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9. Verpflichtung zur Achtung der bundesstaatlichen Vielfalt

9.1 Konstitutive Vielfalt
9.1.1 Formelles Bestehen mehrerer foderaler Hoheitstrager

Als konstitutive Vielfalt wurde oben!'”®® die Notwendigkeit des Bestehens mehre-
rer Hoheitstriager innerhalb eines Bundesstaates verstanden. Relevanz hat eine
so verstandene konstitutive Vielfalt in jeder der untersuchten Rechtsordnungen;
in Osterreich und Belgien wird dabei die konkrete Anzahl und der Bestand der
foderalen Hoheitstrager geschiitzt, in Deutschland nur der Grundsatz der Gliede-
rung des Bundes in Lander (unabhingig von ihrer konkreten Anzahl).

Die EU darf also keine Handlungen setzen, mit denen diese Vielfalt und da-
bei insb die dezentralen Hoheitstrager formal abgeschafft werden sollen. Dabei
handelt es sich allerdings lediglich um eine theoretische Feststellung, da nicht
ersichtlich ist, auf welche Kompetenz gestiitzt und durch welche Handlungen die
EU die Linder bzw Regionen und Gemeinschaften formell abschaffen konnen
sollte.

9.1.2 Materielle Eigenstandigkeit als Kompetenzausiibungsschranke
9.1.2.1 Grundsitzliches, ausschlieflliche und geteilte Kompetenzen der EU

Mit Blick auf die deutsche Bundesstaatlichkeit kommt aber der Achtung der
konstitutiven Vielfalt noch eine weitergehende Bedeutung zu: Anders als nach
der osterreichischen oder der belgischen Verfassungsrechtslage verlangt Art 79
Abs 3 1. Var GG danach, dass den deutschen Lindern ein Mindestmafd an
Hoheitsbefugnissen zukommt, die diese ohne dufleren Einfluss und damit auch
ohne Einfluss des Unionsrechts wahrnehmen konnen. Wird dieses Mindestmafd
an eigenstandigen Befugnissen unterschritten, so bestehen die deutschen Linder
zwar formal weiter, allerdings fehlt es ihnen dann an der von Art 79 Abs 3 1. Var
GG geforderten Eigenstiandigkeit.

Den Lindern konnen dadurch Kompetenzen entzogen werden, dass den Or-
ganen der EU ausschliefSliche Kompetenzen iibertragen werden. Anders als bei
den geteilten Kompetenzen'”®! verlieren die Mitgliedstaaten hier bereits mit dem
(volkerrechtlichen) Akt der Kompetenziibertragung ihre Kompetenz. Die Kom-
petenziibertragung an die EU erfolgt durch Abschluss eines volkerrechtlichen

1760 Bei 8.5.2 (= 373).
1761 Dazu gleich unten.

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748931096-379
https://www.nomos-elibrary.de/agb

380 9. Verpflichtung zur Achtung der bundesstaatlichen Vielfalt

Vertrags. Beim Abschluss dieses Vertrags haben die Vertreterinnen und Vertreter
Deutschlands auf Grund von Art 23 Abs 1 GG auf die Einhaltung des Art 79
Abs 3 GG zu achten, damit auch auf die Einhaltung des Erfordernisses eines
Mindestbestands an Linderkompetenzen. Wird dieses Erfordernis nicht ausrei-
chend beachtet, so kann das Zustimmungsgesetz zu diesem Vertrag auf Grund
von Art 23 Abs 1 GG am MafSstab des Art 79 Abs 3 1. Var GG gemessen
werden. Hier liegt also die Verantwortung der Wahrung des Mindestbestands an
Linderkompetenzen bei deutschen Organen. Jede spitere Verfassungsinderung,
die den Lindern Kompetenzen entzieht und das Ausmafs der Landerkompetenzen
unter die Mindestgrenze fallen lisst, ist ebenfalls verfassungswidrig. In den ange-
dachten Konstellationen wird also die Grenze des Art 79 Abs 3 GG jeweils durch
den Akt des Kompetenzentzugs — durch Ubertragung an die EU mittels volker-
rechtlichen Vertrags oder durch Ubertragung an den Bund durch Verfassungsin-
derung — tiberschritten. Die rechtmifSig an die EU ubertragenen Kompetenzen
konnen von dieser aber ausgeiibt werden, ohne dass diese die Grenze des Art 79
Abs 3 GG (iVm Art 4 Abs 2 EUV) zu berticksichtigen hitte.!7¢

Im Bereich der geteilten Kompetenzen kann EU-Rechtsetzung sowohl durch
die Erlassung von Richtlinien als auch mittels Erlassung von Verordnungen dazu
fithren, dass die den deutschen Lindern zustehenden eigenstindigen Kompeten-
zen verringert werden: Im Bereich der geteilten Kompetenzen bleiben die Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten weiterhin bestehen; erst wenn und nur soweit die EU
die geteilten Kompetenzen ausiibt, verlieren die Mitgliedstaaten ihre Kompetenz.
Auch Landeskompetenzen werden daher zunichst nicht beriithrt, wenn der EU
lediglich eine geteilte Kompetenz tibertragen wird. Insofern ist es denkbar, dass
die Ubertragung einer geteilten Kompetenz an die EU per se noch nicht gegen
Art 79 Abs 3 1. Var GG verstofit, aber die konkrete Ausiibung dieser Kompetenz
durch die EU Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV missachtet.

Art 4 Abs 2 EUV fungiert insofern iVm Art 79 Abs 3 1. Var GG im Bereich
der geteilten Kompetenzen als Kompetenzausiibungsschranke fir die Organe der
EU, die neben die Grundsitze der VerhiltnismafSigkeit und Subsidiaritdt tritt.
Selbst innerhalb der ihr in den Vertrdgen tibertragenen Kompetenzen haben die
Organe der EU bei der Ausiibung geteilter Kompetenzen darauf zu achten, dass
das von Art 79 Abs 3 1. Var GG geforderte Mindestmafs an eigenstindigen
Linderkompetenzen nicht unterschritten wird.

1762 Freilich ist fraglich, ob dann, wenn von Anfang an ,,zu viele“ Kompetenzen an die EU iibertragen
wurden, die Annahme einer Kompetenzausiibungssperre zu Lasten der EU im Gegensatz zu der
Konstellation, dass der deutsche Zustimmungsakt zur Vertragsinderung rechtswidrig ist, zu bevor-
zugen wire. Daraus lisst sich mE aber nur schwer ein rechtlich relevantes Argument formulieren.
Im Ubrigen wire es Deutschland unbenommen, die Rechtslage dadurch zu ,sanieren, dass den
Lindern nach Vertragsabschluss Kompetenzen (des Bundes) iibertragen werden und so wieder ein
Mindestbestand an Landerkompetenzen gesichert ist.
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Die folgenden Ausfihrungen beziehen sich auf den Bereich der geteilten Kom-
petenzen. Dort kommt es nach der hier vertretenen Ansicht bei der Beurteilung
der Unterschreitung des Mindestbestands an Landerkompetenzen auf die Erlas-
sung eines konkreten EU-Rechtsaktes an und nicht bereits auf die Kompetenz-
ubertragung an die EU, wie bei den ausschlieflichen Kompetenzen.'”s> Dem
Grunde nach kénnen die Uberlegungen auch auf den Bereich der erginzenden
bzw unterstiitzenden Kompetenzen ubertragen werden, die im Folgenden nicht
gesondert untersucht werden.

9.1.2.2 Bilanzierende Betrachtung: EU und nationale Kompetenzverteilung

Die Beurteilung, ob das von Art 79 Abs 3 1. Var GG geforderte und damit
auch nach Art 4 Abs 2 EUV von den Organen der EU zu achtende Mindestmafs
an Linderkompetenzen durch einen Rechtsakt der EU unterschritten wird, ist
allerdings aus mehreren Griinden nicht ganz einfach:

Zunichst ist es, wie oben dargelegt wurde,!’** bereits bei einer rein nationalen
Betrachtung kaum moglich, das notwendige Mindestmafs an Landerkompeten-
zen abstrakt zu quantifizieren. Erschwert wird die Betrachtung bei Hinzunahme
der unionalen Ebene. Denn im Bereich der geteilten Kompetenzen ist die Beein-
trachtigung der Landeskompetenzen unterschiedlich stark — je nachdem, ob die
EU sich des Rechtsaktes der Verordnung oder der Richtlinie bedient. Bei der
Richtlinienumsetzung verbleibt den Landern weiterhin ein — wenn auch meist ge-
ringer — Spielraum; insofern wire das Ausmafl des Kompetenzverlustes geringer
anzusetzen, wenn die EU lediglich eine Richtlinie erldsst, die Landeskompeten-
zen betrifft. Durch die zwischen Verordnungen und Richtlinien differenzierende
Betrachtung wird also eine Quantifizierung des notwendigen MindestmafSes an
Lianderkompetenzen bzw das Feststellen jenes Rechtsaktes schwieriger, mit bzw
ab dem diese Mindestgrenze nicht mehr eingehalten wird.

9.1.2.3 Anderungen der nationalen Kompetenzverteilung vor Erlassung eines
EU-Rechtsaktes

Zu erwigen ist weiters, ob durch den verfassungsindernden Gesetzgeber nach
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon — und damit Art 4 Abs 2 EUV - vor-
genommene Anderungen der Kompetenzverteilung Einfluss darauf haben, inwie-

1763 Freilich ist festzuhalten, dass auch aufserhalb des Bereichs der geteilten Kompetenzen die Kompe-
tenzbestimmungen zT so undeterminiert sind, dass zum Zeitpunkt der Kompetenziibertragung
schwer beurteilt werden kann, ob die Grenze der materiellen Eigenstindigkeit gewahrt bleibt; s da-
zu instruktiv Klamert in Herzig ea, Europarecht 143 ff. In den dort genannten Fillen ist die durch
Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte Grenze der materiellen Eigenstindigkeit der deutschen Linder im Rah-
men einer systematischen Auslegung der Kompetenzvorschriften zu beriicksichtigen.

1764 Siehe dazu bei 6.3.3.1 (= 278).
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weit Rechtsakte der Union Linderkompetenzen beeintrichtigen. Diesbeziiglich
sind — ausgehend von einem nicht ,versteinernden® Verstindnis des Mindestaus-
mafSes der Linderkompetenzen nach dem GG'7%° — zwei Varianten denkbar:

Einerseits konnte man davon ausgehen, dass die Organe der EU bei der Be-
urteilung des Spielraums, der fiir Beeintrichtigungen von Linderkompetenzen
besteht, auf den Stand der Landerkompetenzen zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens des Vertrags von Lissabon abstellen durften. Nachtrigliche innerstaatliche
Kompetenzverschiebungen zu Lasten der Linder (und damit innerstaatlich zu
Gunsten des Bundes) wiren dann irrelevant und wiirden den Spielraum der EU
nicht verringern. Andererseits konnte man eine Relevanz dieser nachtriglichen
Kompetenzverschiebungen behaupten, mit dem Ergebnis, dass sich der Spielraum
der EU-Rechtsetzung verringern wiirde, wenn innerstaatlich Kompetenzinderun-
gen zu Lasten der Linder stattfinden.

Die besseren Griinde sprechen fir die zweite Variante: So wird auch der Inhalt
der nationalen Identitit iSd Art 4 Abs 2 EUV grundsatzlich nicht ,,versteinernd“
ermittelt; vielmehr wird dafur auf die jeweils aktuelle Rechtslage abgestellt.!76°
Nun wird zwar durch eine Anderung der innerstaatlichen deutschen foderalen
Kompetenzverteilung nicht Art 79 Abs 3 1. Var GG geindert, wohl aber — wenn
diese Anderung (nur) zu Lasten der Linder geht — der verbleibende Spielraum
des Verfassungsgesetzgebers verkleinert. Auch der Zweck des Art 79 Abs 3
1. Var GG spricht dafiir, nachtragliche Kompetenzverschiebungen zu Lasten der
Linder mitzuberticksichtigen. Andernfalls konnte zunidchst der Bund das nach
Art 79 Abs 3 1. Var GG gerade noch zulissige Maximalpotential an Kompetenz-
verschiebungen ausreizen, und im Anschluss daran konnten die Landeskompe-
tenzen dariiber hinaus durch EU-Rechtsetzung beeintrachtigt werden. Dies hitte
wiederum zum Ergebnis, dass das von Art 79 Abs 3 1. Var GG geforderte
Mindestmaf$ an Linderkompetenzen unterschritten wiirde.

Die Ermittlung jener Grenze, bis zu der Rechtsetzung durch die EU noch
zulidssig ist, ohne das Erfordernis des MindestausmafSes an Landerkompetenzen
iSd Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV zu missachten, wird also auch
dadurch erschwert, dass Verinderungen der innerstaatlichen foderalen Kompe-
tenzverteilung Deutschlands seit dem Vertrag von Lissabon zu beriicksichtigen
sind. Die zu achtende Grenze ist insofern in Abhidngigkeit von der Tatigkeit des
deutschen Verfassungsrechtsetzers beweglich.!7¢”

1765 Dazu oben bei 6.3.3.4 (= 282).

1766 Dazu oben bei 3.6.4 (= 110).

1767 Und zwar in beide Richtungen: Sowohl Kompetenzinderungen zu Lasten der Linder als auch
solche, mit denen den Lindern auf innerstaatlicher Ebene mehr Kompetenzen eingeriumt werden,
sind in Rechnung zu stellen.
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9.1.2.4 Anderungen der nationalen Kompetenzverteilung nach Erlassung eines
EU-Rechtsaktes

In den vorangehenden Ausfithrungen ging es darum, ob Anderungen der deut-
schen foderalen Kompetenzverteilung nach dem Vertrag von Lissabon, aber vor
der Erlassung eines EU-Rechtsaktes zu berlicksichtigen sind; dies wurde bejaht.
Interessant ist in diesem Zusammenhang aber auch, bis zu welchem Zeitpunkt
Anderungen der innerstaatlichen Kompetenzverteilung fiir die Vereinbarkeit ei-
nes EU-Rechtsaktes mit dem Gebot der Achtung eines Mindestbestands an Lin-
derkompetenzen nach Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV Rele-
vanz haben. Es geht dabei darum, ob nach Erlassung'’®® eines EU-Rechtsaktes
erfolgende Anderungen der innerstaatlichen Kompetenzverteilung zu einer In-
oder Konvalidation dieses Rechtsaktes fihren konnen. Anders formuliert: Kann
eine nach Erlassung eines EU-Rechtsaktes erfolgte Anderung der Kompetenzver-
teilung zu Lasten der Linder und zu Gunsten des Bundes bewirken, dass dieser
EU-Rechtsakt wegen Missachtung von Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4
Abs 2 EUV primirrechtswidrig wird? Kann, umgekehrt, eine innerstaatliche
Kompetenzverschiebung zu Gunsten der Lander einen bei seiner Erlassung wegen
Missachtung von Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV primarrechts-
widrigen Rechtsakt primirrechtskonform machen?

Zunichst soll auf die Frage einer Invalidation eines EU-Rechtsaktes auf
Grund nachfolgender innerstaatlicher Kompetenzverschiebung zu Lasten der
Linder eingegangen werden. Gegen die Annahme einer Invalidation sprechen
folgende Griinde: Das Ziel des Art 79 Abs 3 1. Var GG, einen Mindestbestand
an Landerkompetenzen zu sichern, verlangt nicht nach einer Invalidation des
EU-Rechtsaktes. Denn bereits die Anderung der Kompetenzverteilung auf inner-
staatlicher Ebene ist wegen VerstofSes gegen Art 79 Abs 3 1. Var GG verfassungs-
widrig und damit nichtig. Der Schutz der Linderkompetenzen verlangt damit
nicht nach der Invalidation eines weiteren Rechtsaktes (hier: des EU-Rechtsak-
tes). Wiirde man davon ausgehen, dass die nachtrigliche Anderung der inner-
staatlichen Kompetenzverteilung zu Lasten der Linder eine Invalidation des EU-
Rechtsaktes bewirken wiirde, so stellte sich aufSerdem die Frage, warum gerade
dieser EU-Rechtsakt invalidieren soll. Das Ausmafd der Landerkompetenzen wird

1768 Als Datum der Erlassung ist hier der Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens zu verstehen. Die
Mitgliedstaaten (Deutschland) sind (ist) am Gesetzgebungsverfahren durch den Rat beteiligt und
daher in der Lage, bereits vor Kundmachung im Amtsblatt bzw vor Inkrafttreten der EU-Rechtsakte
abzuschitzen, in welchen Bereichen es zu Beeintrichtigungen der Linderkompetenzen kommen
wird. Wiirde in Deutschland zwischen diesem Zeitpunkt und der Kundmachung im Amtsblatt bzw
dem Inkrafttreten des EU-Rechtsaktes die Kompetenzverteilung zu Lasten der Lander gedndert und
dann behauptet, die EU verstofSe durch den fraglichen EU-Rechtsakt gegen Art 79 Abs 3 1. Var GG
iVm Art 4 Abs 2 EUV, dann wiirde damit gegen das in Art 4 Abs 3 EUV verankerte Loyalititsgebot
verstoflen. Dies gilt sowohl fiir Verordnungen als auch fiir Richtlinien. Vgl zu den Vorwirkungen
von Richtlinien zB Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art 288 AEUV Rz 118.
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ebenso durch andere EU-Rechtsakte beeintriachtigt; auch die Invalidation dieser
Rechtsakte konnte das Ausmafs der Linderkompetenzen wieder auf das von
Art 79 Abs 3 1. Var GG geforderte MindestmafS erweitern. Die Begriindung
mit Verweis darauf, dass der fragliche EU-Rechtsakt der letzte sei, der die Lan-
deskompetenzen beeintrachtigt habe, ist insofern unschliissig, als es in der ange-
dachten Konstellation einen spiteren Rechtsakt gab, der die Landeskompetenzen
schmilert — namlich die innerstaatliche Verfassungsinderung. Auch wenn es sich
dabei um einen innerstaatlichen Akt der Verfassungsanderung handelt, erscheint
es naheliegender, nur diesen wegen VerstofSes gegen Art 79 Abs 3 1. Var GG als
nichtig zu qualifizieren. Es scheint daher eher vertretbar davon auszugehen, dass
ein EU-Rechtsakt, der Linderkompetenzen beeintrichtigt, nicht invalidiert, wenn
wegen nachfolgender Anderungen der nationalen Kompetenzverteilung zu Lasten
der Lander die Grenze des Art 79 Abs 3 1. Var GG unterschritten wird.

Damit bleibt zu untersuchen, ob eine Anderung der innerstaatlichen Kompe-
tenzverteilung zu Gunsten der Linder einen urspriinglich Art 79 Abs 3 1. Var
GG iVm Art 4 Abs 2 EUV missachtenden EU-Rechtsakt ,heilen“ kann. Hier
sprechen die besseren Grinde dafiir, von der Moglichkeit einer solchen Konva-
lidation auszugehen. Denn durch die Anderung der nationalen Kompetenzvertei-
lung wird der Verstofs gegen Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV
beseitigt. Es wire sogar ein denkbares Motiv der Anderung der Kompetenzver-
teilung zu Gunsten der Linder, den Lindern in einem Bereich (wieder) mehr
Kompetenzen zukommen zu lassen, um es der EU zu ermdglichen, in einem
anderen Bereich titig zu werden (bzw hier: zu bleiben).

Auf die Frage der kumulativen Wirkung mehrere Verfassungsinderungen zu
Gunsten und/oder zu Lasten der Linder (jeweils in einem der geschilderten zeit-
lichen Zusammenhinge mit einem EU-Rechtsakt) braucht nicht gesondert einge-
gangen zu werden; erfolgen diese gleichzeitig, so ist bilanzierend zu beurteilen,
ob die Anderungen insgesamt zu Gunsten oder zu Lasten der Linder erfolgen.
Erfolgen die Anderungen mit zeitlichem Abstand, so ist jeweils auf die letzte
Anderung abzustellen.

9.1.2.5 Verhdltnis zum Subsidiaritatsprinzip und dem
Subsidiaritatskontrollverfabren

Auf den ersten Blick mag die hier vorgestellte Kompetenzaustibungsschranke, die
sich aus Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV ergibt, eine dhnliche
Ausrichtung haben wie das in Art 5 Abs 3 EUV verankerte Subsidiaritdtsprin-
zip. Tatsdchlich geht es sowohl bei der hier diskutierten Kompetenzaustibungs-
schranke als auch beim Subsidiarititsprinzip darum, (auch) die Kompetenzen
dezentraler Gebietskorperschaften zu schiitzen. Damit enden aber auch schon
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die Ahnlichkeiten zwischen dem Subsidiarititsprinzip und der hier diskutierten
Kompetenzausiibungsschranke.

So ist etwa das Subsidiarititsprinzip final ausgestaltet; der Schutz der Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten bzw ihrer dezentralen Einheiten soll also nicht um
ihrer selbst willen erfolgen, sondern zur Erreichung eines bestimmten Ziels. Nach
dem Subsidiaritatsgrundsatz darf die EU eine geteilte Kompetenz nur dann aus-
iiben, wenn und insoweit ein Ziel auf mitgliedstaatlicher Ebene nicht ausreichend
und auf Unionsebene besser verwirklicht werden kann.

Art 79 Abs 3 1. Var GG stellt im Gegensatz dazu nicht darauf ab, ob ein
Ziel durch die Linder besser verwirklicht werden kann bzw ein Sachbereich
eher dazu geeignet erscheint, von den Lindern geregelt zu werden. Die ,,Unter-
grenze“ eines MindestmafSes an Landerkompetenzen gilt absolut. Selbst fiir den
Fall, dass ein Ziel auf Ebene der deutschen Linder nicht und von der Union
besser verwirklicht werden konnte, stiinde die Kompetenzausibungsschranke
aus Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV einem Tétigwerden der Union
entgegen.'”®’

Es bleibt zu fragen, ob eine Missachtung von Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm
Art 4 Abs 2 EUV durch einen EU-Rechtsakt im Verfahren zur Subsidiaritats-
kontrolle geriigt werden kann. Dies ist schon deswegen nicht naheliegend, weil
im Subsidiaritidtsprotokoll explizit auf das Subsidiaritatsprinzip iSd EUV Bezug
genommen wird, nicht aber auf etwaige aus Art 4 Abs 2 EUV erwachsende
Kompetenzausiibungsschranken.!'””’ Dazu kommt, dass auch inhaltlich ein deutli-
cher Unterschied zwischen der aus Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2
EUV erwachsenden Kompetenzausiibungsschranke und dem in Art 5 Abs 3 EUV
verankerten Subsidiarititsprinzip besteht. Die Mechanismen der Subsidiaritits-
kontrolle kommen daher auf die genannte Kompetenzausiibungsschranke nicht

zur Anwendung.!””!

9.1.2.6 Aufklirungs- und Warnpflichten?

Gerade im Licht der mangelnden Determiniertheit der aus Art 79 Abs 3 1. Var
GG iVm Art 4 Abs 2 EUV folgenden Kompetenzaustibungsschranke stellt sich
die Frage, ob die am EU-Rechtsetzungsprozess mitwirkenden Vertreterinnen und
Vertreter Deutschlands besondere Aufkliarungs- oder Warnpflichten treffen.'””

1769 Vgl Sommermann in von Mangoldt, Art 20 GG Rz 58. Es gibt keinen iiberzeugenden Anhaltspunkt
dafiir, dass Art 79 Abs 3 GG ein im Verhiltnis zur EU relevantes ,,Subsidiarititsprinzip“ verankert.

1770 Vgl dazu Guastaferro, Maastricht Journal of European and Comparative Law 2014, 320 ff.

1771 Es ist nicht ausgeschlossen, dass ein in Aussicht genommener Rechtsakt aus sehr dhnlichen Griinden
sowohl Art 4 Abs 2 EUV iVm Art 79 Abs 3 1.Var GG als auch das Subsidiarititsprinzip verletzt;
auf Grund der Vorgaben des Primirrechts kann aber dennoch im Subsidiaritdtskontrollverfahren
nur eine Verletzung des unionsrechtlichen Subsidiarititsprinzips geltend gemacht werden.

1772 Siehe dazu allgemein schon oben bei 3.6.6.2 (= 136).
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Solche Pflichten konnten etwa darin bestehen, dass die Vertreterin bzw der Ver-
treter Deutschlands im Rat darauf hinzuweisen hat, dass ein EU-Rechtsakt die
Grenze des Art 79 Abs 3 1. Var GG iiberschreitet. Solche Pflichten konnten sich
aus Art 4 Abs 3 EUV ergeben, wenn sie erforderlich sind, damit die Organe der
EU die Vertragsziele erreichen bzw die in den Vertriagen enthaltenen Verpflich-
tungen erfiillen konnen.

Es ist daher zu fragen, ob es eine Pflicht der Mitgliedstaaten gibt, im Rahmen
des Rechtsetzungsverfahrens mit den Organen der EU in Form von Aufklirung
und Warnung zusammenzuwirken, um es den Organen der EU zu ermoglichen,
primarrechtskonformes, mit Art 4 Abs 2 EUV in Einklang stehendes Recht zu
setzen. Dazu ist zunichst darauf hinzuweisen, dass die Kommission — anders als
beim Subsidiaritatsprinzip — nicht explizit verpflichtet ist, in ihren Rechtsetzungs-
vorschldgen zu tberpriifen, ob die Vereinbarkeit mit der nationalen Identitdt
der Mitgliedstaaten gegeben ist. Auflerdem haben die von einer Missachtung
des hier diskutierten Identitatsbestandteils hauptsichlich Betroffenen — die deut-
schen Lander, insb die Landtage — im EU-Rechtsetzungsverfahren keine Moglich-
keit zur Abgabe einer Erklirung.'””? Damit konnten auf die Uberschreitung der
»Grenze“ des Mindestbestands an Lianderkompetenzen gerichtete Aufklarungs-
und Warnpflichten der deutschen Vertreterin bzw des deutschen Vertreters im
Rat in diesem spezifischen Fall erforderlich erscheinen, um es den Organen der
EU zu ermoglichen, primirrechtskonformes Recht zu setzen, nicht zuletzt in
Anbetracht dessen, dass auch in der deutschen rechtswissenschaftlichen Literatur
festgestellt wird, dass es schwierig ist, abstrakt festzulegen, wo die Grenze liegt,
ab der ein ,Unterschreiten® von Landeskompetenzen zu einem Verstofs gegen
Art 79 Abs 3 GG fiihrt."”7* Die diskutierte Verpflichtung der deutschen Vertrete-
rin bzw des deutschen Vertreters im Rat wiirde der Zusammenarbeit mit den
Organen der EU zur Erfilllung von Art 4 Abs 2 EUV dienen'””* und koénnte daher
als Bestandteil des in Art 4 Abs 3 EUV verankerten Loyalitdtsprinzips qualifiziert
werden.

Fraglich ist allerdings, ob es sich bei der nach Art 4 Abs 3 EUV notwendigen
Aufklirung bzw Warnung durch die deutsche Vertreterin bzw den deutschen Ver-
treter im Rat um eine ,,Pflicht® im rechtstechnischen Sinn handelt. Eine solche
liegt nur dann vor, wenn die Missachtung des mit der Pflicht auferlegten Hand-
lungsgebots sanktioniert werden kann. Eine Missachtung des Loyalitdtsgebots
durch einen Mitgliedstaat kann grundsitzlich im Rahmen eines Vertragsverlet-

1773 Die Interessen der deutschen Linder werden freilich dadurch besonders beriicksichtigt, dass nach
Art 23 Abs 6 GG eine Lindervertreterin bzw ein Lindervertreter in den Rat zu entsenden ist, wenn
bestimmte Landeskompetenzen betroffen sind.

1774 Zum Beispiel Dreier in Dreier, Art 79 Abs 3 GG Rz 22; vgl auch Hain in von Mangoldt, Art 79 GG
Rz 129f; Evers in BK Art 79 Abs 3 GG Rz 21 - dazu schon oben bei 6.3.3.1 (= 278).

1775 In Verbindung mit anderen Vertragszielen, je nachdem, um welches Ziel der konkrete Rechtsakt
verwirklichen soll.
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zungsverfahrens sanktioniert werden. Wirde man annehmen, dass auch die Ver-
letzung einer auf die potentielle Missachtung von Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm
Art 4 Abs 2 EUV gerichteten Aufklirungs- bzw Warnpflicht eines Vertreters bzw
einer Vertreterin Deutschlands im Rat eine Vertragsverletzung darstellt, so fithrte
dies zu folgendem Ergebnis: Wenn die Organe der EU einen Rechtsakt erlassen,
der Art 79 Abs 3 1. Var GG iVm Art 4 Abs 2 EUV missachtet, ohne dass die
deutsche Vertreterin bzw der deutsche Vertreter im Rat davor warnt, dann konn-
te zum einen der fragliche Rechtsakt im Rahmen einer Nichtigkeitsklage wegen
Verletzung der nationalen Identitit fir nichtig erklart werden. Zum anderen
wiurde Deutschland ein Vertragsverletzungsverfahren wegen mangelnder Beach-
tung der aus dem Loyalitdtsgebot abgeleiteten Aufkliarungs- und Warnpflichten
drohen.

Dieses Ergebnis konnte man nun als nicht mit Art 4 Abs 2 EUV vereinbar er-
achten: SchliefSlich sind es nach dieser Bestimmung die Organe der EU, die dazu
verpflichtet sind, die nationale Identitiat der Mitgliedstaaten zu achten, nicht die
Mitgliedstaaten, die darauf zu achten haben, dass die Organe der EU ihre natio-
nale Identitdt achten. Dieses Argument verkennt aber, dass die angedachte Riige-
pflicht des Mitgliedstaates nicht an die Stelle, sondern neben die Verpflichtung
der EU zur Achtung der nationalen Identitit ihrer Mitgliedstaaten treten wiirde.
Im Ubrigen dnderte die angedachte Aufklirungs- bzw Warnpflicht der deutschen
Vertreterin bzw des deutschen Vertreters im Rat auch nichts an der Durchsetz-
barkeit von Art 4 Abs 2 EUV: Wenn ein EU-Rechtsakt trotz (zutreffender) War-
nung der deutschen Vertreterin bzw des deutschen Vertreters im Rat zustande
kommt, kann der Rechtsakt immer noch wegen Missachtung von Art 4 Abs 2
EUV fir nichtig erklart werden. Auch wenn es keine Warnung der deutschen
Vertreterin bzw des deutschen Vertreters gibt (obwohl eine solche angebracht
wire), muss die EU sich die Missachtung der nationalen Identitit Deutschlands
insofern ,,vorwerfen® lassen, als der fragliche Rechtsakt wie oben erortert'”’ fiir
nichtig erklirt werden kann. Das Fehlverhalten der deutschen Vertreterin bzw
des deutschen Vertreters im Rat mit Blick auf Art 4 Abs 3 EUV andert nichts an
der Rechtswidrigkeit des fraglichen Aktes im Lichte des Art 4 Abs 2 EUV.'””7 Der
Fall, dass die deutsche Vertreterin bzw der deutsche Vertreter im Rat wihrend
des Rechtsetzungsverfahrens nicht iiber eine potentielle Identititsmissachtung
aufkliren kann, weil eine solche wihrend des Rechtsetzungsverfahrens noch

1776 Bei 3.6.7 (= 138).

1777 Vgl dazu schon oben bei 3.6.6.2 (= 136). Vgl auch zum fehlenden Erfordernis der ,,Offensichtlich-
keit“ einer Missachtung grundlegender Strukturen in Art 4 Abs 2 EUV im Vergleich zu Art 46
WVK oben bei 3.5.3 (= 85).
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nicht besteht, sich aber spiter durch Anderung des nationalen Verfassungsrechts
ergibt, kann beim hier diskutierten Identititsmerkmal nicht eintreten.!””$

Im Ergebnis kann daher beim hier diskutierten, aus Art 79 Abs 3 1. Var GG
iVm Art 4 Abs 2 EUV abgeleiteten Identititsmerkmal eines Mindestbestands an
Landerkompetenzen der deutschen Linder auf Grund von Art 4 Abs 3 EUV eine
Aufklarungs- und Warnpflicht der deutschen Vertreterin bzw des deutschen Ver-
treters im Rat angenommen werden. Diese verpflichtet die deutsche Vertreterin
bzw den deutschen Vertreter im Rat, auf die drohende Missachtung des genann-
ten Aspekts der deutschen nationalen Identitit hinzuweisen; die Unterlassung
einer gebotenen Aufklarung stellt eine Verletzung der Loyalititspflicht und damit
eine Vertragsverletzung dar. Zu betonen ist, dass sich diese Verpflichtung nicht
aus einer Bindung der Vertreterin bzw des Vertreters Deutschlands an die Pflicht
zur Achtung der nationalen deutschen Identitdt iSd Art 4 Abs 2 EUV ergibt,'””
sondern aus der in Art 4 Abs 3 EUV verankerten Loyalitatsverpflichtung.!”$

9.1.3 Konstitutive Vielfalt und Einheitsvorgaben
9.1.3.1 Die Begriffe ,,Einbeit” und ,Einbeitsvorgaben®

Der Begriff ,,Einheit“ wird hier im Sinn von Alleinheit oder Ausschlieflichkeit
verstanden. Einheitsvorgaben sind damit Anforderungen des Unionsrechts, die
das Tatigwerden mehrerer Rechtsetzer oder Behorden ausschliefSen. Einheit kann
dabei schon unionsweit durch Harmonisierung auf Ebene der EU erreicht wer-
den. Ebenso ist aber denkbar, dass in einem EU-Rechtsakt verlangt wird, dass
dessen legislative Umsetzung in einem einzigen einheitlichen mitgliedstaatlichen
Rechtsakt zu erfolgen hat oder dass lediglich eine einzige einheitliche Behorde
fur die Vollziehung zustindig sein bzw gemacht werden soll. Einheit in diesem
Sinn bzw Einheitsvorgaben in diesem Sinn scheinen daher in einem direkten Wi-
derspruch zur konstitutiven Vielfalt zu stehen, die ja gerade nach einer Mehrheit
von Rechtsetzern und/oder vollziehenden Stellen verlangt.

9.1.3.2 Unionsweite Einbeit

Die folgenden Ausfithrungen beziehen sich auf unionsweite Einheit und analy-
sieren, ob derartige Einheitsgebote im Einklang mit der konstitutiven Vielfalt

1778 Siehe zur Frage, inwiefern nachtrigliche Anderungen der innerstaatlichen deutschen Kompetenzver-
teilung zur Invalidation eines urspriinglich Art 4 Abs 2 EUV entsprechenden EU-Rechtsaktes fithren
konnen, schon oben bei 9.1.2.4 (= 383).

1779 An diese sind nur die Organe der EU gebunden; dazu oben bei 3.6.6.2 (= 136).

1780 Vgl auch zum fehlenden Erfordernis der ,,Offensichtlichkeit einer Missachtung grundlegender
Strukturen in Art 4 Abs 2 EUV im Vergleich zu Art 46 WVK oben bei 3.5.3 (= 85).
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stehen. Auf Einheitsgebote, die sich an die Ebene der Mitgliedstaaten richten,
wird weiter unten eingegangen.'’s!

Unionsweite Einheit wird zB hergestellt, wenn eine Verordnung erlassen wird,
die eine Materie unionsweit einheitlich regelt. Auch Richtlinien stellen hinsicht-
lich ihres Ziels, das innerhalb der EU einheitlich gilt, unionsweite Einheit her —
die Umsetzungsmafinahmen diirfen aber von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat vari-
ieren; insofern wird dahingehend Einheit also weder bewirkt noch angestrebt.!7#2
Unionsweite Einheit kann auch hinsichtlich des Vollzugs hergestellt werden,
wenn eine unionale Stelle wie etwa die Kommission oder eine Agentur mit dem
Vollzug betraut wird. Schliefslich sind auch die Vorgaben des Primarrechts — etwa
die Grundfreiheiten und Grundrechte — Ausdruck unionsweiter Einheit, da sie
auf einer einheitlichen Rechtsquelle beruhen und unionsweit denselben Inhalt
haben.'783

Man kann sich nun die Frage stellen, ob eine derartige unionsweite Einheit
im Einklang mit der durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzten bundesstaatlichen
konstitutiven Vielfalt steht. Dabei ist aber zu beriicksichtigen, dass hinter dem
Primarrecht und dabei im Besonderen hinter der Kompetenzverteilung zwischen
der EU und den Mitgliedstaaten ganz offensichtlich das Ziel steht, der EU auch
einheitliche Rechtsetzung und Vollziehung zu ermoglichen. Dies gilt in besonde-
rem Ausmaf fir die Bereiche der ausschliefSlichen Kompetenzen, kann aber auch
im Bereich der geteilten Zustiandigkeiten insb mit Blick auf Art 5 Abs 3 EUV
begriindet werden: Das in Art 5 Abs 3 EUV verankerte Subsidiaritdtsprinzip
sieht im Wesentlichen vor, dass die EU im Bereich der geteilten Kompetenzen
dann titig werden darf, wenn die Ziele einer in Betracht gezogenen MafSnahme
auf Grund ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser verwirk-
licht werden konnen als auf mitgliedstaatlicher nationaler oder regionaler Ebene.
Dirfte die EU allerdings kein unionsweit einheitlich geltendes Recht setzen, dann
wire diese Voraussetzung nie erfiillt; der potentielle ,,Mehrwert* der EU-Recht-
setzung gegeniiber der mitgliedstaatlichen Rechtsetzung ergibt sich ja gerade
daraus, dass diese fir das gesamte Unionsgebiet verbindliches — und insofern
auch einheitliches — Recht setzen darf. Abgesehen von Art 5 Abs 3 EUV wird
bei den einzelnen Politikbereichen teilweise sogar explizit auf die Herbeifihrung

1781 Bei 9.1.3.3 (= 390).

1782 Vgl Art 288 AEUV.

1783 Dies steht nicht im Widerspruch zu den Ausfithrungen unten (bei 9.2 [= 393]), wonach die durch
Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte bundesstaatliche Rechtsetzungsvielfalt die Gleichheitsanforderungen
des Primirrechts relativiert, denn die Gleichheitsanforderungen haben ja unionsweit denselben
Inhalt - der eben, soweit es um die Beurteilung mitgliedstaatlicher Mafinahmen geht, die Ausdruck
bundesstaatlicher Rechtsetzungsvielfalt sind, eine Relativierung einschliefSt.
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einheitlicher Bedingungen bzw eines einheitlichen Rechtsrahmens durch die EU
abgestellt.!784

Wiirde man nun den Identitdtsbestandteil konstitutive Vielfalt so verstehen,
dass jegliche unionsweit einheitliche Unionsrechtsetzung ausgeschlossen wire, so
wiirde damit das Funktionieren der EU als Ganzes in Frage gestellt. Ein solches
Verstindnis kann Art 4 Abs 2 EUV nicht zu Grunde gelegt werden und ist
auch aus innerstaatlich-verfassungsrechtlicher Perspektive!”®® nicht zum Schutz
der konstitutiven Vielfalt erforderlich: Die konstitutive Vielfalt wird jedenfalls in
Osterreich und Deutschland auf nationaler Ebene durch entsprechende Integrati-
onsschranken geschiitzt,'# die bei der Ubertragung von Kompetenzen an die
EU zu beachten sind. Auflerdem muss die (deutsche) konstitutive Vielfalt auch
bei der (,,kompetenzaneignenden®) Ausiibung von geteilten Kompetenzen durch
die EU wie oben dargelegt beriicksichtigt werden.'”®” Ein allgemeines Verbot,
unionsrechtsweit einheitliches Recht zu setzen, ergibt sich aus der konstitutiven
Vielfalt allerdings nicht.!7$

9.1.3.3 Unionsrechtliche Forderung nach Einbeit innerbalb eines Mitgliedstaates
9.1.3.3.1 Problemstellung

Vorangehend wurde diskutiert, ob die konstitutive Vielfalt die EU grundsitzlich
an der Erlassung unionsweit einheitlich geltender und anwendbarer Rechtsak-
te hindern kann. Dies wurde verneint.'”®® Eine andere Frage ist aber, ob in
EU-Rechtsakten vorgesehen werden darf, dass innerhalb eines Mitgliedstaates
vom jeweiligen mitgliedstaatlichen Rechtsetzer Einheit herzustellen ist, dass al-
so ein unionsrechtlich vorgegebener Inhalt auf Ebene eines Mitgliedstaates nur
von einem einzigen Rechtsetzer verwirklicht werden darf. Der wesentliche Un-
terschied zur vorangehend diskutierten Konstellation der unionsweiten Einheit
besteht hier darin, dass in dem Bereich, in dem von einem Mitgliedstaat verlangt
wird, intern Einheit herzustellen, gerade keine unionsweite Einheit erreicht wer-
den soll.

1784 Vgl zB Art 78 Abs 2 lita, b und d AEUV; Art 118 Abs 1 AEUV (s dort auch die Erwihnung von
»zentralisierten Zulassungs-, Koordinierungs- und Kontrollregelungen auf Unionsebene®); Art 133
AEUV; Art 207 Abs 1 AEUV; Art 291 Abs 2 AEUV.

1785 Insb deutscher, da dort die konstitutive Vielfalt den umfassendsten Schutz geniefit.

1786 Dazu sowie zur Rechtslage in Belgien oben bei 2.3.2 (= 48).

1787 Oben bei 9.1.2 (= 379).

1788 Ein solches Verbot liefe sich (wenn iiberhaupt) nur dann begriinden, wenn die konstitutive Vielfalt
bereits ausschliefen wiirde, dass Hoheitsrechte zB der Linder an eine internationale Einrichtung
tibertragen werden. Dies kann aber fiir keine der hier untersuchten Rechtsordnungen bejaht wer-
den.

1789 Bejaht werden kann dies nur dann, wenn es um die ,letzte“ Kompetenz der (deutschen) Lander
geht, die zur Sicherung ihrer materiellen Eigenstindigkeit iSd Art 79 Abs 3 1. Var GG in ihrer
Kompetenzsphire verbleiben muss; dazu oben bei 9.1.2 (= 379).
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Eine solche Konstellation liage zB vor, wenn eine Richtlinie verlangt, dass die
Umsetzung in einem einzigen nationalen Rechtsakt erfolgen muss. Diese Konstel-
lation ist bisher, soweit ersichtlich, Theorie geblieben!'”® und wird im Folgenden
nicht naher erortert. Eine andere Konstellation, in der ein EU-Rechtsakt nach
einheitlicher Rechtsetzung auf Ebene eines Mitgliedstaates verlangt, wire, dass
in einer EU-Verordnung angeordnet wird, dass die Vollziehung auf mitgliedstaat-
licher Ebene durch eine einzige Behorde in einem einheitlichen Verfahren zu
erfolgen hat. Auch eine EU-Richtlinie konnte anordnen, dass firr die Setzung
bestimmter Handlungen auf mitgliedstaatlicher Ebene lediglich eine einzige Stelle
vorgesehen werden darf. Fir derartige Konstellationen gibt es zahlreiche Beispie-
le, insb dann, wenn mitgliedstaatliche Stellen als Ansprechpartner im Rahmen
der unionsweiten Verwaltungszusammenarbeit fungieren sollen.!””! Die folgen-
den Uberlegungen orientieren sich an diesem Fall als Beispiel.

9.1.3.3.2 Vereinbarkeit mit konstitutiver Vielfalt

Es stellt sich also die Frage, ob es im Einklang mit Art 4 Abs 2 EUV steht,
wenn der unionale Rechtsetzer den/die mitgliedstaatlichen Rechtsetzer dazu ver-
pflichtet, die gleichzeitige (Vollziehungs-)Zustandigkeit mehrerer foderaler Ho-
heitstrager in einem Teilbereich auszuschliefen. Zunichst kann tiberlegt werden,
welchen Zweck der Unionsrechtsetzer zB mit einem Rechtsakt verfolgt, der die
Mitgliedstaaten verpflichtet, auf nationaler Ebene lediglich eine einzige Behorde
mit der Wahrnehmung einer Aufgabe zu betrauen. Auch hier geht es bei naherer
Betrachtung idR um die Herstellung einheitlicher Verhiltnisse nicht nur inner-
halb eines Mitgliedstaates, sondern auch innerhalb der EU. Der Unionsrechtset-

1790 Dies liegt wohl nicht zuletzt daran, dass es keinen ersichtlichen Grund dafiir gibt, warum die EU
zwar nicht nach unionsweit einheitlichen, aber mitgliedstaatlich-einheitlichen Standards verlangen
sollte. Denn wenn es schon keine unionsweite Einheit gibt, dann kann es aus Perspektive des Uni-
onsrechts keinen (groffen) Unterschied machen, ob es EU-weit 28 unterschiedliche Regelungen gibt
oder mehr. Eine Richtlinie etwa, die nach der Herstellung einer einheitlichen Rechtslage innerhalb
jedes Mitgliedstaates verlangen wiirde, sihe sich hinsichtlich dieser Anforderung mit dem Vorwurf
der Unverhiltnismifigkeit konfrontiert; gerade auch im Lichte der hier diskutierten bundesstaatli-
chen Aspekte von Art 4 Abs 2 EUV wiren an die Erforderlichkeit einer solchen Einheitsvorgabe
strenge Anforderungen zu stellen.

1791 Siehe zB Art 39 RL 2009/73/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt ABI L
211/94; Art 35 RL 2009/72/EG iiber gemeinsame Vorschriften fiir den Elektrizititsbinnenmarkt
ABIL 211/55. Beide Bestimmungen verlangen von den Mitgliedstaaten die Benennung einer einzi-
gen nationalen Regulierungsbehorde; sie lassen aber jeweils explizit zu, dass es auch (mehrere) re-
gionale Regulierungsbehorden geben darf, solange sichergestellt ist, dass es fur die EU und die ent-
sprechenden unionalen Regulierungsstellen nur einen einheitlichen Ansprechpartner gibt. Siehe wei-
ters ohne derartige ,salvatorische Klauseln“ zB Art 5 Abs 1 VO (EG) 1920/2006 iiber die Europai-
sche Beobachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht, ABIL 376/1 sowie die zahlreichen Beispiele
bei Merli in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 487; von den dortigen Beispielen lisst einzig Art 4 (Abs 1)
VO (EG) 2006/2004 iiber die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Durchsetzung der Verbraucher-
schutzgesetze zustindigen nationalen Behorden ABIL 364/1 auch die Benennung ,,anderer® zustin-
diger Behorden neben der ,,zentralen Verbindungsstelle“ zu.
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zer mochte oder kann zwar keine EU-Behorde mit der Wahrnehmung der Aufga-
be fur den ganzen Bereich der Union betrauen; gleichzeitig soll aber sichergestellt
werden, dass es in jedem Mitgliedstaat nur eine einzige Behorde gibt, welche
die fragliche Aufgabe wahrnimmt. Insofern sollen also die Verhiltnisse in den
Mitgliedstaaten einheitlich ausgestaltet werden.

Diese unionsrechtliche Forderung nach einer einheitlichen Ausgestaltung bspw
der Behordenstruktur in den Mitgliedstaaten kann verschiedene Zielsetzungen
verfolgen, etwa die Vereinfachung der Kommunikation der mitgliedstaatlichen
Behorden untereinander oder mit der Kommission,!””? aber auch die Erleichte-
rung der Ausiibung von Grundfreiheiten oder anderer unionsrechtlich gewihr-
leisteter Rechte.

Dabei handelt es sich jeweils um legitime Ziele, deren Verfolgung den EU-
Rechtsetzungsorganen nicht prinzipiell verwehrt werden kann. Auch die konsti-
tutive Vielfalt kann diesem Anliegen nicht pauschal erfolgreich entgegengehalten
werden: Denn sie verlangt ja nicht danach, dass stets ,alle“ oder ,mehrere®
foderale Hoheitstrager fiir eine Angelegenheit zustidndig sind, sondern schiitzt de-
ren grundsatzlichen Bestand in formeller (und teilweise auch materieller!”3) Hin-
sicht. In keiner der untersuchten bundesstaatlichen Rechtsordnungen verlangt
aber das Verfassungsrecht nach einer moglichst weitreichenden Zuordnung von
Kompetenzen an die dezentralen Einheiten; geschiitzt wird nur ihr grundsatzli-
cher Bestand. Dies muss so auch im Verhiltnis zu Rechtsakten der EU gelten,
da Art 4 Abs 2 EUV gerade auf das nationale Verfassungsrecht abstellt. Die
konstitutive Vielfalt und damit Art 4 Abs 2 EUV selbst steht EU-Rechtsakten,
die eine einheitliche Behordenstruktur in einem Mitgliedstaat verlangen, nur in
Extremfillen — beim Entzug der ,,letzten* (Vollziehungs-)Kompetenz — entgegen.
Allerdings kann die Tatsache, dass es in einem Mitgliedstaat mehrere dezentrale
Hoheitstrager mit Vollzugskompetenzen gibt — auch aufSerhalb des von Art 4
Abs 2 EUV geschiitzten Bereichs der konstitutiven Vielfalt — dennoch bertick-
sichtigt werden, namlich im Rahmen der ohnehin durchzufiihrenden Verhaltnis-
mafSigkeits- und Subsidiaritatsprifung.!”®* Dabei ist zu fragen, ob die Vorgabe
einer einheitlichen Behordenstruktur zur Erreichung des jeweils angestrebten
Ziels wirklich erforderlich ist. Bei der Subsidiaritatsprifung ist zu fragen, ob
die Erreichung des angestrebten Ziels — zB der einfacheren Kommunikation
zwischen mitgliedstaatlichen Behorden — nicht auch bei Bestehen mehrerer Be-
horden je Mitgliedstaat ausreichend erfolgen kann. Dabei ist insb auch darauf
zu achten, wie weit die Einheitsvorgabe reicht: Die Anordnung der Nennung
einer einheitlichen Stelle zur Erreichung einer effizienten unionsweiten Koopera-

1792 Vgl dahingehend Merli in Griller ea, EU-Mitgliedschaft 487.
1793 Dazu schon oben bei 9.1.2 (= 379).
1794 Letztere ist nach Art 5 Abs 3 EUV nur im Bereich der geteilten Zustidndigkeiten durchzufiihren.
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tion wird idR verhiltnismafig sein und dem Subsidiarititsprinzip entsprechen.
Schwieriger wird eine Rechtfertigung, wenn sich die Einheitsvorgabe auch auf
die rein innerstaatliche bzw interne Behordenstruktur bezieht. Klauseln wie die
in Art 39 Abs 2 Erdgasbinnenmarkt-RL 2009/73/EG und Art 35 Abs 2 Elektrizi-
tatsbinnenmarkt-RL 2009/72/EG, die eine auf mitgliedstaatlicher Ebene wirksa-
me regionale Ausdifferenzierung der Behordenstruktur zulassen, konnen hier
aber einen im Lichte der vorgenannten Kompetenzausiibungsgrundsitze ausrei-
chenden Ausgleich schaffen.

9.2 Rechtsetzungsvielfalt
9.2.1 Grundsitzliches zu Rechtsetzungsvielfalt vs Gleichheit

Als Rechtsetzungsvielfalt wurde oben'””’ die Befugnis der foderalen Hoheitstra-
ger qualifiziert, in den ihnen von der Kompetenzverteilung zur eigenstindigen
Kompetenzwahrnehmung zugeordneten Bereichen jeweils unabhingig voneinan-
der Recht zu setzen. Hinsichtlich der Linder bzw dezentralen Hoheitstrager,
denen idR dieselben Sachkompetenzen zukommen,'””¢ beinhaltet dies die Befug-
nis, auch gleiche Sachverhalte unterschiedlich zu regeln. Um den dezentralen
Hoheitstragern zu ermoglichen, gleiche Sachverhalte in ihrem Gebiet jeweils
unterschiedlich zu regeln, bedarf es insb einer Relativierung des Gleichheitssat-
zes. Dasselbe gilt mit Blick auf die Regelung dhnlicher Sachverhalte durch den
zentralen und einen oder mehrere dezentrale Hoheitstrager; auch hier ist zur
Verwirklichung der Bundesstaatlichkeit eine Relativierung des Gleichheitssatzes
erforderlich.

Damit zeigt sich, dass die im Bundesstaat angestrebte Regelungsvielfalt in
einem Spannungsverhiltnis zur Anforderung der Gleichheit steht. Die Anforde-
rung der Gleichheit wird an die nationalen Rechtsetzer aber nicht nur durch die
nationalen Gleichheitssitze gestellt, sondern auch durch den unionalen Gleich-
heitssatz. Neben dieser offenkundigen Gleichheitsgarantie finden sich im Unions-
recht auflerdem auch einige ,versteckte“ Gleichheitsanforderungen. Die nach-
folgenden Ausfihrungen analysieren also, inwiefern die an die Mitgliedstaaten
gerichteten unionalen Gleichheitsanforderungen mit dem Erfordernis der Recht-
setzungsvielfalt im Bundesstaat in Einklang gebracht werden konnen.

1795 Bei 8.5.3 (= 374).
1796 Dies gilt mit Blick auf die belgischen dezentralen Hoheitstriger nur innerhalb der unterschiedlichen
Kategorien (Regionen bzw Gemeinschaften).
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9.2.2 Gleichheitssatz und Rechtsetzungsvielfalt
9.2.2.1 Problemstellung

Genauso wie unterschiedliche Regelungen dhnlicher Sachverhalte durch verschie-
dene foderale Hoheitstrager!'”*” mit Blick auf die nationalen Gleichheitssitze pro-
blematisch sein konnten, stellt sich auch die Frage der Vereinbarkeit solcher Re-
gelungen mit dem unionalen Gleichheitssatz. Wenn etwa Salzburg das Automa-
tengliicksspiel absolut verbietet, dieses aber in Tirol erlaubt ist, so ldsst sich nach
der Vereinbarkeit dieser Regelung (auch)!'”® mit dem unionalen Gleichheitssatz
fragen. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass ahnliche Sachverhalte im Rahmen ihrer
jeweiligen Kompetenzen von Bundes- und Landesrechtsetzern bzw zentralen und
dezentralen Rechtsetzern unterschiedlich geregelt werden.

Um die aufgeworfene Frage beantworten zu konnen, werden im Folgenden die
Rechtsquellen des unionalen Gleichheitssatzes und ihre Anwendungsvorausset-
zungen dargestellt. Im Anschluss daran wird auf den ,,Anwendungsbereich* des
Gleichheitssatzes eingegangen und gefragt, ob unterschiedliche Regelungen, die
eine Konsequenz der foderalen Kompetenzverteilung sind, eine unionsrechtlich
relevante Gleichheitswidrigkeit darstellen.

9.2.2.2 Rechtsquellen und Anwendungsbereich der GRC

Der Gleichheitssatz ist im Unionsrecht mehrfach verankert. So stellt er einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts dar, den der EuGH lange vor
Inkrafttreten der GRC aus den mitgliedstaatlichen Verfassungstraditionen abge-
leitet hat.'” Mit Inkrafttreten der GRC hat der Gleichheitssatz auch eine positiv-
rechtliche Grundlage im Unionsrecht gefunden; er ist in der GRC insb in Art 20,
21 und 23 verankert.

Die in der GRC verankerten Rechte binden die Mitgliedstaaten nach Art 51
Abs 1 GRC allerdings nur dann, wenn diese Unionsrecht durchfithren. Diese
Beschrankung der Bindungswirkung der Chartagrundrechte darf auch nicht da-
durch umgangen werden, dass aufSerhalb des Bereichs der Durchfithrung des
Unionsrechts iSd Art 51 Abs 1 GRC von der Anwendbarkeit der (inhaltsgleichen)

1797 Mit Blick auf Osterreich und Deutschland kénnte man hier insb von ,linderweise unterschiedli-
chen Regelungen sprechen.

1798 Zur Frage der Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten siehe gleich unten bei 9.2.3.2 (= 407).

1799 Zum  Beispiel EuGH 19.10.1977, verb RsC-117/76 und C-16/77 (Ruckdeschel)
ECLLI:EU:C:1977:160 Rz 7; vgl dazu weiters Bell in Peers, Art 20 CFR Rz 20.14 f mwN; weiters zB
Lemke in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 20 GRC Rz 2; Streinz in Streinz, Art 20 GRC
Rz 1ff; Rossi in Calliess/Ruffert, Art 20 GRC Rz 2 f; Holscheidt in Meyer, Art 20 GRC Rz 3 f; Ja-
rass in Jarass, Art 20 GRC Rz 1; Sachs in Stern/Sachs, Art 20 GRC Rz 4 ff.
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allgemeinen Rechtsgrundsitze ausgegangen wird.'®® Um zu uberlegen, ob die
genannten Gleichheitsgarantien fiir die landerweise unterschiedliche Behandlung
gleicher Sachverhalte von Relevanz sein konnen, ist daher zunichst zu tiberlegen,
ob es sich bei derartigen Konstellationen um die Durchfiihrung von Unionsrecht
handeln kann.

Eine Durchfithrung von Unionsrecht iSd Art 51 Abs 1 GRC liegt zunichst
dann vor, wenn die Mitgliedstaaten Verordnungen oder Richtlinien durchfiih-
ren.""! Ist etwa in einer Richtlinie vorgesehen, dass fir bestimmte Vergehen
wabschreckende Sanktionen® anzuordnen sind, und fallt die Regelung derartiger
Sanktionen in den Kompetenzbereich der Linder, so besteht bei der landeswei-
se unterschiedlichen Ausgestaltung von Sanktionen eine Bindung des fraglichen
Mitgliedstaates an die Grundrechtecharta. Dies ist unabhingig davon, ob die von
den Lindern gewihlten Umsetzungsvarianten fiir sich genommen der Richtlinie
entsprechen. Dasselbe gilt fiir alle anderen Fille, in denen die Vorgaben einer
Richtlinie von den Lindern auf unterschiedliche Arten umgesetzt werden, so
wie im Zusammenhang mit der Durchfilhrung von Verordnungen.'®’? In diesen
Konstellationen ist es auch offensichtlich, dass es sich bei allen einschligigen
Landesrechtsakten um die Durchfithrung von Unionsrecht iSd Art 51 Abs 1 GRC
handelt.'8%3

Eine Durchfithrung von Unionsrecht liegt aber nach der stindigen Rechtspre-
chung des EuGH auch dann vor, wenn die Mitgliedstaaten die Grundfreiheiten
beschrianken.!®** Ausreichend dafiir, dass der Anwendungsbereich der GRC eroff-
net ist, ist dabei das Vorliegen einer aus Perspektive der fraglichen Grundfrei-
heit rechtmifligen Beschrinkung. Wenn nun zB ein Land ein Verbot bestimmter
Formen des Glucksspiels erldsst, dann ist damit kraft Beschrinkung der Nieder-
lassungs- und Dienstleistungsfreiheit der Anwendungsbereich der Grundrechte-
charta eroffnet, unabhingig davon, ob auch das Gliicksspielverbot selbst die
genannten Grundfreiheiten verletzt.

1800 Andernfalls wiirden die Beschrinkungen der Anwendbarkeit der GRC und Art 51 Abs 1 GRC ihrer
Bedeutung entleert.

1801 EuGH 13.07.1989, Rs C-5/88 (Wachauf) ECLI:EU:C:1989:321 Rz 19. Dazu ausfiihrlich zB Streinz/
Michl in Streinz, Art 51 GRC Rz 9 ff.

1802 Dort insb fiir die unterschiedliche Ausgestaltung der notwendigen ,Begleitbestimmungen® einer
Verordnung (zB iiber Behérdenzustindigkeit oder Verfahren), aber auch fiir den linderweise unter-
schiedlich ausgestalteten Vollzug von Verordnungsbestimmungen.

1803 Zur diesbeziiglichen Problematik bei der Durchfithrung des Unionsrechts kraft Beschrinkung von
Grundfreiheiten siehe gleich unten.

1804 EuGH 18.06.1991, RsC-260/89 (ERT) ECLLEU:C:1991:254 Rz 43f; EuGH 26.02.2013,
Rs C-617/10 (Akerberg Fransson) ECLIEU:C:2013:105 Rz 19; dazu Jarass in Jarass, Art 51 GRC
Rz 32; Streinz/Michl in Streinz, Art 51 GRC Rz 15 ff; Herdegen in HB StR § 211 211f, 214f; La-
denburger/Vondnung in Stern/Sachs, Art 51 GRC Rz 35, 47; Ward in Peers, Art 51 CFR
Rz 51.39 ff; Terbechte in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 51 GRC Rz 9 ff; Schwerdtfeger in
Meyer/Holscheidt, Art 51 GRC Rz 36 ff; ablehnend zB Kingreen in Calliess/Ruffert, Art 51 GRC
Rz 19f.
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Im Detail stellt sich hier die Frage, inwieweit eine Durchfithrung von Unions-
recht iSd Art 51 Abs 1 GRC vorliegt. Denkt man etwa an das Beispiel, in dem
nur ein Land Glicksspiel verbietet, die anderen jedoch keinerlei diesbeztiglichen
Beschrankungen vorsehen, so liefse sich argumentieren, es handle sich nur bei
dem einen landesrechtlichen Verbot um eine Durchfithrung von Unionsrecht,
nicht aber bei der Rechtslage in den anderen Lindern, welche die fragliche
Grundfreiheit ja gar nicht beschranken. Man konnte daher versucht sein zu sa-
gen, dass in derartigen Konstellationen die Vornahme einer Priifung der Gleich-
heitskonformitit des Verbotes im Lichte der Rechtslage in den anderen Lindern
nicht moglich ist, da es sich bei der Rechtslage in den anderen Lindern ja nicht
um die Durchfithrung von Unionsrecht handle. Tatsachlich ist die Frage, ob es
sich bei den anderen Landesrechtsakten auch um Durchfithrung von Unionsrecht
handelt, aber nicht relevant; zur Diskussion steht ja lediglich die Gleichheitskon-
formitat der verbietenden Regel, bei der es sich jedenfalls um eine Durchfithrung
von Unionsrecht iSd Art 51 Abs 1 GRC handelt.

Unterschiedliche Regelungen dhnlicher Sachverhalte, die die Konsequenz der
foderalen Kompetenzverteilung sind, konnen daher in verschiedenen Konstella-
tionen als Durchfithrung von Unionsrecht qualifiziert werden und damit in den
Anwendungsbereich der GRC fallen. Im nichsten Schritt ist daher zu prifen,
ob landerweise unterschiedliche Regelungen gleicher Sachverhalte in den Anwen-
dungsbereich des unionalen Gleichheitssatzes fallen bzw durch diesen verpont
sind.

9.2.2.3 Unionale Gleichbeitssdtze

Im Folgenden wird also untersucht, ob linderweise unterschiedliche Regelungen
gleicher Sachverhalte in den Anwendungsbereich des unionalen Gleichheitssatzes
fallen. Dazu ist zunichst zu sagen, dass richtiger von den Anwendungsbereichen
der unionalen Gleichheitssitze der GRC zu sprechen ist. Denn in der GRC finden
sich, wie oben bereits ausgefiihrt wurde, mehrere Gleichheitsgarantien, namlich
insb Art 20, 21 und 23 GRC. Diese stehen zueinander grundsitzlich in einem
Spezialititsverhiltnis, wobei Art 21 und 23 GRC die im Verhiltnis zu Art 20
GRC spezielleren Garantien sind, da sie auf spezielle Diskriminierungsmerkmale
abstellen bzw diese verponen.'$%s

Fiir die hier zu beurteilende Frage ist aber lediglich die allgemeine Gleichheits-
garantie des Art 20 GRC von Bedeutung: Wenn namlich ein Land mit einer
Regelung an eines der verponten Diskriminierungsmerkmale ankntipft, dann ist

1805 Fiir das Verhiltnis von Art 20 zu Art 21 GRC Bell in Peers, Art 20 CFR Rz 20.06 ff; mit Blick auf
Art 23 GRC Schiek in Peers, Art 23 CFR Rz 23.05 ff; vgl weiters Lemke in von der Groeben/
Schwarze/Hatje, Art 20 GRC Rz 6; Rossi in Calliess/Ruffert, Art 20 GRC Rz 17; Hélscheidt in
Meyer/Holscheidt, Art 20 GRC Rz 115 Jarass in Jarass, Art 20 GRC Rz 6.
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es fur die Beurteilung der Gleichheitskonformitat der fraglichen Regel irrelevant,
ob andere Lander ebensolche Regelungen erlassen haben. Anders formuliert: Die
Unterscheidung nach einem verponten Diskriminierungsmerkmal bleibt eine pro-
blematische Unterscheidung, auch wenn alle Lander eines Bundesstaates eine sol-
che Unterscheidung vornehmen. Anders ist dies zu beurteilen, wenn die relevante
Unterscheidung sich erst aus dem Zusammenspiel mehrerer Landesrechtsordnun-
gen ergibt, weil etwa eine bestimmte Form des Glicksspiels in einem Land ver-
boten und in einem anderen Land erlaubt ist. Die Frage der Gleichheitskonformi-
tat wiirde sich hier mit Blick auf die mitgliedstaatliche Rechtsordnung!'$°¢ nicht
stellen, wenn die fragliche Form des Gliicksspiels in allen Landern verboten oder
erlaubt wire. MafSgeblich gerade fiir Fragen im Zusammenhang mit der gleich-
heitsrechtlichen Beurteilung linderweise unterschiedlicher Regelungen sind idR
(nicht per se verponte) Unterscheidungsmerkmale mit territorialem Bezug, da
sich die Unterscheidung daraus ergibt, dass die Lander uiber unterschiedliche ter-
ritoriale Hoheitsbereiche verfiigen. Solche Unterscheidungsmerkmale sind etwa
Wohnsitz, Niederlassung oder Austibung einer Tatigkeit im jeweiligen Landesge-
biet.

9.2.2.4 Struktur und Einschrinkbarkeit des allgemeinen Gleichbeitssatzes

Es ist also zu fragen, ob linderweise unterschiedliche Regelungen wie im Bei-
spiel des Glicksspielverbots nur in einem Land vom Anwendungsbereich des
Art 20 GRC erfasst sind. Art 20 GRC lautet: ,,Alle Personen sind vor dem
Gesetz gleich®“. Bevor niher auf die Beurteilung linderweise unterschiedlicher
Regelungen gleicher Sachverhalte!®"” eingegangen wird, sind einige Bemerkungen
zu Struktur und Einschriankbarkeit des in Art 20 GRC verankerten allgemeinen
unionalen Gleichheitssatzes erforderlich.

Der allgemeine unionale Gleichheitssatz wird in der Rsp'% und auch in der
Literatur'®®” ganz tiberwiegend so verstanden, dass gleiche!®'® Sachverhalte nicht

1806 Zur Relevanz des Gleichheitssatzes im Hinblick auf Unterschiede zwischen verschiedenen Mitglied-
staaten s gleich unten bei 9.2.2.5 (= 398).

1807 Bzw: Unterschiede zwischen Bundes- und Landesregelungen hinsichtlich dhnlicher Sachverhalte.

1808 EuGH 19.10.1977, verb Rs C-117/76 und C-16/77 (Ruckdeschel) ECLI:EU:C:1977:160 Rz 7;
EuGH 19.12.2012, Rs C-364/11 (El Karem El Kott) ECLI:EU:C:2012:826 Rz 78f.

1809 Zum Beispiel Lemke in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 20 GRC Rz 14 ff; Streinz in Streinz,
Art 20 GRC Rz 8ff; Rossi in Calliess/Ruffert, Art 20 GRC Rz 18ff; Holscheidt in Meyer/
Holscheidt, Art 20 GRC Rz 16 ff; Sachs in Stern/Sachs, Art 20 GRC Rz 19 ff; Kéchle/Pavlidis in Ho-
loubek/Lienbacher, Art 20 GRC Rz 22.

1810 Der EuGH spricht in diesem Zusammenhang meist von ,,vergleichbaren® Sachverhalten (compara-
ble situations, situations comparables), die nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen; so zB
EuGH 03.05.2007, Rs C-303/05 (Advocaten voor de Wereld VZW) ECLI:EU:C:2007:261 Rz 56;
EuGH 13.12.1984, Rs 106/83 (Sermide SpA) ECLI:EU:C:1984:394 Rz 28. Dies ist terminologisch
insofern unklar, als grundsatzlich alle Situationen miteinander verglichen werden konnen und daher
im Verhiltnis zueinander ,,vergleichbar® sind. Relevant ist aber nicht, ob die Situationen iiberhaupt
miteinander verglichen werden konnen, sondern ob wesentliche Gemeinsamkeiten vorliegen, die Si-
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ungleich behandelt werden diirfen, wenn es keine sachliche Rechtfertigung fiir
die Ungleichbehandlung gibt. Auflerdem wird aus dem Gleichheitssatz auch das
Gebot der Ungleichbehandlung von Ungleichem abgeleitet, sofern keine sachli-
chen Griinde fiir eine Gleichbehandlung sprechen. Insoweit steht das Verstindnis
des unionalen Gleichheitssatzes zumindest bei einer iiberblicksmafSigen Betrach-
tung im Einklang mit den nationalen Verstindnissen der jeweiligen Gleichheits-
sitze in Osterreich, Deutschland und Belgien.

Nun gilt aber fir den Gleichheitssatz sowie fiir die anderen Grundrechte der
GRC die Schrankenregelung des Art 52 Abs 1 GRC. Eingriffe in die Grundrechte
der GRC miissen daher im Wesentlichen gesetzlich vorgesehen und verhaltnisma-
Big sein. Damit ist auch die Struktur der Gleichheitspriifung durch die Regelun-
gen der GRC ausreichend deutlich determiniert: In einem ersten Schritt ist zu
fragen, ob gleiche Sachverhalte vorliegen. Als zweites ist festzustellen, ob diese
ungleich behandelt werden, und in einem dritten Schritt ist zu tiberpriifen, ob die
Ungleichbehandlung verhiltnismafSig ist, insb also ein legitimes Ziel mit geeigne-
ten und erforderlichen Mitteln verfolgt."$"" Auch die Judikatur des EuGH deutet
— wenn auch nicht ganz einheitlich — in Richtung einer derartigen Prifung.'$!2

9.2.2.5 Priifung im Lichte des allgemeinen Gleichheitssatzes

Als Anschauungsbeispiel fiir linderweise unterschiedliche Regelungen soll der
Fall dienen, dass eine spezifische Form des Glicksspiels in einem Land verboten
ist, in den anderen aber erlaubt. Im Folgenden ist erstens zu fragen, ob es sich
bei der Abhaltung von Gliicksspiel in zwei unterschiedlichen Landern desselben
Mitgliedstaates um vergleichbare Sachverhalte handelt, zweitens, ob diese Sach-
verhalte ungleich behandelt werden, und drittens schliefSlich, ob es dafir eine
sachliche Rechtfertigung gibt. All dies erfolgt zunachst noch ohne Berticksichti-
gung von Art 4 Abs 2 EUV.

Die Abhaltung einer spezifischen Form von Gliicksspiel zB in Salzburg hat
aus Perspektive des Unionsrechts im Vergleich zur Abhaltung derselben Gliicks-
spielform in Oberosterreich keine Wesensmerkmale, die zu einem Ausschluss

tuationen oder Sachverhalte also mit Blick auf die vorzunehmende Gleichheitspriifung ,gleich“
sind. Bereits auf dieser Stufe der Gleichheitspriifung ist die Vornahme subjektiver Wertungen unum-
ginglich; vgl Bell in Peers, Art 20 CFR Rz 20.23 ff.

1811 So auch Bell in Peers, Art 20 CFR Rz 20.28; Art 20 GRC unterscheidet sich also insofern von Art 3
GG und Art 7 B-VG, als auf den GRC-Gleichheitssatz eine Schrankenregelung zur Anwendung
kommt, die explizit eine Verhiltnismafigkeitspriifung anordnet. Dies verkennt zB Rossi in Calliess/
Ruffert, Art 20 GRC Rz 26f, der im Ubrigen auch ohne jegliche Begriindung (etwa iiber Art 52
Abs 4 GRC) von einer MafSgeblichkeit der Judikatur des BVerfG zu Art 3 GG fiir die Auslegung
von Art 20 GRC ausgeht. Unklar sind auch die Ausfithrungen von Hdélscheidt, der zwar von einer
Relevanz der Verhiltnismifigkeitspriifung im Rahmen der Beurteilung der sachlichen Rechtferti-
gung einer Ungleichbehandlung ausgeht, zusitzlich aber die Einschrankbarkeit des Gleichheitssatzes
auf Grund von Art 52 Abs 1 GRC betont; s Hélscheidt in Meyer/Holscheidt, Art 20 GRC Rz 25 f.

1812 Zum Beispiel EuGH 12.07.2018, Rs C-540/16 (Spika) ECLI:EU:C:2018:565 Rz 35 ff.
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der Gleichheit der beiden Sachverhalte fihren. Schlieflich soll in beiden Fillen
dieselbe Titigkeit ausgetibt werden. Der einzige Unterschied zwischen den bei-
den Sachverhalten ist der Ort der Titigkeit. Fiir die anzustellende Uberlegung
darf vom ,Extremfall“ ausgegangen werden, dass gerade zwischen diesen bei-
den Orten keine wesentlichen Unterschiede zB in der Bevolkerungs- oder Wirt-
schaftsstruktur bestehen. Es ist ja gerade die Eigentiimlichkeit landesweise unter-
schiedlicher Regelungen im Bundesstaat, dass sie auch dann aus innerstaatlich
verfassungsrechtlicher Perspektive zuldssig sein sollen, wenn die tatsichlichen
Gegebenheiten sich in zwei Landern nicht voneinander unterscheiden. Aus Per-
spektive des Unionsrechts soll also in der hier angedachten Konstellation dieselbe
Tatigkeit innerhalb eines Mitgliedstaates an zwei Orten ausgetibt werden, die
sich nicht wesentlich voneinander unterscheiden.!$!® Dabei handelt es sich um
gleiche bzw nicht wesentlich ungleiche Sachverhalte.

Diese gleichen Sachverhalte werden im Beispiel zumindest prima facie auch
ungleich behandelt: In einem Fall ist die Ausiibung der Tatigkeit — die Abhaltung
eines Gliicksspiels — erlaubt, im anderen Fall verboten. Wie bereits auf nationaler
Ebene stellt sich aber auch hier bei niherer Betrachtung die Frage, ob es fur das
Vorliegen einer Ungleichbehandlung mafSgeblich ist, dass die Ungleichbehand-
lung auf das Handeln eines einzigen Rechtsetzers zuriickzufuhren ist. Dies bejaht
die tberwiegende Ansicht in der Literatur'$'* unter Berufung auf die Entschei-
dung des EuGH in der Rs Lawrence'®" auch fiir den unionalen Gleichheitssatz.

1813 Dass eine sachliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung (wenn man vom Vorliegen einer sol-
chen ausgeht) moglich wire, wenn es zwischen den beiden Lindern wesentliche Unterschiede im
Tatsidchlichen gibt, braucht hier nicht weiter erortert werden, da es sich dabei um eine ,,normale
Rechtfertigungspriifung handelt. Eine solche ist aber — wenn die bundesstaatliche Rechtsetzungs-
vielfalt als Teil von Art 4 Abs 2 EUV qualifiziert wird — gar nicht erforderlich; der Schutz der
bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt soll vielmehr auch genau dann greifen, wenn es keine recht-
fertigenden Umstinde im Tatsichlichen gibt.

1814 Zum Beispiel Holscheidt in Meyer/Holscheidt, Art 20 GRC Rz 23; Jarass in Jarass, Art 20 GRC
Rz 12; Rossi in Calliess/Ruffert, Art 20 GRC Rz 14; Kichle/Pavlidis in Holoubek/Lienbacher,
Art 20 GRC Rz 48.

1815 EuGH 17.09.2002, Rs C-320/00 (Lawrence) ECLLEU:C:2002:498. Zwar ging es in dieser Entschei-
dung um eine sehr spezifische Konstellation, dennoch war das Problem im Kern dasselbe wie das
hier angesprochene: Frauen, die urspriinglich bei einer staatlichen Stelle als Reinigungs- und Ver-
pflegungskrifte in Schulen angestellt waren, in Folge aber von einem externen Unternehmen zur
Ausfithrung derselben Titigkeit in denselben Schulen angestellt wurden, erhielten bei dem externen
Unternehmen geringeres Entgelt als zuvor bei der staatlichen Stelle. Das hohere Entgelt bei der
staatlichen Stelle war aber darauf zuriickzufiihren, dass die Frauen vorangehend mit Erfolg auf ent-
geltmiflige Gleichstellung mit bei der staatlichen Stelle in vergleichbaren Titigkeiten tatigen Min-
nern geklagt hatten. Bei dem externen Unternechmen, bei dem die Frauen nunmehr beschiftigt wa-
ren, gab es aber keine vergleichbare (besser bezahlte) Gruppe an Minnern. Die Frauen verlangten
nun, dass die bei der staatlichen Stelle angestellte minnliche Vergleichsgruppe herangezogen werde,
was das Ergebnis gehabt hitte, dass die Frauen einen Anspruch auf dasselbe Entgelt wie diese Ver-
gleichsgruppe gehabt hitten. Der EuGH verneinte aber die Zulissigkeit dieses iibergreifenden Ver-
gleichs; das Recht auf gleiches Entgelt setze zwar nicht voraus, dass Frauen und Minner bei demsel-
ben Arbeitgeber titig sind, kann aber nur dann erfolgreich geltend gemacht werden, wenn sich das
ungleiche Entgelt auf eine einheitliche Quelle zuriickfiihren lisst, zB weil ein einheitlicher Kollektiv-
vertrag besteht.
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Der EuGH kam in dieser Entscheidung zu dem Ergebnis, dass die im Aus-
gangsverfahren geltend gemachten Entgeltunterschiede zwischen Miannern und
Frauen ,nicht auf ein und dieselbe Quelle zuriickfithren [sind], [und] so fehlt
[daher] eine Einheit, die fiir die Ungleichbehandlung verantwortlich ist und die
die Gleichbehandlung wiederherstellen konnte“!8'6. In der Literatur wird daraus
ganz allgemein geschlossen, dass es unzulissig sei, im Rahmen einer Gleichheits-
prifung auf Vergleichspaare aus unterschiedlichen Mitgliedstaaten abzustellen,
also die Rechtslagen in den Mitgliedstaaten miteinander zu vergleichen.'s!'” Dazu
hat sich der EuGH, soweit ersichtlich, noch nicht explizit gedaufSert; allerdings
geht er in stindiger Rsp zB davon aus, dass weniger strenge Regelungen in
einem Mitgliedstaat nicht automatisch dazu fithren, dass grundfreiheitsbeschran-
kende MafSnahmen eines anderen Mitgliedstaates unverhiltnismafSig werden.'!s
Zumindest bei der Frage der VerhiltnismifSigkeit einer Grundfreiheitsbeschrin-
kung fithrt der EuGH also keinen Vergleich zwischen den Rechtsordnungen
verschiedener Mitgliedstaaten durch. Bei der Prifung der VerhiltnismafSigkeit
von Grundfreiheitsbeschrinkungen, aber insb auch bei der Gleichheitsprifung
wird dieser Ausschluss der Vergleichbarkeit unterschiedlicher mitgliedstaatlicher
Rechtsordnungen miteinander in der Literatur als notwendig qualifiziert, um die
Kompetenzen der Mitgliedstaaten zu wahren.'$"”

Vom Ergebnis her wire es freilich auch denkbar, mitgliedstaatliche Rechts-
ordnungen als miteinander vergleichbar zu erachten, fir bestehende Unterschie-
de aber die ihnen jeweils freistehende Kompetenzaustiibung als Rechtfertigung
heranzuziehen. Dies erscheint insofern als elegantere Losung, als damit nicht
behauptet wird, dass bestimmte Rechtsnormen nicht miteinander vergleichbar
wiren; denn grundsétzlich ldsst sich bekanntlich alles miteinander vergleichen —
die Frage ist lediglich, ob der Vergleich Sinn ergibt.

Jedenfalls gibt es also in der Rsp des EuGH starke Indizien dafir, dass Unter-
schiede zwischen Rechtsnormen verschiedener mitgliedstaatlicher Rechtsordnun-
gen nicht zu einer Gleichheitswidrigkeit einer der Rechtsnormen fiihren. Fraglich

1816 EuGH 17.09.2002, RsC-320/00 (Lawrence) ECLI:EU:C:2002:498 Rz 18; bestitigt in EuGH
13.01.2004, Rs C-256/01 (Allonby) ECLI:EU:C:2004:18 Rz 46.

1817 So zB Jarass in Jarass, Art 20 GRC Rz 12; Kéchle/Pavlidis in Holoubek/Lienbacher, Art 20 GRC
Rz 48; Rossi in Calliess/Ruffert, Art 20 GRC Rz 14, wobei er seine Ausfithrungen bei FN 20 mit
einem direkten Zitat des BVerfG belegt (und zwar: ,eignen sich [deshalb] nur Vergleichspaare aus
eben diesem Mitgliedstaat®), fiir das er erstens nicht nachweist, warum eine Aussage des deutschen
BVerfG zur deutschen Bundesstaatlichkeit bzw Art 3 GG fiir die Auslegung des Art 20 GRC von
Relevanz sein soll und das zweitens falsch ist (in BVerfGE 16, 6 [Verkiindungszeitpunkt] 24 ist
nicht die Rede von ,aus eben diesem Mitgliedstaat®, sondern ,,aus dem Land Rheinland-Pfalz“);
vgl auch Sachs in Stern/Sachs, Art 20 GRC Rz 13 (,,Verpflichtung gilt nur fiir den jeweils eigenen
Zustindigkeitsbereich).

1818 Zum Beispiel EuGH 21.09.1999, RsC-124/97 (Laira) ECLI:EU:C:1999:435 Rz 36; EuGH
21.10.1999, RsC-67/98 (Zenatti) ECLI:EU:C:1999:514 Rz 34; EuGH 11.09.2003, RsC-6/01
(Anomar) ECLI:EU:C:2003:446 Rz 76 ff.

1819 Rossi in Calliess/Ruffert, Art 20 GRC Rz 14.
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ist nun, ob dies auch fiir Unterschiede zwischen Rechtsnormen innerhalb eines
Mitgliedstaates gilt, wenn diese von unterschiedlichen Hoheitstragern erlassen
werden, im Bundesstaat also von den dezentralen und zentralen Hoheitstragern.

Fiir die Ubertragung des Gedankens spricht, dass der EuGH auch im oben
zitierten Fall {iber Unterschiede zu entscheiden hatte, die sich innerhalb eines
Mitgliedstaates auswirkten: Relevant waren die Entgeltgestaltung durch ein pri-
vates Unternehmen einerseits und jene durch eine lokale staatliche Stelle (North
Yorkshire County Council) andererseits, die ihre Arbeitnehmerinnen beide im
selben Mitgliedstaat beschaftigten. Allerdings stiitzte sich der Ausgangsfall auf
das spezifische Diskriminierungsverbot des (heutigen) Art 157 AEUV; auflerdem
handelten beide betroffenen Stellen im Rahmen ihrer privatrechtlichen Kapaziti-
ten; insb war im Ausgangsverfahren kein Gesetzgebungsakt im Spiel.

Man konnte nun aber durchaus annehmen, dass die Beurteilung des Vorlie-
gens einer ,einheitlichen Quelle“ der Ungleichbehandlung durch den EuGH an-
ders ausfallen wiirde, wenn es sich zB um Akte der Landesgesetzgebung und
damit um Akte der mitgliedstaatlichen Gesetzgebung handelt, durch die eine
Ungleichbehandlung hervorgerufen wird. Dafiir spricht insb, dass der EuGH die
bundesstaatlich organisierten Mitgliedstaaten ja auch sonst, etwa wenn es um
die Beurteilung einer Vertragsverletzung geht, als Einheit wahrnimmt und fir
die Begrindung der Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten nicht auf die inner-
staatliche Kompetenzverteilung bzw die einschlidgigen innerstaatlichen Rechtsak-
te abstellt.’?° Aufferdem wiirde es den Mitgliedstaaten andernfalls ermoglicht,
die Anwendung des unionalen Gleichheitssatzes durch entsprechende Unterglie-
derung ihrer Rechtsetzungsbefugnisse auszuschliefSen. Im Ergebnis sprechen mE
zunidchst'?!' die besseren Argumente dafiir, die mitgliedstaatliche Rechtsordnung
als mafSgebliche FEinheit fiir eine Ungleichbehandlung anzusehen; durch unter-
schiedliche Landesrechtsnormen bzw Normen verschiedener foderaler Hoheits-
trager bewirkte Ungleichbehandlungen sind daher von Art 20 GRC grundsitzlich
erfasst.

Geht man aber wie hier davon aus, dass sich eine Ungleichbehandlung iSd
Art 20 GRC auch durch das Zusammenspiel der Rechtsakte verschiedener fo-
deraler Hoheitstrager innerhalb eines Mitgliedstaates ergeben kann, dann stellt
sich noch die Frage, ob diese Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist. Dazu ist wie-
der darauf hinzuweisen, dass es gerade ein Charakteristikum des Bundesstaates
darstellt, dass die foderalen Hoheitstrager innerhalb ihrer Kompetenzen gleiche
Sachverhalte selbst dann voneinander abweichend regeln diirfen, wenn es dafiir
keine Rechtfertigung in den tatsichlichen Gegebenheiten gibt. Insofern wird in

1820 Siehe aber zur neueren Entwicklung in der Rs Digibet, EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet)
ECLI:EU:C:2014:1756 unten bei 9.2.3.2.3.3 (= 414).
1821 Inwiefern Art 4 Abs 2 EUV diese Beurteilung dndert, soll gleich unten diskutiert werden.
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der ,typischen“ Konstellation der bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt — im
Beispiel: Verbot des Gliicksspiels nur in einem einzigen Land — auch keine sach-
liche Rechtfertigung moglich sein, die den Anforderungen des VerhiltnismafSig-
keitsprinzips genugt.

Ohne auf die in seiner Rsp begrindete Argumentationslinie Bezug zu nehmen,
nach der Regelungen unterschiedlicher Rechtsetzer nicht miteinander verglichen
werden konnen, ging der EuGH in der Rs Horvath davon aus, dass dann, wenn
die ,,dezentralisierten Verwaltungen eines Mitgliedstaats dafir zustindig [sind],
die Mindestanforderungen fiir den guten landwirtschaftlichen und 6kologischen
Zustand im Sinne von Art. 5 und Anhang IV der Verordnung Nr. 1782/2003 fest-
zulegen, [...] etwaige Unterschiede zwischen den von den verschiedenen Behor-
den vorgesehenen Mafinahmen als solche noch keine Diskriminierung darstel-
len“'822 konnen. Dies begriindete der Gerichtshof mit einer pauschalen Bezug-
nahme auf die Befugnis der Mitgliedstaaten, die Zustiandigkeiten fiir die Durch-
fihrung des Unionsrechts auf nationaler Ebene festzulegen,'$?* im Wesentlichen
also mit der Organisations- und Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten. An-
ders als nach der hier vertretenen Ansicht qualifiziert der EuGH foderal bedingte
Ungleichheiten nicht als Ungleichbehandlungen bzw Diskriminierungen iSd
Gleichheitssatzes und erachtet sie schon deswegen als fiir mit dem Gleichheits-
satz vereinbar.

9.2.2.6 Relevanz von Art 4 Abs 2 EUV

Oben wurde darauf hingewiesen, dass die vorstehenden Ausfiihrungen unter
Auflerachtlassung etwaiger aus Art 4 Abs 2 EUV erwachsender Konsequenzen
erfolgten. Diese sollen im Folgenden verdeutlicht werden.

Art 4 Abs 2 EUV schiitzt mit Blick auf die bundesstaatlichen Mitgliedstaaten
Osterreich, Deutschland und Belgien auch jeweils den Aspekt der Rechtsetzungs-
vielfalt. Wie oben ausgefiithrt wurde bedeutet dies, dass die foderalen Hoheitstra-
ger in jenen Bereichen, in denen sie nach der Kompetenzverteilung eigenstindig
Recht setzen diirfen, dies unabhingig voneinander und daher auch mit sich
voneinander unterscheidendem Inhalt tun diirfen. Sowohl in Osterreich als auch
in Deutschland und Belgien wird die Rechtsetzungsvielfalt va dadurch sicherge-
stellt, dass der Gleichheitssatz hinsichtlich der Austibung der Kompetenzen insb
der dezentralen Hoheitstrager relativiert wird. Im oben verwendeten Beispiel —
ein Land verbietet Gliicksspiel, wihrend alle anderen es erlauben — wire das
Verbot des einen Landes jedenfalls nicht deswegen als gleichheitswidrig zu be-

1822 EuGH 16.07.2009, Rs C-428/07 (Horvath) ECLI:EU:C:2009:458 Rz 57.
1823 EuGH 16.07.2009, Rs C-428/07 (Horvath) ECLI:EU:C:2009:458 Rz 50.
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urteilen, weil sich in den anderen Landesrechtsordnungen keine vergleichbaren
Verbote finden.

Dieser Aspekt der bundesstaatlichen Identitit Osterreichs, Deutschlands und
Belgiens wiirde nun aber weitgehend — namlich im Bereich der Durchfithrung
des Unionsrechts — an Bedeutung verlieren, wenn der unionale allgemeine Gleich-
heitssatz Konstellationen wie die gerade genannte verbieten wiirde. Entsprechen-
de Entscheidungen des EuGH wiren insofern nicht mit dem in Art 4 Abs 2 EUV
verankerten Gebot der Achtung der nationalen Identitit der Mitgliedstaaten ver-
einbar. Der EuGH hat nun mehrere Moglichkeiten, wie er der ihn treffenden
Achtungspflicht nachkommen kann:

Eine Variante wire, die in der Rs Lawrence angewandte Argumentationsfigur
der mangelnden Einheit der Quelle, aus der eine Ungleichbehandlung folgt, auch
auf die Konstellation der bundesstaatlich bedingten unterschiedlichen Regelun-
gen zu ubertragen. Die andere Variante wiirde darin bestehen, dass der EuGH
die durch die bundesstaatlichen Identititen geschiitzte Befugnis der foderalen
Hoheitstrager, unterschiedliches Recht zu setzen, als in Art 4 Abs 2 EUV veran-
kerte, primarrechtliche sachliche Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung quali-
fiziert.

Der EuGH war, soweit ersichtlich, noch nie mit der Frage konfrontiert, ob
eine der hier diskutierten Konstellation dhnelnde Situation mit dem Gleichheits-
satz der GRC vereinbar ist.'$?* Wie oben dargelegt gibt es aber durchaus Konstel-
lationen, in denen die GRC anwendbar ist und die Gleichheitswidrigkeit einer
Norm eines foderalen Hoheitstragers wegen abweichender Regelungen im selben
Mitgliedstaat zumindest ergdnzend vorgebracht werden konnte. Ob der EuGH in
einem solchen Fall auch mit Art 4 Abs 2 EUV operieren wird, hdngt wohl nicht
zuletzt vom Vorbringen der beteiligten Stellen ab.

9.2.2.7 Gleiches Ergebnis bei Berufung auf Art 52 GRC?

Gefragt werden kann schlieflich noch, ob das Ergebnis der Relativierung
(auch) des unionsrechtlichen Gleichheitssatzes bei bundesstaatlich bedingten un-
terschiedlichen Regelungen nicht auch unter Berufung auf Art 52 Abs 4 GRC er-
reicht werden konnte. Dort ist angeordnet, dass Grundrechte der GRC, die ihren

1824 Siehe aber oben zu EuGH 16.07.2009, Rs C-428/07 (Horvath) ECLL:EU:C:2009:458, wo sich der
EuGH allerdings noch nicht mit der GRC befasste. Vgl dazu Cloots, Identity 246 f. Siehe weiters
GA Mengozzi 09.09.2015, Rs C-115/14 (RegioPost) ECLI:EU:C:2015:566 Rz 75 ff, wo geriigt wur-
de, dass die Mindestlohnanforderungen, die nach der Rechtslage im deutschen Bundesland Rhein-
land-Pfalz bei der Vergabe offentlicher Auftrage zu beriicksichtigen waren, nicht (auch) auf private
Auftraggeber anwendbar waren; der GA rechtfertigte diese potentielle Gleichheitswidrigkeit aber
mit der beschrinkten Zustindigkeit des Bundeslandes unter Berufung auf Art 4 Abs 2 EUV. Im Ur-
teil des EuGH finden sich dazu keine Ausfithrungen, da dieser die unterschiedliche Behandlung von
offentlichen und privaten Auftrigen fiir bereits im einschligigen Art 26 Vergabe-RL 2004/18/EG
angelegt erachtete; vgl EuGH 17.11.2015, Rs C-115/14 (RegioPost) ECLI:EU:C:2015:760 Rz 64.
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Ursprung in den gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen der Mitgliedstaaten
haben, im Einklang mit diesen Uberlieferungen auszulegen sind.

In Osterreich, Deutschland und Belgien kann es als Teil der ,, Verfassungsiiber-
lieferung® verstanden werden, dass der Gleichheitssatz hinsichtlich der beschrie-
benen Unterschiede zwischen Rechtsakten verschiedener foderaler Hoheitstrager
relativiert wird. Die Frage ist nun, ob die insoweit Ubereinstimmende Verfas-
sungsiiberlieferung Osterreichs, Deutschlands und Belgiens ausreicht, um die An-
wendbarkeit des Art 52 Abs 4 GRC zu begriinden.

Grundsitzlich bedarf es keiner Ubereinstimmenden Rechtslage in allen Mit-
gliedstaaten, damit von einer gemeinsamen Verfassungsiiberlieferung gesprochen
werden kann. Der EuGH befindet tiber das Vorliegen einer gemeinsamen Verfas-
sungsiiberlieferung von Fall zu Fall und verlangt auch nicht, dass die Mehrheit
der Mitgliedstaaten oder eine fixierte Anzahl an Mitgliedstaaten zB ein Grund-
recht in ihren Verfassungsordnungen anerkennen, damit eine gemeinsame Ver-
fassungsiiberlieferung vorliegt.'** Eine ex-ante-Beurteilung, wie der EuGH eine
konkrete Frage beurteilen wird, fillt daher schwer.

Es sprechen aber gute Griinde dafiir, die bundesstaatlich bedingte Relativie-
rung des Gleichheitssatzes als Teil der gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
zu qualifizieren. Denn es handelt sich zwar mit Osterreich, Deutschland und
Belgien nur um eine geringe Anzahl an Mitgliedstaaten, welche diese Relativie-
rung in ihren Verfassungsrechtsordnungen kennen. Fir die zu beurteilende Fra-
ge kommt aber gerade diesen drei Rechtsordnungen besondere Bedeutung zu,
da es sich bei diesen Mitgliedstaaten um jene Staaten handelt, die bundesstaat-
lich organisiert sind. In anderen Mitgliedstaaten stellt sich die Frage der bun-
desstaatlich bedingten Relativierung des Gleichheitssatzes nicht.!®?¢ Da also in
allen mitgliedstaatlichen Verfassungsrechtsordnungen, die sich mit dem Problem
der bundesstaatlich bedingten Ungleichheit konfrontiert sehen, als Losung von
einer bundesstaatlich bedingten Relativierung des Gleichheitssatzes ausgegangen
wird, kann diese Relativierung als Teil der gemeinsamen Verfassungsiiberliefe-
rungen der Mitgliedstaaten qualifiziert werden. Der EuGH ist daher auf Grund
von Art 52 Abs 4 GRC gehindert, Unterschiede zwischen verschiedenen Landes-
rechtsordnungen bzw zwischen den Rechtsordnungen verschiedener foderaler
Hoheitstrager innerhalb eines Mitgliedstaates als gleichheitswidrig zu qualifizie-

1825 Vgl dazu mwN Schwerdtfeger in Meyer/Holscheidt, Art 52 GRC Rz 68; Krdmer in Stern/Sachs,
Art 52 GRC Rz 82 ff; Peers/Prechal in Peers, Art 52 CFR Rz 52.151 ff; Terhechte in von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Art 52 GRC Rz 18; Kingreen in Calliess/Ruffert, Art 52 GRC Rz 39; Jarass in
Jarass, Art 52 GRC Rz 67. Darauf hinweisend, dass die Vorschrift bisher noch nie explizit ange-
wandt wurde, Streinz/Michl in Streinz, Art 52 GRC Rz 33.

1826 Allerdings ist einzugestehen, dass sich strukturell ganz dhnliche Probleme auch in anderen nicht-
bundesstaatlich, aber féderal organisierten Mitgliedstaaten wie Spanien, Portugal oder Italien erge-
ben konnen.
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ren. Insofern hat die aus Art 4 Abs 2 EUV ableitbare Achtungspflicht mit Blick
auf den unionsrechtlichen Gleichheitssatz des Art 20 GRC keinen Mehrwert.

Nicht einschligig ist dahingegen Art 52 Abs 6 GRC, dem zufolge den ,ein-
zelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten, wie es in dieser Charta
bestimmt ist“, Rechnung zu tragen ist. Die angesprochenen einzelstaatlichen Ge-
pflogenheiten sind nimlich nur dann von Relevanz, wenn ein Charta-Grundrecht
ihre Relevanz explizit anordnet, wie das etwa bei Art 16 und 27 GRC der Fall
ist.

9.2.2.8 Weitere Gleichheitsanforderungen im Primdrrecht

Art 4 Abs 2 EUV hat aber nicht nur fiir die Auslegung von Art 20 GRC
Relevanz. Die durch Art 4 Abs 2 EUV als Teil der nationalen Identitit ins
Unionsrecht ,iibernommene“ bundesstaatlich bedingte Relativierung von Gleich-
heitsanforderungen kommt vielmehr auch bei allen anderen primarrechtlichen
Gleichheitsanforderungen zum Tragen. Dabei ist neben dem schon erwihnten
Art 21 GRC insb auf Art 18 AEUV und die als Diskriminierungsverbote verstan-
denen Grundfreiheiten und Freiziigigkeitsbestimmungen hinzuweisen.

Der oben diskutierte Fall zur Flimischen Pflegeversicherung wire daher im
Lichte von Art 4 Abs 2 EUV anders zu beurteilen als dies der EuGH getan
hat:'®?” Dort ging es im Wesentlichen um die Frage, ob freizugigkeitsberechtigte
Personen, die ihren Wohnsitz im franzosisch- oder deutschsprachigen Gebiet
Belgiens haben, aber in Flandern arbeiten, durch den flamischen Rechtsetzer bei
der Ausiibung ihres Freizugigkeitsrechts diskriminiert wurden, da dieser Perso-
nen mit Wohnsitz in den genannten Gebieten nicht in ein Versicherungsregime
aufnahm.!®?% Personen mit Wohnsitz im franzosischsprachigen Gebiet und Ar-
beitsplatz in Flandern wurden daher im Vergleich zu Personen mit Wohnsitz in
Flandern oder aufSerhalb Belgiens und Arbeitsplatz in Flandern anders behandelt.
Diese unterschiedliche Behandlung war aber Konsequenz der Kompetenzvertei-
lung zwischen der Flamischen Gemeinschaft und der Franzosischsprachigen Ge-
meinschaft und wire daher im Lichte der heutigen Rechtslage als durch Art 4
Abs 2 EUV gerechtfertigt zu qualifizieren.'$?

Ebenso kann der hier diskutierte Aspekt des Art 4 Abs 2 EUV mit Blick
auf den unionsrechtlichen Aquivalenzgrundsatz Relevanz haben. Der — nunmehr
ua in Art 47 GRC verankerte — Grundsatz der Aquivalenz besagt, dass die

1827 EuGH 01.04.2008, Rs C-212/06 (Flamische Pflegeversicherung) ECLI:EU:C:2008:178.

1828 Vgl dazu umfangreich oben bei 7.4.2.3.2 (= 353).

1829 In weiterer Folge wire es daher mangels Unionsrechtswidrigkeit auf nationaler Ebene auch nicht
erforderlich, die Kompetenzen der Flimischen Gemeinschaft auf freiziigigkeitsberechtigte Personen
mit Arbeitsplatz in Flandern, aber Wohnsitz in einem anderen Gebiet Belgiens, zu erstrecken; vgl
zur diesbeziiglichen Rsp des GH oben bei 7.4.2.3.2 (= 353).

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748931096-379
https://www.nomos-elibrary.de/agb

406 9. Verpflichtung zur Achtung der bundesstaatlichen Vielfalt

Durchsetzung unionsrechtlicher Anspriiche in einer mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung nicht schwieriger gestaltet werden darf als die Durchsetzung vergleich-
barer, rein innerstaatlicher Anspriiche.!®3® Auch hier ist auf Grund der bundes-
staatlich bedingten Relativierung des Gleichheitssatzes darauf zu achten, dass
die Beurteilung der Aquivalenz einer mitgliedstaatlichen (verfahrensrechtlichen)
Regelung nicht allein deswegen negativ ausfallen darf, weil es innerhalb dieses
Mitgliedstaates irgendeine andere Regelung fiir einen dhnlichen, rein innerstaat-
lichen Sachverhalt gibt. Setzt also bspw der Salzburger Landesgesetzgeber eine
Richtlinie um, dann darf eine entsprechende verfahrensrechtliche Regelung nicht
allein deswegen als unionsrechtswidrig qualifiziert werden, weil es in Wien oder
auf Bundesebene fur einen vergleichbaren, rein innerstaatlichen Sachverhalt eine
»gunstigere“ verfahrensrechtliche Regelung gibt. Entsprechende Unterschiede
sind durch die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte Bundesstaatlichkeit gerechtfer-
tigt.

9.2.3 Verdeckte Gleichheitsanforderungen und Rechtsetzungsvielfalt
9.2.3.1 Problemstellung

Im folgenden Kapitel sollen unter dem Titel ,verdeckte Gleichheitsanforderun-
gen“ unterschiedliche Bestimmungen des Primarrechts diskutiert werden, die
vorrangig moglicherweise nicht als Gleichheitsgarantien auftreten, die aber im
Lichte der Rsp des EuGH nach einer Angleichung der Rechtsakte der verschie-
denen Hoheitstrager im bundesstaatlichen Mitgliedstaat verlangen und damit zu-
mindest potentiell in Konflikt mit der bundesstaatlich bedingten Rechtsetzungs-
vielfalt treten konnen. Es stellen sich dort daher dhnliche Fragen wie jene, die
gerade im Zusammenhang mit dem unionsrechtlichen Gleichheitssatz diskutiert
wurden.

Als solche ,,verdeckten* Gleichheitsanforderungen konnen die Grundfreihei-
ten'®3! und das vom EuGH entwickelte Kriterium der ,kohirenten“ Beschrin-
kung einer Grundfreiheit als RechtmifSigkeitsvoraussetzung qualifiziert werden.
Zudem finden sich im Beihilfenrecht Gleichheitsanforderungen mit territorialem
Bezug, was anhand der Rsp zur sog ,regionalen Selektivitit® erortert werden
soll.

1830 Vgl dazu statt vieler Oblinger/Potacs, EU-Recht 144 f.
1831 In ihrer Dimension als Beschrinkungsverbote; zu Grundfreiheiten als Diskriminierungsverboten s
schon oben bei 9.2.2.8 (= 405).
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9.2.3.2 Grundfreibeiten und Rechtsetzungsvielfalt
9.2.3.2.1 Rechtsetzungsvielfalt als Beschrinkung

Hinsichtlich der Grundfreiheiten'®3? ist zunichst zu fragen, inwiefern bundes-
staatlich bedingt unterschiedliche Regelungen fiir diese iiberhaupt von Relevanz
sein konnen. In Frage steht dabei nicht, ob auch Rechtsakte der Lander bzw der
dezentralen Hoheitstrager das Potential haben, Grundfreiheiten zu beschranken.
Dies ist zweifellos der Fall. Dass etwa ein landesrechtliches Verbot, bestimmte
Formen des Gliicksspiels abzuhalten, die Dienstleistungsfreiheit beschriankt, be-
darf keiner weiteren Erorterung.

An dieser Stelle interessiert viel mehr, inwiefern gerade die Verwirklichung
der bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt in Konflikt mit den Grundfreiheiten
treten kann. Dazu kann zunichst gefragt werden, ob allein die Tatsache, dass
es in einem Mitgliedstaat mehrere unterschiedliche Regelungen fur die Aufnah-
me einer Tatigkeit gibt, eine Beschrinkung der Grundfreiheiten darstellt. Wird
also zB eine Deutsche, die in Osterreich als Skilehrerin titig werden mochte,
dadurch in ihrer Dienstleistungsfreiheit beschrankt, dass sie fiir die Aufnahme
der Tatigkeit je nach fraglichem Landesrecht unterschiedliche Voraussetzungen
einzuhalten hat?

Grundsitzlich stellt jeder Rechtsakt, der eine Voraussetzung fiir die Aufnahme
der Tatigkeit als Skilehrerin beinhaltet, fiir sich genommen eine Beschrankung
der Dienstleistungsfreiheit dar und kann auf seine Rechtmifligkeit uberpruft
werden.'®3® Anderes konnte nur dann behauptet werden, wenn etwa einige Lin-
der gar keine Voraussetzungen fiir die Aufnahme einer Tatigkeit vorsehen und
einige andere schon. Dort, wo im Landesrecht gar keine Voraussetzungen fur die
Aufnahme einer Tatigkeit statuiert werden, liegt jedenfalls keine Beschrinkung
einer Grundfreiheit vor. Nun konnte aber behauptet werden, dass ohnehin nicht
die einzelnen Mafinahmen - also die fraglichen Landesgesetze — die mafigebliche
Beschrinkung der Grundfreiheit bewirken, sondern erst ihr Zusammenwirken.
Das Vorliegen unterschiedlicher Regelungsregime mit unterschiedlichem Inhalt

1832 Fiir die Zwecke der vorliegenden Untersuchung reicht es aus, die Grundfreiheiten gemeinsam zu be-
trachten, da bei der Priifung der einzelnen Grundfreiheiten grundsitzlich dasselbe Schema zur An-
wendung kommt. Va geht der EuGH bei allen Grundfreiheiten inzwischen davon aus, dass diese
nicht nur Diskriminierungsverbote, sondern zumindest teilweise auch Beschrinkungsverbote enthal-
ten (zB Klamert, EU-Recht Rz 638 ff; Jaeger, Europarecht 19 f; Haratsch in HB StR 210 179f je-
weils mwN). Die Abgrenzung, wie weit die Beschrankungsverbote jeweils reichen, erfolgt in der Ju-
dikatur aber nicht klar und ist stark einzelfallbezogen, was aber fiir die hier gemachten grundsitzli-
chen Uberlegungen ohne weitere Bedeutung ist.

1833 Vorausgesetzt, es handelt sich um einen grenziiberschreitenden Sachverhalt. Wenn es sich um einen
reinen Inlandssachverhalt handelt, sind die Grundfreiheiten nicht anwendbar; eventuelle ,,Nachtei-
le“ aus der Rechtsetzungsvielfalt konnte also bspw ein Osterreicher nur im Rahmen des nationalen
Rechts geltend machen, wo ihm aber — wie oben bei 5.4.4.2 (= 238) dargelegt — eine erfolgreiche
Berufung auf den Gleichheitssatz verwehrt ist.
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verlangt von einem potentiellen Dienstleistungserbringer, sich mit diesen Unter-
schieden vertraut zu machen und stellt ihn so vor groflere Hiirden als die Rechts-
lage in einem Mitgliedstaat, in dem es nur einen (formellen) Gesetzgeber gibt.
Insofern konnte man behaupten, die Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit
ergebe sich erst durch die Gesamtheit der Landesrechtsakte und die daraus ent-
stehende Komplexitit.

Nun ist zunidchst fraglich, ob sich eine Beschrinkung einer Grundfreiheit
iberhaupt aus dem Zusammenspiel mehrerer staatlicher Mafsnahmen ergeben
kann, wenn diese MafSnahmen fiir die Ausiibung einer Taitigkeit an einem
konkreten Ort innerhalb des Mitgliedstaates nicht kumulativ zur Anwendung
kommen, sondern vielmehr alternativ, je nach Ort der Ausiibung der Tatigkeit.
Wenn eine Person eine Tatigkeit tatsichlich an mehreren Orten innerhalb eines
Mitgliedstaates ausiiben mochte, so scheint das zwar nicht ausgeschlossen. Al-
lerdings richtet sich die vorgetragene Argumentation im Kern gegen die bundes-
staatliche Organisation eines Mitgliedstaates als solche, aus der das Potential zur
Rechtsetzungsvielfalt folgt. Um den Sitz einer potentiellen Beschrankung richtig
zu verorten, miisste daher behauptet werden, dass nicht die Landesrechtsakte
allein die Dienstleistungsfreiheit (oder eine andere Grundfreiheit) beschrianken,
sondern in Verbindung mit den Bestimmungen, die einen Mitgliedstaat als Bun-
desstaat einrichten. Dass aber allgemeine Regelungen der staatlichen Organisati-
on vom Beschrankungsverbot der verschiedenen Grundfreiheiten erfasst sind, ist
stark zu bezweifeln; wie der EuGH dies beurteilen wiirde, kann im Lichte der
aufSerst kasuistischen Rsp zu den Beschrankungsverboten nicht mit Sicherheit
beurteilt werden. Allerdings ist auch der EuGH an Art 4 Abs 2 EUV gebunden.
In der vorliegenden Konstellation gebietet die Achtung der bundesstaatlichen
Identitit Osterreichs, Deutschlands und Belgiens, die bundesstaatliche Struktur
und die bundesstaatliche Rechtsetzungsvielfalt zu achten und daher nicht allein
schon deswegen, weil es innerhalb eines Mitgliedstaats mehrere unterschiedliche
Regelungen gibt, vom Vorliegen einer Beschrankung einer Grundfreiheit auszuge-
hen. Ebenso konnte man aber auch argumentieren, dass sich bei Annahme einer
Beschrinkung allein auf Grund der bundesstaatlich bedingten Regelungsvielfalt
diese rechtfertigen liefSe, und zwar gestiitzt auf Art 4 Abs 2 EUV.

9.2.3.2.2 Rechtsetzungsvielfalt als Argument fiir die Rechtswidrigkeit einer
Beschrinkung

Eine andere Frage ist, ob die Verwirklichung der Rechtsetzungsvielfalt innerhalb
eines Bundesstaates dazu fithren kann, dass eine Grundfreiheitsbeschrankung
rechtswidrig wird, weil sie im bundesstaatlichen Mitgliedstaat nicht einheitlich
erfolgt bzw weil ihre Zielsetzung von anderen Maffnahmen im Bundesstaat nicht
geteilt wird.
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Hier wird also die Rechtsetzungsvielfalt nicht selbst als Beschrankung verstan-
den, aber im Rahmen der Rechtfertigungsprifung einer konkreten beschranken-
den MafSnahme problematisiert. Verbietet es etwa die Dienstleistungsfreiheit,
dass die Erbringung einer Dienstleistung in einem Mitgliedstaat je nach fragli-
chem Land zugleich erlaubt und verboten ist? Bejaht man diese Frage, so verlan-
gen die Grundfreiheiten im Wesentlichen nach einer einheitlichen, gleichférmigen
Vornahme von Beschrinkungen im gesamten Gebiet eines Mitgliedstaates und
konnen insofern als verdeckte Gleichheitsanforderungen qualifiziert werden. Na-
hegelegt wird ein derartiges Verstindnis der Grundfreiheiten durch die Rsp des
EuGH zum Erfordernis der ,kohirenten“ Beschrinkung von Grundfreiheiten.
Auf dieses Erfordernis soll im Folgenden eingegangen werden.

9.2.3.2.3 Kobhirenzprinzip — Erfordernis der ,kohdrenten Beschrinkung von
Grundfreibeiten

9.2.3.2.3.1 Entwicklung und Verankerung im Rahmen der
Verhiltnismafigkeitsprifung

Beim Kohérenzprinzip handelt es sich um eine vom EuGH entwickelte Argumen-
tationsfigur,'$3* die der Gerichtshof bei der Beurteilung der RechtmifSigkeit mit-
gliedstaatlicher Grundfreiheitsbeschrinkungen'$®* anwendet.!®*¢ Das Kohirenz-
prinzip hat eine dhnliche StofSrichtung wie das oben bereits kurz angesproche-
ne Prinzip der ,Konsistenz“, Einheit oder ,,Systemgerechtigkeit“ der Rechts-
ordnung, welches das BVerfG in einigen Entscheidungen proklamiert hat:!$37
Beschrankungen von Grundfreiheiten konnen durch die Verfolgung offentlicher
Interessen gerechtfertigt werden. Damit eine Rechtfertigung moglich ist, muss
die Verwirklichung des offentlichen Interesses aber dem EuGH zufolge ,,koha-
rent und systematisch“'#3% angestrebt werden. So konnen etwa besonders strenge
Regelungen fiir das Anbieten von Gliicksspiel nicht durch das offentliche Inter-
esse am Schutz der Sozialordnung vor den Gefahren des Gliicksspiels gerechtfer-
tigt werden, wenn seitens des Mitgliedstaates gleichzeitig offensiv Werbung fiir

1834 Zur Entwicklung in der Rsp zB Philipp, Systemgerechtigkeit 120 ff; Dieterich, Systemgerechtigkeit
741 ff.

1835 Der EuGH befasste sich in seiner Rsp va mit der Dienstleistungsfreiheit; das Kriterium der Kohi-
renz wird aber bei allen Grundfreiheiten inkl des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts angewandt; so
auch Philipp, Systemgerechtigkeit 164 ff; Dieterich, Systemgerechtigkeit 761 sowie die unten zitierte
Rsp.

1836 Der Begriff der Kohidrenz hat aufferdem Bedeutung als Rechtfertigung fiir bestimmte steuerliche
MafBnahmen der Mitgliedstaaten, die Grundfreiheiten beschrinken, aber mit der ,,Kohdrenz des
Steuersystems* gerechtfertigt werden konnen; dazu im Uberblick Schuster, Kohirenzprinzip 105 ff.

1837 Siehe dazu oben 6.4.3.3.4 (= 313); zu den Ahnlichkeiten zwischen beiden Prinzipien zB Philipp, Sys-
temgerechtigkeit 27 ff; Dieterich, Systemgerechtigkeit 28 ff; Schuster, Kohirenzprinzip 84 f.

1838 EuGH 06.11.2003, Rs C-243/01 (Gambelli) ECLI:EU:C:2003:597 Rz 67.
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Gliicksspiel betrieben wird, etwa um fiskalische Interessen zu bedienen,'®® wie
das der EuGH zB in einem Verfahren betreffend Italien betonte.'$* Mangelnde
Konsequenz bei der Zielverfolgung fihrt also zu mangelnder Kohirenz einer
Mafinahme und damit zum Wegfall der auf das fragliche Ziel gestiitzten Recht-
fertigungsmoglichkeit.'®*! Der EuGH wendet die Koharenzpriifung in derartigen
Fillen als Teil der VerhiltnismafSigkeitsprifung und dort wiederum zumeist bei
der Beurteilung der Eignung an.!®+

Zumindest nach herkommlichem Verstindnis wird bei der Eignung einer
Grundfreiheitsbeschrankung wie auch bei der Eignung eines Grundrechtseingriffs
lediglich danach gefragt, ob die zur Priifung stehende — grundfreiheitsbeschrin-
kende oder grundrechtseingreifende — Mafnahme geeignet ist, ein bestimmtes
Ziel zu erreichen. Zu fragen wire also etwa, ob strenge Zulassungsvoraussetzun-
gen fur das Anbieten von Glucksspiel der Vermeidung der negativen Auswirkun-
gen von Gliucksspiel dienen konnen. Im Rahmen der Kohirenzpriifung fragt
der EuGH aber dartber hinausgehend, ob eine Gesamtbetrachtung der mitglied-
staatlichen Rechtsordnung ergibt, dass die von einem Mitgliedstaat gesetzten
Mafinahmen insgesamt geeignet sind, das fragliche Ziel zu erreichen. Wenngleich
der EuGH sich dabei am Vorbringen der jeweiligen Verfahrensparteien orientiert,
gibt ihm diese Gesamtbetrachtung doch die Moglichkeit, potentiell alle mitglied-
staatlichen MafSnahmen nach Belieben in seine Kohidrenzprifung einzubeziehen
und zu gewichten. Insofern handelt es sich bei der Kohdrenzpriifung in der gera-
de diskutierten Spielart um einen von der klassischen Eignungspriifung deutlich
abgrenzbaren Vorgang.

Dies schliefSt nicht aus, dass der EuGH - gerade als Letztentscheidungsorgan
mit Rechtsfortbildungsbefugnis — befugt ist, eine Kohirenzpriifung vorzuneh-
men. Allerdings wire es zur Erhohung der Nachvollziehbarkeit der Begriindung
des EuGH sinnvoll, diesen Prifungsschritt deutlich von der Prafung der Eignung
zu trennen und als eigenes Priifkriterium zu etablieren,'* wie es in der Rsp
ohnehin teilweise geschieht.

1839 EuGH 06.11.2003, Rs C-243/01 (Gambelli) ECLI:EU:C:2003:597 Rz 69.

1840 EuGH 06.11.2003, Rs C-243/01 (Gambelli) ECLI:EU:C:2003:597 Rz 69; ganz dhnlich jeweils auch
die Ausgangssituation in EuGH 06.03.2007, verb Rs C-338/04, Rs C-359/04 und C-360/04 (Placa-
nica ua) ECLLEU:C:2007:133; EuGH  08.09.2010, RsC-46/08 (Carmen Media)
ECLLI:EU:C:2010:505.

1841 Es ist also nicht ausgeschlossen, dass die Beschrinkung einer Grundfreiheit mit der Verfolgung
eines anderen Ziels gerechtfertigt werden kann — dieses muss dann freilich (ua) wieder , kohirent*
verfolgt werden.

1842 So explizit zB in EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLLEU:C:2009:141 Rz 54 ff; EuGH
17.07.2014, Rs C-173/13 (Leone) ECLI:EU:C:2014:2090 Rz 54; EuGH 13.02.2014, Rs C-367/12
(Sokoll-Seebacher) ECLI:EU:C:2014:68 Rz 39; diesem Ansatz zustimmend Dieterich, Systemgerech-
tigkeit 762 f.

1843 So auch Schuster, Koharenzprinzip 104 f.
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9.2.3.2.3.2 Kohirenzpriufung als Gleichheitspriifung

Eine Betrachtung der Entscheidungen, in denen der EuGH mitgliedstaatliche
Grundfreiheitsbeschrinkungen am Kriterium der Kohidrenz prift, zeigt aber
auch, dass diese Kohirenzpriifung in vielen Fillen starke Ahnlichkeiten zu einer
Gleichheitspriifung aufweist.'844

In der Rs Elrick'®* bspw wurde der EuGH gefragt, ob Art 20 und 21 AEUV
mit einer Regelung des deutschen Bundesausbildungsforderungsgesetz vereinbar
sei, nach der einer Person fiir eine Ausbildung in einem anderen Mitgliedstaat
keine Ausbildungsforderung zusteht, obwohl sie fiir eine vergleichbare Ausbil-
dung im Inland Anspruch auf Forderung gehabt hitte. Dazu fihrte der EuGH
aus, dass ,,aus dem Vorbringen der deutschen Regierung nicht klar hervor[gehe],
wie die Erreichung des Ziels, nur solche Ausbildungen im Ausland zu fordern,
die die Chancen der Auszubildenden auf dem Arbeitsmarkt erhéhen, durch die in
Rede stehende Regelung und insbesondere durch die in §2 Abs. 1 Nr. 2 BAfoG
vorgesehene Voraussetzung einer Mindestdauer von zwei Jahren ohne Bertick-
sichtigung von Art und Inhalt dieser Ausbildung sichergestellt wird, wenn eine
Ausbildung, die dieses Erfordernis nicht erfillt, aber in Deutschland absolviert
wird, unter bestimmten Umstinden, wie insbesondere solchen, die fiir die Lage
der Kligerin des Ausgangsverfahrens kennzeichnend sind, gefordert wird.«!84
Das Unterscheidungskriterium der Ausbildungsdauer sei mit Blick auf das vorge-
brachte Ziel also ,,nicht kohdrent“!®*” und die Regelung daher nicht im Einklang
mit Art 20 und 21 AEUV.

Auch in der Rs Hartlauer fithrte der EuGH unter dem Stichwort ,,Kohirenz*
im Wesentlichen eine Gleichheitspriifung durch.!®* In dieser Osterreich betref-
fenden Entscheidung hatte der EuGH zu beurteilen, inwiefern eine Regelung mit
der Niederlassungsfreiheit vereinbar ist, die eine Bedarfspriifung (ua) fur die Er-
richtung von Zahnambulatorien vorsieht.’®* Die am Verfahren beteiligten Staa-
ten brachten als Rechtfertigung fiir die Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
Griinde des Schutzes der 6ffentlichen Gesundheit vor.'$° Im Rahmen der Priifung
der Eignung der Bedarfspriifung zur Erreichung dieses Ziels erinnerte der EuGH
zundchst daran, dass ,eine nationale Regelung nur dann geeignet ist, die Ver-
wirklichung des geltend gemachten Ziels zu gewihrleisten, wenn sie tatsidchlich
dem Anliegen gerecht wird, es in kohirenter und systematischer Weise zu errei-

1844 Auch Dieterich, Systemgerechtigkeit 782 ff weist auf die Parallele zum in Art 20 GRC verankerten
Gleichheitssatz hin, erachtet aber eine vollkommene Gleichsetzung fiir unzulissig.

1845 EuGH 24.10.2013, Rs C-275/12 (Elrick) ECLI:EU:C:2013:684.

1846 EuGH 24.10.2013, Rs C-275/12 (Elrick) ECLI:EU:C:2013:684 Rz 32.

1847 EuGH 24.10.2013, Rs C-275/12 (Elrick) ECLI:EU:C:2013:684 Rz 33.

1848 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141.

1849 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141 Rz 33 ff.

1850 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141 Rz 41 ff.
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chen“'%%1. In der Folge priifte der Gerichtshof sehr detailliert, welche Unterschie-
de zwischen Zahnambulatorien - fiir die eine Bedarfspriifung vorgesehen war —
und Gruppenpraxen — fiir die keine Bedarfspriifung vorgesehen war — beste-
hen.'®%2 Diesbeziglich kam er zu dem Ergebnis, dass ,diese beiden Kategorien
von Leistungsanbietern vergleichbare Merkmale und eine vergleichbare Zahl von
Arzten haben und medizinische Leistungen in gleichwertigem Umfang erbringen
konnen, [...] demnach auf dem betreffenden Markt fiir medizinische Leistungen
eine dhnliche Bedeutung haben, und [...] daher die wirtschaftliche Situation der
Vertragsirzte in bestimmten geografischen Gebieten und mithin die Erreichung
der von den zustindigen Behorden verfolgten Planungsziele in gleicher Weise be-
rihren“!853, Hinsichtlich der RechtmifSigkeit der Bedarfspriifung fir Zahnambu-
latorien folgerte der EuGH daraus, dass die dargelegte ,,Inkohdrenz“!®** die Er-
reichung des durch die Bedarfspriifungsregelung angestrebten Ziels in Frage stel-
le, nicht zuletzt, weil die Osterreichische Regierung nicht dargelegt habe, warum
die Notwendigkeit der Zielerreichung nur hinsichtlich der Ambulatorien, nicht
aber betreffend Gruppenpraxen bestehe.!5

Die genannten Fille, die nur zwei Beispiele unter vielen sind,'s% zeigen deut-
lich, dass der EuGH im Rahmen der Priifung der Kohidrenz einer mitgliedstaatli-
chen Mafinahme hiufig eigentlich eine Art Gleichheitspriifung vornimmt. In der
Rs Elrick ging es um die Frage, ob es unionsrechtlich zulissig ist, dass eine Aus-
bildung, die im EU-Ausland absolviert wird, anders behandelt wird als eine ver-
gleichbare Ausbildung im Inland; in der Rs Hartlauer um die Zulassigkeit der
Ungleichbehandlung von Zahnambulatorien und zahnarztlichen Gruppenpraxen.
Das jeweils als ,,Ziel“ der Grundfreiheitsbeschrankung vorgebrachte offentliche
Interesse stellt eine potentielle sachliche Rechtfertigung fiir die Ungleichbehand-
lung dar. Der EuGH hitte daher, nachdem der Anwendungsbereich der GRC
durch die Beschrankung der jeweiligen Grundfreiheit eroffnet war, auch priifen
konnen, ob die Bestimmung des Bundesausbildungsforderungsgesetzes mit
Art 20 GRC vereinbar ist; im Fall Hartlauer (der noch vor der Rechtsverbindlich-

1851 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07
1852 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07
1853 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141 Rz 60.

1854 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141 Rz 61.

1855 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141 Rz 61.

1856 Als weitere Beispiele konnen die folgenden Entscheidungen genannt werden: EuGH 19.05.2009,
verb Rs C-171/07 und C-172/07 (Apothekerkammer des Saarlandes) ECLI:EU:C:2009:316 Rz 42 ff;
EuGH 19.05.2009, Rs C-531/06 (Kommission/Italien) ECLL:EU:C:2009:315 Rz 66 ff (in beiden
Entscheidungen: Vergleich von bestimmten Nichtapothekern, die [ausnahmsweise] zum Betrieb
einer Apotheke befugt sind, mit dem Regelfall, in dem Nichtapotheker nicht zum Betrieb einer Apo-
theke befugt sind); EuGH 18.05.2017, Rs C-99/16 (Lahorgue) ECLI:EU:C:2017:391 Rz 31 ff insb
Rz 40 (Ubermittlung von Schriftstiicken an ein Gericht durch Einreichung bei der Kanzlei oder auf
dem Postweg vs Ubermittlung mittels RPVA-Router [franzosischer elektronischer Rechtsverkehr mit
Gerichten]).

ECLLEU:C:2009:141 Rz 55.
ECLI:EU:C:2009:141 Rz 56 ff.

Hartlauer
Hartlauer
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keit der GRC entschieden wurde) wire zu fragen gewesen, ob die Regelung in
Einklang mit dem allgemeinen Rechtsgrundsatz der Gleichheit steht.

Dazu kommt, dass auch die oben diskutierte Gliicksspielkonstellation — stren-
ge Voraussetzungen fur das Anbieten von Glicksspiel, gleichzeitig aber offensive
Werbung zur Bedienung fiskalischer Interessen — aus der Perspektive des Gleich-
heitssatzes behandelt und gelost werden kann. Man konnte hier annehmen, dass
es sich beim Anbieten von Gliicksspiel und bei der Werbung fiir Gliicksspiel des-
wegen um ,gleiche“ Sachverhalte handelt, weil von beiden dasselbe o6ffentliche
Interesse ,,bedroht* wird (wenn auch moglicherweise in unterschiedlichem Aus-
mafl), namlich insb das Interesse an der Suchtpravention. Die mogliche Rechts-
widrigkeit einer mitgliedstaatlichen MafSnahme ergibt sich dann daraus, dass
diese beiden ,gleichen“ Sachverhalte ohne Rechtfertigung ungleich behandelt
werden, wobei bei der Beurteilung des Vorliegens einer ,,ungleichen Behandlung*
nur darauf abgezielt wiirde, ob in beiden Bereichen Mafinahmen zur Beseitigung
der potentiellen Bedrohung gesetzt werden.

Zugegebenermaflen werden die Anwendungsgrenzen des Gleichheitssatzes
durch dieses Verstindnis strapaziert.'®” Dass zwischen dem vom EuGH ange-
wandten Kohirenzerfordernis und der Gleichheitspriffung jedenfalls strukturelle
Ahnlichkeiten bestehen, zeigt sich aber vor allem in den eingangs diskutierten
Fallkonstellationen recht deutlich. Dann ist es allerdings fraglich, ob tberhaupt
noch Raum fiir die legitime Anwendung des Kriteriums der Kohirenz bleibt.
Das ist jedenfalls dann zu verneinen, wenn hinter der Kohidrenzpriifung eigent-
lich eine verdeckte Gleichheitspriifung steht. In diesen Fillen sollte der EuGH

1858 Koharenz-

das unbestimmte, einer positivrechtlichen Grundlage entbehrende
kriterium aufgeben und stattdessen eine — offene — Gleichheitspriifung durch-

fithren'®® bzw die nationalen Gerichte mit der Durchfihrung betrauen. Dies

1857 Schuster, Kohirenzprinzip 87 ff verneint die ,,dogmatische Verankerung des Kohirenzprinzips im
Gleichheitssatz, soweit es um ,, Wertungskohirenz“ geht, da nicht in allen Fillen eine Riickfithrung
auf den Gleichheitssatz moglich sei, und geht — immer wieder auf die Rsp des BVerfG Bezug neh-
mend - davon aus, dass es sich bei der Wertungskohirenz um einen eigenen Unterpunkt des Rechts-
staatsgebots handle (95 ff); erstens erfolgt damit mE aber keine klare ,,dogmatische Verankerung,
und zweitens schlieSt dies nicht aus, wie hier von strukturellen Ahnlichkeiten zwischen Kohirenz-
prinzip und Gleichheitspriifung auszugehen.

1858 Art 7 AEUV erwihnt zwar die Kohidrenz, bezieht sich aber eindeutig nur auf die Organe der
EU bei Verwirklichung ihrer Politiken, nicht auf mitgliedstaatliche Mafinahmen. Die Bestimmung
lautet: ,,Die Union achtet auf die Kohirenz zwischen ihrer Politik und ihren Maffnahmen in den
verschiedenen Bereichen und trigt dabei unter Einhaltung des Grundsatzes der begrenzten Einzeler-
michtigung ihren Zielen in ihrer Gesamtheit Rechnung®; die in Art 21 Abs 3 UAbs 2 S 2 EUV
verankerte Pflicht zur Kohirenz betrifft die im Rat titig werdenden Mitgliedstaaten nur bei der
gemeinsamen Auflen- und Sicherheitspolitik; vgl Schuster, Kohirenzprinzip 62 (dort Hinweis auf
Art 21 Abs 3 UAbs 2 S 1 EUV).

1859 Zwar trifft es zu, dass den Grundrechten in bestimmtem Ausmafs auch bei der Beurteilung der
Rechtfertigung von Grundfreiheitsbeschrinkungen eine Bedeutung zukommt, wie insb Dieterich,
Systemgerechtigkeit 782 mwN ausfiihrt. Dies gilt jedoch vorrangig fiir die nationalen Grundrechte,
die in gewissem Ausmaf$ als Rechtfertigungsgriinde herangezogen werden koénnen (vgl etwa EuGH
12.03.2003, Rs C-112/00 [Schmidberger] ECLI:EU:C:2003:333). Offenkundig wird dem Gleich-
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gilt umso mehr fur Fille, in denen Grundfreiheiten gar nicht betroffen sind, son-
dern sich die Anwendbarkeit des Unionsrechts aus der Anwendbarkeit von Se-
kundarrechtsakten ergibt — auch hier wird in den vergangenen Jahren die Koha-
renz bzw Inkohirenz mitgliedstaatlicher Mafsnahmen immer wieder ins Spiel ge-
bracht.!®¢® Wahrend aber die Kohirenz als Element der Prifung von Grundfrei-
heitsbeschrankungen nach bald zwanzigjahriger Rechtsprechungspraxis akzep-
tiert sein mag, ist nicht klar, wieso ein Kohdrenzprinzip im gesamten Unionsrecht
gelten sollte. Gerade dort wire stattdessen eine Priifung am MafSstab des Gleich-
heitssatzes systematisch sinnvoll.

Zwar ist auch der Gleichheitssatz in weiten Teilen undeterminiert. So ist zB
an keiner Stelle naher definiert, wie hoch der Abstraktionsgrad ist, nach dem zu
beurteilen ist, ob ,gleiche“ oder ,vergleichbare“ Sachverhalte vorliegen. Auch
die Frage, inwiefern die Ziele einer MafSnahme bei der Beurteilung von Sach-
verhalten als ,gleich“ oder ,,ungleich“ beriicksichtigt werden diirfen, ist nicht
abschlieflend geklart. Und schlieSlich ist dem Einfallsreichtum des Rechtsetzers
— und des EuGH als mafigeblicher Kontrollinstanz — durch das Erfordernis einer
»sachlichen Rechtfertigung“ von Ungleichbehandlungen eigentlich keine Grenze
gesetzt. Dennoch wire der EuGH gut beraten, in Zukunft eher an der Ausge-
staltung eben jener noch offenen Flanken des Gleichheitssatzes zu arbeiten, als
ein mehr oder weniger beliebig einsetzbares Kriterium der Kohirenz ins Spiel
zu bringen, fiir das es — anders als beim Gleichheitssatz — im Ubrigen nicht
in allen Mitgliedstaaten nationale Aquivalente gibt. Im Gegensatz dazu ist der
Gleichheitssatz in den nationalen Rechtsordnungen als Teil der gemeinsamen
Verfassungstiberlieferung und nicht zuletzt positivrechtlich in Art 20 GRC veran-
kert.

9.2.3.2.3.3 Kohirenzprinzip und Mehrheit von Rechtsetzern

Erkennt man die strukturellen Ahnlichkeiten zwischen der vom EuGH ange-
wandten Kohidrenzprifung und der Gleichheitspriifung, dann ist es naheliegend,
dass sich auch im Zusammenhang mit der Kohirenzprufung Fragen nach der
Vereinbarkeit dieses MafSstabs mit einer durch eine Mehrheit an Rechtsetzern
erzeugten Rechtsetzungsvielfalt stellen. Der EuGH war bereits mehrmals mit
Konstellationen befasst, in denen eine potentielle Inkohirenz der Rechtslage auf
das Handeln mehrerer Rechtsetzer zuriickzufiihren war.

heitsrecht der GRC eher Rechnung getragen, wenn hinsichtlich grundfreiheitsbeschrinkender Maf3-
nahmen eine auf Art 20 GRC gestiitzte Grundrechtspriifung durchgefiihrt wird, als dadurch, dass
der Gleichheitsgrundsatz im Rahmen einer Kohirenzpriifung ,,beriicksichtigt wird.

1860 Vgl etwa FEuGH 21.07.2011, verb RsC-159/10 und C-160/10 (Fuchs und K&hler)
ECLLEU:C:2011:508.
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Zu nennen ist in diesem Zusammenhang der oben bereits erwahnte Fall Hart-
lauer'$e'. Die unterschiedliche Behandlung von zahnarztlichen Ambulatorien (Be-
darfsprifung vor Errichtung) und Gruppenpraxen (keine Bedarfspriifung) folgte
ndmlich aus dem Unterschied zwischen dem Wiener bzw Oberosterreichischen
Krankenanstaltengesetz auf der einen Seite und dem Arztegesetz des Bundes
auf der anderen Seite.'$®> Wie oben bereits erortert, qualifizierte der EuGH die
Ungleichbehandlung als Inkohirenz der die Bedarfspriifung anordnenden Rege-
lungen; er liefs sich davon auch nicht dadurch abhalten, dass die fraglichen
Rechtsnormen von unterschiedlichen foderalen Hoheitstragern erlassen wurden.
Das wurde teilweise so gedeutet, dass die genannte Ungleichbehandlung Folge
der Kompetenzverteilung und ,,aus der Sicht des bundesstaatsblinden EuGH 1863
nicht erklarbar gewesen sei. Insofern habe der Gerichtshof ,rational argumen-
tiert, und, es wurde auch schon angesprochen, gleichheitskonform, da fiir ihn
eben die bundesstaatliche Moglichkeit der Abweichung von der Gleichheit nicht
beachtlich ist.“!%¢* Allerdings handelte es sich bei den fraglichen Landesgeset-
zen um Ausfithrungsgesetze zu einem in der mafSgeblichen Frage keinen Ausfiih-
rungsspielraum offenlassenden Bundesgrundsatzgesetz,'®® was auch der EuGH
erkannte;'$%® insofern kann die fragliche Ungleichheit gerade nicht auf die bun-
desstaatliche Kompetenzverteilung zuriickgefiithrt werden, sondern ist im Ergeb-
nis dem Bundesgesetzgeber zuzurechnen. Dass der EuGH aufSerdem in Konstel-
lationen foderal bedingter Ungleichheit bei der Kohdrenzprifung gerade nicht
»bundesstaatsblind“ agieren darf, wird im Folgenden nachgewiesen.

Zunichst soll aber das Problem der Kohidrenzprifung bei einer Vielzahl von
Rechtsetzern anhand zweier weiterer Entscheidungen des EuGH erortert werden,
namlich den Entscheidungen in der Rs Carmen Media'®¢” und der Rs Digibet'$%.

In der Rs Carmen Media stellte sich die Frage der Vereinbarkeit des schleswig-
holsteinischen Lotterie- und Sportwettenmonopols mit der Niederlassungsfrei-
heit. Dabei hatte das vorlegende Gericht Zweifel daran, dass es sich bei dem Mo-
nopol um eine ,kohirente“ Beschrankung der Niederlassungsfreiheit handle, da
hinsichtlich anderer Arten des Gliicksspiels — wohlgemerkt: die zumindest teil-
weise in die Zustdndigkeit des Bundes fielen — eine Expansionspolitik betrieben

1861 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141.

1862 Auch Grzeszick, VVDStRL 71, 75 f geht davon aus, dass der EuGH in der Rs Hartlauer eine ,kom-
petenzgefihrdende Kohirenzpriifung® vornimmt, bezieht dies aber offenbar nur auf die Kompe-
tenzverteilung zwischen Mitgliedstaaten und EU.

1863 Wortmeldung Stéger in VVDStRL 71, 102.

1864 Wortmeldung Stéger in VVDStRL 71, 102.

1865 Auch die Bedarfspriifung fur zahnirztliche Ambulatorien war in § 3 Abs 2 lita Krankenanstalten-
und Kuranstaltengesetz, also im Bundesgrundsatzgesetz, in der mafigeblichen Fassung angeordnet;
dies offenbar verkennend Philipp, Systemgerechtigkeit 305.

1866 EuGH 10.03.2009, Rs C-169/07 (Hartlauer) ECLI:EU:C:2009:141 Rz 56.

1867 EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505.

1868 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756.
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wurde.'®® Der EuGH bejahte in seiner Entscheidung nicht nur die Notwendig-
keit einer bereichs- bzw spielarteniibergreifenden Betrachtung der mitgliedstaatli-
chen MafSnahmen, sondern sprach sich auch dagegen aus, die mitgliedstaatliche
interne Kompetenzverteilung in irgendeiner Weise rechtfertigend in Betracht zu
ziehen.!®”® Dazu verwies der Gerichtshof auf seine stindige Rsp, nach der ein
Mitgliedstaat sich nicht auf interne Umstiande berufen kann, um die Nichteinhal-
tung seiner unionsrechtlichen Verpflichtungen zu rechtfertigen.’®”! Nach Ansicht
des EuGH in der Rs Carmen Media ,,miissen, auch wenn das Unionsrecht einer
internen Zustandigkeitsverteilung, nach der fiir bestimmte Gliicksspiele die Lan-
der zustandig sind und fiir andere der Bund, nicht entgegensteht, in einem sol-
chen Fall die Behorden des betreffenden Bundeslandes und die Bundesbehorden
gleichwohl gemeinsam die Verpflichtung der Bundesrepublik Deutschland erfiil-
len, nicht gegen Art.49 EG zu verstofsen. Soweit die Beachtung dieser Bestim-
mung es erfordert, miissen diese verschiedenen Behorden dabei folglich die Aus-
ubung ihrer jeweiligen Zustiandigkeiten koordinieren“!$72.

Zu beachten ist, dass zum Zeitpunkt des Einlangens des Vorlagenantrags in
der Rs Carmen Media der Vertrag von Lissabon und mit ihm auch Art 4 Abs 2
EUV in der jetzt geltenden Fassung noch nicht in Kraft getreten waren;'®”? dem-
entsprechend konnte das vorlegende Gericht diese Bestimmung auch nicht be-
rucksichtigen. Auch der EuGH sah sich dementsprechend nicht veranlasst, auf
Art 4 Abs 2 EUV einzugehen. Dennoch lasst sich fragen, ob der EuGH zu einem
anderen Ergebnis kommen miisste, wenn er diese oder eine dhnliche Konstellati-
on unter Beachtung von Art 4 Abs 2 EUV zu beurteilen hitte.

Dazu ist daran zu erinnern, dass die Kohirenzpriifung eine ,verdeckte
Gleichheitspriffung darstellt. Der EuGH geht in der Rs Carmen Media davon
aus, dass Sachverhalte, von denen dasselbe Bedrohungspotential fiir das 6ffentli-
che Interesse an Gliicksspielsuchtpriavention ausgeht, ohne sachliche Rechtferti-
gung ungleich behandelt werden und schliefSt daraus auf die mangelnde Kohi-
renz der Grundfreiheitsbeschrankung. Nun ist es aber, wie oben dargelegt wurde,
Teil der bundesstaatlichen Identitit aller untersuchten Bundesstaaten iSd Art 4
Abs 2 EUV, dass die foderalen Hoheitstrager in den ihnen zugeordneten Kompe-
tenzbereichen eigenstindig Recht setzen diirfen. Diese Befugnis, eigenstindig
Recht zu setzen, schliefit es aus, einem Hoheitstrager einen (auf nationaler Ebene
verfassungsrechtlichen) Vorwurf daraus zu machen, dass dhnliche Sachverhalte
von einem anderen foderalen Hoheitstrager anders geregelt werden; Rechtset-
zungsvielfalt ist im Bundesstaat nicht verpont. Wenn nun die EU zur Achtung

1869 EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505 Rz 54, 57.
1870 EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505 Rz 67 ff.
1871 EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505 Rz 69.
1872 EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505 Rz 70.
1873 Das Vorabentscheidungsersuchen langte am 08.02.2009 beim EuGH ein.
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dieses Aspekts der jeweiligen nationalen Identitit Osterreichs, Deutschlands und
Belgiens verpflichtet ist, so soll damit ausgeschlossen werden, dass dieser Grund-
satz durch das Unionsrecht unterlaufen wird. Genau dies wire aber der Fall,
wiirde man, wie es der EuGH in der Rs Carmen Media tut, im Rahmen der Ko-
hdrenzprifung einen kompetenziibergreifenden Vergleich zwischen unterschiedli-
chen Rechtsakten vornehmen. Der EuGH spricht ja im Ubrigen selbst an, dass
die Konsequenz der Vornahme eines solchen kompetenzibergreifenden Ver-
gleichs ist, dass Bund und Lander ihre Rechtsakte koordinieren miissen, um dem
Unionsrecht und dabei insb den Grundfreiheiten Genlige zu tun. Genau dies ver-
bietet aber Art 4 Abs 2 EUV.

Tatsachlich kam der EuGH in einer dhnlichen Konstellation unter Beriicksich-
tigung von Art 4 Abs 2 EUV zu einem anderen Ergebnis, und zwar in seiner Ent-
scheidung in der Rs Digibet'®’*. In diesem Verfahren hatte der EuGH zu beurtei-
len, ob eine ,inkohidrente“ Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit dann vor-
liegt, wenn bestimmte MafSnahmen wie das Verbot von Online-Gliicksspiel auf
Grund der bundesstaatlichen Struktur eines Mitgliedstaates nicht im ganzen Ter-
ritorium des Mitgliedstaates gelten. Konkret hatte Schleswig-Holstein als einziges
Land das Online-Gliicksspiel (und andere Mafinahmen) erlaubt, wihrend dieses
in allen anderen Lindern verboten war. Legte man hier den Maf$stab an, der et-
wa in der Rs Carmen Media zur Anwendung kam, so miisste man die Kohirenz
der Grundfreiheitsbeschrinkung durch ,den Mitgliedstaat® verneinen, da das
durch die Beschrinkung angestrebte Ziel nicht konsequent verfolgt wird; dass
die Liander tber eigenstindige Rechtsetzungsbefugnisse lediglich iiber begrenzte
Gebiete verfiigen, miisste als Umstand der innerstaatlichen Rechtsordnung bei
der Rechtfertigungspriifung aufler Betracht bleiben.

Der Gerichtshof fiihrte aber im Gegenteil aus, dass ,,die Verteilung der Zu-
standigkeiten zwischen den Liandern nicht in Frage gestellt werden [kann], da sie
unter dem Schutz von Art.4 Abs.2 EUV steht, nach dem die Union verpflichtet
ist, die jeweilige nationale Identitit der Mitgliedstaaten zu achten, die in ihren
grundlegenden politischen und verfassungsmifSigen Strukturen einschliefSlich der
lokalen und regionalen Selbstverwaltung zum Ausdruck kommt“'$”>, Nach An-
sicht des Gerichtshofs steht diese Ansicht nicht im Widerspruch zu den Auflerun-
gen in der Rs Carmen Media, da dort wesentlich andere Umstidnde vorgelegen
hitten; schliefSlich ging es in Carmen Media um das Verhiltnis zwischen Bund
und Lindern und einer etwaigen Verpflichtung zur Koordinierung zwischen die-
sen, wahrend in der Rs Digibet ,das horizontale Verhiltnis zwischen den Bun-

1874 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756.
1875 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756 Rz 34.
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deslindern mit eigenen Gesetzgebungsbefugnissen im Rahmen eines foderal
strukturierten Mitgliedstaats“'$7¢ entscheidungserheblich gewesen sei.'s””

Diese Unterscheidung des EuGH vermag allerdings nicht zu tiberzeugen. Denn
ebenso wie die Lander bzw dezentralen Hoheitstrager ein Recht darauf haben,
ihre Kompetenzen eigenstindig wahrzunehmen, kommt dem Bund dieses Recht
hinsichtlich der ihm zustehenden Kompetenzen zu. Im Ubrigen geht es ja im Ver-
hiltnis des Bundes zu den Lindern ebenso (auch) um den Schutz von (unter dem
Anspruch der eigenstindigen Wahrnehmbarkeit stehenden) Landerkompetenzen
wie im Verhiltnis mehrerer Lander zueinander. Um seiner aus Art 4 Abs 2 EUV
erwachsenden Achtungspflicht Geniige zu tun, diirfte der EuGH daher auch in
Konstellationen, die Bundes- und Landesrecht bzw das Recht des zentralen und
der dezentralen Hoheitstrager betreffen, nicht auf kompetenzgrenzeniibergreifen-
de Kohirenz abstellen.

Allerdings ist auch die Aussage des EuGH, wonach , die Verteilung der Zu-
standigkeiten zwischen den Liandern® nicht in Frage gestellt werden darf, inso-
fern missverstandlich, als sie nahelegt, dass die verfassungsrechtliche Kompetenz-
verteilung in einem Bundesstaat zur Ginze dem Schutz von Art 4 Abs 2 EUV
unterliegt. Nach der hier vertretenen Ansicht ist es richtiger davon zu sprechen,
dass das Ziel der Bundesstaatlichkeit, Rechtsetzungsvielfalt zu ermoglichen, Teil
der bundesstaatlichen Identitdt jener Mitgliedstaaten ist, die als Bundesstaaten
organisiert sind. Die Organe der EU haben daher darauf zu achten, dass in
jenen Bereichen, welche in die Kompetenzen der Liander bzw dezentralen Ein-
heiten fallen, Rechtsetzungsvielfalt herrschen darf. Dies schliefSt nicht aus, die
von einzelnen foderalen Hoheitstragern erlassenen Rechtsakte am MafSstab der
Grundfreiheiten zu messen; ausgeschlossen sind jedoch Herangehensweisen, die
dazu fihren, dass eine vergleichende Betrachtung von Rechtsakten verschiedener
foderaler Hoheitstrager die Rechtswidrigkeit eines der Rechtsakte bewirkt.

9.2.3.2.4 Kobhirenz, Rechtsetzungsvielfalt und Art 4 Abs 2 EUV

Die vom EuGH postulierte Notwendigkeit ,kohdrenter” Grundfreiheitsbe-
schrankungen weist strukturell einige Gemeinsamkeiten zur Gleichheitsanforde-
rung des Gleichheitssatzes auf, insb wenn man sie in den bundesstaatlichen Kon-
text stellt. Wenn aber auch im Rahmen der Kohirenzpriifung eine (verdeckte)
Gleichheitspriifung durchgefithrt wird, dann muss auch bei der Koharenzprifung
Art 4 Abs 2 EUV dahingehend beachtet werden, dass der Vergleich nicht zur
Rechtswidrigkeit bundesstaatlicher Rechtsetzungsvielfalt fithren darf. Der EuGH

1876 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756 Rz 35.

1877 Auflerdem wies der EuGH noch ,rechtfertigend darauf hin, dass die Anwendbarkeit der schles-
wig-holsteinischen Regelung va auch zeitlich beschrinkt war; s EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13
(Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756 Rz 36.
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darf hier also nicht ,,bundesstaatsblind* agieren und die Kohirenz kompetenz-
grenzeniibergreifend beurteilen, sondern hat die innerstaatlichen Kompetenz-
grenzen und die daraus resultierende Rechtsetzungsvielfalt zu respektieren.'$78

Wie gerade dargestellt, erkannte auch der EuGH in der Rs Digibet im Ergeb-
nis die Notwendigkeit der Berticksichtigung foderaler Rechtsetzungsvielfalt auf
Grund von Art 4 Abs 2 EUV an. Die unterschiedliche Intensitit von Grundfrei-
heitsbeschrankungen in den Landesrechtsordnungen eines Bundesstaats fihrt
nicht zur Inkohirenz und damit Rechtswidrigkeit einer dieser MafSnahmen.

Gleiches muss aber auch fiir Konstellationen wie jene in der Rs Carmen Media
gelten, wo vom EuGH als im Rahmen einer Kohirenzpriifung vergleichbar er-
achtete Sachverhalte durch den Bund und die Lander bzw ein Land unterschied-
lich (bzw inkohirent) geregelt werden. Das vom EuGH zur Abgrenzung vorge-
tragene Argument, wonach offenbar nur die Kompetenzverteilung zwischen den
Lindern, nicht aber jene zwischen Bund und Lindern schiitzenswert sein soll,
kann nicht Giberzeugen. Denn ebenso wie die Lander bzw dezentralen Hoheits-
triager ein Recht darauf haben, ihre Kompetenzen eigenstindig wahrzunehmen,
kommt dem Bund dieses Recht hinsichtlich der ihm zustehenden Kompetenzen
zu.

Dagegen konnte man nun einwenden, dass es in der gerade genannten Kon-
stellation aber nun nicht mehr um eine Gleichheitspriifung im klassischen Sinn
gehe und daher auch die bundesstaatliche Relativierung des Gleichheitssatzes, die
durch Art 4 Abs 2 EUV auch fiir die Organe der EU beachtlich gemacht wird,
nicht zur Anwendung kommen konne. Denn wihrend es in dem Fall, dass die
Linder bzw dezentralen Hoheitstrager im Rahmen ihrer jeweiligen Kompetenzen
dieselbe Angelegenheit mit Wirkung fiir ihr jeweiliges Gebiet unterschiedlich
regeln, schon deswegen um grundsitzlich gleiche Sachverhalte geht, weil es um
die Austbung derselben Tatigkeit geht,'®” regeln Bund und Linder ja in der
Carmen Media-Konstellation unterschiedliche Sachverhalte, die nicht gleich bzw
vergleichbar sind. Das ist allerdings nur dann zutreffend, wenn man ein enges
Verstandnis der Gleichheitspriifung hat; der EuGH erachtet im Gegensatz dazu
die Regelung unterschiedlicher Gliicksspielarten, die in unterschiedliche Kompe-
tenzbereiche fallen, in Carmen Media als vergleichbar. Vertritt man die genannte
Auffassung, so miisste man im Ubrigen auch ohne Beriicksichtigung von Art 4
Abs 2 EUV die Zulassigkeit einer Kohidrenzpriifung im vorliegenden Fall vernei-
nen.

Als Ergebnis bleibt daher festzuhalten, dass die vom EuGH im Rahmen sei-
ner Prifung der RechtmifSigkeit von Grundfreiheitsbeschrankungen haufig vor-

1878 Anderer Ansicht Philipp, Systemgerechtigkeit 299 ff; die Frage der Vereinbarkeit mit Art 4 Abs 2
EUV aufwerfend, ohne sie abschlieffend zu beantworten, Dieterich, Systemgerechtigkeit 789 f.

1879 Dies gilt mit Blick auf Belgien jeweils nur innerhalb einer Kategorie dezentraler Hoheitstriger
(Regionen oder Gemeinschaften), die tiber dieselben Kompetenzen verfiigen.
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genommene Kohirenzprifung eine (verdeckte) Gleichheitspriifung darstellt. Wie
oben dargelegt, wire dem EuGH im Sinne einer klaren Rechtsanwendung anzu-
raten, in derartigen Fillen statt einer verdeckten Gleichheitspriifung unter dem
Stichwort ,,Kohdrenz“ im Anschluss an die Grundfreiheitsprifung eine Prifung
der fraglichen Mafsnahme auf Basis von Art 20 GRC vorzunehmen.

Wendet der EuGH aber den von ihm entwickelten Maf$stab der Kohirenz an,
dann hat er auch im Rahmen der Grundfreiheitspriifung Art 4 Abs 2 EUV zu
beachten, mit dem Ergebnis, dass kompetenzgrenzentibergreifende Inkohdrenzen
nicht die Rechtswidrigkeit einer Grundfreiheitsbeschrankung zur Folge haben
diirfen.

Gegen die hier vertretene Ansicht ldsst sich auch nicht erfolgreich einwenden,
dass den Mitgliedstaaten damit die Moglichkeit eroffnet ist, durch die Anderung
ihrer Kompetenzverteilung rechtsmissbrauchlich die Grundfreiheiten zu umge-
hen.'$%° Eine Relativierung (auch) der Grundfreiheiten ist zu einem gewissen Aus-
mafl Zweck von Art 4 Abs 2 EUV; insofern ist eine Anderung der Kompetenz-
verteilung, die zu der hier angenommenen Relativierung der Grundfreiheiten in
einem weiteren Bereich fiihrt, nicht per se rechtsmissbrauchlich. Sofern aber eine
Anderung der Kompetenzverteilung lediglich den Zweck hat, eine Grundfreiheit
zu umgehen, wird sie bzw die durch sie bewirkte Rechtsetzungsvielfalt nicht Teil
der nationalen bundesstaatlichen Identitit, da die fragliche Verfassungsinderung
wegen Verstofes gegen die Grundfreiheiten iVm dem Loyalititsgebot des Art 4
Abs 3 EUV selbst unionsrechtswidrig ist und daher nicht angewendet werden
darf.!$8!

Weitere Argumente, die in der Literatur gegen eine Beachtung der aus der
Kompetenzverteilung erwachsenden bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt im
Rahmen der Kohirenzpriifung vorgebracht werden, lassen die Bedeutung von
Art 4 Abs 2 EUV vollkommen aufler Acht und konnen daher gegen die hier
gemachte Uberlegung nicht erfolgreich ins Treffen gefiihrt werden:!852

Das Argument, dass mit der hier angenommenen Relativierung der Koharenz-
prifung bundesstaatlich organisierte Mitgliedstaaten gegentiber Zentralstaaten
bevorzugt wiirden, weil fiir ihre Rechtsordnungen geringere Kohirenzanforde-
rungen gelten, trifft zu.!®®3 Dies ist aber Konsequenz des Schutzes der jeweiligen
nationalen Identitit eines jeden Mitgliedstaates und kann insofern nicht bean-

1880 So Philipp, Systemgerechtigkeit 299 f.

1881 Vgl dazu oben bei 3.6.4.4.7 (= 127).

1882 Philipp, Systemgerechtigkeit 301 erwihnt die ,,grundlegenden politischen und verfassungsmifSigen
Strukturen® der Mitgliedstaaten mit einem Satz (bei FN 1077), verneint aber pauschal ihre ,,Ni-
vellierung® durch die Annahme der Zulidssigkeit einer kompetenzgrenzeniibergreifenden — also
bundesstaatsblinden — Koharenzpriifung; in der Quelle, die er dazu zitiert, werden hingegen Zweifel
an der Vereinbarkeit mit Art 4 Abs 2 EUV geiduflert; s Fuchs, Die Fille Carmen Media und Winner
Wetten, DeLuxe Europarecht aktuell, 01/2011 (abrufbar unter <https://www.rewi.europa-uni.de/de/
lehrstuhl/or/europarecht/deluxe/archiv/Gl__cksspiel.pdf> [abgerufen am 16.08.2020]).

1883 So Philipp, Systemgerechtigkeit 300.
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standet werden. Das Ankniipfen an den volkerrechtlichen Grundsatz, wonach in-
nerstaatliches Recht — wie auch die foderale Kompetenzverteilung — nicht die
Nichterfullung volkerrechtlicher Pflichten rechtfertigen kann,'$% ist hier unzulds-
sig, da es mit Art 4 Abs 2 EUV eine besondere Regelung der Frage der Beacht-
lichkeit innerstaatlichen Rechts gibt.'®$ Auch das Argument, dass das Koharenz-
prinzip bei einer Beriicksichtigung der Bundesstaatlichkeit seinen ,,gleichheits-
rechtlichen Schutzauftrag“!®% nicht erfiillen konne,'**” hinkt, wenn man, wie hier
auch, den Gleichheitssatz durch die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte bundes-
staatliche Rechtsetzungsvielfalt relativiert erachtet.

9.2.3.3 Beihilfenrecht und féderale Rechtsetzungsvielfalt
9.2.3.3.1 Unionales Beihilfenverbot als verdeckte Gleichbeitsanforderung
9.2.3.3.1.1 Problemstellung

Art 107 AEUV verbietet die Gewdhrung bestimmter staatlicher oder aus staatli-
chen Mitteln gewiahrter Beihilfen, durch die der Wettbewerb verfalscht wird oder
verfilscht werden konnte und die den Handel zwischen den Mitgliedstaaten be-
eintrachtigen. Ob die fraglichen Mittel von einem Zentralstaat, den Lindern bzw
dezentralen Hobheitstragern oder staatlichen Untereinheiten wie bspw Gemein-
den stammen, ist fur die Qualifikation als Beihilfe grundsatzlich irrelevant.!s®
Von den dezentralen Hoheitstragern gewihrte Forderungen oder landesrechtliche
Steuerregelungen konnen also Beihilfen darstellen.

Eine Voraussetzung dafur, dass man von einer Beihilfe iSd Art 107 AEUV
sprechen kann, ist, dass die MafSnahme ,,selektive ist.'$% Selektiv ist eine Maf3-
nahme dann, wenn durch sie ein bestimmter Kreis an Unternehmen gegeniiber
anderen Unternehmen begiinstigt wird, die sich in einer dhnlichen Situation be-
finden, ohne dass dies durch das Wesen und die Struktur der MafSnahme gerecht-

1884 Philipp, Systemgerechtigkeit 301 f.

1885 Die im Ubrigen nichts daran dndert, dass im Fall einer rechtswidrigen Grundfreiheitsbeschrinkung
der Mitgliedstaat die Verantwortung dafiir zu tibernehmen hat; eine solche Verantwortlichkeit
besteht aber eben nur, wenn iiberhaupt ein Verstof$ gegen das Primirrecht vorliegt; aA anscheinend
Philipp, Systemgerechtigkeit 300.

1886 Philipp, Systemgerechtigkeit 307.

1887 Philipp, Systemgerechtigkeit 307.

1888 FEuGH 14.10.1987, Rs 248/84 (Deutschland/Kommission) ECLI:EU:C:1987:437 Rz 17.

1889 Zu den weiteren Voraussetzungen zB Bir-Bouyssiére in Schwarze, Art 107 AEUV Rz 9 ff; Kliemann
in von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art 107 AEUV Rz 17 ff; Cremer in Calliess/Ruffert, Art 107
AEUV Rz 10 ff; Rusche in Kellerbauer/Klamert/Tomkin, Art 107 TFEU Rz 18 ff; Nowak in Geiger/
Khan/Kotzur, Art 107 AEUV RZ 18 ff; Jaeger, Europarecht 345 ff mwN.
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fertigt werden kann.'®® Kommt eine staatliche Zuwendung unterschiedslos allen
zugute, so liegt keine Beihilfe vor. Das Merkmal der Selektivitit einer Mafinahme
verlangt also nach einer Gleichheitspriifung: Werden bestimmte Unternehmen ge-
geniiber anderen Unternehmen begiinstigt, die sich in einer dhnlichen Situation
befinden — wird also Gleiches ungleich behandelt?!®! Selektivitit liegt insb dann
nicht vor, wenn gleiche Situationen gleich behandelt werden;'%? dieses Gleichbe-
handlungsgebot konnte moglicherweise ebenso wie andere Gleichbehandlungsge-
bote in Konflikt mit der bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt geraten.

Ein solcher Konflikt lige dann vor, wenn gerade die bundesstaatliche Recht-
setzungsvielfalt die Qualifikation einer staatlichen MafSnahme als selektive Maf3-
nahme und damit Beihilfe beeinflussen konnte. Dabei ist vor allem die unter-
schiedliche Regelung dhnlicher Sachverhalte durch dezentrale Hoheitstrager von
Bedeutung. Die Linder bzw dezentralen Hoheitstrager verfugen ja in der Sache
uber die gleichen Kompetenzen, die sie aber iiber jeweils andere Teile des Staats-
gebiets und insofern territorial beschriankt ausiiben.!®”3 Das kann nun zB zur Fol-
ge haben, dass ein Land eine Forderung gewihrt, die es fiir dhnliche Sachverhalte
in anderen Bundeslindern nicht gibt. Auch steuerliche Regelungen konnen von
Land zu Land bzw je nach dezentralem Hoheitstrager und damit an territoriale
Gesichtspunkte ankniipfend unterschiedlich ausgestaltet sein.

Die unterschiedliche Ausgestaltung von Forder- bzw Steuerregelungen durch
verschiedene dezentrale Hoheitstrager konnte man nun insofern als problema-
tisch erachten, als damit die unter das giinstigste Regime fallenden Wirtschafts-
teilnehmer gegeniiber jenen begiinstigt werden, die ihre Tatigkeit im Gebiet der
anderen dezentralen Hoheitstrager ausiiben.!'$** Inwiefern derartige territorial un-
terschiedliche Regelungen in einem Mitgliedstaat allein auf Grund ihrer territo-
rialen Beschrianktheit als selektiv — also als territorial selektiv!®” — qualifiziert
werden konnen, wird im Folgenden diskutiert.

1890 Dazu zB Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art 107 Abs 1 AEUV Rz 135 ff; Kliemann in von der Groe-
ben/Schwarze/Hatje, Art 107 AEUV Rz 44 ff; Rusche in Kellerbauer/Klamert/Tomkin, Art 107
TFEU Rz 57 ff.

1891 Dem EuGH zufolge fillt die Priifung der Frage, ob eine Mafinahme selektiv ist, ,,somit im Wesentli-
chen mit der Priifung zusammen, ob die Maffnahme fiir diese Gruppe von Wirtschaftsteilnehmern
in nicht diskriminierender Weise gilt“; EuGH 21.12.2016, Rs C-524/14 P (Kommission/Hansestadt
Liibeck) ECLI:EU:C:2016:971 Rz 53.

1892 Weiters auch dann nicht, wenn eine prima facie selektive Mafinahme durch ,,die Natur und den
Aufbau des fraglichen Systems“ belastender Mafnahmen gerechtfertigt ist; zB EuGH 08.09.2011,
Rs C-279/08 P (Niederlande/Kommission) ECLI:EU:C:2011:551 Rz 62 mwN; s auch Bartosch, EU-
Beihilfenrecht, Art 107 Abs 1 AEUV Rz 135 ff.

1893 Dies gilt mit Blick auf Belgien wiederum nur jeweils innerhalb einer Kategorie (Regionen oder
Gemeinschaften) von Hoheitstrigern.

1894 Gibt es mehrere Abstufungen der Giinstigkeit, so wire potentiell jede Maflnahme bis auf die
Lungiinstigste“, also jene, die Unternehmen am meisten belastet, eine Beihilfe.

1895 Dazu zB Bartosch in Szyszczak, Handbook 176 ff.
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9.2.3.3.1.2 Frage nach dem mafsgeblichen ,,Bezugsrahmen*

In Frage steht also, ob die Beschrinkung der Reichweite einer begiinstigenden
Mafinahme auf einen Teil des Staatsgebiets diese zu einer — territorial — selektiven
Mafsnahme macht. Dies konnte man bejahen, wenn man die MafSnahme mit der
Rechtslage in den anderen Teilen des Staatsgebiets vergleicht: Wenn lediglich in
Bayern eine Forderung gewihrt wird, dann werden damit die in Bayern titigen
Unternehmen im Vergleich zu den in anderen Bundeslindern titigen Unterneh-
men begiinstigt, obwohl sich die in den anderen Bundeslindern titigen Unter-
nehmen prima facie in einer dhnlichen Situation befinden. Ein solcher Vergleich
liegt nahe, wenn die MafsSnahme, die nur bayerische Unternehmen beglinstigt,
vom Bundesgesetzgeber erlassen wird.!%

Moglicherweise ist dies aber anders zu beurteilen, wenn die Mafsnahme vom
bayerischen Landesgesetzgeber erlassen wird: Hier konnte man mit Verweis da-
rauf, dass der bayerische Landesgesetzgeber nur tiber eine territorial beschrankte
Regelungshoheit verfiigt, davon ausgehen, dass ein Vergleich von Unternehmen,
die der Regelungshoheit Bayerns unterfallen, mit solchen, die der Regelungsho-
heit eines anderen Bundeslands unterliegen, im Rahmen der Selektivitatsprifung
unzulidssig ist.'®”” Zu priifen wire dann lediglich, ob die bayerische Mafinahme
bestimmte in Bayern titige Unternehmen gegentber anderen in Bayern titigen
Unternehmen begiinstigt.

Es ist daher — wie auch bei anderen Gleichheitsproblemen - fiir die Beurtei-
lung des Vorliegens von (territorialer) Selektivitat von mafsgeblicher Bedeutung,
in welchem Rahmen man die Selektivitiats- bzw Gleichheitspriifung durchfiihrt.
Beschrinkt man die Selektivititspriifung auf einen Teil des Staatsgebiets, so fillt
das Argument, eine Mafinahme sei selektiv, weil sie nicht alle Unternehmer in-
nerhalb des Staatsgebiets gleichbehandle, weg.

Gleich hier sei aber darauf hingewiesen, dass die Verinderung des Bezugsrah-
mens fiir die Selektivitdtsprifung nicht die einzige Moglichkeit ist, um das Krite-
rium der Selektivitdt in Einklang mit der bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt
zu bringen. Wie bereits an mehreren Stellen in dieser Untersuchung argumentiert,
kann die bundesstaatliche Rechtsetzungsvielfalt auch als Rechtfertigung einer
prima facie rechtswidrigen Ungleichbehandlung dienen. Darauf wird weiter un-
ten noch eingegangen.'$$

Zunichst soll aber die Rsp des EuGH dargestellt werden. Dieser war namlich
bereits in einigen Fallen mit der Frage befasst, ob MafSnahmen auf Grund dessen,
dass sie nur in einem Teil des Gebiets eines Mitgliedstaates zur Anwendung

1896 Vgl etwa EuGH 19.09.2000, Rs C-156/98 (Deutschland/Kommission) ECLI:EU:C:2000:467 insb
bei Rz 23.

1897 Oder: durch das bundesstaatliche System gerechtfertigt; dazu noch unten bei 9.2.3.3.7 (= 434).

1898 Unten bei 9.2.3.3.7 (= 434).
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kommen, als territorial selektiv qualifiziert werden konnen. Die relevanten Ent-
scheidungen werden im Folgenden kurz erortert.

9.2.3.3.2 Territoriale Selektivitit in der Rsp des EuGH

Zunichst geht der EuGH in einigen Entscheidungen davon aus, dass MafSnah-
men eines Mitgliedstaates, die nur in einem Teilgebiet des Staates begiinstigende
Wirkung haben, territorial selektive Beihilfen sein konnen.!'® Dabei weist der
EuGH zutreffend darauf hin, dass sich das schon aus den primirrechtlich vor-
gesehenen Rechtfertigungsgriinden fiir Beihilfen ergibt, denen zufolge Beihilfen
zur Forderung bestimmter Gebiete als mit dem Binnenmarkt vereinbar erklirt
werden konnen'® — daraus ldsst sich schliefSen, dass auf ein bestimmtes Gebiet
beschrinkte Mafinahmen grundsitzlich als rechtfertigungsbedirftige Beihilfen
qualifiziert werden konnen. In den gerade'™*! angefiihrten, vom EuGH entschie-
denen Fillen wurden die territorial selektiven MafSnahmen vom zentralen Ho-
heitstrager erlassen, der fiir das gesamte Staatsgebiet wirksame Rechtsakte setzen
kann, in den konkreten Fillen aber nur Teile seines Staatsgebietes begiinstigte.

Der EuGH war aber auch schon mit Konstellationen befasst, in denen in Fra-
ge stand, ob von dezentralen Hoheitstragern mit territorial beschrinkten Befug-
nissen gesetzte MafSnahmen als territorial selektiv beurteilt werden konnen. In
der Rs Portugal/Kommission'*? zB hatte der EuGH die RechtmifSigkeit einer Bei-
hilfeentscheidung der Kommission zu beurteilen. In ihrer Entscheidung war die
Kommission davon ausgegangen, dass eine Senkung der Korperschafts- und Ein-
kommensteuer, die lediglich fir auf den Azoren ansissige Unternehmen galt, eine
selektive Mafsnahme darstellte.’”® Die Rechtslage war so gestaltet, dass der zen-
trale portugiesische Gesetzgeber fiir beide Steuerarten einen einheitlichen Steuer-
satz vorsah, gleichzeitig aber den autonomen Regionen das Recht einrdumte, fiir
ihr jeweiliges Gebiet Senkungen dieses Steuersatzes anzuordnen. Von dieser Be-
fugnis zur Steuersenkung hatte die autonome Region der Azoren Gebrauch ge-
macht.

Hinsichtlich der Selektivitat dieser Steuersenkung weist der EuGH zunichst
darauf hin, dass es gerade bei fiskalischen Mafinahmen — Steuererleichterungen
— besonders bedeutsam sei, den fraglichen Bezugsrahmen und damit den maf3-

1899 EuGH 19.09.2000, Rs C-156/98 (Deutschland/Kommission) ECLI:EU:C:2000:467 insb bei Rz 23;
EuGH 09.06.2011, verb RsC-71/09 P ua (Presidente del Consiglio dei Ministri)
ECLI:EEU:C:2011:368 Rz 96.

1900 Nach der geltenden Rechtslage normiert in Art 107 Abs 3 lita AEUV, vgl auch Art 107 Abs 2 litc
AEUW.

1901 In FN 1899.

1902 EuGH 06.09.2006, RsC-88/03 (Portugal/Kommission) ECLLEU:C:2006:511. Vgl dazu auch
Cloots, Identity 246.

1903 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLL:EU:C:2006:511 Rz 15 ff zur ange-
fochtenen Entscheidung.
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geblichen Normalsteuersatz zu ermitteln, da eine Steuererleichterung nur durch
eine Abweichung vom Normalsteuersatz feststellbar sei.’”® Nach dem EuGH
ist der ,,normale Steuersatz [...] der Satz, der in dem geografischen Gebiet gilt,
das den Bezugsrahmen bildet“'*%. Dieser Bezugsrahmen muss aber dem EuGH
zufolge ,nicht zwangsldufig in den Grenzen des Staatsgebiets des betreffenden
Mitgliedstaats festgelegt werden, so dass eine Mafinahme, die nur fiir einen Teil
des Staatsgebiets eine Vergiinstigung gewihrt, nicht schon deshalb selektiv !9
ist.

In den weiteren Passagen des Urteils erortert der EuGH die Voraussetzungen
dafiir, dass der Bezugsrahmen in einer Konstellation wie der von ihm zu beurtei-
lenden auf einen Teil des Staatsgebiets beschrinkt werden kann. Der EuGH ver-
langt dafir danach, dass jener Hoheitstriger, der die beglinstigende MafSnahme
fir sein Hoheitsgebiet erlasst, in diesem iiber vom Zentralstaat autonome Befug-
nisse verfiigt und somit in der Lage ist, ,eine grundlegende Rolle bei der Festle-
gung des politischen und wirtschaftlichen Umfelds“!*®” zu spielen, in dem die
fraglichen Unternehmen titig sind. Der EuGH konkretisierte diese Anforderun-
gen niher und verlangte danach, dass dem Hoheitstrager auf verfassungsrechtli-
cher Ebene ein eigener politischer und administrativer Status eingerdumt sein
muss (verfassungsrechtlich-institutionelle Autonomie), dass die Zentralregierung
keine Moglichkeit haben durfte, die begtinstigende Mafinahme zu beeinflussen
(verfahrensrechtliche Autonomie) und dass die wirtschaftlichen Folgen der be-
gunstigenden Mafinahme vom fraglichen Hoheitstriger selbst getragen werden
(finanzielle Autonomie).'”® Im Ergebnis verneinte der EuGH in der Rs Portugal/
Kommission die Moglichkeit der Beschriankung des Bezugsrahmens auf das Ge-
biet der Azoren, da keine ausreichende finanzielle Autonomie der Region vor-
lag.1%0°

Ahnlich war die Konstellation, die der EuGH in der Rs UGT-Rio0ja**'° zu beur-
teilen hatte. Hier war zu beurteilen, ob eine Senkung der (Korperschafts-)Steuer,
die nur in einem Teil des spanischen Staatsgebietes wirksam war, eine territorial
selektive Beihilfe darstellte. Die raumliche Beschrinkung der Steuersenkung er-
gab sich auch in diesem Fall aus der raumlichen Beschrinkung des Hoheitsgebie-
tes jener Hoheitstrager,'”!" die die Steuersenkung beschlossen hatten.

1904 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511Rz 56.

1905 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 56.

1906 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 57.

1907 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 58.

1908 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 67 £.

1909 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 77 ff.

1910 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488.

1911 Wobei im Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH nicht abschliefSend gekldrt werden konnte,
ob die Steuersenkung der autonomen Gemeinschaft des Baskenlandes oder aber drei Untereinheiten
dieser autonomen Region zuzurechnen war; im Ergebnis beurteilte der EuGH das Vorliegen von
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In seiner Beurteilung wiederholte der EuGH zunichst, dass der Bezugsrahmen
fiir die Beurteilung der Selektivitat einer steuerlichen Mafsnahme nicht zwingend
das gesamte Staatsgebiet des fraglichen Mitgliedstaates erfassen muss, wenn die
fragliche Maflnahme von einem ausreichend autonomen Hoheitstrager mit terri-
torial beschrinktem Hoheitsgebiet erlassen wurde.''? In weiterer Folge priifte
der Gerichtshof, ob diese Voraussetzungen auf den zu beurteilenden Fall zutrafen
und konkretisierte dabei die einzelnen Formen der Autonomie.

Hinsichtlich der verfahrensrechtlichen Autonomie fithrte der EuGH aus, dass
diese nicht bereits dadurch beeintriachtigt werde, dass es vor bzw im Rahmen
der Erlassung von Rechtsakten zu einem Abstimmungsverfahren zwischen dem
dezentralen Hoheitstrager und der Zentralregierung kommt, soweit die Letzt-
entscheidung vom dezentralen Hoheitstrager getroffen wird."'> Auch Pflichten
zur materiellen Beriicksichtigung zentralstaatlicher Interessen wie etwa dem
wirtschaftlichen Gleichgewicht im Gesamtstaat dndern dem Gerichtshof zufol-
ge nichts an der verfahrensrechtlichen Autonomie eines dezentralen Hoheitstra-
gers. 1914

Auf das Kriterium der finanziellen Autonomie Bezug nehmend untersuchte der
EuGH die Bedeutung der spanischen Finanzausgleichsmechanismen. Diesbeziig-
lich kam er zu dem Ergebnis, dass allein die Tatsache, dass es Transferzahlungen
zwischen dem zentralen und dem dezentralen Hoheitstriager gibt, nicht automa-
tisch ausschlieft, dass der dezentrale Hoheitstrager als finanziell autonom quali-
fiziert werden konne, da diese Transferzahlungen nicht zwingend mit der vom
dezentralen Hobheitstriger gewahrten Begiinstigung in Zusammenhang stehen
miissen.”" Die Beurteilung des Vorliegens der von ihm aufgestellten Kriterien
tiberliefs der EuGH dem nationalen vorlegenden Gericht.!”'¢

Dass der Bezugsrahmen fiir die Beurteilung des Vorliegens von Selektivitit auf
das Hoheitsgebiet der fraglichen Gebietskorperschaft beschrankt werden kann,
bestitigte der EuGH erneut in der Rs Regione Sardegna.’'” Ohne dies im Detail
zu priifen,''$ bejahte der EuGH dort die ausreichende Autonomie der italieni-
schen Region Sardinien, wies aber zugleich darauf hin, dass eine Regelung auch

ausreichender Autonomie dieser Hoheitstrager gemeinsam; vgl EuGH 11.09.2008, verb
Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 61 ff.

1912 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 47 f, 51.

1913 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 96.

1914 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 102 f.

1915 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 135.

1916 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 144.

1917 EuGH 17.11.2009, Rs C-169/08 (Regione Sardegna) ECLI:EU:C:2009:709 Rz 60 f.

1918 Wohl auch deswegen, weil es im Ergebnis nicht entscheidungserheblich gewesen wire, da selbst in-
nerhalb des beschrinkten Bezugsrahmens eine selektive Regelung vorlag, die zwischen Unterneh-
men bzw Personen unterschied, die eine Titigkeit in Sardinien austiben, ohne dort ihren Sitz zu ha-
ben, und solchen, die ihren (Wohn-)Sitz in Sardinien hatten; vgl EuGH 17.11.2009, Rs C-169/08
(Regione Sardegna) ECLI:EU:C:2009:709 Rz 62.
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innerhalb des beschrinkten territorialen Bezugsrahmens nicht selektiv sein
darf. "

9.2.3.3.3 Wiirdigung der Rsp

Der EuGH unterscheidet in seiner Rsp zwischen drei Konstellationen:'*?* Erstens
jener, in der ein Hoheitstrager, der die Befugnis hat, fiir das gesamte Staatsgebiet
verbindliche Rechtsakte zu erlassen, einen Rechtsakt erlisst, der nur Unterneh-
men eines Teilgebiets begiinstigt. In diesem Fall dient das gesamte Staatsgebiet als
Bezugsrahmen und die Mafsnahme ist (territorial) selektiv. Aus der Qualifikation
als selektiv folgt nicht zwingend die Qualifikation als rechtswidrige Beihilfe, da
es auch fiir Beihilfen Rechtfertigungsmoglichkeiten gibt.

Zweitens spricht der EuGH in der Rs Portugal/Kommission auch die Konstel-
lation an, dass die dezentralen Hoheitstrager befugt sind, im Rahmen ihrer Kom-
petenzen fiir ihr Hoheitsgebiet einen Steuersatz frei festzusetzen, ohne dass es
einen auf nationaler Ebene geltenden ,,Normalsteuersatz* gibt, von dem lediglich
abgewichen wird."”?! In dieser Konstellation konne mangels Normalsteuersatzes
— und damit auch mangels VergleichsmafSstabes — nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Mafinahmen der dezentralen Einheiten selektiv seien.'”??> Diese
zweite Konstellation entspricht dem Regelfall der Verwirklichung foderaler
Rechtsetzungsvielfalt durch die Lander bzw dezentralen Hoheitstrager im Bun-
desstaat.?

Drittens nannte der EuGH die Konstellation, mit der er tatsichlich befasst
war, namlich die Senkung eines nationalen Steuersatzes durch einen dezentralen
Hobheitstrager in seinem Hoheitsgebiet.'”?* Fur die Beurteilung des maflgeblichen
Bezugsrahmens in dieser Konstellation etablierte der EuGH den oben erwihnten
Autonomietest.

Im Lichte der bundesstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt sind va die zweite und
dritte Konstellation von Relevanz. Diesen beiden Konstellationen ist gemeinsam,
dass in beiden Fillen allen dezentralen Einheiten Hoheitsbefugnisse iiber ihr
jeweiliges Hoheitsgebiet zukommen, die diese in unterschiedlicher Weise ausiiben
diirfen. Der wesentliche Unterschied zwischen diesen beiden Konstellationen be-
steht darin, dass dem EuGH zufolge in der zweiten Konstellation ein einheitli-
cher, nationaler Steuersatz fir die Beurteilung der Selektivitit fehlt, wihrend
ein solcher in der dritten Konstellation vorliegt. Nur in dem Fall, dass ein ein-

1919 EuGH 17.11.2009, Rs C-169/08 (Regione Sardegna) ECLI:EU:C:2009:709 Rz 61.

1920 Dazu auch Bdr-Bouyssiere in Schwarze, Art 107 AEUV Rz 13 (1538).

1921 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 64.

1922 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 64.

1923 Zur Frage, inwiefern die vom EuGH entwickelten Grundsitze auf Bundesstaaten iibertragen wer-
den konnen, s gleich unten bei 9.2.3.3.4 (= 428).

1924 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 635.
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heitlicher Steuersatz vorliegt, verlangt der EuGH explizit nach einer besonderen
Qualifikation — ndmlich der Autonomie der dezentralen Einheiten —, um den
Bezugsrahmen bei der Selektivititspriifung auf das Teilgebiet zu beschranken.

Diese Unterscheidung und die daraus folgende Reihenfolge der Priifungs-
schritte zur Beurteilung der Frage, ob eine territorial unterschiedlich ausgestaltete
MafSnahme als selektiv zu qualifizieren ist, ist allerdings nicht nachvollziehbar.
Denn theoretisch besteht immer die Moglichkeit der Herstellung eines fiktiven
nationalen Steuersatzes als Vergleichsmaf$stab. Wenn lediglich ein einziges Land
eine Abgabe einfiihrt, so konnte man daraus schliefSen, dass die Rechtslage in
allen anderen Lindern giinstiger ist und daher jeweils eine territorial selektive
Beihilfe darstellt. Es mag zwar stimmen, dass die Ermittlung des Vergleichsmaf3-
stabs schwieriger ist, wenn es keinen einheitlichen nationalen Steuersatz gibt,
der in weiterer Folge als nationaler Bezugsrahmen dienen kann. Allerdings kann
die Frage, inwieweit der Bezugsrahmen territorial beschrankt werden darf, nicht
davon abhingig gemacht werden, ob es ,einfach® ist, einen solchen Bezugsrah-
men herzustellen. Anders formuliert: Ob es zulidssig sein soll, einen nationalen
Bezugsrahmen herzustellen, ist die Frage, die der EuGH klaren mochte.'”? Das
(Nicht-)Vorliegen eines nationalen Steuersatzes, der in weiterer Folge als Bezugs-
rahmen dienen konnte, kann dann aber nicht Ausgangspunkt der Beurteilung
dieser Frage sein.

Die vom EuGH vorgenommene Unterscheidung zwischen der zweiten und
dritten Konstellation ist somit vernachlissigbar.!”® Die Rsp des EuGH kann
sinnvollerweise nur so verstanden werden, dass dann, wenn dezentrale Hoheits-
trager Rechtsakte erlassen, der Bezugsrahmen fur die Beurteilung der Selektivitat
dann auf das Hoheitsgebiet des fraglichen Hoheitstriagers beschriankt werden
kann, wenn dieser Hoheitstrager bei der Erlassung des Rechtsaktes autonom
agiert hat. Dabei ist auf die vom EuGH entwickelten Autonomiekriterien zurtick-
zugreifen.

9.2.3.3.4 Ubertragbarkeit der Rsp auf Bundesstaaten?

Die Rsp des EuGH zur territorialen Selektivitat und der Beschrinkung des geo-
graphischen Bezugsrahmens fiir die Selektivitatsprifung bei ausreichender Auto-
nomie scheint in Einklang mit der aus Art 4 Abs 2 EUV erwachsenden Pflicht
zu stehen, nach der die Organe der EU ua auch die foderale Rechtsetzungsviel-
falt ihrer bundesstaatlichen Mitgliedstaaten zu achten haben. Durch die Nichtan-

1925 Da dies Voraussetzung fiir die Beurteilung dessen ist, ob eine unionsrechtlich relevante Beihilfe
vorliegt oder nicht.

1926 Vgl auch EuGH 17.11.2009, Rs C-169/08 (Regione Sardegna) ECLI:EU:C:2009:709 60f, wo es
ebenfalls keinen in einem nationalen Rechtsakt festgesetzten einheitlichen Steuersatz gab, von dem
abgewichen wurde.
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nahme des Vorliegens territorialer Selektivitidt bei bestimmten von dezentralen
Hoheitstragern gesetzten beglinstigenden Mafinahmen vermeidet es der EuGH
namlich, die Rechtsetzungsvielfalt durch das Beihilfenrecht einzuschrinken. Al-
lerdings hat sich der EuGH in seiner Rsp dazu nicht mit Bundesstaaten auseinan-
dergesetzt. In den fraglichen Entscheidungen ging es namlich jeweils um andere
Formen der foderalen Organisation eines Staates.

Dass die vom EuGH aufgestellten Grundsitze sich auch auf Bundesstaaten
ubertragen lassen, ldsst sich aber leicht begriinden. Denn der EuGH hatte sich in
den relevanten Entscheidungen zwar nicht mit bundesstaatlichen Strukturen be-
fasst. Allerdings waren seine Ausfithrungen in beiden Entscheidungen allgemein
genug, um problemlos auch auf Bundesstaaten iibertragen werden zu konnen.
Insb waren die spezifischen Asymmetrien des portugiesischen und spanischen Fo-
deralismus fir den EuGH jeweils nicht entscheidungserheblich. Der EuGH stellte
lediglich darauf ab, dass es einen zentralen Hoheitstrager und mehrere dezentra-
le Hoheitstrager gibt, wobei der Hoheitsbereich der dezentralen Hoheitstrager
(auch) nach territorialen Gesichtspunkten voneinander abgegrenzt wird. Diese
allgemeine Charakterisierung trifft auch auf Bundesstaaten zu.

Es kann daher grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass der EuGH in
Fillen mit Bundesstaatsbezug, in denen die territoriale Selektivitat von Rechtsak-
ten der Linder bzw der dezentralen Einheiten in Frage steht, die von ihm in den
Rs Portugal/Kommission und UGT-Rioja entwickelten Grundsitze anwenden
wiirde.

9.2.3.3.5 Ubertragbarkeit der Rsp auf nichtsteuerliche MafSnahmen?

Bevor untersucht werden kann, ob die Ubertragung der Grundsitze der Rsp
des EuGH zur territorialen Selektivitit auf Bundesstaaten zu mit Art 4 Abs 2
EUV vereinbaren Ergebnissen fithrt, kann auch noch gefragt werden, ob der
Anwendungsbereich dieser Grundsitze moglicherweise auf steuerliche MafSnah-
men beschrinkt sein sollte. Der EuGH hatte sich nimlich in den fraglichen Ent-
scheidungen nur mit steuerlichen MafSnahmen auseinanderzusetzen. Inwiefern
die vom Gerichtshof aufgestellten Grundsitze auch auf Mafinahmen tibertragen
werden konnen, bei denen es sich nicht um steuerliche Beglinstigungen handelt,
ist daher zu erértern.

Die wesentliche Frage der oben dargestellten Entscheidungen war, in welchen
Fillen der Bezugsrahmen fir die Vornahme einer Selektivititspriiffung abwei-
chend vom Normalfall, in dem das ganze Staatsgebiet eines Mitgliedstaats den
Bezugsrahmen darstellt, auf einen Teil des Staatsgebiets beschrankt werden kann.
Der Bezugsrahmen ist deswegen von Bedeutung, weil nur innerhalb dieses Be-
zugsrahmens nach Regelungen gesucht werden darf, die mit der moglicherweise
begiinstigenden MafsSnahme verglichen werden und so ihre Selektivitat begriinden
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konnen. Der EuGH geht davon aus, dass diesem Bezugsrahmen im Zusammen-
hang mit steuerlichen Mafinahmen eine besondere Bedeutung zukommt, denn
»das tatsichliche Vorliegen einer Vergiinstigung [kann] nur in Bezug auf eine
so genannte ,normale‘ Besteuerung festgestellt werden“'*?”. Als Normalsteuersatz
definiert der EuGH dann jenen Steuersatz, der innerhalb des Gebietes gilt, das
den Bezugsrahmen bildet.!?

Tatsdchlich hat aber die Frage des maflgeblichen geographischen Bezugsrah-
mens in allen Konstellationen Bedeutung, in denen die Selektivitit einer Maf3-
nahme mit ihrer Beschrankung auf ein bestimmtes Gebiet begriindet werden soll.
Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass es sich bei der Selektivitdtspriifung
um eine Gleichheitspriifung handelt. Daher ist es, wie bei allen Formen der
Gleichheitspriifung, von Bedeutung, ob man den Kreis der moglichen Vergleichs-
gegenstinde auf ein bestimmtes, geographisches Gebiet beschrinkt. Dies lasst
sich auch an einem Beispiel verdeutlichen:

Sieht eine Regelung des Landes Bayern vor, dass bestimmte bayerische Unter-
nehmen gefordert werden sollen, so lisst sich fragen, ob diese dadurch gegen-
iber anderen bayerischen Unternehmen beginstigt werden, die sich in einer
ahnlichen Situation befinden. Ebenso liefSe sich fragen, ob die fraglichen Unter-
nehmen gegeniiber anderen Unternehmen aus anderen Bundeslindern begtinstigt
werden, die sich in einer dhnlichen Situation befinden. In beiden Fillen lage
bejahendenfalls eine selektive MafSnahme vor. Werden aber durch eine bayerische
Mafsnahme alle bayerischen Unternehmen gefordert, die sich in einer dhnlichen
Situation befinden, so liegt bei einer Binnenbetrachtung, bei der der Bezugsrah-
men lediglich Bayern ist, keine selektive Mafnahme vor. Geht man davon aus,
dass der Bezugsrahmen das gesamte Staatsgebiet ist, so liegt eine territorial selek-
tive MafSnahme vor, also eine Maflnahme, die Unternehmen nach territorialen
Gesichtspunkten unterscheidet und einige davon begtinstigt.

Die Ermittlung des Bezugsrahmens — mit anderen Worten: des relevanten
Vergleichsgebietes — ist damit nicht nur bei steuerlichen Begiinstigungen von
Relevanz, sondern ebenso bei allen sonstigen MafSnahmen, die eine Begiinstigung
darstellen, wie zB klassische FordermafSnahmen.'??

Die Frage nach dem mafSgeblichen territorialen Bezugsrahmen bei potentiellen
BeihilfemafSnahmen, die von einem dezentralen Hoheitstrager erlassen werden,
stellt sich also nicht nur bei steuerlichen Mafinahmen. Auflerdem sind nach
der hier vertretenen Ansicht keine Griinde ersichtlich, warum diese Frage im

1927 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 56.

1928 EuGH 06.09.2006, Rs C-88/03 (Portugal/Kommission) ECLI:EU:C:2006:511 Rz 56.

1929 So inzwischen auch der EuGH; EuGH 21.12.2016, Rs C-524/14 P (Kommission/Hansestadt Lii-
beck) ECLI:EU:C:2016:971 Rz 55.
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Zusammenhang mit steuerlichen Maffnahmen anders beurteilt werden sollte als
bei nicht-steuerlichen Mafinahmen.'?3

Im Ergebnis spricht daher viel dafiir, die vom EuGH in den Rs Portugal/
Kommission und UGT-Rioja aufgestellten Grundsitze tber die Beschriankung
des territorialen Bezugsrahmens fiir die Selektivitatsprifung bei von dezentralen
Hoheitstragern erlassenen steuerlichen MafSnahmen auch auf den Bereich der
nichtsteuerlichen MafSnahmen zu iibertragen. Dem entspricht auch die jiingere
Rsp des EuGH."3!

9.2.3.3.6 Ubertragung der Rsp auf bundesstaatliche Rechtsetzungsvielfalt in
Osterreich, Deutschland und Belgien

Im Folgenden wird untersucht, ob die deutschen und osterreichischen Linder
sowie die belgischen dezentralen Hoheitstrager bei der Ausiibung ihrer Kompe-
tenzen als ,autonom® iSd oben diskutierten Rsp des EuGH qualifiziert werden
konnen. Dazu missten diese Hoheitstriger tiber verfassungsrechtlich-institutio-
nelle, verfahrensrechtliche und finanzielle Autonomie verfiigen.

Sowohl die deutschen als auch die 6sterreichischen Lander verfiigen uiber die
vom EuGH geforderte verfassungsrechtlich-institutionelle Autonomie, da ihre ei-
genstandige Rechtsstellung in den jeweiligen Verfassungen sichergestellt wird.
Dass Osterreich bzw Deutschland jeweils in Linder gegliedert sind, unterliegt
dem stirksten Schutz der jeweiligen Verfassungsrechtsordnung.'*3? Die belgischen
dezentralen Hoheitstrager geniefSen ebenfalls den Schutz des belgischen Verfas-
sungsrechts; ihre Existenz wird in den Art 2 ff BV abgesichert.'”** Insofern be-
steht auch hinsichtlich der belgischen Regionen und Gemeinschaften die vom
EuGH geforderte verfassungsrechtlich-institutionelle Autonomie.

Bei der verfahrensrechtlichen Autonomie ist die Beurteilung etwas komplizier-
ter. Der EuGH legt den Begriff der verfahrensrechtlichen Autonomie in der
Rs UGT-Rioja weit aus; insofern kann hinsichtlich der deutschen Linder davon
ausgegangen werden, dass die Letztentscheidungsbefugnis tiber ihre Rechtsakte
bei diesen liegt (und nicht etwa beim Bund) und dass die deutschen Linder inso-
fern auch uber ausreichende verfahrensrechtliche Autonomie verfiigen.'?3*

1930 So auch Bartosch, EU-Beihilfenrecht, Art 107 Abs 1 AEUV Rz 156 ff; vgl EuGH 21.12.2016,
Rs C-524/14 P (Kommission/Hansestadt Liibeck) ECLI:EU:C:2016:971 Rz 55.

1931 EuGH 21.12.2016, Rs C-524/14 P (Kommission/Hansestadt Liubeck) ECLI:EU:C:2016:971 Rz 55.

1932 Siehe dazu schon oben bei 5.2 (= 188, Osterreich) bzw 6.2.2 (= 274, Deutschland).

1933 Vgl dazu oben bei 7.2 (= 335).

1934 Zweifel konnte man hinsichtlich der deutschen Linder uU auf Grund von Art 28 Abs 3 GG
haben; allerdings betrifft diese Bestimmung nur Extremfille, in denen grobe Verstofe gegen die
grundgesetzlichen Grundrechte bzw das Homogenititsgebot des Art 28 Abs 1 oder das Recht
der Gemeinden auf Selbstverwaltung iSd Art 28 Abs 2 GG vorliegen. Art 28 Abs 3 GG kann
daher nicht so verstanden werden, dass den Lindern im Regelfall nicht die Letztentscheidungsbe-
fugnis tiber die von ihnen gesetzten Rechtsakte zukommt. Aufler Acht gelassen werden kann hier
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In Osterreich ist das moglicherweise anders zu beurteilen. Denn erstens ist
in Art 97 Abs 2 B-VG angeordnet, dass Landesgesetze, die in der Vollziehung
die Mitwirkung von Bundesorganen vorsehen, der Zustimmung der Bundesregie-
rung bediirfen. Bei derartigen Landesgesetzen liegt also die Entscheidung tiber
die Erlassung nicht ausschliefSlich beim jeweiligen Land. Allerdings ist zuzugeste-
hen, dass es nur wenige beihilferechtsrelevante Landerregelungen geben wird,
bei denen notwendigerweise eine Mitwirkung von Bundesorganen vorzusehen
ist. Insofern ist Art 97 Abs 2 B-VG von vernachlissigbarer Relevanz fiir das
Vorliegen von verfahrensrechtlicher Autonomie iSd Rsp des EuGH.

Zweitens ist das in §9 F-VG geregelte Vermittlungsverfahren zu erwihnen.
Nach §9 Abs 1 F-VG haben die Liander Gesetzesbeschliisse ihrer Landtage, die
Landesabgaben zum Gegenstand haben, vor ihrer Kundmachung dem Bundes-
kanzleramt bekanntzugeben; die Bundesregierung kann nach §9 Abs 2 F-VG
binnen acht Wochen wegen Gefihrdung von Bundesinteressen Einspruch gegen
einen derartigen Gesetzesbeschluss erheben. Der Einspruch der Bundesregierung
kann ein Vermittlungsverfahren auslosen, an dessen Ende eine verbindliche Ent-
scheidung steht. Entscheidet der Vermittlungsausschuss, dass der Einspruch der
Bundesregierung aufrechterhalten wird, so darf der Gesetzesbeschluss nicht
kundgemacht werden (§ 9 Abs 10 F-VG). Der Vermittlungsausschuss setzt sich
zur gleichen Zahl aus Vertreterinnen und Vertretern von Nationalrat und Bun-
desrat zusammen. Der Bundesrat hat zwar im (Bundes-)Gesetzgebungsverfahren
die Funktion, die Interessen der Linder zu wahren; formell ist er aber ebenso wie
der Nationalrat ein Bundesorgan.!'”?’ Auch ein Vermittlungsausschuss, der sich
aus Vertreterinnen und Vertretern dieser beiden Organe zusammensetzt, um tiber
die Aufrechterhaltung eines Einspruchs eines Bundesorgans zu entscheiden, ist
daher als Bundesorgan'®*® zu qualifizieren. Somit kommt auch in diesem Fall
dem jeweiligen Land nicht die Letztentscheidungsbefugnis tiber die Erlassung ei-
nes Landesgesetzes zu.'?’

Sieht man also das Erfordernis der verfahrensrechtlichen Autonomie nur dann
als erfiillt an, wenn das Land in jedem Fall befugt ist, selbststindig zu entschei-

auch Art 32 Abs 3 GG, wonach die Linder nur mit Zustimmung des Bundes volkerrechtliche
Vertrage schlieen diirfen. Wihrend ein volkerrechtlicher Vertrag ndamlich die Grundlage fiir einen
einheitlichen nationalen Bezugsrahmen darstellen mag, wird er idR nicht (allein und unmittelbar
anwendbar) die davon abweichende begiinstigende Maffnahme darstellen.

1935 Man koénnte den Bundesrat insb bei der Bundesverfassungsgesetzgebung auch als Gesamtstaatsor-
gan qualifizieren; jedenfalls ist er aber nicht als ,,Linderorgan zu qualifizieren.

1936 Oder Gesamtstaatsorgan — jedenfalls aber nicht als ,,Landerorgan*.

1937 Drittens konnte man an Art 16 Abs 4 und Art 23d Abs 5 B-VG denken; nach diesen Bestimmun-
gen kann der Bund in bestimmten Konstellationen anstelle eines Landes Rechtsakte erlassen und
insofern eine Entscheidung des Landes an sich zichen; allerdings sind die Lander auch unmittelbar
im Anschluss daran befugt, die entsprechenden Kompetenzen selbst auszuiiben. Insofern kann
nicht von einer Beschrinkung der Entscheidungsbefugnis der Linder gesprochen werden. Zu einer
Beschrinkung der verfahrensrechtlichen Autonomie konnte es allerdings durch das in Art 16 Abs §
B-VG vorgesehene Aufsichts- und Weisungsrecht des Bundes kommen.
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den, ob und mit welchem Inhalt ein Rechtsakt erlassen wird, dann wiren die Os-
terreichischen Liander nicht verfahrensrechtlich autonom. Es wire aber auch
denkbar, das Kriterium der verfahrensrechtlichen Autonomie nur auf den Rechts-
akt zu beziehen, dessen Qualifikation als selektiv in Frage steht. Bei einer derarti-
gen Betrachtung wiirde nicht abstrakt auf die (Verfassungs-)Rechtslage und die
Befugnisse des Landes abgestellt, sondern gefragt, ob konkret die Erlassung des
zur Prufung stehenden Rechtsaktes verfahrensrechtlich autonom erfolgte. Bei
diesem zweiten Verstindnis konnte §9 F-VG niemals die verfahrensrechtliche
Autonomie ausschlieffen: In dem Fall, dass die Bundesregierung bzw in weiterer
Folge der Vermittlungsausschuss die Kundmachung des Landesabgabengesetzes
untersagt, darf ja gar kein Rechtsakt erlassen werden, der als Beihilfe qualifiziert
werden kann. Wird aber ein Landesabgabengesetz erlassen, so beruht dies und
der Inhalt dieses Gesetzes auf der Entscheidung des Landesabgabengesetzgebers.
Der Bund kann nur die Erlassung des Gesetzes an sich verhindern, nicht aber
dessen Inhalt beeinflussen.

Ob bei dem Kriterium der verfahrensrechtlichen Autonomie abstrakt auf die
Befugnisse des Landes oder aber auf den konkreten Rechtsetzungsprozess abzu-
stellen ist, kann anhand der Rsp des EuGH nicht eindeutig beantwortet werden;
eine Formulierung in der Rs UGT-Rioja deutet eher in Richtung einer konkreten
Beurteilung des Verfahrens zur Erlassung des fraglichen Rechtsaktes.!?3

Hinsichtlich der belgischen dezentralen Hoheitstrager kann auf Grund der
differenzierten Kompetenzrechtslage keine pauschale Antwort auf die Frage nach
der verfahrensrechtlichen Autonomie gegeben werden. Insb hinsichtlich jener
Kompetenzbereiche, fir die Art 92bis SGRI den verpflichtenden Abschluss ei-
nes interfoderalen Vertrags zwischen verschiedenen foderalen Hoheitstragern als
Voraussetzung fiir die rechtmiflige Kompetenzausiibung vorsieht, kann das Be-
stehen einer verfahrensrechtlichen Autonomie der einzelnen dezentralen Hoheits-
trager bezweifelt werden.

Mit Blick auf die finanzielle Autonomie kann im Lichte der Rsp'?*® davon aus-
gegangen werden, dass die Finanzausgleichssysteme in Osterreich, Deutschland
und Belgien nicht per se zu einem Mangel an finanzieller Autonomie fiihren.

Die deutschen Linder konnen durchaus als autonom iSd Rsp des EuGH zur
Autonomie als Voraussetzung fiir die Beschrankung des territorialen Bezugsrah-
mens bei der Selektivitatspriifung qualifiziert werden. Zweifel hinsichtlich des
Vorliegens verfahrensrechtlicher Autonomie bestehen aber wie gerade aufgezeigt

1938 EuGH 11.09.2008, verb RsC-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLL:EU:C:2008:488 Rz 95:
»muss eine Entscheidung der unterstaatlichen Einrichtung, um in Ausiibung ausreichend autonomer
Befugnisse erlassen worden zu sein, getroffen worden sein, ohne dass die Zentralregierung die Mog-
lichkeit hatte, ihren Inhalt unmittelbar zu beeinflussen*.

1939 EuGH 11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 Rz 135. Da-
zu schon oben bei 9.2.3.3.2 (= 424).
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zum einen hinsichtlich der osterreichischen Lander insb bei der Erlassung von
Landesabgabengesetzen und zum anderen hinsichtlich der belgischen dezentralen
Hoheitstrager in Bereichen, in denen das SGRI den verpflichtenden Abschluss
von interfoderalen Vereinbarungen tiber die Kompetenzausiibung vorsieht.

9.2.3.3.7 Vereinbarkeit der Rsp des EuGH mit Art 4 Abs 2 EUV?

Soweit — wie gerade untersucht — die dezentralen Hoheitstrager in Deutschland,
Osterreich und Belgien die vom EuGH aufgestellten Autonomieanforderungen
erfillen, hat dies zur Konsequenz, dass MafSnahmen der Lander bzw der dezen-
tralen Hoheitstrager nicht bereits deswegen als selektiv iSd Art 107 AEUV qua-
lifiziert werden diirfen, weil sie sich nur auf das jeweilige (Landes-)Gebiet erstre-
cken. Der Bezugsrahmen bei der beihilfenrechtlichen Selektivititsprifung wird
also auf das Gebiet beschrinkt, fiir welches der eine Mafinahme setzende Ho-
heitstrager zustiandig ist. Eine Gber das Beihilfenrecht erzwungene Angleichung
der Rechtsordnungen der dezentralen Hoheitstrager scheint damit ausgeschlos-
sen und der von Art 4 Abs 2 EUV geschiitzten bundesstaatlichen Rechtsetzungs-
vielfalt insofern Genuge getan.'**

Problematisch bleibt aber, dass der EuGH durch seine Rsp unionsrechtliche
Anforderungen an die Autonomie aufstellt, denen die nationalen Rechtsordnun-
gen entsprechen miissen, um von der Beschrinktheit des Bezugsrahmens bei der
Selektivitatspriifung zu profitieren.'”*' Das ist allerdings schwer mit Art 4 Abs 2
EUV vereinbar. Soweit nimlich eine Form der Autonomiegewihrung als Teil
der nationalen Identitit eines Mitgliedstaates qualifiziert werden kann, muss der
EuGH diese Autonomie achten, was eben auch eine Relativierung von Gleich-
heitsanforderungen wie bei der Selektivititspriifung zur Folge haben kann. Es ist
dem Gerichtshof dann verwehrt, weitere oder zusitzliche Anforderungen an das
Vorliegen ,,ausreichender® Autonomie zu stellen.

Dies bedeutet nicht, dass die Mitgliedstaaten zB durch die Einrdumung von
Autonomie in Einzelfragen die Anwendbarkeit des unionalen Beihilfenrechts um-
gehen konnen. Geschiitzt sind eben nur Autonomieformen bzw -einrdumungen,
die Teil der nationalen Identitit sind. Dies nachzuweisen, diirfte hinsichtlich der
autonomen Regionen bzw Gemeinschaften in Spanien und Portugal heute nicht
schwerfallen; die Entscheidungen des EuGH in den Rs Portugal/Kommission bzw
UGT-Rioja ergingen aber noch zur Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon.!**

1940 Einen Bezug zur nationalen Identitit (iSd Vorgidngerbestimmung des Art 6 Abs 3 EUV) stellte im
Ubrigen schon GA Kokott 08.05.2008, verb RsC-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja)
ECLL:EU:C:2008:262 Rz 54 her.

1941 Insofern ist der Befund, dass die Rsp einen ausreichenden Ausgleich mit Art 4 Abs 2 EUV herstelle,
unzutreffend; so aber Kiihling/Riichardt/Koenig/Fértsch in Streinz, Art 107 AEUV Rz 85.

1942 Vgl zur mangelnden Justitiabilitit der unionalen Identititsklauseln vor dem Vertrag von Lissabon
oben in FN 1.
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Richtigerweise musste der EuGH also bei der Beurteilung der Selektivitdt
einer von einer dezentralen Stelle erlassenen MafSnahme danach fragen, ob die-
se die Ausiibung einer von Art 4 Abs 2 EUV iVm dem jeweiligen nationalen
Verfassungsrecht geschiitzten Form der Autonomie darstellt. Dies ist bei den
osterreichischen und deutschen Lindern sowie den belgischen dezentralen Ho-
heitstragern der Fall.'*3 Konsequenz einer solchen Autonomiegewahrung kann
es sein, dass die autonomen Hoheitstrager unabhingig voneinander Recht setzen
diirfen. Auch dies trifft auf die genannten dezentralen Hoheitstriger Osterreichs,
Deutschlands und Belgiens zu. Die dadurch bewirkte Rechtsetzungsvielfalt ist
vom EuGH zu achten. Um dieser Achtungspflicht nachzukommen, darf der
EuGH keine nachteiligen Folgen daraus ziehen, dass ein Rechtsakt nur einen
beschrinkten territorialen Anwendungsbereich hat bzw die Rechtslage in unter-
schiedlichen Landern bzw dezentralen Hoheitstragern unterschiedlich ,,giinstig*
ausgestaltet ist.

Dazu hat der EuGH wiederum zwei Moglichkeiten: Der Gerichtshof kann
entweder — wie er das unter anderen Pramissen in seiner bisherigen Rsp tut!*#*
— auf Art 4 Abs 2 EUV gestiitzt den Bezugsrahmen bei der Selektivitatspriifung
auf das Gebiet des fraglichen Hoheitstragers beschranken bzw anders formuliert,
die Vergleichbarkeit der Rechtsakte eines dezentralen Hoheitstriagers mit Rechts-
akten anderer Rechtsetzer desselben Mitgliedstaates ausschlieflen; oder er kann
die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte Rechtsetzungsvielfalt als Rechtfertigung
fir die prima facie bestehende territoriale Selektivitit der fraglichen MafSnah-
me heranziehen; auch im Rahmen der Selektivitatspriifung findet namlich eine
(beschrankte) Rechtfertigungspriifung statt,'* die um diesen Aspekt erweitert
werden konnte. Nach der Rsp handelt es sich dabei zwar nicht um eine umfas-
sende Rechtfertigungsprifung; gefragt wird lediglich, ob eine prima facie selek-
tive Mafsnahme durch ,die Natur und den Aufbau des fraglichen Systems®“!?4¢
belastender oder begiinstigender MafSnahmen gerechtfertigt ist. Gerade die bun-
desstaatliche Organisation konnte aber zumindest bei einem weiten Verstindnis
zum Aufbau jedes belastenden Systems innerhalb eines Bundesstaates gezahlt
werden.

1943 Weiters bei den autonomen Regionen bzw Gemeinschaften Spaniens, Portugals und Italiens; das
Argument der durch die nationale Identitdt geschiitzten Autonomie und damit auch der durch
die nationale Identitit geschiitzten Rechtsetzungsvielfalt lisst sich méglicherweise auch fiir die
kommunale Ebene fruchtbar machen.

1944 In EuGH 06.09.2006, RsC-88/03 (Portugal/Kommission) ECLLEU:C:2006:511 und EuGH
11.09.2008, verb Rs C-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488 im Wesentlichen
gestiitzt auf den heutigen Art 107 Abs 1 AEUV und das darin enthaltene Kriterium der Selektivitit;
in EuGH 17.09.2002, Rs C-320/00 (Lawrence) ECLI:EU:C:2002:498 hinsichtlich des Verbotes un-
terschiedlichen Entgelts fiir Manner und Frauen (heute Art 157 AEUV).

1945 Zum Beispiel EuGH 08.11.2001, Rs C-143/99 (Adria-Wien Pipeline) ECLI:EU:C:2001:598 Rz 42;
EuGH 22.12.2008, C-487/06 P (British Aggregates Association) ECLI:EU:C:2008:757 Rz 83;
EuGH 08.09.2011, Rs C-279/08 P (Niederlande/Kommission) Rz 62 jeweils mwN.

1946 EuGH 08.09.2011, Rs C-279/08 P (Niederlande/Kommission) ECLI:EU:C:2011:551 Rz 62.
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Die erste Variante hitte den Vorteil, dass der EuGH im Wesentlichen genauso
vorgehen wiirde, wie in seiner bisherigen Rsp und den Ausschluss der Selektivitat
auf Grund einer Beschrinkung des Bezugsrahmens vornehmen wiirde. Dies ent-
spricht strukturell auch dem Vorgehen der iiberwiegenden Ansicht und Rsp bei
der Relativierung des Gleichheitssatzes auf nationaler Ebene.'**” Die zweite Vari-
ante hitte den Vorteil, dass der durch Art 4 Abs 2 EUV verfugte Schutz der bun-
desstaatlichen Rechtsetzungsvielfalt als auf die nationale Identitit gestiitzte Aus-
nahme von der Regel zum Ausdruck kiame.

9.2.3.4 Weitere denkbare ,,verdeckte” Gleichheitsanforderungen im Primdrrecht

Hinzuweisen bleibt noch darauf, dass die angestellten Uberlegungen sich struk-
turell auch auf weitere Bereiche des Unionsprimirrechts tibertragen lassen. Da-
bei ist insb an die dem VerhiltnismifSigkeitsgebot des Art 52 Abs 1 GRC
unterliegenden Grundrechte der GRC zu denken. Bei der Handhabung des im
VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes beinhalteten Erforderlichkeitskriteriums ist im
Lichte von Art 4 Abs 2 EUV und der dadurch geschiitzten bundesstaatlichen
Rechtsetzungsvielfalt darauf zu achten, dass die mangelnde Erforderlichkeit einer
mitgliedstaatlichen Mafsnahme nicht allein damit begriindet werden darf, dass
andere Rechtsetzer innerhalb desselben Mitgliedstaates dhnliche Ziele mit ,,gelin-
deren Mitteln“ verfolgen. So, wie bei der Kohadrenzprifung im Zusammenhang
mit den unionsrechtlichen Grundfreiheiten ein kompetenzgrenzentibergreifender
Vergleich wegen Art 4 Abs 2 EUV nicht automatisch die Konsequenz der Unions-
rechtswidrigkeit nach sich ziehen darf, ist dies auch im Zusammenhang mit der
Auslegung der Grundrechte zu beachten.

Hinzuweisen ist an dieser Stelle darauf, dass es durch die hier vorgenomme-
ne Beriicksichtigung der bundesstaatlichen Strukturen Osterreichs, Deutschlands
und Belgiens nicht zu einer Unterwanderung des unionalen Grundrechtsschutzes
durch die mitgliedstaatliche bundesstaatliche Kompetenzverteilung kommt: Art 4
Abs 2 ermoglicht es nicht, erfolgreich einzuwenden, dass eine ein gelinderes Mit-
tel darstellende MafSnahme durch einen Mitgliedstaat nicht gesetzt werden kann,
weil sie in die Zustindigkeit eines anderen als des die eingreifende MafSnahme
setzenden foderalen Hoheitstragers fallt.!”** Ausgeschlossen wird durch Art 4
Abs 2 EUV lediglich eine Missachtung der bundesstaatlichen Rechtsetzungsviel-
falt dahingehend, dass allein aus der konkreten Kompetenzausiibung durch einen

1947 Siehe dazu schon oben bei 6.4.4.2 (Deutschland [= 316]), 5.4.4.2 (Osterreich [= 238]), 7.4.3.3
(Belgien [= 364]).

1948 Um an das obige, fiktive Beispiel (bei 5.4.3.2.3 [= 232]) anzukniipfen: Wenn der Bund nur fiir
Verkaufsverbote zustandig ist und die Lander fiir Verkaufsbeschrinkungen, so kann der Bund nicht
erfolgreich einwenden, er konne ja gar keine Verkaufsbeschrinkungen erlassen, da dies nicht in
seine Zustdndigkeit fiele.
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foderalen Hoheitstrager gleichsam ,,automatisch® auf die Grundrechtswidrigkeit
(insb aufgrund mangelnder Erforderlichkeit) einer Mafinahme eines anderen fo-
deralen Hoheitstragers geschlossen wird.!**

9.2.3.5 Ergebnis: Relativierung von Gleichbeitsanforderungen durch Art 4
Abs 2 EUV

Als Zwischenfazit zu den vorangegangenen Ausfithrungen hinsichtlich unions-
rechtlicher Gleichheitsanforderungen an die Mitgliedstaaten kann das Folgende
festgehalten werden:

Im Unionsprimiarrecht finden sich einerseits offene Gleichheitsanforderungen
an die Mitgliedstaaten, dabei insb der Gleichheitssatz. Andererseits lassen sich
aber auch verdeckte Gleichheitsanforderungen ausmachen, so insb bei der Prii-
fung mitgliedstaatlicher Beschrinkungen der Grundfreiheiten und von mitglied-
staatlichen MafSnahmen am MafSstab des Beihilfenverbots.

Es wurde erortert, dass diese Gleichheitsanforderungen in Konflikt mit der
bundesstaatlich bedingten Rechtsetzungsvielfalt treten konnen, der aber auf
Grund von Art 4 Abs 2 EUV zu Gunsten letzterer aufzulosen ist. Art 4 Abs 2
EUV verlangt also mit Blick auf die bundesstaatlichen Mitgliedstaaten nach einer
Relativierung der unionalen Gleichheitsanforderungen.

Der EuGH hat in seiner Rsp zu den verschiedenen Gleichheitsanforderungen
bereits unterschiedliche Arten der Relativierung vorgenommen, verfolgt dabei
jedoch ersichtlich kein ubergreifendes, einheitliches Konzept: Im Zusammenhang
mit dem Gleichheitssatz schliefSt der EuGH in einem nicht bundesstaatlich kon-
notierten Fall das Vorliegen einer relevanten Ungleichbehandlung aus, wenn
diese auf die Handlungen mehrerer Rechtsetzer zurtickzufithren ist."”® Im Be-
reich des Beihilfenrechts spricht der EuGH im Rahmen der Selektivitatsprifung
von der Moglichkeit einer territorialen Beschrinkung des Bezugsrahmens, wenn
ausreichende Autonomie des fraglichen Rechtsetzers vorliegt'”’' — bringt dies
allerdings nicht mit dem gerade genannten, zum Gleichheitssatz entwickelten
Konzept in Verbindung. Im Bereich der Grundfreiheiten schliefSlich hat der
EuGH mit der Anforderung, dass Beschrankungen auch rechtsetzeriibergreifend
»systematisch und kohirent* erfolgen miissen, zunichst einen ganz anderen Weg

1949 Nur weil also etwa in Niederosterreich Automatengliicksspiel erlaubt ist, ist ein Verbot des Auto-
matengliicksspiels in Wien nicht automatisch eine Verletzung der unternechmerischen Freiheit. Dies
schlief3t allerdings nicht aus, das Verbot des Automatengliicksspiels in Wien wegen — anders begriin-
deter — mangelnder Erforderlichkeit als grundrechtswidrig zu qualifizieren. Ebenso wire ein Verbot
des Automatengliicksspiels in Wien nicht ,,automatisch“ eine Verletzung der unternehmerischen
Freiheit, nur weil der Bund noch ,,gefihrlichere® Gliicksspielarten erlaubt.

1950 EuGH 17.09.2002, Rs C-320/00 (Lawrence) ECLI:EU:C:2002:498, dazu oben bei 9.2.2.5 (= 398).

1951 EuGH 06.09.2006, RsC-88/03 (Portugal/Kommission) ECLLI:EU:C:2006:511 und EuGH
11.09.2008, verb RsC-428/06 bis C-434/06 (UGT-Rioja) ECLI:EU:C:2008:488; dazu oben bei
9.2.3.3.2 (= 424).
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beschritten,'®>? dies aber jiingst unter Berufung auf Art 4 Abs 2 EUV und die
bundesstaatliche Kompetenzverteilung relativiert.'*>?

Die vorangehenden Ausfithrungen haben gezeigt, dass in all diesen Kon-
stellationen strukturell dhnliche Fragen auftreten. Es handelt sich jeweils um
Gleichheitspriifungen, welche die bundesstaatliche Rechtsetzungsvielfalt gefihr-
den konnen. Soweit es sich um Bundesstaaten handelt, sind daher die an diese
mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen gestellten Anforderungen dahingehend zu
relativieren, dass scheinbare ,,Ungleichheiten®, die auf Grund der territorialen
und sachlichen Beschrinktheit der Hoheitstriager auftreten, dem Mitgliedstaat
nicht vorgeworfen werden durfen.

Diese Relativierung kann dadurch bewirkt werden, dass die Vergleichbarkeit
der Rechtsakte unterschiedlicher foderaler Rechtsetzer auf Grund von Art 4
Abs 2 EUV von vornherein ausgeschlossen wird. Wie bereits mehrfach dargelegt
krankt dieser Ansatz freilich daran, dass grundsitzlich alles miteinander vergli-
chen werden kann, die unterschiedlichen Rechtsakte letztlich Teil einer einheitli-
chen Rechtsordnung sind und der bundesstaatliche Mitgliedstaat sich ja auch alle
diese Handlungen fiir sich genommen vor dem EuGH vorwerfen lassen miisste.
Ebenso wire es denkbar, die durch Art 4 Abs 2 EUV geschiitzte bundesstaatli-
che Rechtsetzungsvielfalt innerhalb der einzelnen Gleichheitspriifungen als die
Unionsrechtswidrigkeit ausschliefende sachliche Rechtfertigung anzusehen.

Wichtig wire es jedenfalls, dass die Wahl fiir den einen oder den anderen
Weg hinsichtlich der unterschiedlichen, aber strukturell doch dhnlichen Gleich-
heitsanforderungen einheitlich ausfallt, um Verwirrungen tiber die Bedeutung der
Bundesstaatlichkeit fur unionsrechtliche Gleichheitsanforderungen zu vermeiden.
Einen einheitlichen Ankniipfungspunkt dafiir bietet Art 4 Abs 2 EUV, der — wie
die Rsp zu den Grundfreiheiten zeigt — auch Anlass geben kann, iberkommene
Rsp neu zu uiberdenken.

1952 Insb EuGH 08.09.2010, Rs C-46/08 (Carmen Media) ECLI:EU:C:2010:505.
1953 EuGH 12.06.2014, Rs C-156/13 (Digibet) ECLI:EU:C:2014:1756.
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