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| - Die Thematik

Der Wettbewerb hat innerhalb der Europaischen Union zwei Ordnungsbereiche. Er ist zum
einen ein Ordnungsprinzip des Wirtschaftsrechts der Europaischen Union, genauer gesagt, der
Europédischen Gemeinschaft. Von den drei Pfeilern der Europédischen Union verfiigt allein die
Européische Gemeinschaft Gber eine den mitgliedstaatlichen Rechtssystemen vergleichbare eigene
Rechtsordnung, und damit Uber ein den mitgliedstaatlichen Verhéltnissen vergleichbares
Wirtschaftsrecht. Im Bereich der beiden anderen Pfeiler oder Saulen der Europaischen Union,
namlich der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik und der Zusammenarbeit bei der Innen- und
Justizpolitik, hat die Europaische Union keine Rechtsordnung. Die nachstehend aufgezeigte Thematik
stellt sich allein fiir die Europaische Gemeinschaft.

Innerhalb dieses — ersten - Ordnungsbereichs des Wettbewerbs ist der Wettbewerb ein
Wettbewerb der Teilnehmer am Wirtschaftsleben, einschlie3lich der Mitgliedstaaten und deren
Unternehmen im Rahmen ihrer wirtschaftlichen Tatigkeit als diesbeziigliche Teilnehmer am
Wirtschaftsleben. Die Rechtsordnung und Verfassung der Europaischen Gemeinschaft
institutionalisiert als Wirtschaftsordnung der Europaischen Gemeinschaft als solcher sowie zugleich
als Wirtschaftsordnung ihrer Mitgliedstaaten die  wirtschaftliche Betatigung auf der
privatwirtschaftlichen Ebene; sie sichert Uber ein O6ffentlich-rechtliches  Regelungssystem als
Ordnungsrahmen fir die freie privatwirtschaftliche Betatigung die ,wettbewerbsgesteuerte
Marktwirtschaft®.

Die gesellschafts- und wirtschaftspolitische Funktion des Wettbewerbs und seiner Sicherung
gemeinsam durch die Europadische Gemeinschaft und deren Mitgliedstaaten besteht darin, da’ der
Eigennutz der Teilnehmer am Wirtschaftsleben, namlich ihr Gewinnstreben durch die Begrenzung, die
er durch den Wettbewerb erfahrt, in Gemeinnutz Uberfihrt wird. Der Wettbewerb als Institution
steigert zugleich den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Wohlstand, indem er eine optimale
Ausnutzung der wirtschaftlichen Ressourcen gewahrleistet und mdglichst gleiche und gerechte
Startchancen fur alle Wirtschaftsteilnehmer ermdglicht.

Im Rahmen der Europaischen Union bzw. der Européischen Gemeinschaft gibt es daruber
hinaus einen zweiten Bereich fiur den Wettbewerb. Der Wettbewerb findet hier auf der Ebene der
Mitgliedstaaten statt und ist eine Folge der Aufteilung der Verantwortung fur die Politikgestaltung und
die Gesetzgebung zwischen der Europaischen Union Europdischen und den Mitgliedstaaten. In
diesem Funktionsbereich geht es um den Wettbewerb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, um
den Wettbewerb ihrer Hoheitsgebiete als Standorte fir Investitionen und Beschaftigung, um den
Wettbewerb der Mitgliedstaaten im Rahmen ihrer gesamten Politikgestaltung, insbesondere beim
Angebot gemeinwohlorientierter ,6ffentlicher Dienstleistungen” und ,6ffentlicher Guter”, einschlief3lich
des Angebots an Sozialhilfe sowie an Systemen der Sozialversicherung und Arbeitslosenversicherung
und vor allem um den Wettbewerb im Bereich der Steuern. Der Wettbewerb findet innerhalb dieses
zweiten Bereichs findet zwischen den Mitgliedstaaten als Tréger hoheitlicher Aufgaben statt; alle
Prinzipien und Regelungen, die ihn strukturieren, sind daher — ungeachtet ihrer Bedeutung fiir das
Wirtschaftsgeschehen — nicht dem Wirtschaftsrecht, sondern dem Verfassungsrecht der Européischen
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Der ,Wettbewerb der Staaten“ ist ein noch weitgehend unerforschter Bereich der
europaischen Integrationswissenschaft. Analysen Uber seine verfassungsrechtlichen Grundlagen,
seine Teilbereiche, seine Verfalltheit insgesamt und seine moglicherweise von Teilbereich zu
Teilbereich unterschiedlichen Eingrenzungen fehlen weitgehend. Dementsprechend sind Aussagen
Uber die — mdglicherweise spezifische - Funktion, die dem Wettbewerb der Staaten mit ihren
Rechtsordnungen und politischen Systemen zufallt, kaum mdglich. Eine Gleichsetzung seiner
Funktionen mit den Funktionen des Wettbewerbs auf der privatwirtschaftlichen Ebene ist ohne
naheren Analysen nicht angezeigt.

Verschiedentlich wird auf einen bestimmten Ansatz fiir eine Betrachtung und Bewertung des
~Staatenwettbewerbs” innerhalb der Europaischen Gemeinschaft hingewiesen. Ausgehend von der
allgemeinen Theorie des Wettbewerbs wird dem Staatenwettbewerb eine ,Entdeckungsfunktion®
zuerkannt, wie sie der Wettbewerb auf der privatwirtschaftlichen Ebene entfaltet. Der Blrger oder
Unternehmer kénne zwischen verschiedenen mit einander konkurrierenden Leistungsangeboten der
offentlichen Hand wéhlen und das fir ihn ginstigste Angebot in Anspruch nehmen. Mit dieser
Qualifizierung wird der Staatenwettbewerb a priori positiv bewertet und jeglicher Versuch seiner
Begrenzung oder Einschréankung beargwohnt. Auferdem wird von verschiedener Seite in dem
Wettbewerb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten und deren politischen Systemen eine wirksame
und legitime Einrichtung gesehen, die Europaische Gemeinschatft in der Austibung ihrer Regelungs-
und Rechtsetzungshoheit zugunsten der dezentralen Ebene zu beschranken. Der aufgezeigte
Betrachtungsansatz findet in der Deregulierungs- und Subsidiaritatsphilosophie eine
verfassungsrechtliche Stitze.

Es gibt aber auch Stimmen, die auf die unterschiedlichen Grundlagen des Wettbewerbs der
Staaten gegenuiber den Gegebenheiten des privatwirtschaftlichen Wettbewerbs, insbesondere auf das
geschlossene System der Wettbewerbsteilnehmer ohne Ausscheidungszwange beim Verlust der
Wettbewerbsfahigkeit eines Staates hinweisen. Vor allem wird auch die Gefahr eines Mif3brauchs und
eine durchaus mdgliche Unlauterkeit des Wettbewerbs nicht verkannt. Der Wettbewerb der privaten
Wirtschaft ist Gber die Staatsgewalt gegen mifbrauchliche Ausnutzung und unlautere
Verhaltensweisen seiner Teilnehmer gesichert. Sollte der Wettbewerb der Staaten, beispielsweise im
Bereich der Besteuerung gegenuiber MiBbrauch anféllig sein, bedarf das Wettbewerbssystem einer
Ausgestaltung und Absicherung, die seine ordnungspolitische Funktion gewéhrleistet. Damit stellt
sich die Frage nach der Funktion, die dem Wettbewerb der Mitgliedstaaten im Rahmen eines auf die
Einigung der Staaten und Volker der Europdischen Union angelegten Integrationsprozesses zukommt;
ebenso stellt sich die Frage nach den Regelungen, die einem etwaigen funktionswidrigen Wettwerb
der Staaten entgegenwirken.

Fur die Europarechtswissenschatft stellt sich der von ihr bislang wenig beachtete Wettbewerb
der Staaten mit ihren Rechtsordnungen und politischen Systemen als Verfassungsprinzip der
Européischen Gemeinschaft dar. Nicht zuletzt im Hinblick auf die bevorstehende Osterweiterung der
Européischen Union ist aber der Staatenwettbewerb auch fir die Europarechtswissenschaft ein
zunehmend lohnenswert werdender Forschungsbereich.



Il - Der verfassungsrechtliche Dreh- und Angelpunkt des Staatenwettbewerbs

Verfassungsrechtlich ist die Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen der Europdischen
Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten der Dreh- und Angelpunkt des Staatenwettbewerbs. Innerhalb
eines Staates, der die fUr die wirtschaftliche Betatigung wirksamen rechtlichen Rahmenbedingungen
zentral setzt, fur die politische und soziale Ordnung zentral verantwortlich zeichnet, die ,6ffentlichen
Dienstleistungsangebot* und ,6ffentlichen Giiter" sowie jedwede Politik zentral gestaltet, stellt sich die
Frage des Wettbewerbs dezentraler Ebenen allenfalls hinsichtlich der Durchfiihrung politischer
MaRnahmen und der Rechtsetzung. Der Wetthewerb der Staaten der Europaischen Gemeinschaft mit
ihren Rechtsordnungen und ihren politischen Systemen resultiert ausschlie3lich aus der eigenartigen
Aufteilung der Zustandigkeiten zwischen der Europaischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten.

Nach wie vor, auch nach den beiden Verfassungsreformen von Maastricht und Amsterdam
liegt die Verantwortung fur die Wirtschaftspolitik, die Sozialpolitik und die Gesellschaftspolitik priméar
bei den Mitgliedstaaten. Die Zustéandigkeiten der Europdischen Gemeinschaft in diesen Bereichen
beschranken sich nach wie vor auf die Errichtung und Sicherung des Gemeinsamen Marktes als erste
Hauptaufgabe, auf die Errichtung einer Wirtschafts- und Wahrungsunion als zweite Hauptaufgabe
sowie auf verschiedene die beiden Hauptaufgaben ergénzende Tatigkeiten. Die grundsétzliche
Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Gestaltung des fur die wirtschaftliche Betatigung relevanten
rechtlichen Ordnungsrahmens, fiir die Politik im Bereich von Wirtschaft und Gesellschaft, fir die
Sicherung des sozialen Friedens und fur die Sicherung der Funktionsfahigkeit der Gemeinschaft
selbst wird ungeachtet zahlreicher rechtlicher Bindungen, Auflagen und ordnungspolitischer
Regelungsvorgaben der Europaischen Gemeinschaft, ihrer Rechtsordnung und Politik durch die
Funktionen und Aufgaben der Europaischen Gemeinschaft nicht grundsatzlich bertihrt, vor allem nicht
aufgehoben. Die Rechtsetzung und Politik der Europaischen Gemeinschaft orientiert sich hinsichtlich
ihrer Zielsetzung und ihres Ausmafles an den nur begrenzten Zustandigkeiten und Aufgaben der
Européischen Gemeinschaft, das heil3t im wesentlichen an den Erfordernissen des Gemeinsamen
Marktes, an den Erfordernissen der Mitverantwortung der Europaischen Gemeinschaft fur den
wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalt der Mitgliedstaaten und dariber hinaus an jenen
Regelungshoheiten, die wie die Umweltschutzpolitik infolge Gbergreifender Bezlige und Tatbestande
von den Mitgliedstaaten nicht mehr autonom gestaltet werden konnen. Nach wie vor sind die
Mitgliedstaaten die Gestalter ihrer Rechtsordnungen; mangels einer bundesstaatlichen Verfestigung
der Europaischen Gemeinschaft sind die Mitgliedstaaten zugleich — quasi gesamthanderisch
gebunden — die Gestalter der Rechtsordnung der Europaischen Gemeinschaft. Die Mitgliedstaaten
sind es, die fur den regionalen und sozialen Einkommensausgleich innerhalb ihrer ,Volkswirtschaft"
verantwortlich sind, die allein Gber Steuerhoheit verfligen, die wirtschaftliche Infrastruktur anbieten und
die fur die wirtschaftliche Betatigung und den sozialen Frieden erforderlichen ,6ffentlichen Giter* wie
die Arbeitslosenversicherung zur Verfiigung stellen. Die Uberfiihrung der ,6ffentlichen Giiter,
Dienstleistungsangebote und Offentlichen Sozialsysteme, einschlie3lich der Ausbildungs- und
Bildungsférderung in die Zusténdigkeit der Europaischen Gemeinschaft wiirde deren Umgestaltung in
einen - foderativ strukturierten — Staat voraussetzen. Alle dffentlichen Giter begriinden in sich eine
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der Ebene der Européischen Gemeinschaft als ein zentrales Leistungsangebot ist nicht ohne eine
echte demokratische Legitimierung vorstellbar. Der Haushalt der Europaischen Gemeinschaft wird
nach wie vor ungeachtet ihrer Bezeichnung als ,eigene Einnahmen* Uber Immatrikularbeitrdge der
Mitgliedstaaten finanziert. Die zur Finanzierung o¢ffentlicher Giiter und Dienstleistungsangebote der
Européischen Gemeinschaft notwendige eigene Steuerhoheit konnte der Europaischen Gemeinschaft
ebenfalls nur unter der Bedingung ihrer Umwandlung in einen Staat tUberantwortet werden. Mit der
Ausiubung von Steuerhoheit, insbesondere im Bereich der direkten Besteuerung ist Umverteilung von
Einkommen zwischen Bevélkerungsgruppen und Regionen verbunden, die der zentralen
Legitimierung und Verantwortung durch ein — echtes — Europdischen Parlament sowie einer
Staatenkammer als zweitem Gesetzgebungsorgan bedarf.

Auf der Konferenz von Maastricht wurde die Wirtschaftsunion anders als die Wahrungsunion
bewuRRt dezentral verfalt. Eine ,echte* Wirtschaftsunion wirde die Uberfiihrung umfassender
ausgabenwirksamer Staatsausgaben und die Ubertragung einer umfassenden Steuerhoheit,
einschliel3lich der fiir die Ausgaben und Einnahmen erforderlichen Gesetzgebungszusténdigkeiten auf
die Europaischen Gemeinschaft voraussetzen und zur Errichtung des Bundesstaates fuhren. Die
dezentrale Wirtschaftsunion belaf3t die Steuerhoheit und die Verantwortung fur die Bereitstellung
,Offentlicher Guter* bei den Mitgliedstaaten; sie beschrankt sich nicht zuletzt wegen des durch sie
induzierten Wettbewerbs der Mitgliedstaaten im Bereich der Steuern und des Angebots an
Loffentlichen Gitern* auf Regeln der Koordinierung der mitgliedstaatlichen Politik; diese Regeln haben
aber bezeichnenderweise nicht generell, sondern nur im Bereich der Finanzierung der 6ffentlichen
Haushalte - aus Grunden der Absicherung der zentralgestalteten einheitlichen Wahrungspolitik -
rechtlich verbindlichen Charakter.

Il - Die Felder des Wettbewerbs der Staaten

Der Staatenwettbewerb findet in verschiedenen Funktions- und Aufgabenbereichen der
Mitgliedstaaten statt. Die Frage nach der Funktion, dem Ausmald und der etwaigen Begrenzung des
Wettbewerbs stellt sich dabei fir jeden Wettbewerbsbereich in unterschiedlicher Weise.

1. Zum Wettbewerb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten

Beim Wettbewerb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, dem durch die sog. Cassis de
Dijon-Rechtsprechung des  Europédischen  Gerichtshofs  bekannten ersten Feld des
Staatenwettbewerbs innerhalb der Européischen Gemeinschaft, muf3 eine grundlegende
Unterscheidung getroffen werden. Zu unterscheiden ist zwischen dem Wettbewerb der
produktgebundenen Teile der Rechtsordnungen und den ausschlief3lich standortbezogenen Teilen der

Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten.



a) Wettbewerb produktgebundener Rechtsnormen

Die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten treten zu einem weiten Teil als Standards und
Beschaffenheitsanforderungen fir Waren und Dienstleistungen innerhalb der Hoheitsbereiche jeweils
anderer Mitgliedstaaten miteinander in Konkurrenz. Das ist der Fall, wenn Waren und
Dienstleistungen auf den Markt eines anderen Mitgliedstaats gebracht werden, die nicht nach den
rechtlichen Standards und Beschaffenheitsanorderungen des Bestimmungslandes, sondern nach den,
zumeist offentlich-rechtlichen, teilweise auch zivilrechtlichen Standards oder
Beschaffenheitsanforderungen der Herkunftsstaaten hergestellt sind. Solche rechtlichen Standards
oder Beschaffenheitsanforderungen fur Waren oder Dienstleistungen sind zum Beispiel die
lebensmittelrechtlichen Regelungen lber Zusatzstoffe, die arzneimittelrechtlichen Anforderungen an
die Zulassung von Arzneimitteln, die Uberaus zahlreichen Regelungen des Rechts der
Produktsicherheit (technisches Arbeitsschutzrecht, technisches Verbraucherschutzrecht) tber die
Beschaffenheit von industriellen Erzeugnissen, beispielsweise von Kraftfahrzeugen, Lastenaufziigen,
Schutzhelmen sowie die 6ffentlichrechtlichen Regelungen des Versicherungsaufsichtsrechts und die
zivilrechtlichen Regelungen des Versicherungsvertragsrechts. Diese Form der Konkurrenz wird,
soweit sie gemeinschaftsrechtlich zulassig ist und damit der Wettbewerb der Regelungen stattfinden
kann, als wechselseitige Anerkennung sog. produktgebundener Rechtsvorschriften, rechtlich
relevanter produktgebundener technischer Normen und Sicherheitsregeln der Wirtschaft bzw. als
wechselseitige Anerkennung produktgebundener Staatshoheitsakte bezeichnet. Die wechselseitige
Anerkennung produktgebundener Rechtsnormen ist eines der verschiedenen Mittel, die der
Europaischen Gemeinschaft zur Beseitigung von Beschrankungen des grenziiberschreitenden Waren-
und Dienstleistungsverkehrs zur Verfugung stehen. Sie wird allgemein als Substitut fir eine
andernfalls zur Beseitigung von Hemmnissen des grenziberschreitenden Waren- und
Dienstleistungsverkehrs erforderliche Rechtsangleichung und einheitliche Rechtsetzung der
Europaischen Gemeinschaft betrachtet und gilt insbesondere seit der Vorlage des Weil3buches der
EU-Kommisssion von 1985 Uber die Verwirklichung des Binnenmarktes als ein dem Erfordernis der
Deregulierung und Subsidiaritat adaquates Integrationsprinzip zur Herstellung des Binnenmarktes.

Die wechselseitige Anerkennung produktgebundener Rechtsnormen, einschliel3lich der
wechselseitigen Anerkennung staatlicher Hoheitsakte, beispielsweise von
Arzneimittelgenehmigungen, stitzt sich auf die sog. Cassis de Dijon-Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs. Nach dieser Rechtsprechung darf eine Ware oder Dienstleistung, die
nach den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats ordnungsgemal hergestellt und auf den Markt
gebracht worden ist, vorbehaltlich bestimmter Ausnahmen grundsétzlich innerhalb der gesamten
Gemeinschaft auf den Markt gebracht, insbesondere in die anderen Mitgliedstaaten ungeachtet der
dort geltenden rechtlichen Standards und Beschaffenheitsanforderungen frei eingefuihrt werden. Die
Fallgestaltungen, unter denen die Mitgliedstaaten der Einfuhr von Waren oder Dienstleistungen aus
anderen Mitgliedstaaten ungeachtet dieses sog. ersten Grundsatzes der Cassis de Dijon-
Rechtsprechung gleichwohl ihre rechtlichen Standards entgegenhalten, das heil3t, die durch sie
begriindeten Handelshemmnisse bis zum Erlal einer einheitlichen Regelung der Europaischen
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de Dijon-Rechtsprechung erweitert ihrerseits die in Artikel 36 EG-Vertrag genannten Fallgestaltungen
um drei mitgliedstaatliche Regelungsbereiche, die zu Einfuhrbeschrankungen berechtigen. Im
wesentlichen bewirkt die Cassis de Dijon-Rechtsprechung lediglich, dal3 die Beweislast fir das
Erfordernis einer Handelsbeschrankung und damit einer RechtsangleichungsmaRnahme den
Mitgliedstaaten aufgebirdet und den Mitgliedstaaten die Beweisfiihrung durch das allgemeine
Freizligigkeitspostulat erschwert wird. Gleichwohl empfiehlt die EU-Kommision in dem Weif3buch tber
die Verwirklichung des Binnenmarktes von 1985 dem Europaischen Parlament und dem Rat als dem
Gesetzgeber der Europdischen Gemeinschaft fiir die Zukunft die wechselseitige Anerkennung
produktgebundener Rechtsnormen als sog. ,Neue Strategie” zur Herstellung des Gemeinsamen
Marktes.

Andere und gebrauchliche Umschreibungen der wechselseitigen Anerkennung
produktgebundener Normen und staatlicher Hoheitsakte sind das sog. Ursprungslandprinzip das
Herkunftslandprinzip bzw. das Sitzlandprinzip. Hinter diesen Prinzipien verbergen sich aber zum Teil
auch abweichende bzw. weiterreichende Tatbestédnde. Fur alle Fallgestaltungen ist indes wesentlich,
dal3 die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten exterritorial zur Geltung gelangen, bzw. dal3 innerhalb
eines Mitgliedstaats auch die Rechtsordnungen aller anderen Mitgliedstaaten Geltung beanspruchen
und dadurch miteinander konkurrieren. Bei Versicherungsdienstleistungen, die anders als Waren nicht
durch ihre korperliche Beschaffenheit, sondern durch die zivilrechtlichen Regelungen des
Versicherungsvertragsrechts und die offentlich-rechtlichen Regelungen des
Versicherungsaufsichtsrechts bestimmt werden, treten gegebenenfalls in einem Mitgliedstaat die
zivilrechtlichen und &ffentlich-rechtlichen Regelungen udber Versicherungen, einschlieBlich ihrer
Interpretation und Anwendung durch die Behdrden und Gerichte aller Herkunftslander in ein
Wettbewerbsverhéltnis mit Regelungen tber das Versicherungswesen des Tatigkeitslandes.

Dem  Wettbewerb  produktgebundener  Rechtsnormen  und  produktgebundener
Staatshoheitsakte sind indes wesentlich engere Grenzen gesetzt, als seine Einschatzung durch die
EU-Kommission, die oOffentliche Meinung in der Europaischen Gemeinschaft und die
Europarechtslehre, die sich auf die sog. Cassis de Dijon-Philosophie stitzt, glauben 1aRt. Die
Einschréankungen der wechselseitigen Anerkennung und damit des exterritorialen Wettbewerbs der
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ergeben sich aus verschiedenen Ansatzen:

Zunéachst fuhrt die wechselseitige Anerkennung produktgebundener Rechtsnormen anderer
Mitgliedstaaten nicht dazu, daf3 die Europdische Gemeinschaft auf die Ausibung ihrer
Regelungshoheit génzlich verzichten kann, das heilt, die Herstellung der Freiheit des
grenziberschreitenden Waren- und Dienstleistungsverkehrs sozusagen ,uUber den Markt* erfolgt.
Wenn die Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten im Bestimmungsland fir Waren oder
Dienstleistungen Geltung beanspruchen sollen, etwa das Ausmald einer zivilrechtlichen Haftung in
einem gerichtlichen Verfahren bestimmen sollen, muf ihre Geltung angeordnet werden. Den
Anordnungsbefehl fir die Verwaltungsbehérden, die Berufsgenossenschaften und die Gerichte muf3
der nationalen Gesetz- oder Verordnungsgeber treffen, wobei dieser entweder autonom oder in
Durchfihrung einer verbindlichen Anordnung des Gemeinschaftsgesetzgebers zu handeln hat.
Autonome Anordnungsbefehle der nationalen Gesetzgeber gewahrleisten nicht notwendig die
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Waren und Dienstleistungen. Vor allem ist die Bereitschaft der mitgliedstaatlichen Gesetzgeber und
der nationalen Gerichte zur Anwendung des Rechts der Herkunftsstaaten und anderer Mitgliedstaaten
nicht uneingeschrankt gegeben. In der Regel bedarf es daher zur Verankerung der wechselseitigen
Anerkennung produktgebundener Rechtsnormen und Staatshoheitsakte, durch die Freiheit des
Waren- und Dienstleistungsverkehrs definitiv hergestellt werden soll, eines Rechtsaktes des
Gemeinschaftsgesetzgebers, der die Mitgliedstaaten — unter genauer Bezeichnung der jeweiligen
alternativ. anwendbaren Rechtsnormen - erforderlichenfalls gerichtlich durchsetzbar, zur
wechselseitigen  Anerkennung verpflichtet. Die wechselseitige Anerkennung setzt somit
gleichermal3en wie die gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung einen Rechtsakt des Rates bzw.
zusatzlich des Parlaments voraus, der zudem auch nicht weniger detailliert ist. Sie ist damit entgegen
einer weit verbreiteten Meinung kein Mittel zur Einddmmung der Gesetzgebungszustandigkeit der
Europaischen Gemeinschaft. Bei der Reform der Verfassung der Europaischen Gemeinschaft durch
die Einheitliche Europaische Akte im Jahr 1985/1987 wurde in den Vertrag von Rom eigens zu diesem
Zweck eine Handlungsermachtigung aufgenommen, die den Gemeinschaftsgesetzgeber zum Erlal3
von Richtlinien Uber die wechselseitige Anerkennung von mitgliedstaatlichen Vorschriften erméachtigt.
Dald von der Ermachtigung des Artikel 100 b EG-Vertrag bislang kein Gebrauch gemacht worden ist,
sollte zu denken geben. Die zurtickhaltende Ausubung der Erméachtigung des Artikel 100 b EG-
Vertrag mag darauf zuriickzufihren sein, daf3 den in den meisten Féallen, in denen in der Praxis die
wechselseitige Anerkennung bislang aktuell geworden ist, fallbezogene Entscheidungen des
Europdaischen Gerichtshofs vorausgegangen waren. Obgleich Urteile des Européaischen Gerichtshofs,
aus denen sich die Verpflichtung zur wechselseitigen Anerkennung produktgebundener
Rechtsnormen wie im Fall der Entscheidung tber das Verbot der Anwendung des deutschen
Reinheitsgebots fur Bier auf importiertes Bier nicht normsetzend wirken, werden sie von den
nationalen Verwaltungsbehdrden und nationalen Gerichten grundsétzlich, auch ohne dafd zuvor die
nationale Vorschrift durch den Gesetzgeber geéndert und die Rechtsvorschriften des Herkunftslandes
fur gleichermaf3en verbindlich erklart werden, befolgt. Vor allem werden die nationalen Gesetzgeber
bei Entscheidungen des Europdischen Gerichtshofs von sich aus tatig, ohne dal3 zuvor eine
zusatzlicher Rechtsakt des Gemeinschaftsgesetzgebers, der sie zu Handeln verpflichtet, geman
Artikel 100 b EG-Vertrag zu ergehen braucht. Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs sind
jedoch mangels Allgemeinverbindlichkeit und vielfach auch wegen ihrer Auslegungsbedurftigkeit keine
ausreichende verfassungsrechtliche Absicherung der wechselseitigen Anerkennung
produktgebundener Rechtsnormen, zumal die interessierten Kreise der Wirtschaft und Gesellschaft
nicht selten auf eine Anderung der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs setzen und auf
diese hinarbeiten. Wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber gleichwohl von der Handlungserméachtigung
des Artikel 100 b EG-Vertrag kaum Gebrauch gemacht hat, kann das nur daran liegen, daf3 die
wechselseitige Anerkennung produktgebundener Normen Begrenzungen unterworfen ist, Uber die
zwischen den Organen der Europdischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaaten Konsense nicht
erzielbar sind. Tatsachlich lassen sich Begrenzungen aufzeigen:

Zum ersten schlie3t das rechts- und gesellschaftspolitische Regelungs- und Schutzanliegen
der im Falle ihrer wechselseitigen Anerkennung miteinander konkurrierenden Rechtsvorschriften,

beispielsweise der Schutz der menschlichen Gesundheit bei Vorschriften des Lebensmittelrechts oder



der Schutz der Verbraucher, der Verwender oder der Arbeithehmer bei Vorschriften des
Lebensmittelrechts, des Arzneimittelrechts, des technischen Verbraucherschutzrechts oder des
technischen Arbeitsschutzrechts oder, um einen anderen Bereich zu nennen, der Schutz der Umwelt
bei Vorschriften des Umweltschutzrechts in weiten Bereichen die wechselseitige Anerkennung
produktgebundener Rechtsnormen in weiten Bereichen aus. Die dadurch bedingte Begrenzung des
Wettbewerbs rechtfertigt sich daraus, dal} das Regelungs- und Schutzanliegen der betreffenden
Rechtsnormen, beispielsweise das Lebensmittelrecht oder das Recht der Produktsicherheit
durchgangig die Einheitlichkeit des Schutzniveaus im Sinne einer durchgangigen Erfassung aller
Waren und Dienstleistungen ohne Ausnahmen erforderlich macht. Schutzvorschriften begriinden eine
Erwartungshaltung; der Verbraucher eins Lebensmittels oder der Verwender eines technischen
Gerates geht bei einer gegebenen lebensmittelrechtlichen oder verbraucherschutzrechtlichen
Regelung davon aus, dall der — innerstaatliche — Gesetzgeber alle Lebensmittel bzw. alle
technischen Gerate erfalt und den Schutz nach Mal3gabe einheitlicher Mal3stdbe und einer
einheitlichen Konzeption fur gleiche Erzeugnisse gewahrleistet hat. Die Vorstellung, dal3 er als
Verbraucher oder Verwender seinerseits Uber das ihm zutragliche Schutzniveau entscheiden kann
oder sogar entscheiden muf3, ist ihm traditionell fremd. Wenn Erzeugnisse aus den verschiedenen
Mitgliedstaaten mit einem unterschiedlichen Schutzniveau und einer unterschiedlich hohen
Schutzgewahrleistung auf dem Markt sind, fallt ihm diese Entscheidung indes zwangslaufig zu. Eine
Entscheidung, die der Verbraucher bei Lebensmitteln mdglicherweise treffen und ihm daher
zugemutet werden kann, dberfordert ihn im Zweifel bei technischen Geraten, von denen
Gefahrdungen fir seine Gesundheit bei der Verwendung ausgehen kénnen. In der Praxis hat sich
herausgestellt, dal} die wechselseitige Anerkennung im wesentlichen bei lebensmittelrechtlichen
Regelungen zur Anwendung gelangt, aber auch in diesem Bereich zumeist nur unter der
Fallgestaltung, dal3 sog. Verkehrsverbote, wie es das Reinheitsgebot fiir Bier darstellt, durch eine
Kennzeichnungsregelung ersetzt werden kann.

Die nicht-durchgangige Gewaéhrleistung des Regelungsanliegens einer Schutzgesetzgebung
kann unter Umstanden die Verfassungswidrigkeit der gesamten Gesetzgebung begriinden. Bislang
hat sich allerdings das Bundesverfassungsgericht mit dieser Frage nicht zu befassen brauchen.

Eine zweite Begrenzung des Wettbewerbs produktgebundener Rechtsnormen ergibt sich
daraus, daf3 die wechselseitige Anerkennung und damit die territoriale Konkurrenz produktgebundener
Normen zwar nicht zwangslaufig, aber jedenfalls in der Regel zu einer Absenkung des
Regelungsstandards und demzufolge zu einer Gefahrdung des Schutzanliegens der Gesetzgebung
fuhren kann. Die Absenkung des Regelungsstandards ist langfristig immer dann eine mégliche Folge
der wechselseitigen Anerkennung, wenn die Differenz zwischen den Standards der miteinander
konkurrierenden Normen besonders grol3 ist. Die wechselseitige Anerkennung erfal3t ausschlief3lich
grenziberschreitende Vermarktungsvorgdnge und laf3t die nationalen Regelungen, wie sie fur die
inlandischen Hersteller gelten, damit grundsatzlich in Kraft. Gleiches gilt von Urteilen des
Europdischen Gerichtshofs, die auf der Grundlage der Cassis de Dijon-Rechtsprechung die
mitgliedstaatliche Regelung, die der Einfuhr entgegensteht, nur insoweit fir unanwendbar erklaren,
wie sie auf die Einfuhr angewendet wird. Die inlédndische Wirtschaft, die mit dem mdglicherweise

kostentrachtigeren nationalen Recht belastet bleibt, sieht sich auf dem inléandischen Markt der



Konkurrenz von Produkten ausgesetzt, die im EG-Ausland nach einem anderen Standard und damit
moglicherweise kostenglnstiger hergestellt sind. Es gibt Fallgestaltungen, bei denen den
inlandischen Herstellern die Produktion von Erzeugnissen infolge Fortgeltens der nationalen Regelung
versagt bleibt, wahrend ihre Konkurrenz in den anderen Mitgliedstaaten diese Erzeugnisse in ihr Land
importieren durfen. Der Europaische Gerichtshof hat zum Beispiel das in Deutschland geltende
Verbot der Herstellung von ,Milchprodukten aus anderen Rohstoffen als Milch fir den
innergemeinschaftlichen Handel aufgehoben. Fir die Hersteller im Inland gilt das Verbot weiterhin fort
mit der Folge, dal} das Inland als Investitionsstandort, insbesondere auch fir Investitionen aus
Drittstaaten, mehr als beim klassischen Fall der wechselseitigen Anerkennung produktgebundener
Rechtsnormen benachteiligt ist.

Die betroffenen inlandischen Hersteller werden daher an den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber
mit der Forderung herantreten, fir die inlandische Produktion den Regelungsstandard entsprechend
dem importierten“ auslandischen Standard neu zu ordnen, das heildt abzusenken. Kommt der
inlandische Gesetzgeber, was nicht sehr wahrscheinlich ist, der Forderung der inlandischen Wirtschaft
nicht nach, lauft er Gefahr, da die Gleichstellung der inl&dndischen Wirtschaft, die unter den
Bedingungen der Globalisierung des Weltwirtschaftssystems auswanderungsfahig ist, Uber die
Verfassungsgerichtsbarkeit erzwungen wird.

Fur viele Regelungsbereiche wird die wechselseitige Anerkennung produktgebundener
Rechtsnormen seit jeher Uberhaupt nicht erst in Erwédgung gezogen. . Das gilt beispielsweise
hinsichtlich der Regelungen fir Arzneimittel und gefahrliche Stoffe sowie beziglich unterschiedlicher
mitgliedstaatlicher Regelungen Uber die zuldssigen Emissionswerte bei Kraftfahrzeugen.. Der von
verschiedenen Seiten beschworene Qualitdtswettbewerb, den die wechselseitige Anerkennung von
Produktnormen angeblich ermdglicht, ist bei den meisten Sicherheits- und Gewéhrleistungsstandards
nur in den seltensten Fallen denkbar; reine Qualitdtsstandards, hinter denen sich nicht zumindest
legitime Interessen der Verbraucher und der miteinander konkurrierenden Hersteller im Sinne eines
Schutzes vor Irrefiihrung verbergen, sind auf3erst selten.

In der Europaischen Gemeinschaft fehlt es fir die wechselseitige Anerkennung
produktgebundener Rechtsvorschriften an gesellschafts- und rechtspolitisch konsensfahigen
Malstdben. Die Organe der Europédischen Gemeinschaft und die Mitgliedstaaten haben in der
Vergangenheit feststellen missen, dall die von der EU-Kommisssion als ,Neue Strategie®
empfohlene wechselseitige Anerkennung produktgebundener mitgliedstaatlicher Vorschriften bei den
Verhandlungen im Rat letztlich nicht die gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung ersetzen konnte,
vielmehr dieser, wie bereits vor dem Wei3buch der EU-Kommission tber die Verwirklichung des
Binnenmarktes aus dem Jahr 1985, der Vorzug gegeben wurde.

Eine Fallgestaltung besondere Art der wechselseitigen Anerkennung sind die
mitgliedstaatlichen Produktionsgenehmigungen, beispielsweise Produktionsgenehmigungen fur
Arzneimittel oder Typenzulassunngen fir Kraftfahrzeuge. Gleiches gilt fir gewerbliche Zulassungen
der Mitgliedstaaten, beispielsweise fur Zulassungen zum Banken- oder zum Versicherungsgewerbe.

Produktionsgenehmigungen, gewerbliche Zulassungen und andere Staatshoheitsakte, die von
den Mitgliedstaaten fur die Produktion oder Vermarktung von Waren und Dienstleistungen erteilt

werden, sind an sich ein ureigenes Feld der wechselseitigen Anerkennung, und zwar insofern, als in



diesem Bereich die Handelshemmnisse nicht alternativ Gber die wechselseitige Anerkennung oder
durch MaRnahmen der Rechtsangleichung der Europaischen Gemeinschaft beseitigt werden kénnen.
Das Handelshemmnis, das daraus resultiert, da alle Staatshoheitsakte immer nur innerhalb des
Hoheitsbereichs des Mitgliedstaats Geltung beanspruchen kénnen, der sie erteilt hat, der
Einfuhrmitgliedstaat selbst bei harmonisierten Vermarktungsnormen eine eigene
Produktionsgenehmigung oder Zulassung verlangen kann, kann immer nur Uber die wechselseitige
Anerkennung der Zulassungen und Genehmigungen beseitigt werden. Die wechselseitige
Anerkennung kann durch Rechtsvereinheitlichung erleichtert, nicht jedoch — vergleichbar der
wechselseitigen Anerkennung von produktgebundenen materiellen Rechtsnormen - durch
Rechtsangleichung ersetzt werden. Die alleinige Alternative zur wechselseitigen Anerkennung der
nationalen Staatshoheitsakte als Mittel zur Beseitigung von Handels-, Dienstleistungs- und
Niederlassungsbeschrankungen, die sich daraus ergeben, dal} Staatshoheitsakte nur innerhalb der
sie erteilenden Mitgliedstaaten Geltung beanspruchen kénnen, die anderen Mitgliedstaaten beim
Import von Waren, dem Erbringen von Dienstleistungen aus anderen Mitgliedstaaten oder der
Niederlassung gebietsfremder Unternehmen auf erneuten Zulasssungen bestehen kdnnen, ware die
Umstellung des Erteilungssystems auf die Erteilung der Zulassungen mit gemeinschaftsweiter
Wirkung durch Behorden der Européischen Gemeinschaft. Die Errichtung oberer und unterer
Behorden der Européaischen Gemeinschatft, die Produktionsgenehmigungen und
Niederlassungszulassungen mit gemeinschaftsweiter Wirkung zu erteilen haben, liefe indes auf eine
ansatzweise Umwandlung der Européischen Gemeinschaft in einen Bundesstaat hinaus; sie wirde
aul3erdem eine Umstellung des derzeitigen Verfassungssystems der Europaischen Gemeinschatft in
anderer Hinsicht voraussetzen. Nach der geltenden Verfassung der Europaischen Gemeinschaft wird
das Recht und die Politik der Européischen Gemeinschaft durch die Mitgliedstaaten durchgefihrt,
selbst bei der Rechtsetzung der Europaischen Gemeinschaft wie bei dem zweistufigen
Rechtsetzungsverfahren der Richtlinie sind die Mitgliedstaaten eingeschaltet. Die Uberfiinrung von
Verwaltungstatigkeit auf die Europdische Gemeinschaft und die Errichtung einer
gemeinschaftseigenen Verwaltungsorganisation setzt die Uberantwortung der Rechtsetzungshoheit
voraus.

Der Européische Gerichtshof hat sich ungeachtet einer erkennbaren Tendenz zur Ausweitung
seiner Rechtsprechung zur Direkt- und Drittwirkung vertragsrechtlicher Regelungen bislang nicht zu
der Auffassung bekannt, daf3 sich die wechselseitige Anerkennung von Produktionsgenehmigungen,
von gewerblichen  Zulassungen sowie  von Hochschuldiplomen und  staatlichen
Befahigungsnachweisen bereits aufgrund des Vertrages ergibt. Der Gerichtshof hat insbesondere die
Grundsatze der sogenannten Cassis de Dijon-Rechtsprechung, obwohl er mit der wechselseitigen
Anerkennung von Hochschuldiplomen befal3t war, nicht auf die Anerkennung von Staatshoheitsakten
erstreckt, vielmehr in  Gegenteil klargestellt, daR ohne einen Rechtsakt des
Gemeinschaftsgesetzgebers das Ursprungs- bzw. das Sitzlandprinzip nicht zum Tragen gelangt.

Die wechselseitige Anerkennung von Staatshoheitsakten hat in der Praxis der Européischen
Gemeinschaft eine wesentliche groRere Bedeutung als die Wechselseitige Anerkennung

produktgebundener Rechtsnormen.. Sie wirft auRerdem verfassungsrechtliche Probleme auf, die sich
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in dieser Form bei der wechselseitigen Anerkennung von waren- und dienstleistungsgebundenen

Rechtsvorschriften nicht stellen.

Die wechselseitige Anerkennung von Staatshoheitsakten bedeutet, daR die Mitgliedstaaten
wechselseitig aufeinander Verwaltungshoheit und Gerichtsbarkeit Ubertragen. Indem sie nicht nur
positive Verwaltungsakte, sondern auch letztendlich auch erlaubnisversagende Verwaltungsakte,
einschlie3lich der in deren Zusammenhang ergehenden gerichtlichen Urteile anerkennen, miissen sie
einander ,full faith and credit gewéhren. Das zwischen den Mitgliedstaaten durch die wechselseitige
Anerkennung begriindete ,Wettbewerbsverhaltnis“ kann anders als die wechselseitige Anerkennung
von produktgebundenen Rechtsnormen, wenn das Vertrauensverhéltnis in Frage gestellt wird, weder
durch eine gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung wie bei der wechselseitigen Anerkennung
produktgebundener Rechtsnormen noch durch Uberfiihrung der Verwaltungshoheit auf eine
Gemeinschaftsbehérde aufgehoben werden. Die bisherige Rechtsgestaltung der Europdischen
Gemeinschaft muf3te sich daher bei problematischen Entwicklungen damit begniigen, dal3 die
wechselseitige Anerkennung nur eingeschréankt zum Tragen gelangt. Bei den Personenkontrollen an
den AuBengrenzen der Europdischen Gemeinschaft und bei den Ausfuhrkontrollen der sog.
Mehrzweckgiter stofst das Prinzip der wechselseitigen Anerkennung ersichtlich auf kaum
Uberwindbare Grenzen.

Die wechselseitige Anerkennung von Produktionsgenehmigungen, von gewerblichen
Zulassungen sowie von Hochschuldiplomen und staatlichen Beféhigungsnachweisen kann von
MaRnahmen der gemeinschaftlichen Rechtsetzung abhangig gemacht werden, aber auch ohne
vorausgehende Rechtsangleichung verwirklicht werden. Sie ist zum einen unter der Voraussetzung
vorstellbar, da vorab die materiellrechtlichen Regelungen Uber die Vermarktung der Erzeugnisse,
das heif3t die rechtlichen Standards und die Beschaffenheitsanforderungen durch gemeinschatftliche
Rechtsetzungsmalfinahmen ver einheitlicht werden. Von dieser Voraussetzung werden und kénnen
die Mitgliedstaaten und der Gemeinschaftsgesetzgeber immer dann nicht abgehen, wenn die
betreffenden materiellrechtlichen Regelungen ihrerseits aus den oben dargelegten Griinden der
wechselseitigen Anerkennung nicht zugénglich sind.  Dariiber hinaus stellen sich bei der
wechselseitigen Anerkennung von Staatshoheitsakien auch nach erfolgter Vereinheitlichung der
materiellrechtlichen ,Vermarktungsstandards® Probleme. Die mihevolle Verwirklichung des
gemeinsamen Arzneimittelmarktes ist ein Beispiel dafir, daf trotz einer umfassenden Angleichung der
materiellrechtlichen Regelungen die wechselseitige Anerkennung der Arzneimittelgenehmigungen
nach wie vor von den Mitgliedstaaten nicht uneingeschrankt akzeptiert wird. Die Erteilung der
Arzneimittelgenehmigungen und aller anderen relevanten Staatshoheitsakte vollzieht sich nach
Verfahrensvorschriften, die ihrerseits von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlich sind. Sofern
trotz Harmonisierung der materiellen Vermarktungsvorschriften kein ausreichendes Vertrauen in die
Verwaltungstatigkeit —anderer  Mitgliedstaaten  besteht, missen auch die nationalen
Verfahrensvorschriften tGiber die Erteilung der Staatshoheitsakte in die Rechtsangleichung einbezogen
werden. Ein Qualitatswettbewerb im Bereich der Verwaltungstatigkeit der Mitgliedstaaten, die
gemeinschaftsweite  Wirkung entfaltet, kann allenfalls hinsichtlich der Dauer der

Genehmigungsverfahren, nicht jedoch schlechthin als nitzlich und im Interesse der Europaischen

11



Gemeinschaft liegend hingenommen werden. Materielle Qualitatsunterschiede bei mitgliedstaatlichen
Produktionsgenehmigungen und gewerblichen Zulassungen stoRen traditionell auf betrachtliche
Bedenken, die nur schwer auszurdumen sind. Verfassungsrechtlich wird argumentiert, dal3 die
Mitgliedstaaten, insbesondere die Bundesrepublik Deutschland, zwar Hoheitsrechte auf die
Europédische Gemeinschaft Gbertragen kann, nicht jedoch von Grundgesetz wegen erméchtigt sei,
Verwaltungshoheit auf die Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft zu Gibertragen.

Im Rahmen der MaRnahmen der Europadischen Gemeinschaft, die zur Verwirklichung der
Freiheit des Waren- und Dienstleistungsverkehrs ergehen, ist die wechselseitige Anerkennung von
Staatshoheitsakten, ohne daR zuvor die materiellrechtlichen Vermarktungsnormen und weitere
Rechtsvorschriften vereinheitlicht werden, die seltene Ausnahme. Im Bereich der Hochschuldiplome
und der staatlichen Beféhigungsnachweise dominiert dagegen das Prinzip der wechselseitigen
Anerkennung, ohne dal} zuvor Malinahmen der Vereinheitlichung fur unerlaliche gehalten und
getroffen werden.

Die Niederlassungsfreiheit kann fur viele gewerbliche Betatigungen und freie Berufe nicht
verwirklicht werden, ohne dall der Gemeinschaftsgesetzgeber ber die Beseitigung von
Diskriminierungen und anderer  klassischer” Niederlassungsbeschrankungen hinaus die
mitgliedstaatlichen Regelungen Uber die Aufnahme und Austibung der gewerblichen Betatigungen
und freien Berufe vereinheitlicht. Ein weiteres Erfordernis der Niederlassungsfreiheit ist sodann die
wechselseitige der von den Mitgliedstaaten lediglich mit Wirkung fir ihr Hoheitsgebiet erteilbaren
Zulassungen zur Ausibung eines Gewerbes oder eines freien Berufes. Fir die wechselseitige
Anerkennung der gewerblichen oder freiberuflichen Zulassungen, die in den meisten Fallen
erforderlich ist, stellt sich vergleichbar den Gegebenheiten bei der wechselseitigen Anerkennung
staatlicher Genehmigungen der Produktion von Waren (Arneimittelgenehmigungen) die Frage, ob die
mitgliedstaatlichen Berufszugangsregelungen Uberhaupt notwendigerweise vereinheitlicht werden
missen, oder ob nicht die nationalen Zulassungen zum Gewerbe oder einem freien Beruf auch ohne
Harmonisierung, zumindest ohne eine totale Angleichung der nationalen Zugangsregelungen zu
gewerblichen Betatigungen oder freien Berufen moglich sein mif3te. Die Praxis der Europaischen
Gemeinschaft hat auf diese Frage fur die einzelnen gewerblichen Betatigungen und freien Berufe
unterschiedliche Antworten gegeben. Fur das Bank- und Versicherungsgewerbe wird von einem
groBeren Ausmall vorausgehender Rechtsangleichung ausgegangen als fir freiberufliche
Betatigungen, bei denen in den Mitgliedstaaten die Zulassungen nicht an besonders hohe
Voraussetzungen gebunden sind. Unterschiedliche Zulassungsstandards, die gegebenenfalls zu
einem Wettbewerb fiihren, werden von den Mitgliedstaaten um so eher hingenommen, je geringer die
Zulassungsvoraussetzungen sind. Das Schutz- und Regelungsanliegen, das den Zugangsregelungen
zur gewerblichen Betatigung oder zu dem freien Beruf zugrunde liegt, ist auch in diesem Bereich von
Bedeutung.

Eine der Zugangsvoraussetzungen zu den freien Berufen, namlich das Hochschuldiplom bzw.
der staatliche berufliche Befahigungsnachweis, erfordert bei der Verwirklichung der
Niederlassungsfreiheit ein zuséatzliches Tatigwerden des Gemeinschaftsgesetzgeber. Der Vertrag von
Rom sieht vor, da3 der Gemeinschaftsgesetzgeber zur Erleichterung der Niederlassungsfreiheit fur

freie Berufe die Mitgliedstaaten zur wechselseitigen Anerkennung der Hochschuldiplome und
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staatlichen beruflichen Befahigungsnachweisen verpflichten kann. Die wechselseitige Anerkennung
der Hochschuldiplome und staatliche Befahigungsnachweise ist erforderlich, da diese mangels
bilateraler Abkommen (ber ihre Anerkennung nur in den jeweiligen Mitgliedstaaten, in denen sie
erworben worden sind, Geltung haben. Fir die wechselseitige Anerkennung der Hochschuldiplome
und staatlichen Befahigungsnachweise stellt sich theoretisch die Frage, ob sie die wechselseitige
Anerkennung der nationalen Berufszulassungen, und damit gegebenenfalls die Harmonisierung der
Berufszugangsregelungen, voraussetzt. Da ein Hochschulabganger indes von der
Niederlassungsfreiheit auch ohne vorherige Zulassung zu dem von ihm angestrebten freien Beruf in
seinem Land Gebrauch machen, seine Zulassung vielmehr auch sofort im Ausland unter den dortigen
Zulassungsbedingungen anstreben kann, ist diese Frage zu verneinen. Von alleinigem und
wesentlich grolReren Gewicht ist dagegen die Frage, ob die wechselseitige Anerkennung der
Hochschuldiplome und staatlicher Befahigungsnachweise die Harmonisierung der nationalen
Vorschriften tGber die Erlangung der Hochschuldiplome und staatlichen Befdhigungsnachweise, das
heil3t die Harmonisierung der sog. Ausbildungsgénge, voraussetzt, bzw. ob insoweit der Wettbewerb
der mitgliedstaatlichen Regelungen, in diesem Fall der Bildungs- und Berufsausbildungswettbewerb,
als wunschenswert hingenommen werden kann. Die Praxis des Gemeinschaftsgesetzgebers sieht so
aus, daf3 anfanglich, insbesondere bei den Arzt- und arztahnlichen Berufen, zum Teil auch bei den
Architekten, die Harmonisierung sowohl der Berufszugangsregelungen als auch der
+Ausbildungsgange” als Vorbedingung fur die wechselseitige Anerkennung der Hochschuldiplome und
staatlichen Befahigungsnachweise angesehen wurde. Im Zuge der bevorstehenden Vollendung des
Binnenmarktes Ende der achtziger Jahre ist der Gemeinschaftsgesetzgeber von dieser
Voraussetzung abgeruckt; fur die meisten freien Berufe und gewerblichen Betatigungen, die ein
Hochschuldiplom, ein Fachhochschuldiplom oder einen staatlichen Befahigungsnachweis
voraussetzen, sowie flur alle anderen gewerblichen Betatigungen, die solche Voraussetzungen
kennen, gilt aufgrund einer allgemeinen Anerkennungs-Richtlinie des Rates die wechselseitige
Anerkennung.  Lediglich fir die rechtsberatenden Berufe und die Wirtschaftsprifer ist die
Anerkennung der einschlagigen Diplome und staatlichen Examina durch das Erfordernis von
Zusatzprufungen eingeschrankt. Das allgemeine Anerkennungsregime muf3 sich aber in der Praxis
erst noch bewahren; nachtraglich auftretende Schwierigkeiten und Probleme wurden beim Erlal3 der
allgemeinen Anerkennungs-Richtlinie nicht ausgeschlossen.

Die wechselseitige Anerkennung der Staatshoheitsakte der Mitgliedstaaten bietet nach allem
kein in sich stimmiges Bild. Gleiches gilt von der Harmonisierung als Vorbedingung fiur die
wechselseitige Anerkennung der Hochschuldiplome und staatlichen Befahigungsnachweisen.
Allgemein giltige Antworten auf die Frage, unter welchen Voraussetzungen den Mitgliedstaaten die
wechselseitige Anerkennung, von Staatshoheitsakten, insbesondere die wechselseitige Anerkennung
von Staatshoheitsakten und Hochschuldiplomen bzw. staatlicher Prufungen auch ohne
vorausgehende Harmonisierung beim gegenwaértigen Stand der Integration zugemutet, bzw. nicht
zugemutet werden kann, kénnte nur ein empirisch fundiertes und konsensféhiges Theoriemodell
geben, das jedoch zur Zeit noch fehlt. In der Diskussion des Alltags, soweit diese auch Uber
Grundsatzfragen gefuhrt wird, wird mit Recht argumentiert, daf’ jegliche gemeinschaftseinheitliche

Rechtsetzung stets mit dem Ubergang von Regelungshoheit von den Mitgliedstaaten auf die
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Européaische Gemeinschaft, auBerdem in vielen Bereichen zugleich mit einer Entparlamentarisierung
der Regelungshoheiten verbunden ist. Dieser ,Neustrukturierung der Kompetenzen“ stiinde der
Grundsatz der Subsidiaritéat zwingend entgegen. Gleichermal3en ist aber auch die Vorstellung und
Befurchtung verbreitet, daR jeglicher wechselseitigen Anerkennung, auch der wechselseitgen
Anerkennung von Berufszulassungsregelungen und ,Ausbildungsgéngen” eine Tendenz zur
Absenkung der Standards innewohne, der dadurch ausgeléste ,\Wettbewerb* daher nicht unreflektiert
hingenommen werden konne. Im Endergebnis wirke das Wetbewerbssystem gleichermalen
angleichend wie eine formliche AngleichungsmaRnahme des Gemeinschaftsgesetzgebers: es
entstiinde ebenfalls eine Bindung der nationalen Gesetzgeber, und zwar an nicht voraussehbare
Vorgaben, die aus einem nicht kalkulier- und steuerbaren Prozel3 der Absenkung entstiinden. Die
wechselseitige Anerkennung von Produktnormen und Staatshoheitsakten ohne vorherige
Rechtsangleichung habe namlich zur Folge, dal sich die gesellschaftlichen Kréfte, die Ublicherweise
auf den Rechtsetzungsprozel3 EinfluR nehmen, nicht wie im Falle eines zentralen
Rechtsetzungsprozel3 gegentiber den Organen der Europédischen Gemeinschaft, sondern gegeniber
dem fir sie ,optimalen* Mitgliedstaat tatig werden und ihren Einflu@ zur Geltung bringen. Die
wechselseitige Anerkennung lasse so unter Umstanden EinfluBstrukturen entstehen, die der
Integration nicht unbedingt férderlich seien. Zugegeben wird aber, daf durch den Wettbewerb, sei es
produktgebundener Normen, sei es der Staatshoheitsakte die Rechtsnormen, Staatshoheitsakte und
Hochschuldiplome sowohl des Bestimmungslandes als auch der Herkunftslander transparenter und
dadurch leichter Uberprifbar werden. Durch den Wettbewerb werden unter Umstanden
Aufarbeitungs- und Reformprozesse in Gang gesetzt, auf die im Interesse der Zielsetzungen der
Integration nicht unreflektiert verzichtet werden sollte.

Mangels eines ,Wettbewerbs- und Ordnungsmodells® des Gemeinschaftsgesetzgebers und
der Regierungen der Mitgliedstaaten wird das Ausmall des Wettbewerbs im Bereich
produktgebundener Rechtsnormen und auch der Staatshoheitsakte derzeit maf3geblich durch die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs abgesteckt. Die Freiheit des Warenverkehrs, des
Dienstleistungsverkehrs, des Personenverkehrs und des Kapitalverkehrs wird von der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs — wenn auch in unterschiedlichem Ausmalfd und mit
unterschiedlicher Tragweite fir die vier Freiheitsbereiche — dahin verstanden, dal3 sie nicht nur den
Abbau sog. ,horizontaler Marktzugangsbeschréankungen®, sondern in einem jeweils unterschiedlichem
Ausmal3 auch den Abbau von ,vertikalen Markteintrittsbeschrankungen” begriinden. Nach Auffassung
des Européaischen Gerichtshofs reicht es nicht aus, dald alle Beschrankungen, die ausléndischen
Waren, Dienstleistungen, auslandischem  Kapital, ausléandischen  Arbeitnehmern  und
Niederlassungsberechtigten den diskriminierungsfreien Zugang zum inlandischen Markt versagen, der
bedingungslosen Aufhebung unterliegen. Der Gerichtshof (berprift dartber hinaus alle
mitgliedstaatlichen Regelungen, die beispielsweise aus Griunden des Lebensmittelrechts, des Rechts
der Produktsicherheit, des technischen Verbraucherschutzrechts oder des technischen
Arbeitnehmerschutzrechts an die Vermarktung oder die Verwendung von Erzeugnissen in Form von
Standards dirkriminierungsfreie, das heif3t gleichermal3en fiir ausléandische Waren geltende
Beschaffenheitsanforderungen festlegen, eingefiihrte Erzeugnisse gelten, daraufhin, ob das von ihnen

verfolgte Schutzanliegen, beispielsweise der Schutz der Verbraucher vor Gefahrdungen durch
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technische Erzeugnisse, nicht auch auf eine andere Weise verwirklicht werden kann, die die Freiheit
des Waren- oder Dienstleistungsverkehr weniger beeintrachtigt. ~ Auf der Grundlage ihres
Wetthewerbs mit vergleichbaren Regelungen anderer Mitgliedstaaten kontrolliert der Europaische
Gerichtshof gleichermalRen mitgliedstaatliche Regelungen, die sich in gleicher Weise fir inlandische
wie fir ausléandische Dienstleistungen als “Markteintrittsbeschrankungen“ darstellen, daraufhin, ob
nicht das von ihnen verfolgte Schutzanliegen auch gewahrleistet werden kann, wenn die Regelungen
in einer Weise ausgestaltet werden, dafl3 die grenziiberschreitende Erbringung von Dienstleistungen
weniger erschwert wird. Die Kontrollhoheit des Europaischen Gerichtshofs fiihrt dazu, daf3 alle
einschlagigen mitgliedstaatlichen Regelungen einem sog, Erforderlichkeitstest unterworfen sind. Das
mitgliedstaatliche Recht wird durch die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zwecks
optimaler Verwirklichung der allgemeinen Wirtschaftsfreiheit dereguliert und unter Wahrung der
Regelungsanliegen neu gestaltet. Daraus resultiert fiir die Rechtsetzung der Mitgliedstaaten, soweit
diese grenziberschreitende Tatbestdande erfal3t, gemeinschaftsrechtlich die Auflage, jegliches
Regelungsanliegen so zu instrumentalisieren, dafld den Grundfreiheiten und einheitlichen
Wettbewerbsbedingungen im Gemeinsamen Markt optimal Rechnung getragen ist.

Der Wettbewerb, der durch grenziiberschreitende Auswirkungen der Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten entsteht, mag nur in begrenztem Rahmen eine dauerhafte Existenz haben; er erfillt
insofern aber eine spezifische Funktion, als er, wie aufgezeigt, Uber die Rechtsprechung des
Européischen  Gerichtshofs, gegebenenfalls auch Uber die Rechtsetzungstatigkeit des
Gemeinschaftsgesetzgebers eine der Européischen Gemeinschaft zustehende Kontrollhoheit
mobilisiert und wirksam zum Tragen gelangen 1aR3t, die die rechtlichen Rahmenbedingungen fur die
wirtschaftliche Betatigung im Gemeinsamen Markt wettbewerbspolitisch ,optimalisiert”. Dabei ist aber
festzuhalten, dal3 ein uneingeschrankter Wettbewerb der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten in den
Hoheitsbereichen anderer Mitgliedstaaten im Sinne eines dauerhaften parallelen Geltungsanspruchs
mit Wahlmoglichkeiten fir die Produzenten und Verbraucher nach der Rechtsprechung des
Europdaischen Gerichtshofs nicht besteht. Einen solchen Wettbewerb wird es auch fir den Fall nicht
geben, daR sich der Gemeinschaftsgesetzgeber der Gestaltungsaufgabe annimmt. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber wird sich erfahrungsgeméafl in dem Rahmen halten, der durch die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs abgesteckt ist, insbesondere ist nicht mit einer
progressiveren Haltung der Mitgliedstaaten, als sie der Europédische Gerichtshof bislang
eingenommen hat, zu rechnen. Soweit nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs
eine mitgliedstaatliche Rechtsnorm dem sog. Erforderlichkeitstest standhélt, gelangt der Anspruch der
anderen Rechtsordnungen auf exterritoriale Wirkung nicht zur Geltung. Der Markt des betreffenden
Mitgliedstaats bleibt bis zu seiner Offnung durch eine gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung

abgeschirmt und der Staatenwettbewerb auf die sog. standortgebundenen Rechtsnormen beschrankt.
b) Wettbewerb von standortgebundenen Rechtsvorschriften

In einem zweiten, weitaus grofReren Bereich besteht der Wettbewerb der Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten darin, dafl sich die Rechtsvorschriften ausschlie3lich standortgebunden

auswirken, das heif3t, nicht zugleich als Beschaffenheitsanforderungen und Standards von Waren und
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Dienstleistungen Wirkungen in den anderen Mitgliedstaaten entfalten. Rechtsnormen, die wie
umweltschutzrechtliche Auflagen bei der Genehmigung von Produktionsstatten standortgebunden
sind, haben Uber den Vertrieb von Erzeugnissen auf den Markten anderer Mitgliedstaaten lediglich
Auswirkungen als Produktionskosten. Gleiches ilt fir den Absatz der Erzeugnisse, die unter
diesbeziglichen Produktionsbedingungen hergestellt sind, auf Drittlandsmarkten, auf denen sie mit
Erzeugnissen aus den anderen Mitgliedstaaten, in denen mdoglicherweise strengere gesetzliche
Produktionsauflagen bestehen, konkurrieren.

Die Bereiche, in denen die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten als Standortnormen in einem
Wettbewerbsverhdaltnis zu den Standortnormen anderer Mitgliedstaaten stehen, sind zahlreich und
vielgestaltig. Hierzu z&hlen das sog. personliche Arbeitsschutzrecht, das private und das kollektive
Arbeitsrecht, im  Prinzip das gesamte Privatrecht, einschlie@lich des gesamten
Gerichtsverfahrensrechts, das Gewerberecht, das Konkursrecht und weite Bereiche des
Umweltschutzrechts.

Zu den standortgebundenen Rechtsnormen, denen besondere wirtschaftliche Bedeutung
zukommt, zahlen die direkten Steuern. Wahrend die indirekte Steuern, insbesondere die
Mehrwertsteuer, infolge der Entlastung bei Ausfuhren und der Neubelastung bei Einfuhren im
Bestimmungsland anfallen und erhoben werden, wird die Belastung einer Ware oder Dienstleistung
mit einer direkten Steuer beim Verbringen in einen anderen Mitgliedstaat nicht ausgeglichen. Indirekte
Steuern wirden sich gleichermaRen wie direkte Steuern als Standortfaktoren auswirken und von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat im Wettbewerb stehen, wenn von dem Bestimmungslandprinzip
abgegangen und die Steuerséatze nicht zugleich harmonisiert wirden.

Der Wettbewerb der mitgliedstaatlichen Rechtsnormen mit Standortbezug ist stets
aufgehoben, wenn die Rechtsnormen zugleich als produktgebundene Normen in andereren
Mitgliedstaaten zur Wirkung gelangen, ihr dortiger Wettbewerb aber aus tibergeordneten Griinden der
Begrenzung unterliegt und die gemeinschaftliche RechtsetzungsmaRnahme nicht auf
grenziberschreitende Tatbestande begrenzbar ist, sondern zugleich auf innerstaatliche
Vermarktungsvorgange erstreckt werden muf3. Wird zum Beispiel die wettbewerbsentfaltende
Wirkung unterschiedlicher technischer Sicherheitsnormen durch eine einheitliche Regelung des
Sicherheitsrechts aufgehoben, beschrankt der Gemeinschaftsgesetzgeber jedoch die Anwendung
seiner Sicherheitsnorm auf den grenziiberschreitenden Handel, kdnnen die betreffende Erzeugnisse
in dem Ursprungsland nach wie vor nach der nationalen Rechtsnorm hergestellt werden. Als
standortbezogene Rechtsvorschrift steht die Sicherheitsnorm des Ursprungslandes weiterhin in einem
Wettbewerbsverhéltnis zu den Sicherheitsstandards der Bestimmungslander. Verschiedene
Regelungen des Marktzugangsrechts, beispielsweise das Bankenaufsichtsrecht und das
Versicherungsaufsichtsrecht, wirken sich zu einen als stanordgebundene Rechtsnormen, zum
anderen aber zugleich als produktbezogene Rechtsnormen dadurch aus, dall die gewerbliche
Zulassung als Bank oder Versicherung bei wechselseitiger Anerkennung mit der Bankdienstleistung
oder der Versicherungsdienstleistung in Form einer ,Beschaffenheitsanforderung” auf den Markten der
an deren Mitgliedstaaten mit den dort erteilten Zulassungen zum Bank- oder Versicherungsgewerbe
im Wettbewerb stehen. Soweit der Wettbewerb des Banken- und Versicherungsaufsichtsrechts,

verstanden als produktbezogene Rechtsnormen, nicht hinnehmbar ist, das Markzugangsrecht daher,
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was beim Banken- und Versicherungsaufsichtsrecht der Fall ist, der einheitlichen Ausgestaltung durch
den Gemeinschaftsgesetzgeber unterliegt, die gemeinschaftseinheitliche Regelung der Banken- und
Versicherungsaufsicht aber der Natur der Sache nach nicht auf grenziberschreitende Tatbestande
erstreckt werden kann, wird zugleich der Wettbewerb der Regelungen im Standortbereich
eingeschrankt. Die Aufhebung des Wetthewerbs im Bereich der produktgebundenen
Rechtsvorschriften braucht nicht notwendig den Wettbewerb der Rechtsnormen, soweit sie als
Standortnormen wettbewerbsentfaltende Wirkungen haben, zu begrenzen; entscheidend kommt es
darauf an, ob sich die gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung auf grenziiberschreitende Tatbesténde
beschréanken laRt.

Standortgebundene Rechtsnormen fiihren in vergleichbarer Weise wie nattirliche Produktions-
und Standortbedingungen zu einem Wettbewerb der Mitgliedstaaten als ihrer Standorte fur
Investitionen und Beschéftigung. In einer Wirtschaftsunion, die als Konfoderation verfal3t ist und der
Ubergeordneten zentralen Ebene neben verschiedenen ergdnzenden Aufgaben und Tatigkeiten im
wesentlichen nur den Regelungsrahmen fir die Verwirklichung der vier Grundfreiheiten des
Gemeinsamen Marktes sowie die Sicherung des Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt vor
Verfalschungen UberlaRt, die Gestaltung der Wirtschaftspolitik, der Sozialpolitik und der
Gesellschaftspolitik dagegen der dezentralen Ebene (berantwortet, ist der Wettbewerb der
standortgebundenen Bereiche der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ein substantielles und
integrales Prinzip der Wirtschaftsverfassung. Die Europarechtswissenschaft vertritt im Einklang mit
der Praxis der Européischen Gemeinschaft seit jeher die Auffassung, daf3 die Regelungshoheiten der
Europdischen Gemeinschaft zur Herstellung und Sicherung des Gemeinsamen Marktes darauf
beschrankt sind, Uber Rechtsetzung und Rechtsgestaltung des Rates den Wettbewerb innerhalb des
Gemeinsamen Marktes vor Verfalschungen zu schitzen. Sie reichen nicht so weit, dal3 dartber
hinaus Uber eine gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung einheitliche Wettbewerbsbedingungen im
Gemeinsamen Markt geschaffen werden. Eine derart weitreichende Auslegung etwa des Artikel 100
EG-Vertrag als maf3gebliche Erméchtigungsgrundlage fur die rechtsetzende Téatigkeit des Rates hétte
zur Folge, daRR durch Rechtsetzung der Europaischen Gemeinschaft die Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten in allen marktrelevanten Bereichen ersetzt wirden; die Frage der demokratischen
Legitimierung eines solchen Vorgehens der Europdischen Gemeinschaft wirde sich in einem nicht zu
ahnenden Ausmal? stellen.

Im Einklang mit der aufgezeigten Beschrankung der Regelungsbefugnisse der Europdischen
Gemeinschaft, die grundsatzlichen Freiheitsraum fir den Wettbewerb der mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen eroffnet und den Staatenwettbewerb legitimiert, steht die Rechtsauffassung der
Europdischen  Gemeinschaft, wonach sich die Auslbung der Rechtsetzungs- und
Gesetzgebungshoheit der Europaischen Gemeinschaft, soweit sie der Verwirklichung der vier
Grundfreiheiten dient, auf grenziiberschreitende Tatbestédnde beschranken, das heif3t innerstaatliche
Vermarktungsvorgénge nicht zugleich erfassen sollte. Verfassungsrechtlich vorgeschrieben ist die
Beschrdnkung auf die Regelung grenziberschreitender Vermarktungsvorgdnge, die den
Mitgliedstaaten die Regelung innerstaatlicher Vermarktungsvorgange bela3t und vielfach mit dem
Prinzip der Subsidiaritst begrindet wird, allerdings nicht. Vielmehr kann der

Gemeinschaftsgesetzgeber, wie in der Vergangenheit auch haufig geschehen, durchaus fir alle
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Vermarktungsvorgange, einschlieBlich der Einfuhr und Ausfuhr in Drittlander, einheitliche Normen
setzen und die mitgliedstaatliche Regelungshoheit ganzlich zurlickdrangen. In den Fallen, in denen
der Gemeinschaftsgesetzgeber, wie bei der Vermarktung von Frischfleisch, in der Vergangenheit die
umfassendere Regelungshoheit fiir sich in Anspruch genommen hat, haben die Mitgliedstaaten, die
an der Gesetzgebung der Europaischen Gemeinschaft im Rat mitwirken, dem
Gemeinschaftsgesetzgeber weder die Forderung nach einer ,Minimallésung®, noch das Prinzip der
Subsidiaritét, noch den Anspruch auf Wettbewerb ihrer Standorte entgegengehalten. Wenn sich der
Gemeinschaftsgesetzgeber in der Vergangenheit gleichwohl in zunehmenden AusmalR auf die
Regelung grenziberschreitender Tatbestdnde beschrankt und der sog. ,optionalen Ldsung“ der
Harmonisierung den Vorzug gegeben hat, beruhte die ,Selbstbeschrankung* darauf, dal} er die
Souveranitat der Mitgliedstaaten nur so weit wie unerla3lich antasten wollte. Vor allem aber ist die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zur Direkt- und Drittwirkung der Verbotsregelungen
des Gemeinsamen Marktes fur die eingeschrénkte Ausibung der Rechtsetzungshoheit ein
auslosender Grund dafur, dal der Gemeinschaftsgesetzgeber von der ,totalen Harmonisierung*
abgegangen und die ,optionale Lésung” der Harmonisierung im Laufe der Jahre die Regel geworden
ist. Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs betrifft traditionell nur grenziiberschreitende
Tatbestdnde; so hat zum Beispiel der Europdische Gerichtshof nur die Anwendung des
Reinheitsgebots fur Bier auf importiertes Bier fur vertragswidrig erklart; das Reinheitsgebot fir Bier als
Vermarktungsregelung fir inlandisches Bier hat das Urteil nicht angetastet.

Die Beschréankung der Regelungshoheit der Europaischen Gemeinschaft auf die sog.
~optionale Harmonisierung” belal3t den Mitgliedstaaten zwar rein theoretisch die Befugnis, fur die
inlandische Produktion von Waren oder Dienstleistungen ,Produktnormen® mit einem geringeren
Standard festzulegen, als ihn der Gemeinschaftsgesetzgeber fur den grenziiberschreitenden Handel
normiert hat. Ein solches Vorgehen wiirde indes importierte Erzeugnisse oder Dienstleistungen
diskriminieren und gegen vertragliches Gemeinschaftsrecht verstof3en, wenn der nationale
Gesetzgeber den geringeren Standard nicht zugleich fur Importe zulassen wirde. Die Regelung, die
der Gemeinschaftsgesetzgeber getroffen hat, mufRte insoweit eine Offnungsklausel vorsehen und
verlore dadurch ihren Sinn, als gemeinschaftseinheitlicher Mindeststandard Vorgabe fur die
mitgliedstaatliche Gesetzgebung zu sein. Daher dirfte rechtlich davon auszugehen sein, dal3. der
gemeinschaftseinheitliche Standard, der bei einer optionalen Harmonisierung im Interesse der vier
Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes in der Regel nicht tberhoht festgelegt wird, von den
Mitgliedstaaten nicht unterschritten werden darf. Die optionale Harmonisierung bzw. die
Beschrankung der Ausiibung der Regelungshoheit auf grenziberschreitende Vermarktungsvorgange
belalit daher den Mitgliedstaaten nur die Befugnis, fur die inlandische Produktion von Waren oder
Dienstleistungen hdhere Standards festzulegen. Legt ein Mitgliedstaat fur die inlandische Produktion
von Waren oder Dienstleistungen, zum Beispiel fur die Ausstrahlung von Rundfunksendungen héhere
Vermarktungsstandards fest, diskriminiert er die inlandische Wirtschaft. Die Diskriminierung der
inlandischen Hersteller wird zwar gemeinschaftsrechtlich fur zuldssig erachtet; der nationale
Gesetzgeber setzt sich aber dem bereits aufgezeigten Vorwurf aus, daf3 er den innerstaatlichen
Gleichheitsgrundsatz verletzt und auferdem — mangels durchgéangiger Verwirklichung — das

Schutzanliegen der Gesetzgebung geféhrdet.
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Die Auslibung der Regelungshoheit der Europadischen Gemeinschaft mit Wirkung nur fir
grenziiberschreitende Vermarktungsvorgange ermdglicht damit zwar den Wettbewerb der Staaten mit
der ihnen verbleibenden Regelungshoheit in der Weise, dal fiir die inlandische Produktion hdhere
Standards vorgeschrieben werden. In der Regel wird jedoch die Forderung der inléandischen
Wirtschaft auf Gleichstellung im Wettbewerb hohere Standards jedenfalls dann, wenn diese mit
hoheren Kosten verbunden sind, mit Erfolg verhindern. Der gelegentlich beschworene Wettbewerb
mitgliedstaatlicher Regelungen mit unterschiedlich hohen Standards, der als Wettbewerb mit der
LQualitat" des Regelungsangebots diskutiert wird, durfte auf Ausnahmefélle beschrankt sein. Denkbar
sind im Gegenteil eher Fallgestaltungen, bei der Gemeinschaftsgesetzgeber hohere nationale
Vermarktungsstandards, die fur die inlAndische Produktion einen fur die anderen Mitgliedstaaten
maoglicherweise nicht hinnehmbaren Qualititswettbewerb eréffnen, aus Grinden der ,Sicherung des
unverfalschten Wettbewerbs im Gemeinsamen Markt* auszuschliel3en versuchen kénnte.

Die Grundrechte der Rechtsordnung der Europaischen Gemeinschaft, namentlich der
Gleichheitsgrundsatz, entfalten die ihnen eigenen Schutz- und Abwehrwirkungen nur gegentber der
Hoheitsgewalt der Europdischen Gemeinschaft als solcher; gegeniber den Mitgliedstaaten kdnnen
sich die Unionsburger nach der Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs, die von den
Europarechtslehre geteilt wird, mangels bundesstaatlicher Verfestigung der Europaischen
Gemeinschaft allenfalls insoweit berufen, wie diese das Gemeinschaftsrecht ausfihren. Der Rickgriff
auf die Grundrechte der Rechtsordnung der Europdischen Gemeinschaft mit dem Ziel, die
Ungleichheit im Wettbewerb, die auf den mitgliedstaatlichen Gesetzgeber zurtickzufuhren ist, zu
beseitigen, ist daher nicht moglich.

Im vorstehenden Zusammenhang ist die Regelung des Artikel 130 t EG-Vertrag zu verstehen.
Nach dieser Vorschrift konnen die Mitgliedstaaten fir ihr Hoheitsgebiet hohere standort- und
produktbezogene umweltschutzrechtliche Vorschriften erlassen; hohere produktgebundene
Regelungen, etwa Uber Emissionswerte bei Kraftfahrzeugen sind dagegen durch die Schutzklausel
nur gedeckt, wenn der grenziiberschreitende Warenverkehr von ihnen nicht erfal3t wird. Der nationale
Gesetzgeber kann hdhere produktgebundene Umwelstandards nicht fir den Import vorschreiben . Der
aufgezeigte politische ,Regelungsmechanismus” bewirkt, da’ die Schutzklausel, soweit sie hdhere
produktgebundene nationale Standards ermdglicht, nicht zum Tragen gelangen kann. Aber auch
dann, wenn die Schutzklausel fur hohere standortgebundene Standards von den Mitgliedstaaten in
Anspruch genommen wird, ist sie im Hinblick auf die Wirkung des aufgezeigten politischen

-Regelungsmechanismus" nur von begrenztem Wert.

c) Zur ,Ordnung” des Wettbewerbs

Die aus der Aufteilung der Zustdndigkeiten zwischen der Européischen Gemeinschaft und

ihren Mitgliedstaaten resultierende Grundentscheidung der Verfassung der Europdischen

Gemeinschaft fur den Wettbewerb der Rechtsordnungen als Produktions- und Standortbedingungen

der Mitgliedstaaten wirft die Frage auf, wie die ,Wettbewerbsordnung” im einzelnen strukturiert ist,
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insbesondere welche Begrenzungen im Interesse lbergeordneter Zielsetzungen und Belange der
Gemeinschaft generell geboten erscheinen.

Bereits die sog. natirlichen Wettbewerbsbedingungen sind nicht von der Frage
ausgenommen, ob sie uneingeschrankt zur Wirkung gelangen sollen oder ob sie nicht durch staatliche
Interventionen des Gesetzgebers bzw. der Politik aus Ubergeordneten Griinden korrigiert werden
missen. Gleichermaf3en wie innerhalb einer national geordneten Wirtschaft sollen die sog.
naturlichen Wettbewerbsbedingungen auch innerhalb der Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft
grundsatzlich zum Tragen gelangen, unabhéngig davon, ob sie einzelne Mitgliedstaaten begiinstigen
und durch ihr Wirken ein wirtschaftlicher Ausgleich zwischen den Mitgliedstaaten bzw. innerhalb der
Mitgliedstaaten zwischen deren Regionen entsteht.

Frei von staatlichen Interventionen ist der Standortwettbewerb der Regionen hinsichtlich der
natiirlichen Wettbewerbsbedingungen indes weder innerhalb der Mitgliedstaaten noch innerhalb der
Europaischen Gemeinschatft. Die mitgliedstaatliche Wirtschaftspolitik korrigiert vielmehr aus
Ubergeordneten  wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Griinden Uber die regionalen
Wirtschaftsforderung die natirlichen Wettbewerbsbedingungen in einem  nicht unbetrichtlichen
Ausmal3; das gilt namentlich auch fur die Bundesrepublik Deutschland, in der es neben der regionalen
Wirtschaftsforderung als Gemeinschaftsaufgabe des Bundes und der Lander gemafd Artikel 91a des
Grundgesetzes eine Regionalférderung der Bundeslénder und auRerdem eine Wirtschaftsforderung
mit regionalpolitischer Wirkung der Gemeinden gibt. Die Européische Gemeinschaft ihrerseits
korrigiert im Rahmen ihrer Politk des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts Uber
Zuwendungen aus den Strukturfonds ebenfalls mittelbar die naturlichen Wettbewerbsbedingungen,
indem sie von Natur aus weniger begiinstigte Regionen starker beglnstigt.

Die rechtlichen Systeme der Regionalférderung der Mitgliedstaaten sind Teil ihrer
Rechtsordnungen. Bei einer Betrachtung des Wettbewerbs der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
sind indes allenfalls Fragen der rechtlichen Instrumentalisierung der regionalen Wirtschaftsforderung
der Mitgliedstaaten, vornehmlich Fragen der Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens, das bei der
Gewahrung von Subventionen zur Anwendung gelangt, und des Schutzes der Mitkonkurrenten, etwa
Uber die Gewahrung der verwaltungsgerichtlichen Konkurrentenklage als relevant mit einzubeziehen.
Mit der Regionalférderung als wirtschaftspolitischpolitischer MaRnahme, die in den einzelnen
Mitgliedstaaten in unterschiedlicher Weise ausgepréagt ist und der Subventionskontrolle durch die EG-
Kommission unterliegt (Artikel 92 EG-Vertrag), stehen die Mitgliedstaaten nicht im Wettbewerb mit
ihrer Rechtsordnung, sondern im Wettbewerb mit ihrer Politikgestaltung, vergleichbar dem
Wettbewerb der Mitgliedstaaten mit ihrer Wirtschafts-, Gesellschafts- und Sozialpolitik. Dieser
Wettbewerb unterliegt anderen gemeinschaftsrechtlichen Auflagen und etwaigen Begrenzungen als
der Wettbewerb der Rechtsordnungen; er erfordert nachstehend eine gesonderte Betrachtung.

Arbeitsentgelte und alle anderen kollektivvertraglich oder individualvertraglich aushandelbaren
Arbeitsbedingungen werden gemeinschaftsrechtlich traditionell den natdrlichen
Wettbewerbsbedingungen gleichgesetzt. Die Ublicherweise vertretene Auffassung geht dahin, daf3
hinsichtlich der Lohne und aller anderen vertraglich ausgehandelten Arbeitsbedingungen der
Standortwettbewerb  der  Mitgliedstaaten  gleichermaRen  wie  bei  den natirlichen

Wettbewerbsbedingungen zum Tragen gelangen soll. Gestitzt wird diese Auffassung auf die

20



Regelung des Artikel 118 EG-Vertrag, demzufolge die Angleichung der Arbeitsbedingungen innerhalb
der Europaischen Gemeinschaft nicht Gber Rechtsgestaltung der Gemeinschaft, sondern, wie es
heil3t, Gber das Wirken der Krafte des Gemeinsamen Marktes, gemeint ist der Wettbewerb, zu
erwarten ist und erreicht werden sollte. Der Europaischen Gemeinschaft wurde dieser Auffassung
entsprechend Uber lange Zeit hindurch die Befugnis zu jedweder Rechtsetzung im Bereich des
Arbeits- und Sozialrechts abgesprochen.

Die Regelungen des Gemeinschaftsrechts sehen nicht vor, dall giinstigere
Produktionsbedingungen eines anderen Mitgliedstaats bei der Einfuhr von Waren und
Dienstleistungen durch Abgaben ausgeglichen und vergleichbar den Verhaltnissen bei der indirekten
Besteuerung durch Ausgleichsabgaben einheitliche Absatzbedingungen hergestellt werden kdnnen.
Die Erhebung von Abgaben durch die Mitgliedstaaten zum Ausgleich des sog. Sozialdumping sowie
des sog. Umweltdumping ist selbst aufgrund einer etwaigen Ermdachtigung des Rates oder der
Kommission nicht zuldssig. Das gilt auch fir Ausgleichsabgaben auf Waren, deren Produktion im
Herstellungsland ohne Billigung der Europaischen Gemeinschaft subventioniert worden ist.
Ausgleichsabgaben bei einem sog. Preisdumping innerhalb der Europédischen Gemeinschaft waren
nur wahrend der Aufbaujahre des Gemeinsamen Marktes 1958 bis 1970 und sind bei der
Eingliederung neuer Mitgliedstaaten nur wahrend der Ubergangszeit zulassig. Der Wettbewerb aller
Standortgegebenheiten, namentlich der Wettbewerb der rechtlichen Rahmenbedingungen mit
Standortbezug, kann grundsétzlich nicht durch MaRhahmen, die Eingriffe in die Freiheit des Waren-,
Dienstleistungs-, Personen- und Kapitalverkehrs darstellen, eingeschrankt werden. Das
Regelungssystem des Gemeinsamen Marktes steht auch nicht zur Disposition des
Gemeinschaftsgesetzgebers in dem Sinne, dal3 er die Mitgliedstaaten — von Ausnahmesituationen
abgesehen — zur Erhebung von AusgleichsmaRnahmen ermachtigen kann. Wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber den Wettbewerb der Rechtsordnungen nicht durch eine
gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung aufhebt, sind ihm die Mitgliedstaaten mehr oder minder
.Schutzlos* ausgesetzt. Die Wettbewerbsituation der Mitgliedstaaten ist lediglich aufgrund des
AuRenwirtschaftsrechts der Europdischen Gemeinschaft gegeniiber den Produktionsbedingungen in
Drittstaaten insofern anders, als das AulRenwirtschaftsrecht der Europaischen Gemeinschaft in Form
von Ausgleichsmal3nahmen bei Preisdumping, bei subventionierten Produktionen in Drittstaaten und
bei sog. unfairen Handelspraktiken (Sozialdumping, Umweltdumping ?) SchutzmaflRnahmen zugunsten
unverfalschter bzw. einheitlicher Wettbewerbsverhaltnisse vorsieht. Entsprechende Regelungen
bestehen fir den innergemeinschaftlichen Handel nicht.

Der ,Schutz” vor einem ,gemeinschaftswidrigen“ Wettbewerb der Rechtsordnungen anderer
Mitgliedstaaten besteht — anders als im Rahmen der Weltwirtschaftsordnung - nicht in
marktzugangsbeschréankenden MalRnahmen der Mitgliedstaaten, sondern ist die den Wettbewerb
aufhebende gemeinschaftseinheitliche Rechtsetzung.

Uber die zulassigen Begrenzungen des Wettbewerbs der Rechtsordnungen lassen sich
schlissige Ordnungsvorstellungen nicht aufzeigen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber beschrankt sich
keineswegs auf Rechtsetzungsmalinahmen, die ausschliellich der Verwirklichung der vier
Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes dienen. Vielmehr werden in der Europaischen

Gemeinschaft auch RechtsangleichungsmaRnahmen erwogen und sind auch bereits
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Rechtsetzungsakte ergangen, die auf die Herstellung einheitlicher Wettbewerbsbedingungen
hinauslaufen. Fast alle MalRnahmen dieser Ausrichtung sind aber nicht wettbewerbspolitisch motiviert,
sondern beruhen auf anderen, miteinander nicht zusammenhangenden Ordnungsvorstellungen. Aus
Grinden der ,sozialen Dimension“ des europdischen Integrationsprozesses werden
RechtsetzungsmalRnahmen in bestimmten Bereichen des Arbeits- und Sozialrechts, die ihrerseits auf
die Herstellung einheitlicher Wettbewerbsbedingungen in dem hier erdrterten Sinn hinauslaufen, als
gerechtfertigt angesehen. GleichermalRen werden Rechtsangleichungs- und
Rechtsetzungsmal3nahmen, die zugleich den Wettbewerb der nationalen Rechtsordnungen
begrenzen, fir zulassig und erforderlich erachtet , die der Starkung der Solidaritéat der Vdélker und
Staaten der Europdischen Gemeinschaft dienen. Sofern der Wettbewerb der Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten in Teilbereichen das Ziel des europdischen Integrationsprozesses, namentlich die
Herausbildung einer immer engeren politischen Union der Staaten und Vélker der Europaischen
Gemeinschaft, unterminieren sollte, dirfte seine Aufhebung durch eine gemeinschaftseinheitliche
Regelung, die der integrationspolitischen Zielsetzung entspricht, ebenfalls legitimiert sein.
Sachzusammenhénge mit der gemeinschaftseinheitlichen Rechtsetzung des Rates zur Verwirklichung
der vier Grundfreiheiten bedingen vielfach Rechtsetzungsmafl3nahmen der Europaischen
Gemeinschaft, die auf eine ,Neuordnung” der Wettbewerbsverhaltnisse und eine Einschrankung des
Staatenwettbewerbs hinauslaufen.

Die von der Europaischen Gemeinschaft derzeit verfolgten Rechtsangleichungs- und
Rechtsetzungsmal3nahmen, die jeweils mit einer Begrenzung des Staatenwettbewerbs verbunden
sind oder auf eine Beschrénkung des Staatenwettbewerbs hinauslaufen, haben durchweg keinen
wettbewerbspolitischen, sondern einen spezifischen ordnungspolitischen Ansatz, der durch das
Regelungsanliegen der Gesetzgebungsmaterie oder durch bestimmte Zielsetzungen.der
Européischen Gemeinschaft bestimmt wird. Eine wettbewerbspolitische Konzeption fir die Gestaltung
des Staatenwettbewerbs laRt sich aus den verschiedenen Ansatzen, die gegenwartig auf seine
Einschrdnkung hinauslaufen, nicht ableiten. Die Ordnung und Gestaltung des Wettbewerbs der
Staaten ist anders als die Ordnung des Wettbewerbs auf der privatwirtschaftlichen Ebene
Lfremdbestimmt®.

So werden gemeinschaftseinheitiche Normen des Umweltschutzes, die sich
standortgebunden auswirken, von der Europaischen Gemeinschaft nicht zur Einschréankung des
Wettbewerbs der nationalen Schutznormen erlassen. Die Europdische Gemeinschalft wird im Bereich
des Umweltschutzes als Gesetzgeber tatig, weil das Regelungsanliegen des Umweltschutzes nur
staatenlUbergreifend verwirklicht werden kann. GleichermalRen werden die Regelungen des
personlichen Arbeithehmerschutzrechts gegebenenfalls von der Europdischen Gemeinschaft nicht
zum Zweck der Einschréankung des Wettbewerbs divergierender nationaler Sozialstandards, sondern
aus sozial- und gesellschaftspolitischen Griinden erlassen. Die Europaische Gemeinschaft
verwirklicht mit ihnen die ihr seit dem Ende der 60er Jahre zugewiesene Aufgabe, die ,soziale
Dimension“ der wirtschaftlichen Integration nicht zu vernachlassigen. Als Regelungsansatz spielt
auch eine Rolle, dal’ das technische Arbeitsschutzrecht, das sich als Beschaffenheitsstandards fur
Waren niederschlagt, nicht aus Griinden des Freiheit des Warenverkehrs der Angleichung unterliegen

kann, wenn das personliche Arbeitsschutzrecht aus wirtschaftspolitischen Grinden, namlich eines
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O6konomisch mdglicherweise wiinschenswerten Standortwettbewerbs von dem AngleichungsprozeRl
ausgenommen bleibt.

In bestimmten Bereichen kann sich die notwendige Rechtsetzung der Européischen
Gemeinschaft zur Verwirklichung der Grundfreiheiten des Gemeinsamen Marktes nicht auf
grenziiberschreitende Tatbestédnde beschranken. Das gilt nahezu fir alle Regelungen, die aus
Grinden der Verwirklichung des innergemeinschaftlichen Kapitalverkehrs ber den Abbau von
Diskriminierungen hinausgehen. Das Banken- und Versicherungsaufsichtsrecht muf3 zwangslaufig
alle relevanten Vorgange, unabhangig davon, ob sie einen grenziiberschreitenden Bezug haben oder
nur den innerstaatlichen Markt betreffen, einheitlich regeln. Gleiches gilt vom
Versicherungsvertragsrecht, das aus Grinden der Sicherung des grenziberschreitenden
Dienstleistungsverkehrs der Rechtsangleichung durch die Eurropéische Gemeinschaft unterliegt. Der
Natur der Sache nach kann das Versicherungsvertragsrecht nicht nur grenziberschreitende
Versicherungen einheitlich normativ ausgestalten, vielmehr muf3 es zugleich die fir den
innerstaatlichen Markt bestimmte Versicherung mit umfassen. Regelungen des Markteintrittsrechts,
insbesondere Zulassungsregelungen fur freie gewerbliche Betdtigungen und Berufe , die von der
Européischen Gemeinschaft zur Verwirklichung oder Erleichterung der freien Niederlassung erlassen
werden, kdnnen sich vielfach ebenfalls nicht auf grenziiberschreitende Tatigkeiten beschranken. Aus
Sachzwéngen, die aus der Verwirklichung der vier Grundfreiheiten resultieren, ergeben sich somit,
und zwar fur die einzelnen Marktbereiche, insbesondere fur die einzelnen Dienstleistungsbereiche, in
unterschiedlichem  Ausmall  Begrenzungen des  Wettbewerbs der  mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen.

Die nationalen Regelungen der o6ffentlichen Auftragsvergabe unterliegen einer nahezu
vollstandigen  Harmonisierung  durch  RechtsangleichungsmaRnahmen  der  Européaischen
Gemeinschaft. Die Harmonisierung umfaf3t dabei nicht nur das Vergaberecht im engeren Sinne,
einschlie3lich der Normen und Regelwerke der privaten Wirtschaft als sog technische Spezifikationen,
sondern reicht bis zu einer Vereinheitichung der gerichtlichen und quasi-gerichtlichen
Uberpriifungsverfahren der Vergabe 6ffentlicher Auftrage und Dienstleistungen. Die in diesem Bereich
exstrem weit reichende Rechtsvereinheitlichung durch die Europdische Gemeinschaft — die
Vereinheitlichung des Verwaltungsverfahrens- und des Gerichtsverfahrensrechts wird allgemein als
eine ,domaine reservé" der Mitgliedstaaten eingestuft — erfolgt indes nicht aus Grinden der
Begrenzung und ,Ordnung” eines Staatenwettbewerbs in dem hier erdrterten Sinn. Die 6ffentliche
Vergabe von Liefer- und Leistungsauftrégen wird gemeinschaftsrechtlich nicht der Wettbewerbsebene
der Staaten, sondern der privatwirtschaftlichen Wettbewerbsebene zugerechnet. Die Mitgliedstaaten
stehen im Bereich der Vergabe Ooffentlicher Liefer- und Leistungsauftrager weniger mit ihren
Regelungssystemen und ihrer Vergabepolitik im Staatenwettbewerb, sondern in einem
privatwirtschaftlichen Wettbewerb. Nur damit 1&3t sich das Ausmal} der rechtsetzenden Tatigkeit der
Européischen Gemeinschaft in diesem Bereich, insbesondere die Einbeziehung des
Verwaltungsverfahrens- und des Gerichtsverfahrensrechts rechtfertigen.

Verfassungspolitisch betrachtet, fuhrt die rechtsetzende Tétigkeit der Europaischen
Gemeinschaft zu keiner Ausweitung, auch zu keiner systemorientierten Neuordnung, sondern stets zu

einer zunehmenden Einschrankung des Wettbewerbs der Staaten. Legitimierbar ist diese Entwicklung
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nur mit der Uberlegung, daR nicht die uneingeschrankte und uneinschrankbare Erhaltung des
Wettbewerb der Rechtsordnungen, sondern seine Begrenzung, die zur Einheitlichkeit der
Wetthewerbsbedingungen fiihrt, das Ordnungsziel darstellt. Angesichts der Bedeutung, die jeglichem
Wettbewerb, gleichgultig in welchen Bereichen er stattfindet, als ,Suchverfahren* zukommt, laf3t sich
dieses Ordnungsanliegen indes fur Fallgestaltungen rechtfertigen, bei denen (bergeordnete
Zielsetzungen der Europadischen Gemeinschaft, insbesondere ihre politischen Ziele oder
Ubergeordnete Regelungsanliegen der Europdischen Gemeinschaft wie die Verwirklichung des
Gemeinsamen Marktes oder der Wirtschafts- und Wahrungsunion durch den Wettbewerb der Staaten
nachweisbar beeintrachtigt werden. Die Rechtsetzung der Européischen Gemeinschaft, durch die der
Wettbewerb eingeschrankt wird, st6Rt. verfassungsrechtlich auf die Grenzen, die jeglicher
Rechtsgestaltung der Europaischen Gemeinschaft dadurch gesetzt sind, dald ihre demokratische
Legitimierung einer weitergehenden institutionellen Absicherung, namlich der Umstrukturierung des
Europdischen Parlaments zu einer echten Bundesversammlung und der Errichtung einer
Staatenkammer als zweites Gesetzgebungsorgan bedarf. Fir eine umfassende Ordnung des
Staatenwettbewerbs durch Rechtsetzung muf3 die derzeit selbst als Wirtschafts- und Wé&hrungsunion
noch dezentral verfafdte Europdische Gemeinschaft in einen Bundesstaat umgewandelt werden. Nur
ein ,United Europe®, nicht die ,United Nations of Europe“ kdnnen die Ausgestaltung und richtige
,Ordnung” des Staatenwettbewerbs letztendlich gewahrleisten.

Mit dem Eintritt in die Endstufe der Wirtschafts- und Wé&hrungsunion stellt sich die Frage, ob
und in welcher Weise der Steuerwettbewerb der Staaten eingegrenzt werden sollte. Unter der
Bedingung schwankender und verénderbarer Wechselkurse der Mitgliedstaaten werden die
Unterschiede der sog. allgemeinen Wettbewerbsbedingungen der Mitgliedstaaten, wie sie unter
anderem durch eine divergierende direkte Besteuerung von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat bestehen,
Uber die Wechselkurse weitgehend ausgeglichen. Dieser Ausgleich einer unterschiedlichen
Unternehmesbesteuerung von Mitgliedsland zu Mitgliedsland Uber die Wechselkurse ist in der
Wahrungsunion, die mit der Einfihrung einer einheitlichen Wahrung sowie einer zentralgestalteten
Geldpolitik und ebenso zentral gestalteten einheitlichen Wechselkurspolitik gegeniiber anderen
Wahrungsrdumen verbunden ist, nicht mehr mdglich. Damit wird die direkte Besteuerung,
insbesondere die Besteuerung der Unternehmen, zu einer maf3geblichen Standortbedingung im
Rahmen des wirtschaftspolitischen Wettbewerbs der Mitgliedstaaten.

Einer gemeinschaftseinheitlichen Regelung der direkten Steuern, die zunehmend gefordert
wird, sind aufRerordentlich enge Grenzen gesetzt. Sie st63t auf ungleich grol3ere, in der 6ffentlichen
Diskussion zumeist nicht richtig erkannte Schwierigkeiten und Widerstédnde als alle anderen
Malnahmen der Europaischen Gemeinschaft, die Uber eine einheitliche Rechtsgestaltung auf eine
Einschrankung des Wettbewerbs der Staaten hinauslaufen. Die entscheidende Hirde des
Widerstands ist dabei nicht das Erfordernis der einstimmigen Beschlul3fassung, die nach wie vor fur
die Harmonisierung aller steuerrechtlichen Regelungen gilt (Artikel 99 und Artikel 100 a EG-Vertrag).
Die Rechtsangleichung der Europaischen Gemeinschaft im Bereich der Steuern fiihrt dazu, dal3 die
national unterschiedlichen Strukturen der Finanzierung 6ffentlicher Haushalte neu geordnet werden
missen und I8st damit zwangsldufig im nationalen Rahmen schwierige politische

Meinungsbildungsprozesse aus. Einige Mitgliedstaaten finanzieren ihre Haushalte in grof3erem
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Ausmalfd Uber indirekte Steuern, andere Mitgliedstaaten ziehen die direkte Besteuerung starker zur
Finanzierung ihrer Haushalte heran. Die sozialpolitische Einschatzung einerseits der indirekten
Besteuerung, zum anderen der direkten Steuern variiert von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat. Die direkte
Besteuerung kann leichter als die indirekte Besteuerung zu sozialpolitischen, einkommenspolitischen
und zur — genehmigungsbedirftigen — Wirtschaftsbesteuerung eingesetzt werden. Das
Gesamtsteueraufkommen sichert in allen Mitgliedstaaten die Finanzierung eines gesellschaftspolitisch
austarierten Gesamtangebots an offentlichen Giitern und Dienstleistungen, insbesondere auch an
MaRnahmen der wirtschaftlichen Infrastruktur.  Eine Steuerharmonisierung, insbesondere die
Harmonisierung einzelner Teilbereiche der Steuern, ist daher nicht mdglich, ohne dafl? zugleich die
ordnungspolitischen Grundlagen und die sie bestimmenden gesellschaftspolitischen Grundkonsense
in allen Mitgliedstaaten tiberdacht und erforderlichenfalls neu bestimmt und geordnet werden missen.
Nicht von ungefahr haben sich die Mitgliedstaaten bislang nicht bereit gefunden, zur ,Erleichterung”
der Steuerharmonisierung von der einstimmigen Beschlul3fassung im Rat abzugehen und wie in
anderen Bereichen zur Beschlul3fassung mit qualifizierter Mehrheit Gberzugehen. Einer umfassenden
Steuerharmonisierung steht letztendlich auch die unzulangliche demokratische Legitimierung
jedweder Rechtsangleichung und Rechtsgestaltung der Europaischen Gemeinschaft entgegen; das
gilt selbst unter der Voraussetzung, dafl? die Steuerharmonisierung unter der Bedingung der
einstimmiger Beschluf3fassung im Rat, an der sich nach den bisherigen Konferenzerfahrungen auf in
Zukunft nichts &andern dirfte, erfolgt. Denn mit jeder Rechtsangleichungs- und
Rechtsetzungsmal3nahme der Europaischen Gemeinschaft geht die Rechtsetzungshoheit, in diesem
Fall die Gesetzgebungshoheit im Bereich der Steuern von den Mitgliedstaaten, auf die Européische
Gemeinschaft in der Weise (iber, daR zukiinftig einseitige Anderungen der durch die Europaische
Gemeinschaft vereinheitlichten nationalen steuerrechtlichen Regelungen, in diesem Fall etwa
Anderungen der Steuersatze oder die Aufhebung gemeinschaftseinheitlich festgeschriebener
Vergunstigungen, durch die Mitgliedstaaten ausgeschlossen sind.

Angesichts der kaum Iosbaren Problematik der Steuerharmonisierung erlangt die
Subventionsaufsicht der Europaischen Gemeinschaft Uber die Wirtschaftforderung durch die
Mitgliedstaaten zunehmend Bedeutung.  Steuerrechtliche Regelungen, durch die bestimmte
Unternehmen, Wirtschaftssektoren oder Regionen begtinstigt werden, sind gemeinschaftsrechtlich als
Wirtschaftssubventionen einzustufen, die der Kontrolle und Genehmigung der Europaischen
Gemeinschaft sowie letztendlich der Uberprifung durch den Europaischen Gerichtshof unterliegen.
Derartige Regelungen stehen nicht als standortgebundene Rechtsnormen der Mitgliedstaaten in
einem allenfalls durch Harmonisierung einddmmbaren Wettbewerb zueinander. Vielmehr
steuerrechtliche Regelungen dieser Art ungeachtet ihrer Bewertung nach dem jeweiligen Recht der
Mitgliedstaaten gemeinschaftsrechtlich als Wirtschaftssubventionen, die den Wettbewerb im
Gemeinsamen Markt verfélschen, mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar und nur unter der
Bedingung ihrer gerichtlich Uberprifbaren Genehmigung durch die EG-Kommission ausnahmsweise
zuléssig. In der Diskussion Uber den angeblich standortverfalschenden Steuerwettbewerb der
Mitgliedstaaten wird vielfach verkannt, dal3 es beim Steuerwettbewerb ausschliel3lich um die
allgemeinen Regelungen der Besteuerung, insbesondere um die allgemeinen Sé&tze der direkten

Besteuerung gehen kann. Die Subventionsaufsicht der Européischen Gemeinschaft darf nicht
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dadurch ausgehohlt werden, daRR in den angestrebten, fir die indirekte Besteuerung geltenden
Verhaltenskodex der Mitgliedstaaten, der anders als die Subventionsaufsicht der Europdischen
Gemeinschaft nicht zu rechtlichen Bindungen der Mitgliedstaaten fiihren wird, auch steuerrechtliche
Tatbestdnde einbezogen werden, die als Wirtschaftssubventionen einer gerichtlich durchsetzbaren

Kontrolle der Européischen Gemeinschaft unterliegen.

2. Offentliche Guter und gemeinwohlorientierte Dienstleistungen der Mitgliedstaaten

Neben dem Wettbewerb der Rechtsordnungen besteht unter den Mitgliedstaaten Wettbewerb
beim Angebot sog. Offentlicher Guter und gemeinwohlorientierter Dienstleistungen. Dieser
Wettbewerb ist wirtschafts- und integrationspolitisch nicht minder bedeutsam als der itgliedstaaten mit
ihren Rechtsordnungen.

Der Wettbewerb im Bereich der sog. oOffentlichen Giter umfaldt die Gewéhrleistung der
inneren Sicherheit, eine funktionstiichtige Verwaltung und Gerichtsbarkeit, das Angebot an
MaRnahmen der wirtschaftlicher Infrastruktur wie Stralen, Kandale, Ausbildungs- und
Fortbildungssysteme, die oOffentlichen Systeme der Rentenversicherung, Krankenversicherung und
Arbeitslosenversicherung, verschiedene andere offentliche Dienstleistungsangebote sowie zum Tell
umstrittenen Offentliche Guter wie die Elektrizitatsversorgung. Im Bereich der 6ffentlichen Guter und
offentlichen gemeinwonhlorientierten Dienstleistungen besteht ein besonderes Wettbewerbsverhéltnis
zwischen den Mitgliedstaaten, das daraus resultiert, daf3 ein Angebot an offentlichen Gitern bzw.
gemeinwohlorientierten 6ffentlichen Dienstleistungen aus Griinden der wirtschaftlichen, sozialen und
gesellschaftlichen Entwicklung in jeder Volkswirtschaft unerlafilich ist, jedoch je nach dem Stand der
wirtschaftlichen, sozialen und gesellschaftlichen Entwicklung einer Volkswirtschaft in unterschiedlicher
Auspragung zur Verfigung gestellt werden muf3. Hinzu tritt, da? beim gegenwéartigen Stand der
Integration ausschliel3lich die Mitgliedstaaten Offentliche Giter und gemeinwohlorientierte
Dienstleistungen der Wirtschaft zur Verfugung stellen kodnnen. Mangels bundesstaatlicher
Verfestigung kann die Europaische Gemeinschaft ihrerseits derartige Guter und Dienstleistungen, die
zumeist mit einem Einkommenstransfer zwischen verschiedenen Bevdlkerungsgruppen oder
Regionen verbunden sind und auf eine Umverteilung von Einkommen hinauslaufen, ihrerseits nicht
anbieten. Die ausschlieliche Zustandigkeit der Mitgliedstaaten fir alle Bereiche
gemeinwohlorientierter Dienstleistungen und Offentlicher Giter kann von der Europdaischen
Gemeinschaft nicht in Frage gestellt werden. Die Européische Gemeinschaft muf3 im Gegenteil
ihrerseits darauf hinwirken, dal3 die Mitgliedstaaten dem jeweiligen Stand ihrer wirtschaftlichen,
sozialen und gesellschaftlichen Entwicklung entsprechende gemeinwohlorientierte Dienstleistungen
und offentliche Guter, insbesondere Mafnahmen der wirtschaftlichen Infrastruktur, der Wirtschaft zur
Verfigung stellen. Gemeinschaftsrechtlich unterliegen die Mitgliedstaaten dabei lediglich der Auflage,
dal3 sie die Regelungen des Binnenmarktes, insbesondere die Wettbewerbsregeln, nicht verletzen.
Die einschlagigen gemeinschaftsrechtlichen Bindungen, insbesondere die Regelungen des Artikel 90
EG-Vertrag, sind jedoch derart ausgestaltet, dal} die Funktionen, die Ooffentliche Giter und
gemeinwohlorientierte staatliche Dienstleistungen nach MaRgabe der mitgliedstaatlichen Politik

erfiillen, nicht gefahrdet werden. Probleme bereiten nur diejenigen 6ffentlichen Dienstleistungen, die
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wie die Ausstrahlung von Rundfunk und die Bereitstellung von Elektrizitat, auch auf3erhalb des
Hoheitsgebiets eines Mitgliedstaats in Anspruch genommen werden kénnen. Der sog. Export von
Sozialleistungen, das heil3t die Teilhabe von nicht-gebietsanséssigen EG-Auslandern an nationalen
Sozialsystemen, ist entgegen einer weitverbreiteten Befiirchtung dagegen kein gravierendes Problem.

Der Aufsicht und Kontrolle der Europaischen Gemeinschaft unterliegen die Mitgliedstaaten im
Bereich der Zurverfiigungstellung offentlicher Giter und gemeinwohlorientierter Dienstleistungen
allenfalls in dem Mal3e, wie sie einen ,negativen* Wettbewerb mit 6ffentlichen Guitern veranstalten
oder ihre offentlichen Giter und Dienstleistungen in exzessiver Weise ausbauen. Hinsichtlich des
gebotenen MaRes fir die Zurverfigungstellung offentlicher Giter und gemeinwohlorientierter
Dienstleistungen  bestehen indes innerhalb der Mitgliedstaaten  wirksame interne
Kontrollmechanismen. Ein ,negativer* Wettbewerb in Form des Abbaus und der Reduzierung des
Angebots an Offentlichen Gitern und Dienstleistungen tber die Senkung der Besteuerung fihrt
zwangslaufig dazu, daf? die Bedingungen fir inldndische und auslé&ndische Investitionen und damit die
Standortqualitat des Mitgliedstaats beeintréchtigt wird. Die Absenkung der steuerlichen Belastung
erweist sich fur die Unternehmen nicht als ein Vorteil, wenn sich infolge einer unzureichenden
Infrastruktur und eines reduzierten Angebots notwendiger Offentlicher Giter die Investitions- und
Produktionsbedingungen insgesamt gleichzeitig verschlechtern. Umgekehrt ist ein exzessiver
Wettbewerb mit 6ffentlichen Gitern und gemeinwohlorientierten Dienstleistungen zumeist mit einer
hoheren steuerlichen Belastung der Wirtschaft verbunden und damit ebenfalls fir den Standort
schadlich. In der Regel wird sich daher das Angebot der Mitgliedstaaten an O&ffentlichen
Dienstleistungen und Gutern in einem Rahmen halten, der durch allgemeine gesellschaftspolitische
Konsense der Bevélkerung und der Wirtschaft Giber das Ausmafl und die Qualitat 6ffentlicher Guter
und Dienstleistungen als Voraussetzung fiir eine wachstumsorientierte wirtschaftliche Entwicklung
unter der Bedingung sozialen Friedens und sozialer Sicherheit abgesteckt ist.

Anders als im Bereich der Rechtsordnung ist eine Einddmmung und Ordnung des
Staatenwettbewerbs bei den o6ffentlichen Gitern und gemeinwohlorientierten Dienstleistungen aus
Ubergeordneten Griinden des Gemeinschaftsinteresses weder rechtlich mdglich noch politisch
angezeigt. Insbesondere kann die Europédische Gemeinschaft die Mitgliedstaaten nicht Uber eine
rechts- und systemangleichende MalRRnahme dazu verpflichten, oOffentliche Guater und
gemeinwohlorientierte Dienstleistungen nach Mal3gabe eines ,Gemeinschaftsstandards” zu gestalten
und damit gemeinschaftseinheitlich anzubieten. Abgesehen davon, dal fir eine solche Malinahme
eine Rechtsgrundlage im Gemeinschaftsrecht nicht vorgesehen ist, wirde eine solche Mal3hahme den
unauflgslichen Zusammenhang, der bei einem bestimmten Entwicklungsstand einer Volkswirtschaft
zwischen der Nachfrage nach offentlichen Gitern und Dienstleistungen und deren Ausgestaltung
besteht, ohne eine differenzierende Ausgestaltung der Regelungen fir die einzelnen Mitgliedstaaten
nicht sichern. Der vollstandigen Finanzierung einer gemeinschaftsrechtlich ,verordneten®, von
Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedlichen Angebotsstruktur im Bereich der offentlichen Gutern
und gemeinwohlorientierten Dienstleistungen sind ohnedies enge Grenzen gesetzt; wohlhabendere
Mitgliedstaaten wirden mdglicherweise groRere Vorteile aus einer gemeinsamen Finanzierung haben.
Die Europaische Gemeinschaft bleibt auf die Mitfinanzierung bestimmter O6ffentlicher

Dienstleistungsangebote der Mitgliedstaaten, wie sie im Rahmen ihrer Politik des wirtschaftlichen und
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sozialen Zusammenhalts Uber die Strukturfonds erfolgt, beschrankt, ohne daf3 sie den Mitgliedstaaten
durchgangig allgemeine Vorgaben im Sinne einer Vereinheitlichung der Standards aller 6ffentlichen

Giter und Dienstleistungen vorschreiben kann.

3. Wettbewerb im Bereich der Wirtschafts-, Sozial und Gesellschaftspolitik

Uber die 6ffentlichen Giiter und die gemeinwohlorientierten Dienstleistungen erfolgt bereits ein
Wettbewerb der Mitgliedstaaten in den Bereichen der Wirtschafts-, Sozial- und Gesellschaftspolitik.
Gleichermal3en ist der Wettbewerb der Rechtsordnungen Wettbewerb im Bereichen der Wirtschafts-,
Sozial- und Gesellschaftspolitik. Uber diese beiden Felder des Wettbewerbs hinaus besteht ganz
allgemein ein umfassender Wettbewerb der Mitgliedstaaten bereits beziglich der Konzeptionen und
MalRnahmen der Wirtschafts-, Sozial und Gesellschaftspolitik, insbesondere (ber die Systeme und
Verfahren der Gestaltung der Politik. Dieser Wettbewerb umfal3t die Kommunikationssysteme der
Mitgliedstaaten, ihre Bildungssysteme sowie die Sozialsysteme und die politischen Systeme der
Mitgliedstaaten. Die Mitgliedstaaten sind als Trager der Européischen Gemeinschaft fir deren
Handlungsfahigkeit und weiteren Ausbau verantwortlich. Sie tragen Mitverantwortung fir die Politik
der Europdischen Gemeinschaft und stehen auch insoweit in einem Wettbewerbsverhaltnis zu
einander. lhre Wirtschafts- Sozial- und Gesellschaftspolitik muf3 den Belangen der Europaischen
Gemeinschaft Rechnung tragen, damit die Europaische Gemeinschaft ihrerseits ihre Aufgaben
erfullen kann.

Das Gemeinschaftsrecht verpflichtet daher die Mitgliedstaaten in verschiedener Weise, ihre
Politikgestaltung als eine Angelegenheit von gemeinsamen Interesse zu betrachten. Insbesondere ist
die Autonomie der Mitgliedstaaten zugunsten der Europdischen Gemeinschaft und der anderen
Mitgliedstaaten dadurch eingeschrankt, dafd das Wirken des Gemeinsamen Marktes, die gemeinsame
Handelspolitik und die Sicherung des Wettbewerbs Uber die Kartell- und die Subventionsaufsicht
Vorgaben fir die Gestaltung der mitgliedstaatlichen Politik setzen. Hinzu treten Bindungen, die sich
aus der Leitlinienkompetenz der Europdischen Gemeinschaft im Rahmen der Koordinierung der
Wirtschaftspolitik, insbesondere auch der Beschaftigungspolitik sowie der Uberwachung der
mitgliedstaatlichen Haushaltspolitik ergeben. Vor allem fiihrt die Mitverantwortung der Europaischen
Gemeinschaft im Bereich der Strukturpolitik zu Bindungen der Polilitikgestaltung der Mitgliedstaaten.
Alles in allem ist der ,Wettbewerb“ der Mitgliedstaaten im Bereich der Wirtschafts-, Sozial- und
Gesellschaftspolitik gemeinschaftsorientiert geordnet; in diesem Bereich ist ihm eine an dem Anliegen
der Integration orientierte besondere ,Gemeinwohlfunktion“ beizumessen.

Im Rahmen der bislang geltenden Wahrungsverfassung bestand zwischen den
Mitgliedstaaten auch Wettbewerb im Bereich der Wahrungspolitik. Wahrungsstabilitat ist eine
wirtschaftspolitische, noch mehr jedoch eine sozialpolitische Zielsetzung; mangelnde Preisstabilitat
bedeutet Vermégensverluste und Vermégensverschiebungen, die sich in Form einer unkontrollierten,
zumeist sozial nicht gerechtfertigten Umverteilung von Einkommen vollziehen. Der bisherige
Wettbewerb der Mitgliedstaaten bei der Wahrungsstabilisierung lag im Gemeinschaftsinteresse und

entsprach einer gemeinschaftsrechtlichen Auflage.
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Das bisherige Wettbewerbssystem in diesem Bereich wird zukiinftig durch eine einheitliche
Wahrungsgestaltung abgelést und damit als solches aufgehoben. Von der Wahrungsunion wird
erwartet, daf3 sie nicht nur ihrem wirtschafts- und gesellschaftspolitischen Anliegen der Sicherung der
Wahrung gerecht wird, sondern dariiber hinaus zugleich als Triebfeder fiir weitere Fortschritte bei der

politischen Integration wirkt.

Der Wahrungsunion liegt die Erkenntnis zugrunde, dal’ der Wettbewerb der Staaten mit ihrer
Politikgestaltung, ohne daR er ber einen rechtsgestaltenden Akt der Europaischen Gemeinschaft
aufgehoben wird, nicht zwangslaufig als Triebfeder flr weitere Integrationsschritte wirksam wird.
Tatsachlich besteht die Wirkung des Wettbewerbs der Staaten mit ihren Rechtsordnungen, ihren
offentlichen Gitern und Dienstleistungen sowie mit ihrer gesamten Politikgestaltung eher darin, dal3
der erreichte Integrationsstand und die bestehenden Strukturen verfestigt werden. Der Wettbewerb
der Staaten mag wirtschaftspolitisch zu einer Steigerung des Wohistands in der gesamten
Gemeinschaft beitragen; er wirkt auch gesellschaftspolitisch als eine Triebfeder des Fortschritts
insofern, als er den gesellschaftspolitischen Ideenwettbewerb befliigeln und Kréfte freisetzen kann,
die der Integrationsprozel3 in Europa benétigt. Zu einer weiteren institutionellen Verfestigung und zu
einem weiteren Ausbau der Europaischen Gemeinschaft tragt der Staatenwettbewerb indes nur unter
der Voraussetzung bei, daR er sich zum gegebenen Zeitpunkt selbst aufgibt und der Ubertragung der
ihn bedingenden mitgliedstaatlichen Regelungshoheiten auf die Européische Gemeinschaft das Feld
Uberlafit. Im Rahmen des dadurch entstehenden neuen europdischen bundesstaatlichen
Gemeinwesens lebt der Wettbewerb der Staaten indes unter verénderten Bedingungen erneut auf,
und zwar als Wettbewerb der zu Gliedstaaten gewordenen Mitgliedstaaten, die nunmehr in einem
bundesstaatlichen Geflige an der Ausubung der ubergeordneten Regelungshoheit der Europaischen
Union beteiligt sind.
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