Neuere Rechtsprechung des EuGH in den Bereichen institutionelles Recht,
allgemeines Verwaltungsrecht, Grundfreiheiten, Umwelt- und
Gleichstellungsrecht

Astrid Epiney, Freiburg i.Ue.”

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney, Neuere Rechtsprechung des EuGH in den Bereichen institutionelles
Recht, allgemeines Verwaltungsrecht, Grundfreiheiten, Umwelt- und
Gleichstellungsrecht, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2004, S. 555-566.
Es ist moglich, dass die Druckversion — die allein zitierfihig ist — im Verhiltnis zu
diesem Manuskript geringfiigige Modifikationen enthilt.

Der vorliegende Beitrag will — im Anschluss an die vorherigen Berichte in der NVwZ (NVwZ 1999, 1072 ft.,
NVwZ 2000, 36 ff., NVwZ 2001, 524 ff., NVwZ 2002, 1429 ff.) — einen Uberblick iiber wichtige grundsitzliche
Entscheidungen des EuGH und damit auch die Entwicklungen des Rechts in der Europdischen Union geben. Er
behandelt im Wesentlichen die im Jahr 2002 ergangenen Urteile. Thematisch erfolgt eine Beschrankung auf
institutionelle Aspekte, das ,.europdische Verwaltungsrecht”, die Grundfreiheiten sowie das Umwelt- und
Gleichstellungsrecht. Der Akzent liegt auf der Zusammenfassung der neueren Entwicklungen und ggf. einer
kurzen Kommentierung, wahrend auf bibliographische Hinweise weitgehend verzichtet wird. Auch erfolgt
(selbstverstindlich) angesichts der groBen Zahl der in den genannten Bereichen erlassenen Urteile eine gewisse
Auswahl, und auf zahlreiche Urteile kann nur in den Anmerkungen hingewiesen werden.

I.  Institutionen, Rechtsordnung' und Rechtsschutz

1. Rechtsschutz

a) Zuléssigkeit von Klagen Einzelner nach Art. 230 IV EGV

In zwei inhaltlich voneinander abweichenden Urteilen &duBerten sich das EuG und der EuGH
zur Frage der Auslegung des Kriteriums der individuellen Betroffenheit in Art. 230 IV EGV,

das neben demjenigen der unmittelbaren Betroffenheit fiir die Zuléssigkeit einer

Nichtigkeitsklage von Individuen entscheidend ist.

Die Autorin ist Professorin fiir Europarecht, Volkerrecht und o6ffentliches Recht an der Universitét
Freiburg i.Ue. und geschiftsfiihrende Direktorin des Instituts fiir Europarecht an der Universitét
Freiburg i.Ue. Herrn Rechtsassessor Robert Mosters sei herzlich fiir die kritische Durchsicht des
Manuskripts gedankt.

: S. im Ubrigen noch EuGH, Rs. C-314/99 (Niederlande/Kommission), Urteil vom 18.6.2002, in dem der
EuGH zur Reichweite der delegierten Rechtssetzungsbefugnisse der Kommission Stellung nahm.
Konkret ging es um Art. 2a RL 76/769 iiber Beschrinkungen des Inverkehrbringens und der
Verwendung gewisser gefahrlicher Stoffe und Zubereitungen (ABIL. 1976 L 262, 201), wonach die
Kommission die zur Anpassung des Anhangs an den technischen Fortschritt erforderlichen Anderungen
erlassen kann. Der Gerichtshof betonte hier, dass eine solche Befugnis von vornherein nur den Erlass
solcher Regelungen decken konne, die tatsdchlich auf hinreichend verldsslichen (neuen)
wissenschaftlichen Angaben beruhten, was im vorliegenden Fall verneint wurde. S. sodann noch EuGH,
Rs. C-491/01 (British American Tobacco), Urteil vom 10.12.2002, in dem der EuGH im Wesentlichen
die Giltigkeit der RL 2001/37 iber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von
Tabakerzeugnissen feststellt.



In der Rs. T-177/01% plidierte das EuG dafiir, die bisherige schr enge Auslegung des
Kriteriums der individuellen Betroffenheit® in dem Sinn zu erweitern, als es schon ausreichen
soll, dass eine Bestimmung die Rechtsposition der klagenden Person unzweifelhaft und
gegenwirtig beeintriachtigt, indem sie ihre Rechte einschrinkt oder ihr Pflichten auferlegt.
Hingegen seien die Zahl und die Lage anderer Personen, deren Rechtsposition durch die
Bestimmung ebenfalls beeintrachtigt werden kann, keine relevanten Gesichtspunkte. Das
Gericht hatte tber die Klage eines franzosischen Fischereiunternehmens gegen eine
gemeinschaftliche Verordnung® zu befinden, die die MindestgroBe der Schleppnetzmaschen
auf 10 cm festlegt, eine generall-abstrakte Regelung, die nach der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH grundsétzlich keine individuelle Betroffenheit zu begriinden vermag. Das EuG
begriindete seinen Ansatz im Wesentlichen damit, dass nur eine solche erweiternde
Auslegung des Kriteriums der individuellen Betroffenheit einen effektiven Rechtsschutz
Einzelner gegen (rechtswidrige) allgemein geltende Gemeinschaftsvorschriften zu garantieren
vermoge; Art. 234, 235 und 288 IT EGV reichten hierzu gerade nicht aus’,

Die durch dieses Urteil des Gerichts ausgeloste Hoffnung — etwa in dem Sinn "und sie bewegt
sich doch"® — wurde aber erheblich geddmpft durch das Urteil des EuGH in der Rs. C-50/00
P’, in dem der Gerichtshof in einer vergleichbaren prozessualen Situation® ausdriicklich an
seiner bisherigen engen Auslegung des Begriffs der individuellen Betroffenheit festhélt. Der
EuGH begriindete die Aufrechterhaltung seiner Rechtsprechung im Wesentlichen einerseits
mit den bekannten Argumenten, dass der Vertrag ein vollstindiges System von
Rechtsbehelfen geschaffen habe und Einzelne im Rahmen der in Art. 234, 235 und 288 II
EGV  vorgesehenen Verfahren effektiven Rechtsschutz  gegen  rechtswidriges

Gemeinschaftshandeln erlangen konnten; andererseits verweist er darauf, dass eine

2 EuG, Rs. T-177/01 (Jégo-Quéré/Kommission), Urteil vom 3.5.2002, EuZW 2002, 412.

Nach stdndiger Rechtsprechung ist eine individuelle Betroffenheit nur dann zu bejahen, wenn eine
Person wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, sie aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umstidnde beriihrt ist, so dass der beanstandete Rechtsakt sie in dhnlicher
Weise individualisiert wie den Adressaten einer Entscheidung. Dies wird im Wesentlichen nur dann
angenommen, wenn die durch eine Verordnung oder durch eine an eine andere Person gerichtete
Entscheidung betroffenen Personen auch fiir die Zukunft abschlieBend bestimmt werden konnen, was
immer dann nicht der Fall ist, wenn der Klager (nur) durch die Zugehorigkeit zu einer Gruppe betroffen
wird. Vgl. ausfiihrlich mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung Epiney, in:
Beutler/Bieber/Pipkorn/Streil, Die Europaische Union, 5. Aufl., 2001, Rdnr. 559 ff.

4 Es ging um die VO 1162/2001 der Kommission (ABIL 2001 L 159, 4), die u.a. die Art und Weise des
Seehechtfanges regelt zum Schutz junger Seehechte und damit des Seehechtbestands als solchen
MindestmaschengroBen vorschreibt.

Insbesondere setze die Anwendung des Vorabentscheidungsverfahrens nach des Art. 234 EGV voraus,
dass der Kldger gegen die gemeinschaftsrechtliche Verordnung verstoBlen miisse, um sich sodann in
einem darauf folgenden Gerichtsverfahren auf die Rechtswidrigkeit der gemeinschaftlichen Verordnung
berufen zu konnen. Dies sei aber kein effektiver Rechtsbehelf, da damit dem Einzelnen zugemutet
werde, gegen das Gesetz zu verstoBen, um gerichtlichen Zugang zu erhalten. Interessant ist hier, dass
sich das EuG auf die Schlussantrige von GA Jacobs in der Rs. C-50/00 P (s. sogleich im Text) vom
21.3.2002 beruft, wie auch noch an anderen Stellen des Urteils.

6 So der Kommentar von Thomas Liibbig, Anmerkung, EuZW 2002, 415.

! EuGH, Rs. C-50/00 P (Union de Pequenos Agricultures/Rat), Urteil vom 25.7.2002, EuZW 2002, 529.
Es ging konkret um die Klage gegen eine Verordnung, durch die Beihilfen fiir Olivendl erzeugende
Kleinbauern abgeschafft wurden.



weitergehende Auslegung des Begriffs der individuellen Betroffenheit eine Modifikation des
Vertrages bedinge, sei doch das Erfordernis der individuellen Betroffenheit ausdriicklich im
Vertrag festgeschrieben. Zumindest das zuletzt genannte Argument vermag kaum zu
iiberzeugen, denn in concreto geht es ja nicht um die Aullerachtlassung der Voraussetzung der
individuellen Betroffenheit, sondern um die Frage der Auslegung dieses Kriteriums, und der
Wortlaut von Vertragsbestimmungen ist ja im Ubrigen auch sonst nicht zwingend leitend fiir
ihre Auslegung durch den EuGH. Aber auch in Bezug auf die Vollstindigkeit des
Rechtsschutzsystems des Vertrages und die anderweitigen Rechtsschutzmoglichkeiten
beschriankt sich der Gerichtshof im Wesentlichen auf Behauptungen, wihrend man eine
nihere Auseinandersetzung mit dem Kernproblem, ob und inwieweit unter Zugrundelegung
der traditionellen engen Auslegung des Kriteriums der individuellen Betroffenheit tatsdchlich
ein effektiver Rechtsschutz gewihrt wird, vermisst. Im Ergebnis erscheint der Ansatz des
EuGH auch nicht iiberzeugend, insbesondere, wenn man an die bei Zgrundelegung der
Auslegung des Gerichtshofs bestehenden Rechtsschutzliicken denkt: Schadensersatz kann
man einmal nur dann erlangen, wenn ein Schaden und die entsprechende Kausalitit
nachgewiesen wird; zum anderen ist bei normativem Unrecht eine qualifizierte Verletzung
des Gemeinschaftsrechts notwendig, so dass jedenfalls fiir die nicht qualifizierte Verletzung
eine Rechtsschutzliicke besteht, ganz abgesehen von der Unsicherheit, ob eine bestimmte
Verletzung wirklich als qualifiziert angesehen wird. Art. 234 EGV ist — neben dem mit
diesem Verfahren verbundenen Liangen, die auch nicht gerade zur Rechtssicherheit beitragen
— schon deshalb nicht ausreichend, weil es bei zahlreichen Konstellationen an einem
angreifbaren nationalen Rechtsakt fehlt, so dass zumindest teilweise ein effektiver
Rechtsschutz nur unter der Voraussetzung eines vorherigen Rechtsbruches erlangt werden
kann, was den Rechtsunterworfenen, wie das EuG in dem bereits zitierten Urteil in der Rs. T-
177/01 ausgefiihrt hat, kaum zuzumuten ist.

Vor diesem Hintergrund diirfte im Augenblick wenig Hoffnung auf eine Anderung der
Rechtsprechung bestehen; es ist zu erwarten, dass das Rechtsmittelurteil in der Rs. C-263/02
P (das Rechtsmittel zur Rs. T-177/01) auf der Linie des zitierten Urteils des Gerichtshofs
liegen wird. Diese Situation ist zu bedauern, insbesondere auch angesichts des Umstandes,
dass die vom EuG in der Rs. T-177/01 und von GA Jacobs in der Rs. C-55/00 P
vorgeschlagenen Kriterien durchaus praktikabel und sachgerecht erscheinen. Insbesondere
diirfte das Erfordernis, dass aufgrund personlicher Umstande (der Kldger muss also wirklich
selbst betroffen sein) erhebliche nachteilige Auswirkungen auf die eigenen Interessen zu
vergegenwartigen sind, nicht zu der vielgescholtenen und befiirchteten Popularklage fiihren.
Jedenfalls erscheint es verfehlt, aufgrund einer insgesamt eher diffusen Angst vor
"Popularklagen" und einer "Prozessflut" die Effektivitit des Rechtsschutzsystems in Frage zu
stellen. Immerhin bleibt noch eine kleine Hoffnung: In der Rs. C-50/00 P war die Frage der
Auslegung des Begriffs der individuellen Betroffenheit jedenfalls nicht allein

ausschlaggebend fiir die Unzuldssigkeit der Klage, weil in der Sache beantragt wurde, den



Weg nach Art. 230 IV EGV fiir Einzelne immer schon dann zu 6ffnen, wenn auf nationaler
Ebene kein effektives Verfahren zur Verfiigung steht, was der EuGH als nicht ausreichend
ansah, sei es doch Aufgabe und Pflicht der Mitgliedstaaten, fiir einen solchen effektiven

Rechtsschutz zu sorgen. Insoweit vermag man dem EuGH sicherlich zuzustimmen.
b) Vorabentscheidungsverfahren (Art. 234 EGV)

In der Rs. C-99/00° ging es um die Reichweite der Vorlagepflicht nach Art. 234 III EGV bzw.
um die Frage, unter welchen Voraussetzungen davon ausgegangen werden kann, dass gegen
Entscheidungen eines Gerichts noch Rechtsmittel eingelegt werden konnen: In Schweden sind
Rechtsmittel an das oberste Gericht nur dann zulédssig, wenn sie von diesem zugelassen
werden, so dass die Frage aufgeworfen wird, ob diese Moglichkeit ein Rechtsmittel im Sinne
des Art. 234 III EGV darstellt mit der Folge, dass erst das oberste Gericht der Vorlagepflicht
nach Art. 234 III EGV unterliegt. Der EuGH bejahte diese Frage unter Verweis auf die
grundsitzliche Mdglichkeit der Rechtsmitteleinlegung, die eben dazu fiihre, dass Zweifel
hinsichtlich der Auslegung des anwendbaren Rechts zu einer (letztinstanzlichen) Uberpriifung
durch das oberste Gericht fithren konnten. Sodann stellt der EuGH klar, dass das oberste
Gericht jedenfalls im Rahmen des Zulassungsverfahrens ggf. dem EuGH eine
Vorabentscheidungsfrage vorzulegen habe. Soll dieser Vorlageverpflichtung ein Sinn
zukommen, so diirfte sich aus den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben auf der Grundlage des
Ansatzes des EuGH immer dann eine Verpflichtung zur Klagezulassung ergeben, wenn diese
zur korrekten Anwendung des Gemeinschaftsrechts erforderlich ist. Insofern sind also
gemeinschaftsrechtliche Aspekte zwingend bei der Entscheidung iiber die Zulassung des
Rechtsmittels zu berticksichtigen.

Nur ein Gericht im Sinne des Art. 234 EGV ist vorlageberechtigt. In zwei Urteilen hatte der EuGH Gelegenheit,
diesen Begriff weiter zu prézisieren: Nimmt ein Gericht nicht Tatigkeiten der Rechtsprechung, sondern
Verwaltungskompetenzen wabhr, so sei es in Bezug auf sich im Rahmen dieser Aktivitdt stellenden Rechtsfragen
nicht vorlageberechtigt, liege doch kein Rechtsstreit vor'’. In der Rs. C-516/99"" stellte der EuGH klar, dass das
fiir die Qualifikation eines Gremiums als Gericht im Sinne des Art. 234 EGV jedenfalls notwendige Kriterium
der Unabhéngigkeit dann nicht gegeben sein konne, wenn eine institutionelle Verbindung zwischen der
Dienststelle, die die angegriffene Entscheidung erlassen hat, und dem "Gericht" bestehe, es sei denn, eine
funktionale Trennung sei durch die nationale Rechtsordnung gewéhrleistet. Weder eine institutionelle noch eine
funktionale Trennung bestehe jedoch im Verhidltnis zwischen der Steuerverwaltung und den sog.

Berufungssenaten in Osterreich, da hier eine weitgehende, insbesondere auch personelle Verflechtung
festzustellen sei.

c) Klagen im Zusammenhang mit dem Verhalten des Biirgerbeauftragten
’ EuGH, Rs. C-99/00 (Lyckeskog), Urteil vom 4.6.2002, EuZW 2002, 476.
10 EuGH, Rs. C-447/00 (Holto Ltd.), Urteil vom 22.1.2002.

1 EuGH, Rs. C-516/99 (Walter Schmid), Urteil vom 30.5.2002.



In der Rs. T-209/00'* hatte sich das Gericht zu einer Schadensersatzklage nach Art. 235
i.V.m. Art. 288 II EGV zu é&uBlern, die wegen des Verhaltens des europiischen
Biirgerbeauftragten (vgl. Art. 195 I EGV) erhoben worden war. Problematisch war hier in
erster Linie die Zuléssigkeit der Klage, da die Gemeinschaft — nur diese kann gemal3 Art. 235
1.V.m. Art. 288 I EGV fiir Schdden haften — nur fiir das Verhalten ihrer "Organe" (sowie der
Bediensteten) haftet, der europdische Biirgerbeauftragte aber sicherlich kein "typisches"
Organ darstellt. Das EuG erachtete die Klage gleichwohl als zuldssig, da der Begriff "Organ"
in Anbetracht des durch den Vertrag geschaffenen Systems der auBervertraglichen Haftung
alle Einrichtungen der Gemeinschaft erfasse, die durch den Vertrag geschaffen wurden und
zur Verwirklichung der Ziele der Gemeinschaft beitragen, so dass die von diesen
Einrichtungen in Ausiibung ihrer Befugnisse getétigten Handlungen der Gemeinschaft
zuzurechnen seien'’. Angesichts der Regelung in Art. 195 I EGV und des Umstandes, dass
das Recht der Biirger, sich an den Biirgerbeauftragten zu wenden, eines der grundlegenden
Elemente der Unionsbiirgerschaft sei, liegen diese Voraussetzungen nach Ansicht des EuG im
Falle des Biirgerbeauftragten vor. Unerheblich sei es im Weiteren, dass die
Schadensersatzklage wegen des Unterlassens einer von vornherein nicht rechtsverbindlichen
Handlung erhoben worden sei, stelle diese Klageform doch einen selbstindigen Rechtsbehelf
dar, der nicht an den zwingenden Charakter der getdtigten oder unterlassenen Handlung
ankniipfe. SchlieBlich dndere auch der dem Biirgerbeauftragten bei der Wahrnehmung seiner
Aufgaben grundsitzlich eingerdumte Gestaltungsspielraum nichts an der Zuldssigkeit der
Klage. In der Sache jedoch erachtete es das Gericht nicht als erwiesen an, dass der
Biirgerbeauftragte bei der Behandlung des konkreten Falles — es ging um die Beschwerde
eines Biirgers, der mit der Verwaltung seines Dossiers durch die Kommission im Rahmen
eines Auswahlverfahrens zum europédischen Beamten unzufrieden war — seine sich aus dem
Vertrag und dem einschligigen Beschluss 94/262'* ergebenden Rechtspflichten verletzt hat.
Dabei zieht das EuG den Gestaltungsspielraum des Biirgerbeauftragten hier sehr weit und
nimmt insbesondere offenbar an, dass immer dann, wenn es keine ausdriickliche Bestimmung
gibt, die den Biirgerbeauftragten verpflichtet, in der einen oder anderen Weise zu handeln,
keine Rechtswidrigkeit festgestellt werden konne. Im Ubrigen wurden auch diverse vom

Kliger geltend gemachte formelle Méngel als unbegriindet zuriickgewiesen'”. Insgesamt legt

2 EuG, Rs. T-209/00, Urteil vom 10.4.2002.

1 Diese Uberlegung diirfte jedenfalls auch auf "Nebenorgane" (wie insbesondere den Wirtschafts- und
Sozialausschuss, den Ausschuss der Regionen und die Européische Investitionsbank), nicht jedoch auf
die durch die Gemeinschaft geschaffenen selbstindigen juristischen Personen (z.B. Agenturen oder
gewisse Amter) iibertragen werden kénnen. Bei letzteren handelt es sich einmal nicht um "durch den
Vertrag" geschaffene Einrichtungen und zum anderen kommt ihnen selbst eine eigene
Rechtspersonlichkeit zu, so dass sie grundsitzlich nach ihren Griindungsrechtsakten haften. Allerdings
diirfte die Gemeinschaft subsididr haften, da sie sich durch die Griindung selbsténdiger Einheiten nicht
den gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen entziehen darf. Vgl. zum Problemkreis Uerpmann, AGR
2000, 51 ff.

Beschluss 94/262 tiber die Regelungen und allgemeinen Bedingungen fiir die Ausiibung der Aufgaben
des Biirgerbeauftragten, ABI. 1994 L 133, 15.

Hinzuweisen ist sodann auf den Bemerkung des Gerichts, dass der Biirgerbeauftragte nach dem EG-
Vertrag und dem Beschluss 94/262 nicht nur verpflichtet sei, nach Moglichkeit eine Losung zu suchen,
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das Gericht damit bei der Zuldssigkeit solcher Schadensersatzklagen zwar einen weiten
Mafstab an, wihrend jedoch die Erfolgsaussichten angesichts des sehr weit gefassten
Gestaltungsspielraums in aller Regel sehr gering sein diirften, so dass eine solche Klage nur in
den Fillen einer offensichtlichen und eindeutigen Missachtung ausdriicklich normierter

Pflichten begriindet sein wird.
2. Aufsenbeziehungen

Grundlegende Fragen der Abgrenzung der AuBenkompetenzen von Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten wurden in den Rs. C-466-469/98 u.a.'® aufgeworfen. Der EuGH kommt in
einem sehr differenzierten Urteil zu dem Ergebnis, dass die verklagten Mitgliedstaaten durch
den Abschluss bilateraler Luftverkehrsabkommen mit den USA gegen Art. 10 EGV i.V.m.
VO 2409/92'" und 2299/89'® verstoBien haben, da die Abkommen spezifische Bestimmungen
iiber die Flugpreise, die amerikanische Luftfahrtgesellschaften im innergemeinschaftlichen
Verkehr anwenden diirfen, enthalten, Fragen, die bereits im internen Bereich durch die
einschldgigen sekundérrechtlichen Bestimmungen geregelt seien. Weiterhin stiinden die in
den Abkommen vorgesehenen computergestiitzten Buchungssysteme nicht mit den Vorgaben
des Gemeinschaftsrechts in Einklang. Im Ubrigen verstoBe die Nationalititenklausel der
Vertrage gegen Art. 43 EGV. Interessant an den Erwigungen des EuGH ist insbesondere,
dass er nicht davon ausgeht, dass die Mitgliedstaaten grundsitzlich nicht zum Abschluss
solcher Vertrige zustdndig seien, so dass das Vorgehen der Mitgliedstaaten nicht schon
deshalb als gemeinschaftsrechtswidrig anzusehen sei, weil sie keine Kompetenz zum
Abschluss derartiger Vertrige mehr besdBen. Vielmehr hinge die AusschlieBlichkeit der
Gemeinschaftskompetenz von Inhalt und Reichweite bereits gefasster gemeinschaftsinterner
Beschliisse ab; nur in den Bereichen, in denen es bereits interne sekundérrechtliche
Regelungen gibt, verliere der Mitgliedstaat das Recht zum Abschluss von Vertragen mit
Drittstaaten. Damit hat der EuGH seine Rechtsprechung zur Reichweite der impliziten
AuBenkompetenzen der Gemeinschaft und ihren Implikationen fiir die (fortbestehenden)
Vertragsschlussbefugnisse der Mitgliedstaaten weiter prazisiert, so dass ihr derzeitiger Stand
wie folgt zusammen gefasst werden kann: AusschlieBlicher Charakter kommt impliziten
AuBenkompetenzen nur unter der Voraussetzung zu, dass die Gemeinschaft im
Innenverhiltnis bereits erschopfend von ihren Kompetenzen Gebrauch gemacht hat, wiahrend
es sich ansonsten — es sei denn, die entsprechenden internen Aufgaben konnten sinnvoll nur

im AuBlenverhéltnis und damit unter Einbeziehung von Drittstaaten wahrgenommen werden —

die dem konkreten Interesse des betroffenen Biirgers entspricht, sondern auch die Aufgabe habe,
Missstinde im allgemeinen Interesse festzustellen und zu beseitigen.

16 EuGH, Rs. C-466-469/98, C-471, 472/98, C-475, 476/98 (Kommission/Danemark u.a.), Urteil vom
5.11.2002; s. auch die sehr instruktiven Schlussantrage von GA Tizzano vom 31.1.2002.

17 VO 2409/92 tiber Flugpreise und Luftfrachtraten, ABL. 1992 L 240, 15.

8 VO 2299/89 ber einen Verhaltenskodex im Zusammenhang mit computergesteuerten

Buchungssystemen, ABIL. 1989 L 220.



um konkurrierende Kompetenzen handelt, so dass die Gemeinschaft mit den Mitgliedstaaten
im AuBenverhiltnis zusammenwirken muss. Im Ubrigen ist es den Mitgliedstaaten allgemein
verwehrt, durch auBlenpolitische Aktivitdten gegebenenfalls bestehende Gemeinschaftsnormen
zu beeintrachtigen. Ansonsten steht es den Mitgliedstaaten aber in den von der Gemeinschaft
weder im Innen- noch im AuBenverhidltnis (abschlieBend) geregelten Bereichen frei,
volkerrechtliche Vertrige abzuschlieBen, dies immer unter der Voraussetzung der Beachtung
der sich aus Art. 10 EGV 1.V.m. ggf. einschldgigem Sekundirrecht ergebenden
Verpflichtungen. M.a.W.: Bis die Gemeinschaft Vertridge abschlieft oder die Materie im
Innern erschopfend geregelt hat, verbleibt den Mitgliedstaaten die AuBensouverinitit und
damit die Kompetenz zum Abschluss von Vertrdgen mit Drittstaaten. Thnen obliegt es aber,
die Gemeinschaftsinteressen wahrzunehmen, ndmlich ggf. gemeinsam vorzugehen und im
Rahmen der véolkerrechtlichen Ubereinkommen keine Verpflichtungen einzugehen, die die
Gemeinschaft bei der Ausfliihrung der ihr iibertragenen Aufgaben hindern bzw. die das
Gemeinschaftsrecht beeintrichtigen'® kénnten.

In der Rs. C-13/00* ging es um die Pflicht der Mitgliedstaaten aus Art. 5 des Protokolls 28
zum EWR-Abkommen, der vorsieht, dass die Vertragsstaaten des EWR-Abkommens der
Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst beitreten miissen. Der
EuGH betonte hier, dass diese Verpflichtung in den "Rahmen der Gemeinschaft" falle, da sie
in einem gemischten Abkommen figuriere und einen weitgehend vom EG-Vertrag erfassten
Bereich betreffe. Damit geht der Gerichtshof also offenbar davon aus, dass den
Mitgliedstaaten nur fiir diejenigen Verpflichtungen eines gemischten Vertrages auch eine
gemeinschaftsrechtliche Erfiillungspflicht obliegt, die durch den Anwendungsbereich des
Vertrages gedeckt sind. Die Formulierungen des EuGH bleiben aber teilweise unklar: So wird
insbesondere nicht deutlich, ob damit diese "gemeinschaftsrechtlichen Erfiillungspflichten"
eines gemischten Vertrages immer nur dann zum Zuge kommen, wenn es um in der
Kompetenz der Gemeinschaft liegende Bereiche geht oder ob es ausreicht, dass die jeweiligen
vertraglichen Verpflichtungen eben in den Anwendungsbereich des Vertrages fallen. Die
Formulierungen des EuGH diirften eher fiir die zweite Variante sprechen, nimmt er doch
gerade nicht auf die Auflenkompetenzen der Gemeinschaft, sondern auf den
"Anwendungsbereich" des EG-Vertrages bzw. den Umstand, dass eine Materie "in den
Rahmen der Gemeinschaft fallt", Bezug. Dieser Ansatz hat jedenfalls den praktischen Vorteil,
dass fiir die Frage, ob es sich um eine gemeinschaftsrechtliche Erfiillungspflicht handelt oder
nicht, auf die ja teilweise sehr schwierige Kompetenzabgrenzung verzichtet werden kann. Das
Urteil wirft allerdings auch die Frage auf, ob damit nicht die Kompetenzverteilung zwischen

Gemeinschaft und Mitgliedstaaten insofern unterlaufen werden kann, als die Folgen einer

19 Wobei eine Beeintriachtigung schon dann vorliegen diirfte, wenn die Vertrige mit den Drittstaaten

bereits vom Gemeinschaftsrecht geregelte Materien betreffen, unabhingig von der Frage der materiellen
Vereinbarkeit. Bei der Frage der Beeintrdchtigung sind aber auch mogliche zukiinftige
Rechtsentwicklungen zu beriicksichtigen. Vgl. ausfiihrlich hierzu GA Tizzano in seinen Schlussantrigen
zu den Rs. C-466-469/98, C-471, 472/98, C-475, 476/98 vom 31.1.2002, Rdnr. 67 ff.

%0 EuGH, Rs. C-13/00, Urteil vom 19.3.2002.



"gemeinschaftsrechtlichen Erfiillungspflicht" (MaBgeblichkeit der besonderen Charakteristika
des Gemeinschaftsrechts, wie insbesondere der Vorrang) auch in den Bereichen zur Geltung

kommen konnen, in denen der Gemeinschaft an sich keine AuBBenkompetenz zukommt.

3. Zugang zu Dokumenten auf EU-Ebene

Im Hinblick auf den Zugang zu bei der Kommission vorhandenen Dokumenten stellte das Gericht erster Instanz
in der Rs. T-311/00*' klar, dass die Kommission einen Antrag auf Zugang mit der Begriindung ablehnen kénne,
das Dokument existiere nicht. Allerdings konne die dadurch begriindete einfache Vermutung der Richtigkeit
einer solchen Aussage durch den Klédger in jeder Weise aufgrund stichhaltiger Indizien widerlegt werden. Dieser
Grundsatz — der zwar im Zusammenhang mit dem Beschluss 94/90* entwickelt worden ist, aber sicherlich auch
auf die Rechtslage unter der neuen Verordnung 1049/2001% iibertragen werden kann — bedeutet letztlich eine
Art erleichterte Beweislast fiir den Kliger: Dieser muss (nur, aber immerhin) Indizien vorbringen, dass das von
ithm zur Einsicht verlangte Dokument auch tatsichlich existiert. Gelingt ihm dies, obliegt es dem Organ
darzulegen, dass sich das Dokument ggf. doch nicht in seinem Besitz befindet.

Im Hinblick auf die Tragweite der Ausnahmetatbestidnde fiir die Gewidhrung eines Zugangs fiihrte das EuG in
der Rs. T-211/00* seine bisherige Rechtsprechung insofern fort, als es betont, dass es bei den "zwingenden
Ausnahmen"® nicht ausreiche, dass diese moglicherweise betroffen sein koénnten; vielmehr miisse die
tatsdchliche Gefdhrdung des jeweiligen Interesses dargelegt werden. Daher reiche es etwa fiir die Bejahung des
Ausschlussgrundes der "Beeintrichtigung der Beziehungen der Union zu Drittlindern"® nicht aus, wenn in
einem Dokument negative Aussagen iiber die politische Lage oder den Menschenrechtsschutz figurieren;
vielmehr sei eine genaue Analyse des Dokuments in Bezug auf Inhalt und Kontext notwendig, um die
tatsdchliche Gefahrdung des geltend gemachten o6ffentlichen Interesses zu begriinden. Bei der Priifung im
konkreten Fall verneinte das EuG das Vorliegen dieser Voraussetzungen. Dieser Ansatz des EuG diirfte des
Ausnahmecharakters der Ausschlussgriinde insofern zwingend sein, als ansonsten allein die Behauptung der
Beeintrichtigung der Beziehungen der Union zu Drittlindern fiir die Verweigerung des Zugangs ausreichen
wiirde.

1I. wEuropiisches Verwaltungsrecht*

Die Rs. C-253/00”7 betraf zwar eine Zivilklage, konnte aber auch fiir die Reichweite der
Verpflichtung der Mitgliedstaaten, Einzelnen verwaltungsgerichtliche Klagebefugnisse
einzurdumen von Bedeutung sein. Der EuGH hielt hier fest, dass ein wirtschaftlich Tétiger
verlangen konnen muss, dass ein Mitbewerber die in der Gemeinschaft als verbindlich
geltenden Bestimmungen®™ einhilt, dies im Hinblick auf die Sicherstellung der effektiven
Wirksamkeit dieser Vorgaben und ihrer Durchsetzung. Derartige Klagen bei nationalen
Gerichten seien im besonderen Mal} geeignet, wesentlich dazu beizutragen, den fairen Handel
und die Markttransparenz innerhalb der Gemeinschaft zu férdern. Damit setzt der EuGH seine

Linie, wonach der Einzelne durch die Wahrnehmung seiner Rechte auch die Einhaltung des

2 EuG, Rs. T-311/00 (British American Tobacco/Kommission), Urteil vom 25.2.2002.

2 ABL. 1994 L 46, 58.

3 Verordnung 1049/2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des Europiischen
Parlaments, des Rates und der Kommission, ABIL. L vom 31.5.2001, 43. Vgl. zu dieser Verordnung die
Kommentierung m.w.N. bei Epiney, in: Fluck/Theuer, Umweltinformationsrecht, im Erscheinen.

# EuG, Rs. T-211/00 (Kuijer), Urteil vom 7.2.2002.

» Also bei denjenigen, bei deren Vorliegen der Zugangsanspruch abzulehnen ist, also grundsétzlich keine
konkrete Interessenabwégung vorgenommen wird.

26 Dieser Ausschlussgrund ist in der Sache auch in Art. 4 VO 1049/2001 enthalten.

7 EuGH, Rs. C-253/00 (Munoz/Frumar Itd u.a.), Urteil vom 17.9.2002.

2 Im konkreten Fall ging es um die Einhaltung von Qualitdtsnormen fiir Tafeltrauben, die in einer
Verordnung nieder gelegt sind.



Gemeinschaftsrechts fordert, weiter fort, ja er diirfte in diesem Urteil die Bedeutung der
effektiven Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts noch verstirken. Diese Uberlegungen lassen
sich aber auch auf die Anforderungen an die Umsetzung gemeinschaftlicher Richtlinien durch
die Mitgliedstaaten und auf verwaltungsgerichtliche Klagen iibertragen, so dass dieses Urteil
einen weiteren Beleg dafiir darstellt, dass der EuGH bei der Frage, ob und inwieweit die
Mitgliedstaaten Einzelnen im Falle der Verletzung gemeinschaftsrechtlich begriindeter
Vorgaben Klagerechte einrdumen miissen, von einem cher weiten Verstindnis des hierfiir
erforderlichen "Interesses" der betroffenen Personen ausgeht”. Bemerkenswert ist jedoch die
Knappheit des Urteils, die insbesondere auch keine Schliisse auf die moglichen Umrisse und
Voraussetzungen solcher gemeinschaftsrechtlich zu begriindender Klagerechte Einzelner

zuléasst.
I11. Grundfreiheiten

Bevor auf die Rechtsprechung zu den einzelnen Grundfreiheiten eingegangen wird, ist auf
zwei die Art. 12 und 18 EGV betreffende Urteile hinzuweisen®”.

Die Rs. C-224/98' betrifft die Frage der Reichweite des Anwendungsbereichs des Vertrages
vor dem Hintergrund der sich aus der Unionsbiirgerschaft ergebenden (Freiziigigkeits-)
Rechte und ist daher im Zusammenhang mit der bisherigen diesbeziiglichen Rechtsprechung’
zu sehen. In dem Urteil ging es um eine belgische Regelung, wonach Studienabgingern nach
Abschluss ihres Studiums nur u.a. unter der Voraussetzung ein sog. Uberbriickungsgeld — das
die Zeit bis zum Antritt einer ersten Stellen "iiberbriicken" soll — gewéhrt wird, wenn sie ihre
hoéhere Schulbildung in Belgien abgeschlossen haben, was bei der Kldgerin, einer belgischen
Staatsangehorigen, die in Frankreich ein Baccalauréat erworben hatte, aber in Belgien
studierte, nicht der Fall war. Art. 39 EGV sowie die VO 1612/68 konnten in diesem Fall nicht
zur Anwendung kommen, da die Kldgerin (noch) keinen Zugang zum Arbeitsmarkt hatte.
Nach Ansicht des EuGH sind aber die Bestimmungen {iber die Unionsbiirgerschaft auf den
vorliegenden Sachverhalt anwendbar, obwohl das Baccalauréat vor deren Inkrafttreten
erworben worden war, da es um die Frage einer aktuellen Diskriminierung gehe, woran auch
der Umstand nichts #ndere, dass die relevanten Sachverhalte vor ihrem Inkrafttreten
entstanden seien. Kernproblem des Falles war die Frage der Eroffnung des

Anwendungsbereichs des Vertrages im Rahmen der Anwendung des Art. 12 EGV*: Der

» Vgl. umfassend zum Problemkreis Astrid Epiney/Kaspar Sollberger, Zugang zu Gerichten und

gerichtliche Kontrolle im Umweltrecht. Rechtsvergliech, volker- und europarechtliche Vorgaben und
Perspektiven fur das deutsche Recht, 2002, 333 ff.; Astrid Epiney, Primar- und Sekundarrechtsschutz im
Offentlichen Recht, VVDStRL 61 (2003), 362 (386 ff.).

30 S. dariiber hinaus in Bezug auf Art. 12 EGV noch EuGH, Rs. C-360/00 (Hessen/Ricordi), Urteil vom
6.6.2002, EuZW 2002, 690 (Urheberrecht).

i EuGH, Rs. C-224/98 (d'Hoop/Office national de 'emploi), EuZW 2002, 635.

32 EuGH, Rechts. C-184/99 (Grzelczyk), EuZW 2002, 52; EuGH, Rechts. C-85/96 (Martinez Sala), EuZW
1998, 372.

3 Wobei darauf hinzuweisen ist, dass der EuGH nicht ausdriicklich auf Art. 12 EGV verweist, sondern

jeweils nur Art. 18 EGV erwidhnt. Die Formulierungen und die Verweise auf frithere Urteile legen aber
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EuGH bejahte dessen Betroffenheit mit der Begriindung, der Unionsbiirgerstatus solle der

grundlegende Status der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten sein, die grundsétzlich

Anspruch auf gleiche rechtliche Behandlung unabhéngig von ihrer Staatsangehorigkeit haben

sollten. In den Geltungsbereich des Vertrages fielen insbesondere Situationen, in denen es um

die Ausiibung der im EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten, namentlich der in Art. 18

EGV garantierten Freizligigkeit gehe, die den Betroffenen das Recht einrdumt, sich im

Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten. Weiterhin habe ein

Unionsbiirger in allen Mitgliedstaaten Anspruch auf die gleiche rechtliche Behandlung wie

die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaates, so dass es mit dem Recht auf Freiziigigkeit

unvereinbar sei, wenn ein Mitgliedstaat seine eigenen Staatsangehorigen nur deshalb
schlechter behandle, weil sie von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben,
konnte dieses Recht doch ansonsten seine volle Wirkung nicht entfalten. SchlieBlich priifte
der EuGH noch kurz die Rechtfertigung und kam zum Schluss, dass es zwar ein legitimes

Anliegen des Gesetzgebers sein konne sicherzustellen, dass zwischen den Empfangern des

Uberbriickungsgeldes und dem betroffenen ridumlichen Arbeitsmarkt ein hinreichender

tatsdchlicher Zusammenhang nachgewiesen werden kann. Da das gewihlte Kriterium

allerdings zu pauschal formuliert sei und insbesondere flir die tatsichliche und effektive

Verbundenheit des Antragstellers mit dem rdumlichen Arbeitsmarkt nicht zwingend relevant

bzw. reprisentativ sei, geniige die Maflnahme in der vorgesehenen Ausgestaltung nicht den

Anforderungen des Grundsatzes der VerhiltnisméBigkeit. Bemerkenswert an diesem Urteil

sind insbesondere zwei Aspekte:

- Zum einen spricht der EuGH davon, dass Unionsbiirger in allen Mitgliedstaaten einen
Anspruch auf gleiche Behandlung wie die Angehorigen des jeweils anderen
Mitgliedstaates haben, wobei der Zusammenhang dieser Aussage mit der Erwdhnung
des Rechts auf Freiziigigkeit den Schluss nahe legt, dass dieser Grundsatz nur dann
gelten soll, wenn von dem Recht auf Freiziigigkeit — das {ibrigens
bemerkenswerterweise als "Grundfreiheit" bezeichnet wird — Gebrauch gemacht wurde.
Der EuGH stellt dabei in seinem Urteil in einer Formulierung, die an
Beschrankungsverbote der Grundfreiheiten erinnert, darauf ab, dass die jeweilige
Regelung die Wahrnehmung der Freiziigigkeitsrechte behindern konnte. SchlieBen kann
man daraus jedenfalls, dass alle in direktem Zusammenhang mit dem Aufenthalt
stehenden Regelungen — worunter praktisch der gesamte Bereich der sozialen Sicherheit
fallen diirfte — in den Anwendungsbereich des Vertrages fallen sollen. Aber auch
dartiber hinaus diirften fast alle staatlichen Regelungen in irgendeiner Form mit dem
Aufenthalt einer Person in Zusammenhang stehen, so dass der Anwendungsbereich des
Vertrages kaum mehr eingegrenzt erscheint, womit das Kriterium des sachlichen

Anwendungsbereichs des Vertrages in Art. 12 EGV viel von seiner Bedeutung verlieren

den Schluss nahe, dass der EuGH davon ausgeht, dass sich das Diskriminierungsverbot aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit nicht unmittelbar aus Art. 18 EGV, sondern aus Art. 12 EGV i.V.m. Art. 18 EGV
ergibt.
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diirfte. Bezogen auf das Recht der sozialen Sicherheit bedeutet dieser Ansatz, dass bei
der Anspruchsberechtigung sozialer Leistungen grundsitzlich weder materiell noch
formell nach der Staatsangehdrigkeit diskriminiert werden darf, jedenfalls in Bezug auf
Unionsbiirger, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch machen. Aufgeworfen
wird damit die Frage, ob das in den Aufenthaltsrichtlinien an sich vorgesehene
Erfordernis der ausreichenden Existenzgrundlage als Voraussetzung fiir die Ausiibung
der Freiziigigkeit als Unionsbiirger nicht (teilweise) ausgehebelt werden konnte**. Ob
diese Rechtsprechung aber wirklich die Systeme der nationalen sozialen Sicherheit in
Frage stellt, so dass eine Art finanzieller Lastenausgleich wegen eines
"Sozialleistungstourismus" notwendig wire, erscheint jedoch eher fraglich; die
Erfahrungen mit der doch sehr geringen Mobilitdt innerhalb der EU sprechen eher
dagegen, womit aber nicht die Notwendigkeit eines Finanzausgleichs insgesamt
abgestritten werden soll. Im Ubrigen stellt sich bei derartigen mitgliedstaatlichen
Regelungen die Frage, ob diese nicht einer Rechtfertigung (und ggf. aus welchen
Griinden) zugénglich sind, worauf der EuGH in seinem Urteil aber bedauerlicherweise
nicht eingeht.

Zum anderen ist zu betonen, dass aus dem Urteil jedenfalls nicht gefolgert werden kann,
der EuGH gehe davon aus, dass Art. 18 i.V.m. Art. 12 EGV ebenso wie die
Grundfreiheiten ein  "Beschrinkungsverbot" darstellt, auch wenn manche
Formulierungen an Beschrinkungsverbote erinnern. Zwar wandte sich in diesem Fall
eine belgische Staatsangehorige gegen ihren "eigenen" Staat; dies dndert aber nichts an
dem diskriminierenden Charakter der Regelung, da in der Regel Inlédnder einen hoheren
belgischen Schulabschluss erlangen. Dass sich dann Inlénder, die sich in der gleichen
Situation wie Auslidnder befinden, auch auf diese Bestimmung berufen kdnnen, bedingt

nicht zwingend die Auslegung des Art. 12 EGV als Beschrinkungsverbot™.

Von Bedeutung ist sodann die Rs. C-413/99°°, in der sich der EuGH — neben einigen Fragen
beziiglich der Auslegung der VO 1612/68°7 — mit der rechtlichen Tragweite des
Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger nach Art. 18 EGV zu befassen hatte. Dabei ging es um

die Frage, ob sich ein Unionsbiirger, der im Aufenthaltsstaat kein Recht auf Aufenthalt als
Wanderarbeitnehmer mehr besitzt, unmittelbar auf Art. 18 EGV berufen kann. Der EuGH

34
35

36

37

Vgl. jeweils Art. 1 der RL 90/364, RL 90/365 und RL 93/96.

So aber offenbar Stephanie Bode, Anmerkung, EuZW 2002, 637 (638 f.), die wohl die Begriffe (und
Konzepte) ,,Inldnderdiskriminierung® und Beschrankungsverbot in unzuldssiger Weise vermischt.
EuGH, Rs. C-413/99 (Baumbast/Secretary of State for the Home Department), Urteil vom 17.9.2002,
EWS 2002, 477.

Von Bedeutung ist hier in erster Linie, dass der EuGH annahm, dass das in Art. 12 VO 1612/68
garantierte Recht der Kinder von Arbeitnehmern, im Aufnahmemitgliedstaat die Schule besuchen zu
diirfen, auch nach dem Wegfall der Arbeitnehmereigenschaft der Eltern weiterbestehe, konne eine
andere Auslegung den Arbeitnehmer doch von der Ausiibung seines Rechts auf Freiziigigkeit abhalten.
Dies gelte unabhédngig davon, ob die Weiterfithrung des Schulbesuchs im Herkunftsstaat moglich oder
zumutbar wére. Daran anschlieBend hidlt der EuGH fest, dass dieses, dem Kind eines
Wanderarbeitnehmers zustehende Recht unabdingbar auch das Recht umfasse, dass sich die die
Personensorge tatsdchlich wahrnehmende Person bei ihm aufhélt, so dass dieser ein Aufenthaltsrecht zu
gewdhren sei.
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bejahte erstmals ausdriicklich die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 18 EGV, dies mit der
Begriindung, dass Art. 18 EGV in klarer und priaziser Weise jedem Unionsbiirger das Recht
auf Freiziigigkeit einrdume. Dabei sei es unerheblich, dass bei der Ausiibung dieses Rechts
die in Art. 18 I EGV erwidhnten Beschrinkungen und Bedingungen zu beachten sind,
unterligen diese doch der gerichtlichen Kontrolle durch den EuGH. Im Ubrigen haben
mitgliedstaatliche MalBnahmen, die das sich aus Art. 18 EGV ergebende Aufenthaltsrecht
beschrinken, dem Grundsatz der VerhdltnisméBigkeit Rechnung zu tragen. Im zu
entscheidenden Fall stellte der EuGH unter Beriicksichtigung verschiedener Umstinde
(langerer Aufenthalt im Aufnahmestaat, ausreichende Existenzmittel, grundsdtzlich voller
Krankenversicherungsschutz in einem anderen Mitgliedstaat) fest, dass es gegen dieses
Erfordernis versto3e, wenn allein der Umstand, dass eine medizinische Notversorgung von
der bestehenden Krankenversicherung nicht gedeckt ist, zur Verneinung des Aufenthaltsrechts
filhre. Mit diesem Urteil diirfte also die unmittelbare Anwendbarkeit des Art. 18 EGV
gesichert sein, was insbesondere bedeutet, dass sich das Aufenthaltsrecht bereits aus Art. 18
EGV und nicht erst aus den Durchfiihrungsbestimmungen ergibt. Ob und inwieweit Art. 18
EGV auch ohne Durchfiihrungsbestimmungen bereits unmittelbar anwendbar wire, musste
der EuGH nicht entscheiden und kann in Bezug auf Art. 18 EGV angesichts des derzeitigen
Standes des Gemeinschaftsrechts offen bleiben, wenn diese Frage auch durchaus von
grundsétzlicher Bedeutung ist. Zwar betont der EuGH, dass sich die Reichweite des
Freiziigigkeitsrechts (auch) nach den Durchfiihrungsbestimmungen bestimmt; allerdings leitet
er offenbar aus dem Primérrecht letztlich eine zusitzliche Bedingung fiir die RechtméaBigkeit
mitgliedstaatlicher MaBlnahmen, die die Freiziigigkeit beschrianken, ab: die Verfolgung eines
berechtigten Interesses und das Erfordernis der VerhiltnismiBigkeit. Damit ist die
Nichterfiillung einer der Voraussetzungen der Aufenthaltsrichtlinien (ausreichende
Existenzmittel und ein vollstindiger Krankenversicherungsschutz) zwar eine notwendige,
nicht aber eine hinreichende Voraussetzung fiir die Verweigerung des Aufenthaltsrechts durch
einen Mitgliedstaat. Letztlich erfolgt auf diese Weise eine Anndherung der Ausgestaltung der
rechtlichen Tragweite des Art. 18 EGV und seiner Priifung an die im Rahmen der

Grundfreiheiten anwendbaren Grundsétze.
1. Freier Warenverkehr

In der Rs. C-390/99°8 ging es um eine nationale Regelung, wonach Unternehmen, die Gerite,
Anlagen, Dekoder oder Systeme fiir die digitale Ubermittlung oder den digitalen Empfang
von Fernsehsignalen iiber Satellit in Verkehr bringen mdchten, sich als Anbieter von Diensten
mit Zugangsberechtigung in ein Register einzutragen und darin die Erzeugnisse anzugeben
haben, die sie in den Verkehr bringen wollen; dieses Verfahren gebriindet letztlich eine

Genehmigungspflicht der fraglichen Tétigkeiten. Der EuGH stellte hier zundchst (kaum

3 EuGH, Rs. C-390/99 (Canal Satélite/Administracion General del Estado), Urteil vom 22.1.2002.
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iiberraschend) fest, dass eine derartige Regelung den freien Waren- und
Dienstleistungsverkehr beschrianke. Interessant ist sodann, dass er die Frage der
Rechtfertigung dieser Beschrankung fiir beide Grundfreiheiten priift, also beide parallel
heranzieht, dies mit der Begriindung, dass sich im Bereich der Telekommunikation nicht
allgemein feststellen lasse, ob der Aspekt des freien Waren- oder derjenige des freien
Dienstleistungsverkehrs im Vordergrund stehe; vielmehr komme es auf die Umstéinde des
Einzelfalles an, so dass die Frage der Rechtfertigung "gleichzeitig im Hinblick auf die beiden"
Art. 28, 49 EGV zu priifen sei. Bei dieser Priifung bejahte der Gerichtshof zunéchst, dass die
Information und der Schutz der Verbraucher berechtigte Griinde des Allgemeininteresses
darstellen, die grundsétzlich Beschrankungen zu rechtfertigen vermdgen. Allerdings sei der
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz zu beachten, wobei der EuGH dessen Anforderungen fiir das
Erfordernis vorheriger Genehmigungen wie folgt préizisiert: Ein System vorheriger
Genehmigungen miisse jedenfalls auf objektiven, nicht diskriminierenden und im Vorfeld
bekannten Kriterien beruhen, so dass dem Ermessen der Behorden bei ihrer (Nicht-) Erteilung
Grenzen gesetzt sind. Vorherige Genehmigungen seien sodann nur dann erforderlich, wenn
nachtrigliche Kontrollen zu spdt kdimen, um deren tatsichliche Wirksamkeit sicherzustellen
und damit das verfolgte Ziel zu erreichen. Kontrollen, die bereits im Wesentlichen im
Rahmen anderer Verfahren vorgenommen worden waren, seien regelmiflig nicht erforderlich.
SchlieBlich sei das Erfordernis einer vorherigen Genehmigung jedenfalls dann nicht mit den
fundamentalen Grundsitzen des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs vereinbar, wenn
sie wegen ihrer Dauer und ihrer (unverhdltnismiBigen) Kosten geeignet sei, die fraglichen
Wirtschaftsteilnehmer von der Weiterbetreibung ihres Vorhabens abzuhalten. Das Urteil ist
vor allem aus zwei Griinden von Bedeutung: Zum einen zieht der EuGH insbesondere in
Bezug auf die Rechtfertigung ausdriicklich Art. 28, 49 EGV parallel heran und verzichtet
damit auf eine Abgrenzung ihres Anwendungsbereichs, so dass das Urteil einen (weiteren)
Schritt auf dem Weg zu einer (weitgehenden) "Konvergenz der Grundfreiheiten" darstellen
diirfte, wenn auch nicht zu verkennen ist, dass mit Art. 28, 49 EGV zwei Freiheiten betroffen
sind, deren Auslegung in der Rechtsprechung schon seit lingerer Zeit parallel verlduft; von
Bedeutung kann die Anndherung aber etwa bei der Frage der Drittwirkung sein. Zum anderen
zieht der EuGH die Grenzen fiir ein vorheriges Genehmigungsverfahren zu Recht eher eng,
wobei insbesondere von Bedeutung ist, dass selbst ein moglicherweise den Anforderungen
der Geeignetheit und Erforderlichkeit entsprechendes Verfahren dann nicht mit Art. 28, 49
EGV vereinbar sein soll, wenn es die Marktteilnehmer an der Ausiibung ihrer Freiheiten
hindert. Damit wird offenbar das Erfordernis der VerhéltnismaBigkeit i.e.S. (Angemessenheit)
—neben den Vorgaben der Geeignetheit und Erforderlichkeit — fruchtbar gemacht.

Von Bedeutung ist sodann die Rs. C-325/00%°, in der es um die Vereinbarkeit der Vergabe des
sog. CMA-Giitezeichens — ein durch die Centrale Marketing-Gesellschaft der deutschen

Agrarwirtschaft mbH (CMA) vergebenes Giitezeichen fiir Erzeugnisse mit bestimmten

9 EuGH, Rs. C-325/00 (Kommission/Deutschland), Urteil vom 5.11.2002.
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Qualititsanforderungen, das mit den Worten "Markenqualitit aus deutschen Landen"
versehen ist — mit Art. 28 EGV ging. Der EuGH stellte zunéchst fest, dass die CMA zwar rein
formell eine privatrechtliche Gesellschaft sei, jedoch im Zuge gesetzlicher Vorgaben errichtet
worden sei, aufgrund gesetzlicher Zuweisung insbesondere den Zweck habe, den Absatz und
die Verwertung von Erzeugnissen der deutschen Agrarwirtschaft zu fordern, die Richtlinien
eines Fonds zu beachten habe, der seinerseits eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts sei, ihre
Tétigkeit nach dem Gesamtinteresse der deutschen Agrarwirtschaft auszurichten habe und
durch Pflichtbeitrige aller Betriebe der betreffenden Wirtschaftszweige finanziert werde. Eine
solche FEinrichtung konne nicht dieselben Freiheiten hinsichtlich der Beachtung der
Grundfreiheiten genieen wie die einzelnen Erzeuger selbst oder freiwillige
Zusammenschliisse derselben. Vielmehr sei sie verpflichtet, die Grundregeln des Vertrages
iber den freien Warenverkehr zu beachten, wenn sie eine allen Betrieben der betreffenden
Wirtschaftszweige zugingliche Regelung einfiihrt, die sich wie eine staatliche Regelung auf
den innergemeinschaftlichen Handel auswirken kann. Insgesamt sei die streitige Regelung
angesichts dieser Umstdnde dem Staat zuzurechnen. Daran anschlieBend stellte der EuGH in
Anwendung der Dassonville-Formel fest, dass die fragliche Regelung zumindest potentiell zu
Beschriankungen des freien Warenverkehrs fiihre, konnten die Verbraucher doch dazu
veranlasst werden, an Stelle importierter Erzeugnisse die mit dem CMA-Zeichen versehenen
Produkte zu kaufen. Eine Rechtfertigung — insbesondere der Schutz geographischer Angaben
— komme nicht in Betracht, da die Vergabe des Kennzeichens allgemein auf das gesamte
deutsche Hoheitsgebiet abstelle.

Das Urteil ist im Ergebnis zu begriilen, diirfte es doch der tatsdchlichen Bedeutung der CMA
durchaus Rechnung tragen. Aus dogmatischer Sicht bleiben aber einige Fragen offen: So sind
die Ausfiihrungen des EuGH in Bezug auf die grundsitzliche Frage, ob die Bindung der CMA
an Art. 28 EGV aufgrund der Zurechnung ihres Verhaltens zum Staat oder aufgrund einer
(beschriankten) Drittwirkung bejaht wird, nicht ganz klar und zumindest zum Teil
widerspriichlich: Denn zunichst betont der EuGH, Privatpersonen, in casu eine
privatrechtliche Gesellschaft, seien unter bestimmten Voraussetzungen den Regeln des freien
Warenverkehrs unterworfen, wobei einerseits offenbar die Ausgestaltung der Gesellschaft,
insbesondere deren Finanzierungsmodalititen sowie der Umstand ihrer Errichtung durch
Gesetz, andererseits die mogliche Beeintrachtigung des Handels durch eine Maflnahme, deren
Wirkungen denen einer "echten" staatlichen Maflnahme gleichkommen, ausschlaggebend sein
sollen. Angesichts dieser Umsténde diirfte die CMA nicht dieselbe Freiheit genieBen wie
(sonstige) Private. Auf der anderen Seite spricht der EuGH aber auch von der "Zurechnung"
des Verhaltens der CMA zum Staat. Daran anschlieBend fragt es sich, ob die erwéhnte
Zurechnung des Verhaltens der CMA zum Staat fiir alle Handlungen solcher Gesellschaften
moglich ist. Fraglich ist aber auch, ob und inwieweit in denjenigen Fillen, in denen eine
"wirkliche" Zurechnung nicht moglich ist, jedoch das Verhalten einer Gesellschaft gleichwohl

angesichts z.B. ihrer monopolartigen Stellung den freien Warenverkehr spiirbar einschrinken
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kann, eine Bindung der Gesellschaft selbst an Art. 28 EGV und damit eine Drittwirkung des
Art. 28 EGV bejaht werden kann. SchlieBlich bleibt offen, ob ein Versto3 gegen Art. 28 EGV
(sei es nun im Anschluss an eine Zurechnung des jeweiligen Verhaltens zum Staat oder an die
Bejahung einer beschrankten Drittwirkung) nur dann in Betracht kommt, wenn die Regelung
— wie der EuGH immerhin betont — den freien Warenverkehr "wie eine staatliche Regelung"
beeintrachtigt. Im Ergebnis spricht — im Sinne eines sinnvollen Ausgleichs zwischen der
Privatautonomie einerseits und dem Anliegen, die Effektivitdit der Beachtung der
Grundfreiheiten zu gewéhrleisten, andererseits — einiges dafiir, auch im Rahmen des Art. 28
EGV bei solchen Konstellationen eine Drittwirkung zu bejahen, bei denen an sich privaten
Gesellschaften die Moglichkeit gegeben ist, in allgemeiner Weise Handelsregelungen zu
erlassen, so dass sich insofern eine dhnliche Betrachtung aufdringt wie bei kollektiven
Regelungen im Rahmen der Personenverkehrsfreiheiten®’. Wenn diese Voraussetzung
gegeben ist, diirfte die Einschldgigkeit des Art. 28 EGV dann aber nicht zusitzlich davon
abhingen, ob damit der Handel "wie durch eine staatliche Regelung" beeintréchtigt werden
kann, denn die Frage der "Adressateneigenschaft" der Grundrechte sollte nicht je nach
Intensitdt der MaBnahme abgestuft werden. Man konnte dieses vom EuGH verwandte
Kriterium allenfalls so verstehen, dass die Gesellschaft wie der Staat in der Lage sein soll,
allgemein Vorschriften bzw. Regelungen anzunehmen, dann aber handelte es sich eher um ein

zusitzliches Kriterium.
2. Freiziigigkeit der Arbeitnehmer®!

Grundlegende Fragen von Auslegung und Tragweite der gemeinschaftlichen Bestimmungen

iiber die Freiziigigkeit wurden in der Rs. C-100/01*

aufgeworfen. Durch die relevante (und
im konkreten Fall streitige) franzosische VerwaltungsmaBBnahme wurde einer wegen
Unterstiitzung und/oder Mitgliedschaft einer kriminellen Vereinigung (der ETA) verurteilten
Person spanischer Staatsangehorigkeit zwar eine Aufenthaltsbewilligung erteilt, die aber mit
dem Verbot gekoppelt war, sich in neun namentlich bezeichneten Departementen (die an der
Grenze zum spanischen Baskenland liegen und in denen die ETA offenbar auch aktiv ist)
aufzuhalten. Die betroffene Person bestritt die Zuldssigkeit dieser Mallnahme insbesondere
mit dem Argument, gegen franzdsische Staatsbiirger seien derartige MalBnahmen nicht

moglich. Nach der Feststellung, dass Art. 12 EGV angesichts der im konkreten Fall

40 Vgl. EuGH, Rs. C-415/93 (Bosman), Slg. 1995, 1-4921.

4 S. im Ubrigen neben den im Text erwihnten Urteilen EuGH, Rs. C-459/99, Urteil vom 25.7.2002
(Mouvement contre le racisme, 1'antisémitisme et la xénophobie (MRAX), EuZW 2002, 595, in dem der
EuGH im Ergebnis insbesondere festhielt, dass es mit den einschlidgigen Bestimmungen des
Sekundérrechts nicht in Einklang stehe, wenn ein Mitgliedstaat die Einreise des Ehegatten eines
Unionsbiirgers nur wegen fehlender Papiere verweigert oder den Aufenthalt nur deshalb nicht gestattet,
weil die betreffende Person illegal eingereist war oder ihr Visum nicht mehr giiltig war. Auffallend ist
an diesem Urteil insbesondere, dass der EuGH nicht ausdriicklich das Grundrecht auf Achtung des
Familienlebens (Art. 8 EMRK) heranzieht. Vgl. zur Bedeutung des Urteils Egger, EuZW 2002, 606 f.,
der einigen Aspekten recht kritisch gegentiber steht.

2 EuGH, Rs. C-100/01 (Ministre de I'Intérieur/Olazabal), Urteil vom 26.11.2002.
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gegebenen Einschldgigkeit des Art. 39 EGV (eine "besondere Bestimmung" im Sinne des Art.
12 EGV) nicht herangezogen werden konne, betont der EuGH, dass die in Art. 18 EGV
garantierte Freizligigkeit fiir Unionsbiirger das Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, in allgemeiner Form niederlege, wihrend
dieses Recht in Art. 39 EGV fiir Arbeitnehmer einen "besonderen Ausdruck” finde, so dass
im Falle der Einschldgigkeit des Art. 39 EGV Art. 18 EGV nicht mehr heranzuziehen sei. Die
Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Art. 39 EGV (und wohl auch desjenigen der anderen
Personenverkehrsfreiheiten) soll also die Heranziehung des Art. 18 EGV ausschlieBen. Das
Hauptproblem des Falles betraf sodann — eine Beschrankung der Freiziigigkeit lag zweifellos
vor — die Frage der Rechtfertigung, dies insbesondere auch vor dem Hintergrund der
Rechtsprechung des EuGH im Fall Rutili*. Danach diirfen fiir einen Teil des Staatsgebiets
geltende Beschriankungen des Aufenthaltsrechts von einem Mitgliedstaat gegeniiber
Angehorigen der anderen Mitgliedstaaten aus Griinden der oOffentlichen Ordnung und
Sicherheit nur in den Fillen und unter den Voraussetzungen ausgesprochen werden, in denen
solche MaBBnahmen auch gegeniiber den eigenen Staatsangehdrigen des betreffenden Staates
angewandt werden konnen. Gerade diese Voraussetzung war aber im vorliegenden Fall nicht
gegeben, so dass die franzosische MaBnahme auf den ersten Blick als mit Art. 39 EGV
unvereinbar erscheint. Der EuGH kam aber unter Heranziechung des Grundsatzes der
VerhiltnismaBigkeit und unter Berufung auf die besondere Situation im Fall Rutili einerseits
und im vorliegenden Fall andererseits zu einem anderen Ergebnis: Wéhrend es im Fall Rutili
um die Wahrnehmung gewerkschaftlicher Rechte und im Wesentlichen um politische
Aktionen ging, war der Adressat der staatlichen MafBnahme im vorliegenden Fall wegen
Mitgliedschaft in einer kriminellen Vereinigung belangt worden. Derartige Umstdnde
berechtigten die Mitgliedstaaten, gegen die jeweiligen Personen ein allgemeines
Aufenthaltsverbot fiir das gesamte Staatsgebiet auszusprechen, so dass es ihnen vor dem
Hintergrund des Grundsatzes der VerhidltnisméBigkeit auch mdglich sein miisse, eine mildere
MalBnahme, nédmlich ein Aufenthaltsverbot nur fiir bestimmte Gebiete des Mitgliedstaates,
auszusprechen. Allerdings sei dies nur unter der Voraussetzung moglich, dass in
vergleichbaren Féllen gegeniiber den eigenen Staatsangehdrigen "repressive oder andere
tatsdchliche MaBBnahmen" zur Bekdmpfung des entsprechenden Verhaltens ergriffen werden.
Im Ubrigen miisse sich die MaBnahme auf ein individuelles Verhalten beziehen, das eine
tatsdchliche und hinreichend schwere Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit
darstellt und den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit beachten.

In der Sache bedeutet das Urteil — auch wenn der EuGH das so nicht ausdriicklich sagt — doch
eine gewisse Relativierung des Urteils Rutili: Denn in Zukunft soll das
Diskriminierungsverbot bei Aufenthaltsverboten fiir einen Teil des Staatsgebiets nurmehr in
einer abgeschwichten Variante — gegen die eigenen Staatsangehdrigen miissen bei

entsprechendem Verhalten ebenfalls repressive oder andere tatsdchliche und effektive

s EuGH, Slg. 1975, 1219.
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MaBnahmen getroffen werden — gelten. Offen bleiben damit aber einige Fragen, so zundchst
diejenige danach, an welche MaBnahmen der EuGH hier dachte. Soll dem Urteil eine
praktische Bedeutung zukommen, miissen jedenfalls solche des "normalen" Strafverfahrens
ausreichen, denn es ist kaum denkbar, dass gegen die eigenen Staatsangehorigen nach dem
Durchlaufen eines solchen eben noch andere (welche?) zusétzliche aufenthaltsrechtliche oder
sonstige MaBnahmen (sieht man einmal von einer Sicherungsverwahrung ab) ausgesprochen
werden. Sieht man das so, sind auf der Grundlage dieses Urteils letztlich in relativ
allgemeiner Form diskriminierende Maflnahmen moglich, wobei dieser Ansatz aber vor dem
Hintergrund des Art. 39 III EGV — der eben gerade solche diskriminierenden MafBnahmen
erlaubt — und den auch vom EuGH angefiihrten VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz grundsatzlich
zu iberzeugen vermag. Weiterhin ist zu bemerken, dass im Falle der Betroffenheit von
Grundrechten — wie dies im Fall Rutili gegeben war — eine territoriale Einschrinkung des
Aufenthaltsrechts in der Regel vor dem Hintergrund des Art. 39 EGV bedenklich wére, und
zwar aus zwei sich erginzenden Griinden: Einmal wird bereits das Vorliegen einer
hinreichend schweren Gefahrdung der oOffentlichen Ordnung und Sicherheit hiufig zu
bezweifeln sein, sind diese Begriffe doch auch vor dem Hintergrund der gemeinschaftlichen
Grundrechte auszulegen, so dass die Wahrnehmung grundrechtlich gewéhrleisteter Rechte
grundsétzlich nicht solche Gefahren zu begriinden vermag. Zum anderen ist die Betroffenheit
der Grundrechte aber auch im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung, insbesondere der

Angemessenheit, zu beriicksichtigen.
3. Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und Niederlassungsfreiheit™

Grundlegende Fragen des Aufenthaltsrechts von Drittstaatsangehdrigen® hatte der EuGH in
der Rs. C-60/00* zu beurteilen. Hier ging es um die durch die britischen Behorden
ausgesprochene Ausweisung einer mit einem Briten verheirateten philippinischen
Staatsangehorigen, die fiir die aus der ersten Ehe ihres Mannes stammenden Kinder sorgte.
Sie machte geltend, diese Tatigkeit erleichtere ihrem Mann die Ausiibung seines Berufs
(Verkauf von Werbeflachen fiir Zeitschriften) auch in anderen Mitgliedstaaten. Der EuGH
bejahte zunichst die Einschliagigkeit des Art. 49 EGV fiir den Ehemann, konne sich diese
Grundfreiheit doch auch gegen den "eigenen" Staat richten. Im Ubrigen kénne die
Ausweisung der Ehegattin in Situationen wie diejenigen des Ausgangsfalles sehr wohl die

Wahrnehmung  der  Dienstleistungsfreiheit  beeintrdchtigen.  Auch  stelle  die

“ S. iiber die im Text aufgefiihrten Urteile hinaus noch EuGH, Rs. C-309/99 (Wouters u.a./Algemene

Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten), Urteil vom 19.2.2002, EuZW 2002, 172, wonach eine
Regelung, durch die Sozietdten zwischen Rechtsanwilten und Wirtschaftspriifern verboten werden,
nicht gegen Art. 42, 49 EGV verstoen, konne sie doch fiir die ordnungsgemifle Ausiibung des
Anwaltsberufs in dem betreffenden Staat erforderlich sein.

“ S. auch die Entscheidung des EuGH in der Rs. C-459/99 (MRAX), Fn. 38.

46 EuGH, Rs. C-60/00 (Carpenter/Secretary of State for the Home Department), Urteil vom 11.7.2002,
EuZW 2002, 603.
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Ausweisungsentscheidung einen Eingriff in Art. 8 EMRK dar. Im Ergebnis wahre die
nationale Entscheidung kein angemessenes Verhiltnis zwischen den betroffenen Interessen,
nidmlich demjenigen des Ehegatten auf Achtung seines Familienlebens nach Art. 8§ EMRK auf
der einen und demjenigen des Staates an der Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung und
Sicherheit auf der anderen Seite. Der Ehegattin konnte nimlich nur ein Verstol gegen die
Einwanderungsgesetze vorgeworfen werden, da sie trotz Ablauf ihrer Aufenthaltserlaubnis
(vor ihrer Heirat) unbefugterweise in Grofbritannien geblieben war. Hingegen war
unbestritten, dass ihr konkretes Verhalten keinerlei Anlass zur Befilirchtung geben konnte, sie
stelle eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit dar.

Bemerkenswert ist hier, dass der EuGH zwar zundchst von der Dienstleistungsfreiheit
ausgeht, dies wohl vor dem Hintergrund, dass nur ihre, entgegen der Ansicht der Kommission
bejahte Einschldgigkeit den Anwendungsbereich des Vertrages erdffnet. Bei der eigentlichen
Prifung der Gemeinschaftsrechtskonformitidt der MalBnahme aber, insbesondere bei der
VerhiltnismaBigkeitspriifung, stellt er ausschlieBlich auf Art. 8 EMRK ab. Aufgeworfen wird
damit die Frage der Stellung der Grundrechtspriifung im Rahmen der Grundfreiheiten®’, denn
es geht ja nicht primédr um die Vereinbarkeit einer nationalen Maflnahme mit Art. 8 EMRK,
sondern um die Beeintrichtigung des Art. 49 EGV. Dann aber hitte es sich angeboten, Art. 8
EMRK im Rahmen der Priifung des Art. 49 EGV zu beriicksichtigen, insbesondere bei der
Frage des Vorliegens einer Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit sowie bei der
VerhiltnismaBigkeitspriifung. Darliber hinaus ist zu bemerken, dass das Urteil weitere
Beriihrungspunkte zwischen der Rechtsprechung des EGMR und des EuGH erdffnen wird,
impliziert es doch, dass potenziell fast alle aufenthaltsrechtlichen MaBnahmen der
Mitgliedstaaten durch den EuGH auf ihre EMRK-Konformitit (und zwar nicht auf dem
"Umweg" iiber die Anwendung der Grundfreiheiten, sondern direkt) iiberpriift werden
konnen. Im Hinblick auf die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages ldsst die vom
EuGH angenommene sehr "tiefe" Schwelle fiir das Vorliegen eines grenziiberschreitenden
Sachverhalts authorchen: Heute diirften sehr viele Berufe, die an sich im Inland ausgeiibt
werden, zumindest potenziell einen grenziiberschreitenden Bezug aufweisen, so dass die
Voraussetzung des Vorliegens einer Grenziiberschreitung immer seltener zu verneinen sein
wird, womit die Frage, ob und inwieweit dieses Kriterium in einem "grenzenlosen"

Binnenmarkt tiberhaupt noch sinnvoll ist, einmal mehr aufgeworfen wird.

4. Freier Kapitalverkehr

In drei teilweise parallel gelagerten Urteilen*® duBerte sich der EuGH zur Reichweite der Kapitalverkehrsfreiheit
— der erst seit dem Maastrichter Vertrag unmittelbare Wirkung zukommt —, dies im Zusammenhang mit sog.
"Goldenen Aktien", worunter Regelungen verstanden werden, die dem Staat bei der Privatisierung von

4 Vgl. hierzu neuerdings Ehlers, in: ders. (Hrsg.), Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, 2003, §

7, Rdnr. 83.

4 EuGH, Rs. C-503/99 (Kommission/Belgien), Urteil vom 4.6.2002, EuZW 2002, 429; EuGH, Rs. C-
483/99 (Kommission/Frankreich), Urteil vom 4.6.2002, EuZW 2002, 433; EuGH, Rs. C-367/98
(Kommission/Portugal), Urteil vom 4.6.2002, EuZW 2002, 437. Vgl. zu den Sachverhalten auch Ruge,
EuZW 2002, 421 f.
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Staatsunternehmen Sonderrechte einrdumen, insbesondere damit dieser gegen Ubernahmen (etwa durch
ausliandische Konkurrenten) oder auch gegen bestimmte unternehmerische Entscheidungen ein Veto-Recht
geltend machen kann®. Die vom EuGH in den drei Urteilen entwickelten Grundsitze konnen wie folgt
zusammen gefasst werden:

- Zunéchst geht der EuGH — entsprechend dem Wortlaut des Art. 56 EGV — ausdriicklich davon aus, dass
Art. 56 EGV ein allgemeines Beschriankungsverbot enthilt. Das System der "Goldenen Aktien" stelle
jedenfalls eine solche Beschriankung des freien Kapitalverkehrs dar, da es sich beim Erwerb von Aktien
und von Wertpapieren auf dem Kapitalmarkt um Kapitalverkehr im Sinne von Art. 56 EGV handele
und potenzielle Anleger aus anderen Mitgliedstaaten durch "Goldene Aktien" abgehalten werden
konnten, Kapital in die betroffenen Unternehmen zu investieren.

- In Bezug auf die Rechtfertigung moglicher Beschrinkungen erwéhnt der EuGH die in Art. 58 I EGV
aufgefiihrten Griinde sowie (sonstige) zwingende Griinde des Allgemeininteresses, die fiir alle im
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates tdtigen Personen oder Unternehmen gelten. Solche
zwingenden Griinde des Allgemeinwohls seien etwa die Sicherstellung der Energieversorgung bzw. der
Versorgung mit Erddlprodukten im Krisenfall, die sogar Teil der 6ffentlichen Sicherheit sei. Hingegen
konnten allgemeine finanzielle Interessen der Mitgliedstaaten eine Beschrinkung des freien
Kapitalverkehrs nicht rechtfertigen, da es sich hier um wirtschaftliche Griinde handle, die nicht unter
Art. 58 I EGV subsumiert werden kdnnten.

- Jedenfalls miissen nationale, die Kapitalverkehrsfreiheit beschrinkende MaBnahmen den
Anforderungen des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes entsprechen. In Anwendung dieser Grundsétze
erachtete der EuGH ein (nachtrégliches) Widerspruchsrecht fiir bestimmte, genauer bezeichnete
strategische Entscheidungen — die eben ein zwingendes Interesse des Allgemeinwohls betreffen konnen
— grundsitzlich fiir zuldssig. Hingegen stiinden im Vorfeld einzuholende staatliche Genehmigungen fiir
die Beteiligung weiterer Anleger ab einem bestimmten Schwellensatz, ohne dass weitere
Voraussetzungen festgelegt wéren, nicht im Einklang mit den Erfordernissen der VerhéltnismaBigkeit;
im Ubrigen seien auch die Voraussetzungen, unter denen eine solche Genehmigung erteilt oder
verweigert werden kann, vollig unbestimmt, so dass der Grundsatz der Rechtssicherheit verletzt sei.
SchlieBlich hélt der EuGH auch fest, dass jedem, der von einer solchen einschrinkenden MaBlnahme
betroffen ist, effektive Rechtsschutzmoglichkeiten offen stehen miissten.

Aus dogmatischer Sicht diirfte der EuGH damit die Auslegung des Kapitalverkehrsfreiheit sehr derjenigen der

anderen Grundfreiheiten anndhern, sowohl in Bezug auf den Tatbestand (Erfassung von Beschriankungen) als

auch insbesondere im Hinblick auf die Rechtfertigung, so wenn er offenbar davon ausgeht, dass (formell)
diskriminierende Maflnahmen nur durch die ausdriicklich im Vertrag aufgefiihrten Griinde gerechtfertigt werden
kénnen™. Insofern diirften die angezeigten Urteile einen weiteren Baustein auf dem Weg zu einer (zumindest
weitgehenden) Konvergenz der Grundfreiheiten darstellen’’. Die konkrete Anwendung der allgemeinen

Grundsitze auf die "Goldenen Aktien" erscheint im Ubrigen im Ergebnis durchweg gut vertretbar und gut

begriindet.

IV.  Umweltrecht™
1. Umweltschutzbelange und offentliche Auftrige
Im Ausgangsfall der Rs. C-513/99” wurde der Betrieb des innerstidtischen Busverkehrs

offentlich ausgeschrieben. Fiir eine der Linien erging der Auftrag an einen Betrieb, der als

einziger gasbetriecbene Busse einsetzt und bei Berlicksichtigung der Schadstoff- und

49

Zur Bedeutung und durchaus diversifizierten Ausgestaltung "Goldener Aktien" Ruge, EuZW 2002, 421.
50

Wobei man sich gerade in Bezug auf diese Unterscheidung fragen kann, ob sie sachgerecht ist. Vgl.
hierzu Epiney, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl., 2002, Art. 28,
Rdnr. 32, 38; Ruge, EuZW 2001, 247.

Vgl. hierzu m.w.N. Epiney, in: Calliess/Ruffert, Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, 2. Aufl.,
2002, Art. 28, Rdnr. 56 ff.

S. neben den im Text genannten Urteilen noch EuGH, Rs. C-161/00 (Kommission/Deutschland), Urteil
vom 14.3.2002 und EuGH, Rs. C-258/00 (Kommission/Frankreich), Urteil vom 27.6.2002: In diesen
Fillen ging es um verschiedene Fragen der Auslegung und Umsetzung der RL 91/676 zum Schutz der
Gewisser vor Verunreinigungen durch Nitrat aus landwirtschaftlichen Quellen.

53 EuGH, Rs. C-513/99 (Concordia Bus/Helsingin kaupinki), Urteil vom 17.9.2002, EuZW 2002, 628.

51
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Larmemissionen das wirtschaftlich giinstigste Angebot unterbreitete. Der Kldger wendete sich
gegen diesen Zuschlag mit dem Argument, er habe das preislich giinstigste Angebot
unterbreitet. Entscheidend fiir die Beurteilung des Falles war die Auslegung des Art. 36 I lit. a
RL 92/50°*, der vorsieht, dass der Auftraggeber bei der Erteilung des Zuschlags — sofern er
nicht ausschlieBlich auf den niedrigsten Preis abstellt — verschiedene "auf den jeweiligen
Auftrag bezogene Kriterien" anzuwenden hat. In der in dieser Vorschrift enthaltenen
beispielhaften Aufzdahlung sind Umweltbelange nicht aufgefiihrt, so dass sich die Frage stellt,
ob diese als "auf den Auftrag bezogen" angesehen werden konnen. Der EuGH bejaht diese
Frage im Ergebnis: Zundchst hidlt er fest, dass die beriicksichtigten Kriterien nicht
notwendigerweise rein wirtschaftlicher Natur sein miissten, konnten sich doch auch andere
Faktoren auf den Wert des Angebots fiir den Auftraggeber auswirken, wie sich auch aus dem
in der beispielhaften Aufzihlung erwihnten Kriterium der Asthetik ergebe. Sodann verfolge
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe Offentlicher Auftriage in erster Linie das Ziel,
auf Gemeinschaftsebene die diesbeziiglichen Hemmnisse fiir den freien Waren- und
Dienstleistungsverkehr zu beseitigen. Mit Riicksicht auf dieses Ziel und in Anbetracht der in
Art. 6 EGV verankerten "Querschnittsklausel" seien Art. 36 I lit. a), II’> RL 92/50
dahingehend auszulegen, dass der Auftraggeber bei der Beurteilung, welches Angebot
wirtschaftlich am glinstigsten ist, (auch) Umweltschutzkriterien heranziehen kann. Allerdings
sei diese Moglichkeit insofern eingeschrinkt, als die einschldgigen Bestimmungen der RL
92/50 es den Auftraggebern nur erlauben, solche Kriterien zu berilicksichtigen, die der
Ermittlung des wirtschaftlich gilinstigsten Angebots dienen, so dass die Zuschlagskriterien mit
dem Auftragsgegenstand zusammen hidngen miissen. Sodann diirften die Zuschlagskriterien
nicht dergestalt formuliert sein, dass sie dem Auftraggeber eine uneingeschriankte Freiheit
einrdumen. Dariiber hinaus miissten (selbstverstindlich) die allgemeinen Anforderungen des
einschldgigen sekunddren und primdren Rechts beachtet werden, also insbesondere die
verfahrensrechtlichen ~ Bestimmungen sowie das  Diskriminierungsverbot.  Diese
Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall gegeben gewesen; insbesondere sei das
Diskriminierungsverbot nicht schon deshalb verletzt, weil das eigene Verkehrsunternehmen
des Auftraggebers zu den wenigen Unternehmen z&hlt, das die einschligigen Umweltkriterien
zu erflillen vermag. Von Bedeutung ist schlieBlich die Feststellung des EuGH, diese
Grundsitze seien auch bei den anderen Vergaberichtlinien heranzuziehen, seien die
einschldgigen Vorschriften dort doch weitgehend parallel formuliert, was angesichts der
iibereinstimmenden Zielsetzung der Richtlinien eine parallele Auslegung nahe lege.

Das Urteil iiberzeugt sowohl in der Begriindung als auch im Ergebnis und stellt im Ubrigen
eines der wenigen Beispiele dar, bei denen der EuGH aus Art. 6 EGV rechtliche
Konsequenzen zieht. Immerhin zeigt dieser Riickgriff auf Art. 6 EGV, dass die

>4 RL 92/50 tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Dienstleistungsauftriage, ABI.

1992 L 209, 1
Dieser Absatz nimmt auf die Vergabe von Auftrigen Bezug, bei denen auf das wirtschaftlich giinstigste
Angebot abgestellt werden soll.

55
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umweltrechtlichen Handlungsprinzipien auch fiir die Auslegung mitgliedstaatlichen
Gestaltungsspielraums von Bedeutung sein konnen, was insofern zwingend sein diirfte, als es
widerspriichlich wiére, auf Gemeinschaftsebene einen anderen Malstab als auf
mitgliedstaatlicher = Ebene @ —  bzw.  genauer: bei der  Beurteilung  der
Gemeinschaftsrechtskonformitét mitgliedstaatlicher Maflnahmen — anzulegen. Deutlich wird
damit, dass der Auftraggeber auch im Umweltbereich auf Kriterien zuriickgreifen darf, die
"rein wirtschaftlich" — womit offensichtlich der finanzielle Vorteil fiir den Auftraggeber
gemeint ist — fiir den Auftraggeber keinen Vorteil bringen. SchlieBlich liegt es nahe, das
Kriterium des "Zusammenhangs" zwischen Zuschlagskriterien und Auftragsgegenstand nicht
zu eng auszulegen, entstiinden doch sonst kaum l6sbare Abgrenzungsprobleme. Notwendig,
aber auch hinreichend sollte vielmehr ein messbarer und vertretbarer Zusammenhang sein,
denn auch ohne einen (wie auch immer definierten) direkten Zusammenhang kann die
Erfiillung von Umweltkriterien den Wert eines Angebots fiir den Auftraggeber maligeblich

beeinflussen, was nach Ansicht des EuGH ja offenbar entscheidend sein soll*®.
2. Abfallrecht”’

In der Rs. C-9/00°® hatte sich der EuGH (einmal mehr) zum Abfallbegriff der RL 75/442%
(Art. 1 lit. a Uabs. 1) zu duBlern, wonach unter Abfall die in einem Anhang bezeichneten
Stoffe, derer sich ihr Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss, zu verstehen
sind. Der EuGH stellte zunichst fest, dass das entscheidende Kriterium des "sich entledigen"”
angesichts der Zielsetzung der RL 75/442, den Schutz der Umwelt gegen nachteilige
Auswirkungen der Ansammlung von Abfillen zu schiitzen, und der Zielvorgabe des Art. 174
II EGV, wonach die gemeinschaftliche Umweltpolitik auf ein hohes Schutzniveau abzielt,
nicht eng ausgelegt werden konne. Ferner sei die Abfalleigenschaft eines bestimmten Stoffes
anhand sédmtlicher Umstinde zu beurteilen, wobei die Zielsetzung der RL 75/442 zu
beriicksichtigen sowie darauf zu achten sei, dass deren effektive Wirksamkeit nicht
beeintrachtigt wird. Auf dieser Grundlage schloss der EuGH, dass das in dem Urteil zur
Debatte stehende, beim Abbau von Gestein anfallende Bruchgestein als Abfall einzustufen
sei. Nicht mafigeblich sei dabei, dass das Gestein grundsitzlich wiederverwertbar ist und
einen Handelswert haben kann. Entscheidend sei vielmehr, dass das Bruchgestein als
"Produktionsriickstand" anzusehen sei, also als ein Erzeugnis, das nicht als solches zum

Zweck einer spiteren Verwendung hergestellt wird®. Ein "Nebenerzeugnis", das nebenbei bei

%6 Im Ergebnis dhnlich Steinberg, EuZW 2002, 634 (635).

> S. noch EuGH, Rs. C-292/99 (Kommission/Frankreich), Urteil vom 2.5.2002 zur Tragweite der sich aus
Art. 7 1 RL 75/442 ergebenden Pflicht zur Erstellung von Abfallbewirtschaftungsplénen. S. sodann
EuGH, Rs. C-396/00 (Kommission/Italien), Urteil vom 25.4.2002 (Erstreckung des Art. 5 II RL 91/271
auch auf das Verbot mittelbarer Einleitungen in empfindliche Gebiete).

58 EuGH, Rs. C-9/00 (Palin Granit Oy/Vehmasssalon), Urteil vom 18.4.2002, EuZW 2002, 669.

% ABI. 1975 L 194, 39.

60 Interessant ist weiter, dass der EuGH darauf hinweist, dass "nach gesundem Menschenverstand" Abfall
das sei, was zu Boden fillt, wenn ein Material oder ein Gegenstand bearbeitet wird.

21



einer Produktion anfalle und das aber spiter noch genutzt werden konne, sei angesichts der
vorzunehmenden grundsétzlich weiten Auslegung des Abfallbegriffs nur bei solchen Stoffen
anzunehmen, bei denen die Wiederverwendung nicht nur moglich, sondern ohne vorherige
Bearbeitung in Fortsetzung des Gewinnungsverfahrens gewiss sei, eine Voraussetzung, die
bei dem Bruchgestein gerade nicht gegeben war. Damit stellt der EuGH entscheidend auf den
Grad der Wahrscheinlichkeit der Wiederverwendung eines Stoffes ohne vorherige
Bearbeitung ab. Wenn dieser Ansatz auch vor dem Hintergrund der moglichen
Umweltgefahren durch die Lagerung von Stoffen, die nur vielleicht in fernerer Zukunft
einmal wiederverwendet werden kdnnten, sachgerecht ist, ist doch nicht zu verkennen, dass er
insofern zu erheblichen tatbestandlichen Unsicherheiten fiihrt, als das Kriterium des "Grades
der Wahrscheinlichkeit" naturgemif3 nicht sonderlich scharf ist und man sicherlich hiufig
iiber den nun notwendigen oder auch vorliegenden Wahrscheinlichkeitsgrad wird streiten
konnen. Zuzugeben ist aber auch, dass diese Unsicherheiten schon in der Definition des
Abfallbegriffs in der RL 75/442 angelegt sein diirften.

In der Rs. C-6/00°" ging es — im Anschluss an die Rs. C-324/99°* — um die grenziiberschreitende Verbringung
von Riickstinden der Abfallverbrennung zur Sicherungseinlagerung in einem ehemaligen Salzbergwerk. Zur
Debatte stand, ob es sich bei dieser Abfallverbringung um eine Verwertung oder eine Beseitigung handelte. Der
EuGH erachtete eine solche Einbringung in ein Bergwerk nicht zwingend als Beseitigung, sondern betonte, dass
bei solchen Fallkonstellationen je nach Einzelfall gepriift werden miisse, ob es sich um eine Beseitigung oder
eine Verwertung handelt. Jedenfalls sei dann eine Verwertung anzunehmen, wenn der Hauptzweck der Lagerung
darin bestehe, eine "sinnvolle Aufgabe" — in casu die Sicherung des Bergwerks z.B. vor Einstiirzen — zu erfiillen,
wodurch andere Materialien ersetzt werden. Nicht relevant sei hingegen die Notwendigkeit einer Vorbehandlung
der Abfille oder deren Gefahrlichkeit. Von Bedeutung ist diese Abgrenzung insbesondere deshalb, weil das bei
der grenziiberschreitenden Abfallverbringung heranzuziehende Verfahren und die
RechtmiBigkeitsvoraussetzungen je nachdem anders ausgestaltet sind®® (namlich wesentlich weniger streng fiir
zur Verwertung bestimmte Abfille, was dem Grundsatz des Vorrangs der Verwertung vor der Beseitigung
Rechnung tragen soll). Jedenfalls sind die vom EuGH formulierten Kriterien auch fiir diverse nationalen
Regelungen, die auf die Begriffe Verwendung und Beseitigung zuriickgreifen, von Bedeutung.

3. Luftverunreinigung: zur Umsetzung der RL 89/369 und RL 89/429 (Verbrennungsanlagen fiir
Siedlungsmiill)

In zwei Urteilen (Rs. C-139/00°* und Rs. C-60/01%°) hatte sich der EuGH zu den Anforderungen an die
Umsetzung der RL 89/369 iiber die Verhiitung der Luftverunreinigung durch neue Verbrennungsanlagen fiir
Siedlungsmiill® und — im erstgenannten Urteil — der RL 89/429 iiber die Verringerung der Luftverunreinigung
durch bestechende Verbrennungsanlagen fiir Siedlungsmiill®’ auszusprechen. Der EuGH betonte hier
insbesondere, dass die fraglichen Richtlinien den Mitgliedstaaten insofern klar und eindeutig formulierte
"Erfolgspflichten" auferlegten, als die Verbrennungsanlagen innerhalb der in der Richtlinie festgesetzten Fristen
bestimmten, detaillierten Anforderungen zu geniigen haben. Dies impliziere nicht nur eine korrekte
(rechtstechnische) Umsetzung in nationales Recht, sondern dariiber hinaus auch die tatsdchliche Inbetriebnahme

o1 EuGH, Rs. C-6/00 (ASA/Bundesminister fiir Umwelt), Urtiel vom 27.2.2002, EuZW 2002, 275.

62 EuGH, Rs. C-324/99 (Daimler-Chrylser), EuZW 2002, 89, hierzu bereits Epiney, NVwZ 2002, 1429
(1438).

63 Im Ubrigen betonte der EuGH, dass die zustiindige Behorde am Versandort nach Art. 2 lit. ¢ VO 259/93

priifen miisse, ob eine geplante Verbringung zur Verwertung tatsidchlich dieser Zuordnung entspricht.
Ggf. miisse die Behorde dieser Verbringung durch Erhebung eines auf diese unzutreffende Zuordnung
gestiitzten Einwandes innerhalb der Frist des Art. 7 I1 VO 259/93 entgegentreten.

64 EuGH, Rs. C-139/00 (Kommission/Spanien), Urteil vom 11.7.2002.
6 EuGH, Rs. C-60/01 (Kommission/Frankreich), Urteil vom 18.6.2002.
06 ABL 1989 L 163, 32.

o ABL. 1989 L 203, 50.
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und Betreibung der Verbrennungsanlagen gemdB den Anforderungen der Richtlinien. Offen lasst der EuGH
insbesondere im erstgenannten Urteil die Frage, ob ggf. eine "absolute Unmdglichkeit" der Erfiillung der sich
aus den Anforderungen der Richtlinie ergebenden Verpflichtungen ihre Nichterfiillung hitte rechtfertigen
konnen, da der beklagte Mitgliedstaat eine solche jedenfalls nicht nachzuweisen vermochte. Die Urteile sind ein
weiteres Beispiel dafiir, dass der EuGH bei der Frage der Umsetzung der gemeinschaftlichen Pflichten einen
sehr strengen Malistab anlegt, so dass insbesondere bei der Statuierung von Erfolgspflichten die Mitgliedstaaten
— allenfalls abgesehen von den sowieso kaum vorstellbaren Fillen einer "absoluten Unmdglichkeit" — jedenfalls
die in der Richtlinie formulierten Vorgaben einzuhalten haben. Dieser Ansatz mag auf den ersten Blick sehr
rigide erscheinen, diirfte aber allein den gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen einer -einheitlichen
Rechtsanwendung entsprechen. Der Ball diirfte in schwierigen Féllen beim Gemeinschaftsgesetzgeber liegen,
der eben keine "unmdglichen Erfolgspflichten" — um solche ging es in den vorliegenden Féllen denn wohl auch
nicht — statuieren sollte®.

4. Vogel- und Habitatschutz

Eine Reihe von Urteilen® betraf Auslegung und Umsetzung der RL 92/43 (FFH-Richtlinie)’® und/oder der RL
79/409 (Vogelschutzrichtlinie)”'.

In der Rs. C-324/01"* stellte der EuGH zunichst fest, dass auch die in Art. 6 IV UAbs. 1 S. 2 RL 92/43
vorgesehene Pflicht der Mitgliedstaaten, die Kommission iiber die ergriffenen Ausgleichsmaflnahmen zu
informieren, einer ausdriicklichen Umsetzung bediirfe, sei doch ansonsten die volle Wirksamkeit dieser
Bestimmung und die Verwirklichung ihrer Zielsetzung nicht gewéhrleistet. Die Unsicherheit auf innerstaatlicher
Ebene hinsichtlich des Verfahrens, das zu befolgen ist, um der genannten Informationspflicht nachzukommen,
konne ndmlich die effektive Beachtung dieser Verpflichtung und daher die Verwirklichung der mit ihr verfolgten
Ziele beeintrachtigen. Ebenso sei Art. 7 RL 92/43 (der sich auf Mainahmen bezieht, die fiir Schutzgebiete nach
der RL 79/409 zu ergreifen sind) ausdriicklich in nationales Recht umzusetzen, sei doch ansonsten der rechtliche
Rahmen nicht klar. SchlieBlich sei auch Art. 22 lit. ¢) RL 92/43, der den Mitgliedstaaten die Forderung
erzieherischer MaBlnahmen und die allgemeine Information in Bezug auf die Notwendigkeit des Schutzes der
Tiere, Pflanzen und Habitate aufgibt, ausdriicklich umzusetzen.

Zur Debatte stand in diesem Urteil jeweils nur die Frage, ob die betreffende Richtlinienbestimmung irgendwie in
nationales Recht umgesetzt worden war; nicht angesprochen wurde hingegen die Problematik, ob die erwéhnten
Richtlinienbestimmungen durch Gesetze im materiellen Sinn umzusetzen sind oder ob etwa interne
Verwaltungsvorschriften ausreichen. Damit ist nach wie vor ungeklért, ob und inwieweit die grundsétzliche
Pflicht zur Umsetzung verfahrensrechtlicher Vorgaben (z.B. Behordenbezeichnungen, Informationspflichten
zwischen Behorden) durch Gesetz umzusetzen sind. Vieles spricht dafiir, hier zu differenzieren in dem Sinn,
jedenfalls bei verwaltungsintern einzuhaltenden Pflichten und im Falle "nicht eigenstdndiger Pflichten" — denen
also im Hinblick auf die "eigenstindigen Pflichten" nur ein vorbereitender Charakter zukommt — keine
Umsetzung durch ein Gesetz im materiellen Sinn zu verlangen”.

V. Gleichbehandlung von Mann und Frau

In der Rs. C-476/99™* ging es — im Anschluss an die bisherige diesbeziigliche Rechtsprechung

des EuGH”® — um die Zulissigkeit von MaBnahmen zur Forderung der Chancengleichheit von

68 Vgl. im Ubrigen noch EuGH, Rs. C-316/00 (Kommission/Irland), Urteil vom 14.11.2002, in dem der
EuGH im Ergebnis zwingend davon ausgeht, dass die in der RL 80/778 iiber die Qualitdt von Wasser
fir den menschlichen Gebrauch (ABIL 1980 L 229, 11) enthaltenen Qualitdtsanforderungen an
Trinkwasser Erfolgspflichten statuieren.

Vgl. neben den im Text erwédhnten Urteilen noch EuGH, Rs. C-103/00 (Kommission/Griechenland),
Urteil vom 30.1.2002 (Verletzung von Art. 12 I i.V.m. Anhang IV lit. a RL 92/43); EuGH, Rs. C-
117/00 (Kommission/Irland), Urteil vom 13.6.2002 (Verletzung von Art. 3 RL 79/409); EuGH, Rs. C-
202/01 (Kommission/Frankreich), Urteil vom 26.11.2002 (VerstoB gegen Art. 4 I, IT RL 79/409).

7 ABL. 1992 L 206, 7.

69

! ABIL. 1979 L 103, 1.
2 EuGH, Rs. C-324/01 (Kommission/Belgien), Urteil vom 5.12.2002. )
& Vgl. zur Problematik den Uberblick bei Epiney/Felder, Uberpriifung internationaler

wasserwirtschaftlicher ~ Ubereinkommen  im  Hinblick auf die Implementierung  der
Wasserrahmenrichtlinie, 2002, 15 ff.; umfassend Fafsbender, Die Umsetzung von Umweltstandards der
EG, 2001.

I EuGH, Rs. C-476/99 (Lommers/Minister van Landbouw), Urteil vom 19.3.2002, EuZW 2002, 346.
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Frauen und Ménnern auf der Grundlage der Art. 2 I, IV RL 76/207. Zur Debatte stand eine
MaBnahme des niederldndischen Landwirtschaftsministeriums, das seinen Angestellten in
einer subventionierten Kindertagesstitte Kinderbetreuungspliatze zur Verfiigung stellt, diese
aber, auBler in Notféllen, den Kindern weiblicher Beamter vorbehilt. Der EuGH stellte
zunichst fest, dass es sich bei der Zurverfiigungstellung solcher Betreuungsplitze um
Arbeitsbedingungen im Sinne der RL 76/207 handele, so dass deren Anwendungsbereich
eroffnet sei. Weiterhin bejahte er eine unterschiedliche Behandlung aufgrund des Geschlechts,
da sich Ménner und Frauen, die einer Berufstétigkeit nachgehen und Viter bzw. Miitter von
Kleinkindern sind, in einer vergleichbaren Situation befanden. Daher war die Moglichkeit der
Rechtfertigung nach Art. 2 IV EGV ausschlaggebend, die der EuGH im Ergebnis bejahte,
wobei er entscheidend auf die zum Zeitpunkt des Ergreifens der Mallnahme bestehende
Unterreprésentation von Frauen’® im Landwirtschaftsministerium sowie die Bedeutung des
Angebots an ausreichenden und erschwinglichen Kinderbetreuungsplitzen fiir die
Moglichkeit der Berufstitigkeit insbesondere weiblicher Arbeitnehmer abstellte. Aufgrund
dieser Umstdnde und angesichts der Tatsache, dass den Frauen keine Arbeitsplitze, sondern
die Inanspruchnahme bestimmter Arbeitsbedingungen vorbehalten werden, sei die MaBBnahme
als "Teil des begrenzten Konzepts zur Verwirklichung der Chancengleichheit" anzusehen.
Eine solche Malnahme entspreche auch grundsétzlich den Anforderungen des
VerhidltnismaBigkeitsgrundsatzes, da es in Notfillen — wozu offenbar insbesondere die
Situation allein erziehender Mianner gezéhlt wird — auch fiir Médnner moglich bleibe, das
Betreuungsangebot in Anspruch zu nehmen. Auch konne keine Rede davon sein, dass eine
solche MaBinahme tradierte Rollenverteilungen zementiere, da auch weibliche Arbeitnehmer
angesichts der begrenzten Kapazititen keineswegs sicher sein konnten, einen Platz in der
hauseigenen Krippe zu erhalten und der Zugang zu Betreuungsplitzen auf dem freien Markt
weiterhin fiir alle offen bleibe. Schlieflich sei der Umstand, dass Ehefrauen von im
Ministerium beschéftigten Beamten ggf. Schwierigkeiten bei der Verfolgung ihrer beruflichen
Laufbahn haben konnten, da sie die Betreuung der Kleinkinder sicher stellen miissten, ohne
Bedeutung fiir die Beurteilung der RechtmiBigkeit der zur Debatte stehenden MalBnahme, bei
der es eben nur um die Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung zwischen dem
konkreten Arbeitgeber und seinen Angestellten gehe; eine Verpflichtung des Arbeitgebers die
Lage von nicht zu seinem Personal gehorenden Personen zu beriicksichtigen, gebe es nicht.
Wenn diese letzte Erwédgung auch auf den ersten Blick befremdlich erscheint, da sie die
Gefahr bergen konnte, dass es zu sehr punktuellen und fragmentierten MaBBnahmen kommen
kann, die dann insgesamt eben der Chancengleichheit nicht forderlich sein konnten, diirfte sie
doch im Ergebnis iiberzeugen: Denn ein einzelner Arbeitgeber kann nur innerhalb des
Anwendungsbereichs der von ihm ergriffenen Maflnahme verpflichtet werden, nicht hingegen

dazu, alle sonstigen, moglicherweise noch relevanten, aber auBlerhalb seines Einflussbereichs

75 S. hierzu m.w.N. Epiney, NVwZ 2001, 524 (535).
7 Sowohl hinsichtlich ihrer Zahl als auch hinsichtlich ihres Anteils an der Besetzung von Stellen hoherer
Besoldungsgruppen.
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liegenden Umstinde zu beriicksichtigen. Nicht ganz klar geht aus dem Urteil des EuGH
allerdings hervor, ob er die im Urteil Kalanke -eingefiihrte, dann aber in der
Folgerechtsprechung in der Sache wieder aufgegebene Unterscheidung zwischen
"Chancengleichheit" und "Ergebnisgleichheit" als relevant ansieht’’. Zumindest die
Formulierungen des Urteils sind hier nicht ganz eindeutig. Diese Unterscheidung erscheint
aber aus diversen Griinden sehr fragwiirdig, wobei — neben den erheblichen
Abgrenzungsschwierigkeiten — insbesondere darauf hinzuweisen ist, dass das Ziel einer auch
tatsdchlichen und nicht nur rechtlichen Gleichstellung eben fiir eine umfassende Auslegung
des Anwendungsbereichs gleichheitsfordernder MaBnahmen spricht. Die faktische
Gleichstellung kann denn auch sowohl im Hinblick auf die Ausgangslage als auch das
Ergebnis relevant sein, was dadurch illustriert werden kann, dass gerade beim "Zugang zum
Ergebnis" — also etwa Einstellungen — héiufig aus verschiedenen Griinden faktisch keine
Gleichstellung gewihrleistet ist, dem eben im Wesentlichen durch ergebnisbezogene

8

MaBnahmen begegnet werden kann’®. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass diese

Unterscheidung unter der neuen Fassung der RL 76/207” sowieso keinen Bestand mehr
haben kann, da gemafl Art. 2 VIII RL 76/207 (neu) die Mitgliedstaaten "im Hinblick auf die
Gewihrleistung der vollen Gleichstellung von Ménnern und Frauen" MalBnahmen nach Art.
141 IV EGV beschlieen konnen; damit wird nicht mehr der jedenfalls missverstidndliche
Begriff der (Forderung der) Chancengleichheit verwandt, der auch in Art. 141 IV EGV nicht

auftaucht™.

In der Rs. C-320/00*' ging es um den Anwendungsbereich des Art. 141 EGV™. Im Ausgangsfall waren die
Klagerinnen zunichst bei einer Gemeinde beschéftigt. Hier war die Gleichwertigkeit ihrer Arbeit (Arbeiten im
Reinigungs- und Kantinenbetrieb) mit derjenigen anderer (hoher entlohnter) Arbeitnehmer (die bei der
Gartenpflege, der Miillabfuhr und der Kanalwartung beschéftigt waren) gerichtlich festgestellt worden, so dass
insoweit ein Verstofl gegen Art. 141 EGV vorlag. Die Erbringung der Kantinen- und Reinigungsdienstleistungen
war aber vertraglich auf ein Privatunternehmen {ibertragen worden, womit sich nach Ansicht des EuGH die
ungleiche Bezahlung nicht "auf denselben Ursprung" zurilickfithren lasse, so dass keine Institution fiir die
Ungleichbehandlung verantwortlich sei. Dabei versteht der Gerichtshof diese Voraussetzung nicht als
gleichbedeutend mit dem Erfordernis, bei demselben Arbeitgeber beschéftigt zu sein; vielmehr soll es
ausreichen, dass die Ungleichbehandlung auf einen einzigen Umstand zuriickzufiihren ist. Relevant wird dies
insbesondere bei in Tarifvertrigen festgelegten Gehéltern, die fiir eine ganze Branche Anwendung finden: Hier
kann auch die Arbeit von in verschiedenen Unternehmen beschéftigten Personen miteinander verglichen werden,
beruht doch das Lohnniveau auf einem Tarifvertrag, also demselben Ursprung. Grundsétzlich ist dieser Ansatz
des EuGH vor dem Hintergrund der Struktur von Gleichheitssitzen, die eine (Un-) Gleichbehandlung bedingen,
was das Verhalten eines Akteurs voraussetzt, zwingend. Gleichwohl bleiben aber noch Fragen offen: So hitte

7 Wobei erstere, nicht aber letztere von Art. 2 IV RL 76/207 erfasst wire.
7 Der jedenfalls zu beachtende Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit diirfte der iibermiBigen
Beeintrichtigung der Méanner entgegen wirken.

I Am 23.9.2002 wurde die RL 2002/73 zur Anderung der RL 76/207 beschlossen. ABI. 2002 L 269, 15.
80 Auch dort wird von "Gleichstellung" gesprochen.

81 EuGH, Rs. C-320/00 (Lawrenceu.a./Regent Office), Urteil vom 17.9.2002, EuZW 2002, 639.

82 S. ansonsten zum Anwendungsbereich des Art. 141 EGV EuGH, Rs. C-351/00, Urteil vom 12.9.2002,

EuZW 2002, 660, wo es um die Abgrenzung des Entgeltbegriffs des Art. 141 EGV von den durch die
RL 79/7 erfassten Leistungen geht. In casu stand eine finnische Regelung zur Debatte, die fiir weibliche
Bedienstete der Streitkrifte ein hoheres Rentenalter vorsieht als fiir ménnliche. Die Anwendbarkeit des
Art. 141 EGV war vor dem Hintergrund fraglich, dass die finnische Regelung fiir alle staatlichen
Bediensteten gilt, so dass sich die Frage nach dem Zusammenhang zwischen Arbeitsverhéltnis und
Rentenleistung stellte, wobei der EuGH diesen Zusammenhang aber bejahte.
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insbesondere interessiert, ob es fiir die Heranziehung dieses Grundsatzes nicht insofern Grenzen gibt, als sich der
Staat in gewissen Situationen durch die Ubertragung von Aufgaben an Private der Pflicht zur Beachtung
grundrechtlicher Garantien entzieht.
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