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Von Prof. Dr. Meinhard Schroder, Wiss. Mitarbeiter Dr. Florian Berger, Passau™

Sachverhalt

Begiinstigt durch die paneuropéische Fulball-Europameister-
schaft im Juni/Juli 2021 breitet sich die neue D-Virusvariante
des hochansteckenden sog. ,,Corona-Virus®, das die Welt seit
Anfang 2020 in Atem hélt, erneut massiv iiber dem européi-
schen Kontinent aus. Zwar ist bei den meisten Krankheits-
verldufen kein Krankenhausaufenthalt nétig, jedoch bleiben
zum einen vereinzelt teilweise schwere Langzeitschiaden, zum
anderen fiihrt die Krankheit in seltenen Fallen trotz intensiv-
medizinischer Behandlung zum Tod. Weltweit starben bisher
von ca. 200 Millionen Betroffenen iiber vier Millionen Men-
schen an dem Virus. Die Bundesrepublik Deutschland (BRD)
tut alles, um ihre Biirger zu schiitzen und ihr nationales Ge-
sundheitssystem vor einem Kollaps zu bewahren: Es werden
innerhalb kurzer Zeit abermals viele zusitzliche Intensiv-
betten geschaffen, nichtliche Ausgangsbeschrankungen erlas-
sen, Kontakte beschrinkt und nicht systemrelevante Betriebe
und Einrichtungen sowie Landesgrenzen geschlossen.Im
Spatsommer 2021 ist die pandemische Lage in der BRD gliick-
licherweise weniger schlimm als in anderen Staaten. Zudem
schafft es ein deutsches Pharmaunternehmen, die Miraculix-
AG (M-AGQG), als derzeit einziges Unternechmen weltweit,
einen hochwirksamen Impfstoff gegen die neue D-Vari-
ante zu entwickeln. Die deutsche Bundesregierung ist der
Meinung, dass zunichst die Impfung und somit die Gesund-
heit des deutschen Volkes als hochstes innerstaatliches Inte-
resse sicherzustellen sei und befiirchtet, die M-AG konnte
zu viele Impfdosen an andere EU-Mitgliedstaaten und Dritt-
staaten exportieren. Deswegen erldsst der zustdndige Bundes-
minister eine nach innerstaatlichem Recht nicht zu beanstan-
dende Rechtsverordnung, die es einem in der BRD anséssigen
Unternehmen verbietet, einen gegen die D-Variante wirksa-
men Impfstoff zu exportieren, bevor das jeweilige Unterneh-
men den Impfstoff der BRD zu einem marktiiblichen Preis
zum Kauf angeboten hat.

Waihrend die deutsche Regierung angesichts derzeit knap-
per Produktionskapazititen der M-AG das Vorkaufsrecht zur
Aufrechterhaltung des Gesundheitssystems und zur Vermei-
dung einer Unterversorgung fiir unabdingbar hilt, sind die
EU-Mitgliedstaaten Polen und Ungarn iiber das unsolidari-
sche Handeln der deutschen Regierung bestiirzt. Auch in der
Européischen Kommission, an die sich die beiden Staaten
wenden, vertritt man die Auffassung, dass die BRD weder die
Marktfreiheiten noch die grundlegenden Werte der Union
achte. Dies zeige sich insbesondere an der Tatsache, dass die
M-AG aktuell weltweit der einzige Produzent eines gegen die
D-Variante wirksamen Impfstoffs sei. AuBlerdem sei die Lage
in Deutschland zumindest nach derzeitigem Stand deutlich
stabiler als in anderen Mitgliedstaaten und eine vollstidndige
Belegung der Intensivbetten sei bei weitem nicht erreicht.
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recht an der Universitit Passau. Dr. Florian Berger ist Wiss.
Mitarbeiter ebendort.

Deswegen sei es nicht notwendig, dass ein Pharmakonzern
seinen gesamten Impfstoff der BRD vor einer Ausfuhr zum
Kauf anbiete, eine Quote entsprechend dem Bevdlkerungsan-
teil der BRD an der Gesamtbevolkerung der EU reiche vollig
aus. Eine Rechtfertigung des Vorgehens der BRD scheide
ferner aus, weil eine Beschrinkung des freien Markts auf-
grund zukiinftiger mdglicher Engpésse nicht im Unionsrecht
vorgesehen sei.

Die BRD hélt an ihrer Sichtweise fest und beruft sich, als
ihr die Kommission Gelegenheit zur AuBerung gibt, noch da-
rauf, dass die M-AG nicht gehindert sei, andernorts in der EU
Produktionskapazititen flir Impfstoffe aufzubauen, da das
Vorkaufsrecht nur die in Deutschland produzierten Mengen
betreffe. Nachdem die Kommission das Verhalten der BRD
in einer abschlieBenden Stellungnahme weiterhin filir vertrags-
widrig hélt und die BRD trotz entsprechender Aufforderung
die Rechtsverordnung nicht aufhebt, erheben die Européische
Kommission, die Republik Polen und die Republik Ungarn
schriftlich Klagen zum EuGH.

Aufgabenstellung

Priifen Sie in einem umfassenden Rechtsgutachten, das auf
alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, die Erfolgsaussich-
ten der Klagen der Europédischen Kommission, der Republik
Polen und der Republik Ungarn. Das Fehlen von Sekundir-
recht ist zu unterstellen. Auf Art. 2, 3 Abs. 3 EUV und Art. 67,
222 AEUV wird hingewiesen. Auf Eilrechtsschutz ist nicht
einzugehen.

Losungsvorschlag

Die Klagen der Europédischen Kommission, der Republik Po-
len und der Republik Ungarn haben Erfolg, wenn sie zuldssig
und soweit sie begriindet sind.

A. Zuldssigkeit

Die Klagen miissten zuldssig sein. Die Kldger vertreten die
Auffassung, die BRD verstole mit der von ihr erlassenen
Rechtsverordnung, die ein Vorkaufsrecht fiir gegen die D-
Variante wirksamen Impfstoff vorsieht, gegen Marktfreihei-
ten. Gegen dieses Handeln der BRD kann nur mit dem Ver-
tragsverletzungsverfahren gem. Art. 258 Abs. 2, 259 Abs. 1
AEUV gerichtlich vorgegangen werden. Insbesondere kommt
keine Nichtigkeitsklage gem. Art. 263 AEUV in Betracht, mit
der nur die RechtmiBigkeit des Handelns von Stellen der
Union iiberpriift werden kann.

I. Zustindigkeit des EuGH

Der EuGH miisste sachlich zustindig sein. Nach Art. 258
Abs. 2, 259 Abs. 1 AEUV ist der Gerichtshof der Europdi-
schen Union zustdndig. Dieser umfasst gem. Art. 19 Abs. 1
UAbs. 1 S. 1 EUV den EuGH, das EuG und die in Art. 257
AEUV genannten Fachgerichte. Der EuGH ist zustindig, wenn
das EuG nicht zusténdig ist. Das Vertragsverletzungsverfah-
ren nach Art. 258 f. AEUV wird in Art. 256 Abs. 1 AEUV
nicht genannt, so dass eine Zustindigkeit des EuG ausscheidet.
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Der EuGH ist damit gem. Art. 258 Abs. 2, 259 Abs. 1 AEUV
sachlich zusténdig.

I1. Beteiligtenfihigkeit
Die Klédger und die Beklagte miissten beteiligtenfahig sein.

1. Europdische Kommission

Die Européische Kommission ist gem. Art. 258 Abs. 2 AEUV
als Klégerin beteiligtenféhig.

2. Republik Polen und Republik Ungarn

Die Republik Polen und die Republik Ungarn sind als kla-
gende Mitgliedstaaten gem. Art. 259 Abs. 1 AEUV beteilig-
tenfahig. Die Klagen der Republik Polen und der Republik
Ungarn sind gegentiber der Klage der Europdischen Kommis-
sion nicht subsidiér, sondern stehen gleichrangig neben die-
ser.!

3. Bundesrepublik Deutschland (BRD)

Die BRD ist als beklagter Mitgliedstaat nach Art. 258 Abs. 1
AEUV bzw. Art. 259 Abs. 1 AEUV beteiligtenfahig.

III. Klagegegenstand

Ein tauglicher Klagegenstand miisste gegeben sein. Gem.
Art. 258 Abs. 1 AEUV bzw. Art. 259 Abs. 1 AEUV kniipft
das Vertragsverletzungsverfahren an den Vorwurf an, dass ein
Mitgliedstaat ,,gegen eine Verpflichtung aus den Vertrdgen
verstoflen* hat. Darunter féllt jede Verletzung von europii-
schem Primir- oder Sekundirrecht.? Im Streitfall wird eine
Verletzung der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 28 ff. AEUV,
konkret Art. 35 AEUV, mithin von primidrem Unionsrecht,
durch die BRD geriigt. Auch die ,,grundlegenden Werte der
Union®, deren Verletzung geriigt wird, sind Teil des Primér-
rechts (vgl. die in der Aufgabenstellung angegebenen Art. 2, 3
Abs. 3 EUV und Art. 67, 222 AEUV). Ein statthafter Klagege-
genstand liegt vor.

IV. Klagebefugnis bzw. -berechtigung

Das Vertragsverletzungsverfahren dient der objektiven Durch-
setzung des Unionsrechts. Eine Klagebefugnis im engeren
Sinne ist daher nicht erforderlich; es geniigt die Uberzeugung
des Klagers/der Klédger, dass ein Unionsrechtsversto3 vor-
liegt.> Hier sind die Kommission, die Republik Polen und
die Republik Ungarn iiberzeugt, dass das durch die Rechts-
verordnung normierte Vorkaufsrecht der BRD fiir den von
der M-AG hergestellten Impfstoff, das greift, bevor dieser
exportiert werden darf, eine Verletzung von Art. 35 AEUV
sowie der grundlegenden Werte der Union darstellt. Die
Klagebefugnis (im weiten Sinne) liegt vor.

! Cremer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommen-
tar, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 259 Rn. 4.

2 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl. 2020,
Rn. 516.

3 EuGH, Urt. v. 5.10.1989 — C-290/87 (Kommission/Nieder-
lande), Rn. 11.

V. Vorverfahren

Nach Art. 258 f. AEUV ist vor der Klageerhebung ein Vor-
verfahren durchzufiihren, das eine Anhérung des betroffenen
Mitgliedstaats (sowie i.F.d. Art. 259 AEUV der anderen Kla-
ger) beinhaltet und mit einer Stellungnahme der Kommission
endet. Dieses Verfahren wurde vorliegend durchgefiihrt und
blieb ergebnislos, da die BRD die vorgeworfene Vertrags-
verletzung nicht beseitigt hat.

VI. Rechtsschutzinteresse

Das Vertragsverletzungsverfahren dient der Kontrolle der
Einhaltung des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten. Ein
Rechtsschutzinteresse ist grundsétzlich indiziert, soweit nicht
das geriigte Verhalten vorher seitens der BRD ausgerdumt
wurde. Die BRD hilt ihr Vorkaufsrecht vor einem méglichen
Export trotz der Reaktionen der Kliger weiterhin fiir notwen-
dig, so dass ein Rechtsschutzinteresse besteht.

VII. Form und (keine) Frist

Die Klagen miissten gem. Art. 21 Abs. 1 S. 2 EuGH-Satzung,
Art. 37 f. VerfOEuGH schriftlich erhoben worden sein. Dies
ist laut Sachverhalt der Fall. Eine Klagefrist besteht abgese-
hen von der Frist im Rahmen des Vorverfahrens fiir das Ver-
fahren nicht.

VIIIL. Zwischenergebnis
Die Klagen sind zuldssig.

B. Klagehédufung

Auf der Klédgerseite stehen die Kommission und die Mitglied-
staaten Republik Polen und Republik Ungarn, die gegen die
von der BRD erlassene Rechtsverordnung klagen. Die Kla-
gen haben mithin denselben Gegenstand und stehen im Zu-
sammenhang. Sie konnen deswegen (wie bei einer subjekti-
ven und objektiven Klagehdufung) gem. Art. 54 Abs. 1 Ver-
fOEuGH verbunden werden.*

C. Begriindetheit der Klagen

Die Klagen nach Art. 258 Abs. 2, 259 Abs. 1 AEUV sind
begriindet, soweit das Vorkaufsrecht fiir den Impfstoff gegen
die D-Variante gegen die Vertrdge, mithin gegen priméres
oder sekunddres Unionsrecht, verstoBit (vgl. Art. 260 Abs. 1
AEUYV). Wihrend ein Verstof3 gegen sekundéres Unionsrecht
laut Aufgabenstellung ausscheidet, kommt ein Verstofl gegen
priméres Unionsrecht in Betracht, wenn Art. 35 AEUV oder
die Art. 2 S. 2, 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV, Art. 67,222 Abs. 1 S. 1
AEUYV, die das Solidaritdtsprinzip normieren, verletzt sind.

I. Verstof gegen Art. 35 AEUV

Ein Verstofl gegen Art. 35 AEUV liegt vor, wenn der An-
wendungsbereich der Grundfreiheiten erdffnet ist und ein
nicht gerechtfertigter Eingriff in den Schutzbereich der Waren-
verkehrsfreiheit vorliegt.

4 So etwa in EuGH, Urt. v. 2.4.2020 — C-715/17 u.a. (Kom-
mission/Republik Polen u.a.), Rn. 45.
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1. Anwendungsbereich der Grundfreiheiten

Der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten miisste erdffnet
sein, damit eine Verletzung der Grundfreiheiten in Betracht
kommt. Dafiir sind ein grenziiberschreitender Sachverhalt
und das Fehlen von speziellerem Sekundirrecht erforderlich.’
Im Streitfall mochte die BRD die Ausfuhr von Impfstoff in
andere Mitgliedstaaten erst zulassen, nachdem der Impfstoff
der BRD zum Kauf angeboten wurde. Ein grenziiberschrei-
tender Sachverhalt liegt vor. Spezielleres Sekundirrecht
existiert laut Aufgabenstellung nicht. Der Anwendungsbe-
reich der Grundfreiheiten ist mithin eréffnet.

2. Schutzbereich des Art. 35 AEUV

Der sachliche Schutzbereich miisste erdffnet sein. Dies setzt
aufgrund der systematischen Stellung des Art. 35 AEUV zu-
nichst voraus, dass das Vorkaufsrecht Waren gem. Art. 28
Abs. 2 AEUV betrifft. Waren sind korperliche Gegenstinde,
die einen Geldwert haben und iiber die Grenze gebracht wer-
den kénnen.® Zudem miissen diese Waren aus einem Mitglied-
staat stammen oder sich in den Mitgliedstaaten im freien
Verkehr befinden, sog. Unionsware. Bei dem Impfstoff der
M-AG, der in der BRD hergestellt wurde, handelt es sich um
eine Ware in diesem Sinne. Der sachliche Schutzbereich ist
mithin erdftnet.

3. Eingriff

Das Exportverbot des Impfstoffs, bevor dieser der BRD zu
einem marktiiblichen Preis angeboten wurde, miisste einen
Eingriff in Art. 35 AEUV darstellen.

a) Mengenmdflige Beschrdnkung

Nach Art. 35 Var. 1 AEUV liegt ein Eingriff in jeder mengen-
maBigen Ausfuhrbeschrinkung. Darunter fillt jede mitglied-
staatliche MaBnahme, die die Ausfuhr von Waren ganz oder
teilweise untersagt.” Vorliegend hat die BRD die Ausfuhr von
Impfstoff unabhéngig von der Menge indes nicht untersagt,
sondern nur angeordnet, dass der BRD der Impfstoff vor der
Ausfuhr zum Kauf angeboten werden miisse. Es ist also we-
der ein Verbringungsverbot, das die Ausfuhr des Impfstoffs
dauerhaft oder voriibergehend verhindert, noch eine Kontin-
gentierung, die die Menge der Ausfuhr beschrinkt, einschla-
gig. Eine mengenmaéBige Beschrinkung liegt daher nicht vor.

Hinweis: A.A. bei entsprechender Begriindung vertretbar,
insbesondere mit dem Argument, dass kein Impfstoff aus-
gefiihrt werden darf (= Menge Null), bevor dieser der
BRD zum Kauf angeboten wurde.

5 Becker, in: Schwarze u.a. (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl.
2019, AEUV Art. 34 Rn. 19; Kingreen, in: Calliess/Ruffert
(Fn. 1), AEUV Art. 36 Rn. 18; Haratsch/Koenig/Pechstein
(Fn. 2), Rn. 863; die selbstindige Priifung des grenziiber-
schreitenden Sachverhalts fiir meist entbehrlich hilt Kingreen,
in: Calliess/Ruffert (Fn. 1) AEUV Art. 36 Rn. 16.

¢ EuGH, Urt. v. 10.12.1968 — C-7/68 (Kommission/Italien),
Rn. 1.

" Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 2), Rn. 914.

b) Mafsnahme gleicher Wirkung

Allerdings konnte eine Mafinahme mit gleicher Wirkung wie
eine mengenméfige Ausfuhrbeschrinkung gem. Art. 35 Var. 2
AEUV vorliegen. Der Begriff der MaBinahme gleicher Wir-
kung wird bei Art. 34 AEUV sehr weit verstanden (sog. Das-
sonville-Formel: ,,jede Handelsregelung der Mitgliedstaaten,
die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Handel unmit-
telbar oder mittelbar, tatsichlich oder potenziell zu behin-
dern*®). Der dem zugrundeliegende Gedanke, dass der
Marktzugang fiir ausldndische Waren durch ganz unterschied-
liche mitgliedstaatliche Mafinahmen beeintrichtigt werden
kann, passt aber auf Beschrankungen der Ausfuhrfreiheit, die
primér inlédndische Produkte betreffen, nicht: Wiirde man die
Dassonville-Formel auf Ausfuhren anwenden, stellte jegliche
innerstaatliche Regelung eine Ausfuhrbeschrinkung dar,
soweit im Zielstaat eine weniger einschneidende Regelung
bzgl. des Vertriebs oder der Herstellung gélte. Der Begriff
der ,,Maflnahme gleicher Wirkung* ist daher nach Auffas-
sung des EuGH bei Art. 35 AEUV enger auszulegen als bei
Art. 34 AEUV. Urspriinglich wurden nur solche Regelungen
als verboten angesehen, ,,die spezifische Beschrankungen der
Ausfuhrstrome bezwecken oder bewirken und damit unter-
schiedliche Bedingungen fiir den Binnenhandel eines Mit-
gliedstaates und fiir seinen AuBlenhandel schaffen, so dass die
nationale Produktion oder der Binnenmarkt des betroffenen
Staates zum Nachteil der Produktion oder des Handels ande-
rer Mitgliedstaaten einen besonderen Vorteil erlangt (sog.
Groenveld-Formel)’. In jiingerer Zeit verlangt der Gerichts-
hof nicht mehr, dass ein besonderer Vorteil im Binnenmarkt
erlangt wird, sondern lésst es ausreichen, dass eine Regelung
die Ausfuhr von Waren ,stirker betrifft als den Absatz der
Waren auf dem inlidndischen Markt.!?

Ein Vorkaufsrecht vor dem Export, das auch erwartungs-
gemil ausgeiibt werden wird, betrifft definitionsgemal nur
fiir den Export vorgesehene Waren und verfolgt hier auch den
Zweck, dem inlédndischen Markt einen Vorteil gegeniiber aus-
landischen Mérkten zu verschaffen. Es stellt daher eine MaB-
nahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 35 Var. 2 AEUV dar.
Daher ist ein Eingriff in den Schutzbereich gegeben.

Hinweis: Eine genaue Darstellung der Rechtsprechung
kann von den Bearbeitern nicht erwartet werden. Es sollte
aber diskutiert werden, ob die Ubertragung der Dassonvil-
le-Formel passt und entsprechend subsumiert werden.

4. Rechtfertigung

Fraglich ist, ob der Eingriff in den Schutzbereich gerechtfer-
tigt ist. Hierfiir stehen jedenfalls die in Art. 36 S. 1 AEUV
normierten Rechtfertigungsgriinde zur Verfiigung, (a) und
(b), moglichweise auch ungeschriebene Rechtfertigungsgriin-
de nach der Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung'!' (c). In jedem
Fall miisste der Eingriff verhéltnisméBig sein (d).

8 EuGH, Urt. v. 11.7.1974 — C-8/74 (Dassonville), Rn. 5.
® EuGH, Urt. v. 8.11.1979 — C-15/79 (Groenveld), Rn. 7.
10 BuGH, Urt. v. 16.12.2008 — C-205/07 (Gysbrechts), Rn. 40.
' BuGH, Urt. v. 20.2.1979 — C-120/78 (Cassis de Dijon).
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a) Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen

Die innerstaatliche Regelung der BRD kdnnte den Zweck
verfolgen, die Gesundheit und das Leben der Menschen in
der BRD zu schiitzen, und damit gem. Art. 36 S. | AEUV
gerechtfertigt sein. Ob eine Gesundheitsgefahr vorliegt, hdngt
von der Einschétzung des jeweiligen Mitgliedstaates ab, die
von diesem objektiv unter Beriicksichtigung wissenschaftlicher
Erkenntnisse zu treffen ist.!? Das Corona-Virus hilt die Welt
seit Anfang 2020 im Schockzustand. Dadurch, dass das Virus
hochansteckend ist und somit viele Menschen erreicht, star-
ben bereits iiber vier Millionen Menschen an dem Virus bzw.
trugen schwere Folgeschdden davon, auch wenn der Krank-
heitsverlauf in den meisten der weltweit ca. 200 Millionen
Félle ohne Krankenhausaufenthalt verlief. Die Maflnahme hat
den Sinn und Zweck, dass die BRD Zugriff auf den gesamten
von der M-AG hergestellten Impfstoff hat. Der Impfstoff ist
weltweit der einzige mit hocheffizienter Wirkung gegen die
neue D-Variante. Dadurch verhindert das Vorkaufsrecht viele
schwere Krankheitsverlaufe und Todesfille in der BRD und
dient daher dem Schutz der Gesundheit gem. Art.36 S. 1
AEUV. Ein geschriebener Rechtfertigungsgrund liegt vor.

b) Offentliche Ordnung und Sicherheit

Der Eingriff konnte auch durch den in Art. 36 S. 1 AEUV
geschriebenen Rechtfertigungsgrund der offentlichen Ord-
nung und Sicherheit gerechtfertigt sein. Unter die 6ffentliche
Ordnung fallen alle Interessen des Staates von fundamentaler
Bedeutung. Die offentliche Sicherheit umfasst sowohl die
innere als auch die duBere Sicherheit eines Mitgliedstaates.'
Die deutsche Bundesregierung hat die Mafnahme neben dem
Gesundheitsschutz der Bevdlkerung auch deshalb angeordnet,
um eine vollige Uberlastung des Gesundheitssystems zu ver-
hindern. Dies zeigt sich auch daran, dass viele zusétzliche
Intensivplitze geschaffen wurden. Durch die innerstaatliche
Regelung behilt die BRD den uneingeschrankten Zugriff auf
den gesamten Impfstoff und schiitzt dadurch nicht nur ihre
Biirger vor Gesundheitsschidden, sondern entlastet auch die
Krankenhduser vor einer mdglichen Uberfiillung, da durch
das Vorkaufsrecht moglichst viel Impfstoff sehr zeitnah in der
BRD verwendet werden kann. Dabei handelt es sich zum ei-
nen um ein fundamentales Interesse der BRD. Zum anderen
dient die Aufrechterhaltung des offentlichen Gesundheits-
systems der Offentlichen Sicherheit. Deshalb liegt auch der
geschriebene Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Ordnung
und Sicherheit vor.

Hinweis fiir die Korrektoren: Die Losung priift die Ver-
hiltnisméBigkeit aus Griinden der Einfachheit einmal un-
ten unter Punkt 5. Ebenso gut vertretbar wire es, bereits
hier nach den geschriebenen Rechtfertigungsgriinden die
VerhéltnismaBigkeit zu priifen und dies nach den unge-
schriebenen Rechtfertigungsgriinden zu wiederholen, wo-
bei dann entsprechend nach oben verwiesen werden kdnnte.

12 BuGH, Urt. v. 12.3.1987 — C-178/84 (Kommission/Deutsch-
land), Rn. 44.
13 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 2), Rn. 933.

¢) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde

Daneben konnten ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde nach
der Cassis-de-Dijon-Formel gegeben sein. Nach dieser Recht-
sprechung sind Eingriffe gerechtfertigt, wenn sie aus zwin-
genden Griinden des Allgemeinwohls erfolgen.'* Zwingende
Erfordernisse des Allgemeinwohls sind beispielsweise der
Schutz der 6ffentlichen Gesundheit, die Kohdrenz des Steuer-
systems, der Jugend- und Verbraucherschutz sowie die Lauter-
keit des Handelsverkehrs.'> Die Verpflichtung der M-AG, der
BRD den hergestellten Impfstoff vor einer Ausfuhr zum Kauf
anzubieten, dient dem Schutz der 6ffentlichen Gesundheit in
der BRD.

Fraglich ist aber, ob die ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinde auf Art. 35 AEUV iiberhaupt angewendet werden kon-
nen, da sie primdr einen ,,Ausgleich* fiir die weite Eingriffs-
definition im Rahmen der Dassonville-Formel darstellen, die
bei Art. 35 AEUV nicht gilt (siche oben).!® Man kénnte inso-
fern davon ausgehen, dass die von den Grundfreiheiten aus-
driicklich verbotenen Diskriminierungen auch nur durch aus-
driickliche (geschriebene) Griinde gerechtfertigt werden kon-
nen. Allerdings hat der EuGH insbesondere beim Umwelt-
schutz eine Rechtfertigung diskriminierender Eingriffe auch
durch ungeschriebene Griinde fiir zuldssig erachtet.!” Nach
dieser Logik konnen die ungeschriebenen Rechtfertigungs-
griinde auch bei Art. 35 AEUV zur Anwendung kommen.
Letztlich kommt es darauf aber nicht an, da ohnehin (identi-
sche) geschriebene Rechtfertigungsgriinde vorliegen. '8

d) Verhdltnismdfigkeit

Eingriffe in die Grundfreiheiten sind indes nur gerechtfertigt,
wenn sie auch verhéltnismaBig sind. Dies ist dann der Fall,
wenn die Maflnahme einen legitimen Zweck verfolgt, zur Er-
reichung dieses Zwecks geeignet, erforderlich und angemes-
sen ist.

Hinweis: Die Angemessenheit kann auch, wie es der EuGH
oft, aber nicht immer macht, innerhalb der Erforderlich-
keit gepriift werden.!"®

aa) Legitimer Zweck
Die Verpflichtung, Impfstoff vor einer Ausfuhr der BRD zum

4 BuGH, Urt. v. 20.2.1979 — C-120/78 (Cassis de Dijon);
Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 2), Rn. 941.

15 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 2), Rn. 943.

16 EuGH, Urt. v. 8.11.1979 — C-15/79 (Groenveld), Rn. 7;
EuGH, Urt. v. 16.12.2008 — C-205/07 (Gysbrechts), Rn. 40.

'7 Haratsch/Koenig/Pechstein (Fn. 2), Rn. 942.

18 Schroeder, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,
3. Aufl. 2018, AEUV Art. 36 Rn. 16.

9 Vgl. EuGH, Urt. v. 10.2.2009 — C-110/05 (Kommission/
Italien), Rn. 59; EuGH, Urt. v. 18.10.2012 — C-385/10 (Elen-
ca), Rn. 26; die Giiterabwagung findet im Rahmen der Erfor-
derlichkeitspriifung statt, so dass dort zum Beispiel Beson-
derheiten des Falles beriicksichtigt werden, vgl. z.B. EuGH,
Urt. v. 26.6.1997 — C-368/95, Rn. 20; Schroeder (Fn. 18),
AEUV Art. 36 Rn. 56; Kingreen (Fn. 5), AEUV Art. 36 Rn. 98.
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UBUNGSFALLE

Meinhard Schroder/Florian Berger

Kauf anzubieten, dient sowohl dem Schutz der Gesundheit
und des Lebens der Menschen als auch der Aufrechterhaltung
des offentlichen Gesundheitswesens und somit der 6ffentlichen
Ordnung und Sicherheit in der BRD, mithin einem legitimen
Zweck.

bb) Geeignetheit

Geeignet ist jede Maflnahme, die die Erreichung eines legiti-
men Zwecks fordert.?’ Die MaBinahme sichert den maximal
moglichen Erwerb von gegen die D-Variante wirksamem
Impfstoff, ist mithin fiir den Gesundheitsschutz sowie den
Schutz des 6ffentlichen Gesundheitssystems geeignet.

cc) Erforderlichkeit

Eine MaBnahme ist erforderlich, wenn kein gleich wirksames,
milderes Mittel zur Erreichung des legitimen Zwecks zur
Verfiigung steht.?! Als milderes Mittel kommt in Betracht,
dass Pharmakonzerne nur einen gewissen Prozentsatz an her-
gestelltem Impfstoff vor der Ausfuhr der BRD zum Kauf an-
bieten miissen, nicht dagegen ausnahmslos alle Kapazitéten.
Fraglich ist aber, ob ein Vorkaufsrecht an einem Teil der
hergestellten Kapazititen gleich wirksam ist. Hierfiir konnte
sprechen, dass die BRD aktuell weniger stark von steigenden
Infektionszahlen als andere Mitgliedstaaten betroffen ist. In-
des ist zu beachten, dass das Corona-Virus die Welt seit mehr
als einem Jahr in Schockstarre hilt, die Ausbreitung einer
neuen Infektionswelle kaum zuverldssig von der Wissenschaft
vorhergesagt werden kann und allgemein zu wenig iiber das
Virus bekannt ist. Aufgrund dessen kann sich die Lage in der
BRD jederzeit zuspitzen. Daher entspricht es der Einschit-
zungsprarogative des Mitgliedstaats, sich ein umfassendes
Vorkaufsrecht zu verschaffen. Deshalb ist ein nur teilweises
Vorkaufsrecht nicht gleich wirksam.

dd) Angemessenheit

Die Maflnahme miisste schlieBlich angemessen, d.h. verhalt-
nismdfig im engeren Sinne sein. Eine Maflnahme ist dann
angemessen, wenn die mit ihr erreichten Vorteile fiir das
nationale Ziel die Beeintrachtigung der Grundfreiheit {iber-
wiegen, was in einer umfassenden Giiterabwégung zu ermit-
teln ist.?> Im Streitfall stehen die nationalen Interessen der
BRD hinsichtlich des Gesundheitsschutzes ihrer Biirger und
des Schutzes ihres 6ffentlichen Gesundheitssystems der euro-
parechtlich garantierten Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 28 ff.
AEUV und dem Prinzip der europdischen Solidaritdt gegen-
iiber. Aus Sicht der BRD stellen der Schutz der Gesundheit
und des Lebens ihrer Staatsbiirger sowie die Aufrechterhal-
tung des Gesundheitssystems ein iiberragend wichtiges Inte-
resse dar. Auf der anderen Seite stellt das faktische Export-
verbot einen schweren Eingriff dar, zumal andere Mitglied-
staaten dringend auf den Impfstoff angewiesen sind, um den
Tod und schwere Gesundheitsschidden vieler Menschen zu

20 Frenz, in: Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2. Aufl. 2012,
Kap. 4 Rn. 592.

21 Frenz (Fn. 20), Kap. 4 Rn. 593.

22 Frenz (Fn. 20), Kap. 4 Rn. 597.

verhindern.

Art. 2 S. 2 EUV normiert ausdriicklich, dass sich die Ge-
meinschaft der Europédischen Union durch Solidaritdt unter
den Mitgliedstaaten auszeichnet. Gem. Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3
EUV fordert die Européische Union die Solidaritit unter den
Mitgliedstaaten. Auch Art. 67 AEUV normiert den Grundsatz
der Solidaritit der Mitgliedstaaten, auf dem sich die gemein-
same Politik griindet. Zudem handeln die Mitgliedstaaten
gem. Art. 222 Abs.1 S. 1 AEUV auch im Falle einer Natur-
katastrophe in einem Mitgliedstaat im Geiste der Solidaritét.
Eine Pandemie ist mit einer Naturkatastrophe stark vergleich-
bar.

Vorbehaltlich vorstehender Erwidgungen konnte eine Ab-
wagung zulasten der Interessen der BRD angezeigt sein. In-
dessen handelt es sich beim Gesundheits- und Lebensschutz
deutscher Staatsbiirger um das hochste Schutzgut aus Sicht
der BRD. Die Pandemiesituation ist nach dem Ausbruch An-
fang 2020 und der Wintersaison 2020/2021 bereits mehrmals
auller Kontrolle geraten und droht nun aufgrund der neuerli-
chen Ausbreitung der D-Variante erneut zu eskalieren. Auch
wenn die BRD bisher im Vergleich zu anderen Mitglied-
staaten glimpflich davongekommen ist, konnte sich dies wo-
moglich jederzeit dndern. Aufgrund dessen, dass die Pande-
mie fiir die Wissenschaft nahezu unberechenbar ist, ist es der
BRD unzumutbar, kein faktisches Ausfuhrverbot zu verhén-
gen und stattdessen eine Steigerung der Infektionszahlen, wo-
moglich bis hin zu einer Triage-Behandlung, abzuwarten.
Zudem sind der Gesundheits- und Lebensschutz sowie die
offentliche Ordnung und Sicherheit geschriebene Rechtferti-
gungsgriinde gem. Art. 36 S. 1 AEUV und genieen im Rah-
men der VerhéltnismaBigkeit im engeren Sinne ein besonde-
res Gewicht.

Uberdies spricht fiir die Angemessenheit des Eingriffs, dass
das Vorkaufsrecht nur die in der BRD produzierten Mengen
betrifft. Deshalb ist die M-AG nicht gehindert, andernorts in
der EU Produktionskapazitéten fiir Impfstoffe aufzubauen.

Insgesamt erscheint es daher angemessen, dass die BRD
im vorliegenden Extremfall die Gesundheit und das Leben
deutscher Staatsbiirger iiber das Wohl der restlichen EU-
Mitgliedstaaten stellt. Das faktische Ausfuhrverbot ist mithin
angemessen.

ee) Zwischenergebnis
Die Mallnahme der BRD ist verhéltnisméaBig.

e) Zwischenergebnis

Der Eingriff in den Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit
ist gerechtfertigt.

Hinweis: A.A. mit entsprechender Begriindung vertretbar.

5. Zwischenergebnis
Art. 35 ist nicht verletzt.

I1. Verstof} gegen das Solidaritatsprinzip

Im Raum steht weiterhin ein Verstof3 gegen ,.die grundlegen-
den Werte der Union®. Diese Werte sind in Art. 2 S. 2 EUV
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geregelt. Von den dort genannten Werten kommt hier nur ein
Verstofl gegen das Solidaritétsprinzip in Betracht, das auch in
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV sowie in Art. 67 und 222 Abs. 1
S. 1 AEUV erwiéhnt ist. Allerdings ist der konkrete Inhalt des
Solidarititsprinzips eher vage.?* Unter der Beriicksichtigung
der im Rahmen der obigen VerhéltnismaBigkeitspriifung ge-
troffenen Erwdgungen ist ein Verstof3 hier nicht anzunehmen.

II1. Zwischenergebnis

Die Vertrdge sind nicht verletzt und die Klagen daher unbe-
griindet.

D. Gesamtergebnis

Die Klagen sind zuléssig, aber unbegriindet. Daher haben sie
keinen Erfolg.

2 Vertiefend Calliess, in: Calliess/Ruffert (Fn. 1), AEUV
Art. 222 Rn. 1 ff.
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