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A. Einleitung und Problemstellung

Der alpenquerende Gutertransport auf der Strafle weist nach wie vor ein (im
Ubrigen standig steigendes) Volumen® auf, das aus umweltpolitischer Sicht (unter
Einschluss von Problemen des L&rmschutzes) problematisch ist, was auch in zahlrei-
chen Alpenlandern thematisiert wird.> Vor diesem Hintergrund wurden und werden
verschiedene Instrumente bzw. Malinahmen diskutiert, die zu einer Reduktion die-
ses Verkehrs flhren sollen, so z.B. Abgabensysteme unterschiedlicher Art, die Ein-
fuhrung einer Art Emissionshandelssystem fir den alpenquerenden Stral3engiterver-
kehr oder auch ergdnzende Malinahmen, wie z.B. der qualitative und quantitative
Ausbau der Schienentransportkapazitaten oder bestimmte Subventionen.®

Ein insbesondere in der Schweiz diskutierter und von dieser auch in die internationa-
le Diskussion eingebrachter Ansatz ist die sog. Alpentransitbérse, deren Grundge-
danke dahingehend zusammengefasst werden kann, dass die Anzahl alpenquerender
Transitfahrten durch den StraRenguterverkehr plafoniert wird, in einer entsprechen-
den Anzahl (in ihrem zeitlichen Geltungsbereich grundsétzlich limitierte) ,,Alpen-
Uberquerungsrechte verteilt bzw. versteigert werden, die dann ihrerseits auch ge-
handelt werden kénnen.* Allerdings kam eine jiingst veroffentliche Studie® zu dem
Schluss, dass bereits das Grundsystem der Alpentransitbdrse einerseits mit dem EU-
Primarrecht (im Wesentlichen dem Grundsatz des freien Warenverkehrs, Art. 34
AEUV), andererseits mit dem Sekundéarrecht (im Wesentlichen die sog. Wegekosten-
richtlinie, RL 1999/62°) unvereinbar sei.

Dies soll zum Anlass genommen werden, diese Problematik nochmals aufzugreifen
und danach zu fragen, ob und inwieweit die Einfihrung einer Alpentransitborse
mit dem geltenden EU-Recht in Einklang stinde, wobei auch das Landverkehrs-
abkommen Schweiz — EU in die Betrachtungen einzubeziehen ist.

Damit ergibt sich auch der Aufbau der folgenden Ausfuhrungen: Auf der Grundlage
der Skizzierung der Funktionsweise der Alpentransitborse (B.) soll in einem ersten
Schritt nach ihrer Vereinbarkeit mit dem EU-Priméarrecht — wobei eine Konzentration
auf die Vorgaben des Art. 34 AEUV erfolgt — gefragt werden (C.), bevor in einem
zweiten Schritt (D.) die Relevanz des geltenden Sekundarrechts in diesem Zusam-
menhang analysiert wird. Ein eigener Abschnitt ist sodann dem Landverkehrsab-
kommen der Schweiz mit der EU gewidmet (E). Die wesentlichen Ergebnisse der
Untersuchung werden schlieBlich in Thesenform zusammengefasst, an die sich eine
kurze Schlussbemerkung anschliesst (F.).

S. nur die Statistiken bei Ettl, in: Der alpenquerende Gitertransport, 127 ff.; Satzinger,
in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 11 ff.

2 Zur Problematik auch schon Epiney/Heuck, ZUR 2009, 178 f.; Epiney/Heuck, in: Der
alpenquerende Giitertransport, 31 f.

S. inshesondere die verschiedenen Studien, die auf der homepage des sog. Zirich-
Prozesses (www.zuerich-prozess.org) zuganglich sind.

Vgl. im Einzelnen noch unten B.

> Die sog. LEGALP-Studie, vgl. Fischer et al., LEGALP, 2012.

RL 1999/62 des Europdischen Parlaments und des Rates (iber die Erhebung von Gebiih-
ren fur die Benutzung bestimmter Verkehrswege durch schwere Nutzfahrzeuge, ABI.
1999 L 187, 42.



Deutlich wird damit auch, dass sich die Ausfilhrungen auf gewisse Aspekte der Vereinbarkeit einer
Alpentransitbdrse mit geltendem EU-Recht beschranken, so dass nicht der Anspruch erhoben wird,
alle in diesem Zusammenhang (mdglicherweise) relevanten Fragen zu behandeln. So bleibt insbeson-
dere der Problemkreis der Verwendung der Ertradge aus einer Versteigerung von Alpentransitrechten
bzw. -einheiten — der insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Beihilferechts zu analysieren ware —
ausgeblendet. Nichtsdestotrotz diirften diejenigen Punkte, die fir die grundsatzliche rechtliche Zulas-
sigkeit der Einfihrung einer Alpentransitborse aus unionsrechtlicher Sicht relevant sind, im Wesentli-
chen beriicksichtigt worden sein, so dass die Untersuchung auf diese Grundsatzfrage eine Antwort zu
geben vermag, was nichts daran &ndert, dass im Falle der Einflhrung des Instruments bei seiner ge-
nauen Ausgestaltung selbstversténdlich auf die Unionsrechtskonformitét geachtet werden misste.

Die vorliegende Untersuchung — die in Teilen auch bereits von der Verfasserin durchgefiihrte Studien’
aufgreift bzw. auf deren Ergebnisse zuriickgreift — geht auf ein durch die Verfasserin im Auftrag der
»Europaregion Tirol — Sudtirol — Trentino“ erstelltes Gutachten zuriick. Inhaltlich handelt es sich aber
um ein unabhéangiges Gutachten: Die Verfasserin wurde ausdriicklich nicht auf eine vorgefasste An-
sicht oder ein vorgegebenes Ergebnis verpflichtet, sondern um eine unabhédngige Klarung der sich
stellenden Fragen gebeten.

Im Einzelnen wurden der Verfasserin folgende Fragen bzw. Problemstellungen zur Klarung unterbrei-

tet:

» Stellt die Verlagerung auf die Schiene (Verédnderung des modal split) schon per se ein umweltpo-
litisches Ziel dar, oder sind alleine die umweltpolitischen Ziele wie z.B. Luftreinhaltung aus-
schlaggebend?

- Gibt es das rechtliche Erfordernis, alle miteinander in ,,Konkurrenz* stehenden Alpenpésse in das
ATB-Regime einschlieRen, oder kénnen auch nur einzelne Passe davon betroffen sein?

- Welche unions- und vélkerrechtlichen Anderungen im Verhaltnis EU und Schweiz sind zur Um-
setzung der ATB erforderlich?

- Ist ein Mautsystem grundsatzlich eine mildere MalRnahme im Sinne der VerhaltnismaRigkeit?

- Inwieweit ist die Unionsregelung der RL 1999/62 (Wegekostenrichtlinie) wirklich abschlieend
(Toll+) bzw. inwieweit lasst diese Regelung Spielraum fur andere Steuerungsmodelle (ATB bzw.
AETS)?

- Miussen sich bei der ATB die Ausgabepreise an den tatsachlichen Kosten (interne/externe Kosten)
orientieren?*

Der Europaregion, insbesondere Herrn Matthias Fink, sei an dieser Stelle flr das entgegengebrachte

Vertrauen und die sehr angenehme und konstruktive Zusammenarbeit gedankt.

S. insbesondere Epiney/Heuck, ZUR 2009, 178 ff.; Epiney/Heuck, in: Der alpenquerende
Gtertransport, 31 ff.; Epiney, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 113
ff.



B. Zur Funktionsweise einer Alpentransitboérse

Das System der Alpentransitbérse (ATB) wurde mittlerweile in einer Reihe von Stu-
dien insbesondere auch technischen Charakters eingehend untersucht, und es kann
als gesichert angesehen werden, dass ein derartiges System machbar ist.® Daher geht
es hier weder um eine vollstandige Darstellung des Systems noch um die durchaus
noch offenen Fragen der genauen Ausgestaltung — z.B. in Bezug auf die Verwendung
der Mittel und die genaue Art der Ausgabe von Alpentransitrechten bzw. -einheiten.
Vielmehr erfolgt eine Beschrankung auf die Skizzierung der grundsétzlichen Funkti-
onsweise einer Alpentransitbdrse, wobei diejenigen Aspekte herausgegriffen werden,
die aus rechtlicher Sicht fur die in dieser Untersuchung im Vordergrund stehenden
Aspekte® relevant sind.

In diesem Sinn seien folgende Merkmale der Funktionsweise einer Alpentransit-
bérse hervorgehoben: ™

o Die Anzahl alpenquerender Schwerverkehrsfahrten auf der StraRe wird
quantitativ limitiert.
o Alle erfassten Fahrzeuge missen flr die Fahrt (ber einen in das System

einbezogenen Alpeniibergang® ein Alpentransitrecht (ATR) vorweisen.
Eine bestimmte Anzahl von Alpentransiteinheiten (ATE) — wobei der
Konversionskurs™ im Voraus festzulegen ist bzw. wére — soll zum Bezug
eines Alpentransitrechts (ATR) berechtigen. Dieses ATR soll sich wiederum
auf ein bestimmtes Fahrzeug beziehen und zu einer Fahrt Uber einen
Alpenlbergang in einer Richtung wahrend einer bestimmten Periode
berechtigen, vorbehaltlich nicht planbarer Stérungen des Systems wie Unfélle
oder Naturereignisse.

o Fur die Zuteilung der ATE bestehen verschiedene Maoglichkeiten:
kostenlose Verteilung nach einem bestimmten Schlussel, Verkauf zu einem
festen Preis oder eine Versteigerung, wobei letztere im Vordergrund steht.™

. Einmal sich auf dem Markt befindliche ATE sollen frei gehandelt werden
konnen.
o Fur den Lokal- und Kurzstreckenverkehr (die erfassten Distanzen beidseits

des Alpenkamms wirden in Abhéngigkeit der Kilometer festgelegt) sollen

Vgl. insbesondere Alpentransitbdrse. Untersuchung der Praxistauglichkeit, Studie erstellt
vom Projektteam RAPP Trans AG, Bern 2007, verfligbar unter www.are.admin.ch; s.
sodann die sog. ALBATRAS-Studie, verflighar unter www.zurich-process.org.

Vgl. insoweit die Problemstellung oben A.

10 Vgl. insoweit schon Epiney/Heuck, ZUR 2009, 178 (179 f.); Epiney, in: Rechtsfragen
des grenziberschreitenden Verkehrs, 113 (114); s. ansonsten zur grundsétzlichen Funk-
tionsweise der Alpentransitborse Rinderknecht, in: Der alpenquerende Giitertransport,
107 (109 f.).

Dies sind in der Schweiz geméR Art. 2 STVG (Bundesgesetz tiber den Strallentransitver-
kehr im Alpengebiet, SR 725.14): San Bernardino, Gotthard, Simplon, GroRer St. Bern-
hard. Zur Frage der Notwendigkeit (aus unionsrechtlicher Sicht), alle miteinander in
Konkurrenz stehenden Alpenpasse in das System einzubeziehen, unten C.111.1.b)aa).
Dieser kann in Abhangigkeit von verschiedenen Umstdnden bestimmt werden. So kann
z.B. die Anzahl der zur entrichtenden ATE fur ein ATR je nach Fahrzeugtyp (z.B. Emis-
sionskategorie) unterschiedlich hoch sein.

13 Vgl. auch Weber, AJP 2008, 1213.

11
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bevorzugte Bedingungen zum Zuge kommen; in Betracht kommt

insbesondere eine Reduktion der fiir ein ATR notwendigen ATE.*
Interessant — auch in Bezug auf die noch erfolgenden rechtlichen Erdrterungen — ist
der Umstand, dass der fir die ATB gewahlte Ansatz in anderen umweltrechtlichen
Bereichen in dhnlicher Form bereits praktiziert wird (,,Zertifikatshandel®). Anders als
beim sog. Emissionshandel®® geht es jedoch nicht um eine maximal tolerierbare
Schadstoffmenge, die ausgestollen werden darf, sondern um eine maximale Anzahl
von schweren Guterverkehrsfahrten durch die Alpen bzw. tUber die erfassten Alpen-
passe. Durch die Mdglichkeit der Differenzierung eines ATR nach verschiedenen
Emissionsklassen ist das Modell der ATB jedoch durchaus mit dem Handel mit
Emissionszertifikaten vergleichbar.®

1 Zur rechtlichen Problematik in diesem Zusammenhang noch unten C.111.2.

1 Auf der Grundlage der RL 2003/87 (ber ein System fur den Handel mit Treibhaus-
gasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft, ABI. 2003 L 176, 29. Zu diesem, m.w.N.,
Epiney, ZUR 2010, 236 ff.

16 Vgl. Bundesamt fir Raumentwicklung, ATB, 195.



C. Zur Vereinbarkeit einer Alpentransitborse mit dem
Grundsatz des freien Warenverkehrs (Art. 34 AEUV)

Wie bereits eingangs’’ bemerkt, steht bei der Frage nach der Vereinbarkeit der Ein-
fihrung einer Alpentransitbérse mit dem EU-Primérrecht die Warenverkehrsfrei-
heit (Art. 34 AEUV) im Vordergrund.

Zwar konnte auch Art. 18 AEUV (Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehérigkeit)
relevant sein; diese Vorschrift tritt aber im Falle der Einschlagigkeit der Warenverkehrsfreiheit grund-
satzlich zuriick,”® jedenfalls soweit es um dieselben Regelungen geht, die schwerpunktmaRig den
freien Warenverkehr betreffen (konnten).*

In Betracht kommen kdnnte auch noch der freie Dienstleistungsverkehr (Art. 56 AEUV); dieser durfte
jedoch — zumindest auf der Grundlage der Rechtsprechung des Gerichtshofs — im Zusammenhang mit
der Einfilhrung einer Alpentransitbérse hinter die Warenverkehrsfreiheit zuriicktreten.?

Art. 110 AEUV - wonach auf eingefiihrte Waren weder unmittelbar noch mittelbar héhere inlédndische
Abgaben als auf einheimische Waren erhoben werden dirfen — dirfte im Zusammenhang mit der
Einflihrung einer Alpentransitborse bereits tatbestandlich nicht einschldgig sein: Denn diese Vor-
schrift setzt u.a. voraus, dass die innerstaatliche Abgabe auf Waren erfolgt. Zwar kann dieser Waren-
bezug auch mittelbar sein, indem etwa der Wert oder das Gewicht einer Ware als BezugsgroRe fir die
Abgabenbelastung fungiert, wie z.B. bei Registrierungs-, Lager- oder Postgebiihren,?" aber auch im
Falle einer Abgabe, die eine u.a. nach Gewicht der Ware bemessene Transportleistung betrifft.” Im
Falle der Alpentransitbdrse ist aber auch dieser nur mittelbare Warenbezug — trotz der zu erwartenden
Auswirkungen der Einfihrung einer ATB auf den Preis bestimmter transportierter Waren und unab-
hangig von der Frage, ob ein Handelssystem Uberhaupt als Abgabe im Sinne des Art. 110 AEUV
anzusehen sein kann — zu verneinen: Denn die Bemessungsgrundlage fir die zu entrichtenden ,,Abga-
ben* — also der Preis fiir den Erwerb der ATE bzw. eines ATR - soll sich gerade nicht nach Kriterien
bestimmen, die an die transportierten Waren — ihr Gewicht, ihren Wert oder die zuriickgelegte Lange
der Transportstrecke — ankniipfen, sondern es geht allein um eine Art Gebiihr auf das Uberschreiten
bestimmter Alpeniibergange. Bei einer solchen Abgabe ist ndmlich gerade nicht davon auszugehen,
dass sie sich unmittelbar auf den Warenpreis auswirkt; vielmehr stellen solche Abgaben eine von
mehreren Arten von Kosten dar, mit denen sich die Wirtschaftsteilnehmer konfrontiert sehen. Dann
aber fehlt jegliche Grundlage dafir, dass es um eine Abgabe auf eine Ware geht.?

Im Ubrigen — wobei hierauf in der vorliegenden Untersuchung nicht einzugehen ist* — wére bei der
genauen Ausgestaltung der Verteilung bzw. Versteigerung der ATE das relevante EU-Recht (wobei
insbesondere das Beihilfenrecht, aber auch etwa der allgemeine Grundsatz der Nichtdiskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit, Art. 18 AEUV, sowie das Wettbewerbsrecht relevant sein kdnn-
ten) zu beachten.

Bei der Frage nach der Vereinbarkeit der Alpentransitborse mit Art. 34 AEUV st —
in Ankniipfung an die hier zum Zuge kommenden allgemeinen Grundsétze und auf

v Oben A.

18 Zumindest missverstandlich jedoch (noch) Epiney/Heuck, in: Der alpenquerende Giiter-

transport, 31 (35).

Was in Bezug auf die Alpentransitborse, wie noch zu zeigen sein wird (vgl. unten C.1.),

der Fall ist.

Vgl. noch unten C.1.

2 EuGH, Rs. 32/80 (Kortmann), Slg. 1981, 251; EuGH, Rs. 34/37 (Variola), Slg. 1973,
981; EuGH, Rs. 39/82 (Donner/Niederlande), Slg. 1983, 19.

22 EuGH, Rs. 20/76 (Schéttle & Sohne), Slg. 1977, 247.

2 Ausfihrlich zum Problemkreis und i.Erg. wie hier Wasmeier, Umweltabgaben, 94 ff.;

ebenso Ehlotzky, in: Rechtsfragen des grenzliberschreitenden Verkehrs, 153 (155); s.

auch bereits die Erdrterung der Relevanz des Art. 110 AEUV fir Strallenbenutzungsge-

bihren bei Epiney, LA Gerd Winter, 87 (93 ff.), m.w.N.

S. schon oben A.

19
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der Grundlage der Rechtsprechung des EUGH?® — zwischen dem Schutzbereich (1.),
dem Eingriff (11.) sowie der Rechtfertigung (I11.) zu unterscheiden, wobei die Recht-
fertigungsebene im vorliegenden Zusammenhang von besonderer Bedeutung sein
dirfte.

. Schutzbereich

Der rdumliche Anwendungsbereich der Art 34 f. AEUV ergibt sich aus Art 52
EUV, Art 355 AEUV und entspricht damit dem Geltungsbereich der Vertrage.

Der sachliche Schutzbereich des Art. 34 AEUV ist betroffen, wenn es um aus den
Mitgliedstaaten stammende oder sich in der EU in freiem Verkehr befindliche Wa-
ren®® geht (Art. 28 f. AEUV) und ein grenziiberschreitender Bezug vorliegt.?’

Der personliche Schutzbereich erstreckt sich auf der Berechtigtenseite nach der
hier vertretenen Ansicht nicht nur auf Unionsbirger, sondern auch auf Drittstaats-
angehorige, knlpft doch der Schutzbereich der Art. 34 ff. AEUV entscheidend an
den Warenbegriff an und ist insofern ausschlie3lich als Produktverkehrsfreiheit aus-
gestaltet.?® Verpflichtet sind in erster Linie die Mitgliedstaaten, von denen auch in
der Praxis der weitaus groRte Teil der Beschrdnkungen dieser Grundfreiheit ausgeht.
I.V.m. Art 4 Abs. 3 EUV ist aus Art. 34 f. AEUV im Ubrigen auch eine Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten abzuleiten, unter bestimmten Voraussetzungen gegen
Handelshindernisse einzuschreiten, die von Privaten ausgehen.?® Aber auch die
Unionsorgane und die Union selbst sind an die Vorgaben des Art. 34 AEUV ge-
bunden.*® Dariiber hinaus ist streitig, ob und inwieweit Private verpflichtet sind,
wobei jedoch die besseren Griinde — insbesondere auch der Zusammenhang mit den
Private betreffenden wettbewerbsrechtlichen VVorgaben — gegen eine allgemeine In-
pflichtnahme Privater sprechen.

2% Vgl. allgemein zur Warenverkehrsfreiheit und der diesbeziglichen Rechtsprechung des

EuGH neben der einschldgigen Kommentarliteratur, m.w.N., Epiney, in: Bie-

ber/Epiney/Haag, EU, § 11, Rn. 28 ff.

Zum Warenbegriff aus der Rechtsprechung grundlegend EuGH, Rs. 17/68 (Kommissi-

on/ltalien), Slg. 1968, 633. S. sodann EuGH, Rs. C-2/90 (Kommission/Belgien), Slg.

1992, 1-4431, Rn. 22 ff.; EUGH, Rs. C-97/98 (J&gerskidld), Slg. 1999, 1-7319, Rn. 30 ff.

27 Vgl. allgemein hierzu Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18, Rn. 28 ff.

28 Ebenso etwa Frenz, Europdische Grundfreiheiten, Rn. 296; a.A. z.B. Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 34-36 AEUV, Rn. 32 1.

2 Grundlegend EuGH, Rs. C-265/95 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, 1-6959, Rn. 24
ff.; s. sodann EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659.

0 Vgl. z.B. EUGH, Rs. 80, 81/77 u.a. (Société les Commissionaires Réunis), Slg. 1978,
927, Rn. 35/36; EuGH, Rs. C-51/93 (Meyhui), Slg. 1994, 1-3879, Rn. 11.

3 In diese Richtung wohl auch der Gerichtshof, vgl. EuGH, Rs. 249/81 (Kommissi-
on/Irland), Slg. 1982, 4005, Rn. 6 ff.; EuGH, Rs. 65/86 (Bayer), Slg. 1988, 5249, Rn. 11,
wohl auch EuGH, Rs. C-265/95 (Kommission/Frankreich), Slg. 1997, 1-6959, Rn. 24 ff.
Die in eine andere Richtung gehende Aussage in EuGH, Rs. 58/80 (Dansk Super-
marked), Slg. 1981, 181, Rn. 17 f., hat der Gerichtshof spéter nicht mehr aufgegriffen, so
dass davon ausgegangen werden kann, dass der EUGH nunmehr einer Drittwirkung des
Art. 34 AEUV ablehnend gegeniiber steht. Im Zusammenhang mit der jingeren Recht-
sprechung (s. EuGH, Rs C-171/11, Urt v 12.7.2012 - Frau.bo/DVGW,; EuGH, Rs. C-
325/00 (Kommission/Deutschland), Slg. 2002, 1-9977) dirfte vor diesem Hintergrund zu
schlieBen sein, dass der Gerichtshof Art. 34 AEUV keine grundsatzliche Drittwirkung
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Die Einfuhrung einer Alpentransitborse ware unproblematisch vom Schutzbe-
reich des Art. 34 AEUV erfasst: Da mit alpenquerenden Stra3engitertransporten
(auch) grenzuberschreitend Waren i.S.d. Art. 28 Abs. 2 AEUV transportiert werden,
ist der sachliche Schutzbereich des Art. 34 AEUV eréffnet. Im Ubrigen implizierte
die Einflhrung der Alpentransitbdrse eine hoheitliche Malinahme, die von der Union
oder den Mitgliedstaaten ausgehen kann, so dass jedenfalls ein Verpflichteter handel-
te.

Allenfalls kénnte man sich noch fragen, ob nicht (auch) die Dienstleistungsfreiheit anwendbar sein
koénnte, durfte der (in der Regel gegen Entgelt erfolgende) Transport von Waren doch eine Dienstleis-
tung im Sinne des Art. 56 AEUV darstellen. Da es jedoch beim Warentransport eben in erster Linie
um den Transport der Waren geht, der im Falle einer Beschrénkung behindert wiirde, durfte der
Schwerpunkt der hier im Zentrum der Betrachtungen stehenden MafRnahme (die Einflihrung einer
Alpentransitbérse) auf dem Gebiet des freien Warenverkehrs zu sehen sein.* Auch die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs geht in diese Richtung, priift er doch den StraRengiterverkehr auf die eine
oder andere Weise beschrankende MaRnahmen regelméRig am MaRstab (nur) des Art. 34 AEUV.

Im Ubrigen diirfte die praktische Relevanz dieser Abgrenzungsfragen begrenzt sein, kommt doch im
Falle der Verneinung der Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit regelmaRig Art. 56 AEUV zum
Zuge, dessen rechtliche Tragweite parallel zu derjenigen des Art. 34 AEUV ausgestaltet ist.>*

Il. Eingriff

Art. 34 AEUV erfasst mengenmafige Beschrankungen und Malinahmen gleicher
Wirkung wie mengenmaRige Beschréankungen.

zuerkennen méchte, sondern davon ausgeht, dass diese Vorschrift Privaten nur dann ent-
gegengehalten werden kann, wenn sie mit besonderen Befugnissen ausgestattet sind oder
ihre Tatigkeit eine besondere, gesetzlich vorgesehene Wirkung entfaltet, so dass sich der
einzelne Wirtschaftsteilnehmer solchen Privaten letztlich nicht oder nur unter Inkauf-
nahme erheblicher Nachteile entziehen kann. Zum Problemkreis jiingst z.B.
Schmahl/Jung, NVwZ 2013, 607 ff.; Roth, EWS 2013, 16 ff.

Far die Abgrenzung des Anwendungsbereichs der verschiedenen Grundfreiheiten ist
jeweils der Schwerpunkt einer MaBnahme ausschlaggebend, vgl. aus der Rechtsprechung
z.B. in Bezug auf die Abgrenzung zwischen den Anwendungsbereichen des freien Wa-
renverkehrs und des freien Dienstleistungsverkehrs grundlegend EuGH, Rs. C-275/92
(Schindler), Slg. 1994, 1-1039, Rn. 22; s. sodann z.B. EuGH, Rs. C-36/02 (Omega), Slg.
2004, 1-9609, Rn. 26 f.; EUGH, Rs. C-20/03 (Burmanjer), Slg. 2005, 1-4133; EUGH, Rs.
C-137/09 (Josemans), Slg. 2010, 1-13019, Rn. 50. Allerdings ist darauf hinzuweisen,
dass die Dienstleistungsfreiheit nicht subsididr zu den anderen Grundfreiheiten ist, vgl.
EuGH, Rs. C-452/04 (Fidium Finanz), SI. 2006, 1-9521; EuGH, Rs. C-446/04 (Test
Claimants), Slg. 2006, 1-11753; EuGH, Rs. C-196/04 (Cadburry-Schweppes), Slg. 2006,
1-7995.

3 Vgl. EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659; EuGH, Rs. C-320/03
(Kommission, Deutschland u.a./Osterreich), Slg. 2005, 1-9871; EuGH, Rs. C-28/09
(Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011. Zur Problematik und mdglichen anderen
Gesichtspunkten Obwexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 80 (86
f.).

Vgl. Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, EU, § 10, Rn. 20. S. aber auch Obwexer, in:
Rechtsfragen des grenzuiberschreitenden Verkehrs, 80 (87), der der Annahme zuneigt, im
Zusammenhang mit dem freien Dienstleistungsverkehr werde eine Bevorzugung des re-
gionalen und lokalen Verkehrs im Rahmen der Rechtsfertigung einer strengeren Priifung
unterzogen.
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MengenmalRige Beschrankungen sind alle MaRnahmen, die die Einfuhr einer Ware
der Menge oder dem Wert nach begrenzen.® Die Beschrankung nimmt regelmagig
die Form eines bilateralen oder globalen Kontingents an, durch das die Ein- oder
Ausfuhr einer quantitativ oder wertmaBig bestimmten Warenmenge wéhrend eines
bestimmten Zeitraums zugelassen wird. Der Begriff der mengenméfiigen Beschran-
kung umfasst aber auch Einfuhrverbote, die das starkste quantitative Handelshinder-
nis darstellen.®® Eine Alpentransitbdrse diirfte nicht als mengenmaBige Beschrén-
kung in diesem Sinn anzusehen sein, weil es nicht um eine Beschrankung der Ein-
fuhr bestimmter Glter in einen bestimmten Staat, wie dies bei Kontingenten typi-
scherweise der Fall ist, geht. Auch wird die Menge transportierter Giter an sich bzw.
die Gesamtkapazitat der Warenein- und -durchfuhr nicht beschrankt. Vielmehr geht
es um die Frage, auf welche Weise die Waren auf den betreffenden Strecken trans-
portiert werden durfen bzw. flr eine bestimmte Transportart wird auf den erfassten
Alpeniberquerungen nur eine beschrankte Kapazitat zur Verfligung gestellt.
Hingegen stellte eine Alpentransitborse jedoch eine MaRnahme gleicher Wirkung
dar: Eine solche liegt nach der sog. Dassonville-Formel dann vor, wenn eine Rege-
lung geeignet ist, ,,den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar,
tatsachlich oder potentiell zu behindern“.*” Diese Voraussetzungen sind bei einer
MaRnahme wie der Alpentransitbérse zweifellos zu bejahen, da sie die auf der StraRe
alpenquerend transportierten Giiter insgesamt mengenméBig beschrankt und im Ub-
rigen die Produktmobilitit verteuerte und damit erschwerte. Somit wére sie zumin-
dest potentiell geeignet, den Handel in der Union zu behindern.

Zwar konnte man sich noch — angesichts des fehlenden Produktbezugs der MafRnah-
me und des Umstands, dass es nur um die Art und Weise des Transports von Waren
geht — fragen, ob die sog. Keck-Rechtsprechung zu einer Verneinung eines Eingriffs
in die durch Art. 34 AEUV garantierten Rechte fuhrt. Danach — wobei hier im Ein-
zelnen Vieles umstritten ist® — sind mitgliedstaatliche Bestimmungen dann nicht als
MaRnahmen gleicher Wirkung anzusehen, wenn sie ,,bestimmte Verkaufsmodalité-
ten“ regeln, fir alle betroffenen Wirtschaftsteilnehmer gelten, die ihre Tatigkeit im
Inland ausiiben, und den Absatz der inlandischen und der eingefiihrten Erzeugnisse
rechtlich wie tatsachlich in der gleichen Weise betreffen.*

Zumindest durch die Rechtsprechung™ ist diese Frage jedoch inzwischen im Sinne
der Einschlagigkeit des Art. 34 AEUV bei MalRnahmen, die den Gutertransport

% Vgl. die Definition in EUGH, Rs. 2/73 (Geddo), Slg. 1973, 865, Rn. 7, wonach unter
mengenmaRigen Beschrédnkungen ,,sdmtliche MalRnahmen, die sich (...) als eine géanzli-
che oder teilweise Untersagung der Einfuhr, Ausfuhr oder Durchfuhr darstellen* zu ver-
stehen sind. S.auch EuGH, Rs. 124/85 (Kommission/Griechenland), Slg. 1986, 3935,
Rn. 3 ff.

3 EuGH, Rs. C-131/93 (Kommission/Deutschland), Slg. 1994, 1-3303, Rn. 19 f.; EuGH,
Rs. C-324/93 (Evans), Slg. 1995, 1-563, Rn. 22; EuGH, Rs. C-67/97 (Bluhme), Slg.
1998, 1-8033, Rn. 19 f.

37 EuGH, Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 837, Rn. 5.

38 Vgl. hierzu Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, EU, § 11, Rn. 40 ff.

3 EuGH, verb. Rs. C-267, 268/91 (Keck und Mithouard), Slg. 1993, 1-6097, Rn. 15.

40 Vgl. aber noch die teilweise in eine andere Richtung gehenden Ansédtze bei Epi-
ney/Gruber, Verkehrsrecht in der EU, 80 ff., die jedoch die im Text erwdhnte neuere
Rechtsprechung nicht berticksichtigen konnten. Kritisch zum Ansatz des EuGH Rana-
cher, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 100 (102 ff.).



auf wichtigen Transitstralen beschranken und damit eine spirbare Erschwerung
oder / und Verteuerung des Warentransports nach sich ziehen, geklart:

o So sah der Gerichtshof eine (zeitlich beschrankte) Demonstration auf der
Brennerautobahn als eine Beschrankung des freien Warenverkehrs an.**
o Auch ein Fahrverbot fir Lastwagen mit bestimmten Guitern auf der

Brennerautobahn stellt nach der Rechtsprechung eine Malinahme gleicher
Wirkung wie eine Einfuhrbeschrankung dar, behindere es doch ,,ganz
offensichtlich den freien Warenverkehr, woran der Umstand, dass es
Ausweichstrecken und andere Verkehrstrager gibt, nichts andere.*?

o Schliel’lich hielt der EuGH auch in seinem jungsten Urteil zu einem
Fahrverbot auf einer Teilstrecke der A 12 (Brenner-Autobahn) flr Lastkraft-
wagen uber 7,5 t, die bestimmte Guter befordern, Art. 34 AEUV fir einschlé-
gig, da der fragliche Autobahnabschnitt eine der wichtigsten Nord-
Sldverbindungen zwischen Deutschland und Italien betreffe, so dass das
Verbot die Wirtschaftsteilnehmer zwinge, nach wirtschaftlich vertretbaren
Ersatzlosungen flr den Transport der fraglichen Glter zu suchen und somit
geeignet sei, den Warenverkehr zwischen dem nérdlichen Europa und Italien
erheblich zu beeintrachtigen.*?

Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung — wobei es bemerkenswert ist, dass der Gerichtshof in kei-
nem der Urteile das Vorliegen der Voraussetzungen der Keck-Rechtsprechung priifte — diirfte jede
mitgliedstaatliche MaBnahme, die die Mdéglichkeiten der Wirtschaftsteilnehmer, Waren auf bestimm-
ten Strecken zu transportieren, einschrankt und damit eine spirbare Erschwerung oder / und Verteue-
rung des Warentransports nach sich zieht, unter den Tatbestand des Art. 34 AEUV fallen.

Fur die Einschlagigkeit des Art. 34 AEUV in unserem Zusammenhang spricht auch, dass Ziel und
Wirkung der Alpentransitbdrse ja gerade darin besteht, eine bestimmte Transportart (Straengditerver-
kehr) quantitativ auf bestimmten Strecken, die aus verkehrstechnischer Sicht fir bestimmte Transporte
von hdchster Bedeutung sind und kaum ,,umgangen* werden kdnnen, zu begrenzen. Mit dieser Ziel-
setzung und Wirkung der ATB einher geht aber notwendigerweise eine (gezielte und beabsichtigte)
Beschrankung des Warenverkehrs, kénnen die nicht transitberechtigten Fahrten doch teilweise erst gar
nicht auf der Strale durchgefiihrt werden. Damit handelt es sich hier nicht lediglich um eine verkehrs-
regelnde, sondern eine genuin verkehrsregulierende MaRnahme mit unmittelbaren Rickwirkungen auf
die Mdglichkeiten der Marktteilnehmer, ihre Produkte auf eine bestimmte Weise zu transportieren, so
dass der Anwendungsbereich des Art. 34 AEUV erdffnet ist.*

Im Ubrigen wurde die Keck-Rechtsprechung in der neueren Rechtsprechung auch (etwas) relativiert:
Auch bei nicht produktbezogenen MaRnahmen verzichtet der Gerichtshof mitunter auf eine eigentli-
che Prifung des Vorliegens der VVoraussetzungen der Keck-Rechtsprechung und stellt die Priifung der
Dassonville-Fomel neben die Verpflichtung, die Grundsétze der Nichtdiskriminierung und der gegen-
seitigen Anerkennung von in anderen Mitgliedstaaten rechtmafig hergestellten und in den Verkehr
gebrachten Erzeugnissen zu beachten sowie den Erzeugnissen aus anderen Mitgliedstaaten den freien

4 EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger), Slg. 2003, 1-5659.

42 EuGH, Rs. C-320/03 (Kommission, Deutschland u.a./Osterreich), Slg. 2005, 1-9871.
Vgl. in diesem Zusammenhang die Darstellung und Analyse der Rechtsprechung des
EuGH zur Frage des Transitverkehrs und der StraBenbenutzungsgebihren bei Weber, in:
Der EuGH und die Souverénitat der Mitgliedstaaten, 395 ff.

3 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011. Zum Urteil des EUGH
etwa Ganser, RDUE 2012, 275 ff.; Obwexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschreiten-
den Verkehrs, 80 ff.; Ranacher, in: Rechtsfragen des grenzliberschreitenden Verkehrs,
100 ff.; Ehlotzky, RAU-U&T 2012, 2 ff.; Ehlotzky, in: Der alpenquerende Gutertransport,
57 (60 ff.); Enchelmaier, CMLRev. 2013, 183 ff.

h |. Erg. ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1216).



Marktzugang zu gewahrleisten.* Nicht ganz klar, wird aus diesen Formulierungen, in welchem Ver-
haltnis die Dassonville-Formel bzw. deren Priifung zu dieser dreigliedrigen Prifungsreihenfolge steht.
Vieles dirfte hier dafiir sprechen, dass es sich nicht nur um eine Prazisierung, sondern um eine Wei-
terentwicklung der Voraussetzungen fir die tatbestandliche Einschlagigkeit des Art. 34 AEUV han-
delt, soll doch offenbar die Keck-Rechtsprechung grundsétzlich bei MalRnahmen, die den Marktzu-
gang (oder eine der beiden anderen Konstellationen) betreffen, nicht zum Zuge kommen kdnnen.
Daraus wird man folgern kénnen, dass in all denjenigen Féllen, in denen bereits der Marktzugang als
solcher beschrankt wird, Art. 34 AEUV jedenfalls einschldgig ist und sich letztlich eine Priifung der
Keck-Kriterien eriibrigt.*® Eine Alpentransitborse konnte vor diesem Hintergrund auch als eine Rege-
lung angesehen werden, die den Marktzugang selbst beschrénkt oder erschwert, fihrt sie doch zu einer
Beschréankung bzw. Verteuerung der Transportmdglichkeiten fir Waren, womit gerade der Zugang
der grenzliberschreitend verbrachten Waren zu den relevanten Mérkten betroffen ist.

I11. Rechtfertigung

Entscheidend fur die Vereinbarkeit einer Alpentransitbdrse mit den Vorgaben des
Art. 34 AEUV ist somit, ob eine Rechtfertigung mdglich ist. Hier ist zwischen dem
Grundsatz (1.) und der Bevorzugung des Lokal- und Regionalverkehrs, die iber den
Grundsatz hinaus spezifische Probleme aufwirft (2.), zu unterscheiden.

1. Grundsatz

Féllt eine Malnahme in den Tatbestand des Art. 34 AEUV - stellt sie also eine Ein-
fuhrbeschrankung oder eine MalRnahme gleicher Wirkung dar —, kann sie gleichwohl
zuléssig sein, wenn sie gerechtfertigt werden kann, wobei zwischen den in Art. 36
AEUV ausdriicklich normierten Rechtfertigungsgrinden und den sog. zwingenden
Erfordernissen des Allgemeinwohls unterschieden werden kann (a).*’ Dariiber hin-

45 Vgl. z.B. EUGH, Rs. C-385/10 (Elenca), Urt. v. 18.10.2012 (in Bezug auf ein Verbot der
Vermarktung von aus einem anderen Mitgliedstaat stammenden Bauprodukten, die nicht
mit dem CE-Zeichen versehen sind); EuGH, Rs. C-456/10 (ANETT), Urt. v. 26.4.2012
(in Bezug auf die Pflicht, Tabakerzeugnisse durch Tabakeinzelh&ndler nur tber gewisse
zugelassene GrofRhandler zu beziehen, so dass die direkte Einfuhr aus anderen Mitglied-
staaten verboten war).
In Bezug auf Verwendungsbeschrankungen hielt der Gerichtshof denn auch fest, natio-
nale MalRnahmen, die den Zugang eines Produkts zum Markt eines Mitgliedstaats behin-
dern, seien unabhéngig von der Frage, ob und inwieweit die Voraussetzungen der Keck-
Rechtsprechung zu bejahen sind, als Mainahmen gleicher Wirkung anzusehen. Er unter-
schied sodann zwischen solchen Verwendungsbeschrankungen, die keine wirkliche Be-
hinderung des Marktzugangs implizieren, da sie die Verwendung des betreffenden Pro-
dukts in dem jeweiligen Mitgliedstaat nur teilweise oder gar marginal beschranken, und
denjenigen, die dazu fihren, dass die tatsdchlichen Mdglichkeiten, das betreffende Pro-
dukt zu verwenden, unbedeutend sind. Im zuletzt genannten Fall kdnnten namlich die
Verwendungsbeschrankungen einen erheblichen Einfluss auf das Verhalten der Verbrau-
cher entfalten, das sich wiederum auf den Zugang des Erzeugnisses zum Markt des Mit-
gliedstaats auswirken konne. Vgl. EuGH, Rs. C-142/05 (Mickelsson), Slg. 2008, 1-4273;
EuGH, Rs. C-110/05 (Kommission/Italien), Slg. 2009, 1-519; EuGH, Rs. C-433/05
(Sandstrém), Slg. 2010, 1-2885.
4 Vgl. aus der Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra), Slg. 2001, I-
2099; EuGH, Rs. C-2/90 (Kommission/Belgien), Slg. 1992, 1-4431; EuGH, Rs. C-205/89
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aus muss die gewahlte MaRnahme den Vorgaben des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsat-
zes Rechnung tragen (b).

Eine Rechtfertigung ist jedoch — soweit mitgliedstaatliche MalRnahmen betroffen sind — grundsétzlich
von vornherein ausgeschlossen, soweit die entsprechenden Vorgaben im Wege der Rechtsanglei-
chung auf der Ebene der Union (abschlieRend) harmonisiert worden sind.*® Eine unionsrechtliche
Regelung betreffend die Alpentransitbdrse besteht derzeit nicht; allerdings kénnte die in der RL
1999/62 erfolgte Harmonisierung der Vorgaben fiir die Erhebung von Maut- und Benutzungsgebiihren
als abschlieBende Regelung fiir alle Arten der Beschrankung der StraBenbenutzung, die zumindest
auch mit der Pflicht einhergehen, flr die Benutzung von Verkehrswegen bzw. Stral3en einen finanziel-
len Betrag zu entrichten, zu verstehen sein. Ware diese Frage zu bejahen, wére jedenfalls den Mit-
gliedstaaten die Einflhrung einer Alpentransitborse — tGbrigens auch auf dem Weg eines voélkerrechtli-
chen Vertrages — verwehrt, und der Unionsgesetzgeber misste diese Richtlinie ggf. andern. Dieser
Frage wird noch nachzugehen sein.*

a) Rechtfertigungsgrund

In Bezug auf die Alpentransitborse kommt zwar auf den ersten Blick (auch) eine
Rechtfertigung aus Grunden des Schutzes der Gesundheit und des Lebens von
Menschen, Tieren oder Pflanzen (vgl. Art. 36 AEUV) in Betracht: Denn eine Reduk-
tion des alpenquerenden StraRenguterverkehrs dient zweifellos zumindest mittelbar
diesen Schutzgitern, bringt sie doch insgesamt eine Verminderung insbesondere der
Larmbelastung und der Luftverschmutzung mit sich. Zu beachten ist allerdings, dass
der Gerichtshof diese Vorschrift in standiger Rechtsprechung eng auszulegt,® so
dass nur unmittelbar diesen Zwecken dienende Malinahmen, nicht jedoch allgemeine
umweltpolitische Erwagungen darunter fallen.®® Da die Alpentransitborse jedoch
nicht spezifisch den Gesundheitsschutz als solchen im Blick hat, sondern allgemein
uber eine Reduktion des alpenquerenden Strallenguterverkehrs zu einer Verbesse-
rung der Umweltqualitat insgesamt fiihren soll, sprechen die besseren Griinde dafir,
dass dieser Rechtfertigungsgrund auf der Grundlage der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs vorliegend nicht einschlégig ist.

Hierflr spricht auch die Rechtsprechung des EUGH im Zusammenhang mit dem sektoralen Fahrverbot
auf der Inntal-Autobahn, das auch und gerade der Bekdmpfung der Luftverschmutzung in der be-

(Kommission/Griechenland), Slg. 1991, 1-1361. Aus der Literatur, m.w.N., Epiney, in:
Bieber/Epiney/Haag, EU, § 11, Rn. 50 ff.

8 EuGH, Rs. C-128/89 (Kommission/Italien), Slg. 1990, 1-3239, Rn. 15; EuGH, Rs. C-
1/96 (Compassion in World Farming Ltd), Slg. 1998, 1-1251, Rn. 38 ff. Zu der komple-
xen Frage, wann ein Gebiet (abschlieBend) durch Sekundérrecht geregelt ist, Epiney,
Umweltrecht der EU, 5. Kap. Rn. 65 ff.

49 Unten D.

%0 Vgl. etwa EuGH, Rs. 29/72 (Marimex), Slg. 1972, 1309, Rn. 4; EuGH, Rs. C-205/89

(Kommission/Griechenland), Slg. 1991, 1-1361, Rn. 9; EuGH, Rs. C-203/96 (Dussel-

dorp), Slg. 1998, 1-4075, Rn. 47; aus der Literatur Muller-Graff, in: von der Gro-

eben/Schwarze, EUV/EGV, Art. 30 EGV, Rn. 23; Kramer, EC Environmental Law, 104.

Der EuGH unterscheidet namlich zwischen direkten Gefahrdungen der Gesundheit oder

gar des Lebens und eher allgemeineren Belangen des Umweltschutzes, die als solche

keine direkten Auswirkungen auf die Gesundheit entfalten, wie z.B. ,,ungeféhrlicher*

Abfall. Vgl. EuGH, Rs. C-2/90 (Kommission/Belgien), Slg. 1992, 1-4431; EuGH, Rs. C-

203/96 (Dusseldorp), Slg. 1998, 1-4075, Rn. 46. Zur Problematik auch Kramer, EC En-

vironmental Law, 104 ff.
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troffenen Region — und damit ,,unmittelbarer dem Gesundheitsschutz als eine Alpentransitbdrse —
dienen sollte: Der Gerichtshof hielt hier fest, in concreto seien die Ziele des Umwelt- und Gesund-
heitsschutzes eng miteinander verbunden, gehe es doch bei der Bekdmpfung der Luftverschmutzung
letztlich auch und gerade um den Gesundheitsschutz, so dass dieser grundsatzlich bereits vom Ziel des
Umweltschutzes umfasst sei.*

Angesichts dieser engen Auslegung des Art. 36 AEUV durch den EuGH erwies es
sich schon friih als notwendig, den Mitgliedstaaten dariiber hinaus die Verfolgung
solcher schiitzenswerter Interessen zu ermdglichen, die nicht unter den Katalog des
Art. 36 AEUV fallen, wie z.B. auch der Umweltschutz. Vor diesem Hintergrund ist
die Cassis de Dijon-Rechtsprechung des EUGH zu sehen: Danach sind handels- und
einfuhrhemmende Vorschriften dann hinzunehmen, wenn sie erforderlich sind, um
zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls gerecht zu werden.*® Der EuGH
hat diese Rechtsprechung in zahlreichen Urteilen angewandt und prazisiert; insbe-
sondere hat er auch den Umweltschutz ausdricklich als ein solches zwingendes Er-
fordernis angesehen.>*

Nicht ganz klar ist die Rechtsprechung des Gerichtshofs in Bezug auf den Anwendungsbereich der
zwingenden Erfordernisse:>> Wahrend die Rechtsprechung wahrend langerer Zeit offenbar davon
ausging, dass bei formellen bzw. offenen Diskriminierungen ein Ruckgriff auf die zwingenden
Erfordernisse ausgeschlossen sein soll,*® mehren sich seit Beginn der 90er Jahre die Anzeichen, dass
dieser Grundsatz zumindest unter bestimmten Voraussetzungen und fur den Bereich des Umwelt-
schutzes zu relativieren sein soll.” Unbestritten ist allerdings jedenfalls, dass indirekte oder materielle
Diskrimggierungen auch durch zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls gerechtfertigt werden
kdnnen.

52 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011, Rn. 121 f.; s. auch
schon EuGH, Rs. C-320/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, 1-9871, Rn. 70 ff. Eher
kritisch zu diesem Ansatz des Gerichtshofs vor dem Hintergrund dass dem Gesundheits-
schutz in der Rechtsprechung (inzwischen) ein hoherer Stellenwert beigemessen werde,
Obwexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 80 (89 f.); zur Proble-
matik auch Ehlotzky, in: Der alpenquerende Gutertransport, 57 (66 ff.).

53 EuGH, Rs. 120/78 (Rewe), Slg. 1979, 649, Rn. 8 (Cassis de Dijon).

> Grundlegend EUGH, Rs. 302/86 (Kommission/Danemark), Slg. 1988, 4607, Rn. 8 f.

(Déanische Pfandflaschen); s. sodann z.B. EuGH, Rs. 2/90 (Kommission/Belgien), Slg.

1992, 1-4431, Rn. 22 ff.; EuGH, Rs. C-463/01 (Kommission/Deutschland), Slg. 2004, 1-

11705; EuGH, Rs. C-309/02 (Radlberger), Slg. 2004, 1-11763.

In Bezug auf Art. 36 AEUV ist hingegen unbestritten, dass diese Bestimmung neben

beschrankenden MaRnahmen auch (formell oder materiell) diskriminierende Mafnah-

men rechtfertigen kann.

% Vgl. etwa EuGH, Rs. 113/80 (Kommission/Irland), Slg. 1981, 1625, Rn. 11; EuGH, Rs.
59/82 (Schutzverband), Slg. 1983, 1217, Rn. 11; EuGH, Rs. C-2/90 (Kommissi-
on/Belgien), Slg. 1992, 1-4431, Rn. 33 ff.; wohl auch EuGH, Rs. C-224/97 (Ciola), Slg.
1999, 1-2517; nicht ganz klar EuGH, Rs. C-120/95 (Decker), Slg. 1998, 1-1831, Rn. 45
ff.

37 Vgl. insbesondere EuGH, Rs. C-379/98 (Preussen Elektra), Slg. 2001, 1-2099, Rn. 72 ff,;
EuGH, Rs. C-2/90 (Kommission/Belgien), Slg. 1992, 1-4431, Rn. 36; s. auch EuGH, Rs.
C-209/98 (Sydhavnens), Slg. 2000, 1-3743, Rn. 48 f.; EuGH, Rs. C-389/96 (Aher-
Waggon), Slg. 1998, 1-4473, Rn. 19.

%8 Vgl. nur EuGH, Rs. C-254/98 (TK-Heimdienst Sass), Slg. 2000, 1-151, Rn. 25 ff., wo es
um eine materiell diskriminierende Mafinahme ging, der EUGH aber grundsatzlich den
Ruckgriff auf die Sicherstellung der Nahversorgung zu Gunsten ortsansassiger Unter-
nehmen nicht ausschloss. In der Sache dhnlich EuGH, Rs. C-34-36/95 (de Agostini), Slg.
1997, 1-3843, Rn. 44 f. S. auch schon in diese Richtung EuGH, Rs. 113/90 (Kommissi-
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In Bezug auf die Alpentransitbérse kommt eine Rechtfertigung aus Grinden des
Umweltschutzes in Betracht: Denn — wie bereits erwahnt — das Ziel der MaRnahme
besteht gerade darin, die durch den alpenquerenden StralRenglterverkehr verursach-
ten Umweltbelastungen — insbesondere Luftverschmutzung, L&rmbelastung und
Landschaftsverbrauch — zu verringern; dies soll durch eine gezielte Beschrankung
des alpenquerenden StralRenguterverkehrs (soll die Anzahl der Fahrten doch kontin-
gentiert werden) und damit auch und gerade durch eine Verlagerung der dbrigen
Fahrten auf andere Verkehrstrager, insbesondere die Bahn, geschehen. Insofern geht
es bei der Alpentransitborse also letztlich um den modal split: Der Anteil der Stral3e
am gesamten alpenquerenden Guterverkehr soll entsprechend zugunsten insbesonde-
re der Bahn reduziert werden.

Deutlich wird damit auch, dass es zahlreiche Fallkonstellationen gibt, in denen der Umweltschutz mit
dem Gesundheitsschutz ,,zusammenfallt“ (wie z.B. bei vielen MaRnahmen der Luftreinhaltung).
Dies ist auch insofern nicht Gberraschend, als UmweltschutzmalRnahmen hdufig zumindest mittelbar
dem Gesundheitsschutz dienen, wie auch in Art. 191 Abs. 1 AEUV zum Ausdruck kommt, der aus-
dricklich auf den Schutz der menschlichen Gesundheit als eines der Ziele der EU-Umweltpolitik
hinweist. In diesen Fallgestaltungen stellt der Gesundheitsschutz letztlich eine ,, Teilmenge* des mit
einer Mainahme verfolgten Umweltschutzanliegens dar, so dass der Aspekt des Gesundheitsschutzes
im Rahmen der Frage nach der Rechtfertigung der MaRnahme aus Grinden des Umweltschutzes zu
priifen ist und sich eine separate Priifung ertibrigt.*®

Waihrend in der Rechtsprechung geklart ist, dass Ziele wie die Verringerung der
Luft- oder Wasserverschmutzung oder der Artenschutz als Anliegen des Umwelt-
schutzes und damit als zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls im Sinne der
Cassis de Dijon-Rechtsprechung des EuGH anzusehen sind,® kénnte jedoch frag-
lich sein, ob auch das mit der Alpentransitbdrse unmittelbar verfolgte Anliegen der
Reduktion des alpenquerenden StraRengiiterverkehrs und damit die Anderung des
modal split als unter den Umweltschutz fallendes Ziel subsumiert werden kann.
Diese Frage ist vorliegend deshalb von zentraler Bedeutung, weil ihre Beantwortung
uber die Anknupfungspunkte der VerhéaltnisméRigkeitsprifung entscheidet: Diese
Prifung impliziert letztlich die Analyse einer Mittel-Zweck-Relation, wobei die ver-
wandten Mittel in Beziehung zum Zweck zu setzen sind und der Zweck durch die
hierfir zustdndigen Organe im Rahmen des geltenden Rechts festzulegen ist und
damit eine fur die Durchfiihrung der VerhaltnisméaRigkeitsprufung vorgegebene Gro-
Re darstellt.”

on/Irland), Slg. 1981, 1625, Rn. 11 ff. Die Rechtsprechung des EUGH war hier jedoch
nicht immer ganz klar. Vgl. etwa EuGH, Rs. 231/83 (Cullet), Slg. 1985, 305, Rn. 27 ff.,
wo die Formulierung des EuGH darauf hindeuten kénnte, dass auch bei materiellen Dis-
kriminierungen eine Rechtfertigung durch zwingende Erfordernisse ausgeschlossen sei.
Ausfuhrlich zur Problematik Frenz, Européische Grundfreiheiten, Rn. 1191 ff.

59 So auch EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011, in Bezug auf
das sektorale Fahrverbot auf der Inntalautobahn. Eher kritisch zu diesem Ansatz des Ge-
richtshofs Obwexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 80 (89 f.); zur
Problematik auch Ehlotzky, in: Der alpenquerende Gutertransport, 57 (66 ff.).

% Vgl. z.B. EUGH, Rs. C-219/07 (Nationale Raad van Dierenkwekers), Slg. 2008, 1-4475;

EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.

Vgl. in diesem Zusammenhang zum Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten und des

Unionsgesetzgebers noch unten C.111.1.b).
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M.a.W. geht es hier um die Eingrenzung bzw. Bestimmung des genauen Zwecks der Malinahme, der
vorliegend nicht nur bzw. primér im (direkten) Schutz einzelner Umweltmedien (z.B. Luftverschmut-
zung oder Larmreduktion) zu sehen ist; vielmehr geht es — wie erwéhnt — um die Reduktion des al-
penquerenden StraRengiterverkehrs und damit die entsprechende Beeinflussung des modal split als
solchen; Die MaRnahme zielt darauf ab, die Anzahl der alpenquerenden Fahrten im StraBengiterver-
kehr quantitativ auf eine bestimmte Groél3e zu beschranken und damit zu plafonieren bzw. zu kontin-
gentieren. Dass hiermit indirekt diverse, durch den Stralengiiterverkehr verursachte Umweltschaden
reduziert werden sollen, andert hieran nichts; diesen Anliegen soll vielmehr (nur, aber immerhin)
mittelbar durch die erwdhnte Kontingentierung Rechnung getragen werden. In Bezug auf die Verhalt-
nismaRigkeitsprifung ist diese Differenzierung insofern von Bedeutung, als die Frage nach der Ge-
eignetheit und der Erforderlichkeit im Hinblick gerade auf das Ziel der quantitativen Beschrankung —
und nicht z.B. im Hinblick auf dasjenige der Reduktion der Luftverschmutzung als solcher®® — zu
beantworten ist (sofern, was noch darzulegen sein wird, die Beeinflussung des modal split als solche
ein umweltpolitisches Anliegen darstellen kann).

Ausgangspunkt fur die Beantwortung dieser Frage ist zundchst die Feststellung, dass
das zwingende Erfordernis des Allgemeinwonhls, das einen Eingriff in Art. 34
AEUV zu rechtfertigen vermag, jedenfalls der Umweltschutz als solcher ist, der ja
auch — wie erwahnt — in der Rechtsprechung des EuGH als solches anerkannt ist.
Hingegen stellt eine bestimmte Verteilung des Verkehrsaufkommens auf die zur Ver-
flgung stehenden Verkehrstrager als solche wohl kein derartiges zwingendes Erfor-
dernis des Allgemeinwohls dar: Denn es ist nicht ersichtlich, aus welchem 6ffentli-
chen Interesse der modal split als solcher in eine bestimmte Richtung gelenkt werden
soll. Allenfalls in Betracht kdmen Anliegen der Ausnutzung von zur Verfligung ste-
henden Kapazitaten oder der Schutz gewisser Wirtschaftsteilnehmer; hierbei handel-
te des sich jedoch um wirtschaftliche Griinde, die einen Eingriff in die Grundfreihei-
ten von vornherein nicht zu rechtfertigen vermégen.® Insofern ist festzuhalten, dass
die Beeinflussung des modal split und damit auch das mit einer Alpentransitbérse
angestrebte Verlagerungsziel keinesfalls als ,,Selbstzweck* angesehen werden kann
und als solche kein zwingendes Erfordernis darstellen kann, das einen Eingriff in
Art. 34 AEUV rechtfertigen konnte.

62 So k&men etwa — wenn es nur um die Luftverschmutzung ginge — Geschwindigkeitshe-

schrénkungen oder eine Beschrankung der Fahrten mit ,,schmutzigen Lastwagen® als
mildere MaRRnahme in Betracht, wahrend sie im Hinblick auf das mit einer Alpentransit-
borse angestrebte Verlagerungsziel als mildere MalRnahmen schon deshalb ausschieden,
weil sie gerade dieses Ziel nicht erreichen kdnnten.

Unter solchen wirtschaftlichen Griinden sind Anliegen zu verstehen, bei denen es letzt-
lich um die Wirtschaftslenkung, die Erreichung wirtschaftlicher Zielsetzungen oder die
Abwendung wirtschaftlicher Nachteile geht. Allerdings ist es moglich, dass neben der
Wahrung der Rechtsgliter des Art. 36 AEUV bzw. zwingender Erfordernisse — sozusa-
gen ,nebenbei“ — auch noch wirtschaftspolitische Zielsetzungen verfolgt werden.
M.a.W. ist (nur, aber immerhin) die eigensténdige Verfolgung wirtschaftlicher Interessen
ausgeschlossen; wenn aber wirtschaftspolitische MalRnahmen letztlich einen anderen
Zweck verfolgen, kdnnen sie grundsétzlich von Art. 36 AEUV oder den zwingenden Er-
fordernissen erfasst werden. Vgl. aus der Rechtsprechung etwa EuGH, Rs. C-324/93
(Evans Medical), Slg. 1995, 1-563, Rn. 36 f.; s. auch EUGH, Rs. 72/83 (Campus Oil),
Slg. 1984, 2727; EuGH, Rs. C-120/95 (Decker), Slg. 1998, 1-1831, Rn. 39 ff.; EuGH,
Rs. C-323/99 (DaimlerChrysler), Slg. 2001, 1-9897, Rn. 61 f.; EuGH, Rs. C-209/98
(Sydhavnens Sten), Slg. 2000, 1-3743. Zur Frage des (Nicht-) Vorliegens wirtschaftlicher
Griinde im Zusammenhang mit umweltpolitischen MalRnahmen Jans/Vedder, European
Environmental Law, 280 ff.
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Allerdings konnten die Beeinflussung des modal split und damit das Verlage-
rungsziel als solche Anliegen des Umweltschutzes darstellen, &hnlich wie dies der
Gerichtshof z.B. fiir die Bereiche der Luftreinhaltung® oder der Reduktion des Ab-
fallaufkommens® anerkannt hat. Voraussetzung hierfiir wére, dass die angestrebte
Veranderung des modal split als solche quasi ,,automatisch* (diverse) umweltpoliti-
sche Vorteile mit sich bréchte und damit umweltpolitischen Anliegen diente. Genau
dies ist aber bei der hier zur Debatte stehenden Plafonierung der Zahl alpenquerender
Strallengutertransporte und der damit angestrebten teilweisen Verlagerung solcher
Transporte auf die Schiene gegeben:®® Denn die (teilweise) Verlagerung des alpen-
querenden StralRenguterverkehrs auf die Schiene bringt angesichts der anerkannten
relativen Umweltfreundlichkeit der Bahn im Vergleich zur StraBe® per se Vorteile
aus der Sicht des Umweltschutzes mit sich, so dass dieses Verlagerungsziel und da-
mit auch die Plafonierung der Anzahl der alpenquerenden StralRengutertransporte als
umweltpolitisches Ziel und damit als zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls
angesehen werden kann.

Auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs geht in diese Richtung: So betonte der EUGH in seinem
jingsten Urteil zum sektoralen Fahrverbot auf der Inntalautobahn,®® dass ein fiir den Bahnverkehr
gunstigerer modal split als solches ein umweltpolitisches Ziel darstelle; auch die VerhaltnisméaRig-
keitsprufung erfolgte teilweise unter diesem Vorzeichen. So hielt der Gerichtshof u.a. fest, ,,die Not-
wendigkeit, den Giiterverkehr auf der Strale dadurch zu verringern, dass die Wirtschaftsteilnehmer zu
anderen, umweltfreundlicheren Verkehrstragern wie dem Schienenverkehr gelenkt werden, (ist) im
Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik anerkannt“. Im Anschluss daran wird z.B. gepriift, ob die
Malinahme, die den Transport bestimmter Waren mit Lastwagen auf der erfassten Strecke verbietet,
geeignet und koharent ist, dies im Hinblick auf das Ziel, die Beforderung auf die Schiene zu lenken,
was im Ergebnis bejaht wird.® Damit diirfte das Ziel der Verlagerung von StraBengiitertransporten
auf die Schiene vom Gerichtshof als eigenstandiges umweltpolitisches Ziel anerkannt worden sein.
Hieran &ndert auch der Umstand nichts, dass der Gerichtshof anschliefend im Zusammenhang mit der
Erforderlichkeit ausschlieRlich auf das Ziel der Reduktion der Luftverschmutzung abstellt (was im
Ubrigen auch nicht in jeder Beziehung koharent erscheint): Denn Osterreich stiitzte sich in seinem
Vorbringen maBgeblich auf dieses Anliegen, so dass der Schluss naheliegt, das eigentliche Ziel der
MaRnahme sei eben gerade nicht die Verlagerung des Transports bestimmter Waren auf die Schiene
(die dann nur im Rahmen der Prifung der Kohédrenz der MalRnahme eine Rolle spielte), sondern die
Reduktion der Luftverschmutzung.”

o4 Vgl. z.B. EUGH, Rs. C-320/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, 1-9871.

6 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-463/01 (Kommission/Deutschland), Slg. 2004, 1-11705; EuGH,
Rs. C-309/02 (Radlberger), Slg. 2004, 1-11763.

Womit gleichzeitig auch deutlich wird, dass natlrlich nicht jede Verdnderung des modal
split per se umweltpolitische Vorteile mit sich bréchte. So wére z.B. eine Verlagerung
von der StraBe in die Luft a priori nicht mit umweltpolitischen Vorteilen verbunden.
Vgl. hierzu schon, m.w.N., Epiney/Gruber, Verkehrspolitik und Umweltschutz, 14.

68 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.

6 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011, Rn. 133: ,Es kann
jedoch nicht als inkohérent angesehen werden, dass ein Mitgliedstaat, der beschlossen
hat, die Beforderung von Gitern im Einklang mit einem im Rahmen der gemeinsamen
Verkehrspolitik anerkannten Ziel auf die Schiene zu lenken, eine Malinahme erlasst, die
auf Waren fokussiert ist, die sich fiir die Beférderung durch verschiedene Arten des
Schienenverkehrs eignen.*

Dies wird von Fischer et al., LEGALP, 55 f., verkannt, wenn sie darauf hinweisen, dass
dass die Beeinflussung des modal split als solche vom EuGH nicht als Rechtfertigungs-
grund anerkannt worden sei, so dass allein umweltpolitische Aspekte ausschlaggebend
seien, woraus sie offenbar folgern, dass die angestrebte Reduktion des Gitertransports
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Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass eine Beeinflussung des modal split zuguns-
ten der Bahn und zu Lasten der Stralle auch zu einer gewissen Reduktion des Ver-
kehrsaufkommens als solchem fiihrte, was ebenfalls dem Umweltschutz zugute
kommt.

Fir diesen Ansatz spricht auch der Spielraum, den der Gerichtshof den Mitgliedstaa-
ten — und in noch groRerem Mal} dem Unionsgesetzgeber — in Bezug auf die Frage
einrdumt, welches umwelt- oder gesundheitspolitisches Ziel genau verfolgt wird und
wie hoch das Schutzniveau anzusetzen ist: Der Gerichtshof geht hier in Bezug auf
mitgliedstaatliche MaRnahmen davon aus, dass das Ausmal? des Schutzes bzw. das
Schutzniveau im Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten steht bzw. durch diese
zu bestimmen ist,”* so dass es insbesondere unerheblich ist, dass andere Mitglied-
staaten weniger strenge Vorschriften kennen. Nicht relevant ist hingegen damit auch
die Frage, ob das Schutzniveau als ,,vernunftig“ angesehen wird, konnte ein solches
Erfordernis doch die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten zur Festlegung des Schutzni-
veaus unterlaufen.”? Soweit der Unionsgesetzgeber tatig wird, diirfte der eingeraumte
Gestaltungsspielraum tendenziell noch weiter ausfallen, so dass es vollumfanglich
(im Rahmen der primérrechtlichen Vorgaben) in seiner Kompetenz liegt, das Ziel
einer MaRnahme und das anzulegende Schutzniveau zu definieren, wobei der Ge-
richtsr;gf auch auf die Umweltprinzipien, insbesondere das Vorsorgeprinzip, zurick-
greift.

Vor diesem Hintergrund spricht im Ergebnis Vieles dafur, dass auf der Grundlage
der Rechtsprechung des EuGH die Beeinflussung des modal split als solche als um-
weltpolitisches Anliegen anzusehen ist und die zustdndigen Organe — sei dies nun auf
mitgliedstaatlicher Ebene oder auf Unionsebene — im Rahmen ihrer Kompetenzen,
das anzulegende Schutzniveau zu definieren, ein quantitativ bestimmtes Verlage-

auf der StraRe nicht der MaRstab fir die VerhaltnismaRigkeitsprifung darstellen kénne.
Wie hier etwa Obwexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 80 (96).

" Vgl. etwa EuGH, Rs. C-293/94 (Brandsma), Slg. 1996, 1-3159, Rn. 11; EuGH, Rs. C-

389/96 (Aher Waggon), Slg. 1998, 1-4473, Rn. 19; EuGH, Rs. C-434/04 (Ahokainen und

Leppik), Slg. 2006, 1-9171 (in Bezug auf das Erfordernis einer Einfuhrgenehmigung fiir

nicht denaturierten Athylalkohol im Hinblick auf den Gesundheitsschutz); EuGH, Rs. C-

333/08 (Kommission/Frankreich), Slg. 2010, 1-757, Rn. 85 (ebenfalls in Bezug auf den

Gesundheitsschutz); EuGH, Rs. C-219/07 (Nationale Raad van Dierenkwekers en Lief-

hebbers/Belgien), Slg. 2008, 1-4475, wo der Gerichtshof in Bezug auf eine artenschutz-

rechtliche MalRnahme festhélt, es sei nicht von Belang, dass andere Mitgliedstaaten we-
niger strenge Vorschriften kennen, denn der Umstand allein, dass ein Mitgliedstaat ande-
re Schutzregelungen als ein anderer Mitgliedstaat vorsieht, sei fiir die Beurteilung der

VerhaltnisméaRigkeit der einschlagigen Bestimmung ohne Belang. Zur Problematik auch

Kramer, EC Environmental Law, 106 ff.

I. Erg. ebenso, m.w.N. und ausfuhrlicher Begriindung, Krdmer, EC Environmental Law,

106 ff.

& So stellte der Gerichtshof z.B. in EuGH, Rs. C-343/09 (Afton Chemical), Slg. 2010, I-
7027, fest, die Begrenzung des Gehalts eines metallischen Zusatzes in Kraftstoffen sei
insbesondere aufgrund des Vorsorgeprinzips rechtméfig: Denn zwar sei die genaue
Schédlichkeit dieses Stoffes nicht zweifelsfrei wissenschaftlich nachgewiesen; jedoch
habe der Unionsgesetzgeber mangels ausreichender und verlasslicher wissenschaftlicher
Daten von ernsthaften Zweifeln an seiner Unschédlichkeit fir die Umwelt ausgehen
mussen bzw. kdnnen. Der Gesetzgeber dirfe SchutzmalRnahmen treffen, ohne abwarten
zu mussen, dass das Vorliegen und die GroRe der Gefahren klar dargelegt sind.
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rungsziel im Hinblick auf die Modifikation des modal split zu Lasten der Stral3e und
zugunsten der Schiene im alpenquerenden Stral3engtterverkehr festlegen dirfen, das
als umweltpolitisches Ziel einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 34
AEUV grundsatzlich zu rechtfertigen vermag.

b) VerhéltnismaRigkeit

Liegt ein Rechtfertigungsgrund nach Art. 36 AEUV oder ein zwingendes Erfordernis
des Allgemeinwohls vor, muss die jeweilige MalRnahme noch dem Grundsatz der
Verhéltnismafigkeit genugen, ein Grundsatz, der fir die Union auch ausdriicklich
in Art. 5 Abs. 4 EUV verankert ist’* und dessen MaRgeblichkeit fiir die Mitgliedstaa-
ten in diesem Zusammenhang schon daraus folgt, dass in den Schutzbereich des Art.
34 AEUV eingreifende nationale Malnahmen im Anwendungsbereich des Unions-
recht liegen, so dass es bei ihrer Rechtfertigung um die Durchfiihrung von Unions-
recht geht.”

Fiir die Priifung der VerhaltnismaRigkeit sind nach der Rechtsprechung des EuGH "
drei Kriterien entscheidend: Die Mallnahme muss zur Erreichung des angestrebten
Ziels bzw. im Hinblick auf dieses geeignet (aa), erforderlich (bb) sowie angemessen
(cc) sein.

aa) Geeignetheit
Die ergriffene nationale MalRnahme muss geeignet sein, um das angestrebte Ziel zu

verfolgen, wobei bereits ein Beitrag zur Zielverwirklichung ausreicht.”” Im Rahmen
der Geeignetheit prift der Gerichtshof regelméRig auch, ob die betreffende Mal-

“ Vgl. allgemein zum Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im Unionsrecht, neben den

Kommentaren zu Art. 5 EUV, m.w.N., Trstenjak/Beyen, EuR 2012, 265 ff.

Der EuGH prift denn auch in standiger Rechtsprechung nationale MalRnahmen, die in
den Schutzbereich der Grundfreiheiten eingreifen, am Malistab des VerhdltnisméaRig-
keitsgrundsatzes. Vgl. z.B. EuGH, Rs. 153/78 (Kommission/Deutschland), Slg. 1979,
2555, Rn. 8 ff.; EuGH, Rs. 251/78 (Denkavit), Slg. 1979, 3369, Rn. 21 ff.; EuGH, Rs,
274/89 (Kommission/Deutschland), Slg. 1989, 229, Rn. 6; EuGH, Rs. C-368/95 (Famil-
iapress), Slg. 1997, 1-3689, Rn. 19 ff.; EUGH, Rs. C-67/97 (Bluhme), Slg. 1998, 1-8033,
Rn. 33 ff.; EUGH, Rs. 302/86 (Kommission/Dénemark), Slg. 1988, 4607, Rn. 11 ff.;
EuGH, Rs. C-320/03 (Kommission, Deutschland u.a./Osterreich), Slg. 2005, 1-9871;
EuGH, Rs. C-463/01 (Kommission/Deutschland), Slg. 2004, 1-11705; EuGH, Rs. C-
309/02 (Radlberger), Slg. 2004, 1-11763; EuGH, Rs. C-320/03 (Kommission, Deutsch-
land u.a./Osterreich), Slg. 2005, 1-9871; EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich),
Urt. v. 21.12.2011. Aus der Literatur zum Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit im Uni-
onsrecht spezifisch im Zusammenhang mit umweltpolitischen MaBnahmen Thieffry,
Droit de I’environnement de I’UE, 153 ff.; Jans/Vedder, European Environmental Law,
17 ff.; Eisenberg, Kompetenzausiibung und Subsidiaritatskontrolle, 97 ff.; Kréamer, EC
Environmental Law, 110 ff., insbesondere letzterer mit zahlreichen Beispielen aus der
Praxis der Mitgliedstaaten; mit spezifischem Bezug zum Verkehrssektor Epiney/Gruber,
Verkehrsrecht, 89 ff.; Weber, in: EUGH und Souverénitat, 395 (416 f.).

Vgl. schon die Nachweise in Fn. 75.

Hierzu instruktiv van Gerven, Schlussantrage zur Rs. C-169/89 (Gourmetterie van den
Burg), Slg. 1990, 1-2143, Rn. 9.
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nahme im Hinblick auf das angestrebte Ziel koharent ist, so dass z.B. eine Differen-
zierung im Hinblick auf das verfolgte Ziel stimmig sein muss.”® Bei der Beantwor-
tung der Frage nach der Geeignetheit der Malinahme ist von dem Ziel derselben aus-
zugehen, geht es doch bei der Verhaltnismaiigkeit um eine Mittel-Zweck-Relation,
bei deren Priifung der Zweck grundsétzlich vorgegeben ist.”

Der EuGH verneinte z.B. die Geeignetheit der bundesdeutschen Schwerverkehrsabgabe zur Verfol-
gung des umweltpolitischen Ziels vor dem Hintergrund, dass die inlandischen Unternehmen durch die
Steuersenkung begiinstigt wurden, so dass nicht von einer Verlagerung des StraBenverkehrs auf die
Schiene ausgegangen werden konne.®

Wie erwéhnt, &ndert der Umstand, dass die MalRnahme allein das Ziel nicht vollumfénglich erreichen
kann, nichts an ihrer Geeignetheit. So wurde z.B. in dem bereits erwédhnten jingsten Urteil des Ge-
richtshofs zum sektoralen Fahrverbot in Tirol ein Fahrverbot auf einer Teilstrecke der Brenner-
Autobahn fur LkW, die bestimmte Giiter beférdern, als geeignet zur Verfolgung von gesundheits- und
umweltpolitischen Zielen angesehen: Es sei nachvollziehbar und damit nicht inkohdrent, dass der
Transport der in der Verordnung naher bezeichneten Guter verboten werde, da sich diese Giiter durch
eine gewisse ,,Bahnaffinitat” auszeichneten, sich m.a.W. fiir eine Verlagerung des Transports auf die
Bahn eigneten.®

Vor dem Hintergrund des VVorsorgeprinzips® ist die Geeignetheit einer MaBnahme grundsatzlich auch
dann zu bejahen, wenn der Ursache-Wirkung-Zusammenhang sowie die (Schutz-) Wirkung der ergrif-
fenen MaRnahme (noch) nicht eindeutig wissenschaftlich belegt sind.®

In Bezug auf die Einfiihrung einer Alpentransitborse misste diese also — um dem
Erfordernis der Geeignetheit zu entsprechen — geeignet sein, um die angestrebte
quantitative Beschrankung der alpenquerenden Fahrten und damit (indirekt) auch das
Verlagerungsziel zu erreichen. Im Ubrigen miisste sie auch als im Hinblick auf das
verfolgte Ziel kohdrent sein.

Ausgangspunkt ist hier der kaum in Zweifel zu stellende Umstand, dass eine quanti-
tative Beschrankung des alpenquerenden Gutertransports auf der Stralle zweifellos
einen Beitrag zum Schutz der Umwelt vor den anerkanntermallen sehr negativen
Umweltauswirkungen des StraRengiiterverkehrs zu leisten vermag,®* ein Aspekt, auf
den bereits bei der Frage nach dem mal3geblichen Rechtfertigungsgrund hingewiesen

8 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011; s. auch EUGH, Rs. C-
169/07 (Hartlauer), Slg. 2009, 1-1721; EuGH, verb. Rs. C-171/07, C-172/07 (Apotheker-
kammer des Saarlandes), Slg. 2009, 1-4171, Rn. 42 (die beiden letzten Urteile in Bezug
auf Differenzierungen bei einer Bedarfsprifung im Gesundheitswesen).

" Vgl. schon oben C.111.1.a).

80 EuGH, Rs. C-195/90 (Kommission/Deutschland), Slg. 1992, 1-3141, Rn. 31.

81 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.

82 Zu diesem Prinzip im EU-Recht ausfiihrlich Arndt, Vorsorgeprinzip, passim.

8 Vgl. EuGH, Rs. C-473/98 (Toolex Alpha), Slg. 2000, 1-5681, Rn. 41 ff.; in Bezug auf

den Gesundheitsschutz auch EuGH, Rs. C-333/08 (Kommission/Frankreich), Slg. 2010,

I-757; EuGH, Rs. C-219/07 (Nationale Raad van Dierenkwekers en Liefheb-

bers/Belgien), Slg. 2008, 1-4475; EuGH, Rs. C-192/01 (Kommission/Danemark) Slg.

2003, 1-9693. S. auch EuGH, Rs. C-434/97 (Kommission/Frankreich), Slg. 2000, 1-1129;

EuGH, Rs. C-95/01 (Greenham), Slg. 2004, 1-1333; EuGH, Rs. C-41/02 (Kommissi-

on/Niederlande), Slg. 2004, 1-11375; EuGH, Rs. C-150/00 (Kommission/Osterreich),

Slg. 2004, 1-2887.

S. insoweit auch die Ausfilhrungen in EUGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt.

v. 21.12.2011, in Bezug auf die grundsétzliche Geeignetheit eines sektoralen Fahrverbots

fir Transporte bestimmter Giiter zur Erreichung umweltpolitischer Ziele.
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wurde.®® Das Instrument der Alpentransitbdrse nun vermag aufgrund der von vornhe-

rein erfolgenden Plafonierung der alpenquerenden Strallengutertransporte auf den

erfassten Strecken bzw. Péssen sicherlich zu gewdhrleisten, dass die gewinschte

Anzahl alpenquerender Fahrten ber diese Passe nicht Uberschritten wird, wobei da-

mit zu rechnen ist, dass eine teilweise Verlagerung auf die Schiene erfolgt. Das Ziel

der quantitativen Limitierung dieser Fahrten wird somit zweifellos erreicht, womit
aufgrund der damit einhergehenden Verlagerung eines Teils des alpenquerenden

Strallenguterverkehrs auf die Schiene eine Verminderung von Umweltbelastungen

verbunden ist. Unter diesem Gesichtspunkt tragt die MaBnahme somit zu einer

Verbesserung des Umweltschutzes bei und ihre Geeignetheit ist insoweit zu beja-

hen.

Fraglich konnte jedoch sein, ob die MaRnahme auch als koharent im Hinblick auf

das angestrebte Ziel anzusehen ist, wobei verschiedene Aspekte relevant sind bzw.

sein konnten:

o Erstens konnte allgemein geltend gemacht werden, das letztlich angestrebte
umweltpolitische Ziel der Verlagerung eines Teils des Stralienguterverkehrs
auf die Schiene und damit eine Anderung des modal split werde dadurch,
dass man diese Verlagerung mittels der Alpentransitbérse nur fur den
Alpenkamm, nicht aber in anderen Regionen der Union, anstrebe, in
inkoh&renter Weise verfolgt, da ja der Schienenverkehr allgemein — aus
umweltpolitischer Sicht — dem Straenverkehr (berlegen sei. Dieses
Argument vermag schon deshalb nicht zu iberzeugen, weil der Alpenraum
anerkanntermaBen ein besonders sensibles Okosystem — in dem die
Auswirkungen des StralRen(guter)verkehrs ungleich groRer sind als in anderen
Regionen — darstellt, wie auch insbesondere in der Alpenkonvention zum
Ausdruck gekommen ist. Dann aber erscheint es nicht inkohdrent, in diesem
Gebiet einen Akzent zu setzen, soweit die Verlagerung des
StraBenguterverkehrs auf die Schiene betroffen ist.

o Zweitens kann eine Alpentransitborse auch nicht deshalb als inkoharent
angesehen werden, weil nur die Querung bestimmter Alpenpasse von der
Alpentransithdrse erfasst wird und nur fir diese ATE zu erwerben sind:®
Selbstverstandlich fhrt dieser Aspekt dazu, dass andere Stral3en in den Alpen
nicht im System erfasst sind, dass Transporte, die die Alpen weitrdumig
umfahren, ebenfalls keine ATE benétigen und dass ein Transport z.B.
zwischen Innsbruck und Bozen proportional viel mehr kostete als ein solcher
zwischen Minchen und Bozen. Eine Inkohdrenz in Bezug auf das das Ziel
der Verlagerung eines Teils des StralBengtterverkehrs auf die Schiene
resultiert hieraus jedoch nicht: Denn der alpenquerende Gutertransitverkehr
hat anerkanntermal3en einen grofRen Anteil am Verkehrsaufkommen in den
Alpen; offenbar geht ein betrdachtlicher Anteil des StraRenguterverkehrs in
den Alpen gerade auf den alpenquerenden Verkehr zuriick.?” Auch zeichnet
sich der alpenquerende StraRenguterverkehr oft dadurch aus, dass — im
Verhéltnis zum sonstigen Verkehr in den Alpen - tendenziell groRere
Distanzen zuriickgelegt werden bzw. der Anteil derjenigen Fahrzeuge, die

8 Oben C.1I1.1.a).
86 So aber Fischer et al., LEGALP, 50 ff.
8 Vgl. die Nachweise in Fn. 1.
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langere Distanzen zurlcklegen, ist grofier als anderswo in den Alpen, womit
die Bahn als mdgliches alternatives Verkehrsmittel in den Vordergrund
riickt.®® Weiter — und daran anschlieRend — sind gerade die alpenquerenden
Korridore und die entsprechenden Taler offenbar besonderen Belastungen
ausgesetzt, da sich der quantitativ ins Gewicht fallende alpenquerende
Strallenguterverkehr hier konzentriert. Hinzu kommt, dass sich die alpinen
Passregionen des Alpenhauptkamms wohl durch eine besondere ¢kologische
Sensibilitat auszeichnen.

Der Umstand, dass nicht gleichzeitig auch alle weiteren, durch den
Strallenguterverkehr in den Alpen entstehenden Umweltprobleme einer
Losung zugefuhrt werden bzw. hier nicht gleichzeitig auch MaRnahmen
ergriffen werden, &ndert hieran nichts, da es dem Unionsgesetzgeber und den
Mitgliedstaaten offen steht, zun&chst ein bestimmtes, wenn auch
»reduziertes” Ziel anzustreben; isolierte bzw. punktuelle MaRnahmen sind
also — soweit sie in sich kohdrent sind, wogegen im Falle der
Alpentransitborse keine Einwande ersichtlich sind, da nach dem Konzept
doch die miteinander in ,,Konkurrenz* stehenden wichtigsten Alpenpéasse
erfasst sind und ein ,,Umwegverkehr® derart weitrdumig erfolgen mdisste,
dass er wenig realistisch erscheint — durchaus zulassig.®®

Deutlich wird damit aber gleichzeitig auch, dass der Anwendungsbereich der
Alpentransitborse — also die Bestimmung derjenigen Pé&sse, fir deren
Uberquerung ein Alpentransitrecht notwendig ist — nicht in Sinn beliebig
erfolgen durfte, dass das System nur auf einzelne Passe angewandt wirde, auf
andere Péasse hingegen, die eine ,,Ausweichroute* darstellen kdnnten, nicht:
Denn diesfalls bestiinde die Gefahr, dass auf nicht der Alpentransitborse
unterfallende P&sse ausgewichen wirde, womit das Ziel selbst der Malinahme
— namlich eine Plafonierung der alpenquerenden StraBengiterfahrten und
damit eine quantitativ bemessene Verlagerung eines Teils des
Strallenguterverkehrs auf die Schiene — gerade nicht erreicht werden konnte.
Auch erschiene es in Anbetracht des Ziels der Verlagerung eines Teils des
alpenquerenden StralRenglterverkehrs inkohérent, dieses Ziel mit einer
Malinahme erreichen zu wollen, die nur auf einzelnen P&ssen zum Zuge
kédme, besteht doch kein ersichtlicher Grund, eine derartige Unterscheidung
zu treffen, dies im Gegensatz zur Differenzierung zwischen der Uberquerung
des Alpenkamms und der Zuriicklegung sonstiger Strecken in den Alpen:
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S. insoweit auch die Ausfilhrungen in EUGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt.
v. 21.12.2011, wo der Gerichtshof darauf hinweist, dass eine Verlagerung auf die Bahn
erst ab einer bestimmten Distanz aus umweltpolitischer Sicht Sinn mache.

S. in diesem Zusammenhang z.B. EuGH, Rs. C-284/95 (Safety Hi-Tech), Slg. 1998, I-
4301, wo der Gerichtshof in Bezug auf ein unionsrechtliches Verbot eines Stoffes, der
die Ozonschicht schadigt, es fir zuldssig erachtete, dass nicht gleichzeitig auch alle an-
deren, fur die Ozonschicht ebenso gefahrlichen Stoffe verboten wurden. S. auch EuGH,
Rs. C-127/07 (Société Arcelor Atlantique et Lorraine), Slg. 2008, 1-9895, wo der Ge-
richtshof in dem Umstand, dass nicht alle, im Hinblick auf das Emissionshandelssystem
und die Ziele der Richtlinie vergleichbaren Anlagen in den Anwendungsbereich des
Emissionshandels fallen, keinen VerstoR der RL 2003/87 (Emissionshandelsrichtlinie)
gegen das Priméarrecht erblickte, da es sich um ein neues und komplexes System handle
und die Begrenzung des Anwendungsbereichs der Richtlinie vom Beurteilungsspielraum
des Unionsgesetzgebers gedeckt sei.



Hier kann ndmlich — wie erwéhnt — angefihrt werden, der alpenquerende
Strallenguterverkehr stelle bereits quantitativ einen grof3en Teil des Verkehrs
in den Alpen dar, die in der Regel zurlickgelegten Strecken seien relativ lang
und zeichneten sich somit durch eine gewisse Bahnaffinitat aus und die
betroffenen Alpentéler seien aus 6kologischer Sicht besonders sensibel.

Fraglich kénnte hingegen sein, ob eine Alpentransitborse zur Verfolgung eines anderen (um-
weltpolitischen) Ziels nur fir einzelne Alpenpésse angewandt werden kdnnte. In Betracht
kame hier wohl im Wesentlichen der Schutz des betroffenen Alpentals vor Larm und zu ho-
her Luftverschmutzung. Fiir ein derartiges Ziel wére eine Alpentransitbérse wohl geeignet.*

bb)  Erforderlichkeit

Die Erforderlichkeit einer Malinahme liegt unter der Voraussetzung vor, dass es
kein — im Hinblick auf die Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs — milderes
Mittel gibt, um das angestrebte Ziel zu erreichen. Den Mitgliedstaaten bzw. der Uni-
on wird man hier einen gewissen Beurteilungsspielraum zugestehen missen, ist doch
die Erforderlichkeit auch von einer Einschatzung der Situation abhangig. Das Uni-
onsrecht soll und kann den Mitgliedstaaten sowie dem Unionsgesetzgeber aber nicht

eine bestimmte rechtspolitische Option vorschreiben.®*
Im danischen Pfandflaschenfall®® verneinte der Gerichtshof die Erforderlichkeit der Begrenzung auf
30 Mehrwegflaschen, um eine Riicklaufquote von annéhernd 100% sicherzustellen. Nicht das Verbot
der Einfuhr (iberzahliger Flaschentypen sei hier das mildeste Mittel gewesen, sondern eine Pflicht der
Verwender der Verpackungen, die Riicknahme sicherzustellen.

Auch die deutsche Regelung, wonach die Einfuhr lebender StiRwasserkrebse aus anderen Mitglied-
staaten zu kommerziellen Zwecken, insbesondere zum Aussetzen der Tiere in privaten Gewassern
oder zum Verzehr, im Hinblick auf einen effektiven Schutz einheimischer Arten von Krebsen gegen
Krankheiten grundsétzlich verboten war, hielt dem Gebot der Erforderlichkeit nicht stand, da etwa
Gesundheitskontrollen weniger einschneidenden Manahmen dargestellt hatten.”

In Bezug auf das sektorale Fahrverbot fiir Lastkraftwagen, die bestimmte Guter transportieren, auf der
Inntalautobahn hielt der Gerichtshof — auf der Grundlage einer relativ strengen Erforderlichkeitspri-
fung — fest, Osterreich habe nicht hinreichend dargetan, warum andere, den Warenverkehr weniger
beschrankende MalRnahmen — wie inshesondere die Generalisierung einer Geschwindigkeitsbeschran-
kung und ein Fahrverbot fir LKWs, die bestimmte Emissionswerte {iberschreiten — das angestrebte
Ziel nicht ebenso hatten erreichen konnen, so dass die MaBnahme nicht erforderlich sei.*

Jedenfalls folgt aus dem Erfordernis der Erforderlichkeit, dass bereits zugelassene gefahrliche Stoffe
im Bestimmungsland nicht nochmals dhnlichen Kontrollen mit paralleler Zielsetzung wie im Her-
kunftsland unterworfen werden diirfen. %

% Zur Erforderlichkeit noch sogleich unten, C.111.1.b)bb).

9 Zur Frage des mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraums Epiney, in: Bie-
ber/Epiney/Haag, EU, § 11, Rn. 63 ff.

92 EuGH, Rs. 302/86 (Kommission/Danemark), Slg. 1988, 4607, Rn. 20.

% EuGH, Rs. C-131/93 (Kommission/Deutschland), Slg. 1994, 1-3303.

u EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011. Kritisch zu dieser sehr
strengen Erforderlichkeitsprifung z.B. Ranacher, in: Rechtsfragen des grenziiberschrei-
tenden Verkehrs, 100 (104 ff.).

% EuGH, Rs. C-400/96 (Harpegnies), Slg. 1998, 1-5121, Ziff. 36. In diesem Urteil fasst der
Gerichtshof auch seine Rechtsprechung in Bezug auf die Zul&ssigkeit nationaler Zulas-
sungsregelungen zusammen. S. zu diesem Problemkreis auch EuGH, Rs. C-254/05
(Kommission/Belgien), Slg. 2007, 1-4269.
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Weiter leitet der EUGH aus dem Grundsatz der VerhaltnisméRigkeit ab, dass grundsétzlich Alternati-
ven zur getroffenen MaRnahme in Erwagung zu ziehen und zu priifen sind;* andernfalls wird die
Erforderlichkeit verneint. Insofern beinhaltet der VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz auch eine gewisse
verfahrensrechtliche Komponente.

Im Ubrigen weist der EuGH haufig darauf hin, dass bei Zweifeln hinsichtlich der Wirksamkeit der
MaRnahmen darauf abzustellen sei, dass (keine) Anhaltspunkte ersichtlich sein dirften, wonach die
entsprechende Regelung tber das hinausgeht, was zur Erreichung des Zweckes erforderlich ist.*’

In Bezug auf die Alpentransitborse sind — wird das Ziel einer entsprechenden quan-
titativen Limitierung des alpenquerenden StralRengiiterverkehrs, die damit einherge-
hende teilweise Verlagerung desselben auf die Schiene sowie die hiermit verbundene
Verbesserung der Umweltqualitdt zugrundegelegt — keine milderen MalRnahmen
ersichtlich, da der Verkehr gerade nicht verboten, sondern nur limitiert wird, und im
Falle der Entrichtung des entsprechenden Preises bzw. des Erwerbs eines Alpentran-
sitrechts die Moglichkeit besteht, einen Stral3engutertransport tber die Alpen durch-
zufiihren.%

Auch das Vorsorgeprinzip — das in diesem Rahmen sowohl im Falle mitgliedstaatlicher MalRnahmen
als auch im Falle von UnionsmaRnahmen zu beachten ware — kénnte fiir diese Ansicht angefiihrt wer-
den:*® Denn dieser Grundsatz erlaubt auch bei wissenschaftlichen Unsicherheiten ein Handeln, und es
ist aus wissenschaftlicher Sicht wohl nicht auf den ersten Blick ersichtlich, dass es im Hinblick auf die
Erreichung des angestrebten Ziels mildere MalRnahmen gabe.

Allerdings legt es die jiingste Rechtsprechung des Gerichtshofs'® nahe, dass im Ein-

zelnen dargetan werden misste, warum andere, den Warenverkehr weniger be-
schrankende MaRnahmen — wie etwa Geschwindigkeitsbeschrankungen und Fahr-
verbote fir LKWs, die bestimmte Emissionswerte Uberschreiten — das angestrebte
Ziel nicht ebenso erreichen konnten. Grundsétzlich dirfte dieser Nachweis aber ge-
lingen, da das Ziel — die quantitativ zu bestimmende Verlagerung auf die Schiene —
verl&sslich wohl nur Giber eine eigentliche Kontingentierung erreicht werden kann.

Insofern geht also das Argument, ein Mautsystem stelle grundsatzlich eine mildere
MaBnahme dar,'® an der Sache vorbei, da Zweck-Mittel-Relation im Rahmen der
VerhaltnisméRigkeit nicht korrekt gepruft wird und mit einer Maut — es sei denn, sie
sei tatséchlich so hoch, dass sich ein Stralenguterverkehr Gber die Alpen kaum noch
lohnte, was unwahrscheinlich erscheint — das angestrebte Ziel gerade nicht erreicht
werden konnte. Das Vorbringen, die Union gehe davon aus, dass Abgabenldsungen
sonstigen Instrumenten (wie der Alpentransitborse) vorzuziehen seien,*® ist schon

% EuGH, Rs. C-320/03 (Kommission/Osterreich), Slg. 2005, 1-9871, Rn. 86 ff., in Bezug
auf ein Fahrverbot auf einer Uberaus wichtigen Verkehrsverbindung im Hinblick auf die
Reduktion von Schadstoffemissionen im fraglichen Gebiet.

s S. etwa EuGH, Rs. C-473/98 (Toolex Alpha), Slg. 2000, 1-5671, Rn. 40 ff.; EuGH, Rs.
C-394/97 (Heinonen), Slg. 1999, 1-3599, Rn. 36 ff.

% Vgl. ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1217), der vor diesem Hintergrund darauf hinweist,

dass es bei der Erforderlichkeit damit eigentlich nicht um ein ,,Kontingentproblem®,

sondern um die ,,Fiskalitat* (also die Verteuerung des alpenquerenden StraRenguterver-
kehrs) gehe.

Vgl. insoweit auch Ehlotzky, in: Der alpenquerende Giitertransport, 57 (66), im Zusam-

menhang mit dem Urteil des EUGH zum sektoralen Fahrverbot auf der Inntalautobahn.

100 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.

91 S0 Fischer et al., LEGALP, 60 ff.

%2 So Fischer et al., LEGALP, 60 ff.
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deshalb wenig stichhaltig, weil es hier um Sekundarrecht oder politische Meinungs-
aulerungen von Unionsorganen geht, die jedoch fiir die Tragweite des Priméarrechts
kaum mal3geblich sind, so dass diese Erwégung mit der Frage nach der Erforderlich-
keit der Malinahme in keinem ersichtlichen Zusammenhang steht. Daruber hinaus
fihrte diese Erwégung in Bezug auf mitgliedstaatliche MaRnahmen dazu, dass die
Union dadurch, dass sie bestimmte Instrumente anderen vorzieht (aus welchen Grin-
den auch immer und wie auch immer dies zum Ausdruck kommen mag), die den
Mitgliedstaaten im Falle fehlender abschlielender unionsrechtlicher Regelungen
primérrechtlich zustehende Kompetenz zur Festlegung von Konzepten und Zielen
unterlaufen konnte. Im Ubrigen zeigt das Treibhausgasemissionshandelssystem (vgl.
RL 2003/87),*% dass dem Unionsrecht Kontingentierungslésungen durchaus nicht
fremd sind.

SchlieRlich durfte auch die Erwégung, eine Alpentransitborse trage dem Verursa-
cherprinzip nicht Rechnung, da nicht sichergestellt sei, dass der fir ein Alpentran-
sitrecht zu entrichtende Betrag auch den vom Giterstraenverkehr verursachten Kos-
ten entspricht,’® in diesem Zusammenhang nicht relevant sein: Es ist schon nicht
ersichtlich, warum dieser Aspekt die Beurteilung der Erforderlichkeit der MalZnahme
fiir das angestrebte Ziel beeinflussen kénnen soll; allenfalls kénnte man einen Ver-
stol3 gegen das Verursacherprinzip geltend machen (wobei dann noch, je nach der
Ebene, auf der eine Alpentransitborse eingefuhrt wirde, zu prufen wére, ob eine
Bindung an das unionsrechtliche Verursacherprinzip besteht). VVor allem aber besteht
die Zielsetzung der MalRnahme ja in einer quantitativ bestimmten Verlagerung des
alpenquerenden StralRenguterverkehrs auf die Schiene und nicht in der Verwirkli-
chung des Verursacherprinzips, so dass dieser Hinweis von vornherein an der Sache
vorbei geht.

Nur am Rande sei jedoch darauf hingewiesen, dass diese Erwégungen nur insoweit Giltigkeit bean-
spruchen kénnen, wie es um die Einflihrung der Alpentransitborse fir alle in ,,Konkurrenz* miteinan-
der stehende Alpenpésse geht. Im Falle der Einflhrung des Systems fiur einzelne Passe wére zu pri-
fen, ob die hiermit verfolgten Ziele — wobei, wie erwahnt,’® wohl lediglich Anliegen des Larmschut-
zes und der Verminderung der Luftverschmutzung in Betracht kommen — nicht durch mildere Mal3-
nahmen erreicht werden kénnten. Vor dem Hintergrund des Urteils des Gerichtshofs zum sektoralen
Fahrverbot auf der Inntalautobahn'® ware hier im Einzelnen nachzuweisen, dass andere, den Waren-
verkehr weniger beschrankende MalRnahmen — wie inshesondere die Generalisierung einer Geschwin-
digkeitsbeschrankung oder ein Fahrverbot fir LKWs, die bestimmte Emissionswerte iberschreiten —
das angestrebte Ziel nicht ebenso erreichen kénnten.

cc)  Angemessenheit

Angemessen ist eine Malinahme, wenn sie nicht aulRer Verhaltnis zu dem verfolgten
Zweck steht. In unserem Zusammenhang ist dabei die durch die Malinahme verur-

103 RL 2003/87 iber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in

der Gemeinschaft, ABI. 2003 L 176, 29. Zu diesem, m.w.N., Epiney, ZUR 2010, 236 ff.
104 So Fischer et al., LEGALP, 60 ff.
105 Oben C.111.1.b)aa).
106 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.
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sachte Beeintrachtigung des freien Warenverkehrs mit den umweltpolitischen Ge-
winnen in Beziehung zu setzen und abzuwagen.'”’

Der EuGH gesteht den Mitgliedstaaten und der Union hier einen weiten Beurteilungsspielraum zu;
soweit ersichtlich wurde noch keine umweltpolitische oder gesundheitspolitische mitgliedstaatliche
MaRnahme wegen fehlender Angemessenheit als fiir mit den vertraglichen Anforderungen unverein-
bar erklért. Auch ansonsten spielt der Grundsatz der Angemessenheit eine vernachléssigbare Rolle in
der Rechtsprechung des EuGH.'%

Der Angemessenheit zuzuordnen sind aber auch Erwégungen zum Schutz von Wirtschaftsteilneh-
mern, die von umweltpolitischen Malnahmen betroffen sind, die der Gerichtshof strenger prift. So
erachtete er das deutsche Flaschen- bzw. Dosenpfandsystem zwar grundsétzlich als aus Grinden des
Umweltschutzes gerechtfertigt, schloss aber gleichwohl auf die Unvereinbarkeit der konkreten MaR-
nahme, da den Betroffenen keine ausreichenden Ubergangsfristen eingeraumt worden seien. %

Grundsatzlich durfte die Einflhrung einer Alpentransitbdrse den Anforderungen
der Angemessenheit gentigen: Denn es ist nicht ersichtlich, dass die hiermit verfolg-
ten und erreichbaren umweltpolitischen Zielsetzungen als solche aulRer Verhaltnis zu
den damit verbundenen Einschrankungen des freien Warenverkehrs stehen, dies auch
und gerade angesichts der in diesem Zusammenhang maRgeblichen Guterabwa-
gung, bei der den zustdndigen Organen ein Gestaltungsspielraum einzurdumen ist.
Allerdings ist — was dogmatisch unter den Begriff der Angemessenheit oder Verhalt-
nismaRigkeit i.e.S. gefasst werden konnte — aus der Rechtsprechung des EuGH wohl
abzuleiten, dass im Falle der Behinderung oder Beschrankung von Fahrten auf wich-
tigen Transitachsen den betroffenen Transporteuren realistische Alternativen angebo-
ten werden miissen.’™® In Bezug auf die Alpentransitbdrse impliziert dies, dass den-
jenigen Transporteuren, die keine Alpentransitrechte erwerben kénnen oder wollen,
realistische Ausweichméglichkeiten zur Verfligung stehen missen. Diese konnen
insbesondere durch die Zurverfiigungstellung ausreichender, attraktiver und preislich
konkurrenzfahiger Bahnkapazititen gewéhrleistet werden; m.a.W. misste die Ein-
fihrung der Alpentransitborse in allen betroffenen Alpenstaaten mit einem entspre-
chenden, wenn maglich koordinierten Bahnangebot einhergehen; in der Schweiz sind
die diesbeziiglichen Bemiihungen bereits sehr prasent.'**

107 Vgl. in diesem Zusammenhang etwa die Bemerkungen von GA Slynn in der Rs. 302/86

(Kommission/Danemark), Slg. 1988, 4607; s. auch GA van Gerven in der Rs. C-169/89

(Gourmetterie van den Burg), Slg. 1990, 1-2143, Rn. 8; aus der Rechtsprechung etwa

EuGH, Rs. C-350/97 (Monsees), Slg. 1999, 1-2921; EuGH, Rs. C-315/92 (Clinique), Slg.

1994, 1-317, Rn. 16.

Teilweise wird denn auch dafiir pladiert, ganz auf die Prifung der Angemessenheit zu

verzichten, vgl. etwa Jans/Vedder, European Environmental Law, 285 ff.; ahnlich wohl

Wiers, Trade and Environment, 116; Temmink, YEEL 2000, 61 (93 f.); fiir eine Ange-

messenheitsprifung etwa Muller-Graff, EUDUR |, 8 10, Rn. 78.

109 EuGH, Rs. C-463/01 (Kommission/Deutschland), Slg. 2004, 1-11705; EuGH, Rs. C-
309/02 (Radlberger), Slg. 2004, 1-11763. Zu diesen Urteilen z.B. Karpenstein/Jacobj,
AbfallR 2005, 194 ff.; van Calster/Vandenberghe, RECIEL 2005, 73 ff.; Trie, JEEPL
2005, 142 ff.; Weidemann, AbfallR 2005, 11 ff.

110 EuGH, Rs. C-320/03 (Kommission, Deutschland u.a./Osterreich), Slg. 2005, 1-9871, in
Bezug auf ein sektorales Fahrverbot; s. auch schon EuGH, Rs. C-112/00 (Schmidberger),
Slg. 2003, 1-5659 (in Bezug auf eine zeitlich beschrénkte Sperrung der Brenner-
Autobahn wegen einer Demonstration).

1 Weber, AJP 2008, 1213 (1217).
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Weiter legt es die Rechtsprechung nahe, dass die Einflihrung eines solches neuen
Systems wohl schrittweise erfolgen und mit Ubergangsregelungen verbunden sein
musste, damit die betroffenen Wirtschaftsteilnehmer sich auf diese doch ins Gewicht
fallende Neuerung einstellen kdnnen.**2

dd) Fazit

Damit bleibt im Ergebnis festzuhalten, dass die Einfihrung einer Alpentransit-
borse im Grundsatz mit Art. 34 AEUV in Einklang steht, was insoweit gilt, als
das Instrument fur alle miteinander in Konkurrenz stehenden Alpenpésse eingefiihrt
wird.

Eine Einflihrung hingegen nur fur einzelne Alpenpésse durfte wohl den Anforderungen der Verhalt-
nismaRigkeit nicht Rechnung tragen.

Deutlich wurde durch die Ausfiihrungen aber auch, dass — was mdglicherweise bei
den bisher erfolgten Diskussionen zu diesem Thema nicht hinreichend beriicksichtigt
wurde — ein Kernproblem in diesem Zusammenhang in der Frage zu sehen ist, ob das
mit der Alpentransitbdrse verfolgte Ziel — namlich die Plafonierung des alpenque-
renden StraRenguterverkehrs und nur des alpenquerenden Stralengiterverkehrs — ein
,»Zuldssiges® Ziel darstellt, hangt doch die Priifung der VerhaltnismaRigkeit gerade
davon ab, auf welchen Zweck abgestellt wird. Es konnte in diesem Zusammenhang
einerseits dargelegt werden, dass die Beeinflussung des modal split als solcher
grundsatzlich als umweltpolitisches Ziel angesehen werden kann, dies soweit die
beabsichtigte Modifikation des modal split quasi ,,automatisch* Umweltschutzanlie-
gen dient. Andererseits konnte aufgezeigt werden, dass auch eine Beschréankung der
in Betracht gezogenen Malinahme zur Erreichung dieses Ziels auf den alpenqueren-
den StralRengterverkehr a priori nicht inkohéarent erscheint.

Dabei sind die angestellten Erwédgungen auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass

der EUGH bei der Prifung der Vereinbarkeit einer Malinahme mit Art. 34 AEUV im

Rahmen der Rechtfertigung durchaus nicht durchgehend eine sehr hohe Kontroll-

dichte anlegt bzw. den Mitgliedstaaten und insbesondere der Union einen teilweise

eher weiten Gestaltungsspielraum einraumt:

o Den Mitgliedstaaten wird im Zusammenhang mit der Prifung der
Rechtfertigung ein gewisser, wenn auch mitunter nicht allzu weiter,
Gestaltungsspielraum zugestanden.*** Auch wenn der Gerichtshof gerade bei
den die Verkehrspolitik betreffenden Urteilen bei der

12 Vgl. im Zusammenhang mit einem sektoralen Fahrverbot auf der Inntalautobahn EuGH,

Rs. C-320/03 (Kommission(Osterreich), Slg. 2005, 1-9871; hierzu etwa Obwexer, in:
Rechtsfragen des grenziberschreitenden Verkehrs, 80 (98 f.); Ranacher, in: Rechtsfra-
gend es grenziberschreitenden Verkehrs, 100 (109). S. auch die Rechtsprechung des Ge-
richtshofs zum deutschen Flaschen- bzw. Dosenpfandsystem (Fn. 109).

13 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-293/94 (Brandsma), Slg. 1996, 1-3159, Rn. 11; EuGH, Rs. C-
389/96 (Aher Waggon), Slg. 1998, 1-4473, Rn. 19; EuGH, Rs. C-434/04 (Ahokainen und
Leppik), Slg. 2006, 1-9171; EuGH, Rs. C-333/08 (Kommission/Frankreich), Slg. 2010, I-
757, Rn. 85 (ebenfalls in Bezug auf den Gesundheitsschutz); EuGH, Rs. C-219/07 (Nati-
onale Raad van Dierenkwekers en Liefhebbers/Belgien), Slg. 2008, 1-4475. Zur Proble-
matik Epiney, in: Bieber/Epiney/Haag, EU, § 11, Rn. 63 ff.

25



VerhaltnismaRigkeitsprifung zumindest teilweise einen eher strengen
Standard anlegt, ist im Ubrigen nicht zu verkennen, dass gewisse
Entwicklungen hin zur Einrdumung weiterer Gestaltungsspielrdume in

Abhéngigkeit von den verfolgten Zielsetzungen zu verzeichnen sind, so auch

und gerade im jungsten Urteil des Gerichtshofs zum sektoralen Fahrverbot

auf der Inntal-Autobahn.***

Bei der Prufung, ob UnionsmalRnahmen (also Sekundarrecht) mit den

primérrechtlichen Vorgaben in Einklang stehen, rdumt der EuGH dem

Unionsgesetzgeber einen denkbar weiten Gestaltungsspielraum ein, soweit

legislative MaRnahmen betroffen sind. Beispielhaft sei auf vier Urteile

hingewiesen:

- In der Rs. C-284/95™ erachtete der Gerichtshof es — in Bezug auf ein
unionsrechtliches Verbot eines Stoffes, der die Ozonschicht schadigt — fur
zulassig, dass nicht gleichzeitig auch alle anderen, fir die Ozonschicht
ebenso geféhrlichen Stoffe verboten wurden, ohne im Einzelnen auf die
Frage der Kohérenz der MalRnahme einzugehen.

- Inder Rs. C-127/07" hatte sich der Gerichtshof zu der Frage zu auBern,
ob der Nichteinbezug des Kunststoff- bzw. des Chemie- und des
Aluminiumsektors in den Anwendungsbereich der RL 2003/87
(Emissionshandel), wahrend der Stahlsektor unter die genannte Richtlinie
fallt, mit dem allgemeinen Gleichheitssatz in Einklang steht. Nach
Ansicht des Gerichtshofs befinden sich die genannten Industrien zwar in
einer vergleichbaren Lage, da jede Emission von Treibhausgasen zu einer
gefahrlichen Stérung des Klimas beitragen koénne und die in Frage
stehenden Sektoren alle solche Gase emittierten. Jedoch konne die
unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt werden: Denn es handle sich
beim Emissionshandel um ein neues und komplexes System, so dass sich
jedenfalls die urspriingliche Begrenzung des Anwendungsbereichs der RL
2003/87 — dieser soll schrittweise ausgeweitet werden — durchaus in den
Beurteilungsspielraum einflige, Uber den der Unionsgesetzgeber verflge,
dies insbesondere angesichts des Umstands, dass im Chemiesektor eine
besonders hohe Zahl von Anlagen zu verzeichnen sei, die die Steuerung
des Systems erschwert und den Verwaltungsaufwand erhéht hétte, so dass
eine Storung des Funktionierens des Systems bei seiner Einfiihrung nicht
ausgeschlossen werden konne. Der Nichteinbezug des
Nichteisenmetallsektors kdnne dadurch begriindet werden, dass dessen
unmittelbare Emissionen im Vergleich zum Stahlsektor ausgesprochen
gering ausfielen, so dass dieser erhebliche Unterschied der Menge
direkter Emissionen zwischen den beiden betroffenen Sektoren ihre
unterschiedliche Behandlung bei der ersten Anwendungsphase des
Emissionshandels in Anbetracht des schrittweisen Vorgehens, auf dem
die RL 2003/87 beruhe, als gerechtfertigt betrachtet werden kénne.
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EuGH, Rs. C-284/95 (Safety Hi-Tech), Slg. 1998, 1-4301.
EuGH, Rs. C-127/07 (Société Arcelor Atlantique et Lorraine), Slg. 2008, 1-9895.



Gegenstand der Rs. C-176/09'" war eine Nichtigkeitsklage Luxemburgs
gegen die RL 2009/12 iiber Flughafenentgelte.!*® Luxemburg machte
verschiedene Klagegrinde in Bezug auf die Anwendbarkeit der Richtlinie
auch auf den (relativ kleinen) luxemburgischen Flughafen, wéhrend
Flughafen vergleichbarer GroRe in anderen Mitgliedstaaten nicht erfasst
wirden (da die Richtlinie auf Flughafen ab einer bestimmten GroRe sowie
jedenfalls auf den gréRiten Flughafens eines Mitgliedstaats anwendbar ist),
geltend. Diese wurden vom Gerichtshof zurlickgewiesen, wobei er dem
Unionsgesetzgeber gerade bei der Prifung des Gleichheitssatzes und des
Grundsatzes  der  VerhaltnisméRigkeit  einen  eher  weiten
Gestaltungsspielraum einrdumt: Die streitige Regelung verstoRe nicht
gegen den allgemeinen Gleichheitssatz. Denn der Flughafen mit den
meisten Fluggastbewegungen im Jahr in einem Mitgliedstaat sei als
LEintrittsort” in den betreffenden Mitgliedstaat anzusehen, so dass ihm
eine privilegierte Stellung gegentiber den Flughafennutzern zukomme,
dies im Gegensatz zu ,,Regionalflughéfen* in anderen Mitgliedstaaten,
auch wenn diese eine vergleichbare GroRe aufweisen. Aus parallelen
Grinden konne eine Gleichbehandlung eines solchen ,,Eintrittsorts” in
einen Mitgliedstaat mit sehr groRBen Flughéfen als begriindet angesehen
werden, handle es sich doch in beiden Fallen um Flugh&fen mit einer
privilegierten Stellung gegenuber ihren Nutzern. Ebenso wurde ein
Verstoll gegen den Verhéltnismaligkeitsgrundsatz verneint: Die
Zielsetzung der Richtlinie gehe dahin, in Bezug auf die Flughafenentgelte
gewisse Vorgaben verbindlich vorzuschreiben, um der Gefahr
entgegenzuwirken, dass die Flughafenbetreiber ihre privilegierte Stellung
gegenuber den  Flughafennutzern bei  der  Festsetzung  der
Flughafenentgelte missbrauchlich ausnutzen. Eine weniger belastende
MaRnahme zur Erreichung dieses Ziels sei nicht ersichtlich, und es gebe
auch keine Anhaltspunkte dafir, dass der Aufwand, der sich aus der mit
der RL 2009/12 eingefiihrten Regelung fur die betroffenen Flughé&fen
oder die Mitgliedstaaten ergibt, auer Verhaltnis zu ihrem Nutzen stiinde.
SchlieRlich ist auf die Rs. C-416/10™° hinzuweisen, in der es u.a. darum
ging, ob eine sekundarrechtlich begrindete Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, unter bestimmten Voraussetzungen eine nationale
Genehmigung aufzuheben, gegen das durch Art. 17 GRCh garantierte
Eigentumsrecht verstoit. Der Gerichtshof wies im Zusammenhang mit
der Rechtfertigung eines solchen Eingriffs lediglich darauf hin, dass das
Eigentumsrecht nicht schrankenlos gewahrleistet sei und daher durch dem
Gemeinwohl dienende Ziele, zu denen auch der Umweltschutz gehdre,
eingeschrankt werden konne. In Bezug auf die VerhdltnismaRigkeit
begnligte sich der Gerichtshof mit dem Hinweis, dass die fragliche
Richtlinie einen ,,Ausgleich zwischen den Anforderungen des
Eigentumsrechts und denen des Umweltrechts® herstelle, ohne die
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EuGH, Rs. C-176/09 (Luxemburg/EP und Rat), Urt. v. 12.5.2011.
ABI. 2009 L 70, 11.
EuGH, Rs. C-416/10 (Krizan), Urt. v. 15.1.2013.
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Kriterien der Geeignetheit oder der Erforderlichkeit auch nur ansatzweise

zu prfen.
Insgesamt fallt es in Anbetracht der angestellten Uberlegungen zum Vorlie-
gen der Anforderungen des Verhéaltnisméligkeitsgrundsatzes und vor dem
Hintergrund des skizzierten weiten Gestaltungsspielraums, den der EuGH den
Unionsorganen im Zusammenhang mit der Prifung der Primarrechtskonfor-
mitat von Sekundérrecht einrdumt, schwer sich vorzustellen, dass der Ge-
richtshof eine in einem Sekundérrechtsakt vorgesehene Alpentransitbérse —
vorausgesetzt, das System gewabhrleistet die Einbindung aller miteinander in

Konkurrenz stehender Alpenpéasse, was wohl eine Einbindung der Schweiz
120

impliziert™" — fir unverh&ltnisméalig erachtete.
2. Insbesondere: zur Bevorzugung des Lokal- und Regionalver-
kehrs

Die Bevorzugung des Regional- und Lokalverkehrs dient nicht Anliegen des Um-
weltschutzes, sondern der Vermeidung negativer Folgen einer Alpentransitborse fur
wirtschaftlich verflochtene Regionen durch eine Uberproportionale Verteuerung des

Lokal- und Kurzstreckenverkehrs, so dass letztlich eine ,,Zerschneidung® der die

Alpenibergdnge umgebenden kleinrdumigen Wirtschaftsgebiete verhindert werden

soll. Zudem ist zu beachten, dass eine Verlagerung sehr kurzer Transporte auf die

Schiene auch aus umweltpolitischer Sicht in der Regel kaum Vorteile verschafft. Vor

diesem Hintergrund durfte eine solche Differenzierung — die grundsétzlich eine ma-

terielle Diskriminierung aus Grunden der Staatsangehorigkeit bzw. der Warenher-
kunft impliziert (und damit in den Schutzbereich des Art. 34 AEUV oder allenfalls
des Art. 18 AEUV fillt)** — mit den unionsrechtlichen VVorgaben in Einklang stehen:

o Erstens kommt eine Rechtfertigung aus regionalpolitischen Grinden in
Frage, soll die zur Debatte stehende Privilegierung es den beidseits des Al-
penkamms gelegenen und wirtschaftlich eng verbundenen Regionen doch
ermdglichen, die fir die Entwicklung dieser Regionen vitale Verflechtung
weiter pflegen zu kdnnen. Insofern geht es auch nicht um eine (letztlich pro-
tektionistischen Zielen dienende) wirtschaftliche MaRRnahme, die einen Ein-
griff in die Grundfreiheiten nicht zu rechtfertigen vermoge. '

. Zweitens und selbst wenn man der vorhergehenden Erwdgung nicht folgen
sollte, fuhrte die in Frage stehende Privilegierung nicht zu einer Inkoha-
renz der Alpentransitbérse als solche, soweit ihre umweltpolitische Zielset-
zung betroffen ist, da die angestrebte Verlagerung des Transports auf die

120 Vgl. zur Frage der Regelungsebene und den hierbei zu beachtenden Vorgaben Epiney,

in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 113 (125 ff.).

Vgl. im Einzelnen mit ausfihrlicher Begriindung zu dieser Thematik schon Epi-

ney/Heuck, ZUR 2009, 178 (182); Epiney/Heuck, in: Der alpenquerende Gitertransport,

31 (35 ff.).

122 S. in diesem Zusammenhang auch EuGH, Rs. C-254/98 (TK Heimdienst), Slg. 2000, |-
151, wo der Gerichtshof die Sicherstellung der Nahversorgung in bestimmten randstén-
digen Regionen als zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls ansah.
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Schiene nur bei langeren Transporten Sinn macht (bei Kkirzeren sogar aus

umweltpolitischer Sicht widersinnig sein kann).*?®
Damit ist eine Bevorzugung des Lokal- und Regionalverkehrs grundsatzlich als
mit den Vorgaben des Art. 34 AEUV bzw. des Art. 18 AEUV in Einklang stehend
anzusehen, wobei allerdings die genaue Ausgestaltung dieser Bevorzugung die Vor-
gaben dieser Bestimmungen berlicksichtigen musste (z.B. durften die Distanzen nicht
so festgelegt werden, dass aus nicht ersichtlichen Griinden insbesondere Spediteure
aus anderen Staaten benachteiligt wirden).

123 So denn auch jiingst in Bezug auf ein sektorales Transportverbot bestimmter Guter mit
Ausnahmen fir den Lokal- und Regionalverkehr EuGH, Rs. C-28/09 (Kommissi-
on/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.
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D. Zuden Vorgaben des Sekundarrechts: die RL 1999/62
(,, Wegekostenrichtlinie®)

Eine Unvereinbarkeit der Alpentransitborse mit EU-Sekundarrecht stiinde ihrer Ein-
fihrung zwar nicht entgegen, da das Sekundéarrecht entsprechend modifiziert werden
kann; im Hinblick auf den diesbezuglich mdglicherweise entstehenden Handlungs-
bedarf sowie der Frage nach der Art und Weise der Einfuhrung einer Alpentransit-
borse ist diese Problematik aber gleichwohl von Interesse. Dabei ist es vorliegend
nicht moglich, auf das gesamte Sekundarrecht einzugehen, so dass eine Beschran-
kung auf die in diesem Zusammenhang wohl im Vordergrund stehende RL 1999/62
(,,Wegekostenrichtlinie*)*** erfolgt.

Die RL 1999/62 formuliert u.a. Vorgaben fur die Erhebung von Maut- und Be-
nutzungsgebihren durch die Mitgliedstaaten, wobei diese dann zum Zuge kom-
men, wenn sich die Mitgliedstaaten entscheiden, derartige Gebiihren zu erheben; der
Richtlinie sind hingegen keine irgendwie geartete Pflichten zur Einfihrung von
,Wegekosten“ zu entnehmen.**®

In Bezug auf die Frage, ob die Einflihrung einer Alpentransitbdrse grundsétzlich in
Konflikt mit der RL 1999/62 stiinde, kann zwischen zwei sukzessive zu beantwor-
tenden Fragen unterschieden werden: Erstens fragt es sich, ob die Einflihrung einer
Alpentransitborse die Erhebung einer ,,Maut” im Sinne der RL 1999/62 nach sich
z0ge bzw. implizierte (1.), womit der Anwendungsbereich der Richtlinie erdffnet
ware und ihre VVorgaben zu beachten waren.*?® Zweitens — und im Falle der Vernei-
nung der ersten Frage — ist die Abgeschlossenheit der RL 1999/62 in Bezug auf die
Erhebung ,.,irgendwelcher* Abgaben oder Gebiihren fiir die StraBenbenutzung durch
die von der Richtlinie erfassten Fahrzeuge und Transporte zu erortern (I1.).

124 RL 1999/62 tber die Erhebung von Gebiihren fiir die Benutzung bestimmter Verkehrs-

wege durch schwere Nutzfahrzeuge, ABI. 1999 L 187, 42. Diese Richtlinie wurde jungst
in wesentlichen Punkten modifiziert, vgl. RL 2011/76 zur Anderung der Richtlinie
1999/62 (ber die Erhebung von Gebihren flir die Benutzung bestimmter Verkehrswege
durch schwere Nutzfahrzeuge, ABI. 2011 L 269, 1. Zu dieser Modifikation eingehend
Epiney/Heuck, NuR 2012, 169 ff. Zu den Modifikationen der RL 1999/62 durch die RL
2006/38 (ABI. 2006 L 157, 8) Obwexer, ecolex 2005, 663 f. S. ansonsten den Uberblick
Uber den Regelungsgehalt der Richtlinie im Zusammenhang mit der Erdrterung der Vor-
gaben des EU-Rechts fir den alpenquerenden Straengitertransport bei Epiney/Heuck,
in: Der alpenquerende Giitertransport, 31 (37 ff.). Zur RL 1999/62 auch Ehlotzky, in:
Rechtsfragen des grenziberschreitenden Verkehrs, 153 (157 ff.).

Vgl. schon Epiney/Heuck, in: Der alpenquerende Giitertransport, 31 (37 ff.), wo auch auf
die Frage eingegangen wird, ob im Falle der Einfiihrung von Maut- oder Benutzungsge-
bihren zwischen Fahrzeugen tber 3,5 t und unter 12 t differenziert werden darf.
Jedenfalls, soweit es um mitgliedstaatliches Verhalten geht. Soweit eine Alpentransitbor-
se auf Unionsebene eingefiihrt wirde, indem eine Richtlinie mit einem entsprechenden
Inhalt erlassen wirde, stiinde diese normenhierarchisch auf derselben Stufe wie die RL
1999/62 und wére zudem eine lex posterior, so dass diesfalls — selbst ohne eine aus-
driickliche Modifikation der RL 1999/62 — Vieles dafiir sprache, eine solche Richtlinie
als lex specialis zur RL 1999/62 anzusehen, mit der Folge, dass aufgrund der konzeptio-
nellen Unvereinbarkeit einer Alpentransitbdrse mit einer eigentlichen quantitativen
»Festlegung* der betreffenden ,,Geblihren davon auszugehen wére, dass im Rahmen der
Anwendung der Alpentransitbdrse die VVorgaben der RL 1999/62 nicht zum Zuge k&men.
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I.  Zum Begriff der ,,Maut* im Sinne der RL 1999/62 im Zu-
sammenhang mit einer Alpentransitborse

Die RL 1999/62 bezweckt die Beseitigung bzw. Minderung der durch die Anwen-
dung unterschiedlicher Abgabensysteme entstehenden Wettbewerbsverzerrungen
zwischen den in den verschiedenen Mitgliedstaaten ansassigen Verkehrsunterneh-
men.*?’ Die Richtlinie regelt — neben der Angleichung der mitgliedstaatlichen Kraft-
fahrzeugsteuern*?®® — insbesondere die Voraussetzungen, unter denen die Mitglied-
staaten im Strallenverkehr (wobei der Anwendungsbereich der Richtlinie auf den
Giiterkraftverkehr mit Fahrzeugen von iiber 3,5 t beschrankt ist'?°) Maut- und/oder
Benutzungsgebihren erheben dirfen.

Nach den Begriffsdefinitionen in Art. 2 lit. b, ¢ RL 1999/62 sind unter Mautgebuh-
ren streckenabhangige Gebihren zu verstehen, die fiir eine Fahrt zwischen zwei
Punkten ausschlieBlich nach MalRgabe der zurlickgelegten Wegstrecke und dem
Fahrzeugtyp erhoben werden. Demgegeniber sind Benutzungsgebihren als zeitab-
héngige Abgaben definiert.

Die Einfihrung der Alpentransitbdrse konnte als eine Maut zu qualifizieren sein
bzw. eine Mauterhebung nach sich ziehen oder implizieren,™*® was zur Folge hatte,
dass die Erhebung der entsprechenden Gebuhren nur unter den in der Richtlinie for-
mulierten Voraussetzungen (sowohl betreffend die Modalitaten der Gebdihr als auch
ihre Hohe) zuléssig wére (es sei denn, die RL 1999/62 wirde entsprechend modifi-
ziert).’® Eine Maut im Sinne der RL 1999/62 liegt nach der erwahnten Legaldefini-
tion des Art. 2 lit. b RL 99/62 (nur) bei einer streckenabhéngigen Gebuhr vor, die fur
eine Fahrt zwischen zwei Punkten (ausschliel3lich) nach Maligabe der zuriickgelegten
Wegstrecke und dem Fahrzeugtyp erhoben wird und die eine Infrastrukturgebihr
und/oder eine Gebihr fir externe Kosten beinhaltet. M.a.W. geht es um eine regu-
lierende MafRRnahme, wonach fir eine bestimmte ,Leistung” (die Zurtcklegung
einer nach Entfernung definierten Strecke) ein im vornherein bestimmter Geld-
betrag (eben die Maut) zu entrichten ist.

Der im Falle der Einfuhrung einer Alpentransitbérse fiir ein Alpentransitrecht zu
zahlende Betrag weist jedoch diese Merkmale nicht auf:*** Denn er beruht gerade

121 Vgl. Erw. 1 Praambel RL 1999/62.

128 Ein Regelungsgegenstand, der im Titel der Richtlinie nicht zum Ausdruck kommt. In
unserem Zusammenhang ist dieser Aspekt der Richtlinie nicht von Bedeutung.

129 Art. 1i.V.m. Art. 2 lit. d RL 1999/62. Vgl. schon Epiney/Heuck, in: Der alpenquerende

Giitertransport, 31 (38 1.).

Die Qualifizierung als Benutzungsgebiihr scheidet von vornherein aus, da nach dem

derzeit im Vordergrund stehenden System ein Alpentransitrecht nur ein einmaliges

Recht auf Uberschreitung eines Alpenpasses einraumen soll, das zwar fir einen be-

stimmten Zeitraum gilt, jedoch insofern nicht zeitabhangig im Sinne des Art. 2 lit. ¢ RL

1999/62 ist, als es nicht wéhrend einer bestimmten Zeit beliebig viele Alpenuberquerun-

gen erlaubt.

Wobei eine solche ,,Modifikation* im Ergebnis auch dadurch erfolgen kdnnte, dass in

einem (anderen) Sekundarrechtsakt eine Alpentransitbdrse eingefiihrt wirde: Dieser

Rechtsakt waére dann als lex specialis zur RL 1999/62 anzusehen. Im Falle der Einfiih-

rung einer Alpentransitbdrse durch mitgliedstaatliche MaRnahmen (unter Einschluss

volkerrechtlicher Abkommen) hingegen musste die RL 1999/62 wegen des Vorrangs des

Unionsrechts modifiziert werden. VVgl. schon die Bemerkungen in Fn. 126.

132 Insoweit ebenso Fischer et al., LEGALP, 68 f.
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nicht auf einem derartigen Leistungs-Gegenleistungs-Verhaltnis, sondern ist die
logische Konsequenz einer Kontingentierung der Gesamtanzahl alpenquerender
Gutertransporte, so dass der fur das Vorliegen einer Maut begriffsnotwendige Ne-
xus fehlen durfte. Hierflr spricht auch, dass die Kosten fiir ein Alpentransitrecht ge-
rade nicht einem von vornherein nach bestimmten Kriterien festgelegten Betrag ent-
sprechen; vielmehr wére es im Ergebnis nicht mdglich, die in der RL 1999/62 fur die
Hohe der Maut formulierten Kriterien auf den fur ein Alpentransitrecht zu bezahlen-
den Betrag anzuwenden, soll das System selbst der Alpentransitbdrse nicht kompro-
mittiert werden (denn es handelt sich in Bezug auf die Preisgestaltung gerade um ein
nach marktwirtschaftlichen Grundsétzen funktionierendes System, dem es entgegen-
liefe, die Preise nach bestimmten Kriterien vorgangig festzulegen).

Vor diesem Hintergrund spricht Vieles daflr, dass der Anwendungsbereich der RL
1999/62 durch die Einfiihrung einer Alpentransitborse nicht eréffnet wére. Viel-
mehr handelt es sich um ein anders strukturiertes Regelungsinstrument, das ausge-
hend von einer Kontingentierung der Verfugbarkeit bestimmter Transportwege fir
bestimmte Transporte — ein Grundgedanke, der einem Mautsystem fremd ist, da die-
ses im Ansatz allen Stralennutzern im Falle der Zahlung de Maut das Recht ein-
raumt, die entsprechende Strecke zu nutzen — ein marktwirtschaftliches System der
Preisgestaltung impliziert, so dass es nicht am Malstab der in der RL 1999/62 for-
mulierten Kriterien — die sich eben nur auf Maut- und Benutzungsgebihren beziehen
— geprift werden kann.

Il.  Zur Abgeschlossenheit der RL 1999/62

Fraglich ist jedoch, ob die RL 1999/62 die Frage der ,,Wegekosten* fur die in ihren
Anwendungsbereich fallenden Fahrzeuge und Transporte in dem Sinn abschlieRend
regelt, dass ausschlieBlich in der Richtlinie vorgesehene Systeme unter den dort defi-
nierten Voraussetzungen zuléssig sind, wéhrend anders strukturierte Systeme — wie
eine Alpentransitbdrse — von vornherein unzuldssig wéren.

Dieser Fragestellung soll im Folgenden auf der Grundlage der Skizzierung der dies-
bezlglichen durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsatze (1.) nachgegangen
werden (2.), bevor ein kurzes Fazit gezogen wird (3.).

1. Grundsatze

Die Beantwortung der Frage, ob ein bestimmter Sekundarrechtsakt in Bezug auf
die konkret zur Debatte stehende Regelung als abschlief3end anzusehen ist, kann
mitunter Schwierigkeiten aufwerfen, insbesondere wenn es um nicht ausdrtcklich in
einem Sekundérrechtsakt aufgefiihrte Elemente geht. MalRgeblich ist hier letztlich die
Auslegung des Sekundérrechts, die in jedem Einzelfall vorzunehmen ist. Regt das
Unionsrecht etwa nur die Ergreifung bestimmter Malinahmen an oder lésst es die
Frage offen, ob bestimmte MaRnahmen getroffen werden mussen, liegt keine er-
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schopfende Regelung der entsprechenden Frage durch das Unionsrecht vor.™** Zu-
sammenfassend diirfte der EuGH — in aller Regel im Zusammenhang mit nationalen
MaRnahmen — hier entscheidend auf den Umfang der getroffenen Regelungen abstel-
len, so dass bei der Frage, ob eine abschlie3ende unionsrechtliche Rechtsetzung vor-
liegt, sowohl die Regelungsreichweite als auch die Regelungstiefe in die Betrachtun-
gen einzubeziehen sind. Damit ist auch der Zweck der jeweiligen Regelung fur die
Ermittlung ihrer ,,.Sperrwirkung® von Bedeutung. Auf dieser Grundlage sind der
Rechtsprechung des EuGH gewisse ,,typisierende” Kriterien insbesondere in Bezug
auf die haufig entscheidende Regelungsdichte (im Sinne der Regelungsreichweite
und der Regelungstiefe und unter Berticksichtigung der Zielsetzungen eines Rechts-
akts) zu entnehmen, wobei in erster Linie folgende Aspekte von Bedeutung sind:**

Erstens ist danach zu fragen, ob der betreffende Unionsrechtsakt (nur)
Mindestvorschriften enthélt, was sich in der Regel bereits aus dem Wortlaut
des jeweiligen Rechtsakts ergibt. Ist diese Frage zu bejahen, kdnnen in Bezug
auf die betreffenden Fragestellungen strengere Regelungen vorgesehen
werden, so dass insoweit keine abschliefende Regelung vorliegt. H&ufig
sehen schon die einschldgigen sekundérrechtlichen Rechtsakte allgemein vor,
dass die in ihnen festgelegten Standards nur Mindestvorschriften sind.
Letztlich erstreckt sich hier die Sperrwirkung des Sekundarrechts von
vornherein nur auf die Unterschreitung des in dem betreffenden Rechtsakt
festgelegten Standards.

Zweitens sind die Anwendungsbereiche der EU-Regelungen und der in
Frage stehenden Regelungen zu vergleichen: Stimmen diese nicht Uberein,
kann es sein, dass sich die VVorgaben des Unionsrechtsakts gar nicht auf die
(neu) zu regelnde Frage beziehen.*®

Drittens ist nach der inhaltlichen Abgeschlossenheit der MalRnahme der
Européischen Union zu fragen. Diese stellt sich regelmaRig z.B. immer dann,
wenn bestimmte Produkte, Stoffe oder Tétigkeiten einer bestimmten
Regelung unterworfen werden, womit die Frage aufgeworfen wird, ob auch
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Vgl. insoweit auch die Kategorisierung verschiedener VVorgaben des Sekundéarrechts bei
Winter, NuR 2007, 635 (638); s. auch die Ausfiihrungen mit zahlreichen Beispielen aus
der Rechtsprechung bei Jans/Vedder, European Environmental Law, 98 ff.

Vgl. insoweit bereits die Ausfiihrungen bei Epiney/Furger/Heuck, Zur Berticksichtigung
umweltpolitischer Belange bei der landwirtschaftlichen Produktion, 27 ff.; s. aus der
Rechtsprechung insbesondere EuGH, Rs. 125/88 (Nijman), Slg. 1989, 3533, Rn. 6 f,;
EuGH, Rs. 359/88 (Zanetti), Slg. 1990, 1-1509, Rn. 16 f.; EuGH, Rs. C-238/89 (Pall),
Slg. 1990, 1-4827, Rn. 22; EuGH, Rs. C-11/92 (Gallaher), Slg. 1993, 1-3545, Rn. 11 ff,;
EuGH, Rs. C-473/98 (Toolex Alpha), Slg. 2000, 1-5681; EuGH, Rs. C-1/96 (Compas-
sion in World Farming), Slg. 1998, 1-1251, Rn. 56 ff.; EuGH, Rs. C-169/89 (Gour-
metterie van den Burg), Slg. 1990, 1-2143, Rn. 9 ff.; EUGH, Rs. 380/87 (Balsamo), Slg.
1989, 2491; EuGH, Rs. C-127/97 (Burstein), Slg. 1998, 1-6005; EuGH, Rs. C-82/09
(Kritis), Slg. 2010, 1-3649; aus der Literatur umfassend zum Problemkreis Furrer,
Sperrwirkung des sekunddren Gemeinschaftsrechts, passim; Schldsser, Sperrwirkung se-
kundaren Gemeinschaftsrechts, passim; unter spezifischer Bezugnahme auf umweltrecht-
liche Fallgestaltungen auch Jans/von der Heide, Européisches Umweltrecht, 119 ff.
Dartiber hinaus muss der Unionsrechtsakt aber auch in zeitlicher Hinsicht anwendbar
sein, vgl. in diesem Zusammenhang EuGH, Rs. C-378/08 (Raffinerie Mediterranee), Slg.
2010, 1-1919, wo der EuGH betonte, dass die Umwelthaftungsrichtlinie (RL 2004/35)
nicht auf vor Ablauf der Umsetzungsfrist verursachte Schaden anwendbar sei.
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weitere, nicht im Unionsrechtsakt aufgefuhrte Produkte, Stoffe oder
Tatigkeiten derselben Regelung unterstellt werden kdnnen, was haufig bejaht
werden kann.'*® Hierbei ist auch das Ziel der relevanten nationalen und
unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten: So kann das Vorliegen einer
abschlielenden Regelung auch dann zu verneinen sein, wenn die
entsprechende (andere) Vorschrift génzlich andere Zielsetzungen als die
moglicherweise einschlagige Unionsregelung verfolgt.’*” Dies kann etwa
dann anzunehmen sein, wenn unionsrechtliche Vorgaben zwar
Freiverkehrsklauseln fur Produkte unter bestimmten Voraussetzungen
vorsehen, die Verwendung dieser Produkte aber gleichwohl aus bestimmten
Grinden eingeschrankt wird (wobei sich hier im Vorfeld schon die Frage
stellt, ob durch die Freiverkehrsklauseln auch umfassend die Verwendung
von Produkten geregelt wird).*®

Viertens ist zu eruieren, ob die nationale Malinahme das Ziel des jeweiligen
Unionsakts vereiteln kénnte. So dirfte z.B. bei durch die Européische Union
vorgesehenen Zulassungssystemen die Zielsetzung dieser Systeme gefahrdet
werden, wenn die Mitgliedstaaten darlber hinaus weitere (zusatzliche)
Zulassungssysteme vorsehen. Auch dirfte die Vermarktungsmaglichkeit von
in anderen Mitgliedstaaten zugelassenen Produkten in der Regel als
abschliel3end geregelt anzusehen sein, kdnnte doch ansonsten die Zielsetzung
der Forderung der Verwirklichung des Binnenmarktes vereitelt werden. Auf
der anderen Seite geht der EuGH davon aus, dass die VO 2152/2003 fur das
Monitoring von Waldern und  Umweltwechselwirkungen®®  keine
vollstandige Harmonisierung aller Aktivitdten zur Bewirtschaftung der
Waldflachen vornehmen wolle.'*°
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Vgl. etwa EuGH, Rs. C-473/98 (Toolex Alpha), Slg. 2000, 1-5681, wo der EUGH in
Bezug auf eine Stoffliste, deren Verwendung beschrénkt wird, nicht von der Abge-
schlossenheit der Liste ausgeht, so dass eine Verwendungsbeschrankung auch fur weite-
re Stoffe auf mitgliedstaatlicher Ebene in Betracht kommt; ebensowenig folge aus der
Harmonisierung von Vorgaben fir die Verpackung, Klassifizierung und Etikettierung
bestimmter Stoffe, dass damit die Voraussetzungen fir ihr Inverkehrbringen auch gere-
gelt seien; vgl. auch die (teilweise) parallel gelagerten Konstellationen in EuGH, Rs.
125/88 (Nijman), Slg. 1989, 3533; EuGH, Rs. 380/87 (Balsamo), Slg. 1989, 2491;
EuGH, Rs. C-127/97 (Burstein), Slg. 1998, 1-6005. S. sodann EuGH, Rs. C-169/89
(Gourmetterie van den Burg), Slg. 1990, 1-2143, wo der Gerichtshof in Bezug auf den
Schutz wildlebender Vogelarten zum Schluss kam, dass der Schutz der erfassten Vogel-
arten durch die sog. Vogelschutzrichtlinie (heute RL 2009/147) abschlieRend geregelt
sei. In EuGH, Rs. C-309/02 (Radlberger), Slg. 2004, 1-11763, kam der Gerichtshof zum
Schluss, dass das in Deutschland vorgesehene Pfandsystem nicht von der sog. Verpa-
ckungsrichtlinie (RL 94/62) erfasst sei, da diese die Frage der Vermeidung von Verpa-
ckungen nicht abschlielend regle.

Vgl. schon EuGH, verb. Rs. C-141-143/81 (Holdijk), Slg. 1982, 1299. Mitunter ist auch
aus den unionsrechtlichen Vorgaben klar eine Beschrankung gewisser Richtlinienbe-
stimmungen auf MalRnahmen zur Verfolgung bestimmter Zielsetzungen ersichtlich, vgl.
hierzu, m.w.N., Jans/Vedder, European Environmental Law, 101 ff.

Hierzu im Zusammenhang mit GVO-freien Zonen Epiney/Waldmann/Oeschger/Heuck,
Ausscheidung von gentechnikfreien Gebieten, 48 ff.

ABI. 2003 L 324, 1.

EuGH, Rs. C-82/09 (Kritis), Slg. 2010, 1-3649.



2. Anwendung auf die RL 1999/62 in Bezug auf die Einfiihrung
einer Alpentransitborse

Vor dem Hintergrund der dargelegten Grundsatze bzw. Kriterien kann nun die Frage
beantwortet werden, ob die RL 1999/62 auch in Bezug auf anders geregelte Systeme
der Regulierung der Benutzung von StralReninfrastrukturen, die im Ergebnis die Leis-
tung eines Geldbetrags implizieren, abschlielend ausgestaltet ist.

Fir eine derartige Abgeschlossenheit der durch die Richtlinie vorgenommenen Har-
monisierung spricht vor allem, dass durch die Einfihrung anderer Systeme die Har-
monisierungswirkung der Richtlinie und damit ihre Ziele unterlaufen werden konn-
ten: Denn letztlich strebt die Richtlinie umfassend die Beseitigung von Wettbe-
werbsverzerrungen aufgrund von Geblhrenerhebungen an, so dass die Annahme
nahe liegen konnte, die Frage der StralRengeblihren werde abschlielend geregelt, so
dass die Mitgliedstaaten keine anderen Geblhren einfiuhren dirften als die in der
Richtlinie vorgesehenen. Damit koénnte die Verneinung der Abgeschlossenheit der
RL 1999/62 in Bezug auf andere Instrumente der Regulierung der StraRenbenutzung
(die eine finanzielle Belastung der Nutzer nach sich ziehen) die Erreichung der Ziel-
setzung selbst der Richtlinie vereiteln, so dass davon auszugehen sein kénnte, dass
sie insoweit als abschliellend angesehen werden mdsste.

Deutlich werden damit aber schon die Argumente gegen eine derart weitgehende
Auslegung der Bindungswirkung der Richtlinie: Denn damit wiirde es den Mitglied-
staaten verwehrt, eigene, neue verkehrspolitische Instrumente zu entwickeln, die
andere Ansétze und Grundgedanken verfolgen als die ,,ublichen* Maut- und Benut-
zungsgebihren. Angesichts des Umstandes aber, dass die Frage der Erhebung von
Wegekosten sowie des hierbei zugrundezulegenden Ansatzes jedoch auf Unionsebe-
ne in keiner Weise wirklich angegangen und verwirklicht wird (regelt die RL
1999/62 doch nur die Frage von Maut- und Benutzungsgebuthren und auch dies nur,
soweit die Mitgliedstaaten selbst fakultativ auf derartige Instrumente zurtickgreifen),
bestehen groRe Zweifel an der thematischen Abgeschlossenheit der RL 1999/62,
soweit Instrumente betroffen sind, die gerade nicht als Maut- oder Benutzungsgebih-
ren angesehen werden kdnnen und daher nicht in den Anwendungsbereich der Richt-
linie fallen. Im Ubrigen und daran anschlieBend deckten sich die Anwendungsberei-
che der Richtlinie einerseits und einer Alpentransitbdrse andererseits gerade
nicht, was ebenfalls eher dagegen spricht, der RL 1999/62 ein allgemeines ,,implizi-
tes Verbot“ anderer Systeme bzw. Instrumente der Regulierung des Stral3engterver-
kehrs zu entnehmen.

Insgesamt erschiene es also in Anbetracht des Regelungsgegenstands und der Rege-
lungstiefe der RL 1999/62 wenig schlissig, sie als abschlielende Regelung in dem
Sinn zu verstehen, dass die Mitgliedstaaten keinerlei ,finanzielle Regulierung® der
StraRBenbenutzung mehr vorsehen kénnen. Vielmehr dirfte sich die Richtlinie eben
nur auf Maut- und Benutzungsgebthren im Sinne der RL 1999/62 beziehen, so
dass die Einflhrung einer Alpentransitbérse durch sie nicht ausgeschlossen wére
bzw. die RL 1999/62 diesbeziiglich keine abschlieRende Regelung trifft.*** Jede

1 A.A. jedoch, mit einer etwas gewundenen und in sich nicht immer schliissig strukturier-

ten Begrindung, Fischer et al., LEGALP, 68 ff. Sie nehmen einerseits darauf Bezug,
dass die ATB keine Maut darstelle, andererseits darauf, dass sie nicht auf die Internali-
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andere Sicht triige dem begrenzten Aussagegehalt der Richtlinie und dem weitge-
henden Fehlen unionsrechtlicher Konzepte in Bezug auf die Frage der ,,Wegekosten*
nicht Rechnung. Denn im Falle nur liickenhafter unionsrechtlicher Regelungen muss
es den Mitgliedstaaten grundsatzlich — in den unionsrechtlichen Grenzen insbesonde-
re des Primérrechts — freistehen, entsprechende Konzepte und Instrumente zu entwi-
ckeln. Vor diesem Hintergrund erscheint es nicht einsichtig, eine Richtlinie, die le-
diglich dem mitgliedstaatlichen Spielraum bei der Erhebung bestimmter Gebuhren
gewisse Schranken setzt und die zudem in erster Linie Wettbewerbsverzerrungen
vermindern will, im Sinne einer abschlieBenden Regelung bzw. Regulierung der Zu-
lassigkeit jedwelcher Strallengebihren auszulegen, auch solcher, die gerade nicht in
ihren Anwendungsbereich fallen. Jede andere Auslegung flhrte zu dem Ergebnis,
dass der mitgliedstaatliche Spielraum in einem Politikbereich, der nach den allge-
meinen unionsrechtlichen Grundsétzen in ihrer Kompetenz liegt (geht es hier doch
um eine geteilte Kompetenz), auf dem ,,Umweg* tiber die Erklarung der Abgeschlos-
senheit eines eigentlich eine andere Frage regelnden Rechtsakts sehr weitgehend
eingeschrankt bzw. gar auf Null reduziert ware.'#?

3. Fazit

Damit ist als Ergebnis festzuhalten, dass Vieles dafir spricht, dass die Frage der Ein-
fihrung einer Alpentransitbérse nicht in den Anwendungsbereich der RL
1999/62 fiele und dieser Rechtsakt der Einfiilhrung eines solchen, nach anderen
Grundgedanken als ,,herkémmliche” Maut- und Benutzungsgebuhren funktionieren-
den Systems wegen fehlender Abgeschlossenheit in Bezug zumindest auf solche
Instrumente auch nicht entgegensteht.

Da in Bezug auf eine Alpentransitborse der Anwendungsbereich der RL 1999/62
nicht eroffnet ist bzw. wére, kdmen auch die Vorgaben der Richtlinie in Bezug auf
die Berechnung der Hohe der Maut- und Benutzungsgebiihren™*® nicht zum Zuge, so
dass sich der fur ein Alpentransitrecht zu entrichtende Preis nicht nach den Infra-
struktur- und / oder den externen Kosten im Sinne der RL 1999/62 richten musste.

Die Alpentransitbdrse ist denn auch nicht als Instrument konzipiert, das sicherstellen soll, dass der
StraRengiiterverkehr die von ihm verursachten (externen) Kosten deckt.*** Vielmehr geht das Konzept

sierung externer Kosten abziele, woraus ohne nahere Begriindung gefolgert wird, eine
ATB laufe der RL 1999/62 zuwider. Diese Verkniipfung vermag schon deshalb nicht zu
Uberzeugen, weil sie nicht zu begriinden vermag, warum die Richtlinie auch in Bezug
auf nicht in ihren Anwendungsbereich fallende Instrumente abschliefend sein soll.
Ebensowenig vermag der Hinweis auf die Rechtsgrundlage (Art. 91 AEUV) etwas zur
Beantwortung dieser Frage beizutragen.

Vgl. in diesem Zusammenhang bereits die Erdrterung der Frage der Abgeschlossenheit
der RL 1999/62 in Bezug auf die Zul&ssigkeit streckenabhangiger Stralenbenutzungsge-
bihren auf dem gesamten StraRennetz (in Bezug auf die ,,alte” Fassung der RL 1999/62)
bei Epiney, LA Winter, 2003, 87 (105 ff.), m.w.N.

Hierzu im Einzelnen Epiney/Heuck, in: Der alpenquerende Gltertransport, 31 (42 ff.),
Ehlotzky, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 153 (157 ff.).

Insoweit ebenso Fischer et al., LEGALP, 69, 71, die hieraus jedoch in wenig lberzeu-
gender Weise ableiten, dass die RL 1999/62 deshalb der Einfiihrung eines derartigen In-
struments entgegenstinde.
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dahin, dass sich der Preis letztlich nach der Nachfrage richtet.'*® Fraglich kénnte daher sein, ob der
Umstand, dass der erfasste StraRengiiterverkehr fiir die Uberquerung der Alpen ggf. einen héheren
oder auch einen niedrigeren Betrag als die von ihm auf dieser Strecke verursachten Kosten entrichten
misste, Implikationen fiir die Zuldssigkeit des Instruments entfaltete. In Betracht gezogen werden
konnte dies insbesondere, weil auf diese Weise den Vorgaben des Verursacherprinzips nicht Rech-
nung getragen werden kénnte.

Dieser Grundsatz ist — wie auch die anderen umweltpolitischen Handlungsprinzipien — fiir die Union
verbindlich, soweit sie Sekundarrecht erlasst, und die Mitgliedstaaten sind an ihn gebunden, soweit sie
Unionsrecht durchfiihren.**® Sein Aussagegehalt kann dahingehend zusammengefasst werden, dass
derjenige, der Umweltbelastungen (potenziell) verursacht, grundsatzlich die Kosten ihrer Vermeidung,
Verringerung oder Beseitigung tragen soll;*” im Einzelnen wirft das Prinzip jedoch zahlreiche Fragen
auf, und ihm kann jedenfalls keine ,,mathematisch genaue“ Handlungsanweisung in Bezug auf jegli-
ches umweltrelevante Verhalten entnommen werden. Insbesondere aber kann es nicht so ausgelegt
werden, dass Instrumente, die nicht auf die Verwirklichung des Verursacherprinzips abzielen, per se
nicht zuldssig waren. Vielmehr steht es dem Unionsgesetzgeber (und auch den Mitgliedstaaten, unab-
hangig von der Frage, ob und ggf. inwieweit sie im Falle der Einfiihrung einer Alpentransitborse auf
mitgliedstaatlicher Ebene an das Verursacherprinzip gebunden waéren) frei, auf andere (zuldssige)
MaRnahmen bzw. Instrumente zurlickzugreifen. Eine andere Frage ware dann ggf., ob dem Verursa-
cherprinzip eine Handlungspflicht zu entnehmen ware, auch diejenigen Mainahmen zu ergreifen, die
dieses Prinzip zu verwirklichen vermdgen, wobei der Gerichtshof diesbeziglich sehr zurlickhaltend ist
und jedenfalls den Unionsorganen einen denkbar weiten Gestaltungsspielraum einraumt.**

Im Ergebnis vermag daher der Umstand, dass ein Alpentransitborse nicht auf die Verwirklichung des
Verursacherprinzips abzielt, als solche keine Implikationen fiir die (unionsrechtliche) Zul&ssigkeit
eines solchen Instruments zu entfalten.
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S. schon oben B.

Ausfihrlich zu Bedeutung und Bindungswirkungen der umweltpolitischen Handlungs-
prinzipien Epiney, Umweltrecht, 5. Kap. Rn. 46 ff.

Vgl. zum Verursacherprinzip im Unionsrecht, m.w.N., Epiney, Umweltrecht, 5. Kap. Rn.
27 ff.

148 S. z.B. EUGH, Rs. C-284/95 (Safety Hi-Tech), Slg. 1998, 1-4301; EuGH, Rs. C-293/97
(Standley), Slg. 1999, 1-2603; EuGH, Rs. C-127/07 (Arcelor), Slg. 2008, 1-9895; EuGH,
Rs. C-343/09 (Afton Chemical), Slg. 2010, 1-7027. S. auch schon oben C.111.1.b)dd).
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E. Zuden Vorgaben des Landverkehrsabkommens
Schweiz - EU

Das Landverkehrsabkommen ist als volkerrechtliches Abkommen der EU integrie-
render Bestandteil des EU-Rechts** und als solches fiir die Union und ihre Mitglied-
staaten verbindlich (Art. 216 Abs. 2 AEUV); es steht in der Normenhierarchie tber
dem Sekundarrecht.™® Damit wird die Frage aufgeworfen, ob und inwieweit eine
Alpentransitbérse mit dem Abkommen zu vereinbaren wére, der im Folgenden —
nach einem Uberblick tiber den Regelungsgehalt des Abkommens (I.) — nachgegan-
gen werden soll (11.), bevor in einem kurzen Fazit (111.) der Anpassungsbedarf zu-
sammengefasst werden soll.

l. Struktur und Inhalt des Landverkehrsabkommens: ein
Uberblick

Das Landverkehrsabkommen (LVA)™! war mit dem Personenverkehrsabkommen
wohl das politisch schwierigste Abkommen der Bilateralen I. Hauptséchlicher Grund
hierfiir diirfte die unterschiedliche Interessenlage der Union*>? und der Schweiz in
diesem Bereich gewesen sein:*** Wahrend die Schweiz aus offensichtlichen Griinden
an einer Verringerung des Transportvolumens Uber die Alpen interessiert war bzw.
ist, stand bzw. steht flir die EU — angesichts der relativ kurzen Distanz — die mog-

19 Grundlegend EuGH, Rs. 181/73 (Haegemann), Slg. 1974, 449, Rn. 2/6; s. sodann EUGH,
Rs. 104/81 (Kupferberg), Slg. 1982, 3641, Rn. 13; EuGH, Rs. 12/86 (Demirel), Slg.
1987, 3641, Rn. 7; EuGH, Rs. C-192/89 (Sevince), Slg. 1990, 1-3461, Rn. 8.

Zur Stellung des Volkerrechts bzw. volkerrechtlicher Abkommen im Unionsrecht nur,
m.w.N., Epiney, FS Wolfrum, 1909 ff.; Jacobs, Essays in Honour of Alan Dashwood,
529 ff.

Abkommen zwischen der Europdischen Union und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft uber den Giiter- und Personenverkehr auf Schiene und Stral3e, SR 0.740.72, ABI
2002 L 114, 91. Das Landverkehrsabkommen ist Teil der sog. ,,Bilateralen 1*, die neben
diesem Abkommen noch sechs weitere Abkommen zu folgenden Themen umfassen:
Forschung, technische Handelshemmnisse, landwirtschaftliche Produkte, Personenver-
kehr, Luftverkehr und 6ffentliches Auftragswesen; flr die Texte aller Abkommen siehe
BBI 1999, 6489 ff.; ABI. 2002 L 114, 1 ff. Die Abkommen sind zwar juristisch getrennt,
jedoch insoweit miteinander verbunden, als ihr Inkrafttreten nur gemeinsam erfolgen
konnte und auch ihre weitere Geltung grundsatzlich nur fir alle Abkommen gemeinsam
moglich ist, wie sich aus den Schlussbestimmungen der Abkommen ergibt. Vgl. zu den
Charakteristika der Bilateralen | m.w.N. Epiney, GPR 2006, 1 (2 f.).

Dariber hinaus spielten aber auch die Interessen einzelner Mitgliedstaaten eine gewisse
Rolle: Frankreich und Osterreich wollten unbedingt den ,,Umwegverkehr — d.h. das
Verkehrsaufkommen, das sich wegen der in der Schweiz damals fur den Schwerverkehr
geltenden 28t-Limite, statt den kiirzesten Weg durch die Schweiz zu nehmen, auf Frank-
reich und Osterreich verlagerte — wieder ,,riickverlagern, und Deutschland sowie inshe-
sondere auch Italien waren an einer moglichst wenig kostspieligen Losung interessiert.
Vgl. zu diesen (wohl im Grundsatz nach wie vor bestehenden) Interessengegensatzen
Siegwart/Gruber/Beusch, AJP 1998, 1033 (1034 f.); Epiney, Beziehungen der Schweiz
zur EU, dargestellt am Beispiel des Alpentransits, 12 ff.; Weber/Friedli, in: Bilaterale
Vertrége | & 11, 405 (407 f., 412 ff).

150

151

152

153

38



lichst ungehinderte Durchfahrt durch die Schweiz im Hinblick auf den freien Waren-
verkehr und die Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit im VVordergrund.
Die wesentlichen Inhalte des Landverkehrsabkommens konnen durch folgende

Punkte zusammengefasst werden:

154

Allgemeine Grundséatze: Teil | des Abkommens enthélt eine Reihe allge-
meiner Bestimmungen. Von besonderer Bedeutung ist hier — neben dem
Grundsatz der freien Wahl des Verkehrstragers, dem aber wohl kaum eine ei-
gentliche rechtliche Bedeutung zukommt**® — der in Art. 1 Abs. 3 des Ab-
kommens statuierte Grundsatz der Nichtdiskriminierung: Im Anwen-
dungsbereich des Abkommens — der in Ankniipfung an Art. 1 LVA den Zu-
gang der Vertragsparteien zum Guter- und Personenverkehrsmarkt auf der
Stralle und auf der Schiene sowie eine mdéglichst effiziente Abwicklung des
Verkehrsaufkommens auf diesen Verkehrstragern umfasst — ist jede formelle
oder materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verbo-
ten.

Harmonisierung von Gewichtslimiten und Normen: Der zweite Teil des

Abkommens (Art. 5 ff.) betrifft Gewichtslimiten und sonstige Normen. In

materieller Hinsicht werden hier der Zugang zum Beruf des Transportunter-

nehmers, gewisse soziale Bestimmungen (insbesondere Fahr- und Ruhezei-
ten) sowie einige technische Regelungen (z.B. Fahrzeugkontrolle, Abmes-
sungen) erfasst. Von besonderer Bedeutung durfte hier die schrittweise Her-
aufsetzung der Gewichtslimite von bisher 28t auf 40t im Jahr 2005 sowie die
damit in Zusammenhang stehende, im vierten Teil erfolgende Festlegung der
erlaubten Gebihren und der Kontingente fir 40ter sein. Fir die Gebihren und

Kontingente (letztere fiir eine Ubergangszeit) wird dann im Rahmen des Ab-

schnitts Uber die koordinierte Verkehrspolitik insbesondere die genaue (Ma-

ximal-) Hohe verbindlich festgelegt, so dass ein Abweichen nach oben (bei
den Gebuihren) oder nach unten (bei den Kontingenten) nicht moglich ist.

Der Zugang zum Schienennetz und Anforderungen an die Bahngesell-

schaften sind Gegenstand des dritten Teils (Art. 23 ff.).

Koordinierte Verkehrspolitik: Unter diesem Titel (Art. 30 ff.) werden im

vierten Teil eine Reihe von Gebieten berihrt:

- Die (Maximal-) Hohe der Gebilhren fiir eine Fahrt durch die Schweiz auf
der Referenzstrecke Basel-Chiasso™® wird verbindlich festgelegt (Art. 40
LVA). Die Union ihrerseits verpflichtet sich, ein Abgabensystem zu ent-
wickeln, das sich an den Infrastrukturkosten orientiert und auf dem Ver-
ursacherprinzip fulst (Art. 41 LVA). Die Offenheit dieser Formulierung
durfte allerdings den Schluss nahe legen, dass dieser Bestimmung kaum
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Vgl. im Einzelnen zu dem Abkommen Bucher, Open Access im Schienenverkehr, 153
ff.; Epiney/Gruber, URP 1999, 597 ff.; Weber/Friedli, in: Bilaterale Vertrédge | & 11, 405
ff.; Sollberger/Epiney, Verkehrspolitische Gestaltungsspielrdume der Schweiz auf der
Grundlage des Landverkehrsabkommens, passim; Sollberger, Konvergenzen und Diver-
genzen im Landverkehrsrecht der EG und der Schweiz, 177 ff.

Vgl. hierzu im Einzelnen Epiney, ZUR 2000, 239 ff.; Epiney/Sollberger, in: Bilaterale
Abkommen, 521 (530 ff.). S. auch noch unten E.II.1.

Und damit indirekt die LSVA-Sétze (leistungsabhangige Schwerverkehrsabgabe). S. zur
LSVA Epiney/Heuck, in: Environmental Protection and Mountains, 44 ff.
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prazisierbare und damit durchsetzbare Verpflichtungen der Union ent-
nommen werden kénnen.

- Bekraftigt werden die Verpflichtung der Schweiz zum Bau der NEAT
(neue Alpentransversale, also die neuen Eisenbahntunnels am Gotthard
und am Lo6tschberg), und diejenige der EU, den Nord- und Stdzulauf zur
NEAT sicherzustellen.

- Anzahl und Preise der Leerfahrten (die keine leistungsabhangige Schwer-
verkehrsabgabe, LSVA, bezahlen) werden festgelegt.

- Die Vertragsparteien verpflichten sich zu einigen BegleitmaRnahmen, wie
etwa die erleichterte Grenzabfertigung.

- Schutzbestimmungen sollen die Bewéltigung verschiedener Krisensituati-
onen ermdglichen.

o Die Schlussbestimmungen (Art. 49 ff.) befinden sich im flinften und letzten
Teil des Abkommens. Geregelt werden hier etwa das VVorgehen bei Streitig-
keiten, die Geltungsdauer des Abkommens, die Frage der Weiterentwicklung
des Rechts oder die Uberwachung der Einhaltung des Abkommens. Bezeich-
nend ist hier — ganz in der volkerrechtlichen ,, Tradition* des Abkommens —
die entscheidende Rolle des Gemischten Ausschusses.

Il. Landverkehrsabkommen und Alpentransitbdrse

In Bezug auf die Alpentransitborse konnten in erster Linie folgende Vorgaben des
Abkommens von Bedeutung sein: der Grundsatz der ,,freien Wahl des Verkehrstra-
gers* (1.), die Unzuléssigkeit mengenmaliger Beschrankungen (2.), der Grundsatz
der Nichtdiskriminierung (3.), die Beachtung des Grundsatzes der VerhaltnisméaRig-
keit der dem Verkehr angelasteten Kosten (4.) sowie die fiskalischen Bestimmungen
des Abkommens (5.).**’

1. Zur rechtlichen Tragweite des Grundsatzes der ,,freien Wahl
des Verkehrstragers*

Nach Art. 1 Abs. 2 LVA beruht das Abkommen auf dem Grundsatz der freien
Wahl des Verkehrstragers, und gemalR Art. 32 2. Spiegelstrich LVA haben ver-
kehrspolitische MalRnahmen der Vertragsparteien mit diesem Grundsatz in Einklang
zu stehen. Dabei wird jedoch nicht prazisiert, welcher inhaltliche Aussagegehalt ihm
beizumessen ist.

7 Grundsétzlich konnte die Alpentransitbdrse noch auf ihre Vereinbarkeit mit weiteren,

insbesondere in Art. 32 LVA verankerten Grundsédtzen gepriift werden (Territorialitéts-
prinzip, Grundsatz der Transparenz, Grundsatz der Vergleichbarkeit der Benutzungsbe-
dingungen zwischen alpenquerenden Strecken, Grundsatz der Vermeidung von Verzer-
rungen des Verkehrsflusses im Alpenraum). Diesen Grundsatzen durfte jedoch im Er-
gebnis keine hinreichende normative Dichte zukommen, um im vorliegenden Rahmen
relevant zu werden, und / oder ihr Aussagegehalt kann lediglich kaum oder nicht auf die
Frage der Alpentransitborse bezogen werden. Vgl. zu diesen Grundsédtzen Epi-
ney/Sollberger, in: Accords bilatéraux Suisse — UE (Commentaires), 521 (537 ff.).
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In der Union wurde dieser Grundsatz wohl von der Kommission entwickelt,**® und
er durfte fir die Verkehrspolitik der EU eine gewisse Rolle spielen bzw. gar als eines
ihrer Leitmotive angesehen werden kdnnen, wobei er auch in der Literatur aufgegrif-
fen wird und offenbar Zustimmung findet.™®® Auffallend ist hier, dass trotz der im-
mer wiederholten Betonung der ,,Geltung“ eines solchen Grundsatzes weder klar ist,
aus welchen Griinden es ein solches Prinzip geben soll, noch welche inhaltlicher
Tragweite und welcher rechtliche Charakter ihm zukommen soll.

Soll dem Prinzip der freien Wahl des Verkehrstragers uberhaupt eine irgendwie geartete Bedeutung
zukommen, lielRe sich ihm als Mindestgehalt entnehmen, dass eine Einflussnahme auf die Vertei-
lung des Verkehrs unter den verschiedenen Verkehrstragern ausgeschlossen werden soll. Dies
impliziert auch, dass ein Benutzungszwang — rechtlicher oder tatsachlicher Art — grundsatzlich unzu-
lassig sein muss.'®® Wie genau aber die Grenzen und Einschrankungen sowie die Auswirkungen auf
eine ggf. bestehende Pflicht zur Verfligungstellung von Infrastrukturen ausgestaltet sein sollen sowie
wer genau verpflichtet sein soll, bleibt véllig im Dunkeln.*®*

Abgesehen von der skizzierten inhaltlichen Unbestimmtheit unterliegt auch die rechtliche Begrin-

detheit dieses Grundsatzes auf Unionsebene ernstlichen Zweifeln. Da ein solcher im geltenden (Bin-

nen-) Unionsrecht nicht ausdriicklich verankert ist, miisste sich seine Geltung als rechtlich verbindli-
ches Prinzip aus anderen Grundsétzen ergeben. In Betracht kommen hier im Wesentlichen drei An-
kniipfungspunkte:'®?

- In Frage k&me zunichst die grundsatzliche marktwirtschaftliche Ausrichtung des Vertrages.
Diese ist aber — zumindest im Verkehrssektor — zu unbestimmt, als dass daraus konkrete Folge-
rungen gezogen werden kdnnten; denn aus Art. 90 ff. AEUV kann gerade kein Gesamtkonzept der
Ausgestaltung der gemeinsamen Verkehrspolitik abgeleitet werden, und auch Art. 91 Abs. 1 lit. a),
b) AEUV sind keine Prazisierungen in Bezug auf die inhaltliche Ausgestaltung der die Dienstleis-
tungsfreiheit verwirklichenden MaRnahmen zu entnehmen.*®® Warum dann beim Erlass der ent-
sprechenden EU-Rechtsakte ein ,,Grundsatz der freien Wahl des Verkehrstragers* zu beachten sein
soll, ist nicht ersichtlich. Zudem stellte ein solcher Ansatz den den Unionsorganen durch die
Art. 90ff. AEUV grundsatzlich eingerdumten Gestaltungsspielraum in Frage, so dass ein derarti-
ges (Rechts-) Prinzip auch systematischen Erwagungen nicht standhielte. Dariiber hinaus schlief3t
diese Ausrichtung des Vertrages steuernde und in den Markt eingreifende MafRRnahmen nicht
aus; es ist kein Grund ersichtlich, warum sich diese nicht auch auf die Wahl der Verkehrstrager

158 Vgl. insbesondere Empfehlung der Kommission vom 25.4.1986 an Luxemburg, ABI.

1986 L 163, 41; Aktionsprogramm Verkehrspolitik 1995-2000, KOM (95) 302 endg., 4;
im Grundsatz zustimmend die Stellungnahme des Ausschusses der Regionen, ABI. 1996
C 337, 13, wenn auch hier die umweltpolitischen Aspekte starker betont werden.
Vgl. etwa Scherler, Strukturunterschiede der schweizerischen und europdischen Ver-
kehrsordnung, 82, der ohne Begriindung von der Geltung des Grundsatzes ausgeht.
Ebensowenig wird die rechtliche Verankerung klar. Auch Schéfer, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 90, Rn. 47, fuhrt die freie Wahl des Verkehrsmittels als ,,Grundsatz*
auf, ohne dass die rechtliche Bedeutung wirklich klar wird. Ronellenfitsch, EUDUR 11/2,
8§ 83, Rn. 40, behauptet ohne weitere Begriindung, dass sich die ,,wettbewerbsorientierte
Ausrichtung der gemeinsamen Verkehrspolitik zusammen mit dem grund- und men-
schenrechtlichen Aspekt der Mobilitat” im ,,Grundsatz der freien Wahl des Verkehrsmit-
tels* niederschlage. Er schliefit daraus, dass ,.dirigistische Eingriffe des nationalen Ge-
setzgebers in die Aufgabenteilung der Verkehrstrager ausgeschlossen® seien.
160 In diese Richtung denn auch Ronellenfitsch, EUDUR 11/2, § 83, Rn. 40, unter Hinweis
auf die Empfehlung der Kommission vom 25.4.1986 an Luxemburg, ABI. 1986 L 163,

159

41.
to1 Vgl. ausfihrlich zu dieser inhaltlichen Unbestimmtheit dieses Grundsatzes Epiney, ZUR
2000, 239 f.

162 Ausfihrlich schon Epiney, ZUR 2000, 239 (240 ff.).
163 Vgl. im Einzelnen Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses, Handbuch EU-Wirtschaftsrecht,
L, Rn. 105 ff.
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beziehen konnen sollen. Auch beschrénken sich die Zielsetzungen des Vertrages — wie schon die
Formulierungen in Art. 3 EUV erkennen lassen — gerade nicht auf Aspekte der Liberalisierung,
sondern es werden auch eine ganze Reihe weiterer (Schutz-) Politiken in den Tatigkeitsbereich der
Union einbezogen. Bei der konkreten Verwirklichung der Gesamtheit dieser vertraglichen Zielset-
zungen sind auch Zielkonflikte méglich, und es werden haufig verschiedene MalRnahmen oder
Programme zur Realisierung der vertraglichen Vorgaben in Betracht kommen; deren Festlegung
ist dann aber — abgesehen von den rechtlichen Mindestanforderungen (vgl. allgemein insbesondere
Art. 5 EUV, Art. 11 AEUV™™) — eine politische Frage, die von den zustandigen und hierfir legi-
timierten Organen zu entscheiden ist. Mit diesen Grundséatzen diirfte es kaum vereinbar sein, aus
der allgemeinen marktwirtschaftlichen Ausrichtung des Vertrages die Beachtung bzw. Verbind-
lichkeit einer allgemeinen Ordnungsmaxime in Bezug auf die Behandlung der verschiedenen Ver-
kehrstréger abzuleiten.

Sodann konnte der Grundsatz der freien Wahl des Verkehrsmittels einen Aspekt der durch den
Vertrag grundsatzlich garantierten Dienstleistungsfreiheit (Art. 56f. AEUV) darstellen. Die aus
ihr ableitbaren Grundsatze sind im Rahmen der gemeinsamen Verkehrspolitik zu beachten, denn
die allgemeinen Vorschriften sind auch in diesem Bereich verbindlich, auch wenn Art. 56f. AEUV
auf den Verkehrssektor nicht unmittelbar anwendbar sind, Art. 58 Abs. 1 AEUV.'®® Zudem soll
die gemeinsame Verkehrspolitik ja gerade die Verwirklichung der Dienstleistungsfreiheit in die-
sem Bereich sicherstellen, Art. 91 Abs. 1 lit. a), b) AEUV. Die Dienstleistungsfreiheit garantiert
den Wirtschaftsteilnehmern das Recht, auch Verkehrsdienstleistungen ohne entsprechende Be-
schrankungen zu erbringen. MaRnahmen jedoch, die die Wahl des Verkehrstréagers (mit-) beein-
flussen, stellen grundsétzlich eine Beschrankung dieser Freiheit dar.'®® Dies gilt zunéchst natiirlich
fiir Benutzungszwénge oder -verbote unterschiedlicher Art, aber grundsétzlich auch fiir Anreizsys-
teme, z.B. steuerlicher Natur, oder bestimmte FérderungsmalRnahmen zugunsten bestimmter Ver-
kehrstréger, wobei im Einzelnen jeweils fir die konkrete MalRnahme der Nachweis einer Be-
schrankung des freien Dienstleistungsverkehrs erbracht werden miisste.

Allerdings ist die Garantie des Art. 56 AEUV keine absolute; vielmehr sind Einschrankungen
aus zwingenden Erfordernissen des Allgemeinwohls zuléssig, soweit sie den Anforderungen
des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes entsprechen.'®” Diese urspriinglich fiir mitgliedstaatliches
Verhalten entwickelten Grundsatze finden natlrlich auch auf EU-Aktivitaten Anwendung. In Be-
zug auf den Grundsatz der freien Wahl des Verkehrstragers bedeutet dies aber, dass ein derartiger
Grundsatz nur insoweit gelten kann, als dem keine zwingenden Erfordernisse des Allgemeinwohls
entgegenstehen. Ob und inwieweit dies nun der Fall ist, hat aber — in den vom Unionsrecht gezo-
genen (allerdings wohl eher weiten) Grenzen — der Unionsgesetzgeber zu entscheiden. Die Be-
schrankung der Wahl des Verkehrsmittels kann a priori durchaus durch verschiedene zwingende
Erfordernisse erfasst werden, man denke etwa an Verkehrssicherheit oder auch Umweltschutz.
Dann aber kann Art. 56 AEUV auch kein allgemeiner Grundsatz der Freiheit der Wahl des Ver-
kehrstragers entnommen werden.

Schliellich kdénnte man noch in Erwdgung ziehen, mit der tatséachlichen Verwirklichung der
Grundfreiheiten zu argumentieren: Nur wenn auch eine entsprechende Infrastruktur zur Verfi-
gung gestellt wird, seien die Wirtschaftsteilnehmer in der Lage, von den Grundfreiheiten auch tat-
séchlich Gebrauch zu machen. Diese Erwédgungen kdnnen jedoch schon deshalb nicht iberzeugen,
weil sie nicht zu erklaren vermdgen, warum denn auch die Wahl des Transportmittels fur die tat-
séchliche Verwirklichung der Grundfreiheiten notwendig sein soll. Dartiber hinaus geht es wohl
Uber die Tragweite der Grundfreiheiten hinaus, aus ihnen auch Leistungsanspriche (in diesem Fall
auf eine leistungsfahige und addquate Infrastruktur) abzuleiten; ihnen kann doch nur ein Recht da-
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Zu diesen Grundsitzen im Zusammenhang mit der Verkehrspolitik Epi-
ney/Heuck/Schleiss, in: Dauses, Handbuch EU-Wirtschaftsrecht, L, Rn. 135 ff.

Vgl. im Einzelnen Epiney/Heuck/Schleiss, in: Dauses, Handbuch EU-Wirtschaftsrecht,
L, Rn. 46 ff.

Dies reicht aus, denn Art. 56 AEUV stellt nicht nur ein Diskriminierungs-, sondern auch
ein Beschrankungsverbot dar, vgl. aus der Rechtsprechung grundlegend EuGH, Rs.
33/74 (van Binsbergen), Slg. 1974, 1299; s. sodann z.B. EuGH, Rs. C-384/93 (Alpine
Investments), Slg. 1995, 1-1141.

Vgl. aus der Rechtsprechung etwa EuGH, Rs. C-42/07 (Liga Portugesa), Slg. 2009, I-
7633; EuGH, Rs. C-272/94 (Guiot), Slg. 1996, 1-1905.



rauf entnommen werden, dass die Beschrankungen der Freiheiten selbst beseitigt werden (soweit
sie nicht gerechtfertigt sind), nicht jedoch (allgemein) ein Anspruch darauf, dass der Staat oder die
Union dartiber hinaus (umfassend) die tatsachlichen Bedingungen schafft, damit diese Freiheiten
wahrgenommen werden kdénnen.
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang im Ubrigen, dass der Gerichtshof in seinem jiingsten
Urteil zum sektoralen Fahrverbot auf der Inntalautobahn®® keinerlei Bezug auf einen Grundsatz der
freien Wahl des Verkehrstragers nahm, dies obwohl sich ein Hinweis — ginge der Gerichtshof von der
Geltung eines derartigen Grundsatzes aus — in diesem Sinn angesichts des mit der Mainahme verbun-
denen ,,Zwangs", die betroffenen Guter auf der vom Verbot erfassten Strecke auf andere Weise als auf
der StraBe zu transportieren, womit ersichtlich die Wahl des Verkehrstragers eingeschrankt wird,
aufgedrangt hatte. Vielmehr anerkennt der Gerichtshof sogar die ,,Notwendigkeit, den Giterverkehr
auf der StraRe dadurch zu verringern, dass die Wirtschaftsteilnehmer zu anderen, umweltfreundliche-
ren Verkehrstragern wie dem Schienenverkehr gelenkt werden*, was auch im Rahmen der gemeinsa-
men Verkehrspolitik anerkannt worden sei.*®® Vor diesem Hintergrund spricht Vieles dafiir, dass auch
der Gerilggtshof nicht von der (rechtlichen) Geltung eines derartigen Grundsatzes im Unionsrecht
ausgeht.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass sich aus rechtlicher Sicht kein Grundsatz der
freien Wahl des Verkehrsmittels aus dem Unionsrecht ableiten lasst;'"* der Ver-
trag schlief3t also nicht von vornherein steuernde und in den Markt eingreifende (und
damit die ,,freie” Wahl des Verkehrstragers beeintrachtigende) Mallnahmen aus. Die-
se kdnnen grundsatzlich (d.h. unter der Voraussetzung, dass sie den allgemeinen uni-
onsrechtlichen Anforderungen gentigen) auch stark verkehrsleitende Malinahmen,
wie z.B. die Pflicht, bestimmte Giter mit einem bestimmten Verkehrsmittel zu trans-
portieren, oder eine mengenmafige Beschrankung (aus Kapazitats- oder Umwelt-
schutzgrunden) des Verkehrs auf bestimmten Strecken und bestimmten Verkehrstra-
gern, umfassen. Das Prinzip der freien Wahl des Verkehrstragers kann daher allen-
falls Ausdruck einer politischen Prioritdtensetzung sein, die sich jedoch an der Ge-
samtheit der vertraglichen VVorgaben messen lassen muss.

Nur am Rande sei noch darauf hingewiesen, dass ein rechtlich verbindlicher Grundsatz der freien
Wahl des Verkehrstragers eine erhebliche Einschréankung des politischen Gestaltungsspielraums
des Unionsgesetzgebers nach sich zdge, zumindest dann, wenn man einem solchen Prinzip — trotz
seiner Unbestimmtheit — ein MindestmaR an materiellem Gehalt beimessen will. Denn in diesem Fall
musste sich die gesamte Verkehrspolitik an ihm orientieren. Die Konsequenzen sind nicht zu unter-
schatzen: Letztlich wére es der Union verwehrt, durch MaRnahmen gleich welcher Art das Verhalten
der Verkehrsteilnehmer in Bezug auf die Wahl des Verkehrsmittels zu steuern (zu versuchen). Auch
z.B. Verkehrsverbote fiir Beférderungen gewisser Giter durch bestimmte Verkehrstrager waren damit
grundsatzlich ausgeschlossen.

Da somit im Unionsrecht kein (rechtlicher) Grundsatz der freien Wahl des Verkehrs-
tragers nachgewiesen werden kann, kann dieses nicht fruchtbar gemacht werden, um
die erwahnten Formulierungen des Landverkehrsabkommens mit praziseren Inhalten

168 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011.

169 EuGH, Rs. C-28/09 (Kommission/Osterreich), Urt. v. 21.12.2011, Rn. 130.

1o In diese Richtung auch Ehlotzky, in: Der alpenquerende Giitertransport, 57 (69); Ob-
wexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 80 (88); Wasserer, JRP
2009, 115 (118 f.).

1 So auch schon Epiney, ZUR 2000, 239 ff.; i. Erg. ebenso Boeing/Maxian Ru-
sche/Kotthaus, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Art. 90, Rn. 12 f.; Schro-
eder, in: Rechtsfragen des grenziberschreitenden Verkehrs, 31 (36); Ehlotzky, in: Der
alpenquerende Giitertransport, 57 (69); Obwexer, in: Rechtsfragen des grenziiberschrei-
tenden Verkehrs, 80 (96).
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zu fullen. Im Ubrigen sprechen in Bezug auf das Landverkehrsabkommen parallele
Erwdgungen wie im Unionsrecht dagegen, aus diesem Grundsatz prazise rechtliche
Vorgaben abzuleiten.

Selbst wenn man von einer gewissen eigenen rechtlichen Tragweite der einschlégi-
gen Bestimmungen des Abkommens ausgeht (was, wie erwéhnt, an sich schon frag-
lich ist), kénnte sich diese allenfalls auf ein Recht zur Nutzung verschiedener, bereits
vorhandener Verkehrsinfrastrukturen beziehen, das aber unter Beachtung des Grund-
satzes der VerhaltnismaRigkeit eingeschrankt werden kénnen muss.*”? Deutlich wird
damit, dass diesem Grundsatz jedenfalls keine eigenstandige, Uber die sowieso zu
beachtende VerhaltnisméaRigkeit hinausgehende rechtliche Bedeutung zukommen
kann,izj so dass er auch der Einfiihrung einer Alpentransitborse nicht entgegenstehen
kann.

2. Das Verbot einseitiger mengenmagiger Beschrankungen

Die Funktion des in Art. 32 dritter Spiegelstrich LVA enthaltenen Verbots einseiti-
ger mengenmafiger Beschrankungen dirfte im Wesentlichen in der dauerhaften
Offnung des Verkehrsmarktes zu sehen sein.!”® In Ankniipfung an den Anwendungs-
bereich des Abkommens (Art. 2 LVA) sind daher sowohl die Schweiz als auch die
EU verpflichtet, auf Malinahmen zu verzichten, die den Zugang zum Verkehrsmarkt
mengenmaliig beschrénken.

Bei der Frage nach dem genauen Aussagegehalt dieses Grundsatzes kann grundsatz-
lich an die im Rahmen der Art. 34 ff. AEUV entwickelten Grundséatze angeknipft
werden: Denn immer dann, wenn im Landverkehrsabkommen (bzw. selbstredend
auch in anderen Abkommen der EU mit Drittstaaten) direkt oder indirekt auf unions-
rechtliche Begriffe zurtickgegriffen wird und in Bezug auf die Schweiz damit — was
in der Regel der Fall sein wird — eine parallele Rechtslage wie in der EU sicherge-
stellt werden soll, ist bei der Auslegung der abkommensrechtlichen Bestimmungen
auf die diesbezuglichen unionsrechtlichen Grundsétze — so wie sie in der Rechtspre-
chung des EuGH (zumindest bis zur Unterzeichnung des Abkommens) konkretisiert
wurden — zuriickzugreifen.*"

Dabei ist — in Ankniipfung an den Wortlaut des Art. 32 dritter Spiegelstrich LVA —
davon auszugehen, dass diese Bestimmung — im Gegensatz zu den im Rahmen des
Art. 34 AEUV geltenden Grundsatzen — kein Verbot von MaRRnahmen gleicher

172 Vgl. die Ausfiihrungen soeben im Text, sowie in diese Richtung etwa Weber, AJP 2008,

1213 (1215).
1 So schon Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521 (530 ff.); ebenso Weber, AJP
2008, 1213 (1215); Sollberger, Konvergenzen und Divergenzen, 55 f.; s. auch Epiney,
ZUR 2000, 239 ff.
174 Ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1215).
s S. schon Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521 (534); ebenso Weber, AJP 2008,
1213 (1220 f.).
Vgl. speziell in Bezug auf das Landverkehrsabkommen Sollberger, Konvergenzen und
Divergenzen, 338 f.; ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1214); Kern, AJP 2012, 1285
(1289 f.). Vgl. allgemein unter Bezugnahme auf die einschldgige Rechtsprechung des
EuGH zur Auslegung der bilateralen Abkommen umfassend Epiney/Metz/Pirker, Zur
Parallelitat der Rechtsentwicklung, inshesondere 191 ff.

176
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Wirkung wie einseitige mengenmafige Beschrankungen enthélt; ein der Dasson-
ville-Formel*" entsprechendes Beschrankungsverbot — selbst auf den Verkehrsbe-
reich beschrénkt — hétte sehr weitgehende Auswirkungen auf den Handlungsspiel-
raum der Vertragsparteien, so dass davon auszugehen ist, dass ein solches Verbot
ausdrucklich in das Abkommen hatte eingefiigt werden miissen, zumal diesfalls eine
Ankniipfung an Art. 34 AEUV nahegelegen hatte.*"®

Wie bereits in Bezug auf Art. 34 AEUV erdrtert,’”® bestehen Zweifel daran, ob die
Alpentransitborse berhaupt eine mengenmafige Beschrédnkung darstellt bzw. eine
solche dirfte gerade keine mengenmaRige Beschrankung darstellen. Immerhin kénn-
te aber moglicherweise speziell in Bezug auf das Abkommen geltend gemacht wer-
den, dass es davon ausgeht, dass im Zuge der Einfuhrung der vollen Abgabenhdhe
fur den StraRengiitertransport*® jegliche Kontingentierungen des Transitverkehrs
abzuschaffen sind (vgl. Art. 8 Abs. 6, 40 LVA). Selbst wenn man jedoch auf dieser
Grundlage von einer tatbestandlichen Einschlagigkeit des Art. 32 dritter Spiegel-
strich ausgeht, ware aber jedenfalls — in Anlehnung an die im Rahmen des Art. 34
AEUV geltenden Grundsétze — eine Rechtfertigung aus zwingenden Griinden des
Allgemeinwohls méglich,™®! so dass keine grundsatzliche Unvereinbarkeit mit dieser
Bestimmung des Landverkehrsabkommens anzunehmen ware; diesbeztglich kann an
die in Bezug auf Art. 34 AEUV angestellten Uberlegungen verwiesen werden.'®?

Im Ergebnis stiinde daher das Verbot einseitiger mengenmalfiiger Beschrankun-
gen einer Alpentransitbdrse nicht entgegen.

3. Der Grundsatz der Nichtdiskriminierung

Nach dem in Art. 1 Abs. 3 LVA statuierten Grundsatz der Nichtdiskriminierung ist in
seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Grunden der Staatsange-
horigkeit verboten; der Grundsatz wird in Art. 32 LVVA fur verkehrsbezogene MaR-
nahmen aufgegriffen und prazisiert, indem die verbotenen Differenzierungskriterien
ausdrucklich aufgezahlt werden. Auch in Bezug auf diesen Grundsatz kann aufgrund
der klaren Anlehnung an das in Art. 18 AEUV enthaltene Verbot der Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit davon ausgegangen werden, dass bei der
Frage nach der genauen rechtlichen Tragweite dieser Bestimmung an die unions-
rechtlichen Grundsatze angekniipft werden kann.'®?

Soweit das Diskriminierungsverbot vorliegend zum Zuge kédme (was naheliegend
waére, da wohl eine materielle Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit

L EuGH, Rs. 8/74 (Dassonville), Slg. 1974, 837.

178 S. schon Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521 (534 f.); Sollberger/Epiney,
Verkehrspolitische Gestaltungsspielraume, 23; ebenso Sollberger, Konvergenzen und
Divergenzen, 285; Weber, AJP 2008, 1213 (1221); Kern, AJP 2012, 1285 (1290).

179
Oben C.II.

180 Zu diesem Aspekt noch unten E.I1.5.

181 Vgl. schon mit ausflihrlicher Begriindung Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521
(535 ff.); ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1221); Kern, AJP 2012, 1285 (1290 f.).

182 Oben C.

183 \Vgl. schon Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521 (528).
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zu bejahen wére), lagen jedoch — insoweit parallel zur Situation in Bezug auf Art. 34
AEUV™ _ die Voraussetzungen fiir eine Rechtfertigung derartiger MaRnahmen vor.

Im Rahmen des Landverkehrsabkommen kénnte das Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staats-
angehorigkeit deshalb relevant werden, weil das Abkommen kein Verbot von MaBnahmen gleicher
Wirkung wie Einfuhrbeschrankungen kennt.®> Daher wére jedenfalls das Vorliegen einer Diskrimi-
nierung aus Grunden der Staatsangehdrigkeit zu prifen. Eine materielle Diskriminierung liegt nach
der Rechtsprechung des Gerichtshofs vor, wenn die Gefahr besteht, dass die fragliche MaRnahme
iiberwiegend Auslander benachteiligt, **® eine Frage, die ausgehend von der rechtlichen Tragweite der
in Frage stehenden Bestimmung zu beantworten und vorliegend wohl zu bejahen ware, da ein alpen-
querender StralRenguterverkehr tendenziell eher von auslandischen Transporteuren durchgefihrt wird
bzw. werden kdnnte.

Jedenfalls materielle Diskriminierungen kénnen jedoch nach standiger Rechtsprechung®®’ gerechtfer-
tigt werden, wobei im Wesentlichen parallele Grundsatze wie im Zusammenhang mit den Grundfrei-
heiten zum Zuge kommen, weshalb die oben*® in Bezug auf Art. 34 AEUV angestellten Erwagungen
auch in diesem Zusammenhang von Bedeutung sind und von der grundsétzlichen Méglichkeit der
Rechtfertigung einer Alpentransitbdrse auszugehen ist.

4. Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit der dem Verkehr angelas-
teten Kosten

Die Alpentransitborse fihrt dazu, dass dem alpenquerenden StraBenguterverkehr

bestimmte Kosten angelastet werden; hierbei ist nach Art. 32 LVA der ,,Grundsatz

der VerhaltnisméaRigkeit der dem Verkehr angelasteten Kosten“ zu beachten. Bei der

Anwendung dieses Grundsatzes ist zwischen (mindestens) drei Gesichtspunkten zu

unterscheiden:'®

o Unter einem intramodalen Aspekt haben die Kosten, die die verschiedenen
Fahrzeuge derselben Verkehrsart zu tragen haben, im Verhaltnis zu den vom
Fahrzeug konkret verursachten Kosten zu stehen, womit letztlich auch auf das
Verursacherprinzip Bezug genommen wird. Es ist nicht ersichtlich (wenn
auch nicht a priori vollig ausgeschlossen), dass die Kosten flr ein ATR nicht
im Einklang mit dem Verursacherprinzip stehen bzw. dass nicht nach
sachgerechten Kriterien unterschieden wird (wenn auch nicht zu verkennen
ist, dass die Alpentransitborse nicht per se ein Instrument zur Umsetzung des
Verursacherprinzips  darstellt). Denn das Abstellen auf einen
Marktmechanismus ist grundsatzlich ein geeignetes und effizientes
Instrument zur Kostenanlastung, und die fiir ein ATR notwendigen ATE
sollen ja auch in Abhangigkeit vom Fahrzeugtyp erfolgen.

o In intermodaler Hinsicht ist sicherzustellen, dass alle Verkehrstréager die
von ihnen verursachten Kosten decken bzw. dies anzustreben ist. Auch hier

18 Oben C.IIL.

8 ObenE.Il.2,

186 Vgl. aus der Rechtsprechung z.B. EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission/Italien), Slg. 2003,
I-721; EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg. 2002, 1-6191; EuGH, Rs. C-73/08 (Bressol),
Slg. 2010, 1-2735; EuGH, Rs. C-172/11 (Erny), Urt. v. 28.6.2012.

187 Vgl. die Nachweise in Fn. 186.

e

189 Vgl. grundsatzlich schon Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521 (538 ff.).
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ist nicht ersichtlich, dass die Alpentransitborse zu einer Nichtbeachtung
dieses Grundsatzes fiihren wiirde.'*

o SchlieBlich ist auch nicht ersichtlich, dass der
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz in Bezug auf das Verhaltnis zwischen
verursachten und angelasteten Kosten durch die Einfihrung einer
Alpentransitborse verletzt wirde, zumal Art. 37 LVA vom Einbezug aller
externen Kosten ausgehen diirfte.'**

Insgesamt kann damit festgehalten werden, dass dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
— inshesondere in Bezug auf die (in der Regel umstrittene) Héhe der vom Verkehr
verursachten Kosten — keine quantifizierbaren Kriterien in Bezug auf die Hohe
ggf. einzufihrender Abgaben entnommen werden konnen. Immerhin misste aber
im Falle der Einfiihrung der Alpentransitbdrse sichergestellt werden, dass die anfal-
lenden Kosten fur eine Alpenlberquerung dem Verursacherprinzip entsprechen, so
dass der alpenquerende Straldenguterverkehr nicht mehr belastet wird, als er tatsach-
lich Kosten verursacht, wobei alle externen Kosten einbezogen werden kénnen und
bei der Frage danach, wie genau die externen Kosten zu berechnen sind, ein betrécht-
licher Gestaltungsspielraum bestehen dirfte. Ebenso ist die Kostendeckung durch
den Schienenverkehr zu gewahrleisten. Obwohl sich hier teilweise schwierige Be-
weisfragen stellen kdénnen, durften entsprechende Nachweise bzw. Plausibilitatsrech-
nungen — die angesichts des durch diese Bestimmung notwendigerweise eingerdum-
ten Gestaltungsspielraums gentigen diirften — grundsatzlich moglich sein.

5. Fiskalische VVorgaben des LVA und Kontingentierungsverbot

Die Frage der Gebuhren fur den alpenquerenden StralRenguterverkehr war eines
der zentralen Probleme bei den Verhandlungen des Abkommens.'** Aus schweizeri-
scher Sicht galt es, insbesondere mittels der Einfihrung der nicht diskriminierend
ausgestalteten sog. leistungsabhangigen Schwerverkehrsabgabe (LSVA)™® dem
Schwerverkehr zumindest einen Teil der durch ihn verursachten externen Kosten
aufzuerlegen, die sog. Alpeninitiative umzusetzen'** sowie die im Abkommen vor-
gesehene Einfihrung der 40t-Limite fir Lastwagen (statt der bis dahin in der
Schweiz geltenden 28t-Limite) zu ,,kompensieren, wéhrend die EU und einige Mit-
gliedstaaten darauf bedacht waren, dass die Kosten fir die Durchquerung einerseits
nicht zu hoch sein sollten und andererseits nicht durch die Schweiz einseitig erhéht
werden konnen.

190 Ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1221), der noch darauf hinweist, dass die Subventionie-
rung der Bahn schon im LVA vorgesehen sei und die Vertragsparteien daher von einer
gewissen Privilegierung der Schiene ausgegangen seien.

1o Epiney/Sollberger, in: Accords bilatéraux, 521 (539 f.).

192 Vgl. zur Entstehungsgeschichte des Abkommens neben der Botschaft (BBI 1999 V 6275

ff.) insbesondere Weber/Friedli, in: Bilaterale Vertrage | & I1, 407 (411 ff.); Ambdhl, in:

Accords bilatéraux Suisse — UE, 509 ff.; Sollberger, Konvergenzen und Divergenzen,

198 ff.

Vgl. Bundesgesetz tiber eine leistungsabhéngige Schwerverkehrsabgabe, SR 641.81.

194 Zu dieser etwa Siegwart/Gruber/Beusch, AJP 1998, 1033 (1034 f.); s. auch Epiney, Die
Beziehungen der Schweiz zur Europdischen Union, dargestellt am Beispiel des Alpen-
transits, 12 ff.
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Vor diesem Hintergrund ist die genaue Festlegung der zul&ssigen Betrdge im Ab-
kommen selbst zu sehen, das abgestuft nach Fahrzeugtypen eine schrittweise Erho-
hung des fir die ,,Referenzfahrt” von Basel nach Chiasso (300 km) zul&ssigen Ge-
bihrenhochstbetrags bis zu einem Maximalwert vorsieht; das endgultige Vertragsre-
gime (40t-Limite, keine Kontingente von Durchfahrten und hochstmogliche Stral3en-
benutzungsgebiihr) ist seit dem 1.1.2005 in Kraft (vgl. Art. 40 Abs. 4 LVA).'* Wei-
ter ist nicht nur die Hohe der Gebuhren, sondern auch ihre Zusammensetzung im
Abkommen verankert: Nach Art. 40 Abs. 5 LVA konnen diese Geblihren entweder
aus einer strecken- und emissionsabhangigen Schwerverkehrsabgabe (LSVA) beste-
hen oder aber aus einer LSVA und einer Alpentransitmaut zusammengesetzt sein,
wobei letztere ggf. hochstens 15 % der festgelegten Hochstsatze betragen darf.

Vor diesem Hintergrund ist der Schluss zwingend, dass der Hochstwert fir die Ge-
buhrenbelastung einer alpenquerenden Fahrt im Landverkehrsabkommen ab-
schlieRend und zwingend festgeschrieben ist,'*® dies unabhangig von der Frage, ob
man die LSVA als Kausalabgabe oder als Lenkungsabgabe qualifiziert.!*” M.a.W. ist
es der Schweiz durch diese Regelungssystematik untersagt, StraRengebdiihren fur die
Alpeniberquerung zu erheben bzw. zu ermdglichen, die hoher sind als die im Ab-
kommen festgelegten Werte.>® Der verkehrspolitische Gestaltungsspielraum der
Schweiz im Bereich der StraBenbenutzungsgebuhren fiir den Lastwagenverkehr ist
damit im Anwendungsbereich des Abkommens denkbar gering.

Damit ist der Schluss zwingend, dass eine Alpentransitbdrse nur dann mit dem Ab-
kommen vereinbar wére, wenn der letztlich zu entrichtende Preis fur eine alpenque-
rende Transitfahrt nicht die im Abkommen festgelegten (bescheidenen) Betrdge
Uberschreitet. Dabei ist diese Beurteilung brigens unabhangig davon, ob die ATE
bei Erstzuteilung versteigert oder unentgeltlich®® zugeteilt werden: Im Falle einer
Versteigerung lage jedenfalls eine Gebiihrenbelastung vor, da der Staat die ATE dem
Meistbietenden verkaufen wirde, womit im Ergebnis eine Gebdihr fur die alpenque-
rende Transitstrecke verbunden wére. Im Falle der unentgeltlichen Erstzuteilung
musste zwar der Ersterwerber keine Gebuhr bezahlen; allerdings mussten alle ande-
ren Marktteilnehmer ggf. vom Ersterwerber ATE erwerben und hierfir den Markt-
preis bezahlen, so dass ebenfalls — wenn auch Uber den ,,Umweg* bzw. eine wirt-
schaftliche Privilegierung des Ersterwerbers — eine staatlich zu verantwortende Ge-
biihrenerhebung erfolgte.?®® Hiergegen kann auch nicht eingewandt werden, auf-
grund der unentgeltlichen Erstzuteilung wirden vom Gemeinwesen keine Abgaben
erhoben und der Emissionshandel mit CO,-Zertifikaten werde auch nicht als Abgabe

1% S. im Einzelnen zu dieser Gebihrenregelung Sollberger, Konvergenzen und Divergen-

zen, 304 ff.; Epiney/Gruber, URP/DEP 1999, 597 (609 ff.); Sollberger/Epiney, Ver-

kehrspolitische Gestaltungsspielrdume, 36 ff.

Zu den im Zusammenhang mit der Alpentransitbdrse nicht relevanten Schutzklauseln

Epiney/Gruber, URP 1999, 597 (612 ff.).

Zu dieser Frage Beusch, Lenkungsabgaben, 216 f.

Vgl. schon Sollberger/Epiney, Verkehrspolitische Gestaltungsspielrdume, 62 f.

Wobei eine unentgeltliche Erstzuteilung auf grof3e praktische Probleme (wére doch die

Nachfrage viel hoher als das Angebot) stieRe und daher wirtschaftlich und praktisch

problematisch ware. So auch Bundesamt fir Raumentwicklung, ATB, 96 f.

200 |. Erg. ebenso Weber, AJP 2008, 1213 (1217 ff.). A.A. Bundesamt fir Raumentwicklung,
ATB, 223 f.

196
197
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qualifiziert:®®* Denn das notwendigerweise staatlich einzufiihrende System der Al-
pentransitborse fuhrt zwangslaufig dazu (und soll auch dazu fihren), dass fur den
alpenquerenden StralRenguterverkehr entsprechende Betrdge zu entrichten sind, deren
Hohe gerade nicht den in Art. 40 Abs. 4 LVA festgelegten Obergrenzen entspricht.
Damit wirde aber Ziel und Inhalt dieser Bestimmung tangiert bzw. unterlaufen: Die-
se gehen namlich gerade dahin, im Ergebnis fiir den alpenquerenden StraRengtiter-
verkehr maximale StraBenbenutzungsgebiihren festzulegen, so dass jedes staatlich
initiierte System, das zur Uberschreitung dieser Hochstbetrdge fiihrt, mit dieser Be-
stimmung nicht vereinbar ist; auf die Qualifizierung als ,,Abgabe“ kann es damit
nicht ankommen.

Da das System der Alpentransitborse gerade darauf beruht, dass der Preis fir ATE
durch den Marktpreis fixiert wird, so dass eine ,,Preisbegrenzung® Sinn und Funkti-
onsweise des gesamten Systems in Frage stellte, ist gerade nicht davon auszugehen,
dass sich der Preis fir ein ATR im Rahmen der in Art. 40 Abs. 4 LVA festgelegten
recht niedrigen Obergrenze bewegt; vielmehr geht das System notwendigerweise
davon aus, dass der Preis frei — je nach Nachfrage — fluktuieren kann. Weiter durfte
das Landverkehrsabkommen ein Abweichen von den ja in genauen Zahlen festgeleg-
ten Hochstgeblhren fir die alpenquerende Referenzstrecke aus umweltpolitischen
Grinden nicht erlauben, entbehrte doch ansonsten — abgesehen davon, dass die Ent-
stehungsgeschichte des Abkommens einer solchen Auslegung klar entgegenstiinde —
die Festlegung genauer Betrage jeglichen Sinns. Vor diesem Hintergrund ware die
Einfihrung einer Alpentransitborse mit dem im Landverkehrsabkommen vorgesehe-
nen Regime der StraBenbenutzungsgebihren nicht vereinbar.

In engem Zusammenhang mit diesen Erwégungen steht der Umstand, dass Art. 8
Abs. 6 LVA im Zusammenhang mit der Regelung des Ubergangsregimes festhiilt,
dass ab dem 1.1.2005 alle Fahrzeuge, die den einschl&gigen technischen Vorschriften
entsprechen, von jeglicher Kontingentierung befreit sind. Diese Bestimmung kann
im Zusammenhang mit den restlichen Absétzen des Art. 8 LVA (die Hochstzahlen
u.a. alpenquerender Fahrten wahrend eines Ubergangszeitraums definieren) sowie
mit dem Gesamtkontext des Abkommens und angesichts des Umstandes, dass sie
neben dem bereits in Art. 32 LVA verankerten Verbot der mengenméligen Be-
schrankung aufgeflhrt ist, nur so ausgelegt werden, dass die Festlegung einer
Hochstzahl von alpenquerenden Fahrten mit dem Abkommen nicht vereinbar ist. Da
die Alpentransitborse aber gerade von einer solchen Kontingentierung ausgeht, be-
steht auch hier eine Unvereinbarkeit mit dem Landverkehrsabkommen.

1. Fazit

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass die Einfuhrung einer Alpentransitborse —
erfolgte diese nun auf Unionsebene oder auf mitgliedstaatlicher Ebene bzw. durch
einen vélkerrechtlichen Vertrag der involvierten Mitgliedstaaten®®? — eine Modifika-
tion des Landverkehrsabkommens Schweiz — EU in zwei Punkten implizierte:

201

. So aber Bundesamt fir Raumentwicklung, ATB, 223.

Vgl. zu den verschiedenen Varianten und den durch diese aufgeworfenen rechtlichen
Problemen Epiney, in: Rechtsfragen des grenziiberschreitenden Verkehrs, 113 (125 ff.).
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Erstens misste eine Ausnahme von dem geltenden Gebuhrenregime
vorgesehen werden. Moglich ware hier z.B. eine Bestimmung, wonach der
Hochstsatz dann nicht zum Zuge kommt, wenn er aufgrund einer
Alpentransitborse Uberschritten wirde. In Betracht gezogen werden konnte
weiterhin, die alpenquerenden Pé&sse, die in den Anwendungsbereich einer
Alpentransitborse fielen, von der LSVA auszuschlielRen.

Zweitens musste ebenfalls eine Ausnahme vom Kontingentierungsverbot
fur alpenquerende StralRengutertransporte vorgesehen werden.



F.  Zur rechtlichen Implementierung einer Alpentransit-
borse

Eine Alpentransitbérse wirde sich nach dem Gesagten grundsétzlich in das beste-
hende primare und sekundare Unionsrecht einbetten lassen, wobei jedoch beim
Landverkehrsabkommen Anpassungsbedarf bestiinde. Noch nicht beantwortet ist
damit aber die Frage, auf welcher rechtlichen Ebene bzw. durch welches rechtli-
ches Instrument und welchen Akteur bzw. Akteure ein solches Instrument einge-
fuhrt werden konnte bzw. sollte und welche rechtlichen Vorgaben hier jeweils zu
beachten waren bzw. welche rechtlichen Fragen sich stellten. In Betracht kommen
hier verschiedene Varianten, die im Folgenden im Einzelnen analysiert werden sol-
len, wobei Ausgangspunkt jedenfalls sein muss, dass alle Alpenstaaten in irgendei-
ner Form zu beteiligen sind, kann ein solches System doch nur unter dieser VVoraus-
setzung funktionieren. Da dies auch einen Einbezug der Schweiz als Nicht-EU-
Mitgliedstaat erfordert, sind hier ggf. entsprechende Vorkehrungen zu treffen.?®

. Unionsrechtliche Ebene

Zunéchst konnte in Betracht gezogen werden, das Instrument der Alpentransitborse

durch einen EU-Sekundéarrechtsakt — wohl eine Richtlinie — einzufiihren. Eine

solche Richtlinie ware aber insofern nur flr diejenigen Mitgliedstaaten, auf deren

Territorium Alpenpasse liegen, relevant, als nur diese das Uberschreiten dieser

Ubergéange regeln bzw. die entsprechenden unionsrechtlichen Vorgaben in ihrem

Territorium anwenden. Zwar waren die anderen Mitgliedstaaten insofern betroffen,

als sich auch auf ihrem Territorium ansdssige Transporteure an die entsprechenden

Vorgaben halten missten, also die Alpenpasse nur im Falle des Besitzes eines ATR

uberqueren durften. Diese Pflicht ergabe sich dann aber aus den jeweiligen nationa-

len Umsetzungsakten der Alpenstaaten.

Aufgeworfen werden damit (mindestens) drei Fragen:

o Erstens fragt es sich, ob eine solche Richtlinie lediglich an die betroffenen
Alpenstaaten, nicht aber an alle Mitgliedstaaten gerichtet werden kdnnte
bzw. sollte. Aus rechtlicher Sicht ist es grundsatzlich mdglich, Richtlinien
nicht an alle Mitgliedstaaten, sondern nur an einige Mitgliedstaaten zu rich-
ten, wie sich schon aus dem Wortlaut des Art. 288 Abs. 3 AEUV ergibt.?%*
Hieran &ndert auch der Umstand nichts, dass in der Praxis Richtlinien in aller

203 Die folgenden Ausfiihrungen beruhen auf friher durchgefiihrten Untersuchungen, die

groftenteils aufgegriffen werden, vgl. Epiney, Rechtsfragen des grenziiberschreitenden
Verkehrs, 113 (125 ff.).

Dieser spricht davon, dass die Richtlinie ,fir jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird* verbindlich ist, was impliziert, dass man sie nur an bestimmte Mitgliedstaaten
richten kann. Ebenso wie hier Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 288, Rn. 74; a.A.
Biervert, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 288, Rn. 24, dessen Argumentation (Ver-
meidung von Wetthewerbsverzerrungen und Gleichbehandlung aller Mitgliedstaaten) je-
doch schon deshalb nicht Gberzeugt, weil sie nicht zwingend fur alle Richtlinien ein-
schldgig ist, sondern ihre Relevanz von Gegenstand und Inhalt der jeweiligen Richtlinie
bzw. der Richtlinienbestimmungen abhéngig ist.
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Regel an alle Mitgliedstaaten gerichtet werden, unabh&ngig von der Frage, ob
sie auch fir alle Mitgliedstaaten relevant sind. Allerdings musste eine solche
Beschrankung der Bindungswirkung einer Richtlinie mit den primarrechtli-
chen Vorgaben vereinbar sein und damit auch den Anforderungen der allge-
meinen Rechtsgrundsétze gentigen. Von Bedeutung dirften in diesem Zu-
sammenhang insbesondere der Grundsatz der Gleichheit der Mitgliedstaaten
vor den Vertrdgen (Art. 4 Abs. 2 S. 1 EUV) sowie der Grundsatz der Verhélt-
nismaRigkeit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV) sein. Eine Beschrankung der Bin-
dungswirkung einer ATB-Richtlinie misste sich demnach auf sachliche
Grinde stltzen und dirfte die Effektivitadt des Instruments nicht gefahrden.
Die Frage der Vereinbarkeit einer ATB-Richtlinie mit diesen Vorgaben kann
selbstredend nur auf der Grundlage eines konkreten Entwurfs bzw. Rechts-
akts abschliel?end beurteilt werden; bereits an dieser Stelle sei aber festgehal-
ten, dass unter der VVoraussetzung, dass eine solche Richtlinie Elemente ent-
hélt, die sinnvollerweise durch alle Mitgliedstaaten umzusetzen waren, ein
Einbezug aller Mitgliedstaat angesichts der erwéhnten primadrrechtlichen
Vorgaben wohl zwingend ware. Denken koénnte man hier z.B. an die Pflicht,
Umgehungen der Alpentransitborse oder Betriigereien in diesem Zusammen-
hang zu bestrafen. Auch konnte die Art und Weise der Verteilung bzw. Ver-
steigerung der ATE sowie ihr Handel ein Tatigwerden in allen Mitgliedstaa-
ten verlangen.

Jedenfalls ist es zuldssig, dass eine allgemeine sekundéarrechtliche EU-
Regelung auch Aspekte regelt, die letztlich (direkt) nur einige wenige Mit-
gliedstaaten betreffen: In den Vertrédgen sind keine Anhaltspunkte dafir er-
sichtlich, dass dies nicht mdglich sein sollte. Im Gegenteil: Eine solche Be-
schrankung der Handlungsmdglichkeiten des Unionsgesetzgebers wére wohl
kaum mit den Vertrdgen vereinbar, da sie es dem Unionsgesetzgeber letztlich
verunmoglichte, in bestimmten Bereichen die zur Erreichung der vertragli-
chen Ziele notwendigen oder sachdienlichen MaRnahmen zu treffen. So ware
es ihm etwa verwehrt, spezifische Manahmen zum Alpenschutz zu ergreifen.
Auch die Praxis der Unionsorgane geht in diese Richtung, gibt es doch gerade
im Umweltbereich eine Reihe sekundarrechtlicher Akte bzw. Bestimmungen,
die nur fir einige Mitgliedstaaten oder zumindest nicht alle relevant sind, wie
z.B. im Bereich des Meeresschutzes.

Falls eine ATB-Richtlinie aber an alle Mitgliedstaaten gerichtet ist, fragt es
sich, ob und inwieweit Nichtalpenstaaten eine solche Richtlinie auch um-
zusetzen hétten bzw. ob sie sich bei ihren Umsetzungsaktivitaten auf die fir
sie relevanten Fragen beschréanken dirfen. Diese — soweit ersichtlich in der
Rechtsprechung noch nicht eigens problematisierte — Frage ist vor dem Hin-
tergrund der Verbindlichkeit und Effektivitat der Richtlinie zu beantworten:
Die Umsetzungspflicht muss so weit gehen, wie dies fur die effektive Beach-
tung der VVorgaben der Richtlinie notwendig ist. Falls eine bestimmte, in einer
Richtlinie geregelte Frage bzw. Vorgabe aufgrund geographischer Gegeben-
heiten in einem Mitgliedstaat von vornherein objektiv nicht relevant werden
kann, ertbrigt sich eine entsprechende Umsetzungspflicht. Im Sinne der Ef-
fektivitat der Richtlinien ist eine solche Situation aber nur dann anzunehmen,
wenn sich die entsprechende Problematik unter Bertcksichtigung aller Um-



stdnde und zukunftiger Entwicklungen nach menschlichem Ermessen nicht
stellen kann; nicht ausreichend ist es daher, wenn sie momentan aufgrund be-
stimmter Gegebenheiten nicht relevant ist.?® So durfte z.B. eine Pflicht fiir
alle Mitgliedstaaten zur Umsetzung einer Richtlinie, die Sicherheitsanforde-
rungen an Seilbahnen stellt, anzunehmen sein, auch wenn in bestimmten (fla-
chen) Regionen keine Seilbahn existiert, da es nicht a priori und nicht objek-
tiv ausgeschlossen ist, dass eine Seilbahn in der Zukunft einmal erstellt wird.
Bezogen auf die Einflihrung einer Alpentransitborse hingegen dirfte bei den-
jenigen Bestimmungen einer ATB-Richtlinie, die von vornherein nur in den
Alpen selbst zu beachten bzw. relevant waren (wie z.B. eine Pflicht zur Kon-
trolle auf Alpenpéssen), eine Umsetzungspflicht der Nicht-Alpenstaaten zu
verneinen sein. Hingegen kommt die Umsetzungspflicht in Bezug auf all die-
jenigen Bestimmungen zum Tragen, in denen es um auch fur andere Mit-
gliedstaaten (potentiell) relevante Fragen bzw. Tatbestande geht, wie z.B. ei-
ne Pflicht zur Ahndung eines VerstoRRes gegen die Vorgaben der Richtlinie,
die nicht geographisch gebunden ist.
Neben diesen ,,unionsinternen*“ Aspekten ware im Falle der Einfuhrung einer Alpen-
transitborse durch einen Sekundérrechtsakt bzw. eine Richtlinie sicherzustellen, dass
die Schweiz an einem solchen System beteiligt werden konnte bzw. wird: Vieles
durfte daflr sprechen, dass eine Alpentransitbdrse nur dann mit den primarrechtli-
chen Vorgaben (insbesondere dem Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit) in Einklang
stiinde, wenn alle Alpenstaaten, unter Einschluss des Drittstaates Schweiz, beteiligt
sind, da ihre Zielsetzungen letztlich nur unter dieser Voraussetzung erreicht werden
konnten. Insofern dirfte im Falle der Realisierung einer Alpentransitbérse auf uni-
onsrechtlicher Ebene gar eine Rechtspflicht der Union anzunehmen sein, eine derar-
tige Einbindung der Schweiz zu ermdglichen bzw. sich entsprechend zu bemdihen.
Sollte eine Beteiligung der Schweiz — aus welchen Grinden auch immer — scheitern,
musste auch auf EU-Ebene von der Einflihrung einer Alpentransitborse abgesehen
werden, und andere Instrumente zur Lésung der durch den alpenquerenden Giter-
transitverkehr auf der Stralle entstehenden Probleme analysiert bzw. eingefihrt wer-
den. Dieser Grundsatz ware wohl entsprechend in einer ATB-Richtlinie zu veran-
kern.

205 Aufschlussreich in diesem Zusammenhang ist ein Urteil des EUGH, in dem es u.a. um

die Verletzung der Umsetzungspflicht von Bestimmungen der sog. UVP-Richtlinie (heu-
te RL 2011/92), die Projekte mit grenziiberschreitenden Umweltauswirkungen betreffen,
in der Region Brissel-Hauptstadt ging: Belgien hatte geltend gemacht, eine Umsetzung
sei nicht notwendig, da die geographische Lage und der stadtische Charakter dieser Re-
gion die Errichtung industrieller Anlagen ausschldssen, die Umweltauswirkungen mit
Folgen in anderen Mitgliedstaaten entfalten kénnten. Der Gerichtshof wies dieses Vor-
bringen zurlck, allerdings nicht mit dem grundsatzlichen Hinweis auf eine generelle
Umsetzungspflicht, unabhéngig von der Relevanz einer Richtlinienbestimmung in einem
bestimmten Mitgliedstaat oder einer bestimmten Region, sondern mit der Begriindung,
grenziberschreitende Umweltauswirkungen seien auch fiir Vorhaben in der Region
Brissel-Hauptstadt aus tatsachlichen Griinden gerade nicht ausgeschlossen. Vgl. EuGH,
Rs. C-133/94 (Kommission/Belgien), Slg. 1996, 1-2323, Rn. 51 ff. S. in diesem Zusam-
menhang auch Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 288, Rn. 81, der formuliert, dass
ein Hinweis auf eine ,,rechtliche Unmdglichkeit (...) allenfalls* trage, ,,wenn die Mit-
gliedstaaten den in der Richtlinie vorgesehenen Tatbestand auf keinen Fall verwirklichen
kénnen.”
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Ein Einbezug der Schweiz in eine durch eine Richtlinie eingefuhrte Alpentransitbor-
se musste tUber den Abschluss eines volkerrechtlichen Abkommens, das die ent-
sprechenden Modalitaten und Vorgaben fur die Vertragsparteien regelt, geschehen.
Sinnvoll wéare wohl die Einflihrung einer entsprechenden Bestimmung in eine ATB-
Richtlinie (wie dies auch z.B. in der RL 2003/87 iiber den Emissionshandel®® ge-
schehen ist, vgl. Art. 25 RL 2003/87). Jedenfalls misste ein solcher vélkerrechtlicher
Vertrag sicherstellen, dass die Schweiz im Ergebnis wie ein Mitgliedstaat in das Sys-
tem der Alpentransitborse eingebunden waére.

Il1. Volkerrechtliche Ebene

Denkbar wére die Einfuhrung einer Alpentransitbérse auch ber einen vélkerrecht-
lichen Vertrag zwischen den Alpenstaaten, der neben den betroffenen EU-
Mitgliedstaaten auch die Schweiz einbezoge. In einem solchen Abkommen konn-
ten sich die Vertragsstaaten verpflichten, den alpenquerenden Gutertransitverkehr auf
der Stral3e nur nach den Vorgaben des Systems der Alpentransitbdrse zuzulassen. Im
Einzelnen waren die sich hier stellenden Fragen in dem Abkommen zu regeln, wobei
sowohl materiell-rechtliche (die Funktionsweise der Alpentransitbdrse) als auch in-
stitutionelle Fragen (z.B. die Kontrolle oder die Verwaltung des Abkommens) erfasst
werden mussten.

Allerdings ist fraglich, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen ein solches Vor-
gehen der Mitgliedstaaten aus unionsrechtlicher Sicht zuldssig ware. Aufgeworfen
wird damit die Frage, ob den betroffenen Mitgliedstaaten die Kompetenz zustiinde,
ein derartiges Abkommen abzuschlieRen. Diese Problematik ist vor dem Hintergrund
zu sehen, dass der Union in der Verkehrspolitik (auch) AuRenkompetenzen zukom-
men. Daher wird hier die Frage nach der Abgrenzung der mitgliedstaatlichen Kom-
petenzen von denjenigen der Union relevant. Es ist im Rahmen dieses Beitrags nicht
maoglich, die sich hier stellenden komplexen Fragen auch nur annéhernd erschépfend
zu beantworten; nichtsdestotrotz sei der Versuch gewagt, die hier zum Zuge kom-

menden Grundsitze zu umreifen:?®’

o Jedenfalls kommen der Union im Verkehrsbereich auf der Grundlage der
Rechtsprechung®® und des Art. 216 Abs. 1 AEUV auch AuBenkompetenzen
zZu.

o AusschlieRlicher Charakter — in dem Sinn, dass nur die Union unter

Ausschluss der Mitgliedstaaten volkerrechtliche Vertrage abschlieRen kann —
kommt den impliziten AuRenkompetenzen der Union nach der
Rechtsprechung unter der Voraussetzung zu, dass die Union entweder von
ihren Innenkompetenzen bereits erschopfend Gebrauch gemacht hat oder die
Materie sinnvoll (sozusagen aus der Natur der Sache heraus) nur durch eine
externe Regelung erfasst werden kann bzw. die Zielsetzungen der internen
Regelungsbefugnis nur dann effektiv umgesetzt werden kénnen, wenn eine

25 ABI. 2003 L 275, 32.

207 Vgl. aus der Literatur zu den AulRenkompetenzen der Union und der Abgrenzung zu
denjenigen der Mitgliedstaaten insbesondere die neueren Kommentierungen zu Art. 216
AEUV und die dort jeweils zu findenden Nachweise.

208 Grundlegend EuGH, Rs. 22/70 (AETR), Slg. 1971, 263.

54



entsprechende ausschlieRliche AuRenkompetenz der Union besteht.?*® Weiter
ist nach der Rechtsprechung des EuUGH eine ausschlieBliche Kompetenz der
Union dann anzunehmen, wenn der Abschluss eines Vertrages durch die
Mitgliedstaaten in einem bestimmten Bereich das Beeintrachtigungsverbot
des Art. 4 Abs. 3 EUV verletzt.?® Der Vertrag von Lissabon greift diese
Rechtsprechung in Art. 3 Abs. 2 AEUV auf.

Eine Anwendung dieser Grundséatze auf ein mogliches Abkommen (ber die Alpen-

transitborse ist selbstredend abschlieBend nur bezugnehmend auf ein konkretes Ab-

kommen maoglich. Grundsétzlich kann aber festgehalten werden, dass die Union in
diesem Bereich weder von ihren bestehenden Innenkompetenzen erschopfend Ge-
brauch gemacht hat (wird die Frage des alpenquerenden Gutertransitverkehrs auf der

Stralle im Unionsrecht doch bislang allenfalls ansatzweise und jedenfalls nicht in

Bezug auf eine quantitative Beschrankung geregelt) und auch aus der ,,Natur der

Sache* hier wohl keine ausschlieBliche Aulenkompetenz der Union anzunehmen ist.

Fraglich kdnnte allerdings sein, ob ein solches Abkommen bestehende unionsrecht-

liche Regelungen beeintrachtigte. Eine solche Beeintrachtigung kann in mehreren

Konstellationen gegeben sein:?**

o Zunéchst ware sie zu bejahen, falls ein Abkommen der bzw. einiger
Mitgliedstaaten  gegen  bestehendes Unionsrecht (Primar- oder
Sekundéarrecht) oder gegen von der Union abgeschlossene
volkerrechtliche Vertrage verstof3t oder die Wirksamkeit dieser Rechtsakte
auf andere Weise beeintrachtigt. In Bezug auf ein Abkommen (ber eine
Alpentransitborse wadre damit vorgangig jedenfalls das
Landverkehrsabkommen EU-Schweiz zu modifizieren, wurde hier doch eine
Unvereinbarkeit festgestellt.”*? Sodann hatte die in einem solchen Abkommen
vorgesehene Ausgestaltung der Alpentransitbérse den aufgezeigten®
Anforderungen des Primarrechts Rechnung zu tragen. Aber auch darlber
hinaus wére das bestehende Sekundérrecht im Einzelnen daraufhin zu
Uberprufen, ob eine Alpentransitbérse mit ihm vereinbar waére. Dieser
Fragestellung kann hier nicht nachgegangen werden; festzuhalten bleibt aber,
dass jedenfalls diejenigen unionsrechtlichen Regelungen, die technische

209 Vgl. EuGH, Gutachten 1/94 (WTO), Slg. 1994, 1-5267, insbesondere Rn. 85 f., 99 f.; s.
auch EuGH, Gutachten 2/92 (OECD), Slg. 1995, 1-521, Rn. 31 f. Zur Rechtsprechung
Kaddous, Le droit des relations extérieures, 248 ff.; Klein/Kimms, UTR 1996, 53 (69 f.);
speziell zum WTO-Gutachten Hilf, EuZW 1995, 7 ff.; Geiger, JZ 1995, 973 ff. S. aus
der Rechtsprechung EuGH, verb. Rs. C-467/98 (Kommission/Danemark), Slg. 2002, I-
9519 (,,open skies-Abkommen*), wo der EuGH die bislang entwickelten Grundsétze auf
den Bereich des Luftverkehrs (entsprechende Abkommen einiger Mitgliedstaaten mit
den USA) anwendete; vgl. im Ubrigen EUGH, Gutachten C-1/08 (GATS), Slg. 2009, I-
11129: Hier ging es um die Reichweite der ausschlieBlichen Kompetenz der Union im
Bereich der AuBenhandelspolitik (Art. 207 AEUV), falls auch noch andere Politikberei-
che (in casu die Verkehrspolitik) betroffen sind: In einem solchen Fall seien die Rechts-
grundlagen in dem betreffenden Politikbereich ebenfalls heranzuziehen, was in der Regel
einer Ausschlieflichkeit der Unionskompetenz entgegenstehen wird (es sei denn, die Vo-
raussetzungen des Art. 3 Abs. 2 AEUV seien erfillt).

210 \Vgl. Gutachten 2/91 (ILO), Slg. 1993, 1-1061, Rz. 13 ff.

21 Vgl. hierzu ausfihrlich Epiney, FS Ress, 441 (452 ff.).

212 Oben E.

213 Oben C.
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Anforderungen an Fahrzeuge betreffen, wohl nicht dahin ausgelegt werden
konnen, dass sie eine Art Recht auf freie Benutzung aller bestehenden
Strallen implizieren.

Eine Beeintrachtigung des Unionsrechts ist aber auch in Bezug auf
zuklnftige Rechtsentwicklungen moglich, denn es ist denkbar, dass
volkerrechtliche  Abkommen der Mitgliedstaaten der Union die
Wahrnehmung ihrer Aufgaben erschweren oder gar verunmoglichen. Die
Rechtsprechung des Gerichtshofs dirfte im Ergebnis — wobei hier Vieles
noch unklar ist — davon ausgehen, dass ein Verstol3 gegen Art. 4 Abs. 3 EUV
immer schon dann vorliegt, wenn der Handlungsspielraum der Union und
damit die Austibung ihrer Kompetenzen durch den (geplanten) Vertrag der
Mitgliedstaaten in der Zukunft prajudiziert und / oder die Wahrnehmung der
Kompetenzen der Union (spirbar) erschwert wird. Diese Voraussetzung
dirfte immer schon dann erfullt sein, wenn der Union in einem bestimmten
Bereich Kompetenzen zustehen und im Falle ihrer Auslbung die auf sie
gestutzten Sekund&rrechtsnormen mit dem durch die Mitgliedstaaten
abgeschlossenen vélkerrechtlichen Vertrag in Konflikt geraten kénnen.?* Ob
ein Abkommen Uber eine Alpentransitborse auf dieser Grundlage gegen das
Unionsrecht verstieRe, kann selbstverstandlich nur auf der Grundlage eines
konkreten Abkommensentwurfs beantwortet werden. Allerdings besteht nach
der hier vertretenen Ansicht eine gewisse Gefahr, dass dies der Fall ware:
Denn ein solches Abkommen verpflichtete die beteiligten Mitgliedstaaten,
eine Alpentransitborse einzufiihren und legte die EU-Alpenstaaten damit auf
ein bestimmter Instrument fest, soweit es um MalRnahmen zur Beschrankung
des alpenquerenden Gutertransports auf der StraBe geht. Dies fuhrte aber
dazu, dass die EU selbst, die fir die Regelung dieser Frage eine Kompetenz
besitzt, im Binnenverhéltnis bei der Wahl der diesbeziiglichen Instrumente
und MaBnahmen und damit der Ausibung ihrer Kompetenzen nur sehr
eingeschrankt vorgehen konnte. Insofern spricht Vieles dafur, dass ein
solches volkerrechtliches Abkommen nicht allein durch die betroffenen EU-
Alpenstaaten abgeschlossen werden konnte, sondern ein gemischter Vertrag
notwendig ware. An diesem waren die EU, die Schweiz und jedenfalls die
EU-Alpenstaaten, wohl aber auch die anderen EU-Mitgliedstaaten (da die
Voraussetzungen fir das Vorliegen einer ausschliel3lichen Kompetenz der EU
nicht gegeben sind), zu beteiligen.
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Vgl. EuGH, Gutachten 2/91 (ILO), Slg. 1993, 1-1061; EuGH, Gutachten 2/92 (OECD),
Slg. 1995, 1-521; EuGH, Rs. C-475/98 (Kommission/Osterreich), Slg. 2002, 1-9797 (,,0-
pen skies-Abkommen®); EuGH, Rs. C-266/03 (Kommission/Luxemburg), Slg. 2005, I-
4805; s. auch EuGH, Rs. 804/79 (Kommission/Grof3britannien), Slg. 1981, 1045; s. auch
die sehr weitgehenden Pflichten, die der Gerichtshof in Bezug auf ein (unverbindliches)
Tatigwerden eines Mitgliedstaats im Rahmen eines gemischten internationalen Abkom-
mens aus Art. 4 Abs. 3 EUV ableitet, in EUGH, Rs. C-246/07 (Kommission/Schweden),
Urt. v. 20.4.2010. Hierzu Epiney, NVwZ 2011, 976 (977 f.).



I11. Mitgliedstaatliche Ebene

Soweit eine Alpentransitborse allein (also ohne einen entsprechenden volkerrechtli-
chen Vertrag zwischen den betroffenen Mitgliedstaaten) auf mitgliedstaatlicher Ebe-
ne eingefiihrt werden sollte, stellen sich schon grundséatzliche Fragen nach der Ver-
einbarkeit einer solchen Malinahme mit den dargelegten unionsrechtlichen Vorga-
ben, kann ihre Geeignetheit doch aufgrund einer nur partiellen Regelung moglicher-
weise fraglich sein. Jedenfalls misste sichergestellt sein, dass alle Alpenstaaten be-
teiligt waren. Dies ist zwar ohne den Abschluss eines volkerrechtlichen Abkommens
nicht ausgeschlossen, jedoch grundsatzlich schwieriger zu belegen. Ansonsten mdiss-
ten mitgliedstaatliche Regelungen die Gesamtheit des Unionsrechts beachten, so dass
insbesondere das Landverkehrsabkommen zwischen der Schweiz und der EU ggf. zu
revidieren waére.

Hingegen gehen die sich aus Art. 4 Abs. 3 EUV ergebenden Pflichten, die Wirksam-
keit des Unionsrechts nicht zu beeintréchtigen, in Bezug auf mitgliedstaatliche Rege-
lungen wesentlich weniger weit, da es nicht um Bindungen gegenuber Drittstaaten
geht. Daher ist ein VerstoR gegen diese Bestimmung nicht schon deshalb zu bejahen,
weil die Union in Zukunft moglicherweise andere Akzente setzen konnte bzw. auf
andere Instrumente zurlickgreifen konnte, kdnnen die mitgliedstaatlichen Regelun-
gen doch jederzeit modifiziert werden. Das Konzept der geteilten Kompetenzen, zu
denen die Verkehrspolitik z&hlt, geht im Gegenteil davon aus, dass die Mitgliedstaa-
ten solange und soweit tatig werden kénnen, wie die Union ihre Kompetenzen nicht
(abschlieRend) wahrgenommen hat.?*

IV. Fazit

Die Frage nach der Art und Weise der Verwirklichung der Alpentransitborse bzw.
der Regelungsebene, auf die fur ihre Einfihrung zuriickgegriffen werden soll, be-
durfte vertiefter weiterer Abklarungen. Nach den ersten, hier angestellten Uberle-
gungen kommen entweder eine entsprechende Richtlinie sowie ein Abkommen mit
der Schweiz Uber deren Beteiligung oder aber ein gemischtes Abkommen, an dem
sowohl die EU als auch die EU-Staaten sowie die Schweiz beteiligt waren, in Be-
tracht. Diese Problematik ware auch im Falle des Ruckgriffs auf ein anderes Instru-
ment zur Beschrédnkung des alpenquerenden Gutertransports auf der StralRe, wie ein
Abgabensystem, relevant.

215 Vgl., mw.N., im Einzelnen hierzu und i.Erg. wie hier Kahl, in: Calliess/Ruffert,

EUV/AEUV, Art. 4, Rn. 98.
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G. Zusammenfassende Thesen und Schlussbetrachtung

. Zusammenfassung

Im Folgenden sollen die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung in Thesenform
zusammengefasst werden, wobei jeweils flir weitergehende Nachweise und Begriin-
dungen abschnittsweise auf die einschldgigen Kapitel verwiesen wird. Im Hinblick
auf eine bessere Lesbarkeit bzw. Auffindbarkeit der gesuchten Informationen werden
die zusammenfassenden Thesen nach den verschiedenen erdrterten Bereichen aufge-
teilt.

1. Das System der Alpentransitborse

o Der  Grundgedanke einer  Alpentransitbérse  kann  dahingehend
zusammengefasst werden, dass die Anzahl alpenquerender Transitfahrten
durch den StraBenguterverkehr plafoniert wird, in einer entsprechenden
Anzahl (in ihrem zeitlichen Geltungsbereich grundsatzlich limitierte)
»Alpeniberquerungsrechte” verteilt bzw. versteigert werden, die dann
ihrerseits auch gehandelt werden kénnen.?*®

o Fur den Lokal- und Kurzstreckenverkehr wirden bevorzugte Bedingungen
zum Zuge kommen.?’

2. Zur Vereinbarkeit einer Alpentransitbérse mit dem Grund-
satz des freien Warenverkehrs (Art. 34 AEUV)

o Die Einfuhrung einer Alpentransitbérse ware vom Schutzbereich des Art.
34 AEUV erfasst, da mit alpenquerenden Strallengutertransporten (auch)
grenziiberschreitend Waren i.S.d. Art. 28 Abs. 2 AEUV transportiert werden
und die die Einfihrung einer Alpentransitborse eine hoheitliche MaRnahme,
die von der Union oder den Mitgliedstaaten ausgehen kann, implizierte. Der
maoglicherweise ebenfalls betroffene freie Dienstleistungsverkehr dirfte auf-
grund des Schwerpunkts der Malnahme jedenfalls auf der Grundlage der
Rechtsprechung des EUGH hinter die Warenverkehrsfreiheit zuriicktreten.

o Eine Alpentransitbérse stellte eine Malinahme gleicher Wirkung wie eine
Einfuhrbeschrdnkung im Sinne des Art. 34 AEUV dar: die VVoraussetzungen
der sog. Dassonville-Formel lagen vor, und auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des EuGH kommt die sog. Keck-Rechtsprechung bei MaRnahmen, die
den Gutertransport auf wichtigen Transitstralen in irgendeiner Form be-
schranken, nicht zum Zuge.?*

216 B
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Eine Alpentransitborse kann jedoch im Ergebnis aus Grinden des

Umweltschutzes gerechtfertigt werden: %

- Die mit der Mallnahme angestrebte Modifikation bzw. Festlegung des
modal split — der Anteil der Stralle am gesamten alpenquerenden Gliter-
verkehr soll zugunsten insbesondere der Bahn reduziert werden — kann als
unter den Umweltschutz fallendes Ziel angesehen werden, da die ange-
strebte Modifikation des modal split nach den verfligbaren Kenntnissen
per se eine Verbesserung der ,,Umweltbilanz der durchgefiihrten Trans-
porte mit sich bréchte, ist die Eisenbahn doch insgesamt als umwelt-
freundlicher als die StraRe anzusehen.

- Eine Alpentransitborse entspréache auch den Anforderungen der Verhalt-
nismanigkeit:

Sie flhrte schon wegen der Plafonierung der alpenquerenden Fahrten
zu einer Verringerung des Strallenguterverkehrs in den erfassten Kor-
ridoren und triige damit zu einer Verbesserung des Umweltschutzes
bei, so dass ihre Geeignetheit insoweit zu bejahen ist bzw. wére.
Daruber hinaus erscheint sie auch koharent. Insbesondere erscheint
es vertretbar bzw. nicht inkoharent, eine bestimmte Verlagerungs-
malnahme nur auf die Alpen und dort nur auf den Alpenhauptkamm
zu konzentrieren, da sich diese Regionen besonders grofRen Belastun-
gen durch den StralRenguterverkehr ausgesetzt sehen und sich zudem
durch eine spezifische 6kologische Sensibilitat auszeichnen.

Zur Erreichung des angestrebten Ziels einer entsprechenden quantita-
tiven Limitierung des alpenquerenden StraRenguterverkehrs und der
damit verbundenen Verlagerung sind keine milderen Malinahmen er-
sichtlich, da der Verkehr gerade nicht verboten, sondern nur limitiert
wird, und im Falle der Entrichtung des entsprechenden Preises bzw.
des Erwerbs eines Alpentransitrechts die Mdoglichkeit besteht, einen
StraBBengutertransport Uber die Alpen durchzufiihren. Damit ist auch
die Erforderlichkeit der Malinahme zu bejahen.

Ebenso ware die Angemessenheit der Malinahme gegeben, wobei al-
lerdings fur ausreichende Schienentransportmdglichkeiten gesorgt und
Ubergangsregelungen vorgesehen werden miissten.

Eine Bevorzugung des Lokal- und Regionalverkehrs ware grundsatzlich
als mit den Vorgaben des Art. 34 AEUV bzw. des Art. 18 AEUV in Einklang
stehend anzusehen, wobei allerdings die genaue Ausgestaltung dieser
Bevorzugung die Vorgaben dieser Bestimmungen berucksichtigen misste
(z.B. durften die Distanzen nicht so festgelegt werden, dass aus nicht
ersichtlichen Grinden insbesondere Spediteure aus anderen Staaten

benachteiligt wirden).
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Zu den Vorgaben des Sekundarrechts: die RL 1999/62 (,,Weg-
ekostenrichtlinie*)

Der Anwendungsbereich der RL 1999/62 ware durch die Einfihrung einer
Alpentransitbdrse nicht erdffnet. Vielmehr handelt es sich um ein anders
strukturiertes Regelungsinstrument, das ausgehend von einer Kontingentie-
rung der Verflgbarkeit bestimmter Transportwege fur bestimmte Transporte
— ein Grundgedanke, der einem Mautsystem fremd ist, da dieses im Ansatz
allen Strallennutzern im Falle der Zahlung de Maut das Recht einrdumt, die
entsprechende Strecke zu nutzen — ein marktwirtschaftliches System der
Preisgestaltung impliziert, so dass es nicht am Mal3stab der in der RL 1999/62
formulierten Kriterien — die sich eben nur auf Maut- und Benutzungsgebuh-
ren beziehen — gepriift werden kann.?*?

Bei der Frage, ob eine abschlielende unionsrechtliche Rechtsetzung
vorliegt, sind nach der Rechtsprechung des EuGH sowohl die
Regelungsreichweite als auch die Regelungstiefe in die Betrachtungen
einzubeziehen. Damit ist auch der Zweck der jeweiligen Regelung fir die
Ermittlung ihrer ,,Sperrwirkung“ von Bedeutung. Auf dieser Grundlage sind
der Rechtsprechung des EuGH gewisse ,typisierende” Kriterien
insbesondere in Bezug auf die haufig entscheidende Regelungsdichte (im
Sinne der Regelungsreichweite und der Regelungstiefe und unter
Berlcksichtigung der Zielsetzungen eines Rechtsakts) zu entnehmen, die sich
auf den  Charakter der sekunddarrechtlichen  Regelungen als
Mindestvorschriften, auf die Anwendungsbereiche der in Frage stehenden
Regelungen, die Abgeschlossenheit des EU-Rechtsakts sowie die Erreichung
des Ziels desselben beziehen.”®

Die RL 1999/62 bezieht sich nur auf Maut- und Benutzungsgebthren im
Sinne der RL 1999/62, so dass die Einflihrung einer Alpentransitbdrse durch
sie nicht ausgeschlossen ware bzw. die RL 1999/62 diesbeziiglich keine
abschlieRende Regelung trifft.?*

Zu den Vorgaben des Landverkehrsabkommens

Die Einflihrung einer Alpentransitborse — erfolgte diese nun auf Unionsebene

oder auf mitgliedstaatlicher Ebene bzw. durch einen vélkerrechtlichen

Vertrag der involvierten Mitgliedstaaten — implizierte eine Modifikation des

Landverkehrsabkommens Schweiz — EU in zwei Punkten:

- Erstens misste eine Ausnahme von dem geltenden Gebihrenregime
vorgesehen werden.

- Zweitens musste ebenfalls eine Ausnahme vom Kontingentierungsver-
bot fiir alpenquerende StraBengiitertransporte vorgesehen werden.??

222
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5. Zur rechtlichen Implementierung einer Alpentransitborse

o Die Frage nach der Art und Weise der Verwirklichung der Alpentransit-
bdrse bzw. der Regelungsebene, auf die fur ihre Einfiihrung zurtickgegriffen
werden soll, bedurfte vertiefter weiterer Abklarungen. Nach den ersten,
hier angestellten Uberlegungen kommen entweder eine entsprechende Richt-
linie sowie ein Abkommen mit der Schweiz tber deren Beteiligung oder aber
ein gemischtes Abkommen, an dem sowohl die EU als auch die EU-Staaten
sowie die Schweiz beteiligt waren, in Betracht. Diese Problematik wére auch
im Falle des Ruckgriffs auf ein anderes Instrument zur Beschrankung des al-
penquJEGrenden Gutertransports auf der StraRe, wie ein Abgabensystem, rele-
vant.

1. Schlussbemerkung

Insgesamt konnte die Untersuchung aufzeigen, dass der Einfuhrung einer Alpentran-
sitborse keine undiberwindlichen rechtlichen Hindernisse entgegenstehen; lediglich
das Landverkehrsabkommen Schweiz — EU misste wohl angepasst werden.

Die entscheidende Frage geht vor diesem Hintergrund dahin, ob der politische Wille
vorhanden ist, auch tatsachlich auf dieses Instrument zurlickzugreifen. Will man eine
effektive Verlagerung des alpenquerenden Guterverkehrs auf die Schiene und damit
eine effektive Verringerung der Umweltbelastungen in den betroffenen Regionen, so
durfte es wohl kaum Alternativen geben, die &hnlich wirksam waren wie eine Alpen-
transitborse. Insbesondere ein Mautsystem ware wohl schon deshalb weniger effektiv
als nicht abzusehen ist, dass die Hohe der Maut tatséchlich einen splrbaren Verlage-
rungseffekt auslosen wirde.

In diesem Sinn mussen sich wohl in erster Linie die am sog. Zurich-Prozess beteilig-
ten Alpenstaaten fragen, ob sie dieses Instrument einsetzen wollen. Ist bei diesen
Staaten erst einmal der politische Wille vorhanden, so diirfte die Frage nach der
rechtstechnischen Implementierung des Instruments — unionsrechtliche Ebene, mit-
gliedstaatliche Ebene, volkerrechtliches Abkommen bzw. eine Kombination dieser
Ebenen — Isen lassen.

226
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Der alpenquerende Gutertransport auf der StrakRe weist nach wie vor ein (im Ubrigen
standig steigendes) Volumen auf, das aus umweltpolitischer Sicht problematisch ist, was
auch in zahlreichen Alpenlandern thematisiert wird. Vor diesem Hintergrund wurden und
werden verschiedene Instrumente bzw. Mallnahmen diskutiert, die zu einer Reduktion
dieses Verkehrs fihren sollen, so z.B. Abgabensysteme unterschiedlicher Art, die Einfuh-
rung einer Art Emissionshandelssystem fur den alpenquerenden Strallenguterverkehr oder
auch erganzende Malinahmen, wie z.B. der qualitative und quantitative Ausbau der
Schienentransportkapazitaten oder bestimmte Subventionen.

Ein insbesondere in der Schweiz diskutierter und von dieser auch in die internationale Dis-
kussion eingebrachter Ansatz ist die sog. Alpentransitborse, deren Grundgedanke dahin-
gehend zusammengefasst werden kann, dass die Anzahl alpenquerender Transitfahrten
durch den Strallenguterverkehr plafoniert wird, in einer entsprechenden Anzahl (in inrem
zeitlichen Geltungsbereich grundsatzlich limitierte) ,,Alpendberquerungsrechte® verteilt
bzw. versteigert werden, die dann ihrerseits auch gehandelt werden kénnen.

Die vorliegende Untersuchung geht vor diesem Hintergrund der Frage nach, ob die Ein-
fuhrung einer Alpentransitborse einerseits mit dem EU-Primarrecht (im Wesentlichen dem
Grundsatz des freien Warenverkehrs, Art. 34 AEUV), andererseits mit dem Sekundarrecht
(im Wesentlichen die sog. Wegekostenrichtlinie, RL 1999/62) in Einklang stinde. Daruber
hinaus wird auch das Landverkehrsabkommen Schweiz — EU in die Betrachtungen einbe-
zogen und nach den moéglichen Varianten ihrer Einfuhrung aus rechtlicher Sicht gefragt.

Astrid Epiney, Prof. Dr. iur., LL.M., Lehrstuhl fur Europarecht, Volkerrecht und 6ffentliches Recht
der Universitat Freiburg i.Ue., geschaftsfihrende Direktorin des Instituts fir Europarecht der
Universitaten Bern, Freiburg und Neuenburg.
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