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Kapitel 1: Einfithrung

A. Einleitung

Die Integration in der Europdischen Union nimmt nicht stets denselben Weg, sondern
vollzieht sich auf verschiedene Art und Weise. Ein Ansatz zur Differenzierung der Integ-
rationsformen ist die — insbesondere in der Politikwissenschaft verbreitete — Einteilung in
negative und positive Integration.! Trotz der Verbreitung dieser Einteilung wird das Be-
griffspaar nicht einheitlich verwendet. Im Ergebnis lédsst sich negative Integration grob
umreiflen als die Beseitigung nationaler Regelungen durch Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs und positive Integration als die Re-Regulierung auf europdischer Ebe-
ne. Erfahrungsgemdl sind beide Integrationsmodi nicht in gleichem Malle erfolgreich,
denn negative Integration vollzieht sich meist schneller und geht weiter als positive In-
tegration.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, inwiefern diese Asymmetrie zwischen den
beiden Integrationsmodi sich auf rechtliche Grundpinzipien der Europédischen Union aus-
wirkt. Naheliegend ist, dass die Asymmetrie das institutionelle Gleichgewicht der Union
auf horizontaler Ebene, also zwischen den Organen der Union, beeinflusst. Ebenfalls be-
riihrt sie auf vertikaler Ebene, also zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, das Prin-
zip der begrenzten Einzelerméchtigung, welches die Kompetenzabgrenzung zwischen
Union und den Mitgliedstaaten sichert. Auch Auswirkungen auf die demokratische Legi-
timation der Entscheidungen der Europdischen Union sind zu befiirchten. Zum einen be-
steht das Risiko einer Verdrdngung der demokratisch stirker legitimierten Organe wie
dem Europiischen Parlament und dem Rat durch die vom schwicher legitimierten Ge-
richtshof ausgehende dominantere negative Integration. Zum anderen wird das bereits be-
stehende Demokratiedefizit vertieft durch eine Nichtanwendung mitgliedstaatlicher Geset-
ze bei einem Verstof3 gegen transnationale Integrationsnormen und zwar ohne Fiillung der
entstandenen Regelungsliicke durch ein im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlasse-
nes Gesetz auf européischer Ebene. Denkbar sind bei starker negativer Integration auf3er-
dem Einschriankungen der Handlungsspielrdume von Mitgliedstaaten in Bezug auf rein na-
tionale Sachverhalte.

Diese nachteiligen Auswirkungen der Asymmetrie verleiten leicht zur Kritik an der Recht-
sprechung des EuGH zu transnationalen Integrationsnormen, welche zu einer umfangrei-

chen negativen Integration fiihrt. Eine pauschale Kritik ist jedoch wenig zielfiihrend, zu-

Scharpf, Regieren in Europa, S. 47ff.
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mal der EuGH durch seine zukunftsgewandte und zum Teil progressive Rechtsprechung
einen beispiellosen und wertvollen Beitrag zur Integration der Europédischen Union geleis-
tet hat.

Gleichwohl stellt sich die Frage, wie sich die aus der Asymmetrie entstehenden Nachteile
abmildern beziehungsweise die Asymmetrie selbst verringern ldsst. Dazu bieten sich zwei
Vorgehensweisen an: Die Stirkung der positiven Integration und die Abschwichung der
negativen Integration.

Mit Blick auf den immer engeren Zusammenschluss der européischen Volker gilt es vor-
rangig, die positive Integration zu stirken. Als Grundlage lassen sich dafiir Handlungs-
kompetenzen der Européischen Union zum Erlass von Sekundérrecht heranziehen. Im vor-
liegend exemplarisch untersuchten Tourismusbereich wurde der Union durch den Vertrag
von Lissabon in Art. 6 i.V.m. Art. 195 AEUV eine neue Kompetenz iibertragen, welche
zu einer Stirkung der positiven Integration fithren konnte. Neben der Inanspruchnahme
dieser neuen Kompetenz wire denkbar, zur weiteren Stirkung der positiven Integration
auf Kompetenzgrundlagen aus angrenzenden Sachgebieten zuriickzugreifen.

Unabhingig von der Existenz ausreichender Kompetenzgrundlagen scheitert die Gesetz-
gebung auf européischer Ebene — und somit die positive Integration — oftmals an der er-
forderlichen Mehrheitsfindung im Rat. Daher ist nach Ansitzen fiir die Uberwindung die-
ses strukturellen Problems zu suchen. Dariiber hinaus liee sich die bestehende Asymmet-
rie moglicherweise durch einen Riickgriff auf die offene Methode der Koordinierung, die
Einflihrung einer Querschnittsklausel fiir den Tourismusbereich sowie eine stirkere Ein-
beziehung nationaler Parlamente in die Subsidiarititskontrolle beim Gesetzgebungspro-
zess auf europdischer Ebene verringern.

Neben der Stirkung der positiven Integration liegt auch in der Beschrinkung der negati-
ven Integration einiges Potential. In diesem Zusammenhang hat auch der ehemalige Bun-
desverfassungsrichter Dieter Grimm seinen Beitrag zur Europa-Debatte vom August 2014
mit der Uberschrift ,,Die Stirke der EU liegt in einer klugen Begrenzung” betitelt.”

Dabei ist auch an MaBnahmen zu denken, welche die Nachteile negativer Integration ver-
mindern. In Frage kommt beispielsweise eine Mitbestimmung der nationalen Parlamente
bei der Richterauswahl fiir den EuGH. Vom Ministerrat politisch kontrollierte Opt-Outs
einzelner Mitgliedstaaten konnten zudem den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten
schiitzen. Auch die Einfiihrung von Sondervoten innerhalb der Spruchkorper des Ge-
richtshofs, die Bildung eines europdischen Kompetenzgerichts und die Konkretisierung
der Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH werden in diesem Zusammenhang

diskutiert.

Grimm, Die Stirke der EU liegt in einer klugen Begrenzung, FAZ vom 10.8.2014, S. 11.
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Uber diese Ansitze hinaus konnten sich erhebliche Eingrenzungsméglichkeiten der nega-
tiven Integration durch eine restriktivere Auslegung und Anwendung der Grundfreiheiten,
des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts und des allgemeinen Diskriminierungsverbots erge-
ben. In der Priifung der VerhidltnismaBigkeit nationaler MaBBnahmen konnten schlielich
die beiden kompetenzbeschrinkenden Prinzipien der begrenzten Einzelerméchtigung und
der Subsidiaritit, an die nicht nur die Legislativorgane der Europdischen Union, sondern
auch der Gerichtshof gebunden ist, vom EuGH bei der Abwégung nationaler und europai-
scher Interessen Beachtung finden.

Die vorliegende Arbeit untersucht die vorgenannten Ansétze zur Auflosung der Asymmet-
rie am Beispiel des Tourismusbereichs. Dieser Bereich wurde ausgewdhlt, da die zahlrei-
chen grenziiberschreitenden Sachverhalte in diesem Umfeld zu etlichen Urteilen des Eu-
ropdischen Gerichtshofs zu transnationalen Integrationsnormen gefiihrt haben und der
Tourismus dariiber hinaus eine enorme wirtschaftliche Bedeutung fiir die Européische

Union hat.

B. Gang der Untersuchung

In dem nachfolgenden Kapitel 2 untersucht diese Arbeit zunichst die — bisher nicht ver-
einheitliche und zum Teil wenig trennscharfe — Verwendung des Begriffspaares negative
und positive Integration in der Literatur. Dabei werden eigene Charakteristika fiir beide
Integrationsmodi bestimmt sowie eine klare definitorische Abgrenzung herausgearbeitet.
Ausgehend von der gefundenen Begriffsbestimmung erfolgt eine Bestandaufnahme und
Analyse der beiden Integrationsmodi im Tourismusbereich.

Bei den in Kapitel 3 untersuchten Maflnahmen der negativen Integration im Tourismusbe-
reich liegt der Schwerpunkt auf der Rechtsprechung des Gerichtshofes zu transnationalen
Integrationsnormen, wie der Dienstleistungsfreiheit, dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot und dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht. Eine Analyse der Mallnahmen der posi-
tiven Integration folgt in Kapitel 4. Die Maflnahmen beinhalten Regelungen tiber und un-
terhalb der Normebene im Tourismusbereich und in angrenzenden Materien. Aus der Zu-
sammenschau der beiden Integrationsmodi in Kapitel 5 ldsst sich eine Asymmetrie zwi-
schen negativer und positiver Integration auf europiischer Ebene erkennen, da die negati-
ve Integration stirker ausgeprdgt und die positive Integration zuriickhaltender ist. Zum
besseren Verstindnis der Ursachen dieser Asymmetrie schliefit sich eine Analyse ver-
schiedener Faktoren an, die den Néhrboden fiir die Diskrepanz der beiden Integrationsmo-

di im Tourismusbereich geschaffen haben.
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Nach dieser Analyse anhand des konkreten Fallbeispiels Tourismus untersucht diese Ar-
beit die Auswirkungen der Asymmetrie auf unterschiedlichen Ebenen. Auf horizontaler
Ebene fiihrt sie zu einer Machtverschiebung von den Legislativorganen, Rat und Europai-
sches Parlament, hin zur Judikative. Im vertikalen Verhiltnis wirkt sich die negative In-
tegration insbesondere auf Regelungsmaterien aus, die gemil der unionsrechtlichen
Kompetenzverteilung eigentlich in der Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten verblieben sind.

In Kapitel 6 zeigt diese Arbeit Wege zur Verringerung der Asymmetrie zwischen den bei-
den Integrationsmodi im Tourismusbereich. In diesem Rahmen folgt eine Untersuchung,
inwiefern dies durch die Starkung der positiven Integration und/oder die Begrenzung der
negativen Integration zu erreichen ist und auf welche Weise die nachteiligen Auswirkun-

gen der Asymmetrie sich abmildern lassen.

Kapitel 2: Negative und positive Integration und Tourismus in Europa

A. Die Integrationsmodi negative und positive Integration
I. Begriff der Integration

Integration beschreibt unabhingig von einem bestimmten wissenschaftlichen Kontext ei-
nen Einigungsprozess beziehungsweise die Zusammenfithrung verschiedener Einzelele-
mente zu einem einheitlichen Ganzen.” Vom Begriff der Integration ist stets sowohl der
dynamische Prozess als auch das statische Ergebnis umfasst.” Bezogen auf die Integration
zwischen selbststandigen Staaten wird unter dem Begriff nach allgemeiner Definition die
Zusammenfithrung und Koordination staatlicher Aufgabenerledigung und Hoheitsaus-
iibung unter Verdnderung bestehender Kooperationsstrukturen zum Zwecke der Schaffung

einer neuen integrierten Einheit verstanden.’
II. Theorien der Europiischen Integration

Im Bereich der Politikwissenschaften wurden nach dem zweiten Weltkrieg verschiedene

Erklarungsmuster fiir den Integrationsprozess, seine Wirkungen und Erfolgsbedingungen

Brockhaus, Enzyklopéddie, Band 13, Stichwort ,,Integration”; Raible, Protektionismusverbote im Recht
der Wirtschaftsintegration, S. 28; Black’s Law Dictionary, Stichwort ,,integration; Pinder, Positive in-
tegration and negative integration, World Today Vol. 24 1968, S. 88.

Vgl. auch Bieling/Lerch, Theorien der Europdischen Integration — Ein Systematisierungsversuch, in:
Bieling/Lerch, Theorien der Européischen Integration, S. 9, 13; Raible, Protektionismusverbote im Recht
der Wirtschaftsintegration, S. 28.

Schweitzer/ Hummer/Obwexer, Europarecht, Rn. 30; Raible, Protektionismusverbote im Recht der Wirt-
schaftsintegration, S. 28.
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sowie das Verhalten der ihn steuernden Akteure entwickelt.® Die Integrationstheorien re-
flektieren nicht immer prézise die rechtlichen Voraussetzungen verschiedener Integrati-
onsstufen, sodass sich rechtliche Schlussfolgerungen aus ihnen nicht direkt ableiten las-
sen. Da das in der vorliegenden Arbeit zu untersuchende Konzept der negativen und posi-
tiven Integration seinen Ursprung an der Schnittstelle zwischen Politik- und Rechtswis-
senschaften hat, dient ein Grundverstdndnis der politikwissenschaftlichen Integrationsthe-
orien jedoch dazu, sich dem Konzept der negativen und positiven Integration und dessen
Bedeutung in der Européischen Union zu ndhern. Im Groben bestehen zwei Stromungen

unter den verschiedenen Integrationstheorien: Supranationale und intergouvernementale

Ansitze.
1. Supranationale Ansitze
a) Foderalismus

Ein Ursprung des Foderalismus als integrierendes politisches Konzept liegt in der Diskus-
sion der Verfassungsgebung der Vereinigten Staaten von Amerika.” In der Europidischen
Union entspricht das zu erreichende Integrationsziel einem europiischen Bundesstaat.”
Andere Organisationformen werden als Zwischenschritte des Integrationsprozesses gewer-
tet.” Zentralistischen Tendenzen sollen nach dem Fdderalismus eine vertikale und horizon-
tale Gewaltenteilung sowie eine klare Kompetenzordnung, die autonomieschonend allen
Ebenen eigene Aufgabenbereiche zuweist, entgegenwirken.'’ Dabei bestehe das Primat
der Politik gegeniiber der Okonomie und dem Recht. Integration sei als politischer Prozess
zu begreifen, der nicht ohne oder gar gegen den Willen der Mitgliedstaaten durchgesetzt
werden konne.'' Die Bildung der Europiischen Institutionen, allen voran des Européi-
schen Parlaments gelten im Rahmen des Foderalismus als wichtige Faktoren des Integrati-
onsfortschritts.'* Dariiber hinaus solle die Rolle des EuGH in seiner Stellung und Funktion

grundsitzlich den Verfassungsgerichten anderer Bundesstaaten nachgebildet werden. "

Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. 14.

Siehe dazu vertiefend Kaufinann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 117; Moses, Is con-
stitutional symmetry enough?, JCMS 2011, S. 823, 832.

8 Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. 8, 24.

Kaufmann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, S. 132; Isensee, Integrationsziel Euro-
pastaat?, in: Due/Lutter/Schwarze, FS Everling, S. 5671f.

" Weidenfeld/Wessels, Europa von A bis Z, 8. Auflage 2002, S. 286.

Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. 8, 23.

Spinelli, Ein Europdisches Europa, in: Ziebura, Nationale Souverénitét oder {ibernationale Integration?,
S. 42, 44; Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 130.

Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 37.
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b) Funktionalismus und Neofunktionalismus

Nach dem klassischen Funktionalismus ist Integrationsziel die Vergemeinschaftung be-
stimmter technischer Funktionsbereiche in denen sich die Gemeinschaft gegen National-
staaten durchsetzt.'* GemiB dem Gestaltungsprinzip form follows function sind die politi-
schen Strukturen im Funktionalismus an Sachzwénge anzupassen, die sich beispielsweise
aus den internationalen Wirtschaftsbeziechungen ergeben. Streng verstandenen fiihrt dies
dazu, dass das Politische durch 6konomische, technische und administrative Vorgaben an
den Rand gedringt wird."” Es wird angenommen, dass der politische Wille, welcher als
notwendig flir die Errichtung internationaler Organisation erachtet wird, sich einstellt, so-
fern organisatorische und funktionale Bediirfnisse durch die Organisation befriedigt wer-
den.'¢

Auch im Neofunktionalismus ist die Erfiillung 6konomischer, sozialer und technischer
Funktionen durch internationale Organisationen Grundlage der Integration. Dariiber hin-
ausgehend beschreibt diese Theorie das Ziel der Integration jedoch als ein System kollek-
tiver Entscheidungsprozesse auf dessen Institutionen die Nationalstaaten ihre Entschei-
dungsbefugnisse iibertragen haben.'” Im Neofunktionalismus wird betont, dass der Pro-
zess der Integration nicht vornehmlich von politischen intergouvernementalen Entschei-
dungen abhingt, sondern vielmehr von dem Effekt des ,.spill-over” profitiert. Danach
werden durch die Integration eines Bereichs Sachzwinge geschaffen deren Bewiltigung
die Integration eines weiteren Bereiches erforderlich machen. Durch diesen Mechanismus
gewinnt die einmal begonnene Integration zwischen nationalen Staaten eine gewisse Ei-
gendynamik, die sich auch auf die politische Integration auswirken kann.'® Das rechtspre-
chende Organ muss nach neofunktionalistischer Sicht unpolitisch sein, da sonst die Aner-
kennung und Reichweite der Rechtsprechung und deren Potential, einen Spill-over-Effekt
zu erzeugen, gefihrdet sind."” Zum Teil wird neben dem klassischen Spill-over auch ein

sogenannter ,,Cultivated Spill-over” ausgemacht. Danach bestehe ein eigenes Interesse der

4" Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. §, 21.

Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 162.

1" Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. §, 21.

Vgl. auch die Integrationsdefinition bei Haas, dem geistigen Vater des Neofunktionalismus “Integration
is the process whereby political actors in several distinct national settings are persuaded to shift their
loyalties, expectations and political activities toward a new center, whose institutions possess or demand
jurisdiction over the pre-existing national states. The end results of a process of political integration is a
new political community, superimposed over the pre-existing ones” Haas, The Uniting of Europe, S. 16;
Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. 8, 22.

Stroby-Jensen, Neofunctionalism and the european social and labor market policy, JCMS 2000, S. 71,
73/74; Burley/Mattli, Europe before the Court, International Organization 1993, S. 41, 55; Busch, in:
Loth/Wessels, Theorien der Européischen Integration, S. 247, 250; Kaufmann, Europdische Integration
und Demokratieprinzip, S. 169; Merkel, Integration and Democracy in the European Community: The
contours of a dilemma, S. 6; Busch, , in: Loth/Wessels, Theorien européischer Integration, S. 247, 250.

19 Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 36.
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supranationalen Institutionen, den Integrationsprozess weiter zu vertiefen.”’ Supranationa-
le Organe und Institutionen nutzen ihre neutrale Rolle bei zwischenstaatlichen Verhand-
lungen, die an strukturellen Problemen bei der Erzielung effektiver Kompromisse fiir ein
Kooperationsverhiltnis leiden.”' Im Ergebnis befinden sich die gefundenen Ldsungen
meist auf einem hoheren Integrationsniveau als zundchst aufgrund der anfénglichen Ver-

handlungspositionen der Nationalstaaten zu erwarten gewesen wire. >
2. Intergouvernementale Anséitze
a) Pluralismus

Nach der pluralistischen Integrationstheorie ist Integration ein politischer Prozess, bei dem
die zu integrierenden Staaten in ihrer Souverdnitéit unberiihrt bleiben. Am Ende des Integ-
rationsprozesses steht eine Staatengemeinschaft, die nicht durch iiberstaatliche Institutio-
nen, sondern durch ein hohes Mal} diplomatischen, 6konomischen, sozialen und kulturel-
len Austausches zwischen ihren Mitgliedern gekennzeichnet ist.”> Hauptziel dieser Ge-
meinschaft ist die Friedenssicherung und die nationale Sicherheit, wobei Wirtschaftsbe-

ziehungen eher in den Hintergrund treten.*
b) (Neo-) Realismus

Im Realismus® wird die europiische Integration als eine Anpassung der Nationalstaaten
an die verdnderten Gegebenheiten im globalen Kontext gesehen. Die Nationalstaaten ha-
ben allein nicht mehr geniigend Machtpotential und seien daher gezwungen miteinander
zu kooperieren, um ihre Interessen zu bewahren und durchzusetzen.*® Dabei wird ein sup-
ranationaler Charakter der Gemeinschaft abgelehnt und die Nationalstaaten behalten ihren
Charakter als Basiseinheiten der politischen Ordnung bei.”” Der EuGH wird als technokra-

tische Einrichtung klassifiziert, dessen Rechtsprechung von den Mitgliedstaaten nur so

20
21

Busch, in: Loth/Wessels, Theorien europdischer Integration, S. 247, 250.

Conzelmann, in: Schieder/Spindler, Theorien der Internationalen Beziehungen, S. 145, 157.

2 Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 33.

¥ Pentland, International Theory and European Integration, S. 29; Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ
45 (1981), S. 8, 20.

Kaufmann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, S. 195; Behrens, Integrationstheorie, Ra-
belsZ 45 (1981), S. 8, 20.

Zum von Stanley Hoffmann geprégten Intergouvernementalismus als Variante des (Neo-)Realismus sie-
he Bieling, Intergouvernementalismus, in: Bieling/Lerch, Theorien der Européischen Integration, S. 91.
Link, Die Entwicklungstendenzen der Europédischen Integration und die neo-realistische Theorie, Zeit-
schrift fiir Politik 48 (2001), S. 302ff.; Rotte, Zur Didaktik politikwissenschaftlicher Theorien der euro-
piischen Integration: Ein praxisorientierter Uberblick, ZFHD 2005, S. 54, 62.

Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 191; Merkel, Integration and Democracy
in the European Community: The contours of a dilemma, S. 13.
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lange akzeptiert wird, wie sie den Interessen der Mitgliedstaaten nicht entgegenlduft und

die Souverinitit der Mitgliedstaaten nicht beschadigt.*®

3. Verhiiltnis der Integrationstheorien zum Konzept der negativen und positiven

Integration

Das Konzept der negativen und positiven Integration ist nicht als weitere Integrationstheo-
rie zu verstehen, welche sich um eine Erklarung der Integration bemiiht. Vielmehr be-
schreibt es den konkreten Prozess der Integration in der Europdischen Union und klassifi-
ziert Integrationsentwicklungen in zwei unterschiedliche Ausformungen der Integration.
Negative und positive Integration sind zwei unterschiedliche Modi, durch welche jeweils
eine hohere Integrationsstufe erreicht wird.”” Eine konkrete Verortung des Konzepts der
negativen und positiven Integration im Raster der vorgenannten Integrationstheorien eriib-
rigt sich daher. Da das Konzept der negativen und positiven Integration insbesondere auf
den europiischen Binnenmarktbereich angewendet wird und die negative Integration dort
ihren Ursprung hat, lisst sich dieses Konzept jedoch zumindest nicht mit einem pluralisti-
schen Integrationsverstindnis vereinbaren. Der Vorrang des Gemeinschaftsrechts sowie
die unmittelbare Anwendung des Gemeinschaftsrechts, welche Grundvoraussetzungen fiir
die negative Integration sind, sind gleichzeitig grundlegende Elemente der Supranationali-
tit.>* AuBerdem ist die Ubertragung von Entscheidungsbefugnissen auf die hohere Ebene
fundamentale Grundvoraussetzung fiir die positive Integration, sodass das Konzept der
negativen und positiven Integration den supranationalen Ansdtzen der Integrationstheorien
am ndchsten steht, wobei die negative Integration eine stirkere supranationale StoBrich-
tung einnimmt als die positive Integration, welche frither noch stirker als heute von inter-

gouvernementalen Elementen geprigt ist.'
III.  Konzept der negativen und positiven Integration

Die Unterscheidung zwischen negativer und positiver Integration stammt urspriinglich aus
der Wirtschaftspolitik.”* Sie differenziert zwischen unterschiedlichen Dimensionen einer

auf Erweiterung des Wirtschaftsraums {liber nationalstaatliche Grenzen hinaus gerichteten

8 Héreth, Stille Revolution im Namen des Rechts, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 25.

* Raible, Protektionismusverbote im Recht der Wirtschaftsintegration, S. 33.

30 Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Européische
Integration, S. 219, 220.

Vgl. dhnlich Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationalism, Yearbook of Eu-
ropean Law 1981, S. 267, 271; Kaufimann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, S. 209.

Eine Bewertung der beiden Integrationsmodi ist durch die Bezeichnung als ,,negative” und ,,positive” In-
tegration in der vorliegenden Arbeit nicht beabsichtigt. Die Begriffe sind der politik- und rechtswissen-
schaftlichen Literatur entlehnt und dienen lediglich der Abgrenzung der beiden Integrationsmodi.
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nationalen Politik.”> Dabei diirfen negative und positive Integration nicht als gegensitzli-
che, sich gegenseitig ausschlieBende Integrationskonzepte verstanden werden. Sie sind
vielmehr nebeneinander anwendbare und sich erginzende Ansitze von Integration.>* Bei-
de Integrationsmodi konnen unterschiedlichen wirtschaftspolitischen Ansidtzen zugeordnet
werden: Negative Integration steht fiir den neoliberalen Ansatz der Herrschaft des Mark-
tes; wéhrend positive Integration der Idee einer interventionistischen Wirtschaftspolitik
entspricht. Dementsprechend wird negative Integration im 6konomischen Kontext auch
als Marktintegration bezeichnet wird, wihrend positive Integration ,,Policy Integration”
genannt wird.”> In der Rechtswissenschaft werden folgend dargestellte unterschiedliche

Abgrenzungsversuche vorgenommen.
1. Dualismus der Supranationalitit nach Weiler

Der amerikanische Jurist Joseph Weiler hat den Begriff der negativen und positiven In-
tegration zwar nicht direkt verwendet. Durch seine Beschreibung eines Dualismus der
Supranationalitit wird jedoch die vergleichsweise starke Ausprigung der normativen In-
tegration der Europdischen Union gegeniiber der politischen Integration verdeutlicht. Ei-
nerseits hat der sogenannte ,,normative supranationalism”, welcher das Hierarchieverhalt-
nis zwischen Gemeinschaftsmalnahmen und -regeln und mitgliedstaatlichen MaBBnahmen
und Regeln beschreibt, sich durch die Rechtsprechung des Gerichtshofs fortschreitend ver-
tieft.’® Insbesondere wegen des Vorrangs des Unionsrechts vor einfachem Recht und Ver-
fassungsrecht der Mitgliedstaaten, der unmittelbaren Anwendbarkeit des Unionsrechts in
den Mitgliedstaaten sowie der Anwendung der Implied-Powers-Doktrin durch den Ge-
richtshof’” hat dieser Bereich den Charakter eines supranationalen, weitgehend unabhn-
gigen Systems angenommen.®

Auf der anderen Seite ist der sogenannte ,,decisional supranationalism”, welcher den in-
stitutionellen Rahmen der Europdischen Gemeinschaft und die dortigen Entscheidungs-

prozesse beschreibt, einer Riickentwicklung unterworfen und nimmt eher intergouverne-
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Scharpf, Regieren in Europa, S. 49; Tinbergen, International Economic Integration, S. 76ff.

Raible, Protektionismusverbote im Recht der Wirtschaftsintegration, S. 34.

Molle, The Economics of European Integration, S. 15. Der Begriff “Policy Integration” ist nicht mit poli-
tischer Integration zu verwechseln. Policy Integration beschreibt die formelle Konzeption des Integrati-
onsvorgangs, wihrend politische Integration die Integration auf verschiedenen politischen Ebenen be-
schreibt (vgl. Raible, Protektionismusverbote im Recht der Wirtschaftsintegration, S. 34).

Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationalism, Yearbook of European Law
1981, S. 267, 271.

7 EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, S. 263 — AETR.

** Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationalism, Yearbook of European Law
1981, S. 267, 271; Kaufinann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, S. 209.
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mentalistische Ziige an.” Die politisch administrative Organstruktur der Europiischen
Union wird durch die vorherrschende Rolle der mitgliedstaatlich dominierten Organe der
Europiischen Union bestimmt.*” Der im Gesetzgebungsprozess frithzeitig stattfindende
Einfluss des Ausschusses der stindigen Vertreter der Mitgliedstaaten — auch unter der
franzosischen Abkiirzung COREPER bekannt — auf LegislativmaBnahmen®' schwicht die
Stellung der Kommission, welcher — weitgehend — ein exklusives Initiativrecht fiir Geset-
zesvorhaben zusteht. Schitzungen zufolge werden bereits 80 % der Entscheidungen im
COREPER gelost und nur 20 % der Entscheidungen kommen auf die Tagesordnung des
Rates.” Da die Kommission die gemeinschaftlichen Interessen verfolgt und der CORE-
PER durch seine Anbindung an den Ministerrat eher mitgliedstaatlich geprigt ist, wird
dadurch die Durchsetzung gemeinschaftlicher Interessen auf politischem Wege er-
schwert.* Dariiber hinaus wurde die — aufgrund seiner personellen Ausstattung bereits
angelegte — intergouvernementale Pragung des Rates durch den Luxemburger Kompro-
miss und den damit einhergehenden Abstimmungsmodus der Einstimmigkeit verstirkt
und der ,.decisional supranationalism” geschwicht. Einer starken Forderung gemein-
schaftlicher Interessen durch normativen Supranationalismus steht somit eine vergleichs-
weise schwach entwickelte Forderung gemeinschaftlicher Interessen durch politische
MaBnahmen im Rahmen des ,,decisional supranationalism” entgegen.** Verkiirzt konnte
man auch sagen, dass die normative Integration durch Recht ziigiger und reibungsloser ab-

lauft als die Integration durch Politik.*’
2. Verschiedene Begriffsverwendungen in der Wissenschaft
a) Begriffsverwendung bei Tinbergen

Einer der ersten Autoren, die eine Einteilung in negative und positive Integration vornah-

men, war der niederldndische Wirtschaftswissenschaftler Jan Tinbergen. Nach seiner De-

% Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationalism, Yearbook of European Law

1981, S. 267, 271; siehe auch Burley/Mattli, Europe before the Court, International Organization 1993,
S. 41, 47.

Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationalism, Yearbook of European Law
1981, S. 267, 283ff; Kaufimann, Europdische Integration und Demokratieprinzip, S. 209.

COREPER ist ein Ausschuss der sich aus Vertretern der Regierungen aller Mitgliedstaaten zusammen-
setzt, nach Art. 240 AEUV soll er die Arbeiten des Rates vorbereiten und die vom Rat ihm {ibertragenen
Auftriage ausfiihren. Im Gesetzgebungsprozess wird der COREPER stets vor der Befassung des Rates
mit einem Vorschlag der Kommission tdtig. Bei Einigung im COREPER wird dem Rat der Rechtset-
zungsvorschlag nur noch als ohne Erorterung zu verabschiedender Tagesordnungspunkt vorgelegt (vgl.
Hartel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, S. 92, Rn. 29).

Hdrtel, Handbuch Europdische Rechtsetzung, S. 92, Rn. 29.

Weiler, The Community System: the Dual Character of Supranationalism, Yearbook of European Law
1981, S. 267, 285.

Kaufmann, Europiische Integration und Demokratieprinzip, S. 209.

+ Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 19.
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finition, die nicht nur fiir den Integrationsraum der Europdischen Union gilt, besteht nega-
tive Integration vor allem aus der Reduzierung bzw. Abschaffung von Handelshindernis-
sen zwischen nationalen Volkswirtschaften, wozu die Reduzierung der Verpflichtungen
beim Import und Erweiterung von Einfuhrquoten zihlen.*® Positive Integration hingegen
ist die Schaffung neuer Institutionen und Mallnahmen, die einer zentralisierten Handhabe
bediirfen, sowie die Modifikation bestehender MaBnahmen.*’ Einer zentralisierten Hand-
habe bediirften alle MaBBnahmen, die einer Verzerrung des gemeinschaftlichen Handels
entgegenwirken. Tinbergen erwihnt in diesem Zusammenhang die Festlegung indirekter
Steuern, die Redistribution der Finanzressourcen zwischen den Léndern, die Regulierung
instabiler Markte sowie die Schaffung einer Planungsagentur auf supranationalem Level,
welche die Wirtschaftspolitik auf diesem Level vorbereitet. Dariiber hinaus bediirfen auch
die Maflnahmen der Mitgliedstaaten zur Unterstiitzung weniger entwickelter Regionen in
ihrem eigenen Staatsgebiet einer zentralisierten Uberwachung.*® Die positive Integration
kann nach Tinbergen somit sowohl Mafinahmen umfassen, welche regulierend wirken
(bspw. Verteilung der Finanzressourcen, Regulierung instabiler Miarkte, Einfiihrung einer
Planungsagentur), als auch MaBnahmen, die marktschaffend wirken (bspw. Uberwachung
der mitgliedstaatlichen MafBlnahmen zu Unterstiitzung entwicklungsschwacher Regionen).
Tinbergen macht die Differenzierung zwischen negativer und positiver Integration weni-
ger an inhaltlichen als vielmehr an strukturellen Elementen fest.* Negative Integration ist
die Abschaffung einzelner Handelshindernisse zwischen den nationalen Volkswirtschaf-
ten, wihrend positive Integration die zentralisierte Neuschaffung einheitlicher Institutio-

nen oder Regelungen bedeutet.”
b) Begriffsverwendung bei Pinder

Der Wirtschaftswissenschaftler John Pinder wendet das Begriffspaar negative und positi-
ve Integration im Jahr 1968 explizit auf die Europdische Union an. Er definiert negative
Integration als Abschaffung von Diskriminierungen und positive Integration als die Bil-
dung und Anwendung koordinierter und gemeinsamer Politiken, um 6konomische und

gemeinwohlbezogene Ziele zu erreichen.”’ Im Gegensatz zu Tinbergen, bei dem die Struk-
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Tinbergen, International Economic Integration, S. 77.

Tinbergen, International Economic Integration, S. 78.

Tinbergen, International Economic Integration, S. 78/79.

So Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 78.
Tinbergen, International Economic Integration, S. 76; Pinder, Positive integration and negative integra-
tion, The world today Vol. 24 1968, S. 88, 90.

Wortlich spricht Pinder von ,negative Integration” als ,,part of the economic integration that consists of
the removal of discrimination” und von ,,positive integration” als ,,the formation and application of co-
ordinated and common policies in ordert o fulfil economic and welfare objectives other than the removal
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tur der MaBBnahme als Hauptdifferenzierungskriterium dient, legt Pinder den Schwerpunkt
der Abgrenzung auf die Zielrichtung einer Maflnahme. Er fragt, ob die Maflnahme Dis-
kriminierungen abschaffen oder das Gemeinwohl auf eine andere Art und Weise fordern

1.2

soll.”” Welche Art von Instrumenten fiir die positive Integration zur Anwendung kommen

sollen lédsst Pinder offen.
c) Begriffsverwendung bei Scharpf

Zahlreichen Publikationen, welche das Konzept der negativen und positiven Integration
aufgreifen, liegt die Begriffsverwendung des deutschen Rechts- und Politikwissenschaftler
Fritz Scharpf zugrunde.” In einem Diskussionspapier aus der Mitte der neunziger Jahre
verwendet Scharpf erstmals die Begriffe negative und positive Integration. Dabei zieht er
eine Parallele zwischen dem von Weiler beschriebenen Dualismus der Supranationalitét
und der Unterscheidung zwischen negativer und positiver Integration.”* Negative Integra-
tion profitiere vom Vorrang und der unmittelbaren Anwendbarkeit des Europarechts, also
denselben Effekten, die dem ,,normative Supranationalism™ zugeschrieben werden. Posi-
tive Integration hingegen sei in der Regel von der Zustimmung im Ministerrat abhéngig
und damit eher intergouvernemental geprigt, also durch den ,.decisional supranationa-
lism” bestimmt.” Die Begriffsbestimmung bei Scharpf hat sich jedoch im Laufe der Jahre

verdndert.
aa)  Urspriingliche Definition bei Scharpf

In einer viel zitierten Publikation aus dem Jahr 1999 beschreibt Scharpf die negative In-
tegration als eine Form der Integration, die auf die Beseitigung von Zéllen, von quantitati-
ven und qualitativen Beschrankungen des freien Handels und von Behinderungen des
freien Wettbewerbs abzielt. Positive Integration hingegen ist die Ausiibung wirtschaftspo-

litischer und regulativer Kompetenzen auf der Ebene der groferen wirtschaftlichen Ein-

of discrimination” vgl. Positive integration and negative integration, The world today Vol. 24 1968,
S. 88, 90.

Pinder, Positive integration and negative integration, The world today Vol. 24 1968, S. 88, 90.

Vgl. unter anderem Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft
1/2007, 75, 76; Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht,
S. 705, 721; Ziirn, Die Implementation internationaler Umweltregime und ,,positive Integration”, MPIFG
Discussion Paper 96/3, S. 8; Schmidt, Europdische Integration zwischen judikativer und legislativer Poli-
tik, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der Europaischen Integration, S. 101ff.

Scharpf, Mehrebenenpolitik im vollendeten Binnenmarkt, MPIFG Paper 94/4; selbiger Text wurde (mit
einem zusitzlichen Abschnitt) erneut verdffentlicht unter dem Titel: Politische Optionen im vollendeten
Binnenmarkt, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Europédische Integration, S. 219ff, folgende Verweise be-
ziehen sich auf die Verdffentlichung in Jachtenfuchs/Kohler-Koch.

Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Europdische
Integration, S. 219/220.
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heit.”® Dariiber hinaus hilt er fest, dass eine vollkommene Ubereinstimmung der Begriffe
mit den Unterscheidungen zwischen marktschaffenden und marktkorrigierenden politi-
schen Interventionen nicht vorliege. Zwar seien die Maflnahmen der negativen Integration
ausschlieBlich marktschaffend. Positive Integration konne jedoch marktschaffend (bspw.
durch Harmonisierung von Produktstandards) oder marktkorrigierend (bspw. Vorschriften
iiber Arbeits- oder Umweltschutz) sein.’’ Insbesondere anhand des WeiBbuchs zum Bin-
nenmarkt des Jahres 1985, welches zum Grof3teil marktschaffende Sekundirrechtsakte zur
Vollendung des Binnenmarktes enthielt, wird deutlich, dass positive Integration nicht nur

marktkorrigierende, sondern auch marktschaffende Wirkung hat.”®
bb)  Neuere Definition bei Scharpf

In einer Publikation aus jiingerer Zeit weicht Scharpf auch die Zuordnung der Wirkungs-
richtung marktschaffend zur negativen Integration auf.’’ Bei genauer Betrachtung wird
deutlich, dass er sich von der Gleichsetzung der negativen Integration mit der marktschaf-
fenden Erweiterung der Wirtschaftsfreiheiten abwendet.”” Zuvor war auch von anderen
Autoren die Reduzierung der negativen Integration durch Rechtsprechung des EuGH auf
eine marktschaffende Wirkung in Frage gestellt worden.®' Als Beispiel der negativen In-
tegration, jedoch mit marktkorrigierender Wirkung, wurde Art. 157 AEUV zur Gleichstel-
lung von Mann und Frau auf dem Arbeitsmarkt genannt.®> Diese Charakterisierung der
negativen Integration losgelost von einer marktschaffenden Wirkung ist vor allem vor dem
Hintergrund der umfassenden Rechtsprechung des EuGH zum Schutz sozialer Rechte zu
sehen.”’ Zunichst stellte der EuGH fiir die Wirkung sozialer Rechte stets auf einen Bezug
zu den Grundfreiheiten ab und fiihrt somit zumindest formal auch eine Marktschaffung in
diesem Bereich durch seine Rechtsprechung herbei. In den Entscheidungen Cowan, Car-

penter, Zhu und Chen tritt der Bezug zu den Grundfreiheiten und somit einer marktschaf-
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Scharpf, Regieren in Europa, S. 49.

Scharpf, Regieren in Europa, S. 49.

Vgl. Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 82.
Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hpner/Schéfer, Die politische Okonomie der
europdischen Integration, S. 89, 90.

Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der
europdischen Integration, S. 89, 90.

Caporaso/Tarrow, Polanyi in Brussels: European Institutions and the Embedding of Markets in Society,
S. 23, 26ff.

Ferrera, The Boundaries of Welfare, S. 116; Majone, Dilemmas of European Integration, S. 155. Der
Abs. 3 des Art. 141 EGV, welcher eine Handlungserméchtigung fiir die Union (positive Integrations-
moglichkeit) enthdlt, wurde erst spater hinzugefiigt.

Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der
europdischen Integration, S. 89, 90.
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fenden Ausrichtung der negativen Integration jedoch immer weiter in den Hintergrund.®*
Stattdessen tritt die soziale — und gleichzeitig marktregulierende — Dimension unabhéngig
von einem okonomischen Bezug hervor.”” Im Ergebnis kommt es nach der von Scharpf
vorgenommenen Einordnung auf eine Gesamtschau der verschiedenen Charakterisie-
rungsmerkmale einer MaBBnahme an, wobei er sich weniger an den Kategorien marktschaf-
fend oder marktregulierend orientiert, sondern vornehmlich auf die organisationsbezogene

Herkunft einer MaBnahme abstellt und somit einen institutionellen Blickwinkel einnimmt.
d) Begriffsverwendung bei Kingreen

Auch der deutsche Rechtswissenschaftler Thorsten Kingreen hat sich in seinen Veroffent-
lichungen zu den Grundfreiheiten und den sozialen Rechten mit dem Konzept der negati-
ven und positiven Integration auseinandergesetzt. Er orientiert sich an der urspriinglichen
Definition von Scharpf. Negative Integration ist danach die zur Herstellung des freien
Binnenmarktes notwendige Beseitigung nationaler Handelshemmnisse durch Aktivierung
der Grundfreiheiten. Sie schaffe Mirkte, gestalte diese aber nicht aus.’® Eine Marktgestal-
tung durch negative Integration findet somit nicht statt, so dass die Kriterien der Markt-
schaffung und Marktregulierung zumindest hinsichtlich der negativen Integration zuver-
lassig angewendet werden konnten. Positive Integration hingegen nach Kingreen ist die
Folge einer positiv gestaltenden Politik der Gemeinschaft, etwa im Bereich des Umwelt-
und Verbraucherschutzes.®’ Sie wird durch harmonisierende bzw. koordinierende Politik
mit MaBnahmen der Rechtsetzung verwirklicht und ist oftmals auf die allgemeine Bin-
nenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV gestiitzt.® Durch den Verweis auf Umwelt- und
Verbraucherschutz einerseits und die Binnenmarktkompetenz andererseits wird deutlich,
dass Kingreen unter positiver Integration marktschaffende und marktregulierende Maf3-
nahmen subsumiert. Dariiber hinaus betont Kingreen insbesondere, dass die negative In-
tegration sich unabhingig von bestehenden Kompetenzverteilungsnormen vollzieht. Dem-
nach hédngt die Reichweite der negativen Integration — und somit auch die horizontale und

vertikale Verteilung der Macht zwischen den Gewalten — von der Breite des Anwen-

64 EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216 — Cowan, EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305 — Carpenter;

Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9951 — Chen Zhu; Caporaso/Tarrow, Polanyi in Brussels: European Institu-

tions and the Embedding of Markets in Society, S. 29ff.

Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der

europdischen Integration, S. 89, 91.

% Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 2.

87" Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsverbund, S. 7; siche auch Kingreen,
Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, S. 705, 721.

8 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 2.
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dungsbereichs der Grundfreiheiten und der Wahl des Priifungsmalstabes bei deren An-

wendung ab.*
e) Begriffsverwendung bei Cremer

Der Rechtswissenschaftler Wolfram Cremer geht in seiner Untersuchung der negativen
und positiven Integration im Sozial- und Bildungsbereich von der urspriinglichen Be-
griffsverwendung bei Scharpf aus. AnschlieBend spricht er den Unterscheidungskriterien
,marktschaffend” und ,,marktkorrigierend” zwar nicht jede Existenzberechtigung ab, sieht
in ihnen im Bezug auf die positive Integration jedoch keine Kriterien, die diese zutreffend
beschreiben konnten.”’ Trotzdem hilt er umgekehrt daran fest, dass Marktkorrekturen
wohl allein durch positive Integration herbeigefiihrt werden konnen.”' Als weiteres Diffe-
renzierungskriterium bringt er die Unterscheidung zwischen Sekundirrecht (positive In-
tegration) und Primérrecht (negative Integration) ins Spiel.”* Insbesondere betrachtet er
die unterschiedlichen Integrationsmodi jedoch unter einem institutionellen Blickwinkel.
Danach ist positive Integration Sekundérrecht, das auf der Ausiibung von Rechtsetzungs-
kompetenzen durch die Gesetzgebungsorgane beruht. Negative Integration ist die Beseiti-
gung nationaler Handelshemmnisse unter Rekurs auf die Grundfreiheiten und das Wett-
bewerbsrecht,”” wobei zentrale Akteure der Beseitigung nicht — wie zunichst naheliegen
wiirde — die Mitgliedstaaten als Schopfer und Herren der Vertridge sind, sondern die
Kommission und insbesondere der EuGH.”* Cremer hebt hervor, dass negative Integration
in der Gestalt der Binnenmarktrechtsprechung des EuGH sich eher rechtsgestaltend als
rechtsauslegend und -anwendend vollzieht. Nach der Konzeption des Vertrages sei die
Gestaltungsaufgabe doch vor allem der Sekundirrechtssetzung durch den Rat und das Eu-

ropdische Parlament zugewiesen und eben nicht der Rechtsprechung.”
3. Bereichsspezifische Begriffsverwendungen

Zum Teil wird das Begriffspaar der negativen und positiven Integration auch bereichsspe-

zifisch verwendet.
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Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 721.

Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 83.
Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 82.
Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 82; so
auch Enchelmaier, Européisches Wirtschaftsrecht, S. 6.

Dieser Differenzierung folgend auch Krajewski, Grenziiberschreitende Patientenmobilitét in Europa zwi-
schen negativer und positiver Integration der Gesundheitssysteme, EuR 2010, S. 165, 167.

Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 79; je-
weils mit Verweis auf Neumann, in: Linzbach/Liibking/Scholz/Schulte, Die Zukunft der sozialen Dienste
vor der Europdischen Herausforderung, S. 183,199.

Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 83.
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a) Begriffsverwendung im Gesundheitsbereich

Der Politikwissenschaftler Rolf' Schmucker definiert im Gesundheitsbereich den Begriff
positive Integration unter Riickgriff auf Scharpf als ,,die Ausiibung wirtschaftspolitischer
und regulativer Kompetenzen auf der Ebene der groBBeren wirtschaftlichen Einheit”. In der
Gesundheitspolitik seien dies Mafinahmen, die auf europdischer Ebene mit dem priméren
Ziel initiiert werden, den Gesundheitszustand der Bevolkerung zu verbessern, wobei nicht
notwendig sei, dass eigene gesundheitsspezifische Kompetenzen fiir die Malnahmen zur
Verfligung stiinden.”

Bei der Bestimmung der negativen Integration differenziert Schmucker nach intendierter
und nicht-intendierter negativer Integration. Erstere umfasse die politisch gesteuerte Be-
seitigung von Handels- und Wettbewerbsbeschridnkungen durch europdische Rechtsetzung
in Form von Verordnungen oder Richtlinien und habe in der Regel marktschaffenden Cha-
rakter.”” Die zweite Variante beseitige Marktbeschrinkungen auf europiischer Ebene un-
ter Anwendung von Rechtsnormen, die urspriinglich nicht fiir die gesundheitspolitische
Regulierung vorgesehen waren. Nicht intendiert ist diese Form der negativen Integration,
da der Prozess nicht Ergebnis eines politischen Entscheidungsverfahrens ist, sondern al-
lein auf der Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten und dem Wettbewerbs-
recht beruht.”® Die von Schmucker vorgenommene Unterscheidung zwischen negativer
und positiver Integration rekurriert letztlich einzig auf das Differenzierungskriterium von
marktschaffender oder marktregulierender Wirkung. Die Form der Integration, die Schmu-
cker als ,intendierte negative Integration” charakterisiert, wire nach der Definition von
Scharpf, Kingreen und Cremer als positive Integration mit marktschaffender Wirkung ein-
zuordnen.” Auch im Gesundheitsbereich sollten von dieser in anderen Bereichen einheit-

lich vorgenommenen Einordnung keine Abweichung gemacht werden.** So merkt auch

7% Schmucker, Perspektiven einer europiisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,

Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 3/4.

Schmucker, Perspektiven einer europdisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,
Gesundheitsdienstleistungen im européischen Binnenmarkt, S. 4, als Beispiele nennt er die Regulierung
zur sozialen Sicherheit von Arbeitsmigranten und die Vereinheitlichung der Zulassungsanforderungen
fiir Arzneimittel.

Schmucker, Perspektiven einer europdisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,
Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 6.

Bspw. ordnet Krajewski — entgegen der ausdriicklichen Einordnung von Schmucker — die Regelungen
zur Arzneimittelzulassung als positive Integration ein. Krajewski, Grenziiberschreitende Patientenmobili-
tit in Europa zwischen negativer und positiver Integration der Gesundheitssysteme, EuR 2010, S. 165,
168.

Vgl. Krajewski, Grenziiberschreitende Patientenmobilitit in Europa zwischen negativer und positiver In-
tegration der Gesundheitssysteme, EuR 2010, S. 165ff.
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Schmucker selbst an, dass die von ihm vorgenommene Abgrenzung zwischen positiver In-

tegration und intendierter negativer Integration nicht immer trennscharf ist.*'
b) Begriffsverwendung im Kulturbereich

Im Kulturbereich hat sich unter anderem der Jurist Georg Ress zu den Begriffen der nega-
tiven und positiven Integration geduflert. Nach Ress sind negative Integration die Auswir-
kungen des Gemeinschaftsrechts, die das kulturpolitische Instrumentarium der Mitglied-
staaten beschneiden, ohne selbst kulturpolitisch motivierte Ziele zu verfolgen.* Primér-
recht in Form von Grundfreiheiten, Wettbewerbsrecht, Beihilfenrecht und allgemeinen
Diskriminierungsverbot und als auch Sekundirrecht, welches erlassen wurde, um die
Grundfreiheiten niher auszufiihren, habe eine solche Wirkung.* Merkmal der negativen
Integration sei es, nationale Hindernisse, die der Verwirklichung eines gemeinsamen
Marktes entgegenstehen, zu beseitigen, ohne jedoch ein eigenes Regelungssystem zu in-
stallieren.** Positive Integration sei hingegen die Verwirklichung kulturpolitischer Ziel-
vorstellungen durch unionsrechtliche Regelungen. Dies geschehe sowohl durch die Erset-
zung nationaler Regelungen im Gemeinschaftsregime als auch durch MaBnahmen, die
aufgrund des Regelungsbedarfs, den die negative Integration hervorruft, entstanden sind.®
Die Grundfreiheiten dienen also nicht nur der Beseitigung rechtlicher Beschrankungen,
sondern sollen iiber die Erméchtigungsgrundlagen zum legislativen Handeln der Union
innerhalb der Grundfreiheiten in einem sachlich-thematischen Zusammenhang mit dem
Kulturbereich auch effektiv genutzt werden.*® Dariiber hinaus basiert die positive Integra-
tion auf den iiblichen Rechtsgrundlagen wie Binnenmarktkompetenz und Flexibilitits-
klausel.*” Mithin differenziert Ress nicht nach den Kriterien marktschaffend oder markt-
korrigierend, sondern stellt vielmehr darauf ab, ob die Mallnahme eine eigene neue Rege-
lungsstruktur schafft oder ob bestehende Regelungsstrukturen abgeschafft bzw. gegensei-
tig anerkannt werden.*® AuBerdem hilt er es fiir relevant, ob die MaBnahme direkt der

Umsetzung der Kulturpolitik dient oder diese nur mittelbar beeinflusst.

81 Schmucker, Perspektiven einer europiisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,

Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 5.

Ress, Kultur und Européischer Binnenmarkt, S. 33.

Fiir das Sekundéarrecht nennt Ress als Beispiel die Richtlinien zur gegenseitigen Anerkennung von Hoch-
schuldiplomen.

Ress, Kultur und Européischer Binnenmarkt, S. 35.

Ress, Kultur und Européischer Binnenmarkt, S. 36.

Ress, Kultur und Europédischer Binnenmarkt, S. 36, nennt als Beispiel die RL 77/486/EWG iiber die
schulische Betreuung der von Kindern von Wanderarbeitnehmern, ABl. EU Nr. L 199, S. 32.

Ress, Kultur und Européischer Binnenmarkt, S. 391f.

Dieser Differenzierung folgt auch de Witte, Cultural policy: The complementarity of negative and posi-
tive integration, in: Schwarze, Structure and Dimensions of European Community Policy, S. 195, 196.
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4. Stellungnahme und eigene Verwendung

Das Begriffspaar negative und positive Integration wird in unterschiedlichen Wissenschaf-
ten verwendet. Okonomen, Politologen und Juristen greifen darauf zuriick, um Integrati-
onsprozesse in der Europdischen Union zu beschreiben. Insgesamt ist festzuhalten, dass
die Kriterien der Marktschaffung und Marktkorrektur fiir die Charakterisierung der nega-
tiven und positiven Integration vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH zu
sozialen Rechten nicht mehr maBgeblich sind. Stattdessen steht die institutionelle Abgren-
zung der beiden Integrationsmodi, also die Frage, welche Institution bei welchem Integra-
tionsmodus handelt, im Vordergrund.* Im Ergebnis kénnen den beiden verschiedenen In-
tegrationsmodi unterschiedliche Akteure zugeordnet werden, welche in der Regel die un-
terschiedlichen Integrationsmodi steuern. Im Zusammenhang mit der negativen Integrati-
on sind vor allem die Rechtsprechungsorgane der Europdischen Union, allen voran der
EuGH, zu nennen. Durch seine Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten sorgt er fiir die
Durchsetzung des Marktes. Auch die Europdische Kommission spielt in diesem Zusam-
menhang eine tragende Rolle, da sie als Ankldgerin in Vertragsverletzungsverfahren ge-
gen bestimmte nationale Regelungen vorgehen kann und im Wettbewerbsrecht selbst Ent-
scheidungen trifft. Daneben ist die Rolle der Biirger und Unternehmen zu beriicksichtigen.
Thre Beschwerden bei der Kommission kdnnen Ausgangspunkt fiir deren Eingreifen ge-
geniiber einem Mitgliedstaat sein.”’ AuBerdem stofien Klagen der Biirger nationale Ge-
richtsverfahren an, die liber das Vorlageverfahren letztlich zum Européischen Gerichtshof
kommen. Im Rahmen der positiven Integration sind die Rechtsetzungsorgane der Union
die handelnden Akteure. Der Rat, das Europdische Parlament und die Kommission sind
gemeinsam am Gesetzgebungsprozess in der Union beteiligt. Die Kommission hat somit
eine Art Zwitterstellung und wirkt bei beiden Integrationsmodi mit. Die Mitgliedstaaten
hingegen sind durch ihre Vertretung im Rat und im Europédischen Rat nur an der positiven
Integration direkt beteiligt.

Trotz der beschriebenen Abwendung von den Kriterien der Marktschaffung und Marktre-
gulierung als Differenzierung zwischen negativer und positiver Integration wird eine Re-
duktion der Unterscheidung zwischen den beiden Integrationsmodi auf die reine Entste-
hungsgeschichte der Mafinahme und die daran beteiligten Akteure der Bedeutung des Be-
griffs nicht gerecht. Zwar halten einige Autoren die institutionelle Abgrenzung zwischen

den beiden Integrationsmodi fiir das einzige Unterscheidungsmerkmal zwischen negativer

%" Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75/79; so an-

satzweise auch Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritét, in: Hopner/Schéfer, Die politische
Okonomie der europiischen Integration, S. 89, 90.

Vink, Negative and Positive Integration in European Immigration Policies, European Integration online
Papers, Vol. 6 (2002) Nr. 13, S. 2.
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und positiver Integration und setzen die negative Integration mit der Rechtsprechung und
die positive Integration mit der Gesetzgebung gleich.”’ Allerdings ist der institutionelle
Ursprung einer Regelung zwar ein wichtiges, jedoch nicht das alleinig ausschlaggebende
Kriterium fiir die Zuordnung der Regelung oder Mallnahme zur negativen oder positiven
Integration. Wie eine Zusammenschau der vorstehend dargestellten Ansitze zeigt, kommt
es im Ergebnis auf verschiedene Kriterien an. Zusammenfassend lassen sich folgende Ab-
grenzungspaare herausarbeiten, wobei jeweils die erstgenannten Charakteristika fiir die
negative Integration stehen und die zweitgenannten Charakteristika die positive Integrati-
on beschreiben: Handlungen der Rechtsprechungsorgane — Handlungen der Legislativor-
gane (institutionelle Unterscheidung); Primirrecht — Sekundérrecht; marktschaffend —
marktregulierend; Verbote — Ausnahmen und Erlaubnisse; einzelfallbezogen — Giiltigkeit
fiir die Allgemeinheit sowie gegenseitige Anerkennung — einheitliche neue Regelung. Zu
betonen ist dabei jedoch, dass — wie die negative Integration mit marktregulierender Wir-

kung zeigt — die Anwendung dieser Begriffspaare nicht starr erfolgen darf.

B. Einfithrung in den Tourismus in der Europiischen Union

Die negative und positive Integration wird in der vorliegenden Arbeit anhand des Politik-
bereichs Tourismus dargestellt. In rechtlicher Hinsicht ist die Untersuchung dieses Be-
reichs interessant, da aufgrund der durch den Vertrag von Lissabon neu eingefiihrten Tou-
rismuskompetenz in Art. 6 lit. d und Art. 195 AEUV Anlass besteht, das sich aus der
Kompetenziibertragung ergebende Verdnderungspotential fiir zukiinftige Integrationsbe-
miihungen zu analysieren und es fiir die relevanten Akteure sichtbar zu machen. Dariiber
hinaus wurde dieser Politikbereich ausgewaihlt, weil das Umfeld des Tourismus typi-
scherweise von grenziiberschreitenden Sachverhalten gepréigt ist. Im Jahr 2012 gingen
beispielsweise 38,9 Prozent der langer als fiinftdgigen Reisen der deutschen Bundesbiirger
ins europiische Ausland.”” Des Weiteren kommt dem Tourismusbereich eine enorme wirt-

schaftliche Bedeutung fiir die Européische Union zu.
I. Definition des Begriffs Tourismus

Im allgemeinen Sprachgebrauch ist unter Tourismus derjenige Wirtschaftsbereich zu ver-

stehen, der durch die Reisetitigkeit von Touristen entsteht. Im Folgenden werden etymo-

! Vgl. Hinweis von Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft

1/2007, S. 75, 79.
Vgl. Tourismusanalyse 2012 der Stiftung fiir Zukunftsfragen, verdffentlicht unter Forschung aktuell,
236, Jahrgang 33, vom 8.2.2012; die Verteilung auf die verschiedenen Mitgliedstaaten und Regionen der
Europdischen Union ist wie folgt: Spanien 13,3 %, Italien 8,3 %, Osterreich 3,8 %, Kroatien 3,1 %, BE-
NELUX-Staaten 2,3 %, Frankreich 2,1 %, Skandinavien 2,0 %, Griechenland 2,0 % und Polen 2,0 %.
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logischer Hintergrund und die Verwendung des Tourismusbegriffs im europarechtlichen

Kontext sowie im Rahmen diese Arbeit skizziert.
1. Herleitung des Begriffs Tourismus

Das Wort Tourismus geht auf das franzdsische Substantiv le tour (= Reise, auch Rund-
gang, Spaziergang) zuriick. Im deutschen Sprachgebrauch tauchte die Bezeichnung Tou-
rismus in den sechziger Jahren als Synonym fiir den Begriff Fremdenverkehr auf. Zum
Teil wird zwar angenommen, dass der Begriff des Tourismus enger zu verstehen sei als
der Begriff des Fremdenverkehrs. Letzterer umfasse zusétzlich Geschifts- und Studienrei-
sen sowie Aufenthalte zur drztlichen Behandlung mit einer Dauer von mehr als 24 Stun-
den.” Gegen eine Unterscheidung zwischen den beiden Begriffen spricht jedoch, dass in
den Europdischen Vertrdgen der Begriff des Fremdenverkehrs, welcher im Vertrag von
Maastricht in Art. 3 lit. t EGV verwendet wurde, in Art. 6 lit. d AEUV gegen den Begriff
des Tourismus ausgetauscht wurde, ohne dass hiermit eine inhaltliche Anderung der Auf-
gabenzuweisung einhergehen sollte.”* AuBerdem verwendet die Europdische Kommission
in ihrem grundlegenden Griinbuch zur Tourismuspolitik die Begriffe ebenfalls als Syno-

nyme.95
2. Rechtliche Definition des Tourismus

Der Begriff des Tourismus ist in den Texten des Primérrechts nicht legal definiert. Der
Begriff wird jedoch vom EuGH, im Sekundirrecht und von verschiedenen Internationalen
Organisation verwendet und zum Teil auch explizit definiert. Erstaunlich ist, dass die Eu-
ropdische Kommission in der Vielzahl von Mitteilungen und Berichten, die sie zum The-
ma Tourismus verdffentlicht hat, ohne eine konkrete Definition auskommt.”® Den verwen-
deten Definitionen ist gemein, dass sie Tourismus aus der Perspektive der Nachfrageseite
definieren. Dies ist sinnvoll, da viele Dienstleistungen im Tourismusbereich, wie bei-

spielsweise Restaurants, kulturelle Angebote, Personentransport und Fahrzeugvermietung

% Vélker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 202.

% Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4876.

> Vgl. Griinbuch der Kommission, Die Rolle der Union im Bereich des Fremdenverkehrs, KOM (1995)
97, nachfolgend zitiert als KOM (1995) 97.

Zu nennen wiren Bericht der Kommission, GemeinschaftsmaBnahmen mit Auswirkungen auf den Tou-
rismus (1997/99), KOM (2001) 171, nachfolgend zitiert als KOM (2001) 171; Mitteilung der Kommissi-
on, Zusammenarbeit fiir die Zukunft des Tourismus in Europa, KOM (2001) 665, nachfolgend zitiert als
KOM (2001) 665; Mitteilung der Kommission, Grundlinien zur Nachhaltigkeit des europdischen Tou-
rismus, KOM (2003) 716, nachfolgend zitiert als KOM (2003) 716; Mitteilung der Kommission, Eine
neue EU-Tourismuspolitik: Wege zu mehr Partnerschaft fiir den europédischen Tourismus, KOM (2006)
134, nachfolgend zitiert als KOM (2006) 134; Mitteilung der Kommission, Agenda fiir einen nachhalti-
gen und wettbewerbsfdhigen europédischen Tourismus, KOM (2007) 621, nachfolgend zitiert als KOM
(2007) 621; Mitteilung der Kommission, Europa — wichtigstens Reiseziel der Welt: ein neuer politischer
Rahmen fiir den europdischen Tourismus, KOM (2010) 352, nachfolgend zitiert als KOM (2010) 352.
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auch von Nichttouristen in Anspruch genommen werden und somit eine Definition aus der

Perspektive der Anbieterseite wenig erhellend wire.”’
a) Keine Definition durch die Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat bisher keine eigene Definition des Tourismus vorgenommen. Nach Gene-
ralanwalt Lenz ist eine Definition des Touristen — weder innervertraglich noch jenseits des
Vertrages — notwendig.” Unter anderem fiihrte er im Zusammenhang mit der passiven

Dienstleistungsfreiheit in der Rs. Cowan in seinen Schlussantrdgen aus:

»E$ ist nun zu erwégen, eine gemeinschaftsrechtliche Definition eines Touristen zu schaf-
fen. Fithrt man sich aber vor Augen, daBl Touristen nur eine Kategorie der Dienstleistungs-
empfinger sind, deutet sich schon die Fragwiirdigkeit einer Begriffsbestimmung an. [...]
Aufgabe kann es nur sein, den Begriff des Dienstleistungsempféngers zu konkretisieren.

Selbst wenn man aber den Touristen gemeinschaftsrechtlich abstrakt umschreiben mochte,
so ist in keiner Weise zwingend, welche der mdglicherweise in Anspruch genommenen
Dienstleistungen fiir die Definition ausschlaggebend sein soll. Wiirde man [...] an eine
Ubernachtung in einem Hotel ankniipfen, so wire zweifellos ein betrichtlicher Teil der
Reisenden erfasst. Eine bei einem Beherbergungsbetrieb in Anspruch genommene Dienst-
leistung wire dann unstreitig. AuBerdem wére ein gemeinsames Element mit anderen po-
tentiellen Dienstleistungsempfangern, wie etwa nach der Rechtsprechung des Gerichtsho-
fes den Studien- und Geschiftsreisenden, hergestellt. Andererseits wiirde eine betrachtli-
che Zahl Reisender aus der Definition ausgelassen, die durchaus in nicht unerheblichem
Umfang von Fremdenverkehrseinrichtungen profitieren kénnten und dabei Dienstleistun-

gen in Empfang ndhmen.”

Mag die Definition des Touristen fiir den Empfang von Dienstleistungen und die An-
wendbarkeit der passiven Dienstleistungsfreiheit nicht zwingend sein, so bedarf es doch
spétestens seit Erteilung einer Kompetenz im Tourismusbereich durch Art. 6 lit. d in Ver-
bindung mit Art. 195 AEUV im Vertrag von Lissabon einer inhaltlichen Festlegung dieses
Bereichs. Entscheidend fiir den Umfang der neu gewonnen Kompetenz ist ndmlich auch,
ob Personen die zu geschiftlichen Zwecken oder fiir eine medizinische Behandlung eine
Reise antreten in den Regelungsbereich fallen. Auch die Zielsetzung der vorliegenden Ar-
beit, die negative und positive Integration in der Europdischen Union am Beispiel des
Tourismus darzustellen, erfordert zumindest eine Beschreibung des Tourismusbereichs,

um fiir die Auswahl des Anschauungsmaterials einen konkreten Rahmen zu bestimmen.

7 Vgl. KOM (1995) 97, Anhang I, S. 30.
¥ Generalanwalt Lenz, Schlussantrag, Rs. C-186/87, Slg. 1998, 1-203, Tz. 22ff. — Cowan.
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Ausgehend von der Feststellung des Generalanwalts Lenz, wonach die Definition nicht
von der Inanspruchnahme einer ganz bestimmten Dienstleistung abhéngig gemacht wer-
den kann, ist eine moglichst allgemeine Definition zu suchen. So umschreibt letztlich auch
Lenz den Touristen als eine Person, die — in welcher Form auch immer — Leistungen von

Fremdenverkehrseinrichtungen in Anspruch nimmt.”
b) Definition im Sekundérrecht

In der Verordnung (EU) Nr. 692/2011 iiber die europdische Tourismusstatistik wird fiir
die Zwecke der Erfassung statistischer Daten im Tourismusbereich eine Definition des

Begriffs vorgenommen. Nach Art. 2 Abs. 1 lit. f der Verordnung ist Tourismus

»die Tatigkeit von Personen, die zu einem Hauptreiseziel auBerhalb ihrer gewohnten Um-
gebung reisen und sich dort weniger als ein Jahr lang zu einem beliebigen Hauptzweck,

darunter Geschéft, Urlaub oder ein sonstiger persdnlicher Grund, der ein anderer ist als die

Beschiftigung bei einer an dem besuchten Ort ansissigen Einheit, aufhalten.”'®

Wie aus Anhang II Abschnitt 2 Nr. 5 der Verordnung hervorgeht, fallt unter die ,,sonstigen

personlichen Griinde” auch die Vornahme einer Gesundheitsbehandlung.
c) Definitionen von Internationalen Organisationen

Verschiedene Internationale Organisationen, die sich mit der Tourismuswirtschaft und de-
ren Entwicklung beschiftigen, haben den Begriff Tourismus fiir ihre Zwecke definiert.
Vom statistischen Amt der Europédischen Union (Eurostat) wird in einer Publikation aus

dem Jahr 2009 folgende sehr weite Tourismusdefinition verwendet:

,»lourism means the activities of persons travelling to and staying in places outside their
usual environment for not more than one consecutive year for leisure, business and other

101
purposes.”

Auf der Webseite verwendet Eurostat eine erweiterte Definition, die verdeutlicht, dass

Personen, die im Zielland arbeiten wollen, vom Tourismusbegriff nicht umfasst sind:

% Generalanwalt Lenz, Schlussantrag, Rs. C-186/87, Slg. 1998, 1-203, Tz. 22ff. — Cowan.

1%y (EU) Nr. 692/2011 iiber die europiische Tourismusstatistik und zur Authebung der RL 95/57/EG,
ABIL. EU Nr. L 192, S. 17.

Bericht von Eurostat, Demunter/Dimitrakopoulou, Tourism in Europe 2009, Eurostat, Data in focus,
24/2010, S. 11.
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»louristen sind Personen, die zu Orten auflerhalb ihres gewohnlichen Umfeldes reisen und
sich dort fiir nicht mehr als ein Jahr aufhalten aus Freizeit- oder geschiftlichen Motiven,

die nicht mit der Ausiibung einer bezahlten Aktivitdit am besuchten Ort verbunden
, 102

sind”.
Auch auBlereuropidische Organisationen haben den Begriff des Tourismus fiir ihren An-
wendungsbereich definiert. Die Welttourismusorganisation der Vereinten Nationen (UN-
WTO) wendet eine sehr dhnliche Definition wie die erstgenannte Definition von Eurostat
an. Danach umfasst der Fremdenverkehr alle durch Personen entfalteten Aktivititen so-
wohl fiir Freizeitzwecke als auch aus geschéftlichen oder anderen Griinden. Zeitlich muss
der Verlauf der Reise oder des Urlaubs auf ein Jahr begrenzt sein und muss Orte auBBerhalb
der gewohnheitsméBigen Umgebung umfassen.'®?
Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) erfasst in
einem Bericht zu Tourismustrends Geschifts- und Freizeitreisende, sodass davon auszu-
gehen ist, dass die OECD beide Gruppen unter den Oberbegriff der Touristen subsumiert.
Zu letzterer Gruppe gehoren laut des Berichts Reisen deren Motivation auf verschiedene
Griinde, unter anderem auch den Besuch von Verwandten oder medizinische Behandlun-
gen, zuriickgefiihrt werden kann.'®* Tagesausfliige ohne Ubernachtung werden vom zitier-

ten Bericht nicht zum Tourismus gezéhlt.'®

d) Fazit und eigene Definition

Im Ergebnis sind drei begriffliche Hauptmerkmale zu erkennen: Erstens muss sich eine
Person an einen Ort begeben der auBlerhalb des gewdhnlichen Aufenthaltsortes liegt.
Zweitens muss diese Ortsverdnderung voriibergehend sein, das heift sie darf nicht ldnger
als ein Jahr andauern. Drittens kann der Ort fiir die Ausiibung jeglicher Téatigkeit aufge-
sucht werden, solange diese nicht am Zielort vergiitet wird. Ein Tourist konnte daher als
eine Person definiert werden, die sich voriibergehend, d.h. nicht ldnger als ein Jahr, an ei-
nen Ort auBlerhalb des gewohnlichen Aufenthaltsortes begibt, um dort einer Tatigkeit
nachzugehen, die am Zielort nicht vergiitet wird. Auf den genauen Wortlaut in dem die
drei Kriterien dargestellt werden, kommt es im Ergebnis allerdings nicht an. Entgegen der

Andeutung bei Generalanwalt Lenz sind Geschiftsreisende und Personen, die Gesund-

192" Allgemeine Angaben von Eurostat zu Tourismusstatistiken abrufbar unter:

http://epp.eurostat.ec.europa.eu/cache/ITY SDDS/DE/tour_dem_esms.htm.
UN-WTO, International Recommendations for Tourism Statistics 2008, S. 9f.,
ST/ESA/STAT/SER,M/83/Rev.1; abrufbar unter:
http://unstats.un.org/unsd/trade/IRTS/IRTS%202008%20unedited.pdf.

1 OECD, Tourism trends and policies 2010, S. 38.

1% OECD, Tourism trends and policies 2010, S. 25.
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heitsdienstleistungen in Anspruch nehmen wollen, vom Begriff des Tourismus umfasst.'*
Dies erscheint vor dem Hintergrund der Definition im Sekundérrecht in der Verordnung
iiber die Tourismusstatistik sinnvoll. Auflerdem dient dies einer, wie sich noch herausstel-
len wird, — wiinschenswerten — groflen Reichweite der durch den Vertrag von Lissabon

iibertragenen Tourismuskompetenz.

IL. Wirtschaftliche und kulturelle Bedeutung des Tourismus in der Europiischen

Union

In den letzten Jahrzehnten hat die Tourismusbranche zunehmend an Bedeutung gewonnen.
Europa ist das haufigste Reiseziel der Welt. Gut 40 Prozent aller internationalen Touristen
steuern Europa als Reiseziel an.'’” Dies waren im Jahr 2012 insgesamt 534 Millionen Rei-

199 Dies bedeutet, dass es allein im

sende.'”™ 70 Prozent der Reisenden sind EU-Biirger.
Jahr 2012 in der Européischen Union zu 373,8 Millionen tourismusbedingten grenziiber-
schreitenden Sachverhalten kam. Diese enthalten ein enormes Potential fiir die Anwen-
dung und Fortentwicklung des Unionsrechts. Studien zum Integrationspotential des Tou-
rismus haben ergeben, dass ein hoher touristischer Verkehr zwischen zwei Staaten in der
Regel auch mit stark ausgeprigten Handelsbeziehungen zwischen den beiden Staaten ein-

hergeht.''?

1. Wirtschaftsleistung der Tourismusbranche

Die Tourismusindustrie umfasst traditionelle Dienstleister im Reise- und Tourismusbe-
reich. Dazu zéhlen etwa Hotels, Restaurants, Reisebiiros, Autovermietungen sowie Flug-,

Reisebus- und Kreuzfahrtgesellschaften, die ihren Kunden Giiter und Dienstleistungen di-

111

rekt bereitstellen.”  Durch das hohe Tourismusaufkommen in der Europdischen Union

wurden im Jahr 2011 rund 330 Milliarden Euro durch die Tourismusindustrie eingenom-

men.''? Die Unternchmen der Tourismusbranche erwirtschaften mit steigender Tendenz

106 Qiehe auch Volker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 202/204, der ebenso einen relativ engen Touris-
musbegriff verwendet, welcher Geschéftsreisende und Personen, die medizinische Behandlungen in An-
spruch nehmen wollen, ausschlief3t.

7 KoM (2010) 352, S. 3 mit Verweis auf World Tourism Barometer der Welttourismusorganisation, Janu-

ar 2010, S. 21, abrufbar unter:

http://www.unwto.org/facts/eng/pdf/barometer/UNWTO_Barom10 3 en.pdf.

Mitteilung der Kommission, Eine européische Strategie fiir mehr Wachstum und Beschéftigung in Kiis-

ten- und Meerestourismus, KOM (2014) 86, nachfolgend zitiert als KOM (2014) 86.

De Voldere u.a, Studie iiber die Wettbewerbsfahigkeit der Tourismusindustrie in der Europédischen Uni-

on, September 2009, S. 10, 14.

"0 Lijphart, Tourist traffic and integration potential, JCMS 1963, S. 251, 258/260.

"' KOM (2010) 352, S. 3; zur Verteilung der Unternehmen in der Tourismusindustrie siche auch Kahlen-

born/Imbusch/Turmann, Umweltschutz und Tourismus, S. 16ff.

Vorschlag der Kommission fiir eine Empfehlung des Rates betreffend die europdischen Qualitatsgrund-

sétze fiir den Tourismus, KOM (2014) 85, S. 3, nachfolgend zitiert als KOM (2014) 85.
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mehr als 5 Prozent des Bruttoinlandproduktes der Europdischen Union.'"” Beriicksichtigt

man zusétzlich an den Tourismusbereich angrenzende Bereiche generiert der Tourismus

1% 1m Jahr 2006 waren in

115

10 Prozent des Bruttoinlandsprodukts der Européischen Union.
der Europdischen Union 1,8 Millionen Unternehmen in der Tourismusindustrie tétig.
Uber 99 Prozent der Tourismusunternehmen in Europa sind kleine und mittlere Unter-
nehmen.''® Uber 90 Prozent haben sogar weniger als zehn Angestellte.''” Allerdings wird
gerade auf internationaler Ebene ein bedeutender Anteil des Umsatzes von grof3en Kapi-
talgesellschaften erzielt.''® Die Tourismuswirtschaft wird somit durch eine duale Struktur
charakterisiert. Auf der einen Seite gibt es eine relativ geringe Anzahl grofer internationa-
ler Konzerne, die Reisen an verschiedene Destinationen organisieren. Auf der anderen
Seite existiert eine sehr grole Anzahl kleiner und mittlerer Unternehmen, die vor Ort an
den Destinationen touristische Dienstleistungen erbringen.'" Gemein ist beiden Stréingen
der europdischen Tourismuswirtschaft, dass sie der Dienstleistungsbranche zugehorig
sind. Die Dienstleistungsbranche erwirtschaftet europaweit 50 Prozent des Bruttoinlands-
produkt und 70 Prozent aller in der Europdischen Union Beschiftigten arbeiten in dieser
Branche.

Die wirtschaftliche Bedeutung des Tourismus ist jedoch nicht auf die genannten Zahlen zu
reduzieren. Dariiber hinaus kann der Tourismus einen Beitrag zum Ausgleich des vorhan-
denen Wohlstandsgefilles in der Europdischen Union leisten. Dies gilt insbesondere be-
ziiglich des Nord-Siid-Gefilles, da Lander wie Spanien, Italien, Griechenland und Portu-
gal, die im Vergleich zu anderen mittel- oder nordeuropdischen Mitgliedstaaten eine ge-
ringere Wirtschaftskraft haben, sehr beliebte Touristendestinationen sind und dadurch ihre
Wirtschaftskraft verbessern konnen.'”” Auch geografisch bedingt wirtschaftsschwache
Gebiete wie Inseln oder Bergregionen konnen durch die Tourismuswirtschaft belastbare

Einnahmen entwickeln. Somit ermdglicht der Tourismus eine stirkere Kohdsion zwischen

'3 KOM (2010) 352, S. 3 mit Verweis auf De Voldere u.a, Studie iiber dic Wettbewerbsfahigkeit der Tou-
rismusindustrie in der Europdischen Union, September 2009, S. 21; Frenz, Handbuch Europarecht,
Bd. 6, Rn. 4868; Pressemitteilung 1P/10/423, Briissel 14.-15.4.2010, Eine neue strategische Vision fiir
die Tourismuspolitik der EU.

"'* Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4868.

5 De Voldere u.a., Studie iiber die Wettbewerbsfihigkeit der Tourismusindustrie in der Europdischen Uni-
on, September 2009, S. 19.

16 KOM(2003) 716, Anhang I, S. 26.

" De Voldere u.a Studie iiber die Wettbewerbsfihigkeit der Tourismusindustrie in der Européischen Uni-
on, September 2009, S. 20.

8 KOM (2003) 716, Anhang 1, S. 26.

"9 De Voldere u.a, Studie iiber die Wettbewerbsfihigkeit der Tourismusindustrie in der Europdischen Uni-

on, September 2009, S. 20.

Im Jahr 2007 befand sich Spanien auf Platz 2, Italien auf Platz 3, Griechenland auf Platz 7 und Portugal

auf Platz 9 der beliebtesten internationalen Tourismusziele in der Europdischen Union, vgl. De Voldere

u.a, Studie iiber die Wettbewerbsfahigkeit der Tourismusindustrie in der Europdischen Union, Septem-

ber 2009, S. 12.

120

45



den europdischen Regionen und ist ein Mittel, um die peripheren Regionen, in denen der

Tourismus oftmals die Haupteinnahmequelle ist, wirtschaftlich zu integrieren.'*'
2. Beschiiftigte in der Tourismusbranche

Neben der Wirtschaftsleistung ist das Potential der Tourismusindustrie fiir die Schaffung
von Arbeitspldtzen hervorzuheben. Die 1,8 Millionen in der Tourismusindustrie titigen
Unternehmen beschéftigen circa 9,7 Millionen Arbeitnehmer. Dies entspricht einem An-
teil von 5,2 Prozent der Arbeitnehmer. Unter Einbeziehung der Beschiftigten in den an-
grenzenden Bereichen generiert die Tourismusindustrie circa 12 Prozent aller Arbeitsplét-

ze in der Europdischen Union.'?

AuBlerdem war die Zunahme der Arbeitsplitze in den
letzten Jahren im Tourismusbereich stets héher als in anderen Wirtschaftszweigen.'*® Die
besondere Bedeutung des Tourismusbereichs liegt auch in seinen Beschéftigungschancen
fiir junge Leute; doppelt so viele junge Menschen wie in der iibrigen Wirtschaft sind dort
beschiftigt.'** Dies ist vor allem fiir die européischen Mitgliedstaaten mit hoher Jugendar-
beitslosigkeit, die gleichzeitig beliebte Tourismusdestinationen sind, von Bedeutung.'”
Auch gering qualifizierte Beschéftigte finden in der dienstleistungsorientierten Touris-

musbranche iiberdurchschnittlich oft eine Arbeitsstelle. '
3. Kulturelle Aspekte des Tourismus in der Européischen Union

Neben der wirtschaftlichen Bedeutung des Tourismus sind vor allem kulturelle Aspekte
hervorzuheben. Das Reisen in andere Lénder und Regionen trigt zur Volkerverstaindigung
bei. Die World Tourism Organization sieht im Tourismus einen wichtigen Schritt zum in-
ternationalen Frieden.'?” Auf europiischer Ebene fordert der Tourismus dariiber hinaus die
Bildung einer europdischen Identitit. Der Kontakt unterschiedlicher gesellschaftlicher,
wirtschaftlicher und kultureller Gruppen unterstiitzt den interkulturellen Dialog.'*® Die
Fremdheit anderer Sprachen, anderer Denkweisen und Gewohnheiten hemmt den Aus-

tausch zwischen Einheimischen und Touristen nicht, sondern kann den Wunsch férdern,

12 Notarstefano, European Sustainable Tourism, S. 2.

12 KOM (2010) 352, S. 3.

' KOM (2010) 352, S. 3; De Voldere u.a, Studie iiber die Wettbewerbsfahigkeit der Tourismusindustrie in
der Europédischen Union, September 2009, S. 2.

124 KOM (2007) 621, S. 2.

' Die Jugendarbeitslosigkeit (Arbeitslosenquote der 15-24 Jihrigen) in den beliebten Tourismusdestinatio-

nen betrug im Mai 2012: 52,10 % in Spanien, 36,2 % in Italien, 52,10 % in Griechenland und 36,4 % in

Portugal, Eurostat, abrufbar unter:

http://de.statista.com/statistik/daten/studie/74795/umfrage/jugendarbeitslosigkeit-in-europa/.

De Voldere u.a, Studie iiber die Wettbewerbsfahigkeit der Tourismusindustrie in der Europédischen Uni-

on, September 2009, S. 2.

127 Freyer, Tourismus — Einfithrung in die Fremdenverkehrsokonomie, S. 408.

128 KOM (2006) 134, S. 3.
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im relativ konfliktarmen Raum des Tourismus das Fremde niher kennen und verstehen zu
lernen.'” Somit trigt der Tourismus zu der von den Vertrigen angestrebten Integration
auch auf kultureller Ebene bei."*’ Allerdings hat der Tourismus nicht uneingeschrinkt po-
sitive Auswirkungen auf das Verhéltnis der Mitgliedstaaten in der Europdischen Union.
Unter bestimmten negativen Umstéinden kann ein intensiver Austausch zwischen der Be-
volkerung zweier Staaten Missverstidndnisse und Frustration hervorrufen und zur Verfesti-

gung von Vorurteilen beitragen.'*!
III. Tourismus als Querschnittsmaterie

Der Tourismus ist eine Querschnittsmaterie, welche von vielen anderen Fachgebieten be-

132 .
32 Dariiber

einflusst wird und gleichzeitig Auswirkungen auf viele weitere Bereiche hat.
hinaus ist die Tourismusindustrie zum einen Konsument von Giitern und Dienstleistungen
aus anderen Wirtschaftszweigen und zum anderen Produzent von Giitern und Dienstleis-
tungen fiir andere Wirtschaftszweige.'”> Uberschneidungen des Tourismus mit anderen
Bereichen bestehen unter anderem bei: Verkehr (insbesondere nachhaltige Mobilitit,
Rechte und Sicherheit von Fahrgisten), Binnenmarkt (insbesondere Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit, Forderung der Qualitidt von Dienstleistungen), Freiziigigkeit (ins-
besondere Grenziiberschreitung und Aufenthalt von Touristen), Verbraucherschutz (insbe-
sondere Rechte aus der Vertragsunterzeichnung, unlautere Geschéftspraktiken, Fernab-
satz), Umwelt (insbesondere umweltschonender Transport und Nachhaltigkeit), Beschafti-
gung und Bildung, Kultur (insbesondere Besuch von historischen Stitten und Sehenswiir-
digkeiten), Regionalentwicklung und Entwicklung des ldndlichen Raums (insbesondere
Forderung der touristischen Entwicklung in bestimmten Gebieten aus dem Europiischen
Fonds fiir regionale Entwicklung) sowie Gesundheitsrecht (insbesondere Reisen fiir medi-

zinische Behandlungen).'**

Die Einfliisse anderer Regelungsgebiete auf den Tourismus
werden auch in der begrifflichen Differenzierung zwischen direkter und indirekter Tou-
rismuspolitik deutlich. Erstere umfasst tourismusspezifische Malnahmen und letztere um-

fasst Tétigkeiten, die keine priméren Ziele im Tourismusbereich verfolgen, diesen aber als

129 KOM (1995) 97, S. 20.

B0 Tichadou, Der Schutz des Touristen in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs, ZEuS 2002,

S. 299.

Vertiefend dazu Lijphart, Tourist traffic and integration potential, JCMS 1963, S. 251, 252.

12 Siche auch Knigge, MaBnahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 15; Bericht des Ausschus-

ses fiir Bildung, Forschung und Technikfolgenabschidtzung, Entwicklung und Folgen des Tourismus, BT

Drs. 14/1100 vom 21.5. 1999, S. 90.

De Voldere u.a, Studie zur Wettbewerbsfahigkeit der europdischen Tourismusindustrie, 2009, S. 39.

3% ygl. die von der Kommission zuletzt veréffentlichte Aufzihlung bei KOM (2010) 352, S. 15 und KOM
(2001) 171; siehe auch Freyer, Tourismus — Einfiihrung in die Fremdenverkehrsokonomie, S. 411, Wa-
genbdur, Neuere Entwicklungen im Bereich des Tourismus-Rechts der Europdischen Gemeinschaft, RRa
1997, S. 27.
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Wirtschaftszweig tangieren.'> Dariiber hinaus sind die vorgenannten Bereiche nicht nur
mit der Tourismusindustrie verkniipft, sondern haben auch untereinander gemeinsame
Schnittmengen und Beriihrungspunkte.

Der Tourismusbereich ist jedoch nicht nur inhaltlich eine Querschnittsmaterie. Auch
strukturell sind an der Tourismusindustrie viele verschiedener Stakeholder beteiligt. Rei-
seanbieter sind zum Teil internationale Konzerne zum anderen Teil jedoch auch mittlere
und kleine Unternehmen sowie Kleinstunternehmen. Dariiber hinaus ist der Verbraucher
Stakeholder des Tourismusbereichs. Die verschiedenen Stakeholder verfolgen in der Tou-
rismuswirtschaft oftmals unterschiedliche — zum Teil sich widerstreitende — Interessen.
Dem Querschnittscharakter der Tourismusbranche und den unterschiedlichen Interessen
der Stakeholder gerecht zu werden, ist die groffte Herausforderung einer européischen
Tourismuspolitik. In der Vergangenheit war der Tourismus von Mafinahmen in den vor-
genannten angrenzenden Regelungsgebieten zwar direkt betroffen gewesen. Bei der Ent-
wicklung und Durchfiihrung der MaBBnahmen wurden die Interessen des Tourismus jedoch
nicht immer beriicksichtigt.'*® Eine der Hauptaufgaben einer guten Tourismuspolitik in
der Europdischen Union besteht darin, die Politiken in den unterschiedlichen Regelungs-
gebieten miteinander zu koordinieren und darauf zu achten, dass bei MaBBnahmen in den

anderen Gebieten auch die Interessen des Tourismus beachtet werden. '’

Kapitel 3: Negative Integration im Tourismusbereich

Negative Integration beruht vor allem auf der Tatigkeit des EuGH und der Kommission.
Aufgrund der liberragenden Bedeutung des EuGH, soll vorliegend seine Tétigkeit analy-
siert werden. Die negative Integration durch Rechtsprechung des Gerichtshofs findet zu-
meist in Vertragsverletzung und Vorabentscheidungsverfahren statt. Vorabentscheidungs-
verfahren sind mit Abstand die hdufigste Verfahrensart vor dem EuGH und haben sowohl
absolut als auch im Vergleich zu anderen Verfahrensarten in den letzten Jahren stetig zu-

1
genommen.'*

135 Siehe zu dieser Differenzierung Knigge, Mainahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 83ff.;
vgl. auch die Unterteilung der Kommission in KOM (1995) 97, S. 10ff.

136 EntschlieBung des Rates vom 21.5.2002 iiber die Zukunft des Tourismus in Europa (2002/C 135 /01),
S. 1.

57 KOM (2001) 171, S. 4.

% Vgl. EuGH, Jahresbericht 2011, Rechtsprechungsstatistiken, S. 100.
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A. Notwendige Voraussetzungen der negativen Integration
I Rechtsschutzauftrag der Unionsgerichte

Nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV besteht der Auftrag der Unionsgerichte darin, die Wahrung
des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdge zu sichern. Der Ausfiillung
dieses Rechtsschutzauftrags dienen die einzelnen Verfahrensarten in Art. 256 AEUV. Der
Gerichtshof ist fiir die beiden wichtigsten Verfahrensarten der negativen Integration, also
das Vertragsverletzungs- und das Vorabentscheidungsverfahren, zustindig (vgl. Art. 258,
259 AEUV sowie 267 AEUV). Im Vertragsverletzungsverfahren tiberpriift der Gerichts-
hof das Vorliegen eines VerstoBBes gegen Verpflichtungen aus den Vertrdgen durch einen
Mitgliedstaat. Bei Vorabentscheidungsverfahren entscheidet der EuGH iiber die Ausle-
gung der Vertrige sowie liber die Giiltigkeit und Auslegung der Handlungen der Organe,
Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union. Da der EuGH von sich aus in beiden Ver-
fahren nicht titig werden kann, ist er darauf angewiesen, dass die relevanten Félle an ihn
herangetragen werden."”” Vertragsverletzungsverfahren konnen gemiB Art. 258 AEUV
von der Kommission oder gemif Art. 259 AEUV von anderen Mitgliedstaaten eingeleitet
werden. Allerdings ist die Einleitung durch die Kommission in der Praxis der Regelfall.
Dadurch wird die Kommission ihrer durch Art. 17 Abs. 1 S. 2 und 3 EUV zugewiesenen
Rolle als Hiiterin der Vertrage gerecht. Die Mitgliedstaaten vermeiden es wegen politi-
scher Riicksichtnahme, Verfahren gegen andere Mitgliedstaaten einzuleiten.'*" Allerdings
scheuen sie sich nicht, die Kommission formlos um die Einleitung von Verfahren gegen

andere Mitgliedstaaten zu bitten.'*'

Vorabentscheidungsverfahren werden von nationalen
Gerichten an den EuGH herangetragen und sind in der Regel auf Rechtsstreite zwischen
privaten Akteuren zuriickzufiihren. Nach Art. 267 Abs. 2 AEUV konnen Instanzgerichte
Fragen iiber die Auslegung der Vertridge vorlegen, soweit eine Entscheidung dariiber fiir
den Erlass des Urteils erforderlich ist. Konkret-letztinstanzliche Gerichte miissen dem
EuGH eine solche Frage vorlegen. Die Kommission kann bei Vorabentscheidungsverfah-
ren eine aktive Rolle spielen, indem sie diesen Verfahren beitritt (Art. 23 Abs. 2 der Sat-

zung des EuGH). Erwdhnenswert ist, dass die Félle auf denen die negative Integration

139 Vgl. Schmidt, Europiische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer,

Die politische Okonomie der Europdischen Integration, S. 101, 103/104.

10 Soweit ersichtlich hat der Gerichtshof erst dreimal ein von einem Mitgliedstaat initiiertes Vertragsverlet-
zungsverfahren entschieden, EuGH, Rs. 141/78, Slg. 1979, S. 2924 — Frankreich/Vereinigtes Konigreich;
EuGH, Rs. C-388/95, Slg. 2000, I-3146 — Belgien/Spanien; EuGH, Rs. C-145/04, Slg. 2006, 1-7961 —
Spanien/Vereinigtes Konigreich; vgl. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 259 AEUV, Rn. I;
Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 259 AEUV, Rn. 7.

4l Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 259 AEUV, Rn. 7.
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groftenteils beruht durch die Kommission und nationale Gerichte an den EuGH herange-

tragen werden.
II. Unmittelbare Geltung des Primiirrechts

Voraussetzung fiir die negative Integration durch den Gerichtshof ist die unmittelbare Gel-
tung des Gemeinschaftsrechts. In der Entscheidung Van Gend & Loos hat der EuGH erst-
mals festgehalten, dass das von der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unabhéngige Ge-
meinschaftsrecht den Einzelnen — ebenso wie es ihnen Pflichten auferlegt — auch Rechte
verleihen soll.'*
formen Rechtsfortbildung durch den EuGH dar.'” Der EuGH befreite das Europarecht

von der Kontrolle der nationalen Regierungen iiber die innerstaatliche Umsetzung volker-
144

Dieses Urteil stellt einen qualitativen Sprung im Rahmen der systemkon-

rechtlicher Vertrage. ™ In der Regel entscheiden nationale Regierungen selbst in welchem

Umfang internationales Recht fiir die Biirger Rechte und Pflichten erzeugen kann.'®
Nunmehr kann der Biirger vor dem nationalen Gericht auf die Einhaltung des Gemein-
schaftsrechts klagen.'*® Zu betonen ist in diesem Zusammenhang, dass der EuGH in der
Rs. Van Gend & Loos selbst festgestellt hat, dass die Mitgliedstaaten nur in begrenztem
Rahmen Souverinititsrechte auf die Union tibertragen haben.'’ Er trifft mit dem Urteil
somit nicht nur eine Entscheidung zur unmittelbaren Anwendbarkeit des Gemeinschafts-
rechts, sondern auch zur Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Uni-
on.'* In der nachfolgenden Entscheidung Simmenthal II hat der EuGH nochmals unter-
strichen, dass das Unionsrecht einheitlich volle Wirksamkeit in den Mitgliedstaaten entfal-

te.l49

III. Anwendungsvorrang des Europarechts vor nationalem Recht

Weitere Voraussetzung fiir die negative Integration durch Rechtsprechung ist der Anwen-
dungsvorrang des Europarechts vor nationalem Recht. Aus der unmittelbaren Anwendbar-
keit des Europarechts ergab sich zundchst nur, dass jliingeres Europarecht dem nationalen
Recht vorgeht. Der Vorrang élteren Europarechts vor nationalem Recht lie§ sich daraus

nicht herleiten, sodass neuere nationale Normen aufgrund ihrer Vorrangigkeit die gesamt-

142 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, S. 7, S. 25 — Van Gend & Loos.

143 Calliess, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 368.

144 Scharpf, Regieren in Europa, S. 55.

145 Haltern, Integration durch Recht, in: Bieling/Lerch, Theorien der Européischen Integration, S. 399, 402.

14 Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europi-
ischen Union, S. 231, 245.

7 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, S. 7, S. 25 — Van Gend & Loos.

148 Vgl. Weiler, The transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991), S. 2403, 2451.

149 EuGH, Rs. 106/77, Slg. 1978, S. 629, Tz. 14/16 — Simmenthal II.
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159 Um den damit

europdische Rechtsordnung zu einem Flickenteppich machen wiirde.
verbundenen Problemen zu entgehen, hat der EuGH unter Hinweis auf die mit der Schaf-
fung der Européischen Union verbundene Begrenzung der Souverdnititsrechte der Mit-
gliedstaaten sowie die Gefahr, die eine unterschiedliche Geltung des Gemeinschaftsrechts
fiir die Verwirklichung der im Vertrag genannten Ziele mit sich bringen wiirde, Folgendes

ausgefiihrt:

»Aus alledem folgt, dass dem vom Vertrag geschaffenen, somit aus einer autonomen
Rechtsquelle flieBenden Recht wegen dieser seiner Eigenstidndigkeit keine wie immer ge-
arteten innerstaatlichen Rechtsvorschriften vorgehen kénnen, wenn ihm nicht sein Charak-
ter als Gemeinschaftsrecht aberkannt und wenn nicht die Rechtsgrundlage der Gemein-

schaft selbst in Frage gestellt werden soll.”"'

Spéter bestitigte der Gerichtshof diese Rechtsprechung ausdriicklich auch beziiglich des
Vorrangs des Europarechts vor nationalem Verfassungsrecht.'”> Der Vorrang des Europa-
rechts vor nationalem Recht bezieht sich nicht nur auf alle Arten des nationalen Rechts,
sondern gilt ebenso fiir alle Arten des Europarechts. Primar- und Sekundérrecht haben

ebenso Vorrang vor nationalem Recht wie die Rechtsprechung des EuGH.'*

IV.  Geltung der Urteile des EuGH

Auch das europidische Prozessrecht begiinstigt die negative Integration. Die Urteile im
Vorabentscheidungsverfahren gelten nicht nur fiir den konkret beschriebenen Fall, son-
dern haben auch Auswirkungen auf vergleichbare Regelungen in anderen Mitgliedstaaten.
Dies ergibt sich aus der Loyalitétspflicht nach Art. 4 Abs. 3 EUV wonach sich die Union
und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Erfiillung der Aufgaben, die sich aus dem Ver-

trag ergeben, unterstiitzen.'*

Die Verpflichtung, die Beachtung des Unionsrechts zu si-
chern, erstreckt sich nicht nur auf nationale Gerichte, sondern gilt fiir alle innerstaatlichen
Organe.'> Ahnliches gilt fiir Urteile im Vertragsverletzungsverfahren. Diese ergehen zur
Schonung der mitgliedstaatlichen Souverdnitit zwar grundsétzlich als Feststellungsurtei-
le."*® Allerdings greift auch hier die Loyalititspflicht aus Art. 4 Abs. 3 EUV wonach alle
Mitgliedstaaten — und dies beinhaltet alle Organe der Mitgliedstaaten — die jeweiligen

MalBnahmen ergreifen miissen, um die aus dem Vertrag ergebenden Pflichten zu erfiillen.

130 Scharpf, Regieren in Europa, S. 56.

51 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1259, 1270 — Costa/ENEL.

132 EuGH, Rs. 106/77, Slg. 1978, S. 630, Tz. 17/18 — Simmenthal II.

133 Scharpf, Regieren in Europa, S. 57.

13 Vgl. Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 866ff.

155 Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 267 AEUV, Rn. 106.
136 pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 309.

51



Anhand der — unten dargestellten — Sachverhalte in der Rs. Luisi und Carbone sowie in
den Fremdenfiihrer- und Museumsfillen wird deutlich, dass bestimmte Regelungen, die
mit dem Unionsrecht kollidieren, oftmals in mehreren Mitgliedstaaten vorhanden sind, so-

dass ein einzelnes Urteil Auswirkungen auf eine Vielzahl von Féllen hat.

B. Negative Integration im Tourismusbereich durch Rechtsprechung des EuGH

Die nachfolgende Auswahl der Beispiele negativer Integration durch Rechtsprechung ba-
siert auf verschiedenen Faktoren. Zum einen haben alle dargestellten Fille einen Bezug
zum Tourismus. Der Sachverhalt dreht sich um Touristen oder die jeweils behandelte

Rechtsfrage entstammt einem touristisch gepriagten Lebenssachverhalt.
I. Rechtsprechung zu transnationalen Integrationsnormen

Es gibt einige Beispiele negativer Integration im Tourismus, bei welchen die Rechtspre-
chung auf transnationalen Integrationsnormen basiert. Transnationale Integrationsnormen
sind Regelungen, die foderale Gefihrdungslagen eindimmen sollen.'”” Im Unionsrecht
zdhlen dazu insbesondere die Grundfreiheiten, das allgemeine Diskriminierungsrecht so-

wie das allgemeine Freiziigigkeitsrecht.
1. Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit

Nur wenige Fille haben Bezug zur Warenverkehrsfreiheit und dem Tourismusbereich. Der
Fall Irische Souvenirs”® macht die wirtschaftliche Bedeutung des Tourismus auch fiir das
produzierende Gewerbe, vorliegend beziiglich der Herstellung von Souvenirs, deutlich.
Eine irische Verordnungen sah vor, dass irische Souvenirs, die im Ausland produziert
wurden, nur dann nach Irland eingefiihrt beziechungsweise dort verkauft werden diirfen,
wenn eine Ursprungshinweis, bestehend aus dem Produktionsland und dem Zusatz ,,for-
eign”, aufgedruckt ist. Der Gerichtshof sah in diesen Regelungen einen nicht zu rechtferti-
genden Versto gegen die Warenverkehrsfreiheit. Eine Rechtfertigung iiber Art. 36
AEUV sei ausgeschlossen, da die dort genannten Ausnahmetatbestinde eng auszulegen
seien.””” Die irische Regierung hatte sich unter anderem darauf gestiitzt, dass die Lauter-
keit des Handelsverkehrs und der Verbraucherschutz, denen die MaBBnahme diente, von
den in Art. 36 AEUV genannten Ausnahmetatbestidnden der 6ffentlichen Ordnung umfasst

seien. Auch eine Rechtfertigung iiber den ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund der

57 Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, S. 705, 719.

38 EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, S. 1625 — Irische Souvenirs.

%% EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, S. 1625, Tz. 7ff. — Irische Souvenirs; EuGH, Rs. 46/76, Slg. 1977, S. 5,
Tz. 12/15 — Bauhuis.
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zwingenden Erfordernisse ist nach Ansicht des Gerichtshofs ausgeschlossen. Er fiihrt aus,
dass nur eine nationale Regelung, die unterschiedslos fiir einheimische wie fiir eingefiihrte

160 .
0 Die vor-

Erzeugnisse gilt, iber zwingende Erfordernissen gerechtfertigt werden konne.
liegenden MafBinahmen seien jedoch keine unterschiedslos anwendbaren MafBinahmen, da
sie sich ausschlieBlich auf eingefiihrte Erzeugnisse bezdgen und daher diskriminierenden
Charakter hitten.'®" Der EuGH legt somit auch fiir die Warenverkehrsfreiheit im Touris-
musbereich die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde eng aus und wendet die ungeschrie-

benen Rechtfertigungsgriinde nur fiir unterschiedslose MaBBnahmen an.
2. Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit

Im Tourismusbereich sind zahlreiche Entscheidungen mit Bezug zur Dienstleistungsfrei-
heit ergangen. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der Tourismusbereich ein klassischer
Dienstleistungssektor ist und Fremdenverkehrsleistungen bei einem touristischen Aufent-

halt notwendigerweise in Anspruch genommen werden.
a) Schutzbereich

Der EuGH hat durch seine Rechtsprechung den Schutzbereich erweitert, indem er die pas-
sive Dienstleistungsfreiheit fiir den Dienstleistungsempfinger entwickelt und in die
Dienstleistungsfreiheit ein Aufenthaltsrecht hineininterpretiert hat. Aus dem Wortlaut des
Art. 56 AEUV und seinen Vorgéingerbestimmungen geht die passive Dienstleistungsfrei-

heit nicht hervor.'*?
aa)  Watson und Belmann (1976)

In der Rs. Watson und Belmann wohnte die britische Staatsangehdrige Watson bei Familie
Belmann in Italien, ohne den italienischen Meldevorschriften fiir die Ubernachtung von
Ausléndern zu geniigen. Daraufthin wurden beide vor dem zusténdigen Gericht in Italien
angeklagt, welches dem EuGH die Frage der Vereinbarkeit des italienischen Melderechts
mit dem Europarecht vorlegte.'®

In seinen Schlussantragen duflerte sich Generalanwalt Trabucchi skeptisch zu einer Erwei-
terung der Dienstleistungsfreiheit auf den Empfianger. Der Fremdenverkehr sei zwar ein

Bereich der liberalisiert werden solle und im Sekundérrecht werde zur Verwirklichung der

10 EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, S. 1625, Tz. 10 — Irische Souvenirs.

'l EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, S. 1625, Tz. 11 — Irische Souvenirs.

12 Wortlaut Art. 56 AEUV: Die Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Union
fiir Angehdrige der Mitgliedstaaten, die in einem anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Leistungs-
empfingers ansidssig sind, sind nach Maflgabe der folgenden Bestimmungen verboten.

15 EuGH, Rs. 118/75, Slg. 1975, S. 1185 — Watson und Belmann.
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Dienstleistungsfreiheit auch der Empfianger miteinbezogen. Dort seien die Mitgliedstaaten
durch Richtlinien beispielsweise verpflichtet, Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen auf
dem Gebiet des Dienstleistungsverkehrs fiir Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten, die sich
als Empféanger einer Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat begeben wollen, aufzu-
heben.'** Allerdings hilt er eine vertragsimmanente weite Auslegung der Dienstleistungs-
freiheit, die auch rein potentielle Dienstleistungsempfanger umfasst, nicht fiir moglich.
Dann wiirde ndmlich das Recht auf Freiziigigkeit praktisch auf alle Biirger der Mitglied-
staaten ausgedehnt, da jeder tatséchlich oder potentiell Empfinger von Dienstleistungen
sei. Dies entspriache jedoch weder dem Wortlaut der Dienstleistungsfreiheit noch dem
System des Vertrages nach damaligen Stand, der die Freiziigigkeit nur flir bestimmte
Gruppen von Marktbiirgern, ndmlich Erbringern von Dienstleistungen, Arbeitnehmern
und sich Niederlassende, vorsah. Nur bei tatsdchlicher Inanspruchnahme von Dienstleis-
tungen oder wenn diese unloslich mit der Bewegungsmdglichkeit verbunden sind, sei ein
Aufenthaltsrecht zu gewihren.'® Wie die Formulierung ,,Bewegungsmoglichkeit” zu ver-
stehen ist, wird aus den Schlussantréigen nicht deutlich.'®® Die beteiligten italienischen und
britischen Regierungen trugen vor, dass der Vertrag sich zwar auch auf den Empfanger
von Dienstleistungen beziehe, damit jedoch nicht beabsichtigt sei, ihn als solchen zu
schiitzen, sondern nur den Schutz des Dienstleistungserbringers zu vervollstindigen.'®’

Der EuGH bezog im anschlieBenden Urteil zur Frage der passiven Dienstleistungsfreiheit
nicht eindeutig Stellung. Er verwies zwar auf die Priambel der Richtlinie zur Authebung
der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen, wonach der freie Dienstleistungsverkehr es
erfordert, dass dem Leistungserbringer und dem Leistungsempfanger ein Aufenthaltsrecht
entsprechend der Dauer der Dienstleistung gewédhrt wird, zog daraus jedoch nicht den
Schluss auf eine passive Dienstleistungsfreiheit.'®® Im Ergebnis nahm er somit die von
Generalanwalt Trabucchi angestoBBene grundsétzliche Diskussion nicht auf. Somit kann
festgehalten werden, dass zumindest zu diesem Zeitpunkt die selbststandige Anwendung
der Dienstleistungsfreiheit auf den Empfanger der Dienstleistung und somit die passive

Dienstleistungsfreiheit noch nicht anerkannt war.

164 Generalanwalt T) rabucchi, Schlussantrag, Rs. 118/75, S. 1201, 1203 — Watson und Belmann mit Verweis
auf die RL 73/148/EWG zur Aufhebung von Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir Staatsangehori-
ge der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleis-
tungsverkehrs, ABL. EU Nr. L 172, S. 14.

15 Generalanwalt Trabucchi, Schlussantrag, Rs. 118/75, S. 1201, 1203 — Watson und Belmann.

196 ygl. auch Volker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 63.

17 EuGH, Rs. 118/75, Slg. 1976, S. 1185, 1195 — Watson und Belmann.

'8 EuGH, Rs. 118/75, Slg. 1976, S. 1185, Tz. 17ff. — Watson und Belmann.
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bb)  Luisi und Carbone (1984)

In der Rs. Luisi und Carbone war gegen zwei italienische Staatsbiirger eine Geldbuf3e ver-
héngt worden, weil sie sich ausldndische Devisen iiber dem ihnen zustehenden Freibetrag
beschafft und diese ins Ausland transferiert hatten. Sie gaben an, das Geld zur Finanzie-
rung von medizinischen Behandlungen und fiir touristische Zwecke im Ausland zu bend-
tigen. Das italienische Gericht, welches iiber die RechtméBigkeit des BuBBgeldes entschei-
den sollte, legte dem EuGH die Frage vor, ob die Ausfuhr von Devisen von der Dienstleis-
tungsfreiheit umfasst sei oder die Kapitalverkehrsfreiheit Anwendung finde.

Die italienische Regierung argumentierte unter Verweis auf den Schlussantrag von Gene-
ralanwalt Trabucchi in der Rs. Watson und Belmann, dass der Devisentransfer fiir touristi-
sche Zwecke nicht unter die Dienstleistungsfreiheit falle. Diese sei nur anwendbar, wenn
die Dienstleistungsbeziehung hinsichtlich ihrer wesentlichen Bestandteile, wie der betei-
ligten Personen sowie Art und Dauer der Dienstleistung bereits individualisiert ist. Ein
Tourist sei jedoch nur ein potentieller Nutzer noch unbestimmter Dienstleistungen, da er
die Zahlungsmittel auch fiir Ausgaben auflerhalb des Dienstleistungsbereichs verwenden
konnte.'® Mithin sei vorliegend die Kapitalverkehrsfreiheit einschligig.'”

Generalanwalt Mancini distanziert sich in seinen Schlussantragen ausdriicklich von den
AuBerungen seines Kollegen in der Rs. Watson und Belmann. Er argumentiert, dass Be-
schrankungen des Dienstleistungsempfingers automatisch zu Beschrankungen der Tétig-
keit des Dienstleistungserbringers fiihrten und somit beide Varianten von der Freiheit des
Dienstleistungsverkehrs umfasst sein miissten.'”' AuBerdem wire die Bedeutung der
Dienstleistungsfreiheit fiir den Integrationsprozess erheblich gemindert, wenn ein wirt-
schaftlich wichtiger Zweig wie der Fremdenverkehr, der von Dienstleistungsempfiangern
geprigt ist, von der Gewihrleistung praktisch ausgeschlossen wire.'”* Interessant ist, dass
sich Mancini zur Begriindung seiner Auffassung auf den bereits existenten Schutz der
Dienstleistungsfreiheit des Empfangers im Sekundérrecht stiitzt und dabei dieselben Rege-
lungen zitiert wie sein Kollege in der Rs. Watson und Belmann. Entgegen der Vorgehens-

weise seines Kollegen leitet er aus der sekundérrechtlichen Existenz der Dienstleistungs-

' EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, 388/389 — Luisi und Carbone.

70 EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, 387 — Luisi und Carbone; siche auch Generalanwalt
Mancini, Schlussantrag, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 409, 414 — Luisi und Carbone.

! Generalanwalt Mancini, Schlussantrag, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 409, 415 — Luisi und Carbo-

ne.
172 Generalanwalt Mancini, Schlussantrag, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 409, 415 — Luisi und Carbo-
ne.
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freiheit fiir den Empfanger auch fiir das Primédrrecht eine solche Variante der Dienstleis-
tungsfreiheit ab.'”

Der EuGH hat im Urteil letztlich die passive Dienstleistungsfreiheit anerkannt, auch wenn
die wesentlichen Bestandteile der Dienstleistungsbeziehung noch nicht bestimmt sind.
Konkret fiihrt er aus, dass der freie Dienstleistungsverkehr die Freiheit des Leistungsemp-
fangers einschliefe, sich zur Inanspruchnahme einer Dienstleistung in einen anderen Mit-
gliedstaat zu begeben, ohne durch Beschrinkungen — und zwar auch im Hinblick auf Zah-
lungen — daran gehindert zu sein, und dass Touristen sowie Personen, die eine medizini-
sche Behandlung in Anspruch nehmen oder die Studien- oder Geschiftsreisen unterneh-
men, als Empfinger von Dienstleistungen anzusehen sind.'’* Auch der Gerichtshof be-
zieht sich in seinen Entscheidungsgriinden auf dieselben Richtlinienbestimmungen die die
Generalanwilte Trabucchi und Mancini bereits zitiert haben, und entwickelt daraus die

passive Dienstleistungsfreiheit im Primérrecht.'”

Mit der passiven Dienstleistungsfreiheit
verkniipft er ein Aufenthaltsrecht fiir die Dauer der Inanspruchnahme der Dienstleis-
tung.'’® Auf die von Generalanwalt Trabucchi in der Rs. Watson und Belmann geduBerten
Bedenken der Anerkennung einer primirrechtlichen passiven Dienstleistungsfreiheit geht
der EuGH nicht ein.'”” Allerdings betonte er in spiteren Entscheidungen, dass durch den
fortgesetzten Empfang von Dienstleistungen kein unendliches Aufenthaltsrecht entstehen
konne. Eine ohne zeitliche Beschrinkung ausgefiihrte Tatigkeit sei ndmlich nicht von der
Dienstleistungsfreiheit umfasst.'”® Durch die Anerkennung des Schutzes der passiven
Dienstleistungsfreiheit fiir noch nicht konkretisierte Dienstleistungen beriicksichtigt der
EuGH die typische Struktur von individuell organisierten Reisen bei denen vielmals zu
Beginn der Reise der spitere Dienstleistungserbringer als Vertragspartner noch nicht fest-

179

steht.”” AuBerdem wendet er den Schutz der passiven Dienstleistungsfreiheit — wie bei

' Generalanwalt Mancini, Schlussantrag, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 409, 416 — Luisi und Carbo-
ne mit Verweis auf das vom Rat am 18.12.1961 beschlossene Allgemeine Programm zur Aufhebung der
Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs (ABL. EU 1962, S. 32), die RL 64/221/EWG zur
Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Auslidndern, soweit sie
aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind (ABL. EU 1964,
S. 850), RL 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir Staatsangehori-
ge der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleis-
tungsverkehrs (ABlL. EU Nr. L 172, S. 14).

'™ EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 16 — Luisi und Carbone.

' EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 12 — Luisi und Carbone.

"7 EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 16 — Luisi und Carbone; ein solches Aufenthalts-
recht fiir die Dauer der Leistung enthielt bereits Art. 4 Abs. 2 der inzwischen aufgehobenen RL
73/148/EWG; siehe auch Cremer, Passive Dienstleistungsfreiheit und Freiziigigkeit, NVwZ 2010,
S. 494, 496.

'"7 EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 10 — Luisi und Carbone; Schiitz/Bruha/Kénig, Case-
book Europarecht, S. 725.

178 S0 spiter EuGH, Rs. 196/87, Slg. 1988, S. 6169, Tz. 16 — Steymann.

' Hafke, Anmerkung zu Luisi und Carbone, EuR 1984, S. 398, 400.
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der aktiven Dienstleistungsfreiheit — auch auf Beschridnkungen an und limitiert ihn nicht
auf Diskriminierungen.'*’

Durch dieses Urteil stellte der EuGH zwei wichtige Weichen. Zum einen 16ste er die Fi-
xierung der Grundfreiheiten auf aktive am Wirtschaftsleben teilnehmende Personen, in-
dem er auch den lediglich konsumierenden Touristen in den Schutz einbezog. Damit weist
er der passiven Dienstleistungsfreiheit eine wichtige Systemfunktion fiir die spitere Ent-

81 7Zwar enthielt die Richtlinie

wicklung der Rechtstellung des Unionsbiirgers zu.'
73/148/EWG in der Prdambel bereits den Hinweis, dass der freie Dienstleistungsverkehr
ein Aufenthaltsrecht entsprechend der Dauer der Dienstleistung fiir den Leistungserbringer
und dem Leistungsempfinger erfordere,'®” jedoch wurde ein subjektives Recht des Dienst-
leistungsempfangers auf Gewihrung der passiven Dienstleistungsfreiheit in die Formulie-
rung bisher nicht hineingelesen. Die passive Dienstleistungsfreiheit im Primérrecht um-
fasst — wie sie sich nach der Rs. Watson und Belmann darstellt — hingegen das Verbot jeg-
licher Beschrankungen der Inanspruchnahme von Dienstleistungen in einem anderen Mit-
gliedstaat. Zum anderen verschafft die weite Auslegung der Dienstleistungsfreiheit, nach
der die auch nur potentielle Inanspruchnahme einer Dienstleistung ausreicht, dem Biirger
ein konsumbedingtes Zugangs- und Aufenthaltsrecht in der Union. Denn es ist kaum vor-
stellbar, dass ein Tourist in dem Mitgliedstaat in den er einreist keinerlei Dienstleistungen
in Anspruch nehmen wird.'®® Insbesondere ist hervorzuheben, dass das aus einer Serie der
Inanspruchnahme von Dienstleistungen resultierende Aufenthaltsrechts — abgesehen von
den nétigen finanziellen Mitteln fiir die Inanspruchnahme der Dienstleistungen — von ei-
nem bestehenden Existenzminimum des Dienstleistungsempfingers unabhéngig ist.'*

Dariiber hinaus tritt in diesem Urteil ein personenfreiheitsrechtlicher Aspekt der Dienst-
leistungsfreiheit hervor. Grundsitzlich wurde die Dienstleistungsfreiheit, wie die Waren-
verkehrsfreiheit, als Produktfreiheit eingestuft, da die Leistungserbringung selbst im Zent-

rum steht.'®?

Durch die Ausweitung der Dienstleistungsfreiheit auf Sachverhalte in denen
nur noch mittelbar die Dienstleistungserbringung bzw. deren Empfang betroffen ist, hat

sich ein personenfreiheitsrechtlicher Aspekt der Dienstleistungsfreiheit entwickelt. Somit

""" EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 37 — Luisi und Carbone; siehe zur aktiven Dienst-
leistungsfreiheit EuGH, Rs. 33/74, Slg. 1974, 1-1299 — van Binsbergen.

"I Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV /AEUV, Art. 57 AEUV, Rn. 31.

%2 Siche Praambel der RL 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir
Staatsangehorige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und
des Dienstleistungsverkehrs, ABI. EU Nr. L 172, S. 14.

183 Schiitz/Bruha/Konig, Casebook Europarecht, S. 725; Reich, Biirgerrechte in der Europédischen Union,
S. 196.

'8 ygl. auch Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 77.

185 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 56/57
AEUYV, Rn. 78.
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kommt der Dienstleistungsfreiheit eine Zwitterstellung als Personen- und Produktfreiheit
20,186

Des Weiteren zeigt das Urteil, dass die Auswirkungen eines Urteils sich nicht auf den
Mitgliedstaat beschridnken, der Urheber der untersuchten Vorschrift ist, sondern auch an-
dere Mitgliedstaaten treffen, die vergleichbare Vorschriften in ihrer Rechtsordnung vorse-
hen. Vorliegend existierte auch in Frankreich eine dhnliche Beschrankung der Devisenaus-
fuhr zum Schutze der nationalen Zahlungsbilanz, welche dem Urteil entsprechend geén-
dert wurde.'®’

AbschlieBend ist festzuhalten, dass der EuGH rechtsfortbildend tdtig geworden ist, da das

Urteil iiber den Wortlaut'® des Vertrages zur Dienstleistungsfreiheit hinausgeht.
cc) Oulane (2005)

In der Rs. Oulane ging es um einen franzosischen Staatsbiirger, der als Tourist in die Nie-
derlande eingereist war und dort fiir mehr als sechs Monate bleiben wollte.'® Ein nieder-
landisches Gericht legte die Frage vor, ob ein Angehdriger eines anderen Mitgliedstaates
sich auch dann auf die (passive) Dienstleistungsfreiheit berufen kdnne, wenn er sich be-
reits seit mehr als sechs Monaten in dem anderen Mitgliedstaat aufhélt, dort keinen festen
Wohn- oder Aufenthaltsort hat und keinerlei finanziellen Mittel besitzt.'”® Der Gerichtshof
urteilte, dass das Aufenthaltsrecht nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 74/148/EWG zur Auf-
hebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir Staatsangehorige der Mitgliedstaa-
ten auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleistungsverkehrs sich fiir Leistungs-
erbringer und -empfanger entsprechend der Dauer der Leistung erstrecke. In diesem Zu-
sammenhang sei es Sache des Reisenden, der sich in einem anderen Mitgliedstaat aufhélt,

191
! Herr Oulane

zu beweisen, dass sein Aufenthalt in diesem Mitgliedstaat rechtmafBig ist.
berief sich zur Begriindung seines Aufenthaltsrechts auf den in den Entscheidungen Luisi
und Carbone und Cowan entwickelten Begriff des Dienstleistungsempféangers. Jedoch hat
der EuGH vorliegend in der Rs. Oulane die Dienstleistungsfreiheit nicht angewandt. Man-
gels finanzieller Mittel sei eine Inanspruchnahme von Dienstleistungen durch Herrn Oula-
ne rein hypothetisch und reiche zur Eréffnung des Anwendungsbereichs der Dienstleis-

tungsfreiheit nicht aus. Aus dieser Rechtsprechung ldsst sich erkennen, dass der EuGH

186 Roth, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt E I, Rn. 134, 31. Ergédnzungs-
lieferung, Stand: 2012.

187 Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50
(1986), S. 193, 216.

8 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 57 AEUV, Rn. 30; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne
Markt, S. 76.

% EuGH, Rs. C-215/03, Slg. 2005, I-1245 — Oulane.

0 EuGH, Rs. C-215/03, Slg. 2005, 1-1245, Tz. 11 — Oulane.

1 EuGH, Rs. C-215/03, Slg. 2005, 1-1245, Tz. 56 — Oulane.

58



den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit nicht ad infinitum erweitert, sondern

192

auch Grenzen zieht. "~ Rechtsfortbildend ist der EuGH in diesem Fall nicht téitig gewor-

den.
dd) Carpenter (2002)

Im Zusammenhang mit der Weite des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit ist
insbesondere die Rs. Carpenter zu nennen. Frau Carpenter ist Drittstaatsangehorige und
war als Touristin in die EU eingereist. Trotz Ablaufs ihres Besuchervisums verlieB sie
GrofBbritannien nicht und heiratete einen britischen Staatsangehorigen. Dieser verkaufte
Werbeanzeigen in Zeitschriften in Grof3britannien und anderen Mitgliedstaaten der Euro-
pdischen Union. GroBbritannien verwehrte die beantragte Aufenthaltserlaubnis. Im sich
anschlieBenden Verfahren legte das britische Gericht dem EuGH die Frage vor, ob sich
der Ehegatte eines Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates auf die Dienstleistungsfreiheit

desselben berufen und daraus ein Aufenthaltsrecht herleiten konne.'*?
aaa) Schlussantrag und Urteil

Die Generalanwiltin Stix-Hackl hat in ihrem Schlussantrag die Ableitung eines Aufent-
haltsrechts von Frau Carpenter aus der Dienstleistungsfreiheit verneint, stattdessen pla-
dierte sie dafiir, das einschlidgige Sekundérrecht, gemil3 dessen Wortlaut kein Aufenthalts-
recht bestand, im Lichte der Grundfreiheiten und der Grundrechte auszulegen und iiber
diesen Umweg Frau Carpenter ein Aufenthaltsrecht zuzugestehen.'”

die bereits erwihnte Richtlinie 73/148/EWG zuriick.'”

Dabei griff sie auf

Der EuGH leitete das Aufenthaltsrecht von Frau Carpenter letztlich aus der aktiven
Dienstleistungsfreiheit ihres Ehegatten her, ausgelegt im Lichte des Grundrechts auf den
Schutz der Familie nach Art. 8 EMRK. Das Sekundérrecht konne aufgrund des eindeutig
entgegenstehenden Wortlautes nicht primédrrechts- bzw. grundrechtskonform ausgelegt

werden."”® Laut EuGH wirke die Trennung der Eheleute sich nachteilig auf ihr Familien-

92 Hatzopoulos/Do, The case law of ECJ concerning the free provision of services: 2000-2005, CML-

Rev. 43 (20006), S. 923, 926/948.
193 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, I-6305, Tz. 20 — Carpenter.
" Generalanwiltin Stix-Hackl, Schlussantrag, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6282, Tz. 38, 76ff. — Carpenter;
vgl. auch Reich/Harbacevica, Citizenship and family on trial, CMLRev. 40 (2003), S. 615, 622; Puth,
Die unendliche Weite der Grundfreiheiten des EG-Vertrags, EuR 2002, S. 852, 861, 864; Acierno, The
Carpenter Judgment, ELRev. 2003, S. 398, 400.
RL 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir Staatsangehorige der
Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleistungs-
verkehrs, ABL. EU Nr. L 172, S. 14.
1% Die sekundirrechtliche Regelung in der RL 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbe-
schrankungen fiir Staatsangehorige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der
Niederlassung und des Dienstleistungsverkehrs, nach deren Anwendbarkeit mit der Vorlage ebenso ge-
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leben aus und somit auf die Bedingungen unter denen Herr Carpenter seine Grundfreiheit
wahrnimmt. Unter Hinweis auf die Funktion der Grundrechte als Schranken-Schranke der
Grundfreiheiten stellt der Gerichtshof fest, dass die Ausweisung der Ehegattin einen Ein-
griff in die Verwirklichung des Rechts von Herrn Carpenter auf Achtung des Familienle-
bens sei.'”’ Die Dienstleistungsfreiheit konne ihre volle Wirkung nicht entfalten, wenn
Herr Carpenter von seiner Wahrnehmung der Dienstleistungsfreiheit durch Hindernisse
abgehalten wiirde, die in seinem Herkunftsland fiir die Einreise und den Aufenthalt seiner
Ehegattin bestiinden.'”® Der EuGH leitet somit aus der Zusammenschau des Rechts auf
Verwirklichung des Familienlebens mit der Dienstleistungsfreiheit ein Aufenthaltsrecht
fiir Frau Carpenter ab. Bemerkenswert ist, dass dieses besteht, obwohl Frau Carpenter

nicht Angehdrige eines Mitgliedstaates der Europdischen Union ist.'”

bbb) Fehlen eines grenziiberschreitenden Bezuges

In der Literatur wird das Urteil wegen des Fehlens eines grenziiberschreitenden Elements
fehle, welches fiir die Eroffnung des Schutzbereichs der Dienstleistungsfreiheit notwendig
sei, haufig kritisiert. Die Ausweisung der Ehefrau beeintrachtigt die Verwirklichung des
Familienlebens und somit die Bedingungen fiir die Erbringung der Dienstleistung sowohl
im Vereinigten Konigreich als auch in anderen Mitgliedstaaten. Eine Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit die an den Grenziibertritt ankniipft liegt somit nicht vor, da die
Auswirkungen der Ausweisung fiir die grenziiberschreitende Erbringung der Dienstleis-
tung und fir die innerstaatliche Erbringung der Dienstleistung identisch sind.**’ Ein
grenziiberschreitendes Element hat der Gerichtshof somit in diesem Urteil nicht gefordert.

Letztlich hat er durch die sehr weite Auslegung der Dienstleistungsfreiheit einen typischen

fragt wurde, gilt nur fiir den Fall, dass sich ein Unionsbiirger und sein Ehegatte in einem anderen Mit-
gliedstaat authalten wollen. Vorliegend mochte sich das Ehepaar Carpenter aber weiterhin in GroBbri-
tannien aufhalten, vgl. Tz. 36 des Urteils; Reich/Harbacevica, Citizenship and family on trial,
CMLRev. 40 (2003), S. 615, 622.
7 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, I-6305, Tz. 41 — Carpenter.
%8 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, I-6305, Tz. 39 — Carpenter.
19 Zu beachten ist, dass der EuGH in den Urteilsbegriindung und im Tenor stets auf die Dienstleistungsfrei-
heit von Herrn Carpenter und somit auf ein abgeleitetes und kein eigenes Aufenthaltsrecht des Dritt-
staatsangehorigen abstellt, vgl. auch Eggert, Anmerkung Urteil Carpenter, EuZW 2002, S. 603, 607,
Hatzopoulos/Do, The case law of the ECJ concerning the free provision of services: 2000-2005, CML-
Rev. 43 (20006), S. 923, 948.
Mager, Anmerkung zu Carpenter, JZ 2003, S. 204, 206; zustimmend Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, § 25, Rn. 17; Papadileris, Das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs, JuS 2011,
S. 123, 124; Claasen, Die Grundfreiheiten im Spannungsfeld von europdischer Marktfreiheit und mit-
gliedstaatlichen Gestaltungskompetenzen, EuR 2004, S. 416, 422; von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirger-
schaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg,
S. 309, 319; dhnlich Acierno, The Carpenter Judgment, ELRev. 2003, S. 398, 405; siche auch Lippert,
Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, S. 71ff., 227f.

60

200



Fall der umgekehrten Diskriminierung erfasst.””' Dies bedeutet, dass ein Inldnder vom ei-
genen Staat schlechter gestellt wird als ein Angehdriger eines anderen Mitgliedstaates, der
aufgrund europarechtlicher Vorgaben bevorzugt wird. Fille der umgekehrten Diskriminie-
rung fallen jedoch mangels grenziiberschreitenden Bezuges nicht in den tatbestandlichen
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts, sodass Grundfreiheiten und Freiziigigkeits-

recht nicht greifen.*"”
ccc) Beschrinkungsverbot in Umfeldregelungen

In vorliegendem Fall wendet der EuGH die Dienstleistungsfreiheit als Beschrankungsver-
bot auch in Umfeldregelungen an, die nicht direkt die Dienstleistungserbringung betreffen.

Fiir die Betroffenheit des Anwendungsbereichs geniige es, dass die Dienstleistungsfreiheit

*% Diese Auslegung der Dienstleistungsfreiheit

als Beschriinkungsverbot — vergleichbar mit der Auslegung der Warenverkehrsfreiheit*** —

ihre volle Wirkung nicht entfalten konne.

kann erstmals in die Urteilsbegriindung in der Rs. van Binsbergen hineingelesen werden.
Der EuGH hilt fest, dass unter den Begriff der Beschrinkungen, deren Beseitigung die
Dienstleistungsfreiheit vorsieht, alle Anforderungen fallen, die an den Leistenden gestellt
werden und die geeignet sind, die Tétigkeiten des Leistenden zu unterbinden oder zu be-

. 2
hindern.?%

Diese Formel aus dem Urteil van Binsbergen erforderte jedoch einen Bezug
der angegriffenen Regelung zu der 6konomischen Tétigkeit und zur Person, die diese Ta-
tigkeit erbringt.”*® In der Rs. Carpenter misst der EuGH jedoch nicht nur solche Regelun-
gen an der Dienstleistungsfreiheit, die sich auf die Dienstleistungstitigkeit selbst beziehen,
sondern auch Regelungen, die lediglich das personliche Umfeld des Dienstleistungser-
bringers betreffen.””” So hat die angegriffene nationale Regelung eher einen Bezug zum
Aufenthaltsrecht statt zur Dienstleistungserbringung.*”® Mithin wurde der Beschrinkungs-
begriff nochmals erweitert. Dies wird besonders deutlich, wenn man die Entscheidung des

EuGH in vorliegender Rechtssache auf die passive Dienstleistungsfreiheit iibertrégt. Wiir-

2V Reich/Harbacevica, Citizenship and family on trial, CMLRev. 40 (2003), S. 615, 633; Acierno, The Car-
penter Judgment, ELRev. 2003, S. 398, 404; zum Begriff der umgekehrten Diskriminierung siehe Epi-
ney, Umgekehrte Diskriminierungen, S. 33ff.

22 Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV Ran. 30.

29 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305, Tz. 39 — Carpenter.

204 Vgl. zur Warenverkehrsfreiheit EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 837, Tz. 5 — Dassonville.

95 EuGH, Rs. 33/74, Slg. 1974, S. 1300, Tz. 10/12 — Van Binsbergen.

2% Wirkt eine Regelung zu ungewiss und zu indirekt, kann sie die Inanspruchnahme einer Grundfreiheit
nicht beeintrichtigten. Fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, EuGH, Rs. C-190/98, Slg. 2000, 1-493, Tz. 25
— Graf.

27 Reich/Harbacevica, Citizenship and family on trial, CMLRev. 40 (2003), S. 615, 635; Randelzhof-
er/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 56/57 AEUV, Rn. 67.

298 Reich/Harbacevica, Citizenship and family on trial, CMLRev. 40 (2003), S. 615, 635; Hatzopoulos/Do,
The case law of the ECJ concerning the free provision of services: 2000-2005, CMLRev. 43 (2006),
S. 923, 988; Spaventa, From Gebhard to Carpenter, CMLRev. 41 (2004), S. 767.
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de Herr Carpenter nicht aktiv Dienstleistungen in anderen Mitgliedstaaten erbringen, son-
dern dort als Tourist nur passiv Dienstleistungen in Anspruch nehmen, ergibe sich aus der
bloBen Reisetitigkeit von Herrn Carpenter ein Aufenthaltsrechts seiner Ehefrau, da das
Problem der Kinderbetreuung in beiden Varianten gleichermaBen zum Tragen kime.*”
Zum Teil wird diese weite Auslegung der Grundfreiheiten vor dem Hintergrund einer
Einbettung der Grundfreiheiten in soziale Rechte begriiBt.*'’ Die Mehrheit bewertet die
Auslegung der Dienstleistungsfreiheit als Beschrinkungsverbot hinsichtlich sogenannter
Umfeldregelungen hingegen kritisch.”'' Regelungen des Exportstaates, die lediglich den
Rahmen fiir die Erbringung einer Dienstleistung abstecken, sollten nur an einem Diskri-
minierungsverbot gemessen werden, solange sie nicht den Zugang zum Markt anderer
Mitgliedstaaten in spezifischer Weise behindern.”'?

Dariiber hinaus konnte man eine Parallele zur der im Zusammenhang mit der Warenver-
kehrsfreiheit ergangenen Keck-Rechtsprechung®” des EuGH ziehen und danach eine Be-
schrankung ablehnen. Nach der Keck-Rechtsprechung sind im Rahmen von Produktfrei-
heiten Regelungen, die unterschiedslos gelten und die Ausfuhr nicht spezifisch beschrin-
ken, keine relevanten Beschrinkungen. Im Fall Carpenter dominiert die produktbezogene
Seite der Dienstleistungsfreiheit, da nur das Produkt die Grenze iiberschreitet.”'* Der vor-
liegende Sachverhalt entspriache einer Verkaufsmodalitit und wire somit keine Beschrin-

kung der Grundfreiheit.

% Siehe zu diesem Gedanken auch Shuibhne, Free movement of Persons and the wholly internal rule: Time

to move on?, CMLRev. 39 (2002), S. 731, 760.

Caporaso/Tarrow, Polanyi in Brussels: European Integration and the Embedding of Markets in Society,

S. 37.

Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im europdischen Verfassungsrecht, EuGRZ 2004,

S. 570, 573; Mager, Anmerkung zu Carpenter, JZ 2003, S. 204, 206; Puth, Die unendliche Weite der

Grundfreiheiten des EG-Vertrags, EuR 2002, S. 852ff.

212 Roth, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrecht, Abschnitt E I, Rn. 186, 31. Ergdnzungs-
lieferung, Stand: 2012; selbiges gilt nach der Ansicht von Roth fiir Regelungen des Gastlandes, die den
Empfang von Dienstleistungen durch den Empfinger beschrinken, solange nicht der Marktzugang des
Dienstleistungsempfangers betroffen ist (Passive Dienstleistungsfreiheit), Rn. 191; Puth, Die unendliche
Weite der Grundfreiheiten des EG-Vertrags, EuR 2002, S. 852, 872f.

213 BuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, I-6097 — Keck.

214 Puth, Die unendliche Weite der Grundfreiheiten des EG-Vertrags, EuR 2002, S. 852, 869f. Aus dem
Sachverhalt wird jedoch nicht ganz deutlich, ob Herr Carpenter selbst auch die Grenze iiberschreitet,
vgl. Urteilsgriinde wonach Herr Carpenter Werbefldchen in Zeitschriften verkauft und den Herausgebern
der Zeitschriften verschiedene Dienstleistungen im Zusammenhang mit der Verwaltung und der Verof-
fentlichung anbietet. Das Unternehmen hat seinen Sitz — ebenso wie die Herausgeber der Zeitschriften —
im Vereinigten Konigreich. Ein erheblicher Teil des Geschifts besteht aus Anzeigenkunden, die ihren
Sitz in anderen Mitgliedstaaten haben. Zu diesem Zweck reist Herr Carpenter in andere Mitgliedstaaten
(EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, I-6305, Tz. 14 — Carpenter). Dann konnte die personelle Seite der
Dienstleistungsfreiheit auch im vorliegenden Fall nicht negiert werden und ein Vergleich mit dem Ver-
bot von Ausfuhrbeschrankungen nach Art. 35 AEUV scheidet aus. Zur Bewertung eines Sachverhalts in
dem Ehegatten lediglich die passive Dienstleistungsfreiheit zusteht: Cremer, Passive Dienstleistungsfrei-
heit und Freiziigigkeit, NVwZ 2010, S. 494, 496, der ein aus der passiven Dienstleistungsfreiheit des
Ehegatten abgeleitetes Aufenthaltsrecht des Drittstaatlers verneint.
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ddd) Alternative Losungen

Fraglich ist, wieso der EuGH seine Urteilsbegriindung ausschlieBlich auf die Grundfreiheit
und nicht auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht gestiitzt hat. Als ,,Grundfreiheit ohne
Markt” wére fiir dessen Anwendung die eher fernliegende Ankniipfung an die Erbringung
von Dienstleistungen nicht erforderlich gewesen.*'” Inzwischen hat der EuGH anerkannt,
dass auch Dirittstaatsangehorige iiber das Freiziigigkeitsrecht eines Unionsbiirgers ein ak-
zessorisches Aufenthaltsrecht innehaben konnen.”'® Die Ausweisung der Ehefrau und die
damit verbundene Beeintrachtigung des Familienlebens hat gerade im Vergleich zu rein
innerstaatlichen Sachverhalten eine spezifischere negative Wirkung auf die Ausiibung der
Freiziigigkeit als auf die Dienstleistungsfreiheit.*'’

Ebenfalls unter Verweis auf die Unionsbiirgerschaft wird auch eine Losung iiber das all-
gemeine Diskriminierungsverbot angedacht. Danach kénnte Herr Carpenter fordern, nicht
schlechter behandelt zu werden als Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten. Wiare Herr
Carpenter Angehoriger eines anderen Mitgliedstaates gewesen, hétte das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot einer Ausweisung von Frau Carpenter entgegengestanden.”'® Das Er-
fordernis der hypothetischen Annahme, dass Herr Carpenter Angehoriger eines anderen
Mitgliedstaates als des Vereinigten Konigreichs ist, zeigt allerdings bereits die Schwiéche
der Losung des Falles tiber das allgemeine Diskriminierungsverbot auf.

Dariiber hinaus spricht gegen eine Losung des Falles iliber das allgemeine Freiziigigkeits-
recht und/oder das allgemeine Diskriminierungsverbot das Fehlen eines grenziiberschrei-
tenden Bezugs, der beim Freiziigigkeits- und beim allgemeinen Diskriminierungsrecht
Tatbestandsmerkmal ist. Denn Herr Carpenter wire bei Ausweisung seiner Ehefrau eben-
so in der Verwirklichung der Freiziigigkeit innerhalb GrofBbritanniens gehindert wie bei
Ausilibung der Freiziigigkeit in einen anderen Mitgliedstaat der Européischen Union, da
sich die Frage der Kinderbetreuung in beiden Sachverhaltsvarianten gleichermal3en stellt.
Des Weiteren ist bei der Ankniipfung an das Freiziigigkeitsrecht sinnvollerweise zu for-
dern, dass das Recht von der betroffenen Person ausgeiibt oder von ihr zumindest der Ver-
such unternommen wurde es auszuiiben.”'” Dies ist vorliegend nicht geschehen.

Eine andere Moglichkeit zur Losung des Falles konnte — wie von der Generalanwiéltin
vorgeschlagen — eine erweiternde Auslegung des Sekundérrechts, insbesondere der Richt-
linie 73/148/EWG zur Authebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen, sein. Der

215 Vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 13 1{f.

*1% EuGH, Rs. C-291/05, Slg. 2007, 1-10761, Tz. 32ff. — Eind; Nettesheim, Grundrechtskonzeptionen des
EuGH im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, EuR 2009, S. 24, 31.

von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/ Kadel-
bach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 309, 320.

8 Siche dazu Acierno, The Carpenter Judgment, ELRev. 2003, S. 398, 406.

1% Siehe unten unter Kapitel 6, B., IV, 2., a).
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Wortlaut der Richtlinie umfasst zwar nur die Aufenthaltsrechte von Ehegatten der Uni-
onsbiirger in anderen Mitgliedstaaten und nicht die Aufenthaltsrechte im Heimatstaat. Wie
die Generalanwiéltin aufgezeigt hat, bestliinde jedoch die Moglichkeit einer erweiternden
Auslegung. Trotz des Bestehens von Sekunddrrecht hat sich der EuGH zur Losung des
Falles allein auf Primérrecht gestiitzt und die bestehende Richtlinie in seine Losung nicht
einbezogen. Dass die Mitgliedstaaten im Zuge der Sekundirrechtsetzung im Aufenthalts-
recht keine Regelung fiir den Aufenthalt von drittstaatsangehorigen Ehegatten von Uni-
onsbiirgern im Heimatstaat getroffen haben, ignoriert der EuGH und setzt sich durch den

Riickgriff auf das Primérrecht in gewissem MaBe dariiber hinweg.”*
eee) Fazit

Die Rechtsprechung im Fall Carpenter ist ein Beispiel dafiir ist, wie die Entwicklung der
Grundfreiheiten durch die Rechtsfortbildung des EuGH im Bereich des Aufenthaltsrechts
trotz Einfithrung der Unionsbiirgerschaft und des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts durch

den Vertrag von Maastricht nicht an Brisanz verloren hat.**!

Denn Dirittstaatenangehorige
wie Frau Carpenter konnen sich — zumindest nicht direkt — auf die Unionsbiirgerschaft be-
rufen. Aullerdem bedarf es auch fiir die Anwendung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts
eines grenziiberschreitenden Bezuges, der vorliegend fehlt. Die Entscheidung zeigt auch,
dass durch Touristen ausgeloste Rechtsstreitigkeiten zu einer vom EuGH forcierten Fort-
entwicklung des Rechts durch richterliche Rechtfortbildung gefiihrt haben. Ebenso wird
durch das Urteil deutlich, dass der EuGH unter Anwendung der Grundfreiheiten seinen
Einfluss auf Bereiche der nationalen Gesetzgebung ausweitet, die urspriinglich der natio-

nalstaatlichen Verantwortung zugewiesen waren.

ee) Kategorie der auslandsbedingten Dienstleistungsfreiheit in Fremdenfiihrer-

fillen

Auch durch seine Rechtsprechung in Vertragsverletzungsverfahren zur Betdtigung von

Fremdenfiihrern hat der EuGH den Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit {iber den

% Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?, NJW

2004, S. 2185. Dass der EuGH in seiner Rechtsprechung hinsichtlich des Aufenthaltsrechts auch zukiinf-
tig ohne Beachtung des Sekundirrechts neue Akzente setzen diirfte indem er das Primédrrecht weiterent-
wickelt, vermutet auch Generalanwalt Geelhoed, Generalanwalt Geelhoed, Schlussantrag, Rs. C-209/03,
Slg. 2004, 1-2122 — Bidar; vgl. Hilpold, in: Unionsbiirgerschaft und Bildungsrechte oder: Der EuGH-
Richter als ,,Kiinstler”, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souveranitit der Mitgliedstaaten, S. 11, 42.

221 S0 jedoch Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
Art. 57 AEUV, Rn. 66.
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Wortlaut des Vertrages hinaus erweitert.”*> GemiB Art. 56 AEUV sind nur Beschrinkun-
gen des freien Dienstleistungsverkehrs fiir Angehorige von Mitgliedstaaten, die in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen des Dienstleistungsempfiangers anséssig sind, nach
MaBgabe der folgenden Bestimmungen verboten. Einige Mitgliedstaaten hatten Regelun-
gen aufgestellt nach denen Fremdenfiihrer, die mit einer Reisegruppe aus einem anderen
Mitgliedstaaten einreisen, nur dann ihre Dienstleistungen als Fremdenfiihrer anbieten diir-
fen, wenn sie iiber Bescheinigungen fiir eine mit einer Priifung abgeschlossene Berufsaus-
bildung verfiigen.”” Eine solche Regelung kann sowohl die Situation erfassen, dass ein
Reisebiiro durch einen fest angestellten Reisefiihrer die Dienstleistung fiir eine heimische
Reisegruppe in einem anderen Mitgliedstaat erbringt, als auch die Situation, dass der Rei-
sefiihrer als Freiberufler die Dienstleistung fiir die heimische Reisegruppe in einem ande-
ren Mitgliedstaat erbringt.”** Vom Wortlaut des Art. 56 AEUV wiren diese Konstellatio-
nen nicht umfasst, da Dienstleistungserbringer und -empfénger im gleichen Staat ansdssig
sind. Nach Begriindung des EuGH verfolgt Art. 56 AEUV jedoch das Ziel, Beschrankun-
gen der Dienstleistungsfreiheit solcher Personen zu beseitigen, die nicht in dem Staat nie-
dergelassen sind in dessen Gebiet die Dienstleistung erbracht werden soll. Demgemal
greife Art. 56 AEUV auch ein, wenn ein Leistungserbringer Dienstleistungen in einem
anderen Mitgliedstaat als demjenigen anbietet in dem er niedergelassen ist und zwar un-
abhiingig vom Herkunftsort der Empfinger der Dienstleistungen.**

Damit hat der EuGH iiber die Rechtsfortbildung eine neue Anwendungskategorie der
Dienstleistungsfreiheit begriindet, die auch auslandsbedingte Dienstleistung” genannt
wird. Der aktiven oder passiven Dienstleistungsfreiheit lassen sich die Fremdenfiihrerfille
nicht zuordnen, da sowohl Dienstleistungsempfinger als auch Dienstleistungserbringer
aus demselben Mitgliedstaat stammen, sodass der Dienstleistungsaustausch an sich keinen
grenziiberschreitenden Bezug hat. An die Stelle des grenziiberschreitenden Austauschs
riickt der Austausch in einem anderen Mitgliedstaat. Aus diesem Grund konnen in einer
solchen Konstellation eigentlich auch nur Regelungen des bereisten Staates an der Dienst-

. . 22 . .o .
leistungsfreiheit gemessen werden,**’ da ansonsten keine Abgrenzung zu rein innerstaatli-

22 Vgl. EuGH, Rs. 154/89, Slg. 1991, S. 682 — KOM/Frankreich; EuGH, Rs. 180/89, Slg. 1991, S. 718 —
KOM/Italien; EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, S. 735 — KOM/Griechenland; EuGH, Rs. C-375/92,
Slg. 1994, 1-935 — KOM/Spanien.

2 EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, S. 735, Tz. 1 — KOM/Griechenland; ebenso EuGH, Rs. C-375/92,
Slg. 1994, 1-935, Tz. 1 — KOM/Spanien; EuGH, Rs. 154/89, Slg. 1991, S. 682 — KOM/Frankreich.

% Vgl. EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, S. 735, Tz. 5 — KOM/Griechenland.

23 ygl. EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, S. 735, Tz. 9/10 — KOM/Griechenland.

% Vgl. Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, 2. Auflage, Art. 49/50 EGV, Rn. 38; Kluth, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 57 AEUV, Rn. 34; Streinz, Warenverkehrs- und Dienstleistungsfreiheit,
in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 6 I, S. 727, 751.

7 Vgl. Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 56/57
AEUV, Rn. 56.
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chen Sachverhalten bestiinde.””® Genau dies hat der EuGH jedoch in einer spiteren Ent-
scheidung getan und die Dienstleistungsfreiheit in einer der Fremdenfiihrerkonstellation
vergleichbaren Fallgestaltung, in der Dienstleistungserbringer und -empfinger aus dem-
selben Land kamen und nur die Dienstleitung in einem anderen Land erbracht wurde, auch
gegeniiber Regelung des Heimatstaates angewandt.””

Neben der Erweiterung des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit enthalten die
Urteile Hinweise auf tourismusspezifische Rechtfertigungsgriinde fiir Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit. Die von den nationalen Regierungen jeweils vorgebrachten allge-
meinen Interessen an der Aufwertung kiinstlerischer und archdologischer Reichtiimer so-
wie der bestmoglichen Verbreitung der Kenntnisse {iber das kiinstlerische und kulturelle
Erbe eines Landes konnten theoretisch zwingende Griinde fiir die Rechtfertigung einer

Beschrinkung sein.**’

Der Gerichtshof lehnte eine Rechtfertigung jedoch mit Hinweis auf
die UnverhéltnisméBigkeit der Mallnahmen ab. Der Erfolgsdruck unter dem auch auslén-
dische Reisefiihrer stiinden, fiihre bereits dazu, dass die Qualitit der Dienstleistungen der
aus dem Ausland miteingereisten Fremdenfiihrer den Anforderungen entspreche. Aufler-
dem konne ein mitgebrachter Reisefiihrer besser auf die sprachlichen und kulturellen Er-

. . 231
wartungen der Touristen eingehen.*

Der EuGH ordnet die Regelungen somit als Be-
schrankung ein. Aus der Urteilsbegriindung wird deutlich, dass er den Begriff Beschrén-
kung vorliegend nicht im allgemeinen Sinne, sondern in Abgrenzung zur Diskriminierung

versteht.>*

Dies geschieht obwohl die in Frage stehenden Regelungen, die an die Tatsa-
che, dass der Fremdenfiihrer mit einer Reisegruppe aus dem Ausland einreist, ankniipfen,
in der Regel nur Fremdenfiihrer betreffen, die eine andere Staatsangehdrigkeit haben.
Dadurch entsteht dieselbe Wirkung wie bei der Ankniipfung an das verbotene Differenzie-
rungskriterium der Staatsangehorigkeit, sodass eigentlich von einer versteckten Diskrimi-

nierung und nicht nur von einer Beschrankung auszugehen gewesen wire.
b) Rechtfertigungsebene

Eine Vielzahl der Entscheidungen im Tourismusbereich enthilt interessante Aspekte auf

Rechtfertigungsebene.

2% Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 57 AEUV, Rn. 34.

2 EuGH, Rs. C-55/98, Slg. 1999, 1-7657, 7665, Tz. 19 — Vestergaard.

% Vgl. das Vorbringen der griechischen Regierung in EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, S. 735, Tz. 21 —
KOM/Griechenland und das Vorbringen der franzdsischen Regierung in EuGH, Rs. 154/89, Slg. 1991,
S. 682, Tz. 16 — KOM/Frankreich.

21 vgl. EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, S. 735, Tz. 21ff. - KOM/Griechenland.

2 EuGH, Rs. 180/89, Slg. 1991, S. 718, Tz. 15 — KOM/Italien.
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aa) Ciola (1999)

Dem Vorabentscheidungsverfahren in der Rs. Ciola lag ein Osterreichischer Verwaltungs-
bescheid zugrunde, nach dem die Vermietung von Bootsliegepldtzen am Bodensee an Per-

sonen mit Wohnsitz im Ausland kontingentiert wurde.>

aaa) Erweiterter Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit

Zum Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit fiihren sowohl der Gerichtshof als
auch Generalanwalt Mischo mit Verweis auf vorangegangene Rechtsprechung aus, dass
sich Unternehmen auch gegeniiber dem Staat in dem sie selbst ihren Sitz haben auf die
Dienstleistungsfreiheit berufen konnen, sofern sie Leistungen an Personen aus anderen
Mitgliedstaaten erbringen.”>* Der Schutz auch gegeniiber Regelungen des eigenen Staates
bewegt sich innerhalb des Wortlauts von Art. 56 S. 1 AEUV, da es ausreichend ist, wenn
Leistungsempfanger und Leistungserbringer in unterschiedlichen Mitgliedstaaten ansdssig
sind.

Des Weiteren weist der EuGH darauf hin, dass der freie Dienstleistungsverkehr die Frei-
heit der Leistungsempfanger beinhaltet, sich, ohne durch Beschrankungen daran gehindert
zu werden, zur Inanspruchnahme einer Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaat zu
begeben.””® In der Rs. Ciola liegt somit eine Kombination aus der Berufung eines einzel-
nen Biirgers gegeniiber seinem eigenen Staat auf die Dienstleistungsfreiheit mit der passi-
ven Dienstleistungsfreiheit eines Empfingers vor. In der Urteilsbegriindung des EuGH
wird jedoch nicht deutlich, welche Verletzung der Dienstleistungsfreiheit fiir die Bestim-
mung des Priifungsmafstabs im konkreten Fall entscheidend ist. Vielmehr stellt er fiir die
Eroffnung des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit sowohl auf die Beschrin-
kung des Leistungserbringers als auch des Leistungsempfingers ab.”*° Bei der Feststellung
der Schwere des Eingriffs und dem sich daraus ergebenden Rechtfertigungsmafstab be-
zieht sich der EuGH jedoch nur noch auf den Leistungsempfinger und somit die passive

Dienstleistungsfreiheit.>” So hat der EuGH vorliegend eine versteckte Diskriminierung

3 BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530 — Ciola.

** EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 11 — Ciola mit Verweis auf EuGH, Rs. C-70/95, Slg. 1997,
1-3395, Tz. 37 — Sodemare; Generalanwalt Mischo, Schlussantrag, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530,
Tz. 11 — Ciola; EuGH, Rs. C-384/93, Slg. 1995, I-1141, Tz. 30 — Alpine Investments. Die Verweisung
des Generalanwalts auf die Rs. C-384/94 ist allerdings nicht passend, da in jenem Fall ein Dienstleis-
tungserbringer sich gegeniiber seinem eigenen Mitgliedstaat auf eine Regelung berufen hat, die fiir eine
Dienstleistung galt, welche bei ihrer Erbringung die Grenze iiberschreitet (Korrespondenzdienstleistung).
Vorliegend iiberschreitet jedoch nicht die Dienstleistung die Grenze, sondern nur der Dienstleistungs-
empfinger.

% EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 11 — Ciola.

2% BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 11 — Ciola.

7 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 14 — Ciola.
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der Dienstleistungsempfinger festgestellt.*®

Da die Dienstleistungsfreiheit nicht nur Dis-
kriminierungs-, sondern auch Beschriankungsverbot ist, miisste sich in Gedankenfortfiih-
rung der Rs. Ciola ein Inldnder gegeniiber seinem eigenen Mitgliedstaat auf die Dienst-
leistungsfreiheit auch dann berufen koénnen, wenn lediglich eine Beschrinkung derselben
vorldge und nicht bereits eine mittelbare Diskriminierung wie im Fall Ciola. Die Dienst-
leistung miisste lediglich (auch) gegeniiber Angehorigen anderer Mitgliedstaaten erbracht
werden, die fir die Empfangnahme der Dienstleistung die Grenze {iberschreiten. Dies
wiirde letztlich zu einer weiten Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit im nationalen
Recht und zu einer groBziigigen Uberpriifbarkeit nationalen Rechts anhand der Grundfrei-
heit fithren.

Der Schutz der Dienstleistungsfreiheit auch gegeniiber Regelungen des eigenen Staates
entfernt die Grundfreiheit von ihrer urspriinglichen Funktion der Entschérfung foderaler
Gefdhrdungslagen, in denen jeder Mitgliedstaat versucht, den Wettbewerb durch Bevor-
zugung seiner Angehdrigen zu beeinflussen.”” Da die Dienstleistungsfreiheit nunmehr
auch gegeniiber dem eigenen Staat zur Anwendung kommt, wird die Funktion der Grund-
freiheit von einem Abwehrrecht gegeniiber anderen Staaten auf eine Abwehrmoglichkeit
gegeniiber den MaBBnahmen des eigenen Staates — dhnlich einem nationalen Grundrecht —
erweitert. Auch die europédischen Grundrechte gewinnen dadurch an Bedeutung, da sie als
Schranken-Schranke die Rechtfertigungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten beschrénken.
Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass die Dienstleistungsfreiheit nicht nur Personen-
freiheit, sondern auch Produktfreiheit ist. Deshalb kann ein Vergleich zur anderen Pro-
duktfreiheit des Vertrages, der Warenverkehrsfreiheit, gezogen werden.**” Ubertriigt man
den vorliegenden Sachverhalt auf die Warenverkehrsfreiheit, wiirde sich ein Verkdufer
gegen Regelungen des eigenen Staates, die ihn beim Verkauf von Produkten im Inland
(auch) an Angehorige anderer Mitgliedstaaten beschrianken auf die Warenverkehrsfreiheit
berufen. Fiir die Warenverkehrsfreiheit wird vorgeschlagen, dass sich der Verkdufer nur

dann auf diese berufen kann, wenn die in Frage stehende nationale Regelung zusétzlich an

¥ Man konnte meinen, dass der EuGH aus Sicht von Herrn Ciola die aktive Dienstleistungsfreiheit hatte

anwenden miissen und sich nicht fiir die Beurteilung des Falles auf die Diskriminierung der passiven

Dienstleistungsempfénger hétte abstellen diirfen, dann ldge wohl nur eine Beschrinkung vor. Da der

Rechtssache jedoch ein Vorabentscheidungsverfahren zugrunde lag und somit nicht nur aus der Sicht ei-

ner bestimmten, in den Sacherhalt involvierten, Person die Rechtslage zu untersuchen ist, sondern objek-

tiv auf die Vereinbarkeit der nationalen Regelung mit dem Vertrag abzustellen ist, war der Gerichtshof
dazu verpflichtet, die nationale Regelung im Hinblick auf ihre Auswirkungen auf alle am Sachverhalt

Beteiligten zu untersuchen. Die Grundfreiheiten wirken hier nicht nur als subjektives Recht, sondern zur

Durchsetzung der objektiven Rechtsordnung.

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 27; Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast,

Européisches Verfassungsrecht, S. 705, 719.

240 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, EUV/AEUV,
Art. 57 AEUV, Rn. 50. Bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit hingegen, wird
die Situation in der sich jemand gegeniiber seinem eigenen Staat auf die jeweilige Freiheit beruft, als rei-
ner Inlandssachverhalt gewertet, es sei denn, es liegt ein Auswanderungs- oder ein Riickkehrerfall vor.
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den Grenziibertritt des Kiufers als verbotenes Differenzierungskriterium ankniipft.”*!

Ubertragen auf die Dienstleistungsfreiheit miisste die Behinderung an den Grenziibertritt
des Dienstleistungsempfangers ankniipfen. Bei der in der Rs. Ciola untersuchten Regelung
kniipft die mittelbare Diskriminierung an den Grenziibertritt an, fraglich ist diese Ankniip-

fung jedoch, wenn eine blofle Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit vorliegt.
bbb) Rechtfertigung versteckter Diskriminierungen

Insbesondere auf Rechtfertigungsebene weist die Entscheidung Ciola Besonderheiten auf.
Der EuGH hat vorliegend in dem Wohnsitzerfordernis eine versteckte Diskriminierung
gesehen, ohne sich genauer damit auseinanderzusetzen, ob die Regelung Angehdrige an-

derer Mitgliedstaaten typischerweise oder hauptsichlich betrifft.**

Eine genauere Be-
trachtung wire bei der Ankniipfung an das ,neutrale” Differenzierungskriterium des
Wohnsitzes jedoch angebracht gewesen, da nur dann eine versteckte Diskriminierung vor-
liegt, wenn die Ankniipfung sich wie eine Ankniipfung an das verbotene Differenzie-
rungskriterium der Staatsangehdrigkeit auswirkt.”*> Da vorliegend jedoch alle Personen
mit einem Wohnsitz auBerhalb Osterreichs und nicht nur auBerhalb des Bundeslandes
Vorarlberg, welches den Bodensee umgibt, benachteiligt werden, sind von der Regelung
hauptsdchlich Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten betroffen, sodass im Ergebnis eine
versteckte Diskriminierung tatsichlich vorlag.***

Hinsichtlich der Rechtfertigung der versteckten Diskriminierung fiihrt der Gerichthof aus,
dass innerstaatliche Vorschriften, die nicht unterschiedslos auf alle Dienstleistungen ohne
Riicksicht auf den Wohnsitz des Empfangers anwendbar und somit diskriminierend sind,
sich mit dem Gemeinschaftsrecht nur dann vereinbaren lassen, wenn sie unter eine aus-
driickliche Ausnahme fallen.**> Damit urteilt der EuGH mit bemerkenswerter Klarheit,
dass versteckte Diskriminierungen nur an geschriebenen Rechtfertigungsgriinden zu mes-
sen seien. Dies steht im Widerspruch zu einer zuvor eingeschlagenen Rechtsprechungsli-
nie, nach welcher versteckte Diskriminierungen auch durch ungeschriebene Rechtferti-
gungsgriinde — also durch anerkannte staatliche Allgemeininteressen — gerechtfertigt wer-

den konnen.**® Osterreich hatte die Beschrinkung der Bootsliegeplitze damit begriindet,

1 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 140ff.

2 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 14 — Ciola, der EuGH verweist lediglich auf Urteil in Rs. C-
350/96, Slg. 1998, 1-2537, Tz. 29 — Clean Car Autoservice.

243 Sjehe dazu noch die Ausfiihrungen zu den Museumsfillen Kapitel 3, B., 1., 2., d).

244 Vgl. Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, S. 83, Rn. 83.

3 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola.

% EuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1935, Tz. 41 — Kohll; EuGH, Rs. C-350/96, Slg. 1998, 1-2537, Tz. 31
— Clean Car Autoservice; EuGH, Rs. C-55/98, Slg. 1999, 1-7657, Tz. 22ff. — Vestergaard; Miihl, Diskri-
minierung und Beschriankung, S. 404; Roth, Diskriminierende Regelungen des Warenverkehrs und
Rechtfertigung durch die ,,zwingenden Erfordernisse” des Allgemeininteresses, WRP 2000, S. 979, 981;
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dass der Zugang zu den Liegeplétzen ortsansdssigen Bootseigentiimern, vorzubehalten sei,
da die Liegeplitze sonst von Personen mit Wohnsitz in anderen Mitgliedstaaten, die zur
Zahlung hoherer Mieten bereit wiren, belegt wiirden. Da die Gesamtzahl der verfiigbaren
Liegeplétze aus Griinden des Umweltschutzes begrenzt sei, wiirde eine Authebung der
Kontingentierung den Druck auf die Behdrden erhdhen, die Umweltschutzvorschriften zu
lockern.**” In der Rs. Konle, die vom EuGH einen Monat nach der Rs. Ciola entschieden
wurde, hat der Gerichtshof eine vergleichbare Argumentation fiir die Beschrankung von
Zweitwohnsitzen als Rechtfertigung anerkannt. Die Erhaltung einer dauerhaft anséssigen
Bevdlkerung und einer in einigen Gebieten vom Tourismus unabhéngigen Wirtschaftsta-
tigkeit sei ein im Allgemeininteresse liegendes raumplanerisches Ziel.”*® Dementspre-
chend konnte auch das Ziel, der Bevolkerung vor Ort eine angemessene Teilhabe an den
Freizeitmoglichkeiten zu sichern und ihre Verdrangung durch zahlungskriftigere Orts-
fremde zu verhindern, ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel sein.”* Insbesondere das
hinter der Begrenzung stehende Argument des Umweltschutzes diirfte dem Allgemeininte-
resse entsprechen. Selbstverstédndlich miisste dabei auf eine diskriminierungsfreie Verfol-
gung dieser Ziele geachtet werden.”® Der EuGH schlieBt jedoch nicht nur eine Rechtferti-
gung iiber solche im Allgemeininteresse liegenden Griinde pauschal aus, sondern qualifi-
ziert die von der Osterreichischen Regierung vorgebrachten Rechtfertigungen ohne nihere

251

Begriindung als wirtschaftliche Ziele.”" Er verkennt dabei, dass soziale, kulturelle und

umweltpolitische Erwédgungen fast immer auch einen wirtschaftlichen Bezugspunkt ha-

252
ben.?

Unabhéngig davon, ob die dsterreichische MaBBnahme im Ergebnis zu rechtfertigen
gewesen wire, hitte der EuGH in den Entscheidungsgriinden eine Rechtfertigung der
MafBnahme zumindest anhand von ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde priifen miissen
und die von Osterreich vorgebrachten Argumente nicht pauschal als wirtschaftliche Griin-

de abtun diirfen.

Nowalk/Schnitzler, Erweiterte Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir mitgliedstaatliche Beschrankungen der
EG-Grundfreiheiten, EuZW 2000, S. 627, 628.

7 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 15 — Ciola.

248 EuGH, Rs. C-02/97, Slg. 1999, I- 3122, Tz. 40 — Konle; Gundel, Bootsliegeplatz-Privilegien fiir Einhei-
mische, EuR 1999, S. 781, 784.

9 Vgl. auch Gundel, Bootsliegeplatz-Privilegien fiir Einheimische, EuR 1999, S. 781, 785.

% Vorliegend miisste aufgrund der Ausgestaltung mit der Ankniipfung an einen Wohnsitz im In- oder Aus-
land statt der Ankniipfung an einen Wohnsitz in der rdumlichen Néhe der Bootsliegeplitze eine diskri-
minierende Wirkung wohl bejaht werden, vgl. Streinz, Anmerkung zu Ciola, JuS 1999, S. 1222.

! BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola.

232 Sjehe auch die Ausfiihrungen zu den Museumsfillen, insbesondere Dogenpalast, Kapitel 3, B., L., 2., d),
bb); ansatzweise auch Hatzopoulos, Recent developments of the case law of the ECJ in the field of ser-
vices, CMLRev. 37 (2000), S. 43, 76.
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ccc) Fazit

Festzuhalten bleibt, dass in der Rs. Ciola durch die Anwendung der Dienstleistungsfrei-
heit auf Mallnahmen des eigenen Mitgliedstaates ein erhebliches Erweiterungspotential
der Dienstleistungsfreiheit entsteht. Dieses kann eingegrenzt werden, indem Inlédndern ge-
geniiber ihrem eigenen Staat nur dann eine Berufung auf die Dienstleistungsfreiheit mog-
lich ist, wenn der Staat an ein verbotenes Differenzierungskriterium, wie der Staatsange-
horigkeit, dem Wohnsitz oder der Grenziiberschreitung, ankniipft. AuBlerdem macht der
EuGH versteckte Diskriminierungen nur einer Rechtfertigung durch geschriebene Recht-
fertigungsgriinde zuginglich und weicht somit von seiner bisherigen Rechtsprechung zum
Nachteil der Mitgliedstaaten ab.

bb)  Ambry (1998)

Das Urteil in der Rs. Ambry ist eines der wenigen Urteile, in denen der Bezug der Grund-
freiheiten zur Tourismusbranche nicht auf den einzelnen Touristen, sondern auf den Rei-
severanstalter zuriickgeht. Diesem Vorabentscheidungsverfahren lag eine franzdsische
Norm zugrunde, die in Umsetzung des Art. 7 der Pauschalreiserichtlinie* vorsieht, dass
die Sicherheitsriicklagen des Reiseveranstalters in Form einer Biirgschaftserkldrung, von
einem Kreditinstitut mit Sitz in Frankreich bereitgestellt werden oder andernfalls eine wei-
tere Sicherheitsabrede zwischen Sicherungsgeber und einer in Frankreich ansissigen Bank
bestehen muss. Eine solche Regelung beschrinkt laut EuGH den freien Dienstleistungs-
verkehr und konne nicht tiber den im allgemeinen Interesse liegenden Rechtfertigungs-
grund des Verbraucherschutzes gerechtfertigt werden. Die prompte Auszahlung der Si-
cherheiten sei zwar ein legitimes Ziel, die Zwischenschaltung eines inléndischen Finan-
zinstituts sei dafiir jedoch nicht erforderlich, weil schnelle Zahlungstransfers zwischen den
Mitgliedstaaten bereits moglich seien.”

Neben der Tatsache, dass auch in diesem Urteil — entgegen der Vorgehensweise in der
Rs. Ciola — eine versteckte Diskriminierung an einem vertraglich nicht geregelten Recht-
fertigungsgrund gemessen wurde™”, ist dieses Urteil aufgrund des besonderen Zusammen-
spiels von positiver und negativer Integration bemerkenswert. Die Rechtsprechung zur

Dienstleistungsfreiheit — ein Element der negativen Integration — begrenzt vorliegend die

233 Art. 7 der RL 90/314/EWG iiber Pauschalreisen (ABIL. EU Nr. L 158, S. 59) lautet: ,,Der Veranstalter
und/oder Vermittler, der Vertragspartei ist, weist nach, dass im Fall der Zahlungsunféhigkeit oder des
Konkurses die Erstattung gezahlter Betrdge und die Riickreise des Verbrauchers sichergestellt sind.” Aus
Art. 8 der RL ergibt sich, dass dies eine Mindestverpflichtung darstellt und die Mitgliedstaaten strengere
Vorschriften zum Schutz des Verbrauchers aufstellen konnen.

»* EuGH, Rs. C-410/96, Slg. 1998, 1-7889, Tz. 31ff. — Ambry.

3 Vgl. auch Nowak/Schnitzler, Erweiterte Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir mitgliedstaatliche Beschrén-
kungen der EG-Grundfreiheiten, EuZW 2000, S. 627, 630.
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Umsetzung der Pauschalreiserichtlinie, welche Bestandteil der positiven Integration ist.
Allerdings kommt die Grundfreiheit in diesem Fall erst zum Einsatz, wenn der Mitglied-
staat strengere Regelungen aufstellt als in der Richtlinie vorgesehen. Diese strengeren Re-
gelungen sind zwar zuléssig, diirfen ihrerseits jedoch nicht diskriminierend oder beschrén-
kend sein. Mithin haben die Elemente der negativen Integration auch in Bereichen, in de-
nen positive Integration stattgefunden hat, weiter Einfluss auf den Handlungsspielraum

der Mitgliedstaaten.
cc) Presidente del Consiglio dei Ministri (2008)

In diesem Vorabentscheidungsverfahren ging es um die Vereinbarkeit regionaler Steuer-
vorschriften mit der Dienstleistungsfreiheit. Eine Steuer auf zu touristischen Zwecken
durchgefiihrte Landungen von zum privaten Personentransport bestimmten Luftfahrzeu-
gen und von Freizeitbooten, wurde nur von Betreibern mit Sitz auerhalb der Region er-
hoben.*® Der EuGH bejaht eine Beschrinkung des freien Dienstleistungsverkehrs und be-
zog in seine Erwdgungen sowohl die aktive als auch die passive Dienstleistungsfreiheit
ein.””’ AnschlieBend verneinte er eine Rechtfertigung anhand der den zwingenden Griin-
den des Allgemeininteresses unterliegenden ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde, wie
Umweltschutz und Kohérenz des Steuersystems, da die Regelung zur Verfolgung dieser
Ziele nicht geeignet sei.”>® Mittels dieser Entscheidung nimmt der EuGH durch die An-
wendung der Grundfreiheiten Einfluss auf das Steuerrecht, welches traditionell ein Kern-

bereich nationalen Rechts ist.

c) Von der passiven Dienstleistungsfreiheit zur Freiziigigkeit und der Losung

vom Wirtschaftsbezug

Die in diesem Abschnitt dargestellten Urteile aus dem Tourismusbereich haben einen Be-
zug zu Freiziigigkeitsrechten, die den Angehdrigen der Mitgliedstaaten der Europdischen
Union nicht aufgrund einer wirtschaftlichen Tétigkeit, sondern aufgrund ihres Status als
Unionsbiirger zustehen. Zunichst dominierte in den Begriindungen des EuGH noch eine
wirtschaftliche Argumentation iiber die passive Dienstleistungsfreiheit. Nach der Veranke-
rung der Unionsbiirgerschaft im Vertrag von Maastricht bezog der EuGH sich auch auf die
in der Unionsbiirgerschaft verbrieften Rechte. Hiufig kommen die beiden Freiziigigkeits-

rechte allerdings nicht direkt zur Anwendung, sondern werden zur Er6ffnung des Anwen-

% EuGH, Rs. C-169/08, Slg. 2009, I-10821 — Presidente del Consiglio dei Ministri.
»7 EuGH, Rs. C-169/08, Slg. 2009, I-10821, Tz. 23ff. — Presidente del Consiglio dei Ministri.
% EuGH, Rs. C-169/08, Slg. 2009, I-10821, Tz. 40ff./46ff. — Presidente del Consiglio dei Ministri.
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dungsbereichs des Vertrages im Rahmen des allgemeinen Diskriminierungsverbots heran-

gezogen.
aa) Cowan (1989)

Dem Vorabentscheidungsverfahren in der Rs. Cowan lag ein Streit tiber die Entschéidi-
gung eines britischen Touristen zugrunde, der in Paris ausgeraubt und dabei verletzt wur-
de. Die Straftéter konnten nicht gefasst werden. Nach dem franzdsischen Strafprozessrecht
konnten Opfer einer unaufgeklérten Straftat Entschddigungen aus 6ffentlichen Mitteln ver-
langen, wenn sie franzosische Staatsangehdrige oder Inhaber einer Fremdenkarte sind.>
Im Zuge des nationalen Gerichtsverfahrens legte das franzosische Gericht dem EuGH die
Frage der Vereinbarkeit einer solchen Regelung mit dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot vor. Schon der zustindige Generalanwalt Lenz erkannte, dass dieser Fall grundsétz-
liche Fragen zur Systematik der Dienstleistungsfreiheit und den daraus flieBenden Rechten

aufwirft, 2%

aaa) Verselbststindigung der freiziigigkeitsrechtlichen Aspekte

der Dienstleistungsfreiheit

Um im Rahmen des allgemeinen Diskriminierungsverbots, welches nach Art. 18 AEUV
nur im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts gilt, eben diesen Anwendungsbe-
reich zu erdffnen, hat der EuGH auf die passive Dienstleistungsfreiheit®®' zuriickgegrif-

2
fen.%?

Zuvor betont er jedoch — ohne Erwdhnung einer Grundfreiheit —, dass das Gemein-
schaftsrecht einer natiirlichen Person die Freiheit garantiere, sich in einen anderen Mit-
gliedstaat zu begeben und dass zwingende Folge dieser Freiziigigkeitsgarantie sei, dass
Leib und Leben der Person in dem betreffenden Mitgliedstaat in gleicher Weise geschiitzt

sind, wie dies bei den eigenen Staatsangehorigen und bei den in diesem Staat wohnhaften

*% EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216 — Cowan; vgl. auch Anmerkung von Hackspiel, Opferentschidi-
gung und Europdisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1989, S. 2183.
290" Generalanwalt Lenz, Schlussantrag, Rs. 186/87, Slg. 1988, 203, Tz. 1 — Cowan.
% Das Urteil darf nicht dahingehend missverstanden werden, dass die Entgegennahme der staatlichen Ent-
schidigungszahlung als Dienstleistung zu interpretieren ist, so aber McDonald, Der Begriff der Dienst-
leistung im europdischen Binnenmarkt und WTO-System (GATS), S. 35, Fn. 55. Vielmehr ist auf den
konsumbedingten Empfang von Dienstleistungen wihrend der Urlaubsreise abzustellen, vgl. Generalan-
walt Lenz, Schlussantrag, Rs. 186/87, Slg. 1989. S. 203, Tz. 35 — Cowan; zur passiven Dienstleistungs-
freiheit siehe Volker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 83; Hackspiel, Opferentschidigung und Européi-
sches Gemeinschaftsrecht, NJW 1989, S. 2166, 2170.
AbschlieBendes Sekundarrecht, welches dem allgemeinen Diskriminierungsverbot vorgeht, existierte
vorliegend nicht. Generalanwalt Lenz bezieht sich in seinem Schlussantrag auf das Sekundérrecht ledig-
lich hinsichtlich der schutzfdhigen Position des Aufenthaltsrechts eines Dienstleistungsempfingers, je-
doch nicht hinsichtlich der Diskriminierungsverbote in diesem Aufenthaltsrecht, Schlussantrag,
Rs. 186/87, Slg. 1988, S. 203, Tz. 14ff. — Cowan mit Verweis auf die RL 73/148/EWG zur Aufhebung
der Einreise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir Staatsangehérige der Mitgliedstaaten innerhalb der
Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleistungsverkehrs.

262

73



Personen der Fall ist.””® Dadurch erkennt der EuGH — ohne dass ein solches allgemeines
Freiziigigkeitsrecht im Vertrag zu diesem Zeitpunkt explizit verankert gewesen wire*®* —
ein Freiziigigkeitsrecht flir natiirliche Personen unabhédngig von den mit den Grundfreihei-
ten direkt verkniipften Freiziigigkeitsrechten an. Danach wendet er — sozusagen als kon-
kretes Praxisbeispiel — die Freiziigigkeit auf die Entgegennahme von Dienstleistungen in
einem anderen Mitgliedstaat an und erdftnet dartiber den Anwendungsbereich des Vertra-
ges im Rahmen des allgemeinen Diskriminierungsverbotes. Diese Rechtsprechung weitet
die passive Dienstleistungsfreiheit zu einem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht aus.*®> Insbe-
sondere ist aufgrund des Schwerpunkts der Priifung im allgemeinen Diskriminierungsver-
bot statt in der Dienstleistungsfreiheit das Freizligigkeitsrecht nur noch sehr lose mit einer
konkreten Marktteilnahme verbunden.’®® Diese auch als ,,funktionaler Ansatz” bezeichne-
te Vorgehensweise nutzt das allgemeine Diskriminierungsverbot als ,,akzessorische Frei-
heitssicherung” zur Vervollstindigung der unionsrechtlich gewihrten Grundfreiheiten.”®’

Die franzosische Regierung hatte argumentiert, dass ein Dienstleistungsempfanger sich
nicht auf das allgemeine Diskriminierungsverbot berufen kénne, wenn die nationale Rege-
lung keinerlei Behinderung seiner Freiziigigkeit verursache. Tatsdchlich diirfte die Ver-
minderung des Anreizes flir ausldndische Touristen eine Reise nach Frankreich zu unter-
nehmen aufgrund der Verweigerung der Opferentschiadigung bei unaufgeklirten Straftaten
duBerst fraglich sein.”*® Der EuGH hingegen sah die Freiziigigkeit fiir betroffen, da ein
gegeniiber dem Inldnder niedrigeres Schutzniveau fiir Leib und Leben, den Angehdrigen
eines anderen europdischen Staates davon abhalten konnte, von seiner Freiziigigkeit Ge-
brauch zu machen. Somit hilt er vorliegend die (entfernt) mogliche Beschrinkung des aus

der passiven Dienstleistungsfreiheit folgenden Freiziigigkeitsrechts fiir ausreichend, stellt

263 EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216, Tz. 17 — Cowan; ein primérrechtlich verankertes Freiziigigkeits-
recht, wie es heute in Art. 21 AEUV zu finden ist, gab es zum Zeitpunkt der Urteils noch nicht.

Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV wurde erst mit der Vertragsdnderung von Maas-
tricht eingefiihrt. Dies verkennt Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, S. 197,
204; Freiziigigkeitsrechte bestanden im EG-Vertrag lediglich fiir aktive Marktbiirger bspw. fiir Arbeit-
nehmer, fiir Niederlassungen und fiir Dienstleistungserbringer; dariiber hinaus gab es im Sekundirrecht
Regelungen zur Freiziigigkeit von Dienstleistungsempfingern, vgl. RL 73/148/EWG zur Aufhebung der
Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir Staatsangehdrige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemein-
schaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleistungsverkehrs.

293 Schiitz/Bruha/Kénig, Casebook Europarecht, § 11, S. 727.

%6 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 754; Novak, Anmerkung zum Urteil
Bickel und Franz, EuZW 1999, S. 84, 85; Bulterman, Anmerkung zu Bickel und Franz, CMLRev. 36
(1999), S. 1325, 1329; in dem Urteil Luisi und Carbone hingegen war das Zugangs- und Aufenthalts-
recht noch direkt an die Dienstleistungsfreiheit gekoppelt.

Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 171; von Bogdandy, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, AEUV/EUV, Art. 18 AEUV, Rn. 42; Epi-
ney, Der ,,Anwendungsbereich des Vertrages” in Art. 12 EGV, in: Epiney/Haag/Heinemann, Die Heraus-
forderung von Grenzen, S. 661, 672.

Vgl. Caporaso/Tarrow, Polanyi in Brussels: European Institutions and the Embedding of Markets in
Society, S. 30; Epiney, Zum ,Anwendungsbereich des Vertrages” in Art. 12 EGV, in: Epi-
ney/Haag/Heinemann, Die Herausforderung von Grenzen, S. 661, 665.
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gleichzeitig jedoch keine allgemeinen Kriterien auf, wie eng der Bezug zur Dienstleis-
tungsfreiheit sein muss, um den Anwendungsbereich des Vertrag im Rahmen des allge-
meinen Diskriminierungsverbotes zu erdffnen.

AuBlerdem brachte die franzosische Regierung zur Verteidigung der Regelung vor, dass
die Entschiddigungsregelung eine engere Verbindung zu dem Staat voraussetze als sie
durch die Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit in dem Staat entstehe.”*® Der EuGH hielt
dagegen, dass die Finanzierung der Entschidigung aus dem Staatshaushalt nichts an dem
Anspruch des Dienstleistungsempfiangers auf Gleichbehandlung mit Angehdrigen des
Mitgliedstaates und in dem Mitgliedstaat wohnhaften Personen indere.”’® Das System der
Opferentschadigung sei ndmlich nicht als Sozialleistung des Staates, sondern als Teil der
Staatsaufgabe des Schutzes vor Straftaten zu verstehen, die nicht auf eigene Staatsangeho-
rige beschrinkt sei.”’' Die staatlich gebotene Solidaritdt wird mithin auf eine mit dem

Aufnahmestaat nur sehr schwach verbundene Personengruppe erstreckt.””>

bbb) Verhiiltnis des allgemeines Diskriminierungsverbot zur Dienstleistungsfrei-
heit

Die Grundfreiheiten haben fiir das allgemeine Diskriminierungsverbot eine doppelte Be-
deutung: FEinerseits indizieren sie den Anwendungsbereich der Vertrdge, andererseits
schrinken sie den Anwendungsbereich des Art. 18 AEUV ein, sofern sie eine besondere
Bestimmung fiir den Regelungsbereich darstellen.””” Es ist auffallend, dass der EuGH zur
Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages auf die (passive) Dienstleistungsfrei-
heit zuriickgreift, sich in der Priifung der Diskriminierung jedoch auf das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot stiitzt, obwohl dieses zur Dienstleistungsfreiheit subsididr ist. Die
Verkniipfung zur Empfangnahme einer Dienstleistung, welche fiir die Eréffnung des An-
wendungsbereichs des Vertrages ausreichend ist, miisste ja auch fiir eine materielle Prii-

fung der Dienstleistungsfreiheit ausreichend sein.*’*

Begriinden liefe sich die Priifung des
allgemeinen Diskriminierungsverbotes mit der Vorlagefrage, die explizit nach der Ausle-

gung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes fragt.””> Allerdings kann der EuGH eine

% EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216, Tz. 16 — Cowan.

7 EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216, Tz. 17 — Cowan.

*"' Vgl. Davies, ,,Any Place I hang my hat?” or: Residence ist the new Nationality, European Law Journal
2005, S. 43, 53.

272 Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 79.

2 yon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 18 AEUV, Rn. 56;

Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, S. 197, 205; Miihl, Diskriminierung

und Beschriankung, S. 75.

Vgl. in die Richtung Streinz, Europarecht, Rn. 960.

275 Vgl. den Wortlaut der Vorlage bei Generalanwalt Lenz, Schlussantrag, Rs. 186/87, Slg. 1989. S. 203,
Tz. 4 — Cowan.
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Umdeutung der Vorlagefrage vornehmen.”’® Dies hitte es ihm gestattet, die Vorlagefrage
so auszulegen, dass er seinem Urteil statt des allgemeinen Diskriminierungsverbots das
speziellere Diskriminierungsverbot der Dienstleistungsfreiheit zugrunde legt. Zum Teil
wird die Priifung des allgemeinen Diskriminierungsverbots statt der Grundfreiheit auch
darauf zuriickgefiihrt, dass eine Gemengelage zwischen Warenverkehrsfreiheit und
Dienstleistungsfreiheit vorgelegen habe und der EuGH, da eine Aufspaltung des Handelns
des Touristen in die eine oder andere Grundfreiheit nicht moglich sei, auf das allgemeine-
re Diskriminierungsverbot zuriickgegriffen habe.””” Andere erkliren die Priifung des all-
gemeinen Diskriminierungsverbots damit, dass die Entschidigungsregelung nicht die Ent-
gegennahme der Dienstleistung selbst betreffe, sondern nur eine Rahmenbedingungen fiir
den Aufenthalt des Dienstleistungsempfingers sei.”’® Es bestehe zwar ein untrennbarer
Zusammenhang zur Dienstleistungsfreiheit, eine Beschrinkung selbiger ldge jedoch nicht
vor.””” Unabhingig davon, ob der EuGH seiner Entscheidung statt des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbotes die Dienstleistungsfreiheit hétte zugrunde legen sollen, ist darauf
hinzuweisen, dass in anderen Félle, wie beispielsweise der Rs. Carpenter, eine Beein-
trichtigung der Rahmenbedingungen der Dienstleistungsfreiheit bereits ausgereicht hat,
um den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit, die gegeniiber dem allgemeinen

Diskriminierungsverbot Vorrang genieft, zu erdffnen.”*

Eine einheitliche Anwendung
des Unionsrechts und Berechenbarkeit der Auslegungsergebnisse des EuGH lisst dieses

Vorgehen mithin vermissen.
ccc) Auswirkung des Urteils auf die Kompetenzverteilung

Die franzosische Regierung argumentierte, dass die Entschidigungsregelung dem Straf-

recht zuzurechnen sei, welches nicht in den Anwendungsbereich der Vertrage falle. Folg-
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lich sei auch das allgemeine Diskriminierungsverbot nicht anwendbar.”™ Dariiber hinaus

bestehe ein unverkennbarer Bezug zur Sozialpolitik, da die Opferentschiddigung einer

Staatshaftungsklausel dhnele.”*

In der Literatur wird verschiedentlich darauf hingewiesen,
dass jemand, der sich in einer durch das Gemeinschaftsrecht geregelte Situation befinde,

sich nicht automatisch auf das Diskriminierungsverbot berufen kdnne. Vielmehr miisse die

276 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 849.

277 Zuleeg, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, 6. Auflage, Art. 12 EGV, Rn. 19.

28 Yilker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 83; Schiitz/Bruha/Konig, Casebook Europarecht, § 11, S. 727;
dies stellt einen Unterschied zu den Museumsfillen da, in denen beide Freiheiten parallel angewendet
wurde und die Diskriminierung die Dienstleistungsbeziechung konkret betroffen haben.

Epiney, Zum ,,Anwendungsbereich des Vertrages” in Art. 12 EGV, in: Epiney/Haag/Heinemann, Die
Herausforderung von Grenzen, S. 661, 664.

20 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305, Tz. 29 — Carpenter.

81 EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216, Tz. 19 — Cowan.

82 Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 262.
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nationale Regelung, um deren Anwendung es geht, dem Geltungsbereich des Vertrages
angehoren.”® Der EuGH bestitigte in seinem Urteil zwar, dass die Mitgliedstaaten die Zu-
standigkeit fiir die genannten Rechtsbereiche haben. Zur Eréffnung des Anwendungsbe-
reichs des Gemeinschaftsrechts reiche jedoch eine gemeinschaftsrechtlich geregelte Situa-
tion aus. Liege diese vor, seien das allgemeine Diskriminierungsverbot und die Grundfrei-
heiten auch fiir die Rechtsbereiche anwendbar, die in die Zustindigkeit der Mitgliedstaa-

ten fallen.?®*

Die gemeinschaftsrechtlich geregelte Situation basiert vorliegend auf der
Verbindung zum mit der passiven Dienstleistungsfreiheit zusammengehdrigen Freiziigig-
keitsrecht, obwohl der Bezug des Sachverhalts zur Dienstleistungsfreiheit duflerst gering

ist.
ddd) Fazit

Im Ergebnis wird vorliegend die Dienstleistungsfreiheit stark ausgeweitet und durch die
Bejahung des Anwendungsbereichs des Vertrages im Rahmen des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbotes werden Rechte gewihrt, die nicht mehr primar mit einer wirtschaftlichen

Aktivitdt zusammenhéngen, sondern dem sozialen Bereich der Biirgerrechte zuzuordnen

sind.*®
bb)  Bickel und Franz (1998)

Der Rs. Bickel und Franz lag eine Regelung zugrunde, nach der die Benutzung der deut-
schen Sprache vor italienischen Gerichten in Siidtirol in Siidtirol wohnhaften Angehdrigen
der deutschen Volksgruppe vorbehalten war.”*® Der deutsche Tourist Franz stand im Siid-
tirol wegen unerlaubten Waffenbesitzes vor Gericht und beantragte, dass der Gerichtspro-
zess auf Deutsch geflihrt wird. Das italienische Gericht legte darauthin dem EuGH die
Frage vor, ob die nationale Regelung, die den Anspruch auf ein Strafverfahren in einer
anderen als der Hauptsprache des betreffenden Staates, mit dem allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot, dem Recht auf Freiziigigkeit und der Dienstleistungsfreiheit im Einklang ste-
hen muss.”®” Der EuGH hat diese Vorlagefrage darauf reduziert, ob eine solche Regelung
in den Anwendungsbereich des Vertrages fdllt und mit dem allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot vereinbar sein muss.”® Dies bejaht er im Ergebnis und nimmt dabei zur Her-

leitung einer gemeinschaftsrechtlich geregelten Situation im Rahmen des allgemeinen

3 Hackspiel, Opferentschiadigungsrecht und Europaisches Gemeinschaftsrecht, NJW 1989, S. 2166.

% EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, S. 216, Tz. 19 — Cowan.

8 ygl. auch Reich/Harbacevica, Citizenship and family on trial, CMLRev. 40 (2003), S. 615.
% BuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650 — Bickel und Franz.

7 EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz.11 — Bickel und Franz.

% BuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 12 — Bickel und Franz.
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Diskriminierungsverbotes in abstrakter Weise auf die passive Dienstleistungsfreiheit Be-
zug. Dabei nimmt der Gerichtshof an, dass bereits die Moglichkeit, in einem anderen Mit-
gliedstaat Dienstleistungen in Empfang zu nehmen, den Schutzbereich der Dienstleis-
tungsfreiheit eréffne.”*” Nachfolgend zieht der Gerichtshof jedoch im Rahmen des allge-
meinen Diskriminierungsverbotes fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertra-
ges ebenso das mit der Unionsbiirgerschaft verkniipfte Recht der allgemeinen Freiziigig-

keit heran.?*°

Aus ihm leitet der Gerichtshof das Recht des Angeklagten zum Gebrauch
der deutschen Sprache vor den Gerichten ab. Die Mdglichkeit, mit Gerichten in einer be-
stimmten Sprache zu kommunizieren sei geeignet, die Ausiibung der Freiheit, sich in ei-
nem anderen Mitgliedstaat zu bewegen und aufzuhalten, zu erleichtern.””' Umgekehrt be-
schrinke eine Versagung dieser Kommunikationsmoglichkeit die Freizligigkeit. Der
EuGH deutet an, dass dem Angeklagten nicht nur die passive Dienstleistungsfreiheit zur
Seite steht. Vielmehr schiitzt ihn auch sein Status als Unionsbiirger, samt des allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts vor Diskriminierungen in einem anderen Mitgliedstaat gegentiber den
dortigen Staatsangehdrigen.””* Dies ist einer der ersten Fille in denen der EuGH nahe legt,
dass das Freiziigigkeitsrecht ein unmittelbar anwendbares subjektives Recht ist.””® Eine
explizite Entscheidung hieriiber trifft er jedoch noch nicht.**

Stattdessen geht der Gerichtshof davon aus, dass auch die bloBe Moglichkeit der Inan-
spruchnahme einer Dienstleistung ausreicht, um den Anwendungsbereich des Vertrages
iiber die Dienstleistungsfreiheit zu erdffnen. Dadurch wird die Erdffnung des Anwen-
dungsbereichs des Vertrages beim allgemeinen Diskriminierungsverbot iiber die passive
Dienstleistungsfreiheit (in Fortfiilhrung der Rechtsprechung in der Rs. Cowan) weiter er-

leichtert.?”

% BuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 15 — Bickel und Franz.

0 Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht ist inzwischen durch den Vertrag von Maastricht eingefiihrt worden;
EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 15ff. — Bickel und Franz, Stewen, Die Entwicklung des all-
gemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 95.

! EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 16 — Bickel und Franz.

2 Vgl. auch Generalanwalt La Pergola, Schlussantrag, Rs. C-85/96, Slg. 1997, 1-2694, Tz. 23 — Sala zu ei-
nem dhnlich gelagerten Fall, der als Fortfithrung der Rechtsprechung in der Rs. Cowan betrachtet werden
kann; Bulterman, Anmerkung zu Bickel und Franz, CMLRev. 36 (1999), S. 1325, 1334.

2 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 760ff.; Novak, Anmerkung zu Bickel

und Franz, EuZW 1999, S. 84, 85; Toggenburg, Der EuGH und der Minderheitenschutz — Anmerkung zu

Bickel und Franz, European Law Reporter 1999, S. 11, 13; Generalanwalt Jacobs, Schlussantrag,

Slg. 1998, 1-7639, Tz. 21ff. — Bickel und Franz geht wohl auch von einer unmittelbaren Anwendbarkeit

aus; Strunz, Die Freiziligigkeit der Personen in der Europédischen Union, S. 69, Fn. 248; Kanitz/Steinberg,

Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013, 1015.

Hilpold, Unionsbiirgerschaft und Bildungsrechte, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souveranitit der

Mitgliedstaaten, S. 11, 21.

295 Novak, Anmerkung zu Bickel und Franz, EuZW 1999, S. 84, 85; von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirger-
schaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg,
S. 309, 316; Verhoeven, The EU in Search of a Democratic and Constitutional Theory, S. 181.
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Aufgrund dieser Zweigleisigkeit in der Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages
wird das Urteil zum Teil als Anfang eines behutsamen Abschieds von der fritheren Aus-
dehnung des Art. 49 EGV zur nahezu grenzenlosen Reise- und Touristenfreiheit gewer-
tet.””® Denn in Zukunft sollte fiir die Er6ffnung des Anwendungsbereichs des Unions-
rechts in vergleichbaren Sachverhalten ein Riickgriff auf die Dienstleistungsfreiheit nicht
mehr erforderlich sein. Stattdessen erdftnet das in der Unionsbiirgerschaft enthaltene Frei-
ziigigkeitsrecht den Anwendungsbereich des Unionsrechts im Rahmen des allgemeinen
Diskriminierungsverbots.”®” Nach anderer zustimmungswiirdiger Ansicht wird die Ten-
denz zur Ausweitung der passiven Dienstleistungsfreiheit durch diese Entscheidung weiter
gestirkt.””® Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass der EuGH in seiner Urteilsbegriindung
eine rein theoretische Moglichkeit der Empfangnahme einer Dienstleistung ausreichen
lasst, um die passive Dienstleistungsfreiheit anzuwenden. Auf den Willen zur Inanspruch-
nahme einer Dienstleistung kommt es danach nicht mehr an.*”* AuBerdem hilt sich der
EuGH durch die von ihm verfolgte Zweigleisigkeit fiir die Er6ffnung des Anwendungsbe-
reichs des Vertrages die Moglichkeit offen, in vergleichbaren Sachverhalten die passive
Dienstleistungsfreiheit fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages heranzu-
ziehen. Zwar werden die Urteile des EuGH in den Rs. Sala und Grzelcyk zum Teil so ge-
lesen, dass der Gerichtshof bei der Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages im
Rahmen des allgemeinen Diskriminierungsverbotes fortan allein auf das allgemeine Frei-
zligigkeitsrecht abstellt und auf einen akzessorischen Schutz iiber die passive Dienstleis-
tungsfreiheit verzichtet.’” Allerdings geht der EuGH auch in der Rs. Grzelcyk auf die
Grundfreiheiten filir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages ein und nimmt
dabei Bezug auf das Urteil Bickel und Franz.>®' Somit ist aus diesen Urteilen nicht die
Schlussfolgerung zu ziehen, dass der EuGH in vergleichbaren Sachverhalten grundsétzlich
nicht mehr auf die passive Dienstleistungsfreiheit zuriickgreifen wird.

Abschlielend sei noch anzumerken, dass auch in dieser Rechtssache, dhnlich wie im Fall

Cowan, das allgemeine Diskriminierungsverbot auf das Strafverfahrensrecht und folglich

2% Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 764 mit Verweis auf Rn. 15 des Ur-
teils; Reich, Biirgerrechte in der Européischen Union, S. 427; Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts, S. 94.

297 Vgl. auch Schiitz/Bruha/Kénig, Casebook Europarecht, § 14, Rn. 914; Novak, Anmerkung zu Bickel und
Franz, EuZW 1999, S. 84, 85.

298 Schiitz/Bruha/Konig, Casebook Europarecht, § 11, S. 727; Hilpold, Unionsbiirgerschaft und Bildungs-
rechte, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 11, 21ff.

¥ EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, 7655, Tz. 15 — Bickel und Franz; von Bogdandy/Bitter, Unions-
biirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zu-
leeg, S. 309, 320.

3% EuGH, Rs. C-85/96, Slg. 1998, 1-2708 — Sala; EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6299 — Grzelczyk; von
Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez
Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 309, 312.

%1 EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6229, Tz. 33 — Grzelczyk.
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auf einen Bereich, der grundsatzlich der mitgliedstaatlichen Regelungskompetenz unter-
liegt, angewendet wird.”** Der Vollstandigkeit halber sei auch erwéhnt, dass der EuGH auf
der Ebene des Eingriffs im vorliegenden Fall aufgrund der Ankniipfung an den Wohnsitz
eine indirekte Diskriminierung annimmt. Diese unterzieht er einer Rechtfertigungspriifung
anhand objektiver von dem Kriterium der Staatsangehorigkeit unabhéngiger und in einem
angemessenen Verhéltnis zum mit der nationalen Vorschrift verfolgten Zweck stehender

. 0
Erwagungen.3 ¥

cc) Calfa (1999)

304 basiert auf dem Fall einer italieni-

Das Vorabentscheidungsverfahren in der Rs. Calfa
schen Touristin, die in Griechenland wegen eines Verstofles gegen das Betdubungsmittel-
gesetz verurteilt wurde. Darauthin wurde sie unter Hinweis auf eine nationale Regelung,
nach der Auslénder, die in Griechenland gegen das Betdubungsmittelgesetz verstofen, auf
Lebensdauer ausgewiesen werden, des Landes verwiesen. Dem EuGH wurde die Frage
vorgelegt, ob eine solche Regelung gegen die Unionsbiirgerschaft, das Freiziigigkeits-
recht, das allgemeine Gleichbehandlungsgebot, die Grundfreiheiten oder das Sekundér-
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recht™ versto3e. Im Ergebnis bejahte der EuGH einen VerstoB3 der Regelung gegen die

genannten Grundfreiheiten.

aaa) Verhiltnis zwischen allgemeinem und grundfreiheitlichem Freiziigigkeits-

recht

Das Urteil enthélt einen interessanten Hinweis auf das Verhiltnis der unionsbiirgerrechtli-
chen Freiziigigkeit zur grundfreiheitlichen Freiziigigkeit. Mit Verweis auf die Rs. Cowan
argumentierte der EuGH, dass der Touristin Calfa die Freiheit zustehe, sich zur Entgegen-
nahme einer Dienstleistung in einen anderen Mitgliedstaaten zu begeben, ohne durch Be-
schrankungen daran gehindert zu werden.’®® AnschlieBend bestimmt er den MaBstab fiir
die Zuldssigkeit der nationalen Regelung nur anhand des vertraglich festgelegten Rahmens

der Grundfreiheiten. Er hélt sogar ausdriicklich fest, dass eine Untersuchung anhand der

2 BuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 17 — Bickel und Franz; Schiitz/Bruha/Kénig, Casebook Eu-
roparecht, § 12, S. 785.

3% EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 27 — Bickel und Franz.

3% EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21 — Calfa; siche auch Toggenburg/Hofstétter, Ausweisung von EU-

Biirgern nach einer Verurteilung im Strafverfahren, European Law Reporter 1999, S. 65ff.

RL 64/221/EWG zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von

Auslindern, soweit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt

sind, ABL. EU 1964, S. 850.

% EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21, Tz. 16 — Calfa; so bereits auch Generalanwalt La Pergola, Schlus-
santrag, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-13, Tz. 3 — Calfa.
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Unionsbiirgerschaft und der mit ihr verbundenen Freiziigigkeit nicht erforderlich sei.’"’
Daraus ist zu schlieBen, dass die allgemeine Freiziigigkeit in der Dienstleistungsfreiheit
eine besondere Auspriagung findet. In diesem Spezialitdtsverhiltnis ist das allgemeine
Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV nur anwendbar, wenn ein Unionsbiirger die Frei-
zligigkeit wahrnimmt, ohne wirtschaftlich titig zu sein und somit die Dienstleistungsfrei-
heit nicht einschligig ist.””®

Teilweise wird das Urteil in der Rs. Calfa sogar dahingehend gewertet, dass der EuGH
den Regelungen der Unionsbiirgerschaft und der mit ihr verkniipften Freiziigigkeit nicht
dieselbe materielle Wirkung wie den Grundfreiheiten zuerkennt und somit der Einzelne
sich stets zusétzlich auf eine Grundfreiheit berufen muss, um sein Freiziigigkeitsrecht zu
begriinden.’” Wie sich noch zeigen wird, geht eine solche Interpretation fehl, da der
EuGH in spiteren Urteilen, wie beispielsweise der Rs. Wijsenbeek, die unionsbiirgerliche

Freiziigigkeit wie ein subjektiv-6ffentliches Recht behandelt.’'”

Auch im Schlussantrag
des Generalanwaltes La Pergola wird deutlich, dass aus der Nichtanwendung des allge-
meinen Freiziigigkeitsrechts lediglich Riickschliisse flir das Verhiltnis des allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts zu den grundfreiheitlichen Freiziigigkeitsrecht gezogen werden kon-
nen und nicht dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht die unmittelbare Anwendbarkeit per se
abgesprochen werden soll.*"!

Ebenso wie in den Urteilen Cowan und Bickel und Franz wird durch das Urteil Calfa
nochmals bestétigt, dass die Wirkung der Grundfreiheit sich auch auf Rechtsbereiche, wie
das Strafrecht, erstreckt, die eigentlich der Zustidndigkeit der Mitgliedsstaaten unterste-
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hen.” ~ Der Einflussbereich des Unionsrechts wird somit durch die negative Integration

erheblich ausgedehnt.
bbb) Rechtfertigungsmaflstab

Bei der Rechtfertigung des Verstofles gegen die Dienstleistungsfreiheit dufert sich der Ge-
richtshof zur Auslegung der im Vertrag explizit genannten Rechtfertigungsgriinde. Auf-

grund der offenen Diskriminierung kénnen vorliegend nur geschriebene Rechtfertigungs-

397 EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21, Tz. 30 — Calfa; siche auch Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiir-
gerrecht, EuR 2003, S. 744, 760.

% Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV Rn. 134; Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiir-
gerrecht, EuR 2003, S. 744, 764.

% Bulterman, Anmerkung zu Bickel und Franz, CMLRev. 36 (1999), S. 1325, 1334,

1% EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6251, Tz. 41 — Wijsenbeek; EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, 1-7091,
Tz. 84 — Baumbast; zu Baumbast siehe auch Dougan/Spaventa, Educating Rudy and the non English pa-
tient, ELRev. 2003, S. 699ff.; Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches
Verfassungsrecht, S. 611, 625; Haag, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht,
Art. 21 AEUV, Rn. 9.

3" Generalanwalt La Pergola, Schlussantrag, Rs. C-348/96, Slg. 1999, I-13, Tz. 10 — Calfa.

12 EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21, Tz. 17 — Calfa.
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griinde angewendet werden. Die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde der o6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung aus Art. 52 Abs. 1 AEUV und das diese Tatbestéinde konkretisie-
rende Sekundirrecht legt der EuGH auch im vorliegenden Zusammenhang eng aus.’"
Gemal der Richtlinie 64/221/EWG, die das Recht der Mitgliedstaaten, Auslédnder aus
Griinden der o6ffentlichen Ordnung auszuweisen, beschriankt und somit den Rechtferti-
gungsgrund der offentlichen Sicherheit und Ordnung konkretisiert, kann ein Gemein-
schaftsbiirger nur dann ausgewiesen werden, wenn neben dem Verstol3 gegen das Betéu-
bungsmittelgesetz sein personliches Verhalten eine tatsdchliche und hinreichend schwere
Gefdhrdung fiir ein Grundinteresse der Gesellschaft darstellt. Strafrechtliche Verurteilun-
gen allein konnen eine Ausweisung somit nicht ohne weiteres begriinden. Im Ergebnis
miissen noch personliche Umstdnde hinzukommen, um eine Ausweisung zu rechtferti-
314

gen.” " Mithin legt der EuGH auch das von den Mitgliedstaaten geschaffene die Rechtfer-

tigungsgriinde konkretisierende Sekundérrecht eng aus.
dd) Wijsenbeek (1999)

In der Rs. Wijsenbeek hat der EuGH das Freiziigigkeitsrechts erstmals nicht aus den
Grundfreiheiten, sondern aus der Unionsbiirgerschaft abgeleitet. Zum Sachverhalt: Bei der
Einreise in die Niederlande weigerte sich ein Niederlinder namens Wijsenbeek, der als
Tourist in Frankreich war, seinen Pass vorzuzeigen, obwohl er dazu nach einer nationalen
Verordnung verpflichtet gewesen wire.’'> Das niederlindische Gericht legte die Frage
vor, ob eine solche nationale Regelung mit den Regelungen des Vertrages iiber die Ver-
wirklichung des Binnenmarktes und der Freiziigigkeit vereinbar sei. Im Ergebnis bejahte
der EuGH dies, stellte jedoch — anders als in der Rs. Calfa — keinen Bezug zur passiven
Dienstleistungsfreiheit des Herrn Wijsenbeek her. Ein Versto3 gegen die Freiziigigkeit
verneinte er im konkreten Fall allerdings, weil noch keine das allgemeine Freiziigigkeits-
recht ausfiillenden gemeinschaftlichen Bestimmungen fiir die Kontrolle der Aulengrenzen
der Gemeinschaft erlassen wurden, welche harmonisierte Vorschriften iiber die Einwande-
rungs-, Visums- und Asylbedingungen umfassten. Solange dies noch nicht geschehen sei,
setze die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts voraus, dass der Betroffene belegen konne,
dass er Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates ist.’'® In dem Verweis auf die theoretische

Anwendbarkeit des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts wird die Tendenz zu dessen unmit-

13 BuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21, Tz. 23 — Calfa; Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 62
AEUYV, Rn 3; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 52 AEUV,
Rn. 21.

1% EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21, Tz. 24ff. — Calfa.

13 BEuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6251 — Wijsenbeek.

1 EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6251, Tz. 41/42 — Wijsenbeek.
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telbarer Anwendbarkeit verstirkt. Eine ausdriickliche Aussage vermeidet der EuGH je-
doch auch hier.>"”

Der Generalanwalt Cosmas hingegen spricht sich ausdriicklich fiir die unmittelbare An-
wendbarkeit des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts aus.’'® Das allgemeine Freiziigigkeits-
recht habe gegeniiber dem mit den Grundfreiheiten verbundenen Freiziigigkeitsrecht ei-
genstindigen Charakter. Es sei ein Recht, das der autonomen Verwirklichung eines Zieles
des Inhabers und nicht lediglich den Zielen der Gemeinschaft und der Schaffung eines

. . 1
Gemeinsamen Marktes diene.*"’

ee) Rechtsprechung in den Rechtsachen Zambrano und Rottmann (2010 und
2011)

Die Weiterentwicklung der Rechtsprechung zum allgemeinen Freiziigigkeitsrecht und all-
gemeinen Diskriminierungsverbot, deren Wurzeln in den vorstehend besprochenen Urtei-
len liegen, lisst sich anhand der Rs. Zambrano und der Rs. Rottmann darstellen.**

Gegenstand der Rs. Rottmann war die Riicknahme der Einbiirgerung eines Osterreichers
in Deutschland, weil er die Einbiirgerung durch falsche Angaben erschlichen hatte. Frag-
lich war, ob die Riicknahme gegen Unionsrecht verstof3t, wenn Herr Rottmann dadurch
staatenlos wiirde und sdamtliche an die Unionsbiirgerschaft ankniipfenden Rechte verlo-
re.’?! Generalanwalt Maduro sah den Anwendungsbereich des Unionsrecht betroffen, da
der Osterreicher durch die Wohnsitznahme in Deutschland von seinem Freiziigigkeitsrecht
nach Art. 21 Abs. 1 AEUV Gebrauch gemacht habe. Er betonte, dass der Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts jedoch nicht schon deshalb eroffnet sei, weil die Entziehung der
Staatsbiirgerschaft den Wegfall der Unionsbiirgerschaft zur Folge habe.’** Somit hielt er
zumindest formell am Erfordernis eines grenziiberschreitenden Elements fiir die Anwen-
dung des Unionsrechts fest. Der EuGH hingegen thematisierte in seiner Urteilsbegriindung

das grenziiberschreitende Element nicht, sondern stiitzte die Anwendung des Unionsrechts

17 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 761.

8 Generalanwalt Cosmas, Schlussantrag, Rs. C- 378/97, Slg. 1999, 1-6209, Tz. 84 — Wijsenbeek; die un-
mittelbare Anwendbarkeit wurde vom EuGH ausdriicklich bestitigt im Urteil, Rs. C-413/99, Slg. 2002,
[-7136, Tz. 81 — Baumbast; zustimmend: Calliess, Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von
Lissabon, S. 368; Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Unions-
biirgerschaft und soziale Rechte, Europarecht, Beiheft 1/2007, S. 7, 11{f.; Scheuing, Freiziigigkeit als
Unionsbiirgerecht, EuR 2003, S. 744, 761; Schénberger, Unionsbiirger, S. 321f.

1% Generalanwalt Cosmas, Schlussantrag, Rs. C- 378/97, Slg. 1999, 1-6209, Tz. 84 — Wijsenbeek.

20 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 — Zambrano; EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, I-1449 — Rottmann.

21 EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, 1-1449 — Rottmann.

322 Generalanwalt Maduro, Schlussantrag, Rs. C-135/08, Slg. 2010, I-1452, Tz.10 — Rottman; siche auch
Graf Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 554.
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allein auf den Verlust des Unionsbiirgerstatus und der damit verbundenen Rechte als Fol-
ge der Entziehung der Staatsangehérigkeit.’>’

In der Rs. Zambrano verzichtet der EuGH erneut auf das Kriterium der Grenziiberschrei-
tung. Inhaltlich ging es um das Aufenthaltsrecht eines Drittstaatsangehorigen, der sich
nach erfolglosem Asylverfahren in Belgien mit seinem minderjdhrigen Sohn, welcher
Unionsbiirger war, dort aufgehalten hatte. Der EuGH leitete aus der Unionsbiirgerschaft

324 und entwickelte

des Sohnes ein Aufenthaltsrecht des drittstaatsangehdrigen Vaters ab
den sogenannten Kernbestand an Rechten, die aus der Unionsbiirgerschaft abgeleitet und
als solche auch gegeniiber dem eigenen Staat — unabhingig von einer grenziiberschreiten-
den Situation — geltend gemacht werden kénnen.’”> Die Anwendbarkeit des Sekundar-
rechts, das Aufenthaltsvoraussetzungen fiir den vorliegenden Fall enthalten konnte®*®,
schlieBt der EuGH in einem Satz aus.>”” Auch das allgemeine Diskriminierungsverbot und
das allgemeine Freiziigigkeitsrecht, die der EuGH zuvor in dhnlich gelagerten Fillen her-
angezogen hatte, blieben unberiicksichtigt. Im Ergebnis wiren mangels eines grenziiber-
schreitenden Elements beide Regelungen nicht anwendbar gewesen.””® Durch die Ent-
wicklung des Kernbestands an Rechten der Unionsbiirgerschaft kann der EuGH fortan
wegen des Verzichts auf das grenziiberschreitende Element Sachverhalte entscheiden, die
zuvor auflerhalb des Unionsrechts standen. Die Rechte aus Art. 18 und 21 AEUV sowie
die Grundfreiheiten kommen seitdem nur noch auflerhalb dieses Kernbereichs zur An-
wendung.’” Die Generalanwiltin Sharpston war in ihren Schlussantrigen sogar noch wei-
ter gegangen und wollte — unter Verweis auf die Aufweichung des Merkmals des grenz-
iiberschreitenden Elements in der Rs. Carpenter — aus Art. 21 Abs. 1 AEUV ein von der
Freiziigigkeit unabhédngiges eigenes Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger herleiten, welches

auch den Aufenthalt im Herkunftsstaat umfasst. Sie wollte somit auf einen grenziiber-

32 EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, I-1449, Tz. 42 — Rottmann; Shaw, in: Craig/de Burca, The Evolution of

EU Law, S. 594f.

Zum Teil wird dies auch als die Schaffung eines unter Art. 20 AEUV zu verortenden Verbots der Aus-

weisung von Unionsbiirgern aus dem Gebiet der Union gewertet. Die Betroffenheit dieses Unionsbiirger-

rechts er6ffne den Anwendungsbereich des Vertrages, der Schutzbereich des Rechts umfasse mittelbare

Ausweisungen und eine Rechtfertigung im Kernbestand sei per se nicht moglich, vgl. Graf Vitzthum, Die

Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 560ff.

323 BuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, 1-1177, Tz. 42 — Zambrano.

2% Vgl. bspw. RL 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (ABl. EU Nr. L 158, S. 77) die ein
abgestuftes System mit bestimmten Voraussetzungen und Bedingungen fiir den Lebensunterhalt und
Familiennachzug fiir den Aufenthalt von Unionsbiirgern enthélt. Danach erfordert ein Daueraufenthalt
mit sozialen Anspriichen und Statussicherheit nach Art. 16 Abs. 1, 2 einen flinfjdhrigen, rechtmiBigen
Aufenthalt.

27 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, 1-1177, Tz. 39 — Zambrano.

28 Hailbronner/Thym, Anmerkung zu Ruiz Zambrano, NJW 2011, S. 2008, 2011; Graf Vitzthum, Die Ent-
deckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 555.

329 Hailbronner/Thym, Anmerkung zu Ruiz Zambrano, NJW 2011, S. 2008, 2009; Thym, Freiziigigkeit in
Europa als Modell?, EuR 2011, S. 487, 495; Frenz, Reichweite des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
nach den Urteilen Zambrano und McCarthy, ZAR 2011, S. 221, 223.
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3% Dem ist der

schreitenden Bezug im Rahmen der Freiziigigkeit generell verzichten.
EuGH — wie dargestellt — nur zum Teil gefolgt.

Festzustellen ist jedoch, dass Drittstaatsangehorige erheblich davon profitieren, dass die
personelle Reichweite des Aufenthaltsrechts auch Sachverhalte umfasst, in denen ein Uni-
onsbiirger — wie vorliegend der Sohn von Herrn Zambrano — lediglich indirekt beeintrach-
tigt ist.>"!

AuBerdem hat die Konstruktion des Kernbestands enorme Auswirkungen auf das mit-
gliedstaatliche Recht. Selbiges wird der Kontrolle des Unionsrechts unterstellt, auch wenn
in der konkreten Situation kein grenziiberschreitender Bezug besteht. AuBerdem werden
durch die Herleitung des Aufenthaltsrechts direkt aus der Unionsbiirgerschaft die haufig
nur sekundérrechtlich geregelten Beschrdnkungen und Bedingungen eines Aufenthaltes
fiir Unionsbiirger umgangen. Die Kernbestandsdoktrin ermoglicht somit eine richterliche

332 Des Weiteren verdeutlichen die bei-

Uberlagerung des geschriebenen Sekundirrechts.
den Entscheidungen, dass die Einflussnahme des Unionsrechts in Bereichen, welche zu
den originidren Aufgaben der Mitgliedstaaten z&hlen, erneut zunimmt. So untersteht in der
Entscheidung Rottmann selbst das Staatsangehorigkeitsrecht im engsten Sinne, ndmlich

das ,,0Ob” der Staatsangehorigkeit, der Kontrolle des EuGH.>
d) Museumsfille

Der Gerichtshof setzte sich mehrmals mit Vergiinstigungen fiir verschiedene Personen-

gruppen beim Zugang zu staatlichen Museen auseinander.
aa)  Spanische Museen (1994)

Dem Vertragsverletzungsverfahren Spanische Museen lag eine nationale Regelung zu-
grunde, nach der fiir Spanier, fiir in Spanien lebende Auslidnder und fiir alle Unionsbiirger
unter 21 Jahren, der Besuch staatlicher Museen kostenlos war. Der EuGH urteilte, dass
diese Regelung ausldndische Touristen, die élter als 21 Jahre sind, diskriminiere und daher
gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot und gegen die Dienstleistungsfreiheit ver-

334

stoBe.”” Unter Hinweis auf die Rs. Cowan fiihrte er aus, dass der freie Dienstleistungs-

verkehr die Freiheit der Touristen einschliee, sich in einen anderen Mitgliedstaat zu be-

3% Generalanwiltin Sharpston, Schlussantrag, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177, Tz. 73, 100, 102 — Zambra-

no; Graf Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 551.

Vgl. Frenz, Reichweite des unionsrechtlichen Aufenthaltsrecht nach den Urteilen Zambrano und

McCarthy, ZAR 2011, S. 221, 223; vgl. auch Rs. Carpenter, in der auch dem Drittstaatsangehdrigen ein

Aufenthaltsrecht gewéhrt wurde.

2 Hailbronner/Thym, Anmerkung zu Ruiz Zambrano, NJW 2011, S. 2008, 2009.

33 S0 auch ausdriicklich der EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, I-1449, Tz. 48 — Rottmann; Thym, Freiziigig-
keit in Europa als Modell?, EuR 2011, S. 487, 506.

** EuGH, Rs. 45/93, Slg. 1994, S. 916, Tz. 10 — Spanische Museen.
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geben, um dort unter den gleichen Bedingungen wie die Staatsangehdrigen des Mitglied-
staats Dienstleistungen in Anspruch zu nehmen. Diese Freiheit umfasse neben dem Zu-
gang zu den Dienstleistungen auch damit in Zusammenhang stehende Vergiinstigungen.
Da der Besuch eines Museums einer der maf3geblichen Griinde fiir den Besuch eines aus-
landischen Touristen als Dienstleistungsempfénger sei, bestehe eine enger Zusammenhang
zwischen der den Touristen nach dem Vertrag zustehenden Freiziigigkeit und den Bedin-
gungen des Museumszugangs.” Die vorliegenden Preisregelungen hitten somit Auswir-
kungen auf die Bedingungen der Dienstleistungserbringung und beeinflussten daher die

Entscheidung der Touristen, das Land zu besuchen.**®

aaa) Kategorisierung als Dienstleistung

Bereits die Kategorisierung des Museumsbesuchs als Empfangnahme einer Dienstleistung
wird zum Teil in Frage gestellt, da zwar eine gegen Entgelt erbrachte Leistung vorliege,
der wirtschaftliche Aspekt, wie der EuGH ihn in anderen Fillen bereits gefordert hatte,
mangels Gewinnerzielungsabsicht eines staatlichen Museums jedoch fragwiirdig sei.**’ In
der Rs. Wirth hatte der EuGH festgehalten, dass das Wesensmerkmal des Entgelts darin
bestehe, dass es die wirtschaftliche Gegenleistung fiir die betreffende Leistung darstelle.
Durch den im Rahmen eines nationalen Bildungssystems erteilten Unterricht komme der
Staat lediglich seiner auf sozialem, kulturellen und bildungspolitischem Aufgabe nach und
wolle keinen Gewinn erzielen. Daran dndere sich auch nichts, wenn bis zu einem gewissen
Umfang fiir die Funktionsfihigkeit des Systems Gebiihren gezahlt werden.”*® Da staatliche
Museen als kulturelle Einrichtungen ihre Kosten durch die Eintrittsentgelte nicht anné-
hernd decken, sind sie mit Einrichtungen des nationalen Bildungssystems vergleichbar,
sodass die Erbringung einer Dienstleistung mangels Gewinnerzielungsabsicht nach diesen
Mafstidben nicht vorlédge.

Dem ist entgegenzusetzen, dass der EuGH auch entschieden hat, dass die Gewinnerzie-
lungsabsicht kein Merkmal des Dienstleistungsbegriffes sei.”” Eine auf Kostendeckung

ausgerichtete oder gemeinniitzige, aber regelméfig gegen Entgelt ausgeiibte Téatigkeit sei

3 BuGH, Rs. 45/93, Slg. 1994, S. 916, Tz. 5ff. — Spanische Museen.

3 BuGH, Rs. 45/93, Slg. 1994, S. 916, Tz. 6/7 — Spanische Museen.

37 von Borries, Anmerkung zu Spanische Museen, EuZW 1994, S. 474. Nach der Legaldefinition in Art. 57
Abs. 1 AEUV sind Dienstleistungen im Sinne des Vertrages Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den freien Waren- und Kapitalverkehr und iiber
die Freiziigigkeit der Personen unterliegen

% BuGH, Rs. C-109/92, Slg. 1993, 1-6464, Tz. 15/19 — Wirth.

339 EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5509, Tz. 50/52 — Smits und Peerbooms (Dienstleistungen in Kran-
kenhdusern); EuGH, Rs. C-281/06, Slg. 2007, 1-12246, Tz. 33 — Jundt (Lehrtétigkeit gegeniiber Univer-
sitét).
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. 40
ausreichend.’

Da Museumsbesuche in der Regel gegen Entgelt stattfinden, lassen sich
somit auch Argumente fiir eine Dienstleistung im Sinne des Vertrages finden.’*' Festzu-
halten bleibt jedoch im vorliegenden Fall, dass der Gerichtshof diejenige Auslegung des
Dienstleistungsbegriffs gewihlt hat, die der Dienstleistungsfreiheit zum groftmoglichen
Anwendungsbereich verhilft. Wiirden bei der Auslegung der Dienstleistungsfreiheit wirt-
schaftliche Aspekte wie die Gewinnerzielungsabsicht stirker betont werden, konnte das —
nachfolgend besprochene — dogmatische Problem der parallelen Anwendung des allge-

meinen Diskriminierungsverbots und der Dienstleistungsfreiheit vermieden werden.

bbb) Parallele Anwendung von Dienstleistungsfreiheit, allgemeinem Diskriminie-

rungsverbot und allgemeinem Freiziigigkeitsrecht

Im Gegensatz zur Urteilsbegriindung in der Rs. Cowan, wo der EuGH zwischen der
Dienstleistungsfreiheit zur Erdffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages und dem
allgemeinen Diskriminierungsverbot differenziert, nennt der EuGH in der Rs. Spanische
Museen beide Diskriminierungsverbote nebeneinander und betont die einem Dienstleis-
tungsempfanger zustehende Freiziigigkeit. Diese Abweichung von der Vorgehensweise in
der Rs. Cowan durch die parallele Anwendung der beiden Diskriminierungsverbote lie3e
sich dadurch erkldren, dass der Tourist vorliegend direkt bei der Inanspruchnahme einer
Leistung wegen der unterschiedlichen Eintrittsgelder benachteiligt ist, wahrend in der
Rs. Cowan der Tourist in einem Sachverhalt benachteiligt war, der von der Inanspruch-
nahme von Dienstleistungen unabhéngig ist. Andere fiihren die parallele Anwendung der
beiden Diskriminierungsverbote in der Rs. Spanische Museen darauf zuriick, dass der
Dienstleistungsbezug nur schwach ausgeprdgt war und das allgemeine Diskriminierungs-
verbot eine Art Erginzung sei.”** Die vom Gerichtshof gewihlte parallele Anwendung
beider Diskriminierungsverbote widerspricht letztlich jedoch der Dogmatik, wonach die
speziellen Diskriminierungsverbote aus den Grundfreiheiten dem allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot vorgehen.**

Unabhéngig vom dogmatischen Bruch verschérft die weite Anwendung der Dienstleis-
tungsfreiheit den europarechtlichen Priifungsmalstab fiir nationale MaBBnahmen.

Mag die parallele Anwendung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes und der Dienst-

340 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV Rn. 21; Schéne, Dienstleistungsfreiheit in der EG

und deutsche Wirtschaftsaufsicht, S. 35; McDonald, Der Begriff der Dienstleistung im europdischen

Binnenmarkt und WTO-System (GATS), S. 35.

Vgl. Schone, Dienstleistungsfreiheit in der EG und deutsche Wirtschaftsaufsicht, S. 35.

2 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 753.

3 Vgl. auch von Borries, Anmerkung zu Spanische Museen, EuZW 1994, S. 474; zum Verhiltnis von
Art. 18 AEUV zu Art. 56 AEUV siehe: Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV, Rn. 133;
Miihl, Diskriminierung und Beschrdnkung, S. 73ff.
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leistungsfreiheit im Fall der spanischen Museen wegen des Vorliegens einer versteckten
Diskriminierung im Ergebnis keine Unterschied machen, trigt die Entscheidung jedoch
insgesamt zur Verschirfung des europarechtlichen Priifungsmafstabes fiir nationale MaR-
nahmen bei. So wiren theoretisch in vergleichbaren Féllen nicht nur Differenzierungen
aufgrund der Staatsangehorigkeit und des Wohnsitzes — wie vom allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbot umfasst — unzuléssig, sondern auch jede nicht-diskriminierende Beschrin-

*** Auch aufgrund der unterschiedlichen Rechtfer-

kung, soweit sie nicht gerechtfertigt ist.
tigungsmaBstdbe bei allgemeinem Diskriminierungsverbot und bei der Dienstleistungs-
freiheit schrinkt die parallele Anwendung der beiden Diskriminierungsverbote den Hand-
lungsspielraum der Mitgliedstaaten weiter ein. Wéhrend direkte Diskriminierungen im
Rahmen der Dienstleistungsfreiheit nur geschriebenen Rechtfertigungsgriinden nach Atrt.
62 AEUV 1. v. m. Art. 51 Abs. 1 AEUV und Art. 62 AEUV zugénglich sind, geniigt fiir
die Rechtfertigung einer direkten Diskriminierung im Rahmen von Art. 18 AEUV ein 6f-
fentliches Interesse und die VerhiltnismiBigkeit der MaBnahme.’* Die Tragweite der
Dienstleistungsfreiheit wird dadurch auch in nicht 6konomisch gepriagten Bereichen wie

dem Kulturbereich erheblich erweitert.>*®

bb)  Dogenpalast (2003)

In dem zweiten Museumsfall wurde eine italienische Regelung iiberpriift. Staatliche Mu-
seen’?’ gewihrten italienischen Staatsangehdrigen und Personen mit Wohnsitz in der
Verwaltungseinheit des Museums ab einem gewissen Alter freien Eintritt. Der EuGH sah
in dieser Regelung einen Verstol3 gegen die Dienstleistungsfreiheit und eine Diskriminie-

rung aufgrund der Staatsangehérigkeit.**®

aaa) Vorliegen einer Diskriminierung

Dass der EuGH bei Vergiinstigungen fiir Personen, die ihren Wohnsitz innerhalb der Ver-
waltungseinheit des Museums haben, eine versteckte Diskriminierung annahm, wird zu
Recht kritisiert.** Der EuGH stellte fest, dass Unterscheidungen aufgrund des Kriteriums

des Wohnsitzes zum gleichen Ergebnis fiihren, wie Diskriminierung aufgrund der Staats-

** Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 57; Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 18 AEUV Rn. 12.

5 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 56 AEUV Rn. 119; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 18
AEUYV, Rn. 58ff.; Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 38.

346 yon Borries, Anmerkung zu Spanische Museen, EuZW 1994, S. 474, 475.

7 Zu privaten Museen vgl. Vlker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 206; andere lehnen eine mittelbare
Drittwirkung der Dienstleistungsfreiheit ab, Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 2982.

% BuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732 — Dogenpalast.

* Davies, »Any Place I hang my hat?” or Residence is the New Nationality, European Law Journal 2005,
S. 43, 451f.
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angehorigkeit, da sie sich hauptséchlich zum Nachteil der Angehorigen anderer Mitglied-
staaten auswirken. Es spiele keine Rolle, dass auch Italiener, die in anderen Teilen Italiens
leben, von der streitigen Mallnahme betroffen seien. Denn eine Diskriminierung erfordere
nicht, dass alle Inlénder begiinstigt werden oder dass unter Ausschluss der Inldnder nur die
Staatsangehdrigen der anderen Mitgliedstaaten benachteiligt werden.”>® Der Gerichtshof
verkennt jedoch, dass die Ankniipfung an den Wohnsitz nicht immer zu einer versteckten
Diskriminierung fiihren muss, denn Ziel der Grundfreiheiten ist es, Unterscheidungen an-
hand verbotener und nicht anhand neutraler Differenzierungskriterien auszuschlieBen.>"
Es ist zwar richtig, dass eine Diskriminierung nicht die Begiinstigung aller Inldnder erfor-
dert. Eine versteckte Diskriminierung erfordert definitionsgemal jedoch, dass das Diffe-
renzierungskriterium im Wesentlichen dieselben nachteiligen Auswirkungen hat wie eine
Differenzierung aufgrund der Staatsangehorigkeit.””* Wenn jedoch — gemessen an der An-
zahl der Museumsbesucher — genauso viele beziehungsweise noch mehr Inldnder, nimlich
Italiener aus anderen Regionen, von den Vergiinstigungen ausgeschlossen sind wie aus-
landische Touristen, ist dieselbe Wirkung wie bei einer Unterscheidung aufgrund der
Staatsangehdrigkeit nicht mehr gegeben. Auch nach weniger mathematischer, sondern
nach typisierender Betrachtungsweise lidge keine versteckte Diskriminierung vor, da die
Ankniipfung an das neutrale Merkmal des Wohnsitzes sich im konkreten Fall eben nicht
typischerweise so auswirkt wie die Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit.”>* Entschei-
dend ist letztlich die Bildung der Vergleichsgruppen. Der Gerichtshof vergleicht privile-
gierte italienische Staatsangehorige mit nichtprivilegierten Staatsangehorigen anderer
Mitgliedstaaten, obwohl stattdessen ein Vergleich zwischen den italienischen Museums-
besuchern und den Museumsbesuchern aus anderen Mitgliedstaaten geboten gewesen wi-
re. Denn eine versteckte Diskriminierung muss im Wesentlichen dieselbe Wirkung herbei-
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fithren wie eine Differenzierung aufgrund der Staatsangehorigkeit.””” Bezieht man sich auf

diese beiden letztgenannten Vergleichsgruppen, ist — nach entsprechender Sachverhaltsan-

3% EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, 738, Tz. 14 — Dogenpalast; EuGH, Rs. C-281/98, Slg. 2000, I-
4161, Tz. 41 — Angonese.

1 S0 auch Miihl, Diskriminierung und Beschrinkung, S. 105.

2 EuGH, Rs. 33/74, Slg. 1974, S. 1300, Tz. 10/12 — van Binsbergen; Roth, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt E I, Rn. 160, 31. Ergédnzungslieferung, Stand: 2012; Frenz, Hand-
buch Europarecht, Bd. 1, Rn. 493; Miihl, Diskriminierung und Beschridnkung, S. 104.

33 Zur dieser statistischen Betrachtungsweise vgl. EuGH, Rs. 33/88, Slg. 1989, S. 1606, Tz. 12 — Allué;

EuGH, verb. Rs. C-259/91, C-331/91, Slg. 1993, 1-4328, Tz. 12 — Allué 1I; Miihl, Diskriminierung und

Beschrinkung, S. 326; Davies, ,,Any Place I hang my hat?” or Residence is the New Nationality, Euro-

pean Law Journal 2005, S. 43, 46.

Ebenfalls auf eine typisierende Betrachtungsweise abstellend, Hintersteininger, Binnenmarkt und Dis-

kriminierung, S. 36ff.; Miihl, Diskriminierung und Beschriankung, S. 105.

Vgl. Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im europidischen Verfassungsrecht, EuGRZ

2004, S. 570, 573 zum Urteil, Rs. C-322/01, Slg. 2003, I-14951 — Doc Morris in dem der EuGH eben-

falls unsaubere Vergleichsgruppen heranzieht.
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alyse®® — eine versteckte Diskriminierung zu verneinen und lediglich eine Beschrinkung
zu bejahen. Dieses Ergebnis wiirde sich auch auf die parallele Anwendung von allgemei-
nem Diskriminierungsverbot und Dienstleistungsfreiheit auswirken, denn reine Beschrén-

kungen wiren vom allgemeinen Diskriminierungsverbot nicht erfasst.”>’

bbb) Parallele Anwendung von Dienstleistungsfreiheit und allgemeinem Diskrimi-

nierungsverbot

Auch im Fall Dogenpalast findet keine Differenzierung zwischen allgemeinem Diskrimi-
nierungsverbot und Dienstleistungsfreiheit statt. Der EuGH hitte vorliegend die unklare
Rechtsprechung in der Rs. Spanische Museen korrigieren konnen. Stattdessen verweist er
auf sie. Zum Teil wird diese Vorgehensweise auf die Klage der Kommission zuriickge-
fithrt, welche auf die Dienstleistungsfreiheit und das allgemeine Diskriminierungsverbot
abstellte.”®® Andere weisen auf den nur geringen Dienstleistungsbezug des Sachverhalts
hin.**” Beides kann aufgrund des dogmatischen Vorrangs der Dienstleistungsfreiheit vor
dem allgemeinen Diskriminierungsverbot jedoch nicht iiberzeugen. Daher sind die oben
dargestellten Kritikpunkte zur parallelen Anwendung von Dienstleistungsfreiheit und all-
gemeinen Diskriminierungsverbot, welche sich aus dem unterschiedlichen Schutzumfang

und Rechtfertigungsmalstab ergeben, auf dieses Urteil zu iibertragen.
ccc) Rechtfertigungspriifung

Auf Rechtfertigungsebene priifte der EuGH eine Rechtfertigung versteckter Diskriminie-
rungen durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses.*® Damit widersprach er seinem
Urteil in der Rs. Ciola, in dem eine versteckte Diskriminierung, die ebenfalls ein Wohn-
sitzerfordernis war, nur an geschriebenen Rechtfertigungsgriinden gemessen hat.*®'

Dariiber hinaus charakterisierte der EuGH unter Verweis auf seine vorhergehende Recht-

sprechung die Argumente der italienischen Regierung vorschnell als rein wirtschaftlich

%% 7Zum Teil wird zu diesem Urteil angemerkt, dass der EuGH die Sachverhaltsaufarbeitung an die nationa-

len Gerichte hétte zuriickverweisen miissen, vgl. Davies, ,,Any Place I hang my hat?” or Residence is the
New Nationality, European Law Journal 2005, S.43, 48. Allerdings priift der Gerichtshof im Vertrags-
verletzungsverfahren die tatsdchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte des Falles (vgl. Ehricke, in:
Streinz, EUV/AEUYV, Art. 258 AEUV, Rn. 7) und nur im Vorabentscheidungsverfahren obliegt die Fest-
stellung und Wiirdigung der Tatsachen dem nationalen Gericht, vgl. Middeke, in: Renge-
ling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, § 10 Rn. 82.

37 von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 18 AEUV, Rn. 19.

3% Streinz, Auslinder und Gebietsfremde diskriminierende Eintrittsgelder fiir 6ffentliche Museen verstoBen
gegen Art. 12 und Art. 49 EG, JuS 2003, S. 604.

%9 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 753.

%0 EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 19ff. — Dogenpalast.

%1 Vgl. oben EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 14 — Ciola.
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und lehnte damit den Zugang zu einer Rechtfertigungsmoglichkeit grundsitzlich ab.*** Die
italienische Regierung trug vor, dass angesichts der durch die Kulturgiiterverwaltung ent-
stehenden Kosten der unentgeltliche Zugang zu diesen Giitern nicht unabhéngig von wirt-
schaftlichen Erwigungen gewihrt werden konne.’® Dies ist nicht zwingend ein rein wirt-
schaftliches Argument. Vielmehr besteht eine Gemengelage von wirtschaftlichen, kultur-
politischen, bildungspolitischen und tourismuspolitischen Erwégungen. Insbesondere steht
hinter wirtschaftlichen Erwdgungen eines Mitgliedstaates stets die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit, die der Staat bendtigt, um seine im Allgemeininteresse liegenden Aufga-
ben wie Bildung und soziale Absicherung zu erfiillen.’** In anderen Rechtssachen hat der
EuGH dieser Tatsache Rechnung getragen und Rechtfertigungsgriinde, die auch einen
wirtschaftlichen Hintergrund hatten, unter andere anerkannte Rechtfertigungsgriinde sub-
sumiert.’®

Auch die Behandlung des zweiten Rechtfertigungsversuchs der italienischen Regierung
durch den Gerichtshof gibt Anlass zur Kritik. Die Regierung brachte als Rechtfertigung
die Kohérenz des Steuersystems ins Spiel, da die Vergiinstigungen die Gegenleistung fiir
Steuern seien, mit denen sich die Staatsangehorigen oder Gebietsansdssigen am Unterhalt
der Museen beteiligten.’®® Dieses Argument wies der EuGH zuriick, da auch italienische
Staatsbiirger, die nicht in der Region des Museum ansissig sind, Steuern fiir die Kultur-
forderung zahlten und somit kein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Besteuerung
und den Vorzugstarifen bestiinde.’®” Der Gerichtshof hitte allerdings nicht auf die Unter-
haltsleistungen aus dem gesamten italienischen Steueraufkommen abstellen diirfen, son-
dern auf das Steueraufkommen der Region in der sich das Museum befindet.’*® Erschépft
sich die Finanzierung in lokalen Mitteln, konnte ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen der Besteuerung und den Vorzugstarifen gegeben sein und somit die Kohérenz des

Steuersystems als Rechtfertigungsgrund greifen.*®

%2 BuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 23ff. — Dogenpalast.

% BuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 18 — Dogenpalast.

%% Davies, ,,Any Place I hang my hat?” or Residence is the New Nationality, European Law Journal 2005,
S.43,47.

%5 BuGH, Rs. C-158/96, Slg. 1998, 1-1935, Tz. 50 — Kohll.

% EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 18 — Dogenpalast.

7 EuGH, Rs. C-338/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 24 — Dogenpalast.

%% Streinz, Auslinder und Gebietsfremde diskriminierende Eintrittsgelder fiir 6ffentliche Museen verstoBen

gegen Art. 12 und Art. 49 EG, JuS 2003, S. 604, 605; Davies, ,,Any Place I hang my hat?”” or Residence

is the New Nationality, European Law Journal 2005, S. 43, 48.

Vgl. Beschluss des BVerwG vom 30.1.1997 wonach hohere Gebiihren einer Musikschule fiir Ortsfremde

nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoflen, da die Ungleichbehandlung iiber die sachlichen Griinde der

Ortsverbundenheit und der Beteiligung an den Gemeinlasten der Gemeinde gerechtfertigt ist, BVerwGE

104, S. 60.
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ddd) Fazit

Der EuGH hat in den Museumsfillen stets die Auslegung gewihlt, welche die Wirkung
der Grundfreiheit maximiert. Dies gilt sowohl fiir die Analyse des Sachverhalts als auch
fiir die Subsumtion der Leistungen unter den Begriff der Entgeltlichkeit, die Einordnung
der Differenzierung als versteckter Diskriminierung (statt als Beschrankung) sowie die pa-
rallele Anwendung der Dienstleistungsfreiheit neben dem allgemeinen Diskriminierungs-
verbot. Dadurch greift er erheblich in die Kultur- und Tourismuspolitik der Mitgliedstaa-
ten ein, welche zum Zeitpunkt der jeweiligen Entscheidungen des EuGH grundsitzlich

Sache der Mitgliedstaaten war.

3. Stellungnahme zur negativen Integration im Dreiecksverhiltnis zwischen

Dienstleistungsfreiheit, Diskriminierungsverbot und Freiziigigkeitsrecht

Die untersuchten Urteile verdeutlichen die negative Integration im Tourismusbereich ins-

besondere hinsichtlich nachfolgender Aspekte.
a) Entwicklung neuer Formen der Dienstleistungsfreiheit

Durch die rechtsfortbildende Rechtsprechung im Tourismusbereich entwickelte der EuGH
neue Ausformungen der Dienstleistungsfreiheit, die dem Wortlaut des Vertragstextes nicht
zu entnehmen sind. Prominentestes Beispiel ist die Herausbildung der passiven Dienstleis-
tungsfreiheit in der Rs. Luisi und Carbone. Ein weiteres Beispiel sind die Fremdenfiihrer-
fille. In diesen wurde erstmals die Dienstleistungsfreiheit — entgegen des Wortlauts von
Art. 56 AEUV — gegeniiber Regelungen eines Drittstaates angewendet, obwohl Dienstleis-
tungserbringer und Dienstleistungsempfanger in demselben Mitgliedstaat ansdssig.
Dadurch wurde die sogenannte auslandsbedingte Dienstleistungsfreiheit’’® geschaffen.
Das grenziiberschreitende Element hdlt der EuGH in solchen Féllen aufgrund des Aus-
tauschs der Dienstleistung im Ausland fiir entbehrlich.’”! In der Rs. Vestergaard, die auf
einer dhnlichen Konstellation wie die Fremdenfiihrerfille beruht und als deren Wegberei-
ter die Fremdenfiihrerfille angesehen werden konnen, hat der EuGH die Dienstleistungs-

freiheit sogar gegeniiber dem eigenen Mitgliedsstaat angewandt.’’*

37 Zum Begriff der auslandsbedingten Dienstleistungsfreiheit siehe Streinz, Warenverkehrs- und Dienstleis-

tungsfreiheit, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 6 I, S. 727, 751.

" Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, Art. 56/57
AEUV, Rn. 57.

"2 EuGH, Rs. C-55/98, Slg. 1999, 1-7657, Tz. 19 — Vestergaard.
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b) Erweiterte Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit

Uber die Entwicklung neuer Formen der Dienstleistungsfreiheit hinaus, wurde der An-
wendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit auch auf andere Art und Weise erweitert. Der
Gerichtshof hat die Anforderungen, die an den Bezug des Sachverhalts zur Erbringung be-
ziehungsweise zum Empfang einer Dienstleistung zu stellen sind, schrittweise herabge-
setzt. Zundchst lieB er es in der Rs. Luisi und Carbone fir die Anwendung der Dienstleis-
tungsfreiheit ausreichen, dass die von den Touristen in Anspruch genommene Dienstleis-
tung in keiner Weise bestimmt war.’”® Spiter entwickelte er diese Rechtsprechung in der
Rs. Bickel und Franz dahingehend fort, dass sogar die rein theoretische Mdoglichkeit der
Empfangnahme von Dienstleistungen fiir die Anwendbarkeit der passiven Dienstleistungs-
freiheit ausreicht. Einen Willen zur Inanspruchnahme einer Dienstleistung bedarf es da-
nach nicht.>”*

Eine andere Dimension der Erweiterung des Anwendungsbereichs der Dienstleistungs-
freiheit ist der Verzicht auf das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs. Im Urteil
Carpenter hat der EuGH die Tatsache nicht beriicksichtigt, dass die Ausweisung der Ehe-
frau die Erbringung von wohnsitzfernen Dienstleistungen innerhalb des Vereinigten Ko-
nigreichs und in anderen Mitgliedstaaten gleichermaflen beeintrachtigt.

Dariiber hinaus erweiterte der EuGH den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit
dahingehend, dass das Beschriankungsverbot nicht nur auf Dienstleistungen selbst anzu-
wenden ist, sondern sich — zumindest im Rahmen der aktiven Dienstleistungsfreiheit —
auch auf sogenannte Umfeldregelungen erstreckt. Dies sind Regelungen, die nicht direkt
den Dienstleistungsvorgang beriihren, sondern nur das Umfeld betreffen, beispielsweise
die personlichen Verhiltnisse des Dienstleistungserbringers.’”

Den Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit dehnt der Gerichtshof auch durch ihre An-
wendung gegeniiber dem eigenen Mitgliedstaat aus.”’® Der Wortlaut von Art. 56 AEUV
schliet eine solche Anwendung zwar nicht aus. Jedoch ist sie fernliegend, weil Grund-
freiheiten als Mehrebenennormen die auf foderale Gefdhrdungslagen zuriickzufiithrenden
Spannungen losen sollen. Solche Spannungen entstehen typischerweise durch den Ver-

such der Mitgliedstaaten, den Wettbewerb durch Bevorzugung der heimischen Unterneh-

373 Siehe oben unter Kapitel 3, B., L., 2., a), bb); Schiitz/Bruha/Kdnig, Casebook Europarecht, S. 725; Reich,
Biirgerrechte in der Europdischen Union, S. 196.

37 EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 15 — Bickel und Franz; Scheuing, Freiziigigkeit als Unions-
biirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 752; anders noch Vélker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 157, 168ff.
wonach der Empfinger einer Leistung sich mit einer bestimmten, dienstleistungsbezogenen Zielsetzung,
also mit der Absicht der Entgegennahme einer bestimmten Art von Leistung in einen anderen Mitglied-
staat begeben muss.

7> EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305, Tz. 39 — Carpenter.

7% Vgl. EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, I-2530 — Ciola.
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men zu ihren eigenen Gunsten zu beeinflussen.’’’ Demzufolge wehren Grundfreiheiten
MalBnahmen eines anderen und nicht des eigenen Staates ab. In der Rs. Ciola urteilte der
EuGH jedoch, dass sich Dienstleister auch gegeniiber dem eigenen Staat auf die Dienst-
leistungsfreiheit berufen konnen. Dies gelte sogar dann, wenn der Schwerpunkt der Be-
schriankung nicht bei Thnen selbst, sondern beim Dienstleistungsempfangern liegt.’”® Im
Ergebnis fiihrt die stindige Ausdehnung der Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit
zur Uberpriifung von mehr nationalen MaBnahmen am europarechtlichen Mafstab und

damit zu einer deutlichen Kompetenzerweiterung des Gerichtshofs.*”

c) Beschriinkte und unklare Rechtfertigungsmoglichkeiten

Auch auf der Ebene der Rechtfertigung hat der EuGH die Dienstleistungsfreiheit weiter
ausgedehnt. Zum einen hat er bestimmte Rechtfertigungserwégungen der Mitgliedstaaten
als rein wirtschaftlich und damit unzuléssig qualifiziert, obwohl auch wirtschaftsfremde
Ziele mit den Erwigungen verfolgt wurden.’®® Dadurch erschwert der EuGH den Mit-
gliedstaaten den Zugang zu Rechtfertigungsmoglichkeiten. So stand in der Rs. Ciola hin-
ter den (auch) wirtschaftlichen Erwigungsgriinden zusitzlich das Ansinnen eines effekti-
ven Umweltschutzes. In der Rs. Dogenpalast lag eine Gemengelage wirtschafts-, kultur-,
bildungs- und tourismuspolitischer Erwédgungen vor.

Des Weiteren wendet der EuGH das System der Rechtfertigungsgriinde nicht einheitlich
an. Zum Teil misst er versteckte Diskriminierungen, die nicht an ein per se verbotenes
Differenzierungskriterium ankniipfen, sondern nur im Ergebnis dieselbe Wirkung haben
wie verbotene Differenzierungskriterien, nur an den ausdriicklich im Vertrag genannten
Rechtfertigungsgriinden und nicht anhand von im Interesse der Allgemeinheit stehenden
Erwédgungen. Dadurch bleiben viele potentielle Rechtfertigungsmoglichkeiten zulasten na-

. 1
tionaler Regelungen unanwendbar.’®

Die verbleibenden Rechtfertigungsmdglichkeiten
bieten den Mitgliedstaaten — wegen ihrer engen Auslegung — einen sehr geringen Hand-

lungsspielraum zum Schutz ihrer nationalen Interessen.

" Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, S. 705, 719.

™ EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola; Randelzhofer/Forsthoff, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 56/57 AEUV, Rn. 71.

3" Siehe dazu auch Classen, Die Grundfreiheit im Spannungsfeld von européischer Marktfreiheit und mit-
gliedstaatlicher Gestaltungskompetenzen, EuR 2004, S. 416.

% EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola; EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 23ff.
— Dogenpalast.

1 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola.
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d) Von der Dienstleistungsfreiheit zu einem Freiziigigkeits- und Aufenthalts-

recht

Dariiber hinaus ist in der Rechtsprechung des EuGH die Tendenz der Ausdehnung der
passiven Dienstleistungsfreiheit zu einem allgemeinen Freiziigigkeits- und Aufenthalts-
recht erkennbar.

Der Vertrag hilt in Art. 57 Abs. 3 AEUV ausdriicklich fest, dass Dienstleistungserbringer
sich zur Erbringung der Dienstleistung voriibergehend in einen anderen Mitgliedstaat be-
geben konnen. Durch die Anerkennung der passiven Dienstleistungsfreiheit im Urteil Lui-
si und Carbone wurde dieses grundfreiheitliche Freiziigigkeitsrecht tiber seinen Wortlaut
hinaus auf Dienstleistungsempféanger ausgeweitet. Damit machte der EuGH einen deutli-
chen Schritt in Richtung der Entfunktionalisierung der Personenfreiziigigkeit.*® Diese galt
nach Vertragswortlaut zuvor nur im Rahmen der aktiven Dienstleistungsfreiheit gemal
Art. 57 Abs. 3 AEUV und zur Wahrnehmung der Niederlassungs- oder Arbeitnehmerfrei-
zligigkeit. Ein Tourist nimmt als Reisender typischerweise Dienstleistungen im Aufent-
haltsstaat in Empfang. Beruhend auf seiner passiven Dienstleistungsfreiheit steht ihm
dadurch das Recht zu, sich in andere Mitgliedstaaten als seinen Heimatstaat zu begeben
und dort aufzuhalten ohne dafiir eine weitere Begriindung (als die pure Reisetétigkeit)
vorweisen zu miissen.>*

In der Rs. Cowan entwickelte der EuGH das Recht auf Freiziigigkeit weiter. Dort fiihrte er
— ohne dabei auf die Marktfreiheiten einzugehen — bei der Priifung des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbots eine generelle Freiziigigkeitsgarantie der natiirlichen Personen in der
Européischen Union ein. Erst in seiner weiteren Argumentation stiitzte er sich auch auf die

passive Dienstleistungsfreiheit.”™

Zum Zeitpunkt des Entscheidung im Dezember 1988
war dieses Urteil duBerst progressiv, da die Unionsbiirgerschaft und die mit ihr verbunde-
ne allgemeine Freiziligigkeit erst im Vertrag von Maastricht in den 90er Jahren eingefiihrt
wurde. In dem spateren Urteil Bickel und Franz, welches nach der Verankerung der all-
gemeinen Freiziigigkeit im Vertrag erging, konzentrierte sich der EuGH im Rahmen des
allgemeinen Diskriminierungsverbotes auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht und nahm
nur noch sehr pauschal auf die passive Dienstleistungsfreiheit Bezug.”® Auch in der Ent-
scheidung Wijsenbeek setzte sich der EuGH mit dem Freiziigigkeitsrecht auseinander.
Obwohl die Einreise eines Touristen zur Debatte stand, griff der EuGH nicht auf das mit

der passiven Dienstleistungsfreiheit verbundene Freiziigigkeitsrecht zuriick, sondern stiitz-

32 Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy/Bast, Europédisches Verfassungsrecht, S. 611, 616;

Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 522, 525.
3 Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 522, 525.
¥ EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, 1-216, Tz. 17 — Cowan.
% BuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 16 — Bickel und Franz.
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3% Man kann diese Entscheidung so

te sich alleine auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht.
interpretieren, dass der EuGH das Freiziigigkeitsrecht nicht nur als Diskriminierungsver-
bot auslegt, sondern darin auch ein Verbot fiir jegliche Art von Beschriankungen der Frei-
ziigigkeit sieht.®” Bedenken hinsichtlich einer solch weiten Anwendung des Freiziigig-
keitsrechts ergeben sich vor allem, weil dadurch mitgliedstaatliche Mafinahmen aus allen
Lebensbereichen auf den Priifstand des Gemeinschaftsrechts und somit unter Rechtferti-
gungszwang gestellt werden.”® Der oben beschriebene weite Gebrauch der passiven
Dienstleistungsfreiheit fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages setzt
sich somit in dem Riickgriff auf die allgemeine Freiziigigkeit zur Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs des Vertrages fort.

Parallel zur Entwicklung eines allgemeinen Freiziigigkeitsrechts hat der EuGH die passive
Dienstleistungsfreiheit zu einem Aufenthaltsrecht ausgedehnt. Zumindest fiir die Zeit der
Entgegennahme von Dienstleistungen steht dem Touristen ein Aufenthaltsrecht in dem
anderen Mitgliedstaat zu.”®

Zum Teil wird angenommen, dass das Aufenthaltsrecht des Dienstleistungsempfangers
beziehungsweise Touristen auf drei Monate begrenzt sei.’”® Dem ist entgegenzuhalten,
dass ein grundfreiheitlich bedingtes Aufenthaltsrecht nicht auf einen konkreten Zeitraum
beschrinkt sein kann, sondern von der Dauer der Dienstleistung abhingt.””' Allerdings be-
steht die zeitliche Grenze dort, wo Personen nicht nur voriibergehend Dienstleistungen in
Empfang nehmen, sondern ihren Hauptaufenthalt in den anderen Mitgliedstaat verlegen.””?
Nach anderer Meinung ist das Aufenthaltsrecht durch die Finalitdt des Aufenthaltes zeit-
lich einzugrenzen.’”> Das Aufenthaltsrecht bestehe nur, soweit die Entgegennahme von
Dienstleistungen Anlass des Aufenthalts ist und nicht bereits, wenn anldsslich eines Auf-

394

enthalts Dienstleistungen konsumiert werden.”" Danach wire es erforderlich, dass der

Reisende Leistungen in Anspruch nimmt, die {iber die allgemein iibliche alltigliche Le-

% EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6251 — Wijsenbeek.

7 Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 298/299; Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht,
EuR 2003, S. 744, 779/780; Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 108ff.

%8 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 109, vgl. auch von Bogdandy/Bitter,
Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Fest-
schrift Zuleeg, S. 309, 320ff, die die Auswirkungen eines weit ausgelegten Freiziigigkeitsrechts auf die
Geltung der Unionsgrundrechte betonen.

** EuGH, verb. Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379 — Luisi und Carbone; EuGH, Rs. 186/87,
Slg. 1989, S. 216 — Cowan; EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21 — Calfa; Grenzen des Aufenthaltsrechts
aufzeigend in Urteil, Rs. C-215/03, Slg. 2005, 1-1245 — Oulane.

30 van der Woude/Mead, Free Movement of the Tourist in Community Law, CMLRev. 25 (1988), S. 117,

130.

Vgl. Volker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 167.

%2 EuGH, Rs. C-196/87, Slg. 1988, S. 6169, Tz. 16 — Steymann; EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9951,

Tz. 22 — Chen Zhu,; Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 78.

Volker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 168ff.

Volker, Passive Dienstleistungsfreiheit, S. 157.
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bensgestaltung und Daseinsvorsorge hinausgehen. Bei Touristen ist in der Regel der
Zweck der Reise Erholung und/oder der Wunsch, ein anderes Land kennenzulernen. Dies
fiihrt zumeist dazu, dass zur Befriedigung der Bediirfnisse nicht nur anldsslich des Auf-
enthaltes Dienstleistungen in Anspruch genommen werden. Auch wenn die meisten Tou-
risten das Erfordernis der Finalitdt erfiillen und somit die Sinnhaftigkeit dieses Kriteriums
dahingestellt bleiben kann, ist anzumerken, dass nach der Rechtsprechung des EuGH das
konsumbedingte Aufenthaltsrecht unabhingig davon gilt, ob die Motivation der Touristen
sich in einem anderen Land aufzuhalten, primir dienstleistungsbezogen ist oder auf andere
Griinde zuriickzufiihren ist.**

Erwédhnenswert ist dariiber hinaus, dass der EuGH die Rechtsprechung zum Aufenthalts-
recht mit einer Lockerung der Anforderungen an den grenziiberschreitenden Bezug des in
Frage stehenden Sachverhalts kombiniert. Letztlich geht der EuGH in der Rs. Zambrano
so weit, dass er das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Bezugs fiir den Kernbestand
der Rechte aufgibt, die aus der Unionsbiirgerschaft abgeleitet werden.**®

Man mag versucht sein anzunehmen, dass durch die Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft
(Art. 20 AEUV) und des mit ihr verbundenen allgemeinen Freiziigigkeitsrechts in Art. 21
AEUYV, die beschriebene negative Integration durch die Rechtsprechung des EuGH an
Brisanz verloren habe.””” Denn inzwischen steht gemiB Art. 20 Abs. 2 lit. a AEUV jedem
Unionsbiirger das Recht zu, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen
und aufzuhalten. Dieser Annahme ist bis zu einem gewissen Grad zuzustimmen. Aller-
dings zeigen die Urteile des EuGH, dass die Tendenz der Loslosung der Dienstleistungs-
freiheit vom Marktbezug auch nach Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft in der Rechtspre-
chung fortbesteht. In der Entscheidung Calfa, welche die Einreise einer Touristin zum
Gegenstand hatte, hielt der EuGH fest, dass das mit der passiven Dienstleistungsfreiheit
verbundene Dienstleistungsrecht gegeniiber dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht vorran-
gig sei.’”® Dies gelte auch, wenn der Bezug zur Dienstleistungsfreiheit nur indirekt ist und
der Grund der Reise nicht primdr in der Entgegennahme von Dienstleistungen bestehe.
Dieses Urteil zeigt, dass der Gerichtshof, trotz des Bestehens des allgemeinen Freiziigig-
keitsrechts, um die Herleitung eines Freiziigigkeitsrechts aus der passive Dienstleistungs-
freiheit bemiiht ist, sobald ein auch nur geringer wirtschaftlicher Bezug besteht. In den

weiteren Ausfithrungen wird sich aulerdem zeigen, dass zwischen dem Gewéhrleistungs-

395 Vgl. Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 78; Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, S. 146.

3% EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 — Zambrano; Hailbronner/Thym, Anmerkung zu Ruiz Zambrano,
NJW 2011, S. 2008, 2009.

7 S0 Randelzhofer/Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
Art. 56/57 AEUV, Rn. 66; von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in:
Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 309, 318.

%% EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21, Tz. 30 — Calfa.
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umfang des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts und dem aus den Grundfreiheiten erwach-
senden Freiziigigkeitsrecht Unterschiede bestehen. Diese Unterschiede fithren dazu, dass —
je nach Bejahung eines ausreichenden Marktbezuges — unterschiedliche Aufenthaltsre-

gime zur Anwendung kommen.*”’

e) Prognoseunsicherheiten iiber die anzuwendenden Maflstibe

Die bisherige Rechtsprechung des Gerichtshofs bietet wenig Prognosesicherheit iiber die
Malbstibe, die der EuGH auf einen konkreten Fall anwenden wird. Nach dem Wortlaut des
Art. 18 AEUV ist das allgemeine Diskriminierungsverbot gegeniiber dem besonderen
Diskriminierungsverbot, der Dienstleistungsfreiheit, subsididr. Gleiches gilt fiir das allge-
meine Freiziigigkeitsrecht gegeniiber dem aus der passiven Dienstleistungsfreiheit flie-
Benden Freiziigigkeitsrecht.*”” Ebenso tritt das allgemeine Diskriminierungsverbot des
Art. 18 AEUYV als allgemeinere Vorschrift hinter der Freiziigigkeit aus Art. 21 AEUV zu-
riick.*"!

In der Rechtsprechung des EuGH im Tourismusbereich ist jedoch trotz dieser relativ kla-
ren Spezialititsverhdltnisse hdufig nicht vorhersehbar, welches der drei Rechte der EuGH
bemiihen wird. So priifte er in der Rs. Carpenter die Dienstleistungsfreiheit, obwohl der
Bezug des Aufenthaltsrechts der Ehefrau zum wirtschaftlichen Austausch der Dienstleis-
tungen sehr gering ist und das allgemeine Freiziigigkeitsrecht niher dran gewesen wire.*"?
In der Rs. Cowan, in der der Bezug des Falles zum Austausch von Dienstleistungen mit
dem in der Rs. Carpenter vergleichbar ist, priifte der EuGH hingegen das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot und griff auf die Dienstleistungsfreiheit nur im Rahmen der Eroff-
nung des Anwendungsbereichs des allgemeinen Diskriminierungsverbots zuriick.*”® So-
wohl in der Rs. Calfa als auch in der Rs. Wijsenbeek, die beide im Jahr 1999 entschieden
wurden, standen die Regelungen zur Einreise in einen Mitgliedstaat der Union auf dem
Priifstand. In erstem Fall stellte der EuGH auf die passive Dienstleistungsfreiheit ab; im

zweiten Fall griff er hingegen nur auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht zuriick.*"*

39 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 771.

490 Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 522, 531; Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht,

EuR 2003, S. 744, 763/764; Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 60/61;

Kokott, Die  Freiziigigkeit der  Unionsbiirger als neue  Grundfreiheit, in:  Du-

puy/Fassbender/Shaw/Sommermann, Festschrift Tomuschat, S. 207, 216.

Kadelbach, Die europdischen Biirgerrechte, in: Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten,

S. 797, 810.

492 BuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, I-6305, Tz. 29ff. — Carpenter.

* EuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, 1-216 — Cowan; EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650 — Bickel und
Franz.

0% BuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, I-21 — Calfa; EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6251 — Wijsenbeek;
siehe dazu auch Bulterman, Anmerkung zur Rs. Bickel und Franz, CMLRev. 36 (1999), S. 1325, 1333.
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Abgesehen von der Missachtung des beschriebenen Spezialititsverhéltnisses ist die Ver-
mengung der drei Rechtssdtze problematisch, weil die drei — wie nachfolgend dargestellt —
Regelungen einen unterschiedlichen Gewahrleistungsgehalt haben und die Voraussetzun-
gen fiir die dienstleistungsbezogene Freiziigigkeit andere sind als die Voraussetzungen fiir

das allgemeine Freiziigigkeitsrecht.*"

aa)  Vergleich der Gewiihrleistungsgehalte von Dienstleistungsfreiheit und allge-

meinem Diskriminierungsverbot

Der Gewihrleistungsgehalt der Dienstleistungsfreiheit und des allgemeinen Diskriminie-
rungsverbotes ist unterschiedlich. Das allgemeine Diskriminierungsverbot schiitzt nur vor
Diskriminierungen und wurde im Gegensatz zur Dienstleistungsfreiheit vom EuGH nicht
zu einem Beschrinkungsverbot entwickelt.*°

Eingriffe in die Dienstleistungsfreiheit konnen nach Art. 52 Abs. 1 AEUV aus Griinden
der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sein. AuBBerdem steht
fiir Beschrankungen und zum Teil auch fiir versteckte Diskriminierungen die Rechtferti-
gung iiber Ziele des Allgemeininteresses offen. Eingriffe in das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot sind nach der Rechtsprechung gerechtfertigt, soweit es sich um mittelbare
Diskriminierungen handelt, objektive Griinde vorliegen und das VerhéltnisméBigkeits-
prinzip gewahrt ist.*"’” Friiher lieB der EuGH eine Rechtfertigung von unmittelbaren Dis-
kriminierungen im Rahmen des allgemeinen Diskriminierungsverbotes grundsitzlich nicht
zu.*” In der neueren Rechtsprechung bejahte er die Moglichkeit der Rechtfertigung un-
mittelbarer Diskriminierungen mehrfach bei Vorliegen eines objektiven Grundes und Ein-
haltung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes.*”” Diese Erweiterung der Rechtfertigungs-
moglichkeiten passt zu der Ausdehnung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes durch
die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages, sobald von der Freiziigigkeit —

auch ohne jeglichen wirtschaftlichen Bezug — Gebrauch gemacht wurde.*'’

935 Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 522, 531 und Fn. 73; Schulz, Freiziigigkeit fiir Unions-
biirger, S. 264ff.; Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 766.

406 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 57; Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 18 AEUV, Rn. 20; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
Art. 18 AEUV, Rn. 19; Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 12.

7 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 59; Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 18 AEUV, Rn. 21; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 4001.

4% yon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 18 AEUV, Rn. 22;
Holoubeck, in: Schwarze, EU-Kommentar (2. Auflage), Art. 12 EGV, Rn. 55.

499 BuGH, Rs. C-122/96, Slg. 1997, 1-5336, Tz. 26ff. — Saldanha; EuGH, Rs. C-524/06, Slg. 2008, 1-9795,
Tz. 74ff. — Huber; siche auch Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV, Rn. 21; Streinz,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 59; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 4009.

0 Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV, Rn. 24; von Bogdandy, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 18 AEUV, Rn. 23.
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Im Ergebnis haben die passive Dienstleistungsfreiheit und das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot somit nicht denselben Gewihrleistungsgehalt, da sowohl Schutzbereich als

auch Rechtfertigungsmoglichkeiten unterschiedlich sind.

bb)  Vergleich der Gewihrleistungsgehalte der Dienstleistungsfreiheit und des all-

gemeinen Freiziigigkeitsrechts

Zunichst ist der Gewdhrleistungsgehalt des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts zu bestim-
men und dann der durch die Dienstleistungsfreiheit gewéhrten Freiziigigkeit gegeniiberzu-
stellen. Das grundfreiheitliche Freiziigigkeitsrecht ist als Annex zur Dienstleistungsfreiheit
ein Beschrinkungs- und Diskriminierungsverbot. Eingriffe sind, ebenso wie bei der
Dienstleistungsfreiheit, je nach Diskriminierungsform durch die in Art. 52 AEUV genann-

ten Rechtfertigungsgriinde oder durch Ziele im Interesse der Allgemeinheit gerechtfertigt.
aaa) Das allgemeine Freiziigigkeitsrecht als Grundfreiheit

Der Gewihrleistungsgehalt des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts ist eng mit der Charakte-
risierung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts als Grundrecht oder Grundfreiheit ver-
kniipft.*'' Der EuGH ist in seiner Terminologie nicht eindeutig. Im Urteil Zhu Chen nennt
er das allgemeine Freiziigigkeitsrecht einerseits Grundrecht und andererseits Grundfrei-
heit.*"?

heit.

In den Rechtssachen D’Hoop, Avello und Bidar spricht er von einer Grundfrei-
*13 Auch bei den Generalanwilten ist kein einheitliches Bild zu erkennen. Sie be-
zeichnen das allgemeine Freiziigigkeitsrecht zum Teil als Grundrecht*'* und zum Teil als
Grundfreiheit.*"” In der Literatur besteht ebenfalls Uneinigkeit.*'®

Fiir eine Einordnung als Grundrecht wird oftmals vorgebracht, dass Art. 21 AEUV —
ebenso wie die Grundrechte — keinen Bezug zu einer wirtschaftlichen Betétigung erforde-
re.*'” Mithin konne es sich nicht um eine Grundfreiheit handeln, da es die Kategorie

,Grundfreiheit ohne Markt” nicht gibe.*'® AuBerdem sei durch den seit dem Vertrag von

' Siehe Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 83ff.

12 BuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9951, Tz. 33/40 — Zhu Chen.

13 BuGH, Rs. C-224/98, Slg. 2002, 1-6212, Tz. 29 — D’Hoop; EuGH, Rs. C-148/02, Slg. 2003, 1-11635,
Tz. 24 — Avello; EuGH, Rs. C-209/03, Slg. 2005, I-2151, Tz. 33 — Bidar.

14 Generalanwalt 7 izzano, Schlussantrag, Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9927, Tz. 73 — Chen Zhu; Generalan-
walt Geelhoed, Schlussantrag, Rs. C-209/03, Slg. 2005, I-2119, Tz. 45 — Bidar; dhnlich auch Generalan-
walt Cosmas der von einem ,,individuellen Grundrecht” spricht, Schlussantrag, Rs. C-378/97, Slg. 1999,
1-6209, Tz. 97 — Wijsenbeek.

15 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrag, Rs. C-192/05, Slg. 2006, 1-10453, Tz. 23 — Tas Hagen.

#1¢ 7um Teil wird auch vertreten, dass es sich bei der Freiziigigkeit um ein Recht sui generis handele, Kubi-
cki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 498.

47 Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 21 AEUV, Rn. 1, 8; Schulz, Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger,

S. 98.

Kadelbach, Die Europdischen Biirgerrechte, in: Ehlers, Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten,

S. 797, 811; Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht,
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Lissabon geltenden Art. 45 der Grundrechtecharta, die Freiziigigkeit ebenso wie alle ande-
ren personenbezogenen Grundfreiheiten in den Status eines Grundrechtes erhoben wor-
den.*"” Dem kann jedoch in dieser Einfachheit nicht gefolgt werden. Vielmehr gilt, dass
die Freizligigkeit — neben ihrer Funktion als Grundfreiheit — nun auch den Status eines

Grundrechts erlangt hat.**

Dagegen wird angefiihrt, dass fiir eine Charakterisierung als
Grundrecht spreche, dass der Biirger sich auch gegeniiber seinem eigenen Staat auf die
Freiziigigkeit berufen konne. Demzufolge sei nicht nur die wirtschaftliche Betdtigungs-

freiheit, sondern auch die personliche Fortbewegungsfreiheit geschiitzt.**'

Das Argument
iiberzeugt jedoch nicht, da der Biirger auch die Grundfreiheiten gegeniiber seinem eigenen
Staat geltend machen kann.***

Fiir die Einordnung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts als Grundfreiheit spricht, dass
die Vertrdage auBlerhalb der Grundrechtecharta und den sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergebenden Grundrechten keine eigenen Grund-
rechte (vgl. Art. 6 Abs. 3 EUV) kennen.*” Des Weiteren richtet sich das allgemeine Frei-
zligigkeitsrecht — ebenso wie klassische Grundfreiheiten — an die Mitgliedstaaten. Europa-
ische Grundrechte richten sich demgegeniiber im Regelfall an die Europdische Union.
Gemal Art. 51 Abs. 1 S. 1 der Grundrechtecharta sind Mitgliedstaaten ausschlielich bei
der Durchfilhrung des Gemeinschaftsrechts auch Adressaten der Grundrechte. Die Be-
schrinkung der Anwendung des Freiziigigkeitsrechts auf Situationen, in denen die Mit-
gliedstaaten Unionsrecht durchfiihren, wiirde die Zielsetzung der moglichst umfassenden
Geltung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts konterkarieren.** Dementsprechend ver-
steht auch Calliess das Freiziigigkeitsrecht als eine Art politische Grundfreiheit, die sich

von den typischen 6konomischen Beziigen emanzipiert hat.** Eine dhnliche Terminologie

S. 611, 627 mit Anspielung auf die Dissertation von Wollenschldger die unter dem Titel ,,Grundfreiheit
ohne Markt” verdffentlicht wurde.

419 Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV, Rn. 10; so wohl auch von Bogdandy/Bitter, Unions-

biirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zu-

leeg, S. 309, 322; darauf hinweisend letztlich jedoch einer Einordnung als Grundfreiheit vertretend auch

Calliess, Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 379.

Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im europédischen Verfassungsrecht, EuGRZ 2004,

S. 570. 572.

421 Strunz, Die Freiziigigkeit der Personen in der Europdischen Union, S. 73; siehe dazu auch Kadelbach,
Unionsbiirgerrechte, in: Ehlers, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten, S. 797, 811f.

22 BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530 — Ciola.

2 Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, EuR Beiheft 1/2007, S. 7,

25.

Vgl. Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 83.

23 Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, EuR Beiheft 1/2007, S. 7,
26; ebenfalls fiir Einordnung als Grundfreiheit; Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im eu-
ropdischen Verfassungsrecht, EUGRZ 2004, S. 570, 572; Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Frei-
ziigigkeitsrechts, S. 83; Wollenschldger, vergleiche bereits den Titel seiner Dissertation ,,Grundfreiheit
ohne Markt”; Huber, Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, Zao6RV 68 (2008), S. 307, 319; Seyr/Riimke,
Das grenziiberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft, EuR 2005,
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findet Scheuing, der ohne weitere Begriindung von einer unionsbiirgerlichen Grundfreiheit

spricht.**

Auch der Zweck der allgemeinen Freiziigigkeit zur Verwirklichung der Ver-
tragsziele der Europdischen Union spricht fiir eine Einordnung als Grundfreiheit. Art. 21
AEUV dient der allgemeinen Bewegungsfreiheit der Biirger im Binnenmarkt und tragt
somit — ebenso wie die klassischen Grundfreiheiten — zur Realisierung des Binnenmarktes
bei.*”” Grundrechte hingegen sind eher Gegenpol zum Handeln der Europdischen Uni-
on. 428

Im Ergebnis ist somit das allgemeine Freiziigigkeitsrecht in Art. 21 AEUV als Grundfrei-

heit oder zumindest grundfreiheitsdhnliches Recht einzuordnen.
bbb) Gewihrleistungsgehalt des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts
0} Schutzbereich

Das Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV garantiert das Recht, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertrdgen und Durchfiihrungsvorschriften
vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten. Dieses
Recht ist auch jenseits der Inldndergleichbehandlung geschiitzt und kann somit auch ge-
geniiber dem eigenen Mitgliedstaat geltend gemacht werden.*”” Ebenso wie die Grund-
freiheiten erfordert Art. 21 AEUV einen grenziiberschreitenden Sachverhalt. Allerdings
wendet der EuGH das Erfordernis eines grenziiberschreitenden Elements im Rahmen des
Freiziigigkeitsrechts tendenziell groBziigiger an als bei einer Grundfreiheitenpriifung.**
Dies verdeutlichen insbesondere die beiden neueren Urteile in den Rs. Rottmann
und Zambrano, in denen der Gerichtshof fiir einen gewissen Kernbestand an Rechten, zu
dem auch Art. 21 AEUV gehért, auf einen grenziiberschreitenden Bezug verzichtet.”!

Obwohl auch bei den Grundfreiheiten in der Rechtsprechung die Tendenz besteht, das

S. 658, 672; Graf von Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 557,
Schonberger, Unionsbiirger, S. 328.

426 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, 744, 745; vgl. auch Kokott, die von einer ,,ei-
genstdndigen Grundfreiheit” spricht Kokott, Die Freiziigigkeit der Unionsbiirger als neue Grundfreiheit,
in: Dupuy/Fassbender/Shaw/Sommermann, Festschrift Tomuschat, S. 207, 214.

7 Seyr/Riimke, Das grenziiberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirger-
schaft, EuR 2005, S. 658, 673.

28 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 84; Seyr/Riimke, Das grenziiberschrei-
tende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirgerschaft, EuR 2005, S. 658, 672; Huber,
Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, ZadRV 68 (2008), S. 307, 319.

*2 Huber, Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, ZaRV 68 (2008), S. 307, 316; Kubicki, Die subjektiv-
rechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 492.

0 BuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, 1-9951, Tz. 19 — Zhu Chen; EuGH, Rs. C-148/02, Slg. 2003, 1-11635,
Tz. 27 — Avello; Seyr/Riimke, Das grenziiberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur
Unionsbiirgerschaft, EuR 2005, S. 658, 674; Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unions-
biirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 493.

1 BuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, I-1177 — Zambrano; EuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, I-1449 — Rottmann.
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grenziiberschreitende Element zu vernachlissigen,™* diirfte im Ergebnis der Anwen-
dungsbereich des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts weiter sein als der Anwendungsbe-
reich der Grundfreiheiten, da zum Teil auf das grenziiberschreitende Element vollstindig

verzichtet wird.
2) Beeintrichtigung

Fraglich ist, ob Art. 21 AEUV ebenso wie die Grundfreiheiten ein Diskriminierungs- und
Beschrinkungsverbot umfasst. Einige Generalanwélte sehen das Freiziigigkeitsrecht als
Beschrinkungsverbot. In seinen Schutzbereich sollen alle Mainahmen fallen, die das all-
gemeine Freiziigigkeitsrecht beeintrachtigen oder sonst ein Hindernis darstellen, welches
vom Gebrauch des Rechts abhalten konnte.*”® Der Gerichtshof bezieht in seiner Recht-
sprechung nicht eindeutig Stellung, deutet jedoch immer wieder die Einordnung als Be-
schrinkungsverbot an.** Auch in der Literatur wird das Freiziigigkeitsrecht in der Regel
als Beschrinkungsverbot aufgefasst.”> Andere argumentieren, dass die Differenzierung in
die von den Grundfreiheiten bekannten Kategorien Diskriminierung und Beschriankung
nicht auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht zu iibertragen sei, da der Gerichtshof eine
solche Unterscheidung bei der Priifung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts nicht aus-
driicklich vornehme.*® Einigkeit besteht aber insofern, dass — unabhingig von den Be-
grifflichkeiten Diskriminierung und Beschrinkung — mafgeblich ist, ob eine durch Art. 21
AEUV gewihrte Rechtsposition in irgendeiner Weise beeintrichtigt wird.”>” Dies ent-
spricht einem Beeintridchtigungsbegriff der bloBe Beschrinkungen umfasst. Im Ergebnis
diirfte das allgemeine Freiziigigkeitsrecht somit ein Diskriminierungs- und Beschrin-

kungsverbot sein.

2 Siehe oben unter Kapitel 3, B., I, 2., a), dd), bbb) und EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305 — Carpen-
ter.

433 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrag, Rs. C-192/05, Slg. 2006, 1-10453, Tz. 50 — Tas Hagen.

4 BuGH, Rs. C-406/04, Slg. 2006, 1-6971, Tz. 39 — De Cuyper; EuGH, Rs. C-224/98, Slg. 2002, 1-6212,
Tz. 29 — D’Hoop, Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 299; Graf von Vitzthum, Die Entde-
ckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 557.

3 Siehe unter anderem: Strunz, Die Freiziigigkeit der Personen in der Européischen Union, S. 66; Wollen-
schldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 300; von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminie-
rungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 320ff.; Frenz, Hand-
buch Europarecht, Bd. 1, Rn. 4122; Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 21 AEUV, Rna. 6;
Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 780; Streinz, Die Rolle des EuGH im
Prozess der Europédischen Integration, ASGR 135 (2010), S. 1, 8.

436 Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 494 mit Ver-
weis auf EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, 1-7136, Tz. 93 — Baumbast; EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, I-
9951, Tz. 33 — Zhu Chen; EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6251, Tz. 41 — Wijsenbeek.

437 Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 495.
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A3) Rechtfertigungsmoglichkeiten

Da einer Unterscheidung bei Eingriffen in das Freiziigigkeitsrecht zwischen Diskriminie-
rungen und Beschrankungen nicht vorgenommen wird, sind die Eingriffe grundsétzlich an
einem einheitlichen Schrankenvorbehalt zu messen.**®

Gemal Art. 21 AEUYV steht das Freiziigigkeitsrecht unter dem Vorbehalt der in den Ver-
trigen und den Durchfithrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingun-
gen. Das Freiziligigkeitsrecht unterliegt somit weitergehenden Einschrinkungen als die
grundfreiheitlichen Freizligigkeitsrechte, da diese einen solchen allgemeinen Vorbehalt
nicht kennen.*’

Die Rechtfertigung von Beschriankungen ist nach der Rechtsprechung mdglich, wenn die
MaBnahme ,,auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhingigen
Erwigungen des Allgemeininteresse beruht, die in einem angemessenen Verhéltnis zu
dem mit dem nationalen Recht rechtmifBigerweise verfolgten Zweck stehen”.** Unter an-
derem wird der Ordre public-Vorbehalt unter die in den Vertrigen vorgesehenen Be-
schrinkungen und Bedingungen subsumiert.**' Dieser besteht gemiB Art. 45 Abs. 3,
Art. 52 Abs. 1, Art. 62 1. V. m. 52 Abs. 1 AEUV ebenso fiir Personenverkehrsfreiheiten
und ist beziiglich des Aufenthaltsrechts in der Richtlinie 2004/38/EG konkretisiert.**> Der
Ordre public-Vorbehalt umfasst Rechtfertigungen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit und wird vom Gerichtshof eng ausgelegt.*> Am Wichtigsten
ist in der Praxis der Vorbehalt der sozialen Absicherung, der im Sekundirrecht in der

Richtlinie 2004/38 enthalten ist.*** Gemi Erwigungsgrund 16 der Richtlinie 2004/38 soll

% Huber, Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, ZadRV 68 (2008), S. 307, 317; Wollenschliger, Grund-

freiheit ohne Markt, S. 145 ff.

Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europdischen Gemeinschaftsrecht, in: Hatje/Huber,

Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 55.

#0 BuGH, Rs. C-406/04, Slg. 2006, 1-6971, Tz. 40 — De Cuyper; EuGH, Rs. C-192/05, Slg. 2006, 1-10471,
Tz. 33 — Tas-Hagen.

1 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 767.

2 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 131; Strunz, Die Freiziigigkeit der
Personen in der Europédischen Union, S. 173.

*3 EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, 1-7136, 7168 Tz. 91 — Baumbast; EuGH, Rs. C-200/02, Slg. 2004, I-
9951, Tz. 32 — Zhu Chen; Huber, Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, Za6RV 68 (2008), S. 307, 317;
Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 131, Wollenschliger, Grundfreiheit
ohne Markt, S. 161.

444 Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 495.
RL 2004/38/EG {iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABl. EU Nr. L 158, S. 77. Dariiber hinaus bestehen
noch weitere Schranken: Eine eher formale Schranke, ist das Erfordernis, der Anmeldung im Aufent-
haltsstaat bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten nach der RL 2004/38/EG. Gemédll Art. 8 ist
die rein deklaratorische Anmeldebescheinigung zu erteilen, wenn alle Aufenthaltsvoraussetzungen vor-
liegen, vgl. auch Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 161/188; auflerdem besteht noch der
Missbrauchsvorbehalt in Art. 35 der RL 2004/38/EG wonach die Mitgliedstaaten die in der RL verliehe-
nen Rechte im Falle eines Rechtsmissbrauchs oder Betrugs verweigern, autheben oder widerrufen diir-
fen, sofern dies verhiltnisméBig wére.
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keine Ausweisung erfolgen, solange die Aufenthaltsberechtigten die Sozialhilfeleistungen
des Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch nehmen. Die Solidarge-
meinschaft soll hierdurch vor einer finanziellen Uberforderung und innergemeinschaftli-
chen Sozialtourismus in die Mitgliedstaaten mit hohem Sozialstandard geschiitzt wer-

445

den Demnach sind — im Unterschied zu den Grundfreiheiten — wirtschaftliche Erwéi-

gungen bei der allgemeinen Freizligigkeit nicht per se von jeglicher Rechtfertigung ausge-

446

schlossen.”™ Abschlieend miissen die das allgemeine Freiziigigkeitsrecht beschridnken-

den MaBnahmen verhiltnismaBig sein.*"’
Mithin sind Beeintrachtigungen des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts eher der Rechtferti-

gung zuginglich als Beeintriachtigungen der Dienstleistungsfreiheit.
“4) Fazit

Obwohl die Dienstleistungsfreiheit und das allgemeine Freiziigigkeitsrecht beide als
Grundfreiheiten oder zumindest grundfreiheitsdhnliche Rechte zu klassifizieren sind, fallt
ihr Gewéhrleistungsgehalt nach der Rechtsprechung des EuGH im Tourismusbereich auch
in anderen Aspekten als dem Erfordernis einer wirtschaftlichen Betétigung auseinander.
So ist der EuGH bei der Priifung des grenziiberschreitenden Bezugs des Sachverhalts im
Rahmen des Art. 21 AEUV sehr nachldssig und verzichtet teilweise sogar vollstindig da-
rauf. Der Schutzumfang vor moglichen Beeintrdchtigungen ist im Ergebnis identisch, auch
wenn die Beeintrachtigungskategorien der Dienstleistungsfreiheit nicht direkt auf Art. 21
AEUV iibertragbar seien mogen. Auf Rechtfertigungsebene besteht ein gewichtiger Un-
terschied darin, dass bei Art. 21 AEUV die verfiigbaren Rechtfertigungsgriinde einheitlich
auf Diskriminierungen und Beschrankungen angewendet werden. Bei der Dienstleistungs-
freiheit wird hingegen fiir die Anwendung der unterschiedlichen Rechtfertigungsgriinde
strikt zwischen Diskriminierungen und Beschrankungen differenziert. Aulerdem besteht
bei Art. 21 AEUV durch den Vorbehalt der sozialen Absicherung ein Rechtfertigungs-
grund, der wirtschaftliche Interessen des Mitgliedstaates einbezieht. Bei der Dienstleis-
tungsfreiheit wird die Rechtfertigung von Maflnahmen, die (auch) wirtschaftlichen Inte-

ressen dienen, demgegeniiber pauschal ausgeschlossen.

5 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 770.

¢ Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 132; Scheuing, Freiziigigkeit als Uni-
onsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 771; Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 164ff. mit Kritik
an den 6konomischen Rechtfertigungsmoglichkeiten.

#7 Zu den Abwigungselementen im Rahmen der VerhiltnismaBigkeit siche: EuGH, Rs. C-184/99, Slg.
2001, I-6193 — Grzelczyk; EuGH, Rs. C-413/99, Slg. 2002, I-7136, Tz. 91 — Baumbast; Kokott, Die Frei-
ziigigkeit der Unionsbiirger als neue Grundfreiheit, in: Dupuy/Fassbender/Shaw/ Sommermann, Fest-
schrift Tomuschat, S. 207, 215; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 170ff; Scheuing, Freizii-
gigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 774, Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freizii-
gigkeitsrechts, S. 134.
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Durch diese Unterschiede im Gewahrleistungsgehalt muss sich im Voraus bestimmen las-
sen, ob eine nationale Maflnahme anhand der Dienstleistungsfreiheit, des allgemeinen
Diskriminierungsverbots oder des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts iiberpriift wird. Au-
Berdem hat das aus der Dienstleistungsfreiheit entspringende Freiziigigkeitsrecht wegen
des vom allgemeinen Freiziigigkeitsrecht abweichenden Gewdéhrleistungsgehalts auch

nach der Einflihrung der Unionsbiirgerschaft noch eine eigenstindige Bedeutung.

cc) Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages in Art. 18 AEUV durch die

Dienstleistungsfreiheit und das allgemeine Freiziigigkeitsrecht

Sowohl die Dienstleistungsfreiheit als auch das allgemeine Freiziigigkeitsrecht werden zur
Eroffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages im Rahmen des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbotes herangezogen. Obwohl die Zuléssigkeit der in Frage stehenden MaB-
nahme anhand des allgemeinen Diskriminierungsverbots gepriift wird, besteht ein materi-
eller Unterschied in der Er6ffnung des Anwendungsbereichs durch die passive Dienstleis-
tungsfreiheit einerseits und das allgemeine Freiziigigkeitsrecht andererseits. Das allgemei-
ne Freizligigkeitsrecht kann den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts nur so weit
eroffnen, wie es selbst reicht.**® Seine Gewihrleistung steht unter dem Vorbehalt der Be-
schrinkungen und Bedingungen der Vertrdge. Die aufenthaltsrechtlichen Bedingungen
sind daher in die Priifung der Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen nach Art. 18
AEUV einzubeziehen.** Demzufolge wirkt es sich beim allgemeinen Diskriminierungs-
verbot auch aus, dass bei Beeintriachtigungen des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts eher
die Moglichkeit einer Rechtfertigung als bei Eingriffen in die Dienstleistungsfreiheit be-
steht.

Es besteht somit auch im Rahmen des allgemeinen Diskriminierungsverbotes die Notwen-
digkeit, eine klare Abgrenzung zwischen dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht und der

Dienstleistungsfreiheit zu finden.
f) Auswirkung des Unionsrechts auf Bereiche mitgliedstaatlicher Kompetenz

Durch die von den Urteilen der Rechtsprechung ausgehende negative Integration erstre-
cken sich die Auswirkungen des Unionsrechts auf Sachbereiche, die eigentlich der mit-
gliedstaatlichen Zustindigkeit unterfallen. Beispielhaft verdeutlichen dies die Urteile in

den Rs. Cowan, Calfa und Bickel und Franz beziglich des Straf- und Strafverfahrens-

8 Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im européischen Gemeinschaftsrecht, in: Hatje/Huber,

Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 59.

Martinez Soria, Die Unionsbiirgerschaft und der Zugang zu sozialen Verglinstigungen, JZ 2002, S. 643,
646; Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europédischen Gemeinschaftsrecht, in: Hat-
je/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 67.
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rechts und die Urteile Carpenter und Calfa beziiglich des Aufenthaltsrechts.*® Aber auch
auf das Steuerrecht iibt die negative Integration — wie oben dargestellt — iiber die Recht-

451

sprechung erheblichen Einfluss aus.™ Des Weiteren wird die Kulturpolitik durch die

*2 Die Einflussnahme geht im Staatsangehdrigkeits-

Rechtsprechung des EuGH {iiberformt.
rechtsrecht sogar so weit, dass sie die Bestimmung der Zugehdrigkeit zu einem Mitglied-
staat betrifft.*”? Dadurch werden die Handlungsoptionen der Mitgliedstaaten auch in Be-

reichen stetig verengt, in welchen die Regelungskompetenz eigentlich bei ihnen liegt.
4. Niederlassungsfreiheit

Die Niederlassungsfreiheit spielt im Bereich des Tourismus eine eher untergeordnete Rol-
le. In einem die Niederlassungsfreiheit betreffenden Urteil hat der EuGH allerdings erst-
mals die Forderung des Tourismus als ein im Allgemeininteresse liegendes Ziel im Rah-
men der Rechtfertigungspriifung anerkannt. Nach Osterreichischem Recht war die Ertei-
lung der Konzession fiir eine touristischen Zwecken dienende Buslinie unter anderem da-
von abhingig, ob das bereits bestehende Konkurrenzunternehmen auf der Strecke durch
den zusidtzlichen Anbieter noch rentabel und wirtschaftlich ungefiahrdet bleibt. In der
Rs. Yellow Cab fiihrte der Gerichtshof aus, dass Einschriankungen des Betriebs von Kraft-
fahrlinien unter anderem mit dem im Allgemeininteresse liegenden Ziel der Forderung des

** Die wirtschaftliche Betriebsfortfiihrung eines

Tourismus gerechtfertigt werden kann.
Konkurrenzunternehmens zu gewihrleisten, sei hingegen ein rein wirtschaftliches Ziel
und keiner Rechtfertigung zuginglich.*> Die Anerkennung der Forderung des Tourismus
als ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund mag auch im Zusammenhang mit der Einfiih-

rung der Tourismuskompetenz durch den Vertrag von Lissabon im Jahr 2009 stehen.
S. Kapitalverkehrsfreiheit

Die Kapitalverkehrsfreiheit kommt bei Touristen vor allem in Fillen des Immobilien- und
Grundstiickserwerbs fiir Ferienwohnungen zum Tragen.”® Die Kapitalverkehrsfreiheit

umfasst auch das Recht auf Immobilieninvestionen und somit den ungehinderten Erwerb

0 BuGH, Rs. 186/87, Slg. 1989, 1-216 — Cowan; EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, 1-21 — Calfa; EuGH,
Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650 — Bickel und Franz; EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, I-6305 — Carpenter.

1 EuGH, Rs. C-169/08, Slg. 2008, I-10821 — Presidente del Consiglio dei Ministri.

32 BuGH, Rs. 45/93, Slg. 1994, S. 916 — Spanische Museen; EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, I-732 — Do-
genpalast; siche zur Kulturpolitik auch Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Eu-
ropdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50 (1986), S. 193, 215.

433 BuGH, Rs. C-135/08, Slg. 2010, I-1449 — Rottmann.

3% BuGH, Rs. C-338/09, Slg. 2010, 1-13927, Tz. 50 — Yellow Cab.

3 EuGH, Rs. C-338/09, Slg. 2010, I-13927, Tz. 51ff. — Yellow Cab.

43¢ Siehe neben dem untenstehend besprochenen Fall Konle zum Grundstiickerwerb auch die Rs. Albore aus
der sich jedoch keine Besonderheiten fiir die negative Integration im Tourismusbereich ergeben, EuGH,
Rs. C-423/98, Slg. 2000, 1-5995 — Albore.
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von Zweitwohnungen.”” Art. 63 Abs. 1 AEUV verbietet alle Beschrinkungen des freien
Kapitalverkehrs. In der Rs. Konle war nach Tiroler Landesgesetzen dem Erwerb von Bau-
grundstiicken ein Genehmigungsverfahren vorgeschaltet, nach dem Antrige von EU-
Auslindern einer intensiveren Priifung unterzogen wurden als Antrige von Osterrei-
chern.*® Der Gerichtshof hat in dem Genehmigungsverfahren eine Beschrinkung erkannt,
die — solange sie nicht diskriminierend angewandt wird — zuléssig ist, wenn sie im Allge-
meininteresse liegenden raumplanerischen Zielen, wie der Erhaltung einer dauerhaft an-
sdssigen Bevolkerung und einer in einigen Gebieten vom Tourismus unabhingigen Wirt-
schaftstitigkeit dient und verhéltnisméBig ist.**’ Auffallend ist, dass der EuGH das Ziel,
eine vom Tourismus unabhéngige Wirtschaftstitigkeit zu sichern, weder als wirtschaftli-
ches Interesse qualifiziert noch als validen Rechtfertigungsgrund ablehnt. Somit ist er im
Vergleich zur Rs. Ciola bei der Anerkennung ungeschriebener Rechtfertigungsgriinden
grofBziigiger. In der Rs. Ciola hingegen wurde das Ziel, die Teilhabe der Bevolkerung an
den Freizeitmdglichkeiten vor Ort zu sichern, pauschal als wirtschaftliches Interesse abge-
tan ohne den sozialen und umweltpolitischen Hintergrund der MaBnahme zu wiirdigen.**
Im Ergebnis bejaht der EuGH allerdings im Fall Konle angesichts der Diskriminierungsge-

fahr und der UnverhéltnisméBigkeit einen Versto gegen die Kapitalverkehrsfreiheit.*"!

II. Rechtsprechung zu allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts

Nicht nur zu den Diskriminierungsverboten und Freiziigigkeitsrechten hat der EuGH Ur-
teile im Bereich des Tourismus erlassen. Auch die allgemeinen Grundsétze des Unions-
rechts entwickelte er im Sinne der negativen Integration durch die Rechtsprechung im
Tourismusbereich fort. Insbesondere finden Eingriffe in das Staatshaftungs- und Verwal-
tungsrecht der Mitgliedstaaten auch dann statt, wenn die Mitgliedstaaten nicht als verwal-

tungsorganisatorischer Arm der Union Unionsrecht titig sind.
1. Rechtsprechung zur Staatshaftung

In den Rs. Dillenkofer und Rechberger, die anlésslich der Umsetzung der Pauschalreise-
richtlinie ergingen, formulierte der EuGH wichtige Prézisierungen zum europiischen
Staatshaftungsrecht. Danach liegt ein hinreichend qualifizierter Versto3 gegen das Ge-

meinschaftsrecht als Voraussetzung filir die Staatshaftung grundsitzlich vor, wenn eine

7 BuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3122, Tz. 22 — Konle; EuGH, Rs. C-423/98, Slg. 2000, 1-5995, Tz. 14
— Albore; Glockner, Grundverkehrsbeschrankungen und Europarecht, EuR 2000, S. 592, 606.

% EuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3122, Tz. 41 — Konle; vgl. auch Hofstétter, Zweitwohnsitze in Tirol,
Anmerkung zu Konle, European Law Reporter 1999, S. 328, 329.

% BuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3122, Tz. 40 — Konle.

40 BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola.

1 BuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3122, Tz. 49 — Konle.
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462 : . .
62 und wenn bei nicht ordnungsgemsBer

Richtlinie nicht fristgerecht umgesetzt wurde
Richtlinienumsetzung ein Mitgliedstaat seine Rechtsetzungsbefugnis offenkundig und er-
heblich iiberschritten hat.*®® Des Weiteren entschied der EuGH anhand der Rs. Konle, dass
Staatshaftung sich auch aus dem VerstoB3 gegen die Grundfreiheiten, also dem Primér-

464
recht, ergeben kann.*®

Jeder Mitgliedstaat muss den wirksamen Schutz aller Rechte er-
moglichen, die dem einzelnen aufgrund Gemeinschaftsrechts zustehen.*®

Die beschriebene Rechtsprechung zur Staatshaftung ist dem Modus der negativen Integra-
tion zuzuordnen. Denn Sinn der Staatshaftung auf europdischer Ebene ist nicht primir,
dem einzelnen Biirger seinen Schaden zu ersetzen, sondern die Geltung des européischen
Primér- und Sekundirrechts vor dem mitgliedstaatlichen Recht zu gewihrleisten.**® Diese
Zuordnung gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass der Gerichtshof durch die Ausgestal-
tung der Staatshaftung einen Bereich regelt, in dem der Rat nicht zur entsprechenden

Rechtsetzung durch Sekundirrechts berechtigt gewesen wire.*®’

2. Anwendungsvorrangs des Unionsrechts vor konkret-individuellen Entschei-

dungen

Der EuGH entwickelte in der Rs. Ciola allgemeine Grundsitze des Gemeinschaftsrechts.
Demnach gilt der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts nicht nur vor abstrakt-
generellen Rechtsvorschriften, sondern auch vor konkret-individuellen Verwaltungsent-
scheidungen. Dadurch kann in bestimmten Situationen der Grundsatz der Bestandskraft
von Verwaltungsakten durchbrochen werden.**® Eine Durchbrechung ist méglich, wenn
der bestandskréftige Verwaltungsakt zu einer Zeit ergangen ist, als der Staat noch nicht
Mitglied der Europédischen Union war und deshalb der Verwaltungsakt noch nicht gegen
Unionsrecht verstieB.** Da fiir den Betroffenen keine Moglichkeit bestand, den Eintritt
der Bestandkraft zu verhindern, darf selbige einer nachtréglichen Durchsetzung der uni-

onsrechtlich garantierten Rechtsposition nicht im Wege stehen.”’”” Auch diese Rechtspre-

2 BuGH, verb. Rs. C-178, 188, 189 und 190/94, Slg. 1996, 1-4867, Tz. 26 — Dillenkofer.

93 BuGH, Rs. C-140/97, Slg. 1999, 1-3522, Tz. 40 — Rechberger.

4% Weber, Neue Konturen des gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruchs nach der Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache Konle, NVwZ 2001, S. 287.

95 BuGH, Rs. C-302/97, Slg. 1999, 1-3122, Tz. 62/63 — Konle.

466 Scharpf, Negative und positive Integration, in: Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der européi-
schen Integration, S. 49, 57.

7 Diéinzer- Vanotti, Unzulédssige Rechtsfortbildung des Européischen Gerichtshofs, RIW 1992, S. 733, 740.

48 BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 32 — Ciola.

9 Siehe auch die Anmerkung von Schilling, Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts, EuZW 1999,

S. 407; Gundel, Bootsliegeplatz-Privilegien fiir Einheimische, EuR 1999, S. 781, 786.

Vgl. Pechstein, Entscheidungen des EuGH, Vorbemerkung zu Fall 9, S. 21; Gundel, Bootsliegeplatz-

Privilegien fiir Einheimische, EuR 1999, S. 781, 787; vgl. auch Kahl, Vorrang des Gemeinschaftsrechts

gegeniiber ,rechtskriaftigen” Bescheiden, in: Hummer, Neueste Entwicklungen im Zusammenspiel von

Europarecht und nationalem Recht der Mitgliedstaaten, S. 267, 273.
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chung ist als negative Integration zu charakterisieren, da sie den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts vor nationalem Recht erweitert und der Verfolgung der Ziele der Union oh-

ne Rechtsetzung durch die europidischen Legislativorgane dient.
III.  Fazit zur negativen Integration durch Rechtsprechung des EuGH

Die negative Integration wurde durch die Rechtsprechung des EuGH im Tourismusbereich
zu den transnationalen Integrationsnormen und den allgemeinen Grundsétzen des Unions-
rechts entschieden vorangetrieben. Die Rechtsprechung stirkt die Rechte des einzelnen
Touristen in nahezu allen untersuchten Entscheidungen. Hinter dem Schild der Gewéh-
rung des Individualrechtsschutzes fiihrt dies zur Herausbildung einer Rechtsordnung, bei
welcher die Schranken im zwischenstaatlichen Handel weitgehend abgebaut und die Ein-
flussnahme des Europarechts in die staatlichen Regelungen stetig verstirkt werden.

Dies wird insbesondere im Bereich der Dienstleistungsfreiheit deutlich. Der Gerichtshof
etablierte neue und iiber den Wortlaut des Art. 56 AEUV hinausgehende Typen der
Dienstleistungsfreiheit, wie die passive Dienstleistungsfreiheit und die auslandsbedingte
Dienstleistung. AuBerdem wurde die passive Dienstleistungsfreiheit auch angewendet,
wenn nur die potentielle Moglichkeit besteht, Dienstleistungen in Empfang zu nehmen.*”!
Des Weiteren entwickelte der EuGH die Dienstleistungsfreiheit von einem Diskriminie-
rungsverbot zu einem Beschrinkungsverbot an dem nicht nur direkt dienstleistungsbezo-
gene Regelungen, sondern auch Umfeldregelungen zu messen sind. Rechtfertigungsgriin-
de legte er hingegen eng aus und wandte sie in der Tendenz restriktiv und uneinheitlich

472 AuBerdem betonte er zum Teil den

auf unterschiedliche Diskriminierungsformen an.
(auch) wirtschaftlichen Hintergrund einer nationalen Maflnahme, um so die Rechtferti-
gung der MaBBnahme pauschal auszuschlieBen. Der Gerichtshof hat somit auf Basis der
Dienstleistungsfreiheit eine Art Tourismusfreiheit entwickelt.*”?

Neben der Erweiterung des Anwendungsbereichs der Dienstleistungsfreiheit lies der
EuGH in die passive Dienstleistungsfreiheit ein begleitendes Aufenthaltsrecht hinein. Die-
ses gewdhrt Touristen flir die Dauer des Konsums von Dienstleistungen ein umfangreiches
Aufenthaltsrecht, welches auch dann anwendbar ist, wenn der Konsum von Dienstleistun-
gen nicht Hauptzweck der Reise ist.*’* Bemerkenswerterweise etablierte der Gerichtshof

dieses grundfreiheitliche Aufenthaltsrecht vor der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft und

“! EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 10 — Luisi und Carbone; EuGH, Rs. C-68/89,
Slg. 1991, 1-2651, Tz. 10 — KOM/Niederlande; EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650, Tz. 14ff. — Bi-
ckel und Franz hinsichtlich der Eréffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages durch die passive
Dienstleistungsfreiheit; Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, 744, 752.

72 BuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 14 — Ciola.

*3 Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europiisches Unionsrecht, Art. 195 AEUV, Rn. 2.

414 Schiitz/BruhalKénig, Casebook Europarecht, § 11, S. 725.
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der mit ihr verbundenen allgemeinen Freiziigigkeit im Vertrag. Der EuGH behandelte den
Touristen sozusagen als einen Pionier der Freiziigigkeit.'”> Wie aufgezeigt, verliert diese
Vorgehensweise des Gerichtshofs durch die Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft nicht ihre
Brisanz, da das dienstleistungsspezifische Freiziigigkeitsrecht nur zum Teil durch die Ein-
filhrung der Unionsbiirgerschaft und der mit ihr verbundenen allgemeinen Freiziigigkeit
ersetzt wurde.*’°

Ferner entsteht durch die Erweiterungen der Grundfreiheiten, des Freiziigigkeitsrechts und
des allgemeinen Diskriminierungsverbots eine Unvorhersehbarkeit der anzuwendenden
Normen und der sich daraus ergebenen Gewihrleistungen.

Dariiber hinaus nimmt die Rechtsprechung indirekt Einfluss auf die Tourismuspolitik und
angrenzende Fachgebiete, wie die Gesundheitspolitik, die Kulturpolitik, das Strafprozess-
recht und das Aufenthaltsrechts, obwohl in diesen Bereichen nach der Kompetenzvertei-
lung kein oder nur ein geringer Einfluss der Union vorgesehen war.*’” Somit hat die tou-
rismusbezogene Rechtsprechung des EuGH einen viel groBeren Wirkungskreis als dies
nach der Bedeutung der Tourismuspolitik in der Union zu vermuten gewesen wire. Die
Einflussnahme der Rechtsprechung in diesem Bereich beschréinkt sich nicht nur auf Sach-
verhalte mit Bezug zu den Grundfreiheiten oder der Freiziigigkeit. Auch im Bereich des
Staatshaftungsrechts und des allgemeinen Verwaltungsrechts ist die tourismusbezogene

Rechtsprechung des Gerichtshofs progressiv und fiihrt zu einer Vertiefung der Integration.

Kapitel 4: Positive Integration im Tourismusbereich

Den Gegenpol zur negativen Integration bildet die positive Integration. Nach der oben ge-
troffenen Umschreibung dieses Begriffs handelt es sich dabei um Integration, die in Aus-
iibung wirtschaftspolitischer und regulativer Kompetenzen auf der Ebene der groBeren
wirtschaftlichen Einheit stattfindet und welcher folgende Charakteristika zuzuordnen sind:
Tatigwerden der rechtsetzenden Organe der Union, in der Tendenz eher marktregulierend,
Sekundérrecht, Ausnahmen und Erlaubnisse von Verboten, Rechtsakte mit Giiltigkeit fiir

die Allgemeinheit sowie Schaffung einer einheitlichen neuen Regelung.

*3 Tichadou, Der Schutz der Touristen in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, ZEuS 2002,

S. 299, 319.

476 Siehe oben unter: Kapitel 3, B., I, 2., ¢) sowie unten unter: Kapitel 4, B., IV., 3., d).

477 Vgl. Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europédischen Gemeinschaft, RabelsZ
50 (1986), S. 193, 215 mit Verweis auf das Urteil des EuGH, Rs. 293/83, Slg. 1985, [-606 — Gravier im
Bereich der Kulturpolitik; vgl. auch Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der Europédischen Integrati-
on, A6R 135 (2010), S. 1, 7; Wolf-Niedermaier, Der Europdische Gerichtshof zwischen Recht und Poli-
tik, S. 196.
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A. Positive Integration durch Primiirrecht

Primérrecht erschafft die {ibergeordnete Einheit, welche im Rahmen der positiven Integra-
tion ihre wirtschaftspolitischen oder regulatorischen Kompetenzen ausiibt. Von den meis-
ten Autoren unbeachtet ist bisher die Frage geblieben, ob Primérrecht Elemente der positi-

ven Integration enthilt.
L Grundfreiheiten und Diskriminierungsverbot

Die Grundfreiheiten und das allgemeine Diskriminierungsverbot sind der Ansatzpunkt des
Gerichtshofs fiir die auf Marktoffnung gerichteten Entscheidungen.*’”® Die negative In-

479 K onzentriert

tegration durch die Rechtsprechung des EuGH vollzieht das Primérrecht.
man sich hingegen auf die Entstehungsgeschichte der primérrechtlichen Regelungen, er-
scheint es nicht abwegig, dem Primérrecht auch Elemente der positiven Integration zuzu-
schreiben. Wie bereits ausgefiihrt, kann positive Integration marktschaffende und markt-
korrigierende Wirkung entfalten. Die Grundfreiheiten und das allgemeine Diskriminie-
rungsverbot waren bereits im Griindungsvertrag der Europédischen Wirtschaftsgemein-
schaft enthalten. Die Regelungen stammen direkt von der groBBeren wirtschaftlichen Ein-
heit, einer verfassungsgebenden Gewalt, die von den Mitgliedstaaten ausgeiibt wird. Die
Normen sind durch einen auf politischer Ebene gefundenen Konsens entstanden. Die Mit-
gliedstaaten hatten zum Zeitpunkt der Griindung allerdings nicht vor Augen, dass die
Grundfreiheiten durch die extensive Auslegung des Gerichtshofs sowie die Rechtspre-
chung zur unmittelbaren Anwendbarkeit und zum Vorrang des Unionsrechts ihre heutige

Bedeutung erlangen wiirden.**’

Deshalb hatten sie weitere politische Entscheidungen zur
Durchsetzung der Grundfreiheiten vorgesehen. Beispielsweise ermédchtigten sie die Ge-
meinschaft im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit zum Erlass von Sekundérrecht (Art. 63
EWGV, Fassung von 1957).**' Das aufgrund dieser Ermichtigung erlassene Sekundar-

. .. . 482
recht ist der positiven Integration zuzuordnen.*®

Die Grundfreiheiten und das allgemeine
Diskriminierungsverbot selbst sind jedoch als negative Integration zu klassifizieren. Aus-
schlaggebend dafiir ist letztlich, dass selbige erst durch die Rechtsprechung des EuGH ihre

Wirkung entfalten. AuBlerdem besteht ihre {ibergeordnete Funktion in der Abschaffung

478 Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 76; Beh-
rens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. 8, 44.

47 Grimm, Die Zukunft der Verfassung II, S. 269.

480 Scharpf, Negative und positive Integration, in: Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der européi-

schen Integration, S. 49, 65 beziiglich der Regelungen zum Wettbewerbsrecht; Schneider, Zum Funkti-

onswandel der Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswirkungen auf das nationale Recht, NJ 1996,

S.512.

Vgl. auch Scharpf, Negative und positive Integration, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der

europdischen Integration, S. 49, 65 beziiglich der Regelungen zum Wettbewerbsrecht.

82 Siehe dazu unten unter Kapitel 4, B., IV., 2.; Ress, Kultur und Europédischer Binnenmarkt, S. 36.
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von Hindernissen fiir den Verkehr zwischen den Mitgliedstaaten ohne diese durch neue

einheitliche Regelungen zu ersetzen.*>

IL. Unionsbiirgerliche Freiziigigkeit

Auch bei der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit ist nach ihrer Entstehungsgeschichte die
Zuordnung zur positiven Integration nicht per se ausgeschlossen. Das allgemeine Freizii-
gigkeitsrecht war nicht von Anfang in den Romischen Vertrdgen enthalten, sondern wurde
mit dem Vertrag von Maastricht durch die Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige einge-
fiihrt.*™ Der Einfiihrung gingen seit den siebziger Jahren verschiedene Initiativen auf eu-
ropiischer Ebene zur Ausgestaltung eines Europas der Biirger voraus.*® Die priméirrecht-
liche Verankerung des im Komplex der Unionsbiirgerschaft enthaltenen Freiziigigkeits-
rechts war insbesondere von der Rechtsprechung des EuGH und bereits ergangenem Se-
kundirrecht geprigt. So hatte der EuGH in den Fallen Luisi und Carbone (1984) und Co-

486 Auch im

wan (1989) ein rollenabhéngiges Freiziigigkeitsrecht fiir Touristen etabliert.
Sekundérrecht bestanden seit 1990 verschiedene Regelungen, die ein Aufenthaltsrecht fiir
bestimmte Personengruppen sicherten, wie Studenten, Rentner oder sonstige nicht schon
anderweitig aufenthaltsberechtige Personen und deren Familienangehérigen.*®” Die Tatsa-
che, dass das primirrechtliche Freiziigigkeitsrecht bereits im Sekundérrecht etablierte Re-
gelungen aufnimmt und diese gewissermallen primérrechtlich kodifiziert, konnte als Ele-
ment positiver Integration gewertet werden. Allerdings geht die primérrechtliche Rege-
lung iiber die sekundirrechtlichen Regelungen hinaus, da sie nicht auf bestimmte Perso-
nengruppen beschriankt ist. Auerdem haben auch hier die Mitgliedstaaten als Herren der
Vertrdge bei der Einfiihrung der Regelungen — dhnlich wie bei den Grundfreiheiten — das
Ausmal, welches die Regelungen durch die Rechtsprechung des EuGH annehmen wiir-
den,*® nicht vorhergesehen. Ansonsten hitte Art. 8a Abs. 2 EGV in der Fassung von
Maastricht (die Fassung von Maastricht nachfolgend gekennzeichnet mit ,,a.F.”) keine

Erméchtigung fiir den Erlass von Sekundérrecht enthalten. Es waren somit weitere politi-

* Die Tatsache, dass die Grundfreiheiten auch subjektive Rechte fiir den einzelnen Marktbiirger enthalten,

dndert nichts an ihrer Zuordnung zur negativen Integration, siche dazu auch Behrens, Integrationstheorie,
RabelsZ 45 (1981), S. 8, 44/45.

84 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerecht, EuR 2003, S. 744.

485 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 4018.

¢ Tichadou, Der Schutz des Touristen in der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, ZeuS 2002,
S. Sff.

7 Reich, Biirgerrechte in der Europdischen Union, S. 198; Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerecht,
EuR 2003, S. 744, 755 mit Verweis auf RL 90/365/EWG iiber das Aufenthaltsrecht der aus dem Er-
werbsleben ausgeschiedenen Arbeitnehmer und selbstdndigen Erwerbstitigen, ABL. EU Nr. L 180, S. 28;
RL 90/366/EWG iiber das Aufenthaltsrecht von Studenten, ABl. EU Nr. L 180, S. 30; RL 90/364/EWG
iiber das Aufenthaltsrecht, ABI. EU Nr. L 180, S. 26.

8 Calliess, Die neue Europédische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 375/376; Cremer, Negative
und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 89.
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sche Entscheidungen angedacht, um den Unionsbiirgern die Freiziigigkeit zu ermoglichen.
Dariiber hinaus schafft das allgemeine Freiziigigkeitsrecht ihm entgegenstehende nationa-
le Regelungen ab ohne ein neues einheitliches Regelungssystem zu implementieren, wie
es fiir die positive Integration typisch gewesen wire.”® Mithin ist die priméirrechtliche
Verbiirgung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der negativen Integration zuzuordnen.
Diese Klassifizierung ist auch mit Blick auf den Grundfreiheitscharakter der Freiziigigkeit
folgerichtig, da die klassischen Grundfreiheiten ebenfalls der negativen Integration zuzu-

ordnen sind.
I11. Fazit

Im Ergebnis ist das untersuchte Primédrrecht, also Grundftreiheiten, allgemeines Diskrimi-
nierungsverbot und unionsbiirgerrechtliche Freiziigigkeit, der negativen Integration zuzu-
schreiben. Trotzdem bieten die transnationalen Integrationsnormen, obwohl sie nicht
selbst positive Integration sind, Ansatzpunkte fiir diesen Integrationsmodus. Dies ist der
Fall, wenn wie in Art. 8a Abs. 2 EVG a.F. oder in Art. 63 EWGV (Fassung von 1957) ge-

regelt, zukiinftige Integrationsschritte durch Sekundarrechtsetzung zu verwirklichen sind.

B. Positive Integration durch Sekundirrecht

490
% Der Erlass von Verord-

Grundsitzlich ist Sekundirrechtsetzung positive Integration.
nungen und Richtlinien durch die Legislativorgane der Européischen Union ist die klassi-
sche Form der Ausiibung wirtschaftspolitischer und regulativer Kompetenzen in einer
groBeren wirtschaftlichen Einheit, ndmlich auf européischer Ebene. Nachfolgender Ab-
schnitt zeigt geordnet nach den zugrundeliegenden Kompetenznormen das im Tourismus-

bereich und in angrenzenden Bereichen ergangene Sekundirrecht auf.

I Kompetenziibertragung als Voraussetzung der positiven Integration durch

Sekundirrecht

Voraussetzung fiir die positive Integration durch Rechtsetzungsorgane der Européische
Union ist eine entsprechende Handlungskompetenz. Die Kompetenzverteilung zwischen
den Mitgliedstaaten und der Union folgt gemif Art. 5 Abs. 2 EUV dem Grundsatz der be-

grenzten Einzelermdchtigung. Danach besitzt die Union keine Kompetenz-Kompetenz und

" Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europidischen Gemeinschaftsrecht, in: Hatje/Huber,

Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 56/60.

0 Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 79;
Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Européische
Integration, S. 219, 225; Scharpf, Regieren in Europa, S. 49.
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darf nur titig werden, wenn ihr die Kompetenz von den Mitgliedstaaten {ibertragen wurde.
Ist dies nicht geschehen, verbleibt die Kompetenz bei den Mitgliedstaaten (vgl. Art. 4
Abs. 1 EUV und Art. 5 Abs. 2 S. 2 EUV).*! Die Mitgliedstaaten konnen der Union Kom-
petenzen unterschiedlicher Reichweite iibertragen. Es wird in Art. 2 EUV zwischen einer
ausschlieBlichen Kompetenz der Union (Abs. 1), einer geteilten Kompetenz zwischen
Union und Mitgliedstaaten (Abs. 2) sowie einer Unterstiitzung, Koordinierung oder Er-
ginzung der Mallnahmen der Mitgliedstaaten durch die Union (Abs. 5) unterschieden.
AuBler in den Bereichen, in welchen der Union eine ausschlieBliche Kompetenz {ibertragen
wurde, darf die Union nach dem in Art. 5 Abs. 3 EUV festgeschriebenen Subsidiaritits-
prinzip nur titig werden, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Malinah-
men von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden konnen und wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
auf Unionsebene besser zu erreichen sind.** Unverbindliche MaBnahmen der Union be-
diirfen grundsitzlich keiner Kompetenzgrundlage, sie ergehen aufgrund ihrer Ausgaben-

wirksamkeit jedoch hiufig als verbindlicher Beschluss.*”
II. Nicht harmonisierendes Sekundarrecht

Die meisten Autoren gehen — sofern sie von positiver Integration durch Sekundarrechtset-
zung sprechen — von Sekundirrecht in Form von Richtlinien und Verordnungen aus.*”
Gemal3 Art. 288 AEUV gehdren aber auch Beschliisse, die nur den jeweiligen Einzelfall
verbindlich regeln, sowie unverbindliche Empfehlungen und Stellungnahmen zum Sekun-
dérrecht. Es dréngt sich daher die Frage auf, inwiefern positive Integration durch Sekun-
dérrecht moglich ist, welches keine Richtlinie oder Verordnung ist.

Nach der Definition der positiven Integration kann selbige auch durch Empfehlungen und
Stellungnahmen, durch Beschliisse sowie durch nicht-harmonisierendes Sekundirrecht
stattfinden, denn auch diese Regelungen werden in Wahrnehmung der Kompetenzen auf
der groBeren wirtschaftlichen Einheit erzeugt, gelten fiir die Allgemeinheit statt fiir den
Einzelfall (mit Ausnahme des Beschlusses) und sind in der Tendenz eher marktregulie-

rend. Die positive Integration ist von der konkreten Ausgestaltung der Integrationsmal-

®! Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 5 EUV, Rn. 6/7.

2 Siehe ausfiihrlich zum Subsidiarititsprinzip Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip in der Euro-
pdischen Union, S. 65ff.

493 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4881.

494 Vgl. Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 79ff.;
Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsverbund, S. 7 und Scharpf, Politische
Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Européische Integration, S. 219,
220, die die positive Integration stets mit den Abstimmungserfordernissen im Ministerrat zusammen-
bringen.
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nahme unabhéngig. Unterschiedliche IntegrationsmaBnahmen fiihren lediglich zu unter-

schiedlicher Integrationsintensitit.*”

III.  Sekundirrechtsetzung im Tourismusbereich

Folgender Abschnitt untersucht positive Integrationsmafinahmen im Tourismusbereich.
1. Aufgabenzuweisung und Kompetenziibertragung in der Tourismuspolitik

Bis Anfang der neunziger Jahre wurde der Tourismus als Politikbereich der Europdischen
Union im Primérrecht nicht erwéhnt. Durch den Vertrag von Maastricht wurde der Tou-
rismus in den Zielekatalog der Europdischen Union aufgenommen. Eine Kompetenziiber-
tragung folgte jedoch erst mit der Einfiihrung des Art. 195 AEUV durch den Vertrag von

Lissabon.
a) Aufgabenzuweisung durch den Vertrag von Maastricht

Nach Art. 3 lit. t EGV a. F. umfasste die Tatigkeit der Gemeinschaft unter Beriicksichti-
gung von Art. 2 EGV a. F. Maflnahmen im Bereich Fremdenverkehr. Die Aufgabenzuwei-
sung ist im Zusammenhang mit Art. 2 EGV a. F. zu lesen, welcher der Gemeinschaft unter
anderem die Aufgabe zuwies, durch Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer
Wirtschafts- und Wéhrungsunion sowie durch die Durchfiihrung der in den Art. 3 und 3a
EGV a. F. genannten gemeinsamen Politiken eine harmonische und ausgewogene Ent-
wicklung des Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft zu fordern. Art. 3 lit. t EGV
a. F. konkretisierte somit die allgemeinen Aufgaben der Gemeinschaft.*”® Obwohl dies in
vielen anderen Bereichen iiblich war, enthielt der Vertrag von Maastricht keine weiterge-
hende Konkretisierung durch einen eigenen Titel fiir den Tourismusbereich. Die Schluss-
akte zum Vertrag umfasste jedoch die ausdriickliche Erkldrung, dass die Einfiihrung eines
eigenen Titels im Bereich des Tourismus gepriift werde.*”” Da eine in der Folgezeit vom
mit der Priifung beauftragten Gremium durchgefiihrte 6ffentliche Konsultation nicht zu
einem eindeutigen Ergebnis fiihrte, sprach sich das Gremium weder fiir noch gegen die

Einfiihrung eines eigenen Vertragskapitels aus.*”® Auch bei der Vertragsreform von Ams-

95 Behrens, Integrationstheorie, RabelsZ 45 (1981), S. 8, 43.

496 Saria, Legistische Spielrdume fiir ein europdisches Reiserecht, in: Saria, Reise ins Ungewisse, S. 29, 46.
7 Siehe Erkldrung in der Schlussakte zum Vertrag von Maastricht zu den Bereichen Katastrophenschutz,
Energie und Fremdenverkehr.

Bericht der Kommission iiber Katastrophenschutz, Fremdenverkehr und Energie, SEK (96) 496, S. 5,
nachfolgend zitiert als SEK (96) 496, Tonner, Européische Tourismuspolitik und nachhaltige Entwick-
lung, in: Reich/Heine-Mernik, Umweltverfassung und nachhaltige Entwicklung in der Europdischen
Union, S. 99, 104.
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terdam konnte sich ein eigenes Kapitel iiber den Tourismus nicht durchsetzen.”” Unter

anderem hatte eine Korruptionsaffire in der zustidndigen Generaldirektion XXIII das Kli-
ma fiir die Einfithrung eines entsprechenden Titels verschlechtert.””’

Die Aufgabenzuweisung in Art. 3 lit. t EGV a. F. darf nicht mit einer Kompetenz ver-
wechselt werden. Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung darf die Euro-
péische Union nur innerhalb der Zustindigkeitsgrenzen titig werden, welche die Mitglied-
staaten ihr in den Vertrigen zur Verwirklichung der vertraglich niedergelegten Ziele ex-
plizit iibertragen haben. Der Riickschluss von der Aufgabenzuweisung auf eine Zustin-
digkeit der Union ist nicht moglich.”®' Fiir Titigkeiten der Union zur Verfolgung des in
Art. 3 lit. t EGV a. F. genannten Ziels griffen die Rechtsetzungsorgane daher auf andere
Kompetenznormen, wie Art. 94, 95 EGV a. F. und 308 EGV a. F., zuriick.>*”* Problema-
tisch war in diesem Zusammenhang, dass der Europédischen Union zwar bestimmte Auf-
gaben iibertragen wurden, ihr zur Erfiillung dieser Aufgaben jedoch keine ausdriicklichen

0
Umsetzungskompetenzen zustanden.>”

b) Kompetenziibertragung durch den Vertrag von Lissabon

Durch den Vertrag von Lissabon erhielt die Union erstmals eine eigene Kompetenz fiir
den Tourismusbereich. Gemdll Art. 195 AEUYV ist die Union berechtigt, Mallnahmen der
Mitgliedstaaten im Tourismusbereich zu ergédnzen, insbesondere durch die Forderung der
Wettbewerbsfahigkeit der in diesem Sektor titigen Unternehmen. Bisher beruhen auf die-
ser Kompetenz jedoch erst sehr wenige — untenstehend besprochene — Mitteilungen der

Kommission.”*
aa)  Entstehungsgeschichte des Art. 195 AEUV

Der Einfiihrung der Tourismuskompetenz ging ein langwieriger Uberlegungsprozess vo-

99 T onner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Sekundérrecht, Vorbemerkung A 12,

Rn. 26, 13. Ergénzungslieferung, Stand: Mai 1999; siehe zur Diskussion um die Einfithrung eines eige-

nen Tourismuskapitels auch KOM (1995) 97, S. 244f.

Sonderbericht des Rechnungshofs iiber die Fremdenverkehrspolitik und die Forderung des Fremdenver-

kehrs Nr. 3/96, ABL. EU Nr. C 17, S. 1f.; Tonner, Europédische Tourismuspolitik und nachhaltige Ent-

wicklung, S. 99, 105, in: Reich/Heine-Mernik, Umweltverfassung und nachhaltige Entwicklung in der

Europiischen Union.

Vgl. Knigge, Maflnahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 59; von Bogdandy, in:

Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 2 EGV, Rn. 18 und Art. 3 EGV, Rn. 3, 15. Ergéin-

zungslieferung, Stand: Januar 2000; Saria, Primérrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein européisches Tou-

rismusrecht, in: Keiler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 105.

Basedow, Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag iiber die Europdische Gemeinschaft, in: Du-

e/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 49; von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européi-

schen Union, Art. 3 EGV, Rn. 18, 15. Ergédnzungslieferung, Stand: Januar 2000.

39 yon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 2 EGV, Rn. 18, 15. Ergin-
zungslieferung, Stand: Januar 2000.

% Vgl. Kapitel 4, B., IIL., 2., b)., dd).
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raus. Im Jahr 1996 stiel die Kommission die Diskussion um die Aufnahme eines eigenen
Kompetenztitels zum Fremdenverkehr an.>® In den Vertragsrevisionen von Amsterdam
(Unterzeichnung 1997) und Nizza (Unterzeichnung 2001) erfolgte keine Schaffung einer
eigenen Tourismuskompetenz. Erst bei der Diskussion iiber den Konventsentwurf fiir ei-
nen Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa im Jahr 2002 wurde die Idee wieder aufge-
nommen. Letztlich war der Tourismus jedoch in den Unterstiitzungs-, Koordinierungs-
und ErgdnzungsmalBnahmen in Art. 16 des Konventsentwurfs nicht enthalten. Auch Teil
III des Vertragsentwurfs des Europdischen Konvents hatte keinen eigenen Titel zum Tou-

rismus.

Der Lamassoure-Bericht des Europdischen Parlaments vom April 2002 sah den Fremden-
verkehr jedoch als geteilte Zustindigkeit mit erginzendem Charakter vor.”"® Im Zuge der
Regierungskonferenzen im Jahr 2003 zur Diskussion des Konventsentwurfs forderten un-
ter italienischer Ratsprisidentschaft auch einige Mitgliedstaaten, den Tourismusbereich in
die Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und ErgénzungsmaBnahmen aufzunehmen.’®’ Nach
langwierigen und kontrovers gefiihrten Diskussionen wurde letztlich Art. I-16 Abs. 2 des
Verfassungsvertrages um den Spiegelstrich Tourismus ergénzt und folgender Art. I1I-181a

in den Verfassungsvertrag eingefiigt:

(1) Die Union erginzt und unterstiitzt die MaBnahmen der Mitgliedstaaten zur Forderung

der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen der Union im Tourismussektor.

(2) Die Union verfolgt zu diesem Zweck mit ihrer Tétigkeit das Ziel,
- die Schaffung eines giinstigen Umfelds fiir die Entwicklung der Unternehmen in
diesem Sektor zu fordern;
- die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten insbesondere durch den Aus-
tausch bewdahrter Praktiken zu unterstiitzen;

- eine bessere Nutzung des touristischen Potenzials zu férdern.

(3) Durch Européische Gesetze oder Rahmengesetze werden unter Ausschluss jeglicher

Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten die

393 ygl. SEK (96) 496, S. 6.

3% Bericht des Européischen Parlaments vom 24. April 2002, A5-0133/2002, S. 23, Rn. 25.

97 CIG 37/03 vom 24. Oktober 2003 zur Vorbereitung der Tagung der Minister am 27. Oktober 2003. Spa-
nien, Frankreich, Lettland, Malta, Polen, Portugal, Litauen, Zypern und die Slowakei brachten den Vor-
schlag zusammen ein. Griechenland setzte sich sogar dafiir ein, dass die Union im Tourismusbereich ei-
ne geteilte Zustdndigkeit erhalt.
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spezifischen Maflnahmen zur Unterstiitzung der Mallnahmen festgelegt, die die Mit-

gliedstaaten zur Verwirklichung der in diesem Artikel genannten Ziele durchfiihren.’®

Nach dem Konklave Ende November 2003 wurden noch einige Anderungen am Touris-
musartikel vorgenommen. In Abs. 1 erfolgte die Streichung der Unterstiitzung, in Abs. 2
entfiel der dritte Spiegelstrich und in Abs. 3 wurde die Formulierung ,,spezifische MaB-
nahmen zur Unterstiitzung” durch ,spezifische MaBnahmen zur Erginzung” ersetzt.””
Diese Fassung fand letztlich mit minimalen Anderungen als Art. 11I-281 Eingang in dem
finalen Vertrag tliber eine Verfassung fiir Europa. Nachdem der Verfassungsvertrag man-
gels Ratifikation aller Mitgliedstaaten nicht in Kraft trat wurden im Vertrag von Lissabon
keine inhaltlichen Anderungen am Tourismustitel vorgenommen. Lediglich redaktionell
wurde Abs. 2 an die neuen Begrifflichkeiten beziiglich der Rechtsakte der Union ange-

passt und die neue Nummerierung des Vertrages von Lissabon hinzugefiigt.

bb)  Art. 195 AEUYV als Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungskompe-

tenz

Nach Art. 6 AEUYV fillt der Bereich Tourismus in die Kategorie der Unterstiitzungs-, Ko-
ordinierungs- und Erginzungskompetenzen. Die Nennung eines Bereichs in Art. 6 AEUV
bedeutet jedoch nicht, dass die Union in diesem Bereich stets unterstiitzende, koordinie-
rende und ergdnzende MalBnahmen vornehmen darf. Stattdessen richtet sich der Inhalt der
Kompetenz nach der Ausgestaltung des dazugehorigen Titels im dritten Teil des Vertra-
ges.”'” Der Tourismusbereich wird durch Art. 195 Abs. 1 AEUV ausgestaltet, der wie
folgt lautet:

Die Union erginzt die Malnahmen der Mitgliedstaaten im Tourismussektor, insbesondere

durch die Forderung der Wettbewerbsfdahigkeit der Unternehmen der Union in diesem

Sektor.

Die Union verfolgt zu diesem Zweck mit ihrer Tatigkeit das Ziel,

a) die Schaffung eines giinstigen Umfelds fiir die Entwicklung der Unternehmen in die-
sem Sektor anzuregen;

b) die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten insbesondere durch den Austausch

bewihrter Praktiken zu unterstiitzen.’!!

% CIG 52/03 ADD 1 vom 25.11.2003 zur Vorbereitung der Beratungen der Minister im Konklave von Ne-
apel am 28./29.11.2003; Unterstreichungen wurden von der Autorin vorgenommen.

Vgl. die veroffentlichen Fassungen des Tourismusartikels in den Dokumenten CIG 56/03 vom 1.12.2003
und CIG 60/03 ADD 1 vom 9.12.2003.

> Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 AEUV, Rn. 28.

> Unterstreichungen wurden von der Verfasserin vorgenommen.
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Fraglich ist, inwiefern der Union aufgrund der Formulierung in Art. 195 Abs. 1 AEUV ei-
ne Kompetenz zur Unterstiitzung, Koordinierung und/oder Ergéinzung der Maflnahmen der
Mitgliedstaaten zukommt, da der Begriff der Koordinierung nicht genannt ist und die Er-
wiahnung der Unterstiitzung eher beildufig geschieht.

In der Literatur werden dazu verschiedene Ansichten vertreten. Nach einer Ansicht hande-
le es sich bei Art. 195 AEUV lediglich um eine Ergénzungskompetenz. Die Erwéhnung
unterstiitzender Maflnahmen in Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b AEUV éndere daran nichts,
da dies keine Unterstiitzungskompetenz im Sinne von Art. 6 AEUV, sondern lediglich die
Festlegung eines Ziels fiir die Tétigkeit der Union nach Art. 195 AEUV sei.’'? Die Aufga-
be in Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b AEUV ziele demnach zwar auf die Zusammenarbeit
der Mitgliedstaaten ab, sehe aber keine Koordinierung vor.’"?

Andere Autoren sehen in Art. 195 AEUV eine Erginzungs- und Unterstiitzungskompe-
tenz. Art. 195 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV und Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b AEUV miissten
zusammen gelesen werden.”'* Auch der Ausschuss fiir Verkehr und Fremdenverkehr des
Europiischen Parlaments geht in einem aktuellen Bericht zum Tourismusbereich davon
aus, dass durch die Einfithrung des Art. 195 AEUV die Union MaBBnahmen der Mitglied-
staaten unterstiitzen und ergdnzen kann.’"

Die Kommission nimmt in ihrer Mitteilung aus dem Jahr 2010 sogar an, dass die Union
im Tourismusbereich die MaBBnahmen der Mitgliedstaaten nicht nur unterstiitzen und er-

l .
516 Wieder andere Autoren sehen den Schwer-

ginzen, sondern auch koordinieren kann.
punkt in der Forderungs- und Unterstiitzungsfunktion des Art. 195 AEUV.>"’

Die besseren Argumente sprechen dafiir, in Art. 195 AEUV eine Ergidnzungs- und Unter-
stiitzungskompetenz sowie mit einigen Abstrichen auch eine Koordinierungskompetenz
der Union hineinzulesen. Art. 6 AEUV nennt in der Kategorie der Unterstiitzungs-, Koor-
dinierungs- und Ergénzungskompetenzen nicht nur den Tourismus, sondern auch zahlrei-
che andere Bereiche. Fiir die genaue Bestimmung des Inhalts der Tourimuskompetenz bie-
tet sich daher ein Vergleich mit der konkreten Ausgestaltung anderer Regelungsbereiche

im dritten Teil des Vertrages an. Der Vergleich zum Wortlaut der konkreten Ausgestal-

312 Saria, Primérrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Kei-
ler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 125; im Ergebnis ebenso Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur,
EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn. 3; so wohl auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europédischen Union, Art. 195 AEUV, Rn. 15.

1 Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europiisches Unionsrecht, Art. 195 AEUV, Rn. 3.

1 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn. 5; im Ergebnis so auch Ritzer, Européi-

sche Kompetenzordnung, S. 189.

Bericht des Europédischen Parlaments {iber Europa — wichtigstes Reiseziel der Welt: ein neuer politischer

Rahmen fiir den européischen Tourismus, vom 13.7.2011, (2010/2206(INI)).

31 KOM (2010) 352, S. 4.

17 Kellerhals/ Uebe, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 195 AEUV, Rn. 8.
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tungen beispielsweise in Art. 168 AEUV (Gesundheitsschutz), Art. 173 AEUV (Industrie-
politik), Art. 167 AEUV (Kultur), Art. 165/166 AEUV (Bildung und Sport) zeigt, dass
zwischen den drei Tétigkeitsformen Unterstiitzen, Koordinieren und Ergénzen unterschie-
den wird, da diese drei Téatigkeitsbereiche jeweils einzeln genannt werden. Auffillig ist,
dass die Union hdufig — dhnlich wie in Art. 195 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV — zur Forderung
berechtigt wird,”'® obwohl diese Titigkeit im Rahmen der Unterstiitzungs-, Koordinie-
rungs- und Ergénzungskompetenz in Art. 2 Abs. 5 AEUV nicht erwdhnt wird. Gemif3 dem
Wortsinn kann ,,fordern” mit ,,unterstiitzen” gleichgesetzt werden.’’® Auch ein Bezug der
Forderungstitigkeit zum Koordinieren lésst sich herstellen, soweit die Férderung sich auf
die Forderung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten (vgl. Art. 196 AEUV und Art. 167
Abs. 2 AEUV) oder auf die Koordinierung der Mallnahmen der Mitgliedstaaten (vgl.
Art. 173 Abs. 2 AEUV) bezieht. Freilich hat Foérderung der Zusammenarbeit eine geringe-
re Intensitét als die Koordinierung der Zusammenarbeit. Im Umkehrschluss konnten aller-
dings aufgrund des gleichen Bedeutungsgehaltes von Forderung und Unterstiitzung auch
in die Kompetenz zur Unterstlitzung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten, wie sie in
Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b AEUV genannt ist, Elemente des Koordinierens hineingele-
sen werden. Obwohl die drei Téatigkeitsbereiche Unterstiitzen, Koordinieren und Ergidnzen
somit grundsétzlich getrennt zu betrachten sind, steht der Union im Ergebnis im Touris-
musbereich eine Kompetenz zur Ergéinzung, Unterstiitzung und Koordinierung zu, wobei
die Union hinsichtlich der Koordinierung insofern eingeschréinkt ist, als sie die Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten nur unterstiitzen darf und die eigentliche Koordinierungs-

leistung von den Mitgliedstaaten zu erbringen ist.”*

2. Sekundirrecht

Mangels bestehender Kompetenzgrundlage wurden die Sekundérrechtsakte im Touris-
musbereich in der Zeit vor dem Vertrag von Lissabon auf das jeweils geltende Aquivalent
zur Flexibilitdtskompetenz, welche aktuell in Art. 352 AEUV geregelt ist, gestiitzt.”*' Dies
gilt auch fiir Sekundérrechtsakte unterhalb der Normebene, wie etwa Empfehlungen und

Stellungnahmen der Kommission, sowie fiir Malnahmen in Form von Mitteilungen und

318 ygl. Art. 168 AEUV (Gesundheitsschutz), Art. 173 AEUV (Industriepolitik), Art. 167 AEUV (Kultur),
Art. 165/166 AEUV (Bildung sowie Jugend und Sport) und Art. 196 AEUV (Katastrophenschutz).

*!% Ahnlich, Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 2 AEUV, Rn. 27.

*20'So auch Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn 8.

321 Siche zu Art. 352 AEUV und der Rechtsetzung im Tourismusbereich auch Saria, Legistische Spielrdume
fiir ein europdisches Reiserecht, in: Saria, Reise ins Ungewisse, S. 29, 48ff; vgl. auch. SEK (96) 496,
S. 3.
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Programmen auflerhalb der im Vertrag normierten Handlungsformen fiir die ebenfalls der

Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung gilt.”**

a) Richtlinien und Verordnungen im Tourismusbereich

Die einzige ausschlieBlich den Tourismusbereich betreffende verbindliche und allgemein-
giiltige MafBnahme der Union ist die Richtlinie zur Tourismusstatistik aus dem Jahr
1995.°% Die Richtlinie trug der Bedeutung des Tourismus als Instrument der Entwicklung
und der soziodkonomischen Integration in der Europédischen Union Rechnung. Die Erhe-
bung von Daten tiber Reisestrome, Profil der Touristen und Reiseausgaben sollte die Be-
wertung der Wettbewerbsfahigkeit der gemeinschaftlichen Tourismuswirtschaft erleich-

24
tern.5

Im Jahr 2011 wurde die Richtlinie durch die Verordnung iiber die européische
Tourismusstatistik ersetzt.’> Eine Neufassung der Regelungen iiber die Tourismusstatistik
war notwendig geworden, um der gestiegenen Bedeutung von Internetbuchungen und dem
gednderten Reiseverhalten Rechnung zu tragen und um die administrative Belastung der in
der Tourismuswirtschaft titigen kleinen und mittleren Unternehmen zu verringern.’*® Die
Verordnung stiitzt sich allerdings nicht auf die neu eingefiihrte Tourismuskompetenz, son-
dern auf Art. 338 AEUYV, einer speziellen Grundlage fiir Sekundérrecht tiber die Erstel-
lung von Unionsstatistiken, die durch den Vertrag von Amsterdam eingefithrt wurde.””’
Ebenfalls auf Art. 195 AEUV gestiitzt wurde die Verordnung iiber ein Programm fiir die
Wettbewerbsfihigkeit von Unternehmen und kleinen und mittleren Unternehmen (COS-
ME).’*® Basierend auf ihrer inhaltlichen Ausrichtung ist diese Verordnung als Teil der In-
dustriepolitik der Union zu sehen. Folgerichtig wird daher auch Art. 173 AEUV als
Rechtsgrundlage herangezogen. Grenziiberschreitende Kooperationsprojekte im Touris-
musbereich sowie die Entwicklung eines nachhaltigen Toursimus sind nur zwei zahlrei-

cher Einzelziele die im Anhang genannt werden. Die Tourismusbranche wird als eine

322 yon Bogdandy/Bast, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 5 EGV, Rn. 19, 27. Er-
ginzungslieferung, Stand: Juni 2005; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 288 AEUV, Rn. 97,
Thomas, Die Bindungswirkung von Mitteilungen, Bekanntmachungen und Leitlinien der EG-
Kommission, EuR 2009, S. 423, 424.

33 RL 95/57/EG iiber die Erhebung statistischer Daten im Bereich des Tourismus, ABl. EU Nr. L 291,

S. 32.

Vgl. Prdambel der RL 95/57/EG {iber die Erhebung statistischer Daten im Bereich des Tourismus.

323 YO (EU) Nr. 692/2011 iiber die europdische Tourismusstatistik und zur Aufhebung der RL 95/57/EG,

ABL EUNr. L 192, S. 17.

Erwigungsgrund Nr. 4 und 5 VO (EU) Nr. 692/2011 tiiber die europédische Tourismusstatistik und zur

Authebung der RL 95/57/EG, ABL. EU Nr. L 192, S. 17.

327 Habhlen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 338 AEUV, Rn. 1/12.

28 YO (EU) Nr. 1287/2013 iiber ein Programm fiir die Wettbewerbsfahigkeit von Unternehmen und fiir
kleine und mittlere Unternehmen (COSME) (2014-2020) und zur Authebung des Beschlusses Nr.
1639/2006/EG, ABI. Nr. L 347/S. 33.
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Branche mit vielen kleinen und mittleren Unternehmen identifiziert. Tourismusspezifi-
sches Sekundirrecht resultiert aus dieser Verordnung nicht.

Dariiber hinaus ist die Verordnung Nr. 508/2014 iiber einen europdischen Meeres- und Fi-
schereifonds unter anderem auf Art. 195 AEUV zuriickzufiihren.’” Inhaltlich ist diese
Verordnung jedoch der Kohésionspolitik zuzuordnen und betrifft die Tourismuspolitik nur
am Rande aufgrund ihres Charakters als Querschnittsmaterie.”*” Diese Verordnung hebt
die ebenfalls unter anderem auf Art. 195 AEUV gestiitzte Verordnung Nr. 1255/2011 zur
Schaffung eines Programms zur Unterstiitzung der Weiterentwicklung der integrierten
Meerespolitik auf.”®' Letztere erwihnte die Forderung des Inseltourismus als eines zahl-
reicher operativer Ziele, enthielt dariiber hinaus jedoch ebenfalls keine tourismusspezifi-

schen MafBnahmen.
b) Gemeinschaftsmafinahmen unterhalb der Normebene im Tourismusbereich

Auffallend ist, dass im Tourismusbereich kaum Regelungen auf Normebene existieren.
Die meisten Mafinahmen der Union sind adressatenunabhiingige Beschliisse,”** unverbind-
liche Empfehlungen und Stellungnahmen sowie Mitteilungen. Letztere sind Absichtserkla-
rungen, die der Transparenz und Voraussehbarkeit des Kommissionhandelns in einem be-
stimmten Bereich dienen.”® Selbiges gilt fiir die Beschliisse des Rates. Auch sie sind le-

diglich eine Form der politischen WillensiuBerung.”*

Trotzdem haben Mitteilungen und
Beschliisse richtungsweisenden Charakter und diirfen von den Mitgliedstaaten nicht miss-
achtet werden.

Keine direkte Tourismuspolitik sind die Berichte der Kommission zu Maflnahmen der
Gemeinschaft, die sich auf den Tourismus auswirken.’® In diesen Berichten wird aller-
dings der Querschnittscharakter des Tourismusbereichs besonders deutlich. So erwihnt
die Kommission in ihrem Bericht aus dem Jahr 2001 unter anderem MafBnahmen in den
Bereichen Statistik, Qualitditsmanagement, Unternehmenspolitik, Binnenmarkt, Wah-

rungspolitik, Steuerpolitik, Strukturpolitik, Verkehrspolitik, Natur- und Kulturschitze, Be-

2 VO (EU) Nr. 508/2014 iiber den Europdischen Meeres- und Fischereifonds und zur Aufhebung der Ver-
ordnungen (EG) Nr. 2328/2003, (EG) Nr. 861/2006, (EG) Nr. 1198/2006 und (EG) Nr. 791/2007 des Ra-
tes und der Verordnung (EU) Nr. 1255/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates, ABl. EU Nr. L
149, S. 1.

330 Siehe zur Kohisionspolitik Kapitel 4, B., IV., 8..

>1VO (EU) Nr. 1255/2011 zur Schaffung eines Programms zur Unterstiitzung der Weiterentwicklung der

integrierten Meerespolitik, ABL. EU Nr. L 321, S. 1.

Zu diesem Begriff siehe Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,

Art. 288 AEUV, Rn. 194ff.

33 Gundel, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 3, Rn. 86; Nemitz, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 17 EUV, Rn. 8.

>34 Grupp, in: Bergmann, Handlexikon der Europdischen Union, Stichwort: EntschlieBungen.

333 Bspw. Bericht der Kommission zu MaBBnahmen der Gemeinschaft, die sich auf den Tourismus auswirken
(1995/1996), KOM (97) 332; KOM (2001) 171.
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rufsausbildung, Informations- und Kommunikationstechnologie, Energiepolitik und
Nachhaltigkeit.”*® RegelmiBig regt die Kommission an, dass tourismusrelevante Politikbe-
reiche besser koordiniert und die Mitgliedstaaten verstirkt konsultiert werden, um die

Tourismuspolitik gezielter und effektiver zu gestalten.
aa) MaBnahmen vor 1992

Trotz zum damaligen Zeitpunkt noch fehlender Aufgabenzuweisung fiihrte die Union be-
reits in den achtziger Jahren verschiedene MaBBnahmen im Tourismusbereich durch. Der
Rat hielt in einer EntschlieBung des Jahres 1984 erstmals fest, dass der Fremdenverkehr
zur harmonischen Entwicklung eines Wirtschaftslebens innerhalb der Gemeinschaft und
zur Forderung einer engeren Beziehung zwischen den Staaten der Gemeinschaft beitragen
konne.”’” Im Jahr 1986 wurde ein beratender Ausschuss fiir den Fremdenverkehr einge-
richtet. Dieser bestand aus Vertretern der Mitgliedstaaten und diente dem Austausch von
Informationen, der Erleichterung von Konsultationen und einer potentiellen Zusammenar-

beit im Tourismusbereich.>®

AuBerdem ergingen auf Grundlage der Flexibilitétsklausel
zwei Empfehlungen des Rates. Nach diesen sollten die Mitgliedstaaten bestimmte Brand-
schutzvorrichtungen in Hotels vorschreiben sowie Regelungen zur einheitlichen Zurverfii-
gungstellung bestimmter Informationen in Hotels erlassen.”®” Des Weiteren wurde das

Jahr 1990 zum ,,Europdischen Jahr des Tourismus™*

erklirt. Diese zaghaften Anfinge
der Tourismuspolitik zeigen den Querschnittscharakter dieses Politikbereichs mit Beziigen

zum Binnenmarkt und Verbraucherschutz.
bb) MafBinahmen in den Jahren 1992 bis 1997

Nachdem im Vertrag von Maastricht die Aufgabenzuweisung fiir den Tourismusbereich
an die Union erfolgt war, beschloss der Rat 1992 einen Aktionsplan zur Unterstiitzung des
Tourismus, der in den Jahren 1993 bis 1996 umgesetzt werden sollte. Danach sollten hori-

zontale MaBnahmen zur Forderung des Tourismus intensiviert und tourismusrelevante Ak-

% KOM (2001) 171.

7 EntschlieBung des Rates vom 10.4.1984 zu einer Fremdenverkehrspolitik der Gemeinschaft, ABl. EU
Nr. C 115, S. 1; Knigge, MaBnahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 84ff.

Beschluss des Rates zur Einfithrung eines Verfahrens zur Konsultation und Zusammenarbeit im Bereich
des Fremdenverkehrs, 86/664/EWG, ABL. EU Nr. L 384, S. 52; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6,
Rn. 4887; vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 195
AEUV, Rn. 4.

>3 Empfehlung 86/666/EWG des Rates iiber den Brandschutz in bestehenden Hotels, ABl. EU Nr. L 384,
S. 60; Empfehlung 86/665/EWG des Rates iiber einheitliche Informationen in Hotels, ABl. EU Nr. L
384, S. 54; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4887.

Beschluss des Rates iiber ein Aktionsprogramm fiir das Européische Jahr des Fremdenerkehrs (1990),
89/46/EWG, ABI. EU Nr. L 17, S. 53, nachfolgend zitiert als 89/46/EWG.
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41 Die Kommission

tionen verschiedener Kommissionsdienststellen koordiniert werden.
war mit der Durchfiihrung des Aktionsplans beauftragt. Dieser umfasste folgende Teilbe-
reiche der Tourismuspolitik: Kohdrenz der Mallnahmen, der Tourist als Verbraucher, Kul-
turtourismus, Tourismus und Umwelt, landlicher Tourismus, Sozialtourismus.”** Im Zuge
der Aufklarung der bereits erwéhnten Korruptionsaffire in der fiir den Tourismus zustin-
digen Generaldirektion der Kommission erfolgte eine Uberpriifung des Aktionsplans
durch unabhingige Berater, bei welcher jedoch gravierende Mingel zutage traten.”®

Das Griinbuch der Kommission aus dem Jahr 1995 zur Rolle der Union im Bereich des
Fremdenverkehrs ist das umfangreichste Dokument zur Tourismuspolitik in diesem Zeit-
abschnitt.”** Das Griinbuch sollte die allgemeinen Uberlegungen zur Rolle der Union bei
der Forderung des Fremdenverkehrs anregen und vereinfachen. Es differenziert zwischen
direkter und indirekter Tourismuspolitik. Erstere bezieht sich — wie der Aktionsplan von
1992 — nur auf den Bereich Tourismus. Indirekte Tourismuspolitik erfasst demgegeniiber
MalBnahmen in angrenzenden Politikbereichen wie Umwelt, Kultur, Unternehmenspolitik,
Forschung und Entwicklung, Vollendung des Binnenmarkts, Verkehr, Verbraucherschutz
und Strukturpolitik.>*® Im Nachgang zum Griinbuch hielt die Kommission fest, dass die
Union ihre Mallnahmen im Bereich des Tourismus fortsetzen, rationeller gestalten und in-
tensivieren solle.”*® Dazu schlug die Kommission das auf mehrere Jahre angelegte Pro-
gramm Philoxenia (= Gastfreundschaft) im Jahr 1996 dem Rat vor.”*” Der Vorschlag um-
fasste einen Handlungsrahmen fiir die Jahre 1997 bis 2000 und basierte auf der Flexibili-
taitskompetenz. Im Rat konnte die fiir die Annahme erforderliche Einstimmigkeit jedoch
nicht erreicht werden, da einige Mitgliedstaaten — unter anderem auch Deutschland — mit
Hinweis auf das Subsidiaritétsprinzip eine gemeinsame européische Tourismuspolitik ab-

lehnten.>*® Einzig der oben bereits dargestellten Richtlinie zur Tourismusstatistik, welche

! Beschluss des Rates iiber einen Aktionsplan der Gemeinschaft zur Forderung des Tourismus,

92/421/EWG, ABLI. EU Nr. L 231, S. 26, nachfolgend zitiert als 92/412/EWG.

> Siehe Anhang I des Beschlusses 92/421/EWG.

% Bericht iiber die Bewertung des Aktionsplans der Gemeinschaft zur Férderung des Tourismus 1993-1995
— Beschluss 92/421/EWG, KOM (96) 166, S. 2ff.; Tonner, Europdische Tourismuspolitik und nachhalti-
ge Entwicklung, in: Reich/Heine-Mernik, Umweltverfassung und nachhaltige Entwicklung in der Euro-
péischen Union, S. 99, 106.

34 KOM (95) 97.

3 ygl. KOM 95 (97), S. 10ff.

3% vgl. Vorschlag der Kommission fiir einen Beschluss des Rates — Erstes Mehrjahresprogramm zur Férde-
rung des europdischen Tourismus Philoxenia (1997-2000), KOM (96) 168, S. 4ff.

7 KOM (96) 168; zu den Verbesserungen gegeniiber den Problemen aus dem Aktionsplan von 1992 siche
Knigge, MaBBnahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 91f.

348 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4889; Mundt, Tourismus, S. 217; inzwischen wurde der Vor-
schlag der Kommission wieder zurlickgenommen, vgl. Winkler, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européi-
schen Union, Art. 308 EGV, Rn. 158, 34. Erginzungslieferung, Stand: Januar 2008; Freyer, Tourismus —
Einfithrung in die Fremdenverkehrsékonomie, S. 411; KOM (2001) 171, S. 5.
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Teil des Programms Philoxenia war, wurde zugestimmt.”*” AuBerdem konnte der Rat eine
EntschlieBung iiber die Europa/Mittelmeer-Zusammenarbeit im Tourismusbereich verab-
schieden. **° Darin ersuchte der Rat die Kommission und die Mitgliedstaaten, in den Be-
reichen Information, Ausbildung und Werbung miteinander in Dialog zu treten und Wege
einer Zusammenarbeit zu ermitteln.

Das Scheitern des Mehrjahresprogramms Philoxenia ist symptomatisch fiir die Probleme

der Union, eine europdische Tourismuspolitik in den Jahren 1992 bis 1997 zu gestalten.
cc) Mafinahmen von 1998 bis zum Vertrag von Lissabon

Dieser Zeitraum sollte fiir einen Neuanfang in der europdischen Tourismuspolitik stehen.
Die MaBlnahmen der Kommission fokussieren sich auf die beiden mit dem Tourismus ver-

bundenen Themenkomplexe Beschéftigung und Nachhaltigkeit.
aaa) Tourismuswirtschaft und Beschiiftigung

Der Anfang wurde 1998 durch die Einsetzung einer High Level Group fiir Tourismus und
Beschiftigung gemacht, welche noch im selben Jahr ihre Empfehlungen vorlegte und un-
ter Leitung der Kommission in Absprache mit den Mitgliedstaaten agierte.””' Die Kom-
mission nahm die Empfehlungen in die Mitteilung zum Beschiftigungspotential der Tou-

£.>>2 Dabei hob sie die besondere Bedeutung der Tourismuswirtschaft

rismuswirtschaft au
fiir Wachstum und Beschéftigung hervor. Es solle ein verbesserter Informationsaustausch
zwischen allen Stakeholdern stattfinden, um Best Practices zu ermitteln und die Kenntnis-
se liber die Tourismuswirtschaft zu verbessern. Aulerdem sollten Synergieeffekte mit
Programmen in angrenzenden Bereichen genutzt werden.”> Durch mehr Kohérenz und
Transparenz solle zudem die Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten effizienter gestaltet
werden.””

Im Jahr 2001 schldgt die Kommission in einer spiteren Mitteilung {iber die Zusammenar-

beit fiir die Zukunft des Tourismus in Europa einen Handlungsrahmen vor, der auf dem

>4 zur RL 95/57/EG iiber die Erhebung statistischer Daten im Bereich des Tourismus (ABL. EU Nr. L 291,
S. 32), die inzwischen durch die VO (EU) Nr. 692/2011 {iber die europdische Tourismusstatistik und zur
Authebung der RL 95/57/EG (ABIL. EU Nr. L 192, S. 17) ersetzt wurde, siche oben unter Kapitel 4, B.,
I11., 2., a); vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4889.

EntschlieBung des Rates vom 13.5.1996 iiber die Europa/Mittelmeer-Zusammenarbeit im Tourismusbe-
reich, ABI. EU Nr. C 155, S. 1ff.

> Tourismuswirtschaft in Europa — Neue Partnerschaft fiir Beschiftigung”, Wertungen und Empfehlun-
gen der Hochrangigen Expertengruppe fiir Tourismus und Beschéftigung, Oktober 1998, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/tourism/files/tourism_and_employment/hlgreport en.pdf.
Mitteilung der Kommission, Das Beschéftigungspotential der Tourismuswirtschaft FolgemaBBnahmen im
Anschluss an die Wertungen und Empfehlungen der High Level Group fiir Tourismus und Beschéfti-
gung, KOM (1999) 205, nachfolgend zitiert als KOM (1999) 205.

3 KOM (1999) 205, S. 9.

33 KOM (1999) 205, S. 18.
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offenen Verfahren der Koordinierung basiert und die Ergebnisse der High Level Group
Tourismus und Beschiftigung einbezieht.>> Die Handlungsvorschlige zur verbesserten
Einbeziehung des Tourismus in andere Politiken der Union schlieen sowohl die Kom-
mission als auch die Mitgliedstaaten und die Akteure der Tourismusbranche ein.”*® Um
die Arbeitsmethode der offenen Koordinierung zu fordern, solle die Rolle des Beratenden
Ausschusses fiir den Fremdenverkehr gestirkt werden.”’ AuBerdem wird ein jdhrlich
stattfindendes Europédisches Tourismusforum zur Diskussion aktueller Themen der Bran-

che eingerichtet.”

Neben der Durchfiihrung der offenen Methode der Koordinierung soll
vor allem die Vermittlung von Wissen iiber den Tourismussektor weiterentwickelt wer-
den, um den Akteuren der Tourismuspolitik den Zugang zu Gemeinschaftsinstrumenten

53 Auch die statistischen Informationen iiber den

wie den Strukturfonds zu erleichtern.
Tourismussektor sollten mit der Einfiihrung einer bestimmten Statistikmethode prizisiert
werden, welche die einzelnen Bereiche eines Wirtschaftszweiges besser erfasst. Durch ei-
ne belastbare Datengrundlage konnten dann auch die Auswirkungen von Gemeinschafts-
maBnahmen auf den Tourismus besser analysiert werden.’®

In einer EntschlieBung des Rates aus dem Jahr 2002 iiber die Zukunft des Tourismus in
Europa kniipft dieser sehr eng an das vorausgegangene Kommissionsdokument zur Zu-
kunft des Tourismus in Europa aus dem Jahr 2001 an.’®' Im Wesentlichen iibernimmt er
die beschriebenen Vorschlige der Kommission und unterstiitzt diese.’®> Dabei stellt der
Rat ausdriicklich fest, dass eine gemeinsame Tourismuspolitik in der Gemeinschaft nicht

bestehe und deshalb iiber die Politiken in angrenzenden Bereichen durchzufiihren sei.’®
bbb) Tourismuswirtschaft und Nachhaltigkeit

Im Jahr 2003 riickte in einer Verdffentlichung der Kommission der Aspekt der Nachhal-
tigkeit in das Zentrum der Tourismuspolitik.”** Die Kommission bezieht den Begriff der

Nachhaltigkeit nicht nur auf die Okologie, sondern auch auf Wirtschaft und Soziales.”®

33 KOM (2001) 665; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4891.

3% KOM (2001) 665, S. 12.

37T KOM (2001) 665, S. 12.

3 KOM (2001) 665, S. 13.

% KOM (2001) 665, S. 15, 16.

%% EntschlieBung des Rates vom 21.5.2002 iiber die Zukunft des Tourismus in Europa, ABl. EU Nr. C 135,
S. 2.

%1 EntschlieBung des Rates vom 21.5.2002 iiber die Zukunft des Tourismus in Europa, ABL. EU Nr. C 135,
S. 1.

%62 EntschlieBung des Rates vom 21.5.2002 iiber die Zukunft des Tourismus in Europa, ABl. EU Nr. C 135,
S. 2.

%% EntschlieBung des Rates vom 21. Mai 2002 iiber die Zukunft des Tourismus in Europa, ABl. EU Nr. C
135 vom 6.6.2002, S. 1.

%% KOM (2003) 716.

%5 KOM (2003) 716, S. 1.
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Dabei bedingen sich die drei Aspekte der Nachhaltigkeit gegenseitig: Da der Tourismus
oftmals auf einer intakten Umwelt beruhe, sei ein 6kologisch verantwortungsbewusster
Fremdenverkehr Voraussetzung fiir die wirtschaftliche und soziale Nachhaltigkeit des
Tourismus.”*® Herausforderungen bestiinden hinsichtlich der Entwicklung nachhaltiger
Verbrauchsweisen fiir Touristen und nachhaltiger Produktionsweisen in der Wertschop-
fungskette fiir Unternehmer.’®” Insgesamt favorisiert die Kommission ein kooperatives
und proaktives Konzept unter Beteiligung mehrerer Akteure und spricht sich tendenziell
gegen eine weitere Regulierung aus.”®® Im Gegensatz zum Rat geht die Kommission da-
von aus, dass es neben den MaBBnahmen in den angrenzenden Politikbereichen eine eigene
europiische Tourismuspolitik gibt.”®

Mit einem neuen Programm im Jahr 2006 stellte die Kommission eine Verbindung zwi-
schen den Komplexen Beschéftigung und Nachhaltigkeit her. Sie strebte den nachhaltigen
Ausbau des Tourismus in Europa, die Stirkung der Wettbewerbsfdhigkeit der européi-
schen Tourismusindustrie sowie die Schaffung besserer Arbeitsplitze an.”’® Dabei sollte
die Folgenabschitzung bei Rechtsetzungsvorschligen, die sich auf den Tourismus auswir-
ken, und die Konsultation von Interessengruppen eine verbesserte Rechtsetzung gewahr-
leisten.””" Dariiber hinaus war die verstirkte Koordinierung der verschiedenen zum Tou-
rismus gehodrenden Politikbereiche geplant. Bestehende Finanzierungsinstrumente sollten
besser genutzt werden. Hierzu gehdren unter anderem der Européische Fonds fiir regiona-
le Entwicklung, der Kohésionsfonds, der Europdische Sozialfonds und der Europédische
Landwirtschaftsfonds.””* Ein weiterer Schwerpunkt ist die Férderung der wirtschaftlichen,
sozialen und 6kologischen Nachhaltigkeit. Unter diesen Stichpunkt fasst die Kommission
auch die Forderung von kleinen und mittleren Unternehmen, die Weiterqualifizierung der
Beschiftigten, Untersuchung von Beschéftigungstrends in Kiisten- und Seenregionen und
die Erstellung von Studien zur Auswirkung des elektronischen Geschiftsverkehrs.

Im Jahr 2007 setzt die Kommission ihre Bemiihungen zur Nachhaltigkeit mit der ,,Agenda
fiir einen nachhaltigen und wettbewerbsfahigen europdischen Tourismus” fort.’”® Die

Agenda beruht auf dem finalen Bericht’’* der Sachverstindigengruppe ,,Nachhaltigkeit

3% KOM (2003) 716, S. 5/6.

%7 KOM (2003) 716, S. 6/7.

%8 KOM (2003) 716, S. 12.

% KOM (2003) 716, S. 11.

370 KOM (2006) 134, S. 4.

71 KOM (2006) 134, S. 5.

72 KOM (2006) 134, S. 5-7.

33 KOM (2007) 621.

" KOM (2007) 621, S. 3; Report of the Tourism Sustainability Group, Action for more sustainable Euro-
pean tourism, abrufbar unter:
http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/tourism/files/docs/tsg/tsg_final report_en.pdf.
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und Tourismus”.””® Die konkreten Zielsetzungen der Agenda sind wirtschaftlicher Wohl-
stand, sozialer Ausgleich und Zusammenhalt sowie Schutz der Umwelt und der Kulturgii-

ter.”’

Die Kommission identifiziert folgende Herausforderungen: Verringerung der Sai-
sonabhéngigkeit der Nachfrage, Bekdmpfung der tourismusbedingten Auswirkungen des
Verkehrs auf die Umwelt, qualitative Aufwertung der Arbeitspliatze im Tourismus, Redu-
zierung des Ressourcenverbrauchs und der Umweltverschmutzung an touristischen Reise-
zielen, nachhaltige Erhaltung und Bewirtschaftung natiirlicher und kultureller Ressourcen
und die Erméglichung der Teilnahme aller am Tourismuserlebnis.””’ Diesen Herausforde-
rungen solle durch moglichst kohdrente MaBnahmen mit einem ganzheitlichen Bottom-up-
Ansatz begegnet werden.””®

Im Konkreten solle durch bewihrte Verfahren wie beispielsweise der Organisation von
Konferenzen, Veranstaltungen des Europdischen Tourismusforums, der Veroffentlichung
von Handbiichern oder der Einrichtung einer Plattform unter dem Einsatz neuer Techno-
logien der Erfahrungsaustausch beim nachhaltigen Reisezielmanagement verbessert wer-
den.’” Dariiber hinaus seien die verschiedenen, als Finanzinstrumente dienenden Fonds,

besser zu mobilisieren.”*
dd) MaBnahmen seit dem Vertrag von Lissabon

Die neue Kompetenz in Art. 195 AEUV nutzt die Kommission im Jahr 2010, um durch
einen Aktionsplan einen neuen politischen Rahmen fiir den europdischen Tourismus zu

. 1
konstruieren.®

Die Kommission interpretiert Art. 195 AEUV so, dass die Union die
MalBnahmen der Mitgliedstaaten im Tourismusbereich unterstiitzen, koordinieren und er-
ginzen darf.”® Ziel des Aktionsplanes ist es, den wirtschaftlichen Erfolg des Tourismus in
Europa zu fordern und gleichzeitig den Anliegen in den Bereichen Soziales, territorialer
Zusammenhalt sowie Schutz und Aufwertung des natiirlichen und kulturellen Erbes Rech-

583

nung zu tragen.” - Dazu bildet die Kommission vier Schwerpunktbereiche: 1. Steigerung

der Wettbewerbsfihigkeit des Tourismus in Europa, insbesondere Forderung der Diversi-

575
576

Notarstefano, European Sustainable Tourism, S. 4.

KOM (2007) 621, S. 4 mit Verweis auf eine ausfiihrlichere Darstellung der Zielsetzung im Report of the
Tourism Sustainability Group, Action for more sustainable European tourism, S. 18ff.

37T KOM (2007) 621, S. 4/5.

8 KOM (2007) 621, S. 5ff.

7 KOM (2007) 621, S. 9/10. Eine der MaBnahmen ist auch das Programm EDEN (European Destinations
of Excellence). Das Programm basiert auf einer jéhrlichen Auszeichung fiir herausragende Tourismus-
ziele in verschiedenen Mitgliedstaaten. Der Wettbewerb steht jedes Jahr unter einem anderen Thema,
wie bspw. Tourismus und geschiitzte Gebiete (2009) oder Wassertourismus (2010).

KOM (2007) 621, S. 11; zu den verschiedenen Fonds, die zur Finanzierung von tourismusbezogenen
Vorhaben verwendet werden konnen vgl. KOM (2006) 134.

31 KOM (2010) 352.

82 KOM (2010) 352, S. 4.

% KOM (2010) 352, S. 7.
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fizierung des Angebots, Unterstiitzung von Innovation, Verbesserung der Fachkenntnisse
sowie Verldngerung der Tourismussaison, 2. Forderung der Bemiihungen um einen nach-
haltigen, verantwortungsvollen Qualitdtstourismus, insbesondere durch Einfiihrung des
europdischen Giitesiegels und Ausschreibung von Wettbewerben, 3. Konsolidierung des
Images und der AuBenwirkung Europas als ein aus nachhaltigen Qualitdtsreisezielen be-
stehendes Ganzes und 4. bestmogliche Nutzung des Potenzials der politischen Mafinah-
men in anderen Bereichen und der Finanzinstrumente der Europdischen Union.”** Obwohl
andere Organe der Europiischen Union diesen Aktionsplan begriiien,”® wurde er von un-
abhingigen Stellen kritisch aufgenommen.’® Die Kritiker stellen bereits die Notwendig-
keit eines Handelns der EU im Tourismusbereich in Frage, da der Tourismus in Europa
gerade von dem Wettbewerb zwischen den einzelnen Stidten, Regionen und Landern lebe.
AuBerdem bestehe die Gefahr, dass die Verleihung von Giitesiegeln zu Wettbewerbsver-
zerrungen fithre.”®” Des Weiteren sei eine kiinstliche Verlingerung der Tourismussaison
abzulehnen, da die Ballungen in den Sommermonaten nicht auf ein Marktversagen zu-
riickzufiihren seien, sondern auf die behdrdlich vorgegebenen Schulferien und die klimati-
schen Bedingungen an den Urlaubsorten. Letztlich sollten Umweltschutz- und Nachhal-
tigkeitsbestrebungen nicht im Rahmen der Tourismuspolitik, sondern durch die Umwelt-
politik, deren gesetzliche Rahmenbedingungen auch fiir den Tourismusbereich gelten,
verwirklicht werden.”*®

Des Weiteren hat die Kommission im Jahr 2012 angeregt, die einheitliche Visapolitik der
Union zu verbessern, um die Visumsbeantragung flir Touristen aus Drittstaaten auflerhalb
der Europiischen Union zu vereinfachen.”®” Da diese MaBnahme vornehmlich Staatsan-
gehorige nichteuropidischer Lénder betrifft, hat sie kaum Auswirkung auf die obenstehend
beschriebene negative Integration.

Im Jahr 2014 hat die Kommission einen Vorschlag fiir eine Empfehlung des Rates zu
Qualititsgrundsitzen im Tourismus abgegeben.””® Die Empfehlung soll zwar auf Art. 195

AEUYV gestiitzt werden. Die Kommission stellt jedoch selbst fest, dass aufgrund des Sub-

¥ KOM (2010) 352, S. 8.

% Vgl. Beratungsergebnissse des Rates Wettbewerbsfahigkeit, Tagung vom 12.10.2010, 14944/10; Stel-
lungnahme des Ausschusses der Regionen ,,Europa — wichtigstes Reiseziel der Welt: Ein neuer politi-
scher Rahmen fiir den européischen Tourismus”, ABL. EU Nr. C 104, S. 13ff.; Bericht des Ausschusses
fiir Verkehr und Fremdenverkehr des Europédischen Parlamentes vom 13.7.2011, 2010/2206 (INI) mit
Stellungnahmen des Ausschusses fiir Binnenmarkt und Verbraucherschutz, des Ausschusses fiir Indust-
rie, Forschung und Energie, des Ausschusses fiir regionale Entwicklung, des Ausschusses fiir Landwirt-
schaft und ldndliche Entwicklung und des Ausschusses fiir Kultur und Bildung.

% Siehe EU-Mitteilung Tourismuspolitik des Centrums fiir Europiische Politik vom 8.11.2010.

7 EU-Mitteilung, Tourismuspolitik des Centrums fiir Européische Politik, S. 3.

¥ EU-Mitteilung, Tourismuspolitik des Centrums fiir Européische Politik, S. 3.

¥ Mitteilung der Kommission, Belebung des Wachstums in der EU durch Umsetzung und Weiterentwick-
lung der gemeinsamen Visumspolitik, KOM (2012) 649, nachfolgend zitiert als KOM (2012) 649.

3% KOM (2014) 85.
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sidiaritétsprinzips die Beteiligung freiwillig sein muss. Dariiber hinaus hat die Kommissi-
on eine Strategie fiir mehr Wachstum und Beschiftigung im Kiisten- und Meerestourismus
verdffentlicht, welche wohl auch auf Art. 195 AEUV gestiitzt ist.”' Die Strategie beinhal-
tet Absichtserkldrungen der Kommission, Qualitdt und Innovation sowie Leistung und
Wettbewerbsfahigkeit zu fordern, die Nachhaltigkeit der Branche zu stirken sowie die fi-
nanziell verfiigbaren Mittel zu maximieren. Den verbesserten Einsatz der Mittel soll ein
von der Generaldirektion fiir Unternehmen und Industrie verdffentlichter Leitfaden iiber
die Nutzung von EU-Geldern im Tourismussektor bewirken.>*

Ebenfalls auf Art. 195 AEUV zuriickzufiihren ist ein Beschluss des Rates vom Juni
2014.>” Dieser ist ein Durchfithrungsbeschluss zum EWR-Abkommen, welcher aufgrund
der Auswirkungen der oben genannten Verordnung zur Wettbewerbsfahigkeit von Unter-
nehmen und kleiner und mittlerer Unternehmen auf die Zusammenarbeit der Vertragspar-
teien im EWR-Abkommen notwendig wurde.””
fischen Inhalt.

Der Beschluss hat keinen tourismusspezi-

3. Stellungnahme

Nach den zaghaften Anfangen der europdischen Tourismuspolitik Mitte der achtziger Jah-
re kam selbige schnell wieder ins Stocken. Dies ist vor allem auf Subsidiaritidtsbedenken,
die wohl auch im Zusammenhang mit der bis zum Vertrag von Lissabon nicht bestehen-
den ausdriicklichen Kompetenz der Union zusammenhéngen, zuriickzufiihren. Au3erdem
wurde die Durchfiihrung des ersten Aktionsplans durch eine Korruptionsaffare Anfang der
neunziger Jahre in der zustdndigen Generaldirektion der Kommission behindert. Seit dem
Ende der neunziger Jahre riickte die Rolle des Tourismus als Element zur Schaffung von
Arbeitspldtzen und der Aspekt eines nachhaltigen Tourismus verstdrkt in den Vorder-
grund. Anhand der Mitteilungen der Kommission wird deutlich, dass ein Grofteil der
MaBnahmen iiber andere Politikbereiche, wie zum Beispiel die Finanzierung iiber Struk-
turfonds, den Verbraucherschutz oder die Unternehmenspolitik, durchgefiihrt werden sol-
len und dass Aufgabe der Tourismuspolitik lediglich die Koordinierung dieser Bereiche
zur Gewdhrung von Kohirenz ist. Im Bereich des Tourismus selbst sind lediglich unver-

bindliche Kooperations- und Informationsformen, wie die offene Methode der Koordinie-

1 KOM (2014) 86.

2 Guide on EU Funding for the Tourism Sector 2014-2020, herunterladbar unter:
http://ec.europa.eu/enterprise/sectors/tourism/index_de.htm.

Beschluss des Rates vom 23.6.2014 iiber den im Namen der Europdischen Union im Gemeinsamen
EWR-Ausschuss zur Anderung von Protokoll 31 zum EWR-Abkommen iiber die Zusammenarbeit in be-
stimmten Bereichen auBlerhalb der vier Freiheiten zu vertretenden Standpunkt, ABIL. EU Nr. L 184, S.
16f.

394 siehe oben unter Kapitel 4, B, IIL,, 2., a).
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rung, Best Practices sowie Wissens- und Informationsaustausch, vorgesehen. Insgesamt
sind somit die tourismusspezifischen MaBinahmen der Union &uferst bescheiden geblie-
ben.””> Mit Ausnahme der Verordnung iiber die Tourismusstatistik bestehen keine rechts-

verbindlichen Maflnahmen.
IV.  Sekundirrechtsetzung in angrenzenden Kompetenzbereichen

Bei der Untersuchung des Sekundérrechts in angrenzenden Sachbereichen kommt der
Charakter des Tourismusbereichs als Querschnittsmaterie besonders deutlich zum Vor-
schein.””® Der EuGH hat im Zusammenhang mit der Verwendung von Kompetenzen aus
angrenzenden Bereichen in einer zur Bildungspolitik ergangenen Entscheidung festge-
stellt, dass die Ausiibung der der Gemeinschaft {ibertragenen Befugnisse sich auch auf
Materien auswirken kann, die der Vertrag als solche nicht der Zustindigkeit der Européi-
schen Union unterworfen hat.””’ Somit kénnen Mafinahmen mit Auswirkung auf den Tou-
rismus auch auf Grundlage vertraglicher Zustindigkeitsnormen in anderen Bereichen er-

lassen werden.
1. Binnenmarkt

Der Binnenmarkt war von Beginn an eines der vorherrschenden Ziele in der Europdischen
Union. Dementsprechend wurden auf die Binnenmarktkompetenzen viele Sekundérrechts-

akte gestiitzt. Einige davon haben einen eigenen Regelungsgehalt im Tourismusbereich.
a) Kompetenz nach Art. 114 AEUV

Art. 114 AEUV sieht den Erlass von MaBBnahmen zur Angleichung der Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften der Mitgliedstaaten vor, welche die Errichtung und das Funktionie-
ren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben. Dies gilt gemél Abs. 2 nicht fiir Bestim-
mungen iiber die grundfreiheitliche und allgemeine Freiziigigkeit.””® Die Rechtsetzungs-
kompetenz im Binnenmarkt ist eine geteilte Zustindigkeit (Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV).
Diese Kompetenzgrundlage ist funktionaler Natur, das heifit alle MaBBnahmen sind Mittel

599

zum Zweck der Verwirklichung des Binnenmarktes.””” Unter den freien Dienstleistungs-

395 Vgl. auch Tonner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, A 12 Vorbemerkung, Rn. 26, 13.
Ergidnzungslieferung, Stand: Mai 1999.

%% Vgl. dazu bereits Kapitel 2, B. III.

7 EuGH, Rs. 9/74, Slg. 1974, 1-774, Tz. 6 — Casagrande.

% So Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 114 AEUV, Rn. 16/17; aA: Knigge, MaBnahmen der EG
im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 72; Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen
Union, Art. 114 AEUV, Rn. 91, die die Ausnahme nur auf die allgemeine Freiziigigkeit beziehen.

> Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 114 AEUV, Rn. 2.
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verkehr, der im Binnenmarkt angestrebt wird, fallen auch touristische Dienstleistungen.600
Aus diesem Grund wurden zwei fiir den Tourismusbereich wichtige Rechtsakte auf die
Binnenmarktkompetenz gestiitzt: Die Pauschalreise-Richtlinie und die Time-Sharing-
Richtlinie.

b) Pauschalreise-Richtlinie

Die Pauschalreise-Richtlinie 90/314/EWG®" von 1990 beruht auf der Binnenmarktkom-
petenz und verfolgt das Ziel, einen gemeinsamen Dienstleistungsmarkt zu verwirklichen
und den Verbraucherschutz zu verbessern. Aufgrund des Querschnittscharakters des Tou-
rismusbereichs soll die Auslegung der Richtlinie nicht nur dieser Zielsetzungen entspre-
chen, sondern auch andere Politikbereiche, wie den Umweltschutz und die Verkehrspoli-
tik, einbeziehen.®”

Die Richtlinie bezweckt die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten iiber Pauschalreisen, die in der Gemeinschaft verkauft oder zum Verkauf
angeboten werden.’”? Dabei schreibt sie in Art. 8 ein Mindeststandardprinzip fest, wonach
die Mitgliedstaaten in dem unter die Richtlinie fallenden Bereich auch strengere Vor-
schriften zum Schutz des Verbrauchers erlassen kdnnen. Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie enthélt
eine Legaldefinition des Begriffs der Pauschalreise. Darunter ist eine im Voraus festgeleg-
te Verbindung von mindestens zwei der im Folgenden genannten Dienstleistungen zu ver-
stehen, die — ohne Tagesreise zu sein — zu einem Gesamtpreis verkauft beziehungsweise
angeboten werden: Beforderung, Unterbringung, andere wesentliche touristische Dienst-
leistung, die nicht Nebenleistungen von Beforderung oder Unterbringung sind und einen
betrichtlichen Teil der Gesamtleistung ausmachen.®® Fiir diese Reisen enthalt die Richtli-
nie Mindestvorgaben fiir Prospektangaben, die Ausgestaltung der vertraglichen Rechte
und Pflichten des Veranstalters beziehungsweise Vermittlers und des Reisenden, das Haf-
tungsregime sowie die Absicherung der Erstattung gezahlter Betrdge und der Riickreise

bei Zahlungsunfihigkeit des Veranstalters oder Vermittlers.

8 Knigge, MaBnahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 72.

%I RL 90/314/EGW iiber Pauschalreisen, ABL. EU Nr. L 158, S. 59.

92 Tonner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union, Sekundirrecht, Kommentierung Pauschal-
reiserichtlinie, Vorbemerkung A 12, Rn. 28, 13. Ergénzungslieferung, Stand: Mai 1999.

Tonner, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Sekundérrecht, Kommentierung der Pau-
schalreiserichtlinie, A 12, Art. 1, Rn. 1, 13. Ergdnzungslieferung, Stand: Mai 1999.

Vgl. zur Auslegung dieser Legaldefinition auch Fiihrich, Die EU-Pauschalreise-Richtlinie und neue
Rechtsprechung von EuGH und BGH, MDR 2011, S. 12091f; zur gesamten RL sieche Wagenbdur, Neue-
re Entwicklungen im Bereich des Tourismus-Rechts der Europdischen Gemeinschaft, RRa 1997, S. 27,
30.
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Gemadl der verbraucherpolitischen Strategie 2007-2013 der Kommission soll die Pau-
schalreiserichtlinie iiberarbeitet werden,®”> um der erheblichen Bedeutung der Onlinebu-
chung einzelner Reiseleistungen statt eines gesamten Reisepaktes und des elektronischen
Geschiftsverkehrs Rechnung zu tragen.®®® Ein neuer Vorschlag der Kommission aus dem
Jahr 2013 wurde von Rat und Parlament 2015 angenommen und ist bis Mitte 2018 von
den Mitgliedstaaten umzusetzen.””’ In Abwendung vom Prinzip der Minimalharmonisie-
rung wurde in Art. 4 der neuen Richtlinie der Versuch einer Vollharmonisierung mit
punktuellen Offnungsklauseln unternommen.®” Dies schrinkt der Handlungsspielraum

der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung ein.

c) Time-Sharing-Richtlinie

Die Time-Sharing-Richtlinie®”

Richtlinie 2008/122/EG ersetzt die Richtlinie 94/74/EG und passt diese durch einen erwei-

terten Anwendungsbereich und die Erfassung von in der Praxis beobachteten Umge-

hat ebenfalls einen Erneuerungsprozess durchlaufen. Die

hungsversuchen an die neuen Marktbedingungen an. Aulerdem wird, wie sich aus den
Erwéagungsgriinden ergibt, durch die Neuregelung auch hier das Konzept der Vollharmo-
nisierung festgeschrieben, wihrend die dltere Richtlinie noch dem Konzept der Mindest-

harmonisierung folgte.®'’

Beide Richtlinien beruhen auf der Binnenmarktkompetenz, ob-
wohl der materielle Hauptzweck der Richtlinien im Verbraucherschutz liegt und mit
Art. 153 EGV beziehungsweise Art. 169 AEUV auch eine Rechtsgrundlage fiir Verbrau-
cherschutzpolitik zur Verfiigung gestanden hitte. Diese erlaubt allerdings in Abs. 3 lit. a
beziehungsweise Abs. 2 lit. a AEUV ausdriicklich, auf die Rechtsgrundlagen im Bereich
des Binnenmarkts zur Verwirklichung des Verbraucherschutzes zuriickzugreifen.®'' Der
Bezug zur Binnenmarktkompetenz lésst sich vorliegend aufgrund der Relevanz des freien

Kapital- und Dienstleistungsverkehrs und der Entwicklung eines gemeinsamen Fremden-

895 Mitteilung der Kommission, Verbraucherpolitische Strategie der EU (2007-2013), KOM (2007) 99.

% Tonner, Wieviel Vollharmonisierung vertrigt das Reiserecht?, VuR 2010, S. 201.

897 RL 2015/2302 iiber Pauschalreisen und verbundene Reiseleistungen, ABI. EU Nr. L 326, S. 1.

608 7, onner, in: Miinchener Kommentar BGB, Vorbemerkung vor § 651a BGB, Rn. 55; sehr kritisch dazu
Stellungnahme des Bundesverbandes Verbraucherzentrale vom 9.3.2010 gegeniiber dem Bundesministe-
rium der Justiz anldsslich der Uberarbeitung der Europdischen Pauschalreiserichtlinie; ebenfalls kritisch
Fiihrich, Umsetzung der neuen EU-Pauschalreiserichtlinie in das BGB unter besonderer Beriicksichti-
gung des Anwendungsbereichs, RRa 2016, S. 210, 211.

699 RL 2008/122/EG iiber den Schutz der Verbraucher im Hinblick auf bestimmte Aspekte von Teilzeitnut-
zungsvertragen, Vertragen liber langfristige Urlaubsprodukte sowie Wiederverkaufs- und Tauschvertré-
gen, ABL. EU Nr. L 33, S. 10.

610 Franzen, Neue Regeln im Time-Sharing, NZM 2011, S. 217, 218; Micklitz/Rott, in: Dauses/Ludwigs,

Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt H V, Rn. 376ff.

Vgl. auch Wagenbdur, Neuere Entwicklungen im Bereich des Tourismus-Rechts der Europédischen Ge-

meinschaft, RRa 1997, S. 27, 29.
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verkehrsmarkts fiir einen funktionierenden gemeinsamen Binnenmarkt herstellen.’'* So
schreibt auch Art. 1 der Richtlinie das reibungslose Funktionieren des Binnenmarktes und
das Erreichen eines hohen Verbraucherschutzniveaus als Ziele der Richtlinie fest. Le-
galdefinitionen der unterschiedlichen Tourismusprodukte, wie Teilnutzungsvertrag, Ver-
trag liber ein langfristiges Urlaubsprodukt, Wiederverkaufsvertrag und Tauschvertrag,
enthdlt Art. 2 der Richtlinie. AnschlieBend werden Modalititen der Werbung fiir die Tou-
rismusprodukte und vorvertragliche Informationspflichten gegeniiber den Verbrauchern
geregelt. Aulerdem erhalten Verbraucher — neben den nationalen Rechtsbehelfen — das
Recht, den abgeschlossenen Vertrag innerhalb von 14 Tagen ohne die Angabe von Griin-
den zu widerrufen. Letztlich wird in Art. 13 sichergestellt, dass geeignete und wirksame
Rechtsbehelfe die Einhaltung der Bestimmungen der Richtlinie gewéhrleisten.

Die alte Richtlinie wurde zum Teil als Versto3 gegen das Subsidiaritétsprinzip gewertet.
Allerdings reicht das rein nationale Verbraucherrecht zum wirksamen Schutz der Ver-
braucher nicht aus, da das Time-Sharing-Geschéift typischerweise grenziiberschreitend
stattfindet, die Anbieter und Erwerber verschiedener Nationalitdt sind und die Vertrige

haufig Rechtswahlklauseln zugunsten anderer Jurisdiktionen enthalten.®'?
2. Grundfreiheiten

Die Grundfreiheiten im Vertrag sind nicht nur unter dem Aspekt der negativen Integration
zu sehen.®'* Sie enthalten vielmehr auch Rechtsgrundlagen, um gestaltend titig zu werden
und Sekundirrecht zu erlassen. Zum Teil wird vertreten, dass Sekundérrecht, welches die
Rechtsprechung lediglich systematisiere und gesetzlich festschreibe, keine positive In-
tegration sei, sondern nur ein Mittel, um negative Integration transparenter zu machen.’"
Allerdings gibt es kaum Sekundéarrecht, das ausschlieBlich die Rechtsprechung kodifiziert,
ohne zusitzliche Regelungen zu enthalten oder in der Sache hinter der Rechtsprechung zu-
riickzubleiben oder {iber diese hinauszugehen. AuBerdem wird bei der Kodifizierung eine
Regelung fiir die Allgemeinheit durch die zur Rechtsetzung bestimmten demokratisch le-
gitimierten Organe der Europdischen Union geschaffen, sodass eine Vielzahl der in Kapi-
tel 1 beschriebenen Charakteristika der positiven Integration erfiillt ist.

Im Rahmen der fiir den Tourismus besonders relevanten Dienstleistungsfreiheit konnen
nach Art. 62 1. V. m. Art. 53 Abs. | AEUV gemil dem ordentlichen Gesetzgebungsver-

%12 Martinek, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Sekundirrecht, Kommentierung Time-

Sharing-Richtlinie, Vorbemerkung A 13, Rn. 68/69, 13. Ergdnzungslieferung, Stand: Mai 1999.

Martinek, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Sekundéirrecht, Kommentierung Time-

Sharing-Richtlinie, Vorbemerkung A 13, Rn. 73, 13. Ergénzungslieferung, Stand: Mai 1999.

6% Ress, Kultur und europiischer Binnenmarkt, S. 36.

613 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market economy”,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 225.
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fahren zur Erleichterung der Aufnahme und Ausiibung selbststindiger Tétigkeiten Richtli-
nien erlassen werden, die die gegenseitige Anerkennung von Befdhigungsnachweisen so-
wie die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Aufnahme und Ausiibung selbststindiger Tétigkeiten beinhalten. Der Begriff der Ko-
ordinierung ist dabei nicht im Sinne der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergén-
zungskompetenzen nach Art. 2 Abs. 5 AEUV zu verstehen, sondern hat einen — je nach
Sachzusammenhang zu bestimmenden — eigensténdigen Charakter. In vorliegendem Sach-
zusammenhang dhnelt Koordinierung im Sinne des Art. 53 Abs. 1 AEUV den Begriffen

616

der Rechtsangleichung und Harmonisierung.”” Die Koordinierung bezieht sich auch auf

die Vereinheitlichung der mitgliedstaatlichen Vorschriften und umfasst somit nicht nur
grenziiberschreitende, sondern auch rein innerstaatliche Sachverhalte.®'’

AuBerdem ermichtigt Art. 59 Abs. 1 AEUV im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit zum
Erlass von Richtlinien im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zur Liberalisierung einer

bestimmten Dienstleistung.
a) Dienstleistungsrichtlinie

Die Dienstleistungsrichtlinie stiitzt sich auf die Kompetenz in Art. 47 Abs. 2 i. V. m.
Art. 55 EGV in der Fassung von Nizza (heute: Art. 62 i. V. m. Art. 53 Abs. 1 AEUV).%'®
Ausgangspunkt fiir die Verabschiedung der Dienstleistungsrichtlinie war, dass nationales
Recht oftmals der Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit entgegenstand. Das Ab-
warten der Uberpriifung der jeweiligen Einzelfille durch den EuGH stellte — insbesondere
nach der letzten Erweiterung der Union — keine zufriedenstellende, da wenig systemati-
sche, Alternative dar.®’® Die Richtlinie verfolgt einen bereichsiibergreifenden horizontalen
Ansatz.”®® Mit Ausnahme der Verkehrsdienstleistungen, die gemdB Art. 2 Abs. 2 lit. d
vom Anwendungsbereich ausgenommen sind, findet die Richtlinie auf alle Dienstleistun-
gen Anwendung, die im Rahmen des Tourismus ausgetauscht werden. Dies wird durch
den Erwédgungsgrund Nr. 33 und eine Pressemitteilung des Rates unterstrichen, in denen

ausdriicklich auf Leistungen von Autovermietungen und Reisebiiros sowie den Fremden-

816 Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 4 Rn. 11; Parlow, Die EG-Dienstleistungsrichtlinie,
S. 44.

617 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 53 AEUV, Rn. 19.

618 RL 2006/123/EG iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABL. EU Nr. L 376, S. 36.

619 Erwigunsgrund Nr. 6 der RL; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 25, Rn. 23; Parlow, Die
EG-Dienstleistungsrichtlinie, S. 46; Streinz, in: Leible, Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 95,
106.

620 Roth, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt E I, Rn 224, 31. Ergénzungs-
lieferung, Stand: 2012; Streinz/Leible, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, Ein-
leitung, Rn. 27.
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verkehr einschlieBlich der Fremdenfiihrer, Freizeitangebote, Sportzentren und Freizeitpark
verwiesen wird.**'

Vor dem Erlass der Richtlinie gab es erhebliche Kontroversen iiber die genaue Ausgestal-
tung der Liberalisierung des Dienstleistungsmarktes. Der erste Kommissionsvorschlag fiir
die Dienstleistungsrichtlinie enthielt das Herkunftslandprinzip.®** Danach ist der Erbringer
von Dienstleistungen allein den Anforderungen des eigenen Herkunftslandes unterwor-
fen. Dieser Vorschlag ging iiber die bloBe Kodifizierung der Rechtsprechung des EuGH
zur Dienstleistungsfreiheit erheblich hinaus.®”* Das Herkunftslandprinzip findet namlich
weder in der Rechtsprechung noch im Primérrecht eine direkte Entsprechung.’” Im Pri-
mirrecht heilt es in Art. 57 Abs. 3 AEUV, dass der Leistende seine Tétigkeit voriiberge-
hend in dem Staat ausiiben kann, in dem die Leistung erbracht wird, und zwar unter den
Voraussetzungen, welche dieser Staat fiir seine eigenen Angehorigen vorschreibt (Be-
stimmungslandprinzip) — also nicht unter den Voraussetzungen des Herkunftslandes. Auch
das in der Rechtsprechung entwickelte Prinzip der gegenseitigen Anerkennung entspricht
nicht dem Herkunftslandprinzip.®*® Kernelement des Prinzips der gegenseitigen Anerken-
nung ist die Anerkennung der Gleichwertigkeit der Voraussetzungen, die im Herkunfts-
land hinsichtlich der Erbringung der Dienstleistung verlangt werden, fiir die Erbringung
der Dienstleistung im Zielland. Das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung legt jedoch
keinen automatischen Vorrang der Bestimmungen des Herkunftslandes fest, sondern bein-
haltet eine vorherige Priifung der Gleichwertigkeit der Anforderungen. Auflerdem wird die
Kontrolle der Einhaltung der Anforderungen durch das Zielland und nicht — wie beim
Herkunftslandprinzip — durch das Herkunftsland durchgefiihrt.®”” Das Herkunftslandprin-
zip geht somit liber das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung hinaus. Ein Vergleich des
ersten Richtlinienentwurfs mit dem Wortlaut des in Art. 57 Abs. 3 AEUV enthaltenen Be-

621 Pressemitteilung des Rates 9926/06 vom 29.5.2006, Dienstleistungen im Binnenmarkt: Der Rat einigt

sich auf eine Richtlinie, S. 2; Hatje, Die Dienstleistungsrichtlinie — Auf der Suche nach dem liberalen
Mehrwert, NJW 2007, S. 2357, 2358.

622 Hatje, Die Dienstleistungsrichtlinie — Auf der Suche nach dem liberalen Mehrwert, NJW 2007, S. 2357.

623 Vgl. Art. 16 des Vorschlags der Kommission fiir eine Richtlinie iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt,
KOM (2004) 2.

624 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market economy”,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 226.

825 Albath/Giesler, Das Herkunftslandprinzip in der Dienstleistungsrichtlinie, EuZW 2006, S. 38; Mastl,
Wirtschaftsiibberwachung von Dienstleistungen im Binenmarkt, DOV 2006, S. 281, 284; Streinz, in:
Leible, Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 95, 111.

626 Siehe dazu auch Kunzmann, Wege zu einem einheitlichen Binnenmarkt fiir Dienstleistungen, S. 106ff;
nicht ganz sauber Hépner/Schifer, in: Hopner/Schifer, Die Politische Okonomie der Europdischen In-
tegration, S. 129, 139.

827 Calliess, Europédischer Binnenmarkt und Demokratie, DVBIL. 2007, S. 336, 341; Parlow, Die EG-
Dienstleistungsrichtlinie, S. 44; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 25, Rn. 23; Méstl, Wirt-
schaftsiiberwachung von Dienstleistungen im Binnenmarkt, DOV 2006, S. 281, 284, der davon ausgeht,
dass das Herkunftlandprinzip ohne parallele Rechtsangleichung nicht vom Unionsrecht umfasst ist.
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stimmungslandprinzips zeigt, dass die Kommission nach mehr Liberalisierung strebte als

dies in den Vertrigen von den Mitgliedstaaten vereinbart war.***
aa)  Regelungen fiir Dienstleistungserbringer

Der nun in Kraft getretene Art. 16 der Richtlinie normiert den Grundsatz, dass jeder Mit-
gliedstaat verpflichtet ist, die freie Aufnahme und Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit zu
gewihrleisten. Innerstaatliche Anforderungen diirfen nur dann an den Dienstleistungser-
bringer gestellt werden, wenn sie aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und
Gesundheit oder des Schutzes der Umwelt gerechtfertigt sind und solange sie erforderlich,
verhiltnismiBig und nicht diskriminierend sind.®”” Nach Art. 16 Abs. 1 lit. a ist eine
Rechtfertigung von direkten oder indirekten Diskriminierungen grundsitzlich ausge-
schlossen.”® Damit ergeben sich im Bereich der Beeintrichtigung und Rechtfertigung
nicht zu vernachldssigende Unterschiede zur Rechtsprechung des EuGH. Art. 16 Abs. 3
der Richtlinie normiert die Rechtfertigungsgriinde fiir nationale beschrinkende Maf3nah-
men abschlieBend, sodass die Mitgliedstaaten nicht mehr auf andere Griinde des Allge-

meininteresses zuriickgreifen diirfen.®

Eine extensive Auslegung des Rechtfertigungs-
grundes der 6ffentlichen Ordnung, die die vom EuGH anerkannten zwingenden Griinde
des Allgemeinwohls umfasst, leitet sich aus der Systematik der Richtlinie nicht her.®*?
AuBerhalb der Rechtfertigungsgriinde des Art. 16 Abs. 3 gilt somit das Herkunftsland-
prinzip, denn das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung kdme nur im Rahmen der Ver-
hiltnisméBigkeit bei der Priifung eines grundsitzlich zuldssigen Rechtfertigungsgrundes

633

zur Anwendung.”” Die Dienstleistungsrichtlinie ist somit zwischen dem Prinzip der ge-

628
629

Hopner/Schiifer, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der europiischen Integration, S. 130, 138.
Die Begriffe erforderlich und unverhéltnismaBig sind mit geeignet und erforderlich zu iibersetzen Cal-
liess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 6; Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Europdische
Dienstleistungsrichtlinie, Art. 16, Rn. 49.

830 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 3501; Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Europiische
Dienstleistungsrichtlinie, Art. 16, Rn. 45.

Calliess, Europdischer Binnenmarkt und Demokratie, DVBIL. 2007, S. 336, 344; so auch Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 25, Rn. 25; Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Européische
Dienstleistungsrichtlinie, Art. 16, Rn. 42; Schmidt, Européische Integration zwischen judikativer und le-
gislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die Politische Okonomie der Europdischen Integration, S. 101,
119; Albath/Giesler, Das Herkunftslandprinzip in der Dienstleistungsrichtlinie, EuZW 2006, S. 38, 41;
Streinz, in: Leible, Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 95, 112.

Die RL verwendet den Terminus der ,,zwingenden Griinde des Allgemeininteresses” an anderer Stelle
(vgl. Art. 5 Abs. 3, Art. 9 Abs. 1 lit. b), Art. 10 Abs. 2 lit. b), Abs. 4, Art. 11 Abs. 1 lit. b), sodass davon
auszugehen ist, dass bei Art. 16 eine bewusste Begrenzung vorgenommen wurde, vgl. Herresthal, in:
Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 19, Rn. 53; Roth, in: Leible, Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie, S. 205, 217 mit Verweis auf Erwadgungsgrund 40.

633 Calliess, Européischer Binnenmarkt und Demokratie, DVBI. 2007, S. 336, 344; Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Bd. 1, Rn. 3500; Roth, in: Leible, Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 205, 216.
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4 . .
4 Dariiber hinaus

genseitigen Anerkennung und dem Herkunftslandprinzip angesiedelt.
enthilt sie in ihrer jetzigen Fassung — entgegen des Kommissionsvorschlags — in Art. 16
wegen der Mindestanforderungen beziehungsweise -verbote fiir staatliche Maflnahmen

auch ein MindestmaB an Harmonisierung.®*
bb)  Regelungen fiir Dienstleistungsempfinger

Nach Art. 19 diirfen die Mitgliedstaaten an den Empfénger keine Anforderungen stellen,
die die Inanspruchnahme einer Dienstleistung von einem Dienstleister beschrdanken, der in
einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen ist. Dieser Wortlaut umfasst vier Konstellati-
onen der grenziiberschreitenden Dienstleistung: Erstens den Grenziibertritt durch den Er-
bringer, zweitens den Grenziibertritt durch den Empfanger, drittens Korrespondenzdienst-
leistungen, d.h. nur die Dienstleistung liberschreitet die Grenze und viertens die Grenz-
iiberschreitung durch Empfinger und Erbringer der Dienstleistung, soweit diese aus unter-
schiedlichen Mitgliedstaaten stammen.®*® Die Konstellation wie sie in den Fremdenfiihrer-
fallen vorliegt, nidmlich dass Erbringer und Empfinger aus demselben Mitgliedstaat
stammen und die Dienstleistung in einem anderen Mitgliedstaat erbracht wird, ist vom
Wortlaut des Art. 19 der Richtlinie nicht umfasst und wére nur nach teleologischer Ausle-
gung in die Vorschrift hineinzulesen.”’” Grundsitzlich ist in Art. 19 die Rechtsprechung
des EuGH zur Anerkennung der passiven Dienstleistungsfreiheit als Beschrankungsverbot
sekundérrechtlich festgeschrieben. Allerdings bleibt die Reichweite des Art. 19 hinter der
Rechtsprechung des EuGH zuriick. Das Beschrankungsverbot gilt ndmlich nur fiir die In-
anspruchnahme einer Dienstleistung, sodass eine intendierte (konkrete) Dienstleistungsbe-
ziehung — vergleichbar mit dem Merkmal der Finalitit — verlangt wird.®*® Danach reicht
die bloBe Moglichkeit der Inanspruchnahme einer touristischen Dienstleistung nicht aus,

39 Wie bereits oben

um den Schutzbereich von Art. 19 fiir den Reisenden zu eroffnen.
dargestellt, verlangt die Rechtsprechung des EuGH jedoch gerade keine bereits intendierte
Dienstleistungsbeziehung.**

Auffallend ist, dass Art. 19 — im Gegensatz zur Parallelvorschrift fiir die aktive Dienstleis-
tungsfreiheit (Art. 16) — keinerlei Rechtfertigungsmoglichkeiten enthdlt. Aufgrund der Pa-

rallelen zwischen aktiver und passiver Dienstleistungsfreiheit stellt sich die Frage der

834 Calliess, Europédischer Binnenmarkt und Demokratie, DVBI. 2007, S. 336, 344; Streinz, in: Leible, Die
Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 95, 112; a.A. Schmidt, Gefangen im ,,lock in”?, Der moderne
Staat 2010, S. 455, 467.

635 Calliess, Européischer Binnenmarkt und Demokratie, DVBI. 2007, S. 336, 343.

% Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Europiische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 19, Rn. 38ff.

7 Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 19, Rn. 41.

8 Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht der EU, § 6 Rn. 156.

89 Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 19, Rn. 31.

649 Vgl. Kapitel 3, B., I, 3., a).
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Ubertragung der Rechtfertigungsgriinde aus Art. 16 Abs. 3 auf die Regelungen zur passi-
ven Dienstleistungsfreiheit. Einige Autoren schlieBen die Ubertragbarkeit aus, da die Be-
schrinkungen der passiven Dienstleistungsfreiheit relativ geringe Bedeutung hétten und
somit nicht zu befiirchten sei, dass sich das Fehlen von Rechtfertigungsmoglichkeiten in
Art. 19 auswirke.®*! Wie bereits dargestellt, bestehen jedoch gerade im Tourismusbereich
oftmals Beschridnkungen der passiven Dienstleistungsfreiheit, sodass dieser Konstellation
sehr wohl eine Relevanz zukommt. Auerdem ist aufgrund des Gleichlaufs zwischen der
aktiven und passiven Dienstleistungsfreiheit nicht ersichtlich, wieso die passive Dienst-
leistungsfreiheit starker zu schiitzen sein sollte als die aktive Dienstleistungsfreiheit. Mit-
hin sind die in Art. 16 Abs. 3 enthaltenen Rechtfertigungsmdglichkeiten auch auf Be-
schriankungen der passiven Dienstleistungsfreiheit anzuwenden.®*

Neben dem Beschriankungsverbot in Art. 19 enthdlt Art. 20 der Richtlinie spezielle Dis-
kriminierungsverbote gegeniiber Dienstleistungsempfangern. Nach Abs. 1 diirfen Emp-
fangern keine diskriminierenden Anforderungen aufgrund der Staatsangehorigkeit oder
des Wohnsitzes auferlegt werden. Die Regelung erfasst somit direkte und indirekte Dis-
kriminierungen, soweit sie an den Wohnsitz ankniipfen.643 Eine Rechtfertigungsmoglich-
keit enthélt Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie nicht. Allerdings enthélt Abs. 2, der ebenfalls di-
rekte und indirekte Diskriminierungen verbietet, die Moglichkeit, Unterschiede bei den
Bedingungen fiir den Zugang zu einer Dienstleistung durch objektive Kriterien zu recht-
fertigen. Diese Rechtfertigungsmoglichkeit muss als Absatz 3 gelesen werden und ist da-
her auf Absatz 1 zu iibertragen.644 Zur Begriindung sei hier auf den Erwégungsgrund
Nr. 94 verwiesen, wonach das Verbot diskriminierender Anforderungen nicht verhindern
soll, dass bestimmte Vergiinstigungen bestimmten Dienstleistungsempfingern vorbehalten
sind, wenn dies auf berechtigten und objektiven Kriterien beruht. Auflerdem geht auch das
Handbuch der Kommission zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie in der Erldute-
rung des Art. 20 eindeutig von einer Rechtfertigungsmoglichkeit im Rahmen des Absatz 1
aus.*®

Der bereits aufgrund seiner Rechtfertigungsmoglichkeiten erwdhnte Absatz 2 von Art. 20
enthidlt — abgesehen vom Rechtfertigungsgrund durch objektive Kriterien — ein relatives

Verbot fiir Diskriminierungen aufgrund der Staatsangehorigkeit oder des Wohnsitzes in

641 Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht der EU, § 6 Rn. 164.

%42 Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 19, Rn. 52.

43 Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 6, Rn. 143; a.A. Herrestahl, in: Schlachter/Ohler, Eu-
ropdische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 20, Rn. 10, der davon ausgeht, dass alle indirekten Diskriminie-
rungen erfasst sind.

644 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, Rn. 3507; Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Europdische Dienst-

leistungsrichtlinie, Art. 20, Rn. 11; a. A: Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 6, Rn. 144.

Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Europédische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 20 Rn. 11; Handbuch der

Kommission zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 53.
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allgemeinen Bedingungen fiir den Zugang zu einer Dienstleistung, die der Dienstleis-
tungserbringer bekannt gemacht hat. Diese Regelung bezieht den Grundsatz der Nichtdis-
kriminierung der Dienstleistungsempfinger auf allgemeine Geschéftsbedingungen und be-
stimmt somit, dass auch private Dienstleistungserbringer den Dienstleistungsempfanger

) . . 646
nicht diskriminieren diirfen.

cc) Stellungnahme

Die Dienstleistungsrichtlinie ist zum Teil enger und zum Teil weiter als die primérrechtli-
chen Grundfreiheiten nach der Rechtsprechung des EuGH.

Einerseits bleibt sie hinter dem Schutz der Dienstleistungsfreiheit durch die Rechtspre-
chung des EuGH zuriick. Thre Reichweite ist beschrinkt, da viele Bereiche wie der Ver-
kehrsbereich vom Anwendungsbereich ausgenommen sind. AuBlerdem fordert die Richtli-
nie in Art. 19 bei den Dienstleistungsempfingern eine gewisse Finalitit und somit einen
engeren Bezug zur einer konkreten Dienstleistung als der EuGH. Andererseits verhilft die
Richtlinie der Dienstleistungsfreiheit zu mehr Raum, da sie in Art. 16 Abs. 1 lit. a ein ab-
solutes Verbot von direkten und indirekten Diskriminierungen fiir Dienstleistungserbrin-
ger und nur eingeschrinkte Rechtfertigungsmoglichkeiten von Beschrinkungen fiir
Dienstleistungserbringer und -empféanger enthilt. Ist die beschrinkende Mafinahme eines
Mitgliedstaates nicht zu rechtfertigen, gilt im Ergebnis das Herkunftslandprinzip.®*” Zwar
mag das Sekundirrecht in diesen Fillen {iber die Rechtsprechung des EuGH hinausgehen,
was auf den progressiven Vorschlag der Kommission zuriickzufiihren ist. Allerdings fiihrt
der iiberschieBende Teil aufgrund der faktischen Anwendung des Herkunftslandprinzips
zu einer erheblichen Einschrinkung des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten.

Die Richtlinie verpflichtet die Mitgliedstaaten, bei der Umsetzung in nationales Recht fiir
eine Einhaltung der Regelungen des Vertrages zur Dienstleistungsfreiheit zu sorgen. Dies
ist aufgrund der Bindung der Mitgliedstaaten an die Grundfreiheiten und der primér-
rechtskonformen Auslegung des Sekunddrrechts eigentlich eine Selbstversténdlichkeit.
Angesichts der vorstehenden Unterschiede in der Reichweite sowie den Rechtfertigungs-
moglichkeiten zwischen der Dienstleistungsrichtlinie einerseits und der Dienstleistungs-
freiheit in ihrer Ausgestaltung durch den EuGH andererseits gewinnt dieser Hinweis je-
doch an Bedeutung.®*® Der Richtliniengesetzgeber hat in Kenntnis der Rechtsprechung des

EuGH zu der Dienstleistungsfreiheit die Richtlinie formuliert und dabei Abweichungen

646 Roth, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt E I, Rn. 252, 31. Ergénzungs-
lieferung, Stand: 2012; Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 6 Rn. 145ff.; Herresthal, in:
Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, Art. 20, 15.

647 Roth, in: Leible, Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 205, 216.

4% Vgl. Streinz, in: Leible, Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 95, 109.
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von der Auslegung der Dienstleistungsfreiheit zugelassen. Es ist somit davon auszugehen,
dass eine primdrrechtskonforme Auslegung bis in die letzte Veréstelung der Rechtspre-

chung des EuGH nicht gewollt war.®*
b) Richtlinie iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen

Die Richtlinie iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen®’ stiitzt sich auf die aus
den Grundfreiheiten flieBenden Kompetenzen in Art. 46, 53 Abs. 1 und 2, Art. 62 AEUV
(Art. 40,47 Abs. 1 und 2, Art. 55 EGV in der Fassung von Nizza). Sie ersetzt mitunter die
Richtlinie 1999/42/EG, welche Regelungen fiir die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit
und des freien Dienstleistungsverkehrs fiir selbststindige Téatigkeiten in Reisebiiros, im
Restaurations- und Schankgewerbe sowie im Beherbergungs- und Zeltplatzgewerbe zu-
sammenfasste.’'

Die Richtlinie zur Anerkennung der Berufsqualifikationen bestimmt die Bedingungen,
nach denen ein Mitgliedstaat, in einem anderen Mitgliedstaat erworbene Berufsqualifika-
tionen anerkennen muss (Art. 1) und sieht die gegenseitige Anerkennung von Berufsquali-
fikationen vor. Allerdings schreibt sie auch positiv fest, unter welchen Voraussetzungen
die gegenseitige Anerkennung stattfinden muss, sodass sie letztlich auf der groBBeren wirt-
schaftlichen Einheit eine allgemeinverbindliche Regelung trifft. Das Kapitel iiber Dienst-
leistungen statuiert die Voraussetzungen, unter denen es den Mitgliedstaaten verboten ist,
die Dienstleistungsfreiheit aufgrund von Berufsqualifikationen einzuschrianken (vgl. Art. 5
ff.). Im Kapitel tliber die Niederlassungsfreiheit wird geregelt, in welcher Art und Weise
ein bestimmter Beruf ausgeiibt worden sein muss, damit der Aufnahmemitgliedstaat die
Ausilibung als ausreichenden Nachweis fiir allgemeine, kaufménnische und fachliche
Kenntnisse anerkennen muss (Art. 16). Der Anhang IV der Richtlinie enthdlt unter ande-
rem Regelungen iiber die Art und Weise der Berufsausiibung von Reisebegleitern und

Dolmetschern im Fremdenverkehr.®>?

) Prinzip der gegenseitige Anerkennung im Sekundéirrecht als positive Integra-

tion

Sowohl die Dienstleistungsrichtlinie als auch die Richtlinie iiber die Anerkennung von

Berufsqualifikationen schreiben zumindest zum Teil das Prinzip der gegenseitigen Aner-

649 Vgl. Roth, in: Leible, Die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie, S. 205, 216f.

69 RL 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABL. EU Nr. L 255, S. 22.

51 RL 1999/42/EG iiber ein Verfahren zur Anerkennung der Befdhigungsnachweise fiir die unter die Libe-
ralisierungs- und Ubergangsrichtlinien fallenden Berufstitigkeiten in Erginzung der allgemeinen Rege-
lung zur Anerkennung der Befahigungsnachweise, ABl. EU Nr. L 201, S. 77.

652 Anhang IV der RL 2005/36/EG iiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABL. EU Nr. L 255,
S.22,71.
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kennung fest. Fraglich ist, wie Sekundérrecht einzuordnen ist, dass die gegenseitige Aner-
kennung festschreibt. Eine gewisse Nihe zur negativen Integration liegt auf der Hand, da
keine gemeinsamen neuen Standards auf der hoheren Einheit geschaffen werden, sondern
lediglich eine gegenseitige Anerkennung der nationalen Regelungen stattfindet. Zum Teil
wird daher angenommen, dass Sekundérrecht, welches die gegenseitige Anerkennung
festschreibt, negative Integration sei.® Dies entspricht auf den ersten Blick auch dem
Charakteristikum der negativen Integration, keine eigenen neuen Regelungen zu schaffen.
Allerdings beinhaltet das Prinzip der gegenseitigen Anerkennung auf den zweiten Blick
nicht nur Elemente des Unterlassens, sondern erfordert auch ein Tatigwerden der Mit-
gliedstaaten. Den Mitgliedstaaten obliegt ndmlich die Kontrolle der RechtméaBigkeit der

4 . . .. .
1.% Sie miissen zuniichst die

Erbringung der Dienstleistung im konkreten Einzelfal
Gleichwertigkeit der Regelungen des Herkunftsstaates priifen und auch den Fortbestand
der Gleichwertigkeit spéter kontrollieren. Demnach ist auch eine Charakterisierung als po-
sitive Integration moglich.

Auch wenn man negative und positive Integration institutionell abgrenzt anhand der Aus-
iibung der Rechtsetzungskompetenzen auf der groBeren wirtschaftlichen Einheit, wird die
Néhe von Sekundérrecht, welches gegenseitige Anerkennung vorschreibt, zur positiven
Integration deutlich, da selbiges aus der Feder des Rates und des Parlamentes stammt.*>
AuBlerdem kann — wie bereits festgestellt — positive Integration auch marktschaffende
Wirkung haben.®*® Somit ist Sekundirrecht, dass das Prinzip der gegenseitigen Anerken-

nung vorschreibt, der positiven Integration zuzuordnen.
3. Freiziigigkeitsrecht

Wie dargestellt, spielt das Freizligigkeitsrecht eine besondere Rolle im Tourismusbereich.
Das Recht der Unionsbiirger auf Freiziigigkeit wird durch ein Wechselspiel zwischen Pri-

mér- und Sekundérrecht bestimmt.
a) Kompetenz

Nach Art. 21 Abs. 2 AEUV kann die Union das Freiziigigkeitsrecht durch Sekundirrecht
erleichtern soweit dies erforderlich ist und die Vertrdge hierfiir keine anderen Befugnisse

vorsehen. Bei der Ausgestaltung muss sie sich aber an die Vorgaben des Primérrechts hal-

63 Krajewski, Grenziiberschreitende Patientenmobilitit in Europa zwischen negativer und positiver Integra-

tion, EuR 2010, S. 165, 167; Ress, Kultur und Européischer Binnenmarkt, S. 34ff.

634 Calliess, Europédischer Binnenmarkt und europdische Demokratie, DVBI. 2007, S. 336, 341.

85 Enchelmaier, Europidisches Wirtschaftsrecht, S. 6; Cremer, Negative und positive Integration, in: Hat-
je/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 79; Scharpf, Regieren in Europa, S. 53.

636 Scharpf, Regieren in Europa, S. 49.
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ten.®’ Folglich wird das Sekundirrecht, soweit mdglich, primérrechtskonform ausgelegt.
Dieses Wechselspiel zwischen Primidr- und Sekundirrecht begann mit der primérrechtli-
chen Regelung der Freiziigigkeit im Vertrag von Maastricht. Zuvor ergab sich die Freizii-
gigkeit allein sekunddrrechtlich aus bereichsspezifischen Richtlinien. Seit dem Vertrag
von Lissabon besteht in Art. 21 Abs. 3 AEUV dariiber hinaus die Moglichkeit, im beson-
deren Gesetzgebungsverfahren MafBlnahmen zu erlassen, die die soziale Sicherheit oder
den sozialen Schutz betreffen, sofern die Vertridge hierfiir keine anderen Befugnisse vor-

sehen.
b) Anfingliche sekundirrechtliche Regelungen zur Freiziigigkeit

Die Richtlinie 64/221/EWG enthielt Regelungen fiir Staatsangehorige (sowie deren Ehe-
gatten und Familienangehorigen), die sich in einen anderen Mitgliedstaaten begeben, um
dort eine selbststdndige oder unselbstindige Erwerbstitigkeit aufzunehmen oder Dienst-
leistungen in Anspruch zu nehmen.®*® Sie beschriinkte sich allerdings auf die Rechtferti-
gung von Sondervorschriften aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung oder Ge-
sundheit. Die Richtlinie 73/148/EWG®” sicherte dem Dienstleistungsempfinger ein Auf-
enthaltsrecht fiir die Dauer der Empfangnahme der Dienstleistung.®® Sollte der dienstleis-
tungsbezogene Aufenthalt allerdings ldnger als drei Monate dauern, musste der Aufent-
haltsstaat eine deklaratorische Erlaubnis ausstellen. Im Jahr 1979 unterbreitete die Kom-
mission einen Vorschlag fiir ein allgemeines Aufenthaltsrecht, welches von der Erbrin-
gung beziehungsweise Inanspruchnahme von Dienstleistungen unabhingig sein sollte.*'
Dieser Vorschlag scheiterte jedoch.®® Erst 1990 wurde in der Richtlinie 90/364/EWG®®
ein allgemeines Aufenthaltsrecht fiir Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten eingefiihrt.
Dieses Aufenthaltsrecht unterstand der Bedingung, dass eine Krankenversicherung und
ausreichende Existenzmittel vorhanden sind, sodass wahrend des Aufenthalts keine Sozi-

alhilfe des Aufnahmestaats in Anspruch genommen werden muss. Die Richtlinie veran-

87 Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europiischen Gemeinschaftsrecht, in: Hatje/Huber,

Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 62.

RL 64/221/EWG zur Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von

Auslindern, soweit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt

sind, ABI. EU 1964, S. 850.

RL 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fiir Staatsangehdrige der

Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des Dienstleistungs-

verkehrs, ABL. EU Nr. 172, S. 14.

60 Siehe dazu auch Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 60; Vélker, Passive

Dienstleistungsfreiheit, S. 161.

Vorschlag fiir eine RL iiber das Aufenthaltsrecht der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten im Hoheits-

gebiet eines anderen Mitgliedstaats vom 31.7.1979, ABIL. EU Nr. C 207, S. 14.

862 Calliess, Die neue Europidische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 374; Becker, Freiziigigkeit in
der EU, EuR 1999, S. 522, 526.

% RL 90/364/EWG iiber das Aufenthaltsrecht, ABL. EU Nr. L 180, S. 26.
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kerte somit erstmals ein sekundérrechtliches Freiziigigkeitsrechts unabhéngig von wirt-
schaftlicher Betitigung.®®* Allerdings galt die Richtlinie nur fiir Staatsangehérige, denen
das Aufenthaltsrecht nicht aufgrund anderer Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts zu-
kam. Demnach unterfielen Touristen als Dienstleistungsempfanger nicht der Richtlinie, da

sie ohnehin bereits grundfreiheitlich freiziigigkeitsberechtigt waren.®®
c) Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG

Die bedeutendste Konkretisierung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts ist die auf Art. 18,
21, 46, 50 und 59 AEUV gestiitzte Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG®®. Die Freiziigig-
keitsrichtlinie — auch Unionsbiirgerrichtlinie genannt — 16st alle vorgenannten Richtlinien
ab und fiillt den Vorbehalt der Beschrinkungen und Bedingungen der Freiziigigkeit in
Art. 21 Abs. 1 AEUV aus.®®’ Sie sieht drei aufenthaltsrechtliche Stufen vor. Auf der ersten
Stufe steht jedem Unionsbiirger und dessen Familienangehdrigen ein Aufenthalt bis zu
drei Monaten zu. Auf der zweiten Stufe steht ein Aufenthaltsrecht von drei Monaten bis zu
fiinf Jahren. Dabei differenziert die Richtlinie nach Arbeitnehmern, Selbststindigen und
anderen Unionsbiirgern. Dienstleistungsempfinger erfahren, obwohl ihnen — ebenso wie
den Arbeitnehmern und Selbststindigen — ein aus den Grundfreiheiten herrithrendes Auf-
enthaltsrecht zusteht, keine gesonderte Erwdhnung.®®® Sie fallen vielmehr in die Gruppe
der sonstigen Unionsbiirger, denen nach Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie ein Aufenthalts-
recht fiir mehr als drei Monate nur dann zusteht, wenn sie fiir sich und ihre Familienange-
horigen iiber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat
sowie ausreichende Existenzmittel verfiigen und wihrend ihres Aufenthalts keine Sozial-
hilfeleistungen des Aufnahmestaates in Anspruch nehmen miissen.’” Auf dieser Aufent-
haltsstufe von mehr als drei Monaten ergeben sich somit Unterschiede im Gewihrleis-
tungsumfang zwischen der Unionsbiirgerrichtlinie und dem mit der Dienstleistungsfreiheit
verbundenen Freiziigigkeitsrecht des EuGH. Letzteres macht den Aufenthalt namlich le-

diglich von der voriibergehenden Inanspruchnahme von Dienstleistungen abhingig. So-

6% Siche auch Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 522, 527.

685 Vgl. Wollenschliger, Grundfreiheiten ohne Markt, S. 133; Strunz, Die Freiziigigkeit der Personen in der

Europiischen Union, S. 106ff.

RL 2004/38/EG {iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet

der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der VO (EWG) Nr. 1612/68 und zur

Aufhebung der RLn 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,

90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG, ABI. EU Nr. L 158, S. 77.

von  Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft ~ und  Diskriminierungsverbot, in: Gaitani-

des/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 309, 313; Dougan/Spaventa, Educating Rudy

and the non English patient, ELRev. 2003, S. 699, 703.

668 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts, S. 61; Streinz, Europarecht, Rn. 961;
siehe auch Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 153.

69 Vgl. auch Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 185ff.
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fern Dienstleistungen konsumiert werden, wire die Verweigerung des Aufenthalts auf-
grund fehlender sozialer Absicherung bei der passiven Dienstleistungsfreiheit unzulids-
Sig.670

nach der Linge des Aufenthalts, solange dieser nur vorriibergehend ist.

AuBerdem differenziert der EuGH bei der passiven Dienstleistungsfreiheit nicht

Die dritte Stufe des Aufenthaltsrechts in der Freiziigigkeitsrichtlinie ist nach einem fiinf-
jéhrigen rechtmifBigen Aufenthalt erreicht. Diese Stufe ist vorliegend jedoch nicht rele-

vant, da ein fiinfjahriger Aufenthalt nicht mehr in die Tourismusdefinition fallt.
d) Stellungnahme

Die Richtlinie kodifiziert zwar weitgehend die Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiir-
gerschaft.’’! Hinsichtlich der Rechtsprechung zur passiven Dienstleistungsfreiheit, die
Touristen vor allem betrifft, bestehen jedoch Abweichungen. Die Diskrepanz zwischen
den Verbiirgungen in Art. 7 der Unionsbiirgerrichtlinie und dem Aufenthaltsrecht aus der
passiven Dienstleistungsfreiheit wirft aufgrund der Hoherrangigkeit des Primérrechts die
Frage einer primérrechtskonformen Auslegung der Richtlinie auf. Vorliegend hétte sich
diese vornehmlich an Art. 21 AEUV zu orientieren, da die Richtlinie die dort erwdhnten
Beschrinkungen und Bedingungen konkretisiert. Im Rahmen des allgemeinen Freiziigig-
keitsrechts nach Art. 21 AEUV gelten jedoch dieselben 6konomischen Aufenthaltsvoraus-
setzungen wie in der hier in Frage stehenden Richtlinie. Im Ergebnis tritt somit kein Wi-
derspruch zu den Bestimmungen des grundfreiheitlichen Freiziigigkeitsrechts auf, da die-
ses aufgrund seiner Spezialitit den Regelungen des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts und
somit auch der Unionsbiirgerrichtlinie im Falle einer Kollision vorginge. Somit hat das die
Dienstleistungsfreiheit begleitende Aufenthaltsrecht auch nach Einfiihrung des allgemei-
nen Freiziigigkeitsrechts und dessen Ausformung durch die Unionsbiirgerrichtlinie noch

eine eigenstindige Bedeutung.
4. Verbraucherschutzpolitik

Die Verbraucherschutzpolitik weist ebenso Beziige zur Tourismuspolitik auf, da Personen,
die touristische Dienstleistungen in Anspruch nehmen, zumeist Verbraucher sind. Dies
wird bereits in den Erwédgungsgriinden und Ausgestaltung der Pauschalreise-Richtlinie
und der Time-Sharing-Richtlinie deutlich. Beide Richtlinien stiitzen sich zwar auf eine
Rechtsgrundlage zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften des Binnenmarktes, verfol-

gen jedoch zugleich Anliegen des Verbraucherschutzes. Grundsitzlich besteht fiir den

87 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 766.
7' Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft
1/2007, S. 7, 39.
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Verbraucherschutz in der Union eine geteilte Zusténdigkeit nach Art. 2 Abs. 2, Art. 4
Abs. 2 lit. f AEUV. Allerdings verweist die Konkretisierung in Art. 169 Abs. 2 lit. a
AEUV auf die Binnenmarktkompetenz (Art. 114 AEUV) zur Verwirklichung des Ver-
braucherschutzes im Rahmen des Binnenmarkts. Ist der Verbraucherschutz Hauptziel der
MaBnahme, reduziert Art. 169 Abs. 2 lit. b AEUV die geteilte Kompetenz faktisch auf ei-
ne Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungskompetenz.®’> AuBerdem erlaubt die
Verbraucherschutzkompetenz gemif Art. 169 Abs. 4 AEUV nur eine Minimalharmonisie-

rung.’”

Die Kommission hat im Jahr 2007 eine neue verbraucherpolitische Strategie vorgestellt.””
Diese sah unter anderem die Uberarbeitung der Time-Sharing-Richtlinie vor. Auch das

7°7 stellt den unionsrechtlichen Be-

Griinbuch zum Verbraucherschutz aus dem Jahr 200
sitzstand im Verbraucherrecht auf den Priifstand. Beide Vorhaben legen nahe, dass das
Verbrauchervertragsrecht von einer Mindest- zu einer Vollharmonisierung umgestellt
werden soll.”®

Neben der Pauschalreise- und der Time-Sharing-Richtlinie besteht kein Sekundérrecht,
das spezielle Verbraucherschutzvorgaben fiir den Tourismusbereich enthilt. Eine Vielzahl
von allgemeinen Verbraucherschutzvorschriften findet jedoch auch auf den Tourismusbe-
reich Anwendung. Dazu gehort die Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln in Verbrau-
chervertrigen.®”” Diese regelt die allgemeine Kontrolle von Vertragsklauseln bei der Ein-
beziehung und Wirksamkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen. Selbiges gilt fiir die
Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken®’®, die ein hohes Verbraucherschutzniveau
sichern soll und irrefiilhrende sowie aggressive Geschiftspraktiken verbietet. Auch die
Richtlinie iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung®” ist auf Vertrige aus dem Tou-
rismusbereich anwendbar. In diesem Zusammenhang sind auch die Verordnungen zu Pas-
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sagierrechten im Verkehrsbereich zu nennen.” Diese differenzieren zwar nicht zwischen

dem Schutz des Passagiers und dem Schutz des Verbrauchers. Im Tourismusbereich diirfte

672 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4253.

673 Micklitz/Reich, Der Kommissionsvorschlag vom 8.10.2008 fiir eine RL iiber ,,Rechte der Verbraucher”,
EuZW 2009, S. 279, 280.

7% KOM (2007) 99.

875 Griinbuch der Kommission, Die Uberpriifung des gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucher-
schutz, KOM (2006) 744.

676 Stumpf, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 169 AEUV, Rn. 25.

877 RL 93/13/EWG iiber mifbriuchliche Klauseln in Verbrauchervertragen, ABL. EU Nr. L 95, S. 29, gedn-

dert durch die RL 2011/83/EU vom 25.10.2011 {iiber die Rechte der Verbraucher, zur Abdnderung der

RLn 93/13/EWG und 1999/44/EG sowie zur Authebung der RLn 85/577/EWG und 97/7/EG. ABI. EU

Nr. L 304, S. 64.

RL 2005/29/EG iiber unlautere Geschiftspraktiken im binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen

Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der RLn 84/450/EWG und 97/7/EG, 98/27/EG,

2002/65/EG sowie der VO (EG) Nr. 2006/2004, ABIL. EU Nr. L 149, S. 22.

67 RL 2006/114/EG iiber irrefiihrende und vergleichende Werbung, ABIL. EU Nr. L 376, S. 21.

6% Siehe unten Kapitel 4, B., IV, 6., a).
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jedoch jeder Passagier zugleich Verbraucher sein, sodass die Verordnungen zu Passagier-
rechten eine verbraucherschiitzende Funktion im Tourismusbereich haben.

Trotz der enormen Zunahme der Buchungen iiber Fernkommunikation wie Internet und
Telefon spielt die Fernabsatz-Richtlinie®' im Tourismusbereich keine maBgebliche Rolle.
Der sachliche Anwendungsbereich der Fernabsatz-Richtlinie umfasst zwar grundsétzlich
die Lieferung von Waren und die Erbringung von Dienstleistungen. Allerdings findet nach
Art. 3 Abs. 2 zweiter Spiegelstrich das fiir den Verbraucherschutz relevante Widerrufs-
recht keine Anwendung auf Vertrage liber die Erbringung von Dienstleistungen in den Be-
reichen Unterbringung, Beforderung, Lieferung von Speisen und Getrénken sowie Frei-
zeitgestaltung, wenn der Lieferant die Dienstleistungen zu einem bestimmten Zeitpunkt
oder in einem bestimmten Zeitraum erbringt. Dies gilt nach der Rechtsprechung des

EuGH auch fiir Vertriige iiber die Vermietung von Autos.®®
S. Kulturpolitik

Die Kulturpolitik ist eng mit der Tourismuspolitik verbunden, da insbesondere Museen,
Theater, Denkmiler sowie antike Ausgrabungsstitten viele Touristen anziehen.®® Im Kul-
turbereich steht der Union — ebenfalls wie im Tourismusbereich — eine Unterstiitzungs-,
Koordinierungs- und Ergdnzungskompetenz zur Verfiigung, welche Harmonisierungs-
malBnahmen ausschlief3t. Rechtsverbindliche Mallnahmen, die nur den Kultur- und/oder
den Tourismusbereich betreffen, bestehen dementsprechend nicht.

An der Schnittstelle zwischen Kultur- und Tourismuspolitik hat der Rat 1986 einen Ent-

4 . .
4 Die Reiserou-

schluss zur Einrichtung grenziiberschreitender Kulturreiserouten gefasst.
ten sollen dazu beitragen, den Fremdenverkehr zu verstiarken und dadurch die wirtschaftli-
che Entwicklung bestimmter Gebiete, insbesondere durch die Schaffung von Arbeitsplat-
zen, zu fordern. Ebenfalls zur Kulturpolitik im Tourismusbereich gehdren die Beschliisse
des Europédischen Parlamentes und des Rates zur Forderung des Konzepts Kulturhaupt-
stadt Europas.®® Danach wird jedes Jahr von einer Jury eine Stadt aus den ilteren und ei-
ne Stadt aus den neueren Mitgliedstaaten zur Kulturhauptstadt Europas ernannt. Die An-

zahl der Ubernachtungsgiste in dem Jahr der Ernennung zur Kulturhauptstadt steigt um

81 RL 97/7/EG iiber den Verbraucherschutz bei Vertragsabschliissen im Fernabsatz, ABl. EU Nr. L 144,
S. 19.

82 EuGH, Rs. C-366/03, Slg. 2005, 1-1964, Tz. 27 — easyCar.

883 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 167 AEUV, Rn. 202.

6% EntschlieBung der im Rat vereinigten, fiir Kulturfragen zustindigen Minister vom 17.2.1986 iiber die

Einrichtung von grenziiberschreitenden Kulturreiserouten, ABl. EU Nr. C 44, S. 2.

Beschluss des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Einrichtung einer Gemeinschaftsaktion

zur Forderung der Veranstaltung ,Kulturhauptstadt Europas” fiir die Jahre 2005 bis 2019,

Nr. 1419/1999/EG, ABL. EU Nr. L 166, S. 1; Beschluss des Europdischen Parlaments und des Rates iiber

die Einrichtung einer Gemeinschaftsaktion zur Forderung der Veranstaltung ,,Kulturhauptstadt Europas”

fiir die Jahre 2007 bis 2019, Nr. 1622/2006/EG, ABI. EU Nr. L 304, S. 1.
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durchschnittlich 12,7%.°* Ein dhnliches Konzept verfolgt das ,,Europiische Kulturerbe-
Siegel”. Dies ist eine staatliche Auszeichnung fiir europdische Kulturdenkméler und Kul-
turlandschaften sowie Gedenkstdtten, welche Symbole der europédischen Einigung, der
Ideale und der Geschichte der Europédischen Union sind. Die Aktion ging zunédchst nur
von den Mitgliedstaaten aus und wurde auf Initiative der Kommission im Jahr 2011 durch
formlichen Beschluss des Rates und des Europdischen Parlaments in eine Unionsinitiative
umgewandelt.®®” Nach Art. 3 Abs. 3 lit. g des Beschlusses soll das Kulturerbesiegel einen
Beitrag zur Attraktivitit, wirtschaftlichen ErschlieBung und nachhaltigen Entwicklung der
Regionen, insbesondere durch den Kulturtourismus, leisten. In jiingerer Zeit legt der Ar-
beitsplan des Rates fiir Kultur 2011-2014°*® die wichtigsten Priorititen fiir die Européi-
sche Kulturpolitik fest. Im Anhang I fordert der Rat die Kommission unter dem Stichwort
,Kultur- und Kreativwirtschaft” auf, gemaf des neuen politischen Rahmens fiir den euro-
pdischen Tourismus (KOM (2010) 352), den Kulturtourismus und die davon abhédngigen
Wirtschaftszweige zu fordern. Die Kommission solle Empfehlungen fiir nachhaltiges Ma-
nagement des Kulturtourismus im Rahmen der integrierten Strategien fiir regionale Ent-

wicklung festlegen.
6. Verkehrspolitik

Auch die Verkehrspolitik hat viele Schnittstellen mit dem Tourismusbereich, da das Rei-
sen die Inanspruchnahme von Verkehrsmitteln beinhaltet. Der Vertragstitel tiber den Ver-
kehr gilt nach Art. 100 Abs. 1 AEUV fiir die Beférderung im Eisenbahn-, Stralen- und
Binnenschiffsverkehr (Binnenverkehrstriger). Zur Ausgestaltung dieser Politikbereiche
wird der Union in Art. 91 AEUV eine Kompetenz iibertragen. Die Bereiche Seeschiff- und
Luftfahrt konnen gemaB Art. 100 Abs. 2 AEUV im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren

geregelt werden.®®

Die Kompetenzen im Verkehrsbereich sind nach Art. 4 Abs. 2 lit. g
AEUYV geteilte Kompetenzen.

Eine gemeinsame Verkehrspolitik war von Beginn an in den Vertridgen vorgesehen. Aller-
dings wurden in den ersten drei Jahrzehnten kaum Fortschritte erzielt.”® Obwohl die Ver-
trdge sogar einen konkreten Zeitrahmen fiir Malnahmen in der Verkehrspolitik enthielten,

hat der Rat mangels eines politischen Konsens keine nennenswerten Maflnahmen erlas-

8% palmer, European Cities and Capitals of Culture - Study Prepared for the European Commission, Teil 1,

S. 112, August 2004; abrufbar unter http://ec.europa.eu/culture/tools/actions/documents/ ecoc/cap-
partl en.pdf.

687 Beschluss des Europiischen Parlaments und des Rates zur Schaffung einer MaBnahme der Europiischen
Union fiir das Européische Kulturerbe-Siegel, Nr. 1194/2011/EU, ABI. EU Nr. L 303, S. 1.

688 Schlussfolgerungen des Rates und der im Rat vereinigten Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten
zum Arbeitsplan fiir Kultur 2011-2014, ABIL. EU Nr. C 325, S. 1.

889 Sjehe dazu auch Calliess/Korte, Dienstleistungsrecht in der EU, § 4, Rn. 30ff.

99 Scharpf, Regieren in Europa, S. 64.
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! Die Heterogenitit der verkehrsgeographischen Gegebenheiten,”” insbesondere

sen
zwischen den groflen Flachenstaaten und den kleineren Mitgliedstaaten, stand einer Eini-
gung stets entgegen. Der dauerhafte Stillstand fiihrte dazu, dass das Europdische Parla-
ment gegen den Rat eine Untitigkeitsklage anstrengte. Der EuGH verneinte in dem soge-
nannten Untétigkeitsurteil zwar die klageweise Durchsetzbarkeit einer Handlungspflicht
des Rates im Bereich der Verkehrspolitik. Dies gelte jedoch nicht fiir den Teil der Kompe-
tenzgrundlagen, die eine Ausprigung der Dienstleistungsfreiheit sind (Art. 91 Abs. 1 lit. a
und b AEUV), da diese die Pflicht zur Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit hinrei-
chend prizise konkretisierten.®” Der Rat ist somit verpflichtet, fiir den internationalen
Verkehr aus oder nach dem Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats oder fiir den Durchgangs-
verkehr durch das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten gemeinsame Regeln aufzustellen und
fiir die Zulassung von Verkehrsunternehmen zum Verkehr innerhalb eines Mitgliedstaates,
in dem sie nicht ansidssig sind, die Bedingungen festzulegen. Im Anschluss an das Unté-
tigkeitsurteil des EuGH wurde eine Vielzahl von Rechtsakten im Verkehrsbereich erlas-

4
sen.69

a) Passagierrechte bei den unterschiedlichen Verkehrstrigern

Mehrere Verordnungen sichern Passagierrechte bei unterschiedlichen Verkehrstriagern.

Fiir Fluggiste ist insbesondere die Fluggastverordnung (EG) Nr. 261/2004 zu nennen.*”
Diese ist auf Art. 100 Abs. 2 AEUV gestiitzt. Ihr Anwendungsbereich bezieht Pauschalrei-
sen ein®® und ist unabhingig von der Verbrauchereigenschaft des Fluggastes.®’ Die Ver-
ordnung verleiht dem Fluggast einen Ausgleichsanspruch bei Uberbuchungen sowie bei
den meisten Annullierungen und erheblichen Verspéatungen. Der Reisende kann in diesen
Féllen die Fluggesellschaft oder den Reiseveranstalter in Anspruch nehmen. Des Weiteren

dienen die Verordnungen iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unfillen®® und

81 Seidel, Die Auswirkungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf das Wirtschaftsverfassungsrecht
der Mitgliedstaaten, in: Due/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 1393, 1407.

92 Siche dazu auch Epiney, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt L, Rn.
211f.

%9 EuGH, Rs. 13/83, Slg. 1985, S. 1513, Tz. 65ff — Parlament/Rat; Epiney, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, Abschnitt L, Rn. 243ff.; vgl. Martinez, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
91 AEUV, Rn. 3.

9% Schifer, in: Bergmann, Handlexikon der Europaischen Union, Stichwort Verkehrspolitik.

9 VO (EG) Nr. 261/2004 iiber eine gemeinsame Regelung fiir Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen
fiir Fluggdste im Fall der Nichtbeforderung und bei Annullierung oder groBer Verspédtung von Fliigen
und zur Aufhebung der VO (EWG) Nr. 295/91, ABL. EU Nr. L 46, S. 1.

6% Lorenz, Entwicklung und Inhalte der VO (EG) Nr. 261/2004 vom 11.2.2004, in: Saria, Reise ins Unge-
wisse, S. 99, 100.

7 Vgl. Staudinger/Schmidt-Bendun, Neuregelung iiber Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Flug-
géste, NJW 2004, S. 1897, 1901.

8 vO (EG) Nr. 2027/97 iiber die Haftung von Luftfahrtunternehmen bei Unféllen, zuletzt gedndert durch
die VO (EG) Nr. 889/2002 zur Anderung der VO (EG) Nr. 2027/97, ABL. EU Nr. L 285, S. 1.
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iiber den Versicherungsschutz fiir Sachschiden®’

dem Schutz der Fluggiste und Touris-
ten.

Im See- und Binnenschiffsverkehr stirkt die Verordnung (EU) Nr. 1177/2010 unter ande-
rem die Fahrgastrechte bei Verspitung und Annullierung.”” AuBerdem schreibt sie vor,
dass die Beforderungsbedingungen Fahrgéste nicht unmittelbar oder mittelbar diskriminie-
ren diirfen. Des Weiteren iibertragt die Verordnung (EG) Nr. 392/2009 iiber die Unfallhaf-
tung von Beférderern von Seereisenden die Bestimmungen des Athener Ubereinkommens
iiber die Beforderung von Reisenden und Gepick auf See aus dem Jahr 1974 in das Uni-
onsrecht.”"!

Fiir Fahrgéste beim Verkehrstriger Strafle ist die Verordnung (EU) Nr. 181/2011 fiir die
Rechte der Fahrgiste bei Uberbuchungen, Annullierungen und Verspitungen einschli-
gig.”"” Sie ist auf Art. 91 Abs. 1 AEUV gestiitzt.

Die Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 regelt die Rechte der Kunden im Eisenbahnver-
kehr.”” Sie ist auf Art. 91 Abs. 1 AEUV gestiitzt und dient neben der gemeinsamen Ver-
kehrspolitik auch dem Verbraucherschutz. Sie enthélt Informationspflichten fiir am Eisen-
bahngeschift beteiligte Unternehmen gegeniiber dem Fahrgast. Aullerdem regelt sie die

Haftung fiir Fahrgéste und Gepick sowie fiir Verspédtungen, verpasste Anschliisse und

Zugausfille.
b) Regelungen iiber den Zugang von Unternehmen zu verschiedenen Verkehrs-
markten

Beim Verkehrstriger Luft wird der diskriminierungsfreie Zugang der Luftfahrtunterneh-
men zu Luftverkehrsdiensten in Europa durch die Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 gesi-
chert, welche auf Art. 100 Abs. 2 AEUV gestiitzt ist.”"* Diese ersetzt die Verordnungen
tiber die Erteilung von Betriebsgenehmigungen an Luftfahrtunternehmen, {iber den Zu-

gang von Luftfahrtunternehmen zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs

% VO (EG) Nr. 785/2004 iiber Versicherungsanforderungen an Luftfahrtunternehmen und Luftfahrzeugbe-

treiber, zuletzt gedndert durch VO (EU) Nr. 285/2010 zur Anderung der VO (EG) Nr. 785/2004, ABL.
EUNr. L 138, S. 1.

7 yO (EU) Nr. 1177/2010 iiber die Fahrgastrechte im See- und Binnenschiffverkehr und zur Anderung der
VO (EG) 2006/2004, ABL. EU Nr. L 334, S. 1.

1 VO (EG) Nr. 392/2009 iiber die Unfallhaftung von Beforderern von Reisenden auf See, ABl. EU Nr. L
131, S. 24.

72 VO (EU) Nr. 181/2011 iiber die Fahrgastrechte im Kraftomnibusverkehr und zur Anderung der VO (EG)
Nr. 2006/2004, ABI. EU Nr. L 55, S. 1.

" vO (EG) Nr. 1371/2007 iiber die Rechte und Pflichten der Fahrgiste im Eisenbahnverkehr, ABl. EU
Nr. L 315, S. 14.

% VO (EG) Nr. 1008/2008 iiber gemeinsame Vorschriften fiir die Durchfiihrung von Luftverkehrsdiensten
in der Gemeinschaft, ABl. EU Nr. L 293, S. 3.
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und iiber Flugpreise und Luftfrachtraten.””> Nach der Verordnung (EG) Nr. 1008/2008
wird eine Betriebsgenehmigung erteilt, wenn ein Luftfahrtunternehmer personlich zuver-
lassig und finanziell leistungsfdhig ist sowie liber die fachliche und organisatorische Befa-
higung verfiigt.”*® Im Jahr 2004 wurde dariiber hinaus eine Initiative zur Schaffung eines
einheitlichen europdischen Luftraumes (Single European Sky) ergriffen. Dieses Rege-
lungspaket soll den Luftraum in Europdischen Union reorganisieren und betrifft vorrangig
den Marktplatz fiir Luftverkehrsdienstleistungen und deren Rahmenbedingungen.””’

Des Weiteren wurden eine Vielzahl von Verordnungen und Richtlinien erlassen, die die
europdische Luftfahrtindustrie betreffen. Um einen Eindruck von der Vielfalt und Rege-
lungsdichte des Sekundérrechts zu vermitteln, sei exemplarisch auf die Richtlinie zu Flug-
hafenentgelten’”, die Richtlinie zum Unfallmeldewesen im Flugverkehr’” und die Ver-
ordnung fiir Flugsicherheit”'® hingewiesen. Es bestehen jedoch keine weiteren inhaltlichen
Beziige zum Tourismusbereich, welche iiber die Tatsache hinausgehen, dass Reisende
oftmals am Flugverkehr teilnehmen.

Beim Verkehrstriger Schifffahrt ist zwischen der Binnenschifffahrt, die unter die Kompe-
tenznorm in Art. 91 Abs. 1 AEUV fillt, und der Seeschifffahrt, die nach Art. 100 Abs. 2
AEUYV vom Verkehrstitel ausgenommen ist, zu unterscheiden.

Durch die Verordnung (EWG) Nr. 4055/86 iiber den freien Dienstleistungsverkehr in der
Seeschifffahrt’'" wird der Grundsatz der Freiheit der Meere in das Unionsrecht iibertragen.
Nach Art. 1 Abs. 1 ist der Zugang zum Seeverkehrsmarkt allen innerhalb der Union ansés-
sigen Unternehmern mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als dem des Dienstleistungs-
empfingers gewidhrt. Dies gilt nach Abs. 2 unter bestimmten Voraussetzungen auch fiir

aullerhalb der Union ansidssige Unternehmer.

5 VO (EWG) Nr. 2407/92 iiber die Erteilung von Betriebsgenchmigungen an Luftfahrtunternehmen, ABI.

EU Nr. L 240, S. 1; VO (EWQG) Nr. 2408/92 iiber den Zugang von Luftfahrtunternehmen der Gemein-
schaft zu Strecken des innergemeinschaftlichen Flugverkehrs, ABl. EU Nr. L 240, S. 8; VO (EWG)
Nr. 2409/92 tiber Flugpreise und Luftfrachtraten, ABl. EU Nr. L 240, S. 15.

706 Vgl. auch Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 3164.

7 Siche dazu Scherer, Single European Sky, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zu-
leeg, S. 456 ff.

7% RL 2009/12/EG iiber Flughafenentgelte, ABI. EU Nr. L 70, S. 11.

799 RL 2003/42/EG iiber die Meldung von Ereignissen in der Zivilluftfahrt, ABL. EU Nr. L 167, S. 23.

"% VO (EG) Nr. 216/2008 zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften fiir die Zivilluftfahrt und zur Errich-
tung einer Européischen Agentur fiir Flugsicherheit, zur Authebung der RLn 91/670/EWG, 2004/36/EG
sowie der VO (EG) Nr. 1592/2002, ABL. EU Nr. L 79, S. 1.

'yO (EWG) Nr. 4055/86 zur Anwendung des Grundsatzes des freien Dienstleistungsverkehrs auf die
Seeschiffahrt zwischen Mitgliedstaaten sowie zwischen Mitgliedstaaten und Drittlindern, ABl. EU Nr. L
117, S. 33.
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Beim Verkehrstriager Binnenschifffahrt ist der grenziiberschreitende Verkehr durch die in-
ternationalen Rheinzugangsbestimmungen in der Verordnung (EG) Nr. 2919/85""* und
durch die Verordnung (EG) Nr. 1356/96’" iiber den Zugang zu simtlichen Binnenschiff-
fahrtsstrale liberalisiert worden. Die Rheinschifffahrtsverordnung erlaubt die Beschiffung
des Rhein auch solchen Schiffen, die zwar nicht zur Fiihrung der Flagge eines Mitglied-
staates der Rheinschifffahrtsakte berechtigt sind, jedoch die Flagge eines Mitgliedstaates

der Europiischen Union fiihren.”'*

Dariiber hinaus regelt die Verordnung tliber den Zugang
zu Binnenschifffahrtsstraien, dass ein Binnenschifffahrtsunternehmer ohne Diskriminie-
rungen zum Binnenschiffpersonenverkehr zwischen und dem Durchgangsverkehr durch
die Mitgliedstaaten zuzulassen ist, wenn er in einem Mitgliedstaat rechtmiBig niedergelas-
sen ist, dort zur Durchfiihrung von grenziiberschreitenden Personenbeforderungen befugt
ist und Schiffe einsetzt, die in einem Mitgliedstaat eingetragen sind.”"> Der Kabotagever-
kehr, also die Gliter- und Personenbeforderung innerhalb eines Mitgliedstaates durch ei-
nen Schiffsunternehmer, der in diesem Mitgliedstaat nicht anséssig ist, wird durch die
Verordnung (EWG) Nr. 3921/917'° liberalisiert. Danach ist jeder zur Kabotage zuzulassen,
der in einem Mitgliedstaat rechtmifBig niedergelassen ist und dort die Genehmigung fiir
den grenziiberschreitenden Giiter- und Personenverkehr erhalten hat.

Fiir den Verkehrstriager Strafle regelt die Verordnung (EG) Nr. 1073/2009 den Zugang der
Verkehrsunternehmen zur Personenbeforderung im grenziiberschreitenden Personenkraft-
verkehrsmarkt.”'” Es ist jeder ordnungsgemif in der Union niedergelassene gewerbliche
Verkehrsunternehmer zum Linienverkehr, zu Sonderformen des Linienverkehrs und zum
Gelegenheitsverkehr zuzulassen, wenn er im Niederlassungsstaat die Genehmigung zur
Personenbeforderung mit Bussen erhalten hat und sowohl die unionsrechtlichen Anforde-
rungen zum Beruf des Personenkraftverkehrsunternehmers als auch die Rechtsvorschriften

fiir Fahrer und Fahrzeuge erfiillt.”'® Eine vollstindige Liberalisierung des Personenkraft-

"2 VO (EWG) Nr. 2919/85 zur Festlegung der Bedingungen fiir die Inanspruchnahme der Regelung, die

aufgrund der Revidierten Rheinschiffahrtsakte den Schiffen der Rheinschiffahrt vorbehalten ist, ABlL. EU

Nr. L 280, S. 4.

VO (EG) Nr. 1356/96 iiber gemeinsame Regeln zur Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit im Bin-

nenschiffsgiiter- und -personenverkehr zwischen Mitgliedstaaten, ABl. EU Nr. L 175, S. 7.

"% Vgl. auch Sendmeyer, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 34 Rn. 112.

"3 Sendmeyer, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 34 Rn. 112.

"® VO (EWG) Nr. 3921/91 iiber die Bedingungen fiir die Zulassung von Verkehrsunternehmen zum Bin-

nenschiffsgiiter- und -personenverkehr innerhalb eines Mitgliedstaats, in dem sie nicht ansdssig sind,

ABIL EU Nr. L 373, S. 1.

VO (EG) Nr. 1073/2009 iiber gemeinsame Regeln fiir den Zugang zum grenziiberschreitenden Perso-

nenkraftverkehrsmarkt und zur Anderung der VO (EG) Nr. 561/2006, ABL. EU Nr. L 300, S. 88.

8 »donderformen des Linienverkehrs” sind geméf Art. 2 Nr. 3 der VO (EG) Nr. 1073/2009 Dienste, die
unabhingig vom Veranstalter der Fahrten nur bestimmte Gruppen von Fahrgésten unter Ausschluss an-
derer Fahrgiste befordern; ,,Gelegenheitsverkehr” ist gemaf3 Art. 2 Nr. 4 der VO alles, was nicht Linien-
verkehr und dessen Sonderformen ist und aus der Beforderung vorab gebildeter Fahrgastgruppen auf Ini-
tiative eines Auftraggebers oder des Verkehrsunternehmers selbst besteht.
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verkehrs hat jedoch noch nicht stattgefunden. So erlaubt die Verordnung (EG)
Nr. 1370/2007"" den Mitgliedstaaten, vorhandene Marktteilnehmer zu schiitzen, um dau-
erhafte, preisgilinstige und hochwertige Personenverkehrsdienstleistungen zu garantie-
ren.”*

Die europédischen Maflnahmen fiir den Verkehrstrager Schiene wurden in drei Paketen
verabschiedet. Wihrend die ersten beiden Pakete insbesondere den Giiterverkehr und die
Infrastruktur regelten, widmete sich das dritte Paket, welches die Richtlinien
2007/58/EWG und 2007/59/EWG sowie die Verordnung (EG) Nr. 1371/2007 umfasst,
dem Personenverkehr.””! Die Richtlinie 2007/58/EWG #nderte die Richtlinie
91/440/EWG’** und bestimmt, dass Eisenbahnunternehmen in allen Mitgliedstaaten Zu-
gang zur Infrastruktur zu gewidhren ist, um Fahrgéste an einem beliebigen Bahnhof auf ei-
ner grenziiberschreitenden Strecke aufzunehmen und an einem anderen abzusetzen. Dies
gilt jedoch nur fiir Beforderungen die in einem Drittstaat beginnen oder enden. Die Richt-
linie 95/18/EG’* regelt die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Genehmigung fiir ein
Eisenbahnunternehmen, bestimmte Verkehrsleistungen anzubieten. Die Genehmigung ist
von der Zuverldssigkeit, der finanziellen Leistungsfahigkeit, der fachlichen Eignung sowie

einer ausreichenden Versicherung des Eisenbahnunternehmens abhingig.
c) Stellungnahme

Bei den Passagierrechten besteht eine strukturelle Vereinheitlichung der Anspriiche bei
Uberbuchung, Annullierung und Verspitung. Dadurch wird ein einheitlich hoher Standard
bei den unterschiedlichen Verkehrstragern innerhalb der Européischen Union gewdhrleis-
tet. Hervorzuheben ist auch die starke verbraucherschutzrechtliche Komponente, die in
den Regelungen fiir die Passagiere zum Ausdruck kommt.

Anhand dieses Politikbereichs ldsst sich der starke Einfluss der Rechtsprechung auf die
positive Integration aufzeigen. Es bedurfte eines Untétigkeitsurteils des Gerichtshofs um
die Mitgliedstaaten dazu zu bringen, auf politischer Ebene eine Einigung fiir eine gemein-
same Verkehrspolitik herbeizufithren. Zwar stand zunédchst den Rechtsetzungsorganen die
Verwirklichung der gemeinsamen Verkehrspolitik zu, letztlich wurde die Liberalisierung

jedoch — wie das Untdtigkeitsurteil zeigt — von der Kommission und dem Gerichtshof an-

% VO (EG) Nr. 1370/2007 iiber &ffentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraBe und zur Auf-
hebung der VOen (EWG) Nr. 1191/69 und (EWG) Nr. 1107/70, ABI. EU Nr. L 315, S. 1.

720 Sjehe dazu auch Sendmeyer, in: Schule/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 34, Rn. 33ff.

21 Sjehe dazu auch Sendmeyer, in: Schule/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 34, Rn. 80ff.

22 RL 91/440/EWG zur Entwicklung der Eisenbahnunternehmen der Gemeinschaft, ABl. EU NR. L 237,
S. 25.

73 RL 1995/18/EG iiber die Erteilung von Genehmigungen an Eisenbahnunternehmen, ABL. EU Nr. L 143,
S. 70.
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gestoBen.”** Trotzdem handelt es sich vorliegend um positive Integration, da iiber den ge-

nauen Inhalt des Sekundirrechts auf politischer Ebene eine Einigung getroffen wurde.
7. Umweltpolitik

Zwei Verordnungen regeln Maflnahmen zum Umweltschutz, die den Tourismusbereich
betreffen. Eine Verordnung aus dem Jahr 2009 organisiert die Bedingungen fiir die frei-
willige Teilnahme von Unternehmen an einem Programm zur Forderung bewéhrter Um-
weltmanagementpraktiken.”” Auch touristische Unterkiinfte konnen sich registrieren las-
sen und an dem Programm teilnehmen. Eine weitere Verordnung aus dem Jahr 2010 in-
stalliert ein freiwilliges System fiir die Kennzeichnung besonders umweltfreundlicher
Produkte.””® Auch an diesem Kennzeichnungssystem konnen sich die Unternehmen der
Tourismusindustrie beteiligen, da der Begriff Produkte gemif3 Art. 2 der Verordnung Wa-
ren und Dienstleistungen umfasst. Beide Verordnungen sind insbesondere auf Art. 192
Abs. 1 AEUV gestiitzt. Ein Zusammenhang mit den Maflnahmen der positiven Integration

lasst sich in diesem Bereich nicht herstellen.
8. Kohisionspolitik mittels Européischer Fonds

Da der Tourismus einer der mafigeblichen Faktoren fiir die Entwicklung strukturell
schwacher Regionen in der Europdischen Union ist, hat die Kohésionspolitik besondere
Relevanz fiir diesen Bereich. Die Kommission zur Tourismuspolitik empfiehlt, finanzielle
Ressourcen der Struktur- und Regionalpolitik fiir den Tourismus zu nutzen.””” Die Struk-
tur- und Regionalpolitik verfolgt gemall Art. 174 AEUV das Ziel, den wirtschaftlichen,
sozialen und territorialen Zusammenhalt in Europa zu stirken. Der Union steht dafiir seit
dem Vertrag von Lissabon eine geteilte Zustindigkeit nach Art. 2 Abs. 2 i. V. m. Art. 4
Abs. 2 lit. ¢ AEUV zur Verfiigung. Gemif Art. 175 AEUYV ist dieses Ziel bei der Durch-
filhrung anderer Politiken zu beachten und die Erreichung des Ziels durch verschiedene

. . . 2
Fonds der Europiischen Union zu unterstiitzen.**

a) Européischer Fonds fiir regionale Entwicklung (EFRE)

Gemal Art. 176 AEUV ist es die Aufgabe des EFRE, zum Ausgleich der wichtigsten re-

gionalen Ungleichgewichte in der Union beizutragen, sodass dem EFRE eine grofe Be-

2% Scharpf, Regieren in Europa, S. 64.

7 VO (EG) Nr. 1221/2009 iiber die freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem Gemeinschaftssys-
tem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung und zur Authebung der VO (EG) Nr. 761/2001
sowie der Beschliisse der Kommission 2001/681/EG und 2006/193/EG, ABI. EU Nr. L 342, S. 1.

26 yVO (EG) Nr. 66/2010 iiber das EG-Umweltabzeichen, ABL. EU Nr. L 27, S. 1.

2T KOM 2010 (352), S. 15/16.

728 Grupp, in: Bergmann, Handlexikon der Europdischen Union, Stichwort Querschnittsaufgaben.
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deutung fiir den Tourismus zukommt. ** In der Verordnung (EG) Nr. 1080/2006 werden
die Aufgaben des EFRE konkretisiert.””’ Der EFRE konzentriert sich auf die Modernisie-
rung und Diversifizierung der Wirtschaftsstrukturen in den Konvergenzregionen sowie die
Schaffung und Erhaltung dauerhafter Arbeitsplitze.””' Dazu sollen im Bereich des Tou-
rismus gemdf der Verordnung folgende MaBnahmen ergriffen werden: Férderung des na-
tiirlichen Reichtums als Potenzial fiir einen nachhaltigen Tourismus; Schutz und Aufwer-
tung des Naturerbes zur Forderung der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Entwick-
lung; Unterstiitzung zur Verbesserung des touristischen Angebots durch neue Dienstleis-
tungen mit hoherem Mehrwert und Forderung neuer, nachhaltigerer Tourismusmodelle.
Des Weiteren soll der EFRE den Schutz und die Aufwertung des Naturerbes und des kul-
turellen Erbes zur Unterstiitzung der soziodkonomischen Weiterentwicklung sowie die
Forderung des natiirlichen und kulturellen Reichtums als Potenzial fiir die Entwicklung
eines nachhaltigen Tourismus unterstiitzen. Aulerdem sollen unternehmerische Initiativen
im Bereich des Fremdenverkehrs gefordert sowie der Ausbau der Zusammenarbeit, der
Kapazititen und der gemeinsamen Nutzung von Infrastrukturen im Bereich Tourismus

verfolgt werden.
b) Europiischer Meeres- und Fischereifonds (EMFF)

Der EMFF wird durch die Verordnung (EU) Nr. 508/2014 fortgefiihrt.** Die Verordnung
ist unter anderem auch auf die Tourismuskompetenz aus Art. 195 AEUV gestiitzt, betrifft
die Tourismuspolitik jedoch nur am Rande. Dies wird insbesondere mit Blick auf die an-
deren zehn zitierten Rechtsgrundlagen fiir die Verordnung deutlich. Festgeschrieben wird
die Forderung von Investitionen in den Angeltourismus als Diversifizierungsmafinahme

der Einnahmequellen der Fischereibranche.

c) Europiischer Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des lindlichen
Raums (ELER)

Die Verordnung (EG) Nr. 1698/2005 regelt die Verwendung der Mittel des ELER.”* Da-

% Knigge, MaBnahmen der EG im Bereich des Fremdenverkehrs, S. 183.

% VO (EG) Nr. 1080/2006 iiber den Europiischen Fonds fiir regionale Entwicklung und zur Aufhebung der
VO (EG) Nr. 1783/1999, ABI. EU Nr. L 201, S. 1.

3 Eggers, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 177 AEUV, Rn. 27.

2y0 (EU) Nr. 508/2014 iiber den Europdischen Meeres- und Fischereifonds und zur Aufhebung der Ver-
ordnungen (EG) Nr. 2328/2003, (EG) Nr. 861/2006, (EG) Nr. 1198/2006 und (EG) Nr. 791/2007 des Ra-
tes und der Verordnung (EU) Nr. 1255/2011 des Europédischen Parlaments und des Rates, ABI. Nr. L
149/1.

3 VO (EG) Nr. 1698/2005 iiber die Forderung der Entwicklung des lindlichen Raums durch den Européi-
schen Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des ldndlichen Raums (ELER), ABlL. EU Nr. L 277,
S. 1.
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nach der Verordnung ist einer der Schwerpunkte bei der Unterstiitzung der Entwicklung
des landlichen Raums die Diversifizierung der landlichen Wirtschaft. Art. 55 der Verord-
nung sieht in diesem Rahmen Beihilfen fiir die Férderung des Fremdenverkehrs vor. Diese
Beihilfen betreffen a) kleine Infrastruktureinrichtungen wie Informationszentren oder
Ausschilderung von Tourismusstitten, b) die Erholungsinfrastruktur, die beispielsweise
Zugang zu natiirlichen Gebieten ermdglicht, sowie kleine Beherbergungsbetriebe und c)
die Entwicklung und/oder Vermarktung von Tourismusdienstleistungen im ldndlichen
Tourismus. Auch die Kommission weist in der Mitteilung zur europdischen Tourismuspo-
litik auf die finanzielle Unterstiitzung fiir die Neugriindung von Unternehmen fiir Ferien
auf dem Bauernhof und Agrotourismus sowie fiir die Aufwertung des Natur- und Kultur-

erbes des landlichen Raums und von Berggebieten hin.”**
d) Europiischer Sozialfonds (ESF)

Der ESF ist nicht in der Regional- und Strukturpolitik verortet, sondern in einem eigenen
Kapitel in Art. 162 AEUV. Er wird jedoch zu den europiischen Strukturfonds gezihlt.””
Seine Aufgabe ist die Verbesserung der Beschéftigungs- und Arbeitsmoglichkeiten in der
Union, wobei er vor allem Arbeitnehmer fordern und benachteiligte Personen in den Ar-
beitsmarkt eingliedern soll. Die Verordnung (EG) Nr. 1081/2006 legt die Aufgaben des
ESF fest.”*° Sie selbst erwihnt den Tourismusbereich nicht, sieht jedoch MaBnahmen vor,
die Auswirkungen auf den Tourismusbereich, insbesondere auf die vielen jung und wenig

qualifizierten Beschéftigten in diesem Bereich, haben.

C. Exkurs: Rechtsprechung zum Sekundiirrecht als Form der negativen Integra-

tion

Die Rechtsprechung des EuGH zum Sekundérrecht in angrenzenden Rechtsbereichen
konzentriert sich vor allem auf die (alte) Pauschalreiserichtlinie und die Verordnungen
iiber Passagierrechte. Zur Time-Sharing-Richtlinie und zur Unionsbiirgerrichtlinie sind
bisher keine direkt den Tourismusbereich betreffenden Entscheidungen des EuGH ergan-
gen. Zur Dienstleistungsrichtlinie sind Entscheidungen des EuGH ergangen, die zwar
nicht direkt die Auslegung der Richtlinie betreffen, einige Regelungen der Richtlinie je-

doch in Frage stellen.

3% KOM 2010 (352), S. 15.

33 ygl. Art. 175 Abs. 1 AEUV; siehe auch Kingreen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europii-
schen Union, Art. 162 AEUV, Rn. 4ff.

% vO (EG) Nr. 1081/2006 iiber den Europdischen Sozialfonds und zur Aufhebung der VO (EG)
Nr. 1784/1999, ABL. EU Nr. L 212, S. 12.
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I. Zuordnung zur positiven oder negativen Integration

Zunichst ist die Rechtsprechung zum Sekundérrecht in die beiden Integrationsmodi, nega-
tive und positive Integration, einzuordnen. Rein institutionell betrachtet liegt negative In-
tegration vor, da ausschlieBlich der Gerichtshof handelt. Anders ist dies bei einer Diffe-
renzierung danach, ob Urteile eine bloe Anwendung des Sekundérrechts sind oder ob das
Sekundérrecht rechtsfortbildend ausgelegt oder der EuGH gar rechtsschopfend titig wird.
Im ersteren Fall ist eine Zuordnung zur positiven Integration sinnvoller, da die Anwen-
dung des Sekundirrechts die einheitlichen Regelungen, die auf hoherer politischer Einheit
getroffen wurden, verfestigt. Da eine Vorlage an den EuGH zur Auslegung der Vertrige
im Vorabentscheidungsverfahren nur vorgesehen ist, wenn es sich nicht um einen ,,acte
claire””” handelt, sind Konstellationen, die dem EuGH zur Entscheidung vorgelegt wer-
den, haufig so ausgestaltet, dass eine Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof bei der
Entscheidung moglich ist. Richterrecht zur rechtsfortbildenden oder rechtsschopfenden In-
terpretation von Sekundirrecht ist hingegen eher der negativen Integration zuzuordnen.”®
Dies gilt zumindest insofern das Sekundirrecht und dementsprechend auch die Entschei-

dung des EuGH eine transnationale Integrationsnorm konkretisiert.”>’

IL. Rechtsprechung zu Sekundéirrecht mit verbraucherschiitzendem Charakter

Zur Pauschalreiserichtlinie sind viele Urteile ergangen, die zum Teil bereits besprochen

40
wurden.’

Der EuGH entschied, dass der Begriff des Schadens in der Pauschalreisericht-
linie neben materiellen Schiden und immaterielle Schiden umfasst.”*' In der Rs. Club
Tour hat der EuGH festgehalten, dass eine Pauschalreise auch dann anzunehmen ist, wenn
die touristischen Dienstleistungen nach den Wiinschen des Verbrauchers zusammenge-
stellt werden und die organisatorische Verbindung der Leistungen erst bei Vertragsschluss
stattfindet.”** Allerdings ist der Begriff der Pauschalreise nicht auf einen halbjihrigen

Schiileraustausch anwendbar.’* Des Weiteren hat der EuGH den Schutz des Reisenden

7 EuGH, Rs. 283/81, Slg. 1982, S. 3415, Tz. 16/21 — CILFIT danach liegt ein acte claire vor, wenn eine

gesicherte unionsrechtliche Rechtsprechung besteht, die die Rechtsfrage geklart hat, oder wenn die rich-

tige Auslegung so offentlichtlich ist, dass — weder fiir Gerichte anderer Mitgliedstaaten noch fiir den

EuGH — Raum fiir verniinftige Zweifel an der Entscheidung bleiben.

Vgl. zur Rechtsschopfung im Sekundérrecht Roth, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverinitét der

Mitgliedstaaten, S. 561, 576; Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen

Gemeinschaft, RabelsZ 50 (1986), S. 193, 222.

739 Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der

europdischen Integration, S. 89, 91.

Vgl. oben unter Kapitel 3, B., II., 1.

! EuGH, Rs. C-168/00, Slg. 2002, 1-2651, Tz. 23 — Leitner.

"2 EuGH, Rs. C-400/00, Slg. 2002, 1-4065, Tz. 14 — Club Tour; Fiihrich, Die EU-Pauschalreiserichtlinie
und neue Rechtsprechung von EuGH und BGH, MDR 2011, S. 1209, 1211.

™ EuGH, Rs. C-237/97, Slg. 1999, 1-840, Tz. 28f. — AFS.
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bei Zahlungsunfihigkeit des Pauschalreiseveranstalters in Art. 7 der Richtlinie ausgewei-
tet.”*

Auch in seinen Urteilen zu den Verordnungen iiber Passagierrechte, insbesondere der
Fluggastverordnung hat der EuGH verbraucherschiitzende Normen groBziigig ausgelegt.
Beispielhaft sei hier auf die Rs. Sturgeon und Bock hingewiesen, wonach Fluggéste erheb-
lich verspéteter Fliige hinsichtlich des Ausgleichsanspruchs den Fluggésten annullierter

Fliige gleichzustellen sind.”®

Des Weiteren werden die Mdoglichkeiten der Luftverkehrs-
unternehmen, eine Annullierung zu rechtfertigen, eng ausgelegt. Technische Probleme, die
zur Flugannullierung fiihrten, sind kein auf8ergew6hnlicher Umstand, der den Schadenser-

satzanspruch des Passagiers entfallen lieBe.”*®

III.  Rechtsprechung zur Dienstleistungsrichtlinie

Zur Auslegung der Dienstleistungsrichtlinie selbst besteht nur ein fiir die Fragestellung der
vorliegenden Arbeit relevantes Urteil des EuGH, das einen konkreten Bezug zum Touris-
musbereich aufweist.”*’ Dies ist das Urteil in der verbundenen Rechtssache Trijber und
Harmsen.”*® Der EuGH weist darin darauf hin, dass Fahrgastbeforderung auf Binnenge-
wissern mit dem Hauptzweck des Angebots von Rundfahrten und Vermietungen fiir fest-
lichen Anldsse nicht unter den Begriff der Verkehrsdienstleistungen fallen. Vielmehr liege
der Schwerpunkt im Fremdenverkehrsbereich und somit im Anwendungsbereich der
Dienstleistungsrichtlinie.”*

Im Zusammenhang mit dem Streit um die Statuierung des Herkunftslandprinzips in der
Richtlinie ist auBerdem auf die Rechtsprechung des EuGH zur Entsenderichtlinie hinzu-
weisen.””’ Obwohl sich das Herkunftslandprinzip entgegen dem Kommissionsvorschlag in
der Richtlinie nicht durchsetzen konnte, zog der EuGH in den Urteilen Laval und Riiffert
unter anderem im Arbeitnehmerstreikrecht die Regelungen des Herkunftslandes heran und

wandte somit das Herkunftslandprinzip entsprechend des Richtlinienvorschlages der

a4 EuGH, Rs. C-364/96, Slg. 1998, 1-2957, Tz. 23 — Verein fiir Konsumentenforschung, mit Anmerkung
von Tonner, Schutz bei Zahlungsunfihigkeit des Reiseveranstalters, EuZW 1998, S. 440, 441.

> EuGH, verb. Rs. C-402 und 432/07, Slg. 2009, 1-10923, Tz. 61 — Sturgeon und Béck.

" EuGH, Rs. C-549/07, Slg. 2008, 1-110661, Tz. 25 — Wallentin-Hermann/Alitalia.

7 Gepriift bei Eur-Lex am 1.11.2019.

"8 BuGH, verb. Rs. C-340/14 und 341/14, EU:C:2015:505 — Trijber und Harmsen.

™ EuGH, verb. Rs. C-340/14 und 341/14, EU:C:2015:505, Tz. 28, 56ff. — Trijber und Harmsen.

7% EuGH, Rs. C-341/05, Slg. 2007, 1-11845 — Laval; EuGH, Rs. C-346/06, Slg. 2008, 1-1989 — Riiffert, in
der Sache ging es um die Auslegung der RL 96/71/EG Entsenderichtlinie, die wie die Dienstleistungs-
richtlinie festschreibt, dass entsendete Arbeitnehmer im Zielstaat den Arbeitsbedingungen des Zielstaates
unterliegen und nur die ausdriicklich genannten Arbeitsbedingungen des Zielstaates gelten, im Ubrigen
jedoch aufgrund der Dienstleistungsfreiheit keine Anforderungen aufgestellt werden diirfen, die geeignet
sind, die Erbringung der Dienstleistung im Zielstaat weniger attraktiv zu machen; siche auch Ko-
berski/Schierle, Balance zwischen Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmerschutz gewahrt?, RdA 2008,
S. 233.
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Kommission zu Dienstleistungen an.”"

In der Rs. Laval beispielsweise hielt der EuGH ei-
ne nach schwedischem Recht rechtméfige Baustellenblockade durch Arbeiter aus anderen
Mitgliedstaaten fiir unzuldssig, da sie die Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit fiir Bauun-
ternehmer weniger attraktiv mache. Die Entsenderichtlinie erfasse den Sachverhalt nicht,
da der Abschluss eines Tarifvertrags, dem die Blockade diente, keine Mindestarbeitsbe-
dingung darstelle.””” In dieser Rechtsprechung bezieht sich der EuGH trotz bestehenden
Sekundérrechts auf die Dienstleistungsfreiheit und legt diese weiter aus als im Sekundér-
recht vorgesehen.”> Der EuGH etabliert somit eine neue Integrationsstufe, die noch kurz
zuvor auf politischer Ebene im Rahmen der Verhandlungen zur Dienstleistungsrichtlinie
abgelehnt wurde. Die Entscheidungen betreffen zwar Sachverhalte aulerhalb der Touris-
musbranche, jedoch wiirde die Ubertragung der Rechtsprechung zu den Streikrechten der
Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten auf den Tourismusbereich bedeuten, dass Sai-
sonkrifte aus anderen Mitgliedstaaten im Tourismusbereich ebenfalls die Bestimmungen

aus ihren Herkunftsldindern mitnehmen und das Arbeitsrecht des Zielstaates umgehen

konnten.
IV.  Fazit zur Rechtsprechung zum Sekundirrecht

Die vorliegend zitierten Entscheidungen zum Sekundérrecht sind als negative Integration
einzuordnen, da sie nicht lediglich das Sekundirrecht bestitigen. Der auf politischer Ebe-
ne getroffene Kompromiss wird durch die Interpretation des EuGH ersetzt und verdrangt.
Mithin prigt vornehmlich der Gerichtshof die Rechtslage. Dies wird insbesondere in den
Entscheidungen Laval und Riiffert deutlich, in denen dem Herkunftslandprinzip {iber die
Grundfreiheiten ein Umfang zukommt, der sich bei der politischen Diskussion um die
Dienstleistungsrichtlinie aufgrund des Widerstandes der élteren Mitgliedstaaten nicht er-
reichen lieB3.

In die weite Auslegung des verbraucherschiitzenden Sekundérrechts durch den EuGH,
insbesondere in den Rs. Club Tour und Rechberger, wird zum Teil der Auslegungsgrund-
satz ,,in dubio pro consumente” hineingelesen.””* Diese groBziigige Auslegung ist jedoch

nicht alleine aus der Perspektive des Verbraucherschutzes, sondern auch vor einem bin-

' Hépner/Schifer, Grenzen der Integration, Integration 1/2010, S. 3, 10; Scharpf, The asymmetry of Euro-

pean integration, or why the EU cannot be a ,,social market” economy, Socio-Economic Review 2010,
S. 211, 227; Moses, Is Constitutional Symmetry Enough?, JCMS 2011, S. 823.

32 Schubert, Europédische Grundfreiheiten und nationales Arbeitskampfrecht im Konflikt, RdA 2008,
S. 289, 291.

733 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market” economy,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 227.

7% Vgl. EuGH, Rs. C-400/00, Slg. 2002, 1-4065 — Club Tour; EuGH, Rs. C-140/97, Slg. 1999, 1-3522 —
Rechberger; Riesenhuber, Die Auslegung, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, S. 222, Rn.
STfE.
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nenmarktbezogenen Hintergrund zu sehen. Die weite Auslegung vereinfacht die grenz-
iiberschreitende Inanspruchnahme von Dienstleistungen und stirkt somit den Binnen-
markt. Ein unionsweit hohes Verbraucherschutzniveau baut Vorbehalte der Verbraucher
gegeniiber dem Abschluss von Vertrdgen im Tourismusbereich mit Anbietern aus anderen
Mitgliedstaaten ab.

Die Vielzahl der Entscheidungen zur Auslegung des Sekundérrechts zeigt, dass die legisti-
sche Qualitit der Gemeinschaftsrechtsakte verbesserungswiirdig ist.”>> Die hiufige Ver-
wendung von Generalklauseln oder ungenauen Formulierungen ist Ausdruck der Schwie-
rigkeit, auf politischer Ebene eine Einigung zu finden.””® Gleichzeitig dienen solche Klau-
seln der Notwendigkeit, Flexibilitdt bei der Formulierung des Sekundérrechts zu bewah-

ren.

D. Fazit zur positiven Integration

Auffallend ist, dass kaum verbindliche Regelungen zur Europdischen Tourismuspolitik
existieren. Die MaBBnahmen im Tourismusbereich bestehen groftenteils aus unverbindli-
chen Mitteilungen der Kommission und Beschliissen des Rates, die sich auf Absichtser-
klarungen zur Forderung des Tourismussektors beschrianken.

Nur in den angrenzenden Bereichen bestehen verbindliche MaBBnahmen, da nur hier der
Union Kompetenzen zur Ausgestaltung der Politiken iibertragen wurden. Insbesondere gilt
dies fiir die Bereiche Binnenmarkt und Dienstleistungsfreiheit, in denen der Union eine
geteilte Zusténdigkeit und die Mdglichkeit zur Konkretisierung des Primérrechts im Se-
kundirrecht zusteht. Auch bei der Freiziigigkeit stehen der Union Kompetenzen zum Er-
lass von MafBlnahmen zu, welche die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts erleichtern. Fer-
ner wurde der Union fiir den Verbraucherschutz und die Verkehrs- und Strukturpolitik je-
weils eine geteilte Kompetenz iibertragen. Im Bereich der Kulturpolitik kommt der Union
— wie im Tourismusbereich — nur eine Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergénzungs-
kompetenz zu.

Die variierende Kompetenzausstattung der Union in den einzelnen Politikbereichen fiihrt
zu unterschiedlichen Steuerungsmitteln in den verschiedenen Politikgebieten. Wie bereits
dargestellt, sind die Steuerungsmittel im Tourismusbereich unverbindlich. Dies gilt mit
Ausnahme der Initiativen “Kulturhauptstadt Europas” und ,,Kulturerbe-Siegel” auch auf
dem Gebiet der Kultur. Im Binnenmarkt und bei der Ausgestaltung der Grundfreiheiten ist

hingegen mit den beiden Pauschalreiserichtlinien, der Time-Sharing- und der Dienstleis-

35 Saria, Legistische Spielrdume fiir ein europdisches Reiserecht, in: Saria, Reise ins Ungewisse, S. 29,
33/34.
736 Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 221.
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tungsrichtlinie sowie der Richtlinie zur Anerkennung von Berufsqualifikationen Sekun-
dérrecht mit groer Reichweite erlassen worden. Auch in der Verkehrspolitik, die durch
die Deregulierung der Mirkte und die Schaffung eines einheitlichen Verbraucherschutzni-
veaus gekennzeichnet ist, wurden nach anfinglichen Schwierigkeiten zahlreiche Verord-
nungen erlassen. Die Kohésionspolitik ist von den Forderungsprogrammen der Fonds do-
miniert, deren Aufgabe jeweils im Sekundérrecht konkretisiert wurde.

Auffallend ist aulerdem, dass eine Vielzahl der Sekundarrechtsakte auf den Kompetenzen
zur Binnenmarktharmonisierung oder der Harmonisierung der Dienstleistungsfreiheit be-
ruht. Durch die weite Auslegung dieser lediglich an eine Zielbeschreibung ankniipfenden
Harmonisierungskompetenzen entsteht die Gefahr der Umgehung der Grenzen, die durch
den ausdriicklichen Ausschluss harmonisierender Maflnahmen in Art. 195 Abs. 2 AEUV
fiir den Tourismus bestehen.””” Der EuGH hat jedoch festgestellt, dass die Union iiber die
Kompetenz in Art. 114 AEUV auch Ziele anderer Bereiche verfolgen kann, soweit hierfiir
eine Unionskompetenz besteht und der Rechtsakt tatsdchlich den Zweck hat, das Errichten
und Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern.””® Dies gehe soweit, dass anderen
Bereichen — auch wenn fiir sie ein Harmonisierungsverbot besteht — in den Rechtsakten
maBgebliche Bedeutung zukommen konne.”’ Fiir den Gesundheitsbereich erklirte der
EuGH im Urteil zur Tabakwerberichtlinie, dass aus dem Harmonisierungsverbot nicht fol-
ge, dass auf Grundlage von Art. 114 AEUV erlassene HarmonisierungsmaBBnahmen keine
Auswirkungen auf den Schutz der menschlichen Gesundheit haben konnten. Allerdings
wird dem Gesundheitsbereich in Art. 114 Abs. 3 AEUV auch ausdriicklich ein hohes
Schutzniveau bei MaBnahmen nach Art. 114 AEUV zugesichert.”® Der Tourismus hinge-
gen findet in dieser dem Schutze der Anliegen des jeweiligen Bereichs dienenden Quer-
schnittsklausel keine Erwdhnung. Das Spannungsverhéltnis zwischen der Binnenmarkt-
kompetenz und dem Harmonisierungsverbot der Tourismuskompetenz wird somit nicht

aufgelost.

7 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn. 11.

7% EuGH, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11631, Tz. 80 — Tabakwerbeurteil II; siche dazu auch Stein, Geschei-
terte Klage Deutschlands gegen Tabakwerberichtlinie, EuZW 2007, S. 46, 56ff.

7% EuGH, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11631, Tz. 92 — Tabakwerbeurteil II; Ludwigs, Die Kompetenzord-
nung der Europédischen Union im Vertragsentwurf iiber eine Verfassung fiir Europa, ZEuS 2004, S. 211,
234; kritisch Folz, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen Union und ihren Mitgliedstaa-
ten in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag, S. 65, 74.

%0 EuGH, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11631, Tz. 93 — Tabakwerbeurteil II.
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Kapitel 5: Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration im Touris-

musbereich

Im folgenden Kapitel wird das Verhiltnis von negativer und positiver Integration im Tou-

rismusbereich kritisch untersucht.

A. Verhiiltnis zwischen negativer und positiver Integration im Tourismusbereich
I. Integrationsmodi betreffen unterschiedliche Aspekte des Tourismusbereichs

Die positive Integration betrifft oftmals andere Aspekte des Tourismusbereichs als die ne-
gative Integration. Die positive Integration konzentriert sich auf die Pauschalreise- und
Time-Sharing-Richtlinie, die Verkehrspolitik zu Passagierrechten und Liberalisierung der
unterschiedlichen Verkehrstrager sowie die Kohdsionspolitik durch die Européischen
Fonds. Eine Verbindung zum Aufenthaltsrecht stellt sie — abgesehen von der Unionsbiir-
gerrichtlinie — nicht her, sondern konzentriert sich auf den Verbraucherschutz. Die Recht-
sprechung im Tourismusbereich zu den transnationalen Integrationsnormen hingegen tan-
giert diese Bereiche kaum, sondern betrifft neben dem einzelnen Touristen und dem Bin-
nenmarkt die Kulturpolitik, das Strafverfahrensrecht, das Aufenthaltsrecht sowie das Ein-
reiserecht. Uberschneidungen bestehen bei der Dienstleistungsfreiheit und dem Aufent-

haltsrecht.
II. Gegenseitige Beeinflussung der negativen und positiven Integration

Bei der Dienstleistungsfreiheit und dem Aufenthaltsrecht, also dort wo sich die Rege-
lungsbereiche der sekundarrechtlichen Normen und der negativen Integration tiberschnei-
den, geht die negative Integration der positiven Integration inhaltlich und zeitlich oftmals
voraus und beeinflusst diese in erheblichem Maf3e. Die gegenseitige Beeinflussung ist —
entsprechend der im Neofunktionalismus verwendeten Begrifflichkeiten — ein ,,Spill-over”
von der negativen auf die positive Integration.””' Die gegenseitige Beeinflussung negativer
Integration und positiver Integration wird in der Rs. Ambry deutlich, in der eine nationale
Regelung zur Umsetzung der ersten Pauschalreise-Richtlinie gegen die Dienstleistungs-
freiheit verstoBt.”*> Der EuGH kontrolliert durch die Rechtsprechung zu den Grundfreihei-
ten den Output der positiven Integration, der sich in der Umsetzung der Pauschalreise-

Richtlinie realisiert.

81 vgl. auch Tranholm-Mikkelsen, Neo-functionalism: Obstinate or Obsolete? A reappraisal in the light of

the new dynamism of the EC”, Millenium: Journal of International Studies, Vol. 20 (1991), S. 1, 4.
762 Siche oben unter Kapitel 3, B., I, 2., b), bb).
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1. Kodifizierung der negativen Integration durch Sekundirrecht

In einigen Fillen besteht ein enger Zusammenhang zwischen bereits stattgefundener nega-
tiver Integration und der Schaffung des einschldgigen Sekundérrechts. Zum Teil wird die
Rechtsprechung im Interesse der Rechtssicherheit kodifiziert. Die Dienstleistungsrichtlinie
kodifiziert in Art. 19 beispielsweise die passive Dienstleistungsfreiheit sekundérrechtlich.
Diese geht aus dem urspriinglichen Vertragstext nicht hervor, sondern entstammt der
rechtsfortbildenden Rechtsprechung des EuGH.”®® Ebenso erfasst der Wortlaut des Art. 16
Abs. 1 der Dienstleistungsrichtlinie auch auslandsbedingte Dienstleistungen (Konstellati-
on der Fremdenfiihrerfille). Diese neue Ausprigung der Dienstleistungsfreiheit beruhte
bisher nur auf der rechtsfortbildenden Rechtsprechung des EuGH.

Deutlich zutage tritt diese gegenseitige Beeinflussung von positiver und negativer Integra-
tion auch bei der Unionsbiirgerschaft. Zunéchst trug das Urteil des Gerichtshofs in der
Rs. Cowan dazu bei, ein von den Grundfreiheiten unabhingiges allgemeines Freiziigig-
keitsrecht im Primédrrecht mit dem Vertrag von Maastricht einzufiihren. Wie bereits einge-
hend erldutert, ist die primérrechtliche Einfiihrung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts
mit dem Vertrag von Maastricht der negativen Integration zuzurechnen. Sie enthdlt aller-
dings in Abs. 2 eine Handlungserméchtigung fiir die Rechtsetzungsorgane der Européi-
schen Union, welche diese bei Erlass der Unionsbiirgerrichtlinie wahrnahmen. Die Richt-
linie kodifiziert weitgehend die Rechtsprechung des EuGH, mit welcher der Gerichtshof
das primérrechtliche allgemeine Freiziigigkeitsrecht mit Leben gefiillt hat.”** Mithin hat
die negative Integration positive Integration in Form der Unionsbiirgerrichtlinie nach sich

gezogen und deren Output in Bereich des Freiziigigkeitsrechts ma3geblich beeinflusst.
2. Geringere Integrationsleistung der positiven Integration

Trotz der teilweisen Kodifikation durch das Sekundirrecht bleibt dieser oftmals hinter der
Integrationsleistung der Rechtsprechung des EuGH zuriick. Nur selten geht es weiter als
die vorangegangene Rechtsprechung.

Die Dienstleistungsrichtlinie schliefit beispielsweise viele Bereiche von ihrem Anwen-
dungsbereich aus, unter anderem den tourismusrelevanten Bereich der Verkehrsdienstleis-
tung. AuBerdem fordert sie eine gewisse Finalitdt und somit einen engeren Bezug zu einer
konkreten Dienstleistung als nach der Rechtsprechung des EuGH erforderlich. Dariiber
hinaus ist zwingende Voraussetzung der Richtlinie, dass die Dienstleistung grenziiber-

schreitend erbracht werden muss. Wie bereits dargestellt, hatte der EuGH das Merkmal

9 Herresthal, in: Schlachter/Ohler, Européische Dienstleistungsrichtlinie, § 19, Rn 5.

6% Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft
1/2007, S. 7, 39/41; zu den Abweichungen siehe unter Kapitel 4, B., IV., 3., d).
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der Grenziiberschreitung in der Rs. Carpenter ebenfalls stark aufgeweicht. Dariiber hinaus
hat die Anwendung der Dienstleistungsfreiheit bei Beschrankungen in Umfeldregelungen,
wie sie vom EuGH in der Rs. Carpenter bejaht wurde, in der Richtlinie keinen Nieder-
schlag gefunden. Ebenso sind bei der passiven Dienstleistungsfreiheit die Fremdenfiihrer-
falle nicht von der Richtlinie erfasst. In den genannten Punkten erbringt somit die negative
Integration die groflere Integrationsleistung.

Ahnliches gilt fiir die Unionsbiirgerrichtlinie. Bei einem Aufenthalt von mehr als drei Mo-
naten ergeben sich aus dem Aufenthaltsrecht, welches aus der passiven Dienstleistungs-
freiheit flieBt, weitergehende Rechte als nach der Unionsbiirgerrichtlinie. Die Richtlinie
fordert namlich, dass Unionsbiirger fiir sich und Familienangehorige iiber umfassenden
Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat sowie ausreichende Existenzmit-
tel verfiigen, welche die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen des Aufnahmestaates
fiir die Dauer des Aufenthalts ausschlieBt. Die Verweigerung des Aufenthalts mangels so-
zialer Absicherung ist hingegen im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit — zumindest so-
lange Dienstleistungen konsumiert werden — unzulissig.”” Auch kulturelle Teilhaberech-
te, wie beispielsweise die Durchfiihrung eines Strafverfahrens in der Muttersprache in der
Rs. Bickel und Franz, sind in der Rechtsprechung durch die Kombination der Freiziigig-
keitsrechte mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot umfassender als im Sekundér-
recht. Eine sekundérrechtliche Norm, die dem Angeklagten ein solches Recht im Strafver-
fahren zugestanden hitte, existiert nicht.”®

Trotz dieser Feststellungen wird zum Teil angenommen, dass die negative Integration pa-
rallel zur positiven Integration verlaufen sei.”®’ Der EuGH habe stets entsprechend der po-
litischen Grundstimmung entschieden, das heifit in der Zeit der Politik des leeren Stuhls

768 Dem

zuriickhaltender und sobald politische Einigungen absehbar waren dynamischer.
ist zu widersprechen. Gerade in Zeiten politischer Stagnation handelt der EuGH besonders
progressiv mit der Folge, dass die MaBBnahmen negativer Integration gegeniiber Mafinah-

men der positiven Integration deutlich iiberwiegen.”®

Neben den voran genannten The-
menkomplexen zur Dienstleistungsfreiheit und zum Aufenthaltsrecht sei hier auf die un-
mittelbare Anwendung des Unionsrechts (1962) und den Vorrang des Unionsrechts vor

mitgliedstaatlichem Recht (1964) hingewiesen. Diese beiden wichtigsten Voraussetzungen

83 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 766.

¢ Kadelbach, Unionsbiirgerschaft, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 611, 639,
644.

7 Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 224.

% Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 224.

9 Scharpf, Regieren in Europa, S. 55; so auch Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europii-
schen Richterrechts, NJW 2005, S. 929, 931.
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der negativen Integration postulierte der EuGH kurz vor Eskalation des Streits iiber den

Unionshaushalt im Jahr 1965, welcher zu politischem Stillstand fiihrte.

3. Bestimmung der Verhandlungsoptionen der Mitgliedstaaten durch negative

Integration

Ein anders gelagertes Spannungsverhéltnis zwischen negativer und positiver Integration
geht daraus hervor, dass aufgrund der extensiven Auslegung der Grundfreiheiten die
Riickfalloption unklar sein kann, vor der die Mitgliedstaaten liber gemeinsames Sekundér-
recht verhandeln.””” Grundsitzlich verhandeln die Mitgliedstaaten kontextbezogen ent-
sprechend der aktuellen Rechtsprechung zu den Grundfreiheiten. Unsicherheit beziiglich
der Auflosung von im Primérrecht bestehenden Formelkompromissen schrinkt die Ver-
handlungsposition ein, da sie nicht absehen konnen wie die Rechtslage im Falle des Schei-
terns der Verhandlungen iiber das Sekundérrecht sein wird. Ist ein Urteil zur negativen In-
tegration absehbar, verhandeln die Mitgliedstaaten zum Teil bereitwilliger iiber neues Se-
kundirrecht, da sie durch Sekundérrecht ihren Einfluss besser geltend machen konnen und
nicht gezwungen sind, der Rechtsprechung des EuGH zu transnationalen Integrationsnor-
men die Bewertung des Sachverhalts zu iiberlassen.””’

Auch das Verhalten eines einzelnen Mitgliedstaates kann fiir den erfolgreichen Beschluss
eines Sekundirrechtsaktes entscheidend sein.”’”> Wenn ein marktschaffender Richtlinien-
vorschlag einer Generaldirektion innerhalb der Kommission an der fehlenden Zustimmung
der anderen Kommissare scheitert, kann es fiir die Generaldirektion leichter sein, die Zu-
stimmung der anderen Kommissare zur Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens
gegen ein Land zu erzielen als die Zustimmung zu dem Richtlinienvorschlag. Wird der
verklagte Staat im Vertragsverletzungsverfahren verurteilt, unterstiitzt dieser Mitgliedstaat
die Generaldirektion in der Regel bei der Schaffung des Sekundirrechts, da die rechtlichen
Folgen des geplanten Rechtsaktes fiir ihn bereits durch das Urteil eingetreten sind. AuBer-
dem haben Urteile des EuGH eine gewisse Prazedenzwirkung, die andere Mitgliedstaaten

beeinflusst.””

7% Schmidt, Europiische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die
politische Okonomie der Europiischen Integration, S. 101, 108.

" Siehe dazu Schmidt, Europiische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in:

Hopner/Schifer, Die Politische Okonomie der européischen Integration, S. 101, 107 nennt als Beispiel

die Luftverkehrsliberalisierung.

Vgl. Scharpf, Negative und positive Integration, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der euro-

pdischen Integration, S. 49, 67/68.

" Scharpf, Regieren in Europa, S. 68ff.; siche auch Scharpf, Negative und positive Integration, in:
Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der Europiischen Integration, S. 49, 67f.
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III.  Keine SchlieBung entstandener Regelungsliicken durch positive Integration

Nationale Regelungen, welche durch negative Integration abgeschafft wurden, erfiillen
oftmals einen bestimmten regulatorischen Zweck, der iiber den Schutz der nationalen

"% In der

Wirtschaft oder der Bevorzugung eigener Staatsangehdriger hinausgeht.
Rs. Ciola diente die nationale Vorschrift vordergriindig dem Schutz der Anlegeplitze in
Osterreich Lebender. Gleichzeitig begrenzte sie die Anlegeplitze zum Schutz der Umwelt
und diente somit auch dem Umweltschutz. In den Fremdenfiihrerféllen fordert das Erfor-
dernis einer Erlaubnis das Ziel, Wissen iiber eigene Kulturstitten zu bewahren. Der ver-
giinstigte Eintritt in Museen fiir Personen aus der Region unterstiitzt eine umfassende ge-
schichtliche und kulturelle Bildung. Werden diese nationalen Regelungen wegen des Ver-
stoBes gegen die Grundfreiheiten abgeschafft, fiihrt dies zu einer regulatorischen Liicke
bei der Verfolgung des jeweiligen Ziels. Positive Integration durch Sekundérrecht kdnnte
grundsétzlich diese Liicke schlieBen, kommt jedoch mangels Kompetenzen in den jeweili-
gen Bereichen sowie aufgrund der Probleme beim Erzielen eines politischen Kompromis-

ses nicht zustande.””

IV. Fazit

Die negative und positive Integration im Tourismusbereich erstreckten sich auf einen wei-
teren Anwendungsbereich als dies aufgrund der Kompetenz von Art. 195 AEUV und der
Aufgabenzuweisung zu erwarten gewesen ware. Vor allem die negative Integration pragt
den Tourismusbereich und geht iiber die bereichsspezifische Kompetenziibertragung weit
hinaus. Der Einflussbereich des Unionsrechts durch die negative Integration ist erheblich
weiter als die Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Union. Obwohl die Union
nicht selbst rechtsetzend tétig wird, kann das Unionsrecht somit die Gestaltungsspielrdume
der Mitgliedstaaten erheblich einschrinken.’”® Dies gilt insbesondere fiir die nationale Po-
litik in den Bereichen Tourismus, Kultur, Bildung, Umwelt und Strafrecht.

Obwohl die positive Integration vor allem in den letzten Jahren und in den angrenzenden
Bereichen zum Tourismus zunahm, bleibt sie insgesamt dennoch schwach ausgeprigt. Im
Tourismus bestehen kaum sekundérrechtliche Regelungen. Lediglich in den angrenzenden

Bereichen existiert Sekundérrecht, das jedoch entweder andere Aspekte betrifft als die vo-

"% De Witte, Cultural policy: The complementary of negative and positive Integration, in: Schwarze, Struc-

ture and Dimension of European Community Policy, S. 195, 200.

5 Siehe auch das Beispiel von De Witte zur Buchpreisbindung. Die nationalen Gesetze zur Buchpreisbin-
dung wurden vom EuGH fiir unionsrechtswidrig erklart, eine spitere Initiative der Kommission fiir eine
einheitliche Regelung scheiterte jedoch: De Witte, Cultural policy: The complementary of negative and
positive integration, in: Schwarze, Structure and Dimension of European Community Policy, S. 195,
202.

% Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europidischen Verfassungsverbund, S. 6/7.
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rangegangene negative Integration oder — soweit es denselben Regelungsbereich betrifft —
hinsichtlich der Integrationsleistung hinter der Rechtsprechung zuriickbleibt.
Es besteht somit im Tourismusbereich eine ausgepriagte Asymmetrie zwischen negativer

und positiver Integration.

B. Rechtliche und politische Griinde fiir die Entstehung der Asymmetrie
Die Entstehung der Asymmetrie ist auf verschiedene Umsténde zuriickzufiihren.
I. Geschichtlicher Hintergrund negativer und positiver Integration

Ein Grund fiir die Entstehung der Asymmetrie liegt in der geschichtlichen Entwicklung

der Europdischen Union.
1. Griindungsphase

Der Vertrag zur Griindung der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) trat nach
Ratifizierung in den sechs Griindungsmitgliedsstaaten am 1. Januar 1958 in Kraft. Die
Mitgliedstaaten haben — getragen vom enormen Wirtschaftswachstum — die stufenweise
ausgestalteten Vorgaben des Vertrages zunichst umstandslos umgesetzt und das volle In-
tegrationspotential des Vertrages genutzt.””’ Entscheidungen im Ministerrat wurden ein-

stimmig gefasst.
2. Erste Verfassungskrise der Gemeinschaft

Bereits Anfang der sechziger Jahre verlor der Integrationsprozess jedoch an Schwung. Der
EWG-Vertrag sah vor, dass in der gemeinsamen Agrarpolitik ab dem Jahr 1966 Entschei-
dungen im Ministerrat nicht mehr einstimmig, sondern mit einer qualifizierten Mehrheit
zustande kommen sollten. Frankreich, das fortan aufgrund der bestehenden Stimmvertei-
lung Entscheidungen nicht mehr hitte blockieren konnen, erfuhr dadurch einen Verlust an
Selbstbestimmung. Daher lehnte Frankreich ein supranational ausgestaltetes Europa ab
und verfolgte stattdessen eine Organisationsstruktur, die allein auf intergouvernementaler
Zusammenarbeit beruht.””® Auch die deutsche Regierung stand Briissel als ,,policy-making
power house” kritisch gegeniiber.”” Als die franzosische Regierung Pline der Kommissi-

on zur Finanzierung der gemeinsamen Agrarpolitik nicht teilte, spitzte sich der Konflikt

m Haltern, Europarecht, Bd. I, S. 54.
78 Haltern, Europarecht, Bd. I, S. 54.
" Pinder, Positive integration and negative integration, The world today Vol. 24 1968, S. 88, 98.
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zu.'” In einer Sitzung zur Agrarfinanzierung im Juni 1965 erklirte der franzosische Au-

Benminister die Verhandlungen — trotz des Angebots einer Uberarbeitung des letzten Dis-

kussionsvorschlags — fiir gescheitert.”®'

Im folgenden halben Jahr stellte Frankreich seine
Mitarbeit in den politischen Institutionen der Gemeinschaft ein. Die Europdische Wirt-
schaftsgemeinschaft war handlungsunfahig geworden und rutschte in eine Verfassungskri-
se.”*? Einzig der Gerichtshof war seiner Handlungsféhigkeit nicht beraubt. Der EuGH er-
lieB kurz vor der Politik des leeren Stuhls mit den Rs. Van Gend & Loos'> und Cos-
ta/ENEL"* wichtige Urteile zur unmittelbaren Anwendbarkeit und zum Vorrang des Uni-
onsrechts vor dem Recht der Mitgliedstaaten.

Die Politik des leeren Stuhls wurde letztlich durch den Luxemburger Kompromiss vom
Januar 1966 beendet, welcher faktisch das Einstimmigkeitserfordernis im Rat wieder ein-
fiihrte.” Fiir den Kompromiss, der Frankreich den Riickweg in den Rat ohne Gesichtsver-
lust ermdglichte, zahlte die Gemeinschaft einen hohen Preis, da auch ohne rechtliche Ver-
bindlichkeit des Kompromisses in der Praxis das Einstimmigkeitserfordernis im Minister-
rat faktisch fortbestand.”*® Erst ab Mitte der achtziger Jahre nahmen mit Inkrafttreten der
Einheitlichen Européischen Akte Mehrheitsentscheidungen zu.”® Die zur Herstellung des
Gemeinsamen Binnenmarkts erforderliche Rechtsangleichung durch Sekundérrechtsakte
wurde somit iiber Jahrzehnte erheblich behindert.”® Allein der EuGH als Rechtspre-
chungsorgan war von dieser faktischen Handlungsbeschrankung nicht betroffen. Gleich-
zeitig akzeptierten die Mitgliedstaaten die weitreichende Rechtsprechung des EuGH, weil
sie aufgrund des Einstimmigkeitserfordernisses stets iiber ein Vetorecht im Ministerrat

verfiigten und somit zumindest gefiihlt den Legislativprozess kontrollieren konnten.”®’

™0 Craig, in: Craig/de Burca, The Evolution of EU Law, S. 44.

"8 Mittag, Kleine Geschichte der Européischen Union, S. 140.

782 Oppermann/Classen/Nettesheim, § 2, Rn. 8; Streinz, Europarecht, Rn. 367ff.; Weiler, The transformation
of Europe, Yale Law Journal Nr. 100 (1991), S. 2403, 2423.

"8 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, S. 7ff. — Van Gend & Loos.

8 EuGH, Rs. 6/64, Slg. 1964, S. 1259 — Costa/ENEL.

"85 Im Wortlaut: ,,Stehen bei Beschliissen, die mit Mehrheit auf Vorschlag der Kommission gefasst werden
konnen, sehr wichtige Interessen eines oder mehrerer Partner auf dem Spiel, so werden sich die Mitglie-
der des Rates innerhalb eines angemessenen Zeitraums bemiihen, zu Losungen zu gelangen, die von al-
len Mitgliedern des Rates unter Wahrung ihrer gegenseitigen Interessen und der Interessen der Gemein-
schaft geméf Art. 2 des Vertrages angenommen werden konnen. Hinsichtlich des vorstehenden Absatzes
ist die franzosische Delegation der Auffassung, dass bei sehr wichtigen Interessen die Erorterung fortge-
setzt werden muss, bis ein einstimmiges Einvernehmen erzielt worden ist.” Abrufbar unter:
http://www.cvce.eu/obj/schluBkommunique_der auBerordentlichen tagung des ministerrats luxemburg
29 januar_1966-de-abe9e77d-9bf9-4e0a-90a9-b80cb48efb47.html

786 Craig, in: Craig/de Burca, The Evolution of EU Law, S. 44.

87 Streinz, Europarecht, Rn. 369; Scharpf, Regieren in Europa, S. 54.

"8 Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europaisches Verfassungsrecht, S. 705, 711.

789 Haltern, Europarecht, Bd. I, S. 59f.
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3. Stagnationsphase

Der Zeitraum von Mitte der siebziger bis Mitte der achtziger Jahre wird als Stagnations-

" In diese Phase fielen die Beitritte Grofbritanniens, Irlands, Déane-

phase bezeichnet.
marks, Griechenlands, Spaniens und Portugals. Die Beitritte fiihrten jedoch nicht zu einer
politischen Dynamik. Im Gegenteil, wegen des Luxemburger Kompromisses und der da-
mit verbundenen Bestrebung, stets die Zustimmung aller Mitgliedstaaten zu erlangen, wa-
ren Entscheidungsprozesse im Ministerrat nicht zuletzt aufgrund der groferen Heterogeni-

tit der Mitgliedstaaten gehemmt.””!

AuBerdem waren die Mitgliedstaaten wegen einer an-
dauernden Wirtschaftskrise nicht gewillt, den Markt auf européischer Ebene zu regulieren,
sondern unterstiitzten ihre schwichelnden Wirtschaften durch Beihilfen und zusitzliche
Marktbarrieren. So verwundert es nicht, dass die negative Integration auf Basis der Recht-
sprechung des EuGH in der Stagnationsphase der Européischen Union ihre Hochzeit hatte,
da sie oftmals die einzige Integrationsmdglichkeit war.””> So nahm der EuGH unter ande-
rem in der Entscheidung Dassonville im Jahr 1974, in der er die Warenverkehrsfreiheit als

Beschrinkungsverbot auslegte,””

einen Integrationsschritt vor, der auf politischem Wege
iiber den Ministerrat zu jener Zeit undenkbar war. Seine Rechtsprechung wirkte dadurch
entgegengesetzt zu den nationalen MaBnahmen der Mitgliedstaaten, die in Zeiten der

Wirtschaftskrise neue Marktbarrieren erschufen.
4. Phase der Supranationalitit

Diese Phase begann Mitte der achtziger Jahre mit den Vorbereitungen zur Einheitlichen
Europiischen Akte. Eine der wichtigsten Anderungen war die Einfiihrung der Mehrheits-
abstimmung im Rat im Binnenmarktbereich. Damit war der Weg fiir die Umsetzung der
mehr als 300 legislativen Mallnahmen geebnet, welche das Weilbuch der Kommission zur
Verwirklichung des Européischen Binnenmarktes bis Ende 1992 vorschlug. Die im Weil3-
buch vorgesehenen Maflnahmen zielten auf eine weitere Abschaffung von Handelshemm-

794
b.

nissen a Dariiber hinaus wurden der Union in der Einheitlichen Europdischen Akte

™ Haltern, Europarecht, Bd. I, S. 61; englischsprachige Publikationen sprechen von den ,,dark ages” der

Gemeinschaft, Craig, in: Craig/de Burca, The Evolution of EU Law, S. 51 oder der ,,stagnat epoche”
Weiler, The transformation of Europe, Yale Law Journal, Vol. 100 (1991), S. 2403, 2431.

1 Haltern, Europarecht, Bd. I, S. 62.

2 Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 80.

3 EuGH, Rs. 8/74, Slg. 1974, S. 838, Tz. 5 — Dassonville.

% Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 81.
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Kompetenzen im Umweltbereich, zur Forderung der Wissenschaften und in der Sozialpo-
litik {ibertragen.””

Die darauf folgende Vertragsdnderung im Vertrag von Maastricht Anfang der neunziger
Jahre fiihrte durch die Griindung der Europédischen Union, der Einfiihrung der Wirtschafts-
und Wihrungsunion sowie des Kapitels liber die Unionsbiirgerschaft zu erheblichen Neue-
rungen. Fiir das Verhéltnis zwischen negativer und positiver Integration sind insbesondere
die zum Teil neugefasste Kompetenzverteilung zwischen der Gemeinschaft und den Mit-
gliedstaaten und die Einfiihrung der Subsidiaritdtsklausel relevant.

Auch die sich anschlieBenden Neuregelungen im Vertrag von Amsterdam aus dem Jahr
1997 begegneten verschiedenen aktuellen Problemen der Europdischen Gemeinschaft. Ei-
ne wichtige Anderung fiir den vorliegenden Untersuchungsgegenstand ist vor allem die
Ausweitung der Bereiche, in denen im Rat Mehrheitsbeschliisse moglich wurden.””

Der Vertrag von Nizza aus dem Jahr 2001 erweiterte nochmals die Politikbereiche, welche
Entscheidungen mit qualifizierter Mehrheit erlauben. Eine endgiiltige Abschaffung des

Vetorechts im Rat gelang jedoch auch durch die Vertragsreform von Nizza nicht.”’

5. Verfassungsvertrag und Vertrag von Lissabon

Da die Vertragsreformen von Amsterdam und Nizza die institutionellen Probleme der Eu-
ropdischen Union, welche insbesondere nach der Osterweiterung virulent wurden, nicht zu
16sen vermochten, erfolgte 2001 die Einberufung eines Verfassungskonvent zur Erarbei-
tung einer Verfassung flir Europa. Nach Vorlage eines Entwurfs im Juli 2003 einigten sich
die Staats- und Regierungschefs im Jahr 2004 auf eine endgiiltige Fassung eines Vertrages
iiber eine Verfassung fiir Europa. Nachdem der Verfassungsvertrag mangels Ratifikation
durch alle Mitgliedstaaten nicht in Kraft trat, wurde der Reformprozess durch den Vertrag
von Lissabon fortgesetzt. Der Vertrag von Lissabon trat zum 1. Dezember 2009 in Kraft.
Besondere Relevanz fiir das Verhiltnis zwischen negativer und positiver Integration im
Tourismusbereich hat die Einfithrung eines konkreten Kompetenzkataloges mit unter-
schiedlichen Kompetenzkategorien, der die Verteilung der Kompetenzen zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten regelt und der Union in Art. 6 lit. d AEUV eine eigene
Kompetenz im Tourismusbereich zuweist. Darliber hinaus wurde die Abstimmung im
Mehrheitsverfahren im Rat zur Regel. Nur in wenigen Ausnahmefillen, wie Vertragsinde-

rungen, weiteren Kompetenziibertragungen sowie in einigen besonders sensiblen Politik-

793 Winkler, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 308 EGV, Rn. 26ff., 34. Ergdnzungs-
lieferung, Stand: Januar 2008; Weidenfeld/Wessels, Europa von A-Z, Europdische Einigung im histori-
schen Uberblick, S. 35; Streinz, Europarecht, Rn. 36.

Mittag, Kleine Geschichte der Europdischen Union, S. 256; Streinz, Europarecht, Rn. 50.

1 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union, § 1 Rn. 26.

796

171



bereichen ist weiterhin Einstimmigkeit erforderlich.””® Inwiefern diese Neuerungen die
bestehende Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration vermindern kdnnen,

ist Gegenstand der Diskussion in Kapitel 6 dieser Arbeit.
6. Europiische Polykrise

Weltweite Finanzkrise, Migrations- und Sicherheitskrise sowie das erfolgreiche Referen-
dum in GroBbritannien zum Austritt aus der Europdischen Union verdichten sich im Jahr
2016 zu einer europiischen Polykrise.””” Vor diesem Hintergrund verdffentliche die Euro-
pdische Kommission 2017 ein Weillbuch mit unterschiedlichen Szenarien fiir die zukiinf-
tige Entwicklung der Union.*”’ Diese reichen unter anderem von einer Riickbesinnung auf
den Schwerpunkt Binnenmarkt (Szenario 2), iiber ein Europa der unterschiedlichen Integ-
rationstiefen (Szenario 3) bis hin zu einer vertieften Integration fiir alle Mitglieder (Szena-
rio 5). Die Kommission mochte damit bewusst eine Bottom-Up Diskussion zur Zukunft
der Union anregen. Konkrete Vorschldge in Bezug auf die Tourismuspolitik enthélt das
Weillbuch nicht.

IL. Unterschiedliche Beschlussfassungsmodi im Ministerrat und Gerichtshof

Die unterschiedlichen Mehrheitserfordernisse im Ministerrat und im Gerichtshof trugen
zur Entstehung der Asymmetrie bei. Zum einen bedurfte es aufgrund des Luxemburger
Kompromisses bis zur Einheitlichen Europdischen Akte im Ministerrat stets eines ein-
stimmigen Beschlusses, um Sekundirrecht zu erlassen. Eine politische Einigung war auf-
grund der heterogenen Interessen, die im Ministerrat vertreten waren, schwer zu erzielen.
Allein das Veto nur eines Mitgliedstaates reichte aus, um einen Rechtsakt zu verhindern.
Der EuGH fiillte dieses Regelungsvakuum und fungierte als Ersatzgesetzgeber.®”' Aber
auch nach der Einfiihrung der qualifizierten Mehrheit als Regelabstimmungsmodus durch
den Vertrag von Lissabon bleiben politische Einigungen schwierig, denn die Erweite-
rungsrunden der Europdischen Union und das unterschiedliche Niveau der Sozialsysteme
in den neuen und alten Mitgliedstaaten fithren zu einer weiteren Diversifizierung der im

Ministerrat vertretenen Interessen.

™% Siehe zu den Ausnahmefillen Ziegenhorn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, Art. 238 AEUV, Rn. 41.

Zum Begriff Polykrise, Calliess, Bausteine einer erneuerten Europdischen Union, NVwZ 2018, S. 1;
Hoffmann, Europidische Union quo vadis?, EWS 2019, S. 69; von einer Vertrauenskrise sprechend: von
Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft, EuR 2017, S. 487, S. 501ff.

890 WeiBbuch der Kommission zur Zukunft Europas, KOM (2017) 2025; siche zum Weilbuch auch Calliess,
Bausteine einer erneuerten Europdischen Union, NVwZ 2018, S. 1ff; Hoffinann, Europdische Union quo
vadis?, EWS 2019, S. 69, 77f.

Wolf-Niedermaier, Der Europdische Gerichtshof zwischen Recht und Politik, S. 258; Ddnzer-Vanotti,
Unzuléssige Rechtsfortbildung des Europdischen Gerichtshofs, RIW 1992, S. 733, 734.
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Die Entscheidungsfindung der Kammern des Gerichthofes hingegen ist unkomplizierter.
Zwar ergehen laut Art. 17 der Satzung des Gerichtshofs die Entscheidungen mit Unter-
stiitzung aller Richter, de facto reicht jedoch eine einfache Mehrheit aus. Denn gemif3
Art. 27 § 5 der Verfahrensordnung des EuGH bedarf es zur Einstufung einer mitgliedstaat-
lichen Regelung als unvereinbar mit den Grundfreiheiten lediglich einer einfachen Mehr-
heit der Richterstimmen in der jeweiligen Kammer.*** Die Rechtsprechung kann somit po-
litische Auseinandersetzungen auf européischer Ebene durch mit einfacher Mehrheit erlas-

sene Urteile beenden.™”
III.  Leichtere Begriindung und Implementierung negativer Integration

Dariiber hinaus trigt die unterschiedliche Funktionsweise der negativen und positiven In-
tegration zur Asymmetrie bei. Es war zu Beginn der Européischen Union leichter, in den
Vertragen Regelungen fiir die Abschaffung der Diskriminierungen festzulegen, da diese
relativ einfach zu definieren sind. Aulerdem bedient sich der EuGH einer als neutral und
unpolitisch empfundenen Rechtssprache, die die Brisanz mancher Urteile nicht sofort er-
kennen lisst.*™* Positive Integration, die eine gemeinsame Politik verfolgt, war — und ist
noch heute — schwieriger zu erschaffen.®”’

Des Weiteren ist die Implementierung der negativen Integration weitaus einfacher als die
Umsetzung positiver Integration. Dies gilt zumindest insoweit negative Integration markt-
schaffend ist und die positive Integration marktkorrigierend. Negative Integration verlangt
von den Mitgliedstaaten lediglich, eine Behinderung des Austauschs zwischen den Staaten
durch eigene Regelungen zu unterlassen. Dies stellt keine hohen Anforderungen an die
Steuerungskompetenz des Staates, zumal die Mitgliedstaaten auf das Prinzip der gegensei-
tigen Anerkennung zuriickgreifen konnen.*® Im Rahmen der positiven marktkorrigieren-
den Integration haben die Mitgliedstaaten demgegeniiber einen gemeinsamen Standpunkt
zu entwickeln, eine darauf aufsetzende Politik zu initiieren und durchzusetzen und mit
dieser bestimmte Zielvorgaben zu erreichen. Diese Vorgaben liegen meist knapp oberhalb
des kleinsten gemeinsamen Nenners, sodass zumindest einige Mitgliedstaaten unter Hand-
lungsdruck geraten. Die Implementierung positiver Integration ist aufwéndiger, da — im

Falle von Richtlinien — nicht nur die Mitgliedstaaten die Regelungen in nationales Recht

802 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 161; Schmidt, Gefangen im ,lock in” ?, Der moderne Staat 2010,

S. 455, 466, vgl. Art. 27 § 5 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs.

Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50
(1986), S. 193, 213; sieche zu unterschiedlichen Mehrheitserfordernissen auch von Danwitz, Funktionsbe-
dingungen der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs, EuR 2008, S. 769, 781.

8% Wolf-Niedermaier, Der Europiische Gerichtshof zwischen Recht und Politik, S. 259.

805 Pinder, Positive integration and negative integration, The world today Vol. 24 1968, S. 88, 98.

806 Ziirn, Die Implementation internationaler Umweltregime und ,,positive Integration”, S. 17.

803

173



umsetzen, sondern auch die Adressaten der Regelung zu deren Einhaltung angehalten
werden miissen.””’” Es bedarf somit eines Tatigwerdens der nationalen Legislative und
Administrative sowie der Regelungsadressaten, um eine marktkorrigierende positive In-
tegrationsmafinahme einzufiihren. Aus diesem Grund ist der Erfolg der positiven Integra-

tion unsicherer und tritt spéter ein, als der Erfolg der negativen Integration.**®
IV.  Pfadabhiingigkeit der Rechtsprechung

Das schnelle Voranschreiten der negativen Integration lésst sich auch durch die sogenann-
te ,,Pfadabhingigkeit” der Rechtsprechung erkléren. Dieser Begriff stammt urspriinglich

aus der Politikwissenschaft und ist mit der aus der Rechtswissenschaft bekannten Prajudi-

zialitit"” verwandt. Er geht jedoch insofern dariiber hinaus, als dass eine Pfadumkehr, al-

so eine Rechtsprechungsinderung, unwahrscheinlicher ist.*'’

Eine Untersuchung der Ur-
teile des EuGH aus dem Jahr 1999 hat ergeben, dass die mit Abstand am hiufigsten ver-
wendete Argumentationsfigur der Verweis auf eigene vorangegangene Urteile ist.*'! Auch
im Bereich der fiir den Tourismus relevanten Dienstleistungsfreiheit und Freiziigigkeit

verweist der EuGH oftmals auf die vorangegangene Rechtsprechung.®'

Pfadabhingige
Prozesse zeichnen sich hiufig dadurch aus, dass positive Verstirkungen den einmal einge-
schlagenen Pfad stiitzen und eine Pfadumkehr unwahrscheinlich machen, sodass es zu ei-

nem sogenannten ,,Jock-in” kommt.*"?

Die positive Verstiarkung des eingeschlagenen Pfa-
des ergibt sich durch den Zugang privater Personen zum Gerichtshof. Private konnen unter
Berufung auf die Grundfreiheiten Hindernisse fiir wirtschaftliche Aktivitdten mit grenz-
iiberschreitendem Bezug aus dem Weg rdumen, damit eine fiir sie giinstigere rechtliche Si-

tuation eintritt.3!*

Die durchaus progressive Rechtsprechung des EuGH im Zusammen-
hang mit privaten Akteuren ldsst sich dadurch erkldren, dass vor dem Hintergrund der
nicht unumstrittenen demokratischen Legitimation der Europdischen Union die Durchset-

zung individueller Rechtspositionen genutzt wurde, um die Legitimation der supranationa-

%7 Ziirn, Die Implementation internationaler Umweltregime und ,,positive Integration”, S. 18.

%% Majone, Dilemmas of European Integration, S. 151.

%09 Eine strikte Prijudizwirkung vorangegangener Urteil besteht beim EuGH freilich nicht, allerdings exis-
tiert faktisch, wie die zahlreichen Verweise in den Urteilen auf vorangegangene Entscheidungen nahele-
gen, eine gewisse prajudizielle Tendenz, vgl. dazu Neuner, Die Rechtsfortbildung, in: Riesenhuber, Eu-
ropdische Methodenlehre, S. 245, 253; Baudenbacher/Bergmann, Der EuGH aufler Kontrolle?, in: Hal-
tern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 191, 222f.

810 Schmidt, Gefangen im ,,lock in” ?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 458; Wolf-Niedermaier, Der Europa-
ische Gerichtshof zwischen Recht und Politik, S. 264.

81l Dederichs, Die Methodik des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, EuR 2004, S. 345, 347,

Hépner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 179.

Bspw. zitiert der EuGH die Rs. Cowan im Tourismusbereich in folgenden Urteilen: Bickel und Franz,

Ciola, Museumseintritte, Oulane, Presidente del Consiglio.

13 Mahoney, Path Dependence in historical sociology, Theory and Society 2000, S. 507ff.; Schmidt, Gefan-
gen im ,,lock in” ?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 456.

819 Schmidt, Gefangen im ,,lock in” 2, Der moderne Staat 2010, S. 455, 459.
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len Ordnung zu stirken.®"> Im Gegensatz dazu gibt es fiir Personen, die die progressive
Auslegung der Grundfreiheiten negativ trifft, keine Mdglichkeit, ihre Interessen vor dem
EuGH durchzusetzen. Neben dem Klageverhalten Privater verstirkt die Rolle der Kom-
mission als ,,Hiiterin der Vertrdge” in der sie Vertragsverletzungsverfahren gegen Mit-
gliedstaaten einleitet diesen Effekt.®'® Ebenfalls hat die zumindest anfénglich durchaus po-
sitive Aufnahme der progressiven Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten den
eingeschlagenen Pfad zunichst bestitigt.*!’

Zum Teil wird unter dem Stichwort der Pfadabhingigkeit auch darauf verwiesen, dass der
Ursprung der Européischen Union als Wirtschaftsgemeinschaft sich in einer stark ausge-
prigten negative Integration niederschldgt, welche zumindest anfangs stets als marktschaf-

fend charakterisiert wurde.®'®

V. Richterrecht in der Européischen Union

Nicht zuletzt tragt die Rolle des Richterrechts in der Europdischen Union erheblich zur

Entstehung der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration bei.
1. Rechtswahrungsauftrag des EuGH

Basis des Richterrechts ist Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV wonach der Auftrag des Gerichtshofs
darin besteht, die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrige zu
sichern. Die Wahrung des Rechts bedeutet, dass der Gerichtshof nicht nur an die positiv
ausgestalteten Normen im Primér- und Sekunddrrecht gebunden ist. Stattdessen soll er
auch das dahinterstehende Recht sowie Rechtsprinzipien, allgemeine Rechtsgrundsitze
und Gemeinschaftsgewohnheit sichern.®’® Dem dahinterstehenden Recht kommt gegen-
iiber dem Gesetz ein iiberschieBender Sinngehalt zu.** Die vertraglichen Normen sollen
so angewendet werden, dass dem Recht zur bestmdglichen Wirksamkeit verholfen wird.**!
Da unionsrechtliche Normen in der Regel weder auf der Ebene des Primér- noch auf der
Ebene des Sekunddrrechts prizise gefasst sind, hat der EuGH im Rahmen der Wahrung

des Rechts einen grolen Handlungsspielraum.

815 Schmidt, Gefangen im ,,lock in” ?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 459.

816 Vgl. Schmidt, Gefangen im ,,lock in” ?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 456.

17 Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, 3. Auflage, Art. 220 EGV, Rn. 3.

818 Ziirn, Die Implementation internationaler Umweltregime und ,,positive Integration”, MPIFG Discussion
paper 96/3, S. 25.

819 Ukrow, Richterlicher Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 92; Hummer/Obwexer, Vom ,,Gesetzesstaat
zum Richterstaat” und wieder retour?, EuzW 1997, S. 295, 296; Mollers, Doppelte Rechtsfortbildung
contra legem?, EuR 1998, S. 20, 25; Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 15.

820 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 256.

82! Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 221.
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2. Wirkung der Urteile des EuGH

Richterrecht durch die Urteile des EuGH kann nur entstehen, soweit sie Wirkung fiir die
Allgemeinheit entfalten. Grundsétzlich gelten Urteile des EuGH zur Vereinbarkeit natio-
naler Regelungen mit den Grundfreiheiten oder dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht inter

822 Faktisch kommt den Urteilen
823

partes, das heiBit zwischen den Parteien des Rechtsstreits.
jedoch erga omnes-Wirkung zu, also ein allgemeinverbindlicher Gehalt.” Aufgrund der
Pfadabhingigkeit der Rechtsprechung ist kiinftig jeder gleichartige Fall entsprechend des
ergangenen Urteils zu entscheiden. So kann die Wirkung eines einzelnen Urteils in die
Nihe eines generell-abstrakten Rechtssatzes riicken.”** Andere Mitgliedstaaten mit #hnli-
chen Regelungen wie der gegen das Unionsrecht verstoBenden Regelung, miissen ihre Ge-
setze dndern, wenn sie eine spitere Verurteilung vermeiden mochten.*”® AuBerdem iibt die
Rechtsprechung des EuGH auch einen innerstaatlich begriindeten Anderungsdruck auf na-
tionale Gesetzgeber aus. Um die Diskriminierung eigener Staatsangehoriger zu vermeiden,
beseitigen die Mitgliedstaaten zumeist die in Frage stehende Regelung nicht nur fiir
grenziiberschreitende, sondern auch fiir rein innerstaatliche Sachverhalte.**® Denkbar ist
eine solche Gesetzesdnderung beispielsweise bei den durch den EuGH wegen VerstoBes
gegen die Dienstleistungsfreiheit verbotenen Vergiinstigungen des Museumseintritts fiir
Personen aus der Region des Museums. Um die eigenen Staatsangehdrigen, die nicht in
der Region des Museums wohnen, gegeniiber anderen Unionsbiirgern nicht zu benachtei-

ligen, schafft der Staat die Vergiinstigungen ab.

3. Richterliche Rechtsfortbildung zwischen Rechtswahrung und Rechtserzeu-
gung

In der Grauzone zwischen zulédssiger Rechtswahrung und unzuléssiger Rechtserzeugung
liegt die richterliche Rechtsfortbildung.**” Sowohl die Grenze zwischen Rechtsauslegung

und richterlicher Rechtsfortbildung als auch die Grenze zwischen richterlicher Rechtsfort-

822 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 34.

523 So auch Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold,

Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 544; Ddnzer-Vanotti, Der Européische Ge-

richtshof zwischen Rechtsprechung und Rechtsfortbildung, in: Due/Lutter/Schwarze, Festschrift Ever-

ling, S. 205, 206.

Hummer/Obwexer, Vom ,,Gesetzesstaat zum Richterstaat” und wieder retour?, EuZW 1997, S. 295, 297.

%25 S0 bspw. geschehen nach dem Urteil in der Rs. Luisi und Carbone, da auch in Frankreich eine der inkri-

minierten Regelung vergleichbare Norm zur Beschrinkung der Reisedevisen exisiterte, vgl. Everling,

Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50 (1986),

S. 193, 215.

Biichele, Diskriminierung, Beschriankung und Keck-Mithouard, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die

Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 335, 338.

827 pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 10; Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europiischen
Richterrechts, NJW 2005, S. 929, 930; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 254ff.
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d.®® Der Gerichtshof selbst nimmt

bildung und unzuléssiger Rechtserzeugung ist flieBen
eine solche Differenzierung nicht vor, sondern geht pauschal von der Interpretation des
Rechts aus.*® Im deutschen Sprachgebrauch besteht die Grenze zwischen Auslegung und
richterlicher Rechtsfortbildung im noch mdglichen Wortsinn der Norm. Da das Unions-
recht nach derzeitigem Legitimationsstand noch immer auf dem innerstaatlichen Anwen-
dungsbefehl beruht, kann die im deutschen Sprachraum gebriuchliche Unterscheidung
trotz der Autonomie der Unionsrechtsordnung auf das Unionsrecht iibertragen werden.**
Kurz sei auf die in Kapitel 3 besprochenen Urteile hingewiesen, in denen die Rechtspre-
chung zum Teil liber die bloBe Auslegung des Primédr- und Sekundérrechts hinausgeht. So
hat der EuGH in der Rs. Luisi und Carbone die passive Dienstleistungsfreiheit einge-
fiihrt.**' Die Rechtsprechung zu den Fremdenfiihrerfillen etabliert ebenfalls eine neue
Form der Dienstleistungsfreiheit. In beiden Fillen wird die Wortlautgrenze des Primér-
rechts iiberschritten. In der Rs. Cowan 16ste der EuGH die Dienstleistungsfreiheit von ei-
nem direkten wirtschaftlichen Bezug und verfestigte dies in der Rs. Bickel und Franz. Den
den Grundfreiheiten immanenten grenziiberschreitenden Bezug relativierte der EuGH in
der Rs. Carpenter.

Neben der Pfadabhéngigkeit bedient sich der Gerichtshof bei Auslegung und Fortbildung
des Rechts vor allem der teleologischen Interpretation nach dem Vertragszweck und den
Vertragszielen.**> Dabei betont der Gerichtshof besonders das in der Priambel zum Aus-
druck kommende Ziel einer immer enger werdenden Union zwischen den Vdélkern Euro-
pas.?* Das dem Subsidiarititsprinzip entsprechende Ziel, Entscheidungen so biirgernah
wie moglich zu treffen sowie das Gebot, die Identitdt der Mitgliedstaaten zu achten und

das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung, treten dabei in den Hintergrund.®* Die te-

828 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 10.

829 Neuner, Die Rechtsfortbildung, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, S. 245, 246f.; Dobler, Le-
gitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die
Souverdnitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 513; Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH,
S. 72.

830 Neuner, Die Rechtsfortbildung, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, S. 245, 247f..

831 Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50

(1986), S. 193, 215.

Zum Teil wird diese in der Regel duBerst unionsfreundliche Auslegung auch als Methode ,,in dubio pro

communitate” bezeichnet, vgl. Bleckmann, Die Rolle der richterlichen Rechtsschopfung im Européi-

schen Gemeinschaftsrecht, in: Liike/Ress/Will, Festschrift Constantinesco, S. 61, 67; Biichele, Diskrimi-
nierung, Beschrinkung und Keck-Mithouard, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mit-
gliedstaaten, S. 335, 337; Wieland, Der EuGH im Spannungsverhéltnis zwischen Rechtsanwendung und

Rechtsgestaltung, NJW 2009, S. 1841, 1843.

Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 93f. verweist hier zusétzlich auf den ,,dyna-

misch-evolutiven Integrationsansatz” des EuGH.

Wieland, Der EuGH im Spannungsverhéltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW

2009, S. 1841, 1844.
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leologische Interpretation ist eng verwandt mit dem Grundsatz des ,.effet utile”, der die

jeweils fiir die Interessen der Union niitzlichste Wirkung einer Norm bevorzugt.**®

4. Liickenfiillungsfunktion und Rechtsverweigerungsverbot

Aufgrund des fragmentarischen Charakters des Primirrechts ist eine Rechtsfortbildung
durch den EuGH im Sinne einer Liickenfiillungsfunktion bis zu einem gewissen Grad ge-
boten.**® Den Griindungvitern der Europiischen Gemeinschaft war bewusst, dass dem
EuGH diese Funktion zusteht, um die Gemeinschaften als ,,Zweckverbidnde funktionaler
Integration” effektiv verwirklichen zu kénnen.®>” Auch das Bundesverfassungsgericht hat
in seinem Kloppenburg-Beschluss die Befdhigung des EuGH zur Rechtsfortbildung
grundsitzlich anerkannt.**

Dariiber hinaus ist richterliche Rechtsfortbildung zu einem gewissen Grad auch wegen des
Verbots der Rechtsverweigerung gerechtfertigt. Dieser allgemeine Rechtsgrundsatz des
Unionsrechts besagt, dass der EuGH einen Rechtsstreit entscheiden muss, mag das Pri-
mirrecht an der jeweiligen Stelle auch unvollstindig und daher die Losung nicht vorge-
zeichnet sein.**” Allerdings ist dem Verbot der Rechtsverweigerung eine Grenze gesetzt,
wo der EuGH durch die Losung des Falles die Kompetenzordnung zwischen der Union
und den Mitgliedstaaten zugunsten der Union durchbricht, statt auf die Zustdandigkeit der
Mitgliedstaaten zu verweisen.** Der EuGH 16st jedoch oftmals die ihm iibertragenen
Konflikte, obwohl er die Einschldgigkeit des Unionsrechts hitte verneinen konnen, da das

Europarecht nur in bestimmten Konstellationen Anwendung findet.**!

85 Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europdischen Richterrechts, NJW 2005, S. 929, 930;

Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH

und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 519.

Wieland, Der EuGH im Spannungsverhéltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW

2009, S. 1841, 1843; Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven européischen Richterrechts, NJW

2005, S. 929, 932; Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in:

Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 525; Hépner, Von der Lii-

ckenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 167.

87 Hummer/Obwexer, Vom ,,Gesetzesstaat zum Richterstaat” und wieder retour?, EuZW 1997, S. 295, 297.

838 BVerfGE 75, S. 223, 242; Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in:
Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 526; Streinz, Die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH, ZEuS 2004, S. 387, 389.

839 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH

und sie Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 522; Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den

EuGH, S. 128.

Hopner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 178; Ddnzer-

Vanotti, Der Europdische Gerichtshof zwischen Rechtsprechung und Rechtsetzung, in: Du-

e/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 205, 212.

1 Schmidt, Gefangen im ,,lock in”?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 466.
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C. Auswirkungen der Asymmetrie im horizontalen und vertikalen Verhiiltnis

I Institutionelles Gleichgewicht als Ordnungsprinzip im horizontalen Verhiilt-

nis

Im horizontalen Verhéltnis zwischen den Organen der Union méBigt das institutionelle
Gleichgewicht die hoheitliche Gewaltausiibung und sichert die demokratische Legitimati-

on der Ausiibung von Hoheitsgewalt.***

Der Grundsatz gebietet, dass jedes Organ seine
Befugnisse unter Beachtung der Befugnisse der anderen Organe ausiibt und Verstof3e
hiergegen vom Gerichtshof kontrolliert werden.*” Das Prinzip des institutionellen Gleich-
gewichts wurde vom EuGH im Urteil Meroni im Jahr 1958 erstmals explizit erwdhnt und

zugleich justiziabel gemacht.>**

Es ist in den Vertrdgen nicht ausdriicklich enthalten, wird
inzwischen in Art. 13 EUV jedoch angedeutet. AuBerdem schreiben die Bestimmungen
iiber die Organe jedem Organ einen bestimmten Funktionsbereich zu.** So ist gemiB
Art. 14 Abs. 1 EUV das Europédische Parlament gemeinsam mit dem Rat als Gesetzgeber
tatig. Der Europédische Rat gibt nach Art. 15 Abs. 1 EUV der Union die erforderlichen Im-
pulse und legt die allgemeinen politischen Zielvorstellungen und Prioritdten fest. Die
Kommission fordert die allgemeinen Interessen der Union und ergreift hierfiir geeignete
Initiativen (Art. 17 EUV); auch der Gerichtshof sichert die Wahrung des Rechts bei der
Auslegung und Anwendung der Vertrége. Dieses System der Funktionenteilung ist Aus-
fluss des Rechtsstaatsprinzips, dem sich auch die Europdische Union verpflichtet fiihlt.>*
Gleichzeitig macht die Verteilung der Funktionen zwischen den einzelnen Organen deut-
lich, dass ein System strikter Gewaltenteilung in Legislative, Exekutive und Judikative,
wie von nationalstaatlicher Ebene bekannt, nicht existiert. Dies gilt insbesondere fiir die
Legislative, deren Funktionen zwischen Europdischem Parlament, Rat und Kommission
als Initiativorgan aufgeteilt sind.**’ In der Judikative ist die Funktionszuteilung weitaus
deutlicher. Die rechtsprechende Gewalt steht ausschlielich dem EuGH zu. Gleichzeitig
ist dies die einzige Funktion, die der Vertrag dem EuGH zuweist.>**

Im Rahmen dieses von Gleichgewicht geprigten Gefiiges war die Hauptrechtsetzungs-

funktion zunichst dem Rat vorbehalten, an dessen Seite spiter das Europdische Parlament

%2 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 228.

3 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, § 5, Rn. 20.

*** EuGH, Rs. 9/56, Slg. 1958, S. 16 — Meroni I; EuGH, Rs. 10/56, Slg. 1958, S. 57 — Meroni II; Calliess,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 13 EUV, Rn. 10.

85 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 227.

846 Hdberle, Europdische Verfassungslehre, S. 711f; Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbil-
dung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, S. 509, 528; im Ergebnis ebenso Neuner, Die Rechtsfortbil-
dung, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, S. 245, 250.

%7 Hiberle, Europidische Verfassungslehre, S. 713.

¥ Mittmann, Die Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften und die
Rechtstellung der Mitgliedstaaten der Europdischen Union, S. 192.
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trat. Den Rechtsetzungsorganen kommt nach Art. 114 und 115 AEUV die Aufgabe der
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten im Bereich des
Binnenmarktes zu. Dem EuGH hingegen wird die Rolle einer klassischen dritten Gewalt
zugeschrieben. Er soll entstehende Konflikte 16sen und ist nicht zur Rechtsetzung be-

fugt.5*

Mit dieser Funktion geht einher, dass der EuGH nur im Falle seiner Anrufung
handeln darf. Auch organisatorisch verfiigt der EuGH nicht {iber die ndtigen personellen
Ressourcen fiir die Wahrnehmung einer Funktion als Rechtsetzungsorgan, da er dabei zu-
mindest eine umfassende vorausgehende Folgenabschitzung durchfiihren sollte.®* AuBer-
dem wird das Handeln des EuGH von keiner anderen Institution kontrolliert oder iiber-

priift.**!

Vor diesem Hintergrund hat der EuGH die vorstehend beschriebene Idee der Ge-
waltenteilung zu beachten, da ihm die Vertrage nicht das Recht zur unbegrenzten Kompe-
tenzerweiterung tibertragen.®” Interessanterweise wird der Grundsatz des institutionellen
Gleichgewichts seitens des EuGH zur Begrenzung seiner eigenen Funktion bisher jedoch

833 Der Gerichtshof ist somit zwar mehr als ein bloBes Kontrollor-

nicht ins Spiel gebracht.
gan im Verfassungssystem der Union, wird aber dennoch nicht den politisch handelnden
Organen zugeordnet.™* Deshalb stehen die vertraglich definierte Rolle des EuGH als
,Wahrer des Rechts” und die Kompetenzen der Legislative zur Rechtsangleichung im
Binnenmarkt in einem gewissen Spannungsverhéltnis zum Richterrecht durch die Fort-

entwicklung transnationaler Integrationsnormen.*

II. Auswirkungen der Asymmetrie im horizontalen Verhiltnis

Ein Aspekt der Auswirkungen der Diskrepanz zwischen den Integrationsmodi auf das
Verhiltnis der Unionsorgane untereinander ist die Bindung des européischen Gesetzgebers
an die Grundfreiheiten. In der Regel schafft der Unionsgesetzgeber durch seine Gesetzge-

bung zwar keine Hindernisse fiir den grenziiberschreitenden Handel, trotzdem wird seine

849 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, S. 509,
528; Hdberle, Européische Verfassungslehre, S. 712; Schmidt, Europdische Integration zwischen judika-
tiver und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie européischer Integration,
S. 101, 122; Ipsen, Europdisches Gemeinschaftsrecht, S. 366; Grosche, Rechtsfortbildung im Unions-
recht, S. 228.

%9 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH

und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 544f.

Haltern/Bergmann, Einleitung, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 1, 4.

Egger, Nationale Interessen und Nichtdiskriminierung im Arbeits- und Sozialrecht, in: Roth/Hilpold, Der

EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 55, 101.

853 Pernice/Mayer, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 220 EGV, Rn. 58, 20. Ergén-
zungslieferung, Stand: August 2002.

854 Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50
(1986), S. 193, 209.

%5 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 36ff.
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Bindung an die Grundfreiheiten weitestgehend bejaht.*>® Die Pflicht der Sekundrrecht-
setzung, die vom EuGH interpretierten (priméirrechtlichen) Grundfreiheiten zu beachten,
verstirkt die Asymmetrie. Die Gestaltungsspielrdume der positiven Integration auf euro-
pdischer Ebene werden somit nach Malligabe der negativen Integration des EuGH ver-

engt.*’

III.  Ordnungsprinzipien im vertikalen Verhiltnis
1. Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung

Im vertikalen Verhéltnis zwischen der Union und den Mitgliedstaaten richtet sich die
Kompetenzverteilung nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung gemal3 Art. 5
Abs. 2 EUV. Diesem Prinzip kommt im Verhéltnis zwischen Union und Mitgliedstaaten
eine Begrenzungsfunktion zugunsten der Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten zu.*® Da-
nach wird die Union nur innerhalb der Zustandigkeiten tétig, die die Mitgliedstaaten ihr in
den Vertrdgen zur Verwirklichung der Ziele der Union iibertragen haben. Wie in Art. 4
EUV nochmals festgehalten, verbleiben den Mitgliedstaaten alle Kompetenzen die nicht
der Union iibertragen wurden. Uber eine Kompetenz-Kompetenz verfiigt die Union somit
nicht. Durch die Erfassung bloBer Zielvorgaben in Art. 5 Abs. 2 EUV ermdglicht das
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung keine genaue Kompetenzabgrenzung. Aller-
dings ist der Formulierung insgesamt ein Regel-Ausnahme-Verhéltnis zu entnehmen, wo-
nach im Zweifelsfall eine Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten besteht.*>” An das Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung ist auch der EuGH als Organ der Union gebunden.*®

Die Kompetenzergdnzungsklausel in Art. 352 AEUV ist keine Durchbrechung des Prin-
zips der begrenzten Einzelerméchtigung.*®' Zwar erméglicht Art. 352 AEUV den Erlass
von Vorschriften durch die Legislativorgane der Union, soweit ein Tatigwerden der Union
im Rahmen der in den Vertrdgen festgelegten Politikbereiche erforderlich ist, um eines der
Ziele der Vertrdage zu verwirklichen und in den Vertrdgen die hierfiir erforderlichen Be-

fugnisse nicht vorgesehen sind. Allerdings darf Art. 352 AEUV keinesfalls herangezogen

836 Becker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 34 AEUV, Rn. 101ff.; Schroder, in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 34 AEUV, Rn. 29; a.A.: Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 110.

87 Cremer, Negative und positive Integration, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 75, 83.

%% Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 534.

89 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 5 EUV, Rn. 7; Dobler, Legitimation und Grenzen der
Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaa-
ten, S. 509, 534.

%0 Pernthaler, Die Herrschaft der Richter im Recht ohne Staat, JBI. 2000, S. 691, 698.

8! Gundel, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 352 AEUV, Rn. 3; Dobler, Legitimation und Grenzen der
Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitat der Mitgliedstaa-
ten, S. 509, 535; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 91; a. A. Schweitzer/Hummer/Obwexer,
Europarecht, Rn. 631.
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werden, um die Befugnisse der Union iiber den Rahmen auszudehnen, der sich aus den
Vertragsbestimmungen ergibt, welche die Aufgaben und Tétigkeiten der Union festle-

562 AuBerdem kann die Kompetenzerginzungsklausel nicht als Rechtsgrundlage fiir

gen
MalBnahmen herangezogen werden, die inhaltlich einer Vertragsinderung gleichkommen.
Anderenfalls wiirde das in den Vertridgen vorgesehene Vertragsdnderungsverfahren nach
Art. 48 EUV umgangen werden.*®

Das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung wird durch die Rechtsprechung des EuGH
aufgeweicht, da die Mitgliedstaaten bei der Ausiibung der Befugnisse in ihrem Zusténdig-
keitsbereich (bei Sachverhalten mit grenziiberschreitendem Bezug) das Unionsrecht, ins-
besondere die Grundfreiheiten, beachten miissen.*®* Die Funktionszuweisung an den
EuGH zur Wahrung des Rechts in Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV darf jedoch nicht im Sinne ei-
ner Kompetenznorm verstanden werden, die dem Gerichtshof eine generelle Erméchti-
gung zur uferlosen Rechtsschopfung einrdumt.*® Der Gerichtshof ist — wie andere Organe
der Union und die Mitgliedstaaten — an die in den Vertridgen festgeschriebene Kompeten-

zordnung und den Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung gebunden.
2. Bedeutung des institutionellen Gleichgewichts fiir die vertikale Ebene

Auch der bereits erlduterte Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts beeinflusst die
Machtverteilung zwischen Mitgliedstaaten und Union. Je nachdem, welches Unionsorgan
den Rechtsetzungsprozess steuert, bestimmen sich die Einwirkungsmoglichkeiten nationa-
ler Vertreter auf die Rechtsetzung.**® Die Union ist so konstruiert, dass in der Exekutive
und der Legislative die Macht zwischen supranationalen und intergouvernementalen Insti-
tutionen ausbalanciert ist. Die Exekutive wird von der supranationalen Kommission und
dem intergouvernementalen Ministerrat ausgefiillt.**” In der Legislative agieren auf supra-
nationaler Ebene die Kommission und das Européische Parlament und auf der intergou-
vernementalen Ebene der Ministerrat. Diese Zweiteilung setzt sich in der Judikative aller-

dings nicht fort, da eine intergouvernementale Gegengewalt zum supranationalen EuGH

%62 EuGH, Stellungnahme, Gutachten 2/94, Slg. 1996, I-1783, 1788, Tz. 30 — EMRK.

%3 EuGH, Stellungnahme, Gutachten 2/94, Slg. 1996, 1-1783, 1788, Tz. 30 — EMRK; Gundel, in: Schwarze,
EU-Kommentar, Art. 352 AEUV, Rn. 5.

%4 Siehe fiir den Bereich des Steuerrechts: Kokott/Ost, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steuer-
recht, EuZW 2011, S. 496, 497; zur Bedeutung des grenziiberschreitenden Sachverhalts siehe Lippert,
Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, S. 219f.

863 Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 221; Dob-

ler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und

die Souverinitét der Mitgliedstaaten, S. 509, 541.

Vgl. Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 229.

%7 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 548.
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nicht existiert.*®® Insbesondere im Falle der Rechtserzeugung durch den EuGH fehlt der
Einfluss eines intergouvernementalen Organs. Die Interessen der Mitgliedstaaten sind in
der Judikative nicht vertreten.*® Ferner sichert die maBgebende Rolle des Rates in der Le-
gislative nicht nur die Interessen der Mitgliedstaaten, sondern verleiht dem Rat auch Fach-
und Tatsachenkenntnisse der Bediensteten mitgliedstaatlicher Verwaltungen.*”® Obwohl
dem EuGH die Einholung von Auskiinften mdglich ist, kann er auf eine entsprechende

Wissensressource nicht zurlickgreifen.
IV.  Auswirkungen der Asymmetrie auf das vertikale Verhiltnis
1. Aufweichung der vertikalen Kompetenzordnung

Wihrend die Union zusédtzliche Aufgaben wahrnimmt, wird der Einfluss der Mitgliedstaa-
ten zurlickgedriangt. Negative Integration durch extensive Auslegung der transnationalen
Integrationsnormen sowie deren Geltung in Bereichen, die ausschlieBlich in die Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten fallen, erweitert den Einflussbereich der Européischen Union und
schriankt die mitgliedstaatliche Souverinitit ein. Auch die groBziigige Beurteilung des
Tatbestandsmerkmals ,,Anwendungsbereichs des Vertrages” bei der Priifung des allge-
meinen Diskriminierungsverbotes weicht die durch den Grundsatz der begrenzten Ein-
zelermichtigung festgelegte Kompetenzverteilung auf.*’' Die transnationalen Integrati-
onsnormen beeinflussen in ihrer Interpretation durch den EuGH ebeneniibergreifend die
vertikale Kompetenzordnung zwischen Union und Mitgliedstaaten.®”* Formal verbleibt
zwar die Kompetenz bei den Mitgliedstaaten. Aufgrund der Rechtsprechung kdnnen diese
jedoch ihre Wirtschafts- und Sozialpolitik nicht mehr eigensténdig steuern.

Die vertikale Kompetenzverteilung selbst enthilt keine speziellen Vorgaben zum Schutz
des von ihr geschaffenen Verhéltnisses zwischen Union und Mitgliedstaaten bei der Inter-
pretation des Rechts durch den EuGH. Der EuGH kann nicht nur die Reichweite der

transnationalen Integrationsnormen vertiefen, sondern auch alleine bestimmen, ob eine

868 Vgl. Schaubild bei Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der

EuGH in der Kritik, S. 73, 94{f.

%9 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 549; Hopner, Der Europdische Gerichtshof als Motor
der Integration, Berliner Journal fiir Soziologie 2011, S. 203, 205. Die Tatsache, dass die Mitgliedstaaten
als Parteien in den Prozessen vor dem EuGH auftreten, kann wohl kaum als eine angemessene Vertre-
tung angesehen werden.

80 Déinzer- Vanotti, Unzulédssige Rechtsfortbildung des Europédischen Gerichtshofs, RIW 1992, S. 733, 735.

0 Hofler, Europa auf dem Weg zu einer sozialen Union?, NVwZ 2002, S. 1206, 1207; im Tourismusbe-

reich hat der EuGH in den Rs. Cowan sowie Bickel und Franz tiber die passive Dienstleistungsfreiheit

den Anwendungsbereich des Vertrages erdffnet, obwohl nur ein mittelbarer Zusammenhang zur Inan-
spruchnahme einer Dienstleistung bestand.

Biichele, Diskriminierung, Beschrinkung und Keck-Mithouard, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die

Souverdnitdt der Mitgliedstaaten, S. 335, 340/341.
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Regelungsliicke im Unionsrecht von den Mitgliedstaaten bewusst zum Schutz ihrer eige-
nen Souverdnitit gelassen wurde. Ist letzteres der Fall und wird der EuGH trotzdem
rechtsfortbildend tdtig, verschiebt sich die von den Mitgliedstaaten vorgenommene Grenz-
ziehung zwischen ihren Kompetenzen und denen der Europdischen Union zu Lasten der
Mitgliedstaaten.®”* Eine formelle Kompetenziibertragung auf die europiische Ebene hin-
gegen, welche zur Rechtsetzung legitimieren und somit Grundlage fiir ein Gegengewicht
zur negativen Integration sein wiirde, verweigern die Mitgliedstaaten, um weitere Souve-

rénitatsverluste zu vermeiden. Eine Rechtsetzung auf europdischer Ebene ist in den von

den Mitgliedstaaten geregelten Bereichen somit hiufig nicht moglich.®”
2. Asymmetrie im vertikalen Verhiiltnis und das Prinzip der gegenseitigen An-
erkennung

Sollte bei der Union eine Kompetenz zum Handeln bestehen, ist oftmals eine politische
Einigung fiir eine gemeinsame Regelung problematisch. Denn das von der Rechtspre-
chung statuierte Prinzip der gegenseitigen Anerkennung verringert die Motivation zu einer
gemeinsamen Rechtsangleichung durch Sekundérrecht auf europidischer Ebene. Geméal
des Prinzips der gegenseitigen Anerkennung bedarf der Binnenmarkt nicht zwingend einer
einheitlichen Rechtsordnung, sondern kann auch durch Anerkennung der Vorschriften der
anderen Mitgliedstaaten umgesetzt werden.®”” Das Prinzip wird beispielsweise bei den
Voraussetzungen fiir die Tatigkeit ausldndischer Reisebegleiter deutlich. Der EuGH hat
eine griechische Regelung fiir unvereinbar mit der Dienstleistungsfreiheit erklart, die von
auslidndischen Reisefiihrern verlangte, dass sie im Besitz einer Erlaubnis sind, die eine
durch ein Diplom nachzuweisende Ausbildung ersetzt. Obwohl in zahlreichen anderen
Mitgliedstaaten die Tétigkeit als Reisefiihrer keine solche Ausbildung erforderte, ent-
schied der EuGH, dass die griechischen Behorden die Ausbildung der auslédndischen Rei-

sefiihrer anerkennen miissen.®’®

Da eine Liberalisierung im Binnenmarkt fiir Reisefiihrer
somit faktisch durch die Rechtsprechung eingefiihrt wurde, hat sich die Motivation der

Mitgliedstaaten verringert, eine einheitliche Regelung in diesem Bereich zu erlassen.”’”’

87 Wieland, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW

2009, S. 1841, 1843.

Dietze, Das Projekt Europa in der Dialektik von freiem Markt und sozialer Gerechtigkeit, S. 91.

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 36.

¥76 EuGH, Rs. 198/89, Slg. 1991, I-735, Tz. 29 — Kommission/Griechenland.

877 Zuzugeben ist, dass hinsichtlich Berufsqualifikationen Sekundirrecht auf Unionsebene besteht, welches
die gegenseitige Anerkennung vorschreibt und der positiven Integration zugeordnet wird, vgl. RL
2005/36/EG tber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABl. EU Nr. L 255, S. 22.
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D. Kritikpunkte an der Asymmetrie der Integrationsmodi
I. Vertiefung des Demokratiedefizits
1. Demokratie und Demokratiedefizit in der Europiischen Union

Demokratie bedeutet ,,Volksherrschaft” und steht fiir die gleichberechtigte Beteiligung al-
ler Regierten an der Ausiibung der Hoheitsgewalt.*”® Art. 2 EUV nennt das Demokratie-
prinzip als grundlegendes Prinzip der Union. Art. 10 EUV konkretisiert dies dahingehend,
dass die Arbeitsweise der Union auf dem Modell der reprasentativen Demokratie beruht.
Die Anforderungen an die demokratische Legitimation in der Europdischen Union sind
aufgrund der nichtstaatlichen Organisationsform nicht mit den Anforderungen im natio-
nalstaatlichen Kontext gleichzusetzen. Gleichwohl kdnnen nationalstaatliche Demokratie-
konzepte zur Orientierung dienen.®”” In der Union wird die demokratische Legitimation
iiber das Konzept der dualen Legitimation vermittelt, welches in Art. 10 Abs. 2 EUV an-
klingt. Danach ist das Legitimationssubjekt Biirger einerseits als nationaler Staatsbiirger
iiber die Regierungsvertreter im Rat, die von den nationalen Parlamenten bestimmt wer-
den, und andererseits als Unionsbiirger durch das Européische Parlament, welches von den
Unionsbiirgern direkt gewéhlt wird, reprisentiert.*®

Trotz dieser dualen Legitimation wird in der Europdischen Union ein Demokratiedefizit
beméngelt. Die Diskussion um das Demokratiedefizit konzentriert sich in der Literatur
meist auf die Tatsache, dass nicht direkt von den Biirgern legitimierte Organe wie das Eu-
ropdische Parlament die wesentlichen Gesetzgebungsfunktionen wahrnehmen. Stattdessen
geschieht dies durch indirekt gewéhlte und nicht abwéhlbare Organe wie den Rat, der aus
den Regierungsmitgliedern der Mitgliedstaaten zusammengesetzt ist, und der Kommissi-

881

on.”” Durch die Einfiihrung des Mitentscheidungsverfahrens im Vertrag von Maastricht

und dessen Aufwertung zum Regelgesetzgebungsverfahren im Vertrag von Lissabon wird

88 Calliess, Optionen zur Demokratisierung der Europiischen Union, in: Bauer/Huber/Sommermann, De-
mokratie in Europa, S. 281, 283.

Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europa-
ischen Union, S. 231, 235; Calliess, Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon,
S. 167.

Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europa-
ischen Union, S. 231, 239; siehe zur dualen Legitimatin auch von Achenbach, Theoretische Aspekte des
dualen Konzepts der demokratischen Legitimation in der Europdischen Union, in: Vo-
neky/Hagedorn/Clados/von Achenbach, Legitimation ethischer Entscheidungen im Recht, S. 191ff;
Kemmerer, Legitimationssubjekt: Staatsbiirger und Unionsbiirger, in: Franzius/Mayer/Neyer, Struktur-
fragen der Europdischen Union, S. 204, 205ft.; von Bogdandy, Grundprinzipien, in: von Bogdandy/Bast,
Européisches Verfassungsrecht, S. 13, 64.

Tiedtke, Demokratie in der Europdischen Union, S. 29ff.; Doehring, Demokratiedefizit in der Europdi-
schen Union?, DVBI. 1997, S. 1133ff.
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die Position des Européischen Parlamentes zwar erheblich gestirkt.*® Das Demokratiede-
fizit besteht aufgrund der unveréndert starken Stellung von Rat und Kommission jedoch
fort. AuBBerdem ist auch im Mitentscheidungsverfahren beim Europdischen Parlament we-
der die Wahlrechtsgleichheit nach dem Grundsatz der degressiven Proportionalitit gege-
ben noch steht dem Parlament ein Initiativrecht zu.** Des Weiteren mag das Mitentschei-
dungsverfahren zwar einerseits zu einer verstirkten Beteiligung des Europdischen Parla-
mentes fiihren. Andererseits resultiert daraus aber, dass die Ausiibung der hoheitlichen
Gewalt in der Union nicht mehr vom Konsens aller Mitgliedstaaten abhédngt, sodass die
Regierungsvertreter im Rat nur noch eingeschriankt demokratische Legitimation vermitteln
konnen, da den dahinterstehenden nationalen Parlamenten konkrete Gestaltungsmdoglich-
keiten genommen werden.**

Wenig Beachtung in der Diskussion um das Demokratiedefizit fand bisher die Rolle des
Gerichtshof, welcher sich durch die aus seinen Urteilen entstehende negative Integration
als ,,Quasigesetzgeber” der Europiischen Union bezeichnen lisst.**> Es lohnt sich durch-
aus eine ndhere Betrachtung, denn direkt oder indirekt demokratisch legitimierte Gesetz-
gebungsorgane wie das Europédische Parlament und der Rat werden durch die Rechtser-

zeugung des EuGH umgangen.
2. Verminderter Einfluss der demokratisch legitimierten Rechtsetzungsorgane
a) Rechtsetzung unter Ausschluss von Rat und Européischem Parlament

Indem der EuGH {iber den Wortlaut des Primédr- und des Sekundérrecht hinaus rechtsfort-
bildend entscheidet, erfolgt Rechtsetzung in der Europdischen Union ohne Beteiligung der
klassischen Rechtsetzungsorgane Rat und Europiisches Parlament. Die Rechtsfortbildung
durch den EuGH korrigiert den Gemeinschaftsgesetzgeber, dessen Gesetze zwar nicht als
unionsrechtswidrig eingestuft, aber anders ausgelegt werden als Wortlaut und Entste-
hungsgeschichte dies zum Teil erwarten lieBen.* Weder der Legitimationsstrang iiber die

nationalen Parlamente und den Rat, noch der Legitimationsstrang der direkten Wahl des

%2 Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europi-
ischen Union, S. 231, 238; Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: Jachten-
fuchs/Kohler-Koch, Européische Integration, S. 219, 236f.

83 Calliess, Das Demokratieprinzip im europiischen Staaten- und Verfassungsverbund, in: Bréhmer, Fest-

schrift Ress, S. 399, 406/410/4131.; vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 9 EUV, Rn. 7.

* von Achenbach, Theoretische Aspekte des dualen Konzepts der demokratischen Legitimation in der Eu-
ropdischen Union, in: Voneky/Hagedorn/Clados/von Achenbach, Legitimation ethischer Entscheidungen
im Recht, S. 191, 207; Calliess, Das Demokratieprinzip im europdischen Staaten- und Verfassungsver-
bund, in: Brohmer, Festschrift Ress, S. 399, 405.

85 Scharpf, Regieren in Europa, S. 65; siche zuletzt allerdings Grimm, Die Stirke der EU liegt in einer klu-

gen Begrenzung, FAZ vom 10.8.2014, S. 11ff.

Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?, NJW

2004, S. 2185, 2189.
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Europiischen Parlamentes kann diesen Vorgang legitimieren. Widerspriichlich an der
Vorgehensweise des EuGH ist, dass er in seiner Rechtsprechung selbst betonte, dass ,,die
wirksame Beteiligung des Parlaments am Gesetzgebungsverfahren (...) gemafl den im Ver-
trag vorgesehenen Verfahren ein wesentliches Element des (...) institutionellen Gleichge-
wichts darstellt”.**’

Verstdrkt wird dieser von der negativen Integration ausgeloste Effekt durch die schwache
Auspriagung der positiven Integration. Sekundirrecht kommt oftmals mangels Kompeten-
zen der Union oder Problemen bei der Mehrheitsfindung nicht zustande. Die Asymmetrie
zwischen negativer und positiver Integration fiihrt somit zu einer Verschiarfung des De-
mokratiedefizits in der Européischen Union.*

Teilweise wird das Vorpreschen des EuGH trotz mangelnder Legitimation im traditionel-
len Sinn dadurch gerechtfertigt, dass auf diesem Wege Integrationsergebnisse erzielt wer-
den, die durch Verhandlungen auf politischer Ebene nicht zu erreichen sind.*®’ Integration
um jeden Preis kann jedoch nicht das Ziel der Europdischen Union sein. Die Integration
darf nicht zu Lasten der Griindungswerte der Union gehen. Gemdfl Art. 2 EUV zihlen

hierzu neben der Rechtsstaatlichkeit und der Wahrung der Menschenrechte auch das De-

mokratieprinzip.
b) Beeinflussung der Legislative durch die Judikative

Auch wenn der EuGH die Rechtsetzungsfunktion nicht iibernimmt, praformiert die Recht-

sprechung zu transnationalen Integrationsnormen legislative MaBnahmen.*”

Zum Beispiel
fanden die Verhandlungen zur fiir den Tourismusbereich relevanten Dienstleistungsricht-
linie im Schatten der Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit und dem richterrechtlich
geprigten Prinzip der gegenseitigen Anerkennung statt.®' Letztlich blieb die Richtlinie
teilweise jedoch hinter dem Status quo der Rechtsprechung zuriick.*? Trotzdem kann der
EuGH durch entsprechende Interpretation der Richtlinie oder des Primérrechts, an dem die

Auslegung der Richtlinie sich orientiert, die gesetzgeberische Zuriickhaltung in der

%7 EuGH, Rs. C-21/94, Slg. 1995, 1-1845, Tz. 17 — Parlament/Rat; Calliess, in: Calliess/Ruffert,

AEUV/EUV, Art. 13 EUV, Rn. 11.

Fiir den Bereich der Gesundheitspolitik Schmucker, Perspektiven einer europdisierten Gesundheitspoli-

tik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker, Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt,

S. 21; siehe auch Merkel, Integration and democracy in the European Comunity: the contours of a di-

lemma, S. 31.

Hopner/Schiifer, Eine neue Phase der europdischen Integration, in: Hépner/Schiifer, Die politische Oko-

nomie der Europdischen Integration, S. 129, 151f.; ansatzweise auch Moravcsik, In Defence of the ,,De-

mocratic Deficit”, JCMS 2002, S. 603, 618.

890 Schmucker, Perspektiven einer europiisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,
Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 21/22 mit Hinweis auf die Praformierung
der RL iiber die Ausilibung der Patientenrechte.

891 Vgl. Calliess, Europdischer Binnenmarkt und europdische Demokratie, DVBI. 2007, S. 336, 339ff.

%92 Siehe oben Kapitel 4, B., IV., 2., a), cc).
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Dienstleistungsrichtlinie relativieren. Politischen Versuchen, durch Gesetzgebung die

83 Dies konterkariert die

Liberalisierung zu limitieren, sind somit enge Grenzen gesetzt.
Position der demokratisch legitimierten Gesetzgebungsorgane. Ein dhnliches Bild ergibt
sich bei der ebenfalls fiir den Tourismus relevanten Unionsbiirgerrichtlinie. Auch hier war
der Gerichtshof Wegbereiter der Richtlinie, indem er in seiner Rechtsprechung das in der
Unionsbiirgerschaft angelegte aber vom Gesetzgeber (noch) nicht umgesetzte Potential

5% Allerdings geht auch in diesem Fall die Rechtsprechung iiber die Gewéhr-

genutzt hat.
leistungen der Richtlinie hinaus. Bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten ergeben
sich aus dem Aufenthaltsrecht, welches mit der Dienstleistungsfreiheit verbunden ist, wei-
tergehende Rechte als aus dem Aufenthaltsrecht aus der Unionsbiirgerrichtlinie.®”

Auf diesem Wege werden relevante politische Entscheidungen dem Einwirkungsbereich
existierender Legislativorgane entzogen. Dies flihrt zu einer Entpolitisierung der Politik.
Politische Diskussionen werden durch die von der Rechtsprechung geschaffenen Fakten
iiberrollt.*”® Dabei sollte dem Recht eigentlich die Aufgabe zukommen, die Festlegungen
der Politik zur Entfaltung zu bringen und einen erreichten Standard gegen desintegrative
Tendenzen zu sichern. Eine iiberschieende Innentendenz des Rechts im Sinne eines In-
tegrationsfortschritts alleine durch das Recht — aber ohne politische Zustimmung — ist zu-
nédchst nicht erstrebenswert. Die Brisanz des Effektes wird durch das Fehlen des mogli-
chen Korrektivs der Offentlichkeit auf europiischer Ebene verstirkt. Zum einen ist die
Existenz einer handlungsfihigen Europiischen Offentlichkeit zweifelhaft, zum anderen
konnte sie aufgrund der Komplexitidt der Rechtsmaterie oftmals nicht erkennen, dass

durch die Entscheidungen des EuGH ein politischer Richtungsstreit entschieden wurde.*”’

893 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market economy”,
Socio-Economic 2010, S. 211, 227.

%94 Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft
1/2007, S. 7, 41.

%95 Siehe oben unter Kapitel 4, B., IV, 3., ¢).

% Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013, 1028/1029; Problem der Ver-
wirklichung des Primats der Politik; Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europédisches
Verfassungsrecht, S. 705, 721; Schmucker spricht von einer Entpolitisierung im Gesundheitsbereich,
Schmucker, Perspektiven einer europdisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,
Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 21.

%7 Schmucker, Perspektiven einer europiisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker,
Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 21/22.

188



3. Rechtsetzung unter Ausschluss der demokratisch legitimierten Rechtset-

zungsorgane der Mitgliedstaaten

Nicht nur der Rat und das Européische Parlament als Rechtsetzungsorgane auf europii-
scher Ebene werden durch die progressive Rechtsprechung des Gerichtshofs umgangen.

Auch der Einfluss demokratisch legitimierter nationaler Parlamente ist verringert.**®

a) Bedeutungsverlust nationaler Gesetze in allen Politikbereichen

Durch die Entscheidungsgewalt des EuGH {iber die Vereinbarkeit einer von nationalen
Parlamenten beschlossenen Regelung mit dem Binnenmarkt und dem allgemeinen Freizii-
gigkeitsrecht kommt dem Gerichtshof groe Machtfiille gegeniiber demokratisch be-
schlossenen nationalen Gesetzen zu. Die nationalen Gesetze miissen sich an den vom
EuGH eng ausgelegten Rechtfertigungsgriinden fiir Eingriffe in transnationale Integrati-
onsnormen messen lassen.*”” Dies gilt nicht nur fiir Normen mit direktem Binnenmarktbe-
zug, sondern durchzieht faktisch alle Regelungsbereiche, in denen grenziiberschreitende
Sachverhalte denkbar sind. Wie aufgezeigt, werden auch Gesetze aus den Bereichen Straf-
rechtspflege, Prozessrecht, Kultur, Verbraucherschutz, Umwelt und Aufenthaltsrecht an
europdischen Mallstdben gemessen. Es entsteht somit ein Konflikt zwischen der Durchset-
zung transnationaler Integrationsnormen einerseits und der Entscheidungsgewalt nationa-
ler Parlamente andererseits.””’

Daran andert auch die Tatsache nichts, dass viele der relevanten Urteile des EuGH, nach
Vorlage durch nationale Gerichte im Wege des Vorabentscheidungsverfahrens ergehen.
Da die Gerichte in der strikten Gewaltenteilung der Nationalstaaten ausschlieBlich der Ju-
dikative zugeordnet sind, verfiigen sie nicht iiber dasselbe Mall demokratischer Legitima-

tion wie nationale Parlamente und kénnen deren Funktion nicht ersetzen.
b) Bedeutungsverlust der nationalen Zustimmungsgesetze zum Vertrag

Durch den weiten Anwendungsbereich der unionsrechtlichen Normen wird nicht nur die
Bedeutung der konkreten an den unionsrechtlichen Normen zu messenden nationalen Ge-
setze verringert, sondern auch die nationalen Zustimmungsakte zum Primérrecht verlieren
an Relevanz. Die Interpretation des Primédrrechts durch den Gerichtshof geht iiber das ur-

spriingliche Verstindnis zum Zeitpunkt seiner Entstehung hinaus. Das weite Verstidndnis

% Siehe auch Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 226.

%9 Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europi-
ischen Union, S. 231, 256; Kingreen, Grundfreiheiten und Grundrechte, in: Franzius/Mayer/Neyer,
Strukturfragen der Europdischen Union, S. 218, 223.

% Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europi-
ischen Union, S. 231, 257ff.
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hétte durch erneute vertragliche Vereinbarungen mit entsprechendem Zustimmungsgesetz
auf nationalstaatlicher Ebene herbeigefiihrt werden kdnnen. Da ein Vertragsédnderungsver-
fahren jedoch nicht durchgefiihrt wurde, fehlt die durch die Zustimmung der nationalen

Parlamente vermittelte demokratische Legitimation.””!
4. Demokratische Legitimation des Gerichtshofes

Die beschriebene Rolle des EuGH im Rechtsetzungsprozess und die Verdringung der
klassischen Rechtsetzungsorgane wirft die Frage nach der demokratischen Legitimation
des Gerichtshofes auf. Zum Teil wird argumentiert, dass der Gerichtshof funktional nicht
mit dem demokratischen Gestaltungsanspruch anderer Unionsorgane oder der vertragsin-
dernden Gewalt der Mitgliedstaaten konkurriere, weil die Rechtsprechung des Gerichts-
hofs die Rechtsordnung lediglich abbilde.””* Diese Auffassung verkennt jedoch, dass der
EuGH die aus Primir- und Sekundirrecht bestehende Rechtsordnung nicht nur abbildet,
sondern auch rechtsfortbildend in diese eingreift. Zuzustimmen ist der Auffassung jedoch
insofern, als dass der Mafstab fiir die demokratische Riickbindung von Gerichten an den
Willen des Volkes nicht derselbe ist wie bei Parlamenten.”” Andere Autoren halten etwa-
ige Defizite der demokratischen Legitimation des EuGH grundsitzlich fiir hinnehmbar, da
alle Beteiligten von der deregulierenden Wirkung der Rechtsprechung fiir die europdi-

04 . . .
%% Dem ist entschieden zu widersprechen, denn der

schen Volkswirtschaften profitierten.
wirtschaftliche Erfolg einer bestimmen Vorgehensweise kann deren demokratische Defizi-
te nicht heilen.

Demokratische Legitimation setzt sich aus der institutionellen, der personellen und der
sachlich-inhaltlichen Legitimation zusammen, wobei der personellen Legitimation, also

der Personalwahl die entscheidende Bedeutung zukommt.”

a) Institutionelle Legitimation des Gerichtshofes

Die institutionelle Legitimation leitet sich aus dem Vertrag zur Griindung der Europdi-

schen Union ab. Die demokratische Legitimation wird durch die Zustimmungsgesetze der

901 Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 43.

902 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 226.

%9 Vgl. Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der
EuGH und die Souverinitét der Mitgliedstaaten, S. 509, 545.

%% Moravesik, In Defence of the ,Democratic Deficit”, JCMS 2002, S. 603, 618; Hopner/Schifer, Eine
neue Phase der europiischen Integration, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der Europiischen
Integration, S. 129, 153.

% Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europiischen Gemeinschaften, Der
Staat 37 (1997), S. 349, 353/355/356.
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Mitgliedstaaten vermittelt.””® Die institutionelle Legitimation beruht somit auf der Zu-
stimmung der Mitgliedstaaten zu den Griindungsvertrigen.””” Um zu vermeiden, dass
durch die personelle Besetzung und inhaltliche Tétigkeit des Gerichtshofes dieser im Lau-
fe der Zeit von der Riickbindung an das Volk unabhingig wird, muss die institutionelle

Legitimation durch personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation ergénzt werden.””®
b) Personelle Legitimation des Gerichthofes

Personelle Legitimation setzt voraus, dass jeder einzelne Richter auf eine ununterbrochene
auf das Volk zuriickfiihrbare Legitimationskette verweisen kann.””” Die Richter des EuGH
werden gemdl3 Art. 253 AEUV von den nationalen Regierungen in gegenseitigem Einver-
nehmen ernannt. Die Richter sind nach ihrer Ernennung von jeglichen Weisungen nationa-
ler oder europiischer Institutionen unabhingig.”'® Das gegenseitige Einvernehmen wird
durch einen uneigentlichen Ratsbeschluss mit intergouvernementalem Charakter herbeige-
fithrt. Von dem Vetorecht einzelner Regierungen der Mitgliedstaaten gegen die Ernennung

I Richterwahlausschiisse oder dhn-

eines Richters wurde bislang kein Gebrauch gemacht.
liche Verfahren zur Objektivierung der Richterbenennung gibt es auf europdischer Ebene
nicht.”'? Seit dem Vertrag von Lissabon werden die Personalvorschlige der Regierungen
durch einen nach Art. 255 AEUV einzurichtenden Ausschuss gesichtet.”'® Die eigentliche
Auswahl des Richters findet jedoch noch immer in den Mitgliedstaaten statt, sodass die
personelle Legitimation iiber die Entscheidungshoheit dieser vermittelt werden muss.”"
Die Entscheidungshoheit tiber die Richterauswahl haben die mittelbar demokratisch legi-
timierten nationalen Regierungen.”"” Die Beteiligung der nationalen Volksvertretungen an
der Auswahl des Richters ist auf mitgliedstaatlicher Ebene nur in Osterreich vorgesehen.

In allen anderen Mitgliedstaaten wird die Auswahl allein durch die Regierungen getroffen,

%% Epping, Die demokratische Legitimation der dritten Gewalt der Européischen Gemeinschaften, Der Staat

37 (1997), S. 349, 353; Everling, Die Rolle des europdischen Gerichtshofs, in: Weidenfeld, Reform der
Européischen Union, S. 256.

%7 Scharpf, Regieren in Europa, S. 69; Bredt, Die demokratische Legitimation unabhingiger Institutionen,

S. 418.

Epping, Die demokratische Legitimation der dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaften, Der Staat

37 (1997), S. 349, 353.

Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaften, Der

Staat 37 (1997), S. 349, 354.

1% Héreth, Stille Revolution im Namen des Recht?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 14.

o Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften, S. §9.

12 Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Européischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 221.

1 Mayer, Wer soll Hiiter der europdischen Verfassung sein?, AGR 129 (2004), S. 411, 425.

1% Héreth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 73, 105; Epping, Die demokratische Legitimation der dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaf-
ten, Der Staat 37 (1997), S. 349, 361; Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 226.

1> Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 140.
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wobei dem Parteiproporz enormer Einfluss zukommt.”'® Dies ist besonders bemerkens-
wert vor dem Hintergrund, dass der EuGH quasi als Verfassungsgericht titig wird und die
alleinige Normverwerfungskompetenz gegeniiber den besser legitimierten Normen des
Unionsrechts innehat.”'” Ein Vergleich zur Besetzung mitgliedstaatlicher Verfassungsge-
richte verstirkt den Eindruck dieses Missverhiltnisses. Uber die Besetzung der Verfas-
sungsgerichte wird nie allein durch die Regierungen, sondern stets unter mafigeblichem
Einfluss der direkt demokratisch legitimierten Legislative entschieden.”'®

Die personelle Legitimation der Richter basiert neben der Legitimationskette auch auf ih-
rer personliche Unabhingigkeit und Neutralitdt. Die Richter werden gemif Art. 253
AEUV fiir einen Turnus von sechs Jahren mit der Aussicht auf Wiederernennung berufen.
Mithin besteht die Moglichkeit, dass der Wunsch nach Wiederernennung die Entschei-
dungspraxis der Richter beeinflusst.”'” Soweit dies der Fall ist, ist ein Konflikt zur richter-
lichen Unabhingigkeit gemadfl Art. 253 AEUV immanent. Man kdnnte argumentieren,
dass mangels Sondervoten am EuGH das Abstimmungsverhalten einzelner Richter fiir ei-
nen Mitgliedstaat nicht erkenntlich ist, sodass ein Zusammenhang zwischen Abstim-
mungsverhalten und Wiederwahl auf den ersten Blick nicht besteht. Allerdings ist davon
auszugehen, dass die Mitgliedstaaten bei entsprechendem Interesse das Abstimmungsver-
halten ihres Richters in Erfahrung bringen kénnen.””” AuBerdem steht die neutrale Einstel-
lung der Richter bei Streitigkeiten mit integrationspolitischem Hintergrund in Frage. Meist
handelt es sich bei den Richtern um Europarechtler, die sich mit den Integrationszielen
stark identifizieren, sodass das Pendel von der unparteiischen Neutralitét zur proeuropdi-

schen Einstellung ,.in dubio pro communitate” ausschligt.”'

1® Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europiischen Gemeinschaften, Der

Staat 37 (1997), S. 349, 362ff.; siche zu den Auswahlverfahren der Mitgliedstaaten Siebert, Die Auswahl
der Richter am Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften, S. 90ff.

Bredt, Die demokratische Legitimation unabhingiger Institutionen, S. 418.

Die Richter des BVerfG werden gemdf3 Art. 94 GG aufgrund ihrer Stellung als Verfassungsrichter durch
eine gesetzgebende Korperschaft gewdhlt; dhnliches gilt fiir die meisten Verfassungsgerichte anderer
Mitgliedstaaten vgl. Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Européischen Ge-
meinschaften, Der Staat 37 (1997), S. 349, 368ff.; Doehring, Demokratiedefizit in der Europdischen
Union?, DVBI. 1997, S. 1133, 1135.

o1 Everling, Richterliche Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 2000, S. 217, 222; Ep-
ping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaften, Der Staat
37 (1997), S. 349, 373.

Rasmussen, Plidoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 157.

So Bredt, Die demokratische Legitimation unabhingiger Institutionen, S. 417; Wolf-Niedermaier, Der
Européische Gerichtshof zwischen Recht und Politik, S. 252; Everling, Rechtsvereinheitlichung durch
Richterrecht in der Europédischen Gemeinschaft, RabelsZ 50 (1986), S. 193, 211; Hopner, Der Européi-
sche Gerichtshof als Motor der Integration, Berliner Journal fiir Soziologie 2011, S. 203, 205/208ff., der
von einem ,,Pro-Europa-Drall der EuGH-Judikatur” spricht; Weber, Der Transitverkehr in der Judikatur
des EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 395, 418; Ras-
mussen, Plidoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kri-
tik, S. 113, 124.
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c) Sachlich-inhaltliche Legitimation des Gerichtshofes

Die sachlich-inhaltliche Legitimation des Gerichtshofs folgt aus der Bindung des Ge-
richtshofs an den demokratischen Gesetzgeber, wie in Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV ange-

22 Da der EuGH die Funktion des hochsten Gerichts mit der eines Verfassungsge-

legt.
richts vereint, ist die sachlich-inhaltliche Legitimation jedoch prekédr. Einerseits muss der
Gerichtshof zwar nach Art. 19 Abs. 1 S. 2 EUV das Recht wahren. Andererseits ist er je-
doch weder an das Sekundirrecht gebunden — im Gegenteil, er kann dieses sogar autheben
— noch an das Primédrrecht, da eine Bindung daran ebenso problematisch wire wie eine
Bindung eines nationalen Verfassungsgerichts an das Verfassungsrecht.””

Weitere Aspekte der sachlich-inhaltlichen Legitimation sind die Plausibilitdt der Urteils-
begriindungen und die — zumindest — weitgehende Ubereinstimmung der Urteile mit dem
verbreiteten Gerechtigkeitsgefiihl der Normadressaten.”* Auch der Respekt eines Gerichts
fir die Rolle der politischen Institutionen auf den unterschiedlichen Leveln einer
Mehrebenenkonstruktion kann legitimititsstiftend sein.””> Wie vorstehend dargestellt, res-
pektiert der Gerichthof nicht immer die Entscheidungen anderer politischer Institutionen
der Union sowie der Mitgliedstaaten. Sachlich-inhaltlich ist der Gerichtshof demnach nur

schwach legitimiert.
S. Fazit

Im Ergebnis verstirkt die Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration das
Demokratiedefizit in der Europédischen Union. Die demokratische Legitimation des EuGH
wird — zumindest soweit er rechtsfortbildend als Quasigesetzgeber tétig wird — zu Recht in
Frage gestellt.”® Die demokratische Legitimation ist aufgrund der nur abgeschwichten
personellen und sachlich-inhaltlichen Legitimation nicht sehr belastbar. Hinzu kommit,
dass der EuGH seine Entscheidungen anders als nationale Regierungen sowie nationale
und europdische Parlamente nicht direkt vor dem legitimationsstiftenden Volk verantwor-
ten muss. Seine Moglichkeiten, unpopulére Ziele zu verfolgen, sind dadurch im Vergleich

zu den Regierungen und Parlamenten der Mitgliedstaaten sowie der Union ungleich gro-

2 Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europiischen Gemeinschaften, Der

Staat 37 (1997), S. 349, 355; Haltern/Bergmann, Einleitung, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der

Kritik, S. 1, 4.

Haltern/Bergmann, Einleitung, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 1, 4.

2% Héreth, Stille Revolution im Namen des Recht?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 41.

92 Helfer/Slaughter, Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication, Yale Law Journal 107
(1997), S. 273, 284.

92 Siche bzgl. des Wahlverfahrens der Verfassungsrichter in Deutschland ebenso kritisch, Ipsen, Richter-
recht und Verfassung, S. 203.
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Dieser Handlungsspielraum wird jedoch dadurch begrenzt, dass die Berechtigung
eines Gerichts zur richterlichen Rechtsfortbildung nur so stark sein kann wie das Gericht
im System des institutionellen Gleichgewichts einer Kontrolle unterliegt und die einzelnen
Richter unmittelbar demokratisch legitimiert sind.”*® Wie gesehen, ist vorliegend kein den
EuGH kontrollierendes Element vorhanden. Auch die demokratische Legitimation des
EuGH steht auf wackeligen Fiilen. Fiir eine Rechtsfortbildung im vorgenommenen Um-

fang besteht somit keine Grundlage.
IL. Einschrinkungen des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten

Die Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration schrinkt den Handlungs-
spielraum der Mitgliedstaaten so stark ein, dass die in den Vertrdgen vorgesehene Kompe-

tenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten faktisch beriihrt ist.
1. Erweiterung des Handlungsspielraums durch Two-level Game

Zunichst erweitert die européische Integration durch die Schaffung supranationaler Insti-
tutionen grundsétzlich den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten. Dies mag auf den
ersten Blick verwundern, da es naheliegender erscheint, dass geteilter oder gemeinsamer
Handlungsspielraum die Optionen des einzelnen Mitgliedstaates limitiert. Nach der aus
der politischen Systemforschung stammenden Theorie des 7wo-level Game vermehrt die
Doppelung der Entscheidungsebenen durch das Nebeneinander von Européischer Union
und Mitgliedstaaten jedoch die Handlungsoptionen der Mitgliedstaaten.”” So vergroBert
die Mitwirkung in den Institutionen der Européischen Union fiir Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeiten des innenpolitischen Agendasettings. Die Entscheidungsprozesse auf Européi-
scher Ebene fiihren ndmlich nicht nur zu Kompromissen zwischen den Mitgliedstaaten,
sondern auch zu der Moglichkeit, politische Initiativen in den Europdischen Organen zu
ergreifen, die rein innerstaatlich nicht durchzusetzen gewesen wiren.”’

Geht man von diesem erweiterten Handlungsspielraum als Status quo aus, wird dieser
durch das Ubergewicht der negativen Integration eingeschriinkt. Dies gilt sowohl fiir
Themenbereiche, die der Europdischen Union zur Entscheidung {ibertragen wurden, als

auch fiir Bereiche, in denen ein Tatigwerden der Europédischen Union nicht vorgesehen ist.

21 Hépner/Schdfer, Grundziige einer politdkonomischen Perspektive fiir die européische Integration, in:
Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der europiischen Integration, S. 11, 38.

28 Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 141.

929 7ur Theorie des Two-level Games siehe Putnam, Diplomacy and Domestic Politics: The Logic of Two-

level Games, International Organization 1988, S. 427, 433.

Kaufmann, Européische Integration und Demokratieprinzip, S. 207.
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Im letzteren Fall kommt es sogar zu einer gegenteiligen Entwicklung: Die Handlungs-

spielriume der Mitgliedstaaten werden weiter beschrankt.

2. Einschrinkung des Handlungsspielraums bei grenziiberschreitenden Sach-
verhalten
a) Einschrinkungen aufgrund transnationaler Integrationsnormen

Durch das Verstidndnis der Grundfreiheiten als Beschrinkungsverbote und die Geltung der
Grundfreiheiten in allen Regelungsbereichen — unabhéngig davon, ob diese der Union
kompetenzrechtlich zugeordnet sind — wird nationales Recht der gemeinschaftsrechtlichen
VerhiltnismiBigkeitskontrolle unterworfen.””' In diesem Kontext ist zunichst klarzustel-
len, dass negative Integration und die damit einhergehende Europdisierung einzelner Be-
reiche die formale Kompetenzverteilung zwischen Europdischer Union und den Mitglied-

932

staaten nicht verdndert.””” Formal verbleibt die Handlungskompetenz bei den Mitglied-

staaten. Eine echte Steuerungsmoglichkeit haben sie aufgrund der Anwendung der Bin-

933

nenmarktrechte jedoch nicht.””” Denn die Mitgliedstaaten sind stets an die Grundfreiheiten

gebunden, auch wenn sie kulturelle, soziale oder 6kologische Allgemeininteressen verfol-

%% Der nationale Gesetzgeber muss daher auch bei nicht diskriminierenden MaBnah-

gen
men die Grundfreiheitsrelevanz seiner Regelung beachten.”> Die Unterwerfung aller mit-
gliedstaatlichen Regelungsgebiete unter die iiber die Grundfreiheiten ausgeiibte Kontrolle
des Gerichtshofs beschrankt somit die Wirkung der vertraglich festgehaltenen Kompe-
tenzabgrenzung zwischen Union und Mitgliedstaaten und verwissert diese.”*

Die vom Gerichtshof praktizierte Anwendung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts in
Verbindung mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot erzeugt einen &hnlichen Effekt
fiir Bereiche ohne oder mit nur sehr geringem wirtschaftlichen Bezug. Das allgemeine
Diskriminierungsverbot gilt zwar gemél Art. 18 AEUV nur im Anwendungsbereich des
Vertrages. Dieser ist jedoch nicht auf die der Union iibertragenen Kompetenzen reduziert.

Im Prinzip kann nach der Rechtsprechung des Gerichthofs durch die Unionsbiirgerschaft

931 Lediglich fiir enge Bereichsausnahmen wie die offentliche Verwaltung besteht diese Kontrolle nicht;

siehe auch Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswirkungen
auf das nationale Recht, NJ 1996, S. 512, 515.

%2 So auch Schmucker, Perspektiven einer europiisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/

Schmucker, Gesundheitsdienstleistungen im europédischen Binnenmarkt, S. 14; Kingreen, Die Struktur

der Grundfreiheiten, S. 99.

Dietze, Das Projekt Europa in der Dialektik von freiem Markt und sozialer Gerechtigkeit, S. 91.

9% Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der Europiischen Integration, ASR 135 (2010), S. 1, 14; King-
reen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 722.

93 Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswirkungen auf das na-
tionale Recht, NJ 1996, S. 512, 515.

9% Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der Européischen Integration, AGR 135 (2010), S. 1, 14.
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in Verbindung mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot jeder Bereich der nationalen
Politik in den Anwendungsbereich des Vertrages fallen, sobald ein Unionsbiirger bei der
Ausiibung seiner Freiziigigkeit in irgendeiner Weise tangiert ist.””’ Diese auch als ak-
zessorische Freiheitssicherung”® beschriebene Rechtsprechung wird in der Rs. Cowan
und insbesondere in der Rs. Bickel und Franz besonders deutlich. Auch Regelungsberei-
che wie das Straf- und Strafprozessrecht, die Kernbereiche staatlicher Souverénitit sind,”*
unterliegen der unionsrechtlichen Kontrolle, da sich die Entschdadigungszahlungen fiir Op-
fer nicht aufgeklarter Straftaten im Falle Cowan oder die Verwendung der Muttersprache
vor Gericht im Falle Bickel und Franz nach Unionsrecht richten. Im Fall Rottmann, der
auf den beiden Urteilen aufbaut, gilt dies sogar fiir das nationale Staatsangehdorigkeits-
recht. Die Museumsfille sowie die Rechtssache Ciola machen deutlich, dass auch die Be-
reiche Kultur und Tourismus durch das Unionsrecht kontrolliert werden, obwohl der Uni-
on dort urspriinglich gar keine Kompetenz und derzeit nur eine Unterstiitzungs-, Koordi-
nierungs- und Ergénzungskompetenz zukommt. Da potentiell fast jedes Rechtsgebiet Be-
riihrungspunkte mit dem Unionsrecht aufweist, gibt es keine Rechtsgebiete mehr, die nicht
auf dem Priifstand des Unionsrechts stehen.”* Fiir die Mitgliedstaaten wirkt somit das ma-
terielle Unionsrecht, insbesondere die transnationalen Integrationsnormen, kompetenzbe-
schrinkend.”!

Eine Beschrinkung der Gesetzgebungskompetenz der kleineren Einheit durch Vorgaben
der groBeren Einheit ist auch in anderen foderalen Strukturen nicht ungewo6hnlich. So be-
schrinken beispielsweise in der Bundesrepublik die Grundrechte des Grundgesetzes den
Handlungsspielraum der Bundesldander. Allerdings entsprechen die Grundrechte des

Grundgesetzes im Wesentlichen den Grundrechten in den Landesverfassungen. Die mate-

%7 Siehe auch Obwexer, Anmerkung zu Grzelczyk, EuZW 2002, S. 52, 56; Illiopoulou/Toner, Anmerkung
zu Grzelczyk, CMLRev. 39 (2002), S. 609, 616; Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der Européi-
schen Integration, AGR 135 (2010), S. 1, 16.

78 yon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 18 AEUV,

Rn. 411f.; Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 501.

von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/ Rodri-

guez Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 309, 316; zur Auswirkung auf das Strafrecht, Satzger, in: Sie-

ber/Satzger/von Heinteschel-Heinegg, Europédisches Strafrecht, Die Européisierung des Strafrechts, S.

2511t

von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/ Kadel-

bach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg, S. 309, 317; Kubicki, Die subjektivrechtliche Komponente

der Unionsbiirgerschaft, EuR 2006, S. 489, 501; fiir den Gesundheitsbereich Schmucker, Perspektiven
einer Europdisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker, Gesundheitsdienstleistun-

gen im europdischen Binnenmarkt, S. 14.

Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europdischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten,

AGR 121 (1996), S. 173, 194.
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riellen Vorgaben des Unionsrechts, welche in den Grundfreiheiten enthalten sind, finden

jedoch keine Entsprechung im Rechtekatalog der einzelnen Mitgliedstaaten.’*?
b) Einschrinkungen durch Europiischen Grundrechte

Der Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten wird nicht nur am Maf3stab der transnationa-
len Integrationsnormen gemessen. Die europdischen Grundrechte verpflichten zwar nach
Art. 6 EUV die Unionsorgane und sind gemiB3 Art. 51 Abs. 1 der Grundrechtecharta fiir
die Mitgliedstaaten nur bei der Durchfithrung von Unionsrecht anwendbar. Der EuGH hat
jedoch entschieden, dass die Mitgliedstaaten im Rahmen der Rechtfertigung von Eingrif-
fen in die Grundfreiheiten als Schranken-Schranke an die europdischen Grundrechte ge-

943
d.

bunden sin Uber diesen Umweg sind die europdischen Grundrechte bei fast jedem na-

tionalen Gesetzgebungs- und Verwaltungsakt indirekt anwendbar, unabhingig davon ob

44 1~ . . .
944 Dieser Mechanismus wird insbesonde-

dieser der Durchfiihrung des Unionsrechts dient.
re im Urteil Carpenter deutlich, wonach die Mitgliedstaaten das Recht auf den Schutz der
Familie nach Art. 8 EMRK beachten miissen.”* Dadurch wird auch der originir mitglied-
staatliche Zusténdigkeitsbereich des Schutzes der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung, in
dem die Ausweisungsverfiigung gegen Frau Carpenter erging, durch die Wirkung des
Unionsrechts iiberlagert.”*® Diese Rechtsprechung hat zur Folge, dass nationale Grund-
rechtsgarantien liberformt und im Falle einer Grundrechtskollision die im nationalen

Recht bewihrten Losungsmechanismen verandert werden kénnen.”*’
c) Einschrinkung durch Rechtsprechung zum Sekundiirrecht

Nicht nur die Rechtsprechung zum Primérrecht, sondern auch die rechtsfortbildende
Rechtsprechung zum Sekundirrecht bestimmt den Handlungsspielraum der Mitgliedstaa-
ten. Eine extensive Auslegung von Richtlinien kann dazu fiihren, dass umsetzendes natio-
nales Recht verdndert werden muss. Als Beispiel sei vorliegend die Rechtsprechung zur

ersten Pauschalreiserichtlinie genannt, wonach auch immaterielle Schiaden zu ersetzen

%2 Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Europiischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten,

AGR 121 (1996), S. 173, 195.

2 EuGH, Rs. C-260/89, Slg. 1991, 1-2951, Tz. 43 — ERT.

%% Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der Europiischen Integration, A6R 135 (2010), S. 1, 16; King-
reen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 13ff.; Kingreen, Theorie und Dogma-
tik der Grundrechte im europdischen Verfassungsrecht, EuGRZ 2004, S. 570, 573.

3 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305, Tz. 41 — Carpenter.

946 Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte, EuR 2008, S. 190, 194.

97 Dazu kritisch Huber, Unitarisierung durch Gemeinschaftsgrundrechte, EuR 2008, S. 190, 194; Kingreen,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 51 EU-GRCharta, Rn. 19; von Bogdandy/Bitter, Unionsbiirger-
schaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift Zuleeg,
S. 309, 320.
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sind und eine Verbesserung des Schutzes der Reisenden bei Zahlungsunféhigkeit des Ver-
anstalters erzielt wird.”*®

Mochte der Mitgliedstaat den vor dem Urteil des EuGH bestehenden Status quo wieder
herstellen, muss er im gesetzgebenden Organ der Europdischen Union eine Mehrheit zur
Anderung des Sekundirrechts organisieren. Diese Einschrinkung des Handlungsspiel-
raums der Mitgliedstaaten bei grenziiberschreitenden Sachverhalten beinhaltet eine Um-
kehrung der politischen Risikoverteilung. Denn normalerweise bleibt der Status quo bei-
behalten, wenn auf politischer Ebene keine Mehrheit zur Anderung des Rechts zustande
kommt. Wird der EuGH jedoch rechtsfortbildend tétig, kehrt sich die Lastenverteilung im
politischen Willensbildungsprozess um. Der Vorsto3 der Rechtsprechung kann nur umge-
kehrt werden, wenn eine entsprechende Mehrheit im Rat zustande kommt. Ansonsten gilt
die vom Gerichtshof angestoBene Anderung.’* Da die Mitgliedstaaten hier nur eine
durchfithrende Funktion wahrnehmen und keine eigene Kompetenz haben, mag die Ein-
schrankung des Handlungsspielraums bei den nationalen Umsetzungsvorschriften weniger
gravierend sein. Allerdings steht den Mitgliedstaaten aus Subsidiaritdtsgriinden ein gewis-

ser Umsetzungsspielraum zu, der durch die Rechtsprechung zum Sekundérrecht verengt

wird.

3. Einschrinkung des Handlungsspielraums bei mitgliedsstaatsinternen Sach-
verhalten

a) Harmonisierungsdruck fiir rein interne Sachverhalte

Die negative Integration schrankt jedoch nicht nur in grenziiberschreitenden Sachverhalten
den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten ein, sondern wirkt sich auch auf rein interne
Sachverhalte aus. Will der nationale Gesetzgeber den inldndischen Sachverhalt nicht
schlechter stellen als den grenziiberschreitenden, unterliegt er einem faktischen internen

.. 0
Harmonisierungsdruck.”

Dies gilt insbesondere bei Regelungen — wie den vergiinstigten
Museumseintrittspreisen — die nur Einwohner einer bestimmten Region bevorzugen. Der
Mitgliedstaat wird zumindest auch die Regelungen fiir Einwohner anderer Regionen als

der bevorzugten Region dndern miissen.””’ Zum Teil wird der Mitgliedstaat durch nationa-

%% Siehe oben unter Kapitel 3, Rechtsprechung zum Sekundarrecht.

%% Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 532/533.

Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 712; Ever-
ling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europédischen Gemeinschaft, RabelsZ 50 (1986),
S. 193,214/221.

Ein Beispiel aulerhalb des Tourismusbereich ist die Aufhebung des Verbots iiberortlicher nationaler
Anwaltssozietidten nachdem der EuGH die Vorgaben fiir die Tétigkeit ausldndischer Rechtsanwilte in
Deutschland lockerte, vgl. EuGH, Rs. 427/85, Slg. 1988, S. 1154ff — Kommission/Deutschland; siehe
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le Regelungen auch gezwungen, Regelungen die aufgrund des Urteils nur noch bestimmte
Inlénder benachteiligen, anzupassen. In Deutschland wird in diesem Zusammenhang bei-

spielsweise die Anwendung des Art. 3 GG diskutiert.”?

b) Determination der Art der Beseitigung des Verstofies durch den Gerichtshof

Des Weiteren ist hervorzuheben, dass der EuGH auch die Art und Weise der Authebung
des VerstoBes gegen das Unionsrecht vorbestimmt. Bejaht der Gerichtshof einen An-
spruch auf Gleichbehandlung, sind aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts
vor mitgliedstaatlichem Recht die Vergiinstigungen auch Angehorigen anderer Mitglied-
staaten zu gewihren.””® Dadurch wird dem Mitgliedstaat die Entscheidung genommen, ob
er eine Ungleichbehandlung durch Heraufgleichen oder Heruntergleichen beseitigt oder
die unterschiedliche Behandlung der beiden Gruppen durch eine alternative Regelung be-
hebt. Auch dies beschneidet die nationale rechtsetzende Gewalt in ihrem Gestaltungsspiel-

4
raum.95

) Vernachlissigung des grenziiberschreitenden Bezuges

Die Beschrinkung des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten verstiarkt sich weiter
durch den laxen Umgang des Gerichtshofes mit dem Kriterium der Grenziiberschreitung
bei der Anwendung der Grundfreiheiten und des Freiziigigkeitsrechts. Durch den teilwei-
sen Verzicht auf dieses Kriterium weitet sich der Einfluss des Unionsrechts auch auf rein
innerstaatliche Sachverhalte aus.””” So liegt in der Rs. Carpenter ein grenziiberschreiten-

der Bezug nicht mehr — bezichungsweise nur in verschwindend geringem MaB — vor.”*° In

auch Schumann, Die Befreiung der Rechtsanwaltschaft von obrigkeitlichen Schranken, NJW 1990,
S. 2089, 2092; Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswir-
kungen auf das nationale Recht, NJ 1996, S. 512, 515.
Vgl. Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europédischen Gemeinschaft, RabelsZ
50 (1986), S. 193, 214/221.
3 Vgl. EuGH, Rs. C-186/87, Slg. 1989, S. 216, 220, Tz. 11 — Cowan; Rossi, Das Diskriminierungsverbot
nach Art. 12 EGV, EuR 2000, S. 197, 215.
934 Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, S. 197, 215; Schack, Anmerkung zu
EuGH, Rs. C-92/92 und 326/92 — Phil Collins, JZ 1994, S. 144, 147.
Dass es bei Festhalten am grenziiberschreitenden Element zu umgekehrten Diskriminierungen kommen
kann, also zu Diskriminierungen eines Teils der eigenen Staatsangehorigen gegeniiber Staatsangehorigen
anderer Mitgliedstaaten, muss hingenommen werden. Keinesfalls kann eine umgekehrte Diskriminierung
den Anwendungsbereich des Unionsrechts erdffnen. Umgekehrte Diskriminierungen sind vielmehr im
Rahmen des nationalstaatlichen Rechts zu 16sen. Vgl. Graf Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der
Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 559.
Mager, Anmerkung zu Carpenter, JZ 2003, S. 204, 206, zustimmend Oppermann/Classen/Nettesheim,
Europarecht, § 25, Rn. 17; Papadileris, Das Erfordernis des grenziiberschreitenden Bezugs, JuS 2011,
S. 123, 124; Claasen, Die Grundfreiheiten im Spannungsfeld von europdischer Marktfreiheit und mit-
gliedstaatlichen Gestaltungskompetenzen, EuR 2004, S. 416, 422; siche auch von Bogdandy/Bitter, Uni-
onsbiirgerschaft und Diskriminierungsverbot, in: Gaitanides/Kadelbach/Rodriguez Iglesias, Festschrift
Zuleeg, S. 309, 319; Acierno, The Carpenter Judgment, ELRev. 2003, S. 398, 405.
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der Rs. Zambrano verzichtet der EuGH fiir Sachverhalte, die den Kernbestand der Uni-
onsbiirgerschaft betreffen, sogar vollkommen auf einen grenziiberschreitenden Bezug.””’
Dieses Vorgehen widerspricht der eigentlichen Funktion der transnationalen Integrati-
onsnormen, foderale Gefdhrdungslagen zu l6sen, in denen ein Mitgliedstaat den Wettbe-
werb mit anderen durch die Bevorzugung der eigenen Staatsangehdrigen beeinflusst.”®
Bei rein internen Sachverhalten entstehen in der Regel solche Gefahrdungen nicht. Wird
das Kriterium des Grenziibertritts zu sehr aufgeweicht, schwécht dies die Kompetenzver-
teilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Europdischen Union und der EuGH ent-
scheidet iiber rein innerstaatliche Sachverhalte.”” Solche Entscheidungen werden in der

Literatur als ultra vires eingestuft.”®

4. Fazit

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass je weiter die Grundfreiheiten, das allgemeine Freiziigig-
keitsrecht und das Diskriminierungsverbot ausgedehnt werden, umso stirker sind die Mit-
gliedstaaten in Sachbereichen, in denen ihnen die Kompetenz verblieben ist, in ihren
Handlungsméglichkeiten eingeschrinkt.”®' Diese Einschrinkung ist nicht auf grenziiber-

schreitende Sachverhalte reduziert, sondern bezieht auch rein interne Sachverhalte ein.
111. Rechtsunsicherheit

Ein weiterer Kritikpunkt an der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration
ist der damit einhergehende Mangel an Rechtssicherheit. Rechtssicherheit ist Teil des
Rechtsstaatsprinzips, welches gemil Art. 2 EUV zum Wertekanon der Europdischen Uni-
on gehort. Im unionsrechtlichen Kontext gebietet die Rechtssicherheit insbesondere die
Erkennbarkeit, Verldsslichkeit und Berechenbarkeit individueller Rechtsentscheidun-
gen %2

Rechtsunsicherheit entsteht wegen der Uberformung nationaler Rechtsordnungen durch
Unionsrecht. Der EuGH kann nicht fiir jeden der 28 Mitgliedstaaten abschétzen, wie sich

ein bestimmtes Urteil auf die jeweilige Rechtsordnung auswirkt. Es ist somit nicht ge-

7 EuGH, Rs. C-34/09, Slg. 2011, 1-1177, Tz. 42ff. — Zambrano.

% Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, S. 705, 725ff.

% Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft
1/2007, S. 7, 27; Seyr/Riimke, Das grenziiberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur
Unionsbiirgerschaft, EuR 2005, S. 658, 674.

%0 Seyr/Riimke, Das grenziiberschreitende Element in der Rechtsprechung des EuGH zur Unionsbiirger-
schaft, EuR 2005, S. 658, 674.

%! Siehe auch Miihl, Diskriminierung und Beschrénkung, S. 150.

%2 yon Arnauld, Rechtssicherheit, S. 498 ff.; Stange, Bargeldloser Zahlungsverkehr und Drittmissbrauchs-
haftung in Europa, S. 172; Streinz, Rechtssicherheit als Bewdhrungsprobe des Verfassungsstaates, in:
Blankenagel/Pernice/Schulze-Fielitz, Festschrift Hiberle, S. 745, 749.
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wihrleistet, dass sich ein Urteil in die Rechtsordnung eines jeden Mitgliedstaates ein-

fiigt.*®

Die Mitgliedstaaten miissen das Unionsrecht jedoch in der Interpretation des Ge-
richtshofs auf andere vergleichbare Rechtsverhiltnisse anwenden.’** Gerade vor dem Hin-
tergrund der Bemiihungen um eine qualitativ bessere Rechtsetzung in der Europdischen
Union ist dies problematisch. Organisatorisch und personell konnen vom EuGH die Kern-
elemente einer besseren Rechtsetzung, ndmlich eine ausfiihrliche Folgenabschitzung und
eine intensive Konsultation der von den Anderungen betroffenen Parteien, nicht erwartet
werden.”® Dies verdeutlicht bereits ein Blick auf die finanziellen Ressourcen der Organe
der Union. Im Jahr 2011 beliefen sich der Verwaltungsetat fiir den Gerichtshof auf 330
Mio. Euro, fiir den Rat auf 505 Mio. Euro, fiir das Europiische Parlament auf 1550 Mio.
Euro und fiir die Kommission auf 3300 Mio. Euro.”®® Nur die klassischen Rechtset-
zungorgane verfiigen damit iiber finanzielle Ressourcen, um eine Folgenabschéitzung
und/oder Konsultation durchzufiihren.

Des Weiteren tragt zur Rechtsunsicherheit bei, dass die Rechtslage fiir den Betroffenen
oftmals erst aus der Zusammenschau einer Vielzahl von Gerichtsurteilen erkennbar ist.”®’
Die Rechtsunsicherheit wird durch die Tatsache verstirkt, dass nicht immer berechenbar
ist, in welcher Kombination der EuGH die Dienstleistungsfreiheit, das allgemeine Freizii-
gigkeitsrecht und das allgemeine Diskriminierungsverbot anwendet. So zieht der EuGH in
der Rs. Cowan die Dienstleistungsfreiheit zur Eroffnung des Anwendungsbereichs des
Vertrages ihm Rahmen der Priifung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes heran. In
den @hnlich gelagerten Fillen zu vergiinstigten Museumeintritten wendet der Gerichtshof
hingegen die Dienstleistungsfreiheit und das allgemeine Diskriminierungsverbot parallel
nebeneinander an.”®® Diese Vorgehensweise erzeugt aufgrund der Unterschiede beim
Schutzumfang und den RechtfertigungsmaBstiben beider Normen Rechtsunsicherheit.
AuBerdem verschwimmen in der Rechtsprechung die Auslegungsgrenzen der Grundfrei-
heiten, insbesondere beim Beschridnkungsverbot und dem Erfordernis eines grenziiber-

schreitenden Bezugs.”® Beispielsweise gilt in der Rs. Carpenter das Beschrinkungsverbot

93 Schmidt, Europiische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die
politische Okonomie der Europdischen Integration, S. 101, 110.

94 Pechstein, EU-Prozessrecht, Rn. 868.

%5 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 545f. Dies dndert auch nicht Art. 25 der Satzung des
Gerichtshofs zur Einholung von Gutachten.

%6% Vg1, Europiischer Rechnungshof, Finanzbericht iiber den EU-Haushalt 2011, S. 99.

%7 Krajewski, Grenziiberschreitende Patientenmobilitit in Europa zwischen negativer und positiver Integra-
tion der Gesundheitssysteme, EuR 2010, S. 165, 167.

%8 Siche oben Kapitel 3, B., I, 2., c), aa) zur Rs. Cowan sowie Kapitel 3, B., I, 2., d), bb) zur
Rs. Dogenpalast.

%9 Hatzopoulos, Recent developments of the case law of the ECJ in the field of services, CMLRev. 37
(2000), S. 43, 61f.; Schmidt, Europdische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in:
Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der Europiischen Integration, S. 101, 106/108; Lippert, Der
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auch fiir Regelungen aus dem bloBen Umfeld der Dienstleistung, die mit der grenziiber-
schreitenden Dienstleistungserbringung an sich nur noch in einem sehr losen Zusammen-

7% Bei anderen Sachverhalten auBerhalb des Tourismusbereichs mit dhnlich

hang stehen.
schwachem Bezug zur Grundfreiheitenausiibung hat der EuGH hingegen eine Beschrén-
kung verneint, da die Einwirkung auf die Grundfreiheit zu ungewiss und zu indirekt sei.””’
Auch methodisch erzeugt die Vorgehensweise des EuGH Rechtsunsicherheit. Der Ge-
richtshof verweist oftmals auf vorangegangene Entscheidungen und erweckt den An-
schein, es handele sich stets um eine kohérente und stringente Rechtsprechungslinie. Der
Gerichtshof vergleicht jedoch nur selten tatsidchlich die aktuelle Fallkonstellation mit der
des vorentschiedenen Falls.””> So verweist er in der Rs. Carpenter auf die Rs. Singh, ein
anderes Urteil zu Familienangehdrigen aus Drittstaaten. Er iibergeht dabei aber die Tatsa-
che, dass anders als in der Rs. Singh bei Carpenter der grenziiberschreitende Bezug nicht
gegeben ist, da die Ausweisung von Frau Carptener die Dienstleistungserbringung gegen-
iiber Empfingern in Grofbritannien und in anderen Staaten gleichermaBen erschwert.””
Die Analyse der zitierten Textstelle der Vorentscheidungen ergibt, dass die vom EuGH
gezogene Schlussfolgerung nicht naheliegend und schon gar nicht zwingend ist.””* Dar-
iiber hinaus ldsst die Begriindung der Urteile des EuGH oftmals zu wiinschen iibrig. Gera-
de wenn der Gerichtshof rechtsfortbildend entscheidet, sollten jedoch erhdhte Anforde-

rungen an Urteilsbegriindungen gestellt werden.””

Der Verweis auf vorangegangene Ur-
teile zur Begriindung einer Entscheidung vermittelt zwar den Eindruck der Einheitlichkeit,
eine tatsdchliche Begriindung der Rechtsprechung fehlt jedoch oftmals auch in den in Be-
zug genommenen Urteilen.”’® Die Tatsache, dass teilweise bei der gerichtshofinternen
Kompromissfindung ausfiihrliche Begriindungen der Urteile ausbleiben, damit das Urteil

dem Willen aller Richter entspricht, kann diese Defizite in der Urteilsbegriindung nicht

grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, S. 214ff.; Papadileris, Das Erfordernis eines grenz-
iiberschreitenden Bezugs im Recht der Marktfreiheiten, JuS 2011, S. 123, 125; siehe zu grenziiberschrei-
tenden Gesundheitsdienstleistungen, Schmucker, Perspektiven einer europdisierten Gesundheitspolitik,
in: Gerlinger/Mosebach/Schmucker, Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 15.

%7 Siche oben Kapitel 3, B., L, 2., a), dd), ccc).

7' EuGH, Rs. C-190/98, Slg. 2000, 1-513, Tz. 25 — Graf.

°2 von Arnauld, Rechtssicherheit, S. 507.

> EuGH, Rs. C-379/90, Slg. 1992, 1-4288, Tz. 9 — Singh; EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305, Tz. 39 —
Carpenter, siche auch Claasen, Die Grundfreiheiten im Spannungsfeld von europdischer Marktfreiheit
und mitgliedstaatlichen Gestaltungskompetenzen, EuR 2004, S. 416, 422; Toner, Non-Discriminatory
Obstacles to the Exercise of Treaty Rights, Yearbook of European Law 2004, S. 275, 290.

o4 Weber, Der Transitverkehr in der Judikatur des EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitét
der Mitgliedstaaten, S. 395, 418; Pernthaler, Die Herrschaft der Richter im Recht ohne Staat, JBI. 2000,
S. 691, 694.

95 Diinzer- Vanotti, Unzuldssige Rechtsfortbildung des Europédischen Gerichtshofs, RIW 1992, S. 733, 737.

7% Streinz, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH, ZEuS 2004, S. 387, 394; Dobler, Le-
gitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die
Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 554.
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entschuldigen.””” Dadurch entstehen Missverstindnisse iiber Wesen und Entstehung der
Entscheidung, die die Beurteilung vergleichbarer Sachverhalte weniger berechenbar

macht.””®

IV.  Mangelnde Steuerungsmaoglichkeit der Integration

Ein weiterer Kritikpunkt an der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration
ist die verminderte der Steuerungsmoglichkeit der Integration.

Der Gerichtshof kann nicht aus eigener Initiative titig werden. Ein zu entscheidender Fall
gelangt nur durch Vorlage eines nationalen Gerichts oder Anklage einer Vertragsverlet-
zung durch die Kommission zum EuGH.”” Zwar ist die Anzahl der Verfahren beim
EuGH seit dessen Griindung kontinuierlich gestiegen,”® trotzdem erreichen ihn nicht alle

81 AuBerdem ist es dem Gerichtshof nur gestattet,

982

relevanten Fragen des Unionsrechts.
rechtliche Ausfithrungen zu machen soweit es fiir den konkreten Fall erforderlich ist.
Dies schlieBt Obiter dicta zwar nicht aus, grundsétzlich muss sich der EuGH jedoch auf
die im konkreten Fall relevanten Rechtsfragen beschrinken.”® Dies verringert die Steue-
rungsmoglichkeiten negativer Integration im Vergleich zur positiven Integration und fiihrt
zu einer nur ausschnittsartigen Klarung der Rechtsverhéltnisse. Dies hat auch der Gesetz-
geber erkannt und im sechsten Erwdgungsgrund der Dienstleistungsrichtlinie darauf hin-
gewiesen, dass es nicht ausreicht, Beschrankungen allein durch die Anwendung der pri-
maérrechtlichen Grundfreiheiten zu vermeiden.

Ein weiterer Aspekt der mangelnden Steuerungsmoglichkeit sind die unterschiedlichen
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten. Die Urteile treffen auf 28 verschiedene Rechtsord-

4 . .
%84 Wie bereits er-

nungen, in denen sie jeweils unterschiedliche Folgen auslosen konnen.
wihnt, ist es dem EuGH aufgrund seiner personellen und finanziellen Ausstattung nicht
moglich abzuschitzen, welche Auswirkungen seine Urteile in den verschiedenen Staaten
haben.”® Weder der EuGH noch die Mitgliedstaaten konnen somit die Integration gezielt

steuern.

o7 Streinz, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH, ZEuS 2004, S. 387, 407.

" Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 153.

" Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 172.

%80 Vgl. die Rechtsprechungsstatistiken in den auf der Webseite verdffentlichten Jahresberichten unter:

http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2_11035/rapports-annuels.

Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ 50

(1986), S. 193, 208; beziiglich des Bereichs Kultur: Ress, Kultur und europdischer Binnenmarkt, S. 46f.

%2 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 545.

% Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 173.

%% Schmidt, Europiische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die
politische Okonomie der europiischen Integration, S. 101, 122.

%5 Schmidt, Gefangen im ,,lock in?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 466.
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V. Gefahr der mangelnden Akzeptanz der Urteile durch die Mitgliedstaaten

Fiir den Gerichtshof ist die Akzeptanz seiner Urteile von grofiter Bedeutung, da auf euro-
péischer Ebene keine Vollstreckungsbehorden existieren, welche die Urteile durchsetzen.
Bisher ist die progressive Rechtsprechung groftenteils widerstandslos von den Mitglied-

staaten akzeptiert worden.
1. Griinde fiir die Akzeptanz der Rechtsprechung durch die Mitgliedstaaten

Ein Grund fiir die Kooperation der Mitgliedstaaten war lange Zeit das Einstimmigkeitser-
fordernis fiir den Beschluss von Legislativakten im Ministerrat. Die Vetomdglichkeit im
Ministerrat vermittelte den Mitgliedstaaten das Gefiihl, den Fortgang der Integration zu
kontrollieren und ihre nationalen Autonomiereserven sichern zu konnen.”®® AuBerdem
konnten die Regierungen der Mitgliedstaaten auf diese Weise die Verantwortung fiir eini-
ge, zwar gewollte, jedoch unpopulire Entscheidungen dem EuGH zuweisen.”®’ Eine wei-
tere Erklérung ist, dass der Gerichtshof Kraft seiner Rolle als Gericht eine natiirliche Au-

toritit genieft.”*®

AuBerdem werden nicht immer alle Mitgliedstaaten den Umfang der
Konsequenzen der Rechtsprechung des EuGH erfasst haben, da der rechtliche Diskurs auf
europdischer Ebene, dem die Rechtsprechung entspringt, ein anderer ist als der politische
innerhalb der Mitgliedstaaten.”®

Aber auch die nationalen Gerichte, welche Teil des rechtlichen Diskurses auf nationaler
Ebene sind, fiigten sich der Rechtsprechung des EuGH. Dies ist unter anderem darauf zu-
riickzufiihren, dass nationale Gerichte jeder Ebene nationale Normen im Vorabentschei-
dungsverfahren iiberpriifen lassen konnen. Da sonst nationale Gesetze nur durch das je-
weilige Verfassungsgericht iiberpriift wurden, waren die einfachen Gerichte wegen dieses
Kompetenz- und Machtzuwachses’® kooperationsbereit.””' Da der konkrete Rechtsstreit

im Vorabentscheidungsverfahren vom EuGH an das nationale Gericht zuriickverwiesen

%% Haltern, Integration durch Recht, in: Bieling/Lerch, Theorien der europdischen Integration, S. 399, 406;

Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 23; Weiler, The
autonomy of the community legal order: Through the looking glass, in: Weiler, The Constitution of Eu-
rope, S. 286, 319; Wolf-Niedermaier, Der Europdische Gerichtshof zwischen Recht und Politik, S. 252.

%7 Scharpf, Regieren in Europa, S. 65; Weiler, The autonomy of the community legal order: Through the
looking glass, in: Weiler, The Constitution of Europe, S. 286, 320.

988 Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 39.

989 Haltern, Integration durch Recht, in: Bieling/Lerch, Theorien der europdischen Integration, S. 399, 404;
Horeth, Stille Revolution im Namen des Rechts?, ZEI Discussion Paper C 78 2000, S. 40.

90 Siche Haltern, Europarecht, Bd. I, S. 71, der insbesondere den Machtzuwachs der Fachgerichte betont.

91 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market” economy,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 216; Burley/Mattli, Europe Before the Court, International Or-
ganization 1993, S. 41, 63f.; Weiler, The transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991),
S. 2403, 2426; Martinsen/Wind, When National Courts go to Europe, in: Koch/Hagel-
Sorensen/Haltern/Weiler, Festschrift Rasmussen, S. 479, 490.

204



wird und dieses auf Grundlage des Urteils des EuGH entscheidet, wurden auBlerdem die

bestehenden Rechtsunterwerfungsmechanismen der Mitgliedstaaten genutzt.””>

2. Anzeichen fiir Beendigung der Kooperation

Es gibt jedoch Anzeichen dafiir, dass viele Griinde fiir das kooperative Verhalten der Mit-
gliedstaaten wegfallen und die Akzeptanz der Rechtsprechung des EuGH schwindet. Seit-
dem im Rat die Mehrheitsentscheidung der Regelfall ist, haben die Mitgliedstaaten dort

993 Thre nationalen Autonomiereserven konnen sie somit we-

keine Vetomdglichkeit mehr.
der auf legislativer Ebene noch auf judikativer Ebene wirksam verteidigen.”* Des Weite-
ren ist die Rechtsprechung des EuGH zum Verhiltnis der Mitgliedstaaten zur Union nicht
neutral, sondern folgt dem Grundsatz ,,in dubio pro communitate”.””> Auch ist die Recht-
sprechung im Hinblick auf die Reichweite der Grundfreiheiten und des Freiziigigkeits-
rechts in Verbindung mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot nicht von besonders
groBer Verstindlichkeit und Logik geprigt.””®

Erste Anzeichen fehlender Gefolgschaft der Mitgliedstaaten gegeniiber der Rechtspre-
chung des EuGH waren die anfinglichen Akzeptanzprobleme hinsichtlich der Rechtspre-
chung zur unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien.””” Der ehemalige deutsche Bun-
despriasident Roman Herzog rief im Jahr 2008 sogar Offentlich dazu auf, den EuGH zu
stoppen und notfalls im konkreten Fall den Vorrang des Unionsrechts vor dem nationalen
Recht aufzuheben.””® Auch ein ehemaliger osterreichischer Bundeskanzler méchte die
Rolle des Gerichtshofs iiberdenken, da dieser systematisch europdische Befugnisse aus-

999

weite und dadurch in Bereiche eindringe, die nationales Recht seien.””” GroBbritannien

verdffentlichte im Jahr 1996 ein Memorandum mit dem Vorschlag, eine korrigierende

92 Haltern, Integration durch Recht, in: Bieling/Lerch, Theorien der europdischen Integration, S. 399, 405;

Weiler, The transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991), S. 2405, 2420ff.

93 Siehe diesbeziiglich aber auch die Vorstellungen der Visegrad-Staaten von der Zukunft der EU in der sie

das Erfordernis der Einstimmigkeit im Rat bei Fragestellungen von strategischem nationalem Interesse

betonen, V4 Statement of the Future of Europe, Budapest, Januar 2018, abrufbar unter
www.visegradgroup.eu.

Haltern, Integration durch Recht, in: Bieling/Lerch, Theorien der europdischen Integration, S. 399, 407;

Weiler, The transformation of Europe, Yale Law Journal 100 (1991), S. 2405, 2462.

95 Vgl. Weber, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, 6. Auflage, Art. 314 EGV, Rn. 11; Bleckmann,
Zu den Auslegungsmethoden des Europdischen Gerichtshofes, EuR 1982, S. 1177, 1179; Goll/Kenntner,
Brauchen wir ein europdisches Kompetenzgericht?, EuZW 2002, S. 101, 105.

9% Sjehe oben unter Kapitel 3, B., L, 3., ).

%7 Grimm, Die Zukunft der Verfassung II, S. 113 in FuBnote 43; Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess
der Europdischen Legitimation, AGR 135 (2010), S. 1, 5; Streinz, Die Auslegung des Gemeinschafts-
rechts durch den EuGH, ZEuS 2004, S. 387, 389.

9% Herzog/Gerken, Stoppt den EuGH, FAZ vom 8.9.2008, Nr. 210, S. 8; Wieland, Der EuGH im Span-
nungsverhéltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW 2009, S. 1841.

999 zitiert nach EU: Schiissel sicht ,.einige gefihrliche Entwicklungen”, Die Presse vom 30.12.2005; Bau-
denbacher/Bergmann, Der EuGH aufler Kontrolle?, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 191, 194.
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primérrechtliche oder sekundirrechtliche Kodifikation der Urteile des EuGH vorzuneh-
men. Dabei solle die Judikatur wieder an die urspriingliche Funktion der Mitgliedstaaten
als ,,Herren der Vertrdge” beziehungsweise origindr rechtsetzenden Organe angepasst
werden.'”” Auch die dinische Volkspartei forderte anlisslich der Rs. Metock, in dem mit
dénischem Einwanderungsrecht vergleichbares irisches Einwanderungsrecht fiir europa-
rechtswidrig erklart wurde, die Urteile des EuGH zu ignorieren.'”! Das Landesarbeitsge-
richt Baden-Wiirttemberg verweigerte sogar die Beriicksichtigung eines Urteils des

1002

EuGH, da der Gerichtshof seine Entscheidung nicht ausreichend begriindet habe. ™~ Zwar

hat das Bundesverfassungsgericht darin einen VerstoB3 gegen den Anspruch auf den ge-

1003

setzlichen Richter gesehen, ~ jedoch zeigt die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts

die Gefahr der Aufkiindigung des Vertrauens- und Kooperationsverhiltnisses zwischen

. e . 1004
den nationalen und den europdischen Gerichten.

Ebenso hat das Bundesverfassungsge-
richt anklingen lassen, dass es nur unter bestimmten Bedingungen weiterhin kooperie-
re.' So sind nach dem Maastricht-Urteil Hoheitsakte der Européischen Union, die Integ-
rationsschritte umfassen, welche nicht vom nationalen Zustimmungsgesetz zum geltenden
Vertrag gedeckt sind, im deutschen Hoheitsbereich nicht verbindlich.'””® AuBerdem behilt
sich das Bundesverfassungsgericht die Priifung vor, ob Rechtsakte der europdischen Or-
gane aus den Grenzen der ihnen eingerdumten Hoheitsbefugnisse ausbrechen.'®”” Im Lis-
sabon-Urteil konkretisiert es diesen Ansatz dahingehend, dass die deutsche Integrations-
erméchtigung unter der Bedingung stehe, dass das Prinzip der begrenzten Einzelerméchti-
gung und die verfassungsrechtliche Identitdt der Mitgliedstaaten gewahrt bleibe und die
Mitgliedstaaten ihre Fahigkeit zu selbstverantwortlicher politischer und sozialer Gestal-
tung der Lebensverhiltnisse nicht verloren.'® Auch in diesem Urteil reserviert sich das

Bundesverfassungsgericht das Recht, Unionsrecht fiir in Deutschland unanwendbar zu er-

1%%Memorandum des Vereinigten Konigreichs iiber den Europaischen Gerichtshofs vom 23.7.1996, CONF

3883/96; zitiert nach Hummer/Obwexer, Vom ,,Gesetzesstaat zum Richterstaat” und wieder retour?,
EuZW 1997, S. 295, 301; siehe auch Biering, Has the Court of Justice ever taken Integration too far?, in:
Koch/Hagel-Sorensen/Haltern/Weiler, Festschrift Rasmussen, S. 57, 73.

IOOIEuGH, Rs. C-127/08, Slg. 2008, 1-6241 — Metock; Baudenbacher/Bergmann, Der EuGH auBler Kontrol-
le?, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 191, 195.

%2 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverdnitit der Mitgliedstaaten, S. 509, 555 mit Verweis auf LAG Baden-Wiirttemberg,
13.2.1995, 9 Sa 110/94.

"9 BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 1997, Az. 1 BvR 2102/95, veroffentlicht u. a. in: NJW 1997, S. 2512.

1% Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH

und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 555.

Weiler, The autonomy of the community legal order: Through the looking glass, in: Weiler, The Consti-

tution of Europe, S. 286, 320 spricht vom Beginn eines ,,Cold War” zwischen dem Verfassungsgericht

und dem Gerichtshof.

"9%BVerfGE 89, S. 155, 187ff.

"7BVerfGE 89, S. 155, 188; siche auch Weiler, The autonomy of the community legal order: Through the
looking glass, in: Weiler, The Constitution of Europe, S. 286, 288.

9% BVerfGE 123, S. 267, 347.
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kldren, sollten diese Bedingungen nicht mehr erfiillt sein.'®” Die Anforderungen an die
ultra vires-Kontrolle hat das Bundesverfassungsgericht spéter dahingehend konkretisiert,
dass die Kontrolle in wechselseitiger Riicksichtnahme mit dem EuGH und der ihm ver-
traglich iibertragenen Aufgabe stattfinden solle, die Vertridge auszulegen und anzuwenden

1010

und dabei Einheit und Kohidrenz des Unionsrechts zu wahren. "~ Eine Verletzung des

Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung ldge nur bei einem hinreichend qualifizierten

o 1011
Kompetenzversto3 der europdischen Organe vor.

Im Ergebnis verneinte das Bundes-
verfassungsgericht das Vorliegen eines ausbrechenden Rechtsakts. Das tschechische Ver-
fassungsgericht ist zuletzt einen Schritt weiter gegangen und hat das Urteil des EuGH in
der Rs. Landtova als ultra vires-Akt eingestuft. Somit hat erstmals ein européisches Ver-
fassungsgericht eine Entscheidung des EuGH nicht akzeptiert und den Rechtsgehorsam
gegeniiber dem EuGH im konkreten Fall aufgekiindigt.'”'* Ob andere Verfassungsgerichte

diesem Schritt folgen, bleibt abzuwarten.

VI.  Spannungsverhiltnis zwischen wirtschaftsverfassungsrechtlicher Wettbe-
werbsneutralitit der Mitgliedstaaten und der Verwirklichung des Binnen-

markts

Die Asymmetrie trifft nicht alle Mitgliedstaaten mit gleicher Intensitit. Durch die weite
Auslegung der Grundfreiheiten und insbesondere die enge Handhabung der Rechtferti-
gungsgriinde werden die nationalen Rechtsordnungen dahingehend iiberformt, dass die
Verwirklichung des Binnenmarkts anderen staatlichen, nicht binnenmarktbezogenen Zie-
len vorgeht.'"® Die Grundfreiheiten bekommen in diesem Zusammenhang die Qualitiit ei-

nes wirtschaftsverfassungsrechtlichen Gestaltungsprinzips.'®'*

Mitgliedstaaten, die ihre
Wirtschaftspolitik stirker reglementieren, sind von der Diskrepanz der Integrationsmodi
mithin stirker betroffen als Mitgliedstaaten mit liberalem Wirtschaftsmodell. Dies ist da-

rauf zurlickzufiihren, dass in regulierten Staaten mehr Normen existieren, die potentiell

1099 BVerfGE 123, S. 267, 354; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU,
S. 32.

1019 BVerfGE 126, S. 286, 302ff.

"' BVerfGE 126, S. 286, 304.

1012 EuGH, Rs. C-399/09, Slg. 2011, I-5573 — Landtova; Faix, Genesis eines mehrpoligen Justizkonflikts,

EuGRZ 2012, S. 597ff.

Siehe hierzu auch Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Struk-

turfragen der Europédischen Union, S. 231, 232f.; Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten

des EGV und zu seinen Auswirkungen auf das nationale Recht, NJ 1996, S. 512, 515; Kingreen, Grund-

freiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 722; Englisch, Wettbe-

werbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, S. 236.

Seidel, Die Auswirkungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf das Wirtschaftsverfassungsrecht

der Mitgliedstaaten, in: Due/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 1393, 1401; Folz, Demokratie

und Integration, S. 343ff.
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gegen Grundfreiheiten verstoBen.'’"” Dies dringt die Mitgliedstaaten zu einer liberalen
1016

Wirtschaftsverfassung.
In der Bundesrepublik Deutschland ist verfassungsrechtlich kein ordnungspolitisches Ge-
staltungsprinzip — auch nicht die wettbewerbsgesteuerte Marktwirtschaft — normiert.'®”
Auch das Bundesverfassungsgericht betont stets die ,,wirtschaftspolitische Neutralitit” des
Grundgesetzes.'*'® Mithin stehen in Deutschland — wie in den meisten anderen Mitglied-
staaten — marktschaffende und marktkorrigierende Ziele auf gleicher Hierarchieebene.'®"
Die wirtschaftspolitische Neutralitit des Grundgesetzes wird zugunsten des in der Union
vorherrschenden markt- und wettbewerbswirtschaftlichen Systems zuriickgedringt.'**
Dies ist vor allem vor dem Hintergrund bemerkenswert, dass die Europdische Union —
auch nach der Kompetenzordnung des Vertrags von Lissabon — {iber keine allgemeine
Kompetenz zur Wirtschaftspolitik verfiigt. Der neu eingefiihrte Art. 5 AEUV schreibt le-
diglich vor, dass die Mitgliedstaaten ihre Wirtschaftspolitik koordinieren. Zwar mildert
die Bezugnahme und Befiirwortung sozialer Rechte durch den EuGH in letzter Zeit das
Spannungsverhiltnis zwischen nationalen Zielen und marktschaffenden Normen des Uni-

1021
f.

onsrechts, 10st es jedoch nicht vollstindig au Ebenso wird sich zeigen, ob das mit

dem Vertrag von Lissabon in Art. 3 Abs. 3 EUV normierte Ziel einer in hohem Malle
wettbewerbsfahigen sozialen Marktwirtschaft, die auf Vollbeschiftigung und sozialen

Fortschritt abzielt, in der Lage ist, dieses Spannungsverhiltnis aufzulosen.'**

1015 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market” economy,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 236; Hopner/Schdfer, A New Phase of European Integration,
MPIFG Discussion Paper 07/04, S. 8; Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten des EGV
und zu seinen Auswirkungen auf das nationale Recht, NJ 1996, S. 512, 515.

Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market” economy,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 240f.; Schmidt, Europdische Integration zwischen judikativer
und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der europdischen Integration,
S. 101, 123.

Seidel, Die Auswirkungen des Europdischen Gemeinschaftsrechts auf das Wirtschaftsverfassungsrecht
der Mitgliedstaaten, in: Due/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 1393, 1394.

1918 vg]. etwa BVerfGE 4, S. 7, 17; BVerfGE 50, S. 290, 337; Scharpf, Negative und positive Integration,
in: Hépner/Schifer, Die politische Okonomie der europiischen Integration, S. 49, 60.

Scharpf, Negative und positive Integration, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der europii-
schen Integration, S. 49, 60.

Basedow, Von der deutschen zur europédischen Wirtschaftsverfassung, S. 26f.; Hopner/Schdfer, Eine
neue Phase der europiischen Integation, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der europiischen
Integration, S. 129, 134; Moses, Is Constitutional Symmetry Enough?, JCMS 2011, S. 823, 826;
Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswirkungen auf das
nationale Recht, NJ 1996, S. 512, 515.

121 vgl. bspw. EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305, 6320, Tz. 38 — Carpenter und den Verweis auf das
Recht der Achtung des Familienlebens; Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritét, in:
Hopner/Schéfer, Die politische Okonomie der europdischen Integration, S. 89, 90.

Siehe dazu Nowak, Wettbewerb und soziale Marktwirtschaft in den Regeln des Lissabonner Vertrags,
in: Miiller-Graft/Schwarze, Europarecht Beiheft 2/2011, S. 21, 34.
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E. Fazit der kritischen Betrachtung der Asymmetrie

Die unterschiedlichen Kritikpunkte sind sowohl auf vertikaler als auch auf horizontaler
Ebene angesiedelt. Die Asymmetrie betrifft auf horizontaler Ebene das institutionelle
Gleichgewicht und weicht auf vertikaler Ebene das Prinzip der begrenzten Einzelermich-
tigung auf. Dieser Prozess vermindert die demokratische Legitimation von zahlreichen
Entscheidungen indem der Einfluss der besser demokratisch legitimierten Organe auf eu-
ropdischer und nationaler Ebene abnimmt. Neben der Vertiefung des bestehenden Demo-
kratiedefizits ist die Einengung des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten auch in Be-
reichen, in denen ihnen die ausschlieBliche Kompetenz zusteht, besonders hervorzuheben.
Letzteres bedroht die Akzeptanz der Urteile des Gerichtshofs in den Mitgliedstaaten und
gefdhrdet dadurch die Grundfeste der Européischen Union als Rechtsgemeinschaft sowie
die Einheitlichkeit des Unionsrechts. Ferner birgt die Rechtsetzung durch die Rechtspre-
chung die Gefahr von Rechtsunsicherheit und erschwert eine kohédrente Steuerung des In-
tegrationsprozesses. Zudem tritt aufgrund der Diskrepanz zwischen negativer und positi-
ver Integration der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitit der Wirtschaftspolitik zugunsten
des Vorrangs marktschaffender Normen zuriick, obwohl der Union fiir die Wirtschaftspo-

litik nach dem Vertrag von Lissabon keine Handlungskompetenz zukommt.

Kapitel 6: Abmilderung der Asymmetrie zwischen positiver und negativer In-

tegration

Die dargestellte Kritik am Asymmetrieverhdltnis wirft die Frage auf, wie dieses abgemil-
dert werden kann. Hierfiir gibt es zwei Ansatzpunkte: Einerseits die Stiarkung der positi-

ven Integration und andererseits die Begrenzung der negativen Integration.'**

A. Stirkung der positiven Integration im Tourismusbereich

Die positive Integration, also die Ausiibung wirtschaftspolitischer und regulativer Kompe-
tenzen auf der Ebene der groBeren wirtschaftlichen Einheit, kann auf verschiedene Art und
Weise gestéirkt werden.

Zuvorderst steht — wie durch den Vertrag von Lissabon zum Teil geschehen — die Uber-
tragung von mehr Kompetenzen an die Europdische Union. Ferner ist die Reaktion des
Vertrags- bzw. Gesetzgebers auf die Rechtsprechung des EuGH zu thematisieren. Doch
nicht nur klassische Rechtsetzung auf europidischer Ebene kann positive Integration stér-

ken. Dariiber hinaus sind auch andere Methoden der Integration wie die offene Methode

192 Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im européischen Verfassungsverbund, S. 8.
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der Koordinierung einzubeziehen. Aullerdem ist die Einfiihrung einer Querschnittsklausel
fiir den Tourismusbereich sowie die Stirkung der Rechte nationaler Parlamente bei der

Rechtsetzung zu diskutieren.

L Handlungskompetenzen als Voraussetzung der Stirkung der europiischen

Legislative

Die Stiarkung der Aktivititen der europdischen Gesetzgebung fordert die positive Integra-
tion.'”®* Allerdings ist dies nicht bei jedem europdischen Rechtsakt in gleichem Maf der
Fall, denn nur Rechtsakte, die vom Rat und Europiischen Parlament erlassen werden kon-
nen das Demokratiedefizit der bestehenden Asymmetrie dndern. Sekundirrecht in Form
von Empfehlungen, Beschliissen und Stellungnahmen, an dessen Erlass nur die Kommis-
sion beteiligt ist, verstarkt hingegen die Diskrepanz zwischen den Integrationsmodi eher.

Voraussetzung eines Tatigwerdens des europdischen Gesetzgebers ist eine Handlungs-
kompetenz, da aufgrund des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung nach Art. 5
Abs. 2 S. 2 EUV alle der Union nicht tibertragenen Kompetenzen bei den Mitgliedstaaten
verbleiben. Allerdings kann nach der Lehre von den implied powers eine Kompetenz an-
genommen werden, wenn sie zur Erreichung der vertraglich festgelegten Ziele notwendig
ist.'"”> Man kénnte versucht sein anzunehmen, dass nach der implied powers-Doktrin der
Union geniigend Kompetenzen zur Verfiigung stehen und weitere explizite Kompetenz-
iibertragungen zur Abmilderung der Asymmetrie nicht notwendig sind. Allerdings wiirde
ein stindiger Riickgriff auf die implied powers eine Vielzahl der oben genannten Kritik-
punkte nicht 16sen. Das Demokratiedefizit bliebe bestehen, da die nationalen Parlamente
die Kompetenzen nie explizit libertragen haben. Auch die faktische Beschrankung des
Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten und die damit einhergehende Gefahr der man-
gelnden Loyalitdt der Mitgliedstaaten wiirden sich nicht &dndern. Ebenfalls bestiinde
Rechtsunsicherheit, ob im konkreten Fall die implied powers zur Zielerreichung ausrei-
chen. Aus diesem Grund ist trotz der implied powers die weitere Ubertragung expliziter
Zusténdigkeiten auf die Union erstrebenswert. Dies gilt insbesondere fiir Bereiche, die den
Binnenmarkt flankieren.'® Der Tourismusbereich ist von der negativen Integration iiber

die Grundfreiheiten im Binnenmarktbereich und im Bereich des allgemeinen Freiziigig-

1024 Vgl. Calliess, Europdischer Binnenmarkt und europédische Demokratie, DVBIL. 2007, S. 336, 344;
Scharpf, Regieren in Europa, S. 64.

1925 Siehe EuGH, Rs. 22/70, Slg. 1971, S. 264, Tz. 15/19ff. — AETR fiir die Kompetenz zum Abschluss vol-
kerrechtlicher Vertrage, soweit die Union in dem Sachbereich intern bereits zustindig ist. Haltern, In-
tegration durch Recht, in: Bieling/Lerch, Theorien der europdischen Integration, S. 399, 403; Nettes-
heim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. | AEUV, Rn. 13.

1926 Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Euro-
pdischen Union, S. 231, 233; Joerges, Markt ohne Staat? — Die Wirtschaftsverfasssung der Gemein-
schaft und die regulative Politik, in: Wildenmann, Staatswerdung Europas?, S. 225, 226ff.
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keitsrechts besonders betroffen. Daher lag hier eine Kompetenziibertragung zur Abmilde-

rung der Asymmetrie besonders nahe.
1. Kompetenziibertragung im Tourismusbereich durch Art. 195 AEUV

Durch den Vertrag von Lissabon wurde in Art. 195 AEUV erstmals eine eigene Kompe-
tenz im Tourismusbereich eingefiihrt. Zuvor bestand in diesem Bereich mit Art. 3 lit. t

EGV a.F. nur eine Aufgabenzuweisung ohne Kompetenziibertragung.
a) Handlungskompetenz der Union nach Art. 195 AEUV
Fiir die Beurteilung des Integrationspotentials des Titels ist dessen Gehalt zu untersuchen.

aa)  Allgemeiner Handlungsspielraum der Union bei Unterstiitzungs-, Koordinie-

rungs- und Ergianzungskompetenzen

Wie sich aus Art. 2 Abs. 5 AEUV ergibt, soll die Zusténdigkeit der Union im Rahmen der
Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erganzungskompetenz nicht an die Stelle der Zu-
stindigkeit der Mitgliedstaaten treten und die Union mdglichst souverénitdtsschonend
handeln.'””” Die Union kann somit die Politik nicht maBgeblich gestalten, sondern ist da-
rauf beschrinkt, zu den MaBnahmen der Mitgliedstaaten einen Beitrag zu leisten.'"”® An-
ders als bei ausschlieBlichen und geteilten Zustindigkeiten geht von einer Ma3nahme der
Union im Anwendungsbereich einer Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergdnzungs-
kompetenz keine Sperrwirkung fiir kiinftiges Handeln der Mitgliedstaaten aus.'’” Des
Weiteren darf die Union zwar verbindliche Rechtsakte im Tourismusbereich erlassen, eine
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten ist jedoch ausgeschlossen
(Art. 2 Abs. 5 UAbs. 2 AEUV). Paradoxerweise ergibt sich aus dem die mitgliedstaatliche
Souverénitdt schonenden Harmonisierungsverbot, dass Art. 195 AEUV fiir die Auflosung
der Asymmetrie zwischen positiver und negativer Integration nur bedingt brauchbar ist, da
der Erlass von harmonisierendem Sekundérrecht ausgeschlossen ist und somit der positi-

ven Integration ein wichtiges Instrument versperrt bleibt.

127" Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 4.

1928 Ritzer, Europidische Kompetenzordnung, S. 172.

1929 Schiitze, Cooperative federalism constitutionalised: the emergence of complementary competences in
the EC legal order, E.L.Rev. 2006, S. 167, 171.
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bb) Konkreter Handlungsspielraum der Union innerhalb der drei Handlungsva-

rianten

Der Vertrag von Lissabon erldutert die Bedeutungen der Handlungsvarianten Unterstiit-
zung, Koordinierung und Ergédnzung nicht. Sie sind nachfolgend daher néher zu untersu-
chen. Dabei wird sich herausstellen, dass eine klare Abgrenzung der drei Begriffe ohne
Uberschneidungen nicht méglich ist.'**

Der in Art. 195 AEUV dominierende Begriff der ,,Erginzung” umfasst jedenfalls die Er-
ginzung konkreter mitgliedstaatlicher Handlungen auf zentraler, regionaler oder lokaler
Ebene.'”' Da der Tourismusbereich in der Regel nicht auf zentraler Ebene — beispielswei-
se durch den Bund — gesteuert wird, ist insbesondere die Ankniipfung an Maflnahmen auf
regionaler und lokaler Ebene relevant. Nach einer groBziigigeren Auffassung umfassen
Erginzungen auch Handlungen der Union ohne dass an eine konkrete Handlung eines

Mitgliedstaates angekniipft werden muss.'**

Unionsmaflinahmen kdnnen somit Ergéinzun-
gen beinhalten, die iiber die MaBBnahmen der Mitgliedstaaten hinaus eigene Regelungen
treffen. Insofern ist eine Ergdnzung begrifflich weiter als eine unterstiitzende oder koordi-
nierende MaBnahme.'%*?

Die Begriffe ,,Unterstiitzen” i.S.d. Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b AEUV und ,,Forderung”
aus Art. 195 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV werden oftmals in Zusammenhang mit einer finanzi-

ellen Forderung verwendet.'**

Zum Teil wird auch die Bereitstellung von Informationen
damit assoziiert.'”*” Die Unterstiitzung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten ist unab-
hingig davon, ob die Zusammenarbeit institutionalisiert ist oder ohne eigene rechtliche
Basis erfolgt.'”® Zum Teil soll die Férderung auch die Anregung neuer bisher noch nicht
bestehender nationaler Programme umfassen, solange die Union damit keine selbststéndi-
ge Politikgestaltung verfolgt.'”’ Bediirfte es stets einer bereits vorhandenen Zusammen-

arbeit der Mitgliedstaaten, wére das materielle Integrationspotential des Art. 195 AEUV

1930 Krebber, Die Koordinierung als Kompetenzkategorie im EU-Verfassungsentwurf aus dogmatischer

Sicht, EuGRZ 2004, S. 592, 595.
10831 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 6 AEUV, Rn. 19.
132 Tyije, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Gemeinschaft und der Europii-
schen Union, S. 279; Ritzer, Europdische Kompetenzordnung, S. 173; a.A: Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 151 EGV, Rn. 101, 38. Ergénzungslieferung,
Stand: April 2009, zum Kulturbereich, die stets eine Ankniipfung an konkrete mitgliedstaatliche Mal3-
nahmen fordern.
Ritzer, Europdische Kompetenzordnung, S. 172.
Ritzer, Europdische Kompetenzpordnung, S. 173; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Européischen Union, Art. 2 AEUV, Rn. 37.
Jarass, Kompetenzverteilung zwischen der EG und den Mitgliedstaaten, A6R 121 (1996), S. 173,
183/184 zum Scheitern von Férderprogrammen wegen des Konkurrenzdrucks.
1936 Saria, Primidrrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Kei-
ler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 124.
17 Wiesner, Unionsziele im Europiischen Verfassungsrecht, S. 135 fiir die Sportpolitik.
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gering, denn zwischen den unterschiedlichen Tourismuszielen der Mitgliedstaaten besteht
starke Konkurrenz, die einer von den Mitgliedstaaten initiierten Zusammenarbeit zum Teil
entgegensteht.'**®

Eine Koordinierungskompetenz besteht — wie oben festgestellt — im Rahmen des Art. 195
AEUYV nicht ausdriicklich. Nur sofern die Union die Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten, insbesondere durch den Austausch bewéhrter Praktiken, unterstiitzt, wirkt
sich ithre Handlungskompetenz wie eine Koordinierungskompetenz aus. Die Koordinie-
rung nach Art. 6 AEUV ist milder als die Handlungsformen Unterstiitzen und Ergén-
zen.'” Das iiberwiegende Schrifttum nimmt an, dass die Koordinierung im Gegensatz zur
Unterstiitzung und Ergdnzung ein Handeln in Bezug auf alle Mitgliedstaaten voraus-

setzt. 1040

Da vorliegend jedoch keine ,,echte” Koordinierungskompetenz vorliegt, sondern
eine Kompetenz zur Unterstlitzung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten, die sich le-
diglich wie eine Koordinierung auswirken kann, ist die Union an diese Restriktion der
Koordinierungskompetenz im Rahmen des Art. 195 AEUV nicht gebunden.

Ferner ist das Verhéltnis des Koordinierens nach Art. 6 AEUV sowie der ,,Unterstiitzung
der Zusammenarbeit” zu einer weiteren Form der Zusammenarbeit auf europdischer Ebe-
ne, der sogenannten offenen Methode der Koordinierung, anzusprechen. Die offene Me-
thode der Koordinierung veranlasst die Mitgliedstaaten iiber eine schrittweise Entwick-
lung und gegenseitige Anpassung ihrer nationalen Politiken in Sachbereichen, in denen
die Union eigentlich keine Zustandigkeiten besitzt, zu einem gemeinsamen — koordinier-

1041

ten — Vorgehen. " Zwar ist diese Methode im Abschlussbericht der zustdndigen Arbeits-

gruppe im Rahmen des Verfassungskonvents exemplarisch als unterstiitzende MaBBnahme

1042

genannt,'* im Vertrag von Lissabon wurde sie jedoch nicht zentral kodifiziert,'** ob-

wohl manche Normen aus dem dritten Teil des Vertrages Formulierungen aufweisen, die

1044

als Verkorperung der offenen Methode der Koordinierung qualifiziert werden. In

1038 Weerth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrdge, Art. 195 AEUV Rn. 7.

1939 Ritzer, Europiische Kompetenzordnung, S. 174.

1940 Krebber, Die Koordinierung als Kompetenzkategorie im EU-Verfassungsentwurf aus dogmatischer
Sicht, EuGRZ 2004, S. 592, 595; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen
Union, Art. 2 AEUV, Rn. 37.

Bodewig/Vof3, Die ,,offene Methode der Koordinierung” in der Europdischen Union, EuR 2003, S. 310,
311ff.; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 32; de Burca, The constitutional
challenge of new governance in the European Union, E.L.Rev. 28 (2003), S. 814, 823.

Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Ergdnzende Zustindigkeiten” vom 4.11.2002 des Verfassungs-
konvents, CONV 375/1/02, S. 4.

Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 15; Nettesheim, Die Kompetenzordnung
im Vertrag iiber eine Verfassungs fiir Europa, EuR 2004, S. 511, 531; Wuermeling, Kalamitit Kompe-
tenz: Zur Abgrenzung der Zustdndigkeiten in dem Verfassungsentwurf des EU-Konvents, EuR 2004,
S. 216, 224; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 5.

Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 15; Hdirtel, Handbuch Europiische
Rechtsetzung, § 4 Rn. 30; Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU,
S. 110.
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Art. 195 AEUV wurde diese Methode jedoch nicht kodifiziert, denn Art. 195 AEUV
weicht beziiglich Inhalt und Wortlaut erheblich von den Normen ab, in denen die Methode
kodifiziert wurde.'®” Somit enthilt Art. 195 AEUV keine Befugnis zum Riickgriff auf die

offene Methode der Koordinierung.

cc) Beteiligung aller Mitgliedstaaten an Malnahmen nach Art. 195 AEUV nicht

erforderlich

Die Union muss nicht notwendigerweise alle Mitgliedstaaten in die Handlungen einbezie-
hen. Bei spezifischen Problemlagen kénnen die Maflnahmen der Union auch lediglich auf
einzelne oder eine Gruppe von Mitgliedstaaten abzielen.'**® Dies ist im Tourismusbereich
beispielsweise fiir Malnahmen, die speziell auf Berg- oder Inselregionen zugeschnitten
sind, denkbar, da einzelne Mitgliedstaaten aufgrund geografischer Gegebenheiten keine
Regelungen zu Berg- oder Inselregionen bendtigen. Andere Differenzierungsansitze wa-
ren unterschiedliche klimatische Bedingungen, die Ausprigung von ldndlichen Gebieten
gegeniiber Stadtetourismus sowie die unterschiedliche Infrastruktur, auf die der Tourismus
in den verschiedenen Mitgliedstaaten aufbauen kann. Dabei haben die Mitgliedstaaten
keinen Anspruch auf gleichmiBige Forderung und Ergdnzung ihrer MaBBnahmen. Eine
willkiirliche Benachteiligung einzelner mitgliedstaatlicher Projekte hat jedoch zu unter-

bleiben.'™’
dd) Verfolgung eigener Ziele durch die Union und/oder die Mitgliedstaaten

Fraglich ist dariiber hinaus, inwiefern die Mitgliedstaaten oder die Union auf Grundlage
von Art. 195 AEUYV eigene Ziele mit der Tourismuspolitik verfolgen koénnen.

Grundsitzlich sind die Mitgliedstaaten in der Gestaltung ihrer Tourismuspolitik frei, da
gemil Art. 2 Abs. 5 UAbs. 1 AEUV die Zustindigkeit der Union nicht an die Stelle der
Zustiandigkeit der Mitgliedstaaten tritt. Diese rechtliche Freiheit wird allerdings durch fak-

tische Zwinge eingeschriankt. So kann die Union durch finanzielle Forderprogramme als

1945 Vgl den Wortlaut von Art. 168 Abs. 2 AEUV , Die Kommission kann in enger Verbindung mit den

Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordinierung forderlich sind, insbesondere Initia-
tiven, die darauf abzielen, Leitlinien und Indikatoren festzulegen, den Austausch bewéhrter Verfahren
durchzufiihren und die erforderlichen Elemente fiir eine regelmiBige Uberwachung und Bewertung aus-
zuarbeiten”; vgl. auch Art. 156 AEUV (Sozialpolitik), Art. 173 Abs. 2 AEUV (Wettbewerbsfahigkeit)
und Art. 181 Abs. 2 AEUV (Forschung, technologische Entwicklung und Raumfahrt).

1046 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 6 AEUV, Rn. 19;
Krebber, Die Koordinierung als Kompetenzkategorie im EU-Verfassungsentwurf aus dogmatischer
Sicht, EuGRZ 2004, S. 592, 595.

147" Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Art. 151 EGV, Rn. 102, 38. Ergéin-
zungslieferung, Stand: April 2009 fiir den Kulturbereich.

214



UnterstiitzungsmaBnahmen indirekt die mitgliedstaatliche Politik beeinflussen.'**® Sie
kann bei der Gewéhrung von Finanzhilfen auch iiber die konkrete Verwendung der Mittel

. 104
bestimmen'**

oder die Voraussetzungen flir die Mittelgewihrung so gestalten, dass nur
Mitgliedstaaten mit einer bestimmten Tourismuspolitik in den Genuss der Forderung
kommen. Um im hart umkdmpften Tourismusmarkt Wettbewerbsnachteile zu vermeiden,
werden die Mitgliedstaaten versuchen, ihre nationale Politik so auszurichten, dass sie das
Fordersystem der Union optimal ausnutzt.

Spiegelbildlich zur Autonomie der Mitgliedstaaten bei der Gestaltung der Tourismuspoli-
tik bestimmt sich der Handlungsspielraum der Union, da sie zu einer eigenstindigen Poli-
tik der Tourismusforderung nicht befugt ist. Sie muss stets die Akzessorietit zu den MaB-
nahmen der Mitgliedstaaten wahren und darf die Mitgliedstaaten nicht aus der Rolle des

1050

primdr Verantwortlichen drdngen. "~ Eigene Ziele kann sie auf Grundlage von Art. 195

AEUV nur in sehr engem Rahmen verfolgen.'"”!

Dies ergibt sich auch aus einer verglei-
chenden Analyse der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergénzungskompetenzen in
anderen Politikbereichen. So hat die Union nach Art. 165 Abs. 1 und 166 Abs. | AEUV
im Bereich der (beruflichen) Bildung die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir deren In-
halt und Gestaltung strikt zu beachten. Auch in der Gesundheitspolitik wahrt die Union
nach Art. 168 Abs. 7 AEUV die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Festlegung der
Politik sowie fiir die Organisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versor-
gung. Im Bereich der Tourismusforderung gibt es keine solche Regelung, welche die Au-
tonomie der Mitgliedstaaten ausdriicklich hervorhebt. Lediglich die allgemeine Regelung
in Art. 2 Abs. 5 UAbs. 1 AEUV, wonach die Zusténdigkeit der Union nicht an die Stelle
der Mitgliedstaaten treten soll, sichert die Eigenstdndigkeit der Politik der Mitgliedstaaten.
Im Umkehrschluss ergibt sich daraus, dass die Union in der Tourismuspolitik in engen
Grenzen auch eigenstindige Ziele verfolgen kann, solange sie dadurch die Mitgliedstaaten

1052

nicht aus der primédren Verantwortung dréngt. ~ In diesem Zusammenhang hilt der Ab-

schlussbericht der zustindigen Arbeitsgruppe des Verfassungskonvents fest, dass Union

1048 Kellerhals/Uebe, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 195 AEUV, Rn. 6; Jarass, Kompetenzverteilung

zwischen der EG und den Mitgliedstaaten, A6R 121 (1996), S. 173, 184.

Vgl. Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 151 EGV, Rn. 101, 38. Er-
ginzungslieferung, Stand: April 2009 zum Kulturbereich.

1050° Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 195 AEUV, Rn. 15.
1951 Wiesner, Unionsziele im Europdischen Verfassungsrecht, S. 135 (fiir den Bereich Sport); Hochbaum,
Der Begriff der Kultur im Maastrichter und Amsterdamer Vertrag, BayVBI. 1997, S. 680, 681ff.
bzgl. Kulturpolitik; a. A.: Basedow, Zielkonflikte und Zielhierarchien im Vertrag iiber die Européische
Gemeinschaft, in: Due/Lutter/Schwarze, FS Everling, S. 49, 61 wonach der Union jede eigenstindige
Vervollstindigung nationaler Politiken innerhalb der ergéinzenden und unterstiitzenden Tétigkeit unter-
sagt ist.

Wiesner, Unionsziele im Europdischen Verfassungsrecht, S. 135 (fiir den Bereich Sport); Ress/Ukrow,
in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, Art. 151 EGV, Rn. 109, 38. Erginzungslieferung,
Stand: April 2009 (fiir Kulturpolitik).
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und Mitgliedstaaten ein gemeinsames Interesse an der Vornahme der Handlung haben
miissen.'”® Dies entspricht auch dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit in Art. 4
Abs. 3 EUV, wonach die Union die Politik der Mitgliedstaaten bei Erfiillung der sich aus

dem Vertrag ergebenden Aufgaben achtet und unterstiitzt.
ee) Materieller Betiitigungsbereich der Union

Um das Potential von Art. 195 AEUV fiir die positive Integration bewerten zu konnen, ist
der materielle Betatigungsbereich zu bestimmen, welcher sich der Union durch die Tou-
rismuskompetenz erdffnet. Gemdfl dem Wortlaut von Art. 195 AEUV sind die Maf3nah-
men der Mitgliedstaaten ,,insbesondere durch die Forderung der Wettbewerbsfahigkeit der
Unternehmen” zu ergidnzen. Dazu soll die Union gemi3 Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a
AEUYV die Schaffung eines giinstigen Umfelds fiir die Entwicklung der Unternehmen an-
regen und nach lit. b die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten insbesondere
durch den Austausch bewédhrter Praktiken unterstiitzen.

Zum Teil wird der liberwiegende Zweck von Art. 195 AEUV in der Schaffung einer
Rechtsgrundlage fiir die Vornahme von Finanztransfers innerhalb der Europdischen Union
gesehen.'”* Saria geht davon aus, dass sich der Anwendungsbereich des Art. 195 AEUV
wegen des Beispiels der ,,Forderung der Wettbewerbsfahigkeit der Unternehmen” auf die
Regelung wirtschaftlicher Aspekte des Tourismus beschrinke. Es seien nur MaBnahmen
zuldssig, die zur Erleichterung der wirtschaftlichen Aktivititen der Tourismusunterneh-
men fiihren.'”> Andere Autoren weisen richtigerweise darauf hin, dass aufgrund des Wor-
tes ,,insbesondere” die europdische Tourismuspolitik nicht auf die Férderung der Wettbe-
werbsfahigkeit der Unternehmen beschrénkt ist, sondern auch andere Maflnahmen ergrif-
fen werden konnen.'®® Hierfiir spricht auch die Verwendung des Terminus ,.giinstiges
Umfeld” in Art. 195 Abs. 1 UAbs. 2 lit. a AEUV. Diese Formulierung entspricht dem
Wortlaut von Art. 173 Abs. 1 AEUV fiir die Industriepolitik, als deren Unterkategorie die
Tourismuspolitik oftmals eingeordnet wird.'””’ Das zu begiinstigende Umfeld umfasst bei

der Industriepolitik jedoch nicht nur wirtschaftliche Aspekte, sondern auch den rechtlichen

1953 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,Erginzende Zustindigkeiten” des Verfassungskonvents vom
4.11.2002, CONV 375/1/02, S. 3.

195% Sarig, Primirrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Kei-

ler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 117; Wuermeling, Kalamitdt Kompetenz, Zur Abgrenzung der

Zustandigkeiten in dem Verfassungsentwurf des EU-Konvents, EuR 2004, S. 216, 218.

Vgl. Saria, Primérrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Keiler/Stangl/

Pezenka, Reiserecht, S. 103, 123/124.

1056 p renz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4871.

157" Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 195 AEUV, Rn. 7;
Kellerhals/Uebe, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 195 AEUV, Rn. 7.
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und sozialen Rahmen, in welchem Unternehmen ihre Tatigkeit entfalten.'®® Auch aus der
Unterstiitzung der Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten durch den Austausch bewéhrter
Praktiken lésst sich keine Beschridnkung auf wirtschaftliche Sachverhalte herauslesen. Im
Ergebnis lassen sich somit auch Regelungen iiber wirtschaftsfremde Sachverhalte auf
Art. 195 AEUV stiitzen.

Auffallend ist jedoch, dass die Tourismuskompetenz an die Tourismusunternehmen an-
kniipft und zumindest keine ausdriickliche Regelungskompetenz umfasst, welche die Tou-
risten als Individuum zum Bezugspunkt hat. Die negative Integration im Tourismusbe-
reich kniipft demgegeniiber beim Touristen als Individuum an. Denn die negative Integra-
tion beruht tiberwiegend auf Fillen, die anlédsslich der Reisetétigkeit einzelner Touristen
entschieden wurden. Trotz dieser unterschiedlichen Ankniipfungspunkte lédsst sich
Art. 195 AEUV inhaltlich zur Abmilderung der Asymmetrie heranziehen. Denn der Emp-
fang von Dienstleistungen durch einzelne Reisende spiegelt sich in der Erbringung der
Dienstleistung durch ein Unternehmen der Tourismusbranche wider. In den Féllen Ciola
und Dogenpalast, bei denen der EuGH die passive Dienstleistungsfreiheit des individuel-
len Empfangers anwendet, wire beispielsweise auch eine Regelung denkbar, die positiv-
rechtlich bei den Unternehmen der Tourismusbranche ansetzt.

Trotz dieses durchaus vorhandenen Potentials zur Abmilderung der Diskrepanz zwischen
negativer und positiver Integration konnen eine Vielzahl der im dritten Kapitel besproche-
nen Félle der negativen Integration auf Grundlage von Art. 195 AEUV nicht positiv ver-
rechtlicht werden, da kein unmittelbarer Zusammenhang zu den in Art. 195 AEUV ge-
nannten MaBBnahmen besteht. Dies gilt zum Beispiel fiir die bedeutenden Félle Luisi und
Carbone, Bickel und Franz sowie Cowan, bei denen jeweils der Tourist als Einzelperson

im Vordergrund steht.
ff) Adressaten des Art. 195 AEUV

Art. 195 AEUV richtet sich als Unionskompetenz klassischerweise an die Organe der Eu-
ropdischen Union. Daneben sind aber auch die Mitgliedstaaten an Art. 195 AEUV gebun-
den. Die Pflicht der Mitgliedstaaten zum Tétigwerden im Bereich der Tourismusfoérderung
ist von der Mitwirkungspflicht bei gemeinsamen MafBnahmen von Union und Mitglied-
staaten zu unterscheiden. Die Mitwirkungspflicht der Mitgliedstaaten beruht auf dem
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit in Art. 4 Abs. 3 EUV. Zur Mitwirkungspflicht bei
gemeinsamen Mafnahmen hat der EuGH in der Rs. Erasmus zur Bildungspolitik ent-

schieden, dass durch den Erlass von Rechtsakten, die gemeinschaftliche Aktionen vorse-

1958 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 173 AEUV, Rn. 19ff.
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hen, den Mitgliedstaaten Mitwirkungspflichten auferlegt werden konnen.'’ Dies gelte
insbesondere fiir die Schaffung leistungsfihiger Verwaltungsstrukturen und die Umset-

zung von Fordermafnahmen.'*®

Diese Entscheidung ist auf den Bereich der Tourismus-
forderung zu iibertragen, da sowohl die Bildungspolitik als auch die Tourismuspolitik den
Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergénzungskompetenzen zugeordnet sind. Mithin

haben die Mitgliedstaaten im Rahmen des Art. 195 AEUV eine Mitwirkungspflicht.
b) Formeller Gehalt des Art. 195 AEUV
aa) Handlungsformen zum Titigwerden

Das Integrationspotential von Art. 195 AEUV héngt auch von den Handlungsformen ab,
die der Union zum Tétigwerden zur Verfiigung stehen. Laut Art. 6 Abs. 5 UAbs. 2 AEUV
sind im Rahmen der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergénzungskompetenzen ver-
bindliche Rechtsakte mdglich. Der Union stehen somit grundsitzlich alle in Art. 288
AEUYV genannten Handlungsformen zur Verfiigung. Bei der Vergabe finanzieller Forde-
rungen schreibt das Haushaltsrecht der Union verbindliche Rechtsakte in Form von Ver-

. 1061
ordnungen oder Beschliissen vor.'*

Die Ausgabe von Unionsmitteln setzt den Erlass ei-
nes entsprechenden Basisrechtsaktes zur Bewilligung dieser Mittel voraus.'°* Neben den
Handlungsformen aus Art. 288 AEUV kann die Union auf faktische FérdermaBBnahmen,
Vergabe von Pilotprojekten, Aktionsprogramme oder die Koordinierung der Zusammen-
arbeit der Verwaltungen zuriickgreifen.'’® Wie bereits dargestellt ist die offene Methode
der Koordinierung von der Befugnisnorm des Art. 195 AEUV nicht umfasst.'%**

AuBerdem ist das fiir die Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergénzungskompetenz
gemal Art. 2 Abs. 5 UAbs. 2 AEUV geltende Harmonisierungsverbot zu beachten, wel-
ches in Art. 195 Abs. 2 AEUV fiir den Tourismusbereich wiederholt wird. Das Harmoni-
sierungsverbot soll vermeiden, dass die Rechtsangleichung die Mitgliedstaaten in ihrer
Gesetzgebungssouverinitit einschrinkt.'® Fraglich ist, wie dieses Harmonisierungsver-

bot auszulegen ist und ob positive Integration unter Beachtung des Verbots iiberhaupt

1959 EuGH, Rs. C-242/87, Slg. 1989, 1-1425, Tz. 11 — Erasmus.

100 Wiesner, Unionsziele im Europdischen Verfassungsrecht, S. 137.

191" Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Ergénzende Zustindigkeiten” vom 4.11.2002 des Verfassungs-
konvents, CONV 375/1/02, S. 4.

12 EuGH, Rs. C-106/96, Slg. 1998, 1-2745, Tz. 22ff. — Vereinigtes Konigreich Grofbritanni-

en/Kommission.

Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4880; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der

Européischen Union, Art. 2 AEUV, Rn. 37; vgl. Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Erginzende Zu-

stdndigkeiten” vom 4.11.2002 des Verfassungskonvents, CONV 375/1/02, S. 4.

Siehe oben unter Kapitel 6, A., L., 1., a), bb).

1065 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 167 AEUV, Rn. 181
zum Harmonisierungsverbot im Kulturbereich.

218

1063

1064



moglich ist. Zum Teil wird angenommen, dass aufgrund des Harmonisierungsverbots der
Erlass von Richtlinien ausgeschlossen sei.'’®® Andere gehen weiter und halten nicht nur
Richtlinien, sondern auch Beschliisse fiir unzuléssig, welche die Mitgliedstaaten unmittel-
bar zur Anderung ihrer Regelungen veranlassen.'*®’ Zustimmung verdient eine dritte Auf-
fassung, nach welcher der Union grundsitzlich alle Handlungsformen des Art. 288 AEUV
zur Verfiigung stehen.'”® Dafiir spricht der Hinweis auf das ordentliche Gesetzgebungs-
verfahren in Art. 195 Abs. 2 AEUV, welcher obsolet wire, wenn Richtlinien und Verord-
nungen nicht zulissig wiren.'°® Freilich muss die Union auch beim Erlass von Richtli-
nien das Harmonisierungsverbot beachten, sodass die Union im Ergebnis wohl nicht auf
diese Rechtsform zuriickgreifen wird.

Trotz der Existenz des Harmonisierungsverbotes kommt es faktisch zu einer Harmonisie-
rung, indem die Mitgliedstaaten ihr Recht freiwillig an die Kriterien fiir die Inanspruch-

1070 iese Form der mittelbaren Harmonisie-

nahme europdischer Fordermittel anpassen.
rung ist im Schrifttum wegen der Gefahr der Umgehung des Harmonisierungsverbots
nicht ohne Kritik geblieben.'””! Die mittelbare Harmonisierung steht jedoch nicht im Wi-
derspruch zu dem Harmonisierungsverbot aus Art. 195 Abs. 2 AEUV, da es die freie Ent-
scheidung der Mitgliedstaaten ist, das nationale Recht entsprechend den Forderungskrite-

: 1072
rien anzupasscn. !

bb)  Rechtsetzungsverfahren

Gemal Art. 195 Abs. 2 AEUV kann die Union auf Grundlage des ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens spezifische MaBnahmen zur Ergénzung der MaBnahmen der Mitglied-
staaten ergreifen. Das ordentliche Gesetzgebungsverfahren ist in Art. 289 Abs. 1 i. V. m.
Art. 294 AEUV geregelt und entspricht dem mit dem Vertrag von Maastricht eingefiihrten
Mitentscheidungsverfahren. Das Verfahren wird durch einen Initiativvorschlag der Kom-
mission eroffnet und erfordert einen inhaltlichen Konsens zwischen Europédischem Parla-

ment und Rat iiber den Rechtsakt.'’”® Der Rat kann den zukiinftigen Rechtsakt mit qualifi-

1066 Jenski, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 2 AEUV, Rn. 14; Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 195 AEUV, Rn. 16.

1067" Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 195 AEUV, Rn. 16.

19% Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn. 9; Kellerhals/Uebe, in: Schwarze, EU-
Kommentar, Art. 195 AEUV, Rn. 8; Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4880.

199" Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn. 9.

1970 Trije, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der Europiischen Gemeinschaft und der Europii-
schen Union, S. 279; Ritzer, Europdische Kompetenzordnung, S. 176.

1970 Ritzer, Europidische Kompetenzordnung, S. 177; Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 149

AEUYV, Rn. 4 zur mittelbaren Harmonisierung im Rahmen der Beschéftigungspolitik.

Triie, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der Europdischen Gemeinschaft und der Europii-

schen Union, S. 285; Ritzer, Europdische Kompetenzordnung, S. 176.

73 Vgl. Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 294 AEUV, Rn. 5.
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zierter Mehrheit geméll Art. 16 Abs. 3 EUV beschliefen. Die Einflihrung der qualifizier-
ten Mehrheit im Rat ist ein bedeutender Unterschied gegeniiber dem Vertrag von Nizza,
nach welchem fiir den Erlass tourismusbezogener Rechtsakte im Verfahren nach der Fle-
xibilitdtsklausel Einstimmigkeit erforderlich war.

Neben dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren kann die Kommission in Gesetzge-
bungsakten gemdfl Art. 290 AEUV ermichtigt werden, Durchfiihrungsmaf3inahmen zu er-

lassen.
) Fazit

Auch wenn im Detail Unklarheiten hinsichtlich der Reichweite und der zuldssigen Hand-
lungsformen bestehen, trigt die Einflihrung des Art. 195 AEUV im Vertrag von Lissabon
dem Ziel nach mehr Transparenz in der Kompetenzverteilung zwischen Mitgliedstaaten
und Union durchaus Rechnung. Dies gilt allerdings nur, wenn diejenige Auslegungsvari-
ante gewiéhlt wird, die dem Gesetzgeber der Union tatsdchliche Handlungsbefugnisse ein-
rdaumt. Insbesondere die Tatsache, dass die Union rechtsverbindliche — wenn auch nicht
harmonisierende — Maflnahmen erlassen darf, erweitert ihren Handlungsspielraum in der
Tourismuspolitik. Auch das ordentliche Gesetzgebungsverfahren mit dem Erfordernis ei-
ner qualifizierten Mehrheit statt Einstimmigkeit erleichtert die Rechtsetzung im Touris-
musbereich. Allerdings waren in der Vergangenheit viele der Mafinahmen, die auf der
Flexibilitatsklausel basierten, keine Ratshandlungen, sondern Mitteilungen der Kommissi-
on. Die Abschwéchung der Mehrheitserfordernisse im Rat von der Einstimmigkeit zur
qualifizierten Mehrheit wirken sich deshalb nicht in dem Mal3e aus, wie es auf den ersten
Blick erscheinen mag.

Zusammenfassend lédsst sich festhalten, dass unter der Voraussetzung einer weiten, also
den legitimierten Rechtsetzungorganen der Union viele Befugnisse einrdumenden, Ausle-
gung die Kompetenz in Art. 195 AEUV zumindest eine erste Grundlage flir die Stirkung
der positiven Integration bietet. Fiir ein umfassendes europdisches Reiserecht entspre-
chend der in diesem Bereich erfolgten negativen Integration reicht Art. 195 AEUV jedoch

nicht aus.'™*

2. Fruchtbarmachung der Kompetenzen in angrenzenden Bereichen fiir die Zie-

le der europiischen Tourismuspolitik

Wegen des begrenzten Integrationspotenzials der Kompetenz in Art. 195 AEUV, ist zu

untersuchen, ob Kompetenzen in angrenzenden Bereichen fiir die Férderung der positiven

7% Saria, Primirrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Kei-
ler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 116ff.
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Integration im Tourismusbereich fruchtbar gemacht werden kdnnen. Wie dargestellt han-

delt es sich beim Tourismusbereich um eine Querschnittsmaterie,'°”

sodass Kompetenzen
aus den angrenzenden Bereichen als Basis fiir Rechtsakte in Frage kommen. Die Union
verfliigt in den angrenzenden Materien Binnenmarkt, Umwelt, Verkehr, Verbraucher-
schutz, in bestimmten Teilen der Sozialpolitik sowie im Bereich des wirtschaftlichen, so-
zialen und territorialen Zusammenhalts {iber eine geteilte Kompetenz (Art. 4 Abs. 2 lit. a
bis ¢ sowie lit. e bis g AEUV). In den Materien Industrie- und Kulturpolitik verfiigt sie
iiber eine Unterstiitzungs-, Ergdnzungs- und Koordinierungskompetenz (Art. 6 lit. b und ¢
AEUYV). Bei der Ausilibung der geteilten Zustindigkeiten in den angrenzenden Bereichen
gilt es sicherzustellen, dass das Harmonisierungsverbot aus Art. 195 Abs. 2 AEUV nicht
umgangen wird. Dem Riickgriff auf die Kompetenznormen in den angrenzenden Berei-
chen sind durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung und die bewusste Be-
schrinkung der Tourismuskompetenz durch die Mitgliedstaaten im Vertrag von Lissabon
feste Grenzen gesetzt. Der Gebrauch der Kompetenzen in den angrenzenden Materien zur
Starkung der positiven Integration ist mit den Grenzen der Kompetenz nach Art. 195
AEUYV, welche nicht durch Gesetzgebungstitigkeit der Unionsorgane in anderen Berei-
chen ausgehebelt werden sollen, in Einklang zu bringen. Eine Verwisserung des Kompe-
tenzkatalogs des Vertrages von Lissabon, der die Kompetenzabgrenzung zwischen Mit-
gliedstaaten und Union verbessert,'*’® ist zu vermeiden. Auch miissen bei Manahmen in
angrenzenden Bereichen die Ziele der Tourismuspolitik beachtet und die Kohérenz der
MaBnahmen gewdbhrleistet sein. Im Kultur- und Industriebereich wird die Beachtung der

jeweiligen Ziele beispielsweise iiber eine Querschnittsklausel im Vertrag sichergestellt.'’”’

a) Binnenmarktkompetenz in Art. 114 AEUV

Wegen des engen Bezuges des Tourismusbereichs zum Binnenmarkt bietet sich ein Riick-
griff auf die Kompetenz zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten mit
dem Ziel der Verwirklichung des Binnenmarktes in Art. 114 AEUV an, um die positive
Integration mit indirekten Auswirkungen auf den Tourismussektor zu begiinstigen. In der
Vergangenheit wurden beide Pauschalreiserichtlinien und die Time-Sharing-Richtlinie auf
die Binnenmarktkompetenz gestiitzt. Wegen der Gefahr der Umgehung des Harmonisie-

rungsverbots in Art. 195 Abs. 2 AEUV besteht allerdings ein gewisses Spannungsverhalt-

1975 Siehe oben Kapitel 2, B., TII.

1976 Siehe dazu Nettesheim, Die Kompetenzordnung im Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, EuR
2004, S. 511, 526ft.

1977 vgl. fiir den Kulturbereich Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Uni-
on, Art. 167 AEUV, Rn. 148ff; fiir den Industriebereich Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 173 AEUV, Rn. 27ff.
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nis zu diesem Verbot.'””® Zum Teil wird dieses durch den Ausschluss des Riickgriffs auf
die Binnenmarktkompetenz in Bereichen, in denen ein Harmonisierungsverbot besteht, ge-
16st.'°” In diese Richtung ging auch ein Vorschlag der CDU/CSU beim Verfassungskon-
vent, nach welchem durch eine Art Konkurrenzklausel den sachgebietsbezogenen Spezi-
alnormen Vorrang vor der horizontal wirkenden Binnenmarktklausel eingerdumt werden

1080

sollte. " Ein anderer Teil der Literatur sowie der EuGH vertreten hingegen, dass ledig-

lich die Harmonisierungsverbote in anderen Sachbereichen durch den Riickgriff auf Kom-

1081 1yjes konkretisiert

petenzgrundlagen des Binnenmarkts nicht umgangen werden diirfen.
der EuGH im zweiten Tabakwerbeurteil dahingehend, dass die Union iiber die Rechtset-
zung nach Art. 114 AEUV auch Ziele aus anderen Bereichen verfolgen darf, soweit hier-
fiir eine Unionskompetenz besteht und der Rechtsakt tatsédchlich dem Zweck dient, das Er-

richten und Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern. %

Daran orientiert sich auch
der Abschlussbericht der zustéindigen Arbeitsgruppe im Konvent, wonach eine Harmoni-
sierung in einem Bereich, der eigentlich einem Harmonisierungsverbot unterliegt, nur
dann auf die Binnenmarktkompetenz gestiitzt werden darf, wenn ,,sich die wichtigsten
Ziele, Inhalte und beabsichtigten Wirkungen dieser Maflnahmen auf den Binnenmarkt be-
ziehen”.'"® Ist die MaBnahme hingegen spezifisch auf die Schaffung eines giinstigen Um-
felds, die Forderung von Unternehmen oder die Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten im
Tourismussektor gerichtet, ginge Art. 195 AEUV als lex specialis der Binnenmarktkom-

petenz vor.' 0%

"% Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV Rn. 11; Calliess, in: Calliess/Ruffert, Die
Verfassung der Europdischen Union, Art. I-12, Rn. 33ff.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Européischen Union, Art. 2 AEUV, Rn. 35; siehe dazu auch Saria, Primérrechtliche Grundla-
gen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Keiler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 111f.
Burley/Mattli, Europe before the Court, International Organization 1993, S. 41, 74; wohl auch Schrdder,
Vertikale Kompetenzverteilung und Subsidiaritdt im Konventsentwurf fiir eine européische Verfassung,
JZ, 2004, S. 8, 10.

Vorschldge der CDU/CSU fiir einen Europdischen Verfassungsvertrag vom 1.4.2003, CONV 616/03,
S. 9; Calliess, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der Europdischen Union, Art. I-12, Rn. 33; kritisch zur
Regelung der Binnenmarktkompetenz Eilmannsberger, Vertikale Kompetenzverteilung zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten, in: Hummer/Obwexer, Der Vertrag von Lissabon, S. 189, 200.

EuGH, Rs. C-376/98, Slg. 1998, 1-8498, Tz. 78 — Tabakwerbung I; Ludwigs, Die Kompetenzordnung
der Européischen Union im Vertragsentwurf iiber eine Verfassung fiir Europa, ZEuS 2004, S. 211, 239;
Calliess, Nach dem ,,Tabakwerbung-Urteil” des EuGH, Jura 2001, S. 694{f.; Triie, Das System der EU-
Kompetenzen vor und nach dem Entwurf eines Europédischen Verfassungsvertrages, ZabRV 64 (2004),
S. 391, 419.

1982 EuGH, Rs. C-380/03, Slg. 2006, I-11631, Tz. 80 — Tabakwerbung II; siche dazu auch Stein, Gescheiter-
te Klage Deutschlands gegen Tabakwerberichtlinie, EuZW 2007, S. 46, 56{f.

Schlussbericht der Arbeitsgruppe V ,,Ergdnzende Zustindigkeiten” vom 4.11.2002, CONV 375/1/02
REV 1, S. 12; Calliess, in: Calliess/Ruffert, Verfassung der Européischen Union, Art. I-12, Rn. 33.

"% Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 195 AEUV, Rn. 12.
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b) Kompetenzgrundlagen zur Dienstleistungsfreiheit

Zur Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit steht der Union eine Erméachtigung zur
Liberalisierung in Art. 59 AEUV sowie eine Erméchtigung zur Harmonisierung in Art. 62
1.V.m. Art. 52 bzw. 53 AEUV zur Verfiigung. Diese Erméchtigungsgrundlagen gehen der

Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV vor'*®

und dienen der Beseitigung von Be-
schriankungen durch sekundires Gemeinschaftsrecht.'”®® Die Ermachtigungen konnten zur
positiven Integration beitragen, da durch sie die Legislativorgane spiegelbildlich zur
Rechtsprechung des EuGH am Rechtsetzungsprozess zur Dienstleistungsfreiheit beteiligt
werden.'**’

Konkret sind auf Grundlage von Art. 59 AEUV Richtlinien zur Liberalisierung einer be-
stimmten Dienstleistung denkbar. Fiir fach- oder bereichsiibergreifende Regelungen dient
Art. 59 AEUV hingegen nicht als Grundlage.'™® Die Norm lasst sich somit in der Quer-
schnittsmaterie Tourismus nicht zielfiihrend einsetzen.

Nach Art. 62 AEUV i. V. m. Art. 52 Abs. 2 AEUV konnen Richtlinien fiir die Koordinie-
rung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, die eine Sonderrege-
lung fiir Auslidnder vorsehen und aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit gerechtfertigt sind, erlassen werden. Aufgrund des Wortlautes ,,Sonderrege-
lungen fiir Auslénder” ist Art. 52 Abs. 1 AEUV — und dementsprechend auch dessen
Abs. 2 — nicht auf ausldanderpolizeiliche Regelungen beschrinkt, sondern umfasst auch an-
dere Regelungen fiir Auslinder.'” Nicht zuletzt wurde die Unionsbiirgerrichtlinie
2004/38/EG unter anderem auf diese Kompetenz gestiitzt. Wie dargestellt gewahrt der Ge-
richtshof jedoch zu Lasten des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten zum Teil mehr
Rechte als die Unionsbiirgerrichtlinie, sodass eine erneute sekundirrechtliche Regelung
wiinschenswert wire. Allerdings sind nach Art. 52 Abs. 2 AEUV nur Richtlinien zuléssig,
die — zumindest sobald sie primir den Tourismusbereich betreffen — mit dem Harmonisie-
rungsverbot nach Art. 195 Abs. 2 AEUV kollidieren wiirden.

Des Weiteren ermoglicht Art. 62 AEUV i. V. m. Art. 53 Abs. 1 AEUV den Erlass von
Richtlinien zur gegenseitigen Anerkennung von Berufsqualifikationen sowie fiir die Ko-
ordinierung der Vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Aufnahme und Ausiibung
selbststidndiger Tatigkeiten. Zwar werden Richtlinien grundsitzlich mit Rechtsharmonisie-

rung gleichgesetzt, im Fall der gegenseitigen Anerkennung von Berufsqualifikationen geht

1955 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 59 AEUV, Rn. 7.

195 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 59 AEUV, Rn. 1.

%7 Vgl. zumindest im Ansatz Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 59 AEUV, Rn. 2.

1088 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 59 AEUV, Rn. 3; Saria, Primérrechtliche Grundlagen fiir
ein europdisches Tourismusrecht, in: Keiler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 105.

199" Schneider, Die 6ffentliche Ordnung als Schranke der Grundfreiheiten im EG-Vertrag, S. 36.
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mit der Richtlinie jedoch keine Rechtsangleichung einher. Vielmehr gestattet der Auf-
nahmestaat, dass die vom Herkunftsstaat erteilten Befdhigungsnachweise an die Stelle der
eigenen Nachweise treten.'”® So wurde im Tourismusbereich zum Beispiel nach der
Rechtsprechung in den Fremdenfiihrerfillen die Anerkennung der Befdhigungsnachweise

1091

fiir Fremdenfiihrer durch eine solche Richtlinie geregelt. ~ Der Begriff der Koordinie-

rung in Art. 53 AEUV ist hingegen nicht im Sinne von Art. 6 AEUV, sondern als Syno-

nym zum Begriff der Rechtsangleichung zu verstehen,'*

sodass Regelungen zur Koordi-
nierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten im Tourismusbe-
reich aufgrund des Harmonisierungsverbotes nur entsprechend der im Zusammenhang mit

Art. 114 AEUV dargestellten Grenzen auf Art. 53 AEUV basieren konnen.
) Kompetenz aus dem Bereich des Verkehrs

Im Verkehrsbereich besteht nach Art. 4 AEUV eine geteilte Zusténdigkeit, welche durch
Art. 91 AEUV konkretisiert ist. Wie oben in Kapitel 4 beschrieben, wurde diese Kompe-
tenz fiir die Liberalisierung des Verkehrs bei den Verkehrstragern Luft, Schifffahrt, Straf3e
und Schiene bereits in Anspruch genommen. Auch die ausfiihrlichen Regelungen zu den
Passagierrechten, die gleichzeitig dem Verbraucherschutz dienen, beruhen auf dieser Er-
méchtigungsgrundlage. Durch das Sekundérrecht, welches neben dem Verkehr auch den
Verbraucherschutz betrifft, wurde die Kompetenz der Union im Verkehrsbereich bereits
groBziigig ausgefiillt.'”* Dariiber hinaus kann die Kompetenz in Art. 91 AEUV iiber die
bereits ergangenen Maflnahmen hinaus keine Grundlage fiir den Erlass von Regelungen
im Tourismusbereich sein, da sie auf Regelungen zur Befoérderung von Touristen und de-

ren Gepéck beschrankt ist.'*”

d) Kompetenzen aus dem Bereich des Verbraucherschutzes

Im Bereich des Verbraucherschutzes steht der Union nach Art. 4 AEUV eine geteilte und
in Art. 169 AEUV konkretisierte Zustindigkeit zu. Die Regelung in Art. 169 Abs. 2
AEUYV verweist in lit. a auf MaBnahmen, die im Rahmen des Art. 114 AEUV erlassen

1090
1091

Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 53 AEUV, Rn. 3.

RL 1999/42/EG {iiber ein Verfahren zur Anerkennung der Befdhigungsnachweise fiir die unter die Libe-

ralisierungs- und Ubergangsrichtlinien fallenden Berufstitigkeiten in Ergéinzung der allgemeinen Rege-

lungen zur Anerkenung der Befdhigungsnachweise, ABl. EU Nr. L 201, S. 77, inzwischen ersetzt durch

die RL 2005/36/EG tiber die Anerkennung von Berufsqualifikationen, ABI. EU Nr. L 255, S. 22.

192" Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 53 AEUV, Rn. 11; Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 53 AEUV, Rn. 13; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art.
53 AEUV, Rn. 3.

193 EuGH, Rs. C-344/04, Slg. 2006, 1-443, Tz. 46 — IATA und ELFAA; Saria, Primirrechtliche Rechts-

grundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Keiler/Stangl/Saria, Reiserecht, S. 103, 107.

Saria, Primidrrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europédisches Tourismusrecht, in: Keiler/Stangl/Saria,

Reiserecht, S. 103, 106.
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werden und nennt in lit. b MaBnahmen zur Unterstiitzung, Erginzung und Uberwachung
der Politiken der Mitgliedstaaten. Dementsprechend kénnen Maflnahmen, die sich nicht
bereits auf Art. 114 AEUYV stiitzen lassen, die aber trotzdem weiter gehen als Maflnahmen
nach der Unterstiitzungs-, Ergéinzungs- und Koordinierungskompetenz, die der Union im
Tourismusbereich zusteht, nicht auf Art. 169 AEUV gestiitzt werden.'*”> AuBerdem lassen
sich von MafBinahmen auf Grundlage der Erméchtigung im Bereich des Verbraucherschut-
zes nicht alle Touristen erfassen. Denn Verbraucher sind ausschlielich natiirliche Perso-
nen, die zu privaten — also nicht beruflichen oder gewerblichen — Zwecken am Marktge-
schehen teilnehmen.'”° Geschiftsreisende wiirden von Verbraucherschutzregelungen so-

mit nicht geschiitzt.
e) Kompetenz aus der Kohésionspolitik

Die Kohésionspolitik basiert gemaf3 Art. 4 AEUV auf einer geteilten Kompetenz und wird
in Art. 174 AEUV im dritten Teil des Vertrages niher ausgestaltet. Die Starkung des wirt-
schaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalts weist einige Schnittpunkte mit dem
Tourismusbereich auf. So wird insbesondere Insel- und Bergregionen besondere Auf-
merksamkeit zuteil, die sich oftmals besonders fiir den Tourismus eignen. Beispielsweise
nimmt die Verordnung zur Errichtung eines européischen Fonds fiir regionale Entwick-
lung auf die Entwicklung von hochwertigen Dienstleistungen im Tourismusbereich und
auf den Schutz des Naturerbes Bezug, um einen nachhaltigen Tourismus zu gewéhrleis-
ten.'”” AuBerdem ist davon auszugehen, dass auch in Zukunft iiber die Voraussetzungen
der europdische Fordermittel das Verhalten der Akteure im Tourismusbereich beeinflusst

werden kann.
f) Kompetenz aus dem Bereich Freiziigigkeit

Viele Félle des grenziiberschreitenden Tourismus weisen einen Bezug zum Freiziigigkeits-
recht auf (vgl. etwa die Rs. Cowan, Bickel und Franz, Calfa und Wijsenbeek). Die Union
kann im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren soweit erforderlich und soweit keine ande-
ren Befugnisnormen einschligig sind nach Art. 21 Abs. 2 AEUV Vorschriften erlassen,
mit denen die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts erleichtert wird. Die bereits in Kapitel 4

besprochene Unionsbiirgerrichtlinie 2004/38/EG beruht unter anderem auch auf dieser

1995 Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4253; vgl. Krebber, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
169 AEUV, Rn. 3.

1% EuGH, Rs. C-269/95, Slg. 1997, 1-3788, Tz. 15 — Benincasa/Dentalkit; Khan/Eisenhut, in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, Europédisches Unionsrecht, Art. 169 AEUV, Rn. 5.

7 O (EG) Nr. 1080/2006 iiber den Europiischen Fonds fiir regionale Entwicklung und zur Aufhebung
der VO (EG) Nr. 1783/1999, ABL. EU Nr. L 201, S. 1.
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Gesetzgebungskompetenz. Wie dargestellt zeigen die Voraussetzungen in der Richtlinie
fiir einen Aufenthalt von ldnger als drei Monaten deutlich, dass die Integrationsleistung
der Richtlinie hinter der Rechtsprechung des EuGH zuriickbleibt.'””® Da der Gesetzgeber
der Europidischen Union beim Erlass der Unionsbiirgerrichtlinie bereits einmal umfassen-
de Regelungen geschaffen hat, sind weitere Bestimmungen in diesem Bereich vorerst

nicht zu erwarten.
g) Kompetenzen aus dem Bereich Kultur

Der Kulturbereich ist mit der Tourismuspolitik eng verkniipft. Die Erhaltung und der
Schutz des kulturellen Erbes (vgl. Art. 167 Abs. 2 AEUV) umfasst auch die Erhaltung der
Kulturstitten und Denkméler, die maBgeblicher Anlass zahlreicher grenziiberschreitender
Reisen sind.'”” Auch die Festlegung des Eintritts in Museen weist Beziige zur Tourismus-
und zur Kulturpolitik auf. Es ist somit denkbar, dass sich eine Regelung sowohl auf
Art. 167 AEUV als auch auf Art. 195 AEUV stiitzen ldsst. Letztlich wire das funktionale
Regelungshauptziel der jeweiligen MaBBnahme fiir die Abgrenzung zwischen den Erméch-
tigungsnormen aus den Bereichen Kultur und Tourismus entscheidend.''” Im Ergebnis
wird jedoch auch der Riickgriff auf die Erméachtigungsnorm aus dem Kulturbereich die
Handlungsbefugnisse der Union nicht entscheidend erweitern, da auch die Kulturkompe-

tenz auf Unterstlitzungs-, Koordinierungs- und ErgénzungsmafBnahmen beschrinkt ist.
h) Kompetenz aus dem Bereich Industrie

Wie sich bereits aus dem englischen Begriff ,,industry” ergibt, welcher auch Dienstleis-
tungen umfasst, ist Industriepolitk auf europidischer Ebene nicht auf das produzierende
und verarbeitende Gewerbe beschrinkt und umfasst somit auch den Tourismusbereich.'''
Da jedoch auch die Industriepolitik eher auf die Forderung der Wettbewerbsfahigkeit der
Industrie abzielt und nicht auf Sachverhalte, die von der Anwendung transnationaler In-
tegrationsnormen geprigt sind und der negativen Integration unterliegen, ergeben sich aus
dieser Kompetenz gegeniiber der bestehenden Tourismuskompetenz keine neuen Impulse
fiir die Milderung der Asymmetrie. Dariiber hinaus ist die Kompetenz geméfl Art. 173

AEUYV ebenso wie die Tourismuspolitik eine Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Er-

1% Sjche oben unter Kapitel 4, B., IV., 3., ¢).

199" Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, Rn. 4108; Blanke, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 167
AEUYV, Rn. 10; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 167
AEUYV, Rn. 202.

100" Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 167 AEUV, Rn. 202.

"0V pedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europédisches Unionsrecht, Art. 195 AEUV, Rn. 1, der
Art. 195 AEUYV als lex specialis zu Art. 173 AEUV Kklassifiziert; Lurger, in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 173 AEUV, Rn. 12.

226



ginzungskompetenz, sodass ein Riickgriff auf Art. 173 AEUV zu keinen weitergehenden

Handlungsbefugnissen gegeniiber Art. 195 AEUV fiihrt.
i) Flexibilititsklausel

Nach der im Vertrag von Lissabon neu gefassten Flexibilititsklausel kann die Union ge-
eignete Vorschriften erlassen, wenn ein Tatigwerden der Union in den vertraglich festge-
legten Politikbereichen erforderlich erscheint, um eines der Ziele der Vertriage zu verwirk-
lichen und in den Vertrdgen die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen sind.
Der Erlass einer Regelung bedarf eines einstimmigen Beschlusses des Rates. Im Gegen-
satz zur Vorgangervorschrift stellt Art. 352 AEUV Kklar, dass im Falle von Harmonisie-

192 hement-

rungsverboten eine Harmonisierung iiber Art. 352 AEUV ausgeschlossen ist.
sprechend geht der Anwendungsbereich der Flexibilitdtsklausel im Bereich der Touris-
muspolitik diesbeziiglich nicht iiber Art. 195 AEUV hinaus. Der Riickgriff auf die Flexibi-
litatsklausel ist jedoch denkbar, wenn wegen negativer Integration die Regelungen der
Mitgliedstaaten nicht mehr anwendbar sind und die Union keine ausreichenden Kompe-
tenzen hat, um die mit den nationalen Normen verfolgten Zwecke zu sichern, die zur Be-

schriankung des Binnenmarktes fiihrten.''*>

aa) Anwendung des Art. 352 AEUV bei Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und

Erginzungskompetenzen

Bereits in der Vergangenheit wurden auf die Vorgéngerregelung zu Art. 352 AEUV einige
tourismusbezogene Rechtsakte gestiitzt, wie die Empfehlung {iber Brandschutz in beste-
henden Hotels, die Empfehlung iiber einheitliche Informationen in Hotels, der Beschluss
zur Einfiihrung eines Verfahrens zur Konsultation und Zusammenarbeit im Bereich des
Fremdenverkehrs und der — gescheiterte — Vorschlag fiir ein Mehrjahresprogramm zur
Forderung des europiischen Tourismus Philoxenia.''**

Zum Teil wird der Riickgriff auf Art. 352 AEUV im Tourismusbereich seit der Einfiih-
rung von Art. 195 AEUV jedoch generell ausgeschlossen, da die Befugnisse der Union im
Tourismusbereich in Art. 195 AEUV bewusst beschrankt seien und es dem Willen der

Mitgliedstaaten widerspriache, die Zustindigkeiten der Union iiber den Umweg des

"2 Eilmansberger, Vertikale Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, in: Hum-

mer/Obwexer, Der Vertrag von Lissabon, S. 189, 201.

Vgl. de Witte, Cultural policy: The complementarity of negative and positive integration, in: Schwarze,

Structure and Dimension of European Community Policy, S. 195, 202 fiir den Kultursektor.

1% Empfehlung 86/666/EWG des Rates iiber den Brandschutz in bestehenden Hotels, ABL. EU Nr. L 384,
S. 60; Empfehlungen 86/665/EWG des Rates iiber einheitliche Informationen in Hotels, ABI. EU Nr. L
384, S. 54; siehe auch Winkler, Vergangenheit und Zukunft der Flexibilitdtsklausel im Spannungsfeld
von unionalem Integrations- und mitgliedstaatlichen Souverénititsanspruch, EuR 2011, S. 384, 389.
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Art. 352 AEUV auszuweiten. Art. 195 AEUYV sei eine beziiglich des Sachgebietes und der
Handlungsinstrumente abschlieBende Erméachtigungsregelung fiir den Tourismusbe-
reich.''” Die besseren Argumente sprechen hingegen dafiir, dass auf Art. 352 AEUV
grundsétzlich zurlickgegriffen werden darf, obwohl im dritten Teil des Vertrages eine Er-
méchtigungsgrundlage fiir den Tourismusbereich besteht. Nach dem Wortlaut von
Art. 352 Abs. 1 AEUV kommt es auf das Fehlen der erforderlichen Befugnisse und nicht
auf das Fehlen jeglicher Befugnisse an.''° AuBerdem wiirde sonst jede vertragliche Be-
schrinkung der Kompetenzen der Union zur Nichtanwendung des Art. 352 AEUYV fiihren.
Dann wire die Funktion von Art. 352 AEUYV, fiir Flexibilitit zu sorgen, jedoch konterka-
riert, da sich kaum ein Anwendungsbereich fiir die Flexibilitdtsklausel finden lieBe. Des
Weiteren liefe das Harmonisierungsverbot aus Art. 352 Abs. 3 AEUV leer, wenn im
Rahmen von Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Ergidnzungskompetenzen grundsétz-
lich nicht auf die Flexibilitdtsklausel zuriickgegriffen werden kann, da das Harmonisie-

rungsverbot gemif Art. 2 Abs. 5 AEUV fiir alle Sachbereiche dieser Kompetenzart gilt.
bb)  Tourismus als Ziel im Rahmen des Art. 352 AEUV

Die Ergénzungsklausel kann nur eingesetzt werden, wenn dies zur Verwirklichung eines
Ziels der Vertrdge erforderlich ist. Die Ziele der Union werden grundsitzlich in
Art. 3 EUV bestimmt.''”” Dort ist der Tourismus jedoch nicht genannt. Da Art. 352
AEUYV jedoch nicht direkt auf Art. 3 EUV Bezug nimmt, sondern auf die Ziele der Ver-
trige verweist, konnen neben den allgemeinen Zielen in Art. 3 EUV die in den einzelnen
Politikbereichen niedergelegten besonderen Ziele im Rahmen des Art. 352 AEUV heran-
gezogen werden.''”® Die Schaffung eines giinstigen Umfelds fiir die Entwicklung der Un-
ternehmen im Tourismussektor und die Unterstiitzung der Zusammenarbeit der Mitglied-
staaten gemél Art. 195 AEUV sind somit im Rahmen des Art. 352 AEUV anerkannte Zie-

le.

"9 Saria, Primirrechtliche Grundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Keiler/Stangl/Pezenka,

Reiserecht, S. 103, 120; dhnlich auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Euopdi-

schen Union, Art. 6 AEUV, Rn. 18; Winkler, Vergangenheit und Zukunft der Flexibilititsklausel im

Spannungsfeld von unionalem Integrations- und mitgliedstaatlichen Souverénititsanspruch, EuR 2011,

S. 384, 392; Streinz, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 352 AEUV, Rn. 15 der fiir alle Bereiche in denen ein

Harmonisierungsverbot besteht den Riickgriff auf Art. 352 AEUV sperren mochte.

EuGH, Rs. C-166/07, Slg. 2009, 1-7135, Tz. 69. — Europdisches Parlament gegen Rat; Rossi, in: Cal-

liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 352 AEUV, Rn. 65ff.; Vedder, in: Vedder/Hentschel von Heinegg, Eu-

ropdisches Unionsrecht, Art. 352 AEUV, Rn. 15ff.; jeweils auch zu dem sich ergebenden Folgeproblem

der kumulativen Abstiitzung eines Rechtsaktes.

"7 Gundel, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 352 AEUV, Ra. 13.

"% pedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 352 AEUV, Rn. 10; Khan,
in: Geiger/Khan/Kotzur, EUV/AEUV, Art. 352 AEUV, Rn. 7; Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 352 AEUV, Rn. 35.
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cc) Stellungnahme

Art. 352 AEUV ist eine brauchbare Ermichtigungsgrundlage fiir den Erlass von Regelun-
gen im Bereich des Tourismus. Im Ergebnis ist die Union jedoch aufgrund des Harmoni-
sierungsverbotes in Art. 352 Abs. 3 AEUV an dieselben Handlungsformen wie im Rah-
men des Art. 195 AEUV gebunden. Dariiber hinaus miisste im Rat fiir den Erlass von Se-
kundirrecht stets das Einstimmigkeitserfordernis iiberwunden werden. Es bleibt abzuwar-
ten, inwiefern sich — gerade mit Blick auf die letzten Erweiterungsrunden der Europdi-

schen Union — Einstimmigkeit im Rat erzielen ldsst.
) Fazit zur Heranziehung anderer Kompetenznormen

Im Ergebnis reicht der Riickgriff auf Handlungsermichtigungen aus anderen Bereichen
zur Auflosung der Asymmetrie zwischen positiver und negativer Integration im Touris-
musbereich nicht aus. Zum einen kann die Union in einer Vielzahl der angrenzenden Be-
reiche ebenfalls keine harmonisierenden Mafinahmen vornehmen. Zum anderen zeigt die
Vielzahl der bereits erlassenen Rechtsakte im Umfeld des Tourismus, dass angrenzende
Kompetenzgrundlagen bereits zur Regelung im Tourismusbereich genutzt werden. Bei der
Unionsbiirgerrichtlinie hat sich zudem gezeigt, dass das Integrationsniveau bei positiver
Integration hinter dem Integrationsniveau der negativen Integration zuriickbleibt. Auf3er-
dem konnen die Erméchtigungen in anderen Bereichen auch nicht grenzenlos zur Rege-
lung touristischer Sachverhalte herangezogen werden, da die Wahl der Kompetenzgrund-
lage sich nach dem hauptsachlichen Regelungsziel sowie dem tatsidchlichen Inhalt der je-

weiligen Norm richtet.''?”’

3. Anwendung des Subsidiarititsprinzips im Tourismusbereich

Das Subsidiarititsprinzip ist in Art. 5 Abs. 3 EUV normiert und gilt, soweit keine aus-
schlieBliche Zustandigkeit der Union besteht. Folglich ist es auch auf die Tourismuspolitik
anwendbar. Nach dem Subsidiaritétsprinzip wird die Union nur tétig, sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zent-
raler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen und
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen
sind. Die Bezugnahme auf die regionale und lokale Ebene spielt vor allem fiir den Tou-

rismus eine Rolle, da Tourismuspolitik oftmals lokal oder regional geprigt ist. Der mit

"% EuGH, Rs. C-295/90, Slg. 1992, 1-4230, Tz. 13 — Parlament/Rat; EuGH, Rs. C-155/91, Slg. 1993, I-
963, Tz. 7 — Kommission/Rat; Epiney, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Ab-
schnitt L, Rn. 88; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 1
AEUYV, Rn. 24.
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dem Subsidiaritatsprinzip verfolgte Bottom-up-Ansatz ist fiir die Tourismusbranche eben-
so wichtig, da viele private und Offentliche Interessengruppen mit dezentralisierten Zu-
standigkeiten existieren. Zum Teil wird eine subsidiarititskonforme Betdtigung der Union
in diesem Bereich deshalb sogar generell in Frage gestellt.'''’ Ubersehen wird bei dabei
jedoch, dass die touristischen Destinationen in den Mitgliedstaaten zueinander in Konkur-
renz stehen und sich durch die Eigenregulierung auf lokaler Ebene langfristige Ziele wie
Umweltschutz und Nachhaltigkeit nicht durchsetzen lassen.''!!

Die Einhaltung des Subsidiaritétsprinzips ist gerichtlich iiberpriifbar, auch wenn der
EuGH das Subsidiarititsprinzip bisher zuriickhaltend anwendet.'''? Auch in der Literatur
wird das Subsidiarititsprinzip nicht als enge Kompetenzausiibungsschranke verstanden.
So spreche bei Zielkompetenzen bereits aufgrund der Ubertragung eine Vermutung dafiir,
dass sich das Ziel besser oder sogar nur durch die Union erreichen ldsst.'''* Obwohl die

Kritik an einer laxen Anwendung des Subsidiarititsprinzips'''*

grundsétzlich berechtigt
ist, sollte im Tourismusbereich bei der Priifung des Subsidiarititsprinzips eine Einbezie-
hung der Konkurrenzsituation zwischen den Destinationen der Mitgliedstaaten erfolgen.
Des Weiteren lassen sich manche Ziele auf europdischer Ebene wegen der einschrianken-
den Wirkung der negativen Integration fiir den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten
eventuell besser erreichen. Zwar gilt die durch negative Integration geschaffene Rechtsla-
ge fiir die gesamte Europdische Union, allerdings konnen Regelungen auf européischer
Ebene einen umfassenderen Ansatz verfolgen und breiter aufgestellt werden, sodass sie
nicht systemfremd in ein bestehendes Regelungsgefiige eingreifen, sondern selbst ein neu-

es Regelungssystem etablieren.
4. Inhaltliche Grenzen der Kompetenziibertragung

Vor diesem Hintergrund ist durch die Ubertragung von Kompetenzen eine teilweise Ab-
milderung der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration moglich. Mit der
Kompetenziibertragung geht die Forderung nach der Hochzonung der Politikbereiche ein-

her, die den Binnenmarkt flankieren.''"> Danach wird der Spielraum fiir MaBnahmen der

110" Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 6 AEUV, Rn. 24, der

als Argument darauf verweist, dass die Tourismuspolitik ein Unterfall der Industriepolitik sei.

Vgl. Tonner, Europdische Tourismuspolitik und nachhaltige Entwicklung, in: Reich/Heine-Mernik,

Umweltverfassung und nachhaltige Entwicklung in der Européischen Union S. 99, 115.

"2 4lbin, Das Subsidiarititsprinzip in der EU, NVwZ 2006, S. 629, 631; de Burca, The Principal of Sub-

sidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor, JCMS 1998, S. 217, 223ff.

Eilmansberger, Vertikale Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, in: Hum-

mer/Obwexer, Der Vertrag von Lissabon, S. 189, 205.

"% 4lbin, Das Subsidiarititsprinzip in der EU, NVwZ 2006, S. 629, 631ff.

"5 Calliess, Gemeinwohl in der Europdischen Union, in: Brugger/Kirste/Anderheiden, Gemeinwohl in
Deutschland, Europa und der Welt, S. 173, 188; Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in:
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positiven Integration auf europdischer Ebene wenigstens in dem Malle vergroBert, wie
rechtliche Zwinge der negativen Integration Spielrdume der nationalen Politik verrin-
gern.'''® Eine Konsequenz der Hochzonung der den Binnenmarkt flankierenden Politikbe-
reiche auf die europdische Ebene wire, dass der Union in fast allen Bereichen Kompeten-
zen zustehen miissten: Denn die Grundfreiheiten gelten nach der Rechtsprechung des
EuGH auch in Bereichen wie dem Steuer-, Sozial- und Strafrecht, die origindr mitglied-
staatliche Aufgabenbereiche sind. Der Kompetenziibertragung auf die Union sind jedoch
Grenzen gesetzt. Diese werden flir die Bundesrepublik Deutschland im Lissabon-Urteil
des Bundesverfassungsgerichts umrissen.'''” Danach muss den Mitgliedstaaten ausrei-
chender Raum zur politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen
Lebensverhiltnisse verbleiben. Insbesondere wesentliche Bereiche wie Staatsbiirgerschaft,
ziviles und militdrisches Gewaltmonopol, Einnahmen und Ausgaben sowie Strafrechts-
pflege, aber auch kulturelle Fragen wie die Verfiigung iiber die Sprache, die Gestaltung
der Familien- und Bildungsverhiltnisse, die Ordnung der Meinungs-, Presse- und Ver-
sammlungsfreiheit oder der Umgang mit dem religiosen oder weltanschaulichen Bekennt-
nis diirfen nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht dem politischen Gestal-
tungsraum der Bundesrepublik Deutschland entzogen werden.'''® Wie dargestellt wird ei-
ne Vielzahl der im Urteil des Bundesverfassungsgerichts genannten Bereiche durch die
Rechtsprechung zu den transnationalen Integrationsnormen stark beeinflusst. Die Ubertra-
gung von Regelungskompetenzen in diesen Bereichen an die Union kann aufgrund der im
Lissabon-Urteil aufgezeigten Grenzen jedoch nicht in einem MaB stattfinden, welches die

Einfliisse der negativen Integration ausgleichen konnte.
S. Fazit

Insgesamt kann durch die Ubertragung von Kompetenzen auf die Europiische Union das
Potential der positiven Integration gesteigert werden. Im Tourismusbereich wird durch die
Einfiihrung des Art. 195 AEUV positive Integration erleichtert.''’” Der Riickgriff auf

Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Euopéischen Union, S. 231, 234: dhnlich mit Vergleich zum

US-System auch Moses, Is Constitutional Symmetry enough?, JCMS 2011, S. 823, 832.

Scharpf, Negative und positive Integration, in: Hpner/Schifer, Die politische Okonomie der europii-

schen Integration, S. 49, 69/70.

Siehe Hatje, Demokratische Kosten souverdner Staatlichkeit im europdischen Verfassungsverbund, in:

Hatje/Terhechte, Europarecht Beiheft 1/2010, S. 123, 126; Calliess, Die neue Européische Union nach

dem Vertrag von Lissabon, S. 247f.; Dingemann, Zwischen Integrationsverantwortung und Identitits-

kontrolle: Das ,,Lissabon”-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, ZEuS 2009, S. 491ff.

"% BVerfGE 123, S. 267, 357ff.

"9 a A: Saria, Primirrechtliche Rechtsgrundlagen fiir ein europdisches Tourismusrecht, in: Kei-
ler/Stangl/Pezenka, Reiserecht, S. 103, 127, der Art. 195 AEUV in rechtspolitischer Hinsicht als ent-
behrlich ansieht, da die Norm den praktischen Erfordernissen kaum gerecht werde und letztlich zu einer
Einschriankung der bisherigen Rechtsetzungsbefugnisse fiihre.
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Kompetenzen aus angrenzenden Bereichen verbessert dariiber hinaus zwar die theoreti-
schen Moglichkeiten fiir positive Rechtsetzung, doch diirfte deren Realisierung in der Pra-
xis schwierig sein. Dies ist unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass der tatsdchliche Er-
folg der positiven Integration von dem bestehenden Interessengefiige zwischen den Mit-
gliedstaaten abhdngig ist. Die Herbeifiihrung der erforderlichen Mehrheit der Mitglied-
staaten ist aufgrund der Interessensunterschiede in aller Regel aufwindiger als der Erlass
eines Urteils durch den EuGH. AuBlerdem sind der Union bei der Ausiibung der Kompe-
tenzen durch das Subsidiarititsprinzip Schranken gesetzt und auch die Sachbereiche, wel-
che auf die Union iibertragen werden konnen, sind inhaltlich begrenzt. Mithin reicht die
Kompetenziibertragung auf die Union beziechungsweise der Riickgriff auf Kompetenzen
aus angrenzenden Bereichen nicht aus, um die Asymmetrie zwischen positiver und nega-

tiver Integration im Tourismusbereich zu beheben.
IL. Reaktion des Vertrags- bzw. Gesetzgebers auf die Rechtsprechung
1. Allgemeines

Die europédische Gesetzgebung kann Entscheidungen der Rechtsprechung kodifizieren o-
der korrigieren. Grundsétzlich geht auch der EuGH davon aus, dass ein zunéchst erreichter

Integrationsstand wieder unterschritten werden kann.''*

Wegen dieser Reaktionsmoglich-
keit der gesetzgebenden Organe auf die weitreichende Rechtsprechung des EuGH halten
einige Autoren diese fiir legitim, da das Richterrecht wieder an den politischen Konsens

. 1121
angebunden werden konne.

Dem kann in diesem Umfang nicht zugestimmt werden.
Wie die folgenden Ausfiihrungen zeigen werden, hangt die Korrektur der Rechtsprechung
durch den Gesetzgeber von zu vielen unsicheren Faktoren ab, als dass die Reaktionsmog-
lichkeit der Legislative legitimationsstiftend fiir die Rechtsprechung herangezogen werden

konnte.
2. Anpassung des Sekundirrechts

Durch Sekundirrecht kann theoretisch nicht nur die Rechtsprechung des EuGH zur Ausle-
gung des Sekundérrechts, sondern auch Rechtsprechung zum Primérrecht korrigiert wer-

den, da die primédrrechtlich verankerten Grundfreiheiten nur soweit anwendbar sind, wie

120 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und C-268/91, Slg. 1993, I-6097 — Keck & Mithouard; Dobler, Legitimation
und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit
der Mitgliedstaaten, S. 509, 530.

121 Sehmidt, Gefangen im ,lock in”?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 467; Mollers, Doppelte Rechtsfort-
bildung contra legem?, EuR 1998, S. 20, 24; a.A: Ddnzer-Vanotti, Unzuldssige Rechtsfortbildung des
Européischen Gerichtshofs, RIW 1992, S. 733, 736, der von einer Versteinerung des Richterrechts
spricht.
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keine speziellere und abschlieBende sekundirrechtliche Regelung besteht.''** Sekundir-
recht als Reaktion auf die Rechtsprechung stirkt die positive Integration, wenn das Se-
kundidrrecht die Rechtsprechung als Impuls versteht, einen bestimmten Bereich positiv
auszugestalten.''> Scharpf geht davon aus, dass Sekundirrecht, welches die Rechtspre-
chung nur systematisiert und gesetzlich festschreibt, keine echte positive Integration, son-

dern lediglich ein Mittel sei, negative Integration transparenter zu machen.''**

Im Ergebnis
geht dieser Ansatz zu weit, da auch die simple Kodifikation der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs auf eine stirkere Legitimation verweisen kann als der EuGH selbst.

Oftmals bleibt allerdings die Kodifikation hinter der Auslegung der Grundfreiheiten durch
die Rechtsprechung zuriick.''*> AuBerdem stehen den Mitgliedstaaten im politischen Wil-
lensbildungsprozess starke supranationale Vetospieler wie die Kommission und das Euro-
pdische Parlament gegeniiber. Diese institutionellen Vetospieler préiferieren eine moglichst
weit reichende Integration und stellen sich in Konfliktfallen im Spannungsfeld zwischen
supranationaler Autonomie und mitgliedstaatlicher Kontrolle eher auf die Seite des Ge-
richtshofs.''?® Bei der Kommission wird diese Vetomdglichkeit durch ihr Initiativmonopol
fiir den Erlass von Sekundirrecht besonders deutlich. Ohne ihre Initiative kann eine Kor-
rektur nach der Rechtsprechung nicht herbeigefiihrt werden.''?” Ubt sie das Initiativrecht
aus, dominiert die Kommission den Ausgang des Rechtsetzungsprozesses. Beispielsweise
schrieb sie bei der Dienstleistungsrichtlinie im ersten Vorschlag das Herkunftslandprinzip
vor und ging damit iiber den Stand der Rechtsprechung hinaus.''*® Nach langer politischer
Diskussion wurde das Herkunftslandprinzip in der finalen Fassung der Richtlinie zwar
nicht direkt erwdhnt, jedoch ist es den Mitgliedstaaten wegen der eng begrenzten Recht-
fertigungsmoglichkeiten weitgehend untersagt, Regelungen das Tétigkeitsstaates auf den
Dienstleistungserbringer anzuwenden, sodass das Herkunftslandprinzip sozusagen durch
die Hintertiir eingefiihrt wurde.''*” Obwohl die Ubernahme des Herkunftslandprinzips von
vielen Mitgliedstaaten nicht gewollt war, ist es dem Rat nicht gelungen, das Herkunfts-

landprinzip vollstédndig aus Vorschlag der Kommission herauszuverhandeln.

122 von Bogdandy, Verfassungsrechtliche Dimensionen der Welthandelsorganisation, KJ 2001, S. 264,

279¢.

Vgl. Hailbronner zur Kodifizierung der Rechtsprechung im Bereich des Sozialrechts, Die Unionsbiir-

gerschaft und das Ende der rationalen Jurisprudenz durch den EuGH?, NJW 2004, S. 2185, 2189.

2 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market economy”,

Socio-Economic Review 2010, S. 211, 225.

Bzgl. Unionsbiirgerrichtlinie siehe oben unter Kapitel 4, B., IV., 3., ¢).

Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 73, 101.

127 Hopner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 180;

Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hépner/Schifer, Die politische Okonomie der

europdischen Integration, S. 89, 96.

Vgl. Vorschlag der Kommission fiir eine RL iiber Dienstleistungen im Binnenmarkt, KOM (2004) 2.

129" Schmidt, Gefangen im ,,Jock in” ?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 467; vgl. auch oben Kapitel 4, B.,
1v., 2., a), cc).
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Fiir die Starkung der positiven Integration durch Sekundérrecht muss nach dessen Rege-
lungstechnik differenziert werden. Enthélt das Sekundérrecht das Prinzip der gegenseiti-
gen Anerkennung, wird die Souverénitit der einzelnen Mitgliedstaaten durch ihre Mitwir-
kung an der Ausgestaltung des Sekundirrechts zwar formell gewahrt. Materiell bleibt der
gestalterische Spielraum der Mitgliedstaaten jedoch beschrinkt, da sie die Regelungen aus
anderen Mitgliedstaaten auf ihrem Hoheitsgebiet gelten lassen miissen. Wiirde das Sekun-
dérrecht hingegen eine — freilich schwieriger zu verhandelnde — harmonisierende Rege-
lung festschreiben, sind die Steuerungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten groBer. Sekun-
dérrecht, das ohne gegenseitige Anerkennung auskommt, ist somit besser geeignet, die po-

sitive Integration zu starken.
3. Anpassung des Primiirrechts

Nicht nur Sekundérrecht, sondern auch der Erlass von neuem Primérrecht kann die Recht-
sprechung korrigieren. Zur Veridnderung des Primérrechts nach dem Vertragsdnderungs-
verfahren in Art. 48 EUV bedarf es einer einstimmigen Entscheidung aller 28 Mitglied-

1130 . .. . .
30 In der Praxis fithren daher nur besondere histori-

staaten in der Regierungskonferenz.
sche Momente zur Anderung der europiischen Vertrige.

Trotzdem wurde in der Vergangenheit die Rechtsprechung des EuGH durch das Primér-
recht kodifiziert. So geht die Formulierung in Art. 6 Abs. 3 EUV zu den europiischen
Grundrechten fast wortwortlich auf die Rechtsprechung des EuGH zuriick.'! Auch die
Einfiihrung der Freiziigigkeit durch den Vertrag von Maastricht wurde von der Rechtspre-
chung, insbesondere der Rs. Cowan, beeinflusst. Die Revision, also die Abdnderung einer
Entscheidung des EuGH durch den Gesetzgeber der Union, hat jedoch in der Regel keinen
Erfolg.'"*? Einzig im sogenannten Barber-Protokoll ist den Mitgliedstaaten eine Korrektur
der Rechtsprechung im Bereich der geschlechtsspezifischen Diskriminierung gelungen.
Das Protokoll grenzt die Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Barber, in der er iiber die

intendierte Reichweite des Art. 157 AEUV hinausging, ein.''>® Das Protokoll erging je-

130 Hopner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 180;

Scharpf, The asymmetry of Europan integration, or why the EU cannot be a ,,social market” economy,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 217; Scharpf, Community and Autonomy, Introduction, S. 13.
Art. 6 Abs. 3 EUV lautet: ,,.Die Grundrechte, wie sie in der Europdischen Konvention zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten gewéhrleistet sind und wie sie sich aus den gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferungen der Mitgliedstaaten ergeben, sind als allgemeine Grundsidtze Teil des Unions-
rechts”; EuGH, Rs. 4/73, Slg. 1974, S. 492, Tz. 13 — Nold; EuGH, Rs. 44/79, Slg. 1979, S. 3729, Tz. 15
— Hauer; Baudenbacher/Bergmann, Der EuGH aufler Kontrolle?, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in
der Kritik, S. 191, 243.
Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 73, 100; Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 238; Grimm, Die Stirke der EU liegt in einer
klugen Begrenzung, FAZ vom 10.8.2014, S. 11.
133 EuGH, Rs. C-262/88, Slg. 1990, 1-1889 — Douglas Harvey Barber; sieche zum Barber-Protokoll auch
Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, S. 238.
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doch in zeitlicher Néhe zu einer Vertragsianderung. Besteht nicht zufillig ein solcher zeit-
licher Zusammenhang, diirfte die politische Korrektur der Urteile faktisch nicht umsetzbar

sein. 13

4. Wechselwirkung zwischen Sekundéirrecht und Primérrecht

Zwischen dem Sekundér- und dem Primérrecht besteht eine Wechselbeziehung. Grund-
satzlich geht das Primérrecht dem Sekundérrecht in der Normenhierarchie vor. Des Weite-
ren sind insbesondere auch die Unionsorgane — und somit auch der EuGH — an das hdher-
rangige Primérrecht inklusive der Grundfreiheiten gebunden.''” GemiB dieser strengen
Normenhierarchie konnte Sekundirrecht die Auslegung der Grundfreiheiten durch den
EuGH nicht korrigieren, da der EuGH das Sekundérrecht primérrechtskonform entspre-
chend seiner Interpretation der Grundfreiheiten auslegen und ansonsten fiir ungiiltig erkla-
ren wiirde.'"*® Einer solchen Annahme steht jedoch entgegen, dass der Vertrag zum Teil
die Ausgestaltung des Primérrechts durch Sekundirrecht vorsieht (vgl. Art. 21 Abs. 2
AEUYV sowie Art. 62 i. V. m. Art. 53 AEUV), sodass die Einwirkung des Sekundéarrechts
auf Primérrecht trotz primérrechtskonformer Auslegung moglich sein muss. Aulerdem
sind im Anwendungsbereich spezifischen Sekundérrechts die Grundfreiheiten ausge-
schlossen, sofern eine vollstaindige Harmonisierung vorliegt. Dementsprechend greift der
EuGH zur Interpretation des Primirrechts manchmal auf das Sekundarrecht zuriick.'"’
Eine solche sekundérrechtskonforme Auslegung des Primérrechts nahm er zum Beispiel
bei der Entwicklung der passiven Dienstleistungsfreiheit in der Rs. Luisi und Carbone
vor.'** Schweitzer kommentiert diese Wechselwirkung wie folgt: ,,Zuerst wird vom Rat

% und dann wird das Pri-

Sekundérrecht erlassen, das liber das Primérrecht hinausgeht
mirrecht vom EuGH unter Berufung auf das Sekundarrecht weit ausgelegt (...). Es ist (...)

eine der Schwierigkeiten der Lehre des Europarechts, den Studenten diese Art von — (...)
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Hopner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 181.

Leible/Domrose, Die primérrechtskonforme Auslegung, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre,

S. 146, 151.

36 EuGH, Rs. C-499/04, Slg. 2006, 1-2413, Tz. 32 — Werhof; Nettesheim, Normenhierarchien im EU-
Recht, EuR 2006, S. 737, 746, Schlachter/Ohler, Europdische Dienstleistungsrichtlinie, Einleitung,
Rn. 74ff.

137 EuGH, Rs. C-415/93, Slg. 1995, 1-5040, Tz. 118f. — Bosman zur Auslegung der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit anhand des Sekundérrechts.

3% EuGH, Rs. 286/82 und 26/83, Slg. 1984, S. 379, Tz. 12 — Luisi und Carbone; Nettesheim, Normenhie-

rarchien im EU-Recht, EuR 2006, S. 737, 755; Leible/ Domrése, Die primérrechtskonforme Auslegung,

in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 2. Auflage, S. 250, 282.

Dies wiren vorliegend das vom Rat am 18.12.1961 beschlossene allgemeine Programm zur Authebung

der Beschriankungen des freien Dienstleistungsverkehrs (ABI. EU 1962, S. 32), die RL 64/221/EWG zur

Koordinierung der Sondervorschriften fiir die Einreise und den Aufenthalt von Ausldndern, soweit sie

aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind (ABIL. EU 1964,

S. 850) und die RL 73/148/EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrinkungen fiir Staats-

angehorige der Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des

Dienstleistungsverkehrs (ABl. EU Nr. L 172, S. 14).
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#1140 Einerseits stellt die sekundirrechtskon-

dynamischer — Interpretation zu vermitteln.
forme Auslegung die vertragliche Normenhierarchie auf den Kopf.'"*! Andererseits ist die
Wechselbeziehung zwischen der Auslegung des Primérrechts durch den EuGH und der
konkretisierenden Ausgestaltung des Primarrechts durch Sekundérrecht bereits in den Ver-
tragsnormen angelegt (Art. 21 Abs. 2 AEUV, Art. 62 1. V. m. Art. 53 AEUV). Die stérkere
Beachtung der Rolle des Sekundérrechts wiirde das Gebot der richterlichen Zuriickhaltung
gegeniiber den Organen unterstreichen, denen die politische Gestaltung der Verwirkli-
chung der Vertragsziele obliegt.''** Aufgrund der bestehenden Normenhierarchie kann das
Sekundirrecht die Auslegung des Primérrechts zwar nicht bestimmen, sollte jedoch trotz-

dem in die Entscheidungsfindung miteinbezogen werden.''*?

S. Probleme der Mehrheitsfindung im Rat und Ansitze zur deren Uberwindung
a) Probleme der Mehrheitsfindung

Sowohl im Sekundérrecht als auch im Primarrecht scheitert die Kodifikation oder Korrek-
tur der Rechtsprechung héufig an der erforderlichen Mehrheit. Die Heterogenitdt und die
unterschiedlichen Wirtschaftspolitiken der Mitgliedstaaten erschweren einen koordinierten

1144 . ) )
Der Vorsto3 eines einzelnen Mit-

Widerstand gegen die Rechtsprechung des EuGH.
gliedstaates wird leicht als nationaler Egoismus abgetan.''** Selbst wenn sich einige Mit-
gliedstaaten fiir eine Korrektur der Rechtsprechung zusammenfinden, stehen sie vor dem
Problem der durch die EuGH-Rechtsprechung umgekehrten Lastenverteilung im politi-
schen Willensbildungsprozess: Mitgliedstaaten, die sich den vor der Rechtsprechung be-
stehenden Status quo wiinschen, sind gezwungen, eine Mehrheit unter den Mitgliedstaaten
zu organisieren, um eine Reformulierung des Rechts herbeizufiihren und den Status quo
wieder herzustellen.''*® Normalerweise ist der politische Willensbildungsprozess so ge-
staltet, dass diejenige Gruppe, welche eine Verdnderung des Status quo herbeifiihren

mochte, eine entsprechende Mehrheit zu organisieren hat. Teilweise miissen die Mitglied-

40" Sehweitzer, EG-Kompetenzen im Bereich von Kultur und Bildung, in: Merten, Foderalismus und Euro-

pdische Gemeinschaft unter besonderer Beriicksichtigung von Umwelt und Gesundheit, Kultur und Bil-

dung, S. 147, 153.

Leible/Domrose, Die primérrechtskonforme Auslegung, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre,

2. Auflage, S. 250, 283.

"2 Mayer, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 19 EUV, Rn. 52.

1143 Vgl. auch Nettesheim, Normenhierarchien im EU-Recht, EuR 2006, S. 737, 756ff.

"4 Hépner, Der Europiische Gerichtshof als Motor der Integration, Berliner Journal fiir Soziologie 2011,

S. 203, 206; sieche auch Schmidt, Gefangen im ,,lock in”?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 466.

Hopner, Der Europdische Gerichtshof als Motor der Integration, Berliner Journal fiir Soziologie 2011,

S. 203, 206.

4% Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 532ff.; Hopner, Von der Liickenfiillung zur Vertrags-
umdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 180.
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staaten einen hohen politischen Preis fiir die Wiederherstellung des Status quo zahlen, da
Mitgliedstaaten, die von der Rechtsprechung des EuGH nicht unmittelbar betroffen sind,
fiir ihre Zustimmung zu einer Gesetzesdnderung ein gewisses Entgegenkommen in ande-
ren Bereichen fordern werden.''*” Zum Teil wird auch angenommen, dass der EuGH die
Schwierigkeiten der spateren Korrektur eines Urteils in seinen Rechtsfindungsprozess ein-
flieBen ldsst. Je unwahrscheinlich die Korrektur des Urteils ist, desto weiter weicht er in
seinem Urteil von den Priferenzen der Politik ab.''*®

Es gibt jedoch auch Aspekte, die die Mehrheitsfindung erleichtern. Bis zu einem gewissen
Grad diirfte es fiir die Mitgliedstaaten vorteilhaft sein, Kompromisse in gemeinsamen
Normen einzugehen statt die Rechtsunsicherheit durch die Rechtsprechung des EuGH
hinzunehmen. So konnen sie zumindest eine Anklage im Vertragsverletzungsverfahren
verhindern. Fiir Mitgliedstaaten diirfte es das kleinere Ubel sein, eine Anderung des Se-
kundirrechts in einem bestimmten Bereich mitzutragen als den juristischen Interventionen

des EuGH ausgesetzt zu sein.''*

b) Ansiitze zur Uberwindung der Probleme der Mehrheitsfindung

Zur Uberwindung der beschriebenen Probleme der Mehrheitsfindung werden verschiede-
ne Ansitze diskutiert.

Scharpf schldgt die Einfilhrung politisch kontrollierter Opt-out-Klauseln vor. Danach
konnte ein Mitgliedstaat vom Primédr- und/oder Sekunddrrecht abweichen, sofern die

1150

Mehrheit im Ministerrat die entsprechende Abweichung billigt. Eine Abweichung

konnte zu erlauben sein, wenn sie aus — von der Grundfreiheitspriifung anerkannten — ge-

schriebenen oder ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden stattfindet.'"!

Im geltenden
Unionsrecht bestehen bereits vergleichbare Opt-out-Klauseln in Art. 114 Abs. 4 und
Abs. 5 AEUV, auf die ohne Zustimmung des Rates — allerdings mit nachtriglichem Billi-
gungsvorbehalt flir die Kommission — zuriickgegriffen werden kann. Jedoch gelten diese

Opt-out-Klauseln nur fiir eine bestimmte Erméchtigungsgrundlage und sind hinsichtlich

"7 Héreth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 73, 101/102.

Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 73, 98ff; siehe auch Rasmussen, Plddoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Hal-

tern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 113, 139.

149 Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social market economy”,
Socio-Economic Review 2010, S. 211, 225; siche dazu auch Schmidt, Europidische Integration zwischen
judikativer und legislativer Politik, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der europiischen In-
tegration, S. 101, 116.

1130 Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der
europdischen Integration, S. 89, 96.

Hst Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der
europdischen Integration, S. 89, 96.
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der Rechtfertigungsmoglichkeiten eng umgrenzt.''>*

Zeitlich spéter setzt der Vorschlag an,
dass Mitgliedstaaten, deren Mafinahmen durch ein Vertragsverletzungsverfahren angegrif-
fen werden, den Ministerrat anrufen konnen, um ecine auf einem Mehrheitsbeschluss beru-
hende Einstellung des Verfahrens herbeizufiihren.''> Beide Vorschlige erleichtern zwar
nicht direkt die Mehrheitsfindung. Es ist jedoch denkbar, dass einem Mitgliedstaat die Zu-
stimmung zu einer Regelung leichter fillt, wenn die Mdglichkeit besteht, unter bestimm-
ten Voraussetzungen von der Regelung abzuweichen. Ein anderer Vorschlag von Scharpf
beinhaltet die Initialisierung einer verstidrkten Zusammenarbeit von Mitgliedstaaten mit
dhnlichen politischen Préferenzen in einem bestimmten Bereich. Gemeinsame Regelungen
konnten — vergleichbar zu der derzeitigen Regelung in Art. 328 AEUV — eine Opt-in-
Klausel enthalten, die es anderen Mitgliedstaaten ermoglicht, spiter zur Regelungsge-
meinschaft hinzuzustoen. Dadurch konnte die Heterogenitét des geografischen und infra-
strukturellen Status quo der Mitgliedstaaten iberwunden werden. Allen Vorschligen ge-
mein ist, dass ihre Umsetzung zu einer unerwiinschten Rechtsaufsplittung bis hin zu einem
rechtlichen Flickenteppich in der Union fithren konnte. Die Vorteile der Vorrangwirkung
des Unionsrechts und der Einheit des Unionsrechts wiirden dadurch unterlaufen. Zumin-
dest die letztgenannte Opt-in-Losung konnte einen Flickenteppich durch die stufenweise
Anndherung an ein bestimmtes Regelungsziel vermeiden. Ambitionierte Regelungsziele,
die (noch) nicht mehrheitsfihig sind, kdnnten zunichst durch allgemeine Rahmenvorga-
ben umrissen werden. Beratende Gremien konnten die Umsetzung der Rahmenvorgaben
unterstiitzen — stets in der Hoffnung, dass deren alltdgliche Arbeit eine Eigendynamik an-

1154 .
Diese

nimmt, die zu einer Anndherung an die ambitionierten Regelungsziele fiihrt.
Herangehensweise verdeutlicht, dass positive Integration nicht ausgeschlossen sein muss,
nur weil anfangs keine Mehrheit fiir die MaBnahme zustande kommt. Im Laufe der Zeit
konnen bei den Beteiligten Lernprozesse einsetzen, die die Ausgangslage fiir politische

. . 11
Entscheidungen veréndern.''

1152 Vgl. Herrnfeld, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 114 AEUV, Rn. 87ff.; Leible/Schréider, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 114 AEUV, Rn. 85; von Danwitz, Funktionsbedingungen der Rechtsprechung,
EuR 2008, S. 769, 783.

153 Scharpf, Politische Optionen im vollendeten Binnenmarkt, in: Jachtenfuchs/Kohler-Koch, Europdische
Integration, S. 219, 247.

154 Sjche zu dieser Vorgehensweise bei der Implementation von Umweltschutzbestimmungen: Ziirn, Die

Implementation internationaler Umweltregime und ,,positive Integration”, MPIFG Discussion Paper

96/3, S. 16.

Ziirn, Die Implementation internationaler Umweltregime und ,,positive Integration”, MPIFG Discussion

Paper 96/3, S. 16.
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III. Offene Methode der Koordinierung im Tourismusbereich

Der verstérkte Einsatz der Integrationsform der offenen Methode der Koordinierung kénn-
te der positiven Integration einige Vorteile bringen. Nach der offenen Methode der Koor-
dinierung gelangen die Mitgliedstaaten iiber eine schrittweise gegenseitige Anpassung der
nationalen Politiken, Verbreitung bewihrter Praktiken und die Uberwachung und Bewer-
tung der durchgefiihrten Politiken zu einem gemeinsamen Vorgehen.'*® Zwar konnen die
Instrumente der offenen Methode der Koordinierung keine rechtlichen Verbindlichkeiten
festlegen. Sie iiben allerdings einen groBen faktischen Druck auf die Mitgliedstaaten
aus.'”’ Die offene Methode der Koordinierung gewihrleistet mit ihrem offenen Instru-
mentenkasten flexible Aktionsmoglichkeiten.''”® Eine Abmilderung der mit der Asymmet-
rie verbundenen Stoérung des institutionellen Gleichgewichts kann freilich nur erreicht
werden, wenn an der offenen Methode der Koordinierung die demokratisch legitimierten
Gesetzgebungsorgane Rat und Européisches Parlament beteiligt sind. Bisher beruht die of-
fene Methode der Koordinierung zumeist auf einer Schlussfolgerung des Rates oder des
Europiischen Rates, sie kann jedoch auch von der Kommission gesteuert werden.''™ In
letzterem Fall ist auf eine Riickbindung an ein Legitimationssubjekt zu achten. Daher
miissen auch nationale Parlamente sowie zivilgesellschaftliche Gruppen an der Politikge-
staltung beteiligt werden.''®

Fraglich ist jedoch, inwiefern die offene Methode der Koordinierung fiir den Tourismus-
bereich brauchbar gemacht werden kann.''®!
Art. 195 AEUV mit anderen Regelungen ergibt, in denen die offene Methode der Koordi-

nierung kodifiziert wurde, enthélt Art. 195 AEUV keine ausdriickliche Erméchtigung fiir
1162

Wie der Vergleich des Wortlautes von

die Anwendung der offenen Methode der Koordinierung. ™~ Zum Teil wird argumentiert,

3¢ Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 12; Bodewig/Vof3, Die ,,offene Methode
der Koordinierung” in der Europdischen Union, EuR 2003, S. 310; zum Einsatz der OMK in der Ge-
sundheitspolitik siehe Schmucker, Perspektiven einer europdisierten Gesundheitspolitik, in: Gerlin-
ger/Mosebach/Schmucker, Gesundheitsdienstleistungen im europdischen Binnenmarkt, S. 7; vgl. Euro-
pdischer Rat von Lissabon 23./24.3.2000, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Tz. 37, abrufbar unter
http://www.europarl.europa.eu/summits/lisl _de.htm; Hdrtel, Handbuch Europdische Rechtsetzung, § 4
Rn. 30.

15T Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 2 AEUV, Rn. 39;

Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 6 AEUV, Rn. 14.

Lang/Bergfeld, Zur ,,offenen Methode der Koordinierung” als Mittel der Politikgestaltung in der Euro-

pdischen Union, EuR 2005, S. 381.

Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 6 AEUV, Rn. 2; Lenski, in:

Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 2 AEUV, Rn. 24.

Siehe dazu Hopner/Schdfer, Grenzen der Integration, integration 2010, S. 3, 12.

Offen gelassen bei Hdrtel, Handbuch Europdische Rechtsetzung, § 4 Rn. 30.

Vgl. den Wortlaut von Art. 168 Abs. 2 AEUV ,.Die Kommission kann in enger Verbindung mit den

Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordinierung forderlich sind, insbesondere Initia-

tiven, die darauf abzielen, Leitlinien und Indikatoren festzulegen, den Austausch bewéhrter Verfahren

durchzufiihren und die erforderlichen Elemente fiir eine regelmiBige Uberwachung und Bewertung aus-

zuarbeiten”; vgl. auch Art. 173 Abs. 2 AEUV und Art. 181 Abs. 2 AEUV.
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dass aufgrund der ausdriicklichen Normierung der offenen Methode der Koordinierung in
manchen Sachbereichen durch den Vertrag von Lissabon diese auch nur in denjenigen
Sachbereichen anzuwenden sei, da die offene Methode der Koordinierung keine allgemei-
ne Handlungsform der Union in Sinne des Art. 288 AEUV ist.''®® Fiir die Anwendbarkeit
der Methode der offenen Koordinierung auch im Tourismusbereich spricht jedoch, dass
vor der Zuweisung der Zusténdigkeit an die Union in Art. 195 AEUV die Tourismuspoli-

1164 . .
 und keine Griinde

tik durch die offene Methode der Koordinierung umgesetzt wurde
ersichtlich sind, wieso diese Vorgehensweise aufgrund der Kompetenziibertragung, wel-
che die Handlungsmoglichkeiten der Union erweitern soll, abgeschnitten sein soll. Auller-
dem ist eine vertragliche Erméchtigung aufgrund der Unverbindlichkeit der eingesetzten
Instrumente nicht zwingend erforderlich.''® Kompetenzrechtlich steht der Anwendung
der offenen Methode der Koordinierung somit nichts entgegen. Freilich bleibt abzuwarten,
inwiefern aufgrund der Verfiigbarkeit anderer Handlungsinstrumente innerhalb der Gren-
zen der Kompetenziibertragung noch Raum fiir den Einsatz der offenen Methode der Ko-
ordinierung verbleibt. Denkbar ist der Einsatz der offenen Methode der Koordinierung al-
lerdings in den Bereichen, die von der Kompetenz nicht vollumfanglich umfasst sind oder

fiir die alleine die Mitgliedstaaten zusténdig sind.
IV.  Einfiihrung einer Querschnittsklausel im Tourismusbereich

Neben der offenen Methode der Koordinierung kommt zur Beachtung der Belange des
Tourismus bei der positiven Rechtsetzung und der Abmilderung der Asymmetrie die Ein-
fiihrung einer tourismusbezogenen Querschnittsklausel in Betracht. Querschnittsklauseln
enthalten den Handlungsauftrag an die Union, bei der Durchfiihrung von Unionspolitiken
und -mafBnahmen in anderen Bereichen der Erreichung der Ziele des Querschnittsbereichs
Rechnung zu tragen. Der Tourismusbereich ist eine Querschnittsmaterie mit Beziigen zu
den Bereichen Binnenmarkt, Freiziigigkeit, Verkehr, Umwelt, Verbraucherschutz, Kultur,
Beschiftigung und Bildung sowie regionaler Entwicklung. Die negative Integration iiber
die Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten ist fiir die Belange angrenzender
Politikbereiche blind und fiihrt zu einer starken Begrenzung des Handlungsspielraums der

Mitgliedstaaten.''®® Diesem Umstand wird beispielsweise im Kulturbereich durch eine

163" Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 AEUV, Rn. 17; Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 6 AEUV, Rn. 17.

He4 Lenski, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 2 AEUV, Rn. 30.

15 Lenski, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 2 AEUV, Rn. 24; aus Transparenzgriinden wire die ver-
tragliche Fixierung der OMK hingegen wiinschenswert gewesen; Bodewig/Vof3, Die ,,offene Methode
der Koordinierung” in der Europédischen Union, EuR 2003, S. 310, 322; Streinz/Ohler/Herrmann, Der
Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, S. 110; Ludwigs, Die Kompetenzordnung der Europédischen
Union im Vertragsentwurf iiber eine Verfassung flir Europa, ZEuS 2004, S. 211, 248.

1% Ress, Kultur und Europiischer Binnenmarkt, S. 35.
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Querschnittsklausel Rechnung getragen. Auch im Industriebereich, der eng mit dem Tou-
rismusbereich verzahnt ist, besteht eine Querschnittsklausel (vgl. Art. 173 Abs. 3 UAbs. 1
AEUV).""” Da sowohl die Kultur- als auch die Industriepolitik nach Art. 6 AEUV in die-
selbe Kompetenzkategorie wie der Tourismusbereich fallen sind sie strukturell mit ihm
vergleichbar. Folglich liegt der Gedanke an eine Querschnittsklausel im Tourismusbereich
nicht vollkommen fern. Allerdings erschlie3t sich nicht unmittelbar, welchem tourismus-
spezifischen Aspekt durch die touristische Querschnittsklausel Rechnung getragen werden
sollte. Je nachdem, ob Belange einzelner Touristen, der Unternehmen der Tourismusbran-
che oder der touristischen Infrastruktur beriicksichtigt werden sollen, wiren unterschiedli-
che Aspekte zu beachten. Diese Problematik konnte zumindest teilweise gelost werden,
indem die Querschnittsklausel — vergleichbar mit der Querschnittsklausel im Industriebe-
reich — auf die Ziele des Vertragstitels zum Tourismus in Art. 195 Abs. 2 AEUV (Schaf-
fung eines giinstigen Umfelds fiir die Entwicklung der Unternehmen in diesem Sektor;
Unterstiitzung der Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten insbesondere durch den
Austausch bewihrter Praktiken) verweist.

Die Einfithrung einer Querschnittsklausel wiirde dariiber hinaus der Tatsache Rechnung
tragen, dass die Ziele von Art. 195 AEUV bis zu einem gewissen Umfang unter Riickgriff
auf andere Ermichtigungsgrundlagen verfolgt werden.''®® Allerdings diirfte durch die
Querschnittsklausel keine Umgehung des Harmonisierungsverbots in Art. 195 Abs. 2
AEUV erfolgen.''” AuBerdem sollte eine Querschnittsklausel im Tourismusbereich nicht
zu einer hierarchischen Aufwertung der Belange des Tourismus gegeniiber anderen Poli-
tikbereichen fiihren. Im Falle einer Zielkollision ist vielmehr eine Abwagung mit den Be-

: . 1170
langen des Tourismus erwiinscht.'”

V. Stirkere Einbeziehung nationaler Parlamente in den Rechtsetzungsprozess

Die stirkere Einbeziehung nationaler Parlamente kann das Demokratiedefizit abmildern,
welches durch die Asymmetrie entsteht. Die demokratische Legitimation der Entschei-
dungen auf europdischer Ebene konnte verbessert werden, indem eine stirkere Einbezie-

hung nationaler Parlamente erfolgt und Mitgliedstaaten vor ihrer Stimmabgabe im Rat die

167 ygl. fiir den Kulturbereich (Art. 167 Abs. 4 AEUV), den Industriebereich (Art. 173 Abs. 3 AEUV),
aber auch den Gesundheitsbereich (Art. 168 Abs. 1 AEUV), den Umweltschutz (Art. 11 AEUV) und
den Verbraucherschutz (Art. 12 AEUV); Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Européisches
Unionsrecht, Art. 195 AEUV, Rn. 1; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 173 AEUV, Rn. 27.

1% vgl. auch EuGH, Rs. C-62/88, Slg. 1990, 1-1545, Tz. 16 — Griechenland/Rat; EuGH, Rs. C-300/89,
Slg. 1991, 1-2895, Tz. 22 — Kommission/Rat; zur Querschnittsklausel im Industriebereich: Stumpf, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art. 173 AEUV, Rn. 23.

1169 Siehe dazu auch Stein, Die Querschnittsklausel zwischen Maastricht und Karlsruhe, in: Du-

e/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 1439, 1449.

Kment, Die europdische Gesundheitspolitik und ihre Funktion als Querschnittsaufgabe, EuR 2007,

S. 275, 279ft.
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jeweilige Sachfrage den nationalen Parlamenten zur Abstimmung vorlegen. Der im Ver-
trag von Lissabon neu eingefiihrte Art. 12 lit. a EUV sieht generell eine stirkere Beteili-

gung nationaler Parlamente vor.''”'

Danach sind nationale Parlamente von den Organen
der Union zu unterrichten und die Gesetzgebungsentwiirfe der Union sind ihnen zuzulei-
ten. Dies konnte den nationalen Parlamenten helfen, die Abstimmung der eigenen Regie-
rung im Rat vorzubereiten.''”> Art. 12 EUV enthilt jedoch lediglich ein Informationsrecht
ohne echte Moglichkeit der Einflussnahme. Die konkreten Modalititen der Beteiligung
der nationalen Parlamente und die Reichweite ihrer Einflussnahme miissen die Mitglied-
staaten festlegen.''”” Neben dem Informationsrecht weist der Vertrag von Lissabon in
Art. 12 lit. b EUV und Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 EUV den nationalen Parlamenten auflerdem

174 Details des Kontrollme-

eine eigenstindige Funktion als Wéchter der Subsidiaritit zu.
chanismus sind im Protokoll {iber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritdt und
VerhiltnismiBigkeit erlautert. Nach dem sogenannten Friihwarnsystem''”” in Art. 6 des
Protokolls konnen die nationalen Parlamente binnen acht Wochen nach Ubermittlung ei-
nes Gesetzesentwurfs dazu Stellung nehmen, warum der Entwurf gegen das Subsidiari-
tatsprinzip verstoft. Lehnt mindestens ein Drittel der nationalen Parlamente den Geset-
zesentwurf ab, muss der Urheber desselben diesen ergebnisoffen iiberpriifen (Art. 7
Abs. 2). Ist das Gesetzgebungsverfahren bereits abgeschlossen, konnen die nationalen Par-
lamente eine Subsidiarititsklage beim EuGH erheben (Art. 8). Dabei umfasst nach richti-
ger Ansicht die Priifung des Subsidiarititsprinzips auch die Frage, ob der Union eine Er-
michtigungsgrundlage zur Verfiigung stand.''”

Die Informationsrechte und die Rolle der nationalen Parlamente als Wachter der Subsidia-
ritidt verbessern die eigene Beteiligung an der positiven Integration und sollten daher von

den nationalen Parlamenten grof3ziigig in Anspruch genommen werden.

"0 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 12 EUV, Rn. Iff.; in der vorausgegangenen Version des
Vertrages enthielt lediglich das Protokoll (Nr. 9) iiber die Rolle der einzelstaatlichen Parlamente in der
Européischen Union Vorschriften zur Unterrichtung der nationalen Parlamente.

Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag,
S. 77, 82; Calliess, Die neue Europdische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 184.

Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag,
S. 77, 82.

Calliess, Das Demokratieprinzip im europdischen Staaten- und Verfassungsverbund, in: Bréhmer, Fest-
schrift Ress, S. 399, 419; Mellein/Lesaar, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 12 EUV, Rn. 12.
Streinz/Ohler/Hermann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, S. 74; Calliess, Die neue Euro-
pédische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 185/201.

Calliess, Die neue Europédische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 186/207; Groh, Die Rolle der
nationalen Parlamente, in: Fastenrath/Nowak, Der Lissabonner Reformvertrag, S. 77, 88; Mel-
lein/Lesaar, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 12 EUV, Rn. 14.
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VI.  Stellungnahme zur Stirkung der positiven Integration im Tourismusbereich

Es bestehen somit verschiedene Moglichkeiten, die positive Integration zu stirken. Im
Vordergrund steht in diesem Zusammenhang die Ubertragung von Kompetenzen auf die
Europédische Union, da diese Grundlage fiir die Tatigkeit der demokratisch legitimierten
Organe der Union sind. Durch die Einfiihrung des Art. 195 AEUV ist eine solche Ubertra-
gung im Bereich des Tourismus vorgenommen worden. Das Integrationspotential dieser
Norm ist aufgrund des Harmonisierungsausschlusses und der Beschrinkung auf Ergén-
zungs-, Unterstiitzungs- und bis zu einem gewissen Malle KoordinierungsmafB3nahmen je-
doch begrenzt. Der Riickgriff auf andere Kompetenznormen ist zwar moglich, bleibt je-
doch wegen des Verbots der Umgehung des Harmonisierungsverbots beschrankt. Auler-
dem lassen sich auf die Union nicht grenzenlos Kompetenzen tibertragen. Nach deutschem
Verfassungsrecht muss den Mitgliedstaaten ausreichend Raum zur politischen Gestaltung
der Lebensverhiltnisse verbleiben. Den vorgenannten Losungsansitzen ist gemein, dass
sie die wichtigen Kritikpunkte an der Asymmetrie, ndmlich die Vertiefung des Demokra-
tiedefizits sowie die mangelnde Steuerungsfihigkeit, abmildern wiirden.

Ein weiterer Ansatzpunkt zur Stirkung der positiven Integration ist die Korrektur oder
Kodifizierung der Rechtsprechung durch Primér- und/oder Sekundérrecht. Auch hierfiir
miisste neben Art. 195 AEUV auf Ermichtigungsgrundlagen in angrenzenden Bereichen
zuriickgegriffen werden. Die Regelungen sollten sich jedoch nicht in einer unkritischen
Kodifikation der Rechtsprechung erschopfen, sondern eine eigene Regelung treffen. Al-
lerdings treffen die Mitgliedstaaten auf etliche Schwierigkeiten im politischen Willensbil-
dungsprozess, um das im jeweiligen Verfahren erforderliche Entscheidungsquorum zu er-
reichen. Schwierigkeiten, das erforderliche Quorum zu erreichen, kdnnen nur zum Teil
iiber Opt-out-Losungen oder die verstirkte Zusammenarbeit einiger weniger Mitgliedstaa-
ten gelost werden. Die Kodifizierung der von den Urteilen erfassten Sachbereiche wiirde
nicht nur das Demokratiedefizit mildern und die Steuerungsmdglichkeiten verbessern,
sondern auch die Rechtssicherheit und den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten stér-
ken.

Auch die offene Methode der Koordinierung konnte die positive Integration im Touris-
musbereich stirken, selbst wenn der Erlass rechtsverbindlicher MaB3inahmen durch sie
nicht moglich ist. AuBerdem wiirde eine Querschnittsklausel im Tourismusbereich zumin-
dest die Achtung der Ziele der Tourismuspolitik bei der Durchfiihrung von Politiken in
anderen Bereichen unterstreichen und den Tourismus fiir den Gesetzgeber sichtbarer ma-
chen. Die verbesserte Integration nationaler Parlamente in den Rechtsetzungsprozess auf
europdischer Ebene wiirde die demokratische Legitimation der Gesetzgebungsakte im

Rahmen der positiven Integration steigern. Mit Einfiihrung des Art. 12 EUV wurde bereits
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ein Zeichen gesetzt. Inwiefern die nationalen Parlamente iiber die Subsidiarititsriige hin-
aus echten Einfluss auf den europdischen Rechtsetzungsprozess nehmen kdnnen, miissen
die einzelnen Mitgliedstaaten festlegen.

Bis auf die offene Methode der Koordinierung, die Nutzung von Kompetenzen in angren-
zenden Bereichen und die Reaktion des Sekundirrechts auf die Rechtsprechung miisste fiir
die unterschiedlichen Ansitze zur Stirkung der positiven Integration eine Anderung der
Unionsvertrdge nach Art. 48 EUV erfolgen. Das ordentliche Vertragsdnderungsverfahren
sieht die Durchfiihrung eines Konvents mit anschlieBender Ratifizierung der Anderungen
in allen Mitgliedstaaten vor. Auch nach dem vereinfachten Vertragsédnderungsverfahren
bedarf es zumindest eines einstimmigen Ratsbeschlusses. In einer Union von 28 heteroge-
nen Mitgliedstaaten ist es unwahrscheinlich, dass eine Einigung beziiglich der Anderungs-
vorschldge zustande kommt. Auch die Nutzung der Kompetenzen aus angrenzenden Be-
reichen und die Kodifizierung der Rechtsprechung durch Sekundirrecht erfordert — je
nach herangezogener Kompetenzgrundlage — eine qualifizierte Mehrheit oder Einstim-
migkeit im Rat. Wegen dieser zahlreichen im Bereich der Mehrheitsfindung angesiedelten
Hindernisse fiir die Stirkung der positiven Integration ist zur Abmilderung der Diskrepanz

auch beim Modus der negativen Integration anzusetzen.

B. Eingrenzung der negativen Integration im Tourismusbereich

Zur Abmilderung der Asymmetrie lédsst sich die positive Integration stirken und auch die
negative Integration auf ein Mal3 zuriickfiihren, welches den Mitgliedstaaten Gestaltungs-
freiheit in ihrem Zustindigkeitsbereich belisst.''”” Ein Teil der Literatur fordert, dass der
EuGH nicht nur als Motor der Integration, sondern als neutrales (Verfassungs-)Gericht
agieren solle.''”® Der aktuelle Integrationsstand erfordere — um die Integrationsbereitschaft
der Mitgliedstaaten nicht noch weiter zu belasten und die Funktionsfahigkeit der Union zu
erhalten — nicht mehr eine evolutive, sondern eine stabilisierende Wirkung der Rechtspre-
chung.""” Dementsprechend sollen die folgenden Vorschlige den Integrationsprozess
nicht umkehren. Sie dienen vielmehr dazu, auf dem erreichten Integrationsniveau eine

dem bestehenden Kompetenzkatalog entsprechende, sachgerechte Zuteilung der Funktion

"7 Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsverbund, S. 8.

"8 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverdnitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 541/550; Wolf-Niedermaier, Der Europdische Ge-
richtshof zwischen Recht und Politik, S. 266ff.; hinsichtlich der Rechtsprechung zur Kompetenzabgren-
zung zwischen Union und Mitgliedstaaten: Streinz, Der ,.effet utile” in der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes der EG, in: Due/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 1491, 1509.

"7 Pernthaler, Die Herrschaft der Richter im Recht ohne Staat, JBL. 2000, S. 691, 699; siche dazu auch von
Danwitz, Funktionsbedingungen der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs, EuR 2008, S. 769,
773.
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. . 1180
zu gewihrleisten.''®

Die Rolle des EuGH soll in Zukunft darin bestehen, einen angemes-
senen Ausgleich zwischen der Weiterentwicklung des Unionsrechts und der Erhaltung der
nationalen Identitdt der Mitgliedstaaten zu finden. Dieser Rolle eines neutralen Schieds-
richters kommt der EuGH bisher nicht nach und interpretiert das Unionsrecht vorrangig

unter der Priamisse einer immer enger werdenden Union der Vélker Europas.''™!

I Maoglichkeiten der Eingrenzung der EuGH-Urteile
Es gibt verschiedene Ansatzpunkte, um die Wirkung der Urteile des EuGH einzugrenzen.
1. Ungehorsam des betroffenen Mitgliedstaates gegeniiber dem EuGH

Die wohl krasseste Form der Eingrenzung der Wirkung der EuGH-Urteile wére der Unge-

horsam der betroffenen Mitgliedstaaten.
a) Aufkiindigung der Prijudizwirkung der Urteile des Gerichtshofs

Wie bereits dargestellt erwigen einzelne Mitgliedstaaten oder deren Institutionen, Urteilen
des EuGH keine Folge mehr zu leisten. Scharpf regt an, dass die Mitgliedstaaten kol-
lektiven Ungehorsam gegeniiber den Entscheidungen des EuGH ausiiben konnten.''™
Bisher wurde auf europidischer Ebene eine gegenteilige Strategie verfolgt und verschérfte
Sanktionsmoglichkeiten durch die Einfiihrung des Art. 260 AEUV geschaffen.''®® Dieser
sieht vor, dass gegen Mitgliedstaaten, welche die Umsetzung einer Richtlinie unterlassen
oder einem Urteil des EuGH nicht nachkommen, eine finanzielle Strafe verhdngt werden
kann. Trotz dieser Regelung soll die Anerkennung der Legitimitit der Urteile durch die
Mitgliedstaaten nicht erzwingbar sein.''®* Daher wird zum Teil angedacht, dass ein Staat
die Prijudizwirkung konkreter Urteilsgriinde aufkiindigen und seine Staatsorgane anwei-
sen kann, in dhnlichen Fillen — zumindest bis zu einer hochstgerichtlichen Klarung — nach
alter Vorgehensweise zu handeln.'"® Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts greife

namlich erst, wenn in einem weiteren Verfahren das nationale Gericht den Fall dem EuGH

1180
1181

Vgl. auch Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 17.

Wieland, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW
2009, S. 1841ff.

Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der
Européischen Integration, S. 89, 97.

3" Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 260 AEUV, Rn. 10.

184 Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hépner/Schifer, Die politische Okonomie der
Européischen Integration, S. 89, 97.

Scharpf, Individualrechte gegen nationale Solidaritit, in: Hépner/Schifer, Die politische Okonomie der
Européischen Integration, S. 89, 97.
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zur Vorabentscheidung vorlegt.!'® Ein Mitgliedstaat konnte das Risiko eines Vertragsver-
letzungsverfahrens bewusst in Kauf nehmen, da einer Verurteilung viele Schritte voraus-
gehen, sodass die betroffene Regierung die Entscheidung des EuGH hinauszogern kann.
AuBlerdem kann sie den Rechtsversto3 zur Vermeidung von Nachteilen in einem fortge-
schrittenen Stadium des Verfahrens noch beheben.''®’

Um einen missbrauchlichen Ungehorsam zu vermeiden, wird vorgeschlagen, die Nichtbe-
folgung eines Urteils von einem entsprechenden Ratsbeschlusses abhingig zu machen.
Die mitgliedstaatliche Regierung miisste den Rat anrufen, wenn sie der Auffassung ist,
dass ein Urteil nicht vom politischen Willen der Union gedeckt sei. Bestitigt der Rat das
Urteil mit einer qualifizierten Mehrheit, miisste es auch der protestierende Mitgliedstaat
akzeptieren.''®® Die dem Urteil nachgeschaltete Ratserlaubnis soll ausgleichen, dass der
EuGH Mafinahmen der Mitgliedstaaten, mit denen diese legitime nationale Zwecke ver-
folgen, oft zu einseitig behandelt. Statt eine ausgewogene Abwigung zwischen der mit
den MafBnahmen verbundenen Binnenmarktbeschrinkung und der Relevanz der Maf3nah-
me fiir die Verwirklichung nationaler Ziele vorzunehmen, stuft der EuGH die Maflnahme
hiufig als unionsrechtswidrig ein.''® Der Rat ist als ausbalancierendes Organ pridesti-
niert, da in ihm alle Mitgliedstaaten vertreten sind. Diese konnen die Probleme eines ver-
urteilten Mitgliedstaates nachvollziehen, wollen gleichzeitig aber auch verhindern, dass
ein einzelner Mitgliedstaat hinsichtlich seiner nationalen Interessen iibermédfige Vorteile
genieft.'"”’

Im Ergebnis ist der Vorschlag jedoch kritisch zu bewerten. Selbst wenn der Rat den Un-
gehorsam absegnete, wiirde die Nichtbeachtung einzelner Urteile das Selbstverstindnis
der Europiischen Union als Rechtsgemeinschaft dermaflen in Frage stellen, dass die Uni-
on in eine Verfassungskrise gestiirzt wiirde.'"”! Die Befolgung der Urteile des EuGH
durch die Mitgliedstaaten und somit dessen Autoritit wiirde iiber den konkreten Einzelfall

1192

hinaus in Frage gestellt. Eine Verurteilung durch den EuGH wiére nicht mehr endgiil-

tig, sondern stets politisch verhandelbar.''”® Das europdische Recht wiirde zu einem Fli-

186 freth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 73, 109.
Y87 Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 73, 109.
Scharpf, Der einzige Weg ist, dem EuGH nicht zu folgen, Interview, in: Mitbestimmung 7+8, 2008,
S. 18, 23.
189" Héreth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 193.
190 Scharpf, Legitimacy in the multilevel european polity, European Political Science Review 2009, S. 173,
199f1.
Dies erkennt auch Scharpf, Der einzige Weg ist, dem EuGH nicht zu folgen, Interview, in: Mitbestim-
mung 748, 2008, S. 18, 22.
192 wolf-Niedermaier, Der Europiische Gerichtshof zwischen Recht und Politik, S. 269.
193 Héreth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (201 1), S. 191, 197.
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ckenteppich werden.''”* AuBerdem bestiinde die Gefahr, dass der EuGH — sollten viele
seiner Urteile durch eine Ministererlaubnis gekippt werden — sich in seiner Rechtspre-
chung an der Meinung der einflussreichen Mitgliedstaaten orientiert.''”® Dariiber hinaus
wiirde eine Ratserlaubnis, die im Anschluss an Vertragsverletzungsverfahren ergeht, nicht
den notwendigen Ausgleich zwischen negativer und positiver Integration herbeifiihren, da
eine Vielzahl der Urteile, die der negativen Integration Vorschub leisten, auf Vorabent-

scheidungsverfahren und nicht auf Vertragsverletzungsverfahren zuriickzufiihren sind.""”
b) Boykott des Vorlageverfahrens

Eine andere Form des Ungehorsams gegeniiber Urteilen des EuGH wire der Boykott der
Vorabentscheidungsverfahren, der zu einer Verringerung der vom EuGH zu entscheiden-
den Fille filhren wiirde. Vereinzelt werden solche Vorlageboykotte, die jedoch zumeist
nicht lange anhielten, bereits identifiziert.'"”” Da das Vorlageverfahren die Macht der un-

terinstanzlichen Gerichte erweitert, werden diese auch in Zukunft die Vorlagen an den

EuGH praktizieren.
2. Politisch kontrollierte Opt-outs zum Schutz des Handlungsspielraums der
Mitgliedstaaten

Angelehnt an den Vorschlag einer der Verurteilung durch den EuGH nachfolgenden Rats-
erlaubnis ist die Idee eine Ratserlaubnis einzufiihren, die vor Erlass eines Urteils Mitglied-
staaten die Abweichung von primdrem und sekundidrem Unionsrecht erlaubt. Da diese
Form der Ministererlaubnis einer drohenden Verurteilung durch den EuGH vorgeschaltet
ware, wirde ein offener Konflikt zwischen dem Urteil des EuGH und dem anschlie3enden
Verhalten des Mitgliedstaates vermieden werden. Strukturell dhnlich verfuhr bereits der
Eco-Fin-Rat bei der Verletzung des Stabilititspaktes, indem er das vertraglich vorgesehe-
ne Defizitverfahren gegen Frankreich und Deutschland durch einen Ratsbeschluss aussetz-
te. Mit diesem im Vertrag nicht vorgesehenen Ratsbeschluss zog der Rat die politische
Notbremse und verhinderte eine offene Non-Compliance der beiden Mitgliedstaaten mit

dem Stabilititspakt.''*®

9% Weiler, The autonomy of the community legal order: Through the looking glass, in: Weiler, The Consti-

tution of Europe, S. 286, 307.

195 Héreth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (201 1), S. 191, 197.

19 Héreth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 73, 86.

197 Haltern, Europarecht, Bd. II, S. 295 zum Vorlageboykott nach dem Urteil des EuGH vom 4.12.1974,
Rs. 41/74, Slg. 1974, S. 1337 — van Duyn.

"9 Héreth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (201 1), S. 191, 198.
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Allerdings gelten die Nachteile, die bereits beziiglich der nachtriglichen Ratserlaubnis
aufgefiihrt wurden, auch hinsichtlich einer der Verurteilung durch den EuGH vorgeschal-
teten Ratserlaubnis. Lediglich die Autoritdt des EuGH wiirde weniger stark untergraben,
da es zu keiner offenen Non-Compliance mit einem seiner Urteile kommt. Allerdings setzt
die einer moglichen Verurteilung vorgeschaltete Ratserlaubnis die Durchfiihrung eines
Vertragsdnderungsverfahrens und somit die Zustimmung aller 28 Mitgliedstaaten voraus,

sodass die Einfithrung einer Ratserlaubnis wohl nicht realisierbar ist.''”’

3. Einfiihrung von Sondervoten beim EuGH

Ein milderes Mittel als die Einflihrung einer Ratserlaubnis konnte die Zulassung und Ver-

offentlichung von Sondervoten beim EuGH sein.'*"’

a) Dissentierungsverbot als Status quo

Beim EuGH besteht seit seiner Griindung ein Dissentierungsverbot. Art. 35 der Satzung
bestimmt, dass Beratungen des Gerichtshofs geheim sind und bleiben. Nach Art. 36 der
Satzung ist jede Entscheidung zu begriinden und enthilt die Namen aller beteiligten Rich-
ter. Das Beratungsergebnis ist nach Art. 2 der Satzung zu wahren. Von einem Urteil ab-
weichende Meinungen werden somit nicht 6ffentlich kundgetan und die Urteile als ein-
vernehmliches Ergebnis des gesamten Richterkollegiums présentiert. Da der Prozess der

1201
at-

richterlichen Entscheidungsfindung unter Ausschluss der Offentlichkeit stattfindet,
testiert Rasmussen dem EuGH ,,eine jahrzehntealte Obsession fiir an Geheimniskrdmerei
grenzende Verschwiegenheit”.'”*® Auch die Generalanwilte diirfen nach einem internen
Verhaltenskodex ihre Schlussantrige nicht 6ffentlich argumentativ verfolgen, soweit sie

. . 120
vom EuGH nicht iibernommen wurden.'**

b) Sondervoten an anderen obersten Gerichten

An anderen obersten und internationalen Gerichten, die ebenfalls eine politische Rolle
einnehmen, sind Sondervoten zuléssig. Dies gilt fiir den U.S. Supreme Court, den europdi-

schen Gerichtshof fiir Menschenrechte sowie fiir viele oberste Gerichte und Verfassungs-

99" Héreth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (201 1), S. 191, 195.

1200 Sondervoten, also abweichende Meinungen, kdnnen in ,,dissenting opinions” in Bezug auf die Urteilss-

atze und in ,,concurring opinions” in Bezug auf die Entscheidungsgriinde unterteilt werden, vgl. Horeth,

Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 202.

Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 73, 104.

Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der

Kritik, S. 113, 116.

? Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 145.
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gerichte der Mitgliedstaaten.'*** Auch beim Bundesverfassungsgericht wurden Sondervo-
ten im Jahr 1970 auf Initiative der Richter eingefiihrt, wodurch die Autoritit des Gerichts
letztlich gestirkt wurde.'**” Die Mitglieder des Bundesverfassungsgerichts konnten und
wollten als politisch handelnde, d.h. unmittelbar in den politischen Prozess einbezogene
Akteure nicht ldnger die Fiktion eines oberhalb des gesellschaftlichen Pluralismus ange-

siedelten Entscheidungskorpers aufrechterhalten. '

c) Fazit zur Einfiihrung von Sondervoten am EuGH

Die bisherige Regelung vermittelt den Anschein der Einstimmigkeit und stirkt zunéchst
die Autoritdt und Legitimitét der EuGH-Urteile. Dies war in der Anfangszeit wichtig, um
von anderen Akteuren auf europdischer Ebene und den Mitgliedstaaten respektiert zu wer-
den.'””” Diese Funktion des Dissentierungsverbotes ist jedoch iiberholt. Die Biirger im
21. Jahrhundert gehen nicht davon aus, dass alle Richter aus 28 unterschiedlichen Mit-
gliedstaaten immer einer Meinung sind.'**® Auch in der Praxis wurden bisher die meisten

120

Urteile der GroBen Kammer des EuGH von knappen Mehrheiten getragen.'*” Beispiels-

weise beruht das wegweisende Urteil tiber die unmittelbare Anwendbarkeit des Europa-

rechts auf einer denkbar knappen vier zu drei Mehrheit.'*"°

Die Einfithrung von Sondervo-
ten wiirde diesem Meinungspluralismus und der nicht bestreitbaren politischen Rolle des
Gerichtshofs gerecht werden. Dabei sollen Sondervoten nicht das Beratungsgeheimnis
nach Art. 2 der Satzung auflosen, sondern lediglich die ,,the-winner-is-the-majority-and-
takes-it-all”-Kultur beenden.'*'" Dariiber hinaus wiirden Sondervoten dem EuGH die

Moglichkeit erdffnen, iiberkommene dogmatische Grundentscheidungen einfacher und

1204 Machacek, Die Einrichtung des ,,Dissenting Opinion” im internationalen Vergleich, JRP 1999, S. 1,

2ff.; zu Sondervoten beim US-Supreme Court, siche Horeth, Richter contra Richter: Sondervoten beim
EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 204ff.; Gundel, Gemeinschaftsrichter und Generalanwilte als Ak-
teure des Rechtsschutzes, in: Miiller-Graff/Scheuing, Europarecht Beiheft 3/2008, S. 23, 29.
1205 Horeth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 233; Machacek,
Die Einrichtung der ,,Dissenting Opinion” im internationalen Vergleich, JRP 1999, S. 1, 7; Limbach,
Das Bundesverfassungsgericht und das Sondervotum, JRP 1999, S. 10ff.; Schlaich/Korioth, Das Bun-
desverfassungsgericht, Rn. 51.
Lietzmann, Kontingenz und Geheimnis — Die Veroffentlichung von Sondervoten beim Bundesverfas-
sungsgericht, in: van Ooyen/Mollers, Das Bundesverfassungsgericht im politischen System, S. 269,
279.
Rasmussen, Plidoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 180.
Baudenbacher/Bergmann, Der EuGH aufler Kontrolle?, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 191, 261.
Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 123.
Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 141, 163.
Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 141.

1206

1207
1208
1209
1210

1211

249



1212 Bisher ist der EuGH in seinen fritheren Prizedenzfil-

nachvollziehbarer zu revidieren.
len gefangen. Diese Pfadabhingigkeit fiihrt dazu, dass der EuGH auf vor Jahrzehnten
entwickelte Prinzipien zuriickgreift, die zur damaligen Zeit richtig gewesen sein mdgen,
nach der Fortentwicklung des Unionsrechts jedoch nicht mehr erforderlich sind. Ein vo-
rausgehendes Sondervotum konnte eine Rechtsprechungsidnderung hingegen behutsam
einlduten und die Rechtsunsicherheit abmildern, die mit einer pldtzlichen Rechtspre-
chungsinderung einherginge.'*"> Sondervoten wiirden den Argumentationsvorrat des
EuGH erheblich erweitern, der momentan vornehmlich aus Primarrecht, dem Geist der
Vertrige und eigenen Leitentscheidungen besteht.'*'* Auch koénnen die derzeit mdglichen
Schlussantrige der Generalanwilte richterliche Sondervoten nicht ersetzen.'*"> Ein Riick-
griff des Gerichtshofs auf Schlussantrige, denen er zunéchst nicht folgte, findet in der
Praxis nicht statt.'*'® AuBerdem wird zu mehr als der Hilfte der Rechtssachen kein
Schlussantrag vorbereitet. Nach Art. 20 Abs. 5 der Satzung des Gerichthofs kann auf ei-
nen Schlussantrag verzichtet werden, wenn keine neuen Rechtsfragen aufgeworfen wer-
den. Dies galt im Jahr 2012 immerhin fiir 53 % der Rechtssachen.'*"”

Des Weiteren liegt es nahe, dass sich die argumentative Qualitéit der Urteile durch die Zu-
lassung von abweichenden Meinungen erhoht, denn die richterliche Mehrheit wiirde ihre
Entscheidung immer in der Erwartung schreiben, dass ein Teil der Minderheit alternative
Argumente offenlegt.'*'® Ein weiterer nicht zu vernachlissigender Vorteil der Einfiihrung
von Sondervoten wére, dass der auf den EuGH ausgetibte Druck nicht — wie bei einer Mi-
nistererlaubnis — von auflen kdme. Stattdessen entstiinde ein gerichtsinterner Druck, der
dem EuGH erlauben wiirde, seine institutionelle Unabhingigkeit zu wahren.'*" Der einzi-
ge ersichtliche Nachteil von Sondervoten konnte darin bestehen, dass die Sichtbarkeit der
personlichen Entscheidungen die richterliche Unabhéngigkeit der Richter gefahrdet. Die-

ser Nachteil lieBe sich beispielsweise durch die Verlangerung der Amtszeit von derzeit

1212 . " . . . . .
Siehe zur Ubernahme der Argumentation des Sondervotums von Bdockenforde zur Parteienfinanzierung

durch das Bundesverfassungsgericht in einer spéteren Entscheidung, BVerfGE 73, S. 40, 103; BVerfGE
85, S. 264, 286/314; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, Rn. 52; Haltern/Bergmann, in:
Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 1, 23; siehe zur Wirkung von Sondervoten beim US-
Supreme Court hinsichtlich Rechtsprechungsidnderungen: Horeth, Richter contra Richter: Sondervoten
beim EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 210.

Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 73, 112.

Horeth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 219.

Andere Auffassung Maduro, Interpreting European Law, in: Koch/Hagel-Sorensen/Haltern/Weiler,
Festschrift Rasmussen, S. 457, 471.

Horeth, Richter contra Richter: Sondervoten beim EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 219.

Vgl. den Jahresbericht des Gerichtshofes von 2012, S. 11, abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2013-

04/192685 2012 6020 cdj ra 2012 _de proof Ol.pdf

Rasmussen, Plidoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 181.

1219 Horeth, Richter contra Richter: Sondervoten am EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 223.

250

1213

1214
1215

1216
1217

1218



1220
sechs Jahren abwenden.

Hinsichtlich der Umsetzung hat die Einfithrung von Sondervo-
ten den groBen Vorteil, dass es keines Vertragsdnderungsverfahrens nach Art. 48 EUV
bediirfte. Die erforderlichen Anderungen beschriinken sich auf die Satzung des Gerichts-
hofs. Gemal3 Art. 281 AEUV kann der vorliegend relevante Teil der Satzung im ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren nach Art. 294 AEUV gedndert werden, welches nur eine
qualifizierte Mehrheit erfordert.'**'

Sondervoten konnen zwar die negative Integration an sich nicht selbst eingrenzen. Sie
konnen jedoch die aufgefiihrten Kritikpunkte der negativen Integration, wie Rechtsunsi-
cherheit, abmildern. Auflerdem wiirden sie dem EuGH die Moglichkeit erdffnen, behut-
sam seine Rechtsprechung zu dndern. Insgesamt sind sie eine realistische Option fiir die

Reduzierung der unerwiinschten Folgen der negativen Integration.
4. Bildung eines europiischen Kompetenzgerichts

Zur Eingrenzung der Wirkung der Urteile des EuGH kommt auch die Einfiihrung eines

europdischen Kompetenzgerichts in Betracht.'*?

Dieses Gericht miisste die Einhaltung
der Kompetenzordnung und des Subsidiaritétsprinzips priifen und dabei die Interessen der
Union und der Mitgliedstaaten gleichermaf3en beriicksichtigen. Es wird meist vorgeschla-
gen, das Kompetenzgericht mit Richtern der mitgliedstaatlichen Verfassungs- und/oder
obersten Gerichte und Richtern des EuGH zu besetzen.'?** Manche sind der Ansicht, dass
nur Richter der mitgliedstaatlichen Gerichte an dem neu zu schaffenden Gerichtshof tétig

1224

werden sollten. Wenn es zur Einfiihrung eines Kompetenzgerichts kommen sollte,

konnte nur ein gemischtes Kompetenzgericht glaubhaft machen, die Interessen der Mit-
gliedstaaten und der Union gleichrangig zu beriicksichtigen.'**
Statt der Einflihrung eines Kompetenzgerichts liefe sich auch ein Verfassungsrat nach

franzosischem Vorbild griinden, der von den Mitgliedstaaten und dem EuGH besetzt wird

120" freth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 73, 112; Héreth, Richter contra Richter: Sondervoten am EuGH, Der Staat 50 (2011), S. 191, 225.
Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 160.

Herzog/Gerken, Stoppt den EuGH, FAZ vom 8.09.2008, Nr. 210, S. 8; Mayer, Die drei Dimensionen
der europdischen Kompetenzdebatte, ZadRV (61) 2001, S. 577, 603ff.; Brof3, Bundesverfassungsgericht
— Europdischer Gerichtshof — Européischer Gerichtshof fiir Kompetenzkonflikte, VerwA 92 (2001),
S. 425, 429; Goll/Kenntner, Brauchen wir ein Europdisches Kompetenzgericht?, EuZW 2002, S. 101ft;
Biering, Has the Court of Justice ever taken Integration too far?, in: Koch/Hagel-
Sorensen/Haltern/Weiler, Festschrift Rasmussen, S. 57, 65ff.

Brof3, Bundesverfassungsgericht — Europédischer Gerichtshof — Europdischer Gerichtshof fiir Kompe-
tenzkonflikte, VerwA 92 (2001), S. 425, 429; Goll/Kenntner, Brauchen wir ein Europédisches Kompe-
tenzgericht?, EuZW 2002, S. 101, 105.

Weiler, The European Union belongs to its Citizens: Three Immodest Proposals, ELRev. 1997, S. 150,
155; Mayer, Die drei Dimensionen der europdischen Kompetenzdebatte, ZaoRV (61) 2001, S. 577, 603.
Thiirer, Demokratie in Europa: Staatsrechtliche und europarechtliche Aspekte, in: Due/Lutter/Schwarze,
Festschrift Everling, S. 1561, 1569; Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Hal-
tern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 73, 80.
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und priventiv — vor Inkrafttreten der MaBBnahme eines Unionsorgans — Kompetenziiber-
schreitungen priift.'*® Ein solcher Verfassungsrat wire aber nur beratend titig und konnte

kompetenziiberschreitende Rechtsakte des EuGH letztlich nicht revidieren.
a) Klassische Zustindigkeiten des Kompetenzgerichts

Klassische Anwendungsfille scheinen zunédchst echte Kompetenzstreitigkeiten beispiels-
weise iiber den Bestand und die Reichweite der Erméchtigung zum Erlass von Sekundér-
recht zu sein. Auch im Tourismusbereich besteht in dieser Hinsicht Potential fiir Kompe-
tenzkonflikte. Die genauen Grenzen der neu eingefiihrten Kompetenznorm Art. 195
AEUV miissen erst ausgelotet werden. Sowohl der Inhalt als auch die Handlungsformen
sind nicht klar definiert, sodass aufgrund der beschriebenen Abgrenzungsschwierigkeiten
Konfliktpotential besteht. Auch andere offene Fragen, wie die Bedeutung der offenen Me-
thode der Koordinierung oder das Verhiltnis des Harmonisierungsverbotes der Unterstiit-
zungs-, Koordinierungs- und Erginzungskompetenzen bei der Rechtsetzung nach der
Kompetenz zur Binnenmarktharmonisierung wurden durch den Vertrag von Lissabon

nicht geklirt und wiren somit potentielle Fille fiir ein Kompetenzgericht.'**’

b) Uberpriifung der Urteile des EuGH durch das Kompetenzgericht

Auch die im Tourismusbereich besonders relevante Rechtsprechung zu transnationalen In-
tegrationsnormen hat einen kompetenzrechtlichen Bezug.'**® Durch die weite Auslegung
dieser Normen nimmt die Rechtsprechung des EuGH Einfluss auf Regelungsbereiche, die
nach der vertraglichen Kompetenzabgrenzung ausschlieBlich oder schwerpunktmifig den
Mitgliedstaaten zugeschrieben sind.'**’ Hierzu zihlen insbesondere der Tourismusbereich
sowie Strafrechtspflege, Strafprozessrecht, Staatsangehorigkeitsrecht sowie die Kultur-,
Umwelt- und Industriepolitik. Denkbare Aufgabe des Kompetenzgerichts wiire eine Uber-

priifung dieser Urteile des EuGH.

1226 weiler, The European Union belongs to its Citizens: Three Immodest Proposals, ELRev. 1997, S. 150,

155; Mayer, Die drei Dimensionen der europdischen Kompetenzdebatte, Za6RV 61 (2001), S. 577, 604.
27 Ludwigs, Die Kompetenzordnung der Europdischen Union im Vertragsentwurf iiber eine Verfassung fiir
Europa, ZEuS 2004, S. 211, S. 232/249.
Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 721; de
Burca, The Principal of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor, JCMS 1998,
S. 217, 222.
122" Siehe auch Biichele, Diskriminierung, Beschrinkung und Keck-Mithouard, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 335, 340.
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c) Stellungnahme

Auch wenn die Idee der Einbezichung nationaler Richter in kompetenzrechtliche Abgren-
zungsfragen zu begriilen ist, sprechen wohl die besseren Argumente gegen die Errichtung
eines Kompetenzgerichts. Zum einen ist nach Art. 263 AEUV des geltenden Vertrages die
Rolle des Verfassungs- und somit auch Kompetenzgerichts bereits dem EuGH zugewie-
sen.'>" Art. 263 Abs. 2 AEUV begriindet sogar explizit seine Zustindigkeit fiir Klagen
wegen Unzustdndigkeit. Seine Rolle als Wahrer des Rechts innerhalb der Europiischen
Union wiirde durch die Einrichtung eines Kompetenzgerichts erschiittert werden.'>' Den
Richtern wiirde auerdem signalisiert, dass sie bisher in Kompetenzstreitigkeiten die noti-
ge Unparteilichkeit haben vermissen lassen.'*** AuBerdem wire das Kompetenzgericht ei-
ne Superrevisionsinstanz iiber dem EuGH, da Kompetenzfragen nicht isoliert, sondern in
Verbindung mit Sachfragen auftreten und potentiell jedes Urteil des EuGH auferhalb der
Kompetenzen liegen kann.'**® Eine vor dem EuGH unterlegene Partei wire stets versucht,
das Kompetenzgericht anzurufen. Dies gilt insbesondere beziiglich der Uberpriifung der
beschriebenen kompetenzrechtlichen Dimension der Rechtsprechung zu den transnationa-
len Integrationsnormen. Auflerdem wiirde ein Kompetenzgericht nicht nur die Autoritét
des EuGH auf Dauer schwichen, sondern die zu klirende kompetenzrechtliche Problema-

tik lediglich auf eine andere (hohere) Ebene verschieben.'**

II. Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung

Die Reduzierung der Rechtsfortbildung durch den EuGH wiirde ebenso die negative In-
tegration begrenzen. Rechtsfortbildung durch den EuGH nimmt Einfluss auf die verfas-
sungsrechtlich intendierter Gewaltenbalance sowohl zwischen den Organen der Europai-

schen Union als auch zwischen der Union und den Mitgliedstaaten.'**> Um das institutio-

1230 Siehe auch Mayer, Die drei Dimensionen der europdischen Kompetenzdebatte, Za6RV 61 (2001),
S. 577, 608.

Wieland, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW
2009, S. 1841, 1842.

Horeth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,
S. 73, 81.

Everling, Zur verfehlten Forderung nach einem Kompetenzgericht der Europdischen Union, in: Miil-
ler/Osterloh/Stein, Festschrift Hirsch, S. 63, 70; Mayer, Die drei Dimensionen der europdischen Kom-
petenzdebatte, ZadRV 61 (2001), S. 577, 609; Héreth, Warum der EuGH nicht gestoppt werden sollte,
in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 73, 81.

Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 178; Scharpf, The asymmetry of European integration, or why the EU cannot be a ,,social
market economy”, Socio-Economic Review 2010, S. 211, 243; Scharpf, Legitimacy in the multilevel
european polity, European Political Science Review 2009, S. 173, 199/200.

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 36; Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven eu-
ropdischen Richterrechts NJW 2005, S. 929, 930; Wieland, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwi-
schen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW 2009, S. 1841, 1843.
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nelle Gleichgewicht und den Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung zu bewahren,
miissen der richterlichen Rechtsfortbildung durch den EuGH Grenzen gesetzt sein.'>*
Vorliegend ist insbesondere die Grenze zur politischen Gestaltung interessant,'>’ denn
das Selbstverstindnis des EuGH fiihrt dazu, dass er nicht nur eine judikative Funktion
ausiibt, sondern auch eine politische.'**® Wie bereits beschrieben, wurde die Tatigkeit des
EuGH als Motor der Integration in Zeiten politischen Stillstands begriifit. Allerdings kann
weder das Untitigbleiben des europidischen Gesetzgebers noch der Wunsch nach mehr In-
tegration per se die richterliche Rechtsfortbildung legitimieren.'”” Die Grenzen der
Rechtsfortbildung sind im Primirrecht enger zu ziehen als im Sekundérrecht, da fiir Ande-
rungen des Primérrechts auf politischer Ebene Einstimmigkeit erforderlich gewesen wire.
Beim Sekundirrecht verhélt sich die Grenze entsprechend der Mehrheitserfordernisse fiir
den Erlass eines Rechtsakts.'**’ Dies bedeutet engere Grenzen im Falle des Einstimmig-
keitserfordernisses gegeniiber mehr Spielraum des EuGH fiir den Fall, dass lediglich eine

bestimmte Mehrheit erforderlich ist.

1. Grenzen bei der Liickenfiilllungsfunktion

1241 Eine solche

Rechtsfortbildung bedarf zundchst einer Liicke im Unionsrechtssystem.
darf vom EuGH nur in Bereichen angenommen werden, deren Regelung in der Kompe-
tenz der Union und nicht der Mitgliedstaaten liegt.'*** Folglich ist die richterliche Rechts-
fortbildung durch die Ausfiillung von Regelungsliicken nur in Bereichen zuldssig, die der
Unionskompetenz unterstehen. Sieht der Vertrag ein Téatigwerden der zur Gesetzgebung
bestimmten Unionsorgane vor und bleibt ein solches aus, kann der EuGH nach Ablauf ei-
ner angemessenen Frist die entstandene Liicke ausfiillen.'** Dabei muss er beachten, dass
die Untdtigkeit des europdischen Gesetzgebers Ausdruck einer integrationspolitischen
Entscheidung sein kann, sei es auch nur einer Nichteinigung der Mitgliedstaaten, die vom

1244

EuGH zu respektieren ist. Haben die Mitgliedstaaten einen Integrationsschritt nicht

1236 Vgl. Everling, Rechtsvereinheitlichung durch Richterrecht in der Europdischen Gemeinschaft, RabelsZ

50 (1986), S. 193, 209.

Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven européischen Richterrechts, NJW 2005, S. 929, 932.

Rasmussen, Plidoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der

Kritik, S. 113, 167; Mancini, The Making of a constitution for Europe, CMLRev. 26 (1989), S. 595ff.

Mollers, Doppelte Rechtsfortbildung contra legem?, EuR 1998, S, 20, 29.

Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 157; Rasmussen, On law and policy in the

European Court of Justice, S. 62.

Versuch der Einteilung verschiedener Liicken bei Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 83ff.

Neuner, Die Rechtsfortbildung, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, S. 245, 255f..

1243 Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 144f.

1244 Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 133; Dobler, Legitimation und Grenzen der
Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitét der Mitgliedstaa-
ten, S. 509, 547; Ddnzer-Vanotti, Der Européische Gerichtshof zwischen Rechtsprechung und Rechtset-
zung, in: Due/Lutter/Schwarze, Festschrift Everling, S. 205, 218f.; Mittmann, Die Rechtsfortbildung
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vorgenommen oder sogar versucht, Abstriche von der Integration zugunsten einzelstaatli-
cher Entscheidungsgewalt zu machen, sollte der EuGH keine weitergehende Integration
herbeifiihren. Auch das Bundesverfassungsgericht warnt den EuGH in seinem Maastricht-
Urteil vor einer Uberstrapazierung der richterlichen Rechtsfortbildung.'** Wortlich fiihrt

€S aus:

»Wenn eine dynamische Erweiterung der bestehenden Vertriage sich bisher auf eine grof3-
ziigige Handhabung des Art. 235 EWGYV im Sinne einer ,,Vertragsabrundungskompetenz”
(...) und auf eine Vertragsauslegung im Sinne einer groftmoglichen Ausschopfung der
Gemeinschaftsbefugnisse (,,effet utile”) gestiitzt hat (...), so wird in Zukunft bei der Aus-
legung von Befugnisnormen (...) zu beachten sein, dass der EU-Vertrag grundsétzlich zwi-
schen der Wahrnehmung einer begrenzt eingerdumten Hoheitsbefugnis und der Vertrags-
dnderung unterscheidet, seine Auslegung deshalb in ihrem Ergebnis nicht einer Ver-

tragserweiterung gleichkommen darf (...) .”'**

Das Bundesverfassungsgericht stellt sogar in Aussicht, dass eine Rechtsprechung ultra vi-
res in Deutschland keine Wirkung entfalten wiirde.'**” Dabei stiitzt es sich vornehmlich
auf das Kompetenzverhéltnis zwischen Union und Mitgliedstaaten und fordert den EuGH
indirekt auf, das vertraglich vorgesehene Vertragsdnderungsverfahren durch die Recht-
sprechung nicht zu umgehen. Im Lissabon-Urteil wiederholt das Bundesverfassungsge-

richt seine Warnung und fiihrt aus:

»Wenn im europdischen Integrationsprozess das Primérrecht durch Organe verdndert oder
erweiternd ausgelegt wird, entsteht eine verfassungsrechtlich bedeutsame Spannungslage
zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung und zur verfassungsrechtlichen Integrati-
onsverantwortung des einzelnen Mitgliedstaates. (...) wenn die Organe Zustindigkeiten
neu begriinden, erweiternd abrunden oder sachlich ausdehnen diirfen, laufen sie Gefahr,
das vorherbestimmte Integrationsprogramm zu iiberschreiten und auBerhalb ihrer Erméch-
tigung zu handeln. Sie bewegen sich auf einem Pfad, an dessen Ende die Verfiigungsge-

walt iiber ihre vertraglichen Grundlagen steht, das heifit die Kompetenz, {iber ihre Kompe-

durch den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften und die Rechtstellung der Mitgliedstaaten der
Européischen Union, S. 220; Jochum, Die Zukunft der Unternehmensbesteuerung in Europa, in: Hat-
je/Terhechte, Europarecht Beiheft 2/2006, S. 33, 47.

1245 Streinz, Der ,effet utile” in der Rechtsprechung des Gerichtshofes der EG, in: Due/Lutter/Schwarze,
Festschrift Everling, S. 1491, 1502.

1246 BVerfGE 89, S. 155, 210 mit Anmerkung zur Rolle des EuGH Schrider, Das BVerfG als Hiiter des
Staates im Prozess der europdischen Integration, DVBI. 1994, S. 316, 323; Meessen, Maastricht nach
Karlsruhe, NJW 1994, S. 549, 552.

1247 BVerfG 89, S. 155, 210.
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tenzen zu disponieren.”'***

Der zentrale letzte Satz dieses Zitats ist an den EuGH adressiert und soll diesem verdeutli-
chen, dass er gerade nicht iiber eine Kompetenz-Kompetenz verfiigt.'**
Allerdings hat des Bundesverfassungsgericht — trotz dieser Warnungen — in seinem Ho-

1250

neywell-Beschluss ~°, welcher die Rechtsprechung des EuGH in der umstrittenen Man-

gold-Entscheidung'*”'!

zum Gegenstand hatte, die Ultra-vires-Kontrolle der Urteile des
EuGH, zuriickhaltend und europarechtsfreundlich ausgeiibt. Danach muss der Kompe-
tenzversto3 des Gerichtshofs hinreichend qualifiziert sein, was voraussetzt, dass er offen-
sichtlich ist und zu einer strukturell bedeutsamen Verschiebung im Kompetenzgefiige zu-

lasten der Mitgliedstaaten fiihrt,'**>

In der im Jahr 2016 ergangenen OMT-Entscheidung zum Kauf von Staatsanleihen durch
die EZB hat das Bundesverfassungsgericht ebenfalls die Ultra-vires-Kontrolle ausge-
iibt.'*> Diese wurde zusitzlich mit einer Identititkontrolle, mit der die Verfassungsgrund-
sdtze in Art. 79 Abs. 3 GG gesichert werden sollen, verkniipft wodurch das Bundesverfas-

sungsgericht seinen Letztentscheidungsanspruch nochmals unterstreicht.'>>*

Im Ergebnis
hélt das Gericht den Beschluss des EZB-Rates zum Ankauf von Staatsanleihen zwar
(noch) nicht fiir einen Ultra-vires-Akt, da kein offensichtlicher und strukturell bedeutsa-
mer Kompetenzverstof3 vorlige. Die vom BVerfG gewéhlten Formulierungen lassen je-
doch darauf schlielen, dass die inhaltlichen Divergenzen zwischen dem EuGH, welcher

1255

im Rahmen eines Vorlageverfahrens iiber den Sachverhalt zu entscheiden hatte, =~ und

dem BVerfG fortbestehen.'**¢

Der (vorerst) letzte Akt dieses Spiels zwischen dem Bundesverfassungsgericht und dem
EuGH thematisiert ebenfalls ein Programm der EZB zu Anleihekéufen, das sogenannte

PSP-Programm. Angesichts der skeptischen Aufnahme des EuGH Urteil zum OMT-

1>* BVerfGE 123, S. 267, 352.

1249 Hpner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 166.

1230 BVerfGE 126, S. 286, 1. Leitsatz.

151 EuGH, Rs. C-144/04, Slg. 2005, 1-10013 — Mangold.

122 BVerfGE 126, S. 286ff.

123 BVerfGE 142, S. 123ff.

1254 BVerfGE 142, S. 123, Tz. 38; siche dazu auch Sauer, Der novellierte Kontrollzugriff des Bundes-
verfassungsgerichts auf das Unionsrecht, EuR 2017, S. 186, 190; Sander, BVerfG, EuGH und EZB im
OMT-Verfahren, EuZW 2016, S. 614, 615, Ludwigs/Sikora, Der Zweite Senat zwischen Selbstbehauptu-
ung und Kooperation, EWS 2016, S. 215ff; Calliess, 70 Jahre Grundgesetz und européische Integration,
NVwZ 2019, S. 684, 690f.

1255 Siehe Vorlagebeschluss BVerfGE 134, 366ff. sowie Anmerkung von Calliess, NJW 2017, S. 3073ff.
sowie Urteil des EuGH, Rs. C-62/14, ECLI:EU:C:2015:400 sowie Anmerkung von Mayer, Zuriick zur
Rechtsgemeinschaft: Das OMT-Urteil des EuGH, NJW 2015, S. 1999ff.

1256 BVerfGE 142, S. 123, Tz. 174, 193. Siche dazu auch Ludwigs/Sikora, Der Zweite Senat zwischen
Selbstbehauptung und Kooperation, EWS 2016, S. 215, 218.
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Programm durch das Verfassungsgericht iiberrascht der sachlich formulierte Vorlagebe-
schluss des Gerichts an den EuGH.'*’ Insbesondere mochte das BVerfG in der fiinften
Vorlagefrage wissen, ob der Beschluss der EZB und die damit verbundene Umverteilung
von Ausfallrisiken der Staatsanleihen mit Art. 123 und 125 AEUV sowie Art. 4 Abs. 2
EUV (i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG) vereinbar sei.'”® In seiner Antwort entzieht sich der
EuGH der inhaltlichen Stellungnahme zu dieser Frage indem er ihr die Entscheidungser-
heblichkeit abspricht und sie als hypothetisch einstuft.'>” Vor dem Hintegrund, dass der
EuGH in der Vergangenheit stets betonte, dass die Einschétzung tiber die Entscheidungs-
erheblichkeit zuvorderst bei dem vorlegenden Gericht ldge und der EuGH nur eine zu-
riickhaltende Missbrauchskontrolle vornehme ist dies bemerkenswert.'*® Die Reaktion

des Bundesverfassungsgerichts bleibt abzuwarten.
2. Grenzen bei der Losung politischer Formelkompromisse

Abseits von der Ausfiillung planwidriger Regelungsliicken ist richterliche Rechtsfortbil-
dung zuldssig, wenn Generalklauseln oder unbestimmte Rechtsbegriffe in Sekundarrechts-
akten bestehen und die Interpretation derselben von der Legislative an die Exekutive und

Judikative delegiert wurde.'*"'

Das Unionsrecht enthilt aufgrund der Heterogenitét der
Mitgliedstaaten eine Vielzahl solcher politischer Formelkompromisse. Zwar befordert der
Gesetzgeber die richterliche Rechtsfortbildung durch die Verwendung von Formelkom-
promissen in gewisser Weise,'*%* jedoch sind der Rechtsfortbildung auch in diesem Kon-
text Grenzen gesetzt. Die dullerste Grenze bleibt gewahrt, wo Rechtsfortbildung dem ak-
tuellen objektiven Willen des Gesetzgebers und den Wertentscheidungen des Unionsrechts
entspricht und zudem mit den Unionsgrundrechten vereinbar ist.'**® Diese Grenze gilt ins-

besondere, wenn der Gerichtshof Primédrrecht so ausgestaltet, dass es nur durch eine Ver-

" BVerfGE 146, S. 216ff.; dazu auch Sikora, PSPP auf dem Priifstand, EWS 2019, S. 139, 142.
1238 BVerfGE 146, S. 216, 292f.
"> EuGH, Rs. C-493/17 — Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000.
1260 Sikora, PSPP auf dem Priifstand, EWS 2019, S. 139, 144 mit Verweis auf EuGH, Rs. 83/78, Slg. 1978,
S. 2347 — Pigs Marketing Board; EuGH, Rs. C-212/06, Slg. 2008, 11683, Tz. 29 — Gouvernement de la
Communauté francaise und Gouvernement wallon; siehe dazu auch Ludwigs, Das PSPPP-Urteil des
EuGH als Provokation der Eskalation, EWS 2019, Heft 1/Editorial; weniger kritisch Dornacher,
Schlusskapitel oder Zwischenakt?, EuR 2019, S. 546, 549.
Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S. 64; Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven europii-
schen Richterrechts, NJW 2005, S. 929, 932; Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH,
S. 134; Schmidt, Europidische Integration zwischen judikativer und legislativer Politik, in:
Hopner/Schifer, Die politische Okonomie der Europiischen Integration S. 101, 109.
122 Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH
und die Souverénitdt der Mitgliedstaaten, S. 509, 546.
1263 Mollers, Doppelte Rechtsfortbildung contra legem?, EuR 1998, S. 20, 28.
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tragsrevision korrigierbar ist und dabei die Geltung des Unionsrechts auf Bereiche aus-

dehnt, die in die mitgliedstaatliche Zusténdigkeit fallen.'*%*

3. Keine Rechtfertigung iiber die Stirkung des Individualrechtschutzes

Zum Teil wird zur Rechtfertigung der integrationsfreundlichen Rechtsprechung des EuGH
der Individualrechtsschutz herangezogen.'*** Eine Funktionalisierung des Biirgers fiir die
Durchsetzung des Unionsrechts klingt bereits in der Rs. Van Gend & Loos an.'**® Danach
sei die Wachsamkeit der an der Wahrung ihrer Rechte interessierten Einzelnen eine wirk-
same Kontrolle des mitgliedstaatlichen Handelns, welche die der Kommission zugeschrie-
bene Kontrollfunktion erginze.'**” Dem ist entgegenzuhalten, dass in den meisten Féllen
im Tourismusbereich nicht Individuen vor dem Gerichtshof auftreten, sondern Mitglied-
staaten, die Kommission und vorlegende nationale Gerichte den Dialog mit dem Gerichts-
hof fithren. Mit Blick auf die Verfahrensbeteiligten beim EuGH ist die Integrationsfunkti-
on der Rechtsprechung in Wahrheit womdglich weniger am Rechtsschutz des Einzelnen

als an der Vertiefung der Integration und der Erreichung Skonomischer Ziele orientiert.'**®

4. Forderung nach Judicial Self-Restraint

Ein weiterer Ansatzpunkt fiir eine sachgerechte Grenze der richterlichen Rechtsfortbil-
dung lieBe sich aus dem Grundsatz des Judicial Self-Restraint herleiten. Nach diesem in
den USA entwickelten Grundsatz sollen durch die Rechtsprechung keine politischen Ge-
staltungsfragen beantwortet oder vorweggenommen werden, die in den origindren Bereich
der legislativen oder exekutiven Staatsgewalt fallen. Uber diese Fragen sollen nicht die
hochsten Gerichte entscheiden, sondern hierfiir von der Verfassung vorgesehene und legi-
timierte Organe, wie Parlament und Regierung.'**® Dieser Gedanke hat sich auch in Euro-
pa etabliert und wurde vom Bundesverfassungsgericht bereits in seiner Entscheidung zum

1270

Grundlagenvertrag herangezogen. "~ Die konkrete Ausgestaltung der allgemeinen Vorga-

ben der Vertrdge ist als Aufgabe der politischen Organe der Union aufzufassen, also des

1264 Hépner, Von der Liickenfiillung zur Vertragsumdeutung, Der moderne Staat 2010, S. 165, 174ff.

1265 Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 136f.; Bleckmann, Die Rolle der richterli-
chen Rechtschopfung im Europédischen Gemeinschaftsrecht, in: Liike/Ress/Will, Gedichtnisschrift fiir
Constantinesco, S. 74.

126¢ Calliess, Biirgerrechte als Ersatz fiir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Euro-
péischen Union, S. 231, 245.

1267 EuGH, Rs. 26/62, Slg. 1963, S. 7, 26 — Van Gend & Loos.

1268 Mayer, Wer soll Hiiter der europdischen Verfassung sein?, A6R 129 (2004), S. 411, 422; Grabitz, Eu-
ropdisches Biirgerrecht zwischen Marktbiirgerschaft und Staatsbiirgerschaft, S. 68.

129 Siche dazu Chemerinsky, Federal Jurisdiction, S. 44f. (fiir die USA); Walter, Rechtsfortbildung durch
den EuGH, S. 304f.; Rasmussen, On law and policy in the European Court of Justice, S. 33ff.

127 BVerfGE 36, S. 1, 14 f.

258



Rates, des Europdischen Parlaments und der Kommission, und nicht des EuGH."””' Die
Unabhéngigkeit der Richter ist in einem Rechtsstaat unter anderem deshalb gerechtfertigt,
weil sie Regeln anwenden, die sie nicht selbst, sondern die Legislativorgane gesetzt haben,
andernfalls wéren sie ,,Besserwisser ohne Legitimation”.1272

Allerdings reicht die bloe Forderung nach Judicial Self-Restraint nicht aus. Denn die Be-
urteilung, ob eine politische Frage vorliegt, bliebe dann dem EuGH {iberlassen, der in der
Vergangenheit seine Kompetenzen extensiv wahrnahm, sodass die Bestimmung dieser

Frage nicht allein in sein Ermessen gestellt werden sollte.'*”

III.  Parlamentarische Mitbestimmung bei der Auswahl der Richter des EuGH

Eine parlamentarische Mitbestimmung bei der Auswahl der Richter wiirde die negative In-
tegration zwar nicht verringern, allerdings wiirde sie die demokratische Legitimation der
Urteile des EuGH erh6hen. Die personelle Legitimation der Richter des EuGH ist derzeit
lediglich auf die nationalen Regierungen zuriickzufiihren, die die Richter im gegenseitigen
Einvernehmen ernennen. Diese Form der demokratischen Legitimation ist zwar ausrei-

1274
d,

chen eine Verbesserung der Legitimation wére jedoch begriiBenswert. Der mit dem

Vertrag von Lissabon eingefiihrte Ausschuss, der zu den Personalvorschligen der Regie-
rungen Stellung nimmt, kann aufgrund seiner Besetzung hier keine Abhilfe schaffen.'?”
Die Beteiligung der Parlamente an der Richterauswahl wiirde hingegen die demokratische
Legitimation der Richter stirken. Bisher ist auf nationaler Ebene nur in Osterreich eine
Beteiligung des Parlaments an der Auswahl des Richters vorgesehen. In allen anderen
Mitgliedstaaten wird die Entscheidung allein durch die Exekutive getroffen.'”’® Auch das
Europiische Parlament ist an der Auswahl in keiner Weise beteiligt. Dies ist vor dem Hin-
tergrund, dass der EuGH als Verfassungsgericht titig wird und die alleinige Normverwer-

fungskompetenz gegeniiber den besser legitimierten Normen des Unionsrechts hat, be-

2" Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbildung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH

und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509, S. 547; gegen den judicial-self-restraint als Grenze der

Rechtsfortbildung im Ergebnis: Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 309.

Baudenbacher/Bergmann, Der EuGH aufler Kontrolle, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik,

S. 191, 220 mit Verweis auf Mdéllers, Mehr oder weniger virtuos. Der Mann am Klavier: Was spielt

BGH-Prisident Hirsch?, FAZ vom 26.10.2006, Nr. 249, S. 37.

1273 EuGH, Rs. 242/87, Slg. 1989, S.1449 — Erasmus; Dobler, Legitimation und Grenzen der Rechtsfortbil-
dung durch den EuGH, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverénitit der Mitgliedstaaten, S. 509,
S. 529.

1274 Sjehe oben Kapitel 5, D, 1., 4.

275 Der Ausschuss besteht gem. Art. 255 Abs. 2 AEUV aus ehemaligen Richtern des Gerichtshofs, Mitglie-

dern der hochsten einzelstaatlichen Gerichte und Juristen von anerkannter hervorragender Befdhigung.

Epping, Die demokratische Legitimation der Dritten Gewalt der Europédischen Gemeinschaften, Der

Staat 37 (1997), S. 349, 362ff.; siche zum Auswahlverfahren in den verschiedenen Mitgliedstaaten Sie-

bert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften, S. 90ff.

1272

1276
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merkenswert.'>”” Ein Vergleich mit der Besetzung mitgliedstaatlicher Verfassungsgerichte
verstdrkt diesen Eindruck. Soweit solche bestehen, wird iiber deren Besetzung — mit Aus-
nahme des franzosischen Conseil Constitutionnel — zumindest formal unter ma3geblichem
Einfluss der demokratisch legitimierten Legislative entschieden.'*”®

Zum Teil wird vorgeschlagen, dass das Européische Parlament nach dem Vorbild des Er-
nennungsverfahrens fiir den US Supreme Court eine 6ffentliche Anhérung der Richter-
kandidaten durchfiihren soll.'*”* Vorzugswiirdig erscheint jedoch ein mehrstufiges Rich-
terauswahlverfahren, in dem sowohl die nationalen Parlamente als auch das Europédische
Parlament bestimmte Mitwirkungsrechte haben.'**” Bisher hat das Europiische Parlament
vergebens versucht, ein eigenes Mitspracherecht bei der Auswahl der Richter zu bekom-

1281
men. 8

Da die Qualifikation der Richterkandidaten am Besten in den Mitgliedstaaten be-
urteilt werden kann, ist folgende Vorgehensweise zu empfehlen: Die nationalen Parlamen-
te schlagen dem Rat mehrere geeignete Kandidaten fiir die zu besetzende Richterstelle
vor. Nach der Auswahl eines Kandidaten durch den Rat wiirde sich der ausgewédhlte Rich-
ter einem Zustimmungsvotum des Europdischen Parlaments stellen. Somit wiren sowohl
die nationalen Parlamente als auch das Europidische Parlament an der Richterauswahl be-
teiligt und die personelle demokratische Legitimation der EuGH-Richter erheblich ge-
starkt.'**> Obwohl dieser Vorschlag die negative Integration nicht direkt eingrenzt, wirkt
er dem Kritikpunkt des durch die Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integrati-

on entstehenden Demokratiedefizits entgegen.
IV.  Inhaltliche Eingrenzung transnationaler Integrationsnormen

Neben den allgemeinen Moglichkeiten, die negative Integration zu begrenzen, ist auch ei-
ne zuriickhaltendere Auslegung transnationaler Integrationsnormen, also der Grundfreihei-
ten, des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts und des allgemeinen Diskriminierungsverbotes

im Tourismusbereich zu untersuchen. Transnationale Integrationsnormen sind Mehrebe-

1277

Bredt, Die demokratische Legitimation unabhdngiger Institutionen, S. 418.
1278

Die Richter des BVerfG werden gemdll Art. 94 GG durch eine gesetzgebende Korperschaft gewihlt;
dhnliches gilt fiir die meisten Verfassungsgerichte anderer Mitgliedstaaten vgl. Epping, Die demokrati-
sche Legitimation der Dritten Gewalt der Europdischen Gemeinschaften, Der Staat 37 (1997), S. 349,
368ff.; Doehring, Demokratiedefizit in der Europdischen Union?, DVBI. 1997, S. 1133, 1135; Siebert,
Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Européischen Gemeinschaften, S. 119ff.

Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Haltern/Bergmann, Der EuGH in der
Kritik, S. 113, 179.

Vgl. Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europédischen Gemeinschaften, S. 254.

Siehe unter anderem EntschlieBung vom 22.11.1990, ABL. EU Nr. C 324, S. 219, 231; Entschliefung
der Regierungskonferenz 1996 vom 17.5.1995, ABI. EU Nr. C 151, S. 56, 63; Gundel, Gemeinschafts-
richter und Generalanwélte als Akteure des Rechtsschutzes, in: Miiller-Graff/Scheuing, Europarecht
Beiheft 3/2008, S. 23, 25; Rasmussen, Pladoyer fiir ein Ende des judikativen Schweigens, in: Hal-
tern/Bergmann, Der EuGH in der Kritik, S. 113, 158; Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof
der Européischen Gemeinschaften, S. 209ff.

1282 Siebert, Die Auswahl der Richter am Gerichtshof der Europiischen Gemeinschaften, S. 239f.
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nennormen, die foderalistisch bedingte Spannungen ausgleichen.'*** Sie sind kontextab-
héngig und sollten in dem Mafle ihre Relevanz verlieren wie eine Vereinheitlichung der
unterschiedlichen Rechtsordnungen durch Rechtsetzung unter Riickgriff auf ausdriickliche

Kompetenzvorschriften moglich ist.'***

Mit Einfiihrung der qualifizierten Mehrheit als re-
gelmiBigem Abstimmungsmodus zum Erlass von Sekundirrecht und Erweiterung der
Rechtsetzungskompetenzen der Union hitte man erwarten konnen, dass die extensive
Rechtsprechung zu den transnationalen Integrationsnormen abnimmt.'*® Dies ist jedoch,
wie in Kapitel 3 B beschrieben, nicht eingetreten. Im Gegenteil, der EuGH hat die transna-
tionalen Integrationsnormen weiter ausgedehnt. Auch wegen der Festigung europiischer
Grundrechte, die Unionsbiirger vor unverhiltnismifigen Freiheitsbeeintrachtigungen
schiitzen, erscheint ein doppelter Schutz der individuellen Freiheitsrechte durch Grund-

rechte und transnationale Integrationsnormen nicht mehr notwendig.'**°

1. Eingrenzung der Grundfreiheiten

Die enorme Ausweitung der Grundfreiheiten in fritheren Jahren, insbesondere durch die
Dassonville-Formel, nach welcher grundsitzlich jede Regelung, die geeignet ist, den in-
nergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potentiell zu
behindern, einen Eingriff in die Grundfreiheiten darstellt, war auf die damalige Lidhmung
der politischen Entscheidungsprozesse zuriickzufithren.'”®” Im Tourismusbereich ist unter
anderem die groBziigige Rechtsprechung zur Dienstleistungsfreiheit, beispielsweise in der
Rs. Carpenter'?®® hervorzuheben, in welcher der EuGH unter Verzicht auf ein grenziiber-
schreitendes Element die Dienstleistungsfreiheit als Beschrinkungsverbot auch fiir Um-
feldregelungen anerkannt hat. Diese weite Auslegung der Grundfreiheiten ist in Frage zu
stellen, da die Mitgliedstaaten zum Erlass gemeinsamer Regelungen grundsitzlich féhig
sind, wie das Bestehen der Dienstleistungs- und der Freiziigigkeitsrichtlinie zeigt. Die
durch positive Integration geschaffenen Rechtszustéinde erreichen jedoch — wie dargestellt
— nicht immer denselben Integrationsgrad wie durch negative Integration geschaffene Zu-
stinde, sodass die Asymmetrie zwischen beiden Integrationsmodi fortbesteht. Allerdings
zeigt das Zustandekommen der sekundérrechtlichen Regelungen auch, dass nicht mehr die

gesamte Integrationslast von der negativen Integration getragen wird. Wenn nachfolgend

1283
1284

Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, S. 705, 719ff.
Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, S. 186; Kingreen, Grundfreiheiten, in: von
Bogdandy/Bast, Europédisches Verfassungsrecht, S. 705, 712/720.

1285 Siehe zu den Grundfreiheiten Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfas-
sungsrecht, S. 705, 715.

Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, S. 705, 727.

287 Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, S. 705, 717/718.
1288 EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305 — Carpenter.
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eine Eingrenzung transnationaler Integrationsnormen vorgeschlagen wird, bedeutet dies
nicht, dass eventuell nicht mehr erfasste Behinderungen des Personen-, Produkt- und
Dienstleistungsverkehrs wieder aufleben sollen. Vielmehr soll lediglich die Abschaffung
der Behinderungen tiber die Methode der negativen Integration vermieden werden, da
Grundfreiheiten nicht das einzige Instrument zum Abbau von Behinderungen im européi-
schen Rechtsraum sind, sondern auch im Wege der positiven Integration Behinderungen

abgeschafft werden konnen.'**

a) Maogliche Orientierungshilfen

Zur Orientierung bietet es sich an, Normen zum Ausgleich foderaler Spannungslagen in
anderen Mehrebenensystemen mit grenziiberschreitendem Handel, wie beispielsweise der
Welthandelsorganisation (WTO), zu untersuchen. Aber auch der Einsatz der Grundfreihei-
ten in anderen Bereichen des Gemeinschaftsrechts kann Orientierung fiir die zukiinftige

Anwendung der Grundfreiheiten im Tourismusbereich bieten.
aa) Regime der WTO fiir Dienstleistungen (GATS)

Die allgemeinen Handelsabkommen der WTO, GATT und GATS, sind ebenso wie die

Grundfreiheiten Mehrebenennormen. '

Da das allgemeine Abkommen iiber den Handel
mit Dienstleistungen (GATS) denselben Handelsgegenstand wie die Dienstleistungsfrei-
heit regelt, wird es nachfolgend untersucht. Die Verpflichtungen zur Gewéhrung eines
freien Marktzugangs (Art. XVI GATS) und zur Inlédndergleichbehandlung (Art. XVII
GATS) gelten ausschlieBlich fiir diejenigen Bereiche, die der jeweilige Mitgliedstaat aus-

1291 Das Abkommen enthilt somit kei-

driicklich dem Regime des GATS unterworfen hat.
ne allgemeine Dienstleistungsfreiheit wie das Unionsrecht, sondern gilt nur in bestimmten
Sektoren.'*”* Die meisten Mitgliedstaaten der WTO haben im Rahmen des GATS den
Markt fiir touristische Dienstleistungen liberalisiert.'”> Ubertragen auf die Union wiirde
eine solche Vorgehensweise die Moglichkeit bieten, besonders sensible Bereiche, die den
Kompetenzen der Mitgliedstaten zugeordnet sind, von der Liberalisierung auszunehmen
und so die staatliche Souverinitét in diesen Bereichen zu schiitzen. Allerdings fiihrt dies
zu einem Flickenteppich des Liberalisierungsstandes in den einzelnen Mitgliedstaaten, der

das unionale Ziel der Marktintegration konterkariert. Aulerdem verhindert der Ausschluss

1289
1290

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 92.

Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Européisches Verfassungsrecht, S. 705, 720.

1 Herdegen, Internationales Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 101; Michaelis, in: Hilf/Oeter, WTO-Recht, § 20
Rn. 19.

1292° Simon, Liberalisierung von Dienstleistungen der Daseinsvorsorge im WTO- und EU-Recht, S. 374.

1293 KOM (2001) 171, S. 17.
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bestimmter Bereiche von der Liberalisierung Kompromisslosungen und eine schrittweise
Anndherung an Integrationsziele in diesen Bereichen.

Nach Art. I Abs. 2 lit. b GATS umfasst der Handel mit Dienstleistungen zwar grundsitz-
lich die Erbringung einer Dienstleistung im Hoheitsgebiet eines Mitglieds an den Dienst-
leistungsempfanger eines anderen Mitglieds. Jedoch sind gemdfl Art. XVI Abs. 1 und
Art. XVII Abs. 1 GATS nur die Dienstleistung und der Dienstleistungserbringer, nicht

aber der Dienstleistungsempfanger geschiitzt.'**

Eine mit dem Unionsrecht vergleichbare
passive Dienstleistungsfreiheit existiert im GATS somit nicht. Im Unionsrecht wire ein
genereller Ausschluss der passiven Dienstleistungsfreiheit jedoch nicht angebracht, da In-
dividualpersonen, insbesondere Touristen, nicht mehr direkt und unabhingig von der
Marktintegration profitieren konnten. Innerhalb der spezifischen Verpflichtungen verwen-
det das GATS die Begriffe der de jure und de facto Diskriminierung. Ersterer Begriff ent-
spricht einer unmittelbaren Diskriminierung im Unionsrecht. Letzterer umfasst mittelbare
Diskriminierungen und Beschrinkungen.'”> Auf Rechtfertigungsebene greift das GATS
nur auf geschriebene Rechtfertigungsgriinde zuriick, wobei die Rechtfertigungsgriinde
weiter ausgelegt werden als bei den Grundfreiheiten.'*°

Trotz einiger Ahnlichkeit iiberwiegen im Ergebnis die Unterschiede der beiden Rege-
lungsregime, sodass die Orientierung am GATS-Regime fiir die Union wenig zielfiihrend

erscheint.
bb)  Reichweite der Grundfreiheiten im Steuerrecht

Die Geltung der Grundfreiheiten in fiir die Souverdnitdt der Mitgliedstaaten besonders
sensiblen Rechtsbereichen, wie dem Steuerrecht, konnte zur Orientierung fiir den Touris-
musbereich herangezogen werden, da auch der Tourismusbereich vornehmlich von den
Mitgliedstaaten geregelt werden soll. Es liegt die Vermutung nahe, dass auch in diesem
Bereich die positive Integration zu Gunsten der negativen Integration zuriicktritt. Obwohl
mit Art. 113 AEUV fiir indirekte Steuern und Art. 115 AEUV fir direkte Steuern, die sich
unmittelbar auf die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken,
Rechtsetzungskompetenzen der Union in diesen Bereichen bestehen, sind bisher zumin-
dest hinsichtlich direkter Steuern nur vereinzelt Harmonisierungsmafinahmen ergan-
gen.'””” Allerdings hat der EuGH diskriminierungsfreie Vorschriften im Steuerrecht nicht

auf eine beschrinkende Wirkung untersucht. Zwar spricht er in einigen Urteilen zum

1294 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, S. 377 mit Verweis auf Panel Be-

richt, United-States — Gambling, WT/DS285/R, verdffentlicht am 10.11.2004, Tz. 6.382, 6.397 und
6.401.

Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, S. 474ff..

Vgl. Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel, S. 488ff.

7 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, S. 586 ff./ 594ff.
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Steuerrecht von Beschrdankungen, inhaltlich umfassen die so qualifizierten Maflnahmen
jedoch im konkreten Urteil jeweils nur Diskriminierungen.'”® Dariiber hinaus hat der
EuGH ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde entwickelt, um der Zustindigkeit der Mit-
gliedstaaten Rechnung zu tragen.'”” Insbesondere der ungeschriebene Rechtfertigungs-
grund der Kohérenz des Steuersystems nimmt auf die jeweiligen Besonderheiten des nati-

onalen Steuersystems Riicksicht."**

Parallel dazu liee sich im Wege einer grof3ziigigeren
Anwendung ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde den Besonderheiten einzelner Mit-
gliedstaaten im Tourismusbereich und den damit verkniipften Bereichen Kultur, Straf-

rechtspflege und Aufenthaltsrecht Rechnung tragen.
cc) Reichweite der Grundfreiheiten im Gesundheitsrecht

Der Gesundheitsbereich zeigt eine besondere Néhe zum Tourismusbereich, da aus medizi-
nischen Griinden motivierte Reisen, die den sonstigen Voraussetzungen der in Kapitel 2
genannten Begriffsdefinition entsprechen, eine Form des Tourismus sind. Oftmals wird
die passive Dienstleistungsfreiheit der Patienten angewendet. Kompetenzrechtlich stehen
die beiden Bereiche allerdings nicht auf einer Ebene. Es besteht zwar eine Unter-
stlitzungs-, Koordinierungs- und Ergdnzungskompetenz zum Schutz und zur Verbesserung
der menschlichen Gesundheit. Diese umfasst jedoch nicht die Festlegung der nationalen
Gesundheitspolitik sowie die Organisation des Gesundheitswesens und der medizinischen
Versorgung (vgl. Art. 168 Abs. 7 AEUV).

Auffallend ist, dass der EuGH auf Rechtfertigungsebene im Gesundheitsbereich eher als
im Tourismusbereich gewillt ist, ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde auf unmittelbare
und mittelbare Diskriminierungen anzuwenden. So erwigt der Gerichtshof beispielsweise
in der Rs. Decker eine Rechtfertigung tliber das zwingende Erfordernis, die finanzielle
Ausgeglichenheit eines Systems der sozialen Sicherheit zu bewahren, obwohl die in Frage

1301

stthende = MaBnahme eine unmittelbare Diskriminierung  war In der

Rs. Smits/Peerbooms stuft der EuGH Regelungen, die eigentlich mittelbar diskriminierend

1298 Kokott/Ost, Europdische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, EuZW 2011, S. 496, 503.

129 Unter anderem die Bekdampfung von Steuerhinterziehung, Steuerflucht und missbrauchlichen Praktiken;
die wirksame Steueraufsicht; der Grundsatz der Territorialitét; die ausgewogene Aufteilung der Besteu-
erungsbefugnis; die Verhinderung doppelter Verlustberiicksichtigung und die Kohdrenz des Steuersys-
tems, vgl. Kokott/Ost, Europédische Grundfreiheiten und nationales Steuerrecht, EuZW 2011, S. 496,
4991t.; Wunderlich, Direkte Steuern und Grundfreiheiten der EU, in: Hatje/Brinker, Europarecht Beiheft
3/2007, S. 7ff.; Seiler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 113
AEUV, Rn. 58.

1300 Gjehe u.a. EuGH, Rs. C-157/07, Slg. 2008, I-8061, Tz. 43ff. — Krankenheim Ruhesitz am Wannsee.

P01 EuGH, Rs. C-120/95, Slg. 1998, 1-1871, Tz. 39 — Decker; siehe auch Schiitz/Bruha/Kénig, Casebook
Europarecht, S. 611/737; Nowak/Schnitzler, Erweiterte Rechtfertigungsmoglichkeiten fiir mitgliedstaat-
liche Beschrankungen der EG-Grundfreiheiten, EuZW 2000, S. 627, 629; Kingreen, Das Sozialstaats-
prinzip im europdischen Verfassungsverbund, S. 376.
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sind, undifferenziert als Beschrinkungen ein und priift anschlieBend eine Rechtferti-
gungsmoglichkeit liber das zwingende Interesse, eine ausgewogene qualitativ hochwertige
Krankenhausversorgung anzubieten.*** Auch in anderen Fillen hat der EuGH den Mit-
gliedstaaten im Bereich des Gesundheitsschutzes einen gewissen Spielraum zugestan-

1303
den.

b) Konkrete Ankniipfungspunkte

Die aufgezeigten Beispiele zeigen, dass die Rechtsprechung in anderen Politikbereichen
Wege gefunden hat, die nationalen Handlungsspielrdume starker zu bewahren. Vor diesem
Hintergrund ist zu untersuchen, ob sich auch im Tourismusbereich vergleichbare Entwick-

lungen bei unterschiedlichen Ankniipfungspunkten erzielen lassen.
aa) Eroffnung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten
aaa) Reduzierung des Anwendungsbereichs auf den Kompetenzbereich der Union

Zum Teil wird vorgeschlagen, den Anwendungsbereich der Grundfreiheiten nur innerhalb
des Kompetenzbereichs der Union zu erdffnen. Dies wiirde allerdings den Zweck der
Grundfreiheiten, Handelsbeschrinkungen in Form von Diskriminierungen fiir den grenz-
iiberschreitenden Verkehr abzuschaffen, erheblich beeintrachtigen. Insbesondere wiirde
das Ziel eines gemeinsamen Binnenmarktes in weite Ferne riicken. Grundsétzlich hat es
sich bewéhrt, dass Grundfreiheiten auch in Bereichen zur Geltung kommen, fiir die die
Mitgliedstaaten zustindig sind."*** AuBerdem unterlduft dieser Vorschlag die Unterschei-
dung zwischen materieller Grundfreiheitengewidhrleistung und organisationsrechtlicher
Kompetenzverteilung.*”> Die organisationsrechtliche Kompetenzverteilung kann die
Wirksamkeit materieller Grundfreiheitengewihrleistung nicht vollstindig bestimmen. Ei-
ne gegenseitige Beeinflussung der beiden Regelungsmaterien ist jedoch — wie sich zeigen

wird — im spateren Priifungsverlauf der materiellen Rechte zu beachten.

P02 EuGH, Rs. C-157/99, Slg. 2001, 1-5509, Tz. 59 und 69 — Smits/Peerbooms; dhnlich auch EuGH, Rs. C-
385/99, Slg. 2003, 1-4539, Tz. 81 — Miiller-Fauré und van Riet;, Dauck/Nowak, Das Recht auf unions-
weite, bestmdgliche medizinische Versorgung, EuR 2001, S. 741, 744.

B30 EuGH, Rs. C-211/08, Slg. 2010, 1-5287, Tz. 72 — KOM/Spanien; vgl. auch Anmerkung von Frischhut,
Keine ergénzende Erstattung von in anderem Mitgliedstaat entstandenen Krankenhauskosten, EuZW
2010, S. 671, 676.

1304 Vgl. Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013, 1023.

1305 Sjehe dazu Rossi, Das Diskriminierungsverbot nach Art. 12 EGV, EuR 2000, S. 197, 204; Kingreen,
Das Sozialstaatsprinzip im europédischen Verfassungsverbund, S. 369.
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bbb) Bestimmung des abschlieBenden Charakters von Sekundirrecht

Grundfreiheiten kommen nur zur Anwendung, wenn bestehendes Sekundérrecht die Mate-
rie nicht abschlieBend regelt. Zur Bestimmung des Anwendungsbereichs der Grundfreihei-
ten miissen die Kriterien fiir einen abschlieBenden Charakter des Sekundirrechts genau
bekannt sein. Vor dem Hintergrund der erweiterten Kompetenzen der Union, der Ent-
scheidungen im Rat mit qualifizierter Mehrheit und der damit verbundenen Vereinfachung
der Sekundirrechtsetzung ist die Bestimmung des abschlieBenden Charakters von Sekun-
dérrechtsakten umso wichtiger. Die Rechtsprechung des EuGH vermittelt den Eindruck,
dass der Gerichtshof teilweise trotz bestehenden Sekundirrechts auf Grundfreiheiten zu-
riickgreift, um seinen Kompetenz- und Einflussbereich zu erhalten und zu erweitern.'*%

Des Weiteren kann die Nichtregelung eines bestimmten Sachverhalts durch Sekundérrecht
darauf zuriickzufiihren sein, dass die Mitgliedstaaten keine Einigung auf diesem Bereich
erzielt haben oder (noch) keine Integration vornehmen wollten. Eine diesen Bereich be-
treffende integrationsfreundliche Entscheidung des EuGH unter Riickgriff auf die Grund-
freiheiten umgeht die Entscheidung der Mitgliedstaaten, den Bereich (vorerst) nicht zu
harmonisieren, obwohl der EuGH keine Letztentscheidungskompetenz iiber das Bediirfnis
einer Rechtsangleichung hat."**” Deshalb sollte dem EuGH zukiinftig nicht nur bei positi-
ver Regelung einer Materie durch Sekundirrecht ein Riickgriff auf die Grundfreiheiten
verwehrt sein, sondern auch bei sekundarrechtlicher Teilharmonisierung sollte der EuGH
vor dem Riickgriff auf die Grundfreiheiten kritisch priifen, ob die nur fragmentarische Re-
gelung darauf zuriickzufiihren ist, dass die Mitgliedstaaten einen Bereich (noch) nicht
harmonisieren wollten. Der politische Wille der Mitgliedstaaten sollte zumindest nicht

einklagbar sein.""®

bb)  Ebene des Schutzbereichs

Im Laufe der Zeit dehnte die Rechtsprechung den Schutzbereich der Grundfreiheiten ver-

stirkt aus.
aaa) Engerer Bezug zu wirtschaftlicher Titigkeit

Wie bereits beschrieben greift der EuGH oftmals auf den Priifungsmafstab der Grundfrei-

heiten zuriick, obwohl der Bezug zu einer wirtschaftlichen Tétigkeit dullerst gering ist. Im

1306 EuGH, Rs. C-330/03, Slg. 2006, 1-826, Tz. 29 — Colegio de Ingenieros de Caminos; siche auch Bespre-
chung von Lippert, Die begrenzte Anerkennung — Der EuGH sichert seine Kompetenz, EuR 2007,
S. 631; EuGH, Rs. C-184/99, Slg. 2001, 1-6229, Tz. 30 — Grzelczyk.

P07 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 93.

1308 S0 bereits Kaiser, Das Europarecht in der Krise der Gemeinschaften, EuR 1966, S. 4, 19; Kingreen, Die
Struktur der Grundfreiheiten, S. 93.
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Urteil Calfa’?" geschieht der Riickgriff auf die passive Dienstleistungsfreiheit zur Vertei-
digung gegen ein lebenslanges Einreiseverbot nach Griechenland. Im Urteil Bickel und
Franz"''" deutet der EuGH zwar einen Riickgriff auf das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
bei Erdffnung des Anwendungsbereichs des Vertrages im Rahmen des allgemeinen Dis-
kriminierungsverbotes an, beruft sich letztlich jedoch trotz des geringen wirtschaftlichen
Bezuges auf die passive Dienstleistungsfreiheit. Ahnlich stellt es sich im Fall Carpen-
ter’’'! dar. Der EuGH zieht die Dienstleistungsfreiheit des britischen Staatsangehorigen
als BewertungsmaBstab fiir die Ausweisung seiner philippinischen Ehefrau heran, obwohl
der Bezug der Ausweisung zu einer grenziiberschreitenden wirtschaftlichen Tatigkeit kon-
struiert wirkt und die Anwendung der Grundrechte néher gelegen hitte."'

In den genannten Féllen sprechen die besseren Argumente dafiir, die nationalen MafBnah-
men nicht am MaBstab der Dienstleistungsfreiheit zu messen, sondern an der grundfrei-
heitsihnlichen'*"? Freiziigigkeit, insbesondere des zur Freiziigigkeit erlassenen Sekundir-
rechts oder — im Fall Carpenter — an den Grundrechten. Die Bewegungs- und Aufenthalts-
freiheit der Unionsbiirger ist in Art. 21 AEUV ausdriicklich geschiitzt, wohingegen diese
Freiheit bei dem durch die Dienstleistungsfreiheit vermittelten Schutz nur eine Art Be-

gleitrecht ist."!*

Der wirtschaftliche Bezug ist zu gering, um die Bewegungs- und Aufent-
haltsrechte der Touristen anhand eines Mal3stabes zu bestimmen, der prioritdr zum Abbau
von Handelsschranken zwischen den Mitgliedstaaten entwickelt wurde. Ob der Tourist in
dem anderen Mitgliedstaat Dienstleistungen konsumiert, sollte fiir die Auswahl des MaB-
stabes nicht relevant sein, da ansonsten eine inflationdre Heranziehung der Dienstleis-
tungsfreiheit ohne den eigentlich gebotenen wirtschaftlichen Bezug erfolgt. Vielmehr soll-
te der Schwerpunkt der freiheitsausiibenden Tétigkeit fiir die Bestimmung des Malstabs
entscheidend sein. Danach wére die Dienstleistungsfreiheit nur anzuwenden, wenn die
Einreise in einen anderen Mitgliedstaat durch den Empfang von Dienstleistungen moti-
viert ist.">"> Geht die Inanspruchnahme von Dienstleistungen nicht iiber alltdgliche Da-
seinsvorsorge hinaus, ist hingegen der Maf3stab des Freiziigigkeitsrechts und des konkreti-

sierenden Sekundérrechts vorzugswiirdig.

3% EuGH, Rs. C-348/96, Slg. 1999, I-21 — Calfa.

B0 EuGH, Rs. C-274/96, Slg. 1998, 1-7650 — Bickel und Franz.

BT EuGH, Rs. C-60/00, Slg. 2002, 1-6305 — Carpenter.

P12 Kingreen, Grundfreiheiten und Grundrechte, in: Franzius/Mayer/Neyer, Strukturfragen der Europii-
schen Union, S. 218, 223.

P13 Siehe zu dem unterschiedlichen Gewihrleistungsgehalt von Dienstleistungsfreiheit und allgemeinen
Freiziigigkeitsrecht oben unter Kapitel 3, B., L., 3., e), bb).

B4 Scheuing, Freiziigigkeit als Unionsbiirgerrecht, EuR 2003, S. 744, 765.

15 Becker, Freiziigigkeit in der EU, EuR 1999, S. 522, 532.
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bbb) Auslegung der Grundfreiheiten als Diskriminierungsverbot

Zum Teil wird zur Losung der Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration
angeregt, die Grundfreiheiten nicht mehr auf jede Beschriankung, sondern nur noch auf
Diskriminierungen anzuwenden. Nach diesem Ansatz garantierten Grundfreiheiten keinen
freiheitsrechtlichen Gehalt."*'® Nationale Regelungen sollten nur auf ihre spezifischen Be-
lastungen fiir grenziiberschreitende Vorginge iiberpriift und nicht unter Verzicht auf das
Diskriminierungskriterium einer allgemeinen Rechtfertigungskontrolle unterzogen wer-
den.”'” In einer abgeschwichten Form konnte dieser Gedanke so angewendet werden,
dass Grundfreiheiten nur in Kompetenzbereichen der Mitgliedstaaten als Diskriminie-
rungsverbot auszulegen sind, da ein Beschrankungsverbot die Wahrnehmung der den Mit-
gliedstaaten verbliebenen Kompetenzen in Frage stellen wiirde."”'® Auch kénnte man die
Riickbesinnung auf ein reines Diskriminierungsverbot nur fiir die besonders konflikttriach-
tigen Regelungen der nationalen Leistungsverwaltung beschrénken.'*"

Der Wortlaut von Art. 56 AEUV steht einer Auslegung als Diskriminierungsverbot nicht
entgegen, obwohl die Dienstleistungsfreiheit — im Gegensatz zur Warenverkehrsfreiheit
und anderen Personenverkehrsfreiheiten — als Beschrankungsverbot formuliert ist. Der
Begriff der Beschrankung in Art. 56 AEUYV ist jedoch nicht in Abgrenzung zur Diskrimi-
nierung zu verstehen, sondern als Oberbegriff von Beeintrachtigungen der Grundfreihei-
ten. AuBlerdem ist der wortlichen Auslegung im europidischen Recht aufgrund dessen Viel-
sprachigkeit nicht derselbe Stellenwert zuzumessen wie im nationalen einsprachigen
Recht."?*

Die Auslegung der Dienstleistungsfreiheit als Diskriminierungs- statt Beschrankungsver-
bot hétte auf die Rechtsprechung im Tourismusbereich erhebliche Auswirkungen. Im Fall
Carpenter wire ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit zu verneinen, da nur das Umfeld
der Dienstleistungsfreiheit betroffen ist und keine spezifischen Auswirkungen auf die
Dienstleistungsfreiheit, mithin keine Beschrinkung, vorliegt. Auch im Fall Dogenpa-

last'*! liegt trotz der Ankniipfung an den Wohnsitz — wie oben dargestellt, entgegen der

P18 Englisch, Wettbewerbsgleicheit im grenziiberschreitenden Handel, S. 234; vgl. in Ansitzen Calliess,

Das Demokratieprinzip im europdischen Staaten- und Verfassungsverbund, in: Brohmer, Festschrift
Ress, S. 399, 418.

1317 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 104.

1318 Vgl. Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 45 AEUV,
Rn. 212.

B9 Roth, in: Roth/Hilpod, Der EuGH und die Souveranitit der Mitgliedstaaten, S. 561, 590. Siche zur Aus-
legung als reine Diskriminierungsverbote auch Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 52ff;;
Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 726; ange-
deutet bei Calliess, Diskussionbeitrdge zu II. Staat und Individuum, ZadRV 64 (2004), S. 665.

1320 Braselmann, Ubernationales Recht und Mehrsprachigkeit, EuR 1992, S. 55, 59f.; Kingreen, Die Struk-
tur der Grundfreiheiten, S. 86.

321 EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, I-732 — Dogenpalast.
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Ansicht des EuGH — eine Beschriankung vor, die nach enger Auslegung der Dienstleis-
tungsfreiheit nicht mehr erfasst wire.

Bei einer Auslegung der Dienstleistungsfreiheit als reines Diskriminierungsverbot stellt
sich jedoch die Frage, inwiefern indirekte Diskriminierungen unter die Dienstleistungs-
freiheit fallen wiirden. Zu Beginn der Binnenmarktwerdung herrschte direkte Diskriminie-
rung vor; inzwischen sind die nationalen MaBnahmen meist indirekte Diskriminierungen
mit flieBenden Ubergiingen zu reinen Beschriinkungen. Eine Riickbesinnung auf reine
Diskriminierungsverbote wiirde zu neuen Abgrenzungsproblematiken zu reinen Beschrén-
kungen fiihren. Dartiber hinaus spiegelt die Anwendung der Grundftreiheiten auf Sachver-
halte, die nicht offensichtlich eine Diskriminierung darstellen, aber trotzdem die Schaf-
fung eines gemeinsamen Marktes behindern, den Zweck der Grundfreiheiten, einen ge-
meinsamen Markt ohne Diskriminierungen zu schaffen. Statt die Grundfreiheiten auf reine
Diskriminierungsverbote zu reduzieren, sollten Uberlegungen angestellt werden, die
Grundfreiheiten auf anderem Wege einzuschrinken, um die Einflussnahme auf die den

Mitgliedstaaten zustehenden Bereiche in Mallen zu halten.
ccc) Konsequentere Einschrinkung der Dassonville-Formel durch Keck

In der Rs. Keck'?”” wurde durch die sogenannte Keck-Formel die Dassonville-Formel fiir
den Bereich der Warenverkehrsfreiheit wieder eingegrenzt. Die Formel unterscheidet zwi-
schen Produkt- und Verkaufsmodalitdten und besagt, dass — entgegen fritherer Rechtspre-
chung — Verkaufsmodalitéten, die auslédndische und inldndische Erzeugnisse rechtlich und
tatsdchlich in gleicher Weise beriihren, nicht in den Schutzbereich der Warenverkehrsfrei-
heit fallen. Die Literatur stellt im Zusammenhang mit dieser Rechtsprechung statt auf das
Kriterium der Verkaufsmodalitit auf den Marktzugang ab und beschrénkt die Grundfrei-
heiten auf ihre eigentliche Funktion, den Abbau von Zugangshindernissen zwischen natio-
nalen Mirkten."*> Der EuGH liefert keine dogmatische Begriindung fiir die Keck-Formel,
sondern verweist lediglich darauf, dass die Marktteilnehmer die Grundfreiheiten als eine
Moglichkeit entdeckt hétten, alle unliebsamen Regulierungen des nationalen Rechts auf

den Priifstand des Gemeinschaftsrechts zu stellen.'***

Ausgehend von dieser eher pragma-
tischen Erkldarung ist die Anwendung einer dem Keck-Ansatz vergleichbaren Einschrén-

kung anderer Grundfreiheiten, die ebenso zum Priifstand nationalen Rechts geworden

1322 EyGH, verb. Rs. C-267/91 und 268/91, Slg. 1993, 1-6097 — Keck & Mithouard.

323 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 34 AEUV,
Rn. 83f.; Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundrechte im europdischen Verfassungsrecht, EuGRZ
2004, S. 570, 572.

1324 EuGH, verb. Rs. C-267/91 und 268/91, Slg. 1993, 1-6097, Tz. 14 — Keck & Mithouard.
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sind, folgerichtig.'*** Bisher ist jedoch ungeklart, inwiefern die Keck-Rechtsprechung auf
andere Grundfreiheiten iibertragbar ist."*** Die Ubertragung auf die Dienstleistungsfreiheit
bejaht der EuGH nicht ausdriicklich. Er hat allerdings in der Rs. Alpine Investments, bei
der eine Korrespondenzdienstleistung betroffen war, den Wortlaut der Keck-
Rechtsprechung zitiert und darauf abgestellt, ob die in Frage stehende Regelung geeignet
ist, den Marktzugang fiir die aus anderen Mitgliedstaaten stammenden Erzeugnisse (be-
ziehungsweise Dienstleistungen) im Einfuhrstaat zu versperren oder stirker zu behindern
als fir inlindische Erzeugnisse.'*”” Diese Rechtsprechung ldsst den Schluss zu, dass auch

132
328 was zwecks der angestrebten Kon-

andere Grundfreiheiten eingegrenzt werden sollen,
vergenz der Grundfreiheiten begriiBenswert ist. In der Praxis ist die Anwendung der Keck-
Kriterien auf die Dienstleistungsfreiheit jedoch problematisch, da der EuGH die Keck-
Kriterien fiir die Warenverkehrsfreiheit als Produktfreiheit entwickelte. Eine direkte Uber-
tragung auf die Dienstleistungsfreiheit ist nur moglich, wenn deren produktfreiheitlichen
Aspekte betroffen sind."**” Die produktbezogenen Aspekte der Dienstleistungsfreiheit sind
jedoch nur bei Korrespondenzdienstleistungen — wie in der Rs. Alpine Investments — rele-
vant. Sofern das in der Literatur angewandte Kriterium des Marktzugangs in den Mittel-
punkt riickt, lieBe sich dieser Problematik jedoch adidquat begegnen. Es ist zu betonen,
dass es nicht auf den Marktzugang der Dienstleistung, sondern der Dienstleistungserbrin-
ger und -empfanger ankommt. Aber auch das Kriterium des Marktzugangs fiihrt nur dann
zu vorhersehbaren Ergebnissen, wenn die Vergleichsgruppen, auf deren Marktzugang es

1330 Wie im Fall Dogenpalast werden jedoch zum Teil

ankommt, sauber gebildet werden.
nicht die Zugangsmoglichkeiten ausldndischer und inléndischer Touristen verglichen,
sondern der Zugang von vor Ort ansdssigen und nicht vor Ort lebenden Touristen. Ein sol-
cher Vergleich entfernt die Dienstleistungsfreiheit von ihrer eigentlichen Funktion, Han-
dels- und Mobilititshemmnisse zwischen Mitgliedstaaten abzubauen, da der grenziiber-

schreitende Bezug nicht mehr relevant ist.'**!

1325 Schmidt, Gefangen im ,lock in”?, Der moderne Staat 2010, S. 455, 464; Generalanwalt Maduro,

Schlussantrag, Rs. C-158/04 und C-159/04, Slg. 2006, [-8137, Tz. 33 — Alfa Vita.
1326 Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der Européischen Integration, A6R 135 (2010), S. 1, 21; Net-
tesheim, Die europarechtlichen Grundrechte auf wirtschaftliche Mobilitdt, NVwZ 1996, S. 342, 344.
1327 EuGH, Rs. C-384/93, Slg. 1995, I-1167, Tz. 37 — Alpine Investments; siche dazu auch Miihl, Diskrimi-
nierung und Beschrinkung, S. 3371f.
Siehe zu Alpine Investments auch Hatzoppulos/Do, The case law of the ECJ concerning the free provi-
sion of services: 2000-2005, CMLRev. 37 (2000), S. 923, 925; Schneider, Zum Funktionswandel der
Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswirkungen auf das nationale Recht, NJ 1996, S. 512, 513.
1329 Ahnlich bei Puth, Die unendliche Weite der Grundfreiheiten des EG-Vertrags, EuR 2002, S. 852, 872.
1330 Kritisch beziiglich der Vergleichsgruppenbildung Dietz/Streinz, Das Marktzugangskriterium in der
Dogmatik der Grundfreiheiten, EuR 2015, S. 50, 60.
1331 Siehe zur unsauberen Vergleichsgruppenbildung des EuGH im Fall DocMorris (EuGH, Rs. C-322/01,
Slg. 2003, 1-14887 — DocMorris) Kingreen, Theorie und Dogmatik der Grundfreiheiten im Europii-
schen Verfassungsrecht, EuGRZ 2004, S. 570, 573.
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Die Einschrinkung der Reichweite der Grundfreiheiten durch eine stirkere Betonung des
Marktzugangs ist ein Schritt in die richtige Richtung. Allerdings werden damit nur bei ei-
ner sauberen Vergleichsgruppenbildung verlissliche Ergebnisse erzielt.

Seit einiger Zeit zieht auch der EuGH das Kriterium der Behinderung des Marktzugangs
fiir die Bestimmung der MaBBnahmen gleicher Wirkung heran. Zu erwéhnen ist in diesem
Zusammenhang beispielsweise die Entscheidung in der Rs. ANETT, welche allerdings zur
Warenverkehrsfreiheit erging. Der EuGH ldsst die Dassonville-Formel und die Einschrin-
kung durch die Keck-Formel unangewendet und versucht stattdessen das Vorliegen einer

l 2 . .
332 EBiner die-

MaBnahme gleicher Wirkung anhand positiv formulierter Félle zu erfassen.
ser Félle ist das Kriterium der Behinderung des Marktzugangs. In der nachfolgenden Ent-
scheidung des EuGH in der Rs. DKV Belgium dehnt der EuGH diese (fiir ihn) neue Her-
angehensweise auch auf den Bereich der Dienstleistungsfreiheit aus.'”>> Ob diese neuere
Herangehensweise des EuGH sich in der Rechtpsrechung endgiiltig durchsetzen wird und

eine Aufgabe der Keck-Rechtsprechung bedeutet'***, bleibt abzuwarten.
cc)  Rechtfertigungsebene

Die Ausdehnung des Schutzbereichs der Grundfreiheiten ist nicht der einzige Aspekt, der
den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten verringert. Auch auf der Rechtfertigungs-
ebene nutzt der Gerichtshof im Tourismusbereich Interpretationsrdume zugunsten der
Grundfreiheiten.

Nur wenige Rechtfertigungsgriinde sind ausdriicklich geregelt, wie etwa in Art. 36 AEUV
fiir die Warenverkehrsfreiheit und in Art. 52 AEUV fiir die Dienstleistungs- und Nieder-
lassungsfreiheit.'”*> Art. 52 AEUV nennt lediglich die Trias der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit. Zwar entwickelte der EuGH in der Rs. Cassis de Dijon neben

den ausdriicklich genannten auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde. Demnach sind

1332 EuGH, Rs. C-456/10, EU:C:2012:241, Tz. 34ff. — ANETT. Die Fille lauten wie folgt: 1. MaBnahmen
eines Mitgliedstaates, mit denen bezweckt oder bewirkt wird, Waren aus anderen Mitgliedstaaten weni-
ger giinstig zu behandeln; 2. Vorschriften {iber Voraussetzungen, denen die Waren entsprechen miissen,
selbst wenn diese Vorschriften unterschiedslos fiir alle Erzeugnisse gelten; 3. Jede sonstige MaBinahme,
die den Zugang zum Markt eines Mitgliedstaates fiir Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten behindert.
Siehe auch die vorangegangene Rechtsprechung des EuGH, in Rs. C-110/05, EU:C:2009:66 — Kommis-
sion/Italien; siche auch Reyes y Rdfales, 6 Jahre ,,Anhdnger-Rechtsprechung® zu Art. 34 Alt. 2 AEUV,
DVBI. 2015, S. 268ff.

1333 EuGH, Rs. C-577/11, EU:C:2013:146; Tz. 33 siehe auch Dietz/Streinz, Das Marktzugangskriterium in

der Dogmatik der Grundfreiheiten, EuR 2015, S. 50, 54.

1334 S0 Cremer/Bothe, Die Dreistufenpriifung als neuer Baustein der warenverkehrsrechtlichen Dogmatik,

EuZW 2015, S. 413, 418.

Fiir die Warenverkehrsfreiheit sind dies: Griinde der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit,
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts
von kiinstlerischem, geschichtlichem oder archidologischen Wert oder des gewerblichen und kommerzi-
ellen Eigentums; siche Art. 45 Abs. 3 AEUV fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Art. 65 Abs. 1
AEUV fiir den freien Kapital- und Zahlungsverkehr.

1335
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Hemmnisse flir den Binnenhandel der Gemeinschaft, die sich aus nationalen Regelungen
ergeben, hinzunehmen, soweit sie aus Griinden zwingender Erfordernisse, wie etwa einer
wirksamen steuerlichen Kontrolle, des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit, der Lauter-
keit des Handelsverkehrs und des Verbraucherschutzes, erforderlich sind,'**® allerdings

wendet er diese insbesondere im Tourismusbereich eher restriktiv an.
aaa) Grofziigige Auslegung der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde

Der EuGH legt geschriebene Rechtfertigungsgriinde eng aus mit der Begriindung, dass
diese Ausnahmen von einer Grundregel seien.'”*’ Rechtsdogmatisch ist die Existenz eines
solchen allgemeingiiltigen Grundsatzes jedoch fraglich.">*® Auch die Konstruktion der
Rechtfertigungsgriinde als Ausnahmen von der Grundfreiheit als Regel ist umstritten. Die
Unterscheidung zwischen Tatbestand und Rechtfertigung dient ndmlich lediglich der Ord-
nung des Gedankenganges.'>* AuBerdem ist es nicht fernliegend, bei groBziigiger Eroff-
nung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten die Rechtfertigungsgriinde vergleich-

1340

bar groBziigig auszulegen. *" Dariiber hinaus erscheint es unnotig umstandlich, einerseits,

die kodifizierten Rechtfertigungsgriinde eng auszulegen und andererseits, die Rechtferti-

1341

gungsmoglichkeiten um ungeschriebene Tatbestinde zu erweitern. ~" Dies gilt insbeson-

dere vor dem Hintergrund, dass die Herleitung zwingender Erfordernisse als Rechtferti-
gungsmoglichkeiten durch die Rechtsprechung keiner erkennbaren Systematik folgt.'**
Statt der Herleitung eines zwingenden Erfordernisses bietet sich eine weite Auslegung des
kodifizierten Rechtfertigungsgrundes der 6ffentlichen Ordnung an."** Dieser Rechtferti-
gungsgrund gilt in vielen volkerrechtlichen Vertrdgen klassischerweise als das Sicher-

1344

heitsventil fiir nationale Interessen. ~" Der EuGH legt den Rechtfertigungsgrund der 6f-

fentlichen Ordnungen entgegen der Auslegung im allgemeinen Volkerrecht und im deut-

1336 EuGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649 — Cassis de Dijon.

337 EuGH, Rs. 113/80, Slg. 1981, 1625, Tz. 7 — Irische Souvenirs.

133 Vgl. WTO-Recht, in dem die Rechtfertigungsgriinde groBziigig ausgelegt werden, von Bogdandy, Ver-
fassungsrechtliche Dimension der Welthandelsorganisation, 2. Teil, KJ 2001, S. 425, 435.

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 154f.; Schilling, Singularia non sunt extendenda — Die
Auslegung der Ausnahme in der Rechtsprechung des EuGH, EuR 1996, S. 44, 55ff. insbesondere zur
Problematik bei mehrstufigen Regel-Ausnahme-Verhiltnissen.

Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013, 1021; Kingreen, Grundfrei-
heiten, in: von Bogdandy, Europédisches Verfassungsrecht, S. 705, 735.

Roth, Diskriminierende Regelungen des Warenverkehrs und Rechtfertigung durch die ,,zwingenden Er-
fordernisse” des Allgemeininteresses, WRP 2000, S. 979, 984; Kingreen, Grundfreiheiten, in: von
Bogdandy, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 736/7391f.

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 104.

Siehe zu diesem Gedanken andeutungsweise Miiller-Graff, Die Verdichtung des Binnenmarktrechts
zwischen Handlungsfreiheiten und Sozialgestaltung, in: Hatje, Europarecht Beiheft 1/2002, S. 7, 54.
Schneider, Die 6ffentliche Ordnung als Schranke der Grundfreiheiten im EGV, S. 57; Kingreen, Grund-
freiheiten, in: von Bogdandy, Europidisches Verfassungsrecht, S. 705, 739.
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schen Polizeirecht sehr eng aus.”* Es muss eine tatsichliche und hinreichende Gefihr-
dung vorliegen, welche ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt.'**® Zwar kann der
EuGH unbestimmte Rechtsbegriffe eigenstindig europarechtlich auslegen. Jedoch soll
diese autonome Auslegung dazu dienen, auf europarechtlich relevante Entwicklungen rea-
gieren zu konnen und nicht dazu, unbestimmte Rechtsbegriffe so auszulegen, dass der Ge-
staltungsspielraum der Mitgliedstaaten moglichst stark eingeschrinkt wird."**” AuBerhalb
des Tourismusbereichs, im Steuerrecht, hat der EuGH die Kohérenz der (nationalen) Steu-
erregelung bereits als Rechtfertigungsgrund im Rahmen des Art. 52 AEUV, welcher den
Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung enthilt, diskutiert und zeigt dadurch, dass
eine weitere generalklauselartige Interpretation der offentlichen Ordnung nicht ausge-
schlossen sein muss.">** Auch im Urteil zu der Rs. Omega hat der EuGH gezeigt, dass ei-
ne Auslegung des Rechtfertigungsgrundes der offentlichen Ordnung unter Beriicksichti-
gung eines dem Mitgliedstaat zustehenden Beurteilungsspielraums moglich ist.”** Im
Tourismusbereich hingegen, in dem — anders als im Fall Omega, der die Menschenwiirde
betraf — Gemeinschaftsgiiter wie beispielsweise der Umweltschutz betroffen sind, inter-
pretiert der EuGH den Rechtfertigungsgrund der offentlichen Ordnung enger. In der
Rs. Ciola wird dies besonders deutlich. Osterreich hatte vorgetragen, dass die Kontingen-
tierung der Liegepldtze am Bodensee auch dem Umweltschutz, insbesondere der Uferer-
haltung, diene. Der EuGH ging auf die Erwdgungen zum Umweltschutz nicht ein, sondern
wies pauschal darauf hin, dass wirtschaftliche Ziele keine Griinde der 6ffentlichen Ord-
nung seien.”>” AnschlieBend wendete der EuGH nach Qualifizierung der Mafinahme als
mittelbare Diskriminierung ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde wie den Umweltschutz
nicht an. Hitte der EuGH den Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung als eine Art
Generalklausel ausgelegt, unter die verschiedene Gemeinschaftsgiiter subsumiert werden
konnen, hitte in der Rs. Ciola eine echte Interessenabwigung zwischen dem schranken-
freien Handel zwischen den Mitgliedstaaten und den Gemeinschaftsgiitern stattfinden
konnen. Durch die enge Auslegung der geschriebenen Rechtfertigungsgriinde nimmt die
Rechtsprechung diese Chance fiir eine echte Interessenabwégung jedoch nicht wahr, ob-
wohl auch der Wortlaut des Art. 52 AEUV einer weiten Auslegung nicht entgegenstiinde.

Danach sind Rechts- und Verwaltungsvorschriften, die eine Sonderregelung fiir Auslédnder

345 EuGH, Rs. 177/83, Slg. 1984, S. 3651, Tz. 19 — Kohl/Ringelhan & Rennett; EuGH, Rs. 30/77,
Slg. 1977, S. 1999, Tz. 35 — Bouchereau; EuGH, Rs. C-100/01, Slg. 2002, I-10981, Tz. 39 — Olazabal.

3¢ EuGH, Rs. 30/77, Slg. 1977, 1999, Tz. 35 — Bouchereau; EuGH, Rs. C-100/01, Slg. 2002, 1-10981,
Tz. 39 — Olazabal.

P47 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 156.

3% EuGH, Rs. C-484/93, Slg. 1995, 1-3955, Tz. 15 — Svensson u. Gustavsson; Schneider, Die 6ffentliche
Ordnung als Schranke der Grundfreiheiten im EGV, S. 161.

%9 EuGH, Rs. C-36/02, Slg. 2004, 1-9609, Tz. 31 — Omega; Streinz, Die Rolle des EuGH im Prozess der
Europiischen Integration, A6R 135 (2010), S. 1, 19.

1330 EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola.
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vorsehen, aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfer-
tigt. Denn Mallnahmen, die zwar keine Sonderregelung fiir Auslédnder vorsehen, jedoch im
Ausland Lebende betreffen, beeintrichtigen die Grundfreiheit per se weniger, sodass eine
Rechtfertigung iiber geschriebene Rechtfertigungsgriinde erst recht moglich ist."”' Auch
wenn der Anwendungs- und Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit im Wesentlichen
beibehalten bliebe, kdnnte somit auf der Rechtfertigungsebene eine Stellschraube fiir die

Bewahrung des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten angesetzt werden.'>>>

bbb) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde fiir Diskriminierungen

Grundsatzlich ist der Riickgriff auf ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde auch bei einer
vorstehend beschriebenen generalklauselartigen Auslegung des Rechtfertigungsgrundes

der 6ffentlichen Ordnung zusitzlich denkbar.
1 Anwendung auf unterschiedliche Diskriminierungsarten

Die Rechtsprechung wendet ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde innerhalb der unter-
schiedlichen Diskriminierungsstufen nicht einheitlich an. Unmittelbare Diskriminierungen
sind den ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden grundsétzlich nicht zugénglich. Zum
Teil werden mittelbare Diskriminierungen an ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden
gemessen.>>> Im Tourismusbereich hingegen wurde in der Rs. Ciola die Anwendung un-
geschriebener Rechtfertigungsgriinde auf mittelbare Diskriminierungen grundsétzlich ab-
gelehnt.'* Gegen eine solche Ablehnung der Anwendung ungeschriebener Rechtferti-
gungsgriinde auf mittelbare Diskriminierungen spricht jedoch, dass diese von reinen Be-
schrinkungen in ihrer Wirkung oftmals kaum zu unterscheiden sind."*>> Auch der EuGH
grenzt unterschiedslos anwendbare und mittelbar diskriminierende MaBnahmen nicht klar
voneinander ab, sodass die Zuginglichkeit der Malnahme zu einer Rechtfertigung oftmals

vom Zufall abhinge.'>*® Ferner wiren die Grundfreiheiten nicht weniger effektiv, da als

351 EuGH, Rs. C-36/02, Slg. 2004, 1-9609, Tz. 28 — Omega; Streinz, Europarecht, Rn. 865.

1332 Schneider, Zum Funktionswandel der Grundfreiheiten des EGV und zu seinen Auswirkungen auf das

nationale Recht NJ 1996, S. 512, 515; Knobbe-Keuk, Niederlassungsfreiheit: Diskriminierungs- oder

Beschrankungsverbot?, DB 1990, S. 2573, 2577.

Vgl. Beispiele fiir ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde bei mittelbaren Diskriminierungen in Roth,

Diskriminierende Regelungen des Warenverkehrs und Rechtfertigung durch die ,,zwingenden Erforder-

nisse” des Allgemeininteresses, WRP 2000, S. 979, 985; Nowak/Schnitzler, Erweiterte Rechtferti-

gungsmoglichkeiten fiir mitgliedstaatliche Beschrinkungen der EG-Grundfreiheiten, EuZW 2000,

S. 6271f.

1354 Sjche oben unter Kapitel 3, B., I, 2., b), aa), bbb).

1355 Gundel, Die Rechtfertigung von faktisch diskriminierenden Eingriffen in die Grundfreiheiten des EGV,
Jura 2001, S. 79, 82f.

1336 EuGH, Rs. C-18/95, Slg. 1999, 1-345, Tz. 44ff. — Terhoeve; Nowak/Schnitzler, Erweiterte Rechtferti-
gungsmoglichkeiten fiir mitgliedstaatliche Beschrinkungen der EG-Grundfreiheiten, EuZW 2000,
S. 627, 631.
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Moglichkeit flir die Versagung nationaler Mallnahmen die Priifungsstufe der Verhéltnis-
miBigkeit der MaBnahmen verbliebe. Handfeste Argumente gegen die Anwendung der
ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde auf mittelbare Diskriminierungen bestehen hin-
gegen nicht.

Neben der Anwendung ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde auf mittelbare Diskrimi-
nierungen wire es fiir den Schutz des Handlungsspielraums der Mitgliedstaaten vorteil-
haft, auch unmittelbare Diskriminierungen der Rechtfertigung durch ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde zugénglich zu machen. Angelehnt an die Rechtsprechung zum all-
gemeinen Diskriminierungsverbot, nach welcher sich sowohl mittelbare als auch unmit-
telbare Diskriminierungen iiber objektive Griinde rechtfertigen lassen, ist auch im Bereich
der Grundfreiheiten die Rechtfertigung unmittelbarer Diskriminierungen durch unge-
schriebene Rechtfertigungsgriinde denkbar.'*>” Zwar sind Grundfreiheiten gegeniiber dem
allgemeinen und subsididren Diskriminierungsverbot die spezielleren Bestimmungen, ei-
ner Vergleichbarkeit steht dies jedoch nicht im Wege. Das allgemeine Diskriminierungs-
verbot und die Grundfreiheiten sind strukturell dhnlich und dienen demselben Zweck, so-
dass die Rechtfertigungsmafistibe des allgemeinen Diskriminierungsverbotes auf die
Grundfreiheiten iibertragbar sind. Beim allgemeinen Diskriminierungsverbot beruht die
Rechtfertigung unmittelbarer Diskriminierungen durch die ungeschriebene Rechtferti-
gungsmoglichkeit des sachlichen Grunds auf der Erweiterung des Anwendungsbereichs
des allgemeinen Diskriminierungsrechts. Denn nach der Bejahung des Tatbestandsmerk-
mals ,,Eroffnung des Anwendungsbereich des Vertrages” bei Gebrauchmachung von der
Freiziigigkeit waren auch die Rechtfertigungsmoglichkeiten zu erweitern.'>*® Eine dhnli-
che Erweiterung des Anwendungsbereichs wie beim allgemeinen Diskriminierungsverbot
hat es — wie oben dargestellt — auch bei der Dienstleistungsfreiheit gegeben. Diese Erwei-
terung lieBe sich durch die Anwendungserstreckung ungeschriebener Rechtfertigungs-
griinde auf unmittelbare Diskriminierungen relativieren. Der Wortlaut der Grundfreiheiten
und der dazugehdrigen geschriebenen Rechtfertigungsgriinde steht einer Anwendung der-
selben auf unmittelbar diskriminierende Mafinahmen nicht entgegen. Weder aus Art. 36
AEUYV noch aus Art. 52 AEUV erschlie3t sich, dass die dort genannten Rechtfertigungs-
griinde flir unmittelbare Diskriminierungen abschlieBend sind. Auflerdem sieht auch der
Wortlaut von Art. 18 AEUV — um bei der Parallele zum allgemeinen Diskriminierungs-
verbot zu bleiben — keine Rechtfertigung flir unmittelbare Diskriminierungen vor. Des

Weiteren ist die Benachteiligung fiir betroffene Personen gleich, unabhédngig davon, ob sie

57 Vgl. zum allgemeinen Diskriminierungsverbot: Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18
AEUV, Rn. 38ff.

% Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV, Rn. 24; von Bogdandy, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 18 AEUV, Rn. 23.
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an die Staatsangehorigkeit oder ein anderes Merkmal ankniipft."*> Letztlich sei noch auf
das bereits bekannte Argument hingewiesen, dass versteckter Protektionismus, durch Be-
schrankungen und mittelbaren Diskriminierungen, bei dem Ausschluss unmittelbarer Dis-
kriminierungen von ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden begiinstigt wiirde, da ver-
steckter Protektionismus leichter zu rechtfertigen wire als eine direkt diskriminierende
Regelung."*®°

Auch im Umfeld des Gerichtshofs wird in jlingster Zeit fiir die Anwendung des Rechtfer-
tigungsgrundes der zwingenden Erfordernisse auf diskriminierende Maflnahmen der Mit-
gliedstaaten geworben. Generalanwalt Bot spricht sich in seinen Schlussantridgen in den
Rs. Essent Belgium und Alands Vindkraft ausdriicklich fiir die Anwendung des Rechtferti-
gungsgrundes Umweltschutz auf diskriminierende MalBnahmen der Mitgliedstaaten

1361

aus Dariiber hinaus mdchte er auf die Rechtfertigungspriifung der diskriminierenden

MalBnahmen der Mitgliedstaaten einen besonders strengen VerhdltnismiBigkeitsmalstab

1362 Der EuGH thematisiert in seinen Urteilen zu diesen Rechtssachen im Er-

anwenden.
gebnis zwar den Umweltschutz als Rechtfertigungsgrund; verweist jedoch zusitzlich auf
geschriebene Rechtfertigungsgriinde, so dass der Urteilsbegriindung nicht zu entnehmen
ist, ob der Gerichtshof der Ansicht des Generalanwaltes folgt.'*®

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass eine einheitliche Anwendung der ungeschriebe-
nen Rechtfertigungsgriinde auf unmittelbare und mittelbare Diskriminierungen sowie Be-
schrankungen zum Schutze der mitgliedstaatlichen Entscheidungsautonomie wiinschens-
wert ist und die Vertragsnormen des AEUV dem auch nicht entgegenstehen. Es bleibt ab-
zuwarten, ob der Gerichtshof den von Generalanwalt Bot vorgezeichneten Weg folgen

wird.
2) Einheitliche Auslegung der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde

Eine einheitliche Auslegung der ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde wiirde die Vor-

hersehbarkeit der Rechtsprechung des EuGH verbessern und den Mitgliedstaaten dadurch

1359 Vgl. Kingreen (allerdings zum allgemeinen Diskriminierungsverbot) Die Universalisierung sozialer

Rechte im europédischen Gemeinschaftsrecht, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 66.
Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/Bast, Europdisches Verfassungsrecht, S. 705, 738; Be-
cker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 36 AEUV Rn. 44; Weif3, Nationales Steuerrecht und Nieder-
lassungsfreiheit, EuZW 1999, S. 493, 497f.; Miiller-Graff, Die Verdichtung des Binnenmarktrechts zwi-
schen Handlungsfreiheiten und Sozialgestaltung, in: Hatje, Europarecht Beiheft 1/2002, S. 7, 53f.; a.A.
Gundel, Die Rechtfertigung von faktisch diskriminierenden Eingriffen in die Grundfreiheiten des EGV,
Jura 2001, S. 79, 82.
136! Generalanwalt Bot, Schlussantrag, verb. Rs. C-204/12 bis 208/12, EU:C:2013:294, Tz. 92ff. — Essent
Belgium; Generalanwalt Bot, Schlussantrag, Rs. C-573/12, EU:C:2014:37, Tz. 79 — Alands Vindkraft.
1362 Generalanwalt Bot, Schlussantrag, Rs. C-573/12, EU:C:2014:37, Tz. 79 — Alands Vindkraft.
13 EuGH, verb. Rs. C-204/12 bis 208/12, Urteil vom 11. September 2014, Tz. 89ff. — Essent Belgium;
Rs. C-573/12, Urteil vom 1. Juli 2014, Tz. 76ff — Alands Vindkraft.
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eine europarechtskonforme Gesetzgebung erleichtern. Im Tourismusbereich werden je-
doch bisher einerseits wirtschaftliche Griinde, wie in der Rs. Ciola pauschal als Rechtfer-
tigungsmoglichkeit abgelehnt. Andererseits differenziert der EuGH in der Rs. Dogenpa-
last zwischen wirtschaftlichen Griinden und rein wirtschaftlichen Griinden und urteilt,

dass lediglich letztere nicht der Rechtfertigung zugénglich sind.'***

Unter Zugrundelegung
der MaBstdbe aus der Rs. Dogenpalast hitte die Begrenzung der Anlegeplédtze am Boden-
see in der Rs. Ciola, die bei objektiver Betrachtung nicht rein wirtschaftlichen Griinden,
sondern auch dem Umweltschutz diente, einer Rechtfertigung offen gestanden. Mitglied-
staatliche MaBBnahmen mit mehreren Erwdgungsgriinden, von denen nur einer einen wirt-
schaftlichen Bezug hat, sind nicht per se von der Rechtfertigungsmoglichkeit auszuschlie-
Ben. Deshalb sollten MaBBnahmen der Mitgliedstaaten, die nicht ausschlieBlich, aber eben
auch auf wirtschaftlichen Griinden beruhen, einer Rechtfertigung durch ungeschriebene

Rechtfertigungsgriinde zugénglich sein.

dd) Die Geltung kompetenzbeschrinkender Prinzipien fiir die Rechtsprechung

bei der Beurteilung mitgliedstaatlicher Mafinahmen

Ein weiterer Ansatzpunkt fiir die Einschrinkung der negativen Integration ist die Anwen-
dung kompetenzbeschrankender Prinzipien auf die Rechtsprechung des EuGH. Die Gel-
tung der kompetenzbeschrinkenden Prinzipien der begrenzten Einzelerméchtigung und
der Subsidiaritit fiir legislative Malnahmen der Union steht auller Frage. Vorliegend soll
gezeigt werden, dass die Anwendung dieser Prinzipien auch auf die Rechtsprechung des

EuGH zu transnationalen Integrationsnormen angezeigt ist.'>®

aaa) Prinzip der begrenzten Einzelermiichtigung fiir die Rechtsprechung

Solange die Mitgliedstaaten daran festhalten, der Union nur begrenzte Einzelermachtigun-
gen zu erteilen, ist es verfehlt, durch die Interpretation der Vertrage die Grenze zwischen
den Befugnissen von Union und Mitgliedstaaten zu verschieben.'’®® Dem Prinzip der be-

grenzten Einzelermichtigung kommt ndmlich auch eine Machtverteilungsfunktion zu mit

1% EuGH, Rs. C-224/97, Slg. 1999, 1-2530, Tz. 16 — Ciola; EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 22
— Dogenpalast; siehe auch Gundel, Grundfreiheiten und Steuerwettbewerb, in: Hatje/Terhechte, Europa-
recht Beiheft 2/2006, S. 13, 29.

Siehe auch Dashwood, The Limits of European Community Powers, ELRev. 1996, S. 113, 114; Davies,
Subsidiarity: the wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLRev. 43 (2006), S. 63, 73; de
Burca, The Principle of Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of European Law
1993, S. 105, 141, die darauf hinweist, dass der Gerichtshof bei Maflnahmen der Union zum Teil einen
lockereren VerhéltnisméBigkeitsmaf3stab anlegt als bei vergleichbaren Maflnahmen der Mitgliedstaaten;
siehe auch Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, S. 83ff.

Wieland, Der EuGH im Spannungsverhiltnis zwischen Rechtsanwendung und Rechtsgestaltung, NJW
2009, S. 1841, 1845.
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gewaltenteilender Gewihrleistung fiir die Mitgliedstaaten.'*®” Auch bei der Priifung natio-
naler Mallnahmen auf Vereinbarkeit mit transnationalen Integrationsnormen muss der Ge-
richtshof fiir kompetenzrechtliche Aspekte sensibilisiert sein. Er sollte bei Vertragsverlet-
zungs- und Vorabentscheidungsverfahren vor allem auch das Verhéltnis zwischen Unions-
recht und nationalem Recht beriicksichtigen, um eine schleichende Kompetenzverlagerung
auf die Union zu beenden."*®® Die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitglied-
staaten ist als Teil der gesamteuropédischen Rechtsordnung vom Gerichtshof zu beachten
und sollte stirkeren Einfluss auf die materielle Rechtsprechung des EuGH haben."® Ins-
besondere hat sich der EuGH bewusst zu machen, dass die allgemeine Wirtschaftspolitik
nicht der Zusténdigkeit der Union unterfillt, sondern gemiB Art. 5 AEUV zwischen den
Mitgliedstaaten lediglich zu koordinieren ist."*’” AuBerdem muss die Anwendung transna-
tionaler Integrationsnormen aufgrund der Einheit der Rechtsordnung vor der systemati-
schen Einbettung dieser Normen in den Unionsvertrag erfolgen. Die Rechtsordnung um-
fasst jedoch neben den transnationalen Integrationsnormen auch die Kompetenzverteilung
zwischen Union und Mitgliedstaaten gemiB der begrenzten Einzelermichtigung.”’' Die
Frage, ob der konkrete Sachbereich in die Regelungszustdandigkeit der Union oder in die
Zustiandigkeit der Mitgliedstaaten fillt, ist danach als zusétzlicher Gesichtspunkt bei der

Wiirdigung des Vorliegens eines VerstoBes gegen die Grundfreiheiten zu beachten.>”

bbb) Wahrung der mitgliedstaatlichen Identitiit in Art. 4 Abs. 2 EUV

Als verfassungsméBige Stiitze flir das beschriebene Vorgehen ist Art. 4 Abs. 2 EUV her-
anzuziehen. Danach achtet die Union die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor den Vertragen
und ihre jeweilige nationale Identitit, die in ihren grundlegenden politischen und verfas-
sungsmafigen Strukturen einschlieBlich der regionalen und lokalen Selbstverwaltung zum

Ausdruck kommt. Diese Regelung richtet sich an alle Einrichtungen der Union und somit

7 Jiirgens, Die Kompetenzabgrenzung zwischen der Europiischen Union und den Mitgliedstaaten, S. 198.

3% Auch im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren entscheidet der Gerichtshof indirekt iiber die Ver-
einbarkeit einer nationalen Rechtslage mit dem Unionsrecht de Burca, The Principle of Proportionality
and its Application in EC Law, Yearbook of European Law 1993, S. 105, 115; vgl. auch Biichele, Dis-
kriminierung, Beschriankung und Keck-Mithouard, in: Roth/Hilpold, Der EuGH und die Souverinitit
der Mitgliedstaaten, S. 335, 340/341; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 17.

139" Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013, 1023/1024; Streinz, Die Rolle

des EuGH im Prozess der Europédischen Integration, AGR 135 (2010), S. 1, 22; Englisch, Wettbewerbs-

gleichheit im grenziiberschreitenden Handel, S. 243; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 89.

Kingreen, Die Struktur der Grundftreiheiten, S. 97.

Bzgl. Grundfreiheiten siehe Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 89.

1372 S0 auch schon hinsichtlich der Auslegung des Freiziigigkeitsrechts Generalanwiltin Kokott, Schlussan-
trag, Rs. C-192/05, Slg. 2006, I-10453, Tz. 32/35 — Tas Hagen; siehe auch de Burca, The Principle of
Proportionality and its Application in EC Law, Yearbook of European Law 1993, S. 105, 112/127.
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auch an den EuGH."”” Die nationale Identitit der Mitgliedstaaten umfasst auch deren
Souverénitit, vorausgesetzt es besteht die Bereitschaft, Souverinitétsrechte an die Europa-

. . . 1374
ische Union zu iibertragen."’

Die Souverinitdt eines Mitgliedstaates kann nicht losgeldst
von der Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten betrachtet werden. In
letzter Zeit bringen auch die Generalanwélte Art. 4 Abs. 2 EUV vermehrt als Gegenpol zu
unionsrechtlichen Interessen ins Spiel."*” Art. 4 Abs. 2 EUV unterstreicht die Verpflich-
tung des EuGH, die Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten in

die Rechtsprechung einzubeziehen.

ccc)  Priifung der kompetenzbeschrinkenden Prinzipien in der VerhaltnismafBig-
keit

Es bietet sich an, die mitgliedstaatliche Regelungskompetenz im Rahmen der Verhiltnis-
méBigkeitspriifung einer nationalen Mafinahme durch eine Art vertikale praktische Kon-
kordanz im Verfassungsverbund zu beriicksichtigen."”’® Zum Teil wird eine Beriicksichti-
gung der Kompetenzgrenzen zwischen Union und Mitgliedstaaten im Rahmen der Ver-
héltnisméBigkeit grundsitzlich abgelehnt und stattdessen vorgeschlagen, die Verhéltnis-
miBigkeit nur zur Abwigung eines Rechtsgiiterkonflikts heranzuziehen."””” Dies ist je-
doch abzulehnen. Da nach Art. 5 Abs. 4 EUV das VerhédltnisméBigkeitsprinzip dazu dient,
die Mallnahmen der Union auf das Erforderliche zu beschrinken, ist vom EuGH die Zu-
standigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten im konkret betroffenen Be-
reich in die in der VerhiltnisméBigkeit vorzunehmende Abwigung einzubeziehen. Neben
der Zustandigkeitsverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten bieten sich weitere Kri-
terien flir die Einbeziehung in den Abwigungsprozess an, die ebenfalls das Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung sowie das nachfolgend erlduterte Subsidiaritétsprinzip si-
chern. Diese Kriterien konnten sein: Die Dauer, fiir die den Mitgliedstaaten durch das Ur-
teil eine eigene Gestaltungsmoglichkeit entzogen werden wiirde; aus dem Urteil entste-

hende finanzielle Belastungen des Mitgliedstaates sowie der Umfang der durch das Urteil

573 yon Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 4 EUV,
Rn. 5.

P™ Puttler, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV, Rn 16.

75 Generalanwiltin Trstenjak, Schlussantrag, Rs. C-324/07, Slg. 2008, 1-8460, Tz. 85 — Coditel Brabant

SPRL; Generalanwalt Maduro, Schlussantrag, Rs. C-135/08, Slg. 2010, [-1452, Tz. 25 — Rottmann; von

Bogdandy/Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 4 EUV, Rn. 21.

Kanitz/Steinberg, Grenzenloses Gemeinschaftsrecht?, EuR 2003, S. 1013, 1032 zur der Verwirklichung

des europdischen Gemeinwohls; Schwarze, Daseinsvorsorge im Lichte des europdischen Wettbewerb-

rechts, EuZW 2001, S. 334, 339 zur praktischen Konkordanz zwischen den Vertragszielen der Durch-

setzung des europdischen Wettbewerbrechts und der mitgliedstaatlichen Gestaltungsfreiheit zur Da-

seinsvorsorge; von Danwitz, Die Rechtsprechung des EuGH zum Entsenderecht, EuZW 2002, S. 237,

242.

1377 Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 113.
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vom Mitgliedstaat umzusetzenden Anderungen."”’® Die vom EuGH vorzunehmende Prii-
fung miisste somit nicht nur die Auswirkungen der nationalen Mafinahme auf die Gewihr-
leistung der Grundfreiheiten, sondern auch die Auswirkungen eines Verbots der nationa-
len Maflnahme fiir den mitgliedstaatlichen Politikbereich einbeziehen.

Zum Teil wird dariiber hinaus angedacht, dass sich der EuGH stets die Kontrollfrage stel-
len muss, ob die von der Rechtsprechung herbeigefiihrte Rechtslage auch durch den Erlass
einen hypothetischen Gemeinschaftsrechtsakts kompetenzgerecht hitte herbeigefiihrt wer-
den konnen. Diese Kontrollfrage diirfte im Ergebnis jedoch zu weit gehen, da die transna-
tionalen Integrationsnormen in kontrolliertem Umfang auch in Sachbereichen ihre Wir-
kung entfalten sollen, in denen die Union nicht {iber eine konkrete Handlungskompetenz

verfiigt.*”’

ddd) Subsidiarititsprinzip

Auch das Subsidiaritatsprinzip ist Teil der bestehenden Kompetenzordnung zwischen
Union und Mitgliedstaaten und wird zumeist hinsichtlich einer Begrenzung der Rechtset-
zungskompetenzen der Legislativorgane der Union und nicht hinsichtlich einer Begren-
zung der Kompetenzen des Gerichtshofes diskutiert.”® Nach dem Wortlaut von Art. 5
Abs. 3 EUV findet das Subsidiarititsprinzip aber auf alle Malnahmen der Union und so-
mit auch auf die Interpretation der Vertrage durch den EuGH Anwendung. Manche lehnen
die Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips auf die Rechtsprechung ab, da dem EuGH fiir

die ihm zugewiesenen Fille die ausschlieBliche Zustindigkeit zustehe.'*®'

Diesem Argu-
ment kann aber nicht gefolgt werden, da die Zuweisung der Zustindigkeit zur Streitent-
scheidung einer Organkompetenz entspricht, das Subsidiaritatsprinzip jedoch auf die Ver-

bandskompetenz abzielt.'**

Der Gerichtshof kann als Judikative zwar nicht der gesetzge-
benden Gewalt der Union gleichgestellt werden. Es ist fiir das Zusténdigkeitsgefiige zwi-
schen Mitgliedstaaten und Union, welches das Subsidiarititsprinzip wahren soll, jedoch ir-
relevant, ob die Maflnahme der Union auf einem Urteilsspruch oder Legislativakt be-
ruht, 1383

Die formelle Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten bleibt durch die

Rechtsprechung des EuGH zwar unberiihrt. Allerdings nimmt der Gerichtshof materiell

1378
1379

Jiirgens, Die Kompetenzabgrenzung zwischen der Europédischen Union und den Mitgliedstaaten, S. 194.
Jiirgens, Die Kompetenzabgrenzung zwischen der Europdischen Union und den Mitgliedstaaten,
S. 194f.

1380 e Burca, The Principal of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor, JCMS 1998,
S.217,220.

Langguth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 5 EUV, Rn. 28; Zuleeg, in: von der Gro-
eben/Schwarze, EUV/EGV, 6. Auflage, Art. 5 EGV, Rn. 34.

Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 109.

3 Neuner, Die Rechtsfortbildung, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, S. 245, 251.

280

1381

1382
138



auf das Kompetenzgefiige zwischen Union und Mitgliedstaaten und somit auch auf das

Subsidiarititsprinzip Einfluss.'***

Zur Vermeidung eines VerstoBes gegen das Subsidiari-
tatsprinzip sollte der EuGH ergebnisoffen sdmtliche Optionen beachten, die ihm fiir die
Interpretation des Unionsrechts zur Verfiigung stehen.”® Er muss insbesondere beriick-
sichtigen, dass RegelungsmafBinahmen nach Moglichkeit selbstbestimmt auf der Ebene der
Mitgliedstaaten ergriffen werden sollen. Das Subsidiarititsprinzip wird somit fiir den
EuGH eine die Auslegung der Vertrige steuernde Maxime.'**® So wie transnationale In-
tegrationsnormen kompetenzbeschrinkende Wirkung gegeniiber Mitgliedstaaten ha-
ben,"**” hat das Subsidiaritéitsprinzip bei der Priifung der Vereinbarkeit der mitgliedstaatli-
chen MaBnahmen mit diesen Vorschriften kompetenzbeschrinkende Wirkung fiir den
EuGH.

Als Priifungsstandort flir das Subsidiaritatsprinzip durch den EuGH bietet sich — ebenfalls
wie flir die begrenzte Einzelerméchtigung — die VerhéltnisméBigkeit der nationalen MaR-
nahme an. Um eine ernsthafte Priifung des Subsidiaritdtsprinzips in der Praxis sicherzu-
stellen, lieBe sich eine Begriindungs- und Berichtspflicht einfiihren, die den Pflichten zur
Begriindung von Gesetzgebungsakten und zur Vorlage eines Jahresberichts iiber die An-
wendung des Art. 5 EUV im Subsidiaritdtsprotokoll nachempfunden ist. Dies wiirde die
Richter zu einer Sensibilisierung zwingen und wire effektiver als eine bloBe Selbstver-
pflichtung des EuGH zur Beachtung des Subsidiarititsprinzips. Bisher umfassen die im
Subsidiarititsprotokoll enthaltenen Begriindungs- und Vorlagepflichten nur den reguléren
Rechtsetzungsprozess der Union."”®® Da gemiB Art. 51 EUV die Protokolle Bestandteil
der Vertrage sind und sie somit den Rang von Primérrecht einnehmen, erfordert eine
Ausweitung des Subsidiaritatsprotokolls auf Rechtsprechungsprozesse die Durchfiihrung
eines Vertragsanderungsverfahrens nach Art. 48 EUV. Aufgrund der Vorteile dieses Vor-

schlages erscheint es jedoch moglich, dass die Hiirde genommen wird.

ee) Fazit zu den konkreten Ankniipfungspunkten fiir die Eingrenzung der

Grundfreiheiten

Insgesamt lassen sich verschiedene Ansatzpunkte fiir die Eingrenzung der Grundfreiheiten

benennen. Erstens wiirde eine kritischere Priifung des abschlieBenden Charakters des Se-

38 de Burca, The Principal of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor, JCMS 1998,

S.217,232/233.

de Burca, The Principal of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor, JCMS 1998,

S. 217, 234.

Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 259ff.; Davies, Subsidiarity: the wrong idea, in the

wrong place, at the wrong time, CMLRev. 43 (2006), S. 63, 74.

% Siehe Generalanwiltin Kokott, Schlussantrag, Rs. C-192/05, Slg. 2006, 1-10453, Tz. 32/35 — Tas Hagen.

B8 de Burca, The Principal of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor, JCMS 1998,
S.217,222.
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kundirrechts in einigen Féllen den Riickgriff auf die Grundfreiheiten versperren. Die Prii-
fung der Abgeschlossenheit miisste einbeziehen, ob das Nichtbestehen einer sekundér-
rechtlichen Regelung auf eine fehlende Einigung der Mitgliedstaaten fiir eine unionsweite
Regelung zuriickzufiihren ist. Zweitens ist, soweit die Inanspruchnahme von Dienstleis-
tungen nicht iiber die alltdgliche Daseinsvorsorge hinausgeht, der Priifungsmalstab des
Freiziigigkeitsrechts und des konkretisierenden Sekundirrechts gegeniiber den Grundfrei-
heiten vorzugswiirdig. Hingegen erscheint die Riickbeschrinkung der Grundfreiheiten auf
reine Diskriminierungsverbote keine echte Option zu sein. Moglich ist jedoch entspre-
chend der neueren Rechtsprechung des EuGH unter anderen in den Rs. ANETT und DKV
Belgium das Kriterium des Marktzugangs auf alle Grundfreiheiten anzuwenden und somit
MaBnahmen, die den Marktzugang nicht versperren, von der Grundfreiheitenpriifung aus-
zunehmen.

Auf Rechtfertigungsebene sollten die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde nicht pauschal
eng ausgelegt werden. Insbesondere ist der Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ord-
nung, welcher sich als allgemeine Generalklausel fiir nationale Interessen verstehen lésst,
grof3ziigiger auszulegen. Dies wiirde in Kombination mit der Anwendung ungeschriebener
Rechtfertigungsgriinde auf alle Arten von Diskriminierungen zu einer Eingrenzung der
Grundfreiheiten fithren, die den Mitgliedstaaten mehr eigenen Handlungsspielraum iiber-
liee und die negative Integration béndigt.

Dariiber hinaus sollten die kompetenzbeschrinkenden Grundsitze der begrenzten Ein-
zelerméchtigung und der Subsidiaritdt im Rahmen der VerhéltnisméBigkeitspriifung der
MalBnahmen der Mitgliedstaaten vom EuGH beachtet werden.

Dies zeigt, dass zahlreiche Mallnahmen denkbar sind, durch welche sich die negative In-
tegration in ihre Grenzen weisen lieBe, um die Asymmetrie zwischen den Integrationsmo-

di zu verringern.
2. Eingrenzung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts

Auch die groBlzligige Auslegung des Freiziigigkeitsrechts nach Art. 21 AEUV tragt zur
Starkung der negativen Integration und somit zur Diskrepanz der Integrationsmodi bei,

sodass hier ebenfalls Eingrenzungsmoglichkeiten zu untersuchen sind.
a) Ebene des Schutzbereichs

Ausgehend von der Einordnung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts als Grundfreiheit
bzw. grundfreiheitsdhnliches Recht, das ein Diskriminierungs- und Beschrankungsverbot

umfasst, liegt es nahe, den Schutzbereich des Freiziigigkeitsrechts einzuschranken.
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Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass — anders als bei den auf eine wirtschaft-
liche Tétigkeit bezogenen Grundfreiheiten — fiir die Anwendung der Freiziigigkeit keine
weiteren Tatbestandsmerkmale vorliegen miissen.””® Das Freiziigigkeitsrecht droht somit
zu einer Art mit der allgemeinen Handlungsfreiheit in Art. 2 Abs. 1 GG vergleichbarem

Auffangrecht zu werden.'*”

Dann konnte faktisch jede das Freiziigigkeitsrecht in irgend-
einer Form betreffende nationale Regelung an europarechtlichen Vorgaben gepriift wer-
den. Zu diesem Priifungskanon wiirden dann auch die Unionsgrundrechte gehoren, da sie
Teil der in den Vertrdgen vorgesehenen Beschriankungen und Bedingungen sind. Dies
wiirde jedoch Art. 51 Abs. I GRCh aushebeln, wonach Unionsgrundrechte fiir Mitglied-
staaten ausschlieBlich bei der Durchfithrung des Rechts der Union gelten, da iiber dem
Umweg der Priifung des Freiziigigkeitsrechts die Unionsgrundrechte dann auch fiir natio-
nale Mafinahmen gelten wiirden, die nicht der Durchfiihrung des Unionsrechts dienen."”!

Wie bei der Begrenzung der Grundfreiheiten dréngt sich auch hier der Gedanke auf, eine
Anwendung des Freiziligigkeitsrechts in allen Bereichen zu versagen, die der Zustandigkeit
der Mitgliedstaaten vorbehalten sind. Dies ist jedoch mit dhnlicher Begriindung wie bei
den Grundfreiheiten abzulehnen. Das Freiziigigkeitsrecht ist auch Kompetenzausiibungs-
schranke und zielt darauf ab, Bereiche zu beeinflussen, die dem nationalen Gesetzgeber

vorbehalten sind.!**?

Legt man unter Betonung der Parallelen zu den Grundfreiheiten die
Dassonville-Formel der Bestimmung des Schutzbereichs zugrunde, ist dieser einschlégig,
wenn die in Frage stehende Regelung die Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts direkt
oder indirekt, tatsichlich oder potentiell beeintrichtigt oder negativ beeinflusst.'*> Zu un-
gewisse und zu unbedeutende Auswirkungen auf die Freiziigigkeit wiirden hingegen nicht

%% Die Uberlegungen diirfen jedoch nicht bei der Dassonvil-

in den Schutzbereich fallen.
le-Formel enden. Vielmehr muss auch beim allgemeinen Freiziigigkeitsrecht untersucht
werden, ob die nationale Maflnahme den Marktzugang nicht beschriankt und Inldnder so-
wie Ausldnder rechtlich und tatsdchlich in gleicher Weise beriihrt. Da das allgemeine
Freiziigigkeitsrecht — im Gegensatz zu den Grundfreiheiten — nicht marktbezogen ist, wére

dies der Fall, wenn die nationale MaB3nahme, die auf In- und Ausldnder anzuwenden ist,

% Bode, Diskriminierung eigener Staatsangehoriger wegen auslindischer Schulbesuche, EuZW 2002,

S. 635, 638; Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 301.

Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 301; Wollenschliger, A New fundamental Freedom

beyond Market Integration, European Law Journal 2011, S. 1, 27; Calliess, Die neue EU nach dem Ver-

trag von Lissabon, S. 379.

Siehe dazu Graf Vitzthum, Die Entdeckung der Heimat der Unionsbiirger, EuR 2011, S. 550, 557.

1392 Wollenschldger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 304.

1393 Ahnlich auch Wollenschliger, nach dem fiir die Erdffnung des Schutzbereichs des allgemeinen Freizii-
gigkeitsrechts die mitgliedstaatlichen MaBBnahmen einen ,,direct or serious effect on the free movement
of persons” haben miissen, A new fundamental Freedom beyond Market Integration, European Law
Journal 2011, S. 1, 28; siehe auch Toner, Non-Discriminatory Obstacles to the Exercise of Treaty
Rights, Yearbook of European Law 2004, S. 275, 297.

1394 Vgl. EuGH, Rs. C-11/06 und 12/06, Slg. 2007, 1-9195, Tz. 32 — Morgan/Bucher.

1390

1391

283



bei lebensnaher Betrachtung dazu fiihrt, dass der Unionsbiirger von seinem Freiziigigkeits-
recht keinen Gebrauch mehr macht."**> Mindestvoraussetzung dafiir ist, dass der Unions-
biirger im konkreten Fall sein Freiziigigkeitsrecht bereits in Anspruch genommen hat be-
ziehungsweise eine Inanspruchnahme versucht hat. Auf den grenziiberschreitenden Bezug
des Sachverhalts ist zur Vermeidung einer uferlosen Ausweitung des Freiziigigkeitsrechts
nicht zu verzichten. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund der Rechtsprechung in den
Rs. Zambrano und Rottmann zum Kernbestand an Rechten, die aus der Unionsbiirger-
schaft flieBen, zu betonen. Denn der EuGH geht in diesen beiden Urteilen davon aus, dass
bei dem Kernbestand unionsbiirgerlicher Rechte ein grenziiberschreitendes Element nicht
mehr erforderlich sei.

Fiir die diskutierten Félle aus dem Tourismusbereich wiirde sich hieraus Folgendes erge-
ben: In den Rs. Calfa und Wijsenbeek wiren die nationalen MaBBnahmen am allgemeinen
Freiziligigkeitsrecht zu messen, da sie die betroffenen Personen davon abhalten, ihr Frei-
ziigigkeitsrecht auszuiiben. Im Fall Carpenter wire das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
nicht einschldgig, da die Auswirkungen der Ausweisung der Ehefrau auf die Ausiibung
des Freiziigigkeitsrechts des Ehemannes zu ungewiss und unbedeutend sind. Insbesondere
hat im konkreten Fall Herr Carpenter von seinem Freiziigigkeitsrecht keinen Gebrauch
gemacht und dies auch nicht versucht. Der Schwerpunkt der Rs. Cowan sowie der Rs. Bi-
ckel und Franz betrifft keine Frage der Freiziigigkeit, sondern der Diskriminierung gegen-
iiber Staatsangehorigen eines anderen Mitgliedstaates, sodass die vorgeschlagene Ausle-

gung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts keine relevanten Anderungen bringt.
b) Schrankenebene

Fraglich ist, ob auch eine Auslegung der Beschrinkungen und Bedingungen, die die Ver-
trige und Durchfiihrungsvorschriften vorsehen, auf eine Weise moglich ist, welche den
Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten besser schiitzt. Oberstes Gebot bei der Beein-
trichtigung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts ist die VerhéltnismaBigkeit der MaB-
nahme. Insbesondere sind Beeintriachtigungen zuléssig, die unter den Ordre public-
Vorbehalt fallen, also der Wahrung der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit
dienen."**® Der Ordre public-Vorbehalt wird auch beim allgemeinen Freiziigigkeitsrecht

eng ausgelegt."””” Entsprechend der groBziigigeren Auslegung des unbestimmten Rechts-

1395 Siehe dazu auch Calliess, Der Unionsbiirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Europa-
recht Beiheft 1/2007, S. 7, 30.

1% EuGH, Rs. C-378/97, Slg. 1999, 1-6207, Tz. 43 — Wijsenbeek; Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 21 AEUV, Rn. 19; Wollenschliger, Grundfreiheit ohne Markt, S. 161; Becker, Freiziigigkeit in der
EU — auf dem Weg vom Begleitrecht zur Biirgerfreiheit, EuR 1999, S. 522, 529f.

P97 Zur engen Auslegung vgl. Huber, Die gleiche Freiheit der Unionsbiirger, ZasRV 68 (2008), S. 307,
317.
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begriffs der 6ffentlichen Ordnung bei der Dienstleistungsfreiheit bietet es sich auch hier
an, Regelungen, die das allgemeine Freiziligigkeitsrecht einschrinken und bestimmten
mitgliedstaatliche Interessen dienen, unter dem Gesichtspunkt der 6ffentlichen Ordnung
einer Rechtfertigungspriifung zu unterziehen.

Dariiber hinaus sollte der EuGH auch beim allgemeinen Freiziigigkeitsrecht im Rahmen
der Priifung der VerhédltnisméBigkeit der nationalen MaBBnahme die die Kompetenzen der
Union beschrinkenden Prinzipien der begrenzten Einzelermichtigung und der Subsidiari-

tit in die Abwigung einbeziehen."*”®

c) Fazit zur Eingrenzung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts

Es besteht somit auch beim allgemeinen Freiziigigkeitsrecht die Moglichkeit, einer uferlo-
sen Anwendung entgegenzuwirken. Der Schutzbereich sollte nur einschligig sein, wenn
die in Frage stehende Regelung die Wahrnehmung des Freizligigkeitsrechts direkt oder in-
direkt, tatsdchlich oder potentiell beeintrachtigt. Nationale Maflnahmen mit zu ungewisser
und/oder zu unbedeutender Auswirkung auf die Freiziligigkeit sind nicht an Art. 21 AEUV
zu messen. Bei unterschiedslos anwendbaren und wirkenden MaBBnahmen muss die MaB-
nahme bei lebensnaher Betrachtung dazu fiihren, dass der Unionsbiirger an der Ausiibung
seines Freiziigigkeitsrechts tatsdchlich gehindert ist. Auch muss der Unionsbiirger von
seinem Freiziigigkeitsrecht tatsédchlich Gebrauch gemacht haben. Um nationale Interessen
besser beriicksichtigen zu konnen, wird auf der Schrankenebene — wie bei den Grundfrei-
heiten — eine Abkehr von der engen Auslegung des Rechtsbegriffs der 6ffentlichen Ord-
nung empfohlen. Dariiber hinaus sind bei der VerhdltnisméBigkeit der Grundsatz der be-
grenzten Einzelerméchtigung und das Subsidiarititsprinzip vom EuGH in der Abwégung

zu beriicksichtigen.
3. Eingrenzung des allgemeinen Diskriminierungsverbots

Das allgemeine Diskriminierungsverbot wurde durch die Rechtsprechung des EuGH in
seinem Anwendungsbereich ebenfalls stark erweitert, sodass nach Einschrinkungsmdog-

lichkeiten zu suchen ist.
a) Ebene des Schutzbereichs

Die breitere Anwendbarkeit des allgemeinen Diskriminierungsverbotes ist insbesondere
auf die Verkniipfung mit dem grundfreiheitlichen und allgemeinen Freiziigigkeitsrecht

beim Tatbestandsmerkmal ,,Anwendungsbereich der Vertrage” zuriickzufiihren. Trotz der

3% Sjche dazu bereits die Ausfithrungen in Kapitel 6, B., IV., 1., b), dd).
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primérrechtlichen Verankerung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts wird die Rechtspre-
chung, nach welcher eine rein potentielle Inanspruchnahme von Dienstleistungen fiir die
Eroffnung des Anwendungsbereich des Unionsrechts {iber die passive Dienstleistungsfrei-

heit ausreicht,"**’

nicht obsolet. Denn inzwischen geht der EuGH noch weiter und erdftnet
nicht nur {iber einen duferst geringen Bezug zur passiven Dienstleistungsfreiheit den An-
wendungsbereich der Vertrage, sondern ldsst sogar den Status als Unionsbiirger oder eine
duBerst vage Ankniipfung an die Freiziligigkeit ausreichen, um den Anwendungsbereich

der Vertrige zu eréffnen.'*"’

Mithin wurde seit der Festschreibung der allgemeinen Frei-
ziigigkeit im Primérrecht das Spektrum fiir die Anwendbarkeit des allgemeinen Diskrimi-
nierungsverbotes sogar erweitert, da auf einen wirtschaftlichen Bezug, welcher zumindest
prinzipiell bei der Ankniipfung an die Dienstleistungsfreiheit noch notwendig war, nun
verzichtet wird.

Um dieser Entwicklung entgegenzutreten, wird in Betracht gezogen, den Anwendungsbe-
reich der Vertrdge nur dann als er6ffnet anzusehen, wenn eine Kompetenz der Union zur
Regelung auf dem jeweiligen Gebiet besteht oder das Gebiet bereits Gegenstand einer

Rechtsharmonisierung ist.'*"’

Dieser Ansatz ist allerdings aus denselben Griinden nicht
weiter zu verfolgen wie auch eine Reduzierung der Grundfreiheiten auf Kompetenzberei-
che der Union nicht sinnvoll ist. Ein solches Vorgehen wiirde den materiellen Gewéhrleis-
tungsgehalt des allgemeinen Diskriminierungsverbotes zu stark einschrdanken. Die Frage,
ob der betroffene Sachbereich in die Unionskompetenzen fillt oder bereits gemeinschafts-
rechtlich geregelt ist, ist allerdings bei der weiteren Priifung in die Wiirdigung des Einzel-
falls einzubeziehen.'*”* Andererseits sollte die bloBe Existenz eines — auch noch so fer-
nen — Bezuges des Sachverhalts zur Freiziigigkeit oder einer Grundfreiheit fiir die Eroff-
nung des Anwendungsbereichs des Vertrages nicht ausreichen. Vielmehr ist ein gewisses
Mal an Intensitit des Bezuges zu fordern. Epiney stellt fiir die Bestimmung des Intensi-

tatsgrades einen Zusammenhang zur Dassonville-Formel her und verlangt, dass die in

Frage stehende Regelung die Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts direkt oder indirekt,

9 Epiney, Zum ,, Anwendungsbereich des Vertrages” in Art. 12 EGV, in: Epiney/Haag/Heinemann, Her-

ausforderung von Grenzen, S. 661, 673.
1400 EuGH, Rs. C-224/98, Slg. 1-2002, S. 6212, Tz. 29ff — Marie-Nathalie D’Hoop; vgl. Anmerkung von
Bode, EuR 2002, S. 635, 638; vgl. auch EuGH, Rs. C-85/96, Slg. 1998, 1-2708, Tz. 55 — Sala; EuGH,
Rs. C-184/99, Slg. 2001, I-6229, Tz. 33 — Grzelczyk; EuGH, Rs. C-148/02, Slg. 2003, I-11635, Tz. 24 —
Garcia Avello; EuGH, Rs. C-456/02, Slg. 2004, 1-7595, Tz. 39f. — Trojani dazu Calliess, Der Unions-
biirger: Status, Dogmatik und Dynamik, in: Hatje/Huber, Europarecht Beiheft 1/2007, S. 7, 33; vgl. kri-
tisch Hailbronner, Die Unionsbiirgerschaft und das Ende rationaler Jurisprudenz durch den EuGH?,
NIW 2004, S. 2185ff.
Zuleeg, in: von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, 6. Auflage, Art. 12 EGV, Rn. 12; Schroeder, Der
Praktische Fall — Europarecht, JuS 1995, S. 1010, 1012; siehe auch Epiney, Zum ,,Anwendungsbereich
des Vertrages” in Art. 12 EGV, in: Epiney/Haag/Heinemann, Herausforderung von Grenzen, S. 661,
673.
Generalanwiltin Kokott, Schlussantriage, Rs. C-192/05, Slg. 2006, 1-10453, Tz. 32f. — Tas-Hagen;
vgl. dazu unten unter Kapitel 6, B., IV., 1., b), dd), ccc).
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tatsichlich oder potentiell beeintrichtigt oder negativ beeinflusst.'*** Als zusitzliches Kor-
rektiv sollte auch eine gewisse raumliche, inhaltliche und zeitliche Nihe des Sachverhalts

'4%* Die Einbeziehung eines Keck-Aquivalents ist

zum Freiziigigkeitsrecht gegeben sein.
beim allgemeinen Diskriminierungsverbot nicht ndtig, da es unterschiedslos anwendbare
und wirkende MaBinahmen nicht verbietet.'*”> Demnach kann die Eroffnung des Anwen-
dungsbereichs der Vertrdge durch eine nationale MaBnahme, die unter ein Keck-
Aquivalent fallen wiirde, nicht dazu fiihren, dass diese MaBnahme wegen eines VerstoBes
gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot untersagt wird.

Fiir die bisherige Rechtsprechung im Tourismusbereich bedeutet dies, dass es noch ver-
tretbar war, in der Rs. Cowan den Anwendungsbereich des allgemeinen Diskriminie-
rungsverbotes als erdffnet zu betrachten. Die franzosische Regelung, die den Anspruch auf
Entschidigung bei unaufgeklérten Straftaten fiir Nichtfranzosen von besonderen Voraus-
setzungen abhéngig macht, kann die Wahrnehmung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts
indirekt beeinflussen. Selbiges gilt flir die Rs. Bickel und Franz. Auch hier hat die Rege-
lung, nach welcher nur Angehorigen einer deutschsprachigen Minderheit der Gebrauch ih-
rer Muttersprache vor Gericht gestattet ist, das Potential, die Wahrnehmung des Freizii-
gigkeitsrechts zu beeinflussen. In der Rs. Spanische Museen wire das Freiziligigkeitsrecht
in Verbindung mit dem allgemeinen Diskriminierungsverbot anwendbar. In der Rs. Do-
genpalast hingegen wire — wie oben dargestellt — das Diskriminierungsverbot nicht be-
troffen, da keine direkte oder indirekte Diskriminierung, sondern lediglich eine Beschrin-

kung vorliegt.
b) Schrankenebene

Wie bereits ausgefiihrt hat die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von Art. 18 AEUV
dazu gefiihrt, dass auch die Rechtfertigungsmoglichkeiten groBziigig ausgelegt werden.'**
Geschriebene Rechtfertigungsgriinde enthdlt Art. 18 AEUV nicht. Als ungeschriebene
Rechtfertigungsmoglichkeiten kommen grundsitzlich alle Interessen des Allgemeinwohls
in Betracht, wobei wirtschaftliche Griinde von der Rechtfertigung ausgeschlossen sind.'*"’

Dariiber hinaus ist die VerhéltnisméaBigkeit der MaBBnahme zentral. Da bereits nicht nur

149 Epiney, Zum ,, Anwendungsbereich des Vertrages” in Art. 12 EGV, in: Epiney/Haag/Heinemann, Her-

ausforderung von Grenzen, S. 661, 675.

Bode, Diskriminierungen eigener Staatsangehoriger wegen ausldndischen Schulbesuchs, EuZW 2002,

S. 635, 639.

105 yon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 18 AEUV, Rn. 19;
Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV, Rn. 20.

1406 Sjehe dazu Bode, Diskriminierung eigener Staatsangehoriger wegen auslindischen Schulbesuchs,
EuZW 2002, S. 635, 639; Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV, Rn. 21.

07 EuGH, Rs. C-388/01, Slg. 2003, 1-732, Tz. 19 ff. — Dogenpalast; Epiney, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 38.
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indirekte, sondern auch direkte Diskriminierungen der Rechtfertigung durch objektive
Kriterien zugénglich sind,'**® besteht keine Notwendigkeit fiir eine dariiber hinausgehende
Erweiterung der Rechtfertigungsmoglichkeiten.

Jedoch ist auch beim allgemeinen Diskriminierungsverbot zu unterstreichen, dass die
Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten und das Subsidiaritits-
prinzip innerhalb der Priifung der VerhédltnisméBigkeit mit nicht unerheblichem Gewicht
einbezogen werden miisste. Dariiber hinaus ist bei der VerhdltnismaBigkeit der Tiiroffner
zum Anwendungsbereich des Vertrages einzubeziehen. Das Freiziigigkeitsrecht kann da-
nach nur insoweit die Anwendung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes eroéffnen, als
es selbst reicht, sodass der Aufenthaltsstatus das Recht auf Gleichbehandlung nach Art. 18
AEUV beeinflusst.'*”

c) Fazit zur Eingrenzung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes

Beim allgemeinen Diskriminierungsverbot bietet das Tatbestandsmerkmal ,,im Anwen-
dungsbereich der Vertrdge” das grofite Potential fiir die Eingrenzung der negativen In-
tegration. Fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs iiber das Freiziigigkeitsrecht sollte
die in Frage stehende Regelung die Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts direkt oder in-
direkt, tatsdchlich oder potentiell beeintrdchtigen oder negativ beeinflussen kdnnen. Zu-
satzlich wire auf eine zeitliche, rdumliche und inhaltliche Néhe des entscheidungserhebli-
chen Sachverhalts zum Freiziigigkeitsrecht abzustellen. Abgesehen von der Beachtung der
Kompetenzverteilung und des Subsidiaritétsprinzips bei der Priifung der VerhdltnismaBig-
keit sind keine weiteren Begrenzungsmoglichkeiten des allgemeinen Diskriminierungs-

verbotes ersichtlich.
V. Fazit zur Eingrenzung der negativen Integration

Die Ansatzpunkte fiir die Eingrenzung der negativen Integration sind vielféltig. Vor ihrer
abschlieBenden Darstellung sei betont, dass die negative Integration durchaus positiven
Einfluss auf die europdische Entwicklung hatte. Der EuGH hat als Motor der Integration
mafgeblich zum Erfolg der Europédischen Union beigetragen. Allerdings ist die Rolle des
Gerichtshofs unter Einbeziehung des jeweiligen Integrationsstandes und politischen Kon-
textes zu bewerten. Wegen der bestehenden Asymmetrie zwischen negativer und positiver
Integration und den damit verbundenen Problemen ist eine Eingrenzung der negativen In-

tegration erstrebenswert. Selbstverstiandlich ist bei der Eingrenzung der negativen Integra-

1% EuGH, C-524/06, Slg. 2008, 1-9705, Tz. 76 — Huber; EuGH, Rs. C-122/96, Slg. 1997, 1-5336, Tz. 26 ff.
— Saldanha; Holoubek, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 18 AEUV, Rn. 24.

Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im europédischen Gemeinschaftsrecht, in: Hatje/Huber,
Europarecht Beiheft 1/2007, S. 43, 59.
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tion darauf zu achten, dass sich der Integrationsprozess nicht in sein Gegenteil verkehrt.
Der Schutz nationaler Belange ist stets eine Gratwanderung zwischen integrationspoliti-

scher Klugheit und fataler Desintegration.'*!?

Des Weiteren ist zuzugeben, dass die disku-
tierten MaBBnahmen zur Eingrenzung der negativen Integration zum Teil nur einzelne Kri-

tikpunkte an der Asymmetrie der beiden Integrationsmodi abmildern.

1. Ansatzpunkte auflerhalb der Anwendung transnationaler Integrationsnor-

men

Der Ungehorsam der Mitgliedstaaten gegeniliber dem EuGH, sei es durch Aufkiindigung
der Prdjudizwirkung der Urteile oder durch Nichtanwendung des Vorlageverfahrens,
scheidet als Ansatzpunkt aus.'*'' Selbst wenn der Ungehorsam nur nach vorangestelltem
Ratsbeschluss ausgelibt werden wiirde, bestiinde die Gefahr einer Frontenbildung zwi-
schen dem EuGH und den Mitgliedstaaten, der Infragestellung der Unabhéngigkeit des
Gerichthofs sowie der nachtraglichen Politisierung der Rechtsprechung wéhrend der Ver-
handlung des Ratsbeschlusses. Politisch kontrollierte Opt-out-Moglichkeiten in Form ei-
nes einer Verurteilung zuvorkommenden Ratsbeschlusses vermeiden einen offenen Kon-
flikt mit dem EuGH und wahren die Unabhingigkeit der Rechtsprechung.

Die Einrichtung eines paritétisch aus Richtern der Mitgliedstaaten und des EuGH besetz-
ten Kompetenzgerichts hat den Vorteil, dass sich eine Politisierung der Rechtsprechung
umgehen liefe und die Loyalitéit der Mitgliedstaaten gegeniiber der Rechtsprechung dieses
Gerichtes gewihrleistet wire. Allerdings treten Kompetenzkonflikte nicht unabhingig von
Sachfragen auf und fast jede Handlung der Organe der Europédischen Union kann eine
Kompetenziiberschreitung beinhalten. Das zu erschaffende Kompetenzgericht wiirde so-
mit ungewollt als eine Superrevisionsinstanz zum EuGH agieren.

Die Einfilhrung von Sondervoten am EuGH scheint demgegeniiber ein realistischer An-
satzpunkt fiir die Eingrenzung der negativen Integration zu sein, da sie den EuGH aus sei-
ner Pfadabhingigkeit befreien und die Gefahr der mangelnden Loyalitdt der Mitgliedstaa-
ten verringern konnten. Ein Vorteil dieses Ansatzes ist auch, dass fiir die Umsetzung in
der Satzung des Gerichtshofes kein Vertragsanderungsverfahren, sondern lediglich ein or-
dentliches Gesetzgebungsverfahren mit qualifiziertem Mehrheitserfordernis notwendig ist.
Dariiber hinaus empfiehlt es sich, die nationalen Parlamente bei der Vergabe der Richter-

posten am EuGH zu beteiligen. Dies verringert zwar nicht direkt die Diskrepanz zwischen

19 von Danwitz, Funktionsbedingungen der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes, EuR 2008,

S. 769, 784.
111 Sjehe oben unter Kapitel 6, B., L., 1.
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negativer und positiver Integration, verbessert jedoch die demokratische Legitimation der
Urteile des Gerichtshofs und lindert somit unerwiinschte Folgen der Asymmetrie.

Die stirkere Begrenzung des Richterrechts ist ein Ansatz, der auf breiter Ebene die Recht-
sprechung beeinflussen kann. Der EuGH sollte bei der Fiillung bestehender Regelungslii-
cken in Betracht ziehen, dass die Liicken auf eine fehlende politische Einigung zuriickzu-
fiihren sein konnen und deshalb der Abgeschlossenheit des Sekundérrechts nicht entge-
genstehen. Auch bei der Auslegung politischer Formelkompromisse sollte er den Willen
der Gesetzgeber als dullerste Auslegungsgrenze beachten. Insgesamt sollte der Gerichtshof

grundsétzliche politische Gestaltungsfragen den politischen Organen tiberlassen.
2. Ansatzpunkte innerhalb der Anwendung transnationaler Integrationsnormen

Neben den genannten Mafnahmen reduziert eine gednderte Rechtsprechung zu den trans-
nationalen Integrationsnormen, wie den Grundfreiheiten, dem allgemeinen Freiziigigkeits-
recht und dem allgemeinen Diskriminierungsverbot, die negative Integration. Dabei ist das
Zusammenspiel der Priifung des Schutzbereichs und der Schranken der Normen relevant.
In Féllen, in denen die Inanspruchnahme von Dienstleistungen nicht iiber die alltdgliche
Daseinsvorsorge hinausgeht, ist der Priifungsmalstab des Freiziigigkeitsrechts und des
konkretisierenden Sekunddrrechts gegeniiber der Dienstleistungsfreiheit vorzugswiirdig.
Hingegen ist die Riickbeschrinkung der Grundfreiheiten auf reine Diskriminierungsverbo-
te keine realistische Option. Allerdings sollten bei allen Grundfreiheiten — als Aquivalent
zur Keck-Formel — Mallnahmen, die den Marktzugang nicht behindern, vom Priifungs-
malstab ausgeschlossen werden. Auf Rechtfertigungsebene bietet es sich an, den Recht-
fertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung als Generalklausel fiir nationale Interessen wei-
ter auszulegen. In Kombination mit der Anwendung der ungeschriebenen Rechtferti-
gungsgriinde auf alle Arten von Diskriminierungen wiirde dies den Mitgliedstaaten mehr
eigenen Handlungsspielraum sichern.

Bei allen transnationalen Integrationsnormen ldsst sich durch die Beachtung kompetenz-
begrenzender Grundsitze, wie der begrenzten Einzelerméchtigung und der Subsidiaritit,
bei der Abwégung nationaler Interessen mit Interessen der Union in der VerhiltnismaBig-
keitspriifung die Handlungsfreiheit der Mitgliedstaaten stirken. Die kompetenzbeschrin-
kenden Prinzipien gelten fiir alle Organe der Union, mithin auch fiir die Judikative. Diese
Vorgehensweise wird von Art. 4 Abs. 2 EUV gestiitzt, wonach die nationale Identitét der
Mitgliedstaaten von der Union, und somit auch vom EuGH zu beachten ist. Die Beachtung
durch den EuGH konnte durch die Einfiihrung einer Pflicht zur Darlegung der Auswir-
kung des Urteils auf die kompetenzbeschrankenden Prinzipien sichergestellt werden. Eine

Interessenabwigung zwischen den Interessen der Mitgliedstaaten und den Zielen der Uni-
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on, die die Kompetenzverteilung zwischen den Mitgliedstaaten und der Union beriicksich-
tigt, wiirde viele Kritikpunkte der Asymmetrie entschirfen. Die Anforderungen des De-
mokratieprinzips lieBen sich sowohl auf europiischer als auch nationaler Ebene besser
verwirklichen, der Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten wire weniger stark einge-
schrinkt, die Gefahr der mangelnden Loyalitidt der Mitgliedstaaten wére verringert und
auch die Wettbewerbsneutralitit der Wirtschaftsverfassungen der Mitgliedstaaten wére
besser gewahrt. Ein weiterer Vorteil dieses Ansatzes ist auBerdem, dass seine Umsetzung
durch den EuGH nicht zwingend einer Vertragsinderung bedarf.'*'?

Auch im Zusammenhang mit dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht besteht Begrenzungs-
potential. Der Schutzbereich sollte nur erdffnet sein, wenn die in Frage stehende Regelung
die Wahrnehmung des Aufenthaltsrechts direkt oder indirekt, tatsdchlich oder potentiell
beeintrachtigt oder negativ beeinflusst. Bei unterschiedslos anwendbaren und wirkenden
MaBnahmen muss der Unionsbiirger an der Wahrnehmung seines Freiziigigkeitsrechts
durch die nationale MaBBnahme tatsdchlich gehindert werden. Auch muss der Unionsbiir-
ger von seinem Freiziligigkeitsrecht tatsdchlich Gebrauch gemacht haben. Auf der Schran-
kenebene ist auch hier eine Abkehr von der engen Auslegung des Begriffs der 6ffentlichen
Ordnung wiinschenswert, um eine bessere Berlicksichtigung nationaler Interessen zu er-
moglichen.

Beim allgemeinen Diskriminierungsverbot bietet das Tatbestandsmerkmal ,,im Anwen-
dungsbereich der Vertrige” das grofite Potential fiir die Verminderung der Diskrepanz
zwischen positiver und negativer Integration. Es ist nicht nur irgendein, sondern ein quali-
tativ hochwertiger Bezug zum Anwendungsbereich der Vertrdge zu fordern. Bei der An-
kniipfung an die Freiziigigkeit bedeutet dies, dass die in Frage stehende Regelung die
Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts zumindest direkt oder indirekt, tatsdchlich oder
potentiell beeintridchtigen oder negativ beeinflussen konnen muss. Zusétzlich ldsst sich auf
eine zeitliche, riumliche und inhaltliche Ndhe des entscheidungserheblichen Sachverhalts
zum Freiziigigkeitsrecht abstellen.

Die vorgenannten Ansatzpunkte, die sich auf die Anwendung und Auslegung transnatio-
naler Integrationsnormen beziehen, beseitigen viele Kritikpunkte der Asymmetrie zwi-
schen positiver und negativer Integration. Das Demokratieprinzip liee sich sowohl auf
europdischer als auch nationaler Ebene durch die Riickbesinnung der Judikative auf ihre
eigentliche Funktion besser verwirklichen. Ferner wire der Handlungsspielraum der Mit-
gliedstaaten weiter, die Loyalitit der Mitgliedstaaten wiirde zunehmen und auch die Wett-

bewerbsneutralitit der Wirtschaftsverfassungen der Mitgliedstaaten bliebe gewahrt. Die

12 Dies gilt zumindest, soweit auf die Einfithrung einer Begriindungspflicht hinsichtlich der Auswirkungen

der Rechtsprechung auf die kompetenzbeschrankenden Prinzipien verzichtet wird.
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bessere Vorhersehbarkeit des PriifungsmaBstabes des EuGH wiirde auch die Rechtssicher-

heit innerhalb der Européischen Union starken.

C. Gesamtbewertung der Ansétze zur Abmilderung der Asymmetrie zwischen

positiver und negativer Integration im Tourismusbereich

Bei der Gesamtbewertung der Losungsvorschldge zur Stirkung der positiven und Begren-
zung der negativen Integration im Tourismusbereich ist zu beachten, dass die Umsetzung
von Losungsvorschldgen, die ein Vertragsdnderungsverfahren nach Art. 48 EUV erforder-
lich machen, sehr schwierig ist. Ebenso wird der EuGH seine Rechtsprechung zu den
Grundfreiheiten nicht von einem Beschriankungsverbot zu einem Diskriminierungsverbot
zuriickentwickeln. Daher werden Losungen bevorzugt, die innerhalb der aktuellen vertrag-
lichen Gegebenheiten zur Abschwichung der Asymmetrie beitragen. Da weder die positi-
ve Integration in einem Mal} gestdrkt werden kann, durch das sie zur negativen Integration
aufschlief8t, noch die negative Integration vollkommen zuriickgedrangt werden kann — und
dies auch nicht soll —, ist eine harmonische gegenseitige Anpassung der beiden Integrati-
onsmodi vorzugswiirdig.

Im Rahmen der positiven Integration wurde im Vertrag von Lissabon mit Art. 195 AEUV
eine Unterstlitzung-, Ergénzungs- und Koordinierungskompetenz fiir die Union im Be-
reich der Tourismuspolitik eingefiihrt. Auch wenn das Integrationspotential dieser Kom-
petenz limitiert ist, ist dies ein richtiger Schritt, um die Tatigkeit demokratisch legitimier-
ter Organe auf europiischer Ebene zu erleichtern. Gesetzgebungskompetenzen in an den
Tourismus angrenzenden Bereichen wurden bereits zum Erlass von Sekundirrecht heran-
gezogen. Aullerdem ist die Brauchbarmachung von Kompetenzen aus angrenzenden Be-
reichen nur moglich, soweit der Schwerpunkt nach Inhalt und Zweck der Regelung bei der
in Anspruch genommenen Erméchtigungsgrundlage liegt. Ein weiterer Ansatzpunkt zur
Stiarkung der positiven Integration ist die Korrektur oder Kodifizierung der Rechtspre-
chung durch das Primér- und/oder Sekundarrecht. Allen Losungsansdtzen, die Rechtset-
zung auf europdischer Ebene umfassen, ist gemein, dass die im jeweiligen Verfahren er-
forderliche Mehrheit beziehungsweise Einstimmigkeit im Rat erreicht werden muss.
Schwierigkeiten, die erforderliche Mehrheit zu erlangen, konnen nur zum Teil iiber Opt-
outs oder die Moglichkeit einer verstiarkten Zusammenarbeit einiger weniger Mitgliedstaa-
ten gelost werden. Keine Gesetzgebungsaktivititen auf europdischer Ebene erfordert die
Anwendung der offenen Methode der Koordinierung, nach der jedoch rechtsverbindliche
MaBnahmen nicht moglich sind. Auch die verstirkte Einbeziehung nationaler Parlamente

in den europdischen Rechtsetzungsprozess erfordert keine gesonderten Gesetzgebungsak-
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tivitdten, der tatsdchliche Nutzen des Verfahrens in Art. 12 EUV bleibt allerdings zunéchst
abzuwarten.

Die Schwichung der negativen Integration durch den Ungehorsam einzelner Mitgliedstaa-
ten gegeniiber den Urteilen des EuGH scheidet aufgrund der Gefahr der Frontenbildung
zwischen dem Gerichtshof und den Mitgliedstaaten sowie aus Rechtstaatlichkeitsbeden-
ken aus. Von den verschiedenen Ansatzpunkten wie der Einfiilhrung von Opt-out-
Moglichkeiten, der Schaffung eines Kompetenzgerichts, der stidrkeren Beteiligung natio-
naler Parlamente bei der Wahl der EuGH-Richter sowie der Einflihrung von Sondervoten
am EuGH ist einzig der letztgenannte Ansatzpunkt ohne Vertragsinderungsverfahren
durchsetzbar. Sondervoten sind somit eine realistische Mdglichkeit, die negative Integrati-
on zu begrenzen.

Dariiber hinaus kann insbesondere durch eine Rechtsprechungsanderung zu den transnati-
onalen Integrationsnormen der Anteil der negativen Integration reduziert werden. Generell
sollte der EuGH bei der Priifung der Abgeschlossenheit des Sekundirrechts einbeziehen,
dass das Nichtbestehen einer sekundirrechtlichen Regelung auf eine fehlende politische
Einigung zurilickzufiihren sein kann. Auflerdem ist die Dienstleistungsfreiheit nicht als
Priifungsmaf3stab heranzuziehen, wenn die Inanspruchnahme von Dienstleistungen nicht
iiber die alltidgliche Daseinsvorsorge hinausgeht. Des Weiteren sind Regelungen, die un-
terschiedslose Wirkung entfalten und den Marktzugang nicht behindern, von der Uberprii-
fung anhand der Grundfreiheiten ausgeschlossen. Auf Schrankenebene der Grundfreihei-
ten und des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts konnte die Generalklausel der 6ffentlichen
Ordnung als Rechtfertigungsmoglichkeit fiir nationale Interessen ausgelegt sowie die un-
geschriebenen Rechtfertigungsgriinde auf alle Arten von Diskriminierungen angewendet
werden.

Beim allgemeinen Freiziigigkeitsrecht sollte der Schutzbereich nur einschligig sein, wenn
die in Frage stehende Regelung die Wahrnehmung des Freizligigkeitsrechts direkt oder in-
direkt, tatsdchlich oder potentiell beeintrdchtigt. Aulerdem sollte — dquivalent zur Keck-
Rechtsprechung — bei unterschiedslos anwendbaren und wirkenden Maflnahmen die Mal3-
nahme tatséchlich dazu fiihren, dass der Unionsbiirger an der Ausilibung seines Freiziigig-
keitsrechts gehindert ist.

Beim allgemeinen Diskriminierungsverbot bietet das Tatbestandsmerkmal ,,im Anwen-
dungsbereich der Vertrdge” das grofite Potential fiir die Verminderung der Asymmetrie.
Die Bejahung dieses Tatbestandsmerkmals sollte einen qualitativ hochwertigen Bezug
zum Anwendungsbereich der Vertrdge erfordern. Bei der Ankniipfung an die Freiziigig-
keit muss die in Frage stehende Regelung die Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts zu-

mindest direkt oder indirekt, tatsdchlich oder potentiell beeintrachtigen konnen. Zusétzlich
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ist auf eine zeitliche, rdumliche und inhaltliche Ndhe des Sachverhalts zur Freiziigigkeit
abzustellen.

Dariiber hinaus erscheint es erfolgsversprechend, bei allen transnationalen Integrati-
onsnormen auf eine strikte Einhaltung der kompetenzbeschrinkenden Grundsétze der be-
grenzten Einzelermdchtigung und der Subsidiaritit durch die Rechtsprechung des EuGH
zu achten. Diesen Prinzipien sollte bei der Abwégung nationaler Interessen gegeniiber In-
teressen der Europdischen Union in der VerhdltnismaBigkeitspriifung zugunsten der Mit-
gliedstaaten mehr Gewicht zukommen. Eine die Kompetenzverteilung zwischen Mitglied-
staaten und Union beriicksichtigende Interessenabwigung wiirde zahlreichen Kritikpunk-
ten an der Diskrepanz zwischen negativer und positiver Integration entgegenwirken. Au-
Berdem bedarf die Umsetzung dieses Ansatzes nicht zwingend einer Vertragsdnderung.
AbschlieBend bleibt festzuhalten, dass sich am Beispiel der Tourismuspolitik die Asym-
metrie zwischen negativer und positiver Integration besonders eindrucksvoll zeigt. Dieses
Phénomen ist jedoch nicht auf den Tourismusbereich beschrankt, sondern auch in anderen
Bereichen in der Europdischen Union denkbar. Es ist davon auszugehen, dass die Diskre-
panz der Integrationsmodi in anderen Bereichen vergleichbare Probleme wie im Touris-
musbereich aufwerfen wird. Inwiefern die Uberlegungen dieser Arbeit zur Losung des
Asymmetrieverhéltnisses im Tourismusbereich auf andere Bereiche {ibertragen werden

konnen, bietet sich als Gegenstand kiinftiger Untersuchungen an.

Kapitel 7: Zusammenfassendes Ergebnis und Zwischenergebnisse in Thesenform

A. Zusammenfassendes Ergebnis

Wie in Kapitel 2 herausgearbeitet beschreibt nach institutioneller Unterscheidung die posi-
tive Integration Handlungen der Legislativorgane, die zumeist marktregulierende Auswir-
kungen haben. Wihrend negative Integration Handlungen der Rechtsprechungsorgane be-
schreibt, die zumeist martkschaffende Wirkung haben.'*"> Zwischen diesen beiden Integ-
rationsmodi besteht eine Asymmetrie zugunsten der negativen Integration. Die negative
Integration vollzieht sich schneller und ist in ihrem Geltungsbereich weiter als die positive
Integration und die entsprechenden bereichsspezifischen Kompetenziibertragungen an die
Union. Diese Asymmetrie ist auf das Zusammenspiel der historisch gewachsenen Schwie-
rigkeiten der Union bei der politischen Einheits- (bzw. Mehrheits)findung und der starken

Rolle des Gerichtshofes und des Richterrechts in der Europdischen Union zuriickzufiihren.

1413 710 den Ausnahmen siche Kapitel 2., A., I11., 4.
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Der in vorliegender Arbeit exemplarisch untersuchte Bereich des Tourismus ist von der
Asymmetrie besonders betroffen. Zahlreiche Urteile, insbesondere zur Dienstleistungs-
freiheit, allgemeinem Freiziigigkeitsrecht sowie allgemeinem Diskriminierungsverbot,
bauen iiber den eigentlichen Wortlaut der Vertrdge hinaus Schranken zwischen den Mit-
gliedstaaten ab und beeinflussen nationalstaatliche Regelungen. Die positive Integration
im Tourismusbereich beschridnkt sich hingegen auf unverbindliche Mitteilungen der
Kommission und Beschliisse des Rates. Nur in angrenzenden Politikbereichen, beispiels-
weise dem Verbraucherschutz oder der Binnenmarktharmonisierung, existieren tiberhaupt
verbindliche Rechtsetzungsakte der Union.

Die nachteiligen Auswirkungen der vorliegend beschriebenen Asymmetrie tiberwiegen
deren positiven Aspekte. Nachteile entstehen sowohl auf horizontaler Ebene, also im Ge-
fiige der Unionsorgane untereinander, als auch auf vertikaler Ebene, also im Zusammen-
spiel von Union und Mitgliedstaaten. Die Handlungsspielrdume der Mitgliedstaaten wer-
den eingeschrinkt und der Mangel demokratischer Legitimation fiir Entscheidungen und
MaBnahmen auf europiischer Ebene wird verstérkt.

Die erwiinschte Abmilderung dieser Asymmetrie erfolgt vorzugswiirdig durch eine gegen-
seitige Anpassung der beiden Integrationsmodi. Die positive Integration ist zu stiarken und
die negative Integration zu beschrianken. Dabei ist Ansédtzen der Vorzug zu geben, die oh-
ne Durchfithrung eines Vertragsinderungsverfahrens umgesetzt werden konnen. Eine
Stiarkung der positiven Integration liee sich durch ausdriickliche Kompetenziibertragung
an die Union und die vollumféngliche Brauchbarmachung dieser Kompetenzen durch die
Union erreichen. Um — der Brauchbarmachung mdglicherweise entgegenstehende —
Mehrheits- oder Einstimmigkeitserfordernisse im Rat einfacher zu liberwinden, konnte
vermehrt auf Formen der verstirkten Zusammenarbeit zuriickgegriffen und Opt-out-
Klauseln eingefiihrt werden. Eine Schwichung der negativen Integration lieBe sich (ohne
Vertragsdnderungsverfahren) insbesondere durch die Einfiihrung von Sondervoten und ei-
ne restriktivere Rechtsprechung des Gerichtshofes zu transnationalen Integrationsnormen
erreichen. Fiir eine restriktivere Rechtsprechung kdnnen bei der Dienstleistungsfreiheit,
dem allgemeinen Freiziigigkeitsrecht und dem allgemeinen Diskriminierungsverbot unter-
schiedliche Ansatzpunkte auf den Priifungsebenen Schutzbereich und Schranken identifi-

"*!“Eine — im Vergleich zu den in Kapitel 3 untersuchten Fillen — striktere

ziert werden.
Priifung der kompetenzbeschrinkenden Grundsétze der begrenzten Einzelermichtigung
und der Subsidiaritdt im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitspriifung wire bei allen transna-
tionalen Integrationsnormen moglich. Mitgliedstaatliche Interessen kdnnten so eher Be-

achtung finden.

1414 Vgl. Kapitel 6, B., IV..
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B. Zwischenergebnisse in Thesenform

These 1: Eigene Definition der negativen und positiven Integration'*'®

Folgende Abgrenzungspaare beschreiben die beiden Integrationsmodi, wobei jeweils die
erstgenannte Eigenschaft fiir negative Integration und die zweitgenannte Eigenschaft fiir
positive Integration steht: Handlungen der Rechtsprechungsorgane — Handlungen der Le-
gislativorgane (institutionelle Unterscheidung); Primérrecht — Sekundérrecht; marktschaf-
fend — marktregulierend; Verbote — Ausnahmen und Erlaubnisse; einzelfallbezogen — Giil-
tigkeit fiir die Allgemeinheit sowie gegenseitige Anerkennung — einheitliche neue Rege-

lung.

These 2: Definition des Tourismus'*!¢

Der Tourismus ist anhand des Touristen zu definieren. Im europarechtlichen Kontext ist
ein Tourist eine Person, die sich voriibergehend, d.h. nicht ldnger als ein Jahr, an einen Ort
aulerhalb ihres gewohnlichen Aufenthaltsortes begibt, um dort einer Tétigkeit nachzuge-

hen, die am Zielort nicht vergiitet ist.

These 3: Strukturelle Voraussetzungen negativer Integration'*!”

Die strukturellen Voraussetzungen fiir die negative Integration sind ein umfangreicher
Rechtsschutzauftrag des Gerichtshofs, die unmittelbare Anwendbarkeit des Unionsrechts,
der Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht sowie die Wirkung der Urteile des

EuGH fiir vergleichbare Sachverhalte in anderen Mitgliedstaaten.

These 4: Negative Integration im Tourismusbereich durch Rechtsprechung stark

. 141
ausgepragt 8

Der EuGH hat durch die Rechtsprechung zu den transnationalen Integrationsnormen und

den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts die negative Integration im Tourismusbe-
reich vorangetrieben.

Insbesondere etabliert er neue Typen der Dienstleistungsfreiheit, wie die passive Dienst-
leistungsfreiheit und die auslandsbedingte Dienstleistung. Insgesamt legt er den Schutzbe-
reich sehr weit aus, indem er die potentielle Moglichkeit, eine Dienstleistungen in Emp-
fang zu nehmen, ausreichen ldsst; ein Beschrinkungsverbot in die Dienstleistungsfreiheit

hineinliest und auch Regelungen, die lediglich das Umfeld der Dienstleistungserbringung

1415 Kapitel 2, A.
141¢ Kapitel 2, B.
17 Kapitel 3, A.
1418 Kapitel 3, B.

296



betreffen, an der Dienstleistungsfreiheit misst. Rechtfertigungsgriinde legt er hingegen eng
und nicht immer einheitlich aus. Auflerdem leitet der Gerichtshof — vor der Einfiihrung der
Unionsbiirgerschaft im Vertrag von Maastricht — aus der passiven Dienstleistungsfreiheit
ein begleitendes Aufenthaltsrecht fiir Touristen fiir die Dauer des Konsums von Dienst-
leistungen im Ausland ab. Dieses Freiziigigkeitsrecht wird nur zum Teil durch die Einfiih-
rung der Unionsbiirgerschaft und der mit ihr verbundenen allgemeinen Freiziigigkeit er-
setzt.

Die Rechtsprechung des EuGH nimmt Einfluss auf die Tourismuspolitik und angrenzende
Fachgebiete, wie die Gesundheitspolitik, die Kulturpolitik, das Strafprozessrecht und das
Aufenthaltsrecht, obwohl in diesen Bereichen nach der Kompetenzverteilung zwischen

Union und Mitgliedstaaten kein oder nur ein geringer Einfluss der Union vorgesehen ist.

These 5: Keine Positive Integration durch Regelungen im Primérrecht'*"”

Die im Primiérrecht enthaltenen transnationalen Integrationsnormen sind der negativen In-
tegration zuzuordnen, da sie die Basis fiir den Vollzug der negativen Integration durch den
EuGH bilden. Soweit die Normen Erméchtigungsgrundlagen fiir den Erlass von Sekundér-

recht vorsehen, konnen sie jedoch positive Integration nach sich ziehen.

These 6: Positive Integration durch Sekundirrecht im Tourismusbereich schwach

. 1420
ausgepragt

Erst seit dem Vertrag von Lissabon existiert eine Handlungskompetenz der Union im Tou-

rismusbereich. Derzeit bestehen in diesem Bereich nur unverbindliche Mitteilungen und
Absichtserkldrungen der Union. Nur in den angrenzenden Bereichen, wie der Konkretisie-
rung des Binnenmarktes, der Dienstleistungsfreiheit, der Freiziigigkeit, der Verbraucher-
schutzpolitik, der Verkehrs- und Kohisionspolitik sowie der Kulturpolitik bestehen ver-
bindliche MaBnahmen. Durch die weite Auslegung und Brauchbarmachung der Kompe-
tenzen zur Harmonisierung des Binnenmarktes und der Dienstleistungsfreiheit entsteht
dabei die Gefahr der Umgehung des fiir den Tourismusbereich gemafl Art. 195 Abs. 2

AEUYV geltenden Harmonisierungsverbotes.

These 7: Keine positive Integration durch Rechtsprechung zum Sekundirrecht'**!

Die Rechtsprechung des EuGH zur Auslegung des Sekundérrechts ist, soweit sie iiber den
Wortlaut des Sekundirrechts hinaus dessen Anwendungsbereich ausdehnt, als negative In-

tegration einzuordnen.

1419 Kapitel 4, A.
1420 Kapitel 4, B.
121 Kapitel 4, C.
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These 8: Asymmetrie zwischen negativer und positiver Integration'**

Im Tourismusbereich ist die negative Integration stirker ausgeprégt als die positive In-
tegration. Regelungsliicken im nationalen Recht, die durch die negative Integration entste-
hen, fiillt die positive Integration nur zum Teil aus. Auflerdem erfasst die positive Integra-
tion zumeist andere Aspekte des Tourismusbereichs als die negative Integration. Soweit
dieselben Aspekte erfasst sind, ist die Integrationsleistung der positiven Integration gerin-

ger, so beispielsweise bei der Unionsbiirger- und der Dienstleistungsrichtlinie.

These 9: Nihrboden fiir Asymmetrie'**

Die Entstehung der Asymmetrie wurde durch die historische Entwicklung der Union, ins-
besondere den Luxemburger Kompromiss und das Erfordernis der Einstimmigkeit im Rat
begiinstigt. Weiterhin haben der weit verstandene Rechtsschutzauftrag des EuGH und die
Pfadabhingigkeit des Gerichtshofs zur Entstehung der Divergenz beigetragen.

These 10: Auswirkungen im horizontalen und vertikalen Verhiltnis'***

Auf horizontaler Ebene zwischen den Organen der Union erzeugt die Asymmetrie ein
Spannungsverhéltnis innerhalb des institutionellen Gleichgewichts, da die Macht sich von
den originiren Legislativorganen der Union zum Gerichtshof verschiebt. In der vertikalen
Dimension zwischen der Union und den Mitgliedstaaten fiihrt die Asymmetrie zu einem
Spannungsverhiltnis zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung, da die Union ver-
mehrt Einfluss in Sachbereiche nimmt, die der Regelung durch die Mitgliedstaaten vorbe-

halten sind.

These 11: Kritik an der Diskrepanz zwischen negativer und positiver Integration'**

Der verminderte Einfluss demokratisch legitimierter Organe auf europiischer und nationa-
ler Ebene fiihrt zu einer Vertiefung des auf europdischer Ebene bestehenden Demokra-
tiedefizits. Des Weiteren fiihrt die Asymmetrie zu Rechtsunsicherheit und aufgrund der
nur punktuell ergehenden Entscheidungen verschlechtern sich die Steuerungsmoglichkei-
ten fiir die Integration. Ferner schrinkt die Asymmetrie den Handlungsspielraum der Mit-
gliedstaaten sowohl in grenziiberschreitenden als auch in internen Sachverhalten iiber die
Kompetenziibertragung an die Union hinaus ein. Dies birgt die Gefahr, dass die Mitglied-
staaten die Urteile des EuGH in Zukunft weniger akzeptieren werden. AuBlerdem erzeugt

der Schwerpunkt der Integration auf der Verwirklichung des Binnenmarkts ein Span-

1422 Kapitel 5, A.
142 Kapitel 5, B.
1424 Kapitel 5, C.
1425 Kapitel 5, D.
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nungsverhéltnis zu der wirtschaftsverfassungsrechtlichen Wettbewerbsneutralitit der Mit-

gliedstaaten.

These 12: Verringerung der Asymmetrie durch Stirkung der positiven Integra‘[ion1426

Im Vordergrund der Stirkung der positiven Integration steht die Ubertragung von Kompe-
tenzen auf die Europdische Union. Das Integrationspotential der Unterstiitzungs-, Koordi-
nierungs- und Ergidnzungskompetenz, welche der Union in Art. 195 AEUV durch den
Vertrag von Lissabon im Tourismusbereich iibertragen wurde, ist wegen des Harmonisie-
rungsausschlusses in Art. 195 Abs. 2 AEUV begrenzt. Der Riickgriff auf andere Kompe-
tenznormen ist deshalb ebenso beschrinkt und eine unendliche Kompetenziibertragung an
die Européische Union nicht mdglich.

Weiterer Ansatzpunkt ist die Korrektur der Rechtsprechung durch Sekundirrecht. Schwie-
rigkeiten beim Erreichen erforderlicher Mehrheiten sind nur zum Teil mit Opt-outs oder
verstirkter Zusammenarbeit einiger weniger Mitgliedstaaten zu 16sen.

Auch die offene Methode der Koordinierung stéarkt die positive Integration im Tourismus-
bereich mangels der Mdglichkeit, rechtsverbindliche MaBBnahmen zu erlassen, nur wenig.
Eine Querschnittsklausel wiirde zumindest die Achtung der Ziele der Tourismuspolitik bei
der Durchfiihrung anderer Politiken unterstreichen.

Die verbesserte Integration nationaler Parlamente in den Rechtsetzungsprozess auf euro-
pdischer Ebene wiirde die demokratische Legitimation der Gesetzgebungsakte im Rahmen
der positiven Integration steigern.

Haufig miissten fiir die Umsetzung der Vorschldge zur Stirkung der positiven Integration
die Unionsvertrdge im Konventverfahren mit anschlieBender Ratifizierung in allen Mit-
gliedstaaten geédndert werden. In einer Union von 28 Mitgliedstaaten ist eine Einigung be-

ziiglich einer der Anderungsvorschlige daher unwahrscheinlich.

These 13: Verringerung der Asymmetrie durch Eingrenzung der negativen Integrati-

142
on !

Die negative Integration kann auf verschiedene Arten eingegrenzt werden.

Ungehorsam der Mitgliedstaaten gegeniiber dem EuGH scheidet als Ansatzpunkt wegen
des offenen Konflikts mit dem EuGH aus. Opt-outs in Form eines einer Verurteilung zu-
vorkommenden Ratsbeschlusses vermeiden hingegen einen solchen Konflikt und wahren
die Unabhéngigkeit der Rechtsprechung. Ein neues Kompetenzgericht wiirde zwar die
Loyalitéit der Mitgliedstaaten gewéhrleisten, eine Superrevisionsinstanz zum EuGH ist al-

lerdings nicht erstrebenswert. Allerdings konnte die Einfiihrung von Sondervoten am

1426 Kapitel 6, A.
1427 Kapitel 6, B.
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EuGH diesen aus der Pfadabhingigkeit befreien. Dariiber hinaus lieBe sich durch die Be-
teiligung der nationalen Parlamente bei der Vergabe der Richterposten die demokratische
Legitimation der Urteile des Gerichtshofs verbessern. Aulerdem kénnte der EuGH grund-
satzliche politische Gestaltungsfragen den politischen Organen iiberlassen.

Auch eine andere Rechtsprechung zu transnationalen Integrationsnormen kann die negati-
ve Integration begrenzen. Wenn die Inanspruchnahme von Dienstleistungen nur der alltiag-
lichen Daseinsvorsorge dient, wére der Priifungsmalstab des Freiziigigkeitsrechts und des
konkretisierenden Sekundérrechts vorzuziehen. Bei allen transnationalen Integrationsnor-
men sollte im Schutzbereich auf eine Behinderung des Marktzugangs beziehungsweise der
Wahrnehmung der Freiziigigkeit abgestellt werden. AuBlerdem ist ein grenziiberschreiten-
der Bezug zu verlangen. Auf Rechtfertigungsebene sind ungeschriebene Rechtfertigungs-
griinde auf alle Arten von Diskriminierungen anzuwenden. Dariiber hinaus bietet es sich
an, den Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung als Generalklausel fiir nationale
Interessen weit auszulegen. Des Weiteren kann bei allen transnationalen Integrationsnor-
men durch die Einfiihrung einer Darlegungspflicht des EuGH fiir die Beachtung kompe-
tenzbegrenzender Grundsitze in der VerhéltnisméBigkeitspriifung die Handlungsfreiheit
der Mitgliedstaaten gestirkt werden. Beim allgemeinen Diskriminierungsverbot sollte das
Tatbestandsmerkmal ,,im Anwendungsbereich der Vertrdge” nur bei einem qualitativ

hochwertigen Bezug zum Anwendungsbereich der Vertrige bejaht werden.

These 14: Favorisierte Ansétze fiir die Auflosung der Asyrnme‘[rie1428

Eine gegenseitige Anndherung der beiden Integrationsmodi ist fiir die Verminderung der
Asymmetrie zu favorisieren. Der Umsetzung von Losungsvorschldgen, die ein Vertrags-
dnderungsverfahren nach Art. 48 EUV erforderlich machen, stehen besonders hohe Hiir-
den entgegen.

Innerhalb der bestehenden Vertragsfassung sollte die Union zur Stirkung der positiven In-
tegration die neue Unterstiitzung-, Ergédnzungs- und Koordinierungskompetenz im Tou-
rismusbereich sowie die Gesetzgebungskompetenzen in angrenzenden Bereichen soweit
wie moglich zum Erlass von Sekundirrecht brauchbar machen. Auflerdem kann Primér-
und/oder Sekundirrecht die Rechtsprechung korrigieren und kodifizieren. Dabei sind die
nationalen Parlamente verstédrkt in den europdischen Rechtsetzungsprozess einzubeziehen.
Schwierigkeiten, die erforderliche Mehrheit zu erlangen, konnen zum Teil iiber Opt-outs
oder die Moglichkeit einer verstirkten Zusammenarbeit einiger Mitgliedstaaten geldst

werden.

1428 Kapitel 6, C.
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Zur Einddimmung der negativen Integration konnten auf Basis des bestehenden Vertrages
im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Sondervoten am EuGH eingefiihrt werden. Dar-
iiber hinaus wiirde eine Anderung der Rechtsprechung zu den transnationalen Integrati-
onsnormen den Anteil der negativen Integration reduzieren. Das Freiziigigkeitsrecht und
das konkretisierende Sekundirrecht sind als Mallstab heranzuziehen, wenn die Inan-
spruchnahme von Dienstleistungen nur der alltdglichen Daseinsvorsorge dient. Aulerdem
empfiehlt es sich, bei allen transnationalen Integrationsnormen eine Behinderung des
Marktzugangs beziehungsweise der Wahrnehmung der Freiziigigkeit und einen grenz-
iiberschreitenden Bezug zu verlangen. Auf Rechtfertigungsebene sind ungeschriebene
Rechtfertigungsgriinde auf alle Arten von Diskriminierungen anzuwenden und der Recht-
fertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung als Generalklausel weit auszulegen. Des Weite-
ren kann durch die Einfiihrung einer Darlegungspflicht des EuGH fiir die Beachtung kom-
petenzbegrenzender Grundsétze in der VerhdltnismaBigkeitspriifung die Handlungsfreiheit
der Mitgliedstaaten gestirkt werden. Beim allgemeinen Diskriminierungsverbot sollte das
Tatbestandsmerkmal ,,im Anwendungsbereich der Vertrdge” nur bei einem qualitativ

hochwertigen Bezug zum Anwendungsbereich der Vertrige bejaht werden.
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