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Vorwort

Das vorliegende Beiheft der Zeitschrift Europarecht beinhaltet die deutschen Lan-
desberichte zu den Themen des XXIII. Kongresses der Internationalen Foderation
fiir Europarecht (F.I.D.E.), der in der Zeit vom 28. bis 31. Mai 2008 in Linz stattfand.
Sie behandeln die Themen ,,Vorbereitung der Européischen Union auf die Zukunft?
— Notwendige Anderungen des Primérrechts nach der Nicht-Ratifizierung des Ver-
trags liber eine Verfassung fiir Europa® (Doris Konig), ,,Die Modernisierung des
EG-Kartellrechts — Erste Erfahrungen mit der VO 1/2003“ (Ingo Brinker) und ,,Die
Dienstleistungsrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland* (Christian Calliess/
Stefan Korte). Die Berichte beziehen sich im Einklang mit der Methode des F.I.D.E.-
Kongresses jeweils auf einen Fragenrahmen, der von dem thematisch zustandigen
Generalberichterstatter (Grainne de Burca, Joachim Bornkamm, Stefan Griller) ent-
worfen wurde.

Heidelberg/Freiburg, 30. Januar 2009

Peter-Christian Miiller-Graff Jiirgen Schwarze
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Vorbereitung der Européischen Union auf die Zukunft? — Notwendige
Anderungen des Primirrechts nach der Nicht-Ratifizierung des Vertrags
iiber eine Verfassung fiir Europa

Von Doris Konig!
A. Vorbemerkung

Die Aufgabe, nach dem Scheitern der Ratifizierung des Vertrags iiber eine Verfas-
sung fiir Europa vom 29. Oktober 20042 ein Meinungsbild zu den fiir notwendig
gehaltenen Anderungen des Primirrechts zu erstellen, gestaltete sich insofern
schwierig, als die politische Entwicklung seit Beginn des Jahres 2007 unerwartet
schnell ,,Fahrt aufnahm®. Am Ende der deutschen Ratsprisidentschaft gelang es,
die Eckdaten fiir einen Reformvertrag festzulegen und damit den festgefahrenen
Reformprozess wieder in Gang zu bringen. In den ,,Schlussfolgerungen des Vor-
sitzes“ der Tagung des Europdischen Rates vom 21./22. Juni 2007 in Briissel® wurde
ein Mandat fiir die Arbeit der nachfolgenden Regierungskonferenz erteilt, die am
18./19. Oktober 2007 in Lissabon abgehalten wurde. Das Mandat* enthielt bereits
alle wesentlichen Anderungen des Verfassungsvertrags, lieB allerdings noch einige
politisch sensible Fragen offen. Auf der Regierungskonferenz in Lissabon konnte
der Reformvertrag, der nunmehr aus zwei Teilen, ndmlich dem gednderten Vertrag
iiber die Europdische Union und dem neu benannten Vertrag {iber die Arbeitsweise
der Union, besteht, in seiner endgiiltigen Form festgelegt werden.> Am 13. Dezem-
ber 2007 wurde er von den Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten feierlich
in Lissabon unterzeichnet und erhielt die Bezeichnung ,,Vertrag von Lissabon®.
Mittlerweile haben fast alle anderen Mitgliedstaaten den Vertrag ratifiziert, so dass
trotz des ablehnenden Referendums in Irland am 12. Juni 2008 ein Inkrafttreten
weiterhin moglich erscheint.

Dieser dynamische Prozess machte einige der den nationalen Berichterstattern vor-
gelegten Fragen obsolet und erforderte entsprechende Anpassungen bzw. Ande-
rungen des Fragebogens. Um mir einen Uberblick iiber das Meinungsbild in der
Bundesrepublik Deutschland zu verschaffen, habe ich einen gekiirzten und an die
neue Entwicklung angepassten Fragebogen, an die Fraktionen der im Bundestag

1 Prof. Dr. Doris Konig ist Professorin fiir Offentliches Recht, Allgemeine Staatslehre, Vélker- und Europarecht an
der Bucerius Law School — Hochschule fiir Rechtswissenschaft, Hamburg.

Ich danke meinem Mitarbeiter, Herrn Alexander Nguyen, fiir seine wertvolle Hilfe bei der Erstellung und Aktua-
lisierung dieses Berichts.

2 Abl. der EU 2004 C 310/1; im Folgenden abgekiirzt mit VVE.

3 Rat der Europdischen Union, Dokument 11177/07 vom 23.6.2007.

4 Rat der Europdischen Union, Dokument 11218/07 vom 26.6.2007; ausfiihrlich zum Mandat der Regierungskon-
ferenz: Mayer, Die Riickkehr der Europdischen Verfassung? Ein Leitfaden zum Vertrag von Lissabon, ZabRV
2007, S. 1142, S. 1147 ff.

5 Der deutsche Text und die erlduternde Denkschrift sind abgedruckt in: BR-Drucks. 928/07 v. 20.12.2007; vgl. zur
Vorgeschichte die Denkschrift zum Vertrag von Lissabon, ebenda, Abschn. A, S. 133 f. Die in diesem Bericht
angegebenen Artikelnummern beziehen sich auf den dem Entwurf des Zustimmungsgesetzes beigefiigten Text.
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vertretenen Parteien, an die den Parteien nahestehenden Stiftungen, an Vertreter der
Arbeitgeber und Arbeitnehmer und an ausgewihlte Vertreter der Zivilgesellschaft
versandt.® Leider habe ich gerade aus dem Bereich der Zivilgesellschaft kaum Ant-
worten erhalten. Zudem konnte ich Gesprache mit Mitarbeitern des Auswértigen
Amtes fithren. Diese sind allerdings nicht représentativ, sondern geben lediglich die
personliche Einschitzung meiner Gesprachspartner wieder. Daher habe ich die aus
diesen Gesprichen mitgenommenen Eindriicke in meine eigene Bewertung des
Vertrags von Lissabon einflieBen lassen, die diesen Bericht abschlief3t.

B. Einfiihrung: Die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen fiir die
Ubertragung von Hoheitsrechten nach dem deutschen Grundgesetz

I. Die Ubertragung von Hoheitsrechten gemifB Art. 24 Abs. 1 GG

Bis zur Einfligung des sog. Europaartikels, d. h. des Art. 23 GG, im Jahr 1992 stellte
die in Art. 24 Abs. 1 GG enthaltene Ermichtigung des Bundes, ,,durch Gesetz Ho-
heitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen [zu] libertragen®, die verfassungs-
rechtliche Grundlage fiir die Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland am eu-
ropdischen Integrationsprozess dar. Diese Vorschrift ermoglichte die Teilnahme
Deutschlands am europdischen Integrationsprozess durch einfaches Bundesgesetz.

II. Voraussetzungen und Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten
auf die Europaischen Union gemif} Art. 23 GG

1. Einfiigung eines speziellen ,,Europaartikels“ in das Grundgesetz

Seit Mitte der 1980er Jahre, als die Einheitliche Europiaische Akte mit dem Ziel der
Vollendung des Binnenmarktes einen neuen Integrationsschub ausloste, wurden die
mit dem europdischen Integrationsprozess einhergehenden Kompetenzverlagerun-
gen immer deutlicher. Sie erfolgten im Wesentlichen auf zwei Ebenen: Erstens hatte
die fortschreitende Ubertragung von Hoheitsrechten zu einem kontinuierlichen
Verlust von eigenstandigen Gestaltungs- und Entscheidungsmdglichkeiten des Bun-
destags gefiihrt. Hinzu kam, dass der Bundesregierung im Ministerrat weitreichende
legislative Befugnisse zugewachsen waren. Folglich war es zu einer erheblichen
Gewichtsverschiebung zwischen Exekutive und Legislative gekommen. Zweitens
waren der Gemeinschaft zunehmend Kompetenzen eingerdumt worden, die in die
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz der Lénder fielen, ohne dass es gemal3
Art. 24 Abs. 1 GG auch nur der Zustimmung des Bundesrats bedurft hitte. Eine

6 Im Einzelnen ist der Fragebogen versandt worden an: Fraktionen im Bundestag: CDU/CSU, SPD, Biindnis 90/
Die Griinen, FDP, Die Linke; Lander- und Regionen: Bundesrat, Deutscher Stadte- und Gemeindebund; Vertreter
der Zivilgesellschaft: Attac Deutschland, BDI, DGB, DIHK, Europa-Union Deutschland e. V.; politische Stif-
tungen: Konrad Adenauer Stiftung, Friedrich Ebert Stiftung, Heinrich Boll Stiftung, Friedrich Naumann Stiftung,
Rosa Luxemburg Stiftung.
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Mitwirkung der Lander an der Willensbildung der Bundesregierung im Rahmen des
Rechtsetzungsverfahrens der E(W)G war im Grundgesetz nicht vorgesehen.” Diese
Entwicklung hatte zu einer betrdchtlichen Verschiebung des politischen Kréftever-
haltnisses zwischen Bund und Léndern gefiihrt. Fiir diese Gewichtsverschiebungen
zu Lasten der Legislative einerseits und der Lander andererseits sollte im Zuge einer
Grundgesetzinderung ein gewisser Ausgleich geschaffen werden.

Zwei parallele Entwicklungen beschleunigten Anfang der 1990er Jahre die Verfas-
sungsdnderung. Im November 1991 war eine Gemeinsame Verfassungskommission
von Bundestag und Bundesrat (GVK) eingesetzt worden, die im Gefolge der deut-
schen Wiedervereinigung wiinschenswert oder notwendig erscheinende Verfas-
sungsidnderungen vorbereiten sollte. Sie beschiftigte sich u. a. mit dem Themen-
komplex ,,Grundgesetz und Europa®. Aullerdem wurden angesichts der Griindung
der Europédischen Union im Vertrag von Maastricht, die als ,,Qualitdtssprung* im
Integrationsprozess charakterisiert wurde, Zweifel daran laut, ob die Erméchti-
gungsgrundlage in Art. 24 Abs. 1 GG hierfiir noch ausreichen kénne. Um diesen
Zweifeln zu begegnen, sollte die Zustimmung zum Maastrichter Vertrag auf eine
sichere verfassungsrechtliche Grundlage gestellt werden. Zudem waren die Lander
entschlossen, ihre Zustimmung im Ratifizierungsverfahren von einer Erweiterung
und verfassungsrechtlichen Verankerung ihrer Mitwirkungsrechte abhéngig zu ma-
chen.® Diese Konstellation fithrte dazu, dass bereits im Dezember 1992 der ,,neue*
Art.23 GG als spezielle Erméchtigungsgrundlage fiir die weitere Teilnahme
Deutschlands am europdischen Integrationsprozess in das Grundgesetz eingefiigt
wurde.? Zugleich wurden zwei Ausfithrungsgesetze verabschiedet, die die Zusam-
menarbeit in Angelegenheiten der Europdischen Union zwischen Bundesregierung
und Bundestag!? einerseits und zwischen Bund und Léndern!!' andererseits konkre-
tisierten.

2. Die in Art. 23 GG enthaltenen Regelungen im Einzelnen

Der neue ,,Europaartikel* vereinigt eine Reihe unterschiedlicher Regelungskom-
plexe in sich. Absatz 1 enthélt eine Staatszielbestimmung, eine Struktursicherungs-
klausel, die speziellen Anforderungen an das Zustimmungsgesetz zur Hoheits-
rechtsiibertragung und zeigt durch einen Verweis auf die sog. Ewigkeitsklausel in
Art. 79 Abs. 3 GG deren Grenzen auf. Absatz 2 schreibt den Grundsatz der Mitwir-
kung von Bundestag und Bundesrat in Angelegenheiten der Europdischen Union

7 Den Léandern war es allerdings gelungen, 1987 in dem Gesetz zur Einheitlichen Europdischen Akte erstmals
Unterrichtungs- und Mitwirkungsrechte einfachgesetzlich zu verankern, vgl. BGBL. 1986 II; S. 1102.

8 Vgl. zur Genese des Art. 23 GG ausf. Knig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europaischen
Integrationsprozesses — Anwendungsbereich und Schranken des Art. 23 des Grundgesetzes, 2000, S. 138 ff.

9 38. Anderungsgesetz zum Grundgesetz vom 21.12.1992, BGBI. 1992 1, S. 2086.

10 Gesetz liber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Eu-
ropdischen Union (ZEUBBG) vom 12.3.1993 (BGBI. I, S. 311), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 17.11.2005
(BGBL. 1, S.3178).

11 Gesetz tiber die Zusammenarbeit von Bund und Léndern in Angelegenheiten der Européischen Union (ZEU-
BLG) vom 12.3.1993 (BGBL. 1, S. 313), zuletzt gedndert durch Gesetz vom 5.9.2006 (BGBI. I, S. 2098).
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fest. In Absatz 3 wird das Recht des Bundestags zur Stellungnahme zu geplanten
Rechtsakten der Union geregelt, wihrend die Absétze 4 bis 6 die Beteiligungsrechte
der Lander zum Gegenstand haben.

a) Staatszielbestimmung und Struktursicherungsklausel

Art. 23 Abs. 1 GG enthélt in Ankniipfung an die Prdambel als Staatsziel die ,,Ver-
wirklichung eines vereinten Europas® und konkretisiert dieses durch den Verfas-
sungsauftrag, bei der Entwicklung der Européischen Union mitzuwirken. Welche
endgiiltige Gestalt ein vereintes Europa einmal annehmen konnte, ldsst die Verfas-
sung bewusst offen. Ob sich aus der Mitwirkungspflicht ein Austrittsverbot herleiten
ldsst, ist strittig.!> Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil einen
einseitigen Austritt als ultima ratio fiir zuldssig erachtet.!’> Die Aufnahme eines
Austrittsrechts fiir die Mitgliedstaaten in den Verfassungsvertrag'4 und nunmehr in
Art. 50 EU im Vertrag von Lissabon spricht dafiir, den Verfassungsauftrag in
Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG nicht im Sinne eines Austrittsverbots auszulegen, sondern
der Bundesrepublik Deutschland — wie jedem anderen Mitgliedstaat — die Mog-
lichkeit eines Austritts als letztes Mittel offen zu lassen.

Die Struktursicherungsklausel stellt fiir die Mitwirkungspflicht der deutschen Ver-
fassungsorgane die Voraussetzung auf, dass die Europdische Union ,,demokrati-
schen, rechtsstaatlichen, sozialen und foderativen Grundséitzen und dem Grundsatz
der Subsidiaritéit verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im Wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz gewihrleistet. Durch die Aufzdhlung dieser
grundlegenden Strukturprinzipien, die sich in modifizierter Form auch in der deut-
schen Verfassung finden, soll ein Mindestmal} an Homogenitit zwischen der staat-
lichen und der européischen Ebene hergestellt werden. Die Struktursicherungsklau-
sel erfiillt damit zwei Aufgaben: Zum einen enthilt sie Zielvorgaben fiir die kiinftige
Ausgestaltung der Europdischen Union, auf deren Verwirklichung die deutschen
Staatsorgane im weiteren Integrationsprozess hinwirken sollen. Zum anderen be-
grenzt sie mit diesen Vorgaben deren Handlungsermessen, indem sie den deutschen
Staatsorganen die Mitwirkung an Vertragsinderungen verbietet, die dem Aufbau
der genannten Strukturen offensichtlich zuwiderlaufen.!> Damit erfiillt die Struk-
tursicherungsklausel eine Steuerungs- und zugleich eine Begrenzungs- bzw. Kon-
trollfunktion.

12 Fiir ein Austrittsverbot Pernice, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl., 2006, Art.23
Rn. 46; Zuleeg, in: Denninger/Hoffmann-Riem/Schneider (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz fiir die Bun-
desrepublik Deutschland (AK GG), 3. Aufl., 2001, Art. 23 Rn. 11; Frowein, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift
50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Bd. 1, 2001, S. 209, S. 212 f.; Rojahn, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), Grund-
gesetz-Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl.,, 2001, Art. 23 Rn. 6 a.

13 BVerfGE 89, 155, 190 und 204.

14 Art. I-60 VVE.

15 Dazu Kénig (Fn.), S. 290 ff.; Pernice, in: Dreier (Fn. ), Art. 23 Rn. 50 f.; Streinz, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-
Kommentar, 4. Aufl., 2007, Art. 23 Rn. 16 {ff.; Rojahn, in: v. Miinch/Kunig (Fn. ), Art. 23 Rn. 17 ff.
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b) Die Ermdichtigung zur Ubertragung von Hoheitsrechten

In Art. 23 Abs. 1 S.2 GG ist die generelle Ermichtigungsgrundlage fiir die Uber-
tragung von Hoheitsrechten an die EG/EU enthalten. Hierzu bedarf es eines Geset-
zes, dem der Bundesrat zustimmen muss. Geméal Art. 23 Abs. 1 S. 3 GG muss das
Ubertragungsgesetz mit verfassungsindernden Zweidrittelmehrheiten in Bundestag
und Bundesrat verabschiedet werden. Dieses Mehrheitserfordernis trigt dem Um-
stand Rechnung, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts jede
Ubertragung von Hoheitsrechten eine Anderung der verfassungsrechtlich festge-
legten Zustindigkeitsordnung und damit materiell eine Verfassungsanderung be-
wirkt.!® Das Verhéltnis zwischen Art. 23 Abs. 1 S. 2 und 3 GG ist strittig. Im Schrift-
tum wird z. T. die Auffassung vertreten, dass ,,geringfiigige Hoheitsrechtsiibertra-
gungen” oder solche, die lediglich ,,mittelbare materielle Auswirkungen® auf das
Grundgesetz haben, durch einfaches Gesetz nach Satz 2 {ibertragen werden kon-
nen.'” Gegen diese Ansicht ist einzuwenden, dass es fiir eine solche Abgrenzung
keine klaren Kriterien gibt und die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
sowie die Entstehungsgeschichte der Norm fiir die gegenteilige Auffassung spre-
chen.!'® Die mit jeder Hoheitsrechtsiibertragung einhergehende materielle Verfas-
sungsénderung muss folglich—mit Ausnahme des Zitiergebots in Art. 79 Abs. 1 GG
— den Anforderungen an eine formelle Verfassungsinderung entsprechen.

aa) Die Funktionen des Zustimmungsgesetzes

Mit dem Zustimmungsgesetz zu einer Vertragsdnderung, mit der Hoheitsrechte auf
die Europiische Union iibertragen werden, wird eine Offnung des deutschen Rechts-
raums fiir deren Hoheitsakte bewirkt. Der deutsche Staat nimmt seinen Ausschlief3-
lichkeitsanspruch auf die alleinige Vornahme von Hoheitsakten in seinem Staats-
gebiet zuriick und verzichtet im Anwendungsbereich des Vertrags auf die Ausiibung
eigener Hoheitsgewalt.!?

AuBerdem ermichtigt Art. 23 Abs. 1 GG den Gesetzgeber dazu, dem supranatio-
nalen Recht in dem jeweiligen Zustimmungsgesetz einen besonderen Rechtsan-
wendungsbefehl zu erteilen. Dieser Rechtsanwendungsbefehl verleiht dem primaé-
ren und sekunddren Gemeinschaftsrecht unmittelbare Geltung im innerstaatlichen
Rechtsraum und bewirkt, dass hinreichend bestimmte und unbedingte Vorschriften,
die keiner weiteren Durchfiihrungsbestimmungen bediirfen, unmittelbar anwendbar
sind. Zugleich beinhaltet er die Anordnung, dass sowohl das primére als auch das

16 BVerfGE 58, 1, 36.

17 So z.B. Scholz, Européiische Union und deutscher Bundesstaat, NVwZ 1993, S. 817, S. 821 f.; Jarass, in: Jarass/
Pieroth (Hrsg.), Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 9. Aufl., 2007, Art. 23 Rn. 21; Pernice, in:
Dreier (Fn. ), Art. 23 Rn. 90, jeweils m. w. N.

18 Ausf. Konig (Fn. ), S.303 f.; ebenso Streinz, in: Sachs (Fn. ), Art. 23 Rn. 64 ff.; Rojahn, in: v. Miinch/Kunig
(Fn. ), Art. 23 Rn. 47; Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2,
5. Aufl, 2005, Art. 24 Rn. 11, Art. 23 Rn. 19, jeweils m. w. N.

19 BVerfGE 37, 271, 280; 58, 1, 28; 59, 63, 90; 68, 1, 91; 73, 339, 374. Vgl. auch Pernice, in: Dreier (Fn. ),
Art. 24 Rn. 20; Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. ), Art. 23 Rn. 21; Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. ),
Art. 24 Rn. 11.
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sekundidre Gemeinschaftsrecht gegeniiber entgegenstehendem nationalem Recht
vorrangig anzuwenden sind.?

bb) Dissens zwischen EuGH und Bundesverfassungsgericht

Diese juristische Konstruktion bringt das Bundesverfassungsgericht in einen grund-
legenden Gegensatz zum EuGH. Der EuGH geht bekanntermaf3en davon aus, dass
die unmittelbare Geltung und Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts sowie sein
Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten ohne Weiteres aus der Autonomie der
supranationalen Rechtsordnung folgt. Die Eigenstdndigkeit der Gemeinschafts-
rechtsordnung erfordere, dass sich der Vorrang des Gemeinschaftsrechts, wolle man
seine einheitliche Geltung in allen Mitgliedstaaten nicht beeintrachtigen, gegeniiber
jeglicher Art von nationalem Recht, also auch gegeniiber dem Verfassungsrecht,
durchsetzen miisse.! Demgegeniiber geht das Bundesverfassungsgericht davon aus,
dass die unmittelbare Geltung und Anwendbarkeit sowie der Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts eines Rechtsanwendungsbefehls bediirfen, den der deut-
sche Gesetzgeber im jeweiligen Zustimmungsgesetz auf der Grundlage der Er-
machtigung in Art. 23 Abs. 1 S.2 und 3 GG erteilt. Erst dieser bewirkt, dass sich
unmittelbare Geltung, unmittelbare Anwendbarkeit und Anwendungsvorrang des
supranationalen Rechts im deutschen Rechtsraum durchsetzen konnen. Dieser Be-
griindungsansatz hat zweierlei Konsequenzen: Erstens gilt die in dem Rechtsan-
wendungsbefehl enthaltene Anordnung nicht unbegrenzt, sondern nur in den Gren-
zen der verfassungsrechtlichen Erméchtigung in Art. 23 Abs. 1 GG. Zweitens ist es
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, die Einhaltung dieser Grenzen zu iiber-
wachen. Damit behélt sich das Gericht ein Letztentscheidungsrecht iiber die Befol-
gung von Gemeinschaftsrecht im deutschen Rechtsraum vor.

c) Grenzen der Ubertragungsermdchtigung

GemiB Art.23 Abs.1S.3 GG muss jedes Ubertragungsgesetz die in Art. 79
Abs. 3 GG festgelegten Grenzen, die die Kernelemente der Verfassung vor Ande-
rungen bewahren sollen, einhalten. Demzufolge diirfen die grundlegenden Struk-
turprinzipien des Grundgesetzes, ndmlich Demokratie, Bundesstaatlichkeit, Rechts-
und Sozialstaatlichkeit und der Schutz der Menschenwiirde durch den Integrations-
prozess nicht beeintrichtigt werden. Als Pendant zur Struktursicherungsklausel, die
sich auf die Strukturen der Européischen Union bezieht, wird hier von einer Be-
standssicherungsklausel gesprochen, die den Bestand der grundlegenden Strukturen
des deutschen Staates sicherstellen soll. Bisher hat das Bundesverfassungsgericht
die Bewahrung der grundlegenden Strukturprinzipien nur im Hinblick auf das De-

20 Dazu fiihrt das BVerfG im ,,Solange 1I1“-Beschluss (E 73, 339, 375) aus: ,,Art. 24 Abs. 1 GG ermdglicht es
indessen von Verfassungs wegen, Vertrigen, die Hoheitsrechte auf zwischenstaatliche Einrichtungen iibertragen,
und dem von solchen Einrichtungen gesetzten Recht Geltungs- und Anwendungsvorrang vor dem innerstaatli-
chen Recht der Bundesrepublik Deutschland durch einen entsprechenden innerstaatlichen Anwendungsbefehl
beizulegen.”.

21 EuGH, Rs. 6/64 (Costa/E.N.E.L.), Slg. 1964, 1251, 1270.
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mokratieprinzip gepriift. GemiB dem Maastricht-Urteil ist Voraussetzung fiir eine
weitere Mitwirkung Deutschlands am Integrationsprozess, dass eine vom Volk aus-
gehende Legitimation und Einflussnahme auch innerhalb des Staatenverbundes ge-
sichert sein muss. Das Gericht geht im Ergebnis von einer hinreichenden demokra-
tischen Legitimation aus, da diese sowohl — und zwar vorrangig — von den Staats-
volkern der Mitgliedstaaten iiber die nationalen Parlamente als auch — ergénzend —
durch das Europdische Parlament vermittelt wird. Damit der Bundestag diese Le-
gitimation in ausreichendem Maf3e vermitteln kdnne, miissten ihm Aufgaben und
Befugnisse von substantiellem Gewicht verbleiben. Zudem mahnt das Gericht den
mit der Integration schritthaltenden Ausbau der demokratischen Grundlagen der
Union an.??

Umstritten ist, ob die Bestandssicherungsklausel auch die souverine Staatlichkeit
Deutschlands schiitzt. Dies hétte zur Folge, dass Deutschland auf der Grundlage
seiner jetzigen Verfassung nicht Gliedstaat eines europdischen Bundesstaats werden
konnte. Es stehen sich zwei Auffassungen — hier die Existenz der Bundesrepublik
Deutschland als souverdner Staat als absolute Integrationsgrenze, dort die Mog-
lichkeit der Aufgabe der souverinen Staatlichkeit unter Wahrung der grundlegenden
Strukturprinzipien als relative Integrationsgrenze — unvereinbar gegeniiber.?? Sollte
sich die Frage nach der Aufgabe der souverdnen Staatlichkeit jemals stellen, miisste
sie letztlich vom Bundesverfassungsgericht entschieden werden. Weder der Ver-
fassungsvertrag noch der Vertrag von Lissabon geben allerdings Anlass zu dieser
fundamentalen Frage.

d) Die Mitwirkungsrechte des Bundestags und der Bundeslinder
aa) Grundsatz

In Art. 23 Abs. 2 bis 6 GG sind die Mitwirkungs- und Beteiligungsrechte des Deut-
schen Bundestags und der Bundeslénder in den ,,Angelegenheiten der Européischen
Union* geregelt. Diesen Vorschriften liegt das Prinzip zugrunde, dass Bundestag
und Bundeslander fiir den Verlust eigener Gestaltungsrechte einen gewissen Aus-
gleich in der Form von Mitwirkungsrechten bei der innerstaatlichen Willensbildung
—und damit mittelbar bei den Entscheidungen auf der européischen Ebene — erhalten
sollen. In Art. 23 Abs. 2 GG wird der Grundsatz der Mitwirkung des Parlaments und
der Bundesldnder festgeschrieben, wobei die Lénder der Einfachheit halber ihre
Rechte durch den Bundesrat ausiiben. Zudem wird die Bundesregierung verpflich-
tet, beide Organe umfassend und frithzeitig zu unterrichten, um diesen die wirksame
Wahrnehmung ihrer Mitwirkungsrechte zu ermdglichen.

22 BVerfGE 89, 155, 185f.; vgl. zu den Ubertragungsgrenzen ausf. Konig (Fn. ), S. 417 ff.; Uhrig, Die Schranken
des Grundgesetzes fiir die europdische Integration, 2000, S. 70 ff. und S. 131 ff.

23 Dazu im Einzelnen Konig (Fn. ), S. 508 ff. m. w. N.; Hobe, Der offene Verfassungsstaat zwischen Souveranitét
und Interdependenz, 1998, S. 443 ff.; vgl. zur Souverdnititsfrage auch Seiler, Der souverdne Verfassungsstaat
zwischen demokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher Einbindung, 2005, S. 217 ff.
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Diese Regelungen kompensieren also auf nationaler Ebene, dass dem Bundestag
und den Bundeslédndern im européischen Primérrecht kaum Einflussmoglichkeiten
auf den Prozess der Rechtsetzung zugedacht sind. Dies wird sich durch den Vertrag
von Lissabon dndern, der sowohl eine Subsidiaritétsriige als auch eine entsprechen-
de Klagemoglichkeit fiir nationale Parlamente vorsieht (Art. 263 EU n. F. 1. V. m.
Art. 8 des Subsidiaritédtsprotokolls). Um die Voraussetzungen fiir die Erhebung einer
Subsidiarititsklage verfassungsrechtlich abzusichern, war eine Anderung des
Art. 23 GG erforderlich, der einen entsprechenden Absatz 1 a erhélt.?*

bb) Mitwirkungsrechte des Bundestages

Soweit es um den Erlass europdischen Sekundérrechts geht, muss die Regierung
den Bundestag iiber den wesentlichen Inhalt und die Zielsetzung des geplanten
Rechtsakts sowie liber das Verfahren und den Zeitplan in der Européischen Ge-
meinschaft informieren. Der Bundestag hat dann gemél Art. 23 Abs. 3 GG das
Recht, zu diesen Entwiirfen Stellung zu nehmen. Die Stellungnahme muss die Bun-
desregierung bei den weiteren Verhandlungen auf der européischen Ebene ,,be-
rlicksichtigen®, d. h. sie muss sich mit der Stellungnahme des Bundestages sorgfiltig
befassen, ist aber nicht an diese gebunden. Weicht sie ab, so muss sie allerdings ihre
Griinde offen legen. Die Mitwirkung des Bundestages ist durch die Errichtung eines
neuen stdndigen Ausschusses fiir die Angelegenheiten der Europdischen Union
(Art. 45 GQG) institutionell abgesichert worden. Das Plenum kann diesen sog. ,,Eu-
ropa-Ausschuss® ermédchtigen, die Mitwirkungsrechte des Bundestages wahrzu-
nehmen und verbindliche Entscheidungen zu treffen. Trotz der Einsetzung dieses
Ausschusses, der die Beteiligung des Bundestages moglichst effektiv gestalten soll,
ist in der Praxis die ,,Informationsflut™ aus Briissel nur schwer zu bewiltigen. Ins-
gesamt sind die Mitwirkungsrechte des Bundestages — vor allem im Vergleich zu
den Mitwirkungsrechten der Bundesldnder — eher schwach ausgestaltet.

cc) Mitwirkungsrechte der Bundesliander

Aus der Systematik der Absdtze 2 und 4 bis 6 folgt, dass der Umfang der Mitwir-
kungsrechte der Bundesldnder je nach der Intensitit des Eingriffs in ihre Gesetzge-
bungskompetenzen stufenweise zunimmt. Art. 23 Abs. 4 GG enthilt die Grundre-
gel, dass sich die Mitwirkungsrechte der Bundeslinder an der innerstaatlichen
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern ausrichten. In Art. 23 Abs. 5 GG
wird geregelt, inwieweit die Bundesregierung an eine Stellungnahme des Bundes-
rates gebunden ist. Dabei ist zwischen dem einfachen und dem qualifizierten Mit-
wirkungsverfahren zu unterscheiden. Fiir das einfache Mitwirkungsverfahren ge-
mél Art. 23 Abs. 5 S. 1 GG gilt: Sind die Interessen der Lander nur marginal bertihrt,
weil der Bund im Falle einer innerstaatlichen Malnahme das Recht zur Gesetzge-
bung hitte, so hat die Bundesregierung die Stellungnahme des Bundesrates bei sei-

24 Néheres dazu unten D. I. 1. ¢) bb) (3).
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ner Entscheidung lediglich zu beriicksichtigen. Insoweit kann auf die obigen Aus-
filhrungen zur Stellungnahme des Bundestags verwiesen werden. Im qualifizierten
Mitwirkungsverfahren gemall Art.23 Abs.5S.2 GG ist die Einflussnahme der
Bundeslander dagegen erheblich groB3er: Sind die Gesetzgebungs- oder Vollzugs-
kompetenzen der Lander schwerpunktméaBig betroffen, so muss der Bund die Stel-
lungnahme des Bundesrates ,,maf3geblich beriicksichtigen*. Das bedeutet, dass die
Bundesregierung im Falle eines Konflikts grundsétzlich an die Stellungnahme des
Bundesrates gebunden ist, wenn dieser seinen Standpunkt mit einer Zweidrittel-
mehrheit bestétigt (§ 5 Abs.2S.5 ZEUBLG). Ungekldrt und umstritten ist aller-
dings, ob die Regierung ausnahmsweise aus unabweisbaren au3en- und integrati-
onspolitischen Griinden dennoch von der Lénderposition abweichen darf.?> Zur
Auslibung seiner Mitwirkungsrechte hat der Bundesrat eine ,,Europakammer* er-
richtet, die gem. Art. 52 Abs. 3 a GG rechtsverbindliche Beschliisse fiir das Ge-
samtorgan fassen kann.

Art. 23 Abs. 6 GG?° sicht fiir den Fall des intensivsten Eingriffs in die Ldnderkom-
petenzen die stirkste Form der Beteiligung vor. Sind durch ein geplantes Gemein-
schaftsvorhaben schwerpunktméBig ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenzen
der Lander auf den Gebieten der schulischen Bildung, der Kultur oder des Rund-
funks betroffen, so muss die Bundesregierung Verhandlungen und Abstimmung im
Ministerrat einem vom Bundesrat benannten Vertreter der Lander iberlassen. Dabei
muss der Landervertreter unter Beteiligung und in Abstimmung mit dem Vertreter
der Bundesregierung handeln. Es bleibt allerdings offen, wer sich im Konfliktfall
durchsetzt. Das AuBlenvertretungsrecht des Bundes geméf Art. 32 Abs. 1 GG, das
auch im Bereich der Europapolitik gilt, spricht dafiir, dem Standpunkt der Bundes-
regierung den Vorrang einzurdumen.?’

Insgesamt ist die Stellung der Bundesldander und des Bundesrates im innerstaatli-
chen Willensbildungsprozess und auch auf der europdischen Ebene deutlich gestarkt
worden. Die Lénder konnen insbesondere durch das ,,Letztentscheidungsrecht*, das
thnenin Art. 23 Abs. 5S.2GG1i.V.m. § 5 Abs. 2 S. 5 ZEUBLG eingerdumt worden
ist, und die Entsendung eines Landervertreters in den Ministerrat mafigeblichen
Einfluss auf die deutsche Verhandlungs- und Abstimmungsposition nehmen. Inso-
fern haben sie eine weitreichende Kompensation fiir die von ihnen erlittenen Kom-
petenzverluste erreichen konnen. Allerdings sind dadurch die Handlungs- und Ent-
scheidungsspielrdume der Bundesregierung auf der europdischen Ebene kleiner, die
innerstaatlichen Abstimmungsverfahren schwerfélliger geworden.

25 Dafiir, dass die Bundesregierung in Ausnahmefillen vom Bundesrat abweichen darf: Pernice, in: Dreier (Fn. ),
Art. 23 Rn. 114; Rojahn, in: v. Miinch/Kunig (Fn. ), Art. 23 Rn. 71; Streinz, in: Sachs (Fn. ), Art. 23 Rn. 113; fiir
ein Letztentscheidungsrecht des Bundesrats Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. ), Art. 23 Rn. 60; Scholz, Grundgesetz
und europdische Einigung, NJW 1992, S. 2593, S. 2598.

26 Dieser Absatz wurde im Zuge der Foderalismusreform zum 1.11.2006 gedndert. In der urspriinglichen Fassung
handelte es sich um eine ,,Soll“-Vorschrift, von der die Bundesregierung ausnahmsweise abweichen konnte. Im
Gegenzug fiir die Umédnderung in eine ,,Muss“-Vorschrift ist der Anwendungsbereich ausdriicklich auf die Be-
reiche der schulischen Bildung, der Kultur und des Rundfunks beschrankt worden.

27 So Konig (Fn.), S. 368; Pernice, in: Dreier (Fn. ), Art. 23 Rn. 120; im Ergebnis auch Zuleeg, in: AK GG (Fn. )
Rn. 62, der ansonsten einen Verstof gegen das Demokratieprinzip annimmt.
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C. Teil I: Allgemeine Fragen hinsichtlich des Vertrags iiber eine
Verfassung fiir Europa und des Vertrags von Lissabon

I. Wurde der Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa von Ihrem Land
ratifiziert? Wenn ja, in welcher Art von Verfahren und mit welchem
Ergebnis?

Das volkerrechtliche Ratifikationsverfahren war noch nicht abgeschlossen, da die
Ausfertigung des Zustimmungsgesetzes und die Unterzeichnung des Verfassungs-
vertrags durch den Bundesprésidenten (vgl. Art. 59 Abs. 1 GG) noch ausstanden.
Der Bundesprisident hatte vor dem Hintergrund eines von dem Bundestagsabge-
ordneten Gauweiler (CSU) initiierten Verfahrens vor dem Bundesverfassungsge-
richt und dessen Antrdgen auf einstweiligen Rechtsschutz dem Gericht mitgeteilt,
dass er das Zustimmungsgesetz bis zu dessen Entscheidung in der Hauptsache nicht
ausfertigen werde.?8

Allerdings war das parlamentarische Zustimmungsverfahren bereits beendet wor-
den. Der Bundestag hatte dem Vertragsgesetz am 12. Mai 2005 zugestimmt, wobei
die gemdl Art. 23 Abs. 1 S.31. V. m. Art. 79 Abs. 2 GG erforderliche Zweidrittel-
mehrheit weit iiberschritten worden war (594 abgegebene Stimmen, davon 569 ,,Ja*-
Stimmen (= 95,8 %), 23 ,,Nein“-Stimmen, zwei Enthaltungen).?? Der Bundesrat
hatte dem Vertrag am 27. Mai 2005 nahezu einstimmig, ndmlich mit 66 von 69
Stimmen bei drei Enthaltungen, zugestimmt.30

Ahnlich verhilt sich die Situation bzgl. der Ratifizierung des Vertrags von Lissabon.
Dieser wurde mit 515 ,,Ja“-Stimmen am 24. April 2008 im Bundestag angenommen.
Ein Abgeordneter enthielt sich, 58 stimmten gegen den Vertrag. Die Zustimmung
des Bundesrates erfolgte am 23. Mai 2008. Lediglich das Land Berlin enthielt sich
als einziges Bundesland der Stimme, da die dort mitregierende Linkspartei den
Vertrag ablehnte. Wie schon gegen den Verfassungsvertrag hat der CSU-Abgeord-
nete Gauweiler wie auch ,,Die Linke* Organklage bzw. Verfassungsbeschwerde
gegen das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon erhoben.?! Auch diesmal
hat Bundesprisident Kéhler auf eine entsprechende Bitte des Bundesverfassungs-
gerichts hin erklért, er werde bis zur gerichtlichen Entscheidung auf die Ausferti-
gung verzichten.3?

28 Pressemitteilung des Bundesprésidialamtes vom 16.6.2005.

29 Die ,Nein“-Stimmen kamen von der CDU/CSU-Fraktion und den drei fraktionslosen Abgeordneten (darunter
den beiden Abgeordneten der PDS); die beiden Enthaltungen gehen auf zwei Abgeordnete der SPD zuriick.
Wihrend die Abgeordneten der CDU/CSU insbesondere den fehlenden Gottesbezug in dem VVE kritisierten,
wandten sich die PDS-Abgeordneten gegen eine im Verfassungsvertrag angeblich vorgesehene Militarisierung
und die Festschreibung des freien Markts; die beiden SPD-Abgeordneten kritisierten u. a. das fehlende Initia-
tivrecht des Europdischen Parlaments.

30 Das Land Mecklenburg-Vorpommern enthielt sich wegen einer Abrede in dem Koalitionsvertrag zwischen den
Regierungsparteien SPD und PDS.

31 Az.:2BvE 2/08 und 2 BvR 1010/08.

32 Pressemitteilung des Bundesprésidialamtes vom 30.6.2008.
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II. Gibt es irgendwelche Gerichtsentscheidungen, die den VVE betreffen
oder sich auf diesen oder eine seiner Bestimmungen berufen? Wenn ja,
was wurde entschieden?

Zum Verfassungsvertrag erging am 28. April 2005 eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts, mit der die Antrdge des o.a. Bundestagsabgeordneten, die sich
gegen die Ratifizierung des Verfassungsvertrags richteten, negativ beschieden wur-
den.?? Er hatte sich mit einem Antrag im Organstreitverfahren sowie mit einer Ver-
fassungsbeschwerde gegen die Terminierung der 2. und 3. Lesung des Zustim-
mungsgesetzes zum Verfassungsvertrag im Bundestag gewandt. Der Antrag im Or-
ganstreitverfahren war mangels Antragsbefugnis unzuldssig, weil die angegriffene
Terminierung selbst keine Rechte des Abgeordneten verletzte, sondern nur der in-
ternen Willensbildung des Bundestages diente.3* Die Verfassungsbeschwerde wur-
de nicht zur Entscheidung angenommen, da die Terminierung kein tauglicher Be-
schwerdegegenstand ist und die Lesung sowie Beschlussfassung als integrale Be-
standteile des Gesetzgebungsverfahrens keine unmittelbare Aulenwirkung gegen-
iiber dem Biirger entfalten.?® Das Bundesverfassungsgericht verwies jedoch auf die
Moglichkeit des Rechtsschutzes gegen das Zustimmungsgesetz nach Abschluss des
Gesetzgebungsverfahrens und vor Ausfertigung und Verkiindung.3¢

Folglich erhob Gauweiler nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens erneut
Verfassungsbeschwerde gegen das Zustimmungsgesetz.3’ Das Bundesverfassungs-
gericht stellte nach den gescheiterten Referenden die Entscheidung dariiber zurtick.
Der Bundesprisident hatte zuvor zugesichert, er werde den Verfassungsvertrag
nicht vor einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ausfertigen.38
Inhaltlich beméngelt Gauweiler vor allem die fehlende demokratische Legitimation
der EU.%° Deshalb haben er wie auch ,,Die Linke* Verfassungsbeschwerde bzw.
Organklage gegen das Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon erhoben.*
Da der europdische Ratifizierungsprozess durch das ablehnende Referendum in Ir-
land am 12. Juni 2008 ohnehin ins Stocken geraten ist, wird eine Entscheidung erst
2009 erwartet.

33 Az.:2 BVE 1/05 und 2 BvR 636/05.

34 BVerfG, 2 BvE 1/05 und 2 BvR 636/05, Beschluss vom 28.4.2005, Absatz 10.

35 BVerfG, 2 BVE 1/05 und 2 BvR 636/05, Beschluss vom 28.4.2005, Absatz 13.

36 BVerfG, 2 BvE 1/05 und 2 BvR 636/05, Beschluss vom 28.4.2005, Absatz 15.

37 Az.:2 BvR 839/05, Beschwerdeschrift vom 27.5.2005.

38 Auszug aus dem Schreiben des Berichterstatters beim BVerfG Brofs an die Verfahrensbeteiligten, teilweise
abgedruckt in einer Pressemitteilung des Abgeordneten Peter Gauweiler vom 31.10.2006, abrufbar unter: http:/
www.peter-gauweiler.de/pdf/PresseerklaerungEUVerfassung31.10.06.pdf.

39 Focus vom 1.7.2007; Beck Aktuell (Beck-Ticker) vom 2.7.2007.

40 Az.: 2BvVE 2/08 und 2 BvR 1010/08.
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III. Gibt es irgendwelche Bestimmungen im Verfassungsvertrag, die
besondere innerstaatliche Bedenken verursachen? Wenn ja, was
waren das fiir Bedenken?

Riickblickend lésst sich sagen, dass sowohl der Entwurf des Konvents als auch der
Verfassungsvertrag im Wesentlichen von allen relevanten gesellschaftlichen Kraf-
ten positiv aufgenommen wurden. ,,Knackpunkte®, die eine Ratifikation des Ver-
fassungsvertrags ernsthaft hitten gefdhrden kdnnen, gab es nicht. Gleichwohl haben
einige Bestimmungen eine gewisse Diskussion hervorgerufen. Wéhrend im rechts-
wissenschaftlichen Schrifttum eher die Verfassungsfrage an sich, die demokratische
Legitimation der Union und die Einbeziehung der Grundrechtecharta Gegenstand
der Diskussion waren, ging es in der kritischen gesellschaftlichen Diskussion eher
um den Gottesbezug im Verfassungsvertrag, die soziale und wirtschaftspolitische
Ausrichtung der Union und eine vermeintliche Militarisierung Europas. Zentrale
Streitfrage, die in Politik und Wissenschaft gleichermallen zu Kontroversen gefiihrt
hat, ist die Kompetenzabgrenzung zwischen der EU und ihren Mitgliedstaaten. Da
der Vertrag von Lissabon nicht mehr an der Bezeichnung als Verfassung festhilt,
soll der Frage, ob nur ein Staat oder auch eine supranationale Organisation eine
Verfassung haben konne, hier nicht nachgegangen werden.*!
Verfassungsrechtliche Bedenken rief die Bestimmung des Art. -6 VVE hervor,
wonach das Unionsrecht Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten haben sollte.
Da dies auch das deutsche Grundgesetz umfasst hitte, wurde von einigen Kritikern
die Berechtigung des Bundestages, dem Verfassungsvertrag zuzustimmen, in Frage
gestellt und wegen des verfassungsersetzenden bzw. -verdrangenden Charakters des
Verfassungsvertrags ein Referendum des deutschen Volkes nach Art. 146 GG fiir
notwendig erachtet.*> Da im Vertrag von Lissabon auf die Einbeziehung dieser Be-
stimmung verzichtet wurde, hat sich diese Diskussion erledigt.

Weder der Verfassungsvertrag noch der Vertrag von Lissabon enthalten in der Pri-
ambel einen expliziten Gottesbezug. Dies wurde vor allem im konservativen Lager
kritisiert und erklért die relativ groBe Anzahl an ,,Nein“-Stimmen aus der CDU/
CSU-Fraktion bei der Abstimmung im Deutschen Bundestag.** Die Kritik am feh-
lenden Gottesbezug setzt sich in der aktuellen Debatte fort.

41 Einen Uberblick auch iiber die #lteren Beitréige zu dieser Frage findet sich bei Puttler, Sind die Mitgliedstaaten
noch ,,Herren“ der EU? — Stellung und Einfluss der Mitgliedstaaten nach dem Entwurf des Verfassungsvertrages
der Regierungskonferenz, EUR 2004, S. 669, S. 670. Siche zu den Einwénden gegen eine Verfassung Hobe,
Bedingungen, Verfahren, Chancen, européischer Verfassungsgebung, EUR 2003, S. 1, S. 5 ff. Ausfiihrlich zur
Verfassungsfrage Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas, 2001.

42 Siehe personliche Erklarung zum Abstimmungsverhalten des Abgeordneten Peter Gauweiler (CDU/CSU), BT-
Plenarprotokoll 15/175 12.5.2005, S. 16382. Zur Frage, wie sich diese Bestimmung auf verfassungsrechtliche
Vorbehalte der Mitgliedsstaaten auswirkt, siche Streinz/Ohler/Herrmann, Die neue Verfassung fiir Europa, 2005,
S.82f m.w.N.

43 Siehe Rede des fraktionslosen Abgeordneten Martin Hohmann vor dem Deutschen Bundestag, BT-Plenarpro-
tokoll 15/175 12.5.2005, S. 16380; die personliche Erklarung des Abgeordneten Manfred Carstens (CDU/CSU),
BT-Plenarprotokoll 15/175 12.5.2005, S. 16383, sowie weitere zu Protokoll gegebene Erklarungen zum Ab-
stimmungsverhalten in Anlagen 2 bis 5 des BT-Plenarprotokolls 15/175v. 12.0.2005.
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IV. Welche Art der EU-Reform wird in Deutschland favorisiert?

In Deutschland haben die politischen Krifte die aktuelle Entwicklung akzeptiert
und konzentrieren sich nunmehr auf den Vertrag von Lissabon. Daher wurde, wie
eine Umfrage ergab, der Weg der EU-Reform durch eine Vertragsédnderung von den
meisten Befragten favorisiert, obwohl sich viele eher die Beibehaltung des Verfas-
sungsvertrags gewlinscht hétten.** Allerdings ist man sich unter den politischen
Parteien einig, dass dieser nicht mehr zu realisieren war.

Von verschiedenen Seiten wurde eine Volksabstimmung iiber den Vertrag von Lis-
sabon gefordert, da sich die EU durch eine Ratifikation ohne direkte Beteiligung
der Bevolkerung von ihren Biirgern entferne.*> Verfassungsrechtlich geboten ist
eine Volksabstimmung zur Ratifizierung des Vertrags nicht.*® Ob anstelle des par-
lamentarischen Verfahrens eine Bestitigung des Vertrags mittels Volksabstimmung
iberhaupt zuldssig wére, ohne dafiir die Verfassung zu dndern, ist umstritten.
Volksabstimmungen werden im Grundgesetz zwar erwéhnt (Art. 20 Abs. 2 GG),
allerdings werden sie nur bei einer Neugliederung der Bundeslédnder angeordnet
(Art.29 Abs.2 und 3, 118, 118a GG). Dafiir, dass Volksabstimmungen dariiber
hinaus unzuléssig sind, spricht, dass fiir den Beschluss von Gesetzen abschlieSend
die Parlamente in Bund (Art. 78 GG) und Landern zusténdig sind.4” Deshalb hatten
sich im Vorfeld der Ratifizierung des Verfassungsvertrags einige Oppositionspar-
teien fiir eine Anderung des Grundgesetzes ausgesprochen, um eine Volksabstim-
mung zu ermdglichen.8 Eine solche Anderung wurde jedoch mehrheitlich abge-
lehnt.*® Trotz der zwischenzeitlich positiven Haltung der Bevolkerung zum Ver-
fassungsvertrag®® bestanden unter den meisten Parteien wohl Befiirchtungen, eine
Volksabstimmung iiber den Vertrag von Lissabon hétte demagogisch instrumenta-
lisiert werden und zu einem negativen Ergebnis fiihren konnen.

44 Eurobarometer 67 (Friithjahr 2007), Nationaler Bericht Deutschland: Die Umfrage ergab, dass 78 % der Befragten
in Deutschland die Verfassung unterstiitzen. Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/eb/
eb67/eb67_en.htm.

45 Habermas, Die Zeit v.29.11.2007, Nr. 49, abrufbar unter: http://images.zeit.de/text/
2007/49/Europa; Landfried, Die Zeit v. 2.8.2007, Nr. 32, S. 8, abrufbar unter: http://images.zeit.de/text/2007/32/
Unsouveraen; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen beantwortet von Dieter Dehm am 8.11.2007.

46 BVerfGE 89, 155; dazu Kénig (Fn. ), S. 464 f., mit einem Uberblick iiber den Streit anlisslich des Vertrags von
Maastricht.

47 Hofling, in: Sachs (Fn. ), Art. 20 Rn. 32; Schnapp, in: v. Miinch/Kunig (Fn. ), Art. 20 Rn. 18; Pieroth, in: Jarass/
Pieroth (Fn. ), Art. 20 Rn. 7m. w. N. und Gegenauffassungen.

48 BT-Drucks.15/2998 v. 28.4.2004, Antrag der FDP zur Anderung des Grundgesetzes zur Einfithrung eines Volks-
entscheids iiber die europdische Verfassung, abgelehnt am 21.4.2005. Mittlerweile spricht sich die FDP gegen
eine Volksabstimmung zur Ratifikation des Reformvertrags aus (Wolfgang Gerhardt, Die Welt v. 31.10.2007).

49 Bundestagssitzungsprotokoll der 172. Sitzung am 21.4.2005.

50 Eurobarometer 67 (Fn. ): Die Umfrage ergab, dass 78 % der Befragten in Deutschland die Verfassung unter-
stiitzen.
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D. Teil II: Nach der Verfassungskrise: Spezifische zukiinftige Reformen

I. Welche Reformvorhaben werden in IThrem Land seitens der Regierung
oder anderer wesentlicher politischer Reprisentanten unterstiitzt?

1. Intern-orientierte Reformen

a) Grundrechtecharta

Die Mitgliedstaaten haben sich im Juni 2007 geeinigt, die Grundrechtecharta nicht
(wie noch im Verfassungsvertrag vorgesehen) in den Vertrag von Lissabon zu in-
tegrieren. Stattdessen wurde beschlossen, dass die Charta durch einen Verweis im
neuen EU-Vertrag Rechtsverbindlichkeit erhalten soll (Art. 6 Abs. 1 EU n. F.). Da-
bei wurde jedoch fiir GroBbritannien und Polen eine Ausnahme vereinbart.>! In Be-
zug auf beide Mitgliedstaaten ist die Befugnis des EuGH und der nationalen Ge-
richte ausgeschlossen worden, eine Unvereinbarkeit der nationalen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften sowie der Verwaltungspraxis und -mafnahmen mit den in
der Charta niedergelegten Grundrechten festzustellen. Insbesondere sollen aus den
in Titel IV der Charta (,,Solidaritit™) aufgefiihrten wirtschaftlichen und sozialen
Rechte keine einklagbaren Rechte hergeleitet werden kdnnen.

Ziel der Uberfiihrung der Grundrechtecharta in verbindliches Primérrecht ist haupt-
séchlich, rechtsstaatliche Defizite auszurdumen, die einem ungeschriebenen Grund-
rechtekatalog anhaften.’> Die Grundrechtecharta®’ stellt einen modernen Grund-
rechtekatalog dar; sie ist wesentlich ausdifferenzierter als die bisherigen EU-Grund-
rechte, die aus der EMRK und den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten hergeleitet werden (Art. 6 Abs. 2 EU). Ebenso verhilt es sich im
Vergleich zum deutschen Grundgesetz. Trotzdem wird teilweise bezweifelt, dass
dadurch auch tatsdchlich ein hoheres Schutzniveau fiir die Biirger geschaffen wird.
Dies wird im Wesentlichen davon abhidngen, wie der EuGH die Grundrechte der
Charta interpretiert. Umstritten ist, ob und inwieweit sich der Anwendungsbereich
der EU-Grundrechte durch eine rechtsverbindliche Grundrechtecharta verdndern
wird. Art. 51 der Charta bestimmt ausdriicklich, dass die Charta primér die Organe
und Einrichtungen der EU bindet. Die Mitgliedstaaten werden nur gebunden, soweit
sie EU-Recht durchfiihren. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die EU-
Grundrechte von den Mitgliedstaaten aber auch dann zu beachten, wenn sie im
Rahmen der Ausnahmeregelungen Grundfreiheiten einschrinken wollen.>* Wird
Art. 51 Abs. 1 S. 1 GrCh unter Berufung auf seinen Wortlaut (,,ausschlielich bei
der Durchfiihrung des Rechts der Union®) restriktiv interpretiert, kdnnte man darin

51 CIG 2/1/07, Protokoll (Nr. 7) tiber die Anwendung der Charta der Grundrechte der Europdischen Union auf
Polen und das Vereinigte Konigreich; dazu Mehde, Gespaltener Grundrechtsschutz in der EU? — Zur Bedeutung
der Sonderregelung fiir Polen und das Vereinigte Kénigreich, EuGRZ 2008, S. 269 ff.

52 Calliess, in: Ehlers (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2. Aufl., 2005, § 20 Rn. 1 f.

53 Abl. der EU, Nr. C 364/1 v. 18.12.2000.

54 EuGH, (Familiapress), Slg. 1997, 1-3709; Calliess, in: Ehlers (Fn. ), § 20 Rn. 26 m. w. N.
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— in Abkehr von der genannten Rechtsprechung des EuGH — eine Einschrinkung
des Anwendungsbereichs sehen.’®> Es wire denkbar, dass die Mitgliedstaaten den
vom EuGH (auf Kosten des nationalen Grundrechtsschutzes) weitgefassten An-
wendungsbereich der EU-Grundrechte durch diese Formulierung einddmmen woll-
ten. Gegen eine solche restriktive Auslegung des Art. 51 Abs. 1 GrCh spricht aller-
dings, dass die Rechtsprechung des EuGH in der Grundrechtecharta festgeschrieben
werden sollte.>¢ Diese Absicht wird dadurch bestétigt, dass Art. 6 Abs. 2 EU auch
nach der Reform als Art. 6 Abs. 3 EU n. F. erhalten bleibt. Der bisherige Grund-
rechtsschutz wird danach weiterhin gewahrleistet.’’” Deshalb ist die Beibehaltung
des jetzigen Art. 6 Abs. 2 EU in Art. 6 Abs. 3 EU n. F. aus Klarstellungsgriinden —
auch mit Blick auf die Ausnahmen fiir Polen und GroBbritannien, die sich nur auf
die Anwendung der Grundrechtecharta beziehen — fiir sinnvoll zu erachten.>®
SchlieBlich wird die Union erméchtigt, der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion (EMRK) beizutreten (Art. 6 Abs.2 EU n. F.).

Obwohl noch offen ist, ob die Charta einen spiirbar verbesserten Grundrechtsschutz
mit sich bringt, wird ihre zukiinftige Rechtsverbindlichkeit parteiiibergreifend® als
eine der wichtigsten Errungenschaften des Vertrags von Lissabon bezeichnet. Von
einigen Parteien wird es jedoch als herbe Enttduschung empfunden, dass die Charta
nicht in allen Mitgliedstaaten gleichermalen rechtsverbindlich wird.®® Dabei wird
insbesondere kritisiert, dass es so zu einem uneinheitlichen Grundrechtsschutz in-
nerhalb Europas komme.®! Manche hitten sich auBerdem gewiinscht, dass die
Grundrechtecharta in den Vertrag integriert worden wiére.%> Schon in der Debatte
um den Verfassungsvertrag war kritisiert worden, dass die Charta ,,nur* als Teil II
in den Vertrag aufgenommen worden war, obwohl sie ihrer Bedeutung nach an den
Anfang des Verfassungsvertrags gehort hétte.%? Diese Forderungen sind jedoch vor

55 So Cremer, Der programmierte Verfassungskonflikt: Zur Bindung der Mitgliedstaaten an die Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union nach dem Konventsentwurf fiir eine Europdische Verfassung, NVwZ 2003,
S. 1452, S. 1457, und Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im européischen Verfassungsrecht,
EuGRZ 2004, S. 570, S. 573.

56 Vgl. die Erlauterung zu Art. 51 Abs. I GrCh.

57 Calliess, in: Ehlers (Fn. ), § 20 Rn. 27.

58 A.A. Epping, Die Verfassung Europas?, JZ 2003, S. 821, S. 826 f. und Schmitz, Die Grundrechtecharta als Teil
der Verfassung der Europdischen Union, EUR 2004, S. 691, S. 697 f., die die Beibehaltung des Art. 6 Abs. 2 EU
flir tiberfliissig halten, da die Einfithrung zusétzlicher neuer Grundrechte im Wege der richterlichen Rechtsfort-
bildung auch ohne den Verweis moglich sei. Zudem bestehe die Gefahr, dass der EuGH sich so iiber verfas-
sungspolitische Entscheidungen der Charta hinwegsetzen kénne.

59 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen beantwortet von Andreas Schockenhoff am 11.10.2007; SPD, Po-
sitionspapier ,,Europa erfolgreich erneuern” zu den Ergebnissen des Europdischen Rates vom 21. bis 23. Juni
2007, S. 6 f., abrufbar unter: http://www.spd.de/show/1718389 11/270607_europa_erneuern.pdf; SPD-Bundes-
tagsfraktion, Fragebogen beantwortet von Michael Roth am 17.12.2007; Die Griinen, Antrag v. 4.7.2007, BT-
Drucks. 16/5888, S. 1 f.; FDP, Antrag v. 3.7.2007, BT-Drucks. 16/5882, S. 2.

60 Die Griinen, Antrag v.4.7.2007, BT-Drucks. 16/5888, S. 1f.; FDP, Antrag v. 3.7.2007, BT-Drucks. 16/5882,
S.2.

61 FDP, Antrag v.3.7.2007, BT-Drucks. 16/5882, S. 2; Hatje/Kindt, Der Vertrag von Lissabon — Europa endlich
in guter Verfassung?, NJW 2008, S. 1761, S. 1767.

62 Die Griinen, Antrag v.23.5.2007, BT-Drucks. 16/5441, S. 2; ebenso Rainder Steenblock/Jiirgen Trittin/Omid
Nouripour, Positionspapier vom 21.3.2007, abrufbar unter: http://www juergentrittin.de/hintergrund3.php?
1d=195; so auch Friedrich Naumann Stiftung (FNST), Fragebogen beantwortet von Csilla Hatvany und Christian
Taaks am 21.11.2007.

63 Meyer/Holscheidt, Die Europdische Verfassung des Européischen Konvents, EuZW 2003, S. 613, S. 619.
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allem politischer Natur. Fiir die Rechtsqualitit der Grundrechtecharta macht es kei-
nen Unterschied, ob diese durch einen Verweis Rechtsverbindlichkeit erhélt oder
in die Vertrage integriert wird. ,,Die Linke* spricht sich ferner fiir eine inhaltliche
Weiterentwicklung der Grundrechtecharta aus, wobei die sozialen Grundrechte we-
sentlich stirker ausgearbeitet werden sollten.%*

b) Reform der Organe der Union

Durch den Vertrag von Lissabon werden sowohl der EU-Vertrag als auch der EG-
Vertrag weitreichend verdndert. Beide Vertrige bilden zusammen eine einheitliche
Grundlage der Europédischen Union, der als Rechtsnachfolgerin der Européischen
Gemeinschaft Rechtspersonlichkeit zuerkannt wird (Art. 1 Abs. 3 und Art. 47 EU
n. F.). Der Begriff ,,Europdische Gemeinschaft* entféllt und der EG-Vertrag wird
zum ,,Vertrag iiber die Arbeitsweise der (Europdischen) Union®. Dabei werden u.
a. sowohl die Bestimmungen iiber die Organe veréndert als auch die Bestimmungen
iiber den Erlass von Rechtsakten durch die EU. Alle diese Maflnahmen zielen darauf
ab, die Effizienz der Arbeit in den Organen zu erhéhen, um so die Handlungsfa-
higkeit der auf 27 Mitgliedstaaten angewachsenen Union zu verbessern.

aa) Das Europiische Parlament

Das Parlament wird auf 750 Abgeordnete zuziiglich des Présidenten verkleinert,®
um seine Entscheidungsfihigkeit zu verbessern (Art. 14 Abs.2 EU n. F.). Dabei
wurde u. a. vom ehemaligen Bundesprésidenten Herzog kritisiert, dass die Anzahl
der Sitze pro Mitgliedstaat nicht an die demografischen Verhiltnisse angepasst
worden ist.® Ein deutscher Abgeordneter représentiere nach dem Vertrag von Lis-
sabon etwa zwolfmal mehr EU-Biirger als ein Abgeordneter aus Luxemburg.%

Daneben wird das Zusammenwirken der Organe bei der Rechtssetzung neu gestal-
tet. So wird das Mitentscheidungsverfahren zum Regelfall (ordentliches Gesetzge-
bungsverfahren), so dass der Einfluss des Européischen Parlaments gestérkt wird
(Art. 289 Abs. 1 VAEU). Die Ausweitung des Mitentscheidungsverfahrens wird
parteiiibergreifend als eine der wichtigsten Neuerungen des Vertrags von Lissabon
bezeichnet.%® Blockadepolitiken einzelner Mitgliedstaaten erhielten dadurch weni-
ger Spielraum und die demokratische Legitimation européischer Entscheidungs-
prozesse werde gestéirkt.®® Im juristischen Schrifttum wird jedoch z. T. kritisiert,

64 Die Linke, Antrag v. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7478, S. 3; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

65 Diese Zahl tbersteigt zwar die Hochstzahl der Abgeordneten nach der aktuellen Fassung des EG-Vertrags
(Art. 189 Abs. 2 EG: 736 Abgeordnete), allerdings hat sich die Anzahl der Abgeordneten durch die Beitritte
Bulgariens und Ruméniens zwischenzeitlich auf 785 erhoht.

66 Roman Herzog/Liider Gerken, Von roten Karten und stumpfen Schwertern, Centrum fiir Europdische Politik,
www.cep.eu/435.html, S. 3.

67 Derzeit: 11,5.

68 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); CDU/CSU und SPD, gem. Antrag v. 19.9.2007, BT-Drucks.
16/6399, S.2; SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); Die Griinen, Antrag v.4.7.2007, BT-
Drucks. 16/5888, S. 1; FDP, Antrag v. 3.7.2007, BT-Drucks. 16/5882, S. 2.

69 FNST, Fragebogen (Fn. ); SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).
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dass das bestehende strukturelle Demokratiedefizit dadurch nicht ausreichend be-
seitigt werde, da das Europdische Parlament als Ort der politischen Auseinander-
setzung im Vergleich zum Rat, in dem nationale Sonderinteressen vertreten wiirden,
immer noch zu schwach sei. So werde das Européische Parlament jedenfalls nicht
zum zentralen Rechtsetzungsorgan der EU. Insbesondere wird beméngelt, dass dem
Européischen Parlament auch im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren immer noch
kein eigenes Initiativrecht zusteht. Zudem sei die Anzahl der Félle, in denen das
ordentliche Gesetzgebungsverfahren einschligig sei, nur unzureichend erhdht wor-
den. Die Fille, in denen lediglich eine Anhérung des Parlaments vorgesehen sei,
seien kaum verringert worden.” Eine Oppositionspartei fordert sogar, das Mitent-
scheidungsverfahren auf alle Politikbereiche auszuweiten.”!

Die einmiitige BegriiBung der Stdrkung des Europdischen Parlaments in Deutsch-
land lasst sich damit erkldren, dass der EU in den Medien, in der Politik und im
juristischen Schrifttum immer wieder ein Demokratiedefizit bescheinigt wird.”?
Dieses Problem wird schon seit dem Vertrag von Maastricht und dem dazu ergan-
genen Urteil des Bundesverfassungsgerichts” diskutiert. Damals wurde u. a. die
Frage aufgeworfen, ob die Mitgliedschaft in der EU tiberhaupt mit dem Demokra-
tieprinzip des deutschen Grundgesetzes vereinbar sei. Zwar erfolgt die Zustimmung
zu Vertragsanderungen seit 1992 durch ein verfassungsanderndes Gesetz, allerdings
ist dieses an der Ewigkeitsklausel des Art. 79 Abs.3 GG zu messen.” Diese be-
stimmt, dass eine Anderung des Grundgesetzes unzulissig ist, durch die die in
Art. 20 GG niedergelegten Grundsédtze beriihrt werden, zu denen auch das Demo-
kratieprinzip gehort. Nach dem Demokratieverstdndnis des Grundgesetzes muss
jede Handlung der Staatsorgane auf den (deutschen) Biirger zuriickzufiihren sein.
Dabei wird davon gesprochen, dass eine Legitimationskette das Volk und den Ent-
scheidungstrager verbinden muss.”> Dieses Prinzip sahen die Beschwerdefiihrer im
Maastricht-Verfahren gefdhrdet, da Deutschland bei Mehrheitsentscheidungen im
Rat iiberstimmt und so die Legitimationskette unterbrochen werden konne.”® Zudem
werde die Legitimationskette durch die hinzukommende européische Ebene unan-
gemessen verldngert, da es keine unmittelbare demokratische Legitimation auf Ge-
meinschaftsebene gebe.”” Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts kann dies
jedoch durch demokratische Elemente auf européischer Ebene (insbesondere durch

70 Fisahn/Viotto, Anforderungen an eine demokratische Europdische Union, ZRP 2007, S. 198, S. 200 f.

71 Die Linke, Antrag v. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7478, S. 5; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

72 Z.B.v. Arnim, Wohin treibt Europa?, NJW 2007, S. 2531, S. 2532; Fisahn/Viotto (Fn.), S. 198, S. 200 f.; Uber-
blick iiber die Demokratiedebatte: Rumler-Korinek, Kann die Europdische Union demokratisch ausgestaltet
werden? EuR 2003, S.327ff.; Liibkemeier, FAZ v.13.12.2007, S.8; Die Linke, Antrag v.12.12.2007, BT-
Drucks. 16/7484, S. 2; ausf. zum Demokratieproblem Seiler (Fn. ), S. 271 ff., m. w. N.; im Gegensatz dazu hilt
die Bevolkerung in Deutschland die EU fiir demokratisch: 72 % nach der Eurobarometerumfrage im Frithjahr
2007.

73 BVerfGE 89, 155 (Maastricht).

74 Konig (Fn.), S.477.

75 Béckenforde, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 2, 2004, § 24 Rn. 11 ff.

76 BVerfGE 89, 155, 165.

77 BVerfGE 89, 155, 169.
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das Europdische Parlament) kompensiert werden.”® Da gerade der Maastrichter
Vertrag eine Erweiterung des Einflusses des Europdischen Parlaments vorsah, sah
das Bundesverfassungsgericht das Demokratieprinzip noch als gewahrt an.” Seit-
dem wird jedoch eine weitere Ausweitung des Mitentscheidungsverfahrens gefor-
dert, um die demokratische Legitimation von Mallnahmen der EU weiter zu stérken.

bb) Der Europiische Rat

Der Europdische Rat erhilt mit einem stindigen, auf zweieinhalb Jahre gewahlten
Présidenten ein neues Gesicht (Art. 15 Abs. 5 EU n. F.). Bisher iibte derjenige Mit-
gliedstaat im Europdischen Rat den Vorsitz aus, der auch im Rat den Vorsitz inne-
hatte (Art. 4 Abs. 2 EU). Dieser wechselte alle sechs Monate. Das neue Modell wird
wegen der damit sichergestellten Kontinuitit {iberwiegend befiirwortet. Gelegent-
lich wird allerdings die Befiirchtung geduBert, dass durch einen zu michtigen Rats-
présidenten die intergouvernementalen Strukturen zu Lasten der Kommission ge-
starkt werden konnten.0 Nur vereinzelt wurde die Beibehaltung der bisherigen Re-
gelung favorisiert, da das jetzige Modell zur Herstellung von mehr Offentlichkeit
fithre.8!

cc) Der Rat

(1) Ratsprasidentschaft

Die Bestimmungen iiber die Prasidentschaft im Rat werden flexibel ausgestaltet, so
dass eine Verlangerung der Vorsitzperiode von derzeit einem halben Jahr ermoglicht
wird, um so mehr Kontinuitit zu erlangen (Art. 16 Abs. 9 EUn. F. 1. V. m. Art. 236
lit. b VAEU). Dies wird als wichtiger Aspekt angesehen, um in der Union eine
bessere Handlungsfahigkeit zu erreichen.??

(2) Die Einfiihrung der doppelten Mehrheit

Zudem wird die Stimmengewichtung im Rat reformiert, um diese an die Bevolke-
rungszahlen der einzelnen Mitgliedstaaten anzugleichen (Art. 16 Abs. 4 und 5 EU
n. F.). Ab dem 1. November 2014 soll bei Beschlussfassungen des Rates grund-
sitzlich die qualifizierte doppelte Mehrheit gelten (Art. 16 Abs. 3 EU n. F.). Diese
besteht aus mindestens 55 % der Mitglieder des Rates, gebildet aus mindestens 15
Mitgliedstaaten, sofern deren Bevdlkerung mindestens 65 % der Gesamtbevolke-
rung der Union ausmacht (Art. 16 Abs. 4 UAbs. 1 EU n. F.). Fiir eine Sperrminoritét
sind grundsitzlich mindestens vier Mitglieder des Rates erforderlich (Art. 16
Abs. 4 UADs. 2), soweit alle Mitglieder an der Abstimmung teilnehmen. Andernfalls

78 BVerfGE 89, 155, 185 f.; dazu Konig (Fn. ), S. 483 f., S. 523 ff.; a. A. v. Arnim (Fn.), S. 2531, S. 2533, der das
Europdische Parlament als ,,demokratisches Feigenblatt* und als ,,Sammelbecken demokratischer Mangel* be-
zeichnet.

79 BVerfGE 89, 155.

80 FAZ vom 3.1.2008, S. 8.

81 Die Linke, Antrag v. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7478, S. 5; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

82 FNST, Fragebogen (Fn. ).
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bedarf es fiir eine Sperrminoritit der Mindestzahl von Mitgliedern im Rat, die zu-
sammen 35 % der Gesamtbevdlkerung der Union reprédsentieren, zuziiglich eines
weiteren Mitglieds (Art. 238 Abs. 3 lit.a VAEU). Wird nicht auf Vorschlag der
Kommission entschieden, sind die Mehrheitserfordernisse noch héher (Art. 238
Abs. 3 lit. b VAEU).

Zusitzlich wurde auf Driangen Polens in letzter Sekunde der sog. Kompromiss von
loannina, dessen Rechtsqualitét bisher umstritten war, in der Form einer Erklarung
zum Lissabonner Vertrag rechtsverbindlich vereinbart.®3 Danach gilt vom 1. No-
vember 2014 bis zum 31. Mérz 2017 Folgendes: Wenn sich Mitgliedstaaten, die
mindestens drei Viertel der Bevolkerung oder drei Viertel der Anzahl der Mitglied-
staaten, die fiir die Bildung einer Sperrminoritét erforderlich sind, vertreten, gegen
den Rechtsakt aussprechen, muss weiter verhandelt werden, um eine zufrieden stel-
lende Losung zu erreichen. Ab dem 1. April 2017 wird diese Schwelle sogar von
75 % auf 55 % des fiir die Sperrminoritdt erforderlichen Bevolkerungsanteils bzw.
der hierfiir nétigen Anzahl der Mitgliedstaaten abgesenkt, um Weiterverhandlungen
zu erzwingen. Dabei vertritt die Bundesregierung die Auffassung, dass, falls wéh-
rend dieser Weiterverhandlung innerhalb der einschldgigen Fristen kein Ergebnis
erzielt werde, der Rechtsakt unverdndert angenommen werden konne, sodass im
Ergebnis Rechtsakte nicht verhindert, sondern nur verzdgert werden konnten.3
Diese Auffassung steht jedoch moglicherweise im Widerspruch zu der bisher wohl
iiberwiegenden Interpretation des Kompromisses von loannina, der zufolge das Zu-
standekommen eines Beschlusses ggf. auch verhindert werden konnte.83

Die Einfithrung der doppelten Mehrheit zum 1. November 2014 wird parteiiiber-
greifend als eine der wichtigsten Neuerungen des Vertrags von Lissabon be-
griit.8¢ Davon verspricht man sich wiederum eine Verbesserung der Handlungsfa-
higkeit der EU.37 Zudem konne sich die EU so besser auf Erweiterungen einstellen.
Allerdings wird vereinzelt davor gewarnt, kleinere und mittlere Mitgliedstaaten bei
der Stimmengewichtung zu benachteiligen. 58

83 Erkldrung Nr. 7 zum Vertrag von Lissabon; um Polens Forderung entgegen zu kommen, ist in einem Protokoll
festgeschrieben worden, dass dieser Beschluss nur im Konsens geéndert werden kann. Dazu Fischer, Der Vertrag
von Lissabon, Text und Kommentar zum Européischen Reformvertrag, 2008, S. 77, 132 f.

84 Denkschrift (Fn. ), Abschnitt B, S. 135 f. Ziff. 2; so auch Everling, Mehrheitsabstimmung im Rat der EU nach
dem Verfassungsvertrag — Riickkehr zu Luxemburg und loannina?, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias
(Hrsg.), Europa und seine Verfassung, Festschrift fiir Manfred Zuleeg, 2005, S. 158, S. 172.

85 Streinz, Europarecht, 8. Aufl., 2008, Rn. 308; Breier in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag, 4. Aufl., 2006,
Art. 205 Rn. 10; Wichard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV: Das Verfassungsrecht der Européischen Uni-
on mit Europdischer Grundrechtecharta-Kommentar, 3. Aufl., 2007, Art. 205 EG Rn. 6; a. A. Hummer/Ob-
wexer, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EGV-Kurzkommentar, 2003, Art. 205 EG Rn. 14; Herdegen, Europarecht,
9. Aufl., 2007, § 8 Rn. 31; fiir eine ergebnisoffene Verhandlungspflicht bei der neuen Ioannina-Klausel Weber,
Vom Verfassungsvertrag zum Vertrag von Lissabon, EuZW 2008, S. 7, S. 10.

86 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); CDU/CSU und SPD, gem. Antrag v. 19.9.2007, BT-Drucks.
16/6399, S. 2; Die Griinen, Antrag v. 4.7.2007, BT-Drucks. 16/5888, S. 1; FDP, Antrag v. 3.7.2007, BT-Drucks.
16/5882, S.2.

87 FNST, Fragebogen (Fn. ).

88 Die Linke, Antragv. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7484, S. 2 f.; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).
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(3) Ausweitung der Mehrheitsentscheidungen

Entsprechend dem Verfassungsvertrag wird der Anwendungsbereich der Beschluss-
fassung mit qualifizierter Mehrheit in den betreffenden Kompetenznormen erwei-
tert.? Diese Ausweitung der Mehrheitsentscheidungen wird begriifit. Als proble-
matisch angesehen wird jedoch, dass die doppelte Mehrheit nicht zeitgleich mit der
Ausweitung eingefiihrt wird. Dies sei insbesondere aus deutscher Sicht problema-
tisch, da bis zur Einflihrung der doppelten Mehrheit die deutsche Bevolkerung bei
einer groBeren Anzahl von Abstimmungen unterreprisentiert sei. Im Hinblick auf
die nach dem Grundgesetz erforderliche demokratische Legitimation bestehe die
Moglichkeit, dass aufgrund der Ausweitung der Mehrheitsentscheidungen im Rat
ohne gleichzeitige Einfiihrung der doppelten Mehrheit ein verfassungswidriger Zu-
stand herbeigefiihrt werde.

Diese Auffassung erkldrt sich unter Heranziehung der Grundsdtze der oben ge-
nannten Maastrichtentscheidung des Bundesverfassungsgerichts. Die Ausweitung
der Mehrheitsentscheidungen habe zur Folge, dass Deutschland bei einer hdheren
Anzahl von Entscheidungen iiberstimmt werden konne. Es gebe also mehr Ent-
scheidungen, in denen die Legitimationskette zwischen dem deutschen Biirger und
der europdischen MaBnahme unterbrochen werden konne. Die doppelte Mehrheit
dagegen erhdhe das Gewicht der einzelnen Stimme der deutschen EU-Biirger und
damit den Einfluss Deutschlands bei Entscheidungen auf européischer Ebene und
stelle so ein Gleichgewicht her. Da die doppelte Mehrheit voraussichtlich spéter
eingefiihrt werde, verbleibe ein Ubergangszustand, dessen Vereinbarkeit mit dem
Demokratieprinzip zweifelhaft sei. Letztlich sind diese Zweifel jedoch unbegriindet.
Zum einen kann mittels des Européischen Parlaments durch die gleichzeitige Aus-
weitung des Mitentscheidungsverfahrens ein mogliches Demokratiedefizit kom-
pensiert werden (s. 0.). Zum anderen hat ein gro3er Mitgliedstaat wie Deutschland
auch bei Mehrheitsentscheidungen leichter die Moglichkeit (zusammen mit weni-
gen anderen Mitgliedstaaten), einen nicht befiirworteten Rechtsakt nach Art. 205
Abs. 4 EG (Art. 3 Abs. 3 UAbs. 4 Prot. Nr. 10) zu blockieren.’! Aulerdem wire es
moglich, sich des Kompromisses von loannina zu bedienen, der auf Druck Polens
in letzter Minute im Primérrecht festgeschrieben wurde.

dd) Die Kommission

(1) Verkleinerung

Die Kommission wird ab dem 1. November 2014 auf zwei Drittel der Anzahl der
Mitgliedstaaten verkleinert. Zugleich wird ein System der strikt gleichberechtigten
Rotation eingefiihrt (Art. 17 Abs. 5 EUn. F.).

89 Mandat an die RK 2007, Ziff. 18, Rat der Europédischen Union, Dokument 11218/07 vom 26.6.2007.

90 Miiller-Graff, Die Zukunft des europdischen Verfassungstopos und Primérrechts nach der deutschen Ratsprési-
dentschaft, integration 2007, S. 223, S. 229 und 235.

91 Miiller-Graff (Fn.), S. 223, S. 235.
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Im Vergleich zum Verfassungsvertrag (Art. [-26 Abs. 6 VVE) ist durch den Vertrag
von Lissabon die Formulierung um das Wort ,,strikt* ergéinzt worden. Allerdings
wurde aufeine Kodifikation der Merkmale, welche die ,,gleichberechtigte Rotation*
ausmachen, verzichtet. Der Verfassungsvertrag legte fest, dass die Mitgliedstaaten
bzgl. der Reihenfolge und Dauer der Amtszeit ihrer Kommissare vollkommen gleich
behandelt werden miissten (Art. [-26 lit.a VVE). Aullerdem sollte unbeschadet
dessen das demografische und geografische Spektrum der Gesamtheit der Mit-
gliedstaaten auf zufriedenstellende Weise zum Ausdruck kommen (Art. 1-26 lit. b
VVE). Aus der Ergidnzung des Wortes ,,strikt™ ldsst sich folgern, dass zumindest an
den Prinzipien des Art. I-26 Abs. 6 lit. a VVE festgehalten werden soll. Eine Rota-
tion mit einer bestimmten Anzahl standiger Mitglieder und einem anderen Teil ro-
tierender Mitglieder, wie dies gegenwirtig bei den Generalanwilten der Fall ist,
scheint damit ausgeschlossen. Das Fehlen konkreter Kriterien fiir die Zusammen-
setzung der Kommission ist nicht unproblematisch, da schon die Formulierung des
Verfassungsvertrags als Zugestandnis an die kleineren Mitgliedstaaten empfunden
und ein Akzeptanzverlust der Kommission in groflen Mitgliedstaaten, die keinen
Kommissar stellen, beflirchtet wurde.%? Diese Problematik konnte sich dadurch
verscharfen, dass darauf verzichtet wurde, die Zusammensetzung der Kommission
nach den demografischen und geografischen Gegebenheiten in der EU auszurichten.
Trotz dieses Problems, das sich besonders in einem groBen Mitgliedstaat wie
Deutschland auswirken konnte, wird die Verkleinerung der Kommission partei-
tibergreifend begriift.”> Grund dafiir ist, dass eine zu grole Kommission als hand-
lungsunfihig angesehen wird und ein anderes Rotationssystem politisch nicht
durchsetzbar schien.

(2) Kommissionsprasident

Die Bestimmungen iiber die Ernennung des Kommissionsprisidenten werden eben-
falls gedndert. Bislang wurde dieser vom Rat (in der Zusammensetzung der Staats-
und Regierungschefs) ernannt, wobei die Ernennung der Zustimmung des Parla-
ments bedurfte (Art. 214 Abs. 2 UAbs. 1 EG). Nach Art. 17 Abs. 7 EU n. F. muss
der Européische Rat dem Parlament einen Kandidaten vorschlagen, welchen dieses
mit der Mehrheit seiner Mitglieder wahlt. Dass der Kommissionsprésident ,,ge-
wahlt* werden soll, wird als Erfolg des Vertrags von Lissabon begriit.** Allerdings
stellt diese Regelung, genau genommen, keine weitreichende Neuerung dar, weil
das Parlament weiterhin keinen eigenen Kandidaten wéhlen kann. Immerhin be-
stimmt Art. 17 Abs. 7 EU n. F. aber, dass der Europédische Rat bei seinem Vorschlag
das Ergebnis der Wahlen zum Europiischen Parlament beriicksichtigen muss, so

92 Epping, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europdischer Verfassungsvertrag, 2007, Art. I-26
Rn. 13 m. w. N.; Miiller-Graff, Strukturmerkmale des neuen Verfassungsvertrages fiir Europa im Entwicklungs-
gang des Primérrechts, integration 2004, S. 186, S. 199; v. Arnim (Fn. ), S. 2531; Weber (Fn. ), S.7, S. 10.

93 Herzog/Gerken (Fn. ), S.3; CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); CDU/CSU u. SPD, Antrag
v. 19.9.2007, BT-Drucks. 16/6399, S. 2; Die Griinen, Antrag v.4.7.2007, BT-Drucks. 16/5888, S. 1; FDP, An-
trag v. 3.7.2007, BT-Drucks. 16/5882, S. 2; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

94 CDU/CSUund SPD, gem. Antrag v. 19.9.2007, BT-Drucks. 16/6399, S. 2.
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dass es zumindest in Ansétzen zu einer Parlamentarisierung der Wahl des Kom-
missionsprisidenten kommt. Im Hinblick auf das (vermeintliche) Demokratiedefizit
der EU wird aulerdem kritisiert, dass die ibrigen Kommissare nicht vom Parlament
gewihlt werden.?

ee) Ausschuss der Regionen

Der Ausschuss der Regionen wird im Vergleich zu seiner bisherigen Stellung ge-
starkt. Er erhélt ein Klagerecht zum EuGH, soweit er geltend macht, dass ein
Rechtsakt das Subsidiaritétsprinzip®® verletzt und er in dem betreffenden Gesetz-
gebungsverfahren hétte angehort werden miissen (Art. 8 Abs. 2 Prot. Nr. 2). Dieses
Klagerecht wird vor allem von den Bundeslandern und Kommunen begriif3t.

¢) Stirkung der nationalen Parlamente
aa) Wichterrolle der nationalen Parlamente

Die Stirkung der nationalen Parlamente, wie sie im Vertrag von Lissabon vorge-
sehen ist, wird weitestgehend begriif3it,”® aber auch als ausreichend empfunden.®®
Nur vereinzelt wird eine weitere Stiarkung der nationalen Parlamente gefordert, in-
dem etwa gepriift werden soll, ob eine Gruppe von nationalen Parlamenten auch ein
Initiativrecht fiir europiische Gesetzgebungsakte bekommen sollte.!? Uberwie-
gender Grund fiir die Unterstiitzung der Stirkung der nationalen Parlamente ist, dass
diese als ideale Wichter iiber die Kompetenzverteilung zwischen der EU und ihren
Mitgliedstaaten angesehen werden. Denn die EU-Organe iibernehmen legislative
Befugnisse, die urspriinglich den nationalen Parlamenten vorbehalten waren und
jetzt mit den Gesetzgebungsorganen der Union geteilt werden miissen. Insbesondere
wurde der Bundesregierung vorgeworfen, sie wiirde ,,iiber die Bande spielen®,!0!
d. h. unpopulidre Gesetzgebungsakte in Briissel vorantreiben, um sie nicht durch das
heimische Parlament bringen zu miissen, was auch dem Ansehen der EU schade.
Bislang hatten die nationalen Parlamente kaum Moglichkeiten, diese Kompetenz-
verteilung zu iiberpriifen. Dies gilt insbesondere fiir die Kontrolle des Subsidiari-
tatsprinzips. Nach Auffassung des Prisidenten des Bundesverfassungsgerichts Pa-
pier ist das Subsidiaritdtsprinzip zwar geltendes Recht, es spielt aber in der Praxis
kaum eine Rolle. In diesem Zusammenhang erinnert er daran, dass sich das Bun-

95 Fisahn/Viotto (Fn. ), S. 198, S. 200 f.
96 Zum Subsidiarititsprinzip siehe unten D. I. 1. ¢) bb) (2).
97 Bundesratsbeschluss v.6.7.2007, BR-Drucks.462/07, Ziff.4; Stidte- und Gemeindebund, FAZ vom
21.8.2007, S. 19.
98 SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); Gunther Kriechbaum (CDU), FAZ v. 1.11.2007, S. 4; Die Lin-
ke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).
99 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).
100 Die Linke-Bundestagsfraktion Fragebogen (Fn. ).
101 Herzog/Gerken (Fn.), S. 5; v. Arnim (Fn. ), S. 2531, S.2534.
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desverfassungsgericht, wie im Maastricht-Urteil angekiindigt,'?? auch weiterhin
vorbehilt, ,,ausbrechende Hoheitsakte* zu kontrollieren.!9

bb) Kompetenzkontrolle durch die mitgliedstaatlichen Parlamente

Um den nationalen Parlamenten eine wirksame Kompetenzkontrolle zu ermogli-
chen, wurden die Regelungen iiber die Kommunikation zwischen den EU-Organen
und den Parlamenten geédndert, eine neue Subsidiarititsriige geschaffen und den
Parlamenten der Weg zum EuGH geoffnet.

(1) Unterrichtung der mitgliedstaatlichen Parlamente

Die Rolle der nationalen Parlamente wird zukiinftig im Protokoll Nr. 1194 zu den
europdischen Grundlagenvertragen geregelt. Bislang sah das Protokoll Nr. 9 von
1997195 vor, dass sowohl Konsultationsdokumente als auch Gesetzgebungsvor-
schldge der Kommission den nationalen Parlamenten zugeleitet werden mussten.
Dies wird auch nach dem neuen Protokoll der Fall sein, wobei Art. 1 bzw. 2 Abs. 3
ausdriicklich bestimmen, dass die Ubermittlung ,,direkt* und ,,gleichzeitig mit der
Ubermittlung an das Europiische Parlament und den Rat* erfolgen muss. Der Zeit-
raum bis zur Annahme des geplanten Rechtsakts wird von sechs auf acht Wochen
verldngert, um den nationalen Parlamenten geniigend Zeit zu geben, iiber ihre Re-
gierung das Gesetzgebungsverfahren zu beeinflussen (Prot. Nr.1 Art.4). In
Deutschland ist gerade von den Bundeslidndern eine engere Einbindung der natio-
nalen Parlamente in die europédischen Entscheidungsprozesse gefordert worden.!%
Diese Regelungen erméchtigen die Parlamente zwar nicht, unmittelbar an europii-
schen Entscheidungsprozessen mitzuwirken, stellen jedoch sicher, dass sie recht-
zeitig und ausreichend unterrichtet werden, um iiber ihre nationalen Regierungen
Einfluss nehmen zu kénnen. Es hingt nunmehr zu einem groflen Teil von den Par-
lamenten selbst ab, inwieweit sie ihren Einfluss geltend machen.!??

(2) Subsidiaritdtskontrolle

In dem neugefassten Subsidiarititsprotokoll!®® wird ein ,,Frithwarnsystem* eta-
bliert, welches eine frithe Kontrolle der Einhaltung des Subsidiaritits- und des Ver-
haltnismaBigkeitsprinzips garantieren soll. Danach konnen die nationalen Parla-
mente das Organ, welches den Gesetzentwurf eingebracht hat, dazu zwingen, seinen
Vorschlag zu tiberpriifen (Art. 7 Abs. 2 des Protokolls). Dazu ist ein Quorum von
mindestens einem Drittel der Stimmen erforderlich, wobei jedes mitgliedstaatliche
parlamentarische System zwei Stimmen erhélt, die bei Zweikammersystemen unter

102 BVerfGE 89, 155,209 f.

103 Interview mit Hans-Jiirgen Papier, FAZ vom 24.7.2007, S. 5.

104 Protokoll (Nr. 1) iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der européischen Union n. F.

105 Protokoll (Nr. 9) iiber die Rolle der einzelstaatlichen Parlamente in der Europdischen Union von 1997.

106 Beschluss des Bundesrats v. 12.10.2007, BR-Drucks. 569/07, Ziff. 6.

107 Zweifelnd: v. Arnim (Fn. ), S.2531, S.2533, der den deutschen Parlamenten eine ,,Durchwinkmentalitat
attestiert.

108 Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhdltnismaBigkeit n. F.
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den Kammern aufgeteilt werden (Art. 7 Abs. 1 UADbs. 2 des Protokolls). Soweit die
geplante Regelung den politisch sensiblen Raum der Freiheit, der Sicherheit und
des Rechts (Art. 76 VAEU) betrifft, geniigt ein Viertel der Gesamtzahl der den na-
tionalen Parlamenten zugewiesenen Stimmen (Art. 7 Abs. 2 S. 2 des Protokolls).
Rechtsfolge der Intervention durch die nationalen Parlamente ist eine obligatorische
Priifung durch das betreffende Organ (i. d. R. die Kommission), das die MaBBnahme
vorgeschlagen hat. Dieses kann jedoch weiter an seinem Vorschlag festhalten, so-
fern es seinen Beschluss hinreichend begriindet (Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 des Proto-
kolls).

Im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens 16sen die Stellungnahmen
der nationalen Parlamente dariiber hinaus ein besonderes Verfahren aus, wenn die
einfache Mehrheit der Gesamtzahl der den nationalen Parlamenten zugewiesenen
Stimmen erreicht wird (Art. 7 Abs. 3 des Protokolls). Hélt die Kommission an ihrem
Vorschlag fest, so miissen Européisches Parlament und Rat den vorgeschlagenen
Rechtsakt schon vor der ersten Lesung am Maf3stab des Subsidiarititsprinzips iiber-
priifen. Sind dabei 55 % der Mitglieder des Rates oder das Européische Parlament
mit einer Mehrheit der abgegebenen Stimmen der Auffassung, der Vorschlag stehe
nicht mit dem Subsidiaritétsprinzip im Einklang, so wird dieser nicht weiterverfolgt.
Diese Sonderregelung fiir das ordentliche Gesetzgebungsverfahren war im Verfas-
sungsvertrag noch nicht enthalten und stellt eine weitere Starkung der nationalen
Parlamente dar.

In Deutschland ist das Verfahren zur Geltendmachung der Subsidiaritétsriige in
§ 2 des Gesetzes liber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestags und
des Bundesrats in Angelegenheiten der Européischen Union geregelt, welches au-
Berdem die auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 3 S. 3 und Abs. 7 GG ergangenen
Gesetze entsprechend dndert.!%

Das vorgesehene ,,Frithwarnsystem* wird iiberwiegend begriifit, da die nationalen
Parlamente mehr Mitspracherechte erhielten und dies zu mehr Demokratie fiih-
re.!10 Es sei besonders wichtig fiir Mitgliedstaaten, in denen die nationalen Parla-
mente in Bezug auf europdische Angelegenheiten keinen so grof3en Einfluss auf die
eigene Regierung hétten wie der Deutsche Bundestag und die daher auf diesen Me-
chanismus angewiesen seien. In diesem Zusammenhang werden aber die strengen
Voraussetzungen der (gegeniiber dem Verfassungsvertrag neu eingefiihrten) Rege-
lung in Art. 7 Abs. 3, betreffend das ordentliche Gesetzgebungsverfahren, kritisiert.
Die Parlamente konnten von ihr nur selten Gebrauch machen, da das Quorum — die
Haélfte der Stimmen aller nationalen Parlamente — kaum zu erreichen sei.!!!

Von anderer Seite wird das ,,Frithwarnsystem® in seiner geplanten Ausgestaltung
insgesamt als unzureichend empfunden. Es wird kritisiert, dass der formale Auf-

109 BT-Drucks. 16/8489.

110 Kriechbaum (Fn. ); Schwarze, Ein pragmatischer Verfassungsentwurf — Analyse und Bewertung des vom
Verfassungskonvent vorgelegten Entwurfs eines Vertrags iiber eine Verfassung von Europa, EuR 2003,
S.535,S.546f.

111 FDP, Antrag v. 3.7.2007, BT-Drucks. 16/5882, S. 3.
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wand fiir eine Subsidiaritétsriige kaum zu bewiltigen und sie in der Sache sub-
stanzlos sei, da sich die europdischen Gesetzgebungsorgane dariiber hinwegsetzen
konnten.!'2 Wieder andere fordern demgegeniiber einen weiteren Ausbau des Friih-
warnsystems, insbesondere solle der Zeitraum fiir Einwénde der nationalen Parla-
mente verlangert werden.!'3 Am weitesten geht der Vorstol des ehemaligen Bun-
desprisidenten Herzog, der vorschligt, den mitgliedstaatlichen Parlamenten ein
Vetorecht einzurdumen. Dadurch konnten die nationalen Parlamente zu einer zwei-
ten parlamentarischen Kammer der EU werden.!!# Diese Forderung ist jedoch ab-
zulehnen, weil sie ein erhebliches Blockadepotential fiir den Rechtsetzungsprozess
mit sich bringt.

(3) Klagerecht

Durch den Vertrag von Lissabon wird den nationalen Parlamenten zudem ein Kla-
gerecht vor dem EuGH eingerdumt, soweit diese geltend machen, ein Gesetzge-
bungsakt verstole gegen das Subsidiaritéitsprinzip (Art. 8 Abs. 1 des Subsidiaritéts-
protokolls). Allerdings sind die nationalen Parlamente dabei von ihren Regierungen
abhingig, die dem Gerichtshof die Klagen entsprechend der jeweiligen innerstaat-
lichen Rechtsordnung iibermitteln.

Die Einfiihrung des Klagerechts der nationalen Parlamente hat in Deutschland zu
einer Grundgesetzanderung gefiihrt.!'> Dabei wird Art. 23 GG mit Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon ebenso wie Art. 45 und Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG ergénzt bzw.
angepasst.!16 Diese Anderungen sollen die verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
fir die Wahrnehmung des Klagerechts durch den Bundestag und den Bundesrat
schaffen. Das Verfahren der Subsidiaritétsklage ist einfachgesetzlich in § 3 des Ge-
setzes liber die Ausweitung und Starkung der Rechte des Bundestags und des Bun-
desrats in Angelegenheiten der Europdischen Union normiert.!'” Die Grundgesetz-
anderung war notwendig, da fiir einen Beschluss des Bundestags bzw. des Bundes-
rats grundsétzlich die Mehrheit der abgegebenen (Art. 42 Abs. 2 S. 1 GG) bzw. die
Mehrheit der Gesamtstimmen (Art. 52 Abs. 3 S. 1 GQ) erforderlich ist. Von dem
Klagerecht sollen jedoch nach dem oben genannten Begleitgesetz bereits ein Viertel

112 Thomas Silberhorn (CSU), FAZ vom 13.11.2007; Epping (Fn. ), S. 821, S. 827 (zum VVE).

113 Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

114 Herzog/Gerken (Fn.), S.5.

115 Gesetz vom 8.10.2008 (BGBI. I, S. 1926).

116 Art. 23 GG wird folgender Absatz 1 a hinzugefiigt:
,,Der Bundestag und der Bundesrat haben das Recht, wegen Verstofies eines Gesetzgebungsakts der Europdi-
schen Union gegen das Subsidiaritétsprinzip vor dem Gerichtshof der Europdischen Union Klage zu erheben.
Der Bundestag ist hierzu auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder verpflichtet. Durch Gesetz, das der Zu-
stimmung des Bundestags bedarf, kénnen fiir die Wahrnehmung der Rechte, die dem Bundestag und dem
Bundesrat in den vertraglichen Grundlagen der Europdischen Union eingerdumt sind, Ausnahmen von
Art. 42 Abs. 2 S. 1 und Art. 52 Abs. 3 S. 1 zugelassen werden.
Art. 45 GG wird um folgenden Satz ergénzt:
,.Er kann ihn auch ermédchtigen, die Rechte wahrzunehmen, die dem Bundestag in den vertraglichen Grund-
lagen der Européischen Union eingerdumt sind.*
In Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG werden die Worter ,,eines Drittels® durch die Worter ,,eines Viertels* ersetzt.

117 BT-Drucks. 16/8489.
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der Mitglieder des Bundestags Gebrauch machen kénnen.!'® Bei einem Zustande-
kommen dieses Quorums ist der Bundestag als Gesamtorgan zur Erhebung der Kla-
ge verpflichtet (§ 3 Abs. 2), wobei diese durch die Bundesregierung an den EuGH
iibermittelt werden muss (§ 3 Abs. 4). Dieses im Interesse eines Minderheitenschut-
zes gewihlte Quorum entspricht dem nunmehr fiir Normenkontrollantrige gemal
Art. 93 Abs. 1 Nr.2 GG sowie dem fiir die Einsetzung eines Untersuchungsaus-
schusses gemil Art. 44 Abs. 1 S. 1 GG maligebenden Quorum.!!?

d) Kompetenzabgrenzung zwischen Union und Mitgliedstaaten

Ein zentrales deutsches Anliegen war seit langem eine bessere Abgrenzung der Zu-
stdndigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten.!?® Hierzu wurden in
Wissenschaft und Politik mehrere Vorschlédge gemacht, von denen insbesondere ein
klarer Kompetenzkatalog nach dem Vorbild des Grundgesetzes und die Schaffung
eines separaten Kompetenzgerichts zu nennen wéren.

aa) Kompetenzkatalog

Durch den Vertrag von Lissabon wird ein Kompetenzkatalog nur ansatzweise in
den neuen VAEU aufgenommen (Art. 2 ff. VAEU). Danach erhélt die EU zwar
dhnlich dem deutschen Grundgesetz drei Kompetenzkategorien, allerdings sind in
Art. 4 Abs. 2 VAEU (geteilte Zustandigkeit) nur Hauptbereiche aufgefiihrt, die nicht
abschliefend geregelt sind.

Die Forderung nach einem Kompetenzkatalog, wie er zum Beispiel im Grundgesetz
zur Abgrenzung der Bundes- und Linderkompetenzen besteht, konnte sich schon
im Verfassungsvertrag nicht durchsetzen. Gegen einen solchen Katalog ist einzu-
wenden, dass die EG/EU kaum tiiber sachlich definierte Kompetenzgebiete verfligt,
sondern vorrangig final ausgerichtete Kompetenzen hat.'?! Trotzdem wird in
Deutschland auch in der aktuellen 6ffentlichen Debatte um den Vertrag von Lissa-
bon wiederum eine klare Kompetenzaufteilung nach Politikbereichen gefordert.!22
Dabei wird mehr Integration in jenen Bereichen gewlinscht, in denen eine unions-
weite Losung fiir die Biirger besser sei als eine nationale (z. B. Aulenwirtschaft,
Wihrungspolitik). Fiir einige Bereiche seien parallele Regelungen notwendig (z. B.
in der Asyl- und Einwanderungspolitik). In anderen Bereichen hingegen (z. B. Ver-
braucherschutz-, Steuer-, Sozial- und Beschéftigungsfragen) solle die Verantwort-
lichkeit der nationalen Parlamente gestirkt werden. Eine Verflechtung der Kom-
petenzbereiche sei nicht wiinschenswert.'?*> Dennoch werden die neuen Kompe-

118 Der Bundesrat kann dies in seiner Geschiftsordnung regeln (§ 3 Abs. 3 des Begleitgesetzes).

119 Vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 16/8488, S. 4.

120 Vgl. Denkschrift (Fn. ), Abschn. B, S. 140, Ziff. 7.

121 Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Fn. ), Art. I-12 Rn. 1 f.; Goll/Kenntner, Brauchen wir ein Euro-
paisches Kompetenzgericht? — Vorschldge zur Sicherung der mitgliedstaatlichen Zusténdigkeiten, EuZW
2002, S. 101, S. 103; Héinsch, Die Welt v. 27.1.2007.

122 v. Arnim (Fn.), S. 2531, S. 2534; Herzog/Gerken (Fn. ), S. 4.

123 FNST, Fragebogen (Fn. ).
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tenzvorschriften im Ergebnis ganz {iberwiegend begriifit und als ,,erheblicher Ge-
winn an Klarheit iiber die Zustdndigkeitsverteilung* angesehen. 24

bb) Kompetenzgericht

Daneben wurde gefordert, zur Stirkung des Subsidiaritétsprinzips und zur Wahrung
der Kompetenzordnung einen parlamentarischen Streitschlichtungsausschuss oder
ein eigenstdndiges Kompetenzgericht zu schaffen.!? Diese Forderungen konnten
sich — wie schon im Verfassungskonvent — nicht durchsetzen. Nach einem Vor-
schlag des Justizministers von Baden-Wiirttemberg sollte das Kompetenzgericht
unabhingig vom EuGH installiert und neben EuGH-Richtern vor allem mit Mit-
gliedern nationaler Verfassungs- und Obergerichte besetzt werden.!?° Es wurde be-
zweifelt, dass der EuGH eine wirksame Kontrolle des Subsidiaritétsprinzips ge-
wihrleisten konne,'?” da er bislang eher durch seine integrationsfreundliche Aus-
legung der Kompetenzvorschriften aufgefallen sei.'?® Allerdings ist dieser Vor-
schlag selbst in Deutschland sehr umstritten. Insbesondere die deutschen EuGH-
Richter haben ihm vehement widersprochen:'?° Ein weiteres européisches Gericht
verursache Zustindigkeitsprobleme und gefahrde das bestehende Rechtsschutzsys-
tem.!39 Zudem reagiere der EuGH auf Kompetenzprobleme bereits jetzt mit hoher
Sensibilitdt und gehe sehr differenziert vor, sodass ein weiteres Gericht nicht erfor-
derlich sei.!3! Ferner wird darauf hingewiesen, dass dies die politische Handlungs-
fahigkeit der EU in unertréiglicher Weise einschrinke.!3?

e) Reform der EU-Gerichtsbarkeit

Die Vorschriften iiber die EU-Gerichtsbarkeit bleiben im Vergleich zum Vertrag
von Nizza weitgehend erhalten. Schon der Verfassungsvertrag sah keine weitrei-
chenden Anderungen auf diesem Gebiet vor. Der EuGH bleibt weiterhin grund-
sétzlich unzustindig fiir die GASP. Allerdings ist hiervon — mafigeblich auf deut-
sches Betreiben — eine bedeutsame Ausnahme gemacht worden: Der EuGH ist zu-
standig fiir Individualklagen, die sich gegen die RechtmiBigkeit von Beschliissen
iiber restriktive MaBBnahmen gegen Einzelne, wie z. B. die Aufnahme in Listen von
Terrorverddchtigen, richten (Art. 24 Abs. 1 UAbs. 2 EU n. F. und Art. 275 Abs. 2
VAEU). Bzgl. des Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ist der Ge-

124 Oppermann, Die Verfassung fiir die Europdische Union, 2. Teil, DVBI. 2003, S. 1165, S. 1172; dhnlich Hatje/
Kindt (Fn. ), S. 1761, S. 1762.

125 Fapfbender, FAZ vom 15.6.2007, S. 8; v. Arnim (Fn. ), S.2531, S. 2534; Herzog/Gerken (Fn.), S. 4; Schwar-
ze (Fn.), S. 535, S. 546 f.

126 Goll/Kenntner (Fn. ), S. 101, S. 105 f.

127 Interview mit Hans-Jiirgen Papier, FAZ vom 24.7.2007, S. 5; Herzog/Gerken (Fn. ), S.4; v. Arnim (Fn. ),
S.2531, S.2534: ,,[...] man habe den Bock zum Gértner gemacht.

128 Zuletzt EuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C 380/03 (Tabakwerberichtlinie II), EuZW 2007, S. 46 ft.

129 Everling, Quis custodiet custodes ipsos?, EuZW 2002, S. 357, S. 364; Colneric, Der Gerichtshof der Euro-
péischen Gemeinschaften als Kompetenzgericht, EuZW 2002, S. 709, S. 714.

130 Everling (Fn. ), S.357, S.362.

131 Colneric (Fn.), S. 709, S.714.

132 Hinsch, Die Welt v.27.1.2007.
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richtshof nur teilweise zustéindig. Nicht zustindig ist er vor allem fiir die Uberprii-
fung von MaBnahmen der Polizei, der Strafverfolgungsbehdrden und anderer zur
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und zum Schutz der inneren Sicherheit
zustiandiger Stellen der Mitgliedstaaten (Art. 276 VAEU). Wihrend die CDU/CSU-
Bundestagsfraktion tiefgreifendere Anderungen im Bereich der EU-Gerichtsbarkeit
ablehnt,!33 hitte sich die SPD-Fraktion eine Vereinfachung der Rechtsschutzinstru-
mente gewlinscht, um die Transparenz und Biirgerfreundlichkeit zu steigern.!34

aa) Ernennungsverfahren fiir die Richter und Generalanwilte

Reformiert wird das Verfahren zur Ernennung der Richter. Art. 255 VAEU (der
Art. I1I-357 VVE entspricht) fithrt einen Eignungspriifungsausschuss, bestehend aus
sieben fachlich hervorragenden Personlichkeiten, ein, der kiinftig eine Stellung-
nahme iiber die Eignung der Bewerber um eine Stelle als Richter oder Generalanwalt
abgeben soll. Die letzte Entscheidung verbleibt jedoch bei den Mitgliedstaaten, die
die Richter und Generalanwilte nach Anhorung des Ausschusses in gegenseitigem
Einvernehmen ernennen. Die SPD kritisiert, dass das Ernennungsverfahren im Ver-
gleich zu dem des Bundesverfassungsgerichts noch nicht ausreichend demokratisch
geregelt sei.!3’

bb) Reform der Vertragsbestimmungen zur Klagebefugnis privater Parteien

Art. 263 Abs. 4 VAEU eroffnet (entsprechend Art. IT1-365 Abs. 4 VVE) natiirlichen
und juristischen Personen iiber die bisherige Klagebefugnis hinaus ausdriicklich die
Nichtigkeitsklage auch gegen ,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die sie un-
mittelbar betreffen und keine DurchfithrungsmaBBnahmen nach sich ziehen*.

Nach der Rechtsprechung des EuGH kann zurzeit gegen MaBinahmen, die in der
Form von Verordnungen ergangen sind (bei denen es sich nicht um ,,Scheinverord-
nungen‘ handelt), nur dann geklagt werden, wenn der Kldger eine unmittelbare und
individuelle Betroffenheit geltend machen kann. Das ist der Fall, wenn der Kldger
»wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis
aller tibrigen Personen heraushebender Umsténde beriihrt und [...] daher in &hnlicher
Weise individualisiert™ ist wie der Adressat einer Entscheidung (sog. Plaumann-
Formel).!3¢ Das Merkmal der individuellen Betroffenheit und die enge Auslegung
der Klagebefugnis durch den EuGH anhand der Plaumann-Formel sind in Deutsch-
land nicht unumstritten. Kritisiert wird, dass eine Rechtsschutzliicke bestehe, und
zwar in den Féllen, in denen ein Einzelner z. B. durch eine Verordnungsbestimmung
unmittelbar belastet werde oder — im Falle einer Richtlinie oder einer an einen Mit-
gliedstaat gerichteten Entscheidung — mangels innerstaatlicher Umsetzung eine ihn

133 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

134 SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

135 SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

136 Stdndige Rechtsprechung seit EuGH, Slg. 1963, 211, 238 f.; dazu Kokott/Der-visopoulos/Henze, Aktuelle
Fragen des effektiven Rechtsschutzes durch die Gemeinschaftsgerichte, EuGRZ 2008, S. 10, S. 13.
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belastende MaBnahme nicht wirksam werde. Daher wurde schon seit lingerer Zeit
eine Anderung des Art. 230 Abs. 4 EG gefordert.!37

Inwieweit die jetzige Anderung in Art. 263 Abs. 4 VAEU diesen Bedenken Rech-
nung trigt, ist noch weitgehend ungeklart.!3® Betrachtet man ausschlieBlich den
Wortlaut der Vorschrift (,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter®), dringt sich der
Schluss auf, dass zukiinftig auch gegen Verordnungeni. S. v. Art. 288 Abs. 2 VAEU
geklagt werden konne, die den Kldger unmittelbar betreffen und keine Durchfiih-
rungsmaflnahmen nach sich ziehen (ohne dass es einer individuellen Betroffenheit
bediirfte). Damit wiirde die angefiihrte Rechtsschutzliicke beseitigt werden. Aller-
dings ist mit Blick auf die Entstehungsgeschichte der Anderung eine andere Aus-
legung vorzugswiirdig. Die o. a. Formulierung in Art. 263 Abs. 4 VAEU wurde aus
dem Verfassungsvertrag unverandert iibernommen (Art. II1-365 Abs. 4 VVE), ohne
dass dabei mit Blick auf die damals geplante, in den Vertrag von Lissabon aber nicht
eingegangene Umbenennung der Rechtsinstrumente eine Anpassung vorgenommen
worden wire. Die Formulierung ,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter” wurde
bislang im deutschen Schrifttum iiberwiegend dahingehend interpretiert, dass ,,Ver-
ordnungscharakter in Abgrenzung zu ,,Gesetzescharakter zu verstehen sei. Damit
wire nach dem Verfassungsvertrag eine Klage gegen Europidische Gesetze und
Rahmengesetze (i. S. v. Art. 33 Abs. 1 UAbs. 2 und 3 VVE) ausgeschlossen gewe-
sen. Vielmehr wire nach der damaligen Diktion eine Klage nur gegen exekutive
Rechtsakte wie die ,,Europdische Verordnung* und den ,,Européischen Beschluss*
(i. S.v. Art. I-33 Abs. 1 UAbs. 4 und 5 VVE) moglich gewesen.!?* Vor diesem
Hintergrund ist zu vermuten, dass es sich bei der Beibehaltung der urspriinglichen
Formulierung aufgrund des engen Zeitplans zur Ausarbeitung des Vertrags von
Lissabon um ein Redaktionsversehen handelt, so dass auch zukiinftig eine Indivi-
dualklage gegen Verordnungen gemif3 Art. 288 Abs. 2 VAEU nur bei unmittelbarer
und individueller Betroffenheit i. S.d. Plaumann-Formel nach Art.263 Abs. 4
2. Var. VAEU méglich ist. Mit dem Begriff,,Rechtsakte mit Verordnungscharakter*
sind, wie im Verfassungsvertrag vorgesehen, nur exekutive Rechtsakte wie Durch-
fithrungsverordnungen gemeint. Zudem spricht fiir dieses Ergebnis auch die Sys-
tematik des neuen Vertrags. An allen anderen Stellen, an denen Verordnungen
(i. S.v. Art. 288 Abs.2 VAEU) und Richtlinien gemeint sind, spricht der Vertrag
von Lissabon nunmehr von ,,Gesetzgebungsakten®.

137  Calliess, Kohidrenz und Konvergenz beim europdischen Individualrechtsschutz — Der Zugang zum Gericht im
Lichte des Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, S. 3577, S. 3582; Braun/Kettner, Die Absage
des EuGH an cine richterrechtliche Reform des EG-Rechtsschutzsystems, DOV 2003, S. 58, S. 66; Nettes-
heim, Effektive Rechtsschutzgewihrleistung im arbeitsteiligen System des europdischen Rechtsschutzes, JZ
2002, S. 928, S. 934; Schwarze, Der Rechtsschutz Privater vor dem Europdischen Gerichtshof, DVBI. 2002,
S. 1297, S. 1313 f. Diese Frage wurde auch im Verfassungskonvent diskutiert: CONV 350/02, S. 2, abrufbar
unter: http://register.consilium.eu.int/pdf/de/02/cv00/00350d2.pdf.

138 Kokott/Dervisopoulos/Henze (Fn. ), S. 10, S. 14.

139 Mit ausfiihrlicher Begriindung Cremer, Der Rechtsschutz des Einzelnen gegen Sekundarrechtsakte der Union
gemdl Art. III-270 Abs. 4 Konventsentwurf des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa, EuGRZ 2004,
S. 577, S. 579 ff.; so auch Pache, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Fn. ), Art. I1I-365 Rn. 32 {f.; Borowski,
Die Nichtigkeitsklage gemdfl Art. 230 Abs.4 EGV, EuR 2004, S. 879; Lenz/Staeglich, Kein Rechtsschutz
gegen EG-Verordnungen?, NVwZ 2004, S. 1421.
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Somit ist es nur ansatzweise zu einer Erweiterung der Klagebefugnis in Art. 263
Abs. 4 VAEU gekommen: Klagebefugt ist kiinftig auch derjenige, der sich gegen
Rechtsakte ohne Gesetzescharakter, also insbesondere Durchfithrungsverordnun-
gen, wehrt, von denen er unmittelbar betroffen ist.!* In Bezug auf Verordnungen
1. S.v. Art. 288 Abs. 2 VAEU diirften die im juristischen Schrifttum geduf3erten
Bedenken daher bestehen bleiben.

f) Reform der Sozialpolitik

Im Bereich der Sozialpolitik hat es durch den Vertrag von Lissabon keine grofleren
inhaltlichen Anderungen gegeben. Lediglich der neue Art. 152 VAEU stellt fest,
dass die EU die Rolle der Sozialpartner anerkennt, fordert und den sozialen Dialog
sucht. Dabei wird die Autonomie der Sozialpartner geachtet. Diese Regelungen
halten die konservativen und wirtschaftsliberalen Kréfte in Deutschland fiir ausrei-
chend.!'#! Weitere Reformen der Sozialpolitik werden abgelehnt, diese soll vielmehr
in der Kompetenz der nationalen Parlamente verbleiben. In diesem Bereich sei ei-
nerseits ein Wettbewerb erwiinscht, andererseits seien die nationalen Eigenheiten
so unterschiedlich ausgepriigt, dass eine Harmonisierung unklug sei.'#? Ebenso lehnt
der Deutsche Stddte- und Gemeindebund weitere Gesetzgebungsbefugnisse der EU
auf dem Feld der Daseinsvorsorge ab. Die Kommunen befiirchten einen Eingriff in
ihr Recht auf Selbstverwaltung, wenn Prinzipien und Bedingungen der Organisati-
on, Erbringung und Finanzierung von Diensten der Daseinvorsorge auf européischer
Ebene geregelt wiirden und damit die Kommission zusténdig wiirde.'43

Die SPD forderte demgegeniiber zu Beginn der deutschen Ratsprisidentschaft, die
soziale Dimension des europdischen Einigungsprozesses in den Vordergrund zu
rliicken. Dies solle u. a. dadurch geschehen, dass zukiinftig alle europdischen Ge-
setzesvorhaben auf ihre sozialen Folgen hin {iberpriift werden sollten (,,Sozial-
TUV*).144 Zudem will sich die SPD dafiir einsetzen, Arbeitnehmerrechte und Mit-
bestimmung auf europdischer Ebene konsequent abzusichern und weiter auszubau-
en.'* Die Gesetzgebungskompetenz im Bereich der sozialen Sicherungssysteme
solle aber bei den Mitgliedstaaten verbleiben.!*¢ Weitergehend fordern die Griinen
eine grundlegende Reform der Wirtschafts- und Sozialpolitik einschlieBlich der
Ubertragung von Gesetzgebungskompetenzen an die EU. Dem fast grenzenlosen
Wettbewerb miisse ein soziales Europa entgegengesetzt werden, das dem Gebot der

140 Eine solche Konstellation war im Fall ,,Jégo-Quéré* gegeben, in dem das EuG im Wege der Rechtsfortbildung
die Klagebefugnis bejahte (Urteil vom 3.5.2002 — Rs. T-177/01, Slg. 2002, 11-2365), der EuGH sie aber in
restriktiver Auslegung des Art. 230 Abs. 4 EG verneinte und auf das Erfordernis einer Vertragsanderung durch
die Mitgliedstaaten verwies (Urteil vom 1.4.2004 — Rs. C-263/02 P, Slg. 2004, 1-3443).

141 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragenbogen (Fn. ); FNST, Fragebogen (Fn. ).

142 FNST, Fragebogen (Fn. ).

143 Gerd Landsberg (DStGB), zitiert in der FAZ vom 21.8.2007, S. 19.

144 SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

145 Erklarung des SPD-Parteivorstandes zur deutschen EU-Ratsprésidentschaft vom 7.1.2007, S. 3.

146 Frank-Walter Steinmeier, Rede bei der Konferenz der SPD-Bundestagsfraktion in Berlin am 25.9.2006, ab-
rufbar unter: http://www.auswaertiges-amt.de/diplo/de/Infoservice/Presse/
Reden/2006/060925-Europa.html:.
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Generationen- und Geschlechtergerechtigkeit gerecht werde. Konkret wird dazu ein
zusitzliches Sozialprotokoll gefordert.!#” Im Einzelnen soll ein europdisches Sozi-
almodell auf den Grundprinzipien Zugang zu Arbeit, Aus- und Weiterbildung, so-
zialer Sicherheit und Gesundheitsversorgung sowie auf Daseinsvorsorge, Grund-
rechten fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Chancengleichheit, Generatio-
nengerechtigkeit und sozialen Mindeststandards aufbauen. Die eher losen européi-
schen Abstimmungsmechanismen im Sozialbereich miissten gestrafft werden und
zu mehr Ergebnissen und Verbindlichkeit fithren.!4® | Die Linke* fordert dariiber
hinaus eine Verankerung der Sozialstaatlichkeit in einer sozial ausgerichteten Ver-
fassung der EU.14°

2. Extern-orientierte Reformen

a) Der Hohe Vertreter fiir die Auf3en- und Sicherheitspolitik

Die EU erhilt einen neuen Hohen Vertreter fiir die AuBlen- und Sicherheitspolitik,
der den bisherigen Hohen Vertreter fiir die GASP und Generalsekretir des Rates
abldsen soll. Das Amt des neuen Hohen Vertreters ist weitgehend dem Amt des
noch durch den Verfassungsvertrag vorgesehenen europdischen AuBlenministers
nachempfunden. So soll auch der neue Hohe Vertreter den stindigen Vorsitz im Rat
»Auswirtige Angelegenheiten® fithren (Art. 27 Abs. 1 EU n. F.) und gleichzeitig
Vizeprasident der Kommission sein (Art. 17 Abs. 4 EU n. F.). Dariiber hinaus nimmt
er an den Sitzungen des Européischen Rates teil (Art. 15 Abs. 2 EU n. F.). Zudem
wird der Hohe Vertreter durch einen neu zu schaffenden Europdischen Auswértigen
Dienst unterstiitzt, der eng mit den Diplomatischen Diensten der Mitgliedstaaten
zusammenarbeiten soll (Art. 27 Abs. 3 EU n. F.).

Uberwiegend wird die Schaffung des neuen Hohen Vertreters fiir die AuBen- und
Sicherheitspolitik unabhingig von dessen Bezeichnung begriifit.'>° Entscheidend
sei, ob die Mitgliedstaaten bereit seien, dem AuBlenbeauftragten politische Freiheit
zuzugestehen, um Europa in der Welt zu stirken und im Vergleich mit anderen
GroBméchten nicht als handlungsunfahig zu gelten.!! Teilweise wird kritisiert, dass
die Bezeichnung ,,Aulenminister gegeniiber dem Verfassungsvertrag nicht beibe-
halten worden ist. Darin zeige sich eine Schwiche der EU. Sie habe darauf ver-
zichtet, ein klares Signal auszusenden, dass sie ein ,,Global Player” werden wol-
le.’32 Demgegeniiber wird positiv vermerkt, dass der Hohe Vertreter fiir die AuBien-

147 Die Griinen, Positionspapier vom 21.3.2007 (Fn. ), S. 6.

148 Die Griinen, Antrag v. 23.5.2007, BT-Drucks. 16/5441, S. 3.

149 Die Linke, Antrag v. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7478, S. 3; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

150 Angela Merkel, Regierungserklarung in der 132. Sitzung des Bundestags am 12.12.2007; SPD, Positionspapier
vom 21. bis 23. Juni 2007, S. 6 f., abrufbar unter http://www.spd.de/show/
1718389 _11/270607_europa_erneuern.pdf; SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); Die Griinen, Antrag
v.4.7.2007, BT-Drucks. 16/5888; FNST, Fragebogen (Fn. ).

151 FNST, Fragebogen (Fn. ).

152 Wolfgang Gerhard (FDP), Die Welt v. 30.10.2007.
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und Sicherheitspolitik politisch ein Gegengewicht zum Prisidenten des Europdi-
schen Rates bilden und dessen Machtfiille begrenzen konne.!53

b) Reform der europdischen Verteidigungspolitik

In den bisherigen Vertridgen wird die europdische Verteidigungspolitik lediglich in
Art. 17 EU erwidhnt. Danach soll innerhalb der GASP auch schrittweise eine ge-
meinsame Verteidigungspolitik festgelegt werden, die zu einer gemeinsamen Ver-
teidigung flihren konnte.

Der Vertrag von Lissabon fiihrt ungleich detailliertere Regelungen im neuen Ab-
schnitt 2 ,,Bestimmungen {iber die Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspo-
litik* (Art. 42 ff. EU n. F.) ein. Diese entsprechen weitgehend den Regelungen des
Art. 1-41 sowie Art. I11-309 ff. VVE. Dabei bleibt die gemeinsame Verteidigung
einer zukiinftigen Entscheidung des Europdischen Rats vorbehalten. Die Evolutiv-
klausel des Art. 17 Abs. 1 UAbs. 1 EU, die den Ubergang von der gemeinsamen
Verteidigungspolitik zur gemeinsamen Verteidigung ermdglicht, bleibt in Art. 42
Abs.2 UADs. 1 EU n. F. erhalten. Allerdings statuiert Art. 42 Abs. 7 EU n. F. — wie
auch schon Art. [-41 Abs. 7 UAbs. 1 VVE — eine echte Beistandspflicht der Mit-
gliedstaaten im Falle eines bewaffneten Angriffs, wobei die besonderen Neutrali-
tatspflichten einzelner Staaten unberiihrt bleiben (sog. ,,irische Klausel®). Im Rah-
men der operativen Fahigkeiten werden das Freiwilligkeitsprinzip und das Riick-
griffsprinzip beibehalten. Die mdglichen EU-AuBenmissionen schliefen weiterhin
die sog. Petersberger Aufgaben (bisher: Art. 17 Abs. 2 EU) mit ein und werden um
die Terrorismusbekédmpfung ergénzt (Art. 42 Abs. 1, 43 EU n. F.). Ferner besteht
eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur schrittweisen Verbesserung ihrer militdrischen
Féhigkeiten (Art. 42 Abs.3 UAbs. 2 EU n. F.). Dies stellt jedoch keine konkrete
Handlungsverpflichtung fiir die Mitgliedstaaten dar, da die Vorschrift zu vage und
unbestimmt gefasst ist.!>* in diesem Zusammenhang wird in Art. 42 Abs.3
UADs. 2 EU n. F. ausdriicklich auf die Europdische Verteidigungsagentur hinge-
wiesen, die bei der Entwicklung der Verteidigungsfahigkeiten Unterstiitzung leisten
soll. Weitergehende Kooperationspflichten gelten fiir diejenigen Mitgliedstaaten,
die an der neuen Stindigen Strukturierten Zusammenarbeit (Art. 42 Abs. 6, Art. 46
EU n. F.) teilnehmen wollen. Die diesbeziiglichen Vorschriften, die aus dem Ver-
fassungsvertrag iibernommen wurden, enthalten einen Verweis auf das Protokoll
iiber die Sténdige Strukturierte Zusammenarbeit (Prot. Nr.4 zu den Vertrdgen),
welches konkrete Handlungsverpflichtungen der Mitgliedstaaten in Bezug auf die
Verbesserung ihrer Verteidigungsfahigkeit enthélt.

Diese Regelungen werden vor allem von der Oppositionspartei ,,Die Linke* kriti-
siert. Bereits in der Debatte um den Verfassungsvertrag wurde beanstandet, dieser

153 FAZ vom 3.1.2008, S. 8.
154 Cremer, in: Calliess/Ruffert (Fn. ), Art. 17 EU Rn. 29.
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setze auf militérische Stirke, Aufristung und militdrische Konfliktlgsungen.!>> Sie
fordert die Aufldsung aller ,,militdrischen Organe* der EU und spricht sich fiir eine
Umwandlung der Europdischen Riistungsagentur in eine Abriistungsagentur
aus.'’¢ Ebenso solle die EU sich nicht in die Sicherheitspolitik der NATO einbinden
lassen und eine Beteiligungspflicht an EU-Battle-Groups entfallen.!3?
Demgegeniiber beflirworten die tibrigen Parteien im Bundestag sowie der Bundesrat
die Neuerungen.!38 Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion hilt die jetzt beschlossenen
Bestimmungen fiir ausreichend'>® und fordert, dass sie nun auch in der Praxis ge-
nutzt werden miissten, um die Europédische Union handlungsfahiger zu machen. Die
militdrischen Féhigkeiten Europas miissten verbessert werden.!¢ Daneben solle auf
neue Bedrohungen wie den Terrorismus nicht nur mit verteidigungs-, sondern auch
mit sicherheitspolitischen MaBnahmen reagiert werden. So wiinscht sich die CDU/
CSU die Schaffung einer europédischen Anti-Terror-Polizeieinheit, die in der ge-
samten EU eingesetzt werden kann, sowie den Aufbau gemeinsamer Schengen-
Biiros in Drittstaaten.!®! Andere fordern dariiber hinaus, dass die Gemeinsame Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik (GSVP) als Instrument der Krisenprivention
weiter entwickelt werden miisse. Eine fortschreitende militdrische Integration der
EU sowie die Schaffung einer europdischen Armee miissten angestrebt werden. Die
zunchmenden Anforderungen zur Stabilisierung fragiler Staaten und zum Schutz
der Menschenrechte verlangten eine nachdriickliche gesamteuropdische Anstren-
gung.'%2 Tnsgesamt werden die Regelungen zum Ausbau der GSVP von den eta-
blierten politischen Kréften in Deutschland begriifit. Manche wiinschen sich sogar
eine weitergehende Kooperation in diesem Bereich, um die militirischen Fahigkei-
ten der Union und ihre Handlungsfahigkeit in Krisensituationen zu stérken.

¢) Ausdriickliche Verleihung von Rechtspersonlichkeit an die Europdische Union

Durch den Vertrag von Lissabon erhdlt die EU Rechtspersonlichkeit und wird
Rechtsnachfolgerin der EG (Art. 1 Abs. 3 und Art. 47 EU n. F.). Wahrend diese
Neuerung von einer der Regierungsparteien als eher unwichtig empfunden
wird, '3 hélt die Opposition die Verleihung von Rechtspersonlichkeit fiir entschei-

155 Gesine Lotzsch (PDS), Rede vor dem Deutschen Bundestag iiber die Position der PDS, BT-Plenarprotokoll
15/175 vom 12.5.2005, S. 16374 f.

156 Die Linke, Antrag v. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7478, S.4f.; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen
(Fn.).

157 Die Linke, Antrag v. 12.12.2007, BT-Drucks. 16/7478, S. 5.

158 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); Beschluss
des Bundesrats v. 6.7.2007, BR-Drucks. 462/07, Ziff. 5.

159 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

160 Andreas Schockenhoff, stellv. Fraktionsvorsitzender der CDU/CSU-Fraktion in seiner Rede zum 50. Jahrestag
der Romischen Vertrdge, BT-Plenarprotokoll 16/88 vom 22. Mérz 2007, S. 8840 f.

161 Andreas Schockenhoff, Statement vom 24. November 2006 beim Europaforum 2006 des Osterreichischen
Instituts fir Européische Sicherheitspolitik, S. 8.

162 FNST, Fragebogen (Fn. ).

163 CDU/CSU-Fraktion, Fragebogen (Fn. ); anders dagegen SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).
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dend.'®* Grund dafiir ist, dass die EU im Hinblick auf die Auflenbezichungen nun
die Fahigkeit bekommt, volkerrechtliche Vertrdge abzuschlieBen und internationa-
len Ubereinkommen beizutreten.!65 Da die Union auf internationaler Ebene eigene
Ziele im Rahmen der GASP oder der vom Rat geschlossenen Ubereinkiinfte ver-
folge, sei solch eine Befdhigung sinnvoll.!®® Dabei wird insbesondere der geplante
Beitritt der EU zur EMRK hervorgehoben (Art. 6 Abs. 2 EU n. F.).167

3. Strukturelle Reformen

a) Fusion der drei Sdulen

Durch den Vertrag von Lissabon erhélt die EU zwar kein einheitliches Grundla-
gendokument, wie noch vom Verfassungsvertrag vorgesehen, was von ersten Stim-
men im juristischen Schrifttum kritisiert wird.!®® Allerdings werden die beiden re-
formierten Vertrdge zur Grundlage einer einheitlichen Europédischen Union, die
Rechtspersonlichkeit erhélt. Inhaltlich wird jedoch nur die bisherige PIZS (in Gren-
zen) vergemeinschaftet und geht im ,,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts* auf. Die GASP bleibt eigenstdndig und ist auch weiterhin der Jurisdiktion
des EuGH vollstindig entzogen (Art. 275 VAEU). Zudem kann innerhalb der GASP
kein flir den Biirger unmittelbar geltendes Recht gesetzt werden (vgl. Art.24
Abs. 1 UADs. 2 EU n. F.). Wenn man so will, bleiben daher zwei Sdulen weiterhin
erhalten. Die Fusion der drei Sdulen wird, soweit sie {iberhaupt diskutiert wird, in
politischen Kreisen im Gegensatz zum juristischen Schrifttum fiir eher unwichtig
gehalten.!%?

b) Reform des Verfahrens zur Vertragsdnderung

Im Vertrag von Lissabon werden die Vorschriften zur Vertragsdnderung entspre-
chend dem Verfassungsvertrag gedndert. Art. 48 EU n. F. enthélt sowohl das or-
dentliche Anderungsverfahren'’® (Abs.2 bis 5) als auch das vereinfachte Ande-
rungsverfahren betreffend die internen Politikbereiche der Union'”' (Abs. 6) und
das vereinfachte Anderungsverfahren'™ (Abs. 7).

Die ersten beiden Anderungsverfahren haben gemeinsam, dass sie stets der mit-
gliedstaatlichen Zustimmung und der Ratifikation geméll der jeweiligen verfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen der Mitgliedstaaten bediirfen. Das ordentliche An-

164 Die Griinen, Antrag v. 4.7.2007, BT-Drucks. 16/5888, S. 1; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. );
vgl. auch FNST, Fragebogen (Fn. ).

165 SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

166 FNST, Fragebogen (Fn. ).

167 Die Griinen, Antrag v. 4.7.2007, BT-Drucks. 16/5888, S. 1.

168 Terhechte, Verfassung ohne Rhetorik, EuZW 2007, S. 521; Richter, Die EU-Verfassung ist tot, es lebe der
Reformvertrag! EuZW 2007, S. 631, der einen Transparenzverlust befiirchtet; a. A. Rabe, Zur Metamorphose
des Europédischen Verfassungsvertrags, NJW 2007, S. 3153, S. 3157, der den VVE fiir tiberladen hielt.

169 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

170 Im Verfassungsvertrag: Art. [V-443.

171 Im Verfassungsvertrag: Art. [V-445.

172 Im Verfassungsvertrag: Art. [V-444.
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derungsverfahren betrifft alle Fille, die nicht den vereinfachten Anderungsverfah-
ren unterliegen. Art. 48 Abs. 6 EU n. F. erfasst dagegen nur Anderungen, die den
dritten Teil des VAEU betreffen (Art. 26 bis 197 VAEU).!” Vor dem Beschluss,
die Vertrige zu dindern, muss im ordentlichen Anderungsverfahren ein Konvent von
Vertretern der nationalen Parlamente, der Staats- und Regierungschefs, des Euro-
péaischen Parlaments und der Kommission einberufen werden (Art. 48 Abs. 3 EU
n. F.). Dies wird begriifit, da dadurch eine hohere demokratische Legitimation ge-
wihrleistet ist.!7* Neu gegeniiber der jetzigen Rechtslage ist neben der Einberufung
des Konvents, dass bei beiden — dem ordentlichen und dem vereinfachten —Verfah-
ren dem Européischen Parlament (neben den Mitgliedstaaten und der Kommission)
ein Initiativrecht zu Vertragsdnderungen eingerdumt wird. Im weiteren Verfahren
muss das Européische Parlament allerdings lediglich angehort werden. Will der
Europiische Rat im ordentlichen Anderungsverfahren jedoch auf die Einberufung
eines Konvents verzichten, braucht er hierzu allerdings dessen Zustimmung
(Art. 48 Abs. 3 UADbs. 2 EUn. F.).

Das vereinfachte Anderungsverfahren nach Art. 48 Abs. 7 EU n. F. betrifft die An-
derung von Verfahrensvorschriften im Bereich des VAEU und des Titels V75 EU
n. F. Die sog. Passerelle- bzw. Briickenklausel ermoglicht in den genannten Berei-
chen, die EU-Zusténdigkeiten, fiir die das Erfordernis der Einstimmigkeit gilt, in
Zustandigkeiten mit Mehrheitsentscheidungen umzuwandeln sowie vom besonde-
ren zum ordentlichen Gesetzgebungsverfahren iiberzugehen. Im Unterschied zu den
Verfahren nach Art. 48 Abs. 1 bis 6 EU n. F. kann das vereinfachte Anderungsver-
fahren — ohne Ratifikation in den Mitgliedstaaten — allein durch Unionsorgane
durchgefiihrt werden, wobei allerdings Einstimmigkeit im Europdischen Rat und
die Zustimmung des Europdischen Parlaments erforderlich sind. Zudem hat jedes
mitgliedstaatliche Parlament ein Vetorecht.

Diese Vorschrift war schon im Verlauf des Verfassungskonvents umstritten, da sie
eine vereinfachte Vertragsdnderung ohne die Einberufung einer Regierungskonfe-
renz ermdglicht.!7¢ Ebenso wird in der aktuellen Debatte gefordert, dass jedwede
Vertragsdnderung von den Mitgliedstaaten nach ihren verfassungsrechtlichen Vor-
schriften ratifiziert werden miisse.!”” Auch das Vetorecht der nationalen Parlamente
konne das Fehlen mitgliedstaatlicher Ratifikation nicht kompensieren, da diese von
einem nachtriglichen Ablehnungsrecht kaum Gebrauch machen wiirden, weil ein
solches Vorgehen einem Misstrauensvotum gegen die eigene Regierung gleichké-
me.!”® Dem wird zu Recht entgegengehalten, dass es sich vorliegend nicht um ein

173 U. a. die wichtigen Bereiche Binnenmarkt, Grundfreiheiten, Wirtschafts- und Wahrungsunion, Sozialpolitik,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz.

174 SPD-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

175 Allgemeine Bestimmungen iiber das auswirtige Handeln der Union und die besonderen Bestimmungen iiber
die Gemeinsame Auflen- und Sicherheitspolitik.

176 Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Fn. ), Art. IV-444 Rn. 1.

177 Herzog/Gerken (Fn. ), S.4; Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ), fordert zusétzlich Volksab-
stimmungen bei jeder Vertragsinderung.

178 Herzog/Gerken (Fn. ), S. 4.
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nachtrigliches Ablehnungsrecht handelt.!” Vielmehr muss das Vorhaben den Par-
lamenten zundchst iibermittelt werden, worauthin diese innerhalb einer Frist von
sechs Monaten von ihrem Vetorecht Gebrauch machen kénnen. Erst danach darf
der Européische Rat den entsprechenden Beschluss fassen (Art. 48 Abs. 7 UAbs. 3
EUn. F.).

In Deutschland konnte diese Bestimmung auch deshalb zu Kontroversen fiihren,
weil die Passerelle-Klausel im Gegensatz zu den Anderungsverfahren nach Art. 48
Abs. 1 bis 6 EU n. F. keine korrespondierende Bestimmung im Grundgesetz
hat.!80 Der Europaartikel sieht vor, dass jede Ubertragung von Hoheitsrechten an
die EG/EU nur durch ein Gesetz erfolgen darf (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG). Dabei liegt
eine ,,Ubertragung von Hoheitsrechten unstreitig dann vor, wenn Durchgriffsbe-
fugnisse gegeniiber dem Einzelnen iibertragen werden, wie etwa bei der Einrdu-
mung neuer Kompetenzen.!¥! Ob eine Hoheitsrechtsiibertragung dariiber hinaus
auch bei Anderungen des primiren Organisations- und Verfahrensrechts stattfindet,
die die Stellung und das Gewicht Deutschlands in der EU reduzieren, ist noch un-
geklirt.132 Sollte dies der Fall sein, miisste auch einer im vereinfachten Anderungs-
verfahren gemél Art. 48 Abs. 7 EU n. F. ergangenen Vertragsinderung durch ein
Parlamentsgesetz zugestimmt werden, um dem deutschen Verfassungsrecht zu ge-
ntligen.

Selbst wenn man dieser Auffassung folgt, darf jedoch nicht iibersehen werden, dass
im vereinfachten Anderungsverfahren gemif Art. 48 Abs. 7 EU n. F. inhaltlich nur
ein begrenzter Bereich von Verfahrensvorschriften gedndert werden kann. Denn es
betrifft nur zwei Fille: Zum einen den Ubergang von der Einstimmigkeit zu quali-
fizierter Mehrheit bei Abstimmungen im Rat (Art. 48 Abs. 7 UAbs. 1 EU n. F.) und
zum anderen den Ubergang vom besonderen Gesetzgebungsverfahren zum ordent-
lichen Gesetzgebungsverfahren (Art. 48 Abs. 7UAbs. 2 EUn. F.). Auch wenn beide
Anderungen geeignet sind, den Einfluss der Bundesrepublik Deutschland in den
Entscheidungsverfahren der EU zu reduzieren, kann bei spiteren Vertragsdnderun-
gen, die in dem Griindungsvertrag voraussehbar angelegt und hinreichend bestimm-
bar sind, die Erforderlichkeit einer erneuten Zustimmung durch das Parlament ent-
fallen, wenn es sich dabei nicht um eine wesentliche Anderung handelt.!$3 Vorlie-
gend kann somit das Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag von Lissabon als antizi-
pierte Zustimmung zu einer spéter gemal Art. 48 Abs. 7 EU n. F. vorgenommenen
Vertragsdanderung angesehen werden. Eines weiteren Zustimmungsgesetzes bedarf
es dann nicht. Eine erneute Zustimmung ist auch deshalb nicht notwendig, weil dem

179 Hinsch, Die Welt v.27.1.2007; Puttler (Fn. ), S. 669, S. 682.

180 Pernice, in: Dreier (Fn. ), Art. 23 Rn. 86.

181 Rojahn, in: v. Miinch/Kunig (Fn. ), Art. 24 Rn. 20 {f.; Streinz, in: Sachs (Fn. ), Art. 23 Rn. 52; Randelzhofer,
in: Maunz/Diirig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 1996, Art. 24 Rn. 30.

182 Das BVerfG hat die Frage bislang ausdriicklich offen gelassen und festgestellt, dass eine Hoheitsrechtsiiber-
tragung u. U. auch in Féllen angenommen werden konne, in denen der zwischenstaatlichen Einrichtung keine
unmittelbare Durchgriffsbefugnis gegeniiber dem Einzelnen eingerdumt werde, BVerfGE 68, 1, 94. So aber
Jarass, in: Jarass/Pieroth (Fn. ), Art.23 Rn. 20; a. A. Pernice, in: Dreier (Fn. ), Art.23 Rn. 82u. 86, der
Art. 23 Abs. 1 S.2 GG jedoch analog anwendet.

183 BVerfGE 89, 155, 187f.; 68, 1, 98 f.; 58, 1, 37; Konig (Fn. ), S. 102 f.
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Bundestag ein Vetorecht zusteht, mit dem er die Vertragsinderung verhindern kann.
In Bundestag und Bundesrat scheint sich diese Auffassung ebenfalls durchgesetzt
zu haben. Immerhin wurde mit dem Gesetz liber die Ausweitung und Stiarkung der
Rechte des Bundestags und des Bundesrats in Angelegenheiten der Européischen
Union'# bereits ein Begleitgesetz zum Vertrag von Lissabon verabschiedet, in dem
in § 4 das innerstaatliche Verfahren bei einer Vertragsdnderung im Rahmen der
Passerelle-Klausel ausgestaltet wird, ohne dass diesbeziiglich eine Verfassungsén-
derung erwogen wurde.

c) Verringerung der Menge des Primdrrechts

Eine Verringerung der Menge des Primérrechts wird mehrheitlich abgelehnt.!8>
Grund dafiir diirfte sein, dass eine solche Reduzierung nach den zidhen Verhand-
lungen um den Verfassungs- und den Reformvertrag fiir unrealistisch gehalten wird
und man den miithsam gefundenen Kompromiss nicht noch einmal aufschniiren
mochte. Trotzdem wird von Seiten der Opposition verlangt, dass die neuen Vertrige
fiir die Biirger lesbar, verstandlich und somit zugénglicher gemacht werden miiss-
ten.'86 Auch solle mit Zusdtzen sparsam umgegangen werden. Der Vertrag von Lis-
sabon sei durchsetzt von FuBnoten, Protokollen, Erklarungen und Ausnahmen, was
dem Auftrag von Lacken, eine einfachere und besser lesbare vertragliche Grundlage
zu schaffen, widerspreche.!%’

d) Neue Bestimmungen zur engeren Zusammenarbeit, entweder innerhalb oder
aufserhalb der bestehenden EU-Strukturen

Die Vorschriften tiber die verstirkte Zusammenarbeit, die im Vertrag von Nizza
iiber die verschiedenen Séulen verteilt waren, werden nun entsprechend dem Ver-
fassungsvertrag in Art. 20 EU n. F sowie in Art. 362 ff. VAEU zusammengefasst.
Dadurch werden die Bestimmungen {iber die verstirkte Zusammenarbeit, die sich
von ihren Vorgéngern nur im Detail unterscheiden, {iberschaubarer gestaltet.!88

Diese Vorschriften werden von den Regierungsparteien fiir ausreichend erach-
tet.!8? Sie erleichterten zwar die verstérkte Zusammenarbeit, allerdings diirfe es kein
,»Europa der geschlossenen Gesellschaften® geben.!?° Trotzdem wird auch innerhalb
der CDU/CSU-Fraktion fiir eine stirkere Differenzierung bei der Integration pla-
diert. Eine Fiihrungsgruppe von Staaten solle zum Motor der europdischen Politik

184 BT-Drucks. 16/8919.

185 CDU/CSU-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

186 Die Griinen-Bundestagsfraktion, Fragebogen beantwortet von Rainder Steenblock am 2.11.2007; Die Linke-
Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ); vgl. auch FNST, Fragebogen (Fn. ).

187 Die Griinen-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

188 Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Fn. ), Art. I-44 Rn. 2.

189 CDU/CSU-Fraktion, Fragebogen (Fn. ).

190 So Angela Merkel, Regierungserklarung in der 132. Sitzung des Bundestags am 12.12.2007; dhnlich SPD-
Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).
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werden.!”! Hintergrund konnte dabei sein, dass Deutschland sonst die Moglichkeit
nutzen konnte, auch auflerhalb der bestehenden EU-Strukturen mit anderen Mit-
gliedstaaten enger zusammenzuarbeiten, wenn die Vorschriften iiber die verstirkte
Zusammenarbeit zu schwerfillig erscheinen. Ein Beispiel dafiir ist etwa der Priimer
Vertrag,'9? der zunéchst auBerhalb der EU geschlossen, allerdings spiter weitge-
hend in den EU-Rahmen integriert wurde.!*> Die Opposition ist in dieser Frage
gespalten. Nach Ansicht der Linken darfes nicht zur Schaffung eines ,,Kerneuropas*
kommen. Deshalb solle eine engere Zusammenarbeit nur im Rahmen der Vertrige
zuléssig sein.!?* Im Gegensatz dazu sind wirtschaftsliberale Krafte der Ansicht, dass
eine Integration der unterschiedlichen Geschwindigkeiten kein Tabu sein diirfe.!%

II. Welche Reformvorhaben werden fiir besonders wichtig und welche fiir
abdingbar angesehen, bevor der Beitritt weiterer Mitgliedstaaten
erfolgen kann?

Die institutionellen Anderungen, insbesondere die Ausweitung der Mehrheitsent-
scheidungen und die Einfithrung der ,,doppelten Mehrheit™ im Rat sowie die Ver-
kleinerung der Kommission, und die Erleichterung der Verstirkten Zusammenar-
beit tragen dazu bei, die Erweiterungsfahigkeit der EU — vor allem im Hinblick auf
einen Beitritt der Balkanstaaten — sicherzustellen.!”® Zuvor war von Seiten der Bun-
desregierung betont worden, dass auf der Grundlage des Vertrags von Nizza keine
Erweiterung mehr stattfinden konne. Mit dem Vertrag von Lissabon sieht man sich
jetzt fur eine Aufnahme neuer Mitgliedstaaten ausreichend geriistet.!” Um den
Biirgern die Sorge vor kiinftigen Erweiterungen zu nehmen, wird dariiber hinaus
gefordert, klare Ziele und Grenzen des Erweiterungsprozesses und eine Definition
der Aufnahmefahigkeit der EU zu formulieren.!”® AuBlerdem sollten Bewerberldn-
dern realistische Alternativen zur Vollmitgliedschaft als Option angeboten werden.
In einer differenzierten Integration konne beispielsweise die assoziierte Mitglied-

191 Andreas Schockenhoff, Statement vom 24. November 2006 beim Europaforum 2006 des Osterreichischen
Instituts fiir Européische Sicherheitspolitik, S. 4.

192 Vertrag liber die Vertiefung der grenziiberschreitenden Zusammenarbeit, insbesondere zur Bekdmpfung des
Terrorismus, der grenziiberschreitenden Kriminalitdt und der illegalen Migration, abrufbar unter: http://
www.bmj.bund.de/files/-/974/Priimer_Vertrag.pdf.

193 Beschluss des Rats der Justiz- und Innenminister am 12./13.6.2007, Pressemitteilung abrufbar unter: http://
www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/de/jha/94711.pdf.

194 Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ).

195 FNST, Fragebogen (Fn. ).

196 SPD-Bundestagfraktion, Fragebogen (Fn. ).

197 A. A. einzig Die Linke-Bundestagsfraktion, Fragebogen (Fn. ), die fordert, dass ein Beitritt grundsétzlich an
den Kopenhagener Kriterien ausgerichtet werden sollte. Die Frage von neuen Beitritten kénne nicht an der
Reformfreudigkeit oder Reformunfihigkeit der EU-Mitgliedstaaten festgemacht werden.

198  Andreas Schockenhoff, stellv. Fraktionsvorsitzender der CDU/CSU-Fraktion in seiner Rede zum 50. Jahrestag
der Romischen Vertrage, BT-Plenarprotokoll 16/88 vom 22.3.2007, S. 8840, S. 8841 £.; ders. in seinem State-
ment vom 24.11.2006 beim Europaforum 2006 des Osterreichischen Instituts fiir Europidische Sicherheitspo-
litik, S. 5f.

P am 2101.2026, 03:38:15. @
Erlaubnis ist i i i Inhalts ir it, fiir oder ir

geschiltzter Inhalt.



https://doi.org/10.5771/9783845217536

Kénig, Vorbereitung der Europdischen Union auf die Zukunft? EuR — Beiheft 2 - 2009 45

schaft einiger Lédnder mit der reguldren Mitgliedschaft anderer verbunden wer-
den.!®?

E. Resiimee

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die etablierten politischen Krifte in der
Bundesrepublik Deutschland den Vertrag von Lissabon insgesamt begriilen, da er
die sog. Verfassungskrise der EU beendet hat. Zwar lielen sich nicht alle politischen
Ziele durchsetzen. Insbesondere wird bedauert, dass die EU-Grundrechtecharta
nicht in den Vertragstext integriert wurde und dass sie nicht in allen Mitgliedstaaten
gleichermaflen Rechtsverbindlichkeit erlangt. Zudem ist man nicht gliicklich dar-
iiber, dass die doppelte Mehrheit im Rat erst ab 2014 eingefiihrt wird und der Kom-
promiss von loannina in den Vertrag aufgenommen worden ist. Davon abgesehen,
wird es aber als grof3er politischer Erfolg unter maf3geblicher Beteiligung Deutsch-
lands bewertet, dass es gelungen ist, die wesentlichen Neuerungen des Verfas-
sungsvertrags in der Form eines klassischen Anderungsvertrags zu erhalten.200
Durch die Ausweitung des Mitentscheidungsverfahrens und der Entscheidungen mit
qualifizierter Mehrheit sowie die Reformen des Abstimmungsverfahrens im Rat und
die geplante Verkleinerung der Kommission werden entscheidende Schritte im
Hinblick auf eine verbesserte Handlungsfahigkeit der Union gemacht. Zudem wer-
den von der Regierung die Starkung der demokratischen Legitimation und des
Grundrechtsschutzes als wesentliche Errungenschaften des neuen Vertrags hervor-
gehoben. 20!

Begriifit werden auBerdem die Integrationsfortschritte in der GASP, insbesondere
in Gestalt des Hohen Vertreters, der ein Bindeglied zwischen Europdischem Rat,
Ministerrat und Kommission darstellt, und die Schaffung eines Europdischen Aus-
wartigen Dienstes. Hierdurch erhofft man sich eine besser koordinierte und durch-
setzungsstirkere Wahrnehmung européischer Interessen in der Welt. Als besonders
wesentlicher Integrationsschritt wird ferner die ,,Vergemeinschaftung* der Innen-
und Justizpolitik angesehen. Davon verspricht man sich, dass die Handlungsmog-
lichkeiten der Union gerade in dem politisch sensiblen Bereich der inneren Sicher-
heit und der Kriminalitdtsbekdmpfung effizienter werden.292 Angesichts der gestie-
genen Heterogenitit der Union mit 27 Mitgliedstaaten wird au3erdem die Erleich-
terung der Voraussetzungen fiir eine verstarkte Zusammenarbeit, insbesondere im
Bereich der Gemeinsamen Sicherheits- und Verteidigungspolitik, positiv bewertet.
Dies ermoglicht es einer Gruppe von Mitgliedstaaten, bei weiteren Integrations-
fortschritten voranzugehen, denen sich die librigen Mitgliedstaaten dann nach und
nach anschliefen konnen.203

199 FNST, Fragebogen (Fn. ).

200 Denkschrift (Fn. ), Abschn. A, S. 134.

201 Denkschrift (Fn. ), Abschn. B, Ziff. 3, S. 137.
202 Denkschrift (Fn. ), Abschn. B, Ziff. 4, S. 138.
203 Denkschrift (Fn. ), Abschn. B, Ziff. 5, S. 139.
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Verbessert werden miisste allerdings — so wird kritisch vermerkt — die emotionale
Bindung der Unionsbiirger an die EU, etwa durch die Schaffung einer europdischen
Identitét mittels Konzentration auf europdische Kernaufgaben, wie den Euro oder
Hochtechnologieprojekte wie Ariane, Airbus und Galileo.2%* In diesem Zusammen-
hang wird allgemein bedauert, dass im Vertrag von Lissabon bewusst auf die Ver-
fassungssymbole verzichtet worden ist. Dies gilt auch fiir den Verzicht auf ein ein-
heitliches Vertragsdokument. Die Beibehaltung der jetzigen Vertragsform mit all
ihren Unzulinglichkeiten wird beklagt, weil die Vertrage damit fiir viele Biirger
unleserlich und unversténdlich bleiben. Trotz dieser berechtigten Kritik sind sich
die mit der europédischen Integration befassten politischen und gesellschaftlichen
Kriéfte aber der Tatsache bewusst, dass die genannten Defizite sozusagen der Preis
fiir den jetzt erreichten Kompromiss sind.

Nach der Zustimmung von Bundestag und Bundesrat am 24. April bzw. 23. Mai
2008 hingt der Abschluss des Ratifikationsverfahrens nun im Wesentlichen von der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts ab, die im Juni 2009 erwartet wird.
Vor dem Hintergrund des Maastricht-Urteils diirften die Klagen wohl keinen Erfolg
haben. Trotz des ablehnenden Referendums in Irland am 12. Juni 2008 haben in-
zwischen fast alle anderen Mitgliedstaaten den Vertrag von Lissabon ratifiziert.
Damit bildet Deutschland neben Tschechien und Polen, wo ebenfalls noch die Aus-
fertigung durch den Staatprisidenten aussteht, das Schlusslicht des Ratifikations-
prozesses.

204 Andreas Schockenhoff, stellv. Fraktionsvorsitzender der CDU/CSU-Fraktion in seiner Rede zum 50. Jahrestag
der Rémischen Vertridge, BT-Plenarprotokoll 16/88 vom 22.3.2007, S. 8840, S. 8841 f.
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Die Modernisierung des EG-Kartellrechts

— Erste Erfahrungen mit der Verordnung 1/2003 —

Von Ingo Brinker

A. Fragenkatalog des Generalberichterstatters Prof. Dr. Joachim
Bornkamm, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof

Teil 1: Umsetzung der Verordnung und sonstige Anpassungen des
nationalen Rechts

47

Im ersten Teil soll ermittelt werden, zu welchen Anderungen es auf Grund der Ver-
ordnung 1/2003 (im Folgenden: VO) in den Kartellrechtsordnungen der Mitglied-
staaten gekommen ist. Dabei werden die Berichterstatter gebeten, gegebenenfalls
auf die Ausfithrungen in den jeweiligen Landesberichten zum FIDE-Kongress 2004
(Thema 2: Competition Law and Policy of the European Union: The Reform of
Competition Law Enforcement — Will it Work?, Teil II des Fragebogens) zu ver-

weisen.

1.1. Inwieweit wurde von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, fiir wettbewerbs-
beschriankende Vereinbarungen, also fiir den sachlichen Anwendungsbereich
von Art. 81 EG, eine von Art. 81 EG abweichende Regelung fiir Félle vorzu-
sehen, in denen keine Beeintrdchtigung des Handels zwischen den Mitglied-

staaten in Betracht kommt?

1.2. Inwieweit wurde von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, im Sinne von
Art. 3 Abs.2 VO ,strengere innerstaatliche Vorschriften™ einzufiihren bzw.

beizubehalten?

1.3. Deckt sich der Sanktionskatalog des nationalen Rechts mit dem der VO oder

sieht das nationale Recht andere Sanktionen vor (Art. 5 Abs. 1 VO)?

1.4. Existiert ein nationales Kronzeugenprogramm? Falls ja, welche Unterschiede

weist dieses im Vergleich zum ECN Model Leniency Programme auf?

1.5. Existiert eine Art. 17 VO vergleichbare Rechtsgrundlage zur Untersuchung
einzelner Wirtschaftszweige? Falls ja, welche Erfahrungen bestehen mit sol-
chen Untersuchungen im Hinblick auf Aufwand und wettbewerbliche Wir-

kung auf den betreffenden Markt?

1.6. Sind Vorkehrungen, wie z. B. die Unterbrechung der Verjédhrungsfrist, getrof-
fen worden, damit die Aussetzung von Verfahren nach Art. 13 VO nicht die

Nichtverfolgbarkeit der Zuwiderhandlung nach sich zieht?

1.7. Gibt es Regelungen fiir die erleichterte Durchsetzung zivilrechtlicher An-

spriiche?

1.8. Sehen Sie als Folge der Dezentralisierung konkrete Ansétze fiir eine inkohi-

rente Anwendung des EG-Kartellrechts?
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In diesem Teil werden die Berichterstatter gebeten, erste Erfahrungen in der Zu-
sammenarbeit der Wettbewerbsbehdrden zu schildern, Probleme bei der Umsetzung
der Vorgaben der VO aufzuzeigen und dabei gegebenenfalls beispielhaft auf kon-
krete Fille einzugehen. Als Leitfaden sollte der Berichterstatter bei jeder Form der

Zusammenarbeit (Art. 11 bis 14, 22 VO) auf die bisherigen Erfahrungen, die

Schwierigkeiten und die Erwartungen fiir die Zukunft eingehen und — wenn méglich

— Verbesserungsvorschlige unterbreiten.

2.1. Lassen sich klare Vor- oder Nachteile formulieren, die sich fiir die Arbeit der
nationalen Wettbewerbsbehorden aus der engen Zusammenarbeit der Wett-
bewerbsbehdrden im Netzwerk ergeben?

2.2. Welche Erfahrungen sind bislang mit der Fallverteilung gesammelt worden?

2.3. Wie erfolgt die Umsetzung der Verpflichtung nach Art. 11 Abs. 4 VO in den
Mitgliedstaaten, in denen ein Gericht ,,Wettbewerbsbehorde* ist (Irland, Os-
terreich)? Wird der Kommission die beabsichtigte Entscheidung des Gerichts
tibermittelt? Inwieweit wird eine etwaige Stellungnahme der Kommission
(vgl. Ziffer 46 der Bekanntmachung) beriicksichtigt? Werden die Anfragen an
die Kommission und gegebenenfalls die Stellungnahmen der Kommission den
Parteien zur Kenntnis gegeben?

2.4. Welche Erfahrungen konnten mit dem Evokationsrecht der Kommission sowie
dem Konsultationsverfahren (Art. 11 Abs. 6 VO) gesammelt werden? Gibt es
im Netzwerk Mechanismen, auf Grund derer eine féormliche Berufung der
Kommission auf das Evokationsrecht nicht erforderlich ist?

2.5. Haben sich Schwierigkeiten bei der Verwertbarkeit von Beweisen ergeben,
die von der Kommission oder von einer anderen nationalen Wettbewerbsbe-
horde erhoben worden sind? Wie weit ist der Begriff ,,Untersuchungsgegen-
stand flir den sie [die Beweismittel] erhoben wurden® in Art. 12 Abs. 2 VO zu
fassen?

2.6. Liegen Erfahrungen dazu vor, wie das in Art. 12 Abs. 3 Spiegelstrich 2 VO
genannte einheitliche Schutzniveau gewahrt wird?

2.7. Sind Unternehmen jemals gerichtlich gegen die Ubermittlung von Daten an
eine andere EU-Wettbewerbsbehorde vorgegangen? Werden betroffene Un-
ternehmen iiber die Weiterleitung ihrer Daten informiert?

2.8. Welche Vorkehrungen werden getroffen, um der Verpflichtung gemil3
Art. 16 Abs. 2 VO nachzukommen? Wie wird tiberpriift, ob eine solche Ent-
scheidung der Kommission bereits vorliegt? Wie weit wird der Begriff ,,Ge-
genstand® interpretiert?

2.9. Welche Erfahrungen sind mit Ermittlungen der nationalen Wettbewerbsbe-
horden gemacht worden, die sie im Namen und auf Rechnung der Wettbe-
werbsbehorde eines anderen Mitgliedstaates anstellen (Art. 22 VO)?

2.10. Wurden Amtshilfeersuchen anderer nationaler Wettbewerbsbehorden im Rah-
men von Art. 22 Abs. 1 VO abgelehnt und, falls ja, aus welchen Griinden?

am 2101.2026, 03:38:15. @ geschiltzter Inhalt.
Inhalts ir it, fiir oder ir ),

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845217536

Brinker, Die Modernisierung des EG-Kartellrechts EuR — Beiheft 2 —2009 49

2.11. Wurde von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, den Rechtsvorteil einer Grup-
penfreistellungsverordnung zu entziehen (Art. 29 Abs. 2 VO)?

Teil 3: Die Rolle der nationalen Gerichte bei der Anwendung der Artikel
81 und 82 EG

Im letzten Abschnitt soll die {iberaus wichtige Rolle der einzelstaatlichen Gerichte
im neuen Kartellrechtssystem nédher untersucht werden. Insbesondere sollen die
Berichterstatter schildern, welche Erfahrungen bisher mit der direkten Anwendbar-
keit von Art. 81 Abs.3 EG gemacht wurden, wie die Kooperation zwischen Ge-
richten und Wettbewerbsbehorden geméf Art. 15 VO funktioniert und welche Be-
schriankungen sich aus der Kohérenzvorschrift des Art. 16 Abs. 1 VO ergeben. Dar-
iiber hinaus soll ein Uberblick iiber die Méglichkeiten der zivilrechtlichen Durch-
setzung von Anspriichen wegen Verstoflen gegen das europdische Kartellrecht ge-
geben werden.

3.1. Gibtes in Ihrem Land bereits Rechtsprechung zu Art. 81 Abs. 3 EG? Wenn ja,
waren es Verwaltungs- oder Zivilverfahren, in denen sich die Gerichte mit
Art. 81 Abs. 3 EG befasst haben?

3.2. Hat der Wechsel zum Prinzip der Legalausnahme dazu gefiihrt, dass die Ge-
richte neben den Voraussetzungen einer Gruppenfreistellungsverordnung die
materiellen Voraussetzungen des Art. 81 Abs. 3 EG priifen?

3.3. Machen die Gerichte von der Mdglichkeit des Art. 15 Abs. 1 VO Gebrauch
und bitten die Kommission um die Ubermittlung von Informationen und um
Stellungnahmen?

3.4. In welcher Form beriicksichtigt das Gericht die Stellungnahmen der Wettbe-
werbsbehorden (Art. 15 Abs. 3 VO)?

3.5. Welche prozessuale Rolle nehmen die Wettbewerbsbehorden (Kommission,
nationale Wettbewerbsbehorden) ein, wenn sie nach Art. 15 Abs. 3 VO ge-
geniiber einem nationalen Gericht miindliche oder schriftliche Stellungnah-
men abgeben? Wird von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, miindliche Stel-
lungnahmen abzugeben?

3.6. Verfiigen die nationalen Wettbewerbsbehorden iiber umfassendere Befugnis-
se zur Abgabe von Stellungnahmen vor einem Gericht als die Kommission
(Art. 15 Abs. 4 VO)?

3.7. Wie wird iiberpriift, ob Entscheidungen im Sinne von Art. 16 Abs. 1 VO vor-
liegen bzw. beabsichtigt sind? Wie weit wird der Begriff ,,Gegenstand* inter-
pretiert?

3.8. Welche Erfahrungen sind bisher im Rahmen der Art.20 Abs. 8 und Art. 21
Abs. 3 VO gesammelt worden?

3.9. Gibt es besondere Bestimmungen fiir die zivilrechtliche Durchsetzung kar-
tellrechtlicher Verbote? Kommt es nach IThrer Einschitzung héufig oder eher
selten vor, dass Unterlassungs- oder Schadensersatzklagen auf Verstofe gegen
die Verbote der Art. 81 oder 82 EG gestiitzt werden?
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B. Bericht Deutschland
Teil 1

Frage 1.1

a) In der Bundesrepublik Deutschland hat der Gesetzgeber keinen Gebrauch davon
gemacht, fiir wettbewerbsbeschrinkende Vereinbarungen, die nicht geeignet
sind, den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrichtigen, eigenstéindige, von
Art. 81 EG abweichende Regelungen vorzusehen. Im Gegenteil hat der deutsche
Gesetzgeber unmittelbar nach Inkrafttreten der VO auf der Grundlage ausfiihr-
licher Diskussionen in der Wissenschaft wie auch in den betroffenen Kreisen von
Wirtschaft und Politik beschlossen, die bisherige Rechtslage aufzugeben und eine
vollstindige Harmonisierung mit dem européischen Kartellrecht herbeizufiih-
ren.! Am 1.7.2005 trat das neue Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen in
der Fassung der 7. GWB-Novelle in Kraft.2

b) Durch das neue Gesetz wurde die bisherige Aufteilung in Vorschriften, die aus-
schlieBlich fiir horizontale Vereinbarungen galten (§§ 1 ff. GWB a. F.), und sol-
che Bestimmungen, die allein fiir vertikale Vereinbarungen Geltung beanspruch-
ten (§§ 14 ff. GWB a. F.), aufgegeben. Stattdessen fiihrte der deutsche Gesetz-
geber mit den §§ 1 und 2 GWB n. F. Bestimmungen ein, die sich in vollem Um-
fang an der Vorschrift des Art. 81 EG orientieren.’

c¢) Das allgemeine Kartellverbot, das sowohl fiir horizontale als auch vertikale Ver-
einbarungen gilt, findet sich nunmehr in § I GWB n. F. Mit Ausnahme des Tat-
bestandsmerkmals der Eignung zur Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels enthidlt diese Bestimmung genau die gleiche Regelung wie Art. 81
Abs. 1 EG, wobei der deutsche Gesetzgeber jedoch davon abgesehen hat, Fall-
beispiele vorzusehen, so wie diese Art. 81 Abs. 1 EG enthiilt.

d) § 2 Abs. 1 GWB n. F. enthilt eine Freistellungsregelung, die in vollem Umfang
Art. 81 Abs. 3 EG entspricht. Abgerundet wird die Regelung durch eine dyna-
mische Verweisung* in § 2 Abs.2 GWB n. F., wonach alle Gruppenfreistel-
lungsverordnungen der Kommission auch im Anwendungsbereich des GWB
Geltung beanspruchen koénnen, selbst wenn eine Vereinbarung nicht geeignet ist,
den zwischenstaatlichen Handel zu beeintrichtigen.

e) Die einzige Sonderregelung, die der deutsche Gesetzgeber vorgesehen hat, findet
sich in § 3 GWB n. F. Danach wird eine Regelung eingefiihrt, nach der Mittel-
standskartelle, d. h. Vereinbarungen zwischen miteinander im Wettbewerb ste-

1 Begriindung zum Regierungsentwurf vom 26.5.2004, BT-Drucksache 15/6340, abgedruckt in WuW-Sonderheft
2005 zur 7. GWB-Novelle, S. 106 ff., 109 ff.; allg. zur Entstehungsgeschichte der 7. GWB-Novelle: Bechtold,
GWB-Kommentar, 5. Aufl., 2008, Einfilhrung Rn. 17 ff., 19 f.; Immenga/Mestmdcker, Wettbewerbsrecht GWB,
Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, 4. Aufl., 2007, Einleitung Rn. 3 ff.

2 BGBI. 2005 I, S. 1954, auch abgedruckt in WuW-Sonderheft 2005, S. 5 ff.

3 Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf (Fn. ), S. 110 ff.

4 Vgl. zu dieser Regelungstechnik Ehricke, JZ 2003, S. 722 ff.
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hender Unternehmen, die die Rationalisierung wirtschaftlicher Vorgédnge durch
zwischenbetriebliche Zusammenarbeit zum Gegenstand haben, unter bestimm-
ten Voraussetzungen als unter die Freistellungsnorm des § 2 Abs. 1 GWB n. F.
fallend behandelt werden. Dariiber hinaus gibt es keine weiteren Ausnahmen.

Frage 1.2

a) Der deutsche Gesetzgeber hat von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, ,,strengere
innerstaatliche Vorschriften* im Sinne von Art. 3 Abs. 2 VO beizubehalten. Wei-
terhin und uneingeschriankt Bestand hat das Gesetz gegen den unlauteren Wett-
bewerb (UWG) als eigenstidndige Rechtsordnung. Des Weiteren, und dies diirfte
im vorliegenden Kontext von groB3erer Bedeutung sein, hat der deutsche Gesetz-
geber auch im Rahmen der 7. GWB-Novelle ausdriicklich an den eigenstidndigen
Vorschriften tiber die Missbrauchsaufsicht festgehalten.’

b) Die §§ 19 ff. GWB, die sich in erster Linie an marktbeherrschende Unternehmen
richten, dariiber hinaus aber auch Unternehmen mit relativer Marktmacht als
Adressaten kennen, sind unverdndert geblieben. Das gilt auch weiterhin, nach-
dem der deutsche Gesetzgeber jiingst durch eine weitere, ,,kleine” Novellierung
des GWB Sondervorschriften in den § 20 Abs. 3 und 4 sowie in § 29 GWB ein-
gefiihrt hat.¢

¢) Diese Vorschriften weichen von der Regelung in Art. 82 EG insbesondere im
Hinblick auf die Normadressaten ab. Anders als im Rahmen von Art. 82 EG ist
die Anwendungsschwelle der Missbrauchsaufsicht im deutschen Kartellrecht
deutlich niedriger. Dies ergibt sich insbesondere aus den Vorschriften in § 19
Abs. 3 GWB, wonach Einzelmarktbeherrschung bereits vermutet wird, wenn ein
Unternehmen auf dem relevanten Markt einen Marktanteil von mindestens einem
Drittel hat. Kollektive Marktbeherrschung wird ab einem Marktanteil von 50 %
bei drei oder weniger Unternehmen vermutet bzw. von 2/; bei fiinf oder weniger
Unternehmen. Hinzu kommen die Normadressaten in § 20 Abs. 2 GWB, der be-
sondere Abhéngigkeitsverhdltnisse im Vertikalverhiltnis erfassen will, sowie in
§ 20 Abs.4 GWB, der Fille der iiberragenden Marktmacht erfassen will und
durch die kleine Novelle vom 18.12.2007 weiter verschirft wurde. Dass der
deutsche Gesetzgeber an diesen Sonderregelungen festhalten wollte, hatte er im
Vorfeld des Erlasses der VO deutlich gemacht. Die Regelung in Art. 3 Abs. 2 VO
ist soweit ersichtlich in allererster Linie auf die Intervention des Mitgliedstaates
Bundesrepublik Deutschland zuriickzufiihren.

5 Begriindung zum Regierungsentwurf (Fn. ), S. 122 f.
6 Gesetz zur Bekdmpfung von Preismissbrauch im Bereich der Energieversorgung und des Lebensmittelhandels,
BGBI. 2007 1, S. 2966 ff.; dazu Brinker/Holzmiiller, Competition Law International 2008 Vol. 4 No. 5, S. 34.
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Frage 1.3

a) Der Sanktionskatalog des deutschen Rechts, der sich im 6. Abschnitt des ersten
Teils des GWB findet, deckt sich weitestgehend mit den Sanktionen, die die VO
vorsieht.” So findet sich in erster Linie die Befugnis der deutschen Kartellbehor-
den, die Abstellung von Zuwiderhandlungen zu verlangen und die nachtriagliche
Feststellung von Zuwiderhandlungen auszusprechen (§ 32 GWB n. F.). Dariiber
hinaus haben die deutschen Kartellbehorden aber auch die Befugnis, einstweilige
MaBnahmen zu erlassen (§ 32a GWB n. F.), Verpflichtungszusagen entgegen-
zunehmen (§ 32b GWB n. F.)8 als auch auszusprechen, dass zum Téatigwerden
kein Anlass besteht (§ 32 ¢ GWB n. F.). Ferner haben die deutschen Kartellbe-
horden die Befugnis, Freistellungen zu entziehen (§ 32 d GWB n. F.) und einzelne
Wirtschaftszweige zu untersuchen (§ 32e GWB n. F.).

b) Von zentraler Bedeutung ist dariiber hinaus die Befugnis der deutschen Kartell-
behorden, BuBlgelder zu verhidngen. Diese Befugnis ergibt sich aus § 81 GWB
n. F. in Verbindung mit den Vorschriften des Ordnungswidrigkeitengesetzes
(OWIiGQG). Besonderheiten gibt es im deutschen Recht insoweit, als die Kartellbe-
hoérden Bufigelder nicht nur Unternehmen auferlegen kénnen, sondern auch na-
tiirlichen Personen. Diese Sanktionsbefugnis hat in der Vergangenheit erhebliche
Bedeutung gehabt.

¢) Hinzugekommen ist als Sonderregelung auch die Moglichkeit der Kartellbehor-
den, aus einer Kartellabrede erzielte Vorteile abzuschopfen.” Diese Befugnis be-
steht im europdischen Kartellrecht nicht.

Fragen 1.4

a) Das Bundeskartellamt hat, zeitlich etwas gegeniiber der Europdischen Kommis-
sion versetzt, ein Kronzeugenprogramm aufgelegt.!® Dieses entspricht weitest-
gehend dem Modell der Europédischen Kommission und damit auch dem ECN
Model Leniency Programme. Wesentliche Unterschiede gibt es nicht, von einer
Ausnahme abgesehen.

b) Die europdische Kommission erdftnet in ihrem aktuellen Kronzeugenprogramm
auch dem sog. ,,Ringleader die Mdglichkeit, einen Kronzeugenantrag zu stellen
und Anspruch auf volle Immunitdt zu erheben. Diesen Weg hat das Bundeskar-
tellamt nicht eingeschlagen.!! Stattdessen setzt das Bundeskartellamt fiir einen
Kronzeugen, der Anspruch auf volle Immunitét erhebt, voraus, dass dieser die

3

Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2. Aufl., 2009, vor Art. 7 VO 1/2003, Rn. 1.

Dazu Bornkamm, in: Festschrift fiir Bechtold, 2006, S. 45 ff.

Vgl. § 34 GWB und auch § 34a GWB, der eine entsprechende Annexbefugnis fiir Verbénde und Einrichtungen

vorsicht.

10 Bekanntmachung Nr. 9/2006 des Bundeskartellamtes iiber den Erlass und die Reduktion von Geldbuf3en in Kar-
tellsachen — Bonusregelung — vom 7.3.2006, BAnz Nr. 52 vom 15.3.2006, S. 1667; dazu Engelsing, ZWeR 2006,
S. 179 ff.; ausfiihrlich, wenn auch kritisch Stockmann, in: Festschrift fiir Bechtold, 2006, S. 559 ff., insb.
S. 563 ff.

11 Dazu Schroeder, in: Festschrift fiir Bechtold, 2006, S. 437 ff., S. 441 f.

O o
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anderen Kartellbeteiligten nicht zum Kartell angestiftet und das Kartell auch nicht
mafBgeblich organisiert hat. Wére dies der Fall, wiirde das Bundeskartellamt dem
Kronzeugen keine volle Immunitit gewdhren.

Fragen 1.5

a) Der deutsche Gesetzgeber hat mit der Einfiilhrung von § 32e GWB n. F. eine
Regelung eingefiihrt, die Art. 17 VO entspricht.!2 Bisher gab es keine Moglich-
keit, Erfahrungen mit solchen Sektoruntersuchungen zu sammeln, weder im Hin-
blick auf den mit ihnen verbundenen Aufwand noch mit Blick auf die wettbe-
werblichen Wirkungen auf den betreffenden Markt.

b) Allerdings hat das Bundeskartellamt jiingst das erste Mal von der Befugnis in
§ 32e GWB n. F. Gebrauch gemacht. Es hat eine Sektoruntersuchung im Bereich
der Mineral6lbranche eingeleitet und beabsichtigt, diese Branche einer umfas-
senden und detaillierten Untersuchung zu unterziehen. Dies geschieht vor dem
Hintergrund der dramatisch gestiegenen Mineraldlpreise. Hinzu kommt, dass
sich seit mehreren Jahrzehnten Verdachtsmomente ergeben haben, dass die Mi-
neraldlbranche Absprachen insbesondere im Hinblick auf die Endverkaufspreise
getroffen hat. Jedoch konnten die Kartellbehdrden in keinem Verfahren die not-
wendigen Beweise erbringen. Daher wurden Verfiigungen und Buigeldentschei-
dungen des Bundeskartellamtes regelmafig von den zusténdigen Oberlandesge-
richten aufgehoben.

¢) Das Bundeskartellamt erhofft sich durch die Sektoruntersuchung Aufschliisse,
die die bestehenden Verdachtsmomente belegen konnten. Ein Ergebnis ist derzeit
noch nicht absehbar. Insoweit lassen sich noch keine Aussagen zu den wettbe-
werblichen Wirkungen der Untersuchung treffen. Auch der Aufwand, den das
Bundeskartellamt voraussichtlich betreiben muss, ldsst sich derzeit nur schwer
abschitzen. Verldssliche Aussagen lassen sich hierzu bisher nicht machen.

Frage 1.6

a) Der deutsche Gesetzgeber hat keine besonderen Vorkehrungen im Bereich des
BuBgeldrechtes treffen miissen, um das Risiko der Nichtverfolgbarkeit von Zu-
widerhandlungen auszuschlieen. Nach deutschem Recht gilt eine allgemeine
Verjdhrungsfrist von fiinf Jahren.!?

b) Im Bereich der Schadensersatzforderungen hat der deutsche Gesetzgeber eine
Sonderregelung in § 33 Abs. 5 GWB n. F. vorgesehen. Danach wird die Verjéh-
rung von Schadensersatzanspriichen gehemmt, wenn die Kartellbehorde, die Eu-
ropdische Kommission oder die Wettbewerbsbehorde eines anderen Mitglied-
staates Ermittlungen wegen eines VerstoBes gegen Art. 81 oder Art. 82 EG ein-

12 Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner (Fn. ), Art. 17 VO 1/2003, Rn. 1 f.
13 Bechtold (Fn.), § 81 Rn. 44 ff.
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geleitet hat. Die Verjahrungsvorschrift von § 204 Abs. 2 BGB ist entsprechend
heranzuziehen. Das Risiko einer Verjdhrung droht somit nicht.

Frage 1.7

a) Der deutsche Gesetzgeber hat mit der 7. GWB-Novelle eine Neuregelung in
§ 33 GWB n. F. aufgenommen, die die Geltendmachung von Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriichen erheblich erleichtern soll. Diese Vorschrift weicht
von der Vorgingerregelung in vielfacher Hinsicht ab.'

b) Hervorzuheben ist zunéchst, dass der Kreis der Anspruchsberechtigten erheblich
ausgeweitet worden ist. Wéhrend nach der fritheren Rechtslage nur solche Un-
ternehmen einen Schadensersatzanspruch geltend machen konnten, gegen die
sich der Kartellversto3 unmittelbar und zielgerichtet gewendet hatte, konnen
nunmehr auch Wettbewerber und sonstige Marktbeteiligte einen Anspruch gel-
tend machen, selbst wenn ein qualifizierter und zielgerichteter Kartellrechtsver-
sto3 gegen die Anspruchsteller nicht vorliegt. Derzeit ist noch nicht hochstrich-
terlich geklart, ob im Sinne der EuGH-Entscheidungen Courage'> und Manfre-
di'® darunter auch Endkonsumenten und -verbraucher fallen oder ob der Kreis
der Anspruchsberechtigten enger gefasst ist.!'” Eindeutige Ansitze in der Recht-
sprechung des BGH zeichnen sich bisher nicht ab.

¢) Ein weiterer, sehr wesentlicher Aspekt, der die Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen erleichtert, ist die Bindungswirkung nach § 33 Abs.4 GWB
n. F. Danach sind deutsche Gerichte an die Feststellung eines VerstoB3es gebun-
den, wenn eine bestandskriftige Entscheidung der Europédischen Kommission,
der deutschen Kartellbehorden oder auch, und dies ist nachdriicklich zu betonen,
einer Kartellbehorde eines anderen Mitgliedstaates der Europdischen Gemein-
schaft vorliegt. Das bedeutet, dass auf Schadensersatz klagende Unternehmen
sich die Bestandskraft von Entscheidungen aller Wettbewerbsbehorden der Eu-
ropdischen Gemeinschaft zunutze machen konnen.

d) Ein weiterer wichtiger Aspekt ist, dass ein Richter im Rahmen der Bestimmung
der Schadenshdhe auf die Vorschrift in § 287 ZPO rekurrieren kann. Das bedeu-
tet, dass die Schadensersatz einklagende Partei die Hohe des entstandenen Scha-
dens nicht 100 %ig darlegen und beweisen muss. Stattdessen kann ein Richter in
eingeschrinktem Umfang die Hohe des entstandenen Schadens schitzen.!®

e) AbschlieBBend ist darauf hinzuweisen, dass der deutsche Gesetzgeber die sog.
Passing-on-Defense ausgeschlossen hat. Nach § 33 Abs.3S.2 GWB n. F. ist der
Schaden nicht allein deshalb ausgeschlossen, weil die Ware oder Dienstleistung,
die zu einem iiberteuerten Preis bezogen wurde, weiterverdaufiert wurde. In der

14 Vgl. generell Bulst, Schadensersatzanspriiche der Marktgegenseite im Kartellrecht, 2006; Hempel, Privater
Rechtsschutz im Kartellrecht, 2002; Mdschel, in: Festschrift fiir Bechtold, 2006, S. 329 ff.

15 EuGH, Rs. C-453/99 (Courage/Crehan), Slg. 2001, I-6297.

16 EuGH, Rs. C-295/04 bis Rs. C-298/04 (Manfredi u. a.), Slg. 2006, 1-6619.

17 Dazu Brinker/Balssen, in: Festschrift fiir Bechtold, 2006, S. 69 ff.

18 Bechtold (Fn.), § 33 Rn. 28.
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Vergangenheit ist von beklagten Kartellbeteiligten immer wieder der Einwand
erhoben worden, dass die klagende Partei die bezogene Ware oder Dienstleistung
an Dritte weiterverduflert hat und ein Schaden daher nicht mehr besteht.!® Dieser
Einwand ist nunmehr ausgeschlossen. Allerdings ist damit noch nicht gesagt, ob
die beklagte Partei gleichwohl den Einwand erheben kann, dass ein Schaden der
Sache nach gar nicht entstanden ist. In der Literatur wird die Bestimmung daher
soweit ersichtlich liberwiegend so ausgelegt, dass lediglich der Einwand abge-
schnitten sein soll, dass durch den Weiterverkauf ein Schaden gar nicht entstan-
den ist. Nicht abgeschnitten sein soll dagegen der Einwand, dass ein Schaden
tatsdchlich nicht vorliegt. Allerdings trigt dann die beklagte Partei hierfiir die
Darlegungs- und Beweislast.??

Insgesamt ist jedenfalls im Vergleich zur bisherigen Rechtslage die Durchsetzung
zivilrechtlicher Anspriiche erheblich vereinfacht worden. Das jiingst vorgelegte
Weillbuch der Européischen Kommission zur Erleichterung der Geltendmachung
von Schadensersatzanspriichen schlagt weitere Erleichterung vor.2!

Frage 1.8

Als Folge der Dezentralisierung haben sich im deutschen Recht keine konkreten
Ansitze fiir eine inkohdrente Anwendung des EG-Kartellrechts gezeigt. Das gilt
auch im Verhéltnis zur Anwendung der Vorschriften des EG-Kartellrechts durch
die Kartellbehorden anderer Mitgliedstaaten. Jedoch haben Beschwerdefiihrer,
die sich in der Vergangenheit und auch heutzutage in erster Linie an die Euro-
paische Kommission wenden, die Erfahrung machen miissen, dass diese Be-
schwerden in aller Regel entweder ab- oder an nationale Kartellbehorden ver-
weist. Die Bereitschaft der nationalen Kartellbehérden, Beschwerden zeitnah zu
bearbeiten, ist naturgemilf sehr unterschiedlich ausgeprégt. Auf dieses Thema ist
in Teil 2 noch einmal gesondert einzugehen.

Teil 2

Frage 2.1

Die Frage, ob sich klare Vor- oder Nachteile formulieren lassen, die sich fiir die
Arbeit der nationalen Wettbewerbsbehdrden aus der engen Zusammenarbeit im
Netzwerk ergeben, ldsst sich nach heutigem Stand noch nicht abschliefend und
sicher beantworten.

19

21

Hempel, WuW 2004, S.364m. w. N.

Bechtold (Fn. ), § 33 Rn. 26 f.; Emmerich, in: Inmenga/Mestmécker (Fn. ), § 33 Rn. 57 ff.

Weillbuch der Europdischen Kommission zu Schadensersatzklagen wegen Verletzung des EG-Wettbewerbs-
rechts, KOM(2008) 165 final vom 2.4.2008; vgl. im Ubrigen bereits die Stellungnahme des Bundeskartellamtes
zum Griinbuch der Européischen Kommission zu Schadensersatzanspriichen wegen des VerstoBes gegen die
EG-Wettbewerbsregeln, KOM(2005) 672 final vom 19.12.2005.
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a) Ganz allgemein lésst sich als Vorteil festhalten, dass sich die nationalen Wett-
bewerbsbehdrden tiber praktisch alle, den Vollzug des EG-Kartellrechts betref-
fenden Themen umfassend austauschen. Aus Sicht des Kartellamtes?? hat sich
die Zusammenarbeit auch insoweit positiv ausgewirkt, als das Bundeskartellamt
nunmehr, wie bereits im Vorfeld des Weillbuches sowie im Rahmen der Diskus-
sionen vor dem Erlass der VO immer wieder gefordert wurde, Art. 81 EG in seiner
Gesamtheit anwenden kann und dabei auf die Erfahrungen der Kommission und
auch auf den Erfahrungs- und Meinungsaustausch mit den anderen mitglied-
staatlichen Wettbewerbsbehorden setzen kann. Das unmittelbare Resultat ist eine
deutlich groBlere Verantwortung, die das Bundeskartellamt im Rahmen der An-
wendung von Art. 81 EG in seiner Gesamtheit iibernommen hat.

b) NaturgemiB ist der Erfahrungsaustausch mit den mitgliedstaatlichen Wettbe-
werbsbehorden unterschiedlich, sowohl hinsichtlich des Umfangs der ausge-
tauschten Informationen als auch hinsichtlich der Qualitét der ausgetauschten
Informationen und Erfahrungen. Diese Unterschiede, die vor allem auf die un-
terschiedlich lange Praxis der Anwendung des EG-Kartellrechts in den verschie-
denen Mitgliedstaaten zuriickzufiihren ist, werden sich vermutlich in den kom-
menden Jahren nivellieren.

¢) Ein gewisser, jedoch nicht allzu hoch zu bewertender Nachteil ist, dass das Bun-
deskartellamt eine zeitaufwendige Abstimmung mit der Européischen Kommis-
sion und den anderen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden vornehmen
muss, bevor eine Entscheidung tatsichlich an die betroffenen Unternechmen ge-
richtet werden kann. Diese zeitliche Komponente ist naturgemél das Resultat
einer intensiven Kooperation der Wettbewerbsbehorden. Insgesamt konnte die
Erfahrung gemacht werden, dass der Abstimmungsprozess nur zu vergleichs-
weise geringen Zeitverzogerungen gefiihrt hat. Deshalb sollte dieser Gesichts-
punkt nicht {iberschitzt werden. In einem jlingst abgeschlossenen Buligeldver-
fahren hat sich sogar eher im Gegenteil herausgestellt, dass eine Kooperation
nicht nur sehr zeitnah erfolgen kann, sondern vielmehr auch Bu3geldverfahren
in einem dulerst engen Zeitrahmen abgeschlossen werden kdnnen.

Das Bundeskartellamt hat ebenso wie die schwedische Kartellbehérde Ende Ja-
nuar 2008 GeldbuBlen in Hohe von etwa 62 Mio. EUR gegen drei Hersteller von
Dekorpapier sowie gegen fiinf Verantwortliche wegen Preis- und Kapazitétsstill-
legungsabsprachen verhédngt. In einer Presseverlautbarung vom 5.2.2008 hat der
Prasident des Bundeskartellamtes, Dr. Bernhard Heitzer, ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass das Verfahren ein Beleg fiir die duflerst schnelle und effiziente
Zusammenarbeit im Netzwerk der europdischen Wettbewerbsbehorden ist. In der
Praxis ist die Zusammenarbeit so verlaufen, dass die Beamten sowohl im Vorfeld

22 Die meisten in diesem Teil getitigten Aussagen beruhen auf miindlichen Angaben und Erfahrungsberichten,
welche Beamte des Bundeskartellamtes dem Berichterstatter mitgeteilt haben. Hinzu kommen Erfahrungen, die
der Berichterstatter insbesondere bei der Fallverteilung und anderen, Unternehmen betreffende Mafinahmen der
Europdischen Kommission sowie des Bundeskartellamtes selbst gesammelt hat oder die ihm von Anwaltskol-
legen berichtet wurden.
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der Ermittlungen als auch bei der Auswertung der Beweismaterialien in sehr en-
gem, praktisch tiglichem Austausch standen. Fiir den raschen Abschluss des
Verfahrens verantwortlich war u. a. auch eine duflerst unbiirokratische Vorge-
hensweise bei der Verwendung von Beweisdokumenten. Diese wurden hiufig in
der Originalfassung, d. h. nicht in Form von Ubersetzungen herangezogen. Der
regelmifige Erfahrungsaustausch fiihrte dariiber hinaus dazu, dass die Beamten
sich wechselseitig auf Erkenntnisse aufmerksam machen konnten, was zur ra-
schen Verhdngung der BuB3gelder gefiihrt hat.

d) Ein wichtiger Grund, weshalb sich derzeit aus Sicht der deutschen Wettbewerbs-
behorden keine abschliefende Antwort tiber Vor- oder Nachteile formulieren
ldsst, ist sicherlich auch darin zu sehen, dass das Bundeskartellamt mit der Eu-
ropdischen Kommission seit mehreren Jahrzehnten sehr eng und effektiv zusam-
menarbeitet. Durch das Regime der VO ist somit keine wesentliche Anderung
eingetreten, da der Erfahrungs- und Informationsaustausch zwischen der Euro-
paischen Kommission und dem Bundeskartellamt seit jeher sehr intensiv war.
Unmittelbare Vorteile lassen sich deshalb nur eingeschriankt feststellen. Ver-
gleichbares gilt fiir die Zusammenarbeit mit den mitgliedstaatlichen Wettbe-
werbsbehorden der alten Mitgliedstaaten. Auch insoweit war die Zusammenar-
beit innerhalb des Beratenden Ausschusses, aber auch auflerhalb dieses formli-
chen Rahmens intensiv und fruchtbar.

e) Diese eher strukturellen Formen der Kooperation wurden unterlegt durch einen
lebhaften Austausch von Mitarbeitern. Das Bundeskartellamt hat z. B. iiber viele
Jahre hinweg zahlreiche, hochrangige Beamte an die Kommission entsandt, wo
diese in der Regel drei Jahre tdtig waren. Viele Beamte des Bundeskartellamtes
sind auch ganz in die Dienste der Europédischen Kommission getreten. Auch mit
den anderen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden gab es entsprechende
Austauschprogramme, wenn auch in vergleichsweise geringerem Umfang. Neu
hinzugetreten ist der Austausch mit den mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehor-
den der neuen Mitgliedstaaten, die insbesondere am 1.5.2004 und danach Mit-
glieder der Européischen Union geworden sind.

Frage 2.2

Bei der Fallverteilung zwischen der Europdischen Kommission und dem Bundes-
kartellamt, aber auch den anderen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden konn-
ten bislang positive, aber auch einige negative Erfahrungen gesammelt werden.

a) Anfangs, d. h. unmittelbar nach dem Inkrafttreten der VO, ging die Fallverteilung
nicht ohne gewisse Unstimmigkeiten vonstatten. Ein gutes Beispiel hierfiir war
die sich iiber mehrere Monate hinweg erstreckende Diskussion zwischen der Eu-
ropdischen Kommission und dem Bundeskartellamt in den beiden Flachglas-
Verfahren. Wéhrend das erste Flachglas-Verfahren nach Auffassung beider Be-
horden von der Europdischen Kommission behandelt und entschieden werden
sollte, gab es gravierende Meinungsverschiedenheiten dariiber, ob die Kommis-
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sion auch das zweite Verfahren betreuen sollte oder ob es insoweit nicht ndher
gelegen hitte, dass das Bundeskartellamt diesen Fall betreut. Letztlich hat die
Kommission den Fall betreut, ohne von ihrem Evokationsrecht nach Art. 11
Abs. 6 VO Gebrauch machen zu miissen.

b) Seither hat es soweit ersichtlich keine vergleichbaren Meinungsverschiedenhei-
ten gegeben. Vielmehr konnten die Fille bereits nach kurzen Diskussionen der
»geeigneteren” Behorde zugewiesen werden. Das galt sowohl bei normalen Er-
mittlungsverfahren als auch im Rahmen von Kronzeugenantragen, die entweder
nur bei der Européischen Kommission eingereicht worden waren oder zeitgleich
bei der Europédischen Kommission und mehreren nationalen Wettbewerbsbehor-
den. Die Fallverteilung geschah in aller Regel nach dem Kriterium, ob das ver-
meintliche Kartell eine internationale, insbesondere eine iiber den Hoheitsbereich
der Européischen Union hinausgehende, Dimension hatte oder ob sich das Kartell
in erster Linie in einem Mitgliedstaat ausgewirkt hatte. In einigen Fillen ist es
sogar dazu gekommen, dass die Verfahren aufgeteilt, der internationale Teil der
Europdischen Kommission und der nationale Teil dem Bundeskartellamt zuge-
wiesen wurde.

¢) In diesem Zusammenhang stellen sich noch einige Fragen, vor allem im Hinblick
auf die verschiedenen Kronzeugenprogramme. So ist es teilweise vorgekommen,
dass ein Unternehmen einen Kronzeugenantrag ausschlieB3lich bei der Europai-
schen Kommission gestellt hat, die Kommission auf dieser Grundlage Ermitt-
lungen durchgefiihrt und zusammen mit einer nationalen Kartellbehérde Nach-
priifungen vorgenommen hat. Als Folge der Nachpriifungen erreichten die Kom-
mission, daneben aber auch das Bundeskartellamt, im gleichen Verfahren weitere
Kronzeugenantrdge, in denen zum Teil weitere Erkenntnisse und Beweise vor-
gelegt wurden, die weit tiber das hinausgingen, was der erste Kronzeuge vorge-
legt hatte. In dem genannten Verfahren verstindigten sich die Kommission und
das Bundeskartellamt darauf, das Verfahren nach Auswertung der weiteren Er-
kenntnisse zu trennen, und zwar in einen internationalen Teil, der von der Kom-
mission behandelt werden sollte, und in einen nationalen Teil, der vom Bundes-
kartellamt betreut werden sollte. Dies hatte faktische Auswirkungen auf den
Kronzeugenstatus des ersten Antragstellers, da dieser beim Bundeskartellamt
keinen entsprechenden Antrag gestellt hatte. Auf diese Weise ist die Stellung des
Kronzeugen durchaus gefédhrdet. Unternehmen werden in Zukunft mit Blick auf
die ungewisse Fallverteilung in noch groBerem Mafe iiberlegen miissen, in wel-
chem Umfang sie von den Kronzeugenprogrammen der Kommission und den
mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbehdrden Gebrauch machen wollen.

d) Bislang als eher unbefriedigend hat sich die Verteilung der Behandlung von Be-
schwerden erwiesen, die Unternehmen wegen vermeintlicher Verstofe gegen
Art. 81 oder Art. 82 EG bei der Kommission eingereicht haben. Die Kommission
tendiert sehr stark dazu, den Beschwerden die gemeinschaftsweite Bedeutung
abzusprechen. Stattdessen wird in aller Regel der tiberwiegend nationale Cha-
rakter eines Vorgangs hervorgehoben, selbst wenn dieser nicht eindeutig gegeben
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ist. Die Verfahren zur Kldrung der Zustdndigkeit dauern regelmiBig mehrere
Monate, was zu erheblichen Zeitverzogerungen fiihrt. Selbst wenn eine nationale
Kartellbehorde den Fall iibernommen hat, miissen die Unternehmen héufig damit
rechnen, dass ihre Beschwerden dilatorisch oder haufig auch gar nicht behandelt
werden. Diese Fallverteilung bzw. die dahinter stehende Politik der Europdischen
Kommission ist aus Sicht des Berichterstatters verbesserungsfahig und -bediirf-

tig.
Fragen 2.3

Da es in der Bundesrepublik Deutschland keine Regelung gibt, in der ein Gericht
»Wettbewerbsbehorde* ist, sind die Fragen zu Ziffer 2.3. nicht zu beantworten.

Fragen 2.4

Nach den Auskiinften des Bundeskartellamtes hat es bisher nur wenige Fille gege-
ben, in denen die Kommission von ihrem Evokationsrecht nach Art. 11 Abs. 6 VO
formlich hat Gebrauch machen miissen. Im Verhéltnis zum Bundeskartellamt hat
es bisher keinen solchen Fall gegeben, da sich, wie oben zu 2.2. ndher ausgefiihrt
wurde, bis dato stets eine Moglichkeit gefunden hat, die Meinungsverschiedenhei-
ten ohne eine formliche Entscheidung der Kommission beizulegen. Ganz allgemein
lasst sich beobachten, dass das Netzwerk Mechanismen entwickelt hat, die eine
formliche Entscheidung der Kommission entbehrlich machen. Vielmehr kdnnen die
weitaus meisten Meinungsverschiedenheiten auf informellem Wege geldst werden.

Fragen 2.5

Dem Berichterstatter sind keine Schwierigkeiten bekannt, die die Verwertbarkeit
von Beweisen betreffen, die von der Kommission oder von einer anderen nationalen
Wettbewerbsbehorde erhoben worden sind. Der Grund liegt darin, dass nach den
dem Berichterstatter vorliegenden Informationen die Européische Kommission und
das Bundeskartellamt in aller Regel gemeinsame Ermittlungen durchgefiihrt haben.
Vor diesem Hintergrund war der Austausch von Beweisen und Informationen be-
reits aus praktischen Griinden kein Problem. Auch mit Blick auf die anderen mit-
gliedstaatlichen Wettbewerbsbehorden hat es nach Kenntnis des Berichterstatters,
die auf miindlichen Aussagen von Beamten des Bundeskartellamtes beruhen, bisher
keine praktischen Probleme gegeben.

Frage 2.6

Das Problem unterschiedlicher Schutzniveaus nach Art. 12 Abs. 3 Spiegelstrich 2
VO hat sich bisher in keinem Verfahren gestellt, in welches das Bundeskartellamt
involviert gewesen ist. Ganz allgemein wird offensichtlich davon ausgegangen,
dass, bei aller Unterschiedlichkeit der nationalen Prozess- und Verfahrensrechte,
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ein einheitliches Schutzniveau, insbesondere mit Blick auf die Wahrung der Ver-
teidigungsrechte, angenommen werden kann.

Nicht auszuschlieflen ist, dass bei einem — vorsichtig formuliert — wachsenden Trend
zu Kriminalstrafen auch im Kartellrecht Art. 12 Abs. 3 VO an Bedeutung gewinnen
konnte.

Fragen 2.7

Fiir den Hoheitsbereich der Bundesrepublik Deutschland sind keine Fille bekannt
geworden, in denen Unternehmen gerichtlich gegen die Ubermittlung von Daten an
eine andere EU-Wettbewerbsbehorde vorgegangen sind. Es sind auch keine Félle
bekannt, in denen Unternehmen iiber die Weiterleitung von Daten informiert werden
mussten.

Fragen 2.8

Nach den dem Berichterstatter vorliegenden Informationen sind insoweit Vorkeh-
rungen getroffen worden, der Verpflichtung nach Art. 16 Abs.2 VO nachzukom-
men, dass die Européische Kommission iiber jedes einzelne Verfahren und iiber jede
einzelne anstehende Entscheidung informiert wird. Die Kommission hat dann die
Gelegenheit, auf Entscheidungen, die das Bundeskartellamt eventuell {ibersehen
haben konnte, hinzuweisen. Das Bundeskartellamt konnte diese Entscheidungen im
Rahmen der eigenen Entscheidungsbefugnis beriicksichtigen. Allerdings ist in aller
Deutlichkeit darauf hinzuweisen, dass solche Fille die absolute Ausnahme bilden
werden. Das Bundeskartellamt hat auf Grund seiner eigenen und der umfassenden
Titigkeit im Beratenden Ausschuss einen vollstindigen Uberblick iiber die Praxis
der Europdischen Kommission. Auch in organisatorischer Hinsicht ist sicherge-
stellt, dass Entscheidungen der Kommission nicht iibersehen werden konnen. In der
Grundsatzabteilung des Bundeskartellamtes gibt es eine eigene Unterabteilung, die
sich ausschlieBlich mit der Koordination von Verfahren des Bundeskartellamtes mit
der Kommission beschiftigt. Insoweit sind Inkonsistenzen nicht nur unwahrschein-
lich, sondern praktisch sogar ausgeschlossen.

Frage 2.9

Nach den Informationen des Berichterstatters hat es bisher nur wenige, stets infor-
melle Anfragen im Hinblick darauf gegeben, dass eine mitgliedstaatliche Wettbe-
werbsbehorde auf das Bundeskartellamt zugegangen wire, damit dieses Ermittlun-
gen im Namen und auf Rechnung der anderen mitgliedstaatlichen Wettbewerbsbe-
horde anstellen sollte. Formliche Verfahren hat es bis dato nicht gegeben.
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Frage 2.10

Amtshilfeersuchen anderer nationaler Wettbewerbsbehorden im Rahmen von
Art. 22 Abs. 1 VO wurden vom Bundeskartellamt bisher nicht abgelehnt.

Frage 2.11

Das Bundeskartellamt hat bis dato keinen Gebrauch von der Befugnis gemacht, den
Rechtsvorteil einer Gruppenfreistellungsverordnung nach Art.29 Abs.2 VO zu
entzichen.

Teil 3
Frage 3.1

a) In der Bundesrepublik Deutschland hat es vor allem auf der Ebene der hochst-
richterlichen Instanz beim Bundesgerichtshof, daneben aber vereinzelt auch auf
der Ebene der Oberlandesgerichte?? Urteile gegeben, in denen Art. 81 EG insge-
samt, also auch Art. 81 Abs. 3 EG, behandelt wurden.2* Dabei handelt es sich
iberwiegend um zivilrechtliche Auseinandersetzungen, weniger um Verwal-
tungsverfahren. In den Zivilverfahren werden die Gerichte in originirer Zustan-
digkeit titig, wihrend die Gerichte in Verwaltungsverfahren als Beschwerde-
bzw. Rechtsbeschwerdeinstanz agieren.

b) Als besonders prominentes Beispiel ist die Citroén-Entscheidung des Kartellse-
nates beim Bundesgerichtshof zu nennen.? In dieser hat sich der Kartellsenat
sehr ausfiihrlich mit einem Héndlervertrag auseinandergesetzt, welchen Citroén
in Deutschland mit seinen Héndlern abzuschlieBen gedachte. Der Verband der
Citroén-Héndler in Deutschland beanstandete zahlreiche Klauseln des Muster-
vertrages und griff diese gerichtlich an. In letzter Instanz musste der Bundesge-
richtshof {iber die RechtméBigkeit dieser Klauseln entscheiden.

¢) Der Kartellsenat priifte nicht nur im Einzelnen, ob und inwieweit der Vertrag
insgesamt und die einzelnen Klauseln im Besonderen als Wettbewerbsbeschrin-
kungen im Sinne von Art. 81 Abs. 1 EG anzusehen sind. Dariiber hinaus priifte
der Senat auch ausfiihrlich, ob die betreffenden Klauseln mit der (damals gel-
tenden) Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung, VO 1475/95, iibereinstimmten
und damit (gruppen-)freigestellt waren.

d) Da der Kartellsenat zum Ergebnis kam, dass zahlreiche Klauseln gegen das Kar-
tellverbot verstolen und nicht vom Anwendungsbereich der Kfz-Gruppenfrei-
stellungsverordnung erfasst waren, stellte sich die Frage, ob die Voraussetzungen
einer Einzelfreistellung nach Art. 81 Abs. 3 EG erfiillt waren. Zur Priifung dieser

23 Soz. B.OLG I\_{h‘inchen, NJW 2004, S. 2530.
24 Vgl. dazu den Uberblick und die Analyse von Ball, in: Festschrift fiir Giinter Hirsch, 2008, S. 244 ff.
25 BGH, Urteil v. 13.7.2004, KZR 10/03 — Citroén, abgedruckt in WuW/E DE-R 1335.

am 2101.2026, 03:38:15. @ geschiltzter Inhalt.
Inhalts ir iit, fiir oder in K-Sy ,

Erlaubnis ist



https://doi.org/10.5771/9783845217536

62 EuR - Beiheft 2 — 2009 Brinker, Die Modernisierung des EG-Kartellrechts

Frage fiihlte sich der Kartellsenat des Bundesgerichtshofes berechtigt, da die
letzte miindliche Verhandlung nach dem Inkrafttreten der VO am 1.5.2004 statt-
fand. Der Kartellsenat priifte deshalb die Klauseln, die vom Anwendungsbereich
der Kfz-Gruppenfreistellungsverordnung nicht erfasst waren, auf ihre Verein-
barkeit mit Art. 81 Abs. 3 EG. Da die Revisionsinstanz nach deutschem Prozess-
recht keine eigenen Tatsachenfeststellungen treffen darf, beschriankte sich der
Kartellsenat beim Bundesgerichtshof ausschlielich auf rechtliche Erwagungen.
Da der Sachverhalt aus Sicht des Kartellsenates nicht abschlieBend ermittelt
worden war, musste dieser den Rechtsstreit an die Vorinstanz zuriickverweisen,
damit weitere Feststellungen zum Sachverhalt getroffen werden konnten.

e) Der Bundesgerichtshof hatte in der Folge noch iiber weitere Streitigkeiten zu
befinden, zumeist ebenfalls im Rahmen von Héndlerstreitigkeiten, in denen die
Auslegung von Art. 81 Abs. 3 EG bzw. die Anwendbarkeit von Gruppenfreistel-
lungsverordnungen eine zentrale Rolle spielte.?

Frage 3.2

Die materiellen Voraussetzungen von Art. 81 Abs. 3 EG sind von den Gerichten
neben den Voraussetzungen einer Gruppenfreistellungsverordnung in extenso ge-
priift worden. Der Berichterstatter darf insoweit auf die Ausfithrungen zu Ziffer 3.1.
verweisen.

Frage 3.3

Nach den Informationen des Berichterstatters machen die deutschen Gerichte bisher
lediglich sehr beschrankt von der Moglichkeit Gebrauch, die Kommission um die
Ubermittlung von Informationen und Stellungnahmen nach Art. 15 Abs. 1 VO zu
bitten. Das hat seinen Grund offensichtlich darin, dass, wie sogleich im Rahmen
von Ziffer 3.4. ausgefiihrt wird, das Bundeskartellamt eine eigene (Prozess-)Abtei-
lung hat, die — zumindest theoretisch — in allen gerichtlichen Verfahren als amicus
curiae wirkt. Hinzu kommt, dass es offensichtlich insbesondere in den Zivilverfah-
ren wenig Notwendigkeit gab, die Kommission um die Ubermittlung erginzender
Informationen zu bitten.

Frage 3.4

Die deutschen Kartellgerichte, d. h. sowohl die Kartellkammern bei den Landge-
richten als auch die Kartellsenate bei den Oberlandesgerichten und beim Bundes-
gerichtshof, beriicksichtigen die Stellungnahmen der Wettbewerbsbehorden, die als

26 BGH, Urteil v.30.3.2004, KZR 24/02 — Wegfall der Freistellung, abgedruckt in WuW/E DE-R 2663; BGH,
Urteil v. 22.2.2005, KZR 28/03 — Bezugsbindung, abgedruckt in WuW/E DE-R 1449; BGH, Urteil v. 28.6.2005,
KZR 26/04 — Qualitative Selektion, abgedruckt in WuW/E DE-R 1621; BGH, Beschluss v.26.7.2005, KZR
14/04 — Kfz-Vertragshéndler II, abgedruckt in WuW/E DE-R 1551; ausfiihrlich analysiert bei Bal/l, in: Festschrift
flir Giinter Hirsch, 2008, S. 213 ff.
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amicus curiae titig werden, in vollem Umfang. Das bedeutet nicht, dass die Gerichte
den Wettbewerbsbehorden stets folgen wiirden. Jedoch berticksichtigen die Ge-
richte nach den Erfahrungen des Berichterstatters die Stellungnahmen insbesondere
des Bundeskartellamtes stets in angemessenem Umfang. Da das Bundeskartellamt
gemdB § 90 Abs. 1 GWB iiber jedes einzelne Zivilverfahren informiert wird und
eine Abschrift simtlicher Schriftsdtze erhilt, ist es somit praktisch in die Lage ver-
setzt, umfassend zu allen Gerichtsverfahren Stellung zu nehmen, falls es dies fiir
geboten erachtet.

Fragen 3.5

a) Die Wettbewerbsbehdrden nehmen, worauf bereits hingewiesen wurde, die pro-
zessuale Rolle eines amicus curiae ein, wenn sie gegeniiber einem nationalen
Gericht miindlich oder schriftlich Stellung nehmen. Insoweit kann auf die Aus-
fiihrungen oben verwiesen werden.

b) Nach den Erfahrungen und Informationen des Berichterstatters macht die Kom-
mission nur duBlerst selten von der Moglichkeit Gebrauch, miindlich in Gerichts-
verfahren Stellung zu nehmen. Das Bundeskartellamt dagegen nutzt diese Mog-
lichkeit weitaus hdufiger. Allerdings sind miindliche Stellungnahmen im Ver-
gleich zu schriftlichen Stellungnahmen gleichwohl auch insoweit die Ausnahme.

Frage 3.6

Die Stellung der Europdischen Kommission unterscheidet sich in keiner Form von
der des Bundeskartellamtes in Gerichtsverfahren. Beide Behorden koénnen sich
gleichermaflen duflern. Das Bundeskartellamt ist insoweit in keiner Weise privile-
giert.

Fragen 3.7

Nach den Informationen des Berichterstatters verfolgen die Kartellsenate bei den
Oberlandesgerichten die Entscheidungspraxis der Europédischen Kommission auf-
merksam. Hinzu kommt, dass die Kartellsenate mit der Prozessabteilung des Bun-
deskartellamtes einen intensiven Austausch pflegen. Inkonsistenzen mit Entschei-
dungen der Kommission, die entweder bereits vorliegen oder von dieser beabsichtigt
sind, sind daher auszuschlief3en.

Frage 3.8

Im Hinblick auf zahlreiche Nachpriifungen nach Art. 20 VO, die die Europiische
Kommission in Zusammenarbeit mit dem Bundeskartellamt in den letzten Jahren
durchfiihrte, hat es hdufig Entscheidungen des Amtsgerichts Bonn bzw. in einzelnen
Féllen auch des Landgerichts Bonn gegeben. Keine dieser richterlichen Entschei-
dungen hat zu irgendwelchen Problemen gefiihrt. Es gibt insbesondere keine be-
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richteten Fille, in denen sich die deutschen Gerichte geweigert hitten, einen Be-
schluss ergehen zu lassen, in dem die Durchfiihrung einer Nachpriifung der Euro-
paischen Kommission abgelehnt worden wére.

Fragen 3.9

Mit der 7. GWB-Novelle wurde fiir die zivilrechtliche Durchsetzung kartellrecht-
licher Verbote in § 33 GWB n. F. eine neue Vorschrift eingefiihrt, die insbesondere
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen vereinfachen soll. Insoweit
darf der Berichterstatter auf die Darlegungen zu Ziffer 1.7. dieses Berichts verwei-
sen. Allgemein kann die Beobachtung gemacht werden, dass seit wenigen Jahren
eine grofere Zahl von Schadensersatzanspriichen in Form sog. Follow-on-Prozesse
eingeleitet wird. Diese Entwicklung diirfte sich weiter verstirken, da, soweit er-
sichtlich, § 33 GWB n. F. Klager dazu animiert, in groBerem Mal3e von ihren Rech-
ten Gebrauch zu machen.
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Die Dienstleistungsrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland

Von Christian Calliess/Stefan Korte!

Im Februar 2004 legte die Europdische Kommission einen Vorschlag fiir eine
Richtlinie iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt vor.> Dadurch wollte sie der sog.
Lissabon-Strategie der EU entsprechen, wonach das Gemeinschaftsgebiet bis zum
Jahre 2010 zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirt-
schaftsraum der Welt werden soll. Unter Beriicksichtigung dessen hatte sich die
Kommission zum Ziel gesetzt, weiter bestehende Hindernisse fiir die Niederlas-
sungsfreiheit von Dienstleistungserbringern und fiir den freien Dienstleistungsver-
kehr zwischen den Mitgliedstaaten zu beseitigen. Insbesondere Beschriankungen der
grenziiberschreitenden Leistungserbringung kleiner und mittlerer Unternehmen
sollten abgebaut werden.

Im Anschluss daran begann eine intensive Diskussion iiber Ziele und Mittel der
Richtlinie in der oft vermissten europiischen Offentlichkeit, die vor allem den wei-
ten Anwendungsbereich der Richtlinie kritisierte und einen race-to-the-bottom-
Wettbewerb befiirchtete.? Die Linien der Auseinandersetzung verliefen zudem quer
durch die europdischen Institutionen: So verlangte der Ausschuss fiir Industrie,
Forschung und Energie des Europdischen Parlaments cher klarstellende, redaktio-
nelle Anderungen (vgl. Entwurf einer Stellungnahme 2004/0001/COD), wiihrend
der Ausschuss fiir Beschéftigung und soziale Angelegenheiten weitere Ausnahme-
regelungen forderte (Arbeitsdokument PE 341.862). Der Ausschuss fiir Binnen-
markt und Verbraucherschutz begehrte sogar die Streichung des in der Richtlinie
pauschal verankerten Herkunftslandprinzips (Art. 16 Dienstleistungsrichtlinie) und
wollte stattdessen ein Prinzip gegenseitiger Anerkennung einfiihren (Arbeitsdoku-
ment PE 353.297v01-00).

Die Kommission verteidigte ihren Vorschlag, zeigte jedoch auch vereinzelt Bereit-
schaft zu Nachverhandlungen, ohne dabei zunéchst das Herkunftslandprinzip in
Frage zu stellen. ,,Modifizierungen* oder sogar eine ,,grundlegende Revision* wur-
den auf Druck des Europdischen Parlaments dann aber gleichwohl erwogen* und
im neuen Entwurf der Dienstleistungsrichtlinie beriicksichtigt. Diese abgeédnderte
Fassung brachte die Kommission im April 2006 in den Rechtsetzungsprozess ein

1 Prof. Dr. Calliess ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht und Europarecht, FU Berlin; Dr. Korte ist
Assistent und Habilitand an diesem Lehrstuhl. Der Beitrag geht auf einen Fragebogen zuriick, den Prof. Dr.
Calliess anlésslich des 23. Kongresses der FIDE 2008 in Linz als Berichterstatter zur deutschen Rechtslage zu
beantworten hatte (vgl. Koeck/Karollus (Hrsg.), The New Services Directive of the European Union, 2008,
S. 117). Die hier abgedruckte Fassung beinhaltet einen von Herrn Dr. Korte iiberarbeiteten und auf den aktuellen
Stand (August 2008) gebrachten Text, der sich von der Frageform 16st, sich dabei aber als nunmehr zusammen-
hingender Text an den damaligen Antworten orientiert.

2 Vgl. Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber Dienstleistungen im Binnen-

markt, KOM (2004) 2 endg.

Vgl. Stellungnahme des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge.

4 FAZv.7.3.2005; FAZ v.5.2.2005.
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und beriicksichtigte darin auch die skizzierte Kritik insbesondere am Herkunfts-
landprinzip.>

Der neue Entwurf wurde im Dezember 2006 verabschiedet,® so dass sich nunmehr
die Frage stellt, wie dieser Sekundérrechtsakt in nationales Recht zu transformieren
ist. Sie wird beantwortet, indem als eine Art Einleitung zunichst die Kontroverse
um die Entstehungsgeschichte der Dienstleistungsrichtlinie in Deutschland nach-
gezeichnet wird (A.). Sodann sollen die wesentlichen Umsetzungsparameter des
Grundgesetzes dargestellt und die Erforderlichkeit etwaiger Verfassungsanderun-
gen erdrtert werden (B.). Anschlieend folgt der Schwerpunkt dieses Beitrags, der
die Transformationsvorgaben der Richtlinie im Allgemeinen (C.), im Besonderen
(D.) und in verfahrensrechtlicher Hinsicht (E.) behandelt und dabei auch die Vor-
gaben des GATS (F.) einbezieht.

A. Die Auseinandersetzung um die Dienstleistungsrichtlinie in
Deutschland

Zur Illustrierung der Auseinandersetzung um die Dienstleistungsrichtlinie in
Deutschland soll zunichst ein Uberblick dariiber gegeben werden, welche &kono-
mischen Erwigungen diesem Sekundérrechtsakt zugrunde liegen, weil sie zumin-
dest bei rein rationaler Betrachtung eine wesentliche Basis der Diskussion {iber das
Fiir und Wider der Dienstleistungsrichtlinie bilden miissten (I.). Im Anschluss daran
ist zu erortern, wie die beteiligten gesellschaftspolitischen Kreise den urspriingli-
chen Kommissionsentwurf bewerteten (II.) und ob Zusammenhédnge zur zeitglei-
chen Debatte um die Einfiihrung einer Verfassung fiir Europa bestanden (II1.) Ab-
schlieBend lohnt sich noch ein Blick auf die Einschitzungen der deutschen Offent-
lichkeit zur letztlich verabschiedeten Richtlinienfassung (IV.).

I. Die 6konomischen Auswirkungen der Dienstleistungsrichtlinie in
Deutschland

Eine zentrale Zielsetzung der Dienstleistungsrichtlinie ist ,,die Férderung des Wirt-
schaftswachstums und die Schaffung von Arbeitsplitzen (Erwdgungsgrund 2),
weil Dienstleistungen der ,,Motor des Wirtschaftswachstums™ sind ,,und in den
meisten Mitgliedstaaten ca. 70 % zu BIP und Beschéftigung bei[tragen]* (Erwé-
gungsgrund 4 der Dienstleistungsrichtlinie). Nach einer modelltheoretischen Studie
der Gruppe ,,Copenhagen Economics® im Auftrag der Kommission unter dem Ar-
beitstitel ,,Economic Assessment of the Barriers to the Internal Market for Ser-
vices®,” aus der sich die wesentlichen volkswirtschaftlichen Auswirkungen der
Dienstleistungsrichtlinie auf den Binnenmarkt ablesen lassen, ist fiir Deutschland

5 KOM (2006) 160 endg. v. 4.4.2006.

6 RL 2006/123/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 12.12.2006 iiber Dienstleistungen im Binnen-
markts, ABL. EU 2006, Nr. L 376 v. 27.12.2006, S. 36 ff.

7 Vgl. www.kammerrecht.de/downloads/DLRLAuswirkungen.pdf [Stand: 8/2007].

am 2101.2026, 03:38:15. @ geschiltzter Inhalt.
Its i iit, fiir oder in K-Sy ,

Erlaubnis ist i i i Inhat


https://doi.org/10.5771/9783845217536

Calliess/Korte, Die Dienstleistungsrichtlinie und ihre Umsetzung in Deutschland EuR — Beiheft 2 - 2009 67

von einem Wohlfahrtsgewinn in Héhe von 1% (S. 12) und einem Beschéftigungs-
zuwachs in Hohe von 0,3 % (S. 13) auszugehen. Die bereits um eine Vielzahl von
Dienstleistungen eingeschriankte Reichweite des Anwendungsbereichs der ur-
spriinglichen Kommissionsfassung wurde in dieser Studie allerdings nicht bertick-
sichtigt. Eine Differenzierung findet lediglich in Bezug auf die Preiseffekte statt.
Dort wird zwischen Bank-, Vertriebs-, Ingenieurs-, Telekommunikations-, Elektri-
zitdts- und Flugtransport-Dienstleistungen unterschieden (S. 81 f.). Da das Gutach-
ten aus 2005 datiert, finden sich (naturgemaf) auch keine Ausfithrungen zu den
erwarteten Wohlfahrtsgewinnen aus der letztlich verabschiedeten Fassung der
Dienstleistungsrichtlinie aus dem Jahr 2006. Die Untersuchung von ,,Copenhagen
Economics* hat die Diskussion in Deutschland nicht zuletzt deshalb soweit ersicht-
lich nicht bzw. allenfalls kaum beeinflusst.

Die 6konomischen Auswirkungen des urspriinglichen Kommissionsvorschlags auf
die deutsche Dienstleistungswirtschaft wurden (auBerdem) in einem gemeinsamen
Gutachten des Deutschen Instituts fiir Wirtschaftsforschung Berlin (DIW) und des
Instituts fiir Wirtschaftsforschung Miinchen e. V. (ifo) aus dem Jahre 2005 im Auf-
trag des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Arbeit beleuchtet.® Diese Studie
stiitzt sich vor allem auf Umfragen. Sie differenziert zwischen ausgewéhlten Bran-
chen (Handel, Bau, Gaststitten, Datenverarbeitung, Forschung und Entwicklung,
hohere Dienste, Werbung, Arbeitsvermittlung, Sicherheit, Gebdudereinigung, per-
sonliche Hygiene [S. 153 ff.]). Eine (weitergehende) Beriicksichtigung des Anwen-
dungsbereichs der urspriinglichen Kommissionsfassung findet sich allerdings eben-
falls nicht. Zudem mangelt es erneut an einer Einbeziehung der Reichweite der
letztlich verabschiedeten Fassung, da das Gutachten aus dem Jahre 2005 stammt.
Im Ergebnis werden die modelltheoretischen Annahmen von ,,Copenhagen Econo-
mics® in der Studie bestétigt. Auch ifo und DIW kommen —zumindest im Falle einer
Bereinigung der Umfrageergebnisse aufgrund der pessimistischen Einschitzung
von Arbeitsmarktfragen in der Bevolkerung — auf ein Beschéftigungswachstum von
mindestens 0,3 % (S. 148). Etwaige Wohlfahrtsgewinne sind demgegeniiber nicht
quantifiziert; zumindest humankapitalintensive bzw. iiberregional operierende
Branchen erhoffen sich nach dem Gutachten allerdings positive Effekte (S. 269 f.).
Die Bundesregierung und insbesondere das damalige Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Arbeit haben die Studie von ifo und DIW verschiedentlich als Argu-
mentationsgrundlage genutzt.” Sie hatte allerdings soweit ersichtlich keinen ent-
scheidenden Einfluss auf die damalige Diskussion iiber den Kommissionsvorschlag
zur Dienstleistungsrichtlinie.

8 Schmalholz/Dischinger/Frank et al., Chancen und Risiken verdnderter Rahmenbedingungen fiir die Dienstleis-
tungsunternehmen durch die EU-Dienstleistungsrichtlinie, Berlin 2005.

9 So z. B. in der Unterrichtung des BMWA an den Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Ausschuss-
Drucks. 15 (9) 1853 v. 12.4.2005, S. 1.
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II. Standpunkte zum urspriinglichen Kommissionsentwurf

Auch wenn die Bundesregierung die soeben erwéhnten Studien noch nicht kennen
konnte, stand sie dem Ursprungsentwurf zur Dienstleistungsrichtlinie aus dem Ja-
nuar 2004 anfangs grundsitzlich positiv gegeniiber. So wies sie in einem Brief an
den Kommissionsprasidenten vom 12.3.2004 unter anderem darauf hin, dass die
Dienstleistungsrichtlinie rasch voranzubringen sei. Allerdings miisse nicht immer
alles harmonisiert werden, um Marktbarrieren abzubauen. Vielmehr miisse man
auch auf bewihrte Instrumente wie Mindeststandards bzw. das Prinzip der gegen-
seitigen Anerkennung zuriickgreifen.!? Die insoweit anklingenden Beanstandungen
verhérteten sich nach einer niheren Analyse und miindeten darin, dass die Bundes-
regierung den urspriinglichen Kommissionsentwurf nicht mehr akzeptierte. Kriti-
siert wurde nunmehr der Anwendungsbereich, aus dem sicherheitsrelevante und
daseinsvorsorgende Dienste auszunehmen seien. Zudem sei die Reichweite des
Herkunftslandprinzips einzuschrianken. So diirfe es bioethisch sensible Bereiche,
die Arbeitnehmeriiberlassung und Abfallentsorgungs- bzw. -verbringungsdienste
nicht erfassen.!!

Die Debatten im Bundestag waren ebenfalls von ambivalentem Inhalt. So unter-
stiitzte insbesondere die FDP-Fraktion noch im Méirz 2005 den urspriinglichen
Kommissionsentwurf und setzte sich dafiir ein, dass das Herkunftslandprinzip nicht
entwertet wird.!? Einzelne Abgeordnete der CDU/CSU-Fraktion befiirchteten dem-
gegeniiber ein Lohndumping in der Baubranche'3 oder hielten das in der Richtlinie
enthaltene Gebot der elektronischen Verfahrensabwicklung flir nicht realisier-
bar.'* Diese Kritik verschirfte sich zusehends und miindete Mitte 2005 in einer
EntschlieBung des Bundestages, in der die Bundesregierung aufgefordert wurde, auf
bestimmte Anderungen der Kommissionsfassung hinzuwirken. !5 Insbesondere ging
es den Abgeordneten darum, dass Dienste der Daseinsvorsorge, Gliicksspielveran-
staltungen und der Gesundheits- bzw. Leiharbeitssektor aus dem Anwendungsbe-
reich des Kommissionsentwurfs ausgeklammert werden. Zudem wollten die Parla-
mentarier eine Modifikation des Herkunftslandprinzips erreichen, um ein eventu-
elles Lohn- bzw. Sozialdumping zu verhindern und Kontrollmoéglichkeiten fiir den
Zielstaat sicherzustellen.!¢

Der Bundesrat begriifite in seinen Stellungnahmen zum urspriinglichen Kommissi-
onsvorschlag die angestrebten Erleichterungen fiir den transnationalen Dienstleis-
tungsverkehr.!” Er hatte aber ebenfalls vielfiltige Bedenken gegen die Ausgestal-

10 Siehe http://archiv.bundesregierung.de/artikel/43/622343/attachment/622340_3.pdf [Stand: 8/2007].

11 So die Unterrichtung des BMWA an den Bundestagsausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit, Ausschuss-Drucks.
15(9) 1853 v.12.4.2005, S. 1 f.

12 BT-Drucks. 15/5131v.16.3.2005, S. 3.

13 BT-Drucks. 15/3426v.25.6.2004, S. 1.

14 BT-Drucks. 15/3577v.2.7.2004, S. 15 f.

15 Das Parlament Nr. 24 v. 4.7.2005.

16 BT-Drucks. 15/5865v.29.6.2005.

17 BR-Drucks. 128/04v.2.4.2004, S. 1.
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tung der Entwurfsfassung. Sie betrafen neben dem auch nach Meinung des Bun-
desrates zu weiten Anwendungsbereich der Richtlinie im Allgemeinen und des
Herkunftslandprinzips im Besonderen!® vor allem die im urspriinglichen Kommis-
sionsvorschlag enthaltenen Vorgaben fiir die Verwaltungsorganisation. Insoweit
wurde beispielsweise geltend gemacht, die Pflicht einer elektronischen Verfahrens-
abwicklung {iberfordere die Bundesldnder in personeller und sachlicher Hin-
sicht.!® Zudem miisse klargestellt werden, dass der einheitliche Ansprechpartner
nicht zwingend eine Zentralstelle zu sein habe, sondern vielmehr auch in Form
mehrerer dezentraler Anlaufstellen organisiert werden konne. 0

Die beschriebenen Kritikpunkte zur Entwurfsfassung der Dienstleistungsrichtlinie
spiegeln sich weitgehend in den Stellungnahmen der deutschen Abgeordneten des
Européischen Parlaments wider.

Die Einschéitzungen der betroffenen gesellschaftlichen Kreise zum Kommissions-
vorschlag waren schlieBlich ebenfalls ambivalenter Natur: Wéhrend vor allem die
Kammern neue Impulse fiir die grenziiberschreitende Wirtschaft insbesondere
durch immensen Biirokratieabbau erwarteten, sahen die fithrenden Sozialverbinde
im Falle der Verabschiedung der Dienstleistungsrichtlinie die Gefahr eines ruingsen
Wettlaufs um die niedrigsten Lohn- bzw. Sozialstandards und veranstalteten zu-
sammen mit aullerparlamentarischen Gruppen wie Attac verschiedene Demonstra-
tionen in deutschen Grofstadten, um den Kommissionsentwurf ,,vom Kopf auf die
FuBe” zu stellen.?!

III. Zusammenhénge zur Debatte um den Verfassungsvertrag in
Deutschland

Abgesehen von diesen teilweise {iberaus negativen Stellungnahmen wurden viel-
fach auch Zusammenhénge zwischen der Debatte um die Dienstleistungsrichtlinie
und um die Einfithrung des Verfassungsvertrages hergestellt, und zwar insbesondere
von gewerkschaftsnahen Gruppen. So hiel} es beispielsweise in einem offenen Brief
an die Bundestagsmitglieder der SPD:

., Der Kommissions-Vorschlag fiir eine ,Richtlinie iiber Dienstleistungen im
Binnenmarkt’ (bekannt als Bolkestein-Richtlinie) stof5it v. a. bei den Gewerk-
schaften, aber auch bei Sozialdemokraten, auf schdirfste Ablehnung. Ihre
Grundlage findet die Richtlinie aber in der Verfassung, Artikel I11I-144 [...].
Wer die Bolkestein-Richtlinie verhindern will, muss die Europdische Verfas-
sung verhindern und mit Nein stimmen. ‘>

18 BR-Drucks. 128/04 (2) v.4.7.2004, S. 1 f.

19 BR-Drucks. 128/04v.2.4.2004, S. 3.

20 BR-Drucks. 128/04 (3) v.24.9.2004, S. 5.

21 Vgl. dazu z. B. Spielberg/Korzilius, MedR 2005, A 876, 876.
22 Vgl. www.meinepolitik.de/neineuve.htm [Stand: 8/2007].
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Derartige (Kurz-)schliisse blieben allerdings zumindest in Deutschland ohne Aus-
wirkungen, was vor allem daran liegen diirfte, dass nach nationalem Verfassungs-
recht keine Volksabstimmung {iber den Verfassungsvertrag durchgefiihrt werden
musste, sondern die Mitglieder des Bundestages und Bundesrates zu entscheiden
hatten. Dennoch lésst sich wohl nicht von der Hand weisen, dass solche unseriésen
Stellungnahmen das franzdsische und niederlandische Volk verunsicherten und so
fiir das Scheitern des urspriinglichen Kommissionsvorschlags zumindest mitver-
antwortlich zeichneten.

IV. Standpunkte zur verabschiedeten Fassung

Die letztlich verabschiedete Fassung der Richtlinie iiber Dienstleistungen im Bin-
nenmarkt sorgte fiir weitaus weniger Kontroversen als ihr umstrittener Vorgénger.
So begriiite die Bundesregierung Ende Mai 2006 den spéter (weitgehend) verab-
schiedeten Kompromissvorschlag der Wirtschaftsminister der EU-Mitgliedstaaten
als verniinftigen Rahmen fiir die Dienstleistungsfreiheit. Es sei im Ergebnis eine
sozial und 6konomisch ausgewogene Einigung erzielt worden, insbesondere weil
das Arbeitsrecht sowie Gesundheits-, Pflege- und Sozialdienstleistungen vom An-
wendungsbereich ausgenommen worden seien. Nicht zuletzt deshalb habe sich der
Kampf um eine bessere Richtlinie fiir Deutschland gelohnt.??

Auch die im Bundestag erfolgten Stellungnahmen betonten weitgehend die Giite
des mit der Dienstleistungsrichtlinie gefundenen Kompromisses. So beflirworteten
die Abgeordneten der SPD und der Union die Reduktion des Anwendungsbereichs
bzw. des Herkunftslandprinzips und sahen nach wie vor ein grof3es Deregulierungs-
potenzial. Die Parlamentarier der FDP hielten den verabschiedeten Entwurf hinge-
gen fiir bis zur Unkenntlichkeit verwissert. Sie hitten lieber die urspriingliche
Kommissionsfassung beibehalten. Die Abgeordneten der Linken befiirchteten indes
Rechtsunsicherheiten aufgrund einer unklaren Verteilung der Uberwachungsauf-
gaben zwischen den Mitgliedstaaten. Und schlieBlich hielt die Fraktion von Biindnis
90/Die Griinen die verabschiedete Richtlinie zwar fiir besser als die Ursprungsfas-
sung, bemingelte allerdings die ihrer Meinung nach fehlende Differenzierung in
Bezug auf die Uberwachungszustindigkeit zwischen Marktzugang und Marktver-
halten im Falle der voriibergehenden Dienstleistungserbringung.?*

Der Bundesrat erkldrte sich demgegeniiber nur dem Grunde nach mit der Endfas-
sung der Dienstleistungsrichtlinie einverstanden und wies erneut insbesondere auf
die Kosten- und Personalintensitéit der Umsetzung einer elektronischen Verfah-
rensabwicklung hin. Zudem betonte er die Unklarheiten bei den Regelungen {iber
den einheitlichen Ansprechpartner und die mitgliedstaatliche Verwaltungskoope-

23 Vgl. www.bundesregierung.de/nn_774/Content/DE/Artikel/2006/05/2006-05-30-verniinftiger-rahmen-fuer-
die-dienstleistungsfreiheit.html [Stand: 8/2007].
24 Plenarprotokoll Nr. 16/74 zur Sitzung des Deutschen Bundestages vom 15.12.2006, S. 7477 ff.
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ration. SchlieBlich mahnte der Bundesrat den recht kurz bemessenen Umsetzungs-
zeitraum an.?

Die deutschen Abgeordneten des Europdischen Parlaments zeigten sich — dhnlich
wie die Parlamentarier des Bundestages — ebenfalls in der Mehrzahl mit der letztlich
verabschiedeten Richtlinie (weitgehend) einverstanden. Hervorzuheben ist in die-
sem Zusammenhang die Rolle der Berichterstatterin des Ausschusses fiir Binnen-
marktund Verbraucherschutz, Evelyn Gebhardt, die ma3geblich an den inhaltlichen
Anderungen des urspriinglichen Vorschlags der Kommission beteiligt war.2¢

Die Stellungnahmen der Gewerkschaften zur verabschiedeten Fassung der Dienst-
leistungsrichtlinie deckten sich weitgehend mit denen der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen.?’” Demgegentiber begriiBten die Kammern den erarbeiteten Kompromiss
zumindest dem Grunde nach. Sie kritisierten aber wie die FDP die Verwisserung
des Herkunftslandprinzips und befiirchteten Rechtsunsicherheiten beim Richtlini-
envollzug aufgrund unklarer Verwaltungskooperationsstrukturen.?8

B. Verfassungsrechtliche Auswirkungen der Richtlinie

Da die Dienstleistungsrichtlinie zwar in einer gegeniiber der Ursprungsfassung stark
verdnderten Form, aber im Ergebnis jedenfalls verabschiedet wurde, stellt sich nun-
mehr die Frage nach der Ausgestaltung der Transformation. Ihr soll nachgegangen
werden, indem die Anforderungen des Grundgesetzes an den Umsetzungsprozess
in puncto Zustindigkeit (I.) und Rechtsqualitét des Transformationsrechtsakts be-
leuchtet werden (I11.). Zudem ist in diesem verfassungsrechtlichen Kontext die Fra-
ge zu stellen, ob im Zuge der Richtlinienumsetzung Grundgesetzénderungen erfor-
derlich werden (IL.).

I. Zustindigkeitsverteilung

Die Transformation der Dienstleistungsrichtlinie obliegt grundsétzlich dem Bun-
destag oder den Landtagen der Bundesldnder. Welches dieser Organe konkret zu-
stindig ist, richtet sich nach der Rechtsetzungsbefugnis, die von Sachbereich zu
Sachbereich divergieren kann.

1. Materielle Richtlinienanforderungen

Die meisten materiellen Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie iiber den freien
Dienstleistungsverkehr bzw. die Niederlassungsfreiheit sind Teilbereiche des 6f-
fentlichen Wirtschaftsrechts, weil Dienstleistungen nach Art. 4 Abs. 129 alle selb-

25 BR-Drucks. 325/06v. 19.5.2006.

26 Vgl. www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+PV+20060216+ITEM-006-01+DOC
+XML+V0//DE [Stand: 8/2007].

27 Vgl. www.berlin-brandenburg.dgb.de/article/archive/322/ [Stand: 8/2007].

28 Vgl. www.bundestag.de/ausschuesse/a09/anhoerungen/2_anhoerung/stellungnahmen/dihk.pdf [Stand: 8/2007].

29 Folgende Artikel sind, sofern nicht anders gekennzeichnet, solche der Dienstleistungsrichtlinie.
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standigen, in der Regel gegen Entgelt erbrachten Téatigkeiten sind. Somit fallt das
Gros der materiellen Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie unter Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG (,,Recht der Wirtschaft™); sie sind daher Teil der sog. konkurrie-
renden Gesetzgebungskompetenz. Infolgedessen ist grundsitzlich der Bund zur
Richtlinienumsetzung berufen, zumal auch die iibrigen Vorgaben der konkurrie-
renden Rechtsetzungsbefugnis aus Art. 72 Abs. 2 GG gewahrt sein diirften. Denn
eine bundesgesetzliche Regelung des grenziiberschreitenden Dienstleistungsver-
kehrs wird normalerweise zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im
Bundesgebiet oder zur Wahrung der Rechts- bzw. Wirtschaftseinheit im gesamt-
staatlichen Interesse erforderlich sein.

Fehlt es mit Blick auf die materiellen Bestimmungen der Dienstleistungsrichtlinie
an einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes oder hat der Bund von seiner Zu-
standigkeit keinen Gebrauch gemacht, sind nach Art. 70 Abs. 1 GG die Lénder zur
Transformation verpflichtet. Dies betrifft insbesondere die im Zuge der Foderalis-
musreform [ aus dem Jahre 2006 von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ausgenommenen
Bereiche — also vor allem das Ladenschluss-, Gaststitten- und Spielhallenrecht. An
der insoweit bestehenden Zustandigkeit der Lander dndert sich auch nichts dadurch,
dass der Bund in den von Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG exkludierten Rechtsgebieten
zumindest solange zur Modifizierung von Einzelheiten®® in den noch bestehenden
Bundesgesetzen und damit (wohl) auch zu deren Anpassung an europarechtliche
Vorgaben befugt bleibt, bis die Bundesldnder ein eigenes Ladenschluss-, Gaststt-
ten- oder Spielhallenrecht geschaffen haben. Denn die Bundesldnder trifft im Hin-
blick auf die Konzeption dieser Normenkomplexe entgegen dem Wortlaut des
Art. 125a GG (,,kénnen®) eine Rechtspflicht, der innerhalb eines angemessenen
Zeitraums — das heiflt bis etwa 2010 — nachzukommen ist.3! Infolgedessen spricht
vieles dafiir, dass die Bundesldnder die in Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ausgenommenen
Bereiche sofort an die Dienstleistungsrichtlinie anpassen werden, da die Transfor-
mationsfrist dieses Sekundéarrechtsakts bis Ende 2009 lauft.

2. Verwaltungsverfahrensbezogene Richtlinienanforderungen

Die Vorschriften der Dienstleistungsrichtlinie iiber die Verwaltungsvereinfachung
bzw. -zusammenarbeit miisste der Bund ebenfalls zumindest insoweit transformie-
ren, als ihm eine Gesetzgebungskompetenz zusteht. Fehlt es an einer entsprechenden
Bundeskompetenz, sind allerdings erneut die Lander zustindig. Dies gilt, falls es
um die Einrichtung von Behorden oder das Verwaltungsverfahren geht, wegen
Art. 84 Abs. 1 GG auch insoweit, als die Regelungen der Dienstleistungsrichtlinie
in Bundesrecht tiberfiihrt werden, das die Lander als eigene Angelegenheit ausfiih-
ren. Der Bund kann dann gemél Art. 84 Abs. 1 S. 5 GG nur noch in Ausnahmeféllen
wegen eines ,,besonderen Bediirfnisses* verbindliche Vorgaben flir das Verwal-
tungsverfahren machen. Der daraus ableitbare Gradmesser der Unverzichtbarkeit

30 Schmitz, in: Holtschneider/Schon (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates, 2006, S. 247, S. 251.
31 Schmitz (Fn. 30), S. 247, 251.
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einer bundeseinheitlichen Regelung?? ist in Bezug auf die Anforderungen in der
Dienstleistungsrichtlinie jedoch nicht ersichtlich.

3. Mitwirkungspflichten des Bundesrates

Ist eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes gegeben, so hat der Bundesrat nach
MaBgabe der Art. 76 ff. GG mitzuwirken. In der Regel steht ihm lediglich ein Ein-
spruchsrecht zu, das der Bundestag im Ergebnis {iberwinden kann. Eine Zustim-
mungspflicht ist demgegeniiber gegeben, wenn das Gesetz in besonderer Weise die
Interessen der Lénder beriihrt. Dazu bedarf es allerdings einer ausdriicklichen
grundgesetzlichen Regelung,? die jedoch mit Blick auf den Geltungsbereich der
Dienstleistungsrichtlinie nicht ersichtlich ist.

II. Erforderliche Verfassungsinderungen?

Verfassungsédnderungen sind mit Blick auf die Umsetzung der Richtlinie nicht er-
forderlich. So sind die materiellen Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie fiir die
Niederlassungsfreiheit und den freien Dienstleistungsverkehr Gebote eines verhalt-
nismédBigen Ausgleichs zwischen den Interessen der Unternehmer an einem freien
grenziiberschreitenden Wirtschaftsverkehr im Gemeinschaftsgebiet und den be-
rechtigten Regulierungsbediirfnissen der Mitgliedstaaten. Sie entsprechen damit
auch nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichtes®* weitgehend den Vorausset-
zungen, die sich aus der in Art. 12 Abs. 1 GG verankerten Berufsfreiheit ergeben.
Eine Verfassungsdnderung ist insoweit folglich nicht nétig.

Auch die Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie fiir die Verwaltungsvereinfachung
und insbesondere fiir die Schaffung eines einheitlichen Ansprechpartners sind tiber
einfachgesetzliche Vorschriften transformierbar, ohne dass es einer Verfassungs-
anderung bedarf. Insbesondere Art. 84 Abs. 1 GG stellt klar, dass das Grundgesetz
(sieht man einmal von der hier soweit ersichtlich nicht betroffenen Dimension der
Grundrechte als Verfahrensgarantien ab) keine Anforderungen an das Verwaltungs-
verfahren bzw. die Behordeneinrichtung und damit a maiore ad minus auch keine
Anforderungen an die Verwaltungsvereinfachung stellt, sondern insoweit vornehm-
lich die Kompetenzverteilung regelt.

Kapitel VI der Dienstleistungsrichtlinie {iber die Verwaltungskooperation ist eben-
falls ohne eine Anderung der Verfassung transformierbar, auch wenn in Art. 35 GG
lediglich die Bundes- bzw. Landesbehorden zur gegenseitigen Rechts- und Amts-
hilfe verpflichtet werden.?®> Denn diese Bestimmung dient vornehmlich dazu, die
aus einem foderativen Staatsaufbau resultierenden Territorialgrenzen der Hoheits-
rechte von Bund und Léndern zu iiberwinden.3¢ Art. 35 GG ldsst somit die gemein-

32 So Trute, in: Starck (Hrsg.), Foderalismusreform Einfithrung, 2007, S. 84.

33 Vgl. zum Ganzen Maurer, Staatsrecht I, 5. Aufl., 2007, S. 546 f.

34 BVerfGE 115, 276, 316.

35 Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein (Hrsg.), GG, 10. Aufl.,, 2004, Art. 35 Rn. 17.

36 Von Danwitz, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 5. Aufl., 2005, Art. 35 Rn. 1.
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schaftsweite Rechts- bzw. Amtshilfedimension aufler Acht und steht infolgedessen
einer grenziiberschreitenden Verwaltungskooperation der Mitgliedstaaten nicht ent-
gegen.’’

III. Umsetzungsform

Mangels erforderlicher Verfassungsidnderungen ist die Dienstleistungsrichtlinie so-
mit in das einfache Bundes- bzw. Landesrecht einzufiigen. Die damit aufgeworfene
Frage nach der Form der Richtlinienumsetzung erfordert Ausfiihrungen zur recht-
lichen Qualitit der Transformationsrechtsakte (1.) und zu deren Rechtsfolgen (2.).

1. Art der Transformationsrechtsakte

Den nationalen Gesetzgeber trifft wegen des in Art. 10 EG verankerten Grundsatzes
der Gemeinschaftstreue die Pflicht, im innerstaatlichen Recht die Konsequenzen
aus der Zugehorigkeit zur EG zu ziehen. Aus diesem Grunde muss sich das Trans-
formationsgesetz zwingend in positiv-rechtlichen Bestimmungen mit AuBenwir-
kung manifestieren. Eine ,,Umsetzung®, die lediglich in der ungeschriebenen An-
passung der nationalen Verwaltungspraxis besteht3® oder sich in einer nur behor-
denintern bindenden Verwaltungsvorschrift erschopft, reicht daher nicht.* Denn
in derartigen Féllen wire fiir den Unionsbiirger als Normadressaten nicht erkennbar,
welche Rechte ihm eine MafBinahme des EG-Gesetzgebers gewéhrt.*!

Unter Berlicksichtigung dieser gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben sind die Be-
stimmungen der Dienstleistungsrichtlinie durch Gesetz in deutsches Recht zu im-
plementieren. In Betracht kommt ein formlicher Rechtsakt des demokratisch legi-
timierten Gesetzgebers oder aber ein Gesetz im materiellen Sinne, wie z. B. eine
Rechtsverordnung der Exekutive.*? Beide Varianten geniigen der gemeinschafts-
rechtlichen Vorgabe einer hinreichend bestimmten, klaren und transparenten Um-
setzung, die etwaige Rechtspositionen erkennbar werden ldsst. Denn sie sind jeweils
zu verdffentlichen, haben zwingenden Charakter sowie AuBBenwirkung und kénnen
vor nationalen Gerichten sowie Behorden geltend gemacht werden.*3

Ob ein Gesetz im formellen oder materiellen Sinne erforderlich wird, richtet sich
allein nach deutschem Verfassungsrecht. Vor diesem Hintergrund ist insbesondere
der aus dem Rechtsstaats- bzw. Demokratieprinzip ableitbare Wesentlichkeits-
grundsatz zu beachten. Danach hat der parlamentarische Gesetzgeber alle wesent-
lichen Fragen im Staat-Biirger-Verhéltnis selbst zu regeln. Darunter fallen insbe-

37 Vgl. Schliesky, Die Verwaltungszusammenarbeit nach der Dienstleistungsrichtlinie und das Verhaltnis zu den
nationalen Amtshilfevorschriften, in: Schliesky (Hrsg.), Die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in der
deutschen Verwaltung, Teil 1: Grundlagen, 2008, S. 203, S.211.

38 EuGH, Rs. 102/79 (Kommission/Belgien), Slg. 1980, 1473, Rn. 11.

39 EuGH, Rs. C-361/88 (TA Luft), Slg. 1991, 1-2567, Rn. 20 f.

40 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, 2. Aufl., 2003, S.147.

41 Calliess, NVwZ 2006, S. 1, S. 3; Streinz, Europarecht, 7. Aufl., 2005, S. 152.

42 Vgl. Maurer (Fn. 33), S. 13 f.

43 Vgl. dazu Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/EG, 2003, Art. 249 Rn. 91, 94.
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sondere grundrechtssensible Bereiche. Je nach Grad der Wesentlichkeit besteht eine
gleitende Stufenfolge von ganz wesentlichen Angelegenheiten, die das Parlament
selbst regeln muss und weniger wesentlichen Angelegenheiten, die auf Basis einer
Rechtsverordnung normiert werden kénnen.* Vor diesem Hintergrund 14sst sich im
Hinblick auf die Dienstleistungsrichtlinie die Faustformel aufstellen, dass die Be-
stimmungen iiber die Niederlassungsfreiheit bzw. den freien Dienstleistungsverkehr
in formlichen Gesetzen zu verankern sind. Hingegen konnen die Regelungen iber
das Verwaltungsverfahren grundsitzlich in materiellen Rechtsakten niedergelegt
werden.®

2. Rechtsfolgen

Die aus den jeweiligen Transformationsnormen resultierenden Rechtsfolgen diver-
gieren je nach Normadressat. Soweit dem Unionsbiirger in der Dienstleistungs-
richtlinie Rechte eingerdumt werden, kann er sich direkt auf die Transformations-
rechtsakte berufen, um diese Positionen durchzusetzen. Fiir die Behorden entstehen
hingegen bindende Rechtspflichten.

C. Allgemeine Effekte der Richtlinie

Die beschriebenen Formvorgaben fiir die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie
sagen indes noch nichts dariiber aus, welche inhaltlichen Auswirkungen deren
Transformation auf das einfache Recht haben wird. Deshalb sollen nunmehr die
generellen Konsequenzen der Umsetzung dieses Sekundérrechtsakts beleuchtet
werden, indem zunéchst erortert wird, welche Vorteile dessen Transformation in
nationales Recht gegeniiber der unstreitig auch schon frither gegebenen unmittel-
baren Anwendbarkeit der in der Dienstleistungsrichtlinie teilweise konkretisierten
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit hat (I.). Zudem erfolgen Ausfithrungen
dazu, auf welche Wirtschaftssektoren sich dieser Rechtsakt inhaltlich am stirksten
bezieht (II.). Im Anschluss daran stellt sich die Frage, ob im nationalen Recht tiber-
haupt UmsetzungsmafBnahmen nétig sein werden (II1.), und wenn ja, ob die Trans-
formation durch Schaffung eines separaten ,,Dienstleistungsgesetzes™ (IV.) oder
besser durch Implementierung der Richtlinie in das bestehende Wirtschaftsrecht
erfolgen sollte (V.).

I. Vorteile gegeniiber der unmittelbaren Anwendbarkeit der
Grundfreiheiten

Die Erorterung der Vorteile der Vorschriften der Dienstleistungsrichtlinie gegen-
iber einer unmittelbaren Anwendbarkeit der genannten Grundfreiheiten verlangt

44 Maurer (Fn. 33), S.209f.
45 Vgl. BVerfGE 83, 130, 152.
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wiederum Ausfithrungen dazu, in welchem Verhéltnis die Vorschriften der Dienst-
leistungsrichtlinie zur Auslegung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit
durch den EuGH stehen (1.). Denn nur soweit sich Uberschneidungen ergeben, ist
ein Vergleich im Hinblick auf die Vorteilhaftigkeit der Transformation der Dienst-
leistungsrichtlinie gegeniiber einer unmittelbaren Anwendbarkeit der Grundfrei-
heiten anzustellen (2.). Ansonsten ergeben sich ndmlich etwaige Vergilinstigungen
fiir den Dienstleistungserbringer bereits dann, wenn die Vorschriften der Richtlinie
liberaler sind als die Rechtsprechung zur Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfrei-
heit auf Gemeinschaftsebene.

1. Eigenstiindige Vergiinstigungen der Dienstleistungsrichtlinie

Unter Beriicksichtigung dessen ist darauf hinzuweisen, dass die Dienstleistungs-
richtlinie gerade im Geltungsbereich ihres Kapitels IV keine reine Kodifikation der
Rechtsprechung ist, weil sie teilweise von den Urteilen des EuGH zur Dienstleis-
tungsfreiheit abweicht. So beziehen sich die Art.49f. EG z. B. nicht wie
Art. 16 Abs. 1 UAbs. 2 aufjede Anforderung an die freie Aufnahme oder Ausiibung
grenziiberschreitender Dienste. Vielmehr bestehen Einschrinkungen,*¢ deren ge-
nauer Inhalt umstritten ist. So fordern Teile der Literatur z. B. eine Eingrenzung der
Reichweite des Beschriankungsverbots auf marktzugangsbezogene Vorschriften,*
wihrend der EuGH manchmal auf die Spiirbarkeit des Handelns abstellt,*® teilweise
aber auch Hemmnisse geringeren Ausmales erfassen will.** Im Ergebnis bleiben
die in den Art.49f. EG enthaltenen Garantien aber jedenfalls hinter denen der
Art. 16 Abs. 1 UADs. 1 und 2 zuriick.*

Vor allem bestehen jedoch Abweichungen im Hinblick auf die nationalen Be-
schrankungsméglichkeiten. Denn die zuldssigen Rechtfertigungsgriinde fiir mit-
gliedstaatliche Beeintrachtigungen werden nunmehr in Art. 16 Abs. 3 mit der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit sowie dem Umweltschutz abschlie-
Bend aufgezéhlt. Im Gegensatz dazu hat der EuGH analog zu seiner Rechtsprechung
zur Warenverkehrsfreiheit im Anwendungsbereich der Art. 49 f. EG alle zwingen-
den Erfordernisse des Allgemeinwohls als Rechtfertigungsgriinde bei nicht diskri-
minierenden Mafinahmen der Mitgliedstaaten zugelassen. Folglich spielen z.B. ver-
braucherschiitzende Erwagungen im Anwendungsbereich der Dienstleistungsricht-
linie fiir die voriibergehende grenziiberschreitende Dienstleistungserbringung kiinf-
tig keine Rolle mehr.>!

46  Albath/Giesler, EuZW 2006, S. 38, S.41; Ohler, BayVBI. 2006, S.261, S.263; Mdéstl, DOV 2006, S. 281,
S.287.

47 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004, S. 15.

48 EuGH, Rs. 196/87 (Steymann), Slg. 1988, 6159, Rn. 12.

49 EuGH, Rs. C-49/89 (Corsica Ferries France), Slg. 1989, 4441, Rn. 8.

50 Ohler (Fn.46), S.261, S.263; Korte, NVwZ 2007, S. 501, S. 504.

51 Calliess, DVBI. 2007, 336, 341; Korte, EWS 2007, S. 246, S. 250 f.
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2. Vorteile inhaltsgleicher Richtlinienvorschriften

Weite Teile der Richtlinie und insbesondere deren Kapitel I1I tiber die Niederlas-
sungsgriindung bilden jedoch einige Urteile des EuGH zu den Grundfreiheiten ab.
Insoweit stellt sich dann aber in der Tat die Frage nach der Vorteilhaftigkeit dieser
sekundirrechtlichen Wiederholung. Sie beantwortet sich danach, wie sehr die Vor-
gaben der Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit im nationalen Recht bisher
beachtet wurden (a)) und welche Besserstellung demgegeniiber die Bestimmungen
der Dienstleistungsrichtlinie mit sich bringen (b)).

a) Status quo der Primdrrechtsumsetzung

Um den Vollzug der Art. 43 bzw. 49 f. EG ist es bisher eher weniger gut bestellt
gewesen. Denn obwohl der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit nach all-
gemeiner Ansicht wie schon gesagt unmittelbare Wirkung zukommt,>? ist der Uni-
onsbiirger kaum in der Lage, aus den Urteilen des EuGH zu Art. 43 bzw. 49 f. EG
eigene Rechte abzuleiten. Auf der einen Seite stellen nicht oder nur eingeschrankt
vergleichbare Sachverhalte, auf der anderen Seite ein eventueller Beurteilungs-
spielraum des nationalen Gesetzgebers immense Hindernisse dar, um eindeutige
Schliisse in Bezug auf die Ubertragbarkeit des jeweiligen Urteils auf die eigene
Situation zu ziehen. Die insoweit bestehenden Unsicherheiten, die gerade wegen
des stark diversifizierten Wirtschaftsverwaltungsrechts in Deutschland besonders
grof sein diirften, filhren dazu, dass der Normadressat geneigt ist, ihm giinstige
Positionen nicht mehr vor nationalen Gerichten zu verfolgen, so dass er nur noch
eingeschriankt zur Durchsetzung der Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit
mobilisiert werden kann. Das Strukturprinzip der funktionalen Subjektivierung des
Gemeinschaftsrechts? lduft somit leer, was dessen effektiven Vollzug hindert und
im Ergebnis dazu fiihrt, dass nur noch Behorden und Parlamente etwaige gegen die
Art. 43, 49 1. EG verstoBende Vorschriften aufspiiren. Deren Interesse an einer Ab-
schaffung moglicherweise gemeinschaftsrechtswidriger, aber auf jeden Fall die
heimische Wirtschaft schiitzender Normen, diirfte aber im Zweifel eher gering
sein.>* Die nationale Rechtsprechung bricht demgegentiber als weitere Kontrollin-
stanz sogar beinahe vollstindig weg, weil sie, wie erldutert, vom Biirger im Klage-
wege kaum noch ,,zum Jagen getragen* wird.

Sollte sich der Biirger dennoch zu einem Vorgehen vor einem nationalen Gericht
entschlieBen, bestehen auch dort hdufig Unsicherheiten iiber die Auslegung der
Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit. Sie filhren dazu, dass im Zweifel eine
Vorlage im Sinne des Art. 234 EG fiir erforderlich gehalten wird, auch wenn das
grundfreiheitlich geforderte Ergebnis mit etwas gutem Willen aus der bisherigen
Rechtsprechung hitte abgeleitet werden konnen. Der EuGH darf derartige Ersuchen

52 EuGH, Rs. 26/62 (Van Gend und Loos), Slg. 1963, 1, Rn. 10.
53 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EG, 3. Aufl., 2007, Art. 249 Rn. 35.
54 Vgl. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Fn. 53), Art. 28-30 Rn. 6.
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jedoch grundsétzlich nicht als unzuldssig verwerfen, weil den vorlegenden Gerich-
ten bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der Vorlagefrage eine Einschétzungs-
prarogative zukommt.> Dadurch verldngert sich die Dauer des nationalen Verfah-
rens in der Regel um etwa zwei Jahre,>® was ebenfalls zur Komplexitdt der Umset-
zung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit allein aufgrund deren direkter
Anwendung beitrdgt. Hinzu kommt, dass die Vorabentscheidungen des EuGH le-
diglich ,,inter partes” wirken.”’” Denn daraus folgt eine unmittelbare Umsetzungs-
pflicht allein zulasten des im Verfahren beteiligten Mitgliedstaats. Die anderen
Mitgliedstaaten sind demgegeniiber zwar an sich aufgrund des Vorrangs der
Art. 43 bzw. 49 f. EG gehalten, ihr Recht an die ergangene Entscheidung anzupas-
sen. Es fehlt aber der fiir einen effektiven Vollzug des Gemeinschaftsrechts ndtige
Anpassungsdruck in Form eines ausdriicklichen Appells, so dass sich die Mitglied-
staaten hiufig hinter dem Argument der Nichtvergleichbarkeit zwischen entschie-
denem und nationalem Fall verstecken konnen.

b) Verbesserungspotenzial

Insbesondere die beschriebene Komplexitit einer unmittelbaren Anwendung der
Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit macht somit die Verabschiedung der
Dienstleistungsrichtlinie auch im Hinblick auf die dortigen Vorschriften, die mit
dem Primérrecht {ibereinstimmen, erforderlich. Denn die darin kodifizierte Recht-
sprechung des FuGH stellt die Kernaussagen bestimmter Urteile in ihren Bestim-
mungen abstrakt dar und 16st sie vom zugrunde liegenden Sachverhalt. Das macht
es fiir die mitgliedstaatliche Legislative einfacher, den konkreten Aussagegehalt der
in der Dienstleistungsrichtlinie abgebildeten Entscheidungen des EuGH in etwaige
anderungsbediirftige Normenkomplexe einzubauen.

Die dadurch gewonnene Klarheit der aus den Art. 43, 49 f. EG ableitbaren Rechte
wirkt sich aber auch zugunsten des Normadressaten aus. Er kann sich aufgrund der
zwar abstrakt-generellen, aber im Vergleich doch detaillierteren Vorschriften der
Dienstleistungsrichtlinie nun eher auf fiir ihn giinstige Positionen ggf. auch vor Ge-
richt berufen. Die von der EU verfolgte ,,Mobilisierung des Biirgers zur Durchset-
zung des Gemeinschaftsrechts” bekommt mithin durch die Dienstleistungsrichtlinie
neue Impulse, was die darin kodifizierte Judikatur zur Niederlassungs- bzw. Dienst-
leistungsfreiheit stérkt.

Hinzu kommt, dass die in der Dienstleistungsrichtlinie enthaltenen Bestimmungen
nicht lediglich inter partes wirken. Sie binden als abstrakt-generelle und mit einer
Transformationsfrist versehene Normen vielmehr alle Mitgliedstaaten direkt, so
dass der daraus resultierende Umsetzungsappell die in der Dienstleistungsrichtlinie
kodifizierte Judikatur des EuGH ebenfalls belebt.

55 Ehricke, in: Streinz (Fn. 43), Art. 234 Rn. 33 f.
56 Vgl. Seyr, JuS 2005, S. 315, S.319.
57 Wegener, in: Calliess/Ruffert (Fn. 53), Art. 234 Rn. 36.
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II. Am stirksten betroffene Wirtschaftssektoren

Nicht zuletzt wegen dieser Transformationsimpulse ergibt sich aufgrund der Dienst-
leistungsrichtlinie somit erheblicher Novellierungsbedarf. Insofern werden deren
Kapitel III und IV vor allem gewerbliche Betdtigungen im Sinne der Gewerbeord-
nung (GewO) betreffen. Darunter fallen alle auf Dauer angelegten, erlaubten und
selbstdndigen Aktivitdten mit Gewinnerzielungsabsicht, wobei kiinstlerische, ho-
here und landwirtschaftliche Tétigkeiten sowie die bloe Verwaltung eigenen Ver-
mogens ausgenommen sind.’® Zudem werden beispielsweise unter das Gaststétten-
gesetz fallende Dienste — also die gewerbliche Verabreichung von zubereiteten
Speisen und Getranken zum Verzehr an Ort und Stelle — von der Dienstleistungs-
richtlinie erfasst. Aber auch Tétigkeiten im Sinne der Handwerksordnung (Hand-
wO) werden von der Dienstleistungsrichtlinie intensiv betroffen, und zwar vor allem
durch deren Kapitel III iiber die Niederlassungsgriindung. Dies gilt wegen der in
den Art. 9 Abs. 3 und 3 Abs. 1 enthaltenen Kollisionsregeln jedoch nur insoweit, als
kein Widerspruch zur Berufsanerkennungsrichtlinie iiber reglementierte Berufe —
dazu zéhlen auch und insbesondere handwerkliche Leistungen’® — vorliegt.®® Unter
Beriicksichtigung dessen sind z. B. die Vorschriften der HandwO iiber das Markt-
verhalten an die Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie anzupassen, weil die
Berufsanerkennungsrichtlinie®! insoweit keine bzw. kaum Vorgaben macht.6?

III. Erfordernis eines Umsetzungsaktes?

Wegen der immensen Reichweite des Geltungsbereichs der Dienstleistungsrichtli-
nie diirfte die Annahme, dass das deutsche Recht den Anspriichen dieses Sekun-
darrechtsakts bereits vollstdndig geniigt, schon dem Grunde nach nicht zutreffend
sein. Dafiir spricht insbesondere, dass die deutschen Normenkomplexe anders als
die Dienstleistungsrichtlinie im Hinblick auf die Regulierungsintensitét nicht zwi-
schen einer voriibergehenden oder dauerhaften Aktivitdat unterscheiden, sondern
vielmehr das Gefahrenpotenzial der jeweiligen Tatigkeit als solches zum Ankniip-
fungspunkt nehmen.%? Der aus diesem Paradigmenwechsel resultierende Transfor-
mationsbedarf wird z. B. deutlich, wenn man beriicksichtigt, dass Kapitel III Ge-
nehmigungserfordernisse unter bestimmten Voraussetzungen zulédsst, wihrend Ka-
pitel IV der Dienstleistungsrichtlinie derartige Anforderungen in Art. 16 Abs. 2
lit. b generell untersagt. Denn infolgedessen muss jeder Normenkomplex je nach
Integrationsintensitit des EG-ausldandischen Dienstleistungserbringers im Zielstaat
unterschiedliche Vorschriften enthalten, die noch dazu von den Regelungen fiir in-

58 Stober, Besonderes Wirtschaftsverwaltungsrecht, 13. Aufl., 2004, S. 12 ff.

59 Vgl. Mann, EuZW 2004, S. 615, S.617.

60 Korte (Fn. 50), S.501, S. 503.

61 RL 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen v. 7.9.2005, ABI. L 255/22v. 30.9.2005.
62 Vgl. Kluth/Rieger, GewArch 2006, S. 1, S. 6.

63 Stober (Fn. 58), S. 2.
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landische Unternehmer abweichen konnen. Im Extremfall ergeben sich somit also
drei verschiedene Regelungen fiir eine sachlich identische Dienstleistung.

Ginge man aber dennoch davon aus, dass das deutsche Recht den Vorgaben der
Dienstleistungsrichtlinie inhaltlich geniigt, so wire ein materieller Umsetzungsakt
mit Blick auf den Wortlaut des Art. 249 EG primérrechtlich an sich nicht erforder-
lich.%* Denn nach dieser Vorschrift ist eine Richtlinie hinsichtlich des zu erreichen-
den Ziels verbindlich und tiberldsst den Mitgliedstaaten die Wahl der Form und
Mittel. Nach deutschem Recht, aber wohl auch aufgrund des Art. 44 Abs. 3 der
Dienstleistungsrichtlinie wire indes zumindest ein formeller Umsetzungshinweis
ndtig, um eine transparente und bestimmte Verwirklichung der Richtlinienziele zu
ermdglichen. Erst dadurch wird der Einzelne ndmlich in die Lage versetzt, die ihm
aus der Richtlinie erwachsenden Rechte geltend zu machen, weil der gemein-
schaftsrechtliche Bezug offen gelegt wird.®?

IV. Umsetzung ,,aus einem Guss*“?

Geht man vom Erfordernis eines erheblichen Transformationsbedarfs aus, so stellt
sich die Frage, ob eine Umsetzung aus einem Guss im Sinne eines ,,Dienstleis-
tungsgesetzes®, das fiir alle von der Dienstleistungsrichtlinie erfassten Normen-
komplexe gilt, moglich ist. Dagegen spricht aber schon, dass das deutsche Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, wie bereits dargelegt, an die Gefahrenintensitét des je-
weiligen Regelungsbereichs ankniipft. Denn dieser Bezugspunkt fiihrt zu einer
schier uniiberschaubaren Anzahl an Fachgesetzen,® die allenfalls noch die zustin-
digen Ministerien auf Landes- bzw. Bundesebene in Génze iiberblicken. Infolge-
dessen diirfte aber ein einziges zusétzliches ,,Dienstleistungsgesetz die Uniiber-
sichtlichkeit des bundesdeutschen Rechts noch erhohen, weil sich der Normanwen-
der in diesem Falle bezogen auf ein einziges Regulierungsproblem einer noch gro-
Beren Anzahl an verschiedenen Gesetzen ausgesetzt sihe als ohnehin schon. Eine
mehr oder weniger horizontale Transformation wire zur Umsetzung der Dienst-
leistungsrichtlinie in der bundesdeutschen Rechtsordnung somit nicht geeignet.
Hinzu kommt, dass ein derart generelles Vorgehen iiberdies auch verfassungsrecht-
lich nicht haltbar wére. Denn dazu fehlt es, wie erortert, an einer die gesamte
Dienstleistungsrichtlinie umfassenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes.

V. Implementierung in das bestehende Wirtschaftsrecht

Unter Beriicksichtigung dessen erscheint es somit vorzugswiirdig, die Dienstleis-
tungsrichtlinie nicht durch ein separates Gesetz zu transformieren, sondern in das
bestehende Wirtschaftsrecht einzubetten, indem jeder betroffene Regelungskom-
plex auf dnderungsbediirftige Vorschriften durchgesehen wird. Ein vollstindiger

64 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), EUV/EG Bd. 3, 20. EL 2002, Art. 249 Rn. 139.
65 Schroeder, in: Streinz (Fn. 43), Art. 249 Rn. 92.
66 Stober, in: Stern (Hrsg.), Vier Jahre deutsche Einheit, 1995, S. 65 ff.
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Uberblick iiber die mit den Vorgaben der Dienstleistungsrichtlinie nicht iiberein-
stimmenden Vorschriften des bundesdeutschen Rechts wiirde allerdings den Rah-
men der vorliegenden Untersuchung sprengen. Selbst das Bundeswirtschaftsminis-
terium und die anderen mit der Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie betrauten
Gremien rechnen nach eigenen Auskiinften nicht vor Mitte 2008 damit, alle dnde-
rungswiirdigen Vorschriften im deutschen Recht identifiziert zu haben.®’
Infolgedessen sei lediglich beispielhaft auf eine ,,Spitze des (nunmehr besser sicht-
baren) Eisbergs* hingewiesen. Betroffen ist z. B. die nach § 55 Abs. 2 GewO be-
stehende Genehmigungspflicht, die umherziehende Unternehmer grundsitzlich da-
zu anhdlt, sich eine Reisegewerbekarte zu verschaffen. Denn im Gegensatz dazu
verlangt Art. 16 Abs. 2 lit. b, dass die Erbringung voriibergehender Dienste in einem
anderen Mitgliedstaat der EU nicht von einer Genehmigungspflicht abhéngig ge-
macht werden darf.

D. Materiell-rechtlicher Novellierungsbedarf der Richtlinie in concreto

Vor dem Hintergrund der so beschriebenen allgemeinen Wirkungsweise der Dienst-
leistungsrichtlinie stellt sich nunmehr die Frage nach dem konkreten Novellie-
rungsbedarf. Er ldsst sich am ehesten bestimmen, indem die Vorschriften iiber die
Niederlassungsgriindung (I.) und iiber den freien Dienstleistungsverkehr (I1.) sowie
die Anforderungen an die Dienstleistungsqualitdt (I11.) differenziert werden.

I. Dauerhafte Titigkeit im Zielstaat

Im Hinblick auf die in der Richtlinie enthaltenen Vorschriften {iber dauerhafte Té-
tigkeiten im Zielstaat sind die Auswirkungen auf die hiesigen Genehmigungsregeln
(1.) und sonstige Anforderungen der Dienstleistungsrichtlinie (2.) zu unterscheiden.

1. Genehmigungsregeln

In Bezug auf die mit der Dienstleistungsrichtlinie verbundenen Auswirkungen auf
die bestehenden Genehmigungsregeln ist (erneut) darauf hinzuweisen, dass eine
vollstindige Auflistung der Auswirkungen der Genehmigungsvorgaben des Kapi-
tels I1I der Dienstleistungsrichtlinie schon mangels hinreichender Kapazitéten nicht
vorgenommen werden kann. Die folgenden Ausfiihrungen geben daher als eine Art
Beispiel lediglich einige anpassungsbediirftige Regelungsbereiche in der Gewer-
beordnung als ,,Grundgesetz der wirtschaftlichen Betdtigung“®® wieder, ohne inso-
weit eine vollstindige Darstellung anzustreben.

Unter Beriicksichtigung dessen ist zundchst darauf hinzuweisen, dass Art. 9 Abs. 1
lit. ¢ einen hohen Rechtfertigungsdruck auf die gewerberechtlichen Zulassungstat-
besténde ausiiben wird. Denn nach dieser Norm ist eine nachtrégliche Kontrolle der

67 So eine Auskunft des BMWi (Frau Dr. Loser) vom 7.5.2007.
68 Stober (Fn. 58), S.2.
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Dienstleistungserbringung einer Kontrolle im Vorhinein durch Genehmigungser-
teilung bei gleicher Eignung zur Gefahrenabwehr vorzuziehen. Insbesondere die
§§ 30 ff. GewO sind somit genauestens auf ihre Entbehrlichkeit hin zu tiberpriifen,
zumal die Kommission den Mitgliedstaaten insoweit aufgrund der ausdriicklichen
Voraussetzungen des Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ kaum einen Beurteilungsspielraum zubil-
ligen wird.®® Dieser Kontrolldruck besteht umso mehr, als die sog. Blauen Priiffra-
gen zur Notwendigkeit, Wirksamkeit und Verstindlichkeit von Rechtsnormen’®
dem bundesdeutschen Gesetzgeber zwar an sich schon jetzt vergleichbare Vorgaben
machen, sie jedoch bislang kaum beachtet worden sind.”! Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang indes noch darauf, dass manche der in den §§ 30 ff. GewO enthal-
tenen Zulassungstatbestinde vom Geltungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie
ausgenommen sind — so z. B. § 34a GewO {iiber das Bewachungsgewerbe wegen
Art. 2 Abs. 2 lit. k, der private Sicherheitsdienste betrifft. Denn insoweit bedarf es
mangels Anwendbarkeit dieses Sekundérrechtsakts keiner Entbehrlichkeitsiiber-
priifung.

Zudem wird Art. 10 Abs. 3 Relevanz beizumessen sein. Danach diirfen die Geneh-
migungsvorgaben nicht zu einer doppelten Anwendung von gleichwertigen bzw.
aufgrund ihrer Zielsetzung vergleichbaren Vorschriften bzw. Kontrollen fiihren.
Dieses sog. Prinzip der gegenseitigen Anerkennung von dquivalenten Schutzstan-
dards, die im Herkunftsland erbracht worden sind, ist weder in der Gewerbeordnung
noch in den Verwaltungsverfahrensgesetzen (VwV{QG) der einzelnen Bundeslénder
enthalten. Es ist daher in das deutsche Recht zu implementieren, wobei sich die
Schaffung einer separaten Norm anbietet. In der zu schaffenden Vorschrift miissten
dann allerdings wegen des begrenzten Anwendungsbereichs der Dienstleistungs-
richtlinie Ausnahmen vorgesehen werden.

Art. 13 diirfte in seinen Absétzen 3 bis 7 weitreichende Auswirkungen auf das Ge-
nehmigungsverfahren haben. Denn zurzeit sind weder in der Gewerbeordnung noch
in den VwV{G’s der einzelnen Bundesldander Bestimmungen z. B. iiber Empfangs-
bescheinigungen, Bearbeitungsfristen oder Genehmigungsfiktionen bei nicht frist-
gerechter Bearbeitung enthalten. Problematisch ist dies z. B. mit Blick auf die dem
§48 VWVIG vergleichbaren Landesnormen. Denn nach diesen Bestimmungen
konnte eine auf Basis einer falschlichen Annahme des Eintritts der Fiktionswirkung
erteilte Genehmigung als rechtswidriger Verwaltungsakt aufzuheben sein, was aber
die Gefahr mit sich brichte, dass die Priifung von Genehmigungsvorgaben in das
Authebungsverfahren verlagert und die angestrebten Beschleunigungseffekte ver-
citelt werden.”? Eine Umsetzung des Art. 13 Abs. 3 bis 7 wire wohl am besten in-
nerhalb der VwV{G’s der Lander mdglich. In Bezug auf die Vorgaben fiir die Emp-
fangsbescheinigung kédme aber auch eine Erweiterung des § 15 Abs. 1 GewO in

69 Ziekow, GewArch 2007, S. 217, S.217.

70 GMBIL. 1996, S. 449, S.451.

71 Vgl. FoJus Diskussionspapiere Nr. 3/2005, S. 8; abrufbar unter: http://users.ox.ac.uk/~polf0035/Diskussions-
papier%203_2005 %20Veit.pdf* [Stand: 8/2007].

72 Vgl. Ziekow (Fn. 69), S.217, S. 221 f.
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Betracht, da diese Vorschrift schon jetzt eine behordliche Pflicht zur Erteilung von
Bescheinigungen iiber den Empfang von Gewerbeanzeigen enthilt.

2. Sonstige Anforderungen

Die nach Art. 14 unzuldssigen bzw. nach Art. 15 zu priifenden Anforderungen diirf-
ten — soweit ersichtlich — kaum Auswirkungen auf das deutsche Wirtschaftsver-
waltungsrecht haben.

II. Voriibergehende Tétigkeit im Zielstaat

Im Hinblick auf voriibergehende Tatigkeiten im Zielstaat sind die Vorschriften zu-
gunsten des Dienstleistungserbringers (1.) und -empféangers (2.) zu differenzieren.

1. Vorschriften in Bezug auf den Dienstleistungserbringer

In Bezug auf den Unternehmer sind, soweit nicht eine der in den Art. 1 f., 17 nie-
dergelegten Ausnahmen greift, vor allem die Auswirkungen der in Art. 16 Abs. 2
enthaltenen schwarzen Liste verbotener Anforderungen von Relevanz (a)). Zudem
ist aber auch darzulegen, welche Konsequenzen die in Art. 16 Abs. 1 und 3 aufge-
stellten Vorgaben fiir das deutsche Recht haben werden (b)). In diesem Zusam-
menhang lohnt sich auch ein Vergleich zum sog. Herkunftslandprinzip, das als
(vermeintlicher) Gegensatz zur letztlich verabschiedeten Richtlinienfassung im ur-
spriinglichen Kommissionsvorschlag niedergelegt war (c)).

a) Verbotskatalog des Art. 16 Abs. 2

Vor diesem Hintergrund sei zunichst darauf hingewiesen, dass eine vollstindige
Darstellung der Auswirkungen der in Art. 16 Abs. 2 enthaltenen ,,schwarzen Liste*
auf das deutsche Wirtschaftsverwaltungsrecht schon mangels hinreichender Kapa-
zitdten nicht vorgenommen werden kann. Die folgenden Ausfithrungen beschrin-
ken sich daher erneut auf die Gewerbeordnung, ohne eine vollstindige Darstellung
anzustreben. Unter Beriicksichtigung dessen wird Art. 16 Abs. 2 lit. b, wie bereits
dargelegt, vor allem insoweit Anderungen nach sich ziehen, als die aus § 55 Abs. 2
GewO resultierende Reisegewerbekartenpflicht einen EG-auslédndischen Umbher-
ziehenden nicht binden darf. Hinzu kommt, dass nach Art. 16 Abs. 2 lit. g, 19 lit. a
keine Erklarungspflichten des Dienstleistungserbringers gegeniiber den Behdrden
des Zielstaats bestehen diirfen. Infolgedessen gilt § 55 ¢ GewO, der fiir bestimmte
genchmigungsfreie Reisegewerbe lediglich eine Anzeigepflicht statuiert, ebenfalls
nicht fiir ambulante Dienstleister aus dem Gemeinschaftsgebiet.

Soweit jedoch eine in Deutschland belegene Niederlassung im Sinne des § 42
Abs. 2 GewO gegriindet werden soll, hidngen die Auswirkungen des Art. 16 Abs. 2
demgegeniiber davon ab, ob der Begriff der Niederlassung in § 42 Abs. 2 GewO der
gemeinschaftsrechtlichen Terminologie entspricht. Denn bejahendenfalls wiirde in
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diesem Falle allein Kapitel III Anwendung finden, weil Kapitel IV nach Art. 16
Abs. 1 UADs. 1 voraussetzt, dass die Dienstleistenden ,,in einem anderen Mitglied-
staat als demjenigen ihrer Niederlassung™ titig werden. Da der gemeinschaftsrecht-
liche und der gewerberechtliche Dienstleistungsbegriff aber erhebliche Unterschie-
de aufweisen, diirfte ein derartiger Gleichlauf nicht zu bejahen sein. So liegt z. B.
trotz des Bestehens dienstleistungsnotwendiger Infrastruktur im Zielstaat—wie z. B.
einem der Kontaktaufnahme dienenden Biiro”® — eine nur voriibergehende Tétigkeit
im Sinne des Art. 50 Abs.3 EG und damit keine Niederlassung im Sinne des
Art. 43 EG vor, solange keine weiteren Umsténde hinzutreten.”* Im Gegensatz dazu
kann eine Niederlassung im Sinne des § 42 Abs. 2 GewO z.B. bereits im Falle einer
aufwendig an der Hauswand installierten Steckdose, an der stindig zwei Eisma-
schinen betrieben werden, gegeben sein.”> Diese Unterschiede im gemeinschafts-
rechtlichen und gewerberechtlichen Begriffsverstindnis folgen daraus, dass die je-
weiligen Normenkomplexe unterschiedlichen Zwecken dienen. Denn wéhrend § 42
Abs. 2 GewO — das Fehlen einer vorhergehenden Bestellung unterstellt — das Rei-
segewerbe vom stehenden abgrenzt, um den Verbraucher vor der Gefahr der An-
bieterverfliichtigung zu schiitzen,’® will Art.43 EG die dauerhafte Integration in
eine fremde Volkswirtschaft erleichtern.”” Im Ergebnis ist Kapitel IV somit auch
im Falle einer bestehenden Niederlassung im Sinne der GewO anwendbar, solange
sie ,,voriibergehend* im Sinne des Art. 50 Abs. 3 EG ist. Daher strahlen die Vorga-
ben des Art. 16 Abs. 2 lit. b und g auch auf Titel II der Gewerbeordnung iiber das
stehende Gewerbe aus. Sie bewirken beispielsweise, dass die in § 14 GewO veran-
kerte Anzeigepflicht und die in den §§ 30 ff. GewO niedergelegten Zulassungs-
pflichten genauso wie die §§ 55 Abs. 2,55 ¢ GewO an die Bedingungen des Kapitels
IV der Dienstleistungsrichtlinie anzupassen sind. Etwas anderes wiirde nur gelten,
wenn man den Niederlassungsbegriff in § 42 Abs. 2 GewO europarechtskonform
im Sinne der Art. 43 Abs. 1, 50 Abs. 3 EG auslegen wiirde, was aber wegen der
unterschiedlichen Zielsetzungen kaum moglich erscheint.

Zur Umsetzung der Vorgaben der Art. 16 Abs. 2 lit. bund g bote sich eine Ergidnzung
des Titels I der Gewerbeordnung an, weil diese Normen letztlich auf alle gewerb-
lichen Tatigkeiten ausstrahlen. Zu beachten ist allerdings auch in diesem Zusam-
menhang, dass manche der in den §§ 30 ff. GewO enthaltenen Zulassungstatbestin-
de vom Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie ausgenommen sind — so
z.B. § 34 a GewO iiber das Bewachungsgewerbe wegen Art. 2 Abs. 2 lit. k, der pri-
vate Sicherheitsdienste betrifft. Die zu schaffende Norm miisste also ebenfalls ent-
sprechende Ausnahmen vorsehen.

73 Korte/Fischer/Jacob, JuS 2005, S. 147, S. 149.

74 Vgl. EuGH, Rs. C.55/94 (Gebhardt), Slg. 1995, 1-4165, Rn. 27; sieche auch Erwadgungsgrund 77 der DL-RL.

75 VG Kéln, GewArch 1967, S. 69, S. 70; ebenso Hef3, in: Friauf (Hrsg.), GewO, Bd. 2: § 35-146, 227. EL 2008,
§42 Rn. 14.

76 Stober/Korte, in: Friauf (Hrsg.), GewO, Bd. 2, 192. EL 2004, § 55, Rn. 54.

77 Korte (Fn. 50), S. 501, S. 505.
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b) Sonstige Anforderungen

Soweit der Tatbestand des Art. 16 Abs. 2 nicht einschlagig ist, ist zusétzlich in die
Uberlegungen einzustellen, dass nach Art. 16 Abs. 1 UAbs. 3 und Abs. 3 S. 1 na-
tionale Beschrankungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen wie schon erwahnt
nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, 6ffentlichen Sicherheit, 6ffentlichen
Gesundheit oder des Schutzes der Umwelt erlaubt sind. Der daraus resultierende
Anderungsbedarf im deutschen Recht kann ebenfalls nicht vollstindig nachge-
zeichnet werden, so dass sich die folgenden Ausfiihrungen erneut auf die Auswir-
kungen des Art. 16 Abs. 1, 3 auf die Gewerbeordnung beschrianken, ohne insoweit
eine vollstdndige Darstellung anzustreben.

Projiziert man vor diesem Hintergrund die Vorgaben des Art. 16 Abs. 1, 3 auf die
vom Anwendungsbereich des Kapitels IV der Dienstleistungsrichtlinie erfassten
Teile der Gewerbeordnung, so diirften sich die wichtigsten Anderungen in Bezug
auf diejenigen Vorschriften ergeben, die im engeren Sinne verbraucher- und damit
vornehmlich vermogensschiitzenden Zielen dienen. Denn derartige Erwédgungen
finden im abschlieenden Katalog des Art. 16 Abs. 1, 3 keine Erwdhnung.”® Folglich
sind den Mitgliedstaaten entsprechende Schutzvorschriften verboten, zumal sich die
in Art. 3 Abs. 2 vorgesehenen Ausnahmen vom Anwendungsbereich der Dienst-
leistungsrichtlinie lediglich auf diejenigen Konsumentenschutzbestimmungen be-
ziehen, die Teil des internationalen Privatrechts sind. Damit ist im Hinblick auf das
deutsche Wirtschaftsverwaltungsrecht ein Paradigmenwechsel verbunden. Er ver-
weist den Konsumenten auf vornehmlich zivilrechtliche Selbsthilfemechanismen —
z. B. in Form der Klageerhebung, die durch die in der Dienstleistungsrichtlinie
reichlich vorhandenen Auskunftsmdéglichkeiten begiinstigt wird. Hingegen werden
ihm staatliche, im engeren Sinne verbraucherschiitzende Mechanismen in Form be-
hordlicher Verhaltensiiberwachung genommen.” Die beschriebene Reduktion der
Rechtfertigungsgriinde um verbraucherschiitzende Zielsetzungen fiihrt z.B. dazu,
dass die Ordnungsdmter die Tatigkeit eines EG-ausldndischen Reisegewerbetrei-
benden kiinftig nicht mehr auf Basis des § 60 d GewO verhindern diirfen, wenn er
sich — auBlerhalb der Grenzen strafrechtsrelevanten Verhaltens —Zugang zur Kun-
denwohnung durch Uberrumpelung verschafft und deshalb unzuverléssig ist.®
Denn eine derartige MaBinahme verfolgt allein den Konsumentenschutz im engeren
Sinne.

Die durch Art. 16 Abs. 1, 3 gebotenen Anderungen gehen gerade wegen der soeben
skizzierten Reduktion des Katalogs moglicher Rechtfertigungsgriinde wie schon
angedeutet tiber die Vorgaben der Art. 49 f. EG hinaus.8! Daraus resultiert ein weit-
aus hoherer Druck zur Anpassung des deutschen Wirtschaftsverwaltungsrechts als
aus der Dienstleistungsfreiheit. Dies gilt umso mehr, als dem EuGH und damit auch

78 Calliess (Fn.51), S. 336, S.343 f.

79 Vgl. dazu nédher Korte (Fn. 51), S. 246, S. 250 f.

80 Tettinger, in: Tettinger/Wank, GewO, 7. Aufl., 2004, § 57 Rn. 4.
81 Vgl. dazu Korte (Fn. 51), S. 246, S. 250 f.
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den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit zur Konzeption neuer Allgemeinwohlgriinde
nunmehr abgeschnitten ist.

¢) Vergleich zum Herkunfislandprinzip in der Ursprungsfassung

Die Einfithrung des Herkunftslandprinzips aus dem urspriinglichen Kommissions-
vorschlag zur Dienstleistungsrichtlinie hitte anders als die letztlich verabschiedete
Fassung im Ergebnis dazu gefiihrt, dass der Zielstaat im Falle einer lediglich vor-
iibergehenden Dienstleistungserbringung keinerlei Uberwachungsméglichkeiten
mehr gehabt hitte. Er wire grundsétzlich darauf angewiesen gewesen, dass die
Rechtsgrundlagen des Herkunftsstaates und die dortige Kontrolle einen hinreichen-
den Rechtsgiiterschutz bewirken.?? Ein wesentlicher Unterschied zur letztlich ver-
abschiedeten Fassung der Dienstleistungsrichtlinie hitte sich infolgedessen dann
ergeben, wenn dieses Vertrauen aufgrund unzureichender Uberwachungsmafnah-
men oder Rechtstexte im Heimatland enttduscht worden wire. Aufgrund der feh-
lenden Ortsnihe der zustdndigen Behorden und wegen des latent unzureichenden
Interesses an einer effektiven Kontrolle der heimischen Unternehmen durch das
fehlende Gefahrenpotenzial vor Ort waren diese Effekte zumindest nicht unwahr-
scheinlich.’3 Geht man davon aus, dass sich entsprechende Befiirchtungen bewahr-
heitet hitten, so erlaubt die jetzige Dienstleistungsrichtlinie zumindest zum Schutz
vor Gefahren fiir elementare Rechtsgiiter wie Umwelt bzw. 6ffentliche Sicherheit,
Gesundheit oder Ordnung ein Vorgehen gegeniiber EG-auslédndischen Unterneh-
men, die voriibergehend Dienstleistungen in Deutschland anbieten wollen. Im Ge-
gensatz dazu wéren derartige MaBBnahmen nach dem urspriinglichen Kommissions-
vorschlag generell unzuldssig gewesen — sieht man einmal von den lediglich im
Einzelfall moglichen Ausnahmen unter den Voraussetzungen des Art. 19a. F. ab.
Insoweit bestehen also durchaus wesentliche Unterschiede zwischen den einzelnen
Richtlinienfassungen.

Zieht man als Beispiel erneut die Gewerbeordnung heran, so wire es den Ord-
nungsdmtern nach dem urspriinglichen Kommissionsvorschlag iiberhaupt nicht
moglich gewesen, die Tatigkeit eines unzuverldssigen Reisegewerbetreibenden
iiber § 60 d GewO zu verhindern. So hitten die Behorden des Zielstaats z.B. nicht
gegen den EG-ausldndischen Betreiber einer mobilen Bungee-Jumping-Anlage
vorgehen diirfen, auch wenn er darauf verzichten wiirde, das benutzte Kautschukseil
regelmafig auf seine Stabilitdt oder Lange zu priifen.?* Sie hitten sich vielmehr trotz
der daraus resultierenden Gesundheitsgefahren flir die Kunden auf ein Einschreiten
des Herkunftsstaats verlassen miissen. Denn auch eine Ausnahme im Einzelfall im
Sinne des Art. 19 des urspriinglichen Kommissionsvorschlags wire wegen des darin
niedergelegten Rechts des Herkunftsstaates auf den ersten Zugriff zumindest nicht
sofort in Betracht gekommen. Hingegen diirfte ein Einschreiten nach der jetzt gel-

82 Vgl. Calliess (Fn. 51), S. 336, S. 341.
83 Mostl (Fn. 46), S. 281, S. 288; Schliesky, DVBI. 2005, S. 887, S. 893 f.
84 Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, GewArch. 1994, 421, 422.
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tenden Rechtslage zumindest dann mdglich sein, wenn mit der unzureichenden
Priifung des Seils eine tatsdchliche und hinreichend schwere Gefahrdung fiir ein
Grundinteresse der Gesellschaft einherginge,> was wegen der bestehenden Todes-
gefahren fiir den sprungwilligen Verbraucher zumindest nicht abwegig erscheint,
weil dann der Rechtfertigungsgrund ,,6ffentliche Ordnung® greifen diirfte.8¢

2. Vorschriften in Bezug auf den Dienstleistungsempfinger

Die Art. 19 f. iber unzulédssige Beschriankungen und den Grundsatz der Nicht-Dis-
kriminierung des Dienstleistungsempfangers diirften im Anwendungsbereich der
Dienstleistungsrichtlinie anders als die den Unternehmer betreffenden Bestimmun-
gen der Art. 16 ff. kaum Auswirkungen auf die bundesdeutsche Rechtslage haben.
Soweit ersichtlich existieren im hiesigen Wirtschaftsverwaltungsrecht in der Regel
keine der dort genannten Beschrankungen.

Eine dem Art. 21 iiber die Unterstiitzung der Dienstleistungsempfanger entspre-
chende Vorschrift fehlt hingegen bislang im deutschen Recht. Dem Verbraucher
konnte man die danach erforderlichen Informationen dadurch zur Verfiigung stellen,
dass man in der Gewerbeordnung bzw. in den VwV{G’s der einzelnen Bundeslénder
entsprechende Auskunftspflichten der zustéindigen Behorden z. B. iiber die in an-
deren Mitgliedstaaten geltenden Bestimmungen statuiert.

III. Vorschriften iiber die Dienstleistungsqualitit

Der Anderungsbedarf, der aus den Art. 22 ff. iiber die Dienstleistungsqualitiit re-
sultiert, kann wegen seines immensen Umfangs ebenfalls nur angedeutet werden.
Unter Beriicksichtigung dessen ist mit Blick auf die in Art. 22 niedergelegten In-
formationsrechte des Verbrauchers zulasten der Unternehmer zwar zu beachten,
dass in § 15 a GewO bereits einige Auskunftspflichten des Gewerbetreibenden nie-
dergelegt sind.®” Der dortige Katalog ist allerdings erheblich zu erweitern —so z. B.
um die Pflicht zur Angabe der Handelsregisternummer, der fiir den Unternehmer
zustandigen Behorde oder der Mehrwertsteueridentifikationsnummer.

E. Verfahrensrechtliche Bestimmungen

Neben den materiellrechtlichen werden auch die verfahrensrechtlichen Bestim-
mungen der Dienstleistungsrichtlinie erheblichen Novellierungsbedarf nach sich
ziehen. Darzustellen und im Hinblick auf ihre Umsetzung in das nationale Recht zu
problematisieren sind in diesem Zusammenhang vor allem die Richtlinienbestim-
mungen iiber die Verwaltungsvereinfachung (1.), aber auch iiber die Verwaltungs-

85 Tietje/Troberg, in: von der Groeben/Schwarze (Hrsg.), EUV/EG, Bd. 1, 6. Aufl., 2004, Art. 46 Rn. 24.

86 Indiese Richtung z. B. Miiller-Graff, in: Streinz (Fn. 43), Art. 46 Rn. 9; EuGH, Rs. C-348/96 (Calfa), Slg. 1999,
I-11, Rn. 22.

87 Vgl. dazu Hef3, in: Friauf (Hrsg.), GewO, Bd. 1, 215. EL 2007, § 15a Rn. 7 ff.
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zusammenarbeit (II.). Zudem ist das in der Richtlinie vorgesehene Screening-Ver-
fahren von Bedeutung (II1.).

I. Verwaltungsvereinfachung

Der wichtigste Vorteil der Art. 6 ff. liegt aus Biirgersicht — wie schon der Titel des
Kapitels II sagt — in der Herstellung groBerer Verfahrenseffizienz und -effektivitét.

1. Einheitlicher Ansprechpartner

Diese Konsequenz manifestiert sich insbesondere in der Schaffung eines einheitli-
chen Ansprechpartners. Denn dadurch sieht sich der Wirtschaftsbiirger nicht mehr
verschiedenen Behorden ausgesetzt, wenn er grenziiberschreitend Dienstleistungen
erbringen will. Die daraus resultierende Verfahrenserleichterung diirfte gerade im
bundesdeutschen Rechtsraum immens sein. Die Vielzahl der insoweit einzuhalten-
den Voraussetzungen (z. B. melderechtliche Anmeldung, gewerberechtliche An-
zeige, Antrag auf Erteilung einer Steuernummer, Eintragung ins Handelsregister,
Beantragung einer Bauerlaubnis [...]) zieht ndmlich vice versa eine Vielzahl zu-
stindiger Behorden nach sich (z. B. Einwohnermelde-, Ordnungs-, Finanzamt,
Amtsgericht, Baubehorde [...]). Mit allen Stellen hat sich ein potenzieller Dienst-
leistungserbringer zurzeit noch auseinanderzusetzen, so dass ihm die Ubernahme
dieser Prozeduren durch einen einheitlichen Ansprechpartner in der Tat wie eine
Erlésung vorkommen diirfte.88

Im Zusammenhang mit der nach Art. 6 erforderlichen Schaffung einheitlicher An-
sprechpartner stellen sich — freilich ohne jeden Anspruch auf Vollstindigkeit — vor
allem insoweit Herausforderungen, als, abgesehen vom Bund, verschiedene Insti-
tutionen dessen Aufgaben wahrnehmen konnen. So kdime zumindest rechtlich ge-
sehen die Gemeindeebene in Betracht; es diirfte sich aber gerade bei kleinen Ge-
bietskorperschaften aufgrund der dort bestehenden Ressourcenknappheit um eine
strukturell fragliche Variante handeln. Etwaige Kooperationen zwischen staatlichen
und privaten Stellen oder aber eine Einschaltung zertifizierter Privater wéren eben-
falls denkbar. Die Schaffung des zugehdrigen Rechtsrahmens diirfte aber kompli-
ziert sein. Zurzeit werden daher auch vor allem eine Betrauung der Kammern, der
Léander, der Landkreise bzw. kreisfreien Stidte oder Kooperationsmodelle erwo-
gen.®

Des Weiteren wird der einheitliche Ansprechpartner immense Auswirkungen auf
die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrensrechts haben. Da {iber diese Einrich-
tung sdmtliche Formalitdten im Verhiltnis von Unternehmen und Behorden bzw.
umgekehrt abwickelbar sein sollen, stellt sich in diesem Zusammenhang vor allem
die Frage, wie im Falle von Verzégerungen vorzugehen ist. Denn etwaige Fristen
sind nicht gegeniiber derartigen Anlaufstationen, sondern gegentiiber der zustindi-

88 Windoffer, DVBI. 2006, S. 1210, S. 1211.
89 Vgl. zum Ganzen Windoffer (Fn. 88), S. 1210, S. 1214.
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gen Behorde einzuhalten. Probleme ergeben sich auch im Rahmen der Eingriffs-
verwaltung, da die Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes gegeniiber dem Biirger und
nicht gegeniiber einem zwischengeschalteten Medium zu erfolgen hat.? Die in die-
sem Zusammenhang erforderlichen Anpassungen des deutschen Verwaltungsver-
fahrensrechts diirfen jedenfalls nicht dem Biirger zum Nachteil gereichen, da der
einheitliche Ansprechpartner dessen Stellung gegeniiber der 6ffentlichen Hand ver-
bessern und nicht verschlechtern soll.”! Abschlieend sei noch darauf hingewiesen,
dass die beschriankten Zustédndigkeitsbereiche der als Anlaufstationen in Betracht
kommenden Bundeslénder, Kreise, kreisfreien Stidte und Kammern die Frage auf-
werfen, ob ein Dienstleistungserbringer im Falle eines Umzugs seinen Ansprech-
partner mitnehmen darf.> Auch insoweit ist das Verfahrensrecht folglich in die eine
oder andere Richtung unter Beriicksichtigung des Territorialititsprinzips anzupas-
sen.

2. Elektronische Verfahrensabwicklung

Die in Art. 8 enthaltene Pflicht zur elektronischen Verfahrensabwicklung steht im
Einklang mit den Zielen, die sich Bund, Lander und Kommunen in puncto Verwal-
tungsmodernisierung im Allgemeinen und ,,Electronic Government™ im Besonde-
ren gesetzt haben.”® Dennoch ergeben sich auch insoweit immense Konsequenzen
fiir das deutsche Verwaltungsrecht, weil es bisher nur die Mdglichkeit elektroni-
scher Dokumente, nicht aber einer elektronischen Verfahrensabwicklung bietet. Et-
waige Beratungs-, Anhérungs- oder Auskunftspflichten der zustdndigen Behorden
sind somit bedingungslos online zu erfiillen und nicht — wie es derzeit z. B. § 71 ¢
Abs. 18S.2 VwV1G bzw. die entsprechenden Normen des Landesverwaltungsver-
fahrensrechts vorschreiben —nur dann, wenn es von der Bedeutung oder der Schwie-
rigkeit der Sache her angemessen erscheint.**

Zudem verlangt Art. 8 schon aus der Natur der Sache heraus, dass die bisher in-
landszentrierte Kommunikation fiir europaweite Entscheidungsprozesse geoffnet
wird.” Erforderlich werden deshalb Vorschriften tiber Kooperations- und Amts-
hilfepflichten, die im bundesdeutschen Verwaltungsverfahrensrecht bisher nicht
existieren. Insbesondere die §§ 4, 5 VWVT{G bzw. die entsprechenden landesrecht-
lichen Vorschriften sind auf eine derart generelle Internationalisierung der Verfah-
renskooperation derzeit nicht zugeschnitten und taugen daher nicht als Rechts-
grundlage,® so dass es einer Erweiterung dieser Normen bedarf.

90 Ziekow (Fn. 69),S. 179, S. 181.

91 Schliesky (Fn. 83), S. 887, S. 890.

92 Vgl. Ziekow (Fn. 69), S. 179, S. 182.

93 Franz/Oertel, in: Bohret/Grunow/Ziekow (Hrsg.), Der Vorschlag zu einer Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, Speyerer Forschungsberichte Bd. 241, 2005,
S.273.

94 Schliesky (Fn. 83), S. 887.

95 Koch/Windoffer, in: Bohret/Grunow/Ziekow (Fn. 93), S. 126 f.; Schliesky (Fn. 83), S. 887, S. 892.

96 Vgl. Bonk/Schmitz, in: Bonk/Sachs/Stelkens (Hrsg.), VWVTG, 6. Aufl., 2001, § 4 Rn. 48.
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Aufgrund der Verfahrensbiindelung beim einheitlichen Ansprechpartner ist zudem
eine Abkehr von der bisher isolierten Betrachtung eines einzelnen Verwaltungs-
verfahrens hin zur gleichzeitigen Abwicklung eines gesamten Verwaltungsvor-
gangs (bestehend aus mehreren Verwaltungsverfahren) erforderlich. Dieser Ent-
wicklung werden § 9 VwV{G bzw. die entsprechenden landesrechtlichen Bestim-
mungen nicht gerecht, weil sie lediglich auf den Erlass eines einzelnen Verwal-
tungsaktes gerichtet sind, wihrend ein Verwaltungsvorgang z. B. im Falle einer
reisegewerblichen Tatigkeit in Deutschland durchaus mehrere Zulassungen erfor-
dern kann.?” Hinzu kommt, dass nach bisheriger Rechtslage, wie bereits angedeutet,
je nach Regelungsbereich verschiedene Behorden zusténdig sein konnen. Insofern
schiirt die gleichzeitige Abwicklung mehrerer Verwaltungsvorgéinge ndmlich die
Gefahr einer Vermischung behdrdlicher Zustindigkeiten und konnte dadurch der
bisher bestehenden, klaren Abgrenzung der verschiedenen Kompetenzbereiche
schaden. Da diese Trennung nach deutschem Verstéindnis aber maf3geblich zur Le-
gitimation des Verwaltungshandelns im Uber-/Unterordnungsverhiltnis beitrigt,
sind im Verfahrensrecht Vorkehrungen zu treffen, um derartigen Vermengungen
vorzubeugen.’8

3. Eins-zu-eins- oder iiberschiefende Umsetzung?

Abschlieflend sei in diesem Zusammenhang noch darauf hingewiesen, dass eine
Erweiterung der Vorschriften liber die Verwaltungsvereinfachung grundsétzlich
moglich und iiberdies auch teilweise effizient wére. Denn ein einmal eingerichtetes
elektronisches Verwaltungsverfahren im Sinne des Art. 8 kann — sicht man einmal
von den erforderlichen Schulungen der Angestellten ab — ohne grofere Probleme
auch aufandere Sektoren ausgedehnt werden. Die in Kapitel I ebenfalls enthaltenen
Vorschriften iiber einheitliche Ansprechpartner, Informationsrechte und die Gleich-
wertigkeit etwaiger Dokumente bringen hingegen immensen neuen Verwaltungs-
aufwand mit sich, z.B. weil die Fachkompetenz der beteiligten Stellen erheblich zu
erweitern wire. Daher erscheint eine Ausdehnung insoweit nicht ratsam.

II. Verwaltungszusammenarbeit

Aus den in den Art. 28 ff. normierten Vorschriften {iber die Verwaltungszusam-
menarbeit diirften sich ebenfalls Modifikationen ergeben.®® Anderungsbedarf be-
steht z. B. im Hinblick auf Art. 28 Abs. 7, wonach etwaige Register auch fiir Be-
horden aus anderen Mitgliedstaaten unter den fiir inldndische Stellen geltenden Be-
dingungen einsehbar sein miissen. Daraus folgt beispielsweise, dass die in § 150 a
GewO derzeit noch abschlieBend zugunsten deutscher Institutionen'® geregelten

97 Vgl. dazu Korte (Fn. 50), S. 501, S. 503.

98 Schliesky (Fn. 83), S. 887, S. 892; vgl. auch ders., NVwZ 2003, S. 1322, S. 1327.

99 Vgl. dazu néher Schliesky, Das Ende der deutschen Verwaltung?, in: Schliesky (Fn.37), S. 1, S. 28 f.
100 Vgl. Ambs, in: Friauf (Hrsg.), GewO, 203. EL 2006, § 150a Rn. 1.
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Rechte auf Auskiinfte aus dem Gewerbezentralregister entsprechend zu erweitern
waéren.

Weitere Anderungen sind schlieBlich erforderlich, sofern deutsche Behdrden auf
Ersuchen einer EG-ausldndischen Stelle gegeniiber einem Dienstleister in Deutsch-
land Auskiinfte einholen oder andere Unterstiitzungshandlungen durchfiihren und
das Verfahren in einem anderen Mitgliedstaat abgeschlossen wird. In diesem Falle
droht die Gefahr, dass der Auskunftspflichtige nicht gegen die MaBnahme der deut-
schen Behorde vorgehen kann und dadurch rechtlos gestellt wird.!0! Das ausldndi-
sche Gericht darf liber derartige MaBBnahmen némlich schon mangels Zustandigkeit
nicht entscheiden, wihrend dem deutschen Gericht wegen § 44 a VwGO die Hinde
gebunden sind, da nach dieser Norm nur verfahrensabschlieBende und keine ver-
fahrensvorbereitenden Mafinahmen tiberpriifbar sind.!%?

III. Normenscreening

Die in Art. 39 Abs. 1 und 5 vorgesehene Pflicht der Mitgliedstaaten zum Screening
ihrer nationalen Vorschriften insbesondere auf deren VerhiltnisméBigkeit und Dis-
kriminierungsfreiheit erlaubt zwar eine umfassende Identifizierung etwaiger ,,Inte-
grationsbremsen® fiir den freien Dienstleistungsverkehr, wird aber auch einen im-
mensen Uberpriifungsbedarf nach sich ziehen.!9 Dies gilt insbesondere mit Blick
auf das deutsche Wirtschaftsverwaltungsrecht, das, wie bereits erwéhnt, an das Ge-
fahrenpotenzial der jeweiligen Tétigkeit ankniipft und eine hohe Vorschriftendichte
aufweist.!%* In der Folge miissen eine Vielzahl verschiedener Normen einbezogen
werden, zumal wegen Art. 4 Abs. 7 auch MaBnahmen der Berufsorganisationen und
Kammern zu kontrollieren sind.'% Das Screening-Verfahren sollte wegen dieses
Aufwands somit besser nicht tiber den in der Richtlinie vorgesehenen Standard hin-
aus ausgedehnt werden. 00

Da Art. 39 einen Vergleich mit den Regelungen in anderen Mitgliedstaaten ermog-
licht, lassen sich die ,,best practices identifizieren,'?” was gerade fiir das deutsche
Wirtschaftsverwaltungsrecht aufgrund seiner wie gesagt hohen Regulierungsinten-
sitdt!%® von Vorteil sein diirfte. Vor diesem Hintergrund wird das Screening-Ver-
fahren die Beseitigung bestehender Hindernisse bei der Erbringung von Dienstleis-
tungen immens verbessern, zumal die Mitgliedstaaten bestrebt sein werden, die op-
timale Losung in ihr Recht zu {ibernehmen.!® Dies gilt umso mehr aufgrund des
auch faktisch bestehenden Anpassungsdrucks durch die stindige Beobachtung der

101 Schliesky (Fn. 83), S. 887, S. 894.

102 Wolff; in: Wolff/Decker, VWGO/VwWVTG, 2005, § 44 a VwGO Rn. 5.

103  Oertel, in: Bohret/Grunow/Ziekow (Fn. 93), S. 106, S. 143 ff.

104 Stober (Fn. 58), S. 2.

105 Korte (Fn. 51), S. 246, S. 249.

106 Luch/Schulz, Der sachliche Anwendungsbereich der Dienstleistungsrichtlinie, in: Schliesky (Fn. 37), S. 59,
S. 104.

107 Koch/Windoffer, in: Bohret/Grunow/Ziekow (Fn. 93), S. 107.

108 Stober, in: Stern (Fn. 66), S. 65 ff.

109 Koch/Windoffer, in: Bohret/Grunow/Ziekow (Fn. 93), S. 107.
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anderen Mitgliedstaaten, denen die Ergebnisse des Normscreenings vorgelegt wer-
den. Hinzu kommt, dass die Kommission aufgrund des Art. 39 nicht mehr wie frither
gegen jede einzelne Vertragsverletzung gesondert einschreiten und sie ggf. nach-
weisen muss. Denn nunmehr haben die Mitgliedstaaten zu begriinden, warum ihre
Vorschriften mit der Dienstleistungsrichtlinie konform gehen. Daraus resultiert eine
Art Beweislastumkehr,!!? die in Kombination mit der Moglichkeit der anderen Mit-
gliedstaaten zur Bewertung der beibehaltenen nationalen Vorschriften ebenfalls er-
heblich zur Deregulierung beitragen wird.

F. Verpflichtungen unter GATS

AbschlieBend sei in diesem Zusammenhang noch darauf hingewiesen, dass die sei-
tens Deutschlands im Rahmen des GATS beziiglich des Marktzugangs eingegan-
genen Verpflichtungen soweit ersichtlich hinter denen der Dienstleistungsrichtlinie
zuriickbleiben. Zwar unterscheiden sich die in Art. XVI GATS enthaltenen Ge-
wiahrleistungen z. T. von denen der Richtlinie, z. B. weil nationale Vorgaben fiir die
Rechtsform bzw. die Beteiligung am Gesellschaftsvermdgen nicht nur wie nach
Art. 15 Abs. 2 lit. b und ¢ zu priifen, sondern im Falle einer spezifischen Verpflich-
tung nach dem GATS verboten sind. Derart generelle Obliegenheiten ist Deutsch-
land — wie aus den zugehdorigen Tabellen!!! hervorgeht — soweit ersichtlich aller-
dings nicht eingegangen. Dies gilt auch in Bezug auf den Grundsatz der Inldnder-
behandlung aus Art. XVII GATS. Denn insoweit ergeben sich aus den sog. ,,Listen
iiber spezifische Verpflichtungen der EG und ihrer Mitgliedstaaten ebenfalls keine
besonderen Obliegenheiten, die iiber die der Dienstleistungsrichtlinie hinausgehen.

G. Fazit

Resilimierend lésst sich nach alledem festhalten, dass vor allem das deutsche Ver-
waltungsverfahrensrecht umfassend zu novellieren sein wird. Dies gilt, wie darge-
legt, aufgrund der von der Dienstleistungsrichtlinie geforderten Schaffung eines
einheitlichen Ansprechpartners sowie aufgrund der nunmehr erforderlichen elek-
tronischen Verfahrensabwicklung. Zudem wirken sich die Vorschriften der Dienst-
leistungsrichtlinie auf das Genehmigungsverfahren fiir den Fall aus, dass eine dau-
erhafte Niederlassung in Deutschland avisiert ist. Und schlieBlich ergibt sich er-
heblicher Umsetzungsbedarf im Rahmen der Vorschriften des besonderen Wirt-
schaftsverwaltungsrechts, insbesondere des Gewerberechts. Sie betreffen vor allem
die voriibergehende Erbringung von Dienstleistungen, teilweise aber auch die dau-
erhafte Niederlassung im Bundesgebiet.

110 So Oertel, in: Bohret/Grunow/Ziekow (Fn. 93), S. 142.
111 Vgl. BGBIL. I 1994, S. 1679, S. 1691.
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