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A. Die primarrechtlichen Grundlagen des direkten bzw. indirekten unmittel-
baren Verwaltungsvollzugs

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Das Instrumentarium der EU-Wettbewerbskontrolle reicht von der Beihilfenkontrolle (Art. 107 ff. AEUV)
Uber das Kartellverbot (Art. 101 Abs. 1 AEUV) und das Verbot des Missbrauchs einer
marktbeherrschenden Stellung (Art. 102 AEUV) bis hin zur Fusionskontrolle durch die Union
(Fusionskontrollverordnung).

. Unternehmensgerichtete Wettbewerbsvorschriften

1. Kartellverbot — Art. 101 AEUV

Artikel 101 AEUYV (ex-Artikel 81 EGV)

(1) Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten sind alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschliisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintréchtigen geeignet sind und eine Verhinde-
rung, Einschrénkung oder Verfdlschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken
oder bewirken, insbesondere
a) die unmittelbare oder mittelbare Festsetzung der An- oder Verkaufspreise oder sonstiger Ge-

schéftsbedingungen;

b) die Einschrdnkung oder Kontrolle der Erzeugung, des Absatzes, der technischen Entwicklung
oder der Investitionen;

¢) die Aufteilung der Mérkte oder Versorgungsquellen;

d) die Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Han-
delspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;,

e) die an den Abschluss von Vertrdgen geknlipfte Bedingung, dass die Vertragspartner zusétzliche
Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum Ver-
tragsgegenstand stehen.

(2) Die nach diesem Artikel verbotenen Vereinbarungen oder Beschliisse sind nichtig.

(3) Die Bestimmungen des Absatzes 1 k6nnen fiir nicht anwendbar erklért werden auf
- Vereinbarungen oder Gruppen von Vereinbarungen zwischen Unternehmen,

- Beschliisse oder Gruppen von Beschliissen von Unternehmensvereinigungen,

- aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen oder Gruppen von solchen,

die unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur Verbes-

serung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder wirtschaft-

lichen Fortschritts beitragen, ohne dass den beteiligten Unternehmen

a) Beschrénkungen auferlegt werden, die fiir die Verwirklichung dieser Ziele nicht unerléasslich
sind, oder

b) Méglichkeiten eréffnet werden, fiir einen wesentlichen Teil der betreffenden Waren den Wett-
bewerb auszuschalten.

a) Verbot mit Legalausnahme und anschlieBender Kontrolle

Bei Kartellen handelt es sich um Absprachen zwischen mehreren Unternehmen, mit
denen diese ihr Verhalten auf einem bestimmten Markt abstimmen, um den oft muh-
samen Wettbewerb und dessen Risiken zu vermeiden. Um solche Absprachen zu ver-
hindern, enthalt Art. 101 Abs. 1 AEUV ein Kartellverbot. Es untersagt grundsatzlich
wettbewerbsverzerrende Vereinbarungen, Beschlisse und abgestimmte Verhaltens-
weisen zwischen Unternehmen oder Unternehmenszusammenschlussen.

Eine Abstimmung zwischen Unternehmen kann aber auch positive Effekte herbeifuh-

ren, weshalb ein solches — wettbewerbsverfalschendes — Verhalten in Ausnahmefallen
erlaubt sein kann. So konnen koordinierte Verhaltensweisen fur ein Unternehmen not-
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wendig sein, um in einen Markt einzutreten, wodurch Wettbewerb Gberhaupt erst er-
moglicht wird. In solchen Fallen ist der Tatbestand des Art. 101 Abs. 1 AEUV nicht
erfullt. Es konnen auch andere winschenswerte Effekte erzielt werden, etwa die For-
derung von technischen Innovationen, die ohne Zusammenarbeit nicht moglich waren.
In bestimmten Fallen Iasst Art. 101 Abs. 3 AEUV daher Ausnahmen vom Kartellverbot
zu. Die Freistellung vom Kartellverbot tritt gemafy Art. 1 Abs. 2 VO 1/2003 gesetzes-
unmittelbar ein, wenn die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erflllt sind. D.h.
es bedarf keiner Entscheidung der Kommission. Aus diesem Grund wird Art. 101
AEUV als ein Verbot mit Legalausnahme und anschlieBender Kontrolle betrachtet.

Sobald die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 1 AEUV erfullt sind und keine Aus-
nahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV greift, sind gemal Art. 101 Abs. 2 AEUV die Ver-
einbarungen und BeschlUsse, welche gegen das in Abs. 1 normierte Verbot verstol3en,
nichtig. Die Nichtigkeit tritt unmittelbar aus dem Vertrag ein, ohne dass es eines wei-
teren behordlichen Akts durch die Europaische Kommission oder nationale Kartellbe-
horden bedarf.

b) Tatbestandsvoraussetzungen — Art. 101 Abs. 1 AEUV

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Nach dem Kartellverbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV sind Vereinbarungen zwischen Unternehmen,
Beschlisse von Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
verboten, ,welche den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine
Verhinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Binnenmarktes
bezwecken oder bewirken“. Unter einem Unternehmen versteht man funktional eine Einheit, die eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art der Finanzierung. Neben
den — nicht abschlieRenden — Regelbeispielen des Art. 101 Abs. 1 lit. a bis e AEUV ist entscheidend
darauf abzustellen, ob die wirtschaftliche Betatigungsfreiheit der Unternehmen beeintrachtigt wird. Nach
der sog. ,De-minimis“-Regel ist erforderlich, dass die Beeintrachtigung spurbar ist.

aa) Normadressaten des Kartellverbots

(1) Unternehmen

Das Kartellverbot richtet sich nach dem Wortlaut des Art. 101 Abs. 1 AEUV an Unter-
nehmen und Unternehmensvereinigungen. Eine Legaldefinition des Unternehmensbe-
griffes ist weder im EUV noch im AEUV enthalten. Sowohl die Rechtsprechung als
auch die Literatur gehen von einem einheitlichen Unternehmensbegriff im gesamten
EU-Wettbewerbsrecht aus. Danach ist ein funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde
zu legen." Seit dem Grundsatzurteil des EuGH in der Rs. Héfner und Elser? wird ein
Unternehmen definiert als ,jede eine wirtschaftliche Tétigkeit austibende Einheit, un-
abhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung“, welche nicht aus-
schlieBlich Verbraucher® oder Arbeitnehmer* ist.

' Koenig/Schreiber, Européisches Wettbewerbsrecht, 2010, S. 14.

2 EuGH, Urt. v. 23.4.1991 — C-41/90 Rn. 21 — Héfner und Elser.

3 Vgl. Zimmer, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EU-Wettbewerbsrecht, Bd. 1/Teil 1, 6. Aufl., 2019,
Art. 101 AEUV Rn. 10.

4 EuGH, Urt. v. 16.9.1999 — C-22/98 Rn. 26 — Becu.



Unter einer wirtschaftlichen Tatigkeit wird jede Handlung verstanden, die das Angebot
von Giitern oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt beinhaltet.® Dieses An-
gebot gilt stets als wirtschaftliche Tatigkeit, wenn die Guter oder Dienstleistungen ge-
gen Entgelt bereitgestellt werden. Da eine Gewinnerzielungsabsicht nicht erforderlich
ist, kdnnen auch gemeinnutzige Akteure unter den Begriff der wirtschaftlichen Tatigkeit
fallen. Ob Uber das Angebot hinaus auch die Nachfrage nach Gutern oder Dienstleis-
tungen als wirtschaftliche Tatigkeit angesehen wird, hangt entscheidend von deren
spaterer Verwendung ab. Nach der Rechtsprechung des EuG und EuGH bestimmt die
(nicht-)wirtschaftliche Art der spateren Nutzung des nachgefragten Guts den Charak-
ter der Einkaufstatigkeit.®

Auch Freiberufler wie Opernsanger” und Zollagenten® knnen als Unternehmen ange-
sehen werden, unabhangig davon, in welcher Form die Einheit nach nationalem Recht
organisiert ist. Eine eigene Rechtspersonlichkeit oder eine Ausgliederung aus der oOf-
fentlichen Verwaltung ist nicht erforderlich.® Der Staat kann selbst als Unternehmen
eingeordnet werden, wenn er auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager agiert,
ohne dass ein Minimum an organisatorischer Verselbstandigung erforderlich ist.

Die Ausiibung von Hoheitsgewalt gilt hingegen nicht als wirtschaftliche Tatigkeit.' Je-
denfalls stellt die Ausubung von Zwangsbefugnissen eine Ausibung von Hoheitsge-
walt dar. Entsprechend verneinte der EuGH in der Rs. Eurocontrol die Unternehmens-
eigenschaft, da die Erhebung von Gebuhren durch Eurocontrol untrennbar mit dessen
hoheitlichen Befugnissen zur Kontrolle und Uberwachung des Luftraums verbunden
war."" Dies wurde vom EuGH in spateren Entscheidungen bestatigt, unter anderem in
der Rs. Diego Cali & Figli fur die Uberwachung des Meeres zur Bekampfung von Um-
weltverschmutzung'? sowie in der Rs. Banchero hinsichtlich der Kontrolle tiber die Er-
o6ffnung und regionale Verteilung von Tabakladen'3. Wirtschaftliche Tatigkeiten auer-
halb hoheitlicher Aufgaben sind separat zu bewerten.

Sozialversicherungstrager sind nicht als Unternehmen im Sinne des EU-Wettbewerbs-
rechts einzuordnen, wenn ihre Tatigkeit derart vom ,Grad an Solidaritat” gepragt ist,
dass diese nicht mehr als marktformige Tatigkeit betrachtet werden kann und eine
ausreichende staatliche Aufsicht besteht. Folgende Bedingungen missen kumulativ
erfillt sein:®

1. Die konkret betrachtete Tatigkeit verfolgt einen rein sozialen Zweck ohne Ge-
winnerzielungsabsicht.

5 EuGH, Urt. v. 12.12.2013 — C 327/12 Rn. 27 — SOA Nazionale Costruttori; EuGH, Urt. v. 19.2.2002 —
C-309/99 Rn. 47 — Wouters.

6 EuGH, Urt. v. 16.7.2009 — C-481/07 P Rn. 102 — Selex; EuGH, Urt. v. 11.7.2006 — C-205/03 Rn. 26 —
Fenin; EuGH, Urt. v. 18.6.1998 — C-35/96 Rn. 36 — Kommission/ltalien; EuG, Urt. v. 30.3.2000 — T-
513/93 Rn. 36 — Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali.

" Entscheidung der Kommission v. 26.5.1978, Nr. 1V/29.559, ABI.EG 1978 Nr. L 157, S. 39 — RAIl/Unitel.
8 EuG, Urt. v. 30.3.2000 — T-513/93 Rn. 39 — Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali.

9 EuGH, Urt. v. 27.10.1993 — C-69/91 Rn. 15 — Decoster.

0 EuGH, Urt. v. 18.3.1997 — C-343/95 Rn. 22 ff. - Diego Cali & Figli. Zur ,missbrauchlichen“ Wahl der
hoheitlichen Handlungsform siehe Schenek, BWGZ 2017, S. 299.

" EuGH, Urt. v. 19.1.1994 — C-364/92 Rn. 18 ff. — SAT Fluggesellschaft.

2 EuGH, Urt. v. 18.3.1997 — C-343/95 Rn. 23 ff. - Diego Cali & Figli.

13 EuGH, Urt. v. 14.12.1995 — C-387/93 Rn. 49 — Banchero.

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 16.3.2004 — verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01 — AOK Bun-
desverband u.a.

15 Siehe ausfiihrlich dazu Roth, GRUR 2007, S.645, 649 ff. 5



2. Die Leistung wird nach dem Solidaritatsprinzip unabhangig von Beitragsgrolie
oder versichertem Risiko erbracht, die Beitrage werden nicht selbst festgelegt
und die Krankenkassen arbeiten nicht nach dem Kapitalisierungsprinzip.

3. Das Versicherungssystem unterliegt ausreichend staatlicher Aufsicht.

4. Die Krankenkassen treten mit der Erbringung der konkreten Tatigkeit nicht in
Wettbewerb zueinander oder mit privaten Anbietern.

Weiterhin darf ein Unternehmen i.S.d. Art. 101 ff. AEUV nicht mit dem Rechtstrager
oder dessen Anteilseignern gleichgesetzt werden. Der Unternehmensbegriff bezieht
sich ausschlieB3lich auf die tatsachlich am Markt tatige Einheit. Der Rechtstrager ist
das Rechtssubjekt, dem das Unternehmen und dessen Verhalten zuzurechnen sind,
mithin der Trager der Rechte und Pflichten des Unternehmens.'® Die Anteilseigner
sind diejenigen juristischen oder naturlichen Personen, die Geschafts- oder Gesell-
schaftsanteile am Rechtstrager halten. Nach der Rechtsprechung in der Rs. Akzo No-
bel kann es vorkommen, dass mehrere naturliche oder juristische Personen als ein
Unternehmen zu qualifizieren sind, wenn sie nach den Malistdben des Unionsrechts
als eine wirtschaftliche Einheit betrachtet werden.'” Dies ist der Fall, wenn verschie-
dene juristische Personen zu demselben Konzern gehdren und ihr Marktverhalten
nicht unabhéngig voneinander bestimmen. Innerhalb eines solchen Unternehmens
sind Vereinbarungen, Beschlisse oder abgestimmte Verhaltensweisen trotz unter-
schiedlicher Rechtspersonlichkeiten nicht kartellrechtswidrig.

Art. 101 AEUV richtet sich auch an die Rechtstrager von Unternehmensvereinigungen.
Unternehmensvereinigungen sind Zusammenschlisse wirtschaftlich unabhangiger
Unternehmen, die potenziell miteinander konkurrieren, unabhangig von der Rechts-
form oder Rechtsgrundlage der Vereinigung.'® Uber die klassischen wirtschaftlichen
Einheiten im gesellschaftsrechtlichen Sinne kdnnen unter bestimmten Bedingungen
auch vertragliche Beziehungen als wirtschaftliche Einheit betrachtet werden.™®

(2)  Offentliche und mit ausschlieBlichen oder besonderen Rechten ausge-
stattete Unternehmen (Art. 106 Abs. 1 AEUV)

Art. 106 AEUV (ex-Artikel 86 EGV)

(1) Die Mitgliedstaaten werden in Bezug auf éffentliche Unternehmen und auf Unternehmen, denen
sie besondere oder ausschlie8liche Rechte gewéhren, keine den Vertrdgen und insbesondere den
Artikeln 18 und 101 bis 109 widersprechende MalBnahmen treffen oder beibehalten.

(2) Fir Unternehmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind oder den Charakter eines Finanzmonopols haben, gelten die Vorschriften der Vertrdge, ins-
besondere die Wettbewerbsregeln, soweit die Anwendung dieser Vorschriften nicht die Erfiillung
der ihnen (ibertragenen besonderen Aufgabe rechtlich oder tatséchlich verhindert. Die Entwicklung
des Handelsverkehrs darf nicht in einem Ausmal3 beeintrdchtigt werden, das dem Interesse der
Union zuwiderlauft.

(3) Die Kommission achtet auf die Anwendung dieses Artikels und richtet erforderlichenfalls geeignete
Richtlinien oder Beschliisse an die Mitgliedstaaten.

Durch Art. 106 Abs. 1 AEUV wird der Anwendungsbereich der Wettbewerbsregeln auf

16 \Vgl. zu dem Erfordernis, als Adressat eine Einheit mit Rechtspersonlichkeit zu bestimmen, EuG, Urt.
v. 20.4.1999 — T-305/94 bis T-307/94, T-313/94 bis T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94
u. T-335/94 Rn. 978 — LVM/Kommission.

7 EuGH, Urt. v. 10.9.2009 — C-97/08 P Rn. 55 — Akzo Nobel; EuGH, Urt. v. 14.12.2006 — C-217/05
Rn. 40 — CEPSA.

'8 So bereits EUGH, Urt. v. 27.1.1987 — 45/85 Rn. 29 ff. — Verband der Sachversicherer.

9 EuGH, Urt. v. 21.7.2016 — C-542/14 — VM Remonts u.a.



offentliche und mit ausschlielBlichen oder besonderen Rechten ausgestattete Unter-
nehmen erweitert. Dadurch werden private und offentliche Unternehmen gleichge-
stellt. Ziel ist es u.a., zu verhindern, dass Mitgliedstaaten kraft dieser Unternehmen
ihre vertraglichen Verpflichtungen verletzen. Offentliche Unternehmen werden von 6f-
fentlich-rechtlichen Korperschaften als Anteilseigner beherrscht. Ein Unternehmen ist
mit ausschliellichen Rechten ausgestattet, wenn ihm eine staatliche MaRnahme ein
Monopol (z.B. zum Einsammeln und Beférdern von Briefen) gewahrt. Es ist mit beson-
deren Rechten ausgestattet, wenn ihm die Austubung einer Dienstleistung gemeinsam
mit einer begrenzten Anzahl von anderen Unternehmen vorbehalten wird. Das Verbot
in Art. 106 Abs. 1 AEUV bezieht sich auf staatliche MalRnahmen, die gegen Vertrags-
bestimmungen verstol3en. In Betracht kommt hierbei jede staats- und unternehmens-
bezogene Vorschrift des Primarrechts.

Der EuGH stellte fest, dass die Gewahrung eines ausschlie3lichen oder besonderen
Rechts i.S.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV nicht zwangslaufig einen Verstol3 gegen die EU-
Vertrage, insbesondere noch keinen Marktmachtmissbrauch (Art. 102 AEUV), dar-
stellt, selbst wenn dies zu einer marktbeherrschenden Stellung oder einem Monopol
fuhrt.2° Jedoch hat der EuGH in seiner Folgerechtsprechung die Anforderungen an die
Gewahrung ausschlieBlicher bzw. besonderer Rechte verscharft. In der Rs. Corbeau
entschied der EuGH, dass ausschliel3liche Rechte nur Ubertragen werden durfen, so-
weit Wettbewerbsbeschrankungen von Seiten anderer Wirtschaftsteilnehmer erforder-
lich sind, um die Erflillung der Ubertragenen besonderen Aufgabe sicherzustellen.?’

(3) Mitgliedstaaten

Gemal Art. 4 Abs. 3 EUV sind die Mitgliedstaaten zur loyalen Zusammenarbeit mit
der Europaischen Union verpflichtet. Daher missen sie Uber Art. 106 Abs. 1 AEUV
hinaus die Art. 101 und 102 AEUV beachten. Mitgliedstaatliche Ma3nahmen sind nach
Art. 101 f. AEUV i.V.m. Art. 4 Abs. 3 EUV verboten, wenn durch sie die fur Unterneh-
men geltenden EU-Wettbewerbsregeln umgangen werden kénnten.??> Weder dirfen
die Mitgliedstaaten Zuwiderhandlungen gegen die Wettbewerbsvorschriften fordern
noch ihre Gesetzgebungsbefugnisse auf private Wirtschaftsteilnehmer Ubertragen. Je-
doch liegt eine verbotene Forderung von Zuwiderhandlungen nur vor, wenn ein Unter-
nehmen die Wettbewerbsvorschriften tatsachlich verletzt hat. Eine verbotene Ubertra-
gung von Gesetzgebungsbefugnissen liegt z.B. in einer umfassenden Ubertragung der
Erstellung von Gebuhrenordnungen durch einen Mitgliedstaat auf Private.

bb) Erfasste Verhaltensweisen

Von Art. 101 AEUV erfasst sind Vereinbarungen, Beschlusse und abgestimmte Ver-
haltensweisen, welche geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen. Diese Verhaltensweisen beinhalten subjektiv Formen der Kollusion
und unterscheiden sich nur hinsichtlich Intensitat und Ausdrucksform. Die verbotenen
Verhaltensweisen sind von den einseitigen MalRnahmen zu unterscheiden, die fur ein-
zelne Unternehmen risikoreich sein kdnnen, aber im Rahmen von Art. 102 AEUV

20 EuGH, Urt. v. 30.3.2006 — C-451/03 Rn. 23 — Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti; EuGH, Urt. v.
25.6.1998 — C-203/96 Rn. 60 f. — Dusseldorp; EuGH, Urt. v. 18.6.1998 — C-266/96 Rn. 40 f. — Corsica
Ferries France; EuGH, Urt. v. 23.4.1991 — C-41/90 Rn. 29 — Héfner.

21 EuGH, Urt. v. 19.5.1993 — C-320/91 Rn. 14 — Corbeau.

22 EuGH, Urt. v. 13.3.2008 — C-446/05 Rn. 19 — Doulamis; EuGH, Urt. v. 5.12.2006 — C-94/04 u. C-
202/04 Rn. 46 — Macrino und Capodarte; EuGH, Urt. v. 9.9.2003 — C-198/01 Rn. 45 — CIF.



grundsatzlich erlaubt sind.

Vereinbarungen liegen vor, wenn mehrere Unternehmen ihren Willen zum Ausdruck
bringen, sich auf dem Markt in bestimmter Weise zu verhalten. Entscheidend ist die
Willensibereinstimmung, unabhangig von deren Ausdrucksform, solange sie den Wil-
len der Parteien wiedergibt.?®> Neben horizontalen Absprachen konkurrierender Her-
steller — wie beispielsweise Uber den Verkaufspreis eines bestimmten Produkts — fallen
auch vertikale Vereinbarungen zwischen einem Hersteller und dessen Vertriebspart-
nern darunter. Laut EuGH muss die Vereinbarung kein rechtlich wirksamer Vertrag
sein,?* sodass auch sog. gentlemen’s agreements eine Vereinbarung darstellen kon-
nen. Zumindest sollte jedoch eine faktische Bindungswirkung vorliegen, um eine Ab-
grenzung zur abgestimmten Verhaltensweise zu ermdglichen.

Beschlusse von Unternehmensvereinigungen konnen sowohl durch ihre Organe als
auch durch die Mehrheit der beteiligten Unternehmen gefasst werden. Eine rechtliche
Verbindlichkeit der Mal3nahme ist nicht erforderlich; eine faktische oder mittelbare Bin-
dung der Unternehmen genlgt.?

Der Auffangtatbestand der abgestimmten Verhaltensweisen umfasst alle Formen der
gegen Art. 101 AEUV verstolienden Kooperation, die nicht unmittelbar auf einer plan-
maRigen gemeinsamen Willensbildung beruhen.?® Er beschreibt eine Koordinierung
zwischen Unternehmen, die bewusst und unter Aufgabe ihrer wirtschaftlichen Betati-
gungsfreiheit (sog. Selbststéndigkeitspostulat) eine praktische Zusammenarbeit an die
Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbewerbs treten Iasst. Erforderlich ist zudem
ein entsprechendes Marktverhalten als Abstimmungserfolg. Die abgestimmten Verhal-
tensweisen mussen von marktublichen Reaktionen auf das Mitbewerberverhalten ab-
gegrenzt werden. Abgestimmte Verhaltensweisen liegen vor, wenn Unternehmen ihr
Marktverhalten auf Grundlage von ein- oder mehrseitigen Informationen, z.B. der An-
kindigung einer Preiserhohung gegenuber Mitbewerbern, koordinieren. Reine Markt-
reaktionen, wie z.B. das Nachziehen bei Preiserhdhungen durch einen Mitbewerber,
sind hingegen nicht als tatbestandsmaRiges Verhalten zu qualifizieren. Sie kdnnen je-
doch ein Indiz fur ein abgestimmtes Verhalten darstellen, sofern sie die Wettbewerbs-
bedingungen beeintrachtigen.

cc) Wettbewerbsverfalschung

Das Verhalten muss geeignet sein, den Wettbewerb zu behindern, einzuschranken
oder zu verfalschen, wobei der Priufungsgegenstand im Ergebnis lediglich die Wettbe-
werbsverfalschung umfasst. Eine solche Wettbewerbsverfalschung bildet den Ober-
begriff zur Ausschaltung oder Begrenzung des Wettbewerbs. Der EuGH definiert sie
als das Entstehen von Wettbewerbsbedingungen, ,die im Hinblick auf die Art der Wa-
ren oder erbrachten Dienstleistungen, die Bedeutung und Zahl der beteiligten Unter-
nehmen sowie den Umfang des in Betracht kommenden Marktes nicht den normalen
Bedingungen dieses Marktes entsprechen”.?” Regelbeispiele fiir wettbewerbsverfal-
schende MalRnahmen sind in Art. 101 Abs. 1 lit. a bis e AEUV aufgefuhrt. Neben diesen

23 EuG, Urt. v. 26.10.2000 — T-41/96 Rn. 69 — Bayer.

24 EuGH, Urt. v. 11.1.1990 — 277/87 Rn. 13 — Sandoz.

2 Koenig/Schreiber, Europaisches Wettbewerbsrecht, 2010, S. 69 f.

26 Zu abgestimmten Verhaltensweisen aus Kommissionssicht vgl. Entscheidung v. 20.11.2007,
COMP/38.432, Az. K(2007)5469 endg. — Videobénder.

27 EuGH, Urt. v. 28.5.1998 — C-7/95 P Rn. 87 — Deere. 9



Regelbeispielen betrachtet der EuGH fur die Beurteilung verbotener Wettbewerbsbe-
schrankungen die Bedeutung des Selbststandigkeitspostulats. Verhaltenskoordinie-
rungen sind dann verboten, wenn sie die Handlungsspielraume der an der Kooperation
Beteiligten einschranken. Um eine solche Einschrankung feststellen zu konnen, ist
eine Marktanalyse bezuglich Art und Gegenstand der Erzeugnisse, Stellung der Markt-
teilnehmer sowie rechtlicher und wirtschaftlicher Zusammenhange erforderlich. Neben
den Beziehungen der Beteiligten werden auch Auswirkungen auf Dritte, insbesondere
Einschrankungen fur Verbraucher untersucht.

Wohlfahrts6konomische Uberlegungen kénnen eine Wettbewerbsverfalschung aus-
schlieen, wenn Einschrankungen erforderlich sind, um die Funktionsfahigkeit des
Wettbewerbs zu fordern oder wenn Absprachen zwischen Unternehmen fur die Schaf-
fung von Wettbewerb auf einem bestimmten Markt unerlasslich sind.?® Nach der Lehre
von Nebenabreden qilt eine konzertierende Nebenabrede nicht als Wettbewerbsbe-
schrankung, wenn sie unerlasslich ist, um die Hauptabrede zu ermdglichen, die die
ErschlieBung oder Erhaltung des Marktes begiinstigt.?° Die Einflihrung einer sog. rule
of reason, wie sie im US-amerikanischen Kartellrecht existiert, wird fur das EU-Wett-
bewerbsrecht in der Literatur kontrovers diskutiert; die Rechtsprechung lehnt sie ab.3°
Diese Regel erlaubt bereits bezuglich der Frage nach dem Vorliegen einer verbotenen
Wettbewerbsbeschrankung eine Abwagung zwischen den wettbewerblichen Vor- und
Nachteilen einer Malinahme.

Der EuGH nimmt keine allgemeine wettbewerbsbezogene Abwagung der Vor- und
Nachteile einer Verhaltensweise vor, sondern schrankt den Tatbestand des Art. 101
Abs. 1 AEUV durch auRerokonomische Schranken ein. Eine Abwagung der wettbe-
werblichen wie auRerokonomischen Vor- und Nachteile ist nur im Rahmen von Art. 101
Abs. 3 AEUV moglich. Nach Art. 101 Abs. 1 AEUV ist jede wettbewerbsbeschrankende
MalRnahme grundsatzlich verboten. Soweit die wettbewerbsbeschrankende Wirkung
jedoch notwendigerweise ein legitimes Ziel verfolgt und verhaltnismaRig ist, fallt die
MaBnahme nicht unter das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV.?

Eine Malinahme ist — vorbehaltlich ihrer Spurbarkeit — verboten, wenn sie eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt. Ein Bezwecken liegt vor, wenn das Ver-
halten objektiv nicht mit dem Wettbewerbsrecht vereinbar ist, unabhangig von der Ab-
sicht der Beteiligten oder tatsachlichen Auswirkungen.®? Ein Bewirken liegt vor, wenn
das koordinierte Verhalten entweder die wettbewerbliche Betatigungsfreiheit der be-
teiligten Unternehmen einschrankt oder den bestehenden Wettbewerb zulasten von
Konkurrenten, Verbrauchern oder der Marktstruktur schadigt. Hierbei bedarf es des
Nachweises tatsachlicher Auswirkungen.33

dd) Spiirbarkeit und Zwischenstaatlichkeit

2 EuGH, Urt. v. 18.4.1998 — C-306/96 Rn. 19 ff. — Javico;, EuGH, Urt. v. 8.6.1982 — 258/78 Rn. 56 ff. —
Nungesser.

29 EuGH, Urt. v. 11.9.2014 — C-382/12 P Rn. 89 ff. — Mastercard.

30 St.v. EuG, Urt. v. 23.10.2003 — T-65/98 Rn. 106 — Van den Bergh Foods.

31 EuGH, Urt. v. 19.2.2002 — C-309/99 Rn. 94 f., 97 — Wouters; EuGH, Urt. v. 18.7.2006 — C-519/04 P
Rn. 42 — Meca Medina.

32 EuGH, Urt. v. 14.3.2013 — C-32/11 Rn. 35 — Allianz Hungaria Biztosit6 u.a.; EuGH, Urt. v. 9.11.1983
— 322/81 Rn. 104 — Michelin; fir den Fall der abgestimmten Verhaltensweisen siehe EuGH, Urt. v.
4.6.2009 — C-8/08 — T-Mobile Netherlands.

33 EuGH, Urt. v. 14.3.2013 — C-32/11 Rn. 34 — Allianz Hungaria Biztosito u.a. 10



Verboten ist nicht jede erfasste Verhaltensweise, die den Handel beeintrachtigen
konnte. Laut der sog. De-minimis-Regel muss die Wettbewerbsbeschrankung spdirbar
sein.® An der Splrbarkeit fehlt es, wenn die Auswirkungen auf den betroffenen Markt
nur geringfugig sind. Dabei spielen die Markstrukturen bzw. der Marktanteil eine ent-
scheidende Rolle. Bei einem gemeinsamen Marktanteil von bis zu 5 % und einem er-
fassten Jahresumsatz von maximal 40 Mio. € liegt in der Regel keine Spurbarkeit vor.3

Zusatzlich mussen die Verhaltensweisen geeignet sein, den zwischenstaatlichen Han-
del zu beeintrachtigen. Der EuGH legt dieses Kriterium weit aus, sodass jede Beein-
flussung der Handelsstrome erfasst wird.®® Eine grenzlberschreitende Unterneh-
mensansassigkeit ist nicht erforderlich. Es reicht aus, wenn ein wesentlicher Teil des
Binnenmarktes betroffen ist — selbst bei rein nationalen oder regionalen Wettbewerbs-
beschrankungen.

c) Ausnahmevorschrift — Art. 101 Abs. 3 AEUV

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Art. 101 Abs. 3 AEUV enthalt eine Legalausnahme vom Verbot wettbewerbsbeschrankender
Absprachen flr an sich wettbewerbsbeschrankende Koordinierungen, die jedoch wiinschenswerte Ziele
verfolgen, also ,unter angemessener Beteiligung der Verbraucher an dem entstehenden Gewinn zur
Verbesserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen oder
wirtschaftlichen Fortschritts beitragen®. Das Beurteilungsrisiko, ob eine bestimmte Vereinbarung die
vage formulierten Kriterien des Art. 101 Abs. 3 AEUV erfiillt, liegt allein bei den an der Koordinierung
beteiligten Unternehmen.

Das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV ist nicht anwendbar, wenn die erfasste Verhal-
tensweise die Voraussetzungen des Art. 101 Abs. 3 AEUV erflllt. Eine Kommissions-
entscheidung ist hierfur nicht erforderlich, da laut der EU-Kartellverfahrensverordnung
eine Vereinbarung gesetzesunmittelbar freigestellt ist, wenn sie die Kriterien des
Art. 101 Abs. 3 AEUV erfullt. Dieses System der Legalausnahme ersetzt das fruhere
Freistellungsmonopol der Europaischen Kommission. Das Beurteilungsrisiko sowie
die Beweislast fur das Vorliegen der Kriterien des Art. 101 Abs. 3 AEUV tragen die
beteiligten Unternehmen selbst.3’

Eine Ausnahme nach Art. 101 Abs. 3 AEUV liegt vor, wenn die Koordinierung unter
angemessener Beteiligung der Verbraucher am entstehenden Gewinn zu einer Ver-
besserung der Warenerzeugung oder -verteilung oder zur Férderung des technischen
oder des wirtschaftlichen Fortschritts beitragt. Es durfen den beteiligten Unternehmen
nur solche Beschrankungen auferlegt werden, die fur die Verwirklichung dieser Ziele
unerlasslich sind. AuRerdem durfen keine Moglichkeiten eroffnet werden, fur einen we-
sentlichen Teil der betreffenden Waren den Wettbewerb auszuschalten. Art. 101
Abs. 3 AEUV erlaubt Ausnahmen vom Kartellverbot, da bestimmte Koordinierungen
zwischen Unternehmen unionsrechtliche Ziele, wie z.B. den Umweltschutz, fordern.

34 Vgl. auch die sog. De-minimis-Bekanntmachung v. 25.6.2014, ABI.EU 2014 Nr. C 291, S.1.

3% Bekanntmachung der Kommission v. 27.4.2004, Leitlinien Uber den Begriff der Beeintrachtigung des
zwischenstaatlichen Handels in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags, ABI.EU 2004 Nr. C 101, S. 81; s.
auch Bekanntmachung der Kommission v. 30.8.2014, De-Minimis-Bekanntmachung, ABI.EU 2014

Nr. C 291, Rn. 8.

36 St. Rspr. seit EUGH, Urt. v. 13.7.1966 — 56/64 u. 58/84 — Consten und Grundig.

3T EuG, Urt. v. 24.5.2012 — T-111/08 Rn. 196 — MasterCard. 11



Beispielsweise hat die Europaische Kommission wettbewerbsbeschrankende Verein-
barungen mit positiven okologischen Effekten, wie der Reduzierung von CO,-Emissi-
onen, freigestellt.® Voraussetzung fiir eine Rechtfertigung ist, dass die positiven Ef-
fekte objektiv nachweisbar sind und die Nachteile ausgleichen.3®

Art. 103 AEUV ist die Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass von Verordnungen oder
Richtlinien ,zur Verwirklichung der in Art. 101 und Art. 102 AEUV niedergelegen
Grundsatze®. Mithilfe der Durchfuhrungsvorschriften soll eine effektive Durchsetzung
des unionalen Kartellrechts gewahrleistet werden.

Art. 103 AEUV (ex-Artikel 83 EGV)

(1) Die zweckdienlichen Verordnungen oder Richtlinien zur Verwirklichung der in den Arti-
keln 101und 102 niedergelegten Grundséatze werden vom Rat auf Vorschlag der Kommission und
nach Anhérung des Européischen Parlaments beschlossen.

(2) Die in Absatz 1 vorgesehenen Vorschriften bezwecken insbesondere,

a) die Beachtung der in Artikel 101 Absatz 1 und Artikel 102 genannten Verbote durch die Einfiih-
rung von Geldbuf3en und Zwangsgeldern zu gewéhrleisten;

b) die Einzelheiten der Anwendung des Artikels 101 Absatz 3 festzulegen; dabei ist dem Erforder-
nis einer wirksamen Uberwachung bei méglichst einfacher Verwaltungskontrolle Rechnung zu
tragen;

c) gegebenenfalls den Anwendungsbereich der Artikel 101 und 102 fiir die einzelnen Wirtschafts-
zweige néher zu bestimmen;

d) die Aufgaben der Kommission und des Gerichtshofs der Europédischen Union bei der Anwen-
dung der in diesem Absatz vorgesehenen Vorschriften gegeneinander abzugrenzen;

e) das Verhdltnis zwischen den innerstaatlichen Rechtsvorschriften einerseits und den in diesem
Abschnitt enthaltenen oder aufgrund dieses Artikels getroffenen Bestimmungen andererseits
festzulegen.

Gruppenfreistellungsverordnungen, wie z.B. die Vertikalgruppenfreistellungsverord-
nung,*® ermdglichen Freistellungen von bestimmten Typen von Vereinbarungen (z.B.
Lizenzvertrage). Sie enthalten abstrakt-generelle Regelungen, die die vagen Mal}-
stabe des Art. 101 Abs. 3 AEUV konkretisieren. Die Freistellungsvoraussetzungen sind
aufgrund des grundsatzlichen Verbots nach Art. 101 Abs. 1 AEUV eng auszulegen.
Vereinbarungen mit besonders schwerwiegenden Wettbewerbsbeschrankungen (sog.
Kernbeschrankungen) sind von den Freistellungen nach den Gruppenfreistellungsver-
ordnungen ausgeschlossen; in solchen Fallen gelten die allgemeinen Regeln des
Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV.

2. Missbrauchskontrolle — Art. 102 AEUV

Mit zunehmender Marktmacht einzelner Unternehmen schwinden die selbstregulieren-
den Krafte eines Marktes. Verfugt ein Marktteilnehmer Gber eine derartige Marktmacht,
dass er sich aufgrund seiner Stellung gegenuber Wettbewerbern, Abnehmern und Ver-
brauchern weitgehend unabhangig verhalten und damit die Wettbewerbsbedingungen
autonom und zu seinen Gunsten beeinflussen kann, ist er als marktbeherrschendes
Unternehmen der besonderen Missbrauchsaufsicht des Art. 102 AEUV unterworfen.*!

38 Entscheidung der Kommission v. 24.1.1999, Nr. IV.F.1/36.718, ABI.LEG 2000 Nr. L 187, S. 47,

Rn. 55 ff. — CECED.

39 EuGH, Urt. v. 11.9.2014 — C-382/12 P Rn. 234 — MasterCard.

40 Verordnung (EU) 2022/720 der Kommission v. 10.5.2022 (iber die Anwendung des Artikels 101 Ab-
satz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Gruppen von vertikalen Verein-
barungen und abgestimmten Verhaltensweisen, ABI.LEU 2022 L 134, S. 4; s. auch entsprechende Leit-
linien der Europaischen Kommission.

41 EuGH, Urt. v. 14.2.1978 — 27/76 Rn. 65 — United Brands (,Chiquita Bananen®). 12
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Diese verbietet nicht die marktbeherrschende Stellung als solche, sondern ausschliel3-
lich deren missbrauchliche Ausnutzung. So tragen marktbeherrschende Unternehmen
nach der Rechtsprechung der Unionsgerichte eine besondere Verantwortung fur den
auf dem beherrschten Markt bestehenden (Rest-)Wettbewerb.4?

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Art. 102 AEUV unterwirft Unternehmen in marktbeherrschender Stellung einer besonderen
Missbrauchsaufsicht. Danach ist die missbrauchliche Ausnutzung einer beherrschenden Stellung auf
dem — sachlich und raumlich relevanten — Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben
verboten, soweit dies zu einer potentiellen Handelsbeeintrachtigung zwischen den Mitgliedstaaten fiihrt.

Artikel 102 AEUV (ex-Artikel 82 EGV)

(1) Mit dem Binnenmarkt unvereinbar und verboten ist die missbrduchliche Ausnutzung einer beherr-
schenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Teil desselben durch ein
oder mehrere Unternehmen, soweit dies dazu fiihren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten
zu beeintréchtigen.

(2) Dieser Missbrauch kann insbesondere in Folgendem bestehen:

a) der unmittelbaren oder mittelbaren Erzwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufs-
preisen oder sonstigen Geschéftsbedingungen;

b) der Einschrénkung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen Entwicklung zum Scha-
den der Verbraucher;

¢) der Anwendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegeniiber Han-
delspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden;

d) der an den Abschluss von Vertrdgen gekniipften Bedingung, dass die Vertragspartner zusétzli-
che Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handelsbrauch in Beziehung zum
Vertragsgegenstand stehen.

a) Marktbeherrschende Stellung

aa) Normadressaten

Im Gegensatz zu Art. 101 AEUV ist der personliche Anwendungsbereich des Art. 102
AEUV auf solche Unternehmen begrenzt, die alleine oder gemeinsam mit anderen
Unternehmen eine beherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt oder einem wesent-
lichen Teil desselben innehaben. Die Prifung, ob eine marktbeherrschende Stellung
vorliegt, erfolgt in zwei Schritten. Zunachst ist der sachlich, raumlich und zeitlich rele-
vante Markt zu bestimmen und damit der Rahmen festzulegen, innerhalb dessen Art.
102 AEUV explizit angewendet wird. Im Anschluss sind die konkreten Marktverhalt-
nisse des relevanten Marktes auf das Vorhandensein einer marktbeherrschenden
Stellung eines oder mehrerer Unternehmen hin zu untersuchen.

bb) Marktabgrenzung

Die Definition des relevanten Marktes dient der genauen Abgrenzung des Bereiches,
in dem Unternehmen als Anbieter bestimmter Guter miteinander im Wettbewerb ste-

42 EuGH, Urt. v. 27.3.2012 — C-209/10 Rn. 23 — Post Danmark; EuGH, Urt. v. 9.11.1983 — 322/81 Rn.
57 — Michelin; EuG, Urt. v. 30.11.2003 — T-203/01 Rn. 97 — Michelin; EuG, Urt. v. 7.10.1999 — T-228/97
Rn. 112 — Jrish Sugar; EuG, Urt. v. 17.7.1998 — T-111/96 Rn. 139 — ITT Promedia; EuG, Urteil v.
6.10.1994 — T-83/91 Rn. 114 — Tetra Pak. 13



hen, d.h. um Nachfrager konkurrieren. Fur die Anwendung der Wettbewerbsvorschrif-
ten wird damit ermittelt, welche konkurrierenden Unternehmen in der Lage sind, dem
Verhalten der anderen Unternehmen Schranken zu setzen und sich dadurch gegen-
seitig daran zu hindern, dem wirksamen Wettbewerbsdruck zu entgehen.*® Bei der
Ermittlung des relevanten Marktes gilt es, den Markt sachlich, raumlich und zeitlich
abzugrenzen.

Die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes erfolgt grundsatzlich aus Sicht der
Marktgegenseite nach dem sog. Bedarfsmarktkonzept. Nach der Rechtsprechung des
EuGH umfasst der sachlich relevante Markt nur solche Guter und Dienstleistungen,
die aufgrund ihrer Eigenschaften der Deckung des gleichen Bedarfs dienen und fur die
Nachfrager mit anderen Erzeugnissen zumindest in geringem Male austauschbar
sind (Nachfragesubstituierbarkeit).** Bei der Marktabgrenzung werden auch die Ange-
bots- und Nachfragestrukturen berucksichtigt.

Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in dem die beteiligten Unternehmen
die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, die Wettbewerbsbedingun-
gen hinreichend homogen sind und in dem im Vergleich zu benachbarten Gebieten
spurbar andere Wettbewerbsbedingungen herrschen.* Dies betrifft nur solche Anbie-
ter, die mit Blick auf die Entfernung zum Kunden auch von diesem in Anspruch ge-
nommen werden konnen.

Ein Markt kann auch zeitlich abgegrenzt werden, z.B., wenn Guter nur fur eine be-
stimmte Zeit angeboten werden oder sich die Marktverhaltnisse zeitbedingt andern.

cc) Marktbeherrschung

Ein Unternehmen gilt als marktbeherrschend i.S.d. Art. 102 AEUV, wenn es in der
Lage ist, wirksamen Wettbewerb auf dem relevanten Markt zu verhindern. Nach dem
United Brands-Urteil des EuGH ist dies der Fall, wenn das Unternehmen aufgrund
seiner Marktstellung die Moglichkeit hat, sich seinen Wettbewerbern, Abnehmern und
letztlich den Verbrauchern gegenuber in einem nennenswerten Umfang unabhéngig
zu verhalten,*® d.h. in seinem Verhalten keine Ricksicht auf das Vorgehen und die
Reaktionen dieser nehmen muss.*’

Ein maligebliches Kriterium fur das Vorliegen von Marktmacht eines Unternehmens
ist dessen Marktanteil. Unter dem Marktanteil-Schwellenwert von 40 % sei nach An-
sicht der Europaischen Kommission das Vorliegen von Marktmacht unwahrschein-
lich.4®

43 Erwagungsgrund 2 der Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes,
ABILEG 1997 Nr. C 372, S. 5.

4 EuGH, Urt. v. 9.11.1983 — 322/81 Rn. 38 ff. — Michelin.

4% Bekanntmachung der Kommission tber die Definition des relevanten Marktes, ABL.EG 1997 Nr. C
372,S.5,Rn. 8.

46 EuGH, Urt. v. 14.2.1978 — 27/76 Rn. 65 — United Brands (,Chiquita Bananen®).

47T EuGH, Urt. v. 13.2.1979 — 85/76 Rn. 38 — Hoffmann-La Roche.

48 Mitteilung der Kommission, Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle des Behinderungsmissbrauchs durch marktbeherrschende Unter-
nehmen v. 9.2.2009, ABI.EU 2009 Nr. C 45, S. 7, Rn. 14. 14
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Marktanteil-Schwellenwerte

Klares Indiz fur eine beherrschende

080 Stellung

70-80 %

(EuG, Urt. v. 12.12.1991 — T-30/89
Rn. 92 — Hilti / Kommission)

Vermutung einer beherrschenden
Stellung

(+/---] besonders hohe Anteile — von au-
Bergewdhnlichen Umstédnden abgese-
hen — ohne weiteres den Beweis fiir das
Vorliegen einer beherrschenden Stel-
lung liefern.”,

EuGH, Urt. v. 3.7.1991 — C-62/86
Rn. 60 — AKZO Nobel / Kommission)

> 50 %

Ausreichend zusatzliche Faktoren erfor-
40-50 % derlich, um eine beherrschende Stellung
zu etablieren

Eine marktbeherrschende Stellung ist

[o)
<40 % unwahrscheinlich

Ein hoher Marktanteil kann regelmalig das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung begrunden, soweit die Prufung weiterer Parameter keinen gegenteiligen
Schluss zulasst.*® Die zusatzlichen Parameter sind insbesondere das Verhaltnis der
Marktanteile der Wettbewerber untereinander, die Existenz von Marktzutrittsschran-
ken, die Nachfragemacht der Abnehmer sowie die Preisbestimmungsmacht eines Un-
ternehmens oder dessen Finanzkraft. Sie konnen daftr sorgen, dass auch bei einem
hohen Marktanteil keine marktbeherrschende Stellung anzunehmen ist. So kann
bspw. die Nachfragemacht der Abnehmer ausreichen, das Verhalten eines anbieten-
den Unternehmens mit hohem Marktanteil zu kontrollieren.5°

Art. 102 AEUV verbietet dartber hinaus die missbrauchliche Ausnutzung der marktbe-
herrschenden Stellung mehrerer Unternehmen (kollektive Marktbeherrschung). Wenn
mehrere Unternehmen am Markt einheitlich auftreten, zwischen ihnen also auf Grund
eines faktisch einheitlichen — oder sogar abgestimmten — Vorgehens kein wirksamer
Innenwettbewerb herrscht, sind deren Mal3hahmen und BeschlUsse so geartet, dass

49 EuGH, Urt. v. 13.2.1979 — 85/76 Rn. 41 — Hoffmann-La Roche.

50 vgl. EuG, Urt. v. 7.10.1999 — T-228/97 Rn. 98 — Irish Sugar. 16



sie gleichsam einseitige Verhaltensweisen eines einzigen marktbeherrschenden Un-
ternehmens darstellen.®"

Die marktbeherrschende Stellung muss auf dem Binnenmarkt oder einem wesentli-
chen Teil desselben vorliegen. Dabei ist ein wesentlicher Teil des Binnenmarktes nicht
erst dann betroffen, wenn der raumlich relevante Markt die mitgliedstaatlichen Gren-
zen Uberschreitet. U.a. das Staatsgebiet eines Mitgliedstaats kann einen wesentlichen
Teil des Binnenmarktes darstellen.5? Dabei kommt es u.a. auf die wirtschaftliche Be-
deutung des Marktgebiets an.

In den Anwendungsbereich des Art. 102 AEUV fallen schliel3lich nur Unternehmens-
handlungen, die objektiv geeignet sind, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu
beeintrachtigen (Zwischenstaatlichkeitsklausel).

b) Missbrauchliche Ausnutzung

Art. 102 AEUV sanktioniert nicht die marktbeherrschende Stellung als solche, sondern
deren missbréuchliche Ausnutzung. Die Konkretisierung des unbestimmten Begriffs
der missbréuchlichen Ausnutzung ist zunachst durch den Gesetzgeber in Form von
nicht abschlielenden Regelbeispielen — Art. 102 Abs. 2 lit. a bis lit. d AEUV — erfolgt.
Daruber hinaus hat sich aus der Kommissionspraxis und Rechtsprechung eine ausdif-
ferenzierte Kasuistik fur typischerweise missbrauchliche Verhaltensweisen gebildet.
Ausgangspunkt ist die grundlegende Definition des EuGH:

L,Der Begriff der missbrduchlichen Ausnutzung [...] erfasst die Verhaltensweisen
eines Unternehmens in beherrschender Stellung, die die Struktur des Marktes
beeinflussen kbénnen, auf dem der Wettbewerb gerade wegen der Anwesenheit
des fraglichen Unternehmens bereits geschwécht ist, und die die Aufrechterhal-
tung des auf dem Markt noch bestehenden Wettbewerbs oder dessen Entwick-
lung durch die Verwendung von Mitteln behindern, welche von den Mitteln eines
normalen Produkt- oder Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der
Leistungen der Marktblirger abweichen.“?

Die missbrauchlichen Verhaltensweisen des Art. 102 AEUV kdnnen in die von der Li-
teratur entwickelten Fallgruppen des Ausbeutungs- und Behinderungsmissbrauchs
eingeordnet werden. Ein Ausbeutungsmissbrauch liegt in der Ausplinderung der vor-
oder nachgelagerten Wertschopfungsstufen oder der Verbraucher, insbesondere
durch unangemessene Preissetzung i.S.d. Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV. Ein Behinde-
rungsmissbrauch besteht in jeder ,wettbewerbswidrigen MarktverschlieBung“s, d.h. —
in einer seiner starksten Auspragung — der Verhinderung des Markteintritts eines an-
deren Unternehmens. Daruber hinaus unterfallen jene Praktiken dieser Fallgruppe, die
sich unmittelbar gegen Wettbewerber auf demselben oder einem benachbarten Markt
richten.®®

5TEuGH, Urt. v. 16.3.2000 — C-395/96 P u. C-396/96 P Rn. 36 — Compagnie Maritime Belge Transports.
S2EuGH, Urt. v. 9.11.1983 — 322/81 Rn. 23 ff. — Michelin.

53 EuGH, Urt. v. 13.2.1979 — 85/76 Rn. 91 — Hoffmann-La Roche.

54 Mitteilung der Kommission, Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von
Artikel 82 des EG-Vertrags auf Falle des Behinderungsmissbrauchs durch marktbeherrschende Unter-
nehmen v. 9.2.2009, ABI.EU 2009 Nr. C 45, S. 7, Rn. 19.

%% Fuchs, in: Immenga/Mestmacker (Hrsg.), EU-Wettbewerbsrecht, Bd. 1/Teil 1, 6. Aufl. 2019, Art. 102
AEUV Rn. 199. 17



Im Folgenden werden einige anerkannte Missbrauchstatbestande beispielhaft be-
schrieben:

Eine Form des Behinderungsmissbrauchs ist die missbrauchliche Zugangsverweige-
rung zu wesentlichen Infrastruktureinrichtungen (sog. essential facilities-Doktrin) und
die Verweigerung der Nutzung geschutzten geistigen Eigentums. Eine Zugangs- bzw.
Nutzungsverweigerung ist dann als missbrauchlich einzustufen, wenn ein anderes Un-
ternehmen auf jenen Zugang oder jene Nutzung angewiesen ist, um auf einem hori-
zontal benachbarten oder vertikal vor- oder nachgelagerten Markt wettbewerblich tatig
zu werden.%®

Europaische Kommission, Entsch. v. 21.12.1993 — 94/19/EG, ABI.LEGL 15v. 18.1.1994, S. 8, IP 34/689
— Sea Containers / Stena Sealink

Sachverhalt: Die Reederei Stena betrieb Uber ihre Tochterunternehmen sowohl den Hafen von
Holyhead in Wales als auch den Fahrverkehr von dort aus nach Irland. Das Unternehmen Sea Container
plante, ebenfalls Fahrdienstleistungen aus Holyhead nach Irland anzubieten, um in Wettbewerb zu
Stena zu treten. Stena verweigerte jedoch den Zugang zum Hafen unter Hinweis auf angebliche tech-
nische Schwierigkeiten und fehlende Kapazitat.

,Die Beschwerde wurde damit begriindet, dal8 SSP [Stena Sealink Ports] ihre beherrschende Stellung
als Eigentiimerin und Betreiberin des Hafens Holyhead unter Verletzung von Artikel 86 EG-Vertrag mil3-
bréuchlich ausgenutzt hat, indem sie es unterlassen hat, SC unter vertretbaren Bedingungen Zugang
zu einer wesentlichen Einrichtung oder Infrastruktur zu gewéhren, und ihre ausschliel3lichen Rechte
dazu genutzt hat, ihre kommerziellen Interessen als Féhrbetreiber ohne objektiven Grund zu schiitzen.
Von SSL, einem Mitglied der Sealink-Unternehmensgruppe [...], wurde behauptet, dal3 sie eine beherr-
schende Stellung im Markt fiir Passagier- und Autoféhrdienste in der sogenannten ,Zentralpassage’
zwischen Grol3britannien und Irland [...] einnimmt und gegentiber neu in den Markt eintretenden Fahr-
dienstbetreibern geschilitzt wiirde. Das Argument von SC lautet, dal8 Sealink ihre beiden Funktionen als
Hafen- und als Féhrdienstbetreiberin nicht angemessen getrennt hat.“ (Europaische Kommission, Ent-
sch. v. 21.12.1993 — 94/19/EG, ABIL.LEG L 15v. 18.1.1994, S. 8 Rn. 9 — Sea Containers / Stena Sealink)

Entscheidung: Nach den damaligen Erkenntnissen sei ein Verhaltensmuster erkennbar gewesen, das
eine missbrauchliche Ausnutzung im Sinne von Artikel 86 dargestellt hatte, sodass einstweilige Mal3-
nahmen hatten ergriffen werden kénnen, sofern die Gbrigen Bedingungen erflllt gewesen waren. Seal-
ink habe SC jedoch ein Angebot gemacht, das es SC ermdglicht hatte, 1994 einen Fahrdienst mit den
von SC als wesentlich bezeichneten Zeitnischen aufzunehmen, welches die Kommission als angemes-
sen betrachtet habe, sodass keine einstweilige Anordnung erlassen wurde.

»Ein Unternehmen, das fiir die Gestellung einer wesentlichen Einrichtung (d. h. einer Einrichtung oder
Infrastruktur, ohne deren Nutzung ein Wettbewerber seinen Kunden keine Dienste anbieten kann)
marktbeherrschend ist und diese Einrichtung selbst nutzt und anderen Unternehmen den Zugang zu
dieser Einrichtung ohne sachliche Rechtfertigung verweigert oder nur unter Bedingungen, die ungiins-
tiger sind als fiir seine eigenen Dienste, gewéhrt, verstésst gegen Artikel 86, sofern die (ibrigen Voraus-
setzungen dieses Artikels erfuellt sind. Ein Unternehmen mit marktbeherrschender Stellung darf auf
einem verbundenen Markt nicht zugunsten der eigenen Tétigkeiten diskriminierende Handlungen vor-
nehmen. Der Eigentiimer einer wesentlichen Einrichtung, der seine Macht auf dem Markt dazu nutzt,

56 EuGH, Urt. v. 26.11.1998 — C-7/97 Rn. 38 — Bronner. 18




seine Stellung auf einem anderen, zu diesem in Bezug stehenden Markt zu stérken, indem er insbeson-
dere einem Wettbewerber den Zugang verweigert oder den Zugang unter weniger giinstigen Bedingun-
gen als fiir die eigenen Dienste gewéhrt und damit seinem Wettbewerber einen Wettbewerbsnachteil
aufzwingt, verstdsst gegen Artikel 86.“ (Europaische Kommission, Entsch. v. 21.12.1993 — 94/19/EG,
ABLEG L 15v. 18.1.1994, S. 8 Rn. 66 — Sea Containers / Stena Sealink)

Auch eine die Wettbewerber schadigende Ausdehnung bzw. Verlagerung der Markt-
macht auf einen benachbarten Markt kann als missbrauchlich i.S.v. Art. 102 AEUV
angesehen werden (sog. leveraging).5” Eine missbrauchliche Ubertragung von Markt-
macht von einem relevanten Markt auf einen anderen kommt etwa bei einer — den
funktionsfahigen Wettbewerb gefahrdenden — Biindelung oder Kopplung unterschied-
licher Produkte in Betracht.®® Der Wettbewerb auf dem urspriinglich funktionsfahigen
Markt wird dahingehend ausgehebelt, dass nicht mehr Preis und Qualitat den Aus-
schlag fur die Nachfrageentscheidung geben, sondern einzig das Interesse der Nach-
frager, die Produkte des marktbeherrschenden Unternehmens vom Ausgangsmarkt
beziehen.

Pechstein, Entscheidungen des EuGH, 11. Aufl., Nr. 253: Rs. T-201/04, ECLI:EU:T:2007:289 — Micro-
soft; Urteil des Gerichts in erster Instanz vom 17.09.2007 — Slg. 2007, S. 11-361

,In dem Microsoft-Fall stellt das EuG fest, dass die Verweigerung einer Lizenzgewahrung durch den
Inhaber der gewerblichen Schutzrechte den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung darstellen
kann, wenn drei Kriterien erfiillt sind: [1] Das geschiitzte Produkt muss fiir den Lizenznehmer unent-
behrlich sein, um auf einem abgeleiteten Markt wirtschaftlich zu agieren, [2] die Lizenzverweigerung
muss geeignet sein, jeglichen Wettbewerb auf dem benachbarten Markt auszuschlielen, [3] die Lizenz-
verweigerung verhindert das Auftreten eines neuen Erzeugnisses, nachdem bereits eine potentielle
Nachfrage seitens der Verbraucher bestand und [4] es liegt keine Rechtfertigung aus sachlichen Griin-
den vor.*

~Schliellich sind bei der Entscheidung dariiber, ob eine Weigerung, Zugang zu Erzeugnissen oder
Dienstleistungen zu gewéhren, die fiir die Auslibung einer bestimmten Tétigkeit unerldsslich sind, als
missbrduchlich angesehen werden kann, zwei Mérkte zu unterscheiden, und zwar zum einen der Markt
fiir die fraglichen Erzeugnisse oder Dienstleistungen, auf dem das Unternehmen, das die Weigerung
ausspricht, eine beherrschende Stellung einnimmt, und zum anderen ein benachbarter Markt, auf dem
die fraglichen Erzeugnisse oder Dienstleistungen fiir die Herstellung eines anderen Erzeugnisses oder
die Erbringung einer anderen Dienstleistung verwendet werden. Die Tatsache, dass die unerlésslichen
Erzeugnisse oder Dienstleistungen nicht getrennt vermarktet werden, schlie3t dabei nicht von vornhe-
rein die Méglichkeit aus, einen gesonderten Markt zu ermitteln (vgl. in diesem Sinne Urteil IMS Health,
oben in Randnr. 107 angefiihrt, Randnr. 43). Wie der Gerichtshof in Randnr. 44 des oben in
Randnr. 107 angefiihrten Urteils IMS Health ausgefiihrt hat, genligt es somit, dass ein potenzieller oder
auch nur hypothetischer Markt bestimmt werden kann; dies ist der Fall, wenn die Erzeugnisse oder
Dienstleistungen fiir die Ausiibung einer bestimmten Té&tigkeit unerlédsslich sind und wenn nach ihnen
eine tatséchliche Nachfrage seitens der Unternehmen besteht, die diese Tétigkeit ausiiben wollen. In
der folgenden Randnummer seines Urteils hat es der Gerichtshof als entscheidend angesehen, dass
zwei verschiedene Produktionsstufen bestimmt werden kénnen, die dadurch miteinander verbunden

57 EuGH, Urt. v. 6.3.1974 — 6/73 u. 7/73 Rn. 25 — Commercial Solvents.

%8 EuGH, Urt. v. 14.11.1996 — C-333/94 P Rn. 36 ff. — Tetra Pak II. 19




sind, dass das vorgelagerte Erzeugnis ein fiir die Lieferung des nachgelagerten Erzeugnisses unerldss-
liches Element ist.“ (EuG, Urt. v. 17.9.2007 — T-201/04 Rn. 335 — Microsofft)

Sachverhalt: Gegen die Firma Microsoft wurde im Marz 2004 eine Geldstrafe durch die Europaische
Kommission verhangt, in der ein VerstoR gegen die essential facilities-Doktrin und eine unzulassige
Produktkopplung geriigt wurde. Microsoft hatte einerseits die Preisgabe von Informationen verweigert,
die zur Herstellung von Kompatibilitat zwischen Windows und anderen Betriebssystemen zwingend not-
wendig waren, und begriindete dies damit, dass diese geschutztes geistiges Eigentum darstellten. Au-
Rerdem bindelte Microsoft die Abspielsoftware Windows Media Player mit der Installation des
Windows-Betriebssystems, was zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf dem Abspielsoftware-
Markt fiihrte.

Die Preissetzung eines marktbeherrschenden Unternehmens kann schlie3lich in Form
eines Preishohenmissbrauchs, einer Kampfpreispolitik oder einer Preis-Kosten-
Schere gegen Art. 102 AEUV verstolRen.

Ein Preish6henmissbrauch liegt vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen
Preise verlangt, die gerade nicht in entsprechenden Kosten oder in einem besonderen
finanziellen Risiko begrundet liegen, sondern ausschliel3lich aufgrund der marktbe-
herrschenden Stellung des Unternehmens durchgesetzt werden kénnen.®® Von
Kampfpreisen wird gesprochen, wenn ein Unternehmen sein Gut zu Preisen unter den
Herstellungskosten anbietet und es zeitlich begrenzt Verluste oder GewinneinbulRen
hinnimmt, um Wettbewerber zu verdrangen oder den Markteintritt eines neuen Wett-
bewerbers zu verhindern.5°

EuGH, Urt. v. 14.2.1978 — 27/76, ECLI:EU:C:1978:22, Rn. 248/257 — United Brands

,Die unmittelbare oder mittelbare Erzwingung von unangemessenen Verkaufspreisen durch ein Unter-
nehmen in beherrschender Stellung ist ein miBbréduchliches Verhalten, gegen das nach Artikel 86 des
Vertrages einzuschreiten ist. Es ist also zu priifen, ob der Inhaber einer solchen Stellung die sich daraus
ergebenden Méglichkeiten benutzt hat, um geschiftliche Vorteile zu erhalten, die er bei einem nor-
malen und hinreichend wirksamen Wettbewerb nicht erhalten hatte. [...].“ [Hervorh. nur hier]
(EuGH, Urt. v. 14.2.1978 — 27/76 Rn. 248/257 — United Brands)

Sachverhalt und Entscheidung: Das auf dem Markt fir Bananen beherrschende Unternehmen United
Brands verschiffte Bananen Uber den Atlantik, lud sie in mehreren europaischen Hafen ab und verkaufte
sie an Reiferei- und Vertriebsunternehmen aus verschiedenen Mitgliedsstaaten. Dabei verlangte es ge-
genuber ihren Vertriebshandlern Verkaufspreise mit Abweichungen bis zu 138 %, die nach Ansicht der
Kommission nicht objektiv gerechtfertigt waren. Der EuGH hob die Entscheidung der Kommission mit
der Begriindung auf, man sei bei der Berechnungsgrundlage zum Nachweis der Anwendung iberhdhter
Preise von Werten ausgegangen, die von anderen Marktteilnehmern einige Monate lang deshalb ange-
wendet wurden, um sich Zutritt zum Markt zu verschaffen.

Eine Preis-Kosten-Schere liegt vor, wenn ein vertikal integriertes Unternehmen durch

%9 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.2.1978 — 27/76 Rn. 248, 257 — United Brands (,Chiquita Bananen®); EuG, Urt.
v. 22.11.2001 — T-139/98 Rn. 73-80 — AAMS.

80 Mitteilung der Kommission, Erlauterungen zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von
Art. 102 AEUV (ex Art. 82 des EG-Vertrags) auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen v. 9.2.2009, ABI.LEU 2009 Nr. C 45, S. 7, Rn. 63; EuG, Urt. v. 6.10.1994 — T-
83/91 Rn. 151, 171 — Tetra Pak. 20




seine Preissetzung die Spanne zwischen dem Preis fur das Vorprodukt und dem Preis
fur das Endkundenprodukt derart verringert, dass ein ebenso effizienter Wettbewerber
des marktbeherrschenden Unternehmens auf dem Endkundenmarkt nur mit Verlusten
oder mit kiinstlich eingeschrankter Rentabilitat operieren kann.®' Die marktbeherr-
schende Stellung des Unternehmens muss dabei auf dem vorgelagerten Markt beste-
hen.

Pechstein, Entscheidungen des EuGH, 11. Aufl., Nr. 254: Rs. C-52/09 — TeliaSonera Sverige AB, Urteil
des Gerichtshofs vom 17.02.2011 — Slg. 2011, S. I-527

,»In dem Urteil TeliaSondera Sverige AB stellt der EuGH klar, dass eine Kosten-Preis-Schere auch dann
missbrauchlich sein kann, wenn weder die GroRBhandels- noch die Endkundenpreise des marktbeherr-
schenden Unternehmens fiir sich genommen missbrauchlich sind. Insbesondere handelt es sich bei
einer Kosten-Preis-Schere weder um eine Unterform der Lieferungsverweigerung noch um Preise mit
Verdrangungswirkung. Normtechnisch ordnet der EuGH die Kosten-Preis-Schere als ,unangemessene
Preise” i. S. des Art. 102 lit. a AEUV ein. Demnach hat der EuGH die strengen Kriterien, nach denen
eine Lieferungsverweigerung unter Art. 102 AEUV fallt, nicht auf die Kosten-Preis-Scheren Ubertragen
(vgl. Rn. 54 ff.). Entsprechend ist es nach Ansicht des Gerichtshofs fiir die Frage, ob eine Kosten-Preis-
Schere den Missbrauchstatbestand des Art. 102 AEUV erfiillt ohne Belang, ob das marktbeherrschende
Unternehmen auf Grund einer Regulierungsvorschrift verpflichtet war, an seine Wettbewerber zu liefern
(vgl. Rn. 47 ff.).

,Eine derartige Margenbeschneidung ldge im vorliegenden Fall insbesondere dann vor, wenn die Diffe-
renz zwischen den ADSL-Vorleistungspreisen und den Endkundenpreisen fiir Breitbanddienste negativ
wére oder nicht ausreichen wiirde, um die spezifischen Kosten der genannten ADSL-Vorleistungen zu
decken, die TeliaSonera zur Erbringung ihrer eigenen Leistungen an Endkunden tragen muss, so dass
diese Differenz einem Wettbewerber, der ebenso effizient wie dieses Unternehmen ist, keine Méglich-
keit lieBe, mit diesem bei den genannten Leistungen an Endkunden in Wettbewerb zu treten.” (EuGH,
Urt. v. 17.2.2011 — C-52/09 Rn. 32 — TeliaSondera)

Sachverhalt: Der vertikal integrierte schwedische Telefon-Festnetzbetreiber TeliaSonera bot Endkun-
den breitbandige Internetanschliisse Uber sein Netz an. Zuséatzlich stellte TeliaSonera anderen Betrei-
bern ein Vorprodukt zur Verfigung, mit dem auch diese den Endkunden Breitbandanschliisse anbieten
konnten — ohne dass hierzu eine regulatorische Verpflichtung bestand. Nach Ansicht der schwedischen
Wettbewerbsbehdrde verstie® TeliaSonera durch die Preisgestaltung auf beiden Marktstufen gegen
Art. 102 AEUV. Dabei wurde angefiihrt, dass die Spanne zwischen dem Preis fiir das Vorprodukt und
dem Preis fir die Endkundendienste nicht ausreichend gewesen sei, um die eigenen Kosten der
TeliaSonera fur die Erbringung der Dienste an die Endkunden zu decken. Das Stockholmer Bezirksge-
richt wandte sich daraufhin mit seinen Fragen zur Vorabentscheidung an den EuGH.

Eine sachliche Rechtfertigung sieht Art. 102 AEUV seinem Wortlaut nach nicht vor.
Dennoch wird in der Rechtsprechung und Kommissionspraxis bisweilen eine Recht-
fertigungsterminologie angeflhrt, die im Ergebnis in Fallen einer scheinbar ,sachlichen
Rechtfertigung” bereits das Vorliegen eines Missbrauchs verneint.52

81 EuGH, Urt. v. 25.3.2021 — C-165/19 P Rn. 50 ff. — Slovak Telekom/Kommission; EuGH, Urt. v.
17.2.2011 — C-52/09 Rn. 32, 33 — TeliaSonera Sverige.

62vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 3.10.1985 — 311/84 Rn. 26 — CBEM; Mitteilung der Kommission, Erlauterungen
zu den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Art. 102 AEUV (ex Art. 82 des EG-Vertrags)
auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Unternehmen v. 9.2.2009, ABI.EU
2009 Nr. C 45, S. 7, Rn. 28. 21




3. Verhaltnis von Art. 101 und Art. 102 AEUV zu den nationalen Wettbewerbs-
vorschriften

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Art. 101 und Art. 102 AEUV sind unmittelbar anwendbares Recht, das auch von den nationalen
Wettbewerbsbehdrden und Gerichten anzuwenden ist, sofern die untersuchte Handlung den Handel
zwischen den Mitgliedstaaten beeintrachtigen kann. Findet ein nationales Kartell- oder
Missbrauchsverbot Anwendung, sind die Art. 101 und Art. 102 AEUV durch die mitgliedsstaatlichen
Behorden parallel anzuwenden. Das mitgliedsstaatliche Wettbewerbsrecht darf dabei nicht zu einem
gegenuber Art. 101 Abs. 1 und Abs. 3 AEUV strengeren Kontrollsystem bezlglich der Vereinbarungen
zwischen Unternehmen, Beschlissen von Unternehmensvereinbarungen und aufeinander
abgestimmten Verhaltensweisen fihren (Art. 3 Abs. 2 Satz 1 Verordnung (EG) Nr. 1/2003). Demnach
durfen z.B. die nach Art. 101 Abs. 3 AEUV freigestellten Vorhaben nicht nach nationalen Bestimmungen
verboten werden. Zulassig ist dagegen ein strengeres Kontrollsystem hinsichtlich einseitiger, Art. 102
AEUV unterliegender Verhaltensweisen (Art. 3 Abs. 2 Satz 2 Verordnung (EG) Nr. 1/2003).

4, Fusionskontrolle

Auch die Fusionskontrolle bezweckt den Schutz des Wettbewerbs im Binnenmarkt.
Abweichend von Art. 101 und Art. 102 AEUV knupft sie nicht an vergangenes oder
aktuelles wettbewerbsschadigendes Verhalten an, sondern schitzt bestehende Markt-
strukturen vor einer wettbewerbsfeindlichen Marktkonzentration, die nicht durch Un-
ternehmenswachstum (internes Wachstum), sondern durch Unternehmenszusam-
menschlusse (externes Wachstum) eintritt. Daher muss im Rahmen der Fusionskon-
trolle aus ex ante-Sicht auf Grundlage der bestehenden Marktstrukturen eine Prog-
nose uber Marktveranderungen und -entwicklungen, die durch den Zusammenschluss
entstehen konnten, vorgenommen werden. Jene Prognose bildet die Basis der an-
schlielienden Entscheidung Uber die Zulassigkeit des Zusammenschlusses.

Die Rechtsgrundlage der EU-Fusionskontrolle ergibt sich nicht aus dem Primarrecht,
sondern aus der mit Wirkung zum 1. Mai 2004 erlassenen Funktionskontrollverord-
nung (EG) Nr. 139/2004 (FKVO)®2. Diese sieht eine Anmeldung von geplanten Fusio-
nen von unionsweiter Bedeutung bei der Europaischen Kommission vor deren Vollzug
vor.

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Obwohl die Wettbewerbsregeln des Vertrags dies nicht ausdricklich vorsehen, gestatten die durch
Unternehmenszusammenschlisse zu erwartenden Veranderungen der Marktstruktur eine
Fusionskontrolle.  Die = Kommission ibt die Fusionskontrolle auf Grundlage der
Fusionskontrollverordnung (FKVO) aus. Die Verordnung erfasst Unternehmenszusammenschliisse von
unionsweiter Bedeutung, wobei das wichtigste Kriterium der Jahresumsatz der beteiligten Unternehmen
ist. Ein solcher Unternehmenszusammenschluss ist mit dem Binnenmarkt unvereinbar, wenn durch ihn

63 Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (,EG-Fusionskontrollverordnung®), ABI.LEU L 24 v. 29.1.2004, S. 1. 29



der wirksame Wettbewerb im Binnenmarkt oder in einem wesentlichen Teil desselben erheblich
behindert wiirde, insbesondere durch Begriindung oder Verstarkung einer beherrschenden Stellung.

5. Sektorspezifische Wettbewerbsbestimmungen

Neben den allgemeinen Wettbewerbsvorschriften der Art. 101 und 102 AEUV, die un-
abhangig von den Gutern und Dienstleistungen, die auf den Markten angeboten wer-
den, gelten, steht das sektorspezifische Regulierungsrecht. Das sektorspezifische Re-
gulierungsrecht findet sachlich nur auf bestimmten Einzelmarkten (z.B. Telekommuni-
kation, Postwesen, Energie, Eisenbahn) Anwendung und knupft jeweils an die Beson-
derheiten dieser Markte an. Die sektorspezifischen Regulierungsinstrumente gelten
i.d.R. nicht ex post, sondern ex ante.

Einfallstor fur die sektorspezifische Regulierung ist das Vorliegen eines natirlichen
Monopols im jeweiligen Sektor. Die Anwendung der allgemein geltenden Wettbe-
werbsbestimmungen genugte nicht, um wirksamen Wettbewerb auf jenen Markten
herzustellen. Ein naturliches Monopol liegt vor, wenn es aufgrund der Subadditivitat
der Kostenfunktion® effizient ist, die Leistungserbringung nur einem einzelnen Unter-
nehmen zu Uberlassen. Dies ist v.a. beim Betrieb von Transportnetzen der Fall. Bei
den hohen Anfangsinvestitionen in die Infrastruktur handelt es sich um sog. sunk costs.
Kann die Infrastruktur zusatzlich aus 6kologischen Grunden nicht dupliziert werden,
verfestigt sich die Monopolstruktur. Solche naturlichen Monopole sollen daher gerade
aufrechterhalten werden. In den Energiesektoren liegen auf der Netzebene — Elekiri-
zitatsnetze und Gasrohrleitungen — naturliche Monopole vor. In den vor- und nachge-
lagerten Markten, wie etwa der Erzeugung von Energie oder der Versorgung mit Ener-
gie, herrscht dagegen Wettbewerb, da hier mehrere Anbieter miteinander konkurrieren
konnen.

Aufgabe des Regulierungsrechts ist es, auf der monopolisierten Netzebene juristisch
Wettbewerb zu fingieren (,Als-ob-Wettbewerb®), um den Wettbewerb auf den vor- und
nachgelagerten Wertschopfungsstufen zu sichern. Die staatliche Regulierung dient
also als Korrektiv zum sog. Marktversagen in Form des naturlichen Monopols. Kraft
der Regulierung sollen die Unternehmen auf den vor- und nachgelagerten Markten so
gestellt werden, wie sie stunden, wenn im Hinblick auf den Betrieb der jeweiligen Inf-
rastruktur ein Wettbewerb bestlinde bzw. eine Errichtung von eigener Infrastruktur
moglich und 6konomisch sinnvoll ware.

Mit der sog. Zugangsregulierung wird auf regulierungsbedurftigen Markten der wettbe-
werbsanaloge Zugang zu Infrastrukturen fur die Unternehmen, die auf den vor- und
nachgelagerten Markten tatig sind, sichergestellt. Denn die sog. Netzwirtschaften
zeichnen sich dadurch aus, dass die vor- und nachgelagerten Wertschopfungsstufen
auf die Nutzung der Infrastruktur/des Netzes angewiesen sind (sog. essential facility,
bottleneck). So muss ein Energieversorger den Energietrager durch das Netz trans-
portieren/durchleiten, damit er seinen Kunden versorgen kann. Die Zugangsregulie-
rung kann als eine besondere Auspragung der sog. essential facilities-Doktrin i.S.d.
Art. 102 AEUV verstanden werden.

Neben einem diskriminierungsfreien Zugang zur jeweiligen Infrastruktur als essential

64 Subadditivitat der Kosten meint, dass die Gesamtkosten zur Bereitstellung eines Gutes durch ein
einzelnes Unternehmen niedriger sind als die Summe der Kosten mehrerer Anbieter. 23



facility erfordert ein freier und wirksamer Wettbewerb auf den vor- und nachgelagerten
Wertschopfungsstufen ferner eine Kompensation des fehlenden Preiswettbewerbs auf
dem monopolisierten Markt. Der naturliche Monopolist ist also dahingehend ex ante
zu regulieren, dass die Erzielung einer ausbeutenden Monopolrente ausgeschlossen
wird; dogmatisch betrachtet ist die Entgeltregulierung damit ein besonderer Fall des
Ausbeutungsmissbrauchs i.S.d. Art. 102 Abs. 2 lit. a AEUV.

Die Entflechtungsregulierung, die insbesondere im Energierecht von grof3er Bedeu-
tung ist (nicht dagegen im Telekommunikationsrecht), tragt schlie3lich zu einer wett-
bewerbsanalogen Markt6ffnung bei, indem sie der vertikalen Integration der regulier-
ten Unternehmen entgegenwirkt. Ein freier Wettbewerb auf den vor- und nachgelager-
ten Markten hangt mafRgeblich von einer Unabhangigkeit der nattrlichen Monopolisten
ab. Waren diese nicht unabhangig, sondern vielmehr fester Bestandteil vertikal inte-
grierter Unternehmen, kdme es einerseits zu Quersubventionierungen der zugehori-
gen Unternehmen auf den vor- und nachgelagerten Wertschopfungsstufen (z.B. guns-
tigere Bedingungen fur die Netznutzung durch den Konzern); andererseits bestinde
die Gefahr der Diskriminierung konzernfremder Unternehmen. In der Sache birgt eine
vertikale Integration der naturlichen Monopolisten folglich die Gefahr des Behinde-
rungsmissbrauchs sowie des Ausbeutungsmissbrauchs gegenuber dritten, konzern-
fremden Unternehmen. Die Entflechtungsregulierung folgt damit dem Grundgedanken
des Art. 102 AEUV.

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1260

Zu unterscheiden von den allgemeinen Wettbewerbsvorschriften sind solche der sektorspezifischen
Regulierung. Die Vorgaben der sektorspezifischen Regulierung sind beschrankt auf bestimmte
Wirtschaftssektoren und knipfen asymmetrisch an bestimmte Eigenschaften des Adressaten wie den
Infrastrukturbetrieb an. Sie gelangen dort zur Anwendung, wo die ex post ansetzenden, d.h.
vergangenheitsgerichteten Regeln der allgemeinen Wettbewerbskontrolle, einen wirksamen
Wettbewerb nicht allein herzustellen vermoégen und deshalb der Erganzung eines praventiven
Instrumentariums, namlich der ex ante-Regulierung, bedtrfen.
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Il. Beihilferecht

Staatliche Beihilfen konnen den Wettbewerb erheblich beeintrachtigen und die Wett-
bewerbsgleichheit zwischen Unternehmen storen. Die EU-Beihilfenkontrolle nach
Art. 107 und 108 AEUV soll den Binnenmarkt vor Wettbewerbsverfalschungen schut-
zen.

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335

Das EU-Beihilfenkontrollregime enthalt in den Art. 107 und 108 AEUV kein absolutes Beihilfenverbot,
sondern unterstellt die staatliche Beihilfengewahrung einer Kontrolle durch die Kommission. Die
mitgliedstaatliche Beihilfengewahrung unterliegt regelmafRig (Ausnahme: Freistellungsverordnungen)
einem praventiven Durchfiihrungsverbot mit Genehmigungsvorbehalt.

Artikel 107 AEUYV (ex-Artikel 87 EGV)

(1) Soweit in den Vertrdgen nicht etwas anderes bestimmt ist, sind staatliche oder aus staatlichen
Mitteln gewéhrte Beihilfen gleich welcher Art, die durch die Begtinstigung bestimmter Unternehmen
oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu verfélschen drohen, mit dem Bin-
nenmarkt unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintréchtigen.

(2) Mit dem Binnenmarkt vereinbar sind:

a) Beihilfen sozialer Art an einzelne Verbraucher, wenn sie ohne Diskriminierung nach der Her-
kunft der Waren gewéhrt werden;

b) Beihilfen zur Beseitigung von Schéden, die durch Naturkatastrophen oder sonstige aul3erge-
wohnliche Ereignisse entstanden sind;

¢) Beihilfen fiir die Wirtschaft bestimmter, durch die Teilung Deutschlands betroffener Gebiete der
Bundesrepublik Deutschland, soweit sie zum Ausgleich der durch die Teilung verursachten wirt-
schaftlichen Nachteile erforderlich sind. Der Rat kann fiinf Jahre nach dem Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon auf Vorschlag der Kommission einen Beschluss erlassen, mit dem dieser
Buchstabe aufgehoben wird.

(3) Als mit dem Binnenmarkt vereinbar kbnnen angesehen werden:

a) Beihilfen zur Férderung der wirtschaftlichen Entwicklung von Gebieten, in denen die Lebens-
haltung auBBergewdhnlich niedrig ist oder eine erhebliche Unterbeschéftigung herrscht, sowie
der in Artikel 349 genannten Gebiete unter Berlicksichtigung ihrer strukturellen, wirtschaftlichen
und sozialen Lage;

b) Beihilfen zur Férderung wichtiger Vorhaben von gemeinsamem europdischem Interesse oder
zur Behebung einer betrdchtlichen Stérung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats;

¢) Beihilfen zur Férderung der Entwicklung gewisser Wirtschaftszweige oder Wirtschaftsgebiete,
soweit sie die Handelsbedingungen nicht in einer Weise verdndern, die dem gemeinsamen In-
teresse zuwiderlauft;

d) Beihilfen zur Férderung der Kultur und der Erhaltung des kulturellen Erbes, soweit sie die Han-
dels- und Wettbewerbsbedingungen in der Union nicht in einem Mal3 beeintréchtigen, das dem
gemeinsamen Interesse zuwiderlduft;

e) sonstige Arten von Beihilfen, die der Rat durch einen Beschluss auf Vorschlag der Kommission
bestimmt.

1. Tatbestandsmerkmale des Art. 107 Abs. 1 AEUV

Pechstein, Entscheidungen des EuGH Nr. 161: Rs. C-379/98 (PreussenElektra), Urteil des Gerichtsho-
fes vom 13.03.2001 — Slig. 2001, S. 1-2099

Der EuGH legt den Beihilfenbegriff weit aus. Zwar definiert Art. 107 Abs. 1 AEUV den Begriff Beihilfe
nicht, doch lassen sich der Norm zusammen mit der Rechtsprechung die Merkmale einer Beihilfe ent-
nehmen: Danach muss es sich um eine staatliche Malnahme oder eine MaRnahme unter Inanspruch-
nahme staatlicher Mittel handeln, die geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten zu beein-
trachtigen, dem Beglnstigten einen selektiven Vorteil gewahrt und den Wettbewerb verfalscht oder zu
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verfalschen droht. In der Rechtssache PreussenElektra war fraglich, ob die Beglinstigung der stromer-
zeugenden Unternehmen unmittelbar oder mittelbar aus staatlichen Mitteln gewahrt wurde.

Sachverhalt: Das Energieversorgungsunternehmen PreussenElektra war durch eine gesetzliche Re-
gelung verpflichtet, Strom aus erneuerbaren Energiequellen zu einem Mindestpreis abzunehmen, der
Uber dem tatsachlichen Wert dieses Stroms liegt. Daraus erzielten die Unternehmen, die Strom aus
erneuerbaren Energiequellen gewinnen, einen wirtschaftlichen Vorteil. Der EuUGH verneinte die Anwen-
dung des Beihilfenrechts, weil der Vorteil nicht aus staatlichen Mitteln gewonnen wurde.

Der Beihilfentatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV setzt sich aus funf konstitutiven Tat-
bestandsmerkmalen zusammen. Die mitgliedstaatliche Malinahme muss 1) bestimmte
Unternehmen oder Produktionszweige mit 2) staatlichen Mitteln dergestalt 3) beglins-
tigen, dass 4) der Wettbewerb verfélscht wird oder verfélscht zu werden droht und 5)
dadurch der zwischenstaatliche Handel beeintréachtigt wird.

,Die Kommission hat ihr Verstandnis von dem Begriff der staatlichen Beihilfe ausge-
hend von der Rechtsprechung der Unionsgerichte, denen das Auslegungsmonopol fur
den objektiven Rechtsbegriff der staatlichen Beihilfe zugewiesen ist,% in einer Be-
kanntmachung®® dargelegt (,Bekanntmachung zum Beihilfebegriff‘) und Schlisselkon-
zepte fur dessen Auslegung formuliert, um ,eine einfachere, transparentere und kohé-
rentere Anwendung' des Beihilfetatbestandes zu erméglichen 67468

a) Bestimmte Unternehmen oder Produktionszweige

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335 (12. Auflage)

Mit dem Binnenmarkt unvereinbar sind nur Beihilfen, die bestimmte Unternehmen oder
Produktionszweige beginstigen. Aus dem unionsrechtlichen Beihilfenbegriff scheiden damit staatliche
Férdermalinahmen aus, die unterschiedslos der gesamten Wirtschaft zugutekommen, wie z. B. die
Forderung der Errichtung offentlicher Infrastrukturen.

Rs. C-41/90 (Héfner und Elser ./. Macrotron), Urteil des Gerichtshofes vom 23.04.1991 — Slg. 1991, S.
1-01979

Ein im Tatbestand der Beihilfe relevante Begriff ist der des Unternehmens. Dabei k6nnen nicht die na-
tionalen Definitionen bernommen werden, da dies zu einer uneinheitlichen Rechtsanwendung inner-
halb der Union fihren wiirde. Der Begriff des Unternehmens muss deshalb autonom durch das Unions-
recht definiert werden. Im Urteil Héfner und Elser ./. Macrotron definiert der EUGH Unternehmen als
,Jede eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und der Art
ihrer Finanzierung.“ Diese Begriffsdefinition gilt dabei fir das gesamte Wettbewerbsrecht (Art. 101 ff.
AEUV).

85 Ehricke, in: Streinz, Art. 267 AEUV Rn. 6.

66 Bekanntmachung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Ab-
satz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union, C/2016/2964, ABI.EU 2016 C 262
v. 19.7.2016, S. 1.

67 Bekanntmachung zum Beihilfebegriff, Rn. 1.

8 Auszug aus Mezey, Institutionalisierte Partnerschaften der 6ffentlichen Hand im Fokus des Beihilfe-
rechts, im Erscheinen. 26




Sachverhalt: Die Personalberater Hofner und Elser schlossen mit dem Unternehmen Macrotron einen
Personalberatungsvertrag. Ziel war die Besetzung einer FUhrungsposition (,Headhunting*). Die Bun-
desanstalt fir Arbeit hatte jedoch ein gesetzliches Arbeitsvermittiungsmonopol (§§ 4, 13 AFG). Gem.
§ 134 BGB ist jedes Rechtsgeschaft nichtig, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoRt. Macrotron
verweigerte die Honorarzahlung. Das OLG Miinchen vertrat die Auffassung, der Personalberatungsver-
trag sei gem. § 134 BGB iVm. § 13 AFG nichtig, legte dem EuGH jedoch zur Entscheidung vor, ob die
Regelungen des AFG mit Unionsrecht vereinbar sind. Dabei kam es unter anderem auch darauf an, ob
die Bundesanstalt ein Unternehmen iSv. Art. 101 ff. AEUV ist. Der EuGH bejahte dies.

Keine wirtschaftliche Tatigkeit liegt vor, wenn hoheitliche Befugnisse ausgeubt wer-
den.®® Auch Einrichtungen, die ,mit der Verwaltung gesetzlicher Kranken- und Renten-
versicherungssysteme betraut sind®, also ,einen rein sozialen Zweck verfolgen und
keine wirtschaftliche Tétigkeit ausiiben®, sind keine Unternehmen im Sinne des EU-
Wettbewerbsrechts.”® Bei Einheiten, die sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirt-
schaftliche Tatigkeiten ausuben, ist die konkrete Tatigkeit fur die Unternehmenseigen-
schaft entscheidend.

b) Staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewahrt

Die Beihilfe muss staatlich oder aus staatlichen Mitteln gewahrt werden, d.h. der
Staatshaushalt muss belastet werden. Dies kann durch eine tatsachliche Ubertragung
staatlicher Mittel oder durch einen Verzicht auf staatliche Einnahmen erfolgen.

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335 (12. Auflage)

In den Anwendungsbereich der positiven Handlungen Art. 107 Abs. 1 AEUV fallen nicht nur unmittelbar
vom Staat gewahrte Beihilfen, sondern auch solche Beglinstigungen, die Uber sog. ,staatlich benannte
Einrichtungen® gewahrt werden. Die Gruppe der staatlich benannten Einrichtungen ist dabei
grundsatzlich weit zu fassen. Die Mittelvergabe erfillt den Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV nach
der Stardust Marine-Rechtsprechung des EuGH jedoch nur, wenn die gewahrten Mittel vom
Mitgliedstaat kontrolliert werden, d.h. die beihilfegewdhrende Stelle i.S.v. Art.2 lit. b der
Transparenzrichtlinie staatlich beherrscht wird, und die den Mittelgeber kontrollierende staatliche
Behorde in irgendeiner Weise am Erlass der BeihilfemaBnahme beteiligt war, ohne diese konkret
angewiesen haben zu mussen.

c) Begunstigung

Eine Begunstigung liegt vor, wenn ein Unternehmen oder Produktionszweig durch eine
Leistung einen wirtschaftlichen Vorteil erhalt und es dafur keine oder nur eine markt-
unubliche Gegenleistung erbringt. Dabei kann es sich sowohl um eine unmittelbare als
auch mittelbare Begunstigung handeln. Unerheblich ist, ob das Unternehmen auf die
MalRnahme angewiesen ist.

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335

8 EuGH, Urt. v. 19.01.1994 — C-364/92 Rn. 15 ff. — SAT Fluggesellschaft.
0 EuGH, Urt. v. 16.03.2004 — verb. Rs. C-264/01, C-306/01, C-354/01, C-355/01 Rn. 45 ff. — AOK-
Bundesverband u.a. 57




Unabhangig von ihrer konkreten Form und Ausgestaltung ist eine staatliche MaRnahme dann als
beihilfenrechtsrelevante Beglinstigung i.S.d. Art. 107 Abs.1 AEUV anzusehen, wenn das
Unternehmen eine Leistung oder einen sonstigen geldwerten Vorteil ohne angemessene, d. h.
marktibliche Gegenleistung (Kompensation) erlangt. Beglinstigungen erfolgen regelmafig durch
positive Handlungen, wie im Fall des klassischen Subventionsbegriffs durch Zufiihrung von Geldmitteln,
aber auch durch MalRnahmen, welche die Belastungen eines Unternehmens mindern. Als abstrakter
Vergleichsmalstab zur Beurteilung einer Beglinstigung dient der ,private investor‘-Test (bzw. dessen
spezielle Ausformungen wie der ,private vendor“-Test). Im Bereich der Daseinsvorsorge liegt keine
beihilfenrechtsrelevante Beglinstigung und damit keine Beihilfe i. S. d. Art. 107 Abs. 1 AEUV vor, wenn
die vom EuGH in der Rs. Altmark Trans entwickelten Altmark-Kriterien erfullt sind.

Beim private-vendor-Test wird gepruft, ob sich die offentliche Hand hinsichtlich der
gesamten Vertragsgestaltung und -umsetzung wie jeder andere (hypothetische)
marktwirtschaftlich handelnde Verkaufer in der objektiv gleichen wirtschaftlichen Lage
verhalten hatte. Beim private-investor-Test wird dementsprechend gepruft, ob sich ein
hypothetischer privater Vergleichsinvestor als Kapitalgeber unter normalen marktwirt-
schaftlichen Bedingungen so verhalten hatte wie die 6ffentliche Hand. MalR3geblich ist
dabei der Zeitpunkt der Investitionsentscheidung (ex ante-Betrachtung).

Pechstein, Entscheidungen des EuGH, 11. Aufl., Nr. 264: Rs. C-280/00, ECLI:EU:C:2003:415 — Alt-
mark Trans, Urteil des Gerichtshofs vom 24.07.2003 — Slg. 2003, S. |-7747

Ausgleichsleistungen fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sind schon
nicht vom Tatbestand des Art. 107 Abs. 1 AEUV umfasst. Um zu bestimmen, ob die MalRnahme nicht
unter den Beihilfetatbestand fallt, missen die vier Altmark-Kriterien kumulativ vorliegen:

(1) Die Betrauung mit einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe ist in einem Betrauungsakt definiert.

(2) Transparente und objektive Kriterien wurden fur den wirtschaftlichen Ausgleich, den das Unter-
nehmen fur die Aufgabenerfillung erhalt, aufgestellt.

(3) Der Ausgleich ist begrenzt durch die zur Ausiibung der Aufgabe erforderlichen Kosten. Hierbei
darf auch ein angemessener Gewinn einberechnet werden.

(4) Mit einem Vergabeverfahren sollte das Unternehmen ausgewahlt werden, welches die Aufgaben-
erfullung zu den geringsten Kosten anbietet. Wird kein Vergabeverfahren genutzt, werden die Kosten
eines gut gefiihrten Durschnittunternehmens als Mal3stab verwendet.

Sachverhalt: Die Firma Altmark Trans erhielt den Zuschlag, um Buslinien nach dem PBefG zu be-
dienen. Die Konkurrentin Altmark klagte, da Altmark Trans auf Subventionen angewiesen sei und
deshalb die Genehmigungen als Verstol3 gegen das Beihilfeverbot rechtswidrig seien. Diese Zu-
schisse zum Defizitausgleich im &ffentlichen Personennahverkehr missen jedoch dem Beihilfever-
bot nicht zwingend unterfallen.

Im Hinblick auf staatliche Mittel, die als Ausgleich fur die Erbringung von Dienstleis-
tungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (DAWI), d.h. marktbezogene Ta-
tigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher von den Mitgliedstaa-
ten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden, gewahrt werden,
gelten besondere beihilferechtliche Freistellungs- und Vereinbarkeitsregelungen, die
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nach dem Urteil des EuGH in der Rechtssache Altmark Trans™' erstmals kodifiziert
und im Rahmen des sog. Almunia-Pakets grundlegend tberarbeitet wurden.”?

d) Verfalschung des Wettbewerbs

Far die Prufung, ob eine Wettbewerbsverfalschung vorliegt, ist zwar eine Marktabgren-
zung erforderlich. Die Europaische Kommission geht haufig aber nicht naher auf die
Marktabgrenzung ein, sodass das Tatbestandsmerkmal in der Regel erfiillt ist.”® Die
Marktabgrenzung dient der Feststellung, welcher Markt fur die Betrachtung maf3geb-
lich ist und ob eine Beeintrachtigung dieses Marktes maoglich ist. Eine Wettbewerbs-
verfalschung liegt dann vor, wenn die Beihilfe — tatsachlich oder potenziell — in ein
bestehendes oder mdglicherweise zum Entstehen kommendes Wettbewerbsverhalt-
nis zwischen Unternehmen oder Produktionszweigen eingreift und dadurch die Markt-
bedingungen zugunsten eines Wettbewerbers verandert werden. Eine Verfalschung
liegt immer dann vor, wenn Unternehmen oder Produktionszweige einen wirtschaftli-
chen Vorteil erhalten, den sie unter marktkonformen Voraussetzungen nicht erhalten
wurden, und dadurch die Marktbedingungen fur die Wettbewerber verandert werden.

e) Zwischenstaatlichkeitsklausel

Eine Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen Handels kann bereits dann bejaht wer-
den, wenn durch den gewahrten Vorteil zuklnftige Auswirkungen auf den zwischen-
staatlichen Handel als moglich erscheinen und die Moglichkeit nicht nur rein hypothe-
tischer Natur ist. Eine diesbezugliche Vermutung ist bereits durch die Starkung der
Stellung des beihilfenbegunstigten Unternehmens im unionsinternen Markt begrindet.
Geringfugige Beihilfen, die unterhalb der von der Kommission durch Verordnung fest-
gelegten Schwellen liegen (sog. de-minimis-Beihilfen, gegenwartig EUR 300.000 in-
nerhalb von drei Steuerjahren, Art. 3 Abs. 2 De-minimis-VO4), erfiillen die Zwischen-
staatlichkeitsklausel nicht.

2. Ausnahmen vom Beihilfenverbot

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335

Vom generellen Beihilfenverbot sieht Art. 107 Abs. 2 AEUV in der Rechtsfolge gebundene Ausnahmen
fir schadensbeseitigende und nachteilsausgleichende Beihilfen vor. Art. 107 Abs. 3 AEUV normiert
daruber hinaus Ausnahmeklauseln in Form von Ermessenstatbestanden. Die Ausnahmeklauseln des

" EuGH, Urt. v. 24.07.2004 — C-280/00 — Altmark Trans. Nach diesem Urteil erflillt ein Ausgleich fir die
Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen unter vier kumulativen Voraussetzungen schon nicht
den Tatbestand einer staatlichen Beihilfe.

2 Zum Ganzen: Auszug aus Mezey, Institutionalisierte Partnerschaften der 6ffentlichen Hand im Fokus
des Beihilferechts, im Erscheinen; zum Almunia-Paket Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 106
AEUV Rn. 110 ff.

3 1.d.S. von Wallenberg/Schiuitte, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 107 AEUV Rn. 74: ,,Die im Kartellrecht
(Art. 101, 102 und FusKontrVVO) entwickelten Grundsétze zur Marktabgrenzung sind anwendbar, wer-
den von der Kommission jedoch héufig nicht néher untersucht.*

74 Verordnung (EU) 2023/2831 der Kommission vom 13. Dezember 2023 (iber die Anwendung der Ar-
tikel 107 und 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf De-minimis-Beihilfen,
ABLEU L v. 15.12.2023, S. 1-12. 29



Art. 107 Abs. 3 AEUV werden ihrerseits durch ermessenssteuernde Leitlinien und Unionsrahmen sowie
durch die Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung ausgefiillt.

Erfullt eine Beihilfe die Voraussetzung des Art. 107 Abs. 2 AEUV, ist sie ipso iure mit
dem Binnenmarkt vereinbar. Eine Rechtfertigung nach Art. 107 Abs. 3 AEUV bedarf
hingegen einer Genehmigung der Europaischen Kommission. Abstrakt pruft die Euro-
paische Kommission fur ihre Ermessensentscheidung die Kompatibilitat einer Beihilfe
anhand einer Abwagungsprufung (,balancing-test).

A. lIst die geplante BeihilfemalRnahme zielfuhrend ausgestaltet?
I. Ist die BeihilfemalRnahme ein geeignetes Instrument, um das betreffende
Ziel zu erreichen?
II.  Hat die BeihilfemalRnahme einen Anreizeffekt, d.h. veranlasst sie den
Beihilfeempfanger zu einer Verhaltensanderung?
[ll. Ist die BeihilfemaRnahme angemessen, d.h. konnte dieselbe Verhaltens-
anderung mit einer geringeren Beihilfe erreicht werden?
B. Sind die Wettbewerbsverzerrungen und die Handelsbeeintrachtigungen so
gering, dass sie dem gemeinsamen Interesse nicht zuwiderlaufen und die
Gesamtbilanz positiv ausfallt?

Um trotz des Ermessens der Kommission einen gewissen Grad an Vorhersehbarkeit
und Transparenz zu wahren, hat die Kommission die Abwagungsvorgange fur die
meisten Bereiche in Form von Leitlinien, Unionsrahmen und Gruppenfreistellungsver-
einbarungen typisiert und abstrakt geregelt.

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335

Die Kommission hat auf der Grundlage von Art. 109 AEUV eine ,Allgemeine
Gruppenfreistellungsverordnung® erlassen, u. a. betreffend Beihilfen zugunsten kleiner und mittlerer
Unternehmen (KMU), Forschungs-, Entwicklungs- und Innovationsbeihilfen, Ausbildungs- und
Beschaftigungsbeihilfen, Risikokapitalbeihilfen sowie Umweltschutzbeihilfen. Die beihilfengewahrenden
Stellen koénnen auf der Grundlage der Allgemeinen Gruppenfreistellungsverordnung
Beihilfenregelungen erlassen und Beihilfen vergeben, ohne das Notifizierungsverfahren nach Art. 108
Abs. 3 AEUV durchlaufen zu missen. Erfillt eine Beihilfenregelung die Freistellungskriterien, ist sie von
der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs.3 S.1 AEUV ausgenommen, soweit alle denkbaren
Einzelbeihilfen, die nach dieser Regelung gewahrt werden kénnen, samtliche Voraussetzungen der
Freistellungsverordnung erfillen. Im Bereich der Daseinsvorsorge sieht das MaRRnahmenpaket der
Kommission weitere Befreiungsmaglichkeiten vor.

3. Beihilfeaufsicht — Art. 108 AEUV

Art. 108 AEUV (ex-Artikel 88 EGV)

(1) Die Kommission (berpriift fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten die in diesen
bestehenden Beihilferegelungen. Sie schlégt ihnen die zweckdienlichen MaBnahmen vor, welche
die fortschreitende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfordern.

(2) Stellt die Kommission fest, nachdem sie den Beteiligten eine Frist zur AuBerung gesetzt hat, dass
eine von einem Staat oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfe mit dem Binnenmarkt nach
Artikel 107 unvereinbar ist oder dass sie missbrauchlich angewandt wird, so beschlie3t sie, dass
der betreffende Staat sie binnen einer von ihr bestimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten
hat.

Kommt der betreffende Staat diesem Beschluss innerhalb der festgesetzten Frist nicht nach, so
kann die Kommission oder jeder betroffene Staat in Abweichung von den Artikeln 258 und 259 den
Gerichtshof der Europdischen Union unmittelbar anrufen.
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Der Rat kann einstimmig auf Antrag eines Mitgliedstaats beschlie8en, dass eine von diesem Staat
gewéhrte oder geplante Beihilfe in Abweichung von Artikel 107 oder von den nach Artikel 109er-
lassenen Verordnungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar gilt, wenn auf8ergew6hnliche Um-
sténde einen solchen Beschluss rechtfertigen. Hat die Kommission bezliglich dieser Beihilfe das
in Unterabsatz 1 dieses Absatzes vorgesehene Verfahren bereits eingeleitet, so bewirkt der Antrag
des betreffenden Staates an den Rat die Aussetzung dieses Verfahrens, bis der Rat sich geduf3ert
hat.
AuBert sich der Rat nicht binnen drei Monaten nach Antragstellung, so beschlie3t die Kommission.
(3) Die Kommission wird von jeder beabsichtigten Einfiihrung oder Umgestaltung von Beihilfen so
rechtzeitig unterrichtet, dass sie sich dazu duf3ern kann. Ist sie der Auffassung, dass ein derartiges
Vorhaben nach Artikel 107 mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, so leitet sie unverziiglich das in
Absatz 2 vorgesehene Verfahren ein. Der betreffende Mitgliedstaat darf die beabsichtigte Mal3-
nahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission einen abschlieBenden Beschluss erlassen hat.
(4) Die Kommission kann Verordnungen zu den Arten von staatlichen Beihilfen erlassen, fiir die der
Rat nach Artikel 109 festgelegt hat, dass sie von dem Verfahren nach Absatz 3 ausgenommen
werden kbnnen.

,Das Verfahren der Beihilfekontrolle, d.h. der fortlaufenden Uberpriifung und Uberwa-
chung bestehender und neuer staatlicher Beihilfen durch die Kommission, wird in
Art. 108 AEUV in seinen Grundzugen geregelt und durch die Verordnung (EU)
2015/1589344 (,VerfVO') konkretisiert.” Gemafl Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV, Art. 1
VerfVO haben die Mitgliedstaaten die Kommission Uber jede beabsichtigte Einfuhrung
oder Umgestaltung von Beihilfen rechtzeitig zu unterrichten (Notifizierungsgebot). Ent-
schliet sich die Kommission zur Einleitung des formlichen Prifverfahrens nach
Art. 108 Abs. 2 AEUV, darf der betreffende Mitgliedstaat die beabsichtigte MaRnahme
gemal Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV, Art. 2 VerfVO nicht durchfuhren, bevor die Kom-
mission einen abschlieBenden Beschluss erlassen hat (sog. Durchfihrungsverbot
oder Stand-Still-Gebot). Gelangt die Kommission nach Abschluss des Prufverfahrens
zu dem Ergebnis, dass eine mit dem Binnenmarkt unvereinbare Beihilfe vorliegt, so
erlasst sie einen an den Mitgliedstaat gerichteten Negativbeschluss (Art. 9 Abs. 5 Ver-
fVO), mit dem sie zugleich anordnet, dass der betreffende Mitgliedstaat ,alle notwen-
digen MalBnahmen ergreift, um die Beihilfe vom Empfénger zuriickzufordern‘ (Art. 16
VerfVO).76“77

Merksatz aus Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 12. Aufl., Rn. 1335

Nach dem Stand-Still-Gebot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV diirfen neue Beihilfen vor der Uberpriifung
und Genehmigung durch die Kommission grundsatzlich nicht eingefiihrt werden. Unionsrechtswidrige
Beihilfen sind vom Beihilfeempfanger zuriickzugewahren.

4, Foreign Subsidies Regulation

Mitgliedstaatliche Subventionen unterliegen der strengen Beihilfenkontrolle nach
Art. 107 f. AEUV. Die wettbewerbspolitischen Instrumente sind dagegen nicht auf dritt-
staatliche Subventionen anwendbar. Um diese Lucke zu erfullen, erliel3 der europai-

S Bar-Bouyssiere, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, Art. 108 AEUV Rn. 1.

6 (Uberblick (ber das Beihilfekontrollverfahren bei Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
Rn. 1219 ff. Die Ruckforderung erfolgt gemaR Art. 16 Abs. 3 VerfVO ,unverziiglich und nach den Ver-
fahren des betreffenden Mitgliedstaates”, d.h. nach den Bestimmungen des nationalen Rechts.

7 Auszug aus Mezey, Institutionalisierte Partnerschaften der &ffentlichen Hand im Fokus des Beihilfe-
rechts, im Erscheinen. 31



sche Gesetzgeber im Juni 2022 die Foreign Subsidies Regulation (FSR, Drittstaaten-
subventionsverordnung).”® Diese zielt darauf ab, wettbewerbsverzerrende Effekte
drittstaatlicher Subventionen auf den Binnenmarkt zu verhindern. Die FSR gilt erst seit
dem 12. Juli 2023, weshalb bislang nur wenige Anwendungsfalle zu verzeichnen sind.

Die Europaische Kommission hat auf Grundlage der FSR die Befugnis, drittstaatliche
Zuwendungen an ein europaisches Unternehmen zu prufen und ggf. Malinahmen zu
ergreifen, um den Wettbewerb zu schutzen. MalRnahmen konnen die Ablehnung von
Fusionen, die Blockierung von Ubernahmen oder die Einfiihrung von Malnahmen zur
Bereinigung von Marktverzerrungen umfassen. Die Meldepflichten und Prifmechanis-
men dienen dazu, Transparenz zu schaffen und die Auswirkungen auslandischer Sub-
ventionen auf den Binnenmarkt frihzeitig zu erkennen.

Die FSR ist strukturell an die Wettbewerbsregeln des AEUV angelehnt.

Es gilt eine Notifizierungspflicht fur bestimmte M&A-Transaktionen und o6ffentliche
Vergabeverfahren (Art. 20 Abs. 3, Art. 28 Abs. 1 FSR). Insofern erganzt die FSR die
Fusionskontrolle und das Vergaberecht. Aulerdem kann die Europaische Kommission
von Amts wegen vorgehen (Art. 9 FSR).

Auf der Tatbestandsebene knupft die FSR an das Vorliegen einer drittstaatlichen
Subvention an:

Art. 3 FSR Vorliegen einer drittstaatlichen Subvention

(1) Fir die Zwecke dieser Verordnung liegt eine drittstaatliche Subvention vor, wenn ein Drittstaat
direkt oder indirekt eine finanzielle Zuwendung gewéhrt, die einem Unternehmen, das eine wirt-
schatftliche Tétigkeit auf dem Binnenmarkt ausiibt, einen Vorteil verschafft und die rechtlich oder
faktisch auf ein einzelnes Unternehmen oder einen einzelnen Wirtschaftszweig oder mehrere Un-
ternehmen oder Wirtschaftszweige beschrénkt ist.

(2) Flir die Zwecke dieser Verordnung umfasst der Begriff finanzielle Zuwendung” unter anderem

a) den Transfer von Geldern oder Verbindlichkeiten, wie etwa Kapitalzufiihrungen, Zuschlisse,
Kredite, Kreditgarantien, Steueranreize, Ausgleich von Betriebsverlusten, den Ausgleich fiir von
Behérden auferlegte finanzielle Belastungen, Schuldenerlass, Schuldenswaps oder eine Um-
schuldung,

b) den Verzicht auf ansonsten féllige Einnahmen, wie etwa Steuerbefreiungen oder die Gewéh-
rung besonderer oder ausschliel3licher Rechte an ein Unternehmen ohne angemessene Ver-
glitung, oder

c) die Bereitstellung oder den Erwerb von Waren oder Dienstleistungen.

Eine finanzielle Zuwendung eines Drittstaats umfasst eine finanzielle Zuwendung folgender Stel-

len:

a) der Zentralregierung bzw. Behdrden aller anderen Ebenen,

b) einer drittstaatlichen éffentlichen Einrichtung, deren Handlungen — unter anderem angesichts
der Merkmale der betreffenden Einrichtung, des rechtlichen und wirtschaftlichen Umfelds in
dem Land, in dem die Einrichtung tétig ist, einschlie8lich der Rolle der Regierung in der Wirt-
schaft — dem Dirittstaat zugerechnet werden kénnen, oder

¢) einer privaten Einrichtung, deren Handlungen angesichts aller relevanten Umstdnde dem Diritt-
staat zugerechnet werden kénnen.

Das Merkmal der drittstaatlichen Subvention erinnert an den Behilfebegriff i.S.d.
Art. 107 AEUV. Voraussetzungen sind

- Unternehmenseigenschaft

- Staatlichkeitsbedingung

- Vorteil (nicht ,Begunstigung®)

8 Verordnung (EU) 2022/2560 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2022
Uber den Binnenmarkt verzerrende drittstaatliche Subventionen, ABI.EU L 330 v. 23.12.2022, S. 1—43?.2



,opezialitat (nicht ,Selektivtat®)

Far den Unternehmensbegriff bedient sich die FSR des Vergaberechts. Ein Unterneh-
men ist gem. Art. 2 Nr. 1 FSR, der auf die vergaberechtlichen Bestimmungen verweist,
~eine nattrliche oder juristische Person oder 6ffentliche Einrichtung oder eine Gruppe
solcher Personen und/oder Einrichtungen, einschliellich jedes voriibergehenden Zu-
sammenschlusses von Unternehmen, die beziehungsweise der auf dem Markt die
Ausfiihrung von Bauleistungen, die Errichtung von Bauwerken, die Lieferung von Wa-
ren beziehungsweise die Erbringung von Dienstleistungen anbietet‘. Aufgrund der Ein-
bettung der FSR in das unionale Wettbewerbsrecht wird wohl auch auf den funktiona-
len Unternehmensbegriff i.S.d. Art. 101 ff. AEUV zurlckgegriffen werden konnen.

Die Staatlichkeitsbedingung der FSR bezieht sich — im Gegensatz zum Beihilfebegriff
— auf einen Drittstaat. Ebenso wie beim Beihilfebegriff muss der Staat die Kontrolle
Uber die Zuwendung haben und die Zuwendung muss dem Staat zurechenbar sein
(zweigliedriger Begriff).

Der Vorteilsbegriff ist ebenso wie der Begunstigungsbegriff weit zu verstehen. An die-
ser Stelle stellt sich die Frage, wie die Begriffe ,finanzielle Zuwendung® und ,Vorteil*
zueinander stehen, denn die Meldepflichten der FSR knupfen an den Begriff der finan-
ziellen Zuwendung an (Art. 20 Abs. 3 FSR, Art. 28 Abs. 1 FSR).

Dem Art. 3 FSR ist ebenso ein Selektivitatserfordernis zu entnehmen (,ein einzelnes
Unternehmen oder einen einzelnen Wirtschaftszweig oder mehrere Unternehmen oder
Wirtschaftszweige beschrénkt ist*). Die Europaische Kommission spricht an dieser
Stelle allerdings nicht von der ,Selektivitat®, sondern verwendet den Begriff ,Speziali-
tat“. Obwohl die Voraussetzungen sich wohl ahneln, hat der europaische Gesetzgeber
einen anderen Begriff gewahlt — wahrscheinlich, um einen Spielraum fur die Praxis
und die Rechtsprechung zu bewahren.

Im Gegensatz zum Beihilfebegriff i.S.d. Art. 107 AEUV umfasst der Begriff der dritt-
staatlichen Subvention nicht unmittelbar die Voraussetzungen der Wettbewerbsverfal-
schung. Die Mallnahmen der FSR setzen wiederum das Vorliegen einer Wettbewerbs-
verzerrung voraus (z.B. Art. 7 FSR). Nach den Art. 4—-6 FSR hat die Europaische Kom-
mission einen Spielraum bei der Beurteilung des Vorliegens einer Wettbewerbsverzer-
rung. Hier zeigt sich, dass die FSR keine Ausnahmetatbestande i.S.d. Art. 107 Abs. 2,
Abs. 3 AEUV kennt.

Artikel 6 FSR Abwégungspriifung

(1) Die Kommission kann die negativen Auswirkungen einer drittstaatlichen Subvention in Form der
Verzerrung auf dem Binnenmarkt geméal3 den Artikeln 4 und 5 auf der Grundlage der erhaltenen
Informationen gegen die positiven Auswirkungen der Subvention auf die Entwicklung der betref-
fenden subventionierten wirtschaftlichen Tétigkeit auf dem Binnenmarkt abwégen und priift dabei
auch andere positive Auswirkungen der drittstaatlichen Subvention, wie etwa die umfassenderen
positiven Auswirkungen in Bezug auf die einschlédgigen politischen Ziele, insbesondere die der
Union.

(2) Beiihrer Entscheidung, ob sie AbhilfemalBnahmen auferlegt oder angebotene Verpflichtungszusa-
gen annimmt, berticksichtigt die Kommission die Abwédgung geméal3 Absatz 1 sowie auch Art und
Umfang der AbhilfemalBnahmen bzw. Verpflichtungszusagen.

Europaische Kommission, Sache FS.100011 — Emirates Telecommunications Group / PPF Telecom
Group, C/2024/3970, ABI.EU 2024 Nr. C, IP 24/4842



Sachverhalt: Am 26. April 2024 ist bei der Kommission gemaR Art. 21 FSR die Anmeldung eines ge-
planten Zusammenschlusses eingegangen, durch den e& (,Anmelder®) i.S.d. Art. 20 Abs. 1 lit. b FSR
die alleinige Kontrolle iber PPF Telecom Group B.V. (,Zielunternehmen®) erwirbt. e& ist ein Telekom-
munikationsunternehmen mit Sitz in Abu Dhabi, VAE, und wird von dem Staatsfond Emirates Invest-
ment Authority (EIA) kontrolliert. PPF Telecom Group B.V. bildet zusammen mit ihren Tochtergesell-
schaften in der von PPF Group N.V. gefiihrten PPF-Gruppe die Telekommunikationssparte, die die Te-
lekommunikationsgeschéaftstatigkeiten (Telekommunikationsunternehmen und zugrunde liegende Infra-
struktur) in Bulgarien, Serbien, der Slowakei und Ungarn umfasst. Die tschechische Telekommunikati-
onssparte der PPF-Gruppe ist nicht Teil des Zusammenschlusses und wird aus PPF Telecom Group
B.V. ausgegliedert.

Entscheidung: Die Europaische Kommission stellte fest, dass e& und EIA drittstaatliche Subventionen
in Form von einer Staatsgarantie, Zuschissen, Krediten und Schuldtiteln erhielten. Diese drittstaatlichen
Subventionen hatten nach der Transaktion zu einer Wettbewerbsverzerrung fihren kdnnen. Die Betei-
ligten haben der Europaischen Kommission ein Verpflichtungspaket angeboten: (i) Eine Verpflichtung,
dass die Satzung von e& nicht von den Ublichen Insolvenzgesetzen der VAE abweicht, wodurch die
unbegrenzte Staatsgarantie entfernt wird, (ii) ein Verbot jeglicher Finanzierung durch die EIA und e& fur
PPFs Aktivitaten im Binnenmarkt der EU, mit Ausnahme bestimmter Falle im Hinblick auf Aktivitaten
aufderhalb der EU und ,Notfinanzierungen®, die von der Kommission Uberprift werden, sowie die Ver-
pflichtung, dass andere Transaktionen zwischen diesen Unternehmen zu Marktbedingungen erfolgen,
(iii) eine Verpflichtung, dass e& die Kommission Uber zukiinftige Ubernahmen informiert, die keine an-
zeigepflichtigen Konzentrationen gemafn der FSR sind. Die Europaische Kommission hat die Verpflich-
tungszusagen akzeptiert. Sie gelten fir 10 Jahre und kdnnen um weitere 5 Jahre verlangert werden.

Siehe naher Reiter, Zum Begriff der wettbewerbsverzerrenden drittstaatlichen Subvention im Sinne der
Foreign Subsidies Regulation, EuZW 2023, 596; Blirger/Uzungakmak/Weil3, Die Foreign Subsidies
Regulation — Ein weiteres Kontrollregime tritt in Kraft, Newsdienst Compliance 2023, 220002.
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B. Gegenstand und Systematisierung des europaischen Verwaltungsrechts

Das europaische Verwaltungsrecht ist kein eigenes Rechtsgebiet. Die thematische
Eingrenzung ist erfahrungsgemafn mit Definitionsschwierigkeiten behaftet:

,Ein solches Recht [Europédisches Verwaltungsrecht] ist mehr als die Summe
der durch das EG-Recht liberformten und in diesem Sinne ,,européisierten” Ver-
waltungsrechtsordnungen. Es ist die Antwort des Rechts auf die Herausforde-
rung, Europa — in unterschiedlicher rdumlicher Grenzziehung und mit unter-
schiedlichen Intensitétsgraden der inneradministrativen Beziehungen — als ein-
heitlichen Verwaltungsraum zu verstehen. Die Kernzone des Européischen
Verwaltungsrechts bilden die Verwaltungsvorgénge unter dem Dach der Euro-
paischen Gemeinschaft.“"®

,Das Européische Verwaltungsrecht stellt sich [...] als Geflecht supranationaler
[...], transnationaler und nationaler Regelungen des Verwaltungsrechts dar, das
dem Vollzug des materiell-rechtlichen Unionsrechts durch européische oder na-
tionale Hoheitstrager dient.“°

Bemuht man sich um eine Eingrenzung der relevanten Themen, geht es bei dem eu-
ropaischen Verwaltungsrecht um den Vollzug des Unionsrechts unmittelbar durch die
Unionsorgane (direkter Vollzug) und durch die mitgliedstaatlichen Behorden (indirekter
Vollzug), ggf. gemeinschaftlich im europaischen Verwaltungsverbund.?'

. Unterscheidung zwischen direktem und indirektem Vollzug

Die Kompetenzverteilung im Verwaltungsvollzug der EU beruht auf einem Trennungs-
modell, wonach das Unionsrecht entweder im direkten Vollzug durch Unionsorgane
oder im indirekten Vollzug durch die Mitgliedstaaten ausgefuhrt wird. Der europaische
Verwaltungsvollzug lasst sich sinnvoll nur durch eine Gesamtschau aller fur den Voll-
zug des Unionsrechts relevanten Regelungsebenen erfassen:

1) Die Verwaltungsrechtsordnungen der Mitgliedstaaten, welche die Entstehung und
Entwicklung der Unionsrechtsordnung (u.a. im Wege wertender Rechtsverglei-
chung) pragen und die normative Grundlage fur die Durchfihrung des Unions-
rechts im indirekten Vollzug bilden (Unionsverwaltungsrecht). Die nationalen
Behorden fungieren in diesem Falle als funktionale Unionsbehodrden.

2) Die Regelungen und in der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze des Unions-
rechts, die fur eine unionsrechtskonforme Anwendung des nationalen Verwaltungs-
rechts bei der Durchfuhrung des materiellen Unionsrechts Sorge tragen.

3) Die Rechtsvorschriften und von der Rechtsprechung entwickelten Rechtsgrund-
satze, die als Rechtsgrundlagen und Mal3stabsnormen fur die Vollziehung des Uni-
onsrechts durch die europaischen Institutionen im Rahmen des direkten Vollzugs
dienen (Eigenverwaltungsrecht).

® Schmidt-ABmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap. 7/1.
8 Terhechte, in: Terhechte, VerwR der EU, § 1 Rn. 6.
81 Vgl. von Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, S. 4 ff.
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Il. Indirekter Vollzug (Unionsverwaltungsrecht)

Der indirekte Vollzug durch die Mitgliedstaaten bildet den Regelfall des Verwaltungs-
vollzuges, vgl. Art. 291 Abs. 1 AEUV: ,Die Mitgliedstaaten ergreifen alle zur Durchfiih-
rung der verbindlichen Rechtsakte der Union erforderlichen MalBnahmen nach inner-
staatlichem Recht.” Der europaische Verwaltungsvollzug ist gepragt durch den Grund-
satz der Organisations- und Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten. Dies folgt
schon daraus, dass den Vertragen keine ausreichende Kompetenzgrundlage zur Re-
gelung des Verwaltungsrechts zu entnehmen ist.??

Im Rahmen des indirekten Vollzugs gilt es zu differenzieren zwischen dem unmittel-
baren und mittelbaren indirekten Vollzug:

e Der unmittelbare indirekte Vollzug umfasst die mitgliedstaatliche Durchset-
zung von unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsakten (z.B. Verordnungen).

e Der mittelbare indirekte Vollzug umfasst hingegen die mitgliedstaatliche
Durchsetzung von nationalen Umsetzungsrechtsakten (z.B. Gesetze zur Um-
setzung von Richtlinien).

Die Organisations- und Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten im Rahmen des in-
direkten Vollzuges wird jedoch durch unionsrechtliche Vorgaben modifiziert. Abseits
von ausdrucklichen unionsrechtlichen Vorgaben ist eine Mindestanforderung mit Aus-
strahlungswirkung fur die jeweiligen nationalen Verwaltungsrechtsordnungen die all-
gemeine Loyalitatspflicht gemal Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV: ,Nach dem Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit achten und unterstiitzen sich die Union und die Mitglied-
staaten gegenseitig bei der Erfiillung der Aufgaben, die sich aus den Vertrdgen erge-
ben.”

Insbesondere muss der indirekte Vollzug den Grundsatzen der Aquivalenz und der
Effektivitit entsprechen. Uber die allgemeinen Mindeststandards des Primarrechts
hinausgehend wird der indirekte Vollzug durch besondere sekundar- und tertiar-
rechtliche Vorgaben beeinflusst. Das sekundare Unionsrecht vermag so zum Bei-
spiel zu bestimmen, welche Behorden auf nationaler Ebene fur den Vollzug zustandig
sind.® Diese Vorgabe ist dann fiir den Mitgliedstaat bindend und kann durch ihn auch
nicht durch Kompetenzverlagerung auf eine andere Behorde abgeandert werden.8
Der Rechtsschutz gegen MalRnahmen des indirekten Vollzuges richtet sich
— unter dem Einfluss des Gebotes der effektiven Durchsetzung des Unionsrechts (effet
utile) — nach dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten.

M. Direktvollzug (europaisches Eigenverwaltungsrecht)

Die Unionsvertrage enthalten eine Grundsatzentscheidung zugunsten der mitglied-
staatlichen Durchfuhrung des Unionsrechts und sehen den direkten Vollzug nur fur ein
vergleichsweise kleines Spektrum der Unionsrechtsordnung vor.

82 \/gl. von Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, S. 467 ff.
8 Vgl. z.B. Art. 35 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in
den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. (EG) 2003 L 1, 1.

8 EuGH, Urt. v. 7.11.2013 — C-518/11 — UPC Nederland BV. 36



Der direkte Verwaltungsvollzug lasst sich in zwei Bereiche untergliedern: Der unions-
interne direkte Vollzug erfasst verwaltungsinterne Aufgaben (sogenannte Intendan-
turaufgaben) wie beispielsweise die Personalverwaltung innerhalb der europaischen
Institutionen und den Haushaltsvollzug (Art. 317 AEUV). Auf der anderen Seite steht
der unionsexterne direkte Vollzug, bei dem die Union gegenuber den einzelnen Mit-
gliedstaaten oder den Unionsbiirgern verwaltend tatig wird.8®

Ein besonders wichtiges Anwendungsbeispiel der (primarrechtlich zugewiesenen) uni-
onsexternen Eigenverwaltung findet sich im EU-Wettbewerbsrecht. So ist nach
Art. 108 AEUV die Kommission originar fur die Beihilfeaufsicht zustandig. Innerhalb
des durch das Prinzip der begrenzen Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 2 EUV) gesteck-
ten Rahmens kann die Verwaltungskompetenz der Union auch durch sekundarrechtli-
che Bestimmungen zugewiesen sein (vgl. z.B. Art. 3 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr.
726/2004:8¢ _Ein [...] Arzneimittel darf innerhalb der Union nur in Verkehr gebracht
werden, wenn von der Union gemél3 dieser Verordnung eine Genehmigung fiir das
Inverkehrbringen erteilt worden ist.”).

Das europaische Eigenverwaltungsrecht erfordert ein eigenes Verwaltungsverfah-
rensrecht, da hier keine anderen Rechtnormen zur Verfugung stehen. Insbesondere
gibt es keinen unionsunmittelbaren Direktvollzug des mitgliedstaatlichen Rechts. Der
direkte Vollzug erfolgt durch die jeweils zustandigen Organe, obliegt aber im Wesent-
lichen der Kommission, die gemal} Art. 17 Abs. 1 S. 5 EUV nach Maligabe der Ver-
trage Koordinierungs-, Exekutiv- und Verwaltungsfunktionen ausubt. Sie kann dartuber
hinaus Unterstutzung durch die nationalen Behorden der Mitgliedstaaten erhalten.

Der Rechtsschutz gegen MalRnahmen der europaischen Eigenverwaltung erfolgt aus-
schlieBBlich auf Ebene der europaischen Gerichtsbarkeit. Nur diese ist berechtigt, uni-
onsunmittelbare Verwaltungsentscheidungen zu kassieren. Die Nichtigkeitsklage ge-
maf Art. 263 AEUV bietet insofern den geeigneten Rechtsschutz. Dieser erstreckt sich
ausweislich des Art. 263 Abs. 1 S. 2 AEUV auch auf das Verwaltungshandeln sonsti-
ger Stellen mit Rechtswirkung gegenuber Dritten.

IV. Europaischer Verwaltungsverbund

Wahrend das Zusammenwirken von Bundes- und Landesbehorden durch Zustim-
mungserfordernisse, Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse
dem deutschen Grundgesetz fremd ist (Verbot der Mischverwaltung),®” kennt das
Unionsrecht Rechtsnormen, die die Zusammenarbeit (Kooperation) zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten (vertikal) bzw. den Mitgliedstaaten untereinander (ho-
rizontal) an den Schnittstellen von nationalem Recht, EU-Eigenverwaltungs- und Uni-
onsverwaltungsrecht regeln. Die unterschiedlichen Formen der Zusammenarbeit zwi-
schen den verschiedenen Akteuren der europaischen Verwaltung und den nationalen
Verwaltungen der Mitgliedstaaten werden unter dem Begriff des Europaischen Ver-
waltungsverbundes zusammengefasst.

85 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 439.

88 Verordnung (EG) Nr. 726/2004 des Européischen Parlaments und des Rates v. 31.3.2004 zur Fest-
legung von Gemeinschaftsverfahren fir die Genehmigung und Uberwachung von Human- und Tierarz-
neimitteln und zur Errichtung einer Europaischen Arzneimittel-Agentur, ABI. (EG) 2004 L 136, 1.

87 Hierzu Mayer, in: v. Miinch/Kunig, Art. 83 GG Rn. 15. 37



Lektiirehinweis: Lorenzen, Grundlagen des Europarechts (Teil 1V): Europaische Ver-
waltung, JURA 2021, 1426 — 1438
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C. Grundlagen des europaischen Verwaltungsrechts

Die EU ist den Grundsatzen der Demokratie und der Rechtsstaatlichkeit verpflichtet
(vgl. Art. 2 EUV).8 Aus diesem Gebot ergibt sich der umfassende Kontrollanspruch
des EuGH (vgl. Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV; Art. 263 Abs. 1, 267 Abs. 1
lit. b) AEUV), der sicherstellt, dass die Rechtsstaatlichkeit und die Einhaltung des Uni-
onsrechts gewahrleistet sind. Inhaltlich erfordert das Gebot der Rechtsstaatlichkeit u.a.
eine umfassende Legitimationskette einer jeder Unionsrechtsrechtssetzung.

. Rechtsquellen

Die EU-Rechtsordnung unterscheidet zwischen primarem und abgeleitetem Unions-
recht. Das Primarrecht wird durch die Mitgliedstaaten, ggf. unter Mitwirkung der Uni-
onsorgane, geschaffen. Der Begriff des abgeleiteten Unionsrechts bezeichnet das von
den Unionsorganen auf Grundlage des Primarrechts erlassene Recht (sog. organge-
schaffenes oder Sekundarrecht) sowie das wiederum auf dieser Grundlage erlassene
organgeschaffene Recht (sog. Tertiar- oder Durchfuhrungsrecht; vgl. Art. 290 und Art.
291 AEUV).®°

Kompetenzgrundlage Kompetenzgrundlage
Primarrecht Sekundarrecht Tertiarrecht

e EUV e Verordnungen e Delegierte Rechtsakte
e AEUV ¢ Richtlinien (Art. 290 Abs. 1 AEUV)
e GRCh e Beschlisse e Durchfiihrungsrechts-
e Allgemeine Rechtsgrund- e Empfehlungen akte (Art. 291 Abs. 2

sitze e Stellungnahmen AEUV)
1. Primares supranationales Unionsrecht

Das Primarrecht umfasst die Vertrage der EU (EUV und AEUV einschlielich ihrer
Anhange und Protokolle, vgl. Art. 51 EUV) sowie spatere Erganzungen und Anderun-
gen durch volkerrechtliche Vertrage (vgl. Art. 31 Abs. 2 der Wiener Vertragsrechtskon-
vention — ,WVK*).%

Daneben zahlen zu dem Primarrecht der Union auch die durch den EuGH entwickelten
(ungeschriebenen) allgemeinen Rechtsgrundsatze. Dies sind vor allem die aus dem
Rechtsstaatsprinzip entwickelten Grundsatze, etwa der Grundsatz der Gesetzmallig-
keit der Verwaltung, und die Prinzipien der Rechtssicherheit und des Vertrauensschut-
zes, sowie die Unionsgrundrechte.®’ Inzwischen sind die Unionsgrundrechte in der
EU-Grundrechte-Charta (,GRCh) kodifiziert.

8 EuGH, Urt. v. 25.7.2002 — C-50/00 P Rn. 38 — Unién de Pequefios Agricultores/Rat; Urt. v. 18.1.2007
— C-229/05 P Rn. 109 — PKK und KNK/Rat.

8 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 349.

90 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 350.

91 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 352. 39



Die Bestimmungen des Unionsprimarrechts sind — unabhangig davon, welcher
Rechtsquelle sie entstammen — untereinander gleichrangig.®? Dies gilt insbesondere
fur das Verhaltnis zwischen EUV und AEUV. Fur das Verhaltnis der Vertrage zu der
GRCh bestimmt Art. 6 Abs. 1 Hs. 2 EUV, dass diese zueinander rechtlich auf gleichem
Rang stehen. Fur den Fall, dass primarrechtliche Bestimmungen miteinander kollidie-
ren, gelten die allgemeinen Normenkollisionsregeln, wonach die speziellere Norm der
allgemeinen (lex specialis derogat legi generali), das spater gesetzte Recht dem friher
gesetzten vorgeht (lex posterior derogat legi priori).%

2, Abgeleitetes Unionsrecht

Das abgeleitete Unionsrecht besteht vor allem aus dem von den Unionsorganen auf
Grundlage des Primarrechts erlassenen Sekundarrechtsakten. Fur die Ausibung
ihrer Zustandigkeiten erlassen die Unionsorgane Verordnungen, Richtlinien, Be-
schlisse, Empfehlungen und Stellungnahmen (Art. 288 Abs. 1 AEUV). Wahrend
Verordnungen, Richtlinien und Beschlusse verbindlichen Charakter haben, sind Emp-
fehlungen und Stellungnahmen unverbindliche MaRnahmen mit Rechtscharakter.%

Art. 288 AEUV bundelt die typischsten Arten von Unionsrechtshandlungen. Das Uni-
onsprimarrecht und die Praxis der Unionsorgane belegen aber, dass die Aufzahlung
der moglichen Rechtshandlungen in Art. 288 AEUV nicht abschliel3end ist. Neben den
in Art. 288 AEUV aufgezahlten Akten gibt es noch eine Vielzahl weiterer Rechtshand-
lungen, wie beispielsweise Genehmigungen (vgl. Art. 42 Abs. 2 AEUV, Art. 112 AEUV)
und Festsetzungen (vgl. Art. 44 Abs. 2 AEUV).?® In manchen Fallen lasst die sachlich
einschlagige Kompetenzgrundlage nur eine bestimmte Handlungsform zu. So kann
auf Grundlage von Art. 109 AEUV nur eine (Durchfuhrungs-)Verordnung erlassen wer-
den. Auf Art. 59 AEUV, Art. 83 AEUV oder Art. 115 AEUV lassen sich lediglich Richt-
linien stutzen. In anderen Fallen legen die Bestimmungen des Primarrechts die mogli-
che Form der Rechtshandlungen nicht eindeutig fest und lassen den Unionsorganen
eine Wahlmoglichkeit. Vorschriften dieser Art sind entweder so formuliert, dass aus
ihnen keine eindeutige Art der Rechtshandlung hervorgeht (z.B. Art. 71 Abs. 1 lit. d)
AEUV: ,alle zweckdienlichen Vorschriften®), oder sie zumindest Alternativen einrau-
men (z.B. Art. 103 Abs. 1 AEUV: ,Verordnung oder Richtlinie*).%

Erlassen die Unionsorgane Rechtsakte auf Grundlage des Sekundarrechts, spricht
man von Tertiarrechtssetzung:

Art. 290 Abs. 1 AEUV: In Gesetzgebungsakten kann der Kommission die Be-
fugnis Ubertragen werden, Rechtsakte ohne Gesetzescharakter mit allgemei-
ner Geltung zur Erganzung oder Anderung bestimmter nicht wesentlicher Vor-
schriften des betreffenden Gesetzgebungsaktes zu erlassen.

Art. 290 Abs. 2 AEUV: Bedarf es einheitlicher Bedingungen fur die Durchfih-
rung der verbindlichen Rechtsakte der Union, so werden mit diesen Rechts-
akten der Kommission oder [...] dem Rat Durchfuhrungsbefugnisse ubertra-
gen.

92 Nettesheim, EuR 2006, 737 (740).

9 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 353.

% Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 358.

9 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 75.

% Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 288 AEUV Rn. 80 ff. 40



Das gesamte abgeleitete Unionsrecht steht im Rang unter dem Primarrecht. Kollisio-
nen innerhalb des untereinander jeweils gleichrangigen Sekundar- bzw. Tertiarrechts
lassen sich nach den oben genannten Lex-specialis- und Lex-posterior-Regeln 10-
sen.®” Innerhalb des abgeleiteten Unionsrechts besteht ein Rangverhaltnis zwischen
den sogenannten Basisrechtsakten und den auf dieser Grundlage erlassenen Tertiar-
rechtsakten, also den delegierten Rechtsakten (Art. 290 Abs. 1 AEUV) und Durchfuh-
rungsrechtsakten (Art. 291 Abs. 2 AEUV). So bestimmt Art. 290 Abs. 1 AEUV, dass
sich delegierte Rechtsakte im Rahmen des ermachtigenden (sekundarrechtlichen) Ba-
sisrechtsakts halten mussen.

Die Unterscheidung zwischen ,Gesetzgebungsakten® und ,Rechtsakten ohne Geset-
zescharakter” knupft an die Entstehung des Rechtsaktes an. Ist er im ordentlichen oder
besonderen Gesetzgebungsverfahren zustande gekommen, so stellt der Rechtsakt ei-
nen Gesetzgebungsakt dar (Art. 289 Abs. 3 AEUV). Als Rechtsakte ohne Gesetzes-
charakter werden demgegenuber solche Rechtsakte bezeichnet, die nicht in einem
Gesetzgebungsverfahren angenommen wurden. Der Erlass eines Gesetzgebungsak-
tes setzt stets die Beteiligung des Europaischen Parlaments voraus, entweder in der
Form der Mitentscheidung (ordentliches Gesetzgebungsverfahren, vgl. Art. 289 Abs.
1 und Art. 294 AEUV) oder in der Form der Anhorung oder Zustimmung (besonderes
Gesetzgebungsverfahren, vgl. Art. 289 Abs. 2 AEUV). Malgeblich fur die Abgrenzung
zwischen Gesetzgebungsakten und Rechtsakten ohne Gesetzgebungscharakter ist,
ob die entsprechende Kompetenzgrundlage die Durchfuhrung eines Gesetzgebungs-
verfahrens anordnet oder nicht. Uberdies kdnnen Gesetzgebungsakte nur auf der
Grundlage des Unionsprimarrechts erlassen werden. Demzufolge stellen Rechtsakte
mit Gesetzescharakter stets sekundares Unionsrecht dar. Die Wahl der Handlungs-
form nach Art. 288 AEUV hangt jedoch nicht davon ab, ob sie in einem Gesetzge-
bungsverfahren oder einem sonstigen Rechtsetzungsverfahren erlassen werden.
Folglich gibt die Bezeichnung eines Rechtsaktes als Verordnung, Richtlinie oder Be-
schluss (noch) keine Auskunft tiber dessen Charakter.%

3. Allgemeine Rechtsgrundsatze

a) Herleitung und Rechtsnatur

Die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten wird durch von dem EuGH formulierte,
ungeschriebene allgemeine Rechtsgrundsétze des europadischen Verwaltungs-
rechts beeinflusst. Ihre Geltung beruht auf dem Gedanken, dass die Mitgliedstaaten
in ihren gegenseitigen Beziehungen das als Recht ansehen, was sie in ihrem inner-
staatlichen Bereich Ubereinstimmend als Recht betrachten. Die allgemeinen Rechts-
grundsetze zahlen zum Unionsprimarrecht.®

Allgemeine Rechtsgrundsatze werden methodisch im Wege wertender Rechtsverglei-
chung gewonnen, wobei die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen nicht Rechtsquelle,
sondern lediglich Rechtserkenntnisquelle sind.’ Der EuGH Ubernimmt nicht die
mitgliedstaatlichen Normen in das Unionsrecht, sondern gewinnt einen originar uni-

%7 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 361.
%8 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 362.
% EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — 11/70 Rn. 4 — Internationale Handelsgesellschaften.

190 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 419. 41



onsrechtlichen Rechtssatz aus der Zusammenschau und dem Vergleich der mitglied-
staatlichen Bestimmungen.' Die allgemeinen Rechtsgrundsétze leiten sich daher
insbesondere aus den ,gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen der Mitgliedstaa-
ten“192 ab. Die Kompetenz zur Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsatze folgt aus Atrt.
19 Abs. 1 UAbs. 1 S. 2 EUV, wonach der EuGH die Wahrung des Rechts bei der Aus-
legung und Anwendung der Vertrage sichert.'®

Voraussetzung fur die Herleitung allgemeiner Rechtsgrundsatze innerhalb des Uni-
onsrechts ist, dass diese Grundsatze und Prinzipien den Rechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten gemeinsam sind und sich in die Struktur und Ziele der Union einfugen,
d.h. auf die Unionsebene Ubertragbar sind.'** Mitgliedstaatliche Regelungen, die dem
ordre public der Union zuwiderlaufen, kdnnen daher nicht in die Unionsrechtsordnung
transponiert werden. %%

b) Die Rechtsgrundsatze im Einzelnen

aa) Unionsgrundrechte

Die standige EuGH-Rechtsprechung, wonach die Grundrechte ,allgemeine Rechts-
grundséatze“ des Unionsrechts sind, % ist nunmehr in Art. 6 Abs. 3 EUV primarrechtlich
verankert. AulRerdem bestimmt Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 Hs. 2 EUV, dass die Bestimmun-
gen der GRCh und der Vertrage rechtlich gleichrangig nebeneinanderstehen.

bb) Rechtsstaatliche Rechtsgrundsatze

Zu den aus dem Rechtsstaatsprinzip entwickelten Grundsatzen zahlen vor allem die
Grundsatze der Verhaltnismaligkeit, der Rechtssicherheit und des Vertrauensschut-
zes.

(1)  Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit

Der EuGH hat den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bereits vor seiner Aufnahme in
Art. 5 Abs. 4 EUV als allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannt:

,Der Grundsatz der Verhéltnisméligkeit gehort nach sténdiger Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu den allgemeinen Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts.
Nach diesem Grundsatz sind MalBnahmen [...] nur rechtméBig, wenn sie zur
Erreichung der zuldssigerweise mit der fraglichen Regelung verfolgten
Ziele geeignet und erforderlich sind. Dabei ist, wenn mehrere geeignete
Malnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wéhlen;
ferner miissen die auferlegten Belastungen in angemessenem Verhaltnis zu
den angestrebten Zielen stehen.“1%"

01 Pigper, in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR-Hdb, Kap. B.I. Rn. 69.

192 EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — 11/70 Rn. 4 — Internationale Handelsgesellschaften.
193 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 419.

194 EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — 11/70 Rn. 4 — Internationale Handelsgesellschaften.
195 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 420.

1% EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — 11/70 Rn. 4 — Internationale Handelsgesellschaften.

197 EuGH, Urt. v. 11.7.1989 — 265/87 Rn. 21 — Schréder. 42



(2) Grundsatz der Rechtssicherheit

Der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangt nach der Rechtsprechung des EuGH zu-
nachst, dass Eingriffe der 6ffentlichen Gewalt auf einer gesetzlichen Grundlage beru-
hen (Vorbehalt des Gesetzes):

~Eingriffe der offentlichen Gewalt in die Sphére der privaten Betétigung jeder
— nattrlichen oder juristischen — Person bediirfen einer Rechtsgrundlage und
miissen aus den gesetzlich vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein.
[...] Das Erfordernis eines solchen Schutzes ist folglich als allgemeiner Grund-
satz des Gemeinschaftsrechts anzuerkennen.“1%

Ein wesentlicher Bestandteil der allgemeinen Rechtssicherheit ist die Bestimmtheit der
gesetzlichen Regelungen. So verlangt das Postulat der Rechtssicherheit nach der
Rechtsprechung des EuGH, ,dass Rechtsvorschriften klar und bestimmt sind und dass
ihre Anwendung fiir den Einzelnen voraussehbar ist.“1%°

(3) Grundsatz des Vertrauensschutzes

Eine besondere Auspragung des Grundsatzes der Rechtssicherheit ist der Grundsatz
des Vertrauensschutzes. Das Recht auf Vertrauensschutz setzt zunachst einen zure-
chenbaren Vertrauenstatbestand voraus:

LAls Ausfluss des Grundsatzes der Rechtssicherheit steht das Recht auf Ver-
trauensschutz jedem Einzelnen zu, wenn sich herausstellt, dass die Unionsver-
waltung bei ihm begriindete Erwartungen geweckt hat.“'"°

Dagegen ,kann niemand eine Verletzung dieses Grundsatzes geltend machen, dem
die Verwaltung keine konkreten Zusicherungen gegeben hat.“''" Die mafigebliche Ein-
schrankung des Vertrauensschutzes stellt die fehlende Schutzwurdigkeit des Vertrau-
enstatbestandes dar. So formuliert der EuGH:

,ISt ferner ein umsichtiger und besonnener Wirtschaftsteilnehmer in der Lage,
den Erlass einer GemeinschaftsmalBnahme, die seine Interessen beriihren
kann, vorherzusehen, so kann er sich im Fall ihres Erlasses nicht auf den ge-
nannten Grundsatz berufen.“112

Besonders deutlich wird diese Einschrankung im Bereich des EU-Beihilferechts. Aus
der Sicht von Kommission und EuGH wird dem Subventionsempfanger die Nichtein-
haltung des in Art. 108 Abs. 3 AEUV vorgesehenen Notifizierungsverfahrens (S. 1)
und des Durchfuhrungsverbots (S. 3) durch seinen Mitgliedstaat im Wege einer Wis-
sensfiktion zugerechnet. Demzufolge kann der Subventionsempfanger mangels mit-
gliedstaatlicher Einhaltung des Beihilfenkontrollverfahrens der EU kein berechtigtes

198 EuGH, Urt. v. 21.9.1989 — 46/87 und 227/88 Rn. 19 — Hoechst/Kommission.

199 EuGH, Urt. v. 10.9.2009 — C-201/08 Rn. 46 — Plantanol m.w.N.; in diesem Sinne bereits Urt. v.
9.7.1981 — 169/80 Rn. 17 — Gondrand Freres; ahnlich Urt. v. 11.6.2015 — C-98/14 Rn. 77 — Berlington
Hungary u.a..

"0 EuGH, Urt. v. 30.4.2019 — C-611/17 Rn. 112 — [talien/Rat; Urt. v. 21.12.2021 — C-428/20 Rn. 44 —
Skarb Panstwa.

" EuGH, Urt. v. 22.6.2006 — C-182/03 und C-217/03 Rn. 147 — Belgien/Kommission m.w.N.

"2 EuGH, Urt. v. 22.6.2006 — C-182/03 und C-217/03 Rn. 147 — Belgien/Kommission m.w.N. 43



Vertrauen in die Ordnungsmaigkeit der Beihilfe haben. Ihm ist es verwehrt, sich da-
rauf zu berufen, auf die (sich nachtraglich als fehlerhaft herausstellende) Einschatzung
der zustandigen Behdrde vertraut zu haben:

,2p0er Grundsatz des Vertrauensschutzes kann nédmlich nicht gegen eine klare
gemeinschaftsrechtliche Bestimmung angefiihrt werden, und das gemein-
Schaftsrechtswidrige Verhalten einer fur die Anwendung des Gemeinschafts-
rechts zusténdigen nationalen Behérde kann kein berechtigtes Vertrauen eines
Wirtschaftsteilnehmers darauf begriinden, in den Genuss einer gemeinschafts-
rechtswidrigen Behandlung zu kommen.“1"3

Die nationale Behorde muss eine rechtswidrig gewahrte Beihilfe selbst dann zurtck-
fordern, wenn sie fur die Rechtswidrigkeit in einem solchen Mal3e verantwortlich ist,
dass die Riicknahme dem Beglnstigten gegenliber treuwidrig erscheint.!

4. Prinzipien fur die Anwendung der Rechtsquellen

Der EuGH hat diesen Rechtsquellenbestand zu einer ,eigenen Rechtsordnung“'' um-
geformt, die weder zum Volkerrecht noch zum nationalen Recht gehort und einer spe-
zifischen Entwicklungslogik folgt."'® Die Unionsrechtsordnung kann nur dann effektiv
durchgreifen, wenn ihre Geltung und Anwendung in allen Mitgliedstaaten einheitlich
sind und nicht jeweils verschiedenen Bedingungen unterliegen. Unter dem Leitbegriff
des ,effet utile“ hat der EuGH die dafur erforderlichen Prinzipien zur Sicherung des
Unionsrechts entwickelt."'” Zur den wichtigsten Strukturprinzipien zahlen der Vor-
rang des Unionsrechts gegentiber nationalem Recht, die unmittelbare Geltung in
den Mitgliedstaaten als Bestandteil der dort geltenden Rechtsordnungen und die po-
tenzielle unmittelbare Anwendbarkeit durch nationale Behorden und Gerichte.
Diese Prinzipien, welche die einheitliche und effektive Wirkung des Unionsrechts in
den Mitgliedstaaten sichern, gelten fiir alle Rechtsquellen.’8

a) Vorrang des Unionsrechts

Aus Unions- wie aus mitgliedstaatlicher Sicht herrscht inzwischen Einigkeit Gber den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts vor dem nationalen Recht. Wahrend der
EuGH ursprunglich zu einem Geltungsvorrang zu tendieren schien, wonach das Uni-
onsrecht entgegenstehendes nationales Recht nichtig macht, geht das Gericht inzwi-
schen ausdrucklich von einem Anwendungsvorrang aus, wonach das Unionsrecht
nationales Recht im Kollisionsfall verdrangt.''® Wahrend in dem Entwurf des Europai-
schen Verfassungsvertrags aus dem Jahr 2004 vorgesehen war, diese EuGH-Judika-
tur primarrechtlich zu kodifizieren, fehlt eine entsprechende Bestimmung im AEUV.
Lediglich die Erklarung Nr. 17 zur Schlussakte der Regierungskonferenz zum Vertrag
von Lissabon halt fest,

"3 EuGH, Urt. v. 16.3.2006 — C-94/05 Rn. 31 — Emsland-Stérke.

"4 EuGH, Urt. v. 20.3.1997 — C-24/95 Rn. 43 — Alcan Deutschland. Ausfihrlich zu diesem Beispiel noch
unter C.V.1.

"8 EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — 6/64, Slg. 1964, 1251 (1269f.) — Costa/ENEL.

"8 EuGH, Urt. v. 4.11.1997 — C-337/95 Rn. 25 — Parfums Dior.

"7 Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV Rn. 33.

8 Schroeder, in: Streinz, Art. 288 AEUV Rn. 36.

9 Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV Rn. 37. 44



,dass die Vertrdge und das von der Union auf der Grundlage der Vertrdge ge-
setzte Recht im Einklang mit der stdndigen Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Européischen Union unter den in dieser Rechtsprechung festgelegten Be-
dingungen Vorrang vor dem Recht der Mitgliedstaaten haben.“'?°

Nach der Rechtsprechung des EuGH hat das gesamte Unionsrecht absoluten Vor-
rang vor dem nationalem Recht der Mitgliedstaaten, d.h. sowohl gegeniber dem ein-
fachgesetzlichen innerstaatlichen Recht als auch gegenuber dem Verfassungs-
recht.’?! In der grundlegenden Entscheidung in der Rechtssache Costa/ENEL hat der
EuGH den umfassenden Anwendungsvorrang wie folgt begriandet:

.Zum Unterschied von gewbhnlichen internationalen Vertrdgen hat der EWG-
Vertrag eine eigene Rechtsordnung geschaffen, die bei seinem Inkrafttreten in
die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten aufgenommen worden [...] ist. Denn
durch die Grindung einer Gemeinschaft [...] die [...] mit echten [...] Hoheits-
rechten ausgestattet ist, haben die Mitgliedstaaten, wenn auch auf einem be-
grenzten Gebiet, ihre Souverénitétsrechte beschrénkt und einen Rechtskérper
geschaffen, der fiir ihre Angehérigen und sie selbst verbindlich ist. Diese
Aufnahme der Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts in das Recht der Mit-
gliedstaaten und [...] Wortlaut und Geist des Vertrags haben zur Folge, dass es
den Staaten unmdéglich ist, gegen eine von ihnen auf der Grundlage der Gegen-
seitigkeit angenommene Rechtsordnung nachtréglich einseitige Malinahmen
ins Feld zu fiihren. Solche Mal3nahmen stehen der Anwendbarkeit der Gemein-
schaftsrechtsordnung daher nicht entgegen. Denn es wiirde eine Gefahr flir die
Verwirklichung der in Artikel 5 Absatz 2 aufgefihrten Ziele des Vertrags (jetzt
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EUV) bedeuten und [...] Diskriminierungen zur Folge ha-
ben, wenn das Gemeinschaftsrecht je nach der nachtraglichen innerstaatlichen
Gesetzgebung von einem Staat zum anderen verschiedene Geltung haben
kénnte .12

Auch das BVerfG geht von einem Anwendungsvorrang des Unionsrechts aus, begrun-
det diesen jedoch aus dem Grundgesetz heraus. Es handele sich demnach um einen
,Vorrang kraft verfassungsrechtlicher Erméchtigung“.'?® Nach Art. 23 Abs. 1 S. 1 GG
wirkt die Bundesrepublik Deutschland ,[zJur Verwirklichung eines vereinten Europas
[...] bei der Entwicklung der Européischen Union mit, die demokratischen, rechtsstaat-
lichen, sozialen und féderativen Grundsétzen und dem Grundsatz der Subsidiaritét
verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grund-
rechtsschutz gewéhrleistet.” Der Bund kann hierzu durch Gesetz mit Zustimmung des
Bundesrates Hoheitsrechte tUbertragen (Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG). Der Anwendungsvor-
rang des Unionsrechts stutzt sich auf diesen ,Rechtsanwendungsbefehl” und greift da-
her nur, soweit ,das GG und das Zustimmungsgesetz die Ubertragung von Hoheits-
rechten erlauben oder vorsehen*“.'* Das BVerfG hat in seiner Rechtsprechung Kon-
trollvorbehalte entwickelt und dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts Grenzen
gesetzt:

120 ABI. 2012 C 326, 346.

121 EuGH, Urt. v. 17.12.1970 — 11/70 Rn. 3 f. — Internationale Handelsgesellschaft, Urt. v. 26.2.2013
— C-399/11 Rn. 58 ff. — Melloni.

122 EuGH, Urt. v. 15.7.1964 — 6/64, Slg. 1964, 1251 (1269f.) — Costa/ENEL.

123 B\/erfGE 123, 267 (397).

124 BVerfGE 140, 317 Rn. 40; BVerfG-K, 2216/20 v. 23.6.2021 Rn. 73. 45



Im Rahmen der ,,Ultra-vires-Kontrolle“ pruft das Gericht, ob der Unionsakt
wersichtlich die Grenze der tatsachlich Ubertragenen Hoheitsrechte tberschrei-
tet. In seiner grundlegenden Entscheidung vom 5. Mai 2020 hat das BVerfG die
Entscheidung des EuGH zu den Beschlussen der EZB zum Staatsanleihekauf-
programm (PSPP) als ,nicht mehr nachvollziehbar und daher objektiv willkiir-
lich* verworfen und die Voraussetzungen der Ultra-vires-Kontrolle wie folgt zu-
sammengefasst:

.Ersichtlich ist ein Verstol3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzeler-
méchtigung nur dann, wenn die Organe, Einrichtungen und sonstigen
Stellen der Européischen Union die Grenzen ihrer Kompetenzen in einer
das Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung spezifisch verletzenden
Art Uberschritten haben (Art. 23 | GG), der Kompetenzverstol3 mit ande-
ren Worten hinreichend qualifiziert ist. Das setzt voraus, dass das
kompetenzwidrige Handeln der Unionsgewalt offensichtlich ist und in-
nerhalb des Kompetenzgefiiges zu einer strukturell bedeutsamen Ver-
schiebung zulasten mitgliedstaatlicher Kompetenzen fiihrt. Eine
strukturell bedeutsame Verschiebung zulasten mitgliedstaatlicher Kom-
petenzen liegt vor, wenn die Kompetenziiberschreitung im Hinblick auf
das Prinzip der begrenzten Einzelermé&chtigung und die rechtsstaatliche
Gesetzesbindung erheblich ins Gewicht fillt [...].“'%®

Eine weitere Grenze bildet die Identitatskontrolle. Nach der Rechtsprechung
des BVerfG ist das Unionsrecht in Deutschland nicht anwendbar, wenn es die
Verfassungsidentitat beeintrachtigt und die Grenze der Ubertragbaren Hoheits-
rechte ,in hinreichend qualifizierter Weise" Uberschreitet. Die Grenzen der Uber-
tragbaren Hoheitsrechte ergeben sich aus Art. 79 Abs. 3 GG.'%

Der Anwendungsvorrang fuhrt im konkreten Fall zur Unanwendbarkeit des nationa-
len Rechts, insoweit es mit dem Unionsrechts nicht vereinbar ist.'?” Der Anwendungs-
vorrang des Unionsrechts ist von allen Tragern der Verwaltung zu beachten.'® Daraus
folgt nach der Rechtsprechung des EuGH ein umfassendes unionsrechtliches Verbot
von mitgliedstaatlichen Vollzugssanktionen. Besonders anschaulich wird dies in dem
Urteil des EuGH in der Rechtssache Ince, dem folgenden Sachverhalt zugrunde lag:

Frau Ince wurde durch die Staatsanwaltschaft Kempten (Bayern) zu Last gelegt,
ohne Erlaubnis durch die zustandige Behorde des betreffenden Landes Sport-
wetten Uber einen in einer ,Sportsbar® in Bayern aufgestellten Wettautomaten
vermittelt und sich damit nach § 284 StGB strafbar gemacht zu haben.

FUr den Zeitraum vom 13. April bis 30. Juni 2012 lag den Tatvorwurfen das
Bayrische Ausfuhrungsgesetz zum Glucksspielstaatsvertrag 2008 (GluStV
2008) zugrunde, das vorsah, dass die Vorschriften des GluStV 2008 nach des-
sen Auslaufen zum 30. Juni 2012 in Bayern als Landesrecht weitergalten. Die-
ser Vertrag errichtete ein staatliches Monopol auf die Veranstaltung und die
Vermittlung von Sportwetten, indem er zum einen in § 4 Abs. 1 die Veranstal-
tung und die Vermittlung von Sportwetten ohne Erlaubnis durch die zustandige

125 BVerfG, Urt. v. 5.5.2020 — 2 BvR 859/15 u.a. Rn. 110.

126 Dazu mit zahlreichen Nachweisen Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 23 GG Rn. 46 ff.
127 BVerfGE 123, 267 (398); 142, 123 Rn. 118.

128 EuGH, Urt. v. 12.1.2010 — C-341/08 Rn. 80 — Petersen.
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Behorde des Freistaats Bayern verbot und zum anderen in § 10 Abs. 5 die Er-
teilung solcher Erlaubnisse an private Veranstalter ausschloss. Mit den Urteilen
Sto8 und Carmen Media Group entschied der EuGH, dass die deutschen Ge-
richte berechtigten Anlass zu der Schlussfolgerung haben konnten, dass dieses
Staatsmonopol nicht geeignet sei, die Erreichung der vom deutschen Gesetz-
geber geltend gemachten Ziele des Allgemeininteresses in koharenter und sys-
tematischer Weise zu gewahrleisten.

Die oberen Verwaltungsgerichte waren der Ansicht, dass allein § 10
Abs. 5 GIUStV, der den Ausschluss privater Veranstalter vorsehe, mit dem Uni-
onsrecht unvereinbar sei, wohingegen die in § 4 Abs. 1 GIUuStV aufgestellte Er-
laubnispflicht grundsatzlich damit vereinbar sei. Diese Gerichte haben folglich
die Bestimmung Uber den Ausschluss privater Veranstalter aufgrund des
Grundsatzes des Vorrangs des Unionsrechts nicht angewandt. Sie waren so-
dann der Auffassung, dass fur solche Veranstalter die materiellen Vorausset-
zungen gelten mussten, die nach dem Glucksspielstaatsvertrag und den Aus-
fuhrungsgesetzen der Lander fur die Erteilung von Erlaubnissen an staatliche
Veranstalter vorgesehen seien. Somit ist nach diesen Gerichten in jedem Ein-
zelfall zu prufen, ob ein privater Anbieter nach einem fiktiven Erlaubnisverfahren
eine Erlaubnis unter den Bedingungen bekommen kann, die fur die staatlichen
Monopoltrager und ihre Vermittler vorgesehen sind. Diese Rechtsprechung
wurde durch das BVerwG bestatigt und dahingehend erganzt, dass die Veran-
staltung und die Vermittlung von Sportwetten durch einen privaten Anbieter
ohne deutsche Erlaubnis bis zur Klarung der Erlaubnisfahigkeit des Anbieters
durch die zustandigen Behorden praventiv verboten werden kann, sofern nicht
die fur die staatlichen Veranstalter vorgesehenen materiellen Erlaubnisvoraus-
setzungen — mit Ausnahme der moglicherweise rechtswidrigen Monopolvor-
schriften — offensichtlich erfullt sind.

In seinem Urteil hat der EuGH zunachst erneut den Anwendungsvorrang des Unions-
rechts betont und auf das staatliche Sportwettenmonopol angewandt:

»(52) Insoweit ist eingangs darauf hinzuweisen, dass gemél dem Grundsatz
des Vorrangs des Unionsrechts die Bestimmungen der Vertrdge und die un-
mittelbar geltenden Rechtsakte der Organe in ihrem Verhéltnis zum innerstaat-
lichen Recht der Mitgliedstaaten bewirken, dass allein durch ihr Inkrafttreten
jede entgegenstehende Bestimmung des nationalen Rechts ohne Weite-
res unanwendbar wird (vgl. Urteile Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, Rn.
17, Factortame u. a., C-213/89, EU:C:1990:257, Rn. 18, und Winner Wetten,
C-409/06, EU:C:2010:503, Rn. 53).

(53) Der Gerichtshof hat klargestellt, dass aufgrund des Vorrangs des unmit-
telbar geltenden Unionsrechts eine nationale Regelung (ber ein staatliches
Sportwettenmonopol, die nach den Feststellungen eines nationalen Gerichts
Beschrénkungen mit sich bringt, die mit dem freien Dienstleistungsverkehr un-
vereinbar sind, weil sie nicht dazu beitragen, die Wetttétigkeiten in kohérenter
und systematischer Weise zu begrenzen, nicht fiir eine Ubergangszeit weiter
angewandt werden darf (vgl. Urteile Winner Wetten, C-409/06 Rn. 69, sowie
Stanleybet International u. a., C-186/11 und C-209/11 Rn. 38).1%°

129 EuGH, Urt. v. 4.2.2016 — C-336/14 Rn. 52 f. — Ince. 47



Sodann hat das Gericht ausgefuhrt, unter welchen Bedingungen die EinfuUhrung eines
Systems der vorherigen behordlichen Genehmigung fur das Angebot bestimmter Arten
von Glucksspielen mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV vereinbar ist. Der
Mitgliedstaat hat demnach

.[---] die Grundregeln der Vertrdge, insbesondere Art. 56 AEUV, den Gleichbe-
handlungsgrundsatz, das Verbot der Diskriminierung aus Grinden der Staats-
angehorigkeit und das daraus folgende Transparenzgebot [zu] beachten. In ei-
nem solchen Fall muss die Einfiihrung eines Systems der vorherigen behérdli-
chen Genehmigunag fiir das Angebot bestimmter Arten von Gliicksspielen in die-
sem Mitgliedstaat auf objektiven und nicht diskriminierenden Kriterien be-
ruhen, die im Voraus bekannt sind, damit dem Ermessen der nationalen
Behérden Grenzen gesetzt werden, die seine missbrauchliche Ausiibung
verhindern (vgl. Urteile Carmen Media Group, C-46/08, EU:C:2010:505, Rn.
90, sowie Stanleybet International u. a., C-186/11 und C-209/11, EU:C:2013:33,
Rn. 47).4130

Nach dem Urteil des EuGH wird eine Verwaltungspraxis wie das geschilderte fiktive
Erlaubnisverfahren diesen Anforderungen nicht gerecht:

,Unter diesen Umstdnden kann nicht ausgeschlossen werden, dass private
Wirtschaftsteilnehmer weder das Verfahren zur Beantragung einer Erlaubnis fiir
die Veranstaltung und die Vermittlung von Sportwetten noch die Voraussetzun-
gen, unter denen ihnen eine Erlaubnis erteilt oder versagt wird, kennen kénnen.
Bei einer derartigen Unbestimmtheit ist fiir die betroffenen Wirtschafts-
teilnehmer der Umfang ihrer Rechte und Pflichten aus Art. 56 AEUV nicht
erkennbar, so dass das betreffende System gegen den Grundsatz der
Rechtssicherheit verstoéBt (vgl. entsprechend Urteile Eglise de scientologie,
C-54/99, EU:C:2000:124, Rn. 22, Kommission/Frankreich, C-483/99,
EU:C:2002:327, Rn. 50, und Festersen, C-370/05, EU:C:2007:59, Rn. 43).4131

Als Konsequenz erinnert der EuGH an seine standige Rechtsprechung, wonach

,(63) ein Mitgliedstaat keine strafrechtlichen Sanktionen wegen einer
nicht erfiillten Verwaltungsformalitidt verhdngen darf, wenn er die Erfiil-
lung dieser Formalitdt unter VerstoS gegen das Unionsrecht abgelehnt
oder vereitelt hat (vgl. Urteile Placanica u. a., C-338/04, C-359/04 und
C-360/04, EU:C:2007:133, Rn. 69, Stol3 u. a., C-316/07, C-358/07 bis C-360/07,
C-409/07 und C-410/07, EU:C:2010:504, Rn. 115, sowie Costa und Cifone,
C-72/10 und C-77/10, EU:C:2012:80, Rn. 43).

(64) Dieses Verbot, das aus dem Grundsatz des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts und aus dem in Art. 4 Abs. 3 EU vorgesehenen Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit folgt, obliegt im Rahmen ihrer jeweiligen Zusténdig-
keiten allen Stellen, auch den Strafverfolgungsbehérden, des betroffenen Mit-
gliedstaats (vgl. in diesem Sinne Urteil Wells, C-201/02, EU:C:2004:12, Rn. 64
und die dort angeftihrte Rechtsprechung).“'®?

130 EuGH, Urt. v. 4.2.2016 — C-336/14 Rn. 55 — Ince.
131 EuGH, Urt. v. 4.2.2016 — C-336/14 Rn. 59 — Ince.
132 EuGH, Urt. v. 4.2.2016 — C-336/14 Rn. 63 f. — Ince. 48



Das aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts abzuleitende Verbot von Voll-
zugssanktionen gilt gleichermalden fur strafrechtliche wie verwaltungsrechtliche Sank-
tionen. Sofern sich also bereits die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Erlaubnis
als unionsrechtswidrig erweisen, durfen mitgliedstaatliche VollzugsmalRnahmen a pri-
ori nicht verhangt werden.

b) Unmittelbare Geltung

Ein wesentliches Kennzeichen des Unionsrechts ist, dass es nicht nur an EU-Organe
und Mitgliedstaaten gerichtet ist, sondern auch fur einzelne Burger und Unternehmen
Rechte und Pflichten begrinden kann, ohne dass hierfur ein innerstaatlicher Transfor-
mationsakt erforderlich ware. Man spricht insoweit auch vom ,Durchgriff oder der un-
mittelbaren Geltung des Unionsrechts. In seinem grundlegenden Urteil in der Rechts-
sache van Gend & Loos hat der EuGH dazu ausgefluhrt, dass die Union

.eine neue Rechtsordnung des Vélkerrechts darstellt, zu deren Gunsten die
Staaten, wenn auch in begrenztem Rahmen, ihre Souveréanititsrechte einge-
schrénkt haben, eine Rechtsordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mit-
gliedstaaten, sondern auch die Einzelnen sind. Das von der Gesetzgebung der
Mitgliedstaaten unabhéngige Gemeinschaftsrecht soll daher den Einzelnen,
ebenso wie es ihnen Pflichten auferlegt, auch Rechte verleihen.“'33

Eine solche unmittelbare Wirkung erkennt Art. 288 Abs. 2 AEUV ausdrucklich den Ver-
ordnungen zu. Nach der Rechtsprechung des EuGH entfalten dartber hinaus alle Nor-
men unmittelbare Wirkung, die klar und eindeutig, unbedingt, vollstandig und rechtlich
vollkommen sind sowie zu ihrer Geltung keines weiteren Aktes seitens eines Staates
oder der Union bedirfen.' Richtlinien, die im Rahmen von mitgliedstaatlichen Ge-
setzgebungsakten ins nationale Recht implementiert werden mussen, entfalten vor
diesem Hintergrund nur unter bestimmten Voraussetzungen und grundsatzlich nur im
Vertikalverhaltnis zwischen Burger und Staat unmittelbare Geltung im nationalen
Recht.'35

c) Unmittelbare Anwendbarkeit

Unter dem Stichwort der unmittelbaren Anwendbarkeit wird diskutiert, unter welchen
Bedingungen einer Norm des primaren (oder abgeleiteten) Unionsrechts Rechtsfolgen
fur den Einzelfall entnhommen werden konnen. Grundvoraussetzung fur die unmittel-
bare Anwendbarkeit ist nach der Rechtsprechung des EuGH, dass die betreffende
Bestimmung des Unionsrechts ,eine klare und unbedingte Verpflichtung be-
grundelt], die ,keiner weiteren MalRnahmen der [Unions]organe oder der Mitgliedstaa-
ten bedarf und deshalb von staatlichen Behorden und Gerichten angewandt werden
kann.'® Eine Norm, die diese Kriterien erflillt, ist beispielsweise das allgemeine Dis-
kriminierungsverbot geman Art. 18 Abs. 1 AEUV."¥ Unterliegt die Norm hingegen Be-
dingungen (z.B. dem Vorbehalt eines nationalen Umsetzungsaktes) oder raumt sie

133 EuGH, Urt. v. 5.2.1963 — 26/62, Slg. 1963, 1, 25 — van Gend & Loos.

134 EuGH, Urt. v. 5.2.1963 — 26/62, Slg. 1963, 1, 25 — van Gend & Loos; Urt. v. 16.6.1966 — 57/65, Slg.
1966, 257, 266 — Llitticke.

135 Dazu ausflhrlich Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 371 ff.

136 Schréder, in: Streinz, Art. 288 AEUV Rn. 45 mit Hinweis auf EuGH, Urt. v. 16.6.1966, Slg. 1966,
S. 257, 266 — Alfons Liitticke.

137 EuGH, Urt. v. 13.2.1985 — 293/83 — Gravier; Urt. v. 26.2.1992 — C-357/89 — Raulin. 49



den Verpflichteten — insbesondere den Mitgliedstaaten — einen Gestaltungsspielraum
ein, so steht dies der unmittelbaren Anwendbarkeit entgegen.’3®

Weist die betreffende Norm die erforderlichen Voraussetzungen fur die unmittelbare
Anwendbarkeit auf, sind nationale Behorden und Gerichte von Amts wegen verpflich-
tet, sie anzuwenden.'3°

Il Kompetenzabgrenzung zwischen der EU und den Mitgliedstaaten

Die Art. 2 bis 6 AEUV gliedern die Kompetenzen der Union in ausschlie3liche, geteilte,
koordinierende und unterstutzende Kompetenzen. Die Auflistung ist jedoch nicht ab-
schlieBend. Die eigentlichen Kompetenzgrundlagen fur den Erlass von Sekundar-
rechtsakten sind Uber die Vertrage verstreut und lassen selbst nicht erkennen, um wel-
che Kompetenzkategorie es sich dabei jeweils handelt.°

Die Union kann den Vollzug des Unionsrechts regelnde Verwaltungsverfahrensrechts-
bestimmungen nur erlassen, wenn und soweit die Vertrage eine entsprechende Er-
machtigung enthalten (Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung, Art. 5
Abs. 1 S. 1 AEUV). Die Kompetenzausubung hinsichtlich der Durchfihrung des Uni-
onsrechts unterliegt auRerdem den Grundsatzen der Subsidiaritat und der Verhalt-
nismaBigkeit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV).

1. Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung

Der Grundsatz der begrenzten Einzelermachtigung gemaf Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV
wird auf zwei Ebenen relevant:

e Begrenzte Verbandskompetenz: Nach dem Grundsatz der begrenzten Ein-
zelermachtigung wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten
tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur Verwirklichung der darin
niedergelegten Ziele Ubertragen haben (Art. 5 Abs. 2 S. 1 EUV). Die EU ist
keine Hoheitstragerin mit Allzustandigkeit, d.h., sie hat keine Kompetenz-Kom-
petenz, sondern leitet ihrer Hoheitsrechte aus der Ubertragung durch die Mit-
gliedstaaten ab. Alle der Union nicht in den Vertragen Ubertragenen Zustandig-
keiten verbleiben daher bei den Mitgliedstaaten (Art. 4 Abs. 1, Art. 5 Abs. 2 S. 2
EUV)." Durch die klare Abgrenzung der Unionskompetenzen von den verblei-
benden Kompetenzen der Mitgliedstaaten schitzt das Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung die Mitgliedstaaten vor einem ungewollten Souverani-
tatsverlust.'?

e Begrenzte Organkompetenz: Der Inhalt des Prinzips der begrenzten Einzeler-
machtigung erschopft sich nicht in der Kompetenzabgrenzung zwischen der
Union und den Mitgliedstaaten. Fur die Organe ist das Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung in Art. 13 Abs. 2 S. 1 EUV geregelt. Es besagt, dass jedes

138 Dazu Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 355. Vgl. EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-413/99
Rn. 84 ff. — Baumbast und R.

139 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 178.

140 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 144.

41 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 152.

142 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 156. 50



Unionsorgan nach Maligabe der ihm in den Vertragen zugewiesenen Befug-
nisse handelt.’*3 Indem es auf organschaftlicher Ebene die Aufgabenbereiche
der Unionsorgane gegeneinander abgrenzt, sichert das Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung das institutionelle Gleichgewicht zwischen den Unions-
organen.™#4

Das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung beinhaltet daher Elemente, die sich
unter dem Begriff der Rechtsstaatlichkeit bundeln lassen (Gewaltenteilung, Gesetz-
mafRigkeit der Verwaltung, Vorbehalt des Gesetzes). Die prazise Festlegung der Kom-
petenzen und Handlungsformen ermoglicht eine effektive rechtliche Kontrolle der Ta-
tigkeit der Unionsorgane durch den EuGH.'4®

Fir den Erlass von Unionsrechtsakten folgt aus dem Prinzip der begrenzten Einzeler-
machtigung:

e Die Unionsorgane bedurfen fur den Erlass von Rechtsakten einer Rechtsgrund-
lage im EUV oder AEUV.

e Schreibt die jeweilige Ermachtigungsgrundlage den Gebrauch einer bestimm-
ten Handlungsform vor, haben die Unionsorgane keine Wahlfreiheit zwischen
den verschiedenen Formen von Rechtsakten (z. B. in Art. 53 Abs. 1 AEUV:
Richtlinien; in Art. 46 AEUV: Richtlinien oder Verordnungen).

e Sofern die Vertrage bestimmte verfahrensrechtliche Regelungen enthalten (z.B.
das Erfordernis der Einstimmigkeit oder einer qualifizierten Mehrheit oder die
Erforderlichkeit der Anhérung eines Ausschusses), sind die Unionsorgane bei
dem Erlass von Rechtsakten auch nicht frei in der Wahl des von ihnen einzu-
schlagenden Verfahrens.46

Da die Vertragsparteien bei Abschluss der Vertrage allerdings davon ausgingen, dass
angesichts der wirtschaftlichen Entwicklung und der Komplexitat der geregelten Sach-
verhalte die zur Verwirklichung der Unionsziele erforderlichen Befugnisse nicht ab-
schlieend geregelt werden konnten, enthalt Art. 352 AEUV eine sogenannte Kompe-
tenzerganzungsklausel:

Art. 352 Abs. 1 AEUV: Erscheint ein Tatigwerden der Union im Rahmen der in
den Vertragen festgelegten Politikbereiche erforderlich, um eines der Ziele der
Vertrage zu verwirklichen, und sind in den Vertragen die hierfur erforderlichen
Befugnisse nicht vorgesehen, so erlasst der Rat einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Zustimmung des Europaischen Parlaments die geeigne-
ten Vorschriften.

Art. 352 AEUV ist als erganzende Bestimmung anzusehen, die der Union jedoch nicht
das Recht zuspricht, sich beliebig neue Rechtsetzungsbefugnisse zu verschaffen. Da
die Bestimmung auf Tatigkeiten der Union ,im Rahmen der in den Vertrdgen festge-
legten Politikbereiche® beschrankt ist, begrindet sie keine Kompetenz-Kompetenz.
Art. 352 AEUV durchbricht nicht das Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung, son-

143 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 152.
144 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 156.
145 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 156.

146 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 153. 51



dern fugt sich in dieses ein, auch wenn sich die Gefahr einer Kompetenziiberdeh-
nung aufgrund der weit gefassten Zielvorgaben nicht bestreiten lasst.'” In seinem
Anwendungsbereich verdrangt Art. 352 AEUV die Auslegungsregel der sogenannten
implied powers (,implizite Ermachtigung®). Mit Hilfe dieser Rechtsfigur lassen sich Be-
rechtigungen zur Ausfiullung von Vertragslicken ableiten, falls andernfalls der Ver-
tragszweck nicht erreicht werden kann. Ein Anwendungsfeld der Implied-powers-Re-
gel war bis zum Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon die Festlegung der Au-
Renkompetenzen der Europaischen Gemeinschaft (EG).'48

2. Grundsatz der Subsidiaritat

Die Ausubung der Zustandigkeiten der Union unterliegt dem Grundsatz der Subsidi-
aritat (Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV). Nach dem in Art. 5 Abs. 3 EUV verankerten Subsidia-
ritatsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlielliche Zustan-
digkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Maf-
nahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Um-
fangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind.

Die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips durch die Organe der Union ist justiziabel,
also durch den EuGH (berprifbar.’® Allerdings hat der Gerichtshof bislang noch kei-
nen Unionsrechtsakt am Subsidiaritatsprinzip scheitern lassen. Er raumt vielmehr den
Unionsorganen insoweit einen weiten Beurteilungsspielraum ein. "0

3. Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit

Wahrend das Subsidiaritatsprinzip das ,,Ob“ eines Unionsrechtsakts determiniert, rich-
tet sich das ,Wie“ der Mallnahme nach dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
(Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV). Nach diesem auch als UbermaRverbot bezeichneten Grund-
satz gehen die Mal3nahmen der Union inhaltlich wie formal nicht Gber das zur Errei-
chung der Ziele der Vertrage erforderliche Mal hinaus (Art. 5 Abs. 4 EUV).

Der EuGH definiert den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit seit jeher wie folgt:

,Der Grundsatz der Verhéltnisméligkeit gehort nach sténdiger Rechtsprechung
des Gerichtshofes zu den allgemeinen Grundsétzen des Gemeinschaftsrechts.
Nach diesem Grundsatz sind Malinahmen [...] nur rechtméBig, wenn sie zur
Erreichung der zuldssigerweise mit der fraglichen Regelung verfolgten
Ziele geeignet und erforderlich sind. Dabei ist, wenn mehrere geeignete
MalBnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belastende zu wahlen;
ferner missen die auferlegten Belastungen in angemessenem Verhaltnis zu
den angestrebten Zielen stehen.“'

Adressaten des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sind die Union und ihre Organe.

47 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 158.

148 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 159.

149 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 169. EuGH, Urt. v. 9.8.2001 — C-377/98 Rn. 30 ff. —
Niederlande / Parlament und Rat.

150 Eine ausflhrliche Priifung des Subsidiaritatsprinzips findet sich bei EuGH, Urt. v. 8.6.2010 — C-58/08
Rn. 72 ff. — Vodafone u.a.

151 EuGH, Urt. v. 11.7.1989 — C-265/87 Rn. 21 — Schréder. 50



Nach Art. 5 Abs. 4 UADbs. 2 EUV wenden sie die Grundsatze der Subsidiaritat und der
VerhaltnismaRigkeit gemal® dem Protokoll uiber die Anwendung der Grundsatze
der Subsidiaritat und der VerhiltnismaBigkeit'®? an. Aber auch die Mitgliedstaaten
sind an den unionsrechtlichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gebunden, sofern
sie Unionsrecht vollziehen oder unionsrechtliche Grundfreiheiten beschranken.'s?

M. Unionsrechtliche Vorgaben fir den (indirekten) mitgliedstaatlichen Voll-
zug

Aufgrund der wenigen unionsrechtlichen Vorgaben fur das Verfahrens- und Prozess-
recht im Verwaltungsrecht richtet sich der Vollzug des europaischen Verwaltungs-
rechts mafl3geblich nach den mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechtsordnungen (Grund-
satz des indirekten Vollzugs)."™* Fir Deutschland finden sich die maBgeblichen Vor-
schriften daher in dem VwVfG, den Verwaltungsverfahrensgesetzen der Lander und
der VwGO. Der Grundsatz der Organisations- und Verfahrensautonomie der Mitglied-
staaten wird aber insofern eingegrenzt, als dass diese nationalen Bestimmungen nach
der Rechtsprechung des EuGH bestimmten unionsrechtlichen Anforderungen genu-
gen mussen. Die Anforderungen an den indirekten, mitgliedstaatlichen Vollzug lassen
sich auf Grundlage von Art. 4 Abs. 3 EUV auf zwei Punkte konzentrieren:

o Effektivitatsgrundsatz (effet utile): Das nationale Verwaltungsverfahrens-
recht darf die Verwirklichung der Regelung der Union nicht praktisch unmoglich
machen oder diese UibermaBig erschweren.'%®

e Aquivalenzgrundsatz: Das nationale Verwaltungsverfahrensrecht darf zu kei-
ner Schlechterbehandlung von unionsrechtlichen Fallen im Vergleich zu gleich-
artigen, rein nationalen Fallen fiihren.'%®

Diese unionsrechtlichen Gebote beseitigen die durch Art. 291 Abs. 1 AEUV aner-
kannte sog. ,Verwaltungsautonomie“ bzw. ,institutionelle und Verfahrensautonomie*
der Mitgliedstaaten zwar nicht, schranken sie aber erheblich ein.'” Das Effektivitats-
gebot entfaltet dabei eine wesentlich starkere Einwirkungskraft auf das nationale Ver-
waltungsverfahrensrecht als das Aquivalenzgebot. Denn hiernach erweisen sich all
diejenigen mitgliedstaatlichen Regelungen des Verwaltungsverfahrensrechts als un-
anwendbar, die der effektiven Umsetzung des Unionsrechts entgegenstehen. Die
dadurch bewirkte Modifikation des Verwaltungsverfahrens fuhrt im Einzelfall dazu,
dass auch bestandskraftige Verwaltungsentscheidungen von den mitgliedstaatlichen
Behorden zurickzunehmen sind. Das darin zum Ausdruck kommende Spannungs-
verhaltnis zwischen dem Grundsatz der Rechtssicherheit — der als allgemeiner
Rechtsgrundsatz auch Bestandteil des Unionsrechts ist'®® — und dem Gebot zur effek-
tiven Durchsetzung des Unionsrechts wird als Problem der Durchbrechung der Be-
standskraft diskutiert.’>

152 ABI. 2008 C 115, 206.

153 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 173.

154 Umfangreiche Darstellung der Institutionen und Systemstrukturen verschiedener mitgliedstaatlicher
Verwaltungsrechtsordnungen bei von Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, S. 11 — 140.

155 EuGH, Urt. v. 21.9.1983 — 205/82 Rn. 22 — Deutsche Milchkontor GmbH.

156 EuGH, Urt. v. 21.9.1983 — 205/82 Rn. 23 — Deutsche Milchkontor GmbH.

57 Hatje, in: Schwarze, Art. 4 EUV Rn. 57; Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV Rn. 56; von Bogdandy/Schill,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV Rn. 81.

158 EuGH, Urt. v. 13.1.2004 — C-453/00 Rn. 24 — Kiihne & Heitz.

159 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 447. 53



Die durch Art. 4 Abs. 3 EUV begrundete allgemeine Kooperationspflicht der Mitglied-
staaten ist in einigen Bereichen primar- oder sekundarrechtlich prazisiert und ver-
starkt. So bestehen ungeachtet einer fehlenden generellen Weisungsbefugnis der
Kommission beim indirekten Vollzug spezielle Anhorungs-, Zustimmungs- oder Ge-
nehmigungsvorbehalte in ,gestuften Verwaltungsverfahren®, in denen die nationalen
Behorden zwar fur die Gestaltung der Rechtsverhaltnisse zum Burger verantwortlich
bleiben, ihre inhaltliche Regelungsbefugnis jedoch von einer vorgelagerten Mitwirkung
der Kommission abhangig ist (z.B. Notifizierung und Genehmigung von Beihilfen, vgl.
Art. 108 Abs. 3 AEUV). Bei zulassigen ,nationalen Alleingangen® bestehen Genehmi-
gungsvorbehalte seitens der Kommission (z.B. Art. 114 Abs. 4 — 6 AEUV), Notifizie-
rungspflichten (z.B. Art. 193 S. 3 AEUV) und Berichtspflichten. Den Informations- und
Notifizierungspflichten muss so entsprochen werden, dass die Kommission ihrer Kon-
trollaufgabe und der EuGH seiner Rechtswahrungsfunktion sachgerecht nachkommen
kénnen.'® MaBnahmen nach Art. 114 Abs. 4 und 5 AEUV oder Art. 193 AEUV sind
daher ,so frith wie méglich mitzuteilen®."®’

180 Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV Rn. 59.

161 EuGH, Urt. v. 1.6.1999 — C-319/97 Rn. 35 — Kortas. 54



D. Indirekter Vollzug durch die Mitgliedstaaten (Unionsverwaltungsrecht)

Zu dem Unionsverwaltungsrecht zahlen alle diejenigen Rechtsvorschriften (Primar-
recht, Sekundarrecht und Tertiarrecht) und von dem EuGH entwickelten allgemeinen
Rechtsgrundsatze, die Vorgaben fur die nationale Verwaltungsgesetzgebung sowie
die unionsrechtskonforme Anwendung (insbesondere Auslegung) des mitgliedstaatli-
chen Verwaltungsrechts durch die nationalen Verwaltungsbehorden (indirekter Voll-
zug) und durch die nationalen Verwaltungsgerichte machen und auf diese Weise den
Prozess der Europaisierung des nationalen (Verwaltungs-)Rechts anleiten.

Im Rahmen des indirekten Vollzugs gilt es zu differenzieren zwischen dem unmittel-
baren und mittelbaren indirekten Vollzug:

e Der unmittelbare indirekte Vollzug umfasst die mitgliedstaatliche Durchset-
zung von unmittelbar anwendbaren Unionsrechtsakten (z.B. EU-Primarrecht
oder Verordnungen).

e Der mittelbare indirekte Vollzug umfasst hingegen die mitgliedstaatliche
Durchsetzung von nationalen Umsetzungsrechtsakten (z.B. Gesetze zur Um-
setzung von Richtlinien).

In beiden Fallen erfolgt die Durchsetzung nach nationalem Recht (Art. 291 Abs. 1
AEUV), soweit das durchzusetzende Unionsrecht nicht leges speciales enthalt; mal}-
geblich ist demnach insbesondere das VwV{G. Den Mitgliedstaaten steht somit im
Grundsatz die primare Vollzugsverantwortung zu, die aus der Verfahrensautonomie
der Mitgliedstaaten folgt. Demgegenuber erfolgt die Durchsetzung nur dann durch uni-
onsrechtliche Regelungen des Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts, sofern
die Union in dieser Hinsicht ausdrickliche Regelungen im Rahmen der begrenzten
Einzelermachtigung erlassen hat.

l. Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten

Ausgangspunkt des indirekten Vollzugs ist die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaa-
ten. Hierunter ist die Befugnis der Mitgliedstaaten zu verstehen, das Verfahren der
Durchfuhrung und Durchsetzung von Unionsrecht (d.h. des indirekten Vollzugs) selbst
(und fur sich selbst) zu regeln. Erfasst sind insbesondere die Vorschriften des Verwal-
tungsverfahrens-, Verwaltungsorganisations- und Verwaltungsprozessrechts.

Normative Grundlage der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie ist Art. 291 Abs. 1
AEUV: ,Die Mitgliedstaaten ergreifen alle zur Durchflihrung der verbindlichen Rechts-
akte der Union erforderlichen MalBnahmen nach innerstaatlichem Recht.“ Der norma-
tive Charakter der Verfahrensautonomie ist seit der Rechtssache Deutsche Milch-
kontor auch in der Rechtsprechung des EuGH anerkannt.

In dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt hatte das VG
Frankfurt a.M. dem EuGH verschiedene Fragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt, die sich auf die Auslegung von Verordnungsbestimmungen zur Gewah-
rung von Beihilfen sowie auf die Grundsatze des (damaligen) Gemeinschafts-
rechts hinsichtlich der Ruckforderung von rechtswidrig gezahlten Beihilfen be-
zogen. Diese Fragen stellten sich im Rahmen von Klagen von Unternehmen,
die mit Milcherzeugnissen handeln, gegen das Bundesamt fur Ernahrung und
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Forstwirtschaft. Das Bundesamt hatte Bescheide fur die Ruckforderung von Be-
tragen erlassen, die es den Unternehmen nach verschiedenen EG-Verordnun-
gen als Beihilfen fur Magermilchpulver gewahrt hatte. Da nach Auffassung des
EuGH das in Frage stehende Milcherzeugnis nicht die Eigenschaft eines Milch-
pulvers erfullte, erwiesen sich die Zahlungen als rechtswidrig.

Fur die Ruckforderung der zu Unrecht gezahlten Beihilfen hat der EuGH auf die nati-
onalen Vorschriften verwiesen:

.Im Einklang mit den allgemeinen Grundsé&tzen, auf denen das institutionelle
System der Gemeinschaft beruht und die die Beziehungen zwischen der Ge-
meinschaft und den Mitgliedstaaten beherrschen, ist es (...) Sache der Mit-
gliedstaaten, in ihrem Hoheitsgebiet fiir die Durchfiihrung der Gemein-
schaftsregelungen (...) zu sorgen.“'%?

Dies gilt sowohl fur das Verwaltungsverfahren als auch fur das gerichtliche Verfahren,
wie der EuGH in der Rechtssache Akzo Nobel klargestellt hat:

.Im Einklang mit dem Grundsatz der nationalen Verfahrensautonomie ist es
mangels einer einschldgigen Unionsregelung Sache des innerstaatlichen
Rechts der einzelnen Mitgliedstaaten, die zustdndigen Gerichte zu bestim-
men und die Verfahrensmodalitéaten fiir Klagen zu regeln, die den Schutz der
dem Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewéhrleisten sol-
len (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 16. Dezember 1976, Rewe, 33/76, Slg.
1976, 1989, Randnr. 5, vom 19. Juni 1990, Factortame u. a., C-213/89, Slg.
1990, I-2433, Randnr. 19, vom 14. Dezember 1995, Peterbroeck, C-312/93,
Slg. 1995, I-4599, Randnr. 12, und vom 11. September 2003, Safalero, C-13/01,
Slg. 2003, 1-8679, Randnr. 49).“183

Il. Primare Vollzugsverantwortung der Mitgliedstaaten

Aufgrund der den Mitgliedstaaten zustehenden Verfahrensautonomie vollziehen die
Mitgliedstaaten die europaischen Rechtsakte somit grundsatzlich in eigener Verant-
wortung. Grund hierfur ist die fehlende Kompetenz der EU, das allgemeine Verwal-
tungsrecht oder Verwaltungsprozessrecht der Mitgliedstaaten anzugleichen.'®* Diese
Pramisse liegt letztlich auch dem Art. 197 Abs. 2 AEUV zugrunde:

Art. 197 Abs. 2 AEUV: Die Union kann die Mitgliedstaaten in ihren Bemuhun-
gen um eine Verbesserung der Fahigkeit ihrer Verwaltung zur Durchfihrung
des Unionsrechts unterstutzen. Dies kann insbesondere die Erleichterung des
Austauschs von Informationen und von Beamten sowie die Unterstutzung von
Aus- und Weiterbildungsprogrammen beinhalten. Die Mitgliedstaaten mussen
diese Unterstiitzung nicht in Anspruch nehmen. Das Europaische Parla-
ment und der Rat erlassen die erforderlichen Malinahmen unter Ausschluss
jeglicher Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten
durch Verordnungen gemaf® dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren.

162 EyGH, Urt. v. 21.9.1983 — C-205/82 Rn. 17 — Deutsche Milchkontor GmbH.

183 EuGH, Urt. v. 14.9.2010 — C-550/07 P Rn. 113 — Akzo Nobel Chemicals und Akcros Chemicals
gegen Kommission.
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Allerdings gibt es auch von der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten Ausnahmen,
sodass das Unionsrecht dennoch Einfluss auf das mitgliedsstaatliche Verfahrens- und
Prozessrecht nehmen kann. So hat der EuGH das Recht im Rahmen richterlicher
Rechtsfortbildung so fortentwickelt, dass die Durchfuhrung (nur) nach nationalem
Recht erfolgt, soweit keine (ausdrucklichen) unionsrechtlichen Vorgaben beste-
hen.'®® Richtungsweisend waren in diesem Zusammenhang insbesondere die Rechts-
sachen Deutsche Milchkontor und Cypra:

,Soweit das Gemeinschaftsrecht einschlieBlich der allgemeinen gemein-
schaftsrechtlichen Grundsétze hierfiir keine gemeinsamen Vorschriften
enthalt, gehen die nationalen Behdrden bei dieser Durchflihrung der Gemein-
schaftsregelungen nach den formellen und materiellen Bestimmungen ihres na-
tionalen Rechts vor (...).“1

Dariiber hinaus ist der Aquivalenz- und der Effektivititsgrundsatz als Grenze der
mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie zu beachten. Denn die nationalen Behor-
den agieren im Rahmen des indirekten Vollzugs als funktionale Unionsbehorden.
Dies hat der EuGH in der Rechtssache Wells ausdrucklich klargestellt:

.,Nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie sind die Einzelheiten des Ver-
fahrens Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung eines jeden Mitgliedstaats,
sie dlrfen jedoch nicht ungiinstiger sein als diejenigen, die gleichartige Sach-
verhalte innerstaatlicher Art regeln (Aquivalenzprinzip), und die Ausiibung der
von der Gemeinschaftsrechtsordnung verliehenen Rechte nicht praktisch un-
méglich machen oder iiberméaBig erschweren (Effektivitatsprinzip) (vgl. in
diesem Sinne u. a. Urteile vom 14. Dezember 1995 in der Rechtssache
C-312/93, Peterbroeck, Slg. 1995, 1-4599, Randnr. 12, und vom 16. Mai 2000
in der Rechtssache C-78/98, Preston u. a., Slg. 2000, I-3201, Randnr. 31).“1%7

M. Ausdriickliche Regelung im Rahmen der begrenzten Einzelermachtigung

Nach dem Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV) mussen
unionsrechtliche Regelungen des Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts auf
konkrete Sachkompetenzen gestutzt werden konnen. Da es solche hinsichtlich des
Verwaltungsverfahrens-, Verwaltungsorganisations- und Verwaltungsprozessrechts
aber nicht gibt, finden sich kreative Ansatze, um derartige Regelungen jedenfalls par-
tiell dennoch fur zulassig zu erklaren. So wird nach dem Gedanken der ,implied power”
davon ausgegangen, dass eine erteilte Sachkompetenz fur die Gesetzgebungskom-
petenzen auf einem Gebiet in bestimmtem Umfang auch automatisch gewisse Orga-
nisations-, Verfahrens- und Prozesskompetenzen beinhaltet.'®® In bestimmten Berei-
chen wie im Umweltrecht, Regulierungsrecht, Fluchtlingsrecht oder Vergaberecht trifft
das Unionsrecht jedenfalls auch Vorgaben fur die Organisation von Kontrollen, die
Verfahrensgestaltung oder den Verwaltungsprozess in dem jeweiligen Gebiet. Exemp-

165 EuGH, Urt. v. 21.9.1983 — C-205/82 Rn. 17 — Deutsche Milchkontor GmbH; Urt. v. 16.7.1998 —
C-298/96 Rn. 24 — Oelmiihle Hamburg und Schmidt S6hne gegen Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und
Ernéhrung; Urt. v. 24.9.2002 — C-255/00 Rn. 33 — Grundig Italiana.

166 EuGH, Urt. v. 21.9.1983 — C-205/82 Rn. 17 — Deutsche Milchkontor GmbH; Urt. v. 5.11.2014 —
C-402/13 Rn. 23 — Cypra.

167 EuGH, Urt. v. 7.1.2004 — C-201/02 Rn. 67 — Wells.

168 Kahl, Die Verwaltung 1996, 341 (346 f.). 57



larisch sind die Umweltvertraglichkeitspruafung (UVP) und die Unabhangigkeit der na-
tionalen Regulierungsbehorden zu nennen.

Die UVP ist eine typische unionsrechtliche Vorgabe, die das Verwaltungsverfahren
betrifft. So sieht Art. 2 der RL 2011/92/EU vor, dass die Mitgliedstaaten hinsichtlich
bestimmter umweltrelevanter Projekte eine Genehmigungspflicht einzufuhren und eine
UVP durchzufuhren haben:

Art. 2 Abs. 1 und 2 RL 2011/92/EU: Die Mitgliedstaaten treffen die erforderli-
chen Maldnahmen, damit vor Erteilung der Genehmigung die Projekte, bei de-
nen unter anderem aufgrund ihrer Art, ihrer Grol3e oder ihres Standortes mit
erheblichen Auswirkungen auf die Umwelt zu rechnen ist, einer Genehmi-
gungspflicht unterworfen und einer Prufung in Bezug auf ihre Auswirkun-
gen unterzogen werden. Diese Projekte sind in Artikel 4 definiert.

Die Umweltvertraglichkeitsprufung kann in den Mitgliedstaaten im Rahmen der
bestehenden Verfahren zur Genehmigung der Projekte durchgefuhrt werden
oder, falls solche nicht bestehen, im Rahmen anderer Verfahren oder der Ver-
fahren, die einzufuhren sind, um den Zielen dieser Richtlinie zu entsprechen.

Eine typische unionsrechtliche Vorgabe die Verwaltungsorganisation betreffend fin-
det sich Art. 57 Abs. 4 RL (EU) 2019/944, der das Unabhangigkeitspostulat hinsichtlich
der nationalen Regulierungsbehorden enthalt:

Art. 57 Abs. 4 RL (EU) 2019/944: Die Mitgliedstaaten gewahrleisten die Unab-
hangigkeit der Regulierungsbehorde und stellen sicher, dass diese ihre Be-
fugnisse unparteiisch und transparent ausubt. Hierzu stellen die Mitgliedstaaten
sicher, dass die Regulierungsbehorde bei der Wahrnehmung der ihr durch
diese Richtlinie und zugehorige Rechtsvorschriften Ubertragenen Regulierungs-
aufgaben

a) rechtlich getrennt und funktional unabhangig von anderen o6ffentlichen und
privaten Einrichtungen ist

b) und sicherstellt, dass ihr Personal und ihr Management
i) unabhangig von Marktinteressen handelt und

i) bei der Wahrnehmung der Regulierungsaufgaben keine direkten Weisun-
gen von Regierungsstellen oder anderen offentlichen oder privaten Ein-
richtungen einholt oder entgegennimmt. Eine etwaige enge Zusammen-
arbeit mit anderen zustandigen nationalen Behdrden oder allgemeine politi-
sche Leitlinien der Regierung, die nicht mit den Regulierungsaufgaben und -
befugnissen gemald Artikel 59 im Zusammenhang stehen, bleiben hiervon
unberuhrt.

IV. Die allgemeine Pflicht der Mitgliedstaaten zum loyalen Vollzug

Gemal Art. 4 Abs. 3 EUV sind Mitgliedstaaten und Union zu loyaler Zusammenarbeit
verpflichtet. Einerseits praveniert dieser Grundsatz auf rechtspolitischer Ebene — je-
denfalls in der Theorie — vor einer Divergenz nationaler und supranationaler Krafte.
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Andererseits wird hieraus die Vereinbarung gefolgert, einen europaischen Gesetzge-
bungs-, Verwaltungs- und Gerichtsverbund zumindest in seinen Grundzugen herzu-
stellen. Damit stellt die Loyalitatspflicht des Art. 4 Abs. 3 EUV die Basis dar, auf Grund-
lage derer der EuGH weitergehende Pflichten fur alle Staatsfunktionen entwickelt hat.
Im Verwaltungsvollzug sind hierbei das Effektivitits- und Aquivalenzgebot von be-
sonderer Bedeutung.'®® Zur Gewahrleistung eines einheitlichen Vollzuges des Unions-
rechts sind die nationalen Behorden, die im Falle des indirekten Vollzuges als funkti-
onale Unionsbehdrden agieren, also stets an das Effektivitats- und Aquivalenzgebot
gebunden. Das nationale Verwaltungsverfahrensrecht ist vor diesem Hintergrund uni-
onsrechtskonform auszulegen und muss ggf. unangewendet bleiben.

Nach dem Grundsatz der Aquivalenz darf bei dem mitgliedstaatlichen Vollzug des Uni-
onsrechts durch die nationalen verwaltungsrechtlichen Vorschriften keine Schlechter-
behandlung im Vergleich zu gleichartigen nationalen Fallen erfolgen (hierzu unter 1.).
Nach dem Effektivitatsgrundsatz darf die Tragweite und die Wirksamkeit des Unions-
rechts nicht beeintrachtigt und insbesondere dessen Vollzug nicht praktisch unmoglich
gemacht werden (hierzu unter 2.).

1. Aquivalenzgrundsatz

Nach dem Aquivalenzgebot (oder auch Diskriminierungsverbot) dirfen Betroffene bei
der Durchsetzung von EU-Recht nicht schlechter stehen als bei der Durchsetzung ver-
gleichbarer Garantien aus dem nationalen Recht.'”® Der EuGH hat das Aquivalenzge-
bot wie folgt umschrieben:

,Die Bestimmung der zustédndigen Gerichte und die Ausgestaltung von gericht-
lichen Verfahren, die den Schutz der dem Biirger aus dem Gemeinschaftsrecht
erwachsenden Rechte gewéhrleisten sollen, sind [...] mangels einer gemein-
schaftsrechtlichen Regelung dieses Bereiches Sache der innerstaatlichen
Rechtsordnung der einzelnen Mitgliedstaaten. Diese Verfahren diirfen je-
doch nicht ungiinstiger gestaltet sein als bei entsprechenden Klagen, die
das innerstaatliche Recht betreffen (Urteil Ansaldo Energia u.a., Randnr.
27)_“171

Das Verbot der Diskriminierung von Unionsrecht durch mitgliedstaatliches
Recht ist Ausdruck des essenziellen Gemeinschaftsgedankens in der EU.""2 Bestehen
auf nationaler Ebene Sonderregeln fur den Vollzug von Unionsrecht, so durfen diese
folglich die Durchsetzung des Unionsrechts im Vergleich zu den allgemeinen Regeln
des innerstaatlichen Rechts nicht erschweren. Typische Indizien fur eine erschwerte
Rechtsdurchsetzung sind beispielsweise zusatzliche Kosten oder langere Fristen fur
die Geltendmachung eines unionsrechtlichen Anspruchs.

Nationale Verfahren mussen unionsrechtliche Bestimmungen demnach mindestens
aquivalent wie innerstaatliches Recht vollziehen. Im Vergleich zum Effektivitatsgebot
nimmt der Aquivalenzgrundsatz in der Rechtsprechung des EuGH allerdings nur eine
untergeordnete Rolle ein.'3

169 Streinz, in: Streinz, Art. 4 EUV Rn. 52.

70 Sauer, Staatsrecht lIl, § 8 Rn. 8.

7 EuGH, Urt. v. 1.12.1998 — C-326/96 Rn. 37 — Levez/Jennings Ltd.

172 | angenfeld, in: Siedentopf, Europaische Integration und nationalstaatliche Verwaltung, 173 (184 f.).
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2. Effektivitatsgrundsatz

Der Effektivitatsgrundsatz folgt dem Grunde nach aus Art. 4 Abs. 3 EUV, wobei insbe-
sondere Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV von zentraler Bedeutung fur die Begrenzung der
mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie ist.

Art. 4 Abs. 3 EUV: Nach dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit achten
und unterstutzen sich die Union und die Mitgliedstaaten gegenseitig bei der Er-
fullung der Aufgaben, die sich aus den Vertragen ergeben.

Die Mitgliedstaaten ergreifen alle geeigneten MaBnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus den Vertra-
gen oder den Handlungen der Organe der Union ergeben.

Die Mitgliedstaaten unterstutzen die Union bei der Erfullung ihrer Aufgabe und
unterlassen alle MaRnahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union ge-
fahrden konnten.

Der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz verpflichtet die Mitgliedstaaten, in jedem
Falle eine praktische Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewahrleisten (,effet
utile). Etwaige nationale Bestimmungen durfen folglich der wirksamen Umsetzung
des Unionsrechts nicht entgegenstehen. Insbesondere verfahrenstechnische Beson-
derheiten der nationalen Rechtsordnung dirfen eine Umsetzung des Unionsrechts
nicht praktisch unmaoglich machen. Ausdrucklich normiert findet sich dieser zentrale
Grundsatz in Art. 197 Abs. 1 AEUV.

Art. 197 Abs. 1 AEUV: Die fur das ordnungsgemafe Funktionieren der Union
entscheidende effektive Durchfihrung des Unionsrechts durch die Mitgliedstaa-
ten ist als Frage von gemeinsamem Interesse anzusehen.

Der Effektivitatsgrundsatz ist insbesondere zur Auflésung von Konflikten zwischen
nationalem und europaischem Recht von Bedeutung. So ist beispielsweise an nati-
onale Frist- und Vertrauensschutzregeln im Verwaltungsrecht zu denken, die bei Vor-
liegen gewisser Voraussetzungen fur Rechtssicherheit sorgen sollen (vgl. z.B. § 48
Abs. 4 VWVIG)."™ Solche Frist- und Vertrauensschutzregeln verfolgen zwar einen
sinnvollen Zweck, wurden aber bei Kollision mit Unionsrecht zur Folge haben, dass
EU-Rechtsakte sich nicht in allen Mitgliedstaaten gleichermal3en durchsetzen konn-
ten. Nach dem Effektivitatsgebot sowie dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts,
der eine konkrete Auspragung des Effektivitatsgrundsatzes darstellt, sind derartige
Konflikte zwischen Unions- und nationalem Recht deshalb in aller Regel zu Gunsten
des Unionsrechts zu I0sen. Die konkrete Konfliktlosung bestimmt sich dabei nach dem
jeweiligen Normgehalt der kollidierenden Regelungen. So verhilft in manchen Fallen
bereits eine unionsrechtskonforme Auslegung nationaler Bestimmungen dem EU-
Recht zu seiner praktischen Wirksamkeit, wohingegen in anderen Fallen eine (parti-
elle) Nichtanwendung des deutschen Verfahrens- bzw. Prozessrechts geboten sein
kann.'”® Nationale Regeln dirrfen den Unionsrechtsvollzug somit nicht faktisch behin-
dern.

74 Zu diesem Beispiel noch unter C.V.1.

75 Sauer, Staatsrecht IIl, § 8 Rn. 40. 60



3. Spannungsverhiltnis zwischen Aquivalenz- und Effektivititsgebot

Betrachtet man beide Gebote nebeneinander, so scheinen diese sich eigentlich aus-
zuschlieBen. So zielt das Aquivalenzgebot auf eine Gleichbehandlung unionsrechtli-
cher Angelegenheiten gegenuber den Mitgliedstaaten ab, wohingegen der Effektivi-
tatsgrundsatz eine unterschiedliche Handhabung des mitgliedsstaatlichen Verwal-
tungsrechts fiir geboten halt.'”® Kombiniert man beide Grundsatze, so lasst sich ablei-
ten, dass Unionsrecht solange umfassend und diskriminierungsfrei durch nationales
Recht vollzogen werden soll, wie die Anwendung nationalen Verwaltungsrechts die
effektive Durchfuhrung des Unionsrechts nicht erschwert oder praktisch unmaglich
macht.'”” Im Ergebnis verfolgen Aquivalenz- und Effektivitatsgebot damit den gemein-
samen Zweck, ein Gleichgewicht zwischen mitgliedstaatlicher Verfahrensautono-
mie und praktischer Wirksamkeit des Unionsrechts herzustellen.

4. Konkrete Auspragung: Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts als
Kollisionsnorm und die daraus folgende behordliche Nichtanwendungspflicht

Als konkrete Auspragung des Effektivitatsgrundsatzes gilt in Fallen der Kollision nati-
onaler Bestimmungen mit unionsrechtlichen Vorgaben der Anwendungsvorrang des
Unionsrechts (hierzu bereits einleitend unter B.l.4.a)). Jene Kollisionsregel ist von
zentraler Bedeutung, um die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts sicherzustellen
(,effet utile®).

Vor diesem Hintergrund besteht insbesondere eine behordliche Nichtanwendungs-
pflicht hinsichtlich unionsrechtswidriger nationaler Bestimmungen. Dies hat der EuGH
jedenfalls fur das unmittelbar geltende Unionsrecht (also fur das Primarrecht sowie
sekundarrechtliche Verordnungen i.S.d. Art. 288 Abs. 2 AEUV) in der Rechtssache
Factortame ausdricklich festgestellt:'"®

,Der Gerichtshof hat in seinem Urteil vom 9. Marz 1978 in der Rechtssache
106/77 (Simmenthal, Slg. 1978, 629) entschieden, dal8 die unmittelbar gelten-
den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts ,ihre volle Wirkung einheitlich in
sédmtlichen Mitgliedstaaten vom Zeitpunkt ihres Inkrafttretens an und wéhrend
der gesamten Dauer ihrer Gliltigkeit entfalten miissen” (Randnrn. 14 bis 16) und
dal3 ,nach dem Grundsatz des Vorrangs des Gemeinschaftsrechts die Ver-
tragsbestimmungen und die unmittelbar geltenden Rechtsakte der Gemein-
schaftsorgane in ihrem Verhéltnis zum internen Recht der Mitgliedstaaten... zur
Folge [haben], dal3 allein durch ihr Inkrafttreten jede entgegenstehende Be-
stimmung des geltenden staatlichen Rechts ohne weiteres unanwendbar
wird" (Randnrn. 17 bis 18).

Der Anwendungsvorrang des Unionsrechts (bezogen auf unmittelbar geltendes Uni-
onsrecht) fuhrt folglich dazu, dass nationale Bestimmungen, die unionsrechtswidrig
sind, ohne weiteres unanwendbar werden. Dabei besteht der Anwendungsvorrang
nach der Rechtsprechung des EuGH sowohl gegenliber dem einfachgesetzlichen in-
nerstaatlichen Recht als auch gegentber dem Verfassungsrecht:

176 Von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europaische Integration, S. 346.
77 Von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europaische Integration, S. 347.
78 EuGH, Urt. v. 19.6.1990 — C-213/89 Rn. 18 — The Queen/Secretary of State for Transport, ex parte
Factortame. 61



»(59) Nach gefestigter Rechtsprechung kann nédmlich nach dem Grundsatz
des Vorrangs des Unionsrechts [...] die Geltung des Unionsrechts in einem
Mitgliedstaat nicht dadurch beeintrdchtigt werden, dass dieser Staat Vor-
schriften des nationalen Rechts, und haben sie auch Verfassungsrang,
geltend macht (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteile vom 17. Dezember 1970, In-
ternationale Handelsgesellschaft, 11/70, Slg. 1970, 1125, Randnr. 3, und vom
8. September 2010, Winner Wetten, C-409/06, Slg. 2010, I-8015, Randnr.
61)_“179

Zwar fuhrt der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nicht zur Nichtigkeit der uni-
onsrechtswidrigen Vorschriften; vielmehr obliegt es den Mitgliedstaaten, die Nich-
tigkeit der Vorschriften zu priufen und festzustellen. Gleichwohl ist ein unionsrechts-
konformer Zustand unmittelbar herbeizufihren, indem sowohl Gerichte als auch Be-
horden die unionsrechtswidrigen Vorschriften unangewendet lassen. Der EuGH fasst
dies in der Rechtssache Minister for Justice and Equality wie folgt zusammen:

,(34) Es obliegt ndmlich den Mitgliedstaaten, die zur Uberpriifung der Giil-
tigkeit einer nationalen Bestimmung zustédndigen Gerichte und/oder Stellen zu
bestimmen und die Rechtsbehelfe und Verfahren vorzusehen, die es ermdgli-
chen, diese Gliltigkeit zu bestreiten sowie, im Fall der Begriindetheit des
Rechtsbehelfs, die betreffende Bestimmung fiir nichtig zu erkldren und ge-
gebenenfalls die Wirkungen dieser Nichtigerkldarung zu bestimmen.

(35) Allerdings gebietet es nach sténdiger Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Vorrang des Unionsrechts, dass die nationalen Gerichte, die im Rahmen
ihrer Zusténdigkeit die Bestimmungen des Unionsrechts anzuwenden haben,
fur die volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen Sorge tragen, indem sie er-
forderlichenfalls jede entgegenstehende nationale Bestimmung aus eige-
ner Entscheidungsbefugnis unangewendet lassen, ohne die vorherige Be-
seitigung dieser Bestimmung auf gesetzgeberischem Weg oder durch irgendein
anderes verfassungsrechtliches Verfahren zu beantragen oder abzuwarten
(vgl. in diesem Sinne Urteile vom 9. Mérz 1978, Simmenthal, 106/77,
EU:C:1978:49, Rn. 17, 21 und 24, sowie vom 6. Mérz 2018, SEGRO und Hor-
vath, C-52/16 und C-113/16, EU:C:2018:157, Rn. 46 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

(36) Demnach ist jede Bestimmung einer nationalen Rechtsordnung oder
Jede Gesetzgebungs-, Verwaltungs- oder Gerichtspraxis, die dadurch zu einer
Abschwéchung der Wirksamkeit des Unionsrechts fiihren wiirde, dass dem fiir
die Anwendung dieses Rechts zustédndigen Gericht die Befugnis abgesprochen
wird, bereits zum Zeitpunkt dieser Anwendung alles Erforderliche zu tun, um
diejenigen innerstaatlichen Rechtsvorschriften beiseite zu lassen, die unter Um-
sténden ein Hindernis fiir die volle Wirksamkeit der unmittelbar geltenden Nor-
men des Unionsrechts bilden, mit den in der Natur des Unionsrechts liegen-
den Erfordernissen unvereinbar (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 9. Mérz
1978, Simmenthal, 106/77, EU:C:1978:49, Rn. 22, vom 19. Juni 1990, Fac-
tortame u. a., C-213/89, EU:C:1990:257, Rn. 20, und vom 8. September 2010,
Winner Wetten, C-409/06, EU:C:2010:503, Rn. 56).18°

79 EuGH, Urt. v. 26.2.2013 — C-399/11 Rn. 59 — Melloni.
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Nach diesen Grundsatzen der Rechtsprechung des EuGH zum Vorrang des Unions-
rechts sind alle jene Bestimmungen des nationalen Rechts, die zu einer Abschwa-
chung der Wirksamkeit des Unionsrechts fuhren, unangewendet zu lassen. Damit un-
terliegen alle staatlichen Stellen der Pflicht, solche Vorschriften unangewendet zu
lassen. Dies hat der EuGH in seiner Rechtsprechung klargestellt:

.(38) Wie der Gerichtshof wiederholt entschieden hat, obliegt diese Piflicht,
dem Unionsrecht entgegenstehende nationale Rechtsvorschriften unangewen-
det zu lassen, nicht nur den nationalen Gerichten, sondern allen staatli-
chen Stellen einschlieBlich der Verwaltungsbehérden, die im Rahmen ihrer
Jeweiligen Zustandigkeiten das Unionsrecht anzuwenden haben (vgl. in diesem
Sinne Urteile vom 22. Juni 1989, Costanzo, 103/88, EU:C:1989:256, Rn. 31,
vom 9. September 2003, CIF, C-198/01, EU:C:2003:430, Rn. 49, vom 12. Ja-
nuar 2010, Petersen, C-341/08, EU:C:2010:4, Rn. 80, und vom 14. September
2017, The Trustees of the BT Pension Scheme, C-628/15, EU:C:2017:687, Rn.
54).

(39) Daraus folgt, dass nach dem Grundsatz des Vorrangs des Unionsrechts
nicht nur die Gerichte, sondern alle mitgliedstaatlichen Stellen den unionsrecht-
lichen Vorschriften volle Wirksamkeit verschaffen miissen.“'8’

V. Unionsrechtliche Modifikationen des innerstaatlichen Verwaltungsrechts

Die unionsrechtlichen Begrenzungen der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie
— insbesondere das aus dem Effektivitatsgrundsatz folgende Gebot der praktischen
Wirksamkeit des Unionsrechts (effet utile) — fuhren zu einigen Modifikationen des in-
nerstaatlichen Verwaltungsrechts im Falle des indirekten Vollzugs. Die unionsrechtli-
chen Einwirkungen auf den mitgliedstaatlichen Verwaltungsvollzug werden im Folgen-
den anhand von vier zentralen Anwendungsbeispielen veranschaulicht.

1. Ruckforderung unionsrechtswidriger Beihilfen — Rechtssache Alcan

Die Wirkung des Effektivitatsgrundsatzes lasst sich exemplarisch am Beispiel der
Ruckforderung unionsrechtswidriger Beihilfen aufzeigen. Wurde eine staatliche
Beihilfe vergeben, die unter das Verbot des Art. 107 Abs. 1 AEUV fallt und der Kom-
mission nicht nach Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV notifiziert wurde, so war die Vergabe
dieser Beihilfe rechtswidrig. Nach standiger Rechtsprechung der Unionsgerichte ist die
Jogische Folge* der Unionsrechtswidrigkeit die Riickforderung der Beihilfe.®?

Die Notwendigkeit der Ruckforderung unionsrechtswidriger Beihilfen folgt aus der
wettbewerbsverzerrenden Wirkung von staatlichen Beihilfen. Diese staatlich ge-
wahrten Vorteile privilegieren einzelne Unternehmen gegenuber ihren Konkurrenten
und verschaffen ihnen damit einen Wettbewerbsvorteil. Wurde eine Beihilfe unions-
rechtswidrig erlassen, so ist sie zwingend zurtckzufordern, um eine unbillige Privile-
gierung eines Wirtschaftsteilnehmers zu verhindern.

Indem der Bescheid die Rechtsgrundlage fur das Behaltendurfen der Begunstigung

181 EuGH, Urt. v. 4.12.2018 — C-378/17 Rn. 38 f. — Minister for Justice and Equality.
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darstellt, ist dieser somit zwingend zuerst zuricknehmen. Die Kommission erlasst ei-
nen Beschluss an die zustandige Bundes- oder Landesregierung gemafd Art. 108
Abs. 2 UAbs. 1 AEUV, welcher die Ruckforderung der unionsrechtswidrigen Beihilfe
auftragt.'®® Die Rickforderung durch die zustandige nationale Stelle richtet sich nach
den jeweils einschlagigen nationalen Rechtsvorschriften, die jedoch mafl3geblich unter
Berucksichtigung unionsrechtlicher Vorgaben auszulegen und anzuwenden sind. Im
deutschen Verwaltungsrecht ergibt sich die normative Grundlage fur die Ruckforde-
rung rechtswidriger Beihilfen aus § 48 VwWV{G (fur die Rucknahme des Bescheides)
und § 49a Abs. 1 VWVIG (als spezieller offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch fur
die Ruckforderung der Beihilfe). Die Anwendung von § 48 VwVfG im Falle der Ruck-
forderung einer unionsrechtswidrigen Beihilfe war Gegenstand der Rechtssache Al-
can, welcher der folgende Sachverhalt zugrunde lag:

Die Kommission hat eine dem Unternehmen Alcan durch das Land Rheinland-
Pfalz gewahrte Beihilfe fur unionsrechtswidrig erklart und deren Ruckforderung
angeordnet. Gegen den Bescheid des Landes Rheinland-Pfalz, mit dem die
Ruckzahlung der gewahrten Betrage verlangt wurde, erhob das Unternehmen
Alcan Klage beim zustandigen VG. Nachdem das VG und das OVG der Klage
stattgegeben hatten, legte das BVerwG dem EuGH Fragen zum Verhaltnis des
nationalen Rechts zum Unionsrecht im Rahmen der Ruckforderung von unions-
rechtswidrig gewahrten Beihilfen zur Vorabentscheidung vor.

Grundsatzlich konnte § 48 Abs. 2 VWV{G, der als Auspragung des verfassungsrecht-
lichen Vertrauensschutzes'® besondere Bestimmungen zur Schutzwirdigkeit des
Adressaten eines begunstigenden Verwaltungsaktes enthalt, der Rucknahme des
rechtswidrigen Beihilfebescheides entgegenstehen.

§ 48 Abs. 2 VWV{G: Ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der eine einmalige oder
laufende Geldleistung oder teilbare Sachleistung gewahrt oder hierfur Voraus-
setzung ist, darf nicht zurickgenommen werden, soweit der Beglinstigte
auf den Bestand des Verwaltungsaktes vertraut hat und sein Vertrauen un-
ter Abwagung mit dem offentlichen Interesse an einer Rucknahme schutzwiir-
dig ist. Das Vertrauen ist in der Regel schutzwurdig, wenn der Begunstigte ge-
wahrte Leistungen verbraucht oder eine Vermogensdisposition getroffen hat,
die er nicht mehr oder nur unter unzumutbaren Nachteilen rickgangig machen
kann. Auf Vertrauen kann sich der Begunstigte nicht berufen, wenn er

1. den Verwaltungsakt durch arglistige Tauschung, Drohung oder Bestechung
erwirkt hat;

2. den Verwaltungsakt durch Angaben erwirkt hat, die in wesentlicher Bezie-
hung unrichtig oder unvollstandig waren;

3. die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsaktes kannte oder infolge grober Fahr-
lassigkeit nicht kannte.

Da die Rucknahme jedoch aufgrund eines VerstolRes gegen das Durchfuhrungsverbot
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV erfolgt, sind die unionsrechtlichen Besonderheiten zu
berucksichtigen. Nach dem effet utile mussen die Mitgliedstaaten die praktische
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Wirksamkeit des Unionsrechts gewahrleisten. Etwaige nationale Besonderheiten dur-
fen folglich der wirksamen Umsetzung des Unionsrechts nicht entgegenstehen. Bei
einer Anwendung des § 48 Abs. 2 VwVfG wurden jedoch Belange des nationalen
Vertrauensschutzes der Durchfuhrung des Unionsrechts entgegenstehen. Dies
wurde die Umsetzung der unionsrechtlich vorgeschriebenen Riacknahme praktisch un-
moglich machen, sodass ein Verstol3 gegen das unionsrechtliche Effektivitatsgebot
gemal Art. 4 Abs. 3 EUV vorlage. Um eine einheitliche, effektive Anwendung und
Umsetzung des europaischen Wettbewerbsrechts zu gewahrleisten, ist der Ver-
trauensschutz gemafl § 48 Abs. 2 VwV{G teleologisch zu reduzieren und mit der
Malgabe anzuwenden, dass nur ein unionsrechtlicher Vertrauensschutz Anwen-
dung findet. Dieser setzt jedoch voraus, dass alle Verfahrensschritte (insbesondere
die Notifizierung bei der Kommission gemaf Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV) eingehalten
wurden. Der EuGH hat in seiner Entscheidung in der Rechtssache Alcan bestatigt,
dass es jedem sorgfaltigen Gewerbetreibenden zumutbar ist, sich Uber die Einhaltung
des Verfahrens zu vergewissern:

.[...] [D]a die Uberwachung der staatlichen Beihilfen durch die Kommission in
Artikel 93 des Vertrages [jetzt: Art. 108 AEUV] zwingend vorgeschrieben ist,
darf ein beihilfebegliinstigtes Unternehmen auf die Ordnungsméligkeit der Bei-
hilfe jedoch grundsétzlich nur dann vertrauen, wenn diese unter Einhaltung des
darin vorgesehenen Verfahrens gewéhrt wurde. Einem sorgféltigen Gewerbe-
treibenden ist es regelméilig méglich, sich zu vergewissern, dal3 dieses Verfah-
ren eingehalten wurde (vgl. Urteile vom 20. September 1990, Kommis-
sion/Deutschland, a.a.O., Rn. 13 und 14, und vom 14. Januar 1997 in der
Rechtssache C-169/95, Spanien/Kommission, Slg. 1997, I-135, Rn. 51).4185

Dem Beihilfeempfanger ist es bei Nichteinhaltung des Verfahrens daher verwehrt, sich
auf Vertrauensschutzgesichtspunkte zu berufen:

.(43) [...] [D]ie zusténdige Behérde [ist] gemeinschaftsrechtlich verpflichtet
[...], den Bewilligungsbescheid fiir eine rechtswidrig gewéhrte Beihilfe geméal3
einer bestandskréftigen Entscheidung der Kommission, in der die Beihilfe fiir
mit dem Gemeinsamen Markt unvereinbar erkléart und ihre Rickforderung ver-
langt wird, selbst dann zuriickzunehmen, wenn sie fiir dessen Rechtswid-
rigkeit in einem solchen MaBe verantwortlich ist, daB8 die Riicknahme dem
Begiinstigten gegeniiber als VerstoBB gegen Treu und Glauben erscheint,
sofern der Begiinstigte wegen Nichteinhaltung des in Art. 93 EGV [jetzt:
Art. 108 AEUV] vorgesehenen Verfahrens kein berechtigtes Vertrauen in
die OrdnungsmaéBigkeit der Beihilfe haben konnte."'%®

Auch im Rahmen der in § 48 Abs. 4 VwV{fG normierten Jahresfrist gilt es die vorrangi-
gen Belange des Unionsrechts zu berucksichtigen.

§ 48 Abs. 4 VWV{G: Erhalt die Behorde von Tatsachen Kenntnis, welche die
Rucknahme eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes rechtfertigen, so ist die
Rucknahme nur innerhalb eines Jahres seit dem Zeitpunkt der Kenntnisnahme
zulassig. Dies gilt nicht im Falle des Absatzes 2 Satz 3 Nr. 1.

185 EuGH, Urt. v. 20.3.1997 — C-24/95 Rn. 25 — Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland.

186 EuGH, Urt. v. 20.3.1997 — C-24/95 Leitsatz 2 — Land Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland. 65



Insbesondere verfahrenstechnische Besonderheiten der nationalen Rechtsord-
nung durfen die Umsetzung des Unionsrechts nicht praktisch unmoglich ma-
chen. Eine Anwendung der Ausschlussfrist gemal § 48 Abs. 4 VwVfG wirde jedoch
dazu fuhren, dass eine Rucknahme zur Umsetzung des Unionsrechts spatestens ein
Jahr nach einem Beschluss der Kommission unmoglich ware, da die Angelegenheit
verfristet ware. Im Beispiel unionsrechtswidriger Beihilfen wirde man damit den wett-
bewerbsverzerrenden status quo durch die Aufrechterhaltung der rechtswidrigen Bei-
hilfe perpetuieren. Dies wurde die effektive Umsetzung des Unionsrechts unmaoglich
machen und verstoft gegen Art. 4 Abs. 3 EUV. Um das unionsrechtliche Effektivitats-
gebot zu wahren, ist die Jahresfrist gemal § 48 Abs. 4 VwV{G folglich nicht anzuwen-
den. Auch dies hat der EuGH in der Rechtssache Alcan bestatigt:

,Die zustédndige Behdrde ist gemeinschaftsrechtlich verpflichtet, den Bewilli-
gungsbescheid flir eine rechtswidrig gewéhrte Beihilfe geméal einer bestands-
kréftigen Entscheidung der Kommission, in der die Beihilfe fir mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar erklért und ihre Rickforderung verlangt wird, selbst
dann noch zuriickzunehmen, wenn sie die nach nationalem Recht im Inte-
resse der Rechtssicherheit dafiir bestehende AusschluB8frist hat verstrei-
chen lassen.“'%"

Auch im Rahmen der Rechtsfolge gilt es die vorrangigen Belange des Unionsrechts
zu berucksichtigen. Um dem unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz vollumfanglich
nachzukommen, darf auch auf Rechtsfolgenseite nicht die Moglichkeit bestehen, die
Umsetzung des Unionsrechts praktisch unmaoglich zu machen. Die Einraumung des
vollumfanglichen Ermessensspielraums im Rahmen der Riucknahmeentscheidung
nach § 48 Abs. 1 VwVfG wirde eine Einschatzungsprarogative der Behorde schaf-
fen, die es zumindest ermoglicht, dass die Behorde sich gegen eine Rucknahme ent-
scheidet. Unionsrechtlich ist eine Riucknahme jedoch wegen eines Verstoldes gegen
das Durchfuhrungsverbot gemaf Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV zwingend vorgesehen.
Um diese zwingende unionsrechtliche Vorgabe effektiv umzusetzen, ist folglich auch
auf nationaler Ebene die Rucknahme zwingend durchzufuhren. Jede Entscheidung
der Behorde, die nicht auf eine Rucknahme abzielt, ware folglich unionsrechtswidrig.
Damit ist das Rucknahmeermessen auf Null zu reduzieren:

,Da die nationale Behorde kein Ermessen besitzt, ist der Empfédnger einer
rechtswidrig gewéhrten Beihilfe nicht mehr im Ungewissen, sobald die Kommis-
sion eine Entscheidung erlassen hat, in der die Beihilfe fiir mit dem Gemeinsa-
men Markt unvereinbar erklart und ihre Riickforderung verlangt wird.“18

Schliefdlich ist auch im Rahmen des Ruckforderungsbescheides nach § 49a VwV{G
den Besonderheiten des Unionsrechts hinreichend Rechnung zu tragen. Insbesondere
der Entreicherungseinwand nach § 49a Abs. 2 VwVfG i.V.m. § 818 Abs. 3 BGB konnte
namlich einer Ruckforderung entgegenstehen.

§ 49a Abs. 2 VwWVIG: Fur den Umfang der Erstattung mit Ausnahme der Ver-
zinsung gelten die Vorschriften des Burgerlichen Gesetzbuchs Uber die Heraus-
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung entsprechend. Auf den Wegfall der
Bereicherung kann sich der Begunstigte nicht berufen, soweit er die Umstande
kannte oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte, die zur Ricknahme, zum
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Widerruf oder zur Unwirksamkeit des Verwaltungsaktes gefuhrt haben.

Aufgrund der fundamentalen Bedeutung des Beihilferechts fur den gesamten Binnen-
markt durfte es bereits zur Sorgfaltspflicht eines jeden Gewerbetreibenden geho-
ren, die einschlagigen Verfahren des europaischen Wettbewerbsrechts zu kennen. Die
Unkenntnis durfte somit eine Folge grober Fahrlassigkeit darstellen, sodass der Ent-
reicherungseinwand regelmafig wegen der Bosglaubigkeit des Begunstigten ausge-
schlossen ist (§ 49a Abs. 2 S. 2 VwWVT{G).

Doch selbst bei fehlender Bosglaubigkeit ist nach der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache Alcan der Entreicherungseinwand unangewendet zu lassen:

,Die zustédndige Behdrde ist gemeinschaftsrechtlich verpflichtet, den Bewilli-
gungsbescheid fiir eine rechtswidrig gewéhrte Beihilfe gemal3 einer bestands-
kréftigen Entscheidung der Kommission, in der die Beihilfe fir mit dem Gemein-
samen Markt unvereinbar erklért und ihre Rickforderung verlangt wird, selbst
dann noch zuriickzunehmen, wenn dies nach nationalem Recht wegen
Wegfalls der Bereicherung mangels Bésglaubigkeit des Beihilfeempfan-
gers ausgeschlossen ist.“'%°

An dieser Stelle zeigt sich somit deutlich der aus dem Anwendungsvorrang des Uni-
onsrecht folgende behordliche Nichtanwendungsbefehl. Jede nationale Bestim-
mung, die im Einzelfall mit unionsrechtlichen Vorgaben kollidiert, ist ohne Weiteres
unanwendbar.

2, Verfahrensfehlerfolgen im Anwendungsbereich des Unionsrechts -
Rechtssache Altrip

Auch im Rahmen mitgliedstaatlicher Bestimmungen zu den Folgen von Verfahrens-
fehlern sind die Besonderheiten unionsrechtlich vorgezeichneter Verfahrensschritte
hinreichend zu berucksichtigen. Eine grundlegende Bestimmung zu den Folgen von
Zustandigkeits-, Verfahrens- und Formvorschriften findet sich in § 46 VwWV{G:

§ 46 VwWVfG: Die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht nach § 44 nich-
tig ist, kann nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung
von Vorschriften Uber das Verfahren, die Form oder die ortliche Zustandigkeit
zustande gekommen ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Ent-
scheidung in der Sache nicht beeinflusst hat.

§ 46 VWVIG ist ebenso wie § 45 VwWVIG Ausdruck des Gedankens, dass ein Verwal-
tungsakt trotz fehlerhaften Zustandekommens im Ergebnis mit dem materiellen Recht
in Einklang stehen kann und deshalb seine Wirksamkeit behalten soll. Grundlegende
Voraussetzung fur eine Unbeachtlichkeit eines Verfahrens- oder Formfehlers ist die
fehlende Kausalitat des Verfahrensfehlers (,wenn offensichtlich ist, dass die Verlet-
zung die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat*). Wenn der Verfahrensfehler
keine Auswirkungen auf die Sachentscheidung hat, dann entfallt der Aufhebungsan-
spruch (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO).
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Aus der Rechtssache Altrip folgen Modifikationen des innerstaatlichen Verfahrensfeh-
lerfolgenregimes durch das Unionsrecht. Der Entscheidung lag der folgende Sachver-
halt zugrunde:

Die Gemeinde Altrip setzte sich unter Berufung auf eine fehlerhafte Umweltver-
traglichkeitsprufung (UVP) gerichtlich gegen einen wasserrechtlichen Planfest-
stellungsbeschluss des Landes Rheinland-Pfalz zur Wehr. § 4 Umwelt-Rechts-
behelfsgesetz (UmwRG) sah zu diesem Zeitpunkt allerdings vor, dass ein Kla-
ger die Aufhebung einer Planfeststellung fur ein dem UmwRG unterliegendes
Vorhaben nur verlangen konnte, wenn die erforderliche UVP uberhaupt nicht
durchgefuhrt wurde. Fehler bei Durchfuhrung der UVP fuhrten hingegen nicht
per se zur Aufhebung der Entscheidung. Da das BVerwG an der korrekten Um-
setzung von Art. 10a der UVP-Richtlinie (RL 85/337/EWG), wonach ein Recht
zur Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen alle Entscheidungen besteht, die mit
Verfahrensfehlern behaftet sind, zweifelte, hat es das Verfahren ausgesetzt und
dem EuGH die entscheidungserheblichen Fragen zur Vorabentscheidung vor-
gelegt.

Der EuGH stellte zunachst fest, dass nicht jeder Verfahrensfehler als Selbstzweck zu
einem Aufhebungsanspruch fuhren wurde, selbst wenn die dahinterstehenden Ziele
gar nicht betroffen waren:

,Unbestreitbar hat jedoch nicht jeder Verfahrensfehler zwangslaufig Folgen, die
sich auf den Inhalt einer solchen Entscheidung auswirken kbénnen, so dass ein
Fehler, bei dem dies nicht der Fall ist, denjenigen, der ihn geltend macht, nicht
in seinen Rechten verletzt.“1%

Vor diesem Hintergrund erkennt das Unionsrecht innerstaatliche Verfahrensfehlerfol-
genregime nach dem Vorbild des § 46 VwVfG dem Grunde nach durchaus an. Insbe-
sondere ist dem Unionsrecht auch nicht etwa dadurch Rechnung zu tragen, dass Ver-
fahrens- oder Formfehler zur Nichtigkeit des Verwaltungsaktes (vgl. § 44 VwV{G) fuh-
ren. Gleichwohl ist nach der Rechtsprechung des EuGH die Beweislastverteilung
dahingehend zu modifizieren, dass die Beweislast fur die fehlende Kausalitat des
Verfahrensfehlers der Behorde auferlegt wird:

LAUf die dritte Frage ist daher zu antworten, dass Art. 10a lit. b der Richtlinie
85/337/EWG dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Rechtsprechung
nicht entgegensteht, nach der keine Rechtsverletzung im Sinne dieses Artikels
vorliegt, wenn nach den Umsténden des konkreten Falls nachweislich die Még-
lichkeit besteht, dass die angegriffene Entscheidung ohne den vom Rechts-
behelfsfiihrer geltend gemachten Verfahrensfehler nicht anders ausgefallen
wére. Dies ist jedoch nur dann der Fall, wenn das mit dem Rechtsbehelf
befasste Gericht oder die mit ihm befasste Stelle dem Rechtsbehelfsfiih-
rer insoweit in keiner Form die Beweislast aufbiirdet und gegebenenfalls
anhand der vom Bauherrn oder von den zustandigen Behérden vorgeleg-
ten Beweise und allgemeiner der gesamten dem Gericht oder der Stelle
vorliegenden Akte entscheidet. Dabei ist u. a. der Schweregrad des geltend
gemachten Fehlers zu berticksichtigen und insbesondere zu priifen, ob dieser
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Fehler der betroffenen Offentlichkeit eine der Garantien genommen hat, die ge-
schaffen wurden, um ihr im Einklang mit den Zielen der Richtlinie 85/337/EWG,
Zugang zu Informationen und die Beteiligung am Entscheidungsprozess zu er-
méglichen. 191

Damit besteht in der Sache eine Vermutungswirkung hinsichtlich der Kausalitat
eines Verfahrens- oder Formfehlers zugunsten des Klagers. Diese gewahrleistet die
praktische Wirksamkeit des Unionsrechtsaktes, der das Verfahrens- oder Formerfor-
dernis aufstellt. Denn Unsicherheiten Uber die Kausalitatsfrage bergen die Gefahr,
dass eine Behordenentscheidung den unionsrechtlich verfolgten Zielen entgegenwirkt.
Ist die Behorde hingegen in der Position, proaktiv einen Entlastungsbeweis fuhren zu
mussen, erfolgt zwangslaufig eine eingehende Auseinandersetzung mit der relevanten
Kausalitatsfrage.

3. Unionsrechtlich intendierte Anordnung des Sofortvollzugs (§ 80 Abs. 2
S. 1 Nr. 4 VwWGO) — Rechtssache Tafelwein

Das Gebot der praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts fuhrt ferner zu Modifikatio-
nen des innerstaatlichen Verwaltungsrechts im Hinblick auf die Anordnung des Sofort-
vollzugs (§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO), sofern der Bescheid, dessen sofortige Voll-
ziehbarkeit in Frage steht, der Umsetzung unionsrechtlicher Bestimmungen dient.

Nach MalRgabe des § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO steht der Behorde ein Ermessen
hinsichtlich der Entscheidung zu, ob sie eine sofortige Vollziehbarkeit des Bescheides
anordnet, sofern die Voraussetzungen erfullt sind (Interessenabwagung sowie Recht-
malfligkeit des Verwaltungsaktes).

§ 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO: Die aufschiebende Wirkung entfallt nur

4. in den Fallen, in denen die sofortige Vollziehung im offentlichen Interesse
oder im uberwiegenden Interesse eines Beteiligten von der Behorde, die den
Verwaltungsakt erlassen oder Uber den Widerspruch zu entscheiden hat, be-
sonders angeordnet wird.

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Tafelwein betraf das mitgliedstaatli-
che Ermessen hinsichtlich der Anordnung der sofortigen Vollziehung, wenn ein
Rechtsmittel mit aufschiebender Wirkung gegen den Vollzugsakt eingelegt wurde:

Im Weinwirtschaftsjahr 1984/85 legte die Kommission durch eine Verordnung
fest, dass bestimmte Mengen an Tafelwein zur obligatorischen Destillation ab-
zuliefern waren. In Ausfuhrung der Verordnung erliel3en die deutschen Behor-
den 614 Verwaltungsakte, mit denen die Gesamtmenge auf die einzelnen Win-
zer umgelegt wurde. Die sofortige Vollziehung wurde nicht angeordnet. Gegen
diese Bescheide haben die Winzer Widerspruch mit aufschiebender Wirkung
eingelegt (§ 80 Abs. 1 VwGO). Dies fuhrte dazu, dass die Winzer ihren Wein
noch wahrend der aufschiebenden Wirkung der Widerspriche auf dem deut-
schen Markt verkaufen und damit die marktpolitischen Ziele der obligatorischen
Destillation vereiteln konnten.
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Der EuGH entschied, dass fur den Fall, dass die sofortige Vollziehbarkeit des Beschei-
des von zentraler Bedeutung fur die praktisch wirksame Umsetzung des Unionsrechts
ist, das Ermessen der Behorde hinsichtlich der Anordnung der sofortigen Vollziehbar-
keit auf Null zu reduzieren ist:

»(25) [...] Nachdem die in der Bundesrepublik Deutschland niedergelassenen
Erzeuger durch Einlegung eines im deutschen Recht vorgesehenen Rechtsbe-
helfs die Aussetzung der Vollziehung der Bescheide (iber die Heranziehung zur
obligatorischen Destillation erreicht hatten, oblag es den deutschen Behérden,
diese aufschiebende Wirkung durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung
der Heranziehungsbescheide zu beseitigen.

(26) Dazu macht die Bundesrepublik Deutschland geltend, die nach deut-
schem Recht fiir den Erlal3 einer solchen Anordnung bestehenden Vorausset-
zungen seien nicht erfiillt gewesen. Selbst wenn man annimmt, daf8 diese
Auffassung zutrifft, so kann sie die Nichterfiillung einer gemeinschafts-
rechtlichen Verpflichtung durch die Bundesrepublik Deutschland nicht
rechtfertigen. Nach stédndiger Rechtsprechung des Gerichtshofes kann ein Mit-
gliedstaat sich némlich nicht auf Bestimmungen, Ubungen oder Umsténde
seiner internen Rechtsordnung berufen, um die Nichtbeachtung von Ver-
pflichtungen aus dem Gemeinschaftsrecht zu rechtfertigen (siehe unter an-
derem das Urteil vom 21. Februar 1990 in der Rechtssache C-74/89, Kommis-
sion/Belgien, Slg. 1990, [-491).4192

Sofern die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit fiir die praktisch wirksame
Durchsetzung des Unionsrechts erforderlich ist — beispielsweise aufgrund einer
gewissen Dringlichkeit der mit den unionsrechtlichen Bestimmungen verfolgten Be-
lange — ist die nationale Behorde daher zur Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
nach § 80 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 VwGO verpflichtet.

4, Einstweiliger Rechtsschutz (§ 80 Abs. 5 VwGO) im Anwendungsbereich
des Unionsrecht — Rechtssache Zuckerfabrik Siiderdithmarschen

SchlieBlich fuhrt das Gebot der praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts auch zu
Modifikationen des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 5 VwWGO. Im Rah-
men des einstweiligen Rechtsschutzes kann der Klager beantragen, die aufschie-
bende Wirkung (§ 80 Abs. 1 VWGO) eines sofort vollziehbaren Verwaltungsaktes an-
zuordnen bzw. wiederherzustellen:

§ 80 Abs. 5 S. 1 VWGO: Auf Antrag kann das Gericht der Hauptsache die auf-
schiebende Wirkung in den Fallen des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 1 bis 3a ganz
oder teilweise anordnen, im Falle des Absatzes 2 Satz 1 Nummer 4 ganz oder
teilweise wiederherstellen.

Damit der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO begrundet ist, muss eine Interessenabwa-
gung ergeben, dass das klagerische Suspensivinteresse das offentliche Vollzugsinte-
resse uberwiegt. Hierfur sind insbesondere die Erfolgsaussichten in der Hauptsache
mafgeblich. Regelmallig besteht namlich kein offentliches Vollzugsinteresse an der
Vollziehung eines erkennbar rechtswidrigen Verwaltungsaktes.
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In seiner Entscheidung in der Rechtssache Zuckerfabrik Siiderdithmarschen hat der
EuGH erstmals die Mdglichkeit bestatigt, einen Verwaltungsakt, der Unionsrecht voll-
zieht, im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO auszusetzen, wenn ernsthafte Zweifel an
der Gultigkeit des zugrundeliegenden Unionsrechts bestehen. Der Entscheidung lag
der folgende Sachverhalt zugrunde:

Durch Verordnung wurde den in der EG ansassigen Zuckerproduzenten eine
sogenannte Tilgungsabgabe auferlegt. Auf Grundlage der Tilgungsabgabenver-
ordnung setzte das zustandige Finanzamt fur die Zuckerfabrik Studerdithmar-
schen eine Tilgungsabgabe in Hohe von rund 2 Mio. DM fest. Diese erhob ge-
gen diesen Bescheid Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO) bei dem
zustandigen Finanzgericht und beantragte zugleich die Aussetzung der Vollzie-
hung des Abgabenbescheids (§ 80 Abs. 5 VwGO). Das Finanzgericht ersuchte
den EuGH daraufhin u.a. um Beantwortung der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen nationale Gerichte vorlaufigen Rechtsschutz gegen einen auf einer
EG-Verordnung beruhenden Verwaltungsakt gewahren durfen.

Nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Foto-Frost sind zwar allein
die Unionsgerichte befugt, die RechtmaRigkeit von Unionsrechtsakten zu bewerten. '3
Indes handeln in dem von Art. 4 Abs. 3, 19 Abs. 1 EUV i.V.m. Art. 267 AEUV gepragten
Rechtsschutzsystem die nationalen Gerichte als funktionale Unionsgerichte, die
dem Burger bis zur Entscheidung eines Unionsgerichts vorlaufigen Rechtsschutz ge-
wahren. Vor diesem Hintergrund hat der EuGH entschieden, dass ein nationales Ge-
richt die Vollziehung eines auf einer Unionsverordnung beruhenden nationalen Ver-
waltungsakts unter bestimmten Voraussetzungen aussetzen darf:

,(16) Artikel 189 Absatz 2 EWG-Vertrag kann den Rechtsschutz nicht ver-
kiirzen, der den Biirgern nach Gemeinschaftsrecht zusteht. Der gemein-
schaftsrechtlich gewéhrleistete Rechtsschutz umfal3t in den Féllen, in denen die
verwaltungsmaéfiige Durchfiihrung von Gemeinschaftsverordnungen nationalen
Stellen obliegt, das Recht der Biirger, die Rechtmé&lligkeit dieser Verordnungen
vor dem nationalen Gericht inzident zu bestreiten und dieses zur Befas-
sung des Gerichtshofes mit Vorlagefragen zu veranlassen.

(17) Dieses Recht wére geféhrdet, wenn der Biirger trotz des Vorliegens be-
stimmter Voraussetzungen solange nicht in der Lage wére, eine Aussetzung
der Vollziehung zu erreichen und damit fiir sich der Verordnung einstwei-
len die Wirksamkeit zu nehmen, als es an einem Urteil des Gerichtshofes
fehlt, der allein befugt ist, die Ungiiltigkeit einer Gemeinschaftsverord-
nung festzustellen (vgl. Urteil vom 22. Oktober 1987 in der Rechtssache
314/85, Foto-Frost, Slg. 1987, 4199, Randnr. 20).

(18) Wie der Gerichtshof in seinem Urteil vom 22. Oktober 1987 (Foto-Frost,
a. a. O., Randnr. 16) ausgefiihrt hat, stellt das Vorabentscheidungsersuchen
zur Beurteilung der Gliltigkeit, ebenso wie die Nichtigkeitsklage, eine Form der
Kontrolle der RechtméaBigkeit der Handlungen der Gemeinschaftsorgane dar.
Im Rahmen einer Nichtigkeitsklage gibt nun Artikel 185 EWG-Vertrag dem Klé&-
ger das Recht, eine Aussetzung der Durchfiihrung der angefochtenen Hand-
lung zu beantragen, und dem Gerichtshof die Befugnis, sie zu gewé&hren.

193 EuGH, Urt. v. 22.10.1987 — C-314/85 Rn. 20 — Foto-Frost/Hauptzollamt Liibeck-Ost. 24



Die Koharenz des Systems des vorlaufigen Rechtsschutzes verlangt so-
mit, daB das nationale Gericht die Vollziehung eines auf einer Gemein-
schaftsverordnung beruhenden nationalen Verwaltungsakts aussetzen
kann, wenn dessen RechtméBigkeit bestritten wird.“"%

Als Auspragung der mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie konnen nationale Ge-
richte demnach die aufschiebende Wirkung von Rechtsbehelfen gegen auf unions-
rechtlicher Grundlage erlasse Verwaltungsakte anordnen, deren Rechtmaligkeit be-
stritten wird. Zur Gewahrleistung einer einheitlichen Auslegung des Unionsrechts im
Sinne des Gebots praktischer Wirksamkeit bindet der EuGH die mitgliedstaatliche Aus-
setzungsmoglichkeit jedoch an konkrete Voraussetzungen, die der EuGH in der
Rechtssache Atlanta Fruchthandelsgesellschaft wie folgt zusammengefasst hat:

»(33) Der Gerichtshof hat im Urteil Zuckerfabrik Siiderdithmarschen u. a. ent-
schieden, dal3 ein nationales Gericht die Vollziehung eines auf einer Gemein-
schaftsverordnung beruhenden nationalen Verwaltungsakts nur aussetzen darf,
wenn es erhebliche Zweifel an der Giiltigkeit der Gemeinschaftsverord-
nung hat und diese Gliltigkeitsfrage, sofern der Gerichtshof mit ihr noch nicht
befal3t ist, diesem selbst vorlegt, wenn die Entscheidung dringlich ist und
dem Antragsteller ein schwerer und nicht wiedergutzumachender Scha-
den droht und wenn das Gericht das Interesse der Gemeinschaft angemes-
sen berticksichtigt.

(34) Diese Voraussetzungen mul3 das nationale Gericht beim Erlal3 jeder
MalRnahme des vorldufigen Rechtsschutzes beachten, einschliel3lich einer po-
sitiven Anordnung, durch die die Verordnung, deren Giiltigkeit bestritten wird,
zugunsten des Biirgers vorlédufig unanwendbar wird.“1%

Zusammenfassend ist ein mitgliedstaatliches Gericht unter den folgenden Vorausset-
zungen zur Aussetzung eines Verwaltungsaktes, durch den Unionsrecht vollzogen
wird, befugt:

e Das Vorbringen des Antragsstellers muss beim nationalen Gericht erhebliche
Zweifel an der Gultigkeit des Unionsrechtsaktes hervorrufen.

e Die Aussetzung der Vollziehbarkeit ist nur in Verbindung mit einer Vorlage zum
EuGH (Art. 267 AEUV) und nur bis zu dessen Entscheidung zulassig.

e Die Aussetzung muss dringlich sein. Dabei hat es zu prufen, ob bei dem An-
tragsteller bei sofortiger Vollziehung des Verwaltungsaktes ein schwerer und
nicht wiedergutzumachender Schaden droht. Dabei durfte ein reiner Geldscha-
den in der Regel nicht genlgen.

e Das Interesse der EU ist hinreichend zu berucksichtigen. Insbesondere darf der
Suspensiveffekt der Aussetzung dem Unionsrechtsakt nicht jede praktische
Wirksamkeit nehmen.

194 EuGH, Urt. v. 21.2.1991 — C-143/88 Rn. 16 ff. — Zuckerfabrik Stiderdithmarschen und Zuckerfabrik
Soest/Hauptzollamt ltzehoe und Hauptzollamt Paderborn.

195 EuGH, Urt. v. 9.11.1995 — C-465/93 Rn. 33 f. — Atlanta Fruchthandelsgesellschaft u.a. (I)/Bundesamt
fiir Erndhrung und Forstwirtschaft Atlanta Fruchthandelsgesellschatt. 79



Das Unionsrecht bewirkt damit in der Sache eine Modifikation der im Rahmen des
Antrages nach § 80 Abs. 5 VWGO durchzufiihrenden Interessenabwagung.

VL. Richterrechtliche Auspragung und Grenzen

Die Pflicht der Mitgliedstaaten zum loyalen Verzug von Unionsrecht gilt allerdings nicht
grenzenlos. Der EuGH hat als oberstes Unionsgericht die Grenzen des mitgliedstaat-
lichen Verzugs von Unionsrecht normiert. So ist insbesondere auch das Prinzip der
institutionellen und verfahrensmaBigen Autonomie der Mitgliedstaaten aus Art.
291 Abs. 1 AEUV zu berucksichtigen. Dieses aus dem Subsidiaritatsgedanken des
Art. 5 Abs. 3 EUV folgende Prinzip tragt damit der Gestaltungsautonomie der Mitglied-
staaten Rechnung. Im Ergebnis fuhrt der EuGH daher aus, dass eine Gesamtabwa-
gung zur Beantwortung der Frage notwendig ist, ob eine nationale Organisations- oder
Verfahrensvorschrift die Anwendung des Unionsrechts unmaoglich macht oder Uber-
mallig erschwert. Hierbei sind ,gegebenenfalls die Grundsétze zu beriicksichtigen, die
dem nationalen Rechtsschutzsystem zugrunde liegen“.'® Wie diese Abwéagung im
Einzelnen ausfallt, unterscheidet sich demnach auch anhand des jeweiligen unions-
rechtlichen Regelungskomplexes, um dessen Vollzug es geht. In Folge dessen hat
sich eine detaillierte Rechtsprechung zu Fragen des Vollzugs von Unionsrechts im
Einklang mit den mitgliedsstaatlichen Interessen herausgebildet.’®”

196 EuGH, Urt. v. 17.7.2014 — C-169/14 Rn. 34 — Sanchez Morecillo und Abril Garcia.

197 Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 4 EUV Rn. 65. 73



E. Europaisches Eigenverwaltungsrecht

Europaisches Eigenverwaltungsrecht meint den unionsunmittelbaren (direkten) Voll-
zug des Unionsrechts durch die Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der EU
im Sinne einer offenen, effizienten und unabhangigen europaischen Verwaltung (vgl.
Art. 298 Abs. 1 AEUV).

l. Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen

Das Unionsrecht kennt weder eine Verteilung der Vollzugskompetenzen im Sinne der
Art. 83 ff. GG noch eine eindeutige Trennung zwischen den Zustandigkeiten von Le-
gislative und Exekutive.'®® Die Struktur der EU ist stattdessen durch ein spezifisches
Gleichgewicht seiner Institutionen gekennzeichnet, das sich aus der Gesamtschau
der einzelnen Zustandigkeiten der Organe ergibt. So hat der Rat als (Mit-)Rechtset-
zungsorgan zugleich auch exekutive Befugnisse. Die Kommission verfugt neben exe-
kutiven Kompetenzen auch Uber Rechtsetzungsbefugnisse. Das Europaische Parla-
ment erfullt neben seiner (Mit-)Rechtsetzungskompetenz bestimmte Kontrollfunktio-
nen. Auf diese Weise schaffen die Vertrage ein System der gegenseitigen Kontrolle
und des Machtgleichgewichts zwischen den Unionsorganen (,checks and balan-
ces").199

Dieses institutionelle Gleichgewicht findet sein Fundament im Prinzip der begrenzten
Einzelermachtigung (Art. 13 Abs. 2 S. 1 EUV). Da die Organe und Institutionen der
Union nur nach Maligabe der Vertrage handeln durfen, sind Kompetenzverschiebun-
gen horizontal, also zwischen den Organen, etwa im Wege der Delegation, aber auch
vertikal zwischen der Union und den Mitgliedstaaten ohne Vertragsanderung nur in
sehr begrenztem Umfang zulassig.2%

1. Organe (unmittelbare Eigenverwaltung)

Nach Art. 13 Abs. 1 UAbs. 2 EUV sind die Organe der EU
e das Europaische Parlament,

der Europaische Rat,

der Rat,

die Europaische Kommission,

der Gerichtshof der Europaischen Union,

die Europaische Zentralbank und

der Rechnungshof.

Die Aufzahlung ist abschliefend und bildet den institutionellen Rahmen der EU. Die
Zusammensetzung und Aufgaben der einzelnen Organe sind in den Art. 14-19 EUV
sowie in den Art. 223 ff. AEUV geregelt.

19 Siegel, in: Stern/Sodan/Méstl, Staatsrecht, Band II, § 46 Rn. 70.
199 Haratsch/KoenigPechstein, Europarecht, Rn. 198.

200 Haratsch/KoenigPechstein, Europarecht, Rn. 199. 24
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Die Kommission ist das zentrale Verwaltungsorgan der Union. Gemal} Art. 17 Abs. 1
S. 5 EUV Ubt sie nach MalRgabe der Vertrage ,Koordinierungs-, Exekutiv- und Verwal-
tungsfunktionen“ aus. Die Kommission verfugt als Verwaltungsbehorde Uber einen
breiten Mitarbeiterstab (aktuell insg. rund 32.000 Mitarbeiter).2°! Als ,Huterin der Ver-
trage“2°2 (iberwacht die Kommission die korrekte Anwendung der Vertrage sowie der
kraft der Vertrage erlassenen Rechtsakte. Vor allem im Bereich des europaischen
Wettbewerbsrechts (Art. 101 bis 109 AEUV) haben die Entscheidungen der Kommis-
sion weitreichende Bedeutung. So kann sie etwa Unternehmensfusionen verbieten,
die mitgliedstaatliche Subventionsvergabe kontrollieren und den Missbrauch marktbe-
herrschender Stellungen von Unternehmen sanktionieren.?3

Neben ihren Exekutivaufgaben besitzt die Kommission auch legislative Kompetenzen,
insbesondere nach Art. 17 Abs. 2 EUV das sog. Initiativmonopol. In bestimmten Fal-
len kdnnen Rat und Europaisches Parlament damit nur Gesetzgebungsakte beschlie-
Ren, wenn die Kommission hierzu zuvor einen Vorschlag unterbreitet hat. Aufgrund
dieses weitreichenden Vorschlagsmonopols wird die Rolle der Kommission u.a. auch

201 Stand 1.1.2023; Infografik abrufbar unter: https://commission.europa.eu/system/files/2023-04/HR-
Key-Figures-2023-fr_en.pdf (zuletzt abgerufen am 2.4.2024).

202 Haratsch, in: Frankfurter Kommentar, Art. 17 EUV Rn. 5; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
Rn. 267; Nemitz, in: Schwarze, Art. 17 EUV Rn. 11; ahnlich Kugelmann, in: Streinz, Art. 17 EUV Rn. 35
und Martenczuk, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 17 EUV Rn. 15 (,HLiterin des Unionsrechts").

203 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 266.
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als ,Motor der Integration“ bezeichnet.?®* Am Erlass von Sekundarrechtsakten kann
die Kommission durch unverbindliche Empfehlungen und Stellungnahmen mitwirken
und damit die aus ihrer Sicht erforderlichen Gesetzgebungsmalinahmen im Laufe des
Verfahrens jedenfalls akzentuieren.

Die Kommission handelt nach MaRgabe ihrer Geschéftsordnung?® (,GO-KOM*; vgl.
Art. 249 Abs. 1 AEUV). Art. 1 GO-KOM normiert das sogenannte Kollegialprinzip,
wonach die Kommission als Kollegium nach Maligabe der Geschaftsordnung unter
der politischen Fuhrung ihres Prasidenten handelt. Ausnahmen hiervon sind das Er-
machtigungsverfahren nach Art. 13 GO-KOM und das Delegationsverfahren nach Art.
14 und 15 GO-KOM. Gemal} Art. 21 GO-KOM stehen der Kommission zur Vorberei-
tung und zur Durchfuhrung ihrer Amtstatigkeit eine Reihe von Dienststellen zur Verfu-
gung, die in Generaldirektionen und gleichgestellte Dienste gegliedert sind. Aufgabe
der Generaldirektionen ist es, Strategien, Rechtsvorschriften und Forderprogramme
der EU zu entwickeln, umzusetzen und zu verwalten. Andere Dienststellen befassen
sich mit administrativen Fragen. Die sogenannten Exekutivagenturen verwalten die
von der Kommission eingerichteten Programme.?%¢

Neben der Kommission Ubt auch der Rat einen (geringen) Teil der Verwaltungsbefug-
nisse aus. Im Bereich der Beihilfekontrolle ermachtigt Art. 109 AEUV den Rat, auf Vor-
schlag der Kommission und nach Anhérung des Europaischen Parlaments alle zweck-
dienlichen Durchfuhrungsverordnungen zu den Art. 107 und 108 AEUV zu erlassen
und insbesondere die Bedingungen fur die Anwendung des Art. 108 Abs. 3 AEUV so-
wie diejenigen Arten von Beihilfen festzulegen, die von diesem Verfahren ausgenom-
men sind.?Y” ,In auBergewdhnlichen Umstdnden” kann der Rat Beihilfen per Beschluss
fur mit dem Binnenmarkt vereinbar erklaren, Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 AEUV. Zur Wah-
rung des institutionellen Gleichgewichts ist diese Regelung als Ausnahmebestimmung
zwangslaufig eng auszulegen.?8

2, Einrichtungen und sonstige Stellen (mittelbare Eigenverwaltung)

Trotz der in Art. 13 EUV grundsatzlich abschlielienden Normierung der Unionsorgane
finden sich im Primarrecht weitere Einrichtungen und sonstige Stellen (vgl. Art. 15,
Art. 228 Abs. 1 Satz 1, Art. 263 Abs. 1 Satz 2, Abs. 5, Art. 265 Abs. 1 Satz 2, Art. 287
Abs. 1 UADbs. 1, Art. 298 Abs. 1 AEUV). Diese Einrichtungen bzw. Stellen werden als
organisatorischer Unterapparat von den Vertragen vorausgesetzt, ohne dass eine
ausdruckliche kompetenzrechtliche Grundlage fur diese existieren wirde. Eine Aus-
nahme stellt der Europaische Auswartige Dienst (EAD) dar, fur den in Art. 27 Abs. 3
EUV eine ausdruckliche Kompetenzregelung existiert. Dessen administrative Funktio-
nen sind allerdings insoweit begrenzt, als dass der EAD neben rein binnenadministra-
tiven Aufgaben lediglich politisch-diplomatische Funktionen erfiillt.2%°

204 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 268.

205 Geschaftsordnung der Kommission, ABI. 2000 (EG) L 308, 26.

206 Ubersicht Uber die Dienststellen und Agenturen unter: https://commission.europa.eu/about-euro-
pean-commission/departments-and-executive-agencies_de (zuletzt abgerufen am 4.2.2024).

207 Das wichtigste Beispiel fiir eine auf Art. 109 AEUV gestltzte Durchfliihrungsverordnung ist die Ver-
ordnung (EU) 2015/1589 des Rates vom 13. Juli 2015 (ber besondere Vorschriften fiir die Anwendung
von Artikel 108 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (,Beihilfeverfahrens-vVO*),
ABI. 2015 L 248, 9.

208 |n diesem Sinne EuGH, Urt. v. 4.12.2013 — C-111/10 Rn. 39 — Kommission/Rat m.w.N.

209 Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 27 EUV Rn. 18 ff.
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Im Ubrigen setzt Art. 298 Abs. 1 AEUV eine ,offene, effiziente und unabhéngige euro-
péaische Verwaltung“, u.a. durch die ,Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union*
voraus, ohne jedoch konkrete Kompetenzgrundlagen fur die Schaffung eines solchen
Verwaltungsapparates bereitzustellen. Allerdings ist bereits seit langem anerkannt,
dass die Unionsorgane im Rahmen ihrer Organisationsgewalt im Wege der Rechts-
setzung neue Einreichungen und sonstige Stellen schaffen und ihnen bestimmte,
rechtlich begrenzte Befugnisse Ubertragen konnen.?'° Sind diese Stellen mit einer ei-
genen Rechtspersonlichkeit ausgestattet, werden sie als Agenturen bezeichnet.

a) Rechtsgrundlagen und Reichweite der Aufgabeniibertragung

Als Rechtsgrundlage fur die Schaffung von Agenturen kommen insbesondere Art. 114
und Art. 352 AEUV in Betracht. In seiner Entscheidung in der Rechtssache Verei-
nigtes Konigreich/Parlament und Rat hat der EuGH die Errichtung einer Europai-
schen Agentur fur Netz- und Informationssicherheit auf Grundlage der Binnenmarki-
kompetenz nach Art. 114 AEUV (vormals Art. 95 EG) fur rechtmaRig anerkannt. Der
EuGH fuhrt hierzu aus,

.(43) [...] dass die Verfasser des EG-Vertrags mit dem Ausdruck ,Malinahmen
zur Angleichung” in Artikel 95 EG dem Gemeinschaftsgesetzgeber nach Mal3-
gabe des allgemeinen Kontextes und der speziellen Umstéande der zu harmoni-
sierenden Materie einen Ermessensspielraum hinsichtlich der zur Erreichung
eines angestrebten Ergebnisses am besten geeigneten Angleichungstechnik
insbesondere in den Bereichen einrGumen wollten, die durch komplexe techni-
sche Eigenheiten gekennzeichnet sind.

(44) Hinzuzufiigen ist, dass der Wortlaut des Artikels 95 EG nicht den Schluss
erlaubt, dass die vom Gemeinschaftsgesetzgeber auf der Grundlage dieser
Vorschrift erlassenen MalBhahmen nur an die Mitgliedstaaten gerichtet sein
dirften. Der Gemeinschaftsgesetzgeber kann namlich aufgrund seiner
Sachwiirdigung die Schaffung einer Gemeinschaftseinrichtung fiir not-
wendig erachten, deren Aufgabe es ist, in Situationen, in denen der Erlass
von nicht zwingenden Begleit- und RahmenmaBnahmen zur Erleichterung
der einheitlichen Durchfiihrung und Anwendung von auf Artikel 95 EG ge-
stiitzten Rechtsakten geeignet erscheint, zur Verwirklichung des Harmo-
nisierungsprozesses beizutragen.“*'"

Hinsichtlich der Reichweite der Delegation von Entscheidungsbefugnissen an ver-
tragsfremde Einrichtungen hat der EuGH bereits im Jahr 1958 in seinen Meroni-Ur-
teilen einen Mal3stab entwickelt. Den Urteilen lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Hohe Behorde (Vorganger der Kommission) hatte ein System von Schrott-
ausgleichskassen geschaffen, die von Einrichtungen des belgischen Privat-
rechts verwaltet wurden (den sogenannten Brusseler Organen). Das italieni-
sche Stahlunternehmen Meroni klagte gegen die Verpflichtung, eine bestimmte
Geldsumme als Ausgleichszahlung fur Schrottpreise in die Kasse der ,Brusse-
ler Organe” einzahlen zu miissen.?'?

210 vgl. hierzu insbesondere die im Folgenden wiedergegebene Meroni-Rechtsprechung des EuGH.
211 EuGH, Urt. v. 2.5.2006 — C-217/04 Rn. 43 f. — Vereinigtes Kénigreich/Parlament und Rat.

212 Zusammenfassung nach Lange, JuS 2019, 759 (761 f.). 77



In Meroni I stellte der EuGH zunachst fest, dass die Ubertragung von Befugnissen von
Unionsorganen auf (private) Verwaltungskorper unterschiedlich weitreichende Folgen
haben kann:

,Es ist in diesem Zusammenhang weiter zu beachten, dass eine Ubertragung
von Befugnissen sich sehr verschieden auswirken kann. Handelt es sich dabei
um genau umgrenzte Ausfiihrungsbefugnisse, so unterliegt deren Ausiibung
einer strengen Kontrolle im Hinblick auf die Beachtung objektiver Tatbestands-
merkmale, die von der lUbertragenden Behérde festgesetzt werden; handelt es
sich dagegen um Befugnisse, die nach freiem Ermessen auszuiiben sind und
die einen weiten Ermessensspielraum voraussetzen, so ermdéglichen sie, je
nach der Art ihrer Ausiibung, die Verwirklichung einer ausgesprochenen Wirt-
schaftspolitik.“?'3

In Meroni Il machte der EuGH deutlich, dass wegen des institutionellen Gleichge-
wichts nur Ausfuhrungsbefugnisse ubertragen werden durfen, die ,genau umgrenzt*
sind und deren Ausubung ,in vollem Umfang beaufsichtigt wird®, da

.(81) das fir den organisatorischen Aufbau der Gemeinschaft kennzeich-
nende Gleichgewicht der Gewalten eine grundlegende Garantie darstellt, ins-
besondere zugunsten der Unternehmen und Unternehmensverbénden, auf wel-
che der Vertrag Anwendung findet.

(82) Die Ubertragung von Befugnissen mit Ermessensspielraum auf an-
dere Einrichtungen als solche, die im Vertrag zur Ausiibung und Kontrolle
dieser Befugnisse im Rahmen ihrer jeweiligen Zustiandigkeiten vorgese-
hen sind, wiirde diese Garantie jedoch verletzen.“*'*

Nach dem in der Meroni-Rechtsprechung entwickelten Grundsatz des institutionellen
Gleichgewichts muss also jeder Akteur im Rahmen seiner Kompetenzen handeln und
darf die Kompetenzen der anderen Akteure nicht beschneiden. Das bedeutet auch,
dass keine Einrichtungen und Institutionen geschaffen werden durfen, die die Kompe-
tenzen von anderen Organen beeintrachtigen. In seiner Folgerechtsprechung hat der
EuGH sein Verstandnis vom institutionellen Gleichgewicht wie folgt zusammengefasst:

.(21) Die Vertrdage haben nédmlich ein System der Zusténdigkeitsverteilung
zwischen den verschiedenen Organen der Gemeinschaft geschaffen, das je-
dem Organ seinen eigenen Auftrag innerhalb des institutionellen Gefliges der
Gemeinschaft und bei der Erfiillung der dieser (ibertragenen Aufgaben zuweist.

(22) Die Wahrung des institutionellen Gleichgewichts gebietet es, dass
jedes Organ seine Befugnisse unter Beachtung der Befugnisse der ande-
ren Organe ausiibt. Sie verlangt auch, dass eventuelle Versté3e gegen diesen
Grundsatz geahndet werden kénnen.“?15

Aus heutiger Sicht ist zu bertcksichtigen, dass sich das Institutionsgefluge auf Grund-
lage des EUV und des AEUV von der Kompetenzverteilung zu den Anfangszeiten der

213 EuGH, Urt. v. 13.6.1958 — 9/56 S. 43 — Meroni I.
214 EuGH, Urt. v. 13.6.1958 — 10/56 S. 81 f. — Meroni II.
215 EuGH, Urt. v. 22.5.1990 — C-70/88 Rn. 21 f. — Parlament/Rat. 78



europaischen Gemeinschaft nicht unwesentlich unterscheidet. Dabei ist zu beruck-
sichtigen, dass es in der Meroni-Rechtsprechung um die Ubertragung von Befugnis-
sen auf privatrechtliche Verbande ging.

In Bezug auf durch den Unionsgesetzgeber geschaffene Einrichtungen hat der EuGH
in seiner Folgerechtsprechung einen gemafigteren Mal3stab angelegt. In seiner oben
genannten Entscheidung in der Rechtssache Vereinigtes Kdnigreich/Parlament und
Rat hat der EuGH hinsichtlich der Errichtung der Europaischen Agentur fur Netz- und
Informationssicherheit auf Grundlage der Binnenmarktkompetenz nach Art. 114 AEUV
(vormals Art. 95 EG) entschieden, dass die einer Einrichtung Ubertragenen Aufgaben

.(45) in engem Zusammenhang mit den Bereichen stehen [miissen], auf die
sich die Rechtsakte zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Mitgliedstaaten beziehen. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die
Gemeinschaftseinrichtung den nationalen Behérden und/oder Wirtschaftsteil-
nehmern Dienstleistungen erbringt, die sich auf die einheitliche Durchfiihrung
der HarmonisierungsmalBnahmen auswirken und deren Anwendung erleichtern
kénnen.“?16

Auch in einem anderen Zusammenhang wandte sich das Vereinigte Konigreich gegen
die Ubertragung von Befugnissen auf eine durch das Europaische Parlament und den
Rat errichtete Einrichtung:

Am 31. Mai 2012 hat das Vereinigte Konigreich, unterstutzt durch weitere Mit-
gliedstaaten und die Kommission, Nichtigkeitsklage gemaf} Art. 263 AEUV ge-
gen die Ubertragung von Befugnissen auf die Europaische Wertpapier- und
Marktaufsichtsbehorde (ESMA) erhoben. Die Errichtung der ESMA grundet auf
der Verordnung (EU) Nr. 1095/2010%'” des Europaischen Parlaments und des
Rates (ESMA-VO), die in Art. 1 Abs. 2 bestimmt, dass die ESMA ,im Rahmen
der ihr durch diese Verordnung (ibertragenen Befugnisse® und ,aller weiteren
verbindlichen Rechtsakte der Union, die der Behdrde Aufgaben (bertragen”,
handelt. Das Vereinigte Konigreich begehrte mit seiner Klage die Nichtigerkla-
rung von Art. 28 der Verordnung (EU) Nr. 236/20122'® (iber Leerverkaufe und
bestimmte Aspekte von Credit Default Swaps. Diese Vorschrift raumt der ESMA
,Eingriffsbefugnisse in Ausnahmesituationen®, wonach diese u.a. Leerverkaufe
verbieten kann (Art. 28 Abs. 1 lit. b) der Verordnung (EU) Nr. 236/2012).

Zur Feststellung, ob die Eingriffsbefugnisse das institutionelle Gleichgewicht der Union
wahren, prufte der EuGH in seinem Urteil vom 22. Januar 2014,

(1) ob die Aufgabenubertragung der ESMA keine eigenstandigen Zustandigkeiten
verleiht, die Uber den in der ESMA-Verordnung festgelegten rechtlichen Rah-
men hinausgehen und

216 EuGH, Urt. v. 2.5.2006 — C-217/04 Rn. 45 — Vereinigtes Kénigreich/Parlament und Rat.

217 \Jerordnung (EU) Nr. 1095/2010 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November
2010 zur Errichtung einer Europaischen Aufsichtsbehorde (Europaische Wertpapier- und Marktauf-
sichtsbehdrde), zur Anderung des Beschlusses Nr. 716/2009/EG und zur Aufhebung des Beschlusses
2009/77/EG der Kommission, ABI. 2009 L 331, 84.

218 Verordnung (EU) Nr. 236/2012 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 14. Méarz 2012
Uber Leerverkaufe und bestimmte Aspekte von Credit Default Swaps, ABI. 2012 L 86, 1. 79



(2) an Kriterien und Bedingungen geknupft ist, die den Handlungsspielraum der
ESMA begrenzen:

»(44) Hinsichtlich der Befugnisse, die der ESMA nach Art. 28 der Verordnung
Nr. 236/2012 eingerdumt sind, ist zun&chst festzustellen, dass diese Vorschrift
ihr keine eigenstandigen Zustédndigkeiten verleiht, die iiber den in der
ESMA-Verordnung festgelegten rechtlichen Rahmen hinausgehen.

(45) AuBerdem ist die Ausiibung der Befugnisse nach Art. 28 der Verordnung
Nr. 236/2012 - im Gegensatz zu den Befugnissen, die den im Urteil Me-
roni/Hohe Behérde in Rede stehenden Einrichtungen libertragen worden wa-
ren — an verschiedene Kriterien und Bedingungen gekniipft, die den Hand-
lungsspielraum der ESMA begrenzen.

[..]

(50)  SchlieBlich ist die ESMA gemé&l Art. 28 Abs. 4 und 5 der Verordnung
Nr. 236/2012 verpfilichtet, den ESRB?' und gegebenenfalls andere zusténdige
Behérden zu konsultieren und die betreffenden zusténdigen Behérden (lber die
von ihr vorgeschlagene MalBRnahme zu unterrichten; die Unterrichtung umfasst
insbesondere die Einzelheiten der vorgeschlagenen MalRnahmen und Belege
fur die Grinde des Ergreifens dieser Malinahmen. Dartiber hinaus muss die
ESMA die MalBhahmen in geeigneten Zeitabstdnden, mindestens alle drei Mo-
nate, Uberpriifen. Der Ermessensspielraum der ESMA wird daher sowohl
durch die genannte Konsultationspflicht als auch durch die Vorldufigkeit
der zulassigen MaBnahmen beschrankt, deren Festlequng auf der Grund-
lage der bewéhrten Uberwachungspraktiken und unter Beriicksichtigung aus-
reichender Gesichtspunkte erfolgt und die gegen eine Bedrohung ergriffen wer-
den, die ein Eingreifen auf Unionsebene gebietet.

[.]

(53) Nach alledem sind die der ESMA nach Art. 28 der Verordnung
Nr. 236/2012 zustehenden Befugnisse genau eingegrenzt und kénnen ge-
richtlich im Hinblick auf die von der iibertragenden Behdrde festgelegten
Ziele liberpriift werden. Diese Befugnisse stehen daher im Einklang mit
den im Urteil Meroni/Hohe Behérde dargelegten Erfordernissen. ??°

b) Arten selbststandiger EU-Verwaltungseinheiten
Heutzutage existieren mehr als 40 Agenturen, die die Kommission und den Rat bei

ihrer Verwaltungstatigkeit unterstutzen. Sie werden in zwei Kategorien unterteilt: Re-
gulierungsagenturen (auch: dezentrale Agenturen) und Exekutivagenturen.??’

aa) Regulierungsagenturen

219 Abktirzung fiir ,European Systemic Risc Board".
220 EuGH, Urt. v. 22.1.2014 — C-270/12 Rn. 44 ff. — Vereinigtes Kénigreich/Parlament und Rat (ESMA).
221 Ruffert, in: Callies/Ruffert, Art. 289 AEUV Rn. 3 f. 80



Regulierungsagenturen sind auf Dauer angelegte Verwaltungseinheiten der EU-Ei-
genverwaltung, die selbststandig bestimmte Sachaufgaben wahrnehmen. Sie werden
jeweils auf Grundlage eines Basisrechtsakts durch den europaischen Gesetzgeber ge-
grundet und sind mit eigener Rechtspersonlichkeit ausgestattet. Die Regulierungs-
agenturen erfullen allgemein eine ,informationsverwaltende Dienstleistungsfunk-
tion“, wobei innerhalb der Regulierungsagenturen weiter hinsichtlich der eingeraum-
ten Befugnisse differenziert werden kann. So kdnnen einige Regulierungsagenturen
lediglich Daten sammeln und hierauf basierend die Kommission beraten (Information-
sagenturen), wohingegen andere Agenturen Entscheidungsbefugnisse oder sogar
Normsetzungskompetenz (wie bspw. die ESMA im Bereich der Finanzmarktaufsicht)
haben. Die Regulierungsagenturen nehmen ihre Befugnisse unabhangig im offentli-
chen Interesse wahr (vgl. hierzu z.B. Art. 16 der Verordnung (EG) Nr. 168/2007 des
Rates vom 15. Februar 2007 zur Errichtung einer Agentur der Europaischen Union fur
Grundrechte (FRA)).

Mittlerweile gibt es Uber 30 Regulierungsagenturen; neben der ESMA und der FRA
sind als weitere Beispiele die Europaische Arzneimittelagentur (EMA) oder die Euro-
paische Agentur fur die operative Zusammenarbeit an den AuRengrenzen (FRONTEX)
zu nennen. Aufgrund der sich Uberschneidenden Aufgabenfelder sind die Regulie-
rungsagenturen trotz ihrer Zugehorigkeit zur EU-Eigenverwaltung eng mit den mit-
gliedsstaatlichen Verwaltungen verkniipft.?%?

bb) Exekutivagenturen

Exekutivagenturen dienen lediglich zur punktuellen Unterstitzung der Kommission,
sodass sie anders als die Regulierungsagenturen nicht auf Dauer angelegt sind, son-
dern vielmehr bedarfsorientiert eingesetzt werden.??®> Dementsprechend sind sie auch
nicht fest in die EU-Eigenverwaltung integriert, sondern genief3en relative Selbststan-
digkeit. Gleichzeitig unterstehen sie der permanenten Kommissionsaufsicht, was Vor-
teile gegenuber der Beauftragung externer Dienstleister bietet. lhre Einrichtung erfolgt
durch Kommissionsbeschluss auf Grundlage einer konkreten Kosten-Nutzen-Ana-
lyse.??* Als Beispiele sind die Exekutivagentur flir Innovation und Netze (INEA) oder
die Exekutivagentur des Europaischen Forschungsrates (ERCEA) zu nennen.

3. Ausschisse

Das Unionsprimarrecht sieht Ausschusse vor, die beratend tatig werden. So regelt
Art. 13 Abs. 4 AEUV, dass das Europaische Parlament, der Rat und die Kommission
von einem Wirtschafts- und Sozialausschuss sowie einem Ausschuss der Regionen
unterstutzt werden, die beratende Aufgaben wahrnehmen. Der Wirtschafts- und Sozi-
alausschuss wird gemal Art. 134 Abs. 1 AEUV eingesetzt, um die Koordinierung der
Politiken der Mitgliedstaaten in dem fur das Funktionieren des Binnenmarkts erforder-
lichen Umfang zu fordern. Hiervon zu unterscheiden sind die auf der Grundlage von
Sekundarrecht oder Selbstorganisationsrecht gegrindeten Ausschuisse, die der Kom-
mission angegliedert sind:

222 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 298 AEUV Rn. 10.
223 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 298 AEUV Rn. 11.

224 Art. 3 Abs. 1 VO (EG) Nr. 58/2003. o



e Die Sachverstandigen- bzw. Expertenausschiisse unterstutzen die Kommis-
sion insbesondere bei der Ausubung ihres Gesetzesinitiativrechts. Die Sach-
verstandigenausschusse sind organisatorisch unselbststandig, d.h. sie haben
keine eigene Rechtspersonlichkeit. Sie sind zumeist mit Wissenschaftlern und
Interessenvertretern aus den Mitgliedstaaten, v.a. aus offentlichen Einrichtun-
gen und gesellschaftlichen Organisationen besetzt und erfullen beratende
Funktionen. Aktuell existieren mehr als 1.000 solcher Expertenausschisse.??®

e Fur den praktischen Vollzug des Unionsrechts im Bereich der europaischen Ei-
genverwaltung erfullen die sogenannten Komitoligieausschiisse bedeutende
Funktionen. GemaR Art. 291 AEUV i.V.m. der Verordnung (EU) Nr. 182/20112%¢
(,Komitologieverordnung®) sind sie bei dem Erlass von Durchfuhrungsrechts-
akten zu beteiligen und unterstitzen die Kommission daher im Rahmen der
Tertidrrechtsetzung.??’

e Auch innerhalb der dezentralen Einrichtungen (Agenturen) werden (wissen-
schaftliche) Ausschisse eingesetzt. Ein praxisrelevantes Beispiel ist der Aus-
schuss fur Humanarzneimittel (CHMP), der organisatorisch an die Europaische
Arzneimittel-Agentur (EMA) angegliedert ist (vgl. Art. 5 Abs. 1 der Verordnung
(EG) Nr. 726/2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fur die Geneh-
migung und Uberwachung von Human- und Tierarzneimitteln und zur Errich-
tung einer Europaischen Arzneimittelagentur®?8). Der CHMP ist im Rahmen des
zentralen Zulassungsverfahrens fur neue Arzneimittel fur die wissenschaftliche
Beurteilung der Antragsunterlagen zur Qualitat, Wirksamkeit und Unbedenklich-
keit (einschliel3lich der Umweltvertraglichkeit) des Arzneimittels zustandig. Der
wissenschaftliche Bewertungsbericht des CHMP bildet die Entscheidungs-
grundlage fur die Kommission zur Erteilung oder Versagung einer zentralen Zu-
lassung eines Humanarzneimittels.??°

Il Handlungsformen exekutiver Rechtsetzung

1. Beschliisse (Art. 288 Abs. 4 AEUV)

Aufgrund des unionsspezifischen Systems der Funktionsverschrankung stehen die in
Art. 288 AEUV genannten Rechtsetzungsformen samtlichen Unionsorganen gleicher-
malfden zur Verfugung, wobei sich ihre Eignung abhangig von der konkret ausgeubten
Aufgabe ergibt. Fur die Austibung der Verwaltungsaufgaben durch die Kommission ist
der Beschluss gemal Art. 288 Abs. 4 AEUV die wichtigste Handlungsform. Dieser
fasst verschiedene Rechtsakte zusammen und bundelt damit verschiedene Verwal-
tungsinstrumente in einer Handlungsform.

225 Auflistung unter: https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-
groups?lang=de (zuletzt abgerufen am 4.2.2024).

226 \Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011
zur Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundsétze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrneh-
mung der Durchflihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABI. 2011 L 55, 13.

227 Hierzu noch ausfiihrlich unter D.I1.3.

228 \/erordnung (EG) Nr. 726/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004 zur
Festlegung der Verfahren der Union fiir die Genehmigung und Uberwachung von Humanarzneimitteln
und zur Errichtung einer Européaischen Arzneimittel-Agentur, ABI. (EG) 2004 L 136, 1.

229 |Informationen abrufbar unter: https://www.bfarm.de/DE/Das-BfArM/EU-und-Internationales/CHMP-
Ausschuss/_node.html (zuletzt abgerufen am 4.2.2024). 82
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Richtet sich der Beschluss an einen bestimmten Adressaten (d.h. an einzelne Perso-
nen, an eines oder mehrere Unternehmen oder einen oder mehrere EU-Mitgliedstaa-
ten), so handelt es sich aufgrund der Individualisierung des Adressaten um eine Mal3-
nahme, die in ihrer Funktion und Wirkung mit dem deutschen Verwaltungsakt aus
§ 35 VwWVIG verglichen werden kann und daher auch als ,europaischer Verwal-
tungsakt“ bezeichnet wird.?®® Richtet sich ein Beschluss an einen Mitgliedstaat, so
kann dieser trotz der grundsatzlichen Einzelfallbezogenheit allerdings allgemeinere
Wirkung entfalten und eher einer Richtlinie ahneln. Beispiele fur solche Beschlisse
finden sich in Art. 114 Abs. 4 und 6 AEUV.

BeschlUsse unterliegen der Rechtmaligkeitskontrolle durch den EuGH im Rahmen ei-
ner Gultigkeitsvorlage (Art. 267 Abs. 1 lit. b AEUV) oder Nichtigkeitsklage (Art. 263
AEUV).

2. Delegierte Rechtsakte (Art. 290 AEUV)

Art. 290 AEUV regelt die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Kommis-
sion: Demnach kann der Kommission in einem Gesetzgebungsakt (dem sogenannten
Basisrechtsakt) die Befugnis ubertragen werden, Rechtsakte ohne Gesetzescharak-
ter (,Delegierte Rechtsakte“) mit allgemeiner Geltung zur Erganzung oder Anderung
bestimmter nicht wesentlicher Vorschriften des betreffenden Gesetzgebungsaktes zu
erlassen. In der Praxis werden Delegierte Rechtsakte Ublicherweise genutzt, wenn
Rechtsakte — und deren Anhange — (regelmafdig) an technische oder wissenschaftli-
che Fortschritte angepasst werden mussen.

Delegierte Rechtsakte i.S.v. Art. 290 AEUV mussen als erst im Wege der ubertragenen
Rechtsetzungsbefugnis erlassenes Tertiarrecht sowohl mit dem Primarrecht als auch
mit dem ermachtigenden und auch mit dem gesamten sonstigen Sekundarrecht ver-
einbar sein.?®' Die primarrechtlich in Art. 290 AEUV verankerten Anforderungen an
delegierte Rechtsakte entsprechen durchaus den verfassungsrechtlichen Vorausset-
zungen zur Verordnungsermachtigung nach Art. 80 des deutschen Grundgesetzes.?*?

Ein delegierter Rechtsakt muss allgemeine Gultigkeit haben und darf die ,wesentlichen
Aspekte” des Basisrechtsaktes nicht andern (Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV).
Denn nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist der Erlass der wesentlichen Vor-
schriften der zu regelnden Materie der Zustandigkeit des Unionsgesetzgebers vor-
behalten. Die wesentlichen Bestimmungen einer Materie konnen nicht Gegenstand
einer Ubertragung von Durchfiihrungsbefugnissen sein.233

Die Wesentlichkeit bestimmt der EuGH dabei seit jeher anhand der durch den Ge-
setzgeber verfolgten und die durch das Primarrecht fur den jeweiligen Bereich fixierten
Politikziele.?3* In dem einem Urteil aus dem Jahr 1992 zugrundeliegenden Sachverhalt
klagte die Bundesrepublik Deutschland auf Nichtigerklarung von Verordnungen zur
Regelung fur die Gewahrung von Beihilfen im Bereich der Gemeinsamen Die Struktur
der EU ist stattdessen durch ein spezifisches Gleichgewicht seiner Institutionen
gekennzeichnet, das sich aus der Gesamtschau der einzelnen Zustandigkeiten der

20 Sauer, Staatsrecht I, § 8 Rn. 8.

281 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Rn. 3.

282 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Rn. 2.

283 EuGH, Urt. v. 5.9.2012 — C-355/10 Rn. 64 — Parlament/Rat.

234 Gundel, in: Frankfurter Kommentar, Art. 290 AEUV Rn. 8. 83



Organe ergibt. So hat der Rat als (Mit-)Rechtsetzungsorgan zugleich auch exekutive
BefugnisseAgrarpolitik:

Die angegriffenen Kommissionsverordnungen verpflichten Landwirte, die zur
Erlangung einer Beihilfe Unregelmaligkeiten begangen haben, neben der Er-
stattung der bereits gewahrten Pramie einschliel3lich Zinsen einen Zuschlag
(nachstehend: Zuschlage) zu zahlen, und die nationalen Behorden, diese Wirt-
schaftsteilnehmer ein Jahr lang von der Gewahrung der betreffenden Subven-
tion auszuschlie®en (nachstehend: Leistungsausschluss). Die Bundesregie-
rung rugt in diesem Zusammenhang die Zustandigkeit der Kommission zum Er-
lass dieser Sanktionen.

Der EuGH hat entschieden, dass die Zustandigkeit fur die Einfuhrung von Sanktionen
fur den Fall, dass ein Wirtschaftsteilnehmer ,UnregelmaRigkeiten begeht® (z.B. der
Verwaltung unrichtige Auskunfte erteilt), auf die Kommission tUbertragen werden darf:

»(36) Nach dem Urteil vom 17. 12. 1970 (EuGH, Slg. 1970, 1161 = NJW 1971,
1006 Tz. 6 - Késter), unterscheiden die genannten Bestimmungen zwischen
Vorschriften, die fiir die zu regelnde Materie wesentlich sind und daher der Zu-
standigkeit des Rates vorbehalten bleiben miissen, und Vorschriften, deren Er-
lass, da sie nur der Durchfiihrung dienen, der Kommission libertragen werden
kann.

(37) Im vorliegenden Fall kbnnen die von der Bundesregierung beanstande-
ten Vorschriften nicht als wesentlich fiir die durch die erste Grundverordnung
(Verordnung (EWG) Nr. 3013/89 des Rates) eingeflihrte gemeinsame Marktor-
ganisation und die durch die zweite Grundverordnung (Verordnung (EWG) Nr.
768/89 des Rates) eingefiihrte Beihilferegelung angesehen werden. Wesent-
lich sind namlich nur solche Bestimmungen, durch die die grundsétzli-
chen Ausrichtungen der Gemeinschaftspolitik umgesetzt werden. Dies ist
bei Sanktionen nicht der Fall, die, wie die Zuschldge oder der Leistungs-
ausschluss, diese Entscheidungen dadurch absichern sollen, dass sie
eine ordnungsgeméBe Verwaltung der zu ihrer Verwirklichung dienenden
Gemeinschaftsmittel gewéhrleisten.

(38) Ferner ist die Einbeziehung der Zusténdigkeit fiir Sanktionen in die
Durchflihrungsbefugnisse vom Gerichtshof bereits im Urteil Késter (Slg. 1970,
1161 = NJW 1971, 1006) anerkannt worden. [...]

(39) Daher liberschreiten MalBhahmen, die in der Einfliihrung von Sanktionen
wie den Zuschlégen und dem Leistungsausschluss fiir den Fall bestehen, dass
ein Wirtschaftsteilnehmer der Verwaltung unrichtige Auskiinfte erteilt, nicht den
Rahmen der Durchfiihrung der in den Grundverordnungen (Verordnungen
(EWG) Nrn. 3013/89 u. 768/89 des Rates) niedergelegten Grundsétze; diese
Zustandigkeit durfte daher, da der Rat sie sich nicht vorbehalten hatte, auf
die Kommission iibertragen werden. %3

Der Wesentlichkeitsvorbehalt stellt sicher, dass die Kernbereiche der Unionspolitik
dem demokratisch legitimierten Unionsgesetzgeber vorbehalten bleiben und erinnert

285 EuGH, Urt. v. 27.10.1992 — C-240/90 Rn. 36 ff. — Deutschland/Kommission. 84



daher wertungstechnisch an die aus dem deutschen Recht bekannte Wesentlichkeits-
theorie.?*® In der deutschen Literatur wurde vor diesem Hintergrund haufig kritisiert,
dass sich die Beurteilung der Wesentlichkeit nicht hinreichend an der Grundrechtsre-
levanz orientiere.?¥” Wahrend dieses Kriterium in der Vergangenheit tatsachlich nicht
explizit herangezogen wurde, stellt der EuGH in seiner jungeren Rechtsprechung nun-
mehr zur Feststellung der Wesentlichkeit explizit (auch) auf die Grundrechtsrelevanz
einer MalRnahme ab:

In dem einem Urteil aus dem Jahr 2012 zugrundeliegenden Sachverhalt klagte
das Europaische Parlament auf Nichtigerklarung eines Ratsbeschlusses?3® zur
Erganzung des Schengener Grenzkodex (SGK) hinsichtlich der Uberwachung
der Seeauliengrenzen im Rahmen der von FRONTEX koordinierten operativen
Zusammenarbeit. Das Parlament war der Auffassung, dass der Inhalt des Be-
schlusses mittels eines Gesetzgebungsakts und nicht als eine Durchfuhrungs-
regelung hatte erlassen werden mussen. Der Beschluss gehe Uber den Anwen-
dungsbereich der in dem SGK vorgesehenen Durchfuhrungsbefugnisse hinaus,
da er neue wesentliche Aspekte einfuhre und dessen wesentliche Bestimmun-
gen andere.

Der EuGH stellte fest, dass die angegriffenen Bestimmungen des Ratsbeschlusses
wesentliche Aspekte der Uberwachung der Seeauliengrenzen enthielten, und legte
dabei folgende Kriterien zugrunde:

.(67) Die Frage, welche Aspekte einer Materie als wesentliche einzustufen
sind, liegt, anders als der Rat und die Kommission vorgetragen haben, nicht in
der alleinigen Beurteilung durch den Unionsgesetzgeber, sondern muss sich
nach objektiven Gesichtspunkten richten, die Gegenstand einer gerichtli-
chen Kontrolle sein kénnen.

(68) Insoweit sind die Merkmale und die Besonderheiten des betreffenden
Sachgebiets zu berticksichtigen.

[-]

(77) Zum anderen ist hervorzuheben, dass Vorschriften (ber die Verleihung
von Befugnissen der éffentlichen Gewalt an Grenzschutzbeamte wie die im an-
gefochtenen Beschluss vorgesehenen, zu denen die Festnahme aufgegriffener
Personen, die Beschlagnahme von Schiffen und die Riickfiihrung der aufgegrif-
fenen Personen an einen bestimmten Ort gehéren, Eingriffe in die Grund-
rechte der betroffenen Personen in einem Umfang erlauben, der das Ta-
tigwerden des Unionsgesetzgebers erforderlich macht.>*°

236 Hierzu Kotzur, in: v. Minch/Kunig, Art. 20 GG Rn. 157: Nach der in der Rechtsprechung des BVerfG
(BVerfGE 49, 89) entwickelten Wesentlichkeitstheorie verpflichten Rechtsstaats- und Demokratieprinzip
in ihrem Zusammenwirken den Gesetzgeber, in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im grund-
rechtsrelevanten Bereich, alle Entscheidungen selbst zu treffen. Wichtigste Determinante flr die Fest-
legung, welche Entscheidungen ,wesentlich” sind, sind die Grundrechte: Die ,Grundrechtsrelevanz” ist
das ,vorbehaltsausiésende Merkmal*, die Intensitat der Grundrechtsbetroffenheit der Mal3stab.

237 Nachweise bei Gundel, in: Frankfurter Kommentar, Art. 290 AEUV Rn. 8.

238 Beschluss 2010/252/EU des Rates vom 26. April 2010 zur Erganzung des Schengener Grenzkodex
(SGK) hinsichtlich der Uberwachung der SeeauRengrenzen im Rahmen der von FRONTEX koordinier-
ten operativen Zusammenarbeit, ABI. 2012 L 111, 20.

239 EuGH, Urt. v. 5.9.2012 — C-355/10 Rn. 67 ff. — Parlament/Rat. 85



Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV bestimmt, dass der Basisrechtsakt Ziele, Inhalt,
Geltungsbereich und Dauer der Befugnisubertragung ausdrucklich festlegen muss.
Diese Bestimmtheitsanforderungen schlieBen nicht aus, dass der Kommission bei
dem Erlass einer delegierten Rechtsverordnung ein Gestaltungsspielraum einge-
raumt wird.24° Hierbei gibt es bereichsspezifische Unterschiede. Insbesondere in tech-
nisch gepragten Sektoren wie der Agrar- und der AulRenhandelspolitik, in denen eine
rasche Reaktion auf veranderte Bedingungen notwendig werden kann, halt der EuGH
die Gewahrung breiter Handlungsspielrdume zugunsten der Kommission fur zulas-
sig.?#! Ein anschauliches Beispiel hierzu findet sich im Stoffrecht:

Die Verordnung (EG) Nr. 1272/2008 Uber die Einstufung, Kennzeichnung und
Verpackung von Stoffen und Gemischen?*? (,CLP-VO*) zielt darauf ab, ein ho-
hes Schutzniveau fur die menschliche Gesundheit und fur die Umwelt sowie
den freien Verkehr von (gefahrlichen) Stoffen, Gemischen und Erzeugnissen zu
gewahrleisten (Art. 1 Abs. 1 CLP-VO). Hierzu sollen u.a. die Kriterien fur die
Einstufung von Stoffen und Gemischen sowie der Vorschriften fur die Kenn-
zeichnung und Verpackung gefahrlicher Stoffe und Gemische harmonisiert wer-
den. In diesem Zusammenhang enthalt Art. 37 Abs. 5 CLP-VO eine sekundar-
rechtliche Ermachtigungsgrundlage zum Erlass delegierter Rechtsakte durch
die Kommission:

Gelangt die Kommission zu der Auffassung, dass eine Harmonisierung der Ein-
stufung und Kennzeichnung des betreffenden Stoffes angezeigt ist, so erldsst
sie gemal3 Artikel 53a unverziiglich delegierte Rechtsakte, [...].

Die Verpflichtung der Kommission, zu beurteilen, ob ,eine Harmonisierung der Einstu-
fung und Kennzeichnung des betreffenden Stoffes angezeigt ist‘, eroffnet ihr einen
Ermessensspielraum. Dieser Ermessensspielraum findet seine Rechtfertigung darin,
dass von der Kommission insbesondere gesundheits- sowie verbraucherschutzpoliti-
sche, wirtschaftliche, rechtsangleichungstechnische und zugleich wissenschaftlich
fundierte Entscheidungen verlangt werden und sie dementsprechend komplexe Pru-
fungen sowie Abwagungen durchfiihren muss.?+3

Zwar impliziert ein Ermessensspielraum des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers grund-
satzlich eine begrenzte Kontrolldichte der Unionsgerichte hinsichtlich seiner Aus-
ubung, insbesondere in Bezug auf technische und wissenschaftliche Aspekte. Die ge-
richtliche Kontrolle erstreckt sich aber jedenfalls darauf,

,dass die Gemeinschaftsorgane in der Lage sind, vor dem Gerichtshof zu bele-
gen, dass sie beim Erlass des Rechtsakts ihr Ermessen tatséchlich ausgelibt
haben. Dies setzt voraus, dass alle erheblichen Faktoren und Umstéande der

240 Hierzu Gundel, in: Frankfurter Kommentar, Art. 290 AEUV Rn. 10.

241 Grundlegend EuGH, Urt. v. 30.10.1975 — 23/75 Rn. 11 — Rey Soda; im Anschluss z.B. Urt. v.
13.7.1995 — C-156/93 Rn. 18 — Parlament/Kommission; Urt. v. 29.2.1996 — C-296/93 u. C-307/93 Rn.
22 — Frankreich u. Irland/Kommission; Urt. v. 6.7.2000 — C-356/97 Rn. 20 ff. — Molkereigenossenschaft
Wiedergeltingen.

242 \Jerordnung (EG) Nr. 1272/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember
2008 Uber die Einstufung, Kennzeichnung und Verpackung von Stoffen und Gemischen, zur Anderung
und Aufhebung der Richtlinien 67/548/EWG und 1999/45/EG und zur Anderung der Verordnung (EG)
Nr. 1907/2006, ABI. 2008 (EG) L 353, 1.

243 Koenig/Veidt, StoffR 2019, 175 (178). 86



Situation, die mit diesem Rechtsakt geregelt werden sollte, beriicksichtigt
worden sind.“?*

Damit adressieren die Unionsgerichte an die (delegierten) Rechtsetzungsorgane das
Gebot, einen Ermessensausfall sowie ein Ermessensdefizit zu vermeiden. Das
EuG hat die weiteren Anforderungen an die Ermessensausubung der Kommission wie
folgt formuliert:

,(64) Sie ist insoweit verpflichtet, die relevanten Informationen von Amts
wegen zu priifen, denn ihre Rolle ist nicht die eines Schiedsrichters, dessen
Befugnisse sich darauf beschrdnken, anhand der von den am Zulassungsver-
fahren beteiligten interessierten Kreisen beigebrachten Informationen und Be-
weise eine Entscheidung zu féllen.

[-]

(68) Schlie3t sich die Kommission zur Begriindung einer Zulassungsent-
scheidung der Stellungnahme eines ECHA-Ausschusses an, so muss sie prti-
fen, ob die darin enthaltene Argumentation vollstandig, koharent und
stichhaltig ist. Wenn die fragliche Stellungnahme nicht vollstandig oder nicht
kohérent oder die Argumentation nicht stichhaltig ist, richtet die Kommission
an den Ausschuss Fragen, die es diesem ermdéglichen, eventuelle festge-
stellte Méngel zu beheben. %45

Hinsichtlich der Darstellung von Ermessenserwagungen der Kommission in der Be-
grundung der Kommissionsverordnung ist zunachst festzuhalten, dass sich die Wirdi-
gung der ,Faktoren und Umstdnde der Situation, die mit diesem Rechtsakt geregelt
werden sollte" nicht im Detail aus der Begrundung des betreffenden Rechtsakts erge-
ben muss.?*® Nach der Rechtsprechung wiirde es zu weit gehen, eine detaillierte, die
verschiedenen technischen Entscheidungsoptionen ausdifferenzierende Begrindung
zu verlangen.?*” Allerdings muss die Begriindung der Kommission in Bezug auf die
Stellungnahme eines wissenschaftlich technischen Fachausschusses so ,vollstdndig,
kohérent und stichhaltig" sein, dass auch die aus den alternativen Entscheidungsopti-
onen gewahlte Entscheidung schlissig begriindet ist.?48

Die Kommission ist bei dem Erlass einer delegierten Verordnung an den unionsrecht-
lichen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (Art. 5 Abs. 4 EUV) gebunden. Dieser
Grundsatz verlangt nach standiger Rechtsprechung des EuGH, dass die Handlungen
der Unionsorgane geeignet sein mussen, die mit der fraglichen Regelung zulassiger-
weise verfolgten Ziele zu erreichen, ohne die Grenzen dessen zu uberschreiten, was
zur Erreichung dieser Ziele erforderlich ist. Stehen dabei mehrere geeignete Mal3nah-
men zur Auswabhl, ist die am wenigsten belastende zu wahlen, und die verursachten
Nachteile diirfen nicht auer Verhaltnis zu den angestrebten Zielen stehen.?4°

244 EuG, Urt. v. 7.3.2013 — T-93/10 Rn. 77 — Bilbaina/ECHA; EuGH, Urt. v. 8.6.2010 — C-343/09 Rn. 34
— Afton Chemical/Secretary of State.

245 EuG, Urt. v. 7.3.2019 — T-837/16 Rn. 64 und 68 — Schweden/Kommission.

248 Schlussantrage der GA Kokott zu EuGH, Urt. v. 8.6.2010 — C-343/09 Rn. 36 — Afton Chemical/Sec-
retary of State.

24T EuGH, Urt. v. 12.3.2002 — C-27/00 Rn. 47 — Omega Air/lrish Aviation Authority.

248 Koenig/Veidt, StoffR 2019, 175 (178).

2499 EuGH, Urt. v. 14.6.2017 — C-422/16 Rn. 45 — Verband Sozialer Wettbewerb/TofuTown; Urt. v.
16.12.1999 — C-101/98 Rn. 30 — Union Deutsche Lebensmittelwerke/Schutzverband. 87



Die Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Kommission unterliegt der
Kontrolle des Europaischen Parlaments und des Rates: Diese kdnnen — jeweils
mit qualifizierter Mehrheit — die Ubertragung widerrufen (Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a)
AEUV) oder innerhalb der im Basisrechtsakt festgelegten Frist (i.d.R. zwei Monate)
Einwande gegen den delegierten Rechtsakt erheben (Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a)
AEUV).

3. Durchfuhrungsrechtsakte (Art. 291 Abs. 2 AEUV)

In Bereichen, in denen einheitliche Bedingungen fur die Umsetzung des Unionsrechts
notwendig erscheinen (die Kommission nennt beispielhaft die Bereiche Besteuerung,
Landwirtschaft, Binnenmarkt, Gesundheit und Lebensmittelsicherheit?®®) kdnnen der
Kommission — oder ausnahmsweise dem Rat — durch Rechtsakt (den sogenannten
Basisrechtsakt) die Befugnis ubertragen werden, Durchfiihrungsrechtsakte zu erlas-
sen, Art. 291 Abs. 2 AEUV.

Durchfuhrungsrechtsakte sind Rechtsakte ohne Gesetzescharakter und konnen indi-
viduelle oder allgemeine Gultigkeit haben. Sie sind haufig administrativer oder techni-
scher Natur und kdnnen verschiedene Formen annehmen, wie finanzielle Einzelent-
scheidungen, Entscheidungen Uber die Zulassung des Inverkehrbringens bestimmter
Produkte oder Muster fur Bescheinigungen, die unionsrechtlich erforderlich sind. Sie
werden in so unterschiedlichen Bereichen wie Ausgabenprogramme, Umwelt- und Ge-
sundheitsschutz oder Steuern erlassen.?s"

Da der Vollzug des Unionsrechts grundsatzlich den Mitgliedstaaten obliegt (Art. 291
Abs. 1 AEUV), bestimmt Art. 291 Abs. 3 AEUV, dass das Europaische Parlament und
der Rat gemal® dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren durch Verordnungen im
Voraus allgemeine Regeln und Grundsatze festlegen, nach denen die Mitgliedstaaten
die Wahrnehmung der Durchfuhrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren.
Auf dieser Grundlage legt die Verordnung (EU) Nr. 182/2011%%? (,Komitologieverord-
nung®) allgemeine Regeln und Grundsatze fest, nach denen die Mitgliedstaaten die
Wahrnehmung der Durchfuhrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren.
Demnach muss die Kommission, bevor sie einen Durchfihrungsrechtsakt annehmen
kann, einen Ausschuss konsultieren, in dem alle EU-Lander vertreten sind (vgl. Art. 3
Abs. 3 der Komitologieverordnung). Die jeweiligen Ausschusse setzen sich aus einem
nicht stimmberechtigten Vertreter der Kommission als Vorsitzendem und Experten
der Mitgliedstaaten zusammen.?%3

Das Ausschuss- bzw. Komitologieverfahren ermdglicht es den Mitgliedstaaten, die
Arbeit der Kommission bis zur Annahme eines Durchfuhrungsrechtsakts zu beaufsich-
tigen. Die Komitologieverordnung sieht zwei Verfahren zur Kontrolle der Wahrneh-
mung der (durch den Unionsgesetzgeber Ubertragenen) Durchfihrungsbefugnisse

250 \/gl. die Aufzahlung unter: https://commission.europa.eu/law/law-making-process/adopting-eu-
law/implementing-and-delegated-acts_de (zuletzt abgerufen am 4.2.2024).

21 Vgl. hierzu die Zusammenfassung unter: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=LE-
GISSUM:implementing_acts (zuletzt abgerufen am 4.2.2024).

252 \Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011
zur Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundsétze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrneh-
mung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABI. 2011 L 55, 13.

253 Kropp, ZUR 2011, 514 (515).
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durch die Kommission vor: das Prufverfahren und das Beratungsverfahren. Diese
Verfahren unterscheiden sich in ihren Abstimmungsregeln und in der Art und Weise,
wie ihre Abstimmungen die Mdglichkeiten der Kommission zum Erlass des betreffen-
den Durchfuhrungsrechtsakts beeinflussen. Die Wahl des Verfahrens wird durch den
Unionsgesetzgeber in dem Basisrechtsakt, d.h. der Verordnung, der Richtlinie oder
dem Beschluss, der die Notwendigkeit einheitlicher Durchfuhrungsbedingungen fest-
stellt, vorgenommen und hangt von der Art der Durchfiihrungsbefugnisse ab.?%

Wurde der Basisrechtsakt nach dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlassen,
so haben das Europaischen Parlament und der Rat Kontrolirechte: Nach Art. 11 der
Komitologieverordnung konnen sie jederzeit darauf hinweisen, dass der Entwurf eines
Durchfihrungsrechtsakts ihres Erachtens die im Basisrechtsakt vorgesehenen Durch-
fuhrungsbefugnisse Uberschreitet. In diesem Fall muss die Kommission den Entwurf
des Durchfuhrungsrechtsakts prufen und das Europaische Parlament und den Rat dar-
uber unterrichten, ob sie beabsichtigt, den Entwurf des Durchfuhrungsrechtsakts bei-
zubehalten, abzuandern oder zuriickzuziehen.?%

Aus Grunden der Transparenz fuhrt die Kommission ein Register der Ausschussver-
fahren, das sogenannte Komitologieregister, das eine Liste aller Komitologieaus-
schisse sowie Hintergrundinformationen und Dokumente zu den Arbeiten der einzel-
nen Ausschlsse enthalt.2%

Die Abfallrichtlinie 2008/98/EG?7 (,Abfall-RL") ist in weiten Teilen sehr programma-
tisch ausgestaltet und setzt nur einen abfallrechtlichen Rahmen, der durch den Erlass
von weiteren Rechtsakten erganzt und prazisiert werden muss. Hierfur ist in zahlrei-
chen Fallen das Komitologieverfahren vorgesehen.?58

Art. 6 Abfall-RL — Ende der Abfalleigenschaft

(1) Die Mitgliedstaaten treffen geeignete MaRnahmen, um sicherzustellen, dass
Abfalle, die ein Recyclingverfahren oder ein anderes Verwertungsverfahren
durchlaufen haben, nicht mehr als Abfalle betrachtet werden, wenn die folgen-
den Bedingungen erfullt sind: [...]

(2) Die Kommission uberwacht die Erarbeitung nationaler Kriterien fur das Ende
der Abfalleigenschaft in den Mitgliedstaaten und pruft auf dieser Grundlage, ob
unionsweit geltende Kriterien erarbeitet werden mussen. Zu diesem Zweck er-
lasst die Kommission gegebenenfalls Durchfuihrungsrechtsakte zur Festle-
gung detaillierter Kriterien fur die einheitliche Anwendung der in Absatz 1
festgelegten Bedingungen auf bestimmte Abfallarten.

Mit diesen detaillierten Kriterien muss ein hohes Mal} an Schutz fur Mensch und
Umwelt sichergestellt und die umsichtige und rationelle Verwendung der natur-
lichen Ressourcen ermoglicht werden. [...]

Diese Durchfiihrungsrechtsakte werden nach dem Priifverfahren gemaR
Artikel 39 Absatz 2 erlassen.

254 Zum Komitologieverfahren: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=LEGISSUM:comi-
tology (zuletzt abgerufen am 24.3.2024).

255 Bedenken an der Unionsrechtskonformitat dieses Kontrollrechts duBert Fabricius, EuZW 2014, 453.
256 Zu alldem mit weiteren Details: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/?uri=LE-
GISSUM:ai0043 (zuletzt abgerufen am 24.3.2024).

257 Richtlinie 2008/98/EG des Europaischen Parlaments und des Rates v. 19.11.2008 (iber Abfalle und
zur Aufhebung bestimmter Richtlinien, ABI. 2008 L 312, 3.

258 Kropp, ZUR 2011, 514.
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Art. 39 Abfall-RL — Ausschussverfahren

(1) Die Kommission wird von einem Ausschuss unterstutzt. Dieser Ausschuss
ist ein Ausschuss im Sinne der Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europai-
schen Parlaments und des Rates.

(2) Wird auf diesen Absatz Bezug genommen, so gilt Artikel 5 der Verordnung
(EU) Nr. 182/2011.

M. Das europaische Verwaltungsverfahren

Wahrend im Falle des indirekten, mitgliedstaatlichen Vollzugs des Unionsrechts die
jeweilige mitgliedstaatliche Rechtsordnung ein — durch die Unionsrechtsordnung mo-
difiziertes — nationales Verwaltungsverfahrensrecht bereitstellt (in Deutschland insbe-
sondere die §§ 9 ff. VWVfIG), fehlt es auf Unionsebene bislang an einer umfassenden
Kodifikation des Verwaltungsverfahrensrechts.?>°

Das Primarrecht enthalt wenige verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschriften (vgl.
z.B. Art. 17 EUV, Art. 197, 291 und 298 AEUV). Der EuGH hat unter dem Stichwort
,Grundsétze einer ordnungsgeméalien Verwaltung® bzw. ,Grundsétze einer guten Ver-
waltungsfihrung® bereits in seiner frihen Rechtsprechung allgemeine rechtsstaatliche
Grundsatze des Verwaltungsverfahrens entwickelt. Dazu gehdren die Grundsatze der
VerhaltnismaRigkeit, des Vertrauensschutzes, der Gesetzmaligkeit der Verwaltung,
des Schutzes wohlerworbener Rechte, der Rechtssicherheit, des rechtlichen Gehors,
der Gleichbehandlung, der Vertraulichkeit und der Untersuchungsgrundsatz.?®® Eine
Weiterentwicklung im materiellen Sinn — wenn auch ohne formelle Rechtsverbindlich-
keit — haben diese Grundsatze durch die Kodizes des Europaischen Burgerbeauftrag-
ten sowie der Organe der EU erhalten. Die Rechtsprechung und soft law-Kodifizierung
mundete schlieBlich in dem durch den Europaischen Burgerbeauftragten angeregten
»,Recht auf eine gute Verwaltung“ gemaR Art. 41 GRCh.2¢'

1. Recht auf eine gute Verwaltung (Art. 41 GRCh)

Lektiirehinweis: Lais, Martina, Das Recht auf eine gute Verwaltung unter besonderer
Berticksichtigung der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs, ZEuS 2002,
401 - 436

Wegen der fehlenden Verwaltungsverfahrensgesetze auf Unionsebene kann das
Recht auf eine gute Verwaltung gemal Art. 41 GRCH als normativer Kern des euro-
paischen Verwaltungsverfahrensrechts angesehen werden.

Art. 41 GRCh [Recht auf eine gute Verwaltung]

(1) Jede Person hat ein Recht darauf, dass ihre Angelegenheiten von den Organen,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unparteiisch, gerecht und innerhalb
einer angemessenen Frist behandelt werden.

(2) Dieses Recht umfasst insbesondere

259 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 444.
260 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 41 GRCh Rn. 3 und Streinz, in: Streinz, Art. 41 GRCh Rn. 5, jeweils
mit zahlreichen Nachweisen.

261 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 41 GRCh Rn. 4. 90



a) das Rechtjeder Person, gehort zu werden, bevor ihr gegenuber eine fur sie nach-
teilige individuelle Mallnahme getroffen wird,

b) das Recht jeder Person auf Zugang zu den sie betreffenden Akten unter Wah-
rung des berechtigten Interesses der Vertraulichkeit sowie des Berufs- und Ge-
schaftsgeheimnisses,

c) die Verpflichtung der Verwaltung, ihre Entscheidungen zu begrinden.

(3) Jede Person hat Anspruch darauf, dass die Union den durch ihre Organe oder
Bediensteten in Ausubung ihrer Amtstatigkeit verursachten Schaden nach den all-
gemeinen Rechtsgrundsatzen ersetzt, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten
gemeinsam sind.

(4) Jede Person kann sich in einer der Sprachen der Vertrage an die Organe der
Union wenden und muss eine Antwort in derselben Sprache erhalten.

a) Grundrechtsadressaten

Art. 41 GRCh bindet alle Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union
in Verwaltungsverfahren. Entscheidend ist dabei nicht, ob ein Verwaltungsorgan oder
eine sonstige Verwaltungsstelle handelt, sondern ob es in der Sache um Verwaltung
und nicht um Gesetzgebung oder Rechtsprechung geht. Auch auf die Handlungsform
kommt es nicht an. Es genugt, wenn die MalRnahme einen Grundrechtstrager unmit-
telbar und individuell berthrt. Soweit Gesetzgebungsorgane oder Gerichte ausnahms-
weise Verwaltungsentscheidungen treffen, sind die Vorgaben des Art. 41 GRCh zu
beachten.?62

Inwieweit Art. 41 GRCh auch die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des Unions-
rechts bindet, ist umstritten. Nach dem EuGH und der herrschenden Literaturauffas-
sung schliel3t der Wortlaut des Art. 41 Abs. 1 GRCh eine Bindung der Mitgliedstaaten
aus.?®3 Nach anderen Stimmen in der Literatur erstreckt sich der Geltungsbereich des
Art. 41 GRCh dagegen auch auf die Mitgliedstaaten. Diese Ansicht stutzt sich dabei
auf den Wortlaut des Art. 51 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 GRCh, der den Anwendungsbereich der
gesamten Charta explizit auch auf die Mitgliedstaaten bei der Durchfuhrung des
Rechts der Union erstreckt. Art. 41 Abs. 1 GRCh konne hiervon keine Ausnahme dar-
stellen. Im Ergebnis kommt es auf die Frage, ob und inwieweit Art. 41 GRCh unmittel-
bar auch die Mitgliedstaaten bindet, nicht an. Da dieses Recht dem EuGH zufolge
einen allgemeinen Grundsatz des Unionsrechts widerspiegelt, ist es Uber die mit-
gliedstaatliche Bindung an das Rechtsstaatsprinzip (Art. 2 S. 1 und S. 2 EUV) und die
ubrigen Grundrechte (Art. 51 Abs. 1 GRCh) auch durch die Mitgliedstaaten im indirek-
ten Vollzug zu beachten.

In diesem Sinne hat der EuGH eine mitgliedstaatliche Verfahrensvorschrift, nach der

262 Jarass, Art. 41 GRCh Rn. 8.

263 EuGH, Urt. v. 17.7.2014 — C-141/12 und C-372/12 Rn. 67 — YS u.a.; Urt. v. 26.3.2020 — C-113/19
Rn. 43 ff. — Luxaviation; Schlussantrage der GA Kokott zu EuGH, Urt. v. 30.4.2009 — C-75/08 Ziff. 25 —
Mellor; Galetta/Grezeszick, in: Stern/Sachs, Art. 41 GRCh Rn. 18 ff. (mit Differenzierungen); Streinz, in:
Streinz, Art. 41 GRCh Rn. 15; Jarass, Art. 41 GRCh Rn. 4; Magiera, in: Meyer/HbIscheidt, Art. 41 GRCh
Rn. 9. Weitere Nachweise bei Ruffert, in: Calliess/Ruffert Art. 41 GRCh Rn. 9. 91



ein Antrag auf subsidiaren Schutz Gegenstand eines gesonderten Verfahrens ist, das
zwingend nach Ablehnung eines Asylantrags folgt, an dem materiellrechtlichen Gehalt
des Rechts auf eine gute Verwaltung gepruft:

»(49) Hinsichtlich des in Art. 41 der Charta niedergelegten Rechts auf eine
gute Verwaltung ist darauf hinzuweisen, dass dieses Recht einen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts widerspiegelt.

(50) Da im Ausgangsverfahren ein Mitgliedstaat Unionsrecht ausfiihrt, sind
die aus dem Recht auf eine gute Verwaltung folgenden Anforderungen, insbe-
sondere das Recht jeder Person, dass ihre Angelegenheiten unparteiisch und
innerhalb einer angemessenen Frist behandelt werden, im Rahmen des von der
zusténdigen nationalen Behérde durchgefiihrten Verfahrens auf Zuerkennung
des subsididren Schutzes, wie es im Ausgangsverfahren in Rede steht, anzu-
wenden.

(51) Dabher ist zu priifen, ob es gegen das Recht auf eine gute Verwaltung
verstol3t, wenn ein Mitgliedstaat in seinem nationalen Recht eine Verfahrens-
vorschrift vorsieht, nach der ein Antrag auf subsididren Schutz Gegenstand ei-
nes gesonderten Verfahrens ist, das zwingend nach Ablehnung eines Antrags
auf Asyl folgt.“?%4

b) Grundrechtstrager (personlicher Schutzbereich)

Obwohl Art. 41 GRCh systematisch im Kapitel V Uber Burgerrechte steht, die zumeist
ausdrucklich Unionsburgern vorbehalten werden, enthalt der Wortlaut des
Art. 41 GRCh eine solche Einschrankung nicht. Das Grundrecht auf eine gute Verwal-
tung gilt daher auch fiir Drittstaatsangehorige.?%®

Gleichermallen weit ist der Anwendungsbereich mit Blick auf juristische Personen
zu ziehen. Juristische Personen des Privatrechts (Unternehmen) zahlen zu den Haupt-
adressaten des EU-Eigenverwaltungsrechts (insbesondere in Wettbewerbssachen)
und sind daher ebenfalls Trager des Rechts auf eine gute Verwaltung.?¢® Sogar juris-
tische Personen des offentlichen Rechts konnen sich auf die in Art. 41 GRCh garan-
tierte Verfahrensfairness berufen. Mit Blick auf den Wortlaut gehoren dazu zwar nicht
die Mitgliedstaaten; der EuGH erlaubt es den Mitgliedstaaten aber, sich in gegen sie
gerichtete Verwaltungsverfahren auf die allgemeinen Rechtsgrundsatze, die hinter den
Gewahrleistungen des Art. 41 GRCh stehen, zu berufen.?6”

Nach Art. 41 Abs. 1 GRCh hat der Grundrechtstrager ein Recht auf eine gute Verwal-
tung bei Behandlung ihrer ,Angelegenheiten®. Die Vorschrift vermittelt insoweit also
keinen Popularanspruch, sondern setzt eine irgendwie geartete Betroffenheit in eige-
nen Angelegenheiten voraus.?%®

c) Gewahrleistungen (sachlicher Schutzbereich)
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265 Streinz, in: Streinz, Art. 41 GRCh Rn. 14.

266 | ajs, ZEuS 2002, 401 (414).

267 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-521/15 Rn. 98/90 — Spanien/Rat.

268 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 41 GRCh Rn. 7. 92



aa) Anforderungen an Verwaltungsverfahren und -entscheidungen

Art. 41 Abs. 1 GRCh umschreibt den Kerngehalt des Rechts auf eine gute Verwaltung
mit der Unparteilichkeit, Gerechtigkeit und Zugigkeit (,innerhalb einer angemesse-
nen Frist*) von Verwaltungsentscheidungen.2%

(1)  Gebot der Unparteilichkeit

Das Gebot der Unparteilichkeit soll die Anwendung sachfremder, willkirlicher Argu-
mente und Verfahrensweisen in Verwaltungsverfahren ausschlieen.?’® Die Unions-
gerichte erblicken in dem Postulat der Unparteilichkeit daher ein Gebot zur sorgfaltigen
Entscheidungsvorbereitung einschlie3lich der exakten Informations- und Sachver-
haltsermittlung:

,Die Verpflichtung der Kommission, bei der Vorbereitung einer Entscheidung
mit aller erforderlichen Sorgfalt vorzugehen und die Entscheidung auf der
Grundlage aller Informationen zu treffen, die sich auf das Ergebnis auswirken
kénnen, ergibt sich insbesondere aus den Grundsétzen der ordnungsgemaélien
Verwaltung, der Rechtssicherheit und der Gleichbehandlung.“*"

In Art. 8 des Kodex fur eine gute Verwaltung werden die Gebote der Unparteilichkeit
und der Unabhangigkeit wie folgt konkretisiert:

Art. 8 — Unparteilichkeit und Unabhéangigkeit

(1) Der Beamte handelt unparteiisch und unabhangig. Der Beamte enthalt sich
jeder willkurlichen Handlung, die sich nachteilig auf Einzelpersonen auswirkt,
sowie jeder Form der Vorzugsbehandlung, mit welchen Grianden auch immer
sie motiviert sein mag.

(2) Das Verhalten des Beamten darf zu keiner Zeit von personlichen, familiaren
oder nationalen Interessen oder politischem Druck geleitet werden. Der Be-
amte beteiligt sich nicht an einer Entscheidung, an der er oder ein enges
Mitglied seiner Familie ein finanzielles Interesse besitzt.

(2) Gebot der Gerechtigkeit

Das Gerechtigkeitspostulat soll unfaire Verwaltungspraktiken verhindern und gewahr-
leistet damit beispielsweise die Rechte auf rechtliches Gehor oder auf Akteneinsicht
unabhangig von den in Art. 41 Abs. 2 GRCh genannten konkreten Rechten:

,Die Gewdhrung rechtlichen Gehérs in allen Verfahren, die zu einer den Be-
troffenen beschwerenden MalBnahme fiihren kbnnen, ist ein fundamentaler
Grundsatz des Gemeinschaftsrechts und muss auch dann sichergestellt wer-
den, wenn eine Regelung fiir das fragliche Verfahren fehlt.“?"?

(3) Gebot angemessener Fristen

269 Streinz, in: Streinz, Art. 41 GRCh Rn. 8.
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Art. 41 Abs. 1 GRCh schreibt das Einhalten einer angemessenen Frist im Verwaltungs-
verfahren vor, wobei sich die Angemessenheit nicht pauschal feststellen Iasst, sondern
jeweils im Einzelfall anhand des konkreten Verfahrensinhaltes bestimmt werden muss.
MaRgeblich sind die Bedeutung der Sache, ihre Komplexitat, die Lange bereits abge-
schlossener Verfahrensabschnitte sowie das Verhalten der Beteiligten im Verfah-
ren.?’3

bb) Konkrete Rechte

(1)  Anhérung (Art. 41 Abs. 2 lit. a) GRCh)

Art. 41 Abs. 2 lit. a) GRCh verburgt das Recht einer jeden Person, gehort zu werden,
bevor ihr gegeniiber eine fiir sie nachteilige, individuelle MaRnahme getroffen wird.?"
Das Recht auf Gewahrleistung des rechtlichen Gehors ist in der europaischen Pro-
zessrechtsgeschichte tief verwurzelt.?”

Voraussetzung fur das Anhorungsrecht ist eine individuelle Ma3nahme, die gegenuber
der Person getroffen wird, die sich auf das Anhorungsrecht beruft. Es geht bei Art. 41
Abs. 2lit. a) GRCh mithin nicht um eine Popularanhérung oder die Anhorung von In-
teressenverbanden. Aullerdem muss die MaRnahme nachteilig sein. Der Nachteil
kann rechtlicher oder faktischer (z.B. wirtschaftlicher) Natur sein.?’®

Das Anhorungsrecht gebietet zunachst die Information Uber die Verfahrenseroff-
nung einschliel3lich der wesentlichen Verfahrensinhalte. Sodann ist dem Betroffe-
nen die effektive Moglichkeit zur Stellungnahme einzurdumen.?’” Ein Sekundar-
rechtsakt kann vorsehen, dass eine Entscheidung nur auf solche Griinde gestutzt wird,
zu denen sich der Betroffene auBern konnte, vgl. hierzu exemplarisch

Art. 27 Abs. 1 der Kartell-VVO: ,Vor einer Entscheidung gemé&l3 den Artikeln
7, 8, 23 oder 24 Absatz 2 gibt die Kommission den Unternehmen und Unter-
nehmensvereinigungen, gegen die sich das von ihr betriebene Verfahren rich-
tet, Gelegenheit, sich zu den Beschwerdepunkten zu &ul3ern, die sie in Betracht
gezogen hat. Die Kommission stlitzt ihre Entscheidung nur auf die Beschwer-
depunkte, zu denen sich die Parteien dullern konnten. Die Beschwerdefiihrer
werden eng in das Verfahren einbezogen.”

(2)  Akteneinsicht (Art. 41 Abs. 2 lit. b) GRCh)

Das in Art. 41 Abs. 2lit. b) GRCh geregelte Recht auf Akteneinsicht ist eine besondere
Auspragung des Rechts auf Anhérung mit Blick auf schriftliche Informationen.?”8 Es ist
zu unterscheiden vom Recht auf Zugang zu Dokumenten nach Art. 42 oder Art. 15
AEUV, da es sich nicht auf die Herstellung einer allgemeinen Verwaltungsoffentlichkeit
(im Dienst des Demokratieprinzips), sondern auf konkrete Verwaltungsvorgange eines
Betroffenen (in Verwirklichung des Rechtsstaatsprinzips) bezieht.?”
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Die Anerkennung des Rechts auf Akteneinsicht erfordert im konkreten Einzelfall eine
Abwagung mit dem legitimen Interesse der Vertraulichkeit und der Geheimhaltungs-
und Geschéftsinteressen der Gegenseite.??® Das konkrete Schutzniveau wird durch
eine Einzelfallabwagung ermittelt, die das Akteneinsichtsrecht nicht in seinem ,we-
sentlichen Inhalt* aushohlen darf.2?

Art. 27 Abs. 2 der Kartell-VVO: ,Die Verteidigungsrechte der Parteien miissen
wéhrend des Verfahrens in vollem Umfang gewahrt werden. Die Parteien haben
Recht auf Einsicht in die Akten der Kommission, vorbehaltlich des berechtigten
Interesses von Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschéftsgeheimnisse. Von
der Akteneinsicht ausgenommen sind vertrauliche Informationen sowie interne
Schriftstlicke der Kommission und der Wettbewerbsbehérden der Mitgliedstaa-
ten. [...[*

Das berechtigte Interesse von Unternehmen an der Wahrung ihrer Geschaftsgeheim-
nisse kann z.B. durch Zusammenfassungen, Auslassungen oder Streichungen bzw.
Schwarzungen geschutzt werden.

Eine gewisse Einschrankung findet das Recht auf Akteneinsicht aul3erdem in dem Ef-
fizienzgebot. Das EuG hat diesbezuglich klargestellt, dass der Schutz der Verteidi-
gungsrechte ,nicht an praktischen und rechtlichen Schwierigkeiten scheitern (darf), die
eine leistungsfahige Verwaltung (berwinden kann und muss“.?®? Grundsatzlich ver-
mag ein — wenn auch erheblicher — Verwaltungsaufwand das Recht auf Akteneinsicht
also nicht einzuschranken. Vom Akteneinsichtsrecht darf erst abgesehen werden,
wenn dadurch eine Gefahrdung der Ermittlungen befiirchtet werden muss.?83

(3) Begrundung (Art. 41 Abs. 2 lit. c) GRCh)

Art. 41 Abs. 2 lit. ¢c) GRCh enthalt schliel3lich die Verpflichtung der Unionsverwaltung,
samtliche Entscheidungen zu begriinden.?®* Die Begrindungspflicht nach der GRCh
dient vor allem dem Rechtsschutz des Betroffenen, ermdglicht aber auch eine Effekti-
vierung des Verwaltungshandelns durch Selbstvergewisserung.?® Sie reicht in ihnrem
Anwendungsbereich Uber die bereits bestehende Begrindungpflicht bei Rechtsakten
nach Art. 296 Abs. 2 AEUV hinaus.

Inhaltlich kann die Begrindungspflicht an die Rechtsprechung zum fruheren Art. 253
EGV angelehnt werden. Zusammenfassend lasst sich also feststellen, dass eine aus-
reichende Begrundung eine nachvollziehbare Erlauterung der Sach- und Rechtslage
enthalten und daruber hinaus klar ausfuhren muss, warum auf dieser Basis der kon-
krete Rechtsakt erlassen wird.?3¢

Nach Erlass des Rechtsakts ist eine Erganzung der Begrundung nicht mehr moglich,
ein ,Nachschieben von Griinden“ ist also grundsatzlich ausgeschlossen. Zulassig sind
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lediglich nachtragliche orthographische oder grammatikalische Berichtigungen.?8”

(4) Anspruch auf Schadensersatz (Art. 41 Abs. 3 GRCh)

Art. 41 Abs. 3 GRCh flankiert Art. 340 Abs. 2 AEUV grundrechtlich.?8¢ Demnach hat
jede Person hat Anspruch darauf, dass die Union den durch ihre Organe, Einrichtun-
gen und sonstigen Stellen in Ausubung ihrer Amtstatigkeit verursachten Schaden nach
den allgemeinen Rechtsgrundsatzen ersetzt, die den Rechtsordnungen der Mitglied-
staaten gemeinsam sind.

(5) Sprachengarantie (Art. 41 Abs. 4 GRCh)

Das Sprachenwahlrecht nach Art. 41 Abs.4 GRCh, vielfach auch als Korrespondenz-
recht bezeichnet,?®® gewahrleistet, dass der Blrger in einer von ihm gewahlten Spra-
che mit den Stellen der Union in Kontakt treten kann. Dass Recht hat als ,wesentlicher
Bestandteil der Achtung der Sprachenvielfalt in der Union [...] grundlegenden Charak-
ter* > Es handelt sich nicht bloR um einen Grundsatz i.S.v. Art. 52 Abs. 5 GRCh,
sondern um ein einklagbares Recht.?®’

2. Primarrechtliche Verfahrensgrundsatze

Art. 298 Abs. 1 AEUV normiert fur das unionseigene Verwaltungsverfahren die
Grundsatze der Offenheit, Effizienz und Unabhangigkeit. Dabei handelt es sich um
unbestimmte Rechtsbegriffe, die zu ihrer praktischen Anwendung ausgelegt und
konkretisiert werden miissen.?%?

a) Offenheit

Das Gebot einer ,offenen” Verwaltung entspricht dem Transparenzgebot. Die Offen-
heit (und Transparenz) der europaischen Verwaltung dient ihrer (erganzenden) demo-
kratischen Legitimation und rechtsstaatlichen Kontrolle. Die Einzelheiten sind vor al-
lem in Art. 15 AEUV geregelt.?®® Der Grundsatz der Offenheit verpflichtet alle Organe,
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union (Art. 15 Abs. 1 AEUV). Zu den wich-
tigsten Auspragungen zahlen:

o Offentlichkeit der Sitzungen von Rat und Parlament (Art. 15 Abs. 2 AEUV);

e Zugang zu Dokumenten (Art. 15 Abs. 3 AEUV);

e Pflicht zur Begrundung und zur Veroffentlichung bzw. Bekanntmachung von

Rechtsakten (Art. 296, 297 AEUV).

Daneben beinhaltet der Grundsatz der Offenheit verwaltungsspezifische Elemente.
Eine subjektiv-rechtlich Auspragung des Transparenzgebotes ist das Recht auf Akten-
einsicht gemal} Art. 41 Abs. 2 lit. b) GRCh. Die weiteren Auspragungen beziehen sich

287 EuGH, Urt. v. 23.2.1988 — 131/86 Rn. 34 — Vereinigtes Kénigreich/Rat.
28 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 41 GRCh Rn. 19.

28 Jarass, Art. 41 GRCh Rn. 38 m.w.N.

2% EuGH, Urt. v. 27.3.2019 — C-377/16 Rn. 36 — Spanien/EP.

291 Streinz, in: Streinz, Art. 41 GRCh Rn. 17.

292 Hatje, in: Schwarze, Art. 298 AEUV Rn. 16.

293 Hatje, in: Schwarze, Art. 298 AEUV Rn. 17. 96



vor allem auf die Kommunikation zwischen Burger und Verwaltung, die durch den Eu-
ropaischen Kodex fiir gute Verwaltungspraxis?®* konkretisiert werden:
e Empfangsbestatigung von Schreiben an die Verwaltung (Art. 14 Kodex fur gute
Verwaltungspraxis);
e Schriftliche Mitteilung von Entscheidungen (Art. 20 Kodex fur gute Verwaltungs-
praxis);
e Verpflichtung zur Begrindung von Entscheidungen (Art. 18 Kodex fur gute Ver-
waltungspraxis);
e Hinweis auf mogliche Rechtsschutzmaoglichkeiten (Art. 19 Kodex fur gute Ver-
waltungspraxis);
o Ubermittlung von angeforderten Informationen (Art. 22 Kodex fiir gute Verwal-
tungspraxis).?%

b) Effizienz

Das Effizienzgebot gebietet zum einen den zielgerichteten und sachgerechten Einsatz
von Steuermitteln, verbietet also den Aufbau unnétiger Burokratie und die Verschwen-
dung von Steuermitteln (Grundsatze wirtschaftlicher und sparsamer Haushaltsfuh-
rung). Es fordert zum anderen — im Interesse des Rechtsuchenden (,im Dienste des
Bargers®) —, Verfahren zugig und ergebnisorientiert, eben gemaf den in Art. 41 GRCh
verankerten Grundsatzen einer ,guten Verwaltung“ abzuschlieBen.?%

Wo die Grenze zu einer justiziablen Verletzung des Effizienzprinzips verlauft, Iasst sich
abstrakt kaum bestimmen. Konkreter sind beispielsweise Bestimmungen der Vertrage
oder des Sekundarrechts, die Entscheidungsfristen setzen.?®”

c) Unabhangigkeit

Schliel3lich muss die europaische Verwaltung als funktionelle Einheit unabhangig sein.
Hierin liegt eine Konkretisierung des Grundsatzes des institutionellen Gleichgewichts
(vgl. Art. 13 Abs. 2 EUV). Die europaischen Behorden sind einerseits gegenuber dem
europaischen Gesetzgeber unabhangig. So sind das Europaische Parlament und der
Rat grundsatzlich auf den Erlass generell-abstrakter Regelungen beschrankt. Sie dur-
fen die Regelungen nur ausfuhren, wenn die Vertrage ihnen im Einzelfall bestimmte
Verwaltungsbefugnisse oder Evokationsrechte zuweisen. Andererseits gewahrleistet
Art. 298 AEUV die Unabhangigkeit der Unionsverwaltung gegenuber den Mitgliedstaa-
ten. Abgesehen von den Bereichen, in denen sie gemeinsam mit der Union eine Ver-
waltungsverantwortung tragen, sind die Mitgliedstaaten nicht berechtigt, die Ausfuh-
rung des Unionsrechts in inrem Sinne zu beeinflussen.?%

3. Verfahren der Beihilfeaufsicht?%?
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Fir die Beihilfeaufsicht ist nach Art. 107 und 108 AEUV die Kommission originar
zustandig. Eine Ausnahme enthalt Art. 108 Abs. 2 UAbs. 3 AEUV, wonach der Rat
Beihilfen in aullergewohnlichen Umstanden per Beschluss fur mit dem Binnenmarkt
vereinbar erklaren darf. Das Verfahren der Beihilfeaufsicht ist in Art. 108 AEUV gere-
gelt und wird in der Beihilfeverfahrensverordnung (EU) 2015/15893% (,,Beihilfe-
VVO*) konkretisiert.

Art. 108 AEUV (ex-Artikel 88 EGV)

(1) Die Kommission liberpriift fortlaufend in Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten die in diesen
bestehenden Beihilferegelungen. Sie schlagt ihnen die zweckdienlichen MalBnahmen vor, welche
die fortschreitende Entwicklung und das Funktionieren des Binnenmarkts erfordern.

(2) Stellt die Kommission fest, nachdem sie den Beteiligten eine Frist zur Auerung gesetzt hat, dass
eine von einem Staat oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Beihilfe mit dem Binnenmarkt nach
Artikel 107 unvereinbar ist oder dass sie missbrduchlich angewandt wird, so beschlie3t sie, dass
der betreffende Staat sie binnen einer von ihr bestimmten Frist aufzuheben oder umzugestalten
hat.

Kommt der betreffende Staat diesem Beschluss innerhalb der festgesetzten Frist nicht nach, so
kann die Kommission oder jeder betroffene Staat in Abweichung von den Arti-

keln 258 und 259 den Gerichtshof der Europédischen Union unmittelbar anrufen.

Der Rat kann einstimmig auf Antrag eines Mitgliedstaats beschlie3en, dass eine von diesem
Staat gewéhrte oder geplante Beihilfe in Abweichung von Artikel 107 oder von den nach Arti-
kel 109erlassenen Verordnungen als mit dem Binnenmarkt vereinbar gilt, wenn aul3ergewéhnli-
che Umsténde einen solchen Beschluss rechtfertigen. Hat die Kommission bezliglich dieser Bei-
hilfe das in Unterabsatz 1 dieses Absatzes vorgesehene Verfahren bereits eingeleitet, so bewirkt
der Antrag des betreffenden Staates an den Rat die Aussetzung dieses Verfahrens, bis der Rat
sich geédulert hat.

AuBert sich der Rat nicht binnen drei Monaten nach Antragstellung, so beschlie3t die Kommis-
sion.

(3) Die Kommission wird von jeder beabsichtigten Einfiihrung oder Umgestaltung von Beihilfen so
rechtzeitig unterrichtet, dass sie sich dazu du3ern kann. Ist sie der Auffassung, dass ein derarti-
ges Vorhaben nach Artikel 107 mit dem Binnenmarkt unvereinbar ist, so leitet sie unverziiglich
das in Absatz 2 vorgesehene Verfahren ein. Der betreffende Mitgliedstaat darf die beabsichtigte
Malinahme nicht durchfiihren, bevor die Kommission einen abschlieRenden Beschluss erlassen
hat.

(4) Die Kommission kann Verordnungen zu den Arten von staatlichen Beihilfen erlassen, fiir die der
Rat nach Artikel 109 festgelegt hat, dass sie von dem Verfahren nach Absatz 3 ausgenommen
werden kbnnen.

Nach Art. 108 Abs. 3 S. 1 AEUV sind die Mitgliedstaaten verpflichtet, jede beabsich-
tigte EinfUhrung oder Umgestaltung einer Beihilfe bei der Kommission zu notifizieren,
d.h. der Kommission vorab zu melden (Notifizierungsgebot), sofern die Malihahme
nicht — insbesondere nach der AGVO — von der Notifizierung freigestellt ist. Bis zum
Abschluss des Beihilfeprufverfahrens darf die Mal3nahme gemaf Art. 108 Abs. 3 S. 3
AEUV nicht durchgefuhrt werden (Durchfiihrungsverbot bzw. Stand-Still-Gebot).

Wahrend Art. 108 AEUV das Verfahren nur in Grundzugen regelt, werden die einzel-
nen Verfahren und Verfahrensschritte durch die Beihilfe-VVO prazisiert und erganzt.
Sie nimmt insbesondere die tatsachliche verfahrensrechtliche Praxis auf und sorgt da-
mit fur ein hdheres Mal} an Transparenz und Rechtssicherheit im Beihilfeverfahren.
Art. 108 AEUV und die Beihilfe-VVO unterscheiden zwischen bestehenden Beihilfere-
gelungen (Art. 108 Abs. 1 AEUV) sowie neuen Beihilfen, die von den Mitgliedstaaten
notifiziert werden mussen. Die Beihilfe-VVO enthalt zudem fur rechtswidrige Beihilfen,
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d.h. Beihilfen, die ohne Notifizierung eingefuhrt wurden, sowie fur genehmigte Beihil-
fen, die missbrauchlich angewandt werden, spezielle Verfahrensvorschriften.

Der Begriff der neuen Beihilfe wird in Art. 1 lit. c) Beihilfe-VVO negativ abgegrenzt:
Neue Beihilfen sind alle Beihilfenregelungen und Einzelbeihilfen, die keine bestehen-
den Beihilfen sind, einschlieBlich Anderungen bestehender Beihilfen. Wird eine neue
Beihilfe entgegen dem Durchfuhrungsverbot des Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV eingefuhrt,
stellt sie eine formell rechtswidrige Beihilfe dar (Art. 1 lit. f) der Beihilfe-VVO). Auf sol-
che kann die Kommission mit den Instrumentarien der Art. 12 ff. der Beihilfe-VVO re-
agieren. Eine missbrauchliche Anwendung von Beihilfen liegt vor, wenn die Beihilfe
unter Verstol gegen einen Vereinbarkeitsbeschluss im Vorverfahren, gegen einen Po-
sitivbeschluss oder gegen einen mit Bedingungen und Auflagen versehenen Be-
schluss (Art. 4 Abs. 3, Art. 9 Abs. 3 und Abs. 4 Beihilfe-VVO) verwendet wird.

Unter den Begriff der bestehenden Beihilfe fallen nach Art. 1 lit. b) Beihilfe-VVO Bei-
hilfen, die bereits vor Inkrafttreten der Unionsvertrage vorlagen, Beihilfen, die von der
Kommission oder vom Rat genehmigt wurden, Beihilfen, die durch Fristablauf (Art. 4
Abs. 6 Beihilfe-VVO) oder durch Verjahrung als genehmigt gelten (Art. 17 Beihilfe-
VVO) und Malinahmen, die nach ihrer Gewahrung aufgrund der Entwicklung des Bin-
nenmarktes zu Beihilfen wurden, ohne dass sie Anderungen durch den Mitgliedstaat
erfahren haben. Bestehende Beihilfenregelungen sind nicht zu notifizieren, sondern
nach Art. 108 Abs. 1 AEUV und Art. 21 ff. Beihilfe-VVO der fortlaufenden Uberpriifung
durch die Kommission unterworfen. Im Rahmen dieses Verfahrens pruft sie, ob eine
MalRnahme nicht oder nicht mehr mit dem Binnenmarkt vereinbar ist. Sie schlagt ggf.
zweckdienliche Mallnahmen vor, um eine Vereinbarkeit herzustellen.

Als bilaterales Verfahren ist die Beihilfenkontrolle vorrangig ein Verfahren zwischen
Kommission und Mitgliedstaat. Der Mitgliedstaat hat aus Art. 108 Abs. 2 AEUV ein
originares Beteiligungsrecht. Ebenso sind die Beschlisse der Kommission im Beihil-
feverfahren stets an die Mitgliedstaaten gerichtet; nur diese selbst sind anmeldebefugt.
Dies gilt auch dann, wenn die Beihilfen nicht vom Mitgliedstaat, sondern von dessen
Gebietskorperschaften oder eigens eingerichteten Stellen vergeben werden. Diese
Stellen geniel3en aber lediglich die Verfahrensrechte der sonstigen Beteiligten (insbe-
sondere der Begunstigten sowie der Konkurrenzunternehmen), denen nur im formli-
chen Hauptprufverfahren das Recht zur Abgabe von Stellungnahmen sowie Informa-
tionsrechte eingeraumt sind. Nach geltender Rechtsprechung fehlen insbesondere
den begunstigten Unternehmen in einem Beihilfenverfahren mangels vollwertiger Par-
teistellung®®! entscheidende prozessuale Rechte wie Akteneinsicht oder Zugang zum
Beschlusstext, soweit die Kommission darlegen kann, dass die Offenlegung von Do-
kumenten den Untersuchungszweck gefahrdet,3%? oder dass die Preisgabe der ver-
traulichen Zahlen den Geschéftsinteressen der betroffenen Unternehmen schadet.®%

Die Ruckforderung von Beihilfen und die Rechtsfolgen eines VerstoRes gegen das
Durchfiihrungsverbot richten sich nach nationalem Recht.3%

301 EuG, Urt. v. 12.5.2011 — T-267/08 und T-279/08 Rn. 70 ff. — Région Nord-Pas-de-Calais/Kommis-
sion.

302 EuG — T-494/08 bis T-500/08 u. T-509/08 Rn. 70 ff. — Ryanair/Kommission.

303 Eingehend zu den Rechten und Pflichten der Verfahrensbeteiligten und der mitgliedstaatlichen Ge-
richte Thiede, IStR 2017, 51.

304 Hierzu bereits oben unter D.111.3.
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4, Fehlerfolgen

Im Rahmen der Fehlerfolgen zeigen sich am ehesten die Unterschiede zwischen deut-
schem und europaischem (Verwaltungs-)Verfahrensrecht. Wo das deutsche Recht im
Vergleich gro3zugig Verfahrensfehler verzeiht und unterschiedliche Heilungsmoglich-
keiten und Vorschriften zur (prozessualen) Unbeachtlichkeit bereithalt (vgl. §§ 45, 46
VwVTIG), misst das europaische Verwaltungsverfahrensrecht der Verfahrenskorrekt-
heit (angelehnt an die franzosische Rechtspraxis) deutlich groRere Bedeutung zu. Im
Gegensatz zum deutschen Verwaltungsverfahrensrecht sind Verfahrensfehler hier
grundsatzlich beachtlich.3® Ausnahmen werden nur gemacht, wenn Auswirkungen
von Verfahrensfehlern auf das Entscheidungsergebnis offensichtlich ausgeschlos-
sen werden kénnen (Kriterien der Wesentlichkeit und der Kausalitat).3%¢ Ein Fehler ist
dabei immer wesentlich und kausal, wenn es aufgrund des fehlerhaft durchgefuhrten
Verfahrens an einer hinreichenden Aufklarung des relevanten Sachverhaltes fehlt.30
Eine Nachholung von Verfahrenshandlungen nach Abschluss des Verwaltungsver-
fahrens, insbesondere vor Gericht, ist ausgeschlossen.3® So fiihrt der EUGH zum
Nachholen der Begrundung aus:

,Wie der Generalanwalt in den Nummern 59 und 62 seiner Schlussantréage er-
klért hat, wiirde den Verfahrensgarantien, die in den Beschliissen 93/731 und
94/90 ausdriicklich vorgesehen sind, ihre praktische Wirksamkeit genommen
und wére das Recht des Betroffenen darauf, dass, von Ausnahmeféllen abge-
sehen, jede ihn beschwerende Entscheidung mit einer Begriindung versehen
ist, damit er erkennen kann, ob die Entscheidung sachlich richtig ist oder ob sie
unter einem Mangel leidet, aufgrund dessen ihre RechtméBiigkeit in Frage ge-
stellt werden kann, schwer beeintrachtigt, erlaubte man dem Rat und der Kom-
mission, dem Betroffenen die Griinde fiir die Weigerung, ihm teilweisen Zugang
zu einem Dokument zu gewéhren, erstmals vor dem Gemeinschaftsrichter mit-
zuteilen (vgl. u. a. Urteil vom 26. November 1981 in der Rechtssache 195/80,
Michel/Parlament, Slg. 1981, 2861, Randnr. 22).“3%°

Oder vereinfacht gesagt:

,Die Begriindung ist dem Betroffenen daher grundsétzlich gleichzeitig mit der
ihn beschwerenden Entscheidung mitzuteilen. Das Fehlen der Begriindung
kann nicht dadurch geheilt werden, dass der Betroffene die Griinde fiir die
Entscheidung wéihrend des Verfahrens vor dem Gerichtshof erfahrt.“3'"°

Im EU-Beihilferecht reicht die Bedeutung der Verfahrensvorschriften so weit, dass ein
Verstol3 gegen das Durchfuhrungsverbot gemalfd Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV selbst
durch eine spatere Kommissionsentscheidung, welche die gewahrte Beihilfe fur mit
dem Binnenmarkt vereinbar erklart (Positivbeschluss), nicht geheilt werden kann:

305 Gornig/Triie, JZ 2000, 395 (397); Wahl, DVBI. 2003, 1285 (1290). Vgl. aus der Rechtsprechung
EuGH, Urt. v. 24.10.1996 — C-329/93, C-62/95 und C-63/95 Rn. 38 — Deutschland/Kommission.

306 \/gl. EuGH, Urt. v. 6.7.1983 — 117/81 Rn. 7 — Geist/Kommission; Urt. v. 10.7.1986 — 234/84 Rn. 30
— Belgien/Kommission.

307 vgl. EuG, Urt. v. 29.6.1995 — T-36/91 Rn. 113 — Imperial Chemical Industries/Kommission; Urt. v.
9.11.1995 — T-346/94 Rn. 39 — France Aviation.

308 EuGH, Urt. v. 24.10.1996 — C-329/93, C-62/95 und C-63/95 Rn. 48 — Deutschland/Kommission; Urt.
v. 10.7.2001 — C-315/99 Rn. 31 — Ismeri Europa/Rechnungshof.

309 EuGH, Urt. v. 22.1.2004 — C-353/01 P Rn. 32 — Mattila/Rat und Kommission.

310 EuGH, Urt. v. 28.6.2005 — C-189/02 P Rn. 463 — Dansk Rarindustri u.a./Kommission. 100



,Die genannte abschlieBende Entscheidung der Kommission hat nicht die Hei-
lung der unter Verstol3 gegen das Verbot des Artikels 93 Absatz 3 Satz 3 EWG-
Vertrag [jetzt: Art. 108 Abs. 3 S. 3 AEUV] ergangenen und deshalb ungliltigen
Durchfiihrungsmalinahmen zur Folge, da sie andernfalls die unmittelbare Wir-
kung dieser Vorschrift beeintrdchtigen und die Interessen der einzelnen, deren
Wahrung, wie oben dargelegt, Aufgabe der nationalen Gerichte ist, verletzen
wirde. Jede andere Auslegung wiirde die Missachtung von Artikel 93 Absatz 3
Satz 3 durch den betreffenden Mitgliedstaat begiinstigen und der Vorschrift ihre
praktische Wirksamkeit nehmen.“3"!

5. Kodifizierung des europaischen Verwaltungsverfahrensrechts?

In neuerer Zeit verdichten sich die Bemuhungen um eine einheitliche Kodifikation des
EU-Verwaltungsrechts, vor allem des Verfahrensrechts.3'? Formeller Ausgangspunkt
war die Aufforderung des Europaischen Parlaments an die Kommission vom 15. Ja-
nuar 2013, eine Verordnung Uber ein europaisches Verwaltungsverfahrensrecht und
damit eine umfassende Kodifikation vorzuschlagen. Nach Ansicht des Europaischen
Parlaments soll die Kodifikation legitimationssteigernd wirken. Nachdem die Kommis-
sion dieser Aufforderung nicht gefolgt ist, haben am 9. Juni 2013 das Europaische
Parlament und der Rat — gestutzt auf Art. 298 AEUV — einen Vorschlag fur eine Ver-
ordnung fur eine offene, effiziente und unabhangige Verwaltung der Europai-
schen Union vorgelegt.3'3

Aus der Wissenschaft liegt ein Kodifikationsentwurf in Gestalt des Musterentwurfs fur
ein EU-Verwaltungsverfahrensrecht des Research Network on EU Administrative Law
(ReNEUAL) vor.34

31" EuGH, Urt. v. 21.11.1991 — C-354/90 Rn. 16 — Fédération nationale du commerce extérieur des

produits alimentaire.

312 Dazu Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 298 AEUV Rn. 17.

313 Verordnungsentwurf abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2016-

0279_DE.html (zuletzt abgerufen am 2.4.2024).

314 Samtliche Unterlagen sind abrufbar unter: www.reneual.eu (zuletzt abgerufen am 2.4.2024). Einge-

hend zu dem Entwurf Schneider/Hofmann/Ziller, JZ 2015, 265. 10



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2016-0279_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2016-0279_DE.html
http://www.reneual.eu/

F. Der Europaische Verwaltungsverbund (Verwaltungskooperationsrecht)

Die Kategorien von direktem und indirektem Verwaltungsvollzug reichen nicht aus, um
die Europaische Verwaltung in ihren heutigen Erscheinungsformen vollstandig zu er-
fassen. Diese zeichnet sich vielmehr durch zahlreiche Verschrankungen und Koope-
rationen zwischen den einzelnen Verwaltungsebenen aus. Die unterschiedlichen For-
men der Zusammenarbeit zwischen den verschiedenen Akteuren der europaischen
Verwaltung und den nationalen Verwaltungen der Mitgliedstaaten werden unter dem
Begriff des Europaischen Verwaltungsverbundes zusammengefasst.

Der Verwaltungsverbund ,umschreibt die [in zahlreichen Rechtsgebieten etablierte]
Vernetzung der mitgliedstaatlichen und unionalen Verwaltungen zu einem Informa-
tions-, Entscheidungs- und Kontrollverbund®, deren Ziel es ist, ,sowohl Unionsrecht als
auch unionsrechtlich harmonisiertes nationales Recht zu vollziehen.“3'> Formen der
Verwaltungskooperation und -verschrankung finden sich sowohl zwischen der EU und
den Mitgliedstaaten (vertikale Verbundstrukturen) als auch zwischen den verschie-
denen Mitgliedstaaten (horizontale Verbundstrukturen).3'® Durch den Verwaltungs-
verbund soll die Unionsverwaltung noch effektiver gestaltet und der einheitliche Voll-
zug des Unionsrechts gewahrleistet werden.3'”

Die beiden Konstitutionsprinzipien des Verwaltungsverbunds sind Trennung und Ko-
operation: Die strukturelle Grundlage des Verbunds ist im ersten Schritt eine mog-
lichst saubere Zuweisung eigenverantwortlich auszufullender Zustandigkeitsbereiche
an die einzelnen Behodrden; zunachst erfordert der Verbund also stets eine Trennung
der Zustandigkeiten. In einem zweiten Schritt geht es sodann darum, durch verfah-
rensrechtliche und organisatorische Instrumente die Akteure dort wieder miteinander
zu verbinden (d.h. Verbundmechanismen zu etablieren), wo Kooperation und ggf. auch
Hierarchie im Interesse einer effektiven Uberwachung und Durchsetzung des Rechts
erforderlich sind.3'®

l. Rechtsgrundlagen

Ebenso wie im EU-Eigenverwaltungsrecht fehlt es an einer Ubergreifenden Kodifika-
tion eines ,Verbund- bzw. Kooperationsverwaltungsrechts®. Als primarrechtliche Kern-
bestimmung ist auf das in Art. 4 Abs. 3 EUV verankerte Prinzip der loyalen Zusam-
menarbeit zu rekurrieren, aus dem wiederum das Kooperationsprinzip, mithin die
Pflicht zur gegenseitigen Kooperation und Unterstutzung als eines der wichtigsten Un-
terprinzipien abzuleiten ist.3'% Die Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit ist dabei multidi-
mensional, sie gilt nicht nur im Verhaltnis der Mitgliedstaaten gegenuber der Union,
sondern auch zwischen den Mitgliedstaaten untereinander.32°

Das Kooperationsprinzip kommt daneben in zahlreichen Spezialregelungen zum
Ausdruck, die sich der Verwaltungszusammenarbeit widmen, wie etwa den Art. 87 ff.

315 Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs, VerwR-Hdb II, § 36 Rn. 2.

316 vgl. v. Danwitz, Européaisches Verwaltungsrecht, S. 609; Trute, in: v. Mangold/Klein/Starck,
Art. 83 GG Rn. 68.

37 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 197 AEUV Rn. 21; Schmidt-ABmann, Das allgemeine Verwaltungs-
recht als Ordnungsidee, S. 383.

318 Rademacher/Marsch, in: Hofmann/Raue, Vor Art. 56 DSA Rn. 1.

319 Kahl, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 39; vgl. auch Frenz, in: Frankfurter Kommentar, Art. 197
AEUV Rn. 3.

320 Kahl, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 46; Hatje, in: Schwarze, Art. 4 EUV Rn. 28. 10



und Art. 147 AEUV.3?' Besonders ins Auge fallt Art. 197 AEUV, die einzige Vorschrift
unter dem , Titel XXIV — Verwaltungszusammenarbeit®. Art. 197 AEUV begrundet indes
keine Kooperationsverpflichtungen, sondern verweist in Abs. 2 S. 3 lediglich auf die
L<Ubrigen Bestimmungen der Vertrage, in denen eine Verwaltungszusammenarbeit un-
ter den Mitgliedstaaten sowie zwischen diesen und der Union vorgesehen ist‘. Im Ub-
rigen wird der Union die Kompetenz zugesprochen, ,die Mitgliedstaaten in ihren Be-
mihungen um eine Verbesserung der Féhigkeit ihrer Verwaltung zur Durchflihrung
des Unionsrechts [zu] unterstiitzen® (Art. 197 Abs. 2 S. 1 AEUV). Insgesamt ist der
kooperationsrechtliche Aussagegehalt von Art. 197 AEUV eher gering.3?? Letztlich ist
es hauptsachlich das Sekundarrecht, welches der Verbundverwaltung konkrete Ver-
haltensweisen vorgibt, etwa in Gestalt von gegenseitigen Kooperations-, Berichts- und
Informationspflichten oder der Einrichtung von (institutionellen) Verbundstrukturen.323

Um den Vollzug des Unionsrechts im Verwaltungsverbund zu koordinieren, erlasst die
Kommission ferner Durchfihrungsrechtsakte und bedient sich weiterer Kommunikati-
onsformen wie Leitlinien und Empfehlungen.

Il. Institutionen des Verwaltungsverbundes

Die Kommission, die Europaische Zentralbank und die nationalen Verwaltungen
bilden den Kern des Europaischen Verwaltungsverbundes. Unterstutzt wird dieser
Kern durch eine Vielzahl von Fachausschussen, Agenturen und Netzwerken. Par-
lamentarische Kontrollgremien, bestehend aus EU- und nationalen Parlamentariern,
sollen die Tatigkeit von Agenturen und Netzwerken Uberwachen, um Defizite in der
demokratischen Legitimation zu beheben. Wichtige Bereiche des Europaischen Ver-
waltungsverbundes haben sich herausgebildet, z. B. in der Bankenaufsicht, im Stoff-
recht, im Umweltschutz, in den Strom- und Gasnetzsektoren, in der Telekommunika-
tion, im Datenschutz, bei der Eisenbahnregulierung etc.

Die Prasenz zahlreicher Behordennetzwerke aus nationalen Verwaltungen, EU-Insti-
tutionen und gesellschaftlichen Organisationen ist ein bedeutendes strukturelles Merk-
mal des Europaischen Verwaltungsverbundes. Die Netzwerke dienen dazu, Informati-
onen auszutauschen und das Verwaltungshandeln zu koordinieren. Besonders rele-
vante Netzwerke gibt es etwa im Bereich der Telekommunikation (Gremium Europai-
scher Regulierungsstellen fur Elektronische Kommunikation — GEREK) oder im Wett-
bewerbsrecht (z. B. Europaisches Wettbewerbsnetz — European Competition Network,
ECN). Diese Netzwerke bilden nicht selten den Ausgangspunkt fur die Einrichtung von
EU-Agenturen.

Mll. Beispiele

1. Regulierungsnetzwerk im Bereich der Wettbewerbskontrolle

Kapitel IV der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 zur Durchfuhrung der in den Artikeln 81
und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln®?* (,Kartell-VVO®) enthalt

321 Zahlreiche weitere Beispiele bei Kahl, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 EUV Rn. 39.

322 Nowak, in: Leible/Terhechte, Europaisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, § 40 Rn. 10; &hnlich
Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 197 AEUV Rn. 53.

323 v, Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, S. 614; Nowak, in: Leible/Terhechte, Europaisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, § 40 Rn. 13.

324 \Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfiihrung der in den ArtiquIB’



Bestimmungen zur ,Zusammenarbeit’ zwischen der Kommission und den Mitglied-
staaten im Bereich der Wettbewerbspolitik:

Art. 11 — Zusammenarbeit zwischen der Kommission und den Wettbe-
werbsbehorden der Mitgliedstaaten

(1) Die Kommission und die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten arbeiten
bei der Anwendung der Wettbewerbsregeln der Gemeinschaft eng zusammen.
[...]

(5) Die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten kdnnen die Kommission zu
jedem Fall, in dem es um die Anwendung des Gemeinschaftsrechts geht, kon-
sultieren.

(6) Leitet die Kommission ein Verfahren zum Erlass einer Entscheidung nach
Kapitel Il ein, so entfallt damit die Zustandigkeit der Wettbewerbsbehorden der
Mitgliedstaaten fur die Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV. Ist eine Wett-
bewerbsbehorde eines Mitgliedstaats in einem Fall bereits tatig, so leitet die
Kommission ein Verfahren erst ein, nachdem sie diese Wettbewerbsbehorde
konsultiert hat.

Art. 12 — Informationsaustausch

(1) Far die Zwecke der Anwendung der Art. 101 und 102 AEUV sind die Kom-
mission und die Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten befugt, einander tat-
sachliche oder rechtliche Umstande einschlieBlich vertraulicher Angaben mit-
zuteilen und diese Informationen als Beweismittel zu verwenden. [...]

Art. 13 — Aussetzung und Einstellung des Verfahrens

(1) Sind die Wettbewerbsbehoérden mehrerer Mitgliedstaaten aufgrund einer
Beschwerde oder von Amts wegen mit einem Verfahren gemafy Art. 101 oder
102 AEUV gegen dieselbe Vereinbarung, denselben Beschluss oder dieselbe
Verhaltensweise befasst, so stellt der Umstand, dass eine Behorde den Fall
bereits bearbeitet, fur die Ubrigen Behorden einen hinreichenden Grund dar, ihr
Verfahren auszusetzen oder die Beschwerde zurtckzuweisen. Auch die Kom-
mission kann eine Beschwerde mit der Begrindung zuruckweisen, dass sich
bereits eine Wettbewerbsbehorde eines Mitgliedstaats mit dieser Beschwerde
befasst.

Art. 14 — Beratender Ausschuss

(1) Vor jeder Entscheidung, die nach Malgabe der Artikel [...] ergeht, hort die
Kommission einen Beratenden Ausschuss fur Kartell- und Monopolfragen.

(2) Far die Erorterung von Einzelfallen setzt der Beratende Ausschuss sich aus
Vertretern der Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten zusammen. [...]

Artikel 16 — Einheitliche Anwendung des gemeinschaftlichen Wettbe-
werbsrechts

(M-

(2) Wenn Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten nach Art. 101 oder 102
AEUV Vereinbarungen, Beschlusse oder Verhaltensweisen zu befinden haben,
die bereits Gegenstand einer Entscheidung der Kommission sind, durfen sie
keine Entscheidungen treffen, die der von der Kommission erlassenen Ent-
scheidung zuwiderlaufen wurden.

81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln, ABI. (EG) 2003 L 1, 1. 10
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Die nationalen Wettbewerbsbehtdrden und die GD Wettbewerb der Kommission arbei-
ten bei der Durchsetzung des Kartellverbots (Art. 101 AEUV) und im Bereich der Miss-
brauchsaufsicht (Art. 102 AEUV) in einem gemeinsamen Netzwerk, dem European
Competition Network (,,ECN“), eng zusammen. Die Einzelheiten des Systems sind
in der Bekanntmachung der Kommission Uber die Zusammenarbeit innerhalb des Net-
zes der Wettbewerbsbehorden3?® dargestellt:

Ziff. 1: Mit der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 [...] wird ein System paralleler
Zustandigkeiten geschaffen, in dessen Rahmen die Kommission und die Wett-
bewerbsbehorden der Mitgliedstaaten Art. 101 und 102 AEUV anwenden kon-
nen. Zusammen bilden die nationalen Wettbewerbsbehorden und die Kommis-
sion ein Netz von Behorden; diese handeln im o6ffentlichen Interesse und ar-
beiten beim Schutz des Wettbewerbs eng zusammen. Das Netz ist ein Diskus-
sions- und Kooperationsforum fir die Anwendung und Durchsetzung der
EU-Wettbewerbspolitik. Es schafft einen Rahmen fur die Zusammenarbeit
europaischer Wettbewerbsbehorden [...] und ist die Basis fur die Schaffung und
Wahrung einer gemeinsamen Wettbewerbskultur in Europa. Dieses Netz
wird als ,Europaisches Wettbewerbsnetz® (ECN) bezeichnet.

Ziff. 3: Das durch die Wettbewerbsbehorden gebildete Netz soll sowohl eine
effiziente Arbeitsteilung als auch eine wirksame und koharente Anwendung der
EU-Wettbewerbsregeln sicherstellen. [...]

Ziff. 5: Im Rahmen des Systems paralleler Zustandigkeiten erfolgt die Bearbei-

tung von Fallen durch

e eine einzelne nationale Wettbewerbsbehorde, ggf. mit Unterstitzung der
Wettbewerbsbehorden anderer Mitgliedstaaten, oder

e mehrere parallel handelnde nationale Wettbewerbsbehorden, oder

e die Kommission.

Ziff. 12: Ein paralleles Vorgehen durch zwei oder drei nationale Wettbewerbs-
behdrden kann dann angemessen sein, wenn eine Vereinbarung oder Verhal-
tensweise hauptsachlich in deren jeweiligen Hoheitsgebieten wesentliche Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb hat und das Vorgehen lediglich einer nationalen
Wettbewerbsbehorde nicht ausreichen wurde, die gesamte Zuwiderhandlung
zu beenden bzw. sie angemessen zu ahnden. [...]

Ziff. 13: Die mit einem Fall in parallelen Verfahren befassten Behoérden werden
sich darum bemuhen, ihr Vorgehen so weit wie moglich untereinander abzu-
stimmen.

Die Bekanntmachung der Kommission Uber die Zusammenarbeit innerhalb des Netzes
der Wettbewerbsbehdrden regelt zahlreiche Kooperationsmechanismen zur Fallver-
teilung und Unterstiitzung. Uber das ECN tauschen die Behérden Informationen (iber
Falle und Entscheidungen aus und leisten sich gegenseitig Amtshilfe bei Ermittlun-
gen, wie z.B. Durchsuchungen von Unternehmensstandorten oder den Austausch von
Beweismitteln. Im Rahmen des ECN begleiten die Behdrden au3erdem die Evaluie-

325 ABI. (EG) 2004 C 101, 43. 10t



rung und Uberarbeitung von Rechtstexten aus dem Bereich des Wettbewerbs-
rechts.326

Das leitende Gremium des ECN ist das Generaldirektorentreffen, in dem sich die Be-
hordenleiter regelmalig treffen und den Arbeitsauftrag flur das Netzwerk festlegen. Im
Rahmen des ECN gibt es Arbeitsgruppen, die sich regelmaRig uber die Erfahrungen
der Behorden in bestimmten Themenbereichen austauschen (z.B. Fusionskontrolle,
Kartellverfolgung, Vertikalbeschrankungen, Digitale Markte, Energie, Telekommunika-
tion, Lebensmittel, etc.).3?"

2. GEREK

Fir die Telekommunikationsregulierung sind originar die nationalen Regulierungsbe-
horden, in Deutschland die Bundesnetzagentur (,BNetzA®), zustandig. An manchen
Stellen sieht das Telekommunikationsrecht die Beteiligung des Gremiums europai-
scher Regulierungsstellen fur elektronische Telekommunikation (,GEREK") vor.
Dessen Rechtsstellung ist in der Verordnung (EU) Nr. 2018/19713%2 (,GEREK-VO*)
niedergelegt, wobei sich die konkreten Beteiligungsrechte oftmals aus den jeweils ein-
schlagigen Vorschriften der nationalen Rechtsordnungen ergeben (vgl. z.B. § 12
Abs. 2 Nr. 1 TKG).

Die Binnenstruktur des GEREK selbst besteht aus einem weisungsfrei, unabhangig
und objektiv tatigen Regulierungsrat, in den die nationalen Regulierungsbehdrden
eines jeden Mitgliedstaats ein stimmberechtigtes Mitglied aus ihrer Leitungsebene und
die Kommission ein Mitglied ohne Stimmrecht entsenden, sowie Arbeitsgruppen
(Art. 6 -8 GEREK-VO). Zudem wird in der Verordnung eine Agentur zur Unterstut-
zung des GEREK (das sogenannte GEREK-Buro) etabliert. Das GEREK-BUro besitzt
im Gegensatz zum GEREK selbst Rechtspersonlichkeit und besteht aus einem vertre-
tungsberechtigten, unabhangigen Direktor sowie — vorbehaltlich abweichender Ent-
scheidung eines Mitgliedstaats — aus einem Verwaltungsrat, wobei der Kommissions-
vertreter im Verwaltungsrat stimmberechtigt ist (Art. 2, 14 f. GEREK-VO).

Die Aufgaben des GEREK aus Art. 4 GEREK-VO sind vielfaltig. Es dient der Unter-
stutzung der nationalen Regulierungsbehorden, aber auch der Unionsorgane, insbe-
sondere wenn sie Telekommunikationsrecht setzen wollen. Zudem gibt das GEREK
Stellungnahmen ab, so etwa zur Marktregulierung, und erstellt Leitlinien, z.B. zu den
Mindestbedingungen sogenannter Standardangebote. Sie sind genauso wie die Emp-
fehlungen und Standpunkte des GEREK ,weitestgehend zu berticksichtigen® (Art. 4
Abs. 3 GEREK-VO). Hinzu kommen verschiedene andere Aufgaben, die die Funktion
des GEREK als unionsweites und fachkompetentes Reflexions- und Diskussionsfo-
rum der nationalen Regulierungsbehorden auf dem Gebiet der elektronischen
Kommunikation spiegeln. Die Aufgaben des GEREK-Buros nach Art. 5 GEREK-VO

326 |nformationen abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/DE/Bundeskartellamt/Internationa-
les/internationales node.html (zuletzt abgerufen am 2.4.2024).

327 Informationen abrufbar unter: https://www.bundeskartellamt.de/DE/Bundeskartellamt/Internationa-
les/internationales node.html (zuletzt abgerufen am 2.4.2024).

328 Verordnung (EU) 2018/1971 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 11.12.2018 zur Ein-
richtung des Gremiums europaischer Regulierungsstellen fir elektronische Kommunikation (GEREK)
und der Agentur zur Unterstiitzung des GEREK (GEREK-Biiro), zur Anderung der Verordnung (EU)
2015/2120 und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1211/2009, ABI. 2018 L 321, 1. 106
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knupfen daran an, indem es das GEREK fachlich und administrativ unterstutzt, Infor-
mationen sammelt, Entwirfe erstellt sowie anderweitig Hilfestellung leistet.3?°

3. Der europaische Verwaltungsverbund fiir digitale Dienste

Mit den Abschnitten 2 und 3 von Kapitel IV (Art. 56 — 63) der Verordnung (EU)
2022/2065 Uber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste®3° (Digital Services Act — DSA)
hat der européische Verwaltungsverbund fiir die Uberwachung und Beaufsichti-
gung digitaler Dienste eine ausfiihrliche sekundarrechtliche Regelung erfahren.33

Art. 56 DSA nimmt eine Verteilung (und damit Trennung) der Zustandigkeiten (1) in
horizontaler Dimension zwischen den Mitgliedstaaten sowie (2) in vertikaler Dimension
zwischen dem zustandigen Mitgliedstaat und der Kommission vor.33?

Die Art. 57 — 60 und Art. 61 — 63 DSA betreffen die prozedurale und organisatorische
Verschrankung der mitgliedstaatlichen Behorden untereinander und mit der Kommis-
sion. Die Art. 57 — 60 DSA regeln Fragen der Information, Kooperation und Streitbei-
legung zwischen den mitgliedstaatlichen Behorden. In organisatorischer Hinsicht er-
folgt die Verflechtung der mitgliedstaatlichen und der unionalen Verwaltungen durch
die Errichtung eines europaischen Gremiums fur digitale Dienste (Art. 61— 63 DSA).
Das Gremium geht in seiner Verfestigung und in seinen Entscheidungsbefugnissen
Uber ein loses Netzwerk hinaus, allerdings ohne jene rechtliche Stellung und Bedeu-
tung zu besitzen, wie sie beispielsweise dem Europaischen Datenschutzausschuss
(EDSA) oder dem GEREK zukommt.333 Die Art. 57 ff. DSA enthalten Elemente des
Vollzugs-, Lenkungs-, Aufsichts- und Informationsverbundes:

e Wegen der vielfaltigen wechselseitigen Informationspflichten (vgl. u.a. Art. 57
Abs.1 S.2, Abs.2 und 3 DSA), handelt es sich um einen Informationsver-
bund.

e Ausdruck des Vollzugsverbundes sind dabei vor allem die Regelungen uber
die Amtshilfe (Art. 57), die gemeinsamen Untersuchungen (Art. 60) und die Zu-
sammenarbeit im europaischen Gremium fur digitale Dienste (Art. 61 — 63), so-
weit dieses in den Vollzug des DSA eingebunden ist.

e Das Gremium fur digitale Dienste ist — zusammen mit der Kommission — zu-
gleich auch Teil des Aufsichtsverbunds, der die Kontrolle von Verwaltungsta-
tigkeit durch andere Verwaltungsorgane bezeichnet. Er kommt v.a. in dem —
missverstandlich als ,grenzuberschreitende Zusammenarbeit® Uberschriebe-
nen — Art. 58 DSA zum Ausdruck, der es einzelnen Koordinatoren und dem
Gremium ermadglicht, den jeweils zustandigen, aber untatigen Koordinator zur
Untersuchung und Ahndung mutmallicher Zuwiderhandlungen auffordern zu
konnen. Auch die in Art. 59 verankerte Befassung der Kommission lasst sich
als Element eines Aufsichtsverbunds verstehen.

329 Wiedergegeben nach Korte, in: Leupold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, Teil 8.1 Marktregulierung
Rn. 143 ff.

%% Verordnung (EU) 2022/2065 des Européischen Parlaments und des Rates vom 19. Oktober 2022
Uber einen Binnenmarkt fiir digitale Dienste und zur Anderung der Richtlinie 2000/31/EG.

31 Rademacher/Marsch, in: Hofmann/Raue, Digital Services Act, Vor Art. 56 DSA Rn. 1.

332 Dazu ausfiihrlich Rademacher/Marsch, in: Hofmann/Raue, Vor Art. 56 DSA Rn. 4 ff.

333 Rademacher/Marsch, in: Hofmann/Raue, Vor Art. 56 DSA Rn. 10. 10
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e Das Gremium fur digitale Dienste bildet zuletzt einen Lenkungsverbund, da es
zur Erstellung abstrakt-genereller Vorgaben fur den Vollzug ermachtigt ist
(Art. 63 DSA).334

Soweit hingegen die Zustandigkeit fur Eingriffsmalinahmen in vertikaler Dimension bei
der Kommission zentralisiert ist, finden sich die hier erforderlichen Verbundmechanis-
men allesamt in den Art. 64 ff. DSA.

Lektiirehinweis (zur Vertiefung): Rademacher/Marsch, in: Hofmann/Raue, Digital
Services Act, Vor Art. 56.

334 Ausfiihrlich Rademacher/Marsch, in: Hofmann/Raue, Digital Services Act, Vor Art. 56 DSA Rn. 9 flfOE



G. Rechtsschutz

Im europaischen Verwaltungsrecht gibt es zwei Ebenen, auf denen Rechtsschutzfra-
gen auftreten konnen. Die erste betrifft die administrative Tatigkeit der Europaischen
Verwaltung gemal Art. 298 Abs. 1 AEUV, denen die Organe, Einrichtungen oder sons-
tigen Stellen der Union zugeordnet werden. Die andere betrifft die Behorden eines
Mitgliedstaats, wenn diese gemal Art. 291 Abs. 1 AEUV administrativ fur den Vollzug
des Unionsrechts tatig werden. Das Ziel des Verwaltungsrechtsschutzes ist es, die
Rechtmaligkeit des Verwaltungshandelns zu kontrollieren und die Rechte und Inte-
ressen der von diesen Handlungen betroffenen Personen zu schutzen. Diese mitei-
nander verschrankten Aufgaben — Rechtmaligkeitskontrolle und Individualrechts-
schutz — werden im Unionsrecht hauptsachlich durch die Gerichte wahrgenommen,
ungeachtet der Rechtschutzfunktionen, die auch nicht-gerichtliche Institutionen und
das Verwaltungsverfahren selbst erfullen. Je nachdem, ob sich der Rechtsschutz ge-
gen die europaische Eigenverwaltung oder gegen die Unionsverwaltung im indirekten
Vollzug durch die Mitgliedstaaten richtet, gehoren die zustandigen Gerichte entweder
der Unionsgerichtsbarkeit oder den Mitgliedstaaten an. Die Mehrebenenstruktur der
europaischen Verwaltung setzt sich insofern bei der europaischen Verwaltungsge-
richtsbarkeit fort. Die beiden Ebenen mussen daher unabhangig von ihrer jeweiligen
organisatorischen Selbststandigkeit arbeitsteilig aufeinander abgestimmt werden.

. Verwaltungsrechtsschutz durch die Unionsgerichtsbarkeit

Die Union hat organisatorisch betrachtet keine Verwaltungsgerichtsbarkeit als eigenen
Gerichtszweig. Der Verwaltungsrechtsschutz ist Teil der Rechtsprechungsaufgaben,
die nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 EUV der ,Gerichtshof der Europaischen Union® wahr-
nimmt. Die Unionsgerichtsbarkeit hat gemaf Art. 19 Abs. 1 EUV mit dem Gericht und
dem Gerichtshof eine zweistufige Struktur. Es stehen insofern zwei Instanzen fur den
europaischen Verwaltungsrechtsschutz zur Verfugung. In der Regel ist gemal
Art. 256 Abs. 1 AEUV das Gericht fur Klagen im ersten Rechtszug zustandig, wohin-
gegen der Gerichtshof fur das Rechtmittel zustandig ist. Diese Zuordnung wird modi-
fiziert, soweit die erstinstanzliche Zustandigkeit eines Fachgerichts begrundet ist.
Dann besteht ein Rechtsmittel zum Gericht, Art. 256 Abs. 2 UAbs. 2 S. 1 AEUV. Hier-
gegen ist dann gemal Art. 256 Abs. 2 UADbs. 2 S. 2 AEUV nur in Ausnahmefallen ein
weiteres Rechtsmittel durch den Gerichtshof vorgesehen.

Die Individualnichtigkeitsklage nach Art. 263 Abs. 4 AEUV ist fur das europaische
Verwaltungsrecht das zentrale prozessrechtliche Institut. Die Untatigkeitsklage nach
Art. 265 spielt in der Praxis eine deutlich geringere Rolle. Daneben gibt es als Direkt-
klage noch die Schadensersatzklage wegen aul3ervertraglicher Haftung nach Art. 268,
340 Abs. 2 AEUV. Die Individualnichtigkeitsklage ermoglicht Betroffenenrechts-
schutz gegen die Entscheidung eines Handlungstragers der Europaischen Ver-
waltung. Sie ist zulassig, wenn sie auf die Aufhebung einer Handlung zielt,

(1) die an den Klager gerichtet ist oder

(2) die, ohne an den Klager gerichtet zu sein, ihn unmittelbar und individuell betrifft,
sowie

(3) gegen Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die ihn unmittelbar — nicht aber
individuell — betreffen und keine Durchfuhrungsmafinahmen nach sie ziehen.
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Gegen Rechtsakte mit allgemeiner Geltung (Normativakte) ist grundsatzlich nur inzi-
denter Rechtsschutz moglich. Weitere pragende Merkmale der Individualnichtigkeits-
klage sind das Fehlen eines automatischen Suspensiveffekts, Art. 278 S. 1 AEUV,
und die kurze Anfechtungsfrist von zwei Monaten ab der Moglichkeit der Kennt-
nisnahme, Art. 263 Abs. 6 AEUV. AulRerdem gilt auf europaischer Ebene nicht das
aus dem deutschen Verwaltungsrecht bekannte Rechtstragerprinzip. Das beklagte Or-
gan besitzt eine autonome Prozessfuhrungsbefugnis, vgl. Art. 335 Satz 2 AEUV.

Fiir eine genaue Behandlung der Nichtigkeitsklage und ihrer Voraussetzungen
lesen Sie Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, Rn. 493 — 524.

Eine funktionelle Abgrenzung der verwaltungsgerichtlichen Nichtigkeitsklage von der
Nichtigkeitsklage im Rahmen des Verfassungsrechts ist nicht einfach vorzunehmen.
Dies liegt unter anderem daran, dass es keine unmittelbare Verknipfung zwischen
dem Rechtsschutzsystem der Union und dem System der Handlungsformen im Sinne
des Art. 288 AEUV gibt. Eine Differenzierung nach der formalen Identitat der angegrif-
fenen Handlung scheidet daher aus. GemaR Art. 51 der Satzung des Gerichtshofs wird
diese Abgrenzung abweichend von der Regelzustandigkeit nach § 263 Abs. 1 AEUV
daher auch nicht nach der Identitat der angegriffenen Handlung, sondern nach der
Identitat des Klagers einerseits und der des Beklagten andererseits vorgenom-
men. Hiernach entscheidet sich dann, ob das Gericht oder der Gerichtshof das zu-
standige Gericht ist. Diese Regel soll dazu dienen, dass es bei dem Gerichtshof zu
einer Konzentration der verfassungsrechtlichen Fragestellung kommt, wohingegen
dann im Umkehrschluss die Nichtigkeitsklagen vor dem Gericht als Verwaltungs-
rechtsstreit im Sinne des Unionsrechts identifiziert werden konnen.

Il Vorgaben fur die nationalen Gerichte

In den Bereichen, in denen die Mitgliedstaaten im indirekten Vollzug Unionsrecht
durchsetzen, obliegt der Rechtsschutz den nationalen Gerichten. Fragen der Rechts-
durchsetzung oder des Verfahrens richten sich demnach nach den Verwaltungspro-
zessordnungen der Mitgliedstaaten.

Die mitgliedstaatliche Verfahrensautonomie wird dahingehend eingeschrankt, dass sie
gemal Art. 19 Abs. 1 UAbs AEUV fur einen gewissen Mindeststandard an Rechts-
schutzgarantie einzustehen haben. Als Rechtsgrund rekurrierte der EuGH auf den
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit, der heute in Art. 4 Abs. 3 EUV normativ ver-
ankert ist. In der Folge entwickelte sich eine umfangreiche Rechtsprechung, in der das
Unionsrecht Qualitatsanforderungen an die Effektivitat und Koharenz der nationa-
len Justizsysteme formuliert. Schon vor Inkrafttreten der GRCh und den damit ver-
bundenen Gerichtsgrundrechten war damit das Recht auf effektiven gerichtlichen Ver-
waltungsrechtsschutz zum verfassungsrechtlichen Mal3stab erhoben, dem die mit-
gliedstaatlichen Prozessordnungen im Anwendungsbereich des Unionsrechts genu-
gen mussen.

Vor diesem Hintergrund kommt es insbesondere zu unionsrechtlichen Besonderheiten
mit Blick auf das Verstandnis von Schutznormen, mithin subjektiven offentlichen
Rechten, deren Verletzung zumindest moglich erscheinen muss, damit eine Klagebe-
fugnis vorliegt (§ 42 Abs. 2 VwGO). Nach der deutschen Schutznormtheorie muss ein
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Gesetz (zumindest auch) auf den Schutz Einzelner ausgerichtet sein, damit aus die-
sem Gesetz subjektive Rechte abgeleitet werden kénnen.?3® Hierzu genligt es nicht,
dass eine Norm private Interessen reflexartig begunstigt. Subjektiv berechtigt sind zu-
dem nur die Personen, die zu dem konkreten Adressatenkreis gehoren. Nach diesen
Kriterien wurden subjektive Rechte regelmalig dann ausgeschlossen, wenn diese als
aggregierte Interessen Privater, also als Individualinteressen einer Vielzahl von Ein-
zelpersonen ausgestaltet sind. Dahinter stand die Erwagung, dass der Schutz grolder
Personenkreise regelmalig mehrstufige MalRnahmen erfordert, die sich nur mittelbar
auf den Einzelnen auswirken.

Das Unionsrecht fuhrt zu einer Extension der Schutznormtheorie, soweit es um Fall-
konstellationen im unionsrechtlichen Kontext geht. Zwar ist die dem Unionsrecht zu-
grundeliegende Schutznormtheorie dem Grunde nach ahnlich ausgestaltet wie die
deutsche Schutznormtheorie. Insbesondere geht das unionsrechtliche Verstandnis
nicht so weit, eine ,,prokuratorische Rechtsstellung“ des Blrgers zur Durchsetzung
offentlicher Interessen zu fordern. Denn auch im unionsrechtlichen Kontext muss die
Norm zumindest mittelbar Individualrechte vorsehen. Gleichwohl ist das unions-
rechtliche Verstandnis weiter gefasst, da fur die Einordnung einer Regelung als
Schutznorm irrelevant ist, wie grol3 der geschutzte Personenkreis ist. Dies hat der
EuGH in der Rechtssache Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland exemp-
larisch klargestellt:

,(30) Nach stédndiger Rechtsprechung des Gerichtshofs wére es mit der einer
Richtlinie durch Art. 288 AEUV zuerkannten Verbindlichkeit unvereinbar,
grundsétzlich auszuschlieBen, dass sich betroffene Personen auf die
durch eine Richtlinie auferlegten Verpflichtungen berufen kénnen (Urteile
vom 19. Januar 1982, Becker, 8/81, EU:C:1982:7, Rn. 22, vom 7. September
2004, Waddenvereniging und Vogelbeschermingsvereniging, C-127/02,
EU:C:2004:482, Rn. 66, und vom 20. Dezember 2017, Protect Natur-, Arten-
und Landschaftsschutz Umweltorganisation, C-664/15, EU:C:2017:987,
Rn. 34).

(31) Insbesondere in Féllen, in denen der Unionsgesetzgeber die Mitglied-
staaten durch eine Richtlinie zu einem bestimmten Verhalten verpflichtet, wiirde
die praktische Wirksamkeit eines solchen Rechtsakts abgeschwécht, wenn die
Biirger sich vor Gericht hierauf nicht berufen und die nationalen Gerichte
ihn nicht als Bestandteil des Unionsrechts beriicksichtigen kénnten, um
zu priifen, ob der nationale Gesetzgeber im Rahmen der ihm vorbehaltenen
Befugnis, Form und Mittel fir die Umsetzung dieses Rechtsakts zu wéhlen, in-
nerhalb des darin vorgesehenen Ermessensspielraums geblieben ist (Urteile
vom 24. Oktober 1996, Kraaijeveld u. a., C-72/95, EU:C:1996:404, Rn. 56, und
vom 26. Juni 2019, Craeynest u. a., C-723/17, EU:C:2019:533, Rn. 34).

(32) Daraus folgt, wie die Generalanwéltin in Nr. 41 ihrer Schlussantrége aus-
gefiihrt hat, dass zumindest natiirliche oder juristische Personen, die unmittel-
bar von einer Verletzung von Richtlinienbestimmungen betroffen sind, die
Einhaltung der entsprechenden Verpflichtungen bei den zustdndigen Behérden
— gegebenenfalls auch auf dem Rechtsweg —einfordern kbnnen miissen.

335 BVerwGE 92, 313 (317). »



(33) Im Ubrigen sind ,Mitglieder der Offentlichkeit, sofern sie etwaige in ihrem
innerstaatlichen Recht festgelegte Kriterien erfillen®, Trdger der Rechte aus
Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus. Diese Bestimmung verpflich-
tet in Verbindung mit Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdi-
schen Union (im Folgenden: Charta) die Mitgliedstaaten dazu, einen wirk-
samen gerichtlichen Schutz der durch das Recht der Union verliehenen
Rechte, insbesondere der umweltrechtlichen Bestimmungen, zu gewéhrleisten
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Dezember 2017, Protect Natur-, Arten- und
Landschaftsschutz Umweltorganisation, C-664/15, EU:C:2017:987, Rn. 45).

(34) Das in Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens von Aarhus vorgesehene
Recht auf einen Rechtsbehelf hétte aber keine praktische Wirksamkeit, ja wiirde
ausgehoéhlt, wenn zugelassen wiirde, dass durch im innerstaatlichen Recht
festgelegte Kriterien bestimmten Kategorien der ,,Mitglieder der Offent-
lichkeit“, erst recht der ,,betroffenen Offentlichkeit” wie Umweltorganisa-
tionen, die die Voraussetzungen von Art. 2 Abs. 5 des Ubereinkommens
von Aarhus erfiillen, der Zugang zu den Gerichten génzlich verwehrt
wiirde (Urteil vom 20. Dezember 2017, Protect Natur-, Arten- und Landschafts-
schutz Umweltorganisation, C-664/15, EU:C:2017:987, Rn. 46).“336

Vor diesem Hintergrund ist im unionsrechtlichen Kontext ein subjektiv-offentliches
Recht unter folgenden Voraussetzungen gegeben:

1.

Die relevante Unionsrechtsnorm trifft eine zwingende Verhaltenspflicht der
mitgliedstaatlichen Behorde und ist unmittelbar anwendbar;

die Norm zielt auf den Schutz eines rechtlichen Interesses des Einzelnen,
insbesondere den Schutz personaler Rechtsguter;

die (Nicht-)Anwendung der Norm betrifft (zumindest potenziell) den Einzelnen
unmittelbar rechtlich oder faktisch nachteilig.

336 EuGH, Urt. v. 3.10.2019 — C-197/18 Rn. 30 ff. — Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland u;|a1. ,
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