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Gegenstand der Vorlesung "Europarecht 11" ist das, was man das materielle Europarecht nennt,
in einer Gegenuberstellung zum ingtitutionellen Recht. "Materielles' und "institutionelles’
Europarecht sind keine klar voneinander abgegrenzten Materien. Es handelt sich nicht um
Begriffe mit juristischem Eigengehalt, so dal3 Unschérfen und Uberschneidungen unschédlich
sind. Vielmehr dienen die beiden Begriffe dem Zweck, den immer untiberschaubareren Stoff des
Europarechts einer ersten, groben Einteilung zuzufGhren.

Unter inditutionellem Europarecht verstent man die Regeln tber die Organe der Européischen
Gemeinschaft, Uber die Rechtsnatur der Europaischen Gemeinschaft und der Européischen
Union und ihrer Rechtsordnungen, Uber ihre Willensbildung und ihr Verhdtnis zu den Mitglied-
staaten. Das ingtitutionelle Europarecht ist Gegenstand der Vorlesung "Europarecht 1". Seine
Kenntnis setze ich hier voraus.

Materielles Europarecht sind die Normen Uber die Aufgaben und Ziele der Européischen Union
und der Europdischen Gemeinschaft und die zu ihrer Verwirklichung verfolgten Politiken. Im
Unterschied zu ingtitutionellem Europarecht ist das materielle Europarecht nicht nur Primérrecht,
sondern auch Sekundérrecht. Schwerpunkte des materiellen Europarechts sind der Binnenmarkt,
die Grundfreiheiten der Marktbirger und die Verwirklichung der Wirtschaftss und
Wahrungsunion.

Die Aufgaben und Zieleder Europdaischen Gemeinschaft

Die Grundnorm Uber die Aufgaben der Gemeinschaft ist Art. 2 EG. Dieser Norm kann man
zweierlei entnehmen: Erstens Aussagen Uber die wirtschaftlichen Fernziele der EG (Entwicklung
des Wirtschaftdebens, hohes Beschéftigungsniveau usw.), zweitens Aussagen Uber Mittel zur
Erreichung dieser Ziele (Errichtung eines Gemeinsamen Marktes usw.). Uber die Bezeichnung
dieser beiden Arten von Integrationszielen herrscht keine Einigkeit. Eine Méglichkeit, die sich
an die Unterscheidung von Staatszielen und Staatsaufgaben anlehnt, besteht darin, von Zielen
(Wirtschaftdeben usw.) und von Aufgaben (Gemeinsamer Markt usw.) zu sprechen. Gemein-
schaftsziele sind abstrakter, Gemeinschaftsaufgaben haben im Hinblick auf die Ziele einen
instrumentellen Charakter. Sowohl Aufgaben als auch Ziele sind aber abstrakte Festlegungen,
aus denen dlein sich keine Zustandigkeiten oder Handlungspflichten ableiten lassen. Allerdings
neigen die Organe der EG, nicht zuletzt der EUGH, zu einer extensiven Interpretation der
Kompetenzen, die die EG im Verhdltnis zu ihren Mitgliedstaaten hat. Fir diese Interpretation
spielen Normen Uber Aufgaben und Ziele der Gemeinschaft eine grof3e Rolle.



Von den Aufgaben und Zielen sind die Tétigkeiten der Gemeinschaft zu unterscheiden. Diese
sind in einer langen Liste in Art. 3 | EG niedergelegt. Es handelt sich hierbei um ene
verdeutlichende V orwegnahme des Dritten Telles des EG, in dem die Politiken der Gemeinschaft
behandelt werden. Art. 3 | EG hat darum keine konstitutive rechtliche Bedeutung; was dort
niedergelegt ist, versteht sich "nach Mal3gabe dieses Vertrages'. Immerhin leistet die Vorschrift
dreierlei: Sie systematisiert. Sie macht die inzwischen erreichte Kompetenzfille der
Gemeinschaft deutlich. Sie ermdglicht Abschichtungen: zwischen den gemeinsamen Politiken,
fur welche die EG im Verhdtnis zu ihren Mitgliedstaaten grundsétzlich ausschliefdich zustandig
ist, z.B. die gemeinsame Handespolitik (lit. b), die einfachen Politiken, bei denen
Zustandigkeiten der Gemeinschaft und der Mitgliedstaaten konkurrieren, z.B. die Soziapolitik
(lit. j), und schliefdich Forderpolitiken, bei denen die Gemeinschaft die Politik der
Mitgliedstaaten lediglich fordert, z.B. Forschung und technologische Entwicklung (lit. n). Als
Querschnittsmaterien, die sich auf ale Téatigkeitsfelder erstrecken, kommen hinzu: die Gleich-
berechtigung von Méannern und Frauen (Art. 3 11 EG) und der Umweltschutz (Art. 6 EG). Die
Gleichstellung von Mannern und Frauen kommt Uberdies in Art. 2 EG vor, so dai3 die Frage
gestellt werden darf, ob der Gemeinschaftsgesetzgeber hier nicht des Guten zuvid getan hat und
dem Zeitgeist erlegen ist.

Damit bin ich bei der Frage nach der rechtlichen Verbindlichkeit und juristischen Bedeutung der
Aussagen in Art. 2 und 3 EG. Man kénnte sagen, es handele sich hier um juristische Prosa, um
Sonntagsreden ohne juristische Substanz. Eine solche Einschétzung wére jedoch verfehlt, aus der
Sicht der Mitgliedstaaten sogar leichtfertig. Der EUGH sieht die Art. 2 und 3 EG als aktuelles
Recht an, dessen Bedeutung sich in der Hauptsache darin zeige, dal’ die Ubrigen Bestimmungen
des EG in seinem Lichte ausgelegt werden miifdten. Zwar konnten die genannten Vorschriften,
fur sch dlein genommen, weder Zustdndigkeiten der Gemeinschaft noch Pflichten der
Mitgliedstaaten noch Rechte der Blrger begriinden. Doch sind vorhandene Zustandigkeiten,
Pflichten und Rechte im Sinne der Aufgaben und Ziele der EG zu interpretieren. Teils nehmen
andere Vorschriften des EG ausdrticklich darauf Bezug. Dies geschieht in Art. 10 11, in Art. 12 1
und in Art. 308. Teils wirken die Vorschriften Uber die Aufgaben und Ziele richterrechtlich; sie
sind AnknUpfungspunkte fir die Auffassung des EUGH, dal3 sich die Ausegung des Gemein-
schaftsrechts am effet utile zu orientieren habe. "Effet util€' bedeutet, dal? Regelungen des
Gemeinschaftsrechts so zu interpretieren sind, dald sie im Lichte der Zide und Aufgaben der
Gemeinschaft ein Hochstmal? an Wirksamkeit aufweisen. Welch grof3e praktische und politische
Bedeutung dieser Interpretationsmaxime des EUGH zukommt, kann man an der harschen
Reaktion des BVerfG im Maastricht-Urteil ablesen (E 89, 155 (210)).

An den Vorschriften Uber die Zidle, Aufgaben und Tétigkeiten der Gemeinschaft kann man
weiter ablesen, wie weit die Gemeinschaft sich im Lauf ihrer Geschichte an einen Staat



angendhert hat und was sie von einem Staat nach wie vor unterscheidet. Bei aller Vorsicht, die
mit solchen Aussagen geboten ist, 1a3 sich sagen, dal3 die Liste des Art. 31 EG dem Katalog der
konkurrierenden Bundeszusténdigkeiten in Art. 74 | GG an Inhalt und Umfang kaum nachsteht.
Zwar kommt der Gemeinschaft weder eine Allzustandigkeit zu noch eine Kompetenz-
Kompetenz. Einer Allzustandigkeit steht das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung
entgegen (Art. 51 EG). Eine Kompetenz-K ompetenz wird der Union auch nach Art. 2 Satz 2 und
passm EU nicht verliehen; auf letzteres hat das BVerfG im Maastricht-Urteil so grofen Wert
gelegt. Auf der anderen Seite ereichen Umfang und Intensitée der vorhandenen
Gemenschaftszide und -aufgaben ein Ausmal3, das weit Uber einen blofen Zweckverband
hinausgeht.

Gleichwohl snd EU und EG unter dem Gesichtspunkt ihrer Zide, Aufgaben und
Zustandigkeiten noch keine Staaten. Am deutlichsten wird das bel den Staatszwecken. Im Staats-
recht werden herkémmlich nach Abstraktionsgrad und Rechtsnatur Staatszwecke, Staatsziele
und Staatsaufgaben unterschieden. Staatszwecke sind rechtlich nicht niedergelegte, sogar dem
Verfassungsrecht vorgeordnete Aussagen Uber den Zweck der Staatlichkeit. Die drei klassischen
Staatszwecke sind Sicherheit, Fretheit und soziale Gerechtigkeit. Diese Staatszwecke lassen sich
auf die EG nicht Ubertragen. Die Verantwortung fur die Sicherheit und die Freiheit ihrer Birger,
eingeschrankt auch die Verantwortung fir den Wohlstand der Birger haben die Staaten nicht aus
der Hand gegeben.

Die Art. 2 und 3 EG lassen weiterhin einen Schwerpunkt im 6konomischen Bereich erkennen.
Nur wenige der in Art. 3 | EG genannten Punkte lassen sich nicht dem Bereich des
Okonomischen zuordnen. Diese Schwerpunktbildung wird von Art. 4 unterstrichen, der
Wirtschafts- und Wahrungsunion as weitere Tétigkeitsfelder nennt und der darlber hinaus etwas
enthélt, was dem Grundgesetz, jedenfalls nach Ansicht des BVerfG nicht entnommen werden
kann: die Verpflichtung der Gemeinschaft und ihrer Mitgliedstaaten auf den Grundsatz einer
offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb (Art. 4 [l EG). Uber diesem Bekenntnis darf
aber nicht vergessen werden, dal? einige Gemeinschaftspolitiken (Montansektor, Atomenergie,
Landwirtschaft) dirigistisch sind und dal3 Art. 157 EG zu einer Industriepolitik erméachtigt.

. Gemeinsamer Markt, Binnenmarkt

Aufgaben, Ziedle und Tétigkeiten der Gemeinschaft sind normativ gleichrangig. Zwar sind
Widerspriiche nicht auszuschliel¥en. Die Gemeinschaftsorgane sind aber verpflichtet, darauf
hinzuwirken, dal3 die einzelnen Ziele standig miteinander in Einklang gebracht werden, wobel
der EUGH ihnen einen Ermessensspielraum zuerkennt. Eine Ausnahme hiervor macht der EUGH
fur den Gemeinsamen Markt bzw. den Binnenmarkt. |hm réumt er einen gewissen VVorrang ein.



Damit bin ich bel zwel Begriffen, die im Zentrum der Vorlesung stehen. Dies sind die Begriffe
"Gemeinsamer Markt" und "Binnenmarkt”. Ich will zunéchst beide Begriffe getrennt darstellen
und dann nach ihrem Verhéltnis fragen.

Der - dtere - Begriff des Gemeinsamen Marktes wird im EG nicht definiert. Fir den EUGH steht
beim Gemeinsamen Markt die Beseitigung aller Hemmnisse im innergemeinschaftlichen Handel
im Vordergrund, mit dem Ziel der Verschmelzung der nationalen Méarkte zu einem einheitlichen
Markt, dessen Bedingungen denjenigen eines wirklichen Binnenmarktes moglichst nahe
kommen (Gaston Schul, Slg. 1982, 1409, Tz. 33). Nach seiner vertraglichen Ausgestaltung
unfasst der Gemeinsame Markt die Freiheit des Personenverkehrs (Freizigigkeit der
Arbeitnehmer, Niederlassungsfretheit der  Selbsténdigen), die Fretheit des Waren-,
Dienstleistungs- und Kapital- und Zahlungsverkehrs, eine gemeinschaftliche Landwirtschafts-,
Verkehrss und AuRenhandelspolitik sowie ein System unverfalschten Wettbewerbs. Der
Gemeinsame Markt sollte urspriinglich bis Ende 1969 verwirklicht sein. Diese Frist konnte
jedoch nicht eingehalten werden.

Aus diesem Grund legte 1985 die Kommission ihr Weif3buch zur Vollendung des Binnenmarktes
vor. Dieses sah die Veabschiedung von 282 weiteren Rechtsakten vor, um zu
binnenmarktdhnlichen Verhdtnissen zu gelangen. Das Binnenmarktprogramm war der Kern
einer EG-Reform, die zur Einheitlichen Européischen Akte fuhrte, in Kraft getreten am 1. Juli
1987. Die Einhetliche Europdische Akte enthidt fir die Umsetzung des
Binnenmarktprogramms eine Rechtsetzungserméchtigung, die von dem
Einstimmigkeitserfordernis befreite. Dies ist heute Art. 95 | EG. Die EEA setzte fur die
Verwirklichung des Binnenmarktes weiterhin eine Frist bis zum 31.12.1992. In dieser Zeit
konnte die Gemeinschaft ihr Rechtsetzungsprogramm weitgehend verwirklichen; alerdings
héufen sich saither die Féle, dal3 Mitgliedstaaten mit der Umsetzung von Richtlinien im Verzug
sind. Die Einheitliche Européische Akte definierte schliefdich den Begriff "Binnenmarkt”. Die
Legaldefinition findet sich heute in Art. 14 11 EG. Der Binnenmarkt umfald danach einen Raum
ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und
Kapital gemal’d den Bestimmungen dieses Vertrages gewahrleistet ist.

Trotz der Kodifizierung des Binnenmarktprogramms hdlt der EG an dem Begriff des
Gemeinsamen Marktes fest. In Art. 15 EG kommen beide Begriffe vor. Dies fihrt zu der Frage,
wie beides sich zueinander verhdt. Diese Frage ist im europarechtlichen Schrifttum umstritten.
Fir jede denkbare Postion finden sich Vertreter. Teils wird gesagt, der Begriff des
Gemeinsamen Marktes sa umfassender, weil er neben den Vekehrsfreheiten die
Vergemeinschaftung von Politiken enthalte. Teils wird dem Begriff des Binnenmarktes diese
Eigenschaft zugeschrieben, well er eine Fortentwicklung des Gemeinsamen Marktes sai. Teils
halt man beide Begriffe fir synonym. An der letztgenannten Auffassung ist jedenfalls richtig,



dal3 an einen begrifflichen Unterschied keine Rechtsfolgen ankniipfen. Insbesondere hangt der
Umfang der sogenannten Binnenmarktkompetenz in Art. 95 | EG nicht von dieser begrifflichen
Frage ab; zu ihr insoweit EUGH Slg. 1991 - |, 2867 - Titandioxyd).

Die Mittel zur Verwirklichung des Binnenmarktzieles werden in Art. 14 1 EG genannt. Geht man
Verweisungen in dieser Vorschrift nach, so stellt man fest, dal3 die mit Abstand wichtigste der
dort genannten Vorschriften Art. 95 EG ist. Dort wird die Gemeinschaft zu Mal3nahmen zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten erméchtigt, welche
die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Eine dem
Kompetenzinhalt im Verhdtnis zu den Mitgliedstaaten nach ahnliche Vorschrift ist Art. 94 EG.
Dieser betrifft die Errichtung und das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes. Gleichwohl
bestehen zwischen den beiden Vorschriften grundlegende Unterschiede. Diese Unterschiede
zeigen sich nicht im Verhdtnis zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten, sondern bel
der Auslibung der Kompetenz, die in den Art. 94 und 95 EG der Gemeinschaft verliehen wird.
Art. 94 EG verlangt ausdricklich die Eingtimmigkeit im Rat. Art. 95 EG sellt ein solches
Erfordernis nicht auf; gemald Art. 205 | EG gilt darum das Mehrheitsprinzip. Dies wird etwas
dadurch abgeschwacht, dal3 Art. 95 IV ff. EG Ubersimmten Mitgliedstaaten abweichende
Bestimmungen gestattet, wenn bestimmte materiell-rechtliche Voraussetzungen erfillt sind und
die Kommission zustimmt. Ein weiterer Unterschied zwischen Art. 94 und Art. 95 EG betrifft
das Europaische Parlament. Art. 94 EG sieht nur eine Anhérung des Parlamentes vor. Art. 95
verweist auf Art. 251 EG und damit auf das Verfahren der Mitentscheidung des Européischen
Parlaments, das im einzelnen kompliziert geregelt ist, aber dem Parlament in jedem Fall eine
starkere Stellung gibt als ein Anhérungsrecht.

An dem Verhdltnis von Art. 94 und Art. 95 EG wird eine Eigentimlichkeit deutlich, welche die
Kompetenztitel  des  europdischen  Primarrechts ewa  von  bundesstaatlichen
Kompetenzzuweisungen unterscheidet. Bundesstaatliche Kompetenztitel regeln nur, ob eine
Materie dem Bund oder den Landern zusteht, nicht aber das Verfahren, in welchem Organe des
Bundes oder der Lander die Kompetenz auszutiben haben. Anders Gemeinschaftskompetenzen.
Die Art. 94 und 95 EG begriinden nicht nur eine Kompetenz der Gemeinschaft im Verhdtnis zu
den Mitgliedstaaten, sondern sie regeln auch das Verfahren, in dem die Organe der Gemeinschaft
die Kompetenz auszullben haben. Besonders wichtig sind dabel zwel Fragen: Entscheidet der
Rat eingimmig oder mit Mehrheit? In welcher Welse ist das Européische Parlament zu
beteiligen? Beide Fragen werden von Art. 94 und von Art. 95 EG zusétzlich zu der Frage
geregdt, welchen Umfang die Gemeinschaftskompetenz im Verhdtnis zu den Mitgliedstaaten
hat. Kompetenzregeln des Gemeinschaftsrechts regeln mithin zusétzlich zur Verbandskompetenz
Fragen der Organkompetenz und des Rechtsetzungsverfahrens. Wegen dieser Besonderheit
reicht es bel der Prifung von Kompetenzfragen im Europarecht nicht aus festzustellen, dal3 die
Gemeinschaft im Verhdtnis zu den Mitgliedstaaten Uberhaupt eine Kompetenz hat. Zusétzlich



mul’3 genau angegeben werden, worauf diese Kompetenz sich stitzt. Wenn zwel Vorschriften in
gleicher Weise der Gemeinschaft im Verhdtnis zu den Mitgliedstaaten eine Kompetenz geben,
kann nicht offen bleiben, welche von ihnen einschlégig ist, wenn die Vorgaben, die sie fir das
gemeinschaftsinterne Entscheidungsverfahren treffen, unterschiedlich sind. Fur die Wahl der
Kompetenznorm kommt es nach sténdiger Rechtsprechung des EUGH auf objektive, gerichtlich
nachprufbare Umstande an, wie insbesondere Inhalt und Ziel einer Mal3nahme.

[Il.  Rechtsangleichung
1 Bedeutung der Rechtsangleichung fir den Binnenmarkt

Nach diesem Exkurs in das Kompetenzrecht der EG kehre ich zum Binnenmarktprogramm
zurtick. Dieses ist eng mit dem Begriff der Rechtsangleichung verbunden. Gleiches gilt fir den
Gemensamen Markt; insoweit ist zusétzlich auf Art. 3 1 lit. h) EG hinzuweisen. Neben Art. 95
EG erméchtigen zwei weitere der in Art. 14 | EG genannten Vorschriften zu Rechtsangleichung.
Diessind Art. 47 |1 EG, betreffend Richtlinien Gber die Aufnahme selbstandiger Tétigkeiten, und
Art. 93 EG, betreffend die indirekten Steuern, insbesondere die Umsatzsteuern.

Rechtsangleichung ist kein Selbstzweck, sondern bezogen auf das Ziel, durch gleiches Recht
europaweit gleiche rechtliche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen. So gibt eswenig Sinn, etwa
fur Rasenméher die Freiheit des Warenverkehrs zu deklarieren, aber unterschiedliche nationale
Sicherheitsvorschriften fir Rasenméher beizubehdten. Die Folge wéare dann, dald en in
Frankreich produzierter und den dortigen Sicherheitsanforderungen entsprechender Rasenmaher
nicht in Deutschland verkauft werden durfte, wenn er hier nicht den bei fehlender EG-rechtlicher
Harmonisierung wahrscheinlich abweichenden Sicherheitsanforderungen entspricht. Auf diese
Weise wirde die Warenverkehrsfreiheit faktisch entwertet, denn es dirfte sich kaum lohnen,
wenn ein franzosischer Produzent 15 verschiedene Typen von Rasenméhern herstellte, fr jeden
EG-Staat und seine Sicherheitsvorschriften einen.

Zu diesem Beispid méchte ich erlauternd hinzuftigen, dald3 man zwar dartber 1acheln kann, dal3
die Européische Union sich Uber Sicherheitsvorschriften fir Rasenméher und deren Angleichung
vollziehen soll. Doch wére dieses hochmitige Lacheln, dieses Naserimpfen etwa Uber die
Karamellbonbonpapierverordnung der EG, die es zwar nicht gibt, die es as
Karamellbonbonpapierrichtlinie aber geben konnte, neben der Sache. Denn wenn es nicht
l&cherlich ist, dal3 es in 15 Staaten Sicherheitsvorschriften Uber Rasenmaher gibt, und wenn es
auch nicht lacherlich ist, dal3 diese Sicherheitsvorschriften sich zum Tell nicht unerheblich
unterscheiden, dann kann es auch nicht lacherlich sein, wenn die EG sich zur Herstellung der
rechtlichen Voraussetzungen fir Warenverkehrsfreiheit bemuht, diese Sicherheitsvorschriften
anzugleichen, und zu diesem Zweck den Eurorasenméaher konzipiert. Bei der Realisierung des
Binnenmarktes steckt der Teufel eben im Detail.



Die Alternative zur Rechtsangleichung wéare die Anerkennung der Gleichwertigkeit der
unterschiedlichen nationalen Vorschriften. Dies hétte in dem Beispiesfal die Konsequenz, dal3
ein in Frankreich hergestellter Rasenméher, der franzdsischen Sicherheitsstandards entspricht,
auch in Deutschland in den Verkehr gebracht werden dirfte, selbst wenn in Deutschland
abwel chende Sicherheitsstandards gelten. Seinen Grund findet dies darin, dal3 die franzdsischen
den deutschen Sicherheitsvorschriften europarechtlich mit Wirkung fir den deutschen
Rechtsraum gleichgestellt sind. Man spricht insoweit vom Ursprungdandprinzip. Eine
entsprechende Vorschrift war in Art. 100b EG enthalten. Sie wurde im Vertrag von Amsterdam
gestrichen. Dies zeigt, dal3 das Ursprungdandprinzip und das damit verbundene Konzept eines
Wettbewerbs der Rechtsordnungen sich nicht allgemein durchgesetzt hat. Das scheinbar
einfachere Verfahren, die Anerkennung der Gleichwertigkeit der unterschiedlichen nationalen
Vorschriften, hat sich im Ergebnis als schwieriger erwiesen, weil es darauf hinaudauft, dald im
Extremfall 15 unterschiedliche Regelungen nebeneinander anzuwenden sind.

2. DasVerfahren der Rechtsangleichung

Rechtsangleichung vollzieht sich Uber Richtlinien. In Art. 94 EG wird diese Handlungsform
vorgeschrieben. Art. 95 | EG 183 die Frage der Handlungsform zwar offen ("Mal3nahmen™), in
der Praxis wird aber auch hier Uberwiegend von der Richtlinie Gebrauch gemacht. Richtlinie
bedeutet, dal3 die EG nach Art. 249 11 EG eine Vorgabe macht, die fur die Mitgliedstaaten
hinsichtlich des zu erreichenden Zieles verbindlich ist, die Wahl der Form und der Mittel jedoch
den innerstaatlichen Stellen Uberl&3. Trotz dieser Vorschrift sind Richtlinien in der Regel so
prézise gearbeitet, dal3 den Mitgliedstaaten wenig Spielrdume bleiben. Gerade bei Art. 95 EG
sind hier folgende typisierte Unterschiede zu verzeichnen:
- die Totalharmonisierung, bei der die Richtlinie vollstandig
abweichende nationale Regelungen verdrangt;
- die optionelle Harmonisierung, bel der die Mitgliedstaaten das Wahirecht erhalten, im
Rahmen der Richtlinie nationale Regel ungen beizubehalten oder nicht;
- die Mindestharmonisierung, bei der die Mitgliedstaaten mit ihren Regelungen en
Mindestniveau realisieren missen, dartiber hinaus aber Fretheit haben,
- die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen (z.B. Zulassungen, technische Regelwerke)
an zusténdige Normierungsgremien.

Selbst bei einer Tota harmonisierung sind Ausnahmevorschriften fir einzelne Mitgliedstaaten im
Sinne einer abgestuften Integration oder Schutzklausen im  Sinne der Zulassung
voribergehender Abwehrmal3nahmen gegen Gefahren, die von einem Produkt ausgehen kénnen,
denkbar (zu letzterem Art. 95 X EG).



Die Initiative zur Rechtsangleichung liegt bel der EG-Kommission. Diese hat ein
Initiativmonopol (fir Art. 95 ergibt sich dies aus Art. 251 1| UA 1 EG). Rat und Parlament
konnen versuchen, politisch auf die Kommission einzuwirken, haben hier aber keine rechtlichen
Befugnisse. Durch Art. 95 11l EG wird die Kommission zu einem hohen Schutzniveau
verpflichtet.

Liegt dem Rat ein entscheidungsreifer Vorschlag der Kommission vor, so entfaltet dies gemald
Art. 10 1l EG fir die Mitgliedstaaten Sperrwirkung. Dies bedeutet, dal? die Mitgliedstaaten kein
Recht mehr erlassen diirfen, welches dem V orschlag widerspricht.

Nach der Initiative der Kommission geht die Verfahrensherrschaft an den Rat. Dieser beschlief3t
in dem Verfahren nach Art. 251 EG. Das bedeutet, da3 das Europdische Parlament ein
Mitentscheidungsrecht nach ndherer Ausgestaltung dieser Vorschrift besitzt. Der Wirtschafts-
und Soziadausschuf3 ist nur anzuhdren.

Von grof3er rechtspolitischer Brisanz, aber von geringerer praktischer Bedeutung ist das
sogenannte opting-out-Verfahren nach Art. 95 IV EG. Diese Vorschrift erlaubt einzelnen
Mitgliedstaaten sogenannte "nationale Alleingange”. Die Mitgliedstaaten kénnen vorhandene
nationale Regelungen beibehalten, wenn sie der Ansicht sind, dal3 dies zum Schutz wichtiger
Erfordernisse im Sinne des Art. 36 EG oder zum Arbeits- oder Umweltschutz erforderlich ist.
Auf diese Weise sollen die Mitgliedstaaten verhindern konnen, dal3 durch EG-Recht das national
schon erreichte Schutzniveau in diesen Bereichen abgesenkt wird. Art. 95 IV EG bezieht sich
nur auf die Beibehatung vorhandener Regelungen. Neue Regelungen, die von ener
Harmonisierungsrichtlinie abweichen, darf en Mitgliedstaat nur unter den engen
Voraussetzungen des Art. 95 V EG erlassen. In beiden Fdlen it die Zustimmung der
Kommission zu der Mal3nahme erforderlich (Art. 95 VI EG).

3. DasVerhdltnisder Art. 94 und 95 EG

Art. 95 ist im Verhdtnis zu Art. 94 EG die speziellere Norm. Sie soll im Hinblick auf den Bin-
nenmarkt eine Rechtsangleichung im Rat erleichtern und die Mitwirkung des Parlamentes
verbessern und ist zu diesen Zwecken nachtraglich geschaffen worden. Die Speziditét des Art.
95 EG reicht aber nur so weit wie dessen Anwendungsbereich. Bestimmungen Uber Steuern,
Uber die Freiziigigkeit und die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer fallen nach Art. 95 11 EG
nicht darunter, so dal3 esin diesen Bereichen bei Art. 94 EG verbleibt.

Zu Art. 94 und Art. 95 EG gemeinsam mdchte ich noch auf zwei Punkte hinweisen. "Rechts-
und Verwatungsvorschriften® meint erstens alle von daatlicher Seite erlassenen abstrakt-
generellen Regelungen, vom Gesetz bis zur Verwaltungsvorschrift. Zweitens ist umstritten, ob



die Gemeinschaft nur dann zur Rechtsangleichung berechtigt ist, wenn esin den Mitgliedstaaten
verschiedene Regelungen zu einer Frage gibt, oder auch schon dann, wenn keine Regelungen
vorhanden sind und dem Entstehen unterschiedlicher Regelungen vorgebeugt werden soll.
Diessr Frage kann bei sich neu sdlenden Regeungsproblemen, etwa bel neuartigen
Technologien, praktische Bedeutung zukommen. Sie ist dann im Sinne einer EG-Kompetenz zu
beantworten, denn es gibt keinen Sinn, erst abzuwarten, dass die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten unterschiedliche Wege gehen, um dann korrigierend einzugreifen.

Wenn man veralgemeinert, ist festzustellen, dal3 es bel der Abgrenzung der EG-K ompetenzen
auf drei Fragen ankommt: Welche Mehrheitserfordernisse gelten im Rat? In welcher Weise
vollzieht sich die Betelligung des Européischen Parlamentes? In welchem Umfang dirfen die
Mitgliedstaaten abweichende V orschriften beibehalten oder erlassen?

4, Sonstige Rechtsangleichungser méachtigungen

Ein Uberblick tiber die Rechtsangleichung ware nicht vollstandig, wenn nicht zusitzlich zu den
Generalklauseln der Art. 94 und 95 EG speziellere Regelungen in den Blick genommen wiirden.
Solche Erméchtigungen bestehen insbesondere in den Bereichen, die Art. 95 || EG ausdriicklich
ausspart. Zu nennen sind hier:

= Art. 93 EG betreffend die indirekten Steuern. So beruht das deutsche Umsatzsteuerrecht
weitgehend auf Gemeinschaftsrecht.
Art. 4411 lit. g) EG betreffend das Recht der Kapita gesell schaften.
Art. 47 | EG zu Richtlinien Uber die gegenseitige Anerkennung der Diplome,
Prifungszeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise.
— Art. 47 11 EG zu Richtlinien Uber die Koordinierung der

Uy

Rechts- und Verwaltungsvorschriften UUber die Ausitbung
selbstandiger Tatigkeiten.

In diesen Féllen ist die Rechtsangleichung durch Richtlinien erfolgt.

Davon zu unterscheiden it die Rechtsangleichung durch volkerrechtlichen Vertrag.
Rechtsgrundlage ist Art. 293 EG. Als mdgliche Themen werden dort genannt: die
Doppelbesteuerung, die gegenseitige Anerkennung von Gesdllschaften, Fragen des Zivilprozef3-
rechts. Auf der Grundlage von Art. 293 EG ist etwa das Europaische Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommen geschl ossen worden.



Donnerstag, den 24. April 2003
Rechtsangleichung

In der vergangenen Woche haben wir uns mit dem Binnenmarkt als Ziel der Europdischen
Gemeinschaft und mit Rechtsangleichung as Mittel zur Erreichung dieses Zieles befasst. Im
Mittelpunkt der Uberlegungen standen dabei 2 Ermichtigungen zu Rechtsangleichung: Art. 94
und Art. 95 EG. Ein Uberblick tiber die Rechtsangleichung wére nicht vollstandig, wenn nicht
zusétzlich zu diesen Rechtsangleichungs-Generalklauseln speziellere Regelungen herangezogen
wirden. Solche Erméchtigungen bestehen insbesondere in den Bereichen, die Art. 95 1l EG

ausdriicklich ausspart. Zu nennen sind hier:
— Art. 93 EG betreffend die indirekten Steuern. So beruht das

deutsche Umsatzsteuerrecht weitgehend auf Gemeinschaftsrecht.

Art. 4411 lit. g) EG betreffend das Recht der Kapital gesellschaften.

Art. 47 | EG zu Richtlinien Uber die gegensaitige Anerkennung der Diplome,

Prifungszeugnisse und sonstigen Befahigungsnachweise.

— Art. 47 1l EG zu Richtlinien Uber die Koordinierung der Rechts und
Verwaltungsvorschriften Uber die Ausiibung selbststandiger Tétigkeiten.

In alen diesen Féllen erfolgt die Rechtsangleichung durch Richtlinien.

Uy

Davon zu unterscheiden it die Rechtsangleichung durch volkerrechtlichen Vertrag.
Rechtsgrundlage ist Art. 293 EG. Als mdgliche Themen werden dort genannt: die
Doppebesteuerung, die gegenseitige Anerkennung von Gesdllschaften, Fragen des Zivilpro-
zelyrechts. Auf der Grundlage von Art. 293 EG ist etwa das Européische Gerichtsstands- und
Vollstreckungsiibereinkommen geschlossen worden. Fir das Steuerrecht ergibt sich, dass
Rechtsangleichung auf zwei unterschiedlichen Wegen erfolgen kann: durch Richtlinie und durch
Doppe besteuerungsabkommen. Hinzu tritt die vereinheitlichende Wirkung der Grundfreiheiten
des Gemeinsamen Marktes, auf die noch einzugehen sein wird.

. Die Grundfreiheiten
1 Der Binnenmar ktbezug
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Ein weiteres Instrument zur rechtlichen Ausgestaltung des Binnenmarktes sind die
Marktfreiheiten. Gemal3 Art. 14 Il EG ist der Binnenmarkt gekennzeichnet durch den freien
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital. Diese vier eng mit dem
Binnenmarkt verbundenen Freiheiten werden aus Grundfreiheiten bezeichnet. Hinzu kommt die
Freiheit des Zahlungsverkehrs, sie wird tellweise ads funfte Grundfreiheit bezeichnet. Eine
weitere Differenzierung erfolgt bei der Freiheit des Personenverkehrs. Sie untergliedert sich in
die Freizligigkeit der Arbeitnehmer und die Niederlassungsfreiheit der Selbststéandigen. Die
vorgenannten Freiheiten beziehen sich sémtlich auf wirtschaftliche Tétigkeiten. In diesem Bezug
kommt zum Ausdruck, dass die EG nach wie vor schwerpunktméldig dkonomische Aufgaben
und Zide verfolgt. Die allmahliche Lésung aus einer rein 6konomischen Ausrichtung schlégt
sich nun auch in den Grundfreiheiten nieder. Mit dem Maastrichter Vertrag ist s eine weitere
Grundfreiheit die algemeine Freizligigkeit als Art. 18 | in den EG aufgenommen worden. Die
Besonderheit dieser Regelung besteht darin, dass sie die Mobilitét des Unionsbirgers von seiner
wirtschaftlichen Betétigung abkoppelt. Art. 18 | EG gibt z.B. einem deutschen Rentner das
Recht, seinen L ebensabend auf Mallorca zu verbringen.

2. Die normativen Grundlagen

Damit bin ich bei den normativen Grundlagen der Grundfreiheiten. Die Warenverkehrsfreiheit
ist in den Art. 23 bis 31 EG geregdit, die Freizligigkeit der Arbeitnehmer in den Art. 39 bis 42,
das Niederlassungsrecht der Selbststdndigen in Art. 43 bis 48, die Frelheit des
Dienstleistungsverkehrs in Art. 49 bis 55 und die Freiheiten des Kapital- und Zahlungsverkehrs
in Art. 56 bis 60. Der sachliche Zusammenhang dieser Grundfreiheiten wird unterstrichen durch
zahlreiche Verweisungen. So nimmt Art. 55 fir die Dienstleistungsfreiheit die Art. 45 bis 48 in
Bezug. Wichtig ist hier Art. 46 EG, der zu Ausnahmen aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit erméchtigt. In der Terminologie der deutschen Grundrechtsdogmatik
handelt es sich hier um einen Schrankenvorbehalt. Ein anderer Schrankenvorbehalt ist Art. 30
EG. In dieser Vorschrift kommt nicht nur fir die Freiheit des Warenverkehrs zum Ausdruck, aus
welchen Grunden und mit welchen Mal3gaben mitgliedstaatliche Einschréankungen der EG-
Grundfreiheiten gerechtfertigt sein kénnen.

3. Allgemeine dogmatische Fragen

Bevor ich auf einzelne Grundfreiheiten eingehe, wobei ich mit der Frelheit des Warenverkehrs
beginne, mdchte ich vor die Klammer zwei Fragen ziehen, die ale Grundfreiheiten betreffen und
die man in der Dogmatik der Grundrechte des Grundgesetzes den algemeinen
Grundrechtd ehren zurechnen wirde.

a) Die Funktion der Grundfreiheten
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Die erste Frage betrifft die Funktion der Grundfreiheiten. Was ich damit meine, sei durch einen
Vergleich mit den Grundrechten des Grundgesetzes verdeutlicht (zu Letzteren Bockenférde,
NJW 1974, 1529). Die Grundrechte des Grundgesetzes haben in erster Linie die Funktion,
Abwehrrechte gegen Eingriffe der Staatsgewdt zu sein. Sodann kongtituieren die Grundrechte
eine objektive Wertordnung, die in die gesamte Rechtsordnung ausstrahlt. In diesem Rahmen
entfalten die Grundrechte drittens mittelbare Drittwirkung fir Private. Die Grundrechte
begriinden viertens Schutzpflichten, d.h. dass der Staat nicht nur eigene Eingriffe in die
Grundrechte unterlassen, sondern die Grundrechtstréger auch gegen Ubergriffe von seiten Dritter
in Schutz nehmen muss. Die Grundrechte konnen finftens Grundlage fur Anspriche auf
staatliche Leistungen sein. In dieser Kongtellation verpflichten sie den Staat nicht zu einem Un-
terlassen, sondern zu einem positiven Tun. Die Liste der Grundrechtsfunktionen ist damit noch
nicht erschdpft. Wohl hat sich ihr Demonstrationszweck im Hinblick auf die EG-Grundfreiheiten
erfullt.

Geht man mit derselben Fragestellung an die EG-Grundfreiheiten heran, so lassen sich bei alen
Grundfreiheiten zwel  grundlegende  Funktionen unterscheiden. Dies snd das
Diskriminierungsverbot und das Beschrankungsverbot. Beide Funktionen sind nach dem
Wortlaut des EG bel den einzelnen Grundfreiheiten unterschiedlich ausgepragt.Wahrend
Warenverkehrs- und Diengtleistungsfreiheit als Beschrankungsverbote formuliert sind, steht bei
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit das Diskriminierungsverbot im
Vordergrund. Der Unterschied lasst sich damit rechtfertigen, dass die zuletzt genannten
Grundfreiheiten auf eine Vollintegration in einen anderen Mitgliedstaat zielen und dass bel einer
solchen Vallintegration die Gleichbehandlung die sinnvollste Lésung ist, nicht die punktuelle
Ausrdumung einzelner, beschrénkend wirkender Normen. Der EUGH hat aber insoweit mit
seiner Rechtsprechung inzwischen eine Angleichung der einzelnen Grundfreiheiten bewirkt.

Diskriminierungsverbot bedeutet, dass den Mitgliedstaaten im Schutzbereich der jeweiligen
Grundfreiheit verboten wird, elgene Staatsangehdrige besser zu behandeln a's Staatsangehdrige
anderer EU-Mitgliedstaaten. Diese Funktion steht bei der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer und
bei der Niederlassungsfreiheit im Vordergrund. Gemal3 Art. 39 1| EG umfasst die Freizligigkeit
der Arbeitnehmer die Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden
unterschiedlichen Behandlung der Arbeithehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf Beschéftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Als Diskriminierungsverbot haben die
Grundfreiheiten den Charakter von Gleichheitsrechten.

Beschrankungsverbot bedeutet, dass den Mitgliedstaaten im Schutzbereich der jeweiligen

Grundfreiheit Beschrankungen verboten werden, die sich vertraglich nicht rechtfertigen lassen.
So verbietet Art. 28 EG neben den mengenmaldigen Beschrankungen des freien Warenverkehrs,
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denen heute keine grofe Bedeutung mehr zukommt, Mal3nahmen gleicher Wirkung. Das sind
stactliche Regelungen, welche die Freiheit des Warenverkehrs einschranken, ohne
mengenmaldige Beschrénkungen zu sein. Dieses Verbot steht unter dem Vorbehdt, dass
Einschrankungen sich vor dem EG nach Mal3gabe des Art. 36 EG rechtfertigen lassen. Als
Beschrankungsverbot haben die Grundfreiheiten den Charakter von Freiheitsrechten mit
Schrankenvorbehalt.

Heute sind alle Grundfreiheiten sowohl Diskriminierungs- as auch Beschrankungsverbote.
Nationae Vorschriften, welche die Ausiibung einer durch den Vertrag garantierten Freiheiten
behindern oder weniger attraktiv machen kdnnen, werden, dies zusammenfassend, vom EuGH
unter vier Voraussetzungen geprift: (1) Sie missen in nicht diskriminierender Wel se angewandt
werden. (2) Sie missen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein. (3)
Sie missen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten.
(4) Sie durfen nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.
Diese Quadriga kombiniert den Grundsatz der Verhdtnismaldigkeit, mit Ausnahme von dessen
dritter Stufe, und das Diskriminierungsverbot.

Zur Erlauterung ist darauf hinzuweisen, dass neben offenen auch versteckte Diskriminierungen
erfasst sind. Versteckt ist eine Diskriminierung, wenn eine Norm zwar nicht ihrem Wortlaut nach
negative Folgen an die Staatsangehorigkeit kntipft, aber so wirkt, dass sie sich tatsachlich zum
Nachteil von EG-Audandern auswirkt. Bel der Verhdltnismaldigkeitsprifung wirken zwei
Mal3stdbe konturierend: erstens ein Vergleich der angegriffenen nationalen Regelung mit dem,
was in den Mitgliedstaaten Uberwiegend zu der geregelten Frage fur erforderlich gehalten wird,
zweitens die Wertungen der EMRK.

Zu dem Diskriminierungs- und dem Beschrankungsverbot treten in der neueren Rechtsprechung
des EuGH weitere Funktionen hinzu: die Drittwirkung der Grundfreiheiten und Schutzpflichten
aus Grundfreiheiten. Dies mochte ich anhand der jeweiligen Entscheidungen kurz vorstellen.

Fur die Drittwirkungsproblematik steht die Bosman-Entscheidung (NJW 1996, 505). Dort hat
der EuGH Regelungen von privaten Sportverbédnden, konkret die Transfer- und
Audéanderregelungen von Fussballverbénden, an Art. 39 EG gemessen und verworfen. Dies darf
man jedoch nicht im Sinne einer unmittelbaren Drittwirkung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
verallgemeinern. In der Bosman-Entscheidung wird die wirtschaftliche Uberlegenheit der
Fussba Iverbéande gegentiber den Spidern stark hervorgehoben. Die Rechtsprechung bezieht sich
auf Vertragsbeziehungen, die durch Verbandsmacht asymmetrisch ausgestaltet sind. In dhnlicher
Weise ist der EUGH schon friher Bestrebungen privater Unternehmen entgegengetreten, durch
vertragliche Vereinbarungen oder die Ausnutzung gewerblicher Schutzrechte nationale Mérkte
abzuschotten. Entgegen der Bosman-Entscheidung hat der EuGH in seiner neueren
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Rechtsprechung aber deutlich gemacht, dass die Warenverkehrsfreiheit sich auch insoweit in
erster Linie gegen die Mitgliedstaaten richte, die solchen Praktiken durch Gesetzgebung und
Rechtsanwendung Vorschub leisten. In eine entgegengesetzte Richtung weist eine Entscheidung,
die zu Art. 39 1l EG ergangen ist (EuZW 2000, 468 ff.), wonach diese Vorschrift auch private
Arbeitgeber bindet und sie bei Auswahlverfahren fir Persona verpflichtet, es zu unterlassen, von
Bewerbern zu fordern, dass sie ihre Sprachkenntnisse ausschliefdlich durch ein einziges in einer
einzigen Provinz eines Mitgliedstaates ausgestel lItes Diplom nachweisen.

In der zweiten neueren Entscheidung (DVBI. 1998, 228) ist Frankreich vom EuGH wegen eines
VerstolRes gegen die Warenverkehrsfreiheit verurteilt worden, well es zu wenig gegen or-
ganisierte Ubergriffe franzésischer Bauern gegen L ebensmittelimporte insbesondere aus Spanien
unternehme. Diese Entscheidung beruht auf der Erwagung, dass die Freiheit des Warenverkehrs
die Mitgliedstaaten nicht nur verpflichte, eigene Beschrénkungsmalinahmen zu unterlassen,
sondern auch dazu anhalte, positiv tétig zu werden, um die Fretheit des Warenverkehrs gegen
Ubergriffe Dritter zu schitzen. Art. 28 EG statuiert fiir die Mitgliedstaaten damit nicht nur eine
Unterlassungs, sondern auch eine Handlungspflicht. In  Analogie zur deutschen
Grundrechtsdogmatik kann man von einer Schutzpflicht sprechen.

b) Grundfreiheiten und Grundrechte

Die dogmatischen Uberlegungen fiihren zu der Frage, ob die Grundfreiheiten des EG as
Grundrechte bezeichnet werden kénnen. Dafur spricht, dass dogmatische Strukturierungen, die
im nationalen Recht entwickelt werden, auf sie passen. Daflr spricht weiter, dass sie as
Primarrecht Vorrang vor alem sekundéren Gemeinschaftsrecht und vor dem nationalen Recht
haben, mit Ausnahme modglicherweise des nationalen Verfassungsrechts. Dafur spricht
schliefdich, dass mit dem EuGH en Gericht Uber se wacht, das Funktionen enes
Verfassungsgerichtes hat.

Dagegen spricht zum einen, dass die Grundfreiheiten auf ein 6konomisches Ziel bezogen sind,
den Binnenmarkt. Dagegen spricht weiter, dass die Grundfreiheiten in erster Linie die Mitglied-
staaten verpflichten, nicht die Gemeinschaft selbst. Dagegen spricht schliefdlich, dass es neben
den Grundfreiheiten auf EU-Ebene auch Grundrechte gibt. Gemal3 Art. 6 |1 EU achtet die Union
die Grundrechte, wie sie in der EMRK gewahrleistet sind und wie sie sich aus den algemeinen
Verfassungsiberlieferungen der  Mitgliedstasten as  dlgemeine  Grundsdtze  des
Gemeinschaftsrechts ergeben. Die Grundrechtgudikatur des EUGH lehnt sich mithin nicht an die
Grundfreiheiten des EG, sondern an die EMRK an. Umgekehrt spielen Grundrechte bel der
Prifung von Grundfreiheiten auf der Rechtfertigungsebene eine Ralle.

[1. Die Freiheit desWarenverkehrs
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1. Tarifareund nicht-tarifare Hande shemmnisse

Die Freiheit des Warenverkehrs ist Gegenstand umfangreicher Regelungen in den Art. 23 bis 31
EG. Von diesen Regdungen standen in der Anfangszeit der EWG die Art. 23 bis 27 EG im
Vordergrund. Sie beschéftigen sich mit der Zollunion und den sogenannten tariféren
Handelshemmnissen. Die Kernaussage it Art. 25 EG. Die Mitgliedstaaten erheben
untereinander weder Einfuhr- noch Ausfuhrzolle noch Abgaben gleicher Wirkung. Diese
Verbotsregelung gehdrt zu denjenigen Vertragsbestimmungen, welchen der EUGH friihzeitig
unmittelbare Wirkung zugesprochen hat (Slg. 1963, 1 - van Gend & Loos). An die Stelle
nationaler Regelungen Uber Zdlle und Abgaben gleicher Wirkung ist nach Art. 26 der Gemein-
same Zolltarif der EG getreten. Auf diese Weise ist ausgeschlossen, dass der Handel zwischen
den Mitgliedstaaten durch Zdlle, d.h. durch Tarife, behindert wird.

Die Regelungen Uber die Zollunion werden erganzt durch Regelungen Uber nichttarifare
Handelshemmnisse. Grundnorm ist Art. 28 EG der mengenmal3ige Einfuhrbeschrénkungen und
Malnahmen gleicher Wirkung verbietet. Hinzu kommt in Art. 29 EG eine entsprechende
Regelung Uber  Ausfuhrbeschrénkungen. Man  spricht  hier  von  nichttariféaren
Handelshemmnissen, weil die Behinderung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten nicht
durch die Erhebung daran geknipfter Abgaben erfolgt, sondern durch andere Regelungen. Der
Schwerpunkt hat sich dabel im Laufe der Zeit immer weiter auf die Mal3nahmen gleicher
Wirkung verlagert. Dies ist verstandlich, well offener Protektionismus angesichts des heutigen
Standes der Integration nicht mehr vertretbar ist. Die Mitgliedstaaten greifen darum zu
sublimeren, zu versteckteren Mitteln, eben zu Mal3nahmen, die nicht dem Inhalt, sondern nur der
Wirkung nach den Handel zwischen den Mitgliedstaaten behindern.

2. Mal3nahmen gleicher Wirkung
a) Dassonville-Formel

Fur das Verstéandnis des Begriffs der Mal3nahme gleicher Wirkung (MgW) ist die Entscheidung
des EUGH im Fall Dassonville grundlegend. Sig. 1974, 837. Dort ging es um folgenden Fall: Ein
belgischer Handler hatte schottischen Whisky in Frankreich gekauft und nach Belgien
eingefuihrt. Da es sich nicht um einen Direktimport aus GrofRbritannien handelte, war der Handler
nicht im Besitz einer Ursprungsbescheinigung der britischen Zollbehérden. Durch diese
Bescheinigung sollte die Echtheit des importierten Erzeugnisses nachgewiesen werden; nur
Direktimporteure konnten sie sich ohne Schwierigkeiten beschaffen. Wegen des Fehlens der
Ursprungsbescheinigung wurde der Handler von einem belgischen Gericht verurteilt. Der EUGH
hatte sich mit der Frage zu befassen, ob die belgischen Regelungen, die der Verurtellung
zugrunde lagen, Mal3nahmen gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG seien.
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Dies hat der EUGH bgjaht. Eine mengenmaldige Beschrankung des Whisky-Imports nach Belgien
liege zwar nicht vor. Der Import s mengenmadig unbegrenzt zuléssig, sofern nur die
Formalitéten des belgischen Rechts eingehaten wirden. Diese Formalitéten stellten aber eine
Malnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenméllige Beschrankung dar, weil sie den
Whisky-Import faktisch auf den Direktimport beschrankten. Seine Uberlegungen hat der EuGH
in einer Definition der Malnahmen gleicher Wirkung zusammengefasst, der sogenannten
Dassonville-Formel. "Jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten, die geeignet ist, den in-
nergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu
behindern, ist als Malinahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenméllige Beschrankung
anzusehen.”

Diese Definition ist sehr weit gefasst. Anihr sind zwei Punkte besonders hervorzuheben.

Sie gdlt ergtens in keiner Weise auf Absichten oder sonstige subjektive Merkmale der
Mitgliedstaaten ab, sondern auf etwas Objektives. die Behinderungseignung. Dies ist
vergtandlich, well die Motive, die Staaten bei Regelungen verfolgen, schwer feststellbar sind und
manipuliert werden kdnnen.

Die Definition erfasst zweitens auch Regelungen, die unterschieddos auf inldndische und
eingefuihrte Waren angewandt werden, die aber von inlandischen Waren leichter erfiillt werden
konnen. Ein Beispid ist eine britische Regelung, dass alle in Grofdritannien vermarktete H-
Milch in einer inlandischen Molkerei sterilisiert und verpackt sein muss. Dies gilt fur britische
und EG-audéandische Milch in gleicher Weise, flhre aber dazu, dass der Milchimport nach
Grof¥oritannien praktisch zum Erliegen komme (EuGH Slg. 1983, 203).

b) Keck-Entscheidung

In einer Hinsicht ist die Dassonville-Formel zu weit geraten. Das hat den EUGH in der Keck-
Entscheidung zu ener Korrektur veranlasst (EuGH NJW 1994, 121). Es geht um
Verkaufsbeschrankungen, die nicht zwischen inlandischen und EG-audandischen Waren
differenzieren und die von ihrer Wirkung ersichtlich nicht auf den grenziberschreitenden
Warenverkehr einwirken. Insoweit stellt der EUGH also doch auf die Motive der Mitgliedstaaten
ab. Im Fall Keck ging es um franzésische Regelungen, durch welche ein Weiterverkauf von
Waren unter dem Einkaufspreis des Verkaufers verboten wird. Zu entscheiden war, ob dieses
Verbot gegen Art. 28 EG vergtiel3, soweit es aud andische Waren betraf und deren Weiterverkauf
einschrankte. Der EUGH hat hierzu ausgefiihrt, dass nationale Regelungen, die bedimmte

Ufs , } ] erbieten, keine Malnahmen gleicher Wirkung sind,
sofern diese Regel ungen fur inlandische und audandische Erzeugnisse in gleicher Weise gelten
und sich auf beide in gleicher Weise auswirken.
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Die Keck-Entscheidung ist im November 1993 kurz nach der Verankerung des Subsi-
diaritdtsprinzips im EG- und im EU-Vertrag ergangen. Man hat sie damit in einen
Zusammenhang gebracht und gesagt, dass der EUGH seine Kontrolle mitgliedstaatlicher
Regelungen in einer Frage zurlickgenommen habe, die besser auf nationaler Ebene zu entschei-
den sa. Dies sa die Frage der Verkaufsmodaitéaten. Die Keck-Entscheidung ist seinerzeit in
Deutschland von den Beflrwortern der damaligen Regelungen Uber den Ladenschluss mit
Erleichterung zur Kenntnis genommen worden. Bis dahin war ndmlich streitig, ob die deutschen
L adenschlussregelungen Mal3nahmen gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG seien, well sie
den Verkauf EG-aud andischer Produkte in Deutschland behindere. Dieser Argumentation wurde
mit der Keck-Entscheidung die Grundlage entzogen.

Die Keck-Entscheidung hat dazu gefuhrt, den Begriff der Maldnahme gleicher Wirkung auf
Regelungen zu konzentrieren, die produktbezogen sind oder sich auf Absatz und Vermarktung
eines Produktes beziehen. Verkaufsmodalitéten, die dagegen in keinem Zusammenhang mit
bestimmten Produkten stehen, fallen nicht mehr darunter.

Um die Grenzlinie zu skizzieren, sei noch eine andere Entscheidung des EUGH vorgestellt.
Dieses betrifft ein Vermarktungsverbot fir Mars-Schokoriegel, die im Rahmen ener
Werbekampagne mit dem Aufdruck "+ 10 %" versehen waren. Das sollte bedeuten, dass der
Verbraucher fur denselben Preis einen um 10 % grofReren Schokoriegel erhalten sollte. Dieser
Aufdruck war in dem betreffenden Mitgliedstaat verboten worden, weil er die Verbraucher
irrefihre. Dem ist der EUGH entgegengetreten. Es handele sich um eine Mal3nahme gleicher
Wirkung, weil mit dieser Regelung eine europaeinhetliche Werbekampagne von Mars
durchkreuzt werde. Mars wirde gezwungen, je nach dem Ort des Inverkehrbringens seine
Erzeugnisse unterschiedlich zu gestalten und demgemal die zusétzlichen Verpackungs- und
Werbekosten zu tragen. Slg. 1995 - 1, 1923. Diese Entscheidung ist in dem Sinne zu verstehen,
dass trotz der Bereichsausnahme fir Verkaufsmodalitdten in der Keck-Entscheidung Fragen der
Werbung nach wie vor in den Schutzbereich von Art. 28 EG fallen.

Ob man die Keck-Formel fir die anderen Grundfreiheiten verallgemeinern kann, ist fraglich.
Dies wirde dazu fuhren, dass staatliche Mal3nahmen, welche die Grundfreiheiten nicht direkt
und nicht erheblich beeintréchtigen, nicht an ihnen zu messen sind (vgl. Herdegen, EuR, 3. Aufl.,
2001, Rn. 291).

) Die Cassis-de-Dijon-Entscheidung

Die Weite der Dassonville-Formel fiihrt zu Problemen. In der Keck-Entscheidung hat der EUGH
diese Probleme teilweise gel6st, indem er den Schutzbereich von Art. 28 EG zurtickgenommen,
indem er eine Bereichsausnahme zu Art. 28 EG entwickelt hat. In einer anderen Entscheidung ist
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der EUGH enen dogmatisch anderen Weg gegangen. Er hat es bei der Dassonville-Formel
gelassen, aber die Moglichkeit von Beschrankungen der Freiheit des Warenverkehrs ertffnet.
Diese Beschrénkungen missten sich ihrerseits am Mal3stab von Art. 28 EG messen lassen. Auf
europarechtlicher Ebene hat sich damit etwas wiederholt, was lhnen schon von den
Grundrechten des Grundgesetzes, insbesondere von Art. 2 | GG, her gelaufig ist. Je weiter man
namlich den Schutzbereich enes Rechtes fasst, desto weiter muss man auch den
Schrankenvorbehalt fassen. Schranken sind in Art. 30 EG ausdriicklich zugelassen, sofern sie
nicht diskriminierend wirken und verhdtnismaliig sind.

Uber diese Schranken ist der EUGH in einer Entscheidung hinausgegangen, die zum eisernen
Ristzeug europarechtlicher Grundkenntnisse gehért. Dies ist die Cassis-de-Dijon-Entscheidung
(Slg. 1979, 649 ff.).

(1) Sachverhalt

Nach einer deutschen Vorschrift durften Trinkbranntweine nur mit einem Mindestalkoholgehalt
von 30 %, Fruchtlikore ausnahmsweise mit einem Mindestalkoholgehalt von 25 % in den
Verkehr gebracht werden. Diese Vorschrift wurde gesundheitspolitisch begriindet. Geringere
Alkoholgehalte wiirden namlich einen verstérkten Konsum anregen; sie seien verfihrerischer
und darum gefahrlicher als hdhere Alkoholgehalte. Die Regelung bedeutete fir den franzosi-
schen Johannisbeerlikdr Cassis de Dijon ein Vermarktungsverbot in Deutschland, da er nur einen
Weingeistgehalt von 15 - 20 % aufweist. Das Hessische Finanzgericht legte dem EuGH gemal3
Art. 234 EG die Frage vor, ob die geschilderte deutsche Vorschrift unter Art. 30 EG falle.

2 DieL 6sung desEuGH

Cassis de Dijon ist eine Ware im Sinne von Art. 23 |l EG, da er aus Frankreich ssammt. Die
deutsche Vorschrift ist eine Mal3nahme gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG, da Sie den
Absatz von Cassis de Dijon in Deutschland unmdglich macht. Es hétte nahegelegen, nun Art. 30
EG anzuwenden und zu fragen, ob die Vorschrift aus Griinden der offentlichen Sicherheit oder
des Schutzes der Gesundheit gerechtfertigt ist. Diesen Weg geht der EUGH jedoch nicht. Art. 30
EG wird in dem Urtell nicht erwahnt.

Vielmehr versieht der EUGH die Dassonville-Forme mit einer immantenten Schranke. Keine
unzuldssige Malnahme gleicher Wirkung liege vor, wenn es, in Ermangelung
gemeinschaftsrechtlicher Regelungen, Sache der Mitgliedstaaten sei, die Herstellung und Ver-
marktung von Waren zu regeln und Hemmnisse aus unterschiedlichen Regelungen resultieren,
die notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbesondere den
Erfordernissen einer wirksamen seuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen
Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes. Anders as bel
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Art. 30 EG ist der Katalog zwingender Grinde nicht abschlief3end. Der EUGH hat nachtréglich
den Umweltschutz und den Schutz kultureller Giter akzeptiert.

Dass Art. 30 EG nicht zur Anwendung gelangt, mag man zum Teil mit dessen restriktiver
Auslegung durch den EuGH rechtfertigen. Dogmatisch kann man es damit rechtfertigen, dass
Art. 30 EG nur auf Mal3nahmen passt, die sich gezielt gegen audandische Erzeugnisse richten,
nicht aber auf Maldnahmen, die unterschieddos wirken, die aso inldndische und EG-
aud andische Waren glei chermal3en treffen. Unterschieds os wirkende Mal3nahmen konnen keine
Einfuhr-, Ausfuhr- oder Durchfuhrverbote sein, und es ist schwer vorstellbar, dass
unterschieds os wirkende Mal3nahmen ein Mittel fir willktrliche Diskriminierungen sind.

Die Anwendung der Cassis-Formel auf den zu entscheidenden Fal fuhrt den EUGH zu dem
Ergebnis, dass Art. 28 EG eingreift, dass mit anderen Worten die Voraussetzungen fir eine
immanente Schranke nicht erflllt sind. Das Argument, der Verbraucher solle vor Getranken mit
einem mittleren Alkoholgehat geschitzt werden, erklért der EUGH fir nicht stichhaltig, well
dem Verbraucher ein a@uRerst umfangreiches Angebot unterschiedlicher Erzeugnisse mit
geringem und mittlerem Alkoholgehalt zur Verfligung stehe und well Uberdies ein erheblicher
Tell der auf dem deutschen Markt frel gehandelten Getranke mit hohem Weingeistgehalt
Ublicherweise verdiinnt genossen wiirde.

Da auch eine Rechtfertigung nach Art. 30 EG nicht in Betracht kommt, lautet das Ergebnis, die
deutsche Vorschrift verstof3e gegen Art. 30 EG.

d) Prifungsschemabei Art. 30 EG

(1) Keine spezieleren Vorschriften, etwa fur landwirtschaftliche Waren (Art. 38 ff. EG)

(2) Staatliche Mal3nahme, keine Drittwirkung (EuGH Slg. 1987, 3801)

(3) Wareim Sinnevon Art. 911 EG

(4) Eignung zur unmittelbaren oder mittelbaren, tatsichlichen oder potentiellen
Einfuhrbeschrankung (Dassonville); bei Ausfuhrbeschrénkungen entsprechend Art. 34

(5) It die Manahme unterschieddos anwendbar oder differenziert sie nach Inlands- und
Importprodukten?

Bei unterschiedd os anwendbaren Mal3nahmen:

(6) 1<t die Malnahme produktbezogen oder betrifft sie Verkaufsmodalitaten (K eck-Formel)?

(7) Lésst die Malnahme sich nach der Cassis-de-Dijon-Formel rechtfertigen? Zusétzlich wird
noch Art. 30 EG gepriift, was aber i.d.R. wenig einbringt.

Bei differenzierenden Mal3nahmen:
(6) st die Malinahme produktbezogen oder betrifft sie Verkaufsmodaitéten (Keck-Formel)?
(7) Liegt ein Rechtfertigungsgrund gemal3 Art. 36 S. 1 EG vor? Wird Art. 36 S. 2 EG beachtet?
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Die Cassis-Formel wird bei differenzierenden Mal3nahmen nicht gepruft.

Donner stag, den 8. Mai 2003

Vor zwel Wochen haben wir die Warenverkehrsfreiheit besprochen und die mal3gebenden
EuGH-Entscheidungen kennengelernt. Bel den EUGH-Entscheidungen handelt es sich um die
Dassonville- (Slg. 1974, 837), die Cassis-de-Dijon- (Slg. 1979, 649) und die Keck-Entscheidung
(Slg. 1993, 6047). Die Kenntnis dieser Entscheidungen wird von einem Wahlfachstudenten
erwartet. Ein Indiz fur die grof3e praktische Bedeutung der Warenverkehrsfreiheit ist die Existenz
eines Loseblattwerkes mit dem Titel "Die Cassis-Rechtsprechung”, in dem die einschlégige
Rechtsprechung zusammengefasst und geordnet wird (LY 5- 3).

Zu Beginn der heutigen Vorlesungsstunde stelle ich Thnen eine weitere EUGH-Entscheidung vor,
dies auch zu dem Zweck, ein zusammenfassendes Prifungsschema zu entwickeln. Im Anschluss
daran wenden wir uns der Freizligigkeit der Arbeitnehmer zu; dort wird zusdtzlich zum
Priméarrecht auch das Sekundérrecht bedeutsam; diese Arbeitsteilung zwischen priméarrechtlicher
Gewahrlei stung und sekundarrechtlicher Ergénzung gibt esbel den Art. 28 ff. EG nicht.

HUnermund (Slg. 1993, 6787)

Die Landesspothekenkammer, ene Korperschaft des oOffentlichen  Rechts mit
Zwangsmitgliedschaft, verhangt durch Satzung ein Verbot von Werbung fur apothekentbliche
Waren aul3erhalb der Apotheke. Hiergegen wendet sich eine deutsche Apothekerin. Sie sieht in
dem Verbot eine unzulassige Mal3nahme mit gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG. Das
von ihr angerufene Verwaltungsgericht legt dem EuGH nach Art. 234 EG die Frage vor, ob dies
der Fall sai.

Die Vorlagefrage ist zuldssig. Die Verwerfung nationaler Vorschriften wegen Unvereinbarkeit
mit dem EG-Recht ist zwar nicht Sache des EUGH. Be ener Satzungsregelung liegt die
Verwerfungskompetenz vielmehr bel der Verwaltungsgerichtsbarkeit. Nach Art. 234 1 lit. b) EG
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kann der EUGH nur die Gultigkeit von Sekundarrecht am Mal3stab von Priméarrecht Uberprifen.
Wohl darf der EUGH einem nationalen Gericht, hier einem Verwaltungsgericht, die Kriterien flr
die Audegung des Gemeinschaftsrechts an die Hand geben, die das Gericht in die Lage
versetzen, die Vereinbarkeit nationaler Regelungen mit dem Gemeinschaftsrecht zu beurteilen.
Diesrichtet sich nach Art. 2341 lit. @) EG.

Im Rahmen der Begriindetheitsprifung wird, da keine spezielle Regelung ersichtlich ist, als
estes die Frage problematisch, ob eine Ware im Sinne von Art. 23 |l EG vorliegt.
Apothekenerzeugnisse sind sicherlich Waren, well sie einen Marktwert haben und Gegenstand
von Rechtsgeschéften sind. Allerdings ist noch etwas zweites erforderlich, was man bei Féllen
des Art. 28 EG entweder Art. 23 1| EG zuordnen oder selbsténdig prifen kann. Es muss sich
namlich um Waren aus anderen Mitgliedstaaten handeln. Fir ale Grundfreiheiten gilt, dass sie
auf reine Inlandssachverhalte keine Anwendung finden. Das folgt aus ihrem Binnenmarktbezug.
Die Satzung der Apothekenkammer kann deshalb an Art. 28 EG nur gemessen werden, sofern
sie Werbung fur EG-audéandische Waren betrifft, nicht aber, soweit sie Werbung fir deutsche
Waren betrifft. Dies kann zur Konsequenz haben, dass eine beschrankende Regelungen wegen
Art. 28 EG auf audandische Waren keine Anwendung finden darf, wohl aber auf inlandische
Waren. Man spricht dann von einer Inlénderdiskriminierung, weil wegen der selektiven Wirkung
der EG-Grundfreiheiten die Rechtdage fir EG-audéndische Waren gunstiger ist as fur
inléndische Waren. Dieses Problem tritt bei allen Grundfreiheiten auf.

Als néchgtes ist zu prifen, ob standesrechtliche Regelungen einer Landesapothekenkammer
staatliche Maldnahme sind. Das ist problematisch, weil eine Landesapothekenkammer eine
Selbstverwaltungskorperschaft ist, die nur zur mittelbaren Staatsverwaltung gehort. Der EUGH
lasst dies genligen, well die Apothekenkammer eine K érperschaft des offentlichen Rechtsist, die
staatlicher Aufsicht unterstent und die die fraglichen Werbebeschrankungen mit hoheitlichen
Mitteln erlassen hat und durchsetzt.

Als drittes it mit der Dassonville-Forme zu prifen, ob eine Mal3nahme gleicher Wirkung
vorliegt; eine mengenmaldige Beschrankung liegt nicht vor. Dies kann man begahen, weil die
Beschrankung der Werbung geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel zu behindern.

Allerdings macht der EUGH hiervon eine Ausnahme bel Malnahmen, die keinen Produktbezug
haben. Das trifft hier, ebenso wie im Fall Keck, zu. Dass die Regelung keinen Produktbezug hat,
sondern ausschliefdich auf den Berufsstand der Apotheker bezogen ist, erkennt man
inshesondere daran, dass andere Wirtschaftsteilnehmer als Apotheker fir die Waren, die von der
Regelung erfasst sind, sehr wohl Werbung betreiben dirfen. Die fragliche Regelung betrifft
darum Verkaufsmodalitdten, nicht das Produkt selbst. Uberdies differenziert sie nicht zwischen
inlandischen und EG-audandischen Waren und wirkt sich auf beide Gruppen in gleicher Weise
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aus. Aus diesem Grund kann sie nicht an Art. 28 EG gemessen werden.

Ein Verstol3 gegen Art. 28 EG scheidet aus.

. Freizigigkeit der Arbeitnehmer - Schutzbereich

Die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer ist in der Rethenfolge des EG die néchste Grundfreiheit.
Einschlégig sind die Art. 39 bis 42. Von der Freiheit des Warenverkehrs, insbesondere den Art.
28 bis 31 EG, wird diese Grundfreiheit durch den Abschnitt Gber die Landwirtschaft (Art. 32 bis
38 EG) getrennt, der gesondert darzustellen ist.

Die Freizigigkeit der Arbeitnehmer ist as ein Differenzierungsverbot formuliert. Nach der
Definitionsnorm des Art. 39 |1 EG umfasst sie die Abschaffung jeder auf der Staatsangehérigkeit
beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in bezug auf
Beschéftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Der sachliche Schutzbereich wird
in Art. 39 Il EG weter differenziert, indem aus dem an die Mitgliedstaaten gerichteten
Differenzierungsverbot subjektive Rechte der Arbeitnehmer abgeleitet werden: das Recht auf
Bewerbung um angebotene Stellen; das Recht, sich zum Zweck der Bewerbung im
Hoheitsgebiet aller Mitgliedstaaten frei zu bewegen; das Aufenthatsrecht fir die Dauer der
Arbeitgtétigkeit; das naherer Ausgestaltung bedirfende Recht, sich nach Beendigung der
Arbeitstétigkeit im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaatens aufzuhaten. Die Punkte b) und
d) gdten friher as problematisch, weil sie nicht streng auf eine wirtschaftliche Tétigkeit
bezogen sind. So hat man den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit eingeraumt, Staatsangehoérige
anderer Mitgliedstaaten auszuweisen, wenn die Arbeitssuche langer als sechs Monate dauerte;
damit wollte man einem Missbrauch des Art. 39 Il EG as algemeines Aufenthaltsrecht
entgegenwirken. Durch die Anerkennung eines algemeinen Aufenthaltsrechtsin Art. 18 EG as
Tell der Unionsbirgerschaft ist diese Problematik entfallen.

Der Schutz von Art. 39 1l reicht Uber denjenigen von Abs. 3 hinaus. So werden von Abs. 2 z.B.
steuerrechtliche Diskriminierungen verboten. In diesen Kontext gehért die Schumacker-
Entscheidung des EUGH (SIg. 1995, 225). Dort ging es um einen Belgier, der in Belgien wohnte,
aber in Deutschland arbeitete. Seine Einkinfte wurden in Deutschland versteuert. Allerdings
wurden ihm steuerrechtliche Vortelle, z.B. das Ehegattensplitting, vorenthalten. Dies hat der
EuGH beanstandet.

Der personliche Schutzbereich von Art. 39 EG wird von der Formulierung "Arbeitnehmer der
Mitgliedstaaten" in Abs. 2 abgesteckt. Der Begriff des "Arbeitnehmers' ist Gegenbegriff zum
"Selbstandigen”, dem Art. 43 EG die Niederlassungsfreiheit gibt. Fir den Begriff it ene
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weisungsgebundene Tétigkeit prégend, fur die eine Gegenleistung gewahrt wird. Der Umfang
dieser Tétigkeit ist nicht mal3gebend; auch geringfligig Beschéftigte werden geschiitzt. Keine
Arbeitnehmer sind Personen, die sich in einer Ausbildung befinden, wenn sie fir diese
Ausbildung keine Gegenleistung erhalten; Rechtsreferendare oder Lehrlinge sind demnach
geschiitzt.

Weiter wird verlangt, dass der Arbeitnehmer die Staatsangehorigkeit eines anderen
Mitgliedstaates haben muss. Im Fall der Bundesrepublik Deutschland ist zu beachten, dass den
deutschen Staatsangehérigen die Deutschen im Sinne von Art. 116 GG gleichgestellt sind. Die
Malgeblichkeit dieses verfassungsrechtlichen Begriffs fir das EG-Recht ergibt sich aus einer
Erklarung der Bundesrepublik Deutschland Uber die Bedeutung des Begriffs "deutscher
Staatsangehoriger” aus Anlass der Unterzeichnung des EWG-Vertrages im Jahr 1957. Diese
Erklérung ist von den anderen Unterzel chnerstaaten angenommen worden und darum nach Art.
3111 lit. b) WVK fir die Vertragsaudegung verbindlich.

Seit den 70er Jahren hélt der EUGH Art. 39 EG fur unmittelbar anwendbar. Jeder einzelne kann
sich deshab gegenliber den Mitgliedstaaten auf diese Vorschrift als Grundlage fir subjektive
Rechte berufen, selbst wenn keine konkretisierenden V orschriften ergangen sind.

[Il.  Vom Differenzierungs- zum Beschr@ankungsver bot

Art. 39 Il EG it as Differenzierungsverbot formuliert. Ihm wird gentigt durch die Gewahrung
von Inlandergleichbehandlung. Verboten sind nicht nur ausdriickliche, sondern auch versteckte
Diskriminierungen. Darunter versteht man Regelungen, die nicht an die Staatsangehérigkeit
ankniipfen, sondern an Merkmale, die mit ihr typischerweise verknipft sind (Herkunft oder
Wohnort).

In der Einleitung meiner Ausfiihrungen Uber die Grundfreiheiten habe ich jedoch gesagt, dass die
Rechtsprechung des EuGH Differenzierungss und Beschrankungsverbote einander soweit
angenadhert habe, dass jede Grundfreiheit, unabhéngig von dem Textbefund, beides ist. Bel Art.
39 EG auRert sich die Nahe der beiden Gewahrleistungsdimensionen darin, dass Abs. 2 as
Diskriminierungs- und Abs. 3 as Beschrankungsverbot formuliert ist. Hierzu méchte ich Thnen
folgenden Fall aus der EUGH-Rechtsprechung vorstellen (Slg. 1993, 4309):

An italienischen Hochschulen wurden Fremdsprachenlektoren nur befristet beschéftigt. Dies galt
ohne Ansehen der Staatsangehorigkeit, betraf aber Uberwiegend Audander, weil ca. 75 % der
Fremdsprachenlektoren Audéander waren. Vergleichbare Universitétsbedienstete wurden in
unbefristeten  Verhdtnissen beschéftigt. Der EuGH gelt fest, dass die Malinahme
unterschieddos auf Inlander und EG-Audander Anwendung finde und deshab nicht gegen das
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Diskriminierungsverbot verstol3e. Unterschiedd os wirkende Mal3nahmen, die geeignet seien, die
Verwirklichung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu beeintréchtigen, seien aber darliber hinaus am
Grundsatz der Verhdtnismalligkeit zu messen (S. 4334). Eine solche Beeintréchtigung liege hier
vor, weil ein befristetes Beschaftigungsverhaltnis weniger attraktiv sei als ein unbefristetes. Die
Verhdtnismalligkeitsprifung fihre zu enem negativen Ergebnis. Wenn bei  anderen
Universitétsbeschéftigten eine Befristung nicht fur erforderlich gehaten werde, dann leuchte
nicht ein, warum die Rechtdage bei Fremdsprachenlektoren anders sein solle. An einer anderen
Stelle der Entscheidungsbegriindung spricht der EUGH von einer versteckten Diskriminierung;
dieswird aber nicht ndher ausgefuhrt.

In ahnlicher Weise hat der EUGH die Forderung nach Nachweisen Uber Sprachkenntnisse und
berufliche Fertigkeiten kontrolliert. Im Ergebnis bedeutet diese Rechtsprechung, dass auch nicht-
diskriminierende Mal3nahmen gegen Art. 39 Il EG verstoRen kénnen, wenn sie nicht Belangen
des Gemeinwohls dienen und im Hinblick darauf verhdtnismallig sind. Damit wandelt die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit sich von einem reinen Diskriminierungsverbot zu enem
Beschrankungsverbot.

Belde Aussagen des Art. 39 EG entfalten Drittwirkung gegeniber sozial méchtigen
Unternehmen oder Verbanden. So hat der EUGH im Bosman-Urteil (NJW 1996, 505) nicht nur
Audéanderklauseln, d.h. Regelungen, die die Zahl von Audéandern, die in Fussballmannschaften
spiden dirfen, beschranken, beanstandet, sondern auch das System des Spidertransfers, das
ohne Ricksicht auf die Staatsangehorigkeit eines Spielers den neuen Verein zur Zahlung einer
Entschadigungssumme an den bisherigen Verein verpflichtete. Die Beanstandung der Audlander-
klauseln lésst sich aus dem Diskriminierungsverbot ableiten; die Beanstandung der Transfer-
regeungen ist jedoch nur nachvollziehbar, wenn man Art. 39 Il EG auch as Beschran-
kungsverbot auffasst.

V. DieAusgestaltung der Arbeitnehmerfrezigigkeit

Art. 39 EG ist auf konkretisierende Regelungen durch die Gemeinschaft angewiesen. Die daflr
nétigen Rechtsetzungserméchtigungen findet man in den Art. 40 und 42 EG. Die zwe
wichtigsten Regelungswerke seien hier vorgestellt. Grundlegend sind die Verordnungen Nr.
1612/ 68 und 1408/ 71.

Eine der wesentlichen Aussagen der Verordnung Nr. 1612 / 68 besteht darin, den Familien-
angehoérigen eines Arbeitnehmers ebenfals Freiziigigkeit zu gewédhren und seine Kinder
hinsichtlich der schulischen Erziehung und der Berufsausbildung Angehdrigen des Gastlandes
gleichzustellen. Daraus konnen sich z.B. Anspriiche auf Gewahrung von Ausbildungsforderung
ergeben (EuGH Slg. 1974, 773 - Casagrande).
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Die Verordnung Nr. 1408 / 71 hat das Ziel, soziaversicherungsrechtliche Nachteile
auszugleichen, die entstehen konnen, wenn die Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Anspruch
genommen wird. Diese Nachteile bestehen darin, dass die Anwartschaften, die insbesondere in
der gesetzlichen Rentenversicherung erworben  werden, von der Dauer der
Versicherungszugehorigkeit abhangen und dass die Anwartschaft z.B. grol3er ist, wenn en
Arbeitnehmer 20 Jahre Beitrdge an ein nationales Versicherungssystem geleistet hétte wie wenn
er dieselben Beitrége jewells 10 Jahre an die Versicherungssysteme zweler Mitgliedstaaten
geleigtet hatte. Summiert man die einzelnen Anwartschaften, so ergibt sich ein geringerer Betrag,
als wenn die Gesamtarbeitszeit nur nach einer Rechtsordnung erfasst wiirde. Diesen Nachtell
gleicht die Verordnung aus, indem sie eine Transferierung der jeweiligen Anwartschaft ohne
EinbulRe vorschreibt.

V. Die Beschrankung der Arbeitnenmerfreiziigigkeit

Schranken sind der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Art. 39 |11 EG gezogen. Die dort gewahrten
Rechte kdnnen eingeschrankt werden aus Grinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit. Diese Schranke haben wir schon bei der Freiheit des Warenverkehrs kennengelernt
(Art. 30 EG). Unter einem sehr @hnlichen Vorbehalt steht die Niederlassungsfreiheit gemal Art.
46 | EG. Auf diese Vorschrift verweist fir die Dienstleistungsfretheit Art. 55. Bel dlen
Grundfreiheiten wird diese Schrankenklausel vom EUGH restriktiv ausgelegt. Dem entspricht,
dass der EUGH eine Ausdehnung der Schrankenklausel auf Art. 39 || EG abgelehnt hat; sie
bezieht sich nur auf Art. 39 I11. Audanderrechtliche Massnahmen gegentiber EG-Audéndern, die
sich auf Art. 39 EG berufen kdnnen, insbesondere Ausweisungen, werden vom EuGH an strenge
V oraussetzungen geknipft.

Weiterhin sieht Art. 39 IV EG eine Ausnahme fir den Bereich der 6ffentlichen Verwaltung vor.
Hier gilt die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer nicht. Diesen Bereich darf jeder Mitgliedstaat
seinen Staatsangehodrigen vorbehalten. Die Bereichsausnahme trégt dem Umstand Rechnung,
dass die Ausibung bestimmter daatlicher Funktionen die Staatsangehdrigkeit as
Loyalitdtsbeziehung voraussetzt.

Die Audegung des Begriffs "dffentliche Verwatung” ist umstritten. Der EUGH ist der Ansicht,
dass nicht die Rechtsauffassung oder die Organisation der einzelnen Mitgliedstaaten massgebend
sein konne, sondern dass der Begriff gemeinschaftsrechtlich zu bestimmen sei. Im
gemeinschaftsrechtlichen Sinne ist dffentliche Verwaltung nicht jede Staatstétigkeit, auch nicht
jede offentlich-rechtlich zu qudifizierende Staatstétigkeit, sondern nur die Teilnahme an der
Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse. Zur offentlichen Verwaltung in diesem Sinne gehdren
die Justiz, die Polizel oder die Finanzverwaltung. Nicht zur offentlichen Verwaltung gehdren
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weite Teile der Sozialversicherung oder der Schuldienst.

Der EuGH ig mit dieser Begriffsbestimmung Versuchen entgegengetreten, den
Anwendungsbereich von Art. 39 IV EG mit dem Anwendungsbereich von Art. 33 IV GG zu
pardlelisieren. Nach Art. 33 1V GG ist die Ausiibung hoheitsrechtlicher Befugnisse in der Regel
Beamten zu Ubertragen; Angestellte dirfen solche Befugnisse grundsétzlich nicht austiben.
Hoheitsrechtliche Befugnisse im Sinne von Art. 33 IV GG werden nach herrschender, wenn
auch umstrittener Ansicht auch von Lehrern ausgelibt. Die Tétigkeit des Lehrersist deshalb nach
deutschem Verfassungsrecht grundsétzlich Beamten vorbehaten. Gleichzeitig verlangt Art. 39 11
EG, dass EG-Audéandern in Deutschland gleicher Zugang zum Lehrerberuf zu gewéhren igt.
Beides lasst sich nur in Einklang bringen, wenn man ein Erfordernis des bisherigen
Beamtenrechts preisgibt, ndmlich den Deutschenvorbehalt. Die Divergenz zwischen Art. 33 1V
GG und Art. 39 IV EG flhrt dazu, dass in Deutschland EG-Audénder in bestimmten Bereichen
die Moglichkeit erhalten miissen, Beamte zu werden. Dies hat zu Anderungen im deutschen
Beamtenrecht gefuihrt. Die Problematik mdchte ich Ihnen an elner fir das deutsche Beamtenrecht
grundlegenden Entscheidung des EUGH verdeutlichen.

VI.  LawrieBlum (Slg. 1986, 2121)

Frau Blum, britische Staatsangehorige, hatte in Deutschland die Erste Staatsprifung fur das
Lehramt efolgreich absolviert. Sie verfligte Uber die nétigen Sprachkenntnisse, um in
Deutschland as Lehrerin tdtig zu sein. Sie beantragte nach dem Bestehen der Ersten
Staatsprifung die Aufnahme in den Vorbereitungsdienst fur das Lehramt. Dieser Antrag wurde
abgeehnt, well die Aufnahme in den Vorbereitungsdienst die Begrindung enes
Beamtenverhdltnisses auf Widerruf erfordert hétte, nach dem damas geltendem Recht die
deutsche Staatsangehdrigkeit aber eine Voraussetzung fir die Beamtenernennung war.
Gegeniber dem Einwand, dies verstol3e gegen Art. 39 |1 EG, berief Deutschland sich auf Art. 39
IV EG.

Der EUGH prift zunéchst, ob der Schutzbereich des Art. 39 EG erdffnet ist. Zu diesem Zweck
stelt er Uberlegungen zum Begriff des Arbeitnehmers an. Arbeitnehmer sai jeder, der gegen
Entgelt fremdbestimmte Arbeit |eiste. Diestreffe auf einen Studienreferendar zu.

Gegen seinen Arbeitnehmerstatus spreche nicht, dass seine Tétigkeit nicht 6konomischer Natur
sei, sondern in den Bereich Bildung und Erziehung fale. Fur die Anwendung von Art. 39 EG
reiche jede entgeltliche Arbeitdeistung aus, unabhangig davon, in welchem Bereich sie erbracht
werde. Die gegenteilige Annahme lasse den Vorbehat in Art. 39 1V EG Uberfllissig werden.
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Gegen den Arbeitnehmerstatus spreche nicht, dass Studienreferendare in Deutschland al's Beamte
auf Widerruf beschéftigt werden. Derartige Besonderheiten des nationalen Rechts kénnten nicht
Uber die Anwendung von Art. 39 EG entscheiden.

Gegen die Anwendung von Art. 39 EG spreche schlieldich nicht, dass Studienreferendare sich
noch in der Ausbildung befinden und nur eine geringe Anzahl von Wochenstunden Unterricht
erteilen. Auf den Umfang der Tétigkeit kann es nicht ankommen, sofern dafir Uberhaupt ein
Entgelt geschuldet wird.

Nachdem festgestdllt ist, dass der Schutzbereich des Art. 39 EG erdffnet ist, falt esleicht, in der
Ablehnung der Einstellung von Frau Blum in das Lehramtsreferendariat eine Diskriminierung
aus Grunden der Staatsangehorigkeit zu sehen. Denn massgebend fir diese Entscheidung waren
nicht die Note der Bewerberin im Ersten Juristischen Staatsexamen oder etwa mangelnde
Deutschkenntnisse, sondern allein ihre Staatsangehtrigkeit, die nach deutschem Recht einer
V erbeamtung entgegenstand.

Ebenfalls eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit hétte vorgelegen, wenn
man Frau Blum angeboten hétte, dass sie ihr Referendariat im Angestelltenverhaltnis absolvieren
konne. Der Angestellte erhielte ndmlich bel gleichem Bruttogehalt ein geringeres Nettogehalt als
der Beamte, weil bei ihm von dem Bruttogehalt Sozialversicherungsbeitrage abgezogen werden
miissen, die der Beamte nicht schuldet.

Damit spitzt der Fall sich auf die Frage zu, ob fur das Lehramtsreferendariat die
Bereichsausnahme des Art. 39 IV EG gilt. Diese Frage wird vom EuGH verneint. Der EUGH legt
den Begriff der offentlichen Verwaltung eng aus und beschréankt ihn auf die Wahrnehmung
hoheitsrechtlicher Befugnisse. Dies ergebe sich aus dem Ausnahmecharakter von Abs. 4, der
eine enge Audegung erforderlich mache. Nur hinsichtlich der Wahrnehmung hoheitsrechtlicher
Befugnisse lasse die Ausnahme sich auch rechtfertigen, weil nur insoweit die Treuebeziehung
der Staatsangehdrigkeit vorausgesetzt werden dirfe. Fir das Schulwesen hat dies die
Konsequenz, dass die Bereichsausnahme des Art. 39 IV EG praktisch keine Rolle mehr spidlt;
dlenfalls bei Schulleiterpositionen kann man daran denken (vgl. aus der neueren
Rechtsprechung EUGH Slg. 1991, 5627).

Die Lawrie-Blum-Entscheidung hatte Konsequenzen fir das deutsche Beamtenrecht. Sie zwang
zur Offnung des Schuldienstes firr EG-Auslander. Andererseitsist man herrschend der Meinung,
dass gemdld Art. 33 IV GG Lehrer Beamte sind, weil sie hohetsrechtliche Befugnisse
wahrnehmen. Das Verbeamtungsgebot des Art. 33 1V GG und das Offnungsgebot des Art. 39 1V
EG kann man nur in Einklang bringen, wenn man auf die deutsche Staatsangehdrigkeit als
Ernennungsvoraussetzung fur Beamte in dem europarechtlich gebotenen Ausmass verzichtet.

27



Das ist mit eniger Verzogerung 1993 geschehen. 8 4 | Nr. 1 BRRG lautet seither: "In das
Beamtenverhdltnis darf nur berufen werden, wer Deutscher im Sinne des Artikels 116 des
Grundgesetzes ist oder die Staatsangehdrigkeit eines anderen Mitgliedstaates der européischen
Gemeinschaften besitzt.” Abs. 2 fugt hinzu: "Wenn die Aufgaben es erfordern, dass nur ein
Deutscher im Sinne des Art. 116 des Grundgesetzes in ein Beamtenverhdtnis berufen werden
(Art. 39 IV EWG-Vertrag)." Mit der Verweisung auf Art. 39 IV EG werden die Probleme
umgangen, die sich daraus ergeben kénnen, dass diese Norm und Art. 33 1V GG unterschiedliche
Anwendungsbereiche haben. Fir das Staatsangehorigkeitserfordernis des Beamtenrechts erklart
dieses selbst Art. 39 1V EG fir massgebend.

Mit der Anderung des BRRG hat sich in Deutschland die Ansicht durchgesetzt, das
Staatsangehorigkeitserfordernis sei kein hergebrachter Grundsatz des Berufsbeamtentums im
Sinne des Art. 33 V GG. Hétte man dies bgjaht, so hétte sich ein Konflikt zwischen den Art. 33
IV und V GG und Art. 39 Il / IV EG ergeben und die Vorrangfrage zwischen dem
Gemeinschaftsrecht und dem  nationalen  Vefassungsrecht gestelt.  Fir  das
Staatsangehorigkeitserfordernis liefd sich jedoch nicht nachweisen, dass es im deutschen
Beamtenrecht eine langere Tradition aufweise.

VII. Priufungsschemazu Art. 39 EG

1. Arbeitnehmer eines Mitgliedstaates (hier Abgrenzung zuden  Art. 43 ff.; Ausgrenzung
von reinen Inlandssachverhalten)

2. Staatliche Mal3nahme, ggfs. Drittwirkung

3. Beeintrachtigung des Freizligigkeitsrechts
- Diskriminierung im Sinne von Abs. 2
- Behinderung im Sinnevon Abs. 3
- Sonstige Behinderung

4. Rechtfertigung der Beeintrachtigung
- Be Diskriminierungen im Sinne von Abs. 2 nicht vorgesehen; wird im Bosman-Urteil
gleichwohl geprift
- Be Behinderungen im Sinne von Abs. 3: ebendort
- Be songtigen Behinderungen durch unterschieddos wirkende Mal3nahmen: Grundsatz
der Verhdltnismaldigkeit
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Donnertag, den 15. Mai 2003

Niederlassungsfreiheit

Als néchste Grundfreiheit nach der Warenverkehrsfreiheit und der Freizligigkeit der
Arbeitnehmer stelle ich Ihnen die Niederlassungsfreiheit vor. Einschlagig sind die Art. 43 bis 48
EG. Der EUGH ist sait langem der Ansicht, Art. 43 EG s unmittelbar anwendbar. Es handelt
sich mithin um eine Grundfreiheit im Sinne eines Individuarechts.

1. Verhaltniszu den anderen Grundfreiheten

Die Niederlassungsfreiheit ist das Gegenstiick zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Nach Art. 43 11
EG gibt se den Staatsangehérigen von EG-Mitgliedstaaten das Recht, in eéinem anderen EG-
Mitgliedstaat eine selbststéndige Erwerbstétigkeit aufzunehmen und auszulben sowie
Unternehmen zu griinden und zu leiten, dies alles nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates
fir seine eigenen Angehdrigen. Die Niederlassungsfreiheit ist, wie die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, als Diskriminierungsverbot formuliert, nicht als Beschrankungsverbot. Art. 43 11 dhnelt Art.
3911 EG.

Die Gemeinsamkeiten zwischen Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfretheit sind
nicht zufdlig. Beide Grundfreiheiten stimmen im Kern darin Uberein, dass ihre Ausiibung eine
Vollintegration in die Volkswirtschaft eines anderen EG-Mitglieddandes bewirkt. Das
unterscheidet sie von der Warenverkehrs-, der Dienstleistungs- und der Fretheit des Kapital- und
des Zahlungsverkehrs. Diese vier weiteren Freiheiten betreffen den grenziberschreitenden

29



Verkehr, wahrend die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer und das Niederlassungsrecht nach einmal
erfolgtem Grenzibertritt bedeuten, dass der Inhaber des Rechts innerhalb einer anderen
Volkswirtschaft tatig wird. Mit diessm Unterschied kann man rechtfertigen, dass
Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit als Diskriminierungsverbote formuliert
sind und nicht as Beschrénkungsverbote. Bel einer Vollintegration sei dem Anliegen des
Binnenmarktes durch die Gewahrleistung von Inlandergleichbehandlung und damit durch ein
Diskriminierungsverbot Rechnung getragen. Bei den anderen Grundfreiheiten gebe die
Forderung nach Inléndergleichbehandlung dagegen weniger Sinn, well der Inhaber der
Grundfreiheit sich nicht in der Rolle eines Inlanders befindet; hier komme es auf die Freistellung
von Beschrankungen des Grenzibertritts bei fortbestehenden Unterschieden an.

2. Inhalt der Niederlassungsfreiheit
a) Per sonlicher Schutzbereich

Vom Niederlassungsrecht profitieren nach Art. 43 | EG die Staatsangehorigen der
Mitgliedstaaten, wobel Satz 2, im Unterschied zu Satz 1, zusétzlich zur Staatsangehdrigkeit die
Anséssigkeit in einem Mitgliedstaat verlangt.

Vom Niederlassungsrecht  profitieren  weiterhin - nach Art. 48 | EG bedstimmte
erwerbswirtschaftlich tétige Gesdllschaften. Die Formulierung von Art. 48 | EG offenbart dabel
ein grundsédtzliches Problem fir die Angleichung des Unternehmensrechts. Dieses Problem
schlagt sich in der Formulierung nieder: "... nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates
gegrindeten Gesedllschaften, die ihren satzungsmaldigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, ..." In dieser Formulierung sind zwei
gesdllschaftsrechtliche  Theorien fur die Bestimmung der Staatszugehdrigkeit enes
Unternehmens kombiniert: die Griindungstheorie und die Sitztheorie. Die Sitztheorie bestimmt
die Staatszugehodrigkeit eines Unternehmens nach seinem tatséchlichen Sitz;  die
Grundungstheorie stellt dagegen auf die frel wahlbare Recht ab, nach dem das Unternehmen
gegrindet worden ist. Die Sitztheorie wird in Deutschland oder Frankreich praktiziert, die
Grundungstheorie in Grofdbritannien. Da somit wichtige Mitgliedstasten der EG in einer
fundamentalen Frage des Gesdllschaftsrechts divergierende Ansichten haben, muss en
Kompromiss gefunden werden. Bei Art. 48 | EG besteht der Kompromiss darin, dass beide
Ansichten kombiniert werden.

Auf der Grundlage von Art. 48 | grenzt Abs. 2 den personlichen Schutzbereich weiter ein: erfasst
sind Gesellschaften des biirgerlichen und des Handel srechts einschliefdich der Genossenschaften
und die songtigen juristischen Personen des privaten und des offentlichen Rechts mit Ausnahme
derjenigen, die keinen Erwerbszweck verfolgen. Das letzte Kriterium ist das mal3gebende. Den
Schutz der Niederlassungsfreiheit geniefdt nur, wer einen Erwerbszweck verfolgt. Dies gilt nach
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Art. 55 EG auch fur die Diengtleistungsfreiheit. Eine Universitét kann sich auf den Schutz beider
Freiheiten darum nicht berufen, wohl aber ein Universitétsklinikum.

b) Sachlicher Schutzbereich

Den Kern des sachlichen Schutzbereichs der Niederlassungsfreiheit bildet gemald Art. 43 11 EG
das Recht, in einem anderen Mitgliedstaat eine dauernde selbststandige Tétigkeit zu den gleichen
Bedingungen wie Inlander auszulben. Art. 43 1| EG gestaltet die Niederlassungsfreiheit als
Gleichheitsrecht. Verboten sind Diskriminierungen, wobel auch versteckte Diskriminierungen
erfasst werden. Versteckt sind Diskriminierungen, wenn ein anderes Differenzierungsmerkmal
gewahlt wird as die Staatsangehorigkeit, wenn dieses andere Differenzierungsmerkmal aber so
gewahlt ist, dass seine Anwendung typischerwei se zu einer Benachteiligung von EG-Audéandern
fuhrt.

Be dem Diskriminierungsverbot it der EuGH jedoch nicht stehengeblieben. Die
Niederlassungsfreiheit wird zusétzlich as Beschrankungsverbot gedeutet. Begonnen hat dies mit
der Klopp-Entscheidung des EUGH (SIg. 1984, 2971), die fir die Rechtsanwaltstétigkeit in
Deutschland grundlegende Bedeutung erlangen sollte. Sachverhalt: Herr Klopp war in
Deutschland als Rechtsanwalt tétig. Er besal3 die notwendige Qualifikation, um sich auch in
Frankreich als Rechtsanwalt niederzulassen. Dies sollte in der Weise geschehen, dass zusétzlich
zu seiner Kanzlel in Deutschland in Frankreich eine Zweigniederlassung gegriindet werden
sollte. Dem hielten die franzosischen Behtrden entgegen, dass Anwéte in Frankreich keine
Zweigniederlassungen betreiben durften. Dies gelte fur franzosische wie fur EG-audandische
Rechtsanwaélte in gleicher Weise und stelle auch keine versteckte Diskriminierung dar, weil von
dem Verbot nicht typischerwei se EG-audandische Rechtsanwéte betroffen seien. Lésung: Der
EuGH musste letzteres konzedieren. Eine Diskriminierung lag nicht vor. Trotzdem sah der
EuGH in dem franzésischen Verbot von anwaltlichen Zweigniederlassungen eine unzuldssige
Beschrankung der Niederlassungsfretheit.  Nicht-diskriminierende Beschrankungen  der
Niederlassungsfreiheit seien nur zuldssig, wenn sie aus zwingenden Grinden des Allge-
meinwohls gerechtfertigt und zur Verwirklichung des verfolgten Zieles geeignet und erforderlich
seien. Daran gemessen reiche die Erwagung nicht aus, Zweigniederlassungen seien zum Schutz
der Mandanten zu verbieten, weil dort der Kontakt zum Rechtsanwalt erschwert sei. Diese
Erwégung habe durch die Entwicklung der modernen Kommunikationsmoglichkeiten ihre
Grundlage verloren. Bel der Niederlassungsfreiheit ist damit eine Rechtsprechungsentwicklung
festzugtellen, die wir auch schon bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit kennengelernt haben.
Obwohl Art. 43 1l EG as Diskriminierungsverbot formuliert ist, entnimmt der EUGH der Norm
auch ein Beschrankungsverbot. Das Beschrankungsverbot wird dabei entsprechend der Cassis-
de-Dijon-Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit konstruiert.
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Die Klopp-Entscheidung sollte erhebliche Auswirkungen auf das Berufsrecht der Rechtsanwélte
in Deutschland haben. Bis 1988 gdt namlich as verboten, was heute die Organisation der
groen Kanzleilen bestimmt: die Ubertrtliche Sozietét. Aus dhnlichen Erwagungen wie in
Frankreich die Zweigniederlassung von Rechtsanwdten war in Deutschland in den
Standesrichtlinien der Rechtsanwaélte die Bildung Uberdrtlicher Rechtsanwaltssozietdten, also
von Anwaltssozietéten, die nicht nur einen, sondern mehrere Sitzorte haben, verboten. Dies
benachteiligte die deutsche Rechtsanwaltschaft, weil es die Bildung grofRerer Einheiten erheblich
erschwerte. Die Klopp-Entscheidung des EUGH und eine Entscheidung des BVerfG zu den
anwaltlichen Standesrichtlinien haben dieses Verbot zu Fall gebracht. Seit 1988 gilt darum auch
in Deutschland die Bildung Uberdrtlicher Rechtsanwaltssozietéten als zuléssig.

2. Schranken und Ausnahmen

Die Niederlassungsfreiheit steht unter einigen Vorbehaten, die sich teilweise mit dem decken,
was wir bel der Warenverkehrsfreiheit und der Freizligigkeit der Arbeitnehmer schon
kennengelernt haben. Gemal3 Art. 45 | EG findet die Niederlassungsfreiheit keine Anwendung
auf Tétigkeiten, diein einem Mitgliedstaat dauernd oder zeitweise mit der Austibung 6ffentlicher
Gewalt verbunden sind. Diese Klausdl entspricht Art. 39 1V EG und wird vom EuGH ebenso eng
ausgelegt. Die Téatigkeit eines Rechtsanwalts falt nicht darunter, obwohl § 1 BRAO den
Rechtsanwalt as Organ der Rechtspflege bezeichnet, wenn auch als ein unabhangiges Organ.
Dagegen unterféllt dem Art. 45 | EG die Tétigkeit eines Notarsim Hinblick auf sein 6ffentliches
Beurkundungsrecht. Desweiteren sind gemald Art. 46 | EG Sonderregelungen fur Audander
zuldssig, die aus Grunden der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt
sind. So kann auch ein EG-audéandischer Rechtsanwalt, der in Deutschland niedergelassen i<,
unter den strengen Voraussetzungen des § 12 | des Gesetzes Uber Einreise und Aufenthalt von
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft (AufenthG-
EWG) ausgewiesen werden. Nach Art. 45 Il EG kann der Rat weitere Ausnahmen von der
Niederlassungsfreiheit beschlief3en. Diese Erméchtigung wurde nie gebraucht. Gleichwohl wird
sieim Amsterdamer Vertrag nicht gestrichen.

3. Sekundérrecht

Bel der Niederlassungsfreiheit bekommt man es mit einem Problem zu tun, das sich bel der
Freizlgigkeit der Arbeitnehmer dem Grunde nach zwar auch, aber nicht in diesem Umfang nach
sellt. Das Problem besteht in subjektiven Berufszugangsvoraussetzungen des jewelligen
nationalen Rechts. Beispiel: Die Niederlassung as Rechtsanwalt setzt in Deutschland ein
Zweites Juristisches Staatsexamen voraus. Nimmt man Art. 43 |1 EG wortlich, so bedeutet er,
dass EG-audandische Rechtsanwélte sich in Deutschland niederlassen dirfen, wenn sie das
Zweite Juristische Staatsexamen absolviert haben. Da dieses Examen am Ende einer Aushildung
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steht, die mindestens sieben Jahre dauert, wiirde die Forderung nach einem Zweiten Juristischen
Staatsexamen die Niederlassungsfreiheit fir EG-audandische Rechtsanwaélte in Deutschland
unattraktiv. machen. Um hier Abhilfe zu schaffen, missen Regeln Uber die gegenseitige
Anerkennung von Diplomen, Prifungszeugnissen und sonstigen Befdhigungsnachweisen
erlassen werden. Dieses Problem stellt sich vor alem bei sdbststéndigen Berufen, die dem
Schutzbereich der Niederlassungs- und der Dienstleistungsfreiheit unterfallen, weniger bel
unselbststéndigen Tétigkeiten aus dem Schutzbereich der Arbeitnehmerfreizligigkeit. Die dafUr
notigen Rechtsetzungserméchtigungen enthalt Art. 47 EG. Fir die Dienstleistungsfreiheit wird in
Art. 55 EG darauf verwiesen. Fir die Arbeitnehmerfreizligigkeit trifft Art. 40 EG eine
vergleichbare Regelung.

Die beiden ersten Absétze von Art. 47 EG unterscheiden zwei Wege zu diesem Zidl. In Absatz 1
geht es um die Anerkennung von Diplomen, Prifungszeugnissen und sonstigen
Befahigungsnachweisen (Anerkennungsrichtlinien), in Absatz 2 um die Koordinierung der
Rechtss und Vewatungsvorschriften Uber Antritt und Ausiibung selbststandiger
Erwerbstétigkeiten (Koordinierungsrichtlinien). Mit dem Erlass einschlégiger Richtlinien war die
EG von Branche zu Branche, von Beruf zu Beruf unterschiedlich erfolgreich. Wenig Probleme
gibt esin den Bereichen Handel, Handwerk, Industrie und Landwirtschaft. Grof3e Probleme gab
es dagegen bel den freien Berufen. Hier war man zunéchst der Meinung, man misse zu einer
Angleichung der Ausbildung, des Prifungswesens und des Berufsrechts kommen (vertikaler
Ansatz); dieses ehrgeizige Vorhaben liefd sich nur bei den medizinischen Berufen verwirklichen.
Man begnigt sich seit Mitte der 80er Jahre mit der Definition von Mindestanforderungen
hinsichtlich der Befahigkeitsnachweise und verlangt fir deren Anerkennung zum Tell eine
Mindestdauer praktischer Erfahrung in dem jeweiligen Beruf (horizontaler Ansatz). Diesist das
Konzept der Richtlinie Uber die allgemeine Regelung der Anerkennung der Hochschuldiplome
vom Dezember 1988, die Mindestvoraussetzungen fir Hochschuldiplome festlegt und die
Mitgliedstaaten  zusdtzlich erméchtigt, Anpassungdehrgange oder Eignungsprifungen
vorzuschreiben.

Fur den Beruf des Rechtsanwalts ergibt sich auf der Grundlage der Hochschuldiplomrichtlinie,
dass die Berufszugangsregelungen der anderen EG-Mitgliedstasten in Deutschland as
grundsétzlich gleichwertig anerkannt werden. Da Recht aber auch heute noch zu einem
erheblichen Teil nationales Recht ist und somit die juristischen Ausbildungen in den EG-
Mitgliedstaaten betrachtlich voneinander abweichen, dirfen die Mitgliedstaaten entweder einen
Anpassungdehrgang oder eine Eignungsprifung verlangen. Deutschland hat sich fir eine
Eignungsprifung entschieden, deren Bestehen Voraussetzung fir die Zulassung als
Rechtsanwalt ist. VVorbereitung und Durchfiihrung dieser Eignungsprifung liegen in den Handen
der Rechtsanwaltskammern und der Justizprifungsdmter. Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
des Rates vom 21.12.1988 ... fur die Berufe des Rechtsanwalts und des Patentanwalts vom
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6.7.1990 (BGBI. 19901, S. 1349 ff.).

Nicht so strenge Anforderungen gelten, wenn ein EG-audandischer Rechtsanwalt, etwa ein
niederlandischer Advocaat, in Deutschland beruflich tétig werden will, ohne sich hier
niederzulassen, wenn er etwa einen niederlandischen Mandanten, den er in den Niederlanden
ohnehin betreut, in Deutschland vor einem Gericht vertreten will. Der Anwalt macht dann nicht
von der Niederlassungs-, sondern von der Dienstleistungsfreiheit Gebrauch. Einschlégig ist die
Richtlinie 77 / 249 vom 22. Méarz 1977 zur Erleichterung der tatséchlichen Auslibung des
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwdte. Diese Richtlinie legt fest, dass jeder in einem
Mitgliedstaat niedergelassene  Rechtsanwalt einen Mandanten auch in einem anderen
Mitgliedstaat vertreten oder verteidigen darf; er ist dabel dem Berufs- und Standesrecht des
jeweiligen Mitgliedstaates unterworfen. Bei der Umsetzung der Richtlinie hat Deutschland in
zwei Punkten gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en, was zu einer Verurteilung durch den EuGH
fuhrte (Slg. 1988, S. 1123 ff.). Das deutsche Umsetzungsgesetz sah vor, dass ein EG-
audandischer Rechtsanwalt in gerichtlichen Verfahren und in bestimmten behérdlichen
Verfahren nur im Einvernehmen und in Begleitung eines deutschen Rechtsanwalts tétig sein
durfte. Diese sogenannte Gouvernanten-Klausel sei, so der EUGH, nur bel Verfahren zuléssig, in
denen Anwaltszwang herrsche. Das deutsche Umsetzungsgesetz sah weiterhin vor, dass der EG-
audéandische Rechtsanwalt nur vor einem Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit auftreten
durfe, bel dem er zugelassen ist. Eine solche Beschrdnkung hielt der EUGH ebenfalls fur
unangemessen, obwohl seinerzeit deutsche Rechtsanwaélte nach § 18 | BRAO auch nur bei einem
bestimmten Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit zugel assen werden dirfen.

4. Fall Gebhard

Wie sich Niederlassungss und Dienstleistungsfreiheit fur die Téatigkeit des Rechtsanwalts
auswirken, mochte ich Ihnen anhand einer Entscheidung des EUGH deutlich machen. Diesist die
Entscheidung im Fall Gebhard (Slg. 1995, 4165 = NJW 1996, 579):

Sachver halt: Herr Gebhard hat in Deutschland das 2. Juristische Staatsexamen absolviert und ist
als Rechtsanwalt beim LG Stuttgart zugelassen. Herr Gebhard ist jedoch nicht in Deutschland,
sondern in Italien beruflich tétig, wo er mit seiner Familie lebt. Von 1978 bis 1989 war er Sozius
einer Mailander Anwaltskanzlei. 1989 machte er sich selbststéndig; er befasste sich tberwiegend
mit der aul¥ergerichtlichen Vertretung deutscher Mandanten in Italien; die gerichtliche
Vertretung von Mandaten Uberliefd er italienischen Rechtsanwdlten, die er zu diesem Zweck
angestellt hatte. Daran, dass er mit der italienischen Sprache und Rechtsordnung vertraut ist,
besteht kein Zweifd. Ein Gesuch, ihn in Italien ads Rechtsanwat anzukennen, wird von den
zustandigen Behorden nicht bearbeitet. Seit 1989 fuhrt Herr Gebhard die italienische
Berufsbezeichnung "avvocato”. Dies ist der Stein des Anstoles. Er wird deswegen disziplinar-
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rechtlich belangt. Das Verfahren kommt auf dem Weg des Art. 234 EG an den EUGH.

Losung: Der Gerichtshof doelt zundchst fest, dass der Anwendungsbereich der
Niederlassungsfreiheit ertffnet ist. Um die Arbeitnehmerfreiziigigkeit geht es nicht, weil Herr
Gebhard selbststandig tétig ist. Um die Diengtleistungsfreiheit geht es nicht, weil Herr Gebhard
seine Berufgtétigkeit in stabiler und kontinuierlicher Weise in Itdien ausiibt. Zwar ist die
Anwaltstétigkeit eine Dienstleistung, Art. 49 | EG setzt aber voraus, dass der Erbringung der
Dienstleistung ein grenziberschreitendes Element innewohnt und Art. 50 [l EG grenzt
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit danach ab, dass bel der Dienstleistungsfreiheit nur
eine voribergehende Beziehung zu dem anderen Mitgliedstaat besteht.

Aus Art. 43 |1 EG leitet der Gerichtshof sodann ab, dass die Mitgliedstaaten die Aufnahme und
Ausiibung sdlbststandiger Tétigkeiten regeln dirfen und dass solche Regelungen auch dann
zulassig sind, wenn sie die Auslibung der Niederlassungsfreiheit beeintréchtigen. Es gibt zwel
Maoglichkeiten: Entweder die Aufnahme und Auslbung einer Tétigkeit unterliegt keinen
besonderen Regelungen. Dann haben andere Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten das
Recht, diese Tétigkeit frei auszutiben. Oder aber die Aufnahme und Auslibung einer Tétigkeit
unterliegt besonderen Regelungen. Dann haben Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten das
Recht, diese Tétigkeit auszutiben, grundsétzlich nur unter Beachtung dieser Regelungen.

Nun folgt der entscheidende Passus des Urtells: "Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs
ergibt sich jedoch, dass nationde Maldnahmen, die die Auslibung der durch den Vertrag
garantierten grundlegenden Freiheiten weniger attraktiv machen kénnen, vier Voraussetzungen
erflllen missen: Sie missen in nichtdiskriminierender Weise angewandt werden, sie miissen aus
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die
Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie diirfen nicht Uber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist.” (Tz. 37)

Daraus leitet der EUGH ab, die Mitgliedstaaten missten die Gleichwertigkeit von Diplomen
prifen und hétten dabei die V orkenntnisse des Betroffenen zu berlicksichtigen. Es sei unzuléssig,
jemanden die Verwendung der Berufsbezeichnung "avvocato” zu verbieten, seinen Antrag auf
Zuerkennung dieser Berufsbezeichnung aber nicht zu bearbeiten.

5. Die Daily-Mail-Entscheidung; Prifungsschema
Um die Problematik der Niederlassungsfreiheit zu vertiefen, um auf einen Sonderaspekt
hinzuweisen und um ein Prifungsschema zu Art. 43 EG zu entwickeln, mdchte ich lThnen

abschlieffend die Daily Mail-Entscheidung des EUGH vorgtelen; Slg. 1988, 5483. In dieser
Entscheidung geht es um die Frage, ob Art. 43 EG einer Gesdllschaft das Recht gibt, ihren Sitz
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unter Wahrung ihrer rechtlichen Identitdt von einem EG-Staat in einen anderen zu verlegen.
Diese Frage fuhrt auf Probleme des Gesdllschafts- und des Steuerrechts. Sie zeigt, wie tief die
Grundfreiheiten in die beteiligten nationalen Rechtsordnungen eindringt. Sie zeigt weiter, welche
Missbrauchsméglichkeiten sich juristisch gut beratenen Unternehmen auftun. Sie zeigt
schliefdlich Grenzen der Grundfreiheiten.

a) Der Sachverhalt

Auf die Sachverhaltsschilderung mussich gréfiere Mhen verwenden, weil zu ihrem Versténdnis
die Vertrautheit mit einer Figur des Steuerrechts erforderlich ist; diesist die Figur der Realisation
stiller Reserven.

Die Kl&gerin des Ausgangsverfahrens, das Uber Art. 234 EG an den EuGH gelangt, ist die Daily
Mail and General Trust PLC, eine Aktiengesellschaft englischen Rechts. Naherhin handelt es
sich um ene Investmentgesdlschaft, die vor einiger Zeit erhebliche Antelle am Aktienkapital
zweier britischer Presseunternehmen erworben hat. Die Aktien werden in der Bilanz von Daily
Mail and General Trust PLC zum Anschaffungspreis ausgewiesen. Gemald diesem
Anschaffungspreis wurde der steuerpflichtige Bilanzgewinn des Unternehmens ermittelt. Dasich
der Borsenkurs der Aktien guinstig entwickelt hat, sind die Aktien aber deutlich mehr Wert. Der
Buchwert und der tatséchliche Wert der Aktien divergieren also. Die Differenz ist stille Reserve,
weil sie in der Bilanz nicht ausgewiesen wird. Um die dille Reserve zu aktivieren und den
Kursgewinn zu rediseren, mochte die Daily Mail and Genera Trust PLC die beiden
Aktienpakete veraufdern. Eine solche Veraul3erung hétte nach britischem K orperschaftsteuerrecht
aber die Folge, dass der Kursgewinn mit einer Wertzuwachssteuer belegt wirde.

Diese Rechtsfolge soll mit folgender Konstruktion vermieden werden: Der Sitz von Daily Mail
and General Trust PLC soll in die Niederlande verlegt werden. Gesellschaftsrechtlich wiirde dies
an der rechtlichen Identitét des Unternehmens aus der Sicht der englichen Rechtsordnung nichts
andern, well esinsoweit auf das Recht ankdme, nach dem die Gesellschaft gegriindet worden ist,
nicht auf ihren Sitz (Tz. 3). Steuerrechtlich hétte die Konstruktion zur Folge, dass en
Steuerzugriff des britischen Fiskus vereitelt wirde; denn im Steuerrecht gilt das Territoriaitéats-
prinzip; hier kommt es auf den Sitz an (Tz. 4). Zwar kennt auch das niederlandische Recht eine
Wertzuwachsbesteuerung. Doch erfasst diese nur Wertzuwéchse ab dem Zeitpunkt der
Sitzverlegung in die Niederlande. Hauptziel der beabsichtigten Sitzverlegung ist es,
Aktienpakete steuerfrei verkaufen zu kénnen.

Allerdings macht das britische Steuerrecht die Sitzverlegung von der Zustimmung der

Finanzbehtrden abhangig. Da es sich bei dem, was ich geschildert habe, um en
Steuersparmodell handelt, dessen Verwirklichung der Firma Daily Mail and Public Trust PLC
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ca. 40 Millionen Pfund bréchte, wird die Zustimmung versagt.

Hiergegen beschreitet das Unternehmen den Rechtsweg. Es macht gedtend, das
Zustimmungserfordernis des britischen Income and Corporation Taxes Act verstol3e gegen Art.
43 EG und habe darum zurlickzutreten.

b) DieL 6sung desEuGH

Der EUGH geht an den Fall mit der Feststellung heran, dass nach dem Ende der Ubergangszeit
Art. 43 und Art. 48 EG unmittelbar anwendbar sind. Das heil3t, aus ihnen ergeben sich subjektive
Rechte, die sich gegen entgegenstehendes

Als néchgstes stdllt der EuGH fest, dass die Niederlassungsfreiheit nicht nur von dem
aufnehmenden Staat verlange, dass er Inlandergleichbehandlung gewéhre, sondern auch
Anforderungen an den abgegebenden Staat richte. Dieser dirfe die Ausibung der
Niederlassungsfreiheit nicht unangmessen behindern. Bei der Warenverkehrsfreiheit schlagen
sich diese beiden Seiten der Grundfreiheiten in zwei Normen nieder: Art. 28 EG, der Importe
betrifft, und Art. 30 EG, der Exporte betrifft. Bei den anderen Grundfreiheiten sind die beiden
Gewdhrleistungsdimensionen ebenfals zu unterscheiden, auch wenn dies nicht ausdriicklich
vertraglich niedergeegt ist. Verfahrt man so, gewinnt die Unterscheidung von Diskriminierungs-
und Beschrankungsverboten einen neuen Sinn, denn dem "abgebenden" Staat kann insoweit
sinnvollerwei se nur ein Beschrankungsverbot auferlegt sein.

Sodann wendet der EUGH sich der Frage zu, ob der Vorgang einer identitdtswahrenden
Sitzverlagerung von der Niederlassungsfreiheit tatbestandlich erfasst wird. Hierzu wird
ausgefuhrt, juristische Personen erhidlten durch die Niederlassungsfreiheit das Recht, im EG-
Audand Agenturen, Zweigniederlassungen und Tochtergesellschaften zu grinden. Weiterhin
bestehe die Mdglichkeit, eine juristische Person in einem Mitgliedstaat zu liquideren, um sie
dann in einem anderen Mitgliedstaat neu zu grinden. All diese Gestaltungen wirden vom
britischen Steuerrecht offen gelassen. Fraglich sei dagegen, ob auch eine Gesdllschaft unter
Wahrung ihrer rechtlichen Identitét ihren Sitz von einem EG-Land in ein anderes verlagern
konne. Diese Mdglichkeit verneint der EUGH mit mehreren Erwagungen:

1) Im Gegensatz zu nattirlichen Personen werden Gesellschaften aufgrund einer Rechtsordnung,
beim gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts aufgrund einer nationalen Rechtsordnung,
gegrindet. Jenseits der jeweiligen nationalen Rechtsordnung, die ihre Grindung und ihre

Existenz regelt, hétten sie keine Redlitét.

2) Nach dem Recht einiger Mitgliedstaaten wirde die Sitzverlegung in das Audand, auch in das
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EG-Audand, die Liquidierung der Gesdllschaft bewirken. Dies hétte die steuerrechtliche
Konsequenz einer Aktivierung aler stillen Reserven, wirde im Fall der Klagerin also zu der
Wertzuwachsbesteuerung fihren, die sie vermeiden will. Die anderen Mitgliedstaaten wirden
Gesdlschaften zwar das Recht zugestehen, ihren Sitz in das Audand zu verlegen; die
steuerrechtlichen Folgen einer solchen Sitzverlegung wéaren aber in jedem Mitgliedstaat anders.
Dieser Verschiedenheit trage der EG-Vertrag Rechnung. Art. 293 3. Spiegelstrich EG sehe den
Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages zwischen den Mitgliedstaaten vor, in dem unter
anderem die Frage der Beibehaltung der Rechtspersonlichkeit bei Verlegung des Sitzes geregelt
werden solle. Daraus folge im Umkehrschluss, dass ein Recht auf Sitzverlegung unter
Belbehaltung der Rechtspersonlichkeit nicht schon durch die Art. 43 und 48 EG gewahrleistet
sein kdnne. Wére dies o, ergabe die Forderung nach einem Vertrag keinen Sinn mehr.

3) In die gleiche Richtung ziele die Rechtsangleichungserméchtigung fur das Gesellschaftsrecht
inArt. 44111 lit. g) EG.

Nach dledem betrachtet, so der EuGH, der EG-Vertrag die Unterschiede, welche die
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der fir ihre Gesellschaft erforderlichen
Anknlpfung sowie der Moglichkeit einer Verlegung des Sitzes von einem Mitgliedstaat in einen
anderen aufweisen, a's Probleme, die durch die Niederlassungsfreiheit nicht gel6st sind, sondern
einer Losung im Wege der Rechtsetzung oder des Vertragsschlusses bediirfen. Daraus folgert der
EuGH, dass die Art. 43 und 48 EG den Gesdll schaften nationalen Rechts kein Recht geben, ihren
Sitz unter Bewahrung ihrer Eigenschaft als Gesdllschaften des Mitgliedstaates ihrer Griindung in
einen anderen Mitgliedstaat zu verlegen. Eine Verletzung von Art. 43 EG durch das britische
K orperschaftssteuerrecht scheidet damit aus.

Aus der Daily Mail - Entscheidung kann man zwei Lehren ziehen: (1) Bei alen Grundfreiheiten
ist zu beachten, dass in ihre Ausiibung zwel Mitgliedstaaten involviert sind: der "aufnehmende”
Staat, der Inldndergleichbehandlung und Nicht-Behinderung zu gewdhrleisten hat, und der
"abgebende” Staat, der die Auslibung der Grundfreiheit nicht behindern darf. (2) Bei der
Bestimmung des Tatbestandes der Grundfreiheiten kommt es auch auf dem Stand der Integration
an; insoweit erlangen einige der Schlussbestimmungen des EG Bedeutung, namentlich Art. 293
und Art. 295. Diese Abhangigkeit schlégt sich im ersten Leitsatz der Daily-Mail-Entscheidung
nieder: "Die Artikel 43 und 48 EG gewahren beim derzeitigen Stand des Gemeinschaftsrechts
einer Gesdllschaft, die nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegrindet ist, keinen Anspruch auf
die Verlegung des Sitzes ihrer Geschéftdeitung in einen anderen Mitgliedstaat.”

) Prifungsschema

Ausgehend von den EUGH-Entscheidungen, die ich zur Niederlassungsfreiheit vorgestellt habe
(Klopp, Gebhard, Daily Mail) schlage ich folgendes Priifungsschema vor:
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)

©)

(4)

Q)

Personlicher Schutzbereich:

natirliche Personen, die selbststandige Erwerbstétigkeiten austiben und die Staatsangehérig-
keit eines anderen Mitgliedstaates haben (Art. 43 |1 EG); Gesdlschaften und juristische
Personen eines anderen Mitgliedstaates (Art. 48 EG) - in diesem Zusammenhang
Abgrenzung zur Arbeitnehmerfreizligigkeit (selbststéndig - unselbststandig)

Sachlicher Schutzbereich:

Aufnahme und Ausiibung selbststéndiger Erwerbstétigkeiten; Grindung und Leitung von
Unternehmen; nicht: identitétswahrende Sitzverlegung - in diesem Zusammenhang
Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit (dauerhaft - vortibergehend)

Staatliche Malnahme; noch keine EUGH-Entscheidung zur Drittwirkung; Unterscheidung
nach aufnehmendem und abgebendem Staat

Beeintrachtigung des Niederlassungsrechts
- Unterschiedlich wirkende Mal3nahme (offen oder versteckt)
- Unterschiedd os wirkende Mal3nahme

Rechtfertigung der Beeintrachtigung

- Bel unterschiedlich wirkenden Mal3nahmen: nur Art. 45f. EG
- Bel unterschiedd os wirkenden Mal3nahmen: Grundsatz der V erhdtnismadigkeit
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Donner stag, den 22. Mai 2003
Thema: Die Dienstleistungsfreiheit
Unmittelbare Anwendbar keit
Die Regelungen Uber die Freiheit des Dienstleistungsverkehrs finden sich in den Art. 49 bis 55
EG. Seit dem Ende der Ubergangsfreiheit halt der EUGH diese Bestimmungen fiir unmittelbar
anwendbar. Der Einzelne kann sich auf sie berufen, auch wenn noch kein ausfihrende

sekundéres Gemeinschaftsrecht erlassen worden ist. Trotz des Art. 51 11 EG gilt das auch fir das
Bank- und Versicherungswesen.

. Per sonlicher Schutzbereich
Art. 49 | EG efasst natlrliche Personen, welche die Staatsangehérigkeit eines Mitgliedstaates

haben und in einem anderen Mitgliedstaat ansdssig sind als demjenigen des L eistungsempfan-
gers. Art. 49 | EG schitzt damit nur den Dienstleistenden. Der EUGH hat dies im Interesse der
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Effektivitat der Fretheit zu einem Schutz auch des L eistungsempfangers ausgeweltet; auch dieser
kann sich auf die Dienstleistungsfreiheit berufen, etwa um in einem anderen EG-Mitglieddand
Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen. In den Schutzbereich sind weiter Gesellschaften und
juristische Personen einbezogen, die einen Erwerbszweck verfolgen (Art. 551.V.m. Art. 48 EG).
Von der Mdglichkeit des Art. 49 |1 EG wurde noch kein Gebrauch gemacht.

[Il.  Sachlicher Schutzbereich in Abgrenzung zu anderen Grundfreiheiten

Weas "Diengtleistungen” im Sinne des EG sind, wird in Art. 50 | und Il EG definiert. Nach Art.
50 | EG handelt es sich um entgdltliche Leistungen, die nicht den Vorschriften tber den freien
Waren- und Kapitalverkehr und die Freizligigkeit der Personen unterliegen. Art. 50 |1 EG zahlt
beispielhaft gewerbliche, kaufménnische, handwerkliche und freiberufliche Leistungen auf.
Diesen Normen kann man zweierlei entnehmen: (1) Die Dienstleistungsfreiheit hat im Verhdtnis
zu den anderen Grundfreiheiten eine Auffangfunktion. Prifungssystematisch bedeutet dies, dass
se as letzte zu prifen ist. (2) Der Diensgtleistungsbegriff des EG weicht gemdl? dieser
Auffangfunktion von dem Dienstleistungsbegriff der Alltagssprache ab.

Dazu ein Beigpid: Ein EG-Mitgliedstaat schreibt einen offentlichen Bauauftrag aus. Bei der
V ergabeentscheidung wird ein Bieter aus einem anderen Mitgliedstaat rechtswidrig Gbergangen.
Vorbehaltlich spezieller Regelungen konnte dies die Dienstleistungsfreiheit beeintréchtigen.
Dem steht nicht entgegen, dass die Errichtung dffentlicher Bauten umgangssprachlich nicht als
Dienstleistung aufgefasst wird, sondern dem Baugewerbe zugeordnet wird. Mal3gebend ist, dass
es sich um eine entgeltliche Leistung handelt, die nicht einer anderen Grundfreiheit unterfalt.
Letzteres ist der Fall. Die Warenverkehrsfreiheit ist nicht einschlagig, well das Bauwerk an Ort
und Stelle errichtet und nicht fertig geliefert wird. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist nicht
einschlagig, weil es sich nicht um eine unsdbststéndige, sondern um eine selbststéndige
Tétigkeit handelt. Die Niederlassungsfreiheit ist nicht einschlagig, weil der Bauunternehmer in
dem anderen Mitgliedstaat blof3 vortibergehend tétig wird und er dort keinen Sitz begriindet.

Eine Bereichsausnahme trifft Art. 51 | EG fir Verkehrsdienstleistungen. Fir sie gelten die
Bestimmungen des Titels Uber den Verkehr, also die Art. 70 - 80 EG.

V.  Formen der Dienstleistungser bringung

Die Diengleistungsfreitheit schitzt, wie ale Grundfreiheiten, nur grenziberschreitende
Sachverhdte innerhalb der EG. Reine Inlandssachverhalte werden nicht erfasst. Haben sowohl
der Leistende a's auch der Leistungsempfanger die Staatsangehdrigkeit von Mitgliedstaat X, sind
sie aber beide in Mitgliedstaat Y ansdssig, so liegt kein Fal der Diengtleistungsfreiheit vor,
sondern der Niederlassungsfreiheit.

41



Das notwendige grenziberschreitende Element kann in dreifacher Weise vorliegen. (1) Der
Leistende begibt sich in einen anderen Mitgliedstaat, um dort die Leistung zu erbringen. Die
Dienstleistungsfreiheit gibt ihm dazu ein Aufenthaltsrecht und das Recht, die Leistung nach
Mal3gabe der Bestimmungen des Mitgliedstaates fur seine eigenen Angehérigen zu erbringen.
Man nennt dies aktive Diengtleistungsfreiheit. Beispidle sind Montagearbeiten oder die
Ausiibung anwaltlicher Tétigkeit. (2) Nicht der Leistende, sondern der Leistungsempfénger
begibt sich in einen anderen Mitgliedstaat, um dort die Leistung zu empfangen. In diesem Fall
gibt die Dienstleistungsfreiheit dem Le stungsempfanger ein Aufenthaltsrecht; der Leistende hat
das Recht, in dem anderen Mitgliedstaat zu werben. Man nennt dies passive Diendlei-
stungsfreiheit. Beispiele sind ein Arztbesuch, auch der Aufenthalt in einer Abtreibungsklinik
(EuGH Slg. 1991, | - 4685: Werbung fur britische Abtreibungskliniken in Irland, als Reaktion
darauf ist das 17. Protokoll zum EU vereinbart worden, danach beriihren die Vertrage Uber EU
und EG nicht die Anwendung von Art. 40.3.3 der Irischen Verfassung, dieser Artikel enthélt ein
Abtreibungsverbot und eine staatliche Schutzpflicht, beschrankt aber nicht die Reisefreiheit und
die Freiheit, in Irland auf Dienstleistungen hinzuweisen, die in anderen Staaten legal erbracht
werden dirfen). (3) Weder der Leistende noch der Leistungsempfanger begeben sich in einen
anderen Mitgliedstaat; nur die Leistung selbst "Uberschreitet” die Grenze. Beispiele sind
grenziberschreitende Versicherungen oder Bankbeziehungen; hierher gehdren auch
grenziiberschreitende Medienangebote, wie Rundfunk- und Fernsehsendungen.

V. Diskriminierungs- und Beschréankungsver bot

Bel der Dienstleistungsfreiheit ergibt sich recht unproblematisch aus dem Wortlaut des EG-
Vertrages, dass sie sowohl ein Diskriminierungs- auch auch ein Beschrénkungsverbot ist. Dass
die Diengtleistungsfreiheit ein Beschrankungsverbot ist, geht aus dem Wortlaut von Art. 49 | EG
klar hervor. Gleiches gilt fUr das Diskriminierungsverbot, dasin Art. 50 111 EG in dem Nebensatz
"welche dieser Staat fir seine eigenen Angehorigen vorschreibt” angelegt ist. Die Grenzen dieses
Diskriminierungsverbotes werden sichtbar an Fallen, in denen die Dienstleistungserbringung an
Regeln scheitert, die von Inldndern wie Audandern eine stdndige Anwesenheit im Inland, die
Zugehorigkeit zu einer Berufsorganisation oder, wie im Handwerksrecht, einen Mestergrad
verlangen. Diese Beschrankungen des Diengtleistungsverkehrs lassen sich auch schlecht mit der
Figur der versteckten Diskriminierung erfassen, weil von ihnen keine Diskriminierung bezweckt
wird. Um hier Abhilfe zu schaffen, ist eine Verhdtnismaliigkeitskontrolle im Rahmen einer
Deutung der Dienstleistungsfreiheit as Beschrankungsverbot erforderlich. Bel  dieser
Verhdtnismaldigkeitsprifung sind Malnahmen zu berticksichtigen, die schon das Herkunftdand
des Dienstleistungserbringers zum Schutz der jeweils betroffenen Gemeinwohlbelange getroffen
hat, zusitzliche Maldnahmen des Ziellandes der Diengtleistungserbringung sind dann
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moglicherweise nicht erforderlich.

Fasst man Diskriminierungsverbot und Beschrankungsverbot zusammen, so ergibt sich folgende
Schrankenklausel: Beschrankungen der Diengtleistungsfreiheit sind zuldssig, wenn se
diskriminierungsfrei sind, wenn sie eéinem gemeinschaftskonformen Gemeinwohlbelang dienen
und wenn sie im Hinblick auf den Gemeinwohlbelang geeignet und erforderlich sind. Ein
Gesichtspunkt, der eine Beschrankung der Diengtleistungsfreiheit rechtfertigen kann, ist der
Verbraucherschutz. Dieser Gesichtspunkt spielt auch in der Rechtsprechung des EUGH eine
grol3e Rolle. Andererseitsist der EUGH Uberzogenen nationalen Regel ungen entgegengetreten.

Neben diesem  richterrechtlichen  Schrankenvorbehalt — tritt der  ausdriickliche
Beschrankungsvorbehalt des Art.55 i.V.m. 46 EG zurlck. Ihm widerfdhrt ein ahnliches
Schicksal wie Art. 30 EG, der von der Cassis-de-Dijon-Formel des EUGH Uberformt worden ist.
Man kann sagen, dass der ausdriickliche Beschrankungsvorbehat heute nur noch bel
diskriminierenden Regelungen eine - bescheidene - Funktion hat.

Dies gibt Anlass zu einer allgemeinen Uberlegung. Die Schrankenregelungen des EG-Vertrages
erweisen sich as ahnlich problematisch wie die ausdriicklichen Schrankenregelungen im
Grundrechtsteil des Grundgesetz. Dort hat sich das BVerfG Uber die einzelnen Bestimmungen
hinweggesetzt und mit dem Grundsatiz der Verhdtnismaligkeit ein Schrankenregime
richterrechtlich entwickelt, das nach und nach an die Stelle des sogenannten Schrankenwirrwarrs
getreten ist. Eine dhnliche Entwicklung erleben wir auf der Ebene des Gemeinschaftsrechts. Es
erscheint mir darum wenig angemessen, den EUGH zu tadeln, er Uberziehe sein Mandat zur
Rechtsfortbildung. Die Parallele zum nationalen Verfassungsrecht scheint mir im Gegentell zu
zeigen, dass diese Entwicklung seiner Rechtsprechung notwendig und sinnvoll ist.

VI. Sekundérrecht

Wie die Niederlassungsfretheit, ist auch die Dienstleistungsfreiheit auf eine sekundarrechtliche
Ausgestaltung angewiesen. Wie bel der Niederlassungsfreiheit, ist eine Angleichung der nationa-
len Rechts- und Verwaltungsvorschriften tber die Erbringung von Dienstlei stungen erforderlich.
Art. 55 verweist darum auf den hierfir einschlagigen Art. 47 EG. Weiterhin erméchtigt Art. 52G
den Rat, Richtlinien zu erlassen, um ein allgemeines Programm zu verwirklichen, das auf die
Aufhebung von Beschréankungen des Dienstleistungsverkehrs in bestimmten Bereichen gerichtet
i

Dazu ein Beispie: Nach 8 1 |1 1 HandwO ist der selbststandige Betrieb eines Handwerks als

stehendes Gewerbe nur Handwerkern gestattet, die in der Handwerksrolle eingetragen sind.
Darausfolgt, dass als Handwerk zu qualifizierende Tétigkeiten in Deutschland den Handwerkern
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vorbehaten sind. Will nun, etwa im grenzilberschreitenden Verkehr, ein EG-audandischer
Elektroingtallateur in Deutschland tétig werden, ohne in die deutsche Handwerksrolle
eingetragen zu sein, so wirde er gegen die HandwerksO verstolen (Ordnungswidrigkeit gemald
§ 1171 Nr. 1 HandwO).

Andererseits ginge es zu weit, EG-Audandern in Deutschland handwerkliche Tétigkeiten ohne
Beschrankungen zu gestatten. Schliefdlich sollen diese Beschrankungen den Qualitétsstandard
handwerklicher Diengtleistungen sichern; die Eintragung in die Handwerksrolle ist erst nach
bestandener Meisterpriifung méglich.

Einen Kompromiss ermdglicht § 9 HandwO, der die Bundesregierung zum Erlass einer
Rechtsverordnung erméchtigt, die Ausnahmebewilligungen von dem Erfordernis ener
Eintragung in die Handwerksrolle vorsieht; diese EWG-HandwerksV O ist erlassen worden zur
Durchsetzung einer Harmonisierungsrichtlinie der EWG. Sie sieht vor, dass EG-audandische
Handwerker in die Handwerksrolle eingetragen werden, obwohl sie keine Mesterprifung
abgelegt haben, wenn sie die notwendigen Kenntnisse und Fertigkeiten auf andere Weise
nachweisen. Dabel sind die bisherigen beruflichen Erfahrungen und Kenntnisse zu
berticksichtigen.

VII. Prufungsschema

Fur die Dienstleistungsfreiheit ergibt sich folgendes Prifungsschema:

(1) Schutzbereich
(@) Personlicher Schutzbereich: natiirliche Personen, die Staatsangehorige eines
Mitgliedstaates sind; Gesellschaften und juristische Personen im Sinne von Artt. 55, 48
EG.
(b) Sachlicher Schutzbereich: Dienstleistungen im Sinnevon Art. 50 1 / 11 EG; Eintellung
nach den drei Arten der Dienstleistungserbringung.
(2) Staatliche Mal3nahme; zu einer Drittwirkung der Dienstlel stungsfreiheit hat der EUGH sich
noch nicht gedul3ert.
(3) Beeintréchtigung der Dienstleistungsfreiheit
(@) Diskriminierung
(b) Sonstige Beschrankung
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(4) Rechtfertigung der Beeintréchtigung
(a) Be sonstigen Beschrankungen: Verha tnisméal3igkeit
(b) Bei Diskriminierungen: entweder nur Artt. 55, 46 EG oder zusétzlich
Verhdtnismaldigkeit

VIII. Beispidfalle

Dieses Prufungsschema soll nun an Beispielsfalen aus der Rechtsprechung vertieft werden. Zu
diesem Zweck habe ich folgende Falle ausgewdahlt: (1) van Binsbergen, Slg. 1974, 1299; (2)
Direktversicherung, Slg. 1986, 3755 (NJW 1987, 572); (3) Arbeitsvermittlungsmonopol, Sig.
1991, 1979 (NJW 1991, 2891); (4) Rundfunkrichtlinie, BVerfGE 92, 203; (5) Carpenter (JZ
2003, 202).

1. Van Binsbergen

Sachverhalt: Herr van Binsbergen beauftragte jemand anderen, ihn in einem gerichtlichen
Verfahren ohne Anwaltszwang in den Niederlanden zu vertreten. Dieser Vertreter wechsdlte
wahrend des Verfahrens seinen Wohnsitz von den Niederlanden nach Belgien. Daraufhin wurde
e von dem niederléndischen Gericht vom weiteren Verfahren ausgeschlossen. Nach
niederlandischem Recht kdnne Prozessvertreter nur sein, wer auch in den Niederlanden anséssig
sa.

Lbésung: Der Prozessvertreter kann sich auf die Art. 49 ff. EG berufen. Denn er ist eine
natirliche Person, der die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates hat und der nach der
Wohnsitzverlegung nach Belgien in enem anderen Mitgliedstaat ansdssig ist as der
Leistungsempfanger. Dass der Prozessvertreter moglicherweise selbst Niederlander ist, ist
unschédlich. Art. 49 | EG verlangt nur die Staatsangehdrigkeit eines EG-Mitglieddandes, nicht
eines anderen EG-Mitglieddandes. Der personliche Schutzbereich ist darum er6ffnet.

Gleiches trifft fir den sachlichen Schutzbereich zu. Die Prozessvertretung ist eine entgeltliche
Tétigkeit, die keiner anderen Grundfreiheit zugeordnet werden kann (Art. 50 | / 1l EG). Die
Prozessvertretung erfolgt nach dem Wohnstzwechsd auch grenziberschreitend; der
Dienstleistungserbringer will in einem anderen Mitgliedstaat tétig werden.

Dies wird durch eine saatliche Malnahme der Niederlande beeintréchtigt. Die staatliche
Mal3nahme geht von dem Gericht aus, das den Prozessvertreter zurlickweist.

Die Beeeintréchtigung ist keine Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit. Denn das
Erfordernis eines standigen Aufenthalts im Inland wird von den Niederlanden ohne Ricksicht
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auf die Staatsangehorigkeit aufgestellt. Wére der Prozessvertreter nicht selbst Niederlander, so
konnte man an eine versteckte Diskriminierung denken. Die Besonderheit des Falles liegt jedoch
darin, dass der Prozessvertreter as Niederlander von den Niederlanden benachteiligt wird. Das
lasst sich mit dem Diskriminierungsverbot nicht fassen, sondern nur mit dem Beschran-
kungsverbot.

Eine Beschrankung liegt vor. Zu prifen bleibt noch, ob sie sich rechtfertigen lasst. Hierzu fihrt
der EUGH, zeitlich vor der Cassis-de-Dijon-Entscheidung, aus, solche an den Leistungserbringer
gestellten Anforderungen seien mit dem Vertrag vereinbar, die sich "aus der Anwendung durch
das Allgemeininteresse gerechtfertigter Berufsregelungen™ ergeben und die fur ale im Gebiet
des Staates ansdssigen Personen verbindlich sind. Weiterhin dirfe ein Mitgliedstaat Regelungen
erlassen, die verhindern, dass ein Dienstleistungserbringer, der ausschliefdlich in diesem Staat
tdtig werden wolle, sich die Diengleistungsfreiheit zunutze mache, um sich
Berufsaustibungsregel ungen dieses Staates zu entziehen.

In diesem Zusammenhang fragt der EuGH, ob das Erfordernis einer festen beruflichen
Niederlassung im Inland geboten sei. Dies verneint er fir den vorliegenden Fall mit der
Erwégung, dass die Niederlande von Prozessvertretern, die keine Anwdte sind, keine
Befshigungsnachweise  verlangen, und dass solche Personen im  Ubrigen keinen
Berufsausiibungsregelungen unterliegen. Vor diesem Hintergrund sei das Erfordernis einer
inlandischen Niederlassung nicht erforderlich; die Gefahr der Umgehung nationaer V orschriften
bestehe nicht. Dem guten Funktionieren der Justiz kdnne mit weniger einschrénkenden
Malnahmen Genlige getan werden, z.B. durch die Angabe einer Zustellungsanschrift for
gerichtliche Mitteilungen.

Da die Beschrénkung sich nicht rechtfertigen lasst, verstodt die Zurickweisung des
Prozessbevollméachtigten gegen dessen Diengtleistungsfreiheit.

In der Rechtssache van Binsbergen hat der EUGH den Artt. 49 und 50 EG erstmals unmittelbare
Anwendbarkeit zuerkannt. Dies ist heute so unumstritten, dass es nicht weiter problematisiert
werden muss. Das maf3gebende Argument lautete, der Befristung der Ubergangszeit sei der
Wille der Mitgliedstaaten zu entnehmen, dass die Dienstleistungsfreiheit nach Fristablauf
uneingeschrankt gelte. Dazu gehore auch ihre unmittelbare Anwendbarkeit.

2. Direktversicherung (Slg. 1986, 3755)
In der Direktversicherungsentscheidung hat sich der EUGH u.a. mit der Frage beschéftigt, ob es

mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist, wenn das deutsche Versicherungsaufsichtsrecht von
EG-audandischen Versicherungsunternehmen, die in Deutschland tétig werden wollen, eine
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Niederlassung im Inland und die Zulassung durch die deutsche V ersicherungsaufsicht verlangt.

Als erstes gtellt der EUGH hier fest, dass thematisch die Dienstleistungsfreiheit, nicht die
Niederlassungsfreiheit betroffen ist. Durch den Niederlassungszwang wirden audandische
Versicherer gerade gehindert, vom Audand aus tétig zu werden. EG-audandische, zumeist
britische und niederlandische Versicherungsunternehmen fallen auch in den personlichen
Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit.

Das Zulassungserfordernis und das Niederlassungserfordernis beeintréchtigen die Ausiibung der
Freiheit. Dagegen hat die Bundesrepublik auf Art. 50 Il EG hingewiesen, der as Diskri-
minierungsverbot ausgestaltet sei. Der EUGH hat dem entgegen, Art. 50 111 EG dirfe nicht so
verstanden werden, dass jede fur inlandische V ersicherungsunternehmen geltende Regelung, die
normalerweise eine Dauertétigkeit dieser Unternehmen zum Gegenstand habe, in vollem
Umfang und in gleicher Weise auf zeitlich begrenzte Tétigkeiten angewandt werden kénne, die
von Unternehmen ausgelibt werden, die in anderen Mitgliedstaaten ansdssig sind. M.aW.: Art.
50 Il EG seht einer Deutung der Dienstleistungsfreiheit als Beschrankungsverbot nicht
entgegen (Tz. 27).

Als Beschrankungsverbot lasse die Dienstleistungsfreiheit nur Beschrankungen zu, die durch das
Allgemeininteresse geboten werden, und zwar nur insoweit, wie dem Allgemeininteresse nicht
bereits durch Vorschriften im Herkunftdand des Dienstleistungserbringers Rechnung getragen
is. Im Bereich der Vescherungswirtschaft sei der Verbraucherschutz ein  solches
Allgemeininteresse. Die Verbraucher seien hier besonders schutzwirdig, well  de
Versicherungdeistungen und die Liquiditét von Versicherungsunternehmen nicht zuverléssig
beurteilen konnten, weil sie von Versicherungdeistungen ggfs. existentiell abhangig sein
konnten und well Versicherungen, jedenfalls in bestimmten Sparten, ein Massenphanomen
geworden seien, von dem praktisch die gesamte Bevolkerung betroffen sei. Von diesem Ansatz
ausgehend beurteilt der EUGH das Zulassungs- und das Niederlassungserfordernis.

Das Zulassungserfordernis hdt der EuGH fir ene zuldassge Beschrdnkung der
Dienstleistungsfreiheit. Da das V ersicherungsaufsichtsrecht noch nicht vollstéandig harmonisiert
sei, misse jeder Staat die Moglichkeit haben, die Einhaltung seiner Rechtsvorschriften zu
kontrollieren. Der Hinwels auf eine Zulassung im Heimatstaat des V ersicherungsunternehmers
reiche nicht aus, weil diese Zulassung nach Mal3gabe jedenfalls teilweise anderer Mal3stébe
efolgt sei. Erst wenn die rechtlichen Malistébe vollsténdig harmonisiert seien, reiche die
Zulassung durch einen Mitgliedstaat auch im Hinblick auf die anderen Mitgliedstaaten aus und
seien weitere Zulassungsentscheidungen nicht mehr erforderlich.

Anders verhalte es sich mit dem Niederlassungserfordernis. Soweit dieses bezwecke, die Arbeit
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der Versicherungsaufsichtsbehorden zu erleichtern, indem diesen ein Ansprechpartner im Inland
geschaffen werde, sai es nicht erforderlich. Der Zweck der Verwatungsvereinfachung allein
koénne eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit nicht rechtfertigen. Soweit das Nieder-
lassungserfordernis bezwecke, den Glaubigern von Versicherungsunternehmen eine inlandische
Haftungsmasse zu sichern, in die sie vollstrecken kénnen, sai es ebenfals nicht erforderlich.
Insoweit reiche aus, von dem Unternehmen zu verlangen, Vermdgenswerte im Inland zu
unterhaten. Gleiches gilt fur die Erwagung, nur eine Inlandsniederlassung erlaube eine
Bewertung der Liquiditét des Unternehmens durch die Versicherungsaufsicht. Auch insoweit
gebe es mildere Mittel.

3. Arbeitsver mittlungsmonopol (EuGH Slg. 1991, 1979 = NJW 1991, 2891)

In einer weiteren Entscheidung hatte der EUGH Uber das Arbeitsvermittiungsmonopol der
Bundesangtdt fir Arbeit zu befinden. Dieses untersagte privatwirtschaftlichen Arbeitsvermittlern
auch die Vermittlung von Flhrungskraften der Wirtschaft, obwohl die monopolbegingtigte
Bundesangtdt fur Arbeit auf diesem Gebiet keinerle Erfolge vorweisen konnte. Die
Entscheidung ist auch interessant, weil sie das Zusammenwirken der Wettbewerbsregeln in den
Art. 81 ff. EG mit den Grundfreiheiten deutlich macht.

Der EUGH setzt bei dem Begriff des Unternehmens im Sinne der Artt. 81 ff. EG an.
Unternehmen ist jede Einheit, die wirtschaftliche Téatigkeiten ausfihre. Dies trifft auf die
Arbeitsvermittlung zu, auch wenn sie von offentlich-rechtlichen Anstalten betrieben wird. Die
offentlich-rechtliche Organisationsform schlieft auch nicht nach Art. 86 I EG die
Anwendbarkeit der Art. 81 ff. aus, denn wenn die Bundesanstalt fir Arbeit offenkundig nicht in
der Lage i, die Nachfrage nach Flhrungskréften der Wirtschaft zu befriedigen, dann kann die
Anwendung der Wettbewerbsregeln die Erflllung dieser Aufgabe nicht noch zusétzlich
behindern.

Nach Art. 86 | EG treffen die Mitgliedstaaten keine Mal3nahmen und behadten sie keine
Malnahmen bei, die den Artt. 81 ff. EG widersprechen. Deshalb ist eine gesetzliche
Bestimmung, die die Bundesangtalt fir Arbeit zwingt, gegen Art. 82 EG zu verstol3en, mit der
Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 86 | EG unvereinbar. Dies ist hier der Fal.
Einschlégig ist Art. 82 11 lit. b) EG, well die Bundesangtalt die Leistung selbst nicht erbringt und
die Monopolisierung andere daran hindert, die Leistung in zul&ssiger Weise zu erbringen.

Weiterhin ist der Missbrauch geeignet, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen.

Denn es ist moglich, dass EG-audéandische Unternehmen, die Fihrungskréfte vermitteln, ihre
Tétigkelt auf Deutschland erstrecken wollen.

48



In diesem Fall wird zugleich die Dienstlei stungsfreiheit des EG-aud éndischen Unternehmens in
einer unzulassigen Weise beschrankt. Der VerstolR gegen die Art. 82 und 86 EG indiziert in
diesem Fall, dass die Beeintréchtigung der Diengtleistungsfreiheit sich nicht rechtfertigen lasst.
Denn eine staatliche Mal3nahme, die mit Art. 86 | EG unvereinbar ist, kann nicht vor Art. 49 |
EG gerechtfertigt sein.

Allerdings setzt ein Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit eine Beeintréchtigung eines EG-
audandischen Unternehmens voraus. Daran fehlte esin dem Fall, der dem EuGH nach Art. 234
EG zur Entscheidung vorgelegt worden ist. Dort hatte eine deutsche Personavermitt-
lungsgesdllschaft geklagt. Der EUGH konnte deshalb nur einen Verstol3 gegen Art. 86 I, nicht
aber auch gegen Art. 49 | EG feststellen. Dies ergibt sich daraus, dass Art. 86 | EG eine objektiv-
rechtliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten enthalt, Art. 49 EG aber ein subjektives Recht.

4, Sozialver sicher ungsmonopol

Die Entscheidung des EUGH zum Arbeitsvermittiungsmonopol der Bundesanstalt fur Arbeit
fuhrt auf ein grundsétzliches Problem, das gegenwartig diskutiert wird. Es stellt sich ndmlich die
Frage, ob Soziaversicherungsmonopole mit der Dienstleistungsfreiheit EG-audandischer
Versicherer vereinbar sind. Solche Monopole gibt es in den Bereichen der Renten- und
Pflegeversicherung, der Krankenversicherung und der Unfalversicherung. Im Bereich der
Renten- und Pflegeversicherung kann man das Monopol mit dem Umlageverfahren und dem
Generationenvertrag rechtfertigen, in welche sich EG-audandische Versicherer nicht einfligen
lieRen. Im Bereich der Krankenversicherung gibt es zum einen Marktanteile fir private
Versicherer; die verbleibenden Anteile der gesetzlichen Krankenversicherung lassen sich damit
rechtfertigen, dass nur in einem staatlichen System eine Negativaudese von Tragern groRerer
Gesundheitsrisken vermieden werden kann. Es bleibt die gesetzliche Unfalversicherung. Hier
falt es schwer, ein Monopol offentlich-rechtlicher Unfallversicherer zu rechtfertigen. Die
Leistungen der Unfalversicherung lassen sich durchaus privatwirtschaftlich erbringen.

Zur Bedeutung der Dienstleistungs- und anderer Grundfreiheiten fir die Leistungserbringer im
Gesundheitswesen: von Schwanenfltigel, DV BI. 2003, 496.

5. Rundfunkrichtlinie (BVerfGE 92, 203)

Gestlitzt auf Art. 47 11 und Art. 55 EG erlief? die EG im Oktober 1989 eine Richtlinie zur
Koordinierung bestimmter Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Ausiibung der Fernsehtétigkeit. Grundanliegen der Richtlinie ist die Freiheit des Empfangs und
der Weiterverbreitung von Fernsehsendungen aus anderen Mitgliedstaaten. Die Uberwachung
einheitlicher Standards hinsichtlich des Programms soll in erster Linie bei dem Staat liegen,
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dessen Aufscht der jewelige Fensehverangtadter unterworfen ist. Fir das
Gegendarstellungsrecht, die Werbung und das Sponsoring sieht die Richtlinie EG-einheitliche
Regelungen vor. Die Richtlinie schreibt schliefdich vor, dass bei der Programmgestaltung
"europaische Werke" bis hin zu Mindestquoten beglinstigt werden muissen. Diese
Programmgquoten sind politisch as Kulturprotektionismus kritisiert worden. Rechtlich stellte sich
die Frage, ob die EG fur das Fernsehen Uberhaupt und speziell fur Programmquoten eine
Rechtsetzungskompetenz hat. Diese Kompetenz ist in Deutschland vor alem von den
Bundedandern bestritten worden. Die Lander haben gegen den Bund ein Bund-Lander-Streit-
verfahren vor dem BVerfG eingeleitet, weill sie der Auffassung sind, der Bund habe ihre
Kulturhoheit gegentiber der EG nicht gentigend verteidigt. Das BVerfG hat sich dem insoweit
angeschlossen, als der Bund die Programmquoten, die er selbst fir kompetenzwidrig erachtete,
gleichwohl hingenommen hat. Die Art, wie der Bund sich insoweit verhaten habe, verletze die
Lander in ihren Rechten aus Art. 70 | und 24 | sowie den Grundsatz des bundesfreundlichen
Verhatens. Zu der Kompetenzfrage hat sich das BVerfG nicht gedul3ert.

Zu der Grundsatzfrage, ob die Dienstleistungsfreiheit auch kulturelle Tétigkeiten erfasse, hat der
EuGH klar Stellung bezogen. Seit 1974 geht das Gericht davon aus, dass Fernsehsendungen
wegen ihrer Entgdtlichkeit Diengtleistungen sind. Das Entgelt bestent entweder in
Rundfunkgebihren oder in Werbeeinnahmen. Fernsehsendungen werden wegen des
Vorhandenseins von  Kabelnetzen und  Satdlitentbertragungsmoglichkeiten  auch
grenziiberschreitend ausgestrahlt. Jedenfalls hinsichtlich des wirtschaftlichen Rahmens von
Fernsehsendungen liegt darum eine entgeltliche Tétigkeit vor, die dem Schutzbereich der
Diengtleistungsfreiheit zuzuordnen ist. Dass Fernsehen dariber hinaus eine kulturele
Verangtaltung ist, andert an diesem Befund nichts. Dass nach deutschem Verfassungsrecht
Fernsehen in die Kompetenz der Lander fallt, ist auf EG-Ebene unbeachtlich.

Hinsichtlich der Regelungen Uber Werbung, Sponsoring und Gegendarstellung réumt das
BVerfG ein, die Bundesregierung habe davon ausgehen dirfen, die grundlegende V ertragspflicht
zur Schaffung eines freien Dienstleistungsverkehrs im Binnenmarkt schlief3e ein, dass die
Gemeinschaft die Voraussetzungen fur eine frele grenziberschreitende Verbreitung von
Rundfunksendungen und deren freien Empfang in allen Mitgliedstaaten herstelle. Dies wird von
Art. 47 11 1 EG gedeckt.

Problematisch sind jedoch die Programmquoten. Thr Zid ist weniger die Schaffung eines
wirtschaftlichen Rahmens fir EG-weites Fernsehen, as der Schutz der europdischen
Filmindustrie und das kulturelle Anliegen, européi sche Werke zu fordern. Man kann hier sowohl
die Rechtsetzungskompetenz der Gemeinschaft anzweifeln als auch einen Versto3 gegen Art. 10
EMRK (Freiheit der MeinungsduiRerung) sehen.

50



6. Carpenter-Entscheidung (EuGH JZ 2003, 202)

Der EUGH beschéftigt sich mit der Frage, ob die Ausweisung einer Philippinin aus
Groffbritannien wegen Missachtung audéanderrechtlicher Bestimmungen gegen Art. 49 EG
verstort, well die Philippinin mit einem britischen Staatsangehdrigen verheiratet ist und diesem
durch Fuhrung des Haushalts und Mitarbeit in dessen Firma erméglicht, europaweit
Dienstleistungen anzubieten (was mit einigem Reiseaufwand verbunden ist). Er stellt fest, dass
der Grundsatz der Familieneinheit nicht nur bei der Arbeitnehnmerfreiziigigkeit Bedeutung habe
und dass die Dienstleistungsfreiheit im Hinblick auf EG-audéandische Dienstleistungen auch
Schutz gegen den Heimatstaat des Dienstleistungserbringers gebe. Sodann unterzieht er die
Ausweisung einer Verhdtnismaligkeitsprifung, wobel er konkretiserend das Recht auf
Achtung des Familienlebensin Art. 8 EMRK heranzieht. Der EUGH flhrt aus, das Verhalten der
Frau sei zwel Jahre unbeanstandet geblieben, es liege unstreitig keine Scheinehe vor und es sei
nicht dargetan, dass die Frau kinftig eine Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit
darstelle.

Donnerstag, den 5. Juni 2003
Inl&nderdiskriminierung
Um die Problematik der Inlanderdiskriminierung zu verdeutlichen, beginne ich mit einem

einfachen Beispielsfall - der inzwischen durch die Rechtsentwicklung Uberholt ist. Eine deutsche
Vorschrift verbietet es, Margarine so zu verpacken wie Butter. Dadurch soll der Verbraucher vor
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der Gefahr geschiitzt werden, Margarine und Butter zu verwechseln. Diese Regelung findet auf
EG-aud andische Produkte keine Anwendung, weil es sich nach der Dassonville-Formel um eine
Mal3nahme gleicher Wirkung im Sinne von Art. 28 EG handelt, die nach der Cassis-de-Dijon-
Formel nicht gerechtfertigt werden kann. Daraus folgt, dass EG-audandische Margarine in
Deutschland in derselben Verpackung wie Butter verkauft werden darf, deutsche Margarine aber
nicht. Aus der Sicht deutscher Margarinehersteller bedeutet dies, dass sie in Deutschland
schlechter behandelt werden als EG-aud andische Margarinehersteller. Letztere durfen Uber die
Verpackung ihres Produkts frei entscheiden, Erstere dirfen dies nicht.

Diesen Effekt nennt man Inléanderdiskriminierung. Er ist eine Folge der Deutung der EG-
Grundfreiheiten as Beschrankungsverbote. Wirde man die Grundfreiheiten nur as
Diskriminierungsverbote deuten, kdnnte es nicht zu Inlanderdiskriminierungen kommen. Denn
das Diskriminierungsverbot verlangt nur, dass EG-Audander nicht schiechter behandelt werden
als Inlander; es verlangt nicht, dass EG-Audander besser behandelt werden als Inlander. Dies
verlangt zwar auch ein Beschrénkungsverbot nicht. Da ein Beschrénkungsverbot aber nur EG-
Audéndern zugute kommt, raumt es nicht zu rechtfertigende Beschrankungen des nationalen
Rechts nur fur EG-Audéander aus. Fur Inlander bleibt die Beschrénkung bestehen, weil die
Grundfreiheiten auf reine Inlandssachverhalte keine Anwendung finden. Beschrankungen des
nationalen Rechts werden von den Grundfreiheiten des EG-V ertrags aufgrund von deren Anwen-
dungsvorrang nur zugunsten von Personen zuriickgedrangt, die grenziberschreitend tétig werden
und deshab in den Anwendungsbereich dieser Grundfreiheiten fallen. Reine Inlandssachverhalte
verbleiben dagegen im Anwendungsbereich der moglicherwel se strengeren nationalen V orschrif-
ten.

Gegen Inlanderdiskriminierungen hilft das Diskriminierungsverbot des Art. 12 | EG nicht weiter.
Selbst wenn man von einer versteckten Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit
ausginge, ist bel Inlandssachverhaten der Anwendungsbereich des Vertrages nicht erdffnet.
Inlanderdiskriminierungen  beruhen darauf, dass der Vetrag enen begrenzten
Anwendungsbereich hat und reine Inlandssachverhalte nicht erfasst.

Die Benachteiligung des von vornherein in Deutschland Tétigen ist aber verfassungsrechtlich
problematisch. Diese Problematik steigert sich in dem Male, wie Inlénderdiskriminierungen
guantitatives Gewicht bekommt, was in einigen Grenzregionen der Fall ist. Verfassungsrechtlich
sind zwei Lésungsansdtze denkbar, um das Problem zu meistern. Der eine Lésungsansatz ist
gleichheitsgrundrechtlich, der andere freiheitsgrundrechtlich.

Ein Verstol3 gegen Art. 3 1 GG liege vor, welil fur die Ungleichbehandlung deutscher und EG-

audandischer Margarinehersteller kein sachlicher Grund angeftihrt werden kénne. Es handele
sich um einen im Hinblick auf die betroffenen deutschen Margarinehersteller willkirlichen
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Effekt des begrenzten Anwendungsbereichs der EG-Grundfreiheiten. Dagegen lassen sich zwel
Einwande vortragen. Erster Einwand: Ein Versto3 gegen Art. 3 1 GG setzt eigentlich voraus,
dass die Ungleichbehandlung zweier Sachverhalte demselben Normsetzer zuzurechnen ist. Das
trifft hier nicht zu, weil der deutsche Normsetzer deutsche und EG-aud andische Margarineher-
seller gleich behandelt und die Ungleichbehandlung darauf zurlickzufihren ist, dass die
deutsche Regelung aufgrund des Vorrang des Gemeinschaftsrechts fur EG-audandische
Margarinehersteller - und nur fur diese - zurlickzutreten hat. Im Verhdltnis unterschiedlicher
Normsetzer findet Art. 3 | GG jedoch keine Anwendung. So liegt keine rechtlich relevante
Ungleichbehandlung vor, wenn ein Bundesand einen Sachverhalt so, ein anderes Bundesland
denselben Sachverhat dagegen anders reget. Die Frage der verfassungsrechtlichen
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung stellt sich hier nicht. Zweiter Einwand: Liegt eine
Ungleichbehandlung vor, so liegt esim Ermessen des Normsetzers, wie er diese behebt. Er kann
der begiinstigten Gruppe die Beglinstigung nehmen und so Gleichheit herstellen. Er kann aber
auch der benachteiligten Gruppe die Begunstigung gewahren und so Gleichheit herstellen. Diese
Alternativen gibt es bei der Inlénderdiskriminierung nicht, weil der deutsche Normsetzer Gber
das europdische Gemeinschaftsrecht nicht disponieren kann. I|hm bleibt dann nur ene
Maoglichkeit: Er musste die Rechtdage fur Inlénder der Rechtdage fur EG-Audander angleichen.
Wenn man trotz dieser Bedenken Art. 31 GG anwendet, stellt sich die Frage, ob die Fortgeltung
der deutschen Regelung mit eingeschranktem Geltungskreis willkurlich ist oder ob es fur die
Belbehaltung von Sonderregelungen des nationalen Rechts rechtfertigende Griinde gibt.

Der andere Ldsungsansatz ist freiheitsgrundrechtlich. Die deutsche Verpackungsvorschrift fr
Margarine it ene Berufsausibungsregelung, die mit Art. 12 | GG vereinbar ist, wenn sie
verhdltnismalig ist. Im Rahmen der Verhdtnismaldigkeitsprifung stellt sich die Frage der
Eignung der Vorschrift im Hinblick auf das Ziel, den Verbraucher vor der Gefahr zu schiitzen,
Margarine mit Butter zu verwechseln. Diese Eignung wird in Frage gestellt, wenn EG-
audandische Margarine doch wie Butter verpackt werden darf. Solange EG-audandische
Margarine nur in geringen Mengen in Deutschland verkauft wird, mag man dies fir irrelevant
erkléren. Sobald eine quantitative Grenze Uberschritten wird, ist dies nicht mehr moglich. Man
muss dann zugeben, dass die deutsche Verpackungsvorschrift insgesamt hinfallig wird. Fir EG-
audandische Margarine folgt dies aus dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts. Fir deutsche
Margarine folgt dies daraus, dass die deutsche Regelung unverhdtnismadig wird, weil sie fr
EG-aud andische Produkte nicht mehr gilt. Ihr fehlt dann die Eignung.

Sowohl der gleichheitsgrundrechtliche als auch der freitheitsgrundrechtliche Ansatz laufen auf
das Ergebnis hinaus, dass Inlanderdiskriminierungen verfassungsrechtlich nicht mehr hinzu-
nehmen sind, wenn sie ein zu starkes Gewicht entfalten. Die Fortgeltung der deutschen Regelung
far Inlander kann verfassungsrechtlich nur solange gerechtfertigt werden, wie diese Regelung
den Regdfall betrifft. Nur solange kann eine Ungleichbehandlung gerechtfertigt sein, und nur
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solange ist eine Berufsausiibungsregelung geeignet und erforderlich. Wird die Schwelle
tiberschritten, wird nicht nur der politische Druck in Richtung auf eine Anderung der deutschen
Regelung Uberméchtig; Uberméchtig wird auch die verfassungsrechtliche Rechtfertigungdast.

Dieses Problem gelt sich zur Zeit fir das deutsche Handwerksrecht. Eines seiner
Strukturprinzipien ist die Meserprifung as Berufszugangsregelung. Mit Ausnahme von
Luxemburg gibt es dieses Erfordernis in keinem anderen EG-Staat. Die Meisterpriifung hat
darum auf dem Binnenmarkt einen schweren Stand. Das Problem verschérft sich in dem Mal3e,
wie EG-audandische Handwerker ohne Meisterprifung die Niederlassungss und die
Dienstleistungsfreiheit in Anspruch nehmen und in Deutschland tétig werden. Hierdurch entsteht
Druck auf die Megepriafung. Die Forderung nach ihrer  Abschaffung erhdt
verfassungsrechtliches Gewicht. Die Sonderstellung des deutschen Handwerksrechts wird sich
auf langere Sicht auf einem Europaischen Binnenmarkt politisch schwerlich behaupten kénnen,
weil ein Binnenmarkt gleiche Wettbewerbsbedingungen und damit auch gleiche rechtliche
Voraussetzungen fUr alle Marktteilnehmer erfordert.

Das Problem der Inlénderdiskriminierung habe ich an drei Beispidlen demondtriert:
Verpackungsvorschriften fir Margarine (Freiheit des Warenverkehrs), Zweigniederlassungen fir
Rechtsanwélte (Niederlassungsfreiheit), Meisterprifung im Handwerk (Diengtleistungs- und
Niederlassungsfreiheit). Es handelt sich um ein Querschnittsproblem, das sich auch nicht damit
aus der Wdt schaffen lasst, dass man die Arbetnehmerfreiziigigkeit und die
Niederlassungsfreiheit as reine Diskriminierungsverbote begreift. Es bleiben dann immer noch
die Warenverkehrsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit, bei denen eine Reduktion auf ein
Diskriminierungsverbot nicht mdglich wéare. Eine befriedigende Losung des Problems der
Inlanderdiskriminierung steht noch aus. Die beiden Losungsansétze, die ich vorgetragen habe,
erlauben es, grobe Spannunen zwischen europaischem und nationalem Recht auszugleichen.
Mehr ist nicht méglich, solange man daran festhdlt, dass reine Inlandssachverhate einer
gemeinschaftsrechtlichen Regel ung entzogen sind.

. Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs
1. Das Verhéltnisvon Kapital- und Zahlungsver kehr

Von den Grundfreiheiten verbleibt die Freiheit des Kapita- und Zahlungsverkehrs.
Rechtsgrundlage sind heute die Art. 56 bis 60 EG. Freiheit des Kapitalverkehrs (Art. 56 | EG)
bedeutet, dass Anlage- und Sachkapital grenziberschreitend transferiert werden darf
(Anlagekapital: Anleihen, Burgschaften, Kredite, Wertpapiere; Sachkapital: Direktinvestitionen,
Immobilien, Unternehmensbeteiligungen), und zwar in erster Linie zu Invedtitions- und
Kapitalanlagezwecken. Die Gewdhrleistung der Mobilitdt des Produktionsfaktor Kapital
ermoglicht eine kostenorientierte Standortverteilung in der Produktion und ist darum fir den
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Binnenmarkt von selbststéndiger Bedeutung. Freiheit des Zahlungsverkehrs (Art. 56 1l EG)
bedeutet, dass Gegenleistungen fir Waren und Dienstleistungen grenziberschreitend erbracht
werden dirfen. Die Freiheit des Zahlungsverkehrs ist eine notwendige Erganzung der anderen
Grundfreiheiten; sieist eine Annexfreiheit.

2. Rechtsnatur und Schutzbereich desArt. 56 EG

Beide Absitze des Art. 56 EG sind unmittelbar anwendbar. Dies ist eine Verbesserung. Die
friheren Art. 67 ff. EG waren auch nach Ansicht des EUGH nicht unmittelbar anwendbar. Hier
hing vides von der Umsetzung in Sekundarrecht und Recht der Mitgliedstaaten ab. Der
entscheidende Schritt zur volligen Verwirklichung des freien Kapitalverkehrs wurde erst 1988
mit der Richtlinie 88 / 361/ EWG getan.

Man kann sagen, die Fretheiten des Kapital- und des Zahlungsverkehrs seien erst in den letzten
15 Jahren, d.h. im Gefolge des Binnenmarktes, wirklich entfaltet worden. Lange Zeit zogerten
die Mitgliedstaaten, well sie firchteten, eine Freigabe des Kapital- und Zahlungsverkehrs liefere
ihre Wirtschafts- und Finanzpolitik den internationalen Finanzstromen aus. Diese Beflirchtung
konnte nur mihsam abgebaut werden. Der Amsterdamer Vertrag hat eine Flurbereinigung
vorgenommen, dies auch, was den Umfang der einschlégigen Regelungen betrifft. Das Kapitel
Uber den Kapital- und Zahlungsverkehr umfasst dort nur noch 5 Artikel.

Eine weitere Besonderheit der Freiheiten des Kapital- und des Zahlungsverkehrs besteht darin,
dass se auch die Beziehungen zu Drittlandern erfassen. Demgemdl ist der Kreis der
Begunstigten nicht auf Staatsangehdrige der Gemeinschaft beschrankt. Beginstigt ist ales
Kapital, das sich zuldssigerweise im EG-Gebiet befindet, und, vorbehatlich von Art. 57 EG,
sogar Kapital in Drittlandern. Art. 56 it apersond formuliert; er selt nicht auf
Staatsangehorigkeit, sondern auf Kapital- und Zahlungsstrome ab. Daraus folgt, dass die
Freiheiten des Kapital- und des Zahlungsverkehrs heute weniger als Diskriminierungs- denn als
Beschrankungsverbote zu verstehen sind. Demgeméald kommt in den Art. 57 ff. EG das Wort
"Beschrankungen" haufig vor, so in Art. 57 | oder in Art. 58 II. Andererseits gewéhren die
Freiheiten des Kapital- und des Zahlungsverkehrs auch Schutz gegen Diskriminierungen; dies
wird z.B. in Art. 58 | @) EG deutlich.

Betrachtet man alle Grundfreiheiten im Uberblick danach, inwiefern sie Diskriminierungs- und
inwiefern sie darliber hinausgehende Beschrankungsverbote sind, ergibt sich folgendes Bild.
Alle Grundfreiheiten sind Diskriminierungsverbote. Dies kann auch nicht anders sein, well das
Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit as algemeine Erwégung in
Art. 12 | EG vor die Klammer gezogen. Nichts ist bekanntlich in der EG so verboten wie eine
Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit. DarUber hinaus bieten die
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Grundfreiheiten Schutz gegen Beschrankungen, die keine Diskriminierungen aus Grinden der
Staatsangehorigkeit sind, auch keine versteckten Diskriminierungen, sondern anders motivierte
Freiheitsbeschrankungen. Bei den Freiheiten des Waren-, des Diendtleistungs- sowie des
Kapital- und Zahlungsverkehrs ergibt sich dies aus dem Wortlaut der einschlagigen
Bestimmungen. In den Art. 28, 30, 49 | und 56 | / Il EG kommt das Wort "Beschrankung"
ausdriicklich vor. Problematisch sind insoweit die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und das
Niederlassungsrecht, weil se ene Vollintegration der jewells Beglngigten in die
Volkswirtschaft eines anderen Mitgliedstaates bewirken und es auf den ersten Blick keinen
Grund gibt, den Begunstigten dort eine bessere Rechtsstellung zu geben as Inléandern. Doch
auch bei diesen Grundfreiheiten haben wir gesehen, dass ein Beschrankungsverbot Sinn ergeben
kann.

3. Beschrankungen desArt. 56 EG

Bel den Freiheiten des Kapital- und des Zahlungsverkehrs ist ein solches ungtreitig. Die Artt. 57
ff. EG haben darum die Funktion, Beschrankungen der Freiheit des Kapital- und des
Zahlungsverkehrs zuzulassen. Es handelt sich um Schrankenvorbehalte, von denen ich Thnen die
wichtigsten jetzt vorstelle.

Art. 57 | EG erlaubt den Mitgliedstaaten die Beibehaltung von Beschrankungen des freien
Kapitalverkehrs mit Drittstaaten, soweit diese an einem Stichtag bestanden haben. Art. 57 11 EG
ermachtigt den Rat zu entsprechenden Mal3nahmen. Die Regelung ist weniger effektiv as es
scheinen mag. Wenn namlich nur ein Mitgliedstaat fremden Kapital den Zugang zum
Binnenmarkt eréffnet, profitiert dieses Kapital sodann von der Freiheit des Kapitalverkehrs. Auf
die Herkunft und die Staatsangehtrigkeit des Inhabers kommt es ja, wie ausgefhrt, nicht an.

Besonders wichtig ist Art. 58 | Nr. b) EG. Die Mitgliedstasten behaten das Recht, die
unerlasdichen Maldnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu verhindern. Das betrifft vor alem Vorschriften des Steuerrechts und
des Kreditaufsichtsrechts. Weiterhin dirfen die Mitgliedstaaten nach dieser Vorschrift
Malnahmen treffen, die aus Griinden der offentlichen Ordnung oder Sicherheit gerechtfertigt
snd; diese Manahmen dirfen aber nach Art. 58 Il EG kein Mittel zur willkirlichen
Diskriminierung oder verschleierten Beschrénkung sein. Beide Formulierungen haben wir schon
bei den anderen Grundfreiheiten kennengelernt: bei Art. 30, 39111, 46|, 55.

Weiterhin sieht Art. 59 EG Schutzmal3nahmen des Rates, nicht der einzelnen Mitgliedstaaten,
vor, falls Kapitalbewegungen nach oder aus dritten Landern das Funktionieren der Wirtschafts-
und Wahrungsunion stéren. Diese Vorschrift, die im Zusammenhang mit der Européischen
Wahrungsunion wichtig werden kann, ist an eine quaifizierte Mehrheit im Rat, eéine Anhdrung
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der Européischen Zentralbank und das materielle Erfordernis der unbedingten Erforderlichkeit
gekniipft.

Eine weitere Erméchtigung des Rates steht im Zusammenhang mit der Gemeinsamen Aul3en-
und Sicherheitspolitik. Art. 60 verweist insoweit auf Art. 301 EG. Dort geht es um
Wirtschaftssanktionen im Rahmen von GASP-Aktionen, die auf eine Einstellung, Aussetzung
oder Einschrankung der Wirtschaftsbeziehungen zu Drittstaaten gerichtet sind. Auf die
Freiheiten des Kapital- und Zahlungsverkehrs bezogen ist damit u.a. ein Einfrieren von Konten
oder eine Unterbrechung des Zahlungsverkehrs erfasst. Beide Vorschriften setzen aber einen
Gemeinsamen Standpunkt oder eine Gemeinsame Aktion voraus, die nach Art. 14 oder 15 EU zu
beschlief?en sind. Diesist ein recht schwerfaliges Verfahren. Deshab kann bis zum Handeln des
Rates jeder Mitgliedstaat aus Grinden der Dringlichkeit entsprechende einseitige Mal3nahmen
treffen (Art. 60 |1 EG); diese Mal3nahmen stehen unter dem Vorbehalt einer Korrektur durch den
Rat, doch ist die Korrekturmoglichkeit praktisch nicht sehr viel wert, wenn der Rat sich als
aulBenpolitisch handlungsunfahig erwelst. Ist er dagegen handlungsfahig, dann kommt es nicht
dazu, dass sich den Mitgliedstaaten Handlungsspieréume nach Art. 60 |1 EG erdffnen.

4, Beispielsfall (Bordessa u.a., JZ 1995, 1007)

Sachverhalt: Herr Bordessa, ein Italiener, wollte von Spanien nach Frankreich reisen. Bel einer
Grenzkontrolle wurden bei ihm Banknoten im Wert von insgesamt 50 Millionen spanischer
Peseten gefunden. Die nach spanischem Recht fur die Ausfuhr eines solchen Geldbetrages
erforderliche Genehmigung besald Bordessa nicht. Darum wurde er an der Verbringung des
Geldes nach Frankreich gehindert. Zu Recht?

L ésung: Es geht um die Frage, ob eine nationale Regelung, die die Ausfuhr eines bestimmten
Betrages von Banknoten oder Hartgeld von einer Genehmigung abhangig macht, mit den Art. 56
ff. EG vereinbar ist.

Als eses beschéftigt sich der EuGH mit der Frage, ob der Sachverhdt in den
Anwendungsbereich der Art. 56 ff. EG fdlt oder ob die Warenverkehrs- oder die
Dienstleistungsfreiheit einschlagig sind. Letzteres wird vom EuGH mit systematischen
Erwégungen verneint. Banknoten seien insbesondere keine Waren, well fur sie die besonderen
Regelungen der Art. 56 ff. EG gelten.

Sodann stellt der EUGH fest, dass die spanische Regelung die Freiheit des Kapitalverkehrs
innerhalb der EG beeintréchtigt. Ein Eingriff in den sachlichen Schutzbereich der Grundfreiheit
liegt dso vor. Zum personlichen Schutzbereich &uRert er sich nicht. Der Fal wére nicht anders
zu l6sen, wenn ein US-Amerikaner an der spanischen Grenze aufgegriffen worden wére.
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Im Kern der EUGH-Entscheidung steht sodann die Frage, ob die Beeintrachtigung des freien
Zahlungsverkehrs zu rechtfertigen ist. Dazu geht der EUGH auf Art. 58 | lit. b) EG bzw. dessen
Vorgangerregelung ein. Die Mitgliedstaaten hétten danach drei Beschrankungsmaglichkeiten:
Beschrénkungen dirfen erstens erfolgen, um Zuwiderhandlungen gegen innerstaatliche Rechts-
und Verwaltungsvorschriften zu verhindern; dabei mache das Wort "insbesondere" deutlich, dass
die Merkmale "Steuerrecht” sowie "Aufsicht Uber Finanzingtitute” nicht abschlief3end sind. Be-
schrénkungen durfen zweitens zum Zwecke administrativer oder statistischer Information
erfolgen. Beschréankungen dirfen drittens aus Grinden der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung
erfolgen. Der EUGH sagt nichts Uber das Verhdtnis der drel Beschrénkungsmadglichkeiten aus;
im Verhdtnis der ersten zur dritten Alternative sind Uberschneidungen moglich.

Die spanische Regelung Uber die Genehmigungsbediirftigkeit der Ausfuhr von Banknoten dient
der Bekdmpfung rechtswidriger Tétigkeiten wie Steuerhinterziehung, Geldwasche,
Drogenhandel, Terrorismus. Fraglich ist jedoch, ob sieim Hinblick auf diese Ziele "unerlasdich”
ist. Dies wére zu verneinen, wenn es ein milderes Mittel gibt. Als solches kommt ein
Anzeigenvorbehdt in Betracht. Dieser wird vom EuGH as milder, aber gleich wirksam
angesehen. Eine vorherige Anzeige kdnne a's unerlassiche Malinahme ausreichen, da hierdurch
im Unterschied zu einer zuvorigen Genehmigung die betreffende Transaktion nicht ausgesetzt
und es den nationaden Behorden trotzdem erméglicht wird, eine wirksame Kontrolle
durchzufthren. Ein Genehmigungsvorbehat berge dagegen die Gefahr, den frelen
Kapitalverkehr in das Ermessen der Verwaltung zu stellen und die Freiheit illusorisch werden zu
lassen.

Der EUGH kommt darum zu dem Ergebnis, dass die Devisenvorschrift des spanischen Rechts
mit Art. 56 EG unvereinbar ist. Dieses Ergebnis ist anfechtbar, well der EUGH einerseits scharf
trennt, dabel andererseits scharfe Trennungen des nationden Verwatungsrechts nicht
berticksichtigt. So sind zu unterscheiden: Anzeige- und Anmeldungsvorbehalte, praventive
Verbote mit Erlaubnisvorbehat und repressive Verbote mit Befreiungsvorbehat. Der EuGH
beschrénkt sich auf eine Gegenulberstellung von Anzeigenvorbehalt und repressivem Verbot mit
Befreiungsvorbehdt. Er schopft damit die Palette verwaltungsrechtlicher Moglichkeiten nicht
aus, so dass seine Ausfuhrungen zum milderen Mittel unvollstandig bleiben.

[Il.  Dasallgemeine Diskriminierungsverbot (Art. 12 EG)
Nach den Regelungen Uber die Freiheit des Verkehrs von Waren, Personen, Dienstleistungen
und Kapital, den Grundfreiheiten, die gemal3 Art. 14 11 EG fir den Binnenmarkt kongtitutiv sind,

stelle ich das algemeine Diskriminierungsverbot vor. Der Zusammenhang ist schnell hergestellt.
Art. 12 | EG verbietet im Anwendungsbereich des EG jede Diskriminierung aus Griinden der
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Staatsangehorigkeit. Das Verbot versteht sich unbeschadet besonderer Bestimmungen des
Vertrages. Die Grundfreiheiten sind besondere Bestimmungen in diesem Sinne. Besonders
deutlich wird das an der Freizligigkeit der Arbeitnehmer und am Niederlassungsrecht. Art. 39 11
und 43 Il EG schreiben die Inléndergleichbehandlung ausdriicklich vor. Alle Grundfreiheiten
sind aus der Sicht von Art. 12 | EG besondere Diskriminierungsverbote. Im Anwendungsbereich
der Grundfreiheiten tritt das allgemeine Diskriminierungsverbot in Art. 12 | EG darum zurtick.
Mit der Formulierung "unbeschadet besonderer Bestimmungen dieses Vertrags' wird
Subsidiaritédt zum Ausdruck gebracht. Der Vorrang der Grundfreiheiten bedeutet, dass der
Anwendungsbereich des Art. 12 | EG nicht so grol3 ist, wie die systematische Stellung im ersten
Tell des EG dies nahe legen wirde.

Die Bedeutung des Art. 12 | EG liegt auf zwei unterschiedlichen Ebenen. Erstens wird durch die
Einrethung in die "Grundsdtze" der Gemeinschaft (Art. 1 bis 16 EG) die grof3e Bedeutung des
Diskriminierungsverbots, auch der besonderen Diskriminierungsverbote, betont. Art. 12 | EG
bringt, mit anderen Worten, zum Ausdruck, dass in der Gemeinschaft nichts so verboten ist wie
eine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit. Zweitens schlieldt Art. 12 | EG
L ticken, welche die besonderen Diskriminierungsverbote lassen.

Um beides zu verstehen, ist es erforderlich sich mit dem Tatbestand von Art. 12 | EG néher
auseinanderzusetzen. Art. 12 11 EG spielt dagegen praktisch keine Rolle. Der Rat hat von der ihm
dort erteilten Erméchtigung keinen Gebrauch gemacht. Auf Art. 12 II EG brauche ich im
Weiteren darum nicht naher einzugehen. Art. 12 1l EG kann auch keine grol3e praktische
Bedeutung haben, weil Art. 12 | EG unmittelbar anwendbar ist und keine Ausgestaltung durch
den Rat nétig hat.

1 Tatbestand und Rechtsfolge bel Art. 12 EG
a) Berechtigte

Berechtigt sind Staatsangehérige der Mitgliedstaaten. Juristische Personen sind nicht erfasdt,
denn se haben keine Staatsangehdrigkeit; bei ihnen kann man alenfals von einer
Staatszugehorigkeit sprechen. Staatsangehtrige von Nicht-Mitgliedstaaten sind nur erfasst,
soweit sie in den Anwendungsbereich des EG einbezogen sind.

b) Verpflichtete
Primérer Verpflichtungsadressat sind die Mitgliedstaaten. Diesen wird insbesondere aufgegeben,
im Anwendungsbereich des Vertrages EG-Audéander nicht schlechter zu behandeln as die

eigenen Staatsangehorigen. Darlber hinaus wird auch die Gemeinschaft selbst verpflichtet. 1hr
sind Diskriminierungen aus Grunden der Staatsangehdrigkeit erst recht verboten. Schliefdlich
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werden private Dritte verpflichtet, jedenfals soweit ihnen autonome Regelungsbefugnisse
gegenuber Einzelnen zustehen. Soweit es um das Diskriminierungsverbot geht, wird man eine
Drittwirkung algemein annehmen konnen; Schwierigkeiten ergeben sich insoweit beim
Beschrankungsverbot.

) Anwendungsber eich des Vertrages

Der Anwendungsbereich des Vertrages ist ertffnet in alen Sachbereichen, in denen die
Gemeinschaft Aufgaben wahrnimmt. Dabel  genlgt es, wenn ene vertragliche
Gemeinschaftsaufgabe durch allgemeine, nicht verpflichtende Grundsétze konkretisiert ist, z.B.
durch die Aufstdlung algemeiner Grundsidtze fiur die Berufsbildung. Ob  der
Anwendungsbereich des EG erdffnet ist, bemisst sich mithin nach dem Vorhandensein
gemeinschaftsrechtlicher Regelungen. Nicht in den Anwendungsbereich des Vertrags fallen
reine Inlandssachverhalte. Gegen Inlanderdiskriminierungen schiitzt Art. 12 | EG darum nicht.

d) Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit

Eine Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit liegt vor, wenn die Staatsangehorigkeit
von einer Rechtsnorm as Kriterium fir eine Ungleichbehandlung verwandt wird. Man spricht
dann von einer offenen Diskriminierung. Eine versteckte Diskriminierung liegt vor, wenn eine
Rechtsnorm fir eine Ungleichbehandlung nicht auf die Staatsangehdrigkeit abstellt, aber auf
Kriterien, die typischeeweise nur Audéander oder Inlander eflllen (z.B. Wohnsitz,
Herkunftdand, Sprache). Auch solche Differenzierungen sind verboten, es sei denn, dass diese
Kriterien im Gesamtzusammenhang der Regelung aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sind.

€) Rechtsfolge

Offene Diskriminierungen aus Grinden der Staatsangehdrigkeit sind ohne Ausnahme verboten.
Art. 12 | EG kennt, anders as etwa Art. 43 1l EG, keinen Schrankenvorbehalt. Fir versteckte
Diskriminierungen gilt das nicht mit dieser Entschiedenheit. Bei versteckten Diskriminierungen
nimmt der EUGH immanente Schranken des Art. 12 EG an. Das versteckt diskriminierende
Kriterium kann zuldssig sein, wenn es, wie gesagt, im Gesamtzusammenhang der Regelung aus
sachlichen Griinden gerechtfertigt ist. Die Alternative zwischen Diskriminierungsverbot und
Beschrankungsverbot stellt sich nach herrschender Ansicht bel Art. 12 | EG nicht. 1hn as
Beschrankungsverbot zu deuten, ist eine unzuléssige Rechtsfortbildung.

2. Belspidsfall: Gravier (Slg. 1985, 593)

Sachverhalt: Frau Gravier, eine Franzosin, studierte in Belgien an einer Hochschule in der
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Fachrichtung Comic strips. Bei dem Studiengang handelte es sich um eine Berufsaushildung.
Von ihr wurde eine Studiengebihr in Hohe von 25.000 BFR pro Studienjahr verlangt. Solche
Studiengebiihren wurden nur von aud andischen Studenten erhoben. Belgien versuchte dies mit
dem Argument zu rechtfertigen, dass in keinem anderen EG-Mitgliedstaat der Antell
audandischer Studenten so hoch sai wie in Belgien; dain der Regel weder die Studenten noch
ihre Eltern in Belgien Steuern zahlten, sai es gerechtfertigt, sie Uber eine Studiengebihr an den
Kosten der staatlichen Hochschulen zu beteiligen. Frau Gravier war zunéchst gehindert, die
Studiengebtihr zu zahlen, weil ihre Eltern ihr aufgrund franzosi scher Devisenkontrollvorschriften
kein Geld Uberweisen konnten. Nachdem dieses Hindernis tberwunden war, stellte Frau Gravier
sich auf den Standpunkt, die erhobenen Studiengebtihren verstief3en gegen Art. 12 | EG. Das mit
der Sache befasste belgische Gericht legte dem EuGH diese Frage gemal3 Art. 234 EG vor.

Frage Verstold die belgische Regelung, wonach bel berufsausbildenden Studiengéngen von
aud andischen Studenten, und nur von diesen, Studiengebiihren erhoben werden, gegen Art. 12 1
EG?

Ldsung: Als erstesist zu kléren, ob Art. 12 | EG Uberhaupt anwendbar ist. Dem konnte seine
Subsidiaritét entgegenstehen. Denkbar wére es inshesondere, die Diengtleistungsfretheit fir
einschlagig zu halten. Frau Gravier wirde dann, indem sie sich nach Belgien zu Studienzwecken
begibt, von ihrer passiven Diengtleistungsfreiheit Gebrauch machen. Dem steht aber entgegen,
dass Diengtleistungen entgeltliche Leistungen sind und es Frau Gravier gerade darum geht, ohne
Studiengebiihren studieren zu dirfen. Frau Gravier will darum nicht von der Dienstleistungs-
freiheit Gebrauch machen. Andere besondere Bestimmungen des Vertrags sind nicht ersichtlich.
Folglichist Art. 12 | EG nicht subsidiar.

Als néchstes ist zu prifen, ob im vorliegenden Fal der Anwendungsbereich des Vertrags
eroffnet ist. Hierzu stellt der EUGH fest, dass die Organisation des Bildungswesens und die
Bildungspolitik als solche nicht zu den Materien gehoren, die der Vertrag der Zustandigkeit der
Gemeinschaftsorgane unterwirft. Gleichwohl standen der Zugang zum und die Teilnahme am
Unterricht, insbesondere wenn es sich um die Berufsausbildung handelt, nicht aul3erhalb des
Gemeinschaftsrechts. Dies ergebe sich vor alem aus Art. 150 EG und dem Sekundéarrecht, das
auf seiner Grundlage erlassen worden ist. An Sekundéarrecht zitiert der EUGH die Allgemeinen
Grundsitze des Rates zur Durchfihrung einer gemeinsamen Politik auf dem Gebiet der
Berufsaushbildung von 1963, die Allgemeinen Leitlinien des Rates zur Ausarbeitung eines
gemeinschaftlichen Téatigkeitsprogramms auf dem Gebiet der Berufsausbildung von 1971, eine
Entschliel3ung des Rates betreffend Mal3nahmen zur besseren Vorbereitung der Jugendlichen auf
den Beruf und zur Erleichterung ihres Ubergangs von der Schule zum Berufsleben von 1976 und
eine Entschlieffung des Rates Uber die Berufshildungspolitik in der EG in den 80er Jahren von
1983. Daraus zieht der EUGH folgende Schliisse: (1) Die Berufsaushildung unterfallt dem
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Anwendungsbereich des Vertrages. Allein Art. 150 EG reicht dem EUGH fir diese Feststellung
nicht aus. Er berlicksichtigt zusdtzlich das Sekundarrecht und weist darauf hin, dass die
Berufsaushildungspolitik der Gemeinschaft sich  schrittweise entwickele. (2) In den
Anwendungsbereich des Vertrages fale insbesondere der Zugang zur Berufsausbildung. Denn
dieser Zugang sei geeignet, die Freizligigkeit innerhalb der gesamten Gemeinschaft zu fordern.
Der EuGH legt Wert auf die Feststellung, dass dies nicht fir eine Hochschulausbildung
schlechthin gelte, sondern nur fir eine berufsaushildendes Studium. Er liefert Kriterien, mit
deren Hilfe diese Abgrenzung vollzogen werden kann.

Als drittes gelt sch nun die Frage, ob ene Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehorigkeit vorliegt. Diese Frage ist leicht zu beantworten, weil nach der belgischen
Regelung die Staatsangehorigkeit Differenzierungskriterium ist. Es handelt sich um eine offene
Diskriminierung, weil nur von aud andischen Studenten eine Gebiihr erhoben wird.

Eine Rechtfertigung der Diskriminierung ist nicht méglich. Die Erwagungen, die von Belgienin
diesem Zusammenhang vorgetragen werden, sind darum neben der Sache. Die Gebihr ist mit
Art. 12| EG unvereinbar.

Der Gravier-Fall ist in zwel Hinsichten lehrreich: Erstens verdeutlicht er die Subsidiaritét von
Art. 12 EG. Er betrifft allerdings einen Bereich, in dem Art. 12 EG selbststéndige Bedeutung
zukommt. Zweitens entwickelt der EuGH in seiner Entscheidung Kriterien, um den
Anwendungsbereich des EG zu bestimmen.
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Donner stag, den 12. Juni 2003
Einfihrung

Nachdem wir das Kapitel "Grundfreiheiten” abgeschlossen haben, kehre ich zurlick zum
Binnenmarkt als Ausgangspunkt fir das néchste Kapitel. In diesem Kapitel geht es um die
Sicherung der Chancengleichheit im Wettbewerb auf dem Binnenmarkt. Ich werde Ihnen drel
Sicherungsinstrumente vorstellen: (1) die Regelungen Uber die Vergabe offentlicher Auftrage,
die zum Teil in Richtlinien enthaten sind, die auf der Grundlage von Art. 95 EG erlassen
wurden, und die sich zum anderen Teil unmittelbar aus den Grundfreiheiten ableiten lassen; (2)
die Regelungen der Art. 87 bis 89 EG Uber staatliche Beihilfen; (3) die an Unternehmen
gerichteten Vorschriften Uber wettbewerbsbeschrankende Vereinbarungen und Verhaltensweisen
und den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung.

. Vergaber echt

Gegenstand des Vergaberechts ist die Vergabe dffentlicher Auftrége. Es geht um das, was in
Lehrblchern des Verwatungsrechts as fiskalische Hilfsgeschéfte der Verwaltung bezeichnet
wird, z.B. um die Beschaffung neuer Busse fir die BVG oder Auftrége bel der Errichtung
offentlicher Bauten fir Bundestag und Bundesregierung in Berlin, um Auftrage zur Reinigung
offentlicher Gebdude oder zum Abschleppen rechtswidrig parkender Fahrzeuge. Die
Bezeichnung "Hilfsgeschéft" passt dabel schlecht zur wirtschaftlichen Bedeutung des Staates
und sonstiger 6ffentlicher Auftraggeber. Exakte Zahlen Uber den Umfang offentlicher Auftrége
fehlen. Allein die wirtschaftliche Bedeutung macht die Vergabe offentlicher Auftrége zu einem
Vorgang, der fir den Binnenmarkt relevant ist. In ihrem Weilfbuch zur Vollendung des
Binnenmarkts hat die EG-Kommisson angekindigt, gegen eine Aufsplitterung in
einzelstaatliche V ergabemérkte vorzugehen.

1 EG-Vergaberichtlinien

Die EG hat darum Richtlinien erlassen, die die Vergabe offentlicher Auftrége durch die
Mitgliedstaaten regeln. Diese Richtlinien stellen Kriterien fur eine Eignungsprifung der
Bewerber auf. Sie sehen weiterhin zwei Kriterien fir den Zuschlag vor: den niedrigsten Preis
oder das wirtschaftlich giinstigste Angebot. Die Richtlinien verbieten jede Diskriminierung aus
Grunden der Staatsangehorigkeit. Die Richtlinien schreiben schliefdich vor, dass Ubergangenen
Bietern gerichtlicher Rechtsschutz eréffnet sein muss.

Es handelt sich um: die Richtlinie zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
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Bauauftrége, die Richtlinie zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Lieferauftrége, die Richtlinie zur Koordinierung der Verfahren zur Vergabe offentlicher
Dienstleistungsauftrége und die sogenannte Sektorenrichtlinie, die Bereiche einbezieht, die von
den anderen Richtlinien ausgespart werden und fir die besondere Regeln gelten, dies sind die
Bereiche Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie Telekommunikation. Hinzu kommen
zwei  Richtlinien Uber die Rechtsangleichung bel der Nachprifung offentlicher
Auftragsvergaben, insbesondere Uber gerichtlichen Rechtsschutz Ubergangener Bieter. Die
Richtlinien sind von der Bundesrepublik Deutschland mit langem Zégern nach dem sog.
K askadenprinzip umgesetzt worden. Die "Kaskade" besteht aus dem Vierten Teil des GWB (88
97 ff.), der darauf beruhenden Vergabeverordnung, den darauf beruhenden
Verdingungsordnungen, ihrer Rechtsnatur nach V erwaltungsvorschriften: VOB, VOL, VOF.

Diese Richtlinien greifen nur ein bei 6ffentlichen Auftrégen, die Schwellenwerte Uberschreiten,;
ebenso § 100 | GWB. So liegt nach der Baukoordinierungsrichtlinie der Schwellenwert bei 5
Millionen Euro. Das bedeutet, dass nur Bauauftrége mit einem Wert von Uber 5 Millionen Euro
der Richtlinie unterfalen. Fir Bauauftrége mit einem geringeren Wert gilt die Richtlinie nicht.
Wohl miissen auch unterhalb des Schwellenwertes die Regelungen der Art. 49 ff. EG beachtet
werden. Das Schwellenwerterfordernis will nicht zum Ausdruck bringen, dass unterhalb der
Schwellenwert Diskriminierungen zuldssig sind. Das Schwellenwerterfordernis tragt vielmehr
dem Umstand Rechnung, dass die Anwendung der Vergaberichtlinien mit Aufwand verbunden
ist, z.B. dem Aufwand einer europaweiten Ausschreibung, und dass dieser Aufwand erst ab einer
gewissen Groélzenordnung sinnvoll und zumutbar ist.

Die Richtlinien gelten unabhangig von der Staatsangehorigkeit oder dem Niederlassungsort der
Bieter. Sie sind darum auch dann anzuwenden, wenn nur inldndische Bieter betroffen sind.

Die Richtlinien messen der dffentlichen, europaweiten Ausschreibung des offentlichen Auftrags
eine grofe Bedeutung bei. Dadurch sollen Transparenz und Wettbewerb gefordert werden.
Nachtrégliche Anderungen der Ausschreibungen und der Angebote sind nur unter
Beriicksichtigung der Chancengleichheit aller Bieter zul&ssig.

Die Richtlinien sehen vor, dass die Auftragsvergabe von der Eignung des Bieters abhéngig
gemacht werden darf. Die Kriterien, die bel der Eignungsfeststellung angewandt werden diirfen,
sind vorgegeben. Auf diese Weise soll sichergestellt werden, dass es zu keiner Diskriminierung
EG-audandischer Bieter kommt. Kein Eignungskriterium ist z.B. die Aushbildung von
Lehrlingen. Ein Bundedland hatte 6ffentliche Auftrége bevorzugt an Unternehmen vergeben, die
Lehrlinge aushilden. Diese hielt es fir geeigneter. Nach deutschem Recht war gegen diese
Vergabepraxis nichts einzuwenden. Die Differenzierung braucht sich hier nur vor Art. 31 GG zu
rechtfertigen, der weite Spidréume lasst. Die Vergaberichtlinien sind enger gefasst. Die
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Ausbildung von Lehrlingen ist nach den Richtlinien kein Kriterium, das einen Bieter als
geeigneter erscheinen lasst. Die Bevorzugung von Aushildungsbetrieben wurde eingestellt,
nachdem die EG-Kommisson gegen die Bundesrepublik Deutschland ein
Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet hatte.

Die Richtlinien sehen weiter vor, dass bel der Erteilung des Zuschlags entweder der niedrigste
Preis oder das wirtschaftlich ginstigste Angebot zu berticksichtigen ist. Sie machen aso
Vorgaben hinsichtlich des Bieters und hinsichtlich des Angebots. Diese Vorgaben lassen bei
beiden Punkten bestimmte Differenzierungen zu und erwdhnen andere denkbare
Differenzierungskriterien nicht. Ob nicht erwahnte Differenzierungskriterien unzuléssig sind, ist
sreitig.

Das fuhrt auf die Problematik auftragsfremder Vergabekriterien. Immer wieder wird die Frage
gestellt, ob das wirtschaftliche Potential offentlicher Auftrége in den Dienst anderer Zide
staatlichen Handelns gestellt werden darf. So kann man bei der Vergabe eines offentlichen
Auftrags in einer Region mit hoher Arbeitdosigkeit den Zuschlag von der regionalen
Beschéftigungswirksamkeit des Auftrags abhangig machen. Den Zuschlag erhdt dann nicht
notwendig der gunstigste Bieter, sondern derjenige, der verspricht, bisher arbeitdoses Persona
aus der Region bel der Ausfiihrung des Auftrags zu beschéftigen. Das wird typischerweise ein
inlandischer, aus der Region stammender Bieter sein. Die Zulassung des Vergabekriteriums
"regiona e Beschaftigungswirksamkeit”" birgt mithin die Gefahr versteckter Diskriminierungen.

Andere vergabefremde Kriterien sind:
— die Bevorzugung von Unternehmen aus Regionen der Europaischen

Union mit Entwicklungsrickstand;

— die Bevorzugung von Unternehmen, die einen hoheren Frauenantell aufweisen as
vergleichbare Unternehmen; der Versuch, dieses Kriterium in den Richtlinien ausdrticklich
flr zuldssig zu erkléren, ist gescheitert;

— der Ausschluss von Unternehmern, die sich strafbar gemacht haben, die insbesondere

Schwarzarbeiter beschéftigen;

der Ausschluss von Unternehmen, die keine Tariftreueerklérung abgeben;

der Ausschluss von Unternehmen, die Scientology nahestehen.

by

Die Problematik ist vergleichbar der Auftragssperre des nationalen Verwaltungsrechts. Dazu
Maurer, AllgVerwR, 88 3Rn. 7; 9 Rn. 27; 17 Rn. 31.

2. EuGH Slg. 1988, 4635 - Beentjes

Sachverhalt: Die klagende Firma Beentjes hat auf einen Bauauftrag das gunstigste Gebot

65



abgegeben. Trotzdem erhdlt nicht sie, sondern der zweitgingtigste Bieter den Zuschlag. Dies
wird unter anderem damit begriindet, dass die klagende Firma nicht in der Lage zu sein schien,
Langzeitarbeitd ose einzustellen.

L 6sung: Der EUGH stellt hier fest, dass die Vergaberichtlinie fir Bauauftrdge kein einheitliches
und erschopfendes Gemeinschaftsrecht schafft, sondern dass es den Mitgliedstaaten
unbenommen bleibt, im Rahmen des Gemeinschaftsrechts materiellrechtliche oder
verfahrensrechtliche Bestimmungen aufrechtzuerhalten oder zu erlassen. Auch wenn das
Kriterium der Beschéftigung von Langzeitarbeitdosen weder mit der Eignung noch mit dem
Zuschlag etwas zu tun habe, sei es darum nicht unzuldssig. Allerdings dirfe das Kriterium nicht
Zu einer versteckten Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehorigkeit fuhren (Art. 12 1 EG).
Dies s& der Fal, wenn sich herausstellen sollte, dass das Kriterium der Beschéftigung von
Langzeitarbeitdosen nur von einheimischen Bietern erfillt werden kdnne oder dass es von
Bietern aus anderen Mitgliedstaaten nur mit grof3eren Schwierigkeiten erflllt werden konne.
Uberdies milsse in jedem Fall gefordert werden, dass die Kriterien fir den Zuschlag in der
Ausschreibung publik gemacht werden. Der Zuschlag dirfe nur von Kriterien abhangig gemacht
werden, auf welche die Bieter sich hétten einstellen konnen.

Der EuGH ist fur die Beentjes-Entscheidung kritisiert worden. Diese Kritik griindet sich darauf,
dass die Eignungs- und Zuschlagskriterien von der Richtlinie fur offentliche Bauauftrége (dte
Fassung) vom EUGH nicht as abschlief3end angesehen worden ist. Der EUGH erfahrt hier
ausnahmsweise Kritik, weil er den Mitgliedstasten Freiraume lasst, nicht weil er solche
Freirdume negiert oder Ubermaldig einschrankt. Es wird insbesondere vorgebracht, dass kaum
Féale denkbar sind, in denen das Kriterium der Beschaftigung von Langzeitarbeitd osen ohne
diskriminierende Wirkung angewandt werden kann. Angesichts der Detailliertheit der Kataloge
mit Eignungs- und Zuschlagskriterien in den einschldgigen Richtlinien sprechen meines
Erachtens die besseren Grinde fur die Annahme, diese Kataloge seien abschlief?end. So findet
man in der Dienstleistungsrichtlinie 8 Eignungs- und 2 Zuschlagskriterien. Diese Kriterien
decken das Spektrum statthafter und stets nicht auftragsfremder Gesichtspunkte ab.

3. Gerichtlicher Rechtsschutz

Ein anderer Problembereich ist der gerichtliche Rechtsschutz Ubergangener Bieter. Die
europdischen Vergaberichtlinien sollen alen Bietern subjektive Rechte gewahren. Das
kollidierte mit einem Grundsatz des deutschen Rechts. Das Vergaberecht wurde al's Konsequenz
des haushaltsrechtlichesn Gebots der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit angesehen; es hatte
keine drittschitzende Wirkung, sondern sollte adlein die Staatsfinanzen schitzen. Wenn der
Zuschlag nicht dem gunstigsten Bieter erteilt wurde, verstiel3 dies zwar gegen das objektiv-
rechtliche Gebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der offentlichen Hand. Die
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Ubergangenen Bieter wurden aber nicht in subjektiven Rechten verletzt und hatten keine
Maoglichkeit, den Rechtsverstold gerichtlich geltend zu machen. Gerichtlicher Rechtsschutz
konne die Vergabe offentlicher Auftrage verzogern; darum stand das deutsche Verwaltungsrecht
ihm skeptisch gegeniiber. Diese Skepsis erstreckte sich auch auf die EG-Vergaberichtlinien. Der
deutsche Umsetzungsgesetzgeber straubte sich, die dortigen Regelungen dber die
Ausschreibung, die Eignung der Bieter und den Zuschlag im Sinne subjektiver Rechte zu
verstehen. Traditiondler deutscher Sichtweise hat es vielmehr entsprochen, das Vergaberecht als
eine Materie zu verstehen, die allein dem Interesse des Staates dient, fir moglichst wenig Geld
moglichst vidl Leistung zu bekommen, nicht aber dem Interesse der Bieter an Chancengleichheit.

1998 hat die Bundesregierung auf die Kritik am Rechtsschutz in Vergabeangel egenheiten
reagiert, nachdem zuvor Rechtsschutz halbherzig durch Spruchkdrper mit  fraglicher
Gerichtsquditat (EuGH NJW 1997, 3365) gewahrt worden war, durch Vergabepriifstellen und
V ergabeliberwachungsausschiisse. Die Neuregelung, die in das GWB und nicht mehr in das
HGrG aufgenommen worden ist (Vierter Teil, 88 97 ff.), sieht vor, dass es in Zukunft gericht-
lichen Rechtsschutz in Vergabesachen geben wird. Das Verfahren it zweistufig. Auf eine
verwaltungsinterne Kontrolle durch eine Vergabekammer folgt eine gerichtliche Kontrolle mit
einer Ingtanz. Zusténdig sollen die Oberlandesgerichte sein. Das Verfahren lehnt sich an das
Verfahren in Kartellsachen an.

Das neue Verfahren ist verfassungsrechtlich unbedenklich, well Art. 19 IV GG mit ener
gerichtlichen Kontrollinstanz gentigt wird. Die Beschréankung auf ene Instanz und die
Zuweisung zu den Kartelgerichten tragen dem Interesse der offentlichen Auftraggeber an
schneller und sachkundiger Entscheldung Rechnung.

Das neue Verfahren stellt aber einen Bruch mit einer langjahrigen Tradition des deutschen
Verwatungsrechts dar. Das deutsche Vergaberecht kannte bisher keine subjektiven Rechte der
Bieter. Subjektive Rechte erwachsen im offentlichen Recht aus Rechtsnormen, die nicht nur
Interessen der Allgemeinheit, sondern auch Interessen einzelner Birger schiitzen sollen. Bisher
sagte man, das Vergaberecht wolle nur das Interesse des Staates an einer sparsamen und
wirtschaftlichen Verwendung offentlicher Gelder schiitzen. Nunmehr wird anerkannt, dass das
Vergaberecht auch das Interesse der Bieter an Chancengleichheit schiitzt. Diese Wende ist
europarechtlich erzwungen. Man kann an diesem Punkt wirklich davon sprechen, dass
Europarecht habe das deutsche Verwatungsrecht zu einer grundsdtzlichen Kurskorrektur
gezwungen.

4, Zusammenfassung

Am Beispid der Vergabe offentlicher Auftrage lasst sich verdeutlichen, dass Europarecht auf
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spezielle Bereiche des deutschen Verwatungsrechts einwirkt und sie zum Teil grundlegend
verandert. Da das Vergaberecht auch vom algemeinen Verwaltungsrecht her interessant ist, habe
ich dies ausfuhrlich dargestellt. Sie konnen auf diese Weise auch Stoff aus dem Pflichtfach
"Allgemeines Verwatungsrecht" repetieren. In dhnlicher Weise und mit ahnlicher Zielsetzung
werde ich a's nachstes das européische Belhilfenrecht vorstellen.

[11. Das Behilfenrecht

Neben dem Vergaberecht und dem Wettbewerbsrecht hat das Beihilfenrecht eine dienende
Funktion im Hinblick auf den Wettbewerb im Binnenmarkt. Anders as das Vergaberecht ist es
im Grundsatz priméarrechtlich geregelt, in den Art. 87 - 89 EG. Beihilfen sind staatliche
Malnahmen, welche die Belastungen mindern, die ein Unternehmen normalerweise zu tragen
hat; die Mal3nahmen missen in einer Zuwendung eines wirtschaftlichen Vorteils zulasten der
Staatskasse bestehen. Das Hauptbeispiedl fur Beihilfen sind Subventionen. Aber auch
Steuervergiinstigungen gehdren hierher. Keine Behilfe ist nach der Preul3enElektra
Entscheidung des EUGH die Verpflichtung privater Energieversorgungsunternehmen, Strom aus
erneuerbaren Energiequellen zu Mindestpreisen abzunehmen, die Uber dem wirtschaftlichen
Wert dieses Stromes liegt (EUGH JZ 2001, 757), denn der wirtschaftliche Vorteil wird hier nicht
zulasten der Staatskasse, sondern zulasten privatwirtschaftlicher Unternehmen gewéhrt. In
Grenzfdlen fragt der EUGH, ob ein Staat sich so verhdlt wie ein unter Marktbedingungen
rational handelnder Privater.

In eéinem System, das den Unternehmen EG-weit Chancengleichheit im Wettbewerb gewahren
will, kann eine selektive Verbesserung der Wettbewerbschancen einzelner Unternehmen durch
die Mitgliedstaaten nicht unbegrenzt hingenommen werden. Die Art. 87 bis 89 EG sehen darum
Schranken fur mitgliedstaatliche Belhilfen und eine Aufsicht der EG-Kommission vor. Diese
Regeln greifen nicht fir sog. offentliche Unternehmen, soweit die Freistellung erforderlich i,
damit die Unternehmen ihren offentlichen Auftrag erflllen kdnnen. Einschlégig sind Art. 86 11
und der 1998 neu in den Vertrag aufgenommene Art. 16 Uber Dienste von algemeinem
wirtschaftlichem Interesse; Art. 16 EG anerkennt europarechtlich, was in Frankreich unter dem
Begriff des service public und in Deutschland unter dem Begriff der Daseinsvorsorge verstanden
wird.

1 Beihilfenverbot
Art. 87 | EG enthdlt den Grundtatbestand. Dort werden staatliche Beihilfen verboten, die erstens
bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige begiinstigen, die zweitens den Wettbewerb

verfdschen oder zu vefdlschen drohen und die drittens den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten beeintréchtigen. Das Beihilfenverbot gilt nicht fur Beihilfen, die vom EG
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ausdriicklich erlaubt werden. Dies trifft u.a fur den Agrarbereich zu; Art. 34 11, 36. Nicht
ausdriicklich erlaubte saatliche Beihilfen sind verboten, wenn sie die genannten drel
V oraussetzungen erfillen.

Die Beihilfe muss bestimmten Unternehmen oder Produktionszweigen zugute kommen.
Mal3nahmen algemeiner Art, die die Konjunktur beleben sollen, bleiben damit erlaubt

Das zweite Merkmal ist quantitativer Natur. Eine Wettbewerbsverfaschung liegt vor, wenn die
Wettbewerbsfahigkeit der begingtigten Unternehmen gegeniber den nicht beglngtigten
Unternehmen verbessert wird. Die EG-Kommission geht in ihrer Verwaltungspraxis davon aus,
dass Beihilfen an einzelne Unternehmen, die in drei Jahren einen Betrag von 100.000 Euro nicht
Ubersteigen, den Wettbewerb nicht zu verfa schen drohen (de minimis-Regel).

Das dritte Merkmal ist mit dem zweiten eng verbunden. Es kommt darauf an, ob die Beihilfe den
Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigt. Der EuGH folgert dabel von der
Wettbewerbsverfa schung auf die Beeintréchtigung des Handels.

2. Ausnahmen von dem Beihilfenver bot

Das Behilfenverbot des Art. 87 | EG ist weit gefasst. Ohne Ausnahmen lésst es sich nicht
durchhaten. Die Ausnahmen lassen sich in zwei Gruppen gliedern. Die erste Gruppe besteht aus
Ausnahmen, die unmittelbar aus dem Vertrag hervorgehen und fir die es keiner kongtitutiven
Entscheidung der EG-Kommission bedarf; se ist niedergelegt in Art. 87 Il EG. Die zweite
Gruppe besteht aus Ausnahmen, deren Gewéahrung der EG-Vertrag in das Ermessen der
Kommission stellt; dies sind die Félle des Art. 87 |11 EG. Das Behilfenverbot ist darum nur ein
Tell in einem umfassenden System, das man Belhilfenaufsicht nennt, fir das die Kommission
zustandig it und das fir eine Rationadisierung mitgliedstaatlicher Wirtschaftss und
Wettbewerbspolitik sorgt.

a) Art. 8711 EG

Ausnahmen unmittelbar kraft EG sind selten. In der Zeit der deutschen Teilung hat fir
Deutschland Art. 87 11 lit. ¢) EG eine grof3e Rolle gespidlt. Durch diese Norm wurden die
Zonenrand- und die Berlin-Forderung gemeinschaftsrechtlich abgesichert. Heute hat die
Vorschrift diese Bedeutung eingeblld. Sie ist noch relevant fir nachweishar teillungshedingte
Nachteile, insbesondere Nachteile aus der Unterbrechung von Verkehrs- oder Geschéfts-
beziehungen. Nachteile, die dagegen ihre Ursache nicht in der réumlichen Trennung der
Wirtschaftsgebiete haben, sondern in der mangelhaften Wirtschaftsentwicklung der DDR,
werden von Art. 87 11 lit. ¢) EG nicht erfasst. Hier ist vielmehr Art. 87 111 EG einschlégig, der die
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Zulassigkeit einer Belhilfe von einer Ermessensentscheidung der Kommission abhangig macht.
Der Streit um die Zuldssigkeit staatlicher Wirtschaftsforderung in Ostdeutschland, etwa um die
Subventionierung eines VW-Werkes durch den Freistaat Sachsen, ist materidll-rechtlich dieser
Norm zuzuordnen, insbesondere deren Buchstaben @ und c¢). Hierzu Uerpmann, Der
europarechtliche Rahmen fiir staatliche Subventionen in Ostdeutschland, DOV 1998, 226 ff.

b) Art. 87111,88 EG

Gemd Art. 87 IIl EG konnen einige weitere Behilfen mit dem Gemeinsamen Markt as
vereinbar angesehen werden. Aus Art. 88 EG ergibt sich, dass die Entscheidungskompetenz bei
der Kommission liegt. In diesem Zusammenhang sind zwei Fragen zu kléren: Die materiell-
rechtliche Frage nach den Voraussetzungen fir eine positive Entscheidung der Kommission und
die Frage nach dem Entscheidungsverfahren.

aa)  Behilfetatbesténde

Art. 87 Il lit. @ EG ist eine von zwel Grundlagen fir die Regionaférderung. Die
Mitgliedstaaten dirfen in Regionen, in denen die Lebenshatung aulRergewohnlich niedrig ist
oder eine erhebliche Unterbeschéftigung herrscht, Belhilfen gewédhren. Als unterentwickelt
geten Gebiete, in denen das Bruttosoziaprodukt pro Kopf unter 75 % des
Gemeinschaftsdurchschnitts liegt. Dies trifft u.a. auf Ostdeutschland zu.

Art. 87 11 lit. b) EG erméglicht Belhilfen zur Férderung wichtiger VVorhaben von européischem
Interesse. Ein Beispid hierfir ist der Airbus.

Art. 87 Il lit. c¢) EG, die moglicheeweise wichtigste Vorschrift, erlaubt Beihilfen zur
Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete. Erstere nennt man sektorale,
zweite regionde Behilfen. Belde sind unter der Bedingung zuldssg, dass se die
Handelsbedingungen nicht in einer Weise verandern, die dem gemeinsamen Interesse
zuwiderlauft. Diese unbestimmten Rechtsbegriffe sind von der Kommission in einer Reihe von
Rechtsakten konkretisiert worden, die man aus der Sicht des deutschen Verwaltungsrechts als
Verwaltungsvorschriften bezeichnen kénnte. Trotz der Konkretisierungen lasst gerade Art. 87 111
lit. ) EG Interpretationsspieraume und ist diese Vorschrift Anlass fir Streitigkeiten zwischen
den Mitgliedstaaten und der Kommission.

bb)  Behilfeverfahren
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Die Kommission Uberprift fortlaufend bestehende Belhilfen der Mitgliedstaaten und trifft
Entscheidungen dartiber, ob ein Mitgliedstaat eine Beihilfe aufheben oder umgestalten muss
(Art. 88 | / Il EG). lhre Entscheidungen kénnen von den Mitgliedstaaten mit der
Nichtigkeitsklage nach Art. 230 |1 EG angegriffen werden. Umgekehrt kann die Kommission ein
Vertragsverletzungsverfahren einleiten, wenn ein Mitgliedstaat einer Entscheidung nicht
nachkommt (Art. 88 11 UA 2 EG).

Neue Beihilfen muss ein Mitgliedstaat der Kommission rechtzeitig anzeigen (Art. 88 |11 1 EG);
Notifizierungsverfahren. Sie durfen nicht eingefihrt werden, bis die Kommission ihnen
zugestimmt hat (Art. 88 111 3 EG). Gegen eine ablehnende Entscheidung der Kommission kann
nicht nur der Mitgliedstaat vor dem EuGH klagen, sondern auch das betroffene Unternehmen,
sofern dieses schon feststeht. Das Klagerecht (unmittelbar und individuell) gibt Art. 230 1V EG.

Stellt die Kommission die Unvereinbarkeit einer Beihilfe mit dem Gemeinsamen Markt fest, so
ist der Mitgliedstaat gemald Art. 88 Il UA 1 (Altbeihilfen) und 11l 2 (Neubeihilfen) EG
verpflichtet, die Beihilfe von den Unternehmen zurtickzufordern. Die Rickforderung richtet sich
nach nationalem Recht, nicht nach Gemeinschaftsrecht. Zusténdig fur die Rickforderung ist
nicht die EG-Kommission, sondern zusténdig sind die nationalen Behdrden. Rechtsetzungs- und
Verwatungszusténdigkeiten sind insoweit zwischen der EG und den Mitgliedstaaten aufgeteilt.
Das nationale Recht darf nicht so ausgestaltet sein, dass die Riickforderung der Beihilfe praktisch
unmoglich ist (Effizienzgebot). Weiterhin darf das Verfahren, das dem Vollzug von
Gemeinschaftsrecht dient, keinen Unterschied zu Verfahren machen, in denen Uber gleichartige,
aber rein nationale Sachverhalte entschieden wird (Diskriminierungsverbot). In Deutschland ist
einschlégig 8 48 VWV TG, wobel das Riicknahmeermessen gemeinschaftsrechtlich reduziert ist.

Das Effizienzgebot betrifft vor allem die Ausgestatung des Vertrauensschutzes bel der
Ricknahme beginstigender Verwaltungsakte. Der EUGH schrankt einen solchen Vertrauens
schutz ein, wenn die Beihilfe gewahrt worden ist, obwohl die Kommission nicht zuvor gemalid
Art. 88 Il 3 EG unterrichtet worden ist. Da von einem Unternehmen erwartet werden diirfe, dass
es das Anmeldungserfordernis nach Art. 88 Il 3 EG kenne, kénne schutzwiirdiges Vertrauen
grundsatzlich nicht entstehen. Weliterhin unterliegen Fristen, die das nationale Recht fir die
Ruicknahme von Subventionsbescheiden vorsieht, etwa die Jahresfrist des § 48 IV VwWVTG, dem
Vorbehat des Gemeinschaftsrechts.

3. Exkurs: Verwaltungszusténdigkeiten der EG
Die Art. 87 ff. EG, ebenso die Art. 81 ff. EG geben Gelegenheit zu einem Exkurs zur Verteillung

der Verwaltungszusténdigkeiten zwischen Gemeinschaft und Mitgliedstasten. Wenn von der
K ompetenzabgrenzung zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten die Rede ist, denkt
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man zuvorderst an Rechtsetzungskompetenzen. Von der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung
des Grundgesetzes her wissen wir aber, dass neben den Gesetzgebungskompetenzen weitere
Kompetenzen auf den Bund und die Lander zu vertellen sind: Verwatungskompetenzen,
Rechtsprechungskompetenzen, Finanzierungskompetenzen, AulRenkompetenzen. Nicht anders
ist es im Verhdtnis von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten. Im Verhdtnis von Bund und
Landern unterscheidet man bel der Vertellung von Verwatungskompetenzen bundeseigene
Verwatung, Ausfihrung der Bundesgesetze as eigene Angelegenheit der Lander, Bundesauf-
tragsverwaltung und landeseigene Verwatung. Im Verhdltnis von Gemenschaft und
Mitgliedstaaten unterscheidet man: gemeinschaftsunmittelbare Vollziehung, unmittelbare
mitgliedstaatliche Vollziehung und mittelbare mitgliedstaatliche Vollziehung.

Gemeinschaftsunmittelbare Vollziehung bedeutet, dass Gemeinschaftsrecht durch Organe der
Gemeinschaft, insbesondere die EG-Kommission vollzogen wird. Gemeinschaftsunmittel bare
Vollziehung bedeutet aus der Sicht der Mitgliedstaaten, dass sie nicht nur fir die Rechtsetzung,
sondern auch fir die Rechtsanwendung unzustandig sind. Gemeinschaftsunmittel bare
Vollziehung ist selten. Beispile sind einma die sogenannten Intendanturangelegenheiten.
Hierunter versteht man Angelegenheiten des EG-Personals, des EG-Haushalts und der inneren
Organisation der EG. Beispiele sind sodann die Art. 81 ff. und 87 ff. Das Wettbewerbs- und das
Behilfenrecht gehtéren zu den wenigen Materien, in denen die Gemeinschaft eigene
Verwaltungszustandigkeiten besitzt und das Gemeinschaftsrecht auch selbst ausfiihren darf.

Der Gegenbegriff zur gemeinschaftsunmittelbaren Vollziehung ist die mitgliedstaatliche
Vollziehung des Gemeinschaftsrecht. Hier sind zwei Unterformen zu unterscheiden. Bel der
unmittelbaren mitgliedstaatlichen Vollziehung vollziehen Behdrden der Mitgliedstaat
Gemeinschaftsrecht, das unmittelbar anwendbar ist, z.B. Primérrecht oder Verordnungen. Bel
der mittelbaren mitgliedstaatlichen Vollziehung vollziehen Behdrden der Mitgliedstaaten
nationales Recht, das zur Umsetzung nicht unmittelbar anwendbaren Gemeinschaftsrechts,
inshesondere zur Umsetzung von Richtlinien, erlassen worden ist.

Wenn die EG-Kommission eine Beihilfe verbietet und ein Mitgliedstaat den schon erlassenen
Subventionsbescheid daraufhin aufhebt, haben wir es mit einer Mischform zu tun. Das Verbot
der EG-Kommission ist gemeinschaftsunmittelbare Vollziehung. Die nachfolgende Aufhebung
des Subventionshescheides ist unmittel bare mitgliedstaatliche VVollziehung. Sie ist nétig, weil die
Verwatungskompetenz der Gemeinschaft begrenzt ist. Art. 88 EG erméachtigt die EG-
Kommission nicht zu Mal3nahmen gegentiber dem Birger. Insoweit bleibt die EG-Kommission
auf die Mitwirkung der nationalen Behdrden angewiesen. Diese Mitwirkung richtet sich nach
dem nationalen Verwaltungsrecht, das durch das Effizienzgebot und das Diskriminierungsverbot
Uberformt wird.
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4, Die Entscheidungen BVerwG NVwZzZ 1995, 703; EuGH Slg. 1997 - |, 1591;
BVerwGE 106, 328

Beim Zusammenwirken von gemeinschaftlichen und mitgliedstaatlichen Verwatungszustan-
digkeiten und von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht kann es zu Friktionen kommen.
Diese will der EUGH abmildern, indem er das nationale Recht unter zwei europarechtliche
Kautelen stdlt. Dies sind das Effizienzgebot und das Diskriminierungsverbot. Effizienzgebot
bedeutet, dass das nationale Recht so ausgestaltet sein muss, dass der Vollzug des Gemein-
schaftsrechts nicht praktisch unmdglich wird. Wenn z.B. die Kommission in einer Entscheidung
von einem Mitgliedstaat verlangt, dass dieser eine Belhilfe zurlickfordert, die er unter Verstol3
gegen Art. 87 EG gewahrt hat, richtet sich die Rickforderung der schon ausgezahiten Beihilfe
von dem Unternehmen nach nationdem Recht. Dieses darf keine Fristen und keine
Vertrauensschutzregelungen vorsehen, die den Vollzug des gemenschaftsrechtlichen
Rickforderungsgebots praktisch unmoglich machen. Diskriminierungsverbot heifd, dass in
Verwatungsverfahren, die dem Vollzug von Gemeinschaftsrecht dienen, keine Unterschiede zu
Verfahren gemacht werden, in denen Uber gleichartige, aber rein nationale Sachverhdte
entschieden wird; Ausnahmen gelten fir Unterschiede, die durch das Effizienzgebot verursacht
sind.

Um die Problematik am deutschen Recht zu veranschaulichen, stelle ich Ihnen nun eine
Entscheidung des EUGH vor, die auf der Grundlage eines Vorlagebeschlusses des BVerwG
ergangen it.

a) Sachver halt

Eine Aluminiumhitte geriet 1982 in wirtschaftliche Schwierigkeiten, nachdem der Strompreis
deutlich erhdht worden war. 330 Arbeitsplatze waren in Gefahr; denn das Unternehmen wollte
schlief3en.

Daraufhin teilte die Landesregierung dem Unternehmen mit, dass sie gegen eine
Arbeitsplatzgarantie zu einem Uberbriickungskredit von ca. 8 Millionen DM bereit sei und einen
entsprechenden Kreditantrag des Unternehmens erwarte.

Die Kreditvereinbarung kam in kurzer Zeit zustande. Mit dem Angebot der Landesregierung
konnte das Unternehmen zur Aufgabe seiner Schliel3ungsplane bewegt werden. Zwar hatte die
EG-Kommission, von Pressemeldungen Uber die Entwicklung in Kenntnis gesetzt, auf die Art.
87 und 88 EG hingewiesen. Die Landesregierung bewilligte jedoch zuerst - durch Bescheid - den
Kredit und versuchte danach, das Einvernehmen der EG-Kommission herbeizufihren. Dies
scheiterte.
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Im Dezember 1985 stellte die Kommission fest, die Beihilfe sei mit dem Gemeinsamen Markt
unvereinbar; sie forderte die Bundesrepublik Deutschland auf, die Beihilfe zurtickzufordern.
Dies unterblieb jedoch, weil man eine Riickforderung nach deutschem Recht fir unzuldssig hielt.
Andererseits haben weder die Bundesrepublik Deutschland noch das Unternehmen gegen die
Entscheidung der EG-Kommission Rechtsmittel eingelegt. Die Entscheidung erwuchs in
Bestandskraft.

Im Méaz 1987 erhob die Kommission daraufhin Klage vor dem EuGH. Dort wurde die
Bundesrepublik Deutschland im Februar 1989 antragsgeméld verurteilt. Dies fihrte im
September 1989 zur Rlckforderung der Behilfe von dem Unternehmen. Der Ruickforde-
rungsbescheid richtete sich gegen die Konzernzentrale, das Aluminiumwerk war
zwischenzeitlich geschlossen worden. Gegen den Bescheid hat das  Unternehmen
Anfechtungsklage erhoben, die in zwel Instanzen erfolgreich war. Auf die Revison des
Beklagten legte das BVerwG dem EUGH mit Urtell vom September 1994 folgende Fragen vor,
dieim Zusammenhang mit dem Effizienzgebot stehen:

(1) Muss ein Beihilfebescheid auch dann zurtickgenommen werden, wenn eine Ricknahmefrist
des nationalen Rechts, hier § 48 IV VWVI{G, verstrichen ist?

(2) Muss ein Beihilfebescheid auch dann zurlickgenommen werden, wenn der Mitgliedstaat fur
dessen Rechtswidrigkeit in einem solchen Mal3e verantwortlich ist, dass die Riicknahme
dem Begunstigten gegentiber als ein Verstol? gegen Treu und Glauben erscheint?

(3) Muss ein Beihilfebescheid auch dann zuriickgenommen werden, wenn die Rickforderung
nach nationalem Recht wegen Wegfalls der Bereicherung ausgeschlossen ist (heute § 49alll
VwWVIG)?

b) L 6ésung

Der EUGH hat im Méarz 1997 alle diese Fragen begaht; keiner der vom BVerwG genannten
Gesichtspunkte lasse es zu, von der Rickforderung der Beihilfe von dem Unternehmen, das die
Aluminiumhtitte in der Zwischenzeit wegen Unwirtschaftlichkeit geschlossen hatte, abzusehen.

An den Anfang der Entscheidung stellt der Gerichtshof zwel allgemeine Erwéagungen. (1)
Gema3 Art. 88 11 S. 1 EG habe die Kommission nicht nur die Befugnis, von den Mitgliedstaaten
die Aufhebung oder Umgestaltung von Beihilfen zu verlangen. Wurde die Beihilfe entgegen Art.
88 111 EG schon gewéhrt, so kdnne die Entscheidung auch in der Form einer Anordnung an die
nationalen Behorden ergehen, die Beihilfe zurickzufordern. Die Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zur Rickforderung diene der Wiederherstellung der friheren Wettbewerbdage.
(2) Es widerspreche nicht dem Gemeinschaftsrecht, wenn das nationale Recht das berechtigte
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Vertrauen des Behilfenempfangers schitze. Ein  Behilfenempfanger durfe auf die
Ordnungsmal3igkeit einer Beihilfe jedoch grundsétzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter
Beachtung des in Art. 88 EG vorgesehenen Verfahrens gewahrt wurde. Einem sorgfétigen
Gewerbetreibenden sei es regelmaliig moglich, sich zu vergewissern, dass dieses Verfahren
eingehalten wurde.

aa) Auschlussfrist

Hiervon ausgehend hélt der EUGH das Verstreichen einer Ausschlussfrist des nationalen Rechts
far unbeachtlich. Ordne die Kommission die Rickforderung einer Belhilfe an, so verflgten die
nationalen Behdrden Uber keinen Entscheidungsspielraum mehr. Sobald die Entscheidung der
Kommission bestandskréftig sei, stehe damit fir ale Beteiligten fest, dass die Beihilfe
unverziglich zurtickgefordert werden miisse. Eine Ungewissheit, die durch eine Ausschlussfrist
beendet werden miisse, existiere dann nicht. Der Grundsatz der Rechtssicherheit stehe darum der
Rickforderung einer Beihilfe nicht entgegen, die verspétet zurtickgefordert werde. Anders zu
entscheiden, hiefl3e die Wirksamkeit des gemeinschaftsrechtlichen Riickforderungsgebots in das
Belieben der Mitgliedstaaten zu stellen. Diese kdnnten es durch Untétigkeit unterlaufen.

bb)  Verstol? gegen Treu und Glauben

Zu der Frage, ob eine Riickforderung dann ausgeschlossen sei, wenn die nationa en Behorden fr
den Verstol3 gegen Art. 88 EG in einem erheblichen Ausmal’ V erantwortung tragen, bemerkt der
EuGH zunéchst, es se nicht seine Aufgabe, das Verhaten nationaler Behtrden zu prifen.
Weiterhin andere das Verhaten nationaler Behtrden nichts an der Obliegenheit des
Belhilfenempféangers, die Einhatung des Verfahrens nach Art. 88 111 EG zu prifen. Dies gelte
auch in den Fédlen aufgedrangter Beihilfen. Diese Besonderheit des Beihilfenrechts darf nicht
dartiber hinwegtduschen, dass auch das Gemeinschaftsrecht Vertrauensschutz und einen Wegfall
der Bereicherung as algemeine Grundsétze seines Verwaltungsrechts kennt.

cc)  Wegfall der Bereicherung

Auch das Argument, nach dem Wegfal der Bereicherung kénne keine Verpflichtung zur
Rickzahlung einer Beihilfe mehr bestehen, lasst der EUGH nicht gelten. Wirde man dieses
Argument anerkennen, so wirde der Vollzug von Riickforderungsgeboten praktisch unmdglich.
Denn es delle eher die Regel dar, dass Beihilfen, die einem Unternehmen in Zeiten
wirtschaftlicher Schwierigkeiten gewéhrt worden sind, im Zeitpunkt der Rickforderung in
dessen Bilanz nicht mehr auffindbar seien. Selbst wenn eine Beihilfe nur Verluste ausgleiche,
erwiichsen einem Unternehmen aus seinem Fortbestand doch Vorteile, insbesondere aufgrund
der Wahrung seiner Marktposition, seines Rufes und seines Kundenkreises. Dieser
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Rechtsprechung des EUGH kann durch eine gemeinschaftskonforme Auslegung von 84811 S. 3
Nr. 3 VwWVTG Rechnung getragen werden. Wenn ein Unternehmen sich nicht vergewissert, ob
das Verfahren nach Art. 88 111 EG eingehalten worden ist, handelt es grob fahrlassig, so dass es
sich auf einen Wegfall der Bereicherung auch nach deutschem Recht nicht mehr berufen kann.

) Bewertung

Die Entscheidung des EuGH ist angesichts der Besonderheiten des Ausgangsfalles hart. Ein
Unternehmen, das angesichts wirtschaftlicher Schwierigkeiten schlief3en wollte, hat eine Beihilfe
akzeptiert, die ihm von einem Bundedand aus arbeitsmarktpolitischen Grinden férmlich
aufgedrangt worden ist. Bundesland und Bund haben dabel die EG-Kommission hintergangen.
Das Unternehmen hat den Betrieb trotz der Belhilfe nach einigen Jahren eingestellt. Nunmehr
soll es die Beihilfe, die ihm nichts gebracht hat, an die Instanzen in voller Hohe zurlickzahlen,
die ihm die Beihilfe aufgedrangt haben. Dies hat den - unbeabsichtigten - Effekt, dass dem
Bundesland dadurch, dass es das Gemeinschaftsrecht missachtet hat, das wirtschaftliche Risiko
der Sanierungsbemiihungen des Unternehmens zu einem Teil abgenommen wird. Das Bundes-
land profitiert also von seinem eigenen Rechtsverstol3.

Es bleibt offen und ist gerichtlich noch nicht entschieden, ob dieser Effekt durch die Gewahrung
eines Staatshaftungsanspruchs des Unternehmens gegen das Bundesland nach deutschem Recht
ausgeglichen werden kann und ausgeglichen werden darf. Eine Verfassungsbeschwerde des
betroffenen Unternehmens hatte freilich vor dem BVerfG keinen Erfolg (NJW 2000, 900).
Weiterhin hétte man dieses Problem gemeinschaftsrechtlich entscharfen kénnen, wenn man in
diesem Fal den Wegfal der Bereicherung zugelassen hédtte und nicht einen Konzern fur
Vorgdnge bei einem Tochterunternehmen in Anspruch genommen hétte. Dies ware
gemeinschaftsrechtlich  zuléssig. Das Ruckforderungsgebot der Kommission soll  der
Wiederherstellung der friheren Wettbewerbdage dienen. Wenn das belhilfenbegingtigte
Unternehmen aber in der Zwischenzeit aus dem Wettbewerb ausgeschieden ist, gibt es nichts
mehr, was wiederherzustellen wére. Die Kommisson wirde darum jedenfals nicht
ermessensfehlerhaft handeln, wenn se in Falen wie dem vorliegenden auf das
Rickforderungsgebot verzichtete. Ich personlich halte im vorliegenden Fall sogar eine andere
Entscheidung fir fehlerhaft, auch wenn die Art und Weise, wie das Bundesland und der Bund
die EG-Kommission Ubergangen haben, skandaos ist. Die Entscheidung des EUGH halte ich
darum fUr eine Fehlentscheidung.

In einem Punkt verdient das Urtell aber Zustimmung. Dies ist die Mitverantwortung, die der
EuGH den Unternehmen fur die Einhatung des Art. 88 |1l EG zuweist. Seine Rechtsprechung
hat inzwischen in den interessierten Kreisen einen solchen Bekanntheitsgrad erreicht, dassin der
Tat der Vorwurf grober Fahrlassigkeit gerechtfertigt ist, wenn eine Unternehmen sich nicht
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dartiber informiert, ob das Verfahren nach dem EG-V ertrag eingehalten worden ist. Die Gemein-
schaft bedient sich dann des Unternehmens, um die Wirksamkeit ihres Rechts sicherzustellen.
Dies geschieht hier nicht durch die Gewahrung subjektiver Rechte, sondern durch die
Auferlegung von Obliegenheiten und von Nachteilen, die an einen Obliegenheitsverstol3
gekniipft sind.

Zum Alcan-Fall aus verwaltungsrechtlicher Sicht umfassend Maurer, Allg. Verw.R., 8 11 Rn.
38d.

5. Gewahrtréager haftung und Anstaltdast bel 6ffentlich-rechtlichen Kreditinstituten

Den Uberblick tiber die Art. 87 ff. EG schlief}e ich ab mit dem Streit Uber die Zulassigkeit der
Gewdhrtragerhaftung und der Angtaltdast bel oOffentlich-rechtlichen Kreditingtituten. Dieser
Streit hat im Juli 2001 zu einer Verstandigung zwischen der EG-Kommission und den deutschen
Landern und Kommunen gefiihrt, nach der die Gewahrtrégerhaftung abzuschaffen und die
Angtaltdast zu modizieren ist; diese Versténdigung wird derzeit umgesetzt. Vgl. Kluth, Bitburger
Gespréche 2002 - |, S. 111 ff.

Offentlich-rechtliche Kreditingtitute sind in Deutschland vor allem die Sparkassen und die
Landeshanken. Bei ihnen handelt es sich um rechtsféhige Angtalten des 6ffentlichen Rechts.
Angdtdast bedeutet eine Verpflichtung des jeweiligen Tragers (Kommune oder Land) zu
angemessener  Finanzausstattung. Gewahrtragerschaft bedeutet eine subsididre Haftung des
Trégers fur Verbindlichkeiten des Kreditingtituts im Sinne einer Ausfalblrgschaft. Beides
verschafft offentlich-rechtlichen Kreditingtituten Wettbewerbsvorteile. Insbesondere miissen sie
geringere Zinsen zahlen, wenn sie sich durch Kredite refinanzieren, weil der Kreditgeber kein
Insolvenzrisiko hat und die Bonitét des Kreditnehmers erstklassig ist (sog. Rating-Vorteil). Die
Sonderstellung der offentlich-rechtlichen Kreditingtitute wird mit ihrem Gemeinwohlauftrag
gerechtfertigt. Offentlich-rechtliche Kreditingtitute hétten als Hausbanken der Kommunen und
der Lander und as Banken, welche die Versorgung der breiten Bevolkerung mit
Finanzdienstleistungen sicherstellen, besondere Aufgaben.

Dem ist die EG-Kommission entgegengetreten. Sie argumentiert im Wesentlichen damit, dass
offentlich-rechtliche Kreditingtitute sich Uber ihre urspriingliche Funktion hinausentwickelt
hétten. Von einer Sonderstellung kdnne nicht mehr die Rede sein, wenn sie Bankgeschéfte
tatigten wie eine privatwirtschaftliche, voll im Wettbewerb stehende Geschéftsbank auch. Das
betreffe vor alem internationale Bankgeschéfte. Hierbel verschifen Angtaltdast und Gewahrtr-
agerhaftung Wettbewerbsvorteile, die nicht zu rechtfertigen seien. Beide seien Beihilfen, die
nach Art. 88 Il S. 1 EG aufzuheben seien, soweit sie nach Art. 87 111 EG nicht gerechtfertigt
werden konnten. Dies treffe vor alem auf das internationale Geschéftsgebaren der Landesban-
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ken und der Zentralen der Sparkassenorganisation zul.

Um die Wettbewerbsvorteile der offentlich-rechtlichen Kreditinstitute zu wahren, wollte die
Bundesregierung auf Dréngen des Bundesrates bel den Verhandlungen in Amsterdam eine
Bereichsausnahme im Behilfenrecht durchsetzen. Mit diesem Vorhaben it sie jedoch
gescheitert. Konsensfahig war nur eine Erklarung, die die Kommission nicht an weiterer Kritik
gehindert hat. Diese Kritik ist auf politischem Wege befriedigt worden, durch die eingangs
genannte Verstandigung. Seitens der betroffenen Ingtitute werden Uberlegungen angestellt, das
Problem durch eine Aufspatung zu lésen. Digenigen Unternehmensbereiche, fir welche die
Sonderstellung sich rechtfertigen lasst, bleiben 6ffentlich-rechtlich. Die vom Gemeinwohlauftrag
nicht mehr gedeckten internationalen Geschéftsbereiche der Landesbanken dagegen wirden
ausgegliedert und auf selbststandige Kapitalgesellschaften ohne Sonderstellung Ubertragen.
Diese Aufspatung wirde es ermdglichen, sowohl Art. 87 EG zu entsprechen und den 6ffentlich-
rechtlichen Auftrag der genannten Kreditinstitute beizubehaten. Die damit verbundene
Sonderstellung wiirde auf das eingegrenzt, wofir sie sich rechtfertigen lésst. Das Europarecht
erzwingt damit eine Reduzierung von Wettbewerbsvorteilen 6ffentlich-rechtlicher Kreditinstitute
auf Bereiche, in denen sie sich rechtfertigen lassen. Zu dieser Reduzierung hétte sich der
Gesetzgeber in Deutschland freiwillig nicht entschlossen, well er mit dem Bereich offentlich-
rechtlicher Kreditingtitute zu dsark verflochten ist. Auf diese Weise werden
Wettbewerbsverzerrungen aufgebrochen, die nicht mehr zeitgemal sind, deren Abschaffung im
nationalen Rahmen aber nicht durchsetzbar ist. Europarecht erweist sich hier a's Medium von
Marktwirtschaft und Wettbewerb.
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Donnerstag, den 19, Juni 2003
Ubersicht Uber dieArt. 81 ff. EG

Der freie Wettbewerb ist ein Grundanliegen der Gemeinschaft. Dies kommt in zwel Vorschriften
zum Ausdruck, die zu ihren Grundlagen gehdren: Nach Art. 31 lit. g) EG umfasst die Tétigkeit
der Gemeinschaft ein System, das den Wettbewerb innerhab des Binnenmarktes vor
Verfdschungen schitzt. Nach Art. 4 | EG ist die Tétigkeit der Gemeinschaft und der
Mitgliedstaaten dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb
verpflichtet. Das Gemeinschaftsrecht geht damit weiter a's das deutsche Verfassungsrecht. Dort
entspricht es standiger, wenn auch umstrittener Rechtsprechung des BVerfG, dass die soziae
Marktwirtschaft vom Grundgesetz as solche nicht gewahrleistet wird. Uberdies ist die
Marktwirtschaft auf EG-Ebene von dem relativierenden Zusatz des Soziden frei, dies aber auch,
weil die EG hinsichtlich des Soziden wenig Kompetenzen hat. Dafir gibt es eine andere
Relativierung, die Industriepolitik, die gema? Art. 157 Ill 3 EG aber zu keinen
Wettbewerbsverzerrungen fihren darf.

Das Gemeinschaftsrecht schitzt den Wettbewerb nicht nur vor Verfédschungen durch die
Mitgliedstaaten, sondern auch vor Verfaschungen durch die Unternehmen selbst. Dies ist das
Thema der Art. 81 ff. EG. Bei den Art. 81 - 86 EG handdlt es sich um Kartellrecht. Diese
Regelungen fallen in die Wahifachgruppe 5. Sie brauchen darum hier nicht im Einzelnen
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dargestellt zu werden. Das Folgende beschrankt sich auf einen Uberblick. Dieser Uberblick ist
dreigeteilt. Im ersten Teil wird das materidle Recht dargestelt, im zweiten Teill das
Verfahrensrecht und im dritten Teil das Verhdtnis von européischem und nationalem Recht.

1. Das materielle Recht

Das européische Wettbewerbsrecht kann materiell-rechtlich in zwel Bereiche gegliedert werden:
das Verbot wettbewerbsbeschrankender Verhatensweisen in Art. 81 EG und das Verbot, eine
marktbeherrschende Stellung zu missbrauchen; Art. 82 EG. Diese Zweiteillung entspricht der
Systematik des deutschen Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und
entsprechender Gesetze anderer Mitgliedstaaten.

a) Das Verbot wettbewer bsbeschrénkender Verhaltensweisen

Die Generalklause des Art. 81 | EG verbietet bestimmte Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von  Unternehmensvereinigungen, aso  privatrechtliche
Rechtsgeschéfte, und aufeinander abgestimmte Verhatensweisen, aso Verhdten, das zwar
abgestimmt ist, bel dem die Abstimmung aber nicht die Qualitét eines Rechtsgeschéfts hat.
Verboten sind Vereinbarungen, Beschliisse und Verhaltensweisen, welche den Handel zwischen
Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Verfaschung des Wettbewerbs
innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezwecken und bewirken. Den beiden letzten Kriterien
wird durch die Ausgrenzung gesamtwirtschaftlich unbedeutender Félle durch eine de minimis-
Klausdl Rechnung getragen.

Schon der EG-Vertrag versucht, diese Generalklausdl in einer nicht abschliel3enden Liste mit
Regelbeispielen in Art. 81 | EG zu konkretisieren. Weiterhin spielt im Kartellrecht die Recht-
sprechung eine grof3e Roalle, die Fallgruppen gebildet hat. Aus dieser Rechtsprechung, auf dieich
aus mehreren Grinden nicht naher eingehen kann, greife ich ein Begriffspaar heraus. Diesist die
Unterscheidung zwischen horizontalen und vertikalen Wettbewerbsbeschréankungen, die beide
von Art. 81 | EG erfasst sind. Horizontal nennt man Wettbewerbsbeschrankungen zwischen
Unternehmen, die auf dem gleichen Markt miteinander konkurrieren, etwa zwischen mehreren
Hergteleren von Lastwagen, die Preissbsprachen treffen.  Vertikal nennt  man
Wettbewerbsbeschrankungen zwischen Unternehmen, die auf verschiedenen Wirtschaftsstufen
tdtig sind, etwa Produktion und Vertrieb, Fertigung und Zulieferung. Eine vertikae
Wettbewerbsbeschrankung ist etwa eine Alleinvertriebsvereinbarung, durch die der dlenige
Vertreiber eine monopolartige Stellung erhdlt.

Die nach Art. 81 | EG verbotenen Vereinbarungen und Beschlisse sind nach Art. 81 1l EG
nichtig. Diese Norm ist, ebenso wie das Verbot in Abs. 1, unmittelbar anwendbar. Die
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Nichtigkeitsfolge ergibt sich unmittelbar aus dem Vertrag. Eine konkretiserende
Verwaltungsentscheidung ist nicht erforderlich.

Ausnahmen von dem Verbot und der Nichtigkeitsfolge - sogenannte Freistellungen - |ésst Art.
81 Il EG zu. Die Ausnahmen beruhen auf einer Ermessensentscheidung ("konnen™). Dabel
werden Einzelfreistellungen  und  Gruppenfreistellungen  unterschieden. Von  ener
Einzelfreistellung spricht man, wenn konkrete Vereinbarungen, Beschllisse oder Verhatenswe-
isen von dem Kartellverbot des Art. 81 | EG freigestellt werden Diesist selten. Ein Beispiel sind
Vereinbarungen zwischen Eisenbahnunternehmen Uber die Nutzung des Kanatunnels. Haufiger
sind die Gruppenfreistellungen. Sie sehen die Freistellung von tatbestandlich umschriebenen
Gruppen von Kartellen vor. Fir die Freistellung eines einzelnen Kartells kommt es dann darauf
an, ob es sich unter eine solche Gruppe subsumieren lasst. Die VO 1/03 Ubertrégt die
Verantwortung fuar die Durchfihrung von Art. 81 IlIl EG unter Verzicht auf das
Freistellungsmonopol der Kommission den Mitgliedstaaten. Das neue System nennt man Verbot
mit Legalausnahmen. Es soll die Kommission entlasten.

b) Missbrauchsver bot

Art. 82 S. 1 EG verbietet die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem Gemeinsamen Markt. Auch dies wird durch Regelbeispiele in Art. 82 S. 2 EG konkretisiert
und ist in der Rechtsprechung durch die Bildung von Fallgruppen entfatet worden. Das
Missbrauchsverbot betrifft vor allem grof3ere Unternehmen, denn je gréflzer ein Unternehmen i,
desto leichter kann es eine marktbeherrschende Stellung erringen. Ein kartellrechtlicher Ansatz,
der im Missbrauchsverbot steckt und auf den ich hier nur hinweisen kann, ist die sog. essential
facilities -Doktrin. Diese Doktrin zidt auf eine Verpflichtung marktbeherrschender
Unternehmen, bestimmte Einrichtungen, Uber die nur de verfigen, auf die aber die
Wettbewerber angewiesen sind, fir diese zu angemessenen Bedingungen zu 6ffnen. Beispide
sind Energie- oder Telekommunikationsnetze.

Es steht darum in einem engen Zusammenhang mit Unternehmensfusionen. Die Fusions-
kontrolle ist nicht unmittelbar im EG geregdt, sondern in der Verordnung Nr. 4064 / 89, der
Fusionskontrollverordnung, erlassen auf Grund der Artt. 83 und 308 EG. Bei der Fusionskon-
trolle hat die EG-Kommission wie bei der Beihilfenaufsicht Beurteilungsspielraume, die ihr die
Verfolgung eigener industriepolitischer Ziele erlauben.

Missbrauchsverbot und Fusionskontrolle fuhren zu der gemeinschaftsrechtlichen Folge eines
Verbots. Im Fall der Missbrauchskontrolle ergibt sich das Verbot unmittelbar aus Art. 82 | EG,
bei der Fusionskontrolle aus ener konditutiven Entscheidung der Kommission. Die
Mitgliedstaaten dirfen an einen Missbrauch weitere Rechtsfolgen knlpfen, z.B. die Nichtigkeit
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darauf beruhender Vereinbarungen nach 8 134 BGB oder Unterlassungs- und Schadenser-
satzanspriiche nach § 823 |1 BGB.

2. Das Verhéltnisvon deutschem und eur opaischem Kartellrecht

Damit bin ich bei dem Verhdtnis von européischem und deutschem Kartellrecht. Diese Frage
sellt sich, well das GWB, bezogen auf den Wettbewerb in Deutschland, dhnliche Aussagen
enthdlt wie die Art. 81 ff. EG fir den Wettbewerb im Gemeinsamen Markt. Die Frage konnte
vom Rat durch Verordnung oder Richtlinie nach Art. 83 11 lit. €) EG entschieden werden. Dasist
aber nicht geschehen, sieht man von einer neueren Ausnahme ab. Die Frage ist darum umstritten.

Nach der Zweischrankentheorie war eine Kollision zwischen nationalem und européischem
Wettbewerbsrecht nicht denkbar, weil das nationale Wettbewerbsrecht den Wettbewerb in den
Mitgliedstaaten schitzt und das europdische Wettbewerbsrecht den Wettbewerb auf dem
Gemeinsamen Markt. Beide seien darum unterschiedliche Schranken, die unabhangig
voneinander beachtet werden missten. Nach der Einschrankentheorie hat  das
gemeinschaftsrechtliche Wettbewerbsrecht Vorrang. Daraus folgt, dass eine gemein-
schaftsrechtlich  erlaubte  wettbewerbsbeschrdnkende Maldnahme nicht vom nationaen
Wettbewerbsrecht verboten werden darf und dass eine national erlaubte Mal3nahme gegen Art.
81 | EG verstoRen und daher nichtig sein kann. Die Einschrankentheorie fuhrt zu keinen anderen
Ergebnissen wie die Zweischrankentheorie bei Malinahmen und Verhdtensweisen, die das
Gemeinschaftsrecht nicht erlaubt, sondern die das Gemeinschaftsrecht nicht erfasst. In diesen
Féallen hat das nationale Recht nach beiden Theorien frele Hand. Die Einschrankentheorie spielt
darum vor alem fir Freistellungen nach Art. 81 111 EG eine grof3e Rolle. Hinter diesen Theorien
steht allgemein der Vorrang des Gemel nschaftsrechts.

Ist ein Verhaten oder eine Malnahme sowohl nach nationalem wie nach europaischem Recht
verboten, so kénnen Sanktionen nach belden Rechtsordnungen verhangt werden. Fir diesen Fall
ist der EUGH der Meinung, dass die frihere Sanktionsentscheidung bei der Bemessung der
gpéter zu verhangenden Sanktion zu berlicksichtigen ist.

Zur Einschrankentheorie und zum Problem der Doppel bestrafung EUGH Slg. 1969, 1 (Wilhelm).
In einem Bereich ist das Verhdltnis von européischem und nationalem Recht doch ausdriicklich
geregelt. Nach Art. 21 11 FusonsvVO wenden die Mitgliedstaaten ihr Fusionskontrollrecht nicht

auf Zusammenschl isse von gemeinschaftsweiter Bedeutung an.

3. Zustandigkeit und Verfahren
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Zustandigkeits- und Verfahrensfragen sind in einer fir die Art. 81 ff. EG grundlegenden
Verordnung geregelt. Diesist ab dem 1.1.04 die VO Nr. 1/ 2003, die Kartellverordnung (zu ihr
etwa Koenigs, DB 03, 755). Danach liegt der verwatungsmaliige Vollzug des Wettbewerbs-
rechts bel der Kommission; weiterhin werden in dieser VO die Mitgliedstagten mit ihren
Behorden und Gerichten stérker einbezogen. Wieder haben wir es, soweit die Kommission tétig
wird, mit gemei nschaftsunmittelbarem V ollzug von Gemeinschaftsrecht zu tun.

Die Kommission hat nach Art. 2 der VO die Befugnis, Negativatteste auszustellen, in denen sie
fur sich selbst verbindlich feststellt, dass ihr vorgetragene Tatsachen fir sie keinen Anlass zu
einem Einschreiten nach Art. 81 EG darstellen. Das Negativattest ist eine Entscheidung nach Art.
249 IV EG. Die weniger formliche, fur Massenverwatung geeignetere Alternative zum
Negativattest ist der sog. comfort letter. Dies ist eine formlose Mitteilung der Kommission, dass
nach den ihr bekannten Tatsachen kein Anlass zum Einschreiten besteht. Sie stellen keine
verbindliche Entscheidung Uber einen Antrag auf Erteilung eines Negativattests oder einer
Freistellung dar, geben den Unternehmen aber eine gewisse Sicherheit. Insbesondere schlief3en
sie den Vorwurf des Verschuldens aus, wenn gleichwohl gegen die Art. 81 ff. EG verstol3en
wirde.

Zur Durchsetzung der Art. 81 ff. EG verflgt die Kommission gegenliber den Unternehmen Gber
erhebliche Ermittlungsbefugnisse. Sie kann Unterlagen anfordern, Auskiinfte verlangen und Ge-
schéftsraume betreten, ferner die Behdrden der Mitgliedstaaten um Amtshilfe ersuchen. Anders
als bel der Beihilfenaufsicht hat die Kommission im Wettbewerbsrecht V erwaltungsbefugnisse
unmittelbar gegentiber den Unternehmen. Hierbel stellen sich grundrechtliche Fragen, die ich
sogleich am Beispiel der Hoechst-Entscheidung des EUGH verdeutlichen mdchte.

Fihrt das Verwatungsverfahren zu dem Ergebnis, dass ein Verstol3 gegen die Art. 81 ff. EG
vorliegt, so kann die Kommission die beteiligten Unternehmen verpflichten, die festgestellten
Zuwiderhandlungen abzustellen. Zur Ahndung verbotener Wettbewerbsbeschrankungen kann
die Kommission Geldbuf3en verhdngen. Zur Erzwingung eines Verhaltens fur die Zukunft kann
ein Zwangsgeld festgesetzt werden. Entscheidungen der Kommission, in denen Geldbuf3en und
Zwangsgel der festgesetzt werden, sind nach Art. 256 | EG vollstreckbare Titel. Die Kommission
darf diese Titel aber nicht selbst vollstrecken. Hierzu muss sie sich vielmehr der Hilfe der
Mitgliedstaaten bedienen, die nach Mal3gabe der Vorschriften ihres jeweiligen Zivilprozessrechts
vollstrecken (Art. 256 Il EG). Um zu verhindern, dass die Mitgliedstaaten dies zum Anlass
nehmen, die Entscheidung der Kommission zu Uberprifen (vgl. etwa die 88 723 und 328 ZPO
zur Vollstreckung audandischer Urteile), sieht Art. 256 1| EG ausdriicklich vor, dass die
Erteillung der Vollstreckungsklausel nur von der Prifung der Echtheit des Titels abhangig
gemacht werden darf. 1t die Vollstreckungsklausdl erteilt, so darf die Kommission sich nach
Art. 256 1ll EG unmittelbar an die fur die Vollstreckung zustéandige Stelle wenden
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(Vollstreckungsgericht, Gerichtsvollzieher). Hinsichtlich des gerichtlichen Rechtsschutzes sieht
Art. 256 IV EG eine Arbeitsteilung zwischen den mitgliedstaatlichen Gerichten und dem EuGH
vor. Einwendungen gegen die Art und Weise der Zwangsvollstreckung gehdren vor die
nationalen Gerichte; in Deutschland wéren sie mit der Erinnerung (8 766 ZPO) und der
sofortigen Beschwerde (8 793 ZPO) gedtend zu machen. Eine Aussetzung der
Zwangsvollstreckung aufgrund von Einwendungen, die sich gegen den Titel richten, z.B.
Zahlung oder Erlass, kann nur der EUGH verfligen.

4, Grundrechtliche Probleme - der Fall Hoechst (Slg. 1989, 2919)

Bel der Durchsetzung der Art. 81 ff. EG bt die Kommission Hoheltsgewalt unmittelbar gegen
Unternehmen aus. Dies wirft die Frage nach einem Grundrechtsschutz der Unternehmen auf. Mit
Grundrechten ist dabel etwas anderes gemeint als mit Grundfreiheiten. Es geht um
Eingriffsasbwehrrechte, welche Freiheit gegen hohetlichen Zwang schitzen sollen.
Verpflichtungsadressat ist die Kommission; es sind nicht die Mitgliedstaaten. Die Problematik
will ich an einer Letentscheidung des EUGH verdeutlichen, die seinerzeit in Deutschland
umstritten war und sogar den Ruf nach "Solange I11", also einer Korrektur durch das BVerfG, hat
laut werden lassen (Scholz, NJW 1990, 941 ff.). Ich schildere Ihnen den Fall, auch wenn die
Problematik durch Anderungen der Rechtsprechung des EGMR und die VO 1/03 zum Telil
Uberholt ist.

a) Sachver halt

Die Kommisson hegte den Vedacht, dass die Herstdler bestimmter Kunststoffe
Vereinbarungen Uber Preise und Lieferquoten getroffen hétten, durch welche der Wettbewerb
beeintrachtigt wirde. Aus diesem Grund wollte die Kommission in den Geschéftsrdumen der
Firma Hoechst Nachprifungen vornehmen. Mit Entscheidung verpflichtete die Kommission
Hoechst auf der Grundlage der Verordnung Nr. 17 / 62, dies zu dulden. Da Hoechst sich
weigerte, verhdngte die Kommission ein Zwangsgeld in Hohe von 1000 ECU pro Tag der
Zuwiderhandlung. Hoechst klagte vor dem EUGH gegen die Nachprifungsanordnung und die
Zwangsgel dandrohung.

b) L 6sung
aa) Nachprifungsanordnung

Die Nachprifungsanordnung findet ihre Grundlage in Art. 14 1 VO Nr. 17 / 1962. Dort wird
zwar nur ein Betretungsrecht gewahrt. Der EUGH legt dieses Recht jedoch auch im Sinne eines
Durchsuchungsrechts aus. Das Betretungsrecht ware namlich nutzlos, wenn die Kommission
sich darauf beschranken musste, die Vorlage von Unterlagen zu verlangen, die sie schon vorher
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genau bezeichnen kdnne.

Einer solchen Audegung von Art. 14 1 VO Nr. 17 / 1962 konnte jedoch entgegenstehen, dass sie
mit den algemeinen Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts und insbesondere den Grundrechten
vereinbar wére. In diesem Zusammenhang ist von Interesse, dass nach dem Verfassungrecht
einiger Mitgliedstaaten Durchsuchungen, im Unterschied zum blofRRen Betreten, nur auf Grund
richterlicher Anordnung zuléssig sind. Eine solche Anordnung sieht die VO Nr. 17 / 1962 nicht
vor. Sie beschrankt sich auf eine gerichtliche Kontrolle der schon ergangenen Anordnung.

Der EUGH vertrat jedoch den Standpunkt, dass der Richtervorbehalt nur Wohnungen gegen
Durchsuchungen schiitzen wolle, nicht jedoch Geschéftsraume juristischer Personen. Wenn Art.
8 | EMRK jedermann einen Anspruch auf Achtung seiner Wohnung gebe, so se mit
"jedermann” nur eine natirliche Person und mit "Wohnung" kein Geschéftsraum gemeint.
Beides folge aus dem Zweck des Artikels, die Privatsphare zu schiitzen. Im Ubrigen liege keine
Rechtsprechung des EGMR (Uber enen Schutz von Geschédftsrdumen durch  die
Unverletzlichkeitsgarantie fir Wohnungen vor.

Der EuGH setzt sich dann mit der Problematik auseinander, dass nationale Behtrden der
Kommission ggfs. Vollzugshilfe leisten missen und sie Geschdftsrdume nur aufgrund
richterlicher Anordnung durchsuchen durfen. Dies trifft fir Deutschland zu, weil nach der
Rechtsprechung des BVerfG Geschéftsraume in den Schutzbereich der Wohnungsfreiheit fallen
und darum Durchsuchungen gemald Art. 13 1| GG grundsétzlich nur vom Richter angeordnet
werden diurfen. Die EUGH gelangt hier zu dem Ergebnis, dass die nationaden Behtrden
Vollzugshilfe nur aufgrund richterlicher Anordnung leisten dirfen, dass die Kommission selbst
aber ohne richterliche Anordnung tétig werden dirfe.

bb)  Zwangsgeld

Bei der Uberprifung der Zwangsgeldfestsetzung beschéftigt sich der EUGH zunéchst mit der
Frage, ob Hoechst rechtliches Gehdr in dem gebotenen Umfang erhalten habe. Dies geht Uber
das nach deutschem Recht Erforderliche hinaus. Die Zwangsgeldfestsetzung ist ene
Vollstreckungsmal3nahme, bel der nach 8 28 11 Nr. 5 VwV{G keine Anhérung erforderlichist.

Im Ubrigen wird die Zwangsgeldfestsetzung am MalRstab des Grundsatzes der
Verhdltnismadigkeit Uberprift. Insoweit unterscheidet sich die Rechtdage nicht von 8§ 9 I
VWVG.

) Bewertung
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Die Hoechst-Entscheidung hat wegen ihrer knappen Ausfihrungen zur Reichweite der
Wohnungsfreiheit und des Richtervorbehats bei Durchsuchungen in Deutschland Kritik
erfahren. Der vom EuGH entwickelte Grundrechtsschutz bleibt hier hinter dem Grund-
rechtsschutz aus Art. 13 11 i.V.m. Art. 19 1l GG zurtick. Nach deutschem V erfassungsrecht wére
fur eine Durchsuchung, auch fir die Durchsuchung von Geschéftsrdumen juristischer Personen,
eine richterliche Anordnung erforderlich. Diese Divergenz ist der Grund, warum die Hoechst-
Entscheidung des EUGH den Ruf nach einer Solange - 111 - Entscheidung des BVerfG hat laut
werden lassen, durch welche Durchsuchungsmal3nahmen der Kommission bei einem deutschen
Unternehmen ohne richterliche Anordnung gestoppt werden sollten. Zu "Solange 11" ist es
jedoch nicht gekommen, Der - spéter in Kraft getretene - Art. 23 | GG verlangt nur einen dem
Grundgesetz im Wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz. Abweichungen bleiben darum
zuldssig, sofern die Vergleichbarkeit mit dem Grundgesetz noch gewahrt ist. Das ist der Fall,
weil auch der EuGH Durchsuchungen der Geschéftsraume juristischer Personen an
rechtsstaatliche Kautelen bindet und eine gerichtliche Kontrolle austibt. Uberdies ist fraglich, ob
der EuGH den Hoechst-Fall heute noch so entscheiden wiirde wie er ihn 1989 entschieden hat.
Denn 1993 hat der EGMR Geschéftsraume ausdriicklich in den Schutz der Privatsphére nach
Art. 8 | EMRK einbezogen (EGMR NJW 1993, 718). Damit ist eines der tragenden Argumente
des EuGH entfalen. Dieser hat sich darauf berufen, dass nach der EMRK ein Schutz von
Geschéftsréumen nicht anerkannt sei. Dies ist nunmehr anders. Da Uberdies die EU sich an der
EMRK orientiert (Art. 6 |1 EU), musste der EUGH dies Ubernehmen.

Die 6ffentlichen Unternehmen

Offentliche Unternehmen nehmen im Wettbewerbsrecht des EG eine Sonderstellung ein. Mit
Art. 86 ist ihnen ein eigener Artikel gewidmet. Abs. 1 enthdlt den Grundsatz, dass die
Mitgliedstaaten in bezug auf Offentliche Unternehmen keine Mal3nahmen anwenden oder
beibehalten, die dessen Art. 12 Abs. 1 (Diskriminierungsverbot), 81 — 86 (Wettbewerbsrecht)
und 87 — 89 (Beihilfenrecht) widersprechen; Gleiches gilt fir Unternehmen, denen besondere
oder ausschliefdiche Rechte gewahrt werden. Abs. 2 enthélt die Ausnahme fir Unternehmen,
die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind oder den
Charakter eines Finanzmonopols haben; fir diese Unternehmen gelten die Bestimmungen des
Vertrages, insbesondere die Wettbewerbsregeln, nur, soweit die Anwendung dieser
Vorschriften nicht die Erflllung der ihnen Ubertragenen besonderen Aufgabe tatsachlich oder

rechtlich verhindert.
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1 Der Begriff des 6ffentlichen Unternehmens

Der Begriff des oOffentlichen Unternehmens hat fur Art. 86G in zwel Richtungen eine
Schltsselstellung. Einmal lasst die neuere Rechtsprechung des EUGH die Tendenz erkennen,
auch klassische Staatsfunktionen an den Art. 81 ff. EG zu messen, wenn Verwaltungstrager
mit dem Angebot von Leistungen in Wettbewerb mit privaten Unternehmen treten. Dies ist
eine Frage von Art. 86 | EG. Sodann werden bestimmite 6ffentliche Unternehmen privilegiert.
Diesist eine Frage von Art. 86 11 EG.

Offentlich ist ein Unternehmen, auf welches der Staat beherrschenden Einfluss besitzt, sei es
durch Beteiligung, sei es durch vertragliche oder gesetzliche Bestimmungen zur Tétigkeit des
Unternehmens. Hierzu gehoren etwa die Deutsche Post AG oder die Deutsche Bahn AG,
deren Alleinaktiondr der Bund ist. Dass die Post noch Ausschliefdlichkeitsrechte hat,
insbesondere den Beférderungsvorbehalt fir bestimmte Briefsendungen, andert an der

Anwendbarkeit des Wettbewerbsrechts nichts.

Noch schwieriger als das Merkma ,6ffentlich® ist der Grundbegriff des Unternehmens.
Hierunter verstent der EuGH jede eine wirtschaftliche Tétigkeit ausiibende Einheit,
unabhangig von ihrer Rechtsform und von ihrer Finanzierung. Darum sel  die
Arbeitsvermittlung durch die Bundesanstalt fir Arbeit eine wirtschaftliche Tétigkeit und die
Bundesanstalt ein Unternehmen, soweit sie diese Tétigkeit austibt. Die 6ffentlich-rechtliche
Organsationsform spreche nicht gegen dieses Ergebnis, weil die Arbeitsvermittiung nicht
immer von offentlichen Einrichtungen betrieben worden ist und nicht notwendig von solchen

Einrichtungen betrieben werden muss.

Der Begriff des offentlichen Unternehmens wird vom EuGH, dies ist in meinen bisherigen
Ausfihrungen enthalten, gemeinschaftsrechtlich bestimmt. Auf die Begrifflichkeit der
einzelnen nationalen Rechtsordnungen komme es nicht an. Fir den Begriff des 6ffentlichen
Unternehmens gilt somit nichts anderes als fir den Begriff der dffentlichen Verwaltung in
Art. 391V EG.

Seine Rechtsprechung fuhrt den EuGH in neuerer Zeit dazu, Offentlich-rechtliche
Verwaltungstatigkeit am Mal3stab der Art. 81 ff. II EG zu messen. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn die Verwaltungstétigkeit in ahnlicher Form auch privatwirtschaftlich stattfindet.
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So hat der EUGH eine franzésische Sozialversicherungsanstalt, die auf der Grundlage eines
freiwilligen Beitritts eine Zusatzrentenversicherung anbietet, als Unternehmen qualifiziert,
weil diese Rentenversicherung mit privatwirtschaftlichen Lebensversicherungen vergleichbar
war (EuZW 1996, S. 277). Ahnliche Fragen stellen sich bei der Unfallversicherung, auch

soweit dort nach deutschem Recht Zwangsmitgliedschaft herrscht.

Einen Fall, in welchem ein 6ffentliches Unternehmen gegen Art. 86 1 i.V.m. Art. 81 ff. EG
verstoft, habe ich schon vorgestellt. Dies war die Entscheidung des EuGH zum
Arbeitsvermittlungsmonopol der Bundesanstalt fir Arbeit fur Flhrungspersonal. Aus dem
Umstand, dass die Bundesanstalt fur Arbeit zu einer effektiven Auslibung dieses Monopols
nicht in der Lage sei, hat der EUGH gefolgert, esliege ein Verstol3 gegen Art. 86 1 i.V.m. Art.
82 Satz 2 lit. b) EG vor. Indem der Gesetzgeber der Bundesanstalt ein Monopol gewahre,
welches diese gar nicht nutzen kénne, fande eine Einschrankung der Erzeugung zum Nachteil
der Verbraucher statt. Die Ausnahmeklausel in Art. 86 |1 EG éndere daran nichts, weil die
Anstalt das Monopol nicht ausnutze, also nicht die Rede davon sein kdnne, dass die Erflllung

einer 6ffentlichen Aufgabe verhindert werde.

Die Verpflichtung Deutschlands, das Arbeitsvermittiungsmonopol zu lockern, besteht im
Hinblick auf die drohende Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten.
Diese Verpflichtung ist jedoch objektiv-rechtlich. Mittelbar profitieren von ihr auch
inlandische Wettbewerber. Anders als die Grundfreiheiten, deren Anwendungsbereich strikt
auf grenzuberschreitende Sachverhalte innerhalb des Binnenmarktes beschrankt ist, schiitzen
die Wettbewerbsregeln grundsétzlich auch inlandische Wettbewerber. Das folgt schon
daraus, dass primarer Verpflichtungsadressat nicht der jeweilige Mitgliedstaat ist, sondern
die Unternehmen.

3. Monopolrechte

Zu Monopolrechten und deren Rechtfertigung nach Art. 86 11 EG gibt es keine einheitliche
Rechtsprechung des EUGH. Man kann insbesondere nicht sagen, dass diese Ausnahmeklausel
durchgangig mit dhnlicher Strenge gehandhabt werde wie die Ausnahmeklausel in Art. 30
oder dhnliche Klauseln. Ich mdchte IThnen Art. 86 |1 EG an drei Beispielen aus der neueren

EuGH-Rechtsprechung vorstellen.
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Die erste Entscheidung betrifft die Zuldssigkeit eines Beftrderungsvorbehalts fur die Post.
Hierzu hat der EUGH sich in der Rechtssache Corbeau gedul3ert (Slg. 1993, 2533). Dort ging
es um einen Unternehmer, der im Gebiet der Stadt L tttich Postsendungen gegen Entgelt beim
Absender abholte und in diesem Gebiet vor dem Mittag des néchsten Tages verteilte. Dies
verstied gegen eine Regelung des belgischen Rechts, die der belgischen Post ein
Monopolrecht auf die Beférderung von Postsendungen gab. Hier war zu erwégen, ob der
Ausschluss des Wettbewerbs, der als solcher mit den Art. 81 ff. EG sicherlich unvereinbar
ist, nach Art. 86 Il EG zu rechtfertigen ist. Dies setzt voraus, dass die Post mit
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse betraut ist. Das ist zu bejahen.
Dies setzt weiter voraus, dass ohne das Beftrderungsmonopol die Erfullung dieser Aufgabe
rechtlich oder tatsachlich verhindert wirde. Das hat der EUGH verneint. Erstens handele es
sich im vorliegenden Fall um spezifische Dienstleistungen, die von den Dienstleistungen, die
im allgemeinen Interesse erbracht wurden, getrennt werden konnten. Die Dienste des
Unternehmers seien auf die besonderen Bedlrfnisse von Unternehmen zugeschnitten.
Zweitens sei diese Téatigkeit ihrem Umfang nach nicht so gewichtig, dass es zu einer

spirbaren Beeintrachtigung des Inhabers des Monopols komme.

In einer anderen Entscheidung musste der EUGH sich mit Ausschliefdlichkeitsregeln in der
Stromversorgung auseinandersetzen. Solche Regelungen sind in der Praxis sehr haufig. Sie
sichern den regionalen Stromversorungsunternehmen einen Abnehmerkreis und machen es
Kunden der Unternehmen unmoglich, billigeren Strom aus anderer Quelle zu beziehen. Dies
hat der EUGH als von Art. 86 Il EG gerechtfertigt gesehen. Die hohen wirtschaftlichen
Kosten der Energieversorgung und das grof3e offentliche Interesse an einer sicheren

Energieversorgung rechtfertigten diese Privilegierungen. Slg. 1994, 1477.

In einer dritten Entscheidung wird deutlich, dass der EUGH den Wettbewerbsausschluss nach
Art. 86 Il EG einer Verhdtnismaligkeitskontrolle unterzieht; die Einschréankung, zu der Art.
86 Il EG fihrt, ist nur soweit zuléssig, wie dies zur Erfullung 6ffentlicher Aufgaben geeignet
und erforderlich ist. In der Rechtssache RTT (Slg. 1991, 5941) hat sich der EuGH zu einer
belgischen 6ffentlichen Einrichtung gedulRert, die sowohl mit Fernsprechgerdten handelte als
auch Uber die Zulassung von Fernsprechgerdten anderer Hersteller und die Festsetzung
technischer Normen zu entscheiden hatte. Der EUGH hat hierin einen Missbrauch einer
marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 82 Satz 2 lit. b) EG gesehen. Allerdings
wendet Art. 82 EG sich unmittelbar an die Unternehmen, wahrend die vorliegende
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Konstellation ihre Grundlage im belgischen Recht und damit in einem Verhaten des
belgischen Gesetzgebers hat. Uber dieses Hindernis gelangt der EUGH mit Art. 86 | EG
hinweg, der die Mitgliedstaaten in die Pflicht nimmt. Zu prifen bleibt die Rechtfertigung
nach Art. 86 Il EG. Die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse ist der
Handel mit Fernsprechgeréten. Diese Dienstleistung wird aber nicht behindert, wenn das
Unternehmen an die Art. 81 ff. EG gebunden wird. Zwar fuhrt dies zu einer Trennung von
Handel und hoheitlichen Regelungsbefugnissen, doch sind beide auch trennbar. Die
Gestaltung, dass ein offentliches Unternehmen zugleich Regulierungsbefugnisse auf dem
Markt hat, auf dem es als Wettbewerber auftritt, ist mit Art. 86 |1 EG nicht zu vereinbaren.

4, Transparenzrichtlinien

Die RTT-Entscheidung beruht auf der Erwagung, dass bel offentlichen Unternehmen die
Gefahr von Verflechtungen zwischen offentlichen und wirtschaftlichen Interessen besteht.
Diese Erwagung ist auch das Regelungsmotiv fir die sogenannten Transparenz-Richtlinie,
die auf der Grundlage von Art. 86 |1l EG erlassen worden ist. Darin wird der Begriff des
Offentlichen Unternehmens definiert und den Mitgliedstaaten auferlegt, Uber ihre
Beziehungen zu ihren 6ffentlichen Unternehmen Auskunft zu geben. Gegen die Richtlinie
wurde von einigen Mitgliedstaaten Nichtigkeitsklage erhoben mit dem Argument, offentliche
Unternehmen dirften nicht schlechter behandelt werden als private, bei denen solche
Auskunftspflichten des Unternehmenseigners nicht besténden. Dieses Argument weist der
EuGH zuriick. Das Verhalten privater Unternehmen sei durch Rentabilitétserwagungen
determiniert. Dies treffe auf 6ffentliche Unternehmen nicht in gleicher Weise zu. Hier kdnne
der Staat aus anderen Griinden Einfluss nehmen. Dies fuhre dazu, dass zwischen einem
offentlichen Unternehmen und dem Staat finanzielle Beziehungen eigener Art entstiinden, bei
denen die Gefahr eines undkonomischen und darum nicht wettbewerbsgemaien Verhaltens
besonders gro3 sei. Die Ungleichbehandlung zwischen offentlichen und privaten

Unternehmen lasse sich darum rechtfertigen.

[. Zwischenbilanz

Damit stehe ich am Ende meiner Ausfihrungen zum EG-Wettbewerbsrecht. Mit der
Darstellung des Rechts der Offentlichen Auftrége, des Belhilfenrechts und des

Wettbewerbsrechts habe ich zwei Zwecke verfolgt. Erstens habe ich Ihnen aufgezeigt, wie
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der Binnenmarkt in wichtigen Ausschnitten rechtlich ausgestaltet ist. Zweitens habe ich
versucht, deutlich zu machen, welche Auswirkungen diese Ausgestaltung auf das deutsche
Recht haben. Letzteres hétte ich auch an anderen Beispielen deutlich machen kénnen, doch
sind die Auswirkungen bei diesen Beispielen besonders greifbar. Insgesamt haben wir den
Binnenmarkt, der am Anfang der Vorlesung stand, von mehreren Seiten aus betrachtet. Wir
haben die Rechtsangleichung als das wichtigste Instrument zur Verwirklichung des
Binnenmarktes kennengelernt. Danach haben wir uns mit den Grundfreiheiten as den
Verfassungsprinzipien des Binnenmarkts beschéftigt. Als néchstes ging es um die
Ausgestaltung und Sicherung des Binnenmarktes. Es schliefét sich nun an die Einbettung des
Binnenmarktes in die Weltwirtschaft, also die Aullensicht des Binnenmarktes. Zu diesem
Zweck werde ich die Handelspolitik der Gemeinschaft vorstellt; damit beginne ich zugleich
mit der beispielhaften Darstellung sogenannter sektorieller Politiken der Gemeinschaft. Von
diesen werden wir neben der Handelspolitik in jedem Fall noch die Umwelt- und die

Agrarpolitik kennenlernen.

Donner stag, den 26. Juni 2003

l. Handelspolitik
1 Die Zieleder Handelspolitik

Die gemeinsame Handelspolitik ist Gegenstand der Artt. 131 bis 134 EG. Daruber hinaus
erklart Art. 3 1 lit. b) EG die gemeinsame Handelspolitik zu einem Ziel der Gemeinschaft.
Diese Zielbestimmung wird in Art. 131 EG konkretisiert, weiter in der VO Nr. 260/69, die
u.a. Ausfuhrfreiheit gewahrt. Art. 131 EG verpflichtet die Handelspolitik der Gemeinschaft
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auf eine Liberalisierung des Welthandels. Sie macht deutlich, dass die Freiheiten, die im
Binnenmarkt gelten, auch das Verhdltnis dieses Binnenmarktes zum Welthandel prégen
sollen. Art. 131 EG ist eine Absage an jede Konzeption, den Binnenmarkt im

Aulenverhdltnis als einen protektionistischen Block zu verstehen.

Weiterhin dient die Handelspolitik der Gemeinschaft entwicklungspolitischen Zielen. Dies
gilt vor alem fir die Privilegierungen von Staaten aus Afrika, der Karibik und dem
pazifischen Raum (AKP-Staaten) und fir die assoziierten Staaten Mittel- und Osteuropas
(MOE-Staaten). Mit Ersteren wurden AKP-EG-Abkommen geschlossen, fur die Art. 179 111
EG im Rahmen der Gemeinschaftspolitik der Entwicklungszusammenarbeit eine
Sonderregelung enthdt, mit Letzteren die sogenannten Europa-Abkommen. Die AKP-EG-
Abkommen waren lange Zeit nach der Stadt Lomé benannt; 2000 wurde das Folgeabkommen

von Cotonou geschlossen.

2. Die Zollunion

Handel spolitik meint die Politik, die den Wirtschaftsverkehr, insbesondere den Warenverkehr
mit Drittl&ndern betrifft. Diese Politik beruht auf dem Grundsatz, dass die Gemeinschaft nach
Art. 23 | EG keine Frethandelszone, sondern eine Zollunion ist. Freihandelszone und
Zollunion haben gemeinsam, dass im Innenverhdtnis der beteiligten Staaten Zoélle und
Abgaben gleicher Wirkung nicht erhoben werden. Der Unterschied zeigt sich im Verhdltnis
der beteiligten Staaten zu Drittlandern. In einer Freihandelszone gestaltet jeder Mitgliedstaat
dieses Verhdtnis nach seinen Vorstellungen; dort herrscht Gemeinsamkeit nur nach innen,
nicht nach auf3en. In ener Zollunion dagegen wird auch das AuRRenverhdltnis
gemeinschaftlich gestaltet.

Ein konstitutives Element fir die Verwirklichung der Zollunion bildet darum die Einfuhrung
eines Gemeinsamen Zolltarifs gegentiber Drittstaaten nach Art. 23 | EG. Die Aufstellung
dieses Tarifs liegt in der ausschlieffdlichen Zustandigkeit der Gemeinschaft (Art. 26 EG). Der
verwaltungsmafdige Vollzug des Gemeinsamen Zolltarifs ist Sache der Mitgliedstaaten. Diese
werden dabel auf der Grundlage des Zollkodexes der Gemeinschaft tétig. Hierbel handelt es
sich um ein Stick gemeinschaftsrechtliches Verwaltungsverfahrensrecht, das an die Stelle

nationalen Zollrechts getreten ist — friher ein wichtiger Bereich des Verwaltungsrechts.
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3. Sonstige Ber eiche ausschlieldlicher Zustandigkeit

Neben der Festlegung des Gemeinsamen Zolltarifs gehdren weiter zur Handelspolitik: der
Abschluss von Zoll- und Handelssbkommen mit Drittlandern, Einfuhr- und
Ausfuhrregelungen, die Vereinheitlichung von Liberalisierungsmaldnahmen,
Schutzmal3nahmen gegen Dumping und Subventionen. Diese Liste ist Art. 133 | EG zu
entnehmen. Diese Vorschrift gibt der Gemeinschaft eine Kompetenz, und zwar eine
ausschliefdliche Kompetenz. Dies leitet der EuGH aus den Wortern ,gemeinsam” und
»enheltlich® ab. Insbesondere die Kompetenz zum Abschluss volkerrechtlicher Vertréage mit
handelspolitischem Inhalt liegt bei der Gemeinschaft, nicht bei den Mitgliedstaaten. Auf
dieser Grundlage ist 1994 die Gemeinschaft der WTO (World Trade Organization)
beigetreten und damit zugleich dem GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), dem
GATS (General Agreement on Trade in Services) und dem TRIPS (Abkommen Uber Trade-
Related Intellectual Property Rights). Art. 133 | und 11l EG erweisen sich damit as die
Kernvorschriften des Kapitels tber die Handelspolitik. Allerdings ware es nicht richtig, zu
sagen, die gesamte Handelspolitik sei vergemeinschaftet worden. Es gibt Bereiche, die sich
nach wie vor in der Kompetenz der Mitgliedstaaten befinden. Dazu gehdren die
Ausfuhrbeihilfen gemald Art. 132 EG, in Deutschland insbesondere die sogenannten Hermes-
Birgschaften. Soweit die Ausschliefdlichkeit der Gemeinschaftskompetenz reicht, haben die
Mitgliedstaaten aber die Befugnis zu weitergehenden Mal3nahmen, z.B. zur Verschéarfung
eines Embargos, verloren (zu Letzterem EuGH Slg. 1997 —1, 81 [Centro-Com]).

Aus der Gemeinschaftskompetenz folgt, dass die einzelnen Mitgliedstaaten handel spolitische
Malinahmen grundsétzlich nicht im nationalen Alleingang treffen dirfen. Vielmehr ist ein
gemeinsames Vorgehen erforderlich. Allerdings gibt es Erméchtigungen, in denen das
Gemeinschaftsrecht den  Mitgliedstaaten auf3enpolitische Handlungsspielréume  zur

Wahrnehmung ihrer je eigenen Interessen eroffnet.

4, Problemzonen der Gemeinschaftskompetenz

Dieser Fall fuhrt zugleich auf eine Problemzone der Anwendung der Art. 133 EG. Lange Zeit
war namlich umstritten, ob auch Embargomal3nahmen der gemeinsamen Handelspolitik
zuzurechnen sind. Dies wurde mit dem Argument bestritten, solche Mal3nahmen hétten keine

okonomischen, sondern politische Ziele. Mit der Einfligung der Art. 301 und 60 in den EG ist
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dieser Streit entschieden. Dort sind Wirtschaftssanktionen geregelt; Art. 301 betrifft den
Warenverkehr, Art. 60 den Kapita- und Zahlungsverkehr. Beide Vorschriften sind
Speziaregelungen zu den Artt. 131 ff., die der Durchsetzung Gemeinsamer Standpunkte und
Gemeinsamer Aktionen im Rahmen der GASP dienen. Aus ihrer Existenz folgt, dass
Embargomal3nahmen einzelner Mitgliedstaaten jedenfalls dann unzul&ssig sind, wenn sie

nicht mit der Gemeinschaft abgestimmt sind.

Eine weitere Grenzlinie der handelspolitischen Kompetenzen der Gemeinschaft verlauft
entlang der Trennlinie von Warenverkehr und Dienstleistungen. Hierzu hat sich der EUGH in
seinem Gutachten zum Belitritt der Gemeinschaft zu WTO, GATT, GATS und TRIPS
gedul3ert, der 1994 im Rahmen der GATT-Reform erfolgt ist. Slg. 1994, 5267. Soweit diese
Organisation bzw. diese Vertragswerke den Warenhandel betreffen, bejaht der EUGH eine
ausschliefdiche Gemeinschaftskompetenz. Hinsichtlich der Dienstleistungen (GATS) und des
geistigen Eigentums (TRIPS) ist dies nicht mehr mdglich, well es hier nicht mehr um Handel
geht. Eine tellweise Vertragskompetenz wird mit einem Schluss von der Innenkompetenz auf
die Aulenkompetenz begriindet. Soweit die Gemeinschaft im Innenverhdltnis zu den
Mitgliedstaaten Rechtsetzungsbefugnisse besitze und diese auch ausgelibt habe, sei sie auch
im AuBenverhdltnis zum Vertragsabschluss zustandig (Tz. 88, 89). Was den
Dienstleistungsverkehr betrifft, so liege Handel vor, sofern nur die Dienstleistung selbst die
Grenze Uberschreite. Dies sei von der ausschliefdlichen Gemeinschaftskompetenz nach Art.
131 | EG umfasst. Soweit mit der Dienstleistung der Grenzlbertritt von Personen einhergehe,
reiche die Handelskompetenz der Gemeinschaft nicht aus. Hier habe die Gemeinschaft nur
dann eine Kompetenz, wenn — unabhangig von GATS — die Rechtsposition solcher
Drittstaatsangehdriger schon gemeinschaftsrechtlich geregelt sei. Ahnlich argumentiert der
EuGH beim geistigen Eigentum (TRIPS), nur dass in diesem Bereich die Innenkompetenzen

der Gemeinschaft noch schwécher sind.

Nach dem Gutachten des EUGH ergibt sich damit jedenfalls fiur GATS und TRIPS die Lage,
dass die Vertragsabschlusskompetenzen auf die Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten
verteilt sind. Weder die Gemeinschaft noch die Mitgliedstaaten sind fur das ganze
Abkommen zustandig. Dieses Problem meistert der EUGH mit einer Konstruktion, die als
gemischter Vertrag bezeichnet wird. Dies bedeutet, dass sowohl die Gemeinschaft als auch
die enzelnen Mitgliedstaaten  Vertragspartner ~ werden.  Damit  ist  die
Vertragsabschlusskompetenz sichergestellt. Denn wenn sich sowohl die Gemeinschaft als
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auch die Mitgliedstaaten an dem Vertrag beteiligten, ist sicher, dass die
Vertragsabschlusskompetenz  besteht, dies entweder aus dem Kompetenzbestand der
Gemeinschaft oder aus dem Kompetenzbestand der Mitgliedstaaten. Die Frage, wie diese

Kompetenzen exakt abzugrenzen sind, kann dann offen bleiben.

Der Amsterdamer Vertrag zient aus dem Gutachten des EuGH die Konsequenz, die
ausschliefdliche Gemeinschaftszustandigkeit auf internationale Vereinbarungen Uber
Dienstleistungen und Rechte des geistigen Eigentums auszudehnen, unter dem Vorbehalt
eines einstimmigen Ratsbeschlusses (Art. 133 V EG). Diese Vorschrift ist in Nizza nochmals

geandert worden, um kulturpolitischen Vorstellungen Frankreichs Rechnung zu tragen.

. Der Abschlussvdlkerrechtlicher Vertrage

Ein wichtiges Instrument zur rechtlichen Gestaltung der Handelspolitik ist der Abschluss
vOlkerrechtlicher Vertrdge. Die Handelspolitik trifft sich darin mit der Assoziierungspolitik
nach den Art. 182 ff. und 310 EG. Beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrage stellen sich
zwei Kompetenzfragen. Erstens die Frage nach der Verbandskompetenz; diese Frage betrifft
das Verhdtnis von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten; hierzu werde ich eine
Leitentscheidung des EuGH vorstellen; dies ist die AETR-Entscheidung (SlIg. 1971, 263).
Zweitens die Frage nach der Organkompetenz; diese Frage setzt eine Verbandskompetenz der
Gemeinschaft voraus und richtet sich darauf, welche Organe fir die Gemeinschaft handeln.
Art. 133111 / 1V EG enthalten hierzu einige Regelungen.

1 Verbandskompetenz (AETR)

In der AETR-Entscheidung (Slg. 1971, 263) geht es um einen Streit zwischen Kommission
und Rat Uber die Zusténdigkeit fur den Abschluss eines volkerrechtlichen Vertrages tber
Lenk- und Ruhezeiten von Fernfahrern. Der Rat hélt die Mitgliedstaaten fur zustandig, die
Kommission die Gemeinschaft. Die Verhandlungen tber den Vertrag haben 1962 begonnen.

1969 hat die Gemeinschaft zum selben Thema eine Verordnung erlassen.

Der EUGH stellt zunéchst fest, dass die Gemeinschaft nach Art. 281 EG Rechtspersonlichkeit
besitzt und damit Uber die Fahigkeit verfligt, volkerrechtliche Vertréage abzuschlief3en. Der
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EuGH stellt welter fest, dass es keine Regelung gibt, welche der Gemeinschaft ausdriicklich
die Befugnis zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrége mit dem hier gegebenen Inhalt
verleiht. Zwar deute sich dies in Art. 71 1 lit. @) EG an, doch enthalte diese Vorschrift auch
eine Begrenzung auf das Gemeinschaftsgebiet. Die Zusténdigkeit zum Abschluss eines
volkerrechtlichen Vertrages folge jedoch daraus, dass die Gemeinschaft einen Rechtsakt mit
im Wesentlichem gleichem Inhalt im Innenverhdltnis erlassen habe, die 1969 ergangene
Verordnung. Diesen Schluss von der Innenkompetenz auf die AulRenkompetenz begriindet
der EUGH mit funf Schritten (alle auf S. 275). (1) In Bereichen, in denen die Gemeinschaft
zur Verwirklichung einer vom Vertrag vorgesehenen gemeinsamen Politik Vorschriften
erlassen hat, die in irgendeiner Form gemeinsame Rechtsvorschriften vorsehen, dirfen die
Mitgliedstaaten, weder einzeln noch selbst gemeinsam handelnd, mit dritten Staaten
Verpflichtungen eingehen, die diese Normen beeintrachtigen. (2) In dem Malie, wie diese
Gemeinschaftsrechtsetzung  fortschreitet, kann nur die Gemeinschaft vertragliche
Verpflichtungen gegeniiber dritten Staaten Ubernehmen und erfillen. (3) Daher kdnne beim
Vollzug der Vorschriften dieses Vertrages die fur innergemeinschaftliche Mal3nahmen
geltende Regelung nicht von der fur die Aul3enbeziehungen geltenden getrennt werden. (4)
Die Mitgliedstaaten konnen keine vdlkervertraglichen Verpflichtungen mehr eingehen,
welche solche innergemeinschaftlichen Mal3nahmen beeintréchtigen oder in ihrer Tragweite
andern konnen. (5) Folglich ist in diesen Falen die Gemeinschaft fir den Abschluss

vOlkerrechtlicher Vertrage zustandig.

Diese Erwagungen fuhren den EuGH im AETR-Fall zu folgendem Zwischenergebnis: Die
Gemeinschaft hat 1969 eine Verordnung Uber die Lenk- und Ruhezeiten von Fernfahrern
erlassen, fur die sie gemald Art. 71 | lit. d) EG unstreitig die Kompetenz besitzt. Dies
bewirke, dass die Kompetenz zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrége auf diesem Gebiet
von den Mitgliedstaaten zur Gemeinschaft wechsele. Denn nur die Gemeinschaft kénne die
Verordnung ggfs. dem Vertrag anpassen. Folglich gebe Art. 71 1 lit. d) EG der Gemeinschaft
eine Befugnis zum Abschluss eines entsprechenden volkerrechtlichen Vertrages. Der Umfang
der Befugnis ergebe sich jedoch nicht allein aus Art. 71 | lit. d) EG. Er hénge davon ab, in
welchem Umfang die Gemeinschaft von Art. 71 1 lit. d) EG im Innenverhédtnis Gebrauch
gemacht habe. Der EUGH postuliert also eine implizite Vertragsabschlusskompetenz der
Gemeinschaft, die sich aus dem Zusammenwirken von Art. 711 lit. d) EG mit dem auf seiner

Grundlage ergangenen Sekundarrecht ergebe.
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Fraglich ist noch der Zeitpunkt, von dem an der Kompetenzwechsel wirksam wird. Hier
koénnte man sich auf den Standpunkt stellen, dass mit dem Inkrafttreten der Verordnung im
Jahr 1969 auch die vdlkerrechtliche Vertragsabschlusskompetenz auf die Gemeinschaft
Uberginge. Die Gemeinschaft misste dann anstelle der Mitgliedstaaten in die seit 1962
laufenden Vertragsverhandlungen eintreten. Diese Konsequenz will der EUGH vermeiden,
weil sie den Erfolg der Verhandlungen geféhrden konnte. Vertragsverhandlungen, die von
den Mitgliedstaaten zusténdigerweise begonnen worden sind, dirfen von diesen zu Ende
gefuhrt werden. Der Kompetenzwechsel erfasst nur Vertragsverhandlungen, die erst nach
dem Erlass des kompetenzbegriindenden Sekundérrechts erdffnet werden. Die Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten sei allerdings durch Art. 10 EG begrenzt, wenn sie volkerrechtliche
Vertrage auf Gebieten schldssen, auf denen die Gemeinschaft schon tétig geworden sei. Sie

durften nur as Treuhander der Gemeinschaft agieren.

Mit dieser Mal3gabe hat der EUGH im AETR-Fall den Standpunkt des Rates fir richtig
gehalten. Die Vertragsabschlusskompetenz lag noch bei den Mitgliedstaaten, allerdings
eingeschrankt durch Art. 10 EG.

2. Organkompetenz

Das Initiativrecht liegt nach Art. 131 111 1, 1. HS EG bel der Kommission; diese legt dem Rat
Empfehlungen vor. Das Recht, Uber die Einleitung von Vertragsverhandlungen zu
entscheiden, liegt sodann beim Rat, der nach Art. 133 IV EG mit qualifizierter Mehrheit
entscheidet. Hinweis. Der Begriff ,mit qualifizierter Mehrheit* wird in Art. 205 1l EG
definiert. Die Verhandlungen selbst werden dann von der Kommission gefihrt, die aber den
Richtlinien des Rates unterstellt ist (Art. 133 111 2 EG). Hinsichtlich des Weiteren verweist
Art. 133 1Il EG auf Art. 300 EG, wo der Abschluss volkerrechtlicher Vertrage durch die
Gemeinschaft allgemein geregelt ist. Dessen Absatz 1 wiederholt zundchst, was sich schon
aus Art. 133 I11 EG ergibt. Hinzu kommt dann die Regelung des Art. 300 Il EG, dass nach
Abschluss der Vertragsverhandlungen die Abkommen grundsétzlich vom Rat auf Vorschlag
der Kommission mit qualifizierter Mehrheit geschlossen werden. Einstimmigkeit ist
erforderlich, wenn das Abkommen einen Bereich betrifft, in dem der Rat im Innenverhaltnis
zu den Mitgliedstaaten nur einstimmig entscheiden durfte, oder wenn es sich um en
Assoziierungsabkommen nach Art. 310 EG handelt.
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Die Stellung des Europaischen Parlamentes beim Abschluss volkerrechtlicher Vertrége ist in
Art. 300 11l EG geregelt. Sie ist relativ schwach. Auch bei der Gemeinschaft bewahrheitet
sich damit der Satz, dass Aulenpolitik eine Doméne der Exekutive ist, nicht der Legidlative.
Nach Art. 300 111 EG steht dem Parlament nur ein Anhorungsrecht zu, und zwar auch, wenn
der Vertrag einen Bereich betrifft, in dem ein innergemeinschaftlicher Rechtsakt in den
Anwendungsbereich der Art. 251 oder 252 EG fiele. Fir Handelsvertrdge nach Art. 133 EG
ist sogar Uberhaupt keine Beteiligung des Parlamentes vorgesehen; diese wird vom Rat seit
1973 freiwillig gewahrt. Zwel Regelungen, die dem Parlament bel Vertréagen mit Drittstaaten
ausnahmsweise ein Zustimmungsrecht geben, sind bei Handelsvertrégen nicht anwendbar:
Art. 300 111 UA 2 EG bei Vertrégen mit erheblichen finanziellen Folgen; Art. 49 EU bei
Beitrittsvertréagen der Mitgliedstaaten.

Es gibt volkerrechtliche Vertrage, bel denen dieses trotz allem aufwendige Verfahren nicht
angemessen ist. In diesen Falen wird die Verhandlungs- und die Abschlusszusténdigkeit der
Kommission gegeben. Darauf wird in Art. 300 II UA 1 EG im Sinne eines Vorbehalts
hingewiesen. Die eigentliche Regelung trifft Art. 300 IV EG. Dort wird das, was man im
deutschen Staatsrecht als Verwaltungsabkommen bezeichnen wirde, in die Kompetenz der
Kommission gegeben. Die Befugnisse der Kommission sind jedoch eng umgrenzt. Sie
unterliegen dem Enumerationsprinzip. Wahrend der EUGH im Verhaltnis der Gemelnschaft
zu den Mitgliedstaaten mit der Annahme von impliziten V ertragsabschlusskompetenzen

grol3zigig ist, ist er diesim Verhéltnis der Kommission zum Rat nicht.

Weiterhin obliegt der Kommission die Pflege auswaértiger Beziehungen im Rahmen von
volkerrechtlichen Vertrégen. Dies ergibt Art. 302, wo die Vereinten Nationen, ihre
Fachorganisationen und das Allgemeine Zoll- und Handel sabkommen ausdriicklich genannt
werden. Der Begriff ,zweckdienliche Beziehungen® umfasst auch den Abschluss
volkerrechtlicher Vertrdge, dies alerdings in einem engen Rahmen. Insoweit hat die
Kommission ein eigenes Vertragsabschlussrecht. Dies steht ihr im Verhdtnis zu Europarat
und OECD, diein den Art. 303 und 304 EG genannt werden, nicht zu.

3. Der Rang volkerrechtlicher Vertragein der Rechtsordnung der EG

Die Frage nach dem Rang eines volkerrechtlichen Vertrages in der EG-Rechtsordnung wird
in Art. 300 VII EG beantwortet. Der EUGH versteht diese Vorschrift so, dass volkerrechtliche
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Vertrdgge der EG Vorrang vor sonstigem sekundéren, nicht aber vor primérem
Gemeinschaftsrecht haben. Er weist ihnen damit einen Rang ahnlich demjenigen zu, den in
Deutschland allgemeine Regeln des Volkerrechts nach Art. 25 GG haben. Die Rechtslage
unterscheidet sich von derjenigen in Deutschland. Hier haben volkerrechtliche Vertrége,
anders as allgemeine Regeln des Volkerrechts, den Rang einfacher Bundesgesetze. Dieser
Unterschied wirkt sich auf das Verhdltnis zwischen dem volkerrechtlichen Vertrag und
nachfolgendem Recht aus. Auf EG-Ebene gilt: Der volkerrechtliche Vertrag hat Vorrang vor
nachfolgendem sekundéarem Recht; dieser Vorrang wird durch den EuGH gesichert. Im
Unterschied dazu sind in Deutschland ein volkerrechtlicher Vertrag und ein spater erlassenes
Gesetz gleichrangig, so dass das spater erlassene Gesetz nach der Regel, das spatere Gesetz
gehe dem fruheren vor, den Vorrang hat, es sei denn, der volkerrechtliche Vertrag ist das

speziellere Gesetz.

Eine weitere zum Recht der volkerrechtlichen Vertrage der EG noch offene Frage betrifft die
unmittelbare Wirkung volkerrechtlicher Vertrage in der Rechtsordnung der Gemeinschaft.
Diese Wirkung hangt davon ab, ob eine Vertragsbestimmung eine klare und unbedingte
Verpflichtung begrinden soll, deren Wirkung nicht von weiteren Vollzugsakten abhangt; auf
die Frage der unmittelbaren Wirkung werde ich im Zusammenhang mit dem GATT

zuriickkommen.

[I1. DieEG alsInternationale Wirtschaftsor ganisation

Von den Ausfuhrungen Uber die Handelspolitik und die volkerrechtlichen Vertrage der EG
ausgehend wird als néchstes die EG as eine Internationale Wirtschaftsorganisation
vorgestellt. Von auf3en betrachtet stellt die EG sich als eine Internationale Organisation dar,
wenn auch as ene Internationale Organisation, die durch ihre Supranationalitét
hervorgehoben ist. Die EG ist Volkerrechtssubjekt. Diese Eigenschaft wird ihr von den
Mitgliedstaaten durch Art. 281 EG zuerkannt. Sie ist die Grundlage fur ihre Fahigkeit,
Vertrdge zu schliel3en. Als Organisation, deren Zustandigkeiten Uberwiegend auf
wirtschaftlichem Gebiet liegen, steht die EG in einem engen Kontakt mit anderen
Internationalen Organisationen, die auf diesem Gebiet tétig sind. Der EG trégt dem in den
Artt. 302 — 304 Rechnung. Dort werden die Vereinten Nationen, ihre Fachorganisationen und
das Allgemeine Zoll- und Handel sabkommen ausdriicklich genannt. Die Organkompetenz fur

die Zusammenarbeit liegt bel der Kommission. Da der Begriff ,zweckdienliche
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Beziehungen® auch den Abschluss volkerrechtlicher Vertréage umfasst, hat die Kommission in
diesem Bereich ein eigenes Vertragsabschlussrecht. So ist nach Art. 302 EG zwischen der
EG und der ILO ein Vertrag Uber Zusammenarbeit geschlossen worden. Gesondert werden

sodann der Europarat und die OECD genannt.

Die AuRenbefugnisse missen der Kommission ausdriicklich zugewiesen sein. Implizite
Zustandigkeiten lehnt der EUGH ab. So hat der EUGH ein Abkommen zwischen der EG,
vertreten durch die Kommission, und den USA Uber die Kompetenzabgrenzung bel der
Anwendung von Wettbewerbsgesetzen wegen Zustandigkeitstiberschreitung aufgehoben. Die
Verwaltungskompetenz der Kommission zum Vollzug des Wettbewerbsrechts gebe ihr keine
Befugnis zum Abschluss entsprechender volkerrechtlicher Vertrége, auch wenn diese ihrem
Inhalte nach as Verwaltungsabkommen zu qualifizieren seien. Vielmehr habe die
Kommission V ertragsabschlusskompetenzen nur, soweit diese ihr vom Vertrag (vgl. z.B. Art.
302 EG) oder vom Rat (vgl. Art. 300 1V EG) ausdriicklich verliehen sind (Slg. 1994, | —
3641).

Exkurs: Anlass fur das Abkommen zwischen Kommission und USA ist die extraterritoriale
Wirkung sowohl des europdischen wie des US-amerikanischen Wettbewerbsrechts. Beide
beanspruchen auch fur Sachverhalte Geltung, die sich nicht auf dem jeweiligen Territorium
abspielen, sondern sich dort nur auswirken. Dies fuhrt zu zahlreichen Uberschneidungen, die
am besten vertraglich zu beheben sind (vgl. § 130 I| GWB).

V. EGund GATT

Eine besondere Bedeutung kommt dem Verhdltnis von EG und GATT sowie GATT-
Organisation zu. Denn das GATT bhildet seit 1947 den Kern einer liberalen
Welthandelsordnung. Die Européische Gemeinschaft gehdrte nicht zu den Mitgliedern des
GATT. Kraft Kompetenzeintritts hat sie jedoch eine de-facto-Mitgliedschaft errungen. Mit
»Mitgliedschaft kraft Kompetenzeintritts® ist gemeint, dass die Kompetenz fur die
Handel spolitik von den Mitgliedstaaten allméahlich auf die Gemeinschaft Ubergegangen ist, so
dass in dem Mal%, wie sie in die handelspolitischen Kompetenzen der Mitgliedstaaten
eingetreten ist, im Rahmen des GATT, das sich vornehmlich mit Handelspolitik beschéftigt,
an die Stelle der Mitgliedstaaten getreten sind. Das GATT ist 1994 grundlegend reformiert
worden. Bei dieser Gelegenheit hat die EG die formelle GATT-Mitgliedschaft, neben ihren
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Mitgliedstaaten, erhalten (gemischtes Abkommen, EUGH Slg. 1994 — |, 5267). Damit ist die
Bindung der EG an das GATT aul3er Streit.

Das Verhdtnis von EG und GATT ist die Grundlage fUr das Verstandnis zahlreicher
handelspolitischer Auseinandersetzungen zwischen der EG enerseits und den USA und
Japan andererseits. Grundlegend fir das GATT-Recht sind folgende Prinzipien:
Meistbegunstigung (Erstreckung der einem Vertragsstaat gewahrten Handel svergiinstigungen
auf alle anderen Vertragsstaaten mit einer Ausnahme fur Vergunstigungen aus einer
Zollunion), Verbot der diskriminierenden Behandlung von Waren aus anderen
Mitgliedstaaten gegentiber inléndischen Produkten, fortschreitender Abbau von Zéllen,

Beseitigung zollfremder Handel shemmnisse.

V. Insbesonder e EG-Bananenmarktordnung und GATT

Auf dieser Grundlage wird verstandlich, warum die Bananenmarkt-Ordnung der EG aus der
Sicht des GATT problematisch ist, ja warum ein Sachversténdigengremium (panel) im
Rahmen des GATT-Streitbellegungsverfahrens festgestellt hat, die Bananenmarktordnung
verstof3e gegen das GATT. Der Streit um die Bananen ist kompliziert. Ich werde in dieser
Vorlesung vier Anléufe nehmen, um ihn darzustellen. Erstens werde ich die Rechtslage nach
dem GATT und die Haltung des EUGH hierzu darstellen. Als zweites wird der Blick auf die
sogenannten ,, AKP-Bananen® zu richten sein. Drittens sind ,,die Bananen* as Tell der
Agrarpolitik der EG darzustellen. Schliefdlich werde ich die grundrechtlichen Fragen der
Bananenmarktordnung der EG darstellen, einerseits aus der Sicht des EuGH, andererseits aus
der Sicht des BVerfG. Der Bananenstreit hat aus drei Grinden an Aktualitét eingebuft:
erstens weil die EG in Abkommen einigen mittel- und stidamerikanischen Staaten das Recht
»abgekauft* hat, sich Uber den GATT-Verstol3 zu beschweren; zweitens weil der EUGH eine
Dispensklausel gelockert hat, so dass Harten gemindert werden kdnnen; drittens, und vor
allem, weil der Rat 2000 die Bananenmarktordnung so gedndert hat, dass der Kritik teillweise

Rechnung getragen wird.

Die Bananenmarktordnung will den Wettbewerbsnachteilen entgegenwirken, die
,Gemeinschaftsbananen® (von den Kanarischen Inseln und die Uberseedepartments
Frankreichs) und ,, AKP-Bananen gegentiber den sogenannten ,, Dollarbananen* aus Mittel-

und Stdamerika haben. Darlber, ob es solche Wettbewerbsnachteile gibt oder ob die
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Vorzugsstellung der , Dollar-Bananen® nicht einfach darauf beruht, dass diese preiswerter
und schmackhafter sind, kann man streiten und soll hier nicht gestritten werden. Um die
Wettbewerbsnachteile auszugleichen, hat die Gemeinschaft folgende Mal3nahmen ergriffen:
(1) Subventionierung der Gemeinschaftsbananen; (2) zollfreie Einfuhr von AKP-Bananen;,
(3) Regulierung der Einfuhr von ,,Dollar”-Bananen durch Festsetzung von Gewichtsmengen:
Bis zu einer bestimmten Menge wird ein maldiger Einfuhrzoll erhoben; oberhalb dieses

Kontingents schnellt der Zoll in prohibitive Hohen.

Nach Ansicht seiner zustandigen Organe verstofdt die Bananenmarktordnung der
Gemeinschaft gegen das GATT. Die Benachteiligung der ,Dollar-Bananen® sei mit den
Regeln Uber den Abbau von Zollen unvereinbar. Die Bevorzugung der ,, AKP-Bananen®

widerspreche der Meistbegiinstigungsklausel und dem Diskriminierungsverbot.

Nach Art. 300 VII EG misste dies eigentlich zur Nichtigkeit der Bananenmarktordnung
fuhren. Diese Konsequenz zu ziehen, hat der EUGH jedoch mehrfach abgelehnt, ohne den
zustandigen Organen des GATT in der Beurteilung dieser Marktordnung offen zu
widersprechen. Der EUGH ist der Ansicht, die Regelungen des GATT seien in der
Gemeinschaft nicht unmittelbar anwendbar. Infolgedessen stelle die Vorrangfrage sich nicht.
Zur Begrindung fur diese insbesondere nach dem GATT-Beitritt der EG sehr problematische
These fuhrt der EUGH an, die Bestimmungen des GATT seien nicht hinreichend klar und
unbedingt. Sie wiesen eine grof3e Flexibilitdt auf, und ihre Einhaltung wirde nicht in eéinem
gerichtlichen Verfahren Uberwacht. EUGH Slg. 1994 — I, 4973 (vor dem GATT-Baeitritt);
EuGH EuZW 1996, 118 (nach dem GATT-Baeitritt).

Ich personlich halte diese Rechtsprechung des EuGH, die auch nach dem GATT-Beitritt der
EG fortgesetzt worden ist, fur falsch. Denn mit ihr wird letztlich der normative Charakter der
GATT-Verpflichtungen in Zweifel gezogen. Sie birgt Uberdies das Risiko, dass die
Mitgliedstaaten der Gemeinschaft in ein juristisches Dilemma geraten. Nach dem GATT-
Recht in der Auslegung durch die Organe des GATT sind sie verpflichtet, die
Bananenmarktordnung nicht anzuwenden. Nach dem Gemeinschaftsrecht bleiben sie trotz
eines GATT-VerstofRes zur Anwendung der Bananenmarktordnung verpflichtet. Selbst wenn
einzelne sich auf das GATT nicht berufen konnen, ist das GATT doch fir die Mitgliedstaaten
nach Art. 300 VII EG verbindlich und dirfen die Mitgliedstaaten von der Gemeinschaft
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erwarten, nicht europarechtlich zur Begehung eines volkerrechtlichen Deliktes gezwungen zu

werden, das nach dem GATT-Recht empfindliche Sanktionen ausldsen kann.

VI.  Assoziierungsabkommen

Unter Assoziierung versteht man eine in der Regel volkerrechtliche Verbindung zwischen
einem Staat und einer Internationalen Organisation, die unterhalb der Mitgliedschaft bleibt.
Nach einer Formel Walter Hallsteins kann die Assoziierung sich zwischen einem
Handel sabkommen plus 1 % und der Mitgliedschaft minus 1 % bewegen. Die Ausgestaltung

ist von Fall zu Fall verschieden. Es gibt wenig verallgemeinerbare Aussagen.

1 Die Arten der Assoziierung; Art. 182 - 183 EG

Im EG kommt das Thema ,, Assoziierung” an zwei Stellen vor. In den Art. 182 bis 187 ist die
Assoziierung der Uberseeischen Lander und Hoheitsgebiete der Mitgliedstaaten geregelt.
Man spricht hier von einer konstitutionellen Assoziierung, weil Rechtsgrundlage eine
verfassungsrechtliche Beziehung des assoziierten Gebietes zu einem Mitgliedstaat der
Gemeinschaft ist, typischerweise eine Beziehung, die aus der Kolonialzeit herriihrt. Das
Assoziationsverhéltnis wird hier unmittelbar durch den EG begriindet. Im Unterschied dazu
handelt es sich bei der Assoziierung nach Art. 310 EG um eine volkerrechtliche Beziehung
zwischen voneinander unabhéngigen Staaten. Nach dem Zweck der Assoziierung werden
unterschieden die Entwicklungsassoziierung, durch welche die wirtschaftliche Entwicklung
anderer Staaten, vornehmlich aus der 3. Welt, geférdert werden soll, die
Freihandel sassoziierung, durch welche engere Wirtschaftsbeziehungen zu schon entwickelten
Staaten unter Abbau von Zollschranken geschaffen werden sollen, und die
Beitrittsassoziierung, durch die ein spéterer Beitritt zur Europdischen Union vorbereitet

werden soll.

Die Art. 182 bis 187 EG haben durch die Entkolonialisierung an Bedeutung verloren. Die
davon erfassten Gebiete sind in einem nach Art. 182 | 2 EG konstitutiven Anhang Il zum EG
aufgefuhrt. Ein Sonderfall ist Gronland, das als Teil Danemarks in die EG aufgenommen
worden, dann aber im Hinblick auf Fischereifragen aus dem Anwendungsbereich des
Vertrages entlassen worden ist und nunmehr nach Art. 188 EG den Status eines

Uberseeischen Landes oder Hoheitsgebiets genief3t.
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2. Das Abkommen von Cotonou

Das Abkommen von Cotonou ist 2000 auf der Grundlage von Art. 310 EG geschlossen
worden. Dadurch sind ca. 70 Staaten Afrikas, der Karibik und des Pazifiks mit der EG

assoziiert.

Das Cotonou-Abkommen sieht eine Entwicklungszusammenarbeit vor. Den AKP-Staaten
wird bei der Einfuhr in die Gemeinschaft Freiheit von Zoéllen, mengenmaéldigen
Beschrankungen und Mal3nahmen gleicher Wirkung gewahrt. Landwirtschaftliche Produkte
geniel3en im Rahmen der Marktordnungen der EG eine Vorzugsstellung. So ist zu erkléren,
dass die EG-Marktordnung fir Bananen ginstige Regelungen fir AKP-Bananen vorsieht.
Weiterhin wird fur viele landwirtschaftliche und Uberdies fur Bergbauprodukte ein System
zur Stabilisierung der Exporterlose errichtet (STABEX, SYSMIN). Hierdurch sollen die
Entwicklungslander von den stark schwankenden Weltmarktpreisen fur Rohstoffe

unabhangiger gemacht werden. Weiterhin ist echte Entwicklungshilfe vorsehen.

3. Die Assoziierung der Turkel

Wahrend die Assoziierung der AKP-Staaten entwicklungspolitischen Zielen dient und ein
Beitritt dieser Staaten zur Gemeinschaft schon daran scheitert, dass es sich nicht um
europdische Staaten im Sinne von Art. 49 EU handelt, war das Assoziierungsabkommen mit
der Turkei im Sinne einer Beitrittsassoziierung konzipiert. In Abs. 4 seiner Praambel (ABI.
1964, 3687 ff.) heil}t es. ,dass die Hilfe, welche die Européische Wirtschaftsgemel nschaft
dem turkischen Volk ... zuteil werden lasst, spéter den Beitritt der Turkel zur Gemeinschaft
erleichtern wirde.” Diese zeitlich nicht prézisierte Erwartung ist inzwischen fragwirdig.
Gleichwohl ist das Assoziationsverhdltnis mit der Turkei nach wie vor rechtlich von

erheblicher Bedeutung, insbesondere fir die Tirken, die im Gemeinschaftsgebiet |eben.

Auf eine EuGH-Entscheidung, die sowohl fir das Gemeinschaftsrecht als auch fur das
Auslanderrecht fortdauernd wichtig ist, mochte ich besonders hinweisen. Dies ist die
Sevince-Entscheidung (Slg. 1990 — |, 3461 = NVwZ 1991, 255). In ihr geht es um die Frage,
ob Beschlisse des Assoziationsrates, der aufgrund des Assoziationsvertrages zwischen der

EG und der Turkei errichtet worden ist, unmittelbare Wirkung haben, d.h. ob Einzel personen,
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in der Regel tUrkische Staatsangehdrige, sich auf die darin enthaltenen, sie beglnstigenden

Regelungen berufen kénnen. Dies wird vom EuUGH in einer Reihe von Féllen bejaht.

Sachverhalt: Der Kléager des Ausgangsverfahrens, ein turkischer Staatsangehoriger, war in
den Niederlanden lénger als funf Jahre als Arbeitnehmer tétig. Er beansprucht nunmehr eine
Aufenthaltserlaubnis. Dazu beruft er sich auf zwei Beschlisse des Assoziationsrates EG-
Turkei, die vorsehen, dass ein turkischer Arbeitnehmer nach mehr as funf Jahren
ordnungsgemal3er Beschaftigung in einem Mitgliedstaat dort freien Zugang zu jeder von ihm
gewdhlten Beschaftigung habe. Dieses Zugangsrecht umschliel?e als notwendige

Voraussetzung fur seine Auslibung ein Aufenthaltsrecht.

Ldsung: Der EUGH stellt zunéchst fest, dass Beschliisse des Assoziationsrates, ebenso wie
Assoziationsabkommen, integrierende Bestandteile der Gemeinschaftsrechtsordnung sind. Es
handele sich im Sinne von Art. 234 | lit. b) EG um Handlungen der Organe der
Gemeinschaft, fur deren einheitliche Auslegung der EUGH zustandig sel. Beschliisse des
Assoziationsrates hétten weiterhin nach den allgemeinen Kriterien unmittelbare Wirkung in
der Gemeinschaft. Es komme demnach darauf an, ob ein Beschluss eine klare und eindeutige
Verpflichtung ausspricht, deren Erfullung und deren Wirkungen nicht durch den Erlass
weiterer Rechtsakte vermittelt sal. Dies treffe auf die Assoziationsratsbeschlisse zu, sowelt
sie turkischen Staatsangehérigen in der EG einen Rechtsstatus vermittelten, der demjenigen
nach Art. 39, insb. dessen Abs. 3, entspreche. Nach Ablauf der Fristen, welche das
Assoziationsabkommen vorsehe, seien sie darum in gleicher Weise wie Art. 39 EG
unmittelbar anwendbar und Grundlage fir subjektive Rechte der Staatsangehorigen des
assoziierten Staates gegen einen Mitgliedstaat. Daran andere nichts, dass den Mitgliedstaaten
die Ausgestaltung dieser Rechte vorbehalten sei und dass Beschllisse des Assoziationsrates

nicht wie Rechtsakte veroffentlicht wirden.

Legt man diese Rechtsprechung zugrunde, so ergibt sich fir tirkische Arbeitnehmer im
Gemeinschaftsgebiet ein Freizligigkeitsstatus, der dem Status von EG-Staatsangehorigen
nahekommt. Das Beispiel lie’e sich verallgemeinern (Unterbrechung des
Beschéftigungsverhédltnisses, Rechtsstatus nach dem Ausscheiden aus dem Arbeitsleben,
Familienzusammenfihrung). Trotz fehlender Vollmitgliedschaft profitiert die Turkel in

einem erheblichen Mal3e von der Gemeinschaft.
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Zu audlanderrechtlichen Fragen des Assoziationsratsbeschlusses Nr. 1 / 80 EWG — Turkel
ausfuhrlich Dollinger / Speckmaier, Einfuhrung in das Auslanderrecht, 1997, S. 106 — 117.

4. Die Europa-Abkommen

Das Abkommen von Cotonou ist ein Beispiel fir eine Entwicklungsassoziierung. Das
Assoziierungsabkommen mit der Turkei war im Hinblick auf einen spéteren Beitritt gedacht.
Bei den sogenannten Europaabkommen mit den MOE-Staaten stehen als Motive ein spaterer
Beitritt und die Schaffung engerer Wirtschaftsbeziehungen im Verhdltnis entwickelter
Staaten im Vordergrund. Weitere Abkommen mit &hnlichem Inhalt verbinden die EG mit den
wichtigsten Nachfolgestaaten der Sowjetunion und mit einigen Mittelmeerstaaten (Marokko,
Tunesien, Malta, Zypern).

VII. Europaischer Wirtschaftsraum

Soweit diese Abkommen weder entwicklungshilfepolitisch noch durch einen beantragten EG-
Beitritt motiviert sind, kénnen sie trotzdem unter den Begriff des Assoziationsvertrages nach
Art. 310 EG gefasst werden. So findet auch der Vertrag Uber den Europdischen
Wirtschaftsraum, den die EG und ihre Mitgliedstaaten einerseits mit den verbliebenen EFTA-
Staaten geschlossen haben, seine gemeinschaftsrechtliche Grundlage in Art. 310 EG. Im
EWR gelten weitgehend die Grundsétze des EG Uber die Marktfreiheiten und die
Wettbewerbsregeln. Nicht vorgesehen sind gemeinsame Auf3enzélle — die EFTA ist eine
Freihandelszone, keine Zollunion -, eine gemeinsame Agrar- und Handelspolitik sowie eine

Harmonisierung der indirekten Steuern.

Das EWR-Abkommen sient neben den materiell-rechtlichen Regelungen, die im
Wesentlichen auf eine westeuropédische Freithandelszone hinauslaufen, organisatorische
Regelungen vor. Es gibt gemeinsame Organe von EG und EFTA, z.B. einen EWR-Rat, der
nach dem Vorbild des EG-Ministerrates das politische Steuerungszentrum ist. Daneben gibt
es entlichene EFTA- und EG-Organe. Das wichtigste der entliehenen EG-Organe ist der
EuGH, der damit Gerichtsbarkeit mittelbar auch tber die EFTA-Staaten erhélt. Genau dies
wollten die EFTA-Staaten wurspringlich vermeiden. Darum war zundchst fir
Rechtsstreitigkeiten Uber EWR-Recht ein eigenes EWR-Gericht vorgesehen. In einem
Gutachten hat der EUGH sich jedoch auf den Standpunkt gestellt, dass dies ein Eingriff in
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sein Rechtsprechungsmonopol aus Art. 220 EG wére. Es bestehe insbesondere die Gefahr,
dass das EWR-Gericht die dem EG-Recht nachgebildeten Normen des EG-Rechts anders
auslege al's der EUGH das EG-Recht und dass so der EUGH bel der Auslegung des EG-Rechts
beeinflusst werde (ABI. 1992, Nr. C 110, S. 1 ff.). Nach diesem Gutachten wurde der EWR-
Vertrag mit dem geschilderten Ergebnis neu verhandelt. An dem Vorgang ist zweierlel
bemerkenswert: (1) Es zeigt sich, dass die EG aufgrund ihrer wirtschaftlichen Ubermacht die
EFTA-Staaten veranlasst hat, ihre Regelungsmodelle zu tGbernehmen. (2) Es zeigt sich die
Macht des EUGH, der etwa 20 souveréne Staaten durch ein Gutachten an der Verwirklichung
ihres Willens gehindert hat.

Nachdem drei EFTA-Staaten 1995 der EG beigetreten sind (Osterreich, Finnland und
Schweden) und en weiterer EFTA-Staat, die Schweiz, nach einer negativen
Volksabstimmung dem EWR ferngeblieben ist, blelben als Rest-EFTA-Staaten Island,
Liechtenstein, Norwegen. Der EWR hat damit viel von seiner urspringlichen

wirtschaftlichen Bedeutung verloren.

VIII. Transatlantische Wirtschaftsbeziehungen

Es wird auf der politischen Grundlage der Transatlantischen Agenda von 1995 dartber
diskutiert, das Modell des EWR auf die transatlantischen Wirtschaftsbeziehungen zu
Ubertragen. Zwischen der EG und den USA gibt es zwar zahlreiche rechtliche Streitpunkte
(extraterritoriale Anwendung von Kartellrecht, Handel sstreitigkeiten im Rahmen des GATT,
industriepolitische Malinahmen). Doch darlber darf nicht in Vergessenheit geraten, dass
beide sich zu einem liberalen Welthandel bekennen und im Rahmen des GATT miteinander
verbunden sind. Weiterhin sind zahlreiche européische Staaten mit den USA im Rahmen der

NATO sicherheits- und verteidigungspolitisch eng verbunden.

Auf dieser Grundlage soll eine Transatlantic Free Trade Area vereinbart werden. In ihr sollen
Zoll- und sonstige Handelsbarrieren schrittweise abgeschafft werden. Weiterhin sollen die
Standards im Umweltschutz (z.B. Gentechnik) und bei der Fusionskontrolle angepasst und

die Finanzmérkte gedffnet werden.

Ein wichtiger Schritt in diese Richtung ist die NAFTA, die nordamerikanische

Freihandel szone zwischen den USA, Kanada und Mexiko. Trotz anfanglicher Skepsisin den
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beteiligten Staaten ist dies ein — gegllckter - Export des europdischen Modells der
Freihandelszone. Ahnlich wie EG und EFTA im EWR zusammengefunden haben, kénnen
EG und NAFTA in einer transatlantischen Freithandel szone zusammenfinden. Dieses Modell
ist nicht nur wirtschaftlich, sondern auch politisch gedacht. Nachdem mit der Sowjetunion
die militérische Dimension der transatlantischen Beziehung an Bedeutung verloren hat, soll
durch eine solche Freihandelszone die 6konomische Dimension dieser Beziehung gestérkt

werden.
In eine solche Freihandelszone koénnten die Staaten Mittel- und Siudamerikas elnbezogen

werden. Die Mercosur-Staaten (Argentinien, Brasilien, Paraguay und Uruguay) sind mit der

Gemeinschaft durch Assoziationsabkommen bereits verbunden.

Donnertag, den 3. Juli 2003

Agrarpolitik
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Einleitung

Von den Politiken der Gemeinschaft ist die Agrarpolitik die finanzmachtigste. Mit ihr méchteich
die Darstellung ausgewahlter EG-Politiken darum beginnen. Der Agrarpolitik sind die Art. 32
bis 38 EG gewidmet. Trotz des Umfangs von immerhin 7 Artikeln wird nicht deutlich, dass dem
Agrarbereich der quantitativ grofte Teil des EG-Sekundérrechts gewidmet ist und dass in diesen
Bereich mehr as die Halfte des Haushalts der EG flieflt. Es kann hier nur darum gehen, einen
Uberblick zu gewinnen.

. Anwendungsbereich

Fur die Landwirtschaft begriinden die Art. 32 - 38 EG ein Sonderregime. Als erstesist darum der
Anwendungsbereich dieser Vorschriften zu kldren, und weiterhin ist zu kléren, was von den
Ubrigen Bestimmungen des EG nicht gilt.

Als Grundsatz sellt Art. 32 1 1 EG fest, dass der gemeinsame Markt auch die Landwirtschaft und
den Handd mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen umfasst. Art. 32 | 2 EG definiert sodann den
Begriff der landwirtschaftlichen Erzeugnisse. Den Kontrapunkt setzt Art. 32 Il EG mit einem
Vorbehalt zugunsten besonderer Regelungen fir landwirtschaftliche Erzeugnisse und Art. 32 111
der auf einen Anhang Il zum EG verweist, in welchem die landwirtschaftlichen Erzeugnisse
aufgelistet sind, fur die ein Sonderregime gilt.

Eine der Besonderheiten der Landwirtschaft besteht in der eingeschrankten Geltung der
Wettbewerbsregeln. Nach Art. 36 EG gelten die Art. 81 bis 80 nur, soweit der Rat dies
beschlief. Fir die Art. 87 bis 89 EG wird ein solcher Beschluss haufig gefasst. Der EUGH hat
in seiner Entscheidung zur Bananenmarktordnung hervorgehoben, dass diese Marktordnung
nicht gegen den Grundsatz des unverfaschten Wettbewerbs verstoRe, weil die Zide der
Agrarpolitik Vorrang vor den Zielen im Bereich des Wettbewerbs genief3en. Die Rige, die
Bananenmarktordnung beeintréchtige die Wettbewerbsfreiheit der  Importeure  von
Doallarbananen, hat der EUGH mit diesem Argument zuriickgewiesen (EUGH NJW 1995, 945

[947)).

Die Grundfreiheiten gelten dagegen fur landwirtschaftliche Produkte, soweit nicht die Art. 32 -
38 und insbesondere darauf beruhende Marktordnungen eine abweichende Regelung schaffen.
Fur eine Prifung der Grundfreiheiten im Bereich der Agrarpolitik stellen sich bei Art. 32 11 EG
Weichen.

[1. Zideund Mittel der Agrarpolitik
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Die Agrarpolitik der Gemeinschaft ist weniger durch offenen Wettbewerb a's durch hoheitliche
Intervention gepragt. Dem entsprechen die Zide der gemeinsamen Agrarpolitik, die in Art. 33 |
EG genannt werden: Produktivitétssteigerung, angemessene  Lebenshatung — der
landwirtschaftlich tétigen Bevolkerung, Stabiliserung der Markte, Sicherstellung der
Versorgung, fur den Verbraucher angemessene Preise. Hinzu kommt gema Art. 74 EG der
Umweltschutz.

Dadiese Zidle zum Teil gegenlaufig sind, haben die Gemeinschaftsorgane ein Ermessen bel der
Setzung von Schwerpunkten. In der 1. Entscheidung zur Bananenmarktordnung hat es der EUGH
darum als unschédlich angesehen, dass diese Marktordnung insbesondere in Deutschland einen
Angtieg der Verbraucherpreise (Art. 33 | lit. €) EG) zur Folge habe (NJW 1995, 946). Im
Rahmen ihres Ermessens dirften die Gemeinschaftsorgane bestimmten Zielen den Vorrang vor
anderen einréaumen.

Als Mittd zur Erreichung dieser Ziedle nennen die Art. 34 und 35 EG: die gemeinsame
Organisation der Agrarmérkte (Art. 34), Fordermal3nahmen (Art. 35), Wettbewerbskontrolle
(Art. 36 1) und eine Agrarstrukturpolitik (Art. 39, 36 II EG). Am wichtigsten sind die in Art. 34
Il lit. ¢) EG genannten Marktordnungen, die fir einzelne Erzeugnisse geschaffen werden, z.B.
die Marktordnung fur Bananen. Die Marktordnung kann nach Art. 34 111 EG alle zur Erreichung
der Zidle der Agrarpolitik erforderlichen Mal3nahmen enthaten, z.B. Preisregelungen oder
Belhilfen. Marktordnungen werden gemald Art. 37 111 EG vom Rat mit qualifizierter Mehrheit
beschlossen.

V.  Typischer Inhalt der Marktordnungen

Bel alen Unterschieden, die es etwa zwischen der Marktordnung fir Rindfleisch und der
Marktordnung fir Flachs und Hanf gibt, bestehen doch Gemeinsamkeiten. Eine wesentliche
Gemensamkeit, die zugleich erklart, warum die Gemeinsame Agrarpolitik so teuer ist, ist das
System der Preidenkung. Dieses System beruht auf zwel Festsetzungen, die jahrlich fir jedes
landwirtschaftliche Produkt von Rat oder Kommission getroffen werden: dem Richtpreis und
dem Interventionspreis. Der Richtpreisist der Preis, der in einer Marktorganisation im Hinblick
auf die Ziele der Agrarpolitik fur die einzelnen Produkte angestrebt wird. Es handelt sich um
keine verbindliche Vorgabe, die Preisbildung blelbt dem Markt Uberlassen. Der
Interventionspreis liegt unter dem Richtpreis. Wird er bei der Preishildung auf dem Markt unter-
schritten, so schreitet die Marktorganisation zugunsten der Produzenten ein, indem ene
Interventionsstelle das Produkt zum Interventionspreis aufkauft. Auf diese Weise sind der
Butterberg und der Weinsee der EG entstanden. Besteht eine Ankaufspflicht, so ist der
Interventionspreis fur die Produzenten ein Mindestpreis, verbunden mit einer Abnahmegarantie.
Je nach Hohe des Interventionspreises gibt dies Anreize zu einer Uberproduktion.
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Im AuRenverhdltnis regulieren Zdlle auf die Einfuhr landwirtschaftlicher Erzeugnisse in die
Gemeinschaft das Verhdtnis zwischen den Preisen im Binnenmarkt und den regelméldig
niedrigeren Weltmarktpreisen. Ein System von Abschépfungen und Erstattungen, das den Zweck
hatte, diesen Unterschied zu nivellieren, ist 1995 aufgegeben worden. Zur Forderung des Exports
werden bei einem niedrigeren Weltmarktpreis Erstattungen gewahrt.

Die Finanzierung der Interventionen und Erstattungen ist Sache des Européi schen Ausrichtungs-
und Garantiefonds fUr die Landwirtschaft (EAGFL). Der Fonds it Teil des Gemeinschaftshaus-
halts, sein Anteil liegt bei gut 50 %, mit abnehmender Tendenz.

Fir die administrative Durchfihrung der Gemeinsamen Agrarpolitik sind nationade Stellen
zustandig. Im Interesse der Bundeseinheitlichkeit hat Deutschland geméld Art. 87 11l GG
Bundesoberbehtrden geschaffen, insbesondere die Bundesanstalt fur landwirtschaftliche
Marktordnung (BALM). Diese wird aufgrund spezieller Regelungen tétig, von denen ich nur das
MOG (Marktordnungsgesetz) erwahne.

V. Sonstige Fragen der Agrarpolitik

Neben der Agrarmarktpolitik hat sich as zweiter Pfeller die Agrarstrukturpolitik entwickelt.
Darunter versent man Maldnahmen, die langfristig die Produktionss und
Vermarktungsbedingungen zu beeinflussen suchen. Darunter versteht man insbesondere die
Entwicklung des landlichen Raumes durch Programme, die von der Gemeinschaft und den
Mitgliedstaaten gemeinsam getragen werden.

Die Rechtsetzungserméchtigungen fir die gemeinsame Agrarpolitik findet manin Art. 37 11 aE.
und Il EG. In der Agrarpolitik spielt dabei die Verordnungen eine grof3ere Rolle as in anderen
Politikbereichen. Die meisten der von der EG erlassenen Verordnungen sind der Agrarpolitik
zuzurechnen.

Die gemeinsame Agrarpolitik ist im Frihsommer 1992 grundlegend reformiert worden
(MacSharry-Plan). Das Kernstiick der Reform ist eine betréchtliche, von auch von Produkt zu
Produkt differenzierte Senkung der Interventionspreise. So wurden gemildert: die Belastung der
Finanzen der EG, die Anreize zu einer Uberproduktion, die planwirtschaftlichen Elemente in der
Agrarpolitik, die Reibungsflachen mit Drittstaaten, die Zugang zum europaischen Agrarmarkt
begehren, und mit dem GATT.

VI.  Gemeinsame Fischereipolitik
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Die Einfihrung ener gemeinsamen Fischereipolitik berunt auf weniger klaren
gemeinschaftsrechtlichen Grundlagen. Es hat bis 1972 gedauert, dass die Fischerei neben der
Landwirtschaft Aufnahme in Art.3 | lit. €) EG gefunden hat. Heute ist vorbehaltlich einiger
Sonderbestimmungen, die man namentlich in den Beitrittsakten von Spanien und Portugal findet,
die Fischereipolitik auf der Grundlage der gemal3 Art. 31 lit. €) EG anwendbaren Art. 32 - 38 EG
Sache der Gemeinschaft. Daraus folgt, dass volkerrechtlich fir die Schaffung einer 200-
Seemeilen-Zone (EG-Meer) die Gemeinschaft zustandig ist und dass sie es ist, die Drittstaaten
Zugang zur Fischereizone der Gemeinschaft gewahrt. Zur gemeinsamen Fischereipolitik gehdren
die jahrliche Festlegung von Gesamtfangmengen (Total Allowable Catches = TAC) und deren
Zutellung an die Mitgliedstaaten.

Dies ist eine ausschliefdliche Gemeinschaftszusténdigkeit. Bel ihr stellte sich die Frage, wie zu
verfahren ist, wenn die Gemeinschaft die Zustéandigkeit aus politischen Griinden nicht ausiiben
kann (fehlende Einigung im Rat). In einer Entscheidung des EUGH vom 5. Mai 1981 ging es
konkret um Erhaltungsmal3nahmen, vor alem um Vorschriften Uber die Maschenweite von
Netzen, durch welche die Fischereibestande geschiitzt und eine Uberfischung verhindert werden
sollte. Die Gemeinschaft erwies sich als unfahig, solche Malinahmen zu treffen. Darum ist
Grof¥britannien zum Schutz der Fischbestande in der Irischen See tétig geworden. Der EUGH hat
dies mit Einschrankungen gebilligt. Zwar lebten durch die Nichtausibung
gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzen nicht die mitgliedstaatlichen Kompetenzen wieder auf.
Wohl aber stehe den Mitgliedstaaten im Bereich ausschliefdlicher Gemeinschaftskompetenzen
eine Notkompetenz zu, die sich aus Art. 10 | EG ergebe und die von dort beschrénkt werde. Als
"Sachwalter des gemeinsamen Interesses’ diirfe ein Mitgliedstaat Uberbriickungsmal3nahmen
treffen, bis die Gemeinschaft ihre Kompetenz wieder ausiiben konne. Dabei missten sie das
gemeinschaftsrechtliche Effizienzgebot und das Diskriminierungsverbot beachten und sich um
eine Zusammenarbeit mit der Kommission bemthen.

VIl. Der Streit um die Bananenmarktordnung
1. Sachver halt

Die Bananenmarktordnung sah bis 2000 jahrlich ein Zollkontingent von 2 Millionen Tonnen
Eigengewicht fur Einfuhren von Drittlandsbananen (= Dollarbananen) vor. Fur auRerhalb dieses
Zollkontingents eingeftihrte Bananen wurde ein prohibitiver Einfuhrzoll erhoben (850 ECU /
Tonne). Das Zollkontingent von 2 Millionen Tonnen fir Dollarbananen wurde zu 66, 5 % den
bisherigen Importeuren von Dollarbananen zugewiesen und zu 30 % den bisherigen Importeuren
von Gemeinschafts- und AKP-Bananen; der Rest féllt an Newcomer. Die Bananenmarktordnung
erméchtigte die Kommission weiter, auf Antrag eines Mitgliedstaates Ubergangsmal3nahmen zu
treffen, insbesondere um ernsthafte Schwierigkeiten zu Uberwinden. Diese Regelungen
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bezweckten im Wesentlichen zweierlei: Erstens sollten die bisher unterschiedlichen Regelungen
der Mitgliedstaaten Uber die Einfuhr von Bananen durch eine einheitliche Regelung ersetzt
werden; zweitens sollte der Absatz von Gemeinschaftss und von AKP-Bananen geftrdert
werden. Fir Deutschland bedeutete dies einen Nachteil, weil Deutschland aufgrund einer
Sonderregelung bei Abschluss des EWG-Vertrages befristet Dollarbananen zollfrei einfihren
durfte; diese Sonderregelung war ausgel aufen.

Die A-GmbH ist ein in Deutschland ansassiger Frucht- und Obstimporteur, der vor dem Erlass
der Bananenmarktordnung 50 % seines Umsatzes aus dem Import von Dollarbananen bezog. Der
A-GmbH werden nunmehr unter korrekter Anwendung der einschlagigen EG-Vorschriften von
der Bundesanstalt fur Landwirtschaft und Erndhrung Einfuhrkontingente fir Dollarbananen
zugeteilt, die deutlich unter der bisherigen Menge liegen. Diese Beschrénkungen kann die A-
GmbH nicht durch den Einkauf von Gemeinschafts- oder AKP-Bananen ausgleichen, weil deren
Erzeuger durch langfristige Vertrége an ihre bisherigen Abnehmer gebunden sind. Die A-GmbH
kann darum ausschliefdich fir den Bananenimport erforderliche Betriebsanlagen wie
Verladeterminals, Kuhlhduser und Reifereien nicht mehr wirtschaftlich nutzen; sie muss deshalb
mehr as 10 % ihrer Mitarbeiter entlassen, ein Funftel ihrer Handelsniederlassungen sowie
diverse Packstationen schlief3en.

Die A-GmbH meint, durch die neue Bananenmarktordnung in ihren Grundrechten verletzt zu
sein und ruft das VG Frankfurt gegen die Zuteilungsentscheidung der Bundesanstalt an. Das VG
nimmt dies zum Anlass, zundchst den EUGH nach Art. 234 EG um V orabentscheidung darUber
zu ersuchen, ob die Bananenmarktordnung gegen Grundrechte des Gemeinschaftsrechts verstofit;
sodann legt es dem BVerfG nach Art. 100 | GG die Frage vor, ob die Vorschriften der EG-
Bananenmarktordnung wegen Verstol3es gegen deutsche Grundrechte in Deutschland nicht
angewandt werden dirfen. Fundstellen: EuZW 1994, 157; EuZW 1997, 182.

2. Die Entscheidung des EUGH

Der EuGH wiederholt in seiner Entscheidung (Fundstelle: EuZW 1995, 836), was er schon in
dem ablehnenden Urtell auf die Nichtigkeitsklage der Bundesrepublik gegen die
Bananenmarktordnung ausgefihrt hatte (Fundstelle: EuZW 1994, 688).

a) Eigentumsgar antie

Einen Verstol3 gegen die Eigentumsgarantie lehnt er ab. Schon der Schutzbereich dieses
Grundrechts sei nicht eréffnet. Kein Wirtschaftsteilnehmer konne ein Eigentumsrecht an einem

Marktanteil geltend machen. Zudem konne kein Wirtschaftsteilnehmer ein wohlerworbenes
Recht oder auch nur ein berechtigtes Vertrauen auf die Beibehaltung einer bestehenden Situation
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fur sich reklamieren. Dies gelte insbesondere dann, wenn die vor der Einflihrung der
Bananenmarktordnung herrschende Rechtdage mit ihren Unterschieden zwischen den
Mitgliedstaaten mit den Regeln des Gemeinsamen Marktes unvereinbar sai.

b) Berufsfreiheit

Wohl liegt ein Eingriff in die Berufsfreiheit vor, weil deutsche Bananenimporteure bis zum
Erlass der Bananenmarktordnung as einzige Importeure Drittlandsbananen ohne zoll- oder
mengenmaldige Beschrankung hétten einflihren dirfen. Die Berufsfreiheit ist aber nicht
schrankenlos gewahrleistet. Es bleibe zu prifen, ob die mit der Verordnung eingefiihrten
Beschrankungen dem Gemeinwohl dienten und ob die Berufsfretheit nicht in ihrem
Wesensgehalt angetastet wirde. Letzteres sei zu verneinen. Als Geme nwohlerwagung fuhrt der
EuGH die Sicherung des Absatzes von Gemeinschaftss und von AKP-Bananen an. Dies
entspreche den Zielen der Gemeinsamen Agrarpolitik nach Art. 33 | EG. Die traditionellen
Vermarkter von Dollarbananen sollten veranlasst werden, Gemeinschafts- und AKP-Bananen zu
vertreiben; umgekehrt sollten die traditionellen Importeure von Gemeinschaftss und AKP-
Bananen bewegt werden, sich mit Dollarbananen zu versorgen.

Dem EuGH ist vorgeworfen worden, er beschranke sich auf eine Prifung der Legitimitat der
Zide, die mit der Bananenmarktordnung verfolgt werden, gehe aber auf die Geeignetheit,
Erforderlichkeit und Angemessenheit nicht ein.

) Gleichheitssatz

Der EUGH prift weiter, ob die Zuteilung eines Marktanteils von 30 % bei den Dollarbananen an
die traditionellen Vermarkter von Gemeinschafts- und AKP-Bananen mit dem Gleichheitssatz
vereinbar ist. Als Grundlage fur den Gleichheitssatz nennt der EUGH Art. 34 1l UAbs. 2 EG;
dieser gelte auch fur die Vermarkter. Es fehle insoweit aber schon an der Vergleichbarkeit der
Sachverhalte. Denn vor der Einfihrung der Bananenmarktordnung sei die Situation der Gruppen
von Wirtschaftsteilnehmern, auf welche das Zollkontingent nunmehr aufgeteilt werden solle, von
Land zu Land unterschiedlich gewesen. Jedenfals rechtfertige das Ziel, zwischen diesen
Gruppen ein gewisses Gleichgewicht herzustellen und die Abschottung von Markten
aufzuheben, die Ungleichbehandlung. Dies ist nicht unproblematisch. Die Ungleichbehandlung
konnte darin liegen, dass den Vermarktern von Gemeinschafts- und AKP-Bananen durch die
Er6ffnung eines Zollkontingents Zugang zu den Dollarbananen gewahrt wird, den Vermarktern
von Dollarbananen der Zugang zu AKP-Bananen und Gemeinschaftsbananen aber faktisch
verschlossen bleibt, weil diese Bananen durch Liefervertrége langfristig an ihre bisherigen
Vermarkter gebunden sind.
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d) Ergebnis
Der EUGH hélt die Bananenmarktordnung fur grundrechtsgemal.
3. Entscheidung desBVerfG

Eine Entscheidung des BVerfG ist im Juni 2000 ergangen. Sie wurde mit Spannung erwartet.
Dies hatte drei Griinde: Erstens waren die Ausfiihrungen des EUGH zur Eingriffsrechtfertigung
bei der Berufsfreiheit, gemessen an deutschen Standards, dirftig. Zweitens galt Gleiches fur die
Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung. Schliefdich ging der EUGH auf die Ausnahmeklausd,
die schonende Ubergange erlaubt, nicht ein. Keine Divergenzen waren dagegen im Hinblick auf
die Eigentumsgarantie zu erwarten, weil auch nach deutschem Recht die Eigentumsgarantie nur
das Erworbene, nicht aber den Erwerb schiitzt.

Be de Priafung von Art. 12 | GG ergeben sich Zweifd an der Eignung der
Bananenmarktordnung. Denn es leuchtet nicht ein, dass die Zuweisung eines Einfuhrkontingents
fur Dollarbananen an die traditionellen Vermarkter von Gemeinschafts- und von AKP-Bananen
die Vermarktung der |etzteren Bananen fordert. Im Ubrigen wird man die Bananenmarktordnung
auch nach deutschem Verfassungsrecht fir einen geeigneten und erforderlichen Eingriff in die
Berufsfretheit  haten.  Unangemessenheit  dirfte zu  vernenen  sein, wel  die
Bananenmarktordnung eine Ausnahmeklausel enthdlt, die verfassungskonform gehandhabt
werden kann.

Bel der Prifung von Art. 31 GG ist fraglich, warum Vermarkter von Gemeinschafts- und AKP-
Bananen einen rechtlich gesicherten Zugang zu Dollarbananen erhalten, wéhrend die Vermarkter
von Dollarbananen von dem Markt fir Gemeinschaftss und AKP-Bananen faktisch
ausgeschlossen bleiben. Diese Ungleichbehandlung l&sst sich schwerlich rechtfertigen.

Es war darum nicht auszuschlie3en, dass das BVerfG die Bananenmarktordnung fir
verfassungswidrig hdt, wirtschaftlich gesprochen, well sie deutsche gegeniiber franzésischen
oder spanischen Bananenimporteuren unangemessen benachteilt.

Die Entscheidung des BVefG hat dann Uberrascht, weil sie auf al diese Fragen nicht
eingegangen it (E 102, 147). Die Richtervorlage wurde vielmehr fur unzuldssig erklart.
Verfassungsbeschwerden und Vorlagen von Gerichten, die eine Verletzung von Grundrechten
des Grundgesetzes durch sekundéres Gemeinschaftsrecht geltend machen, seien von vornherein
unzuldssig, wenn ihre Begrindung nicht darlege, dass die europdische Rechtsentwicklung
einschliefflich der Rechtsprechung des EUGH nach Ergehen der Solange - 11 - Entscheidung des
BVerfG unter den nach dem GG erforderlichen Grundrechtsstandard gesunken sei. Deshab
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misse die Begrindung im Einzelnen darlegen, dass der jeweils as unabdingbar gebotene
Grundrechtsschutz  generdll nicht gewédhrleistet sa. Dies erfordere eine  genaue
Gegenuberstellung des Grundrechtsschutzes auf nationaler und auf Gemeinschaftsebene.

4, Zusatzfrage: Vorlaufiger Rechtsschutz

Kann ein Unternehmen, dem durch die Zuweisung eines Zollkontingents die Insolvenz droht, die
Bundesangtat im Rahmen einstweiligen Rechtsschutzes verpflichten, das Zollkontingent so zu
erhohen, dass keine Insolvenzgefahr besteht. Fundstelle: EUGH EuzZW 1995, 837.

Zu dieser Problematik hat der EUGH sich in dem Urteil Zuckerfabrik Siderdithmarschen
gedul¥ert. Fundstellee EUGH Slg. 1991, 415. Dort hat der EUGH den nationalen Gerichten die
Befugnis, den Vollzug von EG-Verordnungen auszusetzen oder sonst vorlaufigen Rechtsschutz
zu gewahren, namlich in einem beschrankten Umfang zugesprochen. Dies sei zuldssig, wenn ein
nationales Gericht erhebliche Zweifel an der Gliltigkeit der Verordnung hege und die
Verordnung dem Gerichtshof zur Prifung ihrer Glltigkeit vorgelegt habe. Der vorlaufige
Rechtsschutz setze dann voraus, dass dem Antragsteller ein schwerer und irreversibler Schaden
drohe, etwa die Insolvenz, und dass das Gemeinschaftsinteresse hinreichend gewahrt bleibe.
Diese Kriterien hat der EUGH in Anlehnung an Art. 242 S. 2 EG entwickelt. Nach diesen
Kriterien kommt vorlaufiger Rechtsschutz nicht mehr in Betracht, seitdem der EUGH in einem
V orabentscheidungsverfahren die Rechtmaliigkeit der Bananenmarktordnung festgestellt hat.

Doch auch dies ist nicht frel von Zweifeln, weil das BVerfG schon einma eine ablehnende
Entscheidung eines deutschen Verwaltungsgerichts auf einen Antrag nach § 123 VwGO wegen
eines offensichtlichen Verstol3es gegen Art. 19 IV GG aufgehoben hat (NJW 1995, 950).

5. Abschlieffende Bemerkung

Die Problematik der Bananenmarktordnung hangt damit zusammen, dass sie so abrupt in Kraft
getreten it und, vor alem in Deutschland, ein liberales Handelsregime durch ein dirigistisches
verdréngt hat. Harten waren darum unvermeidbar. Das Verfahren fir den Erlass schonender
Ubergangsregelungen (Art. 30 der Verordnung) erwies sich as wenig praktikabel, weil es ein
Téatigwerden der Kommission voraussetzt, das entweder von Amts wegen oder auf Antrag eines
Mitgliedstaates erfolgt. Einen solchen Antrag hat Deutschland nicht gestellt. Es it davon
auszugehen, dass die Problematik durch Zeitablauf etwas von ihrer grundrechtlichen Schérfe
verliert. Die GATT-Problematik bleibt allerdings und der Verdacht, dass einige Mitgliedstaaten
mit den Mitteln einer EG-V erordnung ihren Unternehmen Vorteile auf Kosten der Unternehmen
anderer Mitgliedstaaten verschaffen wollen, ist integrationspolitisch schadlich.
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Mittwoch, den 10. Juli 2003

Gegenstand dieser Vorlesungswoche ist die Wirtschafts- und Wahrungsunion. Sie bildet das
Kernstiick des Maadtrichter Vertrages. Einschlégig sind die Art. 98 bis 124 EG. Dort werden in
vier Kapiteln geregelt: die Wirtschaftsunion (Art. 98 bis Art. 104 EG), die Wahrungsunion (Art.
105 bis 111), inditutionelle Bestimmungen, insbesondere zur Européischen Zentralbank (Art.
112 bis 115 EG), schlieflich und noch wichtig Ubergangsbestimmungen (Art. 116 - 124 EG).
Die Regdungen im EG werden durch Protokolle ausgestaltet. Besonders wichtig ist das
Protokoll Uber die Satzung des Européischen Systems der Zentralbanken und der Européischen
Zentralbank, in dem vor alem deren Unabhangigkeit vom Einfluss nationaler Regierungen oder
des Rates sichergestellt werden soll. Weiterhin gibt es Protokolle Uber das Verfahren bel einem
Ubermaliigen Haushaltsdefizit eines Mitgliedstaates und Uber die Konvergenzkriterien des Art.
121.

A. Europar echt
l. Die geschichtliche Entwicklung

Diese Regelungen bilden den Abschluss einer Entwicklung, die auf den Anfang der 70er Jahre
zurtickreicht. Schon damals ist im sogenannten Werner-Plan die stufenweise Errichtung einer
Wirtschafts- und Wahrungsunion vorgesehen worden. Dieser Plan kam zu frih. Er war zwischen
den "Monetaristen" und den "Okonomisten" umstritten. Streitgegenstand war die Frage, womit
man anfangen solle: mit einer Vergemeinschaftung der Wahrung, so die Monetaristen, oder mit
einer Angleichung der Wirtschafts- und Finanzpolitik der Mitgliedstaaten, so die Okonomisten.
Der Maadtrichter Vertrag versucht, beide Positionen zu versdhnen, indem dort Regeln Uber eine
gemeinsame Wirtschafts- und Finanzpolitik an den Anfang des Titels VII des EG gestellt
werden. Es ist eine Verkirzung zu sagen, dass der Maastrichter Vertrag die Wahrungsunion
geschaffen habe. Der Maastrichter Vertrag hat eine Wirtschafts- und eine Wahrungsunion
geschaffen und sieht beide in einem Zusammenhang.

Der néchste Schritt hin zu dieser Union war 1978 die Einflhrung des Européischen
Wahrungssystems und des ECU (European Currency Unit) auf der Grundlage von Art. 318 EG.
Zusammensetzung und Wert des ECU richteten sich nach einer rechnerischen Zusammenfassung
der beteiligten mitgliedstaatlichen Wahrungen auf der Grundlage ener EG-Verordnung
(Wahrungskorb); im Verhdtnis zur DM lag der Kurs des ECU Uber Jahre relativ konstant bei 1
zu 2. Seit dem Inkrafttreten des Maastrichter Vertrages wurde die Zusammensetzung des ECU-
Wahrungskorbes nicht mehr gedndert (Art. 118 EG). Der ECU diente a's Rechnungseinheit fir
die gemeinsame Agrarpolitik (Interventionspreise, Abschdpfungen) und fir den Haushalt der
EG. Das Europdische Wahrungssystem berunte darauf, dass die Wechsalkurse der
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mitgliedstaatlichen Wahrungen nur innerhab bestimmter Bandbreiten voneinander abweichen
durften; wurden diese Bandbreiten Uberschritten, waren die Notenbanken der Mitgliedstaaten zur
Intervention verpflichtet. Dieses System geriet im August 1993 in eine Krise, well die
Bandbreite von 2,35 % nicht mehr gehaten werden konnte; sie wurde auf 15 % erhoht.

Der nach der Einfihrung des ECU néchste Schritt hin zu einer Wirtschafts- und Wahrungsunion
war der Deors-Bericht vom April 1989. Er war die Grundlage der eben dargestellten
Regelungen im Maadtrichter Vertrag. Der Delors-Bericht sieht die Verwirklichung einer
Wirtschafts- und Wahrungsunion in drel Stufen vor:

1. Stufe: Die erste Stufe dauerte vom 1. Juli 1990 bis zum 31. Dezember 1993. Sie diente einer
Angleichung der mitgliedstaatlichen Wirtschaftspolitik und einer Offnung der K apitalméarkte.

2. Stufe: Die zweite Stufe dauerte vom 1. Januar 1994 bis zum 31. Dezember 1998. In dieser
Stufe richtet sich das Hauptaugenmerk auf die Haushalts- und Geldpolitik der Mitgliedstaaten.
Diese hatten die sogenannten Konvergenzkriterien zu erflllen und sich so fur die
Wahrungsunion zu quaifizieren. Weiterhin mussten in alen Mitgliedstaaten die rechtlichen
Voraussetzungen fr eine Unabhangigkeit der Notenbanken geschaffen werden.

3. Stufe: Die dritte Stufe begann am 1. Januar 1999. In der dritten Stufe |0ste eine einheitliche
Wahrung die nationalen Wahrungen ab und nahm das Européische System der Zentralbanken
seine Tatigkeit auf.

Nach diesesm Uberblick werde ich die enzenen Bestandteile der Wirtschafts und
Wahrungsunion betrachten. |ch beginne mit der Wirtschaftsunion.

. Die Wirtschaftsunion

Grundlage fur die gemeinsame Wirtschaftspolitik ist das Bekenntnis dler Mitgliedstaaten zum
Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit frelem Wettbewerb. Dieses Bekenntnis aus Art. 4 |
/ 11 EG wird in Art. 98 wiederholt. Forum fir die gemeinsame Wirtschaftspolitik ist gemald Art.
99 | EG da Ra (ECFIN-Rat). Von ihm gehen die Richtlinien der gemeinsamen
Wirtschaftspolitik aus.

Von zentrader Bedeutung fir ene abgestimmte Wirtschaftspolitik ist die Pflicht der
Mitgliedstaaten, Ubermaldige offentliche Defizite zu vermeiden und sich an bestimmte Standards
der Haushaltsdisziplin zu halten (Art. 104 | EG). Diese Pflicht erlischt nicht mit dem Eintritt in
die 3. Stufe der Wahrungsunion; sieist dauerhaft. Der Begriff " Ubermél3iges dffentliches Defizit"
wird in dem Protokoll Uber das Verfahren bei einem Uberméldigen Defizit prazisiert. Ein Defizit
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ist Ubermdldig, wenn eine von zwei Voraussetzungen erfillt ist. Die Neuverschuldung darf 3 %
des Bruttoinlandsproduktes des jewelligen Mitgliedstaates nicht Uberschreiten oder der
Gesamtschuldenstand darf 60 % des Bruttoinlandsproduktes nicht Gbersteigen. Art. 104 sieht in
den Absitzen 2 bis 14 ein kompliziertes Verfahren zur Uberwachung der mitgliedstaatlichen
Haushatspolitik durch die Gemeinschaft vor. Im duRBersten Fall kann die Gemeinschaft gegen
Mitgliedstaaten, die sich an ihre Verpflichtungen nicht halten, Sanktionen verhangen, die in
einem Stabilitdtss und Wachstumspakt 1997 detalliert ausgestaltet sind und von ihrer
Grofenordnung her volkswirtschaftliche Relevanz erreichen. Diesist in Art. 104 VIl bis X1 und
dem dazu ergangenen Sekundérrecht jedoch so kompliziert ausgestaltet, dass es sich um ein recht
stumpfes Schwert handeln dirfte. Dies kann letztlich auch nicht anders sein, denn
wirtschaftlicher Erfolg eignet sich nicht als Gegenstand von Rechtsbefehlen.

Die Regeln Uber die gemeinsame Wirtschaftspolitik werden abgerundet und abgesichert durch
das Verbot, Defizite 6ffentlicher Haushalte entweder direkt durch die Notenbank oder indirekt
durch einen bevorzugten Zugang offentlicher Einrichtungen zu anderen Finanzinstitutionen
auszugleichen (Art. 101 und 102 EG). Weiterhin ordnet Art. 103 EG den Ausschluss jeder
Haftung der Gemeinschaft oder anderer Mitgliedstaaten fur Haushaltsdefizite eines
Mitgliedstaates an (no bail out). Schliefdich lassen Art. 119 und 120 Schutzmal3nahmen bei
Zahlungshilanzschwierigkeiten eines Mitgliedstaates zu. Ausnahmen hiervon erlaubt Art. 100
EG zu; es werden auch finanzidle Beihilfen ermdglicht; mit Ausnahme gravierender
Schwierigkeiten eines Mitgliedstaates, die auf Naturkatastrophen zuriickzufihren sind, setzen
solche Malinahmen jedoch ein einstimmiges Votum im Rat voraus.

[1l.  DieWahrungsunion

Die Regeln Uber die gemeinsame Wirtschaftspolitik dienten dem Zweck, den stufenweisen
Ubergang zu einer gemeinsamen Wahrung vorzubereiten und zu begleiten; nach deren
Einfihrung sollen sie deren dauerhaften Erfolg sichern. Auch die Wahrungsunion ist rechtlich
als "Stahilitdtsgemeinschaft” ausgestaltet - so die Formulierung des BVerfG (E 89, 155, 204)).
Art. 105 | EG bezeichnet es ds das vorrangige Ziel des Europdischen Systems der
Zentralbanken, die Preisstabilitét zu gewahrleisten. Als weitere richtungweisende Grundsétze
nennt Art. 4 |1l EG: stabile Preise, gesunde offentliche Finanzen und monetére Rahmenbedin-
gungen sowie eine dauerhaft finanzierbare Zahlungsbilanz. Um die Européische Zentralbank in
die Lage zu versetzen, den ihr gegebenen Auftrag frei von politischer Beeinflussung durch
nationale Regierungen oder den Rat zu eflllen, wird sie in Art. 108 EG ausdricklich mit
Unabhangigkeit ausgestattet.

Selbst Kritiker der Wahrungsunion réumen ein, dass die Regelungen Uber die Wirtschafts- und
Wahrungsunion Uber das Grundgesetz in dem Streben nach wirtschafts- und finanzpolitischer
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Stabilitdt hinausgehen. Dies gilt in drei Hinschten: (1) Die Unabhéngigkeit der Deutschen
Bundesbank wird in Art. 88 GG nicht ausdriicklich gewéhrleistet. Auch in seiner neuen Fassung
fordert die Vorschrift nur die Unabhangigkeit und Preistabilitétsorientiertheit der Européischen
Zentralbank, nicht aber digenige der Bundesbank. Die Unabhangigkeit der Bundesbank beruht
verfassungsrechtlich lediglich auf einem obiter dictum in der Rechtsprechung des BVerfG (E 62,
169, 183). Sie ist im Ubrigen einfachgesetzlich in § 12 Satz 2 BBankG gewéhrleistet. (2) Das
Grundgesetz verpflichtet die Haushauspolitik von Bund und Landern in Art. 109 Il GG auf das
gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht. Hierzu gehdrt nach 8§ 1 StabG auch en hoher
Beschéftigungsstandard, zu dessen Sicherung oder Wiederherstellung  sozidpolitische
Malnahmen ergriffen werden dirfen, die inflationdr wirken und die 6ffentliche Verschuldung
hochtreiben. Dies ist nach dem EG nicht méglich. Dort haben Preisstabilitét und Beschrankung
des offentlichen Schuldenstandes VVorrang. (3) Zur 6ffentlichen Verschuldung trifft Art. 115 GG
eine Regelung, die ebenfalls weniger streng it a's die Vorgaben des Europarechts. Danach darf
die Neuverschuldung die Summe der investitven Ausgaben im Haushadtsplan Uberschreiten,
wenn dies zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts erforderlich ist.
Auch insoweit raumt das BVerfG den politischen Instanzen einen Beurteilungsspielraum ein
(BVerfGE 79, 311).

IV. Das Europdische System der Zentralbanken (ESZB) und die Europdische
Zentralbank (EZB)

Mit dem Eintritt in die dritte Stufe der Wahrungsunion wurden ein Européisches System der
Zentralbanken und eine Europdische Zentrabank errichtet. Beide werden in Art. 8 EG
ausdriicklich erwahnt, dies alerdings nach der Vorschrift des Art. 7 EG Uber die Organe der EG.
Das Néhere findet man in den Art. 107 sowie 112 und 113 EG sowie in den Satzungen beider
Organe.

Das Européische System der Zentralbanken besteht nach Art. 107 | EG aus der Européischen
Zentralbank und den nationalen Zentralbanken. Die Européische Zentralbank wird von einem
Direktorium geleitet, das aus einem Prasidenten, einem Vizeprasidenten und vier weiteren
Mitgliedern besteht (Art. 112 1| EG). Diese werden von den Regierungen der Mitgliedstaaten auf
die Dauer von acht Jahren ernannt; Wiederwahl ist nicht zuldssig.

Das Direktorium der EZB bildet mit den Présidenten der nationalen Zentralbanken den EZB-Rat
(Art. 112 | EG). EZB-Rat und Direktorium sind fir die Leitung der EZB zustandig (Art. 107 111
EG). ESZB und EZB haben ihren Sitz in Frankfurt.

Die Einbindung der nationalen Zentralbanken in das Europédische System der Zentralbanken
dient dem Zweck, einen nationalen Einfluss auf die Wahrungspolitik der Européischen
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Zentralbank zu gewdhrleisten. Auch die nationdlen Zentralbanken sind dabel, wie die
Européische Zentralbank, unabhangig (Art. 108 EG). Das ESZB ist von seiner Struktur her stark
national gepragt. Die Stimmen werden teilweise nach dem Kapitalanteil (auch bei Deutschland
knapp unter 25 %), teilweise nach dem Prinzip der Staatengleichheit bemessen. Die
Finanzausstattung der EZB leitet sich von den Mitgliedstaaten her, so z.B. die Devisenreserven
in Hohe von 50 Mrd. Euro.

Die wahrungspolitischen Befugnisse liegen bel der Europdischen Zentrabank: das
ausschlieldiche Recht, die Ausgabe von Banknoten zu genehmigen (Art. 106 | EG); Offenmarkt-
und Kreditgeschéfte (Art. 18 EZB-Satzung); die Erhebung von Mindestreserven (Art. 19 EZB-
Satzung). Soweit die EZB zu rechtswirksamen Handlungen erméchtigt ist, unterliegt sie gemal3
Art. 230 EG der Kontrolle des EUGH. Internationale Wechselkursfestlegungen sind nach Art.
110 EG Sache des Rates.

V. Der Eintritt in diedritte Stufe

Von entscheidender Bedeutung fir die Wahrungsunion war der Eintritt in die dritte Stufe, der die
Einfihrung des Euro as gesetzliches Zahlungsmittel nachgefolgt ist. Mit diesem Schritt wurde
die Wahrungsunion de facto unumkehrbar. Fir ihn sah der EG einen Zeitplan und materielle
Kriterien vor.

1 Konvergenzkriterien

Bel den materiellen Kriterien handelt es sich um die vier sogenannten Konvergenzkriterien, die
inArt. 121 | 3 EG zu finden sind. Diese Kriterien lauten:

— ein hoher Grad an Preisstabilitédt, gemessen an der Inflationsrate;

— eine auf Dauer tragbare Finanzlage der 6ffentlichen Hand,

— die Einhaltung der normalen Bandbreiten des Wechsal kursmechanismus des EWS;

— die Dauerhaftigkeit der Konvergenz, gemessen an den langfristigen Zinssétzen.

Die Konkretisierung dieser Kriterien erfolgt in einem Protokoll Uber die Konvergenzkriterien
nach Art. 121 EG.

Das Inflationskriterium wird so berechnet, dass auf die maximal drei Mitgliedstaaten abgestelIt
wird, die insoweit in der Gemeinschaft das guinstigste Ergebnis erzielt haben. Esist erfillt, wenn
ein Mitgliedstaat den sich so ergebenden Wert im letzten Jahr um nicht mehr as 1,5 %
Uberschritten hat.

Das Wechsa kurskriterium hat durch die Heraufsetzung der Bandbreiten des EWS auf 15 % im
August 1993, dso nach Unterzeichnung des Vertrags von Maadtricht, seine Bedeutung
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weitgehend verloren.

Das Zinskriterium stellt auf den durchschnittlichen langfristigen Nominalzins ab, der nicht mehr
als 2 % Uber dem entsprechenden Satz in den - hdchstens drel - Mitgliedstaaten mit der hdchsten
Preisstabilitdt liegen darf. Mal3geblich kommt es dabei auf die Zinssdtze fur langfristige
Staatsanleihen an.

Es bleibt das Verschuldungskriterium, das sich fir die meisten Mitgliedstaaten, auch fur die
Bundesrepublik Deutschland, as problematisch erwiesen hat. Es ist nicht leicht zu verstehen.
Art. 121 1 S. 3, 2. Habsatz, 2. Spiegelstrich EG verweist auf Art. 104 VI EG. Den darin
enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriff "lUbermélliges Defizit" konkretisiert das Protokoll Gber
das Verfahren bei einem Ubermélligen Defizit mit zwel Parametern. Es wird gefragt, ob die
Neuverschuldung fir das unmittelbar vorangegangene oder das laufende Haushatgahr 3 % des
Bruttoinlandsprodukts (nicht 3,0 %) Uberschreitet. Kumulativ - wird gefragt, ob die
Gesamtverschuldung 60 % des Bruttoinlandsprodukts Ubersteigt. Deutschland lag schon 1999
bei beiden Kriterien im Grenzbereich. Deutlich unter dem Limit liegen bel der Gesamtvers-
chuldung Belgien, Itaien und Griechenland, bei der Neuverschuldung Griechenland und Italien.

Zu beachten ist jedoch, dass es auf die reinen Zahlenwerte alein nicht ankommt. Art. 2 des
Konvergenzprotokolls verlangt namlich zusétzlich, dass el ne Ratsentscheidung nach Art. 104 VI
EG vorliegt, durch die ein Uberméaldiges Defizit festgestellt wird. Dies it bei keinem
Mitgliedstaat der Fall, und der Rat ist gemal3 Art. 104 VI EG zu einer solchen Entscheidung auch
nicht verpflichtet, selbst wenn deren tatbestandliche Voraussetzungen vorliegen. Das in der
offentlichen Diskussion in Deutschland so sehr betonte Verschuldungskriterium ist darum nur
von einer beschrankten Aussagekraft.

Weiterhin wird die rechtliche Bedeutung der Konvergenzkriterien oft missverstanden. Es trifft
nicht zu, dass die Erflllung der Konvergenzkriterien unabdingbare Voraussetzung fur die
Zulassung eines Landes zur Wahrungsunion ist und dass Mitgliedstaaten, welche die
V oraussetzungen nicht erfillen, automatisch ausgeschlossen wéren. Das Gegentell folgt aus Art.
121 | und 1l EG. Die Konvergenzkriterien haben danach unmittelbare Bedeutung nur fir
Berichte der Kommission und des EWI; in diesen Berichten darf jedoch kein Urteil darlber
gefédlt werden, ob ein Mitgliedstaat die notwendigen V oraussetzungen fir die Einflhrung einer
gemeinsamen Wahrung erfillt. Dies ist vielmehr einem Beschluss und einer Empfehlung des
Rates vorbehalten. Hierfir sind nach Art. 121 11 EG die Berichte nur Grundlage. Doch auch der
Rat entscheidet nicht. Dies ist nach Art. 121 Il EG Sache des Rates der Staats- und
Regierungschefs, der "unter gebihrender Berticksichtigung der Berichte nach Absatz 1" sowie
"auf der Grundlage der in Absatz 2 genannten Empfehlungen” entscheidet. Man mag zwar sagen,
dass diese Begriffe in der einen oder anderen Hinsicht unklar sind. Zwelerlei wird aber doch
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klar: (1) "Unter gebihrender Beriicksichtigung” und "auf der Grundlage" bedeuten keine strikte
Bindung. (2) Die Entscheidung des Rates ist eine Ermessensentscheidung. Dies wird an einer
Formulierung in Art. 121 111 2. Spiegelstrich deutlich: "er entscheidet, ob es fir die Gemeinschaft
zweckmédigist, in die dritte Stufe einzutreten.”

2. Zeitplan und Verfahren

Damit bin ich beim Zweiten: dem Zeitplan und dem Verfahren. Die mal3gebende Regelung ist
Art. 121 IV EG. Wenn, wie geschehen, bis Ende 1997 der Zeitpunkt fir den Beginn der dritten
Stufe nicht festgelegt worden ist, so beginnt die dritte Stufe am 1. Januar 1999. Das BVerfG hat
dies zwar eher as Zielvorgabe denn as rechtlich durchsetzbares Datum verstanden (BVerfGE
89, 155 (201)). Dies ist jedoch Vergangenheit. Beteiligt sind dle Mitgliedstaaten der EG mit
Ausnahme von Groffbritannien und Dénemark, die freiwillig abseits stehen, und Griechenland,
das nach Ansicht des Rates die notwendigen Voraussetzungen fur eine Teilnahme nicht erfillt.
Die Sonderstellung Grofdbritanniens und Dénemarks wird im Hinblick auf die institutionellen
Regelungen, z.B. Berechnung der Ratsmehrheit, und im Hinblick auf einen spéteren Beitritt
beider Staaten zur Wahrungsunion in je einem Protokoll geregelt; diese Staaten haben die
Maoglichkeit, durch einseitige Erklarung der Wirtschafts- und Wahrungsunion beizutreten.

Am esen Tag der dritten Stufe, also am 1.1.1999, wurden die Wahrungsparitdten der
teilnehmenden Wahrungen und die Umrechnungskurse fir die beteiligten Wahrungen
unwiderruflich fixiert (1 Euro = 1,95583 DM). Dazu bedurfte es gemél3 Art. 123 IV EG eines
einstimmigen Beschlusses der Mitgliedstaaten, fur die keine Ausnahmeregelung galt (zu dem
Begriff Art. 122 | EG). Das Einstimmigkeitserfordernis gab jedem Mitgliedstaat eine Vetoposi-
tion. Diese Vetoposition konnte zur Durchsetzung stabilitétsorientierter Positionen genutzt
werden, aber auch zum Gegenteil. Nach Ansicht des BVerfG unterlag die Bundesregierung bei
ihrem Abstimmungsverhaten im Rat der Bindung an das Grundgesetz und damit der Kontrolle
desBVetfG.

Weiterhin traten am 1.1.1999 das ESZB und die EZB in ihre Kompetenzen ein und tibernahmen
die wahrungshoheitlichen Befugnisse, die noch bei der Bundesbank lagen. Der Euro wurde
gesetzliches Zahlungsmittel. Ab dem 1. Januar 2002 wurden Euro-Banknoten und Euro-Mnzen
in Umlauf gebracht. FUr eine gewisse Zeit galten parald die bisherigen nationalen Zahlungs-
mittel weiter. Die Banken waren verpflichtet, sie gebihrenfrel in Euro umzutauschen.

B. Verfassungsrecht

Neben der europarechtlichen Seite der Wirtschafts- und Wahrungsunion (Art. 98 ff. EG) gibt es
eine verfassungsrechtliche, die ich Thnen im Wesentlichen anhand der Entscheidung des BVerfG
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vom 31. Maz 1998 zur Teilnahme Deutschlands an der dritten Stufe der Wahrungsunion
vorstellen mochte (BVerfGE 97, 350).

Sachverhalt

Die Bundesregierung beabsichtigte, nach Art. 121 IV EG dem Beginn der dritten Stufe der
Waéhrungsunion zum 1.1.1999 und der Mitwirkung der Bundesrepublik Deutschland an der
Wahrungsunion zuzustimmen. Gegen diesen beabsichtigten Beschluss richten sich die
Verfassungsbeschwerde und sachgleiche Antrége auf Erlass einstwelliger Anordnungen. Die
Beschwerdefihrer riigen eine Verletzung ihrer Rechte aus Art. 381 1, 141 und 21 GG. Art. 38 |
GG sa aus zwel Grinden verletzt: Die verschleiernde, nicht hinreichende Informationspolitik
der Bundesregierung beeintréchtige die Fretheit der Wahl. Weiterhin bestehe die Gefahr, dass
der Kompetenz- und Aufgabenbereich der grundgesetzlichen Demokratie durch eine Politik
verlorengehe, die zu einer erheblichen Verlagerung von Aufgaben auf die EG fuhre. Ein Versto3
gegen Art. 14 1, subsidiar Art. 21 GG liege vor, weil die Bundesregierung mit ihrer Zustimmung
ihre grundrechtliche Pflicht zu einem Schutz gegen inflationdre Vermogenseinbulien
vernachléssige. Um dies ndher zu begriinden, Uben die Beschwerdefihrer in sieben Punkten
Kritik am Konzept der Wirtschafts- und Wahrungsunion.

. Entscheidung

Das BVefG hat die Verfassungsbeschwerden gemd § 24 BVefGG as offensichtlich
unbegrindet verworfen und dahinstehen lassen, ob sie bereits unzulassig sind, well gegen
bevorstehende Hoheitsakte noch keine Verfassungsbeschwerde erhoben werden kénne. Durch
diese Entscheidung hatten die Antrége auf den Erlass einer einstweiligen Anordnung sich
erledigt.

[Il.  Begrindung

Art. 38 | 1 GG gewdhrleistet ein subjektives Recht auf eine Wahl zu einem Parlament, dem
substantielle Entscheidungsbefugnisse zustehen. Dieses Recht wird durch den Eintritt in die
dritte Stufe der Wahrungsunion nicht beeintréchtigt. Der Bundestag sedlbst hat die
Wahrungsunion in den Art. 231 1 und 88 S. 2 GG auf eine verfassungsrechtliche Grundlage
gestellt und wirkt an der Wahrnehmung der deutschen Mitgliedschaftsrechte nach Art. 23 11 und
Il GG mit. Uberdies hat e dem Maastrichter Vertrag seine Zustimmung erteilt. Die
Wahrnehmung einer Befugnis, die in diesem Vertrag der Bundesregierung zuerkannt wird,
nimmt dem Bundestag keine weiteren Kompetenzen und Befugnisse. Sollte es zutreffen, dass die
Wahrungsunion ohne gleichzeitige politische Union nicht zu verwirklichen ist, so bedarf es einer
erneuten politischen Entscheidung, an welcher der Bundestag zu beteiligen ist.
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Auch eine Verletzung von Art. 14 | 1 GG scheidet aus. Zwar gewdahrleiste Art. 14 | GG das
Recht, Geldeigentum zu besitzen, zu nutzen, es zu verwalten und dartiber zu verfigen. Geld sei
gepragte Freiheit. Allerdings sei der Geldwert in besonderer Weise gemeinschaftsbezogen und
gemeinschaftsabhangig. In seiner Abhangigkeit von staatlich nicht zu beeinflussenden Faktoren
konne der Staat den Geldwert nicht grundrechtlich garantieren. Belm Geld kénne nur die
institutionelle Grundlage und die individuelle Zuordnung garantiert werden.

In die ingtitutionelle Grundlage kdnnte eingegriffen sein, weil die Ersetzung der DM durch den
Euro verbunden ist mit einer Austauschung des hoheitlichen Garanten des Geldwertes. Mit dem
Ubergang zum Euro ist Garant des Geldes nicht mehr der deutsche Staat und die in Deutschland
vorhandene Wirtschaftskraft. Das Einldsungsvertrauen stiitze sich in Zukunft nicht mehr auf die
staatlich verfasste Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland, sondern werde von
einer anderen Rechtsgemeinschaft und der sie stiitzenden Wirtschaftskraft getragen. Ob und
inwieweit dieser hoheitlich angeordnete Wahrungsumtausch den Schutzbereich von Art. 14 1 GG
bertihre, ob aso ein Grundrechtseingriff vorliege, kénne offen bleiben.

Denn jedenfalls sai ein solcher Eingriff gerechtfertigt. Als Inhats- und Schrankenbestimmung
des Eigentums finde er eine ausreichende verfassungsrechtliche Grundlage in Art. 88 Satz 2, in
der Zustimmung des Bundestages und des Bundesrates zum Maastrichter Vertrag und deren
Mitwirkung an Rechtsetzungsakten zu seinem Vollzug. Damit habe der deutsche Gesetzgeber
Inhalt und Schranken des Geldeigentums in der Weise bestimmt, dass Deutschland unter néher
bestimmten Voraussetzungen in eine Wahrungsunion einbezogen werden konne. Das BVerfG
anerkennt, dass der Rechtsmalistab des Art. 121 i.V.m. Art. 104 EG Einschdtzungs-, Be-
wertungs- und Prognosespielrdume ertffneten. Die Gesamtwirdigung eines hohen Grades an
dauerhafter Konvergenz und die daran geknipfte Prognose verlangen von den politisch
verantwortlichen Organen Entscheidungen, in denen sich Tatsachenfeststellungen, Erfah-
rungswerte und willentliches Gestalten in fliefenden Ubergangen mischen. Dabei stellt das
BVerfG maligeblich auch auf Art. 104 || EG ab; danach sind Uberschreitungen der Referenz-
werte unschidlich, wenn die Uberschreitungen erheblich und laufend zuriickgegangen sind und
nunmehr ein Wert in der Néhe des Referenzwertes erreicht ist oder wenn der Referenzwert nur
ausnahmsweise und voribergehnd Uberschritten wird und der tatséchliche Wert in der Néhe des
Referenzwertes bleibt.

Nachdem das BVerfG damit in Richtung auf eine verfassungsrechtliche Eingriffsrechtfertigung
hin argumentiert hat, folgen Sétze, die darauf hindeuten, dass das Gericht schon das Vorliegen
eines Eingriffs in Abrede sdlt. Am Schluss der Entscheidung heifd es namlich: "Die
Beschwerdefihrer verkennen aber die Reichweite des in Art. 14 Abs. 1 GG gewéhrleisteten
grundrechtlichen Anspruchs, wenn sie die politisch verantwortlichen Organe verpflichten
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wollen, die Stahilitdt der Europdischen Wahrungsunion anders abzusichern und den Beginn
dieser Union zu verschieben.” Die Entscheidungen von Bundesregierung und Bundestag kénnten
nicht am individuaisierenden Mal3stab eines Grundrechts beurteilt werden. Sie seien von den
politischen Organen zu verantworten. Die beiden letzten Sétze des Urteils lauten: "Langfristige
okonomische Entwicklungen und die daraus zu ziehenden Folgerungen fir die Stabilitét einer
Wahrung koénnen nicht in der Sicht eines individudlen und punktuellen Eingriffs beurteilt
werden, sondern missen stetig mitgestaltet und kontinuierlich geprift werden. Dieses ist nicht
Sache der Gerichte, sondern der Regierung und des Parlaments.”

V.  Maastricht-Entscheidung (E 89, 155, 199 ff.)

Die neuere Entscheidung ist keine Abkehr vom Maadstricht-Urtell, sondern eine
Weiterentwicklung. Schon damals hatte das BVerfG die These aufgestellt, die Bundesrepublik
unterwerfe sich mit der Ratifikation des Unionsvertrags nicht einem uniberschaubaren, in
seinem Selbstlauf nicht mehr steuerbaren " Automatismus' zu einer Wahrungsunion; der Vertrag
eroffne vielmehr den Weg zu einer stufenweisen weiteren Integration, der in jedem welteren
Schritt entweder von V oraussetzungen abhangt, die gegenwartig fir das Parlament voraussehbar
sind, oder aber von einer weiteren, parlamentarisch zu beeinflussenden Zustimmung der
Bundesregierung abhangt. Dort hat das BVerfG weiter die m.E. fragwirdige These aufgestellt,
dass die Erfullung der Konvergenzkriterien die Vorbedingung fir den Eintritt enes
Mitgliedstaates in die dritte Stufe ist. Der Rat dirfe sich nicht von seiner Entscheldungs-
grundlage in den Empfehlungen nach Art. 121 |1 EG und damit von den vertraglich in Art. 121 1
EG festgelegten Konvergenzkriterien 16sen. Auch im Maastricht-Urteil raumt das BVerfG ein,
die Beflrchtung eines Fehlschlags der Stabilitéatsbemiihungen sei zu wenig greifbar, als dass sich
daraus die rechtliche Unbestimmtheit des Vertrags ergebe. Es stellt dann aber die ebenfalls
fragwirdige These auf, dass bei einem Scheitern der Stabilitétsgemeinschaft die Wahrungsunion
die vertragliche Konzeption verlassen wirde, so dass die Mitgliedstaaten das Recht hétten, sich
ausihr zu l6sen.
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Donnerstag, den 17. Juli 2003

A. Die Européische Union, insbesonder e die Sdulen 2und 3
l. Einleitung

Von den Politiken der EG (EU) sdle ich ds letzte die Gemeinsame Aufen- und
Sicherheitspolitik (GASP) und die Zusammenarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres vor.
Rechtsgrundlage des einen sind die Art. 11 bis 28 EU, Rechtsgrundlage des anderen sind zum
einen die Art. 29 bis 42 EU und, seit dem Amsterdamer Vertrag, die Art. 61 - 69 EG. Wir
wechseln damit tellweise vom EG-, zum EU-Vertrag. Das macht Vorlberlegungen zur
Européi schen Union und zum EU-Vertrag erforderlich.

. Rechtsnatur der Européischen Union

Uber die Européische Union erfahren wir in Art. 1 EU dreierlei. Sie wird erstens durch den EU-
Vertrag gegrindet (Abs. 1). Sie beansprucht zweitens eine neue Stufe bei der Verwirklichung
einer immer engeren Union der Volker Europas darzustellen (Abs. 2). Drittens sind ihre
Grundlage die Europaischen Gemeinschaften, erganzt durch die mit dem EU eingefiihrten
Politiken und Formen der Zusammenarbeit. Aus dieser und den weiteren Regelungen folgt, dass
die Union von den Gemeinschaften zu unterscheiden ist und dal? die Union intergouvernemental
ist, nicht, wie die Gemeinschaft, supranationa. Letzteres klingt schon in der Formulierung "die
Hohen Vertragsparteien untereinander” in Art. 1 | an. Es zeigt sich weiter darin, dass die
Européische Union Uber keine von den Mitgliedstaaten unabhangige Organisation verflgt,
inshesondere Uber keine Organisation, die "supranationa™ genannt werden kann. Es zeigt sich
schliefdlich darin, dass in Art. 1 1l EU von Politiken und Formen der Zusammenarbeit der
Mitgliedstaaten die Rede ist. Die Zusammenarbeit erfolgt unmittelbar zwischen den Mitglied-
staaten. Sie wird nicht von Gemeinschaftsorganen vermittelt. Die Européische Union verfiigt
nach Uberwiegender Meinung nicht Uber Rechtsfahigkeit. Sie ist keine Internationale Organi-
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sation, die neben den Europadischen Gemeinschaften stiinde oder die gar die Européischen
Gemeinschaften und deren Mitgliedstaaten zu einer Organisation zusammenfasste. Das BVerfG
hat die Union, nicht die Gemeinschaft, as enen Staatenverbund bezeichnet, um diese
Besonderheit auf eine Formel zu bringen.

Dies wirft die Frage nach dem Verhdtnis von Européischer Gemeinschaft und Européischer
Union auf. Diese Frage ist Gegenstand zahlreicher Modelle, deren Zweck darin besteht, eine
vorgegebene Rechtdage zu veranschaulichen. Am bekanntesten ist das Drei-Saulen-Modell.
Demnach ist durch den Maastrichter Vertrag ein Gebilde mit drei Saulen errichtet worden. Die
erste Saule besteht aus den drei Européischen Gemeinschaften (EG, EAG und EGK S)(wobei die
EGKS 2002 ausgelaufen ist). Die zweite Sdule besteht aus der Gemeinsamen Auf3en- und
Sicherheitspolitik. Die dritte Saule umfasste zunéchst die Zusammenarbeit in den Bereichen
Inneres und Justiz. Der Amsterdamer Vertrag hat Teile dieser Zusammenarbeit in den Titel
"Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freilen Personenverkehr” des EG
(Art. 61 - 69) Ubernommen, so dass im EU verblieben ist die polizeiliche und judtitielle
Zusammenarbeit in Strafsachen (Art. 29 - 42).

Die drel Saulen tragen ein gemeinsames Dach, durch welches sie verklammert werden. Dies ist
der Europdische Rat, welcher gemad Art. 4 | EU der Union die fur ihre Entwicklung
erforderlichen Impulse gibt und welcher die allgemeinen politischen Zielvorstellungen fir diese
Entwicklung festlegt. "Impulse” und "Zielvorstellungen” betreffen nicht nur die Mitgliedstaaten,
sondern auch die Europdischen Gemeinschaften; anders wére nicht zu erklaren, dass der
Prasident der Kommission zum Européischen Rat gehért und dass dieser Rat dem Européischen
Parlament Berichte erstattet.

An der Drei-Saulen-Konstruktion lésst sich in zwei Hinsichten Kritik Uben. (1) Saule 1 hat ein
erheblich grofieres Gewicht als Sdulen 2 und 3. Sdule 1 besteht aus zwei Teilen: EG und EAG.
(2) Die Saulen 2 und 3 sind intergouvernemental, Saule 1 ist supranational. Der zweite Punkt
fuhrt auf einen der Haupteinwande gegen den Maastrichter Vertrag aus der Sicht der Integra-
tionsbefrworter. Aus deren Sicht stellte der Maastrichter Vertrag namlich keinen Fortschritt,
sondern einen Ruckschritt fir die européische Integration dar. Der Rickschritt bestehe darin,
dass der Maastrichter Vertrag durch intergouvernementale Elemente die Mitgliedstaaten zulasten
der Gemeinschaftsorgane stérke, dass etwa dem EUGH nur eingeschrankte Zustandigkeiten for
diese Elemente gegeben wirden (Art. 46 EU) und dass die Gemeinschaftsorgane unter die
Kuratel eines Européischen Rates gestellt wirden, der intergouvernemental, nicht supranational
sei. In der Zwischenzeit haben die Gemiter sich etwas beruhigt. Die Folgevertrége von
Amsterdam und Nizza machen deutlich, dass die Drei-Saulen-Architektur des Maastrichter
Vertrages kein bloRes Provisorium ist und dass andererseits Ubergange vom inter-
gouvernementalen in den supranationalen Bereich moéglich sind; so Uberflhrt der Vertrag von
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Amgterdam die Visa, Asyl- und Einwanderungspolitik vom intergouvernementalen in den
supranationalen Bereich (fortan Art. 61 ff. EG); diese Mdglichkeit war schon in Art. K.9 des
urspriinglichen Unionsvertrages angel egt.

Die Trennung von supranationalem und intergouvernementalem Bereich bedeutet nicht, dass
beide sich auseinander oder gegeneinander entwickeln dirften. Art. 3 1 EU ordnet an, dai3 die
Union Uber einen einheitlichen inditutionellen Rahmen verfige, der die Kohdrenz und
Kontinuitdt der Mal3nahmen zur Erreichung ihrer Ziele unter gleichzeitiger Wahrung und
Weiterentwicklung des gemeinschaftlichen Besitzstandes sicherstelle. Diese materiell-rechtliche
Aussage wird durch zahlreiche organisationsrechtliche Regelungen untermauert: Art. 5 EU
bindet die Gemenschaftsorgane Parlament, Rat, Kommisson und Gerichtshof in die
Willensbildung der Union ein. Die Koharenz von supranationalem und intergouvernementalem
Bereich zeigt sich weiter darin, dass die Anderung des Unionsvertrages und der
Gemelnschaftsvertrége sich nach einem gemeinsamen und einheitlichen Verfahren richtet, dasin
Art. 48 EU geregdlt ist. Die Kohérenz zeigt sich schliefdlich darin, dass ein Beitritt nur zu Union
und Gemeinschaften zusammen moglich ist (Art. 49 EU).

[I1.  Handlungsformen der Europdaischen Union

Die Europdische Union it zwar kein Rechtssubjekt. Trotzdem sient der EU einige
Handlungsformen fir das Unionshandeln des Rates vor. Dies sind: gemeinsame Standpunkte,
gemeinsame Aktionen und Malinahmen, volkerrechtliche Ubereinkommen, Malinahmen zur
Durchfiihrung von Gemeinsamen Malinahmen oder Ubereinkommen. Daneben gibt es
ungekennzeichnete Handlungen wie Beschlisse, Entschlielfungen, Empfehlungen,
Stellungnahmen, Schlussfolgerungen, kurz Erklérungen von politischer, nicht rechtlicher
Bedeutung.

1 Gemeinsame Standpunkte

Gemensame Standpunkte gibt es sowohl in der gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik
(Art. 12 EU) wie auch in der 3. Saule (Art. 34 11 lit. &) EU). Gemeinsame Standpunkte sind die
Formulierung einer gemeinsamen politischen Uberzeugung. Sie erfordern ein eingtimmiges
Votum des Rates. Gemeinsame Standpunkte sind also keine Rechtsquellen, obwohl sie im
Amtsblatt der EG, Abteilung L, verdffentlicht werden kénnen. Ihre Bedeutung liegt auf politi-
schem Gebiet. Die Mitgliedstaaten tragen daflr Sorge, dass ihre einzelstaatliche Politik gemein-
samen Standpunkten entspricht (Art. 15 S. 3 EU).

Der Amsterdamer Vertrag rechnet auch die Grundsétze und allgemeinen Leitlinien fur die
GASP, die vom Européischen Rat formuliert werden, zu deren Handlungsformen. Art. 12 EU
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enthalt eine Liste mit Handlungsformen der GASP, die Art. 234 EG nachgebildet ist.
2. Gemeinsame Aktionen

Gemeinsame Aktionen gibt es nur im GASP-Bereich (Art. 14 EU). Sie werden vom Rat
einstimmig beschlossen und binden die Mitgliedstaaten nicht nur bei Stellungnahmen; sie
verpflichten sie vielmehr auch zum Handeln (Art. 14 111 EU). Die Intensitét und der Umfang der
Verpflichtung hdngen von der Genauigkeit des Ratsbeschlusses ab (Art. 14 | EU). Gemeinsame
Aktionen kénnen Uber die Art. 301 und 60 EG auch Bedeutung fur die EG-Organe erlangen; dort
sind Embargomal3nahmen auf den Gebieten des Waren- und Dienstleistungsverkehrs und des
Kapital- und Zahlungsverkehrs geregelt. Im Ubrigen sind die EG-Organe durch das
Kohérenzgebot des Art. 3 11 EU an Gemeinsame Aktionen gebunden. Fur die Mitgliedstaaten ist
eine Loyditéspflicht in Art. 14V - VII EU angeordnet.

3. Beschliisse und Rahmenbeschllisse

Spezifische Handlungsformen der polizeilichen und judtitiellen Zusammenarbeit in Strafsachen
snd gemald Art. 34 1l lit. b) und ¢) EU Beschliisse und Rahmenbeschliisse. Sie dhneln
Richtlinien im EG-Bereich.

4 Ubereinkommen der Mitgliedstaaten

Bel der Zusammenarbeit in den Bereichen Inneres und Justiz ist schliefdlich die Ausarbeitung
von Ubereinkommen vorgesehen (Art. 34 11 lit. d) EU). Diese Ubereinkommen werden von den
Mitgliedstaaten untereinander geschlossen. Neben Art. 293 EG kennt das Gemeinschaftsrecht
damit ein zwetes Vefahren zum Abschluss volkerrechtlicher Vertrage, die fur die
Mitgliedstaaten gemeinsam verbindlich sind. Solche Vertrége unterscheiden sich vor dlem in
mehreren Hinsichten von songtigen volkerrechtlichen Vertrégen. (1) An die Stelle von
Vertragsverhandlungen zwischen Staaten tritt die Ausarbeitung des Vertragesim Rat. (2) Im Rat
kann auch Uber die Vertragsdurchfihrung beschlossen werden. (3) Der Vertrag unterliegt dem
Koharenzgebot, d.h. er ist gemeinschaftsrechtskonform auszulegen. (4) Ein Ubereinkommen
nach Art. 34 1l lit. d) EU kann die Zustandigkeit des EUGH fir die Entscheidung von
Ausdegungs- und Anwendungsstreitigkeiten vorsehen.

IV. DieGASP

Nach der Rechtsnatur und den Handlungsformen der Européischen Union ist die Gemeinsame
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AulRen- und Sicherheitspolitik as einer ihrer beiden Hauptinhalte vorzustellen. Von der GASP
heildt es in Art. 2, 2. Spiegelstrich EU, sie diene der Behauptung der Identitét der Union auf
internationaler Ebene. Weiterhin wird eine gemeinsame Verteidigungspolitik ins Auge gefasst,
die zu einer gemeinsamen Verteidigung werden konnte; Letzteres wird in Art. 17 | EU
wiederholt. Auch sonst wird die AulRen- und Sicherheitspolitik nicht vollsténdig von der GASP
efasst. Insbesondere bleilben Zusténdigkeiten der Gemeinschaft bel der Handelss und der
Entwicklungshilfepolitik unberihrt.

Die GASP it aus der Européischen Politischen Zusammenarbeit hervorgegangen, die seit 1974
praktiziert wurde und in Art. 30 EEA erstmals rechtlich niedergelegt worden ist. Aus der EPZ ist
der Europaische Rat hervorgegangen, der heute die wichtigste Steuerungsinstanz der Union ist.
Vom Ministerrat der Art. 202 ff. EG unterscheidet der Europaische Rat sich einma durch die
Zusammensetzung, sodann durch die Rechtsgrundliagen. Der Ministerrat besteht aus je einem
Vertreter jedes Mitgliedstaates auf Ministerebene, der befugt ist, fir die Regierung dieses Staates
verbindlich zu handeln. Der Européische Rat besteht aus den Staats- und Regierungschefs und
dem Présidenten der Kommission. Er ist aso hoher besetzt. Der Ministerrat wird auf der
Grundlage des Gemeinschaftsrechts tétig; es handelt sich um ein Organ der Européischen
Gemeinschaften. Der Europaische Rat wird auf der Grundlage des V 6lkerrechts tétig; es handelt
sich um eine besonders ingtitutionalisierte Staatenkonferenz, die nicht das Organ einer der
Européi schen Gemeinschaften ist.

Eine gewisse Organisation erfolgt durch die Regelung des Art. 18U, die dem Varsitz die Rolle
eines Sprechers zuweist. Der Vorsitz kommt nach Art. 203 11 EG dem Staat zu, der turnusméaldig
den Vorsitz im Ministerrat innehat. Bel der Wahrnehmung der Aufgaben des Vorsitzes wird
dieser Staat unterstiitzt von dem Folgestaat (Art. 18 1V EU).

Aus diesen Eigenschaften des Européischen Rates folgt, dass die GASP so hochgesteckte Ziele
verfolgen kann wie die in Art. 11 | EU genannten. Aus ihnen folgt weliter, dass die GASP en
prima politisch zu verstehendes Koordinierungsinstrument ist, die wenig rechtliche
Entscheidungsmacht hat. Die Handlungsinstrumente werden in Art. 12 EU genannt. Hinzu
kommt Art. 19 EU, der ein gemeinsames Auftreten der Mitgliedstaaten in Internationalen
Organisationen vorschreibt. Aus dem intergouvernementalen Charakter der GASP folgt die
Geltung des Einstimmigkeitsprinzips (Art. 23 1 UA 1 EU). Aus dem intergouvernementalen und
politischen Charakter der GASP folgt schliefdich, dass eine Kontrolle durch den EuGH nicht
sattfindet. Art. 46 EU nimmt die GA SP konkludent aus dessen Zustandigkeit heraus.

Der Europdische Rat it die wichtigste, aber nicht die einzige Instanz der GASP. Die

Alltagsarbeit wird vom Rat erledigt. Der Rat |asst sich dabei von den Politischen Direktoren in
den Aulenminigterien der Mitgliedstaaten unterstiitzen. Kommission und Parlament sind in die
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GASP eingebunden. Die Kommission wird gemald Art. 18 IV EU an der GASP in vollem
Umfang, einschlieldich der AulRenvertretung, beteiligt. Das Européische Parlament hat eine
schwache Stellung; gemaR Art. 21 EU ist es nur anzuhdren.

V. Sicherheits- und Verteidigungspolitik

Der Sicherheits- und Verteidigungspolitik kommt im Rahmen der GASP eine Sonderstellung zu.
Die Sonderstellung ist zum einen darin begriindet, dass zahlreiche Mitgliedstaaten ihre Sicher-
heitss und Verteidigungspolitik auf die NATO ausrichten, Frankreich aber nicht. Die
Sonderstellung ist zum anderen darin begrindet, dal3 vier Mitgliedstaaten neutral sind. In dieser
Situation bot es sich an, die WEU zum integralen Bestandteil der Entwicklung der EU zu
erklaren, weil dle WEU-Staaten NATO-Mitglieder sind, well Frankreich dazu gehdrt und well
die neutralen Staaten, insbesondere Finnland, Irland, Osterreich und Schweden, in der WEU
einen Beobachterstatus geniefen. Nach Art. 17 IV EU achtet die GASP die NATO-
Mitgliedschaft. Weiterhin soll die Neutrditét von vier der 15 EU-Staaten respektiert werden,
dies ist der etwas verklausulierte Inhalt der “irischen Klausal" in Art. 17 1 UA 1,1 EU. Ob die
Kooperation zwischen EU und WEU funktioniert, darf man wegen der unterschiedlichen
Mitgliederkreise und unterschiedlichen Ziele bezweifeln. Die WEU galt lange Zeit as eine
Organisation, die mit der Einbindung Deutschlands in die NATO ihre Existenzberechtigung
verloren habe. Sie verflgt Uber keine Militarorganisation verfigt. Mdglicherweise ist die WEU
darum nur en vorubergehend& Vehikd der EU, um die geschilderten Probleme "ruhig zu
sellen”. der ode ) jehdren: Idand, Norwegen und die
Turkel. Ein bleitbendes Hindernis fur die gemeinsame Verte|d|gungspollt|k it die fehlende
Integration der Rustungspolitik (vgl. Art. 296 1 lit. b) EG).

VI.  Waeitere Entwicklung

Der Amsterdamer Vertrag hat die Regelungen Uber die GASP im Wesentlichen bestétigt. Art. 17
I1 EU schliefdt humanitére Aufgaben und Rettungseinsétze, friedenserhaltende Aufgaben sowie
Kampfeinsdtze bei der Krisenbewdtigung einschlieldich friedensschaffender Massnahmen
nunmehr ein. Wahrend es im Maastrichter Vertrag noch heifd, dass die Festlegung einer
gemeinsamen Verteidigungspolitik auf langere Sicht zur GASP gehort, steht in Art. 2, 2.
Spiegelstrich EU, dass die schrittweise Festlegung einer gemeinsamen Verteidigungspolitik zur
GASP gehort. Der Amsterdamer Vertrag bewirkt auf dem Gebiet der GASP adso eine Fort-
schreibung der Grundkonzeption mit punktuellen Vertiefungen und Erganzungen. Ob diese
Grundkonzeption sich bewahrt hat, darf man angesichts der Erfahrungen insbesondere mit dem
Jugodawien-Konflikt bezweifeln. Die EU wirkte hier wenig handlungsfahig, was sowohl am
Eingtimmigkeitsprinzip as auch an dem Fehlen einer eigensténdigen Organisation liegt.
Gemeinsame Standpunkte und gemeinsame Aktionen sind nach wie vor sdlten. Vidleicht sollte
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man mit der GASP aber auch einfach mehr Geduld haben. Auf3en- und Sicherheitspolitik sind
Vorbehaltsbereiche nationaler Souverdnitdt. Es liegt auf der Hand, dass deren
Vergemeinschaftung sich al's schwierig erweisen muss.

VIl. Diepolizeilicheund justitielle Zusammenar beit in Strafsacheen

Gleiches trifft auf die ZBIJ zu. GASP und ZBIJ konnen auch as ein Vordringen der
européischen Integration in klassische Bereiche nationaler Souveranitét begriffen werden. Dies
erklart, warum die Mitgliedstaaten Zuriickhatung vor supranationalen Lésungen zeigen und,
jedenfalls zunachst, eine intergouvernementale Zusammenarbeit praktizieren.

Wie die GASP igt auch die ZBIJ keine origindre Neuschopfung des Maastrichter Vertrages,
sondern hat sie Vorlaufer. Hier ist vor dlem der sogenannte Schengen-Prozess zu nennen.
Darunter versteht man zwe volkerrechtliche Vertrége, die von enigen Mitgliedstaaten
geschlossen worden sind, um die Sicherheitsprobleme zu [6sen, welche durch den Wegfall der
Binnengrenzen im Binnenmarkt geschaffen werden. Der freie Grenzibertritt kommt auch
illegaen Einwandern und Krimindlen zugute. Um dem wirksam zu begegnen, miissen die
Mitgliedstaaten in den Bereichen Inneres und Justiz zusammenwirken. Unabhangig davon gibt
es seit 1974 Bemihungen, im Rahmen eines "Europa der Blrger" einen Europapass, en
Aufenthaltsrecht fur Nichterwerbstétige und ein Kommunalwahirecht fir EU-Audéander zu
schaffen. Diese Bemihungen sind im sog. Adonnino-Bericht 1985 zusammengefasst; sie weisen
Berhrungspunkte mit dem Konzept einer Politischen Union auf.

Im Unterschied zur GASP hat es die ZBIJ mit Folgeproblemen des Binnenmarktes zu tun. Das
bringt die 3. Saule (ZBIJ) in eine grofkere Néhe zur 1. (EG) ds die 2. (GASP). Teile der
Zusammenarbeit in den Bereichen Inneres und Justiz sind heute schon im EG geregelt.

Damit bin ich bel den Bereichen, fir die eine Zusammenarbeit vorgesehen ist. Diese werden in
den Art. 30 und 31 EU, getrennt nach polizeilicher und nach justitieller Zusammenarbeit,
aufgelistet. Das dort Genannte sind Angel egenheiten von gemeinsamem Interesse. Dies bedeutet,
dass die Mitgliedstaaten sich gemeinsam mit diesen Angelegenheiten im Rahmen der dritten
Saule der Union beschéftigen. In Bezug auf die Angelegenheiten von gemeinsamem Interesse
sind gemeinsame Standpunkte, gemeinsame Malnahmen, Ubereinkommen der Mitgliedstaaten
und Durchf iihrungsmal3nahmen denkbar (Art. 34 11 EU).

Zentrales Gremium der ZBIJ ist der Rat. Geméal3 Art. 34 |1 EU entscheidet der Rat grundsétzlich

einstimmig. Die Grundlagen fur Ratsentscheidungen werden in einem Ausschuss erarbeitet, der
aus hohen Beamten der Mitgliedstaaten besteht. Die Kommission wird gemal3 Art. 36 11 EU in
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vollem Umfang beteiligt. Das Parlament hat gemal3 Art. 39 EU ein Anhdrungsrecht. Sowohl in
dem Titel Uber die GASP as auch in dem Tite Uber die ZBIJ gibt es eine Vorschrift, die auf den
EG verweist (Art. 28 1 und Art. 41 1 EU). Ausihnen ist im Umkehrschluss die grofiere Zahl von
Vorschriften des EG zu entnehmen, welche in den Saulen 2 und 3 nicht gelten.

VIII. Die Schengener Abkommen

Die Schengener Abkommen werden oft in einen Zusammenhang mit der 3. Sdule gebracht. Ein
solcher Zusammenhang besteht thematisch, doch wéare es falsch zu sagen, die Schengener
Abkommen seien dieser 3. Saule zuzuordnen. Vieleher handelt es sich um volkerrechtliche
Vertrége zwischen einigen Mitgliedstaaten, die gemald Art. 38 EU unberthrt bleiben.

Vertragsparteien beider Schengener Abkommen sind die EU-Mitgliedstaaten mit Ausnahme der
skandinavischen Lander, Grof3britanniens und Irlands. Die Schengener Abkommen sehen einen
Abbau von Grenzkontrollen vor; im Kern war nur noch eine einfache Sichtkontrolle von
Fahrzeugen zuldssig, welche die Grenze mit verminderter Geschwindigkeit zuliel¥en. Im 2.
Schengener Abkommen werden zusétzlich geregelt: die Personenkontrollen an den Schengener
Aulengrenzen, Einreise und Aufenthalt aus Drittléandern, die Behandlung von Asylantrégen, die
Zusammenarbeit von Polizel und Justizbehdrden. Damit werden die wichtigsten Materien der
ZBJl vorweggenommen.

I X. Bilanzder ZBI1J

Die ZBIJ beginnt erst almahlich, Frichte zu tragen. Die Mehrzahl der Rechtshandlungen in
diesem Bereich ist unbenannt, d.h. es handelt sich um Empfehlungen uéd Gemeinsame
Standpunkte und Malnahmen sind noch selten. Ein greifbares Ergebnis ist das Ubereinkommen
Uber ein Européisches Polizeiamt. Die Hauptaufgabe dieses Amtes besteht darin, einen Informa:
tionsfluss zwischen den Polizeien der Mitgliedstaaten zu gewdhrleisten. Hoheitsbefugnisse
kommen Europol nicht zu. Die Bundesrepublik Deutschland hat das Europol-
Ubereineinkommen Ende 1997 ratifiziert und dabei dem BKA die Zustandigkeit der nationalen
Europol-Stelle Ubertragen.

B. Die Unionsblr ger schaft
l. Einleitung

Im Anschluss an die ZBIJ und zum Abschluss dieser Vorlesung will ich lhnen die
Unionshirgerschaft vorstellen, die ebenfalls mit dem Maastrichter Vertrag eingeftihrt worden it,
deren Rechtsgrundlagen aber im EG-Vertrag zu finden sind: Art. 17 bis 22. Mit der ZBIJ
verbindet die Unionsbirgerschaft (1) das Bestreben, die européische Integration aus einem rein
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okonomischen Kontext zu [6sen und (2) die Zuordnung von Fragen der Staatsangehorigkeit, des
Aufenthatsrechts, des Wahl- und Petitionsrechts zum "Inneren”. Die Vorschriften Uber die
Unionshirgerschaft haben den Zweck, die Identifikation der Burger mit der Gemeinschaft zu
erhdhen. Sie stehen in einem engen Zusammenhang mit Uberlegungen tber die Einfiihrung von
Burgerrechten, also politischen Grundrechten, auf Gemeinschaftsebene und mit der Einfihrung
eines EG-einheitlichen Reisepasses im Jahr 1985. Uber diese Zwecksetzung gibt der 1985
erstattete Adonnino-Bericht Rechenschaft (BUllEG-Bell. 7/1985, S. 20 f.).

. Die Unionsblr ger schaft

Die Unionsbirgerschaft richtet sich nach Art. 17 | 2 EG nach der Staatsangehorigkeit in einem
Mitgliedstaat. Die Unionsbirgerschaft ist mithin keine eigenstandige Staatsangehdrigkeit,
sondern, dhnlich  wie die Staatsangehtrigkeit in den Bundedandern, ene
Annexstaatsangehtrigkeit. Sie  beinhaltet  keine vergleichbar enge Rechtss und
Pflichtenbeziehung. Auch bildet die Gesamtheit der Unionsbirger keine demokratische
Willenseinheit.

Eine eigenstandige Unionsstaatsangehorigkeit, selbst Regelungen Uber eine Harmonisierung des
Erwerbs oder Verlustes mitgliedstaatlicher Staatsangehdrigkeiten, sind nicht konsensfahig. In der
2. Erklérung zum Maastrichter Vertrag wird dies besonders deutlich. Danach wird die Frage,
welchem Mitgliedstaat eine Person angehort, adlein durch das innerstaatliche Recht des
betreffenden Mitgliedstaates geregelt. Immerhin heifd es in Art. 17 | 2 EG, dass die
Unionshirgerschaft die nationale Staatshiirgerschaft erganze, nicht aber ersetze.

Die Unionsblrgerschaft reicht an das umfassende Spektrum von Rechten und Pflichten, die mit

einer Staatsangehorigkeit verknlpft sind, nicht heran. Die Rechte und Pflichten, die mit ihr

verbunden sein sollen, sind in den folgenden Vorschriften des EG enumerativ aufgezahlt (Art. 17

Il EG). Dabel handdlt es sich, entgegen dieser Vorschrift, ausschliefdich um Rechte. Im

einzelnen sind dies:

(1) enMohilitéts- und Aufenthaltsrecht (Art. 18 EG);

(2) en aktives und passives Wahlrecht zum Européischen Parlament und zu kommunalen
Vertretungsgremien (Art. 19 EG);

(3) diplomatischen und konsularischen Schutz durch andere EG-Mitgliedstaaten (Art. 20 EG);

(4) ein Pditionsrecht zum Européischen Parlament und ein Beschwerderecht zu einem
Burgerbeauftragten (Art. 21 EG).

Die Unionsbirgerschaft ist ein dynamisches Rechtsingtitut. Art. 22 EG sieht darum die
Maoglichkeit ihrer Fortentwicklung vor und stellt fr diesen Zweck ein Verfahren zur Verfigung.
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[11. M obilitat und Aufenthalt

Art. 18 | EG gibt den Unionsbirgern ein umfassendes Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhaten. Die Vorschrift ist unmittelbar anwendbar.
Ahnliche Rechte ergeben sich zwar auch aus den Grundfreiheiten, etwa aus Art. 39 111 EG. Dort
sind sie jedoch "zweckgebunden”; dort kénnen sie nur im Zusammenhang mit der jewelligen
Grundfreiheit ausgelibt werden. Das Freizligigkeitsrecht des Art. 18 | EG ist von der Bindung an
einen der wirtschaftlichen Zwecke der Grundfreiheiten abgekoppelt.

Das Freizigigkeitsrecht des Art. 18 | EG steht unter einem Schrankenvorbehalt. Die Kompetenz
zur Schrankenziehung liegt Uberwiegend bel der Gemeinschaft. Sie hat Aufenthatsrichtlinien
erlassen, welche das Freiziigigkeitsrecht vom Nachweis ausreichender Existenzmittel und einer
Krankenversicherung abhéngig machen. Damit soll ein Sozia hilfe-Shopping verhindert werden.

V.  Wahlrecht zum Europdaischen Parlament

In das Direktwahlrecht zum Européischen Parlament fuhrt Art. 19 Il EG das sogenannte
Wohnsitzprinzip ein. Dieses besagt, dass ein Unionsbirger, der nicht in seinem Heimatstaat,
sondern in einem anderen Mitgliedstaat wohnt, das Wahlrecht zum Européischen Parlament in
dem Wohnsitzstaat ausiibt. Er ist also nicht auf seinen Heimatstaat beschrankt, wo er wegen des
Audandswohnsitzes moglicherweise nicht wahlberechtigt ist. So verstéandlich die Regelung von
ihrer Wirkung auch ist, so problematisch ist doch ihre dogmatische Grundlage. Art. 19 |l setzt
sich Uber den Grundsatz des Art. 189 | EG hinweg, dass im Européischen Parlament die Vdlker
der Mitgliedstaaten vertreten sind. Dies bedeutet, dass die Zahl der Abgeordneten, die auf einen
Mitgliedstaat entfallen, von dessen Staatsangehdrigen zu wahlen sind; Mitwahler aus dem EG-
Audand sind in diesem System ein Fremdkorper. Positiv formuliert, ist Art. 19 I EG ein erster
zaghafter Schritt in Richtung auf eine parlamentarische Vertretung eines européischen Volkes.

V. Kommunalwahlr echt

Art. 19 | EG gibt jedem Unionsbirger, der sich in einem Mitgliedstaat aufhélt, dessen
Staatsangehorigkeit er nicht besitzt, dort das aktive und passive Kommunawahlrecht. Dieses
Kommunawahlrecht ist in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten seit Anfang 1996
verankert. Unter "Kommunen" versteht man dabei die "lokalen Gebietskorperschaften der
Grundstufe”. Bezogen auf Berlin mit seiner besonderen Verwaltungsorganisation sind dies die
Bezirke, so dass EU-Audénder in Berlin das aktive und passve Wahlrecht zu den
Bezirksverordnetenversammlungen haben. Dies wird in Art. 70 | 2 VvB klargestellt. Die
Mitgliedstaaten behalten das Recht, Positionen in den leitenden Exekutivorganen, in Berlin aso
im Bezirksamt, ihren eigenen Staatsangehdrigen vorzubehalten.
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VI.  Diplomatischer und konsularischer Schutz

Nach Art. 20 EG genield jeder Unionsbirger in einem Drittstaat den diplomatischen und
konsularischen Schutz eines dort vertretenen EU-Mitgliedstaates, wenn sein Heimatland in dem
Drittstaat nicht vertreten ist. Dies setzt allerdings voraus, dass der Drittstaat dies anerkennt.
Konsularischer Schutz umfasst Hilfe bei Todesfélen, schweren Unféllen, schwerer Erkrankung,
Festnahme oder Verhaftung oder @hnlichen Notlagen. Zur Umsetzung von Art. 20 EG
vereinbaren die Botschaften und Konsulate vor Ort Zusténdigkeiten; ein Wahlrecht gibt es also
nicht. Weiterhin vermittelt Art. 20 EG keinen Anspruch auf diplomatischen oder konsularischen
Schutz. Insowelt gilt fur Unionsbirger nichts anderes as fur Staatsangehtrige des Schutz
gewahrenden Staates. Dieser Schutz steht grundsétzlich in dessen Ermessen (BV erfGE 55, 349).

VII. Petitions- und Beschwer der echte

Art. 21 EG hat nur deklaratorische Bedeutung. Das Petitionsrecht und das Beschwerderecht
stehen den Unionsbirgers namlich schon nach Art. 194 und Art. 195 EG zu. Art. 21 EG bleibt
hinter diesen Vorschriften sogar zurick, weil der Kreis der Peitionss und
Beschwerdeberechtigten dort weiter gezogen ist.

VII1. Bilanz

Die mit der Unionsbirgerschaft verbundenen Rechte sind von keinem grof3en Gewicht.
Wichtiger als die einzelnen Rechteist die Symbolkraft des Wortes " Unionsbirgerschaft”.
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