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"PRINCIPLE OF PREEMPTION" versus "NATIONALER ALLEINGANG"
- Eine Erorterung am Beispiel der Umweltpolitik -

1. "PRINCIPLE OF PREEMPTION"

GemdB Art. 2 EWGV sind oberste Ziele der EWG die Hebung des wirtschaftlichen Wohl-
standes in den Mitgliedstaaten und die Forderung engerer politischer Beziehungen zwi-
schen diesen Staaten. Diese sehr allgemein formulierten Zielsetzungen sollen durch
Errichtung eines gemeinsamen Marktes und durch schrittweise Anndherung der Wirt-
schaftspolitiken der Mitgliedstaaten erreicht werden.

Langst aber sind nicht mehr allein die Wirtschaftspolitiken der Mitgliedstaaten im eigent-
lichen und engeren Sinne von der Gemeinschaftstitigkeit betroffen. Uber die liickenfiil-
lende "catch-all"-Bestimmung des Art. 235 EWGYV, das gesamte Kompetenzmosaik und
Ineinandergreifen seiner Bausteine und insbesondere fiber Artt. 100 und 100 a EWGYV
wurde die Gemeinschaft in die Lage versetzt, etwa so umfassend gesetzgeberisch titig zu
werden, wie der Gesetzgeber eines Bundesstaates!. Wie im folgenden aufgezeigt werden
wird, muB heute im Prinzip auf allen Rechtsgebieten mit dem Vorhandensein zumindest
von Richtliniengesetzgebung gerechnet werden. Damit aber scheinen wir an der Schwelle
eines epochalen Wandels zu stehen, der zur allmdhlichen Einordnung der Gesetzgebung
der europdischen Nationalstaaten in einen Rahmen europidischer Gesetzgebung fiihren
wird?.

1.1. DIE DIMENSION DER RECHTSANGLEICHUNG

Eines der wichtigsten Instrumente, das der EWG-Vertrag der Gemeinschaft zur Erfiillung
ihrer obersten Ziele zur Verfiigung stellt, ist die Angleichung innerstaatlicher Rechtsvor-

1 50 zu Recht H.-J. RABE, Europiische Gesetzgebung - das unbekannte Wesen in: NJW 1993, S. 1 ff.,

o)
L

o

V. GOTZ, Europiische Gesetzgebung durch Richtlinien - Zusammenwirken von Gemeinschaft und
Staat in: NJW 1992, S. 1849 ff., 1850.



schriften. Das "Zauberwort"3

Rechtsangleichung bzw. im Vertrag synonym Koordinie-
rung, Harmonisierung, Vereinheitlichung 148t sich mit Seidel* umschreiben als ein
"Ersetzen von zumeist unterschiedlichen nationalen Rechtsvorschriften durch eine von den
Gemeinschaftsorganen angeordnete einheitliche Regelung”. Mit Hilfe solch einheitlicher
EG-Normen oder zumindest einer gegenseitigen Anerkennung der innerstaatlichen Stan-
dards soll direkten und indirekten Handelshemmnissen ein Ende bereitet bzw. das Funk-
tionieren des Binnenmarktes sichergestellt werden. Anstelle des nationalen ordre public
soll in zahlreichen Politikbereichen ein einheitlich europaischer treten. Unter Berufung auf
divergierende nationale Ordnungsvorstellungen soll so nicht linger der freie Waren- und

Dienstleistungsverkehr beschrankt werden konnen®.

Die Dimension der Rechtsangleichung wird deutlich, wenn man sich vergegenwirtigt, daf
jahrlich nicht nur etwa 3500 Verordnungen von der Gemeinschaft erlassen werden®, son-
dern der Rat zwischen 1962 und 1991 und seit 1973 auch die Kommission insgesamt rund
750 Richtlinien erlassen haben’. Nach Jacques Delors werden am Ende des Jahrhunderts
etwa 80% des Wirtschafts-, Sozial- und Steuerrechts in den Mitgliedstaaten européischen
Ursprungs sein®. Der mit dem Ziel der Vollendung des Binnenmarktes in Gang gekom-
mene unaufhaltsame Rechtsangleichungsprozef macht so aus der EG als Rechtsgemein-
schaft (Walter Hallstein) in immer groferem Ausmal eine Rechtsetzungsgemeinschaft. Zu
den durch Richtlinien erfaften Rechtsgebieten kann heute bereits eine ganze Liste prisen-
tiert werden”:

3 K. HAILBRONNER, Der nationale Alleingang im EG-Binnenmarkt, Berlin 1989, S. 5.

4 M. SEIDEL, Ziele und Ausmal der Rechtsangleichung in der EWG - Zur britischen Auffassung in:
Europarecht 1979, S. 171 ff., 175.

5  HAILBRONNER (Fn.3) S. 5.

6 deren Gegenstinde beziehen sich schwerpunktmiBig aber auf wenige Sektoren, so daf} sie als nur in der
"zweiten Reihe" stehend angesehen werden kénnen.

7 wobei die Richtlinien zur Anderung von bereits erlassenen Richtlinien nicht mitgezzhlt sind; vgl.
GOTZ (Fn. 2) S. 1850.

8 Rede im EP am 4.7.1988, Bulletin der EG 88, 7/8, S. 124.

9 entnommen bei GOTZ (Fn.2) S.1850; vgl. dort auch die einzelnen genauen Nachweise und Fundstel-
len.



Privatrecht: Das "Gemeinschaftsprivatrecht” riickt erst in neuerer Zeit in den Vor-
dergrund der Rechtsangleichung. In der Periode von 1962-1972 wurde lediglich das
Gesellschaftsrecht mit der Publizititsrichtlinie z.T. vereinheitlicht. Inzwischen ergingen
im Privat- und Handelsrecht Richtlinien iiber irrefiihrende Werbung, Produkthaftung,
Haustiirgeschidfte, Kfz-Haftpflichtversicherung, zum Handelsvertreterrecht sowie liber den
Rechtsschutz von Computerprogrammen. Auch die Haftung bei Dienstleistungen und das
Gesellschaftsrecht ist heute umfassender angeglichen.

Arbeitsrecht: Die "Europdisierung des Arbeitsrechts” schreitet stiickweise voran. Erlassen
wurden auf diesem Gebiet insbesondere die Gleichberechtigungsrichtlinie, die Richtlinien
iber Massenentlassungen, den Betriebsiibergang, die Zahlungsunfihigkeit des Arbeit-
gebers sowie die Richtlinie iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des
Arbeitnehmers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhéltnis geltenden
Bedingungen.

Gewerberecht: Auf dem Gebiet des Zugangs und der Ausiibung von Gewerbe und Beruf
sind unter dem Vorzeichen der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit etwa 100
Richtlinien erlassen worden, auf die hier nicht niher eingegangen werden kann.

Bankrecht: Im Bereich der Banken- und Versicherungsaufsicht bilden die européischen
Richtlinien ein immer dichter werdendes Netz von Regelungen. Dabei ist auch das Recht
der Borsen und Wertpapiermirkte tangiert, z.B. durch die Richtlinie des Rates vom
13.11.89 iiber Insider-Geschifte.

Offentliche Aufirdge: Um Diskriminierungen bei 6ffentlichen Bau- und Lieferauftrigen
abzubauen, bestehen auf diesem Sektor Richtlinien iiber die Vergabe derselben.

Steuerrecht: Mit inzwischen 14 Richtlinien des Rates zur Harmonisierung des Umsatz-
steuerrechtes ist die gesamte Steuerstruktur der Umsatzsteuer Gegenstand des Gemein-
schaftsrechts. Besonders hervorzuheben ist im Bereich des Steuerrechts die 6. Richtlinie
des Rates vom 17.5.1977, die ein gemeinsames Mehrwertsteuersystem und eine einheit-
liche Bemessungsgrundlage einfiihrte.

Recht der Technischen Sicherheit, des Gesundheits- und Verbraucherschutzes: Einen klas-
sischen Bereich der Rechtsangleichung bildet die Harmonisierung der produktbezogenen
Anforderungen an gewerbliche und landwirtschaftliche Erzeugnisse, die durch den Grund-



satz des freien Warenverkehrs legitimiert ist. In diesen Bereich entfallen etwa die Hilfte
aller Richtlinien iiberhaupt. Er umfaft insbesondere die Anforderungen an Lebensmittel,
tierische Produkte, Arzneimittel, Kosmetika, Textilien, gefdhrliche Stoffe, Kraftfahr-
zeuge, Futtermittel, Diingemittel, Pflanzenschutzmittel sowie Saat- und Pflanzgut.

Umweltrecht: Der am schnellsten wachsende Sektor europdischer Richtlinien ist das
Umweltrecht. In diesem Bereich scheint auch die Frage des nationalen Alleinganges am
dringendsten, wie allein das momentane Tauziehen um die Drosselung der Emission des
Schadstoffes CO, durch eine EG-Energiesteuer zeigt, die von den Briten und den vier
wirtschaftsschwachen Mitgliedstaaten Griechenland, Spanien, Portugal und Irland blok-

kiert wird!9.

Zum "allgemeinen Teil" des EG-Umweltrechts gehoren die Richtlinien iber die Umwelt-
vertraglichkeitspriifung und iiber den freien Zugang zu Informationen tber die Umwelt.
Im {brigen vérfﬁgt die Gemeinschaft {iber ein eigenes Gewdsserschutzrecht, Recht der
Luftreinhaltung, des Larmschutzes, Naturschutzrecht, Abfallrecht und Chemikalienrecht.

Wie sich bereits an dieser schwierig durchzufithrenden und mehr oder weniger willkiir-
lichen Einteilung in Rechtsgebiete zeigt, stellt die EG-Rechtsetzung strukturbedingt
"piecemeal legislation” dar. Da der europidische Richtliniengeber erwarten darf, da8 die
Richtlinie in vollzugsfahiger Form in die nationale Rechtsetzung eingearbeitet wird, ist er
davonv entlastet, sebstvolizugsfdhige Regelwerke zu schaffen. Damit bedeutet die Existenz
von etwa 750 Richtlinien aber, daB der europiische Gesetzgeber 750 oft verschie-
denartigste Rechtssegmente europarechtlichen Regelungen unterworfen hat.

Da Richtlinien oft nicht mehr sind als der gemeinsame Nenner, auf den sich die Vertreter
der zwolf jeweiligen Fachverwaltungen verstindigt haben, geniigen sie selten der ur-
spriinglichen, idealen Konzeption der Rechtsangleichung, die in ihnen das in eigenstindige
europdische Rechtspolitik umgesetzte Produkt der Integrationspolitik sah.!! Damit aber

10 yon den Briten, da sie grds. keine gemeinsamen EG-Steuern wollen; von den anderen, weil sie Aus-
nahmeregelungen fordern als Spielraum fiir eine kiinftige industrielle Entwicklung, die ihnen bis zum
Jahr 2000 sogar héhere COp-Emissionen erlauben sollen! Vgl. Stuttgarter Zeitung Nr. 94, vom
24.4.1993, S. 4.

11 SIEDENTOPF, Européische Gemeinschaft und kommunale Beteiligung in: DOV 1988, S. 981 ff, 985;
GOTZ (Fn. 2) S. 1850.



werden mit dem Instrument der Richtlinie hiufig scheinbar "ohne Richtung, ohne Linie"!?

immer weitere Bereiche der nationalen Gesetzgebung europarechtlich erfafit.
1.2. DIE MOGLICHKEITEN DER RECHTSANGLEICHUNG

Um die breite Palette der Moglichkeiten EWG-vertraglicher Rechtsangleichung aufzu-
zeigen, sei hier ein knapper Uberblick der zahlreichen Einzelkompetenzen gegeben!3.

Im Bereich der Freiheiten des EWGV:

- Art. 27 EWGV ermdglicht die Angleichung sdmtlicher mitgliedstaatlicher
ZOLLVORSCHRIFTEN, um die Zollunion zu schaffen, die nach Art. 9 I EWGV Grundlage
der Gemeinschaft ist. Die Zollunion ist vollendet, wenn zwischen den Mitgliedstaaten alle
Handelsschranken beseitigt sind und gegeniiber Drittlindern ein gemeinsamer Zolltarif
besteht.

- Die Artt. 54 II, III, 56 II und 57 EWGV gewidhren eine Reihe von
Angleichungsmdglichkeiten zur Erstellung der Niederlassungsfreiheit. Dazu sind Eingriffe
in das nationale GESELLSCHAFTSRECHT, das AUFENTHALTS- und AUSLANDERRECHT
sowie das BERUFSZULASSUNGSRECHT zuldssig.

- Art. 66 EWGV lidBt Rechtsangleichung im weiten Spektrum des DIENSTLEI-
STUNGSRECHTS zu. Dabei kann die Koordinierung in eine Vielzahl von Rechtsgebieten
ausstrahlen, wenn es auch unzuldssig sein diirfte, um der Dienstleistungsfreiheit etwa des
Architekten willen das gesamte BAURECHT, oder um derjenigen des Rechtsanwalts willen
das gesamte PROZEBRECHT anzugleichen. Dennoch lassen sich hier keine klaren Grenzen
zichen, da beispielsweise ein einheitliches ZIVILRECHT jede Dienstleistungstitigkeit
erleichtern wiirde.

- Die Artt. 69 und 70 EWGV gewidhren die Kompetenz, den Kapitalverkehr
durch Richtlinien zu liberalisieren. Insoweit wird das DEVISENRECHT erfalit, Teile des

12 5o M. HILF, Die Richtlinie der EG - ohne Richtung, ohne Linie? in: Europarecht 1993, S. 1 ff.

I3 Nachweise im einzelnen bei H. v.d. GROEBEN u.a., Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Aufl. Baden-
Baden 1951; E. GRABITZ, Kommentar zum EWG-Vertrag, 4. Lief. Miinchen 1990.



WERTPAPIER-, BORSEN- und GESELLSCHAFTSRECHTS wie auch das RECHT DER BANKEN
und VERSICHERUNGEN.

- Art. 99 EWGV ermdglicht die Harmonisierung des STEUERRECHTS in dem
MaBe, als dies fiir die Verwirklichung des Gemeinschaftszieles erforderlich ist.

Im Bereich der gemeinsamen Politiken des EWGV:

- Art. 43 EWGV ermiglicht umfangreiche Rechtsangleichung im Rahmen der
Agrarpolitik, ohne dafl insoweit auf Art. 100 EWGV zuriickgegriffen werden miiBte.
Harmonisiert werden kann dabei beispielsweise das FUTTERMITTEL- und PFLANZEN-
SCHUTZRECHT, das VETERINARRECHT und teilweise auch das LEBENSMITTELRECHT.

- Art. 75 EWGV gewihrt Kompetenzen zur Verwirklichung einer gemeinsamen
Verkehrspolitik in den Rechtsbereichen des STRASSEN-, EISENBAHN- und BINNEN-
SCHIFFAHRTSVERKEHRS.

- Art. 103 EWGYV bietet Angleichungsmoglichkeiten im umfassenden Bereich des
WIRTSCHAFTSRECHTS.

- Art. 113 EWGYV stellt eine der wichtigsten Kompetenznormen fiir eine eigene
Gemeinschaftspolitik durch autonome Rechtsetzung dar. Rechtsangleichung kann demnach
im gesamten Spektrum HANDELSPOLITISCHER RECHTSETZUNG betrieben werden, soweit
dies nicht mangels mitgliedstaatlicher Kompetenzen obsolet geworden ist. Grundsitzlich
spricht Art. 113 EWGYV der EG eine ausschlieBliche Kompetenz zu.

- Art. 118a EWGV steht fiir Rechtsangleichung im ARBEITSRECHTLICHEN
BEREICH des Schutzes der Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmer zur Verfligung.
Der Anwendungsbereich wird nach h.M. allerdings durch Art. 100a EWGYV stark einge-
schrdnkt.

Im Bereich der Umweltpolitik:

- Die Artt. 130r und s EWGV schlieBlich gewdhren ausdriicklich Kompetenzen
zur Rechtsangleichung auf dem Gebiet des UMWELTRECHTS. Die Umweltpolitik ist dabei
eine der wenigen Bereiche, in denen die Gemeinschaft unabhédngig von der Verwirk-



lichung des Binnenmarktes eigenstindige Ziele verfolgen kann. Art. 130r EWGYV erhebt
die Umweltpolitik zur Aufgabe der Gemeinschaft und ermoglicht es so, staatenlibergrei-
fenden Umwelteinfliissen entgegenzutreten und gemeinsame Grundsitze festzulegen. Ein
Motiv ist dabei auch die Beseitigung von Wettbewerbsbeschrénkungen14. Die Rege-
lungskompetenz der Gemeinschaft im Bereich der Umweltpolitik erschopft sich dabei
allerdings nicht in den Artt. 130r und s EWGV.

Im neueren Urteil Titandioxid!?
grundlage - Art. 130s oder Art. 100a EWGV - fiir Regelungen der Gemeinschaft im
Umweltbereich zumindest weitgehend geklart!'®. Danach kommt es nicht auf den Schwer-

hat der EuGH die lange umstrittene Frage der Rechts-

punkt der Regelung, ihre Zielsetzung oder ihre Sachndhe an. Zur Anwendung des Art.
100a EWGYV geniigt vielmehr bereits, daf§ eine Regelung Unterschiede der Wettbewerbs-
bedingungen beseitigt, denn das dient nach Meinung des Gerichtshofs der Verwirklichung
des Binnenmarktes. Zwar erkennt er an, daff die im Streit befindliche Regelung sowohl
Binnenmarkt- als auch Umweltzielen dient, was normalerweise dazu fiihren miifite, die
Regelung auf beide Rechtsgrundlagen zu stiitzen. Die kumulierte Anwendung von Artt.
1002 und 130s EWGYV erscheint dem Gerichtshof jedoch wegen der unterschiedlichen
Verfahren - Zusammenarbeit mit dem Parlament einerseits und Einstimmigkeit anderer-
seits - nicht moglich, deshalb gibt er unter Berufung auf das Demokratieprinzip Art. 100a
EWGV den Vorzug”.

Fiir den Bereich der Umweltpolitik heifit dies, daB die Gemeinschaft also auch hier mit
Mehrheit umfassende Rechtsakte erlassen kann, d.h. keinem Mitgliedstaat ein Vetorecht
zusteht. Das diirfte zum einen die gemeinschaftlichen Handlungsmoglichkeiten zum
Schutz der Umwelt enorm erweitern, zum anderen aber 148t es auch die Moglichkeit des
nationalen Alleinganges nach Art. 100a IV EWGYV in einem neuen, aktuelleren Licht er-
scheinen. Dies insbesondere, da - wie gesehen - das Umweltrecht der momentan

14 Uy, EVERLING, Durchfihrung und Umsetzung des EG-Rechts im Bereich des Umweltschutzes unter
Beriicksichtigung der Rspr. des EuGH in: NVwZ 1993, S. 209 ff., 211.

15 EuGH Rs. C-300/89, Slg. 91, 2867 ff.; EuZW 1991, 473 ff.

16 5. dazu U. EVERLING, Abgrenzung der Rechtsangleichung zur Verwirklichung des Binnenmarktes
nach Art. 100a EWGV durch den Gerichtshof in: Europarecht 1991, S. 179 ff.; M. ZULEEG,
Umweltschutz in der Rspr. des EuGH, NJW 1993, S. 31 {f., 32 f.

17 EVERLING (Fn. 14) S. 211.
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am schnellsten wachsende Sektor europiischer Richtlinienrechtsetzung ist!®.
Die generellen Angleichungsnormen.:

Zur Ergdnzung der ilibrigen Vertragsbestimmungen iiber Rechtsangleichung und Rechts-
vereinheitlichung dient Art. 220 EWGV. Hier kann im Wege des volkerrechtlichen Ver-
trags harmonisiert werden in Teilbereichen des STRAFRECHTS (einschliefflich BETAU-
BUNGSMITTEL- und FEUERWAFFENSTRAFRECHT), des STRAFPROZEBRECHTS, des POLI-
ZEIRECHTS, des ASYL- und AUSWEISUNGSRECHTS, des PABRECHTS, des FREMDEN-
RECHTS, des INTERNATIONALEN PRIVATRECHTS, des INTERNATIONALEN STEUER-
RECHTS, des INTERNATIONALEN GESELLSCHAFTSRECHTS sowie des INTERNATIONALEN
VERFAHRENSRECHTS.

Neben den aufgezeigten Spezialvorschriften stehen die generellen Angleichungsnormen
der Artt. 100-102 EWGYV, die als Hauptinstrumente der bisherigen Harmonisierung
benutzt wurden. GemidB Art. 100 EWGV kénnen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das Funktionieren des
Gemeinsamen- Marktes beziehen, angeglichen werden. Daneben kommt eine Rechts-
angleichung auf der Grundlage des Art. 100a EWGYV in Betracht, soweit damit die Ver-
wirklichung der Ziele des Art. 8a EWGYV verfolgt wird, d.h. die schrittweise Verwirkli-
chung des Binnenmarktes. Diese Generalklauseln sind somit nicht gegenstindlich, sondern
funktional begrenzt!® und koénnen damit grundsitzlich beziiglich SAMTLICHER RECHTS-
GEBIETE - nach dem EuGH wohl auch zur Verfolgung nicht-6konomischer Zwecke?® -
fruchtbar gemacht werden, soweit dies nur der Gemeinsame Markt oder der Binnen-
maﬂ_(t21 erfordert. Art. 100a EWGY kann bei Uberschneidungen, wie im Bereich der
Umweltpolitik gesehen, sogar des Demokratieprinzips wegen Vorrang vor speziellen
Kompetenzregelungen des EWGYV genieflen.

18 GOTZ (Fn. 2) S. 1851; s.0. 1.1. (UMWELTRECHT).
19 ygl. M. SCHWEITZER/W. HUMMER, Europarecht; 4. Aufl. Neuwied 1993, S. 343.

20 das ist aber in der Literatur duferst umstritten; vgl. bzgl. sozialpolitischer MaBnahmen bei GRABITZ
(Fn. 13) EWGV-Kommentar, Art. 100, Rn. 27, m.w.N.

21 das Verhiltnis der beiden Begriffe muB hier nicht erdrtert werden; s. dazu (Einschrénkungsthese/
Synonymititsthese/Erginzungsthese) bei P.-Chr. MULLER-GRAFF, Die Rechtsangleichung zur
Verwirklichung des Binnenmarktes in: Europarecht 1989, S. 107 ff., 122 ff.
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Aufgrund der an den Zielen orientierten Kompetenzen bestehen demnach keine Bereichs-
ausnahmen, d.h. es diirfte keinen Sektor 6ffentlicher Aufgaben der Mitgliedstaaten geben,
der nicht durch eine Gemeinschaftskompetenz betroffen oder wenigstens - wenn auch nur
marginal - in irgendeiner Weise bertihrt werden koénnte?Z,

Die oben dargestellte bisherige Rechtsangleichung23 stellt somit nur einen kleinen Aus-
schnitt dessen dar, was der Gemeinschaft zumindest theoretisch nach dem EWGV mdglich
wire. (Wie und ob sich hier das Maastrichter "Subsidiarititsprinzip” auswirken wird,
steht heute noch in den Sternen.) Insgesamt kann demnach zwar nicht von einer Kompe-
tenz-Kompetenz der Gemeinschaft im Harmonisierungbereich gesprochen werden. Sehr
weit davon scheint aber sowoh! die Theorie wie auch die Realitdt nicht entfernt zu sein.
An letzten "absoluten Reservaten" der Mitgliedstaaten konnen heute nur noch global die
Regelungskompetenzen aufgezdhlt werden, die aus der Gebiets- und Personalhcheit sowie
der Staatsgewalt folgen, also all dem, was die Mitgliedstaaten zu eigenstdndigen Staaten
macht. Auch nach dem Maastrichter Unions-Vertrag gelten in den Bereichen der Auflen-
und Sicherheitspolitik, der Innen- und Justizpolitik bloe Kooperationsvorschriften und
keine neuen Regelungskompetenzen der Gemeinschaft?®. Als letzte "relative nationale
Reservate" konnen lediglich das Wahlrecht, der 6ffentliche Dienst und der interne Staats-
aufbau genannt werden?®. So stellt sich in Anbetracht der fortgeschrittenen Rechtsanglei-
chung die Souverénitﬁts—Frage% heute neu: bleibt sie "noch immer unentschieden und in
der Schwebe", wie Ipsen27 1972 schrieb?

1.3. DAS SPANNUNGSFELD DER RECHTSANGLEICHUNG

Jede Rechtsangleichung hat grundsétzlich eine Vielzahl von Interessen zu beachten und
diese zu einem gerechten Ausgleich zu bringen. Das Spannungsfeld, in dem Harmoni-

22 allenfalls das Gebiet der Eigentumsordnung; vgl. bei U. EVERLING, Gestaltungsbedarf des Europi-
ischen Rechts in: Europarecht 1987, S. 214 ff., 219.

23 s.0.1.1.
24 5. TITEL V und VI des Vertrags iiber die Europdische Union vom 7.2.1992.

25 vgl. bei T. STEIN, Europdische Integration und nationale Reservate in: D. Merten (Hrsg.), Fodera-
lismus und Europdische Gemeinschaften, Berlin 1990, S. 98 ff., 103 ff.

26 zur Souverinititsfrage vgl. H.P. IPSEN, Europiisches Gemeinschaftsrecht, Tiibingen 1972, S. 227 ff.

27 ¢benda S. 233.
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sierung stattfindet, erscheint so als ein mehrdimensionales, d.h. es diirfte grundsitzlich
nicht hinreichend mit dem bipolaren Widerstreit von einzelstaatlichen und gemeinschaft-

lichen Anspriichen auf Regelungskompetenz zu beschreiben sein?8.

Insoweit muf auch bei der Gegeniiberstellung des Principle of Preemption zum
"nationalen Alleingang” deutlich zwischen Ursache und Wirkung unterschieden werden,
sollen nicht Gedankenginge in Lauf gesetzt werden, die einige Aspekte des Problems nur
unangemessen beriicksichtigen wiirden. Folgt doch aus der Funktionalitit der Rechtsan-
gleichung, daB Kompetenzrivalititen zwischen Mitgliedstaaten und Gemeinschaft nicht als
hoheitsordnender Selbstzweck im Mittelpunkt stehen, sondern als Hindernisse des Bin-
nenmarktes und damit der mit diesem Ziel angestrebten grenziiberschreitenden Marktfrei-
heit, also insbesondere der Marktzugangsfreiheit und der Freiheit vor Wettbewerbsverfal-
schungen und -beschrankungen. Rechtsangleichung dient also grundsétzlich nicht hoheit-
licher Kompetenzabgrenzung. Eine solche ergibt sich lediglich als Folge der Errichtung
des Marktes, d.h. der Bemithungen, privatautonome Selbststeuerung wirtschaftlicher Vor-
ginge {iber Rechts- und Hoheitsgrenzen hinweg zu erméglichen.

Perspektive des _EWG—Vertrages ist primdr nicht der europdische Bundesstaat, sondern die
Wahrnehmung der vier Gfundfreiheiten. Anders formuliert scheint aus der Schwer-
punktsetzung "mitgliedstaatliche versus gemeinschaftliche Regelungskompetenz" zualler-
erst der foderal geschulte (deutsche) Staatsrechtler zu sprechen. Der (europiische) Wirt-
schaftswissenschaftler dagegen diirfte beim Problemkreis der Rechtsangleichung wohl ins-
besondere an "binnenmarkterforderliche Marktfreiheit versus biirgerschutzerforderliche
Regulierung" denken. Miiller-Graff hat beide Aspekte zu einem "trianguldren Spannungs-
feld" verkniipft:2°

Mitgliedstaatliche Regelungshoheit versus Marktfreiheit
Jede in Kraft gesetzte Rechtsnorm stellt einen eigenstindigen Ausgleich der politisch

widerstreitenden Interessen der Rechtsetzungsgemeinschaft dar. Bei mitgliedstaatlicher
Regelungshoheit ergibt sich so zwangsldufig, der Vielfalt der Interessenausgleiche wegen,

28 5o zu Recht MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 118.

29 in Europarecht 1989, S. 119 ff.
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sowohl ein marktzugangsversperrendes oder jedenfalls -erschwerendes Potential®® als auch
ein wettbewerbsverfilschendes®!. Allerdings kénnen die Marktkrifte durch das ihnen
eigene Entdeckungs- und Anpassungspotential eine gewisse normative Vielfalt selbst aus-
gleichen. Die Angebotsseite kann sich bei geniigend grofem Markt auf Sonderregelungen
des Bestimmungslandes einstellen®? und der Nachfrageseite kann weitgehend Prife-
renzentscheidungen zugetraut werden bei Konsumgiitern oder Rechtsprodukten, die unter
verschiedenen Anforderungen hergestellt oder angeboten werden. Das Postulat der
Markt(zugangs)freiheit stellt mitgliedstaatliche Regelungen allerdings auf eine stindige
Sinnfélligkeitsprobe.

Markifreiheit versus regulatorisches Prinzip

Damit stellt die Marktfreiheit aber nicht nur die mitgliedstaatliche Regelungshoheit in
Frage, sondern zugleich den substantiellen Regelungsanspruch, d.h. das "regulatorische
Prinzip" selbst. Die von der Markt(zugangs)freiheit in Bewegung gesetzten Marktkrifte
dringen auf Beseitigung samtlicher fragwiirdiger Bestimmungen, also auch solcher der
Gemeinschaft. Das regulatorische Prinzip dagegen verhindert unerwiinschte Einzel-
ergebnisse marktlicher Selbststeuerung33.

Regulatorisches Prinzip versus mitgliedstaatliche Regelungshoheit

Die Unterschiedlichkeit mitgliedstaatlicher Regelungen schlieBlich relativiert die Bedeu-
tung eines bestimmten regulatorischen Modells. Insbesondere im Gemeinsamen Markt
fiihrt der Wettbewerb die Moglichkeiten rechtlicher Problemldsung iiber den Umweg der
nationalen Parlamente vor. Auch dadurch diirfte eine permanente Sinhﬁilligkeitskontrolle
mitgliedstaatlicher Regelungen erfolgen, die gegebenenfalls eine Selbstangleichung nach
sich zieht. Das regulatorische Prinzip tendiert schon deshalb zur Einheitlichkeit, um einem
Wettbewerb der Ideen und der daraus folgenden Anzweiflungen zu entgehen. Auch aus
diesem Grund dringt es zur Losung auf Gemeinschaftsebene.

30 2.B. Zusatzstoffverbot fiir Bier.
31 2.B. unterschiedliche Besteuerung und Soziallasten.
32 dies hat nicht zuletzt die japanische Industrie z.B. bei den Katalysatoren weltweit vorexerziert.

33 wie z.B. gesundheits- und umweltschidliche Waren.
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Zusammenfassend kann Rechtsangleichung so als ein ProzeB charakterisiert werden, der
in einem dreidimensionalen Raum aus Marktfreiheit, mitgliedstaatlicher Regelungshoheit
und regulativem Prinzip ablduft. Primir zielt er auf Durchsetzung der vier Freiheiten und
das Funktionieren des Gemeinschaftsmarktes. Sekundiar hat er eine bestimmte Kom-
petenzordnung zur Folge, die die urspriingliche Machtteilung zwischen Mitgliedstaaten
und Gemeinschaft in einem neuen Licht erscheinen 148t, die langfristig gesehen die
Gewichte zur Gemeinschaft hin verschiebt und so Fragen nach foderalen Prinzipien und
Souverdnitit rechtfertigt.

1.4. DIE "SPERRWIRKUNG" DER GEMEINSCHAFTSREGELUNG

Eine Kompetenzverschiebung auf die Ebene der Gemeinschaft hat somit nicht in erster
Linie mit einer extensiven Auslegung der "begrenzten Einzelermidchtigungen" zu tun. Der

"stille Verfassungswandel n34

zugunsten von Regelungsbefugnissen der Gemeinschaft und
zu Lasten der Mitgliedstaaten liegt vielmehr im Wesen der Rechtsangleichung selbst
begriindet. Ist die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften auf einem
bestimmten Rechtsgebiet ndmlich durchgefithrt und somit die Richtlinie in nationales
Recht transponiert, so haben die Mitgliedstaaten damit grundsdtzlich die Befugnis abgege-
ben, die angeglichene Rechtsnorm trotz ihres unzweifelhaft nationalen Charakters zu
dndern. Als Folge der durchgefiihrten Rechtsangleichung tritt demnach eine Ein-
schrinkung der Souverdnitit der Mitgliedstaaten ein, autonom auf dem angeglichenen
Rechtsgebiet Recht zu setzen. Manche Autoren sprechen sogar von einem echten Souve-

ranititsverlust.3”

Rechtsangleichung wire sinnlos, wenn die Staaten grundsitzlich weiterhin die Freiheit
behielten, die durch Angleichung gemeinschaftlich geregelten Sachfragen autonom neu zu
ordnen. Dies 148t sich im iibrigen auch aus Art. 189 IIIl EWGYV ableiten, der den Inhalt
einer Richtlinie nicht nur fiir die Gegenwart, sondern auch fiir die Zukunft verbindlich
festlegt36. Diese Folge der Rechtsangleichung nennt Ipsen37 die "Sperrwirkung" der

34 . STEINDORFF, Umweltschutz in Gemeinschaftshand in: RIW 1984, S. 767 ff, 771; der sich fast
wie ein aus dem Vélkerrecht bekannter "peaceful change" auswirkt.

35 50 A. BLECKMANN, Europarecht, 5. Aufl. K&ln 1990, Rn. 1580.
36 TASCHNER in: Groeben u.a. (Fn. 13), Art. 100, Rn. 20, m.w.N.

37  a.a.0. (Fn. 26) S. 701 f.; 655.
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Gemeinschaftsregelung, die die "Angleichungszustindigkeit in eine gemeinschaftsrecht-
liche Normierungskompetenz verwandelt".

Ob eine solche Kompetenzverschiebung, die im Wesen der Rechtsangleichung begriindet
liegt, allerdings eine starre und absolute ist, scheint umstritten. Zum einen wird diskutiert,
wann die Sperrwirkung tatsdchlich eingreift. Wahrend einige sie bereits in dem Moment
zumindest in Form eines auf Art. 5 II EWGV gestiitzten Stillhaltegebots in Kraft treten
sehen, indem die Kommission den AngleichungsprozeB mit ihrem Vorschlag in Gang

38, geht die iiberwiegende Meinung davon aus, dafl ein solches stand still erst

gesetzt ha
ab endgiiltigem Erla der Richtlinie eingreift.3? Angesichts des weiten und dynamischen
Anwendungsbereichs der Kompetenzen und des notwendigerweise langsamen Fortschrei-
tens der Rechtsangleichung kénne die Gemeinschaft nicht einen begrenzten Rechtsstill-
stand fiir sich in Anspruch nehmen.*® Die Gefahr, da8 neue divergierende nationale
Gesetze erlassen werden, die eine spétere Ausrichtung auf eine gemeinschaftliche Rege-
lung eben wegen ihrer Neuheit besonders schwierig macht, miisse in Kauf genommen
werden. Ausnahmen konnten nur in vertraglich vorgesehenen Fillen gelten*!, bei Eini-
gung der Mitgliedstaaten auf ein Stillhaltegebot oder u.U. auf ein Gentlemen's Agreement

gestiitzt werden*2.

Zum anderen ist unklar, ob die Mitgliedstaaten auch bereits nach Ablauf der Frist bzw.
vor innerstaatlicher Umsetzung verpflichtet sind, soweit keine Direktwirkung vorliegt, ihr
einschldgiges nationales Recht im Licht der Richtlinie, d.h. richtlinienkonform auszulegen
und ob den Mitgliedstaaten nach Umsetzung sdmtliche Moglichkeiten genommen sind, bei
Anderung der tatsichlichen Voraussetzungen der Richtlinie korrigierend titig zu werden.

Zur Problematik der richtlinienkonformen Auslegung von nationalem Recht scheint der
EuGH das Ziel anzustreben, auch der nicht umgesetzten Richtlinie groBtmégliche Wirk-
samkeit zu verleihen. So bejaht er die richtlinienkonforme Auslegung grundsitzlich bereits

38 5o insbesondere die hiiufig vertretene Auffassung der Kommission; vgl. HILF (Fn. 12) S. 7, Ra. 8.
39 . Nachweise bei TASCHNER in: Groeben u.a. (Fn. 13), Art. 100, Rn. 34,

40 im Fall der Architektenrichtlinie 85/384/EWG hiite der gesperrte Zeitraum sonst bspw. nahezu 18
Jahre umfafit; vgl. bert HILF (Fn. 12) S. 7, Rn. 8.

41 w.z.B. Art. 13, 53 EWGV.

42 vgl. TASCHNER, bei Groeben u.a. (Fn.13), Art. 100, Rn. 16 f.
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vor Umsetzung, wie er im iibrigen auch eine solche nach Umsetzung fiir das gesamte
nationale Recht fordert. Spitestens mit Ablauf der Umsetzungsfrist wirkt demnach die
Richtlinie als objektive MaBstabs- und Auslegungsnorm und ein Abweichen der Mitglied-
staaten diirfte Vertragsverletzungsverfahren nach sich ziehen*3. Eine solche Interpretation
steht im Einklang mit der Rechtsprechung des EuGH zur unmittelbaren Anwendung von

Richtlinien?* und dem revolutioniren Francovich-Urteil.*

Die KompetenzeinbuBe, die eine Rechtsangleichungsmafnahme nach sich zieht, wirkt
demnach in mannigfaltiger Hinsicht. So erscheint es als konsequent, wenn bei Anderung
der tatsichlichen Voraussetzungen der Richtlinie eine Anpassung grundsitzlich nur durch
ErlaB einer Anderungsrichtlinie erfolgen kann, d.h. die Kompetenzsperre als eine auch
zeitlich unbegrenzte aufgefalit wird*0.

Somit kann festgehalten werden, daf die "Sperrwirkung" einer Gemeinschaftsregelung als
eine "absolute" bezeichnet werden darf. Aus dem Wesen der Rechtsangleichung folgt, daf
faktisch ab ErlaB einer Harmonisierungsrichtlinie die Mitgliedstaaten ihre Regelungskom-
petenz umfassend und endgiiltig an die Gemeinschaft verloren haben.

1.5. DAS "PRINCIPLE OF PREEMPTION"

Die "Sperrwirkung” von Richtlinien stellt jedoch nur einen Teilaspekt des Principle of
Preemption dar*’, das neben dem Vorrang des Gemeinschaftsrechts und seiner unmittel-
baren Anwendbarkeit als Charakteristika der Supranationalitit der EG diskutiert wird. Das
Principle of Preemption hat seine Wurzeln im US-amerikanischen Regierungssystem und
besagt, daB fiir die Gesetzgebung der Einzelstaaten bei konkurrierender Gesetz-
gebungshoheit grundsdtzlich dann kein Raum mehr bleibt, wenn der Bund im Einzelfall

43 zur richtlinienkonformen Auslegung s. HILF (Fn. 12) S. 10 (Rn. 13), S. 15 (Rn. 21 f); H. JARRAS,
Richtlinienkonforme bzw. EG-rechtskonforme Auslegung nationalen Rechts in: Europarecht 1991, S.
211 ff.

44 yol. BLECKMANN (Fn. 35) Ra. 152 ff.

45 EuGH 19.11.1991, Rs. C- 6/90 und 9/90; EuR 1992, S. 75 ff.

46 vgl. BLECKMANN (Fn. 35) Rn. 1508; IPSEN (Fn. 26) S. 39, Rn. 16; TASCHNER (differenzierend)
bei Groeben u.a. (Fn. 13), Art. 100, Ra. 21.

47 G. RESS, Luftreinhaltung als Problem des Verhiltnisses zwischen europiischem Gemeinschaftsrecht
und nationalem Recht in: 150 Jahre Landgericht Saarbriicken, K&ln 1985, S. 355 ff., 357, Fn. 9.
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eine "Materie" erschopfend geregelt bzw. an sich gezogen hat*8. Auf die EG tbertragen
meint dies in dogmatischer und extremer Form, daB die Mitgliedstaaten in den Politik-
bereichen, in denen die Gemeinschaft Regelungskompetenzen ausiibt, nicht nur keine
gemeinschaftswidrigen Rechtsakte erlassen diirfen, sondern prinzipiell diberhaupt nicht
mehr zu handeln befugt sind*.

Weiler weist darauf hin°®, daB der EuGH urspriinglich ein Anhdnger dieser extremen
Ausformung des Principle of Preémption gewesen zu sein scheint, es spéter aber unter
dem Druck mangelnder Entscheidungsstirke und drohender Handlungsunfihigkeit der
Gemeinschaft weitgehend abgeschwicht hat.

Im AETR-Urteil®! taucht so zunichst das Principle of Preemption in seiner dogmatischen
und extremen Form auf: "Insbesondere sind in den Bereichen, in denen die Gemeinschaft
zur Verwirklichung einer vom Vertrag vorgesehenen gemeinsamen Politik Vorschriften
erlassen hat, die in irgendeiner Form gemeinsame Rechtsnormen vorsehen, die Mitglied-
staaten weder einzeln noch selbst gemeinsam handelnd berechtigt, mit dritten Staaten Ver-
pflichtungen einzugehen, die diese Normen beeintrichtigen. In dem MaBe, wie diese
Gemeinschaftsrechtsetzung fortschreitet, kann nur die Gemeinschaft mit Wirkung fiir den
gesamten Geltungsbereich der Gemeinschaftsrechtsordnung vertragliche Verpflichtungen

gegeniiber dritten Staaten iibernehmen und erfiillen.">?

Schon im Fall KRAMER®3 aber wird von dieser AusschlieBlichkeit teilweise abgeriickt
und festgestellt, daf, wenn die Gemeinschaftsorgane ihre Handlungsbefugnisse auf einem
bestimmten Gebiet "noch nicht in vollem Umfang wahrgenommen” haben, die Mitglied-
staaten befugr sind, "Verpflichtungen...zu iibernehmen und berechtigt waren, deren
Erfiillung in ihrem Hoheitsgebiet sicherzustellen.” Allerdings wird einschrinkend darauf

48 vgl. E. FRAENKEL, Das amerikanische Regierungssystem, 3. Aufl. Opladen 1976, S. 115; P. HAY,
Einfiihrung in das amerikanische Recht, Darmstadt 1975, S. 24 f., m.w.N.

49 so J. WEILER, The Community System: The Dual Character of Supranationalism in: Yearbook of
European Law 1981, S. 267 ff., 277.

50 ebenda S. 277 ff.
51 Rs. 22/70, Slg. 71, 263 ff.
52 slg. 71, 275 (17/18).

53 Rs. 3, 4, 6/76, Slg. 76, 1279 ff.
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hingewiesen, "daB...diese Zustindigkeit der Mitgliedstaaten nur Ubergangscharakter
hat."54

Im KAUTSCHUK-Gutachten® akzeptierte der EuGH schlieBlich sogar mitgliedstaatliche
Regelungsbefugnisse selbst in Bereichen, die von der Gemeinschaft bereits "besetzt” sind,
wenn die Finanzierung der Mafinahmen durch die Mitgliedstaaten vorgenommen wird. In
diesem Fall konne "eine ausschlieBliche Zustindigkeit der Gemeinschaft...nicht ange-

nommen werden,"°

‘Waelbroeck sieht in dieser Entwicklung eine Verschiebung weg von einem urspriinglich
foderalistische konzipierten Ansatz hin zu einem pragmatischen solchen, der den Mit-
gliedstaaten generell konkurrierende Regelungsbefugnisse neben der Gemeinschaft
belaBt>’ . Allerdings miisse ein pragmatischer Ansatz lediglich aus politischem Weitblick
verfolgt werden, da weder die Organe der Gemeinschaft bereits zu mehr fahig erscheinen,
noch die Integration ausreichend vertieft ist. Sollte die Entwicklung voranschreiten und
die Gemeinschaft in der Lage sein, einzelne Politikbereiche umfassend und abschlieend
zu. regeln, konne zum foderalistisch konzipierten Ansatz zuriickgekehrt werden, d.h. den
Mitgliedstaaten so per se Handlungsbefugnisse entzogen sein. Auf diese Weise soll das
Principle of Preemption zu einer hochentwickelten, an den Bediirfnissen der Gemeinschaft
ausgerichteten Doktrin werden und sich von einzelnen, bereits weitgehend erfafiten Berei-
chen wie etwa Agrar-, Fischerei- oder Wettbewerbspolitik auf andere Rechtsbereiche aus-

dehnensg.

Inwieweit die Ubertragung solcher US-amerikanisch geprigter Rechtsprinzipien auf die
Gemeinschaft aber angebracht und sinnvoll ist, mag angezweifelt werden. Scheint die EG
doch in ihrer heutigen Gestalt nicht dem amerikanischen, sondern dem kontinentalen

54 Slg. 76, 1311 f. (38-40).
55 Gutachten 1/78, Slg. 79, 2871 ff.
56 sig. 79, 2917 £. (57-60).

57  WAELBROECK, Community Preemption and Related Problems, 1979, zit. nach Weiler, a.a.O. (Fn.
49) S. 278.

58  WEILER (Fn. 49) S. 279, mit Verweis auf P.J. GIJLSTRA, Leading Cases and Materials on the law
of the European Communities, 1977, S. 50.



-19-

Modell foderalistischer Organisation zu folgen®®. Nach dem amerikanischen System tritt
die féderale Organisation gewissermalien unabhingig neben die fortbestehende Organi-
sation der Gliedstaaten. Die Zentralorgane verfiigen iiber eine eigene, nicht von den Glie-
dern abgeleitete Organisation, setzen Recht in bestimmten Bereichen, und zwar vor allem
in denen, die den Rahmen der Teilstaaten iiberschreiten, und fiihren dieses Recht durch
eigene Behorden und Gericht durch, die regional neben den entsprechenden Einrichtungen
der Staaten stehen.

Wihrend bei der EGKS derartige Vorstellungen noch mitgewirkt haben mdgen, scheint
sich die Gemeinschaft seit Griindung der EWG eher am kontinentalen Modell zu orien-
tieren. Bei diesem wirken auf zentraler Ebene teils unmittelbar, teils durch die Glied-
staaten legitimierte Organe zusammen. Die Rechtsetzung wird von der Zentralinstanz und
den Gliedern aufgrund teils ausschlieBlicher, teils konkurrierender Zustdndigkeit in stin-
diger Wechselbezichung vorgenommen, und der Verwaltungsvollzug liegt grundsitzlich
bei den Gliedern oder ihren internen, biirgernahen Gliederungen. Eine Orientierung am
kontinentalen Modell hat auch durchaus ihren Sinn: Geht es in der EG doch - wie immer
wieder betont - darum, die Vielfalt in der Einheit zu wahren und der Gemeinschaft die
Wahmehmung gemeinsamer Aufgaben in der modernen Welt bei gleichzeitiger Wahrung
der Eigenart der Mitgliedstaaten als ihre Glieder zu erméglichen®®.

Eine Fortentwicklung des Principle of Preemption im oben ge_schilderterfamerikanisch—
foderalen Sinne sollte darum abgelehnt werden. Daf} dies auch weithin der Fall ist, zeigt
nicht erst die unklare "Subsidiaritits"-Debatte seit Maastricht, sondern bereits die am
1.7.1987 in Kraft getretene Einheitliche Europdische Akte, die mit Einfithrung des Art.
100a IV EWGYV erstmalig die "absolute Sperrwirkung" der Rechtsaﬁgleichung aufbrach
und einen "nationalen Alleingang" ermoglichte. ‘

2. VERSUS "NATIONALER ALLEINGANG"
Gemaf} Art. 18 EEA wurde der EWG-Vertrag durch Art. 100a IV wie folgt ergdnzt:

"Halt es ein Mitgliedstaat, wenn der Rat mit qualifizierter Mehrheit eine Harmonisie-
rungsmaBnahme erlassen hat, fiir erforderlich, einzelstaatliche Bestimmungen anzuwen-

59 vgl. (auch zu folgendem) U. EVERLING, Zur foderalen Struktur der Europiischen Gemeinschaft in:
FS K. Doehring, Berlin 1989, S. 179 ff., 186 f.

60 5o zu Recht EVERLING (Fn. 59} 8. 187.
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den, die durch wichtigé Erfordernisse im Sinne des Artikels 36 oder in bezug auf den
Schutz der Arbeitsumwelt oder den Umweltschutz gerechtfertigt sind, so teilt er diese
Bestimmungen der Kommission mit.

Die Kommission bestitigt die betreffenden Bestimmungen, nachdem sie sich vergewissert
hat, daB sie kein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung und keine verschleierte
Beschriankung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten darstellen.

In Abweichung von dem Verfahren der Artikel 169 und 170 kann die Kommission oder
ein Mitgliedstaat den Gerichtshof unmittelbar anrufen, wenn die Kommission oder der
Staat der Auffassung ist, daB ein anderer Mitgliedstaat die in diesem Artikel vorgesehenen
Befugnisse mifbraucht.”

Diese Normierung der Moglichkeit eines kontrollierten nationalen Alleinganges, die vom
EuGH bisher in ihrer Reichweite noch nicht ausgelotet wurde®!, hat nicht nur politische
Fragen aufgeworfen®2, sondern auch eine Reihe juristischer. Hailbronner faBte diese unter

folgenden drei Fragen zusammen®3:

1) Ermoglicht die'Ausnahmevorschrift des Art. 100a IV EWGYV nur die weitere Anwen-
dung bereits erlassener nationaler Vorschriften oder konnen die Mitgliedstaaten auch neue
Vorschrifien erlassen, (die beispielsweise im Interesse des Umweltschutzes) strengere
Regelungen enthalten als die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften?

2a) Muf ein Mitgliedstaat im Rat gegen eine auf Art. 100a EWGYV gestiitzte gemein-
schaftsrechtliche Regelung gestimmt haben, wenn er von dem Vorbehalt des Art. 100a IV
EWGYV Gebrauch machen will?

2b) Verliert er seine Recht aus Art. 100a IV EWGV auch dann, wenn er einer gemein-
schaftsrechtlichen Regelung nur deswegen zustimmt, weil sie eine Verbesserung des bishe-
rigen gemeinschafisrechtlichen Schutzstandards bewirkt, dieser neue Standard nach aus-
driicklich bei der Beschlufifassung im Rat zum Ausdruck gebrachter Auffassung des
betreffenden Mitgliedstaates aber immer noch unzureichend ist?

61  ygl. ZULEEG (Fn. 16) S. 32.
62 dazu siehe unten 3.

63  HAILBRONNER (Fn. 3) S. 25 f. und EuGRZ 1989, S. 103, der bzgl. der Auslegung von Art. 100a
IV EWGYV iiberzeugende "Pionierarbeit” geleistet hat, an die sich hier weitgehend angelehnt wurde.
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3a) Welche rechiliche Bedeutung hat die in Art. 100a IV EWGV vorgesehene
"Bestdtigung " der vom Gemeinschaftsrecht abweichenden nationalen Vorschriften durch
die Kommission?

3b) Ist den Mitgliedstaaten die weitere Anwendung bereits erlassener nationaler Vor-
schriften bzw. der Erla88 neuer nationaler Vorschriften gemeinschaftlich verwehrt, wenn
die Kommission deren "Bestdtigung” versagt?

2.1. ERLABS NEUER VORSCHRIFTEN IM RAHMEN DES ART. 100a IV EWGV?

Hinter der scheinbar banalen Auslegungsfrage des Wortes "anzuwenden" steht letztlich die
Grundfrage, ob im Gemeinsamen Markt der Verwirklichung der Marktfreiheiten absolute
Prioritdit zukommt oder ob voriibergehende oder vielleicht auch dauernde Einschrin-
kungen der Marktfreiheiten zuldssig und geboten sind, wenn dadurch die Grund-
bedingung, unter deren wirtschaftliche Freiheiten wahrgenommen werden, im Sinne einer
Wohlfahrt moglichst vieler verbessert werden®?.

Auf die hier als Beispiel gewihlten Umweltproblematik zugespitzt stellt sich die Frage, ob
die Vollendung des Binnenmarktes auch um den Preis einer Rechtsangleichung auf einem
mehrheitsfahigen (niedrigen) Umweltschutzniveau zu realisieren ist oder ob der freie Bin-
nenmarkt um den Preis einer voriibergehenden partiellen Einschrénkﬁng des freien
Warenverkehrs qualitativ durch das Ziel des hochsten, technisch und wirtschaftlich
erreichbaren Schutzniveaus determiniert ist®>. Im Lichte dieser Gundfragen miissen die
folgenden Erdrterungen gesehen werden, die versuchen werden, anhand des klassischen
Savignyschen Aush:gungskanons66 die Auslegungsfrage zu beantworten®’.

64 vgl. HAILBRONNER (Fn. 3) S. 27.

65 vgl. ders., Der "nationale Alleingang” im Gemeinschaftsrecht am Beispiel der Abgasstandards fiir
PKW in: EuGRZ 1989, S. 101 ff., 108.

66 der prinzipiell auch im EG-Recht anwendbar ist; vgl. A. BLECKMANN, Zu den Auslegungsmethoden
des EuGH in: NJW 1982, 8. 1177 ff.

67 zur Auslegung des Art. 100a IV EWGV s. insbes. HAILBRONNER (Fn. 65) S. 108 ff.; ders. (Fn. 3)
S. 24 ff.: aber auch G. MEIER, EEA und freier EG-Warenverkehr NJW 1987, 539 ff.; I. PERNICE,
Auswirkungen des europidischen Binnenmarktes auf das Umweltrecht, NVwZ 1990, 206 ff.;
MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 142 ff.; B. LANGEHEINE, Rechtsangleichung unter Art. 100a
EWGV in: Europarecht 1988, 247 ff.; PIPKORN in: Groeben u.a. (Fn. 13) Art. 1002, Rn. 80 ff.;
LANGEHEINE in: Grabitz (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 56 ff; B. BEUTLER/R. BIEBER/J. PIPKORN/J.
STREIL, Die EG - Rechtsordoung und Politik, 3. Aufl, Baden-Baden 1987, S. 380 f; BINDER in: K.
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Grammatikalische Auslegung:

Der Wortlaut des Art. 100a IV EWGV, der es den Mitgliedstaaten unter den dort
genannten Voraussetzungen gestattet, innerstaatliche Bestimmungen "anzuwenden”, ist auf
den ersten Blick in geradezu beispielhafter Weise zweideutig. Auch das franzdsische
appliquer oder das englische apply geben keine klare Auskunft, konnen doch auch sie
restriktiv im Sinne von "beizubehalten" (maintenir/maintain) oder umfassend im Sinne
von "neuzuerlassen"” bzw. "einzufithren" (infroduire/introduce) verstanden werden.

So ist auch die juristische Literatur gespalten. Mit teilweise verbliiffender Selbstver-
stindlichkeit wird aus dem Wortlaut sowohl das eine wie auch das andere Ergebnis her-
ausgelesen68. Zur Unterstiitzung des Ergebnisses "beizubehalten" wird dabei hdufig auf
die Formulierungen des Art. 118a III EWGV (Sozialpolitik) und des Art. 130t EWGV
(Umweltpolitik) hingewiesen, in denen den Mitgliedstaaten die Moglichkeit eingerdumt
wird, Mafinahmen "beizubehalten oder zu ergreifen”. Daraus ergebe sich, dafl mit Art.
100a IV EWGYV lediglich der bestehende héhere Umweltstandard eines Mitgliedstaates
geschiitzt werden soll, nicht aber eine Kompetenz zum opting out verliehen werden
sollte®.

Fir das Ergebnis "einzufithren” allerdings werden die gleichen Bestimmungen zitiert und
darauf abgestellt, daB mit der Formulierung "anwenden" absichtlich ein weiterer Begriff
gewidhlt wurde, um den Mitgliedstaaten in einem umfassenden Sinn verschiedene Reak-
tionsmoglichkeiten offenzuhalten’®.

Somit kann festgehalten werden, daB sich aus dem bloBen Wortlaut heraus keine klare
Entscheidung fallen 1a8t.

Korinek/H.P. Rill, Osterreichisches Wirtschaftsrecht und das Recht der EG, Wien 1990, S. 176 ff.;
SCHWEITZER/HUMMER (Fn. 19) S. 347 ff.; KRAMER in: H.W. Rengeling, Europiisches
Umweltrecht und europdische Umweltpolitik, K6ln 1988, S. 153 ff.; H.-J. GLAESNER, Die EEA in:
Europarecht 1986, 119 ff.; C. GULMANN, The Single European Act - Some Remarks from a Danish
Perspective in: CMLR 1987, 34 ff.

68  "bejzubehalten” z.B. bei KRAMER__ in: Rengeling (Fn. 67) S. 155; LANGEHEINE, EuR 1988, S.
249; "einzufithren" vgl. z.B. beit MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 148; O. MOLLER, Binnenmarkt und
Umweltschutz in: Europa-Archiv 1987, S. 497 ff., 503.

69 5o KRAMER in: Rengeling (Fn. 67) S. 155.

70 5o MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 148; HAILBRONNER (Fa. 65) S. 110.
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Systematische Auslegung:

In systematischer Hinsicht kann versucht werden, Ldsungsansdtze aus den Artt. 100a V
und 130t EWGV zu gewinnen. Die Verbindung des Art. 100a V EWGV zu Absatz IV
wird dabei teilweise dahingehend interpretiert, daf fiir spater auftretende Notwendigkeiten
einer Verschdrfung der Produktnormen Absatz V als lex specialis unter ganz besonderer
Voraussetzung71 vorldufige einseitige Schutzmafinahmen erlaube aufgrund einer aus-
schlieflichen Erméchtigung durch den Gemeinschaftsgesetzgeber. Dieser Absatz V konne
demnach nicht durch eine Option zu unbegrenztem nationalen Alleingang unterlaufen

werden, spreche also fiir die Auslegungsvariante "beizubehalten" 2.

Eine solche Interpretation scheint aber nicht zwingend, kann doch entgegengehalten wer-
den, daf§ Art. 100a V EWGYV einen anderen Regelungsgegenstand im Blickfeld habe. Hier
geht es nicht ausschlieBlich um die Durchsetzung verscharfter Standards in besonders sen-
siblen Bereichen wie etwa dem Umweltschutz, sondern um die Bewiltigung von Uber-
gangsproblemen durch als temporar konzipierte Schutzklauseln”3. So wird die Erméchti-
gung des Absatz V, die im librigen bereits vor Einfithrung des Absatz IV in den Vorar-
beiten zur EEA enthalten war, {iberwiegend auch als Ankniipfung an eine schon bisher
gelibte Praxis verstanden, wonach den Mitgliedstaaten ausdriickliche gestattet werden
kann, unter bestimmten, im einzelnen definierten Voraussetzungen,  innerstaatliche
Mafnahmen zum Schutz ihrer ordre public-Konzepte aufrechtzuerhaltern’4. Demnach
diirfte sich aus Art. 100a V EWGYV nur schwer auf eine Unzuldssigkeit weitergehender
Mafinahmen aufgrund der Schutzklausel des Absatzes IV schliefen lassen. Eine klare Aus-
sage zugunsten einer bestimmten Auslegungsmodalitit jedenfalls 148t sich nicht gewinnen.

Ahnliches gilt auch fiir das Argument des Art. 130t EWGV: Dieser wird zum einen fiir
eine eher extensive Auslegung des Art. 100a IV EWGYV zitiert und darauf hingewiesen,
daB nach Art. 130t EWGV die Mitgliedstaaten im Bereich der allgemeinen Umwelt-
schutzpolitik unstreitig die Befugnis haben, auch nachtriglich verstirkte Schutzmafinah-
men einzufithren. Nun wére es nicht recht verstindlich, wenn die Mitgliedstaaten gerade

71 wobei Griinde des Umweltschutzes nicht ausreichten.
72 KRAMER bei Rengeling (Fn. 67) S. 156.
73 HAILBRONNER (Fn. 65) S. 113.

74 GLAESNER (Fn. 67) S. 134; LANGEHEINE in: Grabitz (Fn.13) Art. 100a, Rn. 77 f.
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im Bereich der besonders wich.tigen Rechtsangleichung beziiglich des Binnenmarktes auf
die Durchsetzung erst kiinftig konkretisierter Interessen zur Durchsetzung erhohter
Umweltschutznormen hétten verzichten wollen, wihrend sie sich im Bereich der allge-
meinen Umweltschutzpolitik auch die Option auf zukiinftig entstehenden Handlungsbedarf
hitten offenhalten wollen’>. Dagegen kann allerdings eingewandt werden, daB gerade
zum Zweck der Erreichung der Ziele des Binnenmarktes verstidrkte Anstrengungen unter
Inkaufnahme einer Beeintrichtigung von Umweltschutzinteressen einzelner Mitgliedstaa-

ten unternommen werden sollten.

Art. 130t EWGYV kann im librigen auch dahingehend interpretiert werden, da8 er die Mit-
gliedstaaten nur zur Ergreifung innerstaatlicher Mafinahmen berechtige, soweit diese mit
dem EWGYV unter EinschiuB der Vorschriften des sekunddren Gemeinschaftsrechts ver-
einbar seien, und erlaube so keine nationalen Alleingdnge im Widerspruch zu einer von
der Gemeinschaft verabschiedeten Regelung76. Dagegen kann allerdings eingewandt wer-
den, daB Art. 130t EWGV damit jegliche selbstindige Bedeutung verlore und ein iiber-
fliissiger Hinweis auf bereits nach allgemeinem Gemeinschaftsrecht bestehende Schutz-
befugnisse der Mitgliedstaaten, d.h. insbesondere Artt. 30, 36 EWGV, darstellen wiirde.
Gegen einen bloB deklaratorischen Charakter des Art. 130t EWGYV spricht nicht nur der
eindeutige Wille der Mitgliedstaaten, sich im Bereich des Umweltschutzes wesentliche
Einwirkungsrechte zu erhalten. Dagegen spricht auch der systematische Zusammenhang
des Artikels mit der Kompetenzerweiterung der Gemeinschaft durch die EEA und schlief3-
lich der Zweck der Vorschrift, eine Kompensation fiir den so erweiterten Aufgabenkreis
zu schaffen. Insoweit scheint der Sinn des Art. 130t EWGYV eher fiir eine Auslegung zu
sprechen, wonach spdtere innerstaatliche SchutzmaBnahmen auch dann zuldssig sind,
wenn die Gemeinschaft einschlagige Umweltschutzbestimmungen getroffen hat. Geht man
davon aus, daB dem Art. 100a IV EWGYV idhnliche Schutzbediirfnisse und Zwecke
zugrundeliegen, miifite insoweit ein gleiches gelten77.

Die systematische Auslegung 1dBt demnach zwar keine eindeutigen Aussagen zu, spricht
aber eher fiir eine extensive Auslegung des Art. 100a IV EWGV, d.h. fiir eine Auslegung

im Sinne von "einzufithren".

75 SCHEUNING, zit. nach Hailbronner, EuGRZ 89, S. 112.
76 GLAESNER in: Rengeling (Fn. 67) S. 9 f.

77 50 HAILBRONNER (Fn. 65) S. 112 ff.
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Historische Auslegung:

Der Verweis auf die Entstehungsgeschichte legt auf den ersten Blick eine restriktive Inter-
pretation im Sinne von "beizubehalten" nahe. Wéhrend der Verhandlungen der Regie-
rungskonferenz hatten sich mehrere Staaten gegen Mehrheitsbeschliisse im Bereich
Umwelt- und Verbraucherschutz gewandt, weil sie dadurch ein Absenken ihrer beste-
henden hohen Schutzstandards befiirchtet hatten’®. Art. 100a IV EWGV konnte so aus-
schlieBlich zum Schutz bestehender Standards eingefiihrt worden sein, um diesen Beden-
ken Rechnung zu tragen.

Gegen dieses Ergebnis spricht aber folgende Uberlegung: Ubereinstimmend wird in der
Literatur darauf hingewiesen, daB Art. 100a IV EWGYV der Preis des politischen Kampfes
fiir die Aufgabe des Einstimmigkeitsprinzips gewesen sei. In diesem Zusammenhang wird
in der Regel auch auf die Bemithungen zur Uberwindung des "Luxemburger Kompromis-
ses" hingewiesen, auf den sich nach Einfithrung des Art. 100a IV EWGV kein Mitglied-
staat mehr berufen kénnen soll”®.

Dieser Hintergrund spricht aber wenig fiir die Annahme, es konne bei der Einfiihrung des
Art. 100a IV EWGYV lediglich um die Absicherung des innerstaatlichen Status quo gege-
gangen sein. Zum einen kennt der "Luxemburger Kompromif3" keine solchen Beschrdn-
kungen, zum anderen kann den Mitgliedstaaten kaum unterstellt werden,"sie hétten den
dynamischen Charakter von insbesondere des Umweltschutzrechtes iibersehen. Grundsitz-
lich kann wohl nicht davon ausgegangen werden, daf sich die Mitgliedstaaten der Mdg-
lichkeit berauben woliten, eine Revision der Umweltstandards als Folge einer stindig
wachsenden Gefdhrdung der Umweltressourcen vorzunehmen®®. Eine Beschrinkung auf
die Beibehaltung des bestehenden Standards wire "ein schlechter Tausch” gegen das Prin-
zip der Einstimmigkeit oder den "Luxemburger KompromiB" gewesen und diirfte kaum

78  vgl. bei HAILBRONNER (Fn. 65) S. 109.

79 ygl. LANGEHEINE in: Grabitz (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 56 f; PIPKORN in: Groeben u.a. (Fn. 13)
Art. 100a, Rn. 88, 81.

80 teilweise wird darum auch zwischen ErlaB einer HarmonisierungsmaBnahme und ihrem Inkrafttreten
differenziert, wobei auf letzteren Zeitpunkt in der Weise abzustellen sei, daB bis dahin ein Mitglied-
staat in der Lage sein miisse, seine besonderen Schutzinteressen zu definieren (so LANGEHEINE in:
Grabitz (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 65, m.w.N.). Dagegen spricht aber, daf} es dann die EG in der Hand
hitte, durch z.B. eine kurze Umsetzungsfrist die effektiven Gebrauchsméglichkeiten der Schutzklausel
zu verhindern; vgl. HATLBRONNER (Fn. 65) S. 110.
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der Interessenlage der Mitgliedstaaten und ihrer legitimen Schutzbedirfnisse entsprechen.

Es kann wohl kaum davon ausgegangen werden, daf} sich die Mitgliedstaaten auch bei

essentiellen innerstaatlichen Interessen einer unbedingten Mehrheitsentscheidung haben

unterwerfen wollen.

Fiir eine extensive Interpretation des Art. 100a IV EWGV im Sinne von "einzufiihren"

scheint im {ibrigen die Dinische Erklirung zu Art. 100a IV EWGV zu sprechend!. Ein-

deutiger Zweck dieser Erklarung war kiarzustellen, da Danemark auch nachtraglich ein-

seitige Maflnahmen gegen eine von der EG beschlossenen RechtsangleichungsmafBnahme

-unter den in Art. 100a IV EWGV genannten Voraussetzungen vornehmen diirfe. Von der

Konferenz der Vertreter der Mitgliedstaaten wurde sie zur Kenntnis genommen. Eine

rechtliche Bedeutung kdnnte ihr iiber Art. 31 II b) der Wiener Vertragsrechtskonvention

zukommen, die als Ausdruck volkerrechtlichen Gewohnheitsrechts auf das Gemeinschafts-

recht anwendbar sein kann®2. Selbst wenn die Erkldrung aber lediglich als "Ausdruck von

Meinungen, Absichten und Erwartungen" eines Mitgliedstaates zu werten ist, kommt ihr

doch gewisse Auslegungsbedeutung dadurch zu, daB nicht davon ausgegangen werden

kann, Dédnemark hitte sich mit seiner Erkldrung in Widerspruch zu dem soeben beschlos-
senen Inhalt der EEA setzen wollen®?.

Die historische Auslegung fithrt damit nicht zwingend zu einem bestimmten Ausle-

gungsergebnis, spricht aber eher fiir eine extensive Interpretation im Sinne einer Befugnis

zum umfassenden "nationalen Alleingang"”. Allerdings mifit der EuGH der Entstehungs-

geschichte bekanntlich nur marginale Bedeutung zu und legt die Bestimmungen des Ver-

trages vielmehr so aus, daB sie in den logischen Zusammenhang passen, ohne dabei nach

der Absicht der Vertragsschopfer zu fragen84.

81

82

83

Dinische Erklérung zu Protokoll der Regierungskonferenz gegeben: "Die dénische Regierung stellt
fest, daB in Fillen, in denen gemiB Art. 100a erlassene Harmonisierungsmafinahmen nach Ansicht
eines Mitgliedstaaten nicht hohere Erfordernisse in bezug auf die Arbeitsumwelt oder den Umwelt-
schutz oder im Sinne des Art. 36 sicherstellen, durch Art. 100a [V gewidhrleistet wird, daB der betref-
fende Mitgliedstaat einzelstaatliche Mafnahmen treffen kann. Diese dienen der Verwirklichung der
genannten Erfordernisse und diirfen keinen verschleierten Protektionismus bedeuten.”; Bull EG Beil.
2/86, S. 25 f.

so RESS in: R. Bieber/G. Ress (Hrsg.) Die Dynamik des Europdischen Gemeinschaftsrechts, 1. Aufl.
Baden-Baden 1987, S. 51 f.

LANGEHEINE in: Grabitz (Fn.13) Art. 100a, Rn. 12; HAILBRONNER (Fn. 65) S. 112.

BLECKMANN (Fn. 66) S. 1178, m.w.N.
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Teleologische Auslegung:

Dagegen mift der EuGH dem Gedanken der effektiven Verwirklichung der Vertragsziele
eine zentrale Funktion zu. Gerade in den Fillen, in denen die grammatikalische, syste-
matische und historische Auslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis fiihrt, soll derjenigen
Auslegung der Vorzug gegeben werden, die sich am stirksten an der optimalen Verwirk-
lichung der Vertragsziele orientiert®®. Nun haben sich die Mitgliedstaaten in der EEA
ausdriicklich zur Europdischen Union und zu schnelleren und tieferen Fortschritten zur
Verwirklichung des Binnenmarktes bekannt, was gleichzeitig bedeutet, dal der erreichte
Stand der Gesetzgebung und Rechtsprechung in der Gemeinschaft durch die EEA nicht in
Frage gestellt werden sol1®¢. Andererseits wollte die EEA das Gemeinschaftsrecht auch
dadurch in besonderem MaBe weiterentwickeln, indem sie neue Zielbestimmungen und
Schwerpunkte in den EWGYV einfiigte.

Art. 100a IV EWGV steht nun in untrennbarem Zusammenhang mit der Zielsetzung der
Vollendung des Binnenmarktes®’. Daraus wird in der Literatur sowohl auf eine restriktive
als auch auf eine extensive Interpretation der Schutzklausel geschlossen. Einerseits wird
argumentiert, da wenn man den Mitgliedstaaten die Berufung auf Umweltschutz-
gesichtspunkte zur Durchsetzung nationaler Alleingdnge gestatten wollte, Durchbre-
chungen der Ziele des Art. 82 EWGV Tir und Tor gedffnet wire. Der freie Warenver-
kehr werde auf diese Weise dauerhaft und auf uniibersehbare Zeit zur Disposition der
Mitgliedstaaten gestelltss.

Andererseits wird festgestellt, die Schutzklausel des Art. 100a IV EWGV konne ihre
Funktion nur dann sinnvoll erfiillen, wenn auch kiinftiges innerstaatliches Recht umfaft
sei. Der in Art. 100a II EWGYV niedergelegte Grundsatz des optimalen Umweltschutzes
koénne nidmlich gerade im Binnenmarkt nur dadurch erreicht werden, daf§ die Mitglied-

85 vgl. z.B. EuGH Slg. 79, 245, 278; 83, 3781, 3792; 84, 107, 119.

86 L ANGEHEINE (Fn. 67) S. 237 mit Verweis auf Artt. 1 EEA; 8a, 8b EWGV.

87  vgl. Art. 100a 1; 8a EWGV.

88  mithin das Ziel des Binnenmarktes bis zum 1.1.93 nie zu erreichen (KRAMER in: Rengeling (Fn. 67)
S. 156 f.; P. PESCATORE, Die "EEA" - Eine ernste Gefahr fiir den Gemeinsamen Markt in: Europa-

recht 1986, S. 153 ff., 158, 160 f.; LANGEHEINE (Fn. 67) S. 251; was heute als Irrtum bezeichnet
werden darf, da bisher (offiziell) kein einziger nationaler Alleingang durchgefiihrt wurde!
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staaten zur jederzeitigen Anpassung an eine rasch fortschreitende Gefahrenlage befugt
seien. Das Ausscherrecht sei demnach unter dem Gesichtspunkt des Rechtsgiiterschutzes
als Verbesserungsrecht oder Schutzverstarkungsklausel anzusehen®”.

Fir die Entscheidung, welche Auslegung die Ziele des Vertrages am effektivsten ver-
wirklicht, kommt es demnach vor ailem auf die der EEA zugrundeliegenden "Konzeption"
der Vollendung des Binnenmarktes an. Um auf die eingangs erwihnten Grundfragen®®
zuriickzukommen, muBl damit an dieser Stelle entschieden werden, ob Umweltschutzinter-
essen im Binnenmarkt das Primat des Abbaus von Hindernissen beim freien Warenverkehr

verdrangen koénnen. Hailbronner”!

weist darauf hin, daB darauf keine "spekulative Ant-
wort" gesucht werden miisse, sondern der Vertrag diese selber gebe: In Art. 130r I 2
EWGYV heift es, daB die Erfordernisse des Umweltschutzes Bestandteil der anderen Poli-
tiken seien. Diesen Erfordernissen muB darum bei allen Politiken in der durch Art. 130r I
EWGYV vorgeschriecbenen Weise Rechnung getragen werden. Darliber hinaus haben sich
die Schopfer der EEA nicht mit eirer allgemeinen Umschreibung der Umweltschutzerfor-
dernisse zufriedengegeben. Art. 100a II EWGV legt die Gemeinschaft bei der Rechts-

angleichung bewuBt auf ein hohes Schutzniveau fest.

Damit aber ist der Gemeinsame Markt nicht mehr - wie noch vor der EEA - vorrangig auf
die Marktfreiheiten ausgerichtet. Umweltschutz erscheint nicht ldnger ausschlieBlich als
eine Funktion der wirtschaftspolitischen Zielsetzung des Vertrages®2. Vielmehr sind die
Marktfreiheiten qualitativ determiniert. Grundsitzlich ist eine Synthese zwischen der Ziel-
setzung des Binnenmarktes und der Durchsetzung von Umweltschutzinteressen zu finden,
wobei kraft Entscheidung der Vertragsstaaten dem Umweltschutz im Konfliktfall sogar
Prioritit zukommen kann. In der "neuen Konzeption" der Vollendung des Binnenmarktes
kann somit nur ein solcher freier Warenverkehr als das vom Vertrag erstrebte Ziel ange-
sehen werden, der zugleich den Erfordernissen des Umweltschutzes hinreichend Rechnung
tragt.

89  MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 143; MOLLER (Fn. 68) S. 503; PIPKORN in: Groeben u.a.(Fn. 13)
Art. 100a, Rn. 84 f.

90 50.2.1.
91  EuGRZ 1989 (Fn. 65) S. 114 ff.

92 50 auch LIETZMANN n: Rengeling (Fn. 67) . 170.
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In diesem Licht muB auch die Bedeutung des Art. 100a IV EWGV gesehen werden®>: Die
Schutzklausel dient als Instrument zur effektiven Verwirklichung der Zielsetzung, den
Binnenmarkt auf einem optimalen Umweltschutzniveau zu verwirklichen. Ihre Funktion
erschopft sich demnach nicht darin, den Mitgliedstaaten nationale ordre public-Reservate
zu gewéahrleisten. Art. 100a IV EWGYV stellt vielmehr die verfassungsrechtliche Vorkeh-
rung gegen die gemeinschaftsrechtliche Verfestigung von Umweltstandards auf mittlerem
Niveau dar, d.h. Ausdruck des gewollten Zwangs zum Umweltschutz auf bestmdglichem
Niveau.

"Bestmdglich” muf dabei allerdings im Sinne von dkonomisch vertretbar und technisch
realisierbar verstanden werden. DaB diesen Bedingungen entsprochen wird - also keine
Ubertriebenen oder verkappt protektionistischen innerstaatlichen Standards erlassen wer-
den -, kann jedoch unterstellt werden, da die Einfithrung verscharfter Umweltstandards im
Ergebnis immer auch eine Kostensteigerung fiir die einheimische Produktion und mog-
liche Verschlechterung der Wettbewerbssituation im Vergleich zu auslidndischen Produk-
tionen darstellen, die lediglich an die niedrigeren EG-Umweltstandards gebunden sind®*.

Ist Art. 100a IV EWGV aber ein Instrument, den Binnenmarkt auf einem optimalen
Umweltschutzniveau zu verwirklichen, so kann im Sinne der effer utile-Rechtsprechung
des EuGH nur die extensive Auslegung der Klausel richtig sein, d.h. die Mitgliedstaaten
miissen befugt sein, auch nach Erla einer Rechtsangleichungsmafinahme hohere nationale
Standards einzufiihren. Eine einmal erlassene EG-Umweltschutzregelung konnte sonst den
im Interesse eines bestmoglichen Umweltschutzes gebotenen Fortschritt blockieren, da der
Anreiz zur Rechtsangleichung “"nach oben" entféllt, wenn sich ein Umweltschutz auf
mittlerem Niveau gemeinschaftseinheitlich etabliert und die Industrie sich auf die be-
stehenden Produktnormen eingerichtet hat. Wie die Erfahrung lehrt, lassen sich einmal
erlassene EG-Standards gegen den Widerstand einiger Mitgliedstaaten nur mit grofBen

Schwierigkeiten nach oben korrigieren®>. ‘ ‘

Art. 100a IV EWGV diirfte bei extensiver Auslegung zudem die im Gemeinschaftsinter-
esse liegende Ausschaltung des systemimmanenten Effekts der Rechtsangleichung auf

93 vgl. dazu HAILBRONNER (Fn. 65) EuGRZ 1989, S. 114 f., m.w.N.
94 ygl. MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 144.

95 5o GULMANN (Fn. 67) S. 34; HAILBRONNER (Fn. 65) S. 115.
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niedrigem oder mittlerem Niveau bewirken. Nur sie kann das in Art. 100a Iil EWGYV vor-
geschriebene "hohe Schutzniveau” sichern. Schwebt so doch die Moglichkeit des nationa-
len Alleinganges als Bedrohiung fiir die "gemeinsame Sache" wie ein Damoklesschwert
liber dem Rat. Trigt die Harmonisierung dem hohen Niveauanspruch der besonders enga-
gierten Mitgliedstaaten aber bereits Rechnung, so wird es spiter kaum mehr gelingen, im
Priifverfahren vor der Kommission und gegebenenfalls dem BuGH?® das Vorliegen der
materiellen Voraussetzungen eines nationalen Alleinganges nachzuweisen, das Vorliegen
"wichtiger”, ja "zwingender" Erfordernisse des Umweltschutzes, deren Gewicht so erheb-

lich ist, daB sie Beschrinkungen des Warenverkehrs rechtfertigen97.

Damit aber bewirkt ein exiensiv interpretierter Art. 100a IV EWGV genau das Gegenteil
dessen, was er erlaubt: Die theoretische Moglichkeit des Alleinganges fithrt zur Einigung
auf einem Richtlinieninhalt, der praktisch ein Ausscheren {berflissig und in der Regel
unzuldssig macht. Die Tatsache, daB sich - soweit ersichtlich - bis heute kein Mitgliedstaat
entschlossen hat, den nationalen Alleingang zu probieren, spricht fiir dieses Ergebnis.

Das Wortchen "anzuwenden” ist damit auch im Sinne von "neu einzufithren" auszulegen.
Aus dem Erfordernis der effektiven Auslegung der Schutzklausel fiir einen nicht nur 6ko-
nomisch, sondern auch Okologisch konzipierten Binnenmarkt folgt, dafl es den Mitglied-
staaten erlaubt ist, die grundsdtzliche Sperrwirkung einer Rechtsangleichungsmafnahme
im Einzelfall z.B. zugunsten eines verbesserten Umweltschutzes zu durchbrechen.

2.2. DAS STIMMVERHALTEN IM RAT

Hier stellt sich die Frage, ob ein Mitgliedstaat im Rat gegen eine auf Art. 100a EWGV
gestiitzte gemeinschaftsrechtliche Regelung gestimmt haben muf}, wenn er von der Mog-
lichkeit des nationalen Alleinganges Gebrauch machen will. In der Literatur wird dies
weitgehend unter Berufung auf "Sinn und Zweck" des Art. 100a IV EWGYV als Schutz-
norm fiir die unterlegene Minderheit bejaht, der als Kompensation fiir den Ubergang zur
Mehrheitsentscheidung konzipiert sei. Wer der fraglichen EG-MafBnahme zugestimmt
habe, sei nicht in der von Art. 100a IV EWGV vorausgesetzten Situation der Majorisie-
rung; seine essentiellen nationalen Schutzinteressen seien nicht tangiert, da er sich mit sei-
ner Zustimmung zur EG-Regelung einverstanden erkldrt habe, mithin ein Verzicht auf

96 vgl. Art. 10021V 2, 3 EWGV.

97  PERNICE (Fn. 67) S. 206.
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einen nationalen Alleingang vorliege98. Auch set so besser der Klarheit des Entschei-
dungsprozesses gedient, da die Verantwortung des ausscherenden Mitgliedstaates fiir seine
Ablehnung einer gemeinschaftlichen Losung herausgestellt wird®.

Schlieflich wird sich auf den Wortlaut der Klausel gestiitzt, nach der der Rat die
HarmonisierungsmaBnahme mit qualifizierter Mehrheit erlassen haben mufB!. Gegen
dieses Argument kann allerdings eingewandt werden, daf Absatz IV auch einer Deutung
zugénglich ist, die an der BeschluBifassung gemafl Art. 100a I EWGV ankniipft. Danach
wire der Anwendungsbereich der Schutzklausel auf diejenigen Fille beschrankt, in denen
der Rat mit qualifizierter Mehrheit gemi Art. 100a I EWGV zur Vollendung des Bin-

nenmarktes RechtsangleichungsmafBnahmen beschlieBen kann!9!.

Uberzeugender!92

gegen die Auslegung im Sinne der Erforderlichkeit der Ablehnung im
Rat aber erscheint der Hinweis auf das einseitige Verstindnis der Funktion der Schutz-
klausel. Stellt - wie bereits oben dargelegt - Art. 100a IV EWGV doch keine blofe Siche-
rung des ordre public im Bereich des Umweltschutzes dar, keinen blofen Sonderfall natio-
nalen Bestandschutzes. Daneben soll die Schutzklausel doch insbesondere auch dazu die-

nen, ein héheres Umweltschutzniveau im Binnenmarkt durchzusetzen.

Dazu aber wire es geradezu widersinnig, wollte man den Mitgliedstaat zlwingen, gegen
eine Umweltschutznorm zu stimmen, die zwar nicht fiir ausreichend erachtet wird, aber
dennoch eine Verbesserung im Vergleich zum bisherigen Rechtszustand darstellt, nur um
sich die Mdglichkeit des nationalen Alleinganges zu erhalten. Eine Auslegung im. Sinhe
eines "alles-oder-nichts”, die die Mitgliedstaaten mittelbar zur Blockade von Rechtsanglei-
chung zwingt, kann nicht als effektiv bezeichnet werden. | |

"Um schlieBlich mit dem Grundsatz des venire contra Jfactum proprium im Einklang zu ste-
hen, wird teilweise verlangt, dal der Mitgliedstaat bei Stimmabgabe fiir eine EG-Rege-

98 50 u.a. LANGEHEINE in: Grabitz (Fn. 13) Art. 100a, Ra. 62; MEIER (Fn. 67) S. 540.
99  PIPKORN in: Groeben u.a. (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 99. -
100 MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 145.

101 HAILBRONNER (Fn. 65) S. 117.

102 ygl. ebenda S. 117; F. MONTAG, Umweltschutz, freier Warenverkehr und EEA in: RIW 1987, S.
935 ff., 942.
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lung etwa durch Abgabe eines Vorbehaltes zu erkennen gibt, daBl er ein hoheres Umwelt-
schutzniveau anstrebt!93. Dies erscheint ein angemessenes Erfordernis auch im Hinblick
auf das Argument der Herausstellung des ausscherenden Mitgliedstaates, das dadurch
gewihrleistet ist, ohne daf} abgelehnt werden muf. Da der Rat im {brigen als Institution
entscheidet, fehlt dem zustimmenden Mitgliedstaat auch nicht das Rechtschutzbediirfnis,
wenn er gegen den vom Rat beschlossenen Rechtsakt Klage erheben willl%4.

Aus Griinden der Orientierung am effer utile muB darum die Anwendung des Art. 100a IV
EWGYV selbst dann moglich sein, wenn die BeschluBfassung einstimmig ergangen ist.
Hiergegen steht zwar der Wortlaut, der eigentlich verlangt, da mindestens ein Staat
Gegenstimme erhoben hat ("qualifizierte Mehrheit").

Im Hinblick auf die angestrebte Verbesserung eines insgesamt als unzureichend angese-
henen gemeinschaftlichen Umweltstandards wire es aber widersinnig, einen Staat aus rein
formalen Griinden zur Ablehnung zu zwingen. Die Folge wire eine generelle Unsicherheit
dariiber, ob die Beschlufifassung tiberhaupt zustande kommt, wenn nicht ein vorheriges
Sondieren und Absprechen im Rat stattgefunden hat'%. Dies aber kann nicht Sinn und
Zweck des Art. 100a IV EWGYV sein, der lediglich den "Normalfall" zum Regelfall erho-
ben zu haben scheint.

Erklart werden kann diese "Formulierungspanne” wohl damit, daB Art. 100a EWGYV nach
langem politischem Streit sozusagen in letzter Minute vom Europdischen Rat selbst for-

muliert wurde!06

und so kein durchdachtes und in sich stimmiges System darstellt. Damit
kann allgemein festgehalten werden, daB ein Mitgliedstaat grundsdtzlich nicht gegen eine
auf Art. 100a EWGV gestiitzte gemeinschaftsrechtliche Regelung gestimmt haben mu8,
um einen nationalen Alleingang durchzufiihren. Sinnvollerweise muB dies jedenfalls dann
gelten, wenn er die EG-Regelung deshalb nicht ablehnen mag, weil er die Einfithrung
eines hoheren Standards in der Gemeinschaft nicht blockieren will, obwohl er diesen
hoheren Standard noch nicht fiir ausreichend hélt und dies im Rat - etwa in Form eines

Vorbehaltes - auch deutlich zum Ausdruck gebracht hat.

103 MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 146; HAILBRONNER (Fn. 65) S. 117.
104 55 EuGH Slg. 79, 2575, 2596; GLAESNER in: Rengeling (Fn. 67) S. 182.
105 ygl. GULMANN (Fn. 67) S. 3137; HAILBRONNER (Fn. 65) S. 117 f.

106 vgl. bei PERNICE (Fn. 67) S. 206 m.w.N.; LANGEHEINE in: Grabitz (Fn. 13), Art. 100a, Rn. 56.
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2.3. DIE EINSCHATZUNGSPRAROGATIVE DER MITGLIEDSTAATEN

Die Austibung des nationalen Alleinganges ist von Art. 100a IV EWGV an das Vorliegen
"wichtiger Erfordernisse im Sinne des Art. 36 oder in bezug auf den Schutz der
Arbeitsumwelt oder des Umweltschutzes” gekniipft. Nach einhelliger Meinung kann die
Formulierung "wichtige Erfordernisse” mit dem ‘in der EuGH-Rechtsprechung zu den
Artt. 30, 36 EWGV entwickelten Begriff der "zwingenden Erfordernisse” gleichgesetzt
werden'%. Dafiir spricht sowohl der Verweis auf Art. 36 EWGYV als auch der Zweck der
Schutzklausel. Es kann ndmlich kaum angenommen werden, daBl Art. 100a IV EWGV fiir
den Fall der bereits beschlossenen RechtsangleichungsmaBnahme den nationalen Allein-
gang unter geringeren materiellen Voraussetzungen gestattet, als dies ohne
HarmonisierungsmaBBnahme nach Artt. 30, 36 EWGYV der Fall wire. Die den nationalen
Alleingang rechtfertigenden Belange miissen demnach den allgemeinen Anforderungen des

EuGH fiir eine Beschrankung des Warenverkehrs entsprechenlos.

Art. 36 EWGV erlaubt den Mitgliedstaaten dabei solche Beschridnkungen, die unter
anderem aus Griinden der offentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum Schutz
der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, gerechtfertigt sind.
Unter Heranziehung des Prinzips einer bestméglichen Verwirklichung der Vertragsziele
hat der BEuGH Art. 36 EWGYV bekanntlich erheblich eingeschrinkt: GemiB der
"Dassonville"-Formel ist jede Handelsregelung als Mafinahme mit gleichér‘ Wirkung wie
eine mengenmaBige Beschrinkung anzusehen, die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel mittelbar oder unmittelbar, tatsdchlich oder potentiell zu behin-
dern!®. Dies bedeutet allerdings nicht, daB jede nationale Regelung, die den Vertrieb und
die Nutzung von grenziiberschreitend gehandelten Waren regelt, mit unmittelbarer Wir-
kung verboten ist. ' '

Nach der "Cassis de Dz'jon"~Rechtsprechung”0 sind solche Handelshemmnisse hinzu-
nehmen, "die notwendig sind, um zwingenden Erfordernissen gerecht zu werden, insbe-
sondere den Erfordernissen einer wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der

107 ygl. bei LANGHEINE in: Grabitz (Fn. 13), Art. 100a, Rn. 65, m.w.N.
108 HAILBRONNER (Fa. 65) S. 118.
109 EuGH Slg. 74, 837, 852.

110 EuGH Slg. 79, 649.
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offentlichen Gesundheit, der Lauterkeit des Handelsverkehrs und des Verbraucher-
schutzes" und mit denen ein im aligemeinen Interesse liegendes Ziel verfolgt wird, das
den Erfordernissen des freien Warenverkehrs vorgeht.

Grundsatzlich geht der EuGH davon aus, daB es in Ermangelung einer gemeinsamen oder
harmonisierten Regelung die Herstellung und Vermarktung von Erzeugnissen Sache der
einzelnen Mitgliedstaaten sei, jeweils fiir ihr Hoheitsgebiet alle die Zusammensetzung, die
Herstellung und die Vermarktung dieser Erzeugnisse betreffenden Vorschriften zu erlas-
sen. Auf Produkte aus anderen Mitgliedstaaten, die dort rechtméfig hergestellt und in den
Verkehr gebracht worden sind, diirfen diese Regelungen jedoch nur angewendet werden,
soweit sie notwendig sind, um den in Art. 36 EWGV aufgezihlten Griinden des Gemein-
wohles oder zwingenden Erfordernissen unter anderem der Lauterkeit des Handelsver-
kehrs und des Verbraucherschutzes gerecht zu werden. Auch bei Vorliegen solcher
Griinde sind handelsbeschrinkende Mafinahmen nur zuldssig, wenn das gleiche Ziel nicht

mit anderen, weniger handelsbeschrinkenden Mafinahmen erreicht werden kannl1l,

Aus diesen Entscheidungen aber kann nicht abgeleitet werden, der EuGH koénne den Mit-
gliedstaaten vorschreiben, unter welchen Voraussetzungen sie zum Schutze der in Art. 36
EWGYV genannten Rechtsgiiter titig werden. Der Gerichtshof betonte immer wieder, es
sei innerhalb der vom Vertrag gezogenen Grenzen Sache der Mitgliedstaaten zu bestim-
men, in welchem Umfang sie den Schutz dieser Belange gewdhrleisten wollen. Der EuGH
hilt sich lediglich fiir befugt, die nationalen Schutzmafinahmen daraufhin zu tberpriifen,
ob sie fiir die wirksame Wahrung der in Anspruch genommenen Schutzgiiter tatsdchlich
notwendig und verhiltnismaBig sind!12,

Das muB auch im Rahmen des Art. 100a IV EWGV gelten. Da bei Anwendung dieser
Schutzklausel zudem unterschiedliche Schutzkonzepte vorliegen, die jeweils moglicher-
weise mit wissenschaftlichen Prognosen iiber die Erforderlichkeit bestimmter Schutz-
standards untermauert werden konnen, mufl gerade im Rahmen des Art. 100a IV EWGV

eine rechtspolitische Einschitzungsprérogative des Mitgliedstaates gelten!13,

111 ygl. BLECKMANN (Fn. 35) Rn. 1043 ff.; SCHWEITZER/HUMMER (Fn. 19) S. 256 ff.
112 1{ATLRONNER (Fn. 3) S. 22.

113 yol. (auch zu folgendem) HAILBRONNER (Fa. 65) S. 118 f.
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Konnen demnach objektiv tiberpriifbare Griinde geltend gemacht werden, wird sowohl die
Kommission wie auch der EuGH grundsitzlich ein vom gemeinschaftlich definierten
Schutzkonzept abweichendes innerstaatliches solches akzeptieren und anerkennen miissen.
Uber Art. 100a IV EWGV verfolgte nationale Schutzkonzepte und damit die Einschat-
zungsprarogative des Mitgliedstaates wird sich demnach gemif$ der Artt. 30, 36 EWGV-
Rechtsprechung des EuGH nur daraufhin {iberpriifen lassen, ob sie "zwingend erforder-
lich" sind, ob sie anhand objektiver MaBstibe vertretbar sachlich begriindet werden kon-
nen und ob sie dem VerhdltnismiBigkeitsgrundsatz standhalten. Gemeinschaftlichen
Schutzkonzepten und damit bestimmten rechtspolitischen Handlungsoptionen diirfen kein
grundsdtzlicher Vorrang eingerdumt werden, da ansonsten der Handlungsspielraum der
Mitgliedstaaten und mit ihm die Schutz- und Pionierfunktion von Art. 100a IV EWGV
zur Farce wiirde. '

2.4. DIE BESTATIGUNG DURCH DIE KOMMISSION

In Art. 100a IV EWGV umstritten ist schlieBlich die rechtliche Bedeutung der im
Unterabsatz 2 vorgesehenen Kommissions-"Bestitigung"” der vom Gemeinschaftsrecht
abweichenden nationalen Bestimmung. Welche Priifungsbefugnisse werden der Kommis-
sion dadurch gewihrt? Was sind die Folgen, wenn eine solche Bestitigung verweigert
wird?

Zur Frage nach der Priifungsbefugnis der Kommission wird einerseits darauf abgestellt,
der Wortlaut lege eine eingeschrﬁnkte Uberpriifungsbefugnis nahe. Uberwiegend wird
dagegen eine umfassende solche bejaht!14. Um dieses Ergebnisv zu untermauern, wird auf
die generelle Rolle der Kommission als Hiiterin des Gemeinschaftsrechts und speziell
darauf hingewiesen, daf die Tatbestinde einer Diskriminierung oder einer verschleierten
Handelsbeschriankung sachlich nicht von dem Vorliegen der iibrigen Voraussetzungen des
Art. 100a IV EWGV getrennt werden konnen. Wenn kein im Sinn des Art. 100a IV
EWGYV wichtiger Grund fiir ein dort genanntes Schutzgut vorliegt, so ist vom Tatbestand
einer unzulissigen Handelsbeschrankung auszugehen. |

Nun kann aber kaum angenommen werden, daB die Kommission in derartigen Fillen zu
einer Bestitigung verpflichtet wire, weil nicht nur eine verschleierte, sondern eine offen

114 ygl. PIPKORN in: Groeben u.a. (Fn.13) Art. 100a, Rn. 116; LANGEHEINE (Fn. 67) S. 253;
HAILBRONNER (Fn. 65) S. 120.
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unzulissige Handelsbeschriankung vorliegt. Da es im iibrigen unverstindlich wire, wenn
die Kommission gerade bei der Priifung innerstaatlicher SchutzmaBnahmen, die den freien
Warenverkehr und damit die Erreichung der Ziele des Binnenmarktes tangieren konnen,
nur eine eingeschrinkte Uberpriifungsmdglichkeit hitte, muf eine iiber den Wortlaut hin-
ausgehende Priifungsbefugnis angenommen werden. Die Kommission hat einen nationalen
Alleingang demnach umfassend daraufhin zu priifen, ob eine Beschrinkung des Waren-
verkehrs gerechtfertigt ist!13,

Die Rolle der Kommission als Hiiterin des Vertrages wird weiterhin auch dazu genutzt,
der Bestdtigung eine konstitutive Bedeutung zuzuweisen' 10, d.h. ihr insoweit Rechtswir-
kung zuzusprechen, als der Mitgliedstaat bei Verweigerung verpflichtet ist, die Harmo-
nisierungsmafnahme durchzufiihren!!”. Ohne Bestitigung komme der innerstaatlichen
Schutzmafinahme keine Rechtswirkung zu. Bei rechtswidriger Verweigerung stehe dem
betroffenen Mitgliedstaat insoweit eine Klage nach Art. 173 EWGV offen. Hierzu wird
auf die Vergleichbarkeit des Verfahrens nach Art. 100a IV EWGV mit dem Beihilfeauf-
sichtsverfahren nach Art. 93 II, IIl EWGV verwiesen, wonach im Falle gemeinschafts-
widriger nationaler Beihilfen ausschlieflich eine Blockade innerstaatlicher Durchfiih-
rungsmaBnahmen vorgesehen ist, bevor nicht die Kommission eine abschliefende Ent-
scheidung getroffen hat (Absatz III 2) bzw. eine Entscheidungsbefugnis der Kommission
zur Aufhebung oder Umgestaltung vorgesehen ist (Absatz 11)118.

Hailbronner weist nun jedoch darauf hin, daf gerade das in Art. 93 EWGV ausdifferen-
zierte System einer Kombination von Aufhebungs- und Suspendierungsrechten der Kom-
mission und des Rates gegen eine konstitutive Wirkungvsprechellg. Hitten die Verfasser
der EEA der Bestitigung eine suspendierende Wirkung fiir nationale MaBnahmen beimes-

115 so auch PIPKORN in: Groeben u.a. (Fn.13) Art. 100a, Rn. 116, der auf eine dhnliche Interpretation
des Art. 36 EWGV durch Generalanwalt Warner in der Rs. Henn und Darby 34/79, Slg. 79, 3818,
3826, verweist und anmerkt, da} Art. 36 EWGYV wohl als Vorlage zu Art. 100a IV EWGYV diente.

116 zyweilen wird zwischen bestehenden Bestimmungen (dann Gutachtencharakter) und neuen (dann kon-
stitutiv) differenziert; vgl. bei MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 149 f.

117 GLAESNER (Fn. 67) S. 135; LANGEHEINE in: Grabitz (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 81.
118 [ ANGEHEINE (Fn. 67) S. 253; MEIER (Fn. 67) S. 540.

119 HAILBRONNER (Fn. 65) S. 120 f.
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sen wollen, so hitten sie dies in Art. 100a IV EWGYV deutlich zum Ausdruck gebracht!20.
Im ibrigen geht auch die oben zitierte Dénische Erkldarung klar von einer lediglich gut-

achterlichen Wirkung der Bestitigung aus!2!,

Gegen eine konstitutive Wirkung der Bestitigung spricht schlieBlich das in Art. 100a IV 3
EWGV vorgesehene Recht der Kommission oder eines Mitgliedstaates, den Gerichtshof in
Abweichung von Art. 169 EWGYV unmittelbar anzurufen mit der Behauptung, ein Mit-
gliedstaat mifbrauche die Moglichkeit des nationalen Alleingangeslzz. Ein solches
beschleunigtes Verfahren - ohne Vorpriffungsverfahren durch die Kommission - wire
wenig sinnvoll, wenn die Kommission innerstaatliche MaBnahmen in ihrer Geltung sus-
pendieren konnte. Sie konnte dann nidmlich abwarten, ob gegen ihre ablehnende Ent-
scheidung Klage erhoben wird. Das festgeschriebene abgekiirzte Verfahren, in dem
unmittelbar Fragen der Vertragsverletzung geklart und auch einstweilige (suspendierende)
Anordnungen erlassen werden koénnen, wire weitgehend iiberfliissig.

Es widersprache dariiber hinaus der Systematik des Vertrages, der Kommission die Funk-
tion einer unter Umstinden abschliefenden bindenden Feststellung iiber die Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit einer innerstaatlichen SchutzmafBnahme zu iibertragen. Grundsétz-
lich ist nur dem Gerichtshof eine solche Kompetenz zugedacht123. '

Demnach kann festgehalten werden, daB der Kommission zwar eine umfassende Prii-
fungsbefugnis des nationalen Alleinganges zusteht, ihrer Bestitigung jedoch ein Iedigliph
gutachtlicher Charakter zugesprochen werden kann. Verweigert die Kommission die
Bestétigung, tritt dadurch keine Suspendierung innerstaatlicher Mafinahmen ein. Es kann
jedoch unmittelbar der Gerichtshof angerufen werden, der endgﬁltig iber die Gemein-
schaftsrechtswidrigkeit entscheidet. Stellt er eine solche fest, so ist der Mitgliedstaat ver-
pflichtet, die bereits vorgenommenen Beschridnkungen des freien Warenverkehrs riickwir-
kend zu beseitigen. Uber die Zulissigkeit des nationalen Alleinganges entscheidet somit
letztverbindlich allein der EuGH.

120 ygl. auch GULMANN (Fn. 67) S. 39; MONTAG (Fn. 103) S. 942.
121 PIPKORN in: Groeben (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 117.
122 ygl. HAILBRONNER (Fn. 65) S. 121.

123 MULLER-GRAFF (Fn. 21) S. 149.
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2.5. VORAUSSETZUNGEN EINES RECHTMASSIGEN ALLEINGANGES

Zusammenfassend konnen damit meines Erachtens folgende RechtméiBigkeitskriterien

eines nationalen Alleinganges im Sinne des Art. 100a IV EWGYV festgehalten werden:12*

Es muf} eine Angleichungsmafinahme vorliegen, die im Anwendungsbereich von Art.
100a EWGYV erlassen wird. Ist ein Rechtsakt gleichzeitig auch auf eine andere Rechts-
grundlage des Vertrages gestiitzt, gilt der Vorbehalt des Absatzes IV nur fiir den Teil des
Rechtsaktes, der in den Anwendungsbereich von Art. 100a EWGV fillt.

Da die EEA zumindest hinsichtlich des Umweltschutzes eine grundsétzliche Abkehr vom
Prinzip des absoluten Vorrangs der Herstellung des freien Warenverkehrs gebracht hat,
geniigt es, wenn die AngleichungsmaBnahme lediglich eine Anderung des bisherigen
Gemeinschaftsrechts bezweckt. Der restriktiven Auslegung, die verlangt, daB ein bishe-
riger Freiraum der Mitgliedstaaten aufgehoben oder eingeschrankt werden misse, kann
nicht gefoigt werden.

Aus der neuen Bedeutung des Umweltschutzes auf Gemeinschaftsebene folgt zudem, daf
Art. 100a IV EWGV unter Umsténden die Anwendung selbst solcher nationaler Bestim-
mungen zuldBt, die vom Gemeinschaftsrecht bereits angeglichen wurden. Mit dem
Schlagwort des acquis communautaire darf nicht die Erreichung eines hohen Umwelt-

schutzniveaus im Binnenmarkt verhindert werden.

Aus diesem Grund kann Art. 100a IV EWGV auch gegen DurchfiihrungsmafBnahmen der
Kommission geltend gemacht werden, die dieser in einer Angleichungsmafinahme nach
Art. 145 dritter Gedankenstrich EWGYV libertragen wurde.

Der nationale Alleingang kann in erweiternder Auslegung des Art. 100a IV EWGYV auch
dann durchgefiihrt werden, wenn simtliche Mitgliedstaaten im Rat der Maflnahme zuge-
stimmt hatten bzw. lediglich Enthaltungen vorlagen. Der unzufriedene Mitgliedstaat hat
jedoch sein Ausscheren im Rat anzukiindigen bzw. mufl unter Vorbehalt zugestimmt
haben.

124 vgl. einzelne Nachweise insbes. bet PIPKGRN in: Groeben (Fn. 13) Art. 100a, Ra. 89 ff., der aller-
dings praktisch in simtlichen Streitfragen anderer Ansicht ist.
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Laut Art. 100a IV EWGYV ist das Ausscheren unbefristet moglich, d.h. es wird nicht z.B.
ab dem Moment rechtswidrig, in dem die Angleichungsmafnahme ihre Wirkung entfaltet.

Strengere nationale Vorschriften kénnen von den Mitgliedstaaten zum Schutz der in Art.
36 EWGV genannten Rechtsgiiter oder in Bezug auf den Schutz der Arbeitsumwelt oder
des Umweltschutzes angewendet werden. Ein auf diese Rechtsgiiter zu stiitzender natio-
naler Alleingang mufl "zwingend erforderlich” sein, sich sachlich vertretbar begriinden
lassen und dem VerhdltnismaBigkeitsgrundsatz entsprechen.

Da sich die EG in einem auf das arbeitsteilige Zusammenwirken von Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten zur Forderung z.B. des Umweltschutzes angelegten Systems nicht an die
Stelle der Mitgliedstaaten setzen kann, um grundsétzliche rechtspolitische Konzepte und
Optionen zum Schutz bestimmter elementarer Rechtsgiiter vorzuschreiben, kommt den
Mitgliedstaaten beziiglich den Anforderungen "zwingend erforderlich” und des Verhilt-
nismaBigkeitsgrundsatzes eine innerstaatliche Einschidtzungsprarogative zu.

Von den Mitgliedstaaten koénnen bei Anwendung des Art. 100a IV EWGYV nicht nur
bestehende nationale Regelungen beibehalten werden, sondern auch nachtréglich neue ein-
gefiihrt werden. Die Dauer der Beibehaltung oder des Festhaltens an einer neuen nationa-
len Schutzvorschrift ist dabei von Art. 100a IV EWGYV zeitlich nicht begrenzt. Allerdings
werden im Rahmen der VerhidltnismiBigkeit um so "zwingendere” Anforderungen ver-
langt werden miissen, je einschneidender der Binnenmarkt beeintrachtigt wird.

Die von der Harmonisierungsmafnahme abweichenden innerstaatlichen Vorschriften miis-
sen der Kommission mitgeteilt werden, wobei die Notifizierung nicht als Wirksam-
keitsvoraussetzung fiir die Berufung auf die Schutzklausel angesehen werden kann. Nach
umfassender Priifung durch die Kommission erteilt diese schlieBlich eine "Bestétigung",
der lediglich ein gutachterlicher Charakter zuzusprechen ist. ’

Ob alle hier postulierten Voraussetzungen des rechtmafiigen Ausscherens erfiillt sind,
kann gemdB Art. 100a IV Unterabs. 3 EWGYV die Kommission oder ein Mitgliedstaat von
dem unmittelbar anrufbaren EuGH iiberpriifen lassen, der letztverbindlich {iber den
"nationalen Alleingang" entscheidet.

Folgt man der hier vorgeschlagenen Interpretation des Art. 100a IV EWGYV, die mangels
bisheriger EuGH-Entscheidung als "die richtige" angesehen werden darf, so kann seit
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Einfilhrung der EEA nicht mehr von einer absoluten Sperrwirkung der Harmonisie-
rungsrechtsakte oder von einem konsequent durchgesetzten Principle of Preemption
gesprochen werden. Dies hat zur Folge, ¢al die fiir die Weiterentwicklung des Umwelt-
schutzes mafgeblichen politischen Triebkrifte in den Mitgliedstaaten nicht mehr durch
einen "Hinweis auf Briissel" mundtot gemacht werden konnen.

Anders formuliert: Jedem nationalen Politiker!?, der pauschal behauptet, der EG wegen
konnten keine besseren Umweltschutzmafnahmen eingefithrt werden, darf grundsitzlich
entgegengehalten werden, daB er sich entweder nicht auskennt oder aber unter Verschwei-
gung der Auslegungsproblematik des Art. 100a IV EWGYV bewuft die Halb- und damit
die Unwahrheit sagt.

3. DIE POLITISCHE PROBLEMATIK DES "PRINCIPLE OF PREEMPTION"
UND DES "NATIONALEN ALLEINGANGES"

Fest steht, daB jede Auslegung des Art. 100a IV EWGV auch immer eine politische
Dimension hat. Wer diese nicht beriicksichtigt, scheint bei der Lektiire der Auslegungs-

literatur vor einem "juristischem Kreuzwortritsel" zu stehen26,

Die politische Dimension zeigt nicht nur die obige Polemik, sondern bereits die Tatsache,
daB die Schutzklausel erst im Dezember 1985 in Luxemburg wihrend des Treffens der
Staats- und Regierungschefs als mithsamer Kompromil nach zahlreichen politischen Que-
relen ausgearbeitet werden konnte. Bei Art. 100a IV EWGYV diirfte es sich im iibrigen um
die seither umstrittenste durch die EEA in den Vertrag eingefiigte Bestimmung han-
deln!?7,

Im Streit um die Auslegung scheinen sich dabei letztlich in vielerlei Schattierungen zwei
unversohnliche Positionen gegeniiberzustehen, die von jeweils verschiedenen Konzeptio-
nen des Binnenmarktes ausgehen und so oben in praktisch jeder strittigen Frage auf-
tauchten.

125 das gleiche gilt natiirlich auch fiir die Presse!
126 5o PESCATORE (Fn. 89) zu Artt. 100a, b; 8a, c EWGV, S. 157.

127 ygl. LANGEHEINE in: Grabitz (Fn. 13) Art. 100a, Rn. 56, m.w.N.
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3.1. DIE "TRADITIONALISTEN"

Zugespitzt und zur besseren Diskussionsfdhigkeit plakativ formuliert sind da zum einen
die als "Traditionalisten" zu bezeichnenden Autoren, die die Gemeinschaft als klassische
Wirtschaftsgemeinschaft verstehen und so den Binnenmarkt unter rein oder zumindest
primir 0konomischen Gesichtspunkten begreifen. Fiir sie steht bei Art. 100a EWGV die
rasche Durchsetzung des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs im Vordergund. Art.
1002 EWGV soll die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes erleichtern und
nicht blockieren. Vielleicht soll der Binnenmarkt nicht um jeden Preis und ohne Riicksicht
auf Verluste, aber doch mdglichst bald und reibungslos, funktionieren.

In diesem Licht erscheint Art. 100a IV EWGYV in jeder Hinsicht als eng auszulegende
Ausnahmenorm, die den acquis communautaire in keiner Weise in Frage stellt. Zwar soll
gemdf Art. 100a IIT EWGYV ein hohes Schutzniveau in den Bereichen Gesundheit, Sicher-
heit, Umwelt- und Verbraucherschutz erreicht werden, doch sei dies allein Aufgabe der
Kommission bzw. der Gemeinschaft, nicht aber der einzelnen Mitgliedstaaten. Diese
sollten ihre Vorstellungen primir im Rat einbringen und durchsetzen un‘d'nicht auBerhalb
desselben.

Fir die "Traditionalisten" ist die EEA "eine ernste Gefahr fiir den Gemeinsamen
Markt"!28 und Art. 100a IV EWGV insbesondere ein Element, das den "echten Bin-
nenmarkt” verhindert. Fiir sie sollten Differenzen in der EG "iiber den richtigen Weg
demokratisch” ausgetragen werden, nicht aber im Wege des Alleinganges!'?®.

Die "Traditionalisten" wittern hinter solchem Ansinnen zuallererst den Einbruch einer
Flut von verschleiertem Protektionismus in den Gemeinsamen Markt, der "das grofie Ver-
sprechen” des Raums ohne Binnengrenzen in sein Gegenteil zu verkehren dront!39,

AuBerdem fiirchten sie ein Europa der mehreren Geschwindigkeiten31,

128 PESCATORE (Fn. 89) S. 153 ff.
129 H.C. KRAMER, zit. nach Hailbronner (Fn. 3) S. 19.
130 pESCARORE (Fn. 89) S. 160 f.

131 MEIER (Fn. 67) S. 542.
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In der Frage des nationalen Alleinganges sehen die "Traditionalisten" ein iberkommenes
Fossil aus Zeiten der Nationalstaaten, das schlieBlich, wenn nicht das Ende der EWG, so
doch "einen schweren Riickschlag" bedeuten konnte.

3.2. DIE "ERNEUERER"

Auf der anderen Seite stehen die als "Erneuerer" zu bezeichnenden Autoren, denen sich in
obiger Auslegung weitgehend angeschlossen wurde. Fiir sie war die Einfilhrung der EEA
gewissermaflen eine vom EuGH bereits 1985 eingelidutete’32 "Stunde Null", ein
"Aufbruch zu neuen Ufern", zumindest beziiglich des Umweltschutzes. Fiir sie ist nur das
rasche Funktionieren eines auch okologisch ausgerichteten Binnenmarktes das anzu-
strebende Ziel.

Art. 100a IV EWGV muB darum praktisch in simtlichen Punkten extensiv, oft liber den
Wortlaut hinaus, interpretiert werden, um den Mitgliedstaaten nationale Pionierleistungen
auf den Gebieten Gesundheit, Umwelt- und Verbraucherschutz zu ermdglichen, denen
dann die anderen Mitgliedstaaten und die Gemeinschaft nachfolgen.

Fir die "Erneuerer” ist Art. 100a IV EWGV im doppelten Wortsinn der "Stein des
Anstofles”, eine in Absatz III - d.h. die Kommissionsbemithungen unterstiitzende -
"Schutzverstirkungsklausel”, die den systemimmanenten Effekt der "Rechtsangleichung
nach unten”, der "Harmonisierung mit dem Rasenmédher”, sperrt.

Die "Erneuerer” scheinen damit Markt und Wettbewerb sozialtheoretisch im Sinne von
Max Weber als gesellschaftsbildende Geschehnisse zu begreifen133. Das Binnenmarkt-
Konzept soll darum vor allem einem menschenwiirdigen Gesellschaftsbild folgen.

In dem derzeit insbesondere auf eine Liberalisierung des Transportwesens ausgerichteten
Binnenmarkt-Konzept der EG, das einen jahrlichen Anstieg des Giiterkraftverkehrs von
bis zu 40% anpeilt, fiirchten sie, daff "freie Fahrt fiir freie Gemeinschaftsbiirger” bald nur

132 5. EuGH Slg. 85, 531 f., 549: "Der Grundsatz der Handelsfreiheit gilt nicht absolut; er ist bestimmten
Beschriinkungen unterworfen, die durch die von der Gemeinschaft verfolgten, im Allgemeininteresse
liegenden Ziele gerechtfertigt sind, sofern das Wesen dieser Rechte nicht beeintrdchtigt wird. Es gibt
keinen Anhaltspunkt dafiir, daB die Richtlinie diese Beschrinkungen aufler acht gelassen hitte. Sie fallt
nimlich in den Rahmen des Umweltschutzes, eines wesentlichen Zieles der Gemeinschaft.”

133 M AX WEBER, Wirtschaft und Gesellschaft, 5. Aufl. 1972, 8. 382.
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noch mit stets griffbereiter Gasmaske auf dem Nebensitz moglich sein wird. Auflerdem
lehnen sie den freien Handel mit naturgemif billiger zu produzierenden hormon-
behandelten Kélbern, mit Pflanzenschutzmittel angereichertem Obst und bestrahltem Gen-
Food ebenso ab wie soziales Dumping auf dem Arbeitsmarkt!34.

Als Schutz vor Protektionismus liber den Weg des Art. 100a IV EWGV vertrauen die
"Erneuverer” zum einen auf den EuGH, zum anderen auf die Macht der nationalen Indu-
strie, die nationale Alleingdnge der hoheren Kosten wegen ohnehin eher verhindern als
ermoglichen wird.

Fiir die "Erneuerer” ist die Integration Europas jedenfalls nicht durch Gleichmacherei zu
erreichen. Ziel der Gemeinschaft muff es in ihren Augen darum sein, die "Vielfalt Euro-
pas in der Einheit zu wahren". Insbesondere die Widerstinde und Befiirchtungen der
Bevolkerung wollen sie ernst nehmen. Das mag das Ende der wirtschaftlich dominierten
"EWG sein, aber der Beginn eines der Wohlfahrt aller Gemeinschaftsbiirger dienenden
Buropiischen Gemeinschaft. ’ ‘

Insoweit geht es nicht darum, eine "andersgliubige Mehrheitsentscheidung” auf eﬁr‘opéi—
ischer Ebene ebenso wie eine solche im nationalen Parlament zu schlucken. Der Kern deé
Problems ist nicht, ob man bereit ist, sich von einer Mehrheit in Europa iiberstimmen zu
lassen und etwa "deutsche Abgasgrenzwerte” von spanisch—irisch—franzésisch-italieﬁischen

Politikern festsetzen zu lasseni3?.

Vielmehr geht es darum, wie in der EG heute und in der nichsten Zukurift der Rechts-
setzungsprozefl so gestaltet werden kann, daB Innovationen und Anpassungen beispiels-
weise an eine rapide voranschreitende Umweltverdnderung moglich bleiben. Der euro-
paische Rechtssetzungsprozefl darf fiir die "Erneuerer” nicht auf dem "Niveau des Geleit-
zug-Prinzips" stattfinden!36.

Prinzipien, die in der Anfangsphase der Gemeinschaft ihren Sinn hatten, sollten derselben
nicht den Ubergang in die nichste Phase versperren, in der es darum gehen wird, auf

134 4ol HAILBRONNER (Fn. 3) S. 9 f., 15, 16.
135 ygl. HAILBRONNER, ebenda, S. 33.

136 TOMUSCHAT spricht von der "Lethargie des Geleitzugprinzips"; vgl. in: FS Pescatore (1987),
S. 741.
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welche Weise die Offentlichen Interessen an der Erhaltung der natiirlichen Umwelt, dem
Schutz der Arbeitsumwelt und der Sicherheit und Gesundheit der Bevolkerung auch in

einem liberalisierten Binnenmarkt effektiv durchgesetzt werden konnen!?.

3.3. "UNITED STATES OF EUROPE" VERSUS "FODERATION SUI GENERIS"

Als Ganzes betrachtet stehen hinter dem Streit um die Auslegung des Art. 100a IV
EWGYV somit nicht nur verschiedene Binnenmarkt-Konzepte, sondern auch verschiedene
Ideen vom Gesicht der erstrebten europdischen Fdéderation.

Den "Traditionalisten" scheint letztendlich ein vom Wirtschaftsliberalismus gepriagtes US-
amerikanisches Foderalismus-Modell vor Augen zu stehen. Sie kdnnen somit ein klares Ja
zum dogmatisch konzipierten Principle of Preemption sagen und wohl auch zu den
"United States of Europe".

Die "Erneuerer" dagegen scheinen sich am kontinentalen Foderalismus-Modell zu orien-
tieren und lehnen demnach das Principle of Preemption in seiner extremen Form ab. Fir
sie wird "ein neues Europa" nur mit Hilfe nationaler Alleingdnge zu bauen sein und ein
aliud zu den "USE" sein. Sie streben eine "Fdderation sui generis” an, in der jede Ebene
auf die andere angewiesen und mit ihr in vielf:éltiger Weise verflochten ist.

Fir die "Ereuerer" gehdren nationale Alleinginge ins allgemeine Konzept, jedenfalls
solange, bis einmal der Punkt erreicht ist, an dem in der gesamten Gemeinschaft ein dhn-
liches Schutz-BewuBtsein vorherrscht und sich nationale Alleingdnge also selber iiberfliis-
sig gemacht haben.

Noch aber fehlt ein solcher Grundkonsens, der einen letztverbindlichen europdischen
ordre public tragen kann. Noch hat die Gemeinschaft ihre endgiiltige politische und recht-
liche Gestalt nicht gefunden. Die Entwicklung ist im Fluf, die Diskussion offen.

137 yol. HAILBRONNER (Fn. 3) S. 34.



