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§ 1 Das Europdische Verwaltungsrecht

A. Das Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten

1. Nationales Verwaltungsrecht zur Durchfiibrung des Unionsrechts

Verwaltungsrecht ist in seinem Ursprung nationales Recht. Es geht auf die Zeit
der Entstehung der Nationalstaaten in Europa zuriick.! Dementsprechend be-
schiftigten sich die Verwaltungsrechtswissenschaften bis in die jiingere Zeit
vorrangig mit der Titigkeit der jeweiligen nationalen Verwaltung.? Ein be-
trachtlicher Teil des Verwaltungshandelns unterliegt denn auch einzig den
Vorgaben der betreffenden nationalstaatlichen Rechtsordnung.® Europiisches
Verwaltungsrecht in einem weit verstandenen Sinn umfasst in Anbetracht des-
sen die Summe der nationalen Verwaltungsrechtsordnungen. Heute dient das
Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten jedoch infolge der Instrumentalisierung
der nationalen Behorden als Verwaltungsunterbau der Europiischen Union in
weitem Umfang auch als normative Grundlage fiir die administrative Durch-
fihrung des Unionsrechts im Wege des indirekten Vollzugs (Art. 291 Abs. 1,
Art. 197 Abs. 1 AEUV, Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV).* Soweit mitgliedstaatliche

! Vgl. zu diesem Zusammenhang S. Cassese, La construction du droit administratif, 2000,
S.12.

2 J.-B. Auby/]. Dutheil de la Rochére, Introduction générale, in: dies. (Hrsg.), Droit
administratif européen, 2007, S.1 (2); J. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl.
2005, S.5.

3 Siehe zu diesem im Grundsatz nach wie vor zutreffenden Befund H.-W. Rengeling,
Deutsches und europdisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Einwirkungen, VVDStRL
53 (1994), S.202 (217); E. Schmidt-AfSmann, Deutsches und Europiisches Verwaltungsrecht,
DVBL. 1993, S. 924 (927).

* W. Kahl, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art.4 EUV
Rn. 60. Zur klassischen Typologie von indirektem und direktem Vollzug des Unionsrechts
sowie deren teilweiser Uberwindung durch zahlreiche Formen der Verwaltungskoopera-
tion U. Mager, Die europiische Verwaltung zwischen Hierarchie und Netzwerk, in: H.-H.
Trute/T. Grof$/H.C. Rohl/C. Méllers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fahigkeit eines Konzepts, 2008, S.369 (377); J. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht,
2. Aufl. 2005, S.25 ff.; J. Ziller, Introduction: Les concepts d’administration directe, d’admi-
nistration indirecte et de co-administration et les fondements du droit administratif euro-
péen, in: J.-B. Auby/]. Dutheil de la Rochere (Hrsg.), Droit administratif européen, 2007,
S.235 (241). Der Begriff des Vollzugs bezieht sich auf die administrative Anwendung des
Primidr- und Sekundirrechts der Europdischen Union. Im Rahmen des indirekten Vollzugs
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Behorden von der Europaischen Union gesetztes Recht vollziehen, ist das na-
tionale Verwaltungsrecht somit auch Systemelement eines enger verstandenen
Europiischen Verwaltungsrechts.

In Bezug auf die nationalen Rechtsordnungen bezeichnet das Europiische
Verwaltungsrecht nicht nur einen vorhandenen Bestand, sondern dartiber
hinaus auch die Wechselwirkungen zwischen diesen Verwaltungsrechtsord-
nungen sowie den Entwicklungsprozess in Richtung eines kongruenten ge-
meineuropiischen Verwaltungsrechts.® Gemeint ist hiermit ein von einem Ge-
genstromprinzip beherrschter Rezeptionsvorgang zwischen dem mitgliedstaat-
lichen Verwaltungsrecht und dem Verwaltungsrecht der Union.” Letzteres hat

kann weiter zwischen unmittelbarem und mittelbarem Vollzug unterschieden werden. Im
ersten Fall wenden die nationalen Behorden unionsrechtliche Vorschriften an, wihrend sie
im zweiten Fall nationales Recht anwenden, das auf Unionsrecht beruht. Der Begriff des
direkten Vollzugs bezeichnet die Anwendung des Unionsrechts durch Behorden der Union.
Vgl. zu dieser Terminologie A. Epiney, Rechtsanwendung und Europiisches Verwaltungs-
recht, in: R. Bieber/A. Epiney/M. Haag, Die Europiische Union, 10. Aufl. 2013, § 8 Rn. 3;
W. Kahl, Europiisches und nationales Verwaltungsorganisationsrecht, Die Verwaltung 29
(1996), S. 341 (347); R. Streinz, Vollzug des europiischen Rechts durch deutsche Staatsorgane,
in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 218 Rn. 5.

> Definition bei U. Mager, Entwicklungslinien des Europiischen Verwaltungsrechts, in:
P. Axer/B. Grzeszick/W. Kahl/U. Mager/E. Reimer (Hrsg.), Das Europiische Verwaltungs-
recht in der Konsolidierungsphase, Die Verwaltung, Beiheft 10, 2010, S. 11 (14); dhnlich M. P.
Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S. 128: ,,i diritti amministrativi nazionali
in funzione europea“; G. Dupuis/ M.-]. Guédon/P. Chrétien, Droit administratif, 11. Aufl.
2009, S.184: ,droit des différents Etats“. Siehe ferner G. della Cananea, 1l diritto ammi-
nistrativo europeo e i suoi principi fondamentali, in: ders. (Hrsg.), Diritto amministrativo
europeo, 3. Aufl. 2011, S. 1 ff.; 7. von Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, 2008, S.5; T.
Jaag, Europarecht, 3. Aufl. 2010, Rn. 2304a; J. A. Moreno Molina, Los principios generales del
derecho, in: L. Ortega Alvarez/J. A. Moreno Molina (Hrsg.), Derecho comunitario europeo,
2007,S.23 (24); J. P. Terhechte, Einfithrung: Das Verwaltungsrecht der Europaischen Union
als Gegenstand rechtswissenschaftlicher Forschung — Entwicklungslinien, Prinzipien und
Perspektiven, in: ders. (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europiischen Union, 2011, § 1 Rn. 6.

® Naher zu dieser prozeduralen Begriffskomponente G. della Cananea, Le droit admi-
nistratif européen en débat, RDP 2008, S. 731 (732); W. Hoffmann-Riem, Verwaltungsrecht in
der Entwicklung, in: J.P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europiischen Union, 2011,
§3 Rn.4; J. Ziller, Introduction: Les concepts d’administration directe, d’administration in-
directe et de co-administration et les fondements du droit administratif européen, in: J.-B.
Auby/]J. Dutheil de la Rochere (Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 235 (236).

7 Eingehend hierzu W. Kahl, Uber einige Pfade und Tendenzen in Verwaltungsrecht
und Verwaltungsrechtswissenschaft — Ein Zwischenbericht, Die Verwaltung 42 (2009),
S.463 (4701.). Vgl. auch K. F. Garditz, Europdisches Planungsrecht, 2009, S.122; J. Jans/
R. de Lange/S. Prechal/R. Widdershoven, Europeanisation of Public Law, 2007, S.5;
E. Schmidt-Afimann, Deutsches und Europiisches Verwaltungsrecht, DVBI. 1993, S. 924
(928). Ahnlich F. de Quadros, Droit de I'Union européenne, 2008, S. 291: ,mouvement d’allée
et de retour”. Entsprechend zum Internationalen Verwaltungsrecht G. Biaggini, Die Ent-
wicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts als Aufgabe der Rechtswissenschaft,
VVDStRL 67 (2008), S. 413 (421).
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im Laufe seiner Entstehung und Fortentwicklung mafigebliche Impulse aus den
nationalen Verwaltungsrechtsordnungen erfahren.® Diese Bewegung von ,,un-
ten“ nach ,oben“ ist weiterhin deutlich spiirbar.? Immer stirker in den Vor-
dergrund tritt seit geraumer Zeit aber der rickwirkende Einfluss des konso-
lidierten Verwaltungsrechts der Union auf das nationale Verwaltungsrecht.!
Die Beeinflussung des mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechts erfolgt sowohl im
Wege organisatorischer und verfahrensrechtlicher als auch materiell-rechtlicher
Vorgaben.!! Diese Wirkungsweise wird aus der Sicht der nationalen Verwal-
tungsrechtsordnungen gemeinhin mit dem Schlagwort der ,,Europiisierung®
des Verwaltungsrechts belegt.!?

Begrifflich ausgeschlossen von dem eng verstandenen Europiischen Verwal-
tungsrecht bleiben auf der Kehrseite der — immer weiter im Riickzug begrif-
fene — Sektor des mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechts, der in keiner Weise

8 Allgemein P. Craig, Administrative Law, 6. Aufl. 2008, Rn. 10-033; J. Schwarze, Euro-
paisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. LI. Zur Rezeption des franzdsischen intérét pour
agir und des deutschen Vertrauensschutzgrundsatzes im Unionsrecht S. Neidhardt, Natio-
nale Rechtsinstitute als Bausteine europiischen Verwaltungsrechts, 2008, S. 62 ff., 132 ff.

9 Dazu G. della Cananea, 1l diritto amministrativo europeo e i suoi principi fonda-
mentali, in: ders. (Hrsg.), Diritto amministrativo europeo, 3. Aufl. 2011, S. 1 (3). Speziell zu
Impulsen aus den skandinavischen Rechtsordnungen J. Schwarze, Europaisches Verwal-
tungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. CXV {f. Vgl. ferner A. Bleckmann, Methoden der Bildung eu-
ropiischen Verwaltungsrechts, DOV 1993, S. 837 (838), der darauf hinweist, dass die allge-
meinen Grundsitze des Unionsverwaltungsrechts weitgehend aus den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten hervorgegangen sind.

10 Zutreffend F. de Quadros, Droit de 1’Union européenne, 2008, S.292; H.W.R.
Wade/C. F. Forsyth, Administrative Law, 10. Aufl. 2009, S. 176.

11§, Cuassese, Diritto amministrativo comunitario e diritti amministrativi nazionali, in:
M.P. Chiti/G. Greco (Hrsg.), Trattato di diritto amministrativo europeo, Parte generale,
Bd.1, 2. Aufl. 2007, 5.1 (9).

12 Zum Begriff der Europiisierung P. Héiberle, Europiische Verfassungslehre, 7. Aufl.
2011, S. 61 {f.; R. Streinz, Vollzug des europdischen Rechts durch deutsche Staatsorgane, in:
J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 218 Rn. 13. Ubergreifend zum Phinomen der Europiisierung des Ver-
waltungsrechts M. Fromont, Droit administratif des Etats européens, 2006, S.354; J. Jans/
R. de Lange/S. Prechal/R. Widdershoven, Europeanisation of Public Law, 2007; aus deut-
scher Sicht etwa W. Kahl, Uber einige Pfade und Tendenzen in Verwaltungsrecht und Ver-
waltungsrechtswissenschaft— Ein Zwischenbericht, Die Verwaltung 42 (2009), S. 463 (466 1.);
D. H. Scheuing, Europiisierung des Verwaltungsrechts, Die Verwaltung 34 (2001), S. 107 ff.;
E. Schmidt-AfS§mann, Zur Europiisierung des allgemeinen Verwaltungsrechts, in: P. Badura
(Hrsg.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens, Festschrift fiir Peter Lerche zum 65. Ge-
burtstag, 1993, S.513 ff.; F. Schoch, Die Europiisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts
und der Verwaltungsrechtswissenschaft, Die Verwaltung, Beiheft 2,1999,S. 135 ff.; M. Zuleeg,
Deutsches und europiisches Verwaltungsrecht — wechselseitige Einwirkungen, VVDStRL 53
(1994), S. 154 (155); aus franzosischer Sicht G. Dupuis/ M.-]. Guédon/P. Chrétien, Droit ad-
ministratif, 11. Aufl. 2009, S. 184: ,européanisation du droit administratif; aus italienischer
Sicht M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S. 157: ,europeizzazione del
diritto amministrativo®; aus schwedischer Sicht A. Bohlin/W. Warnling-Nerep, Forvaltnings-
rittens grunder, 2. Aufl. 2007, S.363 ff.: ,europeisering av svensk ratt*.
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durch Unionsrecht tiberformt wird, und grundsitzlich das Verwaltungsrecht
der europiischen Staaten, die nicht Mitglied der EU sind. Das Verwaltungs-
recht dieser Staaten kann indes ebenfalls Europiisches Verwaltungsrecht in dem
hier zugrunde gelegten engeren Verstindnis sein. So ist das Verwaltungsrecht
der Mitgliedstaaten des Europiischen Wirtschaftsraums Island, Liechtenstein
und Norwegen infolge seiner engen und dynamischen Anlehnung an den acquis
des Unionsrechts einschliefllich der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropiischen Union in einem den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen ange-
naherten Umfang Europidisches Verwaltungsrecht. Auch schweizerisches Ver-
waltungsrecht ist Europiisches Verwaltungsrecht, soweit es der Umsetzung der
von der Schweiz mit der Europdischen Union abgeschlossenen Bilateralen Ver-
trage dient respektive im Wege des ,,autonomen Nachvollzugs“ an das Unions-
recht angepasst wird.!3

I1. Definitionshobeit des mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechts

Welcher Ausschnitt des Staatshandelns tiber das nationale Verwaltungsrecht
Bestandteil des Europdischen Verwaltungsrechts wird, lasst das Unionsrecht
weitgehend offen.!* Es enthilt keine prizisen Vorgaben, ob das materielle
Unionsrecht durch die Gesetzgebung, die Verwaltung oder die Rechtsprechung
zu vollziehen ist.!® Lediglich im Zusammenhang mit der Nichtanwendbarkeit
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auf die Beschiftigung in der 6ffentlichen Ver-
waltung (Art.45 Abs.4 AEUV) und dem Anwendungsbereich der Vergabe-
richtlinien auf 6ffentliche Auftraggeber!® unterliegt der Begriff der mitglied-
staatlichen Verwaltung prazisen unionsrechtlichen Vorgaben.!” Die Zuordnung

13 Niher zu diesen Einwirkungspfaden des Unionsrechts auf das schweizerische Verwal-
tungsrecht 7. Jaag, Europarecht, 3. Aufl. 2010, Rn. 4001 ff.; 4201 {f.; F. Sprecher, Die Schweiz
im europiischen Verwaltungsrechtsraum: Mitten drin oder auflen vor?, in: A. G. Debus/F.
Kruse/A. Peters/H. Schroder/O. Seifert/C. Sicko/I. Stirn (Hrsg.), Verwaltungsrechts-
raum Europa, 2011, S. 253 (260 ff.). Allgemein zum autonomen Nachvollzug G. Biaggini, Die
Entwicklung eines Internationalen Verwaltungsrechts als Aufgabe der Rechtswissenschaft,
VVDStRL 67 (2008), S. 413 (420).

4 S. Augsberg, Europiisches Verwaltungsorganisationsrecht und Vollzugsformen,
in: J.P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europdischen Union, 2011, § 6 Rn. 7 m.w.N.

15 In Bezug auf die Umsetzung von Richtlinien durch die Gesetzgebung oder die Verwal-
tung EuGH, Rs. 29/84, Kommission/Deutschland, Slg. 1985, 1661 Rn. 23. Ferner A. Funke,
Umsetzungsrecht, 2010, S. 368; G. Greco, L’incidenza del diritto comunitario sugli atti ammi-
nistrativi nazionali, in: M. P. Chiti/G. Greco (Hrsg.), Trattato di diritto amministrativo euro-
peo, Parte generale, Bd. II, 2. Aufl. 2007, S. 933 (949); R. Noguellou, Le régime de I’acte admi-
nistratif de mise en ceuvre du droit communautaire, in: J.-B. Auby/J. Dutheil de la Rochere
(Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S.759 (766); T. Oblinger/ M. Potacs, EU-Recht
und staatliches Recht, 4. Aufl. 2011, S. 122.

16 Niher N. Crass, Der 6ffentliche Auftraggeber, 2004, S.27.

17 Ausfiihrlich dazu M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S. 263 ff.
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nationalen Staatshandelns zum Europiischen Verwaltungsrecht hingt daher
weitgehend vom Verstindnis des Begriffs des Verwaltungsrechts in der betref-
fenden Rechtsordnung ab.!® Jeder Bereich einer mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnung, der zum Vollzug des Unionsrechts beitrigt und den die betreffende
Rechtsordnung als Verwaltungsrecht einstuft, ist demnach Europiisches Ver-
waltungsrecht. Mit Blick auf das mitgliedstaatliche Verwaltungsrecht richtet
sich der Gegenstand dieser Untersuchung nach dem spezifischen Verstindnis
der jeweils behandelten Rechtsordnung. Eine Korrektur mithilfe einer unions-
rechtlichen Schablone erfolgt nicht. Das mitgliedstaatliche Verwaltungsrecht
besitzt insoweit die Definitionshoheit tiber den Begriff des Europiischen Ver-
waltungsrechts.

Die Folge dieser Vorgehensweise ist, dass bei der Zuordnung staatlicher Ta-
tigkeit zum Verwaltungsrecht zwischen den Mitgliedstaaten nicht unerhebliche
Unterschiede auftreten konnen.!” Diese Unterschiede sind auf die divergieren-
den Ansitze des kontinentaleuropiischen, im Ausgangspunkt franzosischen,
und des angelsichsischen, urspriinglich britischen,?® Modells zuriickzufiih-
ren.?! In der Gegenwart spiegeln sie sich bis zu einem gewissen Grad in den drei
wichtigsten Typen des franzdsischen, des deutschen und des britischen Verwal-
tungsrechts mit ihren jeweils verwandten Rechtsordnungen wider.?? Eine der-
artige Schematisierung erweist sich zwar als viel zu wenig differenziert, sodass
gegen die Ubernahme der aus der zivilrechtlichen Rechtsvergleichung stam-
menden Typologie der Rechtskreise in das 6ffentliche Recht durchgreifende Be-
denken bestehen.?? Ungeachtet der Bedenken gegen eine solche Vergroberung

18 Ahnlich C. Obler, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 197 AEUV
Rn. 4.

19 Siehe auch A. von Bogdandy, Verwaltungsrecht im europiischen Rechtsraum — Per-
spektiven einer Disziplin, in: ders./S. Cassese/P.M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum
Europaeum, Bd. IV, 2011, §57 Rn. 5.

20 Das ,britische System hat die gesamte englischsprachige Welt mafigeblich beein-
flusst und umfasst neben dem englischen auch das schottische Recht, wenngleich die-
ses in zunehmendem Mafle hiervon abweicht. Vgl. zu den terminologischen Feinheiten
H.W.R.Wade/C.F. Forsyth, Administrative Law, 10. Aufl. 2009, S.8.

2l Zu dieser idealtypischen Unterscheidung S. Cassese, La construction du droit admini-
stratif, 2000, S. 14 f.; G. Napolitano, 1 grandi sistemi del diritto ammistrativo, in: ders. (Hrsg.),
Diritto amministrativo comparato, 2007, S. 1 ff.

22 Zu diesem dreigliedrigen Modell M. Fromont, Typen staatlichen Verwaltungsrechts in
Europa, in: A. von Bogdandy/S. Cassese/P.M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Eu-
ropaeum, Bd. III, 2010, § 55 Rn. 22 ff.

2 Kritisch zur Rezeption der Lehre von den Rechtskreisen /. Ziller, Introduction: Les
droits administratifs nationaux: caractéristiques générales, in: J.-B. Auby/]. Dutheil de la
Rochere (Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 539 (540). M. Fromont, Droit admi-
nistratif des Etats européens, 2006, S. 13 ff. entwirft im Anschluss an diese Kritik ein diffe-
renzierteres Modell bestehend aus vier verschiedenen Gruppen. Auch dieses Modell wird
freilich der tatsichlichen Vielfalt nur in begrenztem Maf§ gerecht und ruft Abgrenzungspro-
bleme hervor.
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kann aber festgehalten werden, dass das Verwaltungsrecht in den kontinental-
europiischen Rechtsordnungen traditionell in Abgrenzung zu den privatrecht-
lichen Regelungen die Gesamtheit der besonderen Rechtsnormen umfasst, die
auf die Titigkeit der Verwaltung Anwendung finden.?* In Grofibritannien hin-
gegen war die Idee eines Verwaltungsrechts, das sich vom Privatrecht unter-
scheidet, lange Zeit umstritten.?> Heute ist die Existenz eines rechtlichen Son-
derregimes fiir Handlungen der Verwaltung, die hierdurch weiter reichenden
Restriktionen unterworfen ist als private Rechtssubjekte, jedoch weitgehend
anerkannt.?® Das Verwaltungsrecht kann somit fiir alle hier beriicksichtigten
Mitgliedstaaten, ungeachtet der verbleibenden Unterschiede mit Blick auf des-
sen jeweilige Reichweite,?” als das Recht der 6ffentlichen Verwaltung charakte-
risiert werden.?

In allen europdischen Rechtsordnungen bestehen dementsprechend seit lan-
gem Bestrebungen in Lehre und Rechtsprechung, dem Begriff der Verwaltung
Konturen zu verleihen.?? Ausgeprigt sind diese Bemiithungen insbesondere in
Deutschland und in Frankreich.’® Abgesehen von einzelnen Akzentverschie-
bungen ist mittlerweile eine Konvergenz des Begriffsverstindnisses von 6ffent-
licher Verwaltung in den Mitgliedstaaten festzustellen, die weit tiber die An-

24 Hierzu M. Fromont, Droit administratif des Etats européens, 2006, S. 5.

% Diein England tiber lange Zeit vorherrschende Meinung, es existiere dort kein Verwal-
tungsrecht, geht mafigeblich auf Albert Venn Dicey zurtick. Siehe A. V. Dicey, Introduction
to the Study of the Law of the Constitution, 3. Aufl. 1889, S.305 {f. Vgl. zu den genauen Hin-
tergriinden P. Craig, Administrative Law, 6. Aufl. 2008, Rn. 1-002 ff.

26 A.W. Bradley/K.D. Ewing, Constitutional and Administrative Law, 15. Aufl. 2011,
S.609ff.; H. W.R. Wade/C.F. Forsyth, Administrative Law, 10. Aufl. 2009, S.4{. Ausfiihr-
lich zur Herleitung des ,modernen® Ansatzes P. Craig, Administrative Law, 6. Aufl. 2008,
Rn. 1-017 ff. Vgl. auch den instruktiven Uberblick iiber die Entwicklung von der ,rule of
law* zum Verwaltungsrecht in England bei S. Cassese, La construction du droit administratif,
2000, S. 117 ff.

¥ Zum unterschiedlichen Umfang des Rechtsgebiets Verwaltungsrecht in den verschie-
denen Mitgliedstaaten J. Ziller, Introduction: Les droits administratifs nationaux: carac-
téristiques générales, in: J.-B. Auby/J. Dutheil de la Rochere (Hrsg.), Droit administratif
européen, 2007, S.539 (542).

28 S, Cassese, 11 diritto amministrativo e i suoi principi, in: ders. (Hrsg.), Istituzioni di di-
ritto amministrativo, 4. Aufl. 2012, S. 1; H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl.
2011, §3 R, 1.

29 M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S.253; D. Zacharias, Der Be-
griff des Verwaltungsrechts in Europa, in: A. von Bogdandy/S. Cassese/P.M. Huber (Hrsg.),
Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd.IV, 2011, § 72 Rn. 2 f. Zur Etymologie der Begriffe
sadministration P.-L. Frier/]. Petit, Précis de droit administratif, 7. Aufl. 2012, Rn.2 und
JVerwaltung® R. Stober, in: H. J. Wolff/O. Bachof/R. Stober/W. Kluth, Verwaltungsrecht
I, 12. Aufl. 2007, § 3 Rn. 8 1.

39 Dazu J. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 14, 19 f. Ahnlich L.
Casini/ E. Chiti, Uorganizzazione, in: G. Napolitano (Hrsg.), Diritto amministrativo com-
parato, 2007, S. 61 (63): ,,In tal modo ¢ possibile identificare sul piano teorico la pubblica am-
ministrazione (e in questa prospettiva la scienza giuridica tedesca si sofferma sul Begriff der
Verwaltung), [...]“ (Hervorhebung im Original).
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erkennung eines gesonderten Verwaltungsrechts in den common-law-Staaten
hinausgeht.’! So machen sich tibergreifende Ansitze bemerkbar, Verwaltungs-
handeln einerseits nach organisatorischen und andererseits nach inhaltlichen,
auf die Funktion staatlicher Titigkeit bezogenen Gesichtspunkten zu identifi-
zieren.

Unter organisatorischen Gesichtspunkten umfasst die Verwaltung die Ge-
samtheit der Verwaltungstriger und ihrer Untergliederungen, sofern sie vom
Staat getragen und in der Hauptsache materiell verwaltend titig werden.?? Pri-
vatrechtssubjekte scheiden danach prinzipiell aus der verwaltungsrechtlichen
Betrachtung aus.>> Allen Organen der vollziehenden Gewalt ist dabei gemein,
dass sie weder Teile des besonderen Organs der Gesetzgebung noch der beson-
deren Organe der Rechtsprechung sind.?* Die Verwaltung verkorpert tber ihre
Eigenschaft als Organisationskomplex hinaus aber auch eine Staatsfunktion,
bezeichnetalso die Wahrnehmung bestimmter staatlicher Aufgaben.* Versuche
zur analytischen Abgrenzung der Verwaltung von den anderen Staatsgewalten
(Legislative und Judikative) beziehen sich dabei zumeist auf den Grundsatz der
Gewaltenteilung.®® Die organisatorische Zuordnung des handelnden Subjekts

31 Vgl. allgemein J.-B. Auby/]. Dutheil de la Rochere, Introduction générale, in: dies.
(Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S.1 (16); M. Fromont, Droit administratif des
Etats européens, 2006, S. 4 f. Ferner im Besonderen zur Konvergenzentwicklung mit Blick auf
England und Frankreich S. Cassese, La construction du droit administratif, 2000, S. 139 ff. In
Frankreich bildet oftmals der traditionelle Begriff des service public den Ausgangspunke fiir
Definitionen der Verwaltung, wenngleich diese Begriffe keine Synonyme bilden. Ausfiihr-
lich zu Begriff, Erscheinungsformen und Rechtsregime des service public G. Dupuis/ M.-].
Guédon/ P. Chrétien, Droit administratif, 11. Aufl. 2009, S. 537 {f.; P.-L. Frier/]. Petit, Précis
de droit administratif, 7. Aufl. 2012, Rn.405 ff. Zu den Schwierigkeiten, den der spezifische
Rechtsbegriff des service public im europiischen Kontext aufwirft J. Ziller, Introduction:
Les droits administratifs nationaux: caractéristiques générales, in: J.-B. Auby/J. Dutheil de
la Rochere (Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 539 (546 ff.).

32 Zu dieser Definition D. Eblers, Staatliche Verwaltung, in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers
(Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, § 1 Rn. 4. Siehe zur Ankntipfung an
die Verwaltungsorganisation auch G. Dupuis/ M.-]. Guédon/P. Chrétien, Droit administra-
tif, 11. Aufl. 2009, S. 6 ff.; H. Stromberg/ B. Lundell, Allman forvaltningsratt, 24. Aufl. 2008,
S.13. Ausfiihrlich zur Verwaltung im institutionellen Sinn P. Axer, Normsetzung der Exeku-
tive in der Sozialversicherung, 2000, S. 32 ff.

3 Ausnahmen kdnnen gelten, wenn Personen des Privatrechts vollstindig oder mehrheit-
lich durch Personen des 6ffentlichen Rechts beherrscht werden. Die mit dieser Abgrenzung
verbundenen Schwierigkeiten sollen hier nicht weiterverfolgt werden.

3 P. Axer, Normsetzung der Exekutive in der Sozialversicherung, 2000, S.27; A. Merkl,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 1927, Nachdruck 1999, S.3; R. Poscher, Funktionenordnung
des Grundgesetzes, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Affimann/A. Voflkuhle (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, §{ 8 Rn. 56.

% P. Hiberle, Europiische Verfassungslehre, 7. Aufl. 2011, S. 419. Siehe auch P.-L. Frier/
J. Petit, Précis de droit administratif, 7. Aufl. 2012, Rn. 8 ff.; B. Raschauer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 3. Aufl. 2009, Rn. 12, 34, 39.

3 Zur Gewaltenteilung als gemeineuropiischem Verfassungsprinzip M. Brenner, Der
Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europiischen Union, 1996, S. 157 {f.
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und die Funktion des Staatshandelns verhalten sich aber nicht stets parallel zu-
einander.’” Um die Besonderheiten der Verwaltung im Unterschied zu den tibri-
gen Staatsgewalten herauszuarbeiten, muss die funktionale Komponente daher
von der organisatorischen unterschieden werden.

Verwaltung im funktionalen Sinne bezeichnet diejenige Staatstitigkeit, die
die Wahrnehmung von Verwaltungsangelegenheiten zum Gegenstand hat.>
Zwar gestaltet sich die Abgrenzung, wann eine Angelegenheit im Einzelnen
materiell der Verwaltung zugehorig ist, schwierig, die Verwaltungstitigkeit
kann aber von der Idee der Gewaltenteilung ausgehend jedenfalls negativ be-
stimmt werden. Verwaltung beinhaltet danach jedes Staatshandeln, das nicht
Gesetzgebung und nicht Rechtsprechung ist.*® Dieser Ansatz vereinfacht je-
doch zu stark, da er nicht berticksichtigt, dass nach der Subtraktion von Legis-
lative und Judikative nicht nur die Verwaltung tibrig bliebe, sondern die gesamte
vollziehende Gewalt*! und somit auch die staatsleitende, richtungsgebende und
fithrende Titigkeit der Regierung*?. Auf diesen Unterschied wird begrifflich
mit der Aufficherung der Exekutive in die Regierung einerseits und die Ver-
waltung andererseits reagiert.*> Der Bestellungsakt der Regierung durch das
Parlament und die fortbestehende Nihe zu ihm in Form von politischer Abhin-
gigkeit und Verantwortlichkeit sowie ihre Aufgabe der Vermittlung von Vorga-

3 U. Hifelin/ G. Miiller/F. Ublmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010,
Rn.20; H. Strémberg/B. Lundell, Allmin forvaltningsritt, 24. Aufl. 2008, S. 14.

38 Dazu §. Cassese, Il diritto amministrativo e i suoi principi, in: ders. (Hrsg.), Istituzioni
di diritto amministrativo, 4. Aufl. 2012, S.1 (4); M. Fromont, Droit administratif des Etats
européens, 2006, S.5; W. Hoffmann-Riem, Eigenstindigkeit der Verwaltung, in: ders./E.
Schmidt-Afimann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl.
2012,§10Rn.39,42; B. G. Mattarella, Lattivita, in: S. Cassese (Hrsg.), Trattato di diritto am-
ministrativo, Diritto amministrativo generale, Bd. 1, 2. Aufl. 2003, S. 699 (700 {f.); R. Poscher,
Funktionenordnung des Grundgesetzes, in: W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Afmann/A.
Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.I, 2. Aufl. 2012, §8 Rn.58;
H.W.R.Wade/C.F. Forsyth, Administrative Law, 10. Aufl. 2009, S. 5.

3 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, § 1 Rn. 2; dhnlich J. Waline,
Droit administratif, 23. Aufl. 2010, Rn. 7: ,I’activité par laquelle les autorités publiques [...]
pourvoient [...] 4 la satisfaction des besoins d’intérét public; D. Eblers, Staatliche Verwal-
tung, in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010,
§ 1 Rn.5 spricht von Verwaltungsaufgaben.

40 Siehe zu dieser Definition W. Antoniolli/F. Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht,
3. Aufl. 1996, S.4; C. Méllers, Die drei Gewalten, 2008, S. 107.

# Ausfiihrlich hierzu R. Poscher, Funktionenordnung des Grundgesetzes, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Affmann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd.I, 2. Aufl. 2012, § 8 Rn. 56 ff.

#2 Zum Charakter der Regierungstitigkeit H. Maunrer, Allgemeines Verwaltungsrecht,
18. Aufl. 2011, § 1 Rn. 6; J. Waline, Droit administratif, 23. Aufl. 2010, Rn. 6.

3 C. Mollers, Die drei Gewalten, 2008, S. 107. Art. 20 der franzdsischen Verfassung bringt
diese Unterscheidung zum Ausdruck. Danach bestimmt und leitet die Regierung die Politik
der Nation. Zugleich verfiigt sie tiber die Verwaltung. Dazu P.-L. Frier/]. Petit, Précis de
droit administratif, 7. Aufl. 2012, Rn. 4.
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ben politischer Leitung fiir den Verwaltungsvollzug bedingen Besonderheiten
der Regierung, die es rechtfertigen, sie als ,,Gubernative® von der Verwaltung
zu unterscheiden.** In einer ersten Anniherung sind somit legislative, judika-
tive und gubernative Handlungen aus der Verwaltungstitigkeit auszugrenzen.*
Wihrend sich nimlich fur die Legislative und die Judikative bei funktionaler
Betrachtung organisatorische Idealtypen ausmachen lassen, fehlen solche fiir
die Exekutive.*® Als kennzeichnend fiir die Gesetzgebung wird die Setzung ab-
strakt-genereller Rechtsnormen angesehen, wihrend unter Rechtsprechung die
zu rechtskriftiger Entscheidung fithrende rechtliche Beurteilung von Sachver-
halten in Anwendung des geltenden objektiven Rechts durch ein unbeteiligtes
Staatsorgan zu verstehen ist, das auf gesetzlicher Grundlage in sachlicher und
personeller Unabhingigkeit tatig wird.*’

Erschwerend kommt hinzu, dass sich die Tatigkeit der Verwaltung mitun-
ter auch auf die Felder der materiellen Gesetzgebung und der Rechtsprechung
erstreckt.®® Es erweist sich deshalb als notwendig, positive Kriterien zur Be-
stimmung der Verwaltung herauszuarbeiten.*” Eine einheitliche und umfas-
sende Definition offentlicher Verwaltung kann aber angesichts der vielgestalti-
gen Erscheinungsformen des Verwaltungshandelns®® nicht gelingen.’! Moglich

“ W. Hoffmann-Riem, Eigenstindigkeit der Verwaltung, in: ders./E. Schmidt-Afi-
mann/A. Voffkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 10
Rn.47.

# Ebenso R. Chapus, Droit administratif général, Bd. 1, 15. Aufl. 2001, Rn. 6; D. Eblers,
Staatliche Verwaltung, in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht,
14. Aufl. 2010, § 1 Rn. 11; P.-L. Frier/]. Petit, Précis de droit administratif, 7. Aufl. 2012, Rn. 7,
19; U. Hiéfelin/ G. Miiller/ F. Ublmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, Rn. 12;
A. Kahl/ K. Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2011, Rn. 12.

46 Zur hieraus folgenden ,,zentralen” Stellung der Exekutive zwischen den beiden anderen
Gewalten C. Mollers, Gewaltengliederung, 2005, S. 112.

#D. Eblers, Staatliche Verwaltung, in: H.-U. Erichsen/D. Ehlers (Hrsg.), Allgemeines
Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, §1 Rn. 11; J. Waline, Droit administratif, 23. Aufl. 2010,
Rn.6.

48 §. Cassese, 1l diritto amministrativo e i suoi principi, in: ders. (Hrsg.), Istituzioni di
diritto amministrativo, 4. Aufl. 2012, S.1 (31.); W. Hoffmann-Riem, Eigenstandigkeit der
Verwaltung, in: ders./E. Schmidt-Affmann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 10 Rn.43; J. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht,
2. Aufl. 2005, S. 20.

M. Schréder, Die Bereiche der Regierung und der Verwaltung, in: J. Isensee/P. Kirch-
hof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007,
§106 Rn. 21.

50 Vgl. zur Vielgestaltigkeit der Verwaltungstitigkeit den Uberblick bei R. Stober, in: H. J.
Wolff/O. Bachof/R. Stober/W. Kluth, Verwaltungsrecht I, 12. Aufl. 2007, §3 Rn.4{f. Zu
den hieraus fiir die Zuordnung resultierenden Problemen C. Mollers, Methoden, in: W. Hoff-
mann-Riem/E. Schmidt-Afimann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd.I, 2. Aufl. 2012, § 3 Rn. 4.

51 Zutreffend S. Cassese, 11 diritto amministrativo e i suoi principi, in: ders. (Hrsg.), Istitu-
zioni di diritto amministrativo, 4. Aufl. 2012, S. 1 (3). W. Hoffmann-Riem, Eigenstindigkeit
der Verwaltung, in: ders./E. Schmidt-Afimann/A. Vofl)kuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
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ist einzig eine gewisse Eingrenzung des Kerngehalts von Verwaltungstitigkeit
anhand typischer Erscheinungsformen. Charakteristisch fiir verwaltende Staat-
stitigkeit sind die ,,Sozialgestaltung®, das aktive, in die Zukunft gerichtete Vor-
gehen sowie das Treffen konkreter Mafinahmen zur Regelung von Einzelfillen
und zur Verwirklichung bestimmter Vorhaben.??> Mafigeblicher Gesichtspunkt
der Verwaltungstitigkeit ist bei allem die Ausrichtung am offentlichen Inter-
esse.>® Vor dem Hintergrund der Konvergenz des Verwaltungsbegriffs und an-
gesichts seiner relativen Offenheit> entstehen ungeachtet zahlreicher Unschir-
fen an den Rindern bei der Betrachtung des Europaischen Verwaltungsrechts
insgesamt keine schwerwiegenden Verzerrungen, wenn das jeweilige nationale
Verstindnis von Verwaltung zugrunde gelegt wird, soweit dieses den Unter-
suchungsgegenstand bildet. Im Gegenteil: Dieser Ansatz ist Ausdruck der in-
neren Vielfalt der mitgliedstaatlichen Komponente des Europaischen Verwal-
tungsrechts.

B. Das Eigenverwaltungsrecht der Europdischen Union

I. Die Europdische Verwaltung

Das zweite Strukturelement des Europiischen Verwaltungsrechts ist das Eigen-
verwaltungsrecht der Europdischen Union.>® Es umfasst vor allem die Rechts-
vorschriften und von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsgrundsitze, die
der Vollziehung des Unionsrechts durch die europiischen Institutionen im
so genannten direkten Vollzug dienen.”® Im Wesentlichen geht es hierbei um

waltungsrechts, Bd. I, 2. Aufl. 2012, § 10 Rn. 38 diagnostiziert aufgrund der ,,Entgrenzungen
und Vernetzungen“ zunehmende Schwierigkeiten einer positiven Definition von Verwaltung.

52 Zu diesen Merkmalen H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18. Aufl. 2011, §1
Rn.9ff.

3 Vgl. L. Casini/ E. Chiti, Uorganizzazione, in: G. Napolitano (Hrsg.), Diritto ammi-
nistrativo comparato, 2007, S. 61 (63). Ebenso G. Dupuis/ M.-]. Guédon/P. Chrétien, Droit
administratif, 11. Aufl. 2009, S.3; P.-L. Frier/]. Petit, Précis de droit administratif, 7. Aufl.
2012, Rn. 12: ,intérét général“; G. Mattarella, Lattivita, in: S. Cassese (Hrsg.), Trattato di
diritto amministrativo, Diritto amministrativo generale, Bd. 1, 2. Aufl. 2003, S. 699 (702):
sinteresse pubblico®.

% Siehe W. Krebs, Verwaltungsorganisation, in: J. Isensee/P. Kirchhof (Hrsg.), Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 108 Rn. 4.

55 Dazu auch E. Schmidt-Afimann, Strukturen des Europiischen Verwaltungsrechts, in:
ders./W. Hoffmann-Riem (Hrsg.), Strukturen des Europaischen Verwaltungsrechts, 1999,
$.9(32).

56 Ubereinstimmend J.-B. Auby/]. Dutheil de la Rochére, Introduction générale, in: dies.
(Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 1 (4, 7 ff.); T. von Danwitz, Europiisches Ver-
waltungsrecht, 2008, S. 6; 7. Jaag, Europarecht, 3. Aufl. 2010, Rn.2304a; W. Kahl, Europii-
sches und nationales Verwaltungsorganisationsrecht, Die Verwaltung 29 (1996), S. 341 (343);
M. Kment, Das Eigenverwaltungsrecht der Europiischen Union, JuS 2011, S.211; U. Mager,
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Rechtssitze, die die Organe der Union zu direktem administrativem Handeln
gegeniiber den Unionsbiirgern ermichtigen und dabei rechtlichen Bindungen
unterwerfen.’” Daneben fallen hierunter auch Vollzugsaufgaben im Innenbe-
reich der Union wie die interne Organisation, Personalangelegenheiten und der
Haushaltsvollzug.*® Mit dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon hat die
Verwaltung der Europiischen Union deutliche normative Konturen erhalten
und eine breite Anerkennung auf der Ebene der ,Verfassung® der Union®’
fahren.®® Zur Ausiibung ihrer Aufgaben stiitzen sich die Organe, Einrichtun-
gen und sonstigen Stellen der Union auf eine offene, effiziente und unabhingige
europiische Verwaltung (Art. 298 Abs. 1 AEUV).%! Die Kommission tibt nach
Maflgabe der Vertrige Verwaltungsfunktionen aus (Art. 17 Abs.1 S.5 EUV).
Diese umfassen die Eigenverwaltung der Union sowie die ihr ausdriicklich zu-
gewiesenen Verwaltungsaufgaben im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten und zu
privaten Rechtssubjekten.®? Art. 197 Abs.3 AEUV setzt die Verwaltungszu-

€r-

Entwicklungslinien des Europiischen Verwaltungsrechts, in: P. Axer/B. Grzeszick/W.
Kahl/U. Mager/E. Reimer (Hrsg.), Das Europiische Verwaltungsrecht in der Konsolidie-
rungsphase, Die Verwaltung, Beiheft 10, 2010, S. 11 (14); F. de Quadros, Droit de I’Union
européenne, 2008, S.291. Ebenso P. Craig, EU Administrative Law, 2. Aufl. 2012, S.27; G.
Dupuis/ M.-]. Guédon/P. Chrétien, Droit administratif, 11. Aufl. 2009, S. 183: ,,droit régis-
sant ’administration communautaire®.

57 Vgl. auch den Uberblick bei M. Nettesheim, Vollzug des Unionsrechts, in: T. Opper-
mann/C.D. Classen/M. Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl. 2011, § 12 Rn. 12 ff.

%8 Siche zum unionsinternen Vollzug S. Augsberg, Europiisches Verwaltungsorganisa-
tionsrecht und Vollzugsformen, in: J.P.Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Euro-
paischen Union, 2011, § 6 Rn. 33.

39 Zum Verfassungscharakter der Vertrige M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo,
4. Aufl. 2011, S.172ff.; K. Lenaerts/P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011,
Rn.22-007; P.-C. Miiller-Graff, Verfassungsziele der EG/EU, in: M. A. Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Bd. 1, Stand: Juli 2012, A 1. Rn. 90; speziell zum ,Ver-
fassungsrang® der allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts EuGH, Rs. C-174/08, NCC
Construction Danmark, Slg. 2009, I-10567 Rn. 42; zur Eigenschaft des EUV als ,Kernver-
fassung® T. Jaag, Die Europiische Union unter dem Vertrag von Lissabon, EuZ 2010, S.58
(59). Kritisch zum Verzicht auf den Verfassungsbegriff P. Hiberle, Der Reformvertrag von
Lissabon (2007) — im Blick auf den 1. Januar 2009, in: ders., Verfassungsvergleichung in eu-
ropa- und weltbiirgerlicher Absicht, 2009, S. 153 (154 f.).

60 J. Schwarze, Formen, Standards und Zukunftsperspektiven des europiischen Verwal-
tungsrechts, in: ders. (Hrsg.), Bestand und Perspektiven des Europiischen Verwaltungs-
rechts, 2008, S. 11 (16). M. Ruffert, Institutionen, Organe und Kompetenzen — der Abschluss
eines Reformprozesses als Gegenstand der Europarechtswissenschaft, in: J. Schwarze/A.
Hatje (Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon, EuR 2009, Beiheft 1, S. 31 (43) spricht dies-
beziiglich von Verwaltungsverfassungsrecht. Zu den unionsverfassungsrechtlichen Vollzugs-
prinzipien ausfiihrlich J. P. Terhechte, Europaisches Verwaltungsrecht und europiisches Ver-
fassungsrecht, in: ders. (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europidischen Union, 2011, § 7 Rn. 19 ff.

¢! Niher dazu K. F. Girditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags, DOV
2010, S. 453 (4601.); A. Hatje, in: J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 298
AEUV Rn. 16 ff.; M. Krajewski/ U. Rosslein, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.),
Das Recht der Europiischen Union, Stand: August 2012, Art.298 AEUV Rn. 10.

2 D. Kugelmann, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 17 EUV Rn. 46.



14 Erster Teil: Européisches Verwaltungsrecht und Handlungsformenlehre

sammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten und der Union voraus. In Art. 41
Abs. 1 GRCh ist das (Grund-)Recht auf eine gute Verwaltung verankert.

I1. Die Kommission als Verwaltungsorgan

Organisatorisch lisst sich die Verwaltungsfunktion gemiff Art. 17 Abs.1S.5
EUV bei der Kommission verorten.®® Im Vergleich zur alten Rechtslage starkt
diese Vorschrift die Rolle der Kommission als Verwaltungsspitze der Union.®*
Dem entsprichtes, dass die Kommission fiir die Anwendung der Vertrige sowie
der von den Organen kraft der Vertrige erlassenen Mafinahmen sorgt (Art. 17
Abs.1S.2 EUV). Dartiber hinaus iibt die Kommission aber auch Exekutivfunk-
tionen aus (Art.17 Abs.1 S.5). Insoweit dhnelt sie den gubernativen Spitzen
nationaler Exekutiven.® Insbesondere darf gemafl Art. 17 Abs.2S.1 EUV ein
Gesetzgebungsakt der Union nur auf Vorschlag der Kommission erlassen wer-
den (vgl. Art.294 Abs.2 EUV).%¢ Auch ist die Kommission dem Europiischen
Parlament gemifl Art. 17 Abs. 8 S. 1 EUV verantwortlich. Im Unterschied zur
Regierungs- und Verwaltungsfunktion ist die Gesetzgebungsfunktion bei Rat
und Parlament angesiedelt (Art. 14 Abs.1S.1, Art. 16 Abs.1S.1 EUV). Die
Kommission spielt in den Gesetzgebungsverfahren aber eine derart wichtige
Rolle, dass die Verwaltung institutionell nach wie vor nicht zweifelsfrei in Ab-
grenzung zur Legislative bestimmt werden kann.®® Wie im Verwaltungsrecht

0 K. F. Garditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags, DOV 2010, S. 453
(454); A. Hatje, in: J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art.298 AEUV Rn. 8;
K. Lenaerts/P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Rn. 13-066. Zur exekutiven
Funktion der Kommission im ,Verfassungsrecht“ der EU M. P. Chiti, Diritto amministrativo
europeo, 4. Aufl. 2011, S.234, 291 {f.; A. Garcia Ureta, La Commission européenne, in: J.-B.
Auby/]. Dutheil de la Rochere (Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 81 (82 ff.); F. de
Quadros, Droit de ’Union européenne, 2008, S. 247; J. Schwarze, Europiisches Verwaltungs-
recht, 2. Aufl. 2005, S. 23.

4 J. Schwarze, Die Neuerungen auf dem Gebiet des Europiischen Verwaltungsrechts
durch den Vertrag von Lissabon, in: I. Appel/G. Hermes/C. Schonberger (Hrsg.), Offent-
liches Recht im offenen Staat, Festschrift fiir Rainer Wahl zum 70. Geburtstag, 2011, S. 837
(839).

% C. Mollers, Gewaltengliederung, 2005, S.271; M. Nettesheim, Organe der Euro-
pdischen Union, in: T. Oppermann/C.D. Classen/M. Nettesheim, Europarecht, 5. Aufl.
2011, §5 Rn.120.

% Zur Rechtslage nach dem Vertrag von Lissabon M. Rufferz, Institutionen, Organe und
Kompetenzen — der Abschluss eines Reformprozesses als Gegenstand der Europarechtswis-
senschaft, in: J. Schwarze/A. Hatje (Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon, EuR 2009,
Beiheft 1, S. 31 (39).

¢7 Siche auch K.F. Garditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags, DOV
2010, S. 453 (455).

%8 A. von Bogdandy, Verwaltungsrecht im europiischen Rechtsraum — Perspektiven einer
Disziplin, in: ders./S. Cassese/P.M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum,
Bd. IV, 2011, § 57 Rn. 4.
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der Mitgliedstaaten ist die Verwaltung der Europaischen Union daher nicht in
erster Linie anhand der Aufgabenzuweisung an ein bestimmtes Organ auszu-
machen, sondern mithilfe funktionaler Kriterien zu ermitteln.®® Dementspre-
chend erwihnt Art. 17 Abs. 1 S.5 EUV explizit die funktionale Komponente
der Verwaltung.”®

I11. Die Verwaltungsfunktion der EU

1. Die Unterscheidung von Gesetzgebung und Unionshandeln
ohne Gesetzescharakter

a) Riickblick: Die Abwesenbeit formeller Gesetzgebung

In der Anfangsphase der europiischen Integration beschrinkten sich die Ge-
meinschaften weitgehend auf die abstrakt-generelle Normsetzung. Sie erfill-
ten somit als Ganzes vorwiegend legislative Funktionen. Der Ursprung als
»Rechtsetzungsgemeinschaften® und das hierauf abgestimmte institutionelle
Gleichgewicht wirkten noch lange in einer im Vergleich zur mitgliedstaatlichen
Ebene schwierigeren Unterscheidbarkeit legislativer und exekutiver Funktio-
nen nach.”! Auch die Kompetenzverteilung zwischen EG und Mitgliedstaaten
erschwerte die Identifikation der Verwaltungsfunktion.”? Formale Kriterien
zur Abgrenzung von Gesetzgebung und Verwaltung in Bezug auf das Rechts-
aktssystem der EU fehlten vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon.”> An-

% Vgl. U. Mager, Entwicklungslinien des Europiischen Verwaltungsrechts, in: P. Axer/B.
Grzeszick/W. Kahl/U. Mager/E. Reimer (Hrsg.), Das Europiische Verwaltungsrecht in der
Konsolidierungsphase, Die Verwaltung, Beiheft 10,2010, S. 11 (13); E. Schmidt-Afimann, Eu-
ropiische Verwaltung zwischen Kooperation und Hierarchie, in: H.-J. Cremer (Hrsg.), Tra-
dition und Weltoffenheit des Rechts, Festschrift fiir Helmut Steinberger, 2002, S. 1375.

7% Dariiber hinaus zur funktionalen Komponente der Eigenverwaltung mit Blick auf
die Verfolgung des Allgemeininteresses H. Oberdorff, La fonction publique de I'Union eu-
ropéenne, in: J.-B. Auby/J. Dutheil de la Rochére (Hrsg.), Droit administratif européen,
2007, S.213 (224 ff).

! In diesem Sinne J.-B. Auby/]. Dutheil de la Rochére, Introduction générale, in: dies.
(Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 1 (7); K. F. Garditz, in: K.H. Friauf/W. Ho{-
ling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Juli 2012, Art. 20 (6. Teil) Rn. 23.
Differenzierend E. Schmidt-Afimann, Strukturen Europaischer Verwaltung und die Rolle
des Furopiischen Verwaltungsrechts, in: A. Blankenagel/I. Pernice/H. Schulze-Fielitz
(Hrsg.), Verfassung im Diskurs der Welt, Liber amicorum fiir Peter Haberle, 2004, S. 395
(396); J. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 5, die den Gemeinschaf-
ten gestutzt auf Regelungen administrativen Zuschnitts in den Griindungsvertrigen bereits
von Anfang an auch den Charakter von Verwaltungsrechtsgemeinschaften zuschreiben.

2. M. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europiischen Union, 1996,
S.174; U. Mager, Die europiische Verwaltung zwischen Hierarchie und Netzwerk, in: H.-H.
Trute/T. Grof3/H.C. Rohl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur Trag-
fihigkeit eines Konzepts, 2008, S.369 (371).

73 Zusammenfassend K. Lenaerts/ M. Desomer, Towards a Hierarchy of Legal Acts in the



16 Erster Teil: Européisches Verwaltungsrecht und Handlungsformenlehre

hand der Form und der Bezeichnung eines Rechtsaktes war nicht zu erkennen,
ob er der Legislative oder der Exekutive zuzuordnen war.”* Art. 249 — Art. 252
EGV unterschieden nicht zwischen Gesetzgebung und sonstigem Handeln der
Unionsorgane. Auch konnte die Verwaltung formal keinem bestimmten Organ
zugeordnet werden.”> Bei funktionaler Betrachtung nahmen die Kommission
und die ihr unterstellten Einheiten von Anfang an und mit dem quantitativen
Anwachsen unmittelbarer Vollzugshandlungen in zunehmendem Mafle mate-
rielle Verwaltungstitigkeiten wahr.”® Die Kommission wurde durch die Ver-
trige und das Sekundirrecht’”” zu einer Fiille von Handlungen im Einzelfall
ermichtigt.”® Das Bild von der ,Rechtsetzungsgemeinschaft“ entsprach folg-
lich in Anbetracht zahlreicher Fille unmittelbaren Vollzugs durch Organe der
Union sowie der Verflechtungen zwischen Behorden der Union und der Mit-
gliedstaaten nicht mehr der Wirklichkeit.”” Es lag daher auf der Hand, der Ver-

European Union? Simplification of Legal Instruments and Procedures, EL] 11 (2005), S. 744
(745). Siehe auch EuGH, verb. Rs. 188 bis 190/80, Frankreich, Italien und Vereinigtes Ko-
nigreich/Kommission, Slg. 1982, 2545 Rn. 6, der die Auffassung der Klager zurtickwies, die
Kommission besitze lediglich Durchfithrungs- und Uberwachungsbefugnisse, wihrend dem
Rat die origindre Rechtsetzungsbefugnis zustehe. Die Kommission ist vielmehr jeweils nach
Maflgabe der einschligigen vertraglichen Bestimmung ebenso zum Erlass von Richtlinien
mit allgemeiner Geltung ermichtigt wie der Rat und wird nicht auf den Erlass spezifischer
Mafinahmen beschrinkt.

74 Zur mangelnden Konvergenz von Inhalt und Form im ehemaligen Gemeinschafts-
recht M. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europiischen Union, 1996,
S.222.

75 J. A. Fuentetaja Pastor, La Administracién Europea, 2007, S. 348.

76 Zur unmittelbaren Vollzugstitigkeit der Kommission und nachgeordneter Stellen
P. M. Huber, Das Kooperationsverhiltnis von Kommission und nationalen Verwaltungen
beim Vollzug des Unionsrechts, in: C.-E. Eberle/M. Ibler/D. Lorenz (Hrsg.), Der Wandel
des Staates vor den Herausforderungen der Gegenwart, Festschrift fiir Winfried Brohm zum
70. Geburtstag, 2002, S.127; W. Kahl, Europdisches und nationales Verwaltungsorganisa-
tionsrecht, Die Verwaltung 29 (1996), S.341 (344). Ausfiihrlich zu den historischen Etap-
pen der Herausbildung einer Europaischen Verwaltung J. A. Fuentetaja Pastor, La Admini-
stracién Europea, 2007, S. 82 ff.

77 Zum Begriff des Sekundarrechts niher M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Net-
tesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Stand: August 2012, Art.288 AEUV
Rn.30.

78 Vgl. dazu R. Bieber, Institutionelles System, in: ders./A. Epiney/M. Haag, Die Euro-
piische Union, 10. Aufl. 2013, § 4 Rn. 67; M. P. Chiti, L'organizzazione amministrativa comu-
nitaria, in: ders./G. Greco (Hrsg.), Trattato di diritto amministrativo europeo, Parte gene-
rale, Bd. I, 2. Aufl. 2007, S. 415 (425); A. Garcia Ureta, La Commission européenne, in: J.-B.
Auby/]J. Dutheil de la Rochere (Hrsg.), Droit administratif européen, 2007, S. 81 (94). Spe-
ziell zur Bedeutung des Binnenmarktziels fiir die Ausweitung der administrativen Befugnisse
U. Mager, Entwicklungslinien des Europiischen Verwaltungsrechts, in: P. Axer/B. Grzes-
zick/W. Kahl/U. Mager/E. Reimer (Hrsg.), Das Européische Verwaltungsrecht in der Kon-
solidierungsphase, Die Verwaltung, Beiheft 10, 2010, S. 11 (25 f.).

79 J. Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. L. Zugleich prigte sich
auch die legislative Funktion stirker aus. Niher dazu C. Méllers, Gewaltengliederung, 2005,
S.264.
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waltungsfunktion schirfere Konturen zu verleihen.?® Der Entwurf fiir einen
Vertrag Uber eine Verfassung fiir Europa zeichnete diese Entwicklung nach und
enthielt erste substanzielle Ansitze fir die verfassungsrechtliche Normierung
des Europiischen Verwaltungsorganisationsrechts sowohl mit Blick auf die
Ausdifferenzierung der Zentralverwaltung als auch beziiglich der kooperativen
Komponente.®! Dariiber hinaus war eine Trennung der Rechtsakte in Gesetz-
gebungsakte (Art.I-34 VVE) und Rechtsakte ohne Gesetzescharakter (Art. I-35
VVE) sowie der Rechtsakte ohne Gesetzescharakter in Delegierte Europdische
Verordnungen (Art.I-36 VVE) und Durchfithrungsrechtsakte (Art. I-37 VVE)
vorgesehen.

b) Formelle Gesetzgebung im Vertrag von Lissabon

Art.289-291 AEUV unterscheiden in Ubereinstimmung mit Art. [-34 — [-37
VVE ausdriicklich zwischen Gesetzgebungsakten und Rechtsakten ohne Ge-
setzescharakter. Bei Rechtsakten ohne Gesetzescharakter handelt es sich um
delegierte Rechtsakte und Durchfithrungsrechtsakte. Die im VVE angelegte
Dreiteilung der Rechtsakte wurde demnach unverandert in den Vertrag von
Lissabon tibernommen.?? Die Gesetzgebungsakte werden in anderen Sprach-
fassungen als legislative acts (englisch), actes législatifs (franzosisch), arti le-
gislativi (italienisch), wergevingshandelinger (niederlindisch), lagstiftnings-
akter (schwedisch) und actos legislativos (spanisch) bezeichnet. Die Rechts-
grundlage fiir Gesetzgebungsakte muss in den Vertrigen enthalten sein.®? Die

80 E. Schmidt-Afimann, Strukturen Europiischer Verwaltung und die Rolle des Euro-
paischen Verwaltungsrechts, in: A. Blankenagel/I. Pernice/H. Schulze-Fielitz (Hrsg.), Ver-
fassung im Diskurs der Welt, Liber amicorum fiir Peter Hiberle, 2004, S. 395 (395). Frithzeitig
M. Schweitzer, Die Verwaltung der Europaischen Gemeinschaften, Die Verwaltung 17 (1984),
S.1371f.

81 Vgl. Art.1-26 Abs.1 S.5 VVE zur Rolle der Kommission als Verwaltungsorgan,
Art.11-101 VVE zum Recht auf eine gute Verwaltung, Art.I11-285 VVE zur Verwaltungs-
zusammenarbeit und Art. II1-398 Abs. 1 VVE als Verankerung einer offenen, effizienten und
unabhingigen europiischen Verwaltung. Im Einzelnen dazu E. Schmidt-Afimann, Verfas-
sungsprinzipien fir den Europiischen Verwaltungsverbund, in: W. Hoffmann-Riem/E.
Schmidt-Affmann/A. Voflkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.I, 2. Aufl.
2012,§5Rn. 17.

82 Siehe auch C. Calliess, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon,
2010, S.291; M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S.211; H. C. H. Hof-
mann/G. C. Rowe/A. H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the European Union, 2011,
S.891.,; E. Nieto Garrido, El sistema de fuentes del Derecho de la UE, in: dies./I. Martin Del-
gado, Derecho administrativo europeo en el Tratado de Lisboa, 2010, S. 17 (34).

8 K. Lenaerts/P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Rn.16-003; R.
Streinz/C. Obler/ C. Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl.
2010, S. 95. Siche auflerdem zur Unzulissigkeit der Kombination von Rechtsgrundlagen, von
denen die eine ein Gesetzgebungsverfahren und die andere ein sonstiges Rechtsetzungsver-
fahren vorsieht, 7. Kréll, Rechtsetzungsverfahren und Rechtsetzungsakte, in: T. Eilmans-
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Gesetzgebung erfolgt durch Rechtsakte, die in einem Gesetzgebungsverfahren
angenommen werden (Art.289 Abs.3 AEUV). Die Einordnung als Gesetzge-
bungsakt ist also anhand des formalen Kriteriums zu ermitteln, ob der betref-
fende Rechtsakt im Wege eines Gesetzgebungsverfahrens erlassen wurde. Die
Definition nimmt auf das ordentliche und das besondere Gesetzgebungsverfah-
ren Bezug. Das ordentliche Gesetzgebungsverfahren besteht in der gemeinsa-
men Verabschiedung eines Gesetzgebungsaktes durch das Europiische Parla-
ment und den Rat auf Vorschlag der Kommission (Art.289 Abs.1S.1 AEUV).
Dieses Verfahren ist in Art.294 AEUV detailliert geregelt.®> In bestimmten, in
den Vertrigen vorgeschenen Fillen findet ein besonderes Gesetzgebungsver-
fahren statt, in dem das Europiische Parlament unter blofler Beteiligung des
Rates oder hiufiger der Rat unter blofler Beteiligung des Europiischen Parla-
ments einen Gesetzgebungsakt annimmt (Art. 289 Abs.2 AEUV).8¢ Diese Zu-
weisung der Organkompetenzen entspricht der Rolle des Europiischen Parla-
ments und des Rates als gemeinsam handelnde Gesetzgeber (Art. 14 Abs. 1S.1,
Art.16 Abs.15.1 EUV).¥

berger/S. Griller/W. Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von
Lissabon, 2011, S. 313 (329).

8% Zum formalen Charakter der Abgrenzung zwischen Gesetzgebungsakten und Rechts-
akten ohne Gesetzescharakter P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S.256; A. Haratsch/C.
Koenig/ M. Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn. 326, 379; H. Hofmann, Legislation,
Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon: Typology Meets Reality, EL]
15 (2009), S. 482 (487); P. Szczekalla, Handlungsformen im europiischen Verwaltungsrecht,
in: J.P.Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europaischen Union, 2011, §5 Rn.22; R.
Streinz/C. Obler/C. Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl.
2010, S. 94. So auch bereits die Konzeption des VVE, vgl. K. Lenaerts/ M. Desomer, Towards
a Hierarchy of Legal Acts in the European Union? Simplification of Legal Instruments and
Procedures, ELJ 11 (2005), S. 744 (751).

8 Zum ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nach Art.294 AEUV F. Mayer, Der
Vertrag von Lissabon im Uberblick, JuS 2010, S. 189 (191). Ausfiihrlich A. Dashwood/ M.
Dougan/B. Rodger/E. Spaventa/D. Wyatt, European Union Law, 6. Aufl. 2011, S. 73 {f.; K.
Lenaerts/P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Rn. 16-022 ff. Siehe auch die
Ubersicht zu simtlichen Fillen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens J. Schoo, in: J.
Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art.289 AEUV Rn. 7.

86 Niher zu besonderen Gesetzgebungsverfahren 7. von Danwitz, Rechtsetzung und
Rechtsangleichung, in: M. A. Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand:
Juli 2012, B.II Rn. 13. Vgl. auch die Ubersichten zu den Vertragsbestimmungen, die ein beson-
deres Gesetzgebungsverfahren vorsehen, bei M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.),
EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art.289 AEUV Rn. 4, 6.

87 Siehe M. Ruffert, Institutionen, Organe und Kompetenzen — der Abschluss eines
Reformprozesses als Gegenstand der Europarechtswissenschaft, in: J. Schwarze/A. Hatje
(Hrsg.), Der Reformvertrag von Lissabon, EuR 2009, Beiheft 1, S. 31 (39).
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¢) Verwaltungshandeln durch Rechtsakte ohne Gesetzescharakter

Rechtsakte ohne Gesetzescharakter sind, wie sich im Umkehrschluss aus
Art. 289 Abs.3 AEUYV ergibt, alle Rechtsakte, die nicht in einem ordentlichen
oder besonderen Gesetzgebungsverfahren angenommen werden.%® Rechts-
akte ohne Gesetzescharakter sind demnach alle Rechtsakte aufler den Ge-
setzgebungsakten.® Sie sind aufgrund ihrer Bezeichnung entweder als dele-
gierter Rechtsakt (Art.290 Abs.3 AEUV) oder als Durchfithrungsrechtsakt
(Art.291 Abs.4 AEUV) grundsitzlich zweifelsfrei von den Gesetzgebungsak-
ten zu unterscheiden, die in ihrem Titel keinen speziellen Namenszusatz enthal-
ten.”® Diese stringente Terminologie erfihrt indes Durchbrechungen. So wer-
den Parlament und Rat im Bereich des Europiischen Sozialfonds zum Erlass
von Durchfiihrungsverordnungen gemifl dem ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahren ermichtigt (Art. 164 AEUV). Dasselbe gilt im Zusammenhang mit
dem Europiischen Fonds fiir regionale Entwicklung (Art. 178 Abs.1 AEUV).
Rechtsakte ohne Gesetzescharakter konnen wie Gesetzgebungsakte auf Vor-
schriften in den Vertrigen selbst gestiitzt werden, umfassen aber vorwiegend
abgeleitete Rechtsakte in Form von delegierten Rechtsakten (Art.290 Abs. 1
UAbs. 1 AEUV) und Durchfithrungsrechtsakten (Art.291 Abs.2 AEUV).!
Dies entspricht der in Art. I-35 Abs. 2 VVE enthaltenen Definition der Rechts-
akte ohne Gesetzescharakter. Unmittelbar auf die Vertrige gestiitzte Rechts-
akte ohne Gesetzescharakter sind sekundires Unionsrecht. Delegierte Rechts-
akte und Durchfiihrungsrechtsakte werden aufgrund der Vermittlung durch se-
kundires Unionsrecht in Form eines Gesetzgebungsaktes verbreitet als tertidres

88 Ebenso J.-L. Clergerie/ A. Gruber/P. Rambaud, I'Union européenne, 8. Aufl. 2010,
Rn.302; P. Craig, The Treaty of Lisbon: Process, architecture and substance, E. L. Rev. 33
(2008), S. 137 (161); M. Kotzur, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M. Kotzur, EUV/AEUY, 5. Aufl.
2010, Art.290 AEUV Rn.5; W. Obwexer, Rechtsquellen des EU-Rechts, in: W. Hummer
(Hrsg.), Neueste Entwicklungen im Zusammenspiel von Europarecht und nationalem Recht
der Mitgliedstaaten, 2010, S. 35 (92); J.- C. Piris, The Lisbon Treaty, 2010, S. 94; R. Streinz/ C.
Obler/C. Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl. 2010, S. 96;
C. Vedder, in: ders./W. Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 2012,
Art.289 AEUV Rn. 7. Im Einzelfall wird jedoch die Pflicht zur Anhérung des Européischen
Parlaments (Art.74 S.2, Art.78 Abs.3S.2, Art. 103 Abs. 1, Art. 109, Art. 129 Abs.4 AEUV)
beziehungsweise das Erfordernis der Zustimmung des Europiischen Parlaments zu einem
Rechtsakt (Art.7 Abs. 1 UAbs. 1S.1, Art. 14 Abs.2 UAbs.2 EUV, Art. 86 Abs.4S.2 AEUV)
angeordnet.

89 Vgl. M. Dougan, The Treaty of Lisbon 2007: Winning Minds, not Hearts, CMLRev
45 (2008), S.617 (638); M. Gellermann, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012,
Art.289 AEUV Rn. 16.

% K. Lenaerts/ P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Rn. 17-006, 22-062.

' M. Dougan, The Treaty of Lisbon 2007: Winning Minds, not Hearts, CMLRev 45
(2008),S. 617 (644); D. Kinig, Gesetzgebung, in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg.),
Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 2 Rn. 37, 92.
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Unionsrecht bezeichnet.?? Dieser Begriff ist heute entbehrlich, da er durch die
im AEUYV angelegte Kategorie der Rechtsakte ohne Gesetzescharakter ersetzt
werden kann, die zudem der weiteren Differenzierung in delegierte Rechtsakte
und Durchfiihrungsrechtsakte zuginglich ist.%?

Ein wesentlicher Gesichtspunkt fiir die Ermittlung der Verwaltung im Un-
terschied zur Gesetzgebung ist somit das formale Kriterium, ob die Vertrige
in der beztiglich eines Rechtsaktes einschligigen Zustindigkeitsnorm ein Ge-
setzgebungsverfahren anordnen oder nicht.”* Gesetzgebungsakte konnen nie-
mals ,Verwaltungsakte“? sein und scheiden demzufolge als Instrumente der
Verwaltung aus.”® Verwaltungshandeln der Union, soweit es rechtlich verbind-

92 So H. Schulze-Fielitz, Strukturprobleme europiischer Sekundirrechtsetzung, in: P.-C.
Miiller-Graff/S. Schmahl/V. Skouris (Hrsg.), Europiisches Recht zwischen Bewahrung und
Wandel, Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, 2011, S. 165 (172); R. Streinz, Europarecht, 9. Aufl.
2012, Rn.560; bereits zum VVE C. Vedder, in: ders./W. Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Eu-
ropaischer Verfassungsvertrag, 2007, Art.I-36 Rn. 1. Entsprechend auch die Terminologie
nach dem EGV, die sich insoweit nicht geindert hat, vgl. H. Eberhard, Das Legalititsprinzip
im Spannungsfeld von Gemeinschaftsrecht und nationalem Recht, ZOR 63 (2008), S. 49 (66);
D. Riedel, Die Durchfiihrungsrechtsetzung nach Art.211, 4. Sp. EG - zwei Arten tertidrer
Kommissionsakte und ihre dogmatischen Fragestellungen, EuR 2006, S.512 (514).

9 Ebenso M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011,
Art.288 AEUV Rn. 11; G. Sydow, Europiische exekutive Rechtsetzung zwischen Kommis-
sion, Komitologieausschiissen, Parlament und Rat, JZ 2012, S. 157 (158). Ahnlich M. Nettes-
heim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union,
Stand: August 2012, Art. 288 AEUV Rn. 31.

% D. Konig, Gesetzgebung, in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg.), Europarecht,
2. Aufl. 2010, § 2 Rn.37; R. Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rn. 464.

% Der Begriff des ,Verwaltungsaktes“ ist hier in einem weiten Sinn zu verstehen und dient
nur heuristischen Zwecken in Abgrenzung zu , Legislativakten®. Keinesfalls handelt es sich
um einen Rechtsbegriff wie er etwa in § 35 VwVIG verwendet wird. Er umfasst im Gegensatz
dazu sowohl Einzelfallentscheidungen als auch die administrative Rechtsetzung und erfasst
damit einen dhnlichen Bereich wie der aus dem franzdsischen Verwaltungsrecht bekannte
acte administratif; vgl. §5 A. 11. Enger X. Arzoz Santisteban, Concepto y régimen juridico
del acto administrativo comunitario, 1998, S.195: ,Gemeinschaftsverwaltungsakt [jetzt:
Unionsverwaltungsakt] ist jede von einer Behorde der Gemeinschaft [jetzt: Union] erlassene
Mafinahme verbindlicher oder unverbindlicher Art, die darauf gerichtet ist, einen konkreten
Sachverhalt in Bezug auf einen individuellen Adressaten in Gestalt eines Mitgliedstaates oder
eines Privatrechtssubjekts zu regeln (Ubersetzung durch Verfasser). Ahnlich M. P. Chiti,
Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S. 184, der den Begriff des ,,atto amministra-
tivo“ als Gegenbegriff zu den ,atti normativi“ verwendet, allerdings auch rechtlich unver-
bindliche Handlungen und Verfahrensakte einbezieht. Ebenfalls die administrative Rechtset-
zung aus dem Begriff des ,,acto administrativo comunitario® ausklammernd 7. de la Quadra-
Salcedo Fernandez del Castillo, Acto administrativo comunitario, in: L. Parejo Alfonso/T.
de la Quadra-Salcedo Ferndndez del Castillo/A. M. Moreno Molina/A. Estella de Noriega,
Manual de Derecho administrativo comunitario, 2000, S. 193 (206); gleichsinnig, allerdings
unter Einbezug der mitgliedstaatlichen Mafinahmen A. M. Keessen, European Administrative
Decisions, 2009, S.7.

% Bezogen auf die Rechtsetzung M. Mdstl, Rechtsetzungen der europiischen und natio-
nalen Verwaltungen, DVBI. 2011, S. 1076 (1077).
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licher und nicht rein tatsichlicher Natur ist, vollzieht sich demnach stets in Ge-
stalt von Rechtsakten ohne Gesetzescharakter. Aufgaben der Gesetzgebung
und der Verwaltung sind strikt voneinander getrennt.”” Der Umstand, dass die
EU-Eigenverwaltung nie in Form von Gesetzgebungsakten handelt, bedeutet
aber umgekehrt nicht, dass alle Rechtsakte ohne Gesetzescharakter der Ver-
waltungsfunktion zuzuordnen wiren. Rechtsakte ohne formellen Gesetzescha-
rakter konnen namlich nichtsdestotrotz eine legislative Funktion erfiillen. Zu-
dem handelt die Verwaltung der EU nicht ausschliefllich durch Rechtsakte ohne
Gesetzescharakter. Zwar existiert neben Gesetzgebungsakten und Rechtsakten
ohne Gesetzescharakter keine dritte Kategorie von Rechtsakten, nicht ausge-
schlossen wird durch diese Konzeption jedoch, dass die Unionsorgane in ande-
ren Formen als durch Rechtsakte handeln konnen.

d) Kritik am formellen Unterscheidungskriterium

Die Identifikation der Gesetzgebung anhand des formellen Verfahrenskrite-
riums ist insoweit kritikwirdig, als die Vertrige fir die Anordnung des Er-
fordernisses eines Gesetzgebungsverfahrens kein kohirentes System verfol-
gen.” Die Unterscheidung orientiert sich anders als in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen aus nahe liegenden Griinden nicht maflgeblich an der tradi-
tionellen Idee der Gewaltenteilung,” sondern allein an dem Gesichtspunkt, ob
fir die Annahme eines bestimmten Rechtsaktes ein Gesetzgebungsverfahren
fiir opportun erachtet wurde.!®
Gesetzgebungsverfahren und Verfahren zur Annahme von Rechtsakten ohne
Gesetzescharakter.!®! So kann der Rat gemif Art.23 Abs.2 AEUV in einem
besonderen Gesetzgebungsverfahren, gegebenenfalls auf Initiative der Kom-
mission (Art. 293 Abs. 1 AEUV), nach Anhorung des Europiischen Parlaments
Richtlinien zur Festlegung der notwendigen Koordinierungs- und Koopera-
tionsmafinahmen zur Erleichterung des diplomatischen und konsularischen
Schutzes erlassen. Auf der Grundlage von Art. 109 AEUV kann der Rat eben-
falls auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Europaischen Par-
laments Durchfiihrungsverordnungen, also Rechtsakte ohne Gesetzescharak-

Auflerdem ihneln sich teilweise besondere

97 K. F. Gérditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags, DOV 2010, S. 453
(454).

98 Daher zu Recht kritisch E. Brosset, Clartés et obscurités des actes de I’Union euro-
péenne, in: dies./C. Chevallier-Govers/V. Edjaharian/C. Schneider (Hrsg.), Le traité de Lis-
bonne, 2009, S. 107 (123).

9 Dazu S. Augsberg, Europiisches Verwaltungsorganisationsrecht und Vollzugsformen,
in: J.P.Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europdischen Union, 2011, § 6 Rn. 7.

190 M. Dougan, The Treaty of Lisbon 2007: Winning Minds, not Hearts, CMLRev 45
(2008), S. 617 (646).

101 Vgl. auch A. Dashwood/M. Dougan/B. Rodger/E. Spaventa/D. Wyatt, European
Union Law, 6. Aufl. 2011, S. 85; K. Lenaerts/P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl.
2011, Rn. 16-038.
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ter, im Bereich des Beihilfenrechts erlassen. Gemif§ Art. 19 Abs. 1 AEUV kann
der Rat in einem besonderen Gesetzgebungsverfahren nach Zustimmung des
Europiischen Parlaments Antidiskriminierungsmafinahmen treffen. Auf dem
Gebiet der schweren Kriminalitit wird der Ratin Art. 83 Abs. 1 UAbs.3 AEUV
ermichtigt, nach Zustimmung des Europiischen Parlaments durch Beschluss
tiber die in Art.83 Abs.1 UAbs.2 AEUV genannten Gebiete hinaus weitere
Kriminalititsbereiche zu bestimmen, ohne dass hierfiir ein Gesetzgebungsver-
fahren durchzufiihren wire.

Es kommt dadurch unter Umstidnden zu einer Konfusion der Gesetzge-
bungsverfahren mit sonstigen Erlassverfahren. Dies birgt die Gefahr in sich,
dass funktional der Verwaltung zuzuordnende Mafinahmen durch die Legisla-
tive vorgenommen werden.!% Diese aus den mitgliedstaatlichen Rechtsordnun-
gen bekannte Problematik,!® die auf der Ebene der Union mit den Begriffen der
yEinzelfallverordnung® und der , Einzelfallrichtlinie“ gekennzeichnet wird,
lasst sich mit Hilfe des Kriteriums der formalen Ankniipfung nicht konsistent
16sen.!% Ein der Exekutive vorbehaltener Kernbereich, der sie vor dem Zugriff
des Gesetzgebers abschirmen wiirde, existiert nimlich nicht.!® Es ist vielmehr
eine Frage politischer Opportunitit, ob iiber die zwingend vorgeschriebenen
Fille hinaus eine Mafinahme in die Form des Gesetzes gekleidet und dadurch
kein Platz mehr fiir die Durchfithrungsrechtsetzung belassen wird.!% Ledig-
lich die Durchfithrung als solche darf gemaf§ Art. 291 Abs.2 AEUV nicht durch
den Gesetzgeber erfolgen, sondern bleibt zwingend der Kommission und aus-
nahmsweise dem Rat vorbehalten. Gleichwohl sollten auch Fille der Einzelfall-
gesetzgebung vermieden werden.!””

102 Daher unter dem Gesichtspunkt der Gewaltenteilung zu Recht skeptisch beziiglich
einer Mitwirkung des Europdischen Parlaments an der Durchfithrungsrechtsetzung C.
Méllers, Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts — Vertragliche Dogmatik und theoretische
Implikationen, EuR 2002, S. 483 (511).

10> Siehe zur Parallele zu den im italienischen Verfassungsrecht bekannten leggi provvedi-
mento M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S. 188.

104 Zum Verhiltnis des Merkmals der allgemeinen Geltung einer Verordnung zur indivi-
duellen Betroffenheit der Adressaten EuGH, verb. Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, Kadi und
Al Barakaat International Foundation/Rat und Kommission, Slg. 2008, I-6351 Rn. 241 f. Kri-
tisch zum wenig konturenscharfen Kriterium der Allgemeinheit bei ,, Einzelfallverordnungen®
und ,Einzelfallrichtlinien® G. Kirchhof, Die Allgemeinheit des Gesetzes, 2009, S. 400f., 412.

195 Zutreffend J. A. Fuentetaja Pastor, La Administracién Europea, 2007, S. 351; 1. Hrtel,
Handbuch Europiische Rechtsetzung, 2006, § 11 Rn. 65; /. P. Jacqué, Introduction: Pouvoir
législatif et pouvoir exécutif dans I’Union européenne, in: J.-B. Auby/]. Dutheil de la Ro-
chere (Hrsg.), Droit Administratif Européen, 2007, S.25 (29).

106 Bislang stellte sich das Problem unter diesem rechtsstaatlichen Gesichtspunkt kaum,
sondern nur mit Blick auf den Rechtsschutz gegen Entscheidungen, die gemafl Art.230 Abs. 4
EGV ,als Verordnung [...] ergangen sind“. Vgl. A. von Bogdandy/]. Bast/F. Arndt, Hand-
lungsformen im Unionsrecht, Za6RV 2002, S.77 (95).

197 Ebenso B. Driessen, Delegated legislation after the Treaty of Lisbon: An analysis of
Article 290 TFEU, E.L. Rev. 35 (2010), S. 837 (845).
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Angesichts des vielfach beklagten ,Demokratiedefizits” der EU'® ist die ver-
mehrte Anwendung von Gesetzgebungsverfahren, die zu einer mafigeblichen
Beteiligung des Parlaments fihren, im Rahmen der begrenzten Zustindigkei-
ten der Union nicht a priori kritikwiirdig, sondern dient im Gegenteil der de-
mokratischen Partizipation und verstirkt auf diese Weise die Legitimation der
EU. Die Betrachtung der Konstellationen, in denen Vorschriften des AEUV die
Durchfithrung eines Gesetzgebungsverfahrens anordnen, erlauben jedenfalls
nach wie vor nicht den Schluss, das Europiische Parlament habe funktional der
Verwaltung zuzuordnende Befugnisse wahrzunehmen oder diirfe in weitem
Umfang Verwaltungsangelegenheiten an sich ziehen. Kritische Einwinde ruft
vielmehr die mangelhafte Einbeziehung des Parlaments in besonderen Gesetz-
gebungsverfahren hervor.!® Abgesehen von den in Ausnahmefillen auftreten-
den Ahnlichkeiten zwischen besonderen Gesetzgebungsverfahren und sonsti-
gen Erlassverfahren ist jedoch in Rechnung zu stellen, dass sich das Primarrecht
aufs Ganze gesehen zur demokratischen Funktion europiischer Gesetzgebung
bekennt, indem es das Verfahren nach Art.294 AEUV als ordentliches Gesetz-
gebungsverfahren einsetzt (Art. 289 Abs. 1 AEUV)."%In diesem Verfahren ent-
scheiden Parlament und Rat gemeinsam auf Vorschlag der Kommission. Die
Identifikation eines Gesetzgebungsaktes anhand formeller Kriterien ist daher
regelmiflig dadurch gerechtfertigt, dass an dessen Erlass Parlament und Rat be-
teiligt und jeweils mit einem autonomen Vetorecht ausgestattet sind. Auf diese
Weise geniefen formelle Gesetzgebungsakte gemifd Art.289 Abs.3 AEUV in
der Regel die Vermutung besonderer demokratischer Legitimation.

e) Materielle Abstiitzung der Gesetzgebungsfunktion

Die teilweise inkongruent erscheinende Anordnung eines Gesetzgebungs-
verfahrens wird im Ubrigen dadurch abgemildert, dass der Gesetzescharak-
ter eines Rechtsaktes abgesehen von der formellen Bezugnahme auf ein Ge-
setzgebungsverfahren eine materielle Komponente beinhaltet.!'! Das Primir-

108 Siehe nur allgemein G. Majone, Europe’s ,,Democratic Deficit“: The Question of Stan-
dards, EL] 4 (1998), S.5 ff.; aus deutscher Sicht BVerfGE 123, 267 (377 ff.).

109 Schitzungen zufolge findet das ordentliche Gesetzgebungsverfahren gemifl Art.294
AEUYV immerhin bei 95 Prozent der Gesetzgebungsakte Anwendung. Vgl. dazu P. Schiffauer,
Zum Verfassungszustand der Europiischen Union nach Unterzeichnung des Vertrags von
Lissabon, EuGRZ 2008, S.1 (3).

10 Dazu C. Méllers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des Europiischen Parlaments
an der abgeleiteten Rechtsetzung der Europiischen Kommission nach dem Lissabonner
Vertrag, EuR 2011, S.39 (47, 501.). Einseitig die Bedeutung der Rolle des Parlaments im Ge-
setzgebungsprozess der EU betonend dagegen EuGH, Rs. C-300/89, Kommission/Rat, Slg.
1991,1-2867 Rn. 20; EuGH, Rs. C-65/93, Parlament/Rat, Slg. 1995, I-643 Rn. 21; EuGH, Rs.
C-155/07, Parlament/Rat, Slg. 2008, I-8103 Rn. 78.

1 Ubereinstimmend C. Calliess, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von
Lissabon, 2010, S.296; M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S.210;
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recht kennt nimlich sowohl einen demokratisch als auch einen rechtsstaatlich
begriindeten Vorbehalt des Gesetzes.!'? Art.290 Abs.1 UAbs.2 S.2 AEUV
und Art.52 Abs. 1 S.1 GRCh schlieflen es aus, dass genuin der Legislative zu-
stehende Befugnisse durch die Verwaltung der EU ausgetibt werden. Gemif3
Art.290 Abs.1 UAbs.2 S.2 AEUV sind die wesentlichen Aspekte eines Be-
reichs der Gesetzgebung vorbehalten.!”> Eine Befugnisiibertragung fiir solche
wesentlichen Aspekte ist ausgeschlossen. Weder ein delegierter Rechtakt nach
Art.290 AEUV noch ein Durchfihrungsrechtsakt gemifl Art.291 AEUV er-
tilllen die Anforderungen an den Wesentlichkeitsvorbehalt. Parlament und Rat
als gemeinsame Legislative der Union haben die wesentlichen Elemente eines
Politikbereichs somit bereits im Gesetzgebungsakt festzulegen.!'* Wesentlich
sind dabei solche Bestimmungen, durch die die grundsitzlichen Ausrichtun-
gen der Unionspolitik umgesetzt werden.!’> Daneben kann sich die Wesent-
lichkeit auch aus den allgemeinen Grundsitzen des Unionsrechts ergeben. So
folgt aus dem Grundsatz der Gesetzmiafligkeit, dass das Gesetz klar die Straf-

A. Haratsch/C. Koenig/ M. Pechstein, Europarecht, 8. Aufl. 2012, Rn.379; H. Hofmann,
Legislation, Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon: Typology Meets
Reality, ELJ 15 (2009), S. 482 (488); J. P. Jacqué, Introduction: Pouvoir législatif et pouvoir
exécutif dans ’Union européenne, in: J.-B. Auby/J. Dutheil de la Rochére (Hrsg.), Droit
Administratif Européen, 2007, S.25 (30 f); K. Lenaerts/ M. Desomer, Towards a Hierarchy
of Legal Acts in the European Union? Simplification of Legal Instruments and Procedures,
ELJ 11 (2005), S.744 (751); R. Streinz/C. Obler/ C. Herrmann, Der Vertrag von Lissabon
zur Reform der EU, 3. Aufl. 2010, S.95; W. Weif$, After Lisbon, can the European Commis-
sion continue to Rely on ,Soft Legislation® in its Enforcement Practice?, Journal of European
Competition Law & Practice 2 (2011), S. 441 (448).

112 Vgl. auch T. von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 3491.; J. Schwarze,
Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. LVIIL.

3 K. F. Garditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags, DOV 2010, S. 453
(456): ,,Ausdruck einer enropdischen Wesentlichkeitsdoktrin“ (Hervorherbung im Original).

1% Grundlegend EuGH, Rs. C-25/70, Einfuhr- und Vorratsstelle Getreide/Késter, Slg.
1970, 1161 Rn. 6; auflerdem EuGH, Rs. C-417/93, Parlament/Rat, Slg. 1995, I-1185 Rn.30;
aus jlingerer Zeit EuGH, Rs. C-66/04, Vereinigtes Konigreich/Parlament und Rat, Slg.
2005, 1-10552 Rn. 48; EuGH, Rs. C-133/06, Parlament/Rat, Slg. 2008, I-3189 Rn. 45. Ferner
H. Eberhard, Das Legalititsprinzip im Spannungsfeld von Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Recht, ZOR 63 (2008), S.49 (65); J. P. Jacqué, Introduction: Pouvoir législatif et pou-
voir exécutif dans I'Union européenne, in: J.-B. Auby/J. Dutheil de la Rochére (Hrsg.), Droit
Administratif Européen, 2007, S.25 (29); T. Kr6ll, Artikel 290 und 291 AEUV - Neue ver-
tragliche Grundlagen der Rechtsetzung durch die Europiische Kommission, in: A. G. Debus/
F. Kruse/A. Peters/H. Schroder/O. Seifert/C. Sicko/I. Stirn (Hrsg.), Verwaltungsrechts-
raum Europa, 2011, S. 195 (198 f.); W. Weif3, After Lisbon, can the European Commission con-
tinue to Rely on ,Soft Legislation® in its Enforcement Practice?, Journal of European Compe-
tition Law & Practice 2 (2011), S. 441 (446 £.).

115 EuGH, Rs. C-240/90, Deutschland/Kommission, Slg. 1992, I-5383 Rn. 37. Siche auch
I. Hirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, 2006, § 11 Rn. 64; V. Mehde, Rechtsetzun-
gen der europiischen und nationalen Verwaltungen, VVDStRL 71 (2012), S.418 (4301.);
C. Vedder, in: ders./W. Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht, 2012,
Art.290 AEUV Rn. 3.
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taten und die fiir sie angedrohten Strafen definieren muss.!'® Gemif§ Art.52
Abs. 1S.1 GRCh muss daneben aus primir rechtsstaatlichen Griinden jede Ein-
schrinkung der Ausiibung der in der GRCh anerkannten Rechte und Freihei-
ten gesetzlich vorgesehen sein.!'” Soll ein Grundrecht durch Unionsrecht ein-
geschrinkt werden, erfordert der Vorbehalt des Gesetzes, dass dies in einem
Gesetzgebungsakt im Sinne von Art. 289 Abs.3 AEUV geschicht.!!® Delegierte
Rechtsakte und Durchfithrungsrechtsakte reichen also auch hinsichtlich des
rechtsstaatlich fundierten Vorbehaltes des Gesetzes nicht aus.'!? Entsteht eine
Spannung zwischen der formellen Konzeption des Art.289 Abs.3 AEUV und
dem materiellen Ansatz gemif} Art.290 Abs.2 AEUYV, indem eine wesentliche
Frage betroffen ist, fiir deren Regelung aber in den Vertrigen nicht zwingend
ein Gesetzgebungsverfahren angeordnet ist, tiberwiegt im Zweifel der mate-
rielle Gesetzesvorbehalt, sodass ein Gesetzgebungsakt erlassen werden muss.!?°

1) Verfabrensrechtliche Implikationen

Mit der Unterscheidung in Gesetzgebung und Nicht-Gesetzgebung sind im
Weiteren besondere Verfahrensanforderungen verbunden.'?! Wenn der Rat
tiber Entwiirfe zu Gesetzgebungsakten berit und abstimmt, tagt er 6ffentlich
(Art.16 Abs.8 S.1 EUV, Art. 15 Abs.2 AEUV). Zu diesem Zweck wird jede
Ratstagung in zwei Teile unterteilt, von denen der eine den Beratungen tber
die Gesetzgebungsakte der Union und der andere den nicht die Gesetzgebung
betreffenden Titigkeiten gewidmet ist (Art. 16 Abs.8 S.2 EUV). Entwiirfe
fir Gesetzgebungsakte mussen den nationalen Parlamenten zugeleitet werden
(Art.121it. a EUV). Das im Protokoll iiber die Rolle der nationalen Parlamente
in der Europdischen Union und im Protokoll tiber die Anwendung der Grund-
sitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismafligkeit vorgesehene Frithwarnsys-

116 EuGH, Rs. C-303/05, Advocaten voor de Wereld, Slg. 2007, [-3633 Rn. 50f.

W K. F. Garditz, in: K.H. Friauf/W. Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grund-
gesetz, Stand: Juli 2012, Art. 20 (6. Teil) Rn. 21. Ahnlich vor Inkrafttreten der GRCh zu Ein-
griffen in die Privatsphire Einzelner EuGH, verb. Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst, Slg. 1989,
2859 Rn. 19.

118 Ebenso H. D. Jarass, Charta der Grundrechte der Europiischen Union, 2010, Art.52
Rn.27; tendenziell auch M. Borowsky, in: J. Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Eu-
ropiischen Union, 3. Aufl. 2010, Art.52 Rn.20a, der damit die Hoffnung auf einen , Legiti-
mations- und Demokratisierungsschub® verbindet.

119 Zu beiden Dimensionen des Vorbehalts des Gesetzes D. Eblers, Allgemeine Lehren
der Unionsgrundrechte, in: ders. (Hrsg.), Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten,
3. Aufl. 2009, § 14 Rn. 67.

120 So mit Recht W. Weif$, After Lisbon, can the European Commission continue to Rely
on ,Soft Legislation® in its Enforcement Practice?, Journal of European Competition Law &
Practice 2 (2011), S. 441 (448).

21 A, Dashwood/ M. Dougan/B. Rodger/E. Spaventa/D. Wyatt, European Union Law,
6. Aufl. 2011, S.71; T. Krill, Delegierte Rechtsetzung und Durchfithrungsrechtsetzung und
das institutionelle Gleichgewicht der Europiischen Union, ZOR 2011, S. 253 (261).
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tem greift nur bei Entwiirfen fiir Gesetzgebungsakte ein.!?? Aus der Ankniip-
fung an die Gesetzgebungsverfahren ergibt sich im Hinblick auf die Funktion
der Unionsorgane auflerdem, dass die Kommission keine Gesetzgebungsakte
erlassen darf. Umgekehrt besitzt die Kommission die ausschliefliche Kompe-
tenz fiir den Erlass delegierter Rechtsakte (Art.290 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV) und
die Regelzustindigkeit fiir den Erlass von Durchfithrungsrechtsakten (Art. 291
Abs.2 AEUV).!2 Diese Aspekte unterstreichen ihre primire Funktion als Exe-
kutiv- und Verwaltungsorgan (Art. 17 Abs. 1S.6 EUV).

Die Bedeutung des Gesetzgebungsaktes aufgrund des entsprechenden Ver-
fahrens wird auflerdem dadurch unterstrichen, dass den Unionsorganen nur
selten eine Wahlmoglichkeit zwischen Gesetzgebungsakten und Rechtsakten
ohne Gesetzescharakter eingeriumt wird.!?* So konnen ausnahmsweise die Be-
stimmungen tiber die Einzelheiten und das Verfahren fiir die Assoziierung von
Drittstaaten gemafl Art.203 S.2 AEUV wahlweise in einem Gesetzgebungs-
akt oder in einem sonstigen Rechtsakt verankert werden. Diese Wahlmdglich-
keit besteht gemiff Art.349 Abs.1S.2 AEUV auch bei spezifischen Mafinah-
men, die darauf abzielen, die Bedingungen fiir die Anwendung der Vertrige auf
die Gebiete der EU in Ubersee festzulegen. Die Kompetenz der Union gemif}
Art.352 Abs.1S.1 AEUV schliefflich kann ebenfalls wahlweise durch Erlass ei-
nes Gesetzgebungsaktes oder eines Rechtsaktes ohne Gesetzescharakter ausge-
iibt werden (Art. 352 Abs.1S.2 AEUV). Im Bereich der Gemeinsamen Aufien-
und Sicherheitspolitik (GASP) hingegen ist der Erlass von Gesetzgebungsakten
gemafl Art.24 Abs. 1 UAbs.2S.3 EUV vollstindig ausgeschlossen.

2. Die Unterscheidung von delegierten Rechtsakten
und Durchfiihrungsrechtsakten

a) Delegierte Rechtsetzung als exekutive Gesetzgebung

Der Kommission kann in Gesetzgebungsakten die Befugnis iibertragen wer-
den, Rechtsakte ohne Gesetzescharakter mit allgemeiner Geltung zur Ergin-
zung oder Anderung bestimmter nicht wesentlicher Vorschriften des betref-
fenden Rechtsakts zu erlassen (Art.290 Abs.1 UAbs.1 AEUV), die gemif3
Art.290 Abs.3 AEUV als delegierte Rechtsakte bezeichnet werden.'?> In an-

122 Vgl. dazu C. Calliess, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon,
2010, S.296 1.

123 Siehe auch E. Brosset, Clartés et obscurités des actes de I’Union européenne, in:
dies./C. Chevallier-Govers/V. Edjaharian/C. Schneider (Hrsg.), Le traité de Lisbonne, 2009,
5.107 (1211).

124 Zu den zahlreichen Verkniipfungen von einzelnen Rechtsgrundlagen mit bestimmten
Rechtsaktstypen G. Schusterschitz, Rechtsakte und Rechtsetzungsverfahren, in: W. Hum-
mer/W. Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, 2009, S.209 (216).

125 Ausfiihrlich zu den einzelnen Merkmalen delegierter Rechtsakte B. Driessen, Dele-
gated legislation after the Treaty of Lisbon: An analysis of Article 290 TFEU, E.L. Rev. 35
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deren Sprachfassungen heiflen sie delegated acts (englisch), actes délégués (fran-
zosisch), atti delegati (italienisch), gedelegeerde handelingen (niederlindisch),
delegerade akter (schwedisch) und actos delegados (spanisch). Die in Art.290
Abs.2 AEUV fir die delegierte Rechtsetzung aufgestellten Voraussetzungen
sind abschlieffend,'?® sodass dem Unionsgesetzgeber die Fortfithrung eines dem
Komitologiebeschluss'?” entsprechenden Verfahrens insoweit verwehrt ist.!?8
Der Komitologiebeschluss wurde daher durch Art. 12 der Verordnung (EU)
Nr. 182/2011 aufgehoben. Die Neuregelung bezieht sich gemafl Art. 1 der Ver-
ordnung (EU) Nr. 182/2011 richtigerweise nur noch auf Durchfithrungsrechts-
akte gemafl Art.291 Abs.2 AEUV und nicht mehr auf delegierte Rechtsakte im
Sinne von Art.290 AEUV.1??

Aus der Rechtsnatur delegierter Rechtsakte als Rechtsakte ohne Gesetze-
scharakter, die allgemeine Geltung haben, kann geschlossen werden, dass die
Kommission niemals berechtigt ist, einen delegierten Rechtsakt zu erlassen, der
sich auf eine Einzelfallmafinahme bezieht.!*® Soweit die Verwaltung zu Ein-

(2010), S.837 (843 ff.); T. C. Hartley, The Foundations of European Union Law, 7. Aufl. 2010,
S.128{. Missverstandlich insoweit P. Szczekalla, Handlungsformen im europiischen Verwal-
tungsrecht, in: J.P. Terhechte (Hrsg.), Verwaltungsrecht der Europaischen Union, 2011, §5
Rn.22.

126 Naher dazu C. Fabricius, Abgeleitete Rechtsetzung nach dem Vertrag von Lissabon —
Uberlegungen zu Delegierten Rechsakten und Durchfiihrungsrechtsakten, ZEuS 2011, S. 567
(5841.); T. Kroll, Artikel 290 und 291 AEUV - Neue vertragliche Grundlagen der Rechtset-
zung durch die Europdische Kommission, in: A. G. Debus/F. Kruse/A. Peters/H. Schro-
der/O. Seifert/C. Sicko/I. Stirn (Hrsg.), Verwaltungsrechtsraum Europa, 2011, S. 195 (203 £.);
a.A. H.C.H. Hofmann/G. C. Rowe/A. H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the Eu-
ropean Union, 2011, S.529: nur beispielhafte Aufzihlung.

127 Beschluss 1999/468/EG.

128 P Craig, EU Administrative Law, 2. Aufl. 2012, S. 126 f.; A. Edenbarter, Die Komi-
tologie nach dem Vertrag von Lissabon: Verschiebung der Einflussmoglichkeiten zugunsten
der EU-Kommission?, DOV 2011, S. 645 (647); M. Kotzur, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M.
Kotzur, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2010, Art. 290 AEUV Rn. 7; T. Kr6ll, Delegierte Rechtsetzung
und Durchfihrungsrechtsetzung und das institutionelle Gleichgewicht der Europiischen
Union, ZOR 2011, S.253 (274); C. Méllers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des Euro-
paischen Parlaments an der abgeleiteten Rechtsetzung der Europiischen Kommission nach
dem Lissabonner Vertrag, EuR 2011, S. 39 (41); W. Wezf8, Der Europaische Verwaltungsver-
bund, 2010, S.59. Ebenso zum identischen Art.1-36 Abs.2 VVE K. Lenaerts/ M. Desomer,
Towards a Hierarchy of Legal Acts in the European Union? Simplification of Legal Instru-
ments and Procedures, EL] 11 (2005), S. 744 (755). Abweichend hiervon eine Fortfithrung der
Komitologie in Bezug auf delegierte Rechtsakte fiir zuldssig haltend P. Craig, The Lisbon
Treaty, 2010, S. 264 1.

129 Lediglich bei bestehenden Basisrechtsakten, in denen auf Art.5a des Beschlusses
1999/468/EG verwiesen wird, behilt der Komitologiebeschluss weiterhin seine Wirkung.

130 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Umsetzung von Artikel 290 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union, KOM(2009) 673 endgiiltig, S.4. Ebenso B. Driessen, Delegated legisla-
tion after the Treaty of Lisbon: An analysis of Article 290 TFEU, E.L. Rev. 35 (2010), S. 837
(845); H. Hofmann, Legislation, Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon:
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zelfallnahmen ermichtigt wird, scheidet die delegierte Rechtsetzung somit von
vornherein als administratives Instrument aus. Bei den delegierten Rechtsakten
handelt es sich vielmehr um materielle Gesetzgebung.!3! Von der formellen Ge-
setzgebung durch Gesetzgebungsakte lisst sie sich allein anhand des Merkmals
des Erlasses auflerhalb des ordentlichen oder eines besonderen Gesetzgebungs-
verfahrens unterscheiden.!®? In Anlehnung an das mitgliedstaatliche Verstind-
nis werden aber vom Begriff der Verwaltung neben Einzelfallmafinahmen auch
Normativakte erfasst. Insoweit besagt der abstrakt-generelle Charakter nichts
tiber die quasi-legislative beziehungsweise administrative Natur der delegierten
Rechtsakte. Im Bereich der materiellen, nicht formellen Gesetzgebung durch
die Exekutive verlduft vielmehr die nicht immer exakt zu bestimmende Trennli-
nie zwischen der legislativen und der administrativen Funktion. Die delegierten
Rechtsakte bewegen sich in einer ,,Grauzone zwischen einem Gesetzgebungs-
und einem Vollzugsakt“!33.

Die delegierte Rechtsetzung gemifl Art. 290 AEUV weist jedoch zwei Merk-
male auf, die in Kombination mit der zwingend vorgeschriebenen allgemeinen
Geltung dafiir sprechen, sie funktional der Legislative zuzuordnen.!** Erstens
kann durch einen delegierten Rechtsakt gemaf Art.290 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV
ein Gesetzgebungsakt geindert werden.!>® Zweitens muss in einem Gesetzge-
bungsakt als Bedingung fiir die Ubertragung der Befugnisse auf die Kommis-
sion festgelegt werden, dass das Europiische Parlament oder der Rat beschlieffen
konnen, die Ubertragung zu widerrufen (Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a AEUV)

beziehungsweise der delegierte Rechtsakt nur in Kraft tritt, wenn das Euro-

Typology Meets Reality, EL] 15 (2009), S.482 (491); 7. Kroll, Delegierte Rechtsetzung und
Durchfiihrungsrechtsetzung und das institutionelle Gleichgewicht der Europaischen Union,
ZOR 2011, S.253 (261).

131 P, Craig, EU Administrative Law, 2. Aufl. 2012, S.134; H. Hofmann, Legislation,
Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon: Typology Meets Reality, EL]
15 (2009), S.482 (491); M. Gellermann, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012,
Art.290 AEUV Rn. 2; E. Nieto-Garrido/I. Martin Delgado, European Administrative Law
in the Constitutional Treaty, 2007, S.12; R. Streinz/C. Obler/ C. Herrmann, Der Vertrag
von Lissabon zur Reform der EU, 3. Aufl. 2010, S. 97; C. Vedder, in: ders./W. Heintschel von
Heinegg (Hrsg.), Europaisches Unionsrecht, 2012, Art.290 AEUV Rn. 2.

32 H.C.H. Hofmann/G.C. Rowe/A. H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the
European Union, 2011, S.525.

135 H. Lecheler, Ungereimtheiten bei den Handlungsformen des Gemeinschaftsrechts —
dargestellt anhand der Einordnung von , Leitlinien®, DVBI. 2008, S. 873 (877).

3% D. Curtin, Executive Power of the European Union, 2009, S. 122 spricht daher in Ab-
wandlung der vertraglichen Terminologie in der Sache zutreffend von ,,delegated legislative
acts®. Zu dieser Einordnung ebenfalls P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S.263 f. Ahnlich M.
Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europaischen
Union, Stand: August 2012, Art.290 AEUV Rn. 12.

135 Zur ,gesetzesindernden Verordnung® als typische Rechtsform ,,gubernativer®, also
quasi-legislativer, nicht administrativer Rechtsetzung A. v. Bogdandy, Gubernative Recht-
setzung, 2000, S.233 {.
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paische Parlament oder der Rat innerhalb der im Gesetzgebungsakt angeordne-
ten Frist keine Einwinde erheben (Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b AEUV).13¢ Aus
dem Umstand, dass die Ermichtigung fiir den Erlass eines delegierten Rechts-
akts stets in einem Gesetzgebungsakt enthalten sein muss, ergibt sich ein Pro-
blem im Hinblick auf primirrechtliche Bestimmungen, die den Organen der
Union eine Befugnis fiir den Erlass von Sekundirrechtsakten tibertragen, ohne
die Durchfihrung eines Gesetzgebungsverfahrens anzuordnen wie beispiels-
weise Art. 103 AEUV und Art. 109 AEU V.’ Bei formeller Betrachtung miisste
die Ermichtigung zum Erlass von delegierten Rechtsakten in einem solchen
Rechtsakt ausscheiden. Auch Mafinahmen, die den Sekundirrechtsakt andern
oder erginzen wiirden, konnten folglich nur in Form eines Durchfithrungs-
rechtsakts ergehen. Eine solche Losung widerspriche jedoch dem in Art.290
AEUYV vorgesehenen Kontrollmechanismus, weshalb insoweit einzig auf eine
materielle Betrachtungsweise abzustellen ist.

b) Der Erlass von Durchfiibrungsrechtsakten als Ausiibung
der Verwaltung

aa) Die Verengung des Begriffs der Durchfiibrung

im Vertrag von Lissabon

Gemaf} Art.291 Abs. 1 AEUV ergreifen grundsitzlich die Mitgliedstaaten alle
zur Durchfithrung der verbindlichen Rechtsakte der Union erforderlichen
Mafinahmen nach innerstaatlichem Recht. Die Durchfithrung des Unions-
rechts richtet sich somit im Grundsatz nach dem Verwaltungsverfahrensrecht
der Mitgliedstaaten.!*® Der Kommission oder ausnahmsweise dem Rat!*” wer-
den gemifl Art.291 Abs.2 AEUV Durchfithrungsbefugnisse durch verbind-
liche Rechtsakte nur iibertragen, sofern es fir die Durchfihrung dieser Rechts-
akte einheitlicher Bedingungen bedarf. Verbindliche Rechtsakte im Sinne dieser
Vorschrift sind sowohl Gesetzgebungsakte als auch Rechtsakte ohne Gesetze-

136 Ausfiihrlich zu den hieraus folgenden Vorgaben fiir die Ausgestaltung der parlamen-
tarischen Kontrolle C. Mollers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des Européischen Parla-
ments an der abgeleiteten Rechtsetzung der Europaischen Kommission nach dem Lissabon-
ner Vertrag, EuR 2011, S.39 (56 ff.).

137 Niher zu diesem Problem P. Craig, Delegated Acts, Implementing Acts and the
New Comitology Regulation, E.L. Rev. 36 (2011), S. 671 (677). Speziell zur Ermichtigung
in Art. 109 AEUV P.-C. Miiller-Graff, in: C. Vedder/W. Heintschel von Heinegg (Hrsg.),
Europiisches Unionsrecht, 2012, Art. 109 AEUV Rn. 3.

138 J Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. CXLVIL.

139 Siehe zu dieser Ausnahmekonstellation 7. Kr6ll, Artikel 290 und 291 AEUV - Neue
vertragliche Grundlagen der Rechtsetzung durch die Europiische Kommission, in: A. G.
Debus/F. Kruse/A. Peters/H. Schroder/O. Seifert/C. Sicko/I. Stirn (Hrsg.), Verwaltungs-
rechtsraum Europa, 2011, S. 195 (207); M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/
AEUV, 4. Aufl. 2011, Art.291 AEUV Rn. 81.
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scharakter.!*® Die Ermittlung des Bedarfs nach Einheitlichkeit bestimmt sich
mithilfe des Subsidiarititsprinzips (Art.5 Abs. 1 und 3 EUV).!*! Einheitlicher
Bedingungen bedarf es deshalb insbesondere, wenn die gleichférmige Durch-
fihrung des Unionsrechts in allen Mitgliedstaaten nicht gewihrleistet ist oder
wenn nationale Vorschriften seine effiziente Durchfithrung gefihrden, Rege-
lungen auf der Ebene der EU hingegen geeignet sind, Unterschiede im natio-
nalen Recht zu beseitigen.!*? Dabeti ist eine umso strengere Betrachtung anzu-
stellen und eine umso ausfihrlichere Begriindung fur das Bediirfnis nach Ein-
heitlichkeit zu fordern, je stirker die Kommission das EU-Recht auf Einzelfille
anwendet.!* Ermichtigungen fiir Rechtsakte mit allgemeiner Geltung diirfen
somit eher auf Art. 291 Abs.2 AEUV gestiitzt werden als solche fiir individuelle
Mafinahmen.

Die von der Kommission auf dieser Grundlage erlassenen Rechtsakte tragen
die Bezeichnung ,Durchfithrungsrechtsakte® (Art.291 Abs.4 AEUV). In an-
deren Sprachfassungen heiflen sie implementing acts (englisch), actes d’exécution
(franzosisch), atti di esecuzione (italienisch), uitvoeringshandelingen (niederlin-
disch), genomfiorande akter (schwedisch) und actos de ejecucion (spanisch). Der
Rechtsbegriff des Durchfiihrungsrechtsaktes wie er in Art.291 AEUV verwen-
det wird, war bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon unbekannt.
Art. 202 Spstr. 3 EGV sprach lediglich davon, dass der Rat der Kommission in
den von ithm angenommenen Rechtsakten die Befugnisse zur Durchfithrung
der Vorschriften, die er erlisst, ibertrigt. Gemifl Art.211 Spstr. 4 EGV tbte

140" B. Daiber, EU-Durchfithrungsrechtsetzung nach Inkrafttreten der neuen Komito-

logie-Verordnung, EuR 2012, S.240 (242); 7. Kroll, Rechtsetzungsverfahren und Rechtset-
zungsakte, in: T. Eilmansberger/S. Griller/W. Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Imple-
mentierung des Vertrags von Lissabon, 2011, S.313 (338); entsprechend zu Art.1-37 Abs.2
VVE I. Hértel, Handbuch Europidische Rechtsetzung, 2006, § 11 Rn. 136; K. Lenaerts/P. Van
Nuffel, La constitution pour I’Europe et I’'Union comme entité politique et ordre juridique,
CDE 2005, S. 13 (81).

M. Gellermann, in: R. Streinz (Hrsg.), EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art.291 AEUV
Rn. 11; M. Ruffert, in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUY, 4. Aufl. 2011, Art. 291
AEUV Rn. 6. Zur abweichenden Ansicht, wonach eine Orientierung an der Effektivitit des
umzusetzenden Unionsrechts zu erfolgen habe und dem Unionsgesetzgeber ein weitgehender
Beurteilungsspielraum zukomme, M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim
(Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Stand: August 2012, Art.291 AEUV Rn.23f.

142 D. Kinig, Gesetzgebung, in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach (Hrsg.), Europa-
recht, 2. Aufl. 2010, §2 Rn.107; 7. Kroll, Delegierte Rechtsetzung und Durchfiihrungs-
rechtsetzung und das institutionelle Gleichgewicht der Europiischen Union, ZOR 2011,
S.253 (282). Ein trotz der als Regel-Ausnahmeverhiltnis formulierten Bestimmung gleich
bleibend grofles Bediirfnis nach einheitlicher Anwendung des EU-Rechts prognostizieren
C. Méllers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des Europiischen Parlaments an der abge-
leiteten Rechtsetzung der Europidischen Kommission nach dem Lissabonner Vertrag, EuR
2011, S.39 (44).

143 Zu dieser iiberzeugenden Formel W. Weifs, Der Europiische Verwaltungsverbund,
2010, S. 42.
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die Kommission die Befugnisse aus, die ihr der Rat zur Durchfithrung der von
thm erlassenen Vorschriften tibertrug. Unbekannt war folglich auch die Kate-
gorie der delegierten Rechtsakte.'** Die Vertrige unterschieden somit bis da-
hin nicht zwischen delegierter Rechtsetzung und Durchfiihrungsrechtsakten,
sondern gingen von einem einheitlichen Durchfithrungsrecht aus. Nach alter
Rechtslage bestanden lediglich zwei Ebenen: ,,Basisrechtsakte” auf der Grund-
lage von Bestimmungen der Vertrige und ,,Durchfithrungsrechtsakte” auf der
Grundlage von Sekundirrechtsakten.

Teilweise wurde der Begriff der Durchfiihrung verengend unter Ausschluss
von Einzelfallregelungen nur auf die abstrakt-generelle Normsetzung durch
die Kommission bezogen.*> Die Durchfiihrungsrechtsetzung stellte nach die-
sem Verstindnis den mittleren Schritt einer stufenweisen Konkretisierung vom
Primirrecht tiber sekundarrechtliche Basisrechtsakte und die Durchfithrungs-
rechtsetzung hin zur Anwendung im Einzelfall dar, der als ,Vollzug® bezeich-
net wurde.'*® Als typische Handlungsformen der Durchfithrung waren nach
dieser Auffassung Verordnungen und Richtlinien anzusehen. Uberzeugender
war jedoch bereits unter Geltung der Art.202 Spstr. 3, Art. 211 Spstr. 4 EGV
eine weite Auslegung des Begriffs der Durchfiihrung.!*” Da ,,Durchfithrung®
ohne einschrinkende Zusitze verwendet wurde, erfasste sie sowohl die Aus-
arbeitung abstrakt-genereller Vorschriften als auch den Erlass individueller
Rechtsakte.'*® Durchfithrungsrechtsakte unter der Geltung des EGV deckten
somit eine breite Vielfalt von Kategorien ab, die von Einzelfallentscheidungen
bis zu Rechtsakten reichten, die nicht wesentliche Bestimmungen normativer

14+ Gegen den Begriff der Delegation in diesem Kontext C. Mdllers, Durchfithrung des
Gemeinschaftsrechts — Vertragliche Dogmatik und theoretische Implikationen, EuR 2002,
S.483 (493 1.) unter Hinweis auf die wegen der begrenzten Einzelermachtigung in jedem Fall
erforderliche Delegation von Befugnissen, den Umstand, dass die Durchfithrung durch die
Kommission den intendierten Regelfall im Rahmen der Rechtsetzung darstellt, und die Ver-
pflichtung des Rates zur Ubertragung von Durchfithrungsbefugnissen.

5 Fir die Begrenzung auf die ,gubernative Rechtsetzung® durch die Kommission
M. Vogt, Die Entscheidung als Handlungsform des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 2005,
S.161.

146 Vgl. zu diesem Ansatz C. Méllers, Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts — Vertrag-
liche Dogmatik und theoretische Implikationen, EuR 2002, S. 483 (496).

147 Siehe U. Mager, Die europiische Verwaltung zwischen Hierarchie und Netzwerk, in:
H.-H. Trute/T. Groff/H.C. Rohl/C. Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht — zur
Tragfahigkeit eines Konzepts, 2008, S.369 (371). Zum wortlautidentischen Art. 155 EWG
EuGH, Rs. 23/75, Rey Soda/Cassa Conguaglio Zucchero, Slg. 1975, 1279 Rn.10/14. Vgl.
auflerdem zu den zahlreichen sekundirrechtlichen Ermachtigungen zum Erlass von Einzel-
fallmafinahmen in Form von Durchfihrungsmafinahmen D. Riedel, Die Durchfithrungs-
rechtsetzung nach Art. 211, 4. Sp. EG — zwei Arten tertiirer Kommissionsakte und ihre dog-
matischen Fragestellungen EuR 2006, S.512 (530 ff.).

48 FuGH, Rs. 16/88, Kommission/Rat, Slg. 1989, 3457 Rn. 11; EuGH, Rs. C-122/04,
Kommission/Parlament und Rat, Slg. 2006, 1-2001 Rn. 37; J. A. Fuentetaja Pastor, La Admi-
nistracién Europea, 2007, S. 355; W. Weif8, Der Europiische Verwaltungsverbund, 2010, S. 51.



32 Erster Teil: Europdisches Verwaltungsrecht und Handlungsformenlehre

Akte des Sekundirrechts erginzten oder dnderten.!*” Auf der Grundlage der
heute geltenden Terminologie wiren unter den Begriff des Durchfiihrungs-
rechts demnach sowohl delegierte Rechtsakte als auch Durchfithrungsrechts-
akte zu fassen gewesen.!>®

Die Strukturierung des aus den Vertragen abgeleiteten Rechts durch Art. 289
— Art.291 AEUV in Gesetzgebungsakte und Rechtsakte ohne Gesetzescha-
rakter einerseits sowie der Rechtsakte ohne Gesetzescharakter in delegierte
Rechtsakte und Durchfithrungsrechtsakte andererseits erlaubt heute eine ein-
deutige Bestimmung der Reichweite des Begriffs der Durchfithrungsrechtsakte.
Mit dem Begriff der Durchfithrung kann aufgrund von Art. 291 Abs. 1 AEUV
nach wie vor das Leitbild abstrakt-genereller Rechtsetzung durch die Kommis-
sion zur Steuerung der fir den Vollzug zustindigen mitgliedstaatlichen Ver-
waltungen verbunden werden.!! Nicht mehr vom Begriff der Durchfithrung
erfasst wird hingegen der Erlass delegierter Rechtsakte.!>? Vereinzelt wird be-
furwortet, den Begriff der Durchfiihrung auf die administrative Rechtsetzung
zu beschrinken, Einzelfallmafinahmen also hiervon auszunehmen.!>> Durch-
fuhrungsrechtsakte wiren danach neben den delegierten Rechtsakten lediglich
eine ,zweite Form abgeleiteter Rechtsetzung®."* Diese Auffassung iiberzeugt

jedoch nicht. Art.291 Abs.2 AEUV sieht nimlich im Unterschied zu Art. 290
Abs.1 UAbs.1 AEUV in Bezug auf die delegierten Rechtsakte nicht vor, dass

149 C.F. Durand, Typologie des interventions, in: J.-B. Auby/]. Dutheil de la Rochere
(Hrsg.), Droit Administratif Européen, 2007, S.109 (115, 118); H. Hofmann, Legislation,
Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon: Typology Meets Reality, ELJ 15
(2009), S. 482 (495).

150 Vegl. auch P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S.271; B. Driessen, Delegated legisla-
tion after the Treaty of Lisbon: An analysis of Article 290 TFEU, E.L. Rev. 35 (2010), S. 837
(846); G. Sydow, Europiische exekutive Rechtsetzung zwischen Kommission, Komitologie-
ausschiissen, Parlament und Rat, JZ 2012, S. 157 (159). Kritisch zur Terminologie D. Curtin,
Executive Power of the European Union, 2009, S. 122.

151 Zur geltenden Rechtslage D. Konig, Gesetzgebung, in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Ka-
delbach (Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl. 2010, §2 Rn. 101; G. Schusterschitz, Rechtsakte und
Rechtsetzungsverfahren, in: W. Hummer/W. Obwexer (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon,
2009, S.209 (219); zur friheren Rechtslage D. Riedel, Die Durchfithrungsrechtsetzung nach
Art.211,4.Sp. EG — zwei Arten tertiirer Kommissionsakte und ihre dogmatischen Fragestel-
lungen EuR 2006, S.512 (517 {f.).

152 Ebenso E. Bueren, Grenzen der Durchfithrungsrechtssetzung im Unionsrecht, EuZW
2012, S.167 (171); M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der Europaischen Union, Stand: August 2012, Art.291 AEUV Rn. 14.

153 Dazu U. Stelkens, Art.291 AEUYV, das Unionsverwaltungsrecht und die Verwaltungs-
autonomie der Mitgliedstaaten, FOV Disscussion Papers 68, 2011, S.2ff., 27{.; G. Sydow,
Europdische exekutive Rechtsetzung zwischen Kommission, Komitologicausschiissen, Parla-
mentund Rat, JZ 2012, S. 157 (159, Fn. 27). Ebenfalls fiir den Ausschluss adressatenbezogener
Beschliisse P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S. 283.

154 . Srelkens, Art.291 AEUYV, das Unionsverwaltungsrecht und die Verwaltungsau-
tonomie der Mitgliedstaaten — zugleich eine Abgrenzung der Anwendungsbereiche von
Art.290 und Art.291 AEUV —, EuR 2012, S. 511 (514).



§ 1 Das Europdische Verwaltungsrecht 33

Durchfihrungsrechtsakte allgemeine Geltung besitzen miissen. Daher kon-
nen Durchfiihrungsrechtsakte sowohl in Gestalt allgemeiner Regelungen als
auch in der Form von Einzelmafinahmen ergehen.!>® Unterhalb der Kategorie
der Durchfihrungsrechtsakte existiert keine weitere Spezies individueller Ver-
waltungshandlungen. Dass sich der Anwendungsbereich der Durchfithrungs-
rechtsakte auf simtliches Verwaltungshandeln der Eigenverwaltung der Union
erstreckt, belegt tiberdies Art.291 Abs.1 AEUYV, der beziiglich der mitglied-
staatlichen Verwaltungen auf ,alle“ zur Durchfilhrung des Unionsrechts er-
forderlichen Mafinahmen abstellt. Es wiirde einen systematischen Bruch dar-
stellen, wenn zwar das vielgestaltigere Verwaltungshandeln der Mitgliedstaaten
erfasst sein sollte, nicht aber die heterogeneren Handlungsformen der EU-Ei-
genverwaltung. Auch wire nicht einsichtig, warum Art.291 AEUV die admi-
nistrative Rechtsetzung durch die EU weitreichenden Bindungen unterwerfen,
das einschneidendere Handeln der EU-Eigenverwaltung im Einzelfall hingegen
der primarrechtlich insoweit unbertihrt bleibenden Regelung durch Gesetzge-
bungsakte tiberlassen werden sollte.!>® Die Durchfithrung des Unionsrechts im
Sinne von Art.291 AEUV ist im Ubrigen nicht auf die einseitigen, in Art. 288
AEUYV genannten rechtsverbindlichen Handlungsformen beschrinkt, sondern
kann dariiber hinaus auch durch den Abschluss vertraglicher Vereinbarungen
sichergestellt werden.'>

Ein weiteres wichtiges Indiz fiir den umfassenden Ansatz der Durchfiih-
rungsrechtsetzung ergibt sich schliefflich aus Art. 291 Abs.3 AEUV. Danach le-
gen das Europiische Parlament und der Rat durch Verordnungen im Voraus all-
gemeine Regeln und Grundsitze fest, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahr-

155 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Umsetzung von Artikel 290 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union, KOM(2009) 673 endgiiltig, S. 4; D. Curtin, Executive Power of the European
Union, 2009, S. 123; C. Fabricius, Abgeleitete Rechtsetzung nach dem Vertrag von Lissabon —
Uberlegungen zu Delegierten Rechsakten und Durchfiihrungsrechtsakten, ZEuS 2011, S. 567
(602); H. C. H. Hofmann/G. C. Rowe/A. H. Tiirk, Administrative Law and Policy of the Eu-
ropean Union, 2011, S.97; D. Konig, Gesetzgebung, in: R. Schulze/M. Zuleeg/S. Kadelbach
(Hrsg.), Europarecht, 2. Aufl. 2010, § 2 Rn. 101; 7. Kroll, Delegierte Rechtsetzung und Durch-
fithrungsrechtsetzung und das institutionelle Gleichgewicht der Europiischen Union, ZOR
2011, S.253 (284); M. Kotzur, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M. Kotzur, EUV/AEUYV, 5. Aufl.
2010, Art.291 AEUV Rn. 3; K. Lenaerts/P. Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011,
Rn. 17-011; M. Méstl, Rechtsetzungen der europiischen und nationalen Verwaltungen, DVBL.
2011, S.1076 (1081); M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das
Recht der Europiischen Union, Stand: August 2012, Art.291 AEUV Rn.28; A. Pilniok/E.
Westermann, Strukturwandel im Verwaltungsverbund? Eine Analyse des neuen Rechtsrah-
mens der unionalen Komitologieausschiisse, VerwArch 103 (2012), S. 379 (384); W. Weifs, Der
Europiische Verwaltungsverbund, 2010, S. 40f.

156 Dafiir aber U. Stelkens, Art.291 AEUV, das Unionsverwaltungsrecht und die Verwal-
tungsautonomie der Mitgliedstaaten, FOV Disscussion Papers 68, 2011, S. 28.

157" H. Hofmann, Legislation, Delegation and Implementation under the Treaty of Lisbon:
Typology Meets Reality, EL] 15 (2009), S. 482 (493).
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nehmung der Durchfithrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren.
Die Modalititen fiir die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen — nach
heutigem Verstindnis sowohl der delegierten Rechtsetzung als auch der Durch-
fihrungsrechtsetzung — waren im mittlerweile aufler Kraft gesetzten Komito-
logiebeschluss festgelegt.!*® Das darin vorgesehene System der Komitologiever-
fahren war durch die Regelungen in Art.290 und Art.291 AEUYV iiberholt.!>?
Aus dem abschlieffenden Charakter von Art.290 Abs.2 AEUV folgt nimlich,
dass das Komitologieverfahren mit Blick auf die delegierten Rechtsakte unzu-
lassig ist.!®? Die einzigen Kontrollinstanzen in Bezug auf die delegierte Recht-
setzung sind das Europdische Parlament und der Rat. Fiir die Mitwirkung der
Mitgliedstaaten ldsst Art.290 Abs.2 AEUV keinen Raum. Umgekehrt ergibt
sich aus Art.291 Abs.2 und 3 AEUYV, dass Parlament und Rat beim Erlass von
Durchfiihrungsrechtsakten keine — der Rat nur im begriindeten Ausnahme-
fall - Mitentscheidungsbefugnisse besitzen diirfen.!®!

bb) Die funktionale Gleichsetzung von Durchfiibrung und Verwaltung

Art.290 und 291 AEUV zeichnen die Trennung zwischen der Delegation le-
gislativer Befugnisse und der Ubertragung administrativer Vollzugsbefugnisse
nach.'®? Die Kategorien des delegierten Rechtsaktes und des Durchfithrungs-
rechtsaktes gliedern die exekutive Titigkeit der Unionsorgane und damitin ers-
ter Linie der Kommission in einen quasi-legislativen und einen administrativen
Bereich.'®® Bei der delegierten Rechtsetzung wird die Kommission anstelle des

158 Beschluss 1999/468/EG.

159 Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Umsetzung von Artikel 290 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union, KOM(2009) 673 endgtiltig, S. 3.

160 Siehe dazu die Nachweise in Fn. 128.

161 B. Driessen, Delegated legislation after the Treaty of Lisbon: An analysis of Article 290
TFEU, E.L. Rev. 35 (2010), S.837 (843); C. Mollers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des
Europiischen Parlaments an der abgeleiteten Rechtsetzung der Europiischen Kommission
nach dem Lissabonner Vertrag, EuR 2011, S.39 (421.).

162 M. P. Chiti, Diritto amministrativo europeo, 4. Aufl. 2011, S. 211; P. Craig, EU Admi-
nistrative Law, 2. Aufl. 2012, S. 134; K. F. Gérditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-
Vertrags, DOV 2010, S. 453 (454); H. Hetmeier, in: C. O. Lenz/K.-D. Borchardt (Hrsg.), EU-
Vertrige, 6. Aufl. 2012, Vorb. Art.290, 291 AEUV Rn.2; J. Schoo, in: J. Schwarze (Hrsg.),
EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art.290 AEUV Rn. 1; zur identischen Ausgangslage nach der
Konzeption des VVE K. Lenaerts/ M. Desomer, Towards a Hierarchy of Legal Acts in the
European Union? Simplification of Legal Instruments and Procedures, ELJ 11 (2005), S. 744
(750); C. Vedder, in: ders./W. Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europaischer Verfassungs-
vertrag, 2007, Art.I-37 Rn. 2. Zur Bedeutsamkeit einer dogmatischen Trennung zwischen le-
gislativer und exekutiver Rechtsetzung allgemein /. Kersten, Was kann das Verfassungsrecht
vom Verwaltungsrecht lernen?, DVBI. 2011, S. 585 (588).

163 P. Craig, Delegated Acts, Implementing Acts and the New Comitology Regulation,
E.L. Rev. 36 (2011), S.671 (672); M. Dougan, The Treaty of Lisbon 2007: Winning Minds,
not Hearts, CMLRev 45 (2008), S. 617 (649); J. Schwarze, Die Neuerungen auf dem Gebiet
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Unionsgesetzgebers titig und tibt quasi-legislative Befugnisse aus, wihrend sie
bei der Durchfithrungsrechtsetzung administrative Befugnisse wahrnimmt.!o4
Die Funktion der Durchfiihrungsrechtsakte besteht darin, die in einem Basis-
rechtsakt in Gestalt eines Gesetzgebungsaktes, gegebenenfalls modifiziert oder
erganzt durch einen delegierten Rechtsakt, getroffenen grundlegenden Rege-
lungsentscheidungen zu konkretisieren und fiir die mitgliedstaatlichen Verwal-
tungen bezichungsweise die EU-Eigenverwaltung anwendbar zu machen.!®®
Die delegierten Rechtsakte sind daher der legislativen Funktion der Union zu-
zuordnen, die Durchfithrungsrechtsakte hingegen der Verwaltung.!%® Rechts-
akte der Unionsverwaltung sind somit in erster Linie Durchfthrungsrechts-
akte gemaf§ Art.291 Abs.2 AEUV.'¥ Dies deckt sich mit einem materiellen Be-
griffsverstindnis, wonach die europidische Verwaltung unter Einschluss einer
grofen Bandbreite von Handlungsformen diejenigen Vorginge bezeichnet, die
das abstrakt-generell gesetzte Unionsrecht im Rechtsanwendungsprozess kon-
kretisieren und individualisieren.!®® Nicht jedes Verwaltungshandeln der Union
ergeht jedoch in Form von Durchfithrungsrechtsakten, da neben entsprechen-
den Befugnisiibertragungen in Gesetzgebungsakten auch vertragsunmittelbare

des Europiischen Verwaltungsrechts durch den Vertrag von Lissabon, in: I. Appel/G. Her-
mes/C. Schénberger (Hrsg.), Offentliches Recht im offenen Staat, Festschrift fiir Rainer
Wahl zum 70. Geburtstag, 2011, S. 837 (841).

16+ Europiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment und den Rat, Umsetzung von Artikel 290 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union, KOM(2009) 673 endgiiltig, S. 4; M. Kotzur, in: R. Geiger/D.-E. Khan/M.
Kotzur, EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2010, Art.290 AEUV Rn. 2. Entsprechend zu Art.1-37 VVE
E. Nieto-Garrido/I. Martin Delgado, European Administrative Law in the Constitutional
Treaty, 2007, S. 15.

165 Ahnlich C. Mollers/]. von Achenbach, Die Mitwirkung des Europiischen Parlaments
an der abgeleiteten Rechtsetzung der Europdischen Kommission nach dem Lissabonner Ver-
trag, EuR 2011, S. 39 (42).

166 7" von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 272; A. Edenhbarter, Die Ko-
mitologie nach dem Vertrag von Lissabon: Verschiebung der Einflussmoglichkeiten zuguns-
ten der EU-Kommission?, DOV 2011, S. 645 (648).

167 Siehe zur Gleichsetzung von Verwaltung und Durchfithrung auch A. von Bog-
dandy, Verwaltungsrecht im europiischen Rechtsraum — Perspektiven einer Disziplin, in:
ders./S. Cassese/P.M. Huber (Hrsg.), Handbuch Ius Publicum Europaeum, Bd. IV, 2011, § 57
Rn.37; G. Hermes, Europiisierung und Internationalisierung des Verwaltungsverfahrens,
in: I. Appel/G. Hermes/C. Schonberger (Hrsg.), Offentliches Recht im offenen Staat, Fest-
schrift fiir Rainer Wahl zum 70. Geburtstag, 2011, S. 689 (693); C. Vedder, in: ders./W. Heint-
schel von Heinegg (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 2012, Art.291 AEUV Rn. 2. Missver-
standlich insoweit A. Hatje, in: J. Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art.298
AEUV Rn. 3, der zwar ebenfalls ausdriicklich auf die Durchfiihrungsrechtsetzung durch die
Kommission abstellt, aber Art.290 AEUV erwihnt.

168 K. F. Garditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags, DOV 2010, S. 453;
ahnlich U. Mager, Entwicklungslinien des Europaischen Verwaltungsrechts, in: P. Axer/B.
Grzeszick/W. Kahl/U. Mager/E. Reimer (Hrsg.), Das Europaische Verwaltungsrecht in der
Konsolidierungsphase, Die Verwaltung, Beiheft 10, 2010, S. 11 (14).
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Ermichtigungen im Bereich des Verwaltungsrechts bestehen.!®” Auflerdem
handelt die Verwaltung nicht nur durch einseitige Rechtsakte, sondern auch in
Vertragsform und durch Realakte.

Die Funktionsteilung zwischen Quasi-Gesetzgebung und Verwaltung wird
durch die Kontrollmechanismen, denen die Kommission dabei jeweils unter-
liegt, verdeutlicht. In Bezug auf delegierte Rechtsakte iiberwacht der Unions-
gesetzgeber die Rechtsetzung durch die Kommission (Art. 290 Abs.2 AEUV).
Die Wahrnehmung der Durchfihrungsbefugnisse durch die Kommission wird
hingegen durch die Mitgliedstaaten kontrolliert (Art.291 Abs.3 AEUV). Dies
entspricht der grundsitzlichen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir den ad-
ministrativen Vollzug des Unionsrechts wie er sich aus Art.291 Abs.1 AEUV
ergibt. Die im Vergleich zu den Durchfihrungsrechtsakten stirkere Kontrolle
der delegierten Rechtsakte durch den Unionsgesetzgeber ist wegen der inhalt-
lich weiterreichenden Ermichtigung der Kommission zur Erginzung und An-
derung von Gesetzgebungsakten folgerichtig.!”® Die Kategorien der delegierten
Rechtsetzung und der Durchfithrung spiegeln damit die in den nationalstaat-
lichen Rechtsordnungen zu beobachtende Trennung von Regierung und Ver-
waltung wider.!”!

¢) Die Abgrenzung der Verwaltung von der delegierten Gesetzgebung

Die Abgrenzung der Durchfithrungsrechtsakte von delegierten Rechtsak-
ten bereitet aus Sicht der Regelungsadressaten hinsichtlich eines bereits erlas-
senen Rechtsaktes grundsitzlich keine Schwierigkeiten, da er mit einem ent-
sprechenden Zusatz zu versehen ist (Art.290 Abs. 3, Art.291 Abs.4 AEUV).
In der nachtriglichen Kontrollperspektive kommt es lediglich auf die formale
Bezeichnung an. War die Kommission infolge einer fehlerhaften Auslegung der
Befugnis nicht zum Erlass des betreffenden Rechtsakts ermichtigt, ist dieser
mangels Zustindigkeit rechtswidrig (Art. 263 Abs.2 AEUV).1”2 Auch konnen
sich Schwierigkeiten ergeben, wenn sich die Rechtsnatur eines Entwurfs der
Kommission fiir einen Durchfithrungsrechtsakt wihrend des Komitologiever-
fahrens infolge erweiternder sachlicher Regelungen in einen delegierten Rechts-
akt verwandelt.!”? Wesentlich bedeutsamer fiir die rechtliche Disziplinierung
der delegierten Rechtsetzung und die damit verbundene demokratische Riick-
kopplung ist jedoch die Kontrolle des Unionsgesetzgebers aus der ex-ante-Per-

169 Genauer dazu unten § 12 B.

179 A. Dashwood/M. Dougan/B. Rodger/E. Spaventa/D. Wyatt, European Union Law,
6. Aufl. 2011, S. 86.

71 Zu dieser Trennung der Funktionen der urspriinglich als Exekutive bezeichneten Ge-
walt A. v. Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung, 2000, S. 114 {.

172 P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S. 275: ,ultra vires“.

173 Zu diesem Problem P. Craig, Delegated Acts, Implementing Acts and the New Comi-
tology Regulation, E.L. Rev. 36 (2011), S. 671 (674).
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spektive.l”* Der Unionsgesetzgeber steht aus Griinden der Praktikabilitit regel-
miflig vor der Frage, ob er sich seiner legislativen Befugnisse im Wege der Dele-
gation teilweise entledigen will, indem er den Gesetzgebungsakt fiir partielle
Anderungen und Erginzungen offen hilt, oder ob er im Interesse eines einheit-
lichen Vollzugs lediglich innerhalb des im Gesetzgebungsakt abschlieflend ge-
zogenen Rahmens ausfiihrende Bestimmungen fiir erforderlich erachtet.!”> Da-
beiistim Ausgangspunktanzunehmen, dass der Unionsgesetzgeber grundsitz-
lich tiber einen Beurteilungsspielraum verfiigt, welches der beiden Instrumente
er fiir angemessen hilt.!”® Der Unionsgesetzgeber hat allerdings zu beachten,
dass ein und derselbe Rechtsakt nicht gleichzeitig beide Begriffsbestimmun-
gen erfiillen kann.!'”” Eine entsprechende Ermiachtigung muss sich eindeutig auf
eine der beiden Formen beziehen. Delegierte Rechtsakte und Durchfithrungs-
rechtsakte stehen demnach in einem Exklusivititsverhiltnis, sodass eine Ab-
grenzung anhand der Tatbestandsmerkmale der Erginzung und der Anderung
unerlisslich ist.!”® Die Abgrenzungsproblematik betrifft indes nur die Ermich-
tigung der Kommission, da bei einer Ermichtigung des Rates ausschliefilich
der Erlass eines Durchfiihrungsrechtsaktes in Betracht kommt (Art. 290 Abs. 1
UAbs. 1 AEUV).

174 Zutreffend P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S. 265; U. Stelkens, Art.291 AEUYV, das
Unionsverwaltungsrecht und die Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten — zugleich eine
Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Art.290 und Art.291 AEUV —, EuR 2012, S.511
(542).

175 Zu diesen Abgrenzungsmerkmalen M. Mdstl, Rechtsetzungen der europiischen und
nationalen Verwaltungen, DVBI. 2011, S. 1076 (1081). Siehe zu zahlreichen Beispielen aus der
Praxis, in denen der Unionsgesetzgeber zur delegierten Rechtsetzung bezichungsweise zur
Durchfithrungsrechtsetzung ermichtigt, 7. Kréll, Delegierte Rechtsetzung und Durchfiith-
rungsrechtsetzung und das institutionelle Gleichgewicht der Europiischen Union, ZOR
2011, S.253 (255 f. m. Fn. 3 £)).

176 E. Brosset, Clartés et obscurités des actes de 'Union européenne, in: dies./C. Cheval-
lier-Govers/V. Edjaharian/C. Schneider (Hrsg.), Le traité de Lisbonne, 2009, S. 107 (129); /.
A. Fuentetaja Pastor,La Administracién Europea, 2007, S. 156; C. Vedder, in: ders./W. Heint-
schel von Heinegg (Hrsg.), Europiischer Verfassungsvertrag, 2007, Art.I-37 Rn. 2.

77 T. Kroll, Delegierte Rechtsetzung und Durchfiihrungsrechtsetzung und das institu-
tionelle Gleichgewicht der Europiischen Union, ZOR 2011, S.253 (259). Zu den Kriterien
fiir die Abgrenzung zwischen delegierten Rechtsakten und Durchfithrungsrechtsakten Eu-
ropiische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den
Rat, Umsetzung von Artikel 290 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union,
KOM(2009) 673 endgiiltig, S.3 f.

178 P, Craig, The Lisbon Treaty, 2010, S. 275; C. Fabricius, Abgeleitete Rechtsetzung nach
dem Vertrag von Lissabon — Uberlegungen zu Delegierten Rechsakten und Durchfiihrungs-
rechtsakten, ZEuS 2011, S.567 (595); M. Mostl, Rechtsetzungen der europiischen und natio-
nalen Verwaltungen, DVBI. 2011, S. 1076 (1081); G. Sydow, Europiische exekutive Rechtset-
zung zwischen Kommission, Komitologieausschiissen, Parlament und Rat, JZ 2012, S. 157
(1591.). Niher dazu 7. Kroll, Delegierte Rechtsetzung und Durchfihrungsrechtsetzung und
das institutionelle Gleichgewicht der Europiischen Union, ZOR 2011, S. 253 (267 f.).
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Bei der Auswahl muss sich der Unionsgesetzgeber auflerdem von der Eig-
nung der Rechtsetzungsform fiir das intendierte Regelungsziel leiten lassen.
Art.290 AEUV definiert Tragweite und Wirkung eines delegierten Rechts-
aktes. Es handelt sich dabei um einen Rechtsakt mit allgemeiner Geltung zur
Erginzung oder Anderung nicht wesentlicher Vorschriften, wihrend sich der
Begriff des Durchfithrungsrechtsaktes aus seiner sachlichen Rechtfertigung in
Form der Notwendigkeit einheitlicher Bedingungen fiir die Durchfithrung des
Unionsrechts ergibt. Da delegierte Rechtsakte stets allgemeine Geltung besit-
zen missen, ergehen individuelle Mafinahmen immer in Form eines Durchfiih-
rungsrechtsaktes. Ein wichtiges Abgrenzungskriterium ist im Weiteren, ob der
Basisrechtsakt zur Erginzung oder zur Anderung eines Gesetzgebungsaktes
ermichtigt. Die Anderung eines Gesetzgebungsaktes darf nur durch delegierte
Rechtsakte, nicht aber mithilfe von Durchfiihrungsrechtsakten erfolgen.!”?
Eindeutig ist die Abgrenzung tiberdies, wenn es sich bei dem Basisrechtsakt um
einen Rechtsakt ohne Gesetzescharakter handelt, denn in einem solchen kann
ausschliefllich die Befugnis zur Durchfiithrungsrechtsetzung verliehen werden,
wihrend die Befugnis zur delegierten Rechtsetzung nur in einem Gesetzge-
bungsakt erfolgen kann. Die Uberschneidungen im Anwendungsbereich der
beiden Formen von Rechtsakten ohne Gesetzescharakter beschranken sich da-
her auf wenige Konstellationen. Im Wesentlichen geht es um Gesetzgebungs-
akte, in denen die Kommission zur abstrakt-generellen Rechtsetzung ermach-
tigt werden soll, die moglicherweise eine Erganzung des betreffenden Gesetz-
gebungsaktes darstellt, es sich aber auch lediglich um eine Konkretisierung der
Modalititen zu dessen Durchfiihrung handeln konnte. !

Als Abgrenzungsmerkmale konnen folgende Mafigaben gelten.!8! Regelt
der ermichtigende Artikel in dem Gesetzgebungsakt den betreffenden Sach-
gegenstand abschlieflend, fithrt dies zum Schluss, dass der konkretisierende
Sekundarrechtsakt den Gesetzgebungsakt nicht durch neue, nicht wesentliche
Elemente erginzen kann, sodass Art.291 AEUV zum Einsatz gelangen muss.
Lisst der Gesetzgebungsakt der Kommission hingegen einen Spielraum bei der

179 Vgl. dazu P. Craig, Delegated Acts, Implementing Acts and the New Comitology Re-
gulation, E.L. Rev. 36 (2011), S. 671 (672); B. Driessen, Delegated legislation after the Treaty
of Lisbon: An analysis of Article 290 TFEU, E.L. Rev. 35 (2010), S. 837 (845).

180 Zu dieser problematischen Konstellation E. Bueren, Grenzen der Durchfithrungs-
rechtssetzung im Unionsrecht, EuZW 2012, S. 167 (171); P. Craig, The Lisbon Treaty, 2010,
S.276; C. Fabricius, Abgeleitete Rechtsetzung nach dem Vertrag von Lissabon — Uberlegun-
gen zu Delegierten Rechsakten und Durchfiihrungsrechtsakten, ZEuS 2011, S.567 (595);
T. Kroll, Rechtsetzungsverfahren und Rechtsetzungsakte, in: T. Eilmansberger/S. Griller/
W. Obwexer (Hrsg.), Rechtsfragen der Implementierung des Vertrags von Lissabon, 2011,
S.313 (334); M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der
Europiischen Union, Stand: August 2012, Art.290 AEUV Rn. 20.

181 Niher dazu P. Craig, Delegated Acts, Implementing Acts and the New Comitology
Regulation, E.L. Rev. 36 (2011), S. 671 (673).
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Ausgestaltung der im Wesentlichen getroffenen sachlichen Regelungen, muss
die Ermichtigung gemafl Art.290 AEUV erfolgen. Auch mithilfe dieser Kri-
tierien lassen sich nicht alle Zweifel an der einzusetzenden Mafinahmenkate-
gorie ausraumen. In solchen Grenzfillen kommt dem Unionsgesetzgeber bei
der Wahl zwischen der Ermichtigung zum Erlass eines delegierten Rechtsaktes
oder eines Durchfiihrungsrechtsaktes ein Spielraum zu.!®? Er kann sich inso-
weit zwischen der Ubertragung quasi-legislativer und der Befugniserteilung zu
administrativer Titigkeit entscheiden. Uberschreitet er allerdings die Grenzen
des Ermessens, ist der Gesetzgebungsakt insoweit rechtswidrig.

3. Vertragliche Rechtsgrundlagen fiir das Verwaltungshandeln

Die Abgrenzung der Verwaltungs- von der Gesetzgebungsfunktion wird da-
durch erschwert, dass Kommission und Rat in einigen Sachbereichen iiber ei-
genstindige, unmittelbar auf das Primarrecht gestiitzte Kompetenzen zum Er-
lass von Rechtsakten ohne Gesetzescharakter verfiigen.!33 Fest steht in diesen
Fillen zunichst, dass es sich mangels ausdriicklicher Anordnung eines Gesetz-
gebungsverfahrens nicht um Ermichtigungen zur formellen Gesetzgebung
handelt.!® Um delegierte Rechtsakte und Durchfiihrungsrechtsakte kann es
sich indessen ebenfalls nicht handeln, da diese jeweils eine Ermichtigung in ei-
nem Gesetzgebungsakt beziehungsweise allgemein in einem Sekundarrechtsakt
voraussetzen.'$> Das System der Kategorien der delegierten Rechtsetzung und
des Durchfiihrungshandelns innerhalb der Rechtsakte ohne Gesetzescharakter
wird somit durchbrochen. Es lisst sich in dieser Konstellation nicht mithilfe der
Bezeichnung zweifelsfrei feststellen, ob es um die Ausiibung von Verwaltung
geht.!¥ Daher ist eine einheitliche Zuordnung der heterogenen ,vertragsunmit-

182 Ebenso C. Fabricius, Abgeleitete Rechtsetzung nach dem Vertrag von Lissabon —
Uberlegungen zu Delegierten Rechsakten und Durchfiihrungsrechtsakten, ZEuS 2011, S. 567
(595); C. Vedder, in: ders./W. Heintschel von Heinegg (Hrsg.), Europiisches Unionsrecht,
2012, Art.291 AEUV Rn. 2. Weitergehend M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Net-
tesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union, Stand: August 2012, Art.290 AEUV
Rn.23: Genereller Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers.

183 Vel. W. Kahl, Der Europiische Verwaltungsverbund: Strukturen — Typen — Phino-
mene, Der Staat 50 (2011), S. 353; W. Schroeder, Grundkurs Europarecht, 2. Aufl. 2011, Rn. 34;
U. Stelkens, Art.291 AEUYV, das Unionsverwaltungsrecht und die Verwaltungsautonomie
der Mitgliedstaaten, FOV Disscussion Papers 68, 2011, S. 11. Eingehend zu den Rechtsgrund-
lagen in den Vertriagen A. Dashwood/M. Dougan/B. Rodger/E. Spaventa/D. Wyatt, Eu-
ropean Union Law, 6. Aufl. 2011, S. 83 ff.

8% So auch E. Bueren, Grenzen der Durchfiithrungsrechtssetzung im Unionsrecht, EuZW
2012,S.167 (172).

185 Vgl. M. Ruffert,in: C. Calliess/M. Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 288
AEUV Rn. 12. Analog bereits zu Art. I-35 Abs. 2 VVE E. Nieto-Garrido/I. Martin Delgado,
European Administrative Law in the Constitutional Treaty, 2007, S. 18{.: ,third type of Eu-
ropean regulation®.

186 M. Nettesheim, in: E. Grabitz/M. Hilf/M. Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Euro-
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telbaren Befugnisse zur legislativen oder zur administrativen Funktion inso-
weit nicht méglich. Eine Zuordnung kann allenfalls niherungsweise anhand
des Kriteriums vorgenommen, ob die betreffenden Bestimmungen in den Ver-
trigen bereits die wesentlichen politischen Grundentscheidungen fiir ein Sach-
gebiet enthalten.!®” Je mehr dies der Fall ist, umso cher kann von einer Ahn-
lichkeit mit den Durchfiihrungsrechtakten und damit von der Ausiibung von
Verwaltung ausgegangen werden.

C. Das Unionsverwaltungsrecht

I. Das Spannungsverhdltnis von Verfahrensantonomie
und loyaler Zusammenarbeit

Gemaf Art.291 Abs.1 AEUV ergreifen die Mitgliedstaaten alle zur Durch-
fihrung der verbindlichen Rechtsakte der Union erforderlichen Mafinahmen
nach innerstaatlichem Recht. Dieser Bestimmung lassen sich drei verschiedene
Bedeutungsgehalte entnehmen. Zunichst legt sie den Vorrang des indirekten
Vollzugs des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten vor dem direkten Vollzug
durch die EU-Eigenverwaltung fest.!® Gemafl Art.291 Abs.2 AEUYV darf der
direkte Vollzug nur ausnahmsweise bei entsprechendem Bedarf nach einheit-
lichen Bedingungen fiir die Durchfithrung als Vollzugsform gewihlt werden.
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Im Weiteren besagt Art.291 Abs. 1 AEUYV, dass die Mitgliedstaaten Mafinah-
men im Rahmen des indirekten Vollzugs nach innerstaatlichem Recht ergreifen.
Hierin kommt der Grundsatz der Organisations- und Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten zum Ausdruck.!®® Die nationalen Verwaltungen bleiben
organisatorisch und verfahrensrechtlich unabhingig, funktional sind sie Teil
der Unionsverwaltung.!?

Art.291 Abs. 1 AEUV deutet zugleich aber auch die Grenzen dieser Autono-
mie an, indem es dort heifit, dass die Mitgliedstaaten alle zur Durchfiihrung des
Unionsrechts erforderlichen Mafinahmen ergreifen, das heifit ergreifen miissen.
Unter diesem Blickwinkel nimmt die Norm Bezug auf den Grundsatz der loya-
len Zusammenarbeit gemify Art.4 Abs.3 EUV.!! Danach ergreifen die Mit-
gliedstaaten alle geeigneten Mafinahmen allgemeiner und besonderer Art zur
Erfillung der Verpflichtungen, die sich aus den Vertrigen oder den Handlun-
gen der Organe der Union ergeben (Art. 4 Abs.3 UAbs. 2 EUV). Hierin enthal-
ten ist zugleich die Pflicht, jede Mafinahme zu unterlassen, welche den Zielen
der Union zuwider liuft."”? Mit Mafinahmen allgemeiner und besonderer Art
ist die gesamte Bandbreite staatlicher Handlungsweisen von der Gesetzgebung
tiber die Rechtsetzung durch die Verwaltung bis hin zu konkret-individuellen
Akten der Verwaltung gemeint.!”® Der Grundsatz der loyalen Zusammenar-
beit nimmt also gerade auch das Verwaltungshandeln der Mitgliedstaaten in
den Blick. Bekriftigt wird die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur effekti-
ven Durchfiihrung des Unionsrechts in Art. 197 Abs.1 AEUYV, ohne diese je-
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