Law Reporter

cdll

Juni 2009 r° 6

Furop

PROF. DR.

CARL BAUDENBACHER
LUXEMBURCG/

ST. GALLEN (PRASIDENT)

PROE. DR. DR.
GENERALDIREKTOR A.D.
WALTER BARFUR

WIEN

FURSTLICHER RAT
ALT REGIERUNGSCHEF
HANS BRUNHART
VADUZ

PROFE. DOTY.

ALDO FRIGNANI
AVYOICATO

TORING
RECHTSANWALT
ALFRED-CARL GAEDERTZ
FRANKFURT AM MAIN

PROI DR,
CHRISTLAN KOIILLR
LUXTAIRURY
SAARGBRUUKLN
RECHTSANWALT (1R
FRANKMONTAG
BRUSSEL

DR, SVEN NORBERG
BRUSSEL

n°6

’ [nhaltsverzeiehnis

I. DAS BESONDERE URTEIL
The ECJ France Télécom/Wanadoo judgment:

202

«J0 racoup or not to recoup? That «was» the guestion

for a predatory price finding under Article 82 EC»

IIl. FREIZUGIGKE(T
Ausser Spesen nichts gewesen -
Die Spanienreise des itatienischen Ingenieurs Cavallera -

TR

- Hl. MARKENRECHT
Lock what the Easter bunny brought us

IV. STEUERRECHT

1. Vorsteuerabzug bei gemisciit genutzten Gebduden

2. Privatisierung von postalischien Universaldiensten
fihrt nicht automatisch zur Mehrwertsteuerpflicht

V. EUROPAISCHES ZIVILPROZESSRECHT
erfullungsortsgerichtsstand nei Lizenzvertriagen

202

2N

VAN

216
216

223
223

228

232
232

EUROPEAN
LAW
REPORTER




n"6 (

_European Law Reporter

1L Laura Melusme Baudenbacher, Bernl Luxemburg

Ausser Spesen mchts gewesen — Dle Spanlenre|se des
italienischen Ingenieurs Cavallera

(Consiglio Nazionale degli Ingenieri # Ministero della Giustizia und
Marco Cavallera, EuGH (Zweite Kammer), Urteii vom 29. Januar

2009, C-311/06)

(13 Sachverhalt

in der Rechtssache C-311/06 hatte der EuGH
die Hochschuldiplomanerkennungsrichtlinie 89/
A8/EWG' auszulegen. Der italienische Staatsange-
horige Marco Cavallera ist Inhaber eines von der
Universitdt Turin ausgestellten Studienab-
schlusszeugnisses im Maschinenbauinge-
nieurwesen. Um in ltalien diesen Beruf auszu-
ben, hdtte er gemiss italienischem Recht
zusdtzlich ein Staatsexamen bestehen
midissen.

Herr Cavallera beantragte stattdessen in Spa-
nien beim Ministerio de Educacién y Ciencia
(dern Ministerium fiir Bildung und Wissenschaft)
die Anerkennung seines italienischen Ab-
schiusses als gleichwertig zum entsprechenden
spanischen Abschluss. Zum damaligen Zeitpunkt
gab es in Spanien zwei unterschiedlichen Aner-
kennungsverfahren:

- Das Verfahren zu Homologation von Universi-
tatsdiplomen zur Anerkennung der offiziellen
Gultigkeit im Ausland erworbener Hoch-
schuldiplome fir akademische Zwecke in Spa-
nien, geregelt durch das Real Decreto 86/1387
vom 16. Januar 19872, und

—Das Verfahren zur Anerkennung beruflicher
Qualifikationen nach dem Real Decreto
1665/1991 vom 25. Oktober 19912, mit dem die
Richtlinie 89/48/EWG in das spanische Recht
umgesetzt wurde.

Herr Cavallera beantragte eine Anerkennung sei-
nes itatienischen Diploms geméss dem Real Decre-
to 86/1987. Die wurde ihm auch gewanrt. Auf-
grund der Anerkennung wurde Herr Cavallera in
das Verzeichnis eines katalanischen Colegios de
Ingenieros Técnicos Industriales (Berufskammer
fur Ingenieure) eingetragen. Er arbeitete jedoch
wader ausserhalb von ltalien in seinem erlernten
Beruf noch absolvierte er eine zusatizliche Ausbil-
dung in Spanien.

Im Anschluss daran beantragte Herr Cavallera in
ftalien beim Ministerio della Giustizia (Justizmi-
nisterium) die Anerkennung seiner spari-
schen Qualifikation um in das italienische In-

genieurverzeichnis eingetragen zu werden. Die
Anerkennung beantragte er gemass dem Decreto
legisfativo Nr. 115 vom 27. Januar 1992*, welches
die Richtlinie 89/48/EWG in das italienische Recht
umsetzt. In der Folge wurde Herr Cavallera in das
Verzeichnis der Ingenieurkammer der piemontesi-
schen Stadt Alessandria eingetragen.

Der Consiglio Nationale degli Ingegneri (Gesamt-
staatlicher Ingenieurrat) erhob gegen die Ministe-
riaiverfligung Klage beim Tribunale amministrati-
vo regionale per if Lazio mit dem Argument, Herr
Cavallera wirde von dem nach italienischem
Recht vorgeschriebenem Staatsexamen frei-
gestellt. Gegen die Abweisung der Klage legte der
Consiglio Nationale degli Ingegneri Rechtsmittel
peim Consiglio di Stato ein, welcher dem EuGH
folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorlegte:

« 1. Ist die Richtlinie 89/48/EWG im Fall eines italie-
nischen Staatsangehdrigen anwendbar,

—der in ltalien das drejjdhrige Ingenieurstudium
mit der «laurea» abgeschlossen hat,

~dessen italienischer Befdhigungsnachweis als
gleichwertig mit dem entsprechenden spani-
schen Befahigungsnachweis homologisiert wor-
den ist, )

— der in das spanische Ingenieurverzeichnis einge-
tragen worden ist, diesen Beruf in Spanien
aber nie ausgedibt hat, und

— der auf der Grundlage der spanischen Homolo-
gationsbescheinigurig die Eintragung in das In-
genieurverzeichnis in ftafien beantragt hat?

2. Ist. wenn die erste Frage zu bejahen ist, die in-
nerstaatliche Norm (Art. 1 des Decreto legislativo
Nr. 115/1992), nach der ein Befahigungsnachweis
eines Mitgliedstaats, der seinerseits ausschliesslich
das Frgebnis der Anerkennung eines dfteren italie-
nischen Befihiqungsnachweises ist, in ftalien nicht
anerkannt wird, mit der Richtlinie 83/48 verein-
bar?»

(2) Urteil
Bei der Priifung, ob der vorliegende Fall tiberhaupt
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durch die Richilinie 89/48/EWG geregelt wird,
legte der EuGH den Begriff des «Diploms» im
Sinne der Richtlinie aus. Deren Art. 1 [it. a be-
stimmt u.a.:

«Im Sinne dieser Richtlinie gelten

a} als Diplome alle Diplome, Priifungszeugnisse
oder sonstige Befdhigungsnachweise bzw. diese
Dipfome, Prifungszeugnisse oder sonstigen Befa-
higungsnachweise insgesamt,

~ die in einem Mitgliedstaat von einer nach seinen
Rechts- und Verwaltungsvorschriften bestimm-
ten zustdndigen Stelle ausgestalft werden,

- aus denen hervorgeht, dass der Diplominhaber
ein mindestens dreifdhriges Studium oder ein

dieser Dauer entsprechendes Teilzeitstudium an

einer Universitdt oder einer Hochschule oder
einer anderen Ausbildungseinrichtung  mit
glefchwertigem Niveau absolviert und gegebe-
nenfalls die iber das Studium hinaus erforderli-
che berufliche Ausbildung abgeschlossen hat,
und .

~aus denen hervorgeht, dass der Zeugnisinhaber
iiber die beruflichen Voraussetzungen verflgt,
die far den Zugang zu einem reglementierten
Beruf oder dessen Austibung in diesem Mit-
yliadstaat erfarderlich sind,

wenn die durch das Diplom, das Priffungszeugnis
oder einen sonstigen Befdhigungsnachweis be-
scheinigte Ausbildung dberwiegend in der Ge-
meinschaft erworben wurde oder wenn dessen
Inhaber eine dreijhrige Berufserfahrung hat, die
von dem Mitgliedstaat bescheinigt wird, der ein
Diplom, ein Priifungszeugnis oder einen sonstigen
Betahigungsnachweis eines Drittlands anerkannt
hat».

Der EuGH kam zum Schluss, dass die in Frage ste-
henden Befahigungsnachweise die Voraussetzun-
gen nach Art. 1 lit. a erster Gedankenstrich erfll-
len und dass auch die Voraussetzung nach dem
zweiten Gedankenstricn, dass ein mingastens
dreijahriges Studium absalviert wurde, gegeben
ist. Schiiesslich belege die spanische Homologati-
onsbescheinigung, dass Herr Cavallera Uber die
Voraussetzungen verfiigt, die fir den Zugang zu
einem reglementierten Baruf in Spanien erforder-
lich sind (dritter Gedankenstrich). Hingegen ge-
langte der EuGH zum Ergebnis, dass Hery
Cavallera keine unter das spanische Bil-
dungssystem fallende Ausbildung erwor-
ben habe und dass der Bescheinigung keine Pri-
fung oder eine in  Spanien erworbene
Berufserfahrung zugrunde liege. 'n der bisherigen
Rechtsprechung sei zwar festgehaiten worden,
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dass die Richtlinie keine Beschrankung bezlglich
den Mitgliedstaat enthalte, in dem cin Antragstel-
ler seine Qualifikationen erworben haben miisse.’
Doch werde trotzdem zwischen den geografi-
schen Orten unterschieden, an denen einen Aus-
bildung stattfinde und unter deren Bildungssys-
tem sie falle.

Die Richtlinie 8%/48/EWG bezwecke die Beseiti-
gung der Hindernisse fir die Ausibung eines Be-
rufs in einem anderen Mitgliedstaat als demjeni-
gen, in dem der Befahigungsnachweis ausgestellt
wurde. Aus den Erwagungsgriinden 1, 3 und 5
der Richtlinie ergebe sich, dass ein Befdhi-
gungsnachweis zur Bescheinigung beruflicher
Qualifikationen nicht einem «Diplom» im
Sinne der Richtiinie gleichgestellt werden
kénne, wenn die Qualifikationen nicht ganz oder
teilweise im Rahmen des Bildungssystems des Mit-
gliedstaats erworben wurde, in dem der Befzhi-
gungsnachweis ausgestellt wurde. Ausserdem
habe der Gerichtshof bereits darauf hingewiesen,
dass ein Befahigungsnachweis den Zugang zu
einem Beruf oder dessen Aus(ibung insoweit er-
leichtere, als er den Besitz einer zusatzlichen Qua-
lifikation belege.® Die spanische Homologation
und die anschliessende Eintragung in das katalani-
sche Ingenieurverzeichnis belegten jedoch kei-
nerlei zusdtzliche Qualifikationen von
Herrn Cavallera. ‘

Wirde der Gerichtshof eine Berufung auf die
Richtlinie 89/48/EWG zum Zweck des Zugangs
zum Ingenieurberuf zufassen, so kénnten diejeni-
gen Studienabgdnger, denen die zusstzliche
durch das Staatsexamen bescheinigte Qualifikati-
on fehle, trotzdem im betreffenden Beruf tatig

_werden, obwohl die spanische Homologation

‘keine zuséatzliche Qualifikation bescheinige. «Ein
solches Ergebnis liefe dem irm finften Erwdgqungs-
grund der Richtlinie 83/48/EWG  verankerten
Grundsatz zuwider, dass die Mitgliedstaaten die
Mdaglichkeit behalten, das Mindestniveau der not-
wendicgen Qualifikation mit dem Ziel zu bestim-
men, dJie Qualitdt der in ihrem Hoheitsgsbist er-
brachten Leistungen zu sichern»

Folglich antwortete der Gerichtshof auf die erste
Frage des naticnalen Gerichts:

«/lm Hinblick auf den Zugang zu einem reglemen-
tierten Beruf in einem Aufnahmemitghedstaat
kann sich der Inhaber eines von einer Steli2 eines
anderen Mitgliedstaats ausgestelften Befdhi-
gungsnachweises, mit dem keine unter das Bil-
dungssystem dieses Mitgliedstaats fallende Aus-
bildung bescheinigt wird und dem weder eine
Priifung noch eine in diesem Mitgliedstaat erwor-
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bene Berufserfahrung zugrunde liegt, nicht auf
die Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. De-
zember 1988 (iber eine allgemeine Regelung zur
Anerkennung der Hochschuldiplome, die eine
mindestens drejjdhrige Berufsausbildung ab-
schiiessen, berufens.

Die zweite Frage musste damit nicht beantwortet
werden.

(3) Kommentar

{(a) Allgemeines

Der Fall des Herrn Cavailera ist selbst flir einen ju-
ristischen Laien mit gesundem Menschenverstand
eine ziemlich klare Angelegenheit. Es braucht kei-
nen Experten, um festzustellen, dass dem Vorge-
hen des Ingenieurs kein Erfolg. beschieden sein
kann. Im Ergebnis ist dem Urteil des Gerichtshofes
damit zuzustimmen. Hingegen stellt sich die
Frage, ob der Gerichtshof eine Gefegenheit
verpasst hat, seine Rechtsprechung zum
Rechtsmissbrauch  weiterzuentwickeln
und vielleicht sogar einen allgemeinen Rechts-
grundsatz zu formulieren. Diese Frage ist umso
berechtigter, als Generalanwalt Poiares ‘Maduro
dem Gerichishof ein solches Vorgehen wvorge-
schlagen hat.®

{b} Zum Schlussantrag des Generalanwalts Poiares
Maduro

Der Gerichtshof hat sich entgegen den Schluss-
antrdgen des Generalanwalies fur eine enge Aus-
legung der Richtlinie entschieden. Der Generalan-
walt hatte zwar erwdhnt, dass eine enge
Auslegung méglich sei und dabei ausdricklich auf
den finften Erwagungsgrund der Richtlinie hinge-
wiesen, sich aber flir eine weite Ausfegqung
ausgesprochen.® Seiner Auffassung nach musste
unterschieden werden zwischen der Anwendbar-
keit der Richtlinie und der Maglichkeit, sich auf sie
zu herufen.

Im vorliegenden Fall empfahl der Generalanwalt
dem EuGH, die Anwendbarkeit der Richt-
linie anzuerkennen und die spanische Entschei-
dung zur Anerkennung der Gleichwertigkeit als
«Diplom» 1.5.d. Richtlinie zu qualifizieren. Eine zu
enge Auslegung der Richtlinie 89/48/EWG wiirde
einerseits die Beurteilungsbefugnis der
Mitgliedstaaten bezlglich Zugang und Aus-
ibung der in der Richtlinie erfassten Berufe nicht
wahren. Andererseits bestinde die Gefahr, dass
gewisse Sachverhalte félschlicherweise von der
Richtlinie ausgenommen wirden. Es missten
namlich auch Entscheidungen zur Anerkennung
der Gleichwertigkeit als Diplom qualifiziert wer-
den koénnen, wenn sie beispielsweise beschel-
nigten, dass der Betreffende in einem Mitglied-

staat eine Berufsqualifikation durch die Austbung
des Berufes in dessen Hoheitsgebiet erworben
hat. Ausserdem beruhe die gegenseitige Anerken-
nung der Diplome auf dem Grundsatz des ge-
genseitigen Vertrauens der Mitgliedstaaten.
Eine zu enge Auslegung kdnne diesen Grundsatz
beeintrachtigen. Aus diesem Grund dirfe dem
spanischen Befahigungsnachweis nicht die Eigen-
schaft eines Digloms abgesprochen werden, da
Spanien der Ansicht sei, Herr Cavallera verfige
{iber ausreichende berufliche Fahigkeiten, um den
Beruf in seinem Hoheitsgebiet auszuliben.

Der Generalanwalt hieft die Richtlinie aus diesem
Grund fur anwendbar. In einem zweiten Schritt
pritfte er die Moglichkeit Cavalleras, sich auf die
Richtlinie zu berufen, bzw. das eventuelle Vorfie-
gen eines Rechtsmissbrauchs. Dabei ging er
nach der Rechtsprechung des EuGH vor, wonach
erstens zu prafen ist, ob das Verhalten von Herrn
Cavallera misshrauchlich war"™ Der Missbrauch
setzt gemndss Rechtsprechung voraus, dass zum
einen eine Gesarntwiirdigung der objektiven Um-
stinde ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der
gemeinschafisrechtlichen Bedingungen das Zie!
der Gemeinschaftsregelung nicht erreicht worden
ist. Zum anderen muss aus diesen Umsténden her-
vorgehen, dass mit dem Vorgang im Wesentlichen
bezweckt war, sich einen gemeinschaftsrechtlich
vorgesehenen Vortell dadurch zu verschaffen,
dass die entsprechenden Voraussetzungen will-
kiirtich geschaffen werden.

Generalanwalt Poiares Madouro sah das Ziel der
Richtlinie in der Erleichterung der tatsachlichen
Austibung der Personenfreiziigigkeit. Konkret
umfasse das Ziel der RL drei Dimensionen: (1) Ein
gualifizierter Gemeinschaftsangehdriger milsse
seinen Beruf in einem anderen Mitgliedstaat trotz
unterschiedlicher Regelungen der Staaten aus-
liben kénnen; (2) Ein Gemeinschaftsangehdriger
misse wahlen kénnen, in welchem Staat er seine
Berufsqualifikation erwerben mdchte; (3) Bil-
dungseinrichtungen mussten die  Méglichkeit
haben, inre Dienstleistungen Staatsangehdrigen
anderer Mitgliedstaaten bzw. diese Dienstleistun-
gen in anderen Staatsgebieten zu erbringen. GA
Maduro kam zum Schluss, dass es nicht Ziel der
Richtlinie sein kinne, einem italienischen Staats-
angehariger die Berufung auf ein spanisches Di-
plom zu ermoglichen, ohne dass dieser eine beruf-
liche oder akademische Erfahrung in Spanien
erworben habe. Eine Anerkennung des spani-
schen Diploms wirde es Herrn Cavallera erlauben,
in italien den Zugang zu einem Beruf zu erlangen,
fur den er nach italienischem Recht nicht Uber die
erforderlichen Qualifikationen "verfligt. Dieses




Vorgehen widerspreche dem Erwagungsgrund 10
der Richtlinig, der lautet: «Die allgemeine Rege-
lung zur Anerkennung der Hochschuldiplome zielt
weder auf eine Anderung der die Berufsausiibung
einschiiesslich der Berufsethik betreffenden Be-
stimmungen ab, die fir alle Personen gelten, die
einen Beruf im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats
ausiiben, noch auf einen Ausschiuss der Zuwan-
derer von der Anwendung dieser Bestirnmun-
gen». Die Diskrepanz zwischen erreichtem Ergeb-
nis und Ziel der Richtlinie reiche jedoch nicht aus,
urm einen Missbrauch anzunehmen. Vielmehr
misse sich aus den Umstinden ergeben, dass die
erlangten Vorteile nicht objektiv mit einer anderen
Begriindung gerechtfertigt werden kénnten. Der
Generalanwalt sah keine solche rechtferti-
gende Begrindung. Seiner Ansicht nach
wurde ein gemeinschaftsrechtlicher Vorteil in
einer in Wirklichkeit rein internen Situation erwor-
ben, welche willklrdich in den Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts  eingefdhrt
wurde. !

GA Poiares Maduro wies darauf hin, dass nach der
Rechtsprechung des EuGH zum Rechismissbrauch
neben der Prifung der Vereinbarkeit des Ziels der
Richtlinie mit dem erreichten Ergebnis und einer
alifalligen Rechtfertigung eine weitere Vorausset-
zung gegeben sein muss. Das nationale Gericnt
muss namlich beurteilen, ob sich die italienische
Beschrankung der Richtlinie «mit Griinden der Be-
kémpfung rein kiinstlicher Gestaltungen rechtfer-
tigen [dsst und ob sie sich gegebenenfalls im Hin-
blick auf dieses Ziel als verhditnisméssig
erweist» . Eine Einschrankung der Anerkennung
von Diplomen lasst sich demnach nur rechtierti-
gen, wenn dadurch missbrduchliche Prakti-
ken verhindert werden sollen, also konkret Um-
gehungen des nationalen Rechts durch die
Berufung auf eine Verkehrsfreiheit, welche nie
tatsachlich ausgelbt wurde. Der Generalanwalt
erwahnte ausdriickiich, dass Herr Cavallera in
Spanien «weder gearbeitet rioch studiert» hat, so
dass die «mit der Regelung der Anerkennung der
Diplome angestrebte gegenseitig wirtschaftliche
und soziale Durchdringung» gar nicht stattfinde.'?
Damit versuche Herr Cavallera, einen gemein-
schaftsrechtlichen Vorteil in einer Situation zu er-
wiarben, «die in Wirklichkeit rein intern ist, die je-
doch willktrlich in den Anwendungsbereich des
Gemeinschaftsrechts eingeflhrt worden ist» "
Falls das nationale Gericht zum Ergebnis kommt,
dass Herr Cavallera das Gemeinschaftsrecht miss-
braucht hat, so misse es feststellen, dass dieser
sich nicht auf die Richtlinie berufen kann.
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Schliesslich habe das nationale Gericht zu beurtei-
len, ob sich die italienische Regelung mit Grinden
der Bekdmpfung rein kiinstlich geschaffe-
ner Gestaltungen rechtfertigen idsst und ob
ste ggf. im Hinblick auf dieses Ziel verhaltnismdssig
ist. Insoweit bezog sich der Generalanwalt auf das
Urteil des EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppes Overseas.’ Im Endeffekt kam er zum
Schluss, das Vorgehen von Herrn Cavaltera habe
ausschliesslich den Zweck gehabt, die Anwen-
dung der italienischen Regelung Uber den Zugang
zum Beruf zu umgehen. Die italienische Regelung,
wonach der Befahigungsnachweis eines anderen
Mitgliedstaats, der ausschliesslich das Ergebnis
der Anerkennung des vorher erteilten itatieni-
schen Befahigungsnachweises ist, sel wahrschein-
lich geeignet, solche Umgehungen zu verhindern.
Zuséatzlich zu dieser Voraussetzung dirfe die italie-
nische Regelung nicht (iber das hinausgehen, was
zur Erreichung des mit der Regelung verfolgten
Ziels erforderlich ist. thre Anwendung misse aus-
geschlossen sein, wenn der Antrag auf Anerken-
nung mit einem der oben genannten Ziele ge-
rechtfertigt werden kann.

Folglich schloss Generalanwalt Poiares Maduro,
dass die Richtlinie 82/48/EWG zwar auf den Fall
von Herrn Cavallera anwendbar sei, dieser sich
aber dann nicht darauf berufen kénne, wenn sein
Vaorgehen missbrauchlich sei.

{c} Zum Urteil des Gerichishofs

Dass der EUGH die Gelegenheit zur Weiterent-
wicklung seiner Praxis zum Rechtsmissbrauch
nicht genutzt hat, ist bedauerlich. Die Rechtsmiss-
brauchsrechtsprechung kann in zwei Fallgrup-
pen eingeteilt werden.'® In der ersten beruft sich
ein Einzelner missbréuchlich auf Gemeinschafts-

recht mit dem Ziel, sich der Anwendbarkeit

des nationalen Rechts zu entziehen. Bei der
zweiten liegt eine missbrauchliche oder gar hetrl-
gerische Auslibung von Rechten vor, die sich
aus dem Gemeinschaftsrecht ergeben.
Wichtige Anwendungsfille der ersien Fallgruppe
sind die Erbringuing von Dienstleistungen in einem
anderen Mitgliedstaat, das Betreiben von Radio-
und Fernsehstationen vom Territorium eines ande-
ren Mitgliedstaates aus mit dem Ziai, sich den Ver-
pflichtungen des Rechts des Empfangsstaates zu
entziehen, der Erwerb einer Berufsausbiidung in
einem anderen Mitgliedstaat mit dem Ziel, den
Anforderungen des Herkunftsstaats zu entgehen,
der Missbrauch der Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts liber die Beweiskraft im EG-Ausland
ausgesteliter Arztzeugnisse, die Umgehung natio-
naler Regeln betreffend die Kapitalaufbringung
von Kdpitalgesellschaften durch Griindung einer
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Briefkastenfirma in einem anderen Mitgliedstaat
und der sog. Fuhrerscheintourismus. Unter die
zweite Faligruppe fallen v.a. der missbrauchliche
Bezug von Beitrdgen hei Ausfuhr, Einfuhr und
Wiederausfuhr landwirtschaftlicher Erzeugnisse
und der Misgrauch im Bereich der Mehrwertsteu-
er. In den letzten Jahren hat der Gerichtshof seine
Misshrauchsrechtsprechung in Falten der zweiten
Fallreihe weiterentwickelt. Die Entscheidung dar-
iber, ob im Einzelfall ein Rechtsmissbrauch gege-
ben ist, obliegt letztlich dem nationalen Gericht.
Der EuGH hat aber wichtige Vorgaben gemacht,
welche Vorrang und Wirkung des Gemein-
schaftsrechts sicherstellen sollen. Was die erste
Fallgruppe betrifft, so hat er den Satz geprégt, die
Anwendung einer nationaten Rechtsvorschrift
durfe die volle Wirksamkeit und die einheitliche
Anwendung des Gemeinschafisrechts in den Mit-
gliedstaaten nicht beeintrachtigen und es dirfe
weder die Tragweite einer Gemeinschaftshestim-
mung verandert noch das von ihr angestrebte Ziel
vareitelt werden.” In der zweiten Fallgruppe be-
steht eine wichtige Voraussetzung darin, dass eine
Gesamtwirdigung der cbjektiven Umstande er-
gibt, dass trotz formaler Einhaltung der Be-
dingungen des Gemeinschaftsrechts das Zief der
Regelung nicht erreicht wurde. Dabei steht
das Ziel, sich einen gemeinschaftsrechtlich vorge-
sehenen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die
entsprechenden Voraussetzungen willkGrlich oder
kunstlich geschaffen wurden, im Vordergrund.'®
Der Fall Cavallera gehort der ersten Fatlgruppe an.
Generalanwalt Poiares Maduro, der die Schlussan-
trége in den letzten wichtigen Féllen der zweiten
Fallgruppe gestellt hat, hat dem EuGH vorgeschla-
gen, das Merkmal der kinstlich geschaffe-
nen Situation, die dem missbrauchlich Han-
delnden einen Verteil verschaffen soll, auch auf
einen solchen Fall zu dbertragen.'® Auch wenn der
EuGH eine Stellungnahme zu dieser Thematik auf-
grund seiner engen Auslegung der Richtiinie ver-
mieden hat, so ist damit die Grundlage fir eine
offene Anerkennung des Verbots des Rechtsmiss-
brauchs ais allyemeiner Grundsatz des Gemein-
schaftsrechts gelegt.

moe W

' Richtlinie 89/48/EWG des Rates vom 21. Dezember 1988

Uber eine allgemeine Regelung zur Anerkennung dar Hach-

schuldiplome, die eine mindestens dreijahrige Berufsaushil-

dung abschliessen; ABl. 1989, L 19, 5. 16,

BOE Nr. 20 vom 23. Januar 1987.

BOE Nr. 208 vom 22. November 1921.

GURI Nr. 40 vom 18. Februar 1992,

Vgl. EuGH vorn 23. Oktober 2008, C-274/0% Kommission %

Griechenfand, Rn. 28; und EuGH vom 23. Oktober 2008, C-

288/06 Kommission » Spanien, Rn. 62.

5 Vgl. EuGH Slg. 1993, 1-1663 Dieter Kraus » Land Baden-
Wirttemberg, Rn. 18 bis 23; und EuGH Slg, 2003, 1-8219
fsabel Burbaud » Ministére de I'Emploi et de la Solidarite,
Rn. 47 bis 53.

7 Urteil, Rn. 57.

8 Schiussantrige Generalanwaltes Poiares Maduro vom 28.

Februar 2008, C-311/06 Consiglio Nazionale degli ingenieri

X Ministero della Giustizia und Marco Cavaflera.
¢ Der 5. Erwdgungsgrund lautet: «Bei denjenigen Berufen, fiir
deren Ausiibung die Gemeinschaft kein Mindestniveau der
notwendigen Qualifikation festgelegt hat, behalten die Mit-
gliedstaaten die Mdglichkeit, dieses Niveau mit dem Ziel zu
bestimmen, die Qualitat der in ihrem Hoheitsgebiet erbrach-
ten Leistungen zu sichern. Sie kdnnen jedoch nicht, chne
sich (ber ihre Verpfiichtungen nach Artike! 5 des Vertrages
hinwegzusetzen, einem Angehdrigen eines Mitgliedstaats
vorschreiben, dass er Qualifikationen erwirbt, die sie in der

Regel im Wege der schiichten Bezugnahme auf die im Rah-

men ifres innerstaatfichen Bifdungssystems ausgestefiten

Diplome bestimmen, wenn der Betreffende diese Qualifika-

tionen bereits ganz oder teilweise in elnem anderen Mit-

gliedstaat erworben hat. Deshalb hat jeder Aufnahmestaat,
in dem ein Beruf regle mentiert ist, die in elnem anderen

Mitgliedstaat erworbenen Qualifikationen zu beriicksichti-

gen und zu beurteilen, ob sie den von ihm geforderten Qua-

fifikationen entsprechens.

Far eine Diskussion der Rechtsmissbrauchsrechtsprechung

des EUGH, siehe Laura Melusine Baudanbacher, Uberlegun-

gen zum Verbot des Rechtsmissbrauchs im Européischen

Gemeinschaftsrecht, Zeitschrift fir Rechtsvergleichung, in-

ternationales Privatrecht und Euraparecht 2008, 205-218.

Vgl. Schlussantrage, supra Fn. 8, Rn. 56 ff,

EuGH Slg. 2006, 1-7995 Cadbury Schweppes plc. und Cad-

bury Schweppes Overseas Lid. » Commissioners of Inland

Revenue, Rn. 57,

Urteil, Rn. 48 und 49 ff., Rn, 56,

Urteil, Rn. 56. .

Vgl. EuGH Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppe

Overseas, 2a0. (Fn. 12}, Rn. 58.

= Vgl. zum Folgenden Laura Meiusine Baudenbacher, a.a.0.
{Fr. 10}

" Vgl etwa EuGH Sig. 1938, I-2843 Alexandros Kefalas u. a.
A Elliniko Dimosto und Organismos Ortkonomikis Anasyg-
krotisis Epicheiriseon AE (OAE), Rn. 22.

® Vgl. das Grundsatzurtell EuGH Slg. 2000, 1-11569 Emsiand-
Stdrke GmbH # Hauptzollamt Hamburg-Jonas, Ro. 52 f,

1 In diesem Sinne auch taura Melusine Baudenbacher, 3a0.
(Fn. 10}, 218.
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