Gerichtshof Tatigkeit

A - Die Tatigkeit des Gerichtshofes im Jahr 2003

von Prasident Vassilios Skouris

1. In diesem Teil des Jahresberichts soll ein Uberblick tber die Téatigkeit des
Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften im Jahr 2003 gegeben werden. An
eine kurze quantitative Bilanz (Abschnitt 2) schlie3t sich die Darstellung der wichtigsten
Entwicklungen der Rechtsprechung an, der wie folgt gegliedert ist:

Zustandigkeit des Gerichtshofes und Verfahren (Abschnitt 3), Allgemeine Grundsatze
sowie verfassungsrechtliche und institutionelle Fragen (Abschnitt 4), Freier
Warenverkehr (Abschnitt 5), Gemeinsame Agrarpolitik (Abschnitt 6), Freizlgigkeit der
Arbeitnehmer  (Abschnitt  7), Freier Dienstleistungsverkehr  (Abschnitt  8),
Niederlassungsfreiheit  (Abschnitt 9), Freier Kapitalverkehr (Abschnitt  10),
Verkehrspolitik (Abschnitt 11), Wettbewerbsregeln (Abschnitt 12),
AntidumpingmaBnahmen (Abschnitt 13), Markenrecht (Abschnitt 14), Angleichung der
Rechtsvorschriften (Abschnitt 15), Offentliche Auftrdge (Abschnitt 16), Sozialrecht
(Abschnitt 17), Umweltrecht (Abschnitt 18), Justiz und Inneres (Abschnitt 19),
Auswiartige Beziehungen (Abschnitt 20) sowie Briisseler Ubereinkommen
(Abschnitt 21).

Diese Auswahl erfasst nur 90 der 455 Urteile und Beschllsse, die der Gerichtshof im
Jahr 2003 erlassen hat, und gibt auch diese nur in den wesentlichen Grundziigen
wieder. Sie beriicksichtigt auch nicht die Schlussantrage der Generalanwélte, die fur
ein vertieftes Verstdndnis mancher Rechtssachen eine unbestreitbare Bedeutung
haben, deren Einbeziehung jedoch den Umfang dieses notwendig knappen Berichtes
erhéhen wirde. Der vollstandige Wortlaut aller Urteile, Gutachten und Beschllsse des
Gerichtshofes ist zusammen mit den Schlussantrdgen der Generalanwélte in allen
Amtssprachen der Gemeinschaft auf der Internet-Site des Gerichtshofes
(www.curia.eu.int) und der Site Europa (www.europa.eu.int/eur-lex) verfugbar. Um
Missverstandnisse zu vermeiden und die Lektlire zu erleichtern, wird in diesem Bericht,
soweit nichts anderes angegeben ist, die Nummerierung der Artikel des Vertrages tber
die Europaische Union und des EG-Vertrags nach dem Amsterdamer Vertrag
verwendet.

2. In quantitativer Hinsicht ist zu berichten, dass der Gerichtshof im Jahr 2003 455
Rechtssachen (Nettozahl unter Bertcksichtigung der Verbindung von Rechtssachen)
abgeschlossen hat. In 308 dieser Rechtssachen wurden Urteile erlassen und in 147
ergingen Beschlisse. Diese Zahlen belegen einen leichten Rickgang gegentber dem
Vorjahr (466 abgeschlossene Rechtssachen). Die Zahl der beim Gerichtshof neu
anhéangig gewordenen Rechtssachen betrug 561 (477 im Jahr 2002, Bruttozahl). Die
Zahl der anhéngigen Rechtssachen lag Ende 2003 bei 974 (Bruttozahl), wéhrend sie
Ende 2002 907 betragen hatte.
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An der Tendenz zu einer Verldngerung der Verfahrensdauer hat sich auch in diesem
Jahr nichts geandert. Bei den Vorabentscheidungsersuchen und den direkten Klagen
lag die Verfahrensdauer bei etwa 25 Monaten, wahrend sie 2002 noch etwa 24 Monate
betragen hatte. Die durchschnittliche Verfahrensdauer bei Rechtsmittelverfahren
betrug 28 Monate (im Jahr 2002 lag sie noch bei 19 Monaten).

Im Jahr 2003 hat der Gerichtshof die ihm zur Verfigung stehenden Mdglichkeiten der
Beschleunigung bestimmter Verfahren (Entscheidung mit Vorrang, beschleunigtes
Verfahren, vereinfachtes Verfahren) in unterschiedlicher Weise eingesetzt. Zum
zweiten Mal hat der Gerichtshof das beschleunigte Verfahren nach den Artikeln 62a
und 104a der Verfahrensordnung eingesetzt, diesmal im Rahmen eines
Rechtsmittelverfahrens (Urteil vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache C-39/03 P,
Kommission/Artegodan u. a., Slg. 2003, |1-7887). Das beschleunigte Verfahren erlaubt
es, bestimmte Verfahrensschritte auszulassen, so dass das Urteil schon binnen sechs
Monaten nach Anhé&ngigkeit der Rechtssache erlassen werden konnte. In sieben
anderen Rechtssachen, in denen Antrdge auf Durchflihrung des beschleunigten
Verfahrens gestellt worden waren, waren die besonderen Voraussetzungen hinsichtlich
der Dringlichkeit, wie sie in der Verfahrensordnung aufgestellt werden, nicht erfillt.

Ferner hat der Gerichtshof regelméBig vom vereinfachten Verfahren Gebrauch
gemacht, das in Artikel 104 §3 der Verfahrensordnung fir die Beantwortung
bestimmter Vorabentscheidungsfragen vorgesehen ist. Elf Beschlisse sind nach dieser
Vorschrift ergangen.

Was die Verteilung der Rechtssachen auf die verschiedenen Spruchkdrper des
Gerichtshofes angeht, so wurden von den 2003 abgeschlossenen Rechtssachen 25 %
in Vollsitzung, 55 % von Kammern mit finf Richtern und 20 % von Kammern mit drei
Richtern erledigt.

Wegen zusatzlicher Informationen Uber statistische Daten aus dem Gerichtsjahr 2003
wird auf Kapitel IV des vorliegenden Berichtes verwiesen.

3. Im Bereich der Zustédndigkeit des Gerichtshofes und des Verfahrens ist auf zwei
Rechtssachen hinzuweisen, die Vorabentscheidungsersuchen (3.1) und die
RechtmaBigkeitskontrolle von Rechtsakten (3.2) betrafen.

3.1. In der Rechtssache Bacardi-Martini und Cellier des Dauphins (Urteil vom 21.
Januar 2003 in der Rechtssache C-318/00, Slg. 2003, 1-905) hat der Gerichtshof eine
Vorabentscheidungsfrage fir unzuldssig erklart, deren Beantwortung es dem
nationalen Gericht ermdglichen sollte, Rechtsvorschriften eines anderen Mitgliedstaats
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Gemeinschaftsrecht hin zu beurteilen. Zur Begriindung
dieses Ergebnisses wies der Gerichtshof darauf hin, dass er, wenn er mit dieser Art
von Fragen befasst werde, zu besonderer Wachsamkeit aufgerufen sei und ,ihm die
Grunde eingehend dargelegt werden [muUssen], die [das vorlegende Gericht] zu der
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Annahme bewogen haben, dass die Beantwortung dieser Fragen erforderlich sei, um
ihm eine Entscheidung zu ermdéglichen® (Randnr. 46). Der Gerichtshof betonte
insbesondere, dass die Frage unzuldssig sei, wenn das vorlegende Gericht lediglich
das Vorbringen einer der Parteien wiedergebe, ohne anzugeben, ob und inwieweit es
selbst der Auffassung sei, dass eine Beantwortung der Frage erforderlich sei, um ihm
eine Entscheidung zu ermdglichen, und der Gerichtshof folglich nicht Uber
Anhaltspunkte verflige, aus denen sich ergébe, dass er sich zu der vorgelegten Frage
auBern misste.

Die Rechtssache Salzmann (Urteil vom 15. Mai 2003 in der Rechtssache C-300/01,
Slg. 2003, 1-4899) hat es dem Gerichtshof ermdglicht, seine Rechtsprechung zur
Zulassigkeit einer Vorlage zur Vorabentscheidung, wenn alle Gesichtspunkte eines
Rechtsstreits innerhalb eines einzigen Mitgliedstaats angesiedelt sind, zu ergénzen.
Der Gerichtshof legte zunachst dar, dass das vorlegende Gericht um Auslegung des
Gemeinschaftsrechts ersuche, um die Tragweite nationaler Rechtsvorschriften, die
darauf verwiesen, beurteilen zu kénnen. Der Gerichtshof wies insoweit auf seine
Rechtsprechung hin, wonach es zum einen grundsétzlich allein Sache der nationalen
Gerichte sei, unter Bericksichtigung des jeweiligen Sachverhalts sowohl die
Erforderlichkeit der Vorlage einer Frage als auch deren Erheblichkeit zu beurteilen (vgl.
Urteile vom 5. Dezember 2000 in der Rechtssache C-448/98, Guimont, Slg. 2000, |-
10663, Randnr. 22, und vom 5. Marz 2002 in den Rechtssachen C-515/99, C-519/99
bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99, Reisch u. a., Slg. 2002, |- 2157, Randnr. 25),
und wonach er zum anderen nur in dem Ausnahmefall, dass die erbetene Auslegung
des Gemeinschaftsrechts offensichtlich in keinem Zusammenhang mit der Realitat
oder dem Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits stehe, von einer Entscheidung
absehen kénne (Urteile vom 1. Juni 1999 in der Rechtssache C-302/97, Konle, Slg.
1999, 1-3099, Randnr. 33, und vom 6. Juni 2000 in der Rechtssache C-281/98,
Angonese, Slg. 2000, 1-4139, Randnr. 18). Der Gerichtshof betonte allerdings, dass es
keinen solchen Ausnahmefall darstelle, wenn das nationale Recht vorschreibe, dass
einem Inlédnder die gleichen Rechte zustehen mussten, die den Staatsangehérigen
anderer Mitgliedstaaten in der gleichen Lage kraft Gemeinschaftsrechts zustiinden. Im
Ubrigen bestehe, ,wenn sich nationale Rechtsvorschriften zur Regelung rein
innerstaatlicher Sachverhalte nach den im Gemeinschaftsrecht getroffenen
Regelungen richten, um u. a. zu verhindern, dass es zu Benachteiligungen der eigenen
Staatsangehoérigen kommt, ein klares Interesse der Gemeinschaft daran, dass die aus
dem Gemeinschaftsrecht Ubernommenen Bestimmungen oder Begriffe unabhéngig
davon, unter welchen Voraussetzungen sie angewandt werden sollen, einheitlich
ausgelegt werden, um kiinftige Auslegungsunterschiede zu verhindern® (Randnr. 34).

3.2. In seinen Urteilen vom 30. September 2003 (in der Rechtssache C-93/02 P, Biret
International/Rat, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, und in der
Rechtssache C-94/02 P, Biret et Cie/Rat, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verdffentlicht) war der Gerichtshof mit zwei Rechtsmitteln gegen Urteile des Gerichts
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erster Instanz' aus Anlass eines Rechtsstreits befasst, in dem es um Verbote der
Einfuhr des Fleisches von Rindern in die Gemeinschaft ging, denen bestimmte Stoffe
mit hormoneller Wirkung verabreicht worden waren.

Nach Hinweis auf seine Rechtsprechung zu den Voraussetzungen, von denen die
auBervertragliche Haftung der Gemeinschaft abhangt (Urteil vom 14. Oktober 1999 in
der Rechtssache C-104/97 P, Atlanta/Kommission und Rat, Slg. 2003, 1-6983, Randnr.
65), stellt der Gerichtshof fest, dass die WTO-Ubereinkiinfte wegen ihrer Natur und
ihrer Systematik grundséatzlich nicht zu den Vorschriften gehéren, an denen der
Gerichtshof die RechtméaBigkeit der Handlungen der Gemeinschaftsorgane messe. Nur
wenn die Gemeinschaft eine bestimmte, im Rahmen der WTO ({bernommene
Verpflichtung erflllen wollte oder wenn die Gemeinschaftshandlung ausdricklich auf
spezielle Bestimmungen der WTO-Ubereinkiinfte verweise, sei es Sache des
Gerichtshofes, die RechtmaBigkeit der fraglichen Gemeinschaftshandlung an den
Vorschriften der WTO zu messen.

Da der Gemeinschaft zur Erfillung ihrer Pflichten nach der WTO eine Frist bis zum 13.
Mai 1999 eingeraumt worden sei, kdnne der Gemeinschaftsrichter fir die Zeit vor
Ablauf dieser Frist nicht die RechtmaBigkeit der fraglichen Gemeinschaftsrechtsakte,
insbesondere nicht im Rahmen einer Schadensersatzklage nach Artikel 235 EG,
prifen, weil er sonst der im Rahmen des durch die WTO-Ubereinkiinfte geschaffenen
Streitbeilegungssystems vorgesehenen Gewdahrung eines angemessenen Zeitraums,
um den Empfehlungen oder Entscheidungen des Streitbeilegungsgremiums
nachzukommen, ihre Wirkung nehmen wurde.

4. Unter den Rechtssachen, die den allgemeinen Rechisgrundsétzen des
Gemeinschaftsrechts sowie verfassungsrechtlichen und institutionellen Fragen galten,
sind die Rechtssachen bezlglich der Grundrechte (4.1), der Unionsburgerschaft (4.2),
des Verfahrens der Komitologie (4.3), der Gultigkeit der OLAF-Verordnung und ihres
Geltungsbereichs (4.4), des allgemeinen Zugangs zu Dokumenten (4.5), der Tragweite
vorlaufiger MaBnahmen nationaler Gerichte (4.6) und der Rechtsgrundlage zweier
Beschlisse zum Abschluss internationaler Abkommen (4.7) zu nennen. Beachtung
verdienen ebenfalls zwei Rechtssachen betreffend die auBervertragliche Haftung der
Europaischen Gemeinschaft (4.8) und der Mitgliedstaaten (4.9).

4.1. Die Rechtssache Booker Aquaculture und Hydro Seafood GSP (Urteil vom 10. Juli
2003 in den Rechtssachen C-20/00 und C-64/00, Slg. 2003, |-7446) betraf die
Vereinbarkeit der Richtlinie 93/53? und bestimmter nationaler

Urteile des Gerichts vom 11. Januar 2002 in der Rechtssache T-174/00 (Biret International/Rat,
Slg. 2002, 11-17) und in der Rechtssache T-210/00 (Biret et Cie/Rat, Slg. 2002, 11-47).

Richtlinie 93/53/EWG des Rates vom 24. Juni 1993 zur Festlegung von MindestmaBnahmen
der Gemeinschaft zur Bekdmpfung bestimmter Fischseuchen (ABI. L 175, S. 23).
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DurchfihrungsmaBnahmen mit dem fundamentalen Grundsatz des Schutzes des
Privateigentums. Die Richtlinie und die streitigen nationalen
DurchfiihrungsmaBnahmen enthielten nédmlich keine Vorschrift Gber die Entschédigung
der Eigentumer, die von einer Entscheidung der sofortigen Vernichtung und
Schlachtung von Fischen mit einer Krankheit der in der Liste | des Anhangs A der
Richtlinie 91/67° angefiihrten Art betroffen waren.

Der Gerichtshof wies zunachst darauf hin, dass das Fehlen von Vorschriften Uber die
Entschadigung der Eigentimer, deren Fische vernichtet oder geschlachtet worden
seien, die Gultigkeit der Richtlinie 93/53 nicht berthren kénne. Die Grundrechte seien
namlich nicht schrankenlos gewahrleistet, sondern im Zusammenhang mit ihrer
gesellschaftlichen Funktion zu sehen. Daher kénne die Austbung dieser Rechte,
insbesondere im Rahmen einer gemeinsamen Marktorganisation, Beschrdnkungen
unterworfen werden, sofern diese tatsdchlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der
Gemeinschaft entsprachen und nicht einen im Hinblick auf den verfolgten Zweck
unverhaltnisméaBigen, nicht tragbaren Eingriff darstellten, der diese Rechte in ihrem
Wesensgehalt antaste (vgl. Urteile vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache 5/88,
Wachauf, Slg. 1989, 2609, Randnr. 18, vom 10. Januar 1992 in der Rechtssache C-
177/90, Kihn, Slg. 1992, 1-35, Randnr. 16, und vom 15. April 1997 in der Rechtssache
C-22/94, Irish Farmers Association u. a., Slg. 1997, 1-1809, Randnr. 27). Hierzu stellte
der Gerichtshof fest, dass die Richtlinie 93/53 eine doppelte Aufgabe erfllle. Zum
einen solle sie bei Verdacht auf Ausbruch einer Krankheit in einem Zuchtbetrieb
sofortige  BekdmpfungsmaBnahmen ermdglichen und zum anderen die
Seuchenverschleppung verhiten, damit die MaBnahmen, zu denen diese Richtlinie
verpflichte, tatsachlich dem Gemeinwohl dienenden Zielen der Gemeinschaft
entsprachen. Der Gerichtshof erganzte, dass diese MaBnahmen, die
DringlichkeitsmafBnahmen seien, nicht bewirkten, dass den Inhabern der
Aquakulturbetriebe deren Nutzung entzogen, sondern dass ihnen die weitere
AusUbung ihrer Tatigkeit dadurch ermdglicht werde, dass die betroffenen Zuchtanlagen
so schnell wie méglich wieder bestockt werden kénnten. Nach alledem stellten die in
der Richtlinie vorgesehenen MindestmalBBnahmen bei Fehlen einer Entschadigung flr
die betroffenen Eigentimer keinen unverhaltnisméaBigen und untragbaren Eingriff dar,
der den Wesensgehalt des Eigentumsrechts antaste.

Zweitens verwies der Gerichtshof bezlglich der Umsetzung der Richtlinie durch das
Vereinigte Konigreich auf seine Rechtsprechung, wonach die Mitgliedstaaten ,bei der
Durchfiihrung der gemeinschaftsrechtlichen Regelungen auch die Erfordernisse des
Grundrechtschutzes in der Gemeinschaftsrechtsordnung beachten und diese
Regelungen deshalb so weit wie méglich in Ubereinstimmung mit diesen
Erfordernissen anwenden muissen® (Randnr. 88; vgl. Urteile Wachauf, a. a. O., Randnr.

8 Richtlinie 91/67/EWG des Rates vom 28. Januar 1991 betreffend die tierseuchenrechtlichen
Vorschriften fur die Vermarktung von Tieren und anderen Erzeugnissen der Aquakultur (ABI.
L 268, S. 1).
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19, und vom 24. Méarz 1994 in der Rechtssache C-2/92, Bostock, Slg. 1994, 1-955,
Randnr. 16). Unter Berucksichtigung der Ziele der Richtlinie entschied der Gerichtshof,
dass diese MaBBnahmen nicht mit dem Grundrecht des Eigentums unvereinbar seien.

In der Rechtssache Osterreichischer Rundfunk u. a. (Urteil vom 20. Mai 2003 in den
Rechtssachen C-465/00, C-138/01 und C-139/01, Slg. 2003, 1-4989) legte der
Gerichtshof die Richtlinie 95/46* in Zusammenhang mit einer nationalen Vorschrift aus,
die fur der Kontrolle des Rechnungshofes unterliegende Einrichtungen die
Verpflichtung vorsah, diesem die von ihnen an die Arbeithehmer und
Ruhegehaltsempfanger gezahlten Beziige und Ruhebezlige, soweit sie eine bestimmte
Hohe Uberschritten, einschlieBlich des Namens der Begunstigten mitzuteilen, um die
Erstellung eines Jahresberichts zu ermdglichen, der der Allgemeinheit zugénglich
gemacht werden sollte.

Nach Auffassung des Gerichtshofes sind die Vorschriften der Richtlinie 95/46, soweit
sie die Verarbeitung personenbezogener Daten betreffen, die zu Beeintrachtigungen
der Grundfreiheiten und insbesondere des Rechts auf Achtung des Privatlebens fihren
kann, im Licht der Grundrechte auszulegen, die zu den allgemeinen
Rechtsgrundséatzen gehdéren, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern hat. Der
Gerichtshof legte insoweit die Richtlinie im Licht des Artikels 8 der Europdischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) aus, der
zwar den Grundsatz aufstellt, dass Behdrden nicht in die Ausiibung des Rechts auf
Achtung des Privatlebens eingreifen durfen, einen solchen Eingriff jedoch flr zulassig
erklart, soweit er gesetzlich vorgesehen ist, eines oder mehrere der in Absatz 2 dieses
Artikels genannten Dberechtigten Ziele verfolgt und ,in einer demokratischen
Gesellschaft fur die Erreichung dieses Zieles oder dieser Ziele notwendig ist*.

Anhand dieser Grundsdtze entschied der Gerichtshof, dass ,die Erhebung
personenbezogener Daten Uber die beruflichen Einklnfte Einzelner zur Weitergabe an
Dritte in den Anwendungsbereich von Artikel 8 EMRK fallt“ (Randnr. 73) und dass ,die
Weitergabe dieser Daten an einen Dritten — im vorliegenden Fall an eine Behdrde —
unabhéngig von der spéateren Verwendung der Ubermittelten Informationen eine
Beeintrachtigung des Rechts der Betroffenen auf Achtung ihres Privatlebens und damit
einen Eingriff im Sinne von Artikel 8 EMRK dar{stellt]* (Randnr. 74). Der Gerichtshof
betonte insbesondere, dass ein solcher Eingriff nur dann gerechtfertigt werden kénne,
wenn die Offenlegung, die nicht nur die H6he der Jahreseinkommen betreffe, sofern
diese Einkommen einen bestimmten Betrag Uberschritten, sondern auch die Namen
der Bezieher dieser Einkommen umfasse, im Hinblick auf das Ziel einer sachgerechten
Begrenzung der Bezlge sowohl notwendig als auch angemessen sei, was die
vorlegenden Gerichte zu prifen hatten.

4 Richtlinie 95/46/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 24. Oktober 1995 zum
Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten und zum freien
Datenverkehr (ABI. L 281, S. 31).
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Der Gerichtshof stellte schlieBlich fest, dass fur den Fall, dass die betreffende nationale
Regelung unvereinbar mit Artikel 8 EMRK sein sollte, sie auch nicht der Richtlinie
95/46 genligen kénne. Sollten die vorlegenden Gerichte dagegen zu dem Ergebnis
gelangen, dass die streitige Vorschrift im Hinblick auf das mit der Bestimmung
verfolgte, im Allgemeininteresse liegende Ziel sowohl notwendig als auch angemessen
sei, sei weiter zu prifen, ob sie, da sie nicht ausdricklich die Veroéffentlichung der
Namen der Betroffenen in Verbindung mit deren Einkommen vorsieht, dem Erfordernis
der Vorhersehbarkeit entspreche, wie es in der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofes flr Menschenrechte entwickelt worden sei. Der Gerichtshof stellte
insoweit heraus, dass die maBgeblichen Vorschriften der Richtlinie in dem Sinne
unmittelbar anwendbar seien, dass sich ein Einzelner vor den nationalen Gerichten auf
sie berufen koénne, um die Anwendung entgegenstehender Vorschriften des
innerstaatlichen Rechts zu verhindern.

4.2. In der Rechtssache Garcia Avello (Urteil vom 2. Oktober 2003 in der Rechtssache
C-148/02, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) hat der Gerichtshof auf
eine Vorlage die Bestimmungen des EG-Vertrags Uber die Unionsbirgerschaft und das
Diskriminierungsverbot aus Anlass einer belgischen Regelung ausgelegt, die bei
Personen mit mehreren Staatsangehdrigkeiten, darunter die belgische, dieser den
Vorrang einrdumte. Im vorliegenden Fall hatte die nationale Verwaltung den Kindern
des Klagers des Ausgangsverfahrens ihren Familiennamen unter Anwendung der
belgischen Rechtsvorschriften erteilt, da sie sowohl die belgische als auch die
spanische Staatsangehdrigkeit besal3en.

Der Gerichtshof verwies zundchst auf seine Rechtsprechung, wonach die
Unionsbdirgerschaft ,dazu bestimmt ist, der grundlegende Status der Angehdrigen der
Mitgliedstaaten zu sein” (u. a. Urteil vom 17. September 2002 in der Rechtssache C-
413/99, Baumbast und R., Slg. 2002, I-7091, Randnr. 82) (Randnr. 22), und dass
aufgrund dieses Status ,alle Staatsangehdérigen der Mitgliedstaaten, die sich in der
gleichen Situation befinden, im sachlichen Anwendungsbereich des EG-Vertrags
vorbehaltlich der hiervon ausdricklich vorgesehenen Ausnahmen unabhangig von ihrer
Staatsangehdrigkeit Anspruch auf gleiche rechtliche Behandlung [haben]“ (vgl.
insbesondere Urteil vom 20. September 2001 in der Rechtssache C-184/99, Grzelczyk,
Slg. 2001, 1-6193, Randnr. 31, und Urteil vom 11. Juli 2002 in der Rechtssache C-
224/98, D'Hoop, Slg. 2002, 1-6191, Randnr. 28). Ferner ging der Gerichtshof davon
aus, dass zwar das Namensrecht beim gegenwartigen Stand des Gemeinschaftsrechts
in die Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten falle, dass diese jedoch bei der Auslbung
dieser Zustandigkeit gleichwohl das Gemeinschaftsrecht, insbesondere die
Vertragsbestimmungen Uber die jedem Unionsblrger zuerkannte Freiheit, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten, beachten mussten.

Zweitens verwies der Gerichtshof darauf, dass nach stédndiger Rechtsprechung gleiche
Sachverhalte nicht ungleich behandelt und ungleiche Sachverhalte nicht gleich
behandelt werden dirften. Nach den maBgebenden Vorschriften wirden Personen, die
neben der belgischen Staatsangehérigkeit noch die eines anderen Mitgliedstaats
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besaBen, in der Regel in gleicher Weise behandelt wie die Personen, die nur die
belgische Staatsangehérigkeit besaBen. Dem Gerichtshof zufolge befinden sich aber
diese beiden Personengruppen nicht in der gleichen Situation. Im Gegensatz zu den
Personen namlich, die allein die belgische Staatsangehdrigkeit besaBen, flihrten
diejenigen belgischen Staatsangehdrigen, die daneben noch die spanische
Staatsangehérigkeit hatten, nach den beiden betreffenden Rechtssystemen
unterschiedliche Familiennamen (Randnr. 35). Im Ubrigen werde den betroffenen
Kindern die Méglichkeit verwehrt, den Familiennamen zu fihren, der sich aus der
Anwendung des Rechts des Mitgliedstaats ergebe, nach dem der Familienname ihres
Vaters bestimmt worden sei. FUr den Gerichtshof kann eine solche Situation
unterschiedlicher Familiennamen fir die Betroffenen zu schwerwiegenden Nachteilen
beruflicher wie auch privater Art fihren, und die streitige Praxis kénne auch weder
durch die Beachtung des Grundsatzes der Unveranderlichkeit des Familiennamens
noch durch das verfolgte Ziel der Integration gerechtfertigt werden.

4.3. Die Rechtssache Kommission/Parlament und Rat (Urteil vom 21. Januar 2003 in
der Rechtssache C-378/00, Slg. 2003, 1-937) hat dem Gerichtshof Gelegenheit
geboten, seine Rechtsprechung zur Komitologie zu ergédnzen. Auf die Klage der
Kommission wegen Nichtigerklarung der Verordnung Nr. 1655/2000°, soweit darin die
Annahme von DurchfihrungsmaBnahmen fur das LIFE-Programm dem
Regelungsverfahren nach Artikel 5 des zweiten Komitologiebeschlusses® unterworfen
wird, befasste sich der Gerichtshof zunachst mit der Zuldssigkeit der Klage und
erklarte, dass die Austbung des Rechts der Kommission, die RechtmaBigkeit jedes
Aktes durch Klage anzugreifen, in Analogie zum Urteil vom 12. Juli 1979 in der
Rechtssache 166/78 (ltalien/Rat, Slg. 1979, 2575, Randnr. 6) nicht von der Position
abhénge, die die Kommission bei der Annahme des betreffenden Rechtsakts
eingenommen habe.

Zur Begrindetheit wies der Gerichtshof darauf hin, dass nach Artikel 202 EG, auf
dessen Grundlage der zweite Komitologiebeschluss erging, der Rat erméchtigt sei,
Grundséatze und Regeln aufzustellen, denen die Modalitaten fur die Austbung der der
Kommission Ubertragenen Durchfihrungsbefugnisse entsprechen muissten, und flgte
hinzu, dass ,der Anwendungsbereich der Grundsatze und Regeln, zu deren Erlass der
Rat erméchtigt ist, in Artikel 202 EG nicht auf die Festlegung der verschiedenen
Verfahrensarten beschréankt wird, die fir die Auslbung der der Kommission
Ubertragenen Durchfuhrungsbefugnisse in Betracht kommen® (Randnr. 41), so dass
anzunehmen sei, dass die Grundsatze und Regeln auch die Modalitdten fir die
Auswabhl unter den verschiedenen Verfahrensarten betreffen kdnnten. Hierzu stellte der
Gerichtshof klar, dass der zweite Komitologiebeschluss den in Artikel 2 enthaltenen

Verordnung (EG) Nr. 1655/2000 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 17. Juli
2000 Uber das Finanzierungsinstrument fir die Umwelt (LIFE) (ABI. L 192, S. 1).

6 Beschluss 1999/468/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zur Festlegung der Modalitéten fir die
Auslibung der der Kommission Ubertragenen Durchfiihrungsbefugnisse (ABI. L 184, S. 23).
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Kriterien, die far die Wahl der Verfahrensmodalititen bei der Annahme von
DurchfihrungsmaBnahmen mafBgeblich gewesen seien, keine verbindliche Wirkung
beimessen wolle. Die Vorschrift verpflichte jedoch den Gemeinschaftsgesetzgeber zur
Begriindung seiner Entscheidung, wenn er bei der Auswahl eines
Ausschussverfahrens von den Kriterien des Artikels 2 abweichen wolle. Der
Gerichtshof entschied sodann, dass eine Erklarung des Rates beim Erlass der
Verordnung Nr. 1655/2000 bei der Prifung, ob diese Verordnung ausreichend
begrindet sei, nicht bertcksichtigt werden kénne, weil eine Erklarung des Rates allein
nicht als Begrindung einer Verordnung angesehen werden kdénne, die vom Parlament
und vom Rat gemeinsam erlassen worden sei. Ferner kénne ein solcher Hinweis, der
einer bloBen Verweisung auf die anwendbare Vorschrift des Gemeinschaftsrechts
gleichkomme, nicht als ausreichende Begriindung angesehen werden.

4.4. In der Rechtssache Kommission/Européische Zentralbank (Urteil vom 10. Juli
2003 in der Rechtssache C-11/00, Slg. 2003, [-7215) hat der Gerichtshof einen
Beschluss der Européischen Zentralbank fur nichtig erklart, in dem festgelegt worden
war, dass die administrativen Untersuchungen innerhalb der EZB auf dem Gebiet der
Betrugsbekdmpfung in die ausschlieBliche Zustéandigkeit der Direktion Interne Revision
fielen” und damit sowohl die mit der Verordnung Nr. 1073/1999° dem OLAF
Ubertragenen Untersuchungsbefugnisse als auch die Anwendbarkeit dieser
Verordnung auf die EZB verneint wurden.

Der Gerichtshof fiihrte dieses Ergebnis zunachst darauf zurlick, dass die Verordnung
Nr. 1073/1999, deren Artikel 1 Absatz 3 die Anwendbarkeit auf die ,durch die Vertrage
oder auf deren Grundlage geschaffenen ... Einrichtungen sowie Amtern und
Agenturen“ festlege, auch die EZB erfasse, unabhéngig von der Frage, ob dieser
Umstand geeignet sei, die Rechtmafigkeit der Verordnung zu berthren.

Sodann wies der Gerichtshof den Rechtswidrigkeitseinwand der EZB gegen die
Verordnung Nr. 1073/1999 zurlck, insbesondere eine erste Ruge, die sich auf die
fehlende Rechtsgrundlage der streitigen Verordnung stutzte. Der Ausdruck ,finanzielle
Interessen der Gemeinschaft® in Artikel 280 EG sei ,,dahin auszulegen, dass er nicht
nur die in den Gemeinschaftshaushalt fallenden, sondern grundsatzlich auch
diejenigen Einnahmen und Ausgaben umfasst, die in den Haushalt anderer durch den
EG-Vertrag geschaffenen Einrichtungen oder Amter und Agenturen fallen* (Randnr.
89), so dass er auch die Einnahmen und Ausgaben der EZB betreffe. Zu der Rige,
dass die Verordnung die Unabhé&ngigkeit der EZB beeintrachtige, fuhrt der Gerichtshof
aus, dass ,weder der Umstand, dass das OLAF von der Kommission errichtet und

7 Beschluss 1999/726/EG der Europaischen Zentralbank vom 7. Oktober 1999 Gber
Betrugsbekédmpfung (EZB/1999/5) (ABI. L 291, S. 36).

Verordnung (EG) Nr. 1073/1999 des Europdaischen Parlaments und des Rates vom 25. Mai
1999 Uber die Untersuchungen des Europédischen Amtes fir Betrugsbekdmpfung (OLAF) (ABI.
L 136, S. 1).
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unter den mit dem Beschluss 1999/352 festgelegten Bedingungen in deren
administrative und budgetare Strukturen eingebunden wurde, noch die Tatsache, dass
eine solche aus der Sicht der EZB externe Einrichtung vom Gemeinschaftsgesetzgeber
unter den mit der Verordnung Nr. 1073/1999 festgelegten Bedingungen
Untersuchungsbefugnisse erhalten hat, fir sich geeignet ist, die Unabhéangigkeit der
EZB zu beeintrachtigen*® (Randnr. 138), und dass ,die mit der Verordnung Nr.
1073/1999 eingefuhrte Untersuchungsregelung speziell die Nachpriufung von
Verdachtsmomenten in Bezug auf Betrug, Korruption oder andere rechtswidrige
Handlungen zum Nachteil der finanziellen Interessen der Europdischen Gemeinschaft
ermoglichen [soll], ohne in irgendeiner Weise die Zige von Kontrollformen
anzunehmen, die, wie die Finanzkontrolle, systematischen Charakter haben kénnen*
(Randnr. 141). Der Gerichtshof wies sodann darauf hin, dass der Gesetzgeber beim
Erlass der Verordnung nicht gegen den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz verstof3en
habe, weil er aufgrund seines weiten Ermessens davon habe ausgehen dirfen, dass
es erforderlich sei, einen Kontrollmechanismus einzuflihren, der zugleich bei ein und
derselben Einrichtung zentralisiert sei, spezialisiert sei und von dem in unabh&ngiger
und einheitlicher Weise gegeniiber den Organen, Einrichtungen sowie Amtern und
Agenturen Gebrauch gemacht werde.

AbschlieBend entschied der Gerichtshof, dass der Beschluss der EZB mit dieser
Verordnung unvereinbar sei, weil er eine gegenlber der Regelung der Verordnung Nr.
1073/1999 gesonderte und ausschlieBliche Regelung habe einflhren wollen.

Hinzuweisen ist ferner darauf, dass der Gerichtshof in der Rechtssache
Kommission/Européische Investitionsbank (Urteil vom 10. Juli 2003 in der Rechtssache
C-15/00, Slg. 2003, 1-7342) festgestellt hat, dass sich der Geltungsbereich der
Verordnungen Nrn. 1073/1999 und 1074/1999' auch auf die EIB erstrecke. Der
Gerichtshof erklarte daher den Beschluss des Direktoriums der EIB vom 10. November
1999 Uber die Zusammenarbeit mit dem OLAF flr nichtig, der die Anwendung dieser
Verordnungen ausschloss und ein gesondertes und ausschlieBliches System der
Betrugsbekdmpfung schuf.

4.5. In der Rechtssache Interporc/Kommission (Urteil vom 6. Méarz 2003 in der
Rechtssache C-41/00 P, Slg. 2003, 1-2125) hat der Gerichtshof ein Rechtsmittel gegen
ein Urteil zurickgewiesen, mit dem das Gericht die Klage von Interporc auf
Nichtigerklarung einer Entscheidung der Kommission, in der diese den Zugang zu
bestimmten in ihrem Besitz befindlichen, aber nicht von ihr stammenden Dokumenten
verweigert hatte, teilweise abgewiesen hatte (Urteil vom 7. Dezember 1999 in der
Rechtssache T-92/98, Interporc/Kommission, Slg. 1999, 11-3521). Die Weigerung der

o Beschluss 1999/352/EG, EGKS, Euratom der Kommission vom 28. April 1999 zur Errichtung
des Européischen Amtes fur Betrugsbekdmpfung (ABI. L 136, S. 20).

Verordnung (Euratom) Nr. 1074/1999 des Rates vom 25. Mai 1999 Uber die Untersuchungen
des Européischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung (ABI. L 136, S. 8).
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Kommission stltzte sich insbesondere auf die Urheberregel, wie sie im
Verhaltenskodex dieses Organs'' festgelegt worden war. Diese Regel besagt, dass bei
einem Dokument im Besitz eines Organs, das nicht von diesem stammt, jeder Antrag
auf Zugang unmittelbar an den Urheber des Dokuments zu richten ist.

Der Gerichtshof wies zun&chst die Rlge der Klégerin, die Urheberregel sei nichtig, weil
sie gegen den Grundsatz der Transparenz als ranghdheren Grundsatz verstoBe,
zurick. Er fahrte hierzu aus, das Gericht habe zu Recht aufgrund der friheren
Rechtsprechung des Gerichtshofes (Urteil vom 30. April 1996 in der Rechtssache C-
58/94, Niederlande/Rat, Slg. 1994, 1-2169, Randnr. 37) entschieden, dass ,die
Gemeinschaftsorgane, solange der Gemeinschaftsgesetzgeber keine allgemeine
Regelung lber das Recht der Offentlichkeit auf Zugang zu den Dokumenten, die in
ihrem Besitz sind, erlassen hat, die MaBnahmen, die die Behandlung darauf gerichteter
Antrage betreffen, aufgrund ihrer internen Organisationsgewalt erlassen miussen, in
deren Rahmen sie geeignete MaBnahmen treffen kdnnen, um das reibungslose
Arbeiten ihrer Dienststellen im Interesse einer ordnungsgemafBen Verwaltung zu
gewéhrleisten (Randnr. 40), und dass ,die Urheberregel angewandt werden [kann],
solange es keinen héherrangigen Rechtsgrundsatz [gibt], nach dem die Kommission
nicht befugt [ist], im Beschluss 94/90 Dokumente, deren Urheber sie nicht [ist], vom
Geltungsbereich des Verhaltenskodex auszunehmen® (Randnr. 41).

Der Gerichtshof verwies sodann auf seine Rechtsprechung, wonach ,[d]er Zweck des
Beschlusses 94/90 ... auBer in der Gewahrleistung des reibungslosen Arbeitens der
Dienststellen der Kommission im Interesse einer ordnungsgemafBen Verwaltung darin
liegt, der Offentlichkeit einen méglichst umfassenden Zugang zu den im Besitz der
Kommission befindlichen Dokumenten zu eréffnen, so dass jede Ausnahme von
diesem Recht eng ausgelegt und angewandt werden muss® (Randnr. 48; vgl. Urteil
vom 11. Januar 2000 in den Rechtssachen C-174/98 P und C-189/98 P, Niederlande
und Van der Wal/Kommission, Slg. 2000, I-1, Randnr. 27). Er folgert daraus, dass
,nach dem Wortlaut des mit dem Beschluss 94/90 angenommenen Verhaltenskodex
eine enge Auslegung und Anwendung der Urheberregel bedeuten, dass die
Kommission den Ursprung des Dokuments feststellen und dem Betroffenen angeben
muss, wer der Urheber ist, damit er bei ihm Zugang beantragen kann“ (Randnr. 49).

4.6. Die Rechtssache T. Port/Kommission (Urteil vom 6. Marz 2003 in der Rechtssache
C-213/01 P, Slg. 2003, 1-2319) hat dem Gerichtshof Gelegenheit geboten, die
Bedeutung des vorlaufigen Rechtsschutzes zu verdeutlichen, den die nationalen
Gerichte den Einzelnen gewahren kénnen. Im gegebenen Fall hatte eine
Importgesellschaft fir Obst und Gemise ein Rechtsmittel gegen ein Urteil des Gerichts
eingelegt (Urteil vom 20. Méarz 2001 in der Rechtssache T-52/99, T. Port/Kommission,

1 Beschluss 94/90/EGKS, EG, Euratom vom 8. Februar 1994 Uiber den Zugang der Offentlichkeit
zu den der Kommission vorliegenden Dokumenten (ABI. L 46, S. 58).
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Slg. 2001, 11-981), in dem entschieden worden war, dass sie bei der Festlegung ihrer
Referenzmenge nicht die Bertcksichtigung einer Bananenmenge verlangen kénne, die
sie aufgrund der Verflgung eines nationalen Gerichts gegen Zahlung von
Einfuhrabgaben von 75 ECU je Tonne in den freien Verkehr habe Gberfihren kénnen.

Der Gerichtshof stellte zunéchst fest, dass einstweilige Anordnungen im Rahmen von
Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nur bis zur rechtskréaftigen Entscheidung der
Hauptsache getroffen werden und dieser nicht vorgreifen, Uberdies ihrerseits
anfechtbar sind und daher bis zu dieser Entscheidung aufgehoben oder abgeéandert
werden koénnen. Daraus folge, dass in Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
vorlaufig festgesetzte Zoélle nicht zwangslaufig die am Tag der Erfallung der
Zollférmlichkeiten anwendbaren Zoélle seien, deren Entrichtung die Marktbeteiligten
nachweisen mussten, um die tatsdchliche Einfuhr der Bananenmengen, die in die
Berechnung der Referenzmenge nach Artikel 4 dieser Verordnung Eingang finden
sollten, nachzuweisen. Der Gerichtshof unterstrich insoweit, dass ,der vorlaufige
Rechtsschutz, wie ihn die nationalen Gerichte den Einzelnen nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofes gewahren koénnen, nicht zur Schaffung eines endgdltigen
Sachverhalts fihren kann, der spéter nicht mehr in Frage gestellt werden koénnte®
(Randnr. 21).

4.7. Mit seinem Urteil vom 11. September 2003 in der Rechtssache C-211/01
(Kommission/Rat, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht) hat der
Gerichtshof die Beschliisse 2001/265'? und 2001/266'® (iber Abkommen zwischen der
Européaischen Gemeinschaft einerseits und Bulgarien und Ungarn andererseits zur
Regelung der Guterbeférderung auf der StrafBe und zur Fdrderung des kombinierten
Verkehrs fir nichtig erklart. Da diese Abkommen bestimmte Vorschriften der
Nichtdiskriminierung bei der Kraftfahrzeugbesteuerung enthielten, waren sie auf der
Grundlage der Artikel 71 EG und 93 EG abgeschlossen worden. Der Gerichtshof
entschied indessen, dass der Aspekt der Abkommen in Bezug auf die Harmonisierung
der Steuervorschriften angesichts ihres Zweckes und Inhalts gegenuber dem mit ihnen
verfolgten verkehrspolitischen Ziel nur zweitrangigen und mittelbaren Charakter habe,
und stellte demgeman fest, dass der Rat als Rechtsgrundlage fur die angefochtenen
Beschlusse ausschlieBlich Artikel 71 EG in Verbindung mit Artikel 300 Absatz 3 EG
hatte heranziehen durfen (Randnr. 50). Der Gerichtshof erklarte daher die streitigen
Beschlisse flr nichtig, hob allerdings hervor, dass die Wirkungen der Abkommen bis
zum Erlass neuer Akte durch den Rat aufrechterhalten blieben.

2" Beschluss 2001/265/EG des Rates vom 19. Marz 2001 iiber den Abschluss des Abkommens
zwischen der Européaischen Gemeinschaft und der Republik Bulgarien zur Regelung der
Guterbeférderung auf der Straf3e und zur Férderung des kombinierten Verkehrs (ABI. L 108,
S. 4).

'® Beschluss 2001/266/EG des Rates vom 19. Marz 2001 iiber den Abschluss des Abkommens
zwischen der Européischen Gemeinschaft und der Republik Ungarn zur Regelung der
Guterbeférderung auf der StrafBe und zur Férderung des kombinierten Verkehrs (ABI. L 108,
S. 27).
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4.8. In der Rechtssache Kommission/Fresh Marine Company (Urteil vom 10. Juli 2003
in der Rechtssache C-472/00 P, Slg. 2003, |-7577) war der Gerichtshof mit einem
Rechtsmittel gegen ein Urteil des Gerichts (Urteil vom 24. Oktober 2000 in der
Rechtssache T-178/98, Slg. 2000, 11-3331) befasst, in dem eine zur auBervertraglichen
Haftung der Europaischen Gemeinschaft fihrende rechtswidrige Handlung festgestellt
worden war. Im vorliegenden Fall hatte die Kommission, nachdem sie zunachst ein
norwegisches Unternehmen gegen Abgabe eines Verpflichtungsangebots zur
Einhaltung eines Mindestpreises von endgultigen Antidumping- und Ausgleichszéllen
befreit hatte, gegen das gleiche Unternehmen vorlaufige Zélle festgesetzt, weil die
Prufung des von diesem Ubersandten Berichtes sie zu der Annahme veranlasst hatte,
dass die Verpflichtung nicht eingehalten worden sei. Das Unternehmen warf der
Kommission vor, ihren Bericht verfédlscht zu haben, und Ubermittelte ihr einen
revidierten Bericht, aufgrund dessen die Kommission nicht mehr von einer Verletzung
der Verpflichtung ausging.

Bei der Prifung der erforderlichen Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs
wies der Gerichtshof darauf hin, dass fur die Beurteilung der Frage, ob ein Verstol3
gegen das Gemeinschaftsrecht als hinreichend qualifiziert anzusehen ist, das Kriterium
entscheidend sei, ob das betreffende Gemeinschaftsorgan die Grenzen, die seinem
Ermessen gesetzt seien, offenkundig und erheblich Uberschritten habe, und dass die
bloBe Verletzung des Gemeinschaftsrechts ausreichen kénne, um einen hinreichend
qualifizierten Versto3 anzunehmen, wenn dieses Organ nur Uber einen erheblich
verringerten oder gar auf Null reduzierten Gestaltungsspielraum verfuge.

Der Gerichtshof untersuchte somit, welche Grenzen dem Ermessen der Kommission
im vorliegenden Fall gesetzt waren. Die vorlaufigen Antidumping- und Ausgleichszdlle
gegen Fresh Marine waren nach Feststellung des Gerichtshofes auf der Grundlage von
Artikel 8 Absatz 10 der Antidumpinggrundverordnung Nr. 384/96'* und Artikel 13
Absatz 10 der Verordnung Nr. 2026/97" (iber den Schutz gegen subventionierte
Einfuhren aus nicht zur Européischen Gemeinschaft gehdérenden Landern eingeflhrt
worden. Nach diesen Vorschriften war die Kommission zwar zur Einfihrung vorlaufiger
Antidumping- und Ausgleichszélle befugt, allerdings unter der Voraussetzung, dass
Grund zu der Annahme bestand, dass die Verpflichtung zur Einhaltung eines
Mindestpreises verletzt wurde, und dass die Entscheidung Uber die Einfihrung der
Zolle auf der Grundlage der besten verfigbaren Informationen getroffen wurde. Der
Gerichtshof kam dann zu dem Ergebnis, dass ein Verhalten der Kommission als
hinreichend qualifizierter Versto3 gegen eine gemeinschaftsrechtliche Vorschrift

" Verordnung (EG) Nr. 384/96 des Rates vom 22. Dezember 1995 (iber den Schutz gegen
gedumpte Einfuhren aus nicht zur Européischen Gemeinschaft gehérenden Landern (ABI.
1996, L 56, S. 1).

'® Verordnung (EG) Nr. 2026/97 des Rates vom 6. Oktober 1997 tiber den Schutz gegen
subventionierte Einfuhren aus nicht zur Europaischen Gemeinschaft gehérenden Landern (ABI.
L 288, S. 1).
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anzusehen sei, der eine der Voraussetzungen flr die auBervertragliche Haftung der
Gemeinschaft erfille, wenn sie solche Zélle einfihre und sich hierbei einzig und allein
auf die Prifung eines Berichtes stitze, der die Annahme begrinde, dass diese Firma
ihre Verpflichtung, auf dem Gemeinschaftsmarkt keine Verkdufe unter einem
Mindestpreis zu tatigen, eingehalten habe, den die Kommission aber aus eigenem
Antrieb geé&ndert habe, ohne sich die Muhe zu machen, die Firma wegen der
moglichen Auswirkungen ihres einseitigen Vorgehens auf die Zuverlassigkeit der von
dieser erteilten Auskinfte zu befragen.

4.9. Das Urteil in der Rechtssache Kébler (Urteil vom 30. September 2003 in der
Rechtssache C-224/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) betraf
den Fall eines deutschen Staatsangehérigen, der, nachdem er seit zehn Jahren als
ordentlicher Professor an einer &sterreichischen Universitat gearbeitet und die
Zuerkennung der besonderen Dienstalterszulage fur Universitatsprofessoren beantragt
hatte, die Uber eine Dienstzeit von fiinfzehn Jahren ausschlieBlich an einer
Osterreichischen Universitat verfugten, geltend machte, dass er bei Berlcksichtigung
seiner Tatigkeit an Universitdten in anderen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft sehr
wohl eine entsprechende Dienstzeit aufzuweisen habe. Nach Vorlage einer
entsprechenden Vorabentscheidungsfrage war dem Osterreichischen
Verwaltungsgerichtshof das Urteil Schéning-Kougebetopoulou (Urteil vom 15. Januar
1998 in der Rechtssache C-15/96, Slg. 1998, 1-47) bekannt geworden, wonach die
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts Gber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer der
Klausel eines Tarifvertrags des Offentlichen Dienstes eines Mitgliedstaats
entgegenstinden, die fur die Bediensteten des 6ffentlichen Dienstes nach achtjahriger
Tatigkeit in einer der im Tarifvertrag geregelten Besoldungsgruppen einen
Dienstalterszuschlag vorsehen, ohne dabei frihere Dienstzeiten in einem
vergleichbaren  Tatigkeitsbereich des offentlichen Dienstes eines anderen
Mitgliedstaats zu berucksichtigen. Der Verwaltungsgerichtshof hatte daher seinen
Vorlagebeschluss zurickgenommen und, ohne dem Gerichtshof eine neue
Vorabentscheidungsfrage vorzulegen, die Begriindetheit des dem Betreffenden
entgegengehaltenen Einwands bestatigt, weil die Sonderzulage eine Treuepréamie
darstelle, die eine Ausnahme von den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts tber
die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer rechtfertige. Der deutsche Staatsangehdérige hatte
dann beim vorlegenden Gericht eine Schadensersatzklage wegen Verletzung des
Gemeinschaftsrechts erhoben.

Auf das Ersuchen um Vorabentscheidung hin erkannte der Gerichtshof an, dass der
insbesondere im Urteil vom 5. Méarz 1996 in den Rechtssachen C-46/93 und C-48/93
(Brasserie du Pécheur und Factortame, Slg. 1996, 1-1029) verankerte Grundsatz, dass
die Mitgliedstaaten zum Ersatz von Schéden verpflichtet sind, die einem Einzelnen
durch ihnen zuzurechnende Versté3e gegen das Gemeinschaftsrecht entstehen, auch
dann anwendbar ist, wenn der fragliche Versto3 in einer Entscheidung eines
letztinstanzlichen Gerichts besteht, sofern die verletzte Gemeinschaftsrechtsnorm
bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, der Versto3 hinreichend qualifiziert ist
und zwischen diesem Versto3 und dem dem Einzelnen entstandenen Schaden ein
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unmittelbarer Kausalzusammenhang besteht. Zur zweiten Voraussetzung stellte der
Gerichtshof klar, dass das zusténdige nationale Gericht, wenn sich der Versto3 aus
einer letztinstanzlichen Gerichtsentscheidung ergebe, bei der Entscheidung dariber,
ob der Versto3 hinreichend qualifiziert sei, unter Berucksichtigung der Besonderheit
der richterlichen Funktion prifen musse, ob dieser Verstof3 offenkundig sei. Schlielich
legte der Gerichtshof dar, dass es Sache der einzelnen Mitgliedstaaten sei, zu
bestimmen, welches Gericht fur die Entscheidung von Rechtsstreitigkeiten ber den
Schadensersatz zustandig sei.

Obwohl die Prifung der vorstehend genannten Kriterien grundsétzlich von den
nationalen Gerichten durchzuflihren ist, ging der Gerichtshof davon aus, dass er Uber
alle Angaben verfige, um feststellen zu kdnnen, ob die Voraussetzungen fir die
Haftung des betreffenden Mitgliedstaats gegeben seien. Zum Vorliegen einer
hinreichend qualifizierten Verletzung entschied er, dass der Versto3 gegen die
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften nicht als so offenkundig eingestuft werden
kénne, dass nach dem Gemeinschaftsrecht die Haftung eines Mitgliedstaats fir die
Entscheidung eines seiner letztinstanzlich entscheidenden Gerichte begriindet werde,
wenn zum einen das Gemeinschaftsrecht die betreffende Frage nicht ausdricklich
regele, diese auch in der Rechtsprechung des Gerichtshofes nicht beantwortet worden
sei und die Antwort auch nicht auf der Hand gelegen habe, und zum anderen diese
Verletzung nicht offenkundig sei, sondern auf dem irrigen Verstandnis eines Urteils des
Gerichtshofes beruhe.

5. Im Bereich des freien Warenverkehrs befassen sich die hier mitzuteilenden Urteile
des Gerichtshofes mit der Tragweite des Schutzes der Bezeichnung ,Schokolade®
(5.1), der Bedeutung des Begriffes der Verkaufsmodalitaten im Sinne des Urteils Keck
und Mithouard (5.2), dem Schutz der geschuitzten Ursprungsbezeichnungen (5.3),
einer Versammlung, die zur Blockierung eines wichtigen Verkehrsweges in Osterreich
gefuhrt hatte (5.4), der Zulassungssteuer fir in Déanemark eingefihrte
Gebrauchtwagen (5.5), dem Verbot des Kaufs von Arzneimitteln Uber das Internet aus
einem anderen Mitgliedstaat in Deutschland (5.6) und der Nichtumsetzung von
Richtlinien in Gibraltar (5.7).

5.1. In zwei Urteilen vom 16. Januar 2003, mit denen Vertragsverletzungsverfahren
abgeschlossen wurden (in der Rechtssache C-12/00, Kommission/Spanien, Slg. 2003,
[-459, und in der Rechtssache C-14/00, Kommission/Italien, Slg. 2003, 1-513),
untersuchte der Gerichtshof die Vereinbarkeit spanischer und italienischer Vorschriften
mit dem Grundsatz des freien Warenverkehrs. Nach diesen Vorschriften war es
untersagt, Kakao- oder Schokoladeerzeugnisse, die andere pflanzliche Fette als
Kakaobutter enthielten und in den Mitgliedstaaten, in denen der Zusatz solcher Stoffe
zuldssig war, rechtmaBig hergestellt worden waren, unter der Bezeichnung in den
Verkehr zu bringen, unter der sie in ihrem Herkunftsland in den Verkehr gebracht
wurden; diese Erzeugnisse durften nur unter der Bezeichnung ,Schokoladeersatz® in
den Verkehr gebracht werden.
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In beiden Verfahren prufte der Gerichtshof zunéchst die Frage nach dem Umfang der
mit der Richtlinie 73/241'° bewirkten Harmonisierung. Unter Hinweis auf seine friihere
Rechtsprechung (Urteile vom 19. Juni 2000 in der Rechtssache C-156/98,
Deutschland/Kommission, Slg. 2000, 1-6857, Randnr. 50, und vom 14. Juni 2001 in der
Rechtssache C-191/99, Kvaerner, Slg. 2001, 1-4447, Randnr. 30) stellt der Gerichtshof
fest, dass die Richtlinie 73/241 die Frage der Verwendung anderer pflanzlicher Fette
als Kakaobutter in den Kakao- und Schokoladeerzeugnissen nicht endgltig regeln
sollte. Die Richtlinie treffe nach ihrem Wortlaut und System eine gemeinsame
Regelung, nédmlich das Verbot des Zusatzes von anderen pflanzlichen Fetten als
Kakaobutter zu Schokoladeerzeugnissen und die Zulassung zum freien Verkehr der
dieser Regelung entsprechenden Erzeugnisse, rdume aber zugleich den
Mitgliedstaaten die Befugnis ein, durch nationale Regelungen den Zusatz von anderen
pflanzlichen Fetten als Kakaobutter zu in ihrem Gebiet hergestellten Kakao- und
Schokoladeerzeugnissen zuzulassen.

Bei der Frage der Anwendbarkeit des Artikels 28 EG auf das Verbot der streitigen
Regelungen ging der  Gerichtshof davon aus, dass Kakao- und
Schokoladeerzeugnisse, die zwar Fetistoffe  enthalten, die nach der
Gemeinschaftsregelung nicht zuldssig sind, deren Herstellung und Vertrieb unter der
Bezeichnung Schokolade in bestimmten Mitgliedstaaten jedoch zulédssig sind, nicht
schon deshalb vom freien Warenverkehr ausgeschlossen werden, weil andere
Mitgliedstaaten in  ihrem  Gebiet die Herstellung von Kakao- und
Schokoladeerzeugnissen nach der Regel der Richtlinie vorschreiben (Urteile vom 12.
Oktober 2000 in der Rechtssache C-3/99, Ruwet, Slg. 2000, 1-8749, vom 11. Juli 1974
in der Rechtssache 8/74, Dassonville, SIg. 1974, 837, und vom 20. Februar 1979 in der
Rechtssache 120/78, Rewe-Zentral, ,Cassis de Dijon®, Slg. 1979, 649). In der
Rechtssache C-12/00 verwies der Gerichtshof auf die Urteile vom 24. November 1993
in den Rechtssachen C-267/91 und C-268/91 (Keck und Mithouard, Slg. 1993, 1-6097)
und vom 6. Juli 1995 in der Rechtssache C-470/93 (Mars, Slg. 1995, 1-1923), um den
Einwand der spanischen Regierung zurickzuweisen, dass ihre nationale Regelung
eine Verkaufsmodalitdt betreffe. Da die betreffenden Erfordernisse sich auf die
Etikettierung und Verpackung dieser Produkie bezdgen, fielen sie nicht unter diese
Ausnahme des Urteils Keck und Mithouard. In der Rechtssache C-14/00 wies der
Gerichtshof ferner auf der Grundlage der Urteile vom 18. Februar 1987 in der
Rechtssache 98/86 (Mathot, Slg. 1987, 809) und vom 5. Dezember 2000 in der
Rechtssache C-448/98 (Guimont, Slg. 2000, I-10663) das Vorbringen zuriick, dass die
Anwendung des Artikels 28 EG zu einer Diskriminierung einheimischer Waren fihre.

Zur Vereinbarkeit der beanstandeten Regelungen mit Artikel 28 EG wies der

Gerichtshof darauf hin, dass diese den Handel zwischen den Mitgliedstaaten behindern

'® " Richtlinie 73/241/EWG des Rates vom 24. Juli 1973 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten fur zur Erndhrung bestimmte Kakao- und Schokoladeerzeugnisse (ABI.
L 228, S. 23).
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kénnten (Urteile vom 26. November 1985 in der Rechtssache 182/84, Miro, Slg. 1985,
3731, vom 14. Juli 1988 in der Rechtssache 298/87, Smanor, Slg. 1988, 4489, vom 22.
September 1988 in der Rechtssache 286/86, Deserbais, Slg. 1988, 4907 sowie
Guimont). Sie zwangen die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer némlich dazu, das
Erzeugnis je nach dem Ort des Inverkehrbringens unterschiedlich zu verpacken,
belasten sie dadurch mit zusétzlichen Verpackungskosten und beeinflussen die
Wahrnehmung der betreffenden Erzeugnisse durch den Verbraucher negativ. Eine
neutrale und objektive Angabe auf dem Etikett, die die Verbraucher dartber informiere,
dass das Erzeugnis andere pflanzliche Fette als Kakaobutter enthalte, reiche aus, um
eine korrekte Unterrichtung der Verbraucher zu gewéhrleisten. Hieraus folgert der
Gerichtshof, dass die Pflicht zur Anderung der Verkehrsbezeichnung fiir Erzeugnisse,
die in anderen Mitgliedstaaten unter der Bezeichnung Schokolade rechtméaBig
hergestellt und in Verkehr gebracht werden, allein deshalb, weil diese andere
pflanzliche Fette als Kakaobutter enthielten, nicht notwendig sei, um zwingenden
Erfordernissen des Verbraucherschutzes gerecht zu werden, und dass diese
Regelungen folglich mit Artikel 28 EG unvereinbar seien.

5.2. Im Urteil vom 18. September 2003 in der Rechtssache C-416/00 (Morellato, noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) hat der Gerichtshof zur Vereinbarkeit
einer italienischen Regelung, mit der der Verkauf von Brot untersagt wurde, das durch
zusétzliches Backen von — tiefgefrorenem oder nicht tiefgefrorenem — teilweise
gebackenem (aus einem Mitgliedstaat eingeflihrten und dort rechtméafig hergestellten)
Brot hergestellt wurde, wenn es vom Wiederverkaufer nicht vorher verpackt worden
war, mit den Artikeln 28 und 30 EG Stellung genommen. Im Rahmen seiner Prifung
musste  der  Gerichtshof zundchst ermitteln, ob solche Erfordernisse
»verkaufsmodalitdten“ sind, die nach dem Urteil Keck und Mithouard nicht geeignet
sind, den Handelsverkehr zwischen Mitgliedstaaten zu behindern. Nach diesem Urteil —
so der Gerichtshof — handele es sich nicht um Verkaufsmodalitdten, wenn die
Verpackung oder Kennzeichnung eingefuhrter Erzeugnisse geéndert werden musse.
Folglich kénne die Regelung eines Mitgliedstaats, die es verbiete, dass ein in einem
anderen Mitgliedstaat rechtmaBig hergestelltes und in den Verkehr gebrachtes
Erzeugnis im ersten Mitgliedstaat zum Verkauf angeboten werde, ohne dass es mit
einer neuen speziellen Verpackung versehen werde, die den Anforderungen dieser
Regelung entspreche, nicht als eine solche Verkaufsmodalitat betrachtet werden.
Indessen erfordere im vorliegenden Fall das in der streitigen Regelung vorgesehene
Erfordernis der vorherigen Verpackung keine Anpassung des Erzeugnisses, weil es
nur die Vermarktung von Brot betreffe, das durch zuséatzliches Backen von
vorgebackenem Brot hergestellt worden sei. Dieses Erfordernis der vorherigen
Verpackung falle grundsatzlich nicht in den Anwendungsbereich des Artikels 28 EG,
sofern es nicht in Wirklichkeit eine Diskriminierung der eingeflhrten Erzeugnisse
darstelle. Sollte dies aber der Fall sein, kénne eine solche Behinderung, da jeder
Anhaltspunkt fir eine Gefédhrdung der Gesundheit fehle, nicht aus Grinden des
Schutzes der Gesundheit und des Lebens von Menschen im Sinne von Artikel 30 EG
gerechtfertigt sein.
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5.3. In zwei Urteilen vom 20. Mai 2003 in den Rechtssachen C-108/01 (Consorzio de
Prosciuto di Parma, Slg. 2003, 1-5121) und C-469/00 (Ravi, Slg. 2003, I-5053) hat der
Gerichtshof Gelegenheit gefunden, seine Rechtsprechung zur Tragweite des Schutzes
geschitzter Ursprungsbezeichnungen von Agrar- und Lebensmittelerzeugnissen
aufgrund der Verordnungen 2081/92'7 und 1107/96' durch AuBerung zur
Vereinbarkeit bestimmter Behandlungserfordernisse fur diese Erzeugnisse mit Artikel
29 EG zu entwickeln. Es ging um die Frage, ob ein Erfordernis des Aufschneidens und
Verpackens des ursprungsgeschitzten Erzeugnisses ,Parmaschinken® (C-108/01) und
ein Erfordernis des Reibens in der Region der Produktion des ursprungsgeschutzten
Erzeugnisses ,,Grana Padano“ (C-469/00) mit Artikel 29 EG vereinbar sind.

Der Gerichtshof stellte in beiden Rechtssachen fest, dass geman Artikel 4 Absatz 1 der
Verordnung Nr. 2081/92 ein Erzeugnis eine geschiltzte Ursprungsbezeichnung nur
fuhren kann, wenn es einer Spezifikation entspricht, dass diese Spezifikation die
genaue Definition des geschitzten Erzeugnisses enthalten muss und diese sowohl den
Umfang der Pflichten, von deren Erfillung die Verwendung der geschutzten
Ursprungsbezeichnung abhangig gemacht wird, als auch den Umfang des daraus
folgenden Rechts, das gegenuber Dritten geschitzt wird, bestimmt. Folglich stehe die
Verordnung Nr. 2081/92 einer Voraussetzung nicht entgegen, nach der eine
geschitzte Ursprungsbezeichnung nur verwendet werden dirfe, wenn Vorgange wie
das Aufschneiden, Reiben und Verpacken des Erzeugnisses im Erzeugungsgebiet
erfolgten, da diese Bedingung in der Spezifikation vorgesehen sei.

Was die Vereinbarkeit dieser Erfordernisse mit Artikel 29 EG betrifft, wies der
Gerichtshof auf der Grundlage seiner friheren Rechtsprechung, insbesondere der
Urteile vom 23. Mai 2000 in der Rechtssache C-209/98 (Sydhavnens Sten & Grus, Slg.
2000, 1-3743), vom 25. Juni 1997 in der Rechtssache C-114/96 (Kieffer und Thill, Slg.
1997, 1-83629) und vom 13. September 2001 in der Rechtssache C-169/99
(Schwarzkopf, Slg. 2001, 1-5901) zunachst darauf hin, dass Artikel 29 EG MaBnahmen
verbiete, die spezifische Beschrankungen der Ausfuhrstréme bezweckten oder
bewirkten und dadurch unterschiedliche Bedingungen fir den Binnenhandel innerhalb
eines Mitgliedstaats und dessen AufB3enhandel schifen, so dass die nationale
Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen Staates einen besonderen Vorteil
erlange. Folglich stelle die Voraussetzung, nach der die Vorgdnge des Aufschneidens,
Reibens und Verpackens im Erzeugungsgebiet erfolgen muissten, eine MaBnahme mit
gleicher Wirkung wie eine mengenmaBige Ausfuhrbeschrédnkung im Sinne von Artikel
29 EG dar.

Verordnung (EWG) Nr. 2081/92 des Rates vom 14. Juli 1992 zum Schutz von geografischen
Angaben und Ursprungsbezeichnungen fur Agrarerzeugnisse und Lebensmittel (ABI. L 208,
S.1).

Verordnung (EG) Nr. 1107/96 der Kommission vom 12. Juni 1996 zur Eintragung geografischer
Angaben und Ursprungsbezeichnungen gemafR dem Verfahren nach Artikel 17 der Verordnung
(EWG) Nr. 2081/92 des Rates (ABI. L 148, S. 1).
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Zweitens wies der Gerichtshof darauf hin, dass die Ursprungsbezeichnungen zu den
Rechten des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gehdéren. Sie sollten
gewaéhrleisten, dass das mit ihnen versehene Erzeugnis aus einem bestimmten
geografischen Bereich stamme und bestimmte besondere Eigenschaften aufweise. Die
Voraussetzung, dass Aufschneiden, Reiben und Verpacken im Erzeugungsgebiet
erfolgen massten, solle es den Inhabern der geschutzten Ursprungsbezeichnung
ermdglichen, die Kontrolle Uber eine der Formen zu behalten, in denen das Erzeugnis
auf den Markt gebracht werde, und so Qualitdt und Unverfélschtheit des Erzeugnisses
und damit das Ansehen der geschutzten Ursprungsbezeichnung besser zu wahren. Da
~Parmaschinken® und ,Grana Padano“ Uberwiegend in erheblichen Mengen in
Scheiben bzw. gerieben verbraucht wirden, stellten Aufschneiden, Reiben und
Verpacken wichtige Vorgange dar, wé&hrend Kontrollen auBerhalb des
Erzeugungsgebiets weniger Garantien fur die Qualitadt und Echtheit des Erzeugnisses
gadben. Somit koénnten die Voraussetzungen, dass die Erzeugnisse im
Erzeugungsgebiet in Scheiben geschnitten oder gerieben und verpackt werden
mussten, als gerechtfertigt angesehen werden. Folglich stehe ihnen Artikel 29 EG nicht
entgegen.

Drittens schlieBlich ging der Gerichtshof allerdings davon aus, dass nach dem
Grundsatz der Rechtssicherheit die betreffenden Voraussetzungen Dritten durch eine
angemessene Bekanntmachung in der Gemeinschaftsregelung zur Kenntnis héatten
gebracht werden muissen, was durch die Erwdhnung dieser Voraussetzung in der
Verordnung Nr. 1107/96 hatte erfolgen kénnen. Da dies nicht geschehen sei, kénnten
sie Dritten vor einem nationalen Gericht nicht entgegengehalten werden. Im Urteil
Grana Padano hob der Gerichtshof allerdings hervor, dass ungeachtet des
Grundsatzes der Rechtssicherheit das nationale Gericht gleichwohl zu dem Schluss
gelangen kbénne, dass die betreffende Voraussetzung Wirtschaftsteilnehmern
entgegengehalten werden kénne, die die Tatigkeit des Reibens und Verpackens des
Erzeugnisses in der Zeit vor Inkrafttreten der Verordnung Nr. 1107/96 aufgenommen
haben sollten, wenn nach Ansicht des Gerichts zu dieser Zeit die streitige
Voraussetzung in seiner Rechtsordnung aufgrund eines bilateralen Abkommens'
gegolten habe und nach den nationalen Regelungen Uber die Publizitdt den
betroffenen Rechtssubjekten habe entgegengehalten werden kénnen.

5.4. Ebenfalls im Bereich des freien Warenverkehrs ergénzt und verfeinert das Urteil
vom 12. Juni 2003 in der Rechtssache C-112/00 (Schmidberger, Slg. 2003, 1-5659) die
Lésungen des Gerichtshofes im Urteil vom 9. Dezember 1997 in der Rechtssache C-
265/95 (Kommission/Frankreich, ,Erdbeerkrieg”, Slg. 1997, 1-6959). Der Gerichtshof
erinnert zunachst daran, dass die Nichtuntersagung einer Versammlung durch die
zustandigen Behoérden, die zu einer vollstandigen, ununterbrochenen Blockade einer

19 Abkommen zwischen der Franzésischen Republik und der Italienischen Republik Gber den

Schutz der Ursprungsbezeichnungen, der Herkunftsangaben und der Bezeichnungen
bestimmter Erzeugnisse vom 28. April 1964.
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wichtigen Verkehrsverbindung von nahezu 30 Stunden geflhrt habe, den
innergemeinschaftlichen Handel beeintrachtigen kénne und daher als MaBnahme
gleicher Wirkung wie eine mengenméBige Beschrdnkung anzusehen sei, die
grundsétzlich mit den Pflichten aus den Artikeln 28 und 29 EG in Verbindung mit Artikel
10 EG unvereinbar sei, sofern die Nichtuntersagung nicht objektiv gerechtfertigt
werden kénne. Bei der Prufung des Vorliegens einer solchen objektiven Rechtfertigung
im vorliegenden Fall bertcksichtigte der Gerichtshof das von den &sterreichischen
Behdrden mit der Genehmigung der Versammlung verfolgte Ziel und stellte fest, dass
es um die Achtung der Grundrechte der Demonstranten auf MeinungsaufBerungs- und
Versammlungsfreiheit gegangen sei, die in der EMRK und der &sterreichischen
Verfassung verankert und durch diese gewahrleistet seien. Da die Grundrechte zu den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehérten, deren Wahrung der Gerichtshof zu sichern
habe, stelle der Schutz dieser Rechte ein berechtigtes Interesse dar, das grundséatzlich
geeignet sei, eine Beschrankung von Verpflichtungen zu rechtfertigen, die nach dem
Gemeinschaftsrecht, auch kraft einer durch den Vertrag gewéhrleisteten Grundfreiheit
wie dem freien Warenverkehr, bestiinden.

Die Ubereinstimmung des der Prifung des vorlegenden Gerichts unterliegenden
Tatbestands mit den Grundrechten werfe somit die Frage auf, wie die Erfordernisse
des Grundrechtsschutzes in der Gemeinschaft mit den aus einer im Vertrag
verankerten Grundfreiheit flieBenden Erfordernissen in Einklang gebracht werden
kénnten, insbesondere die Frage, welche Tragweite die MeinungsduBerungs- und
Versammlungsfreiheit und der Grundsatz des freien Warenverkehrs jeweils hatten, da
beide aufgrund von Erfordernissen des Allgemeininteresses beschréankt werden
kénnten. Bei der Prifung der VerhaltnismaBigkeit der Beschrédnkungen des
innergemeinschaftlichen Handelsverkehrs im Hinblick auf das verfolgte legitime Ziel,
d. h. den Schutz der Grundrechte, wies der Gerichtshof auf tatsdchliche Unterschiede
zwischen der Rechtssache Schmidberger und der Rechtssache
Kommission/Frankreich hin, in der der Gerichtshof entschieden hatte, dass Frankreich
dadurch gegen seine Pflichten aus Artikel 28 EG in Verbindung mit Artikel 10 EG und
aus den gemeinsamen Marktorganisationen fur landwirtschaftliche Erzeugnisse
verstoBen habe, dass es nicht alle erforderlichen und angemessenen MaBnahmen
ergriffen habe, damit der freie Warenverkehr mit Obst und Gemuise nicht durch
Handlungen von Privatpersonen wie das Anhalten von Lastwagen, die solche
Erzeugnisse befdrderten, das Zerstéren ihrer Ladung, Angriffe auf die Fahrer und
weitere Einschuchterungsversuche beeintrachtigt werde. Der Gerichtshof stellte fest,
dass im vorliegenden Fall anders als in der vorgenannten Rechtssache die streitige
Versammlung im Anschluss an eine Genehmigung stattgefunden habe, dass die
Behinderung des freien Warenverkehrs durch diese Versammlung von begrenzter
Tragweite gewesen sei, dass diese 6ffentliche Demonstration nicht den Zweck gehabt
habe, den Handel mit Waren einer bestimmten Art oder Herkunft zu beeintrachtigen,
dass die zustandigen Stellen verschiedene Rahmen- und BegleitmafB3nahmen getroffen
hatten, um die Stérungen des StraBenverkehrs mdglichst gering zu halten, dass die
isolierte Aktion, um die es gegangen sei, im Gegensatz zu den schweren und
wiederholten  Stérungen der Offentlichen Ordnung in  der dem Urteil
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Kommission/Frankreich  zugrunde liegenden Rechtssache keine allgemeine
Atmosphéare der Unsicherheit geschaffen habe, die sich auf die gesamten
Handelsstréme nachteilig ausgewirkt hatte, und dass schlieB3lich angesichts des weiten
Ermessens, Uber das die Mitgliedstaaten verflgten, davon auszugehen sei, dass die
nationalen Stellen unter solchen Umstdnden wie denen des Ausgangsrechtsstreits
hatten annehmen durfen, dass ein schlichtes Verbot der Versammlung einen nicht
hinnehmbaren Eingriff in die Grundrechte der Demonstranten, sich zu versammeln und
ihre Meinung friedlich offentlich zu &uBern, dargestellt hatte. Strengere Auflagen
hinsichtlich des Ortes der fraglichen Versammlung und ihrer Dauer héatten als
UbermaBige Beschrankung wahrgenommen werden kénnen, die der Aktion einen
wesentlichen Teil ihrer Wirkung hatte nehmen kdénnen. Zwar bringe eine derartige
Aktion gewdhnlich fir unbeteiligte Personen bestimmte Nachteile mit sich,
insbesondere was die Freiheit des Verkehrs angehe, doch kdénnten diese grundsatzlich
hingenommen werden, wenn damit im Wesentlichen der Zweck verfolgt werde, auf
rechtmaBige Weise eine Meinung 6ffentlich zu duBern. Der Gerichtshof kommt somit
zu dem Ergebnis, dass die Nichtuntersagung der Versammlung durch die
Osterreichischen Behérden mit den Artikeln 28 und 29 EG in Verbindung mit Artikel 10
EG nicht unvereinbar sei.

5.5. Im Urteil vom 17. Juni 2003 in der Rechtssache C-383/01 (De Danske
Bilimportorer, Slg. 2003, 1-6065) hat der Gerichtshof im Anschluss an sein Urteil vom
11. Dezember 1990 in der Rechtssache C-47/88 (Kommission/Ddnemark, Slg. 1990, I-
4509), das die Zulassungssteuer fir eingefihrte Gebrauchtwagen betraf, gepruft, ob
die sehr hohe Abgabe bei der Zulassung neuer Fahrzeuge in Danemark eine geman
Artikel 28 EG verbotene, gegebenenfalls nach Artikel 30 EG gerechtfertigte MaBnahme
gleicher Wirkung wie eine mengenmaBige Einfuhrbeschréankung darstelle. Eine solche
Einstufung verneinte der Gerichtshof. Er verwies zunéchst auf sein Urteil Nygard (Urteil
vom 23. April 2002 in der Rechtssache C-234/99, Slg. 2002, 1-3657, Randnr. 17),
wonach die Vorschriften Uber Abgaben gleicher Wirkung und diejenigen Uber
diskriminierende inlandische Abgaben nicht kumulativ anwendbar seien. Er stellte
sodann fest, dass die streitige Steuer offensichtlich fiskalischer Art sei und nicht
deshalb erhoben werde, weil die Grenze des Mitgliedstaats, der sie eingefihrt habe,
Uberschritten werde, sondern anldsslich der ersten Zulassung des Fahrzeugs im
Gebiet dieses Staates, so dass sie nach den MaBstaben des Artikels 90 EG zu prifen
sei. Im Einklang mit seinem Urteil vom 3. Februar 1981 in der Rechtssache 90/79
(Kommission/Frankreich, Slg. 1981, 283, Randnr. 14) betonte der Gerichtshof, es sei
ohne Bedeutung, dass eine solche Steuer allein eingeflihrte Neufahrzeuge erfasse,
weil es keine inlandische Produktion gebe. Er unterstrich ferner unter Hinweis auf sein
Urteil Kommission/Dénemark, dass Artikel 90 EG nicht gegen inlandische Abgaben auf
eingeflhrte Erzeugnisse ins Feld geflihrt werden kénne, wenn es an einer gleichartigen
oder konkurrierenden inlandischen Produktion fehle, und insbesondere keine Stitze flr
eine Beanstandung des etwa Uberhdéhten Niveaus der Steuern biete, mit denen die
Mitgliedstaaten bestimmte Erzeugnisse belegten, wenn diese Steuern keinerlei
diskriminierende oder schitzende Wirkung zeitigten, und gelangte zu dem Ergebnis,
dass die streitige Steuer nicht unter die Verbotsbestimmungen des Artikels 90 EG falle.
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Der Gerichtshof 4auBerte schlieBlich, dass sein Vorbehalt im Urteil
Kommission/Dénemark, die Mitgliedstaaten dirften die Steuer nicht derart hoch
festsetzen, dass der freie Warenverkehr innerhalb des Gemeinsamen Marktes
hinsichtlich dieser Erzeugnisse beeintrachtigt wirde, im vorliegenden Fall keine
Geltung beanspruche. Das ihm vorliegende Zahlenmaterial lasse namlich in keiner
Weise erkennen, dass der freie Verkehr mit dieser Art von Waren zwischen Danemark
und den anderen Mitgliedstaaten geféhrdet sei. Damit sei nicht anzunehmen, dass eine
Steuer wie die déanische Zulassungssteuer ihre Qualifizierung als inldéndische Abgabe
im Sinne von Artikel 90 EG eingebif3t hatte und sich als eine MaBnahme mit gleicher
Wirkung wie eine mengenmagige Beschrankung im Sinne von Artikel 28 EG darstelle.

5.6. Im Urteil vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssache C-322/01 (Deutscher
Apothekerverband, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) hat der
Gerichtshof die Vereinbarkeit von nationalen Rechtsvorschriften, nach denen die
Einfuhr und der Einzelhandel von Humanarzneimitteln im Wege des Versandhandels
oder Uber das Internet aufgegebener Bestellungen bei Apotheken anderer
Mitgliedstaaten untersagt war, mit den Artikeln 28 EG ff., die Frage, ob die Internet-Site
einer solchen Apotheke und die ihr zu entnehmende Beschreibung von Arzneimitteln
eine nach nationalen - hier deutschen — Rechtsvorschriften verbotene
Arzneimittelwerbung darstelle, sowie deren Verhaltnis zu den Artikeln 28 und 30 EG
gepruft.

Bei nach den Vorschriften der Richtlinie 65/65%° zulassungspflichtigen, aber nicht
zugelassenen Arzneimitteln ging der Gerichtshof davon aus, dass das streitige Verbot
der Richtlinie entspreche und sich die Frage der Vereinbarkeit mit den Artikeln 28 EG
und 30 EG nicht stelle. Fir zugelassene Arzneimittel verwies der Gerichtshof erneut
auf seine Uberkommene Rechtsprechung (Urteile ,Cassis de Dijon“ und Keck und
Mithouard, sowie vom 26. Juni 1997 in der Rechtssache C-368/95, Familiapress, SIg.
1997, 1-3689), wonach die tatséchliche oder potenzielle Auswirkung auf den
innergemeinschaftlichen Handel fur die Vereinbarkeit mit diesen Vorschriften
mafBgebend ist. Was insbesondere die im Urteil Keck aufgestellte Voraussetzung
betrifft, damit eine Regelung der Verkaufsmodalitdten keine MaBnahme gleicher
Wirkung wie eine mengenmafige Beschrankung darstellt, dass sie ndmlich den Absatz
der inlandischen Erzeugnisse und der Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten
rechtlich wie tatséachlich in gleicher Weise beriihren muss, stellte der Gerichtshof fest,
dass dies nicht zutreffe. Das streitige Verbot beeintrachtige auBerhalb Deutschlands
anséassige Apotheken starker als Apotheken in Deutschland. Auch wenn das Verbot
den inlandischen Apotheken unstreitig ein zusatzliches oder alternatives Mittel des
Zugangs zum deutschen Markt der Endverbraucher von Arzneimitteln nehme, bleibe
ihnen doch die Mdglichkeit, Arzneimittel in ihren Apotheken zu verkaufen. Dagegen
konnte fur Apotheken, die nicht im deutschen Hoheitsgebiet ansé&ssig seien, im Internet

2 Richtlinie 65/65/EWG des Rates vom 26. Januar 1965 zur Angleichung der Rechts- und

Verwaltungsvorschriften Giber Arzneispezialitdten (ABI. Nr. 22, S. 369).
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ein Mittel liegen, das fur den unmittelbaren Zugang zu diesem Markt eher geeignet sei.
Ein Verbot, das sich auf auBerhalb des deutschen Hoheitsgebiets anséssige
Apotheken starker auswirke, kénnte jedoch geeignet sein, den Marktzugang fur Waren
aus anderen Mitgliedstaaten starker zu behindern als fur inlandische Erzeugnisse. Das
fragliche Verbot stelle daher eine MaBnahme gleicher Wirkung im Sinne von Artikel 28
EG dar.

Was die Rechtfertigung des Verbotes nach Artikel 30 EG betrifft, I1&sst sich dieses nach
Auffassung des Gerichtshofes nur mit den Argumenten rechtfertigen, die die
Erfordernisse der individuellen Beratung des Kunden und seines Schutzes bei der
Abgabe von Arzneimitteln sowie der Kontrolle der Echtheit von arztlichen
Verschreibungen und der Gewahrleistung einer umfassenden und bedarfsgerechten
Arzneimittelversorgung betreffen. Bei nicht verschreibungspflichtigen Arzneimitteln
vermobge keiner der angeflhrten Rechtfertigungsgrinde das absolute Verbot des
Versandhandels mit solchen Arzneimitteln stichhaltig zu begrinden, zumal die
Lvirtuelle“ Apotheke ein gleiches oder hbéheres Dienstleistungsniveau biete wie die
traditionelle Apotheke. Hinsichtlich verschreibungspflichtiger Arzneimittel erfordere die
offentliche Versorgung eine strengere Kontrolle, die sich zum einen mit den gréBeren
Gefahren, die von diesen Arzneimitteln ausgehen kénnten, und zum anderen mit der
fir diese Kategorie von Arzneimitteln geltenden Festpreisregelung rechtfertigen lieBen,
die Teil des deutschen Gesundheitswesens sei. Das Erfordernis, die Echtheit der
arztlichen Verschreibungen wirksam und verantwortlich nachprifen zu kénnen und die
Aushandigung des Arzneimittels an den Kunden selbst oder an eine von ihm mit
dessen Abholung beauftragte Person zu gewéhrleisten, kdénne ein Verbot des
Versandhandels rechtfertigen. Demnach kdénne Artikel 30 EG geltend gemacht werden,
um ein solches Verbot zu rechtfertigen. Das Gleiche habe fir den Import von in einem
Mitgliedstaat zugelassenen Arzneimitteln zu gelten, die eine in einem anderen
Mitgliedstaat ansassige Apotheke zuvor von GroBhéndlern im Einfuhrmitgliedstaat
bezogen habe.

Zur Vereinbarkeit des Verbotes der Werbung fir den Versandhandel mit Arzneimitteln
mit dem Gemeinschaftsrecht hie3 es im Urteil, dass solche Verbote bei Arzneimitteln,
die zwar in dem betreffenden Mitgliedstaat nur in Apotheken verkauft werden durften,
aber nicht verschreibungspflichtig seien, nicht zu rechtfertigen seien.

5.7. SchlieBlich ist auf die Rechtssache Kommission/Vereinigtes Kénigreich (Urteil vom
23. September 2003, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht)
hinzuweisen, in der es um eine Vertragsverletzungsklage und die Feststellung ging,
dass bestimmte auf der Grundlage von Artikel 94 EG und 95 EG erlassene Richtlinien
fir Gibraltar nicht umgesetzt worden waren. Der Gerichtshof folgte dem Vorbringen
des Vereinigten Konigreichs und erklarte, dass ,der Ausschluss Gibraltars vom
Zollgebiet der Gemeinschaft bedeutet, dass auf es weder die Normen des Vertrages
Uber den freien Warenverkehr noch die des abgeleiteten Rechts anwendbar sind, die
fir den freien Warenverkehr darauf abzielen, geman den Artikeln 94 EG und 95 EG
eine Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
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sicherzustellen® (Randnr. 59). Zwar kénne die Nichtanwendung der in Rede stehenden
Richtlinien auf Gibraltar die Kohdrenz anderer Gemeinschaftspolitiken gefahrden, doch
vermdge dieser Umstand den r&umlichen Anwendungsbereich der genannten
Richtlinien nicht Uber die Grenzen zu erstrecken, die der Vertrag und die Beitrittsakte
flr das Vereinigte Kénigreich zégen.

6. Im Bereich der Gemeinsamen Agrarpolitik verdienen vier Rechtssachen Erwahnung
in diesem Bericht.

Im Bereich der Gesundheitspolitik und der DringlichkeitsmaBnahmen wegen der
bovinen spongiformen Enzephalopathie erklarte der Gerichtshof in der Rechtssache
Frankreich/Kommission (Urteil vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache C-393/01, Slg.
2003, 1-5405) die Entscheidung 2001/577 der Kommission®' zur Festsetzung des
Datums, an dem die Versendung von Rindfleischerzeugnissen aus Portugal im
Rahmen der geburtsdatengestitzten Ausfuhrregelung geman Artikel 22 Absatz 2 der
Entscheidung 2001/376/EG aufgenommen werden darf, fir nichtig. Der Gerichtshof
stellte namlich fest, dass die Kommission nicht zuvor die Kontrollen vorgenommen
habe, die fur die Gewahrleistung einer ausreichenden Sicherheit beim Funktionieren
dieser auf die Erzeugnisse im Sinne von Artikel 11 der Entscheidung 2001/376%
anwendbaren Regelung erforderlich sei, und folglich gegen Artikel 21 in Verbindung mit
Artikel 22 dieser Entscheidungen verstof3en habe.

Im Urteil Schulin (Urteil vom 10. April 2003 in der Rechtssache C-305/00, Slg. 2003, I-
3525) fand der Gerichtshof Gelegenheit, sich zur Auslegung von Artikel 14 Absatz 3
sechster Gedankenstrich der Verordnung Nr. 2100/94 Uber den gemeinschaftlichen
Sortenschutz®® und Artikel 8 der Verordnung Nr. 1768/95 iiber die Ausnahmeregelung
gemaRB diesem Artikel 14** zu &uBern. Nach Auffassung des Gerichtshofes kénnen
diese Vorschriften nicht dahin ausgelegt werden, dass sie dem Inhaber des
gemeinschaftlichen Schutzes fir eine Pflanzensorte das Recht geben, die in diesen
Bestimmungen vorgesehenen Auskunfte von einem Landwirt zu verlangen, wenn er
nicht Uber Anhaltspunkte daflr verflgt, dass der Landwirt zu Vermehrungszwecken im
Feldanbau in seinem eigenen Betrieb das Ernteerzeugnis verwendet oder verwenden
wird, das er in seinem eigenen Betrieb durch Anbau von Vermehrungsgut einer unter
diesen Schutz fallenden Sorte — auBBer Hybriden und synthetischen Sorten —, die zu

2 Entscheidung Nr. 2001/577/EG der Kommission vom 25. Juli 2001 (ABI. L 2083, S. 27).

2 Entscheidung 2001/376/EG der Kommission vom 18. April 2001 mit wegen des Auftretens der

bovinen spongiformen Enzephalopathie in Portugal notwendigen MaBBnahmen und zur
Einflhrung einer geburtsdatengestutzten Ausfuhrregelung (ABI. L 132, S. 17).

2 Verordnung (EG) Nr. 2100/94 des Rates vom 27. Juli 1994 tiber den gemeinschaftlichen
Sortenschutz (ABI. L 227, S. 1).

Verordnung (EG) Nr. 1768/95 der Kommission vom 24. Juli 1995 Uber die Ausnahmeregelung
geman Artikel 14 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 2100/94 (ABI. L 173, S. 14).
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einer der in Artikel 14 Absatz 2 der Verordnung Nr. 2100/94 aufgefihrten
landwirtschaftlichen Pflanzenarten gehért, gewonnen hat.

Die Rechtssache Milk Marque und National Farmers' Union (Urteil vom 9. September
2003 in der Rechtssache C-137/00, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verodffentlicht) erlaubte dem Gerichtshof, seine Rechtsprechung zur Anwendung
nationaler Wettbewerbsvorschriften im Rahmen der gemeinsamen Marktorganisation
fir Milch und Milcherzeugnisse zu préazisieren. Im Ausgangsverfahren hatte eine
Milcherzeugergenossenschaft Entscheidungen der zustandigen englischen Behdérden
angegriffen mit der Begriindung, dass diese dadurch gegen verschiedene Vorschriften
des Gemeinschaftsrechts verstoBen hatten, dass sie sich zur Untersuchung der
Geschéftstatigkeit der Mitglieder der Genossenschaft fur zustandig erklart und
MaBnahmen empfohlen oder ergriffen hatten, um diese an der Erzielung eines héheren
Preises fur ihre Milch zu hindern.

Nachdem der Gerichtshof bekréftigt hatte, dass die gemeinsamen Marktorganisationen
fur landwirtschaftliche Erzeugnisse keinen wettbewerbsfreien Raum darstellen, wies er
weiter darauf hin, dass nach stédndiger Rechtsprechung (Urteile vom 13. Februar 1969
in der Rechtssache 14/68, Wilhelm u. a., Slg. 1969, 1, und vom 10. Juli 1980 in den
Rechtssachen 253/78 und 1/79 bis 3/79, Giry und Guerlain u. a., Slg. 1980, 2327) das
Wettbewerbsrecht der Gemeinschaft und das nationale Wettbewerbsrecht parallel
anwendbar sind, weil sie restriktive Praktiken nach unterschiedlichen Gesichtspunkten
beurteilen. Diese Rechtsprechung koénne auf den Bereich der gemeinsamen
Marktorganisation fir Milch und Milcherzeugnisse Ubertragen werden, in dem den
nationalen Behérden grundsétzlich eine Zustandigkeit daflr verbleibe, ihr nationales
Wettbewerbsrecht anzuwenden.

Der Gerichtshof befasste sich sodann mit den Grenzen dieser Zustandigkeit und stellte
nach dem Hinweis, dass Artikel 36 EG den Zielen der Gemeinsamen Agrarpolitik
Vorrang vor den Zielen der Wettbewerbspolitik zuerkenne, klar, dass die MaBnahmen
der nationalen Behdérden keine Wirkungen erzeugen durften, durch die das
Funktionieren der im Rahmen der fraglichen gemeinsamen Marktorganisation
vorgesehenen Mechanismen behindert werden kénne. Zu den streitigen Maf3nahmen
vertrat der Gerichtshof die Auffassung, dass der Umstand allein, dass der Milchpreis
einer Erzeugergenossenschaft bereits vor dem Téatigwerden der nationalen Behérden
unter dem Richtpreis gelegen habe, nicht gentge, um die von diesen aufgrund ihres
nationalen Wettbewerbsrechts gegentber dieser Genossenschaft getroffenen
MaBnahmen gemeinschaftsrechtswidrig werden zu lassen. AuBerdem kdénnten solche
MaBnahmen die Ziele der Gemeinsamen Agrarpolitik, wie sie in Artikel 33 Absatz 1 EG
niedergelegt seien, nicht beeintrachtigen. Jedenfalls seien die zustandigen nationalen
Behdrden verpflichtet, im Fall etwaiger Widerspriiche zwischen den in Artikel 33 EG
niedergelegten Zielen den Ausgleich zwischen ihnen zu gewahrleisten, ohne einem
dieser Ziele eine so hohe Bedeutung beizumessen, dass hierdurch die Verwirklichung
der anderen Ziele unméglich gemacht werde.
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Der Gerichtshof entschied zweitens, dass die wesentliche Funktion des Richtpreises
nach Artikel 3 Absatz 1 der Verordnung Nr. 804/68%°, die darin bestehe, auf
Gemeinschaftsebene den winschenswerten Punkt fir einen Ausgleich zwischen dem
Ziel, der landwirtschaftlichen Bevdlkerung eine angemessene Lebenshaltung zu
sichern, und dem weiteren Ziel festzulegen, eine Belieferung der Verbraucher zu
angemessenen Preisen zu gewahrleisten, die nationalen Wettbewerbsbehérden nicht
daran hindere, diesen Richtpreis fur ihre Prifung der Marktmacht eines
Agrarunternehmens heranzuziehen, indem sie ihn mit den Schwankungen der
tatséchlichen Preise verglichen.

Der Gerichtshof entschied weiter, dass es den Bestimmungen des Vertrages Uber den
freien Warenverkehr nicht zuwiderlaufe, dass die nationalen Behodrden im Rahmen der
Anwendung ihres nationalen Wettbewerbsrechts einer Milcherzeugerkooperative mit
einer Machtstellung auf dem Markt untersagten, Vertrdge Uber die Verarbeitung der
von ihren Mitgliedern erzeugten Milch fir die Rechnung der Kooperative
abzuschlieBen, und zwar auch mit in anderen Mitgliedstaaten ansé&ssigen
Unternehmen. Zur Begrindung verwies der Gerichtshof zundchst darauf, dass Artikel
28 EG jede Regelung oder MaBBnahme der Mitgliedstaaten untersage, die geeignet sei,
den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder
potenziell zu behindern, dass aber ein Mitgliedstaat MaBnahmen ergreifen dirfe, die
verhindern sollten, dass sich einige seiner Staatsangehérigen die vom Vertrag
gewahrten Freiheiten zunutze machten, um sich der Anwendung ihrer nationalen
Rechtsvorschriften missbrauchlich zu entziehen. Folglich kdénnten beschrénkende
MaBnahmen betreffend Waren, die ausschlieBlich deshalb ausgefihrt wirden, um zur
Umgehung der nationalen Rechtsvorschriften reimportiert zu werden, keine
MaBnahmen mit gleicher Wirkung wie eine mengenmaBige Einfuhrbeschrankung im
Sinne von Artikel 28 EG darstellen. Zweitens bekréaftigte der Gerichtshof, dass Artikel
29 EG sich auf nationale MaBnahmen beziehe, die spezifische Beschrankungen der
Ausfuhrstréme bezweckten oder bewirkten und damit unterschiedliche Bedingungen
fur den Binnenhandel innerhalb eines Mitgliedstaats und seinen AufB3enhandel schifen,
so dass die nationale Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen Staates einen
besonderen Vorteil erlange. Dies gelte jedoch nicht fir MaBnahmen, die die
wettbewerbswidrigen Praktiken nur einer Agrarkooperative beschranken sollten und die
unterschiedslos fur Verarbeitungsvertrdge mit Unternehmen im Inland und mit in
anderen Mitgliedstaaten ansassigen Unternehmen géalten.

Der Gerichtshof entschied schlie3lich, dass die Artikel 12 EG und 34 Absatz 2
Unterabsatz 2 EG dem Erlass von MaBnahmen wie dem Verbot des Abschlusses von
Milchverarbeitungsvertragen far eigene Rechnung gegenuber einer
Milcherzeugerkooperative, die eine Machtstellung auf dem Markt einnimmt und diese
entgegen dem offentlichen Interesse ausnutzt, auch dann nicht entgegenstehen, wenn

% Verordnung (EWG) Nr. 804/68 des Rates vom 27. Juni 1968 iber die gemeinsame
Marktorganisation fr Milch und Milcherzeugnisse (ABI. L 148, S. 13).
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in anderen Mitgliedstaaten bedeutende vertikal integrierte Milcherzeugerkooperativen
tatig sein durfen. Zwar untersage Artikel 12 EG einem Mitgliedstaat die
unterschiedliche Anwendung seines nationalen Wettbewerbsrechts je nach der
Staatsangehdrigkeit der Betroffenen, jedoch gelte diese Bestimmung nicht fir etwaige
Ungleichbehandlungen, die sich aus Abweichungen zwischen den Rechtsvorschriften
der verschiedenen Mitgliedstaaten ergeben kénnten, wenn diese flr alle Personen, die
in ihren Anwendungsbereich fielen, nach objektiven Kriterien und ungeachtet ihrer
Staatsangehdrigkeit galten. Der Umstand allein, dass in anderen Mitgliedstaaten
vertikal integrierte Kooperativen bestiinden, belege noch nicht, dass der Erlass dieser
MafRBnahmen eine Diskriminierung nach der Staatsangehdrigkeit ware. Andererseits sei
davon auszugehen, dass Artikel 34 Absatz 2 Unterabsatz 2 EG lediglich ein
besonderer Ausdruck des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes sei.

Im Urteil Deutschland/Kommission (Urteil vom 30. September 2003 in der Rechtssache
C-239/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) hat der Gerichtshof
Artikel 5 Absatz 5 der Verordnung Nr. 690/20012° fiir nichtig erklart, soweit diese
Vorschrift jedem Mitgliedstaat vorschreibt, 30 % der Kosten fur den in dieser
Verordnung vorgesehenen Fleischeinkauf zu finanzieren. Der Gerichtshof begriindete
dieses Ergebnis damit, dass einerseits die streitige Bestimmung den betreffenden
Mitgliedstaat verpflichte, einen Teil der durch die angefochtene Verordnung
eingefihrten StitzungsmaBnahmen zu finanzieren, wé&hrend andererseits die
Verordnung Nr. 1258/1999%” keine Vorschrift enthalte, durch die die Kommission
ausdrucklich erméchtigt wirde, von dem aus der Grundregelung abgeleiteten
Grundsatz abzuweichen, dass alle gemeinschaftlichen StitzungsmaBnahmen auf dem
Rindfleischsektor ausschlieBlich von der Gemeinschaft zu finanzieren seien.

7. Im Bereich der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer hatte sich der Gerichtshof in
Rechtssachen betreffend die Beschéaftigung von an der Ausliibung hoheitlicher Gewalt
beteiligter Schiffskapitdne (7.1), eine Treuepramie (7.2), die Auslegung von Artikel 7
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 (7.3), den Zugang zu einer Stelle im 6ffentlichen
Krankenhausdienst (7.4), den Angehdrigen eines Drittlandes als Ehegatten eines
britischen Staatsangehérigen (7.5), den Angehdrigen eines Mitgliedstaats nach
Ausubung einer vorubergehenden Beschaftigung (7.6) sowie die Auslegung von Artikel
3 Absatz 2 erster Gedankenstrich der Verordnung Nr. 1251/70 (7.7) zu auBBern.

7.1. In den Rechtssachen Anker u.a. (Urteil vom 30. September 2003 in der
Rechtssache C-47/02, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) und
Colegio de Oficiales de la Marina Mercante Espanola (Urteil vom 30. September 2003
in der Rechtssache C-405/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht)

% Verordnung (EG) Nr. 690/2001 der Kommission vom 3. April 2001 Gber besondere
MarktstitzungsmaBnahmen im Rindfleischsektor (ABI. L 95, S. 8).

2 Verordnung (EG) Nr. 1258/1999 des Rates vom 17. Mai 1999 tber die Finanzierung der
Gemeinsamen Agrarpolitik (ABI. L 160, S. 103).
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hatte sich der Gerichtshof mit der Auslegung von Artikel 39 Absatz 4 EG aus Anlass
von Vorschriften des deutschen bzw. spanischen Rechis zu befassen, die fir
Schiffsflhrer eines Seefischereischiffes und flir Kapitdn und Erste Offiziere von
Handelsschiffen den Besitz der Staatsangehdrigkeit des Flaggenstaats vorschrieben.

Nach dem Hinweis, dass der Begriff der o6ffentlichen Verwaltung im Sinne des
genannten Artikels diejenigen Stellen betrifft, die eine unmittelbare oder mittelbare
Teilnahme an der Auslibung hoheitlicher Befugnisse und an der Wahrnehmung von
Aufgaben mit sich bringen, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Staates
oder anderer o6ffentlicher Kérperschaften gerichtet sind, untersuchte der Gerichtshof
die im vorliegenden Fall fraglichen Stellen.

Er stellte fest, dass die betreffenden nationalen Rechtsordnungen den Kapiténen
Rechte im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung der Sicherheit und der Austbung
polizeilicher Befugnisse, die Uber den bloBen Beitrag zur Aufrechterhaltung der
offentlichen Sicherheit, zu dem jedermann verpflichtet sein kénne, hinausgingen, sowie
notarielle und personenstandsrechtliche Zustandigkeiten verliehen, die sich nicht nur
durch die Erfordernisse der Fihrung des Schiffes erklaren lieBen. Der Umstand, dass
die Kapitdne und Ersten Offiziere von einer natlrlichen oder juristischen Person des
Privatrechts beschéaftigt wirden, sei flr sich genommen nicht geeignet, die
Anwendbarkeit des genannten Artikels auszuschlieBen, da feststehe, dass sie bei der
Erflllung der ihnen Ubertragenen &ffentlichen Aufgaben als Vertreter der 6ffentlichen
Gewalt im Dienst der allgemeinen Belange des Flaggenstaats tatig wirden. Die
Tragweite dieser Ausnahme von der Freizlgigkeit der Arbeitnehmer sei jedoch auf das
zu beschrdnken, was zur Wahrung der allgemeinen Belange des betreffenden
Mitgliedstaats unbedingt erforderlich sei, weil diese nicht gefdhrdet wirden, wenn
hoheitliche Befugnisse nur sporadisch oder ausnahmsweise von Staatsangehd&rigen
anderer Mitgliedstaaten ausgeubt wirden. Der Gerichtshof entschied daher, dass
Artikel 39 Absatz 4 EG so auszulegen sei, dass er einen Mitgliedstaat nur dann
berechtigt, seinen Staatsangehdérigen die fraglichen Beschéftigungen vorzubehalten,
wenn die den Schiffsfihrern solcher Schiffe zugewiesenen hoheitlichen Befugnisse
tatsachlich regelmafBig ausgeubt werden und nicht nur einen sehr geringen Teil ihrer
Tatigkeit ausmachen.

7.2. Die bereits oben (Nr. 4.9) erwahnte Rechtssache Kébler gab dem Gerichtshof
Gelegenheit, die Artikel 39 EG und 7 Absatz 1 der Verordnung Nr. 1612/68°° Uber die
Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft aus Anlass der Verordnung
eines Mitgliedstaats auszulegen, die es diesem als Arbeitgeber gestattete,
Universitatsprofessoren, die Uber eine Dienstzeit von funfzehn Jahren ausschlieBlich
an einer Universitat dieses Mitgliedstaats verflgten, eine Sonderzulage zu zahlen.

%8 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 tber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257, S. 2).
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Zwar hatte der Gerichtshof bereits in der Rechtssache Schéning-Kougebetopoulou
(siehe oben, Nr. 4.9) Gelegenheit gehabt, diese Artikel in Zusammenhang mit der
Gewahrung einer Dienstalterszulage auszulegen, doch hatte er sich noch nicht zu ihrer
Auslegung bei Gewahrung einer Treuepréamie geauBert.

Der Gerichtshof ging zunéachst davon aus, dass eine Regelung, die jede Mdglichkeit
ausschlieBe, bei der Gewahrung der besonderen Dienstalterszulage Dienstzeiten zu
berlcksichtigen, die ein Universitatsprofessor in einem anderen Mitgliedstaat geleistet
habe, die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer behindern kénne. Da die besondere
Dienstalterszulage nach nationalem Recht eine Pramie darstelle, die die Treue der an
Osterreichischen Universitaten tatigen Professoren gegeniber ihrem einzigen
Dienstherrn, d. h. dem &sterreichischen Staat, honorieren solle, sei zu prifen, ob
daraus, dass diese Zulage nach nationalem Recht eine Treuepramie darstelle, fir das
Gemeinschaftsrecht gefolgert werden kdénne, dass sie auf einem zwingenden Grund
des Allgemeininteresses beruhe, der die mit ihr verbundene Beeintrdchtigung der
Freizlgigkeit rechtfertigen kénne. Auch wenn das Ziel der Bindung der Arbeithehmer
an ihre Arbeitgeber im Rahmen einer Politik der Forschung und der Hochschullehre
einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstelle, kénne doch die mit ihr
verbundene Beeintrachtigung nicht mit diesem Ziel gerechtfertigt werden. Folglich
seien die genannten Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts Uber die Freizugigkeit
der Arbeitnehmer dahin auszulegen, dass sie es untersagen, eine besondere
Dienstalterszulage, die eine Treuepramie darstelle, zu gewahren.

7.3. Die Rechtssache Kaba (Urteil vom 6. Marz 2003 in der Rechtssache C-466/00,
Slg. 2003, 1-2219) hat dem Gerichtshof eine Ergdnzung seines Urteils vom 11. April
2000 in der Rechtssache C-356/98 (Kaba, Slg. 2000, 1-2623) erlaubt. Im ersten Urteil
hatte der Gerichtshof entschieden, dass eine Regelung, nach der sich die Ehegatten
von Wanderarbeitnehmern, die Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten sind, vier
Jahre lang in diesem Mitgliedstaat aufgehalten haben missen, bevor ein Antrag auf
unbefristete Erlaubnis zum Aufenthalt gestellt und behandelt werden kann, wahrend fir
die Ehegatten von Personen, die in diesem Mitgliedstaat auf Dauer Wohnsitz
genommen haben, ohne Beschrédnkungen hinsichtlich der Aufenthaltsdauer zu
unterliegen, nur ein Aufenthalt von zwdélf Monaten verlangt wird, keine Diskriminierung
darstelle, die gegen Artikel 7 Absatz 2 der Verordnung Nr. 1612/68 Uber die
Freizligigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft®® verstoBe. Die Frage nun,
ob diese Antwort anders ausgefallen wére, wenn der Gerichtshof berlcksichtigt hatte,
dass die Stellung des Ehegatten eines Wanderarbeitnehmers, der die
Staatsangehdrigkeit eines anderen Mitgliedstaats als des Vereinigten Koénigreichs
GrofBbritannien und Nordirland besitze, und die des Ehegatten einer Person, die im
Vereinigten Koénigreich lebe und dort auf Dauer Wohnsitz genommen habe, im
nationalen Recht dem vorlegenden Gericht zufolge in jeder Hinsicht — mit Ausnahme

% AaoO.
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der Aufenthaltsdauer, die vor der Gewadhrung einer unbefristeten Erlaubnis zum
Aufenthalt im Vereinigten Kénigreich verlangt werde — vergleichbar seien, hat der
Gerichtshof verneint. Da das Aufenthaltsrecht eines Wanderarbeitnehmers, der die
Staatsangehdérigkeit eines anderen Mitgliedstaats besitze, davon abhange, dass er
seine Eigenschaft als Arbeitnehmer oder gegebenenfalls als Arbeitsuchender behalte,
sofern er dieses Recht nicht aus anderen Bestimmungen des Vertrages ableite, sei
seine Situation nicht mit der einer Person vergleichbar, die nach der nationalen
Regelung eines Mitgliedstaats keiner Beschréankung hinsichtlich der Dauer unterliege,
fur die sie sich im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats aufhalten kénne, und wahrend
ihres Aufenthalts keine Bedingungen erfullen musse, die mit denen vergleichbar wéren,
die die gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen aufstellten, mit denen den
Staatsangehdrigen ein Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
eingerdumt werde. Da das Aufenthaltsrecht dieser beiden Kategorien von Personen
nicht in jeder Hinsicht vergleichbar sei, verhalte es sich ebenso mit der Stellung ihrer
Ehegatten, insbesondere in Bezug auf die Frage, nach welcher Aufenthaltsdauer ihnen
das Recht gewahrt werden kénne, sich unbefristet im Hoheitsgebiet des betreffenden
Mitgliedstaats aufzuhalten.

7.4. In der Rechtssache Burbaud (Urteil vom 9. September 2003 in der Rechtssache
C-285/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) hat sich der
Gerichtshof im Wege der Vorabentscheidung zu einem Ausgangsverfahren geéuB3ert,
in dem der Antrag einer Portugiesin, sie in den hdheren Dienst der Offentlichen
Krankenhausverwaltung in Frankreich aufzunehmen, mit der Begrindung abgelehnt
worden war, dass sie zuvor erfolgreich am Auswahlverfahren fur die Aufnahme in die
Nationale Schule fiir Gesundheitswesen (ENSP) teilgenommen haben misse.

Bei der Prufung der Frage, ob die betreffenden Stellen im hoéheren Dienst der
offentlichen Krankenhausverwaltung in Frankreich in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 89/48%° (iber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung der
Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung abschlie3en,
fallen, ging der Gerichtshof davon aus, dass die Feststellung des Bestehens des
Examens, das die Ausbildung an der ENSP abschlieBt, als Diplom im Sinne der
Richtlinie anzusehen sei. Es sei Sache des vorlegenden Gerichts, die Vergleichbarkeit
dieses Diploms mit dem der Schule von Lissabon zu untersuchen. Ergebe sich, dass
es sich in beiden Féllen um ein Diplom im Sinne der Richtlinie handele und dass diese
Diplome gleichwertige Ausbildungen bescheinigten, so verstoBe es gegen die
Richtlinie, wenn die franzésischen Behdérden den Zugang der portugiesischen
Staatsangehérigen zum Beruf eines Beamten des héheren Dienstes in der 6ffentlichen
Krankenhausverwaltung davon abhangig machten, dass sie die Ausbildung an der
ENSP erhalten und das Examen am Ende dieser Ausbildung bestanden habe. Die

% Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 tber eine allgemeine Regelung zur

Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung
abschlieBen (ABI. 1989, L 19, S. 16).
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Modalitaten des Auswahlverfahrens, die die spezifischen Qualifikationen im Bereich
der Krankenhausverwaltung von Bewerbern aus anderen Mitgliedstaaten nicht
berlcksichtigten, benachteiligten diese und kénnten sie davon abhalten, von ihrem
Recht auf Freizugigkeit als Arbeitnehmer Gebrauch zu machen. Auch wenn eine
solche Beeintrachtigung eines durch den Vertrag garantierten Grundrechts durch einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses wie die Auswahl der besten Bewerber
unter moglichst objektiven Bedingungen gerechtfertigt werden kénne, durfe sie nicht
Uber das zur Erreichung des verfolgten Zweckes Erforderliche hinausgehen. Der
Zwang zur Teilnahme an einem Auswahlverfahren flihre fir diese Staatsangehdrigen
aber zu einem Ruckstufungseffekt, der zur Erreichung des verfolgten Zweckes nicht
erforderlich sei und daher aufgrund der Vorschriften des Vertrages nicht gerechtfertigt
werden kénne. Folglich sei ein solches Verfahren mit dem EG-Vertrag unvereinbar.

7.5. Die Rechtssache Akrich (Urteil vom 23. September 2003 in der Rechtssache C-
109/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) betraf den Fall eines
marokkanischen Staatsangehdrigen, der zweimal aus dem Vereinigten Konigreich
ausgewiesen worden, spater erneut heimlich zuriickgekehrt war und dort eine britische
Staatsangehdrige geheiratet hatte. Er wurde im August 1997 erneut nach Dublin
ausgewiesen, wo seine Ehefrau seit Juni 1997 Wohnsitz genommen hatte und als
Angestellte von August 1997 bis Juni 1998 tatig war. Unter Berufung auf das Urtell
Singh (Urteil vom 7. Juli 1992 in der Rechtssache C-370/90, Slg. 1992, 1-4265),
wonach das Gemeinschaftsrecht einen Mitgliedstaat verpflichtet, dem Ehegatten eines
Angehdrigen dieses Staates zu gestatten, in sein Hoheitsgebiet einzureisen und sich
dort aufzuhalten, wenn sich der Angehdrige dieses Staates mit dem Ehegatten in das
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats begeben hatte, um dort eine
unselbstandige Tatigkeit im Sinne von Artikel 39 EG auszulben, und zurickkehrt, um
sich im Hoheitsgebiet des Staates, dessen Staatsangehdrigkeit er besitzt, im Sinne von
Artikel 43 EWG-Vertrag niederzulassen, beantragte Herr Akrich bei den britischen
Behorden eine Einreiseerlaubnis als Ehegatte einer im Vereinigten Koénigreich
niedergelassenen Person. Der Gerichtshof betonte insoweit, dass das
Gemeinschaftsrecht, insbesondere die Verordnung Nr. 1612/68 Uber die Freizlgigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft®', nur die Freizigigkeit innerhalb der
Gemeinschaft betreffe und nichts Uber das Bestehen von Rechten von mit einem
Unionsburger verheirateten Drittstaatsangehdrigen im Hinblick auf den Zugang zum
Gemeinschaftsgebiet sage. Um in den Genuss der Rechte aus Artikel 10 der
Verordnung Nr. 1612/68 kommen zu kénnen, musse sich der mit einem Unionsburger
verheiratete Drittstaatsangehdérige rechtmafig in einem Mitgliedstaat aufhalten, wenn
er sich in einen anderen Mitgliedstaat begebe, in den der Unionsburger abwandere
oder abgewandert sei. Gleiches gelte, wenn der Angehérige des betreffenden
Mitgliedstaats in dessen Hoheitsgebiet zuriickzukehren beabsichtige, um dort eine
unselbstandige Berufstéatigkeit auszulben.

3 vgl. FuBnote 28.
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Zur Frage des Missbrauchs, den die Eheleute Akrich in der Absicht begangen haben
sollen, durch voribergehenden Wegzug ein Aufenthaltsrecht fir den Ehemann
entstehen zu lassen und die Rechtsvorschriften des Vereinigten Konigreichs zu
umgehen, wies der Gerichtshof darauf hin, dass es flir die Beurteilung der Rechtslage,
in der sich ein Ehepaar bei der Rickkehr in den Mitgliedstaat befinde, auf solche
Absichten nicht ankomme. Ein solches Verhalten koénne selbst dann keinen
Missbrauch darstellen, wenn der Ehegatte zu dem Zeitpunkt, zu dem sich das Ehepaar
in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen habe, im Herkunftsstaat kein
Aufenthaltsrecht gehabt habe. Ein Missbrauch ladge dagegen vor, wenn die
Vergunstigungen des Gemeinschaftsrechts im Rahmen von Scheinehen geltend
gemacht warden, die zur Umgehung der fur Drittstaatsangehdrige geltenden Einreise-
und Aufenthaltsbestimmungen geschlossen worden seien. Sei aber die Ehe keine
Scheinehe und kénne zum Zeitpunkt der Rlckkehr des Unionsburgers in seinen
Mitgliedstaat sein Ehegatte, der Angehoériger eines Drittstaats sei, keine
Gemeinschaftsrechte beanspruchen, weil er sich nicht zuvor rechtmaBig im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufgehalten habe, so sei gleichwohl das Recht auf
Achtung des Familienlebens im Sinne des Artikels 8 der Europaischen Konvention zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten zu berlcksichtigen.

7.6. Die Rechtssache Ninni-Orasche (Urteil vom 6. November 2003 in der Rechtssache
C-413/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht) betraf den Fall einer
Staatsangehérigen eines Mitgliedstaats, die wahrend zweieinhalb Monaten
voribergehend im  Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats, dessen
Staatsangehdrigkeit sie nicht besaf3, gearbeitet und dann bei diesem Mitgliedstaat eine
Studienbeihilfe beantragt hatte. Die Frage war, ob diese Staatsangehdrige als
Arbeitnehmer im Sinne des Artikels 39 EG betrachtet werden konnte.

Nach dem Hinweis, dass der Begriff Arbeitnehmer ein Begriff des Gemeinschaftsrechts
sei, der nicht eng ausgelegt werden dirfe, betonte der Gerichtshof, dass der bloBe
Umstand, dass eine unselbstandige Tatigkeit von kurzer Dauer sei, als solcher nicht
dazu fuhre, dass diese Tatigkeit vom Anwendungsbereich des Artikels 48 EG-Vertrag
ausgeschlossen werde. Ein Arbeitsverhaltnis wie das vorliegende kdnne den Status
eines Arbeithehmers vermitteln, wenn es sich nicht als véllig untergeordnet und
unwesentlich darstelle. Es sei Sache des vorlegenden Gerichts, die notwendigen
Untersuchungen anzustellen, ob dies in dem bei ihm anh&ngigen Rechtsstreit der Fall
sei. Umstande, die sich auf das Verhalten des Betreffenden vor und nach der
Beschaftigungszeit bezdgen, seien fur die Begriindung der Arbeithehmereigenschaft
im Sinne des Artikels 39 EG ohne Bedeutung.

In der gleichen Rechtssache verneinte der Gerichtshof schlielich die Frage, ob ein
Gemeinschaftsangehdriger, der den Statuts des Wanderarbeitnehmers im Sinne des
Artikels 39 EG besitzt, schon allein deshalb im Sinne der Rechtsprechung des
Gerichtshofes als freiwillig arbeitslos anzusehen sei, weil sein von vornherein
befristeter Arbeitsvertrag geendet habe.
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7.7. In der Rechtssache Givane u. a. (Urteil vom 9. Januar 2003 in der Rechtssache C-
257/00, Slg. 2003, [-345) hatte der Gerichtshof Artikel 3 Absatz 2 erster
Gedankenstrich der Verordnung Nr. 1251/70 lber das Recht der Arbeithehmer, nach
Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu verbleiben®,
auszulegen, der bestimmt, dass die Familienangehérigen eines Arbeitnehmers, der im
Laufe seines Erwerbslebens verstorben ist, bevor er das Verbleiberecht in dem
betreffenden Mitgliedstaat erworben hat, das Recht haben, sich dort sténdig
aufzuhalten, wenn der Arbeitnehmer sich zum Zeitpunkt seines Todes seit mindestens
zwei Jahren im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats stdndig aufgehalten hatte. Der
Gerichtshof erkannte fir Recht, dass der in der genannten Bestimmung
vorgeschriebene zweijahrige standige Aufenthalt dem Tod des Arbeitnehmers
unmittelbar vorhergehen musse.

8. Im Bereich des freien Dienstleistungsverkehrs &auBerte sich der Gerichtshof
insbesondere zu diskriminierenden italienischen Eintrittsgebuhren fir Museen (8.1),
der Notwendigkeit vorheriger Genehmigung bei der Erstattung von Krankheitskosten,
die in einem anderen als dem Mitgliedstaat der Versicherungszugehérigkeit entstanden
sind (8.2 und 8.3), der unterschiedlichen Behandlung bei Zusatzrentenversicherungen
in anderen Mitgliedstaaten (8.4), dem Verbot bestimmter Tatigkeiten bei der
grenzuberschreitenden Wettannahme ohne vorherige Erlaubnis (8.5 und 8.6) und zur
Ausrichtung der Erstattung von Gebihren der in anderen Mitgliedstaaten
niedergelassenen Rechtsanwélte an dem Betrag nach der fir inlandische Anwaélte
geltenden Gebuhrenordnung (8.7).

8.1. Im Urteil vom 16. Januar 2003 in der Rechtssache C-388/01 (Kommission/lItalien,
Slg. 20083, 1-721) stellte der Gerichtshof fest, dass die italienische Regelung, aufgrund
deren von lokalen oder dezentralen Einrichtungen des Staates gewahrte
diskriminierende Tarifvorteile fir den Zugang zu 6&ffentlichen Museen und anderen
Anlagen italienischen Staatsangehoérigen oder den im Gebiet der die fragliche kulturelle
Anlage betreibenden Stelle Ansdssigen von mehr als 60 oder 65 Jahren vorbehalten
und somit Touristen, die Staatsangehdrige der anderen Mitgliedstaaten sind, oder
Gebietsfremde, die dieselben objektiven Altersvoraussetzungen erfillen, von diesen
Vorteilen ausgeschlossen wurden, mit den Artikeln 12 EG und 49 EG unvereinbar sei.
Der Gerichtshof reihte zunéchst diese Rechtssache in die Linie seiner friheren
Rechtsprechung, namentlich seines Urteils in der Rechtssache Kommission/Spanien
(Urteil vom 15. Mérz 1994 in der Rechtssache C-45/93, Slg. 1994, 1-911) ein, in dem
bereits entschieden wurde, dass eine nationale Regelung Uber den Zugang zu den
Museen eines Mitgliedstaats, die eine Diskriminierung allein der auslandischen
Touristen enthélt, hinsichtlich der Angehdérigen der anderen Mitgliedstaaten nach den
Artikeln 12 EG und 49 EG untersagt ist. Unter Berufung auf die Urteile vom 5.

% Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 der Kommission vom 29. Juni 1970 Uber das Recht der
Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschaftigung im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats zu
verbleiben (ABI. L 142, S. 24).
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Dezember 1989 in der Rechtssache C-3/88 (Kommission/ltalien, Slg. 1989, 4035) und
vom 29. April 1999 in der Rechtssache C-224/97 (Ciola, Slg. 1999, 1-2517) wies er
darauf hin, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung nicht nur offensichtliche
Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehérigkeit verbiete, sondern auch alle
verschleierten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwendung anderer
Unterscheidungsmerkmale tatséchlich zu dem gleichen Ergebnis flhrten.

Im Ubrigen gehérten weder das Erfordernis, die Kohédrenz des Steuersystems zu
wahren, noch die von der italienischen Regierung angefuhrten wirtschaftlichen
Uberlegungen zu den Ausnahmen, die nach Artikel 46 EG zuléssig seien, da kein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen irgendeiner Besteuerung und der Anwendung
der Vorzugstarife fur den Zugang zu den offentlichen Museen und Denkmaélern
bestehe. Ebenso wenig kénne sich ein Mitgliedstaat auf Umsténde seiner internen
Rechtsordnung berufen, um die Nichtbeachtung von Verpflichtungen zu rechtfertigen,
die sich aus dem Gemeinschaftsrecht ergaben.

8.2. Das Urteil Miiller-Fauré und van Riet vom 13. Mai 2003 (in der Rechtssache C-
385/99, Slg. 2003, 1-4509) steht in der Linie der Urteile Decker und Kohll (vom 28. April
1998 in der Rechtssache C-120/95, Slg. 1998, 1-1831, und in der Rechtssache C-
158/96, Slg. 1998, 1-5473) sowie des Urteils Smits und Peerbooms (vom 12. Juli 2001
in der Rechtssache C-157/99, Slg. 2001, 1-5473). Es unterscheidet sich von den
Urteilen Decker und Kohll jedoch insoweit, als es darin um eine nationale Regelung der
sozialen Sicherheit geht, die auf dem Sachleistungssystem beruht, wahrend die
genannten Urteile die Frage entschieden hatten, ob es mit dem Gemeinschaftsrecht
vereinbar ist, dass ein Sozialversicherter fir die Erstattung von Krankheitskosten, die in
einem anderen Mitgliedstaat als dem entstehen, in dem er im Rahmen eines auf der
Erstattung der von den Mitgliedern aufgewandten Gesundheitskosten beruhenden
Systems der sozialen Sicherheit angeschlossen ist, einer vorherigen Genehmigung
bedarf.

Das Urteil Miuller-Fauré und van Riet bestétigt zundchst den grundsétzlichen
Standpunkt des Urteils Smits und Peerbooms, dass nationale Vorschriften, die die
Erstattung in einem anderen als dem Mitgliedstaat der Versicherungszugehdrigkeit
entstandener Krankheitskosten von einer vorherigen Genehmigung abh&ngig machen,
die nur bei medizinischer Notwendigkeit erteilt wird, ein Hindernis fir den freien
Dienstleistungsverkehr darstellen.

Far die Feststellung, ob solche Vorschriften objektiv gerechtfertigt sein kdnnen,
unterscheidet das Urteil sodann Krankenhauskosten und sonstige Krankheitskosten.

Bei Krankenhausbehandlung erwies sich das Erfordernis, die Kostentibernahme flr in
einem anderen Mitgliedstaat als dem der Versicherungszugehérigkeit gewéhrte
Krankenhausversorgung durch das nationale System der sozialen Sicherheit einer
vorherigen Genehmigung zu unterwerfen, als sowohl notwendig als auch angemessen,
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um nicht die Planungsanstrengung, die Uber das System der vertraglichen
Vereinbarungen vorgenommen wird, zu vereiteln (Urteil Smits und Peerbooms). Diese
Planung solle namlich zum einen gewahrleisten, dass ein ausgewogenes Angebot
qualitativ _hochwertiger Krankenhausversorgung sténdig in ausreichendem Malf3
zugénglich sei, und zum anderen dazu beitragen, die Kosten zu beherrschen und
soweit wie mdglich jede Verschwendung finanzieller, technischer und menschlicher
Ressourcen zu verhindern. Der Gerichtshof stellte jedoch klar, dass das System der
vorherigen Genehmigung voraussetze, dass die Erfordernisse fur die Erteilung einer
derartigen Genehmigung gerechtfertigt seien und dem Erfordernis der
VerhaltnismaBigkeit genlgten. Ferner kénne ein System der vorherigen behérdlichen
Genehmigung keine Ermessensausubung der nationalen Behdrden rechtfertigen, die
geeignet sei, den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts Uber den freien
Dienstleistungsverkehr ihre praktische Wirksamkeit zu nehmen. Ein solches System
misse daher auf objektiven und nichtdiskriminierenden Kriterien beruhen, die im
Voraus bekannt seien, damit dem Ermessen der nationalen Behérden Grenzen gesetzt
seien, die seine missbrauchliche AuslUbung verhinderten (Urteil Smits und
Peerbooms). Der Gerichtshof stellte weiter in der Linie des Urteils Smits und
Peerbooms Klar, dass die Voraussetzung der Notwendigkeit der Behandlung sich im
Hinblick auf Artikel 49 EG rechtfertigen lasse, wenn sie so ausgelegt werde, dass die
Genehmigung fur eine Behandlung in einem anderen Mitgliedstaat nur dann
ihnretwegen versagt werden koénne, wenn die gleiche oder eine fur den Patienten
ebenso wirksame Behandlung rechtzeitig in einer Einrichtung des Mitgliedstaats der
Versicherungszugehorigkeit erlangt werden kdnne, mit der die Krankenkasse des
Versicherten eine vertragliche Vereinbarung geschlossen habe.

Zu medizinischen Leistungen auBerhalb eines Krankenhauses stellte der Gerichtshof
fest, dass nach dem Akteninhalt nicht ersichtlich sei, dass die den Versicherten
gewahrte Freiheit, sich ohne vorherige Genehmigung zur Inanspruchnahme derartiger
Leistungen bei einem nicht vertraglich gebundenen Leistungserbringer in einen
anderen Mitgliedstaat als den der Niederlassung ihrer Krankenkasse zu begeben, das
finanzielle Gleichgewicht des niederlandischen Systems der sozialen Sicherheit
erheblich beeintrachtigen kdénnte und infolgedessen das Gesamtniveau des Schutzes
der offentlichen Gesundheit gefahrdet wére. Diese Versorgung erfolge im Allgemeinen
in der Nahe des Wohnorts des Patienten in einer kulturellen Umgebung, die ihm
vertraut sei und es ihm erlaube, ein Vertrauensverhalinis zum behandelnden Arzt
aufzubauen. Diese verschiedenen Umstande erschienen geeignet, die finanziellen
Auswirkungen einzuschrénken, die die Aufhebung des Erfordernisses der vorherigen
Genehmigung fur eine Versorgung in der Praxis eines auslandischen Arztes auf das
niederlandische System der sozialen Sicherheit haben kénnte. Da es auf jeden Fall
allein Sache der Mitgliedstaaten sei, den Umfang des Krankenversicherungsschutzes
fur die Versicherten zu bestimmen, und auBerdem der mit dem Erstattungsantrag
verlangte effektive Betrag recht niedrig sei (Randnr. 106), kam der Gerichtshof zu dem
Ergebnis, dass nicht ersichtlich sei, dass die Aufhebung des Erfordernisses einer
vorherigen Genehmigung, die die Krankenkassen ihren Versicherten fur die
Inanspruchnahme dieser Gesundheitsversorgung in einem anderen Mitgliedstaat als
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dem der Versicherungszugehorigkeit erteilen, geeignet wére, die wesentlichen
Merkmale des betreffenden Krankenversicherungssystems zu beeintrachtigen. Das
System einer solchen vorherigen Genehmigung sei daher unvereinbar mit Artikel 59
EG.

8.3. Ein Teil der Erwagungen dieses Urteils wird im Urteil vom 23. Oktober 2003 in der
Rechtssache C-56/01 (/nizan, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht)
wieder aufgenommen, das sich zur Vereinbarkeit des Systems der vorherigen
Genehmigung und der Voraussetzungen ihrer Erteilung seitens der zustandigen
Einrichtung der sozialen Sicherheit fiir die Ubernahme der Kosten von Sachleistungen,
die dem Versicherten von der Einrichtung am Wohnort in einem anderen als dem
Mitgliedstaat der Versicherungszugehdrigkeit auf Rechnung der anderen zusténdigen
Einrichtung gewéhrt werden, nach Artikel 22 Absatze 1 Buchstabe ¢ und 2 der
Verordnung Nr. 1408/71% mit den Artikeln 49 EG und 50 EG ge&uBert hat.

Nach Bekraftigung der Voraussetzungen, unter denen Artikel 49 EG nach den bereits
genannten Urteilen Kohll, Smits und Peerbooms sowie Miiller-Fauré und van Riet
einem System der vorherigen Genehmigung aufgrund nationaler Vorschriften
entgegensteht, erklarte der Gerichtshof, dass Artikel 22 der Verordnung Nr. 1408/71,
weil er die Mitgliedstaaten nicht an der Erstattung der Kosten einer in einem anderen
Mitgliedstaat auch ohne vorherige Genehmigung erbrachten Behandlung hindere und
der zusténdige nationale Tréager eine solche Genehmigung nicht verweigern durfe,
wenn die beiden in Absatz 2 Unterabsatz 2 genannten Voraussetzungen erfullt seien,
dazu beitrage, die Freizlgigkeit der Sozialversicherten zu férdern.

Das Urteil untersuchte sodann die Vereinbarkeit der Voraussetzungen flr eine
vorherige Genehmigung, von denen nationale Vorschriften die Erstattung von Kosten
fir eine Behandlung in einem anderen als dem Mitgliedstaat des Wohnsitzes des
Versicherten abhéngig machen, mit Artikel 22 Abséatze 1 Buchstabe c Ziffer i und 2 der
Verordnung Nr. 1408/71 und den Artikeln 49 EG und 50 EG.

Zur Verordnung Nr. 1408/71 wies der Gerichtshof darauf hin, dass die Voraussetzung,
wonach der Patient die Behandlung, die er in einem anderen Mitgliedstaat als
demjenigen, in dessen Gebiet er wohne, erhalten wolle, in Anbetracht seines
derzeitigen Gesundheitszustands und des voraussichtlichen Verlaufs der Krankheit
nicht in einem Zeitraum erhalten kdénne, der flr diese Behandlung in dem Mitgliedstaat,
in dem er seinen Wohnsitz habe, normalerweise erforderlich sei, immer dann nicht
erfullt sei, wenn sich ergebe, dass die gleiche oder eine fir den Patienten ebenso

% Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren Familienangehdrige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern (ABI. L 149, S. 2), in der durch die Verordnung
(EG) Nr. 118/97 des Rates vom 2. Dezember 1996 gednderten und aktualisierten Fassung
(ABI.L28,S.1).
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wirksame Behandlung rechtzeitig im Wohnmitgliedstaat erlangt werden kdénne. In
diesem Zusammenhang habe der zustédndige Trager bei der Beurteilung dieser Frage
samtliche Umstande des konkreten Falles zu beachten und dabei nicht nur den
Gesundheitszustand des Patienten zum Zeitpunkt der Einreichung des
Genehmigungsantrags und gegebenenfalls das Ausmal3 seiner Schmerzen oder die
Art seiner Behinderung, die z. B. die Austbung einer Berufstatigkeit unmdglich machen
oder auBerordentlich erschweren kénne, sondern auch die Vorgeschichte des
Patienten zu berlcksichtigen (vgl. Urteile Smits und Peerbooms sowie Mdiller-Fauré
und van Riet).

Bezlglich der Artikel 49 EG und 50 EG nahm das Urteil die Feststellungen der Urteile
Smits und Peerbooms sowie Miiller-Fauré und van Riet wieder auf. Es erklarte, dass
diese Bestimmungen Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats insoweit nicht
entgegenstiinden, als diese zum einen die Erstattung der Kosten einer
Krankenhausbehandlung in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen, in dem die
Krankenkasse ihren Sitz habe, zu der der Sozialversicherte gehére, von einer
Genehmigung durch diese Kasse und zum anderen die Erteilung dieser Genehmigung
von dem Nachweis abhangig machten, dass der Sozialversicherte im Gebiet des
letztgenannten Mitgliedstaats die seinem Zustand angemessene Behandlung nicht
habe erhalten kdnnen, wobei die Genehmigung aus diesem Grund nur dann verweigert
werden kénne, wenn die gleiche oder eine fir den Patienten ebenso wirksame
Behandlung rechtzeitig im Gebiet des Mitgliedstaats erlangt werden koénne, in dem der
Betreffende wohne.

8.4. Das Urteil vom 26. Juni 2003 in der Rechtssache C-422/01 (Skandia und
Ramstedt, Slg. 2003, 1-6817) auBerte sich zur Vereinbarkeit mit Artikel 49 EG von
schwedischen Rechtsvorschriften, nach denen eine Versicherung nur dann als
Zusatzrentenversicherung betrachtet werden und das Recht auf Abzug vom
steuerpflichtigen Einkommen des die Pramien leistenden Arbeitgebers eréffnen kann,
wenn sie bei einem im Inland niedergelassenen Versicherungsunternehmen
abgeschlossen wurde, wahrend sie, falls sie bei einer Versicherung mit Sitz in einem
anderen Mitgliedstaat abgeschlossen wurde, als Kapitalversicherung qilt, die erst bei
Auszahlung der Rente an den begulnstigten Arbeithehmer ein Recht auf Abzug
begrindet. Nach Auffassung des Gerichtshofes stellt der finanzielle Nachteil, der fur
den Arbeitgeber in der Verlagerung des Abzugsrechts auf den Zeitpunkt der
Rentenzahlung an den begunstigten Arbeitnehmer liegt, eine mit Artikel 49 EG
unvereinbare unterschiedliche steuerliche Behandlung dar. Einerseits kdnne er namlich
die schwedischen Arbeitgeber davon abhalten, Zusatzrentenversicherungen bei
Gesellschaften abzuschlieBBen, die in einem anderen Mitgliedstaat als dem Kénigreich
Schweden niedergelassen seien, und andererseits diese Gesellschaften dazu bringen,
ihre Dienste nicht auf dem schwedischen Markt anzubieten. Keine der von der
schwedischen Regierung vorgetragenen Rechtfertigungsgriinde (steuerliche Koharenz
des nationalen Systems, Wirksamkeit der Steueraufsicht, Erhaltung des
Steueraufkommens des  betreffenden  Mitgliedstaats und  Wahrung der
wettbewerblichen Neutralitdt) wurde vom Gerichtshof gebilligt.
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8.5. Das Urteil vom 6. November 2003 in der Rechtssache C-243/01 (Gambelli, noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht) stellte die Unvereinbarkeit der
italienischen Regelung mit den Artikeln 43 EG und 49 EG fest, die — strafbewehrte —
Verbote der Entfaltung der Tatigkeit des Sammelns, der Annahme, der Bestellung und
der Ubertragung von Wetten, insbesondere iiber Sportereignisse, einschlieBlich der
Ubermittiung (ber Internet enthielten, wenn der betreffende Mitgliedstaat keine
Konzession oder Genehmigung erteilt hatte. Nach dem Urteil gehért eine Tétigkeit, die
darin besteht, die Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats an in einem anderen
Mitgliedstaat veranstalteten Wetten teilnehmen zu lassen, zu den Dienstleistungen im
Sinne des Artikels 50 EG. Die Rechtsprechung zu den Dienstleistungen, die ein
Leistungserbringer potenziellen Leistungsempféangern, die in anderen Mitgliedstaaten
anséssig sind, telefonisch anbietet und die er ohne Ortswechsel von dem Mitgliedstaat
aus erbringt, in dem er ansassig ist (Urteil vom 10. Mai 1995 in der Rechtssache C-
384/93, Alpine Investments, Slg. 1995, |-1141), wurde auf Dienstleistungen unter
Einschaltung des Internet Ubertragen. Das Verbot, solche Dienstleistungen zu
empfangen, oder das Verbot fur Vermittler, die Erbringung von Wettdienstleistungen
bei Sportereignissen, die von einem Leistungserbringer organisiert werden, der seinen
Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als dem hat, in dem diese Vermittler ihre Téatigkeit
ausuben, zu erleichtern, stelle eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs
dar. Jedoch kénnten die sittlichen, religidsen oder kulturellen Besonderheiten und die
sittlich und finanziell schadlichen Folgen fur den Einzelnen wie flr die Gesellschaft, die
mit Spielen und Wetten einhergingen, es rechtfertigen, dass die staatlichen Stellen
Uber ein ausreichendes Ermessen verflgten, um festzulegen, welche Erfordernisse
sich aus dem Schutz der Verbraucher und der Sozialordnung ergaben. Diese
Beschrdankungen mussten aus zwingenden Griunden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt und geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten Zieles zu
gewabhrleisten, und durften nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich sei. Auf jeden Fall mussten sie in nichtdiskriminierender Weise
angewandt werden.

8.6. Das ebenfalls zu den grenzlberschreitenden Aspekten von Spielen und Wetten
ergangene Urteil vom 13. November 2003 in der Rechtssache C-42/02 (Lindman, noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) stellte fest, dass Artikel 49 EG den
Vorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach denen Gewinne aus in anderen
Mitgliedstaaten veranstalteten Lotterien als steuerbare Einkinfte des Gewinners
behandelt werden, wahrend Gewinne aus in dem betreffenden Mitgliedstaat
veranstalteten Lotterien von der Einkommensteuer befreit sind.

8.7. Die Rechtssache AMOK (Urteil vom 11. Dezember 2003 in der Rechtssache C-
289/02, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) betraf die Frage, ob die
Artikel 49 EG und 12 EG dahin auszulegen sind, dass sie einer nationalen
Gerichtsentscheidung entgegenstehen, wonach in einem Mitgliedstaat fur die Tatigkeit
eines Rechtsanwalts eines anderen Mitgliedstaats in einem Prozess im Inland und die
Tatigkeit eines Einvernehmensanwalts ein Erstattungsanspruch héchstens in Hohe der
Kosten einschlieBlich Mehrwertsteuer entstehen kann, die bei Vertretung durch einen
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inlandischen Anwalt angefallen wéaren. Der Gerichtshof stellte zunéchst fest, dass nach
Artikel 50 Absatz 3 EG der grenzuberschreitende Dienstleister seine Téatigkeit im
Zielland ,unter den Voraussetzungen, welche dieser Staat fir seine eigenen
Angehdrigen vorschreibt®, austiben kénne, und diese Vorschrift sei in die Richtlinie
77/249  zur  Erleichterung  der  tatsé&chlichen  Ausibung des  freien
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwalte®® (bernommen worden, ,wobei das
Erfordernis eines Wohnsitzes sowie das der Zugehdrigkeit zu einer Berufsorganisation
in diesem Staat ausgeschlossen sind“. Folglich sei der Gemeinschaftsgesetzgeber der
Auffassung gewesen, dass ,abgesehen von den ausdricklich genannten Ausnahmen
alle anderen im Aufnahmestaat geltenden Bedingungen auf grenziberschreitende
anwaltliche Dienstleistungen Anwendung finden kénnen. Daraus ergibt sich, dass auch
die Erstattung der Kosten eines in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Rechtsanwalts den Regeln unterworfen werden kann, die fur die in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassenen Rechtsanwalte gelten. Nur dieses Ergebnis tragt im
Ubrigen fir eine Partei, die einen Rechtsstreit anstrengt und somit Gefahr lauft, im
Unterliegensfall die Kosten ihres Gegners zu tragen, dem Grundsatz der
Vorhersehbarkeit und folglich dem der Rechtssicherheit Rechnung“ (Randnr. 30). Der
Gerichtshof weist indessen darauf hin, dass die Tatsache, dass sich die in einem
Rechtsstreit obsiegende Partei, die von einem in einem anderen Mitgliedstaat
niedergelassenen Rechtsanwalt vertreten worden sei, von der unterlegenen Partei
nicht auch die Kosten des von ihr herangezogenen, bei dem angerufenen Gericht
zugelassenen Rechtsanwalts erstatten lassen kdnne, weil solche Kosten als nicht
notwendig angesehen wirden, die Erbringung grenziberschreitender anwaltlicher
Dienstleistungen weniger attraktiv. machen koénne. Dies kdnne néamlich eine
abschreckende Wirkung haben, die die Wettbewerbsposition der Rechtsanwélte
anderer Mitgliedstaaten beeintrdchtigen kénne. Wenn die Bestellung eines bei dem
angerufenen Gericht zugelassenen Rechtsanwalts ein Erfordernis sei, das aus den
HarmonisierungsmafBnahmen folge und sich somit dem Willen der Parteien entziehe,
so lasse sich daraus nicht herleiten, dass die Belastung, die aus der Bestellung des bei
dem angerufenen Gericht zugelassenen Rechtsanwalts folge, namlich die damit
verbundenen Mehrkosten, automatisch und in allen Fallen unabhéngig von der Frage,
ob sie im Rechtsstreit obsiegt habe oder nicht, der Partei aufzubirden wére, die den in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Rechtsanwalt herangezogen habe.
Vielmehr bedeute die Verpflichtung, einen bei dem angerufenen Gericht zugelassenen
Rechtsanwalt heranzuziehen, dass die daraus folgenden Kosten fir eine
angemessene Vertretung vor Gericht notwendig seien. Der allgemeine Ausschluss
dieser Kosten von dem von der unterlegenen Partei zu erstattenden Betrag wirde die
obsiegende Partei benachteiligen, was zur Auswirkung hatte, dass die
Rechtssuchenden erheblich davon abgeschreckt wirden, auf in anderen
Mitgliedstaaten niedergelassene Rechtsanwélte zurlckzugreifen. Damit wéare die
Dienstleistungsfreiheit dieser Rechtsanwélte behindert und die Harmonisierung des

% Richtlinie 77/249/EWG des Rates vom 22. Marz 1977 zur Erleichterung der tatsachlichen

Auslibung des freien Dienstleistungsverkehrs der Rechtsanwélte (ABI. L 78, S. 17).
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Wirtschaftssektors, wie sie von der Richtlinie in Angriff genommen worden sei,
beeintrachtigt.

9. Im Bereich der Niederlassungsfreiheit sind zu nennen eine Reihe von Urteilen zur
gegenseitigen Anerkennung von Universitats- und Berufsabschlusszeugnissen (9.1 bis
9.3), ein Urteil zur Anerkennung der von anderen Mitgliedstaaten ausgestellten
FOhrerscheine (9.4) sowie ein Urteil zur Vereinbarkeit einer Pflicht nach
niederlandischem Recht, die Eigenschaft einer Gesellschaft als rein formal
auslandische Gesellschaft bei ihrer Eintragung ins Handelsregister anzugeben, mit
dem Gemeinschaftsrecht (9.5).

9.1. Die Rechtssache Tennah-Durez (Urteil vom 19. Juni 2003 in der Rechtssache C-
110/01, Slg. 2003, 1-6239) betraf den in Algerien durchgefuhrten Teil der Ausbildung
einer Arztin, der spater in Belgien anerkannt worden war und nunmehr in Frankreich
geltend gemacht werden sollte. Der Gerichtshof bekraftigte zunéchst, dass nach der
Richtlinie 93/16 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fiir Arzte und zur gegenseitigen
Anerkennung ihrer Diplome, Prufungszeugnisse und sonstigen
Befahigungsnachweise® die Anerkennung automatisch und unbedingt in dem Sinne
sei, dass die Mitgliedstaaten die Gleichwertigkeit bestimmter Diplome anzuerkennen
hatten, ohne dass sie von den Betroffenen die Einhaltung anderer Bedingungen
verlangen durften als die, die in den einschlagigen Richtlinien festgelegt seien. Er
unterschied ferner dieses System von dem der Richtlinie 89/48%, bei dem keine
automatische Anerkennung vorgesehen sei und das es den Mitgliedstaaten erlaube,
dem Betroffenen unter bestimmten Bedingungen zuséatzliche Anforderungen wie die
Teilnahme an einem Anpassungslehrgang aufzuerlegen. Zu der Frage, inwieweit die
arztliche Ausbildung aus einer in einem Drittland erhaltenen Ausbildung bestehen
kann, stellte der Gerichtshof fest, dass die Richtlinie nicht verlange, dass diese
Ausbildung ausschlieB3lich oder zu einem bestimmten Anteil an einer Universitat eines
Mitgliedstaats oder unter der Aufsicht einer solchen Universitat erteilt worden sei, und
dass es auch nicht gegen ihre Systematik verstoBe, dass ein Teil der arztlichen
Ausbildung, die zum Erwerb eines unter die automatische Anerkennung fallenden
Diploms, Prifungszeugnisses oder sonstigen Befahigungsnachweises des Arztes
fuhre, auBerhalb der Gemeinschaft absolviert worden sei. Fir den Gerichtshof ,[spielt
es] keine Rolle, wo diese Ausbildung absolviert wurde, sondern, ob sie den sowohl
qualitativen als auch quantitativen Anforderungen an die Ausbildung entspricht, die die
Richtlinie 93/16 festlegt“. Damit falle es ,in die ausschlieBliche Verantwortung der das
Diplom ausstellenden zustandigen Behérde des Mitgliedstaats, daflr Sorge zu tragen,

% Richtlinie 93/16/EWG des Rates vom 5. April 1993 zur Erleichterung der Freiziigigkeit fir Arzte
und zur gegenseitigen Anerkennung ihrer Diplome, Prifungszeugnisse und sonstigen
Beféhigungsnachweise (ABI. L 165, S. 1).

% Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 tber eine allgemeine Regelung zur

Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsausbildung
abschlieBen (ABI. 1989, L 19, S. 16).
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dass die sowohl qualitativen als auch quantitativen Ausbildungsanforderungen, die die
Richtlinie 93/16 normiert, in vollem Umfang gewahrt werden®“. Das in dieser Weise
erteilte Diplom bilde fir seinen Inhaber einen ,arztlichen Reisepass®, der ihm als Arzt
die Freizligigkeit in der Européischen Union erbffnet, ohne dass der aufnehmende
Mitgliedstaat — auBer bei Vorliegen der speziellen Voraussetzungen, die das
Gemeinschaftsrecht festlegt — die berufliche Qualifikation, die durch das Diplom
bescheinigt wird, in Frage stellen durfte. Soweit die das Diplom ausstellende
zustandige Behorde eines Mitgliedstaats die in einem Drittland absolvierte arztliche
Ausbildung anzuerkennen und demgemal festzustellen in der Lage sei, dass diese
den in der Richtlinie 93/16 normierten Ausbildungsanforderungen tatsachlich
entspreche, kénne diese Ausbildung daher bei der Entscheidung Uber die Frage, ob
ein arztliches Diplom zu erteilen sei, bertcksichtigt werden. Insoweit sei der Teil der in
einem Drittland absolvierten Ausbildung, insbesondere der Umstand, dass ein
Uberwiegender Teil der Ausbildung im Ausland absolviert worden sei, unerheblich. Zum
einen werde namlich in der Richtlinie 93/16 diese Voraussetzung an keiner Stelle
erwahnt oder auch nur angedeutet. Zum anderen wirde die Anforderung einer
Uberwiegend innerhalb der Gemeinschaft erworbenen Ausbildung nichts zur
Rechtssicherheit beitragen, denn ein solcher Begriff ware mehreren sehr
unterschiedlichen Auslegungen zugéanglich. Der Gerichtshof kommt daher zu dem
Ergebnis, dass die fragliche Ausbildung — auch Uberwiegend — aus einer in einem
Drittland erhaltenen Ausbildung bestehen kann, sofern die zustdndige Behdrde des
Mitgliedstaats, die das Diplom erteilt, diese Ausbildung anzuerkennen und
dementsprechend festzustellen in der Lage ist, dass diese Ausbildung tatsachlich zur
Erfullung der in dieser Richtlinie normierten Anforderungen an die &rztliche Ausbildung
beitragt. Zur Frage, inwieweit die Behérden des aufnehmenden Mitgliedstaats an eine
Bescheinigung gebunden sind, wonach das fragliche Diplom die Voraussetzungen der
Richtlinie erfillt, weist der Gerichtshof darauf hin, dass das System der automatischen
und bedingungslosen Anerkennung schwerwiegend beeintrachtigt wirde, wenn hier
eine Ermessensentscheidung mdglich wére. Traten neue Gesichtspunkte auf, die
ernste Zweifel daran begriindeten, ob das ihnen vorgelegte Diplom echt sei oder den
einschlagigen Vorschriften entspreche, so stehe es den Behérden frei, sich erneut mit
einem Ersuchen um Nachprifung an die Behérden des Mitgliedstaats, der das Diplom
erteilt habe, zu wenden.

9.2. In der Rechtssache Morgenbesser (Urteil vom 13. November 2003 in der
Rechtssache C-313/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht)
untersuchte der Gerichtshof, ob es das Gemeinschaftsrecht den Behdérden eines
Mitgliedstaats verwehrt, den Inhaber eines in einem anderen Mitgliedstaat erworbenen
Diploms der Rechtswissenschaft nur deshalb nicht in das Register der Personen, die
die fur eine Zulassung als Rechtsanwalt erforderliche Zeit der praktischen Ausbildung
absolvieren, einzutragen, weil es sich nicht um ein von einer Universitat des
erstgenannten Staates verliehenes oder bestétigtes Diplom der Rechtswissenschaft
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handelt. Der Gerichtshof verneint zunéchst die Anwendbarkeit der Richtlinien 98/5%”
und 89/48 auf diesen Sachverhalt. Die erstgenannte Richtlinie betreffe nur den voll
qualifizierten Rechtsanwalt als solchen in seinem Herkunftsmitgliedstaat, so dass sie
keine Anwendung auf Personen finde, die noch nicht die erforderliche berufliche
Beféhigung erworben hatten, um den Rechtsanwaltsberuf auszuliben. Die Richtlinie
89/48 gelte nicht fir zeitlich beschrankte Tatigkeiten, die den praktischen Teil der fur
die Zulassung zum Beruf des ,avvocato® erforderlichen Ausbildung darstellten, der
nicht als reglementierter Beruf im Sinne dieser Richtlinie eingestuft werden kénne. Das
Urteil stellte weiter fest, dass es das Gemeinschaftsrecht den Behorden eines
Mitgliedstaats verwehre, den Inhaber eines in einem anderen Mitgliedstaat erworbenen
Diploms der Rechtswissenschaft nur deshalb nicht in das Register der Personen, die
die fur eine Zulassung als Rechtsanwalt erforderliche praktische Ausbildungszeit
absolvieren, einzutragen, weil es sich nicht um ein von einer Universitat des
erstgenannten Staates verliehenes, bestatigtes oder als gleichwertig anerkanntes
Diplom der Rechtswissenschaft handele. Zwar treffe zu, dass die Anerkennung der
Gleichwertigkeit eines in einem Mitgliedstaat erworbenen Diploms fir akademische
oder zivilrechtliche Zwecke von Bedeutung, ja sogar ausschlaggebend fur die
Zulassung zur Rechtsanwaltschaft eines anderen Mitgliedstaats sein kénne (Urteil vom
28. April 1977 in der Rechtssache 71/76, Thieffry, Slg. 1977, 765), doch folge daraus
nicht, dass es erforderlich wére, die akademische Gleichwertigkeit des Diploms, auf
das sich der Betroffene berufe, mit dem Diplom zu prufen, das gewohnlich von den
Angehdrigen dieses Staates verlangt werde. Die Berlcksichtigung des Diploms des
Betroffenen, wie der von einer franzésischen Universitédt verliehenen maitrise en droit,
musse daher im Rahmen einer Gesamtbeurteilung der akademischen und beruflichen
Ausbildung erfolgen, die dieser geltend machen kénne. Demnach habe die zustandige
Behoérde im Einklang mit den vom Gerichtshof in den Urteilen vom 7. Mai 1991 in der
Rechtssache C-340/89 (Vlassopoulou, Slg. 1991, 1-2357) und vom 8. Juli 1999 in der
Rechtssache C-234/97 (Fernandez de Bobadilla, Slg. 1999, 1-4773) entwickelten
Grundséatzen zu prifen, ob und inwieweit die durch das in einem anderen Mitgliedstaat
verliehene Diplom bescheinigten Kenntnisse und erworbenen Fahigkeiten oder die dort
gewonnene Berufserfahrung sowie die in dem Mitgliedstaat, in dem der Bewerber
seine Eintragung beantragt, gewonnene Erfahrung als — und sei es auch teilweise —
Erflllung der fur die Aufnahme der betreffenden Tatigkeit verlangten Voraussetzungen
anzusehen seien.

9.3. Im Urteil vom 13. November 2003 in der Rechtssache C-153/02 (Neri, noch nicht
in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) stellte der Gerichtshof fest, dass Artikel 43
EG einer italienischen Verwaltungspraxis entgegenstehe, nach der von einer britischen
Universitat ausgestellte Hochschuldiplome in einem anderen Mitgliedstaat nicht
anerkannt werden kénnten, wenn der Unterricht zur Vorbereitung auf die betreffenden

8 Richtlinie 98/5/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 1998 zur

Erleichterung der stdndigen Auslibung des Rechtsanwaltsberufs in einem anderen
Mitgliedstaat als dem, in dem die Qualifikation erworben wurde (ABI. L 77, S. 36).
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Diplome in diesem anderen Mitgliedstaat von einer anderen, als Kapitalgesellschaft
organisierten Ausbildungseinrichtung geman einer Vereinbarung zwischen dieser
Einrichtung und der Universitat erteilt worden sei. Artikel 43 EG schreibe — so der
Gerichtshof — die Aufhebung der Beschrankungen der freien Niederlassung vor, die die
AuslUbung dieser Freiheit unterb&nden, behinderten oder weniger attraktiv machten
(Urteil vom 7. Méarz 2002 in der Rechtssache C-145/99, Kommission/Italien, Slg. 2002,
[-2235, Randnr. 22). Eine Verwaltungspraxis wie die fragliche, nach der bestimmte
Diplome, mit denen Studenten der Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtert werden kénne,
in Italien nicht anerkannt wirden, kénne die Studenten davon abhalten, die
betreffenden Kurse zu belegen, und kénne dadurch die Unterrichtseinrichtung in der
Ausubung ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit in diesem Mitgliedstaat erheblich behindern.
Da die Nichtanerkennung der Diplome ausschlieBlich akademische Grade betreffe, die
an italienische Staatsangehdrige verliehen wirden, erweise sie sich als ungeeignet,
das Ziel der Sicherstellung eines hohen Standards der Hochschulausbildung zu
erreichen. Ferner entspreche der Ausschluss jeder Uberpriifung der Diplome und damit
auch jeder Moglichkeit ihrer Anerkennung nicht der Verhaltnisméaigkeit und gehe tber
das hinaus, was zur Erreichung des verfolgten Zieles erforderlich sei. Er sei daher nicht
zu rechtfertigen.

94. Im Urtei vom 10. Juli 2003 in der Rechtssache C-246/00
(Kommission/Niederlande, Slg. 2003, |1-7504) wies der Gerichtshof zunachst darauf hin,
dass Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie 91/439% den Grundsatz der gegenseitigen
Anerkennung der von anderen Mitgliedstaaten ausgestellten Fihrerscheine aufstelle
und es sich nach stdndiger Rechtsprechung bei dieser Anerkennung, die ohne
besondere Formalitaten erfolge, ,um eine klare und unbedingte Verpflichtung [handelt]
und die Mitgliedstaaten nicht Uber einen Ermessensspielraum in Bezug auf die
MaBnahmen [verflgen], die zu erlassen sind, um dieser Verpflichtung nachzukommen*
(Randnr. 61). Der Gerichtshof stellte im vorliegenden Fall fest, dass der Inhaber eines
von einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Flhrerscheins, der seit mehr als einem
Jahr in den Niederlanden niedergelassen sei, als Téater einer mit einer GeldbuBBe
bedrohten Zuwiderhandlung angesehen werde, wenn er ein Fahrzeug flhre, ohne dass
er seinen Fuhrerschein in den Niederlanden habe registrieren lassen. Der Gerichtshof
entschied, dass, sobald die Registrierung eines von einem anderen Mitgliedstaat
ausgestellten Fuhrerscheins obligatorisch werde, diese Registrierung als Formalitat
anzusehen sei und demnach gegen Artikel 1 Absatz 2 der Richtlinie verstof3e.

Weiter stellte der Gerichtshof klar, dass die MaBnahmen, die ein Mitgliedstaat erlasse,
um von der ihm durch die Richtlinie verliehenen Befugnis Gebrauch zu machen, auf
den Inhaber eines von einem anderen Mitgliedstaat ausgestellten Fihrerscheins, der
sich in den Niederlanden niedergelassen habe, seine einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Gilltigkeitsdauer des Fuhrerscheins, der

% Richtlinie 91/439/EWG des Rates vom 29. Juli 1991 iiber den Fiihrerschein (ABI. L 237, S. 1).

51



Tatigkeit Gerichtshof

arztlichen Kontrolle und der Besteuerung anzuwenden sowie auf dem Fihrerschein die
fur die Verwaltung unerlasslichen Angaben einzutragen, die Inanspruchnahme der
Freizigigkeit und die Austibung der Niederlassungsfreiheit durch die
Gemeinschaftsangehdrigen nicht behindern oder weniger attraktiv machen dirften, und
diese MaBnahmen miussten, falls sie dies gleichwohl bewirkten, ohne Diskriminierung
angewandt werden, aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses gerechtfertigt
und geeignet sein, die Verwirklichung des verfolgten Zweckes zu gewéhrleisten, und
sie durften nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Zweckes
erforderlich sei.

9.5. SchlieBlich hat das Urteil vom 30. September 2003 in der Rechtssache C-167/01
(Inspire Art, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) geprift, ob die
Verpflichtung nach  niederlandischem  Recht, bei der Eintragung der
Zweigniederlassung einer Gesellschaft ins Handelsregister, die in einem anderen
Mitgliedstaat gegriindet wurde, weil dies dort weniger strengen Vorschriften unterliegt
als im Staat der Niederlassung der Zweigstelle, die dort aber keine wirkliche Tatigkeit
ausubt, den Zusatz ,formal ausléndische Gesellschaft® eintragen zu lassen, was zu
zusatzlichen Verpflichtungen im Vergleich mit denen einer Gesellschaft fihrt, die
diesen Zusatz nicht eintragen lassen muss, mit den Artikeln 43 EG und 48 EG
vereinbar ist. Der Gerichtshof stellte zunéchst fest, dass zwar die niederldndische
gesetzliche Regelung weitgehend der Richtlinie 89/666 uber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen39
(Elfte Gesellschaftsrichtlinie, im Folgenden: Elfte Richtlinie) entspreche, dies aber nicht
bedeute, dass diese automatisch zur Folge hatte, dass die Sanktionen, die das
niederlandische Recht an das Unterlassen dieser MaBnahmen knlpfe, mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar seien. Nach Artikel 10 EG seien die Mitgliedstaaten
verpflichtet, alle geeigneten MalBBnahmen zu treffen, um die volle Wirksamkeit des
Gemeinschaftsrechts zu gewéhrleisten und namentlich darauf zu achten, dass
VerstéBe gegen das Gemeinschaftsrecht nach &hnlichen sachlichen und
verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden wie nach Art und Schwere gleiche
VerstéBe gegen nationales Recht, wobei die Sanktion jedenfalls wirksam,
verhaltnismaBig und abschreckend sein misse (Urteile vom 21. September 1989 in der
Rechtssache 68/88, Kommission/Griechenland, Slg. 1989, 2965, vom 10. Juli 1990 in
der Rechtssache C-326/88, Hansen, Slg. 1990, 1-2911, vom 26. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-36/94, Siesse, Slg. 1995, 1-3573, und vom 27. Februar 1997 in der
Rechtssache C-177/95, Ebony Maritime und Loten Navigation, Slg. 1997, 1-1111).

% Elfte Richtlinie 89/666/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 tiber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von Gesellschaften bestimmter
Rechtsformen errichtet wurden, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen (ABI. L 395,
S. 36).
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Das Urteil wies sodann darauf hin, dass die Unterschiede, die in den nationalen
Rechtsvorschriften  fur Zweigniederlassungen insbesondere im Bereich der
Offenlegung bestehen, die Auslibung der Niederlassungsfreiheit stéren kénnten und
deshalb zu beseitigen seien und dass die durch die Elfte Richtlinie herbeigeflhrte
Harmonisierung dieser Offenlegung abschlieBend sei. Folglich stehe Artikel 2 der
Elften Richtlinie dem niederlandischen Gesetz entgegen, das zu Lasten der
Zweigniederlassung einer nach den nationalen Vorschriften eines anderen
Mitgliedstaates gegrindeten Gesellschaft Offenlegungspflichten vorsehe, die in der
Richtlinie nicht enthalten seien. Diese Pflichten betrédfen die Angabe im
Handelsregister, dass es sich um eine formal auslandische Gesellschaft handele, die
Angabe des Datums der ersten Eintragung im ausléandischen Handelsregister und der
Informationen Uber den Alleingesellschafter im Handelsregister des Aufnahmestaats
sowie die zwingende Hinterlegung einer Erklarung von Wirtschaftsprifern, dass die
Gesellschaft die Voraussetzungen bezlglich des gezeichneten und eingezahlten
Mindestkapitals und des Eigenkapitals erfille, sowie die Angabe der Eigenschaft
,formal auslédndische Gesellschaft“ auf allen von dieser herriihrenden Schriftstlicken.

Zu den Artikeln 43 EG und 48 EG erinnerte der Gerichtshof daran, dass der Umstand,
dass die Gesellschaft gegriindet worden sei, um die Vorschriften des niederlandischen
Gesellschaftsrechts zu umgehen, nicht ausschlieBe, dass die Errichtung einer
Zweigniederlassung dieser Gesellschaft in den Niederlanden unter die
Niederlassungsfreiheit falle. Die Frage der Anwendung dieser Artikel sei eine andere
als die, ob ein Mitgliedstaat MaBnahmen ergreifen kénne, um zu verhindern, dass sich
einige seiner Staatsangehoérigen unter Ausnutzung der durch den EG-Vertrag
geschaffenen Méglichkeiten in missbrauchlicher Weise der Anwendung des nationalen
Rechts entzégen (Urteil vom 9. Marz 1999 in der Rechtssache C-212/97, Centros, SIg.
1999, 1-1459). Die zwingende Anwendung der Vorschriften des niederlandischen
Gesellschaftsrechts Uber das Mindestkapital und die Haftung der Geschéftsfuhrer auf
auslandische Gesellschaften, wenn sie ihre Tatigkeiten ausschlielich oder nahezu
ausschlieBlich in den Niederlanden auslbten, so dass die Grindung einer
Zweigniederlassung in den Niederlanden durch eine derartige Gesellschaft bestimmten
Vorschriften unterliege, die in diesem Staat fur die Grundung einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung gelten, flhre dazu, dass die Ausibung der vom Vertrag
anerkannten Niederlassungsfreiheit durch diese Gesellschaften behindert werde. Zum
Vorliegen einer etwaigen Rechtfertigung bemerkte das Urteil, dass weder Artikel 46 EG
noch der Glaubigerschutz, die Bekdmpfung der missbrauchlichen Ausnutzung der
Niederlassungsfreiheit oder die Erhaltung der Lauterkeit des Handelsverkehrs und der
Wirksamkeit der Steuerkontrollen die Behinderung der durch den Vertrag garantierten
Niederlassungsfreiheit rechtfertigten, wie sie die in Rede stehenden nationalen
niederlandischen Rechtsvorschriften darstellten. Folglich stiinden die Artikel 43 EG und
48 EG einer solchen Regelung eines Mitgliedstaats entgegen.

10. Im Bereich des freien Kapitalverkehrs verdienen vier Rechtssachen Beachtung; die
ersten beiden betreffen die Voraussetzungen, von denen zwei Mitgliedstaaten die
Ubertragung 6ffentlicher Beteiligungen an Unternehmen abhéngig machen (10.1), die
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letzten beiden eine nationale Regelung Uber die Erlaubnis fir den Erwerb unbebauter
Grundsticke bzw. nationale MafBnahmen fir den Erwerb von Grund und Boden (10.2.
und 10.3).

10.1. Zwei Urteile vom 13. Mai 2003 (in den Rechtssachen C-463/00,
Kommission/Spanien, Slg. 2003, 1-4581, und in der Rechtssache C-98/01,
Kommission/Vereinigtes Kénigreich, Slg. 2003, 1-4641, nachstehend: BAA) liegen auf
der Linie der im Vorjahr ergangenen ,Golden Shares“Urteile (vom 4. Juni 2002 in der
Rechtssache C- 367/98, Kommission/Portugal, Slg. 2002, 1-4731, in der Rechtssache
C-483/99, Kommission/Frankreich, Slg. 2002, 1-4781, und in der Rechtssache C-
503/99, Kommission/Belgien, Slg. 2002, 1-4809). Das erste Urteil untersuchte die
spanische Regelung der VerduBerung offentlicher Beteiligungen an bestimmten
Unternehmen, wonach Beschlisse Uber die Auflésung, Spaltung oder Verschmelzung
der Gesellschaft, die VerauBBerung oder Belastung von Vermdgensgegenstédnden oder
Gesellschaftsanteilen, die fiir das Erreichen des Gesellschaftszwecks erforderlich sind,
die Anderung des Gesellschaftszwecks, Verfiigungen Uber das Gesellschaftskapital
und den Erwerb von Beteiligungen, die die staatliche Beteiligung am
Gesellschaftskapital verringern, von der vorherigen behdrdlichen Genehmigung
abhéngig sind. Das zweite Urteil untersuchte die Aspekte der Regelung zur
Privatisierung der British Airports Authority, die sich auf die Beschrénkung des Erwerbs
von Stimmrechtsaktien und der Ubertragung von Vermdégensgegenstianden dieser
Gesellschaft, die Kontrolle ihrer Tochtergesellschaften und ihre Abwicklung bezogen.
Aufgrund der vorgenannten Rechtsprechung wies der Gerichtshof das Vorbringen, es
fehle bezlglich der Angehdrigen anderer Mitgliedstaaten an einer diskriminierenden
Behandlung, zurick, weil das Verbot in Artikel 56 EG Uber die Beseitigung einer
Ungleichbehandlung der Finanzmarktteilnehmer aufgrund ihrer Staatsangehdrigkeit
hinausgehe. Die fraglichen Beschrankungen beruhrten die Situation des Erwerbers
einer Beteiligung als solche und seien daher geeignet, Anleger aus anderen
Mitgliedstaaten von solchen Investitionen abzuhalten und damit den Marktzugang zu
beeinflussen. Im Urteil BAA stellte der Gerichtshof ferner fest, dass die fraglichen
Beschrankungen sich nicht aus einer normalen Anwendung des Gesellschaftsrechts
ergdben, weil der Staat im vorliegenden Fall in Austbung 6ffentlicher Gewalt gehandelt
habe. Folglich stelle die fragliche Regelung eine Beschrankung des Kapitalverkehrs im
Sinne von Artikel 56 EG dar und habe das Vereinigte Kénigreich dadurch gegen seine
Verpflichtungen aus diesem Artikel verstoBen. Im Urteil Kommission/Spanien
untersuchte der Gerichtshof nach Feststellung einer Beschréankung des
Kapitalverkehrs (Randnr. 62), ob eine Rechtfertigung mdglich sei. Er bestatigte seine
frihere Rechtsprechung (a. a. O.), wonach Bedenken, die es je nach den Umsténden
rechtfertigen kdénnten, dass die Mitgliedstaaten einen gewissen Einfluss auf
urspringlich 6ffentliche und spater privatisierte Unternehmen behielten, es den
Mitgliedstaaten nicht erlauben kdénnten, sich auf ihre Eigentumsordnung, die
Gegenstand von Artikel 295 EG sei, zu berufen, um Beeintrachtigungen der im Vertrag
vorgesehenen Freiheiten zu rechtfertigen, die sich aus Vorrechten ergédben, mit denen
ihre Aktionéarsstellung in einem privatisierten Unternehmen ausgestattet sei. Eine
solche Rechtfertigung kénne sich nur aus den in Artikel 58 Absatz 1 EG genannten
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Grinden oder aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses ergeben. Ferner
musse die nationale Regelung geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihr verfolgten
Zieles zu gewahrleisten, und nicht Uber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zieles erforderlich sei, so dass sie dem Kriterium der VerhaltnismafBigkeit entspreche.
Dies sei im vorliegenden Fall nicht gegeben. Der Gerichtshof musste namlich das
Fehlen objektiver und genauer Kriterien feststellen, die sicherstellen kénnten, dass die
betreffende Regelung nicht Uber das hinausgehe, was erforderlich sei, um den
Erfordernissen der Sicherheit der Versorgung bei Krisen in den Bereichen Erddl,
Telekommunikation und Elektrizitdt zu genlgen und die Austbung des in diesem
Bereich besonders weiten Ermessens der Verwaltung zu kontrollieren.

10.2. In der bereits genannten Rechtssache Salzmann (siehe oben, Nr. 3.1) hatte der
Gerichtshof zum einen zu prifen, ob Artikel 56 Absatz 1 EG einer nationalen Regelung
entgegensteht, wonach fir den Erwerb von Grundsticken eine vorherige behdrdliche
Genehmigung vorgesehen ist und die Genehmigung beim Erwerb unbebauter
Grundsticke, ausgenommen zu Ferienzwecken, zu erteilen ist, wenn der Erwerber
glaubhaft macht, dass innerhalb angemessener Frist das Grundstick einer dem
Flachenwidmungsplan entsprechenden Nutzung zugefihrt oder zur Erfillung
offentlicher, gemeinnitziger oder kultureller Aufgaben verwendet wird, und zum
anderen, ob, falls dies nicht der Fall sein sollte, eine solche Genehmigung nach der
Ausnahme des Artikels 70 der Akte (iber den Beitritt Osterreichs erteilt werden kann.
Dem Gerichtshof zufolge ist zwar die Regelung des Grundeigentums gemaf Artikel
295 EG den einzelnen Mitgliedstaaten vorbehalten, doch sei sie nicht den
Grundprinzipien des EG-Vertrags entzogen (Urteil vom 1. Juni 1999 in der
Rechtssache C-302/97, Konle, Slg. 1999, 1-3099). Innerstaatliche Regelungen des
Grundstickserwerbs wie die im Ausgangsrechtsstreit fraglichen, durch die in
bestimmten Gebieten die Errichtung von Zweitwohnungen untersagt werde, missten
sich im Rahmen der Vorschriften des EG-Vertrags Uber den freien Kapitalverkehr
halten. Das Verfahren der vorherigen Genehmigung beschranke bereits durch seinen
Gegenstand den freien Kapitalverkehr (Urteil vom 5. Marz 2002 in den Rechtssachen
C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99, Reisch u. a., Slg. 2002,
[-2157, Randnr. 22) und falle daher unter das in Artikel 56 Absatz 1 EG vorgesehene
Verbot. In der Frage, ob eine solche MaBnahme gleichwohl zugelassen werden kann,
wenn sie einem im Allgemeininteresse liegenden Ziel dient, bestétigte das Urteil die
Urteile Konle und Reisch u.a., wonach Beschrankungen der Errichtung von
Zweitwohnungen in einem bestimmten geografischen Gebiet, die ein Mitgliedstaat in
Verfolgung raumplanerischer Ziele zur Erhaltung einer dauerhaft ansé&ssigen
Bevolkerung und einer vom Tourismus unabhangigen Wirtschaftstatigkeit verflge, als
Beitrag zu einem im Allgemeininteresse liegenden Ziel angesehen werden kénnten. Da
sie jedoch dem Erwerber den Beweis fur die kinftige Nutzung des zu erwerbenden
Grundsticks auferlegten, lieBen sie den zustdndigen Behdrden einen weiten
Beurteilungsspielraum, der einem freien Ermessen sehr nahe kommen kénne, so dass
nicht ausgeschlossen sei, dass ein solches Verfahren der vorherigen Genehmigung
wie das, um das es im Ausgangsrechtsstreit geht, diskriminierend angewandt werde.
Auch die Voraussetzung der VerhaltnismaBigkeit sei nicht erfillt. Ein bloBes
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Anmeldeverfahren, sofern es mit angemessenen rechtlichen Méglichkeiten verbunden
sei, kbénne das Erfordernis der vorherigen Genehmigung entbehrlich machen, ohne
dass dadurch die wirksame Verfolgung der vom Staat angestrebten Ziele beeintrachtigt
werde, so dass das vorherige Genehmigungsverfahren nicht als MaBnahme
angesehen werden kdnne, die absolut unerlasslich wére, um das raumplanerische Ziel
zu erreichen, das mit diesen angestrebt werde.

10.3. In einer Rechtssache (Urteil vom 23. September 2003 in der Rechtssache C-
452/01, Ospelt und Schiéssle Weissenberg, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verodffentlicht), die &hnlich gelagert war, aber ein Geschéft zwischen Liechtensteinern
Uber ein Grundstiick in Osterreich betraf, das behdrdlicher Genehmigung bedurfte,
erklarte der Gerichtshof erneut, dass die Tragweite nationaler MaBnahmen, die den
Erwerb von Grundeigentum regeln, im Hinblick auf die Bestimmungen des Vertrages
Uber den Kapitalverkehr zu beurteilen sei. Die Bestimmungen von Artikel 40 und
Anhang XII des EWR-Abkommens, nach denen Beschrankungen des Kapitalverkehrs
und die dadurch bewirkte Diskriminierung untersagt sind, seien in den Beziehungen
zwischen den Vertragsstaaten des EWR-Abkommens mit denen identisch, die das
Gemeinschaftsrecht fur die Beziehungen zwischen den Mitgliedstaaten aufstelle, und
mussten daher innerhalb der Mitgliedstaaten einheitlich ausgelegt werden. Diesem Ziel
einer einheitlichen Anwendung der Vorschriften Uber den freien Kapitalverkehr
innerhalb des EWR wirde es widersprechen, wenn ein Staat wie Osterreich, das
Vertragsstaat dieses Abkommens ist, nach seinem Beitritt zur Européischen Union
gestutzt auf Artikel 56 EG Rechtsvorschriften beibehalten kdnnte, die diese Freiheit
gegenuber einem anderen Vertragsstaat des Abkommens beschrankten. Folglich
mussten Vorschriften, durch die der Verkehr mit land- und forstwirtschaftlichen
Grundsticken verwaltungsbehérdlichen Beschrankungen unterworfen sei, im Fall einer
Transaktion zwischen Staatsangehdérigen von Vertragsstaaten des EWR-Abkommens
anhand von Artikel 40 und Anhang XIlI dieses Abkommens beurteilt werden, die
dieselbe rechtliche Tragweite wie die im Wesentlichen identischen Bestimmungen von
Artikel 56 EG aufwiesen.

Zu der Frage, ob die Bestimmungen Uber den freien Dienstleistungsverkehr bei
solchen Erwerbsgeschaften einem Verfahren der vorherigen Genehmigung
entgegenstehen, weist der Gerichtshof darauf hin, dass sie zuldssig sein kénnten,
wenn mit ihnen in nicht diskriminierender Weise ein im Allgemeininteresse liegendes
Ziel verfolgt werde und sie mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit in Einklang
stinden. Erstens sei eine Diskriminierung nicht belegt. Zweitens verfolgten die
fraglichen MaBnahmen im Allgemeininteresse liegende Ziele — die Erhaltung der
landwirtschaftlichen Bevolkerung, die Wahrung einer die Entwicklung lebensfahiger
Betriebe sowie die harmonische Pflege des Raumes und der Landschaft
ermdglichenden Aufteilung des Grundeigentums und die Férderung einer vernlinftigen
Nutzung der verfligbaren Flachen, Ziele, die denen der Gemeinsamen Agrarpolitik
entsprédchen —, die geeignet seien, Beschréankungen der Kapitalverkehrsfreiheit zu
rechtfertigen. Drittens sei bezlglich des Erfordernisses der VerhéltnismaBigkeit ein
System vorheriger Genehmigungen im Grundsatz nicht zu beanstanden, weil es die
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Beibehaltung der landwirtschaftlichen Bestimmung der Flachen und die Fortfiihrung
ihnrer Bewirtschaftung unter zufriedenstellenden Bedingungen sicherstellen solle.
Jedoch gehe die Voraussetzung, dass der Erwerber das Grundstiick im Rahmen eines
landwirtschaftlichen Betriebes selbst bewirtschaften und im Betrieb auch seinen
Wohnsitz haben misse, Uber das hinaus, was zur Erreichung der im
Allgemeininteresse liegenden Ziele erforderlich sei, und muisste insoweit als mit dem
freien Kapitalverkehr unvereinbar angesehen werden.

11. Im Bereich der Verkehrspolitik ist zunachst das Urteil vom 11. September 2003 in
der Rechtssache C-455/00 (Osterreich/Rat, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verdffentlicht) zu nennen, das das System von Okopunkten fiir Lastkraftwagen im
Transit durch Osterreich betraf.

Der Gerichtshof entschied zundchst, dass die Vorschriften der Verordnung Nr.
2012/2000%°, die den Grundsatz der Verteilung der Verringerung der Zahl der
Okopunkte auf mehrere Jahre festschreiben sollten, mit Anhang 5 Nummer 3 des
Protokolls Nr. 9 der Beitrittsakte fiir Osterreich unvereinbar seien, der vorsehe, dass im
Fall der Verringerung die Zahl der (")kopunkte »ur das folgende Jahr“ ermittelt werde.
Wie der Gerichtshof erlduterte, sind ,[d]ie Protokolle und Anhange einer Beitrittsakte ...
primérrechtliche Bestimmungen, die, soweit in der Beitrittsakte nicht etwas anderes
vorgesehen ist, nur in den fir die Revision der urspriinglichen Vertrdge vorgesehenen
Verfahren ausgesetzt, gedndert oder aufgehoben werden kénnen“ (Randnr. 62).

Zu den Vorschriften dieser Verordnung, die die Verteilung der Verringerung der
Okopunkte, die sich aus der Uberschreitung des Fahrtensockels nach Artikel 11 des
Protokolls Nr. 9 der Beitrittsakte fiir Osterreich im Jahr 1999 ergab, auf die Jahre 2000
bis 2003 festlegten, stellte der Gerichtshof fest, dass der Rat angesichts der
verspateten Ubermittlung zuverlassiger statistischer Daten durch die zustandigen
nationalen Behérden berechtigt war, die Verringerung der Okopunkte tber das Ende
des Jahres hinaus zu erstrecken, das auf das Jahr folgte, fir das eine solche
Uberschreitung festgestellt worden war, weil anderenfalls die Anwendung der
Verringerung der Okopunkte nur auf die Ubrigen Monate des Jahres 2000 den
unverhaltnismaBigen Effekt gehabt hatte, den gesamten StraBengultertransitverkehr
durch Osterreich praktisch zum Erliegen zu bringen, was den wesentlichen
Grundséatzen des Gemeinschaftsrechts widersprochen héatte. Der Gerichtshof stellte
jedoch klar, dass eine Verteilung auf mehrere Jahre gegen das Protokoll verstoB3e.
Rechtswidrig sei auch die Vorschrift der Verordnung, dass die Okopunkte auf mehrere
Mitgliedstaaten zu verteilen seien.

40 Verordnung (EG) Nr. 2012/2000 des Rates vom 21. September 2000 zur Anderung des
Anhangs 4 des Protokolls Nr. 9 zur Beitrittsakte von 1994 und der Verordnung (EG) Nr.
3298/94 Uiber ein System von Okopunkten flr Lastkraftwagen im Transit durch Osterreich (ABI.
L 241, S. 18).
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SchlieBlich befasste sich der Gerichtshof mit der in der streitigen Verordnung
verankerten Methode der Berechnung der Verringerung der Okopunkte, die auf dem
effektiven Niveau des NO,-Werts je Fahrzeug ohne Berucksichtigung illegaler Fahrten
beruht, und erklarte, dass diese Methode sowohl Buchstaben als auch Geist des
Protokolls Nr. 9 der Beitrittsakte fiir Osterreich entspreche. Das Protokoll gehe namlich
vom tatsachlichen durchschnittlichen NO,-Wert pro Lastkraftwagen und nicht von einer
fiktiven Berechnung der Zahl von Okopunkten aus. Hingegen sei mit Anhang 5
Nummern 2 und 3 des Protokolls nicht vereinbar eine Berechnungsmethode, die
praktisch darauf hinauslaufe, einfach die Gesamtzahl der verwendeten Okopunkte
durch die Gesamtzahl der angegebenen Transitfahrten zu teilen, wenn bei der
Gesamtzahl der (")kopunkte nicht die Fahrten bericksichtigt wirden, bei denen der
Transportunternehmer Okopunkte hatte verwenden miissen, dies aber nicht getan hat
(so genannte illegale Transitfahrten), wahrend diese ,illegalen® Transitfahrten bei der
Gesamtzahl der durchgefihrten Transitfahrten berucksichtigt seien. Der Gerichtshof
entschied jedenfalls, dass die fUr nichtig erklarten Vorschriften der Verordnung als
fortgeltend zu betrachten seien.

12. Im Bereich der Wettbewerbsregeln verdienen zwei Reihen von Rechtssachen
Beachtung, von denen die erste die fur Unternehmen geltenden Bestimmungen (12.1),
die zweite die staatlichen Beihilfen (12.2) betrifft.

12.1. Im Rahmen der ersten Reihe sind vier Urteile zu nennen.

12.1.1. In der Rechtssache Consorzio Industrie Fiammiferi (Urteil vom 9. September
2003 in der Rechtssache C-198/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verodffentlicht) hatte sich der Gerichtshof zur Tragweite von Artikel 81 EG bei gegen
dessen Absatz 1 verstoBenden Verhaltensweisen von Unternehmen zu &uB3ern, die
durch nationale Rechtsvorschriften vorgeschrieben oder erleichtert werden, die deren
Wirkungen rechtfertigen oder verstérken, insbesondere im Hinblick auf die Festlegung
von Preisen oder auf Marktaufteilungsvereinbarungen.

Der Gerichtshof ging davon aus, dass eine nationale Wettbewerbsbehérde, die u. a.
die Aufgabe habe, Uber die Einhaltung von Artikel 81 EG zu wachen, bei solchen
Verhaltensweisen verpflichtet sei, die nationalen Rechtsvorschriften unangewendet zu
lassen. Da namlich Artikel 81 EG in Verbindung mit Artikel 10 EG den Mitgliedstaaten
eine Pflicht zur Zurlckhaltung auferlege, wirde die praktische Wirksamkeit der
Wettbewerbsvorschriften der Gemeinschaft geschmélert, wenn diese Behdérde im
Rahmen einer Untersuchung Uber das Verhalten von Unternehmen im Rahmen von
Artikel 81 EG nicht feststellen kdénnte, dass eine nationale Ma3nahme gegen Artikel 10
EG in Verbindung mit Artikel 81 EG verstoBe, und diese daher nicht unangewendet
lieBe.

Die Verpflichtung der nationalen Wettbewerbsbehorden, ein solches
wettbewerbswidriges Gesetz nicht anzuwenden, durfe jedoch die betroffenen
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Unternehmen keinen strafrechtlichen oder administrativen Sanktionen fur ein in der
Vergangenheit liegendes Verhalten aussetzen, wenn dieses Verhalten durch das
besagte Gesetz vorgeschrieben gewesen sei; anderenfalls lage ein Versto3 gegen den
allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatz der Rechtssicherheit vor. Folglich
kénne die Behdrde gegen die Unternehmen keine Sanktionen wegen vergangener
Verhaltensweisen verh&ngen, wenn diese ihnen durch nationale Vorschriften
vorgegeben worden seien, wohl aber nach der Entscheidung, mit der ein Verstol3
gegen Artikel 81 EG festgestellt worden sei, flr zukinftige Verhaltensweisen ab dem
Zeitpunkt, zu dem sie ihnen gegenlber Bestandskraft erlangt habe.

Der Gerichtshof betont sodann, dass die Behérde auf jeden Fall gegen die betroffenen
Unternehmen Sanktionen fir in der Vergangenheit liegende Verhaltensweisen
verhdngen dirfe, wenn diese durch diese nationalen Rechtsvorschriften lediglich
erleichtert oder begunstigt worden seien, allerdings unter Berilcksichtigung der
Besonderheiten des rechtlichen Rahmens, innerhalb dessen die Unternehmen
gehandelt haben. Bei der Bemessung der Sanktion sei das Verhalten der betroffenen
Unternehmen im Licht des mildernden Umstands zu beurteilen, den der nationale
rechtliche Rahmen dargestellt habe.

12.1.2. In der Rechtssache Volkswagen/Kommission (Urteil vom 18. September 2003
in der Rechtssache C-338/00 P, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht)
hat der Gerichtshof das Rechtsmittel des Volkswagenkonzerns gegen das Urteil des
Gerichts vom 6. Juli 2000 in der Rechtssache T-62/98 (Volkswagen/Kommission, SIg.
2000, 11-3439) zurickgewiesen, mit dem die Klage auf Nichtigerklarung des
GeldbuBBenbescheids der Kommission wegen Versto3es gegen Artikel 81 EG teilweise
abgewiesen worden war. In seinem Urteil bestatigte der Gerichtshof erneut, dass
geman seinem Urteil vom 24. Oktober 1995 in der Rechtssache C-70/93 (Bayerische
Motorenwerke, Slg. 1995, 1-3439) eine MaBnahme, die auf die Errichtung von
Handelsschranken zwischen Mitgliedstaaten abziele, nicht unter die Bestimmungen der
Verordnung Nr. 123/85* fallen kénne, in denen geregelt sei, welche Verpflichtungen
der Handler im Rahmen eines Ha&ndlervertrags wirksam eingehen kénne. Diese
Verordnung biete zwar den Herstellern weit reichende Mdglichkeiten zum Schutz ihrer
Vertriebsnetze, erméachtige sie aber nicht zu MaBnahmen, die zu einer Abschottung
der Markte beitrigen.

Der Gerichtshof vertrat ferner die Auffassung, dass das Gericht die Rechtsprechung
(vgl. insbesondere Urteil Bayerische Motorenwerke und Urteil vom 17. September
1985 in den Rechtssachen 25/84 und 26/84, Ford, Slg. 1985, 2725), wonach ,eine

4 Verordnung (EWG) Nr. 123/85 der Kommission vom 12. Dezember 1984 iber die Anwendung

von Artikel 85 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von Vertriebs- und
Kundendienstvereinbarungen Uber Kraftfahrzeuge (ABI. L 15, S. 16), mit Wirkung vom 1.
Oktober 1995 ersetzt durch die Verordnung (EG) Nr. 1475/95 der Kommission vom 28. Juni
1995 (ABI. L 145, S. 25).
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Aufforderung eines Kraftfahrzeugherstellers an seine Vertragshandler keine einseitige
Handlung dar[stellt], die sich dem Anwendungsbereich des Artikels 81 Absatz 1 EG
entzieht, sondern eine Vereinbarung im Sinne dieser Bestimmung, wenn sie im
Rahmen laufender Geschéftsbeziehungen erfolgt, die einer im Voraus getroffenen
allgemeinen Vereinbarung unterliegen®, zutreffend auf den vorliegenden Fall
angewandt habe. Die Durchfiihrung einer Politik zur Begrenzung der Belieferung von
Vertragshandlern durch den Kraftfahrzeughersteller, um die Reexporte zu verringern,
stelle keine einseitige Handlung dar, wenn der Hersteller zur Durchsetzung dieser
Politik die Klauseln des Handlervertrags, darunter die der Begrenzung der Lieferung an
Vertragshandler, verwende und damit deren Geschéftsverhalten beeinflusse.

12.1.3. In der Rechtssache Schliisselverlag J. S. Moser u. a./Kommission (Urteil vom
25. September 2003 in der Rechtssache C-170/02 P, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht) war der Gerichtshof mit einem Rechtsmittel gegen den
Beschluss des Gerichts vom 11. Marz 2002 (in der Rechtssache T-3/02,
Schliisselverlag J. S. Moser u. a./Kommission, Slg. 2002, 11-1473) befasst, mit dem
dieses die Klage auf Feststellung der Untétigkeit der Kommission wegen deren
Weigerung, Uber die Vereinbarkeit eines Zusammenschlusses mit dem Gemeinsamen
Markt zu entscheiden, als offensichtlich unzuldssig abgewiesen hatte.

Der Gerichtshof betont zunachst, dass die Kommission nicht davon absehen kénne,
die Beschwerden von Unternehmen zu berlcksichtigen, die an einem
Zusammenschluss von moglicherweise gemeinschaftsweiter Bedeutung nicht beteiligt
seien. Ein solcher Zusammenschluss von Unternehmen, die Konkurrenten der
beschwerdefiihrenden Unternehmen seien, kénne namlich zu einer direkten
Veranderung der Lage der beschwerdefihrenden Unternehmen auf dem oder den
betroffenen Markten fuhren. Sodann kénne die Kommission nicht geltend machen,
dass sie nicht verpflichtet sei, Uber ihre Zusténdigkeit als Kontrollbehérde im Grundsatz
zu entscheiden, obwohl sie nach Artikel 21 der Verordnung Nr. 4064/89* iber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen vorbehaltlich der Nachprifung durch
den Gerichtshof ausschlie3lich zustandig sei, die in dieser Verordnung vorgesehenen
Entscheidungen zu erlassen. Lehnte die Kommission es ab, auf einen Antrag dritter
Unternehmen férmlich dazu Stellung zu nehmen, ob ein Zusammenschluss, der nicht
bei ihr angemeldet worden sei, in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung falle,
kénnten diese Unternehmen die Verfahrensgarantien nicht nutzen, die ihnen das
Gemeinschaftsrecht eréffne. Sie wirde sich gleichzeitig eines Mittels begeben,
nachzuprifen, ob die Unternehmen, die Beteiligte eines Zusammenschlusses von
gemeinschaftsweiter Bedeutung seien, tatséchlich ihrer Anmeldepflicht nachkamen.
AuBerdem kdénnten die beschwerdefliihrenden Unternehmen eine Weigerung der
Kommission, tatig zu werden, die geeignet sei, sie zu beschweren, nicht im Wege der
Nichtigkeitsklage anfechten. Der Gerichtshof stellte ferner fest, dass es durch nichts

2 Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates vom 21. Dezember 1989 tiber die Kontrolle von

Unternehmenszusammenschlissen (ABI. L 395, S. 1).
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gerechtfertigt sei, dass die Kommission sich in diesem Bereich der Verpflichtung
entziehe, im Interesse einer ordnungsgemaBen Verwaltung eine sorgféltige und
unparteiische Prufung von Beschwerden vorzunehmen. Dass die BeschwerdefUhrer
nach der Verordnung Nr. 4064/89 nicht das Recht auf eine Untersuchung ihrer
Beschwerden unter Bedingungen haben, die mit denen fur Beschwerden im
Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 17*® vergleichbar wéren, bedeute nicht, dass
die Kommission ihre Zustandigkeit nicht zu prifen und die sich daraus ergebenden
Schlussfolgerungen nicht zu ziehen brauche. Dieser Umstand befreie die Kommission
nicht von der Verpflichtung, eine Beschwerde, dass gerade diese Zustandigkeit
missachtet worden sei, unter Angabe von Grinden zu beantworten.

Der Gerichtshof stellt weiter fest, dass im Zeitpunkt der Einreichung der Beschwerde
durch die Beschwerdefuhrer bei der Kommission seit der Entscheidung der nationalen
Behorde, mit der die Verwirklichung des Zusammenschlusses genehmigt worden sei,
fast vier Monate verstrichen gewesen seien. Es widersprache den Erfordernissen der
Rechtssicherheit und der Kontinuitat in der Tatigkeit der Gemeinschaft, die sowohl
Artikel 232 Absatz 5 EG als auch den Artikeln 4, 6 und 10 Absatze 1, 3 und 6 der
Verordnung Nr. 4064/89 zugrunde lagen, wenn die Kommission nach Artikel 232
Absatz 2 EG aufgefordert werden koénnte, Uber die Vereinbarkeit eines
Zusammenschlusses, der bei ihr nicht angemeldet wurde, nach Ablauf einer
angemessenen Frist zu entscheiden. Unternehmen kdnnten die Kommission sonst
veranlassen, eine von den zustandigen nationalen Behérden getroffene Entscheidung
Uber einen Unternehmenszusammenschluss in Frage zu stellen, und zwar auch nach
Erschépfung der Rechtsbehelfe, die gegen diese Entscheidung in der Rechtsordnung
des betreffenden Mitgliedstaats gegeben seien. Daher kdnne im vorliegenden Fall die
Frist von vier Monaten seit der Entscheidung der nationalen Behérde, mit der die
Durchfiihrung des Zusammenschlusses genehmigt worden sei, nicht als angemessen
angesehen werden. Da die von den Rechtsmittelfhrerinnen erhobene
Untatigkeitsklage somit offensichtlich unzulédssig gewesen sei, sei ihr Rechtsmittel
zurlickzuweisen.

12.1.4. In der Rechtssache Connect Austria Gesellschaft flir Telekommunikation u. a.
(Urteil vom 22. Mai 2003 in der Rechtssache C-462/99, Slg. 2003, 1-5197) waren im
Rahmen eines Rechtsstreits zwischen einer Osterreichischen
Telekommunikationsgesellschaft und der zust&dndigen nationalen Regulierungsbehérde
wegen der Zuteilung zusétzlicher Frequenzen ohne gesonderte Gebuhr an ein
Offentliches Unternehmen, das bereits eine Lizenz zur Erbringung digitaler
Mobilfunkdienste besal3, zwei Vorabentscheidungsfragen zu beantworten.

4 Verordnung Nr. 17 des Rates vom 6. Februar 1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den

Artikeln 81 und 82 des Vertrages (ABI. Nr. 13, S. 204).
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Der Gerichtshof befasste sich zunachst mit der Auslegung des Artikels 5a Absatz 3 der
Richtlinie 90/387 zur Verwirklichung des Binnenmarktes far
Telekommunikationsdienste durch Einfihrung eines offenen Netzzugangs**, dem
zufolge die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass geeignete Verfahren auf nationaler
Ebene bestehen, um einer von einer Entscheidung der nationalen
Regulierungsbehdrde betroffenen Partei das Recht zu gewéhren, bei einer von den
betroffenen Parteien unabh&ngigen Stelle gegen diese Entscheidung Einspruch zu
erheben. Nach einer Vorschrift der dsterreichischen Verfassung seien aber Klagen
wegen Rechtswidrigkeit des Bescheides der Telekom-Control-Kommission, der
Osterreichischen Regulierungsbehdrde, nicht zuldssig, weil die Zulassigkeit in dieser
Vorschrift nicht ausdriicklich vorgesehen sei.

Der Gerichtshof ging davon aus, dass die Erfordernisse einer der Richtlinie 90/387
entsprechenden Auslegung des nationalen Rechts und eines effektiven Schutzes der
Rechte des Einzelnen es den nationalen Gerichten gebdéten, zu prifen, ob dem
Einzelnen aufgrund der anwendbaren Bestimmungen des nationalen Rechts gegen die
Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehérde ein Anspruch auf Nachprifung
zuerkannt werden konne, der den Kriterien von Artikel 5a Absatz 3 der Richtlinie
90/387 entspreche. Sei eine den Anforderungen dieses Artikels genlgende
Anwendung des nationalen Rechts nicht moglich, so sei ein diesen Anforderungen
entsprechendes nationales Gericht, das fur die Entscheidung Uber Rechtsbehelfe
gegen Entscheidungen der nationalen Regulierungsbehdrde zustandig ware, wenn
dem nicht eine Bestimmung des nationalen Rechts wie die im Ausgangsverfahren
fragliche entgegenstinde, die seine Zusténdigkeit ausdricklich ausschlieBe,
verpflichtet, diese Bestimmung unangewandt zu lassen.

Der Gerichtshof wandte sich sodann der Frage zu, ob die Artikel 82 EG und 86 Absatz
1 EG, Artikel 2 Absatze 3 und 4 der Richtlinie 96/2*° und die Artikel 9 Absatz 2 und 11
Absatz 2 der Richtlinie 97/13* dahin gehend auszulegen sind, dass sie einer
nationalen Regelung entgegenstehen, die die Zuteilung zuséatzlicher Frequenzen aus
einem Frequenzbereich an ein 6ffentliches Unternehmen mit marktbeherrschender
Stellung, das bereits eine Lizenz zur Erbringung digitaler Mobilfunkdienste besitzt,
ohne gesonderte Gebuhr gestattet, wahrend ein neu auf den fraglichen Markt tretendes
Unternehmen fur den Erwerb einer Lizenz zur Erbringung digitaler Mobilfunkdienste
eine GebUhr entrichten musste. Der Gerichtshof bejahte diese Frage.

* Richtlinie 90/387/EWG des Rates vom 28. Juni 1990 zur Verwirklichung des Binnenmarktes fiir
Telekommunikationsdienste durch Einflihrung eines offenen Netzzugangs (ABI. L 192, S. 1).

* Richtlinie 96/2/EG der Kommission vom 16. Januar 1996 zur Anderung der Richtlinie

90/388/EWG betreffend die mobile Kommunikation und Personal Communications (ABI. L 20,
S. 59).

Richtlinie 97/13/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 10. April 1997 Uber
einen gemeinsamen Rahmen fur Allgemein- und Einzelgenehmigungen fir
Telekommunikationsdienste (ABI. L 117, S. 15).
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Er vertrat allerdings die Auffassung, dass diese Bestimmungen einer solchen
nationalen Regelung nicht entgegenstinden, wenn die Geblhr, die von dem
offentlichen Unternehmen fur seine Lizenz einschlieBlich der spéter ohne Aufzahlung
erfolgenden Zuteilung zusatzlicher Frequenzen erhoben wurde, unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten mit der Gebuhr, die von dem neuen Wettbewerber, dem die Lizenz
erteilt wurde, erhoben wurde, gleichwertig ist. Insbesondere zu Artikel 2 Absétze 3 und
4 der Richtlinie 96/2 stellte sich der Gerichtshof auf den Standpunkt, dass diese
Richtlinienbestimmung auch einer nationalen Regelung nicht entgegenstehe, die nach
Ablauf von mindestens drei Jahren seit der Erteilung der Lizenz nach dem DCS-1800-
Standard die Zuteilung eines beschrankten Spekirums zuséatzlicher Frequenzen
gestatte oder die eine solche Zuteilung vor Ablauf dieses Zeitraums gestatte, sofern die
Teilnehmerkapazitat des im Besitz einer GSM-900-Lizenz befindlichen o&ffentlichen
Unternehmens trotz Ausnutzung aller wirtschaftlich vertretbaren technischen
Méglichkeiten ausgeschopft sei.

12.2. Im Bereich staatlicher Beihilfen sind vier Rechtssachen anzuzeigen.

12.2.1. Zunéchst die Rechtssache Chronopost — La Poste — Franzdsische Republik
(Urteil vom 3. Juli 2003 in den verbundenen Rechtssachen C-83/01 P, C-93/01 P und
C-94/01 P, Slg. 2003, 1-7018), die sich an die Klage einer Vereinigung, in der
Gesellschaften zusammengeschlossen sind, die Expresszustelldienste anbieten,
gegen eine Entscheidung der Kommission anschloss, wonach die von La Poste
gewéhrte logistische und kommerzielle Unterstitzung an eine privatrechtliche
Gesellschaft, der sie die Verwaltung ihres Expresskurierdienstes anvertraut hatte,
keine staatliche Beihilfe darstelle. Mit Urteil vom 14. Dezember 2000 in der
Rechtssache T-613/97 (Ufex u. a., Slg. 2000, 11-4055) hatte das Gericht diese
Entscheidung fur nichtig erklart, weil die Kommission hétte prifen missen, ob die
vollstdndigen Kosten von La Poste fir die logistische und kommerzielle Unterstitzung
den Faktoren entsprachen, die ein unter normalen Marktbedingungen tatiges
Unternehmen bei der Festsetzung der Vergitung fir die von ihm erbrachten
Dienstleistungen hétte berucksichtigen mussen.

Auf das Rechtsmittel stellte der Gerichtshof fest, das Gericht habe verkannt, dass sich
ein Unternehmen wie La Poste in einer ganz anderen Situation befinde als ein privates
Unternehmen, das unter normalen Marktbedingungen tatig sei. La Poste habe namlich
bedeutende Infrastrukturen und Mittel bereitstellen muassen, um ihre Aufgabe der
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne von Artikel 86
Absatz 2 EG auch in dinn besiedelten Gebieten, in denen die Gebihren die Kosten
der Dienstleistung nicht deckten, erfullen zu kénnen. Errichtung und Aufrechterhaltung
dieses Netzes gehorchten nicht rein kommerziellen Erwagungen. Der Gerichtshof
stellte sodann fest, dass die logistische und kommerzielle Unterstiitzung untrennbar mit
diesem Netz verbunden sei, da sie gerade darin bestehe, dieses Netz, das auf dem
Markt ohne Entsprechung sei, zur Verfiigung zu stellen.
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Da es unmoglich sei, die Situation von La Poste mit der einer privaten
Unternehmensgruppe zu vergleichen, die keine Monopolstellung habe, seien die
zwangslaufig hypothetischen normalen Marktbedingungen, die die Feststellung
ermoglichen sollten, ob die Gewahrung der logistischen und kommerziellen
Unterstitzung durch ein offentliches Unternehmen an ihre privatrechtliche
Tochtergesellschaft eine staatliche Beihilfe darstelle, anhand der verfugbaren
objektiven und nachprufbaren Faktoren zu ermitteln. Die Aufwendungen dieses
Unternehmens  fir die logistische und kommerzielle Unterstitzung seiner
Tochtergesellschaft kdnnten solche objektiven und nachprifbaren Faktoren darstellen.
Hiervon ausgehend kénne eine staatliche Beihilfe zugunsten der Tochtergesellschaft
ausgeschlossen werden, wenn zum einen festgestellt werde, dass die verlangte
Gegenleistung vereinbarungsgeman alle variablen Zusatzkosten, die durch die
Gewahrung der logistischen und kommerziellen Unterstiitzung entstanden seien, einen
angemessenen Beitrag zu den Festkosten infolge der Nutzung des o&ffentlichen
Postnetzes und eine angemessene Vergltung des Eigenkapitals, soweit es zur
wettbewerblichen Tatigkeit der Tochtergesellschaft eingesetzt werde, umfasse, und
zum anderen kein Grund zu der Annahme bestehe, dass die betreffenden Faktoren
unterschatzt oder willkurlich festgesetzt worden seien.

12.2.2. Die Rechtssache Altmark Trans und Regierungsprésidium Magdeburg (Urteil
vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache C-280/00, Slg. 2003, I-7810) galt der Frage, ob
Offentliche Zuschiisse, die den regelmaBigen Betrieb von Liniendiensten im Stadt-,
Vorort- und Regionalverkehr ermdglichen sollen, als staatliche Beihilfen eingestuft
werden konnen. Bei der Untersuchung der Voraussetzung einer Beeintrachtigung des
Handels zwischen Mitgliedstaaten betonte der Gerichtshof zunéchst, dass diese nicht
vom ortlichen oder regionalen Charakter der erbrachten Verkehrsdienste oder der
GréBe des betreffenden Tétigkeitsgebiets abhénge. Unter Hinweis auf seine
Rechtsprechung, dass staatliche Beihilfe jeder Vorteil sei, den das beglnstigte
Unternehmen unter normalen Marktbedingungen nicht erhalten héatte, betonte der
Gerichtshof, dass die fraglichen o6ffentlichen Zuschisse dann nicht unter Artikel 87
Absatz 1 EG fielen, soweit sie als Ausgleich anzusehen seien, der die Gegenleistung
fur Leistungen darstelle, die von den begulnstigten Unternehmen zur Erfillung
gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen erbracht wirden. Der Gerichtshof legte vier
Voraussetzungen fest, die vorliegen mussten, damit es sich um einen solchen
Ausgleich handele: Erstens sei das begulnstigte Unternehmen tatsachlich mit der
Erfillung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut worden, und diese
Verpflichtungen seien klar definiert worden. Zweitens seien die Parameter, anhand
deren der Ausgleich berechnet werde, zuvor objektiv und transparent aufgestellt
worden. Drittens gehe der Ausgleich nicht Uber das hinaus, was erforderlich sei, um die
Kosten der Erfullung der gemeinwirtschaftlichen  Verpflichtungen unter
Berlcksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen Gewinns
aus der Erfillung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu decken. Viertens sei
die Hoéhe des erforderlichen Ausgleichs, wenn die Wahl des Unternehmens, das mit
der Erfullung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden solle, nicht im
Rahmen eines Verfahrens zur Vergabe 6ffentlicher Auftréage erfolgt, auf der Grundlage
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einer Analyse der Kosten bestimmt worden, die ein durchschnittliches, gut geflhrtes
Unternehmen, das so angemessen mit Transportmitteln ausgestattet sei, dass es den
gestellten gemeinwirtschaftlichen Anforderungen gentigen kénne, bei der Erflllung der
betreffenden Verpflichtungen hatte, wobei die dabei erzielten Einnahmen und ein
angemessener Gewinn aus der Erfullung dieser Verpflichtungen zu berlcksichtigen
seien.

12.2.3. In den verbundenen Rechtssachen van Calster und Cleeren und Openbare
Slachthuis (Urteil vom 21. Oktober 2003 in den Rechtssachen C-261/01 und C-262/01,
noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) hat der Gerichtshof mehrere
Vorabentscheidungsfragen untersucht, die in Zusammenhang mit der Erhebung von
Beitragen speziell und ausschlieBlich zur Finanzierung einer Beihilferegelung standen.
Er wies zunachst darauf hin, dass denkbar sei, dass eine Beihilfe im eigentlichen Sinne
den Handel zwischen Mitgliedstaaten nicht wesentlich verandere und daher als
zuladssig anerkannt werden konne, aber ihre stérende Wirkung durch eine
Finanzierungsweise verstarkt werde, die die gesamte Regelung als unvereinbar mit
einem einheitlichen Markt und dem gemeinsamen Interesse erscheinen lasse. Ferner
kénne die Kommission, wenn sich herausstelle, dass eine Abgabe, die speziell der
Finanzierung einer Beihilfe diene, mit anderen Bestimmungen des EG-Vertrags, z. B.
den Artikeln 23 EG und 25 EG oder 90 EG, unvereinbar sei, die Beihilferegelung,
deren Bestandteil die Abgabe sei, nicht fir mit dem Gemeinsamen Markt vereinbar
erklaren. Die Prifung einer Beihilfe kénne daher nicht von den Wirkungen ihrer
Finanzierungsweise getrennt werden, so dass der Mitgliedstaat nicht nur den Entwurf
der eigentlichen Beihilfe, sondern auch deren Finanzierungsweise mitteilen musse.

Daraus folge, dass, wenn eine BeihilfemaBnahme, zu der eine Finanzierungsweise
gehoére, unter Missachtung der Mitteilungspflicht durchgefiihrt worden sei, es
grundsétzlich den nationalen Gerichten obliege, entsprechend ihren nationalen
Rechtsvorschriften bezlglich sowohl der Giltigkeit der Akte zur Durchfuhrung der
betreffenden BeihilfemaBnahmen als auch der Rickzahlung der gezahlten
Finanzbeitrage alle Konsequenzen zu ziehen und daher grundsétzlich die Erstattung
der Abgaben oder Beitrdge anzuordnen, die speziell zur Finanzierung einer Beihilfe
erhoben worden seien.

12.2.4. Die Rechtssache ltalienische Republik und SIM 2 Multimedia/Kommission
(Urteil vom 8. Mai 2003 in den Rechtssachen C-328/99 und C-399/00, Slg. 2003, I-
4035) betraf zum einen den Fall einer Gesellschaft, Seleco, die auf dem Markt fir
Verbrauchselektronik tatig war und deren Kapital u. a. von Friula, einer vollstandig von
der Region Friaul-Julisch Venetien kontrollierten Finanzierungsgesellschaft, und von
Ristrutturazione Elettronica (REL), einer vom italienischen Ministerium fir Industrie,
Handel und Handwerk kontrollierten Gesellschaft, gehalten wurde, und zum anderen
den Fall der von Seleco gegriindeten Gesellschaft Multimedia.
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Der Gerichtshof befasste sich zunéchst mit dem Problem, ob die Mitwirkung von Friula
und REL an den Kapitalerneuerungen von Seleco als staatliche Beihilfe zu qualifizieren
sei.

Bei der Prifung der Frage, ob die MaBnahmen von Friula mit staatlichen Mitteln
durchgefuhrt worden waren, unterstrich der Gerichtshof, dass die Finanzmittel einer
privatrechtlichen Gesellschaft wie Friula, an der eine 6ffentliche Kdrperschaft wie die
genannte Region Friaul-Julisch Venetien 87 % der Anteile halte, als staatliche Mittel im
Sinne von Artikel 87 Absatz 1 EG angesehen werden kénnten. Die Tatsache, dass
Friula mit ihren eigenen Mitteln interveniert habe, sei insoweit ohne Belang; um diese
als staatliche Mittel zu qualifizieren, genlge es namlich, dass sie standig unter
offentlicher Kontrolle blieben und damit den zusténdigen o&ffentlichen Stellen zur
Verfligung stinden.

Da auBBerdem aus dem Grundsatz der Gleichbehandlung von éffentlichen und privaten
Unternehmen folge, dass Mittel, die der Staat einem Unternehmen unter Umstanden,
die den normalen Marktbedingungen entsprechen, unmittelbar oder mittelbar zur
Verfligung stelle, nicht als staatliche Beihilfen anzusehen seien, misse gepruft werden,
ob ein privater Investor von vergleichbarer GréBe wie die Einrichtungen des
offentlichen Sektors unter den gleichen Umstanden hatte veranlasst werden kénnen,
Kapital in diesem Umfang zuzufiuhren, wobei insbesondere die zum Zeitpunkt dieser
Kapitalzufihrungen verfigbaren Informationen und vorhersehbaren Entwicklungen zu
bertcksichtigen seien. Da es sich dabei um eine komplexe wirtschaftliche Beurteilung
handele, sei die gerichtliche Kontrolle auf die Prifung der Frage zu beschranken, ob
die Verfahrens- und Begrindungsvorschriften eingehalten worden seien, ob der
Sachverhalt, der der beanstandeten Entscheidung zugrunde gelegt worden sei,
zutreffend festgestellt worden sei und ob kein offensichtlicher Fehler bei der Wirdigung
dieses Sachverhalts und kein Ermessensmissbrauch vorliege; vorliegend kam der
Gerichtshof zu dem Ergebnis, die Kommission habe zu Recht davon ausgehen
kénnen, dass die Mitwirkung von REL und Friula an den MaBnahmen zur
Kapitalerneuerung von Seleco eine staatliche Beihilfe dargestellt habe.

Das zweite Problem, das den Gerichtshof beschéftigt hat, war die Wiedereinziehung
der staatlichen Beihilfen bei Multimedia. Es war fraglich, ob diese Gesellschaft als
Begulnstigte der Beihilfe anzusehen war. Seleco hatte diese Gesellschaft in der Tat
gegrundet, hatte ihre rentabelsten Tatigkeiten in ihr zusammengefasst und war einziger
Eigentimer geworden. Sie hatte sodann zwei Drittel ihres Aktienbesitzes an
Multimedia verkauft, ein weiteres Drittel war einer privaten Gesellschaft in der
Zwangsversteigerung im Verfahren der Liquidation von Seleco zugeschlagen worden.

Der Gerichtshof wies zunachst darauf hin, dass die Méglichkeit, dass eine Gesellschaft
in wirtschaftlichen Schwierigkeiten MaBnahmen zur Sanierung des Unternehmens
ergreife, nicht a priori wegen der Erfordernisse in Zusammenhang mit der
Wiedereinziehung von mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbaren Beihilfen
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ausgeschlossen werden kénne. Ware es jedoch einem in Schwierigkeiten befindlichen
Unternehmen, das kurz davor stehe, fir zahlungsunfahig erklart zu werden, ohne
weiteres moglich, wéhrend des formellen Untersuchungsverfahrens Uber die das
Unternehmen individuell betreffenden Beihilfen eine Tochtergesellschaft zu griinden,
auf die es anschlieBend, vor Abschluss des Untersuchungsverfahrens, seine
rentabelsten Aktiva Ubertrage, wére jeder Gesellschaft die Mdglichkeit zugestanden,
diese Aktiva dem Vermdgen der Muttergesellschaft bei der Ruckforderung der Beihilfen
zu entziehen, was mit der Gefahr verbunden wéare, dass die Rickforderung dieser
Beihilfen ganz oder teilweise wirkungslos wirde. Damit die Entscheidung Uber die
Ruckforderung der Beihilfen nicht wirkungslos bleibe und die Verzerrungen am Markt
nicht fortdauerten, kénne die Kommission verlangen, dass die Rickforderung sich nicht
auf das urspringliche Unternehmen beschrénke, sondern auf das Unternehmen
ausgedehnt werde, das die Tatigkeit des urspringlichen Unternehmens unter Einsatz
der Ubertragenen Produktionsmittel fortsetze, wenn bestimmte Elemente der
Ubertragung die Feststellung erlaubten, dass die wirtschaftlichen Verbindungen
zwischen den beiden Unternehmen anhielten.

Im vorliegenden Fall ging der Gerichtshof davon aus, dass die Begrindung, auf der die
angefochtene Entscheidung beruhe, im Hinblick auf Artikel 253 EG unzureichend sei,
insbesondere was die angebliche Unerheblichkeit der Tatsache angehe, dass die
Anteile an Multimedia zu einem Preis gekauft worden seien, der offenbar dem
Marktpreis entsprochen habe, da im vorliegenden Fall auch dieser Punkt zu
bertcksichtigen sei. Die Kommission habe sich in keiner Weise zum Preis der
Ubertragung geduBert, obwohl sie ihn in der angefochtenen Entscheidung selbst als
eines der Elemente genannt habe, die berucksichtigt werden missten. Sie habe
lediglich ausgefiihrt, dass der Preis fir die VerauBerung der Multimediasparte dadurch
beeinflusst und diktiert worden sei, dass sich die Beteiligten bewusst gewesen seien,
dass sie das Risiko eines Verfahrens nach Artikel 88 Absatz 2 EG eingingen und die
als rechtswidrig beurteilten Beihilfen gegebenenfalls spater zurlickzahlen mussten, sie
habe aber keinen konkreten Beweis erbracht, aus dem sich schlief3en lieBe, dass der
vereidigte Sachverstandige bei seiner Beurteilung des Wertes der Multimediasparte ein
solches Risiko bertcksichtigt habe. Gegenlber der Behauptung der Kommission, dass
der Betrag des Kaufpreises im vorliegenden Fall jedenfalls nicht erheblich sei, da es
sich um eine Transaktion in Bezug auf Aktien gehandelt habe, stellte der Gerichtshof
fest, dass es sich zwar auf die Ruickforderungspflicht nicht auswirke, wenn ein
Anteilseigner einem Dritten Anteile an einer Gesellschaft verkaufe, die durch eine
rechtswidrige Beihilfe beglnstigt worden sei, dass die hier vorliegende Situation aber
von dieser Fallgestaltung abweiche. Es handele sich namlich um den Verkauf von
Multimedia-Anteilen durch Seleco, die diese Gesellschaft gegrindet habe und deren
Vermdgen der Kaufpreis der Anteile zugute komme. Daher lasse sich nicht
ausschlieBen, dass Seleco den Vorteil der empfangenen Beihilfen dadurch behalten
habe, dass sie ihre Anteile zum Markipreis verkauft habe. Folglich erklarte der
Gerichtshof die Entscheidung der Kommission in diesem Punkt fir nichtig.
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13. Im Bereich der Antidumpingmal3nahmen verdienen zwei Rechtssachen Beachtung
(13.1 und 13.2).

13.1. In der Rechtssache Eurocoton (Urteil vom 30. September 2003 in der
Rechtssache C-76/01 P, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) war der
Gerichtshof mit einem Rechtsmittel gegen ein Urteil des Gerichts vom 29. November
2000 (in der Rechtssache T-213/97, Slg. 2000, 11-3727) befasst, mit dem eine Klage
auf Feststellung der Nichtigkeit einer ,Entscheidung“ des Rates der Européischen
Union, den von der Kommission vorgelegten Vorschlag fir eine Verordnung zur
Einflhrung eines endgdltigen Antidumpingzolls auf die Einfuhren roher
Baumwollgewebe mit Ursprung in bestimmten Drittlandern nicht anzunehmen, als
unzuldssig abgewiesen worden war.

Bei der Untersuchung der Anfechtbarkeit der betreffenden Handlung ging der
Gerichtshof davon aus, dass die Nichtannahme des von der Kommission vorgelegten
Vorschlags fur eine Verordnung zur Einfihrung eines endgultigen Antidumpingzolls in
Verbindung mit dem Ablauf der Frist von finfzehn Monaten nach Artikel 6 Absatz 9 der
Antidumpinggrundverordnung Nr. 384/96*', die den Standpunkt des Rates im letzten
Abschnitt des Antidumpingverfahrens endgultig festgelegt habe, séamtliche Merkmale
einer anfechtbaren Handlung im Sinne von Artikel 173 EG-Vertrag aufweise, da sie
verbindliche Rechtswirkungen erzeugt habe, die die Interessen der Unternehmen
hatten beeintrachtigen kénnen, die zu Beginn des Antidumpingverfahrens im Namen
der Gemeinschaftsindustrie einen Antrag gestellt hatten. Aus diesem Grund hat er das
Urteil des Gerichts aufgehoben.

Nach Prifung des Vorliegens eines VerstoBes gegen die Begrindungspflicht des
Rates, der die Grinde fur die Nichtannahme des Verordnungsvorschlags nicht
angegeben hatte, entschied der Gerichtshof, dass, weil nach Artikel 9 Absatz 4 der
Grundverordnung Nr. 384/96 ,der Rat ... einen endgultigen Antidumpingzoll fest[setzt]“,
wenn sich aus der endgiltigen Feststellung des Sachverhalts ergebe, dass Dumping
und eine dadurch verursachte Schadigung vorlagen und das Gemeinschaftsinteresse
ein  Eingreifen gemaB Artikel 21 der Grundverordnung erfordere, die
Begrindungspflicht nur erflllt sei, wenn der Rechtsakt, mit dem der Rat entscheide,
einen Vorschlag far eine Verordnung =zur endgultigen Festsetzung von
Antidumpingzéllen nicht anzunehmen, erkennen lasse, dass Dumping oder ein
entsprechender Schaden nicht vorlagen oder das Gemeinschaftsinteresse kein
Eingreifen der Gemeinschaft erfordere. Daraus ergab sich die Nichtigerklarung der
Entscheidung des Rates.

47 Verordnung (EG) Nr. 384/96 des Rates vom 22. Dezember 1995 iiber den Schutz gegen
gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europaischen Gemeinschaft gehdrenden Landern (ABI. L 6,
S. 1).
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13.2. In der Rechtssache Petrotub und Republica/Rat (Urteil vom 9. Januar 2003 in der
Rechtssache C-76/00 P, Slg. 2003, 1-79) war der Gerichtshof mit einem Rechtsmittel
wegen Aufhebung des Urteils des Gerichts vom 15. Dezember 1999 (Rechtssachen T-
33/98 und T-34/98, Slg. 1999, [I-3837) befasst, mit dem die Klage zweier
Gesellschaften mit Sitz in Ruméanien auf Nichtigerklarung der Verordnung Nr. 2320/97
zur Einfihrung endgtiltiger Antidumpingzélle auf die Einfuhren bestimmter nahtloser
Rohre aus Eisen oder nichtlegiertem Stahl mit Ursprung u.a. in Rumaénien®®
abgewiesen worden war.

Petrotub machte als erstes geltend, das Gericht habe rechtsfehlerhaft angenommen,
dass die Begrindungspflicht beachtet worden sei, obwohl in der angefochtenen
Verordnung in keiner Weise erlautert werde, warum die asymmetrische Methode statt
der zweiten symmetrischen Methode gewéhlt worden sei.

Der Gerichtshof ist dem gefolgt und hat zum einen herausgestellt, dass sich bereits
aus dem Wortlaut des Artikels 2 Absatz 11 der Antidumpinggrundverordnung Nr.
384/96* ergebe, dass Dumpingspannen regelmaBig unter Anwendung einer der
beiden symmetrischen Methoden zu ermitteln seien und dass auf die asymmetrische
Methode als Ausnahme von dieser Regel nur zurlckgegriffen werden kénne, wenn
zum einen die Ausfuhrpreise je nach Ké&ufer, Region oder Verkaufszeitraum erheblich
voneinander abwichen und zum anderen die symmetrischen Methoden die
Dumpingpraktiken nicht in vollem Umfang widerspiegelten. Zum anderen sei Artikel
2.4.2 des Antidumping-Ubereinkommens® insoweit heranzuziehen, als nach dieser
Bestimmung zu begriinden sei, warum erhebliche Unterschiede der Ausfuhrpreise je
nach Kéaufer, Region oder Verkaufszeitraum mit den symmetrischen Methoden nicht
angemessen bericksichtigt werden koénnten. Die Gemeinschaft habe die
Grundverordnung erlassen, um ihren voélkerrechtlichen Verpflichtungen aus dem
Antidumping-Ubereinkommen nachzukommen, und habe mit Artikel 2 Absatz 11 dieser
Verordnung die besonderen Verpflichtungen aus Artikel 2.4.2 des Antidumping-
Ubereinkommens durchfiihnren wollen. Dass Artikel 2 Absatz 11 der Grundverordnung
nicht ausdricklich vorschreibe, dass ein Gemeinschaftsorgan die nach Artikel 2.4.2
des Antidumping-Ubereinkommens erforderliche Begriindung geben miisse, wenn es
auf die asymmetrische Methode zurlickgreife, kbnne sich aus der Geltung des Artikels

8 Verordnung (EG) Nr. 2320/97 des Rates vom 17. November 1997 zur Einfihrung endgiltiger

Antidumpingzélle auf die Einfuhren bestimmter nahtloser Rohre aus Eisen oder nichtlegiertem
Stahl mit Ursprung in Ungarn, Polen, Russland, der Tschechischen Republik, Rumanien und
der Slowakischen Republik, zur Aufhebung der Verordnung (EWG) Nr. 1189/93 und zur
Einstellung des Verfahrens gegentiiber solchen Einfuhren mit Ursprung in der Republik
Kroatien (ABI. L 322, S. 1).

% Verordnung (EG) Nr. 384/96 des Rates vom 22. Dezember 1995 (iber den Schutz gegen
gedumpte Einfuhren aus nicht zur Europaischen Gemeinschaft gehérenden Landern (ABI.
1996, L 56, S. 1).

Ubereinkommen zur Durchfilhrung des Artikels VI des Aligemeinen Zoll- und
Handelsabkommens 1994 (ABI. 1994, L 336, S. 103).
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235 EG erklaren. Nach der Umsetzung des Artikels 2.4.2 des Antidumping-
Ubereinkommens durch die Gemeinschaft kdnne namlich davon ausgegangen werden,
dass die in dieser Bestimmung vorgesehene spezielle Begrindungspflicht in der vom
EG-Vertrag vorgesehenen allgemeinen Begrindungspflicht fur Handlungen der Organe
aufgehe.

Dem Rechtsmittel von Republica gab der Gerichtshof mit der Begriindung statt, dass
das Gericht rechtsfehlerhaft angenommen habe, der Rat habe in der angefochtenen
Verordnung seine Weigerung, die Kompensationsverkdufe bei der Bestimmung des
Normalwerts auszuschlieBen, ausreichend begriindet.

Die Bestimmung des Normalwerts stelle ndmlich eine der wesentlichen Etappen zur
Ermittlung eines moglichen Dumpings dar. Aus Artikel 2 Absatz 1 Unterabsétze 1 und
3 der Grundverordnung ergebe sich daher, dass die Preise zwischen Parteien, die eine
Ausgleichsvereinbarung geschlossen héatten, fir die Bestimmung des Normalwerts
grundsatzlich nicht herangezogen werden kdnnten und dass es sich nur dann
ausnahmsweise anders verhalte, wenn festgestellt werde, dass die Preise durch diese
Geschéftsbeziehung nicht beeinflusst wirden. Daher genuge eine Verordnung des
Rates, in der lediglich gesagt werde, dass ,festgestellt worden [ist], dass es sich bei
den Kompensationsgeschaften in Wirklichkeit um Transaktionen im normalen
Handelsverkehr gehandelt hat“, den Erfordernissen der Begrindungspflicht nicht. ,Eine
solche kategorische Behauptung, die einem schlichten Verweis auf die
gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften gleichkommt, enthélt namlich keinerlei
Erlauterung, aus der die Betroffenen und der Gemeinschaftsrichter schlieBen kdnnten,
welche Grinde den Rat zu der Annahme veranlasst haben, dass die bei den
genannten Kompensationsgeschéaften angewandten Preise von dieser Beziehung nicht
beeinflusst worden seien“ (Randnr. 87), so dass ihr ,die Betroffenen ... nicht
entnehmen [kdnnen], ob diese Preise zu Recht ausnahmsweise fir die Berechnung
des Normalwerts herangezogen wurden oder ob diese Heranziehung einen Mangel
darstellen kann, der sich auf die RechtmaBigkeit der angefochtenen Verordnung
auswirkt“ (Randnr. 88).

14. Im Bereich des Markenrechts hat der Gerichtshof mehrere Entscheidungen zum
Begriff der ernsthaften Benutzung der Marke (14.1), zu der Beweislast bei Erschépfung
des Markenrechts (14.2), den Kriterien fir die Beurteilung der Unterscheidbarkeit
dreidimensionaler Marken (14.3), der moéglichen Verwendung einer Farbe als Marke
(14.4), dem Begriff der ausschlieBlich aus beschreibenden Zeichen oder Angaben
bestehenden Marke (14.5), dem Umfang des Schutzes der bekannten Marke im Sinne
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des Artikels 5 Absatz 2 der Richtlinie 89/104°" (14.6) und zur Auslegung der
Verordnung Nr. 40/94°% (14.7) erlassen.

14.1. Im Urteil vom 11. Marz 2003 in der Rechtssache C-40/01 (Ansul, Slg. 2003, I-
2439) hat der Gerichtshof den Begriff der ernsthaften Benutzung der Marke im Sinne
der Artikel 12 Absatz 1 und 10 Absatz 2 der Richtlinie 89/104 ausgelegt. Unter Hinweis
auf das Urteil vom 20. November 2001 in den Rechtssachen C-414/99 bis C-416/99
(Zino Davidoff und Levi Strauss, Slg. 2001, 1-8691) stellte er zunachst fest, dass der
Gemeinschaftsgesetzgeber die Wahrung der Rechte an der Marke in allen
Mitgliedstaaten der gleichen Voraussetzung der ernsthaften Benutzung habe
unterwerfen wollen, so dass der Marke nicht je nach betroffenem Recht ein
unterschiedlicher Grad an Schutz gewahrt werde (Randnr. 29) und der Begriff daher
einheitlich auszulegen sei (Randnr. 31). Ernsthafte Benutzung sei somit eine
tatsachliche Benutzung der Marke, die nicht symbolisch allein zum Zweck der Wahrung
der durch die Marke verliehenen Rechte erfolge (Randnr. 36). ,Die Benutzung der
Marke muss sich daher auf Waren und Dienstleistungen beziehen, die bereits
vertrieben werden oder deren Vertrieb von dem Unternehmen zur Gewinnung von
Kunden insbesondere im Rahmen von Werbekampagnen vorbereitet wird und
unmittelbar bevorsteht ... SchlieBlich sind bei der Priifung der Frage, ob die Benutzung
der Marke ernsthaft ist, sémtliche Umsténde zu bericksichtigen, die belegen kénnen,
dass die Marke tatséchlich geschéftlich verwertet wird, insbesondere Verwendungen,
die im betreffenden Wirtschaftszweig als gerechtfertigt angesehen werden, um
Marktanteile fur die durch die Marke geschutzten Waren oder Dienstleistungen zu
behalten oder zu gewinnen®, gegebenenfalls die Art der betreffenden Ware oder
Dienstleistung, die Merkmale des jeweiligen Marktes sowie der Umfang und die
Haufigkeit der Benutzung der Marke. So brauche die Benutzung der Marke nicht immer
umfangreich zu sein, um als ernsthaft eingestuft zu werden, wahrend unter bestimmten
Bedingungen eine ernsthafte Benutzung der Marke auch bei bereits vertriebenen
Waren vorliegen koénne, fur die die Marke eingetragen worden sei und die nicht mehr
zum Verkauf angeboten wirden. Das sei vor allem dann der Fall, wenn der Inhaber die
Marke benutze, um Einzelteile zu verkaufen, die zur Zusammensetzung oder Struktur
der bereits vertriebenen Waren gehérten, oder fur Waren oder Dienstleistungen, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit bereits vertriebenen Waren stinden und die
Bedurfnisse der Abnehmer der Waren befriedigen sollten.

14.2. Im Urteil vom 8. April 2003 in der Rechtssache C-244/00 (Van Doren, Slg. 2003,
[-3051) wurde die Vereinbarkeit einer nationalen Vorschrift, die einem wegen
Verletzung eines ausschlieBlichen Markenrechts Belangten den Beweis fur die
Erschépfung des Markenrechts auferlegte, mit der Richtlinie 89/104 und den Artikeln

> Erste Richtlinie 89/104/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die Marken (ABI. L 40, S. 1).

Verordnung (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20. Dezember 1993 liber die Gemeinschaftsmarke
(ABI. 1994, L 11, S. 1).
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28 EG und 30 EG untersucht. Der Gerichtshof stellte zunachst fest, dass in der
vorliegenden Rechtssache der Ort des ersten Inverkehrbringens nicht feststehe,
anders als in der Rechtssache Zino Davidoff und Levi Strauss, in der entschieden
worden sei, dass die Beweislast fur die Zustimmung des Markeninhabers zum
Inverkehrbringen innerhalb des EWR, die zur Erschépfung des Markenrechts fihre,
dem Wirtschaftsteilnehmer obliege, der sich auf sie berufe. Das Urteil verwies darauf,
dass die Artikel 5 bis 7 der Richtlinie eine vollstandige Harmonisierung der Vorschriften
Uber die Rechte aus der Marke vorndhmen. Danach erldsche das ausschlieBliche
Recht, wenn der Inhaber entweder seine Zustimmung zu einem Inverkehrbringen im
EWR erklart oder die Ware im EWR selbst in den Verkehr gebracht habe. Folglich sei
eine nationale Vorschrift, wonach die Erschdpfung des Rechts aus der Marke eine
Einwendung darstelle, die der vom Markeninhaber belangte Dritte geltend machen
kénne, so dass die Voraussetzungen der Erschépfung grundsétzlich von dem, der sich
darauf berufe, zu beweisen seien (Randnr. 35), mit diesen Richtlinienbestimmungen
vereinbar. Die Erfordernisse der Artikel 28 EG und 30 EG kdnnten jedoch eine
Modifizierung dieser Beweisregel gebieten, insbesondere wenn diese Regel es den
Markeninhabern erméglichen kénnte, die nationalen Markte abzuschotten, wie dies der
Fall sei, wenn — wie im Ausgangsverfahren — der Markeninhaber seine Waren im EWR
Uber ein ausschlieBliches Vertriebssystem in den Verkehr bringe. Wenn der belangte
Dritte nachweisen kénne, dass, falls er die Beweislast fur das Inverkehrbringen der
Waren im EWR durch den Markeninhaber oder mit dessen Zustimmung trlge, eine
tatsdchliche Gefahr der Abschottung der nationalen Markte bestiinde, obliege dem
Markeninhaber der Nachweis, dass die Waren ursprunglich von ihm selbst oder mit
seiner Zustimmung auBerhalb des EWR in den Verkehr gebracht worden seien.
Gelinge dem Markeninhaber dieser Nachweis, obliege es wiederum dem Dritten,
nachzuweisen, dass der Markeninhaber dem spateren Vertrieb der Waren im EWR
zugestimmt habe.

14.3. Das Urteil vom 8. April 2003 in den Rechtssachen C-53/01 bis C-55/01, Linde
u. a., Slg. 2003, 1-3161) befasste sich mit den Kriterien fir die Beurteilung der
Unterscheidungskraft dreidimensionaler Zeichen. Der Gerichtshof wies darauf hin,
dass ein dreidimensionales Zeichen eine Marke sein kénne (Urteil vom 18. Juni 2002
in der Rechtssache C-299/99, Philips, Slg. 2002, 1-5475, Randnr. 73), sofern es sich
grafisch darstellen lasse und unterscheidungskréaftig sei. Allerdings unterschieden sich
nach dem Urteil Philips die Kriterien fur die Beurteilung der Unterscheidungskraft
dreidimensionaler Marken nicht von denjenigen, die auf andere Kategorien von Marken
Anwendung fanden. Lediglich in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe e der Richtlinie 89/104°°
wilrden bestimmte Zeichen, die aus der Form der Ware bestehen, ausdriicklich
genannt, indem spezielle Eintragungshindernisse fiir solche Zeichen angefiihrt wirden.
Weder aus dem Sinn und Zweck der Richtlinie noch aus dem Wortlaut des Artikels 3
Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie ergebe sich, dass bei der Beurteilung der
Unterscheidungskraft einer dreidimensionalen Marke, die aus der Form der Ware

% vgl. FuBnote 51.
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selbst bestehe, strengere MalRstdbe angelegt werden miussten als bei anderen
Markenformen. Dennoch kénne es in der Praxis schwieriger sein, die
Unterscheidungskraft einer aus der Form einer Ware bestehenden Marke
nachzuweisen als die einer Wort- oder Bildmarke. Diese Schwierigkeit, die zur
Ablehnung der Eintragung solcher Marken fuhren kénne, schlieBe jedoch nicht aus,
dass diese infolge ihrer Benutzung Unterscheidungskraft erwerben und somit auf der
Grundlage von Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie eingetragen werden kénne.

Bei der Beantwortung der Frage, ob auch Artikel 3 Absatz 3 Buchstabe c der
Richtlinie®® fiir dreidimensionale Marken, die aus der Form der Ware bestiinden, eine
Bedeutung besitze, wies der Gerichtshof darauf hin, dass die dort genannten
Eintragungshindernisse voneinander unabhéngig seien und getrennt geprift werden
mussten, so dass auch diese Vorschrift fur dreidimensionale Marken, die aus der Form
der Ware bestinden, eine Bedeutung besitze. Zur Frage, ob, wenn allein Artikel 3
Absatz 1 Buchstabe e der Richtlinie auf dreidimensionale Marken, die aus der Form
der Ware bestiinden, anwendbar sei, bei dessen Prifung auch das Interesse des
Verkehrs an der Freihaltung der Produktform zu berlcksichtigen sei, verwies der
Gerichtshof darauf, dass die verschiedenen Eintragungshindernisse im Licht des
Allgemeininteresses auszulegen seien, das ihnen jeweils zugrunde liege. Die Ratio der
dort vorgesehenen Eintragungshindernisse bestehe darin, zu verhindern, dass der
Schutz des Markenrechts seinem Inhaber ein Monopol flur technische Lésungen oder
Gebrauchseigenschaften einer Ware einrdume, die der Benutzer auch bei den Waren
der Mitbewerber suchen kénne. Auch Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie
verfolge das im Allgemeininteresse liegende Ziel, dass solche Zeichen oder Angaben
aufgrund ihrer Eintragung als Marke einem Unternehmen vorbehalten wirden. Daraus
ergebe sich, dass bei der Prifung des Eintragungshindernisses nach Artikel 3 Absatz 1
Buchstabe ¢ der Richtlinie in jedem Einzelfall das dieser Bestimmung zugrunde
liegende Allgemeininteresse daran zu berlcksichtigen sei, dass dreidimensionale, aus
der Form der Ware bestehende Marken, die ausschlieB3lich aus Zeichen oder Angaben
bestliinden, die im Sinne dieser Vorschrift zur Bezeichnung der Merkmale einer Ware
oder einer Dienstleistung dienen kénnten, von allen frei verwendet und vorbehaltlich
des Artikels 3 Absatz 3 der Richtlinie nicht eingetragen werden kénnten.

14.4. Im Urteil vom 6. Mai 2003 in der Rechtssache C-104/01 (Libertel , Slg. 2003, I-
3793) wurde untersucht, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Farbe eine
Marke im Sinne der Artikel 2 und 3 der Richtlinie 89/104 sein kann. Vorab stellte der
Gerichtshof fest, dass eine Farbe eine Marke sein kdnne, sofern sie ein Zeichen sei,

54 Nach dieser Vorschrift sind Zeichen oder Marken, die ausschlieBlich aus Zeichen oder

Angaben bestehen, welche im Verkehr zur Bezeichnung der Art, der Beschaffenheit, der
Menge, der Bestimmung, des Wertes, der geografischen Herkunft oder der Zeit der Herstellung
der Ware oder der Erbringung der Dienstleistung oder zur Bezeichnung sonstiger Merkmale
der Ware oder Dienstleistung dienen kénnen, von der Eintragung ausgeschlossen oder
unterliegen im Fall der Eintragung der Ungultigerklarung.
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das sich grafisch darstellen lasse, und geeignet sei, Waren oder Dienstleistungen
eines Unternehmens von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.

Angesichts der geringen Zahl von Farben, die die normal informierten, aufmerksamen
und verstandigen Durchschnittsverbraucher als das mafgebliche Publikum
unterscheiden kénnten, sowie des von Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie
verfolgten, im Allgemeininteresse liegenden Zieles, dass Zeichen oder Angaben, die
die Waren- oder Dienstleistungsgruppen beschreiben, fur die die Eintragung beantragt
wird, von allen frei verwendet werden kénnten (Urteile vom 4. Mai 1999 in den
Rechtssachen C-108/97 und C-109/97, Windsurfing Chiemsee, Slg. 1999, 1-2779, und
Linde u. a.), hatte die Eintragung von Farben als solchen als Marke zur Folge, dass ein
sehr weites Monopol geschaffen wirde, das mit dem System eines unverfélschten
Wettbewerbs unvereinbar wére, insbesondere weil es einem einzelnen
Wirtschaftsteilnehmer einen unzuldssigen Wettbewerbsvorteil verschaffen kénnte
(Randnr. 54). Daher sei ein Allgemeininteresse anzuerkennen, dass die Verflgbarkeit
der Farben fur die anderen Wirtschaftsteilnehmer, die Waren oder Dienstleistungen der
von der Anmeldung erfassten Art anbdéten, nicht ungerechtfertigt beschrankt werde
(Randnr. 55), und dieses Allgemeininteresse sei bei der Beurteilung der
Unterscheidungskraft einer bestimmten Farbe als Marke zu berlcksichtigen.

Zu den Voraussetzungen, unter denen einer Farbe Unterscheidungskraft im Sinne von
Artikel 3 Abséatze 1 Buchstabe a und 3 der Richtlinie zugesprochen werden kann, wies
der Gerichtshof zunachst auf die Hauptfunktion der Marke hin, dem Verbraucher die
Ursprungsidentitdt der gekennzeichneten Ware oder Dienstleistung zu garantieren,
indem sie ihm ermdgliche, diese Ware oder Dienstleistung ohne Verwechslungsgefahr
von Waren oder Dienstleistungen anderer Herkunft zu unterscheiden (vgl. Urteile vom
29. September 1998 in der Rechtssache C-39/97, Canon, Slg. 1998, 1-5507, und vom
4. Oktober 2001 in der Rechtssache C-517/99, Merz & Krell, Slg. 2001, 1-6959). Dass
einer Farbe unabhéngig von ihrer Benutzung Unterscheidungskraft zukomme, sei nur
unter auBergewdhnlichen Umstanden vorstellbar, wenn etwa die Zahl der Waren oder
Dienstleistungen, fir die die Marke angemeldet werde, sehr beschrankt und der
maBgebliche Markt sehr spezifisch sei. Gleichwohl kénne sie Unterscheidungskraft
infolge ihrer Benutzung erwerben, insbesondere nach einem normalen Prozess der
GewoOhnung der beteiligten Verkehrskreise. Aus alledem zieht der Gerichtshof zwei
Schlussfolgerungen, dass namlich zum einen eine Farbe als solche, ohne raumliche
Begrenzung, fur bestimmte Waren oder Dienstleistungen Unterscheidungskraft im
Sinne von Artikel 3 Absatze 1 Buchstabe b und 3 der Richtlinie haben kénne, sofern
sie Gegenstand einer grafischen Darstellung sein kénne, die klar, eindeutig, in sich
abgeschlossen, leicht zuganglich, verstandlich, dauerhaft und objektiv sei, wobei die
bloBe Wiedergabe der betreffenden Farbe auf Papier diese Voraussetzung nicht
erfulle, wohl aber die Bezeichnung der Farbe nach einem international anerkannten
Kennzeichnungscode, und dass zum anderen einer Farbe Unterscheidungskraft im
Sinne von Artikel 3 Abséatze 1 Buchstabe b und 3 der Richtlinie zukommen kdénne,
sofern die Marke in der Wahrnehmung des mafgeblichen Publikums geeignet sei, die
Ware oder Dienstleistung, fir die die Eintragung beantragt werde, als von einem
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bestimmten Unternehmen stammend zu kennzeichnen und diese Ware oder diese
Dienstleistung von denjenigen anderer Unternehmen zu unterscheiden.

Aufgrund dieser Erwagungen stellte der Gerichtshof weiter fest, dass der Umstand,
dass die Eintragung der Farbe als solcher fir eine Vielzahl von Waren oder
Dienstleistungen beantragt werde, von Bedeutung sei, um sowohl die
Unterscheidungskraft der Farbe als auch die Frage zu beurteilen, ob ihre Eintragung
dem Allgemeininteresse im dargestellten Sinne zuwiderlaufe.

Zur Frage, ob die fur die Eintragung von Marken zustandige Behérde zur Beurteilung
der Unterscheidungskraft eine abstrakte oder eine konkrete Prifung vorzunehmen hat,
stellte der Gerichtshof fest, dass die Behorde zu einer konkreten Prifung verpflichtet
sei und bei dieser Prifung alle maBgeblichen Umstande des Einzelfalls, zu denen
gegebenenfalls auch die Benutzung des als Marke angemeldeten Zeichens gehére, zu
bertcksichtigen seien.

14.5. Im Urteil vom 23. Oktober 2003 in der Rechtssache C-191/01 P (Wrigley, noch
nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) &uBerte sich der Gerichtshof im
Rechtsmittelverfahren zum Begriff der ausschlieBlich aus beschreibenden Zeichen
oder Angaben bestehenden Marken im Sinne des Artikels 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ der
Verordnung Nr. 40/94°°, der in solchen Fallen die Eintragung versagt. Mit dem
Ausschluss  solcher Zeichen oder Angaben von der Eintragung als
Gemeinschaftsmarke verfolge diese Vorschrift das im Allgemeininteresse liegende Ziel,
dass Zeichen oder Angaben, die die Waren oder Dienstleistungen beschreiben, flur die
die Eintragung beantragt wird, von jedermann frei verwendet werden kdnnten. Sie
erlaube es daher nicht, dass solche Zeichen oder Angaben durch ihre Eintragung als
Marke einem einzigen Unternehmen vorbehalten wirden (Urteile Windsurfing
Chiemsee und Linde u. a.). Fur die Zurickweisung einer Anmeldung durch das Amt
nach dieser Vorschrift genlige, dass die Zeichen oder Angaben zur Beschreibung von
Waren oder Dienstleistungen verwendet werden kénnten. Ein Wortzeichen kénne
daher von der Eintragung ausgeschlossen werden, wenn es zumindest in einer seiner
moglichen Bedeutungen ein Merkmal der in Frage stehenden Waren oder
Dienstleistungen bezeichne. Die Annahme — wie die des Gerichts —, dass die streitige
Wortverbindung ,Doublemint® nicht von der Eintragung ausgeschlossen werden koénne,
weil sie nicht als ausschlieBlich beschreibend angesehen werden kénne, laufe darauf
hinaus, diese Vorschrift dahin auszulegen, dass sie der Eintragung von angemeldeten
Marken entgegenstehe, die fir die von ihnen erfassten Waren oder Dienstleistungen
oder deren Merkmale ,,ausschlieBlich beschreibend” seien. Damit habe das Gericht ein
aus dem ausschlieBlich beschreibenden Charakter der Marke hergeleitetes Kriterium
angewandt, das nicht das in Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe ¢ der Verordnung Nr. 40/94°°

% vgl. FuBnote 52.
% Aa O
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niedergelegte Kriterium sei, und damit deren Tragweite verkannt. Das angefochtene
Urteil sei daher aufzuheben, weil das Amt zu Recht geltend mache, dass es auf einem
Rechtsfehler beruhe.

14.6. Im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens erging das Urteil vom 23.
Oktober 2003 in der Rechtssache C-408/01 (Adidas, noch nicht in der amtlichen
Sammlung verdffentlicht) zum Umfang des Schutzes einer bekannten Marke im Sinne
des Artikels 5 Absatz 2 der Richtlinie 89/104°’. Die erste Frage, ob die Mitgliedstaaten
nach dieser Vorschrift einen Schutz einer bekannten eingetragenen Marke vorsehen
kénnen, wenn die jingere Marke oder das juingere Zeichen mit ihr identisch oder ihr
ahnlich ist und fur mit denen von der Marke erfassten identische oder ihnen &hnliche
Waren oder Dienstleistungen benutzt werden soll oder benutzt wird, beantwortete der
Gerichtshof unter Hinweis auf sein Urteil Davidoff (Urteil vom 9. Januar 2003 in der
Rechtssache C-292/00, Slg. 2003, 1-389) dahin, dass die bekannte Marke im Fall der
Benutzung eines Zeichens fur identische oder &hnliche Waren oder Dienstleistungen
einen mindestens genauso umfassenden Schutz genieBen muisse wie im Fall der
Benutzung eines Zeichens fur nicht &hnliche Waren oder Dienstleistungen. Der
Mitgliedstaat misse daher identischen oder ahnlichen Waren oder Dienstleistungen
einen mindestens ebenso umfassenden Schutz gewéhren wie nicht &hnlichen Waren
oder Dienstleistungen.

Der Gerichtshof befasste sich sodann mit der Frage, ob der durch diese Vorschrift
gewahrte Schutz voraussetze, dass zwischen der bekannten Marke und dem Zeichen
ein Grad der Ahnlichkeit festgestellt werde, der so hoch sei, dass flr die beteiligten
Verkehrskreise eine Verwechslungsgefahr zwischen beiden bestehe. Er verwies
darauf, dass Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie flr bekannte Marken einen Schutz
einflhre, der nicht voraussetze, dass eine Verwechslungsgefahr bestehe. Diese
Vorschrift gelte namlich fir Félle, in denen die spezifische Voraussetzung fur den
Schutz in einer Benutzung des streitigen Zeichens bestehe, die die
Unterscheidungskraft oder die Wertschatzung der Marke ohne rechtfertigenden Grund
in unlauterer Weise ausnutze oder beeintrachtige (Urteil vom 22. Juni 2000 in der
Rechtssache C-425/98, Marca Mode, Slg. 2000, 1-4861). Die Voraussetzung einer
Ahnlichkeit zwischen der Marke und dem Zeichen erfordere Gemeinsamkeiten im
Optischen, im Klang oder in der Bedeutung, wahrend die in dieser Vorschrift
genannten Beeintrachtigungen die Folge eines bestimmten Grades der Ahnlichkeit
zwischen der Marke und dem Zeichen seien, aufgrund dessen die beteiligten
Verkehrskreise einen Zusammenhang zwischen dem Zeichen und der Marke sahen,
d. h. die beiden gedanklich miteinander verknlpften, ohne sie jedoch zu verwechseln
(in diesem Sinne Urteil vom 14. September 1999 in der Rechtssache C-375/97,
General Motors, Slg. 1999, 1-5421).

" Vgl. FuBnote 51.
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Zu dem Gewicht schlieB3lich, das der Frage der Ahnlichkeit zwischen der bekannten
Marke und dem Zeichen und der Tatsachenwdirdigung durch das nationale Gericht
zukommt, dass das streitige Zeichen von den beteiligten Verkehrskreisen nur als
Verzierung aufgefasst werde, vertrat der Gerichtshof die Auffassung, dass in diesem
Fall die Verkehrskreise naturgemaB keine gedankliche Verknlpfung mit der
eingetragenen Marke herstellten, so dass damit eine der Voraussetzungen flr den
durch Artikel 5 Absatz 2 der Richtlinie gewahrten Schutz nicht gegeben sei.

14.7. Das Urteil vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-361/01 P (Kik, noch
nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) schlieBlich betraf den Fall eines
Antrags auf Eintragung einer Marke, der in niederlandischer Sprache verfasst war und
als zweite Sprache ebenfalls Niederldndisch angab, das keine der finf Sprachen des
HABM ist.

Der mit einem Rechtsmittel angerufene Gerichtshof flhrte zundchst aus, dass das
Gericht zu Recht zu dem Schluss gelangt sei, dass eine unterschiedliche Behandlung
bei der Sprache keineswegs auf die Verordnung Nr. 40/94 ({ber die
Gemeinschaftsmarke®® selbst zurlickzufilhren sein koénne, da diese gerade die
Benutzung der Sprache, in der die Anmeldung eingereicht worden sei, als
Verfahrenssprache gewéhrleiste. Der Gerichtshof gelangte zu diesem Schluss
aufgrund der Feststellung, dass geman Artikel 115 Absatz 4 der Verordnung Nr. 40/94
Verfahrenssprache vor dem HABM die Sprache sei, in der die Anmeldung der
Gemeinschaftsmarke eingereicht worden sei, auch wenn das Amt flr schriftliche
Mitteilungen an den Anmelder die von ihm gewéhlte zweite Sprache verwenden kénne.
Somit stelle die Befugnis, flir schriftiche Mitteilungen die zweite Sprache zu
verwenden, eine Ausnahme vom Grundsatz der Verwendung der Verfahrenssprache
dar, und daher sei der Begriff der schriftlichen Mitteilungen eng auszulegen. Da das
Verfahren aus der Gesamtheit der Handlungen bestehe, die bei der Behandlung einer
Anmeldung vorzunehmen seien, umfasse der Begriff ,Verfahrenshandlungen® alle
Handlungen, die die Gemeinschaftsvorschriften fur die Behandlung der Anmeldung
einer Gemeinschaftsmarke verlangten oder vorsahen, einschlieBlich derjenigen, die fur
diese Behandlung erforderlich seien, wie z. B. Benachrichtigungen, Berichtigungs-,
Auskunftsersuchen oder andere Handlungen. Das Amt misse also alle diese
Handlungen in der Sprache abfassen, in der die Anmeldung eingereicht worden sei. Im
Gegensatz zu den Verfahrenshandlungen seien ,schriftliche Mitteilungen® im Sinne des
Artikels 115 Absatz 4 Satz 2 der genannten Verordnung alle Mitteilungen, die inhaltlich
keine Verfahrenshandlungen darstellten, wie z. B. die Schreiben, mit denen das Amt
Verfahrenshandlungen Ubermittele oder den Anmeldern Auskiinfte erteile.

Der Gerichtshof untersuchte sodann die Pflicht des Anmelders einer
Gemeinschaftsmarke nach Artikel 115 Absatz 3 der Verordnung, ,eine zweite Sprache,

% vgl. FuBnote 52.
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die eine Sprache des Amtes ist, anzugeben, mit deren Benutzung als méglicher
Verfahrenssprache er in Widerspruchs-, Verfalls- und Nichtigkeitsverfahren
einverstanden ist‘, und entschied, dass sie keinen Versto3 gegen das
Diskriminierungsverbot darstelle. Die Sprachenregelung einer Einrichtung wie des
Amtes sei namlich das Ergebnis einer schwierigen Suche nach dem gebotenen
Ausgleich zwischen den Interessen der Wirtschaftsteiinehmer und denen der
Allgemeinheit, was die Verfahrenskosten betreffe, aber auch zwischen den Interessen
der Gemeinschaftsmarkenanmelder und denen der anderen Wirtschaftsteilnehmer,
was den Zugang zu Ubersetzungen von Papieren, die Rechte verliechen, oder
Verfahren betreffe, die wie die Widerspruchs-, Verfalls- und Nichtigkeitsverfahren nach
der Verordnung Nr. 40/94 mehrere Wirtschaftsteilnehmer betréafen. Folglich habe der
Rat bei der Festlegung der Amtssprachen, die in den Widerspruchs-, Verfalls- und
Nichtigkeitsverfahren als Verfahrenssprache verwendet werden kénnten, wenn sich die
Beteiligten nicht Uber die zu verwendende Sprache einigen kénnten, das legitime Ziel
verfolgt, eine L&sung der Sprachenfrage zu finden, die den Schwierigkeiten
angemessen sei, die sich aus dem Fehlen einer solchen Vereinbarung ergében. Zwar
habe der Rat die Amtssprachen unterschiedlich behandelt, doch sei die von ihm
getroffene Wahl, die auf die in der Europdischen Gemeinschaft bekanntesten
Sprachen beschrankt gewesen sei, sachgerecht und angemessen.

15. Im Bereich der Rechtsvereinheitlichung sind Rechtssachen zu nennen, die das
Verfahren zur Aufrechterhaltung nationaler Vorschriften in Abweichung von einer
Vereinheitlichungsrichtlinie (15.1), die irrefihrende Werbung (15.2) und den Schutz
personlicher Daten betrafen (15.3), zwei Rechtssachen zu neuartigen Lebensmitteln
und Lebensmittelbestandteilen (15.4), eine weitere zur Zulassung zum
Arzneimittelmarkt (15.5), eine Rechtssache betreffend nationale Vorschriften, die
strenger waren als die von der Richtlinie 97/69>° vorgesehenen (15.6), und schlieBlich
zwei Rechtssachen zur Auslegung der Richtlinie 90/435%° (15.7.1 und 15.7.2).

15.1. In der Rechtssache Ddnemark/Kommission (Urteil vom 20. Marz 2003 in der
Rechtssache C-3/00, Slg. 2003, 1-2643) hatte der Gerichtshof zum ersten Mal tUber die
Klage eines Mitgliedstaats gegen die Weigerung der Kommission zu entscheiden, die
Beibehaltung nationaler Vorschriften in Abweichung von einer nach Artikel 95 EG
erlassenen Richtlinie zu billigen. Im vorliegenden Fall beantragte Danemark die
Nichtigerklarung einer Entscheidung der Kommission, die sich weigerte, angemeldete

% Richtlinie 97/69/EG der Kommission vom 5. Dezember 1997 zur dreiundzwanzigsten

Anpassung der Richtlinie 67/548/EWG des Rates zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fur die Einstufung, Verpackung und Kennzeichnung gefahrlicher Stoffe
an den technischen Fortschritt (ABI. L 343, S. 19).

Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 Uber das gemeinsame Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (ABI. L 225, S. 6).
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nationale Vorschriften Uber die Verwendung von Sulfiten, Nitriten und Nitraten als
Lebensmittelzusatz in Abweichung von der Richtlinie 95/2°' zu billigen.

Der Gerichtshof wies darauf hin, dass gemaB Artikel 95 EG die Beibehaltung
bestehender einzelstaatlicher Bestimmungen durch wichtige Erfordernisse im Sinne
des Artikels 30 EG oder in Bezug auf den Schutz der Arbeitsumwelt oder den
Umweltschutz  gerechtfertigt sein muisse, wéahrend die EinfiUhrung neuer
einzelstaatlicher Bestimmungen auf neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen zum
Schutz der Umwelt oder der Arbeitsumwelt aufgrund eines spezifischen Problems far
diesen Mitgliedstaat beruhen musse, das sich nach dem Erlass der
HarmonisierungsmafBnahme ergebe. Eine Rige der danischen Regierung, wonach die
Kommission Artikel 95 Absatz 4 EG falsch ausgelegt habe, indem sie das mdgliche
Vorliegen einer besonderen Lage im Konigreich Danemark nur als relevanten
Gesichtspunkt bei ihren Erwagungen zu der zu treffenden Entscheidung, nicht aber als
Voraussetzung fir die Billigung bestehender abweichender einzelstaatlicher
Bestimmungen geprift habe, wies der Gerichtshof zurtck. Gleichwohl erwog der
Gerichtshof, dass ,sich der beantragende Mitgliedstaat zur Rechtfertigung der
Beibehaltung solcher abweichender einzelstaatlicher Bestimmungen darauf berufen
[kann], dass er die Gefahr fir die 6ffentliche Gesundheit anders bewerte, als es der
Gemeinschaftsgesetzgeber in der HarmonisierungsmafBnahme getan habe. Dabei hat
der beantragende Mitgliedstaat nachzuweisen, dass die genannten einzelstaatlichen
Bestimmungen ein héheres Niveau des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit als die
gemeinschaftliche HarmonisierungsmafBnahme gewéhrleisten und dass sie nicht Uber
das zur Erreichung dieses Zieles erforderliche Maf3 hinausgehen“ (Randnr. 64). Der
Gerichtshof entschied insoweit, dass ,[a]ngesichts der Unsicherheit, die untrennbar mit
der Bewertung der Gefahren verbunden ist, die sich fur die 6ffentliche Gesundheit
insbesondere aus der Verwendung von Lebensmittelzusatzstoffen ergeben,
abweichende Bewertungen dieser Gefahren legitimerweise vorgenommen werden
[k6bnnen], ohne dass sie unbedingt auf andere oder neue wissenschaftliche Daten
gestitzt werden mussen® (Randnr. 63).

15.2. In der Rechtssache Pippig Augenoptik (Urteil vom 8. April 2003 in der
Rechtssache (C-44/01, Slg. 2003, 1-3095) wurden dem Gerichtshof vier
Vorabentscheidungsfragen vorgelegt, die die Auslegung der Richtlinie 84/450 in der
Fassung der Richtlinie 97/55% betrafen. Im Ausgangsverfahren hatte ein Unternehmen
beantragt, die vergleichende Werbung eines Wettbewerbers zu untersagen.

ol Richtlinie 95/2/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 20. Februar 1995 Uber

andere Lebensmittelzusatzstoffe als Farbstoffe und StBungsmittel (ABI. L 61, S. 1).

Richtlinie 84/450/EWG des Rates vom 10. September 1984 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten tber irrefihrende Werbung (ABI. L 250, S. 17) in
der durch die Richtlinie 97/55/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. Oktober
1997 zur Anderung der Richtlinie 84/450/EWG Uber irrefiinrende Werbung zwecks
Einbeziehung der vergleichenden Werbung (ABI. L 290, S. 18) gednderten Fassung.
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Der Gerichtshof wies zun&chst darauf hin, dass es sich schon dann um vergleichende
Werbung handele, wenn eine AuBerung vorliege, die auch nur mittelbar auf einen
Mitbewerber oder die Erzeugnisse oder Dienstleistungen, die dieser anbiete, Bezug
nehme (Urteil vom 25. Oktober 2001 in der Rechtssache C-112/99, Toshiba Europe,
Slg. 2001, 1-7945, Randnrn. 30 und 31). Folglich sei im Rahmen der Richtlinie
bezuglich der Regelung keine Unterscheidung zwischen den verschiedenen
Bestandteilen des Vergleichs, d. h. zwischen den Angaben Ulber das Angebot des
Werbenden, den Angaben Uber das Angebot des Mitbewerbers und dem Verhaltnis
zwischen diesen beiden Angeboten, vorzunehmen. Der Gerichtshof stellte klar, dass
mit der Richtlinie eine abschlieBende Harmonisierung der Bedingungen vorgenommen
worden sei, unter denen vergleichende Werbung in den Mitgliedstaaten zul&ssig sei, so
dass strengere nationale Vorschriften zum Schutz gegen irrefihrende Werbung nicht
auf vergleichende Werbung hinsichtlich der Form und des Inhalts des Vergleichs
angewandt werden dirften.

Bezuglich der Beachtung der Voraussetzungen fur die Zulassigkeit vergleichender
Werbung entschied der Gerichtshof, dass ,es dem Werbenden zwar grundsatzlich
freisteht, ob er in einer vergleichenden Werbung die Marke der konkurrierenden
Produkte angibt, es jedoch Sache des nationalen Gerichts ist, zu prufen, ob unter
besonderen Umstéanden, die durch die Bedeutung der Marke fiir die Entscheidung des
Kéufers und durch den deutlichen Unterschied zwischen den jeweiligen Marken der
verglichenen Produkte hinsichtlich ihrer Bekanntheit gekennzeichnet sind, die
Nichtangabe der bekannteren Marke irreflhrend sein kann“ (Randnr. 56). Der
Gerichtshof stellte ferner fest, dass es nicht gegen Artikel 3a Absatz 1 der Richtlinie
verstoit, wenn die verglichenen Produkte auf verschiedenen Vertriebswegen beschafft
werden, und ergénzte, dass es nicht gegen Artikel 3a der Richtlinie 84/450 verstoi3t,
wenn der Werbende bereits vor Beginn seines eigenen Angebots einen Testkauf bei
einem Mitbewerber durchfihrt, sofern die in dieser Vorschrift genannten Bedingungen
fur die Zulassigkeit der vergleichenden Werbung erfillt sind, und auch nicht, ,wenn
eine vergleichende Werbung zuséatzlich zum Namen des Mitbewerbers dessen
Firmenlogo und ein Bild der Fassade seines Geschéafts zeigt“. Der Gerichtshof stellte
schlieBlich klar, dass ein Preisvergleich einen Mitbewerber weder deswegen, weil der
Preisunterschied zwischen den verglichenen Produkten Uber dem durchschnittlichen
Preisunterschied liegt, noch aufgrund der Anzahl der durchgefihrten Vergleiche
herabsetzt.

15.3. Im Urteil vom 6. November 2003 in der Rechtssache C-101/01(Lindqvist, noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) duBerte sich der Gerichtshof im Wege
der Vorabentscheidung zur Auslegung der Richtlinie 95/46°. Das Ausgangsverfahren
betraf ein Strafverfahren gegen eine schwedische Staatsangehérige, die beschuldigt
wurde, auf ihrer Website im Internet personenbezogene Daten Uber eine Reihe von

% vgl. FuBnote 4.
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Personen veroffentlicht zu haben, die wie sie ehrenamtlich in einer Gemeinde der
protestantischen Kirche von Schweden tétig waren.

Zur Anwendbarkeit der Richtlinie auf den vorliegenden Fall entschied der Gerichtshof,
dass die Handlung, die darin besteht, auf einer Internetsite auf verschiedene Personen
hinzuweisen und diese entweder durch ihren Namen oder auf andere Weise erkennbar
zu machen, eine ,ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener
Daten® im Sinne der Richtlinie 95/46 darstellt und eine Verarbeitung
personenbezogener Daten in Ausibung wohltatiger oder religidéser Tatigkeiten unter
keine der in Artikel 3 der Richtlinie 95/46 genannten Ausnahmen fallt.

Der Gerichtshof befasste sich sodann mit dem Begriff der ,,Ubermittlung von Daten in
ein Drittland“ im Sinne von Artikel 25 der Richtlinie und stellte fest, dass Kapitel IV der
Richtlinie keine Bestimmung Uber die Benutzung des Internets enthalte. Angesichts
des Entwicklungsstands des Internets zur Zeit der Ausarbeitung der Richtlinie kénne
nicht angenommen werden, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber unter den Begriff
,Ubermittlung von Daten in ein Drittland* im Vorgriff auch den Vorgang habe fassen
wollen, dass eine sich in einem Mitgliedstaat aufhaltende Person ,in eine Internetsite,
die bei ihrem in demselben oder einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Host-
Service-Provider gespeichert ist, personenbezogene Daten aufnimmt und diese damit
jeder Person, die eine Verbindung zum Internet herstellt, einschlieBlich Personen in
DrittlAndern, zugénglich macht“ (Randnr. 71).

Zur Vereinbarkeit der Richtlinie mit dem allgemeinen Grundsatz der Meinungsfreiheit
oder anderen innerhalb der Européischen Union geltenden Rechten und Freiheiten, die
u. a. dem Recht aus Artikel 10 EMRK entsprechen, fiihrte der Gerichtshof aus, dass
zwar die Richtlinie als solche keine Beschrankung enthalte, doch sei es Sache der
nationalen Behdérden und Gerichte, die fur die Anwendung der die Richtlinie 95/46
umsetzenden nationalen Regelung zustandig seien, ein angemessenes Gleichgewicht
zwischen den betroffenen Rechten und Interessen einschlie3lich der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung geschutzten Grundrechte sicherzustellen.

Nach alledem erkannte der Gerichtshof fur Recht, dass die von den Mitgliedstaaten zur
Gewahrleistung des Schutzes personenbezogener Daten getroffenen MaBnahmen
sowohl mit den Bestimmungen der Richtlinie 95/46 als auch mit deren Ziel im Einklang
stehen mussten, ein Gleichgewicht zwischen dem freien Verkehr personenbezogener
Daten und dem Schutz der Privatsphare zu wahren. Dagegen seien die Mitgliedstaaten
durch nichts daran gehindert, den Geltungsbereich der die Richtlinie 95/64
umsetzenden innerstaatlichen Rechtsvorschriften auf vom Anwendungsbereich dieser
Richtlinie nicht erfasste Bereiche auszudehnen, soweit dem keine andere Bestimmung
des Gemeinschaftsrechts entgegenstehe.
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Sodann sei darauf hingewiesen, dass der Gerichtshof im Urteil Osterreichischer
Rundfunk u. a. (siehe oben, Nr. 4.1) daran erinnert hat, dass die Richtlinie 95/465 auf
der Grundlage von Artikel 95 EG erlassen worden sei und ihre Anwendbarkeit daher
snicht davon abhangen kann, ob in den Sachverhalten, die den Ausgangsverfahren
zugrunde liegen, ein hinreichender Zusammenhang mit der Austbung der durch den
EG-Vertrag garantierten Grundfreiheiten, vorliegend insbesondere mit der
Arbeitnehmerfreizigigkeit, bestand. Eine gegenteilige Auslegung wirde n&dmlich dazu
fihren, dass die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der genannten Richtlinie
ungewiss ware und von Zufélligkeiten abhinge, was deren Hauptzweck zuwiderliefe,
der darin besteht, die Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
einander anzugleichen, um Hindernisse fur das Funktionieren des Binnenmarktes zu
beseitigen, die sich gerade aus den Unterschieden zwischen den nationalen
Regelungen ergeben® (Randnr. 42).

15.4. Die Rechtssache Monsanto Agricoltura ltalia u. a. (Urteil vom 9. September 2003
in der Rechtssache C-236/01, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) bot
dem Gerichtshof Gelegenheit, sich im Wege der Vorabentscheidung zur Auslegung
und Gultigkeit bestimmter Vorschriften der Verordnung Nr. 258/97 Uber neuartige
Lebensmittel®® zu duBern. Im Ausgangsverfahren ging es um die Klagen mehrerer im
Bereich der land- und erndhrungswirtschaftlichen Biotechnologie tatigen Unternehmen
gegen eine MaBnahme der italienischen Behérden zur vorsorglichen Aussetzung der
Vermarktung und Verwendung bestimmter transgener Erzeugnisse in ltalien. Die
italienischen Behorden waren insbesondere der Auffassung, dass die Lebensmittel, die
die Klagerinnen vermarkten wollten und flr die sie das vereinfachte Verfahren nach
Artikel 5 der Verordnung Nr. 258/97 angewandt hatten, den bestehenden
Lebensmitteln im Wesentlichen nicht gleichwertig seien, so dass der Ruckgriff auf
dieses Verfahren nicht angemessen sei.

Als erstes legte der Gerichtshof den Begriff der wesentlichen Gleichwertigkeit aus und
entschied, dass dieser Begriff es nicht ausschlie3t, dass neuartige Lebensmittel, die
Unterschiede in der Zusammensetzung aufweisen, die keine Auswirkungen auf die
6ffentliche Gesundheit haben, als im Wesentlichen gleichwertig angesehen werden.
AuBBerdem umfasse dieser Begriff eigentlich keine Risikobewertung, sondern stelle
einen Ansatz fir den Vergleich des neuartigen Lebensmittels mit seinem traditionellen
Aquivalent dar, der vorgenommen werde, um festzustellen, ob es insbesondere in
Bezug auf seine Zusammensetzung und seine spezifischen Eigenschaften einer
Risikobewertung unterzogen werden musse. Der Gerichtshof entschied daher, dass
,das Fehlen der wesentlichen Gleichwertigkeit nicht zwangslaufig bedeutet, dass das
fragliche Lebensmittel gefahrlich wéare, sondern nur, dass es einer Bewertung der
Risiken, die mit ihm verbunden sein kdénnten, zu unterziehen ist* (Randnr. 77), und

4 AaoO.

65 Verordnung (EG) Nr. 258/97 des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. Januar
1997 Uber neuartige Lebensmittel und neuartige Lebensmittelzutaten (ABI. L 43, S. 1).
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gelangte zu dem Ergebnis, dass ,das bloBe Vorhandensein von Ruickstanden
transgener Proteine in bestimmten GréBenordnungen bei neuartigen Lebensmitteln es
nicht ausschlie3t, dass diese Lebensmittel als den bestehenden Lebensmitteln im
Wesentlichen gleichwertig angesehen werden und damit das vereinfachte Verfahren
far das Inverkehrbringen dieser neuartigen Lebensmittel angewandt wird“ (Randnr. 84).
Der Gerichtshof schrankte jedoch ein, dass etwas anderes gelte, wenn nach den bei
der Erstprifung verfligbaren wissenschaftlichen Erkenntnissen ein Risiko potenziell
gefahrlicher Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit erkennbar sei; das
vorlegende Gericht habe festzustellen, ob diese Voraussetzung erflllt sei.

Sodann befasste sich der Gerichtshof mit der Auswirkung der Ordnungsmafigkeit des
Ruckgriffs auf das vereinfachte Verfahren far das Inverkehrbringen neuartiger
Lebensmittel auf die Befugnis der Mitgliedstaaten, MaBnahmen wie die im
Ausgangsverfahren in Rede stehenden zu treffen. Er betonte insoweit, da das
vereinfachte Verfahren nicht irgendeine — auch nur stillschweigende — Zustimmung der
Kommission impliziere, sei ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet, die RechtméaBigkeit einer
solchen Zustimmung in Frage zu stellen, bevor er derartige MaBnahmen treffe. Zu
SchutzmaBBnahmen eines Mitgliedstaats aufgrund der Schutzklausel fihrte der
Gerichtshof aus, dass sie nicht wirksam mit einer rein hypothetischen Betrachtung des
Risikos begrindet werden kénnten, die auf bloBe, wissenschaftlich noch nicht
verifizierte Vermutungen gestutzt werde. Sie kénnten nur dann getroffen werden, wenn
zuvor eine moglichst umfassende Risikobewertung unter Bericksichtigung der
besonderen Umstande des konkreten Falles vorgenommen worden sei, aus der sich
ergebe, dass die Durchfihrung solcher MaBnahmen im Hinblick auf das
Vorsorgeprinzip geboten sei, um zu gewdahrleisten, dass die neuartigen Lebensmittel
keine Gefahr fur den Verbraucher darstellten. Zur Beweislast des betreffenden
Mitgliedstaats legte der Gerichtshof dar, dass zwar zum einen die von dem
betreffenden Mitgliedstaat angefiihrten Grinde, wie sie sich aus einer Analyse der
Risiken ergében, keinen allgemeinen Charakter haben durften, dass aber zum anderen
angesichts der begrenzten Erstprufung der Unbedenklichkeit der neuartigen
Lebensmittel im Rahmen des vereinfachten Verfahrens und der im Wesentlichen
vorlaufigen Natur der auf die Schutzklausel gestitzten MaBnahmen davon auszugehen
sei, dass der Mitgliedstaat die ihm obliegende Beweislast erfillle, wenn er sich auf
Indizien stltize, die das Vorhandensein eines spezifischen Risikos, das mit diesen
neuartigen Lebensmitteln méglicherweise verbunden sei, erkennen lie3en.

AuBerdem fihrte der Gerichtshof aus, dass die Schutzklausel als besondere
Auspragung des Vorsorgeprinzips anzusehen sei und dass daher die Voraussetzungen
fur die Anwendung dieser Klausel unter gebihrender Berticksichtigung dieses Prinzips
auszulegen seien. Daher kénnten solche SchutzmaBnahmen auch dann getroffen
werden, wenn sich die Durchfihrung einer mdglichst umfassenden wissenschaftlichen
Risikobewertung in Anbetracht der besonderen Umstande des konkreten Falles wegen
der Unzulénglichkeit der verfugbaren wissenschaftlichen Daten als unmdglich erweise;
diese MalBBnahmen setzten voraus, dass die Risikobewertung, Uber die die nationalen
Behoérden verfligen, spezifische Indizien erkennen lasse, die, ohne die
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wissenschaftliche Unsicherheit zu beseitigen, auf der Grundlage der verlasslichsten
verfigbaren wissenschaftlichen Daten und der neuesten Ergebnisse der
internationalen Forschung verninftigerweise den Schluss zulieBen, dass die
Durchfihrung dieser MaBnahmen geboten sei, um zu verhindern, dass neuartige
Lebensmittel, die mit potenziellen Risiken flr die menschliche Gesundheit behaftet
seien, auf dem Markt angeboten wirden.

SchlieBlich konnte der Gerichtshof nichts feststellen, was die Gultigkeit des Artikels 5
der Verordnung Nr. 258/97 wegen der Moglichkeit, trotz des Vorhandenseins von
Rickstanden transgener Proteine bei neuartigen Lebensmitteln das vereinfachte
Verfahren anzuwenden, beeintrdchtigen kénnte. Insbesondere ging der Gerichtshof
nach der Feststellung, dass das vereinfachte Verfahren nicht angewandt werden
kénne, wenn Gefahren flir die menschliche Gesundheit oder die Umwelt identifizierbar
seien, da dann eine umfassendere Risikoanalyse erforderlich sei, die nach dem
normalen Verfahren vorgenommen werden misse, davon aus, dass die streitige
Vorschrift ausreiche, um ein hohes Gesundheits- und Umweltschutzniveau zu sichern.
Zur Beachtung der Grundsatze der Vorsorge und der VerhéltnismaBigkeit stellte der
Gerichtshof fest, dass das vereinfachte Verfahren nur auf bestimmte Arten von
neuartigen Lebensmitteln und nur bei der Erflillung der Voraussetzung der
wesentlichen Gleichwertigkeit anwendbar sei und dass auf3erdem die ex ante erfolgte
Anerkennung der wesentlichen Gleichwertigkeit anhand verschiedener spéterer
Verfahren sowohl auf nationaler als auch auf Gemeinschaftsebene Uberprift werden
kdnne.

15.5. In der Rechtssache Kommission/Artegodan u. a. (Urteil vom 24. Juli 2003 in der
Rechtssache C-39/03 P, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht)
bestatigte der Gerichtshof ein Urteil des Gerichts, das Entscheidungen der Kommission
zur Ricknahme von Zulassungen von Humanarzneimitteln, die bestimmte
amphetaminartige Anorektika enthielten, fiir nichtig erklart hatte®®. Der Gerichtshof wies
insbesondere darauf hin, dass das Gericht der Kommission zu Recht die Zustandigkeit
fir den Erlass der streitigen Entscheidungen abgesprochen habe. Unbestritten seien
die Entscheidungen allein auf Artikel 15a der Richtlinie 75/319% gestutzt worden, der
nur fir Genehmigungen gelte, die geman den Bestimmungen des Kapitels Il dieser
Richtlinie erteilt worden seien, wahrend die Genehmigungen fir das Inverkehrbringen,
deren Rucknahme in den streitigen Entscheidungen angeordnet worden sei,
urspringlich im Rahmen rein nationaler Verfahren erteilt worden seien. Der Gerichtshof
entschied sodann, dass die Anderung bestimmter Teile der urspriinglichen

66 Urteil des Gerichts erster Instanz vom 26. November 2002 in den Rechtssachen T-74/00, T-

76/00, T-83/00 bis T-85/00, T-132/00, T-137/00 und T-141/00 (Artegodan u. a./Kommission,
Slg. 2002, 11-4945).

7 Zweite Richtlinie 75/319/EWG des Rates vom 20. Mai 1975 zur Angleichung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften tUber Arzneispezialitdten (ABI. L 147, S. 13) in der Fassung der
Richtlinie 93/39/EWG des Rates vom 14. Juni 1993 (ABI. L 214, S. 22).
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Genehmigungen fir das Inverkehrbringen durch die Entscheidung der Kommission von
1996 nicht einer geméal den Bestimmungen des Kapitels Il der Richtlinie 75/319
erteilten Genehmigung gleichgestellt werden kdnne.

15.6. Ebenfalls im Bereich der Rechtsangleichung nahm der Gerichtshof im Urteil vom
21. Januar 2003 in der Rechtssache C-512/99 (Deutschland/Kommission, Slg. 2003, I-
845), das Uber eine Nichtigkeitsklage entschied, zu den zeitlichen Wirkungen des
Artikels 95 EG im Rahmen eines Rechtsstreits Stellung, der den Erlass von
Vorschriften durch die deutsche Regierung Uber die Einstufung und die
Kenntlichmachung krebserrregender Stoffe betraf, die strenger waren als die in der
Richtlinie 97/69° vorgesehenen. Die klagende Regierung war der Auffassung, dass ihr
Antrag auf Zulassung einer Ausnahme von den Richtlinienbestimmungen, der auf den
seinerzeit geltenden Artikel 100a Absatz 4 EG (nach Anderung jetzt Artikel 95 EG)
gestutzt war, auf der gleichen Grundlage héatte beschieden werden mussen, wahrend
die Kommission ihn aufgrund von Artikel 95 Absatz 6 EG zurlckgewiesen habe.
AuBerdem habe die Kommission ihre Pflicht zur Zusammenarbeit aus Artikel 10 EG
verletzt und die Tatbestandsvoraussetzungen des Artikels 95 Absatz 5 EG fehlerhaft
gewurdigt.

Der Gerichtshof wies darauf hin, dass mit dem Vertrag von Amsterdam das Kapitel
Uber die Angleichung der Rechtsvorschriften geéndert worden sei, ohne dass
Ubergangsvorschriften erlassen worden wéaren (Randnr. 38), und sich die rechtlichen
Regelungen, die in Artikel 100a EG-Vertrag einerseits und in Artikel 95 EG
andererseits verankert seien, voneinander unterschieden. Anders als Artikel 100a EG-
Vertrag unterscheide Artikel 95 EG danach, ob es sich bei den mitgeteilten
einzelstaatlichen Bestimmungen um solche handele, die bereits vor der
Rechtsangleichung bestanden héatten, oder um solche, die der betreffende
Mitgliedstaat einfihren méchte, wobei die erstgenannten durch wichtige Belange im
Sinne des Artikels 30 EG oder in Bezug auf den Schutz der Arbeitsumwelt oder den
Umweltschutz gerechtfertigt sein, die zweitgenannten hingegen auf neue einschlagige
wissenschaftliche Erkenntnisse gestitzt werden mussten. Das Verfahren der Billigung
der Ausnahme werde durch Ubermittiung des Antrags an die Kommission eréffnet und
ende mit deren abschlieBender Entscheidung. Ein neuer abgeschlossener Tatbestand
sei erst entstanden, wenn der letzte Schritt in diesem Verfahren vollzogen sei, weil erst
in diesem Zeitpunkt mit der Billigung oder Untersagung durch die Kommission ein
Rechtsakt entstehe, der sich auf den vorausgegangenen Tatbestand auswirken kénne
(Urteil vom 1. Juni 1999 in der Rechtssache C-319/97, Kortas, Slg. 1999, 1-3143). Da
bei Fehlen von Ubergangsvorschriften eine neue Vorschrift unmittelbar fiir die
kinftigen Auswirkungen eines Sachverhalts gelte, der unter der Geltung der alten
Vorschrift entstanden sei, sei die angefochtene Entscheidung zu Recht auf der
Grundlage von Artikel 95 Absatz 6 EG getroffen worden.

% vgl. FuBnote 59.
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Zu der Frage, ob die Kommission ihre Pflicht zur Zusammenarbeit aus Artikel 10 EG
erfullt hat, weist der Gerichtshof darauf hin, dass der deutschen Regierung das
Inkrafttreten der neuen Bestimmungen in Bezug auf die Angleichung der
Rechtsvorschriften habe bekannt sein missen und sie habe wissen missen, dass die
Entscheidung der Kommission zwingend auf Artikel 95 EG als neue Rechtsgrundlage
gestltzt sein wurde. Folglich sei die Kommission nicht verpflichtet gewesen, die
deutsche Regierung darauf hinzuweisen, dass die Mitteilung der streitigen
Bestimmungen im Licht dieser Bestimmung beurteilt werden warde.

SchlieBlich habe die Kommission auch die Tatbestandsvoraussetzungen des Artikels
95 Absatz 5 EG nicht fehlerhaft gewurdigt. Die deutsche Regierung habe namlich eine
der kumulativen Voraussetzungen nicht erfillt, indem sie die Grinde fur den Erlass der
streitigen Bestimmungen nicht wie nach Artikel 95 Absatz 5 EG erforderlich mitgeteilt
habe.

15.7. Zwei Urteile vom 18. September 2003 in der Rechtssache C-168/01 (Bosal, noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) und vom 25. September 2003 in der
Rechtssache C-58/01 (Océ van der Grinten, noch nicht in der amtlichen Sammlung
verodffentlicht) haben die Richtlinie 90/435 Uber das gemeinsame Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten® ausgelegt.

15.7.1. Im Urteil Bosal hat der Gerichtshof erklart, dass diese Richtlinie, ausgelegt im
Licht von Artikel 43 EG, einer nationalen Vorschrift entgegensteht, nach der bei der
Besteuerung der Gewinne einer in einem Mitgliedstaat niedergelassenen
Muttergesellschaft die Kosten, die mit einer von dieser gehaltenen Beteiligung an dem
Kapital einer in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassenen Tochtergesellschaft
verbunden sind, nur dann abzugsféhig sind, wenn diese Kosten mittelbar der Erzielung
von Gewinnen dienen, die in dem Mitgliedstaat, in dem die Muttergesellschaft
niedergelassen ist, steuerpflichtig sind. Der Gerichtshof stellte zunéachst fest, dass
Artikel 4 Absatz 2 der Richtlinie jedem Mitgliedstaat das Recht einrdume, zu
bestimmen, dass Kosten einer solchen Beteiligung nicht vom steuerpflichtigen Gewinn
der Muttergesellschaft abgesetzt werden kénnten, und dass diese Befugnis nicht an
Voraussetzungen geknupft sei. Er schloss hieraus zunachst, dass nationale
Vorschriften, die diese Mdglichkeit umsetzten, mit der Richtlinie vereinbar seien. Bei
der Prifung, ob von dieser Befugnis unter Wahrung des Artikels 43 EG Gebrauch
gemacht wurde, stellte der Gerichtshof jedoch zunachst fest, dass die streitige
Voraussetzung ein Hemmnis fir die Errichtung von Tochtergesellschaften in anderen
Mitgliedstaaten darstelle, da solche Tochtergesellschaften gewdhnlich keine in den
Niederlanden steuerpflichtigen Gewinne erzielten. Zum anderen laufe eine solche
Beschrankung dem Ziel der Richtlinie zuwider, die Benachteiligung zu beseitigen, die
sich aus der Anwendung unterschiedlicher Steuerbestimmungen fur die Beziehungen

% vgl. FuBnote 60.
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zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten und Mutter-
und Tochtergesellschaften desselben Mitgliedstaats ergdben. Keine der
Voraussetzungen fur das Vorliegen eines unmittelbaren Zusammenhangs zwischen
der den in den Niederlanden anséassigen Muttergesellschaften gewéahrten steuerlichen
Verginstigung einerseits und der Besteuerung der Tochtergesellschaften von
Muttergesellschaften, wenn diese in diesem Mitgliedstaat niedergelassen seien,
andererseits, sei erflllt, so dass eine Berufung auf die Koh&drenz des Steuersystems
ausscheide. SchlieB3lich seien auch die Voraussetzungen fir eine Anwendung des
Territorialitdtsprinzips nicht erflllt, wie sie im Urteil vom 15. Mai 1997 in der
Rechtssache C-250/95 (Futura Participations und Singer, Slg. 1997, 1-2471) festgelegt
worden seien.

15.7.2. Die Rechtssache Océ van der Grinten, die zum zweiten Urteil in diesem
Bereich gefihrt hat, betraf die 5 %ige Besteuerung der Summe aus der Dividende, die
die Tochtergesellschaft mit Sitz im Vereinigten Koénigreich an ihre Muttergesellschaft
mit Sitz in den Niederlanden ausgeschuttet hatte, und der Steuergutschrift, die bei
einer Ausschittung von Gewinnen in Form von Dividenden beansprucht werden kann,
nach dem niederlandisch-britischen Doppelbesteuerungsabkommen von 1980. Der
Gerichtshof stufte die Abgabe von 5 %, soweit sie die von der gebietsansassigen
Tochtergesellschaft an ihre nichtansassige Muttergesellschaft ausgeschutteten
Dividenden erfasst, als Quellensteuer ein, die bei Gewinnausschuttungen zwischen
Gesellschaften des gleichen transnationalen Konzerns geman Artikel 5 Absatz 1 der
Richtlinie verboten sei. Insoweit entspreche namlich der Steuerabzug den Merkmalen
einer Quellensteuer, wie sie in den Urteilen vom 8. Juni 2000 in der Rechtssache C-
375/98 (Epson Europe, Slg. 2000, 1-4243) und vom 4. Oktober 2001 in der
Rechtssache C-294/99 (Athinaiki Zythopoiia, Slg. 2001, 1-6797) festgelegt worden
seien. Zum einen betreffe er die Dividenden unmittelbar in dem Staat, in dem sie
ausgeschuttet wirden, da sie in seiner Besteuerungsgrundlage enthalten seien, und
zum anderen sei Entstehungsgrund die Ausschittung dieser Dividenden. Unerheblich
sei insoweit, dass die Abgabe nur dann vorgesehen sei, wenn Anspruch auf eine
Steuergutschrift bestehe, weil nach dem Doppelbesteuerungsabkommen die
Steuergutschrift im Zusammenhang mit der Ausschittung von Dividenden gewéhrt
werde. SchlieBlich stehe die Abgabe von 5 %, die auf die Dividenden angewandt
werde, in einem Verhélinis zu deren Wert oder deren Betrag. Unerheblich sei in
diesem Zusammenhang, dass die Muttergesellschaft letztlich einen hdéheren
Gesamtbetrag als den der Dividenden erhalte, die ihr von ihrer Tochtergesellschaft
ausgeschuttet wirden. Schon bei einem héheren Satz einer derartigen Abgabe lage
namlich der Betrag, den die Muttergesellschaft als Aktionarin letztlich erhalte, unter
dem Betrag der Dividenden, zumal auch eine einheitliche Auslegung des
Gemeinschaftsrechts nicht von dem Prozentsatz abhangig sein kénne, der flir die in
Rede stehende Abgabe festgesetzt werde.

Demgegenuber weise der Teil der Abgabe, der auf die Steuergutschrift angewandt
werde, nicht die Merkmale einer Quellensteuer auf die ausgeschutteten Gewinne auf,
da er nicht die von der Tochtergesellschaft ausgeschutteten Gewinne erfasse. Denn
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die Steuergutschrift stelle kein Einkommen aus Wertpapieren dar, sondern sei ein
fiskalisches Instrument, mit dem die Doppelbesteuerung bei grenziiberschreitenden
Gewinnausschlttungen verhindert werden solle. AuBerdem stelle die teilweise
Verringerung der Steuergutschrift durch die Abgabe von 5 %, mit der sie belastet
werde, die steuerliche Neutralitdt der grenziberschreitenden Ausschittung der
Dividenden nicht in Frage, denn sie werde nicht auf die ausgeschitteten Dividenden
angewandt und mindere ihren Wert fir die Muttergesellschaft, an die sie ausgeschuttet
warden, nicht.

Der Gerichtshof stellte allerdings fest, dass Artikel 7 Absatz 2 der Richtlinie den
streitigen Steuerabzug zulasse. Zum einen ermdachtige namlich diese Vorschrift die
Mitgliedstaaten, eine Ausnahme vom grundséatzlichen Verbot einer Quellensteuer auf
die von der Tochtergesellschaft ausgeschutteten Dividenden vorzusehen und die
Ausschittung von Gewinnen bei der Muttergesellschaft zu besteuern, wenn die
Bestimmung, die diese Besteuerung vorsehe, Teil einer Gesamtheit nationaler oder
abkommensrechtlicher  Bestimmungen zur Minderung der wirtschaftlichen
Doppelbesteuerung von Dividenden (was grundsatzlich fur ein bilaterales
Doppelbesteuerungsabkommen gelte) und zur Gewahrung von Steuerkrediten an die
Dividendenempfanger sei. Zum anderen sei die streitige Abgabe, die im unmittelbaren
Zusammenhang mit der Auszahlung einer Steuergutschrift eingefuhrt worden sei, nicht
mit einem solchen Satz festgesetzt worden, dass sie die Wirkungen dieser Minderung
der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung der Dividenden beseitigen kdnnte, so dass das
Ziel der steuerlichen Neutralitéat der Richtlinie nicht angetastet werde, auch wenn dieser
Steuerabzug eine Quellensteuer darstelle. Der Gerichtshof stellte schlieBlich fest, dass
die EinfiGgung von Artikel 7 Absatz 2 in die Richtlinie, da dieser die Beibehaltung
nationaler Regelungen oder spezieller Abkommen nur erlaube, wenn diese der
Zielsetzung der Richtlinie entsprachen, als technische Anpassung zu betrachten sei
und keine wesentliche Anderung darstelle, die eine zweite Anhérung des Parlaments
und des Wirtschafts- und Sozialausschusses erfordert hatte. Daraus folge, dass die
Gultigkeit dieser Vorschrift nicht in Frage gestellt werden kénne.

16. Im Bereich der dffentlichen Auftrdge ist die Rechtssache Santex (Urteil vom 27.
Februar 2003 in der Rechtssache C-327/00, Slg. 2003, 1-1877) zu nennen, die dem
Gerichtshof Gelegenheit bot, seine Rechtsprechung zur Vereinbarkeit nationaler
Vorschriften, die im Rahmen von Rechtsbehelfen gegen der Richtlinie 89/665"
unterliegende Entscheidungen o6ffentlicher Auftraggeber Ausschlussfristen vorsehen,
mit dieser Richtlinie zu verdeutlichen. Der Gerichtshof verwies insoweit auf seine
Rechtsprechung (Urteil vom 12. Dezember 2002 in der Rechtssache C-470/99,
Universale-Bau u. a., Slg. 2002, 1-11617, Randnr. 79), wonach die fragliche Richtlinie
einer nationalen Regelung nicht entgegenstehe, nach der die Nachprifung einer

®  Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. Dezember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fir die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der
Vergabe o6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage (ABI. L 395, S. 33).

88



Gerichtshof Tatigkeit

Entscheidung des &ffentlichen Auftraggebers bei Meidung des Ausschlusses binnen
einer bestimmten Frist beantragt werden misse, wobei séamtliche Mangel des
Vergabeverfahrens innerhalb dieser Ausschlussfrist gerigt werden mussten, sofern die
fragliche Frist angemessen sei. Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung stellte der
Gerichtshof fest, dass zum einen eine Ausschlussfrist von 60 Tagen angemessen
erscheine und dass zum anderen eine derartige Frist, die ab dem Datum der Mitteilung
des Aktes oder ab dem Tag laufe, an dem der Betroffene von ihm vollstadndige
Kenntnis erlangt habe, ebenfalls dem Effektivitdtsgebot entspreche. Allerdings kann
nach Auffassung des Gerichtshofes ,nicht ausgeschlossen werden, dass die
Anwendung dieser Frist unter den konkreten Umstdnden des dem Vorlagegericht
vorliegenden Falles zu einem Versto3 gegen dieses Gebot fuhrt“ (Randnr. 57). Er
stellte insbesondere klar, dass die Richtlinie 89/665, wenn feststehe, dass ein
offentlicher Auftraggeber durch sein Verhalten die Ausibung der Rechte nach der
Gemeinschaftsrechtsordnung unmdéglich gemacht oder tbermaBig erschwert habe, die
zustandigen nationalen Gerichte verpflichte, die auf der Unvereinbarkeit der
Ausschreibung mit dem Gemeinschaftsrecht beruhenden Rigen zuzulassen, die zur
Stutzung eines Rechtsbehelfs gegen diese Entscheidung geltend gemacht wurden,
indem die Gerichte gegebenenfalls von der nach nationalem Recht vorgesehenen
Méglichkeit Gebrauch machten, die nationalen Praklusionsvorschriften, nach denen
eine solche Unvereinbarkeit nach Ablauf der Rechtsbehelfsfrist gegen eine
Ausschreibung nicht mehr geltend gemacht werden kénne, unangewendet zu lassen.

17. Im Bereich Sozialrecht sind zu nennen eine Rechtssache, die die Soziale
Sicherheit betraf (17.1), vier Rechtssachen zur Gleichbehandlung von Ménnern und
Frauen (17.2), eine Rechtssache betreffend den Schutz von Sicherheit und Gesundheit
der Arbeitnehmer (17.3) und zwei Rechtssachen in Zusammenhang mit der Wahrung
der Arbeitnehmerrechte bei Unternehmenstbertragung (17.4).

17.1. Im Urteil vom 25. Februar 2003 in der Rechtssache C-326/00 (/KA, Slg. 20083, I-
1703) &uBerte sich der Gerichtshof zur Auslegung der Verordnung Nr. 1408/717! in
Zusammenhang mit der Erstattung der Kosten firr die Krankenhausbehandlung eines
Rentners wéhrend eines Auslandsaufenthalts wegen einer plétzlich wéhrend dieses
Aufenthalts aufgetretenen und die unverzigliche Behandlung erfordernden Krankheit.
Der Gerichtshof stellte hierzu fest, dass die Verordnung Nr. 1408/71 fir Rentner und
fur Arbeitnehmer eine unterschiedliche Regelung treffe. Die betreffende Regelung
mache insbesondere die Ubernahme der Kosten fiir die Behandlung eines Rentners
wéahrend eines Aufenthalts im Gebiet eines anderen Mitgliedstaats nicht wie bei
Arbeitnehmern davon abhéngig, dass ,dessen Zustand wéhrend eines Aufenthalts im

" Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 zur Anwendung der Systeme der
sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer und Selbsténdige sowie deren Familienangehdrige, die
innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, in der durch die Verordnung (EWG) Nr.
2001/83 des Rates vom 2. Juni 1983 geanderten und aktualisierten Fassung (ABI. L 230, S. 6)
nebst spateren Anderungen.
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Gebiet eines anderen Mitgliedstaats unverzilglich Leistungen erfordert® (Randnr. 31).
Dieser Unterschied lasse sich mit der Absicht des Gemeinschaftsgesetzgebers
erklaren, die effektive Mobilitat der Rentner zu férdern. Ferner kénne der den Rentnern
durch die Verordnung Nr. 1408/71 garantierte Anspruch auf Sachleistungen nicht auf
die Falle beschrankt werden, in denen die gewahrte Behandlung durch eine plbtzliche
Erkrankung erforderlich geworden sei. Insbesondere kdénne der Umstand, dass die
durch die Entwicklung des Gesundheitszustands des Sozialversicherten wahrend
seines vorubergehenden Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat erforderliche
Behandlung mdéglicherweise mit einer bestehenden und dem Versicherten bekannten
Krankheit — etwa einer chronischen Erkrankung — zusammenhange, nicht ausreichen,
um den Betroffenen an der Inanspruchnahme des Artikels 31 der Verordnung Nr.
1408/71 zu hindern. Der Gerichtshof stellte schlieBlich klar, dass Artikel 31 der
Verordnung Nr. 1408/71 es einem Mitgliedstaat verwehre, den Bezug der durch diese
Bestimmung garantierten Sachleistungen irgendeinem Genehmigungsverfahren zu
unterwerfen.

Bezuglich der Anwendungsmodalitdten dieser Verordnung erinnerte der Gerichtshof
daran, dass Grundsatz die Erstattung der Kosten des Tragers des Aufenthaltsorts
durch den Trager des Wohnorts sei. Zeige sich indessen, dass der Trager des
Aufenthaltsorts die Gewahrung dieser Sachleistungen zu Unrecht abgelehnt habe und
dass der Trager des Wohnorts, nachdem er Uber diese Ablehnung unterrichtet worden
sei, zu Unrecht nicht dazu beigetragen habe, die korrekte Anwendung dieser Vorschrift
zu erleichtern, so obliege es dem Trager des Wohnorts ungeachtet einer etwaigen
Haftung des Tragers des Aufenthaltsorts, dem Versicherten die Behandlungskosten,
die dieser zu tragen hatte, unmittelbar zu erstatten. In diesem Fall stehe au3erdem die
Verordnung Nr. 1408/71 einer nationalen Regelung entgegen, die diese Erstattung von
einer nachtraglichen Genehmigung abhéngig mache, die nur erteilt werde, wenn
nachgewiesen sei, dass die Krankheit, die der fraglichen Behandlung bedurft habe,
plétzlich wahrend des Aufenthalts aufgetreten sei und die unverzigliche Behandlung
erforderlich gemacht habe.

17.2. Die Frage, ob die Beschréankung der Wehrpflicht auf M&nner mit dem Grundsatz
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, wie er im Gemeinschaftsrecht
verankert ist, vereinbar ist, wurde in der Rechtssache Dory (Urteil vom 11. Méarz 2003
in der Rechtssache C-186/01, Slg. 2003, 1-2479) geprift.

Der Gerichtshof ermittelte zunéchst die Voraussetzungen, unter denen der besagte
Grundsatz auf die Tatigkeiten betreffend die Organisation der Streitkrafte Anwendung
findet, und betonte, dass angesichts des Fehlens eines allgemeinen, dem Vertrag
immanenten Vorbehalts, der jede MaBnahme, die im Interesse der o6ffentlichen
Sicherheit getroffen werde, vom Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
ausnehme, ,[d]ie von den Mitgliedstaaten insoweit getroffenen MafBnahmen ... nicht
schon deshalb in ihrer Gesamtheit der Anwendung des Gemeinschaftsrechts entzogen
[sind], weil sie im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit oder der Landesverteidigung
ergehen“ (Randnr. 30). Hierzu verwies der Gerichtshof darauf, dass die Richtlinie
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76/2077% auf den Zugang zur Beschaftigung in den Streitkraften anwendbar sei und
dass er zu prifen habe, ob die MaBnahmen, die die nationalen Stellen in Ausiibung
des ihnen zuerkannten Ermessens getroffen hatten, tatsachlich das Ziel verfolgten, die
offentliche Sicherheit zu gewéhrleisten, und ob sie angemessen und erforderlich seien,
um dieses Ziel zu erreichen. Dem Gerichtshof zufolge kénnen namlich ,[d]ie
Entscheidungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Organisation ihrer Streitkrafte ...
nicht vollstdndig der Anwendung des Gemeinschaftsrechts entzogen sein,
insbesondere wenn es um die Wahrung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von
Mé&nnern und Frauen im Zusammenhang mit Arbeitsverhéltnissen geht, vor allem beim
Zugang zu militarischen Berufen“ (Randnr. 35). Der Gerichtshof stellte jedoch fest,
dass Entscheidungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich der militdrischen Organisation,
die die Verteidigung ihres Hoheitsgebiets oder ihrer unabdingbaren Interessen zum
Ziel hatten, nicht unter das Gemeinschaftsrecht fielen, und dass ,es Sache der
Mitgliedstaaten ist, die die geeigneten MaBnahmen zur Gewéhrleistung ihrer inneren
und duBeren Sicherheit zu ergreifen haben, die Entscheidungen tber die Organisation
ihrer Streitkrafte zu treffen (Randnr. 36; vgl. hierzu Urteile vom 26. Oktober 1999 in
der Rechtssache C-273/97, Sirdar, Slg. 1999, 1-7403, Randnr. 15, und vom 11. Januar
2000 in der Rechtssache C-285/98, Kreil, Slg. 2000, 1-69, Randnr. 15).

Anhand dieser Grundséatze entschied der Gerichtshof, dass die Entscheidung der
Bundesrepublik Deutschland dafir, ihre Verteidigung teilweise mit einer Wehrpflicht zu
sichern, Ausdruck einer solchen Entscheidung hinsichtlich der militarischen
Organisation sei, auf die das Gemeinschaftsrecht demzufolge nicht anwendbar sei,
und dass ,[d]ie auf Manner beschrankte Wehrpflicht ... zwar in der Regel fir die
Betroffenen eine Verzégerung in ihrer beruflichen Laufbahn [bedeutet], auch wenn der
Wehrdienst es einzelnen Einberufenen erméglicht, eine Zusatzausbildung zu erhalten
oder spater eine militdrische Laufbahn einzuschlagen. Die Verzbgerung in der
beruflichen Laufbahn der Einberufenen ist aber eine unvermeidbare Konsequenz der
Entscheidung des Mitgliedstaats hinsichtlich der militdrischen Organisation und flhrt
nicht dazu, dass diese Entscheidung in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts fallt* (Randnrn. 40 und 41). Der Gerichtshof erganzte insoweit,
dass ,es ... ein Eingriff in die Zustadndigkeiten der Mitgliedstaaten [wére], wenn
nachteilige Auswirkungen auf den Zugang zur Beschéftigung zur Folge hatten, dass
der betroffene Mitgliedstaat gezwungen waére, die im Wehrdienst bestehende
Verpflichtung auf Frauen auszudehnen und ihnen somit dieselben Nachteile beim
Zugang zur Beschaftigung aufzuerlegen oder die Wehrpflicht abzuschaffen®
(Randnr. 41).

2 Richtlinie 76/207/EWG des Rates vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Méannern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschaftigung,
zur Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen
(ABI. L 39, S. 40).
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Im Urteil vom 20. Mé&rz 2003 in der Rechtssache C-187/00 (Kutz-Bauer, Slg. 2003, I-
2741) legte der Gerichtshof die Richtlinie 76/207”® im Zusammenhang mit einer
tarifvertraglichen Regelung fur den O&ffentlichen Dienst aus, die mannlichen und
weiblichen Arbeithnehmern die Inanspruchnahme von Altersteilzeitarbeit ermdglichte.
Diese Vorschrift lie3 die Altersteilzeitarbeit nur bis zu dem Zeitpunkt zu, in dem
erstmals eine ungekurzte Rente aus der gesetzlichen Altersversorgung in Anspruch
genommen werden konnte. Der Gerichtshof entschied, dass die Richtlinie einer
tarifvertraglichen Regelung mit solchen Voraussetzungen entgegenstehe, ,wenn die
Gruppe der Personen, die eine solche Rente bereits mit Vollendung des 60.
Lebensjahres beziehen kénnen, fast ausschlieBlich aus Frauen besteht, wahrend die
Gruppe, die eine solche Rente erst mit Vollendung des 65. Lebensjahres beziehen
kann, fast ausschlie3lich aus Mannern besteht, es sei denn, diese Regelung ist durch
objektive Faktoren gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun haben® (Randnr. 63).

Der Gerichtshof verwies weiter auf seine Rechtsprechung, wonach das nationale
Gericht, das im Rahmen seiner Zustandigkeit die Gemeinschaftsrechtsnormen
anzuwenden hat, gehalten sei, fur die volle Wirksamkeit dieser Normen Sorge zu
tragen, indem es erforderlichenfalls jede entgegenstehende Bestimmung des
nationalen Rechts aus eigener Entscheidungsbefugnis unangewendet lasse (Urteil
vom 9. Mérz 1978 in der Rechtssache 106/77, Simmenthal, Slg. 1978, 629, Randnr.
24), und er stellte klar, dass ,[d]iese Erwagungen ... auch fiir den Fall [gelten], dass
sich die dem Gemeinschaftsrecht entgegenstehende Bestimmung aus einem
Tarifvertrag ergibt. Es wére namlich mit dem Wesen des Gemeinschaftsrechts
unvereinbar, wenn dem nationalen Gericht die uneingeschrankte Befugnis
abgesprochen wirde, unmittelbar bei der ihm obliegenden Anwendung des
Gemeinschaftsrechts Bestimmungen eines Tarifvertrags auBer Anwendung zu lassen,
die die volle Wirksamkeit der gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften mdglicherweise
behindern“ (Randnrn. 73 und 74).

Es sei ferner daran erinnert, dass der Gerichtshof im Urteil Schénheit und Becker
(Urteil vom 23. Oktober 2003 in den Rechtssachen C-4/02 und C-5/02, noch nicht in
der amtlichen Sammlung veréffentlicht) entschieden hat, dass Artikel 141 EG einer
Regelung, die zu einer Minderung des Ruhegehalts derjenigen Beamten flihren kann,
die ihren Dienst zumindest wahrend eines Teils ihrer Laufbahn als Teilzeitbeschéftigte
ausgelbt haben, dann entgegensteht, wenn diese Gruppe von Beamten erheblich
mehr Frauen als Manner umfasst, es sei denn, die betreffende Regelung ist durch
Faktoren objektiv gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun haben.

“ Aao.
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AuBBerdem koénne eine nationale Regelung, die bewirke, dass das Ruhegehalt eines
Arbeitnehmers stérker als unter proportionaler Berucksichtigung seiner Zeiten der
Teilzeitbeschaftigung geklrzt werde, nicht dadurch als objektiv gerechtfertigt
angesehen werden, dass in diesem Fall das Ruhegehalt einer geminderten
Arbeitsleistung entspreche oder dass mit ihr eine Besserstellung teilzeitbeschéftigter
Beamten gegenulber vollzeitbeschéftigten Beamten verhindert werden solle.

Im Urteil vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-25/02 (Rinke, noch nicht in der
amtlichen Sammlung verdéffentlicht) untersuchte der Gerichtshof, ob die in den
Richtlinien 86/457”* und 93/16”° festgelegte Pflicht, bestimmte Teile der spezifischen
Ausbildung in der Allgemeinmedizin zur Erlangung der Bezeichnung praktischer Arzt
bzw. praktische Arztin als Vollzeitbeschaftigung zu absolvieren, eine mittelbare
Benachteiligung wegen des Geschlechts im Sinne der Richtlinie 76/207 darstellt, und
falls dies zu bejahen ist, wie die Normenkollision zwischen der Richtlinie 76/207
einerseits und den Richtlinien 86/457 und 93/16 andererseits zu l6sen ist. Der
Gerichtshof stellte vorab fest, dass die Vorschrift, wonach die Teilzeitausbildung einige
Abschnitte in Vollzeit umfassen misse, keine unmittelbare Diskriminierung enthalte, da
sie unterschiedslos fur mannliche und weibliche Arbeitnehmer gelte. Zu der Frage, ob
sie eine mittelbare Diskriminierung weiblicher Arbeithehmer darstelle, d. h. nach der
Rechtsprechung tatsachlich prozentual erheblich mehr Frauen als Manner
benachteilige, es sei denn, dass sie durch objektive Faktoren gerechtfertigt sei, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun héatten, stellte der
Gerichtshof aufgrund  statistischer Angaben fest, dass der Prozentsatz
teilzeitbeschéaftigter Frauen viel héher sei als der Prozentsatz der Manner, die einer
Berufstatigkeit in Teilzeit nachgingen, bezogen auf die Gesamtheit der berufstatigen
Manner. Der Gerichtshof untersuchte dann, ob das Erfordernis durch objektive
Faktoren gerechtfertigt sei, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts zu tun hatten, und stellte fest, dass dies zu bejahen sei. In den Artikeln 5
Absatz 1 der Richtlinie 86/457 und 34 Absatz 1 der Richtlinie 93/16 sei der
Gemeinschaftsgesetzgeber davon ausgegangen, dass eine entsprechende
Vorbereitung auf die tatsdchliche Ausiibung der Téatigkeit des praktischen Arztes einige
Abschnitte einer Vollzeitausbildung erfordere, und zwar sowohl bei dem in
Krankenhdusern stattfindenden Ausbildungsteil als auch bei dem in einer
zugelassenen Allgemeinpraxis oder in einem zugelassenen Zentrum flr
Erstbehandlung stattfindenden Teil. Der Gemeinschaftsgesetzgeber habe
vernlnftigerweise davon ausgehen kdnnen, dass diese Vorbereitung es dem Arzt
ermdgliche, durch die Beobachtung von Krankheitsbildern bei Patienten in ihrer
zeitlichen Entwicklung die erforderliche Erfahrung zu erwerben und ausreichende
Erfahrung mit den unterschiedlichen Situationen zu sammeln, die sich speziell in einer
allgemeinmedizinischen Praxis zeigen kdnnten.

™ Richtlinie 86/457/EWG des Rates vom 15. September 1986 Uber eine spezifische Ausbildung

in der Allgemeinmedizin (ABL. L 267, S. 26).
s Vgl. FuBnote 35.
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17.3. Die Rechtssache Jaeger (Urteil vom 9. September 2003 in der Rechtssache C-
151/02, noch nicht in der amtlichen Sammlung verdéffentlicht) bot dem Gerichtshof
Gelegenheit, seine Rechtsprechung zum Begriff der ,Arbeitszeit® in der Richtlinie
93/104® anhand des Bereitschaftsdienstes von Arzten zu verdeutlichen (vgl. Urteil vom
3. Oktober 2000 in der Rechtssache C-303/98, Simap, Slg. 2003, [-7963). Im
Ausgangsverfahren ging es um die Frage, ob der von der Stadt Kiel in dem von ihr
betriebenen Krankenhaus angeordnete Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit oder als
Ruhezeit zu werten war. Der Bereitschaftsdienst war so organisiert, dass sich der Arzt
in der Klinik aufhalten und dort gegebenenfalls seine beruflichen Leistungen erbringen
musste, wobei ihm allerdings im Krankenhaus ein Zimmer mit Bett zur Verfligung
stand.

Der Gerichtshof stellte zunachst fest, dass der Bereitschaftsdienst, den ein Arzt in
Form persdnlicher Anwesenheit im Krankenhaus leistet, in vollem Umfang Arbeitszeit
im Sinne der Richtlinie 93/104 darstellt. Entscheidend fiir die Annahme, dass der von
den Arzten im Krankenhaus geleistete Bereitschaftsdienst die charakteristischen
Merkmale des Begriffes ,Arbeitszeit* aufweist, ist nach Auffassung des Gerichtshofes,
dass sie sich an einem vom Arbeitgeber bestimmten Ort aufhalten und diesem zur
Verflgung stehen missen, um gegebenenfalls sofort ihre Leistungen erbringen zu
kénnen. Der bloBe Umstand, dass der Arbeitgeber dem Arzt einen Ruheraum zur
Verfligung stelle, in dem er sich aufhalten kénne, solange keine beruflichen Leistungen
von ihm verlangt wirden, dndere nichts an diesem Ergebnis. Mithin stehe die Richtlinie
der Regelung eines Mitgliedstaats entgegen, nach der Zeiten, in denen ein
Arbeitnehmer wahrend eines Bereitschaftsdienstes untétig sei, als Ruhezeit eingestuft
wlrden, und die ,bei ... Bereitschaftsdienst — gegebenenfalls Uber einen Tarifvertrag
oder eine aufgrund eines Tarifvertrags getroffene Betriebsvereinbarung — einen
Ausgleich nur der Bereitschaftsdienstzeiten zulasst, in denen der Arbeitnehmer
tatséchlich eine berufliche Tatigkeit ausgetbt hat* (Randnr. 103).

Der Gerichtshof stellte schlieBlich klar, dass ,eine Kirzung der taglichen Ruhezeit von
elf zusammenhangenden Stunden durch Ableistung eines Bereitschaftsdienstes, der
zur regelmafigen Arbeitszeit hinzukommt, nur dann unter die
Ausnahmebestimmungen in Artikel 17 Absatz 2 Nummer 2.1 Buchstabe c Ziffer i dieser
Richtlinie  fallt, wenn den betroffenen Arbeitnehmern gleichwertige
Ausgleichsruhezeiten im unmittelbaren Anschluss an die entsprechenden
Arbeitsperioden gewéahrt werden®, und dass ,eine solche Kurzung der téglichen
Ruhezeit dariiber hinaus in keinem Fall zu einer Uberschreitung der in Artikel 6 der
Richtlinie festgesetzten Ho6chstdauer der wdchentlichen Arbeitszeit fuhren darf”
(Randnr. 103).

® " Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993 tiber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung (ABI. L 307, S. 18).
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17.4. Im Urteil vom 6. November 2003 in der Rechtssache C-4/01 (Martin u. a., noch
nicht in der amtlichen Sammlung verdffentlicht) konnte sich der Gerichtshof zur
Auslegung von Artikel 3 der Richtlinie 77/187"" duBern. Er stellte zunachst klar, dass
Rechte, die bei Entlassung oder bei mit dem Arbeitgeber vereinbartem Eintritt in den
Vorruhestand entstehen, unter die Definition der ,Rechte und Pflichten“ im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 der Richtlinie fallen. Insoweit wies er darauf hin, dass Leistungen
einer vorgezogenen Altersrente und Leistungen zur Verbesserung der Bedingungen
des Vorruhestands, die bei zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer
vereinbartem Eintritt in den Vorruhestand an Arbeitnehmer, die ein bestimmtes Alter
erreicht haben, gezahlt werden, keine Leistungen bei Alter, bei Invaliditdt oder fir
Hinterbliebene aus betrieblichen oder Uberbetrieblichen
Zusatzversorgungseinrichtungen im Sinne von Artikel 3 Absatz 3 der Richtlinie
darstellen.

Sodann entschied er, dass Artikel 3 der Richtlinie dahin auszulegen sei, dass
Verpflichtungen, die mit der Gewdahrung eines solchen vorzeitigen Ruhestands
zusammenhingen und sich aus einem Arbeitsvertrag, einem Arbeitsverhaltnis oder
einem far den VerduBerer im Verhdlinis zu den betreffenden Arbeithehmern
verbindlichen Kollektivvertrag ergében, unter den in diesem Artikel festgelegten
Voraussetzungen und in den dort gesetzten Grenzen unabhangig davon, ob diese
Verpflichtungen auf staatliche Akte =zurlckgingen oder durch staatliche Akte
ausgestaltet worden seien, und unabhangig von den praktischen Modalitadten dieser
Ausgestaltung auf den Erwerber Ubergingen.

Ferner verstoBe es gegen Artikel 3 der Richtlinie, wenn der Erwerber den
Arbeitnehmern einer Ubergegangenen Einrichtung Vorruhestandsbedingungen anbiete,
die weniger glinstig seien als diejenigen, die der VerduBerer auf sie angewandt habe,
und die Arbeitnehmer in diese Bedingungen einwilligten, sofern diese Bedingungen
schlicht und einfach denjenigen Bedingungen angepasst seien, die fir die anderen
Beschaftigten des Erwerbers im Zeitpunkt des Ubergangs gegolten hatten, es sei
denn, dass sich die zuvor vom VerauBerer angewandten ginstigeren Bedingungen aus
einem Kollektivvertrag ergédben, der unter Berlcksichtigung der in Artikel 3 Absatz 2
der Richtlinie genannten Voraussetzungen auf die Arbeitnehmer der Ubergegangenen
Einrichtung von Rechts wegen nicht mehr anwendbar sei.

SchlieBlich entschied der Gerichtshof, dass es dann, wenn der Erwerber unter Verstof3
gegen zwingende Verpflichtungen aus Artikel 3 der Richtlinie Arbeitnehmern der
Ubergegangenen Einrichtung einen Vorruhestand angeboten habe, der weniger glnstig
als derjenige sei, den sie im Rahmen ihres Arbeitsverhéltnisses mit dem VerauBBerer
hatten in Anspruch nehmen kdénnen, und diese Arbeithehmer in einen solchen

7" Richtlinie 77/187/EWG des Rates vom 14. Februar 1977 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten (iber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer
beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen (ABI. L 61, S. 26).
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Vorruhestand eingewilligt hatten, dem Erwerber obliege, den Arbeithehmern die
erforderlichen Ausgleichszahlungen zu gewéhren, um die im Rahmen des
Arbeitsverhaltnisses mit dem VerduBerer geltenden Vorruhestandsbedingungen
herzustellen.

Im Urteil vom 20. November 2003 in der Rechtssache C-340/01 (Abler u. a., noch nicht
in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) hat der Gerichtshof darauf hingewiesen,
dass der Anwendungsbereich der Richtlinie 77/187® sich auf alle Falle erstreckt, in
denen im Rahmen vertraglicher Beziehungen die natirliche oder juristische Person, die
fir den Betrieb des Unternehmens verantwortlich ist und insoweit gegenuber den in
dem Unternehmen beschéftigten Arbeitnehmern die Arbeitgeberverpflichtungen
eingeht, wechselt, ohne dass es darauf ankommt, ob das Eigentum an den
Betriebsmitteln Ubertragen worden ist. Der Gerichtshof entschied daher, dass die
Richtlinie auf eine Situation anwendbar sei, in der ein Auftraggeber, der einen ersten
Unternehmer vertraglich mit der gesamten Verpflegung in einem Krankenhaus betraut
habe, diesen Vertrag beende und Uber dieselbe Leistung einen neuen Vertrag mit
einem zweiten Unternehmer abschlieBe, wenn der zweite Unternehmer zuvor von dem
ersten Unternehmer benutzte und beiden nacheinander vom Auftraggeber zur
Verfugung gestellte wesentliche materielle Betriebsmittel benutze, selbst wenn der
zweite Unternehmer zum Ausdruck gebracht habe, dass er die Arbeitnehmer des
ersten Unternehmers nicht tbernehmen wolle.

18. Fir den Bereich der Umwelt ist zu berichten, dass der Gerichtshof im Urteil vom
16. Oktober 2003 in der Rechtssache C-182/02 (Ligue pour la protection des oiseaux
u.a., noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht) im Wege der
Vorabentscheidung zur Auslegung der Richtlinie 79/409”° entschieden hat, dass
»Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe c der Richtlinie es einem Mitgliedstaat erlaubt, von den
Jagdzeiten, die sich aus der Bericksichtigung der in Artikel 7 Absatz 4 der Richtlinie
aufgezahlten Ziele ergeben, abzuweichen“ (Randnr. 12). Insoweit stellte der
Gerichtshof fest, dass die als Freizeitbeschéaftigung ausgeibte Jagd auf wild lebende
Voégel wahrend der in Artikel 7 Absatz 4 der Richtlinie genannten Zeiten ebenso wie
der Fang und die VerduBerung von wild lebenden Voégeln auch auBBerhalb der
Jagdzeiten im Hinblick auf ihre Haltung zur Benutzung als lebende Lockvdgel oder zu
Liebhaberzwecken auf Messen und Mérkten eine durch Artikel 9 Absatz 1 Buchstabe ¢
der Richtlinie gestattete vernlnftige Nutzung sein kénne.

Der Gerichtshof stellte jedoch klar, dass nach Artikel 9 der Richtlinie die Jagd gestattet
werden koénne, sofern es keine andere zufrieden stellende L&sung gebe. Diese
Bedingung sei namentlich dann nicht erflllt, wenn die MaBnahme, die die Jagd in

®  Aao.

" Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2. April 1979 tber die Erhaltung der wild lebenden
Vogelarten (ABI. L 103, S. 1).
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Abweichung von der Richtlinie gestatte, nur bezwecken wirde, die Jagdzeiten flr
bestimmte Vogelarten in Gebieten zu verldngern, in denen sich diese Vogelarten
bereits wahrend der nach Artikel 7 der Richtlinie festgelegten Jagdzeiten aufhielten.
Der Gerichtshof verwies ferner darauf, dass die Jagd so geregelt werden misse, dass
sie unter streng Uberwachten Bedingungen selektiv stattfinde und nur bestimmte
Vogelarten in geringen Mengen betreffe. Letztere Voraussetzung sei nicht erfillt, wenn
»die in Abweichung gestattete Jagd nicht die Erhaltung der Bestédnde der betreffenden
Arten auf ausreichendem Niveau gewahrleistet® (Randnr. 17). Der Gerichtshof betonte
schlieB3lich, dass die MaBnahmen, nach denen die Jagd gemaf Artikel 9 der Richtlinie
gestattet sei, angeben miussten, fur welche Vogelarten die Abweichungen gélten,
welche Fang- oder Tétungsmittel, -einrichtungen und -methoden zugelassen seien, bei
welchen Risikoarten und zeitlichen und 6rtlichen Umstanden diese Abweichungen
getroffen werden kénnten, welche Stelle befugt sei, zu erklaren, dass die erforderlichen
Voraussetzungen gegeben seien, und zu beschlieBen, welche Mittel, Einrichtungen
und Methoden in welchem Rahmen von wem angewandt werden kdénnten, und welche
Kontrollen vorzunehmen seien.

19. Im Bereich Justiz und Inneres hat sich der Gerichtshof zum ersten Mal zur
Auslegung des Schengener Ubereinkommens geéuBert. Im Urteil vom 11. Februar
2003 in den Rechtssachen C-187/01 und C-385/01 (Gézitok und Briigge, Slg. 2003, I-
1345) hatte sich der Gerichtshof mit zwei Vorabentscheidungsfragen zur Auslegung
des Grundsatzes ne bis in idem nach Artikel 54 des Ubereinkommens zur
Durchfuhrung des Ubereinkommens von Schengen (nachstehend:
Durchfiihrungsiibereinkommen) im Rahmen von Verfahren zu befassen, die aufgrund
der Annahme eines Angebots der Staatsanwaltschaft zum Strafklageverbrauch ohne
Beteiligung eines Gerichts fihren. Der Gerichtshof stellte insoweit klar, dass im
Rahmen eines solchen Verfahrens ,die Strafverfolgung durch eine Entscheidung einer
Behodrde beendet wird, die zur Mitwirkung bei der Strafrechtspflege in der betreffenden
nationalen Rechtsordnung berufen ist® (Randnr. 28), und dass durch ein solches
Verfahren, ,dessen Wirkungen, wie sie das anwendbare nationale Recht vorsieht, von
der Verpflichtung des Beschuldigten abhangen, bestimmte, von der Staatsanwaltschaft
festgelegte Auflagen zu erfullen, das dem Beschuldigten vorgeworfene unerlaubte
Verhalten geahndet wird“ (Randnr. 29). Der Gerichtshof zog hieraus den Schluss, dass
der Betroffene als hinsichtlich der ihm vorgeworfenen Tat ,rechtskréftig abgeurteilt” im
Sinne des Artikels 54 des Durchfuhrungstibereinkommens anzusehen sei, sofern die
Strafklage aufgrund eines Verfahrens der in den Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Art endgultig verbraucht sei, und dass ferner die in dem zum
Strafklageverbrauch fuhrenden Verfahren verhadngte Sanktion, sobald der Beschuldigte
die ihm erteilten Auflagen erfillt habe, als ,vollstreckt” im Sinne dieser Vorschrift zu
gelten habe.

Dieser Auslegung stehe nicht entgegen, dass im Rahmen eines solchen Verfahrens
kein Gericht tatig werde und die in diesem Verfahren getroffene Entscheidung nicht in
Form eines Urteils ergehe, da solche verfahrensrechtlichen und formalen
Gesichtspunkte keinen Einfluss auf die Wirkungen dieses Verfahrens haben kénnten.
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Angesichts fehlender Harmonisierung oder zumindest Angleichung des Strafrechts der
Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der zum Strafklageverbrauch fuhrenden Verfahren
impliziere das Verbot der Doppelbestrafung unabhangig davon, ob es auf zum
Strafklageverbrauch fuhrende Verfahren unter oder ohne Mitwirkung eines Gerichts
oder auf Urteile angewandt werde, zwingend, dass ein gegenseitiges Vertrauen der
Mitgliedstaaten in ihre jeweiligen Strafjustizsysteme bestehe und dass jeder
Mitgliedstaat die Anwendung des in den anderen Mitgliedstaaten geltenden Strafrechts
akzeptiere, auch wenn die Anwendung seines eigenen nationalen Rechts zu einem
anderen Ergebnis fihren wirde. AuBBerdem kénne die Anwendung des Verbotes der
Doppelbestrafung durch einen Mitgliedstaat auf zum Strafklageverbrauch flihrende
Verfahren, die in einem anderen Mitgliedstaat ohne Mitwirkung eines Gerichts
stattgefunden hatten, nicht davon abhéngen, dass auch die Rechtsordnung des ersten
Mitgliedstaats keine solche richterliche Mitwirkung verlange.

Der Gerichtshof stellte schlieBlich klar, dass die Anwendung des Artikels 54 des
Durchfiihrungsiibereinkommens  auf  strafrechtliche  Vergleiche ausschlieB3lich
verhindern solle, dass eine Person, die in einem Mitgliedstaat rechtskréaftig abgeurteilt
worden sei, in einem anderen Mitgliedstaat wegen derselben Tat erneut strafrechtlich
verfolgt werde, und das Opfer oder eine andere durch das Verhalten des
Beschuldigten geschéadigte Person nicht hindere, eine zivilrechtliche Klage auf Ersatz
des erlittenen Schadens zu erheben oder weiterzuverfolgen.

20. Bezuglich der Auswairtigen Beziehungen der Gemeinschaft ist die Rechtssache
Deutscher Handballbund (Urteil vom 8. Mai 2003 in der Rechtssache C-438/00, Slg.
2003, 1-4135) zu erwéhnen, die das Assoziierungsabkommen Gemeinschaften—
Slowakei®® betraf. In diesem Urteil entschied der Gerichtshof, dass Artikel 38 Absatz 1
erster Gedankenstrich des Abkommens es verbietet, auf einen Berufssportler
slowakischer Staatsangehdrigkeit, der bei einem Verein mit Sitz in einem Mitgliedstaat
ordnungsgeman beschaftigt ist, eine von einem Sportverband dieses Mitgliedstaats
aufgestellte Regel anzuwenden, wonach die Vereine bei Meisterschafts- und
Pokalspielen nur eine begrenzte Anzahl von Spielern einsetzen dirfen, die aus
Drittstaaten kommen, die nicht Vertragspartei des Abkommens Uber den Européischen
Wirtschaftsraum sind.

Einleitend wies der Gerichtshof darauf hin, dass er im Urteil vom 29. Januar 2002 in
der Rechtssache C-162/00 (Pokrzeptowicz-Meyer, Slg. 2002, 1-1049) bereits Artikel 37
des Assoziierungsabkommens mit der Republik Polen® unmittelbare Wirkung

80 Europa-Abkommen zur Griindung einer Assoziation zwischen den Europaischen

Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Slowakischen Republik
andererseits, abgeschlossen und genehmigt im Namen der Gemeinschaften mit dem
Beschluss 94/909/EGKS, EG, Euratom des Rates und der Kommission vom 19. Dezember
1994 (ABI. L 359, S. 1).

Artikel 37 Absatz 1 erster Gedankenstrich des vom Rat und der Kommission durch den
Beschluss 93/743/Euratom, EGKS, EG vom 13. Dezember 1993 im Namen der
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zuerkannt habe. Da sich der Wortlaut des Artikels 37 und der des Artikels 38
entsprachen und sich die beiden Assoziierungsabkommen hinsichtlich ihrer Ziele und
des Zusammenhangs, in dem sie geschlossen worden seien, nicht unterschieden,
musse eine solche Wirkung auch Artikel 38 zuerkannt werden. Wegen der Frage der
Anwendbarkeit dieses Artikels auf die Regelung eines Sportverbandes verwies der
Gerichtshof auf einige Feststellungen des Urteils Bosman (Urteil vom 15. Dezember
1995 in der Rechtssache C-415/93, Slg. 1995, [-4921), wonach das
Diskriminierungsverbot der Bestimmungen des EG-Vertrags uber die Freizlgigkeit der
Arbeitnehmer nicht nur fir Akte der offentlichen Gewalt, sondern auch fir von
Sportverbanden aufgestellte Regeln gelte, die die Voraussetzungen fir die Ausibung
einer unselbstédndigen Téatigkeit durch Berufssportler festlegten. Auf der Grundlage
seines Urteils Pokrzeptowicz-Meyer, wonach Artikel 37 des Assoziierungsabkommens
mit Polen ein Recht auf Gleichbehandlung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen
gewahre, das den gleichen Umfang wie das den Angehdrigen der Mitgliedstaaten
durch Artikel 39 EG in ahnlichen Worten zuerkannte Recht habe, vertrat der
Gerichtshof die Auffassung, dass sich die im Urteil Bosman vertretene Auslegung des
Artikels 39 EG auf Artikel 38 des Assoziierungsabkommens Gemeinschaften—Slowakei
Ubertragen lasse, und gelangte damit zu dessen Geltung fir eine von einem
Sportverband  aufgestellte Regel. Bei der Prifung der Tragweite des
Diskriminierungsverbots nach Artikel 38 hob der Gerichtshof hervor, dass das Verbot
der Diskriminierung aufgrund der Staatsangehdérigkeit zum einen nur fur slowakische
Arbeitnehmer, die im Gebiet eines Mitgliedstaats bereits rechtmaBig beschéftigt seien,
und zum anderen nur hinsichtlich der Arbeitsbedingungen, der Entlohnung oder der
Entlassung gelte. Da sich die fragliche Sportregel auf die Teilnahme eines Profispielers
an Meisterschafts- und Pokalspielen unmittelbar auswirke, betreffe sie die
Arbeitsbedingungen.

21. Zum Briisseler Ubereinkommen (Ubereinkommen vom 27. September 1968 Uber
die gerichtliche Zusténdigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in
Zivil- und Handelssachen) sei ein einziges Urteil angefuhrt. Es handelt sich um das
Urteil vom 9. Dezember 2003 in der Rechtssache C-116/02 (Gasser, noch nicht in der
amtlichen Sammlung verbdffentlicht), das die Frage betrifft, wie Artikel 21 des
Ubereinkommens, der bestimmt, dass, wenn bei Gerichten verschiedener
Vertragsstaaten Klagen wegen desselben Anspruchs zwischen denselben Parteien
anhangig gemacht werden, das spater angerufene Gericht das Verfahren von Amts
wegen aussetzt, bis die Zustédndigkeit des zuerst angerufenen Gerichts feststeht, in
den beiden Féllen auszulegen ist, wenn zum einen die Zusténdigkeit des spéater
angerufenen Gerichts aufgrund einer Gerichtsstandsvereinbarung geltend gemacht
wird und zum anderen allgemein die Dauer der Verfahren vor den Gerichten des
Vertragsstaats, dem das zuerst angerufene Gericht angehért, unvertretbar lang ist.

Gemeinschaften genehmigten Europa-Abkommens zur Griindung einer Assoziation zwischen
den Européischen Gemeinschaften und ihren Mitgliedstaaten einerseits und der Republik
Polen andererseits (ABI. L 348, S. 1).
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Fur den ersten Fall hat der Gerichtshof die Frage, ob das spater angerufene Gericht
abweichend von Artikel 21 entscheiden kann, ohne abzuwarten, bis sich das zuerst
angerufene Gericht flr unzustandig erklart hat, verneint und hervorgehoben, dass sich
die Verfahrensregel dieses Artikels klar und ausschlieBlich auf die zeitliche Abfolge
stitze, in der die Gerichte angerufen worden seien.

Far den zweiten Fall hat der Gerichtshof ebenfalls keine Ausnahme von den
Bestimmungen des Artikels 21 zugelassen, weil eine Auslegung, wonach dieser Artikel
bei dieser Fallgestaltung unangewendet bliebe, offenkundig im Widerspruch zu der
Systematik und dem Zweck des Briisseler Ubereinkommens stiinde.
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