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GRUSSWORT

von Herrn Professor Dr. Elmar WADLE
Dekan der Rechts— und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultédt

der Universitdt des Saarlandes



Im Namen der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakul-
tdt darf ich Sie herzlich zu diesem wissenschaftlichen Kollo-
gquium iiber die Probleme der Rechtsangleichung begriilRen. Das
Europa-Institut und mit ihm Fachbereich und Fakultdt wollen
mit dieser Veranstaltung einen der ihren aus AnlaB seines 70.
Geburtstages ehren. Ich darf Sie, sehr geehrter Herr Kollege
Matthies, sehr herzlich begriifen und Ihnen im Namen der ge-

samten Fakultdt meine besten Gliickwlinsche aussprechen.

Erlauben Sie mir bitte noch einige Worte zu Ihrem nicht gera-
de gewdhnlichen Lebenslauf. Als Mann der ersten Stunde kamen
Sie ©bereits 1953 zum Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl. In den folgenden Jahrzehnten ab-
solvierten Sie in mustergliltiger Weise die Laufbahn hoher
europdischer Beamter; als Generaldirektor ehrenhalber der
Kommission der EG sind Sie vor einigen Jahren aus dem Dienst
geschieden. Mit der Universit8t des Saarlandes sind sie fast
genauso lange verbunden wie mit den europdischen Beh&rden.
Bereits im Sommersemester 1958 haben sie einen ersten Lehr-
auftrag am Europa-Institut libernommen. Der Titel IThrer Vorle-
sung lautete damals: "Die Gerichtsbarkeit der westeuropé-
ischen Vertragsgemeinschaften". In den folgenden Semestern
und Jahren haben Sie sich immer wieder im Lehrprogramm des
Europa-Instituts engagiert. Fakultdt und Universitdt haben
diesen Ihren Einsatz, aber auch Ihre wissenschaftliche und
praktische Arbeit im Dienste des europdischen Gedankens durch
Ihre Ernennung zum Honorarprofessor flir Europarecht aner-
kannt. Am 6. Februar 1970 wurde Ihnen die Ernennungsurkunde

liberreicht.

Die heutige Veranstaltung will 1in angemessener Form einen
Teil der Dankesschuld tragen, die Ihnen gegeniiber besteht.
Zugleich ist es eine gute Gelegenheit, auf einen Mann hinzu-
weisen, der in vorbildlicher Weise die Bemiihungen des Europa-
Instituts unterstiitzt hat. Er mag filir viele als Vorbild gel-

ten.



Meine Damen und Herren, Ihnen allen wilinsche ich ein gutes Ge-

lingen dieses Kolloquiums; Herrn Kollegen Matthies wiinsche

ich aus gegebenem AnlaB viel Freude an der wissenschaftlichen
Auseinandersetzung.



VORTRAG

von Herrn Professor Dr. Dr. Georg RESS
Erster Vizepridsident der Universitit des Saarlandes

und Direktor des Europa-Instituts

LOST Art. 100 a EWGV DIE PROBLEME DER RECHTSANGLEICHUNG

DES EINHEITLICHEN BINNENMARKTES?
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L3st Art. 100a EWGV die Probleme der Rechtsangleichung fiir
den europdischen Binnenmarkt?

1. Vorbemerkung

Harmonisierung und Angleichung von Rechtsvorschriften stehen
im Mittelpunkt der Verfahren zur Schaffung eipnes einheitli-
chen Binnenmarktes bis zum 31. Dezember 1992 . MaRgeblicher
Leitgedanke ist der "ausgewogene Fortschritt" aller "betrof-
fenen Sektoren" (Art. 8 b Abs. 2 EWGV). Der unterschiedliche
Entwicklungsstand der Volkswirtschaften darf bei der Verwirk-
lichung des Binnenmarktes beriicksichtigt werden; es sind so-
gar vorilibergehende Ausnahmen und damit eine zeitweilige Ab-
kopplung (nach Art. 8 b Abs. 2 EWGV) zuldssig. Wihrend Art.
99 EWGV einstimmige Entscheidungen des Rates fi{ir die Harmoni-
sierung der Rechtsvorschriften {ber die Umsatzsteuern, die
Verbrauchsabgaben und sonstige direkte Steuern vorsieht, wird
durch Art. 100 a die qualifizierte Mehrheit eingefiihrt. Im
Gegensatz zu Art. 100 EWGV, wonach der Rat Richtlinien zur
Angleichung von Rechtsvorschriften nur einstimmig erlassen
konnte, geniigt nach Art. 100 a Abs. 1 EWGV die qualifizierte
Mehrheit, soweit Vorschriften betroffen sind, die die Schaf-
fung und das Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand
haben. Der nach Art. 8 a schrittweise zu verwirklichende
"Binnenmarkt", der einen Raum ochne Binnengrenzen umfaBt, in
dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen
und Kapital gemdf den Bestimmungen des EWGV gewdhrleistet
ist, wird damit zum neuen Schliisselbegriff filir Harmonisie-
rungs— und AngleichungsmaBnahmen. Im Unterschied zu Art. 100
EWGV, der die Kompetenz zur Rechtsangleichung an die Auswir-
kung nationaler Vorschriften ankniipft, ist nach Art. 100 a
EWGV eine Angleichung auf dem gesamten Gebiet des Binnenmark-
tes zuldssig, ohne daB irgendeine negative Auswirkung des na-

tionalen Rechts feststellbar sein miiRte.
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Ein weiteres Ziel des Binnenmarktes ist die Verwirklichung
des Herkunftsprinzips, wonach jede Ware und Dienstleistung im
ganzen Markt abgesetzt werden kann, wenn sie den Anforderun-
gen des Herkunftsstaates geniigt. Dieses Prinzip kann nur ver-
wirklicht werden, wenn in allen Mitgliedstaaten die gleichen
technischen Standards auf einem Mindestniveau gelten. Gleich-
wohl kann selbst ein solches Niveau, das nach Art. 100 a Abs.
3 EWGV in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz
und Verbraucherschutz auf hohem Schutzstandard angeglichen
werden soll, Probleme aufwerfen, wenn Mitgliedstaaten (a) das
Niveau schwer erre%chen kénnen oder (b) das Niveau noch als
zu niedrig ansehen . Zur Verwirklichung des Binnenmarktes

sieht das WeiBbuch der Kommission vor:

(1) Die Beseitigung materieller Schranken hinsichtlich der

Waren-~ und Personenkontrolle,

(2) die Beseitigung technischer Hemmnisse fiir den freien Wa-
renverkehr, das Sffentliche Auftragswesen, die Freiziigigkeit
fiir abhdngige Erwerbstédtige und Selbstdndige, den Gemeinsamen
Markt fiir Dienstleistungen, Kapitalbewegungen, Schaffung an-
gemessener Bedingungen fiir die industrielle Zusammenarbeit

und die Anwendung des Gemeinschaftsrechts und

(3) die Beseitigung von Strukturschranken bei der Mehrwert-

steuer und sonstigen Verbrauchssteuern.

Entsprechend der gednderten Konzeption der Kommission be-
schrédnken sich die vorgeschlagenen MaBnahmen im wesentlichen
auf

(4) Rahmenrichtlinien, die lediglich horizontale Harmonisie-
rungsziele und keine vertikalen (produktbezogenen) Regelungen
festlegen,
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(5) die Festsetzung von lediglich bindenden Mindeststandards

oder Hochstwerten fiir Produkte und

(6) die Ubernahme des aus der deutschen Rechtspraxis stammen-
den Konzeptes des Normenverweises, der beim Abbau technischer
Handelshemmnisse angewandt werden soll . Allein im Gesund-
heits- und Sicherheitsbereich h&lt die Kommission eine Ver-
einheitlichung oder zumindest Teilharmonisierung von Vor-
schriften noch filir unerliflich . Fiir alle im einzelnen vorge-
schlagenen MaBnahmen ist im WeiBbuch ein genauer Zeitplan zur
Verabschiedung der MaBnahmen durch den Ministerrat vorgege-~
ben, bei dem allerdings schon jetzt abzusehen 1ist, daB8 er

kaum eingehalten werden diirfte .

2. Rechtsangleichung im Binnenmarkt

"Binnenmarkt" ist ein engerer Begriff als "Gemeinsamer
Markt", der auch den Verkehr nach auBen umfaft und nicht nur
rdumlich, wie in Art. 8 a Abs. 2 fiir den Binnenmarkt defi-
niert, zu verstehen ist. Es ist vorauszusehen, daB8 das Terri-
torialitdtsprinzip, das in dem "Raum"-Begriff zum Ausdruck
kommt, erhebliche Probleme aufwerfen wird, weil sich Innen-
und AuBensphdre bei einem solchen Rechtsregime nur schwer
trennen lassen. Die Schwierigkeit entsteht selbst dann, wenn

das Regime normativ auf den Binnen-Raum ausgerichtet ist.

Die qualifizierte Mehrheit, die an Vorschldge der Kommission
gebunden ist und bei Abweichen davon nach der Regel des Art.
149 Abs. 1 (unveréndertsgelassen durch Art. 7 EEA) der Ein-
stimmigkeit im Rat bedarf , bildet die entscheidende Neue-
rung. Sie bedeutet den Ubergang zur Gemeinschaftsgesetzgebung
in weiten Bereichen mit Mehrheitsentscheidung (freilich miis-

sen 1immer 8 L&nder zustimmen) und erdffnet die Mdglichkeit,
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daR so gewichtige Lédnder wie Frankreich wund die Bundesre-
publik Deutschland zusammen {iberstimmt werden. Die Neuerung
wird durch Art. 100 a Abs. 2 dadurch eingeschrédnkt, daB sie
f{ir einige wichtige Sachgebiete, wie die Bestimmung {ber
Steuern, die Freiziligigkeit und die Bestimmung iber die Rechte
und Interessen der Arbeitnehmer, nicht gilt. In diesen Berei-

chen ist weiterhin Einstimmigkeit erforderlich.

Die Bedeutung der qualifizierten Mehrheit wird dadurch ver-
stdrkt, da8 aufgrund von Art. 100 a EWGV nicht nur Richtli-
nien, wie dies nach Art. 100 EWGV mdglich war, sondern alle
Arten von MaBnahmen und damit auch Verordnungen erlassen
werden k&nnen, bei denen sich im Gegensatz zu Richtlinien in
der Regel die Frage nicht stellt, ob sie unmittelbar in den
Mitgliedstaaten gelten. Allerdings hat die Kommission eine
Erkl&drung zu Art. 100 a EWGV abgegeben, wonach sie "beil ihren
Vorschldgen nach Art. 100 a Abs. 1 der Rechtsform der Richt-
linie den Vorzug geben wird, wenn die Angleichung in einem
oder mehreren Mitgliedstaaten eine Anderung von gesetzlichen
Vorschriften erfordert" . Welche rechtliche Bedeutung hat
eine derartige Erkldrung der Kommission zur Einheitlichen Eu-
ropdischen Akte? Kann eine Verordnung mit der Begriindung an-
gefochten werden, es h3tte die Form einer Richtlinie gewdhlt
werden missen? Da die Kommission selbst nicht Vertragspartner
der Einheitlichen Europdischen Akte 1ist, ist es nicht mdg-
lich, diese Erkl&drung ochne weiteres zum Vertragsbestandteil
oder als Erkldrung eines Vergragspartners i.8. wvon Art. 31
Abs. 2 lit. b WVRK anzusehen . Es handelt sich um die Erkla-
rung eines "Dritten", der freilich mit der Ausfihrung der in
dem Vertrag vorgesehenen MaRnahmen betraut wird. Die Erkld-
rung ist gegeniiber allen 12 Mitgliedstaaten abgegeben und ist
rechtlich im Verh&ltnis der Mitgliedstaaten zueinander als
Teil der Geschaftsgrundlage fiir den AbschluB der Einheitli-
chen Europdischen BAkte aufzufassen. Da die Erkl&drung kein
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Vertragsbestandteil ist, kann eine Abweichung vom Inhalt der
Erkldrung auch keine Vertragsverletzung darstellen. Man kdnn-
te allenfalls erwdgen, daB die Vertragsstaaten die in der
Erkldrung zum Ausdruck kommende "Selbstbindung" der Kommis-
sion in ihre eigene Willensiibereinkunft aufgenommen haben und
sie damit zum Vertragsbestandteil machen wollten. Im Rahmen
eines bestehenden Vertrages wdre eine solche Prozedur recht-
lich auBerordentlich fragwiirdig. Sie k&énnte als spitere Pra-
xis nur dann Grundlage einer entsprechenden Auslegung sein,
wenn diese Praxis dafiir eindeutige Anhaltspunkte bdte (z.B.
generelle Zuriickweisung anderer Rechtsaktformen als Richtli-

nien durch den Rat).

Wird eine solche Erkldrung allerdings bei VertragsabschluR
abgegeben, wire es denkbar, daf die Mitgliedstaaten damit ei-
ner besonderen Ermessensbeschrénkung bei der Einrdumung der
Kompetenz an die Kommission Ausdruck verleihen wollten. Dann
wdre sie aber besser als Erkldrung der Mitgliedstaaten und
nicht der Kommission formuliert worden. Gegen eine solche In-
terpretation (Vertragsbestandteil) sprechen =zum einen der
Wortlaut der Erkl&rung, ndmlich, daf es sich {liberhaupt um
eine Erkldrung der Kommission und nicht der Mitgliedstaaten
handelt, und 2zum anderender Inhalt, welcher keine feste
rechtliche Bindung zum Ausdruck bringt. Selbst wenn man also
in Erwdgung zieht, daB eine rechtlich maBgebliche Beschrédn-
kung, die auch als Vertragsverletzung geltend gemacht werden
konnte, in der Erkldrung zum Ausdruck kommen soll, so ist der
Inhalt doch so vage, da8 eine Grenze schwerlich ersichtlich
ist. DaB die Kommission bei ihren Vorschldgen der Richtlinie
"den Vorzug geben wird", bedeutet nicht, daB die Kommission
auf jeden Fall und immer von der Rechtsform der Richtlinie
Gebrauch machen wird. Dann hdtte formuliert werden miissen,
daB die Kommission in diesen Fdllen stets die Form der Richt-

linie wdhlen wird. Da nicht angegeben ist, wann die Kommis-
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sion von der Vorzugsbehandlung abweichen darf, bleibt ihr -
auch unabhédngig von der Rechtsqualitdt der Erkldrung - ein
auBerordentlich weiter Ermessensspielraum. Nur wenn die Kom-
mission im Regelfall auch dann, wenn eine Anderung von ge-
setzlichen Vorschriften erforderlich ist, die Verordnungsform
widhlen sollte, k&nnte von einem MiBSbrauch der in Art. 100 a
Abs. 1 EWGV eingerdumten Kompetenz gesprochen werden.

Durch Art. 100 a sind auch die Befugnisse des Parlaments er-
weitert worden, da dieses inlgerbindung mit Art. 149 Abs. 2
an der Entscheidung mitwirkt .

3. Das Problemldsungspotential des Art. 100 a EWGV

Der Preis, der fiir die qualifizierte Mehrheit zu zahlen war,
kommt in der Regelung nach Art. 100 Abs. 4 zum Ausdruck, wo-
nach den Mitgliedstaaten in besonderen Fdllen die Befugnis zu
einseitigen Mafnahmen eingerdumt wird. Das Verstdndnis fir
diese Kompetenz- und Verfassungsregelung ist nur zu gewinnen,
wenn man sich vor Augen hdlt, welche Probleme Art. 100 a
wirklich 1l6sen sollte.

a) Probleme der Anwendung von Art. 8 c EWGV

Die Regelung 16st nicht das Problem des Zuriickbleibens eines
Mitgliedstaates, der dem "hohen" Standard nicht vdllig geni-
gen zu kdnnen glaubt (Wunsch des Beibehaltens eines niedrigen
Standards). Diese Probleme sind in Art. 8c EWGV angesprochen:
Sie enthalten die Verpflichtungen der Kommission zur Beriick-
sichtigung des unterschiedlichen Entwicklungsstandes, also
nicht nur Anregungen oder Programme. Enthalten sie auch Ver-
pflichtungen des Rates? Wird eine nach Art. 100 a mit quali-
fizierter Mehrheit beschlossene Richtlinie rechtswidrig, weil
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sie auf einem Vorschlag der Kommission beruht, der "den un-
terschiedlichen Entwicklungsstand der Volkswirtschaften”
nicht ausreichend beriicksichtigt? Es hdtte rechtlich wenig
Sinn, nur die Kommission zu binden, den Rat aber rechtlich
freizustellen . Da der Inhalt der Regelungen durch unbe-
stimmte Rechtsbegriffe und Ermessen ("kann" geeignete Bestim~
mungen vorschlagen) geprdgt ist, wird ein ErmessensmiBbrauch,

der denkbar ist, auBerordentlich selten sein.
b) Die Sperrwirkung

Vor ErlaB des Art. 100 a EWGV war eine Angleichung von
Rechtsvorschriften nach Art. 100 nur einstimmig auf Vorschlag
der Kommission mé&glich. Mit ErlaB8 der Richtlinie tritt nach
herrschender Auffassung eine Sperrwirkungzund damit ein Ver-
bot des Rilickgriffs auf Art. 36 EWGV ein . Der Streit {liber
einen mbéglichen Alleingang der Bundesrepublik Deutschland bei
der Einfiihrung des Katalysator-Autos und des bleifreien Ben-
zins hat das ProblembewuBtsein flir diese Fragen geschirft .
Der Erla8 der Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten
nach herrschender Auffassung nicht nur ad hoc zu einer ent-
sprechenden Anderung ihrer Rechtsordnung, sondern gebietet
auch einen "stand still" beziliglich der angeglichenen Materie
insoweit, als sich die Anderung nicht im Rahmen des Anglei-
chungsziels der Richtlinie bewegt. Sofern die Richtlinie so-
gar bewirkt, daB der einzelne sich vor den nationalen Gerich-
ten _unmittelbar auf die Richtlinienbestimmungen berufen
kann und die Richtlinienbestimmungen zur Verdrdngung ent-
gegenstehenden nationalen Rechts im Einzelfall fdhren, sperrt
die Richtlinie zumindestens die Wirkungsm&glichkeit entgegen-
stehenden nationalen Rechts. Nach Ansicht des BVerfG hat
zwar eine Erweiterung der Rechtsetzungsbefugnis der Gemein-
schaft nicht stattgefunden, so daB von einer unmittelbaren

Rechtsetzungswirkung im nationalen Rechtsraum nicht wie bei



Verordnungen die Rede sein kann. Das rechtliche Ergebnis ist
jedoch, wie immer die Konstruktion lautet, im Einzelfall das
gleiche. Die negative Pflicht, das angeglichene Recht weder
zu modifizieren noch aufzuheben, also die Sperrwirkung, wird
als Ausdruck des Vorrangs des Gemeinschaftsrecht vor dem na-
tionalen Recht qualifiziert mit der Folge, daB nur Gemein-
schaftsorgane durch neue Richtlinien auf Gemeinschaftsebene
di%%es Recht dndern oder modifizieren kd&nnen. Constantines-
co hat die These vertreten, daB dem nationalen Gesetzgeber
die Kompetenz zur Disposition dber das angeglichene Recht
entzogen ist. Im gegenstdndlichen Umfang der Richtlinie, d.h.
im gleichen Umfang wie die Angleichung stattfind%t, soll ein
Souverdnitidtsverlust der Mitgliedstaaten erfolgt und die
bislang nationalelgesetzgebungskompetenz auf die Gemeinschaft

tibergegangen sein .

Das Problem der Sperrwirkung von R%ghtlinien (ein Teilaspekt
des sog. "principle of pre-emption" ) fiihrt zur Grundsatz-
frage des Verhdltnisses zwischen europdischem Gemeinsggafts—
recht und verbleibender nationaler Reglungsbefugnis . Die
These von der "Sperrwirkung" miindet in die europarechtliche
Grundsatzfrage, ob die Tatsache, daB die EG Gemeinschaftsnor-
men geschaffen hat, rechtspolitische Anliegen der Mitglied-
staaten und wenn ja, inwieweit, blockiert. Ist wirklich davon
auszugehen, daB Gemeinschaftsrechtsnormen, wie z.B. Richtli-
nien, den Mitgliedstaaten Kompetenz und Verantwortung auf dem
gesamten Gebiet genommen haben und eine Sperrwirkung auch
gegeniiber neuen Schutzbedgffnissen eintritt? Der EuGH hat -
seit dem Urteil Denkavit - die Freiheit der Mitgliedstaa-
ten, im nicht-harmonisierten Bereich unter Berufung auf Art.
36 einseitige MaBnahmen zu treffen, in der Vergangenheit wie-
der Dbestdtigt. Er hat eine genaue Untersuchung verlangt, ob
die Regelungen der Richtlinie als eine abschlieRende Harmoni-

sierung in einem bestimmten Sachbereich anzusehen sind, und
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sich eher gegen eine abschlieBende Regelung in vielen F&llen
ausgesprochen. Eine Argumentation die eine abschlieBende Re-—
gelung behauptet, "verkennt, daB8 der Rat sich bei der Harmo-
nisierung der innerstaatlichen gesundheitspolizeilichen Vor-
schriften der Methode des schrittweisen, einzelne Punkte er-
fassenden Vorgehens bedient, und da8 jedenfalls zum Zeitpunkt
der dem Rechtsstaat zugrunde liegenden Vorgdnge das Harmogi—

sierungsprogramm noch nicht vollstdndig verwirklicht war."

Probleme sind_vor allem bei den sogenannten "Positiv-~ und Ne-
gativliisten” aufgetaucht, da aus ihnen nicht deutlich zu
entnehmen ist, ob sie als abschlieBende Regelung des Sachbe-
reichs zu verstehen sind. Ist bei Positivlisten davon auszu-
gehen, daB nur die dort genannten Stoffe fiir bestimmte Vgg—
wendungen zugelassen werden und alle anderen verboten sind ?
Ist bei den Negativlisten anzunehmen, daB diese Listen keine
abschlieBende Aufzihlung der gefdhrlichen Stoffe enthalten,
also keine positive Feststellung fiir die Ungefdhrlichkeit der
bei ihnen nicht einbezogenen Stoffe treffen, und die Mit-
gliedstaaten daher frei sind, sich bei %gderen gefdhrlichen
Stoffen auf Art. 36 zu berufen? Skordas hat mit Recht dar-
auf hingewiesen, daB die Gegenmeinung im Ergebnis darauf hin-
auslaufen wiirde, daB ein einzelner Mitgliedstaat durch seine
Weigerung, einen Stoff in die Liste aufzunehmen, die positive

Harmonisierung erreichen kdnnte.

Selbst wenn man im Zweifel davon auszugehen h&tte, daB eine
Richtlinienregelung nicht als abschlieBende Regelung zu ver-
stehen ist, so bleiben doch jene Fdlle, in denen ausdriicklich
ein bestimmter Sachbereich abschliefend und ohne Ausweichmdg-
lichkeit _filir die Mitgliedstaaten geregelt werden sollte.
Steindorf hat den Staaten, die h&here Schutzstandards im
Laufe der Zeit durchsetzen wollen, empfohlen, die Rechtsan-

gleichungsrichtlinie zeitlich zu befristen, um damit die Ver-
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ldngerung einer Angleichungsmaﬁnagye von der Erh&hung des
Schutzniveaus abhdngig zu machen . Lassen sich hdhere
Schutzstandards nicht durchsetzen, k&nnten die Mitgliedstaa-
ten dann nach auslaufender Geltung der Richtlinie einseitig
aufgrund der Entwicklung zwingend erforderlich gewordene h&-
here Schutzstandards nach Art. 36. EWGV verfiligen. Zwar sieht
Art. 100 a Abs. 5 EWGV nunmehr ausdriicklich vor, daB die
"Harmonisierungsmafnahmen" in geeigneten F&llen mit einer
Schutzklausel verbunden sind , die die Mitgliedstaaten er-
michtigt, aus einem oder mehreren in Art. 36 genannten nicht-
wirtschaftlichen Griinden vorl&ufige MaBnahmen zu treffen.
Diese Vorschrift ermdglicht jedoch nur vorldufige MaB8nahmen.
Wielange und unter welchen Voraussetzungen diirfen derartige
vorlidufige MaBnahmen aufrecht erhalten werden? Sind nur noch
derartige Schutzklauseln statthaft, oder diirfen nach wie vor
generelle temporale oder sachliche Ausnahmen des Anwendungs-
bereichs vorgesehen werden? Widre dies nicht mehr der Fall,
dann hd&tte Art, 100 a Abs. 5 EWGV eine das Ermessen des Rates
erheblich einschrdnkende Bedeutung. Diese Auslegung ent-
spricht nicht dem Sinn einer die M&glichkeiten der Mitglied-
staaten an sich erweiternden Regelung. Was bedeutet das "ge-
meinschaftliche Kontrollverfahren", dem die vorliufigen Maf-
nahmen unterliegen? Der EuGH muB priifen ko&nnen, ob die MaR-
nahme an sich gerechtfertigt ist und ob die Voraussetzungen
flir die Vorldufigkeit weggefallen sind.

4. Probleme der Festlegung und der Abweichung von Schutzstan-
dards

Der begriiBenswerte Vorschlag von Steindorff hat freilich die
unter der bisherigen Regelung bestehenden Probleme der Bin-
dung (Sperrwirkung) an flir unbegrenzte Zeit verabschiedete
Angleichungsrichtlinien, die eine abschlieBende Schutzbe-
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reichsregelung enthalten, nicht geldst. Die absurde Situa-
tion, dag Mitgliedstaaten mit dem niedrigsten technologischen
Fortschritt und dem geringsten Schutzbediirfnis fiir die in
Art. 36 genannten 6ffentlichen Giiter alle anderen (wegen der
nach Art. 100 EWGV im Rat auch filir Anderungsrichtlinien er-
forderlichen Einstimmigkeit) rechtlich auf unbegrenzte Zeit
daran hindern k&nnen, hBhere Schutznormen vorzuschreiben, ist
unbefriedigend und entspricht nicht dem Sinn einer Gemein-
schaft, deren Wirtschaftsentwicklung und -ausweitung von der
stetigen technischen Entwicklung abhdngig ist. Sicher lieB
sich auch unter dem friiheren Recht eine sinnvolle Reglung da-
durch herbeifiihren, da8 eine Ausweichklausel, wie sie jetzt
in Art. 100 a Abs. 5 vorgesehen, ist aufgenommen wurde. Auch
war es von vorneherein denkbar, die Richtlinie zeitlich zu
befristen. Gleichwohl war auf der anderen Seite das Bedlirfnis
nach einer einheitlichen europarechtlichen L&sung, die auch
fiir Dauer gelten sollte wund auf die sich die Industrie ein-

stellen konnte, unabweisbar.

Die frililhere Interessen- und Rgghtslage war demnach durch fol-

gende Elemente gekennzeichnet :

(1) Die Schwierigkeit, {iberhaupt zu einer einstimmigen Fest-

legung einer Rechtsangleichung zu kommen;

(2) die Schwierigkeit, von einer einmal einstimmig festge-
legten Rechtsangleichung bei ver&ndertem Schutzbediirfnis
aufgrund der technologischen Entwicklung oder neuerer
wissenschaftlicher Erkenntnis wieder einstimmig abzuwei-

chen.
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Bei dieser Rechtslage wurden die Schwierigkeiten der soge-
nannten Sperrwirkung, also des Punktes 2, manchmal noch ein-
dringlicher und schdrfer gesehen , wdhrend die Probleme der
Rechtsangleichung iiberhaupt (also des Punktes 1) £lir den
Fortschritt der Europdischen Gemeinschaft in Wirklichkeit das
grdéB8te Hindernis darstellten . .Als L&sung sind vornehmlich
zwel Konstruktionen angeboten worden: Art. 36 EWGV ist als
Pflicht zu einer wechselseitigen Kooperation zwischen Gemein-
schaft und Mitgliedstaaten interpretiert worden. Aus der Tat-
sache, daB durch die Harmonisierung die Kompetenz zur Recht-
setzung auf die Gemeinschaft "ilibergeht", ist die Pflicht der
Gemeinschaft abgeleitet worden, in diesem Bereich bei nach-
trdglicher Anderung der Verhéltn%gse einzuschreiten und zu
handeln (Art. 2, 3 und Art. 5) . Eine solche Handlungs-
pflicht der Gemeinschaft 148t sich auch aus der Erwdgung her-
leiten, daB die Gemeinschaft ein umfassendes Schutzinstrumen-
tarium fiir 6ffentliche Gliter bereitstellt wund bereitstellen
will. Wirde die Gemeinschaft trotz zwingend erforderlichen
Schutzbediirfnisses nicht durch Rechts&dnderung handeln, tridte
eine Schutzlosigkeit oder ein verminderter Schutz fiir be~-
stimmte 6ffentliche Giiter ein. Skordas zieht daraus die
SchluBfolgerung, daB in einem solchen Fall die Kompetenz zum
Handeln an die Mitgliedstaaten zuriickfdllt, die als subsidi-
dre Gemeinschaftsorgane handeln, bis die Gemeinschaft ihrer
Nachbesserungspflicht nachgekommen ist. Ein derartiger “Al-
leingang"” habe vorilibergehenden Charakter, er fiille nur eine
Liicke aus und diirfe nur bis zur Regelung auf der Gemein-
schaftsebene weiter bestehen . Gleichwohl wird kein Gemein-
schaftsrecht, sondern nationales Recht erlassen . Skordas

will also schon nach bisher geltendem EWG-Recht die Regelung,
die3?unmehr in Abs. 4 EWGV enthalten ist, verwirklicht se-

hen .
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5. Die immanenten Grenzen der Kompetenz des Richtliniengebers

Bis auf die SchluBfolgerung stimmt die These von Skordas36
mit dem Versuch liberein, durch eine Theorie der immanenten
Grenzen des Richtliniengesetzgebers eine L&ésung zu finden .
Man kann Art. 36 und Art. 100 EWGV nicht so ansehen, als wenn
sie beziehungslos nebeneinander stiinden, auch wenn sie unter-
schiedliche Ziele verfolgen. Gerade wenn die Grilinde des Art.
36 und die zwingendeggErfordernisse im Sinne der "Cassis-de-

Dijon-Rechtsprechung Gegenstand der Rechtsangleichung
sind, ergeben sich fiir den Rat als Richtliniengeber besondere
Verpflichtungen. Der Jubilar Heinrich Matthies hat sich in
dem Sinne ausgesprochen, daf er die Dekretierung von europd-
ischen Einheitsprodukten oder die Erhebung von Standards von
marktbeherrschenden Unternehmen 2zu Gemeinschaftsrecht oder
die Verwendung unndtig einschneidender Mittel oder eine iiber-
méﬁig% Reglementierung (im Lichte von Art. 3) filir unzul&ssig
hilt , da sie filir das normale Funktionieren des Gemeinsamen
Marktes im System unverfdlschten Wettbewerbs nicht erforder-
lich sind. Die Anforderung 148t sich aber auch umkehren. Zum
normalen Funktionieren des Gemeinsamen Marktes im Sinne von
Art. 100 EWGV gehdrt auch die Beachtung eines den zwingenden
Umstdnden einer sich wandelnden technisierten Umwelt entspre-
chenden Schutzstandards der in Art. 36 EWGV verankerten &f-
fentlichen Gliter. Die zeitlich unbefristete abschliefende
Festlegung eines Schutzstandards ist mit einer Revi-
sionspflicht verbunden, wenn im Laufe der Entwicklung zwin-
gende Erfordernisse einen stdrkeren Schutz der in Art. 36 ge-
nannten Gliter erfordern. Die Mitgliedstaaten kd&nnen sich ge-
genliber derartigem sekunddrem Gemeinschaftsrecht zwar nicht
direkt auf Art. 36 zur Rechtfertigung abweichender nationaler
MaBnahmen berufen, wie Skordas in seiner L&sung vorschlédgt;
sie k&nnen aber die Griinde aus Art. 36 in einem Revisionsver-

fahren vor dem Rat geltend machen. Der Rat ist aus Rechts-
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griinden gehalten, diesem Revisionsbegehren zu entsprechen,
falls der Schutzstandard nicht mehr den zwingenden Erforder-
nissen entspricht. Diese Lage kann insbesondere beim Auftau-
chen neuer, bislang nicht beriicksichtigter Schutzbediirfnisse
(z.B. Aids-Schutz) eintreten. Das in manchen Richtlinien vor-
gesehene Schutzklauselverfahren ist Ausdruck dieser allgemei-
nen Verpflichtung und insoweit eher bestdtigender als konsti-
tutiver Natur. Es entspricht dem Charakter dieser Revi-
sionspflicht, daB neue SchutzmaBnahmen, selbst nach dem aus-
driicklich vorgesehenen Schutzklauselverfahren, sich in glei-
cher Weise auf inlédndische wie auf aus anderen Mitgliedstaa-
ten eingefiihrte Erzeugnisse beziehen miissen. Die Mitglied-
staaten sind verpflichtet (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 EWGV), im
Rat die entsprechende Zustimmung zur Anderung zu geben, wenn
die Voraussetzungen (zwingende Erfordernisse) vorliegen. Dem
Rat steht bei der Einschitzung dieser Erfordernisse im Rahmen
von Art. 100 zwar ein gewisser Beurteilungsspielraum, aber
kein Ermessen zu - ebensowenig wie den Mitgliedstaaten bei
Inanspruchnahme des Art. 36. Es handelt sich um unbestimmte
Rechtsbegriffe, die sowohl im Rahmen des Revisionsbegehrens
als auch im Rahmen des Art. 36 eng auszulegen sind und der
Kontrolle durch den EuGH unterliegen. Dadurch wird die Revi-
sionspflicht des Rates im Umfang begrenzt und institutionell

ertrédglich.

6. L&sung dieser Rechtsprobleme durch die EEA?

Fiir Rechtsangleichungsbeschliisse, die einstimmig gefaBt sind,
scheint auf den ersten Blick die bisherige Problematik fort-
zubestehen. Zwar 138t Art. 100 a Abs. 1 "fiir die Verwirkli-
chung der Ziele des Art. 8 a" die nachstehende Regelung gel-
ten, also einen BeschluB mit qualifizierter Mehrheit; aber

natlirlich ist es selbstverstdndlich und mdglich, daf in die-
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sem Rahmen zur Verwirklichung der Ziele des Art. 8 a auch
einstimmmige Beschllisse gefaft werden. Ein Rechtszwang zur
qualifizierten Mehrheit besteht nicht, auch nicht beim ErlaSf
von Verordnungen, die in Art. 100 nicht vorgesehen sind.
Liegt ein einstimmiger BeschluB vor, scheint demnach alles
beim alten zu bleiben, da die Befugnis der Mitgliedstaaten
zum ErlaB einseitiger MaBnahmen nach Art. 100 a Abs. 4 aus-
driicklich an die "qualifizierte Mehrheit" ankniipft. Das ge-
schilderte Problem bei einstimmigen Rechtsangleichungsmignah-

men ist demnach, folgt man dieser Ansicht, nicht geldst .

Nach Art. 104 a Abs. 4 darf ein Mitgliedstaat einzelstaatli-
che Bestimmungen entgegen einer vom Rat mit qualifizierter
Mehrheit erlassenen Harmonisierungsmafnahme dann anwenden,
wenn diese Bestimmungen durch wichtige Erfordernisse im Sinne
des Art. 36 EWGV oder in bezug auf den Schutz der Arbeitsum-~
welt oder den Umweltschutz gerechtfertigt sind. Gilt dies
auch, wenn die MaBnahme einstimmig beschlossen worden ist, er
ihr also entweder zugestimmt oder sich der Stimme enthalten
hat? DaB in Abs. 4 die qualifizierte Mehrheit gegeniiber der
Regelung in Abs. 1 nochmals wiederholt wird, spricht zun&chst
dafiir, da8 den Mitgliedstaaten diese Mdglichkeit gegeniiber
einer einstimmig verabschiedeten Harmonisierungsmafnahme
nicht zustehen soll. Dieses Ergebnis ist unbefriedigend, da
die Anwendung einzelstaatlicher Bestimmungen angesichts der
rasanten technischen Entwicklung und der Erkenntnis neuer Ge-
fahren auch gegenliber einstimmig beschlossenen und als ab-
schlieBend gedachten Harmonisierungsmafnahmen sich als erfor-
derlich und dann als unausweichlich erweisen kann, wenn der
Rat zu Anderungen nicht bereit bzw. aufgignd der notwendigen
qualifizierten Mehrheit in der Lage ist . Fiir diese Fille
muB eine gerichtligh einklagbare Revisionspflicht des Rates
angenommen werden . Die Problematik der Regelung in Art. 100

a Abs. 45 EWGV wird noch deutlicher, wenn man der Frage nach-
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geht, ob ein Mitgliedstaat, der einer mit qualifizierter
Mehrheit beschlossenen Harmonisierungsmafnahme zugestimmt
hat, gleichwohl berechtigt ist, unter den Voraussetzungen des
Art. 36 oder in bezug auf den Schutz der Arbeitsumwelt oder
den Umweltschutz einzelstaatliche Bestimmungen anzuwenden,
also einen nationalen Alleingang zu unternehmen. Da Art. 100
a Bbs. 4 rein objektiv abgefaft ist, kommt es nach dem Wort-
laut auf das Verhalten des Mitgliedstaats im Rat nicht an.
Auch ein einstimmiger Rechtsbeschluf kann rec%&swidrig sein
und von den Mitgliedstaaten angefochten werden . Angesichts
dieser Konsequenz wird die in Abs. 4 getroffene Unterschei-
dung zwischen einstimmigen und mit qualifizierter Mehrheit
getroffenen Ratsbeschllissen schwer verstdndlich. Natlirlich
148t sich argumentieren, der Sinn der Regelung sei gewesen,
daR ein Staat, der die Verabschiedung der Richtlinie nicht
habe verhindern kdnnen, wenigstens die Mdglichkeit erhalten
solle, den erforderlichen Schutz selbst zu gewdhrleisten.
Diese Mdglichkeit steht aber auch allen anderen Mitgliedstaa-
ten offen. Der Sinn der Regelung gebietet es, nicht zwischen
qualifizierter Mehrheit und Einstimmigkeit zu differenzieren.
Jede andere Auslegung von Art. 100 a Abs. 4 wiirde eine Einla-
dung fir taktische M&glichkeiten bieten. Die Mitgliedstaaten
kénnten geneigt sein, sich die Tir des Art. 100 a Abs. 4 auf
jeden Fall dadurch offenzuhalten, da8 sie selbst bei Einver-
nehmen Zuflucht zur qualifizierten Mehrheit nehmen. Solche
taktischen Mandver entsprdchen nicht dem Sinn der Regelung.
Ein Ausweg kdnnte -~ wie hier vorgeschlagen - darin gesehen
werden, Art. 100 a Abs. 4 im Wege ausdehnender Auslegung auch
auf einstimmige Ratsbeschliisse (fiir die Verwirklichung der
Ziele des Art. 8 a) auszudehnen. Denkbar wire auch, im Wege
teleologischer Reduktion nur denjenigen Mitgliedstaaten den
Ausweg (nationalen Alleingang) zu erlauben, die im Rat dage-
gen gestimmt haben. In diesem Fall bleibt der Riickgriff auf
eine Revisionspflicht des Rates flir die Bediirfnisse der ande-
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ren Mitgliedstaaten, falls zwingende Erfordernisse der

nichtwirtschaftlichen Giliter dies gebieten, unausweichlich.
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Anmerkungen

1) Zur Auswirkung des Art. 100 a EWGV vgl. z.B. B. Langehel—
ne, Rechtsangleichung unter Art. 100 a EWGV - Harmonisie-

~rung-vsi-nationale~Schutzinteressen, ER 1988, 81235 £f.5 -

J. Flynn, How will Article 100 a (IV) work? A Cofparison
with Article 93, CMLR 1987, S. 689; G. Ress, Das deutsche
Zustimmungsgesetz zur Einheitlichen Europ&ischen Akte -
Ein Schritt zur Fdderalisierung der Europapolitik, EuGRZ
1987, S. 361 (363); C.D. Ehlermann, The Internal Market
Following the Single European Act, CMLR 1987, S. 361
(insbes. 381 ff.); L. Kr&mer, The Single European Act and
Environment Protection: Reflexions on Several New Provi-
sions in Community Law, CMLR 1987, S. 659 (578 ff.); J.
Orstrom Moller, Binnenmarkt und Umweltschutz: Artikel 100
a der Einheitlichen Europdischen Akte, EA 1987, S. 497;
D. Vandermeersch, The Single European Act and the Envi-
ronmental Policy of the European Economic Community,
ELRev 1987, S. 407. In der gemeinschaftlichen Praxis
spielt Art. 100 a EWGV bereits jetzt eine wichtige Rolle.
So wurden allein 1988 «ca 20 Richtlinien (bzw. Anderungen
von Richtlinien) auf der Grundlage von Art. 100 a EWGV
erlassen.

2) Zu diesen Problemen vgl. K. Hailbronner, Der "nationale
Alleingang" im Gemeinschaftsrecht am Beispiel der Abgas-~
standards fir PKW, EuGRZ 1989, S. 101 (zur Rechtslage

.nach Inkrafttreten der Einheitlichen Europ&dischen Akte);
G. Ress, Luftreinhaltung als Problem des Verhiltnisses
Zwischen- europidischem Gemeinschaftsrecht und nationalem
Recht, FS 150 Jahre Landgericht Saarbriicken, 1985, S. 355
ff. (fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten der Einheitli-
chen Europalschen Akte).

3) Vgl. zur Frage des Normenverweises und allgemein zum neu-
en Konzept der EG im Hinblick auf die Harmonisierung
technischer Standards R. Erhard, Verfassungs- und Europa-
rechtliche Probleme von technischen Standards, Vortrédge,
Reden und Berichte aus dem Europa-Institut, Nr. 104,
1987; D. Waelbroeck, L'harmonisation des régles et normes
techniques dans la CEE, Cahiers de droit européen, 1988,
S. 243 (insbesondere 5. 257 ff.); R.M. van Sloten Op weg
naar een interne markt in 1992. Nieuwe aanpak op het
gebied van de technische harmonisatie, Economisch-stati-
stische Berichten 1985, S. 783; J. Pelkmans, The new
approach to technical harmonization and standardization,
Journal of Common Market Studies, 1987 (vol. 25), S. 249
(insbesondere S. 254 ff.).
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K. Roégge, Binnenmarktrealisierung 1992 auf der Grundlage
der Einheitlichen Europdischen Akte, WRP 1986, S. 459
(463, Fn 24).

Die Kommission hat die Zahl der im WeiBbuch aufgefiihrten
Vorschldge inzwischen von urspriinglich 300 auf 279 ver-
ringert und h&lt deren Verabschiedung bis zum Ablauf der
gesetzten Frist (31.12.1992) fir mdglich (vgl. EG-Bulle-
tin Nr. 11/1988, S. 10 f£f. und den von der Kommission
vorgelegten "Bericht iiber den Stand der Arbeiten gem#B
Art. 8 b des EWG-Vertrages" vom 17. November 1988, KOM
(88) 650 endg.).

B. Langeheine, Rdnr. 36 zu Art. 100 a EWGV (Stand Sept.
1987), in: E. Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag (zitiert
Langeheine/Grabitz).

Vgl. zu dem damit aufgeworfenen Problemen G. Ress, Uber
die Notwendigkeit der parlamentarischen Legitimierung der
Rechtsetzung der Europdischen Gemeinschaften, Geddcht-
nisschrift W.K. Geck, 1989.

Abl. L 169 v. 29.6.1987, S. 24. Zur Rechtsnatur derarti-
ger Erkldrungen vgl. A. G. Toth, The legal status of the
declarations annexed to the Single European Act, CMLR
1986, S. 803. Die von Toth vertretene These, der EuGH sei
schon aufgrund von Art. 31 EEA gehindert, die Erkldrungen
bei der Auslegung des Gemeinschaftsrechts zu beriicksich~
tigen (S. 810 f.), iiberzeugt allerdings nicht. Tats&ch-
lich ist bislang erst eine Verordnung auf der Grundlage
von Art. 100 a EWGV ergangen, ndmlich die VO (EWG) Nr.
4283/88 des Rates v. 21.12.1988 zur Abschaffung bestimm-
ter Ausgangsfdrmlichkeiten beim Uberschreiten der Bin-
nengrenzen der Gemeinschaft - Zusammenlegung der Grenzab-
fertigungsstellen, Abl. L 382/1 v. 31.12.1988.

In der WVRK II (vgl. dazu Nachweise bei E. Klein, Ver-
tragsauslegung und "spdtere Praxis" internationaler Orga-
nisationen, in: R. Bieber/G. Ress (Hrsg.), Die Dynamik
des europdischen Gemeinschaftsrechts, 1987, S. 101 ff.
sowie - zur WVRK I - G. Ress, Die Bedeutung der nachfol-
genden Praxis flir die Vertragsinterpretation nach der
Wiener Vertragsrechtskonvention (WVRK), ibidem, S. 49
£f.) ist in Art. 31 Abs. 2 lit. b ebenfalls nicht die
Erkldrung der Organe erwdhnt — was ein Fehler ist.

Zu den Problemen des Zusammenarbeitsverfahrens s. H.-J.
Glaesner, Das Verfahren der Zusammenarbeit (Art. 149 Abs.
2 EWGV), ER 1988 S. 121; R. Bieber, Legislative procedure
for the establishment of the Single Market, CMLR 1988, S.
711; D. Edwards, The impact of the Single Act on the in-
stitutions, CMLR 1987, S. 19 (24 ff.); R. Bieber/J. Pan-
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talis/J. Schoo, Implications of the Single Act for the
European Parliament, CMLR 1986, S. 767 ff.; R. Corbett,
Die neuen Verfahren nach der Einheitlichen Europdischen
akte: Mehr Einfluf fir das Europdische Parlament, Inte-
gration 1/89, S. 22 ff.; G. Ress, a.a.O. (Fn. 7).

Soweit ersichtlich, hat diese-Frage in der Literatur bis-
lang noch keine Rolle gespielt. Eine Uberpriifung von Kom-
missionsvorschligen durch den EuGH im Hinblick auf Art. 8
c miifte jedoch leerlaufen, wenn der Rat sich einstimmig
(Art. 149!) {iber diese hinwegsetzen k&nnte.

So die herrschende Meinung in Literatur und Rechtspre-
chung. Vgl. z.B. das Urteil des EuGH in der Rs 815/79
(Cremonini), Slg. 1980, S. 3583 (3607); Langeheine/Grab-
tiz, Rdnr. 69 zu Art. 100 EWGV (Stand Sept. 1987). Vgl.
zur Sperrwirkung speziell im Hinblick auf Art. 36 auch
die Rs 5/77, Slg. 1977, S. 1555 (1576); Rs 148/78, Sgl.
1979, S. 1629/1644; Rs 251/78, Slg. 1979, S. 3369 (3388
f.).

G. Ress, a.a.0. (Fn. 2), insbesondere S. 366 ff.; K.
Hailbronner, a.a.0. (Fn. 2), S. 106, sieht in Art. 104 a
EWGV eine Durchbrechung des Prinzips, wonach bei einer
HarmonisierungsmaB8nahme der Rekurs auf Art. 36 EWGV
grundsdtzlich verboten ist.

Der EuGH hat die Mdglichkeit der unmittelbaren Wirkung
bekriftigt: Rs 8/81 (Becker), Slg. 1982, S. 53 (70 £.).

BVerf 58, 232 (241). Vgl. dazu A. Dendrinos, Rechtspro-
bleme der Direktwirkung der EWG-Richtlinien unter beson-
derer Beriicksichtigung der Rechtslage in Griechenland,
Diss. Saarbriicken 1988, S. 116 ff.

L.J. Constantinesco, Das Recht der Europdischen Gemein-
schaften I, 1977, S. 624.

H.C.Taschner, Rechtsangleichung in der Bewdhrung; Vortri-
ge, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut, Nr. 7,
1982, S. 21 (30). Ebenso lassen sich die Ausfiihrungen von
M. Lutter, Europa und das Unternehmensrecht, Vortrdge,
Reden und Berichte aus dem Europa-Institut, Nr. 118,
1988, S. 13 f., verstehen. B. Langeheine (Rdnr. 69 zu
Art. 100 EWGV, in: E. Grabitz, EWG-Vertrag) spricht von
einem "faktischen Souverdnitdtsverlust", der aus Sinn und
Zweck der Rechtsangleichung folge.

Das ist so nicht zutreffend. Die Souverdnitdt, also das
rechtliche "K&énnen", besteht fort. Fraglich ist aller-
dings, was "Souverdnitdt" in diesem Zusammenhang {iber-

haupt bedeutet. Vgl. dazu G. Ress, Souverdnititsverstidnd-
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nis in den Eurcpdischen Gemeinschaften als Rechtsproblem,
in: G. Ress (Hrsg.), Souverdnitdtsverstdndnis in den Eu-
ropdischen Gemeinschaften, 1980, S. 11 ff. vgl. auch D.
Schultz, Die ausgefiihrte Richtlinie im nationalen Recht -
offene Fragen aus der Perspektive des deutschen Gesell-
schaftsrechts, GS~Constantinesco, 1983, S. 677 (679 ff.).

Vgl. Joseph Weiler, Dual character of supranationalism,
Yearbook of European Law, 1981, S. 277 ff.

G. Ress, a.a.0. (Fn. 2), S. 357.
Rs 251/78, Slg. 1979, S. 3369.
Rs 251/78, Slg. 1979, S. 3390.

Zum Begriff und fiir konkrete Beispiele s. A. Skordas, Um-
weltschutz und freier Warenverkehr im EWGV und GATT,
1986, s. 129 ff.

So der EuGH, Rs 88/79 (Grunert), Slg. 1980, S. 1827
(1836). In einem neueren Urteil (v. 14.10.1987, Rs
278/85) hat der EuGH festgestellt, daB8 die Mitgliedstaa-
ten in Fdllen einer "totalen" Harmonisierung nicht mehr
befugt sind, andere als die in der Richtlinie genannten
Voraussetzungen in ihre nationalen Rechtsordnungen aufzu-
nehmen.

A. Skordas, a.a.0. (Fn 23), S. 135 £.

E. Steindorff, Umweltschutz in Gemeinschaftshand?, RIW
1984, S. 767 (772).

Diese Empfehlung hat auch im Rahmen von Art. 100 a ihre
Berechtigung. Art. 100 a Abs. 5 1&st das Problem nicht.
Langeheine/Grabitz (Rdnr. 88 =zu Art. 100 a EWGV) weist
darauf hin, daB auch nach der bisherigen Rechtslage
Schutzklauseln méglich waren, Art. 100 a Abs. 5 daher le-
diglich eine Klarstellung bringt.

Die deutsche Fassung ist unklar: "... sind verbunden "
sollte besser als "... werden verbunden" gelesen werden.
Die Fassung "... sind verbunden" k&nnte als Pflicht des
Rates gedeutet werden, eine solche Verbindung vorzuneh-
men. Die englische ("shall ... include") und die franzé-
sische Fassung ("comportent") sind ebenfalls miBverstdnd-
lich. Langeheine/Grabitz (Rdnr. 88 =zu Art. 100 a EWGV)
spricht zutreffend von einer bloB8en Méglichkeit zur Ein-
fliihrung wvon Schutzklauseln.

Der Begriff ist wunklar. Wahrscheinlich soll damit nur
klargestellt werden, daB8 Umfang, Inhalt und Grenzen der
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Ermidchtigung vom EuGH nachgepriift werden diirfen. Nach
Langeheine/Grabitz (Anm. 91 zu Art. 100 a EWGV) obliegt
die MiBbrauchsaufsicht in erster Linie der Kommission;
wenn dies nicht zum Erfolg fiihrt, soll eine Anrufung des
EuGH mbglich sein, u.U. nach dem vereinfachten Verfahren
des Art. 100 a Abs. 4 unter Abs. 3 EWGV.

Zu den Problemen, die eine verniinftige Auslegung und An-
wendung des Art. 100 EWGV aufwarf (und noch aufwirft)
vgl. z.B. M, Seidel, Ziele wund AusmaB der Rechtsanglei-
chung in der EWG, Europarecht 1979, S. 171 f£f; Ch. Eiden,
Die Rechtsangleichung gemd8 Art. 100 EWGV, 1984; H.U.
Everling, Mdglichkeiten und Grenzen der Rechtsangleichung
in der EG, FS-R. Schmidt, 1976, S. 165. Der EuGH hat -
soweit ersichtlich - bislang noch keine Richtlinie wegen
Uberschreitung wvon Art. 100 aufgehoben, was wohl damit
zusammenh&ngt, daB unterschiedliche Auffassungen ilber die
zuldssige Reichweite einer Angleichungsmafnahme wegen des
Einstimmigkeitsgebots stets schon im Vorfeld {iberwunden
werden muBten. Durch die Mehrheitsentscheidungen nach
Art. 100 a diirfte sich dies &ndern.

J. Weiler, a.a.0. (Fn. 19).

Vgl. zu den Schwierigkeiten, im jeweiligen Einzelfall vor
dem Hintergrund unterschiedlicher Grundauffassungen und
Rechtssysteme der Mitgliedstaaten zu einer Rechtsanglei-
chung zu kommen: H.C. Taschner, Rechtsangleichung in der
Bewdhrung? Vortrdge, Reden und Berichte aus dem Europa-
Institut, Nr. 7, 1982, S. 21.

Vgl. A. Skordas, a.a.O. (Fn. 23), S. 156 ff. und G. Ress,
a.a.0. (Fn. 2), S. 372.

Zu solchem treuhdnderischen Tun 1liegen Ansdtze in der
Rechtsprechung des EuGH in den Fischereisachen vor. Vgl.
insbesondere die Entscheidung in der Rs 804/79, Slg.
1981, S. 1045, wo ausgefiihrt wird, die Mitgliedstaaten
k6énnten nur noch als "Sachwalter des gemeinsamen Interes-
ses" tdtig werden (S. 1075 f£f.). Vgl. hierzu auch H.
Schramm, Rechtsetzung durch die EG-Kommission bei Untd-
tigkeit des Rates?, Vortr&dge, Reden und Berichte aus dem
Buropa-Institut, Nr. 128, 1988, S. 12 ff. Zu einer ana-
logen Problematik bei gemischten Vertr&gen, vgl. M. Dau-
ses. Rechtliche Probleme der Abgrenzung der Vertrags-
schluBbefugnis der EG und der Mitgliedstaaten und die
Auswirkung der verschiedenen Abgrenzungsmodelle, in: G.
Ress (Hrsg.), Souverdnitidtsverstidndnis, a.a.O. (Fn. 18),
S. 171 (189 ff.).
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K. Hailbronner, a.a.O. (Fn. 2), S. 107, hdlt eine Notkom-
petenz allenfalls im Falle einer "Umweltkatastrophe" mit
uniibersehbaren Folgen filir essentielle Rechtsgliter eines
Mitgliedstaates fiir denkbar.

A.a.0. (Fn. 23), S. 171.

Dabei darf als umstritten gelten, ob im Rahmen der neuen
Regelung in Art. 100 a Abs. 4 EWGV einzelstaatliche Be-
stimmungen nur im Hinblick auf die eigene Produktion (Wa-
ren, die im Inland hergestellt werden) oder auch mit
Blick auf Waren aus anderen EG-Staaten (z.B. Katalysato-
rautos generell) Strahlenschutzwerte erlassen werden diir-
fen. Da Abs. 4 keine Einschridnkungen vorsieht, ist auch
eine Durchbrechung des Herkunftslandsprinzips zwar mdg-
lich, geprift wird Jjedoch von der Kommission, ob dazu
eine Berechtigung wvorlag (unter EinschluB der Schutzgli-
ter: Arbeitsumwelt und Umweltschutz) und ob sie eine Be-
schrédnkung des Handels darstellt. Dieses Erfordernis muSB
so ausgelegt werden, daB tendenziell das Herkunftsprinzip
aufrechterhalten werden soll - also hBhere Standards fiir
die heimische Produktion sind zwar zuldBig, aber in der
Regel dann nicht, wenn sie als Importhemmnis anzusehen
sind.

G. Ress, a.a.0. (Fn. 2), insbesondere S. 371 f.

Rs 120/78, Slg. 1979, S. 649. Danach sind folgende Urtei-
le in diesem Sinne ergangen: Rs 113/80, Slg. 1981, S.
1625; Rs 220/81, sSlg. 1982, S. 2349.

Matthies/Grabitz, Rdnr. 25 zu Art. 30 EWGV (Stand Sept.
1987).

Gegen diese Ansicht s. G. Ress, a.a.0. (Fn. 1), S. 363.
Ebenso K. Hailbronner, a.a.O0. (Fn. 2), S. 117 f. mit der
Begriindung, daf Mitgliedstaaten sonst mittelbar zur
Blockade wvon RechtsangleichungsmaBnahmen gezwungen seien,
"um die flir zwingend erforderlich erachteten Umwelt-
schutzstandards wenigstens innerstaatlich verwirklichen
zu kénnen". A.A. Langeheine/Grabitz, Rdnr. 58 zu Art. 100
a EWGV.

Eine nach Art. 100 a Abs. 1 EWGV einstimmig beschlossene
HarmonisierungsmaB8nahme kann mit qualifizierter Mehrheit
gedndert werden. Bereits jetzt hat der Rat in einer Reihe
von Fdllen Richtlinien, die nach Art. 100 EWGV erlassen
worden waren, auf der Grundlage des Art. 100 a EWGV gedn-
dert (vgl. z.B. die Richtlinie 88/76/EWG v. 3.12.1987,
Abl. L 36/1). Auch dies spricht filir eine Gleichstellung
der einstimmig beschlossenen MaBnahmen mit den mit gquali-
fizierter Mehrheit beschlossenen MaBnahmen im Rahmen von
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Art. 100 a Abs. 4.

Sollte der Rat trotz eines Verpflichtungsurteils des EuGH
(Feststellung rechtswidrigen Unterlassens) nicht zur An-
derung in der Lage sein (Nichterreichen der qualifizier-
ten Mehrheit) bleibt nur die treuhdnderische Wahrnehmung
durch den betroffenen Mitgliedstaat (im Rahmen des von
der FKommission vorgelegten Vorschlags). Sofern mehrere
Mitgliedstaaten betroffen sind, ist auch ein ersatzorgan-
schaftliches Handeln der Kommission denkbar, wie es im
Zusammenhang mit der Festsetzung von Agrarpreisen bereits
vorgekommen ist. Vgl. =zu den damit verbundenen Fragen P.
Karpenstein, Zur Frage eines Notgesetzgebungsrechts der
EG-Kommission im Rahmen der gemeinsamen Agrarpolitik, Ge-
didchtnisschrift W.K. Geck, 1989.

44) Vgl. EuGH Rs 166/78, Slg. 1979, S. 2575 (2596).
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Artikel 100 a: Ein neues Instrument fiir die Verwirklichung

des gemeinsamen Marktes

Durch Art. 13 der Einheitlichen Europdischen Akte ist ein
neuer Art. 8 a in den EWG-Vertrag eingefiigt worden. Diese Be-
stimmung fiihrt einen neuen Begriff, ndmlich den Binnenmarkt
in den Vertrag ein. Dieser Binnenmarkt wird in Abs. 2 der Be-
stimmung als ein Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie
Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital ge-
midB den Bestimmungen dieses Vertrages gewdhrleistet ist, de-
finiert. Der Binnenmarkt ist also auf die vier Grundfreihei-
ten gegriindet, die bereits bisher im EWG-Vertrag vorgesehen
waren. Dem entspricht es, wenn der Art. 8 a sowohl in Abs. 1
als in Abs. 2 auf die Bestimmungen dieses Vertrages Bezug
nimmt. Somit bleiben die bisherigen Bestimmungen des Vertra-
ges anwendbar, soweit sie nicht durch die Einheitliche Akte
gedndert worden sind. Die Bestimmungen der Einheitlichen Akte
gehen jedoch, was die vier Grundfreiheiten betrifft, in ihrer
Substanz nicht liber den bisherigen Anwendungsbereich des EWG-
Vertrages hinaus. Dem steht auch nicht entgegen, dag durch
die Einheitliche Akte drei neue Kapitel {iber die Regionalpo-
litik, {ber Forschung und technologische Entwicklung und iiber
Umwelt eingefiigt worden sind. Auf allen drei Gebieten hatte
die Gemeinschaft auf Grund der bisherigen Bestimmungen be-
reits Politiken entwickelt, die im wesentlichen auf Grund des
Art. 235 in Rechtsnormen umgesetzt wurden. Damit war klarge-
stellt, daR die drei genannten Sachgebiete bereits vor der
Anderung des Vertrages durch die Einheitliche Europ&dische Ak-
te als Teil der Aufgaben der Gemeinschaft, wie sie in Art. 2
und Art. 3 des Vertrages definiert waren, angesehen wurden.
Diese juristische Betrachtungsweise ist durchaus mit der Tat-
sache vereinbar, daB von der Einheitlichen Europdischen Akte,

insbesondere ihrem Art. 8 a in Verbindung mit dem WeiBbuch



38

. L1 . s .
der Kommission™, ein politisches Momentum ausgegangen ist,
diejenigen Hindernisse, die der Verwirklichung des gemeinsa-
men Marktes immer noch entgegenstehen, nunmehr in einem vor-

gegebenen Zeitraum, n&mlich bis Ende 1992, zu beseitigen.

Um die Erreichung dieses Zieles zu ermdglichen, zumindest
aber zu erleichtern, sieht die Einheitliche Akte eine Reihe
von Anderungen im Entscheidungsverfahren der Gemeinschaft
vor. So ist durch Art. 7 der Einheitlichen Akte der Art. 149
des EWG-Vertrages dahingehend gedndert worden, daB in den in
Art. 6 der Einheitlichen Akte genannten F&llen ein Zusammen-
arbeitsverfahren zwischen gem Parlament , dem Rat und der
RKommission vorgesehen wird . Dieses Verfahren besteht im we-
sentlichen darin, daB anstelle der bisherigen Konsultation
des Parlamentes zweili Lesungen im Parlament und Rat stattfin-
den. Obwohl durch die zweite Lesung ein zus#tzlicher Zeitauf-
wand von maximal 9 Monaten bedingt ist, hat es nach der bis-
herigen Erfahrung den Anschein, daB gleichwohl durch den ver-
stirkten EinfluB des Parlamentes eine Aktivierung des Ent-
scheidungsprozesses zu beobachten ist. Der Rat hat zwar seine
bisherige zentrale Zust&ndigkeit fiir Rechtsetzungsentschei-
dungen behalten, da es politisch nicht durchsetzbar war, dem
Parlament - abgesehen von den F&llen des Art. 237 und 238 -
echte Mitentscheidungsbefugnisse einzurdumen. Das Zusammenar-
beitsverfahren fiihrt zu einer Verstdrkung des Dialoges zwi-
schen Rat und Parlament, denn der Rat kann von Bnderungen des
Parlamentes nur einstimmig abweichen, wenn und insoweit die
Kommission die Anderung des Parlamentes durch Abdnderung ih-
res eigenen Vorschlags sich zu eigen gemacht hat. Filir das
Entscheidungsverfahren des Rates selbst hat Art. 6 der Ein-
heitlichen Akte eine Reihe von Bestimmungen des Vertrages da-
hingehend ge8ndert, daB der Rat nunmehr anstatt mit Einstim-
migkeit mit qualifizierter Mehrheit entscheiden kann. Damit

ist in diesen F&llen die Mdglichkeit ausgeschlosssen, da8
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eine Entscheidung durch einen Mitgliedstaat blockiert wird.
Eine Entscheidung mit qualifizierter Mehrheit kommt nur dann
nicht zustande, wenn eine Minderheit der Mitglieder des Ra-
tes, die gemeinsam gemdB dem Schliissel des Art. 148 minde-

stens iliber 23 Stimmen verfiigt, nicht bereit ist zuzustimmen.

Besondere Bedeutung fiir die Errichtung des Binnenmarktes im
Sinne des Art. 8 a kommt dem neu eingefiigten Art. 100 a zu.
Er ist ausdricklich als Spezialvorschrift gegeniiber dem be-
reits bestehenden Art. 100 formuliert. Letzterer sieht
Rechtsangleichungsmafnahmen durch einstimmigen Beschlu8 des
Rates in der Form von Richtlinien vor. Die neue Bestimmung
148t Entscheidungen mit qualifizierter Mehrheit im Rahmen des
Zusammenarbeitsverfahrens, d.h. unter verstdrkter Mitwirkung
des Parlamentes zu und beschridnkt diese Mafnahmen nicht auf
die Form der Richtlinie, sondern erlaubt auch den Erlaf von
Verordnungen. Es mag zweifelhaft erscheinen, ob die Verord-
nung, von Ausnahmefdllen abgesehen, das geeignete Instrument
ist, um_eine Angleichung der nationalen Vorschriften zu er-
reichen . Ziel der Bestimmung ist nicht, ein einheitliches
Recht zu schaffen, sondern eine Angleichung nationaler Vor-
schriften zu erreichen, die fiir die Errichtung und das Funk-

tionieren des Binnenmarktes erforderlich ist.

Voraussetzung filir die Anwendung des Art. 100 a ist, daB die
angestrebte Angleichung Rechts~ und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten betrifft, die die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben, wohl
besser gesagt, Sachverhalte regeln, die fiir den Binnenmarkt
relevant sind. Dieses Anwendungskriterium stellt somit auf
den Inhalt der nationalen Vorschriften ab, wdhrend eine
Rechtsangleichung nach Art. 100 nur dann mdglich war, wenn
nationale Vorschriften sich unmittelbar auf die Errichtung

und das Funktionieren des gemeinsamen Marktes auswirkten.
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Auch wenn in der Praxis die Anwendung beider Kriterien in den
meisten FAllen zum gleichen Ergebnis filihren diirfte, kann doch
festgehalten werden, da8 es fiir die Anwendung des Art. 100 a
auf eine Priifung der Auswirkungen nationaler Vorschriften

nicht ankommen kann.

Der Begriff des gemeinsamen Marktes im Sinne des Art. 100 ist
in der Praxis weit ausgelegt worden, d.h. auf Grund dieser
Vorschrift sind auch nationale Vorschriften angeglichen wor-
den, die sich nicht nur unmittelbar auf den Warenverkehr aus-
wirken. Eine solche weite Auslegung war mdglich, weil der
Vertrag den Begriff des gemeinsamen Marktes hdufig als ein
Synonym fiir Europdische Wirtschaftsgemeinschaft verwendet.
Dies 1ist aus der Entstehungsgeschichte des Vertrages zu
erkldren und hat sich beispielswgise als unbestrittene Ausle-
gung des Art. 235 durchgesetzt . Flir den Binnenmarkt ist
durch die Einfligung des Art. 8 a in den Vertrag nunmehr eine
Legaldefinition vorhanden. Rechtsangleichungsmaf8nahmen, die
auf Art. 100 a gestlitzt werden, sind somit nur insoweit zu-
l&8ssig, als sie den so definierten Binnenmarkt betreffen.
Dariiber hinausgehende Rechtsangleichung muB8 nach wie vor auf
Art. 100 gestiitzt werden, soweit nicht Spezialvorschriften im
Vertrag eine andere Rechtsgrundlage bieten.

Aber auch mit dieser Eingrenzung ist der Art. 100 a nicht in
allen Bereichen, die durch die Definition des Art. 8 a Abs. 2
abgedeckt sind, anwendbar. Zum einen schlieBt der Abs. 2 des
Art. 100 a die Bestimmungen iiber Steuern, die Bestimmungen
iber die Freizligigkeit und die Bestimmungen iiber die Rechte
und Interessen der Arbeitnehmer vom Anwendungsbereich dieser
Vorschriften aus. Damit bleiben filir die Freizligigkeit der Ar-
beitnehmer die Vorschriften der Art. 48 ff. anwendbar; die
Entscheidungsmodalitdten des Art. 49 entsprechen denen des
Art. 100 a. Nachdem die Bestimmung des Art. 49 durch die Ein-
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heitliche Akte gedndert worden ist, ist insoweit dem Anlie-
gen, das zur Einfidhrung des Art. 100 a geflihrt hat, ndmlich
die Verwirklichung des Binnenmarktes zu beschleunigen, Rech-
nung getragen. Flr die Verwirklichung der Freiziigigkeit ande-
rer Personen bedarf es jedoch der Einstimmigkeit nach art.
235. Das Herausnehmen der Steuervorschriften aus dem Anwen-
dungsbereich des Art. 100 a hat zur Folge, daB auf dem ge-
samten Gebiet der Steuern das Einstimmigkeitsprinzip auf-
rechterhalten bleibt. Zwar ist der Art. 99 durch die Einheit-
liche Akte gedndert worden; die Bestimmung sieht aber nach
wie vor die Einstimmigkeit filir die Harmonisierung der Vor-
schriften {iber indirekte Steuern vor. Eine Rechtsangleichung
auf dem Gebiet anderer Steuern kann nur nach Art. 100, eben-
falls mit Einstimmigkeit, vorgenommen werden. Das Gebiet der
Rechte und Interessen der Arbeitnehmer, das ebenfalls auf
Grund des Art. 100 a Abs. 2 vom Anwendungsbereich dieses Ar-
tikels ausgeschlossen ist, ist auf Grund der allgemeinen For-
mulierung der Bestimmung schwer eingrenzbar. Soweit die Rech-
te und Interessen der Arbeitnehmer durch die Herstellung der
Freizligigkeit innerhalb der Gemeinschaft beriihrt werden, 1ist
Art. 49 in der Fassung, die durch die Einheitliche Akte ein-
gefiihrt worden ist, anwendbar. Fiir die Verbesserung der Si-
cherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer ist durch die Ein-
heitliche Akte die neue Bestimmung des Art. 118 a in den Ver-
trag eingefligt worden. Auf Grund dieser Vorschrift kdénnen
Richtlinien =zur Erreichung dieses Zieles erlassen werden.
Nach beiden Vorschriften ist das gleiche Verfahren wie im
Rahmen des Art. 100 a anwendbar, so daR auch durch die Ande-
rung des Art. 49 und die Einfiihrung des Art. 118 a dem Grund-
anliegen Rechnung getragen wurde, die Realisierung des Bin-
nenmarktes 2zu erleichtern wund zu beschleunigen. Soweit der
Begriff der Rechte und Interessen der Arbeitnehmer Gegenstédn-
de betrifft, die nicht unter Art. 49 oder Art. 118 a fallen,

k6nnen eventuelle Rechtsangleichungsmafnahmen nur auf Grund
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des Art. 100 oder ggf. des Art. 235 getroffen werden; beide

Bestimmungen sehen die Einstimmigkeit vor.

Wihrend der Wortlaut des Art. 100 a Abs. 1 diese Bestimmung
eindeutig als Spezialvorschrift gegeniiber dem Art. 100 defi-
niert, enthdlt die gleiche Bestimmung einen allgemeinen Vor-
behalt fir andere Spezialbestimmungen des Vertrages. Das hat
zur Folge, daB die Gebiete der Dienstleistungen und des Kapi-
talverkehrs, die beide in der Definition des Binnenmarktes in
Art. 8 a Abs. 2 enthalten sind, nicht in den Anwendungsbe-
reich des Art. 100 a fallen. Fiir die Dienstleistung gelten
daher uneingeschrdnkt die Bestimmungen der Art. 59 ff.; Art.
63 Abs. 2 sieht den ErlaB von Richtlinien mit qualifizierter
Mehrheit vor. Die Liberalisierung des Kapitalverkehrs unter-
liegt weiterhin den Art. 67 ff. des Vertrages; auch insoweit
sieht Art. 69 den ErlaB von Richtlinien mit qualifizierter

Mehrheit vor.

Der Anwendungsbereich des Art. 100 a ist somit im wesentli-
chen auf den Warenverkehr beschrédnkt. Der Liberalisierung
dieses Warenverkehrs stehen insbesondere die sogenannten
technischen Handelshemmnisse entgegen. Hierunter versteht man
vor allem technische Normen fiir die Zulassung von Giitern zum
Gebrauch in den Mitgliedstaaten, die vor allem aus Griinden
der Arbeitssicherheit, des Umweltschutzes und des Gesund-
heitsschutzes von den Mitgliedstaaten erlassen wurden. Art.
100 a erdffnet die Mdglichkeit, durch HarmonisierungsmaBnah-
men der Gemeinschaft gegen den Willen einzelner Mitgliedstaa-
ten in dieses Regelungswerk einzugreifen. In dem neu einge-
fiigten Art. 8 c ist Vorsorge getroffen, da8 durch die Ver-
wirklichung des Binnenmarktes keine unverhdltnismiBige Bela-
stung einzelner Volkswirtschaften verursacht wird. Auch gibt
Art. 100 a Abs. 5 die Mdglichkeit, im Sekunddrrecht Schutz-
klauseln vorzusehen, durch die ein Mitgliedstaat ermichtigt
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werden kann, aus nichtwirtschaftlichen Grinden vorldufige,
vom Gemeinschaftsrecht abweichende MaBnahmen zu treffen.
SchlieBlich ist die Kommission nach Art. 100 a Abs. 3 ver-
pflichtet, in ihren Vorschldgen ein méglichst hohes Schutzni-
veau in den Bereichen Gesundheit, Sicherheit, Umweltschutz
und Verbraucherschutz anzustreben. Gleichwohl erschien es der
Regierungskonferenz notwendig, den Mitgliedstaaten ein auf
den Vertrag gestiitztes Recht vorzubehalten, unter bestimmten
Voraussetzungen MaBnahmen zu ergreifen, die nicht in Uberein-
stimmung mit dem Gemeinschaftsrecht stehen. Diese Schutzklau-
sel ist in Abs. 4 des Art. 100 a enthalten5und hat schon zu
lebhaften Auseinandersetzungen AnlaB gegeben .

Das Konzept dieser Bestimmung ist vergleichbar mit Art. 36
des Vertrages, der den Mitgliedstaaten ebenfalls das Recht
einrjumt, vom Gemeinschaftsrecht abzuweichen, ohne vorherige
Befassung der Gemeinschaftsorgane, wenn auch unter ihrer Kon-
trolle, letzlich durch den Gerichtshof. Allerdings findet der
Art. 36 nur dann und insoweit Anwendung, als eine Rechtsan-
gle%chung durch die Gemeinschaft noch nicht stattgefunden
hat . Der Art. 100 a Abs. 4 betrifft hingegen ausschlieBlich
Fdlle, in denen Rechtsangleichungsmafnahmen durch die Gemein-
schaft getroffen worden sind. Allerdings kann die Bestimmung
nur Anwendung finden, wenn die AnpassungsmaB8nahmen auf Art.
100 a gestiitzt sind. Dies ergibt sich einmal aus dem Zusam-
menhang, in den diese Bestimmung gestellt worden ist. Zum an-
deren handelt es sich um eine Ausnahmevorschrift, die nach
allgemeinen Auslegungsregeln, wie sie auch vom Gerichtshof
bestdtigt worden sind , restriktiv auszulegen ist.BAus diesem
Grunde kann der vereinzelt vertretenen Auffassung nicht ge-
folgt werden, daB eine Berufung auf Abs. 4 auch gegeniiber
solchen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechtes mdglich sei,
die zur Durchfiihrung einer Ratsentscheidung durch die Kommis-

sion auf Grund der ihr gem&B8 Art. 145 {bertragenen Befugnisse
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rungsbeschlilisse ist eben nicht der Art. 100 a, sondern die

vom Rat als Sekund&rrecht geschaffene Rechtsgrundlage.

Ferner ist die Anwendbarkeit des -Abs. 4 nach seinem ausdriick-
lichen Wortlaut auf diejenigen Fdlle beschrdnkt, in denen An-
gleichungsmafnahmen nach Art. 100 a mit qualifizierter Mehr-
heit beschlossen worden sind. Soweit also der Rat auf Grund
Art. 100 a 2abs. 1 mit Einstimmigkeit beschlossen hat, etwa
weil er den Vorschlag der Kommission abgedndert hat (Art.
149), ist eine Berufung auf die Sondervorschrift des Abs. 4
nicht mdglich. In diesen F&llen ist ein legitimes Schutzbe-
diirfnis eines Mitgliedstaates nicht erkennbar, denn der Mit-
gliedstaat hitte es durch seine Gegenstimme in der Hand ge-

habt, den BeschluB des Rates zu verhindern.

Soweit der Rat mit qualifizierter Mehrheit entschieden hat,
stellt sich die Frage, ob diejenigen Mitgliedstaaten sich auf
den Abs. 4 berufen k&nnen, die im Rat der MaBnahme zugestimmt
haben. Der Text der Bestimmung macht keinen Unterschied je
nach dem Abstimmungsverhalten der Mitgliedstaaten. Der Ge-
sichtspunkt der restriktiven Auslegung einer Ausnahmevor-
schrift und auch das Argument, daB fiir einen Mitgliedstaat,
der einer MaBnahme =zugestimmt hat, ein Schutzbedlirfnis nicht
bestehe, kdénnten dafir sprechen, nur denjenigen Mitgliedstaa-
ten die Rechte aus Abs. 4 einzurdumen, die der in Frage ste-
henden Mafinahme nicht zugestimmt haben. Andererseits hat der
Gerichtshof in einer Entscheidung in der Rechtssache 166/78

die Klage eines Mitgliedstaates gegen einen Rechtsakt des Ra-
tes zugelassen, obwohl dieser Mitgliedstaat der MaBnahme im
Rat zugestimmt hatte. Der Gerichtshof hat diese Entscheidung
auf eine Differenzierung zwischen der Haltung eines Rats-
mitgliedes und der Haltung eines Mitgliedstaates als Ganzes
begriindet. Die Zustimmung zu einem Rechtsakt des Rates durch
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den Vertreter eines Mitgliedstaates k&nne letzteren nicht
seiner sich aus Art. 173 Abs. 1 ergebenden Befugnis berauben,
eine Rechtskontrolle auch gegenliber dem Rat durchzufiihren.
Auch wenn es sich im Rahmen des Art. 100 a Abs. 4 nicht um
eine Kontrollbefugnis eines Mitgliedstaates handelt, sondern
um das Recht, von Gemeinschaftsregeln abzuweichen, wird die
Entscheidung, ob es ein Mitgliedstaat fiir erforderlich hdlt,
im Rahmen des Abs. 4 MaB8nahmen zu ergreifen, dem Mitglied als
solchem und nicht nur dem Vertreter des Mitgliedstaates als
Ratsmitglied {iberlassen bleiben miissen. Eine unangemessene
Ausweitung der Anwendungsmdglichkeit der Bestimmung wird
durch eine restriktive Auslegung der {lbrigen Tatbestandsmerk-

male anzustreben sein.

Der Text spricht von der Anwendung einzelstaatlicher Bestim-
mungen, die nicht im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht ste-
hen. Es 1ist nicht gesagt, ob es sich um nationale Bestim-
mungen handeln muf, die zum Zeitpunkt der Entscheidung des
Rates bereits erlassen sind, oder ob unter diesen Begriff
auch nationale Bestimmungen fallen, die nach der Entscheidung
des Rates in Kraft gesetzt werden. Auf Grund der allgemeinen
Verpflichtung der Mitgliedstaaten aus Art. 5 des Vertrages,
ndmlich alle MaBnahmen 2zu unterlassen, welche die Verwirk-
lichung der Ziele dieses Vertrages gefdhrden kdnnen, wird man
davon ausgehen miissen, daf der ErlaB neuer nationaler Vor-
schriften, die nicht im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
stehen, nach Entscheidung des Rates allenfalls bis zu dem
Zeitpunkt m&glich ist, in dem die Bindungswirkung des Gemein-
schaftsrechtes vollstdndig eintritt, d.h. daB beispielsweise
im Falle einer Richtlinie der Erla8 neuer nationaler Vor-
schriften, die nicht im Einklang mit dem Gemeinschaftsrecht
stehen, nach Entscheidung des Rates allenfalls bis zu dem
Zeitpunkt mdglich 1ist, in dem die Richtlinie in nationales

Recht umgesetzt sein muB, vorausgesetzt natlirlich, daB die
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nationalen Vorschriften den Kriterien des Abs. 4 entsprechen.
Sollten nach diesem Zeitpunkt Umstdnde eintreten, die einen
Schutz der in Abs. 4 genannten Rechtsgliter erforderlich ma-
chen, muB es Sache des Gemeinschaftsgesetzgebers sein, auf
solche Umstdnde zu reagieren, beispielsweise durch Einfiigung
einer Schutzklausel gemdB Art. 100 a Abs. 5 in den betreffen-
den Rechtsakt, soweit dies nicht schon vorher geschehen ist.
Nur so kann die Einheitlichkeit der Rechtsordnung der Gemein-
schaft gewdhrleistet werden. Das Prinzip der Einheitlichkeit
der Rechtsordnung der Gemeinschaft ist ein von der Rechtspre-
chun?0 des Gerichtshofs entwickelter fundamentaler Grund-
satz , der vor der Durchsetzung von Partikularinteressen ei-

nes oder mehrerer Mitgliedstaaten den Vorrang haben muB.

Im Gegensatz zu anderen Artikeln des Vertrages enthdlt der
Art. 100 a Abs. 4 keine Bestimmungen {iber zeitliche Begren-
zungen fiir die Anwendung einzelstaatlicher Bestimmungen, die
nicht gemeinschaftsrechtskonform sind. In dem durch die Ein-
heitliche Akte eingefiligten Art. 8 ¢ wird bestimmt, daB Aus-
nahmeregelungen vorilibergehender Natur sein miissen, und die in
Art. 100 a Abs. 5 vorgesehenen Schutzklauseln bieten durch
das vorgesehene gemeinschaftliche Kontrollverfahren die Mdg-
lichkeit der zeitlichen Begrenzung. Ohne daB es m8glich wire,
einen festen Zeithorizont zu definieren, wird ein Mitglied-
staat die Ausnahmevorschrift des Abs. 4 nur so lange in An-
spruch nehmen konnen, als die Voraussetzungen fiir SondermaB—
nahmen nach dieser Bestimmung vorliegen. Dariiber hinaus wird
der Mitgliedstaat auf Grund seiner allgemeinen Verpflichtung
aus Art. 5 alles tun miissen, was ihm vernlinftigerweise zuge-
mutet werden kann, um die Abweichungen von den Gemeinschafts-
ordnungen zu beseitigen. Eine solche Auslegung des Art. 100 a
Abs. 4 in Verbindung mit Art. 5 des Vertrages entspricht der
Rechtsprechung des Gerichtshofes, der dem Art. 5 iT Laufe der

Zeit eine immer grdBere Bedeutung zugemessen hat . Die Aus-
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legung entspricht auch der in Art. 234 des Vertrages enthal-
tenen Regelung hinsichtlich internationaler Vertrdge der Mit-
gliedstaaten, die nicht in Ubereinstimmung mit der Gemein-
schaftsrechtsordnung sind . Aus diesem Grundgedanken ergibt
sich ferner eine Verpflichtung der anderen Mitgliedstaaten,
aber auch der Gemeinschaft, dem betroffenen Mitgliedstaat im
Rahmen des M8glichen Hilfestellung zu leisten, um die Voraus-
setzungen zu schaffen, daB die Einheitlichkeit des Gemein-
schaftsrechtes hinsichtlich des betroffenen Mitgliedstaates

wiederhergestellt wird.

In den so abgesteckten Grenzen kann ein Mitgliedstaat natio-
nale Vorschriften, die nicht den HarmonisierungsmaB8nahmen der
Gemeinschaft entsprechen, anwenden, wenn die in Art. 36 ge-
nannten Griinde vorliegen oder in bezug auf den Schutz der Ar-
beitsumwelt oder den Umweltschutz gerechtfertigt werden. Die
Auslegung des Art. 36 ist Geggnstand zahlreicher Entschei-
dungen des Gerichtshofs gewesen und wird zur Interpretation
des Art. 100 a Abs. 4 herangezogen werden miissen. Die gegen-
iber dem Art. 36 zusdtzlichen Rechtfertigungsgriinde, ndmlich
Schutz der Arbeitsumwelt und der Umweltschutz, bedlirfen einer
neuen Einordnung in das System des Vertrages. Was zundchst
die Arbeitsumwelt angeht, so ist darauf hinzuweisen, da8
durch die Einheitliche Europdische Akte ein neuer Art. 118 a
in den Vertrag eingefiihrt worden ist. Diese Bestimmung zdhlt
zur Arbeitsumwelt die Sicherheit und Gesundheit der Arbeit-
nehmer und sieht eine Kompetenz der Gemeinschaft vor, auf
diesem Gebiet mit qualifizierter Mehrheit Mindestvorschriften
durch Richtlinien zu erlassen. Art. 118 a ist als Spezialvor-
schrift gegeniiber dem Art. 100 a anzusehen (vgl. Art. 100 a
Abs., 2), d.h. RechtsangleichungsmaBnahmen auf diesem Gebiete
durch ErlaB von Richtlinien werden auf Art. 118 a und nicht
auf Art. 100 a gestiitzt werden miissen. Damit entf&dllt inso-
weit eine Anwendbarkeit des Art. 100 a Abs. 4 fiir diesen
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Sachbereich. Art. 118 a Abs. 3 bestimmt ausdriicklich, da8 die
Mitgliedstaaten Mafnahmen zum verstdrkten Schutz der Arbeits-
bedingungen beibehalten oder neu treffen kdnnen, soweit diese
mit dem Vertrag vereinbar sind.

Der Umweltschutz ist vom Gerichtshof im Rahmen seiner Recht-
sprechung zu Art. 36 bereits als Gegenstand der Gffentlichen
Ordnung im Sinne dieser Vorschrift anerkannt worden, soweit
sich daraus unvermeidliche Beschrédnkungen fiir den freien Wa-
renverkehr ergeben . Insofern besteht die durch die Einfih-
rung des Art. 100 a bewirkte Neuerung lediglich darin, das
auch nach ErlaB von Vorschriften zur Rechtsangleichung auf
diesen Rechtfertigungsgrund zurilickgegriffen werden kann, um
vom Gemeinschaftsrecht abweichende nationale Vorschriften an-
zuwenden. Das Verh3ltnis der neu in den Vertrag eingefligten
Vorschriften iiber den Umweltschutz (Art. 130 r ££f.) zu Art.
100 a wird dhnlich wie das Verh&dltnis dieser Bestimmung zu
Art. 118 a zu beurteilen sein. Das bedeutet, daB8 Art. 130 s
ebenfalls als Spezialvorschrift gegeniiber dem Art. 100 a an-
zusehen ist. Wenn also Mafnahmen, die auf Art. 130 s gestiitzt
sind und somit aus Griinden des Umweltschutzes und nicht zum
Zwecke der Rechtsangleichung erlassen worden sind, gleichwohl
aber einen Rechtsangleichungseffekt haben, k&nnen Abwei-
chungen von dem so gesetzten Gemeinschaftsrecht nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 100 a Abs. 4 fallen. Art. 130 t
sieht ndmlich vor, daB die Mitgliedstaaten zwar nicht gehin-
dert sind, iber die von der Gemeinschaft beschlossenen Um-
weltschutzmaBnahmen verstdrkte Schutzvorschriften beizubehal-
ten oder zu erlassen; allerdings nur, soweit dies mit dem

Vertrag, insbesondere seinen Art. 30 f££f., vereinbar ist.

Gegeniiber dem Art. 36 enthdlt Art. 100 a Abs. 4 ein weiteres
Tatbestandsmerkmal, ndmlich da8 der Schutz der in der Bestim~-
mung genannten Rechtsgiiter einem wichtigen Erfordernis ent-
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sprechen muS. Der Begriff wird dem Tatbestandsmerkmal
"zwingendes Erfordernis" gleichzusetzen sein, wie er durch
die Rechtsprechung des Gerichtshofes, insbesondere durch die
sogenannte "Cassis de Dijon~-Rechtsprechung" im Rahmen der
Auslequng der Art. 30 f£f. entwickelt worden ist und wird auch
im Rahmen des Art 100 a Abs. 4 in diesem Sinne interpretiert
werden miissen. Es ist Jjedoch darauf hinzuweisen, daB8 diese
Rechtsfortentwicklung durch den Gerichtshof sich bezog auf
Mafnahmen von Mitgliedstaaten vor der Durchfiihrung einer
vollstdndigen Rechtsangleichung wund im Hinblick auf MaBnah-
men, die liber die Tatbestidnde des Art. 36 hinausgehen. In den
vom Gerichtshof entschiedenen Fdllen handelte es sich vor al-
lem um Mafnahmen des Verbraucherschutzes und des Schutzes der
Lauterkeit des Handelsverkehrs. Beide Tatbestandsmerkmale
sind nicht in Art. 100 a Abs. 4 iibernommen worden und kdnnen
deshalb nicht zur Rechtfertigung von MaBnahmen eines Mit-
gliedstaates, die auf diese Bestimmung gestiitzt werden, her-

angezogen werden.

Das Vorliegen eines wichtigen Erfordernisses wird aber im
Rahmen der VerhdltnismdBigkeitspriifung durch das Gericht von
Bedeutung sein. Die Rechtsprechung des Gerichtshofes zu Art.
30 £f£f. , wvon der erwartet werden kann, daB sie von dem Ge-
richt auch auf die Auslequng des Art. 100 Abs. 4 angewendet
werden wird, hat zwar die Beurteilung, ob ein zwingendes Er-
fordernis vorliegt, dem jeweiligen Mitgliedstaat iiberlassen,
hat aber andererseits flir sich das Priifungsrecht beansprucht,
ob eine von einem Mitgliedstaat getroffene MaBnahme zur Er-
reichung des national definierten Zieles geeignet ist und ob
nicht andere Mafnahmen, die die Einheitlichkeit der Gemein-
schaftsrec?%sordnung weniger oder nicht beeintr&chtigen, mdg-
lich sind . Es ist =zu erwarten, daf der Gerichtshof auf
Grund des Tatbestandsmerkmales "wichtiges Erfordernis" im

Rahmen des Art. 100 a Abs. 4 strenge MaBstdbe anlegen wird.
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Man wird mit Sicherheit davon ausgehen kdnnen, da8 ein "wich-
tiges Erfordernis" dann nicht vorliegt, wenn der betreffende
Mitgliedstaat eine Schutzklausel in dem Rechtsakt des Rates
anrufen kann, die gemd8 Art. 100 a Abs. 5 vom Rat verabschie-

det worden ist.

Un der Kommission die Erfiillung ihrer durch Art. 155 ibertra-
genen Aufgabe, n&dmlich fiir die Anwendung des Vertrages sowie
der auf Grund des Vertrages getroffenen Bestimmungen Sorge zu
tragen, zu ermbglichen, ist der Mitgliedstaat, der beabsich-
tigt, auf Grund von Art. 100 a Abs. 4 MaBnahmen zu ergreifen,
verpflichtet, die von ihm anzuwendenden Bestimmungen der Kom-
mission mitzuteilen. Die Kommission hat zu priifen, daB die
MaBnahmen kein Mittel zur willkfirlichen Diskriminierung und
keine verschleierte Beschridnkung des Handels zwischen den
Mitgliedstaaten darstellt. Diese Priifung durch die Kommission
schlieBt die Nachpriifung ein, ob der Tatbestand des Art. 100
a Abs. 4 erfiillt ist, weil anderenfalls eine verschleierte
Beschrdnkung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten vorlie-
gen wiirde. Kommt die Kommission zu einem positiven Ergebnis,
bestdtigt sie die betreffenden Bestimmungen des Mitgliedstaa~
tes. Der Ausdruck "Bestdtigung" wird nicht dahingehend ausge-
legt werden kdnnen, daB8 ihnen konstitutive Wirkung in dem
Sinne zukommt, daB das Inkrafttreten oder die Weitergeltung
der nationalen Bestimmungen durch die Bestdtigung bedingt
ist. Vielmehr wird sie als Entscheidung der Kommission i.S.
des Art. 189 mit der in %%eser Bestimmung vorgesehenen
Rechtswirkung anzusehen sein . Sind andere Mitgliedstaaten
mit der so bekanntgegebenen Auffassung der Kommission nicht
einverstanden, steht es ihnen frei, gegen die Kommission auf
Grund Art. 173 Abs. 1 vorzugehen. Soweit die Kommission die
Bestdtigung versagt, d.h. den interessierten Mitgliedstaat
durch die Entscheidung verpflichtet, die nationalen Mafnahmen

aufzuheben, weil nach ihrer Auffassung diese Mafnahmen nicht
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durch Abs. 4 des Art. 100 a gedeckt sind, kann der interes-
sierte Mitgliedstaat diese Entscheidung der Kommission auf
Grund des Art. 173 Abs. 1 anfechten. Soweit eine solche Klage
innerhalb der gesetzlichen Frist nicht erhoben wird wund der
betreffende Mitgliedstaat keine MaBnahmen trifft, um der
Rechtsauffassung der Kommission Rechnung zu tragen, kdnnen
die Kommission und andere Mitgliedstaaten den Gerichtshof un-
mittelbar anrufen, ohne die in Art. 169 und 170 vorgesehenen
Vorverfahren einzuleiten. Die Frage des Rechtsschutzes des
einzelnen gegen nicht gemeinschaftsrechtskonforme Anwendung
von nationalen Vorschriften ist in Art. 100 a nicht geregelt.
Die Frage wird im Lichte der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes, die den Rechtschutz des einzelnen {iber den Wortlaut des
Vertrages hi%gus seit seinem Urteil in der Rechtssache Van
Gend/Van Loos unter bestimmten Bedingungen anerkannt hat,
beantwortet werden miissen. Damit steht es dem einzelnen of-
fen, wenn er von MaB8nahmen seines Mitgliedstaates, die unter
Berufung auf Art. 100 a Abs. 4 getroffen werden, betroffen
ist, geltend zu machen, daB der Mitgliedstaat damit gegen
diese Bestimmung verst&8t. Das nationale Gericht wird auf
Grund eines solchen Vorbringens, wenn es dieses flir die Ent-
scheidung des bei ihm anhingigen Rechtsstreites fiir erheblich
hdlt, den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften nach
MaBgabe des Art. 177 um eine Vorabentscheidung der Frage er-

suchen miissen.

Die vorstehende und wegen des vorgegebenen Rahmens kurze Ana-
lyse des Art. 100 a zeigt, daR die Einfligung, insbesondere
des Abs. 4 dieser Bestimmung in den Vertrag, die Stellung der
Mitgliedstaaten gegeniiber der Gemeinschaft verstdrkt und ei-
nen potentiellen Einbruch in die Einheitlichkeit der Gemein-
schaftsrechtsordnung erlaubt. Andererseits ist der Anwen-
dungsbereich des Art. 100 a und somit auch seines Abs. 4 im

wesentlichen auf den Warenverkehr beschrdnkt, da Art. 100 a
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zwar eine Sondervorschrift gegeniiber dem Art. 100 ist, jedoch
die Bestimmungen filir andere Sachgebiete, die flir die Errich-
tung des Binnenmarktes ebenfalls von groBer Bedeutung sind,
unberiihrt 148t. Das gilt, wie aufgezeigt, flir die Bestim-
mungen {iber die Preiziigigkeit, die Steuern, die Dienstlei-
stungen, die Freiheit des Kapitalverkehrs, den Schutz der Ar-
beitsumwelt und des Umweltschutzes. Gleichwohl zeigt die Ein-
fiihrung des Art. 100 a Abs. 4, daB in einer Gemeinschaft mit
12 Mitgliedstaaten eine Rechtsangleichung auch durch Be-
schliisse mit qualifizierter Mehrheit nur dann méglich ist,
wenn ein Gleichgewicht hergestellt werden kann zwischen legi-
timen Interessen der Mitgliedstaaten, die sich aus divergie-
renden wirtschaftlichen, technischen und gesellschaftlichen
Entwicklungen ergeben und andererseits der Einheitlichkeit
der Rechtsordnung der Gemeinschaft, die vor die Aufgabe ge-
stellt ist, ein gemeinsames Ordnungsprinzip zu entwickeln,
das unvermeidbare Ausnahmen von der Anwendung des Gemein-
schaftsrechtes zwar zul&dft, sie aber gemeinschaftsrechtlich
eingrenzt, kontrolliert und durch MaBnahmen der Gemeinschaft,
etwa im Rahmen der Regionalpolitik, die Griinde fiir Ausnahme-
regelungen beseitigt.
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DOPPELTE RECHTSGRUNDLAGEN IM GEMEINSCHAFTSRECHT -
EIN SPAT AUSGETRAGENER STREIT

Die Anfillhrung mehrerer Rechtsgrundlagen flir einen einzelnen
Rechtsakt des Rates und der Kommisssion ist an sich nichts
UngewBhnliches. Je nach Regelungsgegenstand ist es h&ufig so-
gar unerldflich, Rechtsakte, mit denen die Staaten, Unterneh-
men oder Einzelpersonen in die Pflicht genommen werden sol-
len, auf mehrere Rechtsgrundlagen zu stiitzen. Die Verpflich-
tung, alle fir den in Frage stehenden Rechtsakt maBgeblichen
Rechtsgrundlagen anzufiihren, folgt zum einen aus dem den Ge-
meinschaftsvertrégen %ugrunde liegenden Prinzip der begrenz-
ten Kompetenzzuweisung und zum anderen aus Art. 190 EWGV und
den entsprechenden Bestimmungen der {ibrigen Vertrdge , Ver-
ordnungen, Richtlinien und Entscheidungen des Rates und der
Kommission mit Griinden zu versehen. Nach einem erst vor kur-
zem ergangenen Urteil des EuGH stellt die fehlende Bezugnahme
auf eine bestimmte Rechtsbasis in aller Regel einen wesentli-
chen Formfehler dar . Das jeweils zustindige Organ ist hier-
nach gehalten, bei dem Gesetzesvorhaben und bei jeder Einzel-
entscheidung zu priifen, ob sich im Gemeinschaftsrecht - in
den Vertrdgen selbst oder in einer Bestimmung des Sekund&dr-
rechts - eine Rechtsgrundlage findet, die die Gesamtheit der
zu treffenden Regelungen abdeckt. Reicht eine einzige Rechts-
basis fiir den beabsichtigten Regelungsgegenstand nicht aus,
so muB nach weiteren Ermichtigungsnormen Ausschau gehalten
werden oder - falls sich solche nicht finden - von einer Re-
gelung des durch keine Norm abgedeckten Gegenstands Abstand

genommen werden.
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Die Notwendigkeit, mehrere Rechtsgrundlagen anzufiihren, kann
sich selbst bei sehr allgemein und weit gefaB8ten Ermdchti-
gungen wie Art. 43 (Landwirtschaft) oder Art. 75 (Verkehr)
ergeben. So sind z.B. filir bestimmte Regelungsgegenstinde spe-
zielle Handlungsermdchtigungen vorgesehen, die den ErlaB von
Normen in diesem Bereich von strengeren Konsultations- oder
Abstimmungserfordernissen abhdngig machen. Dem Grundsatz der
Spezialitdt entsprechend kodnnen die einer strengeren Spezial-
ermdchtigung unterliegenden Gegenstidnde nur unter Einhaltung
der erschwerenden Erfordernisse der Spezialermdchtigung gere-
gelt werden. Beispielhaft sei in diesem Zusammenhang auf Art.
209 EWGV hingewiesen. Nach dieser Bestimmung bediirfen nicht
nur die allgemeine Haushaltsordnung und die Regeln der Erfas-
sung der eigenen Einnahmen der Gemeinschaft der einstimmigen
Zustimmung des Rates, sondern auch die im Finanzbereich maf-
geblichen Kontrollmafnahmen. Die VO 729/70 iber die Finanzie-
rung der gemeinsamen Agrarpolitik mufte deshalb ungeachtet
der Tatsache, daB die Agrarfinanzierung durch Ausrichtungs-
oder Garantiefonds bereits im Landwirtschaftstitel vorge-
zeichnet ist, neben Art. 43 auch auf Art. 209 gestiitzt wer-
den. Die doppelte Rechtsbasis rechtfertigt sich in diesem
Falle einerseits wegen Art. 1 Abs. 1 der Verordnung, demzu-
folge der gemeinsame Agrarfonds einen Teil des Haushalts
bildet, und zum anderen wegen dessen Art. 9, in dem in de-
taillierter Form die Kontrollbefugnisse der Kommission im
Verhdltnis zu Mitgliedstaaten und Operateuren geregelt wer-
den.

Nun ist allerdings das Anfiihren von mehreren Ermidchtigungs-
normen nicht immer von hehren Bemlhungen nach der oder den
richtigen Rechtsgrundlagen getragen. Auf einer Kumulierung
der Rechtsgrundlagen wird h&dufig allein deshalb bestanden,
weil man der Gefahr einer Uberstimmung entgehen mdchte. Die
Staaten kdnnen hiufig nicht ausschlieBen, daB sich in das zur
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Diskussion anstehende Projekt Regelungen einschleichen, die
ihren nationalen Interessen zuwiderlaufen. Folglich versuchen
sie, von vornherein sicherzustellen, daf in die Rechtsgrund-
lagen eine Bestimmung aufgenommen wird, die die Verabschie-
dung des Rechtsaktes von der Zustimmung aller Staaten abhén-
gig macht. Die M&glichkeit eines Vetos ist auf diese Weise
gesichert, ohne daB man sich auf das inzwischen triigerisch

gewordene Eis des Luxemburger Kompromisses begeben miifte.

Angesichts der Unklarheiten, die liber die sachliche Tragweite
der einzelnen im EWG-Vertrag enthaltenen Handlungsermédchti-
gungen auch heute noch bestehen, ist die Bestimmung der F&l-
le, in denen das Hinzufligen einer zweiten, die Einstimmigkeit
verlangenden Rechtsgrundlage als eindeutig rechtsmiB8br&uch-
lich bezeichnet werden kdnnte, nicht einfach. Die Staaten
lassen ihre Motive nur selten klar erkennen. Ob das Hinzufii-
gen einer zweiten Rechtsgrundlage als {Uberflilissig und damit
letztlich als fehlerhaft bezeichnet werden kann, 148t sich in
aller Regel nur aufgrund einer griindlichen Analyse der primd-
ren, schon im Kommissionsvorschlag erscheinenden Rechtsgrund-
lage feststellen. Aus der Vielzahl der Fdlle, die in der Ver-
gangenheit AnlaB zu Streitigkeiten {iber die Notwendigkeit der
Hinzufiigung einer zweiten Rechtsgrundlage gegeben haben,
méchte ich im folgenden zwei Fallgruppen herausgreifen, die
zur Zeit Gegenstand von Auseinandersetzungen vor dem EuGH

sind:

~ Einmal die ergdnzende Heranziehung von Art. 100 EWGV bei
Harmonisierungsarbeiten innerhalb der gemeinsamen Agrarpo-—
litik (GAP),

- Zum anderen der Rilckgriff auf Art. 235 EWGV bei MaBnahmen
im Bereich der Handelspolitik.
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Mein Ziel 1ist es, Ihnen zu demonstrieren, daB in beiden Be-
reichen ein Rilickgriff auf die genannten Generalklauseln von
der Kompetenzlage aus betrachtet hdufig auBerordentlich zwei-
felhaft war. Es finden sich Situationen, in denen es ganz of-
fensichtlich nur darum ging, den- Staaten, die auf der ergdn-
zenden Aufnahme dieser Rechtsgrundlagen bestanden hatten, die

Mdglichkeit eines Vetos einzuriumen.

I. Der Streit um Art. 100 EWGV bei der Rechtsharmonisierung
im Agrarbereich

1. Im Bereich der GAP war von jeher streitig, ob die Harmoni-
sierung der Vorschriften, die den Schutz der menschlichen
oder der tierischen Gesundheit vor bestimmten Stoffen oder
Schiddlingen zum Gegenstand haben, allein auf die Generaler-
michtigungen in Art. 43 Abs. 2 und 3 EWGV ~ die bekanntlich
seit Ablauf der zweiten Stufe Entscheidungen mit qualifizier-
ter Mehrheit erlauben - gestlitzt werden kann oder ob bei der-
artigen Regelungen ergdnzend oder mdglicherweise sogar allein
auf Art. 100 EWGV - eine Einstimmigkeitsregel - zurlickgegrif-
fen werden muB. Diese Frage ist nicht nur wegen der unter-
schiedlichen Abstimmungsmodalititen wichtig, sondern auch we-
gen der Natur der mdglichen Rechtsakte. Art. 43 148t dem Rat
bekanntlich die freie Wahl zwischen Verordnungen, Richtlinien
oder Entscheidungen. Art. 100 erlaubt dagegen stets nur den
ErlaB von Richtlinien, ein Rechtsinstrument also, mit dem es

- wie wir heute wissen - seine Ticken hat.

Die Kommission hat sich schon zu Beginn der sechziger Jahre
auf den Standpunkt gestellt, daB Art. 43 auch fiir solche Re-
gelungen eine ausreichende Rechtsgrundlage darstelle, mit de-

nen {iber den engeren Kernbereich der gemeinsamen Marktordnun-
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gen hinaus die Voraussetzungen festgelegt werden, die Agrar-
erzeugnisse oder Futtermittel im Interesse des Gesundheits-
schutzes erfiillen mﬁsgen, um innerhalb der Gemeinschaft frei
zirkulieren zu kdnnen . Die Mehrzahl der damaligen Mitglied-
staaten war bereit, sich dem Kommisssionsstandpunkt anzu-
schlieBen . Nachdriicklich gegen die ausschlieBliche Heranzie-
hung des Art. 43 wandte sich dagegen die Bundesrepublik. Sie
machte geltend, eine Rechtsangleichung in bezug auf die in
Art. 36 EWGV genannten Rechtsgliter (zu denen bekanntlich auch
der Schutz der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen
gehdrt) koénne wegen der Bedeutung dieser Rechtsgliter a%lein
aufgrund von Art. 100 EWGV, d.h. nur einstimmig erfolgen . Im
Verhdltnis 2zu Art. 100 k&nne Art. 43 nach der Konzeption des
Vertrages nur insoweit als "lex specialis" gelten, als der
Gegenstand der Harmonisierung nicht ein vonsden Zielen der

GAP vollkommen verschiedenes Rechtsgebiet seil

Die mit diesen Einwdnden aufgeworfene Rechtsfrage liber das
Verh&dltnis wvon Art. 43 zu Art. 100 ist ihrerseits nicht ge-
16st worden. Da keine Delegation von ihrem Rechtsstandpunkt
abgehen wollte, die inhaltlich ausgehandelte L&sung jedoch
allen Staaten zusagte, einigte man sich im Wege eines politi-
schsn Kompromisses auf die Anfiihrung beider Rechtsgrundla-
gen . Beil diesem KompromiB ist es in der Folgezeit im wesent-
lichen geblieben. Die Kommission stiitzte Harmonisierungsvor-
haben, mit denen im Agrarbereich gemeinsame Regelungen zum
Schutze von Menschen, Tieren und Pflanzen geschaffen werden
sollten, weiterhin allein auf Art. 43 und gab auch nach auBen
zu erkennen, daB sie %iese Bestimmung fiir eine ausreichende
Rechtsgrundlage hielt . Der Rat fligte demgegeniiber, sobald
auch nur ein Mitgliedstaat Einwdnde gegen die ausschlieBliche
Heranziehung des Art. 43 geltend machte, in schdner Regel-
mé&Bigkeit den Art. 100 hinzu. Konsequenz: In einem Bereich,

in dem nach Auffassung der Xommission und der Mehrheit der
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Mitgliedstaaten mit qualifizierter Mehrheit h&tte entschieden
werden kdnnen, hatte ein einzelner Mitgliedstaat das Einstim-
migkeitsprinzip durchgesetzt. Es fand sich niemand, der wegen
dieser Praxis vor den EuGH gezogen wire.

Bis zum Jahre 1985 sind praktisch nicht nur im veterindren
und phytosanitdren Bereich, sondern auch auf dem Gebiet des
Saatguts, der Futtermittel und der Sch&dlingsbekdmpfung alle
Rechtsharmonisierungsvorhaben auf Art. 43 und Art. 100 ge-
stlitzt worden. Abweichungen waren &uBerst selten und betrafen
durchw?? nur unbedeutende, die Substanz kaum beriihrende Rege-

lungen

2. Die groBelgende brachte die am 31.12.1985 verabschiedete
RL:. 85/649/EWG , mit der der Einsatz bestimmter, bis dato in
das Ermessen der Mitgliedstaaten gestellter Hormone bei der
Mast wvon Schlachttieren verboten wurde. Das Verfahren, das
zum Zustandekommen dieser Richtliene gefithrt hat, ist in man-
cher Beziehung zweifelhaft. Flir den vorliegenden Zusammenhang
interessieren jedoch nur folgende Angaben: In einem wiederum
allein auf Art. 43 gestiitzten Richtlinien-Vorschlag hatte die
Kommission im Juni 1984 vorgeschlagen, i?nerhalb von finf
Hormonen, die durch eine frilihere Richtlinie noch nicht de-
finitiv verboten waren, drei weiterhin dem Ermessen der Mit-
gliedstaaten anheimzustellen und zwei bis auf weiteres zu
verbieten. Tatslchlich interessiert waren an diesen vorwie-
gend bei der Tiermast eingesetzten Hormonen nur das Ver-
einigte Kdnigreich und Frankreich. Alle {ibrigen Mitgliedstaa-
ten hatten die in Frage stehenden Hormone, zu denen auch das
hinl&dnglich bekannte Ostrogen gehdrt, £iir die Tiermast schon
verboten. Zum Eklat kam es, als die Kommission ihren den bri-
tischen und franzdsischen Interessen glinstigen Vorschlag auf
Drédngen des Europdischen Parlaments im November 1985 &nderte

und sich nunmehr in der Form eines Verordnungsvorschlags fiir
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ein Verbot auch der drei im urspriinglichen Vorschlag £iir un-
bedenklich erklirten Hormone einsetzte. Die in Frage stehen-
den Hormone sollten nach dem ge&nderten Vorschlag nur noch

fir therapeutische Zwecke eingesetzt werden dirfen.

Die Mehrheit der Mitgliedstaaten war mit dem gednderten Vor-
schlag einverstanden. Da Jjedoch die britische Delegation
nachdriicklich protestierte, 1lieB8 sich das bis dahin einge-
spielte Verfahren nicht wiederholen (fiir die Hinzufligung von
Art. 100 hdtte es nach Art. 149 Abs. 1 EWGV der Einstimmig-
keit bedurft, die wegen der sachlichen Differenzen nicht zu
erzielen war). Zwar folgte man der Kommission nicht bei der
Rechtsform der zu treffenden Entscheidung, man warf aber die
seit mehr als zwei Jahrzehnten geiibte Praxis in bezug auf die
Rechtsgrundlagen kurzerhand {iber Bord und stiitzte die RL
85/649/EWG ausschlieBlich auf Art. 43.

Ein analoger Disput ergab sich bei der RL 86/113 EWG14 tber
die Mindestanforderungen zum Schutze von Legehennen in Kdfig-
batterien. Anders als beim Hormonfall bestand hier kein
Streit {iber den Inhalt der zu treffenden Mafnahmen (Mindest-
gréBRe und -hohe der Kdfige usw.). Dennoch war der Rat nicht
bereit, dem britischen Wunsch auf Anfligung des Art. 100
stattzugeben. Er wollte sich offensichtlich nicht in Wider-
spruch zu seiner Haltung im Hormonfall setzen. Auch die deut-
sche Delegation hat bei den IL.egehennen nicht auf der Aufnahme
von Art. 100 bestanden, was sich wahrscheinlich daraus erkl&-
ren 1388t, daB bei dieser Richtlinie der Schutz der mensch-

lichen Gesundheit nicht im Spiel war.

3. Sieht man von gewissen, hier nicht weiter interessierenden
Prozedurfragen ab, so unterscheiden sich die Argumente, die
das Vereinigte Konigreich in seinen anschlieflenden Nichtig-

keitsklagen vorgetragen hat, nur geringfiigig von den Dis-
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kussionen der sechziger Jahre. Die britische Regierung ging
zwar nicht so weit, Art. 100 als die allein maBgebliche
Rechtsgrundlage zu erkl&ren. Sie meinte jedoch, daf neben den
Verfahrens- und Abstimmungserfordernissen des Art. 43 auch
die des Art. 100 hidtten erfiillt sein miissen. DaBf das Verbot
der Verwendung von Hormonen flir Mastzwecke bzw. die Mindest-
anforderungen filir Legehennen auch landwirtschaftliche Ziele
verfolgt, wurde von der britischen Regierung nicht bestrit-
ten. Die britische Regierung machte jedoch geltend, daB es
bei beiden Richtlinien in der Sache in erster Linie um eine
Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten im In-
teresse des Schutzes der Verbraucher von Fleisch und
Fleischwaren bzw. um den Schutz der Gesundheit von Tieren
ginge. Im librigen verwahrte sie sich nachdrilicklich gegen den
Gedanken, die Rechtsgrundlage von dem "primdren" oder "lber-
wiegenden" Zweck einer Regelung abhdngig zu machen. Zum einen
sei es hdufig gar nicht mdglich, den Primdrzweck mit Sicher-
heit zu bestimmen, und zum anderen hitten die Mitgliedstaaten
in jedem Fall ein Recht auf Einhaltung der ihnen durch die
verschiedenen Ermdchtigungsnormen des Vertrages gewdhrten
Verfahrensgarantie. Verfolge eine MaBnahme zwei verschiedene
Ziele, so miisse, sofern beide Ziele real und wesentlich sei-
en, jedes dieser Ziele auf dem hierflir vom Vertrag vorge-
zeichneten Weg erreicht werden. Fiir die Hormon- und Hiithner-
richtlinie h&tten deshalb beide Rechtsgrundlagen herangezogen
und sowohl die Abstimmungsregeln des Art. 43 als auch die des
Art. 100 beachtet werden miissen.

4. Generalanwalt Mischo hat in seinen SchluBantr&dgen vom
14.10.1987 die britischen Klagen fiir unbegriindet erkldrt. Wir
werden abzuwarten haben, ob sich der EuGH dieser Wiirdigung
anschlieft . Hier in aller Kiirze mein persdnliches Urteil:
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a) Ich teile die These des Rates, derzufolge Art. 43 im Ver-
h&ltnis zu Art. 100 als eine Spezialnorm in dem Sinne anzuse-
hen ist, daB sie in ihrem Anwendungsbereich den Rilickgriff auf
andere, allgemﬁiner gehaltene Ermidchtigungsnormen des Vertra-
ges verdrédngt . Auch wenn man davon ausgehen kann, daf die
in den Bereichen pflanzliches Vermehrungsgut, Futtermittel,
Verkehrsfihigkeit von Fleisch, Fischen, Obst und Gemiise usw.
erlassenen Richtlinien der Sache nach MaBnahmen zur Rechts-
harmonisierung im Sinne von Art. 100 darstellen, ist damit
noch lange nicht gesagt, daR derartige Richtlinien nur auf
Art. 100 gestilitzt werden kdnnten. Art. 43 Abs. 2 enthdlt eine
dhnlich weitgehende Handlungsermichtigung wie Art. 100. Er
gestattet dem Rat, auf Vorschlag der Kommission und nach An-
hérung des Europdischen Parlaments Verordnungen, Richtlinien
und Entscheidungen "zur Gestaltung und Durchfiihrung der ge-
meinsamen Agrarpolitik" =zu erlassen. DaB diese MaBnahmen
nicht nur die Schaffung neuer oder die Ersetzung nationaler
Marktordnungen zum Gegenstand haben diirfen, ergibt sich aus
den in Art. 43 Abs. 2 UAbs.l erscheinenden Worten "unter an-
derem". Rechtsangleichung aufgrund von Art. 43 Abs. 2 ist
hiernach schon aufgrun%7des Wortlautes dieser Bestimmung k%%—
neswegs ausgeschlossen . Wie Ehlermann mit Recht bemerkt ,
weist im tbrigen Art. 100 im Vergleich zu Art. 43 weder in
bezug auf die Ziele noch in bezug auf die Technik wesentliche
Besonderheiten auf. Beide Bestimmungen wollen letztlich das
gute Funktionieren des Gemeinsamen Marktes sicherstellen,
beide gestatten den Einsatz des Rechtsinstruments der Richt-
linien. Die wunterschiedlichen Abstimmungsmehrheiten kdnnen

fiir sich allein keinen Vorrang des Art. 100 begriinden.

Fiir die These, MafBnahmen der Rechtsangleichung mi8ten im
Agrarbereich stets auf Art. 100 gestiitzt werden, 148t sich
schlieBlich auch nichts aus Art. 38 BAbs. 2 ableiten. Zwar

finden nach dieser Bestimmung die Vorschriften fir die Er-
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richtung des Gemeinsamen Marktes auch auf landwirtschaftliche
Erzeugnisse Anwendung. Dies gilt aber ausdriicklich nur inso-
weit, als die Art. 39 bis 46 nichts anderes bestimmen. Genau
besehen ergibt sich also aus Art. 38 Abs. 2 kein Anhaltspunkt
fiir eine vorrangige Anwendung des Art. 100, sondern eher ein
Hinweis fiir den Vorrang der Verfahrensregeln des Art. 43 vor

den allgemeinen Bestimmungen des Vertrages.

b) Veterindr- und phytosanitdrrechtliche Regelungen bilden
ihrem Gegenstand nach ebenso einen Bestandteil der gemeinsa-
men Agrarpolitik wie Regelungen {iber den zuldssigen Inhalt
von Futtermitteln oder Regelungen {iber die Bekdmpfung von
Schidlingen flir pflanzliche oder tierische Agrarerzeugnisse.
Wenn man fir diese Gegenstidnde gemeinschaftsweit einheitliche
Normen aufstellt, so gehért dies bel unverkrampfter Betrach-
tung im Sinne von Art. 43 ohne Zweifel "zur Gestaltung und

zur Durchfiihrung der gemeinsamen Agrapolitik".

c) Das Argument von den besonderen Verfahrensgarantien des
Art. 100 scheitert theoretisch-gedanklich nach allem schon an
der Spezialitdt von Art. 43. Angesichts dieser Spezialitdt
und mit Riicksicht auf den in Art. 43 verankerten weiten Hand-
lungsspielraum kann man im Grunde ernsthaft nur zwei Fragen

aufwerfen:

- Einmal, ob es fiir die Heranziehung von Art. 43 genligt, daB
mit der in Frage stehenden Regelung ein landwirtschaftli-
ches, d.h. ein in Art. 39 aufgefiihrtes Ziel verfolgt wird,

~ Zum anderen, ob nach der Konzeption des Vertrages Rege-
lungen, die das AusmaB des Schutzes der in Art. 36 EWGV ge-—
nannten Rechtsgliter betreffen, grundsdtzlich nur einstimmig
getroffen werden kdnnen.
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d) Bei der Beantwortung der ersten Frage wird man einrdumen
miissen, da8 die gegenstédndliche Erfassung eines landwirt-
schaftlichen Erzeugnisses flir sich allein den Rilickgriff auf
Art. 43 noch nicht rechtfertigt. C.-D. Ehlermann hat in
diesem Zusammenhang auf die Gesetzgebung zur Harmonisierung
des Zollrechts verwiesen. Derartige Gesetzesvorhaben beziehen
hiufig auch Agrarerzeugnisse mit ein . Ihr Regelungsgehalt
liegt jedoch im Schwerpunkt keineswegs bei diesen Erzeugnis-
sen. Man muB deshalb in diesem Bereich mit Recht auf andere
Kompetenznormen - die Art. 100 oder 235 - zurlickgreifen. So-
bald jedoch eine Regelung spezifische Probleme der Landwirt-
schaft behandelt und sobald eines oder mehrere Ziele des Art.
39 verfolgt werden, kann im Ansg?luﬁ an die von Ehlermann
entwickelte "Integgitétsmethode" allein auf Art. 43 zurlick-
gegriffen werden , und zwar ohne Rilicksicht darauf, ob es
sich um spezifische Bestandteile einer Marktordnung oder um
Rechtsharmonisierung im Interesse des freien Warenverkehrs
handelt. Jeder Kenner der Materie muf einrdumen, daB sich
eine Trennung von Marktordnungs—- und Rechtsangleichungsregeln

ohnehin nicht klar vollziehen 1&8t.

Flir die Hormon- und die Hiihnerrichtlinie 1&8t sich ein direk-
ter Zusammenhang mit der gemeinsamen Agrarpolitik schwerlich
bestreiten. Sie beziehen sich beide auf landwirtschaftliche
Erzeugnisse, und sie verfolgen verschiedene Ziele des Art.
39, so die rationelle Entwicklung der landwirtschaftli-
chen Erzeugung, die Bestimmung der dabei einzusetzenden Pro-
duktionsfaktoren, ferner die Marktstabilisierung und eine
qualitative Verbesserung des Angebots. DaBf bei der Hormon-
richtlinie auch Gesundheitsinteressen des Verbrauchers im
Spiel waren, mdglicherweise sogar im Vordergrund gestanden
haben, &dndert nichts an ihrem landwirtschaftlichen Einschlag.
Das gleiche gilt fiir die Hiithnerrichtlinie, die in erster Li~

nie eine Mafnahme zur Gesunderhaltung von Tieren darstellt.
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Es muB in diesem Zusammenhang auch klar gesagt werden, daf
der Verbraucherschutz und die Sffentliche Gesundheit keines-
wegs eine ausschlieBliche Domédne des Art. 100 sind. Genau be-
sehen sind diese Werte weder ein spezifisches Ziel von Art.
100 noch ein solches von Art. 43.-Die Gesundheit von Menschen
und Tieren ist lediglich ein Umstand, den die Gemeinschafts-
organe im gesamten Bereich ihrer Tét%gkeiten im hochstmdégli-
chen Umfang zu beriicksichtigen haben . Anzunehmen, daB ein
wirksamer Gesundheits~- oder Verbraucherschutz nur durch auf
Art. 100 gestiitzte, d.h. einstimmig beschlossene Richtlinien
zu erzielen sei, hieBe die tatsdchliche Entwicklung verken-—
nen. In der Praxis wird den Erfordernissen des Gesundheits-
und Verbraucherschutzes keineswegs nur durch die auf Art. 100
gestilitzte Richtlinie Rechnung getragen. Es sind insoweit auch
eine Flille von direkt oder indirekt auf Art. 43 gestiitzten
Verordnungen einschldgig. Beispielhaft sei in diesem Zusam-
menhang au£4die Qualit&tsnormen der Marktorganisation Obst
und Gemiise die Onologischen Bestimmungen der gemeinsamen
Weinordnung und die umfanageichen Bezeichnungs- und Etiket-
tierungsregeln im Weinrecht verwiesen. Der britische Wider-
stand gegen das Verbot von Hormonen bei der Tiermast zeigt
zudem, daf einstimmige Beschliisse keineswegs notwendig zu ei-

ner Verbesserung der Situation des Verbrauchers fiihren.

e) Fiir das Argument, die Tragweite der dem ordre-public-Vor-
behalt des Art. 36 unterliegenden Rechtsgliter kdnne n%ght ge-—
gen den Willen eines Mitgliedstaates geregelt werden , fin-
det sich im Vertrag keine Stiitze. Es trifft zwar zu, daR je-
der Mitgliedstaat, solange es an gemeinschaftlichen Regeln
mangelt, sich einseitig wund auf Grundlage seines nationalen
Schutzniveaus auf die in Art. 36 genannten Schutzgliter beru-
fen kann. Uber die Art und Weise, wie diese Schutzgliter auf
einen gemeinsamen Nenner zu bringen sind, ist damit indessen

nichts gesagt. Gegen die These der deutschen und der briti-
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schen Regierung sprechen vor allem Art. 56 Abs. 2 und Art. 66
EWGV. Die Angleichung der Rechtsvorschriften, mit denen die
Mitgliedstaaten ausldndische Niederlassungs- und Dienstlei-
stungsberechtigte aus Grilinden der Gffentlichen Ordnung, Si-
cherheit oder Gesundheit von ihrem Territorium fernhalten
kénnen, erfolgt danacg ab dem Ende der zweiten Stufe mit qua-
lifizierter Mehrheit . Flir Wanderarbeitnehmer konnten die
entsprechenden Regelungen gemdB Art. 49 Abs. 1 sogar mit ein-
facher Mehrheit erlassen werden . Unverkennbar ist auch, da8
die im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik zu erlassenden
Vorschriften Auswirkungen auf die Verkehrssicherheit haben
und damit das Lebgg und die Gesundheit von Menschen beein-
trdchtigen kénnen . Insoweit ist bisher noch niemand auf den
Einwand verfallen, es miisse von der in Art. 75 Abs. 1 vorge-
sehenen Entscheidung mit gqualifizierter Mehrheit abgegangen

und nur noch einstimmig entschieden werden.

Alles in allem 148t sich also relativ leicht nachweisen, da$
die in Art. 36 genannten Schutzgliter einer Rechtsangleichung
aufgrund wvon Art. 43 nicht entzogen sind. Damit steht dann
aber auch fest, daB das Insistieren bestimmter Mitgliedstaa-
ten auf der zusdtzlichen Heranziehung von Art. 100 rechtsmiB-
brégfhlich war und vom Rat nicht h#tte akzeptiert werden diir-

fen .

II. Die ergédnzende Heranziehung von Art. 235 EWGV im Bereich

der gemeinsamen Handelspolitik

Auch bei MaBnahmen der gemeinsamen Handelspolitik st&8t man
allenthalben auf Rechtsakte mit doppelter, zum Teil sogar mit
drei- und vierfacher Rechtsbasis. Neben Art. 113 werden hier
zusdtzlich und manchmal sogar allein die Art. 28, 43 oder 235

angefiihrt. Beispiele flir eine ergdnzende Heranziehung des
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Art. 2%2 sind nicht nur die groBe Anzahl von Kooperationsver-
trdgen , sondern auch spezifisch =zollrechtliche Regelungen
wie das vor kurzem unterzeichnete weltweite Ubereinkkommen
iiber die Einfilihrung eines harggnisierten Systems zur Bezeich-
nung und %odierung von Waren , der hierauf Dberuhende neue
Zolltarif oder die Regelung iliber den aktiven Veredelungs-
verkehr . Aber auch die Anti-Dumping-Regeln der Gemein-
schaft oder das sogenannte "neue Instrument" zur Stdrkung
der gemeinsamen Handelspolitik fiihren unter ihren Rechts-
grundlagen neben Art. 113 die Gesamtheit der gemeinsamen
Marktordnungen" sowie die aufgrund von Art. 235 des Vertrages
erlassenen Verordnungen fiir landwirtschaftliche Verarbei-
tungserzeugnisse (an), insbesondere diejenigen Bestimmungen
dieser Verordnungen, welche ein Abweichen von dem allgemeinen
Grundsatz ermdglichen, daB alle SchutzmaBnahmen an den Gren-
zen allein durch die in_diesen Verordnungen vorgesehenen Maf-

nahmen ersetzt werden"

Die zuletzt erwdhnten Rechtsinstrumente sind von unserem
Blickwinkel aus betrachtet nicht zu beanstanden. Sie stiitzen
sich auf eine in allen Marktorganisationen erscheinende Be-
stimmung, die es dem Rat ermdglicht, auf Vorschlag der Kom-
mission mit qualifizierter Mehrheit von dem Grundsatz abzu-
weichen, demzufolge im Verkehr mit Drittl&ndern mengenmiBfige
Beschrdnkungen oder MaBnahmen gleicher Wirkung grunds&dtzlich
verboten sind. Trotz des Hinweises auf Art. 235 werden die
Beschliisse nach diesen Bestimmungen mit qualifizierter Mehr-
heit gefaBt.

Den absoluten "Mengenrekord" bei den Rechtsgrundlagen hdlt
nach den Feststellungen des Verfassers die RatsVO 1059/69 zur
Festlegung der Handelsregelungen fiir bestimmte, aus landwirt-
schaftlichen Erzeugnissen hergestellte Waren . Diese Vero-
rdnung fiihrt als Rechtsgrundlagen mindestens 8 verschiedene
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Vertragsartikel (Art. 14 Abs. 7, 28, 92 bis 94, 111 f., 227
und 235) und u.a. auch solche auf, die iiberhaupt keine Hand-
lungsermdchtigungen fiir den Rat enthalten! Umgekehrt darf es
nicEB schockieren, daB die gemeinsame Marktordnung filir Hop-
fen nicht nur auf die Art. 42 und 43, sondern daneben noch
auf Art. 113 und 235 gestlitzt ist. Eine Erkl3rung £iir diese
Besonderheit findet sich im 3. Erwdgungsgrund dieser Markt-

ordnung:

"Da die Pflanzensdfte und =-auszlige von Hopfen
nicht im Anhang II des Vertrages aufgefilihrt
sind, fallen diese Erzeugnisse im Gegensatz zu
Hopfen nicht wunter die Agrarbestimmungen des
Vertrages; da die betreffenden Erzeugnisse je-
doch weitgehend austauschbar sind, droht diese
Situation die Auswirkung der gemeinsamen
Agrarpolitik auf dem Hopfensektor zu gefdhr-
den; es ist daher erforderlich, die flir Hopfen
erlassenen Vorschriften {iber den Handel mit
dritten Ldndern in Anwendung des Artikels 113
und iiber die Vermarktungsregeln in Anwendung
des Artikels 235 auf Pflanzens&dfte und -—auszi-
ge von Hopfen auszudehnen."

1. Die genannten Beispiele zeigen bereits, daB die Frage ei-
nes miS8brduchlichen Vorgehens im Bereich der gemeinsamen Han-
delspolitik wesentlich schwieriger zu beantworten ist als bei
den unter I behandelten landwirtschaftichen Harmonisierungs-
richtlinien. Die Regelungsbreite ist in diesem Bereich we-
sentlich variabler, so daf sich eine sachgerechte Beurteilung
nur von Fall zu Fall erzielen 1#8t. Es stellt sich zundchst
immer die Frage, ob die zur Beratung anstehende Regelung
wirklich nur die Beeinflussung der Handelsstréme oder ihres
Volumens zum Gegenstand hat. Fliir die im Dezember 1986 verab-
schiedete VO 3842/86 zum Verbot der Uberfﬁ?{ung nachgeahmter
Waren in den zollrechtlich freien Verkehr wird man diese
Frage z.B. verneinen miissen. Regelungsgegenstand dieser Ver-

ordnung ist n3mlich nicht nur das Fernhalten von Waren, die
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unter Verletzung einer Marke oder eines Warenzeichens 1in die
Gemeinschaft eindringen wollen, sondern auch eine Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten zur Konfiskation der Waren. Eine Re-
gelung, die die Mitgliedstaaten dazu anhdlt, "ohne jedwede
Entschddigung die als nachgeahmt - erkannten Waren ... in der
Regel zu vernichten oder ... aus dem Marktkreislauf zu neh-
men" und “"die filir die Einfuhr Verantwortlichezztatséchlich um
den Gewinn aus diesem Gesch&ft" zu bringen , hat mehr als
nur handelspolitischen Inhalt. Schon die Kommission hdtte aus
diesem Grunde ihren Vorscg%ag f{ir diese Verordnung ergdnzend
auch auf Art, 235 gestiitzt .

Schwierigkeiten fiir die Beurteilung von mehrfachen Rechts-
grundlagen ergeben sich filir den Bereich der gemeinsamen Han-
delspolitik im {ibrigen auch deshalb, weil {iber die Gegenst&n-
de, die von Art. 111 ff. EWGV erfaft werder[i/fl nach wie vor ein
beachtliches MaB an Unsicherheit herrscht . Diese Unsicher-
heit wird noch zus&tzlich durch die Meinungsverschiedenheiten
belastet, die zwischen dem Rat und der Kommission in bezug
auf die Methodik bestehen, nach der sich der Anwendungsbe-
reich des Art. 113 bestimmt.

Bei der Frage, welche konkreten rechtlichen Mafnahmen allein
auf Art. 113 gestlitzt werden kdnnen, vertritt bekanntlich die
Kommission die Auffassung, daB die in Art. 113 Abs. 1 in
nicht abschliefender Form aufgefiihrten Regelungsgegensténde
(also z.B. die Anderung von Zollsdtzen, die Vereinheitlichung
von Liberalisierungsmafnahmen, die Ausfuhrpolitik sowie han-
delspolitische Schutzmafnahmen) per se, d.h. ohne Ricksicht
auf die im Einzelfall verfolgten Ziele, in den Anwendungsbe-
reich der gemeinsamen Handelspolitik fallen, daB es also mit
anderen Worten geniligt, wenn sich eine Mafnahme "unter Berlick-
sichtigung ihres besonderen Charakters als Instrument zur Re-

gelung des internationalen Handels darstellt"™ . Nach dem An-
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satz des Rates gehdren demgegeniiber zur Handelspolitk nur
solche Mafnahmen, die speziell die Beeinflussung des Handels-
volumens oder der Handelsstrdme zum Gegenstand haben. Die EAn-
derung eines dieser Parameter muB dabei das eindeutige Ziel
der MaBfnahme sein, ein Ziel, das ausschlieBlich und nicht nur
als %gbenzweck neben einem oder mehreren Zielen verfolgt

wird .

Zwischen diesen Extre%gositionen gibt es zwar eine Reihe von
vermittelnden Ldsungen , zu einer abschliefenden Klzgstel—
lung durch den EuGH ist es bisher aber nicht gekommen . Man
wird es deshalb nicht als offensichtlich rechtsmiBbrduchlich
ansehen kdnnen, wenn der Rat Ein- und Ausfuhrbeschrinkungen,
die auBen- oder sicherheitspolitischen Zielen dienten, nicht
immer allein auf Art. 113 gestitzt, ja dieses Feld teilweise
sogar den Mitgliedstaaten liberlassen hat . Ebenso erscheint
es nicht von vornherein falsch, wenn ein auf der Grundlage
von Art. 113 unterbreiteter Verordnungs-Vorschlag zum Schutz
von Jungrobben vom Rat nur im Wege einer einstimmig be-
schlogienen, auf Art. 235 gestiitzten Richtlinie akzeptiert
wurde . Die Jungrobbenregelung bildet nachgerade ein Schul-
beispiel fiir die Verschiedenheit der Ergebnisse, zu denen die
divergierenden methodischen Ansdtze flhren. Unbestreitbar
ging es bei dem Einfuhrverbot, das Kommission und Rat im Auge
hatten, nicht so sehr um eine Beschrédnkung der Handelsstrome
oder die Verteidigung von Industrieinteressen als vielmehr um
das Bemiihen, eine bestimmte Tierart zu erhalten. Fiir die Kom-
mission war gleichwohl wegen des eingesetzten Instrumentes
allein Art. 113 anwendbar. Der Rat konnte demgegeniiber ent-
sprechend den verfolgten Zi%%en eine zureichende Rechtsgrund-

lage nur in Art. 235 finden .

2. Es ist alles in allem also sicherlich nicht iibertrieben,

wenn wir feststellen, daB sich die Abgrenzungsprobleme im Be-
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reich der gemeinsamen Handelspolitik wesentlich komplexer
darstellen als das Verh&dltnis von Art. 43 zu Art. 100. Gerade
deshalb sollte man jetzt den Ausgang von drei Nichtigkeits-—
klagen, die die Kommission vor kurzem vor dem EuGH anhdngig
gemacht hat, mit Interesse verfolgen. In den drei Verfahren
wirft die Xommission dem Rat vor, fiir bestimmte Regelungen,
die nach ihrer Auffassung allein der Handelspolitik bzw. dem
Zollrecht zugehdren, unter Verletzung des Vertrages ergdnzend
Art. 235 herangezogen und 1in einem Fall den Art. 113 sogar
ganz ausgeschlossen zu haben, um auf diese Weise eine an sich

mégliche Abstimmung mit qualifizierter Mehrheit zu vermeiden.

a) Die erste Nichtigkeitsklage - RS 165/87 - betrifft eine im
April 1987 ergangene, agg die Art. 28, 113 und 235 gestiitzte
Entscheidung des Rates , mit der dieser dem internationalen
Ubereinkommen {iber die Einfiihrung eines harmonisierten Sys-
tems zur Bezeichnung und Codierung von Waren zugestimmt hat.
Der Sache nach geht es hierbei um die Ersetzung der gegenwdr-
tigen Warennomenklatur durch ein System, das zum einen we-
seg%lich einfacher zu handhaben ist als das bisherige Sche-
ma , und das zum anderen den groBen Vorteil in sich trédgt,
daB sich ihm auch Handelsnationen (insbesondere die USA und
Kanada) anschliefen wollen, die bisher ein grundlegend ande-

res Schema verwandt haben.

Nach Ansicht der Kommission stellt die Zustimmung der Gemein-
schaft zu diesem Ubereinkomen in jedem Fall eine MaBnahme der
gemeinsamen Handelspolitik dar, gleichviel, ob man sich der
instrumentalen Betrachtungsweise anschlieB8t oder auf den
hauptsdchlich verfolgten Zweck abstellt. Art. 113 widre
deshalb eine ausreichende Rechtsgrundlage gewesen, die sowohl
den Riickgriff auf Art. 28 als auch den auf Art. 235 ausge-
schlossen hdtte. Die Kommission betont dabei natiirlich mit
Nachdruck, daf Art. 235 eine Liickenklausel darstellt, auf die
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schon wegen ihres Wortlautes nur zurlickgegriffen werden darf,
wenn sich flr eine von der Gemeinschaft angestrebte L&sung

keine anderen Rechtsgrundlagen finden.

b) Bei der zweiten Nichtigkeitsklage - RS 275/87 - geht es um
eine vom Rat im Juli dieses Jahres beschlossene Verordnung
zuISEestlegung eines zeitweiligen Einfuhrregimes flir Contai-
ner . Da vermieden werden sollte, daB Container aus Dritt-
staaten aufgrund eines noch vor dem Inkrafttreten des EWG-
Vertrages von allen Mitgliedstaaten mitS%usnahme Spaniens ab-
geschlossenen internationalen Abkommens , sofern sie nur al-
le 6 Monate in einen anderen Mitgliedstaat verbracht wurden,
fiir praktisch unbegg%nzte Zeit abgabefrei in der Gemeinschaft
zirkulieren konnten , hatte sich der Rat in diesem Falle zu
einem autonomen Vorgehen entschlossen. Er legte in der
fraglichen Verordnung fest, daB Container aus Drittstaaten,
die bestimmungsgemdB8 nur als "Verpackung" mit eingereist sind
und in ihr Herkunftsland zurilickverbracht werden sollen, ohne
die Erhebung von Z&llen und sonstigen Abgaben in der Gemein-
schaft bis zu maximal 12 Monaten verbleiben dlirfen, und wel-
che Verfahren fiir eine derartig voriibergehende Zulassung zu
beachten sind. Art. 9 der Verordnung gestattet auch die rein
innerstaatliche Benutzung derartiger Container, schreibt al-
lerdings vor, daB sie in jedem Mitgliedstaat nur einmal er-
folgen darf.

Im Rat wdren 11 Mitgliedstaaten damit einverstanden gewesen,
die in Frage stehende Regelung allein auf Art. 113 zu stiit-
zen. Wegen des Widerstandes eines einzigen Mitgliedstaates
wurde Jjedoch spi3ter, was schon allein wegen Art. 149 Abs. 1
EWGV einen einstimmigen BeschluB erforderlich machte, die Be-
zugnahme auf Art. 113 gestrichen und als Rechtsgrundlage nur
noch die Art. 28 und 235 angefithrt. Das Szenario folgte dabei
dem {iblichen Schema: Der gegen Art. 113 eingestellte Staat
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wandte sich im ersten Akt nicht nur gegen die Rechtsgrundla-
ge, die eine Abstimmung mit qualifizierter Mehrheit gestatte,
sondern machte gleichzeitig zu einem bestimmten Punkt inhalt-
liche Anderungswiinsche geltend. In einem zweiten Akt verzich-
tete er auf diese Anderungswiinsche, sofern man ihm bei den
Rechtsgrundlagen entgegenkdme. So geschah es. Der Versuch ei-
ner Abstimmung nach Mafgabe des Art. 113 wurde trotz des Pro-
testes der Kommission gegen die inhaltliche Anderung ihres

Vorschlages gar nicht erst unternommen.

Da Art. 28 im Zeitpunkt der abschliefenden Beschliisse des Ra-
tes durch die Einheitliche Akte im Sinne einer Rechtsbasis
mit qualifizierter Mehrheit ge#dndert war, riigt die Kommission
im ggntainer—Fall in erster Linie die Heranziehung von Art.
235 . Die Argumentation gleicht im wesentlichen der der
ersten Klage: Sowohl von den eingesetzten Instrumenten (zeit-
weise Zollaussetzung, Verbot von Importabgaben und einfuhrbe-
schrédnkende Mafnahmen) als auch von den verfolgten Zielen aus
betrachtet, handele es sich klar um eine MaBnahme der gemein-
samen Handelspolitik.

¢) Die dritte und jlingste Nichtigkeitsklage - RS 288/87 -
richtet sich gegen die ergdnzende Heranziehung des Art. 235
bei der Verabschiedung des neuen (auf der harmonisierten No-
menklatur beruhenden) gemeinsamen Zolltarifs . Die ergdnzen-
de Heranziehung der Art. 28 wund 43 wird in dieser Sache von

der Kommission nicht beanstandet.

Die Einwdnde, die der Rat gegen die soeben skizzierten Nich-
tigkeitsklagen vorbringt, standen bei der Abfassung dieses
Referates nur teilweise zur Verfiligung. Sie sollen hier aus
Zeitgrinden nicht im einzelnen angefiihrt werden, obwohl man
sich diese Einw3nde mit etwas Phantasie selbst zurecht legen

kann. So wird gegen die erste wund dritte Nichtigkeitsklage
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wahrscheinlich eingewandt werden, die neue Nomenklatur gelte
auch fir die statistische Erfassung der Warenbewegungen, und
dies nicht nur im Verh&ltnis zu Drittl&ndern, sondern auch im
Verkehr der Mitgliedstaaten untereinander. Fiir statistische
Regeln, so wird man argumentieren, enthalte der Vertrag keine
spezifischen Rechtsgrundlagen; deshalb der Rickgriff auf Art.
235, auf den ja auch schon frihere Statistikregelgggen im In-

nen- wie im AuBenverhdltnis gestiitzt worden seien .

Im Container-Fall wird man sich wahrscheinlich in erster Li-
nie auf Art. 9 VO 2076/87 berufen, der die einmalige Benut-
zung von Containern auch fiir rein innerstaatliche Transporte
gestattet. Man wird ferner auf die VO 32%9/82 des Rates iber
die voriibergehende Verwendung von Waren verweisen und gel-
tend machen, auch diese Verordnung sei nicht auf Art. 113,
sond%rn - in Ubereinstimmung mit den Vorschlidgen der Kommis-
sion - auf die Art. 28, 43 und 235 gestiitzt. Die VO 3599/82
hat einen viel weiteren Anwendungsbereich als die Container-
Regelung. Sie betrifft aber neben Gerdten der Berufsausrii-
stung und Waren, die flir Ausstelllungen oder Messen bendtigt
werden, auch "UmschlieBungen", d.h. "Beh&dltnisse, die als &u-
Rere oder innere Umsch%%eﬁung von Waren verwendet werden oder
hierfiir bestimmt sind" . Der Streit im Container-Fall wird
damit entscheidend wohl um die Frage gehen, wo die Unter-
schiede zwischen dem allgemeinen Regime der VO 3599/82 und

der Container-Regelung liegen.

III. SchluS8bemerkung

Anders als bel den Auseinandersetzungen um die Art. 43/100
wage ich flir die Streitigkeiten aus dem Bereich der Handels-

politik keine Prognose. Wie schon bemerkt, ist die Problema-
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tik in diesem Bereich wesentlich komplexer, einmal wegen der
fundamentalen Gegensidtze bei der Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 113, zum anderen aber auch wegen der Tat-
sache, daB die Regelungsgegenstdnde in den umstrittenen Fil-
len sehr unterschiedlich waren und nicht ausschlieBlich Fra-
gen des Handelsverkehrs betrafen. Die Kommission wird ihre
drei Nichtigkeitsklagen wahrscheinlich nur gewinnen k&nnen,
wenn der Gerichtshof an seiner im Gutachten 1/78 gefuBerten
Auffassung festhdlt, derzufolge die rechtliche Einordnung ei-
nes Abkommens "in Ansehung seines wesentlichen Gegenstandes
zu erfolgen (hat) und nicht anhand einzelner Bestimmungen,
die alles in %ilem den Charakter von Neben- und Hilfsbestim-

mungen haben"

Den Ausgang der geschilderten Rechtsstreitigkeiten werden wir
abzuwarten haben. Wichtiger als dieser Ausgang erscheint mir
die Tatsache, daB8 Auseinandersetzungen vor dem EuGH um die
richtige Rechtsgrundlage jetzt endlich geflihrt werden. Im
Grunde hitte dies schon viel friliher geschehen miissen. Beden-
ken wir nur, daB der Streit um die ergdnzende Heranziehung
von Art. 100 im Agrarsektor in die friihen 6gOger Jahren zu-
riickgeht und bis heute rund 150 Richtlinien betraf. Dieser
Streit hat das Voranschreiten der Integration zweifellos
nicht nur =zeitlich verzdgert, sondern wegen der vom Rat ak-
zeptierten Einstimmigkeit Fortschritte immer nur auf dem

kleinsten gemeinsamen Nenner ermdglicht.

Solange der Rat im Anschluf an den Luxemburger Kompromif vom
Januar 1966 ohnehin nur einstimmig beschloBf, mag mancher in
der Wahl einer iiberfliissigen Rechtsgrundlage nur einen Schdn-
heitsfehler gesehen haben. Die Frage der zutreffenden Rechts-
basis war bei dieser Situation in der Tat zweitrangig. Glick-
licherweise ist aber der Rat von der Einstimmigkeitspraxis in

den vergangenen Jahren mehr und mehr abgekommen. Den internen
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Aufstellungen der Kommission zufolge hat dgr Rat allein im
Jahre 1986 mehr als hundertmal abgestimmt . Die am 1. Juli
dieses Jahres in Kraft getretene Einheitliche Europ8dische Ak-
te hat zudem uniibersehbare Hinweise fiir eine verstdrkte An-
wendung von Mehrheitsentscheidungen mit sich gebracht . Bei
dieser Ausgangslage ist es filir die Gemeinschaft von fundamen-
taler Bedeutung, daB bei der Wahl der Rechtsgrundlagen mit
duBerster Genauigkeit vorgegangen wird. Wo immer der Vertrag
die Beschluffassung mit qualifizierter Mehrheit erlaubt, gilt
es, diese Kompetenzen voll auszunutzen. Dies ist nicht nur im
Interesse der Erreichung der im Vertrag vorgezeichneten Inte-
grationsziele wichtig, sondern auch deshalb, weil damit den
Vorschldgen der Kommission wieder das Gewicht zukommt, das
ihnen nach der Konzeption der Vertragsvdter zukommen sollte.
Auch ein rein politischer Gesichtspunkt sollte in diesem Zu-
sammenhang nicht auBer acht gelassen werden: Mitgliedstaaten,
die damit rechnen missen, von ihren Partnern iiberstimmt zu
werden, werden in ihren sachlichen Verhandlungspositionen
viel eher zur Nachgiebigkeit neigen als Staaten, die davon
ausgehen kdnnen, da8 ohne ihre Zustimmung "nichts 1l&uft". Die
Wahl der richtigen Rechtsgrundlage und ihre Verteidigung ge-
gen alle Verwdsserungsversuche ist damit auch fir den Inhalt

der angestrebten LOsung von groBer Bedeutung.

Alles in allem kann man es also nur begriifen, wenn nunmehr
die Praxis, sich durch Riickgriff auf eine ergdnzende, von der
Sache her nicht gerechtfertigte Rechtsgrundlage gegen eine
Uberstimmung zu sichern, in verschiedenen Grundsatzprozessen
gerichtlich erkl&drt wird. Einen ersten Durchgang in diesen
Auseinandersetzungen - den Streit, ob es zuldssig ist, im
Falle von Meinungsverschiedenheiten {iber die richtige Rechts-—
grundlage einen Rechtsakt einstimmig kurzerhand auf den Ver-
trag a%g solchen zu stiitzen - hat die Kommission bereits ge-

wonnen .
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Anmerkungen

Dieser Beitrag ist meinem vdterlichen Freund, Herrn Professor
Dr. Heinrich Matthies, gewidmet. Er gibt ausschlieB8lich per-
sénliche Ansichten des Verfassers wieder.

10

Vgl. Grabitz, Kommentar zum EWG-Vertrag, Art. 4, Rdnr,
8, sowie Art. 189, Rdnr. 4; Ipsen, Europdisches Gemein-
schaftsrecht (1972), S. 425 ff.

Art. 15 EGKSV, 162 EAGV.

Urteil wvom 26.3.1987 in der RS 45/86 - Kommission ./.
Rat, bisher nicht verdffentlicht.

ABl. L 94/70, S. 13.

Die Frage ist erstmals anldB8lich der Beratungen der
Richtlinie (RL) iiber den innergemeinschaftlichen Handel
mit lebendem Vieh und Frischfleisch - RL 64/432/EWG/
AB1. 1964, 1977); RL 64/433/EWG (ABl. 1964, 2012) - er-
Ortert worden. Sie hat sich bei spdteren Harmonisie-
rungsarbeiten, so z.B. im Bereich des pflanzlichen Ver-
mehrungsgutes oder bei Futtermitteln, immer wieder von
neuem gestellt.

Vgl. C.-D. Ehlermann, Die Grenzen der gemeinsamen Agrar-
politik, in: XKSE, Bd. 10 (1969), S. 57 £f. (88 wund 100
£.).

Vgl. Eckert, in NJW 1976, 473 ff. (475 rechte Spalte),
der darauf hinweist, daB die Rechtsauffassung der Bun-
desregierung auch von den deutschen gesetzgebenden Kdr-
perschaften unterstiitzt wird, vgl. insoweit auch Holch,
in EuR 1967, 227.

So namentlich Eckert, a.a.O.

Auf den politischen KompromiB8 der doppelten Rechtsgrund-
lage hat namentlich Ehlermann (a.a.0., S. 88 sowie S. 92
a.E.) hingewiesen. Auch der Rat hat sich in der zur Zeit
noch anhingigen RS 68/86 gegeniiber den Vorwilirfen des
Vereinigten Kénigreichs mit diesem Argument verteidigt
(S. 18 des hektographierten Sachbereichs des Gerichts-
hofs).

Vgl. die Antwort auf die schriftliche Anfrage Nr. 277/70
von Herrn Vredeling - ABl. C 150/70, S. 4.
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Ein Beispiel bildet insoweit die RL 82/61/EWG zur Ande-
rung der RL 64/432/EWG hinsichtlich der Geltungsdauer
der in Art. 7 Abs. 1 Buchst. E vorgesehenen Abweichungs-
mdglichkeit betreffend die Brucellose-Garantien im Han-
del mit bestimmten Rindern (ABl. L 29/82, S. 13); vgl.
ferner RL 85/173/EWG zur Anderung der RL 77/93/EWG iiber
MaB8nahmen zum Schutz gegen das Verbringen von Schadorga-
nismen der Pflanzen oder Pflanzenerzeugnisse in den Mit-
gliedstaaten (ABl. L 65/85, S. 23), deren Inhalt sich in
der Verl&ngerung bestimmter Umsetzungsfristen erschoépft.
Die einzige einigermafBen bedeutende RL, die allein auf
Art. 43 gestiitzt ist, betrifft die Finanzierung der Un-
tersuchungen und Hygienekontrollen von frischem Fleisch
und Gefliigelfleisch (RL 85/79/EWG - ABl. L 32/85, S.
14), hat also mit den Gesundheitsstandards als solchen
nichts zu tun.

ABl. L 382/85, S. 228.
RL 81/602/EWG - ABl. L 222/81, S. 32.
ABl1. L 95/86, S. 46.

RS 68 und 131/86, die erst nach AbschluB dieses Vortrags
entschieden wurden. Die SchluBantrdge des Generalanwalts
Mischo vom 14.10.1987 erkldren die britischen Klagen je-
doch filir nicht gerechtfertigt.

Nach AbschluB dieses Vortrags hat der EuGH am 23.2.1988
in den RS 68 und 131/86 den Art. 43 flir eine zureichen-
de, den gesamten Inhalt der RL abdeckende Rechtsgrundla-
ge erkldrt, die RL aber gleichwohl wegen anderweitiger
Verfahrensfehler aufgehoben. Die Entscheidungen des EuGH
stimmen zwar nicht in allen Einzelheiten, wohl aber in
den Grundziigen mit der nachstehend entwickelten Argumen-
tation {iberein.

I.S. der Unterteilung von C.-D. Ehlermann (a.a.0., S. 21
ff.) handelt es sich um eine Spezialitdt i.S. von Exklu-
sivitdt.

Dies wird auch von Eckert (a.a.0., S. 475) einger&umt;
vgl. auch Gilsdorf, Kommentar von E. Grabitz, Art. 38,
Rdnr. 18, sowie Ipsen, a.a.0., S. 689.

A.a.0., S. 101.

A.a.O0., S. 97.

Vgl. etwa die auf Art. 43 und 55 gestiitzte VO 1430/79

iiber die Erstattung oder den Erla8 von Eingangs- und
Ausfuhrabgaben, ABl. L 75/79, s. 1, gedndert durch ABIl.
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L 286/86, S. 1.
A.a.0., 5. 94 ff.

So auch Langeheine, Kommentar von E. Grabitz, Art. 100,
Rdnr. 77.

Vgl. Ehlermann, a.a.0., S. 101.
Vgl. die Art. 2-6 der VO 1035/72.

Art., 15-26 der VO 822/87 vom 16.3.1987 (ABl. L 84 vom
27.3.1987, s. 1), friher VO 337/79.

VO 355/79 (ABl1. L 54 wvom 5.3.1979, S. 99) i.V.m. VO
997/81 (AB1. L 106 wvom 16.4.1981, S. 1), seither mehr-
fach gedndert.

So Eckert, NJW 1967, S. 457/76.

Hierauf hat C.-D. Ehlermann schon im Jahr 1969 hingewie-
sen (Vgl. a.a.0., S. 102).

Vgl. hierzu Verfasser, in: Von der Groeben-Boeckh-Thie-
sing-Ehlermann, Kommentar zum EWG-Vertrag, 3. Aufl.,
Rdnr. 41 zu Art. 48.

Ehlermann, a.a.0., S. 102.

So nach AbschluB dieser Zeilen auch der EuGH in seinen
schon oben zu Beginn des Punktes I. 4. zitierten Urtei-
len vom 23.2.1988. Nichtsdestoweniger hat der Rat am
19.10.1987 eine RL zur Anderung der RL 74/63/EWG iliber
unerwiinschte Stoffe in Futtermitteln (ABl. L 38/74 S.
31) wiederum auf die Art. 43 und 100 gestiitzt. In diesem
Fall wird es die Kommission sein, die die doppelte
Rechtsgrundlage mit einer Nichtigkeitsklage anficht.

Vgl. aus jlingerer Zeit etwa ABl. L 172/86, S. 1 (Koope-
rationsabkommen EG/Mittelamerika) oder L 108/86, S. 1
(Kooperationsabkommen EG/Pakistan).

ABl1. L 198/87, S. 1.

VO 2658/87 des Rates - ABl. L 256/87, S. 1.

VO 1999/85 - ABl1. L 188/85, S. 1.

VO 2176/84 - ABl. L 201/84, Ss. 1.

VO 2641/84 - ABl. L 252/84, S. 1. Zur Tragweite dieser
Regelung vgl. M. Hilf, in: RIW 1985, S. 297.
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Eine pauschale Bezugnahme auf die Abweichungsmdglichkei-
ten vom Verbot der mengenmidfigen Beschridnkungen findet
sich im Gemeinschaftsrecht relativ h&ufig, vgl. etwa VO
925/79 {Uber das gemeinsame Einfuhrregime gegeniiber
Staatshandelslédndern (ABl. L 131/79, S. 1); ferner das
nachfolgend noch zu behandelnde Einfuhrverbot fiir Waler-
zeugnisse.

ABl. L 141/69, S. 1; vgl. auch ABl. L 302/76, S. 1.
VO 1696/71 - ABl. L 175/71, S. 1.

ABl. L 357/86, S. 1.

Vgl. Art. 7 der VO 3842/86.

Vgl. ABl. C 20/85, S. 7.

Vgl. statt vieler Ch. Vedder, in: Grabitz, Kommentar zum
EWG-Vertrag, Rdnr. 21-37 zu Art. 113.

So die Stellungnahme der Kommission im Verfahren Gutach-
ten 1/78 - Naturkautschuk-Ubereinkommen, Slg. 1979, 2871
(2884), besonders klar kommt die Auffassung der Kommis-
sion neuerdings im Tatbestand des Urteils vom 26.3.1987
in der RS 45/86 zum Ausdruck; aus der Literatur vgl. et-
wa R.C. Fischer, in: KSE Bd. 25 1/6; Nicolaysen, in:
Festschrift fiir Schlochhauer, 1981, S. 855 (858).

Vgl. Gutachten 1/78, a.a.O., Slg. 1979, 2887. In der Li-
teratur liegen auf der gleichen Linie: Ch. Sasse, in:
KSE, S. 25, 29 (41); Schumacher, in: BuR 1977, S. 26
(31).

Nachweise bei Vedder, a.a.O., Rdnr. 40 zu Art. 113.

Dem vor kurzem ergangenen Urteil betreffend die Rechts-
grundlagen fiir das allgemeine System der Zollprdferenzen
- Urteil wvom 26.3.1987 in der RS 45/86, bisher unverdf-
fentlicht - lassen sich sowohl Anhaltspunkte fiir die in-
strumentale, als auch fiir eine finale Betrachtung ent-
nehmen.

Vgl. zu diesem Problemkreis Vedder, a.a.0., Rdnr. 51 ff.
ABl. C 285/82, S. 1.

ABl. L 91/83 S. 30; die Geltungsdauer des durch diese RL
verhingten Einfuhrverbotes ist spdter aufgrund einer in
der Basis-RL vorgesehenen Ermichtigung mit qualifizier-
ter Mehrheit verl&ngert worden, vgl. ABl. L 259/85 S.
70.f
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Eine gewisse Inkohdrenz zu friiheren Regelungen ist den-
noch unverkennbar. So hat der Rat fiir ein vergleichbares
Einfuhrverbot, das er im Jahre 1981 zum Schutz der Wale
erlassen hat, nicht Art. 235 herangezogen, sondern sich
auf die schon erwdhnte Bestimmung in der gemeinsamen
Marktordnung filir Fette bezogen, derzufolge er mit quali-
fizierter Mehrheit von dem Vérbot der mengenmdfigen Be-
schrdnkungen im Verkehr mit Drittl&ndern abweichen kann,
vgl. VO 348/81 -~ ABL. L 39/81 S. 1. Der zugrundeliegende
Kommissionsvorschlag war in erster Linie auf Art. 113
gestilitzt, vgl. ABl1. C 121/80 S. 9.

ABl. L 198/87 s. 1.

Anstelle von groBen und kleinen Buchstaben sowie von ré-
mischen und arabischen Zahlen werden flir die einzelnen
Tarifpositionen nur noch arabische Zahlen verwandt.

VO 2096/87 des Rates, ABl. L 196/87 S. 4.

Convention douaniére relative aux conteneur vom
18.5.1956.

Die USA und Slidkorea hatten den Beitritt der Gemein-
schaft zu dem in Frage stehenden Abkommen hintertrie-
ben, um die ihnen glinstige Rechtslage aus der Zeit vor
Inkrafttreten des EWG-Vertrages (12 verschiedene Zollge-
biete anstelle eines einzigen!) so lange wie mdglich
aufrecht zu erhalten.

Dies wegen einer im Urteil 45/86 erscheinenden Wendung,
daB es sich bei der Wahl zwischen zwei Rechtsgrundlagen,
die unterschiedliche Abstimmungsmodalitidten vorsehen,
nicht um eine "controverse de portée purement formelle"
handele.

VO 2658/87, ABl. L 256/87 S. 1.

Vgl. die VOen 1445/72 wund 1736/75 des Rates, ABl. L
161/72 S. 1 und 183/75 S. 3.

ABl. L 376/82 8. 1.

ABl1. C 172/82 s. 2.

Vgl. Art. 14 Abs. 1 VO 3599/82.

Slg. 1979, 2871 (2917).

Ermittelt anhand des CELEX-Systems. Die genaue Zahl der

bisher auf Art. 43 und Art. 100 gestilitzten RL betrédgt
147.
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Gegeniliber nur rund 20 Abstimmungen im Jahre 1985. Die
Tendenz des Jahres 1986 hat sich im Jahre 1987 fortge-
setzt. Im ersten Semester dieses Jahres ist es etwa
50mal zu Abstimmungen mit gualifizierter Mehrheit gekom-
men.

Vgl. hierzu die vorstehenden Referate von Ress und
Glaesner.

Vgl. das schon mehrfach erwdhnte Urteil vom 26.3.1987 in
der RS 45/86.



VORTRAG

von Herrn Professor Dr. Hans Claudius TASCHNER,
M.C.J. (New York)

Abteilungsleiter der Kommission der Europdischen Gemeinschaften

QUALIFIZIERTE MEHRHEIT FUR MASSNAHMEN ZUR RECHTSANGLEICHUNG
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Qualifizierte Mehrheit fiir Ma8nahmen zur Rechtsangleichung

Mit der ‘"Einheitlichen Europdischen Akte" sucht die Europé-
ische Gemeinschaft neue Wege. Gilt dies auch fiir die Rechts-
angleichung? Sie, verehrter lieber Jubilar, haben von der ho-
hen Warte des Juristischen Dienstes aus die oft dr&ngenden
Bemiihungen der zust#&ndigen Dienststellen mit klugem Rat und
férdernder Kritik begleitet, dem ungestiimen jungen Mann auch
manchmal mit zur Vorsicht mahnender Geste die Hand auf den
Arm gelegt. Aus den vielfdltigen Begegnungen mit TIThnen habe
ich viel gelernt. Diese Zeilen seien Ihnen zu Ihrem Festtage

gewidmet.

1. Art. 100 a Abs. 1 EWGV sieht "fiir die Verwirklichung der
Ziele des Art. 8 a" Einheitliche Europdische Akte (EEA), die
Herstellung des Binnenmarktes, vor, daB "der Rat die MaBnah-
men zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten, die die Schaffung und das Funktionieren
des Binnenmarktes zum Gegenstand haben", mit qualifizierter
Mehrheit erl&8t. In Absatz 2 des genannten Artikels 8 a wird
der Begriff "Binnenmarkt" beschrieben als ein "Raum ohne Bin-
nengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gemdR den Bestimmungen dieses
Vertrages gewdhrleistet ist". Art. 100 a gilt ausdriicklich
"in Abweichung von Art. 100", der im Gegensatz zu der neuen
Vorschrift bekanntlich Einstimmigkeit "fiir die Angleichung
derjenigen Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitglied-
staaten" verlangt, "die sich wunmittelbar auf die Errichtung
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oder das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes auswirken".
Beschreibt Art. 8 EEA den "Binnenmarkt” als "Raum ohne Bin-
nengrenzen" -~ ich zdgere, diese Worte eine Definition zu nen-
nen -, so wird der in Art. 100 EWGV gebrauchte Begriff "Ge-
meinsamer Markt"” nach {bereinstimmender Meinung als ein Un-
ternehmen verstanden, filir das die Behinderungen des grenz-
liberschreitenden Waren-, Personen-, Dienstleistungs- und Ka-
pitalverkehrs bei gleichzeitiger Errichtung und - so filige ich
hinzu - Wahrung eines Systems unverfdlschten Wettbewerbs auf
diesem Markte (Art. 3 £) EWGV) zu beseitigen sind. Zu dem
Verhdltnis beider Artikel zueinander, zur Frage, ob sie sich
ergidnzen oder teilweise widersprechen, wenn ja, wie diese Wi-
derspriiche gelbst werden k&nnen, wird noch viel zu sagen
sein. Dies ist jedoch nicht mein Thema heute.

Mein Thema ist die Feststellung, daB Art. 100 a Abs. 1 in Ab-
weichung von Art. 100 und seinem Prinzip der Einstimmigkeit
flir MaBnahmen zur Rechtsangleichung die Abstimmung mit quali-~
fizierter Mehrheit 2zuldft, soweit durch eine solche MaSnahme
wieder ein Schritt zur Verwirklichung des Binnenmarktes getan
werden soll. Absatz 2 macht von dieser Verfahrensvorschrift
jedoch gleich wieder eine Ausnahme, die zum Grundprinzip zu-
rlickfiihrt, wenn er sagt: "Absatz 1 gilt nicht fiir Bestimmun-
gen iiber die Steuern, die Bestimmungen {iber die Freiziigigkeit
und die Bestimmungen Hiber die Rechte und Interessen der Ar-
beitnehmer". Das heift: Fiir die Steuerharmonisierung, den
freien Personenverkehr in dem "Raum ohne Binnengrenzen" und
die rechtliche Ausformung von Arbeitnehmerrechten und -inter-
essen in allen Mitgliedstaaten bleibt es bei ... 3ja, wobei?
... doch wohl bei der alten Regelung der Einstimmigkeit. Ab-
satz 2 sagt, daB Absatz 1 nicht gilt. Heift dies, da8 nur die
Verfahrensvorschrift der qualifizierten Mehrheit nicht gilt,
oder gilt auch die Pinalit#dt der "Verwirklichung der Ziele
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des Artikel 8 a" nicht? Ich nehme das erstere an. Der Grund
fiir diese Rickkehr zum Prinzip der Einstimmigkeit liegt auf
der Hand. Er ist rein politischer Natur: Vetorecht eines je-
den Mitgliedstaates auf den politisch so sensiblen Gebieten

des Steuerrechts, des Ausldnderrechts, der Mitbestimmung.

2. Mit dieser Regelung wird ein alter Gegensatz des EWG-Ver-
trages fortgefiihrt, derjenige, daf flir die Angleichung man~-
cher Rechtsgebiete eine qualifizierte Mehrheit geniigt, filir
andere jedoch ein einstimmiger BeschluB des Rates erforder-
lich ist. %Zu den ersteren gehdren die Verwirklichung der
Freiziligigkeit derjenigen (wohl natlirlichen) Personen, die
eine selbstdndige Erwerbstitigkeit ausiiben wollen, Art. 54
Abs. 2, die gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungs-
zeugnisse und sonstigen Bef#higungsnachweise, Art. 57 Abs. 2,
die Koordinierung der sogenannten "gesellschaftsrechtlichen
Schutzbestimmungen" zur Verwirklichung der Niederlassungs-—
freiheit fiir Gesellschaften im Sinne des Art. 58 Abs. 2, da-
mit also auch allen juristischen Personen, soweit sie einen
Erwerbszweck verfolgen, die Verwirklichung des freien Dienst~-
leistungsverkehrs, Art. 66, und die Verwirklichung des freien
Kapitalverkehrs, Art. 69. Hinzu kommt Art. 101, der unter ge-
wissen, bekanntlich sehr undeutlichen Voraussetzungen rechts-—
angleichende Mafnahmen in besonderen F&dllen mit qualifizier-
ter Mehrheit zul&dBt.

Zu den Rechtsgebieten, die nur durch einstimmigen BeschluB
angeglichen werden kdnnen, z#dhlen alle, filir die nicht aus-
driicklich die qualifizierte Mehrheit zugelassen ist - Art.
100 ist eine Generalklausel -, und diejenigen, fiir die der
EWG~Vertrag ausdrilicklich die Einstimmigkeitsregel aufgestellt
hat: Die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten, die - Art. 56 Abs. 1 -~ "eine Sonderregelung fiir Auslén-

der vorsehen und aus Griinden der ©&ffentlichen Ordnung, Si-



cherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind”, die Koordinie-
rung der Devisenpolitik, Art. 70 Abs. 1, und schlieBlich die
Harmonisierung der indirekten Steuern, Art. 99, der auf Art.

100 verweist.

Versucht man, die Regelung des Art. 100 a in diese Struktur
des EWG-Vertrags einzuordnen, so ergibt sich, wenn ich recht
sehe, nur eine, allerdings bedeutsame Anderung: Alle Rechts-
gebiete, die den freien Warenverkehr betreffen, k&nnen, statt
wie bisher nur einstimmig, Jjetzt mit qualifizierter Mehrheit
angeglichen werden. Fiir die Bereiche Dienstleistungs- und Ka-
pitalverkehr decken sich die Regeln. Dies gilt £i{ir das Steu-
errecht, filir das bisher schon Einstimmigkeit verlangt wurde.
Fiir die Koordinierung der Devisenpolitik - soweit es hier
tiberhaupt zu Mafnahmen kommt - bleibt es bei Art. 70 Abs. 1,
da Art. 100 a Abs. 1 den bestehenden Sondervorschriften des
EWG~Vertrags Vorrang einrdumt. Gilt dieser Vorrang auch ge-
gentiber Art. 54 Abs. 3 g}, soweit Mitbestimmung, also Vertre-
tung der Arbeitnehmerinteressen, als Strukturelement der Ka-
pitalgesellschaften und/oder gesellschaftsrechtliche Schutz-
vorschrift zugunsten Dritter, sprich der Arbeitnehmer, ange-
sehen wird? Beide Qualifizierungen sind wohl herrschende Mei-
nung. Folgerichtig hat die Kommission in ihrem Vorschlag ei-
ner 5. Richtlinie zur Koordinierung gesellschaftsrechtlicher
Schutzvorschriften nach Art. 54 Abs. 3 g) hinsichtlich der
Struktur von Aktiengesellschaften auch Mitbestimmungsregeln
aufgenommen. Entzieht Art. 100 a Abs. 2 diesem Teil des
Richtlinienvorschlags den Boden? BeldBt es Abs. 2 dieser Vor-
schrift bei der Einstimmigkeit, gilt also fiir "Bestimmungen
tiber die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer" nur Abs. 1
S. 2 als nicht geschrieben, wie ich die Vorschrift verstehe,
dann geht Art. 54 Abs. 3 g) mit seiner Mdglichkeit zu quali-
fizierter Mehrheit ebenso vor wie Art. 70 Abs. 1 mit seinem
Erfordernis der Einstimmigkeit trotz des nun méglichen Mehr-
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heitsvotums fir den freien Kapitalverkehr. Der Vertrag be-

stimmt es eben in beiden Fdllen anders.

3. Halten wir als Ergebnis fest: "MaBnahmen zur Angleichung
der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten"
kénnen vom Rat mit qualifizierter Mehrheit zur Herstellung
des frelen Warenverkehrs, des freien Dienstleistungsverkehrs
und des freien Kapitalverkehrs, fiir die Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit selbstdndig tdtiger (natilirlicher) Per-
sonen und "Gesellschaften" im Sinne des Art. 58 Abs. 2 und
die gegenseitige Anerkennung der Befdhigungsnachweise zur
Auslibung eines selbst&ndigen Berufs sowie im Rahmen des Art.
101 erlassen werden. Einstimmigkeit ist erforderlich fiir die
gleichen "Mafnahmen" zur Herstellung des freien Personenver-
kehrs, der Steuerharmonisierung, der Koordinierung der Devi-
senpolitik, der Koordinierung der Rechtsvorschriften iiber den
ordre public sowie auf allen Rechtsgebieten, deren Regeln
"sich unmittelbar auf dJdie Entstehung oder das Funktonieren
des Gemeinsamen Marktes auswirken"”, jedoch nicht "die Schaf-
fung und das Funktionieren des Binnenmarktes" als eines

"Raums ohne Binnengrenzen" zum Gegenstand haben.

Mit Verlaub - ein bizarres Ergebnis. Wenn wir den oberflich-
lichen, aber wohl wahrscheinlich zutreffenden Grund fiir diese
Regelung, Vorbehalt der Einstimmigkeit lediglich aus politi-
schen Griinden, beiseite lassen, so ist festzustellen, daf
dieses Ergebnis weder systematisch noch dogmatisch zu recht-
fertigen ist. Fir die Niederlassungsfreiheit selbstdndig t&-
tiger Personen qgualifizierte Mehrheit, £lir den freien Perso-
nenverkehr Einstimmigkeit? Was z&hlt zum einen, was zum ande-
ren? Flir die grenziiberschreitende Fusion von Aktiengesell-
schaften - Gesellschaftsrecht =~ qualifizierte Mehrheit, fir
die indirekten Steuern auf Ansammlung von Kapital Einstimmig-

keit? Wie steht es mit dem internationalen Kaufrecht - Ein-
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stimmigkeit oder qualifizierte Mehrheit? Art. 100 oder 100 a?
Gibt es ein Rechtsgebiet, das mehr den Warenverkehr regelt
als das Kaufrecht? Denn: Ist "freier" Warenverkehr in dem zu
schaffenden Raum ohne Binnengrenzen gewdhrleistet, wenn die
Haftung £fir Nichterfiillung kaufrechtlicher Verpflichtungen
unterschiedlich geregelt 1ist? Rechtsgrenzen sind doch Bin-
nengrenzen, sonst wiirde Art. 100 a nicht die Angleichung der
Rechtsvorschriften als Instrument zur Schaffung des Binnen-
marktes, beschrieben als Raum ohne Binnengrenzen, nennen.
Oder hindern die Unterschiede in den Gewdhrleistungsrechten
flir Sachmingel nicht den freien Warenverkehr, weil sie in der
Abwdgung Okonomischer Interessen allein schon ihrer Disponi-
bilitdt wegen nicht ins Gewicht fallen - also kein Art.
100 a -, wirken sich aber doch unmittelbar auf den Warenver-
kehr, damit auf das Funktionieren des Gemeinsamen Marktes
aus, so daB der ErlaB einer Richtlinie zur Rechtsangleichung

auf diesem Gebiet zuldssig ist, allerdings nur einstimmig?

Und der Umweltschutz. Hier hat die politische Besorgnis eine
besonders lppige Bliite getrieben, die allerdings, wie alle
prachtvollen Species, ein wenig im Verborgenen bliiht: In Art.
130 s EWGV, im neuen "Titel VII - Umwelt", hat der gemein-
schaftliche Verfassungsgesetzgeber zwar ebenfalls die quali-
fizierte Mehrheit vorgesehen, dem Rat aber die Befugnis zuge-
standen, die Sachfragen zu bestimmen, die mit qualifizierter
Mehrheit zu regeln sind - dies jedoch einstimmig. Und wie
erschrocken manche Politiker {iber Art. 100 a Abs. 1 wohl wa-
ren, zeigt Absatz 4 dieser Vorschrift, der ja nun alle Kaute-
len aufbietet, um auch nach dem Uberstimmtwordensein die
"einzelstaatliche Bestimmung" weiterhin beibehalten zu kon-

nen...
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II.

Was mich hinter dem SpaB am boshaft-ironischen Aufzeigen von
Widerspriichlichkeiten und Ungereimtheiten nachdenklich macht,
ist die PFrage, ob Rechtsangleichung, gleich auf welchem Ge-
biet, {liberhaupt durch Mehrheitsbeschluf durchgefiihrt werden
kann - oder, um es einfacher, unbiirokratischer auszudriicken,
ob die Rechte einzelner Mitgliedstaaten durch den BeschluB
anderer Staaten, die ersteren gegeniiber numerisch eine Mehr-
heit bilden, denen dieser Staaten angepaft werden kénnen, und
zwar ganz offensichtlich gegen den Willen der {iberstimmten
Regierungen und Parlamente. Ist die Einfiihrung qualifizierter

Mehrheit fiir MaBnahmen der Rechtsangleichung sachgerecht?

Um die Frage zu prédzisieren: Das Mittel zur Durchfiihrung der
Rechtsangleichung ist - jedenfalls in der Regel - die Richt-
linie, also das der Gemeinschaft eigentlimliche, zweistufige
Gesetzgebungsverfahren. Das ist im EWG~Vertrag so vorgesehen,
auf alle Fdlle in Art. 100. Zwar spricht Art. 100 a nur von
"MaBnahmen", nicht von "Richtlinien" =zur "Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften”. Daraus ist abzuleiten,
daB auch Verordnungen oder Empfehlungen zuldssig sind. Die
Regel wird aber wohl auch hier die Richtlinie als Rechtsin-

strument sein.

Die Zweistufigkeit des Gesetzgebungsverfahrens bedingt je-
doch, daB Gegenstand des mit qualifizierter Mehrheit zu fas-
senden Beschlusses noch nicht die neue Rechtsnorm ist - die
entsteht als nationale Vorschrift erst durch BeschluB des zu-
stdndigen nationalen Gesetzgebungsorgans -, sondern der Arti-
kel der Richtlinie, der den Inhalt der kiinftigen nationalen
Rechtsnorm festlegt. Bei einer direkt geltenden Norm, auch

wenn sie mit qualifizierter Mehrheit beschlossen worden ist,
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stellt sich das hier aufgeworfene Problem wohl nicht, sicher-
lich nicht in demselben MaBfe, und wiirde sich auf die allge-
meine Frage der Akzeptanz einer aufgezwungenen und nur wider-

willig angenommenen Rechtsregel beschrinken.

Denn bei einer allgemein und unmittelbar geltenden Norm der
Europdischen Gemeinschaft, die mit qualifizierter Mehrheit
beschlossen wird, liegen die Dinge nicht anders als bel Ge-
setzgebungsmafnahmen des Gesetzgebungsorgans innerhalb eines
Staates und einer Rechtsordnung: Die {Uberstimmte Minderheit
hat sich zu fligen. Die neue Norm muB durchgesetzt werden, in-
nerhalb eines Staates notfalls mit Zwang, innerhalb der Euro-
pdischen Gemeinschaft durch die Uberzeugung, daB eine Nicht-
befolgung der Norm zum Auseinanderfallen dieser Gemeinschaft
fiihrt. Einen solchen Durchsetzungswillen gebietet die staat-
liche Autoritdt. Bei "MafSnahmen zur Rechtsangleichung" inner-
halb der Europdischen Gemeinschaft, zumal im zweistufigen Ge-
setzgebungsverfahren, 1liegt der grundlegende Unterschied zu
dieser Situation in dem Umstand, daB wir es bei dem Erlaf ei-
ner Norm durch einen staatlichen Gesetzgeber mit der Schaf-
fung des Rechtssatzes in einer und fiir eine Rechtsordnung zu
tun haben, widhrend sich in der Gemeinschaft, die das von aus-
sen bestrittene und im Innern manchmal umstrittene Attribut
"europdisch" trdgt, Staaten verschiedener Rechtsordnungen und
vdllig heterogener Rechtstraditionen zusammengefunden haben -
bei der Rechtsangleichung nicht, um sich eine gemeinsame
Rechtsordnung zu geben und diese weiterzuentwickeln, sondern
diese so verschiedenen Rechtsordnungen einander anzundhern,
zu koordinieren, zu harmonisieren. Geht das? Wir haben, wenn
ich recht sehe, bisher wenig Erfahrung mit dieser Frage, da
wir Jja selbst dort, wo uns der EWG-Vertrag bereits die M&g-
lichkeit zum BeschluB mit qualifizierter Mehrheit gibt, hier-
von kaum Gebrauch gemacht haben. Der Grund ist bekannt. Je-
doch ein Beispiel: Die 4. gesellschaftsrechtliche Richtlinie,
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die sog. "Bilanz-Richtlinie", ist gegen die Stimme Belgiens
verabschiedet worden. Der Widerstand dieses stets sehr euro-
pdisch gesonnenen Mitgliedstaates hatte seine Wurzeln aber
nicht in der Ablehnung der Publizit&dt fiir Kapitalgesellschaf-
ten als fiir die Rechtsauffassung dieses Landes artfremd, im
Gegenteil. Belgien ging die Publizit&dt der GmbHs, insbesonde-
re die Zahl der von der Regelung erfaBten Gesellschaften,
nicht weit genug. Das weist in den Problembereich, ob und in-
wieweit Richtlinien Minimum-Richtlinien sind oder einen all-

gemein verbindlichen Charakter haben.

Ich habe die Frage gestellt: Geht das, daB8 mit Mehrheit, also
gegen den Willen eines oder mehrerer, in der Minderheit blei-
bender Mitgliedstaaten eine Rechtsnorm beschlossen wird, die
auch in den ablehnenden Staaten =zu Rechts&nderungen fiithrt?
Natiirlich wird man einwenden k&nnen, "ja, das geht", denn die
betroffenen Staaten, Regierungen und Parlamente haben der
Einflihrung der Mehrstimmigkeitsregel, diesem Souverdnit&ts-
verlust Jja zugestimmmt. Meine Frage greift tiefer: Funktio-

niert das?

In meiner Erl&uterung des Art. 100 im Kommentar von der Groe-
ben-von Boeckh-Thiesing-Ehlermann habe ich das Erfordernis
der Einstimmigkeit filir die Rechtsangleichung £i{ir sachgerecht
gehalten. Das wesentlichste Argument fiir diese Ansicht ist
die Erwdgung, daB die neue Rechtsnorm von allen Mitglied-
staaten mitgetragen werden muB, um Bestand zu haben. Das auf-
gepfropfte Reis muB anwachsen, sonst verdorrt es. Der Befehl

des Gidrtners wird da wenig helfen.

Vielleicht ist es mdglich, zu unterscheiden zwischen Zweck-
midBigkeitsregeln und Grundregeln einer Rechtsordnung, zwi=-
schen RechtsangleichungsmaBnahmen auf dem Gebiet der Produk-

tions- und Vermarktungsmethoden zur Beseitigung technischer
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Handelshemmnisse auf einem Gemeinsamen Markt und dem Recht
als heiliger Ordnung des Gemeinwesens? Richtlinien zur Be-
triebserlaubnis landwirtschaftlicher Zugmaschinen, {iber deren
Hbchstgeschwindigkeit, Sichtfeld, Scheibenwischer, Riickspie-
gel, Beleuchtungs— und Lichtsignaleinrichtungen kann man wohl
nach ZweckmdBigkeitsgesichtspunkten beraten und entscheiden,
auch mehrheitlich. Auch iiber eine Richtlinie zur Abschaffung
des Eigentumsiibergangs allein schon durch das Verpflichtungs-
geschdft? Sagen Sie nicht, daf dieses theoretische Uberlegun-

gen seien.

Frage: Schaffung eines gemeinsamen Rechts des Eigentumsvorbe-
halts als Kreditunterlage flir freien Warenverkehr im Raum oh-
ne Rechtsgrenzen? Weshalb hat sich der Eigentumsvorbehalt in
Deutschland so fruchtbar entwickelt? Weil wir im deutschen
Recht Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschdft trennen. Der
aufschiebend bedingte Eigentumsiibergang erst nach Zahlung der
letzten Rate des Kaufpreises bietet sich wie von selbst an.
In Frankreich, Belgien und Luxemburg ist nach Art. 1583 cc
der Eigentumserwerb des Kiufers durch die Vereinbarung {iber
Kaufgegenstand und Preis vollzogen. Sicher, es gibt auch in
diesen Rechten die "réserve de propriété". Ihre Voraussetzun-
gen sind aber sehr viel enger. Gesetzt den Fall, wir entwer-
fen eine Richtlinie, in der wir als Grundlage der Schaffung
des Rechtsinstituts des Eigentumsvorbehalts fiir alle Mit-
gliedstaaten in Art. 1 die klare Trennung von Verpflichtungs-
und Verfilgungsgeschdft vorsehen, und gesetzt den Fall, es ki-
me gegen die genannten Mitgliedstaaten, die zusammen nur 17
Stimmen haben - die "Sperrminorit&t"™ ist 23 Stimmen ~, eine
qualifizierte Mehrheit zustande - widre es denkbar, daB eine
davon getroffene Entscheidung, die ein Grundprinzip dieser
Rechte &ndert, von denen angenommen wird, die dieses Recht
leben, von Richtern, Anwdlten und Betroffenen? Zweckmifigkeit

oder heilige Ordnung des Gemeinwesens? Haftungsbegrenzung der
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HOhe nach bei Gefdhrdungshaftungstatbestédnden, Art. 16 der
Produkthaftungsrichtlinie, heilige Ordnung des deutschen Ge-
meinwesens, ndmlich Schutz der Haftenden vor (angeblich)
uferloser, also ungerechter Haftung, oder ZweckmédBigkeit,
wirtschaftliche Unterstiitzung ehemals junger, durch zu stren-
ge Haftung bedrohter Industrien? Wo liegt die Grenze zwischen
beiden Bereichen? L&8t sich eine solche Grenze vielleicht
{iberhaupt nicht ziehen, weil Recht eben Recht ist, das eben
diesen Charakter aus seiner Ordnungsfunktion herleitet,

gleichgliltig, welchen Stellenwert die fragliche Norm hat?

Fragen wie diese streifen rechtsphilosophische Erwdgungen,
vor denen ich mich sehr wohl hiite. Nur eine Bemerkung, die
das Ergebnis der Erfahrung mit der Rechtsangleichung vor und
nach dem Beitritt der beiden common-law-Staaten Grofbritan-
nien und Irland ist. Ich habe den Eindruck gewonnen, daB die
kontinentalen Rechte, insbesondere die romanischen, in ihrem
Rechtsverstdndnis eher der Auffassung der Nachbarkeit des
Rechts zuneigen als die Ld&nder des common-law - Recht als Er-—
gebnis der BeschluBfassung des gesetzgebenden Verfassungsor-
gans, fir heute so geschaffen, jedoch jederzeit ergdnzungsfi-
hig, abdnderbar, wenn Ab&dnderung notwendig und die Vorausset~
zungen hierfiir gegeben sind, stets jedoch von gleichbleiben-
der Qualitdt - kurz, machbar. Anders das common law: Kein
englisches Parlament wiirde auch nur auf den Gedanken kommen,
in die Bereiche des ungeschriebenen Rechts regelnd einzugrei-
fen, das, kdniglichen Richtern anvertraut, von diesen behut-
sam von Fall 2zu Fall weiterentwickelt wird. Ja, der Ansatz
allein fiir solche Uberlegungen fehlt: Keine britische Regie-
rung wiirde eine Gesetzesvorlage ausarbeiten, kein Abgeordne-
ter die Initiative hierfiir ergreifen. Wir Deutsche stehen
wohl ein wenig zwischen beiden Auffassungen. Das Naturrecht

hatte nach dem Krieg eine groBe Renaissance in Deutschland.
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III.

Ich breche ab. Eine Ldsung fir die aufgeworfene Frage habe
ich nicht. Die Praxis wird die -Ergebnisse zeigen, wird auf-
weisen, wo eine mit qualifizierter Mehrheit durchgefiihrte An-
gleichungsmafnahme zu lebendigem Recht in der Gemeinschaft
fiihrte und wo nicht. Heute geniigt es, die Fragen zu stellen,
die zum Nachdenken fiihren. Das Fragezeichen ist - das sage
ich gern unseren Studenten hier, Herr Matthies - das Instru-
ment, um, dem Pflug gleich, den Boden aufzureifen, in den das
Samenkorn gelegt wird, aus dem der Baum der Erkenntnis

widchst.



SCHLUSSWORT

von Herrn Professor Dr. Heinrich MATTHIES

Generaldirektor e.h. der Kommission der EG
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Sehr geehrter Herr Vizeprdsident, liebe Kollegen und Kommili-

tonen,

gestatten Sie mir zundchst einige Bemerkungen zu den Refera-

ten.

Sehr geehrter Herr Ress, ich glaube, der Verlauf der Veran-
staltung hat gezeigt, daf Sie eine vorzligliche Wahl getroffen
haben, indem Sie Art. 100 a der Akte - und mit dem Referat
von Herrn Karpenstein allgemein die Frage von Entscheidungen
mit qualifizierter Mehrheit - in den Mittelpunkt gestellt ha-
ben. Die Diskussion, die gerade zum Schlu8 noch besonders
lebhaft geworden ist, hat eine ganze Reihe von Punkten aufge-
deckt, die kl&rungsbediirftig sind und Stoff flir weitere For-
schungen geben werden. Everling hat in seinem jetzt in "Euro-
parecht” verd&ffentlichten Bitburger Vortrag iliber den Gestal-
tungsbedarf des Europdischen Rechts gesagt, daf insbesondere
Absatz 4 des Art. 100 a der Auslegung sicher noch R3tsel auf-
geben werde. Die heutige Veranstaltung hat dazu beigetragen,

die L&sung dieser Rdtsel in Angriff zu nehmen.

Allerdings muB die Frage, ob Art. 100 a die Probleme der
Rechtsangleichung im einheitlichen Binnenmarkt zu 1l&sen im-
stande ist, noch weitgehend unbeantwortet bleiben. Da kann
man wirklich sehr skeptisch sein. Ich will die ZKritik nicht
wiederholen, sondern nur hervorheben, daf Abs. 4 unbefristete
Ausnahmen erlaubt. Die Bestimmung k&nnte daher den "acquis
communautaire” und die bisherige Rechtsprechung beeintrdchti-
gen, letztlich sogar einen echten Binnenmarkt vereiteln.
Deshalb erscheint es mir fiir die Auslegung wesentlich, daB
die Akte keinen Riickschritt will, sondern einen Fortschritt:
Ich verweise auf die Art. 1 und 3. Die bisherige Rechtspre-
chung verbietet - worauf Herr Ress hingewiesen hat - einsei-
tige, auf Art. 36 gestiitzte nationale MaBnahmen nur insoweit,
als die MaBnahme der Rechtsangleichung das Gebiet vollstdndig
und abschlieBend geregelt hat. Deshalb stellt sich doch die
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Frage, ob bei MaB8nahmen, die nach Art. 100 a im konkreten
Falle mit qualifizierter Mehrheit ergangen sind, fir die also
keine Einstimmigkeit erzielt werden konnte, eine solche voll-
stdndige und abschlieBende Regelung nicht zu verneinen ist,
ob es sich vielmehr nur um eine Vorstufe handelt, die eine
gewisse Sogwirkung erzeugen und schlieBlich in eine vollstdn-~
dige Harmonisierung einmiinden soll. Wenn man das so auslegen
kann, ergibt sich kein Widerspruch: In der Vorstufe Art. 36
und "zwingende Erfordernisse", gegeniliber der vollstdndigen
und abschliefenden Harmonisierung die gemeinschaftsrechtliche
Schutzklausel, wie sie jetzt in Abs. 5 ausdriicklich vorgese-
hen 1ist. Weitere "Sicherheitsventile" sind die sogenannte
Anpassung an den technischen Fortschritt, die weit auszulegen
wdre, und die Beschrdnkung auf Rahmenrichtlinien, wobei der
durch die Akte ergdnzte Art. 145 eine elastische Handhabung
erm8glicht.

Zu bedauern bleibt aber doch, daB Abs. 4 keine zeitliche Be-
grenzung vorsieht, sondern nach Art. 100 b Abs. 2 sogar iiber
das Jahr 1992 hinaus anwendbar sein soll - ganz im Unter-
schied zu Art. 8 ¢, wo die Ausnahmebestimmungen ausdriicklich

als solche vorilibergehender Art bezeichnet werden.

Auf die einzelnen Referate will ich nicht im einzelnen einge~
hen, sondern nur noch einmal hervorheben, daB in der Zwdlfer-—
Gemeinschaft sehr genau gepriift werden sollte, ob Entschei-
dungen mit qualifizierter Mehrheit mdglich und nétig sind,
also z.B. ob Art. 43 oder Art. 113 keine ausreichende Rechts-
grundlage sind. Es ist deshalb zu begriiBen, daB8 die Kommis-
sion nicht zdgert, jetzt auch durch Klage vor dem Gerichtshof
ihren Rechtsstandpunkt zu vertreten ~ einen ersten Erfolg hat
sie Ja in der Frage der allgemeinen Zollpradferenzen bereits

errungen (Urteil vom 26. Mdrz 1987).
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zZu Umfang und Gegenstand der Rechtsangleichung eine Ergdn-
zung: BEr gilt flir die Verwirklichung der Ziele des Art. 8 a,
und dazu verweist eine Erkldrung der Konferenz auf das WeiB-
buch der Kommisison und das ihm beigefligte Programm. Im Weig-
buch kann man also eine gewisse Interpretation und Konkreti-

sierung finden.

Allerdings miissen wir uns bewuBt bleiben, daf auch mit der
vollstdndigen Erfiillung des Programms der Binnenmarkt noch
nicht verwirklicht ist. Die angenommenen Mafnahmen miissen um-
gesetzt und angewandt werden, und das kann die Kommission al-
lein nicht kontrollieren. Auch die Urteile des Gerichtshofs,
die eine Vertragsverletzung wegen Nichtumsetzung von Richtli-
nien feststellen, zeigen ein Problem auf. Es ist nur zu l8sen
durch Initiativen auch der Privaten, durch Einschaltung der
nationalen Gerichte und wo mdglich durch Dezentralisierung.
Letzten Endes ist die entsprechende gemeinschaftsfreundliche
Einstellung bis hinunter zu lokalen Instanzen entscheidend.
Anstatt die EG und "die in Briissel" als Gegner anzusehen, die
in nationale Kompetenzen, etwa in die Kulturhoheit der deut-
schen Bundeslédnder, eingreifen wollen, muB die Erkenntnis zu-
nehmen, daB die Gemeinschaft und ihre Fdrderung im wohlver-

standenen gemeinsamen Interesse aller liegen.

Zu einer solchen Sinnesdnderung tr&gt, glaube ich, die Arbeit
des Europa-Instituts in hervorragender Weise bei. Das
erkldrt, daB schreibende Praktiker - wie Herr Ipsen uns euro-—
pdische Beamte genannt hat -, wenn sie einen Hang zu Wissen-
schaft und Lehre verspliren, den weiten Weg von Brilissel nach
Saarbriicken nicht scheuen. Ich werde stets mit Dankbarkeit
daran zurlickdenken, daBf die Universitdt Saarbriicken und ihr
FEuropa-Institut mir die Mdglichkeit gegeben haben, einen Bei-
trag zur Verbreitung und Vertiefung der Kenntnis des Gemein-

schaftsrechts zu leisten. Ich freue mich besonders, daB Herr
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Aubin anwesend ist, der mich vor 30 Jahren in Stresa eingela-
den hat, eine Vorlesung in Saarbriicken zu {ibernehmen. Spidter
war es dann Herr Constantinesco, der in besonderer Weilse von
der Notwendigkeit der europdischen Integration durchdrungen
war. Unter Ihrer Leitung, Herr Ress, hat das Europa-Institut
einen neuen Aufschwung genommen und seine T&dtigkeit be-

tr3chtlich erweitert.

Ich schlieBe mit meinem nochmaligen Dank an Sie alle und den

besten Wiinschen fiir eine weitere erfolgreiche Tdtigkeit.
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