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Herr Pro-Dekan, Frau Minister, meine Damen und Herren Professoren, werte
Gaiste, meine sehr verehrten Damen und Herren,

zunichst méchte ich mich bei der Universitit des Saarlandes nochmals herzlich
dafiir bedanken, dass sie mich im Friithjahr zum Honorarprofessor ernannt hat.
Mein Dank gilt gleichermaflen der juristischen Fakultit wie dem Europa-Institut.
Ich weifl die hohe Auszeichnung sehr wohl zu schitzen. Als ich 1998 gebeten
wurde, einen Lehrauftrag zu ibernehmen, war ich eigentlich zunichst gar nicht so
begeistert. Aber die hohe Reputation des Europa-Instituts hat mich tiberzeugt und
meine Tochter, die hier studierte, hat auch entsprechend nachgeholfen. Ich habe
die Zusage nicht bereut, im Gegenteil.

Die Lehrtitigkeit ist keine Einbahnstrafle. Ich gebe nicht nur mein bescheidenes
Wissen weiter, sondern bin mitunter selbst Lernender, stellen doch die Studieren-
den manchmal Fragen, zu deren Beantwortung man sich erst sachkundig machen
muss. Ich gebe natiirlich nie gleich zu, dass ich eine Frage nicht beantworten kann,
sondern komme in der nichsten Vorlesung rein zufillig wieder auf diesen Punkt
zu sprechen. Also, der Nutzen ist wohl wechselseitig.

Fiir den heutigen Vortrag habe ich auf Wunsch das Thema ,,Tendenzen der neue-
ren Rechtsprechung des EuGH® gewihlt. Nachdem ich diesen Titel telefonisch
durchgegeben hatte, las ich in der bestitigenden Riickmeldung - wie ich erwartet
bzw. befiirchtet hatte - etwas anderes, nimlich: ,Neuere Tendenzen der Recht-
sprechung des EuGH®. Ich weif}, dass die Zuhorer natiirlich immer gerne etwas
Neues und lieber noch etwas Spektakulires erwarten. Damit kann ich nicht die-
nen, denn von neuen Tendenzen der europiischen Rechtsprechung kann man
nicht unbedingt sprechen. Der Europiische Gerichtshof ist also studentenfreund-
lich; er wechselt die Grundziige seiner Judikatur nicht stindig. Im geschiftlichen
Leben dagegen werden dauernd neue Innovationen gefordert. Wenn z.B. ein
Gourmet-Lokal seinen Michelin-Stern behalten will, muss es immer neue Gerichte
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kreieren; erst die Kombination von Sauerkraut mit Salzhering auf Vanillesof3e gilt
als kreativ. Zum Gliick ist es in der Rechtsprechung nicht so. Obwohl viele immer
eine neue Tendenz erwarten, ist der Europidische Gerichtshof da doch etwas vor-
sichtiger. Ich werde also notgedrungen auch auf einige Fille eingehen, in denen
der EuGH ,,nur® - vielleicht ist dies auch eine Tendenz - seine Judikatur bestitigt
hat, und zwar auch in Fillen, in denen - vor allem von Teilen der Wissenschaft,
aber auch von Generalanwilten - eine Anderung erwartet oder zumindest erdrtert
wurde. Erwihnt werden sollen auch Urteile, die manche vielleicht nicht fiir dog-
matisch sauber konstruiert halten oder gar als eine Kompetenziiberschreitung an-
sehen, die aber als Einzelfallentscheidungen zu sehen sind, die primir auf ein
gerechtes Ergebnis abzielen. Gerechtigkeit ist sicher wichtiger als eine Doktrin. Ich
kann mich noch schmunzelnd daran erinnern, dass ein Professor einem Richter
einmal vorhielt, in den Urteilen des EuGH sei keine Doktrin erkennbar. Dieser
hat etwas verdrgert erwidert, der EuGH entscheide Fille und entwickle keine
Doktrinen. Da ist sicher etwas Wahres dran, obwohl sich der Gerichtshof schon
an Doktrinen hilt und die Fille auch dogmatisch priift. Umgekehrt haben wir
mitunter wiederum den Eindruck, dass manche Wissenschaftler zu sehr in eine
Doktrin verliebt sind und dadurch manchmal souverin den Sachverhalt des
Einzelfalles vernachlissigen. Ich glaube, in der Mitte trifft man sich am Besten.

|. Die Rolle des Gerichtshofes
in der europaischen Rechtsordnung

Gemif$ Artikel 220 EGV sichert der Gerichtshof die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung dieses Vertrages. Es geht also um die Sicherung des
Rechts und um seine Wahrung und nicht um die Schaffung von Recht. Generell
wird man dazu sagen kénnen, dass der EuGH heute in seiner Rechtsprechung viel-
leicht nicht mehr so ,mutig® oder so ,,progressiv® ist, wie er es schon war, was ihm
natiirlich auch wieder vorgehalten wird. Unser Prisident hat es nicht gerne, wenn
wir einen Vortrag mit dem Titel anmelden ,,Der EuGH als Motor der europii-
schen Integration®. Durch seine Rechtsfortbildung war der Gerichtshof dies frither
sicher. Doch heute ist es infolge der nunmehr erreichten Regelungsdichte des
europiischen Rechts nicht mehr unbedingt notwendig, legislative Liicken im Wege
der Rechtsfortbildung zu schlieflen. Der Gerichtshof hilt sich heute insoweit rela-
tiv zuriick und bringt - wenn etwas nicht geregelt ist - mitunter zum Ausdruck,
dass der Gesetzgeber dies wohl habe nicht regeln wollen. Nur wenn erkennbar ist,
dass die fehlende Regelung nicht beabsichtigt war, schliefit der Gerichtshof die
Liicke anhand von Sinn und Zweck der iibrigen Normen, also in teleologischer
Auslegung. Der EuGH sieht seine Rolle demzufolge nicht primir als Motor der
Integration, sondern als Wichter des europiischen Rechts. Die Rechtsfindung und
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nicht die Rechtsschopfung steht im Vordergrund. Dabei ist der Gerichtshof sicher
nicht so ,mutig®, sagen wir mal wie die Generalanwilte, wozu ich noch einige
Beispiele bringen mochte. Allerdings sei gleich relativierend angemerkt, dass auch
die Generalanwilte keine Vorschldge machen, die nur dem Gesetzgeber zustehen.

Ich mo6chte das Thema in zwei Teile aufgliedern. Zuerst werde ich einige verfah-
rensrechtliche Fragen ansprechen und sodann eine Reihe materiell-rechtlicher
Aspekte erdrtern.

Il. Prozessuale Aspekte

1. Entscheidungen durch Beschluss

Was die verfahrensrechtliche Seite anbelangt, so wird man allgemein sagen kon-
nen, dass der EuGH inzwischen verstirkt von der Mdoglichkeit Gebrauch macht,
durch Beschliisse statt durch Urteile zu entscheiden. Dies ist nach Artikel 92 unse-
rer Verfahrensordnung dann moglich, wenn eine Klage offensichtlich unzulissig
ist, oder nach Artikel 104 § 3 der Verfahrensordnung des EuGH, wenn in einem
Vorabentscheidungsersuchen ,eine zur Vorabentscheidung vorgelegte Frage mit
einer Frage tiberein[stimmt], iber die der Gerichtshof bereits entschieden hat, oder
[wenn] die Antwort klar aus der Rechtsprechung abgeleitet werden [kann], oder
[wenn] die Antwort keinen Raum fiir verniinftige Zweifel [lisst]”, wie es auf-
zihlend in Artikel 104 § 3 VerfO heifdt. In beiden Fillen wird der Generalanwalt
nur angehort; Schlussantrige werden nicht vorgelegt. Im zweiten Fall, also bei
Vorabentscheidungsverfahren, muss allerdings den Prozessbeteiligten eine
Gelegenheit zur Auflerung gegeben und das vorlegende Gericht unterrichtet wer-
den. Gemif§ Artikel 119 VerfO kénnen - ebenfalls nach vorheriger Anhérung des
Generalanwalts - auch Rechtsmittel durch Beschluss zuriickgewiesen werden, wenn
sie offensichtlich unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet sind.

2. Vorlageberechtigte Gerichte

Bei Vorabentscheidungsersuchen wird neuerdings auch verstirkt gepriift, ob es
sich bei der vorlegenden Instanz um ein vorlageberechtigtes Gericht handelt. Ein
grundlegendes Urteil dazu ist dasjenige in der Rechtssache De Coster!. In diesem
Urteil heifit es in der Randnummer 10:

»Nach stindiger Rechtsprechung stellt der Gerichtshof zur Beurteilung der
rein gemeinschaftsrechtlichen Frage, ob eine vorlegende Einrichtung ein

1 Urteil vom 29.11.2001 in der Rs. C-17/00, Frangois De Coster/Collége des bourgmestres et échevins de
Watermael-Boitsfort, Slg. 2001, 1-9445.

4 ZEuS - 2003 - Heft 1

https://dol.org/10.5771/1435-439X-2003-1-1 - am 25.01.2026, 13:43:56. https://www.Inllbra.com/de/agh - Open Access - [ T


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2003-1-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Tendenzen der neueren Rechisprechung des EnGH

Gericht im Sinne des Artikels 234 EG ist, auf eine Reihe von Gesichtspunkten
ab, wie gesetzliche Grundlage der Einrichtung, stindiger Charakter, obligato-
rische Gerichtsbarkeit, streitiges Verfahren, Anwendung von Rechtsnormen
durch diese Einrichtung sowie deren Unabhingigkeit [...].“

Diese sechs Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen. Ein Problem hierbei ist
die Notwendigkeit eines streitigen Verfahrens. Der Gerichtshof legt auf die kont-
radiktorischen Verfahren einen groflen Wert, was ich an sich bedauere, weil damit
beispielsweise Registergerichte trotz ihres offenkundigen Gerichtsstatus nicht vor-
legen kénnen.2 Wenn in einem solchen Fall die Frage als unzulissig angesehen
wird, bringt dies in der Praxis meistens nichts, weil dann eben die nichste Instanz
vorlegt.

3. Zur Zulassigkeit

Ansonsten ist der Gerichtshof bei Fragen zur Zulissigkeit relativ grof8ziigig, aller-
dings nur bei Vorabentscheidungsersuchen. In vielen Urteilen wird der Satz
wiederholt: ,Insoweit genligt der Hinweis, dass es nach stindiger Rechtsprechung
im Rahmen der durch Artikel 234 EG geschaffenen Zusammenarbeit zwischen
dem Gerichtshof und den nationalen Gerichten allein Sache des mit dem Rechts-
streit befassten nationalen Gerichts ist, in dessen Verantwortungsbereich die zu
erlassende gerichtliche Entscheidung fillt, im Hinblick auf die Besonderheiten der
Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer Vorabentscheidung fiir den Erlass
seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem Gerichtshof von ihm vorgelegten
Fragen zu beurteilen. Betreffen daher die vorgelegten Fragen die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, so ist der Gerichtshof grundsitzlich gehalten, dariiber zu
befinden [...]“. Mitunter heifit es noch zusitzlich: ,Der Gerichtshof kann es aber
nur ablehnen, {iber eine von einem nationalen Gericht zur Vorabentscheidung
vorgelegte Frage zu befinden, wenn offensichtlich ist, dass die Auslegung des
Gemeinschaftsrechts, um die das vorlegende Gericht ersucht, in keinem
Zusammenhang mit der Realitit oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits
steht, wenn das Problem hypothetischer Natur ist oder wenn er nicht iiber die
tatsichlichen und rechtlichen Angaben verfligt, die fiir eine zweckdienliche
Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen erforderlich sind [..].* Auch was die

2 Beschliisse vom 22.1.2002 in der Rs. C-447/00, Holto, Slg. 2002, 1-735, vom 10.7.2001 in der Rs. C-
86/00, HSB-Wohnbau, Slg. 2001, 1-5355 sowie Urteil vom 14.6.2001 in der Rs. C-178/99, Salzmann,
Slg. 2001, I-4421.

In dem von Frau Salzmann angestrengten Prozess, der bereits Anlass zu dem Urteil vom 14.6.2001
gegeben hat (zitiert in der vorigen Fufinote), hat mittlerweile die Berufungsinstanz dieselben Fragen
erneut vorgelegt (Rs. C-300/01, noch anhingig).

4 Siehe Urteil vom 10.5.2001 in den verb. Rs. C-223/99 und C-260/99, Agora und Excelsior, Slg. 2001,
1-3605, Rdnrn. 18 u. 20. So auch Urteil vom 21.11.2002 in der Rs. C-473/00, Cofidis, noch nicht in
der amtl. Slg. veroffentlicht, aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar, Rdnr. 20.
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Formulierung der Vorlagefragen anbelangt, ist der Gerichtshof konziliant. Mit-
unter sagt er direkt, dass die Frage umzuformulieren ist und tut dies dann selbst.
Manchmal weist er nur dezent darauf hin und sagt dann bei Priifung der Frage,
dass diese dahingehend zu verstehen sei, dass ... oder: Mit seiner Frage mochte das
vorlegende Gericht wissen, ob ... und dann schlieit sich der vom EuGH prizisierte
Wortlaut an.

4. Prufung der Begrindetheit ohne vorherige Prufung der Zulassigkeit

Verfahrensrechtlich interessant ist auch das Urteil in der Rechtssache Rat/Bib-
ringer>. In diesem hat der Gerichtshof ausgefiihrt, dass man die Zulissigkeit nicht
unbedingt in jedem Fall zuerst priifen muss, wenn offenkundig ist, dass die
Rechtssache als unbegriindet abzuweisen ist. Deshalb wurde in dieser Sache das
eingelegte Rechtsmittel auf Teilauthebung eines Urteils des Gerichts erster Instanz
abgewiesen, soweit darin festgestellt wurde, dass tiber die Einrede der Unzulissig-
keit gegen eine als unbegriindet abgewiesene Klage nicht entschieden zu werden
braucht. Allerdings muss man beachten, dass das Gericht erster Instanz die Ein-
rede der Unzulissigkeit nur deshalb nicht zu priifen brauchte, weil sich die Unbe-
grindetheit aus einem Parallelverfahren ergab und beide Rechtssachen - allerdings
erst im Urteil - miteinander verbunden wurden. Also ganz losgeldst vom Gesamt-
zusammenhang kann man die Zuldssigkeitspriifung nicht tbergehen. Immerhin
wird man sagen kdnnen, dass - bedingt und beeinflusst durch die franzésische
Tradition - der Gerichtshof in prozessualen Fragen etwas grofiziigiger denkt als
vielleicht ein deutsches Gericht dies tite. Ich empfinde es als wohltuend, wenn
auch flexibel und pragmatisch entschieden wird.

5. Zur Klageberechtigung natirlicher und juristischer Personen — unmittel-
bare und individuelle Betroffenheit

Von besonderer Bedeutung aus prozessualer Sicht ist die neuerdings wieder in den
Vordergrund getretene Streitfrage, inwieweit Private, also natiirliche oder juristi-
sche Personen, im Rahmen von Nichtigkeitsklagen - gleiches gilt tibrigens fiir
Untitigkeitsklagen - klagebefugt sind. Solche Nichtigkeitsklagen, die bei fehlender
Klagebefugnis unzuldssig sind, haben gemiff Artikel 230 EGV zum Ziel, die
Rechtmifligkeit der rechtsverbindlichen Handlungen des Europiischen
Parlaments, des Rates, der Kommission und der Europdischen Zentralbank zu
Uberpriifen. Wihrend die Mitgliedstaaten, der Rat und die Kommission - als pri-
vilegierte Kliger - immer klagebefugt sind und das Parlament®, der Rechnungshof
und die Europiische Zentralbank - als sogenannte ,teil-privilegierte Klager® -

5 Urteil vom 26.2.2002 in der Rs. C-23/00 P, Rait/Bihringer Ingelheim, Slg. 2002, 1-1873.

6 Gemifl Artikel 230 Absatz 2 EGV in der Nizzaer Fassung wird auch das Europiische Parlament zum

voll-privilegierten Klager.
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dann klagen konnen, wenn ihre Rechte betroffen sind, sind Dritte nur dann kla-
gebefugt, wenn sie unmittelbar und individuell betroffen sind. Wihrend die
Mitgliedstaaten und Organe direkt beim EuGH klagen konnen, missen Private
zudem auch zuerst das Gericht erster Instanz anrufen. Wortlich heif3t es in Artikel
230 Absatz 4 EGV:

»Jede natiirliche oder juristische Person kann [...] gegen die an sie ergangenen
Entscheidungen sowie gegen diejenigen Entscheidungen Klage erheben, die,
obwohl sie als Verordnung oder als eine an eine andere Person gerichtete Ent-
scheidung ergangen sind, sie unmittelbar und individuell betreffen®.

Bei einer an den Kliger selbst ergangenen Entscheidung ist die Voraussetzung
immer gegeben. Richtlinien brauchten in der Bestimmung nicht erwihnt zu wer-
den, da sie sich an Mitgliedstaaten richten und Dritten direkt keine Verpflich-
tungen auferlegen konnen; dies tun erst die nationalen Umsetzungsakte, gegen die
dann gegebenenfalls nach nationalem Recht geklagt werden kann. Bleiben also
Verordnungen und an andere Personen gerichtete Entscheidungen. Den Verord-
nungen entsprechen auf nationaler Ebene die Gesetze, gegen die Einzelne - weil
die Gesetze (wie die EG-Verordnungen) abstrakt gesehen sich an alle richten -
ebenfalls schwerlich klagen kénnen; auf die Normenkontrolle soll an dieser Stelle
nicht ndher eingegangen werden. Nun sind viele Verordnungen aber ,self-execut-
ing®;, d.h., sie bediirfen keiner weiteren Durchfithrungsmafinahmen, gegen die
gerichtlich vorgegangen werden konnte. Dies ist bzw. war auch der Fall in den bei-
den aktuellen Rechtssachen Jégo-Quéré” und Unién de Pequerios Agricultores®. Im
ersten Fall verbietet die ,Verordnung (EG) Nr. 1162/2001 [...] zur Wiederauf-
filllung des Seehechtbestandes [...]“ den Fischereiunternehmen den Einsatz von
Grundschleppnetzen mit einer Maschenéffnung von weniger als 100 mm; im zwei-
ten Fall schafft die ,Verordnung (EG) Nr. 1638/98 [..] iber die [...] Markt
organisation fiir Fette® besondere Beihilfen fiir Kleinerzeuger von Olivendl ab. Im
ersten Fall klagt eine franzosische Fischfang-Reederei gegen die Verordnung. Da
die Verordnung keine weiteren Durchfiihrungsmafinahmen erfordert, bliebe dem
Fischereiunternehmen eigentlich nur die Moglichkeit, gegen die Bestimmungen
der Verordnung zu verstoflen und dann gegen die verhingten Sanktionen zu kla-
gen, ein Vorgehen, das unzumutbar erscheint. In der zweiten Rechtssache klagte
ein Berufs- und Interessenverband kleiner spanischer Landwirtschaftsbetriebe. In
diesem Fall bliebe den Betroffenen zwar die Moglichkeit, trotzdem Beihilfen zu
beantragen und dann gegen den unausweichlichen Ablehnungsbescheid zu klagen.
Da der nationale Richter wohl aber keine Zweifel an der Gultigkeit der Verord-
nung und ihrer Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht hitte, wiirde er auch
kein Vorabentscheidungsersuchen stellen, das die Parteien sowieso nicht unmittel-

7 Urteil vom 3.5.2002 in der Rs. T-177/01, Jégo-Quéré/Kommission, Slg. 2002, 11-2365. Die Kommission
hat ein Rechtsmittel gegen dieses Urteil eingelegt (Rs. C-263/02 P, noch anhingig).

8 Urteil vom 25.7.2002 in der Rs. C-50/00 P, Unién de Pequerios Agricultores/Rat, Slg. 2002, 1-6719.
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bar erzwingen kénnten. Auch in diesem zweiten Fall gibt es also praktisch keinen
Rechtsschutz, es sei denn - und dies gilt auch fiir den ersten Fall -, man betrach-
tet die Klager nicht nur als unmittelbar betroffen, was der Fall ist, sondern auch
als individuell betroffen, so dass sie eine Nichtigkeitsklage gegen die Verordnung
erheben kénnten.

Nur nebenbei sei noch angefiigt, dass gegen eine pflichtwidrige Nichtvorlage einer
Frage gegebenenfalls im nationalen Rechtsweg vorgegangen werden kann, in
Deutschland z.B. durch eine Verfassungsbeschwerde gestiitzt auf Artikel 101 Ab-
satz 1 Satz 2 GG, da der EuGH gesetzlicher Richter ist.”

Zur individuellen Betroffenheit hat der Gerichtshof schon 1963 in der Rechts-
sache Plaumann'® ausgefithrt: ,Wer nicht der Adressat einer Entscheidung ist,
kann nur dann geltend machen, von ihr individuell betroffen zu sein, wenn die
Entscheidung ihn wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer,
ihn aus dem Kreis aller tibrigen Personen heraushebender Umstidnde berithrt und
thn daher in ihnlicher Weise individualisiert wie den Adressaten®. Auch Ende
2001 hat der Gerichtshof in der Rechtssache Antillean Rice Mills ebenso entschie-
den.!! Da sich in den beiden neuen Fillen die gleiche Problematik wieder stellt,
hat ein Autor kiirzlich seinen Aufsatz mit der Frage tiberschrieben: ,, Will Plau-
mann never end?”

Generalanwalt Jacobs hat in seinen Schlussantrigen zur Rechtssache Uridn de
Pequerios Agricultores'? eine Anderung der bisherigen Rechtsprechung angeregt und
dies auf 37 Seiten und in 106 Randnummern auch ausfithrlich begriindet. Auch
er ist der Meinung, dass die Verengung der Klagebefugnis zu einer Einschrinkung
des Rechtsschutzes fiihren kénne. Eventuell mogliche Schadensersatzklagen nach
Artikel 235 in Verbindung mit Artikel 288 EGV oder die Geltendmachung der
Unanwendbarkeit einer Verordnung im Wege der Inzidentkontrolle gemafl Artikel
241 EGV hilt er zu recht fiir nicht ausreichend. Wenn es keine anfechtbare
Durchfiithrungshandlung gebe, bleibe dem Individualkliger nur die - unzumut-
bare - Moglichkeit, gegen die Verordnung zu verstoflen, daraus folgende Sank-
tionen vor dem nationalen Gericht anzufechten und dieses Gericht zu veranlassen,
dem EuGH eine Vorlagefrage zu stellen. Da der Kliger aber ein Vorabentschei-
dungsverfahren nicht erzwingen kénne, gebe es auch insoweit keinen vollstindi-
gen und effektiven Rechtsschutz. Generalanwalt Jacobs ist deshalb in der Nummer
103 seines Schlussantrages der Meinung, ,,dass ein Einzelner von einer Gemein-
schaftshandlung im Sinne von Artikel 230 Absatz 4 EGV individuell betroffen ist,

9 So schon BVerfGE 73, 339, 366 ff. Sieche auch BVerfG, 1, BvR 1036/99 v. 9.1.2001 in NJW 2001,
S.1267; in dieser Sache wurde sogar das Bundesverwaltungsgericht wegen Verletzung der Vorlage-
pflicht gertigt, sein Urteil aufgehoben und das Verfahren an das BVerwG zuriickverwiesen.

10 Urteil vom 15.7.1963 in der Rs. 25/62, Plaumann/Kommission, Slg. 1963, 197, 238.
1 Urteil vom 22.11.2001 in der Rs. C-451/98, Antillean Rice Milly/Rat, Slg. 2001, 1-8949, Rdnr. 49.
12 Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs v. 21.3.2002, Slg. 2002, 1-6681.
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wenn die Handlung aufgrund seiner besonderen persénlichen Umstinde erheb-
liche nachteilige Auswirkungen auf seine Interessen hat oder haben kann®. Fiir
Generalanwalt Jacobs reicht es also flir die individuelle Betroffenheit aus, wenn der
Klédger in seinen Interessen beeintrichtigt wird; eine Verletzung seiner Rechte wire
dann nicht notwendig.

Das Gericht erster Instanz sieht dies auch so und hebt auf die Rechtsposition des
Betroffenen ab. In der bereits genannten Rechtssache Jégo-Quéré!3 hat es daher am
3. Mai 2002 in einem (Zwischen-)Urteil die von der Kommission vorgebrachte
Einrede der Unzulissigkeit der Klage - die Kligerin sei nicht individuell betroffen
und daher nicht klagebefugt - abgewiesen. Unter Bezugnahme auf die Schluss-
antrige von Generalanwalt Jacobs'4 hat das Gericht in den Randnummern 45, 50
und 51 seines Urteils festgehalten:

»45. Was die Klage beim nationalen Gericht mit Vorlage an den Gerichtshof
nach Artikel 234 EG angeht, so fehlt es jedoch in einem Fall wie dem vorlie-
genden an Durchfihrungsmafinahmen, die die Grundlage fiir eine Klage bei
den nationalen Gerichten sein kénnten. Der Umstand, dass ein Einzelner,
dessen Rechtsposition durch eine Gemeinschaftsmafinahme beeintrichtigt
wird, deren Gliltigkeit bei den nationalen Gerichten dadurch bestreiten kénn-
te, dass er gegen die in dieser Mafinahme vorgesehenen Bestimmungen ver-
stof8t und sich in einem gegen ihn eingeleiteten Gerichtsverfahren auf deren
Rechtswidrigkeit beruft, stellt flir ithn keinen angemessenen gerichtlichen
Rechtsschutz dar. Dem Einzelnen kann nicht zugemutet werden, dass er
gegen das Gesetz verstoft, um Zugang zu den Gerichten zu erlangen [...].

50. Unter diesen Umstinden ist es in Anbetracht der Tatsache, dass der EG-
Vertrag ein vollstindiges Rechtsschutzsystem geschaffen hat, das den Gemein-
schaftsrichter mit der Kontrolle der Rechtmifigkeit der Handlungen der
Organe betraut [...] angebracht, die bisherige enge Auslegung des Begriffes der
individuell betroffenen Person im Sinne von Artikel 230 Absatz 4 EG zu
tiberdenken.

51. Demnach ist, um einen wirksamen gerichtlichen Rechtsschutz der Ein-
zelnen zu gewihrleisten, eine natiirliche oder juristische Person als von einer
allgemein geltenden Gemeinschaftsbestimmung, die sie unmittelbar betrifft,
individuell betroffen anzusehen, wenn diese Bestimmung ihre Rechtsposition
unzweifelhaft und gegenwirtig beeintrichtigt, indem sie ihre Rechte ein-
schrinkt oder ihr Pflichten auferlegt. Die Zahl und die Lage anderer Per-

13 Zitiert in Fufinote 7.

14 Beim Gericht erster Instanz gibt es keine eigenen Generalanwilte; die beim EuGH angesiedelten Gene-

ralanwilte unterbreiten diesem Gericht auch keine Schlussantrige, obwohl diese Moglichkeit schon
diskutiert wurde. (Zur Betrauung eines Richters des Gerichts mit den Aufgaben eines Generalanwalts
im Einzelfall siche die Artikel 17 bis 19 der Verfahrensordnung des Gerichts erster Instanz.)
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sonen, deren Rechtsposition durch die Bestimmung ebenfalls beeintrichtigt
wird oder werden kann, sind insoweit keine relevanten Gesichtspunkte.®

Ob das Endurteil des Gerichts erster Instanz auch in diesem Sinne ausfallen wird,
ist nach dem am 25. Juli 2002 ergangenen Urteil des EuGH in der Rechtssache
Unién de Pequerios Agricultores™ allerdings zweifelhaft. Seine positive Haltung zur
Zulassigkeit hat das Gericht erster Instanz in seinem Zwischenurteil allerdings an
sich schon festgelegt. Bislang wurden solche Klagen immer als unzulissig abge-
wiesen. Das Zwischenurteil - gegen das Rechtsmittel eingelegt wurdel® - diirfte
jedoch vom EuGH im Rechtsmittelverfahren aufgehoben werden, nachdem er
seine bisherige Rechtsprechung im eben genannten Urteil Peguesios Agricultores
bestitigt hat.

Der Gerichtshof hilt in diesem Urteil an seiner bisherigen Rechtsprechung zur
individuellen Betroffenheit fest und sieht in den Artikeln 230, 234 und 241 ,ein
vollstindiges System von Rechtsbehelfen und Verfahren [...]“ (Rdnr. 40). Dennoch
gibt er eher Steine statt Brot, denn er fiigt in der nachfolgenden Randnummer 41
hinzu, dass es ,Sache der Mitgliedstaaten [sei], ein [nationales] System von Rechts-
behelfen und Verfahren vorzusehen, mit dem die Einhaltung des Rechts auf effek-
tiven gerichtlichen Rechtsschutz gewihrleistet werden kann®. Wenn dargetan
werde, dass die nationalen Vorschriften es dem Einzelnen nicht gestatten, eine
Klage zu erheben, mit der er die Giiltigkeit der streitigen Gemeinschaftshandlung
in Frage stellen konne, sei eine Nichtigkeitsklage beim Gemeinschaftsrichter den-
noch nicht mdéglich, denn ,eine solche Regelung wiirde es in jedem Einzelfall
erforderlich machen, dass der Gemeinschaftsrichter das nationale Verfahrensrecht
prift und auslegt, was seine Zustindigkeit im Rahmen der Kontrolle der Recht-
mifligkeit der Gemeinschaftshandlungen {iberschreiten wiirde® (Rdnr. 43). Im
Hinblick auf die Voraussetzung der individuellen Betroffenheit orientiert sich der
Gerichtshof also ausschliefflich am positiven Recht, wenn er in der Randnummer
44 des Urteils sagt, eine andere Auslegung - gemeint ist eine solche im Lichte des
Grundsatzes eines effektiven gerichtlichen Rechtschutzes - kénne ,nicht, ohne
dass die den Gemeinschaftsgerichten durch den Vertrag verliehenen Befugnisse
uberschritten wiirden, zum Wegfall der fraglichen Voraussetzung, die ausdriicklich
im EG-Vertrag vorgesehen ist, fithren®. Indirekt und sehr zurtickhaltend fordert
der EuGH die Legislative allerdings zu einer Gesetzesinderung auf, indem er in
der Randnummer 45 sagt: ,Auch wenn ein anderes System der Rechtmifigkeits-
kontrolle der Gemeinschaftshandlungen allgemeiner Geltung als das durch den
urspriinglichen Vertrag geschaffene, das in seinen Grundziigen nie geindert wurde,
sicherlich vorstellbar ist, so wire es doch Sache der Mitgliedstaaten, das derzeit gel-
tende System gegebenenfalls gemif§ Artikel 48 EU zu reformieren®.

15 Zitiert in Fulnote 8.

16 Siehe dazu Fufinote 7.
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Natiirlich ist auch dieses - in der Tat nicht gerade ,,mutige® - Urteil kritisiert wor-
den. Schobel” z.B. iiberschrieb seinen Aufsatz mit der Uberschrift: ,Rechtsschutz
des Einzelnen gegeniiber abgeleitetem Gemeinschaftsrecht: eine schwarze Serie®.

Bei der von der Urién de Pequeiios Agricultores eingereichten Klage handelte es sich
im Ubrigen um eine Verbandsklage. Zu deren Zulissigkeit hatte schon das Gericht
erster Instanz gesagt, dass ,eine Klage von Vereinigungen jedenfalls dann als zulds-
sig anzusehen sei, wenn eine Rechtsvorschrift berufsstindischen Vereinigungen
ausdriicklich eine Reihe von Verfahrensrechten einriume, wenn die Vereinigung
die Interessen von Unternehmen wahrnehme, die selbst klagebefugt seien, und
wenn die Vereinigung individuell betroffen sei, da sich die angefochtene Hand-
lung auf ihre eigenen Interessen als Vereinigung auswirke, namentlich weil ihre
Position als Verhandlungsfiihrerin durch die angefochtene Handlung beriihrt wor-
den sei“ (zitiert in Rdnr. 8 des EuGH-Urteils).

6. Zum vollwertigen gerichtlichen Rechtsschutz

Ansonsten tritt der Gerichtshof jedoch sehr fiir einen vollwertigen gerichtlichen
Rechtsschutz ein. Dieser Aspekt des Rechtsschutzes, bei dem es nicht nur um Zu-
lissigkeitsfragen geht, leitet bereits tiber zu materiell-rechtlichen Gesichtspunkten,
die im folgenden Teil erértert werden.

Im Urteil vom 6. Dezember 2001 in der Rechtssache Kiihne'® hat der EuGH deut-
lich gemacht, ,,dass sich das Erfordernis der gerichtlichen Uberpriifbarkeit aus den
gemeinsamen Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ergibt und in den Arti-
keln 6 und 13 der Europiischen Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten verankert ist“ (Rdnr. 57). Deshalb meinte er, dass man auch
gegen einen von einem Mitgliedstaat im vereinfachten Verfahren gestellten Antrag
auf Eintragung einer geschiitzten geographischen Angabe bzw. einer geschiitzten
Ursprungsbezeichnung - es ging im damaligen Fall um den Begriff ,,Spreewilder
Gurken® - klagen kénnen miisse. Er sagte dazu in der Randnummer 58 des
Urteils: ,,Es ist daher Sache der nationalen Gerichte, iiber die Rechtmifigkeit eines
Antrags auf Eintragung einer Bezeichnung [...] zu entscheiden [...]; eine entspre-
chende Klage ist folglich als zulissig anzusehen, selbst wenn die innerstaatlichen
Verfahrensvorschriften dies in einem solchen Fall nicht vorsehen [...]%. Ob diese
pointierte Aussage nicht auch ein - vom EuGH sonst abgelehnter - Eingriff in das
nationale Verfahrensrecht ist, mochte ich dahingestellt sein lassen. Die Priifung
des mitgliedstaatlichen Prozessrechts hat der Gerichtshof in der Rechtssache Unidn
de Pequerios Agricultores ja ausdriicklich als Kompetenziiberschreitung abgelehnt.

17 Schohe, Rechtsschutz des Einzelnen gegeniiber abgeleitetem Gemeinschaftsrecht - eine schwarze Serie,

EWS Heft 9/2002, S. 424-426.
18 Urteil vom 6.12.2001 in der Rs. C-269/99, Karl Kiibne GmbH, Slg. 2001, 1-9517.
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Wie dem auch sei: Auf jeden Fall hat der Gerichtshof in diesem Urteil die Not-
wendigkeit eines vollen Rechtschutzes deutlich betont.

Man muss Rechte also wirksam geltend machen konnen. Dies ergibt sich auch aus
dem Urteil Grundig Italiana'®. In diesem Verfahren ging es um die Frage, wie lange
bereits geleistete, jedoch gemeinschaftsrechtswidrige Abgaben zuriickgefordert wer-
den konnen. Es handelte sich dabei um Steuern, die fiir eingefiihrte Erzeugnisse -
vertragswidrig, weil diskriminierend - hoher waren als fiir inlindische Produkte.
Urspriinglich galt in Italien fiir die Riickforderung eine flinfjahrige Ausschluss-
frist, die durch ein Dekret auf drei Jahre verkiirzt wurde, wobei zur Geltend-
machung der Anspriiche vor der riickwirkenden Anwendung nur eine Ubergangs-
frist von 90 Tagen festgelegt wurde. Dazu hat der Gerichtshof in der Randnummer
33 des Urteils ausgefiihrt:

»In Ermangelung einer Gemeinschaftsregelung tiber die Erstattung rechts-
grundlos erhobener nationaler Abgaben ist daher die Bestimmung der zustin-
digen Gerichte und die Ausgestaltung von Verfahren, die den Schutz der dem
Biirger aus dem Gemeinschaftsrecht erwachsenden Rechte gewidhrleisten sol-
len, Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten,
wobei diese Verfahren nicht weniger glinstig gestaltet sein diirfen als bei ent-
sprechenden Klagen, die nur innerstaatliches Recht betreffen (Aquivalenz-
grundsatz), und die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliechenen Rechte nicht praktisch unmoglich machen oder tibermifig er-
schweren diirfen (Effektivititsgrundsatz) [...]“.

Der Gerichtshof hat deshalb anstelle der neunzigtigigen Frist eine solche von
sechs Monaten fiir nétig angesehen (Rdnr. 40 ff. und Tenor). Auch dies ist eigent-
lich ein ,Eingriff* in das nationale Verfahrensrecht. Doch nur so kann den
Grundsitzen der Aquivalenz und der Effektivitit entsprochen werden.

[ll. Materiellrechtliche Aspekte

1. Zu den Rechtsgrundlagen

Was nun die eigentliche Begriindetheit von Klagen anbelangt, so gab es in der letz-
ten Zeit eine ganze Reihe von Fillen, in denen es um die Rechtsgrundlage fiir den
Erlass von (gemeinschaftsinternen) Regelungen ging. Am bekanntesten wurde das
vor zwei Jahren ergangene Urteil zum ,, Tabakwerbeverbot“?). Diese vom grofien

19 Urteil vom 24.9.2002 in der Rs. C-255/00, Grundig Italiana; noch nicht in der amtl. Slg. veroffent-
licht, aber unter http://www.curia.eu.int abrufbar.

20 Urteil vom 5.10.2000 in der Rs. C-376/98, Bundesrepublik Deutschland/Europiiisches Parlament und Rat,
Slg. 2000, I-8419.
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Plenum getroffene Entscheidung kennt in Saarbriicken jeder, da ein renommierter
Professor und Pfeifenraucher der hiesigen Universitit dieses Urteil ja gebiihrend
gewiirdigt hat, so dass ich mich dazu kurz fassen kann. Ich als Nichtraucher will
aber doch betonen, dass ich - damals noch als Abgeordneter - schon im Euro-
péischen Parlament gegen das Werbeverbot gestimmt habe, was mir von militan-
ten Gruppen den Vorwurf einbrachte, ich sei wohl von der Tabakindustrie be-
stochen worden. Nun ja, ich habe jetzt noch den ganzen Keller voller Zigarren-
kisten.

Die streiterhebliche ,Richtlinie 98/43/EG [...] zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber Werbung und Sponsoring zu-
gunsten von Tabakerzeugnissen®, die vom Gerichtshof wegen fehlender Rechts-
grundlage fiir nichtig erklirt wurde, war auf Artikel 100 a EGV (nach Anderung
jetzt Artikel 95) als Rechtsgrundlage gestiitzt. Nach dieser Vorschrift kénnen
»Maflnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mit-
gliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes
zum Gegenstand haben®, erlassen werden. Diese Harmonisierungskompetenz wird
von der Kommission inzwischen gerne genutzt, was von vielen zu Recht bean-
standet wird. Schneider sieht im Artikel 95 EGV sogar einen ,Generalschliissel®;
sein Artikel vom 12. September 2002 in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung ist
mit der Uberschrift versehen: ,,Zum Superstaat durch die Hintertiir®, wobei sogar
das sonst tibliche, verschimte Fragezeichen weggelassen wurde.

In der Tat wird Artikel 95 EGV als Rechtsgrundlage mitunter so herangezogen wie
frither die ,Ersatzkompetenz® des Artikels 308 EGV, vormals Artikel 235. Doch
mit dem Tabakwerbeurteil hat der Gerichtshof ,Pflocke eingeschlagen®. In den
Randnummern 83 ff. des Urteils hat er ausgefiihrt, dass die nach Artikel 95 EGV
vorgesehenen Mafinahmen das Funktionieren des Binnenmarktes ,verbessern®
und den Zugang zum Markt ,erleichtern® miissen. Artikel 95 EGV begriindet also
keine allgemeine Befugnis zur Reglementierung des Binnenmarktes. Auch miisse
das Entstehen von Hindernissen ,,wahrscheinlich® und eventuell mégliche Verzer-
rungen miissten ,splrbar® und diirften nicht nur ,geringfiigig® sein. Die frag-
lichen Werbeverbote wiirden diese Voraussetzungen nicht erfiillen. Es wire in der
Tat schwer nachvollziehbar, wie Verbote zur Verbesserung des Binnenmarktes bei-
tragen sollten. Weiter sagte der Gerichtshof, dass Werbungen in Zeitungen und
Zeitschriften sowie im sogenannten ,Horeka-Bereich® (Hotels, Restaurants, Cafés)
mangels oder wegen nur geringfiigiger grenziiberschreitender Beziige keine spiir-
baren Auswirkungen auf den Wettbewerb hitten. Lediglich das Verbot des Spon-
soring insbesondere bei Sportwettkimpfen konnte zur Verlegung dieser Veran-
staltungen flihren und sich dadurch auf die Wettbewerbsbedingungen ,,erheblich®
auswirken. Derartige [einzelne] Verzerrungen - so der Gerichtshof weiter - wiirden
es jedoch nicht rechtfertigen, Artikel 95 EGV als Rechtsgrundlage fiir ein allge-
meines Werbeverbot zu verwenden. Dieses eindeutige Urteil hat die Kommission
allerdings nicht davon abgehalten, inzwischen eine neue Richtlinie zum Tabak-
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werbeverbot vorzulegen.?! Bleibt abzuwarten, ob auch deren Giiltigkeit wieder
vom Gerichtshof zu priifen sein wird.

Obwohl es nicht zugegeben worden war, ging es beim Tabakwerbeverbot letztlich
weniger um eine Harmonisierungsmaffnahme im Hinblick auf den Binnenmarkt
- dies wurde nur gesagt, um in Artikel 95 EGV eventuell eine Rechtsgrundlage zu
haben -, sondern vielmehr um eine Maffnahme zum Schutze der Gesundheit, fir
die es im EG-Vertrag keine Harmonisierungskompetenz gibt. Artikel 152 Absatz 4
Buchstabe ¢, der fiir den Gesundheitsschutz mogliche (Férder-)Mafinahmen regelt,
schliefft Harmonisierungen der nationalen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
im Gesundheitsbereich ausdriicklich aus. Dazu meinte der Gerichtshof in der
Randnummer 78 seines Urteils lediglich:

»Aus dieser Bestimmung [gemeint ist der eben genannte Artikel 152] folgt
jedoch nicht, dass auf der Grundlage anderer Vertragsbestimmungen erlasse-
ne Harmonisierungsmafinahmen nicht Auswirkungen auf den Schutz der
menschlichen Gesundheit haben diirften. Ferner sind die Erfordernisse im
Bereich des Gesundheitsschutzes gemifl Artikel 129 Absatz 1 Unterabsatz 3
[dies ist der jetzige Artikel 152 Absatz 1 erster Unterabsatz EG] Bestandteil
der tibrigen Politiken der Gemeinschaft®.

Der Gerichtshof ging aber im Zusammenhang mit der Rechtsgrundlage des
Artikels 95 EGV gar nicht niher darauf ein, inwiefern der Gesundheitsschutz ein
untergeordnetes Ziel sein kann. Vielmehr hat er in thm das Hauptmotiv fiir die
Regelung gesehen und deshalb Artikel 95 EGV nicht als infrage kommende
Rechtsgrundlage angesehen.

Auch in einem anderen Fall spielt der Gesundheitsschutz eine Rolle. Zur Zeit ist
beim EuGH ein Vorabentscheidungsersuchen anhingig, in dem es ebenfalls um
die Rechtsgrundlage des Artikels 95 EGV geht. Zwei Tabakhersteller - die British
American Tobacco Ltd. und die Imperial Tobacco Ltd. - wollen in Grofi-
britannien erreichen, dass das Vereinigte Konigreich die ,Richtlinie 2001/37/EG
[...] zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
iber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen®
nicht in nationales Recht umsetzt. Es geht in diesem Fall also nicht um Werbung,
sondern beispielsweise um die hochstzulissigen Teergehalte, Nikotinwerte usw.,
um die Zulassigkeit von Begriffen wie ,,mild“ oder ,ultraleicht®, die untersagt wer-
den sollen, und um Namen, Zeichen sowie Marken, die den Eindruck erwecken,
dass ein bestimmtes Tabakerzeugnis weniger schadlich sei als ein anderes, was
ebenfalls verboten werden soll.

21 Vorschlag vom 30.5.2001 KOM (2001) 283 endg., ABL. Nr. C 270 E v. 25.9.2001, S. 97. Siehe auch
Europiisches Parlament, Bericht Medina Ortega (A5/2002/344), angenommen am 20.11.2002 in
erster Lesung; sowie Politische Einigung des Rates vom 2.12.2002 (Presseerklirung des Rates
2002/376).
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Auch in diesem britischen Vorabentscheidungsersuchen wird von den Kligerin-
nen des Ausgangsverfahrens eingewandt, die Richtlinie kdnne nicht auf Artikel 95
EGV gestiitzt werden - so dass sie nichtig sei -, da der Gesundheitsschutz im
Vordergrund stehe. In seinem 87-seitigen Schlussantrag?? priift Generalanwalt
Geelhoed in 298 Randnummern sehr sorgfiltig die anstehenden Rechtsfragen. In
der Randnummer 87 fragt er nach dem Hauptziel der Richtlinie, also ob dieses
auf dem Gebiet des Binnenmarktes liegt oder ob primir bezweckt wird, die
Gesundheit zu schiitzen. Er selbst geht in der Randnummer 97 von Letzterem aus
und kommt nun in den nachfolgenden Ziffern seines Schlussantrages zu einem
Uiberraschenden Schluss. Statt zu sagen, dass die Gemeinschaft keine Harmoni-
sierungskompetenz im Bereich des Gesundheitsschutzes hat - was er nicht in Frage
stellt -, meint er, dass Artikel 95 EGV als Rechtsgrundlage immer dann herange-
zogen werden konne, wenn es darum gehe, ein (potentielles) Handelshemmnis zu
beseitigen (so Rdnr. 100). Der Generalanwalt sagt in dieser Randnummer weiter,
dass es dabei nicht entscheidend sei, ob das Handelshemmnis auch der Haupt-
grund fiir das Titigwerden des Gemeinschaftsgesetzgebers sei. Da die Mitglied-
staaten die Warenverkehrsfreiheit gemafd Artikel 30 EGV aus Gesundheitsgriinden
beschrinken konnten, gehe es also in Wirklichkeit um die Beseitigung bzw. die
Verhinderung eines solchen Handelshemmnisses, auch wenn von der Motivation
her der Gesundheitsschutz bei der Richtlinie im Vordergrund stehe. Eigentlich ist
diese Argumentation logisch; bleibt aber abzuwarten, was die Richter dazu meinen
werden.23

Nebenbei set noch bemerkt, dass sich der Gerichtshof in diesem Fall zum ersten
Mal dazu zu duflern hat, ob eine Vorabentscheidungsfrage nach der Giiltigkeit
einer Richtlinie tiberhaupt zulissig ist, wenn die Umsetzungsfrist fiir die Richt-
linie noch gar nicht abgelaufen ist. Der Gerichtshof hat 1994 entschieden,?* dass
sich ein Einzelner vor dem nationalen Gericht erst nach Ablauf der Umsetzungs-
frist auf eine Richtlinie berufen kdnne, da diese vorher keine Rechte fiir den Ein-

22 Schlussantrige des Generalanwalts Geelhoed vom 10.9.2002 in der Rs. C-491/01, British American
Tobacco, noch nicht in der amtl. Slg. veroffentlich, aber unter http://www.curia.eu.int abrufbar.

23 In dem am 10.12.2002 ergangenen Urteil in der Rs. C-491/01, The Queen/Secretary of State for Health,
ex parte: British American Tobacco Lid und Imperial Tobacco Lid (noch nicht in der amtl. Slg., jedoch
unter http:/www.curia.eu.int abrufbar), folgt der Gerichtshof im Wesentlichen dem Generalanwalt.
Er fiihrt in den Randnrn. 61 ff. aus, dass das Entstehen von Hindernissen fiir den Handel wahr-
scheinlich sein und die fragliche Mafinahme ihre Vermeidung bezwecken miisse. Der Gerichtshof
bejahte also Artikel 95 EGV als Rechtsgrundlage und sagt im Tenor, dass ,,die Priifung [...] nichts erge-
ben [habe], was die Giiltigkeit der Richtlinie [...] beeintrichtigen kénnte®. Er hilt also die festgelegten
Hochstgehaltswerte fiir Teer, Nikotin u. a. fiir giiltig wie ebenso die Anforderungen beziiglich der
Etikettierung. Lediglich im Hinblick auf Artikel 7 der Richtlinie, gemif dem ab dem 30. September
2003 keine Markennamen und Zeichen oder dergleichen mehr verwendet werden diirfen, die den Ein-
druck erwecken, dass ein bestimmtes Tabakerzeugnis weniger schidlich sei als ein anderes, meint der
Gerichtshof im Tenor weiter, dass dieser Artikel dahin auszulegen sei, ,,dass er nur fiir innerhalb der
Europiischen Gemeinschaft vermarktete Tabakerzeugnisse gilt“. Auch dies hat der Generalanwalt
schon so gesehen.

24 Urteil vom 3.3.1994 in der Rs. C-316/93, Vancetveld, Slg. 1994, 1-763.
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zelnen begriinde. In der Randnummer 45 seiner Schlussantrige sagt der General-
anwalt aber, dass die Kligerinnen ein Interesse an einer Antwort auf die gestellten
Vorabentscheidungsfragen hitten. Er meint:

»[--.] Dieses Interesse geht dahin, dass sie Gewissheit iiber ihre in naher Zu-
kunft geltenden Rechte und Pflichten gewinnen miissen, die fiir ihre Unter-
nehmensfiihrung von entscheidender Bedeutung sind. Auflerdem ist es wahr-
scheinlich, dass sie bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist im Rahmen ihrer
Unternehmensfithrung bestimmte Mafinahmen ergreifen miissen [...]%.

Im Ubrigen fiihrt der Generalanwalt aus, dass es stindige Rechtsprechung sei, von
einem nationalen Gericht gestellte Fragen zu beantworten, wenn diese ,,sich auf die
Auslegung einer Bestimmung des Gemeinschaftsrechts beziehen® (Rdnr. 39). Auch
insoweit bleibt abzuwarten, was der Gerichtshof zur Zulissigkeit sagen wird.2

Ebenfalls um die Rechtsgrundlage ging es in der Nichtigkeitsklage?® der Nieder-
lande im Hinblick auf die ,Richtlinie 98/44/EG [...] iber den rechtlichen Schutz
biotechnologischer Erfindungen®. In diesem Falle stellte der Gerichtshof - seine
bisherige Rechtsprechung bestitigend - auf das Hauptziel des Rechtsaktes ab und
sagte in den Randnummern 27 und 28:

»27. [...] Die Richtlinie bezweckt zwar die Férderung der Forschung und der
Entwicklung im Bereich der Gentechnik in der Europdischen Gemeinschaft.
Die Art und Weise, in der sie zu diesem Ziel beitrigt, besteht aber darin, die
rechtlichen Hindernisse im Binnenmarkt in Form der Unterschiede in den
Rechtsvorschriften und in der Rechtsprechung in den Mitgliedstaaten abzu-
bauen, die die Forschungs- und Entwicklungstitigkeiten in diesem Bereich
behindern und zu einem Ungleichgewicht fithren konnen.

28. Die Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten stellt daher
nicht nur ein beildufiges oder erginzendes Ziel der Richtlinie dar, sondern
entspricht ihrem Wesen. Dass sie auch ein Ziel verfolgt, das unter die Artikel
130 und 130f EG-Vertrag [jetzt Artikel 157 und 163] fillt, schlielt daher
Artikel 100a EG-Vertrag [jetzt Artikel 95] als Rechtsgrundlage der Richtlinie

«

nicht aus [...]“

Die klagenden Niederlande haben auch eine Verletzung des Subsidiarititsprinzips
gerligt. Der Gerichtshof machte es sich hier jedoch einfach und sagte in den
Randnummern 32 und 33 ganz lapidar nur:

25 Auch hier folgte der Gerichtshof dem Generalanwalt und sagte in der Rdnr. 33 des Urteils (zitiert

oben in der Fufinote 23): ,Eine Richtlinie, deren Umsetzungsfrist noch nicht abgelaufen ist, ist [...]
eine [...] Handlung im Sinne von Artikel 234 EG, und der Gerichtshof kann wirksam um eine Vor-
abentscheidung hieriiber ersucht werden, wenn dieses Ersuchen im Ubrigen den in der Recht-
sprechung des Gerichtshofes festgelegten Zulidssigkeitsvoraussetzungen entspricht.”

26 Urteil vom 9.10.2001 in der Rs. C-377/98, Niederlande/Kommission, Slg. 2001, 1-7079.
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»32. [...] Da das Ausmaf§ dieses Schutzes unmittelbare Auswirkungen auf den
Handel und folglich auch auf den innergemeinschaftlichen Handel hat, liegt
es im Ubrigen auf der Hand, dass das fragliche Ziel aufgrund des Umfangs
und der Wirkungen der in Betracht gezogenen Mafinahmen besser auf Ge-
meinschaftsebene erreicht werden konnte.

33. Zudem gehen die fiinfte, die sechste und die siebte Begriindungserwigung
stillschweigend, aber offenkundig auf die Beachtung des Subsidiarititsprin-
zips ein, wenn es dort heiflt, dass die Entwicklung der nationalen Rechtsvor-
schriften und Praktiken das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts
behindere, falls die Gemeinschaft nicht eingreife. [...]“

Mit noch weniger Worten hitte man zum Subsidiarititsprinzip nicht Stellung
nehmen kénnen.

2. Rechtsgrundlage und Kompetenzabgrenzungen

Die Rechtsgrundlage betreffende Probleme gab es aber nicht nur im Hinblick auf
gemeinschaftsinterne Regelungen, sondern auch in Bezug auf externe Regelungen,
also im Hinblick auf den Abschluss v6lkerrechtlicher Abkommen. Im Dezember
2001 erstellte der Gerichtshof ein Gutachten gemif§ Artikel 300 Absatz 6 EGV zur
Rechtsgrundlage zum Abschluss des Protokolls von Cartagena iiber die biolo-
gische Sicherheit, das den (internationalen) Handel mit lebenden verinderten
Organismen betrifft.?” Zu diesem Gutachten entwarf ich die Stellungnahme der
Generalanwilte.?® Es ging dabei um die Frage, ob bei diesem Abkommen die
Handelspolitik oder der Umweltschutz im Vordergrund steht. Im ersteren Fall
wire die Gemeinschaft gemdfl Artikel 133 EGV ausschliefllich zustindig - was die
Kommission befiirwortete —; im zweiten Fall gibe es - so natiirlich die Mitglied-
staaten und der Rat - eine zwischen der Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten
geteilte Zustindigkeit (Art. 174 Abs. 4 und 175 Abs. 1 EGV). Das Europiische
Parlament meinte demgegeniiber, dass eine doppelte Rechtsgrundlage in Frage
kime.

Auch in diesem Gutachten ging der Gerichtshof von seiner bisherigen Recht-
sprechung aus und sagte in der Randnummer 23:

»23. Ergibt die Prifung eines gemeinschaftlichen Rechtsakts, dass er zwei
Zielsetzungen verfolgt oder zwei Komponenten hat, und lisst sich eine davon
als wesentliche oder tiberwiegende ausmachen, wihrend die andere nur von
untergeordneter Bedeutung ist, so ist der Rechtsakt nur auf eine Rechts-
grundlage zu stiitzen, und zwar auf die, die die wesentliche oder tiberwiegen-

27 Gutachten 2/00 des Gerichtshofes vom 6.12.2001, Slg. 2001, 1-9713.

28 GemiR Artikel 108 § 2 der Verfahrensordnung des Gerichtshofes werden zu solchen Gutachten alle
Generalanwilte angehért.
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de Zielsetzung oder Komponente erfordert [...]. Ist dargetan, dass mit dem
Rechtsakt gleichzeitig mehrere Ziele verfolgt werden, die untrennbar mitein-
ander verbunden sind, ohne dass das eine im Verhiltnis zum anderen zweit-
rangig ist und mittelbaren Charakter hat, so kann ein solcher Rechtsakt aus-
nahmsweise auf die verschiedenen einschligigen Rechtsgrundlagen gestiitzt
werden (in diesem Sinne auch Urteile ‘“Titandioxid’, Rdnrn. 13 und 17, und
Parlament/Rat vom 23. Februar 1999, Rdnr. 38).2°

Da das Cartagena-Protokoll vom 15. Mai 2000 aber eine Folge des Ubereinkom-
mens iiber die biologische Vielfalt war - das schon 1992 auf dem ,,Umweltgipfel“
in Rio de Janeiro (Konferenz der Vereinten Nationen i{iber Umwelt und Ent-
wicklung [UNCED)]) verabschiedet worden war -, betrachtete der Gerichtshof den
Umweltschutz als im Vordergrund stehend, so dass er dafiir den fiir die Umwelt
relevanten Artikel 175 Absatz 1 EGV als Rechtsgrundlage ansah und gutachtlich
feststellte: ,Die Zustindigkeit fiir den Abschluss des Protokolls von Cartagena
ber die biologische Sicherheit ist zwischen der Europidischen Gemeinschaft und
ihren Mitgliedstaaten geteilt®.

In der Rechtssache Energy Star Abkommen ist ebenfalls die Wahl der Rechts-
grundlage strittig. Auch hier geht es um die Abgrenzung der Anwendungsbereiche
des Artikels 133 EGV betreffend die Handelspolitik einerseits und des Artikels 175
EGV betreffend den Umweltschutz andererseits, also darum, welche der beiden
Bestimmungen als Rechtsgrundlage zur Billigung des zwischen der Gemeinschaft
und den USA abgeschlossenen ,,Abkommens iiber die Koordinierung von Kenn-
zeichnungsprogrammen fiir Strom sparende Biirogerite® in Frage kommt. Der Rat
stlitzte sich bei der Billigung des Abkommens auf den Umweltartikel 175 Absatz
1 EGV als Rechtsgrundlage. Diesen Beschluss hat die Kommission im Wege einer
Nichtigkeitsklage angefochten. In meinen Schlussantrigen3 stimme ich der Kom-
mission zu und meine, das Abkommen diene weniger dem Umweltschutz als dem
freien Handel. Die Kennzeichnung der Gerite mit einem Emblem, aus dem sich
ableiten ldsst, dass es sich um ein Strom sparendes Gerit handelt, ist notig, damit
die Gerite in den USA vermarktet werden konnen. Es geht also nicht um die
Schaffung eines Energiesparprogramms, sondern um die Koordinierung der
Kennzeichnungsprogramme. Deshalb schlage ich vor, den Ratsbeschluss fiir nich-
tig zu erkliaren. Mal sehen, wie der Gerichtshof entscheiden wird.3!

Ebenfalls um Kompetenzfragen, also darum, ob die Mitgliedstaaten oder die
Gemeinschaft zum Abschluss volkerrechtlicher Abkommen zustindig sind, geht es

29 Das ,Standardurteil® zur Vorgehensweise bei der Ermittlung einer Rechtsgrundlage ist das sog.
»Titandioxid“-Urteil vom 11.6.1991 in der Rs. C-300/89, Kommission/Rat, Slg. 1991, 1-2867.

30 Schlussantrige des Generalanwalts Alber vom 12.9.2002 in der Rs. C-281/01, Kommission/Rat, noch
nicht in der amtl. Slg. verdffentlicht, aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.

31 Der EuGH entschied in diesem Sinne, siehe Urteil vom 12.12.2002 in der Rs. C-281/01, Kommission/
Rat, noch nicht in der amtl. Slg., aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.
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auch in den Rechtssachen Open Skies. Am 31. Januar diesen Jahres hat der Kollege
Tizzano die Schlussantrige3? zu diesen Fillen vorgelegt. Morgen werden in diesen
Sachen die Urteile’? ergehen. Die Fille stoflen in den Medien auf ein grofies In-
teresse. Acht EU-Mitgliedstaaten haben - zum Teil schon vor lingerer Zeit - bila-
terale Luftverkehrsabkommen mit den Vereinigten Staaten abgeschlossen. Die
Kommission hat gegen diese Linder Vertragsverletzungsklagen angestrengt, weil
sie meint, sie habe die ausschlieffliche Zustindigkeit zum Abschluss solcher
Abkommen. Es ist dies das erste Mal, dass die Kommission ein solches Verfahren
gegen Mitgliedstaaten wegen Verletzung der Auflenzustindigkeiten der Gemein-
schaft angestrengt hat.

Die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten der Europidischen Gemeinschaft
und den USA auf dem Gebiet des Luftverkehrs sind seit langem durch bilaterale
Abkommen geregelt, die auf dem Chicagoer Abkommen vom 7. Dezember 1944
iiber die internationale Zivilluftfahrt fuflen. Die Kommission wollte zu Beginn
der neunziger Jahre diese bilateralen Ubereinkiinfte durch ein einziges Abkommen
der Gemeinschaft mit den USA ersetzen, erhielt jedoch vom Rat nie eine Ermich-
tigung zum Abschluss eines solchen Abkommens. Gemeinschaftsintern gibt es
jedoch im Wesentlichen fiinf Verordnungen, die vor allem die Erteilung der
Betriebsgenehmigungen, die Fragen des Zugangs zu Strecken des innergemein-
schaftlichen Flugverkehrs, die Flugpreise, den Verhaltenskodex im Zusammen-
hang mit computergesteuerten Buchungssystemen und gemeinsame Regeln fiir die
Zuweisung von Zeitnischen, den sogenannten ,Slots®, betreffen.

Die Kommission sieht in den bilateralen Abkommen einen Verstofl gegen diese
EG-Verordnungen. Zugleich sieht sie eine Diskriminierung auslindischer Gesell-
schaften darin, dass die Vereinigten Staaten die Betriebsgenehmigungen der von
den EG-Mitgliedstaaten bezeichneten Fluggesellschaften widerrufen konnen, die
nicht zum wesentlichen Teil im Eigentum der Mitgliedstaaten oder unter deren
Kontrolle stehen. Die Kommission bezieht sich in ihrer Argumentation vor allem
auf das bekannte ,AETR“Urteil®4, das schon 1971 ergangen ist, sowie auf das
Gutachten 1/763%.

32 Schlussantrige des Generalanwalts Tizzano vom 31.1.2002 in den Rechtssachen C-466/98 bis C-
469/98, C-471/98 und C-472/98, C-475/98 und C-476/98, jeweils Kommission/Vereinigtes Konigreich
bzw. Diinemark, Schweden, Finnland, Belgien, Luxemburg, Osterreich und Deutschland, noch nicht in der
amtl. Slg. veroffentlich, aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.

33 Urteile vom 5. November 2002 in den in der Fufinote 32 genannten Rechtssachen, noch nicht in der

amtl. Slg. veroffentlicht, aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.

34 Urteil vom 31.3.1971 in der Rs. 22/70, Kommission/Rat, Slg. 1971, 263. Dieses Urteil ist unter dem
Begriff ,AETR® bekannt geworden. AETR ist die Abkiirzung fiir ,,Accord européen relatif au travail des
bquipages des véhicules effectuant des transports internationaux par route® (,Europiisches Ubereinkommen
iiber die Arbeit der im internationalen Straflenverkehr beschiftigten Fahrzeugbesatzungen®).

35 Gutachten 1/76 vom 26.4.1977, Slg. 1977, 741. In diesem Gutachten ging es um das ,,Ubereinkom-
men Uber die Errichtung eines europiischen Stilllegungsfonds fiir die Binnenschifffahrt®.
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Wenn die Kommission keine ausdriickliche Alleinzustindigkeit zum Abschluss
fiir volkerrechtliche Abkommen hat, so wichst ithr nach dem ,,AETR“-Urteil eine
(ausschlieffliche) Kompetenz doch dann zu, wenn sie die Materie bereits innerge-
meinschaftlich geregelt hat. Wortlich heiflt es dazu im ersten Leitsatz des ,AETR™
Urteils:

»Die Gemeinschaft besitzt die Fahigkeit, mit dritten Staaten vertragliche Bin-
dungen einzugehen, im gesamten Bereich der vom Vertrag aufgestellten Ziele.
Diese Zustindigkeit ergibt sich nicht nur aus einer ausdriicklichen Verlei-
hung durch den Vertrag, sondern sie kann auch aus anderen Vertragsbestim-
mungen und aus in threm Rahmen ergangenen Rechtsakten der Gemein-
schaft flieflen. Insbesondere sind in den Bereichen, in denen die Gemein-
schaft zur Verwirklichung einer vom Vertrag vorgesehenen gemeinsamen Poli-
tik Vorschriften erlassen hat, die in irgendeiner Form gemeinsame Rechtsnor-
men vorsehen, die Mitgliedstaaten weder einzeln noch selbst gemeinsam han-
delnd berechtigt, mit dritten Staaten Verpflichtungen einzugehen, die diese
Normen beeintrichtigen. Daher kann beim Vollzug der Vorschriften des Ver-
trages die fiir innergemeinschaftliche Mafinahmen geltende Regelung nicht
von der fiir die Au8enbeziehungen geltenden getrennt werden.”

Wenn also die Gemeinschaft bereits innergemeinschaftliche Regelungen erlassen
hat, verlieren die Mitgliedstaaten insoweit die Berechtigung zum Abschluss eige-
ner volkerrechtlicher Ubereinkommen bzw. soweit sie dazu befugt bleiben, diirfen
diese Abkommen nicht gegen die gemeinschaftsrechtlichen Normen verstoflen.
Selbst wenn noch keine innergemeinschaftlichen Regelungen ergangen sind, ist die
Gemeinschaft zum Abschluss der Abkommen befugt, sofern sie im Hinblick auf
ein bestimmtes Vertragsziel eine gemeinschaftsinterne Zustindigkeit hat. Wortlich
heifit es dazu im ersten Leitsatz des Gutachtens 1/76:

»Verleiht das Gemeinschaftsrecht den Gemeinschaftsorganen im Hinblick auf
ein bestimmtes Ziel im Innenverhiltnis eine Zustindigkeit, dann ist die Ge-
meinschaft befugt, die zur Erreichung dieses Ziels erforderlichen volkerrecht-
lichen Verpflichtungen einzugehen, auch wenn eine ausdriickliche diesbeziig-
liche Bestimmung fehlt. Diese Folgerung dringt sich besonders in allen Fil-
len auf, in denen von der internen Zustindigkeit bereits Gebrauch gemacht
worden ist, um Mafinahmen zur Verwirklichung einer gemeinsamen Politik
zu treffen. Sie ist jedoch nicht auf diesen Fall beschrinkt [...]%

Generalanwalt Tizzano kam demzufolge zu dem Ergebnis, dass die Vertragsver-
letzungsklagen gegen die Mitgliedstaaten im Wesentlichen begriindet seien, da in
den mit den USA bilateral abgeschlossenen Abkommen Regelungen enthalten
seien, die einen Verstof§ gegen Bestimmungen der EG-Verordnungen darstellten,
die sich auf die innergemeinschaftliche Regelung des Flugverkehrs bezdgen.3

36 Der Gerichtshof folgte in seinen Urteilen - zitiert in den Rdnrn. 32 und 33 - im Wesentlichen dem

Generalanwalt.
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3. Zu den Grundrechten

Doch nun zu einem wichtigeren Bereich, nimlich zu den Grund- und Menschen-
rechten. Deren Beachtung war fiir den Gerichtshof von Anfang an ein Anliegen.
Von der Zahl der Fille her gesehen sind Grundrechtssachen beim EuGH zwar mar-
ginal; um so grofer ist jedoch ihre Bedeutung vom Inhalt her gesehen. Der EuGH
kann stolz darauf sein, dass seine schon seit den 60er Jahren aufgestellten Leitsitze
zu den Grundrechten praktisch wortlich Eingang in den durch den Maastrichter
Vertrag eingefiigten Artikel 6 Absatz 2 EUV gefunden haben. Dort heifit es:

,Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der am 4. November 1950 in
Rom unterzeichneten Europidischen Konvention zum Schutze der Menschen-
rechte und Grundfreiheiten gewihrleistet sind und wie sie sich aus den ge-
meinsamen Verfassungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten als allgemeine
Grundsitze des Gemeinschaftsrechts ergeben®.

In diesen Artikel ist die Européische Charta der Grundrechte bislang noch nicht
einbezogen worden. Dies erstaunt, verweist Artikel 6 Absatz 2 EUV doch sogar auf
die EMRK, also auf eine Rechtsakte, die einer anderen Rechtsordnung, nimlich
der des Europarats, angehort. Zwar ist die Charta der Grundrechte, immerhin ein
Text der Union selbst, noch nicht verbindlich. Sie ist aber auf dem Gipfel von
Nizza feierlich verkiindet worden, vielleicht nach dem Motto: Je unverbindlicher
der Inhalt, desto feierlicher die Schlusserklirung. Dennoch kénnte bereits auf sie
verwiesen werden. Zwar noch nicht auf sie als der einzigen Rechtsgrundlage fiir
Grundrechte, wohl aber additiv als einer zusitzlichen Erkenntnisquelle. Die Gene-
ralanwilte haben dies schon getan und nach der Nennung einzelner Grundrechte
sinngemdfl angefiigt: ,,[...] wie sie sich auch aus der Charta der Grundrechte er-
geben®. Der Gerichtshof hat auf die Charta bislang allerdings noch nicht Bezug
genommen.

Mitunter ist auch beklagt worden, der EuGH respektiere in seinen grundrechtsre-
levanten Entscheidungen nicht die Rechtsprechung des Europidischen Gerichts-
hofes fiir Menschenrechte (EGMR) in Straflburg. Dem ist jedoch nicht so. Nicht
nur in vielen Aufsitzen und Auflerungen seiner Richter, sondern auch in zwei
ganz neuen Urteilen hat sich der Gerichthof klar zur Beachtung der Judikatur des
EGMR bekannt. So sagte er z.B. in der Randnummer 274 des neuen ,,PVC“-Urteils
vom 15. Oktober 200237 ausdriicklich, dass die Gemeinschaftsgerichte bei ihrer
Auslegung von Grundrechten der Rechtsprechung des EGMR Rechnung zu tragen
hitten. Auch im Urteil Roguette Fréres vom 22. Oktober 200238 wird dies in der

37 Urteil vom 15.10.2002 in den verbundenen Rechtssachen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-
247/99 P, C-250/99 P bis C-252/99 P und C-254/99 P, Limburgse Vinyl, Degussa, Wacker-Chemie, Hoechst
w.a,/Kommission, noch nicht in der amtl. Slg. aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.

38 Urteil vom 22.10.2002 in der Rs. C-94/00, Rogqueite Fréres/Directenr général de la concurrence, de la con-
sommation et de la répression des frandes, noch nicht in der amtl. Slg. verdffentlicht, aber unter
http://www.curia.eu.int abrufbar.
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Randnummer 29 deutlich zum Ausdruck gebracht. Das Problem dabei ist aller-
dings, dass der EGMR mitunter zeitlich erst nach Erlass eines EuGH-Urteils mit
einer vergleichbaren Sache befasst wird, so dass es manchmal noch gar keine
EGMR-Rechtsprechung gibt, wenn Gemeinschaftsgerichte zu entscheiden haben.

Im Zusammenhang mit den Grundrechten seien zwei neuere Beamtensachen ange-
sprochen. In der Rechtssache Connolly3® ging es um die vorliufige Dienstent-
hebung eines Kommissionsbeamten, der ein sehr abfilliges Buch tiber Europa ver-
offentlicht hatte. Dieses hatte den Titel: ,,The rotten heart of Europe. The dirty war
for Europe’s money®. Da der Beamte die nach dem Personalstatut nétige vorherige
Zustimmung der Anstellungsbehérde zur Veroffentlichung nicht eingeholt hatte -
was fiir den EuGH, der das Urteil des Gerichts erster Instanz bestitigte, fiir die
Rechtfertigung der vorldufigen Dienstenthebung ausreichte -, ging der Gerichts-
hof auf das Grundrecht der Meinungsfreiheit gar nicht erst ein. Anders lag der Fall
in der Rechtssache Cwik*0. Hier hatte sich der Beamte um die vorherige Zustim-
mung zur Ver6ffentlichung eines Redemanuskripts (iiber die Notwendigkeit einer
wirtschaftspolitischen Feinsteuerung) bemiiht, die mit dem Vermerk verweigert
wurde, die Veroffentlichung sei nicht opportun. Seine dagegen eingelegte Be-
schwerde wurde abgewiesen, wogegen Herr Cwik klagte, wobei ihm das Gericht
erster Instanz Recht gab. Der EuGH hat das dagegen von der Kommission einge-
legte Rechtsmittel verworfen und in den Randnummern 17 ff. des Urteils ausge-
fithrt, dass die Zustimmung zu einer Verdffentlichung nur ausnahmsweise versagt
werden diirfe. Wortlich heifit es iibrigens dazu in Artikel 17 Absatz 2 des Beamten-
statuts: ,,[...] Die Zustimmung darf nur versagt werden, wenn die geplante Ver-
offentlichung geeignet ist, die Interessen der Gemeinschaften zu beeintrichtigen®.
Der Gerichtshof meinte, dass die Moglichkeit, die Zustimmung zu versagen, eng
auszulegen sei, da sie ,die Moglichkeit eines schwerwiegenden Eingriffs in die Frei-
heit der Meinungsiuflerung schaff[e]“. Die Anstellungsbehérde miisse dazu die
betroffenen Interessen gegen einander abwigen, wozu es in der Randnummer 19
weiter heifit:

»[Die Anstellungsbehorde] muss dabei zum einen die Freiheit des Beamten
berticksichtigen, miindlich oder schriftlich Meinungen zu duflern, die von
denen des Gemeinschaftsorgans, bei dem er beschiftigt ist, abweichen oder
dort Minderheitsmeinungen darstellen, - diese Freiheit ergibt sich aus dem
Grundrecht des Einzelnen auf freie Meinungsduferung -, zum anderen den
Grad der Beeintrichtigung der Interessen der Gemeinschaften, die sich aus
der Veroffentlichung des fraglichen Manuskripts ergiben [...]. Dabei kann
nur eine anhand konkreter, objektiver Umstinde dargelegte tatsichliche
Gefahr einer schweren Beeintrichtigung der Interessen der Gemeinschaften
[...] berticksichtigt werden®.

39 Urteil vom 6.3.2001 in der Rs. C-273/99 P, Bernard Connolly/Kommission, Slg. 2001, I-1575.
40 Urteil vom 13.12.2001 in der Rs. C-340/00 P, Kommission/Michael Cwik, Slg. 2001, 1-10265.
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Da die Kommission aber nur angefiihrt hatte, die Interessen der Gemeinschaft
kénnten beeintrichtigt werden, ohne darzulegen, warum und worin diese Gefahr
im vorliegenden Fall besteht, reichte dies fiir den Gerichtshof nicht aus; er rdum-
te also der Meinungsfreiheit im konkreten Fall einen héheren Stellenwert ein.

4. Rechte der Tiere

Gibt es auch schon ein Recht der Tiere auf Wohlergehen? Immerhin ist der Schutz
der Tiere allgemein anerkannt und in Deutschland z.B. bereits als Staatsziel am 26.
Juli 2002 als Artikel 20a GG in das Grundgesetz aufgenommen worden. Um die
Frage des Wohlergehens der Tiere ging es in der Rechtssache Jippes*1. Frau Jippes,
eine Niederlinderin, hielt auf ithrem Grundstiick als Hobby vier Schafe und zwei
Ziegen, die sie gegen Maul- und Klauenseuche impfen lassen wollte, was ihr auf-
grund des in der Richtlinie 85/511 vorgesehenen Impfverbots verweigert wurde. Es
ist nimlich zu bedenken, dass Tiere, die gegen Maul- und Klauenseuche geimpft
sind, zwar selber nicht mehr daran erkranken, dass sie aber trotzdem Triger die-
ser Krankheit sein und auch die entsprechenden Viren iibertragen kénnen. Sobald
ein Tier geimpft wird, kann deshalb das ganze Gebiet nicht mehr als maul- und
klauenseuchefrei bezeichnet werden, was natiirlich entsprechende negative Auswir-
kungen auf die Landwirtschaft hat. In diesem Falle hatte der Gerichtshof das
Wohlergehen der Tiere gegen die wirtschaftlichen Interessen der Landwirte abzu-
wigen. Im Rahmen der Priifung der Verhiltnismifligkeit des Verbots hat der
Gerichtshof ausgefiihrt, dass nicht feststehe ,,dass eine Politik der vorbeugenden
Impfung die Zahl der Ausbriiche der Maul- und Klauenseuche verringert hitte®
(Rdnr. 92). Fihre eine solche Politik dazu, dass Tiere, die einem Einzelnen ge-
horen, nicht vorbeugend geimpft werden kénnen, so moge dies noch so bedauer-
lich sein, doch miisse der Zustand des gesamten Viehbestandes und nicht der ein-
zelner Tiere beriicksichtigt werden (so Rdnr. 99). Da insoweit zu berticksichtigen
sei, dass die Viehhaltung die Einkommensquelle einer groflen Zahl von Personen
innerhalb der Gemeinschaft sei (Rdnr. 120), sah der Gerichthof die Interessen der
gesamten Landwirtschaft als hoherrangig an.

5. Die Gleichstellung von Mannern und Frauen

Mit dem Begriff der (gewollten) Gleichstellung der Geschlechter verbindet man
assoziativ den Ausgleich der bisherigen Schlechterstellung der Frauen. Umso tiber-
raschter wird man aber feststellen, dass gegenwirtig mehr Minner auf Gleich-
stellung klagen als Frauen.

41 Urteil vom 12.7.2001 in der Rs. C-189/01, H. Jippes, Slg. 2001, 1-5689.
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Hierzu méchte ich zunichst das Urteil Griesmar®? erwihnen. Das franzdsische

Recht kennt in Artikel L 12 Buchstabe b des Pensionsgesetzbuches eine ,,Verbes-
serung beim Dienstalter zugunsten von Beamtinnen fiir jedes eheliche Kind, jedes
nicht eheliche Kind, dessen Abstammung feststeht, jedes Adoptivkind und jedes
der tbrigen in Artikel L 18 Absatz II genannten Kinder, sofern diese vor Voll-
endung ihres 21. Lebensjahres mindestens neun Jahre lang von der Beamtin er-
zogen wurden®. (In Artikel L 18 sind vor allem Kinder aus fritheren Ehen und
solche genannt, fiir die dem Pensionsberechtigten die elterliche Sorge iibertragen
wurde.) Herr Griesmar wollte ebenfalls eine solche Dienstaltersverbesserung, weil
er sagte, diese Verglinstigung bekimen Frauen nur, weil sie Kinder geboren und
nicht - mit Ausnahme der in Artikel L 18 genannten Kinder -, weil sie diese auch
erzogen hitten. Nur im letzteren Falle kénne man gegebenenfalls von einem néti-
gen Ausgleich fiir erlittene Ausfélle ausgehen. Herr Griesmar sah also in der fran-
z6sischen Regelung eine Diskriminierung zulasten der Viter. Nun muss man wis-
sen, dass die franzosische Regelung bis auf die zwanziger Jahre zurilickgeht, also
auf einen Zeitpunkt, zu dem man davon ausgehen konnte, dass die eigenen Kinder
auch von der Mutter groflgezogen wurden. Dies eigens zu nennen, war damals -
weil selbstverstindlich - unnétig. So kam der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass
die franzosische Bestimmung nur dann gegen den Grundsatz des gleichen Entgelts
(Art. 141 EGV) verstofit - so der Tenor -, ,,soweit sie die Beamten, die nachweisen
konnen, dass sie die Erziehung ihrer Kinder wahrgenommen haben, von der mit
ihr eingefithrten Verbesserung beim ruhegehaltsfihigen Dienstalter ausschlief3t®.
Der Gerichtshof gab also formal Herrn Griesmar Recht, der sich aber schwer tun
diirfte, nachzuweisen, seine Kinder gleichermaflen wie die Mutter erzogen zu
haben. Zumindest gehe ich bei einem Mann diesen Alters davon aus, dass er es -
zugleich zum Wohle der Kinder - nicht getan hat.

In der Rechtssache Mouflin® ging es um die Frage, ob die franzésische Regelung
in Artikel L 24 Absatz 1 Nummer 3 Buchstabe b des Pensionsgesetzbuches gemein-
schaftskonform ist. Nach der nationalen Regelung wird das Recht auf Versetzung
in den Ruhestand mit sofortigem Pensionsanspruch nur Beamtinnen gewihrt,
deren Ehegatte eine Behinderung oder eine unheilbare Krankheit hat, derentwegen
ithm die Ausiibung einer Erwerbstitigkeit unmoglich ist. Herr Mouflin, dessen
Ehefrau an einer solchen Krankheit litt, sah darin, dass thm als Mann der Eintritt
in den vorzeitigen Ruhestand, um seine Frau zu pflegen, verweigert wurde, eine
Diskriminierung. Der Gerichtshof sah dies ebenso, was dem Kliger, der den Pen-
sionierungsantrag im Jahre 1998 gestellt hatte, trotz relativ kurzer Prozessdauer
beim EuGH allerdings nichts mehr niitzte, da seine Frau inzwischen verstorben
war.

42 Urteil vom 29.11.2001 in der Rs. C-366/99, Joseph Griesmar/Ministre de I'Economie, des Finances et de
PIndustrie, Slg. 2001, 1-9383.

43 Urteil vom 13.12.2001 in der Rs. C-206/00, Henri Mouflin/Recteur de l'académie de Reims, Slg. 2001, I-
10201.
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Zur Zeit ist bei uns die Rechtssache Alexander Dory** anhingig, in der das vor-
legende Verwaltungsgericht Stuttgart den Gerichtshof lapidar danach fragt: ,,Steht
der deutschen Wehrpflicht nur fir Midnner Europarecht entgegen?“ Streng genom-
men wire eine solch abstrakt formulierte Frage unzulissig, doch wird der Ge-
richtshof wohl - seiner stindigen Praxis folgend - die Frage umformulieren, da die
in Frage kommenden Bestimmungen, um die es geht, bekannt sind. Herr Dory
meint, dass ausgehend vom Urteil Tanja Kreil ¥ Klar sei, dass Frauen im Hinblick
auf militdrische Tatigkeiten nicht schutzwiirdiger seien als Manner. Deshalb meint
er, die deutsche Wehrpflicht, die nur fir Mdnner gelte, verstof8e gegen die Artikel 3
Absatz 2, 13 und 141 EGV sowie gegen die Richtlinie 76/207, die u.a. den fiir
Minner und Frauen gleichen Zugang zum Beruf regelt. Er macht auch geltend,
dass er in Folge der Ableistung des Wehrdienstes gegeniiber Frauen einen verspa-
teten Zugang zum Beruf habe. Es wird interessant sein, wie der EuGH die vorge-
legte Frage beantworten wird. Ich kénnte mir denken, dass er die Wehrpflicht, die
ja nichts mit der Ausiibung eines Berufes zu tun hat, als nicht in den Anwen-
dungsbereich der Richtlinie 76/207 fallend ansehen wird.*

6. Rechte aus der Unionsbirgerschaft — das Aufenthaltsrecht

Die in den Artikeln 17 ff. EGV geregelte Unionsbiirgerschaft gibt in Artikel 18
Absatz 1 EGV jedem Unionsbiirger ,,das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten vorbehaltlich der in diesem Vertrag und in den Durchfiihrungs-
vorschriften vorgesehenen Beschrinkungen und Bedingungen frei zu bewegen und
aufzuhalten®. Um in den Genuss sozialer Leistungen eines anderen Mitgliedstaates
zu gelangen - seien es durch Beitragszahlungen erworbene Renten oder beitrags-
unabhingige Sozialleistungen -, muss sich allerdings das Aufenthaltsrecht entwe-
der auf die Verordnung Nr. 1408/71 (,,[...] zur Anwendung der Systeme der sozia-
len Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienange-
horige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern [...]%) oder auf die
Verordnung Nr. 1612/68 (,,[...] tiber die Freiztigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb
der Gemeinschaft [...]%) stiitzen.

44 R C-186/01, Alexander Dory/Bundesrepublik Deutschland.

4 Urteil vom 11.1.2000 in der Rs. C-285/98, Tanja Kreil/Bundesrepublik Dentschland, Slg. 2000, 1-69.

4 Die Generalanwiltin Stiv-Hackl sieht dies in ihren Schlussantrigen vom 28.11.2002 (in der Rs. C-

186/01, Alexander Dory, noch nicht in der amtl. Slg. veréffentlicht, aber unter http:/www.curia.eu.int
abrufbar) genauso und priift in den Nummern 78 ff. die Frage, ob die Richtlinie 76/207 nur solche
nationalen Mafinahmen erfasst, die auf ,eine Regulierung des Zugangs zur Beschiftigung gerichtet
sind oder auch solche, die lediglich eine Wirkung auf den Zugang zur Beschiftigung haben®. Sie
kommt in den Nummern 105 ff. zu dem Ergebnis, dass nationale Malnahmen, die nachweislich aus-
schliefflich einen anderen Gegenstand als den Zugang zur Beschiftigung beinhalteten - wie dies bei
der Wehrpflicht der Fall sei, die nur auf die Gewihrleistung der dufleren Sicherheit durch eine be-
stimmte Form der Organisation der Streitkrifte abziele -, nicht in den sachlichen Anwendungsbereich
der Richtlinie fielen.
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Mitunter ist nun aus dem Urteil Martinez Sala*’ geschlossen worden, auch das aus
der Unionsbiirgerschaft abzuleitende Aufenthaltsrecht sei insoweit allein schon
anspruchsbegriindend. Dem ist aber nicht so, wiirde dadurch doch wohl ein
woozialtourismus® zur Inanspruchnahme der jeweils giinstigsten Leistungen gera-
dezu provoziert.

In der Rechtssache Sala ging es um ein beitragsunabhingiges Erziehungsgeld, das
Frau Sala fiir ihr Kind beanspruchte. Die spanische Biirgerin Frau Sala war einige
Zeit als Arbeitnehmerin in Deutschland beschiftigt und zum Zeitpunkt der
Klageerhebung arbeitslos und nicht im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis, weil ihr
diese immer nur befristet erteilt wurde. Um in den Genuss der Leistung kommen
zu konnen, hitte sie jedoch ein Aufenthaltsrecht nachweisen miissen. Lediglich
insoweit sagte der Gerichtshof in der Ziffer 3 des Urteiltenors:

»Das Gemeinschaftsrecht verbietet einem Mitgliedstaat, die Gewihrung von
Erziehungsgeld an Angehorige anderer Mitgliedstaaten, denen der Aufenthalt
in seinem Gebiet erlaubt ist, von der Vorlage einer von der inlindischen
Verwaltung ausgestellten formlichen Aufenthaltserlaubnis abhingig zu
machen, wihrend Inlinder lediglich einen Wohnsitz oder ihren gewohnli-
chen Aufenthalt in diesem Mitgliedstaat haben miissen®.

Der Gerichtshof ging also der Frage aus dem Wege, ob die Unionsbiirgerschaft ein
dquivalentes Aufenthaltsrecht begriindet und sagte in der Randnummer 60 des
Urteils:

»In einem Fall wie dem des Ausgangsverfahrens braucht jedoch nicht gepriift
zu werden, ob die Betroffene ein neues Aufenthaltsrecht im Gebiet des betref-
fenden Mitgliedstaats aus Artikel 8a des Vertrages [jetzt Artikel 18 EG] her-
leiten kann, da sie sich dort bereits erlaubterweise aufhielt, obwohl sie kein
Aufenthaltspapier erhalten hatte®.

Weiter heifdt es in der Randnummer 61:

»Als Angehorige eines Mitgliedstaats, die sich rechtmiflig im Gebiet eines
anderen Mitgliedstaats aufhilt, fillt die Kligerin in den persénlichen An-
wendungsbereich der Vertragsbestimmungen tber die Unionsbiirgerschaft®.

Erlaubterweise hielt sich Frau Sala in Deutschland insoweit als ehemalige Arbeit-
nehmerin auf und nicht (allein) aufgrund der Unionsbiirgerschaft.

Auch in der Rechtssache Grzelczyk *® ging es u.a. um die Unionsbiirgerschaft. Der
Kliger des Ausgangsverfahrens, ein franzosischer Student, der in Belgien studierte,
beantragte dort das sogenannte ,Minimex®“, das ithm verweigert wurde. Artikel 1

47 Urteil vom 12.5.1998 in der Rs. C-85/96, Maria Martinez Sala/Freistaat Bayern, Slg. 1998, 1-2691.
48 Urteil vom 20.9.2001 in der Rs. C-184/99, Grzelczyk, Slg. 2001, 1-6193.
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des belgischen Gesetzes vom 7. August 1974 sagt zum Anspruch auf dieses
Existenzminimum:

»Jeder volljahrige Belgier, der seinen tatsichlichen Aufenthalt in Belgien hat,
nicht {iber ausreichende Mittel verfiigt und sich diese Mittel nicht aus eige-
ner Kraft oder in anderer Weise beschaffen kann, hat Anspruch auf ein
Existenzminimum®,

Dieser Anspruch ist inzwischen auf Personen anderer Mitgliedstaaten ausgedehnt
worden, sofern auf diese die Verordnung Nr. 1612/68 (iiber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft) anwendbar ist. Nach der Richtlinie
93/96 erkennen die Mitgliedstaaten den aus anderen Mitgliedstaaten stammenden
Studenten ein Aufenthaltsrecht zu. Allerdings muss der Student nach Artikel 1 die-
ser Richtlinie erkliren, dass er {iber ausreichende Mittel zum Bestreiten seines
Lebensunterhalts verfiigt. Werden diese Bedingungen des Artikels 1 nicht (mehr)
erfiillt, entfillt nach Artikel 4 der Richtlinie das Aufenthaltsrecht.

Herr Grzelczyk hatte in Belgien zunichst als Werkstudent gearbeitet und deshalb
liber eigene Mittel verfiigt. Vor dem Examen gab er jedoch diese Tatigkeit auf und
beantragte das beitragsunabhingige Existenzminimum. Da es im sechsten Er-
wigungsgrund der Richtlinie 93/96 heiffe - so der Gerichtshof in seinem Urteil -,
dass die Berechtigten die 6ffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats zicht
iiber Gebiihr (Hervorhebungen durch den Verfasser) belasten diirften, werde deut-
lich, dass eine ,bestimmte finanzielle Solidaritit der Angehorigen dieses Staates
mit denen der anderen Mitgliedstaaten an[erkannt werde], insbesondere wenn die
Schwierigkeiten, auf die der Aufenthaltsberechtigte st6ft, nur voriibergehender
Natur sind® (so Rdnr. 44 des Urteils). Allein aufgrund der Mittellosigkeit diirfe
das Aufenthaltsrecht nicht entfallen. Der Gerichtshof sagte deshalb im Tenor
seines Urteils:

,Mit den Artikeln 6 und 8 EG-Vertrag [nach Anderung jetzt Artikel 12 EG
und 17 EG] ist es nicht vereinbar, dass die Gewihrung einer beitragsunab-
hingigen Sozialleistung wie des Existenzminimums [...] bei Angehdrigen an-
derer Mitgliedstaaten als des Aufnahmemitgliedstaats, in dem sie sich recht-
mifig aufthalten, von der Voraussetzung abhingt, dass sie in den Anwen-
dungsbereich der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 [...] fallen, wihrend fiir die
Angehorigen des Aufnahmemitgliedstaats eine derartige Voraussetzung nicht
gilt®.
Es ist schon etwas mutig, einem Erwdgungsgrund einen hoheren Stellenwert bei-
zumessen, als einer Artikelbestimmung. Ich hatte in meinen Schlussantrigen auf
die Arbeitnehmereigenschaft aufgrund des vorherigen Werkstudiums abgehoben
gehabt, was dogmatisch sicher korrekter war.

Aber auch aus diesem Urteil kann man nicht folgern, dass das sich aus der Unions-

biirgerschaft ergebende Aufenthaltsrecht allein anspruchsbegriindend wire. Auch
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hier bestand zunichst eine aus dem Sekundirrecht abgeleitete Aufenthaltsberech-
tigung. Man kann also sagen, dass in solchen Fillen die Unionsbiirgerschaft das
Aufenthaltsrecht nicht begriindet, wohl aber ein bereits anderweitig bestehendes
Aufenthaltsrecht ,bestandskriftig” macht.

7. Zum Aufenthaltsrecht von Drittstaatsangehdrigen

Betrafen die eben genannten Rechtssachen die Frage, ob die Unionsbiirgerschaft
der Gemeinschaftsbiirger auch ein Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitglied-
staat begriindet aus dem Anspriiche auf dortige Sozialleistungen abgeleitet werden
kénnen, so sollen jetzt zwei Fille vorgestellt werden, in denen es um Aufent-
haltsrechte von Angehorigen aus Drittstaaten geht. Es handelt sich dabei um abge-
leitete Rechte von Familienangehorigen, was im konkreten Fall heifit, dass entwe-
der der Ehegatte bzw. der Familienvater Gemeinschaftsbiirger waren und sich fur
die Angehorigen ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht in Verbindung mit der Dienst-
leistungsfreiheit und dem Recht auf freie Reisemdglichkeit bzw. dem Recht des
Arbeitnehmers, nach Beendigung seiner Titigkeit im Beschiftigungsstaat zu ver-
bleiben, ergab oder ergeben sollte. Doch nun zu den beiden Fillen.

Erhebliche Kritik hat das Urteil Carpenter vom 11. Juli 2002%° ausgelést, weil in
ihm ein kompetenziiberschreitender Eingriff in das nationale Aufenthaltsrecht
gesehen wurde. Ich meine aber, dass das Urteil eher einen Einzelfall familien-
freundlich 16sen wollte, zumal kiinftig wenig vergleichbare Fille zu erwarten sind.
Frau Carpenter, eine gebiirtige Philippinin, reiste 1994 mit einem Touristenvisum
nach Grof3britannien ein und blieb auch nach Ablauf des Visums dort. Sie lernte
dann ihren jetzigen Mann kennen, den sie 1996 heiratete. Normalerweise ist mit
der Heirat der Erhalt einer stindigen Aufenthaltserlaubnis verbunden. Nach bri-
tischem Recht gilt dies jedoch nicht fiir diejenigen, die sich unter Verstof§ gegen
die Einwanderungsgesetze im Vereinigten Kénigreich aufhalten.

Da Herr Carpenter in der Werbebranche titig sei und sich aus den Ausfihrungen
des vorlegenden Gerichts ergebe, dass er Dienstleistungen fiir in anderen Mitglied-
staaten ansissige Anzeigenkunden erbringe, hielt der Gerichtshof das in Artikel 49
verankerte Beschrinkungsverbot fiir Dienstleistungen fiir einschligig und zwar -
so die Rdnr. 29 des Urteils - selbst dann, wenn der Leistungserbringer ,die grenz-
Uberschreitenden Leistungen erbringt, ohne aus dem Mitgliedstaat, in dem er
wohnt, auszureisen®. Auflerdem - so die Rdnr. 31 - ziele ,auf dem Gebiet der
Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstleistungsverkehrs die Richtlinie [73/
148] auf die Authebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen innerhalb der
Gemeinschaft fiir Staatsangehorige der Mitgliedstaaten ab®. Nach dieser Richtlinie
konnten also Ehegatten - ohne Riicksicht auf die Staatsangehorigkeit - ihren
Partner begleiten, wenn dieser sich in einen anderen als den Herkunftsmitglied-

49 Urteil vom 11.7.2002 in der Rs. C-60/00, Mary Carpenter, Slg. 2002, 1-6279.
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staat begebe (Rdnr. 34 und 35). Die Richtlinie regele allerdings nicht das Recht der
Familienmitglieder eines Dienstleistungserbringers auf Aufenthalt in dessen Her-
kunftsmitgliedstaat. Die Antwort auf diese Frage hinge ,,somit davon ab, ob [...]
ein Aufenthaltsrecht des Ehegatten aus den Grundsitzen oder anderen Normen
des Gemeinschaftsrechts hergeleitet werden® konne (Rdnr. 36). Dazu fiihrte der
Gerichtshof in der Randnummer 38 aus: ,In diesem Zusammenhang ist daran zu
erinnern, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber erkannt hat, welche Bedeutung es hat,
den Schutz des Familienlebens der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten zu
gewihrleisten, um die Hindernisse fiir die Ausiibung der vom Vertrag garantierten
Grundfreiheiten zu beseitigen [...]“. Der Gerichtshof sagte demzufolge im Tenor
seines Urteils: ,Artikel 49 EG ist im Licht des Grundrechts auf Achtung des
Familienlebens dahin auszulegen, dass er es in einer Situation wie der des Aus-
gangsverfahrens verbietet, dass der Herkunftsmitgliedstaat eines in diesem Staat
ansissigen Dienstleistungserbringers, der Dienstleistungen fiir in anderen Mit-
gliedstaaten ansdssige Empfinger erbringt, dessen Ehegatten, der Staatsangehorige
eines Drittstaates ist, den Aufenthalt in seinem Hoheitsgebiet verwehrt.”

So nachvollziehbar das Urteil zur Einzelfalllésung auch ist, so muss doch zugege-
ben werden, dass in ihm dogmatisch gesehen doch einiges zusammen kombiniert
wurde, das systematisch nicht unbedingt zusammen gehort.

In der Rechtssache Givane, zu der ich im Mai 2002 die Schlussantrige vorlegte?,
ging es fir mich ebenfalls primdr um die Frage einer gerechten Einzelfalllgsung.
Herr Givane lebte seit dem 16. Februar 1996 mit seiner Frau und seinen vier
Kindern - die alle aufler ihm, der die portugiesische Staatsangehorigkeit hatte,
indische Staatsbiirger sind - in Grof8britannien, wo er arbeitete. Leider verstarb er
bereits am 11. November 1997, also nach einem Aufenthalt von nicht ganz 21
Monaten. Nach der Verordnung Nr. 1251/70 iiber das Recht der Arbeitnehmer,
nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu
verbleiben, kénnen die Familienangehérigen in einem solchen Fall ein Aufent-
haltsrecht bekommen, wenn der Arbeitnehmer ,;sich zum Zeitpunkt seines Todes
seit mindestens 2 Jahren im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats stindig aufgehal-
ten hat“. Entscheidend war nun, wie das Wort ,stindig“ zu verstehen ist. Nach
Artikel 4 der Verordnung 1251/70 wird dieser stindige Aufenthalt tibrigens nicht
durch ,voriibergehende Abwesenheiten bis zu insgesamt drei Monaten im Jahr [...]
unterbrochen [...]%. Es mag zwar makaber klingen, aber wenn der Arbeitnehmer
zweimal fiir drei Monate hitte verreisen konnen, ohne dass dies aufenthaltsschid-
lich gewesen wire, sollte auch der vorzeitige Tod, gewissermaflen als eine Reise ins
Jenseits, nicht anders behandelt werden. Ich habe dies im Schlussantrag natiirlich
mit pietdtvolleren Worten zum Ausdruck gebracht und von fiktiv hinzuzihlbaren
Zeiten gesprochen. Auflerdem kam im fraglichen Fall hinzu, dass Herr Givane
schon vorher einmal drei Jahre lang aufenthaltsberechtigt in Groflbritannien

50 Schlussantrige des Generalanwalts Alber vom 16.5.2002 in der Rs. C-257/00, Nani Givane, noch nicht
in der amtl. Slg. veréffentlicht, aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.
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gelebt hatte und zwar von 1992 bis 1995, so dass er noch ein Verbleiberecht hatte,
das nach Artikel 5 der Verordnung erst nach einer Abwesenheit von mehr als zwel
Jahren verloren geht, was vorliegend nicht der Fall war. Deshalb habe ich im Vor-
schlag gesagt, dass die Verordnung 1251/70 nicht notwendig voraussetzt, dass der
zweljihrige stindige Aufenthalt in die Zeit unmittelbar vor dem Tod des Arbeit-
nehmers fallen muss, wenn und soweit der Arbeitnehmer an eine friithere zwei-
jahrige stindige Aufenthaltszeit im Sinne der Verordnung ankniipfen kann und
diese Rechtsposition nicht durch eine mehr als zweijahrige Abwesenheit vom Mit-
gliedstaat der Erwerbstitigkeit zunichte gemacht wurde. Hoffentlich sieht der Ge-
richtshof dies ebenso.!

IV. Zulassige Grunde fur die Beschrankung einer Grundfreiheit

Ich mochte jetzt den Bereich der - weit gefassten - subjektiven Rechte der Biirger
verlassen und mich den vier Grundfreiheiten zuwenden, also den Freiziigigkeiten
des Warenverkehrs, der Dienstleistungen - hinzukommend die Niederlassungs-
fretheit -, der Arbeitnehmer und des Kapital- und Zahlungsverkehrs. Dieser
Bereich betrifft zwar ebenfalls wie die vorigen materiell-rechtliche Aspekte. Wegen
seiner besonderen Bedeutung soll er jedoch als ein eigenstindiges Kapitel ange-
sprochen werden. Dabei soll vor allem auf die beiden Arten von Beschrin-
kungsmoglichkeiten eingegangen werden, also auf die primirrechtlichen Aus-
nahmeregelungen einerseits und auf die vom Gerichtshof entwickelten Recht-
fertigungsgriinde fiir Beschrainkungen aufgrund zwingender Erfordernisse des All-
gemeininteresses andererseits. Was zundchst die Ausnahmeregelungen von der
Grundregel des Beschrinkungsverbots anbelangt, also die vom EG-Vertrag aus-
driicklich zugelassenen Griinde fir eine Beeintrichtigung, so sei beispielhaft
Artikel 30 EGV zitiert, der sagt, dass ,[d]ie Bestimmungen der Artikel 28 und 29
[die mengenmifige Einfuhr- und Ausfuhrbeschrinkungen verbieten, nationalen]
Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrinkungen nicht entgegen
[stehen], die aus Griinden der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit,
zum Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen,
des nationalen Kulturguts [...] oder des gewerblichen und kommerziellen Eigen-
tums gerechtfertigt sind [...]“. Einschrinkend heif3t es allerdings im nachfolgenden
Satz: ,Diese Verbote oder Beschrinkungen diirfen jedoch weder ein Mittel zur will-
kiirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des Handels
zwischen den Mitgliedstaaten darstellen®. Artikel 46 EGV, der das Niederlassungs-
recht betrifft und tber Artikel 55 EGV auch fiir die Dienstleistungen gilt, sagt,

51 Der Gerichtshof folgte dieser Argumentation nicht, sondern sagte, dass die vorgeschriebene zwei-

jahrige stindige Aufenthaltszeit dem Tod des Arbeitnehmers unmittelbar vorhergehen miisse (so der
Tenor des Urteils vom 9.1.2003 in der Rs. C-257/00, Nani Givane, noch nicht in der amtl. Slg. ver-
offentlicht, aber unter http://www.curia.eu.int abrufbar).
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dass solche nationalen Beschrinkungsmafinahmen dieser Freiheiten moglich sind,
»die eine Sonderregelung flir Auslinder vorsehen und aus Griinden der 6ffent-
lichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind“. Dies bedeutet,
dass diese Ausnahmeregelungen zur Beschrinkung einer Freiziigigkeit unter Um-
stinden auch diskriminierend sein diirfen - wenn auch nicht willkiirlich -, und
dass Artikel 12 EGV, der Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehdrigkeit im
Allgemeinen verbietet, insoweit nicht gilt.

Auf diese Ausnahmegriinde darf jedoch nur dann zuriickgegriffen werden, wenn
der betreffende Rechtsbereich noch nicht europarechtlich harmonisiert worden
ist. Ist dies der Fall, gilt nur das entsprechende Sekundirrecht und die gegebenen-
falls dort aufgefiihrten Beschrinkungsméglichkeiten sowie die vom Gerichtshof
entwickelten Beschrinkungsmoglichkeiten aufgrund zwingender Erfordernisse des
Allgemeininteresses. Zu den letzteren heifit es in der Rechtssache Gebbard *2, ,dass
nationale Mafinahmen, die die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten
grundlegenden Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kénnen, vier
Voraussetzungen erfiillen miissen: sie miissen in nicht diskriminierender Weise
angewandt werden, sie miissen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein, sie miissen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen ver-
folgten Zieles zu gewihrleisten, und sie diirfen nicht tiber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist“. Es sei besonders auf die erste Vor-
aussetzung hingewiesen, die besagt, dass Beschrinkungen aufgrund zwingender
Erfordernisse - im Gegensatz zu den primirrechtlichen Ausnahmeregelungen -
nicht diskriminierend sein diirfen. Was die zweite Voraussetzung anbelangt - also
die Griinde des Allgemeininteresses - so handelt es sich hierbei um einen offenen
Begriff. In Frage kommen aber nur solche Rechtsgiiter, die gemeinschaftsverfas-
sungsrechtlich® geschiitzt und ,,in der gesamten EU anerkannt® sind.”® Auf einige
der vom Gerichtshof anerkannten Griinde werde ich noch zu sprechen kommen.
Die dritte Voraussetzung, also die Notwendigkeit der Geeignetheit des Mittels,
erscheint zwar auf den ersten Blick klar und unproblematisch. Dass es doch etwas
komplizierter ist, festzustellen, ob ein Mittel geeignet ist oder nicht, soll spiter
noch an einem konkreten Fall gezeigt werden. Die vierte Voraussetzung bedingt
eine Verhiltnismiigkeitspriifung, bei der insbesondere zu fragen ist, ob das ver-
folgte Ziel nicht auch durch ein milderes Mittel erreicht werden kann, also durch
ein solches, das die Grundfreiheit weniger beeintrichtigt.

Es fillt auf, dass der Gerichtshof in der Praxis richtigerweise zwar die primir-
rechtlichen Ausnahmeregelungen von den sekundirrechtlichen Beschrinkungs-
moglichkeiten und den zwingenden Erfordernissen des Allgemeininteresses trennt,
im Hinblick auf die Priifung der Frage aber, ob ihr jeweiliges Vorliegen tatsichlich

52 Urteil vom 30.11.1995 in der Rs. C-55/94, Reinbard Gebhard, Slg. 1995, 1-4165, Rdnr. 39 sechster
Spiegelstrich.

53 Becker, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 30 Anm. 37.
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auch begriindet ist, jedoch gleich argumentiert. So heifit es beispielsweise in der

Randnummer 18 des Urteils Boehringer>*:

»Artikel 7 der Richtlinie [gemeint war die Markenrichtlinie 89/104] hat
jedoch ebenso wie Artikel 30 EG [jetzt Art. 28] den Zweck, die grundlegenden
Belange des Markenschutzes mit denen des freien Warenverkehrs zwischen
den Mitgliedstaaten in Einklang zu bringen, so dass diese beiden Bestim-
mungen, da mit ithnen dasselbe Ergebnis angestrebt wird, gleich auszulegen
sind. Daher ist zur Klirung der Frage, ob sich ein Markeninhaber gemaf?
Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie dem Vertrieb von Waren widersetzen kann,
die umgepackt wurden und auf denen die Marke wieder angebracht wurde,
auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes zu Artikel 36 EWG-Vertrag (spiter
Artikel 36 EG-Vertrag, nach Anderung jetzt Artikel 30 EG) zuriickzugreifen

.5

Es fillt weiter auf, dass der Gerichthof die primirrechtlichen Ausnahmemog-
lichkeiten oftmals {iberhaupt nicht priift oder sie - nur andeutungsweise diskutie-
rend - als nicht vorliegend ansieht und demzufolge gleich auf die zwingenden
Erfordernisse eingeht. Deshalb hat sich Generalanwalt Jacobs in der Rechtssache
Danner>> die Frage gestellt, ob nicht auch diskriminierende Beschrinkungsmaf-
nahmen einer Grundfreiheit aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses zu
rechtfertigen sein sollten bzw. konnten. Es ging in der Sache Danner um die Frage,
inwieweit Altersversicherungsbeitrige, die (weiterhin) in einem anderem Mitglied-
staat einbezahlt wurden, obwohl der Einzahlende (inzwischen) in Finnland wohn-
te, dort von der Steuer abziehbar waren. Das finnische Recht sah dies nicht in glei-
cher Hohe vor wie fiir an finnische Versicherungsunternehmen bezahlte Betrige.
Generalanwalt Jacobs hat dazu in den Nummern 35 bis 37 und 40 seiner Schluss-
antrige ausgefiihrt:

»35. Nach einer Reithe von Urteilen lassen sich nationale Vorschriften, die
nicht unterschiedslos auf alle Dienstleistungen ohne Riicksicht auf deren
Ursprung anwendbar sind, mit dem Gemeinschaftsrecht nur dann vereinba-
ren, wenn sie unter eine ausdriicklich abweichende Bestimmung wie z. B.
Artikel 45 EG und 46 EG fallen [...].

36. In den meisten Urteilen aus letzter Zeit jedoch, die nationale Vorschriften
betrafen, die als (direkt) diskriminierend hitten angesehen werden konnen,
hat der Gerichtshof die Entscheidung vermieden, ob die betreffenden Vor-
schriften diskriminierend waren, und hat Rechtfertigungsgriinde gepriift, die
nicht ausdriicklich im Vertrag erwihnt werden. Er hat die streitigen Vor-
schriften dabei entweder als blofles Hindernis fiir den freien Dienstleistungs-

5% Urteil vom 23.4.2002 in der Rs. C-143/00, Boehringer Ingelbeim KG, Slg. 2002, 1-3759.

55 Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs vom 21.3.2002 in der Rs. C-136/00, Rolf Dieter Danner, noch
nicht in der amtl. Slg. veroffentlicht, aber unter http://www.curia.eu.int abrufbar.
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verkehr qualifiziert [...] oder sich auf eine ‘Ungleichbehandlung’ bezogen, die
aus nicht im Vertrag erwihnten Griinden gerechtfertigt sein konnte [...].

37. Angesichts der grundlegenden Bedeutung der Frage, ob offen diskrimi-
nierende Maflinahmen [..] aus nicht ausdriicklich im Vertrag erwihnten
Griinden gerechtfertigt werden kénnen, sollte der Gerichtshof seinen Stand-
punkt klarstellen, um die erforderliche Rechtssicherheit zu schaffen. Diese
Klarstellung und Rechtssicherheit sind fiir nationale Gerichte, Prozesspar-
teien, Regierungen der Mitgliedstaaten, Organe und Biirger von wesentlicher
Bedeutung. [...]

40. Beztiglich der Frage, welche Rechtfertigungsgriinde geltend gemacht wer-
den konnen, halte ich es nicht fiir sachgerecht, verschiedene Griinde zuzulas-
sen, je nachdem, ob die Mafinahme (direkt oder indirekt) diskriminierend ist
oder ob sie eine unterschiedslos geltende Beschrinkung der Erbringung von
Dienstleistungen darstellt. Wenn anerkannt wird, dass andere als die im
Vertrag vorgesehenen Rechtfertigungsgriinde geltend gemacht werden koén-
nen, besteht kein Grund, eine Kategorie von Rechtfertigungsgriinden auf dis-
kriminierende Maffnahmen und eine andere Kategorie auf unterschiedslos
geltende Beschrinkungen anzuwenden. Der Wortlaut des Vertrages bietet
hierfiir sicher keinen Anhaltspunkt: Artikel 49 EGV bezieht sich nicht auf
Diskriminierungen, sondern spricht allgemein von ‘Beschrinkungen des
freien Dienstleistungsverkehrs’. Jedenfalls ist es schwierig, eine strenge Unter-
scheidung zwischen (direkt oder indirekt) diskriminierenden und unter-
schiedslos geltenden Mafinahmen vorzunehmen. Auflerdem gibt es im Allge-
meininteresse liegende Ziele (z.B. Umweltschutz, Verbraucherschutz), die
nicht ausdriicklich im Vertrag vorgesehen sind, unter gegebenen Umstinden
aber ebenso berechtigt und bedeutend sein konnen wie die im Vertrag aus-
driicklich erwihnten. Der Schwerpunkt sollte daher darauf liegen, ob mit
dem geltend gemachten Grund ein berechtigtes, im Allgemeininteresse lie-
gendes Ziel verfolgt wird und ob in diesem Fall die Beschrinkung nach dem
VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz wirklich gerechtfertigt werden kann. Je diskri-
minierender die Mafinahme ist, umso unwahrscheinlicher ist es jedenfalls,

dass die Malnahme dem Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit entspricht. [...].
Bedauerlicherweise ging der Gerichtshof in seinem Urteil*® auf diesen Fragenkom-
plex iiberhaupt nicht ein; er sah allerdings begriifenswerterweise in der finnischen

Regelung eine nichtrechtfertigbare Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit.

Doch nun soll auf einen primirrechtlich zulissigen Grund fiir eine Beschrinkung
einer Grundfreiheit eingegangen werden.

56 Urteil vom 3.10.2002 in der Rs. C-136/00, Rolf Dieter Danner, noch nicht in der amtl. Slg. veroffent-
licht, aber unter http://www.curia.eu.int abrufbar.
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1. Priméarrechtliche Ausnahmeregelungen
a) Gewerbliche Schutzrechte

In der Rechtssache Rioja>’ - iibrigens einer der wenigen Fille, in denen statt der
Kommission ein Mitgliedstaat gegen einen anderen eine Vertragsverletzung gel-
tend gemacht hat - ging es im Zusammenhang mit der Warenverkehrsfreiheit um
eine qualifizierte Ursprungsbezeichnung, die zum Schutz des gewerblichen und
kommerziellen Eigentums im Sinne des Artikels 30 EGV fiir erforderlich gehalten
wurde. Belgien beanstandete eine Ausfuhrbeschrinkung. Spanien bestand darauf,
dass der bekannte Riojawein, um die Ursprungsbezeichnung ,,denominacion de ori-
gen calificada Rioja“ bekommen und behalten zu kdénnen, im Erzeugergebiet in
Flaschen abgefiillt werden miisse. Belgien wollte diesen Wein wohl offen kaufen
und - unter Verwendung der Ursprungsbezeichnung - selbst abfiillen. Der Ge-
richtshof wies die Klage ab und sagte dazu zunichst, dass die Ursprungsbe-
zeichnung zu den gewerblichen Schutzrechten gehore (Rdnr. 54). Er fiihrte in den
Randnummern 57 und 58 weiter aus:

»57. Ein Qualititswein ist ein Erzeugnis, das durch eine grofle Spezifitit ge-
kennzeichnet ist; dies steht im Hinblick auf Riojawein aufler Streit. Seine
besonderen Eigenschaften und Merkmale, die aus dem Zusammenwirken von
Mensch und Natur herriithren, sind mit seiner geographischen Ursprungs-
region verbunden und es verlangt Sorgfalt und Miihen, um sie zu erhalten.

58. Die Regelung betreffend die denominacién de origen calificada Rioja soll
die Erhaltung dieser Eigenschaften und Merkmale gewihrleisten. Indem sie
sicherstellt, daf die Weinerzeuger der Region La Rioja, denen die Ursprungs-
bezeichnung antragsgemaf erteilt wurde, auch die Abftllung vornehmen, ver-
folgt sie das Ziel, die Qualitit des Erzeugnisses und damit das Ansehen der
Bezeichnung, fiir das sie hiermit die volle und kollektive Verantwortung iiber-
nehmen, besser zu wahren®.

Der Gerichtshof bestitigte zwar, dass die spanische Regelung beschrinkende
Auswirkungen auf den Handelsverkehr habe (Rdnr. 59); sie sei aber erforderlich
und verhiltnismifig, ,um das hohe Ansehen, das der denomiacién de origen cali-
ficada Rioja unbestreitbar zukommt, zu erhalten®. Der Abfiillvorgang bestehe
»nhamlich nicht lediglich aus dem bloflen Befiillen leerer Behiltnisse, sondern [sei]
normalerweise vor dem Umlfiillen mit einer Reihe komplexer 6nologischer
Mafinahmen (Filterung, Klirung, Kiltebehandlung usw. verbunden), die die
Qualitit des Weines beeintrachtigen und seine Eigenschaften verindern kénn|t]en,
wenn sie nicht fachminnisch durchgefithrt wliiJrden®. Auch konne ,die Befor-
derung von Wein in nicht abgefiilltem Zustand seine Qualitit erheblich beein-
trachtigen [...], wenn sie nicht unter optimalen Bedingungen erfolg[e]. Wenn die
Beforderungsbedingungen nicht perfekt [seien], [werde] der Wein nimlich einem

57 Urteil vom 16.5.2000 in der Rs. C-388/95, Belgien/Spanien, Slg. 2000, 1-3123.
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Prozess der Oxidoreduktion ausgesetzt, der um so erheblicher [sei], je grofer die
zuriickliegende Entfernung [werde] und der die Qualitit des Erzeugnisses beein-
trichtigen [konne]® (so die Rdnrn. 59, 61 und 62). Der Gerichtshof hat also auf
den Qualititserhalt abgestellt.

Mit dem ,Rioja“-Urteil hat der EuGH auch sein Urteil in der Rechtssache
Delhaize 8 korrigiert, in dem er noch anders entschieden hatte, allerdings nur - wie
er im ,Rioja“-Urteil klarstellt (Rdnr. 25) -, weil in der Rechtssache Delhaize nicht
nachgewiesen worden war, ,dafl die Lokalisierung der Abfiilltitigkeiten als solche
geeignet [seien], die Qualitit des Weines zu beeinflussen®.

Das ,Rioja“-Urteil ist sicher nachvollziehbar, wenn man bedenkt, dass Wein ein
ganz besonderes Gut ist. Wein ist als Kulturgut bestimmt empfindlicher als seine
Trinker. Als unser erster Bundesprisident, Prof. Heuss, einmal gefragt wurde, wie
er den Unterschied zwischen Wein und Bier sihe, meinte der bekannte Geniefier:
»Wein ist ein Teil der Philosophie, Bier ein Problem der Kanalisation®. So weit
muss man nicht gehen. Dass Wein aber etwas Besonderes ist, steht fest.

Gelten nun die vom Gerichtshof zum Wein gemachten Ausfithrungen auch fir
andere Lebensmittel? Etwa auch fiir Kise und Schinken? Zwei anhingige Fille, mit
denen ich mich letzthin befasste, betreffen diese Produkte.’® In der Rechtssache
Rawil soll dieser Firma verboten werden, gekauften Grana-padano-Kise in Frank-
reich zu reiben und abzupacken und unter der geschiitzten Ursprungsbezeichnung
»Grana padano® weiter zu verkaufen. Im Falle Prosciutto di Parma geht es um den
Parmaschinken, den eine britische Firma im Vereinigten Konigreich schneiden,
verpacken und - unter der geschiitzten Ursprungsbezeichnung ,Prosciutto di
Parma® in den Handel bringen will. In beiden Fillen wird geltend gemacht, das
Reiben bzw. Schneiden auflerhalb des Herstellungsgebietes fiihre zu einer Quali-
titsminderung unter der auch das Ansehen des Grana-padano-Kises bzw. Par-
maschinkens insgesamt leide. Um Kise richtig reiben und Schinken fein schnei-
den zu kénnen, bediirfe es langer Schulung, grofler Kenntnisse und reichlicher
Erfahrung sowie besonderer Umstinde. Es wurde zwar nicht ausdriicklich behaup-
tet, dass man dies nur in Vollmondnichten tun konne, wenn Nebelschwaden die
Po-Ebene umbhiillten. Ich finde aber, dass die Argumentation doch etwas zu weit
geht, und falls diese Schulungen usw. notig sein sollten, konnte man die Kennt-
nisse wohl auch den franzdsischen bzw. britischen Grofleinkiufern beibringen
und in deren Lindern entsprechende Kontrollen durchfiihren. Es gibt also be-
stimmt mildere Mittel als das v6llige Verbot. Sicher fiihren der Grana-padano-Kise
und der Parmaschinken aufgrund ihrer Giite und Besonderheiten die geschiitzten
Ursprungsbezeichnungen zu Recht, und berechtigterweise ist auch das qualitative

58 Urteil vom 9.6.1992 in der Rs. C-47/90, Delhaize, Slg. 1992, 1:3669.

59 Schlussantrige des Generalanwalts Alber jeweils vom 25.4.2002 in den Rechtssachen C-469/00, Rawvil
u. C-108/00, Prosciutto di Parma, noch nicht in der amtl. Slg. verdffentlicht, aber unter
http://www.curia.eu.int abrufbar.
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Ansehen dieser Produkte zu schiitzen. Aber solche Bezeichnungen sollten nicht
dazu fithren, dass man mit ihnen letztlich den freien Handel unterlaufen und pro-
tektionistische Ziele verfolgen kann. Ubrigens habe ich mir als Hobbykoch nicht
verkneifen kénnen, in die Schlussantrige Rawvil zu schreiben, dass diejenigen, die
den Kise nicht selbst reiben, sondern ihn schon gerieben kaufen, sowieso nicht
allzu viel vom guten Essen verstehen. Bleibt abzuwarten, wie der Gerichtshof ent-
scheiden wird.

Wihrend die eben genannten Schutzrechte als Bestandteile des gewerblichen und
kommerziellen Eigentums in Artikel 30 EGV als zulidssige Beschrinkungsmoglich-
keiten des freien Warenverkehrs genannt sind, iiberrascht, dass der so wichtige
Umweltschutz - im Gegensatz zum Gesundheitsschutz - in keiner Ausnahmebe-
stimmung erwihnt wird.

b) Der Umweltschutz

Die Nichtnennung des Umweltschutzes als Grund fiir eine mogliche Beschrin-
kung einer Freiziigigkeit erstaunt, ist doch der Schutz der Umwelt eine Quer-
schnittsaufgabe geworden, die gemifl Artikel 6 EGV bei allen Gemeinschafts-
politiken zu beachten ist. Aus der Nichterwihnung wird nun geschlossen, dass er
kein Ausnahmegrund fiir Beschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit sein kann.
Bezug genommen wird dabei auf die Rechtsprechung des Europdischen Ge-

richtshofes, der schon vor 30 Jahren im ,Marimex“-Urteil® lakonisch festgestellt
hat:

»[---] Als Ausnahme von der Grundregel, dass alle Hindernisse fiir den freien
Warenverkehr zwischen den Mitgliedstaaten zu beseitigen sind, ist diese Vor-
schrift [gemeint war Artikel 36, der heutige Artikel 30] eng auszulegen und
kann daher nicht dahin verstanden werden, dafi sie andere als die in Artikeln
30 bis 34 genannten Mafinahmen zulief3e®.

Ich bin mir nicht sicher, ob man das Urteil Marimex so interpretieren muss. Dieses
Urteil ist vor 30 Jahren ergangen. Damals hatte der Umweltschutz noch keine
grofle Bedeutung. Im Ubrigen ging es in der damaligen Rechtssache auch gar nicht
um den Umweltschutz, sondern darum, ob eine aus Griinden der gesundheits-
polizeilichen Kontrolle auf lebende Rinder und Rindfleisch beim Grenzibertritt
erhobene finanzielle Belastung als eine Abgabe gleicher Wirkung anzusehen war.
Der Gerichtshof hielt die Durchfithrung der veterinirpolizeilichen Kontrollen im
Sinne des Gesundheitsschutzes flir vertragskonform; er beanstandete jedoch die
Erhebung von Gebiihren, die seiner Meinung nach den innergemeinschaftlichen
Handel behindern konnten. Die Erhebung von Gebiihren - auch wenn sie im Zu-
sammenhang mit dem Gesundheitsschutz stehen - ist doch etwas anderes als die
Beachtung des Umweltschutzes.

60 Urteil vom 14.12.1972 in der Rs. 29/72, Marimex, Slg. 1972, 1309, Rdnr. 4.
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Dass der Umweltschutz spiter nicht eigens in Artikel 30 EGV aufgenommen wor-
den i1st, diirfte meines Erachtens unerheblich sein, weil er ja ausdriicklich und
eigenstindig in Artikel 6 EGV als Querschnittsaufgabe festgeschrieben worden ist
und er damit in allen Politikbereichen zu beachten ist. Warum sollten die Mit-
gliedstaaten also nicht auch die Warenverkehrsfreiheit und andere Grundfrei-
heiten aus Umweltschutzgriinden beschrinken konnen? Erst dies wiirde dem in-
zwischen eingerdumten groflen Stellenwert des Umweltschutzes gerecht. Eine
Anderung bzw. Klarstellung der Rechtsprechung wire insoweit also tiberfillig, die
besagen miisste, dass auch diskriminierende Beschrinkungen einer Grundfreiheit
aus Griinden des Umweltschutzes méglich sind, sofern keine Willkiir vorliegt.
Alles andere schwicht den Umweltschutz und widerspricht der Bedeutung, die
thm der Gesetzgeber inzwischen einrdumt.

Auch Generalanwalt Jacobs sah dies so und fiihrte in seinen Schlussantrigen in
der Rechtssache PreussenElektra® in den Nummern 225 und 252 aus:

»[-..] Uberdies kann eine Umweltbeeintrichtigung, selbst wenn sie nicht - wie
es oft der Fall ist - zu einer unmittelbaren Bedrohung der Gesundheit und
des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen fiihrt, die durch Artikel 36
EG-Vertrag [jetzt Art. 30] geschiitzt sind, auf lingere Sicht eine erhebliche
Bedrohung fiir das Okosystem als Ganzes darstellen. Unter diesen Um-
stinden ldsst es sich schwer rechtfertigen, wenn der Umwelt ein geringerer
Schutzstandard eingeriumt wird als Interessen, die vor Jahrzehnten in
Handelsvertrigen anerkannt und in Artikel 36 EG-Vertrag [...] lediglich tiber-
nommen worden sind.

[...] Nationale Umweltschutzmafinahmen enthalten threm Wesen nach mog-
licherweise Unterscheidungen im Hinblick auf Art und Ursache der Beein-
trichtigung und kénnten daher, gerade weil sie auf anerkannten Grundsitzen
wie ‘Umweltbeeintrachtigungen mit Vorrang an ihrem Ursprung zu bekimp-
fen’ (Artikel 130r Absatz 2 EG-Vertrag) [jetzt Art. 174 Abs. 2] beruhen, als dis-
kriminierend anzusehen sein. Soweit solche Maffnahmen notwendigerweise
mit derartigen diskriminierenden Wirkungen verbunden sind, diirfte die
Moglichkeit der Rechtfertigung nicht ausgeschlossen werden®.

Der Gerichtshof folgte dem Generalanwalt jedoch nicht, sondern machte es sich
wiederum einfach, indem er wie schon mehrfach vorher gleichzeitig auf den - in
Artikel 30 EG genannten - Gesundheitsschutz abstellte.®2 Lakonisch heifit es in
der Randnummer 75 des Urteils PreussenElekira: ,Diese Politik [gemeint ist die
Foérderung der erneuerbaren Energiequellen] bezweckt zugleich den Schutz der
Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren und Pflanzen®.

61 Schlussantrige des Generalanwalts Jacobs vom 26.10.2000 in der Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg.
2001, 1-2099.

62 Urteil vom 13.3.2001 in der Rs. C-379/98, PreussenElektra, Slg. 2001, 1-2099. Siehe auch Urteil vom
14.7.1998 in der Rs. C-389/96, Aher-Waggon, Slg. 1998, 1-4473, Leitsatz und Rdnr. 19.
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Allerdings sei klargestellt, dass der Umweltschutz, auch wenn ihn der Gerichtshof
noch nicht als eine eigenstindige primirrechtliche Ausnahmemoglichkeit zur Be-
schrinkung einer Grundfreiheit anerkannt hat, so doch wenigstens als ein Recht-
fertigungsgrund (fur eine Beschrinkung) im Sinne eines zwingenden Erforder-
nisses des Allgemeininteresses angesehen wird.

2. Zwingende Erfordernisse des Allgemeininteresses als Rechtfertigungs-
grunde fir eine Beschrankung

Wie bereits erwidhnt, handelt es sich bei den zwingenden Erfordernissen des All-
gemeininteresses, aus denen eine Grundfreiheit beschrinkt werden kann, um einen
offenen und nicht abgeschlossenen Begriff. Nur europaweit allgemein anerkannte
Griinde des Allgemeinwohls konnen darunter fallen. Neben dem bereits genann-
ten Umweltschutz gilt dies auch fiir den Verbraucherschutz, die Lauterkeit des
Handelsverkehrs und gegebenenfalls fiir die Kohirenz eines Systems. Rein wirt-
schaftliche bzw. finanzielle Interessen - mit gewissen Ausnahmen - oder die Steige-
rung der Staatseinnahmen werden dagegen nicht anerkannt. An einigen neueren
Urteilen soll nun die Bedeutung einiger dieser Griinde angesprochen und auf die
zu ihrer Bejahung noétigen Voraussetzungen eingegangen werden.

a) Glaubigerschutz

Vor allem um den Gliubigerschutz ging es im Urteil Centros®3, fiir das der Ge-
richtshof lebhaft kritisiert wurde. Ein dinisches Ehepaar hatte 1997 in Grof-
britannien eine Gesellschaft gegriindet - die Centros Ltd. - und von Grofi-
britannien aus eine Zweigniederlassung in Dinemark, von wo aus auch die Ge-
schifte betrieben werden sollten. Da die Gesellschaft im Vereinigten Koénigreich
keinerlei Geschiftstitigkeit entfaltete, verweigerte das dinische Registergericht die
Eintragung der Zweigniederlassung in das didnische Register mit der Begriindung,
mit dieser Konstruktion habe nur das didnische Recht umgangen werden sollen. In
Dinemark war damals ein Mindestkapital von 200.000 Kronen erforderlich, wih-
rend in Grofbritannien nur 100 £ nétig waren, was etwa 1.000 Kronen entsprach.

Der Gerichtshof, der in der Formation des Groflen Plenums entschied, sah jedoch
in der Verweigerung der Eintragung eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit.
Zwar sagte er in der Randnummer 24 des Urteils:

»Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes ist ein Mitgliedstaat zwar be-
rechtigt, Maffnahmen zu treffen, die verhindern sollen, dass sich einige seiner
Staatsangehorigen unter Missbrauch der durch den EG-Vertrag geschaffenen
Moglichkeiten der Anwendung des nationalen Rechts entziehen; die miss-

63 Urteil vom 9.3.1999 in der Rs. C-212/97, Centros Ltd., Slg. 1999, 1-1459.
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brauchliche oder betriigerische Berufung auf Gemeinschaftsrecht ist nicht
gestattet [...]“

In der Randnummer 27 fiihrte er aber weiter aus, dass ,es fiir sich allein keine
missbrauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts darstellen [kénne], wenn
ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats, der eine Gesellschaft griinden mochte,
diese in dem Mitgliedstaat errichtet, dessen gesellschaftsrechtlichen Vorschriften
thm die grofite Freiheit lassen, und in anderen Mitgliedstaaten Zweigniederlas-
sungen griindet [...]%.

Um eine missbriauchliche Ausnutzung des Niederlassungsrechts annehmen zu
konnen, hitten also weitere Griinde hinzukommen miissen.

Dem Gerichtshof wurde nun vorgehalten, mit dieser Rechtsprechung eine
»Harmonisierung nach unten® vorgenommen zu haben und zu einem ,,ruz to the
bottom* anzuregen. Nun, die Mitgliedstaaten haben es ja in der Hand, das Gesell-
schaftsrecht insoweit selbst auf einem héheren Niveau zu harmonisieren. Solange
sie es jedoch nicht tun, ist es verfehlt, dem EuGH vorzuwerfen, er ermdgliche sol-
che zu missbilligenden Praktiken. Es ist das Europarecht, das dies ermoglicht und
nicht der Gerichtshof.

In der Sache selbst hatte Dianemark zunichst damit argumentiert, dass ein Ge-
meinschaftsbezug fehle, da die Centros-Gesellschaft ausschliefllich in Danemark
tatig werden wolle. Der Gerichtshof meinte aber, dass die Griindung einer Zweig-
niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat fiir den Gemeinschaftsbezug aus-
reicht. Er sagte dazu in der Randnummer 17 des Urteils: ,[...] Dass die Gesellschaft
im ersten Mitgliedstaat nur errichtet wurde, um sich in dem zweiten Mitgliedstaat
niederzulassen, in dem die Geschiftstitigkeit im Wesentlichen oder ausschliefSlich
ausgelibt werden soll, ist dabei ohne Bedeutung [...]“

Der EuGH ist im ,,Centros“-Fall auch auf die Rechtfertigungsgriinde eingegangen,
die zur Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit vorgetragen worden waren. Als
ein solcher wurde auch der Gliubigerschutz angefiihrt. Auf die Frage, ob der
Glaubigerschutz iiberhaupt ein Allgemeininteresse darstellt, ging der Gerichtshof
nicht niher ein, sondern priifte gleich die Geeignetheit der Mafinahme. Dazu hat
er in der Randnummer 35 festgehalten, dass ,,das dinische Vorgehen nicht geeig-
net [sei], das mit ithm verfolgte Ziel des Gliubigerschutzes zu erreichen, da die
Zweigniederlassung in Didnemark eingetragen worden wire, wenn die Gesellschaft
eine Geschiftstitigkeit im Vereinigten Konigreich ausgetibt hitte, obwohl die dini-
schen Glidubiger in diesem Fall ebenso gefihrdet gewesen wiren®. Das heifit also,
dass eine Beschrinkungsmafinahme dann nicht geeignet ist, das mit der Mafi-
nahme verfolgte Ziel zu erreichen, wenn bei einer vollig legalen Vorgehensweise
und korrekten Geschiftstitigkeit dieses Ziel auch nicht erreicht werden kénnte.
Wie oben angedeutet, ist es also nicht ganz einfach, die Geeignetheit oder Unge-
eignetheit eines Mittels festzustellen, denn im vorliegenden Fall hitte man ja zu-
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nichst annehmen konnen, dass die Nichteintragung der Gesellschaft dem
Gldubigerschutz dienen wiirde und deshalb dafiir geeignet sei.

Weiterhin fiihrte der Gerichtshof aus, dass die Gesellschaft ja nicht als Gesellschaft
dianischen Rechts auftreten diirfe, sondern als Gesellschaft des englischen Rechts,
also als Ltd. firmieren miisse, wodurch die Gliubiger wiissten, dass nur ein sehr
geringes Mindestkapital vorhanden sei. Im Ubrigen gibe es auch mildere Maf-
nahmen. So kdnnten etwa die Gliubiger rechtlich die Mdoglichkeit erhalten - so
die Rdnr. 37 -, sich die erforderlichen Sicherheiten einriumen zu lassen.

Es sei noch einmal kurz darauf eingegangen, ob der Gliubigerschutz tiberhaupt
ein Allgemeininteresse darstellen kann, betrifft er doch primir nur Einzelpersonen
und nicht die Allgemeinheit als solche. Generell wird man aber nicht behaupten
konnen, dass die Allgemeinheit nicht doch auch betroffen sein konnte. Es wird
also insoweit auf den jeweiligen Einzelfall ankommen.®*

Vor allem in Deutschland wurde das ,,Centros“-Urteil besonders kritisiert und hat
- zusammen mit der anhingigen Rechtssache Uberseering, in der morgen das Urteil
verkiindet wird - zu einem lebhaften Streit zwischen den Befiirwortern der Sitz-
und Griindungstheorie gefiihrt. Nach der Sitztheorie soll das Recht des Landes gel-
ten, in dem eine Gesellschaft ihren Sitz hat, nach der Griindungstheorie gilt das
Recht des Ortes der Griindung unabhingig vom (spiteren) Sitz der Gesellschaft.
Der Rechtssache Uberseering liegt folgender Sachverhalt zugrunde: Eine in den
Niederlanden gegriindete Gesellschaft besafl eine Immobilie in Deutschland, die
saniert wurde, wobei Baumingel entstanden. Die Gesellschaft klagte wegen der ent-
standenen Schiden; die Klage und Berufung wurden jedoch als unzulissig abge-
wiesen. Zur Begriindung wurde angefiihrt, die Gesellschaft sei nicht parteifihig,
weil sie nicht rechtsfihig sei. Dies deshalb, weil zwei deutsche Privatpersonen
inzwischen simtliche Geschiftsanteile an der klagenden Gesellschaft erworben hit-
ten und diese damit ihren tatsichlichen Verwaltungssitz in Deutschland habe.
Durch die Verlegung des Sitzes habe sie die zunichst vorhandene Rechtsfihigkeit
verloren und miisse sich, um am Rechtsverkehr teilnehmen zu kénnen, erst auf-
16sen und in einer Weise neu griinden, die zur Rechtsfihigkeit nach deutschem
Recht fihre.

In der Sache Uberseering wurde mehrfach auf das Urteil Daily Mail verwiesen.®> Im
dortigen Fall ging es aber - anders als im Falle Uberseering - um eine aus steuer-
lichen Griinden gewollte Verlegung des Sitzes von einer Gesellschaft vom Ver-
einigten Konigreich nach den Niederlanden, was von Grof8britannien verweigert

64 Im Urteil vom 5.11.2002 in der Rs. C-208/00, Uberseering, noch nicht in der amtl. Slg. verdffentlicht,
aber unter www.curia.eu.int abrufbar) heifdt es in der Randnr. 92: ,Es ldsst sich nicht ausschlieflen,
dass zwingende Griinde des Gemeinwohls, wie der Schutz der Interessen der Gliubiger, der Minder-
heitsgesellschafter, der Arbeitnehmer oder auch des Fiskus, unter bestimmten Umstinden und unter
Beachtung bestimmter Voraussetzungen Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit rechtfertigen
kénnen.

65 Urteil vom 27.9.1988 in der Rs. 81/87, Daily Mail and General Trust, Slg. 1988, 5483.
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wurde. Anders als natiirliche Personen, denen die Rechtspersonlichkeit kraft des
Naturrechts zukommt, erhalten juristische Personen die Rechtsfihigkeit erst durch
einen staatlichen Rechtsakt verliehen. Deshalb kann ihnen der dieses Recht ge-
wihrende Staat die Rechtsfihigkeit u.U. auch wieder entziehen. Bei einer Sitzver-
legung hat es also der Herkunftsstaat in der Hand, der Gesellschaft diese Rechts-
qualitit abzuerkennen. Anders ist die Situation - wie in der Rechtssache Ubersee-
ring der Fall - fiir den Aufnahmestaat. Macht eine Gesellschaft von der Niederlas-
sungsfreiheit Gebrauch und wurde ihr im Herkunftsstaat bei einer Sitzverlegung
die Rechtsfihigkeit belassen, so hat der Aufnahmestaat dies zu respektieren und
darf der Gesellschaft nicht die Klagemdglichkeit aberkennen. Es gilt also insoweit
die Griindungstheorie und nicht die Sitztheorie. So sieht es zutreffenderweise der
Generalanwalt Ruiz-Jarabo in seinen Schlussantrigen.®®

In einer weiteren anhingigen, vergleichbaren Rechtssache werde ich demnichst die
Schlussantrige vorlegen und dabei sicherlich an die Ausfithrungen des ,,Centros®
Urteils ankniipfen.®”

b) Verbraucherschutz und Schutz der Sozialordnung

In der Rechtssache Zenatti 3 ging es darum, ob die italienische Regelung, das Be-
treiben von Sportwetten nur dem Staat bzw. von ihm konzessionierten Unter-
nehmen vorzubehalten und auslindische Wettbiiros damit praktisch vom italieni-
schen Markt fernzuhalten, gemeinschaftsrechtskonform war, oder ob diese Rege-
lung gegen die Dienstleistungsfreiheit verstie. Der Gerichtshof war der Meinung,
dass die zur Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit vorgebrachten Griinde in
ihrer Gesamtheit zu wiirdigen seien (Rdnr. 31). In der gleichen Randnummer
bejahte er auch, dass der Verbraucherschutz und der Schutz der Sozialordnung zu
den Zielen gehorten, die als zwingende Griinde des Allgemeinwohls angesehen
werden konnten. Er akzeptierte also die italienischen Rechtsvorschriften, die dar-
auf abzielten, ,zu verhindern, dafl diese Spiele zu einer Quelle persdnlicher
Bereicherung werden, die Gefahr von Betrug und anderen Straftaten sowie schid-
liche, personliche und soziale Folgen durch den von ihnen ausgeiibten Anreiz zu
Ausgaben zu vermeiden und sie nur insoweit zuzulassen, als sie von gesellschaft-
lichem Nutzen fiir die zweckentsprechende Durchfithrung eines Sportwettkampfs
sind“ (so die Angaben des Vorlagebeschlusses - zitiert in Rdnr. 30).

66 Schlussantrige des Generalanwalts RuizJarabo vom 4.12.2001 in der Rs. C-208/00 (Uberseering). So
wurde auch vom Groflen Plenum des Gerichtshofes im inzwischen ergangenen Urteil vom 5.11.2002
in der Rs. C-208/00 entschieden. Sowohl die Schlussantrige als auch das Urteil sind noch nicht in
der amtl. Slg. veroffentlicht, konnen aber unter www.curia.eu.int abgerufen werden.

67 Schlussantrige des Generalanwalts Alber vom 30.1.2003 in der Rs. C-167/01, Kamer van Koophandel en
Fabrieken voor Amsterdam/Inspire Art Lid., noch nicht in der amtl. Slg., aber unter www.curia.eu.int

abrufbar.
68 Urteil vom 21.10.1999 in der Rs. C-67/98, Zenatti, Slg. 1999, 1-7289.
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So weit kann man dem Urteil sicher vorbehaltlos zustimmen. Da aber die Wett-
titigkeit nicht ganz verboten war, berzeugen die nachfolgenden Ausfihrungen
des Gerichtshofes nicht unbedingt. Er meinte in den Randnummern 33 ff.:

»33. Inwieweit ein Mitgliedstaat auf seinem Gebiet im Bereich von Lotterien
und anderen Gliicksspielen Schutz gewihren will, steht jedoch in dem Er-
messen, das der Gerichtshof den nationalen Stellen in Randnummer 61 des
Urteils Schindler zuerkannt hat.l6%] Thnen obliegt es nimlich, zu beurteilen,
ob es im Rahmen des verfolgten Zieles notwendig ist, Tatigkeiten dieser Art
vollstindig oder teilweise zu verbieten, oder ob es geniigt, sie zu beschrinken
und zu diesem Zweck bestimmte Kontrollen vorzusehen.

34. Daher ist es fiir die Beurteilung der Notwendigkeit und Verhiltnismifig-
keit der einschligigen Bestimmungen ohne Belang, daf ein Mitgliedstaat
andere Schutzregelungen als ein anderer Mitgliedstaat erlassen hat. Diese sind
allein im Hinblick auf die von den nationalen Stellen des betroffenen Mit-
gliedstaats verfolgten Ziele und auf das Schutzniveau zu beurteilen, das sie
gewihrleisten sollen.

35. [... Es] gentigt auch hier die Tatsache, daf§ die streitigen Wetten nicht voll-
stindig verboten sind, [...] nicht fiir den Nachweis, daf§ die nationale Rege-
lung die am Allgemeininteresse ausgerichteten Ziele, die in ihr aufgefithrt
werden und die in ihrer Gesamtheit zu wiirdigen sind, nicht wirklich zu errei-
chen sucht. Denn eine begrenzte Erlaubnis von Gliicksspielen im Rahmen
von - bestimmten Einrichtungen gewihrten oder zur Konzession erteilten -
besonderen oder Ausschliefllichkeitsrechten, die den Vorteil bietet, die Spiel-
lust und den Betrieb der Spiele in kontrollierte Bahnen zu lenken, die Risiken
eines solchen Betriebes im Hinblick auf Betrug und andere Straftaten auszu-
schalten [...], dient auch der Verwirklichung dieser Ziele®.

Der Gerichtshof hielt die Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit also fiir recht-
fertigbar. Dies tiberzeugt mich nicht. Ein Spielsiichtiger kann sein Geld auch voll-
stindig bei inlindischen Wettunternehmen loswerden, und um Betriigereien zu
verhindern, muss es ausreichen, wenn auslindische Wettbiiros in ithrem Heimat-
staat genauso kontrolliert werden wie die betreffenden inldndischen.

Da offensichtlich auch nationale Gerichte von diesem EuGH-Urteil nicht ganz
liberzeugt sind, hat ein weiteres italienisches Gericht in der Rechtssache Gambelli
eine vergleichbare Vorlagefrage gestellt. In dieser noch anhingigen Rechtssache bin
ich dabei, die Schlussantrige auszuarbeiten, wobei ich geneigt bin vorzuschlagen,
die Rechtsprechung insoweit zu indern. 7/71

Gliicksspiele, vor allem verbotene, scheinen es aber auch sonst in sich zu haben.

Eine nette Episode mochte ich ihnen nicht vorenthalten. In der Rechtssache

69 Urteil vom 24.3.1994 in der Rs. C-275/92, Schindler, Slg. 1994, 1-1039.
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Fischer/Finanzamt Donaueschingen’® wurde der Gerichtshof vom Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg gefragt, ob verbotene Gliicksspiele mehrwertsteuerpflichtig
sind. Der EuGH meinte, dass das verbotene Gliicksspiel dann nicht steuerpflich-
tig sein konne, wenn auch das erlaubte Gliicksspiel steuerbefreit sei. Dies ist mei-
stens dann der Fall, wenn die Spielkasinos stattdessen besondere Spielbankabgaben
und dergleichen abfiihren. Die Gleichstellung von erlaubtem mit unerlaubtem
Gliicksspiel flie§t steuerrechtlich gesehen aus dem Prinzip der steuerlichen Neu-
tralitit.

Dieses Urteil hat nun einen Journalisten in einer anderen Sache zu einer aufge-
regten Polemik hinreiflen lassen. Einer, der in Frankfurt - wahrscheinlich im Rot-
lichtmilieu - auch unerlaubte Gliickspiele betrieb, war nicht nur deswegen, son-
dern in diesem Zusammenhang auch wegen Steuerhinterziehung angeklagt. Unter
Bezugnahme auf das eben genannte, allerdings in einer ganz anderen Sache ergan-
gene Urteil, ist es dem Anwalt gelungen, seinen Mandanten im nationalen Straf-
prozess vor einer Bestrafung wegen Steuerhinterziehung zu bewahren. Dies hat
den Journalisten veranlasst, den Gerichtshof ibelst zu beschimpfen, wobei die
Ausdriicke ,Unfihigkeit® und ,Rechtsbeugung® noch die schmeichelhaftesten
waren. Ich habe daraufhin an die Zeitung einen Leserbrief geschrieben und darin
darauf hingewiesen, dass das unerlaubte Gliicksspiel eine Straftat sei, bei der man
als Nebenstrafe sogar den gesamten erzielten Gewinn mitsamt den Spielautomaten
und dergleichen einziehen konne, was geldmifig sicher mehr ausmache als der
Betrag von 16 Prozent Mehrwertsteuer. Natiirlich ist der Leserbrief nie erscheinen.
Vielleicht hitte ich den Schlusssatz weglassen sollen, in dem ich sagte, dass es mit-
unter zweckmafliger sei, bevor man ein Urteil kritisiere, sich erst einmal sachkun-
dig zu machen. Allerdings, so hatte ich weiter hinzugefiigt, lasse es sich dann nicht
mehr so schén polemisieren.

c) Die Steigerung staatlicher Einkunfte

In der eben genannten Rechtssache Zenatti 7>wurde zur Rechtfertigung auch vor-
getragen, aus der Wetttatigkeit wiirden Einnahmen erzielt, die dem Staate zugute
kimen und die hauptsichlich der Finanzierung sozialer Aktivititen dienten. Dies
hat der Gerichtshof jedoch nicht als einen eigenstindigen Rechtfertigungsgrund
fiir eine Beschrinkung anerkannt. Er fithrte in der Randnummer 36 des Urteils
aus, dass eine Begrenzung nur zulissig sei, ,wenn sie in erster Linie wirklich dem

70 Die Schlussantrige des Generalanwalts Alber in der Rs. C-243/01, Gambelli, werden am 13.3.2003 vor-
gelegt und sind dann unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.

71 Siehe hierzu auch Stein, Die Entwicklung der europiischen Gliicksspielrechtsprechung und deren Aus-

wirkung auf den deutschen Lotteriemarkt, EWS, Heft 9/2002, S. 416 ff.

72 Urteil vom 11.6.1998 in der Rs. C-283/95, Fischer/Finanzamt Donaueschingen, Slg. 1998, 1-3369.

73 Zitiert in FuRnote 68.
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Ziel dient, die Gelegenheiten zum Spiel zu vermindern, und wenn die Finan-
zierung sozialer Aktivititen mit Hilfe einer Abgabe auf die Einnahmen aus geneh-
migten Spielen nur eine erfreuliche Nebenfolge, nicht aber der eigentliche Grund
der betriebenen restriktiven Politik ist. Denn obwohl es, wie der Gerichtshof in
Randnummer 60 des Urteils Schindler festgestellt hat, nicht gleichgiiltig ist, dass
Lotterien und andere Gliicksspiele in erheblichem Mafle zur Finanzierung ge-
meinniitziger oder im Allgemeininteresse liegender Titigkeit beitragen kdnnen,
kann dies allein nicht als sachliche Rechtfertigung von Beschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit angesehen werden.®

Ganz auf dieser Linie liegend hat der Gerichtshof folgerichtig auch Maffnahmen
nicht als zu rechtfertigen angesehen, die dazu dienen sollten, Steuerverluste zu ver-
hindern. Diese schon im Urteil /CI7* in der Randnummer 28 gemachte Aussage
wurde im Urteil Sains-Gobain™ wiederholt, in dem es in der Randnummer 51

heifit:

»Die Vermeidung von Mindereinnahmen [...] findet sich nicht unter den in
Art. 56 EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 46 EG) aufgefithrten Griinden
und kann nicht als zwingender Grund des Allgemeininteresses angesehen wer-
den, der eine mit Art. 52 EG-Vertrag [jetzt Art. 43 EG] grundsitzlich unver-
einbare Ungleichbehandlung rechtfertigen kénnte®.

d) Wirtschaftliche und finanzielle Griinde

Wirtschaftliche und finanzielle Griinde hat der Gerichtshof zu Recht bislang nicht
als Rechtfertigungsgriinde zur Beschrinkung einer Grundfreiheit anerkannt. Aller-
dings gibt es insoweit gewisse Ausnahmen, vor allem dann, wenn die Beschrin-
kungen im Zusammenhang mit Diensten der Daseinsvorsorge stehen. Ein Beispiel
dafiir ist das Urteil Vanbrackel’®. Es ging in dieser Sache erstmals um die Frage, ob
man auch in einem anderen Mitgliedstaat eine stationire Krankenhausbehand-
lung in Anspruch nehmen darf. Ferner ging es um die Hoéhe der zu erstattenden
Kosten. Bis dahin war der Gerichtshof nur mit der Frage befasst worden, ob man
auch medizinische Sachleistungen in einem Land in Anspruch nehmen kann bzw.
ob man sich auch im Ausland irztlich behandeln lassen kann, und zwar ge-
gebenenfalls auch ohne vorherige Zustimmung der Krankenkasse. Verwiesen sei in
diesem Zusammenhang auf die bekannten Urteile Decker’” und Kohbll’®. Im ersten
Fall ging es um die Erstattung von Kosten fiir den Kauf einer Brille und im zwei-
ten um diejenigen fur einen Zahnersatz. Der Gerichtshof hat die Verweigerung der

74 Urteil vom 16.7.1998 in der Rs. C-264/96, Imperial Chemical Industries (ICI), Slg. 1998, 1-4695.
75 Urteil vom 21.9.1999 in der Rs. C-307/97, Saint-Gobain, Slg. 1999, 1-6161.

76 Urteil vom 12.7.2001 in der Rs. C-368/98, Vanbrackel, Slg. 2001, 1-5363.

77 Urteil vom 28.4.1998 in der Rs. C-120/95, Nicolas Decker, Slg. 1998, 1-1831.

78 Urteil vom 28.4.1998 in der Rs. C-158/96, Raymond Kobll, Slg. 1998, I-1931.
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Ubernahme der Kosten in diesen Fillen als eine Behinderung der Dienstleistungs-
freiheit angesehen, allerdings auch ausgefithrt, dass man natirlich nur in der
Hohe Anspruch auf die Kostenerstattung habe, in der auch im Heimatstaat die
Kosten iibernommen worden wiren. Der Gerichtshof hat in diesem Zusammen-
hang auch gepriift, ob durch die Inanspruchnahme der Leistungen in einem ande-
ren Land die drztliche Versorgung im Heimatland gefdhrdet werden konnte; er hat
dies aber in den genannten Fillen verneint. Anders waren seine Uberlegungen
jedoch zur stationdren Krankenhausbehandlung im Ausland.

Der Gerichtshof hat dazu ausgefiihrt, er habe ,bereits entschieden, dass sich nicht
ausschliefen ldsst, dass eine erhebliche Gefihrdung des finanziellen Gleichge-
wichts des Systems der sozialen Sicherheit einen zwingenden Grund des Allge-
meininteresses darstellen kann, der eine Beschrinkung des freien Dienstleistungs-
verkehrs rechtfertigen kann [...]“ (Rdnr. 47 des Urteils Vanbraekel). In der nachfol-
genden Randnummer heifit es: ,Ebenso hat der Gerichtshof anerkannt, dass das
Ziel, eine ausgewogene, allen zugingliche drztliche und klinische Versorgung auf-
rechtzuerhalten, zwar eng mit der Finanzierung des Systems der sozialen Sicher-
heit verbunden ist, aber auch zu den Ausnahmen aus Griinden der 6ffentlichen
Gesundheit [...] zihlen kann [...]“. Weiter heif3t es schlieflich, dass ,,Artikel 56 EG-
Vertrag (nach Anderung jetzt Artikel 46 EG) es den Mitgliedstaaten erlaubt, den
freien Dienstleistungsverkehr im Bereich der idrztlichen und klinischen Versor-
gung einzuschrinken, soweit die Erhaltung eines bestimmten Umfangs der medi-
zinischen und pflegerischen Versorgung |...] erforderlich ist [...]“ (Rdnr. 49).

Da die Pflicht, eine Einrichtung vorzuhalten und fiir ihre Auslastung zu sorgen,
mit groflen wirtschaftlichen und finanziellen Folgen verbunden ist, ist es nur fol-
gerichtig, die Inanspruchnahme dieser Einrichtungen verbindlich vorzusehen, also
die Inanspruchnahme auslindischer oder anderer Einrichtungen nur in Aus-
nahmefillen zu gestatten.”?

Um einen Pendantfall aus dem Abfallbereich ging es in der Sache Kommune
Kopenhagen®™. In diesem Fall wurde einem Unternehmen keine Genehmigung da-
fiir erteilt, Abfille zu exportieren, vielmehr wurde es verpflichtet, diese einer von
der Gemeinde Kopenhagen betriebenen Anlage anzudienen. In diesem Urteil wur-
den erstmals wirtschaftliche Griinde zur Rechtfertigung vorgetragen, die der Ge-
richtshof akzeptierte. Es heiflt in der Randnummer 79 des Urteils:

»Zwar werden durch das Ausschlieflichkeitsrecht Unternehmen [...], die
einen Zugang zum Markt suchen, trotz ihrer umweltrechtlichen Zulassung

79 Siehe dazu auch das Urteil vom 12.7.2001 in der Rs. C-157/99, Smits und Peerbooms, Slg. 2001, 1-5473,
ebenfalls zur stationiren Krankenhausbehandlung. Siehe auch - erstmals zur ambulanten Behand-
lung - Schlussantrige des Generalanwalts Ruiz Jarabo Colomer vom 22.10.2002 in der Rs. C-385/99,
Miiller-Fauré und van Riet. Da die gerichtliche Entscheidung noch nicht ergangen ist, sind auch die
Schlussantrige noch nicht in der amtl. Slg. veroffentlicht, aber unter http:/www.curia.eu.int abrufbar.

80 Urteil vom 23.5.2000 in der Rs. C-209/98, FEAD/Kobenbavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743.

Heft 1 - 2003 - ZEuS 45

https://dol.org/10.5771/1435-439X-2003-1-1 - am 25.01.2026, 13:43:56. https://www.Inllbra.com/de/agh - Open Access - [ T


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2003-1-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Siegbert Alber

ausgeschlossen. Die Stadt Kopenhagen konnte jedoch wegen des Mangels an
Unternehmen, die in der Lage waren, die fraglichen Abfille zu behandeln,
von der Notwendigkeit der Errichtung eines Zentrums mit einer erheblichen
Annahmekapazitit ausgehen. Sie konnte ebenfalls davon ausgehen, daff ein
Ausschliefflichkeitsrecht, das zeitlich auf den voraussichtlichen Abschrei-
bungszeitraum fiir die Investitionen und rdumlich auf das Gebiet der Ge-
meinde begrenzt ist, erforderlich war, um Unternehmen fiir eine Beteiligung
am Betrieb eines Zentrums mit einer groflen Annahmekapazitit zu gewin-

“«

nen .

Unterstrichen werden soll, dass der Gerichtshof fiir die wirtschaftlichen Aspekte
aber keinen Freibrief ausgestellt, sondern sie auf den Abschreibungszeitraum fiir
Investitionen beschrinkt hat.

Erwihnen mochte ich in diesem Zusammenhang noch die Rechtssache Daimler
Chrysler8!, in der es ebenfalls um die Verbringung von Abfillen ging. Die
DaimlerChrysler AG, die im Ausgangsverfahren gegen das Land Baden-Wiirttem-
berg klagte, wollte Sonderabfille nach Belgien verbringen, musste diese aber auf-
grund der baden-wiirttembergischen Sonderabfallverordnung in eine Sonderver-
brennungsanlage nach Hamburg schicken, was jihrliche Mehrkosten von rund
1,1 Millionen Euro verursachte.

Mitunter sind natiirlich Urteile fiir Nichtjuristen nicht immer leicht zu verstehen.
Bezeichnend waren die Uberschriften der beiden Stuttgarter Presseorgane zum
Urteil. In den ,Stuttgarter Nachrichten® vom 14.12.2001 hief§ es: ,,Daimler siegt
gegen das Land® und in der ,Stuttgarter Zeitung® vom Tag danach: ,Daimler ver-
liert gegen das Land®. Im Grunde hatten beide Recht. Die gestellte Vorlagefrage -
zusitzliche Anforderungen an die Verbringung betreffend - wurde zwar im Sinne
von DaimlerChrysler beantwortet, aber die Andienungspflicht als solche, um die
es letztlich ging, war gar nicht Gegenstand des Vorabentscheidungsverfahrens, weil
das vorlegende Gericht von ihrer Rechtmifigkeit ausging.

Nach dem baden-wiirttembergischen Landesabfallgesetz kann bestimmt werden,
dass besonders {iberwachungsbediirftige, zur Beseitigung bestimmte Abfille einer
Sonderabfallagentur anzudienen sind, die sie dann einer Sonderverbrennungs-
anlage - wie es die Hamburger Anlage war - liberweist. Baden-Wiirttemberg hatte
mit dieser Anlage einen Vertrag mit Belieferungspflichten abgeschlossen. Nur
wenn die Aufnahme in Hamburg nicht méglich war, konnten die Abfille nach
anderen Orten - auch ins Ausland - verbracht werden. Die streiterhebliche Ge-
meinschaftsnorm war Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a) Ziffer i) der Abfallver-
bringungsverordnung Nr. 253/93, der wie folgt lautet:

81 Urteil vom 13.12.2001 in der Rs. C-324/99, DaimlerChrysler AG/Land Baden-Wiirttemberg, Slg. 2001, I-
9897.
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»,Um das Prinzip der Nihe, den Vorrang fiir die Verwertung und den Grund-
satz der Entsorgungsautarkie auf gemeinschaftlicher und einzelstaatlicher
Ebene [...] zur Anwendung zu bringen, kénnen die Mitgliedstaaten im Ein-
klang mit dem Vertrag Mafinahmen ergreifen, um die Verbringung von Ab-
fallen allgemein oder teilweise zu verbieten [...]“.

In der baden-wiirttembergischen Regelung war noch ein Zusatz enthalten, nach
dem es bei der Verbringung in andere Linder nétig war, dass die Abfille entspre-
chend dem deutschen Recht entsorgt werden konnten. Die drei Kriterien - Nihe,
Vorrang fiir die Verwertung, Entsorgungsautarkie - wurden in der Rechtssache
DaimlerChrysler nur im Zusammenhang mit dieser letztgenannten Pflicht der Be-
seitigung im Ausland gemif§ den deutschen Umweltstandards gepriift und nicht
im Hinblick auf die Andienungspflicht, wie filschlicherweise bei der Besprechung
des Urteils oft gemeint wurde. Entscheidend ist die Aussage in der Randnummer
62 des Urteils, wonach eine Andienungspflicht an eine inlindische Entsorgungs-
stelle rechtlich grundsitzlich méglich ist. Auch hier sind dann die drei Kriterien
zu priifen, wobei das Prinzip der Nihe und das der Entsorgungsautarkie sicher
miteinander kollidieren kdénnen. Ich meine, dass aus gemeinschaftsrechtlicher
Sicht dem Prinzip der Nihe eine hohere Bedeutung zukommen sollte, als dies
gegenwirtig unter Betrachtung rein nationaler Aspekte der Fall ist. Das bedeutet,
dass bei der Berechnung von Entfernungen Staatgrenzen in der Regel nicht beach-
tet werden sollten. Eine auslindische Entsorgungsstelle kann also wesentlich niher
liegen als eine nationale.

Von besonderer Bedeutung ist die Aussage in der Randnummer 62 aber auch des-
halb, weil der Gerichtshof darin davon ausgeht, dass die Andienungspflicht erfor-
derlich sein kann, ,um einen fiir die Wirtschaftlichkeit dieser Entsorgungsanlage
unerlisslichen Auslastungsgrad sicherzustellen®. In besonderen Fillen werden also
wirtschaftliche und finanzielle Uberlegungen durchaus als Rechtfertigungsgriinde
anerkannt.

e) Die Koharenz eines Systems

Auf die Kohidrenz eines Systems wird vor allem im Steuerrecht Bezug genommen.
Die Kohirenz bedeutet, dass das System in sich konsequent sein muss. Es geht also
in der Regel nicht um einzelne Bestimmungen, sondern um Zusammenhinge.
Ganz salopp konnte man sagen: Wer A sagt muss auch B sagen. Die Kohirenz
wurde erstmals im Urteil Bachmann® als Rechtfertigung fiir eine Verletzung einer
Freiziigigkeit geltend gemacht. Das ,Bachmann®Urteil ist iberhaupt wegen der
Anzahl der gepriiften Rechtfertigungsgriinde bekannt geworden und kann inso-
weit als Standard-Urteil bezeichnet werden.

82 Urteil vom 28.1.1992 in der Rs. C-204/90, Slg. 1992, 1-249.
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Herr Bachmann, der die deutsche Staatsangehorigkeit besaff und in Belgien be-
schiftigt war, hatte vor seiner Ankunft in Belgien eine Kranken- und Invaliditéts-
versicherung sowie eine Lebensversicherung in Deutschland abgeschlossen, fiir die
er in Deutschland Beitrige zahlte. Diese konnte er nicht vom Gesamtbetrag seiner
Erwerbseinkiinfte in Belgien abziehen. Das belgische Gesetz gewihrte einen sol-
chen Abzug nur fiir Beitrége, die an eine belgische Versicherung gezahlt wurden.

Die belgische Regierung wies darauf hin, dass zwar die Beitrige, die in Deutsch-
land gezahlt wiirden, nicht vom Gesamtbetrag der in Belgien steuerpflichtigen
Einkiinfte abgezogen werden konnten. Als Ausgleich dafiir wiirden jedoch die von
den auslindischen Versicherern spiter gezahlten Pensionen, Renten in Belgien
nicht steuerpflichtig. Wenn diese Betrige bei der Riickkehr in die Herkunftslinder
dort besteuert wiirden, beruhe dies nicht auf einer Beeintrichtigung der Freiziigig-
keit durch das belgische Gesetz, sondern auf dem Fehlen einer Harmonisierung
des Steuerrechts der Mitgliedstaaten.

Dieses Argument wurde vom Gerichtshof nicht akzeptiert. In der Regel kehrten
niamlich die Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten nach ihrer Beschiftigung
in ihren Heimatstaat zurlick. Auch wenn die dort vorgenommene Besteuerung der
Betrage, die die Versicherer zahlten, auf einer fehlenden Harmonisierung beruhe,
liege dennoch eine Verletzung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39) vor. Der
Gerichtshof stellte insoweit eine mittelbare Diskriminierung fest.

Die belgische Regelung wurde dennoch gerechtfertigt, und zwar mit der Notwen-
digkeit, die Kohirenz des Steuersystems zu gewihrleisten. Hierzu hat der Gerichts-
hof auf sein Urteil in der Rechtssache C-300/90 (Kommission/Belgien)®3 vom selben
Tag verwiesen, wonach innerhalb der belgischen Regelung ein Zusammenhang
zwischen der Abzugsfihigkeit der Beitrige und der Besteuerung der von den Ver-
sicherern in Erfiillung der Vertrige zu zahlenden Betrige bestehe. Nach der belgi-
schen Regelung seien die spiteren Pensionen, Renten usw. von der Steuer befreit,
wenn die vom Versicherten gezahlten Beitrige nicht vorher von den zu besteuern-
den Gesamteinkiinften abgezogen werden konnten. Der Gerichtshof fithrte dazu
in den Randnummern 22 und 23 aus:

»22. Folglich wird innerhalb einer solchen Steuerregelung der Einnahmever-
lust, der sich aus dem Abzug der Beitrige zu Lebensversicherungen [...] vom
Gesamtbetrag der steuerpflichtigen Einkiinfte ergibt, durch die Besteuerung
der von den Versicherern zu zahlenden Pensionen, Renten oder Kapitalab-
findungen ausgeglichen. Ist der Abzug solcher Beitrige nicht erfolgt, so sind
diese Betrige von der Steuer befreit.

23. Die Kohirenz einer solchen Steuerregelung, deren Gestaltung Sache des
einzelnen Mitgliedstaats ist, setzt also voraus, dass dieser Staat, wire er ver-
pflichtet, den Abzug der in einem anderen Mitgliedstaat gezahlten Lebens-

83 Urteil vom 28.1.1992 in der Rs. C-300/90, Kommission/Konigreich Belgien, Slg. 1992, 1-305.
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Tendenzen der neueren Rechisprechung des EnGH

versicherungsbeitrige zuzulassen, die von den Versicherern zu zahlenden
Betrige besteuern konnte.*

Um einen vergleichbaren Fall ging es in der Rechtssache Danner®*, in der vor

einem Monat das Urteil verkiindet wurde. In dieser Rechtssache hat der Gerichts-
hof den Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kohirenz aber als nicht gegeben
angesehen und in den Randnummern 36 bis 38 ausgefiihrt:

»36. Die Urteile [...] in den Rechtssachen [... Bachmann ... und ... Kommis-
sion/Belgien ...] beruhten auf der Feststellung, dass nach belgischem Recht
ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Abzugsfihigkeit der Beitrige
und der Besteuerung der von den Versicherern zu zahlenden Betrige bestand.
Nach dem belgischen System wurde der Einnahmeverlust, der sich aus dem
Abzug der Versicherungsbeitrige ergab, durch die Besteuerung der von den
Versicherern zu zahlenden Pensionen, Renten oder Kapitalabfindungen aus-
geglichen. War der Abzug solcher Beitrige nicht méglich, waren diese Betrige
dagegen von der Steuer befreit.

37. Im Ausgangsrechtsstreit fehlt aber ein solcher unmittelbarer Zusammen-
hang zwischen der Abzugsfihigkeit der Versicherungsbeitrige und der Be-
steuerung der vom Versicherer gezahlten Renten.

38. Im finnischen Steuersystem werden nimlich die Renten, die von den aus-
lindischen Einrichtungen an in Finnland ansissige Personen gezahlt werden,
unabhingig davon besteuert, ob die flir den Aufbau solcher Renten gezahlten
Versicherungsbeitrige von den steuerpflichtigen Einkiinften der Rentenbe-
zieher abgezogen worden sind oder nicht. Wenn Herr Danner in Finnland
wohnen bleibt, unterliegen die ihm von der BfA und der Berliner Arztever-
sorgung gezahlten Renten der Einkommensteuer in Finnland, obwohl er
nicht das Recht gehabt hatte, die an diese Versorgungseinrichtungen gezahl-
ten Beitridge abzuziehen®.

Mit dieser Auflistung von Urteilen soll es nun sein Bewenden haben. Sie zeigten,
dass der Gerichtshof im Wesentlichen nur seine bisherige Rechtsprechung be-
stitigt oder prizisiert hat. Da, wo eine Anderung zu erwarten gewesen wire, hat er
sich nicht dazu durchringen konnen und da, wo er kritisiert wurde, wird man
nicht sagen konnen, dass die Entscheidungen unrichtig sind. Sie mégen vielleicht
aus nationaler Sicht schwer nachvollziehbar sein; sie fligen sich aber schliissig und
konsequent in den europdischen rechtlichen Rahmen ein.

Lassen Sie mich zum Schluss nochmals kurz auf die Kohidrenz zu sprechen kom-
men. Im weitesten Sinn gehort zu ihr auch, dass man denen, die man einlddt, auch
etwas bietet. Ich will die Kohirenz also nicht als eine Rechtfertigung fiir eine

84 Urteil vom 3.10.2002 in der Rs. C-136/00, Rolf Dieter Danner, noch nicht in der amtl. Slg. veroffent-
licht, aber unter http://www.curia.eu.int abrufbar.
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Siegbert Alber

Beschrinkung heranziehen, sondern im Gegenteil als eine Notwendigkeit, das
ungeschriebene Grundrecht auf Lebensqualitit wahrzunehmen. Ich wiirde mich
also freuen, wenn Sie mit mir, nachdem ich Thre Geduld solange in Anspruch
genommen habe, drauflen noch ein Glas Wein trinken und auf das Wohl des
Europa-Instituts anstoflen wiirden.
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