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3. Ermessensreduktion auf Null

In besonderen Einzelfillen konnen die jeweiligen Um-
stinde zu einer Ermessensreduktion auf Null fiihren.
Das heiBt, dafl unter verschiedenen Handlungsalternati-
ven nur eine einzige rechtmiiBig und ermessensfehlerfrei
ist. Die Verwaltung hat dann keine Wahlfreiheit, sondern
ist an diese einzige Entscheidung gebunden.

VI. Ergebnis in Thesen

— Anstelle der eigenstandigen Kategoric eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs mit individueller Fehlertypolo-
gie ist auch auf der Tatbestandsseite von einem Ermes-
sen auszugehen.

— Nicht haltbar ist die Unterscheidung in Ermessens-
ausiibung und Rechtsanwendung. Der Gesetzgeber
raumt der Verwaltung Ermessen ein. um ihr eigenverant-
wortliche und individuelle Entscheidungen zu gestatten,
Die individuelle Entscheidung soll Einzelfallgerechtig-
keit erméglichen. Das ist nichts anderes als Rechtsan-
wendung in der konkreten Situation. Denn es werden je-
weils die gesetzlichen Zielvorstellungen verwirklicht.
§ 40 VwVIG verlangt ausdriicklich von der Behorde, dall
sie bei der Einrdumung von Ermessen das Ermessen ent-
sprechend dem Zweek der Ermichtigung ausiibt und
dessen gesetzliche Grenzen einhilt. Die jeweils behaup-

tete Eigenartigkeit 146t sich nur mit sprachlichen Kunst-
griffen aufrechterhalten. Insbesondere die Einschiitzung
als Ermessensdirektive vermag nicht zu tiberzeugen, da
unbestimmte Rechtsbegriffe — 146t man denn diese Unter-
scheidung gelten — immer als Ermessensdirektiven wirken,

— Wenn die Verwaltung eine Entscheidung ohne Ermes-
sensfehler trifft, sind rechtsstaatliche Anforderungen
hinreichend beachtet. Die Verwaltung ist bei unbestimm-
ten Rechtsbegriffen stets nur befugt, den Gesetzestatbe-
stand durch richtlinienkonforme Ausfiillung mit Einzel-
gesichtspunkten zu vervollstdndigen, nicht aber den Ge-
setzestatbestand als Mindestnorm zu begreifen und dann
eigene Voraussetzungen des Handelns nach freiem Gut-
diinken hinzuzufiigen. Demnach enthalten auch Ermes-
sensregelungen mit unbestimmten Begriffen prinzipiell
abschliefende Regelungen.

- Eine tiber die Ermessensfehlerlehre hinausgehende
Kontrolldichte untergribt nicht nur die Eigenstandigkeit
der Exekutive und damit das staatliche Zusammenspiel
der drei Gewalten, sondern belastet zudem noch die
schon stark beanspruchte Judikative mil einem unnéti-
gen Priifungsaufwand. Art. 19 Abs. 4 GG ist von Vertre-
tern dieser Position verabsolutiert worden mit der Folge,
daB die verfassungsrechtlich gesicherte Position der Ver-
waltung mit threr Verantwortung fiir wirksamen Geset-
zesvollzug in Frage gestellt wird.

Die Sperrwirkung von Gemeinschaftssekundirrecht fiir einzelstaatliche
Regelungen des Binnenmarkts mit besonderer Beriicksichtigung
von Art. 130t EGV

Von Universititsprofessor Dr. Gerd Winter, Bremen *

Mit der Zunahme gemeinschaftsrechtlicher Positiv-
integration. die auch in Zeiten regulatorischer Konkur-
renz auf der Basis des Herkunftslandprinzips fortschrei-
tet, tritt als gemeinschaftsrechtlicher Priifmafstab das
Primiirrecht (d. h. fiir den Warenverkehr Art. 30, 34 EGV)
zuriick und das Sekundirrecht hervor. Zweck dieses Bei-
trags ist, zu kldren, welcher Spielraum der einzelstaat-
lichen Gesetzgebung verbleibt, wenn der Bereich durch
Sckundiirrecht geregelt ist. Einschrinkende Wirkungen
kénnen sich aus der Form oder aus dem Inhalt des Se-
kundiirrechtsakts ableiten (I.). Ergibt sich insoweit eine
Sperrwirkung, kann je nach der Grundlage, auf die der
Sekundirrechtsakt gestiitzt ist, dennoch eine Kompetenz
weiterzugehen bestehen, deren Wahrnehmung jedoch
wiederum in spezifischer Weise eingeschrinkt zu sein
pilegt (IL).

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser ist Leiter der
Forschungsstelle fiir Europaisches Umweltrecht der Univer-
sitat Bremen.

I. Sekundiirrecht

Zunachst ist festzuhalten, dall als Priiffungsmalistab je-
weils zundchst das Sekundérrecht heranzuziehen ist (un-
terstellt. es ist seinerseits mit den Gemeinschaftsvertra-
gen vereinbar). Auf Primirrecht ist nur zuriickzugreifen,
wenn das Sekundérrecht diesen Weg offenlafit. Zum Bei-
spiel kénnen nationale Vorschriften, die — sei es mit Ab-
sicht oder als Nebeneffekt — den Warenverkehr beschrin-
ken, nicht auf Art. 36 EGV oder sonstige zwingende Aus-
nahmegriinde gestiitzt werden. wenn das zuldssige Aus-
malB des Schutzes etwa der Umwelt durch Sekundér-
recht erschopfend geregelt ist’. Genaugenommen sind
auch Art. 30 und 34 EGV nicht heranzuzichen, wenn

was maglich ist — bei der Wahrnehmung der Kompeten-
zen z. B. aus Art, 100 a oder 130s EGV {iber das zulédssige
Maf des Marktes konstitutiv mitentschieden wurde. Es

1 St. Rspr. des EuGH, vgl. Urt. v. 23. 5. 1990, Rs. C-169, 89 (van
den Burg), Slg. 1992, I-2160, 2163 (Rn. 8).
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macht dann keinen Sinn, in der Sekundérrechtsnorm ge-
danklich zuniichst die Verwirklichung des Tatbestands
des Art. 30 oder 34 zu suchen und im zweiten Schritt ge-
nau dieselbe Sekundirrechtsnorm als legitimierende
Ausnahme nach Art. 36 anzusehen.

Begrenzungen des nationalen Rechts konnen sich einer-
seits aus der besonderen Rechtsform des Sekundir-
rechtsakts und andererseits aus der Sperrwirkung des
besonderen Inhalts des Rechtsakts ergeben.

1. Anforderungen aus der Rechtsform der
Verordnung

Zunichst gilt fiir die Rechtsformen der Verordnung und
der Richtlinie gleichermalien, dall nationales Recht
ihrem Inhalt nicht widersprechen darf. Die Rechtsfolge
einer Kollision ist aber unterschiedlich: Bei der Verord-
nung wird entgegenstehendes nationales Recht unan-
wendbar; Behorden und einzelne miissen die Verordnung
anwenden®, Bei der Richtlinie bleibt das nationale Recht
anwendbar; nur unter besonderen Voraussetzungen wird
eine Direktwirkung anerkannt.

Soweit das nationale Recht dagegen Entscheidungs-. Be-
urteilungs- oder Interpretationsspielriume belédfit, ist die
Losung fiir beide Rechtsformen gleich: Die Spielrdume
miissen verordnungs- bzw. richtlinienkonform ausgefiillt
werden.

Da Art. 189 Abs, 3 EGV fiir die Richtlinie von der Vor-
stellung ausgeht, dall sie nur Ziele, aber nicht Mittel
festlegt, konnte man fiir die in Art. 189 Abs. 2 EGV defi-
nierte Verordnung im Umkehrschlull annehmen, dal} die
Verordnung immer eine Vollregelung enthalten muf. Das
ist jedoch nicht der Fall. Schon fiir die Richtlinie stimmt
die Vorstellung blofer Zielfixierung nicht mit der Praxis
tiberein und wird auch nicht zur normativen Vorgabe er-
hoben. Dementsprechend wire der erwihnte Umkehr-
schluB nicht méglich. Im tubrigen ergibt sich auch aus
der Formulierung des Art. 189 Abs. 2 EGV kein Anhalts-
punkt in die entsprechende Richtung. Somit ist festzu-
halten, dafl Verordnungen durchaus Raum lassen kénnen
fiir mitgliedstaatliche Gesetzgebung. So finden sich in
den vorhandenen Verordnungen denn auch viele Bei-
spiele sog. hinkender Verordnungen''. die solche
Freiviume lassen. Wie weit die Freirdume reichen, ist
eine Frage des Verordnungsinhalts, die unten zu II. erér-
tert wird.

Eine der Verordnung eigene Anforderung an den natio-
nalen Gesetzgeber ergibt sich aus ihrer unmittelbaren
Geltung in den Mitgliedstaaten: nicht nur darf das natio-
nale Recht mit dem Verordnungstext nicht kollidieren,
sondern es darf{ den Verordnungstext nicht einmal wie-
derholen oder, etwa durch die Formulierung, die Verord-
nung sei als iitbernommen anzusehen, in nationales Recht
pauschal inkorporieren. Der EuGH hat dies als gemein-
schaftsrechtswidrig angesehen, weil es ,zu Unsicherheit

2 EuGH, Urt. v 30, 11, 1978, Rs. 31/78 (Bussone), Slg. 1978,
2440, 2444 (Rn. 28/33).

3 Der Ausdruck stammt von L.-J, Constantinesco, Das Recht
der Europiischen Gemeinschaften, Bd. 1 1977, 8, 562 Nr. 496,
Zu Beispielen s, Th. Adam, G. Winter, Framework elements in
regulations, in: G. Winter (ed.), Sources and categories of Eu-
ropean Union Law, 1996, S. 507 ff.
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iiber die Rechtsnatur der anwendbaren Rechtsvorschrif-
ten* flihre®,

Die unmittelbare Geltung verbietet es weiterhin. dall ein
Verordnungstext durch nationales Recht verbindlich aus-
gelegt wird. Im Fall Zerbone hatte ein italienisches Ge-
setz Kriterien fiir die Zahlung von Wahrungsausgleichs-
betrigen auf Einfuhren konkretisiert, die in einer Ge-
meinschaftsverordnung vorgegeben waren. Der EuGH
fiihrte hierzu grundsatzlich aus™:

. Wie der Gerichtshof bereits in anderem Zusammenhang
(...) ausgefithrt hat, setzt die unmittelbare Geltung vor-
aus, daBl die Verordnung in Kraft tritt und zugunsten
oder zu Lasten der Rechtssubjekte Anwendung findet,
ohne dafl es irgendwelcher MaBnahmen zur Umwand-
lung in nationales Recht bedarf. Die Mitgliedstaaten
diirfen aufgrund der ihnen aus dem Vertrag obliegenden
Verpflichtungen nicht die unmittelbare Geltung verei-
teln, die Verordnungen und sonstige Vorschriften des Ge-
meinschaftsrecht aullern. Die gewissenhafte Beachtung
dieser Pflicht ist eine unerlidfliche Voraussetzung fiir die
gleichzeitige und einheitliche Anwendung der Gemein-
schaftsverordnungen in der gesamten Gemeinschaft,
Folglich diirfen die Mitgliedstaaten keine Handlungen
vornehmen, durch die die gemeinschaftliche Natur einer
Rechtsvorschrift und die sich daraus ergebenden Wir-
kungen dem einzelnen verborgen wiirden, noch diirfen
sie die Vornahme ciner solchen Handlung innerstaatli-
chen Korperschaften mit Rechtsetzungsmacht gestatten.
Wenn auch eine einzelstaatliche Verwaltung im Falle von
Auslegungsschwierigkeiten sich veranlaBt sehen kann,
MalBnahmen zur Durchfiihrung einer Gemeinschaftsver-
ordnung zu ergreifen und bei dieser Gelegenheit entstan-
dene Zweifel zu beheben, so ist sie dazu doch nur unter
Beachtung der Gemeinschaftsbestimmungen berechtigt,
ohne dal} die einzelstaatlichen Behorden Auslegungsre-
geln mit bindender Wirkung erlassen konnten,

Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1113/71 ist mit Hilfe der
flinften Begriindungserwiagung zu dieser Verordnung der
Auslegung und Anwendung durch ein Gericht zugéng-
lich, chne dafl nationale Rechisvorschriften zu seiner
Auslegung erlassen werden miiliten. Dieser Artikel hat
folglich in allen Mitgliedstaaten unmittelbare Wirkung;
er lberldBt es den Gerichten der Mitgliedstaaten, {ber
seine Anwendung in allen Streitfallen zu entscheiden, die
im jeweiligen Mitgliedstaat entstehen, wobei eine Vorlage
im Rahmen des Art. 1771 EWG-Vertrag moglich ist."”

Maligeblicher Gesichtspunkt ist hier die Beflirchtung,
daB nationale Rechtsyvorschriften mit ihrer Bindungswir-
kung fitr Gerichte und Behorden zu einer Unterschied-
lichkeit der Interpretation der gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben fithren kénnten. Die Vereinheitlichung der In-

4 Zu Fillen der Textwiederholung s, Urt, v, 10, 10, 1993, Rs.
34/73 (Variola), Slg. 1973, 988, 990 (Rn. 10£.); zur pauschalen
Ubernahme s. Urt. v. 7. 2. 1973, Rs. 39/72 (Kommission ./, Ita-
lien), Slg. 1973, 108, 1123 (Rn. 161.). S. auch A. Scherzberg,
Verordnung — Richtlinie - Entscheidung, in: H. Siedentopf
(Hrsg.), Europiiische Integration und nationalstaatliche Ver-
waltung, 1991, S, 17ff., 33 L.

5 Urt. v 31. 1. 1978, Bs. 94/77 (Zerbone), Slg. 1978, 101, 115
(Rn. 22-30). Ahnlich bereits frither Urt. v. 18. 2. 1970, Rs,
40/69 (HZA Hamburg), Slg. 1970, 79, 80 (Rn.81); Urt. v
18. 6. 1970, Rs. 74/69 (HZA Bremen), Slg. 1970, 459, 460
(Rn. 9.£.).
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terpretation durch Vorlage an den EuGH wiirde durch
Dazwischentreten des nationalen Geselzgebers er-
schwert. Denn dieser selbst kann den EuGH nicht anru-
fen, und die Gerichte wiirden, obwohl grundsitzlich
dazu befugt, durch verbindliche Konkretisierungen ihres
Gesetzgebers daran gehindert.

Wenn allerdings eine EG-Verordnung aus verfassungs-
rechtlichen Griinden eines Mitgliedstaates nur durch
eine Reihe ergianzender Rechtsvorschriften auf einzel-
staatlicher und regionaler Ebene ,ins Werk gesetzt wer-
den® kann, riumt der Gerichtshof ein. ..daB Regionalge-
setze im Interesse ihres inneren Zusammenhangs und ih-
rer Verstandlichkeit fiir die Adressaten bestimmte
Punkte der Gemeinschaftsverordnungen wiederholen*’,

2. Anforderungen aus dem Inhalt des Rechtsakts

Sekundirrechtsakte stecken durch ihre inhaltlichen Vor-
gaben ab, inwieweit die Mitgliedstaalen an eigener er-
ginzender oder abweichender Rechtssetzung gehindert
sind. Diese Behinderung wird als Sperrwirkung des
Rechtsakts bezeichnet’.

Wenn zu kliren ist, wie weit die Sperrwirkung eines
Rechtsakts reicht, muB der Rechtsakt hiufig ausgelegt
werden. Dabei spielt dann eine Rolle, welches die
hauptsichliche Zielsetzung des Rechtsakts ist. Diese ist
aus den Erwigungsgriinden, aber auch aus der Kompe-
tenzgrundlage abzuleiten. Zum Beispiel macht es [iir die
Auslegung der Sperrwirkung der VO (EWG) Nr. 259/93
(Abfallverbringungsverordnung) einen Unterschied, ob
ihr primires Ziel im Umweltschutz oder in der aus-
nahmsweisen Beschrinkung des Warenverkehrs gesehen
wird’.

Keine Sperrwirkung entsteht, soweit die Mitgliedstaaten
aufgrund der Kompetenzordnung des EGV Kompetenzen
behalten haben und bezogen auf einen Sekundarrechts-
akt ausiiben. Hauptbeispiele sind das Verwaltungsver-
fahren, die Verwaltungsvollstreckung und der verwal-
tungsgerichtliche Rechtsschutz. Allerdings ergeben sich
hier Abgrenzungsprobleme, weil die EG im Rahmen der
Wahrnehmung von Sachkompetenzen z.T. auch das Ver-
waltungsverfahren regelt und/oder Grundsitze aufstellt,
die bei der einzelstaatlichen Ausgestaltung des Verfah-
rens und Rechtsschutzes zu beachten sind.

Selbst wenn die EG weiterreichende Kompetenzen be-
sitzt, kann sie sich aber dafiir entscheiden, sie nicht voll
auszuschopfen. Insoweit entsteht dann auch keine
Sperrwirkung,

Dies ist am deutlichsten, wenn der Sckundarrechtsakt
selbst qusdriicklich auf mitgliedstaatliche Vorschriften
verweist, wie z.B. die Auditverordnung (EWG) Nr
1836/93 in ihrem Art. 6 auf eine mitgliedstaatliche Rege-

6 Urt. v, 28, 3. 1985, Rs. 272/83 (Kommission /. Italien), Slg.
19835, 1067, 1074 (Rn. 27),

7 Zur Definition und zum folgenden s. A. Furrer, Die SperTwir-
kung des sekundaren Gemeinschaftsrechts aul die nationalen
Rechtsordnungen, 1994, 8. 2.

8 S. 7. B. SchluBantrige der Generalanwiltin Simone Rozes v.
10, 2. 1983, in der Rs. 172/82 (Interhuiles), 8lg, 1983, 568, 572,
Vgl. auch M. Schriden Die steuernde und marktbegrenzende
Wirkung umweltschutzrelevanter Prinzipien, NVwZ 1806,
S, 833 {1,

lung der Zulassung und Beaufsichtigung der Umwelt-
gutachter. Im Regelungsbereich der VO (EWG)
Nr. 259/93 gibt es einen besonders weitgehenden Verweis
auf dic mitgliedstaatlichen Vorschriften, soweit es die
Verbringung innerhalb eines Mitgliedstaates angeht”. Als
Vorgabe wird u,a. nur ein Gebot der Kohirenz mit den
{ibrigen Bestimmungen der Verordnung aufgestellt.

Durch Auslegung des Rechtsakts kann sich weiterhin er-
geben, dafl von thm ein bestimmter Problembereich nicht
aufgegriffen werden sollte. So deutete der EuGH zwei
Verordnungen des Rates iiber die gemeinsame Markt-
organisation fiir Gefliigelfleisch dahin, dal} sie keine Re-
gelung iiber den Gesundheitsschutz hinsichtlich Geflii-
gelschlachtabfillen enthielten; eine niederldndische Re-
gelung, die die Erzeuger solcher Abfille zur Ablieferung
an genchmigte Zerkleinerungsanlagen verpflichtet, sei
deshalb nicht verordnungswidrig. Allgemeiner gefalit
heiBit es in dem Urteil*:

.Die Schaffung einer gemeinsamen Marktorganisation
bewirkt namlich nicht fiir sich allein, dalB} die landwirt-
schaftlichen Erzeuger jeder nationalen Regelung entzo-
gen sind, die andere Ziele als die gemeinsame Organisa-
tion verfolgt, auch wenn diese Regelung das Funktionie-
ren des Marktes in diesem Sektor beeinflussen kann

[

Weiterhin besteht keine Sperrwirkung, soweit das natio-
nale Recht die gemeinschaftsrechtliche Regelung - sie er-
ginzend — unterstiitzt und dabei im Rahmen der Zielset-
zung des Sekundirrechtsakts verbleibt. So durfte z. B.
eine italienische Regelung ecine Gemeinschaftsverord-
nung zur Férderung von landwirtschaftlichen Erzeuger-
gemeinschaften dahin gehend ergiinzen, dal} diese auch
die Griindung genossenschaftlicher Betriebe oder andere
Formen von Zusammenschliissen zur Schaffung und zum
Betrieh gemeinsamer Einrichtungen fordern sollten. Es
sei ,.nicht ersichtlich, daB die Forderung derartiger ge-
nossenschaftlicher oder gemeinsamer Unternehmungen,
gleich in welcher Form, gegen die Verordnung Nr. 1360/
78 verstofien konnte, zielt diese nach ihrer sechsten Be-
griindungserwigung doch gerade darauf ab, ,... durch
den Zusammenschluff von Landwirten ... mit Hilfe ge-
meinsamer Mafinahmen ... in den Wirtschaftsprozel)® ein-
zugreifen™ '

Ergiinzende einzelstaatliche Regelungen sind dagegen
unzulissig, wenn sie dem Regelungskonzept des Gemein-
schaftsrechtsakts widersprechen. Z.B. hatte eine Ge-
meinschaftsverordnung Voraussetzungen aufgestellt, bei
deren Vorliegen Importeure von der Zahlung von Ab-
schopfungsbetriagen befreit werden konnten. Eine deut-
sche Rechtsvorschrift fiigte als zusatzliche Vorausset-
zung die Vertrauenswiirdigkeit des Importeurs hinzu.
Der EuGH meinte, obwohl einzelstaatliche Regelungen
zur Verhinderung von MiBbréuchen an sich zulissig seien,
sei das gewihlte Kriterium doch ungeeignet, weil es mit
dem Beweissystem der Verordnung nicht harmoniere™:

9 Art, 13 Abs, 28, 2.
10 Urt. v, 6. 10. 1987, Rs. 118/86 (Neertsvoederfabrik), Slg. 1887,
3903, 3908 (Rn. 12).
11 Urt, v, 28.3. 1985, Rs. 272/83 (Kommission /. Italien), Slg.
1985, 1066, 1071 (Bn. 15).
12 Urt. v, 11. 2. 1971, Rs. 39/70 (Fleischkontor), Slg. 1971, 57, 58
(Rn. 5).
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.Zwar konnen die nationalen Behérden die von ihrer
Rechtsordnung bereitgestellten geeigneten Mittel einset-
zen, um Verkilrzungen der gemeinschaftsrechtlichen Ab-
gaben zu verhindern. Anders liegen die Dinge jedoch,
wenn das innerstaatliche Recht von Merkmalen ausgeht,
die mit dem Garantie- und Beweissvstem der Gemein-
schaftsregelung nicht im Einklang stehen. Solche inner-
staatlichen Rechtsvorschriften sind mit dieser Regelung
erst recht nicht vereinbar, wenn sie auf ein Merkmal wie
den Grad der Vertrauenswiirdigkeit des Importeurs ab-
stellen, das den staatlichen Behorden einen zu weiten
Entscheidungsspielraum beldBt. Denn bei Anwendung
derartiger Merkmale besteht die Gefahr, dafl die Impor-
teure aus den einzelnen Mitgliedstaaten ungleich behan-
delt werden und dall damit die unerldBliche einheitliche
Anwendung der Gemeinschaftsregelung im gesamten
Gemeinsamen Markt in Frage gestellt wird."”

Gibt der Gemeinschaftsrechtsakt dagegen zu verstehen,
daB dem einzelstaatlichen Recht die ndhere Ausgestal-
tung, einschlieBlich der Festlegung einer bestimmten Va-
riante unter anderen moglichen, belassen sein soll, so
kann dieser Spielraum genutzt werden. So in einem Fall,
in dem eine Verordnung offenliel3, auf welche Weise die
Kennzeichnung von Eiern anzubringen ist, und sich Ita-
Hen fir staatlicherseits angebotene Packungsbanderolen
entschied'.

II. Primirrecht
1. Die Kompetenz weiterzugehen

Soweit das Sekundirrecht aus Griinden der Rechtsform
oder der inhaltlichen Aussage einzelstaatliches Recht
nicht ausschlieft, ist solches Recht zulédssig, ohne dall es
einer besonderen Kompetenzeinrdumung durch Primér-
recht bediirfte. DafB dies so ist, folgt aus dem Grundsatz
begrenzter Einzelermichtigung fiir die Gemeinschaften,
der durch das Subsidiaritits- und Erforderlichkeitsprin-
zip noch gescharft wird (Art. 3b EGV). Soweit einzel-
staatliches Recht andererseits in einer der genannten
Weisen ausgeschlossen ist, muBl es dennoch nicht endgtil-
tig unanwendbar oder nicht beschliefibar sein. Es ist
dann vielmehr weiter zu {ragen. ob primérrechtlich eine
Kompetenz zum einzelstaatlichen Weitergehen, dem sog.
.nationalen Alleingang", gegeben ist.

Im Anwendungsbereich des Art, 100a EGV ist die Reich-
weite solcher Alleingdnge bekanntlich umstritten. Die
Neufassung der Absitze 3 und 4 nach dem Vertrag von
Amsterdam wird diesen Streit obsolet machen (wenn-
gleich einige der im neuen Absatz 4 enthaltenen Voraus-
setzungen fiir neues einzelstaatliches Recht neuen Streit
wecken durften).

Eine andere Grundlage fiir Alleingéinge, die hier néher
betrachtet werden soll, enthdlt Art, 130t EGV. Die Vor-
schrift lautet:

..Die SchutzmaBnahmen, die aufgrund des Art. 130s ge-
troffen werden, hindern die ecinzelnen Mitgliedstaaten
nicht daran, verstirkte SchutzmaBnahmen beizubehal-
ten oder zu ergreifen. Die betreffenden MaBnahmen miis-

13 Urt. v 30, 11, 1978, Rs. 31/78 (Bussone), Slg. 1978, 2440, 2443
(Rn. 14/16).
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sen mit diesem Vertrag vereinbar sein. Sie werden der
Kommission notifiziert.”

Vereinzelt wird die Auffassung vertreten, Art. 130t EGV
habe nur deklaratorische Bedeutung'’. Er bestiitige nur,
daf} die Mitgliedstaaten Regelungen treffen konnen, so-
weit das Sekundirrecht keine Sperrwirkung entfalte,
Zur Begriindung wird angefiihrt, Art, 130t EGV habe die
frithere Praxis der Aufstellung von Minimumstandards,
iiber die die Mitgliedstaaten hinausgehen kénnen sollen,
auch fir die Zukunft legitimieren wollen. Vollregelungen
mit endgiiltipem AusschluB weitergehender nationaler
Regelungen hatten dadurch aber nicht ausgeschlossen
werden sollen.

Diese Auffassung findet jedoch im Wortlaut des Art.
130t EGV keine Stiitze, denn die Vorschrift unterschei-
det nicht zwischen Teil- und Vollregelung. Teleologisch
und von einer effet utile-Betrachtung her bietet sich die
herrschende Interpretation eher an, weil es den Zielen
des Art. 130r EGV sicherlich besser dient, wenn die Mit-
gliedstaaten in Umweltschutzrichtung noch iiber den je-
weils sekundirrechtlich gefundenen Kompromil hinaus-
gehen koénnen. Dal dies - wie Jans in einem Beispiel er-
liiutert — auch einmal beschriinkende Auswirkungen auf
den Binnenmarkt haben kann (wenn sich ndmlich die
Umweltschutzregelung auf Tatbestinde des Warenver-
kehrs bezieht). verfingt nicht. Denn wenn der Gemein-
schaftsgesetzgeber solche Wirkungen befiirchtet und
deshalb dem ungehemmten Warenverkehr Vorrang vor
dem Umweltschutz einrdumen will, steht ihm der Weg
offen, Art. 100a EGV als Kompetenzgrundlage zu
withlen; weitergehende einzelstaatliche Regelungen wer-
den dann durch Art. 100a Abs. 4 EGV erschwert. Ent-
scheidet sich der Gemeinschaftsgesetzgeber dagegen fiir
Art. 130s EGV, so muB er auch Art. 130t EGV in Kauf
nehmen. ,.You cannot have vour cake and eat it", ist
L. Krimers Kommentar zu dem Problem*.

Regelungen nach Art. 130t EGV miissen allerdings be-
stimmte Voraussetzungen erfiillen, die in der Vorschrift
selbst niedergelegt sind:

— Das Sekundarrecht, dessen Ausschlufwirkung tber-
wunden werden soll, mufl auf Art. 130s EGV gestiitzt
sein. Vom Sekundirrecht, das auf anderen Vorschriften,
wie z. B, Art. 104 a oder (fiir den Auflenhandel) Art. 113
EGV, basiert, fithrt kein Weg zu Art. 130t EGV*". So-
weit ersichtlich, ist bisher noch nicht geklért, ob auch
Kollisionen nationalen Rechts mit Anforderungen, die
sich aus der Rechtsform einer auf Art. 130s EGV ge-
stiltzten Verordnung ergeben, iiber Art. 130t EGV
itberwunden werden kinnen. Die Frage ist aber wohl
zu verneinen, weil die Kollision sich auf formale
Aspekte (insbesondere solche der Rechtsklarheit) be-
zieht, nicht auf solche inhaltlicher Politiken, die allein
zu der Frage zulissigen Weitergehens Anlafl geben.

— Daraus folgt zugleich, dafl mitgliedstaatliche Regelun-
gen auf der Grundlage von Art. 130t EGV nicht von
der Beachtung des sonstigen Sekunddrrechts suspen-

14 J. H. Jans, European Environmental Law, 1995, 8. 1041,

15 L. Kramer, E.C. Treaty and Environmental Law. 2. Aufl.
1995, S, 104 (Rn. 4.12).

16 Ebhd., 8. 101 (Rn. 4.07); Jans (Anm. 14), 5, 103.
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diert sind”. Wenn z.B. eine Richtlinie Grenzwerte fiir
die Einleitung von bleihaltigem Abwasser festlegt,
konnen die Mitgliedstaaten kraft Art. 130t EGV die
Einleitung von Blei ginzlich verbieten, nicht aber die
Verwendung von Blei in Farben, wenn dies durch eine
andere Richtlinie gestattet wird ",

- Die einzelstaatliche Regelung muf} , verstirkte Schutz-
maBnahmen® im Hinblick auf die Ziele des Art. 1301
Abs. 1 EGV enthalten. Nach Auffassung von Kramer
darf sie dabei nicht aus dem Grundkonzept des Sekun-
darrechtsakts ausscheren, sondern mull dessen Rege-
lungstypus aufgreifen, damit die Chance gewahrt
bleibt, daB sich andere Mitgliedstaaten anschliefien
und spiiter auch eine sekundérrechtliche Harmonisie-
rung erreicht wird"”. Eine ausdriickliche Erklarung,
dal der nationale Gesetzgeber eine Schutzverstarkung
beabsichtige, ist nicht erforderlich".

— Die einzelstaatliche Regelung mul} mit dem Primér-
recht vereinbar sein. Dies wird unter 2. ndher erldutert.

— Die einzelstaatliche Regelung mull der Kommission
notifiziert werden. Eine Frist ist nicht vorgegeben. Es
bietet sich jedoch an, die Notifizierung bald nach dem
Inkrafttreten einer dem nationalen Recht widerspre-
chenden Sekundirrechtsnorm bzw, einer dem Sekun-
dérrecht widersprechenden einzelstaatlichen Vor-
schrift vorzunehmen=.

2. Die Vereinbarkeit weitergehender Mafinahmen
mit dem Primdrrecht

Soweit Sekundirrecht, das primar dem Umweltschutz
dient und deshalb auf Art 130s EGV gestiitzt ist, zu-
gleich den freien Warenverkehr betrifft, werden weiter-
gehende einzelstaatliche Regelungen in der Regel in den
Anwendungsbereich der Art, 30, 34, 36 EGV fallen, mit
denen sie, wie oben erwiihnt, nach Art. 130t EGV verein-
bar sein mussen.

Ein Beispiel: Abfall. solcher zur Verwertung wie auch sol-
cher zur Beseitigung, gilt als Ware® - wenn auch als Ware
besonderer Art”, Kontrollen der Verbringung zwischen
den Mitgliedstaaten, die tiber das Notifizierungssystem
der VO (EWG) Nr. 259/93 hinausgehen, wiren Mafnah-
men gleicher Wirkung wie mengenmiBige Beschrinkun-
gen und unterfielen deshalb dem Art. 30 EGV im Fall des
Imports und dem Art, 34 EGV im Fall des Exports.

MaBnahmen gleicher Wirkung wie mengenmibige Be-
schrankungen sind jedoch nicht ohne weiteres verboten,
sondern rechtfertigungsfihig. Eine Rechtfertigung ergibt
sich zum einen aus Art. 36 EGV, zum anderen aus sog.

17 Beispiel von Krdmer (Anm . 15), 8. 103 (Rn. 4.11).

18 Kramer (Anm. 15), S, 103 (Rn. 4.11); Grabitz/Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf, EGV, Art, 130t Rn. 4. A A. T Schroer Die Kom-
petenzverteilung zwischen der Europiischen Wirtschafts-
gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des
Umweltschutzes, 1992, 8. 224,

18 Krédmer (Anm, 15), 8. 102 (Rn, 4.09).

20 A.A. Dieckmann, in: J. Fluck, Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallrecht-Kommentar. Grundwerk 1995, Einflhrung EG-
AbfVerbrVO, Rn. 29, ohne Begriindung,

1 Krdmer (Anm, 15), 8. 105 (Rn. 4.16).

2 EuGH v. 9. 7. 1992, Rs, C-2/90 (Wallonien), Slg. 1992, I-4471,

4478 (Rn. 23-27),

EuGH, a.a.0., 8. 4479 (Rn. 30).
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+zwingenden Erfordernissen* des Gemeinschaftsprimér-
rechts, die der EuGH richterrechtlich als Auffangklausel
dem enger gefaliten Art. 36 EGV hinzugefligt hat™', Aus
nicht ganz plausiblen, hier aber nicht zu diskutieren-
den‘’ Griinden macht der EuGH insofern einen Unter-
schied, als Art. 36 EGV auch MaBnahmen rechtfertigen
konne, die fiir den regelnden Staat und die anderen
Staaten unterschiedliche Auswirkungen héitten, wiahrend
die Auffangklausel nur fiir gleichermaBen wirkende Re-
gelungen gelte™.

UmweltschutzmaBnahmen werden. obwoh! sie teilweise
auch in Art. 36 EGV erwihnt sind (Schutz der Gesund-
heit und des Lebens von Menschen, Tieren und Pflan-
zen), meist in der Auffangklausel angesiedelt™.

Kommen mehrere geeignete Malnahmen zur Erreichung
des ,zwingenden Erfordernisses” in Betracht, so ist die-
jenige zulassig, die den freien Warenverkehr am wenig-
sten beeintriachtigt®.

Wenig geklirt ist die Frage, ob die Anwendung der
Art. 30, 34, 36 als Grenzen fiir weitergehende Mafinah-
men aufgrund Art. 130t EGV ebenso verlaufen muff wie
die Anwendung derselben Bestimmungen als Grenzen je-
der anderen nationalen Malnahme. Mir scheint hier eine
Unterschiedlichkeit angebracht zu sein. Wahrend im
Normaliall der Rekurs auf Art. 36 und auf ,zwingende
Erfordernisse” als Ausnahme vom Grundsatz des unge-
hemmten Marktes angesehen und eng ausgelegt werden
kann, mit der Folge z.B. einer eher peniblen Erforder-
lichkeitspriifung, kann dies fiir weitergehende Malinah-
men aufgrund Art. 130t EGV nicht gelten, weil sie
gleichsam Verldngerungen von Sekundérrechtsakten
sind, die primir dem Umweltschutz dienen und als sol-
che auf Art. 130 s EGV gestiitzt sind. Das Beispiel der VO
(EWG) Nr. 259/93 zeigt, dall ein auf der Grundlage von
Art. 130s EGV ergangener Rechtsakt bewulit auf Be-
schrinkung des Warenverkehrs, nicht aber auf seine
Enthemmung gerichtet sein kann™. Eine solche Zielset-
zung muf auch im Rahmen der Priifung am Malfistab von
Art. 30, 34, 36 anerkannt und darf nicht durch Hinein-
stellen in eine Ausnahmeposition entstellt werden. In der
Konsequenz gilt dies auch fiir die einzelstaatliche Mafi-
nahme aufgrund Art. 130t EGV. Bei der Priifung von de-
ren Erforderlichkeit muBl also beriicksichtigt werden,
wenn sic Umweltschutz nicht als Ausnahme zum unge-
hemmten Markt, sondern als bewufite Beschriankung des
Marktes anstrebt.

24 St. Rspr. seit EuGH, Urt. v. 20. 2, 1879, Rs. 120/78 (Cassis de
Dijon), Slg. 1979, 660, 662 (Rn. 8). Zum Verhilinis der beiden
Rechtfertigungskomplexe s, L. Krdmern Environmental pro-
tection and Article 30 EEC Treaty, C.M.L.R. 1993, 8. 1111f,
120,

Die Aufteilung der Griinde aufl Art. 36 und die Auffangklau-
sel ist eher zufillig. Auch Grinde, die zur Auffangklausel
gehoren, sollten unter Umsténden einmal eine diskriminie-
rende Beschrinkungsregelung legitimieren kénnen.

6 Urt. v. 9. 7. 1992 (Wallonien), Sig. 1992, I-4480 (Bn. 34),

7 EuGH, Urt. v. 20,9, 1988, Rs. 302/86 (ddn. Pfandflaschen),
Slg. 1988, 4607 (Rn. 8).

Ebd. (Rn. 6).

Dies wird [ilr die genannte Verordnung von Generalanwalt
F G, Jaeobs betont, vgl. die SchluBantrage v. 18. 5. 1994 in Rs.
C-187/93 (EP ./. Rat), Slg. 1994, I-2859, 2869 (Rn. 30). A A,
P v. Wilmowsky, Grenziiberschreitende Abfallentsorgung im
Binnenmarkt., in: 2. Kolner Abfalltage. hrsg. v. K. Gutke,
1993, 5. 163 ff.
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