Zur Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2006

Astrid Epiney, Freiburg i.Ue.”

Dieser Beitrag wurde erstmals wie folgt veroffentlicht:

Astrid Epiney, Zur Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH im Jahr 2006, Neue
Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 2007, S. 1012-1023. Es ist moglich, dass die
Druckversion — die allein zitierfihig ist — im Verhiiltnis zu diesem Manuskript
geringfiigige Modifikationen enthilt.

Der vorliegende Beitrag will — im Anschluss an den vorherigen Bericht in der NVwZ (NVwZ 2006, 1244 ff.) —
einen Uberblick iiber wichtige grundsitzliche Entscheidungen des EuGH im Jahr 2006 und damit auch die
Entwicklung des Rechts in der Europdischen Union geben. Thematisch erfolgt eine Beschrinkung 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, wihrend auf bibliographische Hinweise weitgehend verzichtet wird. Weiter wird keine
Vollstindigkeit angestrebt, sondern es werden nur ausgewahlte Urteile und Bereiche beriicksichtigt.

I. Institutionen und Rechtsordnung'
1. Bindungswirkung gemeinschaftlicher Grundrechte

In der Rs. C-540/03* ging es um die Vereinbarkeit einiger Regelungen der RL 2003/86 {iber
die Familienzusammenfiihrung® mit Art. 8 EMRK, die der EuGH — nach der Feststellung der
Zulassigkeit der Klage, da nicht allein mitgliedstaatliche Bestimmungen zur Debatte stiinden,
sondern es moglich sei, dass die Grundrechte als solche missachtet wiirden* — im Ergebnis

bejaht, wobei er erstmals ausdriicklich die Grundrechtecharta erwahnt’:

Die Autorin ist Professorin und geschéftsfiihrende Direktorin des Instituts fiir Europarecht der
Universititen Bern, Neuenburg und Freiburg i.Ue. Herrn Rechtsassessor Robert Mosters sei herzlich fiir
die kritische Durchsicht des Manuskripts gedankt.

! S. iber die im Text erwidhnten Urteile hinaus noch EuGH, Rs. C-154/04, Urt. v. 12.9.2006 —
Spanien/Vereinigtes Konigreich (Vereinbarkeit mit dem Vertrag, gewissen Angehdrigen des
Commonwealth, die in Gibraltar wohnhaft, aber keine Unionsbiirger sind, das Wahlrecht zum EP
einzurdumen); FuGH, Rs. C-300/04, Urt. v. 12.9.2006 — Eman und Sevinger, wo der EuGH betont, dass
bei der Regelung des aktiven und passiven Wahlrechts zum EP (wobei es den Mitgliedstaaten erlaubt sei,
das Wahlrecht vom Wohnsitz in der EU abhingig zu machen), der Gleichbehandlungsgrundsatz zu
beachten sei, der es verbiete, dass die gewdhlten Kriterien eine Ungleichbehandlung von
Staatsangehorigen, die sich in einer vergleichbaren Lage befinden, bewirke, ohne dass diese
Ungleichbehandlung objektiv gerechtfertigt ist. Weiter hélt der Gerichtshof fest, dass sich Unionsbiirger,
die in einem Gebiet wohnhaft sind, das zu den iiberseeischen Gebieten im Sinne des Art. 299 III EG
gehort, auf die den Unionsbiirgern eingerdumten Rechte berufen kdnnen.

? EuGH, EuZW 2006, 566 — EP/Rat.

’ ABIEG Nr. L 251, 12.

Denn es sei moglich, dass eine gemeinschaftsrechtliche Bestimmung als solche die Grundrechte

missachtet, wenn sie den Mitgliedstaaten vorschreibt oder ihnen ausdriicklich oder implizit gestattet,

nationale Gesetze zu erlassen oder beizubehalten, die die Grundrechte missachten. Dieser Ansatz ist
schon deshalb zwingend, weil erst im Rahmen der Begriindetheit der Klage die Frage der

Grundrechtskonformitét der jeweiligen Bestimmungen gepriift werden kann.

> Hierzu Fremuth, EuZW 2006, 566 (571 ft.), der auch noch auf einige Aspekte der rechtlichen Tragweite

des Art. 8 EMRK eingeht und auf den vom EuGH in diesem Urteil erneut erwéhnten Grundsatz des

Verbots der Alterdiskriminierung hinweist.



In Bezug auf Art. 4 I letzter Uabs. (Mdglichkeit der Priifung der Integration beim
Familiennachzug von Kindern iiber 12 Jahren) priift der EuGH nach ausfiihrlicher
Bezugnahme auf die Rechtsprechung des EGMR, ob gerade diese
Ausnahmebestimmung mit den Vorgaben der EMRK in Widerspruch steht, was im
Ergebnis verneint wird. Denn der den Mitgliedstaaten hier eingerdumte
Gestaltungsspielraum sei begrenzt und stimme letztlich mit demjenigen, den der EGMR
den Vertragsstaaten zugestehe, iiberein. Die Mitgliedstaaten seien bei der Umsetzung
und Anwendung im Einzelfall verpflichtet, Art. 8 EMRK Rechnung zu tragen.

Was Art. 4 VI (Moglichkeit der Mitgliedstaaten vorzusehen, dass Antrige auf
Familienzusammenfiihrung fiir minderjdhrige Kinder gestellt werden miissen, bevor
diese das 15. Lebensjahr vollendet haben) betrifft, erachtet es der EuGH als
entscheidend, ob die angefochtene Bestimmung als solche die Grundrechte beachtet,
wobei insbesondere zu priifen sei, ob die Mitgliedstaaten ausdriicklich oder implizit zur
Missachtung von Grundrechten ermichtigt werden. Im Ergebnis verneint der
Gerichtshof diese Frage, insbesondere da die Bestimmung nicht so ausgelegt werden
konne, als wiirde sie es den Mitgliedstaaten verbieten, einen Antrag in Bezug auf ein
iiber 15 Jahre altes Kind zu priifen, oder sie dazu erméichtige, von der Priifung
abzusehen. Weiter verpflichte die Richtlinie die Mitgliedstaaten, den Antrag im
Hinblick auf das Kindeswohl und im Bemiihen um eine Forderung des Familienlebens
zu priifen.

Die in Art. 8 figurierenden ,,Wartefristen* fiir die Familienzusammenfiihrung verstieen
nicht als solche gegen Art. 8 EMRK, insbesondere auch angesichts des Umstandes, dass
die Mitgliedstaaten durch die Richtlinie verpflichtet werden, das Wohl der Kinder und
das Interesse an der Familienzusammenfiihrung zu beriicksichtigen. Soweit die
Richtlinie den Mitgliedstaaten also einen Ermessensspielraum belésst, sei dieser weit
genug, um ihnen die Anwendung der Vorschriften der Richtlinie in einer mit den
Erfordernissen des Grundrechtsschutzes im Einklang stehenden Weise zu ermdglichen.
Die Mitgliedstaaten seien denn auch im Rahmen der Durchfilhrung des

Gemeinschaftsrechts gehalten, die Grundrechte zu beachten.

Der Gerichtshof geht also davon aus, dass die Einrdumung eines Gestaltungsspielraums der

Mitgliedstaaten auch im grundrechtsrelevanten Bereich grundsitzlich zulédssig ist; jedoch

diirfe die betreffende Richtlinienbestimmung nicht ausdriicklich oder implizit zum Erlass von

nationalen Umsetzungsmafinahmen erméchtigen, die gegen gemeinschaftliche Grundrechte

verstofen. Versucht man die Voraussetzungen zu prézisieren, unter denen eine ausdriickliche

oder implizite Ermichtigung zur Grundrechtsverletzung bejaht werden kann, so diirften im

Wesentlichen folgende Konstellationen zu unterscheiden sein:

Wird eine (potentiell) grundrechtsrelevante Frage in dem entsprechenden
Gemeinschaftsrechtsakt gar nicht angesprochen, auch wenn ihre Erwéhnung in dem

Umsetzungs- oder Durchfiihrungsakt notwendig oder sachdienlich sein kann, diirfte in



der Regel ein VerstoB des Gemeinschaftsrechtsakts gegen gemeinschaftliche
Grundrechte zu verneinen sein. Denn der Gemeinschaftsgesetzgeber ist nicht
verpflichtet, in einem zu erlassenden Rechtsakt alle moglichen grundrechtlichen
Vorgaben ausdriicklich zu formulieren; vielmehr haben die Mitgliedstaaten im Rahmen
der Umsetzung sich ggf. aufdringende oder als notwendig erweisende grundrechtliche
Fragen zu regeln, wobei sie im Rahmen der Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts an
die Gemeinschaftsgrundrechte gebunden sind. Etwas anderes kann nur gelten, wenn aus
den moglicherweise einschldgigen Grundrechten Schutzpflichten des
Gemeinschaftsgesetzgebers abzuleiten sind, was jedoch nur in Ausnahmefillen
anzunehmen sein wird.

Soweit Richtlinien zwingende, von den Mitgliedstaaten also jedenfalls umzusetzende
Vorgaben enthalten, wirft die Reichweite bzw. der Inhalt der Grundrechtsbindung des
Gemeinschaftsgesetzgebers keine besonderen Probleme auf: Hier hat die entsprechende
gemeinschaftliche Regelung zwingend in Einklang mit den Gemeinschaftsgrundrechten
zu stehen.

Die Einrdumung von Gestaltungsspielraumen durch Richtlinienbestimmungen, die sich
insbesondere aus der Befugnis zum Erlass von Ausnahmebestimmungen, aber auch aus
der Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe ergeben konnen, muss als solche mit
Grundrechten vereinbar sein. Die blole Moglichkeit einer grundrechtswidrigen
»Ausnutzung® des eingerdumten Gestaltungsspielraums fiihrt also nicht zwingend zur
Nichtigkeit des Gemeinschaftsrechtsakts bzw. der betreffenden Bestimmung, es sei
denn, die Mitgliedstaaten werden ausdriicklich oder implizit erméchtigt,
Umsetzungsbestimmungen zu erlassen, die den Anforderungen der Grundrechte nicht
entsprechen. Ob dies der Fall ist oder nicht, wird von den Umstdnden des Einzelfalls
abhéngen. Dabei diirfte entscheidend sein, ob sich aus dem Gesamtzusammenhang der
jeweiligen Regelung eine ausdriickliche Umschreibung gewisser grundrechtskonformer
Umsetzungsmalstibe insofern als notwendig erweist, als ansonsten die Regelung als
implizite Ermichtigung zu einer grundrechtswidrigen Umsetzung verstanden werden
konnte.

SchlieBlich ist noch auf den Sonderfall der in Richtlinien héufig eingerdumten
Moglichkeit, zu bestimmten Regelungen Ausnahmen oder Abweichungen vorzusehen,
einzugehen, insbesondere auch angesichts des Umstandes, dass das Urteil des EuGH in
Bezug auf Art. 4 VI RL 2003/86 zumindest missverstandlich ist. In Ankniipfung an den
Grundsatz, dass das Gemeinschaftsrecht weder explizit noch implizit zu einer
Grundrechtsverletzung ermichtigen darf, geniigt es ndmlich nicht — wie die
Rechtsprechung nahe legen konnte —, dass keine Pflicht besteht, sich auf eine
Ausnahmebestimmung zu berufen. Vielmehr muss die vorgesehene Ausnahme selbst in
vollem Umfang grundsétzlich mit den einschldgigen Grundrechten vereinbar sein. Im

Hinblick auf die Formulierung solcher Ausnahmen ist dann wieder der bereits erwihnte



Grundsatz zu beachten, wonach diese keine Erméchtigung zur Grundrechtsverletzung
implizieren darf, was ggf. eine Prizisierung der bei der Anwendung der Ausnahme
heranzuziehenden Kriterien erfordert.

2. Kompetenzen und Rechtsetzung

Auf der sog. Tertidrebene der Gemeinschaftsinstitutionen sind solche Einrichtungen
anzusiedeln, die weder durch die Vertrdge eingesetzt werden (Primdrebene) noch aufgrund
einer ausdriicklichen Erméchtigung in den Vertrdgen errichtet werden sollen, sondern durch
den Gemeinschaftsgesetzgeber geschaffen werden®, wobei hierfiir eine Rechtsgrundlage
notwendig ist. Zundchst wurde die Errichtung solcher Einrichtungen auf Art. 308 EG gestiitzt;
spater wurden vermehrt auch Rechtsgrundlagen in spezifischen Politikbereichen
herangezogen. In der Rs. C-217/04" — in der es um die Rechtsgrundlage fiir die Errichtung der
Europdischen Agentur fiir Netz- und Informationssicherheit (ENISA) ging — hélt der EuGH
nun erstmals fest, dass auch Art. 95 EG als Rechtsgrundlage fiir die Errichtung einer Agentur
dienen konne und im Fall der ENISA zu Recht herangezogen worden sei.

Diese Bestimmung konne immer dann herangezogen werde, wenn sich aus dem Rechtsakt objektiv und
tatsdchlich ergibt, dass er die Voraussetzungen fiir Errichtung und Funktionieren des Binnenmarktes verbessern
soll, wobei dem Gemeinschaftsgesetzgeber bei der Beurteilung des Vorliegens dieser Voraussetzungen und der
gewdhlten  Angleichungstechnik insbesondere in technisch komplexen Bereichen ein gewisser
Gestaltungsspielraum einzurdumen sei’. Im Rahmen dieses Gestaltungsspielraums kénnten auch Einrichtungen
geschaffen weden, die durch den Erlass nicht zwingender Begleit- und RahmenmaBnahmen zur Erleichterung
der einheitlichen Durchfiihrung und Anwendung von auf Art. 95 EG gestiitzten Rechtsakten beitragen und damit
den Harmonisierungsprozess fordern sollen. Jedenfalls miissten die einer solchen Einrichtung iibertragenen
Aufgaben in engem Zusammenhang mit den Bereichen stehen, auf die sich die Harmonisierungsmafnahmen
beziehen, was insbesondere dann der Fall sei, wenn die Einrichtung Behorden bzw. Wirtschaftsteilnehmern
Dienstleistungen erbringt, die sich auf die einheitliche Durchfilhrung der Harmonisierungsmafnahmen

auswirken und deren Anwendung erleichtern kdnnen. Nach ausfiihrlicher Analyse der Einrichtungsverordnung
bejahte der Gerichtshof in Bezug auf die ENISA das Vorliegen dieser Voraussetzungen.

Entscheidend fiir die Errichtung einer Gemeinschaftseinrichtung auf der Grundlage des Art.
95 EG ist damit offenbar, dass eine solche die tatsdchliche Verwirklichung bzw.
Durchfiihrung von auf Art. 95 EG gestiitzten materiellen Harmonisierungsmaf3nahmen
erleichtert, so dass letztlich auf die Verwirklichung des fiir die Heranziehung des Art. 95 EG
entscheidenden Binnenmarktziels abgestellt wird. Dieser Ansatz steht durchaus in einer Linie
mit der bisherigen Rechtsprechung und Auslegung final formulierter Rechtsgrundlagen, fiir
deren Anwendungsbereich es weniger auf die Betroffenheit bestimmter Sachbereiche denn
den Beitrag zur Zielverwirklichung ankommt®. Das Urteil impliziert letztlich, dass

Gemeinschaftsagenturen grundsétzlich immer schon dann gestiitzt auf Art. 95 EG (und damit

Grundlegend hierzu Hilf, Die Organisationsstruktur der Europdischen Gemeinschaften, 1982. Vgl. kurz

zu den Agenturen m.w.N. Ohler, EuZW 2006, 372 f.

7 EuGH, Rs. C-217/04, EuZW 2006, 369 — Vereinigtes Konigreich/EP und Rat.

§ Vgl. in diesem Sinn auch schon EuGH, Rs. C-66/04, Urt. v. 5.12.2005 — Vereinigtes Konigreich/EP und
Rat.

’ Sehr kritisch zu dem Urteil aber Ohler, EuZW 2006, 372 (373 f.).



nach dem Mitentscheidungsverfahren, so dass — im Gegensatz zu Art. 308 EG — keine
Einstimmigkeit notwendig ist) errichtet werden konnen, wenn die Gemeinschaft auf der
Grundlage des Art. 95 EG rechtsangleichend titig geworden ist, wobei die genannten
Voraussetzungen vorliegen miissen, die jedoch eher weit gesteckt sind und dem
Gemeinschaftsgesetzgeber einen weiten Gestaltungsspielraum einrdumen. Immerhin ist
darauf hinzuweisen, dass es sich im vorliegenden Fall um eine Agentur mit (nur) beratenden
Aufgaben handelte; bei Agenturen mit koordinierenden oder gar hoheitlichen Aufgaben diirfte
die Priifungsdichte des FuGH in Bezug auf das Vorliegen der in dem Urteil formulierten

Voraussetzungen erheblich dichter ausfallen.

In der Rs. C-436/03'" verneinte der EuGH hingegen die Einschligigkeit des Art. 95 EG in Bezug auf die VO
1435/2003 iiber das Statut der Europiischen Genossenschaft'': Denn durch die Verordnung solle eine neue
Rechtsform geschaffen werden, die die nationalen Genossenschaftsformen {iiberlagere; die bestehenden
nationalen Rechtsordnungen wiirden daher gerade nicht (nur) angeglichen.

Ebenfalls um die Abgrenzung bzw. die Reichweite der Rechtsgrundlagen ging es in folgenden Urteilen'*:

- In der Rs. C-380/03" scheiterte die Klage Deutschlands gegen die (neue) Tabakwerberichtlinie'*. Im
Gegensatz zum Urteil betreffend die Vorgingerrichtlinie' erachtete der EuGH hier Art. 95 I EG fiir
einschldgig: Denn diese Bestimmung sei schon dann heranzuziehen, wenn Unterschiede der nationalen
Rechtsordnungen geeignet seien, die Grundfreiheiten zu beeintrachtigen, und / oder wenn neuen
Hindernissen fiir den Handel infolge einer heterogenen Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften
vorgebeugt werden soll, solange das Entstehen solcher Hindernisse wahrscheinlich ist und die betreffende
MaBnahme ihre Vermeidung bezweckt. Weiter komme dem Gemeinschaftsgesetzgeber bei der Wahl der
Angleichungstechnik ein Gestaltungsspielraum zu. Diesen Anforderungen entspreche die Richtlinie, da
die fraglichen Regelungen iiber Werbung und Sponsoring in verschiedenen Mitgliedstaaten durchaus sehr
unterschiedlich ausgestaltet seien, womit der Binnenmarkt beeintrichtigt sei, da dem durch die Richtlinie
geregelten Markt fiir Presseerzeugnisse und dem Rundfunkmarkt grenziiberschreitende Bedeutung
zukomme (wie im Einzelnen nachgewiesen wird). Diesem Ergebnis stehe der Umstand, dass nicht jede
der Situationen, die von dem Rechtsakt erfasst werden, ein Zusammenhang mit dem Binnenmarkt
aufweist, nicht entgegen, sei doch entscheidend, dass der Rechtsakt (insgesamt) tatsdchlich die
Bedingungen und das Funktionieren des Binnenmarkts verbessern soll. Der gewdhlte
Anwendungsbereich sei ndmlich objektiv begriindet. Dieser Hinweis bleibt etwas unklar, unterlésst es der
EuGH doch, Kriterien zu formulieren, aus denen sich ergeben konnte, unter welchen Voraussetzungen
solche an sich grundsétzlich nicht zuldssigen ,,Nebenwirkungen® eines auf Art. 95 I EG gestiitzten
Rechtsakts noch hinnehmbar sein sollen'’.

' EuGH, Rs. C-436/03, EuZW 2006, 380 — EP/Kommission und Rat.

" ABIEG 2003 Nr. L 207, 1.

12 S. weiter EuGH, Rs. C-479/04, Urt. v. 12.9.2006 — Laserdisken, wo der EuGH u.a. festhilt, dass die RL
2001/29 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und verwandter Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft, ABIEG 2001 Nr. L 167, 10, zutreffenderweise auf Art. 47 II, 55 und 95 EG
gestiitzt wurde, da die Richtlinie ,,offenkundig™ den unverfilschten Wettbewerb und die Verwirklichung
der vier Freiheiten sicherstellen wolle; EuGH, Rs. C-414/04, Urt. v. 28.11.2006 — EP/Rat: In Bezug auf
nach dem Zeitpunkt der Unterzeichnung des Beitrittsvertrages und der Beitrittsakte von 2003 erlassene
Rechtsakte konnten auf den Beitrittsakt (Art. 57) keine allgemein anwendbaren Bestimmungen gestiitzt
werden, die den Erlass voriibergehender Ausnahmemalnahmen zugunsten der neuen Mitgliedstaaten
erlaubten; diese miissten vielmehr unmittelbar auf die Bestimmungen des Vertrages gestiitzt werden;
EuGH, Rs. C-533/03, Urt. v. 26.1.2006 — Kommission/Rat: Verfahrensvorschriften im Bereich der
Steuern, soweit es um die Anwendung des Art. 95 IT EG geht, seien als ,,Bestimmungen iiber die Steuern*
im Sinne dieser Vorschrift anzusehen, so dass entsprechende Gemeinschaftsrechtsakte auf Art. 93, 94 EG
Zu stiitzen seien.

13 EuGH, Rs. C-380/03, EuZW 2007, 46 — Deutschland/EP und Rat.

1 RL 2003/33, ABIEG 2003 Nr. L 152, 16.

15 EuGH, Rs. C-376/98, Slg. 2000, 1-8419 — Deutschland/EP und Rat, hierzu Epiney, NVwZ 2001, 524 f.

Weiter verneint der EuGH ecine Umgehung des Art. 152 EG sowie Verstoe gegen die

Begriindungspflicht, das Mitentscheidungsverfahren und den VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz.



- In zwei Urteilen'” hatte sich der EuGH mit der Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Art. 133, 175
EG zu befassen: Auf der Grundlage seiner Rechtsprechung, wonach grundsitzlich nur eine
Rechtsgrundlage heranzuziehen sei, wenn ein Gemeinschaftsrechtsakt zwei ,Kategorien“ von
Zielsetzungen oder / und Inhalten aufweist und eine ,,Doppelabstiitzung® nur ausnahmsweise (bei
,,Gleichrangigkeit mehrerer Zielsetzungen / Inhalte) unter der Voraussetzung, dass sich die in beiden
Rechtsgrundlangen jeweils vorgesehenen Verfahren miteinander vereinbaren lassen, in Betracht komme,
stellt der Gerichtshof fest, dass im Falle der Regelung der Aus- und Einfuhr gefahrlicher Chemikalien
sowohl der entsprechende interne Rechtsakt als auch das einschldgige volkerrechtliche Abkommen auf
Art. 133 und 175 EG zu stiitzen seien, da in den betreffenden Rechtsakten der Schutz der menschlichen
Gesundheit und der Umwelt einerseits und die Regelung des Handels andererseits zwei untrennbar
miteinander verbundene Komponenten darstellten, die gleichrangig seien. Die Gesetzgebungsverfahren
seien miteinander vereinbar. Der EuGH geht nicht auf die Frage ein, ob nicht auch unterschiedliche
Vorschriften {iber den ,nationalen Alleingang“ — ebenso wie miteinander ,unvereinbare*
Entscheidungsverfahren — zu einer Unzuldssigkeit von Doppelabstiitzungen filhren miissten. Eine
Erorterung dieser Problematik wire angesichts des Art. 176 EG — der zwar bei nach Art. 175 EG, nicht
aber bei nach Art. 133 EG erlassenen Rechtsakten zum Zuge kommt — aber durchaus nahe liegend
gewesen. So wirft die Rechtsprechung die Frage auf, ob und inwieweit Art. 176 EG in Bezug auf solche
»doppelt abgestiitzte* Rechtsakte zum Zuge kommt. Vieles spricht dafiir, dass diese Bestimmung auf den
gesamten Rechtsakt anwendbar ist, geht es doch offenbar insgesamt um eine ,echte” doppelte
Zielsetzung, so dass die Art. 176 EG zugrunde liegenden Erwdgungen gesamthaft einschligig sind.

3. Aufenbeziehungen

Zentrales Problem der verb. Rs. C-317, 318/04" war die Reichweite des Art. 95 EG in Bezug
auf den Beschluss 2004/96 des Rates iiber ein Abkommen zwischen der EG und den USA
iiber die Verarbeitung von Fluggastdatensitzen und deren Ubermittlung durch die
Fluggesellschaft an die zustindigen amerikanischen Behorden' sowie die Rechtsgrundlage
der ,,Angemessenheitsentscheidung® der Kommission iiber den Datenschutzstandard in den
USA in der RL 95/46®. Der EuGH verneinte die Einschlagigkeit der RL 95/46 fiir diese
Entscheidung: Zwar gehe es um die Ubermittlung personenbezogener Daten, woran auch der
Umstand nichts #dndere, dass die europdischen Fluggesellschaften die Daten den
amerikanischen Sicherheitsbehorden lediglich bereitstellen, denn es sei irrelevant, ob die
Ubermittlung durch den Versender oder den Empfinger bewirkt wird. Auch wurden die
Daten — wie der EuGH hervorhebt — zunéchst von Privaten (den Fluggesellschaften) im
Rahmen ihrer kommerziellen Tétigkeit erhoben, so dass das Gemeinschaftsrecht
grundsitzlich zundchst anwendbar sei. Allerdings betreffe die Angemessenheitsentscheidung
der Kommission eine Verarbeitung von Daten, die fiir die Durchfithrung der Dienstleistung
gerade nicht erforderlich sei, sondern ausschlieBlich aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit
und zu Strafverfolgungszwecken im Sinne des Art. 3 II RL 95/46 erfolge, so dass die
Richtlinie nicht anwendbar sei und der Entscheidung somit die Rechtsgrundlage fehle. Das
Abkommen und damit der Beschluss des Rates bezdgen sich auf die gleiche

Dateniibermittlung wie die Angemessenheitsentscheidung, so dass Art. 95 EG (i.V.m. Art. 25

17 EuGH, Rs. C-94/03, Urt. v. 10.1.2006 — Kommission/Rat; EuGH, Rs. C-178/03, Urt. v. 10.1.2006 —
Kommission/Rat und EP.

18 EuGH, verb. Rs. C-317, 318/04, EuZW 2006, 403 — Parlament u.a./Rat und Kommission u.a.

19 ABIEG 2005 L 255, 168. Daneben stand in diesem Zusammenhang noch die Entscheidung 2004/535 der
Kommission iiber die Angemessenheit des Datenschutzes, ABIEG 2004 L 235, 11, zur Debatte.

20 Datenschutzrichtlinie, ABIEG 1995 Nr. L 281, 31.



RL 95/46) keine gemeinschaftliche Zustdndigkeit begriinden koénne, da es hier um eine
Datenverarbeitung im Bereich der offentlichen Sicherheit und der Tétigkeiten des Staates im
strafrechtlichen Bereich gehe. Das Urteil ist 1.Erg. liberzeugend, geht es doch sowohl in der
Kommissionsentscheidung als auch im Abkommen nicht um die Verwirklichung der
Dienstleistungsfreiheit, sondern — sowohl angesichts des objektiven Inhalts als auch der
objektiven Zielsetzung der Rechtsakte — klar um die Abwehr von Gefahren fiir die 6ffentliche
Sicherheit”. Von Bedeutung konnte das Urteil insoweit fiir die Rechtsgrundlage der RL
2006/24 tber die Vorratsspeicherung von Kommunikationsdaten® (fiir die ebenfalls Art. 95
EG gewihlt wurde®) sein, geht es doch auch hier im Wesentlichen um die Speicherung von
Daten zur Verhiitung oder Verfolgung von Straftaten®. Aus datenschutzrechtlicher Sicht
relevant ist das Urteil — das nicht auf die materiellen Aspekte eingeht® — schon deshalb, weil
es impliziert, dass sich die Schutzwirkungen der Datenschutzrichtlinie nicht auf in
Abkommen niedergelegte Datenverarbeitungen beziehen, soweit diese sicherheitspolitischen
Zwecken dienen. Damit kommen lediglich die im Rahmen der Dritten Sédule erlassenen
Schutzbestimmungen zum Zuge; hier soll der geplante Rahmenbeschluss {iiber den
Datenschutz in der Dritten Séule * zwar gewisse Standards vorsehen, die jedoch in
verschiedener Hinsicht hinter denjenigen der RL 95/46 zuriickbleiben, da sehr stark an das
nationale Recht angekniipft wird und Datenverarbeitungen zum Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit im Ergebnis immer dann moglich sein sollen, wenn das nationale Recht dies
vorsicht und die Grundrechte der betroffenen Personen nicht iiberwiegen. Aus
kompetenzrechtlicher Sicht spricht sich das Urteil nicht zu der Frage aus, ob Art. 95 EG
allgemein als Rechtsgrundlage fiir den Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge in Anwendung
der AETR-Rechtsprechung herangezogen werden kann. Im Ergebnis diirfte der EuGH dies
jedenfalls nicht grundsétzlich ausschlief3en.

Im Gutachten 1/03*" hatte sich der EuGH zur Zustindigkeit der Gemeinschaft fiir den Abschluss des neuen
Lugano-Ubereinkommens iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen zu &uBlern. Es handle sich hier um eine ausschlieliche
Gemeinschaftskompetenz: Denn die Mitgliedstaaten seien immer dann, wenn gemeinschaftliche Vorgaben
bestehen, nicht berechtigt, mit Drittstaaten Vertrdge einzugehen, wenn diese Normen beeintrachtigt werden;

diese Voraussetzung sei im Falle des Lugano-Ubereinkommens erfiillt, wobei der EuGH ausfiihrlich den
Abkommensentwurf sowie die VO 44/2001 — die diese Fragen gemeinschaftsintern regelt — analysiert.

4. Rechtsschutz®®

2 Grundsitzlich zustimmend insoweit auch Westphal, EuZW 2006, 406 f., der allerdings die Begriindung

des EuGH als zu diirftig kritisiert.

> ABIEG 2006 Nr. L 105, 54.

3 Zur Problematik der Rechtsgrundlage dieser Richtlinie m.w.N. Hofstétter, in: Epiney/Theuerkauf (Hrsg.),
Datenschutz in Europa und die Schweiz, 2006, 135 (143 ff.).

24 Eine Nichtigkeitsklage Irlands gegen die RL 2006/24 ist anhédngig, vgl. Rs. C-301/06.

» Zu diesen Westphal, EuZW 2006, 406 (407).

2 KOM (2005) 475 endg.

7 EuGH, Gutachten 1/03 vom 7.2.2006.

2 S. iiber die im Text erwdhnten Urteile hinaus noch EuG, Rs. T-310/03, EWS 2006, 278 — Kreuzer
Medien: Hier stellte das Gericht fest, dass die RL 2003/33 iiber Werbung und Sponsoring zugunsten von
Tabakerzeugnissen (ABIEG 2003 Nr. L 152, 16) keine ,,verschleierte Entscheidung® sei, die die Kldgerin
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Nach Art. 292 EG haben die Mitgliedstaaten Streitigkeiten iiber Auslegung bzw. Anwendung
des Gemeinschaftsrechts ausschlieBlich nach den im Vertrag vorgesehenen Mechanismen zu
regeln. In der Rs. C-459/03% konkretisierte der EuGH diese Verpflichtung — die die sich
bereits aus Art. 10 EG ergebenden Vorgaben konkretisiert — in Bezug auf Auslegung und
Anwendung von Bestimmungen eines von der Gemeinschaft abgeschlossenen
volkerrechtlichen Vertrages. Ausgangspunkt des Urteils war die Anrufung des im
Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen vorgesehenen Schiedsgerichts durch Irland
wegen der in Sellafield (GroBbritannien) betriebenen ,,MOX-Anlage, eine Nuklearanlage,
die nach dem Vorbringen Irlands zu radioaktiven Belastungen im irischen Hoheitsgebiet flihre
und entgegen den Vorgaben des Ubereinkommens genehmigt worden sei. Der EuGH hilt fest,
dass fiir diejenigen Bestimmungen des Seerechtsiibereinkommens, die Teil der
Gemeinschaftsrechtsordnung sind, nach Art. 292 EG eine ausschlieBliche Zustidndigkeit des
EuGH fiir die Beilegung von Streitigkeiten bestehe, so dass die Anrufung des Schiedsgerichts
durch Irland gegen Art. 292 EG verstoen habe. Denn nur auf diese Weise konne die
Autonomie des Gemeinschaftsrechts und des Rechtsschutzsystems gewahrt werden, sei doch
ansonsten eine ,,Beeinflussung* der Rechtsprechung des EuGH durch ,fremde* Richter
denkbar™.

Von Bedeutung ist in dem Urteil weiter, dass der EuGH ausdriicklich erwihnt, dass die Aulenkompetenz der
Gemeinschaft im Rahmen des Art. 175 I EG nicht vom Erlass von Sekundérrecht abhénge und der Umstand,
dass es sich bei Art. 175 I EG um eine geteilte Zustandigkeit handle, nichts an der Existenz der Aulenkompetenz
als solche é&ndere. Allerdings sei (nur) im spezifischen Kontext des Seerechtsiibereinkommens das
Vorhandensein von Gemeinschaftsvorschriften Voraussetzung fiir die Feststellung einer Ubertragung von
geteilten Zusténdigkeiten auf die Gemeinschaft; diese Schlussfolgerung zieht der EuGH im Wesentlichen aus
einer Erklirung der Gemeinschaft zum Seerechtsiibereinkommen. Auch wenn diese Einschrinkung im
vorliegenden Fall aufgrund der ,,Beriihrung® gemeinschaftlicher Vorschriften nicht entscheidungserheblich war,

wirft sie doch grundsitzliche Fragen insoweit auf, als unklar ist, warum ,Erklarungen die im Vertrag
vorgesehene Zustindigkeitsverteilung beeinflussen konnen®'.

(ein Verlagsunternehmen) im Sinne des Art. 230 IV EG individuell betreffe, womit das Urteil auch
impliziert, dass Art. 230 IV EG — {iber seinen Wortlaut hinaus — auf Richtlinien angewandt werden kann.
S. auch FuG, Rs. T-311/03, EWS 2006, 371 — Niirburgring/EP und Rat, wo das Gericht in Bezug auf
dieselbe Richtlinie ebenfalls die individuelle Betroffenheit verneint und festhilt, dieses Kriterium sei
auch bei mit dem Staat verbundenen Unternehmen zu priifen.
» EuGH, Rs. C-459/03, EuZW 2006, 464 — Kommission u.a./Irland u.a.
30 Der Gerichtshof stellte im Ubrigen eine Verletzung des Art. 10 EG fest, da Mitgliedstaaten und
Gemeinschaftsorgane bei der Erflillung von Verpflichtungen, die sie aufgrund einer geteilten
Zustandigkeit fiir den Abschluss eines gemischten Abkommens {ibernommen haben, zu enger
Zusammenarbeit verpflichtet sind (vgl. schon FEuGH, Rs. C-300/98, Slg. 2000, I-11307 — Dior) und Irland
der sich daraus ergebenden Pflicht zur vorherigen Unterrichtung und Konsultation der zustindigen
Gemeinschaftsorgane vor Einleitung eines Verfahrens zur Streitbeilegung im Rahmen des
Seerechtsiibereinkommens nicht nachgekommen sei.
Hingegen vermag die Kritik von Kaiser, EuZW 2006, 470 f., die beméngelt, dass eine Ausiibung der
konkurrierenden Kompetenz nach Art. 175 T EG nicht nachgewiesen worden sei, nicht zu iiberzeugen:
Denn — wie der EuGH zutreffend festhélt — die Frage des Bestehens einer konkurrierenden Kompetenz
und der Ausschlie8lichkeit derselben sind zu trennen, und im Falle der konkurrierenden Kompetenz
haben Mitgliedstaaten und Gemeinschaft im Rahmen eines gemischten Abkommens zusammenzuwirken,
was nichts an der Existenz der gemeinschaftlichen Kompetenz dndert. Vgl. ausfiihrlich hierzu
Epiney/Gross, in: EG-Kompetenzen bei volkerrechtlichen Vertragen im Umweltbereich unter besonderer
Beriicksichtigung des OSPAR-Ubereinkommens, 2004, 5 ff.
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Das Urteil fiihrt die bisherige Rechtsprechung® fort und bestétigt deren Ansatz, wonach
bereits die ,,Gefdhrdung™ der Autonomie des Gemeinschaftsrechts durch eine vom EuGH
abweichende Rechtsprechung eines anderen Gerichts bzw. Streitbeilegungsorgans nicht mit
den Grundlagen des Gemeinschaftsrechtssystems und dem im Vertrag festgelegten
Streitbeilegungsmechanismus im Einklang stehe. Konsequenz dieses einerseits eher strengen,
andererseits vor dem Hintergrund potentieller ,,Mehrgleisigkeit“ der Streitbeilegung gut
nachvollziehbaren Ansatzes ist letztlich, dass die Einrichtung von gerichtsdhnlichen
Streitbeilegungsmechanismen durch  vdlkerrechtliche Vertrdige in den Bereichen
gemeinschaftlicher Zustiandigkeit — die ausgehend von der 4ETR-Rechtsprechung, wie auch
das Urteil in der Rs. C-459/03 illustriert, sehr weit gehen — letztlich nur aufgrund einer
ausdriicklichen vertraglichen Grundlage moglich ist oder zumindest der Anwendungsbereich

solcher Mechanismen entsprechend zu beschrianken ist.

In der Rs. C-177/04* verurteilte der EuGH Frankreich zur Zahlung eines Zwangsgeldes von rund 30'000 Euro
pro Tag des Verzugs der Ergreifung von MaBinahmen zur Durchfiihrung eines Urteils des EuGH, in dem dieser
die unzureichende Umsetzung einer Richtlinie feststellte. Von Bedeutung ist insbesondere, dass der Gerichtshof
bei der Festlegung des Zwangsgeldes nicht an die diesbeziiglichen Leitlinien der Kommission gebunden sei,
sondern eigene Mafstibe anlegen konne™. So sei die Hohe des Zwangsgeldes — das auf den betreffenden Staat
einen wirtschaftlichen Zwang ausiiben solle, die festgestellte Vertragsverletzung zu beenden — in Anbetracht der
Umstidnde des Einzelfalls (wobei die Dauer des Verstofles, der Grad der Schwere, die Zahlungsféhigkeit des
betreffenden Mitgliedstaates sowie die Dringlichkeit der Erfiillung der vertraglichen Verpflichtungen zu
beriicksichtigen seien) festzulegen. Auch wenn dieser Grundsatz vor dem Hintergrund der in Art. 228 EG
vorgesehenen Kompetenz des FuGH, die Hohe des Zwangsgeldes festzulegen, iiberzeugt, so ist doch nicht zu
verkennen, dass damit die Vorhersehbarkeit und Transparenz dieses Verfahrens leidet.

5. Haftung der Mitgliedstaaten fiir Gemeinschafisrechtsverstofie durch mitgliedstaatliche Gerichte

In der Rs. C-173/03 *° bestitigte und prizisierte der FuGH seine Rechtsprechung, wonach der
gemeinschaftsrechtliche Grundsatz der Staatshaftung fiir Gemeinschaftsrechtsverstéfie auch in Bezug auf das
Verhalten der Judikative®® zum Zuge kommt, in Bezug auf die gerichtlichen Titigkeiten der Auslegung von
Rechtsvorschriften und der Sachverhalts- und Beweiswiirdigung. Der EuGH hebt insbesondere hervor, dass
diese Haftung nicht auf Fille von Vorsatz oder grob fehlerhaftes Verhalten der Richter beschrinkt werden
konne, wenn dadurch die Haftung in Fillen des Vorliegens eines offenkundigen VerstoBes ausgeschlossen
wiirde, womit der objektive Charakter der Staatshaftung bestétigt wird, woran die Beriicksichtigung subjektiver
Elemente bei der Feststellung der Offenkundigkeit der Verletzung nichts éndert. Weiter betont der EuGH die
,Besonderheit der richterlichen Funktion sowie die berechtigten Belange der Rechtssicherheit”, womit die
Annahme nahegelegt wird, dass der EuGH im Zusammenhang mit der Feststellung des Vorliegens eines
offenkundigen VerstoBBes gegen Gemeinschaftsrecht bei der Ausiibung richterlicher Befugnisse besondere
(mildere) MaBstibe walten ldsst, wenn sich auch im nationalen Recht vorgesehene Haftungsprivilege der
Judikative — wie das Urteil illustriert — am MaBstab des Gemeinschaftsrechts messen lassen miissen und
jedenfalls ,,pauschale Ausschliisse aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht unzuldssig sind.

32 Vgl. EuGH, Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6079 — EWR; EuGH, Gutachten 2/94, Slg. 1996, I-1759 —
EMRK; EuGH, Gutachten 1/00, Slg. 2002, 1-3493.

*  EuGH, Rs. C-177/04, EuZW 2006 — Kommission/Frankreich.

3 Im Ubrigen hélt der EuGH fest, dass es mit der streitbegrenzenden Wirkung des Vorverfahrens in Art.
226 EG durchaus vereinbar sei, wenn der Streitgegenstand in der Klage im Verhiltnis zu der mit Griinden
versehenen Stellungnahme beschrankt wird, sofern nur der Streitgegenstand nicht erweitert oder geéndert
wird.

3 EuGH, Rs. C-173/03, EuZW 2006, 561 — Traghetti.

36 Vgl. EuGH, Rs. C-224/01, Slg. 2003, 1-10239 — Kobler; zu diesem Urteil bereits Epiney, EuZW 2004,
1067 f. S. auch Seegers, EuZW 2006, 564 ff., der das Urteil in der Rs. C-173/03 als konsequente
Fortfithrung der bisherigen Rechtsprechung einordnet.



II. ,,Europiisches Verwaltungsrecht*

In der Rs. C-234/04 verneinte der EuGH die Pflicht nationaler Gerichte, bestandskraftig
gewordene gerichtliche Urteile, die (mdglicherweise) gegen Gemeinschaftsrecht verstof3en, zu
iiberpriifen und ggf. aufzuheben. Diese Klarstellung ist im Zusammenhang mit dem Urteil
Kiihne & Heintz** — in dem der EuGH entschieden hatte, dass unter bestimmten Umstinden
bestandskriftige nationale Verwaltungsakte zuriickzunehmen sind — zu sehen. Der FuGH
weist ausdriicklich darauf hin, dass im vorliegenden Fall — unabhingig von der Frage, ob die
Grundsidtze des Urteils Kiihne & Heintz allgemein auf gerichtliche Entscheidungen
iibertragbar sind — die Gerichtsentscheidung nach nationalem Recht nicht mehr angegriffen
werden kann, so dass vor dem Hintergrund des Grundsatzes der Rechtskraft und der
geordneten Rechtspflege eine Uberpriifungs- und ggf. Aufhebungspflicht nicht bestehe. Man
wird aus dieser Feststellung im Umkehrschluss ableiten konnen, dass auch bei
bestandskriftigen Verwaltungsentscheidungen die Mdglichkeit der Riicknahme durch die
Behorde — sei es auch nur ausnahmsweise — eine wesentliche Voraussetzung fiir eine
gemeinschaftsrechtliche Riicknahmepflicht darstellt, sind doch die Erwédgungen der
Rechtssicherheit und des Rechtsfriedens — denen der Gerichtshof einen hohen Stellenwert
beimisst — auch bei diesen einschldgig. Insofern kann der aus Art. 10 EG abzuleitende
Grundsatz der Effektivitdit des Gemeinschaftsrechts nur dann die Riicknahme
bestandskriftiger (Gerichts- oder Verwaltungs-) Entscheidungen verlangen, wenn das
nationale Recht dies erlaubt, so dass es letztlich um die Pflicht zur Beriicksichtigung der
Effektivitdt des Gemeinschaftsrechts im Rahmen der Ausschopfung der durch das nationale
Recht eingerdumten Moglichkeiten geht. Noch nicht geklért ist aber die Frage, ob sich
grundsitzlich eine Pflicht zur Uberpriifung nationaler Gerichtsentscheidungen aus Art. 10 EG
ergeben kann. Sie diirfte aber zu bejahen sein, denn auch Gerichtsentscheidungen kénnen
moglicherweise in Anwendung des einschligigen nationalen Rechts zuriickgenommen
werden, so dass die Erwdgungen im Urteil Kiihne & Heintz auch auf diese libertragbar sein
konnen.

Das Urteil in den verb. Rs. C-392/04, C-422/04" geht letztlich in eine dhnliche Richtung in Bezug auf den
Zusammenhang der sich aus Art. 10 EG ergebenden Pflichten zur Riicknahme nationaler Entscheidungen mit
den diesbeziiglichen durch das nationale Recht erdffneten Moglichkeiten: Bei Gebiihrenbescheiden auf der
Grundlage einer klar gemeinschaftsrechtswidrigen Regelung sei zu priifen, ob diese Bescheide offensichtlich
rechtswidrig im Sinne des nationalen Rechts sind und alle sich aus nationalem Recht ergebenden Mdoglichkeiten
in Bezug auf die Riicknahme dieser Bescheide ausgeschopft wurden. Auch hier macht der FuGH die Pflicht zur
Riicknahme also letztlich davon abhéngig, dass das nationale Recht eine entsprechende Moglichkeit kennt. Bei
der Anwendung der diesbeziiglich einschligigen nationalen Regelungen ist wiederum der (offensichtlichen)

Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Verwaltungsentscheidung bzw. ihrer Rechtsgrundlage Rechnung zu tragen.
Dies diirfte auch Ausfluss des Aquivalenzprinzips sein, wonach gemeinschaftsrechtliche Sachverhalte nicht

37 EuGH, Rs. C-234/04, EuZW 2006, 241 — Rosmarie Kapferer.

3 EuGH, Rs. C-453/00, Slg. 2004, 1-837. Vgl. zu einigen der durch dieses Urteil aufgeworfenen Fragen
Epiney, NVwZ 2006, 407 (410 f.).

3 EuGH, verb. Rs. C-392/04, C-422/04, EuZW 2006, 696 —i-21 Germany, Arcor.
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ungiinstiger als gleichartige innerstaatliche Sachverhalte zu behandeln sind. Im Ubrigen ist in diesem Urteil noch
bemerkenswert, dass der FuGH die Tragweite des Urteils Kiihne & Heintz ausdriicklich auf die engen, in diesem
gegebenen Voraussetzungen beschriankt, woraus man folgern kann, dass im Falle des Fehlens einer dieser
Voraussetzungen eben gerade keine Pflicht zur Riicknahme bestandskriftiger Entscheidungen besteht.

III. Unionsbiirgerschaft und allgemeines Diskriminierungsverbot

In der Rs. C-408/03% stellte der EuGH — im Anschluss an seine Urteile Baumbast*' und Zhu
und Chen * — zwei VerstoBBe Belgiens gegen Art. 18 EG sowie das einschldgige
Sekundédrrecht® fest: Das Erfordernis der ausreichenden Existenzmittel sei auch dann als
erfillt anzusehen, wenn weder der Betroffene selbst noch ein Familienmitglied, sondern ein
hierzu nicht verpflichteter Dritter dem sich auf sein Freiziigigkeitsrecht berufenden
Unionsbiirger diese Mittel zur Verfligung stellt. Denn auch in diesem Fall sei dem Interesse
der Mitgliedstaaten an der Vermeidung der tiberméfBigen Belastung der 6ffentlichen Finanzen
Rechnung getragen, woran auch die fehlende Rechtspflicht zum Unterhalt nichts dndere,
stelle doch der Wegfall ausreichender Existenzmittel stets ein latentes Risiko dar, auf das die
Mitgliedstaaten denn auch mit der (verhéltnismdBigen) Einleitung aufenthaltsbeendender
MaBnahmen reagieren konnten. Damit sind die ausreichenden Existenzmittel immer dann als
gegeben anzusehen, wenn der Unionsbiirger von faktisch ,irgendjemandem* unterhalten
wird. Weiter stelle es einen Verstol gegen Art. 18 EG dar, wenn das Versdumnis eines
Unionsbiirgers, die fiir die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis erforderlichen Nachweise
fristgerecht vorzulegen, ohne Weiteres zum Erlass einer Ausweisungsverfiigung fithrt. Denn
damit werde der ,,Wesensgehalt“ des gemeinschaftlichen Aufenthaltsrechts angetastet, und
jedenfalls liege eine unverhéltnismédBige MaBnahme vor, kénne der Betroffene doch die
Umstdnde seines Versdumnisses nicht erldutern und nicht nachweisen, dass er die
Bedingungen fiir einen Aufenthalt erfiillt. Wihrend der erste Vertragsverstol3 letztlich eine
konsequente Anwendung der bereits in der Rechtsprechung Zhu und Chen formulierten
Grundsitze darstellt, wirft der zweite Verstol3 bzw. die Begriindung des EuGH Fragen auf: So
bleibt zunichst der Hinweis auf den ,,Wesensgehalt“ des Art. 18 EG unklar, erfolgt dieser
doch in engem Zusammenhang mit der Feststellung der UnverhidltnismiBigkeit der
MalBnahme. Vieles spricht daher dafiir, im Falle der Beeintridchtigung des ,,Wesensgehalts*
der Freiziigigkeit — wobei der EuGH nicht erldutert, was er darunter versteht — nicht a priori
auf die Unzuldssigkeit der Beschrinkung zu schlieBen, sondern diesen Umstand (nur, aber
immerhin) im Rahmen der VerhiltnisméaBigkeitspriifung zu beriicksichtigen. Weiter scheint
der EuGH den Umstand, dass an sich den Mitgliedstaaten die Kompetenz zukommt, iiber das

anwendbare Verwaltungsverfahren zu entscheiden, nicht zu beriicksichtigen. Allerdings ist

° EuGH, Rs. C-408/03, EuZW 2006, 410 — Kommission/Belgien.

4 EuGH, Slg. 2002, 1-7091 — Baumbast. Hierzu Epiney, NVwZ 2004, 555 (560).

“ EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9925 — Zhu und Chen. Hierzu Epiney, NVwZ 2006, 407 (411 £.).

s Zur Anwendung kam im vorliegenden Fall RL 90/364 iiber das Aufenthaltsrecht, ABIEG 1990 Nr. L 180,
26. Zwar wird die RL 2004/38 (Freiziigigkeitsrichtlinie, ABIEG 2004 Nr. L 158, 77) u.a. diese Richtlinie
ablosen. Da aber auch die RL 2004/38 das Erfordernis der ausreichenden eigenen Mittel in paralleler
Weise aufgreift, bleibt das Urteil auch in Zukunft relevant.
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auch hier zu beachten, dass die Mitgliedstaaten jedenfalls keine unverhéltnismiBigen
Regelungen vorsehen diirfen, so dass Sanktionen (wie diejenige der Ausweisungsverfiigung)
nicht auBer Verhidltnis zur Schwere der Zuwiderhandlung stehen diirfen, zumal der
Unionsbiirger hierdurch von der Ausiibung seines Freiziigigkeitsrechts abgehalten werden
konnte.

In der Rs. C-406/04* stellte der EuGH fest, dass eine nationale Regelung, die die Gewahrung
von Arbeitslosenunterstiitzung davon abhingig macht, dass der Arbeitslose seinen stindigen
Aufenthalt in dem betreffenden Mitgliedstaat hat, mit dem in Art. 18 EG gewihrleisteten
Freiziigigkeitsrecht vereinbar sei. Zwar fiihre diese Regelung zu einer Beschrinkung des
Freiziigigkeitsrechts; jedoch konne sie durch objektive Erwidgungen des Allgemeinwohls
gerechtfertigt werden, da der zahlende Staat die berufliche und familidre Situation des
Arbeitslosen liberwachen konnen miisse, konnten diese Umstinde doch einen Einfluss auf die
bewilligte Leistung bzw. die Hohe derselben entfalten. Die Mallnahme sei auch
verhiltnismiBig, da die Effektivitit der Uberpriifung des Vorliegens der
leistungsbegriindenden Voraussetzungen bei unerwarteten Kontrollen am hdochsten sei, so
dass insbesondere die Vorlage von Bescheinigungen o.4. nicht gleich effektiv sei.

Das Urteil ist insbesondere deshalb interessant, weil es — im Gegensatz zu zahlreichen
anderen Urteilen des EuGH im Zusammenhang mit der Gewdhrung von Sozialleistungen® —
die in Frage stehende nationale Maflnahme direkt am Mafstab des Art. 18 EG priift und Art.
12 EG nicht herangezogen wird. Die Implikationen des (iiberzeugenden) Ansatzes des EuGH
sind denn auch weitgehend: Letztlich kann jegliche Beschrankung der Freiziigigkeit nach Art.
18 EG — die jedenfalls (auch) immer dann anzunehmen ist, wenn eine (soziale) Vergiinstigung
an den Wohnsitz im Inland ankniipft — am MaBstab des Gemeinschaftsrechts gepriift werden,
auch wenn keine Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit gegeben ist;
ebensowenig ist es im Rahmen des Art. 18 EG — im Gegensatz zu Art. 12 EG — notwendig
nachzuweisen, dass der Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts erdffnet ist. Da die
Beschriankung der Freiziigigkeit im vorliegenden Fall eindeutig gegeben war, beantwortet das
Urteil die Frage, ob sich das Vorliegen einer Beschrinkung nach &hnlichen MaBstiben
beurteilt wie im Rahmen der Grundfreiheiten, nicht eindeutig. Die Formulierungen des EuGH
legen ihre Bejahung aber nahe, so dass es entscheidend auf die Moglichkeit einer bestimmten

MaBnahme, freiziigigkeitsbeschrinkend zu wirken, ankommt*

, wobei rein hypothetische
Ereignisse nicht beriicksichtigt werden sollten. Deutlich wird damit auch, dass es hdufig auf
die Rechtfertigung durch objektive Griinde des Allgemeininteresses ankommen wird. Das
Urteil klart aber die Frage der ,,Exportierbarkeit” von Sozialleistungen nicht abschlieend,

eine Problematik, die in engem Zusammenhang mit derjenigen nach der ,nationalen

44 EuGH, Rs. C-406/04, EuZW 2006, 500 — de Cuyper. Der EuGH ging in diesem Urteil auch noch auf die
Frage ein, ob die betreffende Leistung in den Anwendungsbereich der VO 1408/71 falle, was er bejahte.

s Vgl. zu dieser Rspr. Epiney, NVwWZ 2006, 1244 (1247 f.); Epiney, NVwZ 2006, 407 (412); Epiney,
NVwZ 2004, 555 (559 t.); Epiney, NVwWZ 2002, 1429 (1434).

46 Offenbar dhnlich Wollenschliger, EuZW 2006, 503 (504 f.), der diese Frage aber (auch) unter der
Thematik Freiheits- oder Gleichheitsrecht diskutiert.
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Solidargemeinschaft und nach der ,.finanziellen Solidaritit® mit anderen Mitgliedstaaten
verbunden sein diirfte, wobei der EuGH diese Konzepte zwar in anderen Urteilen

angesprochen”, jedoch nicht wirklich einer inhaltlichen Klidrung zugefiihrt hat*,

In der Rs. C-520/04" ging es um eine hohere Besteuerung von in einem anderen Mitgliedstaat ansissigen
Ruhegehaltsempfangern. Der EuGH stellt hier zunéchst fest, dass Art. 39 EG nicht zum Zuge kommen konne, da
die betreffende Person ihre gesamte Berufstitigkeit in dem Mitgliedstaat, dem sie angehdrt, ausgeiibt und vom
Recht zum Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat erst nach ihrem Eintritt in den Ruhestand und ohne jede
Absicht, dort einer Beschdftigung im Lohn- und Gehaltsverhéltnis nachzugehen, Gebrauch gemacht habe.
Allerdings sei Art. 18 EG einschlédgig, denn die erwédhnte steuerliche Regelung des Herkunftsstaates erschwere
die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts, mache sie doch dessen Wahrnehmung weniger attraktiv. Sodann
iibertrdgt er seine beziiglich Art. 39, 43 EG entwickelte Rechtsprechung, wonach bei der Besteuerung aufgrund
der unterschiedlichen Situation zwar grundsétzlich zwischen Gebietsansidssigen und Gebietsfremden
unterschieden werden kann, dies jedoch dann nicht mdglich sei, wenn sich der gebietsfremde Steuerpflichtige
objektiv in einer vergleichbaren Situation wie der gebietsansédssige Steuerpflichtige befindet, was insbesondere
dann der Fall sei, wenn der Gebietsfremde (nahezu) seine gesamten Einkiinfte in dem steuererhebenden Staat
ausiibt™, auf Art. 18 EG.

Das Urteil ist ein weiteres Beispiel dafiir, dass auch das den Unionsbiirgern nach Art. 18 EG zustehende
Freiziigigkeitsrecht Auswirkungen in allen Politikbereichen entfalten kann, inklusive derjenigen, die
grundsitzlich in der Kompetenz der Mitgliedstaaten verblieben sind”'. Weiter ist zu bemerken, dass die
Implikationen des Art. 18 EG tiiber diejenigen des Art. 12 EG insofern hinausgehen, als Art. 18 EG — wie das
Urteil zeigt — auch in Fillen zum Zuge kommen kann, in denen gerade keine Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit vorliegt.

IV. Grundfreiheiten
1. Freier Warenverkehr

Im Berichtszeitraum hatte sich der EuGH in mehreren Urteilen mit der Anwendung der Keck-

Rechtsprechung® zu befassen:

- Ein Verbot des Vertriebs von Silberschmuck und des Sammelns von Bestellungen auf
Silberschmuck stelle eine verkaufsbezogene Regelung im Sinne der Keck-Formel dar.
Der EuGH entscheidet jedoch nicht abschlieBend iiber die tatbestandliche
Einschligigkeit des Art. 28 EG, sondern verwies das nationale Gericht auf die Priifung
des hier entscheidenden Kriteriums, ob sich das in Frage stehende Vertriebsverbot

gleichermaBen auf einheimische und eingefithrte Produkte auswirkt (Rs. C-441/04™).

4 Vgl. insbesondere EuGH, Slg. 2001, 1-6193 — Grzelczyk; EuGH, Slg. 2005, 1-2119 — Bidar.

48 Zum Problemkreis auch Wollenschliger, EuZW 2006, 503 (505 f.).

¥ EuGH, Rs. C-520/04, EWS 2006, 31 — Turpeinen.

30 Vgl. EuGH, Rs. C-80/94 (Wielockx), Slg. 1995, 1-2493, Ziff. 20.

31 S. auch FuGH, Rs. C-345/05, Urt. v. 26.10.2006 — Kommission/Portugal, wo der EuGH ebenfalls eine
steuerrechtliche Regelung auf ihre Vereinbarkeit mit dem Vertrag iiberpriift und festhilt, dass die
Abhingigkeit einer Steuerbefreiung fiir Gewinne aus der entgeltlichen Verduferung von Immobilien, die
dem Steuerpflichtigen oder den Angehdrigen seines Haushalts dauerhaft zu eigenen Wohnzwecken
dienen sollen, von der Reinvestition der erzielten Gewinne in den Erwerb von im Inland gelegenen
Immobilien, gegen Art. 18 EG (und fiir Arbeitnehmer und Selbstindige gegen Art. 39 bzw. 43 EQG)
verstoSt.

Wonach bestimmte Verkaufsmodalititen — so sie nicht diskriminierend ausgestaltet sind — nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 28 EG fallen. Vgl. EuGH, Rs. C-267/91 u.a., Slg. 1993, 1-6097 — Keck.

*  EuGH, Rs. C-441/04, EuZW 2006, 221 — A-Punkt Schmuckhandel.
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In der Rs. C-434/04°* bestitigt der EuGH, dass ein Erfordernis der vorherigen
Einfuhrerlaubnis in Bezug auf bestimmte Produkte (hier ging es um nicht denaturierten
Athylalkohol mit einem Alkoholgehalt von mehr als 80 %) nicht unter die ,,Keck-
Rechtsprechung® subsumiert werden konne, da sie den innergemeinschaftlichen Handel
behindern und den Marktzugang von Waren erschweren konnte und daher unter den
Tatbestand des Art. 28 EG falle. Allerdings komme eine Rechtfertigung aus Griinden
des Gesundheitsschutzes (Einschrinkung des Alkoholmissbrauchs) in Betracht, wobei
der EuGH den Mitgliedstaaten hier beziiglich der VerhiltnismaBigkeit der Mallnahme
einen weiten Gestaltungsspielraum einrdumen diirfte, wenn er auch dem nationalen
Gericht unter ausfiihrlicher Bezugnahme auf seine bisherige diesbeziigliche
Rechtsprechung eine Reihe von Anhaltspunkten fiir ihre Priifung gibt.

In den verb. Rs. C-158, 159/04™ stand die griechische Regelung, den Verkauf von
,.Bake-off“-Erzeugnissen® von denselben Voraussetzungen abhingig zu machen, wie
sie fiir herkdmmliche Backwaren gelten®’ (was zur Stilllegung der Verkaufsstellen
dieser Erzeugnisse in Supermdrkten fiihrte), zur Debatte. Der EuGH erachtete den
Tatbestand des Art. 28 EG als gegeben: Die Voraussetzungen der ,,Dassonville-Formel*
seien erfiillt, und eine Anwendung der ,,Keck-Rechtsprechung* komme schon deshalb
nicht in Betracht, weil die fraglichen nationalen Bestimmungen die
Herstellungsbedingungen fiir Backwaren regelten, die Einfuhrhindernisse implizierten,
gehe es doch um zusitzliche, das Inverkehrbringen der Backwaren erschwerende
Erfordernisse. Eine Rechtfertigung aus Griinden des Verbraucher- und/oder
Gesundheitsschutzes scheide mangels Erforderlichkeit der Mallnahme aus.

Insbesondere das letztgenannte Urteil ist hinsichtlich der Anwendung der ,,Keck-
Rechtsprechung®* bemerkenswert: Denn der EuGH stellt hier offenbar nicht
entscheidend auf die Frage der Produktbezogenheit der Regelung und die
diskriminierende Behandlung ab (wie es die ,,Keck-Formel* eigentlich nahe legt und
wie es der EuGH ansonsten praktiziert), sondern ausschlaggebend war fiir ihn offenbar,
dass sich die Regelung als ,,Einfuhrhindernis* fiir die Produktgruppe der ,,Bake-off*-
Erzeugnisse auswirkt, womit auf die Erschwerung des Marktzugangs abgestellt werden
diirfte. Dieser Ansatz ist vor dem Hintergrund des Sinns und Zwecks des Art. 28 EG, all
diejenigen Regelungen, die die Einfuhr bestimmter Produkte erschweren, durchaus
nachvollziehbar. Doch steht sie in einem gewissen Spannungsverhdltnis zur
Rechtsprechung des EuGH, hatte der Gerichtshof doch die Einschldgigkeit des Art. 28

EG in Bezug auf eine Regelung, die den Vertrieb von Sduglingsnahrung nur in

54
55
56

57

EuGH, Rs. C-434/04, Urt. v. 28.9.2006 — Ahokainen und Leppik.

EuGH, verb. Rs. C-158, 159/04, Urt. v. 14.9.2006 — Alfa Vita Vassilopoulos.

Hier handelt es sich um Backwaren, die vollstindig oder teilweise vorgebacken, anschlieBend tiefgefroren
und nach schnellem Auftauen oder Aufwéirmen konsumiert werden.

Hierbei ging es insbesondere um das Genehmigungserfordernis fiir den Betrieb von Béickereien sowie die
erforderlichen stddtebaulichen und baurechtlichen Anforderungen fiir ihre Erteilung, etwa in Bezug auf
Mindestgrofe, Beliiftungs- und Beleuchtungsbedingungen sowie die vorgeschriebenen Gerite.
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Apotheken zulieB, verneint % Es fallt schwer, den Unterschied zwischen dieser
Regelung und den in den verb. Rs. 158, 159/04 zur Debatte stehenden Regelungen zu
erkennen, diirfte doch auch die Beschrankung der Verkaufsstellen fiir Babynahrung zu
einer Erschwerung des Marktzugangs fiihren. Letztlich konsequent wire es, wenn
(auch) all diejenigen Vertriebsmodalititen unter den Tatbestand des Art. 28 EG
subsumiert wiirden, die — im Falle der Einschldgigkeit der Dassonville-Formel —
besondere Vorgaben fiir eine abgrenzbare Produktgruppe vorsehen, diirfte diese doch

regelmiBig — wie das Urteil zeigt — Einfuhrbehinderungen nach sich ziehen™.

In der (neben Art. 28 EG auch Art. 43, 49 EG betreffenden) Rs. C-65/05° hilt der EuGH fest, dass das Verbot
der Einrichtung bestimmter elektrischer / elektronischer Spiele gegen Art. 28, 43, 49 EG verstofle; eine
Rechtfertigung in Bezug auf diese Spiele — die im Gegensatz zu der Konstellation in den Féllen Schindler und
Laard ®' gerade keine Gliicksspiele seien, bei denen Geld gewonnen werden konne — sei aufgrund der
UnverhédltnisméBigkeit der MaBnahmen zur Verfolgung der angestrebten Ziele (Sittlichkeit und
Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ordnung) nicht mdglich.

2. Freiziigigkeit der Arbeitnehmer®

In der Rs. C-330/03% stellte der EuGH nach ausfiithrlicher Bezugnahme auf Systematik und Zielsetzung der RL
89/48° zunichst fest, dass es diese den Mitgliedstaaten nicht verwehre, die Anerkennung eines Diploms insofern
zu beschrinken, als die Berufszulassung nur fiir diejenigen Tétigkeiten gewahrt wird, fiir die das Diplom auch in
demjenigen Mitgliedstaat, in dem es erworben wurde, Zugang gewihrt. Da die neue RL 2005/36% — die die RL
89/48 ablosen wird — zumindest in Bezug auf diesen Aspekt an das Konzept der RL 89/48 ankniipft, diirfte
dieser Ansatz des EuGH auch auf die neue Rechtslage unter der RL 2005/36 iibertragbar sein. Daran
anschlieBend stellte sich die Frage, ob sich aus den Grundfreiheiten (insbesondere Art. 39 EG, aber auch Art. 43
EQG) ein Anspruch auf eine partielle Zulassung zu einem Beruf, der nicht bereits durch Sekundérrecht geregelt ist,
ergibt. Der EuGH unterscheidet hier zwischen zwei Konstellationen: Falls ein Beruf im Heimatstaat dem im
Aufnahmestaat hinreichend &hnlich ist, sei auf die in der RL 89/48 vorgesehenen Ausgleichsmafinahmen
zurlickzugreifen. Falls hingegen erhebliche Unterschiede bestehen, seien die Grundfreiheiten anzuwenden, die es
insbesondere nicht erlaubten, in dem Fall, in dem die fragliche Tatigkeit objektiv von der Gesamtheit der
Tétigkeiten, die der jeweilige Beruf im Aufnahmestaat umfasst, getrennt werden konne, jede Moglichkeit einer
partiellen Anerkennung auszuschlieen, da die berechtigten Ziele des Schutzes der Verbraucher und der anderen
Dienstleistungsempfianger durch weniger einschneidende Mittel erreicht werden konnten (etwa mit der
Verpflichtung, die urspriingliche Berufsbezeichnung oder die Ausbildungsbezeichnung auch in der Amtssprache
des Herkunftsstaates zu fiihren).

58 Vgl. EuGH, Rs. C-391/92, Slg. 1995, 1-1621 — Kommission/Griechenland.

% S. diesen Ansatz bei Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, Die Europédische Union, 7. Aufl., 2006, § 13, Rn.
50. S. in diesem Zusammenhang auch Reich, EuZW 2006, 304 f., der bezugnehmend auf die
Schlussantriage von GA Maduro dafiir pladiert, einen einheitlichen Beschrankungsmalstab einzufiihren.

® EuGH, Rs. C-65/05, EWS 2006, 560 — Kommission/Griechenland.

o EuGH, Rs. C-275/92, Slg. 1994, 1-1039 — Schindler; EuGH, Rs. C-124/97, Slg. 1999, 1-6067 — Laara.

62 S. ansonsten noch EuGH, Rs. C-152/03, EuZW 2006, 179 — Ritter-Coulais (Unvereinbarkeit einer
nationalen Regelung, die es in einem Mitgliedstaat unbeschriankt steuerpflichtigen natiirlichen Personen
verwehrt, in Bezug auf die Festsetzung des Steuersatzes fiir diese Einkiinfte Verluste aus Vermietung und
Verpachtung eines von ihnen selbst genutzten Wohnhauses im EU-Ausland geltend zu machen, wéihrend
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung eines solchen Hauses im Inland unbeschrinkt beriicksichtigt
werden, mit Art. 39 EG); EuGH, Rs. C-441/02, Urt. v. 27.4.2006 - Kommission/Deutschland: nicht
hinreichend klare Umsetzung der RL 64/221 in § 12 I AufenthG/EWG, da nur in Bezug auf EU-
Auslidnder mit unbefristeter Aufenthaltserlaubnis klargestellt wird, dass diese nur aus ,,schwerwiegenden*
Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ausgewiesen werden diirfen, womit unklar sei, wie mit
EU-Ausldndern mit nur befristeter Aufenthaltserlaubnis verfahren werden kann.

63 EuGH, Rs. C-330/03, EuZW 2006, 315 — Colegio de Ingenieros de Caminos.

64 Hochschuldiplomanerkennungsrichtlinie, ABIEG 1989 Nr. L 19, 16.

65 Berufsqualifikationsrichtlinie, RL 2005/36, ABIEG 2005 Nr. L 255, 22.
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3. Freiheit des Dienstleistungsverkehrs und Niederlassungsfieiheit®

Grundlegende Fragen des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit und ihres
Verhiltnisses zu anderen Grundfreiheiten wurden im Zusammenhang mit der Frage, ob das
deutsche Erfordernis der Einrichtung einer Zweigstelle in Deutschland als Voraussetzung fiir
die Zulassigkeit der gewerbsmafligen Kreditvergabe mit Art. 49 und / oder Art. 56 EG in
Einklang steht (wobei es konkret um die Tatigkeit eines schweizerischen Unternehmens
ging), in der Rs. C-452/04% angesprochen. Der EuGH hilt zunéchst fest, dass aus Art. 50 1
EG keine allgemeine Subsidiaritit der Dienstleistungsfreiheit im Verhiltnis zu anderen
Grundfreiheiten abgeleitet werden konne; vielmehr beziehe sich diese Bestimmung lediglich
auf die Definition des Begriffs der Dienstleistung, damit keine wirtschaftliche Tatigkeit aus
dem Anwendungsbereich der Grundfreiheiten herausfalle. Damit dient die
wdubsidiaritdtsklausel lediglich dazu, den Tatbestand des Art. 49 EG zu einer Art
Auffangklausel auszuweiten, wihrend ihr aber keine Aussage zum Verhiltnis der
Grundfreiheiten untereinander zu entnehmen ist. Sei neben der Dienstleistungsfreiheit noch
eine andere Grundfreiheit betroffen, sei zu priifen, ob eine der beiden Freiheiten hinter der
anderen zuriicktrete bzw. vollig zweitrangig und untergeordnet sei, ein Ansatz, den der EuGH
auch in Bezug auf das Verhiltnis des Art. 49 zu Art. 28 EG® und desjenigen zwischen Art. 43
und Art. 49 EG anwendet®, so dass er wohl auf das Verhiltnis aller Grundfreiheiten

66 S. aus dem Berichtszeitraum ansonsten noch EuGH, Rs. C-255/04, EWS 2006, 323 -
Kommission/Frankreich (Unvereinbarkeit einer Bedarfspriifung fiir die Erteilung einer Lizenz an
Kiinstleragenturen sowie der Vermutung, dass Kiinstler, die in ihrem Herkunftsstaat niedergelassene
Dienstleister sind, als Arbeitnehmer titig werden, mit Art. 49 EG); FEuGH, Rs. C-410/04, EWS 2006, 223
— ANAV/Bari, wo der EuGH festhilt, dass Art. 12, 43, 49 EG grundsitzlich verlangen, dass 6ffentliche
Dienstleistungskonzessionen (die nicht in den Anwendungsbereich des einschldgigen Sekundérrechts
fallen) transparent ausgeschrieben werden, es sei denn, die konzessionserteilende offentliche Stelle {ibt
iiber die konzessionsnehmende Einrichtung eine Kontrolle wie iiber eigene Dienststellen aus und die
Einrichtung ist fiir die erstgenannte Stelle tatig; EuGH, Rs. C-253/03, EuZW 2006, 312 — CLT-UFA SA,
wonach es mit Art. 43 EG unvereinbar ist, die Gewinne der Zweigniederlassung eines Unternehmens mit
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat mit einem hoheren Steuersatz zu belasten als die Gewinne der
Tochtergesellschaft eines solchen Unternehmens, das seine Gewinne voll an die Muttergesellschaft
ausschiittet. In EuGH, Rs. C-453/04, EuZW 2006, 537 — innoventif Limited, stellt der Gerichtshof fest,
dass es mit Art. 43 EG vereinbar sei, wenn die Eintragung der Zweigniederlassung einer GmbH mit Sitz
in einem anderen Mitgliedstaat in das Handelsregister von der Zahlung eines Vorschusses auf die zu
erwartenden Kosten der Verdffentlichung des Geschiftsgegenstands der Gesellschaft, wie er in ihrem
Errichtungsakt niedergelegt ist, abhidngig gemacht wird. Denn angesichts des Umstandes, dass damit die
tatsdchlichen Verwaltungskosten abgegolten werden, liege schon keine Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit vor; EuGH, Rs. C-471/04, EWS 2006, 123 — Finanzamt Offenbach/Keller
(Unzuléssigkeit der Beschriankung eines Abzugs als Folge der Nichtbesteuerung von Dividenden); EuGH,
Rs. C-470/04, EWS 2006, 570 — N/Inspecteur van de Belastingdienst (Erfordernis der Stellung von
Sicherheiten als Voraussetzung einer Steuerstundung ohne Beriicksichtigung von Wertminderungen stelle
eine unverhaltnismifige Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit dar, die durch Freigabe nicht
riickwirkend beseitigt werden konne); EuGH, Rs. C-170/05, EWS 2007, 19 — Denkavit (Unvereinbarkeit
einer Quellensteuer nur auf Dividendenzahlung an eine gebietsfremde Muttergesellschaft mit Art. 43
EQG).

" EuGH, Rs. C-452/04, EuZW 2006, 689 — Fidium Finanz AG.

68 Erstmals ausdriicklich EuGH, EuZW 1994, 311 — Schindler.

% EuGH, Rs. C-196/04, EuZW 2006, 633 — Cadbury-Schweppes. Zum Verhiltnis von Art. 43 zu Art. 56
EG (grundsitzlich mdgliche parallele Anwendbarkeit) EuGH, Rs. C-374/04, Urt. v. 12.12.2006 — Test
Claimants; EuGH, Rs. C-446/04, Urt. v. 12.12.2006 — Test Claimants. Den Urteilen sind weiter
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heranzuziehen ist. Im Umkehrschluss ist damit auch eine parallele Einschldgigkeit und
Priifung mehrerer Grundfreiheiten mdoglich, namlich immer dann, wenn mehrere
Grundfreiheiten gleichermallen betroffen sind bzw. keine hinter der anderen zuriicktritt. In
Bezug auf die konkret zur Debatte stehende Fallgestaltung hilt der Gerichtshof sodann fest,
dass die gewerbsméBige Kreditvergabe eine Dienstleistung sei, aber auch unter den freien
Kapitalverkehr falle. Allerdings trete Art. 56 EG hinter Art. 49 EG zuriick, da die
Beschrinkung des Art. 56 EG eine zwangsldufige Folge der Beschrankung des Art. 49 EG
sei; dass der Zugang zum deutschen Finanzmarkt fiir in Drittstaaten anséssige Unternehmen
erschwert wird, betreffe in erster Linie Art. 49 EG, was insofern nachvollziehbar ist, als es bei
Finanzdienstleistungen nicht primdr um die grenziiberschreitende Bewegung von Kapital,
sondern die damit in Verbindung stehenden Dienstleistungen geht und gerade deren
Erbringung beschrankt wird”. Auf Art. 49 EG jedoch konnten sich in Drittstaaten anséssige
Unternehmen nicht berufen, und das Freiziigigkeitsabkommen zwischen der Schweiz und der
EG war auf den Ausgangsfall noch nicht anzuwenden. Zwar ist dieses inzwischen in Kraft
getreten und anwendbar; auch liberalisiert es den freien Dienstleistungsverkehr zwischen der
Schweiz und den EU-Mitgliedstaaten jedenfalls in Bezug auf Korrespondenzdienstleistungen,
die passive Dienstleistungsfreiheit und die aktive Dienstleistungsfreiheit von kurzer Dauer,
wobei diese Freiheiten letztlich parallel wie die entsprechenden Garantien im EG-Recht
auszulegen sind”'. Jedoch bleiben nach Art. 22 III Anhang I des Abkommens bestehende
Bestimmungen in Bezug auf Finanzdienstleistungen, fiir die in einer Vertragspartei eine
vorherige Genehmigung erforderlich ist, von dem Abkommen unberiihrt, so dass sich auch
mit seinem Inkrafttreten nichts an der Zuldssigkeit der deutschen Regelung in Bezug auf
Dienstleistungserbringer aus Drittstaaten dndert.

In der Rs. C-451/037 ging es um die Frage des ausschlieBlichen Rechts italienischer
Steuerbeistandszentren, die Einkommenssteuererklarung von Arbeitnehmern auszufiillen: Als
ein Allgemeininteresse, das den mit dieser Mallnahme einhergehenden Eingriff in die
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen konnte, erkennt der EFuGH den
Schutz der Dienstleistungsempfianger vor Schédden, die ihnen durch die Beratung durch
Personen ohne die erforderlichen beruflichen oder personlichen Qualifikationen entstehen
konnten, an. Dabei diirfte nach der Rechtsprechung des EuGH jedoch zu differenzieren sein:
Gewisse Dienstleistungen, wie die Aushidndigung einer Kopie der Steuererkldrung und der
Aufstellung iiber die geschuldete Steuer, die Ubersendung der Steuererklirungen an die
Finanzverwaltung sowie die Mitteilung des Ergebnisses der Steuererkldrung an die
abzugsverpflichteten Arbeitgeber, seien im Wesentlichen einfacher Art und erforderten keine

besonderen beruflichen Qualifikationen. Dem stiinden vielschichtigere Tétigkeiten gegeniiber,

wegweisende Aussagen iiber die Gemeinschaftsrechtskonformitit der Besteuerung von Dividenden zu
entnehmen.

70 1.Erg. dhnlich auch Ohler, EuZW 2006, 691 (692).

n Ausfiihrlich zur diesbeziiglichen Tragweite des Abkommens Epiney, in: Jahrbuch fiir Migrationsrecht,
2004/2005, 2005, 45 (59 ff.).

7 EuGH, Rs. C-451/03, EWS 2006, 128 — Calafiori.
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wie etwa die Priifung der Ubereinstimmung der in der Steuererkldrung gemachten Angaben
mit ithren Anlagen. Bei letzteren konne die Ausiibung Inhabern einer besonderen beruflichen
Qualifikation vorbehalten werden. Allerdings miissten es die einschldgigen nationalen Regeln
ermdglichen, den vorgesehenen Zweck zu erreichen, so dass sie die Gewéhr bieten miissten,
dass die fiir die jeweilige berufliche Tatigkeit zugelassenen Personen auch tatséchlich liber die
beruflichen Befdhigungen zur Ausflihrung der ihnen vorbehaltenen Aufgaben verfiigen. Diese
letzte Voraussetzung sei bei der Errichtung von italienischen Steuerbeistandszentren gerade
nicht erfiillt, da die von diesen Zentren zu bezeichnenden Personen gerade nicht iiber die
beruflichen Qualifikationen zur Ausiibung der erwdhnten komplexeren steuerberaterlichen
Aufgaben verfiigen miissten. Weiter beschriankten sich die Zentren darauf, rein administrative
und zwischen den Sachverstindigen und den Steuerpflichtigen vermittelnde Téatigkeiten
auszufithren, ohne selbst unmittelbar an der beratenden Tatigkeit beteiligt zu sein. Im
Gegenschluss diirfte aus dem Urteil abzuleiten sein, dass Zulassungspriifungen, die
grundsidtzlich Gewéhr fiir besondere berufliche Befdhigungen zur Ausfithrung der
Steuerberatung bieten, mit Art. 43, 49 EG in Einklang stehen (konnen), so wohl auch das
deutsche Erfordernis der Steuerberaterpriifung (vgl. § 35 StBerG). Bei einer solchen
Fallgestaltung ist das Erfordernis einer Zulassungspriifung — im Gegensatz zu der
italienischen Regelung in dem vom EuGH entschiedenen Fall — nicht von Vornherein zum
Schutz der Verbraucher vor einer Beratung durch nicht ausreichend qualifizierte
Dienstleistungserbringer ungeeignet, immer unter der Voraussetzung, dass in der Priifung
spezifische fiir die jeweilige (steuerberatende) Tatigkeit notwendige Féhigkeiten gepriift
werden. Auch die Erforderlichkeit einer solchen Maflnahme diirfte insgesamt angesichts des
den Mitgliedstaaten hier einzurdumenden Gestaltungsspielraums und ihrer Kompetenz, das zu
erreichende Schutzziel zu definieren, zu bejahen sein, trotz der Moglichkeit im Ausland
niedergelassener Steuerberater, voriibergehend in Deutschland unter ihrer urspriinglichen
Berufsbezeichnung titig zu werden (vgl. § 3 Nr. 4 StBerG), diirfte die in dieser Bestimmung
vorgenommene Differenzierung doch durch sachliche Erwédgungen begriindet sein. Eine
andere Frage hingegen ist die Vereinbarkeit dieser deutschen Regelungen mit der
Berufsqualifikations- und Dienstleistungsrichtlinie”: Im Ergebnis diirfte sich aus Art. 5 RL
2005/36 nur (aber immerhin) ein Recht von im EU-Ausland niedergelassenen Steuerberatern,
die diesen Beruf mindestens zwei Jahre wihrend der vorhergehenden zehn Jahre ausgeiibt
haben, auf die Erbringung von Dienstleistungen als Steuerberater in Deutschland ableiten
lassen, wobei verlangt werden kann, dass diese Tétigkeiten unter der Berufsbezeichnung des
Niederlassungsstaates ausgelibt werden. Diese Regelung diirfte im Verhiltnis zu dem
weitergehenden Art. 16 RL 2006/123 eine lex sepcialis darstellen, so dass bei Einschlagigkeit
der Berufsqualifikationsrichtlinie auf diese, nicht auf die Dienstleistungsrichtlinie, abzustellen

ist.

& RL 2005/36, ABIEG 2005 Nr. L 255, 22; RL 2006/123 (Dienstleistungsrichtlinie), ABIEG 2006 Nr. L
376, 36.
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In der Rs. C-372/04" fiihrt der EuGH seine Rechtsprechung beziiglich der Relevanz des
freien Dienstleistungsverkehrs bei Behinderungen der Inanspruchnahme medizinischer
Leistungen im Ausland — konkret ging es um die Verweigerung einer Genehmigung fiir eine
Hiiftoperation durch die britischen Behorden — fort. Nach einigen Ausfiihrungen zum
Sekundérrecht (VO 1408/71) betont der EuGH, dass Art. 49 EG jedenfalls immer dann
heranzuziehen sei, wenn sich ein Patient zu einer medizinischen Behandlung ins EU-Ausland
begibt, unabhédngig von der Funktionsweise des nationalen (Gesundheits-) Systems, auf
dessen Leistungen diese Person Anspruch hat. Die aus einem Genehmigungserfordernis einer
Behandlung im EU-Ausland resultierende Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs
konne zwar aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls grundsitzlich gerechtfertigt
werden, gehe es doch um die Beherrschung der Kosten fiir qualitativ hochwertige
Krankenhausversorgung. Allerdings entspreche die konkret zur Debatte stehende Regelung
nicht den Vorgaben des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes, da die Kriterien fiir die Erteilung
oder Versagung der Genehmigung nicht festgelegt seien, so dass dem Ermessen der
nationalen Stellen keine Grenzen gesetzt seien. Weiter sei zu gewdhrleisten, dass die
Genehmigung jedenfalls erteilt wird, wenn der sich aus Wartelisten im Heimatstaat ergebende
Zeitraum im Einzelfall den zeitlichen Rahmen iiberschreitet, der unter Berticksichtigung der
objektiven medizinischen Umstdnde vertretbar ist. SchlieBlich &uBlert sich der Gerichtshof
noch im Einzelnen zum Umfang der Kosteniibernahme einer im Ausland vorgenommenen
Behandlung, inkl. Reise- und Unterhaltskosten.

In der Rs. C-519/04 P” hob der EuGH das Urteil des EuG in der Rs. T-313/027° auf, wonach Anti-Doping-
Regeln nicht den wirtschaftlichen, sondern den sportlichen Aspekt von Sportwettkdmpfen betrafen und daher
nicht am Mafstab der Grundfreiheiten zu priifen seien, dies unter Bezugnahme auf die Beschrinkung der
wirtschaftlichen Titigkeiten, die die Anti-Doping-Regeln entfalteten (insbesondere im Falle von Spielsperren)’”.
Damit ist auch die Zuléssigkeit von Anti-Doping-Regeln unter dem Gesichtspunkt der Rechtfertigung zu priifen.
In der Konsequenz diirfte aus dem Urteil abzuleiten sein, dass auch ,,rein sportlich® begriindete Beschrankungen
grundsitzlich vom Anwendungsbereich der Grundfreiheiten erfasst sind, sie aber immer dann gerechtfertigt
werden konnen, wenn sie ausschlieBlich von sportlichem Interesse sind und dem Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit geniigen. Dieser Ansatz ist schon deshalb iiberzeugend, weil die Abgrenzung von
»wirtschaftlichen” und ,,sportlichen® Beschrinkungen — wie gerade Anti-Doping-Regeln zeigen — kaum
voraussehbar durchzufithren ist und im Ubrigen auch rein ,sportlichen Beschrinkungen sehr wohl
wirtschaftlicher Charakter zukommen kann, so dass die entscheidende Frage — immer im Falle der

Einschlagigkeit der Grundfreiheiten, was etwa bei reinen Spielregeln nicht der Fall sein diirfte — tatsdchlich auf
der Rechtfertigungsebene anzusiedeln ist.

In der Rs. C-244/04" ging es um eine Aufsichtsklage der Kommission wegen der deutschen Visumspraxis
betreffend drittstaatsangehorige entsandte Arbeitnehmer. In Ankniipfung an das Urteil Vander Elst” stellt der
EuGH einen Versto3 gegen Art. 49 EG fest, da den Mitgliedstaaten ein milderes, aber gleich wirksames Mittel
zur Verfligung stehe. Denn sie konnten die Entsendung von Arbeitnehmern, die Angehdrige von Drittstaaten
sind und in ihrem Hoheitsgebiet Dienstleistungen erbringen sollen, von der vorherigen Abgabe einer einfachen

[ EuGH, Rs. C-343/04, Urt. v. 16.5.2006 — Yvonne Watts.

» EuGH, Rs. C-519/04 P, EuZW 2006, 593 — Meca-Medina.

% EuG, Rs. T-313/02, Slg. 2004, 11-3291 — Meca-Medina.

7 S. auch schon die in dieselbe Richtung gehende Kritik an der Entscheidung des EuG bei Epiney, NVwZ
2006, 407 (416).

78 EuGH, Rs. C-244/04, EuZW 2006, 145 — Kommission/Deutschland. Vgl. auch bereits FuGH, Rs. C-
445/03, Slg. 2004, I-10191 - Kommission/Luxemburg.

7 EuGH, Rs. C-43/93, Vander Elst, Slg. 1994, 1-3803.
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Erklarung durch das in einem anderen Mitgliedstaat ansédssige Unternehmen, das die Entsendung dieser
Arbeitnehmer plant, abhéngig machen. Die Erkldrung konnte z.B. Angaben zu den entsandten Arbeitnehmern
sowie Dauer, Ort und Art der Dienstleistung enthalten oder einen Hinweis, aus dem hervorgeht, dass die
entsandten Arbeitnehmer aus Drittstaaten sich rechtmifBig in dem Land aufhalten, in dem die Dienstleistung
erbracht werden soll. Dagegen kann der Empfangsstaat nicht verlangen, dass diese Arbeitnehmer seit mindestens
einem Jahr bei diesem Unternehmen beschéftigt sein miissen.

4. Freier Kapitalverkehr®”

In den verb. Rs. C-282/04 und C-283/04*' fiihrte der EuGH seine Rechtsprechung zu den sog.
,,Goldenen Aktien® 82 fort. Der EuGH bejaht einmal mehr, dass der Vorbehalt von
»Sonderaktien zugunsten des Staates, die diesem bestimmte Zustimmungsrechte fiir
Entscheidungen der Gesellschaftsorgane vorsehen, gegen Art. 56 1 EG verstoen: Eine
Beschrankung des freien Kapitalverkehrs sei zu bejahen, da eine solche Regelung potentielle
Erwerber von Aktien davon abschrecken konne, in das Kapital dieser Unternehmen zu
investieren. Um staatliche MalB3nahmen handle es sich schon deshalb, weil diese Sonderrechte
anldsslich der Privatisierung der genannten Gesellschaften getroffen worden waren, und da es
nicht ausgeschlossen werden konne, dass der (in diesem Fall niederldndische) Staat diese
Rechte auch ausiibe, seien diese potentiellen Beschrinkungen auch nicht zu ungewiss und
indirekt. Die Gewdhrleistung einer Dienstleistung von allgemeinem Interesse (wie des
postalischen Universaldienstes) sei zwar als zwingender Grund des Allgemeininteresses
anzusehen; allerdings sei die Erforderlichkeit der MaBnahme zu verneinen, da die
Sonderrechte nicht auf die Tétigkeit des Unternehmens als Erbringerin postalischer
Dienstleistungen beschrinkt waren und ihre Ausiibung auf keinerlei genauen Kriterien beruhe
und nicht begriindungspflichtig sei, so dass sie einer gerichtlichen Kontrolle entzogen sei. Art.
43 EG sei in einem Fall wie dem vorliegenden, in dem die Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit eine unmittelbare Folge der Beschrinkung des Art. 56 I EG sei, nicht
mehr heranzuziehen.

Deutlich wird durch dieses Urteil auch (und einmal mehr), dass staatliches Verhalten

umfassend an den Grundfreiheiten zu messen ist, auch wenn sich der Staat beziiglich der

80 S. ansonsten noch EuGH, Rs. C-513/03, Urt. v. 23.2.2006 — van Hilten-van der Heijden, wonach der
Erwerb von Todes Wegen (Erbschaft) unter den Begriff des Kapitalverkehrs i.S.v. Art. 56 EG falle, es
aber keine Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs darstelle, wenn der Ubergang des Nachlasses eines
Angehorigen eines Mitgliedstaats, der innerhalb von zehn Jahren nach Verlegung seines Wohnsitzes aus
dem betreffenden Mitgliedstaat verstorben ist, so besteuert wird, als wére der Erblasser in diesem Staat
wohnen geblieben, da die bloe Verlegung des Wohnsitzes nicht von Art. 56 EG erfasst werde.

' EuGH, verb. Rs. C-282/04 und C-283/04, EuZW 2006, 722, 722 — Kommission/Niederlande. S. im
Ubrigen EuGH, Rs. C-386/04, EuZW 2006, 625 — Stauffer, wonach der Ausschluss einer gemeinniitzigen
beschréankt steuerpflichtigen ausldndischen Stiftung gemeinschaftsrechtswidrig ist; FuGH, Rs. C-265/04,
EWS 2006, 85 — Margaretha Bouanich: Unvereinbarkeit einer nationalen Regelung, wonach bei einer
Herabsetzung des Gesellschaftskapitals der an einen gebietsfremden Aktiondr gezahlte Betrag aus dem
Riicklauf von Aktien als Dividendenausschiittung besteuert wird, ohne dass ein Recht auf Abzug der
Einstandskosten dieser Aktien besteht, wihrend der an einen gebietsansdssigen Aktiondr gezahlte gleiche
Betrag als VerduBerungsgewinn besteuert wird, wobei ein Recht auf Abzug der Einstandskosten besteht,
mit Art. 56, 58 EG. Auch ein Doppelbesteuerungsabkommen diirfe nicht zu einer solchen
Ungleichbehandlung fiihren.

82 Vgl. EuGH, Slg. 2002, 1-4781 — Kommission/Frankreich. Hierzu schon Epiney, NVwZ 2004, 555 (563).
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Handlungsformen der Mittel des Privatrechts bedient. Dies ist schon deshalb zwingend, weil
der Staat sich ansonsten iiber die privatrechtliche Gestaltung seines Handelns der Bindung an
die Grundfreiheiten entziehen konnte. Interessant ist allerdings, dass der EuGH das Vorliegen
staatlichen Verhaltens offenbar fiir notwendig hielt, was einer umfassenden Drittwirkung der
Grundfreiheiten — oder zumindest des Art. 56 I EG — entgegensteht, jedenfalls soweit
Beschrinkungen (und nicht formelle oder materielle) Diskriminierungen betroffen sind®. Die
Bejahung eines Eingriffs in den verb. Rs. C-282, 283/04 ist schon deshalb iiberzeugend, weil
die Entscheidung zur Investition selbstredend auch davon abhéngt, ob ein Investor sich
verspricht, auf die Geschicke der Gesellschaft Einfluss nehmen zu kénnen, und im Ubrigen
bergen derartige Sonderrechte des Staates die Gefahr, dass fiir das Unternehmen bedeutende
Entscheidungen nicht in Einklang mit den wirtschaftlichen Interessen der Gesellschaft
getroffen werden. Insofern handelt es sich hier um eine Marktzugangsbeschrankung, und eine
Heranzichung der ,.Keck“-Rechtsprechung ¥ kommt von Vornherein nicht in Betracht,
unabhingig davon, ob sie liberhaupt im Rahmen des Art. 56 EG greifen kann, was durchaus —
etwa beziiglich allgemeiner Rahmenbedingungen von Investitionen — denkbar ist. Das Urteil
bestétigt insgesamt, dass Sonderrechte des Staates bei privaten Gesellschaften nur sehr
beschrinkt moglich sind und jedenfalls in Bezug auf Gesellschaften ohne den Auftrag, die
Versorgungssicherheit mit grundlegenden Wirtschaftsgiitern sicherzustellen,

gemeinschaftsrechtswidrig sind™.
IV. Umweltrecht
Aus dem Berichtszeitraum ist in erster Linie®® auf drei Urteile zur RL 92/43%" hinzuweisen:

In der Rs. C-98/03% stellt der FuGH eine nicht ordnungsgeméfle Umsetzung der RL 92/43
durch Deutschland fest. Zur Debatte stand im Wesentlichen die Reichweite der nach Art. 6 111

8 In Bezug auf Art. 39 EG bejahte der EuGH eine umfassende Drittwirkung bei einer (materiell)

diskriminierenden Regelung. Vgl. EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, [-4161 — Angonese.

¥ EuGH, Slg. 1993, 1-6097 — Keck.

8 S. insoweit auch Piesskalla, EuZW 2006, 724 (725), der darauf hinweist, dass unter diesem
Gesichtspunkt auch das ,,Volkswagengesetz* gemeinschaftsrechtswidrig sein diirfte.

% S. dariiber hinaus EuGH, Rs. C-215/04, EuZW 2006, 346 — Pedersen, wo der EuGH einige
Bestimmungen der Abfallverbringungsverordnung (VO 259/93) auslegt. Insbesondere hilt er fest, dass
von der notifizierenden Person nicht der Nachweis verlangt werden diirfe, dass die Verwertung im
Bestimmungsstaat mit der in der Regelung des Versandstaats vorgesehenen gleichwertig ist. Die
Ausfiihrungen des EuGH diirften groBtenteils auf die neue Abfallverbringungsverordnung (VO
1013/2006, ABL 2006 Nr. L 190, 1), die die VO 259/93 abldsen wird, iibertragbar sein; EuG, Rs. T-
210/02, ZUR 2006, 541 — British Aggregates Association (Konkretisierung der Anforderungen des
Beihilferechts an den Anwendungsbereich einer Umweltabgabe); EuGH, Rs. C-216/05, ZUR 2006, 33
(Vereinbarkeit der Erhebung einer Verwaltungsgebiihr fiir die Bearbeitung von Stellungnahmen der
Offentlichkeit im Rahmen der UVP mit der RL 85/337, sofern die Gebiihr nicht so hoch festgesetzt wird,
so dass die Richtlinie ihre volle Wirksamkeit nicht entfalten kann, was dann der Fall wire, wenn eine
Gebiihr aufgrund ihrer Hohe die Ausiibung der Beteiligungsrechte aus Art. 6 RL 85/337 behinderte.

87 ,,Habitatrichtlinie*, ABIEG 1992 Nr. L 206, 7. S. ansonsten zur RL 92/43 noch EuGH, Rs. C-239/04, Urt.
v. 26.10.2006 — Kommission/Portugal (enge Auslegung des Art. 6 IV als Ausnahmebestimmung im
Verhiltnis zu Art. 6 111 2 RL 92/43, so dass eine Durchfiihrung eines Projekts nach Art. 6 IV RL 92/43
insbesondere von der Voraussetzung abhénge, dass das Fehlen von Alternatividsungen nachgewiesen ist).

®  EuGH, Rs. C-98/03, EuZW 2006, 217 — Kommission/Deutschland.
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1 RL 92/43 geforderten Vertraglichkeitspriifung, die sich auf Pldne und Projekte (sofern nicht
mit der Verhaltung eines Gebiets in Verbindung stehend oder hierfiir notwendig) bezieht, die
ein solches Schutzgebiet einzeln oder zusammen mit anderen Projekten erheblich
beeintrachtigen konnen. Diese Pflicht greife unter Beriicksichtigung des Vorsorgeprinzips
immer schon dann, wenn auf der Grundlage objektiver Umstdnde nicht ausgeschlossen
werden kann, dass eine erhebliche Beeintrachtigung des Gebiets mdglich ist. Daher diirften
bestimmte Kategorien von Projekten nicht anhand von Kriterien, die nicht geeignet sind zu
gewihrleisten, dass die Mdglichkeit einer Beeintrachtigung der Schutzgebiete durch die
gefragten Projekte ausgeschlossen ist, ,pauschal von der Vertraglichkeitspriifung
ausgenommen werden. Gerade dies sei aber durch § 10 I Nr. 11 lit. b, c BNatSchG geschehen,
ndhmen diese Vorschriften doch einerseits Projekte von der Priifungspflicht aus, die zwar in
Natur und Landschaft eingreifen, jedoch nicht die Gestalt oder Nutzung von Grundflichen
oder den mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasserspiegel
verdndern; andererseits wiirden — entgegen den erwédhnten Vorgaben der RL 92/43 —
allgemein auch Projekte, die nicht genehmigungsbediirftige Anlagen sowie nicht erlaubnis-
oder bewilligungsbediirftige Gewissernutzungen betreffen, von der Vertraglichkeitspriifung
ausgenommen. Denn bei diesen Ausnahmen miisse nicht eigens gepriift werden und sei auch
nicht zwingend entscheidungsrelevant, ob ein Schutzgebiet beeintrdchtigt wird. Dies ist
insofern iiberzeugend, als solche MaBnahmen tatsdchlich (wenn dies auch die Ausnahme
darstellen mag) die Erhaltungsziele eines FFH-Gebiets erheblich beeintrichtigen konnen,
zumal gerade der Stand der Technik zu niedrig sein kann, um schéidliche Auswirkungen auf
ein FFH-Gebiet zu vermeiden. Verallgemeinert man diesen Ansatz des Gerichtshofs, so
schlieft Art. 6 III RL 92/43 eine Art ,generalisierte und vorweggenommene
Vertraglichkeitspriifung aus. Ein weiterer Aspekt des Urteils betrifft § 36 BNatSchG, der
nicht sicherstelle, dass Emissionen, die ein Schutzgebiet auBBerhalb des Einwirkungsbereichs
der Anlage treffen, die betroffenen Schutzgebiete nicht beeintrdchtigen. Dies ist schon
deshalb zwingend, weil es vor dem Hintergrund von Sinn und Zweck der RL 92/43, die
Schutzgebiete zu erhalten, nicht auf den Einwirkungsbereich einer Anlage, sondern auf ihre
tatsdchlichen Auswirkungen auf ein Schutzgebiet ankommen muss. SchlieBlich stellt der
EuGH noch eine Verletzung von Art. 12 I lit. d RL 92/43 (der sich auch auf nicht absichtliche
Handlungen erstreckt), von Art. 16 RL 92/43 (der den Ausnahmekatalog beschriankt, so dass
diese Bestimmung im deutschen Recht zu weit und unbestimmt umgesetzt worden sei), von
Art. 12, 13 (die ein klares und striktes Verbot der Beschiddigung der Fortpflanzungs- und
Ruhestétten der geschiitzten Tierarten vorsdhen) und Art. 12, 16 (nicht ausreichende
Umsetzung gewisser Schutzvorschriften zugunsten einiger bedrohter Fische). Der letzte Punkt
ist insbesondere deshalb interessant, weil es der EuGH offenbar fiir nicht mit der RL 92/43 im
Einklang stehend erachtet, wenn ein Verbot im Bundesrecht festgeschrieben wird, gleichzeitig

aber durch Landesrecht aufgehoben wird bzw. werden kann, bedeute dies doch eine nicht

22



hinreichend klare Umsetzung, ein Aspekt, der bei der Foderalismusreform im Umweltbereich
nur sehr unzureichend beriicksichtigt worden sein diirfte®.

In der Rs. C-244/05" stand die Frage im Vordergrund, welches Schutzregime fiir Gebiete
Anwendung findet, die auf der von einem Mitgliedstaat der Kommission nach Art. 4 I RL
92/43 zu tibermittelnden Liste figurieren. Der EuGH stellt hier klar, dass die Mitgliedstaaten
dafiir zu sorgen hitten, dass keine Eingriffe in diese Gebiete erfolgen diirften, die ihre
Okologischen Merkmale ,,ernsthaft“ — wobei diese Voraussetzung wohl immer dann gegeben
sein diirfte, wenn die Beeintrachtigung ein gewisses qualitatives Ausmal} erreicht und nicht
mehr umkehrbar ist — beeintrachtigen konnten®. Die Mitgliedstaaten hétten alle erforderlichen
MalBnahmen hierfiir zu ergreifen, wobei der EuGH noch auf die ,,Vorschriften des nationalen
Rechts® abstellt, was auf den ersten Blick die Annahme nahe legen konnte, dass die
entsprechenden Maflnahmen nur unter der Voraussetzung ergriffen werden miissen, dass sie
nach nationalem Recht moglich sind”. Die Formulierungen im Urteil — die ausdriicklich auf
die Modalititen zur Durchfiihrung der Schutzregelung Bezug nehmen — legen jedoch die
Annahme nahe, dass es dem FEuGH nur (aber immerhin) darum geht, das ,,Wie* der
Sicherstellung des Schutzes den Mitgliedstaaten zu iiberlassen, wihrend das Ergebnis (keine
ernsthafte Beeintrachtigung der Okologischen Merkmale eines Gebiets) aber jedenfalls
sicherzustellen ist. Damit diirfte der sich bereits im Urteil Dragaggi® zumindest angedeutete
Ansatz, dass es in Bezug auf die in die mitgliedstaatliche Liste aufgenommenen
Schutzgebiete um eine ergebnisorientierte Verpflichtung geht, wihrend sich die Pflichten der
Art. 6 II-IV RL 92/43 auf die Schutzgebiete und die in die gemeinschaftliche Liste
aufgenommenen Gebiete beziehen sowie auch verfahrensbezogen sind. Damit geht es also bei
in die mitgliedstaatliche Liste aufgenommenen Gebieten letztlich um eine Art
Stillhaltepflicht, kombiniert mit einer Pflicht zum Ergreifen von MaBBnahmen, wenn die
Schutzgebiete durch Dritte beeintrdchtigt werden konnten. Noch offen ist allerdings die
Frage, ob die Mitgliedstaaten auch eine ,natiirliche 6kologische Verschlechterung® der
Gebiete verhindern miissen, was im Zweifel zu bejahen sein diirfte, da einmal ,,natiirliche*
Ereignisse nur sehr schwer von durch den Menschen verursachten Ereignissen unterschieden
werden konnen und zum anderen eben auch ,natiirliche Verschlechterungen die
Erhaltungsziele der RL 92/43 beeintrachtigen konnten.

Die Rs. T-136/04°* betraf den Rechtsschutz im Rahmen der Anwendung der RL 92/43:

Eigentiimer eines Grundstiicks, das von der Kommission (auf Vorschlag des betreffenden

8 Hierzu ausfiihrlich m.w.N. Epiney, NuR 2006, 403 (409).

* EuGH, Rs. C-244/05, EuZW 2007, 61 — Bund Naturschutz/Bayern.

o Wobei — insoweit dhnlich wie im Rahmen des Art. 6 IV RL 92/43 — aber wohl Maflnahmen aus
zwingenden Griinden des iiberwiegenden offentlichen Interesses ,.erst recht™ erlaubt sein miissen, vgl.
Schdfer, EuZW 2006, 63 (64).

2 In diese Richtung offenbar Schdfer, EuZW 2006, 63 (64), wobei sein Ansatz aber nicht ganz klar wird.

% EuGH, Rs. C-11/03, EuZW 2005, 152; hierzu schon Epiney, NVwZ 2006, 1244 (1250 f.).

o EuG, Rs. T-136/04, ZUR 2006, 535 — Freiherr von Cramer-Klett. Zu dieser Entscheidung Gdérditz, ZUR
2006, 536 ff., der zutreffend und instruktiv auf die Implikationen des Ansatzes des Gerichts fir die
Gewihrung nationalen Rechtsschutzes hinweist.
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Mitgliedstaats) nach Art. 4 II RL 92/43 in die Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung aufgenommen wurde, seien von der Entscheidung der Kommission in ihren
Eigentiimerinteressen nicht unmittelbar betroffen im Sinne des Art. 230 IV EG mit der Folge,
dass die Nichtigkeitsklage ausgeschlossen ist. Denn eine solche Entscheidung enthalte keine
Bestimmung {iber die Regelung zum Schutz der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung
(wie etwa ErhaltungsmaBnahmen oder Genehmigungsverfahren) und beriihre daher weder
Rechte und Pflichten der Grundeigentiimer noch die Ausiibung dieser Rechte. Alle sich aus
der Aufnahme in die gemeinschaftliche Liste ergebenden Pflichten (insbes. Art. 6 II-IV RL
92/32) betrifen den Mitgliedstaat, nicht unmittelbar den Grundeigentiimer, der seinerseits
gegen mogliche mitgliedstaatliche Mafinahmen auf nationaler Ebene Rechtsschutz erlangen

konne.

V. Gleichbehandlung von Mann und Frau

In der Rs. C-423/04% halt der EuGH fest, dass Art. 4 T RL 79/7 zur Verwirklichung der
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit” verlangt,
dass Personen, die sich einer Geschlechtsumwandlung vom Mann zur Frau unterzogen haben,
im gleichen Alter eine Rente zu gewéhren sei wie ,,normalen* Frauen. Der EuGH kniipft
dabei an das Urteil in der Rs. C-117/01°" an, wonach dem iiberlebenden Partner einer Frau ein
Anspruch gegen seinen Arbeitgeber auf Witwerrente zusteht, wenn er auf Grund einer
Geschlechtsumwandlung zum Mann geworden war, die beiden Personen jedoch nicht
geheiratet hatten, da die Geschlechtsumwandlung unter Versto3 gegen Art. 12 EMRK nicht
anerkannt worden war. Allerdings nimmt der Gerichtshof — im Gegensatz zu dem Urteil in
der Rs. C-117/01 — gerade nicht (auch) auf einen Versto3 gegen gemeinschaftliche
Grundrechte Bezug, sondern stellt allgemein fest, dass die Ungleichbehandlung ihren
,ursprung® in der Geschlechtsumwandlung habe und daher eine verbotene Diskriminierung
darstelle ®* . Man wird hieraus ableiten konnen * , dass es fiir das Vorliegen einer
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts fiir den EuGH offenbar entscheidend war, dass die
Person legal eine Frau — und kein Mann — war und damit das Geschlecht ,,indirekt* fiir die
Nichtentstehung des Anspruchs entscheidend war.

Nach dem Urteil in der Rs. C-294/04'” verstoBt es gegen den in der RL 76/207 verankerten
Grundsatz der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen im Berufsleben, wenn einer
Arbeitnehmerin im Mutterschaftsurlaub im Hinblick auf die Bedingungen fiir den Zugang zur
Beamtenlaufbahn nicht dieselben Rechte zuerkannt werden wie die, die den {iibrigen

(erfolgreichen) Bewerbern desselben Einstellungsverfahrens zuerkannt werden, indem der

»  EuGH, Rs. C-423/04, EuZW 2006, 343 — Sarah Margaret Richards.

% ABLL6/1979, 24..

7 EuGH, Rs. C-117/01, Slg. 2004, 1-541 — K.B.

% Die im Ubrigen auch nicht gerechtfertigt werden konne, da Art. 7 RL 79/7 eng auszulegen sei.

% Was im Gefolge der Rs. C-117/01 noch nicht wirklich klar war, vgl. Epiney, NVwZ 2006, 407 (419).
"% EuGH, Rs. C-294/04, EuZW 2006, 542 — Herrero.
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Dienstantritt dieser Arbeitnehmerin auf das Ende des Mutterschaftsurlaubs verschoben wird,
ohne dass die Dauer dieses Urlaubs fiir die Berechnung des Dienstalters berticksichtigt wird.
Denn jegliche Benachteiligung im Zusammenhang mit dem Mutterschaftsurlaub sei verboten,
was auch dann gelte, wenn wihrend des Urlaubs ein neues Arbeitsverhiltnis begriindet wird.
Diese Schlussfolgerung ist vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung — die bereits

festgehalten hatte, dass eine Arbeitnehmerin in einem bestehenden Arbeitsverhiltnis nicht

wegen ihrer Abwesenheit wihrend des Mutterschaftsurlaubs benachteiligt werden diirfe'" —

zwingend, da nicht ersichtlich ist, warum hier zwischen bestehenden und neuen

Arbeitsverhiltnissen eine unterschiedliche Beurteilung zum Zug kommen sollte.

In einem gewissen Kontrast zu diesem Urteil stehen einige Ausfiihrungen des Gerichtshofs in der Rs. C-17/05',
in der es um die Vereinbarkeit eines Entgeltsystems, das entscheidend auf das Dienstalter als Kriterium fiir die
Hohe des Entgelts abstellt, ging. Zwar stelle ein solches System eine (materielle) Ungleichbehandlung aufgrund
des Geschlechts dar; jedoch sei diese durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt, da das Abstellen auf die Anciennitét
die Berufserfahrung honorieren wolle. Da der Riickgriff auf das Kriterium des Dienstalters in aller Regel
geeignet sei, dieses Ziel zu erreichen, habe der Arbeitgeber nicht besonders darzulegen, dass durch den
Riickgriff auf dieses Kriterium in Bezug auf einen bestimmten Arbeitnehmer dieses Ziels erreicht werden kann.
Etwas anderes gelte jedoch dann, wenn der Arbeitnehmer Anhaltspunkte dafiir liefert, die ernstliche Zweifel
daran aufkommen lassen, dass im konkreten Fall das Dienstalter ein taugliches Kriterium zur Honorierung der
Berufserfahrung darstellt. Stellt man diese Feststellungen in einen Zusammenhang mit dem Urteil in der Rs. C-
294/04, so miissten aber jedenfalls die Mutterschaftsurlaube fiir die Anciennitét beriicksichtigt werden (was im
konkreten Fall aber nicht zu entscheiden war, so dass der EuGH hierzu keine Stellung nahm). Weiter ist zu
bemerken, dass das Urteil davon ausgeht, dass immer dann, wenn ein Entgeltsystem ,,auf den ersten Blick*
geeignet ist, ein bestimmtes Ziel zu erreichen, dem (potentiell diskriminierten) Arbeitnehmer die Beweislast
obliegt, wobei er — im Einklang mit der Beweislastrichtlinie (RL 97/80) — wohl nur den Anschein darlegen muss,
dass das System in Bezug auf ihn nicht zur Erreichung des Ziels geeignet ist.

" EuGH, Rs. C-284/02, Slg. 2004 — Sass.
12 EuGH, Rs. C-17/05, EuZW 2006, 693 — B.F. Cadman.
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