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Einfihrung!

A. Gegenstand und Zielsetzung der Untersuchung

Befugnisnormen sind weder eine unbekannte noch eine neue Kategorie von
Rechtsvorschriften. Sie bestimmen das Verwaltungshandeln in Deutschland
schon seit dem Durchdringen der aus heutiger Sicht banal erscheinenden —
historisch mithsam errungenen — Erkenntnis, dass es fiir hoheitliches, belas-
tendes Einschreiten gegeniiber Einzelnen einer gesetzlichen Grundlage be-
darf.? Auch das Hinzutreten einer supranationalen Rechtsebene im Zuge der
europdischen Integration stellt die unverinderte Giiltigkeit des Grundsatzes
des Vorbehalts des Gesetzes nicht grundsitzlich in Frage (vgl. Art. 52 Abs. 1
Satz 1 GRCh).}

Neue, bislang nur wenig erorterte Probleme ergeben sich jedoch, wenn
das Unionsrecht selbst die ,gesetzliche Grundlage® fiir das administrative
Einschreiten enthalt. Ein Blick in das EU-Sekundirrecht legt nahe, dass
dies immer haufiger der Fall ist. So enthalten inzwischen zahlreiche EU-
Verordnungen Regelungen, die — wiren sie wortgleich im deutschen Recht
normiert — ohne Weiteres als Befugnisnormen der Verwaltung aufgefasst
wiirden.* Gleichwohl bestehen hiufig Unsicherheiten dariiber, inwiefern
entsprechende unionsrechtliche Normen tatsichlich als unmittelbar heran-

! Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wird auf die gleichzeitige Verwendung mann-
licher und weiblicher Sprachformen verzichtet und das generische Maskulinum verwen-
det. Simtliche Personenbezeichnungen gelten selbstverstindlich fiir alle Geschlechter.

2 Grundlegend hierzu (mit Darstellung der historischen Entwicklung) Jesch, Gesetz
und Verwaltung, S. 102-170.

3 Siehe zum Vorbehalt des Gesetzes im Unionsrecht EuGH Urt. v. 21.9.1989 — 46/87,
227/88, Slg. 1989, 2859 Rn.19 (Hoechst/Kommission); Verboeven/Widdershoven, in:
Besselink/Pennings/Prechal, Legality Principle, 55 (561.); Gaitanides, in: v. der Groeben/
Schwarze/Hatje, EUV Art. 19 Rn. 23; Kahl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR III, § 66 Rn. 28.

* Siehe — ohne Anspruch auf Vollstindigkeit — Art. 137 Abs.2, 3, Art. 138 Abs. 1, 2
KontrollVO; Art. 58 Abs. 1-3 DSGVO; Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO; Art. 34
Abs. 1, 2 VK; Art. 14 Abs.1 SGK; Art.5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003; Art.7
Abs. 1 Dual-Use-VO; Art. 31 Abs. 1 Satz 2 der VO (EU) 2021/782; Art. 95 Abs. 4 der VO
(EU) 2017/745.
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ziehbare Befugnisnormen angesehen werden konnen oder noch weiterer
normativer Konkretisierung bediirfen. Dies gilt vor allem dann, wenn die
jeweiligen Normen durch mitgliedstaatliche Behdrden und nicht durch
Unionsbehorden vollzogen werden. Perpetuiert werden diese Unsicher-
heiten durch den nationalen Gesetzgeber, der nicht selten ohne Riicksicht-
nahme auf das Unionsrecht eigene, mitunter nahezu wortgleiche nationale
Befugnisnormen schafft und damit dem Instinkt nationaler Amtswalter, sich
fir ihr Handeln moglichst ausschliefllich in den gewohnten Gefilden des
nationalen Rechts zu bewegen, Vorschub leistet. Neben den Schwierigkeiten
bzgl. ihrer Identifikation werfen EU-Befugnisnormen noch zahlreiche
weitere, an dieser Stelle nur exemplarisch angerissene Fragen auf: Steht der
Europiischen Union eine Gesetzgebungskompetenz zum Erlass derartiger
Normen zu oder widerspricht dies der sog. Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten? Welche Regelungskompetenzen verbleiben den Mitgliedstaa-
ten im und auflerhalb des Anwendungsbereichs von EU-Befugnisnormen?
Wie sind EU-Befugnisnormen auszulegen? Unter welchen Bedingungen
raumen sie den handelnden Behorden Ermessensspielriume ein? Welchen
Grenzen unterliegen diese Spielriume?

In der (deutschen) Rechtswissenschaft und Rechtspraxis scheint ein Ver-
standnis vorzuherrschen, das Befugnisnormen und deren Vollzug als Do-
mine des mitgliedstaatlichen Rechts betrachtet und méglichst von unions-
rechtlichen Einfliissen abschirmen will. Dies beginnt schon mit der These,
dass die Europdische Union Befugnisnormen fiir den mitgliedstaatlichen
Vollzug aus kompetenziellen Griinden gar nicht erlassen durfe.> Selbst bei
Anerkenntnis der Existenz von EU-Befugnisnormen werden hiufig umset-
zende, weitergehende oder zumindest flankierende Vorschriften im nationa-
len Recht als notwendig erachtet.® Auch die Betrachtung administrativer
Entscheidungsspielriume in der Rechtsanwendung klammert sich tiberwie-
gend an national-rechtlichen Kategorien und Lehren fest.”

Es fragt sich, ob ein derartiger national-rechtlicher ,,Protektionismus mit
dem Unionsrecht vereinbar sein kann. Dies zumal deswegen, da EU-Befug-
nisnormen nahezu ausnahmslos in EU-Verordnungen gem. Art. 288 UAbs. 2
AEUV geregelt sind.® Ist es nicht gerade Sinn und Zweck des zunehmenden
Trends hin zur unionsgesetzgeberischen Handlungsform der EU-Verord-

5 Busse, ZLR 2015, 302 (303£.).

¢ Siehe exemplarisch §39 LFGB; §202-204 TKG; §§32-32e GWB; §15 Abs.2 Nr.3
AufenthG.

7 Sinnbildhaft BVerwG NVwZ 2016, 161 Rn.24: ,[Es ist] offenkundig, dass die ge-
richtlichen Kontrollmaflstibe dem innerstaatlichen Recht zu entnehmen sind.“

8 Siche zur dahingehenden Eingrenzung dieser Untersuchung nachfolgend B.
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nung statt der EU-Richtlinie’, eine moglichst umfassende Rechtsharmoni-
sierung, ohne verbleibende mitgliedstaatliche Regelungsspielriume zu be-
wirken? Andererseits kann nicht geleugnet werden, dass Befugnisnormen —
auch im rein nationalen Recht — nie alleinstehend angewendet werden
konnen, sondern stets in einen vollzugsrechtlichen Rahmen eingebettet wer-
den miissen, der z.B. aus Vorschriften zur Zustindigkeit, zum Verwaltungs-
verfahren und zum gerichtlichen Rechtsschutz besteht. Aufgrund der Tatsa-
che, dass das nationale Recht entsprechende Begleitregelungen ohnehin fiir
die Anwendung ,eigener” Befugnisnormen vorhil, ist es durchaus sinnvoll,
diesen bestehenden vollzugsrechtlichen Rahmen auch fiir eine moglichst ef-
fektive Anwendung von EU-Befugnisnormen zu nutzen, jedenfalls, soweit
es an eigenstindigen unionsrechtlichen Regelungen auch dieser Aspekte —
etwa in Form eines (de lege ferenda aktuell in weiter Ferne befindlichen'?)
einheitlichen allgemeinen , EU-Verwaltungsverfahrensgesetzes“ — fehlt."
Diese Untersuchung macht es sich zur Aufgabe, das Phinomen der EU-
Befugnisnormen — deren Handhabung in der Literatur als nichts weniger als
eine ,Kernfrage der Durchfithrung von EU-Recht iiberhaupt angesehen
wird'? — vor dem Hintergrund des aufgezeigten Spannungsfelds zwischen
unionsrechtlichem Harmonisierungsanspruch und mitgliedstaatlichen Re-
gelungsbediirfnissen in seinen zahlreichen Facetten rechtswissenschaftlich
auszuleuchten. Damit gibt sie zugleich dem nationalen Gesetzgeber und
Rechtsanwender eine Anleitung zum Umgang mit EU-Befugnisnormen an

die Hand.

B. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Wie sich bereits aus dem Titel ergibt, beschrinkt sich die nachfolgende Dar-
stellung auf die Behandlung von EU-Befugnisnormen fiir mitgliedstaatliche
Behorden. In der klassischen Dichotomie des Europiischen Verwaltungs-

9 Siehe zu dieser Beobachtung auch Basedow, EuZW 2018, S. 11.; A. Engel, The Choice
of Legal Basis, S.55; Glaser, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, §39 Run. 15; Gundel, in:
Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §3 Rn.69; Rdsch, Rechtsformenwahl,
S.911; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 1; Wedemeyer, Europaische
Verwaltung, S.75.

10 Vgl. Hummer, in: FS Streinz, 147 (156-158); Kahl, JuS 2018, 1025 (1032); Schneider,
in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 56 Rn.40-43; Schoch, in: ders./Schneider, VwVIG,
Einleitung Rn. 740.

W Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (571.).

12 Busse, ZLR 2015, 302 (303); im Anschluss hieran auch Méstl, in: ders., Rechtsdurch-
setzung im Lebensmittelrecht, 47 (48).



4 Einfiibrung

rechts, die zwischen dem direkten (unionseigenen) Vollzug und dem indi-
rekten (mitgliedstaatlichen) Vollzug trennt'’, nimmt sie allein die Perspekti-
ve des indirekten Vollzugs ein, der nach wie vor als (jedenfalls empirischer)
Regelfall gelten kann'*. Nur insoweit stellen sich nimlich die bei EU-Befug-
nisnormen besonders interessierenden Fragen der vertikalen Kompetenz-
und MafSstabsabgrenzung zwischen der Europiischen Union und ihren
Mitgliedstaaten. Was diirfen die Mitgliedstaaten bei Bestehen von EU-Be-
fugnisnormen noch regeln? Inwieweit unterliegt das Handeln mitgliedstaat-
licher Behorden unionsrechtlichen Vorgaben? Die hier eingenommene Per-
spektive schliefit indes einen vergleichenden Blick auf das EU-Eigenverwal-
tungsrecht an vereinzelten, geeigneten Stellen — etwa bei der Betrachtung der
anzuwendenden Ermessensfehlerlehre'® — nicht aus.

Auch sonstige, in neuerer Zeit in der wissenschaftlichen Durchdringung
des Europdischen Verwaltungsrechts thematisierte Sonderformen des Voll-
zugs, wie der Vollzug im Verwaltungsverbund'® oder der umgekehrte Voll-
zug (Vollzug nationalen Rechts durch Unionsorgane)'” finden in der hiesi-
gen Untersuchung keine eigenstandige Beriicksichtigung.

Innerhalb des indirekten Vollzugs beschrinkt sich die Arbeit auf den
Vollzug unionsrechtlicher Vorschriften des EU-Sekunddirrechts, und zwar
solcher in EU-Verordnungen. Mit EU-Befugnisnormen sind also von vorn-
herein nur Vorschriften gemeint, die in EU-Verordnungen geregelt sind und
nicht etwa im Primirrecht oder in EU-Richtlinien.”® Zudem wird vorwie-
gend der indirekte Vollzug durch deutsche Behorden behandelt. Die vor-
gefundenen Ergebnisse lassen sich jedoch regelmifig fiir alle mitgliedstaat-
liche Rechtsordnungen verallgemeinern, soweit es um Aussagen zur Reich-
weite des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten geht. Ungeachtet dessen
enthilt diese Untersuchung an geeigneten Stellen auch rechtsvergleichende
Kontrastierungen."”

Mit der Formulierung der Themenstellung , EU-Befugnisnormen fiir
mitgliedstaatliche Behorden® ist bereits eine weitere Eingrenzung der Un-
tersuchung angedeutet. Die Rechtsprechung als neben der Verwaltung ste-

3 Grundlegend Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 9-11.

“ Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europaisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht,
§39 Rn.9; Terbechte, in: ders., EU-VerwR, § 1 Rn. 20.

15 Siche Teil 4, C. L. 2. ¢) aa).

16 Siche hierzu umfassend etwa Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, §36;
Siegel, Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund; Weif§, Der Europiische Verwal-
tungsverbund.

17 Hierzu monografisch jungst Pascher, Umgekehrter Vollzug.

18 Siehe dazu auch noch nachfolgend Teil 1, B. II. 2.

19 Siehe etwa Teil 1, A. II1.
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hender Akteur der mitgliedstaatlichen Rechtsanwendung wird hier nicht
gesondert im Hinblick auf ihre Rolle bei dem Vollzug von EU-Befugnis-
normen beleuchtet. Vielmehr werden Fragen des gerichtlichen Rechtsschut-
zes an den relevanten Stellen lediglich ,mitbehandelt. Dies liegt darin be-
grindet, dass die rechtlichen Maf3stibe der gerichtlichen Kontrolle in weiten
Teilen mit denen der behordlichen Rechtsanwendung kongruent sind, so
dass eine ginzlich eigenstindige Betrachtung entbehrlich erscheint.

C. Forschungsstand

Mit dieser Untersuchung wird — trotz ihrer soeben aufgezeigten inhaltlichen
Begrenzungen — eine bedeutsame Forschungslicke geschlossen. Zwar ist
die im Allgemeinen zunehmende Verflechtung bzw. Verschrinkung von
unionalem Recht und nationalem Verwaltungsrecht (,, Europiisierung®) im
Schrifttum bereits erkannt®® und speziell im Hinblick auf das Zusammen-
spiel von EU-Verordnungen und nationalen Normen schon von Clara
Schulze Velmede ausfihrlich untersucht worden.! Auch existieren bereits
zahlreiche Untersuchungen zur vertikalen Kompetenzverteilung zwischen
der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten®, zur sog. Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten® — inklusive der im indirekten Vollzug des
Unionsrechts zu beachtenden Grundsitze der Aquivalenz und Effektivi-
tit** — oder zur unionsrechtlichen Lehre administrativer Entscheidungs-

2 Siehe pointiert Prechal, in: Jans/Prechal/Widdershoven, Europeanisation of Public
Law, 39: ,Union law and national administrative law are becoming increasingly inter-
twined.“ Vgl. auch Suerbaum, VerwArch 91 (2000), 1691f.; Scheuing, Die Verwaltung 34
(2001), 107 ff.; Schoch, in: FG 50 Jahre BVerwG, 507 ff.; Ruffert, DOV 2007, 761ff.; Kahl,
in: Axer u.a., Konsolidierungsphase, 391f.; Vincze, Unionsrecht und Verwaltungsrecht;
T. Miiller, Europdisierung der Verwaltungsverfahrensgesetze; Knickmeier, Europiisie-
rung des Verwaltungsprozessrechts; Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 1, § 8.

2 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht.

22 Boeck, Die Abgrenzung der Rechtsetzungskompetenzen von Gemeinschaft und
Mitgliedstaaten in der Europaischen Union; Czuczai u. a. (Hrsg.), Division of Competen-
ces and Regulatory Powers between the EU and the Member States; Jiirgens, Kompetenz-
abgrenzung; Garben/Govaere (Hrsg.), The Division of Competences between the EU
and the Member States; Gotz/ Martinez Soria (Hrsg.), Kompetenzverteilung zwischen der
Europiischen Union und den Mitgliedstaaten; Ritzer, Europdische Kompetenzordnung.

% Galetta, Procedural Autonomy; Kronke, Verfahrensautonomie; Conronne, La com-
peténce procédurale; Grashof, National Procedural Autonomy Revisited.

2 Galetta, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 46; J. Konig, Der Aquivalenz- und Ef-
fektivititsgrundsatz; Kulms, Der Effektivititsgrundsatz.
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spielriume?. All diese Arbeiten betreffen jedoch nur einzelne Teilaspekte
des Erkenntnisinteresses dieser Arbeit und dndern nichts daran, dass es an
einer ganzheitlichen Darstellung fehlt, die gerade EU-Befugnisnormen und
deren Auswirkungen auf das nationale Recht und den nationalen Verwal-
tungsvollzug in den Blick nimmt.?® Eine solche Darstellung erschopft sich
angesichts der Partikularititen von Befugnisnormen — vor allem dem ihrem
Vollzug immanenten Zusammenspiel einer Vielzahl rechtlicher Vorschriften
unterschiedlicher Ebenen mitsamt der zu berticksichtigenden Verwaltungs-
traditionen — auch nicht in einer schlichten Subsumtion bereits ausgearbeite-
ter Maf3stabe.

Angekniipft werden kann an einige wenige Abhandlungen in der deut-
schen Literatur, die — erstaunlicherweise bislang allein am Beispiel des Le-
bensmittelrechts als Referenzgebiet — erste Versuche unternahmen, das Phi-
nomen der EU-Befugnisnormen und seine Auswirkungen auf die deutsche
Rechtsordnung zu erfassen.” Die hiesige Untersuchung geht jedoch deut-
lich tiber diese Ansitze hinaus. Sie vereinheitlicht nicht nur die bislang vor
allem rechtsgebietsspezifisch gefithrten Diskussionen einzelner Teilaspekte
in der rechtlichen Handhabung von EU-Befugnisnormen (ohne dabei den
Blick fiir die Bewaltigung praktischer Beispielsfille zu verlieren). Es werden
auch die Grundprimissen des (sparlichen) bereits existenten Schrifttums
hinterfragt und mitunter im Ergebnis nicht geteilt.?®

D. Gang der Untersuchung

Diese Arbeit besteht aus vier Teilen. Da mit ,, EU-Befugnisnormen® ein neu-
er Begriff in den rechtswissenschaftlichen Diskurs eingebracht wird, widmet
sich der erste Teil als notwendige Grundlegung fiir die gesamte Untersu-
chung der Definition dieses Begriffs. Dabei werden nicht nur notwendige
allgemeine Abgrenzungen vorgenommen, sondern aufgrund zahlreicher
Beispiele aus unterschiedlichen Referenzrechtsgebieten auch konkrete Leit-
linien zur Identifikation von EU-Befugnisnormen entwickelt.

% Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem; Kegel, ,,Europiisches Er-
messen®; Rbib, Beurteilungsspielriume im Europiischen Verwaltungsrecht.

2% Siehe in Ansitzen die in niederlindischer Sprache abgefasste Untersuchung von
Molendijk, De opmars van de Unierechtelijke bevoegdheidsgrondslag.

2 Busse, ZLR 2015, 302 ff.; Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht,
471f.; ders., ZLR 2019, 7701f.

28 Siehe zur kritischen Auseinandersetzung mit Busse, ZLR 2015, 302 ff. etwa ausfithr-
lich Teil 2, B. III.
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Der zweite Teil behandelt die Kompetenzmiafligkeit von EU-Befugnis-
normen und damit die Frage, inwiefern derartige Normen tiberhaupt Ge-
genstand unionaler Rechtsetzung (in Form von EU-Verordnungen) sein
konnen. Denn nur bei positiver Beantwortung dieser kompetenziellen
»Vorfrage“ konnen die erlassenen Vorschriften das Handeln der nationalen
Rechtsetzung und Rechtsanwendung wirksam steuern. Neben der Suche
nach einschligigen Kompetenztiteln geht die Darstellung vertieft auf mogli-
che Kompetenzausiibungsschranken — insbesondere den in Art.291 Abs. 1
AEUV verbrieften Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
und die allgemeinen Schranken der Subsidiaritit (Art.5 Abs.3 EUV) und
Verhiltnismafigkeit (Art. 5 Abs.4 EUV) - ein.

Den dritten Teil — und einen Schwerpunkt der Arbeit — bildet die auf der
hier vertretenen These der grundsitzlichen kompetenziellen Zulissigkeit
der unionalen Normierung von EU-Befugnisnormen aufbauende Unter-
suchung verbleibender nationaler Rechtsetzungskompetenzen. Dabei wird
dargelegt, dass der Vorschrift des Art.2 AEUV — die im bisherigen rechts-
wissenschaftlichen Diskurs wenig Beachtung gefunden hat — insoweit eine
zentrale Rolle einzurdumen ist. Die nihere Beschiftigung mit Art.2 Abs. 1,
2 AEUV fordert ein — zuerst (in etwas abweichender Form) von Merlin
Gémann beschriebenes” — Drei-Stufen-Modell mitgliedstaatlicher Rege-
lungsbefugnisse zutage. Dieses Stufenmodell wird auf die im Kontext von
EU-Befugnisnormen bestehenden nationalen Regelungsbediirfnisse tiber-
tragen; zunichst abstrakt und im Anschluss anhand zahlreicher Beispiele in
unterschiedlichen Referenzrechtsgebieten. Im Ergebnis lasst sich eine regel-
miflig zuldssige Koexistenz von EU-Befugnisnormen und nationalem ,,Be-
gleitrecht” konstatieren.

Im vierten Teil — der einen weiteren Schwerpunkt der Untersuchung dar-
stellt — findet ein Perspektivwechsel weg von der Ebene der Rechtsetzung
hin zur Rechtsanwendung statt. Es wird beleuchtet, was aus der Koexistenz
von EU-Befugnisnormen und nationalem ,,Begleitrecht” fiir den nationalen
Rechtsanwender folgt. Hierzu wird zunichst der vielfaltige allgemeine
unionsrechtliche Rahmen des indirekten Vollzugs dargestellt, bevor dieser
fir den Vollzug von EU-Befugnisnormen selbst und auch fiir den Vollzug
nationalen ,Begleitrechts konkretisiert wird. Ein besonderes Augenmerk
wird insoweit auf die vom nationalen Rechtsanwender zugrunde zu legende
Lehre administrativer Entscheidungsspielriume gelegt.

Den Abschluss der Untersuchung bildet eine thesenformige Zusammen-
fassung der gewonnenen Erkenntnisse.

2 Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.56-74.






Teil 1

Begriffsbestimmung und Abgrenzungen

Unm sich der rechtlichen Einordnung und Behandlung von EU-Befugnis-
normen zu nihern, ist zunichst der Begriff der EU-Befugnisnorm zu kon-
turieren (dazu A.) und von anderen zusammenhangenden Begriffen zu un-
terscheiden (dazu B.). Hierzu werden anhand zahlreicher Beispiele einige
Kriterien herausgearbeitet, die ausschlaggebend fiir die Einstufung einer
Norm als EU-Befugnisnorm sind (dazu C.).

A. Begriff der EU-Befugnisnorm

Eine Suche nach dem Begriff ,EU-Befugnisnorm® fithrt in den tblichen
juristischen Datenbanken ,beck-online“ und ,,juris“ (Stand: 13.4.2025) zu
keinem einzigen Suchergebnis. Dieser Befund macht die Begriffsverwen-
dung in dieser Untersuchung in besonderem Mafle erlduterungsbediirftig.
Als Ausgangspunkt wird der Bedeutungsgehalt des Begriffs der ,Befugnis-
norm“ im deutschen Recht herausgearbeitet (dazu I.), um anschlieflend Re-
kurs auf den ,EU“-Zusatz zu nehmen (dazu II.), komplettiert durch einen
vergleichenden Blick in andere EU-Mitgliedstaaten (dazu IIL.).

. Befugnisnorm

Wird in der deutschen Rechtsprechung und Literatur von ,Befugnisnor-
men“ gesprochen, so erfolgt dies regelmiflig in Zusammenhang mit dem
allgemeinen rechtsstaatlich-demokratischen bzw. grundrechtlichen' Vorbe-
halt des Gesetzes als zwar in seiner Allgemeinheit ungeschriebener?, aber
dennoch alternativloser’ ,gesicherte[r] Prinzipienbestand des deutschen

! Zu unterschiedlichen Herleitungsmoglichkeiten des Vorbehalts des Gesetzes v. Ar-
nauld, Die Freiheitsrechte und ihre Schranken, S.145-152; E.-W. Bockenforde, Gesetz
und gesetzgebende Gewalt, S. 382-385.

2 Finige Landesverfassungen sehen den Vorbehalt des Gesetzes explizit vor, siehe z. B.
Art. 58 BWVerf., Art. 70 Abs. 1 BayVerf.

3 Lerche, in: Merten/Papier, HIbGR III, § 62 Rn. 4.
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Verfassungsrechts“. Nach dessen urspriinglicher, unverindert giiltiger

Mindestausprigung bedarf staatliches Handeln, das in die Freiheitssphire
(,Freiheit und Eigentum“’) von Grundrechtstragern eingreift, einer gesetz-
lichen Grundlage.® Der Begriff der Befugnisnorm wird in diesem Kontext
als Synonym fiir die ,,gesetzliche Grundlage“ im Sinne dieser Definition des
Vorbehalts des Gesetzes verwendet.” Befugnisnormen wird mithin die
Funktion zugeschrieben, dem Vorbehalt des Gesetzes gerecht zu werden®,
ihn also gewissermaflen ,auszufiillen“®. Speziell im Polizeirecht'® werden
Befugnisnormen explizit den sog. Aufgaben(zuweisungs-)normen gegen-
tibergestellt.!! Wihrend Aufgabennormen dem Hoheitstriger (z. B. der Poli-
zei) lediglich einen bestimmten Tatigkeitsbereich zuweisen — also die sach-
liche Zustindigkeit und damit die formelle Rechtmifligkeit hoheitlichen

* Obler, ASR 131 (2006), 336 (341); ahnlich Hoffmann-Riem, ASR 130 (2005), 5 (7):
Basisinstitution des Rechtsstaats“.

5 Zur Entwicklung des Verstindnisses der Begriffe ,Freiheit und ,Eigentum* hin zu
einem allgemeinen Eingriffsvorbehalt Jesch, Gesetz und Verwaltung, S.130-132. Siche
auch Jouannand, Der Gesetzesvorbehalt im Privatrecht, S.43f.; H. A. Wolff, in: Stern/
Sodan/Mostl, StaatsR I, § 15 Rn. 123.

¢ BVerfGE 8, 155 (1661.); 116, 69 (80); BVerwGE 170, 319 Rn. 22; Degenhart, StaatsR
I, Rn.313f; Gusy, JA 2002, 610 (612); Knemeyer, LKV 1991, 321 (324); Zippelius/ Wiirten-
berger, Deutsches StaatsR, §12 Rn. 39. Siehe auch Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, §6
Rn. 16, die dies als ,,Urform“ des Vorbehalts des Gesetzes bezeichnen. Zur — tiberwiegend
kritisch betrachteten — Erweiterung dieses eingriffsorientierten Vorbehalts des Gesetzes
auch auf die Leistungsverwaltung (sog. Lehre vom Totalvorbehalt) siehe nur Degenbart,
StaatsR I, Rn.317; Ossenbiibl, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V, § 101 Rn.23-28, jeweils
m.w.N. Zum institutionell-organisatorischen Vorbehalt des Gesetzes siche Ohler, AGR
131 (2006), 336 ff. m.w. N.

7 BVerfGE 134, 141 Rn. 133-135 (zu § 8 BVerfSchG); BayVGH Urt. v. 1.7.2021 — 14
BV 19.1075, BeckRS 2021, 17486 Rn.43 (abrufbar in beck-online); Gotz/Geis, PolR, §7
Rn. 8; Gusy/Eichenhofer, PolR, Rn. 168; Hornmann, HBO, § 61 Rn.78; Kube, in: Kahl/
Ludwigs, HdbVerwR III, § 80 Rn. 3; Mdstl, in: BeckOK PolR Bayern, Systematische und
begriffliche Vorbemerkungen Rn.97; Schoch/Kiefling, in: Schoch/Eifert, BesVerwR,
Kap. 1 Rn. 190; Schucht, in: Klindt, ProdSG §26 Rn. 32; Worms/Gusy, in: BeckOK PolR
NRW, § 8 PolG NRW Rn. 71.; Zihle, JuS 2014, 315.

8 Worms/Gusy, in: BeckOK PolR NRW, § 8 PolG NRW Rn. 7.

° Drews/Wacke/Vogel/ Martens, Gefahrenabwehr, S. 37, die jedoch statt ,,Befugnisnor-
men“ gleichbedeutend von ,,gesetzlichen Handlungsvollmachten® sprechen.

10 Aber auch in anderen Rechtsgebieten, sieche z.B. Mehde, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG Art. 28 Rn. 338; Schoch, NVwZ 2011, 193 (196); Schucht, NVwZ 2018, 538 (540).

1 Barczak, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, §133 Rn.25; Knemeyer, DOV 1978,
111f; ders., LKV 1991, 321 (324); E Reimer, in: FS Wiirtenberger, 1047 ff.; W-R. Schenke,
PolR, Rn.35f; Schoch/Kiefling, in: Schoch/Eifert, BesVerwR, Kap. 1 Rn. 1891,; Schucht,
Generalklausel und Standardmafinahme, S.69f. Diese Unterscheidung hat sich auch in
den Landepolizeigesetzen niedergeschlagen, vgl. z.B. Art. 2; 11{f. BayPAG.
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Handelns betreffen — ist das Vorhandensein einer Befugnisnorm, die tiber
eine Aufgabennorm hinaus auch zu Grundrechtseingriffen ermachtigt, eine
Frage der materiellen Rechtmafligkeit.!? Mit anderen Worten beschreiben
Aufgabennormen, was der Hoheitstrager tut und Befugnisnormen, wie er
diese Aufgaben erfiillen darf', ergo Aufgabennormen die Ziele und Befug-
nisnormen die Mittel staatlichen Handelns'.

Der Begriff der Befugnisnorm ist indes indifferent gegentiber der konkre-
ten staatlichen Handlungsform, mit welcher der Eingriff vollzogen wird. Er
gibt keine Auskunft dartiber, wozu welche staatliche Stelle infolge der ge-
setzlichen Anordnung ,befugt ist. Schliefllich konnen Grundrechtseingrif-
fe auf individuell-konkreten Mafinahmen (z.B. Baubeseitigung) oder auch
auf abstrakt-generellen Rechtssitzen (z.B. Einfithrung einer Maskenpflicht
im offentlichen Raum durch Rechtsverordnung) beruhen.” Hier sollen mit
dem Begriff der Befugnisnorm nur solche Normen umschrieben werden, die
eine Ermachtigung der Verwaltung/ Administrative'® zu individuell-konkre-
ten Mafinahmen'” beinhalten.'® Fiir Ermichtigungen zu normativem Han-
deln (etwa durch Rechtsverordnung) steht dagegen der Begriff der Ermich-
tigungsgrundlage zur Verfiigung."”

Zusammenfassend sind unter dem Begriff der Befugnisnorm im hier ge-
brauchten Sinne Normen zu verstehen, die die Verwaltung zu individuell-
konkreten Grundrechtseingriffen gegeniiber Grundrechtstrigern ermichti-

12 Mostl, in: BeckOK PolR Bayern, Systematische und begriffliche Vorbemerkungen
Rn.97.

3 Gusy/Eichenhofer, PolR Rn. 165, 168; Hervorhebung des Verf.

4 Isensee, in: ders./Kirchhof, HdbStR IV, § 73 Rn. 22; Hervorhebung des Verf.

15 Vgl. Piinder, in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 3, § 69 Rn. 14; Schoch/Kief3-
ling, in: Schoch/Eifert, BesVerwR, Kap. 1 Rn. 190.

16 Zur — hier nicht weiter zu vertiefenden — Stellung der Rechtsprechung als Adressatin
des Vorbehalts des Gesetzes ausfiihrlich Jouannand, Der Gesetzesvorbehalt im Privat-
recht, S. 87-163.

17 Zu solchen Mafinahmen zihlen - im Sinne der deutschen Terminologie — nicht nur
Verwaltungsakte, sondern auch Realakte.

8 In diesem Sinne auch Hollo, JURA 2022, 42 (44), die nur im Zusammenhang mit
Allgemeinverfiigungen (als Sonderformen von Einzelfallanordnungen) von ,Befugnis-
normen® spricht; Obler, ASR 131 (2006), 336 (341); E Reimer, in: FS Wiirtenberger,
1047 ff. Anders Schoch/KiefSling, in: Schoch/Eifert, BesVerwR, Kap.1 Rn. 190 (sowohl
individuell-konkrete als auch abstrakt-generelle Grundrechtseingriffe).

19 Haufig wird jedoch der Begriff der Ermichtigungsgrundlage auch fiir die hier be-
schriebene Konstellation verwendet, so Derterbeck, Allg. VerwR, Rn. 259; Maurer/Wald-
hoff, Allg. VerwR, §10 Rn. 26; Orzgies, Ristkomanagement im Lebensmittelrecht, S. 382
(zu Art. 138 KontrollVO, § 39 Abs. 2 LEGB); W.-R. Schenke, PolR, Rn. 36; Schoch/KiefS-
ling, in: Schoch/Eifert, BesVerwR, Kap. 1 Rn. 190. Kritisch hierzu aus rechtstheoretischer
Perspektive P. Reimer, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR I, § 10 Rn. 46 m. Fn. 215.
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gen. Als Beispiel fir eine Befugnisnorm im deutschen Recht sei §35 Abs. 1
Satz 1 GewO genannt:

»Die Austibung eines Gewerbes ist von der zustindigen Behorde ganz oder teilweise zu
untersagen, wenn Tatsachen vorliegen, welche die Unzuverlissigkeit des Gewerbetrei-
benden [...] in bezug auf dieses Gewerbe dartun®.

II. , EU“-Befugnisnorm

Auf Ebene des Unionsrechts ist der Begriff der EU-Befugnisnorm in der
Rechtsprechung und dem unionsrechtlichen (deutschsprachigen) Schrift-
tum bislang nicht geliufig, wenn auch bei der Diskussion individuell-kon-
kreter Eingriffsermichtigungen der Verwaltung — vermittelt durch Vor-
schriften des Unionsrechts — vermehrt von ,,Befugnisnormen® die Rede ist.?°
In der Rechtsprechung auf EU-Ebene fand der Begriff bislang nur eine Er-
wihnung im Kontext einer eher unscheinbaren Entscheidung des Gerichts
erster Instanz zu Einsichtsmoglichkeiten der Offentlichkeit in Ratsunterla-
gen, wobei jedoch die Verfahrenssprache Englisch war.?! Demnach enthalte
Art.4 Abs.2 des Beschlusses des Rates vom 20.12.1993 (93/731/EG)* sei-
nem Wortlaut nach eine Befugnisnorm, da der Rat iiber ein Ermessen ver-
fiige, einen Antrag auf Zugang zu Dokumenten abzulehnen, die seine
Beratungen betreffen. Die Entscheidung verbindet damit den Begriff der
Befugnisnorm mit dem Ermessen®; ein Zusammenhang, der dem deutschen

20 BayVGH DVBI. 2018, 806 Rn. 44; Biermann, in: Immenga/Mestmicker, WettbR,
Bd.2, Vorbemerkung vor §81 GWB Rn.23; Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art.4 EUV Rn. 125; Kallfafs, EuR 2018, 175 (1841.); Klement, EuR 2017, 532 (551); ders.,
in: Scheurle/Mayen, TKG, §41a aF (EU-NNVO) Rn. 111; Kronke, RDi 2024, 1 Rn. 30;
Mengering, in: Sicker/Korber, TKG/TTDSG, Art.5 EU-NNVO Rn. 3; Méstl, in: ders.,
Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 ff.; ders., LMuR 2022, 513 ff.; Paal, K&R
2020, 8 (11); Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.55; Scherzberg, JURA 1993, 225 (227);
Selmayr, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art.57 Rn.2; Schucht, StoffR 2012, 115 (119);
Westphal/Brakemeier, NVwZ 2010, 621 (623); Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dien-
elt, Auslinderrecht, § 15 AufenthG Rn. 29. Teilweise wird gleichbedeutend auch der Be-
griff der ,, Ermichtigungsgrundlage” verwendet, so etwa Girditz, in: Rengeling/Middeke/
Gellermann, EU-Rechtsschutz, §34 Rn.31; Rieckhoff, Der Vorbehalt des Gesetzes im
Europarecht, S. 198 ff.

21 EuG Urt. v. 17.6.1998 — T 174/95, Slg. 1998, 2293 Rn. 113 (Svenska Journalistfor-
bundet/Rat); in der englischen Fassung ,drafted in enabling terms®.

22 Der Zugang zu einem Ratsdokument kann zwecks Geheimhaltung der Erorterun-
gen des Rates verweigert werden.”

2 Dies wird noch klarer, wenn man die englische (siehe Teil 1, Fn.21), franzosische
(rédigé dans des termes qui ouvrent une faculté), niederlindische (in niet-dwingende be-
woordingen zijn gesteld), spanische (redactado en términos que atribuyen una facultad)
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Begriffsverstandnis fremd ist, wie sich daran zeigt, dass etwa der auf Rechts-
folgenseite ohne Ermessen ausgestaltete §35 Abs. 1 Satz1 GewO in Recht-
sprechung und Literatur als ,,Befugnisnorm® bezeichnet wird.**

Da von einem gefestigten Begriffsverstindnis der Rechtsprechung der
Unionsgerichte angesichts dieser vereinzelten Entscheidung keine Rede sein
kann und auch die Literatur unter ,,Befugnisnormen® im unionsrechtlichen
Kontext unterschiedliche Sachverhalte versteht”®, wird im Folgenden am
zuvor herausgearbeiteten Verstindnis des Begriffs der Befugnisnorm als
konkret-individuelle Eingriffsermichtigung der Verwaltung festgehalten.?®
Auch im Unionsrecht stellt der Vorbehalt des Gesetzes bei hoheitlichen Ein-
griffsakten einen anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsatz dar?, der fir
den Bereich der Unionsgrundrechte in Art.52 Abs.1 Satz1 GRCh inzwi-
schen eine explizite Normierung erfahren hat. Mithin bietet es sich im Sinne
einer einheitlichen Begriffsbildung an, bei den diese Eingriffe legitimieren-
den Rechtsgrundlagen ebenfalls von ,,Befugnisnormen® zu sprechen, zumal
neuere Rechtsakte der Union ausdriicklich die aus dem deutschen Recht
bekannte Dichotomie zwischen Aufgaben- und Befugnisnormen aufgrei-
fen?®. Der Zusatz ,EU“ soll verdeutlichen, dass im Rahmen dieser Unter-
suchung verwaltungsermichtigende Vorschriften auf Unionsebene — be-
schrinkt auf EU-Verordnungen® — gemeint sind. Insofern ist der Begriff der
EU-Befugnisnorm fiir den hiesigen Kontext genauer als derjenige der ,eu-

und italienische (redatto in forma di norma attributiva di una facolta) Sprachfassung her-
anzieht.

2+ BayVGH GewArch 2017, 162 (163); Briining, NVwZ 2019, 90 (91).

% Der Begriff der Befugnisnorm findet sich mitunter als Synonym fiir Kompetenzzu-
weisungen an die Union in den EU-Vertrigen, hat also das Verhiltnis Union-Mitglied-
staaten und nicht das Verhiltnis Union-Biirger bzw. Mitgliedstaat-Biirger im Blick, siehe
Hiide, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 136 AEUV Rn. 20; Nettesheim, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 192 Rn. 18; Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art. 352 AEUV
Rn.40; Siehe auch Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige v. 28.10.2015 — C-263/14,
ECLLEU:C:2015:729 Rn.51 (m. Fn. 17), 58 (Parlament/Rat).

26 In diesem Sinne auch Generalanwalt Reischl, Schlussantrige v. 16.11.1982 — 7/82,
Slg. 1983, 510 (516) (GVL/Kommission).

2 EuGH Urt. v. 21.9.1989 — 46/87, 227/88, Slg. 1989, 2859 Rn. 19 (Hoechst/Kommis-
sion); Verhoeven/Widdershoven, in: Besselink/Pennings/Prechal, Legality Principle, 55
(561.); Gaitanides, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art. 19 Rn.23; Kahl, in:
ders./Ludwigs, HdbVerwR III, § 66 Rn. 28.

28 Schijrger/Mayer, JURA 2021, 916 (921) (zu Kapitel IT und III der SSM-VO); Art. 57,
58 DSGVO; dhnlich auch Kapitel IV und V der MU-VO (Titigkeiten vs. Befugnisse und
Mafnahmen), siche dazu Schucht, GewArch 2020, 259 (262). Kritisch zur Ubertragbar-
keit der Unterscheidung von Aufgaben und Befugnissen auf Unionsebene noch C.D.
Classen, EuR 2016, 529 (538); E Reimer, in: FS Wiirtenberger, 1047 (1064).

2 Siche oben Einfiihrung, B.
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ropiischen Befugnisnorm“*®, da die Existenz einer Eingriffsermichtigung
der Verwaltung denklogisch die unmittelbare Wirkung von Vorschriften
voraussetzt’'; eine Eigenschaft, die einigen Bestandteilen des ,Europa-
rechts“? als iiber das ,Unionsrecht* hinausgehende Regelungsmaterie des
,klassischen® Volkerrechts fehlt.>

Von der hier zugrunde gelegten Definition des Begriffs der ,,EU-Befug-
nisnorm® sind grundsitzlich auch Eingriffsermichtigungen fir Behorden
der Europdischen Union (z.B. Europdische Zentralbank oder EU-Agentu-
ren) erfasst, schliefflich werden auch diese durch Vorschriften des Unions-
rechts vermittelt.** Gleichwohl beschrinkt sich das Erkenntnisinteresse die-
ser Untersuchung — wie bereits aufgezeigt wurde® — allein auf den Umgang
mit Befugnisnormen fir mitgliedstaatliche Behorden (sog. indirekter Voll-
zug), sodass im Folgenden mit der Bezeichnung ,,EU-Befugnisnorm® man-
gels anderweitigen Hinweises nur solche Vorschriften gemeint sind, die ein
Handeln mitgliedstaatlicher Behorden vorsehen.

Zusammenfassend sind unter dem Begriff der EU-Befugnisnorm im hier
gebrauchten Sinne mithin Normen in EU-Verordnungen zu verstehen, die
die mitgliedstaatliche Verwaltung zu individuell-konkreten Grundrechts-
eingriffen gegeniiber Grundrechtstrigern ermichtigen. Gleichbedeutend
hiermit sind die vereinzelt verwendeten Begriffe ,,unionale Befugnisnorm**
und - sperriger — ,unionsrechtsunmittelbare Befugnisnorm*“*” zu verstehen.

I11. Begriffsverstindnis in anderen EU-Mitgliedstaaten

Im osterreichischen Schrifttum ist der Begriff , Befugnisnorm weit weniger
verbreitet als in Deutschland. Jedoch stellt der Grundsatz des Vorbehalts des

30 So Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 ff.

31 Verhoeven, The Costanzo Obligation, S. 228. Siehe hierzu noch nachfolgend B. II. 2.

32 Siehe zu Begriff und Disziplin des Europarechts ausfiithrlich v. Bogdandy, JZ 2017,
5891f.

3 Vgl. Siegel, Europiisierung, Rn. 6f.; Weifs, in: Niedobitek, Europarecht, §5 Rn. 19.
Siehe jedoch zum Ursprung der Doktrin der unmittelbaren Wirkung im allgemeinen
Volkerrecht Mancini/Keeling, Modern Law Rev. 57 (1994), 175 (184) unter Berufung auf
Advisory Opinion No. 15, Publications of the Permanent Court of International Justice,
Series B, S.17ff. Zur unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts siehe noch ausfiihrlich
B.II 2. und 3.

3% Siehe etwa Kapitel ITI (Art. 9£f.) SSM-VO.

35 Siehe oben Einfiihrung, B.

3¢ Brzezinski-Hofmann/Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht,
Kap. 19 Rn. 66.

37 Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, § 41a aF (EU-NNVO) Rn. 111.
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Gesetzes als Wurzel des Begriffs der Befugnisnorm in Deutschland auch in
Osterreich einen zentralen allgemeinen rechtsstaatlichen Grundsatz dar.’®
Art. 18 Abs. 1 B-VG trifft hierzu sogar eine explizite Regelung, wonach die
gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgeiibt wer-
den darf. Dartiber hinaus trennt beispielsweise das osterreichische Sicher-
heitspolizeigesetz (SPG) zwischen Aufgaben (§§19ff.) und Befugnissen
(§§ 32 f.).*” Im Zusammenhang mit der individuell-konkreten Befugnis der
Polizei zur Durchsuchung gem. §40 Abs.2 SPG spricht insoweit auch der
Osterreichische Verwaltungsgerichtshof (VwGH) in einer vereinzelten Ent-
scheidung explizit von einer ,Befugnisnorm®.*® Mithin ist der Begriff der
»EU-Befugnisnorm® als Charakterisierung einer — aus dem Unionsrecht
folgenden — individuell-konkreten Eingriffsermichtigung der Verwaltung,
die den Vorbehalt des Gesetzes austiillt, anschlussfihig.

Auch in den tibrigen EU-Mitgliedstaaten, deren Verfassungen praktisch
durchweg zumindest den grundrechtlichen Vorbehalt des Gesetzes anerken-
nen*, ist davon auszugehen, dass aufgrund dessen auch ,die Kategorie der
,Befugnis‘ [...] gemeineuropiische Tradition und [einen] Teil der gemeinsa-
men Verfassungstberlieferungen der Mitgliedstaaten darstell[t]“*%. Die Exis-
tenz bzw. Notwendigkeit der Regelung von Befugnisnormen ist somit die
zwingende Folge des Bestehens des verfassungsrechtlichen Prinzips des
Vorbehalts des Gesetzes. Der Begriff der ,,bevoegdheidsgrondslag“* im nie-

38 Grabenwarter/Holoubek, VerfR — Allg. VerwR, Rn. 763; Holoubek, in: v. Bogdandy/
Cassese/Huber, IPE V, §79 Rn.12; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfas-
sungsrecht, Rn. 569; Ohlinger, in: FS 75 Jahre Bundesverfassung, 635.

3 Siche dazu ausfiihrlich Erlacher/Forster, SPG, Rn. 61 {f.

4 VwGH v. 20.9.2006, 2003/01/0502, VwSlg. 17011 A/2006.

# BVerfGE 158, 1 Rn. 80 m. w. N. zur Rechtslage in Estland, Finnland, Italien, Litauen,
Spanien; zu Luxemburg Pereira/Zenthdifer, Einfihrung in das luxemburgische Recht, § 4
Rn.27; zu Polen Wojtyczek, in: Liebscher/Zoll, Einfithrung in das polnische Recht, §2
Rn.47. Die konkreten Konzeptionen von der Gesetzmifigkeit der Verwaltung fallen
freilich im Detail durchaus auseinander, Prechal/Widdershoven/Jans, in: Jans/Prechal/
Widdershoven, Europeanisation of Public Law, 3 (24); Triantafyllon, Vom Vertrags- zum
Gesetzesvorbehalt, S. 110-151, worauf hier jedoch nicht naher einzugehen ist.

# F Reimer, in: FS Wiirtenberger, 1047 (1064). Dies ungeachtet dessen, dass den ein-
zelnen Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten mitunter die Unterscheidung von Aufgaben-
und Befugnisnormen fremd ist, siche etwa C. D. Classen, in: Sonnenberger/Classen, Ein-
fiihrung in das franzosische Recht, S. 95 zur franzésischen Rechtsordnung und Hinrichs,
Das Recht der spanischen Vollzugspolizei, S.102{. zur spanischen Rechtsordnung. Vgl.
auch Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, § 125 Rn. 12.

# Siehe etwa Molendijk, De opmars van de Unierechtelijke bevoegdheidsgrondslag;
Ortlep/Verhoeven, AB 2014/120, 879f.; J. van den Brink/den Ouden, in: Schueler/
Widdershoven, Europeanisering van het algemeen bestuursrecht, 75 (77).
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derlindischen Schrifttum kommt dem hiesigen Verstindnis von Befugnis-
normen dabei sehr nahe, ebenso der — freilich weiter gefasste — spanische
Begriff ,normas de potestad“** oder nur ,potestad“*. In der englischspra-
chigen Rechtsprechung und Literatur ist teilweise von der ,statutory au-
thorisation® die Rede*, auch wenn dieser Begriff auf Ebene der Rechtspre-
chung der Unionsgerichte zwar gebraucht wird, jedoch keine der hiesigen
Definition entsprechende einheitliche Verwendung findet". Genauer diirfte
insoweit der — im Kontext des EU-Eigenverwaltungsrechts gebrauchte —
Begriff der ,decision-making administrative power“*® bzw. ,individual
decision-making power“* sein. In franzosisch- oder italienischsprachiger
Literatur und Rechtsprechung findet sich keine exakte Entsprechung zum
Begriff der Befugnisnorm. Vielmehr wird zumeist lediglich der Inhalt des
Vorbehalts des Gesetzes hinsichtlich des Erfordernisses einer gesetzlichen
Grundlage fiir Freiheitseingriffe beschrieben.™

IV. Zwischenergebnis

Mit dem im Rahmen dieser Untersuchung verwendeten Begriff der ,EU-Be-
fugnisnorm® werden Normen in EU-Verordnungen bezeichnet, die die mit-
gliedstaatliche Verwaltung zu individuell-konkreten Grundrechtseingriffen
gegeniiber Grundrechtstrigern ermichtigen. Auch wenn es mitunter in den
Amtssprachen der anderen EU-Mitgliedstaaten und deren Rechtsordnun-
gen an exakten begrifflichen Aquivalenten mangelt, handelt es sich aufgrund

# Sanchez Blazquez, Crénica tributaria 110 (2004), 133 (151); M. Schulte, DA 235-236
(1993), 113 (129).

* Hinrichs, Das Recht der spanischen Vollzugspolizei, S. 102.

* The Queen v Secretary of State for the Home Department [2022] EWHC (Admin)
695 [65, 112]; Cohn, Oxford Journal of Legal Studies 25 (2005), 97; dies., P.L. 2009, 260
(274); Harris, LQ.R. 126 (2010), 373, passim; Verhoeven, The Costanzo Obligation,
S.217.

4 EuGH Urt. v. 19.7.2012 — C-213/11 u.a., ECLI:EU:C:2012:495 Rn. 17 (Fortuna)
etwa spricht in der englischen Ubersetzung von ,statutory authorisation®, meint damit
jedoch die ,,gesetzlich erforderliche Erlaubnis“ im Sinne einer Zulassung (so die deutsche
Ubersetzung).

8 Cbhiti, in: Schiitze/Tridimas, Oxford Principles of EU Law I, 748 (766); ders., EL] 19
(2013), 93 (96).

¥ Craig, EU Administrative Law, S. 174; Griller/Orator, E.L. Rev. 35 (2010), 3 (14);
Hofmann/Morini, E.L. Rev. 37 (2012), 419 (4301.).

50 Siehe etwa zur ,base juridique® in Frankreich Verbhoeven, The Costanzo Obligation,
$.220 m.N. zur Rechtsprechung des Conseil d’Etat. Der Begriff ,base juridique* findet
sich indes auch im Kontext blofler Kompetenzzuweisungen (hierzu sogleich), so z.B.
Jacqué, SZIER/RSDIE 2011, 29 (58, 63).
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der gemeineuropiischen Anerkennung des Vorbehalts des Gesetzes — als
Grundlage des deutschen Begriffs der Befugnisnorm — um eine anschluss-
fihige Kategorie. Jedenfalls fiir die hiesige Untersuchung, die in erster Linie
bezweckt, gerade dem nationalen (deutschen) Gesetzgeber und Rechts-
anwender eine Anleitung zum Umgang mit derartigen Normen an die Hand
zu geben, ist es mithin legitim, den im deutschen Recht gebriuchlichen Be-
griff der (EU-)Befugnisnorm zugrunde zu legen.

B. Allgemeine Abgrenzungen

Von EU-Befugnisnormen im hier verstandenen Sinne zu unterscheiden sind
solche Regelungen, die zwar auf unionsrechtlicher Ebene erlassen werden,
aber noch nicht fiir sich genommen als Eingriffsgrundlage in Individual-
rechte fungieren (konnen), sondern weiterer unionaler oder nationaler
Rechtsetzung bediirfen. Neben den oben bereits angedeuteten bloflen Kom-
petenz- oder Aufgabenzuweisungen (dazu 1.) sind dies insbesondere sog.
blofle Rahmenvorgaben (dazu I1.).

1. Kompetenz- oder Aufgabenznweisung

Wie bereits zuvor angedeutet®, erfolgt die Verwendung des Begriffs der
,EU-Befugnisnorm® hier entgegen einem Ansatz in der Literatur nicht
im Zusammenhang mit den in den Vertrigen (EUV, AEUV) der Union zu-
gewiesenen Kompetenzen als Gesetzgebungszustandigkeiten (vgl. Art. 2{f.
AEUV). Befugnisnormen sind der Einriumung einer kompetenziellen
Befugnis der Union nachgelagert, sie richten sich an die Verwaltung und
betreffen nicht wie die einzelnen Kompetenztitel des AEUV die ,gesetz-
geberische” Tatigkeit der Union (siehe Art.2 Abs. 1, 2 AEUV). Mithin sind
beispielsweise Art.114 oder Art.352 AEUV keine EU-Befugnisnormen,
sondern Kompetenzzuweisungen. Auch bei Ermichtigungen der Mitglied-
staaten 1.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 AEUV handelt es sich nicht um Befugnis-
normen, da sie sich in systematischer Auslegung der Art.2{f. AEUV an den
nationalen Gesetzgeber und nicht an die nationale Verwaltung richten.*
Aufgabennormen auf EU-Ebene unterscheiden sich — entsprechend der
deutschen (und Osterreichischen) Differenzierung — von Befugnisnormen
dahingehend, dass sie nur die Ziele des hoheitlichen Handelns, nicht jedoch

51 Siehe oben Teil 1, A. II. m. Fn. 25.
52 Vgl. noch nachfolgend Teil 2, A. II. 1. a).
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dessen Mittel festlegen. Anschaulich wird die Differenzierung anhand von
Art.5 Abs.1 UAbs.1 EU-NNVO, der in seinem ersten Satz die Ziele
(Sicherstellung der Einhaltung der Anforderungen der Art.3 und 4 der EU-
NNVO) und in seinem zweiten Satz die zur Erfillung dieser Zielsetzung
erforderlichen Mittel (geeignete und erforderliche Mafinahmen der natio-
nalen Regulierungsbehérden, insbesondere Anforderungen an technische
Merkmale oder Mindestanforderungen an die Dienstqualitit) beschreibt.
Demnach handelt es sich bei Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz1 EU-NNVO um
eine Aufgaben- und bei dessen Satz 2 um eine Befugnisnorm®. Im Ubrigen
wird bereits hiufig durch die amtlichen Kapitel- bzw. Normuberschriften
entsprechender Rechtsakte auf den Charakter als blofle Aufgaben- bzw. Be-
fugnisnorm hingewiesen (so z.B. Art. 57, 58 DSGVO).

I1. Bloffe Rahmenvorgabe

1. Begriff der Rabhmenvorgabe

Schwieriger ist die Unterscheidung von Befugnisnormen und sog. bloflen
Rahmenvorgaben im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten.”* So ist selbst bei
EU-Verordnungen als regelmaflige Quelle von EU-Befugnisnormen® trotz
des Wortlauts des Art.288 UAbs.2 AEUV davon auszugehen, dass diese —
sofern sie von mitgliedstaatlichen Behorden vollzogen werden — oft erst
durch nationale Durchfithrungs(rechts)akte operationabel gemacht werden
miussen und demnach mitunter nicht fiir sich genommen als Eingriffsgrund-
lage herangezogen werden konnen.”® Fiir derartige — explizit oder implizit —
unvollstindige Rechtsakte hat sich der Begriff der ,hinkenden Verordnung®
etabliert.”’” Bei der hier vorwiegend auf die einzelnen Normen einer EU-Ver-

53 Hierzu und zu weiteren Beispielen noch nachfolgend C.

5% Hierzu auch Mdstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (53).

55 Siehe dazu noch C. bzw. bereits Einfithrung, B.

56 Verhoeven/Widdershoven, in: Besselink/Pennings/Prechal, Legality Principle, 55
(64): ,,Examples of regulations which do not require any operational implementation in
national law [...] are scarce and cannot be found - as far as we know — with regard to
regulations which are executed by national authorities.“ Ahnlich auch v. Bogdandy, in:
Grabitz/v. Bogdandy/Nettesheim, Europiisches AuflenwirtschaftsR, S.24f.; Kral, E.L.
Rev. 33 (2008), 243 (252); Oblinger/Eberhard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht,
S.155; Raschauner, Allg. VerwR, Rn. 226; Verboeven, The Costanzo Obligation, S. 233; vor-
sichtiger Adam/G. Winter, in: G. Winter, Sources and Categories of EU Law, 507 (510).

5 BayVGH DVBL. 2018, 806 Rn. 49; Constantinesco, EG-Recht 1, S.562; Gundel, in:
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 16; Karpenstein, Praxis
des EU-Rechts, Rn.53; Febling/Linke, in: Linke, VO (EG) Nr.1370/2007, Einleitung
Rn. 93; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht, Rn. 246/7; Ohlinger,
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ordnung ausgerichteten Untersuchung soll fiir diese einzelnen, nicht fiir sich
genommen operationablen Vorschriften der Begriff der ,Rahmenvorgabe“®
verwendet werden, wihrend fiir den Gesamtrechtsakt — der mehrere als
Rahmenvorgaben anzusehende Normen enthalten kann — der Begriff ,hin-
kende Verordnung“ zugrunde gelegt wird.>

Mitunter wird vertreten, EU-Rechtsakte konnten nie fir sich genommen
als Eingriffsgrundlage mitgliedstaatlicher Behorden gentigen, sondern be-
diirften stets einer nationalen ,,Ausfiihrungsnorm®, die als Rechtsgrundlage
im Sinne des Vorbehalts des Gesetzes fungiert.®® Selbst als unmittelbare Ein-
griffsbefugnisse formulierte Vorschriften des Unionsrechts seien stets nur
als Rahmenvorgabe anzusehen und nicht als ,gesetzliche Grundlage u.a.
des Art.52 Abs.1 Satz1 GRCh. Damit wird freilich EU-Befugnisnormen
die grundsitzliche Existenzberechtigung abgesprochen; ein Befund, der —
wie spater aufgezeigt wird® — nicht iiberzeugen kann.

2. Unmuttelbare Wirkung als Wesensbedingung von EU-Befugnisnormen

Entscheidend fiir die Unterscheidung zwischen EU-Befugnisnormen und
bloflen Rahmenvorgaben ist vielmehr die unmittelbare Wirkung® der je-

in: FS 75 Jahre Bundesverfassung, 635 (643); Risch, Rechtsformenwahl, S.263f.; W. Schroe-
der, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art.288 AEUV Rn. 46; Stelkens, in: Beck u.a., Vollzugs-
taugliche Rechtsetzung, 47 (48). Im englischsprachigen Schrifttum werden fiir das Phano-
men der hinkenden Verordnungen die Begriffe ,framework regulation®, ,limping regula-
tion“ bzw. ,ramshackle regulation“ verwendet, siche Adam/G. Winter, in: G.Winter,
Sources and Categories of EU Law, 507 (511); Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, EU Trea-
ties, Art.288 TFEU Rn. 9; Verhoeven, The Costanzo Obligation, S.233.

58 Englisch: ,framework provision®.

5 Vgl. Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (53, 61), der
gleichbedeutend von ,,Rahmenvorgaben® und ,hinkenden Verordnungsnormen spricht.

0 Busse, ZLR 2015, 302 (303 ff.). In diese Richtung zum Subventionsrecht auch Wizn-
kelmiiller, in: M. Schulte/Kloos, Hdb Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 56.

o1 Siche zur Kompetenzmifligkeit von EU-Befugnisnormen ausfiihrlich Teil 2.

2 Zu den unterschiedlichen, mitunter synonym verwendeten Begrifflichkeiten (un-
mittelbare Geltung, unmittelbare Anwendbarkeit) Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach,
Hdb Europarecht, § 11 Rn. 1-10; Haltern, EuropaR 11, Rn. 588; Klein, Unmittelbare Gel-
tung, Anwendbarkeit und Wirkung; Prokopf, Das gemeinschaftsrechtliche Rechtsinstru-
ment der Richtlinie, S. 88-90; Wendel, Permeabilitit, S. 376-379; Wohblfahrt, Unmittelbare
Wirkung, S.10f. Zur englischsprachigen Unterscheidung zwischen ,,direct application®
und ,direct effect* siche J. Winter, CML Rev. 9 (1972), 4251f.; Dashwood, JCMS 16
(1977/78), 229 (2301.); kritisch hierzu Eleftheriadis, YEL 16 (1996), 205 (208 {f.). Den Ent-
scheidungen des EuGH liegt regelmafig keine einheitliche Begriffsverwendung bzw. kei-
ne genaue Differenzierung der Begrifflichkeiten zugrunde, siehe bereits Pescatore, E.L.
Rev. 8 (1983), 155 m. Fn.2: , The two expressions [direct applicability, direct effect] seem
to be equivalent in the Court’s language*.
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weiligen Normen. Nur solche Normen, die unmittelbare Wirkung entfalten,
konnen als Befugnisnorm von den Verwaltungsbehorden herangezogen
werden.®’ In der Literatur ist insoweit gleichbedeutend von der ,,Vollzugs-
fahigkeit“®* bzw. ,Subsumtionsfihigkeit“®
die Rede. Mit ,,unmittelbarer Wirkung® ist nachfolgend gemeint, dass Vor-
schriften des Unionsrechts durch die mitgliedstaatlichen Behorden ohne
weiteren (normativen) Konkretisierungsakt anwendbar sind.®® Als proble-
matisch erweist sich, dass es in der hiesigen Konstellation von EU-Befug-
nisnormen an hinreichend gesicherten Maflstiben fehlt, wann von einer der-
artigen unmittelbaren Wirkung im Gegensatz zu einer bloflen Rahmen-
vorgabe auszugehen ist.*” Die Diskussion um die unmittelbare Wirkung des
Unionsrechts kreist ndmlich regelmiflig um die Frage der — wegen Art. 288
UAbs.3 AEUV grundsitzlich besonders begriindungsbediirftigen — unmit-
telbaren Wirkung von Vorschriften in EU-Richtlinien.®® Uberdies ist der
Standardfall der Diskussion unmittelbarer Wirkung darauf zugeschnitten,
dass sich ein Individuum gegentiber dem Mitgliedstaat auf eine EU-Vor-
schrift beruft und hieraus direkt subjektive Rechte ableiten will (sog. subjek-
tive unmittelbare Wirkung).®” Hingegen wird die umgekehrte Konstellation

unionsrechtlicher Vorschriften

8 Dérr, in: Sodan/Ziekow, VwGO, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz Rn. 173;
Verhoeven, The Costanzo Obligation, S. 228 (,,only provisions that have direct effect can
function as a legal basis for the action of administrative authorities®).

% Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (55); Garditz, in:
Rengeling/Middeke/Gellermann, EU-Rechtsschutz, § 34 Rn. 31.

65 Rosch, Rechtsformenwahl, S. 264.

¢ In diesem Sinne auch Bobek, in: Barnard/Peers, EU Law, 151 (160); Schiitz/Bruha/
Kinig, Casebook Europarecht, S. 72; Schiitze, in: ders./Tridimas, Oxford Principles of EU
Law I, 265 (275); Schweitzer/Hummer/ Obwexer, EuropaR, Rn. 163; Wohblfahrt, Unmit-
telbare Wirkung, S.11.

67 Zur generellen Kontextabhingigkeitund Auslegungsbediirftigkeit der Voraussetzun-
gen der unmittelbaren Wirkung siche Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 5.6.2018 —
C-167/17, ECLI:EU:C:2018:387 Rn. 36 (Klohn); Claes, The National Courts’ Mandate,
S. 88; Prechal, CML Rev. 37 (2000), 1047 (1064).

8 In diesem Zusammenhang etwa Everling, in: FS Carstens, Bd.I, 95{f.,; Fisahn/
Mushoff, EuR 2005, 222 {f.; Gétze, Vorlaufiger Rechtsschutz im Wirkfeld von EG-Richt-
linien, S.131-183; Heim, Unmittelbare Wirkung von EG-Richtlinien; Herdegen, Euro-
paR, §8 Rn.76-84; Oldenbourg, Die unmittelbare Wirkung von EG-Richtlinien; Pro-
kopf, Das gemeinschaftsrechtliche Rechtsinstrument der Richtlinie, S. 170-224; Streinz,
EuropaR, Rn. 496-508. Siehe auch Kovar, in: FS Molinier, 355, der der EU-Verordnung
im Gegensatz zur EU-Richtlinie ein Schattendasein (,une existence plus discréte”) in
Rechtsprechung und Lehre attestiert; dhnlich Krepelka, EPL 27 (2021), 781 (787). Zur
Ausklammerung von EU-Richtlinien als Quelle von EU-Befugnisnormen siehe bereits
Einfithrung, B.

¢ Stellvertretend Schiitze, in: ders./Tridimas, Oxford Principles of EU Law I, 265
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der Berufung einer Behorde auf die unmittelbare Wirkung einer Norm ge-
gen den Biirger (sog. umgekehrt-vertikale Wirkung)’® weit weniger beleuch-
tet bzw. im Falle von EU-Richtlinien eine solche unmittelbare Wirkung

zugunsten des Mitgliedstaates (und dessen Behorden) grundsitzlich abge-
lehnt.”!

3. Voraussetzungen der unmittelbaren Wirkung im Zusammenhang mit
EU-Befugnisnormen

Als Ausgangspunkt der stindigen Rechtsprechung des EuGH und der inso-
weit zustimmenden Literatur gilt, dass die unmittelbare Wirkung unions-
rechtlicher Vorschriften deren inhaltliche Unbedingtheit und hinreichende
Bestimmtheit voraussetzt.”> Zwar wurden diese Kriterien im Wesentlichen
anhand von EU-Richtlinien entwickelt, was sich schon an der zumeist mit-

(272): ,Where a European norm is directly effective, an individual can invoke it before a
national court (or administration).“. Vgl. auch 7. v. Danwitz, in: Dauses/Ludwigs, EU-
WirtschaftsR-Hdb B.IL. Rn. 5; Kahl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR 11, § 37 Rn. 7; Kokott,
AGR 148 (2023), 496 (497). Die Verleihung subjektiver Rechte ist indes keine Vorausset-
zung der unmittelbaren Wirkung, vgl. BVerwGE 100, 238 (242); Bobek, in: Barnard/
Peers, EU Law, 151 (1631.); Dorr, in: Sodan/Ziekow, VwGO, Europiischer Verwaltungs-
rechtsschutz Rn. 177; Gallo, ELO 1 (2022), 576 (581-588); Prechal, CML Rev. 37 (2000),
1047 (10491.); Ruffert, CML Rev. 34 (1997), 307 (321); Sagmeister, ZEuS 2011, 1{f;
Seyller, EuR 2024, 433 (436); Wohlfabrt, Unmittelbare Wirkung, S.19-24; Wyssling, Na-
tionale Verwaltungsverfahren, Rn.551-554; a. A. Pirker, Grundrechtsschutz im Unions-
recht, S.53.

70 Begriffsverwendung bei Heckschen/Stelmaszczyk, BB 2020, 1734 (1737); Jarass/
Beljin, EuR 2004, 714 (715); Kiihling, JuS 2014, 481 (483); Chr. Langenfeld, DOV 1992,
955 (958); Rieckhoff, Der Vorbehalt des Gesetzes im Europarecht, S. 201; Sydow/ Wittreck,
Deutsches und Europiisches VerfR I, Kap.4 Rn.31; Streinz, EuropaR, Rn.500; in der
englischsprachigen Literatur wird diese Konstellation als ,inverse vertical direct effect”
bezeichnet, siche Arnull, E.L. Rev. 13 (1988), 42 (44); Prechal, Directives, S.260; dies.,
EUConst 1 (2005), 481 (492); Squintani/Vedder, RECIEL 23 (2014), 144 (145).

71 EuGH Urt. v. 26.2.1986 — 152/84, Slg. 1986, 723 Rn. 47-49 (Marshall); Urt. v. 8.10.
1987 — 80/86, Slg. 1987, 3969 Rn. 91. (Kolpinghuis Nijmegen); Urt. v. 14.4.1994 — C-91/92,
Slg. 1994, 1-3325 Rn.22-25 (Faccini Dori); Royla/Lackhoff, DVBIL. 1998, 1116 (1117,
11181.); Chr. Langenfeld, DOV 1992, 955 (959); Lohse, Die Verwaltung 46 (2013), 221
(223); Scherzberg, JURA 1993, 225 (2271.); W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV,
Art. 288 AEUV Rn. 100; kritisch G. Winter, DVBL. 1991, 657 (660, 665).

72 Grundlegend EuGH Urt. v. 5.4.1979 — 148/78, Slg. 1979, 1629 Rn. 23 (Ratti); Urt. v.
19.1.1982 - 8/81, Slg. 1982, 53 Rn. 25 (Becker); siehe aus neuerer Zeit etwa EuGH Urt. v.
8.3.2022 — C-205/20, ECLI:EU:C:2022:168 Rn. 17 (Bezirkshauptmannschaft Hartberg-
Fiirstenfeld); aus der Lit.: Burchardt, EUConst 15 (2019), 73 (87); Claes, The National
Courts’ Mandate, S. 88; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 54;
Schweitzer/ Hummer/ Obwexer, EuropaR, Rn. 168 {.; Weifs, in: Niedobitek, Europarecht,
§5 Rn. 145.
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genannten Voraussetzung des Ablaufs der Umsetzungsfrist fiir den jeweili-
gen Mitgliedstaat zeigt.”” Die Dogmatik zur unmittelbaren Wirkung gilt
aber richtigerweise grundsitzlich fiir alle EU-Primir- und Sekundirrechts-
akte’ und damit auch fir EU-Verordnungen als Quelle von EU-Befugnis-
normen”. Freilich sind fiir EU-Verordnungen im Allgemeinen und fiir EU-
Befugnisnormen in EU-Verordnungen im Besonderen einige Anpassungen
hinsichtlich der Voraussetzungen unmittelbarer Wirkung notwendig.”®

So kann fir den Eintritt unmittelbarer Wirkung von Bestimmungen in
EU-Verordnungen regelmiflig nicht der Ablauf einer legislativen Umset-
zungsfrist fir die Mitgliedstaaten verlangt werden, ist eine solche Um-
setzung bei Verordnungen doch grundsitzlich gar nicht vorgesehen” bzw.
zumindest nicht fristgebunden.

Der EuGH verwendet auch ungeachtet dessen in seinen Entscheidungen
zur unmittelbaren Wirkung von EU-Verordnungen anders nuancierte Vor-
aussetzungen als bei EU-Richtlinien, wenn er die unmittelbare Wirkung
lediglich davon abhingig macht, dass die Verordnung zugunsten oder zu-
lasten der Rechtssubjekte Anwendung findet, ohne dass es irgendwelcher
Mafinahmen zur Umwandlung in nationales Recht bedarf, sofern die betref-
fende Verordnung nicht den Mitgliedstaaten die Aufgabe tberlasst, selbst
die erforderlichen Vorschriften zur Durchfilhrung der Bestimmungen der
Verordnung zu erlassen.”® Unter welchen konkreten Bedingungen EU-Ver-

7> Vgl. Krepelka, EPL 27 (2021), 781 (786): ,, The deadline for transposition is a princi-
pal feature of directives“.

7% Craig/de Biirca, EU Law, S.217; Schiitz/Bruba/Konig, Casebook Europarecht,
S.76; Squintani/Vedder, RECIEL 23 (2014), 144.

7> Speziell zu EU-Verordnungen z.B. Glaser, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, §39
Rn.33; Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn.365; Konig/Kleinlein, in: Schulze/
Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §2 Rn. 42. So der Sache nach auch bereits EuGH
Urt. v. 24.10.1973 - 9/73, Slg. 1973, 1135 Rn. 32 (Schliiter): ,[Die Verordnungsbestim-
mung] ist in der Tat klar und eindeutig und lifit den mit der Anwendung betrauten Stellen
keinerlei Ermessensspielraum®.

76 Siehe generell zur Flexibilitit der Kriterien unmittelbarer Wirkung je nach Art des
Unionsrechtsakts Bobek, in: Barnard/Peers, EU Law, 151 (164-166); de Witte, in: Craig/
de Burca, Evolution of EU Law, 187 (196-203); Kadelbach, Europaischer Einfluf}, S. 60—
94; Molendijk, De opmars van de Unierechtelijke bevoegdheidsgrondslag, S.37.

77 Zum Ausnahmefall ,hinkender” Verordnungen siehe zuvor.

78 EuGH Urt. v. 30.11.1978 - 31/78, Slg. 1978, 2429 Rn. 28/33 (Bussone); Urt. v. 14.7.
2011 - C-4/10, C-27/10, Slg. 2011, I-6131 Rn. 66 (Bureau national interprofessional du
Cognac); Urt. v. 5.5.2015 — C-146/13, ECLLI:EU:C:2015:298 Rn. 105 (Spanien/Parlament
und Rat); Urt. v. 5.5.2015 — C-147/13, ECLL:EU:C:2015:299 Rn. 94 (Spanien/Rat); Urt. v.
9.2.2017 — C-283/16, ECLI:EU:C:2017:104 Rn. 48 (S.); EuG Urt. v. 14.7.2016 — T-661/14,
ECLLEU:T:2016:412 Rn.40 (Lettland/Kommission). Auch die Literatur stellt im We-
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ordnungen keiner weiterer Mafinahmen zur Umwandlung in nationales
Recht bediirfen, bleibt jedoch in der Judikatur weitestgehend im Unklaren
und wird nicht bzw. zumindest nicht ausdriicklich unter Rekurs auf die
Kriterien der inhaltlichen Unbedingtheit und hinreichenden Bestimmtheit
bestimmt.”” Zuriickzufiihren ist dies auf die Tatsache, dass aufgrund des auf
eine direkte Anwendung ohne normative Umsetzungsbedirftigkeit ab-
zielenden Wortlauts des Art. 288 UAbs.2 AEUV (,,die Verordnung [...] gilt
unmittelbar in jedem Mitgliedstaat) nach der zutreffenden stindigen
Rechtsprechung des EuGH eine Vermutung fir die unmittelbare Wirkung
von Bestimmungen in EU-Verordnungen spricht.®® Mithin beschrinkt sich
der EuGH in den Begriindungen seiner Entscheidungen regelmifig darauf,
Argumente gegen die unmittelbare Wirkung zu thematisieren, ohne selbige
positiv ausfihrlich zu begriinden.

Im hiesigen Kontext von EU-Befugnisnormen sind vier besondere As-
pekte/Fragestellungen fiir die mogliche Widerlegung der Vermutung un-
mittelbarer Wirkung hervorzuheben: Erstens sind aus dem Kreis der EU-
Befugnisnormen solche Vorschriften auszuscheiden, die die Mitgliedstaaten
explizit oder implizit nur zu abstrakt-genereller Normsetzung, nicht jedoch
zu administrativem Titigwerden im Einzelfall ermichtigen.®! Zweitens ist
zu kldren, ob die unmittelbare Heranziehung unionsrechtlicher Normen als
Befugnisnormen voraussetzt, dass der Mitgliedstaat (nach nationalem Recht)
die zustindigen Behorden benannt hat, die zu deren Anwendung berufen

sentlichen darauf ab, dass keine weiteren Mafinahmen zur Umwandlung in nationales
Recht erforderlich sind, siche Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, §9 Rn. 15.

79 Vgl. aber Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 13.1.2021 — C-645/19, ECLI:EU:
C:2021:5 Rn. 166 (Facebook Ireland u.a.). Generell kritisch zur Operationabilitit der Kri-
terien hinreichender Bestimmtheit und inhaltlicher Unbedingtheit Wohlfahrt, Unmittel-
bare Wirkung, S.37-46.

80 Seit dem Urt. v. 11.1.2001 — C-403/98, Slg. 2001, I-103 Rn. 26 (Monte Arcosu) geht
der EuGH davon aus, dass Verordnungsbestimmungen ,,im Allgemeinen“ (also vorbe-
haltlich einer Widerlegung dieser Vermutung) unmittelbare Wirkung entfalten, siche aus
jungerer Zeit etwa Urt. v. 22.1.2020 — C-814/81, ECLI:EU:C:2020:27 Rn. 33 (Ursa Major
Services); Urt. v. 16.6.2022 — C-229/21, ECLI:EU:C:2022:471 Rn. 47 (Port de Bruxelles).
Fur eine allgemeine Vermutung unmittelbarer Wirkung unionsrechtlicher Vorschriften
auch tber EU-Verordnungen hinaus Wohlfahrt, Unmittelbare Wirkung, S. 71 ff., vgl. auch
Pescatore, E.L. Rev. 8 (1983), 155; Schiitze, in: ders./Tridimas, Oxford Principles of EU
Law I, 265 (270), die die unmittelbare Wirkung als ,Normalmodus“ rechtlicher Regeln
(»normal condition of any rule of law*) ansehen.

81 Dies kommt in der Formulierung des EuGH zum Ausdruck, dass die unmittelbare
Wirkung dann ausscheidet, wenn die betreffende Verordnung den Mitgliedstaaten die
Aufgabe tberlisst, die erforderlichen Vorschriften zur Durchfithrung der Bestimmungen
der Verordnung zu erlassen.
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sind. Drittens ist der fir eine unmittelbare Wirkung notwendige inhaltliche
Konkretisierungsgrad der betreffenden Vorschrift zu bestimmen.® Zuletzt
wird diskutiert, ob den nationalen Behorden eingerdiumte Entscheidungs-
spielrdume der unmittelbaren Wirkung unionsrechtlicher Vorschriften ent-
gegenstehen. Neben dieser allgemeinen Negativabgrenzung bleibt Raum fiir
die beispielsgestiitzte, auslegungsbasierte Entwicklung konkreter Leitlinien,
die fiir die Einordnung als EU-Befugnisnorm sprechen und gesondert unter
C. thematisiert werden.

a) Keine bloffe Normsetzungsermdchtigung der Mitgliedstaaten

Aus Normsetzungsermichtigungen bzw. -verpflichtungen der Mitgliedstaa-
ten folgen ebenso wenig wie aus bloflen Aufgabenzuweisungen® konkrete
Befugnisse nationaler Behorden.®* Dies widerspricht nur scheinbar der
Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache SOMVAO.% Dort judizierte
der EuGH, dass Art.53b Abs.2 lit. c der VO (EG, Euratom) Nr. 1605/2002
dahin auszulegen ist, dass sich nationale Behorden fiir die Reduktion der
Hohe einer Subvention und deren teilweiser Einziehung direkt hierauf stiit-
zen konnen, ohne dass es einer Rechtsgrundlage im innerstaatlichen Recht
bedarf.®® Betrachtet man den deutschen Wortlaut des Art. 53b Abs. 2 der VO
(EG, Euratom) Nr. 1605/2002 in der damals geltenden Fassung, spricht die-
ser lediglich davon, dass die Mitgliedstaaten ,,alle Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften [erlassen], die erforderlich sind, um die finanziellen Interessen
der Gemeinschaft zu schiitzen“ und enthilt damit dem Wortlaut nach allein

82 Im englischsprachigen Schrifttum kommen die zweite und dritte Fragestellung in
der Differenzierung zwischen der ,institutional und ,substantive basis“ zum Ausdruck,
siche Davidson, REALaw 1(2) (2008), 113 (122); Prechal/Widdershoven/Jans, in: Jans/
Prechal/Widdershoven, Europeanisation of Public Law, 3 (251.). Gleichbedeutend wird
auch zwischen der ,attributive“ und ,regulatory function“ des Legalititsprinzips unter-
schieden, vgl. Verbhoeven/Widdershoven, in: Besselink/Pennings/Prechal, Legality Princi-
ple, 55 (58, 66). Zur franzdsischen ,,compétence” und ,la base juridique® und die Uber-
tragung dieser Kategorien auf Unionsrechtsakte siche Verhoeven, The Costanzo Obliga-
tion, S.219-222.

83 Zu Aufgabenzuweisungen siehe oben B. I. C. D. Classen, EuR 2016, 529 (538) ver-
wendet die Begriffe ,, Verpflichtung (der Mitgliedstaaten)“ und ,,Aufgabennorm® synonym.

8 Siche insoweit etwa Art. 14 Abs.1 MU-VO: ,Die Mitgliedstaaten iibertragen ihren
Marktiiberwachungsbehorden die Befugnisse [...], die fiir die Anwendung dieser Verord-
nung [...] erforderlich sind.“ Hierzu noch nachfolgend C. IV. Ahnlich auch Art. 13 Abs. 1
der VO (EU) 2021/784: ,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die zustindigen Behor-
den tber die notigen Befugnisse [...] verfiigen®.

8 EuGH Urt. v. 18.12.2014 — C-599/13, ECLI:EU:C:2014:2462 (SOMVAO).

8 EuGH Urt. v. 18.12.2014 — C-599/13, ECLI:EU:C:2014:2462 Rn. 55 (SOMVAO).
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eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu normativem Tatigwerden. Die
Ausfithrungen des EuGH lieflen sich also insofern als eine Gleichsetzung
von ,,Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu normativem Tatigwerden® und
»Befugnisnorm fiir mitgliedstaatliche Behorden® interpretieren.

Betrachtet man die anderen, aufgrund der sog. Mehrsprachenauthentizitit
des Unionsrechts gleichermaflen verbindlichen®, Sprachfassungen der da-
mals geltenden Fassung des Art. 53b Abs. 2 der VO (EG, Euratom) Nr. 1605/
2002, zeichnet sich jedoch ein deutlich abweichendes Bild. So sprechen
samtliche andere Sprachfassungen, zumal auch die niederlindische als dem
Verfahren des EuGH zugrundeliegende, nicht nur von normsetzendem Ta-
tigwerden der Mitgliedstaaten, sondern erwihnen ausdriicklich auch admi-
nistrative Mafinahmen als Regelungsgegenstand der Norm.* Damit enthilt
Art.53b Abs. 2 der VO (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 bei zutreffendem Ver-
standnis® nicht blof eine Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu normsetzen-
dem Titigwerden, sondern ermoglicht auch administratives Tatigwerden im
Einzelfall und kommt demnach grundsitzlich als EU-Befugnisnorm in Be-
tracht.

Die Beschrankung auf normsetzendes (abstrakt-generelles) Tatigwerden der
Mitgliedstaaten konnte sich jedoch trotz einer grundsatzlich auch administra-
tives Einzelfallhandeln umfassenden Formulierung im Unionsrechtsakt™

87 St. Rspr., sieche nur EuGH Urt. v. 16.6.2022 - C-229/21, ECLI:EU:C:2022:471 Rn. 56
(Port de Bruxelles); Riesenhuber, in: ders., Europaische Methodenlehre, §10 Rn. 14;
Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode, S. 141.

88 Beispielhaft: ,The Member States shall take all the legislative, regulatory and ad-
ministrative or other measures necessary® (Englisch); ,les Etats membres prennent les
mesures législatives, réglementaires, administratives ou autres néccessaires“ (Franzosisch);
»gli Stati membri prendono tutti i provvedimenti legislativi, regolamentari e amministra-
t7vi o di altro tipo neccessari“ (Italienisch); ,los Estados miembros adoptardn todas las
melidas legislativas, reglamentarias, administrativas o de otro tipo que sean neccesarias
(Spanisch)“; ,nehmen de lidstaten alle nodige wetgevende, regelgevende, administratieve
of andere maatregeln“ (Niederlindisch); Hervorhebungen des Verf. Dieselbe Divergenz
zwischen der deutschen und den anderen Sprachfassungen findet sich bei dem ahnlich
formulierten Art.63 Abs.2 der VO (EU, Euratom) 2018/1046; etwas genauer hingegen
Art. 14 Abs. 1 der VO (EU) 2021/1755 (,,rechtliche, regulatorische oder verwaltungstech-
nische Mafinahmen®).

8 Zur Bedeutung der Mehrheit der Sprachfassungen als - freilich im Einzelnen durch
andere Auslegungsmethoden zu untermauernde — Auslegungsdirektive EuGH Urt. v.
31.3.2022 - C-231/21, ECLLEU:C:2022:237 Rn.44-52 (Bundesamt fiir Fremdenwesen
und Asyl); Schiibel-Pfister, Sprache und Gemeinschaftsrecht, S.273-275; Zedler, Mehr-
sprachigkeit und Methode, S.251-255.

% Z.B.: ,die Mitgliedstaaten [diirfen], wenn eine erhebliche Fluchtgefahr besteht [...],
die entsprechende Person i Haft nehmen® (Art.28 Abs.2 Dublin III-VO); ,die Mit-
gliedstaaten [konnen] die Hersteller oder die Personen, die [...] Lebensmittel [mit nihr-
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auch implizit” daraus ergeben, dass der betreffende Unionsrechtsakt hinsicht-
lich der Ermachtigungsadressaten von den ,Mitgliedstaaten spricht — wie
etwa Art. 53b Abs. 2 der VO (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 a. E, Art.59 Abs. 1
der VO (EU) 2021/2116, Art.9 Abs. 1 UAbs. 1 der VO (EU) 603/2013, Art. 28
Abs.2 Dublin ITI-VO oder Art.26 HCVO und nicht von den ,zustindigen
Behorden® oder ,zustindigen Stellen“.”? Die blofle Inbezugnahme der ,,Mit-
gliedstaaten” im Gegensatz zu den ,zustindigen Behorden® wird ndmlich
mitunter fiir eine direkte Heranziehung der entsprechenden Vorschrift als EU-
Befugnisnorm fiir die nationalen Behorden ohne erginzende nationale Recht-
setzung nicht fiir ausreichend erachtet.”” Dem ist zuzustimmen, wenn sich aus
einer Auslegung der jeweiligen unionsrechtlichen Bestimmung — iiber den
bloflen Wortlaut ,,die Mitgliedstaaten hinaus — die Notwendigkeit normati-
ven Tatigwerdens der Mitgliedstaaten ergibt. Viele Unionsrechtsakte sprechen
etwa unter der Uberschrift ,,Sanktionen® davon, dass die Mitgliedstaaten die
zur Durchsetzung des Unionsrechtsakts erforderlichen Mafinahmen treffen®,
womit grundsitzlich auch administratives Einzelfallhandeln gemeint sein
kann.” Gleichzeitig wird in diesen Vorschriften aber darauf verwiesen, dass
die Mitgliedstaaten der Kommission diese Bestimmungen mitteilen.”® Hierin

wert- oder gesundheitsbezogenen Angaben] in ithrem Hoheitsgebiet in Verkehr bringen,
verpflichten, die zustindige Behirde iiber das Inverkebrbringen zu unterrichten und ibr
ein Muster des fiir das Produkt verwendeten Etiketts zu iibermitteln® (Art.26 HCVO);
sjeder Mitgliedstaat nimmt jeder Person, die internationalen Schutz beantragt und min-
destens 14 Jahre alt ist, umgehend den Abdruck aller Finger ab“ (Art.9 Abs.1 UAbs. 1 der
VO [EU] 603/2013); Hervorhebungen des Verf.

91 Zur Moglichkeit einer nur impliziten Ermichtigung der Mitgliedstaaten zum Erlass
von nationalen Durchfithrungsbestimmungen in EU-Verordnungen siehe EuGH Urt. v.
12.4.2018 — C-541/16, ECLT:EU:C:2018:251 Rn. 30f. (Kommission/Dinemark).

92 Siehe hierzu noch nachfolgend B. II. 3. b).

% So im Ergebnis EuGH Urt. v. 15.3.2017 — C-528/15, ECLLI:EU:C:2017:213 Rn. 47
(Al Chodor); Beichel-Benedetti, NJW 2015, 2541 (2543) (zu Art.28 Abs.2 Dublin III-
VO); Guttau, in: Holle/Hiittebriuker, HCVO, Art.26 Rn. 6; Hagenmeyer/Seehafer, in:
BEHR’S Kommentar zum Lebensmittelrecht, D 1, Art.26 VNGA Rn. 1{.; Meisterernst/
Haber, Health & Nutrition Claims, Art.26 HCVO Rn.4, 18 (zu Art.26 HCVO);
BVerwG NVwZ-RR 2021, 643 Rn. 14; Houben, in: BeckOK Auslanderrecht, § 16 AsylG
Rn. 4 (zu Art.9 Abs. 1 der VO [EU] 603/2013); Weisbrot, REALaw 8(2) (2015), 347 (362)
(zum EU-Subventionsrecht).

9 Zur Frage, ob diese Formulierung den inhaltlichen Anforderungen an EU-Befugnis-
normen geniigt, siehe noch nachfolgend B. II. 3. ¢).

% Dies gilt freilich dann nicht, wenn der Unionsrechtsakt ausschliefllich die Festle-
gung von Regeln bzw. den Erlass von Bestimmungen fiir Sanktionen durch die Mitglied-
staaten gestattet, siche etwa Art. 21 der VO (EU) Nr. 376/2014.

% Siehe etwa Art. 126 S.1, 3 der VO (EG) Nr. 1907/2006; Art.29 S. 1, 3 der VO (EG)
Nr. 1005/2009.
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kommt in systematischer Auslegung zum Ausdruck, dass mit den erforder-
lichen Mafinahmen in diesem Sinne (nur) der Erlass von Bestimmungen, also
normsetzendes Tatigwerden der Mitgliedstaaten gemeint ist.”” Selbiges gilt
auch, wenn die von einer Norm vorgesehene Rechtsfolge nur durch abstrakt-
generelle Rechtsetzung der Mitgliedstaaten und nicht durch konkret-indivi-
duelle Mafinahmen zustindiger Behorden erreicht werden kann.”®

Im Ubrigen ist — in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH
in der Rechtssache SOMVAO - die Formulierung ,,die Mitgliedstaaten tref-
fen [niher bezeichnete] Mafinahmen“ nicht hinderlich fiir die Annahme
einer direkten Eingriffsermichtigung fiir die nationalen Behorden und da-
mit einer EU-Befugnisnorm.”” Hierfiir lisst sich anfiihren, dass es inhaltlich
keinen Unterschied macht, ob ein Unionsrechtsakt, der zu administrativen
Einzeleingriffen ermichtigt, von ,den Mitgliedstaaten“ oder ,,den zustindi-
gen Behorden® als Ermichtigungsadressaten spricht.!® Das Unionsrecht ist
grundsitzlich ,,blind“ hinsichtlich der nationalen institutionellen Struktu-
ren und richtet sich demnach — vorbehaltlich spezieller sekundirrechtlicher

Vorgaben'® bzw. einer entsprechenden einschrinkenden Auslegung des je-

102

weiligen Unionsrechtsakts'® — an alle mit den unionsrechtlichen Vorschrif-

ten in Bertihrung kommenden nationalen Stellen auf allen Ebenen.'® In sei-
ner vielbeachteten Costanzo-Entscheidung hat dies der EuGH fiir nationale

97 Zu weiteren Aspekten der Auslegung siche noch nachfolgend C.

%8 Siehe hierzu Art.24 Abs.1 UAbs.1 HCVO, der davon spricht, dass ,ein Mitglied-
staat [...] die Verwendung [von nihrwert- oder gesundheitsbezogenen Angaben] in sei-
nem Hobeitsgebiet voriibergehend ausserzen® kann (Hervorhebung des Verf.). Wie hier
im Ergebnis Guitan, in Holle/Hiittebrauker, HCVO, Art. 24 Rn. 4{.; a. A. Hagenmeyer/
Seehafer, in: BEHR’S Kommentar zum Lebensmittelrecht, D 1, Art.24 VNGA Rn. 4;
Meisterernst/Haber, Health & Nutrition Claims, Art.24 HCVO Rn.7 (Art.24 Abs. 1
UAbs. 1 HCVO erfasst auch konkret-individuelle Verwaltungsmafinahmen).

% EuGH Urt. v. 18.12.2014 — C-599/13, ECLI:EU:C:2014:2462 Rn.55 (SOMVAO);
Hervorhebung des Verf. So auch bereits Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige v. 24.1.
2013 — C-568/11, ECLLI:EU:C:2013:35 Rn. 54 (Agroferm).

100 Bysse, ZLR 2015, 302 (307), der jedoch im Ergebnis bei beiden Formulierungen die
Eigenschaft als EU-Befugnisnorm ablehnt. Vgl. zur Unschadlichkeit der Formulierung
yzustindige Behorden® fiir die Einordnung einer unionsrechtlichen Vorschrift als EU-Be-
fugnisnorm noch nachfolgend B. IL. 3. b).

101 7y deren Zulissigkeit Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht,
§3 Rn. 114-118; a. A. Brenner, ZLR 2001, 359 (370).

102 Siehe hierzu bereits zuvor und C.

19 Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §3 Rn. 103; Magiera,
in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §13 Rn.29; Stelkens, in: Beck u.a.,
Vollzugstaugliche Rechtsetzung, 47 (61); Streinz, in: ders./Meisterernst, BasisVO/LFGB,
Einfithrung Rn. 11; 7. Weber, Bundesstaatliche Identititen, S.69-71.
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Verwaltungsbehorden explizit festgestellt.'® Mit der Formulierung ,die

Mitgliedstaaten® sind hiernach also grundsatzlich implizit alle mitgliedstaat-

lichen Stellen inklusive der Verwaltungsbehorden mitgemeint.'®®

b) Benennung der zustindigen Behirde(n)

Das Unionsrecht weist regelmaflig die Wahrnehmung der aus ihren Rechts-
akten folgenden Aufgaben und Befugnisse nicht einer konkret benannten
mitgliedstaatlichen Behorde zu, sondern spricht zumeist lediglich von den
szustindigen Stellen“'%, zustindigen Behorden“'”” oder gar nur von den
»Mitgliedstaaten“'%.!% Insoweit obliegt die Bestimmung der zustindigen
Behorde(n) den Mitgliedstaaten.!® Fehlt es nun an einer solchen nationalen
Regelung — wurde also eine konkrete zustiandige Stelle nicht bestimmt'! —
erscheint fraglich, ob beispielsweise eine nationale allgemeine Sicherheits-
behorde gestiitzt auf entsprechende Bestimmungen in EU-Verordnungen
Verfiigungen gegeniiber Grundrechtstrigern erlassen kann. Folgt man der
im niederlindischen Schrifttum vieldiskutierten Lebre von der doppelten
Befugnisnorm''? setzt die Heranziehung einer unionsrechtlichen Verord-
nungsbestimmung als Befugnisnorm stets die Benennung der konkreten zu-

104 EuGH Urt. v. 22.6.1989 — 103/88, Slg. 1989, 1839 Rn.28-32 (Fratelli Costanzo);
siche hierzu monografisch Verhoeven, The Costanzo Obligation.

195 S0 auch die allgemeine Auffassung zum ebenfalls ,,die Mitgliedstaaten® adressieren-
den Art.4 Abs.3 EUV, siehe EuGH Urt. v. 17.10.2019 — C-31/18, ECLI:EU:C:2019:868
Rn.60 (Elektrorazpredelenie Yug); Urt. v. 14.5.2019 — C-55/18, ECLI:EU:C:2019:402
Rn. 68 (CCOO); Urt. v. 26.10.2016 — C-611/14, ECLI:EU:C:2016:800 Rn. 30 (Canal Di-
gital Danmark); Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 109; Klamert,
Loyalty in EU Law, S.23; Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art. 4
Rn. 73; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.4 Rn. 70; Streinz, in: ders.,
EUV/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 5.

1% 7.B. Art.30 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 1 der VO (EG) Nr. 1371/2007.

107 Z.B. Art.7 Abs. 1 Dual-UseVO; Art. 4 Abs. 1, Art. 137, 138 KontrollVO; Art. 14
Abs. 2 Satz 2 SGK; Art. 34 Abs. 1,2 VK.

108 Siehe hierzu bereits zuvor B. II. 3. a).

199 Genauerjedochz.B. Art. 5 Abs. 1 EU-NNVO (,,nationale Regulierungsbehorden®);
Art.5 UAbs. 1 Satz1 VO (EG) Nr. 1/2003 (,, Wettbewerbsbehorden der Mitgliedstaaten®).

110 Siehe z.B. §§ 5, 5a AEG; § 191 TKG. Zu dieser sog. institutionellen Autonomie der
Mitgliedstaaten nachfolgend Teil 2, B. I. 1.

1 Tnsofern geht der nachfolgende Abschnitt (Einfluss des Fehlens einer nationalen
Zustindigkeitsbestimmung auf die unmittelbare Wirkung) tiber den vorangegangenen
Problemkreis (aus der Dogmatik der unmittelbaren Wirkung folgende Anforderungen an
die Formulierung des Unionsrechtsakts) hinaus.

12 Teer van de dubbele bevoegdheidsgrondslag“. Englisch: ,theory of double attri-
bution of power®, siche Davidson, REALaw 1(2) (2008), 113 (122).
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stindigen Behorde im nationalen Recht voraus.!”® Die institutionelle Be-
stimmung einer zustindigen Behorde im nationalen Recht und die materiel-
le Einrdumung einer Eingriffsbefugnis auf Unionsebene miissten mithin
stets zusammen gelesen werden und das Fehlen eines dieser beiden Elemen-
te stinde der Eingriffsermichtigung der nationalen Behorden entgegen.''*
Aus der Perspektive des Unionsrechts — die fiir die Bestimmung der un-
mittelbaren Wirkung unionsrechtlicher Vorschriften allein mafigeblich
ist'® — kann das Fehlen einer institutionellen (nationalen) Zustandigkeits-
bestimmung indes nicht zur Versagung der unmittelbaren Wirkung fithren.
Andernfalls wiirde der nationale Gesetzgeber durch seine Tatigkeit oder
Untatigkeit tiber die unmittelbare Wirkung unionsrechtlicher Vorschriften
entscheiden.'® Fiir die Ermittlung der unmittelbaren Wirkung ist aber letzt-
instanzlich der EuGH berufen'?, der nicht fiir die Auflosung von Zustan-
digkeitsfragen innerhalb der Mitgliedstaaten zustindig ist'’® und zu einer
solchen wegen seiner beschrinkten Entscheidungskompetenz (vgl. Art.267
UAbs. 1 AEUV) auch gar nicht in der Lage wire. Uberdies wiirde mit einem
solchen Verstindnis die den Mitgliedstaaten eingerdumte institutionelle
Autonomie — sofern man eine solche tiberhaupt anerkennt'"” — iiberdehnt.
Diese erlaubt es den Mitgliedstaaten im hiesigen Zusammenhang lediglich,

3 Vegl. Huisman/Jak, NTB 2010, 117 (123); Jacobs/den Ouden/Verheij, NTB 2008,
155 (161); J. van den Brink, De uitvoering van Europese subsidieregelingen in Nederland,
S.551-558; aus der Rspr.: Raad van State 19.4.2006, AB 2006/296; College van Beroep
voor het bedrijfsleven 22.12.2009, AB 2010/74. Siehe auch Verhoeven, The Costanzo Ob-
ligation, S.225-227 m.N. zur Rechtsprechung in Frankreich.

114 Bei Fehlen der institutionellen Bestimmung einer zustindigen Behorde wird in der
Literatur insoweit mitunter von einer bloflen ,halben Legalitit“ (niederlindisch: ,halve
legaliteit“, englisch: ,semi legality“) gesprochen, siehe Prechal/Widdershoven/Jans, in:
Jans/Prechal/Widdershoven, Europeanisation of Public Law, 3 (29); J. van den Brink, De
uitvoering van Europese subsidieregelingen in Nederland, S.553; Voermans, Toedeling
van bevoegdheid, S. 30.

115 So bereits dem Grunde nach EuGH Urt. v. 5.2.1963 — 26/62, Slg. 1963, 1 (25) (,,Das
von der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten unabhingige Gemeinschaftsrecht“); de Witte,
in: Craig/de Burca, Evolution of EU Law, 187 (195); Oblinger/Eberbhard/Potacs, EU-
Recht und staatliches Recht, S. 158.

116 Diese problematische Konsequenz in anderem Zusammenhang verkennend EuGH
Urt. v. 15.3.2017 — C-528/15, ECLI:EU:C:2017:213 Rn.47 (Al Chodor): ,Das Fehlen
einer [nationalen] Vorschrift hat die Nichtanwendbarkeit von Art.28 Abs.2 dieser Ver-
ordnung [Dublin IIT] zur Folge.”

7 Gallo, EL] 25 (2019), 434 (439): ,,it is only for the EC]J to determine once and for all
if a provision of primary or secondary EU law has direct effect”.

118 So ausdricklich EuGH Urt. v. 17.9.1997 — C-54/96, Slg. 1997, 1-4961 Rn.40
(Dorsch Consult) zur nationalen Benennung zustindiger Gerichte.

119 Vgl. hierzu nachfolgend Teil 2, B. L. 1.
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die fur die Anwendung unmittelbarer Wirkung entfaltender Vorschriften
notwendigen Behorden zu bestimmen, nicht jedoch umgekehrt die unmit-
telbare Wirkung selbst zu determinieren.'® Vereinfacht gesprochen ist die
unmittelbare Wirkung Voraussetzung der institutionellen Autonomie und
nicht die institutionelle Autonomie (bzw. das Gebrauchmachen hiervon)
Voraussetzung der unmittelbaren Wirkung.

Die neuere Rechtsprechung des EuGH stiitzt dieses Ergebnis. In der
bereits angesprochenen Rechtssache SOMVAO'™ wurde bekriftigt, dass
Bestimmungen in EU-Verordnungen unmittelbare Eingriffsgrundlage fur
nationale Behorden — ohne dass es einer Ermichtigung/Rechtsgrundlage im
nationalen Recht bedarf - sein konnen.'”? Der EuGH spricht im Gegensatz
zu fritheren Entscheidungen nicht mehr nur davon, dass die Mitgliedstaaten
sich direkt auf unionsrechtliche Verordnungen stiitzen konnen, sondern
auch die nationalen Behirden innerhalb eines Mitgliedstaats.'” Mithin wird
impliziert, dass mitgliedstaatliche Behorden ginzlich ungeachtet des natio-
nalen Rechts — und damit auch dessen Zustandigkeitsregeln — direkt auf uni-
onsrechtliche Verordnungsbestimmungen zurtickgreifen konnen.'?*

Uberdies erscheint es auch aus Perspektive des nationalen (Verfassungs-)
Rechts fraglich, ob die explizite Benennung der zustindigen Behorde fiir die
unmittelbare Heranziehung einer unionsrechtlichen Verordnungsbestim-
mung notwendig ist. Dies setzt voraus, dass aus dem nationalen Vorbehalt
des Gesetzes nicht nur das Erfordernis einer Befugnisnorm, sondern auch
das Erfordernis einer gesetzlichen Bestimmung der zustindigen Behorde
folgt.!” Dahingehend konnte man eine Entscheidung des BayVGH aus dem

120 Voermans, Toedeling van bevoegdheid, S.331.

121 Siehe zur Problematik dieses Urteils in anderer Hinsicht bereits B. IL. 3. a).

122 EuGH Urt. v. 18.12.2014 — C-599/13, ECLI:EU:C:2014:2462 Rn. 55 (SOMVAO).
In diese Richtung bereits EuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-465/10, Slg. 2011, I-14081 Rn. 41
(Chambre de commerce et d’industrie de I'indre), wobei diese Entscheidung nach teilwei-
se vertretener Auffassung in der Literatur eine nicht tibertragbare Einzelfallentscheidung
darstellt, siche die Anmerkung von J. van den Brink, AB 2013/86, 507 (508) und Molen-
dijk, De opmars van de Unierechtelijke bevoegdheidsgrondslag, S. 50. Zur Einbeziehung
der nationalen Behorden auch Generalanwaltin Kokott, Schlussantrige v. 24.1.2013 —
C-568/11, ECLL:EU:C:2013:35 Rn. 54 (Agroferm); Troidl, NVwZ 2015, 549 (555).

123 Mit Beschrinkung auf die Mitgliedstaaten noch EuGH Urt. v. 13.3.2008 — verb.
Rs. C-383 bis C-385/06, Slg. 2008, 1-1561 Rn.40 (ESF); Urt. v. 20.6.2013 — C-568/11,
ECLI:EU:C:2013:407 Rn. 50 (Agroferm). Zur Rechtsprechungsentwicklung ausfiihrlich
Molendijk, De opmars van de Unierechtelijke bevoegdheidsgrondslag, S. 43-53 m.w.N.

124 Vorsichtiger in der Interpretation der Rechtsprechung des EuGH Prechal/Widders-
hoven/Jans, in: Jans/Prechal/Widdershoven, Europeanisation of Public Law, 3 (281.).

125 So fiir die niederliandische Rechtsordnung 7" van den Brink/Senden u. a., in: Czuczai
u.a., Division of Competences, 591 (636) und die Nachweise in Teil 1, Fn. 113. Fordert der



B. Allgemeine Abgrenzungen 31

Jahr 2015 interpretieren. Dort wurde angenommen, dass Versammlungsbe-
schrinkungen gem. Art. 15 Abs. 1, 4 BayVersG nach Versammlungsbeginn
in die Zustindigkeit der Polizei und nicht der Kreisverwaltungsbehorde fal-
len. Handelt dennoch die Kreisverwaltungsbehorde, liege ein Verstof} gegen
den in Art.20 Abs.3 GG verankerten Vorbehalt des Gesetzes vor, da die
einschligige Befugnisnorm des Art. 15 Abs. 1, 4 BayVersG nur die zustin-
dige Behorde ermichtige.'?® Indes existierte in dem dieser Entscheidung zu-
grundeliegenden Fall mit Art.24 Abs.2 Sitze 1 und 2 BayVersG eine ge-
setzliche Bestimmung der zustindigen Behorde. Fehlte es nun an einer mit
Art.24 Abs.2 Sitze 1 und 2 BayVersG vergleichbaren Bestimmung, konnte
man den Standpunkt einnehmen, dass mangels einer benannten zustandigen
Behorde eine etwaig handelnde Behorde auch nicht #nzustindig sein konne
und demnach kein Verstoff gegen den Vorbehalt des Gesetzes vorliege.

In eine andere Richtung weist ein obiter dictum des Kammergerichts Ber-
lin aus dem Jahr 1988. Dort fehlte es an einer nationalen Bestimmung der
durch Unionsrechtsakte zum Handeln ermichtigten ,Behorden der Mit-
gliedstaaten® fiir den Vollzug des unionsrechtlichen Wettbewerbsrechts und
das Kammergericht duflerte Zweifel dahingehend, ob das Bundeskartellamt
als allgemeine Wettbewerbsbehorde titig werden diirfe.'” Uberzeugend er-
scheint es, mit der herrschenden Auffassung in Osterreich in unionsrecht-
lichen Sachverhalten unter Beriicksichtigung des Aquivalenzprinzips'?® auf
das Kriterium der Sachnihe abzustellen.'”” Demnach ist bei Fehlen einer
gesetzlichen Zustindigkeitsbestimmung diejenige nationale Behorde ,,zu-
stindige“ Behorde im Sinne eines Unionsrechtsaktes, die tiber gleichartige
rein innerstaatliche Angelegenheiten entscheidet, die also bei ,Hinweg-
denken® der unionsrechtlichen Ebene zustindig ware.!*°

Hierin liegt nach hier vertretener Auffassung auch ohne explizite gesetz-
liche Regelung kein Verstof} gegen den nationalen (deutschen) Vorbehalt des
Gesetzes. Die eingreifende Wirkung — als originirer Geltungsgrund des Vor-

nationale Vorbehalt des Gesetzes in bestimmten Rechtsgebieten schon keine formell-ge-
setzliche materielle Eingriffsgrundlage, so gilt dies selbstredend auch fiir die Zuweisung
einer behordlichen Zustindigkeit, vgl. BayVGH BayVBI. 2000, 245{. (zum Subventions-
recht).

126 BayVGH BayVBI. 2016, 303 Rn. 103; Hervorhebung des Verf.

127 KG Berlin ZIP 1989, 332 (335).

128 Zum unionsrechtlichen Aquivalenz- und Effektivititsprinzip siche noch nachfol-
gend Teil 4, B. IV.

29 Holoubek, in: ders./Lang, Abgabenverfahrensrecht und Gemeinschaftsrecht, 67
(721.); Oblinger/Eberbard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht; S.159f.; Ranacher/
Frischhut, Hdb Anwendung EU-Recht, S. 345; auch zum Folgenden mit jeweils m. w.N.

130 Vgl. BVA WBL. 1996, 415 (416)
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behalts des Gesetzes™! — ergibt sich regelmifig allein daraus, dass nach dem
zum Eingriff ermichtigenden Rechtsakt die zustindigen Behorden be-
stimmte Mafinahmen treffen konnen und nicht durch die spezifische Ausge-
staltung der Zustindigkeitsverteilung.'*

Folglich ist die Benennung zustindiger Behorden durch die Mitgliedstaa-
ten weder eine Voraussetzung der unmittelbaren Wirkung unionsrechtlicher
Vorschriften noch bedeutet deren Fehlen einen Verstofy gegen nationales
(Verfassungs-)recht.

¢) Inhaltlicher Konkretisierungsgrad

Fir den fiir eine unmittelbare Wirkung von EU-Verordnungen im Hinblick
auf die unmittelbare Anwendung durch Behorden der Mitgliedstaaten not-
wendigen inhaltlichen Konkretisierungsgrad — als Ausformung des allge-
meinen Kriteriums der ,hinreichenden Bestimmtheit — hat der FuGH in
seinem OBB-Urteil einige besondere Leitplanken aufgestellt.'® Die nach
osterreichischem Recht zustindige'** Schienen-Control Kommission stellte
eine Unvereinbarkeit der von der OBB-Personenverkehr AG mit Reisenden
geschlossenen formularmifligen Beforderungsvertrige mit Art.17 Abs.1
der VO (EG) Nr. 1371/2007'% fest und ordnete mittels Bescheid an, dass
bestimmte Klauseln der Beforderungsvertrige aufgrund dessen gestrichen

werden. Die Schienen-Control Kommission stitzte sich hierfiir — mangels

136 _

einer entsprechenden Rechtsgrundlage im osterreichischen Recht un-

131 Siehe bereits oben unter A. L.

132 S0 bereits E.-W, Bockenforde, Organisationsgewalt, S. 93 f.; Schwabe, JA 1975, OR
25 (28); Schwan, Zustandigkeitsregelungen und Vorbehalt des Gesetzes, S.17-19; a. A.
Verhoeven, The Costanzo Obligation, S.227{. Auch in der neueren Rechtsprechung in
den Niederlanden ist — im Gegensatz zur friheren Rechtsprechung (,,doppelte Befugnis-
norm*“, vgl. oben) — die Tendenz zu erkennen, dass eine Heranziehung einer EU-Verord-
nungsbestimmung als Befugnisnorm auch ohne die nationale Bestimmung einer zustindi-
gen Behorde in Betracht kommt, siehe Molendijk, De opmars van de Unierechtelijke be-
voegdheidsgrondslag, S. 74-84; J. van den Brink/den Ouden, in: Schueler/Widdershoven,
Europeanisering van het algemeen bestuursrecht, 75 (78-81) m.w.N. zur Rechtspre-
chungsentwicklung.

133 EuGHUrt.v.26.9.2013—C-509/11, ECLI:EU:C:2013:613 (OBB-Personenverkehr).

13% Insofern stellte sich in dieser Entscheidung das zuvor angesprochene Problem der
fehlenden nationalen Benennung einer zustindigen Behorde nicht.

135 Ab dem 7.6.2023 ersetzt durch Art. 19 Abs. 1 der VO (EU) 2021/782, siche Art. 40,
41 der VO (EU) 2021/782.

136 §78b Abs.2 Nr.2 EisbG erlaubte in seiner damaligen Fassung als Rechtsfolge ledig-
lich, die Entschidigungsbedingungen ganz oder teilweise fiir unwirksam zu erkliren,
nicht jedoch genaue Vorgaben hinsichtlich des Inhalts und der Formulierung der Entschi-
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mittelbar auf Art.30 Abs. 1 UAbs. 1 der VO (EG) Nr. 1371/2007"7, der wie
folgt lautete:

»Jeder Mitgliedstaat benennt eine oder mehrere fiir die Durchsetzung dieser Verordnung
zustiandige Stellen. Jede dieser Stellen ergreift die notwendigen Mafinahmen, um sicherzu-
stellen, dass die Rechte der Fahrgiste gewahrt werden.“

Der EuGH entschied auf Vorlage des dsterreichischen VwGH, dass Art. 30
Abs.1 UAbs. 1 der VO (EG) Nr. 1371/2007 nicht als Rechtsgrundlage ver-
standen werden konne, die die nationalen Stellen ermichtigt, Eisenbahn-
unternehmen den konkreten Inhalt ihrer die Entschidigungsbedingungen
betreffenden Vertragsklauseln vorzuschreiben, da der Unionsgesetzgeber in
der Vorschrift die konkreten Mafinahmen, zu deren Erlass die nationalen
Behorden befugt sein sollen, nicht festgelegt habe.'”® Mithin verlangt der
EuGH fir die unmittelbare Wirkung und damit die Heranziehung als
EU-Befugnisnorm die rechtsfolgenseitige Konkretisierung hinsichtlich der

zu treffenden behordlichen Mafinahmen."?? Fiir die unmittelbare Wirkung

reiche die Formulierung ,notwendige Mafinahmen® damit nicht aus.'*°

Aus deutscher Perspektive verwundert dieses Ergebnis, hindert doch die

fehlende rechtsfolgenseitige Konkretisierung als Wesensmerkmal sog. Ge-

neralklauseln'*! regelmaflig nicht an der begrifflichen Einordnung solcher

Generalklauseln als Befugnisnormen'*? und der Annahme der grundsitzli-
chen Vereinbarkeit mit dem nationalen Vorbehalt des Gesetzes'®. In letzter

digungsbedingungen zu machen, vgl. VwGH v. 23.10.2013, 2012/10/0002, VwSlg. 18727
A/2013.

137 Ab dem 7.6.2023 Art.31 Abs. 1 der VO (EU) 2021/782.

138 FuGH Urt. v. 26.9.2013 - C-509/11, ECLI:EU:C:2013:613 Rn. 60-62 (OBB-Perso-
nenverkehr).

139 Zustimmend Sliwiok-Born, in: BeckOGK Bahngastrechte-VO, Art.30 Rn. 12.3.

40 Siehe in Abgrenzung hierzu EuGH Urt. v. 13.3.2008 — verb. Rs. C-383 bis C-385/06,
Slg. 2008, I-1561 Rn.35-41 (ESF). Dort judizierte der EuGH, dass Art.23 Abs. 1 der VO
(EG) Nr.4253/88 eine Rechtsgrundlage bietet, infolge von Unregelmifigkeiten oder
Fahrlissigkeit verloren gegangene Beitrige zuriickzufordern, ,,0hne dass es einer Eymdch-
tigung durch nationales Recht bedarf . Im Unterschied zu Art. 30 Abs. 1 UAbs. 1 der VO
(EG) Nr. 1371/2007 enthilt diese Vorschrift jedoch eine tiber ,,notwendige Mafinahmen®
hinausgehende rechtsfolgenseitige Konkretisierung (,,Rtickforderung von Betrigen®).

41 Vgl. beispielhaft Art. 11 Abs. 1 Satz 1 BayPAG; § 28 Abs. 1 Satz 1 IfSG, die ebenfalls
nur von ,notwendigen Mafinahmen® sprechen.

42 Miibl/Fischer, in: BeckOK PolR Hessen, HSOG § 11 vor Rn. 1 (,,Befugnisgeneral-
klausel“); WifSimann, Generalklauseln, S. 2.

43 Siehe zur Vereinbarkeit von Generalklauseln mit dem aus dem Vorbehalt des Geset-
zes folgenden Bestimmtheitsgebot etwa BVerfGE 54, 143 (polizeiliche Generalklausel);
Barczak, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR III, § 86 Rn. 50; F Reimer, in: Voflkuhle/Eifert/
Mollers, GVwWR 1, §11 Rn.66; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art.20 (Rechtsstaat)
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Konsequenz wiirde also die strenge Zugrundelegung der EuGH-Rechtspre-
chung zu Art.30 Abs.1 UAbs. 1 der VO (EG) Nr. 1371/2007 dazu fiihren,
dass Generalklauseln fiir die nationale Verwaltung in EU-Rechtsakten trotz
deren grundsitzlicher Vereinbarkeit mit dem nationalen Vorbehalt des Ge-
setzes nie als EU-Befugnisnormen, sondern stets als blofle Rahmenvorgaben
anzusehen wiren. In der Tat finden sich im hiesigen Zusammenhang kaum
Stellungnahmen in Rechtsprechung oder Literatur, die die Existenz von
EU-Befugnisnormen in Form von Generalklauseln anerkennen. Sucht man
in einschligigen juristischen Datenbanken nach dem Begriff ,unionsrechtli-
che Generalklausel“ wird in den entsprechenden Publikationen nahezu aus-
schliefflich auf (zivilrechtliche) Generalklauseln in EU-Richtlinien Bezug
genommen, die ohnehin nicht als Eingriffsgrundlage fungieren konnen und
daher keine Quelle von EU-Befugnisnormen sind.!** Der BayVGH erkennt
in einer neueren Entscheidung hingegen eine unionsrechtliche Verordnungs-
norm (Art. 138 Abs. 1 KontrollVO) als ,Generalklausel“ der nationalen Be-
horden an und zieht diese ohne Problematisierung als Befugnisnorm des
hoheitlichen Handelns heran.'*

Entgegen den Ausfithrungen des EuGH im OBB-Urteil kénnen — mit der
implizit auch vom BayVGH vertretenen Auffassung — auch als General-
klauseln formulierte behordliche Eingriffsbefugnisse unmittelbare Wirkung
entfalten. Da die Anerkennung unmittelbarer Wirkung in diesem Zusam-
menhang letztlich zur Einordnung einer Norm als gesetzliche Grundlage
hoheitlichen (mitgliedstaatlichen) Handelns im Sinne des Art.52 Abs.1
Satz 1 GRCh fiihrt'*, ist es sinnvoll und konsequent, die Anforderungen an
die unmittelbare Wirkung von behordlichen Eingriffsbefugnissen dem Be-
stimmtheitsmafistab des Art.52 Abs.1 Satz1 GRCh (,gesetzlich vorgese-

Rn. 133. Dariiber hinaus wird das Verwenden von Generalklauseln in einigen Entschei-
dungen des Bundesverfassungsgerichts fiir bestimmte Sachgebiete sogar als ,unverzicht-
bar“ angesehen, siche BVerfGE 8, 274 (326); 33, 1 (11). Auch der osterreichische VIGH
erkennt zum in Art. 18 Abs.1 B-VG verankerten Bestimmtheitsgebot an, dass es ,im
Hinblick auf den Regelungsgegenstand erforderlich sein [kann], dass der Gesetzgeber
[...] unbestimmte Gesetzesbegriffe verwendet, dadurch zwangsliufig Unscharfen in Kauf
nimmt und von einer exakten Determinierung des Behordenhandelns Abstand nimmt®,
siche VIGH v. 4.10.2018, G48/2018 u.a., V{Slg. 20279.

144 Vgl. dazu bereits Einfiihrung, B.

45 BayVGH NVwZ 2022, 810 Rn. 27. Siehe auch VG Berlin LMuR 2023, 306 Rn. 51;
Ortgies, Risikomanagement im Lebensmittelrecht, S.391; Roth, Die allgemeine Lebens-
mitteliberwachung, S.246-248.

46 Zum Zusammenhang des Begriffs der Befugnisnorm mit dem Vorbehalt des Geset-
zes siehe bereits oben A. I. Zur Anwendbarkeit der GRCh auf die Anwendung von EU-
Befugnisnormen siehe ausfiithrlich unten Teil 4, B. V. 1.
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hen®) anzugleichen. Insoweit entspricht es der iiberzeugenden Linie des
EuGH, dass eine Einschrinkung der Ausiibung von Grundrechten auch auf
Basis von Unionsrechtsakten zulissig ist, die ,hinreichend offen formuliert
[sind], um Anpassungen an verschiedene Fallgruppen und an Anderungen
der Lage zu erlauben“!*”. Im Unionsrecht ist anerkannt, dass kein absolutes
Mafl an Bestimmtheit zu verlangen ist, sondern nur ein solches, das der Viel-
gestaltigkeit der Lebenssachverhalte und der Eigenart der geregelten Mate-
rie gerecht wird.!*®

Ebendiese Vielgestaltigkeit der Lebenssachverhalte und die Eigenart eini-
ger Rechtsmaterien sind die Legitimationsgrundlage fir die Verwendung
von Generalklauseln als Befugnisnormen fiir die Verwaltung.!*® Dass — wie
durch die Entscheidungsgriinde im OBB-Urteil impliziert — ein kategori-
scher Ausschluss der unmittelbaren Heranziehung von Eingriffs-General-
klauseln in EU-Verordnungen durch mitgliedstaatliche Behorden gewollt

150

ist, erscheint vor diesem Hintergrund schwer vorstellbar.'*® Es ist auch aus

rechtsstaatlicher Perspektive wenig gewonnen, wenn sich die nationalen
Behorden fiir entsprechende Anordnungen — mangels unmittelbarer Wir-
kung — statt auf Art.30 Abs.1 UAbs.1 Satz2 der VO (EG) Nr. 1371/2007
auf eine gleichermaflen hinsichtlich der Rechtsfolge unkonkrete Befugnis-
norm des nationalen Rechts — wie etwa § 5a Abs.2 AEG'' in Deutschland —
stitzen." Angesichts der sonst im Vergleich zum nationalen Verfassungs-
recht eher groflztigigen Rechtsprechungslinie des EuGH in Bestimmtheits-
fragen'” ist es insofern widerspriichlich, an den fiir eine unmittelbare

47 EuGH Urt. v. 26.4.2022 — C-401/19, ECLI:EU:C:2022:297 Rn. 74 (Polen/Parlament
und Rat); Urt. v. 21.6.2022 — C-817/19, ECLI:EU:C:2022:491 Rn. 114 (Ligue des droits
humains).

48 EuGH Urt. v. 21.5.1987 — verb. Rs. 133 bis 136/85, Slg. 1987, 2289 Rn.31 (Rau/
BALM); Jarass, GRCh, Art.52 Rn.27. Vgl. auch Generalanwalt Bobek, Schlussantrage v.
5.6.2018 — C-167/17, ECLI:EU:C:2018:387 Rn. 37 (Klohn).

149 Siehe nur BVerfGE 8, 274 (3261.); Barczak, in: Stern/Sodan/Méstl, StaatsR IIL, § 86
Rn.50.

150 Ohnehin ist aufgrund des weniger auf dogmatische Kohirenz als auf die Entschei-
dung eines konkreten Einzelfalls ausgerichteten Entscheidungsstils des EuGH Zurtick-
haltung bei der Verallgemeinerung von Aussagen einzelner Urteile geboten, siehe nur
C. D. Classen, EuR 2022, 279 (2861.); U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Eu-
ropiisches Verwaltungsrecht Rn. 211c.

151 Die Norm spricht sinngemafl tiber die Verweisung in § 5 Abs. 1 Nr.2 AEG trotz im
Einzelnen abweichender Formulierung ebenfalls nur von ,Mafinahmen, die zur Einhal-
tung der in der VO (EG) Nr. 1371/2007 konkretisierten Fahrgastrechte erforderlich sind“.

152 Vgl. zur Durchsetzung der Fahrgastrechte der VO (EG) Nr. 1371/2007 durch § 5a
Abs. 2 AEG Sliwiok-Born, in: BeckOGK Bahngastrechte-VO, Art. 30 Rn. 13.

153 Klamert, in: Botman/Langer, National Courts and the Enforcement of EU Law, 93;
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Wirkung erforderlichen inhaltlichen Konkretisierungsgrad — und damit die
gesetzliche Bestimmtheit i.S.d. Art. 52 Abs. 1 Satz 1 GRCh - hohere Anfor-
derungen zu stellen als an die Ausfillung des Vorbehalts des Gesetzes durch
nationale Befugnisnormen.'>*

Der EuGH stiitzt sich in seinem OBB-Urteil fiir seine gegenteilige Auf-
fassung falschlicherweise maflgeblich auf die Entscheidung in der Rechts-
sache SGS Belginm'>>'>¢, die sich auf einen Sachverhalt im Bereich der Ver-
waltungssanktionen'” (in Deutschland Ordnungswidrigkeiten) bezieht. Dort
wurde fiir die Verhingung einer verwaltungsrechtlichen Sanktion unmit-
telbar auf Basis einer EU-Verordnung insbesondere verlangt, dass die be-
treffenden Vorschriften erkennen lassen, welche konkrete Sanktion im Falle
einer Zuwiderhandlung anzuwenden ist, was fiir die allgemein gehaltenen
Vorschriften der Art.5 und 7 der VO (EG, Euratom) Nr. 2988/95 verneint
wurde."”® Fiir verwaltungsrechtliche Sanktionen greift jedoch der besondere
Schutz des Art. 49 GRCh'® und es gelten daher hierfiir schon grundsitzlich
hohere Bestimmtheitsanforderungen als fir sonstige administrative Ein-
griffsakte (Art.52 Abs.1 Satz1 GRCh).'*®® Selbst wenn man verwaltungs-

Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, §125 Rn.12; Oblinger, Verfassungsfragen,
S.1511.; ders./Potacs, EU-Recht und staatliches Recht, S. 64, 75; U. Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwV{G, Europiisches Verwaltungsrecht Rn. 2181.

154 Vgl. auch fiir die Orientierungswirkung des nationalen Verfassungsrechts bei der
Auslegung des Art.52 Abs. 1 Satz1 GRCh Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art.52 GRCh Rn. 63. Diese lisst sich erginzend auch auf Art.52 Abs.3 Satz1 GRCh
stiitzen, da auch nach der EMRK fiir die Tauglichkeit einer Norm als grundrechtliche
Eingriffsgrundlage auf die Vorgaben des nationalen Vorbehalts des Gesetzes abzustellen
ist, vgl. EGMR EuGRZ 1979, 386 Rn.47-53; Grabenwarter/Pabel, EMRK, §18 Rn.8.
Freilich ist diese Orientierungswirkung aufgrund der grundsitzlichen Autonomie des
Unionsrechts wohl auf die Fille zu begrenzen, in denen der Grundrechtseingriff auf der
Anwendung einer Norm des nationalen Rechts beruht bzw. insofern zumindest einzu-
schrianken.

15 EuGH Urt. v. 28.10.2010 — C-367/09, Slg. 2010, I-10761 (SGS Belgium).

156 Siehe die Verweise in EuGH Urt. v. 26.9.2013 — C-509/11, ECLI:EU:C:2013:613
Rn.57, 58 (OBB-Personenverkehr) im Anschluss an Generalanwalt Jadiskinen, Schluss-
antrigev. 14.3.2013 - C-509/11, ECLI:EU:C:2013:167 Rn. 47,59 (OBB-Personenverkehr).

157 Zum Begriff und den Kategorien der Sanktionen im Unionsrecht ausfiihrlich Spit-
zer/Stiegel, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 325 Rn. 32-37.

158 EuGH Urt. v. 28.10.2010 — C-367/09, Slg. 2010, I-10761 Rn. 35f. (SGS Belgium).

159 Zur Anwendbarkeit des Art. 49 GRCh auf verwaltungsrechtliche Sanktionen siehe
nur EuG Urt. v. 26.10.2017 — T-704/14, ECLL:EU:T:2017:753 Rn. 378 (Marine Harvest);
Lemeke, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 49 Rn. 4.

160 Déstner, Bestimmtheitsgrundsatz und Schuldprinzip im EU-Kartellbu8geldrecht,
S.35f. Vgl. auch fir das Verhiltnis von Art. 103 Abs.2 GG zum allgemeinen nationalen
Bestimmtheitsgebot BVerfGE 49, 168 (181); BVerfGE 159, 223 Rn. 159; Kment, in: Jarass/
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rechtliche Sanktionen und sonstige administrative Eingriffsakte hinsichtlich

der Bestimmtheitsanforderungen an die zum Eingriff ermichtigende Rechts-

161

vorschrift gleichbehandeln mochte'®, ist es auch im Bereich des unions-

rechtlichen Sanktionsrechts anerkannt, dass Generalklauseln als Eingriffs-
grundlage nicht per se ausgeschlossen sind'®?, was jedoch die zwingende
Konsequenz des Einforderns einer rechtsfolgenseitigen Konkretisierung im
Sinne des EuGH im OBB-Urteil wire.

Im Ergebnis ist somit eine rechtsfolgenseitige Konkretisierung — jeden-
falls abseits des Anwendungsbereichs des Art.49 GRCh - fir die Heran-
ziehung einer unionsrechtlichen Vorschrift als EU-Befugnisnorm nicht zu
verlangen.

Das OBB-Urteil des EuGH erweist sich iiberdies nicht deswegen im Er-
gebnis als richtig, da die Voraussetzungen fir ein Einschreiten auf Grund-
lage des Art.30 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 der VO (EG) Nr. 1371/2007 zu un-
bestimmt sind. Die Vorschrift ermoglicht ein Einschreiten, ,um sicher-
zustellen, dass die Rechte der Fahrgiste gewahrt werden®. Um welche
durchzusetzenden Rechte es sich handelt — nimlich solche, die in der VO
(EG) Nr.1371/2007 selbst geregelt sind (z.B. Art.17, 18) —, geht aus dem
systematischen Zusammenhang (insbesondere der Uberschrift der VO [EG]
Nr. 1371/2007) hinreichend deutlich hervor.

Pieroth, GG, Art. 103 Rn.74; Kunig/Saliger, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 103 Rn.43;
Schmabhl, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art. 103 Rn. 66; H. A. Wolff, in:
Homig/Wolff, GG, Art. 103 Rn. 16. Trotz des Gebots unionsrechtsautonomer Auslegung
dirfte fur das Verhiltnis vom aus Art.49 Abs. 1 GRCh abgeleiteten Bestimmtheitsgebot
zum allgemeinen unionsrechtlichen Bestimmtheitsgebot des Art.52 Abs.1 S.1 GRCh
nichts anderes gelten. Denn die Anerkennung unterschiedlicher Bestimmtheitsstandards
beruht auf der regelmiflig hoheren Eingriffsintensitit von Sanktionen gegeniiber sonsti-
gen administrativen Grundrechtseingriffen; insoweit ist auch im Unionsrecht anerkannt,
dass die Bestimmtheitsanforderungen mit zunehmender Eingriffsintensitat steigen, vgl.
Hammer-Strnad, Das Bestimmtheitsgebot als allgemeiner Rechtsgrundsatz des Europii-
schen Gemeinschaftsrechts, S. 1511.; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 52
GRCh Rn.62; a. A. Biibler, Einschrinkung von Grundrechten nach der Europiischen
Grundrechtecharta, S. 87.

16! Siehe zumindest fiir eine Abstufung zwischen materiellem Strafrecht, Ordnungs-
widrigkeitenrecht und sonstigen Vorschriften, die Grundrechtseingriffe regeln BVerfGE
159, 223 Rn. 159.

162 Eser/Kubiciel, in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 49 Rn. 23; Jarass, GRCh, Art. 49
Rn. 11; Rengeling/Szczekalla, Grundrechte in der EU, Rn. 1206; R. Schréder, in: Frank-
furter Kommentar EUV/GRC/AEUY, Art. 49 GRC Rn. 10.
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d) Entscheidungsspielrdaume der mitgliedstaatlichen Verwaltung

Auch die Einraumung von Entscheidungsspielriumen'®® der nationalen Be-
horden vermag die Vermutung unmittelbarer Wirkung von Eingriffsermich-
tigungen in EU-Verordnungen nicht zu widerlegen. Mitunter wird — im An-
schluss daran, dass die unmittelbare Wirkung grundsitzlich voraussetzt,
dass die in Frage stehende Vorschrift ,inhaltlich unbedingt® ist'** — behaup-
tet, der Vollzug einer unionsrechtlichen Norm diirfe fiir die Entfaltung un-
mittelbarer Wirkung nicht nur keinen Rechtsakt des nationalen Gesetz-
gebers erfordern'®®, sondern zudem den ausfithrenden mitgliedstaatlichen
Organen keinen Ermessensspielraum belassen.'®® Im deutschen Recht ist es
indes iiblich, ja geradezu typisch, dass Befugnisnormen den zum Handeln
ermichtigten Behorden ein (rechtsfolgenseitiges) Ermessen einriumen,
ohne dass dies gegen deren unmittelbare Heranziehung als Rechtsgrundlage
spriche.'” Auch im Unionsrecht erscheint es — jedenfalls im Kontext be-
hordlicher Eingriffsbefugnisse — verfehlt, die unmittelbare Wirkung mit
vollstandiger rechtlicher Determination gleichzusetzen. So wird folgerichtig
bei Vorschriften in EU-Verordnungen, die unmittelbare behordliche Ein-
griffsbefugnisse formulieren und als Ermessensvorschriften ausgestaltet
sind, deren unmittelbare Wirkung im Hinblick auf die Einriumung eines
Ermessens regelmiaflig nicht problematisiert.'®®

163 Siehe hierzu noch ausfiihrlich Teil 4, C. 1. 2.

164 Siehe bereits oben B. II. 3.

165 Siehe hierzu oben B. II. 3. a).

166 Kadelbach, Europiischer Einfluf}, S.58f.; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV Art. 288 Rn. 46; Odudu, E.C.L.R. 23 (2002), 17 (22); Schweitzer/ Hummer/
Obwexer, EuropaR, Rn. 168; vgl. auch Biervert, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 288
AEUV Rn.21; Weifs, in: Niedobitek, Europarecht, §5 Rn. 145. In diesem Sinne (keine
unmittelbare Heranziehung einer Norm als Rechtsgrundlage bei nicht vollstindig deter-
minierten Handlungsoptionen der zustindigen Behorden) konnte man auch die oben
analysierten Urteile des EuGH in den Rechtssachen OBB-Personenverkehr und SGS Bel-
ginm verstehen.

167 Siehe als Paradebeispiel etwa die polizeirechtliche Generalklausel der Landespolizei-
gesetze, z.B. Art. 11 Abs.1 Satz 1 BayPAG. Auch im Eigenverwaltungsrecht der Union
sind Ermessensspielriume der handelnden Behorden nichts Ungewdhnliches, siehe etwa
EuGH Urt. v. 13.3.1973 — 57/72, Slg. 1973, 321 Rn. 6 (Westzucker) zu Art.9 Abs.2 der
VO (EWG) Nr. 1009/67 (,Fiir Zucker, der zur menschlichen Ernihrung ungeeignet ge-
macht wurde, kdnnen die Interventionsstellen Denaturierungsprimien gewahren.“). Aus-
fihrlich zum Ermessen im Eigenverwaltungsrecht 7. v. Danwitz, Europaisches Verwal-
tungsrecht, S.361-371 und nachfolgend Teil 4, C. I. 2. ¢) aa).

168 Ohne Erwihnung des Ermessens als mogliches Hindernis der unmittelbaren Wir-
kung Art. 138 KontrollVO als Rechtsgrundlage des (national-)behordlichen Handelns
heranzichend etwa NdsOVG LMuR 2021, 203 Rn. 6; OVG NRW, Beschl. v. 2.3.2021 —
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Vor dem Hintergrund der Widerlegung der Vermutung der unmittelbaren
Wirkung von Vorschriften in EU-Verordnungen allein relevant ist es nach
stindiger Rechtsprechung des EuGH nimlich, ob diese Normen den M-
gliedstaaten die Aufgabe tberlassen, selbst die erforderlichen Vorschriften
zur Durchfithrung der Bestimmungen der Verordnung zx erlassen.'®® Ein
Ermessen hinsichtlich der Normanwendung durch die nationalen Behorden
steht der unmittelbaren Wirkung mithin gerade nicht entgegen. Diese Dif-
ferenzierung zwischen Entscheidungsspielriumen des nationalen Gesetz-
gebers und der nationalen Verwaltung ist auch sachgerecht. Denn im Falle
durch das Unionsrecht eingeraumter Entscheidungsspielriume der nationa-
len Behorden sind diese in der Austibung ihres Spielraums gegentiber den
Grundrechtstragern vollstindig unionsrechtlich determiniert.'’® Die zu-
grundeliegende Vorschrift ist also im Ergebnis trotz ihrer offenen Formulie-
rung ,inhaltlich unbedingt“ und fithrt zu keinerlei Abweichungen zwischen
den Mitgliedstaaten, womit ein ,echter Ermessensspielraum!”! in Wirklich-
keit gar nicht besteht. Anders ist dies, wenn in unionsrechtlichen Vorschrif-
ten ein Ermessen des nationalen Gesetzgebers eingerdumt wird, Vorschrif-
ten zur Durchfithrung der unionsrechtlichen Bestimmungen zu erlassen.
Das Handeln des nationalen Gesetzgebers ist in diesen Fillen — vergleichbar
mit mindestharmonisierenden Richtlinien — nicht vollstindig unionsrecht-
lich determiniert. Vielmehr steht ihm im Verhiltnis zum zugrundeliegenden
Unionsrechtsakt ein Abweichungs- bzw. Konkretisierungsrecht zu, das nur
durch die duflerste Grenze eines Verstofies der nationalen Vorschrift gegen
Inhalt und Ziele der zugrundeliegenden unionsrechtlichen Bestimmung
oder den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz limitiert wird!’?, womit es den uni-

9B 1574/20, BeckRS 2021, 3423 Rn. 14 (abrufbar in beck-online); BayVGH NVwZ 2022,
810 Rn.27. Siehe auch Roth, Die allgemeine Lebensmitteliberwachung, S.247f. (zu
Art. 54 der VO (EG) Nr. 882/2004); Funke-Kaiser, in: Berlit, GK-AufenthG, § 15 Rn. 49
(zu Art.34 Abs. 1,2 VK) und (zu Art.5 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO) Klement, in:
Scheurle/Mayen, TKG, § 41a aF (EU-NNVO) Rn. 111 (,,eine Umsetzung [...] in nationa-
les Recht ist [nicht] notwendig®).

169 Siehe hierzu bereits B. IL. 3. a).

170 Siehe hierzu noch nachfolgend Teil 4, C. I. 2. ¢) bb).

7 Tnsoweit ist der Begriff des Ermessensspielraums als ,, Abweichungs- bzw. Konkre-
tisierungsrecht“ gegeniiber unionsrechtlichen Vorgaben zu verstehen.

172 Siehe zu dieser Grenze einerseits (Inhalt und Ziele der zugrundeliegenden unions-
rechtlichen Bestimmung) EuGH Urt. v. 28.4.2022 — C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322
Rn. 60 (Meta Platforms Ireland) und andererseits (Verhiltnismafligkeitsgrundsatz) EuGH
Urt. v. 12.4.2018 — C-541/16, ECLI:EU:C:2018:251 Rn.49ff. (Kommission/Dinemark);
Urt. v. 21.12.2011 - C-316/10, Slg. 2011, I-13721 Rn. 51 (Danske Svineproducenter). Zur
nationalen Konkretisierungsbefugnis im Kontext von EU-Befugnisnormen siehe noch

nachfolgend Teil 3, C.
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onsrechtlichen Bestimmungen ander erforderlichen ,,inhaltlichen Unbedingt-
heit® fehlt.!73 174

4. Zusammenfassung zur allgemeinen Unterscheidung von
EU-Befugnisnorm und Rabhmenvorgabe

Die rechtsfolgenseitige Konkretisierung und die (nationale) Benennung zu-
stindiger Behorden stellen nach hier vertretener Ansicht keine Kriterien der
unmittelbaren Wirkung von die nationale Verwaltung ermichtigenden
EU-Verordnungsbestimmungen dar und konnen daher ebenso wie die Ein-
raumung von Ermessensspielriumen der nationalen Behorden die grund-
sitzliche Vermutung unmittelbarer Wirkung dieser Vorschriften'” nicht
widerlegen. Mithin gentigt fiir eine Heranziehung als EU-Befugnisnorm
auch eine an den aus dem deutschen Recht bekannten Generalklauseln (,,die
zustindige Behorde kann die notwendigen Mafinahmen ergreifen®) orien-
tierte Formulierung der eingreifenden Behorde und Rechtsfolge. Bei einer
Bezugnahme auf ,,die Mitgliedstaaten® ist indes anhand einer Auslegung zu
untersuchen, ob auch administratives Einzelfallhandeln nationaler Behor-
den ermoglicht wird oder allein normatives Tatigwerden nationaler Norm-
setzungsorgane. Im letzteren Fall scheidet eine Einordnung als EU-Befug-
nisnorm aus. Auch im Ubrigen ist die Unterscheidung zwischen EU-Be-
fugnisnormen und bloflen Rahmenvorgaben im Einzelnen eine Frage der

Auslegung des zugrundeliegenden Unionsrechtsakts.'”

173 Siehe zur Verneinung unmittelbarer Wirkung im Falle von Ermessensspielraumen
des nationalen Gesetzgebers etwa EuGH Urt. v. 12.4.2018 — C-541/16, ECLLI:EU:C:2018:
251 Rn. 32 ff. (Kommission/Danemark); Urt. v. 21.12.2011 — C-316/10, Slg. 2011, I-13721
Rn. 48ff. (Danske Svineproducenter); Urt. v. 11.1.2011 — C-403/98, Slg. 2001, [-103 Rn. 26 ff.
(Monte Arcosu).

174 Anders hingegen Woblfahrt, Unmittelbare Wirkung, S.157-160, der aus den in der
Rechtsprechung des EuGH aufgestellten (und kontrollierten) Grenzen des Ermessens-
spielraums des nationalen Gesetzgebers folgert, dass die Einriumung von Ermessensspiel-
raumen der unmittelbaren Wirkung grundsitzlich nicht entgegensteht und daher an-
gesichts des zwingenden unionsrechtlichen Mindeststandards von einer hinreichenden
inhaltlichen Unbedingtheit auszugehen ist. Die Notwendigkeit einer Grenze der Abwei-
chungs- bzw. Konkretisierungsbefugnis des nationalen Gesetzgebers dndert jedoch nichts
daran, dass eine solche Befugnis im Grundsatz besteht.

175 Siehe dazu oben B. II. 3.

176 Generell zur Notwendigkeit einer Auslegung fiir die Ermittlung von Befugnis-
normen E Reimer, in: FS Wiirtenberger, 1047 (1060). Siehe zu Fragen der Auslegung im
Einzelnen noch nachfolgend C.
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I11. Zwischenergebnis

EU-Befugnisnormen im hier verstandenen Sinne sind Normen in EU-Ver-
ordnungen, die die mitgliedstaatliche Verwaltung zu individuell-konkreten
Grundrechtseingriffen gegentiber Grundrechtstrigern ermichtigen. Sie sind
zu unterscheiden von bloflen Kompetenz-/Aufgabenzuweisungen und Rah-
menvorgaben. Abgrenzungsprobleme konnen sich insbesondere hinsicht-
lich blofier Rahmenvorgaben stellen, denen die fir die Kategorisierung als
EU-Befugnisnorm wesentliche Voraussetzung der unmittelbaren Wirkung
fehlt, die im Einzelfall im Wege der Auslegung der entsprechenden Unions-
rechtsakte zu ermitteln bzw. zu widerlegen ist.

Wihrend damit abstrakt die Negativabgrenzung von EU-Befugnisnor-
men zu anderen Normkategorien umrissen ist, ist es die Aufgabe des nach-
folgenden Abschnitts, anhand konkreter Beispiele Leitlinien auch fir die
positive Identifikation von EU-Befugnisnormen zu entwickeln und damit
der fiir die Ermittlung bzw. Widerlegung der unmittelbaren Wirkung uner-
lasslichen Auslegung nihere Konturen zu verleihen.

C. Konkrete Leitlinien zur Identifikation von
EU-Befugnisnormen anhand von Beispielen

Als erster Ausgangspunkt der Identifikation von EU-Befugnisnormen er-
weist sich — wie bereits angedeutet — der Charakter des Unionsrechtsakts.
Allein EU-Verordnungen, nicht hingegen EU-Richtlinien konnen eine um-
gekehrt-vertikale unmittelbare Wirkung zugunsten der nationalen Verwal-
tungsbehorden und zulasten der einzelnen Grundrechtstrager entfalten. Fiir
die umgekehrt-vertikale unmittelbare Wirkung von EU-Verordnungen ist
davon auszugehen, dass eine solche im Grundsatz — vorbehaltlich der Wi-
derlegung dieser Vermutung — besteht.!””” Im Folgenden wird anhand der
herkdmmlichen nationalen Auslegungsmethoden, die auch im Unionsrecht
Giiltigkeit beanspruchen'”® (Wortlaut, Systematik, Entstehungsgeschichte,
Sinn und Zweck), versucht, Leitlinien zu entwickeln, unter welchen Bedin-

177 Siehe oben B. II. 3.

178 Siehe nur EuGH Urt. v. 1.10.2019 — C-673/17, ECLI:EU:C:2019:801 Rn. 48 (Pla-
net49) (Wortlaut, Kontext, Entstehungsgeschichte, Ziele); Gaitanides, in: v. der Groeben/
Schwarze/Hatje, EUV Art.19 Rn.42-47; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1 (9);
Langenbucher/Donath, in: Langenbucher, Europaisches Privat- und Wirtschaftsrecht, § 1
Rn. 9-18; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 329-493; Pieper, in: Dauses/Lud-
wigs, EU-WirtschaftsR-Hdb B.I. Rn.7{.; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungs-
recht, S. 134.
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gungen bzw. Indikatoren von einer solchen Widerlegung der Vermutung
unmittelbarer Wirkung auszugehen ist bzw. welche Anhaltspunkte im Ge-
gensatz hierzu speziell f#ir die Einordnung als EU-Befugnisnorm sprechen.

Eine derartige Systematisierung anhand der Auslegung von EU-Sekun-
dirrecht stoflt freilich angesichts der Fille!”” und der Individualitit von
EU-Verordnungen an Grenzen und kann daher im Folgenden nicht auf eine
erschopfende Analyse aller EU-Verordnungen ausgerichtet sein. Vielmehr
wird versucht, aus einigen bedeutsamen Beispielen verallgemeinerungsfihi-
ge Aussagen flr die Identifikation von EU-Befugnisnormen zu entnehmen.

Die Referenzgebiete sind dabei so gewahlt, dass sie ein moglichst breites
Spektrum unterschiedlicher unionaler Regelungskonzepte im Hinblick auf
behordliche Eingriffsbefugnisse abbilden. Zudem zeichnen sie sich dadurch
aus, dass bereits in nennenswertem Umfang Rechtsprechung und/oder Lite-
ratur existiert, die sich mit der Einordnung unionaler Regelungen als Befug-
nisnormen auseinandersetzt. Keine Berticksichtigung finden daher etwa die
erst vor Kurzem in Kraft getretenen Art. 95 Abs.4 der VO (EU) 2017/745,
Art.29 Abs. 1, Art.41 Abs.1 der VO (EU) 2018/848 und Art.105 Abs. 1
MiCAR, die die Diskussion um EU-Befugnisnormen in Zukunft indes wei-

ter befordern diirften.!®°

1. Lebensmittelrecht

Angesichts der besonders weitgehenden sekundirrechtlichen Harmonisie-
rung'® durch EU-Verordnungen'®? verwundert es wenig, dass die allge-
meine Diskussion iiber EU-Befugnisnormen im Lebensmittelrecht ihren
Ursprung fand.'® Heute entspricht es — mit Ausnahme der grundsitzlich

179 Allein in den Jahren 2018-2023 wurden — ohne bloffe Anderungsrechtsakte — 215
Verordnungen des Europiischen Parlaments und des Rates erlassen, vgl. https://eur-lex.
europa.eu/statistics/legislative-acts-statistics.html (Abrufdatum: 27.3.2025).

180 Siehe schon jetzt VG Berlin PharmR 2022, 404 ff. (zu Art. 95 Abs.4 der VO [EU]
2017/745); Kronke, RDi 2024, 1 Rn.30; M. Schrider, in: Kalss/Kronke/Volkel, Crypto-
Assets, Art. 105 MiCAR Rn. 4 (zu Art. 105 MiCAR).

181 Siehe Streinz, in: ders./Kraus, LebensmittelR-Hdb, III. Rn. 83: ,,Das deutsche Le-
bensmittelrecht ist fast vollstindig durch EU-Recht beeinflusst, vorherbestimmt oder gar
ersetzt.”

182 Zur zunehmenden Wahl des Handlungsinstruments der EU-Verordnung im Le-
bensmittelrecht Gundel, in: Ruffert, Europiisches Sektorales Wirtschaftsrecht, § 8 Rn. 39;
Méstl, in: FS Streinz, 629 (631); Streinz, in: Meyer/Streinz, LFGB - BasisVO - HCVO,
Einfithrung Rn.43-49. Zur Umwandlung vormals bestehender EU-Richtlinien in EU-
Verordnungen ausfuhrlich Krepelka, EPL 27 (2021), 781 {f.

183 Busse, ZLR 2015, 302 ff.; im Anschluss hieran Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung
im Lebensmittelrecht, 47 ff.
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ablehnenden Haltung Busses'®* — einhelliger Auffassung, dass Art. 138 Kon-
trollVO als Kernstiick der behordlichen Durchsetzung des EU-Lebensmit-
telrechts in seinem Anwendungsbereich nationale Behorden direkt zu indi-
viduell-konkreten Eingriffen ermichtigt.'® Selbiges wird auch zu Art. 137
Abs. 2, 3 KontrollVO konstatiert.!$

Betrachtet man den Wortlaut der Art. 137, 138 KontrollVO kann zwar
nicht allein aus der Formulierung ,die zustindigen Behorden® statt ,,die
Mitgliedstaaten® auf eine Ermachtigung der Verwaltung zu individuell-kon-

187

kretem Handeln geschlossen werden.'®” Indes sind die genannten Eingriffs-

befugnisse bereits ithrem Wortlaut nach individuell-konkreter Natur, wie
vor allem Art.138 Abs.1 KontrollVO a.E. offenbart (,,Bei der Entschei-
dung tiber die zu ergreifenden Mafinahmen berticksichtigen die zustindigen
Behorden die Art des Verstofles und das bisherige Verhalten des berreffen-
den Unternebmers®), und in einen fir administrative Eingriffsbefugnisse
typischen , Eingriffskatalog® — bestehend aus Generalklausel und Standard-
ermichtigungen — eingebettet'®. Auch die Regelungssystematik weist der
Formulierung ,die zustindigen Behorden® statt ,,die Mitgliedstaaten® eine
spezielle individuell-konkret ausgerichtete Bedeutung zu. Denn die Formu-
lierung ,,die Mitgliedstaaten® wird in Art. 139 Abs. 1 Sitze 1 und 3 Kontroll-
VO, der sich ebenfalls in Titel VII (Durchsetzung) — Kapitel I (Mafinahmen
der zustindigen Behorden und Sanktionen) befindet, allein im Kontext na-
tionaler abstrakt-genereller Normsetzungsverpflichtungen gebraucht.'®
Neben Art. 137, 138 KontrollVO ist auch Art. 14 Abs. 8 BasisVO als eine
direkte Eingriffsbefugnis nationaler Behorden einzuordnen'”, da diese Vor-

184 ZLR 2015, 302 (306 ff.). Siehe bereits oben B. I1. 1.

185 BVerwG NVwZ-RR 2024, 547 Rn.10; NdsOVG LMuR 2021, 203 Rn.6; OVG
NRW, Beschl. v. 2.3.2021 — 9 B 1574/20, BeckRS 2021, 3423 Rn. 14 (abrufbar in beck-on-
line); BayVGH NVwZ 2022, 810 Rn. 27; VG Berlin LMuR 2023, 306 Rn. 23; Mostl, ZLR
2019, 770 (7731.); Pullner, BayZR 2023, 54 (55); van der Meulen/Szajkowska/Andriessen,
in: van der Meulen/Wernaart, EU Food Law Handbook, 379 (389); Zechmeister, ZLR
2018, 624 (631). Dies entspricht auch der h. M. zur Vorgingerregelung des Art. 54 der VO
(EG) Nr. 882/2004, siehe statt vieler Joh/Kriamer/Teufer, ZLR 2010, 243 (244 11.); Ortgies,
Risikomanagement im Lebensmittelrecht, S. 383-385.

186 Mostl, LMuR 2022, 513 (516); Orzgies, Risikomanagement im Lebensmittelrecht,
S.387-389; Pullner, BayZR 2023, 54 (55).

187 Siehe oben B. IL. 3. a).

188 Ortgies, Risikomanagement im Lebensmittelrecht, S.382, 391-393. Siehe zu dieser
tiblichen Regelungsstruktur von Befugnisnormen im deutschen Recht Art. 11{f. BayPAG;
§§28-31 IfSG, aus der Lit. Schucht, Generalklausel und Standardmafinahme.

189 Vgl. auch die Normiiberschrift zu Titel VII — KapitelI, die die Mafinahmen der
zustindigen Behorden gerade von den Sanktionen (der Mitgliedstaaten) trennt.

190 EuGH Urt. v. 28.4.2022 - C-89/21, ECLI:EU:C:2022:513 Rn. 23 (Romega); Urt. v.
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schrift ebenfalls die zustindigen Behorden zu individuell-konkretem Ein-
schreiten ermichtigt (Beschrankungen fiir das Inverkehrbringen konkreter
Lebensmittel bzw. Anordnung der Riicknahme vom Markt). Fraglich und
bislang ungeklirt ist aber das Verhailtnis von Art.14 Abs.8 BasisVO zu
Art. 137, 138 KontrollVO."! Denn sowohl Art. 137 Abs. 2, 3 KontrollVO
(1. V.m. Art. 1 Abs. 2 lit.a KontrollVO) als auch Art. 14 Abs. 8 BasisVO er-
fassen Fille behordlicher Mafinahmen beim Verdacht, dass ein Lebensmittel
nicht sicher 1.S.d. Art. 14 Abs.2 BasisVO ist, ermoglichen jedoch die An-
ordnung unterschiedlicher Rechtsfolgen. Es spricht einiges dafiir, unter An-
wendung des lex posterior-Grundsatzes eine Verdrangung von Art. 14 Abs. 8
BasisVO durch die jiingeren Art. 137, 138 KontrollVO anzunehmen, soweit
Art. 14 Abs. 8 BasisVO eine eigene Befugnis zu administrativem Einschrei-
ten einrdumdt.

Im Gegensatz zu den vorgenannten Regelungen handelt es sich bei Art. 11
Abs. 3 KontrollVO nicht um eine EU-Befugnisnorm. Zwar werden auch
insoweit dem Wortlaut nach ,zustindige Behorden“ adressiert. Aus Art. 11
Abs. 3 lit. b KontrollVO geht jedoch explizit hervor, dass ein behordliches
Einschreiten von abstrakt-genereller (nationaler) Rechtsetzung abhingig ist
(Existenz ,geeigneter Regelungen®), so dass der Norm die unmittelbare
Wirkung abzusprechen ist. Es handelt sich lediglich um eine Normsetzungs-
ermichtigung an die Mitgliedstaaten und damit eine blofle Rahmenvorgabe.

Schwierig ist die Einordnung von Art. 10 BasisVO, dessen Charakter als
unmittelbare Befugnisnorm nationaler Behorden lebhaft umstritten ist.!?

30.6.2022 — C-51/21, ECLI:EU:C:2022:515 Rn. 27 (Aktsiaselts M.V.WOQOL); Purnhagen,
in: Sosnitza/Meisterernst, Lebensmittelrecht, BasisVO Art. 14 Rn. 50.

Y1 Vgl. Roffael/Wallan, LMuR 2022, 422 (424).

192 Fir die Einordnung als EU-Befugnisnorm Gorny, in: BEHR’S Kommentar zum
Lebensmittelrecht, C, Art. 10 VO (EG) Nr. 178/2002 Rn. 245; Hagenmeyer/ Teufer, in:
Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR-Hdb, C.IV. Rn. 109 (,,unmittelbar geltende Informa-
tionsermichtigung fiir die Behorden®); Merschmann, Lebensmittelrechtliche Beanstan-
dungen, S.74; Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (551.);
Schnall, in: Streinz/Kraus, LebensmittelR-Hdb, III. Rn.221; Voit, LMuR 2012, 9 (121.);
dagegen NdsOVG LMuR 2022, 228 Rn.21 (,Rechtsgrundlage des §40 Abs.1 Satz1
LFGB“); Abbé, Verbraucherschutz durch Transparenz?, S.165-167; Boch, LEGB, §40
Rn. 7; Kéhler, ZLR 2001, 191 (1971.) (bereits zu einem der BasisVO vorausgehenden Ver-
ordnungsentwurf); Seemann, Behordliche Produktinformation, S.64-66; Uddin, Staat-
liche Verbraucherinformation, S. 112 (,,Art. 10 BasisVO enthilt [...] Regelungen [...], die
von den nationalen Gesetzgebern bei der Umsetzung zu beriicksichtigen sind“, Hervor-
hebungen des Verf.); offengelassen von Monsees, Behordliches Informationshandeln,
S.132; Preufs, in: BEHR’S Kommentar zum Lebensmittelrecht, B, § 40 LFGB Rn. 48 un-
ter Verweis darauf, dass nach geltender deutscher Rechtslage mit §40 Abs. 1 Satz 1 LFGB
in jedem Fall eine Befugnisnorm nationaler Behorden besteht. Dies befreit jedoch nicht
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Einerseits werden nach dem Wortlaut des Art. 10 BasisVO wie bei Art. 137,
138 KontrollVO die (zustindigen) ,,Behorden® zu individuell-konkretem
Einschreiten ermichtigt (Offentlichkeitsinformation). Andererseits besagt
der im gleichen Kapitel (Allgemeines Lebensmittelrecht) befindliche Art. 4
Abs. 2 BasisVO, dass es sich bei Art. 10 BasisVO (nur) um einen allgemeinen
Grundsatz handelt, der einen horizontalen Gesamtrahmen bildet, der ein-
zuhalten ist, wenn Mafinahmen getroffen werden. Dies legt nahe, dass der
Unionsgesetzgeber Art. 10 BasisVO als Rahmenvorgabe und nicht als EU-
Befugnisnorm einordnet. Vor allem der letzte Satzteil (,wenn Mafinahmen
getroffen werden) von Art.4 Abs.2 BasisVO verdient insoweit besondere
Beachtung. Denn darin kommt zum Ausdruck, dass Art. 10 BasisVO nur
seinzuhalten® ist, wenn Mafinahmen getroffen werden, er jedoch nicht
selbst zu derartigen Mafinahmen ermichtigt.'”® Ansonsten wire die Erwah-
nung von Art. 10 BasisVO in Art. 4 Abs. 2 BasisVO tiberfliissig, schliefflich
ist klar, dass die Voraussetzungen des Art. 10 BasisVO einzuhalten sind, so-
fern hierauf gestiitzt direkt Anordnungen durch die nationalen Behorden
ergehen. Erklirungsbediirftig und allein in Art. 4 Abs. 2 BasisVO geregelt ist
der Fall, dass eine Maflnahme auf anderer (nationaler oder unionaler)
Grundlage ergeht, aber gleichwohl die Voraussetzungen des Art. 10 Basis-
VO zu beachten sind. Im Ergebnis ist es daher aufgrund dieser gewichtigen
systematischen Betrachtung tiberzeugender, Art. 10 BasisVO nicht als EU-
Befugnisnorm einzustufen. Sofern hiergegen eingewendet wird, dass es zwei-
felhaft erscheint, ob der EuGH bei fehlender nationaler ,,Umsetzung“!** des
Art. 10 BasisVO dessen unmittelbare Wirkung verneinen wiirde!”® ist dem
entgegenzuhalten, dass der EuGH genau dies in Bezug auf Art.28 Abs.2
Dublin III-VO ausdriicklich getan hat.!*

von der Klirungsbediirftigkeit des Charakters des Art. 10 BasisVO als EU-Befugnis-
norm, da aus der Heranziehung des Art. 10 BasisVO statt oder i. V.m. §40 Abs. 1 Satz 1
LFGB Unterschiede in der Rechtsanwendung folgen, siehe hierzu noch Teil4, C. L. und IL

193 So auch Méstl, LMuR 2022, 513 (516) (zu Art. 7 Abs. 1 BasisVO).

1% In Form der Einrdumung einer nationalen Befugnis zum Einschreiten unter den
Bedingungen des Art. 10 BasisVO.

195 Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (56). Die Konse-
quenz wire nimlich, dass Art. 10 BasisVO mangels Handlungsmoglichkeit nationaler
Behorden zum Treffen entsprechender ,Mafinahmen® i.S.d. Art.4 Abs. 2 BasisVO letzt-
lich leerliefe.

1% FuGH Urt. v. 15.3.2017 — C-528/15, ECLI:EU:C:2017:213 Rn.47 (Al Chodor):
»Das Fehlen einer [nationalen] Vorschrift hat die Nichtanwendbarkeit von Art.28 Abs. 2
dieser Verordnung [Dublin III] zur Folge.“ Zur Kritik hieran, soweit die nationale nor-
mative Umsetzung zur Voraussetzung der unmittelbaren Wirkung unionsrechtlicher Vor-
schriften gemacht wird, siehe oben Teil 1, B. II. 3. b) m. Fn. 116.
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Aus den soeben genannten Erwagungen folgt, dass Art.7 Abs. 1 Basis-
VO - der ebenfalls von Art.4 Abs.2 BasisVO in Bezug genommen wird —
gleichermaflen nicht als eigenstindige EU-Befugnisnorm anzusehen ist.!”’
Dies legt auch die Normiiberschrift nahe, die der Vorschrift einen reinen
Prinzipiencharakter zuschreibt. Prinzipien sind keine eigene Grundlage in-
dividuell-konkreter Rechtseingriffe, sondern stellen nur Beriicksichtigungs-
gebote bei der Anwendung anderer Rechtssitze dar.!”® Dariiber hinaus
unterscheidet sich die angeordnete Rechtsfolge des Art.7 Abs.1 BasisVO
dahingehend von Art. 10 BasisVO — und erst recht von Art. 138 Kontroll-
VO -, dass bereits nach dem Wortlaut nicht auf individuell-konkrete Ein-
zeleingriffe nationaler Behorden Bezug genommen wird, sondern auf ,,vor-
laufige Risikomanagementmafinahmen®. Hierbei handelt es sich ausweislich
der Legaldefinition in Art.3 Nr. 12 BasisVO nicht um ein behérdlich-auto-
ritatives, in Individualrechte eingreifendes Handeln, sondern einen bloflen
gemeinsamen Konsultationsprozess mit den Beteiligten zur Bewiltigung
wissenschaftlicher Unsicherheiten.!”

Sucht man im EU-Lebensmittelrecht nach weiteren denkbaren Befugnis-
normen stofit man auf Art. 24 und Art. 26 der HCVO. Die nahezu einhellige
Auffassung im Schrifttum zu Art.26 HCVO lehnt dessen Einordnung als
EU-Befugnisnorm ab.”® Hinsichtlich Art. 24 Abs. 1 UAbs. 1 HCVO ist das
Meinungsbild hingegen geteilt.”®! Richtigerweise sind weder Art.24 noch
Art.26 HCVO EU-Befugnisnormen. Art. 24 Abs. 1 UAbs. 1 HCVO kommt
schon deswegen nicht als EU-Befugnisnorm in Betracht, da die von der
Norm vorgesehene Rechtsfolge (Aussetzung der Verwendung nihrwert-

197 Im Ergebnis {ibereinstimmend BayVGH NVwZ 2022, 810 Rn.27ff., der Art.7
BasisVO innerhalb der Rechtsgrundlage des Art.138 Abs.1 KontrollVO thematisiert.
Wie hier auch Mostl, LMuR 2022, 513 (516); S. Ludwig, LMuR 2023, 435{f; a.A.
HmbOVG ZLR 2022, 508 (521-523) m. Anm. Meisterernst/Neusch, ZLR 2022, 528
(5311f.); NdsOVG LMuR 2022, 581 Rn. 16{f.; Meisterernst, in: Sosnitza/Meisterernst,
Lebensmittelrecht, BasisVO Art.7 Rn. 14f.; tendenziell auch Streinz, in: ders./Meister-
ernst, BasisVO/LFGB, Art.7 BasisVO Rn. 16.

98 Méstl, LMuR 2022, 513 (516). Vgl. zur Unterscheidung zwischen Regeln und Prin-
zipien auch noch nachfolgend Teil 4, B. IV.

199 Vgl. auch Méstl, LMuR 2022, 513 (516).

20 Guttau, in: Holle/Huttebrauker, HCVO, Art. 26 Rn. 6; Hagenmeyer/Seehafer, in:
BEHR’S Kommentar zum Lebensmittelrecht, D 1, Art.26 VNGA Rn. 11.; Meisterernst/
Haber, Health & Nutrition Claims, Art.26 HCVO Rn. 4, 18.

21 Fir die Ermichtigung auch zu konkret-individuellen Verwaltungsmafinahmen und
damit die Einstufung als Befugnisnorm Hagenmeyer/Seebafer, in: BEHR’S Kommentar
zum Lebensmittelrecht, D 1, Art. 24 VNGA Rn. 4; Meisterernst/Haber, Health & Nutri-
tion Claims, Art.24 HCVO Rn.7; dagegen Guttan, in Holle/Huttebriuker, HCVO,
Art.24 Rn. 41.
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oder gesundheitsbezogener Angaben im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats)
nur durch abstrakt-generelle Rechtsetzung und nicht durch konkret-indivi-
duelle Mafinahmen zustindiger Behorden erreicht werden kann.?*? Dartiber
hinaus spricht die systematische Stellung gegen die Einordnung von Art. 24,
26 HCVO als EU-Befugnisnormen. Art. 24 und Art.26 HCVO sind in Ka-
pitel V geregelt, das den Titel ,,Allgemeine und Schlussbestimmungen® trigt
und schon deswegen keine eigene Maffnahmenbefugnis nationaler Behorden
vermuten lisst. Aus dem Zusammenhang mit den ebenfalls in diesem Kapi-
tel geregelten Art. 22, 23 HCVO lisst sich zudem schlieffen, dass sich Kapi-
tel V — abgesehen von den ginzlich in anderem Zusammenhang stehenden
Vorschriften der Art. 20, 21, 27-29 HCVO - mit der (Un-)Zulissigkeit nati-
onaler Rechtsvorschriften im Anwendungsbereich der HCVO auseinander-
setzt und nicht mit der behiordlichen konkret-individuellen Rechtsdurchset-
zung.”® Auch in der ebenfalls der unternehmerischen Verbraucherinforma-
tion zuzuordnenden LMIV lisst sich — trotz im Einzelnen unterschiedlicher
Formulierungen — eine solche Regelungstechnik in deren Kapitel VI beob-
achten. Damit handelt es sich weder bei Art. 24 noch bei Art. 26 HCVO um
EU-Befugnisnormen.

II. Datenschutzrecht

An der Einordnung von Art. 58 Abs. 1 und 2 DSGVO als direkt heranzieh-
bare Befugnisnormen nationaler Behorden bestehen in Rechtsprechung und
Literatur zu Recht keine Zweifel.?** Der Wortlaut, die Systematik und Ent-

202 Siehe bereits oben B. II. 3. a).

203 Auch de Boer/Urlings/Vos/Bast, EFFL 2015, 334 (340) ordnen die Art.24, 26
HCVO zwar der ,Durchsetzung® (,,enforcement®) der HCVO zu, erwahnen jedoch an
keiner Stelle etwaige konkret-individuelle Mafinahmen nationaler Verwaltungsbehorden.

204 BVerwGE 165, 111 Rn.41 (zu Art.58 Abs.2 lit.d DSGVO); Albrecht/Jotzo, Das
neue Datenschutzrecht in der EU, 7. Teil Rn. 8; Boehm, in: Kithling/Buchner, DSGVO/
BDSG, Art.58 DSGVO Rn.9; Buchmann/Kugelmann, in: Schwartmann/Jaspers/Thii-
sing/Kugelmann, DSGVO/BDSG, Art.58 DSGVO Rn.23; Dallmann/Busse, CB 2018,
97 (991.); Georgieva/Schmidl, in: Kuner/Bygrave/Docksey, GDPR, S.944; Korffer, in:
Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art.58 DSGVO Rn. 1; Krinke, Offentliches Digitalwirt-
schaftsrecht, S.4911.; Kiihling/Martini et. al., Die DSGVO und das nationale Recht,
S.184; v. Lewinski, in: Auernhammer, DSGVO/BDSG, Art.58 DSGVO Rn. 69; Paal,
K&R 2020, 8 (11); Polenz, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Datenschutz-
recht, Art.58 DSGVO Rn.3; Selmayr, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art.58 Rn.1.
Hiervon ging auch der deutsche Gesetzgeber bei der Anpassung des BDSG an die
DSGVO mit dem ,,Datenschutz-Anpassungs- und Umsetzungsgesetz EU aus, siehe BT-
Drs. 18/11325, 108: ,Die Regelungen [...] zu den Anordnungs- und Beseitigungsverfii-
gungen (§38 Abs.5 Satz 1 und 2 BDSG a.E) [...] waren aufgrund unmittelbar geltender
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stehungsgeschichte der Norm sprechen insoweit klar fiir diese Sichtweise.
Neben der Tatsache, dass bereits der Wortlaut auf konkret-individuelle
Mafinahmen der zustindigen Datenschutzaufsichtsbehorden der Mitglied-
staaten abzielt, verdeutlicht schon die Normiiberschrift und ihre systemati-
sche Stellung — insbesondere in Abgrenzung zu Art.57 DSGVO -, dass
Art.58 DSGVO die unmittelbare Normierung von EU-Befugnisnormen
fur die nationalen Datenschutzaufsichtsbehorden zum Gegenstand hat und
nicht blof§ eine Aufgabenzuweisung oder eine Rahmenvorgabe ist.?® Unter-
mauert wird dies weiter durch die — in Erwigungsgrund 129 der DSGVO
zum Ausdruck gebrachte?® - historische Regelungsintention des Unions-
gesetzgebers, mit Art. 58 DSGVO dafiir zu sorgen, dass die Aufsichtsbehor-
den in jedem Mitgliedstaat dieselben (Mindest-)Befugnisse haben.?” Zuletzt
kann fiir die Einordnung von Art.58 Abs. 1, 2 DSGVO als EU-Befugnis-
normen die Vorschrift des Art. 58 Abs. 6 DSGVO angefiithrt werden. Hier-
nach kann ein Mitgliedstaat durch Rechtsvorschriften ,,zusitzliche® (zu den
in Art.58 Abs.1 und 2 DSGVO aufgefithrten) Befugnisse vorsehen, wo-
durch impliziert wird, dass es sich bei jenen Normen um eigene (unions-
unmittelbare) Befugnisse handelt.

I11. Telekommunikationsrecht

Im Telekommunikationsrecht ist fiir die hiesige Untersuchung Art.5 Abs. 1
UAbs.1 EU-NNVO von Interesse. Die in S.2 dieses Unterabsatzes nor-

8

mierte Durchsetzungsermachtigung?® wird im einschligigen Schrifttum

richtigerweise tiberwiegend als EU-Befugnisnorm angesehen, die von der

Vorgaben der Verordnung (EU) 2016/679 zu streichen.“ Siehe auch §16 Abs.1 Satz1
BDSG.

205 Treffend Paal, K&R 2020, 8 (11): ,In der Gegentiberstellung von Art.57 und
Art.58 DSGVO manifestiert sich die Unterscheidung von Aufgabenzuweisungsnorm
(Art.57) und Befugnisnorm (Art. 58).

206 Zur Bedeutung der Erwigungsgriinde fiir die Auslegung von EU-Rechtsakten
Gumpp, ZIPW 2022, 446 (451-461); Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 1781;
Selmayr/Ebmann, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Einfithrung Rn. 97, jeweils m.w.N.

207 Siehe zur Entstehungsgeschichte, die insbesondere eine explizite Ablehnung des
Vorschlags des Europiischen Rates beinhaltete, statt der Normierung unmittelbar gelten-
der Befugnisse eine Verpflichtung des nationalen Gesetzgebers zum Erlass von Vorschrif-
ten zur Konkretisierung der Befugnisse der Aufsichtsbehorden vorzusehen Nguyen, ZD
2015, 265 (269); Polenz, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Datenschutzrecht,
Art.58 DSGVO Rn. 1.

208 Fir diese Zwecke [Einhaltung der Art.3 und 4 EU-NNVO] konnen die nationa-
len Regulierungsbehorden Anforderungen an technische Merkmale, Mindestanforderun-
gen an die Dienstqualitit und sonstige geeignete und erforderliche Mafinahmen fiir einen
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Bundesnetzagentur als in Deutschland national zustindige Behorde?® un-
mittelbar herangezogen werden kann.?'® Hieran konnte man insofern zwei-
feln, als Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz2 EU-NNVO davon spricht, dass die
nationalen Regulierungsbehorden ,, Anforderungen [...] vorschreiben® kon-
nen. Hierin konnte man eine Beschrinkung des Tatigwerdens auf abstrakt-
generelle Normsetzung erblicken, die einer Einstufung als EU-Befugnis-
norm entgegenstiinde.?!! ,Vorschreiben® in diesem Sinne ist allerdings nicht
mit dem Erlass von Vorschriften gleichzusetzen bzw. allein hierauf zu be-
schrinken.?? Vielmehr ergibt sich aus dem Vergleich mit anderen Sprach-
fassungen, dass der Begriff eher als ,,anordnen“?!?
fern eine individuell-konkrete Stofirichtung aufweist. Fir dieses Norm-
verstindnis lisst sich zudem anfithren, dass Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz2
EU-NNVO gerade auch Mafinahmen gegentiber einzelnen Anbietern (,fir
einen [...] Anbieter [...] vorschreiben®) ermoglicht, bei denen es sich denk-
logisch nicht um abstrakt-generelle Rechtssitze handeln kann. Der Einord-

zu verstehen ist und inso-

oder mehrere Anbieter 6ffentlicher elektronischer Kommunikation, einschliefllich der
Anbieter von Internetzugangsdiensten, vorschreiben.“

209 Siehe § 191 TKG.

20 Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, §41a aF (EU-NNVO) Rn. 111; Korte, in: Leu-
pold/Wiebe/Glossner, IT-Recht, Teil 8.4. Rn. 53 f.; Mengering, in: Sicker/Korber, TKG/
TTDSG, Art.5 EU-NNVO Rn.3; Paschke, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, (§41a
TKG) EU-NNVO Rn. 338; a. A. wohl Meyer-Sebastian, in: Geppert/Schiitz, TKG, §202
Rn.17. Dies bringt auch der deutsche Gesetzgeber in §191 TKG (,nach Artikel 5 der
[EU-NNVO][...] zugewiesene [...] Befugnisse“) und §228 Abs.4 Nr.4 TKG zum Aus-
druck (,,vollziehbare Anordnung nach Art.5 [Abs. 1] UAbs.1 Satz2 [EU-NNVO]“). In
der behordlichen Praxis stiitzt die Bundesnetzagentur thre Anordnungen auf die nationa-
le Befugnisnorm des §202 Abs. 1, 2 TKG ,i.V.m.“ Art.5 Abs.1 EU-NNVO, vgl. Az.
122 — 3430 2022-001 und 002, abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.de/Shared
Docs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/
Netzneutralitaet/Entscheidung_ZR_StreamOn2022.pdf?__blob=publicationFile&v=1
(Abrufdatum: 27.3.2025); https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/
DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/Netzneutralitaet/
Entscheidung ZR_VodafonePass2022.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Abrufdatum:
27.3.2025), jeweils S.6. Siehe zu dieser ,Verbindungskonstruktion® noch nachfolgend
Teil 4, C. I1. 3. und 4.

211 Siehe oben B. II. 3. a).

212 Siehe Klement, EuR 2017, 532 (552-554), der zwar davon ausgeht, dass es sich bei den
»Anforderungen®, zu denen Art.5 UAbs.1 Abs.1 Satz2 EU-NNVO ermichtigt, ange-
sichts der Unbestimmtheit der Art.3, 4 EU-NNVO der Sache nach um Rechtsetzung im
materiellen Sinne handelt, jedoch gleichwohl anerkennt, dass sich die Regulierungsbehor-
den ,,nach auflen formal einzelfallbezogene[r] Handlungsformen® bedienen (konnen).

23 Impose“ (Englisch), ,imponer® (Spanisch), ,imporre“ (Italienisch). Ein derartiges
Verstandnis lisst auch der deutsche Begriff ,,vorschreiben zu, vgl. https://www.duden.
de/synonyme/vorschreiben (Abrufdatum: 27.3.2025).
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nung als EU-Befugnisnorm steht auch nicht entgegen, dass der als blofle
Aufgabennorm ausgestaltete Art.5 Abs.1 UAbs. 1 Satz1 EU-NNVO?! —
im Gegensatz zu Art. 57,58 DSGVO - im gleichen Unterabsatz des gleichen
Artikels geregelt ist. Insofern ist es nimlich sogar unschadlich, wenn Aufga-
ben- und Befugnisnorm in der exakt gleichen Norm zusammenfallen, wie
dies in der deutschen Rechtsordnung etwa schon bei § 14 des Preuflischen
Polizeiverwaltungsgesetzes der Fall war.?!®

IV. Marktiiberwachungsrecht

In der seit dem 16. Juli 2021 geltenden MU-VO findet sich mit Art. 16 MU-
VO eine Vorschrift, die auf den ersten Blick aufgrund ihrer Formulierung
(,Marktiiberwachungsbehorden ergreifen geeignete Mafinahmen®) und der
Uberschrift »Marktiberwachungsmafinahmen“ den Charakter als EU-Be-
fugnisnorm durchaus nahelegt.?'® Die Norm ist jedoch im Zusammenhang
mit der ebenfalls in Kapitel V (,,Befugnisse und Mafinahmen der Marktiiber-
wachung®) befindlichen Vorschrift des Art. 14 MU-VO zu lesen, in der ex-
plizit geregelt ist, dass die Befugnisse der nationalen Marktiiberwachungs-
behorden nicht direkt aus Art. 14 ff. MU-VO folgen, sondern von den Mit-
gliedstaaten erst zu ,iibertragen® sind (Art. 14 Abs.1 MU-VO).2"” Mithin
sind die konkreten Befugnisnormen — deren Inhalt sich vor allem aus Art. 14
Abs.4 MU-VO ergibt — erst durch einen nationalen Normsetzungsakt zu
kreieren?'® und folgen nicht direkt aus der MU-VO.?"” Es handelt sich bei
den Marktiiberwachungsbefugnissen der MU-VO mithin um bloffe Norm-
setzungsverpflichtungen der Mitgliedstaaten (Rahmenvorgaben) und nicht
um EU-Befugnisnormen.”?

214 Siehe hierzu bereits oben B. 1.

25 F Reimer, in: FS Wirtenberger, 1047 (1060); W.-R. Schenke, PolR, Rn. 36. Siche
auch §3 Abs. 1 HmbSOG.

216 Vel. Schucht, ZfPC 2022, 50 (53). Siche im Gegensatz hierzu Art. 11 MU-VO, der
als Aufgabennorm einzuordnen ist Schucht, EuZW 2020, 554 (558).

27 Schucht, EuZW 2020, 554 (559).

218 Siehe fiir Deutschland §7 MuG.

219 Giesberts/Gayger, in: Ehring/Taeger, ProdR, MU-VO Art. 14 Rn.6; Handorn/
Schucht, MPR 2021, 59 (64); Seebafer, ZfPC 2022, 27 (30); Schucht, ZfPC 2022, 50 (531.);
ders., Die neue MU-VO, S.140; ders., EuZW 2020, 554 (5581.). Insofern ist die — mit
Art. 58 DSGVO vergleichbare — Uberschrift des Art. 14 MU-VO (»Befugnisse der Markt-
iiberwachungsbehdrden®) irrefithrend, schlieflich enthilt Art. 14 MU-VO gar keine eige-
nen Befugnisse, sondern setzt deren Schaffung durch den nationalen Gesetzgeber voraus.

220 Vgl. oben B. II. 3. a).
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Bereits vor Inkrafttreten der MU-VO war es fraglich, ob in der zuvor
geltenden EU-Verordnung zur Marktiiberwachung (VO [EG] Nr.765/
2008)**! unmittelbar Befugnisnormen nationaler Marktiiberwachungsbehor-
den geregelt waren — was insbesondere fiir Art. 19 diskutiert wurde.??2

V. Ausliander-/Aufenthaltsrecht

Auch einige Vorschriften, die sich tibergeordnet dem Auslinder- bzw. Auf-
enthaltsrecht zuordnen lassen, werfen die Frage nach deren Einordnung als
EU-Befugnisnorm auf. Besonders hervorzuheben sind insoweit Art.34
Abs. 1,2 VK, Art. 14 Abs. 1 SGK und Art. 28 Abs. 2 Dublin ITI-VO.

Hinsichtlich Art. 34 Abs. 1, 2 VK entspricht es soweit ersichtlich der all-
gemeinen Auffassung, dass es sich um eine EU-Befugnisnorm handelt, die
allein die Regelung der behordlichen Zustindigkeit dem nationalen Gesetz-
geber’? uberlisst.”** Dem ist zuzustimmen, schliefllich ist Art.34 VK not-
wendigerweise allein auf individuell-konkrete Einzelfallentscheidungen ge-
richtet (Annullierung bzw. Aufhebung eines Schengen-Visums) und auch im
Ubrigen finden sich keine Anhaltspunkte, die eine Widerlegung der Vermu-
tung unmittelbarer Wirkung des Art. 34 VK rechtfertigen.

Unmstritten ist hingegen die Einordnung von Art. 14 Abs. 1 SGK als EU-
Befugnisnorm.?”” Auch bei Art. 14 Abs.1 SGK handelt es sich um eine Er-

221 Siche zur Ablésung der VO (EG) Nr. 765/2008 durch die MU-VO Art. 39 Abs. 1
Nr. 4 MU-VO.

222 Schucht, in: Klindt, ProdSG, § 28 Rn. 8; ders., StoffR 2012, 115 (119). Die damalige
Diskussion kann jedoch angesichts der neuen Regelungsstruktur der MU-VO nicht auf
die heutige Rechtslage tibertragen werden, vgl. Schucht, ZfPC 2022, 50 (54).

223 Siehe fiir Deutschland §71 Abs.3 Nr. 3 AufenthG.

24 OVG NRW DVBI. 2022, 1457 ff.; VG Bremen, Beschl. v. 11.2.2019 — 2 V 2950/18,
BeckRS 2019, 9596 Rn.7 (,Ermichtigungsnorm®, abrufbar in beck-online); Funke-
Kaiser, in: Berlit, GK-AufenthG, § 15 Rn. 49; R. Hofmann, in: ders., Auslinderrecht, §71
AufenthG Rn.39 m. Fn. 100; Schott-Mebrings, Auslinderrecht fir die Polizei, S. 1271.;
Westphal/Brakemeier, NVwZ 2010, 621 (623); Winkelmann, ZAR 2010, 270 (273) m.
Fn. 13. Hiervon geht offenbar auch der deutsche Gesetzgeber aus, der in §51 Abs. 8a
Satz1 AufenthG auf ,Entscheidungen nach Art.34 [VK]“ verweist, vgl. Stabmann/
Schild, in: Hofmann, Auslinderrecht, § 6 AufenthG Rn. 77.

225 Dafiir VG Augsburg, Beschl. v. 16.3.2023 — 1 E 23.388, BeckRS 2023, 6173 Rn. 23
(abrufbar in beck-online); bestitigt durch BayVGH, Beschl. v. 17.3.2023 - 10 CE 23.524,
BeckRS 2023, 6172 (abrufbar in beck-online); Kluth, in: ders./Hornung/Koch, Zuwande-
rungsR-Hdb, §3 Rn.241; wohl auch Dollinger, in: BeckOK Auslinderrecht, §15
AufenthG Rn. 29; Schort-Mebrings, Auslanderrecht fir die Polizei, S. 711.; dagegen Wesz-
phal/Huber, in: Huber/Mantel, AufenthG/AsylG, § 15 AufenthG Rn. 10; Westphal/Stop-
pa, Auslinderrecht fir die Polizei, S.516f.; Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt,
Auslinderrecht, §15 AufenthG Rn.9, 29. Missverstindlich Funke-Kaiser, in: Berlit,
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michtigung zu individuell-konkreten Einzelfallentscheidungen (Einreise-
verweigerung) mit strukturell sehr grofler Ahnlichkeit zu Art.34 VK, so
dass es verwundert, dass teilweise dieselben Autoren, die Art.34 Abs.1, 2
VK ohne Weiteres als Befugnisnorm einstufen, eine solche Einordnung bzg].
Art. 14 Abs. 1 SGK ablehnen.”” Fiir die Eigenschaft als EU-Befugnisnorm
spricht auch ein Umkehrschluss zu Art. 14 Abs. 3 SGK. Dort wird explizit
in das nationale Recht verwiesen, jedoch nur hinsichtlich des Rechtsmittel-
verfahrens und gerade nicht beziiglich der Einreiseverweigerung als sol-
che.?”” Diese richtet sich mithin direkt nach Art. 14 Abs. 1 SGK.?*

Im Gegensatz zu Art.34 Abs. 1, 2 VK und Art. 14 Abs.1 SGK wird die
Einordnung von Art.28 Abs.2 Dublin III-VO als EU-Befugnisnorm im
Schrifttum kaum thematisiert. Allein Beichel-Benedetti und Wallrabenstein
beschiftigen sich explizit mit dieser Frage, mit ablehnender Tendenz.?”’
Art.28 Abs.2 Dublin III-VO ermichtigt ,,die Mitgliedstaaten® zur Inhaft-
nahme von Asylsuchenden zum Zwecke der Sicherung des Verfahrens der
Ruckuberstellung, durch das der Asylsuchende in den fiir die Bearbeitung
des Asylantrags zustindigen Mitgliedstaat iiberfihrt wird.?° Art. 28 Abs.2
Dublin ITI-VO ist nicht bereits deshalb aus dem Kreis der EU-Befugnisnor-

GK-AufenthG, §15 Rn. 20, der davon spricht, dass die Einreiseverweigerung in Art. 14
Abs. 1 SGK schon unmittelbar unionsrechtlich geregelt ist und konstatiert, dass die Vor-
schrift dem nationalen Recht vorgeht, dann aber ausfiihrt, sie sei nicht (Hervorhebung des
Verf.) anzuwenden.

226 Siehe Westphal/Brakemeier, NVwZ 2010, 621 (623); Winkelmann, ZAR 2010, 270
(273) m. Fn.13 (zu Art.34 Abs.1, 2 VK) einerseits und Westphal/Huber, in: Huber/
Mantel, AufenthG/AsylG, §15 AufenthG Rn. 10; Westphal/Stoppa, Auslinderrecht fiir
die Polizei, S.516f.; Winkelmann/Kolber, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, §15
AufenthG Rn.9, 29 andererseits (zu Art. 14 Abs. 1 SGK).

227 Vgl. Kluth, in: ders./Hornung/Koch, ZuwanderungsR-Hdb, § 3 Rn. 241.

228 Die behordliche Praxis scheint dahin zu gehen Art. 14 Abs.1 SGK ,1.V.m.“ § 15
Abs.2 Nr.3 AufenthG anzuwenden, vgl. VG Miinchen, Beschl. v. 3.8.2017 — 10 CE
17.1235, BeckRS 2017, 121552 Rn. 2, Beschl. v. 28.2.2019 — M 25 S 19.383, BeckRS 2019,
2640 Rn. 4 (abrufbar in beck-online). Siche zu dieser ,,Verbindungskonstruktion“ noch
nachfolgend Teil 4, C.II. 3. und 4.

229 Beichel-Benedetti, NJW 2015, 2541 (2543); Wallrabenstein, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, §42 Rn.223. Die Rechtsprechung und Teile der Literatur
ziehen zumeist ohne klare Positionierung als Rechtsgrundlage fiir die Inhaftnahme Art. 28
Abs.2 Dublin III-VO i.V.m. §2 Abs. 14 AufenthG heran, vgl. etwa BGH, Beschl. v.
9.6.2016 — V ZB 195/15, BeckRS 2016, 13173 Rn. 1 (abrufbar in beck-online); NVwZ
2016, 1111 Rn. 6; Grotkopp, Abschiebungshaft, Rn. 172-174. Etwas deutlicher die unmit-
telbare Heranziehung von Art. 28 Abs. 2 Dublin III-VO befurwortend Drews, in: Dorig,
MigrationsR-Hdb, §9 Rn. 27.

20 Siehe zum Anwendungsbereich der Dublin III-VO Barden, in: Heusch u. a., Asyl-
recht in der Praxis, Rn. 381-390; Stahmann, in: Marschner/Lesting/Stahmann, Freiheits-



C. Konkrete Leitlinien zur Identifikation von EU-Befugnisnormen 53

men herauszunehmen, da er sich implizit an die nationale Judikative (Haf-
trichter) und nicht die Administrative richtet.”®' Denn die Anordnung der
Haft setzt deren Beantragung durch die zustindigen (Verwaltungs-)Behor-
den voraus, so dass es sich um eine Form der Administrativhaft handelt.?>?
Art. 28 Abs. 2 Dublin III-VO ist jedoch gleichwohl nicht als EU-Befugnis-
norm einzuordnen. Denn die Norm enthilt den unbestimmten Rechts-
begriff der ,erheblichen Fluchtgefahr* und aus Art. 2 lit. n Dublin III-VO
ergibt sich, dass der Begriff der ,,Fluchtgefahr” durch ,gesetzlich festgelegte
Kriterien zu determinieren ist, womit ein Tatigwerden des nationalen Ge-
setzgebers gemeint ist.”>> Art. 28 Abs. 2 Dublin III-VO mangelt es also we-
gen der ihm — tiber das Tatbestandsmerkmal ,,erhebliche Fluchtgefahr” —im-
manenten Normsetzungsermichtigung an die Mitgliedstaaten an der erfor-
derlichen unmittelbaren Wirkung.?**

VI. Subventionsrecht

Auch das EU-Subventionsrecht stellt angesichts der in diesem Bereich zur
235

hiesigen Thematik ergangenen grundlegenden EuGH-Entscheidungen
ein wichtiges Referenzgebiet von EU-Befugnisnormen dar. In der deutschen
Rechtsprechung wird indes gebetsmiihlenartig mit meist identischer oder
zumindest dhnlicher Formulierung wiederholt, dass das Unionsrecht ,,im
gegenwirtigen Stand keine Rechtsvorschriften [aufweise], welche die Befug-
nis der Behorde dem Beihilfeempfanger gegeniiber regeln, in der Durchfiih-
rung des Gemeinschaftsrechts gewahrte Primien und Beihilfen zu widerru-

entziehung und Unterbringung, Kap. E Rn. 93. Zur praktischen Bedeutung der Riickiiber-
stellungshaft Grotkopp, Abschiebungshaft, Rn. 167 m. Fn. 273.

21 Siehe zur Beschrinkung des Begriffs der EU-Befugnisnorm auf administratives Ta-
tigwerden oben A. I. und III.

22 Siehe §71 Abs.3 Nrn. 1-1e AufenthG. Insoweit ist Art.28 Abs.2 Dublin I[II-VO
mit den polizeirechtlichen Regelungen zur Ingewahrsamnahme vergleichbar, vgl. etwa
Art. 17 BayPAG.

23 EuGH Urt. v. 15.3.2017 — C-528/15, ECLI:EU:C:2017:213 Rn. 28ff. (Al Chodor);
Filzwieser/Sprung, Dublin III-VO, Art. 2 Rn. 48; Hruschka/Maiani, in: Thym/Hailbron-
ner, EU Immigration and Asylum Law, Art. 2 Dublin III-VO Rn. 16. Kritisch zur Gleich-
setzung von ,erheblicher Fluchtgefahr* und ,Fluchtgefahr” im nationalen Recht (§2
Abs. 14 1. V.m. § 62 Abs. 3a, 3b AufenthG) Grotkopp, Abschiebungshaft, Rn. 175.

% Vgl. Beichel-Benedetti, NJW 2015, 2541 (2543), der die Dublin III-VO in Sachen
Haft als ,hinkende Verordnung® bezeichnet.

2% Siehe insbesondere EuGH Urt. v. 13.3.2008 — verb. Rs. C-383 bis C-385/06, Slg.
2008, I-1561 (ESF); Urt. v. 18.12.2014 — C-599/13, ECLLI:EU:C:2014:2462 (SOMVAO).
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fen oder zurtickzunehmen“** und in der Folge eine nationale Rechtsgrund-

lage (§ 10 MOG bzw. §§48, 49 VwV{G) herangezogen.

Dieser grundsitzlichen Ablehnung der Anerkennung von EU-Befugnis-
normen im Subventions(riickforderungs)recht stehen die genannten Ent-
scheidungen des EuGH entgegen®”’, in denen jeweils ibereinstimmend fest-
gestellt wurde, dass die streitgegenstindlichen unionsrechtlichen Vorschrif-
ten (Art. 23 Abs. 1 UAbs. 1 Spiegelstrich 3 der VO [EWG] Nr. 4253/88 bzw.
Art.53b Abs. 2 lit.c der VO [EG, Euratom] Nr. 1605/2002 a.F.) die Mog-
lichkeit bieten, gewdhrte Finanzhilfen zuriickzufordern, ohne dass es einer
Ermichtigung im nationalen Recht bedarf.?

Da beide Normen bereits aufler Kraft getreten sind, dient im Folgenden
der normstrukturell vergleichbare und inhaltlich mit Art.53b Abs.2 lit.c
der VO (EG, Euratom) Nr.1605/2002 nahezu identische Art.59 Abs.1
Satz2 lit.e der VO (EU) 2021/2116%° als Beispiel, der nach zutreffender
Auffassung im Einklang mit der vorangegangenen Rechtsprechung des
EuGH als EU-Befugnisnorm einzustufen ist. Nach Art.59 Abs.1 der VO
(EU) 2021/2116 ergreifen die Mitgliedstaaten alle Mafinahmen, um den
wirksamen Schutz der finanziellen Interessen der Union zu gewahrleisten.
Bei diesen ,Mafinahmen® kann es sich (auch) um individuell-konkrete ad-
ministrative Maffnahmen handeln, wie etwa die individuelle Einziehung
rechtsgrundlos gezahlter Betrige gegentiber einzelnen Zuwendungsempfin-
gern (lit. €). Dies kommt im Wortlaut des Art.59 Abs. 1 Satz2 der VO (EU)
2021/2116 dadurch zum Ausdruck, dass dieser explizit zu ,, Vorschriften und
Mafinahmen® (,acts and measures) ermichtigt. Die Formulierung ,die
Mitgliedstaaten® ist hingegen — ebenso wie eine etwaige fehlende Benennung
national zustindiger Behorden — unschiadlich und bedeutet nicht, dass es

26 NdsOVG Urt. v. 19.1.2010 — 10 LC 148/09, juris Rn.24; Urt. v. 1.9.2010 - 10 LB
54/08, juris Rn. 65; Urt. v. 17.5.2011 — 10 LB 156/08, juris Rn. 66; Urt. v. 17.5.2011 - 10 LB
159/08, juris Rn. 36; Urt. v. 17.5.2011 — 10 LB 163/08, juris Rn.37; Urt. v. 20.12.2011 - 10
LC 174/09, juris Rn. 44; Urt. v. 17.6.2014 — 10 LC 148/12, juris Rn. 35; VGH BW DVBI.
2009, 1255; VG Magdeburg Urt. v. 19.9.2017 — 3 A 180/16, BeckRS 2017, 140884 Rn. 25
(abrufbar in beck-online). So im Ergebnis auch BVerwG NVwZ-RR 2015, 21 Rn.13;
NdsOVG NVwZ-RR 2021, 835 Rn. 19; Busse, ZLR 2015, 302 (303 ft.); Miiller/Richter/
Ziekow, Hdb Zuwendungsrecht, C. Rn. 5, 133; Schoch, in: ders./Schneider, VwVIG, § 49
Rn. 9; Winkelmiiller, in: M. Schulte/Kloos, Hdb Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 56.

27 Insofern verwundert es, dass die genannten Nachweise oft die Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache ESF zitieren, die jedoch die getitigte Aussage gar nicht stiitzt.

28 EuGH Urt. v. 13.3.2008 - verb. Rs. C-383 bis C-385/06, Slg. 2008, I-1561 Rn. 40
(ESF); Urt. v. 18.12.2014 — C-599/13, ECLI:EU:C:2014:2462 Rn. 44 ff. (SOMVAO); siche
auch FuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-465/10, Slg. 2011, I-14081 Rn.35-41 (Chambre de
commerce et d’industrie de I'indre).

29 Geltung ab dem 1.1.2023, vgl. Art. 106 Abs.2 VO (EU) 2021/2116.
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sich automatisch (nur) um eine blofle Rahmenvorgabe in Gestalt einer
Normsetzungsermichtigung im Gegensatz zu einer EU-Befugnisnorm fiir
mitgliedstaatliche Behorden handelt.**

Auch sonstige Anhaltspunkte, die gegen eine Heranziehung als EU-Be-
fugnisnorm sprichen, sind nicht ersichtlich. Die stindige Rechtsprechung in
Deutschland nennt insofern keine Argumente, warum wegen des ,,Entwick-
lungsstandes® des Unionsrechts eine direkte Heranziehung unionsrecht-
licher Regelungen fiir die Riickforderung zu Unrecht gezahlter Zuwendun-
gen nicht moglich sei. Vielmehr zeigt das Unionsrecht in vielen anderen
Bereichen (siehe zuvor), dass die Einraumung direkter Handlungsbefugnis-
se mitgliedstaatlicher Behorden keine Anomalie ist, sondern sich mehr und
mehr zu einer Regelmifigkeit entwickelt.

VII. Kartellverfahrensrecht

Sehr umstritten ist die Frage, ob Art.5 der VO (EG) Nr. 1/2003 eine eigen-
standige EU-Befugnisnorm fiir nationale Behorden oder allein eine Ermach-
tigung des mitgliedstaatlichen Gesetzgebers darstellt, entsprechende Befug-
nisse durch nationale Rechtsetzung zu schaffen.?*! Richtig erscheint eine
differenzierte Antwort. Bei der in Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich 4 der VO (EG)
Nr. 1/2003 genannten Verhingung von Sanktionen geht bereits aus dem
Wortlaut selbst hervor, dass es sich hierbei nicht um eine direkte Eingriffs-
ermichtigung nationaler Behorden handelt, sondern ein Titigwerden des
nationalen Gesetzgebers erforderlich ist (,,im innerstaatlichen Recht vorge-
sehene Sanktionen).?*? Hierfiir spricht in teleologischer Hinsicht auch, dass
die direkte Heranziehung von Art.5 Satz2 Spiegelstrich 4 der VO (EG)

240 Sjehe bereits oben B. II. 3. a), b).

241 Fur Ersteres Generalanwalt Mazdk, Schlussantrige v. 7.10.2010 — C-375/09, Slg.
2011,1-3058 Rn. 57 (Tele2 Polska); W. Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, Art. 5
VO 1/2003 Rn.2-4; Klees, Europiisches Kartellverfahrensrecht, §7 Rn.37 m. Fn.78;
Nothdurft, in: FS Bornkamm, 247 (248); Schiitz, in: Miiller-Henneberg/Schwartz/Hootz,
GK GWB und Europdisches KartellR, VO 1/2003, Art.5 Rn. 5; Sura, in: Bunte, Europa-
isches KartellR, Art.5 VO 1/2003 Rn. 1; van der Hout, in: Berg/Misch, Deutsches und
Europiisches KartellR, Art. 5 VO 1/2003 Rn. 8; fiir Letzteres Kling/ Thomas, Kartellrecht,
§23 Rn. 2; Kruse/Schlimpert, in: MiiKo WettbR, Bd. 1/1, Art.5 VO 1/2003 Rn. 15; Lam-
pert/Niejahr/Kiibler/Weidenbach, EG-KartellVO, Rn. 128; Ritter/Wirtz, in: Immenga/
Mestmicker, WettbR, Bd. 1, Art. 5 VO 1/2003 Rn. 1; Puffer-Mariette, in: Schroter/Klotz/
v. Wendland, Europiisches WettbR, Art.5 VO 1/2003 Rn. 13; Schwarze/Weitbrecht, Eu-
ropaisches Kartellverfahrensrecht, § 8 Rn. 11-14; O. Weber, in: J. Schulte/Just, KartellR,
Art.5 VO 1/2003 Rn. 4; Weifs, in: Terhechte, EU-VerwR, § 18 Rn. 30.

242 Bechtold/Bosch/Brinker, EU-KartellR, Art.5 VO 1/2003 Rn. 10; Biermann, in:
Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd.2, Vorb. vor §81 GWB Rn.26; Kruse/Schlimpert,
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Nr. 1/2003 fiir die Verhingung einer Geldbufe stets gegen das unionsrecht-
liche Bestimmtheitsgebot aus Art.49 GRCh verstoflen wiirde, schliefflich
enthilt die Norm keinerlei Konkretisierung hinsichtlich Grund und Hohe
der Geldbufle und eine solche kann auch nicht in analoger Anwendung des
Art. 23 der VO (EG) Nr. 1/2003 gewonnen werden.?*

Im Ubrigen sprechen jedoch iiberzeugende Argumente fiir die Einord-
nung der sonstigen, nicht sanktionsbezogenen Handlungsmoglichkeiten des
Art.5 der VO (EG) Nr. 1/2003 als EU-Befugnisnormen. So konnte man be-
reits aus dem Verweis auf das innerstaatliche Recht in Satz 2 Spiegelstrich 4
den Umbkehrschluss ziehen, dass die sonstigen in Art.5 der VO (EG) Nr. 1/
2003 genannten Handlungsermichtigungen gerade unabhingig vom inner-
staatlichen Recht sein sollen. Zudem sind die von Art.5 Sitze 2 und 3 der
VO (EG) Nr.1/2003 erfassten Mafinahmen in ihrer Ausrichtung individu-
ell-konkreter Natur (insbesondere die Anordnung der Abstellung von Zu-
widerhandlungen) und die vorangestellte Formulierung ,,die [Wettbewerbs-]
Behorden konnen® ist geradezu typisch fir die Einrdumung einer Befug-
nis.”** Aus der Normiiberschrift kann insoweit kein gegenteiliges Argument
gewonnen werden. Zwar lisst die deutsche Normiiberschrift (,,Zustindig-
keiten®) eher auf Aufgabenzuweisungen als auf Befugnisnormen schlieflen,
die englische und niederlandische Fassung etwa verwenden jedoch mit dem
Begriff ,powers“ bzw. ,Bevoegdheden® dieselbe Uberschrift wie fiir den
unstreitig als EU-Befugnisnorm einzuordnenden Art. 58 DSGVO. Auch die
Vereinigung einer bloflen Aufgabennorm (Art.5 Satz 1 der VO [EG] Nr. 1/
2003) mit einer Befugnisnorm in ein und derselben Vorschrift ist moglich.?*

Das EuGH-Urteil in der Rechtssache Tele2 Polska**® kann entgegen eini-
gen Stellungnahmen im Schrifttum weder als Argument fiir* noch gegen
die Einordnung als EU-Befugnisnorm herangezogen werden. Insoweit ent-
schied der EuGH allein, ob Art.5 Satz3 der VO (EG) Nr. 1/2003%* einer
nationalen Regelung entgegensteht, die bei einem Verfahren beziiglich der

in: MiiKo WettbR, Bd. 1/1, Art. 5 VO 1/2003 Rn. 7; Schiitz, in: KK-KartellR, Bd. 4, Art.5
VO 1/2003 Rn. 6.

25 Vgl. Bechtold, NZKart 2015, 331 (334); Bechtold/Bosch/Brinker, EU-KartellR,
Art.5 VO 1/2003 Rn. 10; Kruse/Schlimpert, in: MiKo WettbR, Bd. 1/1, Art.5 VO 1/2003
Rn. 10. Gegen die Einordnung von Art.5 Satz 2 Spiegelstrich 4 der VO (EG) Nr. 1/2003
als EU-Befugnisnorm im Ergebnis auch BGHSt 60, 121 Rn. 22 {f.

24 W. Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, Art.5 VO 1/2003 Rn. 4.

25 Vgl. oben zu Art.5 Abs. 1 UAbs. 1 EU-NNVO.

246 EuGH Urt. v. 3.5.2011 — C-375/09, Slg. 2011, 1-3055.

247 So Kallfaf$, EuR 2018, 175 (184); Pohlmann, LMK 2011, 320463; Ost, in: LMRKM,
KartellR, Art.5 VerfVO Rn. 3.

248 Zu Art. 5 Satz2 der VO (EG) Nr. 1/2003 wurde keinerlei Aussage getroffen.
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Anwendung von Art. 102 AEUV zu einer abschlieffenden Sachentscheidung
verpflichtet, statt zu ermdoglichen, dass die Behorde eine Entscheidung trifft,
wonach fiir sie kein Anlass besteht, titig zu werden.?*” Hingegen machte der
EuGH keine Ausfithrungen dazu, ob Art.5 Satz3 der VO (EG) Nr. 1/2003
unmittelbar als Rechtsgrundlage mitgliedstaatlicher Behorden fungieren
kann?°, die nationale Wettbewerbsbehorde hatte sich im Ausgangsfall inso-
weit auch nicht auf eine unmittelbare Anwendung von Art.5 Satz3 der VO
(EG) Nr. 1/2003 berufen.” Trotz des eingeschrinkten Klirungsgehalts der
Rechtsprechung des EuGH sind im Ergebnis Art.5 Sitze 2 und 3 der VO
(EG) Nr. 1/2003 — mit Ausnahme von Satz 2 Spiegelstrich 4 — als EU-Befug-
nisnormen anzusehen.?*

VIII. AufSenwirtschaftsrecht

Nach Art.7 Abs.1 Dual-Use-VO?? konnen die zustindigen Behorden®*
eines Mitgliedstaats die Durchfuhr®® von in Anhang I aufgefithrten Nicht-
Unionsgiitern mit doppeltem Verwendungszweck verbieten, wenn sie ganz
oder teilweise fiir eine der Verwendungen in Art.4 Abs.1 Dual-Use-VO
(z.B. Herstellung chemischer Waffen) bestimmt sind oder bestimmt sein
konnen. Hierbei handelt es sich nach zutreffender Auffassung um eine EU-
Befugnisnorm.?*® Dafiir spricht ein Umkehrschluss zu Art.7 Abs.3 Dual-

249 EuGH Urt. v. 3.5.2011 — C-375/09, Slg. 2011, 1-3055 Rn. 34{. (Tele2 Polska).

20 Dies obwohl die Vorlagefrage insofern recht klar formuliert war, vgl. EuGH Urt. v.
3.5.2011 — C-375/09, Slg. 2011, 1-3055 Rn. 18 (Tele2 Polska): ,[Ist] Art.5 [Satz3 der VO
(EG) Nr. 1/2003] dahin auszulegen, dass er eine unmittelbare Rechtsgrundlage dafiir bil-
det, dass diese Behorde eine ,,Entscheidung, wonach fiir sie kein Anlass besteht, titig zu
werden®, erlisst?“

21 Siehe zum Ganzen auch Kruse/Schlimpert, in: MiKo WettbR, Bd. 1/1, Art.5 VO
(EG) 1/2003 Rn. 3.

22 Missverstandlich daher Art. 10-12 der Richtlinie (EU) 2019/1, wonach die Mitglied-
staaten (durch normative Umsetzung der Richtlinie) sicherstellen sollen, dass die nationa-
len Wettbewerbsbehorden tiber die — thnen nach richtiger Auffassung bereits unmittelbar
durch Art.5 Satz2 der VO (EG) Nr. 1/2003 eingeraumten — Befugnisse zur Feststellung
und Abstellung von Zuwiderhandlungen, zu einstweiligen Mafinahmen und zur Annah-
me von Verpflichtungszusagen verfiigen.

23 Mit Wirkung zum 9.9.2021 wurde die alte Dual-Use-VO (VO [EG] Nr. 428/2009)
durch die neue VO (EU) 2021/821 ersetzt. Der vormalige Art.6 Abs.1 der VO (EG)
Nr. 428/2009 wurde nahezu wortgleich in Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO iibernommen.

2% In Deutschland das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfiihrkontrolle (BAFA), vgl.
§13 Abs. 1 AWG.

25 Siehe zum Begriff der Durchfuhr Art.2 Nr. 11 Dual-Use-VO.

26 Krickow,in: Wolffgang/Rogmann/Pietsch, AWR-Kommentar, Art. 7 Dual-Use-VO
Rn. 15; Lewisch/Stricker, in: Sachs/Pelz, AuflenwirtschaftsR, Art.7 Dual-Use-VO Rn. 5;
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Use-VO. Hiernach kann ,ein Mitgliedstaat“ die Anwendung von Art.7
Abs.1 Dual-Use-VO auf nicht gelistete Giiter mit doppeltem Verwen-
dungszweck ausweiten. Fine derartige Ausweitung des Anwendungsbe-
reichs setzt eine nationalrechtliche, abstrakt-generelle Umsetzungsvor-
schrift voraus®’, denn die zustindigen Behorden konnen wegen ihrer —auch
im Unionsrecht anerkannten — Gesetzesbindung nicht einfach selbst den
Anwendungsbereich unionsrechtlicher Vorschriften erweitern. Dies be-
deutet fiir Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO, dass insoweit im Gegensatz zu Abs. 3
fir die Anwendung der Vorschrift durch die ,,zustindigen Behorden® des
Mitgliedstaats gerade keine abstrakt-generelle Rechtsetzung durch den mit-
gliedstaatlichen Gesetzgeber erforderlich ist und es sich damit nicht blofl um
eine Normsetzungsermachtigung, sondern um eine Befugnisnorm fiir Ein-
zeleingriffe handelt.

IX. Sonstige Bereiche

Weitere — insoweit im Gegensatz zu den vorigen Ausfithrungen unzusam-
menhingende — Vorschriften von Interesse fiir die hiesige Darstellung sind
Art. 8 der VO (EG) Nr. 1523/2007 und Art. 30 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 der VO
(EG) Nr. 1371/2007.

Art. 8 der VO (EG) Nr. 1523/2007 stellt insofern ein Musterbeispiel einer
nicht als EU-Befugnisnorm einzuordnenden Vorschrift dar.?*® Die Vor-
schrift erlaubt es in ithrem Satz 1 den Mitgliedstaaten, Vorschriften tiber die
bei einem Verstof} gegen diese Verordnung zu verhingenden Sanktionen zu
erlassen und die zur Gewihrleistung ihrer Anwendung erforderlichen Maf3-
nahmen®’ zu ergreifen. In Satz3 werden die Mitgliedstaaten verpflichtet,

Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Art. 7 Dual-Use-VO Rn. 6; Ricke, Priventive Mafinahmen bei
der Ausfuhr von Giitern, S.189-191; a. A. Friedrich, in: Hocke/Friedrich, Auflenwirt-
schaftsR, Art.6 Dual-Use-VO Rn. 1; wohl auch Karpenstein/Kottmann, in: Krenzler/
Herrmann/Niestedt, EU-Auflenwirtschafts- und Zollrecht, Art. 6 Dual-Use-VO Rn. 3.
Von der Einordnung als EU-Befugnisnorm scheint auch der nationale Verordnungsgeber
auszugehen, vgl. §44 Abs.3 (,Entscheidung nach Art.7 Abs.1“) und §82 Abs.13 Nr. 1
AWV (,vollziehbare Anordnung nach Art.7 Abs. 1%).

257 Lewisch/Stricker, in: Sachs/Pelz, AuflenwirtschaftsR, Art. 7 Dual-Use-VO Rn. 5.

28 Vel. zu diesen hiufigen ,Sanktions“-Vorschriften in Unionsrechtsakten grundle-
gend bereits oben B. IL. 3. a).

29 Bei den ,Mafinahmen zu ihrer Anwendung® handelt es sich nicht um eine eigene
(u.U. individuell-konkrete) Handlungskategorie der Mitgliedstaaten, sondern — wie ein
Vergleich mit anderen Sprachfassungen zeigt — um Mafinahmen zur Anwendung der (mit-
gliedstaatlich geregelten) Sanktionen des Art.8 Satz1 der VO (EG) Nr. 1523/2007 und
nicht generell um Mafinahmen zur Gewahrleistung der Anwendung der Verordnung ins-
gesamt. Siche insoweit insbesondere die spanische Sprachfassung, die — frei tbersetzt —
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der Kommission ,,diese Bestimmungen“ mitzuteilen. Mithin geht der Uni-
onsgesetzgeber ausdriicklich davon aus, dass es weiterer nationaler, abstrakt-
genereller Rechtsetzung bedarf und Art. 8 der VO (EG) Nr. 1523/2007 nicht
bereits selbst eine Handlungsermachtigung der zustandigen Behorden der
Mitgliedstaaten darstellt.

Art.30 Abs. 1 UAbs. 1 der VO (EG) Nr. 1371/2007 stellt hingegen keine
klassische ,Sanktionsvorschrift“ dar®*®, sondern ist mit ,Durchsetzung®
tiberschrieben. Die Norm wird einhellig — wenn auch mitunter stillschwei-
gend®®! — nicht als direkte Eingriffsbefugnis mitgliedstaatlicher Behorden
angesehen.” Dieser Einschitzung ist nicht zu folgen. Bereits oben wurde
ausgefiihrt, dass die fehlende rechtsfolgenseitige Konkretisierung von
Art.30 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 der VO (EG) Nr. 1371/2007 der Einordnung
als EU-Befugnisnorm nicht entgegensteht.”®> Auch ungeachtet dessen ist es
uberzeugender, Art.30 Abs.1 UAbs.1 Satz2 der VO (EG) Nr. 1371/2007
als EU-Befugnisnorm anzusehen.

Die Norm erfasst ihrem Wortlaut nach unproblematisch (auch) administ-
ratives Tatigwerden (,notwendige Mafinahmen®) der zustindigen Stellen
innerhalb der Mitgliedstaaten. Hiergegen kann auch nicht in systematischer
Betrachtung angefiihrt werden, dass nach Art.30 Abs.1 UAbs.3 der VO
(EG) Nr. 1371/2007 die Mitgliedstaaten der Kommission die jeweiligen Zu-
stindigkeiten der zur Durchsetzung der VO (EG) Nr. 1371/2007 benannten
Stellen mitteilen.”®* Versteht man den Begriff ,Zustindigkeiten“ an dieser
Stelle als ,,Befugnisse®, wire es insoweit naheliegend, zu folgern, dass Art. 30
Abs.1 UAbs.1 der VO (EG) Nr. 1371/2007 selbst noch keine Befugnisse
einrdumt, sondern entsprechende Befugnisse erst auf nationaler Ebene zu
schaffen und dann der Kommission mitzuteilen sind. Der Begriff der ,,Zu-
stindigkeiten® wird in Art. 30 Abs.1 UAbs.3 der VO (EG) Nr. 1371/2007

davon spricht, dass die Mitgliedstaaten die Sanktionsvorschriften erlassen und fiir die
Anwendung selbiger sorgen (,la aplicacién de las mismas®).

260 Diese ist in Art. 32 der VO (EG) Nr. 1371/2007 geregelt.

261 Siche BGH NJW 2016, 263 Rn. 13, der ohne Diskussion die nationale Vorschrift
des §5a Abs.2 AEG als Rechtsgrundlage fur die Durchsetzung der Anforderungen des
Art. 18 Abs. 1 der VO (EG) Nr. 1371/2007 ansieht und Hermes/Schweinsberg, in: Hermes/
Sellner, AEG, §5a Rn.29, die §5a Abs.2 AEG als Ermichtigungsgrundlage fiir die
Durchsetzung aller eisenbahnspezifischer Rechtspflichten (und damit auch solcher, die
aus der VO [EG] Nr. 1371/2007 folgen) einordnen.

262 EuGH Urt. v. 26.9.2013 — C-509/11, ECLI:EU:C:2013:613 Rn. 60-62 (OBB-Perso-
nenverkehr); Sliwiok-Born, in: BeckOGK Bahngastrechte-VO, Art.30 Rn. 12{f.

263 Sieche B. II. 3. ¢).

264 So aber EuGH Urt. v. 26.9.2013 — C-509/11, ECLLI:EU:C:2013:613 Rn. 61 (OBB-
Personenverkehr).
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jedoch nur in Verbindung mit der nationalen Benennung zustindiger Stellen
verwendet. Die gesonderte Erwidhnung der Zustindigkeiten neben der Mit-
teilung der mitgliedstaatlich benannten Stellen ist allein dem Umstand ge-
schuldet, dass die Mitgliedstaaten mehrere zur Durchsetzung zustindige
Stellen benennen konnen und daher eine Zustindigkeitsabgrenzung erfor-
derlich ist (die auch der Kommission mitzuteilen ist). Eine dartiber hinaus
gehende Mitteilungspflicht auch der innerstaatlich kreierten Befugnisnor-
men ist daneben nicht notwendig. Im Gegensatz zu Art.5 der VO (EG)
Nr. 1/2003 verwenden an dieser Stelle auch die anderen Sprachfassungen fiir
»Zustindigkeiten“ keinen Begriff, der mit dem deutschen Begriff der ,Be-
fugnis® 1.S.d. Art.58 DSGVO gleichzusetzen wire und demnach auf die
unmittelbare Einrdumung einer Befugnis schlieflen liefle. Bei Art.30 Abs. 1
UAbs. 1 der VO (EG) Nr.1371/2007 handelt es sich somit richtigerweise
um eine EU-Befugnisnorm.

Hieran andert auch die Ablosung der VO (EG) Nr. 1371/2007 durch die
VO (EU) 2021/782 nichts. Art.31 Abs. 1, 3 der VO (EU) 2021/782 ist — mit
Ausnahme der Transparenzvorschrift des Art. 31 Abs. 3 Satz2 der VO (EU)
2021/782 — wortgleich mit Art. 30 Abs. 1 UAbs. 1, 3 der VO (EG) Nr. 1371/
2007. Die Anderung der Uberschrift von ,Durchsetzung“ in ,Benennung
nationaler Durchsetzungsstellen“ vermag insoweit aufgrund des identisch
gebliebenen Inhalts nichts an der Einordnung als EU-Befugnisnorm zu in-
dern. Auch Art.32 Abs. 1 der VO (EU) 2021/782 ist bzgl. der Durchsetzung
der Vorschriften der VO (EU) 2021/782 trotz der Auslagerung in einen
eigenen Artikel im Ergebnis nur eine Wiederholung der Befugnisnorm des
Art.31 Abs. 1 Satz 2 ohne eigenstindigen Regelungsgehalt.

X. Rechtsgebietsiibergreifende Erwdgungen zur Identifikation
von EU-Befugnisnormen

Die vorigen Ausfithrungen machen deutlich, dass EU-Befugnisnormen in
zahlreichen unterschiedlichen Rechtsgebieten zu finden sind. Versucht man
sich an der Ausarbeitung tibergreifender ,,Grundregeln® fiir die Einordnung
von Normen als EU-Befugnisnormen, so ist zunachst festzuhalten, dass eine
ausdruckliche Bezeichnung einer Norm als Befugnisnorm — etwa durch die
amtliche Normiiberschrift ,Befugnisse“ — fiir sich genommen noch nicht
ausreicht, wie Art. 14ff. MU-VO zeigen.?® Andererseits ist eine derartige
Bezeichnung aber auch nicht erforderlich.

265 Siehe C. IV.
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Der wichtigste Aspekt fiir die Ermittlung von EU-Befugnisnormen — und
der Abgrenzung zu bloflen Rahmenvorgaben - ist, ob Vorschriften in EU-
Verordnungen nach deren Wortlaut und Telos ein individuell-konkretes
Einschreiten der Verwaltung ermdglichen sollen. Dies kommt darin zum
Ausdruck, dass die betreffenden Vorschriften explizit die Berticksichtigung

26 oder in ihrer Rechtsfolge (zumindest

individueller Umstinde einfordern
auch) Maflnahmen gegentiber einzelnen natiirlichen bzw. juristischen Perso-
nen ermdglichen.”” Auch die in neueren EU-Rechtsakten vermehrt zu be-
obachtende regelungssystematische Trennung von Aufgaben und Befugnis-
sen — entweder in einer Vorschrift oder einem mehrere Vorschriften umfas-
senden Regelungskomplex —ist ein starkes Indiz fiir die Einordnung letzterer
Vorschriften als EU-Befugnisnormen.?*®

Angesichts der grundsitzlichen Vermutung unmittelbarer Wirkung®? ist
die Ablehnung der Einordnung von Vorschriften in EU-Verordnungen als
EU-Befugnisnormen hingegen einer besonderen Begriindungslast unter-
worfen. Sofern der Unionsgesetzgeber nicht selbst schon im Wortlaut des
Unionsrechtsakts auf das erforderliche Tatigwerden des nationalen Gesetz-

270

gebers verweist?”?, sind gewichtige systematische oder teleologische Griinde

gegen die unmittelbare Wirkung erforderlich. So kann etwa die systema-
tische Stellung am Ende des Unionsrechtsakts gegen ihre Einordnung als
EU-Befugnisnorm sprechen, da sich dort regelmiflig nur Vorschriften zu
verbleibenden Regelungsspielriumen bzw. -pflichten der mitgliedstaatlichen
Gesetzgeber und keine eigenen administrativen Eingriffsbefugnisse mit-
gliedstaatlicher Behorden befinden.

266 Z.B. ,das bisherige Verhalten des betreffenden [Lebensmittel]Unternehmers®,
Art. 138 Abs. 1 KontrollVO a.E.

267 7.B. ,,Anforderungen [...] fiir einen [...] Anbieter 6ffentlicher elektronischer Kom-
munikation [...] vorschreiben (Art.5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO); ,.einem Dritt-
staatsangehorigen [...] wird die Einreise in das Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten verwei-
gert” (Art. 14 Abs. 1 SGK); ,ein Visum [eines Visumsinhabers] wird annulliert® (Art. 34
Abs. 1 VK); ,,Entscheidungen erlassen, mit denen die Abstellung von Zuwiderhandlungen
angeordnet wird“ (Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich 1 der VO [EG] Nr. 1/2003).

268 Sjehe etwa Art. 57,58 DSGVO, Art.5 Abs.1 UAbs.1 EU-NNVO.

269 Siehe oben B. II. 3.

270 Siehe Art. 11 Abs. 3 lit. b KontrollVO; Art. 28 Abs. 2 1. V.m. Art. 2 lit. n Dublin III-
VO; Art. 14f. MU-VO; Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich 4 der VO (EG) Nr. 1/2003.
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D. Zusammenfassung

EU-Befugnisnormen sind Normen in EU-Verordnungen, die die mitglied-
staatliche Verwaltung zu individuell-konkreten Grundrechtseingriffen ge-
genliber Grundrechtstrigern ermichtigen. Sie sind zu unterscheiden von
bloflen Kompetenz-/Aufgabenzuweisungen und Rahmenvorgaben. Ab-
grenzungsprobleme konnen sich insbesondere hinsichtlich blofler Rahmen-
vorgaben stellen, denen die fiir die Kategorisierung als EU-Befugnisnorm
wesentliche Voraussetzung der unmittelbaren Wirkung tehlt, die im Einzel-
fall im Wege der Auslegung der entsprechenden Unionsrechtsakte zu ermit-
teln bzw. zu widerlegen ist. Die grundsitzlich vermutete unmittelbare Wir-
kung fehlt allein dann, wenn es sich bei der betreffenden Vorschrift lediglich
um eine Normsetzungsermichtigung bzw. Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten handelt, sie also nicht zu individuell-konkretem, sondern nur zu abs-
trakt-generellem Handeln ermichtigt werden. Bei einer Zusammenschau
relevanter Referenzrechtsgebiete ist dies insbesondere dann der Fall, wenn
eine EU-Vorschrift explizit nur normsetzendes Titigwerden der Mitglied-
staaten in Bezug nimmt (z.B. Art. 14 ff. MU-VO) oder eine — vor allem auf
systematischen Gesichtspunkten basierende — Auslegung eine derartige Ein-
schrinkung verlangt (z. B. Art. 10 BasisVO).



Teil 2

EU-Befugnisnormen als Gegenstand
unionaler Rechtsetzung

Mit den vorherigen Ausfithrungen zum Begriff der EU-Befugnisnorm und
der Identifikation entsprechender Normen im Unionsrecht ist noch nicht
die Frage beantwortet, inwiefern EU-Befugnisnormen tiberhaupt zulassiger
Gegenstand unionaler Rechtsetzung sein konnen. Hierfir ist zu kliren, ob
der Union insoweit eine Rechtsetzungskompetenz zusteht (dazu A.), ge-
folgt von der Analyse moglicher Kompetenzaustibungsschranken (dazu B.).
Ein Zwischenergebnis rundet die Ausfiihrungen dieses Teils ab (dazu C.).

A. EU-Kompetenz zur Regelung von Befugnisnormen

1. Grundsitze der Kompetenzverteilung zwischen der EU
und den Mitgliedstaaten

Die vertikale! Kompetenzverteilung zwischen der EU und ihren Mitglied-
staaten als zentraler politischer und juristischer Streitpunkt® der europii-

! Im Gegensatz zur horizontalen Kompetenzverteilung, die die Frage betrifft, welche
Organe innerhalb der EU (z.B. Europiisches Parlament) fiir die Rechtsetzung zustindig
sind, vgl. zu den Begrifflichkeiten v. Bogdandy/Bast, EuGRZ 2001, 441 (444); Gernert,
EuR 2021, 551 (552); Grabowska, in: Erbguth/Masing, Verwaltung unter dem Einfluss
des Europarechts, 61.

2 Siehe aus dem kaum mehr tiberschaubaren Schrifttum, insbesondere zur Sorge vor
einer schleichenden tiberbordenden Kompetenzwahrnehmung durch die EU (,,compe-
tence creep®) Boeck, Die Abgrenzung der Rechtsetzungskompetenzen von Gemeinschaft
und Mitgliedstaaten in der Europiischen Union; v. Bogdandy/Bast, EuGRZ 2001, 441 {f.;
Czuczai u. a. (Hrsg.), Division of Competences and Regulatory Powers between the EU
and the Member States; Doxgan, CML Rev. 61 (2024), 93 {f.; Jiirgens, Kompetenzabgren-
zung; Garben, JCMS 57 (2019), S.205{f.; dies., EL] 26 (2020), S.4291f.; dies./Govaere
(Hrsg.), The Division of Competences between the EU and the Member States; Gotz/
Martinez Soria (Hrsg.), Kompetenzverteilung zwischen der Europiischen Union und
den Mitgliedstaaten; Jarass, ASR 121 (1996), 173 {f.; Nettesheim, EuR 2004, 511 {f.; Ritzer,
Europiische Kompetenzordnung; Triie, Das System der Rechtsetzungskompetenzen der
Europiischen Gemeinschaft und der Europiischen Union; Weatherill, E.L. Rev. 30
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schen Integration wird vor allem vom Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermichtigung’® beherrscht.* Nach diesem im EUV mehrfach explizit und
implizit geregelten Grundsatz® wird die Union nur innerhalb der Grenzen
der Zustindigkeiten titig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrigen zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tibertragen haben (so wort-
lich Art. 5 Abs. 2 Satz 1 EUV). Im Hinblick auf das rechtsetzende Tatigwer-
den der Union bedeutet dies, dass ein solches unter dem Vorbehalt primir-
rechtlicher® Ermachtigung steht, die wegen der fehlenden Staatsqualitit der
Union und damit fehlender Kompetenz-Kompetenz bzw. Allzustindigkeit
erforderlich ist und von den Mitgliedstaaten als souverane Vertragsparteien
(,Herren der Vertrige®) erteilt wird.” Im Gegensatz zu Art.70ff. GG im
deutschen Bundesstaat findet sich insoweit kein klarer Kompetenzkatalog,
der abschlieffend die Regelungsmaterien der Unions- bzw. mitgliedstaat-
lichen Ebene zuweist.® Die durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrten

(2005), 23 ff. und (beispielhaft) die in der Offentlichkeit vieldiskutierten Leitentscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon (BVerfGE 123, 267{f.) und
zum ,,PSPP“-Programm der EZB zum Ankauf von Staatsanleihen (BVerfGE 154, 171f.).
Vgl. auch Haltern, EuopaR I, Rn.752 (,eines der heiflesten Eisen der Integration®);
Hiirtel, Hdb Europiische Rechtsetzung, §4 Rn. 1 (,juristisches und politisches Schlis-
selthema“); Nettesheim, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches VerfR, 389 (390) (,Die Kom-
petenz ist der Sitz des Wesens der EU und ihres politischen Charakters®).

3, Principle of conferral“ (englisch); ,,principe d’attribution® (franzésisch); ,,principio
diattribuzione® (italienisch); ,,principio de atribucién® (spanisch); ,,beginsel van bevoegd-
heidstoedeling” (niederlandisch).

* Garben, in: dies./Govaere, Division of Competences, 3 (5) (,necessarily the very first
of all the structural principles to be applied®); Mayer, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11,
§33 Rn. 19; Suerbaum, Kompetenzverteilung, S. 92. Siehe dazu ausfihrlich Kraufer, Das
Prinzip begrenzter Erméchtigung im Gemeinschaftsrecht als Strukturprinzip des EWG-
Vertrages und (aus neuerer Zeit) Kiekebusch, Der Grundsatz der begrenzten Einzelermach-
tigung.

5 Siehe Art. 4 Abs. 1, Art.5 Abs. 1, 2 EUV. Kritisch zu dieser Mehrfachregelung Brad-
ley, in: Barnard/Peers, EU Law, 100 (109) (,,The authors of the Lisbon Treaty did not [...]
discover the moon; the same principle [of conferral] underlay[s] all the previous Union
and Community Treaties“); Mayer, ZaoRV 2007, 1141 (11631f.) (,Kompetenzangst der
Mitgliedstaaten®; ,formelhafte Wiederholungen bereits gesicherter verfassungsrechtlicher
Zustande®); explizit befiirwortend hingegen Schwartz, Wahl der Rechtsgrundlage, S. 25.

¢ Gemeint sind v.a. EUV und AEUV.

7 Haltern, EuropaR I, Rn. 747; Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn. 151; Hirtel,
in: Hatje/Miiller-Graff, Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht, § 16 Rn. 129;
Iwand, Foderale Kompetenzverschiebungen, S. 39; Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, §2 Rn.5; Lorenzen, JURA 2021, 745 (7491.); Méstl, in:
Stern/Sodan/Mostl, StaatsR I, § 1 Rn. 37; Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUYV, Art.5 EUV Rn. 18.

8 Grabowska, in: Erbguth/Masing, Verwaltung unter dem Einfluss des Europarechts,
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Art.2-6 AEUV scheinen diese Liicke zwar prima facie zu schlieffen, in
Art.2 Abs.6 AEUV wird jedoch klargestellt, dass sich die Zustindigkeiten
der Union und deren Umfang aus den einzelnen Vertragsbestimmungen und
nicht tibergeordnet aus Art.2-6 AEUV ergeben.’

Demnach ist fiir die Ermittlung der Kompetenz der Union die Auslegung
der jeweiligen Kompetenzbestimmungen in den Vertragen entscheidend.'®
Das Unionsrecht enthilt demgegeniiber keine eigenen Kompetenzzuwei-
sungen fir die Mitgliedstaaten'!, ein Umstand, der darauf zurtickzufithren
ist, dass nicht ibertragene Kompetenzen schlicht bei den Mitgliedstaaten
verbleiben, diese also fiir alle Angelegenheiten weiter die Rechtsetzungs-
kompetenz innehaben, die nicht positiv auf die Union iibertragen wurden
(Art.4 Abs. 1, Art.5 Abs.2 Satz2 EUV)."? Die einzelnen Kompetenztitel,
die vorwiegend im AEUV geregelt sind, zeichnen sich durch ihre haufig
finale Struktur aus. So werden nicht (nur)"® — wie im Rahmen der grundge-

61 (62); Haltern, EuropaR 1, Rn.745; Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn. 144. Zum
Fiir und Wider der Regelung eines solchen Kompetenzkatalogs auf Unionsebene Boeck,
Die Abgrenzung der Rechtsetzungskompetenzen von Gemeinschaft und Mitgliedstaaten in
der Europaischen Union, S. 192-241; Jacqué, SZIER/RSDIE 2011, 29 (65-67).

% Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn. 2; Fehling, JURA 2016, 498
(500); T. Jaeger, in: ders./Stoger, EUV/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 66; Kickebusch, Der
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung, S. 86; Konig/Kleinlein, in: Schulze/Jans-
sen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 2 Rn. 18; Lorenzen, JURA 2021, 745 (749); Pelka, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art.2 AEUV Rn. 3. Art.2 AEUV spielt gleichwohl eine be-
deutsame Rolle als Interpretationshilfe bei der Auslegung und Anwendung der speziellen
Kompetenznormen, siche Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn.3;
Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §2 Rn. 18; Nettes-
heim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 2 Rn. 15 und nachfolgend Teil 3, B.

10 Calliess, in: Konig/Uwer, Grenzen europiischer Normgebung, 13 (17); Haltern,
EuropaR I, Rn.760; Streinz, in: ders., EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn.12. Diese Ausle-
gungsbediirftigkeit steht fur sich genommen noch nicht in einem Spannungsverhaltnis
zum Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung, siehe Kiekebusch, Der Grundsatz
der begrenzten Einzelermichtigung, S. 263.

11 Statt aller Héde, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.2 AEUV
Rn.9: ,Die Kompetenzordnung der Union ist [....] grundsitzlich als Einbahnstrafle ange-
legt.“ Siehe zum denkbaren (aber im Ergebnis abzulehnenden) Verstindnis von Art. 291
Abs.1 AEUV als eine solche Kompetenzzuweisung an die Mitgliedstaaten noch nachfol-
gend B. L.

12 Insofern dhnelt die Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten der-
jenigen zwischen Bund und Lindern (Art.70 Abs.1 GG), vgl. Sydow/Wittreck, Deut-
sches und Europiisches VerfR I, Kap. 15 Rn. 43, auch zu weiteren strukturellen Parallelen
der beiden Kompetenzregelungen. Siehe zur Gegentiberstellung der Gesetzgebungskom-
petenzen im deutschen Verfassungsrecht und im Unionsrecht auch Fehling, JURA 2016,
498 ff.

13 Freilich enthilt auch das Unionsrecht Kompetenzzuweisungen nach Sachbereichen
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setzlichen Kompetenzregelungen tiblich'* — inhaltliche Sachbereiche (z.B.
»Luftverkehr®, Art.73 Abs.1 Nr.6 GG) zugewiesen, sondern mit der Zu-
weisung von Rechtsetzungskompetenzen an die Union die Erreichung be-
stimmter Ziele bezweckt (siehe etwa den besonders hiufig als Kompetenz-
titel herangezogenen Art. 114 Abs. 1 Satz2 AEUV: ,Mafinahmen [...], welche
die Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand
haben®).”® Diese als ,funktionale Kompetenzzuweisung“ bezeichnete
Struktur'® erschwert die genaue Bestimmung der Reichweite der Unions-
kompetenzen (vor allem der auch inhaltlich sehr weit gefassten Art.114
Abs.1 und Art.352 Abs.1 AEUV) und wird demgemif} gemeinsam mit
einer extensiven Interpretation von Seiten der EU-Organe — insbesondere
des EuGH — mitunter fiir eine schleichende Aushéhlung der mitgliedstaatli-
chen Rechtsetzungskompetenzen bzw. eine Aufweichung oder gar Erosion
des Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung (mit)verantwortlich
gemacht."”

Neben der ,herkémmlichen* Auslegung der Kompetenztitel — die uni-
onsrechtsspezifisch nach herrschender Ansicht noch durch den effet utile-
Grundsatz angereichert wird'® — verbleibt bei richtigem Verstindnis kein

(sog. materielle Kompetenzzuweisungen), siche Obwexer, in: Gamper u.a., Foderale
Kompetenzverteilung in Europa, 693 (705) mit zahlreichen Beispielen (Art.43, Art. 91,
Art. 192, Art.207 AEUV).

4 Zu den unterschiedlichen Strukturprinzipien der grundgesetzlichen Kompetenztitel
Febling, JURA 2016, 498 (503).

15 Jarass, AOR 121 (1996), 173 (178); Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach,
Hdb Europarecht, §2 Rn. 7; Krénke, Verfahrensautonomie, S.42; Mayer, in: Kahl/Lud-
wigs, HdbVerwR 11, § 33 Rn. 20; Mdstl, Vertrag von Lissabon, S. 113f.; Oblinger, Verfas-
sungsfragen, S.2091.; Suerbanm, Kompetenzverteilung, S. 99. Kritisch zu dieser Abgren-
zung von Sachkompetenzen und final definierten Kompetenzen Nettesheim, in: v. Bog-
dandy/Bast, Europiisches VerfR, 389 (421); vermittelnd Kischel, in Erbguth/Masing,
Verwaltung unter dem Einfluss des Europarechts, 9 (14) (,,Beschreibungen [als zielbezo-
gene oder sachbezogene Kompetenzen] nur Punkte in dem Kontinuum zwischen Finali-
tit und Sachbezogenheit®).

16 Siehe etwa Jarass, Grundfragen der innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, S.11;
Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §2 Rn.7; Schiitz/
Bruha/Konig, Casebook Europarecht, S. 1861.

17" Eilmansberger, JRP 2003, 113 (114{.); Haltern, EuropaR I, Rn.759-761, dort auch
pointiert zur Rolle des EuGH als ,,in praktisch jeder Hinsicht [...] unzuverlissiger Hiiter
der mitgliedstaatlichen Kompetenzen® (Rn.753). Vgl. auch Huber, AGR 148 (2023), 24
(42), der dem EuGH attestiert, sich in Kompetenzfragen der Rolle eines fairen Schieds-
richters zwischen der Europiischen Union und den Mitgliedstaaten zu verweigern.

8 Kiekebusch, Der Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung, S. 284-289; Ritzer,
Europiische Kompetenzordnung, S. 64; Strese, Die Kompetenz der Europiischen Ge-
meinschaft zur Privatrechtsangleichung im Binnenmarkt, S.85f. Zu Recht kritisch zur
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Raum mehr fiir die sog. implied powers-Doktrin'® als besondere Form der
Auslegung.®® Nach dieser Lehre — deren Hauptanwendungsbereich durch
die zwischenzeitliche Kodifizierung der Unionskompetenzen im Bereich
der Auflenbeziehungen (Art.3 Abs.2, Art.216 Abs.1 AEUV) weggefallen
ist’! — erstreckt sich eine geschriebene unionsrechtliche Kompetenz auch auf
Regelungen, ohne die sie sinnlos wire oder nicht verntinftigerweise ausge-
bt werden kann, selbst wenn letztere Bestimmungen nicht ausdriicklich
von ihr erfasst sind.?? In die Terminologie des deutschen Verfassungsrechts
ibersetzt kann man insoweit auch von ,Kompetenzen kraft Sachzusam-
menhangs“ sprechen.” Je offener eine geschriebene Unionskompetenz je-
doch gefasst ist*, desto schwieriger ist es, zu ermitteln, welche Regelungen
von deren Wortlaut noch erfasst sind und welche nicht. Die blofle Tatsache,
dass eine Regelung nicht ausdriicklich von einem Kompetenztitel erfasst ist,
bedeutet dabei noch nicht die Notwendigkeit eines Riickgriffs auf die
implied powers-Doktrin fir die Begriindung einer Unionskompetenz. Denn
die Auslegung einer Kompetenzzuweisung endet nicht mit deren Wort-
laut.” Vielmehr ist die Bestimmung der Reichweite einer Unionskompetenz

Abgrenzbarkeit der ,herkommlichen® Auslegung von der Auslegung nach dem effer
utile-Grundsatz Kronke, Verfahrensautonomie, S. 43.

1% Grundlegend hierzu EuGH Urt. v. 16.7.1956 — 8/55, Slg. 1955-1956, 297 (3111.)
(Fédération Charbonniére de Belgique); Nicolaysen, EuR 1966, 1291f.; Sloot, Implied
powers.

20 Kritisch zum Anwendungsbereich der implied powers-Doktrin auch Herdegen,
EuropaR, § 8 Rn. 941.; Leible, in: MiiKo Lauterkeitsrecht, Bd. 1, A.IIL.A. Rn. 24. Zur Ein-
ordnung der implied powers-Doktrin als besondere Auslegungsregel Calliess, in: ders./
Ruffert, EUV/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 16; Kiekebusch, Der Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung, S.263; Strese, Die Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaft
zur Privatrechtsangleichung im Binnenmarkt, S. 85-88.

2 Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §2 Rn. 9; Nez-
tesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.1 Rn. 17.

22 EuGH Urt. v. 16.7.1956 — 8/55, Slg. 1955-1956, 297 (312) (Fédération Charbonniére
de Belgique); Herdegen, EuropaR, § 8 Rn. 94; Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art.5 EUV Rn. 9; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 1 Rn. 13; Pache,
in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 46; Schweitzer/Hum-
mer/Obwexer, EuropaR, Rn. 628; Strese, Die Kompetenzen der Europiischen Gemein-
schaft zur Privatrechtsangleichung im Binnenmarkt, S. 87.

2 Kadelbach, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUVArt. 5 Rn. 11; Kiekebusch, Der
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung, S.264; Nicolaysen, EuR 1966, 129 (131);
Ritzer, Europidische Kompetenzordnung, S.65; Schwartz, Wahl der Rechtsgrundlage,
S.70f.

24+ Siehe als Beispiele besonders offener Kompetenzzuweisungen wiederum die funk-
tionalen Kompetenzen der Art. 114 Abs. 1 und Art.352 Abs.1 AEUV.

% Siche allgemein zur begrenzten Aussagekraft einer rein wortlautorientierten Ausle-
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nach dem Sinn und Zweck — das Kernelement der implied powers-Doktrin —
bereits Bestandteil der teleologischen Auslegung.?® Mithin erscheint es als
unnétige Verkomplizierung, neben der (teleologischen) Auslegung von
Kompetenztiteln die implied powers-Doktrin als eigenstindige Auslegungs-
regel zu begreifen.?” Selbiges gilt auch fiir die weitverbreitete eigenstandige
Betonung des effet utile-Grundsatzes im Rahmen der Kompetenzvertei-
lung.?®

Wurde eine einschligige Kompetenznorm ermittelt®; gibt diese oft auch
Auskunft dariiber, in welcher Handlungsform (z.B. Richtlinie bzw. Ver-
ordnung) die Union rechtsetzend titig werden darf und wie das Gesetz-
gebungsverfahren auszugestalten ist.*° Fehlt es an einer derartigen Konkre-

t29

gung Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn.732{. Insbesondere zum von Mehrspra-
chigkeit gepragten Unionsrecht Riesenhuber, in: ders., Europiische Methodenlehre, § 10
Rn. 15, 18; Unger, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 50 Rn. 21; Zedler, Mehrsprachig-
keit und Methode, S. 275 (,,abnehmende Bedeutung des Wortlautkriteriums im mehrspra-
chig verbindlichen Unionsrecht®).

% Vgl. Bradley, E.L. Rev. 13 (1988), 379 (400); Ehlers, JURA 2000, 323 (328); Haltern,
EuropaR I, Rn. 753; Ruffert/Grischek/Schramms, JuS 2019, 974 (976); Tietje, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 114 Rn.77 (zu Art. 114 AEUV). Selbiges wird auch zur
Figur der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs im deutschen Bundesstaat konstatiert,
vgl. U. J. Schrider, Gesetzgebungskompetenz kraft Sachzusammenhangs, S. 27-29.

¥ So zum deutschen Pendant der Kompetenz kraft Sachzusammenhangs bereits
Buchsbanm, BayVBI. 1959, 136 (140): ,Mit dem Ausdruck ,Sachzusammenhang® um-
schreibt die Rechtsprechung eine teleologische oder historische Interpretationsweise. Er
kann deshalb entbehrt werden. Vgl. auch Hirtel, in: Niedobitek, Europarecht, §6
Rn. 28; Kahl, NVwZ 1996, 865 (867), die die Lehre von den implied powers als ,,Spielart®
bzw. ,,Unterfall“ der teleologischen Auslegung begreifen.

2 Vgl. R. Bihm, Kompetenzauslegung und Kompetenzliicken im Gemeinschafts-
recht, S. 194: ,Es kann somit festgestellt werden, dafl effet utile und implied powers beide
der teleologischen Auslegung zuzuordnen sind.“ Siehe auch Febling, JURA 2016, 498
(506) (effet utile-Grundsatz als ,,Variante zweckorientierter Vertragsauslegung®); Potacs,
EuR 2009, 465 (469) (effet utile als ,Spielart der teleologischen Interpretation®); Piibs, Der
Vollzug von Gemeinschaftsrecht, S. 89 (,teleologische Auslegungsmaxime*); Tomasic, Effet
utile, S. 133 (,,Der effet utile unterscheidet sich [...] aus argumentationstheoretischer Sicht
nicht von einer gewdhnlichen teleologischen Argumentation). Explizit fiir die Unter-
scheidung zwischen ,herkommlicher” Auslegung, effer utile und implied powers hinge-
gen Kadelbach, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUVArt.5 Rn. 11; Seyr, Effet utile,
S.108-111, 275-278, die jedoch eine gewisse Verschrinkung von effet utile und implied
powers annimmt, wenn sie davon spricht, dass implied powers ,die Rechtsfolge der Aus-
legung nach dem effet utile dar[stellen]“ (S. 110).

29 Zur Wahl der richtigen Kompetenzgrundlage bei mehreren in Betracht kommenden
Kompetenztiteln Hdrtel, in: Niedobitek, Europarecht, §6 Rn. 95-109; Kiekebusch, Der
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung, S. 175-193; Nettesheim, in: v. Bogdandy/
Bast, Europiisches VerfR, 389 (434-439).

30 Siehe zur hieraus resultierenden Vielzahl unterschiedlicher Rechtsetzungsverfahren
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tisierung, ermachtigen entsprechende Kompetenznormen etwa nur zu unio-
nalen ,Mafinahmen® oder ,Regelungen®, gilt Art.296 UAbs.1 AEUV 1. V.m.
Art.5 Abs. 4 EUV, wonach die Art des zu erlassenden Rechtsakts nach Ver-
haltnismaligkeitserwigungen zu bestimmen ist.’!

Daneben ist fiir die verbleibenden Regelungsspielraume der Mitglied-
staaten* die Einordnung des Kompetenztitels in die Kompetenzkategorien
des Art.2 AEUV - die ,zentrale europarechtliche Bestimmung zum Ver-
standnis der Reichweite der Zustindigkeiten der EU“** — von Bedeutung.
Zu unterscheiden sind insofern als ,Hauptkategorien“** ,ausschlieffliche®
(Art.2 Abs. 1, Art.3 AEUV), ,geteilte” (Art.2 Abs.2, Art.4 AEUV) und
,Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungs-“ Zustindigkeiten
(Art.2 Abs.5, Art.6 AEUV) der Union.”> Wesentliches Differenzierungs-
kriterium sind die jeweils bewirkten Rechtsfolgen im Hinblick auf verblei-
bende Regelungskompetenzen der Mitgliedstaaten. So fiihrt eine ausschlie3-
liche Zustindigkeit der Union dazu, dass — vorbehaltlich der Ausnahmen
des Art.2 Abs.1 Hs.2 AEUV?*® — jegliche Rechtsetzung der Mitgliedstaaten
in diesem Bereich untersagt ist, ungeachtet ihres Inhalts und eines vorheri-
gen rechtsetzenden Tatigwerdens der Union (sog. generelle Sperrwirkung).”’

auf Unionsebene N. Otto, Die Vielfalt unionaler Rechtsetzungsverfahren, der von 70 ver-
schiedenen Rechtsetzungsverfahrensarten ausgeht.

31 Zum kompetenziellen Verhiltnismafligkeitsgrundsatz siche noch nachfolgend B. IV.

32 Siehe hierzu noch ausfiihrlich Teil 3.

3 Mayer, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 33 Rn. 45.

3* Craig, Lisbon Treaty, S. 50 (,,principal categories“); 7. Jaeger, in: ders./Stoger, EUV/
AEUV, Art.2 AEUV Rn. 21.

%> Abw. Bast/Wetz, in: Kuijper u.a., EU Law, 69 (79-82); Hirtel, in: Niedobitek, Euro-
parecht, § 6 Rn.51; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.2 Rn. 36, die
Art.2 Abs.5, Art.6 AEUV ebenfalls den geteilten Zustindigkeiten zuordnen. Die tibrigen,
in Art.2 Abs.3 und 4 AEUV angesprochenen Zustandigkeiten vermitteln keine Legisla-
tivkompetenzen der Union, vgl. nur Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art.2 AEUV
Rn.20f,, so dass auf sie im Folgenden mangels Relevanz fiir den Fortgang der hiesigen
Untersuchung nicht eingegangen wird. Selbiges gilt fir die im AEUV nicht eigens katego-
risierten sog. komplementiren Zustindigkeiten, vgl. dazu Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, AEUV Art.2 Rn. 45.

3 Siehe zur Durchfihrung des Unionsrechts noch ausfihrlich A. II. 1. Zur unge-
schriebenen Ausnahme des Handelns der Mitgliedstaaten als ,,Sachwalter des gemeinsa-
men Interesses“ Chibanguza, Die Kompetenzen nach dem Vertrag von Lissabon, S. 89f.;
Schmoll, ZOR 2011, 461 (474).

3 Engbrink, Kohirenz des auswirtigen Handelns, S.125; Gernert, EuR 2021, 551
(553); Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2 Rn. 16; Streinz, in:
ders., EUV/AEUV, Art.2 AEUV Rn.5. Zu den umstrittenen Rechtsfolgen gleichwohl
ergehender mitgliedstaatlicher Gesetzgebungsakte siehe noch nachfolgend Teil 3, A. II. 2.
a) aa), ).
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Demgegentiber setzt eine geteilte Zustindigkeit — als Regelfall der Kompe-
tenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten (vgl. Art.4 Abs.1
AEUV) — fir die Entfaltung einer Sperrwirkung gegeniiber mitgliedstaatli-
chen Legislativakten ein rechtsetzendes Tatigwerden der Union voraus (vgl.
Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUYV, sog. bedingte Sperrwirkung?®). Die Mitgliedstaa-
ten sind also nur an rechtsetzendem Titigwerden gehindert, ,,sofern und
soweit“ die Union von ihrer geteilten Kompetenz Gebrauch gemacht hat,
wobei auch ein nachtriglicher Kompetenzverzicht durch die Union moglich
ist (Art.2 Abs.2 Satz3 AEUV). Da es sich wegen der Sperrwirkung hierbei
nicht um eine echte ,Teilung“ — in Form einer gleichzeitigen Wahrneh-
mung — von Kompetenzen handelt (sie obliegt entweder der Union oder den
Mitgliedstaaten), wird diese Art der Kompetenz in der deutschen Literatur
treffend als ,konkurrierende Kompetenz“ bzw. ,konkurrierende Zustin-
digkeit“ bezeichnet®, auch wenn bei der Ubernahme national besetzter
Begriffe*® in das Unionsrecht Vorsicht geboten ist*. Eine ,echte“ geteilte
Kompetenz* normieren hingegen Art.4 Abs.3, 4 AEUV, wonach in be-
stimmten Bereichen die Austibung der Zustindigkeit durch die Union keine
(kompetenzielle)* Sperrwirkung nationaler Rechtsetzung bewirkt. Mochte
man an der Terminologie des AEUV festhalten, empfiehlt es sich, die unter-
schiedlichen Spielarten der geteilten Kompetenzen in Anlehnung an Bast/
Wetz als geteilte Kompetenzen mit (Art.2 Abs. 2, Art.4 Abs. 1 AEUV) und
ohne (Art.4 Abs.3, 4 AEUV) Sperrwirkung zu bezeichnen.** Die Unter-
stiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungszustindigkeiten der Union

38 Hestermeyer, Eigenstindigkeit und Homogenitit in foderalen Systemen, S.253;
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.2 Rn. 25.

39 Bauerschmidt, EuR 2014, 277 (285); Eblers/Piinder, in: dies., Allg. VerwR, §5 Rn. 5;
Hirtel, in: Niedobitek, Europarecht, §6 Rn.67; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV Art. 2 Rn. 25; Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2
Rn.31.

% Der Begriff der konkurrierenden Kompetenzen ist offensichtlich an die konkurrie-
renden Gesetzgebungszustindigkeiten des Grundgesetzes angelehnt, vgl. Art. 70 Abs. 2,
Art.72, 74 GG.

# Kritisch insoweit Eilmansberger, JRP 2003, 113 (119) (bereits vor Inkrafttreten der
Art. 2ff. AEUV).

# Die h.M. im Schrifttum spricht insoweit von ,parallelen Zustindigkeiten®, siehe
Baunerschmidt, EuR 2014, 277 (2871.); Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUV, Art.2 AEUV Rn.38; Hirtel, in: Niedobitek, Europarecht, § 6 Rn. 67; Streinz,
EuropaR, Rn. 164.

# Siehe zur Sperrwirkung und ihren unterschiedlichen Formen noch ausfiihrlich
Teil 3.

# Bast/Wetz, in: Kuijper, EU Law, 69 (80f.) (,,shared competence with/without
pre-emptive force“). Gleichbedeutend wird in der Literatur mitunter zwischen alterna-
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unterscheiden sich von den geteilten Zustandigkeiten dadurch, dass das
rechtsetzende Tatigwerden der Union akzessorisch zu mitgliedstaatlichem
Handeln ist. Es muss mithin ein Handeln der Mitgliedstaaten vorliegen, be-
vor die Union einen eigenen Unterstiitzungs-, Koordinierungs- oder Ergin-
zungsbeitrag leisten kann.* Dieser Beitrag kann auch im Erlass verbind-
licher Rechtsakte bestehen, die jedoch keine Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Mitgliedstaaten beinhalten diirfen (Art.2 Abs.5 UAbs.2
AEUV). Lisst sich eine Kompetenznorm zugunsten der Union keinem der
Bereiche des Art.3 und 6 AEUV —und auch nicht Art. 4 Abs.3, 4 AEUV -
zuordnen, handelt es sich gem. Art.4 Abs. 1 AEUV um eine geteilte Zustin-
digkeit (mit Sperrwirkung).

I1. Rechtsetzungskompetenzen der Union im Bereich
der ,, Durchfiibrung“ des Unionsrechts

Eine besondere Rolle in der soeben skizzierten vertikalen Kompetenzvertei-
lung zwischen Union und Mitgliedstaaten nimmt in der Literatur die sog.
Durchfiihrung des Unionsrechts ein. Geldufig sind insofern Stellungnahmen
im Schrifttum, die der Union eine gegentiber ihrer Rechtsetzungskompe-
tenz nur begrenzte Durchfithrungs-, Verwaltungs- bzw. Vollzugskompetenz
attestieren.* Die Durchfiihrung des Unionsrechts sei angesichts dieser be-
grenzten Unionskompetenzen vordergriindig Sache der Mitgliedstaaten, die
insoweit vor unionalen Ingerenzen primirrechtlich geschiitzt seien, was
mit dem Begriff der sog. Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten beschrie-
ben wird.*” Selbst ausschlieffliche Kompetenzen der Union umfassten stets

tiv-konkurrierenden und kumulativ-konkurrierenden Kompetenzen unterschieden, siehe
Streinz, in: Hirtel, Hdb Foderalismus, Bd. IV, § 85 Rn. 31.

4 Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn.52; Hirtel,
in: Niedobitek, Europarecht, §6 Rn. 82f.; Haselmann, Delegation und Durchfithrung,
S.158; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettestheim, AEUV Art.2 Rn. 34.

4 Becker, CML Rev. 44 (2007), 1035 (1036); T. v. Danwitz, DVBI. 1998, 421 (4301.);
Gdrditz, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, EU-Rechtsschutz, §35 Rn.27; Obwexer,
in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2 Rn.21; Scheuing, Die Verwaltung 34
(2001), 107; Schwarze, EPL 18 (2012), 285 (292); Suerbaum, Kompetenzverteilung, S. 114;
ders., VerwArch 91 (2000), 169 (171); Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV
Art. 291 Rn. 3. Zu den unterschiedlichen Begrifflichkeiten siehe noch nachfolgend A. IL
1.

¥ Vgl. T v. Danwitz, DVBL. 1998, 421 (429-431); Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (14191.).
Der Begriff der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten findet sich seit EuGH Urt. v.
7.1.2004 — C-201/02, Slg. 2004, 1-723 Rn. 65, 67 (Wells) auch in der Rechtsprechung des
FuGH wieder, siche aus neuerer Zeit etwa EuGH Urt. v. 14.7.2022 — verb. Rs. C-274/21
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nicht den ganzen zugewiesenen Sachbereich, sondern nur diesen ,,minus der
Durchfiithrung“.*

Da bei unbefangenem Verstindnis auch der Erlass von EU-Befugnisnor-
men als ,, Durchfithrung® des Unionsrechts aufgefasst werden konnte*” — mit
der Folge, dass die EU-Kompetenzen in diesem Bereich moglicherweise
grundsitzlich begrenzt sind — ist es fiir die hiesige Untersuchung von Be-
deutung, der vielfach behaupteten Kompetenzbegrenzung der Union im
Bereich der ,,Durchfithrung” des Unionsrechts auf den Grund zu gehen.
Angesichts der vielfiltigen unterschiedlichen Interpretationsmoglichkeiten
und damit einhergehenden unterschiedlichen Verstindnissen im Schrift-
tum™® ist hierfir zunichst der schillernde Begriff der ,Durchfithrung® des
Unionsrechts im hiesigen Zusammenhang der vertikalen Kompetenzver-
teilung zu definieren und von den hiermit zusammenhingenden Termini
»Vollzug®, ,Durchsetzung®, ,,Umsetzung®, , Ausfihrung” und ,Anwen-
dung® abzugrenzen (dazu 1.). Hierbei wird ersichtlich, dass es sich bei den
Materien, die im Schrifttum regelmiflig der ,Durchfithrung® des Unions-
rechts zugeordnet werden, gar nicht um eine solche ,Durchfiihrung® im
Rechtssinne handelt. Gleichwohl wird versucht, die Kompetenzen der Uni-
on fiir die Durchfiihrung des Unionsrechts im untechnischen Sinne (#nechte
Durchfiibrung) — also in eben jenen Bereichen, die in der Literatur tiblicher-
weise der ,,Durchfiihrung” zugeordnet werden — zu skizzieren (dazu 2.).

1. Begriff der ,, Durchfiibrung“ des Unionsrechts im Rahmen der
vertikalen Kompetenzverteilung

Was ist gemeint, wenn im Bereich der vertikalen Kompetenzabgrenzung
zwischen der Europiischen Union und ihren Mitgliedstaaten von der
»Durchfiihrung® des Unionsrechts die Rede ist? Rekurriert man allein auf
den allgemeinen Sprachgebrauch, lassen sich unter ,Durchfithrung” eine
Vielzahl von Konstellationen und Handlungen zusammenfassen ohne eine
fir einen Laien hinreichend bestimmbare Konkretisierung zu generieren.”!

und C-275/21, ECLI:EU:C:2022:565 Rn.73 (EPIC Financial Consulting). Siehe hierzu
noch nachfolgend B. I.

* Hirtel, Hdb Europiische Rechtsetzung, §4 Rn.32; Haselmann, Delegation und
Durchfithrung, S. 157, 203; Triie, ZaoRV 2004, 391 (418).

4 Siehe hierzu noch A. III.

50 Zur vorherrschenden terminologischen Unklarheit etwa Wyssling, Nationale Ver-
waltungsverfahren, Rn. 351.

51 So auch Gourdet, Europaischer Grundrechtsschutz, S.210; Haselmann, Delegation
und Durchfithrung, S.193 (,auflerst unsicherer Begriff“); Heuer, Die Bindung der Mit-
gliedstaaten an die Unionsgrundrechte, S.175; Sieverding, Abgeleitete Rechtsetzung, S.54.
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Auch der englische Terminus ,,implementation® wird denkbar weit definiert
als ,,the process of putting a decision or plan into effect“??, was frei tibersetzt
jeden Prozess der Umsetzung einer Entscheidung oder eines Plans in die
Praxis/Realitit meint. Weder Inhalt noch Grenzen zulissiger Rechtsetzung
der Union lassen sich auf dieser Grundlage zuverlissig bestimmen.> Selbi-
ges gilt bei einer vergleichenden Betrachtung anderer EU-Amtssprachen.”
Im deutschen juristischen Sprachgebrauch kommt dem Begriff der Durch-
fihrung ebenfalls kein gefestigter rechtsdogmatischer Gehalt zu.” Das Pri-
mirrecht verwendet ithn an mehreren Stellen®, wobei insbesondere Art.2
Abs.1 Hs.2 Alt. 2, Art.291 Abs.1 AEUV und Art.51 Abs.1 Satz1 GRCh
hervorzuheben sind. Fiir die hiesige kompetenzrechtliche Betrachtung ist an
dieser Stelle vor allem Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV niher zu untersu-
chen”, der besagt, dass selbst im Bereich ausschlie§licher Kompetenzen der
Union die Mitgliedstaaten — entgegen der grundsitzlich bestehenden ge-
nerellen Sperrwirkung®® — weiterhin titig werden dirfen, um Rechtsakte der
Union ,,durchzufiithren®. Fiir den Regelfall der geteilten Kompetenzen mit
Sperrwirkung® ist dieser ,Durchfithrungsvorbehalt hingegen nicht in
Art.2 Abs.2 AEUV geregelt. Da von geteilten Unionszustindigkeiten je-
doch keine weitergehende Sperrwirkung gegentiiber mitgliedstaatlichem
Handeln ausgehen kann als von ausschlieflichen Zustindigkeiten, ist es
iberzeugend, im Bereich geteilter Kompetenzen gem. Art.2 Abs.2 AEUV
erst recht davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten selbst nach Erlass uni-
onaler Rechtsakte weiterhin zur ,Durchfithrung® befugt bleiben.®® Damit
beziehen sich die nachfolgenden Ausfithrungen sowohl auf ausschlieffliche
als auch auf geteilte Kompetenzen.

52 Nicolaides/Geilmann, MJ 19 (2012), 383 (385) unter Berufung auf das Oxford Dic-
tionary of English. Siehe zu weiteren Definitionsmoglichkeiten Brittain, DULJ 36 (2013),
277 (292).

5 Vgl. Lenaerts/A. Verboeven, CML Rev. 37 (2000), 645 (660): ,no meaningful subs-
tantive limit can be placed on the term ,implementation‘“.

5 Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 51 GRCh Rn. 6. Siche zur Unergiebig-
keit der Wortlautauslegung auch Mall, Bindung der Mitgliedstaaten, S. 87-89.

5 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.291 Rn. 12.

56 Zahlreiche Beispiele bei W. Schroeder, in: Niedobitek, Europarecht, § 8 Rn. 8.

57 Zur Rolle des Art. 291 Abs. 1 AEUV siehe noch nachfolgend B. L.

58 Siehe zuvor A. L.

59 Siehe hierzu oben A. L.

% So auch Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S.158. Ebenfalls kritisch zur
Regelung der ,Durchfihrung® allein in Art.2 Abs.1 AEUV Hirtel, Hdb Europiische
Rechtsetzung, §4 Rn. 32; Triie, ZadRV 2004, 391 (418) (jeweils noch zur entsprechenden
Vorschrift im Entwurf fir eine Verfassung fiir Europa). Rechtstechnisch lasst sich dies
durch eine Analogie zu Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV bewerkstelligen.
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a) , Durchfiihrung“ als abstrakt-generelles Handeln

Im Gegensatz zu den intensiven Diskussionen um den Durchfithrungsbe-
griff in Art.51 Abs. 1 Satz 1 GRCh®! oder in Art.291 Abs. 1 AEUV® lassen
Rechtsprechung und Literatur eine Auseinandersetzung spezifisch mit dem
Durchfihrungsbegriff des Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV weitgehend ver-
missen.®® Bereits aus der aufgezeigten Unergiebigkeit des Wortlauts folgt
jedoch, dass eine einheitliche Auslegung des Begriffs der ,Durchfithrung®
im gesamten Primirrecht keineswegs zwingend und damit eine Einzelbe-
trachtung der entsprechenden Normen in ihrem jeweiligen speziellen Rege-
lungskontext lohnenswert ist.**

Art.2 Abs.1 AEUV befasst sich mit ausschlief}lichen Kompetenzen der
EU, womit ausweislich des Wortlauts allein geserzgeberische Kompetenzen
gemeint sind, also der Erlass abstrakt-genereller Rechtsnormen.®® Dies legt
nahe, auch die in der gleichen Vorschrift unmittelbar im Anschluss genannte
»Durchfithrung® des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten (allein) als Akt
abstrakt-genereller Rechtsetzung zu begreifen.®® Die Norm spricht jeweils
vom Titigwerden von Union bzw. Mitgliedstaaten und — auch ohne doppel-
te Nennung des Zusatzes ,gesetzgeberisch® — erschiene es wenig einleuch-
tend, hierin je nach handelndem Akteur (Europiische Union vs. Mitglied-

61 Siehe etwa M. Bleckmann, Nationale Grundrechte, S. 134-147; Eisner, Schrankenre-
gelung, S.89-93; Gourder, Europdischer Grundrechtsschutz, S.209-377; Honer, JuS
2017, 409 (4101f.); Lenaerts, EUConst 8 (2012), 375 (377-387); Scholz, DVBI. 2014, 197
(2001f.); Starke, DVBL. 2017, 721 {f. und die vieldiskutierte Leitentscheidung des EuGH in
der Rechtssache Akerberg Fransson Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10, ECLL:EU:C:2013:105
Rn. 16-31 m. Anm./Bespr. Dannecker, JZ 2013, 6161f.; Frenzel, Der Staat 53 (2014), 1
(161f.); Kadelbach, KritV 2013, 276ff.; Kingreen, EuR 2013, 446ff.; Kronenberger,
R.A.E. - L.E.A. 2013, 147ff.; H.-]. Rabe, NJW 2013, 1407{.; V. Skouris, in: 1l Diritto de-
I’'Unione Europea 2013, 2291f.; van Bockel/Wattel, E.L Rev. 38 (2013), 866 ff.

62 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.291 Rn. 12-14; Kollmeyer,
Delegierte Rechtsetzung, S.180-183; Stelkens, EuR 2012, 511{f.; Wedemeyer, Europii-
sche Verwaltung, S.471.

> Exemplarisch W. Schroeder, in: Niedobitek, Europarecht, § 8, der trotz des themati-
schen Zuschnitts seines gesamten Kapitels auf die Durchfihrung des Unionsrechts an
keiner Stelle Art.2 Abs.1 AEUV erwihnt. Zumindest auch auf Art.2 Abs.1 AEUV (ne-
ben Art. 291 Abs. 1 AEUV) geht Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S. 159-162,
193-198 ein.

% Vgl. Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung, S.31. Speziell zu Art.2 Abs.1 AEUV
Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.2 AEUV Rn. 14.

8 T. Jaeger, in: ders./Stoger, EUV/AEUV, Art.2 AEUV Rn. 12; Obwexer, in: v. der
Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2 Rn. 10; Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art.2 AEUV Rn.7.

% So auch Hdde, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 14,
34,
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staaten) etwas Unterschiedliches zu verstehen. So verdeutlicht auch Art.2
Abs.2 AEUYV, dass es bei dem Begriff des Tatigwerdens in Art.2 AEUV je-
weils um , gesetzgeberisches Tatigwerden geht, ungeachtet dessen, ob die
Union oder die Mitgliedstaaten zum Handeln befugt sind. Fiir diese Begren-
zung des Begriffs der Durchfihrung in Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV auf
abstrakt-generelles Tatigwerden spricht zudem, dass es fir die neben der
Legislativkompetenz der Union bestehende Kompetenz der Mitgliedstaaten
zur individuell-konkreten Realisierung des Unionsrecht schon keiner eige-
nen Regelung bedurft hitte. Denn die selbst bei einer ausschliefflichen Kom-
petenz der Union weiterhin fortbestehende Kompetenz der Mitgliedstaaten
zu individuell-konkreter Realisierung des Unionsrechts ergibt sich bereits
daraus, dass die ausschlieflliche Kompetenz der Union sich gem. Art.2
Abs.1 Hs. 1 AEUV ausdriicklich nur auf ,gesetzgeberisches“ Tatigwerden
erstreckt, womit sich die generelle Sperrwirkung und die ,,Ubertragung®
gem. Art.5 Abs.2 Satz1 EUV auch nur hierauf beziehen. Selbiges gilt ent-
sprechend fir die bedingte Sperrwirkung gem. Art.2 Abs.2 AEUV.
Aufgrund dieser Erwiagungen wird klar, dass Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2
AEUV ein anderes Verstindnis des Begriffs der ,,Durchfithrung® des Uni-
onsrechts zugrunde liegt, als es Uberwiegend fiir den identischen Begriff
in Art.291 Abs.1 AEUV und Art.51 Abs.1 Satz1 GRCh vertreten wird.*
Deswegen kommt Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV neben Art.291 Abs. 1
AEUV - entgegen gegenteiligen Stellungnahmen im Schrifttum® - ein

7 Insoweit entspricht es der iberwiegenden Auffassung, dass unter ,Durchfithrung®
(auch) individuell-konkretes Handeln mitgliedstaatlicher Behorden — etwa in Form des
Erlasses von Verwaltungsakten — zu verstehen ist, siche zu Art.291 Abs.1 AEUV Esch-
bach, Delegierte Rechtsakte, S. 81; Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 291 AEUV
Rn. 8; Kotzur, in: Geiger u.a., EUV/AEUV, Art. 291 AEUV Rn. 2; Kroll, in: Debus u.a.,
Verwaltungsrechtsraum Europa, 195 (206); Kronke, Verfahrensautonomie, S.59-62;
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.291 Rn. 13; Ruffert, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUYV, Art.291 AEUV Rn.5 und zu Art. 51 Abs. 1 Satz1 GRCh EuGH
Urt. v. 12.6.2014 — C-314/13, ECLI:EU:C:2014:1645 Rn. 24 (Peftiev); Urt. v. 15.5.2014 —
C-135/13, ECLLI:EU:C:2014:327 Rn. 65 (Szatmari Malom); Bilz, Margin of Appreciation,
S.10; Brosius-Gersdorf, Bindung der Mitgliedstaaten, S. 40; Eblers/Germelmann, in: dies.,
EuGR, §2.2 Rn. 89; Hoffmann/Rudolphi, DOV 2012, 597 (598); Honer, JuS 2017, 409
(412); Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9 Rn.26; Pache, in:
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art. 51 GRC Rn. 19; Schubert, in: Franzen/
Gallner/Oetker, EUArbR, GRC Art.51 Rn.28. Vgl. auch ubergreifend Obler, NVwZ
2013, 1433 (1434); Wyssling, Nationale Verwaltungsverfahren, Rn. 3541.

8 Eilmansberger, in: Hummer/Obwexer, Der Vertrag von Lissabon, 189 (196) (,in
Zusammenhang mit Art.291 Abs.1 AEUV zu sehen“); Haselmann, Delegation und
Durchfithrung, S. 157 (,greift das Konzept des Art.291 Abs.1 und 2 AEUV vorweg“);
Obwexer, in: ders. u.a., EU-Mitgliedschaft und Siidtirols Autonomie, 1 (7) (blofle Klar-
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eigenstandiger Regelungsgehalt zu. Insofern erscheint es in diesem Kontext
auch verfehlt, den Begriff der Durchfiihrung mit dem des ,,Vollzugs* gleich-

zusetzen® oder den ,Vollzug“ bzw. die ,Anwendung® als Unterfall des

Oberbegriffs ,Durchfithrung” zu begreifen’, schlieflich sind die Begriffe
»Vollzug® bzw. ,Anwendung® klar — zumindest auch - auf individuell-kon-
krete Mafinahmen ausgerichtet”, die gerade nicht Gegenstand der Durch-
fihrungi.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV sind.”? Am treffendsten kann
der Begriff der Durchfithrung gem. Art. 2 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 2 AEUV mit dem
ebenfalls im Schrifttum teilweise kursierenden Begriff der ,,Ausfiihrung®
gleichgesetzt werden. Mit der ,,Ausfithrung” des Unionsrechts wird ver-
breitet dessen Verwirklichung durch nationale Rechtsetrzung — also eine abs-
trakt-generelle Mafinahme — beschrieben.” Es besteht jedoch kein Anlass,
den gesetzlich in Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV verankerten Begriff der

stellung der allgemeinen Regel des Art. 291 Abs. 1 AEUV); Pelka, in: Schwarze, EU-Kom-
mentar, Art.2 AEUV Rn. 11 (,,in Zusammenhang mit Art. 291 Abs.1 AEUV zu lesen®);
Streinz/Obhler/Herrmann, Vertrag von Lissabon, S. 107 (,,im Einklang mit Art. 291 Abs. 1
AEUV®); Wedemeyer, Europaische Verwaltung, S.51 (Art.2 Abs.1 als gesonderter Ver-
weis auf Art.291 Abs. 1 AEUV).

% Siehe fiir eine synonyme Verwendung der Begriffe ,,Vollzug“ und ,,Durchfithrung®
etwa S. Augsberg, in: Terhechte, EU-VerwR, §6 Rn.8 m. Fn.29; Conrad, Vollziehung,
S.4; Ranacher/Frischhut, Hdb Anwendung EU-Recht, S. 248; Streinz, in: Isensee/Kirch-
hof, HdbStR X, §218 Rn. 1. Generell kritisch zum im Unionsrecht nicht verwendeten
Begriff des ,,Vollzugs“ W. Schroeder, AGR 129 (2004), 3 (91.); Sydow, in: Hatje/Miller-
Graff, Europiisches Organisations- und Verfahrensrecht, § 17 Rn. 14; Wyssling, Nationa-
le Verwaltungsverfahren, Rn. 367.

70 So S. Borger, AL]J 2015, 143; Brosius-Gersdorf, Bindung der Mitgliedstaaten, S. 40;
T v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, S.302 m. Fn. 891; Kadelbach, Europii-
scher Einflufi, S. 17{.; Késsinger, Durchfihrung, S.20-24; Kronke, Verfahrensautonomie,
S.21; Oblinger/Eberbard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht, S.116; Rengeling,
Rechtsgrundsitze, S.9; Suerbaum, Kompetenzverteilung, S.30; A. Weber, Rechtsfragen
der Durchfithrung des Gemeinschaftsrechts, S. 1, 45ff.; Zuleeg, Das Recht der Europii-
schen Gemeinschaften, S.471.

7t Vgl. T v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 18; W. Schroeder, in: Niedobi-
tek, Europarecht, § 8 Rn. 9, 11. Dies wird auch dadurch verdeutlicht, dass mitunter expli-
zit von ,administrativem® Vollzug bzw. einer Anwendung ,,durch Gerichte“ die Rede ist,
siche exemplarisch Oblinger/Eberbard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht, S.116.
Noch enger Klepper, Vollzugskompetenzen, S. 24, der unter ,,Vollzug“ nur konkret-indi-
viduelle Mafinahmen versteht, die auf die Setzung von Rechtsfolgen gerichtet sind.

72 Siehe generell fiir eine Differenzierung zwischen ,,Durchfiihrung® und ,,Vollzug“
bereits C. Méllers, EuR 2002, 483 (496 ff.); ders., in: Schmidt-Affimann/Schondorf-Hau-
bold, Der Europiische Verwaltungsverbund, 293 (303£.) (zur Rechtslage vor dem Vertrag
von Lissabon); im Anschluss hieran D. Rabe, Der ,,Verwaltungsakt“, S. 91 1.

7> Kadelbach, Europiischer Einflufl, S. 17{.; Krinke, Verfahrensautonomie, S. 21; Ren-
geling, Rechtsgrundsitze, S. 9; Hervorhebung des Verf.
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Durchfihrung durch einen im geschriebenen Unionsrecht nicht gebrauchli-
chen Ausdruck zu substituieren. Auch der Begriff der ,Umsetzung® erweist
sich wegen seiner spezifischen Pragung als Bezeichnung fiir die Transforma-
tion von EU-Richtlinien in nationales Recht’ als ungeeignet, den Begriff der
Durchfihrung gem. Art.2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUV in seiner Ginze zu er-
fassen.”” Der Begriff ,,Durchsetzung“ hingegen geht als Oberbegriff fir die
allgemeine Aufgabe aller mitgliedstaatlicher Staatsgewalt (Legislative, Exe-
kutive und Judikative), das Unionsrecht zu beachten, zur Geltung zu brin-
gen und die Nichteinhaltung ggf. zu sanktionieren, deutlich tber die hier
allein interessierende Durchfihrung gem. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV
hinaus.”

b) Akzessorietit der ,, Durchfiihrung“ zum unionalen Basisrechtsakt

Bezugsobjekt der ,Durchfihrung® sind gem. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2
AEUV die (verbindlichen) Rechtsakte der Union. Ein mitgliedstaatliches
abstrakt-generelles Handeln ist nur moglich, um diese (existenten) Rechts-
akte durchzufithren. Nicht existentes Recht kann auch nicht ,,durchgefithrt®
werden. Hieraus folgt, dass als ,Durchfiihrung” nur Rechtsetzung be-
zeichnet werden kann, die sich an einen verbindlichen unionalen Rechtsakt
(sog. Basisrechtsakt oder basic act) anschliefit.”” Dieses ,,Anschlieflen” muss
nicht zeitlicher Natur sein — mitgliedstaatliche Rechtsetzung muss zu deren
Qualifizierung als ,Durchfithrung” also nicht nach einem verbindlichen
Rechtsakt der Union erlassen worden sein —, sondern setzt einen inhalt-
lichen Zusammenhang voraus.”® Damit wird deutlich, dass es sich bei der

74+ In diesem Zusammenhang etwa C. Engel, Die Verwaltung 25 (1992), 437 (4411.);
Hiide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.2 AEUV Rn. 34; Nowak, in:
Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9 Rn. 25, 28 {f.; Piihs, Der Vollzug von Ge-
meinschaftsrecht, S.75 (,Umsetzungsnormen®); Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, EUV Art. 4 Rn. 85.

75 Siche aber Holscheidt, DOV 2009, 341; Ranacher/Frischhut, Hdb Anwendung EU-
Recht, S.249, die bei simtlichen nationalen Legislativ- bzw. normativen Mafinahmen von
»,Umsetzung“ sprechen.

76 Vgl. Holscheidt, DOV 2009, 341; Magiera, in: Schulze/Janssen, Kadelbach, Hdb Eu-
roparecht, § 13 Rn. 13-15. In diesem weiten Sinne wird teilweise auch der Begriff ,, Durch-
fihrung® verstanden, siche C. Engel, Die Verwaltung 25 (1992), 437 (441-445).

77" Héde, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 35; Hasel-
mann, Delegation und Durchfihrung, S. 159; Sieverding, Abgeleitete Rechtsetzung, S. 54.
Vgl. auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 291 Rn. 12 (Handeln ,,im
Anwendungsbereich einer EU-rechtlichen Norm®).

78 Vgl. Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.2 AEUV Rn. 36;
a. A. Sieverding, Abgeleitete Rechtsetzung, S. 54.
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»Durchfihrung i.S.d. Art.2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUV um einen relativen
Begriff handelt, dessen Inhalt vom durchzufihrenden Basisrechtsakt der
Union abhingt.”” Erfasst ist nur ein Tatigwerden, das diesem Basisrechtsakt
und seinem Inhalt zu vollumfinglicher nationaler Geltung und praktischer
Wirksamkeit verhilft.*® Keine ,,Durchfithrung® stellt es hingegen dar, wenn
mitgliedstaatliche Rechtsetzung verbindliche Rechtsakte der Union dndert
oder ihnen widerspricht.! Fiir dieses Verstandnis sprechen auch teleologi-
sche Erwigungen. Ausschlieflliche Kompetenzen sind namlich in solchen
Fillen geboten, in denen ein Titigwerden der Mitgliedstaaten ein spiteres
Tatigwerden der Union schwer beeintrichtigen konnte und es auf die Ein-
heitlichkeit der Regelungslage in allen Fillen und von Beginn an ankommt.®
Die Ausnahme von der generellen Sperrwirkung fiir Fille der ,Durchfiih-
rung“ des Unionsrechts erklirt sich mithin dadurch, dass von der bloflen
Durchfithrung — im Gegensatz zur in Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.1 AEUV ge-
nannten Ermichtigung der Mitgliedstaaten® — keine Gefahr fiir die einheit-
liche Wirksamkeit des Unionsrechts ausgeht. Dies ist aber nur dann der Fall,
wenn man unter der ,Durchfihrung® wie hier nur ,positive Rechtset-
zung — also Rechtsetzung mit dem Ziel, dem Basisrechtsakt zu vollumfing-
licher nationaler Geltung und praktischer Wirksamkeit zu verhelfen — ver-
steht. Ansonsten wiirde die Ausnahme fiir die ,Durchfithrung® des Unions-
rechts bei einer entsprechend weiten Auslegung den Sinn und Zweck
ausschliefllicher Zustandigkeiten (Sicherung der einheitlichen Wirksamkeit
des Unionsrechts) konterkarieren. Fiir den Bereich geteilter Zustandigkei-
ten (mit Sperrwirkung) gem. Art.2 Abs.2 AEUV ist der Begriff ,Durchfiih-
rung“®
tisch auszulegen.

Diese aufgezeigte Relativitit des Durchfithrungsbegriffs bezogen auf den
Basisrechtsakt macht die Unergiebigkeit des Begriffs der ,,Durchfithrung®
fir die vertikale Kompetenzverteilung und insbesondere die Kompetenzbe-
grenzung der Union klar. Denn die Durchfiihrung erfasst begrifflich gerade
nicht den unionalen Basisrechtsakt, sondern bezieht sich erst auf das nach-

insoweit wegen des engen systematischen Zusammenhangs iden-

79 Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S. 162, 192-198; Sieverding, Abgeleitete
Rechtsetzung, S. 55.

8¢ Ausfiihrlich hierzu noch nachfolgend Teil 3, B. III.

81 Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 36.

82 o. Bogdandy/Bast, EUNGRZ 2001, 441 (447).

83 Zum Ausnahmecharakter dieser Norm wegen deren Systemwidrigkeit im Bereich
ausschliefflicher Kompetenzen und der aufgrund dessen gebotenen engen Auslegung
C. Schaefer, EuR 2008, 721 ff.

8 Zum ,Durchfihrungsvorbehalt“ auch bei geteilter Zustindigkeit (mit Sperrwir-
kung) iber den Wortlaut des Art.2 Abs.2 AEUYV hinaus siche oben A. II. 1.
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gelagerte rechtsetzende Tatigwerden, das mitunter auch als ,, Anwendbarma-
chen® des Unionsrechts bezeichnet wird.*> Somit kann aus etwaigen be-
schrinkten Durchfiihrungskompetenzen der Union keine Aussage fir die
Kompetenz zum Erlass des Basisrechtsakts gewonnen werden.* Die Union
kann mit anderen Worten (bei Vorliegen einer entsprechenden Sachkompe-
tenz) durch Rechtsetzung im Basisrechtsakt Vorschriften erlassen, die — so-
fern sie erst im Anschluss an einen bereits erlassenen Basisrechtsakt erfolgen
wiirden — als ,Durchfiihrung” anzusehen wiren, aber keine ,Durchfih-
rung® im Rechtssinne sind, weil sie bereits im Basisrechtsakt selbst enthalten
sind.¥” Dem primarrechtlichen Begriff der ,Durchfithrung® ist im Kontext
des Art.2 AEUV nach alledem ein zuvérderst formeller Bedeutungsgehalt —
Anschlussrechtsetzung an einen Basisrechtsakt — beizumessen. Es spielt fiir
die Einordnung als ,Durchfithrung® insoweit gerade keine Rolle, um wel-
che Arten inhaltlicher Regelungen (z.B. Verwaltungsverfahren, Befugnis-
normen) es sich handelt. Dementsprechend folgt aus der vielfach behaupte-
ten begrenzten ,Durchfiihrungskompetenz® der Union inhaltlich keine
nennenswerte Begrenzung ihrer Rechtsetzungsbefugnisse.

¢) Beschrinkung auf mitgliedstaatliches Handeln?

Uberdies erscheint fraglich, ob sich der Rechtsbegriff der ,Durchfithrung®
wegen des Zuschnitts von Art.2 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 2 AEUV auf mitgliedstaat-
liches ,gesetzgeberisches® Handeln auf mitgliedstaatliches Handeln be-
schrinkt oder auch bei rechtsetzendem Tatigwerden der Union von einer
yDurchfithrung® von Rechtsakten die Rede sein kann. Uberwiegend wird
angenommen, auch die Union konne das Unionsrecht ,,durchfiihren® und
damit eine akteursbezogene Einschrinkung des Begriffs der ,,Durchfiih-
rung” abgelehnt.®® ,Durchfithrungskompetenzen“ konnten demzufolge so-
wohl der Union als auch den Mitgliedstaaten zustehen. Im Rahmen der all-
gemeinen Vorschriften zur vertikalen Kompetenzverteilung zwischen Uni-
on und Mitgliedstaaten (Art.2ff. AEUV) finden sich indes keine Aussagen
zu einer Durchfithrung des Unionsrechts durch die Union selbst. Mit dem
Durchfihrungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten in Art.2 Abs.1
Hs.2 Alt.2 AEUV wird allein klargestellt, dass die Mitgliedstaaten trotz der

8 Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 162, 164 ff.

8 Vgl. auch Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung, S. 189.

87 Haselmann, Delegation und Durchfiihrung, S. 194f.

8 Bast, CML Rev. 49 (2012), 885 (910); Eschbach, Delegierte Rechtsakte, S.82f.;
Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S.153, 164, 203{f.; Ilgner, Durchfithrung,
S.196ff; W. Schroeder, in: Niedobitek, Europarecht, §8 Rn.25-52; Sydow, in: Hatje/
Miiller-Graff, Europiisches Organisations- und Verfahrensrecht, § 17 Rn. 13.
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von Art.2 Abs. 1, 2 AEUV ausgehenden Sperrwirkung in der spezifischen
Konstellation der ,Durchfiihrung” des Unionsrechts weiterhin rechtset-
zend tatig werden diirfen.®” Hiermit geht aber keine Aussage zur Durch-
fihrung des Unionsrechts durch die Union selbst einher. Gleichwohl ergibt
sich aus Art.291 Abs.2 AEUYV, dass es solche Kompetenzen der Union zur
»Durchfithrung® geben kann. Dabei stellt die Vorschrift zwar nicht selbst
eine begrenzte Einzelermichtigung der Union zur ,Durchfiihrung® durch
die Union dar.”® Denn Art.291 Abs.2 AEUV erlaubt der Union allein,
Durchfihrungsbefugnisse auf die Kommission (oder den Rat) zu ,,libertra-
gen®. Innerhalb der horizontalen Gewaltenteilung tibertragen kann die Uni-
on aber nur solche Kompetenzen, die ihr tiberhaupt im vertikalen Verhiltnis
zu den Mitgliedstaaten bereits zustehen, so dass der Ubertragung eine Ver-
bandskompetenz der Union vorausgehen muss.” Die in Art.291 Abs.2
AEUV angesprochenen ,Durchfiihrungsbefugnisse miissen indes den
ubertragenden EU-Legislativorganen (Rat, Parlament) zustehen. Diese Be-
fugnisse werden jedoch wiederum erst dann zu einer ,Durchfithrung” im
Rechtssinne, wenn sie in Anschluss an einen bereits bestehenden verbind-
lichen Rechtsakt der Union in Form der Durchfihrungsrechtsetzung reali-
siert werden.” Enthalt ein Basisrechtsakt aber bereits selbst entsprechende
Regelungen, die ansonsten Gegenstand eines Durchfithrungsrechtsaktes
gem. Art.291 Abs.2 AEUV wiren, stellen diese Regelungen des Basis-
rechtsakts wegen der Relativitit des Durchfiihrungsbegriffs” keine ,,Durch-
fithrung® im Rechtssinne dar.”* Damit bewirkt der Begriff der ,Durchfiih-
rung“ keinen Erkenntnisgewinn fir die generelle Frage der vertikalen Kom-
petenzverteilung.

8 Siehe zur Bedeutung der ,,Durchfithrung® fiir die Kompetenzen der Mitgliedstaaten
noch nachfolgend Teil 3, B. II1.

% Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung, S.190-193; Krinke, Verfahrensautonomie,
S.63-68; a. A. Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 203 f; Schiitze, CML Rev. 47
(2010), 1385 (1398); Volpato, REALaw 12(1) (2019), 75 (78).

o1 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung, S. 190; Kramme, in: Behme u.a., Perspektiven
einer europiischen Privatrechtswissenschaft, 407 (419); Kronke, Verfahrensautonomie,
S.651.

% Vgl. Art.291 Abs.1, 2 AEUV: ,Durchfithrung der verbindlichen Rechtsakte der
Union®.

% Siehe hierzu zuvor A. IL 1. b).

% Siehe zu diesem grundsitzlich gebotenen Gleichlauf des Durchfithrungsbegriffs
unabhingig davon, ob die Durchfihrung durch die Union oder die Mitgliedstaaten er-
folgt Hartel, Hdb Europiische Rechtsetzung, § 11 Rn. 136; Haselmann, Delegation und
Durchfiihrung, S.211.
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d) Zwischenergebnis

Die ,,Durchfithrung” des Unionsrechts im Rahmen der vertikalen Kompe-
tenzverteilung bezeichnet ein der EU-Rechtsetzung (,Basisrechtsakt®)
nachgelagertes abstrakt-generelles (,gesetzgeberisches“) Tatigwerden, das
die Wirksamkeit des Basisrechtsakts nicht beeintrichtigen, sondern diesem
zu vollumfinglicher Geltung und praktischer Wirksamkeit verhelfen soll.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob die ,Durchfihrung” durch die Union
oder die Mitgliedstaaten erfolgt. Fir die Ermittlung der unionalen Kom-
petenzen zum Erlass entsprechender Basisrechtsakte trifft der Begriff der
»Durchfithrung® wegen dieser Akzessorietit zum Basisrechtsakt keinerlei
Aussage.

Die Debatte um die vertikale Kompetenzabgrenzung zwischen Union
und Mitgliedstaaten im Schrifttum wird jedoch iberwiegend abseits dieser
formell zu verstehenden ,,echten® Durchfiihrung gefiihrt. Unter dem Schlag-
wort der ,Durchfithrung® werden nimlich vor allem die Verteilung der
Vollzugskompetenzen zwischen Union und Mitgliedstaaten und die Frage
diskutiert, inwiefern die Union eine Rechtsetzungskompetenz fiir den Er-
lass von Verfahrens- und Organisationsregeln besitzt, wobeti sich dies ohne
Differenzierung auch auf Basisrechtsakte bezieht.”> Mithin ist zwar der —
richtigerweise primir formell zu verstehende — Rechtsbegriff der ,,Durch-
fihrung“ 1.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV fir die Abgrenzung der
Kompetenzen zwischen Union und Mitgliedstaaten unergiebig. Anderes
konnte aber fur die ,Durchfihrung® in einem gemifl dem iiberwiegenden
Schrifttum weit verstandenen Sinne gelten, die hier zur besseren Abgrenz-
barkeit als ,unechte“ Durchfihrung® bezeichnet werden soll. Aufgrund der
Orientierung an bestimmten Regelungsinhalten und nicht dem formalen
Kriterium der Anschlussrechtsetzung kann man insoweit gleichbedeutend
auch von einer materiellen Durchfithrung sprechen.

2. Kompetenzen der Union fiir die unechte Durchfiibrung des Unionsrechts

Um sich den Kompetenzen im Bereich der ,,unechten (materiellen) Durch-
fithrung® des Unionsrechts zu nihern, ist zunichst zu kliren, was unter die-
sem Begriff — gerade im Gegensatz zur oben definierten (echten/formellen)
yDurchfithrung” i.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV - zu verstehen ist.

% Siehe etwa Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S.195-198, die jedoch im
Ergebnis wie hier einen relativen Durchfihrungsbegriff zugrunde legt; Kronke, Verfah-
rensautonomie, S.40-57; W. Schroeder, ASR 129 (2004), 3 (11-14).

% Echte“ Durchfihrung im hier verstandenen Sinne ist nimlich nur die akzessorische
Anschlussrechtsetzung an unionale Basisrechtsakte.
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Die allgemeinen Unschirfen des Begriffs der Durchfithrung” erschweren
auch an dieser Stelle eine abschlieffende Zuordnung einzelner Regelungs-
bereiche zur unechten Durchfithrung. Wie bereits angedeutet, werden im
Schrifttum beispielhaft insbesondere der Vollzug des Unionsrechts, der Er-
lass von Verfahrens- und Organisationsregeln und die Konkretisierung un-
bestimmter Rechtsbegriffe der (unechten) Durchfithrung des Unionsrechts
zugeordnet.”® Vollzug meint in diesem Kontext die konkret-individuelle Re-
alisierung des Unionsrechts im Einzelfall, wie sie in Deutschland tblicher-
weise mittels behordlicher Verwaltungsakte oder Realakte erfolgt. Fir das
Erkenntnisinteresse dieser Untersuchung spielt die Kompetenzverteilung
zwischen Union und Mitgliedstaaten in diesem Bereich indes keine Rolle.
Denn aus der Beschrinkung auf EU-Befugnisnormen fiir mirgliedstaatliche
Behorden folgt eine Ausklammerung des sog. EU-Eigenverwaltungsrechts”
inklusive der Frage, inwiefern eine konkret-individuelle Anwendung von
EU-Befugnisnormen durch eigene Stellen der EU (z.B. Agenturen) kompe-
tenziell zuldssig wire. Auch auf die Kompetenzen zur Konkretisierung un-
bestimmter Rechtsbegriffe wird im Folgenden nicht niher eingegangen.
Nihere Betrachtung verdienen aber die Kompetenzen der Union im Be-
reich des Verfahrens- und Organisationsrechts, da hieraus ggf. Ruckschlisse
fir die Kompetenzverteilung im Hinblick auf den Erlass von EU-Befug-
nisnormen gezogen werden konnen (dazu noch 3.). Die Ermittlung des
Kompetenzpotenzials der Union im Bereich des Verfahrens- und Organi-
sationsrechts hingt indes von einigen Weichenstellungen ab. Als erste
Weichenstellung beschrinkt sich die hiesige Darstellung — dem begrenzten
Untersuchungsgegenstand entsprechend'® — allein auf die Kompetenz der
Union zum Erlass von Regelungen im Bereich des sog. indirekten Vollzugs
durch die Mitgliedstaaten und lisst damit insbesondere die Frage unbertick-
sichtigt, inwiefern eine unionsrechtliche Kodifizierung des EU-Eigenver-
waltungsrechts moglich wire'®!. Zweitens wird unter die Begriffe des Ver-

7 Siehe hierzu bereits oben A. II. 1.

%8 Siehe Hartel, Hdb Europiische Rechtsetzung, § 11 Rn. 136 und die Nachw. in Teil 2,
Fn. 95.

9 Siehe hierzu bereits oben Einfithrung, B.

10 Siche bereits oben Einfiihrung, B.

101 Siehe beispielhaft aus dem — vor allem nach Einfithrung des Art. 298 AEUV — weit
tiberwiegend bejahenden Schrifttum Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Verwal-
tungsrechts, S. 6291.; Guckelberger/Geber, Kodifizierung, S. 132-135; Kahl, in: Axer u.a.,
Konsolidierungsphase, 39 (58); Sydow, in: Hatje/Miller-Graff, Europaisches Organisa-
tions- und Verfahrensrecht, § 17 Rn. 86; Terbechte, in: Leible/Terhechte, Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, § 36 Rn. 30.
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fahrens- und Organisationsrechts an dieser Stelle'® einzig das Verwaltungs-

verfahren bzw. die Verwaltungsorganisation gefasst, die aufgrund ihres
engen Zusammenhangs und der dhnlichen kompetenziellen Maf$stibe ge-
meinsam behandelt werden'®. Zuletzt ist hinsichtlich des Regelungsum-
fangs zwischen Kompetenzen zur Gesamt- (dazu a)) und Kompetenzen zur
Bereichs- bzw. Teilregelung (dazu b)) des Verfahrens- und Organisations-
rechts zu differenzieren.'” Gesamtregelungen bezeichnen dabei eine umfas-
sende und bereichsiibergreifende Regelung. Bereichsregelungen beschrin-
ken sich hingegen darauf, nur einen bestimmten (Sach-)Bereich, diesen aber
moglichst umfassend zu regeln, Teilregelungen sind Kodifikationen, die nur
einzelne Fragen des Verfahrens- bzw. Organisationsrechts regeln, dies aber
gef. auch bereichsiibergreifend tun.

a) Kompetenz zur Gesamtregelung des Verfahrens- und
Organisationsrechts

Sucht man im Sinne des Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung
nach Kompetenztiteln der Europidischen Union speziell fiir das allgemeine
Verfahrens- und Organisationsrecht, stofit man zunichst auf Art. 298 Abs. 2
AEUV. Hiernach kann die Union Verordnungen erlassen, deren Zweck da-
rauf gerichtet ist, eine offene, effiziente und unabhingige europaische Ver-
waltung zu gewihrleisten. Bereits der Wortlaut des Abs. 1, der in untrennba-
rem Zusammenhang mit der Regelungsermichtigung in Abs. 2 (,zu diesem
Zweck®) steht, fihrt jedoch zu der Erkenntnis, dass Gegenstand der EU-
Verordnungen allein Bestimmungen zur europdischen, also der EU-Eigen-
verwaltung sein konnen.'” Hierfir spricht auch die Entstehungsgeschichte

102 Siehe zum Begriff des ,,Verfahrens“ im Kontext der Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten noch nachfolgend B. I.

103 Vgl. Kronke, Verfahrensautonomie, S. 15-17, 49-57, der das Verfahrens- und Orga-
nisationsrecht insgesamt dem weit zu verstehenden Verfahrensrecht zuordnet, jedoch in
Anschluss an C. Méllers, in: Trute u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht, 489 (5001.) auch
hervorhebt, dass es substanzielle Unterschiede zwischen Verfahrens- und Organisations-
recht geben kann, worauf hier allerdings nicht niher einzugehen ist.

104 Mit im einzelnen abweichender Terminologie Kahl, NVwZ 1996, 865 (866); ders.,
in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann, Verwaltungsverfahren, 67 (83 f.); Kronke, Verfah-
rensautonomie, S.49f.; Ladenburger, in: Trute, u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht, 107
(109); Schneider, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 56 Rn. 5; Schoch, in: ders./Schneider,
VwVIG, Einleitung Rn.221; Vedder, EuR Beiheft 1/1995, 75 (83 f.); auch zum Nachfol-
genden.

15 So auch Eberhard, Die Verwaltung 50 (2017), 23 (28); Fehling, in: Terhechte,
EU-VerwR, §10 Rn. 16; Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Verwaltungsrechts,
S.637; Groner, Wirzburger Online-Schriften zum Europarecht, Nr. 13 (2023), S. 11-16;
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und der Sinn und Zweck der Vorschrift. Art.298 Abs.2 AEUV sollte der
Union die Moglichkeit eroffnen, konkretisierende Rechtsvorschriften fiir
das Recht auf gute Verwaltung (Art. 41 GRCh) zu erlassen, ist also die ,,ob-
jektiv-rechtliche Entsprechung des Rechts auf gute Verwaltung®.!® Der An-
wendungsbereich dieses Rechts ist jedoch begrenzt auf ,,Organe, Einrich-
tungen und sonstige Stellen der Union“ (Art.41 Abs.1 GRCh)'?, so dass
sich der Erlass entsprechender konkretisierender Verfahrensregeln auch nur
auf den Bereich der EU-Eigenverwaltung erstrecken kann.

Auch der thematisch prima facie passende Art. 197 AEUV'® stellt keine
Kompetenzgrundlage fir die Kodifikation des Verwaltungsrechts fiir den
indirekten Vollzug des Unionsrechts dar, da es sich hierbei lediglich um eine
Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungszustindigkeit handelt
(Art. 6 Satz2 lit. g AEUV)! und in Art. 197 Abs. 2 Satz4 AEUV (bzw. be-
reits Art.2 Abs.5 UAbs.2 AEUV) eine Harmonisierung mitgliedstaatlicher

Rechtsvorschriften explizit ausgeschlossen ist.!

Weitere Ansatzpunkte fiir eine allgemeinen Kompetenz der Union zur
ganzlichen Kodifikation des Verfahrens- und Organisationsrechts sind
Art. 114 und Art. 352 AEUV. Die Harmonisierungskompetenz des Art. 114

Guckelberger/Geber, Kodifizierung, S.147; Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach,
Hdb Europarecht, § 3 Rn. 67; Ladenburger, in: Trute u. a., Allgemeines Verwaltungsrecht,
107 (119); Nieto-Garrido, EPL 18 (2012), 373 (378-380); Schoch, in: ders./Schneider,
VwVIG, Einleitung Rn.711; Schwarze, EPL 18 (2012), 285 (3021.); tendenziell anders
unter Berufung auf den englischsprachigen Wortlaut Crazg, EPL 19 (2013), 503 (5121.).

16 Krajewski/Rosslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.298 Rn.28. Siehe
auch den Verweis auf Art.298 AEUV in den Erlduterungen der GRCh im EU-ABL. 2007,
C 303/28.

197 St. Rspr., siche etwa EuGH Urt. v. 17.7.2014, verb. Rs. C-141/12 u. C-372/12,
ECLL:EU:C:2014:2081 Rn. 67 (Y.S. u.a.) m. Anm. Gundel, EuR 2015, 80ff.; Urt. v. 17.12.
2015 — C-419/14, ECLI:EU:C:2015:832 Rn. 83 (WebMindLicenses); Bruckert, VR 2019, 51
(55); K.-D. Classen, Gute Verwaltung, S. 80-94; Hofmann/Mibaescu, EUConst 9 (2013),
73 (96-98); Kanska, EL] 10 (2004), 296 (3091.); Magiera, in: Meyer/Holscheidt, GRCh,
Art.41 Rn.9; Pfeffer, Gute Verwaltung, S.102f; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUYV, Art. 41 GRCh Rn. 9; Saurer, Der Einzelne, S.139£.; a. A. (auch Mitgliedstaaten als
Verpflichtungsadressaten des Art.41 GRCh) Bauer, Gute Verwaltung, S.142; Galetta,
EuR 2007, 57 (79-81).

108 Siehe insbesondere Abs. 1: ,effektive Durchfihrung des Unionsrechts durch die
Mitgliedstaaten®.

199 Siehe hierzu bereits oben A. L.

10 Byito Bastos/Patka, EUConst 19 (2023), 487 (507); Garditz, DOV 2010, 453 (463);
Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Verwaltungsrechts, S.637{.; Groner, Wiirz-
burger Online-Schriften zum Europarecht, Nr. 13 (2023), S. 16; Ladenburger, in: Trute,
u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht, 107 (119); Schneider, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR
1L, § 56 Rn. 15.
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Abs. 1 Satz2 AEUV ermdéglicht jedoch richtigerweise keine vollstindige Ei-
nebnung mitgliedstaatlicher Verfahrens- und Organisationsvorschriften,
sondern erdffnet eine Kompetenz der Union nur fiir den Fall, dass sich un-
terschiedliche Regelungen in den Mitgliedstaaten sptirbar auf das Funktio-
nieren des Binnenmarkts auswirken, wofiir es zumindest in bereichsiiber-
greifender Hinsicht (,allgemeines“ Verfahrens- und Organisationsrecht)
keine Anhaltspunkte gibt.!'! Art.352 Abs. 1 Satz 1 AEUV wird indes verein-
zelt als tauglicher Kompetenztitel fiir die Gesamtregelung des Verfahrens-
und Organisationsrechts des indirekten Vollzugs angesehen.!’? Dem ist
schon deswegen zu widersprechen, da es sich bei der Vereinheitlichung des
Verfahrens- und Organisationsrechts fiir den indirekten Vollzug nicht um
einen ,in den Vertrigen festgelegten Politikbereich i.S.d. Art.352 Abs. 1
Satz 1 AEUV handelt. Vielmehr ergibt sich aus der expliziten Beschrinkung
auf das EU-Eigenverwaltungsrecht in Art.298 Abs.2 AEUV'" und dem
Harmonisierungsverbot des Art. 197 Abs.2 Satz4 AEUV e contrario, dass
die Mitgliedstaaten als Herren der Vertrige auf das politische Ziel der Ge-
samtkodifikation der Regelungen fiir den indirekten Vollzug gerade ver-
zichten wollten.'™*

Der Union steht mithin keine Kompetenzgrundlage fir eine Gesamt-
regelung des Verfahrens- und Organisationsrechts zur Verfiigung. Denkbar
wire es allein, die unionalen Befugnisse zum Erlass bereichsspezifischer Ver-
fahrens- und Organisationsregeln''®
reichsiibergreifend das ,allgemeine“ Verfahrens- und Organisationsrecht
wvor die Klammer zu ziehen, so wie es im deutschen Bundesstaat der Bun-
desgesetzgeber mit dem VwVIG getan hat.!'® Hierbei handelt es sich jedoch

zu biindeln und zusammenfassend be-

11 Siehe Ebers, Unionsprivatrecht, S.203 und Kronke, Verfahrensautonomie, S.531.
unter Verweis auf 7 v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S.437, der generell die
Binnenmarktrelevanz verfahrensrechtlicher Regelungen verneint. Vgl. auch Febling, in:
Terhechte, EU-VerwR, § 10 Rn. 16 (,,allenfalls bei bestimmten Gegenstinden®).

12 Mir Puigpelat, Die Verwaltung Beiheft 8/2009, 177 (206-208); wohl auch Craig,
EPL 19 (2013), 503 (513£.).

113 Inklusive der subjektiv-rechtlichen Entsprechung des Art. 41 Abs.1 GRCh.

4 Calliess, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 34 Rn.42; Glaser, Die Entwicklung
des Europiischen Verwaltungsrechts, S.639f.; Guckelberger/Geber, Kodifizierung,
S.146-148; Kahl, in: Axer u.a., Konsolidierungsphase, 39 (601.); Ladenburger, in: Trute,
u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht, 107 (124); Streinz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR X,
§218 Rn.28. Vgl. auch bereits zur alten Rechtslage vor Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon Streinz, in: M. Schweitzer, Europaisches Verwaltungsrecht, 241 (2471.).

“u einer moglichen kompetenziellen ,Sperrwirkung® des Art.291 Abs. 1 AEUV siehe
noch nachfolgend B. I.

115 Siehe hierzu noch nachfolgend A. IL. 2. b).

116 Kahl, JuS 2018, 1025 (1033); Krinke, Verfahrensautonomie, S. 56; Vedder, EuR Bei-
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nicht um eine echte, sondern allenfalls eine redaktionelle Gesamtregelung,
schlieflich wiirden die allgemeinen Verfahrens- und Organisationsregeln
nur Uber einen Verweis in der jeweiligen Sachregelung zur Geltung gebracht
werden kénnen.!'”” Uberdies wire ein derartiges ,, Vor-die-Klammer-Ziehen
angesichts der Heterogenitit der verschiedenen bereichsspezifischen Rege-
lungen auf einzelne Bestimmungen beschrinkt und erméglichte gerade kei-
ne liickenlose Gesamtregelung des Verfahrens- und Organisationsrechts.''®

b) Kompetenz fiir Bereichs- bzw. Teilregelungen des Verfahrens- und
Organisationsrechts

Im Gegensatz zur Gesamtregelungskompetenz der Union fillt die Beurtei-
lung der Zustiandigkeit fiir Bereichs- bzw. Teilregelungen tiberwiegend po-
sitiver aus. So wird fast einhellig die Moglichkeit der annexweisen Regelung
von Verfahrens- und Organisationsfragen in bereichsspezifischen Rechtsak-
ten der Union bejaht. Die Union konne in Bereichen, in denen ihr inhaltlich
die (materiell-rechtliche) Rechtsetzungskompetenz zugewiesen ist, zusitz-
lich Bestimmungen zum Verfahren- und Organisationsrecht treffen.!” Die
Begriindungsansitze hierfiir variieren: Einerseits wird eine Auslegung der

heft 1/1995, 75 (951.). Auch im deutschen Bundesstaat steht dem Bund wegen Art. 84
Abs. 1 GG grundsitzlich keine umfassende Kompetenz zur Generalkodifikation des Ver-
waltungsverfahrens- und Organisationsrechts zu, was ihn nicht an einer ,Biindelung®
seiner annexweisen Verfahrens- und Organisationskompetenzen im VwV{G gehindert
hat. Siehe zur grundsitzlichen Zulissigkeit der Stiitzung eines Unionsrechtsakts auf meh-
rere Kompetenztitel und den Voraussetzungen hierfiir Schwartz, Wahl der Rechtsgrund-
lage, S. 214-230.

17 Kronke, Verfahrensautonomie, S. 56; Vedder, EuR Beiheft 1/1995, 75 (96).

8 Kabl, in: Axer u.a., Konsolidierungsphase, 39 (62); Kronke, Verfahrensautonomie,
S.56. Vgl. auch T. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 432.

19 Arzoz Santisteban, RAP 191 (2013), 159 (168); Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV Art.5 Rn.29; C. D. Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 197 Rn. 12;
Craig, EPL 19 (2013), 503 (505); T. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S.4311;
Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 3 Rn. 68; Hindelang, in: Lei-
ble/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, §39 Rn.7; Kadelbach,
Europiischer Einfluf, S. 41; Klamert, EuZW 2017, 131 (133{.); Kronke, Verfahrensauto-
nomie, S.50-53; W. Schroeder, AGR 129 (2004), 3 (121.); U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVIG, Europiisches Verwaltungsrecht Rn. 141; Sireinz, in: Isensee/Kirchhof,
HdbStR X, §218 Rn. 28; Vedder, EuR Beiheft 1/1995, 75 (921.); Weif$, in: Kahl/Ludwigs,
HdbVerwR II, §35 Rn.4-6; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem,
S.90; Wyssling, Nationale Verwaltungsverfahren, Rn. 35ff., 228; differenzierend zwischen
Organisations- und Verfahrensrecht Rengeling, Rechtsgrundsitze, S.33-38; tendenziell
vorsichtiger (,,Frage der Auslegung®) C. Engel, Die Verwaltung 25 (1992), 437 (460).
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jeweiligen Sachkompetenztitel nach dem effer utile angefiihrt'®, anderer-

seits die Heranziehung der implied-powers-Lehre bevorzugt'?'. Uberzeu-
gender durfte es indes sein, auf eine schlichte ,herkommliche“ Auslegung
der jeweiligen Kompetenztitel abzustellen.'?

Dieser verfahrens- und organisationsrechtlichen unionalen Kompetenz
konnte man dann entgegentreten, wenn man fiir die Regelung von verfah-
rens- und organisationsrechtlichen Fragen eine — iiber die Regelung des
materiellen Rechts hinausgehende — eigenstindige Kompetenzgrundlage
fordert bzw. zumindest einen ausdriicklichen Einschluss solcher Maf3-
nahmen in dem zur Sachgesetzgebung ermichtigenden Kompetenztitel.'*
Fiir ein solches ,doppeltes Kompetenzerfordernis“'?* miisste man anneh-
men, dass sich die ,,Ubertragung gem. Art.5 Abs.2 Satz 1 EUV grundsitz-
lich nur auf die Rechtsetzungskompetenz zu den materiell-rechtlichen
Regelungen erstreckt und zur zusitzlichen Regelung von Verfahrens- und
Organisationsrecht eine weitere ,,Ubertragung“ — und damit ein weiterer
Kompetenztitel — erforderlich ist. Ein derartiges Verstindnis des Grund-
satzes der begrenzten Einzelermichtigung ist jedoch abzulehnen. Fiir eine
strikte Trennung von materiell-rechtlicher und verfahrens- bzw. organisa-
tionsrechtlicher Rechtsetzungskompetenz — wie etwa in Art. 84 Abs. 1 GG -

fehlt es an primirrechtlichen Anhaltspunkten.!?® So ist einerseits bereits der

120 Kyénke, Verfahrensautonomie, S. 51.

12U Ebers, Unionsprivatrecht, S.204-206; Calliess, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 1II,
§34 Rn.49; Dubos, REALaw 8(1) (2015), 7 (211.); C. Engel, Die Verwaltung 25 (1992),
437 (4601.); Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 36-38.

122 Vgl. Schmidrt-AfSmann/Schindorf-Haubold, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, GVwR I,
§5 Rn.27a und bereits oben A. 1.

125 In diese Richtung — hiufig aber thematisch begrenzt auf die (hier ausgeklammerte)
Kompetenzverteilung fiir den individuell-konkreten Vollzug des Unionsrechts — v. Bog-
dandy/Bast, EuGRZ 2001, 441 (453); Galetta, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, §46
Rn. 4; Klepper, Vollzugskompetenzen, S.45f.; Piibs, Der Vollzug von Gemeinschafts-
recht, S.77; Suerbaum, Kompetenzverteilung, S. 103; Sydow, in: Hatje/Miiller-Graff, Eu-
ropiisches Organisations- und Verfahrensrecht, § 17 Rn. 34-36; Wahl/Grofs, DVBL. 1998,
2(11).

124 Begriffsverwendung bei Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn.29;
Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S.174-189; Kiekebusch, der Grundsatz der
begrenzten Einzelermichtigung, S. 26{.; C. Méllers, EuR 2002, 483 (498).

125 Zum Fehlen von mit Art. 83ff. GG vergleichbaren Vorschriften auf Unionsebene
Krinke, Verfahrensautonomie, S.39; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV
Art.291 Rn. 4; Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, §12 Rn. 1; Streinz, in: Kahl/
Ludwigs, HdbVerwR II, § 45 Rn. 11; Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV
Art. 197 Rn. 4; siehe insofern deutlich auch EuGH Urt. v. 9.8.1994 — C-359/92, Slg. 1994,
1-3681 Rn. 38 (BRD/Rat): ,,die Vorschriften, die die Beziehungen zwischen der Gemein-
schaft und den Mitgliedstaaten betreffen, [sind] nicht die gleichen [...], wie diejenigen, die
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Wortlaut der Kompetenztitel des AEUV meist nur auf die Erreichung eines
bestimmten Ziels ausgerichtet'?, ohne hierdurch bestimmte Arten inhaltli-
cher Regelungen im entsprechenden Rechtsakt vorzugeben oder auszu-
schliefen.'” Dementsprechend konzedieren auch die kritischen Stimmen,
dass eine eingehende Auslegung der unionalen Kompetenztitel in nicht un-
erheblichem Mafle verwaltungsrechtliche Kompetenzen der Union zutage
fordern kann.'”® Andererseits erscheint auch fraglich, ob eine stringente in-
haltliche Trennung von materiellem Recht und Verfahrens- bzw. Organisa-
tionsrecht — als Grundbedingung fiir die Forderung zweier getrennter Kom-
petenztitel — iiberhaupt moglich ist. Dies wird im deutschen Diskurs mit
guten Griinden bestritten bzw. wird zumindest der Einfluss der Ausgestal-
tung von Organisation und Verfahren auf die Verwirklichung materieller
Regelungsanliegen mitunter besonders betont.'” Diese Skepsis hinsichtlich
der Trennbarkeit von materiellem Recht und Verfahrens-/Organisations-
recht drangt sich erst recht fir die Unionsebene auf', schliellich kennt das
Unionsrecht im Gegensatz zum deutschen Recht'*! keine Vorschriften, die
eine Abgrenzung von materiellem Recht und Verfahrens-/Organisations-

132

recht iiberhaupt erforderlich machen' und zeichnet sich auch unabhingig

davon dadurch aus, dass (nach deutschem Verstindnis) verfahrens- bzw. or-
ganisationsbezogene Regelungen materiell-rechtlichen Regelungsinhalten in
ithren Rechtswirkungen (z.B. Fehlerfolgen, prozessuale Geltendmachung)
weitgehend gleichgestellt sind.!*

den Bund und die Linder miteinander verbinden®. Zu Art.291 Abs.1 AEUV als mogli-
che ,Kompetenzsperre“ siche noch nachfolgend B. I.

126 Siehe hierzu bereits oben A. 1.

127 Vgl. Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 193f.

128 Vgl. Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S.197; Klepper, Vollzugskompe-
tenzen, S.45-90. Ausfihrlich S. Schreiber, Verwaltungskompetenzen der Europaischen
Gemeinschaft (zur Rechtslage vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon).

129 BVerfGE 55, 274 (320f.); Bull, in: AK GG, Art. 84 Rn. 14 (,gewisse Uberschnei-
dungen nicht zu vermeiden®); T Grofs, in: BerlKomm GG, Art. 84 Rn. 15; Hermes, in:
Dreier, GG, Art.83 Rn.23, Art.84 Rn.43; Hill, Das fehlerhafte Verfahren, S.220-226;
Ingold, in: FS Battis, 389 (399-401); Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwal-
tungsprozefirecht, S.83-90; Schmidt-AfSmann, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V, §109
Rn. 5; Suerbaum, in: BeckOK GG, Art. 84 Rn. 16.

130 Vgl. Arzoz Santisteban, RAP 191 (2013), 159 (161).

131 Siche Art. 84 Abs. 1 GG, §§45, 46 VwVIG, §44a VwGO.

132 Zu Art.291 Abs.1 AEUV und der sog. Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
siehe noch nachfolgend B. I.

133 Vgl. zu diesem sog. Eigenwert des Verfahrens im Gegensatz zum Verfahrensrecht
als lediglich (dem materiellen Recht) ,dienendes“ Recht nach herkommlicher deutscher
Doktrin Bruckert, VR 2019, 51 (52); Griinewald, Betonung des Verfahrensgedankens,
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Dartiber hinaus ist eine grundsitzliche Beschrinkung der einschligigen
Kompetenztitel allein auf materiell-rechtliche Regelungen auch teleologisch
nicht tiberzeugend. Denn die — durch die vielzitierte Redewendung vom
Verwaltungsverfahren als dem ,,Verwirklichungsmodus“ des (materiellen)
Verwaltungsrechts beriihmt gewordene — Wechselbeziiglichkeit von mate-
riellem Recht und Verfahrens- bzw. Organisationsrecht’* verdeutlicht die
Sinnhaftigkeit der Einbettung verfahrens- bzw. organisationsrechtlicher
Regelungen in ihren jeweiligen materiell-rechtlichen Kontext, etwa zum
Ausgleich fehlender materiell-rechtlicher Steuerungsintensitit durch um-
fassende Verfahrensvorgaben.'* Eine grundsitzliche und vollstindige kom-
petenzielle Entkopplung von materiellem Recht und Verfahrens-/Organisa-
tionsrecht ist angesichts dieser Wechselbeziiglichkeit wenig zielfihrend, was
selbst das deutsche Grundgesetz — das an sich iiber das Unionsrecht hinaus-
gehend von einer Trennung der beiden Ebenen ausgeht — dadurch anerkennt,
dass gem. Art. 84 Abs.1 Satz2 GG eine Regelung des Organisations- und
Verfahrensrecht bereits im Bundesgesetz selbst zuldssig ist, hinsichtlich des
Verwaltungsverfahrens nach Art.84 Abs.1 Satz5 GG sogar ggf. ohne lan-
desrechtliche Abweichungsmoglichkeit.!?

Zuletzt kann auch aus der mit dem Vertrag von Lissabon vollzogenen
scheinbaren Trennung von Rechtsetzung und Durchfithrung im Rahmen
der vertikalen Kompetenzverteilung (vgl. Art.2 Abs. 1 AEUV) schon wegen
der Akzessorietit des dort verwendeten Durchfithrungsbegriffs zum Basis-
rechtsakt keine Aussage fiir die generelle Verteilung der Zustandigkeiten im
Verfahrens- und Organisationsrecht gewonnen werden.'?’

S.931.,, 142-164; Maturana, EuZW 2024, 645f.; Quabeck, Prozeduralisierung, S.81f.,
1161f.; Wahl, in: Hill/Pitschas, Europaisches Verwaltungsverfahrensrecht, 358 (371-375);
Schmidt-AfSmann/Kaufhold, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, GVwR 1I, §27 Rn. 64{., 72—
76; relativierend Girditz, NJW-Beil 2016, 41 (44); T Miiller, Europiisierung der Verwal-
tungsverfahrensgesetze, S.58; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, Europii-
sches Verwaltungsrecht Rn. 222, die darauf hinweisen, dass das Unionsrecht je nach Fach-
recht unterschiedliche Grundmodelle des Verwaltungsverfahrens kennt und M. Bohm, in:
FS Hufen, 493 ., die konstatiert, dass sich die europiische und deutsche Ebene gar nicht
besonders stark unterscheiden (S. 500).

134 Begriffspragend Wahl, VVDStRL 41 (1983), 151 (153); im Anschluss hieran z.B.
Hilbert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (331 {f.); Schmidt-PreunfS, NVwZ 2005, 489 (490);
Schoch, in: ders./Schneider, VwV{G, Einleitung Rn. 70.

135 Vgl. Jochum, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozefirecht, S. 84{. Siche
zu dieser ,Kompensationsfunktion® umfassend Rauber, Kompensation durch Verfahren.

136 Vgl. Quabeck, Prozeduralisierung, S. 177-179; am Beispiel des Umweltverfahrens-
rechts Kahl, NVwZ 2008, 710ff.

137 Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 1971. Siehe zur Relativitit des Durch-
fihrungsbegriffs bereits oben A. II. 1. b).
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3. Zwischenergebnis

Die vorangegangene Analyse der EU-Kompetenzordnung zeigt, dass die
Union tiber umfangreichere Kompetenzen verfligt, als ihr herkommlicher-
weise zugestanden werden, wenn es um die ,Durchfihrung” des Unions-
rechts geht. Dem Befund nur begrenzter Zustindigkeiten der Union im Be-
reich der ,Durchfithrung® gegeniiber der Rechtsetzung ist daher in dieser
Allgemeinheit zu widersprechen. Aus der echten (formellen) Durchfiibrung —
also derjenigen, die dem Bedeutungsgehalt des Begriffs der ,, Durchfiihrung®
im Rahmen der vertikalen Kompetenzordnung des AEUV zugrunde liegt
(Art.2 Abs.1 Hs. 2 Ale.2 AEUV) — kann schon wegen deren Akzessorietit
zum Basisrechtsakt keine allgemeine Kompetenzbeschrinkung der Union
hinsichtlich des Erlasses von Basisrechtsakten hergeleitet werden. Sie kann
allenfalls die Kompetenzverteilung beziiglich der Rechtsetzung im Anschluss
an bereits bestehende Basisrechtsakte determinieren.!*® Betrachtet man die
unechte (materielle) Durchfiibrung — hier am Beispiel des Erlasses von Ver-
fahrens- bzw. Organisationsregeln — ergibt sich ein dhnliches Bild. Zwar
trifft es zu, dass die Union zu einer Gesamiregelung des Verfahrens- und
Organisationsrechts im sog. indirekten Vollzug kompetenziell nicht befugt
ist. Die Kategorie der unechten Durchfithrung ist aber gleichwohl fir die
Herleitung einer allgemeinen Kompetenzbeschrankung der Union ungeeig-
net, da der mit der Regelung eines Kompetenztitels im AEUV erfolgte Uber-
tragungsakt durch die Mitgliedstaaten (vgl. Art.5 Abs.2 Satz 1 EUV) auch die
bereichsspezifische Regelung von Verfahrens- bzw. Organisationsregeln
einschliefit, Bereichs- bzw. Teilregelungen also grundsitzlich zulissig sind.

Die der Durchfithrung mitunter zugewiesene besondere Rolle im Rah-
men der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mit-
gliedstaaten erweist sich somit als Trugschluss. Hieran vermag auch der mit
dem Vertrag von Lissabon eingefiigte Art.291 Abs.1 AEUV nichts zu an-
dern — wie spiter noch aufgezeigt wird."

I11. Unionale Kompetenzen zum Erlass von EU-Befugnisnormen

Wie fiigen sich nun EU-Befugnisnormen in dieses Konzept der vertikalen
Kompetenzverteilung in der Europiischen Union ein? Zunichst ist darauf
hinzuweisen, dass es sich bei dem Erlass von EU-Befugnisnormen auf
EU-Ebene in aller Regel nicht um eine echte Durchfithrung des Unions-

138 Siehe hierzu noch B. I. 2.und Teil 3, B.
139 Siehe B. I.
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rechts handelt. Denn zumindest im Rahmen der hier erorterten Beispiele!*

werden behordliche Eingriffsbefugnisse ausnahmslos direkt im Basisrechts-
akt selbst geregelt.

Fraglich erscheint die Einordnung der Regelung von EU-Befugnisnormen
als unechte Durchfithrung, insbesondere in Form des hier beispielhaft dar-
gestellten Verfahrens- bzw. Organisationsrechts. Legt man das deutsche
Verstindnis zur Abgrenzung von materiellem Recht und Verfahrens- bzw.
Organisationsrecht zugrunde', ist die Einrdaumung behordlicher Eingriffs-
befugnisse als materiell-rechtliche Regelung einzustufen'*
auch ein Doppelcharakter als zugleich verfahrensrechtliche und materiell-
rechtliche Regelung angenommen wird (sog. doppelgesichtige Normen)'*.
Ungeachtet dieser Abgrenzungsschwierigkeiten — und der Ubertragbarkeit
dieser Abgrenzung auf die Ebene des Unionsrechts — bewirkt die Zuord-
nung zur unechten Durchfithrung — wie oben aufgezeigt wurde — keinerlei
Kompetenzbeschrinkung der Union, sofern keine Gesamtregelung ange-
strebt ist. Letzteres ist in Bezug auf EU-Befugnisnormen wegen ihres spezi-
fischen Bezugs zur jeweiligen Sachmaterie fernliegend. Die Kompetenz-
verteilung im Hinblick auf die Regelung von Befugnisnormen folgt daher
letztlich allgemeinen Regeln, wonach es fiir die Union regelmiflig wie auch

im Verfahrens- bzw. Organisationsrecht — vorbehaltlich einschligiger Kom-
144

, wobel teilweise

petenzaustibungsschranken'** — kompetenziell zulissig ist, im Rahmen einer
Sachregelungskompetenz annexweise auch EU-Befugnisnormen zu normie-
ren.'®

Ubertragen auf die bereits im vorangegangenen Kapitel genannten Bei-
spiele'* folgt die Kompetenz fiir den Erlass der EU-Befugnisnormen also
jeweils aus dem einschligigen (Sach-)Kompetenztitel. Beispielhaft ergibt
sich also die Kompetenz fir Art. 137, 138 KontrollVO und Art.5 Abs.1
UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO aus Art. 114 Abs. 1 AEUYV, die Kompetenz fiir
Art. 58 Abs. 1-3 DSGVO aus Art. 16 Abs.2 AEUV, die Kompetenz fir Art. 14
Abs. 1 SGK aus Art. 77 Abs. 2 lit. b, e AEUV, die Kompetenz fiir Art. 59 der
VO (EU) 2021/2116 aus Art.43 Abs.2, Art.322 Abs.1 lit.a AEUV, die

140 Sjehe oben Teil 1, C.

41 Zu den grundsitzlichen Schwierigkeiten bei dieser Abgrenzung siehe oben A. II. 2. b).

42 Schoch, in: ders./Schneider, VwV{G, § 1 Rn. 118 (zu §§ 48f. VwVIG); Ule/Laubinger,
Verwaltungsverfahrensrecht, § 2 Rn. 2 (, Eingriffsmoglichkeiten der Verwaltung®).

43 BVerfGE 116, 24 (51) (zu den Voraussetzungen und Folgen einer Einbiirgerungs-
riicknahme).

44 Siehe hierzu nachfolgend B.

45 So zu Recht Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht 47 (55).

146 Siehe oben Teil 1, C.
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Kompetenz fiir Art.5 der VO (EG) Nr. 1/2003 aus Art. 103 AEUV'¥ und
die Kompetenz fiir Art.7 Abs. 1 Dual-Use-VO aus Art. 207 Abs.2 AEUV.
Auf Ebene der bislang ausschliefllich betrachteten Kompetenzbegriindung —
also der Frage, 0b der Union uiberhaupt eine Kompetenz zusteht — ist daher
im Ergebnis von der Existenz von Kompetenzen der EU zur Regelung von
Befugnisnormen auszugehen, soweit entsprechende Fachkompetenztitel be-
stehen.

B. Kompetenzausiibungsschranken

Eine kompetenzielle Betrachtung des Unionsrechts kommt nicht allein mit
der Ermittlung und Auslegung von Kompetenztiteln fiir das Handeln von
Unionsorganen aus. Denn neben dem Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermichtigung als Kompetenzverteilungsregel ist die Austibung der uniona-
len Kompetenzen auch an die Einhaltung sog. Kompetenzausiibungsschran-
ken gebunden. Hierbei handelt es sich um Normen, die nicht die Frage be-
treffen, ob die Union tberhaupt grundsirzlich titig werden kann — dies
wurde im vorangegangenen Abschnitt erértert —, sondern ob sie es auch im
konkreten Fall und in der beabsichtigten Intensitit darf.'*® Neben den allge-
mein anerkannten Kompetenzausiibungsschranken der Subsidiaritit (Art. 5
Abs.3 EUV) und Verhiltnismafligkeit (Art.5 Abs.4 EUV, hierzu III. und
IV.)' sind hierbei im hiesigen Kontext von EU-Befugnisnormen vor allem
die Achtung der nationalen Identitit (Art.4 Abs.2 EUV, hierzu I1.) und
Art.291 Abs.1 AEUV (hierzu 1.) von besonderem Interesse, da es sich inso-
weit um besondere Kompetenzausiibungsschranken handeln konnte.

147 Hierzu explizit W. Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, Art.5 VO 1/2003
Rn. 4 (zur Vorgingervorschrift des Art. 83 EGV).

148 Ahnliche Begriffsbestimmung bei Mayer, ZaRV 2001, 577 (585); Schnettger, Ver-
bundidentitit, S.217.

149 Siehe zur — der allgemeinen Auffassung entsprechenden — Einordnung von Art.5
Abs. 3, 4 EUV als Kompetenzausiibungsschranken Groussot/Bogojevié, in: Azoulai, The
Question of Competence, 234 (236); Hirtel, in: Hatje/Miiller-Graff, Europiisches Orga-
nisations- und Verfassungsrecht, §16 Rn. 136; Haselmann, Delegation und Durchfith-
rung, S.1621; Jarass, ASR 121 (1996), 173 (1911.); Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, § 2 Rn. 27; Kronke, Verfahrensautonomie, S. 69; Schnettger,
Verbundidentitit, S.225; Wendel, EuR 2022, 327 (363); H. A. Wolff, in: Stern/Sodan/
Mostl, StaatsR I, § 12 Rn. 122. Vgl. auch den Wortlaut des Art.5 Abs. 1 Satz2 EUV.
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I Art. 291 Abs. 1 AEUV

Angesichts der Prominenz des Art.291 Abs.1 AEUV im Schrifttum — vor
allem wenn es um die behaupteten fehlenden Kompetenzen der Union im
Bereich des Verwaltungsrechts bzw. der Durchfihrung des Unionsrechts
geht — ist es angezeigt, den Einfluss der Vorschrift auf die unionale Kompe-
tenzordnung gesondert und zu Beginn der méglichen Kompetenzbeschrin-
kungen der Union zu analysieren.'*

Haufig wird Art.291 Abs. 1 AEUV als primarrechtliche Verankerung des
Grundsatzes der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten angesehen und
in der Folge der Austibung unionaler (Rechtsetzungs- bzw. Vollzugs-)Kom-
petenzen entgegengehalten.!® Dies geht so weit, dass Art.291 Abs. 1 AEUV
mitunter als eine ,Kompetenzsperre® fiir die Vereinheitlichung des Verwal-

152 oder gar als eigene Kompetenzzuweisung an die

tungsverfahrensrechts
Mitgliedstaaten'> verstanden wird.

Da schon der Gegenstand sowohl von Art. 291 Abs. 1 AEUV als auch des
Grundsatzes der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten nicht auf den
ersten Blick ersichtlich ist und dariiber hinaus auch deren Zusammenhang
klarungsbediirftig erscheint, widmen sich die nachfolgenden Ausfithrungen
zunichst diesen Aspekten (dazu 1.). Im Anschluss wird der kompetenzielle
Gehalt der Vorschrift des Art.291 Abs. 1 AEUV untersucht, wobei den be-
reits zuvor genannten Thesen zum Regelungscharakter des Art.291 Abs. 1
AEUV (Kompetenzsperre bzw. Kompetenzzuweisung) entgegengetreten
und stattdessen fiir eine nur eingeschrinkte — und differenziert zu betrach-
tende — kompetenzielle Bedeutung pladiert wird (dazu 2.).

1. Art. 291 Abs. 1 AEUYV und die Verfahrensantonomie der Mitgliedstaaten
a) Verfahrensantonomie der Mitgliedstaaten

Die Figur der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten reicht bis in die
1970er Jahre zuriick. Inspiriert durch zahlreiche Urteile des EuGH - ins-

150 Ahnlich geht auch Kronke, Verfahrensautonomie, S. 49-83 vor, der Art. 291 AEUV
im Anschluss an die Verbandskompetenzen der Union und vor der Behandlung der all-
gemeinen Kompetenzausiibungsschranken (Subsidiaritit, Verhiltnismifligkeit) themati-
siert.

151 In diesem Sinne etwa Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (14191.); Siegel, in: Stern/Sodan/
Mostl, StaatsR II, §48 Rn.59; Schwarze, EPL 18 (2012), 285 (2921.); Streinz, in: Kahl/
Ludwigs, HdbVerwR II, §45 Rn. 9, 12.

152 Schwarze, in: Schneider/Rennert/Marsch, ReNEUAL-Tagungsband, 261 (263).

153 Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV Art.2 Rn. 4.
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besondere in den Rechtssachen Salgoil'>*, Fleischkontor'®, Rewe Zentral-
finanz"*, Comet"” und Deutsche Milchkontor'™® — bildete sich in der (ins-
besondere franzosischsprachigen) Literatur frith die Auffassung heraus, die
von der Existenz eines Prinzips der ,Verfahrensautonomie“!*’
auch bezeichnet als ,institutionelle und verfahrensrechtliche Autonomie® —
ausging.'®® Weitestgehend unverandert zum heutigen Verstindnis ist damit
im Ausgangspunkt gemeint, dass bei der Durchfiihrung des materiellen
Unionsrechts durch nationale Behorden (sog. indirekter Vollzug) mangels
besonderer unionaler Vorschriften den Mitgliedstaaten die Ausgestaltung
des Verfahrens und die Einrichtung bzw. Bestimmung der zustindigen Be-
horden obliegt.'®! Treffend formulierte insoweit der EuGH bereits im Jahre
1971:

— teilweise

»Obliegt der Vollzug einer Gemeinschaftsverordnung den nationalen Behorden, so ist
davon auszugehen, dafl [sic] er grundsitzlich nach den Form- und Verfahrensvorschriften
des nationalen Rechts zu geschehen hat.“1%2

Anders als die weit zuriickreichende Geschichte und die inzwischen er-
folgte Ubernahme des Begriffs in die Rechtsprechung des EuGH'®* vermu-

ten lassen, sind die genauen Konturen und rechtliche Bedeutung des sog.

Grundsatzes der Verfahrensautonomie bis heute unklar!®

und Gegen-

154 EuGH Urt. v. 19.12.1968 — 13/68, Slg. 1968, 680.

155 EuGH Urt. v. 11.2.1971 - 39/70, Slg. 1971, 49.

156 EuGH Urt. v. 16.12.1976 — 33/76, Slg. 1976, 1989.

157 EuGH Urt. v. 16.12.1976 — 45/76, Slg. 1976, 2043.

158 EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633.

159 Procedural autonomy* (Englisch); ,I’autonomie procédurale“ (Franzosisch); ,,au-
tonomia procedurale” (Italienisch); ,autonomia procesal“ bzw. ,autonomia procedimen-
tal“ (Spanisch); ,,procesautonomie“ (Niederlindisch).

160 Tn zeitlicher Reihenfolge Ridean, AFDI 18 (1972), 864 (884-888); Megret, JDI 103
(1976), 367 (3831f.); Kovar, CDE 13 (1977), 2301f.; ders., in: Institut d’études européen-
nes/ULB, Les recours des individus, 245 (248ff.); Barav, CDE 17 (1981), 507 (509, 522);
Rengeling, in: GS Sasse 1, 197 (1981.). Sofern in der Literatur teilweise auch auf Louis,
CDE 7 (1971), 627ff. verwiesen wird, ist klarzustellen, dass dieser den Begriff der Ver-
fahrensautonomie bzw. institutionellen und verfahrensrechtlichen Autonomie (bzw. das
franzésische Aquivalent hierzu) nicht verwendet.

161 Statt vieler Arzoz Santisteban, RAP 191 (2013), 159 (160); Obler, in: Terhechte,
EU-VerwR, §9 Rn. 6; Rodriguez Iglesias, EuGRZ 1997, 289.

162 EuGH Urt. v. 11.2.1971 - 39/70, Slg. 1971, 49 Rn. 4 (Fleischkontor).

163 Beginnend mit EuGH Urt. v. 7.1.2004 — C-201/02, Slg. 2004, I-723 Rn. 65, 67
(Wells); seitdem st. Rspr.

164 Prignant Cadiet, in: Hess/Lenaerts, European Law of Civil Procedure, 203 (206)
(»Lanotion d’autonomie procédurale des Etats membres, qui semble aujourd’hui monnaie
courante, est nimbeé d’un certain mystere“); Garben, in: FS Ilesic, 391 (,,National proce-
dural autonomy is a somewhat elusive notion); Krans/Nylund, in: dies., Procedural Au-
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stand des (mitgliedstaateniibergreifenden) rechtswissenschaftlichen Dis-
kurses.'®

Bereits der Gegenstand der Verfahrensautonomie, also das ,,Verfahren®,
lasst sich nicht zweifelsfrei und eindeutig bestimmen.'® Einigkeit besteht da-
rin, dass — entsprechend allgemeinen unionsrechtlichen Grundsitzen'®’ — eine
gegeniiber nationalen Kategorien autonome Begriffsbildung erforderlich ist,
um zu kliren, welche Bereiche des nationalen Rechts von der Verfahrens-
autonomie erfasst sind.'*® Uber diesen common ground hinaus finden sich in
der Literatur unterschiedlich nuancierte Interpretationsansitze. Teilweise
werden schlicht die erfassten Teilbereiche des nationalen Rechts aufgezahlt,
wozu das Verwaltungsverfahren i.e.S., die Verwaltungsorganisation und der
Verwaltungsprozess gehoren sollen'®’, mitunter wird zusitzlich auch das
Staatshaftungsrecht genannt'°. Richtig hieran ist, dass der Begriff des ,,Ver-
fahrens“ weit auszulegen ist und nicht auf bloffe Regelungen des Verwal-
tungsverfahrens i.e.S. begrenzt ist. Anders als die hiufig formulierte Wen-
dung von der ,institutionellen und verfahrensrechtlichen Autonomie® ver-
muten ldsst, geht der Grundsatz der Verfahrensautonomie aber auch tiber die
Regelung organisationsrechtlicher Aspekte, ja gar tiber simtliche der in der
Literatur tblicherweise genannten Bereiche, hinaus. Vielmehr ist es tber-
zeugend, statt einer starren Festlegung der relevanten Rechtsbereiche, einen
funktionellen Ansatz zugrunde zu legen. In den zutretfenden Worten Krion-
kes erfasst die Verfahrensautonomie ,all diejenigen Normenkomplexe des
nationalen Rechts [...], nach denen die Mitgliedstaaten mangels bestehender
unionsrechtlicher Regelung zu ,verfahren® haben, um eine positive unions-
rechtliche Bestimmung im FEinzelfall zu verwirklichen“!’!. Dieser denkbar

tonomy, 1 (2) (,,Although procedural autonomy is a widely used concept, the exact nature
and tenets of it are unclear®).

165 Siehe aus neuerer Zeit etwa die ausfithrlichen Untersuchungen von Galetta, Proce-
dural Autonomy; Parejo Alfonso, A&C 50 (2012), 1711f.; Arzoz Santisteban, RAP 191
(2013), 1591f.; Krinke, Verfahrensautonomie; Couronne, La competénce procédurale;
Grashof, National Procedural Autuonomy Revisited; Halberstam, CYELS 23 (2021),
128 ff.

166 Vgl. bereits oben A. II. 2. b).

167 Siehe zur gebotenen unionsrechtsautonomen Auslegung unionsrechtlicher Begriffe
statt aller Pechstein/Drechsler, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, §7 Rn. 18.

168 Calliess, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 34 Rn. 45; Galetta, Procedural Auto-
nomy, S. 1; Kronke, Verfahrensautonomie, S. 13; Ludwigs, NVwZ 2018, 1417; Streinz, in:
Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 45 Rn. 4.

169 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.4 EUV Rn. 127.

170 Calliess, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, §34 Rn.45; Ludwigs, NVwZ 2018,
14171.

17t Kyonke, Verfahrensautonomie, S.16; im Anschluss hieran auch Schulze Velmede,
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weite Ansatz — der auch rechtsdurchsetzende Befugnisnormen einschlief$t —
findet seine Rechtfertigung im Kerngedanken des Prinzips der Verfahrens-
autonomie: Das Unionsrecht gibt den Mitgliedstaaten ein bestimmtes — inso-
fern indisponibles — Regelungsziel vor (z.B. Rickforderung von unions-
rechtswidrigen Beihilfen), nimmt ihnen also die Entscheidungsfreiheit tiber
das,, 0b“ eines zu erzielenden Ergebnisses. Im Gegenzug soll es den Mitglied-
staaten grundsitzlich!’? freistehen, dartiber zu entscheiden, wie die betreffen-
de unionsrechtliche Vorgabe in ihren nationalen Rechtsordnungen zur Gel-
tung gebracht wird.'”? Dieses ,wie“ kann sich auf nationale Regelungen
samtlicher Kategorien erstrecken, da alle Regelungen des nationalen Rechts
bei der Verwirklichung des Unionsrechts eine Rolle spielen konnen.

Im Beispiel der Riickforderung einer unionsrechtswidrigen Beihilfe in
Deutschland haben sowohl verfahrensrechtliche (z.B. Anhorungserforder-
nis) als auch materiell-rechtliche (z. B. Bestehen einer Befugnisnorm, Schran-
ke des § 818 Abs. 3 BGB) nationale Regelungen Einfluss auf deren Realisie-
rung.'”* Dementsprechend versteht auch der EuGH den Gegenstand der
Verfahrensautonomie seit jeher — auch bereits vor Ubernahme des Begriffs
der Verfahrensautonomie in seine Rechtsprechung — zu Recht weit:

,Soweit das Gemeinschaftsrecht einschliefflich der allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen
Grundsitze hierfir keine gemeinsamen Vorschriften enthilt, gehen die nationalen Behor-
den bei [der] Durchfithrung der Gemeinschaftsregelungen nach den formellen und mate-
riellen Bestimmungen ihres nationalen Rechts vor<!7>.

Angesichts dieses weiten Verstindnisses des , Verfahrens“ wird statt dem
Begriff der Verfahrensautonomie auch verbreitet von der ,Verwaltungs-
autonomie“ der Mitgliedstaaten gesprochen.'”® Aufgrund der inzwischen in

Europiisches Verordnungsrecht, S. 132, 174{.; Streinz, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II,
§45 Rn.4. Ahnlich Garben, in: FS Ilesic, 391 (392): ,the rules which are to be applied
whenever the Member States have to rely on national law in connection with the applica-
tion and enforcement of EU Law*.

172 Zu den Grenzen siehe noch nachfolgend Teil 4, B.

173 Vgl. zu diesem Gedanken zweier ,kommunizierender Réhren® — allerdings be-
grenzt auf das Zusammenspiel von materiellem Recht und Verfahrens- bzw. Organisa-
tionsrecht — bereits 7. v. Danwitz, DVBI. 1998, 421 (431): ,,Die strikte Rechtsbindung in
materiell-rechtlicher Hinsicht bedingt eine dementsprechende Freiheit der Mitgliedstaa-
ten in institutioneller und verfahrensrechtlicher Hinsicht.*

174 Vgl. Kronke, Verfahrensautonomie, S. 14-16.

175 EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633 Rn. 17 (Deutsche
Milchkontor); Hervorhebung des Verf. Siehe aus neuerer Zeit auch Generalanwalt Pitruz-
zella, Schlussantrage v. 3.9.2020 — C-308/19, ECLLI:EU:C:2020:639 Rn. 47 (Whiteland Im-
port Export).

176 So etwa Gotz, DVBI. 2002, 1{f.; Hatje, Gemeinschaftsrechtliche Steuerung, S. 24;
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der stindigen Rechtsprechung des EuGH gefestigten Begriffsverwendung
wird im Rahmen der hiesigen Untersuchung indes der herkémmliche Be-
griff der ,Verfahrensautonomie® verwendet.

b) Art. 291 Abs. 1 AEUV als primdrrechtliche Normierung
der Verfahrensautonomie

Nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon wird der bereits zuvor aner-
kannte Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten im Schrift-
tum vielfach mit Art.291 Abs.1 AEUV in Verbindung gebracht. Die Ver-
fahrensautonomie habe ,in Art.291 Abs.1 AEUV ihren expliziten Nie-
derschlag gefunden“!”’; ,entspricht [Art.291 Abs.1 AEUV]“'8, sei ,mit
[Art. 291 Abs. 1 AEUV] explizit im Primérrecht zum Ausdruck gebracht“'”?,
sabgesichert“!®,  geregelt“!®!,  fixiert“!® bzw. ,verankert“'®* worden. Fiir
eine solche inhaltliche Aquivalenz von Art.291 Abs.1 AEUV und dem
Grundsatz der Verfahrensautonomie miisste deren gegenstindliche Reich-
weite identisch sein. Wie oben aufgezeigt, ist die Verfahrensautonomie
funktional und damit weit zu verstehen und erfasst alle nationalen Normen-
komplexe, nach denen die Mitgliedstaaten bei der Verwirklichung des Uni-
onsrecht zu verfahren haben, um eine unionsrechtliche Bestimmung im
Einzelfall zu verwirklichen. Betrachtet man im Vergleich den Wortlaut des
Art.291 Abs.1 AEUYV, spricht dieser davon, dass die Mitgliedstaaten alle
»zur Durchfithrung der verbindlichen Rechtsakte der Union erforderlichen
Mafinahmen nach innerstaatlichem Recht“ ergreifen. Auch insoweit geht es
also um die Verwirklichung (,,Durchfithrung®) unionsrechtlicher Bestim-
mungen (,verbindliche Rechtsakte der Union®) durch das Medium nicht
weiter begrenzter ,Mafinahmen® auf Grundlage nationaler Normenkom-
plexe (,nach innerstaatlichem Recht®). Ebenso wie der ungeschriebene
Grundsatz der Verfahrensautonomie verfolgt Art.291 Abs.1 AEUV einen

MGostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht 47; W. Schroeder, in: Niedobi-
tek, Europarecht, § 8 Rn. 61; Schwarze, NVwZ 2000, 241 (244 {f.); Siegel, Europiisierung,
Rn. 40; Stelkens, EuR 2012, 511 ff.

177 Siegel, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR 11, § 48 Rn. 59.

178 Sieverding, Abgeleitete Rechtsetzung, S. 56.

179 Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1419).

180 Kabl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.4 EUV Rn.127; Ladenburger, in:
Trute u.a., Allgemeines Verwaltungsrecht, 107 (121).

81 Heintzen, in: Uhlmann, Codification of Administrative Law, 147 (165).

182 Rbib, Beurteilungsspielraume im Europaischen Verwaltungsrecht, S. 2641.

183 T v. Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, S.303; Efstratiou, in: Karakostas/
Riesenhuber, Europiische Rechtsangleichung, 99 (104); Mayen, in: FS Dolde, 39; Saurer,
Der Einzelne, S.310; Terbechte, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 197 Rn. 5.
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funktionalen Ansatz."* Bei den genannten innerstaatlichen Mafinahmen

muss es sich um solche handeln, die der Durchfithrung des Unionsrechts
dienen, ohne dass dabei phinomenologisch zwischen nationalem Verfah-
rens-, Organisations- und materiellem Recht unterschieden wird.'® Im Er-
gebnis ist also durchaus ein Gleichlauf von Art.291 Abs.1 AEUV und dem
Grundsatz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten festzustellen, was
deren jeweiligen Gegenstand angeht.

Angesichts dieses Befundes verwundert es, dass der EuGH Art. 291 Abs. 1
AEUV noch nicht in seine Rechtsprechung zur mitgliedstaatlichen Verfah-
rensautonomie integriert hat, sondern vielmehr ohne Erwahnung der Vor-
schrift seine richterrechtlichen Rechtsprechungsgrundsitze fortfiihre.'s

2. Kompetenzieller Gehalt

Erblickt man in Art.291 Abs.1 AEUV wie hier die primarrechtliche Nor-
mierung des Grundsatzes der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten,
verwundert es nicht, dass der bereits zum ungeschriebenen Grundsatz der
Verfahrensautonomie gefithrte Streit um deren Rechtswirkungen'®” sich in

184 Siehe Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art.291 AEUV Rn. 6: ,,Der Kreis der
den Mitgliedstaaten abverlangten Mafinahmen ist daher unter funktionalen Aspekten [...]
zu bestimmen.“

185 Vgl. zur Vielgestaltigkeit der nationalen ,Mafinahmen zur Durchfithrung® i.S.d.
Art.291 Abs.1 AEUV Eschbach, Delegierte Rechtsakte, S. 80f.; Haselmann, Delegation
und Durchfihrung, S.159-162; Schusterschitz, in: Jaeger/Stoger, EUV/AEUV, Art.291
AEUV Rn. 6.

186 Siche aus neuerer Zeit etwa EuGH Urt. v. 14.7.2022 — verb. Rs. C-274/21 und
C-275/21, ECLI:EU:C:2022:565 Rn. 73 ff. (EPIC Financial Consulting); Urt. v. 29.2.2024 -
C-724/22, ECLLI:EU:C:2024:182 Rn.30ff. (Investcapital); Urt. v. 7.3.2024 — C-582/22,
ECLIL:EU:C:2024:213 Rn. 65 ff. (Die Landerbahn u.a.).

187 Siehe zur Diskussion, ob es sich bei dem Grundsatz der Verfahrensautonomie um
ein echtes primirrechtliches Rechtsprinzip oder eine bloffe Zustandsbeschreibung han-
delt, einerseits (echtes Rechtsprinzip) Becker, CML Rev. 44 (2007), 1035 (1037); Calliess,
in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, §34 Rn.45f; T v. Danwitz, Europiisches Verwal-
tungsrecht, S.306-308; ders., DVBL. 1998, 421 (4301.); Goeters, in: FS Walther-Schiicking-
Institut, 849 (854); Lebr, Einstweiliger Rechtsschutz, S.226-341; Siegel, Europdisierung,
Rn. 40; Wedemeyer, Europiische Verwaltung, S.56f. und andererseits (blofle Zustands-
beschreibung) Bobek, in: Micklitz/de Witte, Autonomy of the Member States, 305ff.;
Bonelli, in: ders./Eliantonio/Gentile, Effective Judicial Protection, Vol. 1, 81 (85); Gundel,
in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 3 Rn. 2, 109; Halberstam, CYELS 23
(2021), 128 (130-132); Kakouris, CML Rev. 34 (1997), 1389 (13941f.); Klepper, Vollzugs-
kompetenzen, S.1651.; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.173-179;
Schindorf-Haubold, in: Schmidt-Afmann/Schondorf-Haubold, Der Europiische Ver-
waltungsverbund, 25 (47); W. Schroeder, AR 129 (2004), 3 (2211.); Sydow, Die Verwal-
tung 34 (2001), 517 (530f.) m. Fn.61; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenen-
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der Literatur zu Art. 291 Abs. 1 AEUV fortsetzt. So ist auch im Kontext des
Art.291 Abs.1 AEUV umstritten, inwiefern die hierin geregelte Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten fiir die Durchfithrung des Unionsrechts einen
Grundsatz mit normativer (primarrechtlicher) Wirkung oder einen blof§ be-
schreibenden Befund darstellt.’®® Speziell angereichert bzw. konkretisiert
wird die Diskussion dariiber hinaus noch mit der Frage, ob es sich bei
Art.291 Abs.1 AEUV (nur) um eine Pflicht oder (auch) um ein Recht der
Mitgliedstaaten handelt.’®” Nur bei letzterem Verstindnis liefle sich ein
kompetenzbeschrinkender Gehalt der Vorschrift gegentiber unionalem Ta-
tigwerden begriinden.

Festzuhalten ist zunichst, dass sowohl eine rechtliche Pflicht als auch ein
eigenstindiges Recht der Mitgliedstaaten nur angenommen werden konnen,
wenn Art.291 Abs.1 AEUV iiberhaupt normative Wirkung beizumessen
ist, so dass die Auflosung dieser Kontroverse voranzustellen ist. Sofern be-
hauptet wird, dass es sich bei Art.291 Abs.1 AEUV um eine blofle Zu-
standsbeschreibung handele, ist dem entgegenzuhalten, dass es nicht ein-
leuchtet, wieso es hierfiir einer expliziten primirrechtlichen Bestimmung
bedurfte. Es ist wenig tiberzeugend, den Mitgliedstaaten als Urheber des
AEUV zu unterstellen, rechtlich komplett bedeutungslose primirrechtliche
Regelungen schaffen zu wollen, insbesondere sofern diese wie Art.291
Abs.1 AEUV speziell die Rolle der Mitgliedstaaten im institutionellen Ge-

problem, S. 901.; Widdershoven, REALaw 12(2) (2019), 5 (13) (,,mere point of departure®);
wohl auch Vincze, Unionsrecht und Verwaltungsrecht, S. 26-31.

188 Fir eine normative Wirkung Ladenburger, in: Trute u.a., Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 107 (121); Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (14191.); Mittag, NVwZ 2024, 1148
(1151); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.291 Rn. 4; Rbib, Beurtei-
lungsspielraume im Europiischen Verwaltungsrecht, S.271-278; wohl auch Ruffert, EuR
Betheft 1/2009, 31 (45) (,Bekriftigung des Subsidiarititsprinzips“); ders., in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUYV, Art.291 AEUV Rn.2; dagegen C. D. Classen, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, AEUV Art. 197 Rn. 12; Gundel, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AFEUYV, Art.291 AEUV Rn. 4{.; Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechts-
schutz- und Verfahrensrecht, § 39 Rn. 51.; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungs-
recht, S.176f.; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 90{.

189 Hierzu Arzoz Santisteban, RAP 191 (2013), 159 (167); Frenz, Hdb Europarecht V,
Rn. 1748; Greiner, Reform der Komitologie, S. 142 {.; T. Grof8, Legitimation, S. 6 f.; Hrtel,
Hdb Europiische Rechtsetzung, § 11 Rn. 137 (zu Art.I-37 Abs. 1 VVE, der dem heutigen
Art. 291 Abs.1 AEUV entspricht); Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S.190f.,
203f.; Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europaisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht,
§39 Rn. 6; Kronke, Verfahrensautonomie, S. 64; Schulze Velmede, Europiisches Verord-
nungsrecht, S.176-178; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Europiisches Ver-
waltungsrecht, Rn. 125-127; bereits vor Inkrafttreten des Art.291 Abs.1 AEUV (zu
Art. 10 EGV, der Art. 4 Abs.3 EUV entspricht) C. Méllers, EuR 2002, 483 (4991.).
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fiige der Union betreffen.!”® Eine normative Bedeutung kann Art. 291 Abs. 1
AEUV daher richtigerweise nicht abgesprochen werden.

Der konkrete normative Gehalt des Art.291 Abs.1 AEUV wiederum
lasst sich aus dem Wortlaut nicht zweifelsfrei bestimmen. Ungeachtet der
Unterschiede im Detail, was den Begriff der ,Durchfihrung® in Art.2
Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV und Art.291 Abs. 1 AEUV angeht'”!, ist den bei-
den Vorschriften nach hiesiger Auffassung jedenfalls ein akzessorisches (for-
melles) Konzept gemeinsam. Mit ,,Durchfithrung® sind jeweils nur Hand-
lungen gemeint, die im Anschluss an einen bereits bestehenden unionalen
Rechtsakt ergehen, was jeweils auf der Erwigung beruht, dass nur bereits
existente Rechtsakte terminologisch ,durchgefiihrt“ werden konnen.!*?
Art.291 Abs.1 AEUV hat somit keine kompetenzielle, insbesondere kom-
petenzaustibungsbeschrinkende, Bedeutung fiir — in aller Regel in Basis-
rechtsakten selbst geregelte!” — EU-Befugnisnormen, sondern allenfalls
hinsichtlich der verbleibenden Regelungsspielriume der Mitgliedstaaten im
Anwendungsbereich von (bereits existenten) EU-Befugnisnormen bzw. de-
ren hier nicht behandelte Zustindigkeit fiir die konkret-individuelle Reali-
sierung der verbindlichen unionalen Rechtsakte'™*. Selbiges gilt auch fiir den
hinter Art. 291 Abs. 1 AEUV stehenden allgemeinen Grundsatz der Verfah-
rensautonomie der Mitgliedstaaten, der nur aktiviert wird, ,soweit das
[Unionsrecht] [...] keine gemeinsamen Vorschriften enthalt“!*®. Die Einord-
nung von Art.291 Abs.1 AEUYV als Kompetenzzuweisung an die Mitglied-
staaten'”® oder als ,Kompetenzsperre“!”” fiir unionales Titigwerden kann
daher in dieser Allgemeinheit ebenso wenig wie die blofle Unterscheidung
zwischen einem Recht und einer Pflicht als normativer Inhalt des Art.291
Abs.1 AEUV tberzeugen.

190 Vgl. die dhnliche Argumentation zu Art.4 Abs.2 Sitze 2 und 3 EUV bei Karpen-
stein/Sangi, GSZ 2020, 162 (166).

91 Zur Notwendigkeit einer eigenstindigen Begriffsbestimmung anhand des jeweili-
gen Kontextes oben A. II. 1. a).

192 Vgl. bereits oben A. II. 1. b).

193 Siehe hierzu A. II1.

194 Siehe oben A. IL. 2. Zu individuell-konkretem Handeln als Regelungsgegenstand
des Art.291 Abs. 1 AEUYV siche die Nachw. in Teil 2, Fn. 67.

195 St. Rspr., siehe nur EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983,
2633 Rn. 17 (Deutsche Milchkontor). Vertiefend zu dieser ,Soweit-Formel“ T. v. Danwitz,
Europiisches Verwaltungsrecht, S. 476-483; Hegels, EU-Eigenverwaltungsrecht und Ge-
meinschaftsverwaltungsrecht, S.53-56.

1% So Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV Art.2 Rn. 4.

197 So Schwarze, in: Schneider/Rennert/Marsch, ReNEUAL-Tagungsband, 261 (263).



B. Kompetenzausiibungsschranken 101

Angesichts des beschrinkten Anwendungsbereichs des Art.291 Abs. 1
AEUV ist vielmehr zwischen den Kompetenzen zur Rechtsetzung im Basis-
rechtsakt und den Kompetenzen zur Anschlussrechtsetzung an einen sol-
chen bereits bestehenden Basisrechtsakt zu differenzieren. Erstere Konstel-
lation wird von Art. 291 Abs. 1 AEUV wegen des akzessorischen Durchfiih-
rungsbegriffs ebenso wie von Art. 2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUV nicht bertihre,
so dass es sich insoweit weder um ein Recht noch um eine Pflicht der Mit-
gliedstaaten zur Rechtsetzung in einem ,Basisrechtsakt“ handeln kann.

Nur im Rahmen der zweiten Konstellation — Tatigwerden der Mitglied-
staaten im Anschluss an einen bereits bestehenden Rechtsakt — stellt sich die
bereits angedeutete Frage, ob Art.291 Abs. 1 AEUV den Mitgliedstaaten ein
kompetenzielles Recht gewihrt oder eine blofle rechtliche Pflicht formu-
liert. Auch wenn man mit der wohl iiberwiegenden Literatur'®® ein materiel-
les Verstandnis des Begriffs der ,Durchfiihrung® in Art.291 Abs.1 AEUV
vorzieht und nicht wie hier zwischen Basisrechtsakt und Anschlussrecht-
setzung differenziert, ist damit noch nicht beantwortet, welcher konkrete
normative Gehalt Art.291 Abs. 1 AEUV zukommt.

Es diirfte insoweit als unstreitig gelten, dass Art. 291 Abs. 1 AEUV jeden-
falls eine Pflicht der Mitgliedstaaten normiert, Unionsrechtsakten zur effek-
tiven Geltung in den jeweiligen nationalen Rechtsordnungen zu verhelfen.
Eine solche Pflicht wurde bereits Art. 5 EWG-Vertrag und Art. 10 EGV als
Vorgingern der allgemeinen Vorschrift des Art.4 Abs.3 EUV entnom-
men.'”” Art.291 Abs.1 AEUV kodifiziert die hierzu entwickelten Recht-
sprechungsgrundsitze des EuGH und kann daher als lex specialis®™® bzw. als
Konkretisierung?! der Pflichten der Mitgliedstaaten im Zusammenhang mit
der Durchfithrung des Unionsrechts angesehen werden.

198 Vgl. bereits oben A. II. 1. d), 2.

199 Siehe etwa (in Bezug auf die Staatshaftung) EuGH Urt. v. 7.1.2004 — C-201/02, Slg.
2004, I-723 Rn. 64 (Wells): ,Nach stindiger Rechtsprechung sind die Mitgliedstaaten nach
demin Art. 10 EG vorgesehenen Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit verpflichtet, die
rechtswidrigen Folgen eines Verstofles gegen das Gemeinschaftsrecht zu beheben.“ Vgl.
zu den aus dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit folgenden Pflichten ausfiihrlich
Klamert, Loyalty in EU Law, S.234-250; Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV Art. 4 Rn. 80-110 m.w. N.

200 So Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 291 AEUV Rn. 5; Haselmann, Dele-
gation und Durchfiihrung, S. 159; Kahl, Der Staat 50 (2011), 353 (354); Klamert, Loyalty
in EU Law, S. 237; Kramme, in: Behme u.a., Perspektiven einer europaischen Privatrechts-
wissenschaft, 407 (428); Kronke, Verfahrensautonomie, S.64; Nettesheim, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, AEUV Art.291 Rn.15; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art.291 AEUV Rn. 3; Sydow, JZ 2012, 157 (159).

21 So Greiner, Reform der Komitologie, S.142; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/
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Problematischer ist es, Art.291 Abs.1 AEUV auch als kompetenzielles
Recht der Mitgliedstaaten zum (gegeniiber unionalem Handeln vorrangigen)
Tatigwerden (im Anschluss an einen Basisrechtsakt) anzusehen. Betrachtet
man den englischsprachigen Wortlaut der Vorschrift?®? und auch deren sys-
tematische Stellung im Kontext rein institutioneller Bestimmungen der EU
(Sechster Teil — Institutionelle Bestimmungen und Finanzvorschriften) —
und nicht etwa in den kompetenzrechtlichen Vorschriften der Art. 4,5 EUV
bzw. Art. 2ff. AEUV - liegt eine grundlegende kompetenzielle Wirkung des
Art. 291 Abs. 1 AEUV zugunsten der Mitgliedstaaten eher fern.?® Die Ge-
genauffassung stiitzt sich mafigeblich darauf, dass aus Art. 291 Abs.2 AEUV
im Zusammenhang mit Art.291 Abs.1 AEUV ein Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis zugunsten der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Durchfithrung
des Unionsrechts folge.*** Diesem komme auch Bedeutung im Rahmen der
vertikalen Kompetenzordnung zu, in den Worten Haselmanns

»ist das die Ubertragung [nach Art.291 Abs.2 AEUV] rechtfertigende Moment nicht im
horizontalen Verhiltnis zwischen gemeinschaftlicher Legislative und gemeinschaftlicher
Exekutive, sondern im vertikalen Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten zu suchen“?%,

Diese Auffassung kann jedoch nicht iiberzeugen. Mit der ,,Ubertragung®
von Durchfithrungsbefugnissen 1.S.d. Art.291 Abs.2 AEUV ist die hori-
zontale Ubertragung von dem unionalen Legislativorgan (Rat, Parlament)
auf das Exekutivorgan (Kommission) und nicht die vertikale Ubertragung
von an sich den Mitgliedstaaten zustehenden Kompetenzen auf EU-Ebene
gemeint, da allein im vertikalen Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten bereits
bestehende Kompetenzen der Union auf entsprechende Organe ,iibertra-
gen“ werden konnen.? Nur fiir diese horizontale Ubertragung wird ein
besonderes primarrechtliches Rechtfertigungsbediirfnis statuiert (Erforder-
nis einheitlicher Bedingungen). Fiir ein derartiges Verstindnis spricht neben

Kluth, Verwaltungsrecht I, § 13 Rn. 23; Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV
Art.291 Rn. 1, 3.

202 Member states shall adopt all measures of national law necessary to implement
legally binding Union acts.“ Hervorhebung des Verf.

205 Ebers, Unionsprivatrecht, S. 207; Kramme, in: Behme u.a., Perspektiven einer euro-
paischen Privatrechtswissenschaft, 407 (4281.); Kronke, Verfahrensautonomie, S. 63 £.

204 | Kénig, Der Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz, S.34f; Ludwigs, NVwZ
2018, 1417 (1419); Ludwigs/Pascher/Sikora, EWS 2020, 1 (4); Méllers/v. Achenbach, EuR
2011, 39 (44); Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 291 AEUV Rn. 2; E Schmidt,
in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.291 Rn.7; Volpato, REALaw 12(1)
(2019), 75 (771.); Wedemeyer, Europidische Verwaltung, S.49{.; ebenso, jedoch ohne Er-
wihnung von Art.291 AEUV Goeters, in: FS Walther-Schiicking-Institut, 849 (854).

295 Haselmann, Delegation und Durchfihrung, S. 154.

2% Vgl. bereits oben A. IL. 1. ¢).
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der bereits genannten regelungssystematischen Einbettung des Art.291
AEUV in den institutionellen Vorschriften der Union auch der unmittelbar
auf den vorigen Absatz bezogene (,,fir die Zwecke des Absatzes 2“) Art. 291
Abs.3 AEUV. Hierin ist geregelt, dass den Mitgliedstaaten Kontrollmog-
lichkeiten fir die Wahrnehmung der Durchfithrungsbefugnisse durch die
Kommission einzuraumen sind.?”” Derartiger Kontrollmoglichkeiten in Be-
zug auf die Wahrnehmung der Durchfithrungsbefugnisse bediirfte es nicht,
wenn die Mitgliedstaaten gegen die unionseigene Durchfithrung nach
Art.291 Abs.2 AEUV bereits eine eigene vorrangige Kompetenz zur
Durchfiihrung des Unionsrechts einwenden konnten, die schon der sekun-
dirrechtlichen Einrdumung entsprechender Durchfiihrungsbefugnisse ent-
gegenstiinde.””® Nicht zuletzt wiirde die Einordnung von Art.291 AEUV
als Vorschrift der vertikalen Gewaltenteilung auch Friktionen zum unmit-
telbar zuvor geregelten Art. 290 AEUV auslosen, der klar (allein) die hori-
zontale Gewaltenteilung zum Gegenstand hat. Denn insofern grundlegend
gegensitzliche Konzepte der Gewaltenteilung wiirden dazu fiihren, ,,dass es
im Ergebnis weder im horizontalen Verhiltnis (Art. 290 zu Art. 291 AEUV)
noch im vertikalen Verhaltnis (Art. 291 AEUV zur mitgliedstaatlichen Ebe-
ne) moglich [wire], rechtssichere Abgrenzungen zu treffen“®.

Fiir eine kompetenzielle Bedeutung des Art. 291 Abs. 1 AEUV zugunsten
der Mitgliedstaaten kann auch nicht der deutschsprachige Wortlaut der Vor-
schrift angefiihrt werden. Dieser betont am Ende zwar, dass die Durchfiih-
rung der verbindlichen Rechtsakte der Union gerade ,,nach innerstaatlichem
Recht (und nicht etwa nach Unionsrecht) zu erfolgen hat, was eine eigen-
stindige Bedeutung des nationalen Rechts gegentiber dem Tatigwerden der
Union in diesem Bereich hervorzuheben scheint. Aus der Gegentiberstel-
lung mit anderen Sprachfassungen folgt aber, dass Art. 291 Abs. 1 AEUV in
der deutschen Fassung sprachlich missgliickt ist und richtigerweise lauten
miusste: ,,Die Mitgliedstaaten ergreifen alle zur Durchfihrung der verbind-

207 Siehe zu den Einzelheiten dieser Kontrollmoglichkeiten die KomitologieVO (VO
[EU] Nr. 182/2011).

208 Wenig tiberzeugend daher Greiner, Reform der Komitologie, S. 150, der annimmt,
dass die Mitgliedstaaten ,nur [durch die Einraumung der Kontrollmoglichkeiten in
Art.291 Abs.3 AEUV und der KomitologieVO] an ihrer originiren Zustindigkeit fiir die
verwaltungsmiflige Durchfithrung des Unionsrechts festhalten [konnen]“.

299 Kollmeyer, Delegierte Rechtsetzung, S. 190{. Siehe zu den grundsitzlichen Schwie-
rigkeiten bei der Abgrenzung der Regelungsbereiche von Art. 290 und Art. 291 AEUV als
einer der ,umstrittensten Punkte der Lissabonner Vertragsreform® (/lgner, Durchfiih-
rung, S.253) exemplarisch Bast, CML Rev. 49 (2012), 885 (919-924); Eschbach, Delegierte
Rechtsakte, S.117-176; H. Hofmann, EL] 15 (2009), 482 (494-499); Iigner, Durchfih-
rung, S.253-261; Stelkens, EuR 2012, 511 (536-543); Vosa, E.L. Rev. 42 (2017), 737 ff.
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lichen Rechtsakte der Union nach innerstaatlichem Recht erforderlichen
Mafinahmen.“*"® Anhand dieser Formulierung wird klar, dass das inner-
staatliche Recht lediglich zur Verwirklichung des Unionsrechts in Dienst
genommen wird, soweit dies erforderlich ist. Eine Aussage dahingehend,
dass im Bereich der Durchfithrung dem nationalen Recht eine vertikal-
kompetenzielle Vorrangstellung gegentiber dem Unionsrecht zukommt, ist
damit nicht verbunden.

Selbst wenn man — mit einem durchaus betrichtlichen Teil der Literatur —
Art.291 Abs. 1, 2 AEUV eine kompetenzielle Bedeutung im Rahmen der
vertikalen Kompetenzordnung beimisst, ergeben sich im Ergebnis keine
Unterschiede zur hiesigen Auffassung. Denn die Anforderungen des
Art.291 Abs.2 AEUV (Erfordernis einheitlicher Bedingungen) gehen nicht
tiber die ohnehin im vertikalen Verhiltnis Union-Mitgliedstaaten geltenden
Voraussetzungen des Subsidiarititsprinzips gem. Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 EUV
bzw. des Verhiltnismafligkeitsprinzips gem. Art.5 Abs.4 UAbs.1 EUV als
allgemeine Kompetenzaustibungsschranken hinaus?!!
unionalen Erlass von EU-Befugnisnormen regelmifig nicht entgegen.

und stehen daher dem
212

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend kann also Art.291 Abs.1 AEUV keine vertikal-kompe-
tenzielle Relevanz fiir den Erlass von EU-Befugnisnormen entnommen
werden. Dies gilt schon deswegen, da es sich bei der Regelung von EU-Be-
fugnisnormen in Basisrechtsakten — die den Regelfall darstellt — nicht um
eine von Art.291 AEUV erfasste Durchfiihrung des Unionsrechts handelk.
Auch im Anwendungsbereich des Art.291 AEUV ist es vorzugswiirdig,
Art.291 Abs. 1 AEUV allein als — freilich an systematisch fragwiirdiger Stel-

210 Vgl. beispielhaft: ,Member States shall adopt all measures of national law necessary
to implement legally binding Union acts* (Englisch); ,Les Etats membres prennent toutes
les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en ceuvre des actes juridiquement
contraignants de 'Union® (Franzésisch); ,,Gli Stati membri adottano tutti le misure di
diritto interno necessarie pel I’attuazione degli atti giuridicamente vincolanti dell’Unio-
ne“ (Italienisch); ,Los Estados miembros adoptardn todas las melidas de Derecho interno
necesarias para la ejecucién de los actos juridicamente vinculantes de la Unién“ (Spa-
nisch); ,,De lidstaten nehmen alle maatregelen van intern recht die nodig zijn ter uitvoe-
ring van de juridisch bindende handelingen van de Unie“ (Niederlindisch).

21 Cgalliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 291 AEUV Rn. 6; Drechsler, in: Dau-
ses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR-Hdb, B.III. Rn.141; Eschbach, Delegierte Rechtsakte,
S.82; Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 291 AEUV Rn. 11; Haselmann, Delega-
tion und Durchfihrung, S.209{.; Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb
Europarecht, § 2 Rn. 102.

212 Siehe hierzu noch B. I1I. und IV.
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le erfolgte — spezielle Normierung der mitgliedstaatlichen Pflichten im Zu-
sammenhang mit der Durchfithrung des Unionsrechts und nicht als eigenes
mitgliedstaatliches Recht anzusehen. Damit kann die Frage dahinstehen, wie
ein entsprechendes Recht der Mitgliedstaaten iiberhaupt ausgestaltet ist,
insbesondere, ob es sich um ein absolutes Recht in Form einer Kompetenz-
sperre/negativen Kompetenzbestimmung bzw. eines Zustindigkeitsvorbe-
halts handelt oder ein der Abwagung zugingliches relatives Recht.

Im Ergebnis trifft es — wie im weiteren Verlauf der Untersuchung noch
aufgezeigt wird?"’ — wegen Art. 2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUV dennoch zu, dass
die Mitgliedstaaten grundsitzlich eine Rechtsetzungskompetenz zur Recht-
setzung im Anschluss an unionale Rechtsakte haben und damit im Anwen-
dungsbereich von EU-Befugnisnormen durch Rechtsetzung z.B. Konkreti-
sierungen unionaler Rechtsakte vornehmen konnen. Da es sich hierbei aber
gerade nicht um eine Kompetenzausiibungsschranke gegentiber dem unio-
nalen Erlass von EU-Befugnisnormen handelt und insofern Art.291 Abs. 1
AEUV nach hiesiger Auffassung keine Rolle spielt, kann eine abschliefende
Klarung an dieser Stelle noch ausbleiben.

I1. Achtung der nationalen Identitit, Art. 4 Abs.2 EUV

Geht es um mogliche ,,Gegenrechte® gegen eine zunehmende europiische
Integration im Bereich des Verwaltungsrechts, wird in der Literatur auch die
gebotene Achtung der nationalen Identitit vorgebracht, die in Art.4 Abs.2
Satz 1 Alt.2 EUV ihren primirrechtlichen Niederschlag findet?** und mitun-
ter ebenfalls mit der Verfahrensautonomie in Verbindung gebracht wird?".
Auch beziiglich dieser Vorschrift ist der kompetenzielle Gehalt indes um-
stritten und reicht von der Einordnung als lediglich deklaratorische Vor-
schrift®'® bis zu einem Verstindnis als Kompetenzsperre/negative Kompe-

213 Siehe Teil 3, B. II1.

214 Siehe zur Genese der Vorschrift als ,,Abwehrrecht” gegen unionale Kompetenzaus-
weitungen pragnant Fabbrini/Sajé, EL] 25 (2019) 457 (462): ,,The codification of the no-
tion of constitutional identity in the EU treaties pursued a clear defensive aim, protecting
core state functions against supranational competence creeps.“

25 Siche etwa BVerfGE 151, 202 Rn. 243; T v. Danwitz, Europiisches Verwaltungs-
recht, S.307f.; Huber, in: v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V, §73 Rn.226. Zu Recht
kritisch zur Verortung der Verfahrensautonomie in Art.4 Abs.2 EUV Ludwigs, NVwZ
2018, 1417 (1420).

216 Konstadinides, YEL 34 (2015), 127 (133): ,Article4 (2) TEU is not drafted as a
clause to regulate competence allocation but more as an abstract commitment*; Hervor-

hebung des Verf.
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tenzbestimmung (reserved competence)*”, mit zahlreichen Zwischenstufen,
wobei die Kategorisierung als (neben Subsidiaritits- und Verhiltnismaflig-
keitsprinzip eigenstindige) Kompetenzaustibungsschranke der tiberwiegen-
den Auffassung entsprechen diirfte?'®. Die konkrete Bestimmung des kom-
petenziellen Gehalts kann jedoch im Rahmen der hiesigen Untersuchung
dahinstehen, sofern EU-Befugnisnormen schon nicht vom Anwendungsbe-
reich des Art. 4 Abs.2 AEUV erfasst sind, es sich also hierbei nicht um Be-
standteile der ,nationalen Identitit“ handelt. Was alles Gegenstand der nati-
onalen Identitit ist, kann — entgegen allgemeinen Auslegungsregeln im Uni-
onsrecht — nicht allein aus autonom unionsrechtlicher Perspektive bestimmt
werden. Vielmehr ist es dem Begriff der ,,nationalen Identitat” gerade imma-
nent, dass den Mitgliedstaaten tiber deren Inhalt ein nur begrenzt tiberpriif-
bares Selbstbestimmungsrecht zusteht.?' Art. 4 Abs.2 Satz 1 Alt.2 EUV gibt
nur insofern einen dufleren Rahmen vor, als es sich um grundlegende (und
nicht jedwede) politische bzw. verfassungsmiflige Strukturen handeln
muss.”?’ In der Rechtsprechung des EuGH als Bestandteile der ,nationalen
Identitit“ anerkannt sind etwa die Amtssprache der Mitgliedstaaten!, die

217 Mayer, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 33 Rn. 66; wohl auch Timmermans, in:
Azoulai, The Question of Competence, 155 (160) (,,réserve de souveraineté nationale®).

218 Bonelli, EPL 27 (2021), 537 (554); Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 4
EUV Rn.50; Garben, in: dies./Govaere, Division of Competences, 3 (5); Haratsch, EuR
2016, 131 (140); Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 44 Rn. 9; Obwexer, in: v. der
Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art. 4 Rn.52; Schnettger, Verbundidentitat, S.221-238;
van der Schyff, E.L. Rev. 37 (2012), 563 (579); Wendel, Permeabilitit, S.575; wohl auch
Wischmeyer, ASR 140 (2015), 415 (443-449). In diese Richtung geht letztlich auch der
Ansatz von Pernice, AR 136 (2011), 185 (193-198), der Art.4 Abs.2 EUV als abwi-
gungsfihiges ,féderales Grundrecht” begreift.

29 Cloots, National Identity, S.145f., 174; Franzius, in: Frankfurter Kommentar
EUV/GRC/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 25, 30; Gundel, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR I, § 18
Rn. 14 (nationales Recht als ,,Ausgangspunkt“); Mischensky, Nationale Identitit, S.245—
248; Schnettger, Verbundidentitit, S.33-35 (,,Vorrecht der Mitgliedstaaten®); V. Skouris,
in: FS Tizzano, 912 (916); ders., EuR 2021, 3 (161.); Stéger, in: Jaeger/Stoger, EUV/AEUYV,
Art.4 EUV Rn.29; Streinz, in: FS Miiller-Graff, 1193 (1204); Timmermans, in: Garben/
Govaere, Division of Competences, 19 (23); van der Schyff, E.L. Rev. 37 (2012), 563 (572);
Vilotti, ZEuS 2015,475 (496); T. Weber, Bundesstaatliche Identititen, S. 110{.; Wischmeyer,
AGR 140 (2015), 415 (449). Siehe rechtsvergleichend zu den Bestandteilen nationaler (Ver-
fassungs-)Identitit in den Mitgliedstaaten die Beitrige in Calliess/van der Schyff (Hrsg.),
Constitutional Identity in a Europe of Multilevel Constitutionalism.

220 Bilz, Margin of Appreciation, S. 173; v. Bogdandy/Schill, ZadRV 2010, 701 (7141.);
Haratsch, EuR 2016, 131 (1351.); Mischensky, Nationale Identitat, S.2521.; Schill/Krenn,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.4 Rn. 18; 7. Weber, Bundesstaatliche Identititen,
S.114-129.

21 EuGH Urt. v. 12.5.2011 — C-391/09, Slg. 2011 1-3787 Rn. 86 (Runevi¢-Vardyn und
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republikanische Staatsform??? und die innerstaatliche (insbesondere fodera-
le) Kompetenzverteilung?.?** Betrachtet man vor diesem Hintergrund Be-
fugnisnormen fiir die mitgliedstaatliche Verwaltung, fillt es schwer, diese
generell der ,nationalen Identitit“ zuzuordnen. Zwar folgt das Erfordernis
von Befugnisnormen aus dem als grundlegendes Verfassungsprinzip anzuer-
kennendem Vorbehalt des Gesetzes.?” Jedoch wird dieser Vorbehalt des Ge-
setzes durch eine blofle Verschiebung der Regelungsebene von den Mitglied-
staaten auf die Union nicht tangiert, vielmehr wird dem nationalen Vor-
behalt des Gesetzes durch eine gesetzliche Regelung — auch wenn diese auf
unionaler Ebene erfolgt — gerade Rechnung getragen. Ein Identititsgehalt
dahingehend, dass der Vorbehalt des Gesetzes allein einen Vorbehalt einer
nationalen Rechtsnorm meint, kann der deutschen Verfassungsordnung —
ebenso wie den Verfassungsordnungen der anderen Mitgliedstaaten — nicht
entnommen werden.”?* Zudem bezieht sich die ,nationale Identitit“ gem.
Art. 4 Abs.2 Satz 1 Alt.2 EUV nur auf solche nationalen Besonderheiten, die
kein unionales Gemeingut sind*”’, was hinsichtlich des Vorbehalts des Ge-
setzes und dem hieraus resultierenden Erfordernis einer Befugnisnorm aber
der Fall ist*.

Ebenso wenig wie es sich bei der Regelung von EU-Befugnisnormen
demnach um Materien von Bedeutung fiir die ,nationale Identitat“ i.S.d.
Art.4 Abs.2 Satz 1 Var. 2 EUV handelt, konnen sie als Element der ,,natio-

Wardyn); Urt. v. 16.4.2013 — C-202/11, ECLLI:EU:C:2013:239 Rn.26 (Las); Urt. v. 7.9.
2022 - C-391/20, ECLI:EU:C:2022:638 Rn. 68 (Cilevics).

222 EuGH Urt. v. 22.12.2010 — C-208/09, Slg. 2010 I-13693 Rn. 92 (Sayn-Wittgenstein).

2 EuGH Urt. v. 12.6.2014 — C-156/13, ECLI:EU:C:2014:1756 Rn. 34 (Digibet und
Albers); Urt. v. 21.12.2016 — C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985 Rn. 40f. (Remondis); Urt. v.
18.6.2020 — C-328/19, ECLI:EU:C:2020:483 Rn. 46 (Porin kaupunki).

224 Ausfihrlich zur Rechtsprechung des EuGH Schnertger, Verbundidentitit, S.70-
101 m.w. N. Kritisch zur Verallgemeinerungsfahigkeit einzelner EuGH-Urteile zur nati-
onalen Identitit angesichts ihrer ,Singularitit® in ,historisch oder sachlich spezifischen
Situationen® Goldhammer, JOR n.F. 63 (2015), 105 (115).

225 Vgl. oben Teil 1, A. 1. Siehe auch Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 44
Rn.42.

226 So wird im Schrifttum zu Recht angenommen, dass EU-Verordnungen eine taug-
liche Rechtsgrundlage im Sinne des nationalen Vorbehalts des Gesetzes darstellen, siehe
etwa Garditz, in: BerlKomm GG, Art. 20 (6. Teil) Rn. 180; Grzeszick, in: Kahl/Ludwigs,
HdbVerwR I11, § 72 Rn. 64; Kadelbach, Europiischer Einflufl, S. 231; Kahl, in: ders./Lud-
wigs, HdbVerwR III, § 66 Rn. 30; Rieckhoff, Der Vorbehalt des Gesetzes im Europarecht,
S.200; Zuleeg, Das Recht der Europiischen Gemeinschaften, S. 213.

227 Bilz, Margin of Appreciation, S.173{.; Gundel, in: Stern/Sodan/M®éstl, StaatsR I,
§ 18 Rn. 14; Mischensky, Nationale Identitit, S. 258-265.

228 Siche oben Teil 1, A. I1.
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nalen Sicherheit“ gem. Art.4 Abs.2 Satz3 EUV eingeordnet werden. Der
Begriff der nationalen Sicherheit in dieser Vorschrift ist wegen der weit-
reichenden Rechtsfolgen — es handelt sich nach tiberzeugender Ansicht um
eine negative Kompetenzbestimmung bzw. einen nationalen ,Zustindig-
keitsvorbehalt“, der unionale Rechtsetzung im Anwendungsbereich der

2 — eng auszulegen. Erfasst ist nicht das ge-

Vorschrift ginzlich ausschliefit
samte Gefahrenabwehrrecht, sondern nur existenzielle Sicherheitsinteressen
des Staates™, wozu etwa verteidigungspolitische Entscheidungen, nach-
richtendienstliche Mafinahmen oder Mafinahmen der akuten Terrorismus-
bekimpfung zihlen.””! Der bloflen allgemeinen Einriumung von Befugnis-
normen fiir nationale Behorden ermangelt es regelmiflig einer derartigen
(politischen bzw. gesellschaftlichen) Sensibilitit. Thnen kommt — zumindest
in den hier relevanten Beispielen”? — keine Bedeutung fir den ,Selbst-
schutz des (Mitglied-)Staates zu, vielmehr fungieren sie regelmiflig nur als
Vehikel der Durchsetzung einzelner rechtlicher Pflichten.

Im Ergebnis ist somit das Gebot der Achtung der nationalen Identitit
gem. Art.4 Abs.2 EUV fiir die kompetenzrechtliche Beurteilung von EU-
Befugnisnormen bedeutungslos und kann ebenso wie Art. 291 Abs. 1 AEUV
insbesondere nicht als Kompetenzaustibungsschranke unionaler Rechtset-
zungstatigkeit aufgefasst werden.

I11. Subsidiarititsprinzip
Gem. Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV

»wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieflliche Zustindigkeit fallen,
nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den
Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend
verwirklicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkun-
gen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind*.

229 de Witte, in: Garben/Govaere, Division of Competences, 59 (70); Karpenstein/Sangi,
GSZ 2020, 162 (163-166); Peuker, EuR 2023, 535 (542-551); Rojszczak, E.L. Rev. 48 (2023),
544 (545-547); fiir einen nur deklaratorischen Gehalt hingegen Di Federico, EPL 25
(2019), 347 (354): ,[Art.4 Abs.2 Satz3 EUV], strongly wanted by the UK for political
reasons, lacks legal bite as it restates what is already obvious from the opening part of the
provision — i.e. that competences not conferred upon the Union in the treaties remain
with the Member States.“ Kritisch auch v. Bogdandy/Bast, in: dies., Principles of Europe-
an Constitutional Law 275 (301).

20 Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 48; Peuker, EuR 2023, 535
(547-550); Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art. 4 Rn. 42; Obwexer, in: v.
der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art.4 Rn. 45.

Bl Karpenstein/Sangi, GSZ 2020, 162 (1661.).

232 Siche oben Teil 1, C.
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Auf das dergestalt primirrechtlich definierte Subsidiaritatsprinzip stiitzt
Busse die grundlegende, jedoch nicht niher begriindete These, dass die uni-
onsrechtliche Regelung von EU-Befugnisnormen generell unzulissig sei,
schliefflich ,diirften [sie] regelmaflig nicht die [...] Voraussetzungen [des
Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV] erfiillen“?*3. Dem wird im Folgenden kritisch
nachgegangen. Hierzu werden zunichst die Grundlagen des Subsidiaritits-
prinzips — insbesondere dessen Funktion und Bedeutung im Rahmen der
vertikalen Kompetenzverteilung in der Europiischen Union — dargestellt
(dazu 1.). Im Anschluss zeigt sich, dass bereits aufgrund des Anwendungs-
bereichs des Subsidiarititsprinzips eine differenzierte Betrachtung von des-
sen Einfluss auf den unionalen Erlass von EU-Befugnisnormen erforderlich
ist (dazu 2.). Der nihere Blick auf die in Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV statuier-
ten Voraussetzungen (dazu 3. und 4.) offenbart sodann die Notwendigkeit,
die These Busses in ihr Gegenteil zu verkehren und EU-Befugnisnormen
regelmiflig fiir mit dem Subsidiaritdtsprinzip vereinbar zu befinden. Hieran
andern auch die beztiglich des Subsidiarititsprinzips geltenden besonderen
Begriindungsanforderungen nichts (dazu 5.).

1. Grundlagen des Subsidiarititsprinzips

Das Subsidiarititsprinzip — dessen geistige Urspriinge in die katholische
Soziallehre zuriickreichen®* — fand mit dem Inkrafttreten des Vertrags von
Maastricht?*

unionale Rechtsordnung.?** Seiner Konzeption nach handelt es sich um

am 1. November 1993 erstmals expressis verbis Eingang in die

23 Busse, ZLR 2015, 302 (304). In diese Richtung auch Westphal/Huber, in: Huber/
Mantel, AufenthG/AsylG, § 15 AufenthG Rn. 10.

2% Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip, S.28-30; Cass, CML Rev. 29
(1992), 1107 (1110f.); Eisenberg, Kompetenzausiibung und Subsidiarititskontrolle,
S.37{.; Gabriel, in: Haratsch, Subsidiarititsprinzip, S. 11 ff.; Isensee, Subsidiarititsprinzip,
S.16-34; Lecheler, Das Subsidiarititsprinzip, S.29-33; Michael, in: Stern/Sodan/Mostl,
StaatsR I, § 3 Rn. 46; Pieper, Subsidiaritit, S.33—44; Ritzer, Europidische Kompetenzord-
nung, S.721{,; die Unterschiede zum heutigen EU-rechtlichen Subsidiarititsprinzip beto-
nend Barber, EL] 3 (2005), 308{f.; Granat, The Principle of Subsidiarity, S. 10. Kritisch
Pescatore, in: FS Everling II, 1071 {.

25 Siehe Art.3b UAbs. 2: ,In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlielliche Zustin-
digkeit fallen, wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern und
soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen.“

26 Kritisch zur impliziten Herleitung des Subsidiarititsprinzips aus den sonstigen
unionalen Vertragsbestimmungen bereits vor Inkrafttreten des Vertrags von Maastricht
Molsberger, Subsidiarititsprinzip, S.25—46.
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einen besonderen foderalen Schutzmechanismus der Mitgliedstaaten gegen

eine ibermaflige Inanspruchnahme von Kompetenzen durch die Europii-

sche Union?¥, der auf deutscher bundesstaatlicher Ebene keine unmittel-

bare Entsprechung hat*® und auch angesichts dieser Sonderstellung ,,im
rechtsdogmatischen Diskurs groffe Probleme [bereitet]“*°. Im Kontext der
vertikalen Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten wirke
das Subsidiarititsprinzip als Kompetenzausiibungsschranke, d.h. es kondi-
tioniert die [nanspruchnahme einer an sich — dem Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung entsprechend — bestehenden unionalen Kompetenz.2*
Die praktische Durchschlagskraft des Subsidiarititsprinzips ist trotz seiner
omniprisenten politischen Instrumentalisierung?*! gering. So hat der EuGH
soweit ersichtlich bis heute keine einzige Entscheidung getroffen, in der er
einen unionalen Rechtsakt wegen Verstofles gegen das Subsidiarititsprinzip
fiir ungtiltig erklirt hat.*** Dem fortwihrenden rechtswissenschaftlichen
Interesse tut dieser Befund gleichwohl keinen Abbruch*®, wobei sich die

27 Siehe zur Funktion des Subsidiarititsprinzips als Abwehrmechanismus gegen zen-
tralistische Tendenzen exemplarisch Albin, NVwZ 2006, 629{.; v. Bogdandy/Bast, Eu-
GRZ 2001, 441 (451); Craig, JCMS 50 (2012), 72 (73); Groussot/Bogojevié, in: Azoulai,
The Question of Competence, 234; Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn. 161; Jaros-
zynisky, EUConst 16 (2020), 91 (941.). Zu den Funktionen des Subsidiarititsprinzips im
Allgemeinen Hilz, Subsidiarititsprinzip, S. 39-41; Lecheler, Subsidiarititsprinzip, S. 64—69.

8 Vel. Méstl, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR I, §2 Rn.78. Am ehesten vergleichen
kann man das Subsidiarititsprinzip mit der Erforderlichkeitsklausel des Art.72 Abs.2
GG, siehe Bickenbach, EuR 2013, 523 (5461.); Sydow/Wittreck, Deutsches und Europii-
sches VerfR I, Kap. 15 Rn. 46; Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, EUV Art.5 Rn. 19.

29 Haltern, EuropaR I, Rn. 831.

240 Stall aller Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn. 162.

241 Pointiert Moschel, NJW 1995, 281: ,,Was fiir die Anhinger Sigmund Freuds der Sex
ist, ist fir die Europapolitiker [...] das Subsidiarititsprinzip. Man versucht, alles damit zu
begriinden.“ Siehe auch Moersch, Subsidiarititsprinzip, S. 228 f. mit zahlreichen w.N.

242 Dies bedeutet indes nicht, dass das Subsidiarititsprinzip per se nicht justiziabel ist,
vielmehr befasst sich der EuGH durchaus mit dem Subsidiarititsprinzip und nimmt da-
mit implizit dessen Justiziabilitit an, vgl. etwa EuGH Urt. v. 18.6.2015 — C-508/13, ECLIL:
EU:C:2015:403 Rn. 44-55 (Estland/Parlament und Rat); Urt. v. 12.5.2011 — C-176/09, Slg.
2011, I-3727 Rn. 76-83 (Luxemburg/Parlament und Rat); Urt. v. 8.6.2010 — C-58/08, Slg.
2010, 1-4999 Rn. 72-79 (Vodafone u.a.). Siehe neuerdings auch ausdriicklich EuGH Urt.
v. 4.5.2016 — C-358/14, ECLI:EU:C:2016:323 Rn. 113 (Polen/Parlament und Rat) und die
Regelung in Art. 8 des Subsidiarititsprotokolls.

28 Siehe aus neuerer Zeit etwa Frenz, JURA 2010, 641ff.; Craig, JCMS 50 (2012),
721f.; Horsley, JCMS 50 (2012), 267{f.; Bickenbach, EuR 2013, 5231f.; Bartl, EL] 21
(2015), 23ff.; Granat, The Principle of Subsidiarity; Jaroszyrisky, EUConst 16 (2020),
911f.; Friind, Subsidiaritit — Recht und Kontrolle; Panara, EPL 28 (2022), 269 ff. Nach wie
vor treffend zum Missverhiltnis zwischen der rechtswissenschaftlichen Beliebtheit des
Subsidiarititsprinzips und dessen rechtspraktischer Relevanz T v. Danwitz, in: FS Sell-
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Diskussion zunehmend darauf konzentriert, inwiefern ein prozeduraler
(procedural subsidiarity) einem rein materiell-rechtlichen Ansatz (material
subsidiarity) fir eine verbesserte Justiziabilitit des Subsidiarititsprinzips
vorzuziehen ist.2*.

Ungeachtet dieser Streitigkeiten im Detail — auf die im Rahmen dieser Un-
tersuchung nicht naher einzugehen ist — besteht der Grundgedanke des Sub-
sidiarititsprinzips darin, dass der kleineren Einheit der Vorrang gegentiber
der grofleren Einheit nach Mafigabe ihrer Leistungsfihigkeit zukommt.2*
Diesen Gedanken konkretisierend, normiert Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV
zwei Voraussetzungen, die kumulativ vorliegen missen, damit ein Handeln
der ,grofleren” Einheit (EU) anstelle der ,kleineren” Einheit (Mitgliedstaa-
ten) zulissig ist.?*® Einerseits diirfen die Ziele der durch die Union in Be-
tracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler,
regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen
(sog. Negativkriterium). Andererseits miissen eben jene Mafinahmen wegen
ithres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirkli-
chen sein (sog. Positivkriterium).

Bereits anhand dieser Voraussetzungen wird die Kontextabhingigkeit der
Priifung der Einhaltung des Subsidiarititsprinzips klar, schliellich sind die
Ziele, der Umfang und die Wirkungen der jeweils beabsichtigten (konkre-
ten) unionalen Mafinahme und die vergleichende Betrachtung der Realisie-
rungsmoglichkeiten (,,nicht ausreichend®, ,besser®) zentrale Parameter bei-

ner, 37 (39): ,,in der rechtswissenschaftlichen Literatur erfreut sich das Subsidiarititsprin-
zip einer besonderen Beliebtheit, die sich — so erscheint es bei niherer Betrachtung —
durchaus umgekehrt proportional zu ihrer konkreten Relevanz in der Rechtsetzungspra-
xis der Gemeinschaft verhilt“.

24 Hierzu neuerdings etwa Nettesheim, in: Konig/Uwer, Grenzen europiischer
Normgebung, 35 ff.; Oberg, EUConst 13 (2017), 2481f.; ders., YEL 36 (2017), 391 {f.; ge-
gen eine derartige ,,Entmaterialisierung” des Subsidiarititsprinzips hingegen Calliess, in:
ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art.5 EUV Rn.32f{.; die unterschiedlichen Ansitze zusam-
menfassend Schiitze, CL] 68 (2009), 525 (527 £.).

25 Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 20; Dashwood, CML Rev.
41 (2004), 355 (3661.); Epiney, NuR 2018, 30 (31); Isensee, Subsidiarititsprinzip, S.711.;
Papier, in: TS Isensee, 691 (6921.); Schima, OJZ 1997, 761 (762); Scholz, in: Diirig/Her-
zog/Scholz, GG, Art.23 Rn. 102; Sydow/Wittreck, Deutsches und Europiisches VerfR I,
Kap. 15 Rn. 115; A. Weber, in: Blanke/Mangiameli, EU after Lisbon, 311 (314).

246 Bgst, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art. 5 Rn. 54-57; Bickenbach, EuR 2013,
523 (527); Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritatsprinzip, S. 104; Frenz, JURA 2010, 641
(643); Frey/Bruckert, VR 2018, 181 (184); Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadel-
bach, Hdb Europarecht, §2 Rn.28; Kronke, Verfahrensautonomie, S.69f.; Streinz, in:
ders., EUV/AEUYV, Art. 4 EUV Rn.26; Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, EUV
Art.5 Rn. 17; auch zum Folgenden.
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der Prufungsstufen. Calliess spricht daher treffend vom Subsidiarititsprin-
zip als ,Relationsbegriff“**’; ein Befund, der zusitzlich zum in hohem Mafle
politischen Charakter der Priifkriterien**® die abstrakte und generalisierende
Priifung, ob die Regelung von EU-Befugnisnormen — ungeachtet ihres je-
weiligen Sachbereichs — mit Art.5 Abs.3 EUV vereinbar ist, erschwert.?*
Eine nihere mbaltliche Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips enthilt
auch das von Art.5 Abs.3 UAbs.2 EUV in Bezug genommene Protokoll
(Nr.2) zum Vertrag von Lissabon tiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritit und Verhiltnismafligkeit (sog. Subsidiarititsprotokoll) nicht.?*°
Der Regelung von EU-Befugnisnormen liegen jedoch jeweils dhnliche Er-
wigungen zugrunde, so dass — freilich in gewisser Abstraktionshohe —
Riickschlusse auf die allgemeine Vereinbarkeit von EU-Befugnisnormen mit
dem Subsidiarititsprinzip moglich sind.?!

2. Anwendungsbereich: Keine Bereiche ausschliefSlicher Zustindigkeit

Der Wortlaut des Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV enthilt mit dem Ausschluss
der Sachgebiete, die in die ausschlieflliche Zustandigkeit (Art.2 Abs. 11. V.m.
Art.3 AEUV) der Union fallen, bereits eine erhebliche Einschrinkung des
Anwendungsbereichs des Subsidiarititsprinzips.”®? Hintergrund dieser Ein-
schrinkung ist, dass in Bereichen ausschliefllicher Zustindigkeit bereits mit
der Zuweisung einer derartigen Kompetenz an die Union generalisierend
dariiber entschieden wurde, dass unionales Handeln mitgliedstaatlichem

247 Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn. 20, 22.

248 Siche hierzu Bast/Wetz, in: Kuijper u.a., EU Law, 69 (83); Dashwood, CML Rev. 41
(2004), 355 (368); Granat, The Principle of Subsidiarity, S.31; Mdstl, Vertrag von Lissa-
bon, S.112{. Vgl. auch den Bericht der Kommission an den Europiischen Rat iiber die
Anpassung der geltenden Rechtsvorschriften an das Subsidiarititsprinzip, KOM(93), 545
endgultig, S. 1a: ,,Die Subsidiaritit ist vor allem ein politisches Prinzip“.

249 Noch weitergehend 7. v. Danwitz, in: FS Sellner, 37 (44): ,,Wann das Subsidiaritats-
erfordernis gewahrt ist, lisst sich in abstracto nicht bestimmen.“

20 Vgl. bereits zur fritheren Rechtslage Kenntner, NJW 1998, 2871 (2875): ,,Der Ver-
such, die im Subsidiarititsprotokoll festgelegten ,Prizisierungen® fir die Anwendung des
Art.3b II EGV operabel zu machen, dhnelt demjenigen, einen Pudding an die Wand zu
nageln.” Siehe zum weit iberwiegend rein verfahrensrechtlichen Charakter der Vorgaben
des Subsidiarititsprotokolls Krénke, Verfahrensautonomie, S. 70; Lienbacher, in: Schwar-
ze, EU-Kommentar, Art.5 EUV Rn. 23; Molsberger, Subsidiarititsprinzip, S. 175 (zum -
identischen — Subsidiarititsprotokoll des Vertrags iiber eine Verfassung fiir Europa);
Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 5 EUV Rn. 108; Fo. Shirvani,
JZ 2010, 753 (758); Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, EUV Art.5 Rn. 21.

21 Hierzu nachfolgend B. III. 3. und 4.

22 Kritisch zu dieser Einschrinkung (vor Inkrafttreten der Art.2ff. AEUV) Estella,
Principle of Subsidiarity, S.91£.; Schima, Subsidiarititsprinzip, S. 14.
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Handeln vorzuziehen ist und es demnach keiner weiteren Abwigungsent-
scheidung tiber die ,richtige Handlungsebene bedarf.”* Auch EU-Befug-
nisnormen konnen ein solcher ,Bereich ausschlieflicher Zustandigkeit®
sein, wie Art.7 Abs. 1 Dual-Use-VO?* zeigt, der auf die gemeinsame Han-
delspolitik (Art. 207 AEUV) gestiitzt ist*> und daher gem. Art.3 Abs. 1 lit. e
AEUV der ausschliefllichen Unionszustindigkeit zuzuordnen ist.

Hieran wiirde auch die — bereits grundsitzlich abzulehnende”® - Einord-
nung von EU-Befugnisnormen als ,Durchfihrung” i.S.d. Art.2 Abs.1
Hs.2 Alt.2 AEUV nichts dndern. Denn der Durchfithrungsvorbehalt zu-
gunsten der Mitgliedstaaten macht eine ausschlielliche Gesetzgebungskom-
petenz hinsichtlich der Durchfithrung nicht zu einer geteilten® — mit der
Folge, dass die (echte) ,Durchfithrung® durch die Union stets dem Anwen-
dungsbereich des Subsidiarititsprinzips unterfiele.”® Folgte man der gegen-
teiligen Auffassung Haselmanns, wiirde dies angesichts der — von ihr selbst
angenommenen®’ — Akzessorietit des Durchfithrungsbegriffs bedeuten,
dass die Gesetzgebungsorgane der Union selbst tiber die Anwendung des
Subsidiarititsprinzips disponieren konnten. Regeln sie im Bereich aus-
schliefllicher Zustandigkeiten EU-Befugnisnormen namlich im Basisrechts-
akt selbst anstatt dahingehend ,,Durchfiihrungsbefugnisse zu tibertragen®
(Art.291 Abs.2 AEUV), handelt es sich nicht um eine (echte) ,,Durchfiih-
rung“ und eine mit den Mitgliedstaaten gem. Art. 2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV
geteilte Zustindigkeit kime nicht in Betracht. Das Subsidiaritatsprinzip des
Art.5 Abs.3 EUV wiirde erst ausgelost, wenn die Regelung der EU-Befug-
nisnormen im Anschluss an einen bereits bestehenden Unionsrechtsakt mit-
tels Durchfithrungsrechtsetzung erfolgt. Eine derartige unionale Steue-
rungsmoglichkeit im Hinblick auf Art.5 Abs.3 EUV birgt ein erhebliches
Missbrauchspotenzial und lduft dem Schutzzweck des Subsidiarititsprin-

23 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn.52; Horsley, JCMS 50 (2012),
267 (275); Molsberger, Subsidiarititsprinzip, S.149; Schima, in: Jaeger/Stoger, EUV/
AEUYV, Art.5 EUV Rn. 21.

2% Zur Einordnung von Art.7 Abs.1 Dual-Use-VO als EU-Befugnisnorm Teil 1, C.
VIIL.

255 Siehe oben A. III.

256 Siche hierzu oben ausfiihrlich A. II. 2.

37 So wie spiegelbildlich hierzu nach tiberzeugender Auffassung die Ausiibung einer
geteilten Zustindigkeit der Union diese nicht zu einer ausschliefflichen macht, siehe Bast,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn. 52; Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/
GRC/AEUYV, Art. 5 EUV Rn. 70; W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S. 4051.

28 So aber Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 191 und wohl auch Wede-
meyer, Europiische Verwaltung, S.45f., 50.

29 Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 159, 162, 192-198.
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zips als foderales Abwehrinstrument zugunsten der Mitgliedstaaten zuwi-
der. Zudem ist sie auch weder im Wortlaut noch in der Systematik der Vor-
schriften betretfend die Kompetenzkategorien in Art. 2ff. AEUV angelegt.
Art.2ff. AEUV wurden vielmehr spezifisch geschaffen, um eine trotz ge-
wisser Flexibilitit (vgl. etwa Art. 2 Abs. 6 AEUV) von vornherein moglichst
klar festgelegte Kompetenzabgrenzung zwischen Union und Mitgliedstaa-
ten zu gewihrleisten.?*

Das Subsidiarititsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 EUV ist mithin nicht
auf simtliche EU-Befugnisnormen anwendbar, sondern nur auf solche, die
nicht in einen Rechtsakt eingebettet sind, der auf einer ausschliefSlichen
Kompetenz der Union beruht. Etwa beziiglich Art.7 Abs. 1 Dual-Use-VO
entfaltet das Subsidiarititsprinzip daher keinerlei Maf§stabswirkung fiir die
unionale Rechtsetzung.?*! Der weit iiberwiegende Teil der hier identifizier-
ten EU-Befugnisnormen ist jedoch auf eine lediglich geteilte Gesetzge-

2

bungskompetenz der Union zuriickzufithren*? so dass deren Erlass an

Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV zu messen ist.

3. Negativkriterium: Keine ausreichende Zielverwirklichung auf
mitgliedstaatlicher Ebene

Ist der Anwendungsbereich des Subsidiaritatsprinzips eroffnet, ist gem. Art. 5
Abs.3 UAbs.1 EUV zunichst zu untersuchen, ob die Ziele der in Betracht
gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf
regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden konnen.?

a) Ziele von EU-Befugnisnormen

Dreh- und Angelpunkt dieser vergleichenden Betrachtung von Unions- und
mitgliedstaatlicher Ebene sind die Ziele der unionalen Mafinahmen. Im Rah-
men der hiesigen Untersuchung ist somit darzulegen, welche Ziele der uni-

260 Siehe zur Genese der Art.2ff. AEUV Craig, Lisbon Treaty, S. 156-158; Hirtel, in:
Niedobitek, Europarecht, §6 Rn.19-23; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
AEUV Art.2 Rn. 6; Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV Art.2 Rn. 11.

261 Siehe zum kompetenziellen Verhiltnismiafigkeitsgrundsatz noch nachfolgend B. IV.

262 Vgl. Teil1, C. und A. IIL. Dieser Befund entspricht auch der Grundregel, dass
Kompetenzzuweisungen an die Union eine geteilte Zustindigkeit (mit Sperrwirkung) be-
griinden, vgl. Art.4 Abs.1 AEUV.

263 Zu Recht kritisch zur — den Gesetzeswortlaut des Art. 5 Abs.3 UAbs. 1 EUV um-
kehrenden — Vorgehensweise des EuGH, das Positivkriterium zuerst zu prifen und aus
dessen Einhaltung ohne nihere Prifung auch auf die Erfillung des Negativkriteriums zu
schlieflen Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn.35 mit zahlreichen
Nachw. aus der Rspr.
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onale Normgeber mit der Regelung von EU-Befugnisnormen verfolgt. In-
soweit erfasst Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV (,Mafinahmen®, ,soweit“) nim-

lich auch EU-Befugnisnormen als einzelne Regelungsgegenstinde eines

unionalen Rechtsakts und nicht nur den Rechtsakt in seiner Gesamtheit.?**

Mit anderen Worten kann ein Verstof gegen Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 EUV auch
dann vorliegen, wenn zwar das Grundanliegen eines Rechtsakts mit dem
Subsidiarititsprinzip vereinbar ist, jedoch nicht simtliche Einzelbestandteile
den Anforderungen des Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV gerecht werden.”®
Uber die Ziele der Regelung von EU-Befugnisnormen geben weder die
Verordnungsvorschlige der Europdischen Kommission noch die sonstigen
Gesetzgebungsmaterialien hinreichend Aufschluss.?®® Sie enthalten sich re-

gelmifig einer spezifischen Begriindung dahingehend, warum die Regelung

einer EU-Befugnisnorm mit dem Subsidiarititsprinzip vereinbar sei®*’, so-

fern tiberhaupt konkrete Erwigungen zum Subsidiarititsprinzip angestellt
werden und nicht lediglich apodiktisch auf dessen Einhaltung verwiesen
wird?® oder es gar insgesamt an Ausfithrungen zum Subsidiarititsprinzip
fehlt*®®. Zumindest Ansitze einer konkreten Zielbestimmung in Bezug auf
EU-Befugnisnormen enthilt der Verordnungsvorschlag zur KontrollVO,

264 Vgl. Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn. 55; Epiney, NuR 2018, 30
(31); Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 139. Anderes gilt hingegen fiir
die erforderliche Begriindung unionaler Rechtsakte, siche B. IIL. 5.

265 Die Rechtsfolge wire in diesem Fall nach allgemeinen Grundsitzen die Teilnichtig-
keit des betreffenden Unionsrechtsakts, da sich EU-Befugnisnormen regelmiflig vom
Rest des Rechtsakts trennen lassen, ohne dass dessen Wesensgehalt verandert wiirde, vgl.
EuGH Urt. v. 7.9.2016 — C-113/14, ECLLI:EU:C:2016:635 Rn. 27 (Deutschland/Parlament
und Rat); Urt. v. 16.2.2022 — C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97 Rn. 293 (Ungarn/Parlament
und Rat); Urt. v. 26.4.2022 — C-401/19, ECLLI:EU:C:2022:297 Rn. 17 (Polen/Parlament
und Rat).

266 Siehe generell zur regelmiafligen Unergiebigkeit der Gesetzgebungsmaterialien im
Hinblick auf das Subsidiarititsprinzip Biondi, in: ders. u.a., EU Law After Lisbon, 213
(227): , The phrasing of the act and the reasons stated for the act’s adoption will not usual-
ly offer much indication that subsidiarity may have been infringed.“

267 Siehe etwa COM(2013), 627 final, S. 10 (Verordnungsvorschlag zur EU-NNVO);
KOM(2012) 11 endgiltig, S.6f. (Verordnungsvorschlag zur DSGVO); KOM(2006) 403
endgultig, S.5f. (Verordnungsvorschlag zum VK); KOM(2004), 143 final, S.5 (Verord-
nungsvorschlag zur VO (EG) Nr. 1371/2007), wo jeweils nur die Gesamtregelung und/
oder andere Regelungsbestandteile als die eingeraumten EU-Befugnisnormen am Subsi-
diaritdtsprinzip gemessen werden.

268 Sehr knapp etwa KOM(2004), 391 endgiiltig, S. 11 (Verordnungsvorschlag zur alten
Fassung des SGK).

269 So lassen sich etwa den Gesetzgebungsmaterialien zur VO (EG) Nr. 1/2003 und zur
BasisVO keine Ausfihrungen zum Subsidiarititsprinzip entnehmen, siche lediglich Er-
wigungsgrund 19 der VO (EG) Nr. 1/2003.
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wo die Rede davon ist, dass sich die zustindigen Durchsetzungsbehorden
der Mitgliedstaaten auf die in anderen Mitgliedstaaten durchgefithrten
Durchsetzungstitigkeiten verlassen konnen sollen.”® Klar ist zunichst, dass
allein die Erreichung eines unionsweit einheitlichen Schutz- bzw. Rege-
lungsniveaus kein legitimes Ziel 1.S.d. Art. 5 Abs.3 UAbs. 1 EUV sein kann.
Denn ansonsten wiirden die Voraussetzungen des Subsidiaritdtsprinzips ins
Leere laufen, schliellich ist von vornherein klar, dass eine unionsweite Har-
monisierung nur durch unionales Tatigwerden erreicht werden kann.”’! Spe-
ziell Befugnisnormen nationaler Behorden im indirekten Vollzug ist es vor
einer entsprechenden Harmonisierung geradezu immanent, dass es ihnen
an Einheitlichkeit fehlt.””? Dariiber hinaus ist die stete Erreichung von Ein-
heitlichkeit kein von den EU-Vertrigen beabsichtigtes Ziel, vielmehr soll im
Ausgangspunkt die Aufrechterhaltung der Vielfalt innerhalb der Union ge-
wihrleistet bleiben??, wie nicht zuletzt auch Art.4 Abs.2 EUV klar zum
Ausdruck bringt.

Der anzuerkennende Kerngedanke von EU-Befugnisnormen diirfte es in-
des sein, unionsweit die Mindesteffektivitit des Vollzugs der jeweiligen Ver-
ordnung sicherzustellen.””* Generell geht mit der Regelung von Befugnis-
normen das gesetzgeberische Ziel einher, die in einem Rechtsakt getroffenen
Regelungen — notigenfalls durch Befehl und Zwang — durchsetzen zu kon-
nen. Befugnisnormen verhalten sich also komplementir zu den tibrigen Vor-
schriften in einem Rechtsakt, sie verhelfen ihnen zu realer Geltungskraft.
Mit EU-Befugnisnormen soll dementsprechend eine Effektuierung der in

275

einem Unionsrechtsakt — bzw. genauer in einer EU-Verordnung®” — ent-

haltenen Bestimmungen erreicht werden. Die Rechtswirklichkeit in der ge-
samten Union soll moglichst exakt den normativen Vorgaben der jeweiligen
EU-Verordnung entsprechen, das ,Jaw in the books zum ,law in action®

270 COM(2013), 265 final, S.9.

271 Bickenbach, EuR 2013, 523 (544); Molsberger, Subsidiarititsprinzip, S. 165; Schima,
in: Jaeger/Stoger, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV Rn. 29.

272 Vel. Metaxas, EStAL 2007, 407 (409): ,indirect administrative implementation al-
most inherently lacks uniformity because national authorities follow their national proce-
dural rules that are often not harmonized at Community Level“. Siehe zu den im Einzel-
nen in den EU-Mitgliedstaaten durchaus unterschiedlichen Anforderungen des jeweiligen
nationalen Vorbehalts des Gesetzes an Befugnisnormen etwa Triantafyllon, Vom Ver-
trags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 110-151.

273 Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip, S. 111; Eisenberg, Kompetenzaus-
ubung und Subsidiarititskontrolle, S. 73; Lambers, EuR 1993, 229 (236).

7% Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (55).

275 Siehe zu EU-Verordnungen als im Rahmen dieser Untersuchung einzig behandelte
Quelle von EU-Befugnisnormen oben Einfiihrung, B.
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werden?®

. Dieses Anliegen des unionalen Normgebers ist darauthin zu
untersuchen, ob es von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf

regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kann.

b) Ausreichende Zielverwirklichung durch mitgliedstaatliches Handeln?

Unklar und in der Literatur umstritten ist, welcher Mafistab dabei anzulegen
ist. Wihrend teilweise bereits die Uberforderung mit der unionalen Ziel-
verwirklichung auch nur eines einzelnen Mitgliedstaats fir die Erfiillung des
Negativkriteriums fiir ausreichend erachtet wird?”’, wird andernorts gefor-
dert, dass in mindestens zwe: Mitgliedstaaten das (objektive) Leistungspoten-
78 und noch weitergehend mitunter auch eine generali-
sierende Betrachtung dahingehend angestellt, dass jedenfalls die Mebrheit
der Mitgliedstaaten die unionalen Ziele nicht ausreichend verwirklichen
konnen muss?®. Der Wortlaut des Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV (,den Mit-
gliedstaaten®) ist insofern ambivalent und kann fiir keine der genannten
Auffassungen entscheidend angefithrt werden.”® Insbesondere kann aus der
Formulierung im Plural nicht zwingend geschlossen werden, dass mindes-
tens zwei Mitgliedstaaten zur Zielerreichung aufler Stande sein miissen.?!
Denn man konnte Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 EUV ebenso gut dahingehend ver-
stehen, dass die Formulierung ,,von den Mitgliedstaaten“ alle Mitgliedstaa-
ten der Union meint, mit der Folge, dass bereits die Nichterfilllung durch
einen Mitgliedstaat fiir die Erfiilllung des Negativkriteriums geniigte. Der
Sinn und Zweck des Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV legt nahe, dass bereits die
mangelnde Zielverwirklichung durch einen Mitgliedstaat ausreichend ist.?%?

zial unzureichend ist

276 Vgl. hierzu in anderem Kontext Stelkens, in: Beck u. a., Vollzugstaugliche Rechtset-
zung, 47 (63).

277 Kadelbach, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art.5 Rn.36; Streinz, in:
ders., EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn. 29.

28 Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzip, S.110f.; ders., in: ders./Ruffert,
EUV/AEUYV, Art. 5 EUV Rn. 38; Frey/Bruckert, VR 2018, 181 (184); Ritzer, Europaische
Kompetenzordnung, S. 84. Unklar Bast/Wetz, in: Kuijper u.a., EU Law, 69 (82) (,,a few*).

279 Everling, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches VerfR, 961 (984); Pache, in: Frankfur-
ter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 92.

280 Aus dem Wortlaut geht indes hervor, dass eine objektive Betrachtung mafigeblich
ist (,verwirklicht werden konnen®), so dass es auf den subjektiven Willen der Mitglied-
staaten zur Verwirklichung der unionalen Ziele nicht ankommen kann. Ausfiihrlich dazu
Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 93f.; Ritzer, Eu-
ropaische Kompetenzordnung, S.84f; a. A. Epiney, AJP 1993, 950 (959); Langguth, in:
Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 5 EUV Rn. 31.

281 So aber Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 38.

282 So auch Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 29.
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Denn den Zielvorgaben der Union — als Ausgangspunkt der Subsidiaritits-
betrachtung — ist es immanent, dass sie sich auf die gesamte Union beziehen
und dementsprechend in allen Mitgliedstaaten umzusetzen sind.?®® Ist die
flichendeckende Zielerreichung nicht gewihrleistet — ganz egal, ob dies am
mangelnden Leistungsvermogen von nur einem oder mehreren Mitglied-
staaten liegt — ist mithin automatisch die Zielerreichung insgesamt gefihrdet
und damit das Negativkriterium des Art. 5 Abs.3 UAbs. 1 EUV erfiillt.
Relativiert wird diese an sich recht weitgehende Auffassung dadurch, dass
fir die Moglichkeit der Zielerreichung durch die Mitgliedstaaten kein abso-
luter Maf3stab anzulegen ist, von den Mitgliedstaaten also keine optimale,
sondern nur eine ,ausreichende“ Zielverwirklichung abverlangt wird, um
gem. Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV unionales Handeln auszuschlieflen.?** Was
mit einer ,,ausreichenden® Zielerreichung gemeint ist, lasst sich freilich nicht
abstrakt bestimmen. Vielmehr kommt in dieser wertungsabhingigen For-
mulierung zum Ausdruck, dass es sich um einen Begriff mit Einschitzungs-
spielraum fiir den unionalen Normgeber handelt.” Welches Mindestmaf} an
Zielerreichung fiir die Erreichung konkreter unionaler Zielvorgaben erfor-
derlich ist und nicht unterschritten werden darf, ist namlich eine Beurtei-
lung, zu der die unionalen (politischen) Organe besser befahigt sind als etwa
der auf eine blofle Rechtskontrolle beschrinkte EuGH oder jeder sonstige
auflenstehende Rechtsanwender.?® Insofern wird man die Einschitzung der
zumeist federfihrenden EU-Kommission ob der Maoglichkeit der ,aus-
reichenden® Zielverwirklichung durch die Mitgliedstaaten regelmifig zu-
grunde zu legen haben, sofern sie nicht mit einem (offensichtlichen) Beurtei-
lungsfehler behaftet ist.®” Im hiesigen Kontext von EU-Befugnisnormen

28 Kadelbach, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art.5 Rn. 36; Langguth, in:
Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, Art. 5 EUV Rn. 32; Hervorhebungen des Verf.

8% Vgl. Jarass, EuGRZ 1994, 209 (211); Langguth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage,
Art.5 EUV Rn. 32; Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV
Rn. 89; Ritzer, Europdische Kompetenzordnung, S. 84f.

285 Siehe generell zum bestehenden Einschitzungsspielraum der an der Normsetzung
beteiligten Unionsorgane hinsichtlich der Erfiilllung der Voraussetzungen des Art.5
Abs.3 UAbs.1 EUV Albin, NVwZ 2006, 629 (631); Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
EUV Art.5 Rn.58; Blanke, in: Hrbek, Das Subsidiarititsprinzip in der Europiischen
Union, 95 (112); T v. Danwitz, in: FS Sellner, 37 (45); Hértel, in: Niedobitek, Europa-
recht, § 6 Rn. 118; Lienbacher, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 5 EUV Rn. 27; Pache,
in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 102f. Speziell fiir das
Kriterium ,ausreichend® Barton, N.E.L. Rev. 2 (2014), 83 (84) (,intrinsically subjective®);
Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritatsprinzip, S. 312; Frowein, in: FS Lerche, 401 (407);
Schima, Subsidiarititsprinzip, S. 149.

286 Vel. nur Bast/Wetz, in: Kuijper u.a., EU Law, 69 (83).

27 Vgl. EuGH Urt. v. 18.6.2015 — C-508/13, ECLI:EU:C:2015:403 Rn.54 (Estland/
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fehlt es indes regelmiflig an einer derartigen expliziten Einschitzung der
EU-Kommission (siche zuvor).

Ungeachtet dessen, ob dies einen Verstof§ gegen die Begriindungsanforde-
rungen des Art.5 Sitze 1 und 2 des Subsidiarititsprotokolls und/oder
Art.296 UAbs.2 AEUV darstellt?®®, wird man auch ohne eine solche aus-
driickliche Einschitzung allgemein davon ausgehen konnen, dass — zumin-
dest in einigen Mitgliedstaaten — eine Divergenz von unionaler Rechtslage
und Rechtsrealitit aufgrund von fehlenden oder wenig durchschlagskraf-
tigen eigenen (nationalen) Befugnisnormen durchaus naheliegend ist.?*’
Jedenfalls wird man — vorbehaltlich besonders gelagerter Einzelfille — ent-
sprechend dem eingeschriankten Priifungsmafistab umgekehrt nicht davon
ausgehen konnen, dass eine derartige Lagebeurteilung der Kommission of-
fensichtlich fehlerhaft oder unbegriindet wire. Von Bedeutung ist dabei zu-
dem, dass es sich bei der tatsichlichen Verwirklichung der getroffenen Rege-
lungen um eine essenzielle Wesensbedingung der Unionsrechtsordnung —
wie auch jeder sonstigen Rechtsordnung — handelt.”® Dementsprechend
sollten die Anforderungen an ein ,,Ausreichen® nationaler Regelungen in
diesem Bereich sehr streng sein.””! Die Union muss sich nach hier vertrete-
ner Auffassung nicht damit begntigen, dass die Mitgliedstaaten lediglich ein
»gewisses Mindestmaf} an Instrumentaria fir die Durchsetzung des objek-
tiven Rechts“ vorhalten — wovon man wohl in simtlichen Mitgliedstaaten
ausgehen kann.”? Im Falle eines ginzlich neuen Unionsrechtsakts wiirde
tiberdies das Fehlen eigens mitgeregelter EU-Befugnisnormen zwangslaufig
dazu fithren, dass jedenfalls bis zur — notwendig einige Zeit in Anspruch
nehmenden — nationalen Anpassung der eigenen Rechtsdurchsetzungsme-
chanismen fiir einen Ubergangszeitraum eine ,,Ubersetzung® der unionalen

Parlament und Rat). Welche Anforderungen an einen derartigen — vom EuGH in Bezug
auf das Subsidiaritatsprinzip nicht niher prazisierten — Beurteilungsfehler zu stellen sind,
ist in der Literatur umstritten. Uberzeugend erscheint es, in Anlehnung an die Judikatur
zum Verhiltnismafigkeitsgrundsatz (siche hierzu noch nachfolgend B. IV.) die Kontrolle
auf offensichtliche Beurteilungsfehler zu begrenzen, in diesem Sinne auch Lienbacher, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art.5 EUV Rn. 27; strenger hingegen Calliess, in: ders./Ruf-
fert, EUV/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 79; Streinz, in: ders, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn. 41.

288 Siehe hierzu noch nachfolgend B. IIL. 5.

289 Siehe generell zur defizitiren Durchsetzung des Unionsrechts in den Mitgliedstaa-
ten Magiera, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 13 Rn.38-40 m.w. N.

290 Kyonke, Verfahrensautonomie, S. 27.

21 Siehe zu dieser Moglichkeit abgestufter Anforderungen des Subsidiarititsprinzips
je nach Bedeutung des verfolgten Ziels auch Epiney, AJP 1993, 950 (960).

22 Anders Kronke, Verfahrensautonomie, S. 75, der dies jedoch insgesamt auf alle Ge-
genstinde der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten bezieht, ohne konkret auf EU-
Befugnisnormen einzugehen.
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Regelungen in die nationale Rechtswirklichkeit mangels hierzu befihigen-
der Befugnisnormen nicht moglich wire.””

Jedenfalls unter Zugrundelegung des dem unionalen Normgeber zuzubil-
ligenden Einschitzungsspielraums ist also im Ergebnis das Negativkrite-
rium in Bezug auf EU-Befugnisnormen regelmifig erfiillt, zumal das Vor-
liegen grenziiberschreitender Probleme — wie hier die unionsweite Mindes-
teffektivitit des Vollzugs — generell als eines der wichtigsten Indizien fir die
Erfillung der negativen Komponente des Subsidiarititstests angesehen
wird®*. Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass eine ,ausrei-
chende® Zielverwirklichung durch die Mitgliedstaaten dadurch gewihrleis-
tet werde, dass diese iiber Art.291 Abs.1 AEUV zur effektiven Durch-
fuhrung des Unionsrechts verpflichtet seien.””® Diese Verpflichtung ist nim-
lich im Wesentlichen darauf beschrinkt, dass das mitgliedstaatliche Handeln
den Grundsitzen der Aquivalenz und Effektivitit gerecht wird.?® Fehlt es
an einer nationalen Befugnisnorm, wiirde die Nicht-Durchsetzung einer
unionalen Rechtsnorm diesen Grundsitzen gerade entsprechen, schliefflich
gilt sowohl auf nationaler als auch unionaler Ebene der Vorbehalt des Geset-
zes.””” Das Unionsrecht kann insofern iiber den Effektivitatsgrundsatz und
Art.291 Abs.1 AEUV nicht verlangen, dass die Mitgliedstaaten entgegen
dem auch im Unionsrecht als allgemeinen Rechtsgrundsatz anerkannten
Vorbehalt des Gesetzes unionale Rechtsnormen ohne entsprechende Befug-
nisnormen durchsetzen. Damit wird das Rechtsdurchsetzungsdefizit als
Grund fir die nicht ,ausreichende® Zielverwirklichung auf mitgliedstaat-
licher Ebene durch einen Rekurs auf Art.291 Abs.1 AEUV nicht behoben.
Art.291 Abs.1 AEUV kann die Mitgliedstaaten allenfalls dazu verpflichten,
entsprechend effektive Befugnisnormen auf nationaler Ebene zu schaffen.
Damit wire jedoch wiederum — zumindest in der Ubergangszeit bis zum
Erlass entsprechender nationaler Normen — das Problem des (zeitweisen)

2% Dem konnte wegen eines damit einhergehenden Verstofles gegen das Verbot der
Auslegung contra legem auch nicht durch eine unionsrechtskonforme Auslegung abge-
holfen werden, sofern es schon an einem entsprechenden gesetzlichen Ankniipfungs-
punkt fir eine mogliche behordliche Befugnis fehlt.

2% Generalanwiltin Kokort, Schlussantragev.23.12.2015-C-358/14, ECLLI:EU:C:2015:
848 Rn. 153 (Polen/Parlament und Rat) mit Verweis auf das vom Europiischen Rat im
Dezember 1992 in Edinburgh beschlossene ,,Gesamtkonzept fiir die Anwendung des
Subsidiarititsprinzips®.

2% So offenbar Busse, ZLR 2015, 302 (304), der diesen Aspekt jedoch im Positivkrite-
rium des Art. 5 Abs.3 UAbs. 1 EUV verortet und statt Art. 291 Abs. 1 AEUV auf die all-
gemeine Vorschrift des Art. 4 Abs.3 EUV abstellt.

2% Siehe hierzu noch nachfolgend Teil 4, B. IV.

297 Siche hierzu oben Teil 1, A. II. und IIIL.
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Auseinanderfallens von normativem Anspruch und Rechtsrealitat nicht ge-
16st.

4. Positivkriterium: Bessere Verwirklichungsmaglichkeit anf Unionsebene

Zusitzlich zum - regelmifig erfiillten (siche zuvor) — Negativkriterium stellt
sich im Rahmen des Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV die Frage, ob die Ziele von
EU-Befugnisnormen wegen ithres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen sind. Auch hinsichtlich des Positivkrite-
riums kommt den an der Normsetzung beteiligten unionalen Organe wegen
der offenen Formulierung der Vorschrift (,besser®) ein Einschitzungsspiel-
raum zu.””® Dieser ist gegeniiber dem Negativkriterium in besonderem Mafie
subjektiv gefirbt, schlieflich ist eine wertende — fiir den auflenstehenden
Rechtsanwender schwer nachvollziehbare — Prognose der Wirksamkeit von
Mafinahmen erforderlich.””” Legt man das allgemeine Ziel und die dement-
sprechend beabsichtigte Wirkung von EU-Befugnisnormen — Erreichung
einer moglichst weitgehenden Ubereinstimmung zwischen normativem An-
spruch des Unionsrechts und Rechtswirklichkeit im gesamten Unionsgebiet —
zugrunde, kann nicht ernsthaft angezweifelt werden, dass es diesem Anliegen
zutraglich ist, eine fiir die Behorden der Mitgliedstaaten direkt heranziehbare,
an den inhaltlichen Anforderungen bzw. Strukturen der jeweiligen EU-Ver-
ordnung orientierte, einheitliche Durchsetzungsnorm zu schaffen. EU-Befug-
nisnormen haben nimlich gegentiber nationalen Befugnisnormen den grund-
satzlichen Vorteil, dass sie direkt in die Regelungen einer EU-Verordnung
eingebettet sind und daher keiner — u.U. mit Wirksamkeits- und zeitlichen
Verlusten einhergehenden — ,,Ubersetzung* in nationale Eingriffsnormen be-
dirfen, um in allen Mitgliedstaaten die sofortige Durchsetzung der inhalt-
lichen Vorgaben der jeweiligen EU-Verordnung zu ermdglichen.”® Diese
direkte Heranziehungsmoglichkeit von EU-Befugnisnormen fiir nationale
Behorden stellt einen gualitativen Vorteil der unionalen Rechtsetzung dar,
wie er von Art. 5 Satz 4 des Subsidiarititsprotokolls gefordert wird.

Ohne konkrete gegenteilige Anhaltspunkte wird man mithin regelmifiig
von der Erfillung auch des Positivkriteriums in Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV
im Hinblick auf EU-Befugnisnormen ausgehen konnen.

298 Siche bereits die Nachw. in Teil 2, Fn. 287.

29 Koch/Kullas, Subsidiaritit nach Lissabon, S.18. Vgl. auch Epiney, AJP 1993, 950
(960).

3% Freilich wird dieser Vorteil in der Praxis dadurch relativiert, dass die Mitgliedstaa-
ten hiufig EU-Befugnisnormen nur in Verbindung mit nationalen Normen anwenden,
siehe hierzu nachfolgend Teil 3, A. Dies andert jedoch nichts an der Erfiilllung der recht-
lichen Voraussetzungen des Positivkriteriums in Art.5 Abs.3 UAbs. 1 EUV.
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5. Formelle Anforderungen des Subsidiarititsprinzips

Angesichts der aufgezeigten, in Anbetracht des weiten Einschdtzungsspiel-
raums der EU-Organe relativ ,,schwachen® materiellen Mafistibe des Art.5
Abs.3 UAbs. 1 EUV erscheint es angesichts der grundlegenden Bedeutung
des Subsidiaritatsprinzips fiir die vertikale Kompetenzordnung folgerichtig,
dass die inhaltlichen Vorgaben durch besondere formelle Vorgaben flankiert
werden.”® Diese sind in Art. 5 Sitze 1 bis 3 des Subsidiarititsprotokolls*® —
das gem. Art.51 EUV Bestandteil des Primarrechts ist — wie folgt ausgestal-
tet:

»Die Entwiirfe von Gesetzgebungsakten werden im Hinblick auf die Grundsitze der
Subsidiaritit und der Verhiltnismiafigkeit begriindet. Jeder Entwurf eines Gesetzgebungs-
akts sollte einen Vermerk mit detaillierten Angaben enthalten, die es ermdglichen zu be-
urteilen, ob die Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismafligkeit eingehalten
wurden. Dieser Vermerk sollte Angaben zu den voraussichtlichen finanziellen Auswir-
kungen [...] enthalten.”

Angesichts der ohnehin bestehenden allgemeinen Begriindungspflicht fiir
unionale Rechtsakte in Art.296 UAbs.2 AEUV stellt sich die Frage der
eigenstandigen Relevanz dieser Anforderungen und deren Verhiltnis zur
allgemeinen primarrechtlichen Regelung des Art.296 UAbs.2 AEUV. Denk-
bar erscheint eine Interpretation von Art.5 des Subsidiarititsprotokolls als
lex specialis zu Art.296 UAbs.2 AEUV dahingehend, dass die Begriindung
eines Gesetzgebungsakts®® konkret zum Subsidiarititsprinzip Stellung be-
ziehen muss, wihrend die ibrigen (Nicht-Gesetzgebungs-)Rechtsakte der
Union eine solche spezifische Begrindung e contrario grundsitzlich nicht
enthalten miissen.® In der Rechtsprechung und Literatur zu Art.296
UAbs.2 AEUV (bzw. den Vorgingervorschriften) herrscht indes die Auf-
fassung vor, dass bereits aus dieser Vorschrift allgemein — und damit unge-

301 Siehe zu dieser Kompensationsfunktion der Begriindungspflicht auch Calliess, in:
FS Gotz, 2391f.; T v. Danwitz, Jahrbuch fir Italienisches Recht 21 (2008), 3 (15); ders., in:
FS Sellner, 39 (46).

392 Auf Art.2 des Subsidiarititsprotokolls, der ein besonderes Anhorungserfordernis
fur Gesetzgebungsakte, die von der EU-Kommission vorgeschlagen werden, darstellt,
wird im Rahmen dieser Untersuchung nicht naher eingegangen.

39 Siehe hierzu die auf formale Kriterien und nicht die gewihlte Handlungsform (z. B.
Richtlinie, Verordnung) abstellende Legaldefinition in Art. 289 Abs.3 AEUV.

304 Tendenziell fiir die Einordnung von Art.5 des Subsidiarititsprotokolls als lex
specialis zu Art.296 Abs.2 AEUV (jedoch ohne Thematisierung etwaiger Folgen fiir die
Begrundung von sonstigen Nicht-Gesetzgebungsakten) Kiekebusch, Der Grundsatz der
begrenzten Einzelermachtigung, S. 128 (,Konkretisierung®); Molsberger, Subsidiaritats-
prinzip, S.196 (,Konkretisierung“); Vedder, in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV
Art. 296 Rn.7 (,,besondere Begriindungslasten®).
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achtet der Einordnung einer unionalen Mafinahme als ,,Gesetzgebungsakt®
1.S.d. Art.289 Abs.3 AEUV oder als sonstiger Rechtsakt — eine Begriin-
dungspflicht speziell hinsichtlich des Subsidiarititsprinzips folge, wenn-
gleich eine ausdriickliche Erwihnung des Prinzips nicht erforderlich sei.’®
Dies wirft die Frage auf, inwiefern Art.5 des Subsidiarititsprotokolls tiber-
haupt ein eigenstindiger Regelungsgehalt zukommt.

Bei genauer Betrachtung des Wortlauts wird klar, dass die Norm einen
gegeniiber Art.296 UAbs.2 AEUV unterschiedlichen zeitlichen Anwen-
dungsbereich aufweist und zugleich einen anderen Adressatenkreis ver-
pflichtet.”® Nach Art.5 Satz1 des Subsidiarititsprotokolls sind die Enz-
wiirfe von Gesetzgebungsakten mit einer (auf die Einhaltung des Subsidiari-
tatsprinzips bezogenen) Begrindung zu versehen. Hiermit sind gem. Art. 3
des Subsidiarititsprotokolls regelmiflig die Vorschlage der Kommission ge-
meint, die den Erlass eines Gesetzgebungsakts zum Ziel haben. Art.296
UAbs.2 AEUV sieht eine Begriindungspflicht hingegen mangels einer ex-
pliziten Erwihnung des Entwurfsstadiums erst fiir den ,fertigen® Rechtsakt
vor. Dieser bildet gemeinsam mit dessen Begriindung ein ,,unteilbares Gan-
zes“’Y, das regelmiflig in einer Urkunde vereint sein muss.’® Adressat der
Begrundungspflicht des Art.296 UAbs.2 AEUV sind daher die Unions-
organe, die den Rechtsakt erlassen haben, also bzgl. Gesetzgebungsakten
regelmaflig der Rat bzw. das Parlament und gerade nicht die Kommission als
nur Initiativberechtigte.’® Eine Abgrenzung der Regelungsgehalte von
Art.5 des Subsidiarititsprotokolls und Art.296 UAbs.2 AEUV ist daher
wegen der unterschiedlichen Anwendungsbereiche nicht notwendig, insbe-
sondere kommt die lex specialis-Regel mangels einer echten Normkollision/
-konkurrenz nicht zur Anwendung.*"°

3% EuGH Urt. v. 13.5.1997 — C-233/94, Slg. 1997 1-2405 Rn. 28 (Deutschland/Parla-
ment und Rat); Urt. v. 9.10.2001 — C-377/98, Slg. 2001, I-7079 Rn. 33 (Niederlande/Parla-
ment und Rat); Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art.296 AEUV Rn. 7; Krajewski/
Roésslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.296 Rn. 24.

3% Vgl. zum Nachfolgenden auch Friind, Subsidiaritit — Recht und Kontrolle, S. 70.

37 EuGH Urt. v. 15.6.1994 — C-137/92 P, Slg. 1994, I-2629 Rn. 67 (Kommission/BASF
u.a.).

398 Krajewski/Rdsslein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 296 Rn.35; Miiller-
Ibold, Die Begriindungspflicht, S.76f.; P Skouris, Die Begriindung von Rechtsnormen,
S.77. Dort auch jeweils dazu, dass dieser Anforderung in Praxis regelmiflig durch den
Rechtsakten vorangestellte Erwigungsgriinde Rechnung getragen wird.

3% Im Einzelfall - insbesondere bei adressatengerichteten Beschliissen gem. Art.288
UAbs. 4 Satz2 AEUV - kann auch die EU-Kommission Adressatin der Begriindungs-
pflicht des Art. 296 UAbs.2 AEUV sein. Dies ist jedoch fiir die hiesige — auf EU-Verord-
nungen fokussierte — Untersuchung nicht naher zu vertiefen.

310 Vel. nur Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.266-269.
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Bezogen auf in EU-Verordnungen enthaltene EU-Befugnisnormen ist
demnach gem. Art.5 Satz1 des Subsidiarititsprotokolls bereits in dem -
regelmidflig durch die EU-Kommission ausgearbeiteten — Verordnungsvor-
schlag eine Begriindung im Hinblick auf den Grundsatz der Subsidiaritat
erforderlich.’'! Unklar ist dabei der erforderliche inhaltliche Detaillierungs-
grad, insbesondere, ob samtliche in EU-Verordnungen getroffene Regelun-
gen —und damit auch EU-Befugnisnormen — gesondert im Hinblick auf die
Einhaltung des Subsidiarititsprinzips zu begriinden sind oder eine Begriin-
dung allein hinsichtlich des Gesamtrechtsakts gentigt. Nach tiberzeugender
Auffassung des EuGH ist — ebenso wie im Anwendungsbereich des Art. 296
Abs.2 AEUV - eine einzige Begriindung allein im Hinblick auf die Verein-
barkeit des Gesamtrechtsakts mit dem Subsidiarititsprinzip ausreichend.’'?
Hierfur spricht, dass an die Begriindung unionaler abstrakt-genereller Nor-
mativakte schon nach allgemeinen Grundsitzen im Vergleich zu konkret-
individuellen Einzelmafinahmen tendenziell geringe Anforderungen zu
stellen sind.”" In den Worten des EuGH geniigt es, ,,die Gesamtlage anzu-
geben, die zum Erlass der Mafinahme gefiihrt hat und die allgemeinen Ziele
zu bezeichnen, die mit ihr erreicht werden sollen“*'*. Dies lisst sich vor dem
Hintergrund der vorwiegenden Funktion der Begriindungspflicht, den Be-
troffenen unionaler Rechtsakte die Inanspruchnahme und Gewihrung
gerichtlichen Rechtsschutzes zu erleichtern®®; rechtfertigen. Denn diese ge-
botene Effektivitit des Rechtsschutzes fordert eine besonders griindliche
Auseinandersetzung mit dem fiir die Entscheidung mafigeblichen Sachver-
halt vordergriindig dort, wo es nicht um die lediglich abstrakte Gewichtung

311 Dass insoweit die EU-Kommission als Urheberin des Vorschlags auch selbst be-
grindungspflichtig ist, ist selbsterklirend, vgl. nur Molsberger, Subsidiarititsprinzip,
S.197.

312 EuGH Urt. v. 18.6.2015 — C-508/13, ECLI:EU:C:2015:403 Rn. 51, 60 (Estland/Par-
lament und Rat).

33 Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.296 AEUV Rn.31; Geismann, in:
v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.296 Rn. 14-16; Gellermann, in: Streinz,
EUV/AEUYV, Art.296 AEUV Rn.10f; Hetmeier, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige,
Art.296 AEUV Rn.8; Schoo, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art.296 AEUV Rn. 12;
Wieckhorst, Legislativverfahren, S. 87; Hervorhebungen des Verf.

314 St. Rspr., siehe aus jiingerer Zeit etwa EuGH Urt. v. 30.4.2019 - C-611/17, ECLL:
EU:C:2019:332 Rn. 42 (Italien/Rat); Urt. v. 22.11.2018 - C-151/17, ECLL:EU:C:2018:938
Rn.79 (Swedish Match); Hervorhebung des Verf.

315 Geismann, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art. 296 Rn. 10; Gellermann,
in: Streinz, EUV/AEUYV, Art.296 Rn.5; Pabel, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 1V, § 115
Rn.37; Schoo, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art.296 AEUV Rn.9. Vgl. hierzu auch
noch nachfolgend Teil4 B. V. 2.
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betroffener Belange geht, sondern um die gerichtliche Beurteilung eines
konkreten Eingriffs in subjektiv-6ffentliche Rechte von Einzelnen.*'®

Fiir das Genligen einer Gesamtbegriindung hinsichtlich der Vereinbarkeit
einer EU-Verordnung mit dem Subsidiaritatsprinzip spricht auch, dass den
einzelnen Regelungen ohnehin zumeist dhnliche Zielvorstellungen zugrun-
de liegen bzw. einzelne Regelungsziele erst im Zusammenwirken verschie-
dener Vorschriften erreicht werden kénnen. Eine ,,Uberfrachtung“ von Ver-
ordnungsvorschligen mit Begriindungserwigungen tragt auch nicht zu
einer erleichterten Rechtsschutzgewihrung bei, sondern bewirkt eher das
Gegenteil, zumal gerade das im Subsidiarititsprotokoll speziell eingefiihrte
Verfahren der Subsidiarititsriige nach Art. 6 S. 1 des Subsidiarititsprotokolls
eine Frist von lediglich acht Wochen zur Priffung der Verordnungsvorschla-
ge vorsieht.

Betrachtet man vor diesem Hintergrund die hier beispielhaft herausgestell-

317 enthalten die zugrundeliegenden Verordnungs-

ten EU-Befugnisnormen
vorschlige der Kommission — mit Ausnahme einzelner vor Inkrafttreten des
Art.5 des Subsidiarititsprotokolls erlassener EU-Verordnungen®'® — alle-
samt unter der expliziten Uberschrift ,,Subsidiaritit“*!? oder ,,Subsidiaritit
und Verhiltnismifligkeit“*?° eine Stellungnahme zur Gesamt-Ausgangslage
und den Gesamtzielen, die durch den Erlass der Verordnung erreicht wer-
den sollen und werden damit den dargelegten Anforderungen des Art.5
Satz 1 des Subsidiarititsprotokolls gerecht.

Die Form der Begriindung des Verordnungsvorschlags wird von Art.5
Sitze 2 und 3 des Subsidiarititsprotokolls vorgegeben. Gem. Art.5 Satz 2
des Subsidiarititsprotokolls sollte der Verordnungsvorschlag einen Vermerk
mit detaillierten Angaben enthalten, die es ermoglichen, die Einhaltung des
Subsidiarititsprinzips zu priifen. Dabei handelt es sich bei Betrachtung des
Wortlauts (,,sollte“) — insbesondere in systematischer Gegentiberstellung zu
Art.5 Satz 1 des Subsidiarititsprotokolls (,werden [...] begriindet“)*! — je-
doch nicht um eine zur Nichtigkeit eines Unionsrechtsakts fihrende Pflicht

316 T v. Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, S.262; Gellermann, in: Streinz,
EUV/AEUYV, Art.296 AEUV Rn. 11; Saurer, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AFEUYV, Art. 296 AEUV Rn. 19; Vogt, Entscheidung als Handlungsform, S. 2241.

317 Siehe ausfiihrlich Teil 1, C.

318 7. B. die BasisVO und die VOen (EG) Nr. 1/2003 und Nr. 1371/2007.

319 COM(2018) 393 final, S.4 (Verordnungsvorschlag zur VO [EU] 2021/2116);
COM(2013), 627 final, S. 9{. (Verordnungsvorschlag zur EU-NNVO); COM(2013), 265
final, S.9f. (Verordnungsvorschlag zur KontrollVO); KOM(2006) 403 endgiiltig, S.51.
(Verordnungsvorschlag zum VK).

320 KOM(2012) 11 endgiiltig, S. 6f. (Verordnungsvorschlag zur DSGVO).

321 In diesem Sinne auch die anderen Sprachfassungen, siehe etwa die Differenzierung
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des Urhebers des Verordnungsvorschlags, sondern um eine blofle Ord-
nungsvorschrift.’? Selbiges gilt folgerichtig fiir den ebenfalls als ,,Soll-Vor-
schrift formulierten Art.5 Satz3 des Subsidiarititsprotokolls. Ohnehin
werden die Verordnungsvorschlige der EU-Kommission diesen Anforde-
rungen regelmaflig bereits durch die Begriindung nach Art. 5 Satz 1 des Sub-
sidiarititsprotokolls gerecht, insbesondere ist mit einem ,,Vermerk® nach
Art.5 Satz2 des Subsidiarititsprotokolls kein von der sonstigen Begriin-
dung getrenntes Dokument gemeint — was teilweise in der Literatur durch
die Verwendung des Begriffs ,Subsidiarititsbogen® impliziert wird** —,
sondern schlicht, dass innerhalb des Gesetzgebungsvorschlags eine detail-
lierte Aussage zum Subsidiarititsprinzip zu titigen ist.*?*

Nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens greift die allgemeine Be-
grundungspflicht gem. Art.296 UAbs.2 AEUYV, die hinsichtlich des Subsi-
diaritdtsprinzips keine tiber Art. 5 des Subsidiarititsprotokolls hinausgehen-
den Anforderungen stellt, jedoch verlangt, dass die bereits zuvor erfolgte
Begriindung im Rahmen des Verordnungsvorschlags sich auch in der finalen
EU-Verordnung selbst (in den Erwigungsgriinden) wiederfindet. Dem
kommen die EU-Befugnisnormen beinhaltenden EU-Verordnungen regel-
miflig nach.*” Auch das Bezugnahmegebot des Art.296 UAbs.2 AEUV
a.E. stellt in aller Regel keine Hurde fur die Giltigkeit von EU-Befugnis-
normen dar, da historisch kein Fall einer EU-Verordnung ersichtlich ist, in
dem eine derartige Bezugnahme unterlassen wurde.??

zwischen ,shall“ und ,,should“ (englisch), ,,sont motivés“ und ,,devrait“ (franzosisch), ,se
motivaran® und ,deberia“ (spanisch), ,sono motivati“ und ,,dovrebbe* (italienisch).

322 Calliess, in: ders./Ruffert, VerfEU, Art.1-11 Rn. 56; Fischer, Der Europiische Ver-
fassungsvertrag, S.531; tendenziell auch Streinz, in: ders., EUV/AEUV, Art.5 EUV
Rn. 35; a. A. Friind, Subsidiaritit — Recht und Kontrolle, S. 67; Molsberger, Subsidiaritits-
prinzip, S. 197.

32 Siehe etwa Blanke, in: ELSA Frankfurt (Oder), Die Europiische Verfassung, 39
(76); Friind, Subsidiaritit — Recht und Kontrolle, S. 66 f.; Heemeyer, Kompetenzordnung,
S.272-274; Ritzer/Rutloff, EuR 2006, 116 (130). In diese Richtung auch Nettesheim, EuR
2004, 511 (537) (,,besonderes Formular®).

324 Deutlicher insoweit die englische Sprachfassung: ,,Any draft legislative act should
contain a detailed statement making it possible to appraise compliance with the principles
of subsidiarity and proportionality“; Hervorhebung des Verf.

3% Siehe etwa Erwigungsgrund 99 der KontrollVO; Erwigungsgrund 170 der
DSGVO; Erwigungsgrund 34 des SGK; Erwigungsgrund 28 des VK; Erwigungsgrund
111 der VO (EU) 2021/2116; Erwagungsgrund 23 der VO (EG) Nr. 1371/2007.

326 Dartber hinaus ist ein Verstof§ gegen das Bezugnahmegebot in Art.296 UAbs. 2
a.E. mangels Einordnung als ,wesentliche Formvorschrift“ fir die Beurteilung der
Rechtmifigkeit/Nichtigkeit eines Unionsrechtsakts durch den EuGH ohnehin ohne Be-
deutung, siche EuGH Urt. v. 23.2.1988 — 68/86, Slg. 1988, 855 (Vereinigtes Konigreich/
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6. Zwischenergebnis

Entgegen vereinzelten gegenteiligen Stellungnahmen in der Literatur sind
EU-Befugnisnormen regelmiflig mit dem Subsidiarititsprinzip gem. Art.5
Abs.3 UAbs.1 EUV vereinbar. Auch die Begriindungsanforderungen aus
Art. 5 des Subsidiarititsprotokolls bzw. Art. 296 UAbs. 2 AEUV werden al-
lenfalls in (angesichts der stindigen Rechtspraxis der EU-Kommission kaum
denkbaren) Ausnahmefillen — etwa bei ginzlichem Fehlen einer Begriin-
dung hinsichtlich der Vereinbarkeit einer EU-Verordnung mit dem Subsi-

diarititsprinzip — zur Kompetenzwidrigkeit von EU-Befugnisnormen fiih-

ren.’?

IV. VerhaltnismadfSigkeit

Der letzte ,Stolperstein“ der kompetenziellen Zulissigkeit von EU-Befug-
nisnormen konnte der in Art.5 Abs.4 UAbs.1 EUV geregelte Verhaltnis-

328

mafligkeitsgrundsatz sein.’”® Demnach gehen die Mafinahmen der Union

inhaltlich wie formal nicht tiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige
erforderliche Maf§ hinaus. Die Norm weist eine doppelte Schutzrichtung
auf. Einerseits unterwirft sie — dem originiren Anwendungsbereich und der
Genese des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes entsprechend’” — Beschnei-
dungen von Individualrechten im Union-Biirger-Verhiltnis dem Gebot der

Rat); Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 296 AEUV Rn. 34; Hetmeier, in: Lenz/
Borchardt, EU-Vertrage, Art.296 AEUV Rn. 12; Krajewski/Résslein, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, AEUV Art.296 Rn.46; Saurer, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/
AEUYV, Art.296 AEUV Rn. 26.

32 Zur grundsitzlichen Rechtsfolge der Rechtswidrigkeit — nicht jedoch der Nichtig-
keit ipso iure — bei Verstof} eines unionalen Rechtsakts gegen Art.296 UAbs.2 AEUV als
»wesentliche Formvorschrift“ 1.S.d. Art.263 Abs.2 AEUV siehe Calliess, in: ders./Ruf-
fert, EUV/AEUV, Art.296 AEUV Rn.35; K.-D. Classen, Gute Verwaltung, S.330f,;
Geismann, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.296 Rn.21; Gellermann, in:
Streinz, EUV/AEUYV, Art. 296 AEUV Rn. 16; Magiera, in: Niedobitek, Europarecht, §7
Rn. 69; Miiller-Ibold, Die Begrindungspflicht, S.114; Vedder, in: ders./Heintschel von
Heinegg, AEUV Art. 296 Rn. 9. Fiir Art.5 Satz 1 des Subsidiarititsprotokolls kann nichts
anderes gelten als fur Art.296 UAbs.2 AEUV, vgl. Fo. Shirvani, JZ 2010, 753 (757), der
jedoch in beiden Fillen filschlicherweise von der Nichtigkeit als Folge eines Verstofes
ausgeht.

328 Monografisch hierzu jiingst L. v. Danwitz, Féderale Verhaltnismifigkeit.

329 Siehe zur Genese des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes als Maflstab eingreifenden
staatlichen Handelns gegentiber Biirgern (insbesondere im Polizeirecht) etwa Hirschberg,
Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, S. 2-5; Kraft, BayVBI. 2007, 577 (578); v. Krauss,
Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit, S.1-26; Nufiberger, NVwZ-Beilage 2013, 36
(371.); Steinberg, ELJ 28 (2022), 36 (39); Stern, in: FS Lerche, 165 (1681.); Tischbirek, Die
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Verhiltnismifligkeit.””® Andererseits — und dies stellt eine unionsrechtliche
»Singularitit“**! dar, die weder im deutschen®? noch im Verfassungsrecht
3 eine Entsprechung findet — greift Art.5 Abs. 4
UAbs. 1 EUV auch im Bereich der vertikalen Kompetenzabgrenzung zwi-
schen Hoheitstragern (Europaische Union/Mitgliedstaaten). Dies wird da-
mit gerechtfertigt, dass die Austibung von Kompetenzen durch die Union
anstelle der Mitgliedstaaten als ein gleichermaflen den Verhiltnismafigkeits-
grundsatz auslosender ,Eingriff in geschiitzte Rechtspositionen — in Form
der Kompetenzsphire der Mitgliedstaaten bzw. deren Autonomie — angese-
hen wird wie Grundrechtseingriffe von Hoheitstragern gegeniiber Individu-

anderer Mitgliedstaaten

Verhiltnismifligkeitspriifung, S.8-10 jeweils m.w.N. Vgl. auch Remmert, Verfassungs-
und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des Ubermafiverbotes.

30 Soweit dem von Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn. 67 und Pache,
in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 137{. entgegengehalten
wird, dass Art.5 Abs.4 UAbs.1 EUV aufgrund seiner systematischen Stellung in Art.5
EUV - der sich grundsitzlich allein mit der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen
Union und Mitgliedstaaten befasst — keine individualschiitzende Stofirichtung aufweise,
ist dem zu widersprechen. Der Wortlaut des Art. 5 Abs.4 UAbs. 1 EUV ist offen formu-
liert und begrenzt die Schutzrichtung nicht auf die Mitgliedstaaten. Vielmehr ordnet das
von Art.5 Abs.4 UAbs.2 EUV in Bezug genommene Subsidiarititsprotokoll in Art.5
Satz 5 explizit die Berticksichtigung individueller Interessen bei der Beurteilung der Ver-
hiltnismafigkeit an (,, Wirtschaftsteilnehmer®, , Biirgerinnen und Biirger®). Wie hier auch
Calliess, Subsidiaritatsprinzip, S. 119; Saurer, JZ 2014, 281 (284 1.); Streinz, in: ders., EUV/
AEUYV, Art.5 EUV Rn. 43; Strobhmayr, Kompetenzkollisionen, S.310; a. A. ohne Begriin-
dung Oreschnik, Verhaltnismafligkeit und Kontrolldichte, S. 92.

331 Begriff von Saurer, JZ 2014, 281.

32 Zum grundsitzlichen Ausbleiben einer Verhiltnismifligkeitspriifung im Rahmen
der grundgesetzlichen Kompetenzordnung BVerfGE 81, 310 Ls. 6; Degenbanrt, in: Sachs,
GG, Art.70 Rn.66/67; Grzeszick, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art.20 VII Rn.111;
Isensee, in: ders./Kirchhof, HdbStR VI, § 126 Rn. 126; Steinberg, EL] 28 (2022), 36 (39);
Uble, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR II, §42 Rn. 41; zum Ausnahmefall der Eingriffe in
die kommunale Kompetenzsphire (Art. 28 Abs. 2 GG) siehe neuerdings BVerfG 147, 185
Rn. 80. Dezidiert fiir die Anwendung des Verhaltnismifigkeitsgrundsatzes im deutschen
Staatsorganisationsrecht spricht sich Hewusch, Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit im
Staatsorganisationsrecht, aus.

33 Knill/Becker, Die Verwaltung 36 (2003), 447 (464); Meier-Beck, EuZW 2020, 519
(523); Saurer, JZ 2014, 281; vgl. auch Steinberg, EL] 28 (2022), 36 (39) (,Member States’
legal orders lack uniform guidance on the federal dimension of proportionality“). Auch
die ausfiihrlichen rechtsvergleichenden Untersuchungen von Emmerich-Fritsche, Grund-
satz der Verhiltnismifigkeit, S. 157-193, O. Koch, Der Grundsatz der Verhiltnismafig-
keit, S. 63—-152 und Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 664-685 gehen insoweit
nur auf die individualschiitzende Ausprigung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes in
den Mitgliedstaaten ein. Anders jingst Kahl, in: FS Streinz, 161 (165-168), der am Beispiel
von Belgien, Italien, Spanien und Polen eine Tendenz in zahlreichen Staaten feststellt, dem
Verhiltnismiafigkeitsgrundsatz auch eine kompetenzrechtliche Dimension beizumessen.
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en.” An dieser Stelle wird allein auf die lerztgenannte Auspragung des Ver-
haltnismafligkeitsgrundsatzes in Art.5 Abs.4 UAbs.1 EUV eingegangen.
3 wird bereits die blofle Regelung einer
EU-Befugnisnorm — im Gegensatz zu ihrer Anwendung®*® — Probleme be-
ziiglich der Einhaltung des individualschiitzenden Verhaltnismafigkeits-
grundsatzes bereiten. Anderes gilt indes fiir den durch Art. 5 Abs. 4 UAbs. 1
EUV bezweckten Schutz der Mitgliedstaaten, da es nicht selbstverstindlich
erscheint, dass die Union Eingriffsbefugnisse von mitgliedstaatlicher auf die
unionale Ebene ,hochzonen“ kann, zumal in der Literatur der hierdurch
beeintrichtigten (Kompetenz-)Autonomie der Mitgliedstaaten immer wie-
der — wenn auch in anderem Kontext — eine besonders bedeutsame Stellung
zugeschrieben wird.*”’

Der (vertikal-)kompetenzielle Verhiltnismifigkeitsgrundsatz des Art.5
Abs.4 UAbs.1 EUV besteht aus den aus der allgemeinen (deutschen) Ver-
haltnismafligkeitsdoktrin bekannten Teilelementen Geeignetheit, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit’, wenngleich die Rechtsprechung des EuGH
insofern uneindeutig ist und auch mitunter eine lediglich zweistufige Pri-

Denn in den seltensten Fallen

3+ In diesem Sinne BVerfGE 89, 155 (212); Generalanwalt Maduro, Schlussantrige v.
1.10.2009 — C-58/08, Slg. 2010, I-4999 Rn. 37 (Vodafone u.a.); Bast/ Wetz, in: Kuijper u.a.,
EU Law, 69 (84); Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5 Rn. 46; Jiirgens, Kompe-
tenzabgrenzung, S.171; Kronke, Verfahrensautonomie, S.71; Leschke/Méstl, in: Heine/
Kerber, Zentralitit und Dezentralitit, 77 (84); Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/
GRC/AEUYV, Art.5 EUV Rn. 138f.; Ritzer, Europiische Kompetenzordnung, S.100f.;
Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art.5 Rn. 43; Strobmayr, Kompetenzkollisionen, S.303.
Dies entspricht der mit der gemeinsamen Einfiigung von Subsidiaritits- und Verhiltnis-
mifligkeitsprinzip im Vertrag von Maastricht verfolgten Intention, hierdurch ein ,,Ab-
wehrrecht” gegen unionalen ,,competence creep® zu schaffen, siche Harvey, Nordic Jour-
nal of International Law 89 (2020), 303 (3091.); Saurer, JZ 2014, 281 (2821.); Steinberg,
ELJ 28 (2022), 36 (40).

3% Denkbar ist etwa ein krasses Missverhiltnis von (sehr niedriger) tatbestandlicher
Eingriffsschwelle und (schwerwiegenden) vorgesehenen Rechtsfolgen ohne Einriumung
eines behordlichen Entscheidungsspielraums.

3% Siehe zum (individualschiitzenden) Verhaltnismafigkeitsgrundsatz als Schranke
unionsbehordlicher Entscheidungsspielraume noch nachfolgend Teil 4, C. 1. 2. ¢) aa).

37 Vgl. hierzu oben B. L.

38 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige v. 23.12.2015 — C-358/14, ECLLEU:C:
2015:848 Rn. 90-135 (Polen/Parlament und Rat); Calliess, Subsidiarititsprinzip, S. 1171.;
Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn. 1711.; Harbo, Proportionality Analysis, S.23-
40; Kadelbach, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art.5 Rn.49; Kahl, in: FS
Streinz, 161 (170); Kronke, Verfahrensautonomie, S. 71; Leschke/Méstl, in: Heine/Kerber,
Zentralitit und Dezentralitit, 77 (861.); Rosch, Rechtsformenwahl, S. 147; Schmidtbauer/
Hitzler, NVwZ 1992, 720 (722); Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (2691.).
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fung (Geeignetheit, Erforderlichkeit) praktiziert®® (wobei diese Prifung
wiederum nicht selten im Rahmen der Priffung der Erforderlichkeit auch
Angemessenheitserwigungen anstellt™*?). Insbesondere bzgl. der Geeignet-
heit und Erforderlichkeit wird man den Unionsorganen einen (erheblichen)
Einschitzungsspielraum einrdumen miissen, sofern Bereiche betroffen sind,
die politische, wirtschaftliche und soziale Entscheidungen betreffen und in-
sofern eine komplexe Beurteilung erfordern. Dieser Spielraum ist erst dann
tiberschritten, wenn das konkrete unionale Handeln zur Erreichung der
hiermit verfolgten Ziele offensichtlich ungeeignet ist oder offensichtlich
gleich wirksame, in Anbetracht der Wahrung mitgliedstaatlicher Kompeten-
zen mildere Mittel zur Verfiigung stehen.*!

Die Bestimmung des Verhiltnisses von Subsidiaritits- und (mitgliedstaa-
tenschiitzendem) Verhiltnismafligkeitsprinzip in Art.5 Abs.3 und 4 EUV
ist — auch angesichts ihrer gemeinsamen Entstehungsgeschichte und Schutz-
richtung — nicht frei von Schwierigkeiten. In der Literatur wird tiberwie-
gend als Faustformel darauf abgestellt, dass der Subsidiarititsgrundsatz das
,0b“ des unionalen Titigwerdens und der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz
das ,,wie“, also die konkret zulissige Regelungsintensitit betrifft.**? Freilich

39 Siehe exemplarisch EuGH Urt. v. 22.11.2018 — C-151/17, ECLI:EU:C:2018:938
Rn. 35 (Swedish Match); Urt. v. 18.6.2015 — C-508/13, ECLLI:EU:C:2015:403 Rn. 28 (Est-
land/Parlament und Rat); Urt. v. 12.12.2006 — C-380/03, Slg. 2006, I-11573 Rn.144
(Deutschland/Parlament und Rat) einerseits (zweistufige Priifung) und EuGH Urt. v. 4.5.
2016 — C-358/14, ECLI:EU:C:2016:323 Rn.78 (Polen/Parlament und Rat); Urt. v. 6.9.
2017 - verb. Rs. C-643/15 und C-647/15, ECLI:EU:C:2017:631 Rn. 206 (Slowakei und
Ungarn/Rat) andererseits (dreistufige Priifung).

340 Siehe etwa EuGH Urt. v. 12.5.2011 — C-176/09, Slg. 2011, 1-3727 Rn. 63, 68-71
(Luxemburg/Parlament und Rat). Zur Rechtsprechungspraxis des EuGH m.w.N. auch
T. v. Danwitz, in: FS Lindh, 367 (372-374); O. Koch, Der Grundsatz der Verhiltnismifig-
keit, S.199-230; Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.5 EUV
Rn. 142-152; Trstenjak/Beysen, EuR 2012, 265 (269-274).

3 EuGH Urt. v. 12.12.2006 — C-380/03, Slg. 2006, I-11573 Rn. 145 (Deutschland/
Parlament und Rat); Urt. v. 12.5.2011 — C-176/09, Slg. 2011, I-3727 Rn. 62 (Luxemburg/
Parlament und Rat); Urt. v. 18.6.2015 — C-508/13, ECLL:EU:C:2015:403 Rn. 29 (Estland/
Parlament und Rat); Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn. 73; Kahl, in: FS
Streinz, 161 (1721.); Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.5 EUV
Rn. 157; Schwab, Verhiltnismafigkeitsgrundsatz, S. 104-112; differenzierend (jedoch be-
grenzt auf den individualschiitzenden Verhiltnismifligkeitsgrundsatz) Drechsler, Die
Unionsgrundrechte unter dem Einfluss des Prozessrechts, S. 130-165. Siehe zur vergleich-
baren Einschitzungsprirogative des Gesetzgebers auf grundgesetzlicher Ebene statt aller
Bickenbach, Die Einschatzungsprirogative des Gesetzgebers.

32 Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn.5; Konig/Kleinlein, in:
Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 2 Rn. 35; Lebr, in: Bergmann/Lenz, Der
Amsterdamer Vertrag, 199 (202); Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV,
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bestehen im Detail durchaus einige Uberschneidungsbereiche.*** So ist es
dem Positivkriterium immanent, dass nur zur Zielerreichung iiberhaupt ge-
eignete Mafinahmen eine ,bessere“ Zielverwirklichung auf Unionsebene
gewahrleisten konnen. Zudem beschiftigt sich auch das in Art.5 Abs.3
UAbs. 1 EUV geregelte Subsidiarititsprinzip mit der konkreten Regelungs-
intensitit des beabsichtigten unionalen Rechtsakts (,sofern und soweit“).***
Trotz dieser inhaltlichen Uberschneidungen weisen die beiden Grundsitze
einen unterschiedlichen Anwendungsbereich auf. Wahrend das Subsidiari-
tatsprinzip auf Bereiche nicht-ausschlieflicher Unionszustandigkeit begrenzt
ist, gilt Art.5 Abs. 4 UAbs. 1 EUV fir samtliches unionales Handeln (,,Maf3-
nahmen®) und damit gerade auch fiir unionale Rechtsetzung im Bereich aus-
schlieflicher Gesetzgebungskompetenz, wie etwa der Dual-Use-VO.

Eine konkrete Uberpriifung von EU-Befugnisnormen kommt indes auch
in Anbetracht des kompetenziellen Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes zum
Ergebnis der regelmifligen Primirrechtskonformitit von EU-Befugnisnor-
men. Sie erweisen sich — freilich unter Berticksichtigung der im Rahmen die-
ser generalisierenden Untersuchung unvermeidlichen Abstraktionshohe —
weder als (offensichtlich) ungeeignet oder nicht erforderlich (dazu 1.), noch
steht der mit EU-Befugnisnormen verbundene Verlust mitgliedstaatlicher
Autonomie aufler Verhiltnis zu den bezweckten Zielen (dazu 2.). Auch die
besonderen Formanforderungen — die sich mit denen des Subsidiaritdtsprin-
zips weitestgehend decken — sind regelmiflig eingehalten. Diesbeziiglich
kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden.’*

1. Geeignetheit und Erforderlichkeit von EU-Befugnisnormen

Ausgehend vom bereits zuvor herausgearbeiteten Ziel von EU-Befugnis-
normen, dass die Rechtswirklichkeit in der gesamten Union moglichst exakt
den normativen unionalen Vorgaben entsprechen soll**, erweisen sich ent-
sprechende Regelungen in EU-Verordnungen als zur Zielerreichung geeig-
net. Hierfiir gentigt bereits, wenn die konkrete unionale Mafinahme das be-
zweckte Ziel zumindest fordert.”” Entsprechend den obigen Ausfithrungen

Art.5 EUV Rn.137; Schwab, Verhiltnismafligkeitsgrundsatz, S.104; Streinz, in: ders.,
EUV/AEUV, Art. 5 EUV Rn. 43; Tridimas, in: Ellis, Proportionality, 65 (81).

3 Zutreffend Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn. 55; Kadelbach, in:
v.der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art. 5 Rn. 38; Kronke, Verfahrensautonomie, S. 711.

3 Vgl. Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.5 Rn.55; Kadelbach, in: v. der
Groeben/Schwarze/Hatje, EUV Art. 5 Rn. 38; Schiitze, CLJ 68 (2009), 525 (5321.).

5 Vel. B. 1L 5.

346 Siche hierzu bereits oben B. IIL. 3. a).

3#70. Koch, Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit, S.207 (,Minimalkriterium®);
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zum Positivkriterium des Subsidiarititsgrundsatzes ist dies angesichts der
direkten Heranziehungsmoglichkeit fiir mitgliedstaatliche Behorden und
der sachlichen Nihe zu den inhaltlichen normativen Vorgaben des Unions-
rechts regelmaflig der Fall.*®

Auch die Priifung der Erforderlichkeit, also die Frage nach zwar gleich
geeigneten, aber die mitgliedstaatliche Autonomie weniger einschrinkenden
Mafinahmen, kann insoweit auf die bereits erfolgte Untersuchung des Sub-
sidiaritatsgrundsatzes zuriickgreifen, als zumindest alternativen mirglied-
staatlichen Mafinahmen die gleiche Eignung zur Erreichung einer méglichst
weitgehenden Ubereinstimmung von normativem Anspruch und Rechts-
realitit des Unionsrechts abzusprechen ist.**” Damit ist aber noch nicht
gesagt, ob nicht auch alternative unionale Mafinahmen gegentiber der Rege-
lung von EU-Befugnisnormen zur Erreichung der bezweckten Ziele in Be-
tracht kommen. Die denkbare blofle sekundirrechtliche Verpflichtung der
Mitgliedstaaten zum Erlass entsprechender Befugnisnormen — etwa in Form
von ,Sanktionsregelungen® wie z. B. Art. 35 Abs. 1 der VO (EU) 2021/782 -
weist jedoch wiederum nicht die gleiche Effektivitat auf, da sie insbesondere
in zeitlicher Hinsicht das Auseinanderfallen von unionalem Rechtsanspruch
und Rechtsrealitit in den Mitgliedstaaten nicht beseitigt.”® Gleiches gilt in
formaler Hinsicht fiir die Wahl einer (umsetzungsbediirftigen) EU-Richt-
linie statt einer EU-Verordnung.”!

Ritzer, Europiische Kompetenzordnung, S.103 (,positiver Wirkungszusammenhang
zwischen Ziel und Mafinahme®); Sodan, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR III, §87
Rn. 86. Teilweise fordert der EuGH, etwain Urt.v. 4.7.2019-C-377/17, ECLI:EU:C:2019:
562 Rn. 89 (Kommission/Deutschland) auch strenger, dass eine Regelung nur dann geeig-
net ist, ,wenn sie tatsichlich dem Anliegen gerecht wird, [die verfolgten Ziele] in kohi-
renter und systematischer Weise zu erreichen®. Diese Rechtsprechungslinie bezieht sich
jedoch ausschliefllich auf die Verhiltnismifigkeit mitgliedstaatlicher — und gerade nicht
unionaler — Regelungen, vgl. C. D. Classen, in: FS Stern, 2012, 651 (657 {.) mit zahlreichen
Beispielen. Sie kann daher nicht auf Art.5 Abs.4 UAbs. 1 EUV tibertragen werden.

348 Siehe bereits oben B. I11. 4.

39 Siehe oben B. IIL. 3. b).

30 Siehe bereits oben B. III. 3. b).

351 Zur Wahl der Handlungs-/Rechtsform als Gegenstand der ,formalen Verhiltnis-
miligkeitsprifung des Art.5 Abs.4 UAbs.1 EUV (nochmals klargestellt in Art.296
UAbs.1 AEUV) Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUV, Art.5 EUV Rn.47; Kronke,
Verfahrensautonomie, S.71; Rdsch, Rechtsformenwahl, S.146; Trstenjak/Beysen, EuR
2012,265 (2711.). Generell kritisch zur haufig anzutreffenden Auffassung, der Erlass einer
EU-Richtlinie sei gegeniiber dem Erlass einer EU-Verordnung stets als (fiir die Mitglied-
staaten) milderes Mittel anzusehen Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art. 5 Rn. 72;
Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.5 EUV Rn.151; Rosch,
Rechtsformenwahl, S. 183f.
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Die Geeignetheit und Erforderlichkeit stellen somit regelmiaflig keine
Hirden fiir den Erlass von EU-Befugnisnormen dar. Dies gilt erst recht,
wenn man im Einzelfall davon ausgeht, dass die EU-Verordnungen, die
EU-Befugnisnormen beinhalten, zu Bereichen zu zdhlen sind, die politische,
wirtschaftliche und soziale Entscheidungen betreffen und insofern kom-
plexe Beurteilungen verlangen — mit der Konsequenz einer bloflen Evidenz-

kontrolle.**>

2. Angemessenheit von EU-Befugnisnormen

Im Rahmen der Angemessenheit sind die mit EU-Befugnisnormen fir die
Mitgliedstaaten verbundenen Belastungswirkungen den mit der Regelung
verfolgten Zielen gegentiberzustellen und auf ein mogliches Missverhiltnis
zu Uberpriifen.’® Hierbei ist festzuhalten, dass das mit der Regelung von
EU-Befugnisnormen verfolgte Ziel — die tatsichliche Verwirklichung der
getroffenenRegelungen—eine , Wesensbedingung® der Unionsrechtsordnung
darstellt und damit von herausragender Bedeutung ist.”** Dementsprechend
sind fiir die Forderung dieses Ziels auch gewichtige Belastungen der Mit-
gliedstaaten zu rechtfertigen.

Die konkrete Beurteilung der Belastungswirkung hinsichtlich der Mit-
gliedstaaten erweist sich indes als schwieriges Unterfangen.® Als Ansatz-
punkt dient der — freilich nicht abschliefende und sich im Kern nur auf die
formalen Begriindungsanforderungen beziehende — Art.5 Satz 5 des Subsi-
diarititsprotokolls, der auf die finanziellen Auswirkungen und den Verwal-
tungsaufwand fiir die nationalen Stellen (Regierungen, regionale und lokale
Behorden) als zu berticksichtigende Belastungsparameter abstellt. Finan-

32 Die Voraussetzungen der reduzierten Kontrolldichte werden vom EuGH regelmi-
Big als erfullt angesehen, so dass durchaus an deren Daseinsberechtigung gezweifelt wer-
den kann, vgl. L. v. Danwitz, EuZW 2024, 691 (6951.). Es sind nimlich keine Entschei-
dungen ersichtlich, in denen hinsichtlich des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes (in seiner
Schutzausprigung zugunsten der Mitgliedstaaten) eine nicht zurtickgenommene Vollkon-
trolle erfolgt.

33 Generalanwalt Maduro, Schlussantrage v. 1.10.2009 — C-58/08, Slg. 2010, I-4999
Rn.37-44 (Vodafone u.a.); Jiirgens, Kompetenzabgrenzung, S.171f; Kumm, EL] 12
(2006), 503 (522); Strohmayr, Kompetenzkollisionen, S. 310.

3% Vgl. bereits oben B. IIL. 3. b).

3% Daher tiberrascht es nicht, dass der EuGH dieser Frage unter Bezugnahme auf sei-
ne geringe Kontrollintensitit regelmiaflig ausweicht, siehe etwa die spirlichen Ausfithrun-
gen in EuGH Urt. v. 8.6.2010 — C-58/08, Slg. 2010, I-4999 Rn. 55 (Vodafone u. a.) trotz der
dahingehenden Andeutungen von Generalanwalt Maduro, Schlussantrage v. 1.10.2009 —
C-58/08, Slg. 2010, I-4999 Rn. 44 in dieser Rechtssache. Zu Recht kritisch zur Vorgehens-
weise des EuGH Jiirgens, Kompetenzabgrenzung, S. 171.
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zielle Auswirkungen fir die Mitgliedstaaten sind zwar durch die Regelung
von EU-Befugnisnormen — jedenfalls regelmiflig — nicht zu befiirchten.
Nicht geleugnet werden kann jedoch, dass mit ihnen ein gewisser Verwal-
tungsaufwand fiir mitgliedstaatliche Behorden einhergeht, schliefflich miis-
sen diese ihre Verwaltungspraxis an die neue unionale Rechtslage anpassen
oder — im Falle ginzlich neuartiger Eingriffsbefugnisse — eine solche Praxis
erst etablieren.

Dies fiihrt jedoch nicht zu einer Belastungsintensitit, die die Grenze des
Zumutbaren tberschreitet. Die Anwendung unionaler Rechtsvorschriften
durch die nationale Verwaltung stellt vielmehr (in zunehmendem Mafle) de-
ren ,taglich Brot“ dar — auch wenn im Einzelnen Unsicherheiten in der kor-
rekten Rechtsanwendung bestehen mogen.**® Bestitigt wird dies auch durch
die Wertung des Art.291 Abs.1 AEUV. Wenn das Primirrecht die Anwen-
dung unionaler Bestimmungen durch die Mitgliedstaaten als deren Rechts-
pflicht ansieht®’, kann umgekehrt unionsrechtlich nicht davon ausgegangen
werden, dass die Mitgliedstaaten hiermit generell iiberfordert wiren, sonst
wiirde das Unionsrecht von ihnen mit Art.291 Abs.1 AEUV etwas Un-
mogliches verlangen (impossibilium nulla est obligatio). Zudem wiirde eine
derartige Betrachtungsweise im Ergebnis dazu fihren, dass es fiir die Union
regelmiflig unproblematischer wire, in ihren EU-Verordnungen eine Rechts-
anwendung durch eigene EU-Behorden vorzusehen (sog. direkter Vollzug).
Dies wiirde jedoch den Mitgliedstaaten einen bedeutsamen Bereich ihrer
Kompetenzen (Vollzug des Unionsrechts) ganzlich entziehen, was nicht im
Sinne der kompetenzwahrenden Schutzrichtung des Verhiltnismafligkeits-
grundsatzes des Art.5 Abs.4 UAbs. 1 EUV sein kann.

Auch abseits der Konkretisierung des Art.5 Satz5 des Subsidiarititspro-
tokolls steht die Belastungswirkung der Mitgliedstaaten nicht aufler Verhilt-
nis zu den mit der Regelung von EU-Befugnisnormen verfolgten, besonders
bedeutsamen Zielen. Den Mitgliedstaaten wird ihre Regelungskompetenz
im Anwendungsbereich von EU-Befugnisnormen nicht ginzlich entzogen,
vielmehr bleiben nationale Regelungsspielraume im Hinblick auf Konkre-
tisierungen und Begleitregelungen.’>®
stellt auch keinen besonders sensiblen Bereich mitgliedstaatlicher Autono-

Die Regelung von Befugnisnormen

mie dar, vielmehr ist insoweit im nationalen Verfassungsrecht der Mitglied-
staaten anerkannt, dass EU-Befugnisnormen zur Erfiillung des (nationalen)

3% Siehe hierzu noch nachfolgend Teile 3 und 4.

37 Siehe zum Charakter des Art. 291 Abs. 1 AEUYV als Rechtspflicht der Mitgliedstaa-
ten oben B. I. 2.

38 Siche hierzu noch ausfiihrlich Teil 3, C.
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Vorbehalts des Gesetzes an die Stelle nationaler Befugnisnormen treten kon-
nen, ohne dass hieran besondere Anforderungen gestellt werden.**

Eine regelmiflige Unangemessenheit der Regelung von EU-Befugnisnor-
men im Hinblick auf die mitgliedstaatenschiitzende Ausprigung des Ver-
hiltnismafligkeitsgrundsatzes in Art. 5 Abs. 4 UAbs. 1 EUV ist nach alledem
nicht festzustellen.

3. Zwischenergebnis

EU-Befugnisnormen sind regelmiflig mit dem kompetenziellen Verhiltnis-
mafligkeitsgrundsatz des Art.5 Abs.4 UAbs.1 EUV vereinbar. Sie stellen
ein geeignetes Instrument zur effektiven Durchsetzung der unionalen
Rechtsordnung dar und gehen auch in Anbetracht der mit thnen verbunde-
nen Einschrinkung der mitgliedstaatlichen Regelungsautonomie nicht tiber
das zur Erreichung dieses Ziels Erforderliche hinaus. Die wesentliche Be-
deutung einer effektiven Umsetzung der unionalen normativen Vorgaben in
die Rechtswirklichkeit lisst die — in ihrer Intensitit lediglich moderaten —
Einbuflen an mitgliedstaatlicher Autonomie regelmiflig als zumutbar er-
scheinen.

C. Zwischenergebnis zur Kompetenzmifligkeit
von EU-Befugnisnormen

Die Union besitzt bei Bestehen entsprechender Fachkompetenztitel auch
eine Kompetenz zum annexweisen Erlass von EU-Befugnisnormen. Vorbe-
haltlich besonders gelagerter Einzelfille stehen dem weder die allgemeinen
Kompetenzausiibungsschranken der Subsidiaritit und Verhaltnismafiigkeit
(Art.5 Abs.3, 4 EUV) noch etwaige besondere Kompetenzausiibungs-
schranken in Form von Art.291 Abs.1 AEUV oder Art. 4 Abs.2 EUV ent-

3% Vgl. bereits oben B. II. Die Bertihrung der nationalen Identitit spielt zwar bereits
als eigenstindige Kompetenzaustibungsschranke eine Rolle fiir die unionale Rechtset-
zung. Gleichwohl ist auch fir die Beurteilung der Eingriffstiefe in die mitgliedstaatliche
Autonomie von Relevanz, inwiefern durch eine unionale Regelung Bereiche betroffen
sind, die eine besondere nationale Sensibilitit aufweisen, wobei ein Riickgriff auf die
Mafistibe des Art. 4 Abs. 2 Satz 1 EUV naheliegend erscheint. Hierdurch geht die kompe-
tenzielle Verhiltnisméfigkeitspriifung im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten auch nicht
vollstindig in Art. 4 Abs.2 Satz 1 EUV auf, schlieflich sind im Rahmen des Art.4 Abs.2
Satz1 EUV nur Partikularititen einzelner Mitgliedstaaten zu bertcksichtigen, wahrend
das Verhaltnismifigkeitsprinzip eine generalisierende Prifung aller Mitgliedstaaten for-
dert. Vgl. zum Ganzen Schnettger, Verbundidentitit, S.233f.
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gegen. Daher ist die oben aufgegriffene, auf die Einhaltung des Subsidiari-
titsprinzips begrenzte These Busses*® in ihr Gegenteil zu verkehren und zu
erweitern. EU-Befugnisnormen erfiillen regelmiflig sowohl die Vorausset-
zungen von Art.5 Abs.3 EUV als auch die sonstigen kompetenziellen Vor-
aussetzungen unionaler Rechtsetzung.**! Diese Annahme der kompetenziel-
len Zulissigkeit liegt wohl auch der weit iiberwiegenden Literatur im Kon-
text von EU-Befugnisnormen zugrunde, die die Kompetenzmafligkeit
schon gar nicht hinterfragt oder tiberhaupt thematisiert*®?, sondern vielmehr
den Fokus auf die Frage legt, welche Regelungsbefugnisse den Mitgliedstaa-
ten im Zusammenhang mit EU-Befugnisnormen noch verbleiben.*?

360 Siehe oben B. II1.

361 Vgl. allgemein zu vereinheitlichenden Vollzugsregeln WezfS, in: Kahl/Ludwigs, Hd-
bVerwR 1II, § 35 Rn. 41: ,Die Kompetenzausiibungsschranken der Subsidiaritit und der
Verhiltnismafligkeit diirften vereinheitlichen Verfahrensregeln im Hinblick auf das damit
beabsichtigte Ziel der besseren Sicherung einheitlichen Vollzugs kaum je entgegenste-
hen.”

32 Siehe allein Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (55), der
zumindest kurz auf die primirrechtliche Zulissigkeit von EU-Befugnisnormen eingeht.

363 Siehe hierzu ausfiihrlich im Anschluss Teil 3.



Teil 3

EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsetzung

Angesichts der unmittelbaren Wirkung als zentrale Eigenschaft von EU-Be-
fugnisnormen' ist es zunichst kontraintuitiv, nationale Rechtsetzung im
Umfeld von EU-Befugnisnormen tiberhaupt zu thematisieren. Denn Folge
der unmittelbaren Wirkung — und deren kompetenzielle Rechtfertigung? —ist
ja gerade die direkte Heranziehungsmoglichkeit von EU-Befugnisnormen
ohne die Notwendigkeit eines Riickgriffs auf Normen des nationalen Rechts.
Nahe liegt also die Annahme, dass nationale Rechtsetzung im Kontext von
EU-Befugnisnormen schlicht keine Rolle spielt bzw. iiberflissig ist.?

Die Rechtspraxis zeichnet jedoch ein gegenteiliges Bild. So entspricht es
einer verbreiteten Vorgehensweise deutscher Behorden, EU-Befugnisnor-
men nicht isoliert, sondern nur ,in Verbindung mit“ nationalen Rechts-
normen als Rechtsgrundlagen behordlichen Eingriffshandelns anzuwenden,
wobei mal die nationale, mal die unionsrechtliche Norm zuerst genannt
wird. Die Bundesnetzagentur stlitzt ihre Bescheide zur Beseitigung von
Verstoflen gegen die EU-NNVO etwa auf §202 Abs. 1,2 TKG 1. V.m. Art. 5
Abs.1 EU-NNVO?, die Auslinderbehorden ihre Einreiseverweigerungen
wegen Nichterfillung der Voraussetzungen des Art. 6 SGK auf Art. 14 SGK
1.V.m. §15 (Abs.2 Nr.3) AufenthG®, die Lebensmittelbehorden ihre An-

! Siehe oben Teil 1, B. II. 2.

2 Vgl. oben Teil 2, B. III. und IV.

3 Siehe etwa Joh/Krimer/Teufer, ZLR 2010, 243 (246ff.) und Klement, in: Scheurle/
Mayen, TKG, §41a aF (EU-NNVO) Rn. 111 (,.eine Umsetzung der Befugnisnorm [des
Art.5 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO] in nationales Recht ist weder notwendig noch
uberhaupt zulidssig®).

* Az. 122 — 3430 2022-001 und 002, abrufbar unter: https://www.bundesnetzagentur.
de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Insti
tutionen/Netzneutralitaet/Entscheidung_ZR_StreamOn2022.pdf?__blob=publication
File&v=1 (Abrufdatum: 27.3.2025); https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Sachgebiete/Telekommunikation/Unternehmen_Institutionen/Netz
neutralitaet/Entscheidung_ZR_VodafonePass2022.pdf?__blob=publicationFile&v=2
(Abrufdatum: 27.3.2025), jeweils S. 6.

5 VG Miinchen, Beschl. v. 3.8.2017 — 10 CE 17.1235, BeckRS 2017, 121552 Rn. 2; Be-
schl. v. 28.2.2019 — M 25 S 19.383, BeckRS 2019, 2640 Rn. 4 (abrufbar in beck-online).
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ordnungen zur Beseitigung lebensmittelrechtlicher Verstofle auf Art.138
Abs. 1 KontrollVO 1. V.m. §39 Abs.1 LFGB®. Teilweise wird sogar trotz
Bestehens einer EU-Befugnisnorm allein eine nationale Norm als Befugnis-
norm herangezogen.” Forciert wird diese Rechtspraxis durch den nationalen
Gesetzgeber, der trotz der Existenz von EU-Befugnisnormen eigene natio-
nale Befugnisnormen — wenn auch mit teils umfinglichen Verweisen auf das
einschligige Unionsrecht — weiterhin beibehilt oder gar im Anschluss an
unionale Regelungen neu erlisst.®* Dem nationalen Recht wird mithin in der
deutschen Rechtspraxis im Anwendungsbereich von EU-Befugnisnormen
zumindest eine Reservefunktion zugestanden. Vergleichbare Tendenzen
sind auch in anderen EU-Mitgliedstaaten zu beobachten.’

Dieses Auseinanderfallen von der sich auf den ersten Blick aufdringenden
Rechtslage und der Rechtspraxis gibt Anlass, die verbleibenden nationalen
Regelungsbefugnisse bei Bestehen von EU-Befugnisnormen einer eingehen-
deren rechtlichen Uberpriifung zu unterziehen. Ist nationale Rechtsetzung

Umgekehrte Reihenfolge (§ 15 AufenthG, Art. 14 SGK) bei VG Koéln Urt. v. 23.3.2021 —
5L 519/21, BeckRS 2021, 22042 (abrufbar in beck-online).

¢ VG Wurzburg, Beschl. v. 19.12.2022 - W 8 S 22.1678, BeckRS 2022, 38639 Rn. 13
(abrufbar in beck-online).

7 Dies entspricht der stindigen Praxis des Bundeskartellamts, das seine wettbewerbs-
rechtlichen Abstellungsverfiigungen wegen Verstoflen gegen Art. 101, 102 AEUV ohne
Erwihnung des Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich 1 der VO (EG) Nr. 1/2003 auf § 32 GWB stiitzt,
siche etwa BKartA, Beschl. v. 29.8.2022 — B 9-21/21; Beschl. v. 4.12.2017 - B 6 — 132/14-2;
Beschl. v. 26.2.2015 — B 1 - 62/13. Derart geht auch das Eisenbahn-Bundesamt bei Anord-
nungen wegen Verstoflen gegen die VO (EG) Nr. 1371/2007 bzw. der Nachfolgeregelung
VO (EU) 2021/782 vor (alleinige Heranziehung von §5a Abs.2 AEG ohne Erwihnung
der einschligigen EU-Befugnisnorm), vgl. VG Kéln Urt. v. 18.1.2013 — 18 K 4907/11,
BeckRS 2013, 47713 Rn. 17 (abrufbar in beck-online).

§ Siehe zusitzlich zu den bereits genannten nationalen Normen auch §16 Abs.1
BDSG und §10 Abs. 1 MOG.

% So stiitzen z.B. irische Behorden ihre Beschrankungen des Inverkehrbringens bzw.
Riicknahme-/Riickrufanordnungen bei festgestellten Verstoflen gegen unionale lebens-
mittelrechtliche Vorschriften ausschlieflich auf eine nationale Befugnisnorm — Art. 29 der
European Union (Official Controls in relation to Food legislation) Regulations 2020 (S.I.
No. 79 of 2020) — und nicht auf Art. 138 Abs. 1, 2 lit. d, g KontrollVO, siehe beispielhaft
Prohibition Order v. 27.1.2023 (World of Spices, online abrufbar unter: https://www.fsai.
ie/fsai/media/fsai/enforcement%20reports/orders/po-002-01-2023_r.pdf, Abrufdatum:
27.3.2025); v. 20.4.2023 (Pak Halal, online abrufbar unter: https://www.fsai.ie/fsai/media/
fsai/enforcement%20reports/orders/po-001-04-2023_r.pdf, Abrufdatum: 27.3.2025).
Auch in Osterreich wird verbreitet fiir behordliche Anordnungen allein auf §39 Abs. 1
LMSVG als Befugnisnorm zuriickgegriffen und nicht auf Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO,
vgl. LVwG NO v. 29.4.2022, Az. LVwG-AV-1245/001-2021; VG Wien v. 29.11.2021, Az.
VGW-101/092/13628/2021-4. Siehe zur nationalen Erginzung der Art.137, 138 Kont-
rollVO im italienischen Recht Art. 5 des Decreto legislativo Nr. 27 v. 2.2.2021.
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in diesen Fallen nicht bereits aufgrund der Sperrwirkung bzw. des Vorrangs
des Unionsrechts ganzlich ausgeschlossen bzw. wie weit reichen etwaige be-
stehende nationale Regelungsbefugnisse und welche Grenzen sind ihnen
gesetzt? Um sich der Beantwortung dieser Fragen zu nidhern, wird im Nach-
folgenden zunichst einleitend das allgemeine Verhiltnis von Unionsrecht
und nationalem Recht beleuchtet (dazu A.). Daran schliefit sich die Heraus-
arbeitung der im Lichte der unionsrechtlichen Sperrwirkung noch bestehen-
den Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten an (dazu B.). Im Zentrum der
Ausfiithrungen steht sodann die Ubertragung der insoweit gewonnenen Er-
kenntnisse auf verschiedene Konstellationen nationaler Rechtsetzungstatig-
keit im Umfeld von EU-Befugnisnormen (dazu C.). Die Riickbindung an
die bereits zuvor hervorgehobenen konkreten Beispiele von EU-Befugnis-
normen'® (dazu D.) und ein Fazit (dazu E.) runden die nachfolgende Dar-
stellung ab.

A. Allgemeines Verhaltnis von Unionsrecht und
nationalem Recht

Wie in jeder foderalen Rechtsordnung'! stellt sich auch fiir das Unionsrecht
die Frage nach dessen Verhaltnis zum Recht der ,,Gliedstaaten“.'? Ausgangs-
punkt und notwendige Weichenstellung ist insofern die — im Ergebnis, nicht
jedoch in der Begriindung unumstrittene — Einordnung des Unionsrechts als
in den Mitgliedstaaten unmittelbar geltendes (und mit unmittelbarer Wir-
kung ausgestattetes) Recht (dazu I.). Denn ein durch eine Verhiltnisbestim-
mung aufzulosender Konflikt kann sich nur zwischen in einem Mitglied-
staat gleichermaflen Geltung beanspruchenden Rechtsordnungen ergeben."

10 Siehe oben Teil 1, C.

11 Siehe zur Einordnung der Europiischen Union als féderales System v. Bogdandy,
Supranationaler Féderalismus, passim; Hackel, in: Vitzthum, Européischer Féderalismus,
571f.; Hrtel, in: Niedobitek, Europarecht, § 6 Rn. 7; Hertel, in: Vitzthum, Europdischer
Foderalismus, 13 ff.; Hestermeyer, Eigenstindigkeit und Homogenitit in foderalen Syste-
men, S.18; Kadelbach, VVDStRL 66 (2007), 7 (10-12); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof,
HdbStR X, §214 Rn. 134f.; Mangold, Gemeinschaftsrecht und deutsches Recht, S. 448
450; Martenczuk, EuR 2000, 351 ff.; Méstl, Bundesstaat und Staatenverbund, S. 15; Net-
tesheim, ZEuS 2002, 507 ff.; Terbechte, in: Hirtel, Hdb Foderalismus, Bd. IV, § 89 Rn. 3-5.

12 Treffend PrefSlein, EuR 2022, 688 (700): ,Hierarchiekonflikte [sind] die logische
Folge des jedem (quasi-)foderalen System innewohnenden Konflikts zwischen foderalis-
tischen und anti-féderalistischen Tendenzen®.

13 Vgl. Beljin, EuR 2002, 351 (353 1.); Burchardt, Rangfrage, S. 45 {.; Eblers, in: Schulze/
Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §11 Rn.1; H.P Ipsen, Europiisches Gemein-
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Ausgehend von dieser parallelen Geltung sowohl der nationalen als auch der
Unionsrechtsordnung werden die verschiedenen rechtlichen Mechanismen
dargestellt, um Konflikte zwischen den Rechtsordnungen zu vermeiden
bzw. aufzulosen (dazu I1.), wobei jeweils auch an entsprechenden Stellen ein
vergleichender Seitenblick zum Verhiltnis von Bundes- und Landesrecht im
deutschen Bundesstaat gewagt wird.

1. Unmuttelbare Geltung und Wirkung des Unionsrechts
in den nationalen Rechtsordnungen

Die Geltung tiberstaatlich gesetzten Rechts im Hoheitsgebiet eines Natio-
nalstaats ist keine Selbstverstindlichkeit. Denn die klassische volkerrecht-
liche Sichtweise grenzt legale Hoheitsgewalt anhand des Staatsgebietes ab.
Danach ist es Ausfluss der territorialen Souverinitit von Staaten, dass diese
ein grundsitzlich ausschlieflliches Recht besitzen, auf ithrem Staats-/Ho-
heitsgebiet Hoheitsakte jedweder Art zu setzen."* Die innerstaatliche Gel-
tung von Akten fremder Hoheitsgewalt ist vor diesem Hintergrund einer
besonderen Begriindungslast unterworfen."

Hinsichtlich der Geltung des Unionsrechts in den nationalen Rechtsord-
nungen finden sich insoweit im Wesentlichen zwei verschiedene Begriin-
dungsstringe, die sich als nationale und unionale Sichtweise kategorisieren
lassen.!® Einerseits (nationale Sichtweise) wird darauf abgestellt, dass das
nationale Recht selbst seinen Exklusivititsanspruch durch eine Vorschrift
zur Ubertragung von Hoheitsrechten an die Europiische Union zuriick-
nimmt, mithin durch einen nationalen Rechtsanwendungsbefehl dem Uni-
onsrecht eine ,Briicke” zur Geltung im innerstaatlichen Rechtskreis baut.!”

schaftsrecht, S.259; Kahl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR II, §37 Rn. 19; Kruis, Anwen-
dungsvorrang, S.441.

% Gérditz, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR 1, § 6 Rn. 16; Hillgruber, in: Isensee/Kirch-
hof, HdbStR 11, § 32 Rn. 54; Proelf3, in: ders., Volkerrecht, 5. Abschn. Rn. 15.

15 Kronke, Verfahrensautonomie, S.174. Vgl. auch Ruiz Fabri, EJIL 25 (2014), 151
(152): ,International law does not carry direct effect in its DNA*.

16 Karaosmanoglu, Die Nichtanwendung deutscher unionsrechtswidriger Gesetze;
S.46-76; Kruis, Anwendungsvorrang, S. 14f. Ahnlich Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadel-
bach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 6-8, der zwischen dem volkerrechtlichen und europa-
rechtlichen Geltungsgrund differenziert.

17 Siehe zu diesem ,Briickengedanken®, den man fiir die deutsche Rechtsordnung
Art.23 Abs.1 GG i.V.m. dem entsprechenden Zustimmungsgesetz entnehmen kann
Dietz, ASR 142 (2017), 78 (881.); Ehlers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europa-
recht, §11 Rn.7; Kirchhof, EuR Beiheft 1/1991, 11 (151.); ders., in: Isensee/Kirchhof,
HdbStR X, § 214 Rn. 158; Ludwigs/Sikora, EWS 2016, 121 (1221.); S. Simon, Grenzen des
Bundesverfassungsgerichts, S.85; VofSkuhle, NVwZ 2010, 1 (6). Der Sache nach ebenso
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Andererseits (#nionale Sichtweise) wird angenommen, dass es sich bei der
Unionsrechtsordnung um eine — sowohl gegentiber dem nationalen als auch
dem Volkerrecht — autonome Rechtsordnung (,neue Rechtsordnung des
Volkerrechts“)'® handelt, die thren Geltungsanspruch selbst regeln kann."
Letzteres wird vor allem damit begriindet, dass der Union von den Mitglied-
staaten auf unbegrenzte Zeit echte Hoheitsrechte verliehen wurden, was in
verschiedenen Vorschriften und der Praambel der Griindungsvertrage auch
textlich zum Ausdruck kommt.?

Im Ergebnis fithren beide Sichtweisen aus deutscher Perspektive in An-
betracht der Existenz entsprechender Zustimmungsgesetze?' zur unmittel-
baren Geltung des Unionsrechts in der deutschen Rechtssphire, so dass eine
nihere Auseinandersetzung mit den unterschiedlichen Konzeptionen an

BVerfGE 73, 339 (3741£.); 89, 155 (190); 123, 267 (402); 153, 74 Rn. 115; Jestaedt, GS Blo-
meyer, 637 (658-660); D. Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten, S.76-82, 301;
Proelf$, Bundesverfassungsgericht und tiberstaatliche Gerichtsbarkeit, S. 64; Uerpmann-
Wittzack, in: v. Minch/Kunig, GG, Art.23 Rn.67f. Entsprechende nationale verfas-
sungsrechtliche Vorschriften zur Moglichkeit der Erteilung derartiger Rechtsanwen-
dungsbefehle mittels Zustimmungsgesetzen finden sich auch in zahlreichen weiteren Mit-
gliedstaaten (Italien, Irland, Danemark, Griechenland, Schweden, Finnland, Malta), siehe
Mayer/Wendel, in: Hatje/Miiller-Graff, Europdisches Organisations- und Verfassungs-
recht, §4 Rn. 189 m.w.N.

8 EuGH Urt. v. 3.2.1963 - 26/62, Slg. 1963, 1 (25) (van Gend & Loos). Ausfihrlich zur
dahingehenden Rechtsprechung des EuGH Cha. Langenfeld, Die Autonomie des Uni-
onsrechts in der EuGH-Rechtsprechung.

9" Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Europiischen Union, Rn. 135; C.D.
Classen, in: Huber/Vofikuhle, GG, Art. 24 Rn. 14-19; Frenz, Hdb Europarecht V, Rn. 74—
76. Dieser Ansatz wird auch von der Rechtsprechung und Literatur in Belgien, Luxem-
burg, den Niederlanden und Osterreich geteilt, siche Mayer/Wendel, in: Hatje/Miiller-
Graff, Europdisches Organisations- und Verfassungsrecht, §4 Rn. 180-184 m.w.N. Zu
einem umfassenden Uberblick tiber das Europaverfassungsrecht der Mitgliedstaaten siche
Grabenwarter, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches VerfR, 121 ff.; Wendel, Permeabilitit,
S.6131f.

2 EuGH Urt. v. 15.7.1964 — 6/64, Slg. 1964, 1251 (1269) (Costa/E.N.E.L.); Urt. v. 3.2.
1963 —26/62, Slg. 1963, 1 (241.) (van Gend & Loos). Siehe vor allem den heutigen Art. 288
UAbs.2 AEUYV, der explizit von der unmittelbaren Geltung von EU-Verordnungen in
den Mitgliedstaaten ausgeht. Zu Recht relativierend zum Begriff der ,,Autonomie“ ange-
sichts der auch im Rahmen dieser Sichtweise unbestrittenen Bindung der Union an die
vertraglichen Kompetenzgrenzen Masing, in: Herdegen/Masing/Poscher/Girditz, Hdb-
VerfR, §2 Rn.91-94; Proelf$, Bundesverfassungsgericht und iiberstaatliche Gerichtsbar-
keit, S.64{. Insgesamt kritisch zur Begriindbarkeit einer Autonomie des Unionsrechts
Reissner, Die Autonomie der Unionsrechtsordnung, S. 139-172.

21 Siehe etwa ,,Gesetz zum Vertrag vom 7. Februar 1992 tber die Europiische Union®
vom 28.12.1992 (BGBL II S.1251); ,,Gesetz zum Vertrag von Lissabon“ vom 8.10.2008
(BGBL I1 S. 1038).
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dieser Stelle ausbleiben kann. Ohnehin erscheint fraglich, ob zwischen den
verschiedenen Begriindungsmoglichkeiten ein Verhiltnis der Alternativitit
besteht oder nicht vielmehr im Sinne eines Rechtsordnungspluralismus bei-
de Sichtweisen ihre Berechtigung haben.?

Von der soeben dargestellten Geltung des Unionsrechts — also der Exis-
tenz als beachtliche Rechtsquelle? — ist dessen unmittelbare Wirkung zu un-
terscheiden. Diese betrifft die norminhaltliche Frage, ob eine Vorschrift des
Unionsrechts ohne weiteren Konkretisierungsakt im Einzelfall herangezo-
gen werden kann.?* Bei EU-Befugnisnormen als Gegenstand der hiesigen
Untersuchung ist dies ausnahmslos der Fall®, so dass hierauf an dieser Stelle
nicht naher einzugehen ist.

I1. Umgang mit Normkollisionen zwischen nationalem Recht
und Unionsrecht

Angesichts dieser neben der nationalen Rechtsordnung bestehenden Gel-
tung und Wirkung des Unionsrechts im innerstaatlichen Recht ist das Auf-
treten von Normkollisionen zwischen den beiden Rechtsordnungen gerade-
zu unvermeidlich.? Der Umgang mit derartigen Kollisionen ist zentral fiir
die Bestimmung des allgemeinen Verhaltnisses von nationalem Recht und
Unionsrecht. Bevor hierzu die unterschiedlichen Mechanismen zur Vermei-
dung bzw. Auflésung von Normkollisionen zwischen den beiden Rechts-
ebenen dargestellt werden (dazu 2.), ist es unabdingbar, zunichst zu erliu-
tern, was gemeint ist, wenn im Rahmen dieser Untersuchung von einer
»Normkollision“ gesprochen wird (dazu 1.).

22 Fir einen rechtsordnungspluralistischen Ansatz etwa Cozzi, ELO 1 (2022), 6061f.;
Grussmann, in: v. Danwitz u. a., Europiische Staatlichkeit, 47 (58 ff.); Isensee, in: FS Stern,
1997, 1239 (1263-1265); Kruis, Anwendungsvorrang, S.10-22; Kumm, CML Rev. 36
(1999), 351 (3741L.); Papadopoulon, Vom Prinzip des ,,Vorrangs® zur pluralistischen Auf-
fassung der Rechtsquellen, S. 11 {f.; Peters, Verfassung Europas, S. 265-273; Saner, Rechts-
theorie 44 (2013), 503 (515-518).

2 Statt aller Wendel, Permeabilitit, S.376, 378 m.w. N.; Hervorhebung des Verf.

24 Siehe zur unmittelbaren Wirkung bereits oben Teil 1, B. IL. 2., 3.

% Siehe zur unmittelbaren Wirkung als wesentliches Charakteristikum von EU-Be-
fugnisnormen Teil 1, B. II. 2.

26 Karaosmanoglu, Die Nichtanwendung deutscher unionsrechtswidriger Gesetze,
S.361.; Siegel, Europiisierung, Rn.30. Vgl. zu Kollisionen zwischen Bundes- und Lan-
desrecht im deutschen Bundesstaat Huber, in: Sachs, GG, Art.31 Rn.2; Sannwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art.31 Rn. 2.
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1. Begriff der Normkollision

Unter einer Normkollision?” versteht man nach herkémmlicher, im Wesent-
lichen anhand von Art.31 GG bzw. dessen historischen Vorliufern®® ent-
wickelter Auffassung das Aufeinandertreffen von zwei oder mehreren
Rechtsnormen, die sich in ihrem Regelungsbereich zumindest teilweise
tiberschneiden und bei ihrer Anwendung zu verschiedenen, sich widerspre-
chenden Ergebnissen fihren konnen.”’

Im fur die hiesige Untersuchung relevanten Kontext des Verhaltnisses
vom EU-Recht zum Recht der Mitgliedstaaten wird begrifflich tiblicher-
weise zwischen direkten und indirekten Kollisionen unterschieden.’® Eine
direkte Normkollision liegt dann vor, wenn eine unionsrechtliche Norm
und eine Norm des innerstaatlichen Rechts denselben Regelungsgegenstand
und Adressatenkreis haben und einander widersprechende Rechtsfolgen
anordnen, so dass eine gleichzeitige (kumulative) Befolgung beider Norm-
befehle logisch unmoglich ist.>! Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein uni-

7 Die Begriffe Normwiderspruch oder Normkonflikt sind als Synonyme hierfiir zu
verstehen, siehe etwa Burchardt, Rangfrage, S.45 m. Fn.39; Heckmann, Geltungskraft
und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S. 142 m. Fn. 23; Leisner-Egensperger, in: Stern/
Sodan/Méstl, StaatsR 11, § 90 Rn. 2 m. Fn. 22; Paulson, ARSP 1980, 487 ff. (Normenkon-
flikt); Schilling, Rang und Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, S.3791f.
(Normwiderspruch); Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen, §1 Rn. 80
(Normkonflikt); Wiederin, Rechtstheorie 21 (1990), 311 ff. (Normenkonflikt). Fiir eine
nahere Ausdifferenzierung Kronke, Verfahrensautonomie, S.135 (Normenkonflikt als
Oberbegriff, der u.a. Normenkollisionen einschlieit); dhnlich auch Krapp, Die Abwei-
chungskompetenzen der Linder, S.232 m. Fn. 1185.

28 Zur Entstehungsgeschichte des Art.31 GG ausfihrlich Mdrz, Bundesrecht bricht
Landesrecht, S. 25-84.

29 BVerfGE 36, 342 (363); 96, 345 (364); Gubelt/Hanschel, in: v. Minch/Kunig, GG,
Art.31 Rn. 9; Huber, in: Sachs, GG, Art.31 Rn. 18; Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.31 Rn. 12; Krénke, Verfahrensautonomie, S. 138f.; Mdirz, in: Huber/Vof8kuhle,
GG, Art.31 Rn.40. Vgl. auch bereits Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, S. 46.

30 T v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 114£.; Eblers, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, §11 Rn.12; Huthmacher, Vorrang des Gemeinschafts-
rechts, S. 134-140; Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (31.); Kadelbach, Europaischer Einfluf},
S.25; Komendera, Normenkonflikte zwischen EWG- und BRD-Recht, S. 3; Kronke, Ver-
fahrensautonomie, S.175f.; Kruis, Anwendungsvorrang, S.99f.; Niedobitek, VerwArch
92 (2001), 58 (731.); Schldsser, Sperrwirkung, S.38; Schulze Velmede, Europiisches Ver-
ordnungsrecht, S.118-126; Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger
Beihilfen, S. 114£.; A. Weber, EuR 1986, 1 (3); Weif5, in: Niedobitek, Europarecht, § 5 Rn. 70.

31 T v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, S. 154; Eblers, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 12; Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 1 (3); Kronke, Ver-
fahrensautonomie, S. 176; Niedobitek, VerwArch 92 (2001), 58 (73).
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onsrechtliches Gebot auf ein mitgliedstaatliches Verbot trifft.’? Eine indirek-
te Normkollision bezeichnet hingegen Fille, in denen unionsrechtliche und
nationale Rechtsvorschriften (auch und gerade mit unterschiedlichen An-
wendungsbereichen) kumulativ angewendet werden, die Anwendung der
nationalen Rechtsakte jedoch die Wirksamkeit des Unionsrechts beeintrich-
tigt”, ohne dass bereits eine direkte Normkollision vorliegt’®. Dies kann da-
rin begriindet sein, dass einzelne Vorschriften des Unionsrechts durch die
Heranziehung des nationalen Rechts entwertet wiirden (sog. Einzelnorm-
kollision) oder ganze normative Konzepte des Unionsrechts mit nationalen
Regelungskomplexen unvereinbar sind (sog. Systemkonflikt).”®

Ein Beispiel fiir eine indirekte Normkollision in Form einer Einzelnorm-
kollision ist die Riickforderung unionsrechtswidrig gewahrter Beihilfen.*®
Die grundsitzliche Riickforderungspflicht ergibt sich aus dem Unionsrecht
(Art. 16 Abs.1 Satz 1 der VO [EU] 2015/1589 1. V. m. dem Riickforderungs-
beschluss der Kommission), sie konfligiert jedoch mit den regelmiflig in
Ermangelung unionaler Verfahrensvorschriften parallel anzuwendenden na-
tionalen Vorschriften tiber Rechtssicherheit und Vertrauensschutz im Ver-
waltungsverfahren (z.B. §48 Abs.2 Satz2, Abs.4 VwVIG), die eine Riick-
forderung unmoglich machen konnen.?”

Vereinzelt wird die Ausdehnung des Kollisionsbegriffs auf indirekte Kol-
lisionen abgelehnt. Das Erfordernis widersprechender Rechtsfolgen bei
identischem Regelungsgegenstand sei logisch vorgegeben und ein Verzicht
hierauf unzulissig.’® Dies mag ein Argument sein, die Folgefrage der Auflo-

32 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 1 Rn. 75; Schilling, Rang und
Geltung von Normen in gestuften Rechtsordnungen, S. 380 m. w. N., wobei Letzterer die
Anordnung sich ausschliefender Rechtsfolgen und die gleichzeitige Anordnung eines Ge-
und Verbots als jeweils eigenstindige Fallgruppen der direkten Normkollision begreift.

33 Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 12; Girditz, in:
Rengeling/Middeke/Gellermann, EU-Rechtsschutz, §35 Rn.22; Jarass/Beljin, NVwZ
2004, 1 (4); Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 120; Wezf3, in: Niedobi-
tek, Europarecht, §5 Rn. 72.

3% Siehe zu dieser Subsidiaritit der Feststellung indirekter Kollisionen Schulze Velmede,
Europiisches Verordnungsrecht, S. 127-131.

% Kadelbach, Europidischer Einfluf}, S.31{; anders Kronke, Verfahrensautonomie,
S.178 m. Fn. 549, der unter indirekten Kollisionen nur Einzelnormkollisionen versteht.

3¢ Siehe zu diesem Beispiel auch Kadelbach, Europiischer Einflufi, S.26 mit zahlrei-
chen w.N.

37 Siehe zu diesem Spannungsfeld ausfiihrlich Sinnaeve, Die Riickforderung gemein-
schaftsrechtswidriger nationaler Beihilfen, S.97-177.

38 Aubin, Haftung bei gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Verwaltungsakten, S.55.
Kritisch zur Verwendung des Begriffs der indirekten Kollision auch Krénke, Verfah-
rensautonomie, S. 1831.
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sung der Normkollision® ggf. unterschiedlich zu behandeln als bei direkten
Kollisionen.*® Hierdurch wird jedoch nicht ausgeschlossen, dass derartige
Konstellationen begrifflich als (indirekte) ,Kollision® erfasst werden. Dass
es sich dabei nicht um Kollisionen im Sinne des herkommlichen Kollisions-
verstandnisses geht, wird durch den Zusatz ,indirekt“ hinreichend zum
Ausdruck gebracht.*!

Zusammentfassend wird der Begriff der ,Normkollision“ hier also in
einem weiten Sinne verstanden und schlief§t sowohl direkte als auch indirek-
te Kollisionen zwischen nationalem und Unionsrecht ein.

2. Kollisionsvermeidungs- und -entscheidungsnormen

Normkollisionen gefihrden den Ordnungscharakter des Rechts.* Thre Auf-
16sung bzw. Vermeidung ist mithin eine Grundbedingung fur die Akzeptanz
und Autoritdt einer Rechtsordnung, ohne die das Recht seine Funktion
nicht erfiillen kann.* Folgerichtig verfiigen moderne Rechtsordnungen tiber
eine Vielzahl von Kollisionsnormen, um auftretenden Normbkollisionen
Herr zu werden. Dies gilt in besonderem Mafle fir foderale Systeme, da
diese aufgrund der Verschiedenheit der Normgeber eine gesteigerte Kollisi-
onsaffinitit aufweisen.* In der Bundesrepublik Deutschland etwa bestehen
neben den allgemeinen, ,einfachen (Binnen-)Kollisionsregeln (lex specialis

3 Siehe hierzu noch A. II. 2. b).

# Dies ist auch der Ursprung des engen Verstandnisses des Begriffs der Normkollision
bei Aubin, Haftung bei gemeinschaftsrechtswidrigen nationalen Verwaltungsakten, der
den Anwendungsvorrang des Unionsrechts als ungeeignet zur Auflosung indirekter Kol-
lisionen ansieht (S. 54-56).

" W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S.387; sprachlich noch deutlicher
T.v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 114{., der von ,.echten” und ,,unechten
Kollisionen spricht.

2 Haack, Widerspriichliche Regelungskonzeptionen im Bundesstaat, S. 123; Schiobener,
JA 2011, 885 (886).

# Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, S.381. Siehe zur elementaren Bedeutung der
»Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung® auch Barczak, JuS 2015, 969 (974) (,An-
spruch jeder Rechtsordnung®); Haverkate, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR IX, 1997, § 209
Rn.31 (,Es gehort zum Wesen einer Rechtsordnung, dass sie dem Normunterworfenen
nur widerspruchsfreie Anweisungen erteilen darf“); Heckmann, Geltungskraft und Gel-
tungsverlust von Rechtsnormen, S. 143; R. Schmidt, in: FS Canaris 2007, Bd. I, 1353 (un-
verzichtbarer Anspruch jeder Rechtsordnung); Schulze Velmede, Europiisches Verord-
nungsrecht, S. 281., 80.

* Vgl. Burchardt, Rangfrage, S.61; Mirz, in: Huber/Voflkuhle, GG, Art.31 Rn.11;
Jarass, ASR 126 (2001), 588; R. Schmidt, in: FS Canaris 2007, Bd. I1, 1353; Schulze Velmede,
Europdisches Verordnungsrecht, S. 51, 80. Priagnant Zuleeg, NJW 2000, 2846 (2848): ,,Fiir
einen foderativen Zusammenschluss ist ein Kollisionsrecht unerlasslich.”
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derogat legi generali, lex superior derogat legi inferiori, lex posterior derogat
legi priori)® einige besondere Verfassungsvorschriften, die eine foderal-
kollisionsrechtliche Stofirichtung aufweisen, allen voran Art.31 GG und
Art. 142 GG, aber auch die Vorschriften der Art. 70ff. GG.*

Auf unionsrechtlicher Ebene fehlen derartige Vorschriften weitestgehend.
Insbesondere ist — wie auch im Verhiltnis zwischen Bundes- und Landes-
recht im deutschen Bundesstaat* — ein schlichter Riickgriff auf den allge-
meinen Jex superior-Grundsatz nicht moglich, schlieflich kommt dieser nur
bei Kollisionen zwischen Normen derselben (Teil-)Rechtsordnung, nicht
aber bei rechtsordnungsiibergreifenden Normkollisionen zur Anwendung.*

Gleichwohl hat sich mit dem (Anwendungs-)Vorrang des Unionsrechts
bereits frith eine zwar ungeschriebene und vieldiskutierte, inzwischen aber
allgemein anerkannte Kollisionsnorm fiir Kollisionen zwischen nationalem
und Unionsrecht herausgebildet. Hiernach bleibt nationales Recht gleich
welchen Rangs bei einer Kollision mit Unionsrecht zwar gliltig, aber unan-
gewendet.*” Die Omniprisenz der Kollisionsnorm des (Anwendungs-)Vor-
rangs des Unionsrechts in Rechtsprechung und Literatur®® darf indes nicht

# Siehe hierzu statt vieler Barczak, JuS 2015, 969 (975); Frith, JuS 2021, 905 (909);
Hensel, in: Anschiitz/Thoma, Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd.II, 313 (314);
T. Mollers, Juristische Methodenlehre, §4 Rn. 134-139; Priitting, Rechtsgebietsiibergrei-
fende Normenkollisionen, S. 109-114. Kritisch zur Einordnung des lex superior-Grund-
satzes als eigenstiandige Kollisionsnorm Burchardt, Rangfrage, S. 47-49.

# Siehe zu entsprechenden Vorschriften foderal-kollisionsrechtlicher Art in anderen
Bundesstaaten Dreier, in: ders., GG, Art.31 Rn. 15f.; Pietzcker, in: Isensee/Kirchhof,
HdbStR VI, § 134 Rn. 391, jeweils m. w. N.

# Zur Trennung der bundesstaatlichen Kollisionsnorm des Art. 31 GG vom lex supe-
rior-Grundsatz zutreffend Bumke, Relative Rechtswidrigkeit, S.43-46; Krapp, Die Ab-
weichungskompetenzen der Lander, S.267-269; Mdrz, Bundesrecht bricht Landesrecht,
S.107£.; Saner, Rechtstheorie 44 (2013), 503 (5181.), jeweils m.w.N.

# Pescatore, L'Ordre Juridique des Communautés Européennes, S.2611.; Schobener,
JA 2011, 885 (886); Soares, E.L. Rev. 23 (1998), 132 (134). Vgl. zur grundsitzlich nicht-
hierarchischen Struktur des Verhiltnisses von Unionsrecht und dem Recht der Mitglied-
staaten auch v. Bogdandy/Schill, ZadRV 2010, 701 (731); Biidenbender, Das Verhaltnis
des EuGH zum BVerfG, S. 16; Funke, DOV 2007, 733 (736); Nettesheim, ASR 119 (1994),
261 (2671.); Sydow/Wittreck, Deutsches und Europaisches VerfR I, Kap.4 Rn. 6; Wahl,
Der Staat 48 (2009), 587 (6021.).

# Grundlegend EuGH Urt. v. 15.7.1964 — 6/64, Slg. 1964, 1259 (1269f.) (Costa/
E.N.E.L.). Niher zum Anwendungsvorrang nachfolgend A. II. 2. b).

50 Treffend Bauerschmidt, EuR 2014, 277 (278): Der [in der Costa/E.N.E.L.-Entschei-
dung] etablierte Vorrang des Europarechts 1ost seither umfassend Regelungskonflikte zwi-
schen supranationaler und mitgliedstaatlicher Rechtsordnung und stellt gleichzeitig andere
Konfliktlosungsmechanismen [...] in seinen Schatten.“ Vgl. auch Schiitze, European Con-
stitutional Law, S. 363 . (,,shadowy existence of preemption in European law literature®).
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zur Annahme verleiten, dass es sich hierbei um die einzige Kollisionsnorm
im Verhiltnis von nationalem und Unionsrecht handelt. Vielmehr existieren
neben dem (Anwendungs-)Vorrang des Unionsrechts noch weitere Kolli-
sionsnormen. Es bietet sich insoweit eine Kategorisierung in Kollisions-
vermeidungs- und Kollisionsentscheidungsnormen an.”!

a) Kollisionsvermeidungsnormen

Mit Kollisionsvermeidungsnormen sind rechtliche Mechanismen gemeint,
die bereits das Entstehen von Kollisionen verhindern. Sie sind streng ge-
nommen keine Kollisionsnormen im wortlichen Sinne, da sie schon im Vor-
feld von Normkollisionen wirken und tatbestandlich gerade keine eingetre-
tene Normkollision voraussetzen.” Sie lassen sich gleichwohl nicht sinnvoll
von den ,echten“ Kollisionsnormen in Form der Kollisionsentscheidungs-
normen trennen, da sie das gleiche Ziel verfolgen — das Erreichen einer wi-
derspruchsfreien Rechtsordnung.*® Treffend formuliert Korioth:

,Sie [die Kollisionsentscheidungsnorm des Art.31 GG] stellt die Widerspruchsfreiheit
der Rechtsordnung fir den Fall sicher, dass die von der Kompetenzordnung intendierte
Kollisionsvermeidung misslingt und die Kollisionslage auch nicht durch Auslegung der
beteiligten Normen beseitigt werden kann.“>*

Wegen dieser Wirkung im Vorfeld von Normkollisionen gehen die Kolli-
sionsvermeidungsnormen den Kollisionsentscheidungsnormen — zumindest
gedanklich — vor® und werden folgerichtig im Rahmen der hiesigen Darstel-
lung zuerst behandelt. Die wesentlichen Kollisionsvermeidungsnormen im
Verhiltnis von nationalem und Unionsrecht stellen die vertikale Kompe-
tenzverteilung, insbesondere die Sperrwirkung des Unionsrechts (dazu aa))
und das Gebot der unionsrechtskonformen Auslegung des nationalen

51 So auch Berger, Anwendungsvorrang, S. 18; Hahn, Staatszielbestimmungen, S. 187;
Hervorhebung des Verf. Ahnlich Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen,
§1 Rn. 80 (,,Regeln, mit denen Konflikte zwischen staatlicher Rechtsordnung und tiber-
staatlichen Rechtsordnungen zunichst vermieden und sodann gelést werden konnen®).
Zu dieser Unterscheidung im Verhiltnis von Bundes- und Landesrecht im deutschen
Bundesstaat grundlegend Marz, Bundesrecht bricht Landesrecht, S. 108-110.

52 Siehe Gubelt/Hanschel, in: v. Minch/Kunig, GG, Art. 31 Rn. 35; Obwexer, in: v. der
Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2 Rn.29; W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssys-
tem, S. 409 (jeweils zur Sperrwirkung).

5 Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S.4f. (zur unionsrechtskonformen
Auslegung). Gemeinsame Behandlung etwa bei Berger, Anwendungsvorrang, S.18-21;
mit im Einzelnen abweichender Terminologie ebenso Schorkopf, Staatsrecht der interna-
tionalen Beziechungen, § 1 Rn. 80-96.

5% Korioth, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art.31 Rn. 16.

55 Siehe hierzu noch niher A. II. 2. ¢).
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Rechts dar (dazu bb)). Keine eigene Kollisionsvermeidungsnorm ist hinge-
gen das verbreitet aus Art.288 UAbs.2 AEUV abgeleitete sog. Normwie-
derholungsverbot (dazu cc)).

aa) Kompetenzordnung, insbesondere Sperrwirkung

Die Vorschriften tiber die vertikale Kompetenzverteilung zwischen Euro-
paischer Union und Mitgliedstaaten sind Kollisionsvermeidungsnormen
par excellence.®® In einem foderalen System ist es die ureigenste Funktion
der Kompetenzverteilung, die Hoheitsbefugnisse der verschiedenen, zur
Machtausiibung befugten Entititen voneinander abzugrenzen, um etwaige
Doppelzustindigkeiten und die damit einhergehende Gefahr widerspre-
chender Normen von vornherein auszuschlieflen.”” Diesem Anliegen wid-
men sich insbesondere die mit dem Vertrag von Lissabon eingefiihrten Vor-
schriften der Art.2ff. AEUV>, aber auch bereits seit langem gefestigte
Grundsitze der unionalen Kompetenzordnung wie der Grundsatz der be-
grenzten Einzelermichtigung und das Subsidiarititsprinzip.”” Normkolli-
sionen zwischen nationalem und Unionsrecht sind nimlich schon von vorn-
herein ausgeschlossen, wenn nur eine der foderalen Entititen (Union oder
Mitgliedstaaten) zur Rechtsetzung befugt ist.®

56 In Anlehnung an die berihmte Formulierung, Grundrechte seien ,,subjektive Rechte
par excellence®, hierzu statt aller H.-H. Rupp, ASR 88 (1963), 479 (484); Schmitt Glaeser,
Der freiheitliche Staat des Grundgesetzes, 2008, S.51.

%7 Siehe zur kollisionsvermeidenden Funktion kompetenzieller Vorschriften Berger,
Anwendungsvorrang, S.18; Haack, Widerspriichliche Regelungskonzeptionen im Bun-
desstaat, S. 811.; Hanschel, Konfliktlosung im Bundesstaat, S. 81; Kruis, Anwendungsvor-
rang, S.261.; Mirz, in: Huber/Voflkuhle, GG, Art. 31 Rn. 21. Differenzierend E Kirchhof,
Private Rechtsetzung, S.489: ,Die Zustindigkeitsverteilung zwischen Normproduzenten
verhindert Normenkollisionen jedoch nur, wenn ausschliefliche Zustindigkeiten be-
griindet werden; konkurrierende Kompetenzen laden geradezu zur widersprechenden
Normierung ein.“ Zur geringeren kollisionsvermeidenden Wirkung der Kompetenzver-
teilung auf Unionsebene gegentiber dem deutschen Bundesstaat Kahl/, in: ders./Ludwigs,
HdbVerwR 11, § 37 Rn. 19; Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, § 10 Rn. 4.

58 Richtiger Regelungsstandort fiir Vorschriften iiber die vertikale Kompetenzvertei-
lung ist in einem féderalen System stets die Ebene der ,,Zentraleinheit®, vgl. BVerfGE 103,
332 (350); Huber, in: Sachs, GG, Art.70 Rn. 1.

5% Siehe zu den Grundlagen der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen Union und
Mitgliedstaaten bereits oben Teil 2. Explizit zur Einordnung der Grundsitze der begrenz-
ten Einzelermichtigung und der Subsidiaritat als Kollisionsvermeidungsnormen Berger,
Anwendungsvorrang, S. 18; Hahn, Staatszielbestimmungen, S. 1891.

0 Zur Behandlung kompetenzwidrig erlassener Rechtsakte siehe sogleich und nach-

folgend A. IL. 2. ¢).
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Eine Neuerung des Lissabonner Vertrags und von besonderer Bedeutung
fur die hiesige Untersuchung ist, dass sich die geschriebene Kompetenzord-
nung des Primirrechts nicht mehr lediglich damit befasst, wann die Union
vom Handeln ausgeschlossen ist, sondern auch umgekehrt damit, unter wel-
chen Bedingungen mitgliedstaatliche Rechtsetzung® im Bereich unionaler
Zustindigkeiten unzulissig ist. Fiir diesen Einfluss von unionalen Kompeten-
zen auf die mitgliedstaatliche Rechtsetzung hat sich — auch bereits vor Inkraft-
treten des Vertrags von Lissabon — in der Literatur der Begriff der ,,Sperrwir-
kung“ (pre-emption) etabliert.** Sie kommt sowohl fiir den Bereich aus-
schliefllicher unionaler Zustiandigkeiten in Art.2 Abs.1 AEUV als auch fir
die mit den Mitgliedstaaten geteilten Zustindigkeiten in Art.2 Abs.2 AEUV®
zum Ausdruck.** So fiihrt die Ubertragung einer ausschlieflichen Zustindig-

¢l Siehe zur Beschrinkung des Art.2 AEUV auf abstrakt-generelles Handeln Teil 2,
A.IL. 1. a).

2 Bauerschmidt, EuR 2014, 277ff.; Cross, CML Rev. 29 (1992), 447 {f.; Gernert, EuR
2021, 551 (553, 555f.); Hdide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2
AEUV Rn.29, 391.; Hdrtel, in: Nideobitek, Europarecht, §6 Rn. 52, 65; Nees, Hybrides
Unionsrecht, S. 174-214; Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art.2 Rn. 13, 15;
W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S.404—410; Schiitze, CML Rev. 43 (2006),
1023 f.; Soares, E.L. Rev. 23 (1998), 132{f.; Timmermans, in: Azoulai, The Question of
Competence, 155 (1591.); Waelbroeck, in: Sandalow/Stein, Courts and Free Markets, Vol.
11, 548 {f.; Weatherill, in: O’Keeffe/Twomey, Legal Issues of the Maastricht Treaty, 13ff,;
Weiler, YEL 1 (1981), 267 (277 {f.); monografisch Arena, The Doctrine of Union Preemp-
tion; Furrer, Die Sperrwirkung des sekundiren Gemeinschaftsrechts auf die nationalen
Rechtsordnungen; Schlisser, Die Sperrwirkung sekundiren Gemeinschaftsrechts. In der
Rechtsprechung des EuGH ist der Begriff — im Gegensatz zu einigen Schlussantrigen der
Generalanwilte (siehe etwa Capeta, Schlussantrige v. 3.2.2022 — C-500/20, ECLL:EU:C:
2022:79 Rn. 64 [OBB-Infrastruktur Aktiengesellschaft]; Generalanwalt Colomer, Schluss-
antrage v. 5.2.2009 - C-478/07, Slg. 2009, 1-7721 Rn.93 [Budvar]; Generalanwiltin
Medina, Schlussantrige v. 9.2.2023 — C-15/22, ECLI:EU:C:2023:92 Rn. 78 [RF/Finanz-
amt G]) — in diesem Kontext noch nicht verwendet worden, wenngleich der EuGH der
Sache nach das Konzept der Sperrwirkung anerkennt und praktiziert, siehe fiir eine ein-
gehende Analyse der Rechtsprechung des EuGH (vor Inkrafttreten des Vertrags von Lis-
sabon) Furrer, Sperrwirkung, S.94-151. Vgl. auch Gémann, Binnenkollisionsrecht der
DS-GVO, S. 67{. mit zahlreichen Nachw. zur neueren Rechtsprechung.

6> Zur Unterscheidung zwischen geteilten Zustandigkeiten mit (Art.2 Abs.2, Art. 4
Abs.1 AEUV) und ohne (Art. 4 Abs. 3, 4 AEUV) Sperrwirkung siehe bereits oben Teil 2,
AL

¢ Anders die Autoren, die das Konzept und den Begriff der Sperrwirkung allein auf
geteilte oder auf ausschlieflliche Zustindigkeiten begrenzen, siehe Schiitze, CML Rev. 43
(2006), 1023 (1039); ders., European Constitutional Law, S. 363 (Sperrwirkung als legisla-
tives Phinomen); Wasmeier, Umweltabgaben und Europarecht, S.209-224 (,sekundir-
rechtliche Sperrwirkung®); Bradley, in: Garben/Govaere, Division of Competences, 173
(179); Timmermans, in: Azoulai, The Question of Competence, 155 (162) (Trennung von
pre-emption und ausschlieflichen Zustindigkeiten bzw. ,,constitutional exclusivity®) ei-
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keit an die Union dazu, dass nxr die Union gesetzgeberisch titig werden und
verbindliche Rechtsakte erlassen darf, den Mitgliedstaaten also im Gegen-
zug — vorbehaltlich der Ausnahmen des Art.2 Abs. 1 Hs.2 AEUV® —jegliche
rechtsetzende Aktivitdt ,,versperrt® ist. Angesichts dieses umfassenden Aus-
schlusses mitgliedstaatlicher Rechtsetzungstitigkeit ungeachtet ihres konkre-
ten materiellen Inhalts und eines vorherigen rechtsetzenden Tatigwerdens der
Union wird fiir den Bereich ausschlieflicher Zustindigkeiten der Union auch
von einer generellen Sperrwirkung gesprochen.®® Im Bereich der geteilten Zu-
standigkeiten ist die Sperrwirkung hingegen an Bedingungen gekntipft. Sie
greift nur, sofern und soweit die Union ihre Zustandigkeit (mittels Rechtset-
zung) auch ausgetibt hat (Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV) und wird mithin folge-
richtig auch als bedingte Sperrwirkung bezeichnet.®”

War vor Einfihrung der Art. 2ff. AEUV der Begriff und das Konzept der
Sperrwirkung in der Literatur und Rechtspraxis noch unklar®, insbesondere
umstritten, ob die Sperrwirkung gegeniiber nationalem Tatigwerden primar-
oder sekundirrechtlich zu begriinden ist®, sorgen die neuen Vorschriften
nun zumindest dahingehend fiir Klarheit, dass die Sperrwirkung gegentiber
mitgliedstaatlichem Handeln grundsitzlich unmittelbar auf das positive
Primarrecht zurtickgefiihrt werden kann und deren Umfang aus einer Aus-
legung des Art.2 Abs. 1,2 AEUV folgt.”° Fur die Ermittlung des konkreten
Umfangs der Sperrwirkung ist freilich erginzend zu Art.2 Abs. 1,2 AEUV
auf die ergangenen Sekundirrechtsakte zurtickzugreifen.”!

nerseits und Jacobs/Karst, in: Cappelletti/Seccombe/Weiler, Integration Through Law,
Vol. 1, Book 2, 169 (237); Weatherill, in: O’Keeffe/Twomey, Legal Issues of the Maas-
tricht Treaty, 13 (14-16); Weiler, Il sistema comunitario europeo, S. 61 (Ausschlieffliche
Zustindigkeit als Konsequenz der Sperrwirkung) andererseits.

%5 Siehe hierzu noch nachfolgend B. III.

66 Siche bereits oben Teil 2, A. I.

67 Siehe bereits oben Teil 2, A. I.

68 Siche Cappelletti/Seccombe/Weiler, in: dies., Integration Through Law, Vol. 1, Book 1,
3 (32); Krislov/Eblermann/Weiler, in: Cappelletti/Seccombe/Weiler, Integration Through
Law, Vol. 1, Book 2, 3 (891.) (,obscure area of Community law®). Vgl. auch Calliess, Sub-
sidiaritits- und Solidaritatsprinzip, S. 91-98.

© Siehe zu dieser Kontroverse zusammenfassend Arena, The Doctrine of Union
Preemption, S. 6-10 (,,competence-based definitions“ vs. ,legislation-based definitions“);
Bauerschmidt, EuR 2014, 277 (280-282) jeweils m. w. N.

7° Vgl. Banerschmidt, EuR 2014, 277 (296). Hieran dndert auch Art.2 Abs.6 AEUV
nichts, da die Zuweisung zu einem bestimmten Kompetenztypus (etwa ausschliefiliche/
geteilte Zustindigkeit gem. Art.2 Abs. 1,2 AEUV) stets verbindlich ist, siehe 7. Jaeger, in:
ders./Stoger, EUV/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 67.

71 Siehe fir die geteilten Zustindigkeiten Haltern, EuropaR I, Rn.787; Hirtel, in:
Niedobitek, Europarecht, § 6 Rn. 65; zur ,Durchfithrung” noch nachfolgend B. III.
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Die konkreten Folgen des Verstofles nationaler Rechtsetzung gegen die
Sperrwirkung von Art.2 Abs. 1, 2 AEUV sind indes weiterhin umstritten.
Nach vereinzelt vertretener Auffassung ist entgegen der Sperrwirkung er-
lassenes nationales Recht pso iure nichtig’?, wihrend die tiberwiegende Auf-
fassung davon ausgeht, dass die mitgliedstaatlichen Rechtsakte lediglich #n-
anwendbar, aber gleichwohl giiltig sind”. Gemeinsamer Ausgangspunkt ist,
dass es grundsitzlich dem nationalen Recht tiberlassen ist, weitergehende
Fehlerfolgen als die — vom Unionsrecht regelmifig allein verlangte” — blofle
Nicht-Anwendung fiir einen Verstof§ nationalen Rechts gegen die unionale
Kompetenzordnung festzulegen.” Eine explizite nationale Regelung besteht
fur die Konstellation des Verstofles nationalen Rechts gegen Art.2 Abs. 1, 2
AEUV nicht. Soweit angefithrt wird, dass es dem deutschen Recht immanent
ist, dass kompetenzwidrige Gesetze von vornherein keinen Anspruch auf die
Erzeugung von Rechtswirkungen erheben konnen — und zwar ungeachtet
dessen, ob ihre fehlende Kompetenz auf die grundgesetzliche Kompetenz-
ordnung oder die Ubertragung von Kompetenzen an die Europiische Union
zuriickzufiithren ist”®, kann dies nicht tiberzeugen. Zwar wird im Hinblick
auf die grundgesetzliche Kompetenzordnung tberwiegend vertreten, dass
kompetenzwidrig erlassene Landesgesetze ungiltig bzw. nichtig sind.”

72 Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 64; ders./Piinder,
in: Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 2 Rn. 110; Haltern, EuropaR I, Rn. 778 (zu Art. 2 Abs. 1
AFEUV); Hervorhebung des Verf. Dies zumindest erwigend auch Brzezinski-Hofmann/
Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht, Kap. 19 Rn. 75.

73 Bauerschmidt, EuR 2014, 277 (289); Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO,
S.61; Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn.29, 39;
Kabhl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR II, § 37 Rn. 20; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV Art.2 Rn.22, 27; Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV
Art.2 Rn. 16, 29; Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art.2 Rn. 13, 19; Vedder,
in: ders./Heintschel von Heinegg, AEUV Art.2 Rn. 12; Wedemeyer, Europiische Verwal-
tung, S. 66.

74 Grundlegend EuGH Urt. v. 22.10.1998 — verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97, Slg. 1998,
1-6307 Rn.21 (IN. CO. GE’90 u.a.). Siehe hierzu noch nachfolgend A. IL. 2. b).

7> BVerwGE 87, 154 (158); Dougan, CML Rev. 56 (2019), 1459 (1463 1.); Eblers, in:
Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 55, 64; Heckmann, Geltungskraft
und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S.333f. (mit Beispielsregelungen, die jedoch
inzwischen aufler Kraft getreten sind); Kadelbach, Europiischer Einflufl, S. 57; Kruis, An-
wendungsvorrang, S.123. So wohl auch Gundel, in: Stern/Sodan/Maéstl, StaatsR 1, § 18
Rn. 10, der jedoch filschlicherweise von weiterreichenden Rechtsfolgen als der Ungiiltig-
keit — gemeint sein dirfte die Unanwendbarkeit — spricht.

76 Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 64.

77 BVerfGE 36, 342 (3631.); 77, 288 (298); Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.71 Rn. 2;
Oeter/Kronke, in: Huber/Vofikuhle, GG, Art. 72 Rn. 87; Uhle, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.71 Rn. 43; Wittreck, in: Dreier, GG, Art.72 Rn. 31. Umfassend zum sog. Nich-
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Schon fiir den deutschen Bundesstaat sprechen indes gute Griinde gegen eine
derartige ipso iure-Nichtigkeit.”® Im unionalen Staatenverbund kann dem
nationalen Gesetzgeber eine nichtigkeitsbegriindende ,Kompetenzlosig-
keit“ jedenfalls nur dann attestiert werden, wenn er mit den entsprechenden
Zustimmungsgesetzen seine Kompetenz auf die Europiische Union ,,ding-
lich“ {ibertragen hat, also nicht nur obligatorisch seine Kompetenzen nicht
mehr ausiiben darf, sondern dies wegen der Ubertragung originirer Ho-
heitsrechte nicht mehr kann. Eine solche Sichtweise tiberdehnt jedoch den
Begriff der ,,Ubertragung“ in Art.23 Abs.1 Satz2, Art.24 Abs.1 GG. Die
Bundesrepublik Deutschland hat sich lediglich der Hoheitsgewalt von Seiten
der Europdischen Union gedffnet und insoweit ihren eigenen Hoheitsan-
spruch zuriickgenommen, sich jedoch gerade nicht ihrer Hoheitsrechte in
dem Sinne begeben, dass sie ihre eigene grundsitzliche Allzustindigkeit ein-
gebiifit hat.”” Von vornherein wegen fehlender Kompetenz keinerlei Rechts-
wirkungen entfaltende nationale Normgebung in Form einer ipso iure-Nich-
tigkeit kommt vor diesem Hintergrund fiir den Verstof§ gegen Art.2 Abs. 1,
2 AEUV nicht in Betracht.® Vielmehr ist der herrschenden Auffassung darin
zuzustimmen, dass entgegen der unionalen Sperrwirkung erlassenes natio-
nales Recht lediglich unanwendbar ist. Inwiefern diese Rechtsfolge Ausfluss
des (Anwendungs-)Vorrangs des Unionsrechts ist und demnach die Sperr-
wirkung hiermit zusammenhingt, wird an spaterer Stelle vertieft erortert.®!

Hinsichtlich des konkreten Umfangs der Sperrwirkung wird in Anleh-
nung an die amerikanische pre-emption-Doktrin® zwischen drei verschiede-
nen Kategorien der Sperrwirkung unterschieden: Sperrung eines ganzen

tigkeitsdogma bei einem Verstoff einer Norm gegen Verfassungsrecht J. Ipsen, Rechtsfol-
gen der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt.

78 C. Bockenforde, Die sogenannte Nichtigkeit verfassungswidriger Gesetze, S. 61-63:
Heckmann, Geltungskraft und Geltungsverlust von Rechtsnormen, S.293-298.

79 Zum Ganzen BVerfGE 37, 271 (280); Calliess, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
Art.24 Abs.1 Rn.38-40; Hobe, Der offene Verfassungsstaat, S.143f.; D. Konig, Die
Ubertragung von Hoheitsrechten, S.59-80; Kruis, Anwendungsvorrang, S.28f.; Proelfs,
Bundesverfassungsgericht und tiberstaatliche Gerichtsbarkeit, S. 61-65; Schorkopf, Staats-
recht der internationalen Beziehungen, § 1 Rn. 611{,, 88.

8 Hierfur kann auch der Wortlaut des Art.2 Abs.2 AEUV angefuhrt werden, der da-
von spricht, dass die Mitgliedstaaten ,ihre Zustindigkeit“ ,wahrnehmen®, was denklo-
gisch voraussetzt, dass sie iiberhaupt eine eigene Kompetenz ,haben®, vgl. Banerschmidt,
EuR 2014, 277 (289). In diesem Sinne konnen auch die anderen Sprachfassungen verstan-
den werden, siehe etwa ,exercise their competence” (Englisch), ,.ejercerdn su competen-
cia“ (Spanisch).

81 Siehe hierzu A. II. 2. ¢).

82 Hierzu zusammenfassend Crosby v. National Foreign Trade Council, 530 U.S.363
(3721.) (2000); Nelson, Va. L. Rev. 86 (2000), 225 ff.; C. Schroeder, in: Buzbee, Preemption
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Feldes (field pre-emption), Sperrung von Hindernissen (obstacle pre-emption)
und Sperrung einzelner Normen (rule pre-emption).® Bei der Sperrung eines
ganzen Feldes als stirkste Form der Sperrwirkung ist jegliche mitgliedstaat-
liche Rechtsetzung durch die Mitgliedstaaten in dem durch die Union be-
setzten Feld untersagt. Eine Sperrung von Hindernissen unterbindet na-
tionale Rechtsetzung nur insoweit, als diese dahingehend mit dem unionalen
Recht konfligiert, dass sie den Zielen des Unionsrechts widerspricht bzw.
diese beeintrichtigt; im Ubrigen bleibt nationale Rechtsetzung neben dem
Unionsrecht zulissig. Die Sperrung einzelner Normen tritt dann ein, wenn
sich zwei konkrete Normen der unterschiedlichen Ebenen (Union, Mitglied-
staaten) derart widersprechen, dass die Befolgung beider Normen unméglich
ist.** Ubertragen auf das hier zugrunde gelegte Verstindnis des Begriffs der
Normkollision® erfasst das Konzept der Sperrwirkung mithin sowohl die
Vermeidung direkter (rule pre-emption) als auch indirekter Kollisionen
(obstacle pre-emption) zwischen Unionsrecht und nationalem Recht. Die
Sperrwirkung kann dabei ausdriicklich (express pre-emption) oder implizit
(implied pre-emption) angeordnet® oder explizit ausgeschlossen (express sa-
ving)¥ sein. Fir die ausschliefliche Zustindigkeit der Union durfte die
Sperrwirkung stets explizit aus Art.2 Abs.1 AEUV folgen, wihrend Art.2

Choice, 1191f.; D. Schweitzer, The Law of Preemption; Sykes/Vanatko, Federal Preemp-
tion: A Legal Primer.

8 Arena, The Doctrine of Union Preemption, S.29-33; Bauerschmidt, EuR 2014, 277
(291-296); Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.67{.; Schiitze, European
Constitutional Law, S.364-367; ders., in: Garben/Govaere, Division of Competences, 33
(47), auch zum Folgenden. Die beiden letzteren Formen der Sperrwirkung werden mitun-
ter — wie auch im Rahmen der amerikanischen pre-emption-Doktrin tiblich — zusammen-
fassend als ,,conflict pre-emption“ behandelt, siehe etwa Cross, CML Rev. 29 (1992), 447
(458-466); Soares, E.L. Rev. 23 (1998), 132f.

8 In der englischsprachigen Literatur zur US-amerikanischen pre-emption-Doktrin
wird diese Form der Sperrwirkung daher hiufig als ,,impossibility pre-emption“ bezeich-
net, siche etwa Dickinson, Admin L. Rev. 63 (2011), 667 (6711.); Leske/Schweitzer, N.Y.U.
Ann. Surv. Am. L. 65 (2010), 585 (5891.); Marley, Fordham L. Rev. 89 (2020), 265 (270);
D. Schweitzer, The Law of Preemption, S.4; Sharkey, NYU J.L. & Liberty 5 (2010) 63
(84, 86); Young, Sup. Ct. Rev. 2011, 253 (273).

85 Siehe oben A. II. 1.

8 Schiitze, European Constitutional Law, S. 367{. weist zutreffend darauf hin, dass es
sich hierbei nur um unterschiedliche Modi und nicht um zwei unterschiedliche Arten/
Kategorien der Sperrwirkung handelt. Anders wohl Cross, CML Rev. 29 (1992), 447 {f.
und auch die herkdmmliche Auffassung zur US-amerikanischen pre-emption-Doktrin
(siehe die Nachw. in Teil 3, Fn. 82), die eine nihere Ausdifferenzierung des Umfangs der
Sperrwirkung (field pre-emption, obstacle pre-emption, rule pre-emption) nur fir die im-
plizite Sperrwirkung vornehmen.

8 Cross, CML Rev. 29 (1992), 447 (4561.); Soares, E.L. Rev. 23 (1998), 132.
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Abs. 2 Satz2 AEUV Raum sowohl fiir explizite als auch implizite Sperrwir-
kungsanordnungen in entsprechenden Sekundarrechtsakten ldsst. Auch hin-
sichtlich der Relevanz der Kategorisierung der Sperrwirkung bestehen Un-
terschiede zwischen ausschlief$lichen und geteilten Unionszustindigkeiten.
Soist gem. Art.2 Abs. 1 AEUV den Mitgliedstaaten die Rechtsetzung grund-
satzlich im gesamten ,Bereich® verschlossen, ohne dass es auf eine Aus-
legung des Sekundirrechts ankime®; es handelt sich also regelmiflig um die
Sperrung eines ganzen Feldes (field pre-emption). Daher tiberrascht es nicht,
dass die Literatur die verschiedenen Kategorien der Sperrwirkung regelmi-
fig nur im Rahmen geteilter Zustindigkeiten thematisiert.®’

Insgesamt ist der dargestellten Kategorisierung der Formen der Sperrwir-
kung nach hiesiger Auffassung nicht die Bedeutung beizumessen, die ihr in der
Literatur fur die Ermittlung des Umfangs der Sperrwirkung mitunter zu-
geschrieben wird. Vielmehr ist die Sperrwirkung durch Auslegung der nor-
mativen Kriterien des Art.2 Abs. 1,2 AEUV — etwa des Begriffs der ,,Durch-
fuhrung® — zu bestimmen und nicht durch die Einordnung in etwaige Sperr-
wirkungskategorien ohne Ankniipfungspunkt in Art.2 Abs. 1,2 AEUV.”

Verstof8t das von der Union in einem Bereich geteilter Zustindigkeiten
erlassene Sekundarrecht selbst gegen primirrechtliche Vorgaben (z.B. das
Subsidiaritits- oder Verhiltnismifligkeitsprinzips), vermag es — jedenfalls
nach entsprechender Feststellung durch den EuGH - keine Sperrwirkung
gegentiber nationalem Recht auszulosen.”

bb) Unionsrechtskonforme Auslegung

Ein weiterer Mechanismus zur Vermeidung der Entstehung von Normkol-
lisionen ist das — iiberwiegend aus Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV abgeleitete® -

88 Siehe zur Ausnahme der ,Durchfihrung” gem. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.1 AEUV
noch nachfolgend B. IIL

8 Arena, The Doctrine of Union Preemption, S. 12, 29-33; Bauerschmidt, EuR 2014,
277 (291-296); Schiitze, CML Rev. 43 (2006), 1023 (1024f£.).

% Siehe hierzu noch nachfolgend B. III.

' Vgl. Eblers/Piinder, in: dies., Allg. VerwR, §2 Rn.117; Schlosser, Sperrwirkung,
S.41. Entsprechendes wird auch fir verfassungswidriges Bundesrecht im deutschen Bun-
desstaat vertreten, siche Oeter, in: Huber/Voflkuhle, GG, Art.72 Rn. 72; Uble, in: Diirig/
Herzog/Scholz, GG, Art.72 Rn. 80f.; Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 72 Rn. 31. Da EU-Be-
fugnisnormen regelmifig primirrechtskonform, insbesondere kompetenzgemiafl sind
(siehe ausfiihrlich oben Teil 2), ist dieser Aspekt im Rahmen der hiesigen Untersuchung
nicht weiter zu vertiefen.

92 Zur umstrittenen dogmatischen Grundlage der unionsrechtskonformen Auslegung
Gdnswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S.240-278; Hopfner, Die systemkonfor-
me Auslegung, S.236-245; Kruis, Anwendungsvorrang, S.155-159. Siehe zum Zusam-
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Gebot unionsrechtskonformer Auslegung.” Im hiesigen Kontext des Auf-
einandertreffens von nationalem Recht und Unionsrecht™ verlangt es, ,,das
nationale Recht so weit wie moglich in Ubereinstimmung mit den Anforde-
rungen des Unionsrechts auszulegen“”®. Kann also einer nationalen Bestim-
mung im Wege der Auslegung ein Bedeutungsgehalt beigemessen werden,
der mit dem Unionsrecht — gleich welcher ,Rangstufe“ (Primarrecht, Se-
kundirrecht)” — in Einklang steht, so ist diese Auslegung zu wihlen, auch
wenn andere Auslegungsmethoden ggf. eine andere — nicht unionsrechts-
konforme — Interpretation nahelegen.” Hierdurch wird ein durch die Her-
anziehung einer Kollisionsentscheidungsnorm aufzulésender Kollisionsfall
zwischen den Rechtsordnungen vermieden, die nationale Norm also in ihrer
Geltungskraft und Anwendbarkeit méglichst umfassend erhalten, wihrend
gleichzeitig dem Unionsrecht in vollem Umfang zur Durchsetzung verhol-
fen wird.” Insoweit besteht eine gewisse Funktionsiquivalenz zur verfas-

menhang vom Vorrang des Unionsrechts und dem Gebot unionsrechtskonformer Aus-
legung noch nachfolgend A. II. 2. ¢).

% Hierzu umfassend Géinswein, Unionsrechtskonforme Auslegung; Knaupe, Unions-
rechtskonforme Auslegung; S.166-471; Krieger, Gemeinschaftsrechtskonforme Ausle-
gung; Metallinos, Die europarechtskonforme Auslegung. Zur Einordnung der unions-
rechtskonformen Auslegung als Kollisionsvermeidungsnorm Berger, Anwendungsvor-
rang, S.18f; Ebricke, RabelsZ 59 (1995), 598 (630); Hahn, Staatszielbestimmungen,
S.1901.; Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn.179; Lenaerts/Van Nuffel, EU Law,
Rn. 21-007; Weif3, in: Niedobitek, Europarecht, § 5 Rn. 221; Zuleeg, VVDStRL 53 (1994),
154 (165).

9 Teilweise ist auch bei der Auslegung des Sekundirrechts im Lichte des Primirrechts
von ,unionsrechtskonformer Auslegung® die Rede, vgl. Hipfner, Die systemkonforme
Auslegung, S.217.

% EuGH Urt. v. 21.1.2021 - C-308/19, ECLL:EU:C:2021:47 Rn. 61 (Whiteland Import
Export); Urt. v. 14.5.2020 — C-615/18, ECLLI:EU:C:2020:376 Rn.69 (Staatsanwaltschaft
Offenburg); Urt. v. 18.12.2019 — C-666/18, ECLLI:EU:C:2019:1099 Rn. 48 (IT Develop-
ment).

% Zu Unrecht die unionsrechtskonforme auf die ,primirrechtskonforme® Auslegung
beschrinkend Leibe/Domrise, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, § 8 Rn. 38 ff.
Wie hier Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S. 13-111; Hopfner, Die system-
konforme Auslegung, S.218{.

7 Canaris, in: FS Bydlinski, 47 (67-73) (zur richtlinienkonformen Auslegung); Eblers,
in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn.50; Kruis, Anwendungsvor-
rang, S.162; Metallinos, Die europarechtskonforme Auslegung, S.173f.; Nettesheim,
AGSR 119 (1994), 261 (2741.). Freilich ist bei Divergenzen innerhalb der unionalen Rechts-
ordnung jeweils der ,ranghéchste” Mafistab zu wihlen. Weicht mithin etwa das Sekun-
darrecht vom Primarrecht ab, hat sich die unionsrechtskonforme Auslegung nationalen
Rechts am Primirrecht zu orientieren.

%8 Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 46; Hopfner, Die
systemkonforme Auslegung, S.218.
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sungskonformen bzw. — genauer — bundesrechtskonformen Auslegung von
Landesrecht im deutschen Bundesstaat.”

Voraussetzung der unionsrechtskonformen Auslegung ist indes, dass die
auszulegende nationale Norm in den Anwendungsbereich des Unionsrechts
fallt."® Handelt es sich um einen allein nach nationalen Vorschriften zu ent-
scheidenden Sachverhalt, kommt eine unionsrechtskonforme Auslegung

nicht in Betracht. Zudem stofit die unionsrechtskonforme Auslegung dort

an ihre Grenzen, wo sie zu einer Auslegung contra legem fithren wiirde'®!,

also den dufleren Rahmen interpretatorisch und methodisch vertretbarer
Auslegungsspielriume verldsst und phinomenologisch keine ,,Auslegung®
mehr ist, sondern ein grundsitzlich der Legislative vorbehaltener Akt der
Rechtsschopfung.!” Wann die Schwelle zur unzuldssigen Rechtsschopfung
Uberschritten ist, ist freilich stets eine Frage des Einzelfalls, zumal schon
generell einige Unsicherheiten dariiber bestehen, was tiberhaupt unter

,Konformitit“ zu verstehen ist, inwieweit das nationale Recht also konkret

mit dem Unionsrecht tibereinstimmen muss.!%

9 Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 46; Hipfner, Die
systemkonforme Auslegung, S.2161.; Jarass, EuR 1991, 211 (215{.); Kadelbach, Europai-
scher Einfluf}, S. 107{.; Leible/Domrdse, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, § 8
Rn.2f; Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.19 EUV Rn.54. Zum Gebot
bundesrechtskonformer Auslegung von Landesrecht BVerwG NVwZ 2004, 347 (348);
NdsOVG NVwZ 2021, 577 Rn. 47; Barczak, JuS 2015, 969 (974); Hahn, Staatszielbestim-
mungen, S.208; Jutzi, Landesverfassungsrecht und Bundesrecht, S.29; Wank, Juristische
Methodenlehre, §9 Rn. 1691.

100 Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, S.254; Weifs, in: Niedobitek, Europa-
recht, §5 Rn.221.

1ot St. Rspr., siehe etwa EuGH Urt. v. 13.10.2022 — C-397/21, ECLI:EU:C:2022:790
Rn.43 (HUMDA); Urt. v. 12.5.2021 — C-844/19, ECLI:EU:C:2021:378 Rn. 54 (Techno-
Rent International u.a.); aus der Lit. Borchardt, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb
Europarecht, §15 Rn.85; Franzius, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUY,
Art.4 EUV Rn. 146; Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, EUV Art. 4 Rn. 53; Weifs, in:
Niedobitek, Europarecht, § 5 Rn.221.

102 Ginswein, Unionsrechtskonforme Auslegung, S.9f. Ob das Gebot unionsrechts-
konformer Auslegung auch die richterliche Rechtsfortbildung beinhaltet, ist umstritten,
dafiir etwa BGHZ 179, 291f.; Canaris, in: FS Bydlinski, 47 (811.); Herresthal, Rechtsfort-
bildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, passim; Herrmann, Richtlinienumsetzung,
S.143-152; Kruis, Anwendungsvorrang, S.164f.; dagegen Eblers, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 50; skeptisch auch Franzius, in: Frankfurter Kom-
mentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 146.

103 Siche hierzu Nettesheim, ASR 119 (1994), 261 (270-274).



A. Allgemeines Verhiltnis von Unionsrecht und nationalem Recht 157

Adressaten der Pflicht zur unionsrechtskonformen Auslegung sind alle
Trager offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten, also z.B. Gerichte, aber
auch Verwaltungsbehorden.!®*

cc) Normwiederholungsverbot (Art. 288 UAbs. 2 AEUV)

In Anlehnung an die tiberwiegende Auffassung im Schrifttum kénnte man
speziell fir das Verhiltnis von EU-Verordnungen und nationalem Recht
von der Existenz einer weiteren (eigenstindigen) Kollisionsvermeidungs-
norm ausgehen, dem sog. Normwiederholungsverbot. Dem nationalen Ge-
setzgeber ist es hiernach — unabhingig vom Vorliegen einer Normkollision
bzw. gerade trotz deren Fehlens — regelmiflig untersagt, Bestimmungen
einer EU-Verordnung wortgleich oder sinngemif} in nationales Recht zu
uberfiihren, da andernfalls eine Beeintrichtigung der unmittelbaren Wir-
kung zu befiirchten sei.!® Gestiitzt wird dies auf Art.288 UAbs.2 AEUV
als spezielle Bestimmung zu den Rechtswirkungen von EU-Verordnungen
in den Mitgliedstaaten.

Dieser Gedanke eines — freilich nicht ausnahmslos geltenden'® — Norm-
wiederholungsverbots in Bezug auf die ,,Umsetzung® von EU-Verordnun-
gen durch nationales Recht ist zwar zutreffend. Er findet seine dogmatische
Grundlage aber seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon richtiger-
weise bereits in der allgemeinen Vorschrift des Art.2 Abs. 1,2 AEUV und
lasst sich — wie an spaterer Stelle ausfihrlich dargelegt wird!”” — vollstindig
in den dortigen Begriff der ,Durchfiihrung® integrieren, ohne dass es dane-
ben der Konstruktion einer eigenen Kollisionsvermeidungsnorm bedarf.
Systematisch ist es stimmiger, das Verbot der Normwiederholung fiir natio-
nale Gesetzgebung dort zu verorten, wo insgesamt die Fragen zu verblei-
benden Regelungsspielraumen des nationalen Rechts im Kontext des Uni-
onsrechts behandelt werden (Art.2 Abs.1, 2 AEUV) und nicht nur eine

14 Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn. 179; Nettesheim, ASR 119 (1994), 261
(277); Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 19 EUV Rn. 54; Weif}, in: Niedo-
bitek, Europarecht, §5 Rn. 225.

195 Bihringer/Maurauhn, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §7
Rn. 44; Gola/Heckmann, in: dies, DSGVO/BDSG, Einleitung Rn.72; Greve, NVwZ
2017,737 (743); J. Grof$, HFSt 18 (2022), 59 (60); Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art. 4 EUV Rn. 165; Kiibling/ Martini et. al., Die DSGVO und das nationale Recht, S. 6f.;
Sosnitza, in: ders./Meisterernst, Lebensmittelrecht, LEFGB § 12 Rn.7; W. Schroeder, in:
Streinz, EUV/AEUYV, Art.288 AEUV Rn.43; Selmayr/Ebmann, in: Ehmann/Selmayr,
DSGVO, Einfihrung Rn.80; Sydow, in: ders./Marsch, DSGVO/BDSG, Einleitung
Rn.76; H. A. Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 217.

106 Siehe nachfolgend C. II. 3.

107 B, III. 1. und C. II. 3.
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knappe Beschreibung der Rechtswirkungen einer einzelnen Kategorie von
EU-Rechtsakten (Art. 288 UAbs.2 AEUV) erfolgt.

Das sog. Normwiederholungsverbot ist somit keine eigenstindige Kolli-
sionsvermeidungsnorm, sondern geht in der zuvor beschriebenen Kollisi-
onsvermeidungsnorm der aus Art.2 Abs. 1, 2 AEUV abzuleitenden Sperr-
wirkung auf.

b) Kollisionsentscheidungsnormen

Im Zentrum der Kollisionsnormen im Verhiltnis von Unionsrecht und na-
tionalem Recht steht der Vorrang des Unionsrechts.'® Terminologisch ist
insoweit zwischen dem Vorrang im engeren und im weiteren Sinne zu unter-
scheiden.!”” Der Vorrang im engeren Sinne bewirkt, dass sich im Falle einer
Kollision spezifischer Rechtsnormen der unterschiedlichen Rechtsordnun-
gen (Union, Mitgliedstaaten) das Unionsrecht gegeniiber dem nationalen
Recht durchsetzt (Rechtsnormvorrang). Der Vorrang im weiteren Sinne
hingegen beschreibt eine generelle hierarchische Uberordnung der uniona-
len gegentiber der nationalen Rechtsordnung (Rechtsordnungsvorrang).!'
Die Unterscheidung kann mit den englischen Begriffen primacy (Vorrang im
engeren Sinne) und supremacy (Vorrang im weiteren Sinne) besser erfasst
werden.""! Hinsichtlich des Vorrangs im weiteren Sinne ist indes zu bezwei-

18 Grundlegend EuGH Urt. v. 15.7.1964 — 6/64, Slg. 1964, 1259 (1269{.) (Costa/
E.N.E.L.). Aus der kaum mehr tiberschaubaren Literatur in neuerer Zeit etwa Kruis, Der
Anwendungsvorrang des EU-Rechts in Theorie und Praxis; Berger, Anwendungsvorrang
und nationale Verfassungsgerichte; Dougan, CML Rev. 56 (2019), 14591f.; V. Skouris,
EuR 2021, 3ff.; Dongan, CML Rev. 59 (2022), 1301 {f.; PrefSlein, EuR 2022, 688 {f.; Beutel,
in: Beck u.a., Vollzugstaugliche Rechtsetzung, 2131f.; 7. v. Danwitz, in: FS Streinz, 411f,;
Obwexer, in: FS Streinz, 3211f.; Leloup/Spieker, CML Rev. 61 (2024), 913 {f.; Soremski,
Der Vorrang des Europarechts und die verfassungsrechtlichen Grenzen der Integration.

199 Baunerschmidt, EuR 2014, 277 (2791.); Beljin, EuR 2002, 351 (355); Jarass/Beljin,
NVwZ 2004, 1 (21.); Niedobitek, in: ders./Zemének, Continuing the European Constitu-
tional Debate, 63 (74-97); auch zum Folgenden. Vgl. auch Besselink, E.L. Rev. 39 (2014),
531 (5421.) (,narrower and broader notion of primacy“); Fremuth, Supranationalitit,
S.146f. Abweichende Terminologie bei Schulze Velmede, Europiisches Verordnungs-
recht, S. 91, die zwischen dem Anwendungsvorrang (entspricht dem Vorrang im weiteren
Sinne) und der hieraus folgenden Nichtanwendungsregel (entspricht dem Vorrang im en-
geren Sinne) differenziert.

110 Diese Unterscheidung liegt auch der Untersuchung von Burchardt zugrunde, die
die Rangfrage gesondert fiir Rechtsordnungs- als auch fiir Normenrelationen aufwirft,
siehe Burchardt, Rangfrage, S.23-26, 651f., 1851f.

W Hierzu Avbelj, EL] 17 (2011), 744 {f.; Klamert, AL] 2022, 82 (88); Ravlusevicius,
R. Fac. Dir. Univ. Sio Paulo 112 (2017), 303 (310); Tuominen, Legal Issues of Economic
Integration 47 (2020), 245 ff. Siehe auch die Differenzierung zwischen primacia und supre-
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feln, dass es sich hierbei tiberhaupt um eine echte Kollisionsentscheidungs-
norm handelt. Denn Kollisionsentscheidungsnormen zeichnen sich dadurch
aus, dass sie einen Derogationsbefehl enthalten, also eine konkrete Rechts-
folge dahingehend anordnen, dass eine an sich einschligige Rechtsvorschrift
zugunsten einer anderen Rechtsvorschrift unberticksichtigt bleibt.''? Allein
aus einer Hierarchie zwischen Rechtsnormen folgt jedoch noch kein De-
rogationsbefehl, dieser ist vielmehr einer konkreten Kollisionsnorm — wie
Art.31 GG im deutschen Bundesstaat — zu entnehmen.'”” Der Vorrang im
weiteren Sinne (supremacy) scheidet somit als Kollisionsentscheidungsnorm
aus.'* Diese ergibt sich fiir eine Kollision zwischen nationalem Recht und
Unionsrecht allein aus dem Vorrang im engeren Sinne (primacy).'”®

macia im Gutachten des spanischen Verfassungsgerichtshofs zum Vertrag tiber eine Ver-
fassung fiir Europa (Az.: DTC 1/2004), abgedruckt (mit deutscher Ubersetzung) in EuR
2005, 339ff. In anderen EU-Amtssprachen besteht ebenfalls die Moglichkeit der trenn-
scharfen begrifflichen Differenzierung, siche z.B. primauté vs. suprématie (Franzosisch);
primato/primazia vs. supremazia (Italienisch). Umgekehrte Begriffsverwendung (suprema-
¢y als Vorrang im engeren Sinne, primacy als Vorrang im weiteren Sinne) bei Bauerschmidt,
EuR 2014, 277 (2791.); Krislov/Ehlermann/Weiler, in: Cappelletti/Seccombe/Weiler, Inte-
gration Through Law, Vol. 1, Book 2, 3 (90).

112 Hier wird ein weiter Derogationsbegriff zugrunde gelegt, der ein ,,unberticksich-
tigt-Bleiben® sowohl in Gestalt der Nichtigkeit als auch der Unanwendbarkeit erfasst,
siehe Saner, Rechtstheorie 44 (2013), 503 (526-529), vgl. auch Grabitz, in: Kruse, Zolle,
Verbrauchsteuern, europiisches Marktordnungsrecht, 33 (431.). Die iberwiegende Auf-
fassung versteht unter dem Begriff der Derogation hingegen nur die Aufhebung der Gel-
tung einer Norm im Sinne einer Nichtigkeit, siehe stellvertretend Wiederin, Bundesrecht
bricht Landesrecht, S.51 m.w.N. Vgl. zur Ambivalenz des Begriffs der Derogation be-
reits R. Walter, Der Aufbau der Rechtsordnung, S.571.

3 Burchardt, Rangfrage, S. 47-50; Saner, Rechtstheorie 44 (2013), 503 (510-513). So
der Sache nach auch Klamert, ALJ 2022, 82 (88) (,,In this light, the foremost purpose of
supremacy is not to resolve a conflict between legal orders“); Knaupe, Unionsrechtskon-
forme Auslegung, S. 159 (Unterscheidung zwischen ,,Vorrang des Unionsrechts“ und der
»Kollisionsregel des Anwendungsvorrangs“); Schulze Velmede, Europiisches Verord-
nungsrecht, S.91 (Unterscheidung zwischen ,,Anwendungsvorrang“ und ,,Nichtanwen-
dungsregel®).

!4 Unabhingig davon wird von der tiberwiegenden Auffassung ein derartiger Vorrang
der unionalen vor der nationalen Rechtsordnung schon im Grundsatz nicht anerkannt,
siehe ©v. Bogdandy/Schill, ZabRV 2010, 701 (731); Biidenbender, Das Verhiltnis des
EuGH zum BVerfG, S.16; Funke, DOV 2007, 733 (736); Nettesheim, ASR 119 (1994),
261 (2671.); Sydow/Wittreck, Deutsches und Europiisches VerfR I, Kap.4 Rn. 6; Wahl,
Der Staat 48 (2009), 587 (6021.). Freilich etabliert der Rechtsnormvorrang im Ergebnis
auch eine ,Quasi-Hierarchie® der Rechtsordnungen, siche Schulze Velmede, Europii-
sches Verordnungsrecht, S. 991.

115 Tendenziell andere Auffassung bei Saner, Rechtstheorie 44 (2013), 503 (521-532),
der zwischen Bindungs- und Derogationsnormen und Kollisionsnormen unterscheidet
und den Wirkungsmechanismus des Vorrangs des Unionsrechts (im engeren Sinne) erste-
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In der Frage nach dem Geltungsgrund des Rechtsnormvorrangs setzt sich
die Kontroverse um die Begriindung der unmittelbaren Geltung des Unions-
rechts in den Mitgliedstaaten fort."'® Auch hier wird zwischen einer nationa-
7. im Ergebnis jedoch nach bei-
den Sichtweisen unstreitig der Vorrang des Unionsrechts (im engeren Sinne)
zumindest vor unterverfassungsrechtlichem mitgliedstaatlichem Recht ak-
zeptiert.!'® Voraussetzung fiir das Eingreifen des Rechtsnormvorrangs ist —

neben einer Normkollision zwischen nationalem Recht und Unions-
recht!'?”

len und unionalen Sichtweise differenziert

—nach tiberwiegender Auffassung die unmittelbare Wirkung der im

ren zuordnet, da er nicht lediglich eine Priferenzentscheidung des Rechtsanwenders im
Einzelfall darstelle, sondern eine gegen Unionsrecht verstoffende nationale Regelung be-
reits im Vorfeld der Heranziehung von Kollisionsnormen rechtswidrig und unanwendbar
mache. Da sich bei Zugrundelegung dieser Auffassung nichts am Ergebnis andert (Durch-
setzung des Unionsrechts gegentiber dem nationalen Recht im Falle einer konkreten
Normbkollision), ist auf diese lediglich rechtstechnische Differenzierung im Folgenden
nicht naher einzugehen.

16 Vgl. oben A. L.

17 Siehe etwa Banmann, Vorrang von Gemeinschaftsrecht, S. 21-37; Burchardt, Rang-
frage, S.66-148; T. v. Danwitz, in: FS Streinz, 41 (43f., 48-51); Ehlers, in: Schulze/Jans-
sen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 11 Rn. 13-40; Kahl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR
I, §37 Rn.28-41; Weifs, in: Niedobitek, Europarecht, §5 Rn. 85-140; 153-210 und die
unterschiedlichen Beitrige in Schwarze, Das Verhiltnis von nationalem Recht und Euro-
parecht im Wandel der Zeit, Bd. I, unter B. und C. Zur neueren Tendenz des EuGH, den
Anwendungsvorrang des Unionsrechts (auch) mit der Gleichheit der Mitgliedstaaten
(Art.4 Abs.2 Satz1 Alt. 1 EUV) zu begrinden EuGH Urt. v. 21.12.2021 — verb. Rs. C-
357/19,C-379/19 u.a., ECLL:EU:C:2021:1034 Rn. 249 (Euro Box Promotion u.a.); Urt. v.
22.2.2022 - C-430/21, ECLLI:EU:C:2022:99 Rn.55 (RS); Preflein, EuR 2022, 688ff;
E Weber, JZ 2022, 292 (298 £.).

18 Zur grundsitzlichen Akzeptanz des Vorrangs des Unionsrechts vor unterverfas-
sungsrechtlichem innerstaatlichem Recht in den EU-Mitgliedstaaten Schulze Velmede,
Europiisches Verordnungsrecht, S. 104 f.; Wendel, Permeabilitat, S. 416-428. Zu den viel-
diskutierten national-verfassungsrechtlichen Grenzen des Anwendungsvorrangs in eini-
gen Mitgliedstaaten, auf die im Rahmen dieser Untersuchung nicht niher eingegangen
wird, siehe ausfiihrlich Grabenwarter, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches VerfR, 121
(124-133); Kruis, Anwendungsvorrang, S.54-56, 60-71; WeifS, in: Niedobitek, Europa-
recht, §5 Rn. 153-210; speziell zu den vom Bundesverfassungsgericht zum Grundgesetz
postulierten verfassungsrechtlichen Integrationsgrenzen Gundel, in: Stern/Sodan/Mostl,
StaatsR I, § 18 Rn. 34-76; Huber, in: FS Streinz, 129 (137-145).

119 Prignant Avbelj, EL] 17 (2011), 744 (751): ,,Primacy is a rule of conflict resolution,
which is in the absence of conflict redundant.“ Kontrovers diskutiert wird, ob der Rechts-
normvorrang nur bei direkten Kollisionen oder auch bei indirekten Kollisionen zwischen
nationalem Recht und Unionsrecht ohne Weiteres greift. Fiir die Moglichkeit einer Her-
anziehung des Rechtsnormvorrangs als Rechtsregel auch bei indirekten Kollisionen
Ebers, Unionsprivatrecht, S.212{.; Eblers, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europa-
recht, § 11 Rn.45; Kruis, Anwendungsvorrang, S.101f.; Schlisser, Sperrwirkung, S.40;
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Konflikt mit nationalem Recht befindlichen unionsrechtlichen Vorschrift.'?°

Dies leuchtet fiir die Konstellation der sog. Ersetzungswirkung unmittelbar
ein.'”! Denn diese ist dadurch gekennzeichnet, dass in einem konkreten Fall
eine unionale anstelle einer nationalen Norm zur Anwendung gebracht
wird.'?? Dies ist nur moglich, wenn die unionale Norm strukturell iber-
haupt in der Lage ist, unmittelbare Rechtswirkungen in den mitgliedstaatli-
chen Rechtsordnungen zu erzeugen. Bei der Ausschlusswirkung hingegen,
bei der es nur darum geht, eine nationale Norm wegen eines Verstofies gegen
Unionsrecht unangewendet zu lassen, ohne positiv eine unionale Bestim-
mung an ihre Stelle treten zu lassen'?, greift diese Erwigung nicht gleicher-
maflen.'?* Dennoch iiberzeugt es, auch insoweit die unmittelbare Wirkung

Schulze Velmede, Europidisches Verordnungsrecht, S.122-125; dagegen v Danwitz, Ver-
waltungsrechtliches System, S. 115{.; Hatje, Gemeinschaftsrechtliche Steuerung, S. 55-57;
Huthmacher, Vorrang des Gemeinschaftsrechts, S. 142f., 167-202; Krinke, Verfahrens-
autonomie, S.222f; Streinz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR X, § 218 Rn.21; Wedemeyer,
Europiische Verwaltung, S.72; Weifs, in: Niedobitek, Europarecht, §5 Rn. 148, 152. Je-
denfalls fiir die hier ebenfalls unter den Begriff der indirekten Kollisionen gefassten Sys-
temkonflikte (siehe oben A. II. 1.) ist klar, dass deren ,,Auflosung® nicht im Sinne einer
schlichten Rechtsnormvorrang-Regel erfolgen kann. Denn systembedingte Unterschiede
zwischen der innerstaatlichen und der unionalen Rechtsordnung lassen sich nicht durch
eine auf den Einzelfall bezogene Nicht-Berticksichtigung des nationalen Rechts, sondern
nur durch legislative Mafinahmen 16sen. Siehe hierzu Kadelbach, Europiischer Einflufi,
S.32-35.

120 EuGH Urt. v. 24.6.2019 - C-573/17, ECLL:EU:C:2019:530 Rn. 50 ff. (Poptawski II)
m. Anm. Migsik/Szwarc, CML Rev. 58 (2021), 571 {f.; Doungan, CML Rev. 56 (2019), 1459
(1463); Frank, ZOR 2000, 1 (21); Hestermeyer, Eigenstindigkeit und Homogenitit in
foderalen Systemen, S.258; H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, S.259; Jarass,
Grundfragen der innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, S.4; Kahl, in: ders./Lud-
wigs, HdbVerwR II, §37 Rn.21; Kruis, Anwendungsvorrang, S.115-122; Niedobitek,
VerwArch 92 (2001), 58 (66-68); Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht,
S.111; Seyller, EuR 2024, 433 (4371.). Ausfuhrlich zu diesem Problemkreis Breitler, EuR
2023, 270 (282-285); Dougan, CML Rev. 44 (2007), 9311f.; Gallo, ELO 1 (2022), 576
(590-593). Den Mitgliedstaaten steht es indes frei, eine Unanwendbarkeit nationalen
Rechts auch fiir den Fall vorzusehen, dass das kollidierende Unionsrecht keine unmittel-
bare Wirkung aufweist, vgl. EuGH Urt. v. 18.1.2022 — C-261/20, ECLLI:EU:C:2022:33
Rn. 33 (Thelen Technopark Berlin).

12t Grundlegend zur — v.a. dem franzosischen Schrifttum entstammenden — Unter-
scheidung zwischen Ersetzungs- und Ausschlusswirkung (,invocabilité d’substitution®
vs. ,invocabilité d’exclusion®) Generalanwalt Léger, Schlussantrige v. 11.1.2000 — C-287/98,
Slg. 2000, I-6917 Rn. 57 ff. (Linster); Galmot/Bonichot, RFDA 1988, 1 (2, 10-20); Figueroa
Regueiro, Invocability of Substitution and Invocability of Exclusion; D. Simon, La direc-
tive européenne, S. 66; kritisch Ludwigs, in: FS Streinz, 263 (2671.).

122 9, Kielmansegg, EuR 2014, 30 (41); Kruis, Anwendungsvorrang, S. 117.

125 9., Kielmansegg, EuR 2014, 30 (41); Kruis, Anwendungsvorrang, S. 117.

124 Gegen die Anforderung der unmittelbaren Wirkung in der Konstellation der Aus-
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der unionsrechtlichen Vorschrift zu verlangen.'” Die zweifellos bestehen-
den Unterschiede zwischen den beiden Konstellationen'?® konnen im Rah-
men der hinreichend flexiblen Voraussetzungen der unmittelbaren Wirkung
berticksichtigt werden.'”” So sind an die unmittelbare Wirkung einer Vor-
schrift im Rahmen der Ausschlusswirkungs-Konstellation geringere Anfor-
derungen zu stellen, als in der Ersetzungswirkungs-Konstellation. Es ge-
nugt, dass sich einer unionalen Vorschrift hinreichend genau entnehmen
lasst, dass sie einer nationalen Vorschrift widerspricht.!?®

Nachdem im Nachgang zum Urteil des EuGH in der Rechtssache Sim-
menthal I1'* angesichts uneindeutiger Passagen in der Entscheidungsbe-
griindung'®® noch einige Unsicherheit dahingehend bestand, ob der Vorrang
des Unionsrechts — entsprechend der allgemeinen Lesart des Art. 31 GG -
einen Geltungsvorrang etabliert, also konfligierendes nationales Recht (ipso
iure) nichtig/ungiiltig ist'*?, entspricht es inzwischen nahezu einhelliger

schlusswirkung daher Generalanwalt Bot, Schlussantrige v. 15.2.2017 — C-579/15, ECLI:
EU:C:2017:116 Rn. 88 (Poptawski I); Schlussantrige v. 6.2.2018 — C-390/16, ECLLI:EU:
C:2018:65 Rn. 118 (Lada); Generalanwalt Saggio, Schlussantrige v. 16.12.1999 — verb.
Rs. C-240/98 bis C-244/98, Slg. 2000, I-4941 Rn.30 (Océano); Generalanwalt Szpunar,
Schlussantrige v. 6.11.2018 — C-492/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:875 Rn. 81 (TC); Lenaerts/
Corthant, E.L. Rev. 31 (2006), 287 (291); Lenz, E.L. Rev. 25 (2000), 509 (518).

125 So auch EuGH Urt. v. 24.6.2019 - C-573/17, ECLLI:EU:C:2019:530 Rn.62f.
(Poptawski IT); Kahl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR II, § 37 Rn. 21; Kruis, Anwendungs-
vorrang, S. 118-120; W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 104.

126 Hierzu ausfihrlich Generalanwalt Léger, Schlussantrige v. 11.1.2000 — C-287/98,
Slg. 2000, I-6917 Rn.57-80 (Linster). Freilich kann es Falle geben, in denen sich Aus-
schluss- und Ersetzungswirkung nur schwer voneinander unterscheiden lassen, siehe
Hestermeyer, Eigenstindigkeit und Homogenitit in foderalen Systemen, S.258; Kruis,
Anwendungsvorrang, S. 1181.

127 Dougan, CML Rev. 44 (2007), 931 (942); v. Kielmansegg, EuR 2014, 30 (42); Kruis,
Anwendungsvorrang, S. 119f. Vgl. zur Flexibilitat der Voraussetzungen der unmittelba-
ren Wirkung bereits oben Teil 1, B. IL. 3. m. Fn.75. Im hiesigen Zusammenhang wird in-
soweit auch von der positiven (Ersetzungswirkung) und negativen (Ausschlusswirkung)
unmittelbaren Wirkung gesprochen, siehe etwa Herrmann, Richtlinienumsetzung, S. 581.;
Herrmann/Michl, JuS 2009, 1065 (1066); Jarass/Beljin, EuR 2004, 714 (7171.).

128 Kruis, Anwendungsvorrang, S. 120 m. Fn. 561; dhnlich v. Kielmansegg, EuR 2014,
30 (43) (,,Operabilitit bzw. Justiziabilitit“ der unionsrechtlichen Vorschrift).

129 EuGH Urt. v. 9.3.1978 — 106/77, Slg. 1978, 629 (Simmenthal II).

130 Siche hierzu nur Berger, Anwendungsvorrang, S. 16{.

131 Zum Geltungsvorrang als Rechtsfolge des Art. 31 GG BVerfGE 29, 11 (17); Dreier,
in: ders., GG, Art. 31 Rn. 421.; Gubelt/Hanschel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 31 Rn. 41;
Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art.31 Rn. 5; Terhechte, JuS 2008, 403 f.

132 Siehe zur damaligen Diskussion H. P. Ipsen, EuR 1979, 223 (235-237). Dezidiert fir
einen Geltungsvorrang in Anlehnung an Art. 31 GG bereits Grabitz, Gemeinschaftsrecht
bricht nationales Recht, der diese Auffassung jedoch spiter explizit aufgegeben hat, siche
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Auffassung, dass der Vorrang des Unionsrechts sich in einem Anwendungs-
vorrang niederschligt!®®. Damit ist gemeint, dass nationales Recht im Falle
einer Kollision mit Unionsrecht in dessen Anwendungsbereich zugunsten
der —unmittelbare Wirkung entfaltenden (s. 0.) — unionalen Vorschrift unan-
gewendet bleibt, jedoch in rein nationalen Sachverhalten weiterhin geltendes
und anwendbares Recht ist. Es sind indes — fir die hiesige Untersuchung
keine Rolle spielende — Ausnahmekonstellationen denkbar, in denen das

Unionsrecht nicht nur die Nicht-Anwendung, sondern die Nichtigkeit na-

tionaler Maflnahmen fordert.!**

Die Widerspruchsfreibeit der Rechtsordnung als solche ist hingegen keine
eigene Kollisionsentscheidungsnorm, vielmehr stellt sie nur den teleologi-
schen Hintergrund des generellen Bediirfnisses nach Kollisionsvermeidung
und -entscheidung dar.!*

¢) Verbiiltnis der Kollisionsnormen zueinander

Im Verhiltnis der Kollisionsnormen gehen Kollisionsvermeidungs- den
Kollisionsentscheidungsnormen grundsitzlich vor, schliefllich setzen erste-
re strukturell bereits vor dem Eintritt einer Normkollision ein und sollen

Grabitz, in: Kruse, Zolle, Verbrauchsteuern, europiisches Marktordnungsrecht, 33 (431.)
m. Fn. 38. In neuerer Zeit einen Geltungsvorrang favorisierend Hwang, EuR 2016, 355 ff.

133 EuGH Urt. v. 7.2.1991 — C-184/89, Slg. 1991, 1-297 Rn. 19-21 (Nimz); Urt. v. 22.10.
1998 — verb. Rs. C-10/97 bis C-22/97, Slg. 1998, I-6307 Rn.21 (IN. CO. GE’90 u.a.);
BVerfGE 75, 223 (244); 85, 191 (204); 158, 1 Rn. 38; Bieber/Kotzur, in: Bieber u.a., Die
Europiische Union, §3 Rn. 38; Girditz, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, EU-Rechts-
schutz, §35 Rn.7; Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, EUV Art. 4 Rn.45; Herdegen,
EuropaR, §10 Rn.3; Isensee, in: FS Stern, 1997, 1239 (1242); Kahl, in: ders./Ludwigs,
HdbVerwR 1I, §37 Rn.51; Kronke, Verfahrensautonomie, S.221; Ruffert, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 1 EUV Rn. 18; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungs-
recht, S. 991,; Streinz, EuropaR, Rn. 227; Terbechte, in: ders., EU-VerwR, §1 Rn. 24; Zu-
leeg, Das Recht der Europiischen Gemeinschaften, S. 136-157.

134 Siehe neben der Moglichkeit der expliziten Anordnung einer Nichtigkeitsfolge im
Unionsrecht (z.B. Art. 101 Abs.2 AEUV) etwa EuGH Urt. v. 19.12.2018 - C-219/17,
ECLIL:EU:C:2018:1023 (Berlusconi und Fininvest); Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-202/18
und C-238/18, ECLLI:EU:C:2019:139 (Rimséviés); Urt. v. 6.10.2021 — C-487/19, ECLI:EU:
C:2021:798 (W.Z.). Diese neueren Entscheidungen konnen jedoch nach hiesiger Auffas-
sung nicht als allgemeiner Trend hin zu einem Geltungs- statt einem Anwendungsvorrang
begriffen werden. Einerseits betreffen sie sehr spezielle Sachverhaltskonstellationen (etwa
die Anwendung nationalen Rechts durch Unionsorgane in Rimsévics), andererseits be-
schrinkte sich die Forderung nach der Nichtigkeit bislang auf Einzelfallmafinahmen,
ohne eine Aussage zur etwaigen Nichtigkeit von Rechtsnormen zu treffen. Kritisch bzgl.
einer Verallgemeinerung auch Dougan, CML Rev. 59 (2022), 1301 (1321-1331).

135 H. A. Wolff, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR I, § 15 Rn. 256 f. Vgl. auch bereits oben
A 1L 2.
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deren Entstehen und Auflosungsbediirftigkeit verhindern.””® Nicht selten
wird jedoch die eigenstindige Bedeutung der Kollisionsvermeidungsnor-
men dadurch relativiert oder gar in Abrede gestellt, dass sie auf den Vorrang
des Unionsrechts zurtickgefithrt bzw. mit diesem in Verbindung gebracht
werden.'”’

So wird die Funktion der Sperrwirkung verbreitet lediglich darin erblickt,
festzustellen, ob tiberhaupt eine Normkollision vorliegt. Ist dies der Fall,
erfolge die Bewiltigung dieser Kollision im Wege der Kollisionsentschei-
dungsnorm des Anwendungsvorrangs.'*® Die Figur der Sperrwirkung zei-
tigt bei diesem Verstandnis keine eigenen Rechtsfolgen, sondern ist nur eine
Umschreibung der Priifung, ob ein Verstof§ nationalen Rechts gegen Art.2
Abs. 1, 2 AEUV vorliegt. Die Rechtsfolge ,,Unanwendbarkeit“!** im Falle
eines Verstofles folgt also nicht direkt aus Art.2 Abs. 1, 2 AEUV, sondern
aus der Heranziehung des Rechtsnormvorrangs des Unionsrechts. Aus
deutscher Perspektive erscheint ein derartiges Verstindnis fragwiirdig. Denn
fir den deutschen Bundesstaat wird tiberwiegend vertreten, dass die Kolli-
sionsentscheidungsnorm des Art.31 GG im Falle kompetenzwidrig erlas-
senen Landesrechts nicht zur Anwendung kommt.!*® Die Rechtsfolge der

136 Zur Kompetenzordnung etwa Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehun-
gen, §1 Rn. 87 (,Vorfrage der Normkollision“); zur unionsrechtskonformen Auslegung
z.B. Berger, Anwendungsvorrang, S. 19.

137 Bzgl. der Kompetenzordnung/Sperrwirkung Folz, in: Fastenrath/Nowak, Der Lis-
sabonner Reformvertrag, 65 (67); Furrer, Sperrwirkung, S.91f.; Garben/Govaere, in:
dies., Division of Competences, 3 (9); Hestermeyer, Eigenstindigkeit und Homogenitit
in foderalen Systemen, S.253f.; Nehl, Europiisches Verwaltungsverfahren, S. 462; Kruis,
Anwendungsvorrang, S.106-109 m. Fn.495; Ritzer, Europiische Kompetenzordnung,
S.55, 166; W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S.4091{.; Streinz, in: ders., EUV/
AEUV, Art.2 Rn.11; Streinz/Obler/Herrmann, Vertrag von Lissabon, S.107; Wael-
broeck, in: Sandalow/Stein, Courts and Free Markets, Vol. I, 548 (551); bzgl. der unions-
rechtskonformen Auslegung Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn.186; Hopfner,
Die systemkonforme Auslegung, S.239f; Oblinger/Eberbard/Potacs, EU-Recht und
staatliches Recht, S.102; Weifs, in: Niedobitek, Europarecht, §5 Rn.218-224. Bezeich-
nend insoweit Generalanwalt Bobek, Schlussantrage v. 7.3.2019 — C-2/18, ECLLEU:C:
2019:180 Rn. 191f. (Lietuvos Respublikos Seimo nariy grupé); der dort im englischspra-
chigen Original vielfach verwendete Begriff ,,pre-emption wird in der deutschen Sprach-
fassung ausnahmslos mit ,,Vorrang (des Unionsrechts)“ iibersetzt.

138 Grundlegend Waelbroeck, in: Sandalow/Stein, Courts and Free Markets, Vol. II,
548 (551). Im Anschluss hieran etwa Nehl, Europiisches Verwaltungsverfahren, S.462;
W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S.409; Schiitze, CML Rev. 43 (2006), 1023 1.

139 Zur Rechtsfolge der Unanwendbarkeit anstatt der Nichtigkeit bei entgegen der
unionsrechtlichen Sperrwirkung erlassenem mitgliedstaatlichem Recht siehe oben A. II.
2.a) aa).

140 BVerfGE 36, 342 (3641.); 121, 233 (239); Briining, NVwZ 2002, 33 (34); Dreier, in:
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Nichtigkeit des kompetenzwidrigen Landesrechts ergebe sich vielmehr be-
reits unmittelbar aus dem Verstof§ gegen Art.71 GG bzw. Art.72 Abs. 1
GG."! Ubertragen auf das gleichermafien foderale System der Europaischen
Union, liegt es vor diesem Hintergrund naher, die Unanwendbarkeit des
kompetenzwidrigen nationalen Rechts unmittelbar aus dem Verstof} gegen
Art.2 Abs.1 bzw. Abs.2 AEUV (also der Sperrwirkung) herzuleiten und
nicht erst aus der Heranziehung der Kollisionsentscheidungsnorm des
Anwendungsvorrangs (im engeren Sinne)'*, mit anderen Worten also die
Anwendung des Anwendungsvorrangs auf kompetenzgemifl erlassenes
(mitgliedstaatliches) Recht zu beschrinken.

Es sprechen jedoch gewichtige Argumente gegen einen solchen Gleich-
lauf des Verhiltnisses von (kompetenzieller) Sperrwirkung und Rechts-
normvorrang im deutschen Bundesstaat und der Europdischen Union. Der
Grund fiir die pso inre-Nichtigkeit von gegen die Kompetenzordnung ver-
stoflenden landesrechtlichen Normen im deutschen Bundesstaat im Sinne
der herrschenden Auffassung'* liegt darin, dass es sich bei der Einhaltung
der Kompetenzordnung um eine sog. positive Geltungsbedingung handelt,
den Lindern also aufgrund der verbindlichen grundgesetzlichen Kompe-
tenzverteilung von vornherein die Rechtsmacht zum Erlass wirksamen

ders., GG, Art.31 Rn.23; Gubelt/Hanschel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.31 Rn.34;
Hanschel, Konfliktlésung im Bundesstaat, S. 72; Hestermeyer, Eigenstindigkeit und Ho-
mogenitit in foderalen Systemen, S.225; Huber, in: Sachs, GG, Art.31 Rn. 15; Lindner,
in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR I, §16 Rn.120; Uerpmann, Der Staat 35 (1996), 428
(4341)).

W Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art.31 Rn. 6f.; Wittreck,
in: Dreier, GG, Vorb. zu Art. 70-74 Rn. 53; zu Art. 71 GG Broemel, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Art.71 Rn. 8; Degenhart, in: Sachs, GG, Art.71 Rn.5; Heintzen, in: Huber/Vof3-
kuhle, GG, Art.71 Rn.30; Herbst, in: BerlKomm GG, Art.71 Rn. 17; Uble, in: Dirig/
Herzog/Scholz, GG, Art.71 Rn. 43; zu Art. 72 Abs. 1 GG BVerfGE 77, 288 (289, 298); 78,
132 (133, 144); 85, 1341.; 87, 68 (69); 138, 261 Rn. 50; Degenbart, in: Sachs, GG, Art.72
Rn. 38; Oeter/Krinke, in: Huber/Voflkuhle, GG, Art.72 Rn.90; Uhle, in: Stern/Sodan/
Mostl, StaatsR 11, § 42 Rn. 81; Wittreck, in: Dreier, GG, Art. 72 Rn. 31; a. A. Hestermeyer,
Eigenstindigkeit und Homogenitit in foderalen Systemen, S. 254; H. A. Wolff, in: Homig/
Wolff, GG, Art.31 Rn. 2.

142 So Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S. 102-105; Hdide, in: Frankfur-
ter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 39; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, AEUV Art. 2 Rn.27; Obwexer, in: v. der Groeben/Hatje/Schwarze, AEUV
Art.2 Rn.29; Sydow/Wittreck, Deutsches und Europiisches VerfR I, Kap.4 Rn.50-52;
wohl auch Kahl, in: ders./Ludwigs, HdbVerwR II, § 37 Rn. 20 (Unanwendbarkeit unab-
hingig von einem inhaltlichen Widerspruch im Einzelnen). Gegen die Anwendung der
Kollisionsentscheidungsnorm des Anwendungsvorrangs bei Kompetenzkonflikten auch
Soares, E.L. Rev. 23 (1998), 132 (1351.).

143 Siehe zur Kritik hieran bereits oben Teil 3, Fn. 78.
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Rechts in den entsprechenden Bereichen fehlt. Mangels Kompetenz kommt
das Landesrecht mithin bereits gar nicht zur Entstehung, ohne dass es eines
Derogationsbefehls — der sich nur darauf bezieht, dass entstandenes Recht
aus bestimmten Griinden nichtig oder unanwendbar ist — bediirfe.!** Auf
das Unionsrecht lasst sich diese Argumentation nicht tibertragen, schliefflich
findet nach einhelliger Auffassung gerade keine echte ,,Ubertragung® von
Hoheitsrechten der Mitgliedstaaten in Form einer ,,dinglichen Aufgabe ei-
gener Rechtsmacht statt.'* Die Kompetenzordnung ist vielmehr rein obli-
gatorischer Natur.!* Eine von vornherein fehlende Rechtsmacht der Mit-
gliedstaaten zum Erlass von Rechtsakten kann mithin nicht angenommen
werden, sie sind lediglich dazu verpflichtet, kompetenzwidriges Handeln zu
unterlassen. Damit bleibt fur das Verhiltnis Unionsrecht/mitgliedstaatliches
Recht fiir den Fall eines Verstofles nationalen Rechts gegen Art.2 Abs. 1, 2
AEUV ein auflerhalb der Kompetenzordnung selbst stehender Deroga-
tionsbefehl erforderlich. Dieser folgt aus der Kollisionsentscheidungsregel
»Rechtsnormvorrang des Unionsrechts®. Dessen Voraussetzungen (Vorlie-
gen einer Normkollision, unmittelbare Wirkung des Unionsrechts)!*” sind
fir den Fall von entgegen Art.2 Abs.1, 2 AEUV erlassenem nationalem
Recht erfillt. Eine (direkte) Normkollision besteht darin, dass sich zwei ge-
genseitig ausschliefende Normen gegentiberstehen: Einerseits die aus Art. 2
Abs. 1,2 AEUV folgende Unterlassungspflicht der Mitgliedstaaten, Rechts-
"8 und andererseits eine tatsichlich erfolgte nationale Rege-
lung. Eine Befolgung der unionsrechtlichen Unterlassungspflicht ist im Fal-

akte zu erlassen

144 Mrz, in: Huber/Voflkuhle, GG, Art.31 Rn. 44.

45 Vgl. oben A. II. 2. a) aa).

146 Hirtel, in: Niedobitek, Europarecht, § 6 Rn. 52; Kruis, Anwendungsvorrang, S. 108
m. Fn.495; Nettesheim, in: v. Bogdandy/Bast, Europaisches VerfR, 389 (424, 429). Mit
dem Begriff ,obligatorisch“ ist freilich an dieser Stelle nicht gemeint, dass es sich bei der
Kompetenzordnung nur um eine blofle Obliegenheit — als Gegensatz zu einer durchsetz-
baren Rechtspflicht — handelt. Vielmehr kommt ihr rechtliche Verbindlichkeit zu und sie
kann notigenfalls — etwa im Wege eines Vertragsverletzungsverfahrens (Art. 258 AEUV) —
gerichtlich durchgesetzt werden.

147 Siehe hierzu oben A. II. 2. b).

48 Anders Kruis, Anwendungsvorrang, S. 108 m. Fn.495 und im Zusammenhang mit
dem sog. Normwiederholungsverbot auch Béhringer/Mauraunhn, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, §7 Rn. 44; Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4
EUV Rn. 165, die diese Unterlassungspflicht ohne Auseinandersetzung mit Art.2 Abs. 1,
2 AEUV - bzw. Literatur nach Inkrafttreten dieser Vorschrift mit dem Vertrag von Lissa-
bon — aus Art.4 Abs.3 EUV herleiten. Zwar ist dieser Auffassung darin zuzustimmen,
dass Kompetenzkonflikte nicht per se auch Normkollisionen enthalten und demnach eine
»Verbindungsnorm“ erforderlich ist, die einen Kompetenzkonflikt zugleich zu einer
Normkollision macht. Eine solche — gegentiber Art.4 Abs.3 EUV sogar speziellere —
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le des Erlasses einer nationalen Regelung ausgeschlossen; ein zeitgleiches
Unterlassen und Erlassen ist fir die Mitgliedstaaten logisch unmoglich.'*
Auch die Voraussetzungen der unmittelbaren Wirkung sind erfillt. Da es in
der Konstellation der Unanwendbarkeit einer nationalen Regelung wegen
eines Verstofles gegen Art.2 Abs.1, 2 AEUV nur um die sog. Ausschluss-
und nicht die Ersetzungswirkung geht, sind insoweit keine strengen Anfor-
derungen zu stellen."® Art. 2 Abs. 1,2 AEUV erfiillt diese Anforderungen.'>!
Der Vorschrift lisst sich hinreichend entnehmen, dass sie nationalen Vor-
schriften widerspricht, nimlich solchen, die entgegen der statuierten Sperr-
wirkung erlassen wurden. Dass die Sperrwirkung dabei selbst gewissen Vor-
behalten unterliegt!®?, ist insoweit unschidlich, da sich diese Vorbehalte hin-
reichend konkretisieren lassen.'>

Fiir das Verhiltnis von Sperrwirkung und Rechtsnormvorrang lasst sich
demnach im Ergebnis Folgendes feststellen: Die Sperrwirkung als Kollisi-
onsvermeidungsregel soll den Erlass kompetenzwidrigen nationalen Rechts
von vornherein verhindern, regelt also das Vorfeld einer Normkollision.
Kommt es gleichwohl zu einer Normkollision, beinhaltet die Sperrwirkung
fir sich genommen keine eigene Rechtsfolge bzgl. des Umgangs mit dem
kompetenzwidrig erlassenen nationalen Recht. Die Folge der Unanwend-
barkeit des nationalen Rechts ergibt sich stattdessen aus dem allgemeinen
Rechtsnormvorrang. Sperrwirkung und Anwendungsvorrang stehen mithin
nichtunverbunden nebeneinander, sondern sind eng miteinander verzahnt.'>*

Ein solcher enger Zusammenhang wird auch zwischen der unionsrechts-
konformen Auslegung und dem Vorrang des Unionsrechts angenommen.'*®
Im Gegensatz zur Sperrwirkung beinhaltet die unionsrechtskonforme Aus-

Norm stellt indes Art. 2 Abs. 1,2 AEUV dar, vgl. Schulze Velmede, Europiisches Verord-
nungsrecht, S. 109, 119.

49 Siehe zum Begriff der direkten Kollision bereits oben A. II. 1.

150 Vgl. oben A. II. 2. b).

151 Fir die unmittelbare Wirkung von Art.2 Abs. 1,2 AEUV im Ergebnis auch Schulze
Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 108.

152 Sjehe vor allem Art.2 Abs. 1 Hs. 2, Abs. 2 Sitze 2 und 3 AEUV.

153 Siehe zur Konkretisierung der Reichweite der Sperrwirkung nachfolgend B. II. und
111

154 Dies liegt auf einer Linie mit dem Verstindnis im US-amerikanischen Verfassungs-
recht als gedanklicher Ursprung des Konzepts der Sperrwirkung im Unionsrecht. Auch
dort wird regelmiflig der Zusammenhang der pre-emption-Doktrin mit der supremacy
clause gem. Art. VI Abs.2 der US-Verfassung betont, siche Babich, Admin. L. Rev. 64
(2012), 1 (7); Dickinson, Admin L. Rev. 63 (2011), 667 (671); Elengold/Glater, Stan. L.
Rev. 73 (2021), 969 (981); Marley, Fordham L. Rev. 89 (2020), 265 (2691.); Meltzer, Mich.
L. Rev. 112 (2013), 1 (5); Young, Sup. Ct. Rev. 2011, 253 (254).

155 Haratsch/Koenig/Pechstein, EuropaR, Rn.186; Oblinger/Eberhard/Potacs, EU-
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legung indes eine eigenstandige Rechtsfolgenanordnung. Diese besteht aber
nicht — wie beim Anwendungsvorrang (im engeren Sinne) — im Aufler-Acht-
Lassen einer nationalen Norm, sondern in deren inhaltlicher Prizisierung
bzw. Modifikation. Die nationale Norm bleibt mithin mafigeblich fiir die
Anwendung auf einen konkreten Fall. Angesichts dieses wesentlichen Un-
terschieds in der Rechtsfolge greift es zu kurz, den Geltungsgrund fiir die
unionsrechtskonforme Auslegung im Vorrang des Unionsrechts (im enge-
ren Sinne) zu erblicken', sie stellt vielmehr eine eigenstindige Form der
Kollisionsbewiltigung dar. Sie ist jedoch insoweit ,,Vorstufe“ des Rechts-
normvorrangs, als das Scheitern der unionsrechtskonformen Auslegung'®’
zu einer Normkollision fiihrt, die mithilfe der Kollisionsentscheidungsnorm

des Vorrangs aufzulosen ist.'*®

I11. Zwischenergebnis

Das allgemeine Verhiltnis von unionaler und nationaler Rechtsordnung
lasst sich nach alledem dadurch charakterisieren, dass sich das Unionsrecht
im Kollisionsfall gegeniiber dem nationalen Recht durchsetzt.”®” Um dieses
,Durchsetzen® zu erreichen, hilt das Unionsrecht mehrere Mechanismen
bereit, die sich teils gegenseitig erganzen (Sperrwirkung/Anwendungsvor-
rang), teils aber auch in ithrer Wirkungsweise unterscheiden (unionsrechts-
konforme Auslegung).

Angesichts des Untersuchungsgegenstands besonders hervorzuheben ist
dabei, dass das Unionsrecht durch das mit dem Vertrag von Lissabon neu
eingefithrte primirrechtliche Konzept der Sperrwirkung bereits die Reich-
weite des zuldssigen Erlasses nationalen Rechts beschrinkt. Nationale
Rechtsetzung mit Bezug zu Zustindigkeiten der Union ist mithin ungeach-
tet etwaiger konkreter inhaltlicher Divergenzen zu Unionsrechtsakten an
Art.2 Abs.1, 2 AEUV zu messen und im Falle der Unvereinbarkeit auf-
grund des allgemeinen Rechtsnormvorrangs des Unionsrechts allein wegen
der Kompetenzwidrigkeit unanwendbar.

Recht und staatliches Recht, S. 102; Proelff, Bundesverfassungsgericht und tiberstaatliche
Gerichtsbarkeit, S. 87 1. (,strukturelle Verwandtschaft“).

15 So zu Recht Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, S.240; Kruis, Anwen-
dungsvorrang, S. 1561.

157 Siehe zu den Grenzen der unionsrechtskonformen Auslegung oben A. II. 2. a) bb).

158 Berger, Anwendungsvorrang, S.18; Proelf, Bundesverfassungsgericht und tber-
staatliche Gerichtsbarkeit, S. 88.

159 Siehe zur Ausklammerung der Kollision von Unionsrecht mit mitgliedstaatlichem
Verfassungsrecht an dieser Stelle bereits oben Teil 3, A. IL. 2. b) m. Fn. 118.



B. Mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse 169

B. Mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse
im Lichte der Sperrwirkung des Unionsrechts

Ankniipfend an die obigen Ausfihrungen kann die Bedeutung der Art.2
Abs.1,2 AEUV fir die Ermittlung der neben unionalen Rechtsakten beste-
henden nationalen Regelungsbefugnisse kaum tiberschitzt werden. Schlie3-
lich befasst sich die Vorschrift des Art.2 AEUV spezifisch mit der Frage,
unter welchen Bedingungen mitgliedstaatliche Rechtsetzung im Bereich
unionaler Gesetzgebungszustindigkeiten zuldssig bzw. ausgeschlossen ist
und setzt hiermit den verbindlichen primirrechtlichen Rahmen fiir den
nationalen Gesetzgeber. Wird mithin in der Literatur zu Recht moniert, dass
hinsichtlich der Sperrwirkung von EU-Befugnisnormen fiir den nationalen
Gesetzgeber ,derzeit vollige Unsicherheit® herrsche!®, ist dies auf die bis-
her mangelnde rechtswissenschaftliche Befassung mit Art.2 AEUV zurtick-
16! Diese Liicke sollen die nachfolgenden Ausfithrungen — die an
das zuerst von Gomann erarbeitete ,,Stufenmodell“!®? ankniipfen — schlie-
Ben. Hierzu ist es zunichst erforderlich, den Anwendungsbereich des Art. 2
AEUV abzustecken (dazu I1.), um im Anschluss zwischen den nationalen
Regelungsbefugnissen bei ,Nicht-Regelung® durch die Union im Bereich
geteilter Zustindigkeiten (dazu II.) und Regelungsbefugnissen zur ,,Durch-
fihrung“ des Unionsrechts zu differenzieren (dazu II1.). Eine Zusammen-
fassung (dazu IV.) rundet die Darstellung dieses Abschnitts ab.

zufihren.

1. Anwendungsbereich von Art.2 Abs. 1,2 AEUV

Die neben dem Unionsrecht verbleibenden nationalen Regelungsbefugnisse
ergeben sich nicht ausschliellich aus Art.2 AEUV. Vielmehr bestehen sie
bereits dort, wo die Union nach dem Grundsatz der begrenzten Einzel-
ermichtigung (Art. 4 Abs.1, Art.5 Abs. 1, 2 EUV)'® keine Gesetzgebungs-
zustindigkeit besitzt. Denn gem. Art.5 Abs.2 Satz2 EUV ist die Kehrseite
einer mangelnden Kompetenz der Union eine — ausschlieflliche — Kompe-
tenz der Mitgliedstaaten.

160 Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (51).

161 Siehe zum Fehlen einer spezifischen Auseinandersetzung mit dem Durchfiithrungs-
begriff des Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV bereits oben Teil 2, A. II. 1. a). Auch die allge-
meine Untersuchung von Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, beschiftigt
sich lediglich an vereinzelten Stellen (z.B. S. 1081., 119) mit Art.2 AEUV und den hieraus
resultierenden Konsequenzen fiir mitgliedstaatliche Rechtsetzung.

162 Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.56-74.

163 Siehe hierzu oben Teil 2, A. 1.
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Die Ermittlung verbleibender nationaler Regelungsmoglichkeiten gem.
Art.2 AEUV ist daher von der grundsitzlichen Unzustindigkeit der Union
zu unterscheiden. Art.2 AEUV und die hierin (Abs. 1, 2) geregelte Sperr-
wirkung kommt erst dann zum Tragen, wenn der Union iiberhaupt eine
Gesetzgebungskompetenz zusteht.'* Mit Gomann kann man daher das
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung als die ,,1. Stufe mitgliedstaatli-
cher Regelungsbefugnisse® bezeichnen.!®® Fiir die Bestimmung der gesam-
ten Tragweite der nationalen Regelungsbefugnisse — zumal im Kontext von
EU-Befugnisnormen — spielt diese erste Stufe indes nur eine geringe Rolle.
Denn aufgrund der in den Vertrigen zumeist funktional erfolgenden Kom-
petenzzuweisung an die Union inkl. der hiermit verbundenen Auslegungs-
spielriume'® fillt es schwer, einzelne Arten von Regelungen aus dem Zu-
standigkeitsbereich der Union ginzlich auszuscheiden. So ist die Union bei
Vorliegen eines entsprechenden inhaltlichen Kompetenztitels — und derarti-
ge Kompetenztitel existieren fiir simtliche der hier genannten Beispiele von
EU-Befugnisnormen'®” — grundsitzlich annexweise auch zu bereichsspezifi-
schen Regelungen befugt, die etwa das Verfahrens-/Organisationsrecht be-
treffen oder die Einraumung einer Eingriffsbefugnis beinhalten.'*® Aus dem
Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung folgen mithin fiir den hiesigen
Untersuchungsgegenstand der EU-Befugnisnormen allenfalls in Ausnah-
mefillen signifikante verbleibende Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten.

Im Anwendungsbereich des Art.2 AEUV finden sich hingegen gleich
mehrere ergiebigere Ansatzpunkte fiir neben der unionalen Zustindigkeit
bestehende nationale Regelungsbefugnisse. Einerseits ordnet Art.2 Abs.2
Satz2 AEUV an, dass die Mitgliedstaaten ihre (mit der Union geteilte) Zu-
standigkeit wahrnehmen, sofern und soweit die Union ihre Zustindigkeit
nicht ausgeibt hat. Andererseits konnen die Mitgliedstaaten auch nach Er-
lass eines entsprechenden EU-Rechtsakts weiterhin gem. Art.2 Abs. 1 Hs.2
Alt.2 AEUV titig werden, um Rechtsakte der Union durchzufiibren. Diese
2. und 3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse in Anlehnung an das
Stufenmodell Gomanns'®® werden im Folgenden einer eingehenden Unter-
suchung unterzogen.

164 Dies folgt bereits aus dem Wortlaut von Art.2 Abs. 1, 2 AEUV: ,Ubertragen die
Vertrige der Union fiir einen bestimmten Bereich eine [...] Zustindigkeit*.

165 Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.58.

166 Siehe hierzu bereits Teil 2, A. L.

167 Siehe bereits Teil 2, A. III.

168 Siehe hierzu oben A. II. 2., II1.

169 Vgl. Gdmann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.59, 61.
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I1. Mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse bei , Nicht-Regelung“
durch die Union im Bereich geteilter Zustindigkeiten

Macht die Union von ihren in den Vertrigen eingeriumten, mit den Mit-
gliedstaaten geteilten Kompetenzen keinen Gebrauch, greift die bedingte
Sperrwirkung des Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUV nicht ein und die Mitgliedstaa-
ten bleiben zu nationaler Rechtsetzung befugt. Diese an sich simple Er-
kenntnis weist in zweierlei Hinsicht Konkretisierungsbedarf auf. Einerseits
ist zu kldren, unter welchen Bedingungen von einer ,,Nicht-Regelung® von
Seiten der Union ausgegangen werden kann (dazu 1.). Andererseits ist auch
der konkrete Umfang der nationalen Regelungsbefugnisse im Falle einer
»Nicht-Regelung® allein aus Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV - der lediglich da-
von spricht, dass die Mitgliedstaaten ,ihre Zustindigkeit wahrnehmen® -
nicht ohne Weiteres ersichtlich (dazu 2.).

1. Voraussetzungen fiir eine ,, Nicht-Regelung “

»Sofern und soweit” die Union von einer ihr in den Vertrigen eingerdumten,
mit den Mitgliedstaaten geteilten Kompetenz keinen Gebrauch gemacht hat,
besteht keine Sperrwirkung gegentiber nationalem Recht nach Art.2 Abs.2
Satz2 AEUV. Klar ist insoweit, dass eine solche ,Nicht-Regelung jeden-
falls dann vorliegt, wenn die Union zwar fiir einen bestimmten Regelungs-
bereich eine Kompetenz besitzt, jedoch schlicht jegliche Rechtsetzungs-
tatigkeit unterldsst. Derartige Fille sind selten, schliefflich ist in foderalen
Zusammenschlissen die generelle Tendenz zu beobachten, dass die ,,Zen-
traleinheit® von ihr eingerdumten geteilten Zustindigkeiten auch in irgend-
einer Weise Gebrauch macht.!”®

Eine ,Nicht-Regelung” durch die Union liegt jedoch nicht nur dann vor,
wenn sie insgesamt untitig bleibt, sondern auch, wenn sie zwar an sich
rechtsetzend titig wird, aber nicht alle Teilelemente eines ihr zugewiesenen
Kompetenzbereichs erschopfend normiert, sondern sich auf eine Teilrege-
lung beschrinkt. Dies geht aus dem — gem. Art.51 EUV mit Primirrechts-
rang ausgestatteten — Protokoll (Nr.25) iiber die Ausiibung der geteilten
Zustandigkeit hervor, in dem bestimmt ist, dass sich die Austibung der Zu-
stindigkeit nur auf die durch den entsprechenden Rechtsakt der Union ge-
regelten Elemente und nicht auf den gesamten Bereich erstreckt.!”! Fiir die

170 Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 37; Krepel-
ka, in: Niedobitek/Zemének, Continuing the European Constitutional Debate, 257 (268).

171 Z.B. sperrt eine punktuelle EU-Verordnung beispielsweise iiber mikrobiologische
Kriterien fir Lebensmittel (VO [EG] Nr. 2073/2005) nicht insgesamt den Bereich ,,Le-
bensmittel“ fiir nationale Rechtsetzung.
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Ermittlung der Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten ist folglich eine
Analyse bzw. Auslegung des Sekundirrechts hinsichtlich der hierin (nicht)
geregelten Elemente erforderlich.'”? Naturgemafl kann es im Einzelfall er-
hebliche Schwierigkeiten bereiten, die genaue gegenstiandliche Reichweite
eines unionalen Sekundirrechtsakts — und damit umgekehrt die Reichweite
der ,Nicht-Regelung® mit der Folge verbleibender nationaler Regelungs-
befugnisse — zu bestimmen.'” Dies zumal deswegen, da eine Ausiibung uni-
onaler Zustandigkeiten gem. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV auch darin zu sehen
sein kann, dass eine Rechtsfolge explizit nur bei Vorliegen bestimmter Tat-
bestandsvoraussetzungen angeordnet wird, aber damit implizit ,mitgere-
gelt ist, dass an sich nicht vom Unionsrecht erfasste Konstellationen, in
denen die genannten Tatbestandsvoraussetzungen nicht simtlich erfulle
sind, kraft des Unionsrechts nicht zur gleichen Rechtsfolge fithren diirfen.!”

Ungeachtet dieser Schwierigkeiten im Detail konnen einige Orientie-
rungspunkte fiir eine ,Nicht-Regelung” durch die Union ausgemacht wer-
den. So enthalten EU-Sekundarrechtsakte nicht selten ausdriickliche Be-
stimmungen zu ihrem Geltungs-/Anwendungsbereich.'”” Dies geht mitun-
ter sogar so weit, dass auch der negative Anwendungsbereich — und damit
der Umfang der ,Nicht-Regelung® — zumindest teilweise explizit herausge-
stellt wird.'”® Ebenfalls als ausdriickliche ,,Nicht-Regelungen® einzuordnen

177

sind sog. Offnungsklauseln'”” in unionalen Sekundirrechtsakten.'”® Dies

172 Banerschmidt, EuR 2014, 277 (2861.); Hirtel, in: Niedobitek, Europarecht, §6
Rn. 65; Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2 Rn.25; Pelka, in:
Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art. 2 Rn. 15; Schulze Velmede, Europiisches Verord-
nungsrecht, S. 128; Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 9.

173 Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S. 741.; Gsell/Schellbase, JZ 2009, 20
22).

174 Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.74{.; Schulze Velmede, Europii-
sches Verordnungsrecht, S. 129 (,,Regelung durch Nicht-Regelung®).

175 Siehe etwa Art. 1 Abs.3 BasisVO; Art.2 DSGVO; Art. 2 der VO (EU) 2021/782.

176 Exemplarisch Art.1 Abs.3 Satz2 BasisVO: ,Sie [die BasisVO] gilt niche fiir die
Primédrproduktion fiir den privaten hiuslichen Gebrauch oder fiir die hiusliche Verarbei-
tung, Handhabung oder Lagerung von Lebensmitteln zum hauslichen privaten Gebrauch.“

177 Im englisch- und spanischsprachigen Schrifttum ist begriffsidentisch von ,,opening
clauses“ bzw. ,cldusulas de apertura“ die Rede, sieche Chakarova, GDPR Challenges,
S.6ff.; Medina Guerrero, Teoria y Realidad Constitucional 49 (2022), 141 (145); Miséenic/
Hoffmann, ECLIC 2020, 44 ff. Inzwischen hat der Begriff auch Eingang in die Rechtspre-
chungdesEuGH gefunden,siche EuGHUrt.v.28.4.2022-C-319/20,ECLI:EU:C:2022:322
Rn. 57 (Meta Platforms Ireland); Urt. v. 30.3.2023 — C-34/21, ECLI:EU:C:2023:270 Rn. 51
(Hauptpersonalrat der Lehrerinnen und Lehrer). Kritisch zum Begriff der ,,Offnungs-
klausel“ hingegen Selmayr/Ebmann, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Einfithrung Rn. 89.

178 Vgl. Dijwell/Brink, NZA 2016, 665 (666) (nicht abschliefende Kodifikation als



B. Mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse 173

sind nach hiesiger Auffassung Bestimmungen, die den Mitgliedstaaten aus-
driicklich die Moglichkeit einrdaumen, zusatzliche, strengere oder einschrin-
kende nationale Regelungen in Bezug auf einzelne Elemente zu erlassen, die
an sich vom Anwendungsbereich des Sekundirrechtsakts (und damit von
der Sperrwirkung gem. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV) erfasst wiren.!”” So ord-
net beispielsweise Art. 9 Abs.4 DSGVO an:'®°

»Die Mitgliedstaaten konnen zusitzliche Bedingungen, einschliefflich Beschrinkungen,
einfithren oder aufrechterhalten, soweit die Verarbeitung von genetischen, biometrischen
oder Gesundheitsdaten betroffen ist.”

Zwar liegt in diesen Fillen pro forma eine Regelung durch die Union vor,
weswegen Gomann Offnungsklauseln erst der 3. (,Durchfiihrung®) und
nicht bereits der 2. Stufe (,Nicht-Regelung“) mitgliedstaatlicher Regelungs-
befugnisse zuordnen will.'"® Da sich die Regelung der Union jedoch le-
diglich darauf beschrinkt, den (begrenzten) Umfang der beabsichtigten
Normierung und daraus gem. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV resultierenden
Sperrwirkung explizit hervorzuheben, ist keine andere Bewertung als bei
Regelungen zum (negativen) Anwendungsbereich von unionalen Sekundir-
rechtsakten bzw. dem ginzlichem Untitig-Bleiben der Union gerechtfertigt.
Ein derartiges, rein formales ,, Tatigwerden® ist noch keine ,, Ausiibung® uni-
onaler Zustindigkeiten, wie bereits die systematische Gegentiberstellung
von Art.2 Abs.2 Satz 1 und Satz2 AEUV nahelegt. Diese Einordnung von
Offnungsklauseln als ,,Nicht-Regelung® liegt auch auf einer Linie mit dem
Schrifttum zum deutschen Bundesstaat. Sieht ein auf einer konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz beruhendes Bundesgesetz eine Offnungsklausel

182

zugunsten der Landesgesetzgebung vor'®?, wird dies nach iiberwiegender

Auffassung lediglich als blofler bundesgesetzlicher Hinweis darauf verstan-
den, dass hinsichtlich der in der Offnungsklausel angesprochenen Elemente

Rechtsfolge von Offnungsklauseln); a. A. Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO,
S. 66, 81.

179 Ahnlich EuGH Urt. v. 28.4.2022 — C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322 Rn. 57 (Meta
Platforms Ireland); Urt. v. 30.3.2023 — C-34/21, ECLI:EU:C:2023:270 Rn. 51 (Hauptper-
sonalrat der Lehrerinnen und Lehrer); M. Miiller, Die Offnungsklauseln der DSGVO,
S.58-60. Siche zu den terminologischen Unsicherheiten im Schrifttum Veiz, Einheit und
Vielfalt im europiischen Datenschutzrecht, S.202-205 m. w.N.

180 Siehe zu zahlreichen weiteren Beispielen in der DSGVO Benecke/Wagner, DVBI.
2016, 600 (600-604); Feiler/Forgs, EU-DSGVO und DSG, S.7; Kiihling/ Martini et. al.,
Die DSGVO und das nationale Recht, S.14-300 (mit Ubersichtstabelle auf den Seiten
14-20).

181 Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S. 66, 81.

182 Siehe z.B. § 10 Abs.5 Satz2, §65 Abs. 1 Satz2 BNatSchG; § 80 Abs.2 Satz1 Nr.3
Alt.2 VwGO.
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kein erschopfendes ,,Gebrauchmachen® von einer konkurrierenden Gesetz-
gebungszustindigkeit 1.S.d. Art.72 Abs.1 GG vorliegt und nicht etwa als
eine ,Ermichtigung® des Landesgesetzgebers in entsprechender Anwen-
dung des Art.71 GG.'® Fiir das Unionsrecht kann insoweit angesichts der
weitgehenden Vergleichbarkeit von Art.2 Abs. 1, 2 AEUV und Art.71, 72
Abs. 1 GG nichts anderes gelten.'®*

Fehlt es an den soeben dargestellten ausdriicklichen Bestimmungen, ist im
Wege der Auslegung zu ermitteln, inwiefern die Union durch ihre Nor-
mierung bestimmte Regelungsbereiche positiv bzw. negativ ,,besetzt“.!s> An-
haltspunkte konnen insofern die Erwigungsgriinde entsprechender EU-
Sekundirrechtsakte liefern. Geht aus diesen hervor, dass der unionale Ge-
setzgeber eine Materie moglichst erschopfend ohne jede Einflussmoglichkeit
der Mitgliedstaaten regeln wollte, spricht dies fiir einen entsprechend enger
umgrenzten Bereich unionaler ,Nicht-Regelung“. Generell lsst sich sagen,
dass jedenfalls (nach herkommlichem deutschem Verstindnis'®) verfahrens-
und organisationsrechtliche Regelungen fiir den sog. indirekten Vollzug

durch die Mitgliedstaaten regelmaflig von der Union nicht erlassen werden'®,

obwohl sie hierzu annexweise zu ihren Sachkompetenzen befugt wire'®; so

dass insoweit zumeist von einer ,Nicht-Regelung® auszugehen ist.

2. Umfang und Grenzen mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse

Liegt eine ,,Nicht-Regelung® der Union trotz Bestehens einer geteilten Ge-
setzgebungszustindigkeit vor, konnen gem. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV die
Mitgliedstaaten ,,ihre Zustindigkeit wahrnehmen®. Damit ist grundsatzlich

183 Kment, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 72 Rn. 10; Oeter/Kronke, in: Huber/Vofikuhle,
GG, Art.72 Rn. 64; Rengeling, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR VI, § 135 Rn. 158; Sann-
wald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, Art.72 Rn.39{.; Uble, in: Dirig/
Herzog/Scholz, GG, Art.72 Rn.91.

18+ Siehe zur strukturellen Parallelitit dieser Vorschriften statt aller Sydow/Wittreck,
Deutsches und Europiisches VerfR I, Kap. 15 Rn. 45.

185 Vgl. Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S. 75.

186 Zu den — insbesondere im Unionsrecht bestehenden — Schwierigkeiten hinsichtlich
der Trennbarkeit von materiellem Recht und Verfahrens-/Organisationsrecht siche oben
Teil 2, A. II. 2. b).

187 Brito Bastos/Patka, EUConst 19 (2023), 487 (507); Kronke, Verfahrensautonomie,
S.31; Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, §12 Rn.35; Potacs, in: Hummer/
Obwexer, 10 Jahre EU-Mitgliedschaft Osterreichs, 241 (2421.); Schulze Velmede, Europi-
isches Verordnungsrecht, S.55; vgl. auch Ziller, in: FS Siedentopf, 173 (181) (nationales
Recht als ,Hauptquelle“ der fir die nationale Verwaltung anwendbaren Regeln und
Grundsitze).

188 Siche oben Teil 2, A. II. 2. b).
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gemeint, dass die Mitgliedstaaten von ihrer originir bestehenden Gesetzge-
bungskompetenz ohne eine durch das Unionsrecht ausgeldste Sperrwirkung
Gebrauch machen diirfen. Umfang und Grenzen dessen, was die Mitglied-
staaten in diesen nicht unional besetzten Bereichen regeln diirfen, werden
durch Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV nicht vorgegeben, so dass es prima facie
nahe liegt, schlichtweg davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten in diesen
Bereichen keinerlei unionsrechtlichen Bindungen unterliegen, also zu ginz-
lich autonomer Rechtsetzung befugt sind.' Dies greift jedoch zu kurz.
Selbst in den Bereichen, in denen es der Union mangels Einrdumung einer
Einzelermichtigung im Sinne der 1. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbe-
fugnisse schon ginzlich an einer Kompetenz fehlt'”
dass hiermit kein ,griines Licht“ der Mitgliedstaaten einhergeht, komplett
frei von unionsrechtlichen Bindungen zu legiferieren.!”! Daher kann fiir Fal-
le, in denen der Union an sich eine Kompetenz zusteht, sie jedoch von dieser
(teilweise) keinen Gebrauch gemacht hat, erst recht nicht angenommen wer-
den, dass die Mitgliedstaaten zu vollig autonomer Rechtsetzung befugt sind.
Vielmehr unterliegen sie auch im Falle der ,Nicht-Regelung” durch die
Union zumindest einem Mindestmafl an unionsrechtlicher Bindung. Die
Reichweite dieser Bindung ist freilich in ihrer Intensitat nicht vergleichbar
mit der Konstellation einer durch die Union getroffenen Regelung gem.
Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUYV, die mitgliedstaatliche Rechtsetzung dem Geset-
zeswortlaut nach ginzlich ausschliefit.'”> Den Mitgliedstaaten ist es lediglich
untersagt, Regelungen zu erlassen, die gegen grundlegende Vorschriften des
Primirrechts, wie etwa die Grundfreiheiten (Art. 34 ff., 45ff. AEUV)'*?, das

, wird angenommen,

189 So Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.59, 74; Hide, in: Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 41 (,,vollig frei®).

190 Siehe oben B. .

1 Siehe de Witte, in: Garben/Govaere, Division of Competences, 59 (60): ,the silence
of the Treaties does not imply a green light for the Member States; the fact that the Euro-
pean Union is not entrusted with competences in a given policy domain does not imply
that the Member States can freely act in this domain®“. In diesem Sinne auch EuGH Urt.
v. 25.7.1991 — C-221/89, Slg. 1991, 1-3905 Rn. 17 (Factortame u.a.); Urt. v. 2.10.2003 —
C-148/02, Slg. 2003, I-11613 Rn.25 (Garcia Avello); Urt. v. 11.9.2007 — C-76/05, Slg.
2007,1-6849 Rn. 691. (Schwarz und Gootjes-Schwarz); Urt. v. 21.6.2012 — C-84/11, ECLI:
EU:C:2012:374 Rn. 26 1. (Susisalo u.a.); Urt. v. 7.9.2022 — C-391/20, ECLLI:EU:C:2022:638
Rn.59 (Cilevils u.a.); Obwexer, in: ders. u.a., EU-Mitgliedschaft und Stdtirols Autono-
mie, 1 (241.).

192 Siehe zu den in diesem Fall dennoch bestehenden mitgliedstaatlichen Regelungsbe-
fugnissen B. IIL

193 EuGH Urt. v. 11.9.2007 — C-76/05, Slg. 2007, 1-6849 Rn. 691. (Schwarz und Goot-
jes-Schwarz) (Dienstleistungsfreiheit); Urt. v. 21.6.2012 — C-84/11, ECLLEU:C:2012:374
Rn. 26f. (Susisalo u.a.); Urt. v. 7.9.2022 — C-391/20, ECLI:EU:C:2022:638 Rn.59 (Cile-
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Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten (Art.21 AEUV)'" oder den Grundsatz der Nichtdiskriminierung
(Art. 18 AEUV)' verstofien.!®

Diese weiterhin bestehende Bindung der Mitgliedstaaten auch in Berei-
chen, in denen die Union keine Kompetenz besitzt oder von ihrer Rechtset-
zungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat, lisst sich damit begriinden,
dass es gerade der Sinn und Zweck und Ausfluss der unmittelbaren Wirkung
der genannten primirrechtlichen Vorschriften — insbesondere der Grund-
freitheiten — ist, in nicht harmonisierten Bereichen unionsrechtliche Bindun-
gen fir die Mitgliedstaaten zu erzeugen.'”” So finden etwa die Grundfreihei-
ten in vollstindig sekundarrechtlich harmonisierten Bereichen gerade keine
Anwendung.'

Beruht die ,Nicht-Regelung® auf einer in einem EU-Sekundirrechtsakt
enthaltenen Offnungsklausel zugunsten der Mitgliedstaaten!”, gehen die
unionsrechtlichen Bindungen sogar noch iiber die aufgezeigten grundlegen-
den primirrechtlichen Gewihrleistungen hinaus. So hat sich die mitglied-
staatliche Rechtsetzung stets innerhalb des durch die Offnungsklausel selbst
gesetzten Gestaltungsspielraums zu bewegen.”® In den Worten des EuGH
konnen die Mitgliedstaaten von ihren durch die Offnungsklauseln ein-
geraumten Regelungsbefugnissen nur ,,unter den Voraussetzungen und in-
nerhalb der Grenzen der Bestimmungen [des die Offnungsklausel bein-
haltenden EU-Sekundirrechtsakts] Gebrauch machen und miissen daher

viés u.a.) (Niederlassungsfreiheit); Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.36
AEUV Rn. 17.

194 EuGH Urt. v. 2.10.2003 — C-148/02, Slg. 2003, I-11613 Rn. 25 (Garcia Avello); Urt.
v. 2.6.2016 — C-438/14, ECLI:EU:C:2016:401 Rn. 32 (Bogendorff von Wolffersdorff).

1% EuGH Urt. v. 1.4.2008 — C-267/06, Slg. 2008, I-1757 Rn.59 (Maruko); Urt. v.
24.11.2016 — C-443/15, ECLLI:EU:C:2016:897 Rn. 58 (Parris).

196 Problematisch ist hingegen, ob bei einer unionalen ,Nicht-Regelung® auch eine
Bindung der Mitgliedstaaten an die EU-Grundrechtecharta gem. Art.51 Abs.1 Alt.2
GRCh besteht, siehe hierzu noch nachfolgend Teil4, B. V. 1.

197 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige v. 30.3.2006 — C-192/05, Slg. 2006, I-10451
Rn. 36 (Tas-Hagen). Hierzu auch Boucon, in: Azoulai, The Question of Competence, 168
(1741)).

198 St. Rspr., siche nur EuGH Urt. v. 1.7.2014 — C-573/12, ECLI:EU:C:2014:2037
Rn.57 (Alands Vindkraft AB); Urt. v. 2.3.2023 — C-394/21, ECLI:EU:C:2023:146 Rn. 46
(Bursa Romani de Mirfuri SA). Aus der Lit. Eblers/Germelmann, in: dies., EuGR, § 12
Rn. 13; Frenz, Hdb Europarecht I, Rn. 382; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten,
S.151£; Lippert, EuR 2007, 631 (6321.); Lorenzen, JURA 2021, 607 (610); Petersen, Deut-
sches und Europaisches VerfR 11, § 7 Rn. 6.

199 Siehe hierzu zuvor B. II. 1.

200 M. Miiller, Die Offnungsklauseln der DSGVO, S. 58.
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Rechtsvorschriften erlassen, die nicht gegen Inhalt und die Ziele [dieses EU-
Sekundirrechtsakts] verstoflen“?!. Neben die stets auch bei einer ,Nicht-
Regelung®” bestehende Bindung an das Primirrecht tritt also eine Bindung
an den jeweiligen Sekundirrechtsakt und insbesondere den konkreten In-
halt der Offnungsklausel. So diirfen ankniipfend an das obige Beispiel des
Art.9 Abs.4 DSGVO die Mitgliedstaaten — ungeachtet einer etwaigen Pri-
mirrechtskonformitit einer derartigen nationalen Regelung — die Voraus-
setzungen der Verarbeitung von genetischen, biometrischen oder Gesund-
heitsdaten zwar verschirfen, nicht jedoch erleichtern.?> Denn bereits der
Wortlaut des Art. 9 Abs.4 DSGVO erlaubt nur die Einfiihrung bzw. Auf-
rechterhaltung zusitzlicher Bedingungen, einschliefllich Beschrankungen,
der Datenverarbeitung, nicht jedoch weitere Ausnabmen vom bzgl. dieser
Daten grundsitzlich bestehenden Verarbeitungsverbot (siche Art.9 Abs. 1
DSGVO), die abschliefend in Art. 9 Abs.2 DSGVO geregelt sind.**

Im Ubrigen bestehen auch im Bereich der einzelfallbezogenen Rechts-
anwendung durch nationale Behorden unionsrechtliche Bindungen, deren
Konturen jedoch an anderer Stelle ausfiihrlich dargestellt werden.?*

I11. ,, Durchfiibrung“ des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten

Hat die Union eine ihr zustehende geteilte Kompetenz gem. Art.2 Abs.2
Satz2 AEUV ausgeiibt oder liegt von vornherein eine ausschlieffliche Zu-
standigkeit der Union gem. Art.2 Abs.1 AEUV vor, sind die nationalen
Regelungsbefugnisse zwangsliufig anders bemessen als bei einer ,Nicht-
Regelung” im Bereich geteilter Zustindigkeiten.

Jedoch ist den Mitgliedstaaten auch in diesen Fillen nicht jede Recht-
setzung untersagt. Einerseits kann sich im Anschluss an die pre-emption-
Doktrin der Umfang der Sperrwirkung gegeniiber nationaler Rechtsetzung
bei einer unionalen Regelung auf eine blofle Sperrung von Hindernissen
(obstacle pre-emption) oder eine Sperrung einzelner Normen (rule pre-emp-

201 EuGH Urt. v. 28.4.2022 — C-319/20, ECLI:EU:C:2022:322 Rn. 60 (Meta Platforms
Ireland); Urt. v. 30.3.2023 — C-34/21, ECLL:EU:C:2023:270 Rn. 79 (Hauptpersonalrat der
Lehrerinnen und Lehrer).

202 Albers/Veit, in: BeckOK DatenschutzR, Art.9 DSGVO Rn. 110; Mester, in: Tae-
ger/Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art.9 DSGVO Rn. 37; Petri, in: Simitis/Hornung/
Spiecker gen. Dohmann, Datenschutzrecht, Art. 9 DSGVO Rn. 101; Schiff, in: Ehmann/
Selmayr, DSGVO, Art.9 Rn.64; Schulz, in: Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art.9
DSGVO Rn.49; a. A. Weichert, in: Kithling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.9 DSGVO
Rn. 150.

203 Schiff, in: Ehmann/Selmayr, DSGVO, Art.9 Rn. 64.

20+ Siehe hierzu nachfolgend Teil 4.
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tion) beschrinken®®, so dass nationale Rechtsetzung, die im Einzelnen kein
Hindernis fiir die unionale Regelung darstellt bzw. keinen konkreten Norm-
widerspruch zu einzelnen sekundirrechtlichen Normen hervorruft, zulissig
bleibt. Andererseits —und dies ist fiir die hiesige Untersuchung ungleich be-
deutsamer — normiert Art.2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUYV, der ungeachtet seiner
systematischen Stellung sowohl fiir ausschlieffliche als auch geteilte Zustin-
digkeiten gilt?®, dass eine Sperrwirkung zulasten mitgliedstaatlicher Recht-
setzung unabhingig von der konkreten Sperrwirkungsintensitit im Sinne
der pre-emption-Kategorien ohnehin stets ausscheidet, wenn die Mitglied-
staaten tatig werden, ,,um Rechtsakte der Union durchzufithren®. Mit ande-
ren Worten dndert auch die Sperrung eines ganzen Feldes (field pre-emption)
nichts an der Zulissigkeit nationaler Rechtsetzung zur Durchfithrung von
Rechtsakten der Union.?”” Angesichts dessen werden die verbleibenden mit-
gliedstaatlichen Regelungsbefugnisse im Kontext des Unionsrechts vorder-
griindig vom Verstindnis des Begriffs der ,,Durchfiihrung® in Art.2 Abs. 1
Hs.2 Alt.2 AEUV geprigt und weniger durch die — ohnehin nicht im
Normtext des AEUV verankerte — Ermittlung der Sperrwirkungsintensitit
von EU-Sekundarrechtsakten im Einzelfall.?® Dies zumal deswegen, da all-
gemeine Aussagen zu den mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnissen unab-
hingig von der Art der unionalen Zustindigkeit (ausschlieflich bzw. geteilt)
nur in Bezug auf die ,,Durchfiihrung® moglich sind, wihrend die Sperrwir-
kungsintensitit durch die Unterscheidung zwischen ausschlief}lichen und
geteilten Zustandigkeiten mafigeblich gepragt wird und daher in ihrer Aus-

sagekraft begrenzt ist.?%

205 Siehe zu den verschiedenen Formen der Sperrwirkung oben A. II. 2. a) aa).

206 Siehe bereits oben Teil 2, A. II. 1.

27 Dies kommt schon dadurch zum Ausdruck, dass der Durchfuhrungsvorbehalt des
Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV systematisch originir im Absatz zur ausschliefflichen
Zustindigkeit der Union geregelt ist und diese quasi zwangsliufig und ungeachtet der
Auslegung einer sekundirrechtlichen Normierung zur Sperrung eines ganzen Feldes
(field pre-emption) fihrt, vgl. oben A. IL. 2. a) aa).

208 Anders Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S.67-72, der die Bestim-
mung der Reichweite der Sperrwirkungsintensitit zur , Kardinalfrage fiir die Ermittlung
verbleibender mitgliedstaatlicher Regelungsspielraume® erhebt (S. 70), dabei jedoch Art. 2
Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV als explizite primarrechtliche Regelung zu neben dem Unions-
recht verbleibenden mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnissen vollstindig aufler Acht
lasst. Freilich kommt eine Konturierung des Begriffs der ,, Durchfithrung® ihrerseits nicht
ganzlich ohne eine Analyse des zugrundeliegenden EU-Sekundarrechtsakts aus (siehe
noch nachfolgend B. III. 2.), so dass haufig dhnliche Ergebnisse hinsichtlich der verblei-
benden Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten erzielt werden diirften.

209 Siehe dazu, dass die Kategorisierung der verschiedenen Formen der Sperrwirkung
grundsitzlich nur fir die geteilten Zustindigkeiten relevant ist, oben A. IL. 2. a) aa).
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Mithin ist es fiir die Ermittlung der neben unionalen Zustindigkeiten
verbleibenden mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnisse zentral, zu klaren,
wann die Mitgliedstaaten handeln, ,um Rechtsakte der Union durchzu-
fuhren“. An anderer Stelle wurde bereits herausgearbeitet, dass der Begriff
der ,Durchfiihrung® im Kontext der vertikalen Kompetenzverteilung zwi-
schen Union und Mitgliedstaaten nur abstrakt-generelles Tatigwerden der
Mitgliedstaaten erfasst und grundsitzlich vor allem formeller/akzessorischer
Natur ist, indem er voraussetzt, dass sich das mitgliedstaatliche Tatigwerden
an einen bestehenden unionalen Basisrechtsakt anschliefit und diesem zu
vollumfanglicher nationaler Geltung und praktischer Wirksamkeit ver-
hilfe.21°

Diese Akzessorietit zum Basisrechtsakt erschwert — neben den generellen
Unsicherheiten hinsichtlich des Begriffs der ,Durchfihrung“?!! — die abs-
trakte inhaltliche Konkretisierung moglicher Durchfithrungsrechtsetzung
durch die Mitgliedstaaten. Es erscheint daher sinnvoll, sich der Konturie-
rung zuldssiger mitgliedstaatlicher Durchfithrungsrechtsetzung zunichst
tiber eine Negativabgrenzung zu nihern, also diejenige mitgliedstaatliche
Rechtsetzungstitigkeit auszuscheiden, die nicht als Durchfthrung von
Rechtsakten der Union angesehen werden kann (dazu 1.). Im Anschluss hie-
ran werden einige Leitplanken fiir die positive Bestimmung des Durchfiih-
rungsbegriffs im Rahmen der vertikalen Kompetenzverteilung des AEUV
umrissen (dazu 2.).

1. Negativabgrenzung

Schon aus normsystematischen Griinden ist die ,Durchfithrung des Uni-
onsrechts“ — jedenfalls fiir den Bereich ausschliefSlicher Unionskompeten-
zen — von Ermdchtigungen der Mitgliedstaaten gem. Art.2 Abs.1 Hs.2
Alt. 1 AEUV zu unterscheiden. Eine solche Ermichtigung der Mitgliedstaa-
ten setzt einen unionalen Sekundirrechtsakt voraus, der es den Mitgliedstaa-
ten gestattet, trotz einer bestehenden ausschlieflichen Zustindigkeit der
Union gesetzgeberisch titig zu werden.?'? Ein Beispiel hierfur stellt Art. 10
der VO (EU) 2015/479 dar, wonach auch im grundsitzlich der ausschliefili-
chen Zustindigkeit der Union unterfallenden Bereich der Ausfuhrkontrolle

210 Siche hierzu Teil 2, A. I1. 1.

211 Siehe hierzu Teil 2, A. II. 1.

212 Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.2 AEUV Rn.30;
Hirtel, in: Niedobitek, Europarecht, §6 Rn.53; Nertesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV Art.2 Rn.21; Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.2
Rn.19; Pelka, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art.2 Rn.10; Streinz, in: ders.,
EUV/AEUV, Art.2 AEUV Rn.7.
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(vgl. Art.207 AEUV 1. V.m. Art. 3 Abs. 1 lit. e AEUV) nationale Ausfuhrbe-
schrinkungen unter bestimmten Voraussetzungen zulissig sind. , Ermichti-
gungen gem. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt. 1 AEUV sind funktionsiquivalent zu
Offnungsklauseln im Rahmen von Sekundirrechtsakten in Bereichen geteil-
ter Zustindigkeit. Den Mitgliedstaaten soll die — thnen wegen Art.2 Abs. 1
Hs.1 bzw. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV grundsitzlich nicht zustehende -
Moglichkeit eingeraumt werden, im Anwendungsbereich des Unionsrechts
im durch die Union vorgegebenen Rahmen eigenes nationales Recht zu er-
lassen. Obwohl sich der Normtext des Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt. 1 AEUV —im
Gegensatz zu Art. 71 GG - diesbeztiglich enthilt und auch im Rahmen des
Abschlussberichts des Europdischen Konvents zur inhaltsgleichen (beab-
sichtigten) Vorgingervorschrift des Art.I-11 Abs. 1 des Vertrags tiber eine
Verfassung fur Europa festgehalten wurde, dass der Union hinsichtlich
,Form und Inhalt der Ermichtigung ein Spielraum belassen werden soll?"?,
hat eine ,,Ermichtigung® richtigerweise stets ausdriicklich zu erfolgen.?'*
Fasst man ndmlich bereits implizite Regelungsbefugnisse fiir die Mitglied-
staaten stets als , Ermachtigung® i.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt. 1 AEUV auf,
besteht kein Raum mehr fiir die ,Durchfithrung® durch die Mitgliedstaaten,
obwohl Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV diese explizit als eigenstindige
Ausnahme von der Sperrwirkung vorsieht.

Weitere aus dem Durchfiihrungsbegriff auszuscheidende Elemente erge-
ben sich aus Wortlaut und Sinn und Zweck des Durchfithrungsvorbehalts in
Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV. So kann schon begrifflich nicht von einem
Handeln ,,zur Durchfithrung® verbindlicher Rechtsakte der Union die Rede
sein, wenn Mitgliedstaaten Normen erlassen, die ebendiesen unionalen
Rechtsakten widersprechen bzw. diese dndern.””® Das gleichzeitige Vorlie-
gen einer zulissigen mitgliedstaatlichen ,Durchfiihrung” und einer durch
die mitgliedstaatliche Rechtsetzung hervorgerufenen (direkten) Normkolli-

213 CONV 724//1/203 REV 1, S. 67.

24 So auch Klamert, in: Kellerbauer/Klamert/Tomkin, EU Treaties, Art.2 TFEU
Rn. 6; Konig/Kleinlein, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §2 Rn.20;
Kotzur, in: Geiger u.a., EUV/AEUV, Art.2 AEUV Rn. 3; Lenaerts/Van Nuffel, EU Law,
Rn. 7-022; Paal/Kiefs, NZKart 2022, 678 (682); Scharf, Die Kompetenzordnung im Ver-
trag von Lissabon, S. 13.

25 Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.2 AEUV Rn. 36; ihn-
lich Biervert, in: Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art.288 Rn.21. Vgl. auch EuGH
Urt. v. 15.11.2012 — verb. Rs. C-539/10 P und C-550/10 P, ECLI:EU:C:2012:711 Rn. 86
(Al-Agsa/Rat und Niederlande) und oben Teil 2, A. II. 1. b). Siehe zu einem Beispielsfall,
in dem ein derartiger Widerspruch nationalen Rechts zu den EU-sekundarrechtlichen
Vorgaben festgestellt wurde, EuGH Urt. v. 7.8.2018 — C-120/17, ECLLI:EU:C:2018:638
Rn. 30-46 (Ministru kabinets).
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sion zwischen Unionsrecht und mitgliedstaatlichem Recht ist damit von
vornherein ausgeschlossen.?'® ,Durchfiihrung® gestattet mit anderen Wor-
ten keine negative Rechtsetzung, andernfalls wiirde der mit dem Erlass ver-
bindlichen unionalen Sekundirrechts verfolgte Zweck, eine Harmonisie-
rung mitgliedstaatlicher Rechtsvorschriften herbeizufihren, vollends kon-
terkariert. Ebenfalls nicht zur zulissigen ,Durchfithrung” gehoren daher
nationale Rechtsakte, die die unmittelbare Wirkung des Unionsrechts verei-
teln, indem sie insbesondere den unionalen Hintergrund einer Regelung
verbergen.?’” Dies ist etwa dann der Fall, wenn ein nationaler Rechtsakt
eine — unmittelbare Wirkung entfaltende — Vorschrift in einer EU-Verord-
nung vollstindig identisch im nationalen Recht wiederholt, ohne auf den
unionsrechtlichen Hintergrund in Gestalt der EU-Verordnung hinzuwei-
sen.”'® So ermichtigt etwa §202 Abs. 2 i. V.m. Abs. 1 TKG inhaltsgleich mit
Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz2 EU-NNVO dazu, die erforderlichen Maf3-
nahmen anzuordnen, um die Einhaltung der Verpflichtungen nach der EU-
NNVO sicherzustellen, ohne auf die EU-Befugnisnorm zu verweisen.*

216 Dies fuhrt umgekehrt nicht dazu, dass die durch Art.2 Abs. 1, 2 AEUV ausgeloste
Sperrwirkung entgegen den obigen Ausfithrungen (siche A. II. 2. a) aa), ¢) zwingend eine
Normkollision voraussetzt. Denn eine ,,Durchfithrung® als Ausnahme zur Sperrwirkung
kann auch ohne Vorliegen einer Normkollision scheitern, etwa wenn es dem EU-Sekun-
darrechtsakt an einer Konkretisierungsoffenheit fiir mitgliedstaatliches Recht fehlt, siehe
nachfolgend B. III. 2.

217 St. Rspr., siehe aus neuerer Zeit etwa EuGH Urt. v. 12.4.2018 — C-541/16, ECLL:
EU:C:2018:251 Rn. 28 (Kommission/Dinemark); Urt. v. 7.8.2018 — C-120/17, ECLL:EU:
C:2018:638 Rn. 31 (Ministru kabinets); Urt. v. 22.1.2020 — C-814/18, ECLI:EU:C:2020:27
Rn.34 (Ursa Major Services); Urt. v. 7.4.2022 — verb. Rs.C-447/20 und C-448/20,
ECLL:EU:C:2022:265 Rn.97 (IFAP). Siche auch Gomann, Binnenkollisionsrecht der
DSGVO, S.65 m.w.N. aus der Rspr. Eine derartige Vereitelung der unmittelbaren Wir-
kung liegt des Weiteren dann vor, wenn ein nationaler Rechtsakt verbindliche Ausle-
gungsregeln fiir unionale Rechtsakte vorsieht, siehe Biervert, in: Schwarze, EU-Kom-
mentar, AEUV Art. 288 Rn. 21; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 288
Rn. 101; Streinz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR X, §218 Rn. 27; Sydow, in: ders./Marsch,
DSGVO/BDSG, Einleitung Rn. 76. Solche verbindlichen Auslegungsregeln konnen je-
doch Gegenstand der Durchfithrungsrechtsetzung durch die Union sein, da hierdurch die
Autonomie des Unionsrechts und dessen unmittelbare Wirkung in den nationalen Rechts-
ordnungen nicht beriihrt wird, vgl. Haselmann, Delegation und Durchfithrung, S. 213f.

218 Siehe zu dieser im Schrifttum unter dem Stichwort ,,Normwiederholungsverbot®
behandelten Konstellation z.B. Gola/Heckmann, in: dies, DSGVO/BDSG, Einleitung
Rn.72-74; Greve, NVwZ 2017, 737 (743); Selmayr/Ebmann, in: Ehmann/Selmayr,
DSGVO, Einfuhrung Rn.80; Sydow, in: ders./Marsch, DSGVO/BDSG, Einleitung
Rn.76. Vgl. auch bereits A. II. 2. a) cc) und nachfolgend C. II. 3.

219 Zu diesem und weiteren Beispielen nachfolgend D.
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2. Konturen mitgliedstaatlichen ,, Durchfiihrungsrechts“

Versucht man sich nach dieser Negativabgrenzung an der positiven Deter-
minierung des Begriffs der ,Durchfithrung” in Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2
AEUYV, ergibt sich schon aus der vorherigen Gegentiberstellung, dass allein
positive Rechtsetzung der Mitgliedstaaten erfasst ist. Zulissig sind (nur) na-
tionale Regelungen, die dem Basisrechtsakt zu vollumfinglicher Geltung
und praktischer Wirksamkeit in der Rechtsordnung des jeweiligen Mitglied-
staats verhelfen.””® Diese Regelungen konnen vielfaltiger Natur sein und
sind — angesichts der Akzessorietat der ,Durchfihrung® folgerichtig — vor
allem von der Art des Basisrechtsakts abhingig. Diese Sekundirrechtsakzes-
sorietdt bedeutet auflerdem, dass es dem unionalen Gesetzgeber ungeachtet
der im Folgenden dargestellten allgemeinen Konkretisierung freisteht, den
Begriff der ,,Durchfithrung® und damit Inhalt und Ausmaf} zulissiger nati-
onaler Rechtsetzung selbst vorzugeben.?!

a) , Durchfiibrung “ von EU-Richtlinien und ,, hinkenden“ EU-Verordnungen

Den Standardfall der ,,Durchfiihrung® stellt die nationale Umsetzung von
EU-Richtlinien dar, da diese grundsatzlich fiir ihre Geltung und Wirkung
innerhalb der Mitgliedstaaten eines nationalen Transformationsaktes bediir-
fen.?”? Aber auch sofern EU-Verordnungen (ausnahmsweise) zur Entfaltung
unmittelbarer Wirkung ergianzender nationaler Rechtsetzung bedtirfen (sog.
hinkende Verordnungen)*?, handelt es sich bei den entsprechenden nationa-
len Vorschriften um eine ,Durchfithrung® der Rechtsakte der Union?*,

220 Siehe bereits oben Teil 2, A. II. 1. b).

221 Siehe zum Beispiel des Art. 23 Dual-Use-VO nachfolgend C. II. 1.

222 Entsprechend wird die Umsetzung von EU-Richtlinien im Allgemeinen auch der
»Durchfihrung des Rechts der Union“ 1.S.d. Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GRCh zugeord-
net, siche EuGH Urt. v. 26.9.2013 — C-418/11, ECLI:EU:C:2013:588 Rn. 74-76 (Texdata
Software); Urt. v. 17.4.2018 — C-414/16, ECLI:EU:C:2018:257 Rn. 49 (Egenberger); Hatje,
in: Schwarze, EU-Kommentar, GRCh Art.51 Rn. 16; Holoubek/Lechner/Oswald, in:
Holoubek/Lienbacher, GRC, Art.51 Rn. 20; Jarass, GRCh, Art.51 Rn.29; Kugelmann,
in: Niedobitek, Europarecht, §4 Rn. 66; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrech-
te-HdB, §9 Rn.28-30; Terhechte, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, GRCh Art. 51
Rn. 10. Trotz der wegen des unterschiedlichen Regelungsstandorts gebotenen autonomen
Auslegung des Begriffs der ,Durchfithrung” (siehe oben Teil 2, A. II. 1. a)) sind keine
Griinde fir eine unterschiedliche Einordnung der nationalen Richtlinienumsetzung in
Art.2 Abs.1 Hs. 2 Alt.2 AEUV und Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GRCh ersichtlich.

223 Gjehe hierzu bereits Teil 1, B. II. 1.

224 Siehe wiederum zur entsprechenden Vorschrift des Art.51 Abs.1 Satz1 Alt.2
GRCh Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, GRCh Art. 51 Rn. 16; Pache, in: Frankfur-
ter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 51 GRC Rn. 21. Vgl. auch Gémann, Binnenkol-
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wenn der ,hinkende“ Charakter der EU-Verordnung nicht bereits darauf
beruht, dass sie ausdriicklich eine ,Ermichtigung® i.S.d. Art.2 Abs. 1 Hs.2
Alt.1 AEUV (bei ausschlielichen Zustindigkeiten) bzw. Offnungsklausel
(bei geteilten Zustandigkeiten)*” zugunsten mitgliedstaatlicher Rechtset-
zung enthilt.?? So ist es etwa als ,Durchfiihrung® der Art.28 Abs.2i.V.m.
Art. 2 lit. n Dublin III-VO anzusehen, wenn der nationale Normgeber ge-
setzliche Kriterien fir das Vorliegen von Fluchtgefahr statuiert (§2 Abs. 14
1.V.m. §62 Abs.3a, 3b AufenthG), schliefflich kann Art.28 Abs.2 i.V.m.
Art. 2 lit. n Dublin III-VO wegen des Verlangens nach ,,objektiven gesetz-
lich festgelegten Kriterien (Art. 2 lit. n Dublin III-VO) ohne eine entspre-

chende normative Konkretisierung des Begriffs der Fluchtgefahr — die auf

Unionsebene fehlt — nicht unmittelbar angewendet werden.”’

b) , Durchfiihrung“ von sonstigen konkretisierungsoffenen EU-Verordnungen

Die mitgliedstaatliche ,Durchfithrung® ist jedoch nach hiesiger Auffassung
nicht auf Fille beschrinkt, in denen die nationale Rechtsetzung fiir die Ge-
wihrleistung unmittelbarer Wirkung eines EU-Sekundarrechtsakts uner-

lisionsrecht der DS-GVO, S. 97 {.; Jobannes, in: Rofinagel, Das neue Datenschutzrecht, § 2
Rn.71; Schneeberger, Die neue EU-Datenschutzreform, S. 15 zur nationalen Erginzung
der DSGVO. A.A. wohl H. A. Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht,
Rn.214-216, der eine nationale Rechtsetzungskompetenz auch dann verneint, wenn die
Vorschriften in einer EU-Verordnung auf eine Konkretisierung angewiesen (Hervorhe-
bung des Verf.) sind.

225 Siche dazu, dass bei unionalen Offnungsklauseln von einer ,Nicht-Regelung® auf
Ebene des Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV auszugehen ist und sich mitgliedstaatliche Rege-
lungsbefugnisse in diesen Fillen nicht erst aufgrund einer ,Durchfithrung® des Unions-
rechts ergeben, bereits oben B. II. 1.

226 Die letztgenannten nationalen Regelungsbefugnisse kraft ausdriicklichen Vorbe-
halts zugunsten des nationalen Rechts durften den Regelfall ,,hinkender Verordnungen®
darstellen, siche nur Kral, E.L. Rev. 33 (2008), 243 ff. mit zahlreichen Beispielen. Vgl. auch
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.288 AEUV Rn.22, der den Begriff der
yhinkenden Verordnung® nur fiir ausdriickliche Verpflichtungen der Mitgliedstaaten zum
Erlass von Durchfithrungsmafinahmen verwendet. Die Moglichkeit nationaler Durch-
fuhrungsrechtsetzung zu Unrecht allein auf derartige ausdrickliche Ermichtigungen der
Mitgliedstaaten in der entsprechenden EU-Verordnung beschrinkend BVerwG NVwZ
2019,473 Rn. 25; Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 19.12.2018 - C-40/17, ECLLEU:
C:2018:1039 Rn. 47 (Fashion ID); wie hier dagegen EuGH Urt. v. 12.4.2018 — C-541/16,
ECLLI:EU:C:2018:251 Rn.31 (Kommission/Dinemark) (,die Mitgliedstaaten [konnen]
jedoch innerstaatliche Mafinahmen zur Durchfiihrung einer Verordnung erlassen, auch
wenn diese Verordnung sie dazu nicht ausdriicklich ermichtigt®); Oppermann/Classen/
Nettesheim, EuropaR, §9 Rn. 80.

227 Vgl. zu diesem Beispiel in anderem Kontext bereits oben Teil 1, C. V.
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lisslich ist.**® Vielmehr konnen EU-Sekundirrechtsakte auch Vorschriften
beinhalten, denen zwar fiir sich genommen unmittelbare Wirkung zukommt,
die aber wegen ihrer inhaltlichen Formulierung oder aufgrund sonstiger,
im Wege der Auslegung zu entnehmender Anhaltspunkte gleichwohl offen
fiir mitgliedstaatliches Konkretisierungsrecht sind.”*” Dies kommt in den
Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache Danske Svineproducenter in

den aufeinanderfolgenden Randnummern 40 und 41 zum Ausdruck, wo es
heif3t:*°

»Dennoch kann es vorkommen, dass manche Verordnungsbestimmungen zu ihrer
Durchfithrung des Erlasses von Durchfithrungsmafinahmen durch die Mitgliedstaaten

bediirfen.”

»Nach stindiger Rechtsprechung konnen die Mitgliedstaaten ferner Mafinahmen zur
Durchfithrung einer Verordnung dann erlassen, wenn sie [...] die Ausibung des durch die
betreffende Verordnung verlichenen Ermessens innerhalb der Grenzen dieser Vorschrif-
ten konkretisieren.“

Es gentigt mithin fir die Zulissigkeit mitgliedstaatlichen ,,Durchfithrungs-
rechts“, dass die entsprechende EU-Verordnung zwar keine mitgliedstaatli-
che Konkretisierung fiir die Entfaltung unmittelbarer Wirkung voraussetzt,
einer solchen aber zumindest zuginglich ist. An einer derartigen Zuging-
lichkeit von EU-Verordnungen fiir mitgliedstaatliche Rechtsetzung kann
man indes aus mehreren Griinden schon grundsitzlich zweifeln. Einerseits
ordnet Art.288 UAbs. 2 Satz2 AEUV explizit die unmittelbare Geltung von
EU-Verordnungen an und scheint damit mitgliedstaatliche ,,Umsetzungsak-
te“ vergleichbar mit der Richtlinienumsetzung gerade regelmaflig unterbin-
den zu wollen.

28 So aber Hide, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.2 AEUV
Rn. 36; Klamert, in: Kellerbauer/Klamert/Tomkin, EU Treaties, Art.288 TFEU Rn. 10;
Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.288 Rn. 101, die fiir das Vorliegen
zulissigen nationalen ,Durchfithrungsrechts“ jeweils die Erforderlichkeit bzw. Unerliss-
lichkeit der Durchfiihrung verlangen. Wie hier hingegen Mdstl, in: ders., Rechtsdurchset-
zung im Lebensmittelrecht, 47 (611.); Stelkens, in: Beck u. a., Vollzugstaugliche Rechtset-
zung, 47 (62).

229 Siehe dazu, dass die unmittelbare Wirkung von EU-Verordnungen nicht zwingend
deren vollstindige inhaltliche, insbesondere rechtsfolgenseitige Determinierung voraus-
setzt, oben Teil 1, B. IL. 3. ¢).

20 EuGH Urt. v. 21.12.2011 - C-316/10, Slg. 2011, I-13721 Rn. 40f. (Danske Svine-
producenter); Hervorhebungen des Verf. Der Sache nach ebenso EuGH Urt. v. 25.10.
2012-C-592/11, ECLI:EU:C:2012:673 Rn. 35-37 (Ketela); Beschl. v. 16.1.2014 - C-24/13,
ECLIL:EU:C:2014:40 Rn. 14-16 (Dél-Zempléni); Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-
GVO, S.97{. (EU-Verordnung muss mitgliedstaatliches Recht voraussetzen oder zulas-
sen).
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Andererseits kommt die Aufgabe der Konkretisierung von EU-Verord-
nungen nach dem System der Unionsvertrige grundsitzlich dem EuGH zu
(vgl. Art.19 Abs.1 UAbs.1 Satz2 EUV, Art.267 UAbs.1 AEUV), wozu
eine Normkonkretisierung durch den nationalen Gesetzgeber in gewissem
Widerspruch steht.

Beide Einwinde greifen jedoch im Ergebnis nicht durch. Art. 288 UAbs. 2
AFEUV regelt unmittelbar nur die Geltung, also die Existenz einer EU-Ver-
ordnung als Rechtsquelle, nicht bzw. lediglich im Sinne einer widerlegbaren

»! aber die norminhaltliche Frage, ob diese EU-Verordnung ohne

Vermutung
weiteren Konkretisierungsakt auch fir die Entscheidung eines Einzelfalls
herangezogen werden kann??, und verbietet damit auch nicht grundsitzlich
konkretisierende Rechtsetzung. Was die Normkonkretisierungskompetenz
fir EU-Verordnungen anbelangt, gebieten Art.19 Abs.1 UAbs.1 Satz2
EUV, Art.267 UAbs. 1 AEUV allenfalls, dass die verbindliche Letztinterpre-
tation von EU-Verordnungen dem EuGH obliegen muss.”* Auch bei mit-
gliedstaatlichem Konkretisierungsrecht ist dies indes stets der Fall, da die
letztverbindliche Entscheidung dariiber, ob eine vom mitgliedstaatlichen
Normgeber gewihlte Konkretisierung einer EU-Verordnung mit dieser in
Einklang steht, weiterhin dem EuGH obliegt. Mitgliedstaatliches Konkre-
tisierungsrecht bzgl. EU-Verordnungen widerspricht somit ebenfalls nicht
grundsitzlich der Normkonkretisierungskompetenz des EuGH.

Auch im Ubrigen iiberzeugt es, mit dem EuGH mitgliedstaatliches Kon-
kretisierungsrecht tiber den Fall sog. hinkender Verordnungen hinaus schon
dann zuzulassen, wenn die entsprechenden EU-Verordnungen fiir eine
Konkretisierung des mitgliedstaatlichen Normgebers trotz grundsitzlicher
unmittelbarer Wirkung zumindest offen sind. Denn die unmittelbare Wir-
kung unionsrechtlicher Vorschriften andert nichts daran, dass bei der Ausle-
gung bestimmter Begriffe Spielriume bestehen konnen.?* Diese Spielraume
weisen (teilweise starke) Ahnlichkeiten zu den Regelungsspielriumen auf,
die dadurch entstehen, dass Vorschriften in EU-Verordnungen mangels in-
haltlicher Unbedingtheit und/oder hinreichender Bestimmtheit keine un-

21 Sjehe hierzu oben Teil 1, B. II. 3.

22 Siehe bereits oben A. 1.

23 Vgl. Réthel, in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, § 11 Rn. 12, 17; Schillig,
Konkretisierungskompetenz, S. 183, 206 f. Hierfiir spricht auch Art.267 UAbs.3 AEUV,
der eine Vorlagepflicht zum EuGH nur fiir letztinstanzliche mitgliedstaatliche Gerichte
statuiert und demnach eine zumindest vorlaufige Normkonkretisierung auch durch ande-
re (mitgliedstaatliche) Akteure zuldsst.

2% So konnen etwa auch Generalklauseln oder Vorschriften, die lediglich von einem
Handeln der ,zustindigen Behorden sprechen, unmittelbare Wirkung entfalten, siehe

oben Teil 1, B. II. 3. b), ¢).



186 Teil 3: EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsetzung

mittelbare Wirkung entfalten. Daher sollte an dieser Differenzierung zwi-
schen ,hinkenden® und lediglich konkretisierungsoffenen EU-Verordnun-
gennichtdie Zulissigkeitoder Unzulissigkeiterginzender mitgliedstaatlicher
Rechtsetzung festgemacht werden. Gegen eine strikte Priifung der Erfor-
derlichkeit spricht nicht zuletzt ein Umkehrschluss zu Art.291 Abs. 1
AEUYV, der dieses Kriterium im Gegensatz zum fiir die hiesige Konstella-
tion — der Frage der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen Europdi-
scher Union und Mitgliedstaaten — spezielleren Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt. 1
AFEUV ausdriicklich enthalt.

¢) Kriterien fiir die Offenbeit von EU-Verordnungen fiir mitgliedstaatliches
Konkretisierungsrecht

Kommt eine ,,Zuginglichkeit“ von EU-Verordnungen fiir nationales Kon-
kretisierungsrecht nach alledem grundsitzlich als Ankntpfungspunkt fiir
eine zuldssige ,Durchfithrung in Betracht, stellt sich die Frage, wann von
einer derartigen Offenheit von EU-Verordnungen fiir mitgliedstaatliches
Recht auszugehen ist. Dies ist grundsitzlich eine Frage der Auslegung im
Einzelfall, die nach der Rechtsprechung des EuGH ,,im Licht der Ziele der
Verordnung® zu erfolgen hat?* Vorwiegend anhand der einschligigen

25 Diese Differenzierung kommt auch in anderen Sprachfassungen zum Ausdruck,
siehe ,for the implementation (Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt. 1 AEUV) vs. ,necessary to imple-
ment“ (Art. 291 Abs. 1 AEUV) (Englisch); ,,para aplicar® vs. ,,necesarias parala ejecucién®
(Spanisch); ,,per dare attuazione® vs. ,,necesarie per ’attuazione® (Italienisch); ,pour mett-
re en ceuvre” vs. ,nécessaires pour la mise en ceuvre® (Franzosisch); ,ter uitvoering® vs.
die nodig zijn ter uitvoering® (Niederlindisch); Hervorhebungen des Verf. Erblickt man
wie hier (siehe Teil2, B. I. 2.) Art.291 Abs.1 AEUV lediglich als Pflicht der Mitglied-
staaten zur Rechtsetzung, ist es auch sachgerecht, diese auf Fille zu begrenzen, in denen
nationale Rechtsetzung fur die Wirksamkeit des Unionsrechts unerlasslich ist. Selbst in-
nerhalb des Anwendungsbereichs des Art.291 Abs.1 AEUV wird trotz des Wortlauts
vereinzelt angenommen, dass eine mitgliedstaatliche Rechtsetzungsbefugnis auch jenseits
yhinkender” Verordnungen besteht, siche Mdst/, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Le-
bensmittelrecht, 47 (611.).

26 EuGH Urt. v. 30.3.2017 - C-315/16, ECLT:EU:C:2017:244 Rn. 19 (Lingurar); Urt.
v. 12.4.2018 — C-541/16, ECLI:EU:C:2018:251 Rn.29 (Kommission/Dinemark); Urt. v.
7.8.2018 — C-120/17, ECLI:EU:C:2018:638 Rn. 32 (Ministru kabinets); Urt. v. 22.1.2020 —
C-814/18, ECLI:EU:C:2020:27 Rn. 35 (Ursa Major Services). In fritheren Entscheidun-
gen betonte der EuGH noch die Auslegung ,anhand objektiver Kriterien“ (siche EuGH
Urt. v. 25.10.2012 - C-592/11, ECLLI:EU:C:2012:673 Rn. 37 (Keteld); Beschl. v. 16.1.2014 -
C-24/13, ECLLI:EU:C:2014:40 Rn. 16 (Dél-Zempléni)), ohne dass dies einen inhaltlichen
Unterschied macht, schliefllich sind die Ziele einer Verordnung jedenfalls auch nach ob-
jektiven Kriterien — etwa durch eine Heranziehung der Erwigungsgriinde — zu bestim-
men.



B. Mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse 187

Rechtsprechung soll im Folgenden versucht werden, einige generalisierende
Maf3stibe zu ermitteln bzw. Fallgruppen zu bilden.

aa) Mangel an Klarbeit und Genauigkeit einzelner Vorschriften

Ein wesentliches Indiz fiir die Offenheit von EU-Verordnungsvorschriften
fur mitgliedstaatliches Konkretisierungsrecht ist deren Mangel an Klarheit
und Genauigkeit.””” Hiermit ist in diesem Kontext nicht die mangelnde un-
mittelbare Wirkung mit der Folge der Einstufung als sog. hinkende Verord-
nung — die unzweifelhaft zur Zulassigkeit mitgliedstaatlichen Konkretisie-

28 _ gemeint, sondern die trotz der unmittelbaren Wirkung

rungsrecht fithrt
verbleibende Inhaltsoffenheit einzelner Bestimmungen in einer EU-Verord-
nung. So ordnet etwa Art.3 UAbs. 2 lit. g der VO (EG) Nr. 1/2005 an, dass
Tiere beim Transport Giber ,ausreichend“ Standhohe verfligen miissen. Gem.
Art.2 Nr. 6 der VO (EG) Nr. 1072/2009 handelt es sich bei der Kabotage um
gewerblichen innerstaatlichen Verkehr, der im Einklang mit dieser Verord-
nung durchgefithrt wird, ohne dass insoweit Stellung bezogen wird, ob eine
solche Kabotage mehrere Belade- und/oder Entladeorte umfasst. Art.22
Abs. 1 lit.a der VO (EG) Nr. 1698/2005 fordert fiir eine Beihilfe im Rahmen
der Forderung von Junglandwirten, dass die in Frage kommenden Personen
weniger als 40 Jahre alt sind und sich erstmals in einem landwirtschaftlichen
Betrieb ,als Betriebsinhaber® niederlassen.

Bei allen genannten Normen bestehen textliche Ambiguititen, die noch
nicht zwangslaufig der (vermuteten)*? unmittelbaren Wirkung entgegenste-
hen — schliefilich ist eine Konkretisierung auch im Rahmen der Einzelfallan-
wendung denkbar —, die aber gleichwohl Raum fur konkretisierende Recht-
setzung lassen. Hierfir wird als Indiz vom EuGH auch das tatsichliche
Vorliegen von Auslegungsdivergenzen in den verschiedenen Mitgliedstaaten
herangezogen.?*

27 EuGH Urt. v. 21.12.2011 - C-316/10, Slg. 2011, I-13721 Rn. 48-50 (Danske Svine-
producenter); Urt. v. 25.10.2012 — C-592/11, ECLLEU:C:2012:673 Rn.47-56 (Ketela);
Urt. v. 12.4.2018 — C-541/16, ECLI:EU:C:2018:251 Rn. 42, 44 (Kommission/Dinemark).
Vgl. auch Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (61).

28 Siehe zuvor B. I1L. 2. a).

239 Siehe hierzu oben Teil 1, B. II. 3.

240 EuGH Urt. v. 18.1.1984 - 327/82, Slg. 1984, 107 Rn. 10-15 (Ekro); Urt. v. 12.4.2018 -
C-541/16, ECLI:EU:C:2018:251 Rn.42 (Kommission/Dinemark). Siche etwa zu den
unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Auslegungen der Kabotagebestimmungen der VO
(EG) Nr.1072/2009 die Ubersicht bei Gibson et. al., Ex-post evaluation of Regulation
(EC) No 1071/2009 and Regulation (EC) No 1072/2009, S. 230-232.
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bb) Forderlichkeit mitgliedstaatlichen Rechts fiir die Erreichung
der unionalen Ziele

In der Rechtssache Dél-Zempléni hat der EuGH mitgliedstaatliches Konkre-
tisierungsrecht als zuldssige Durchfiihrung der verbindlichen Rechtsakte der
Union tberdies gebilligt, wenn es ,,in besonders wirksamer Weise zur Errei-
chung [der Ziele der entsprechenden EU-Verordnung] beitragen kann“**!.
Streitgegenstandlich waren Art. 61, 62, insbesondere Art. 62 Abs.2 der VO
(EG) Nr.1698/2005, der hinsichtlich der sog. lokalen Aktionsgruppen im
Rahmen der finanziellen Forderung gemeinsamer Projekte verschiedener
Akteure zur Entwicklung der lindlichen Wirtschaft einige Anforderungen
an die Organisationsstruktur der Aktionsgruppen stellt. Voraussetzung der
Anerkennung als derartige (fiir eine finanzielle Férderung in Betracht kom-
mende) lokale Aktionsgruppe ist demnach u. a., dass diese Aktionsgruppen

»sich in einer rechtlich konstituierten Organisationsform zusammenschlieflen, deren Sat-
zung das ordnungsgemifle Funktionieren der Partnerschaft und die Befihigung zur Ver-
waltung 6ffentlicher Zuschiisse gewahrleistet®.

Auf nationaler Ebene (Ungarn) existierte dahingehend eine Regelung, die
anordnete, dass nur Vereine den Status als lokale Aktionsgruppe innehaben
koénnen, womit u.a. Einrichtungen ausgeschlossen wurden, die in Form
einer Handelsgesellschaft ohne Gewinnerzielungsabsicht organisiert sind.?*?
Ausgehend von den bereits direkt in Art. 62 Abs.2 der VO (EG) Nr. 1698/
2005 zum Ausdruck gebrachten Zielen der Vorschrift (ordnungsgemifles
Funktionieren der Partnerschaft, Befihigung zur Verwaltung offentlicher
Zuschiisse) ging der EuGH in seiner Entscheidung davon aus, dass die Ver-
pflichtung, bei der Errichtung einer solchen lokalen Aktionsgruppe auf eine
bestimmte Rechtsform zuriickzugreifen, zu deren Erreichung besonders
wirksam sei und stiitzte hierauf die Zulissigkeit der nationalen Regelung.?*®

cc) Prigung der Funktionsweise einer EU-Verordnung durch
mitgliedstaatliche Zielbestimmungen

Eine weitere Konstellation der Konkretisierungsoffenheit von EU-Verord-
nungen fir nationales Recht liegt der Rechtssache Szatmdri Malom zugrun-
de.?* Dort ging es (unter anderem) um die Vorschrift des Art. 28 Abs. 1 lit.a

241 EuGH Beschl. v. 16.1.2014 — C-24/13, ECLI:EU:C:2014:40 Rn. 22 (Dél-Zempléni).

242 Sjehe EuGH Beschl. v. 16.1.2014 — C-24/13, ECLI:EU:C:2014:40 Rn. 9 (Dél-Zem-
pléni).

23 FuGHBeschl.v.16.1.2014-C-24/13, ECLI:EU:C:2014:40 Rn. 21 {. (Dél-Zempléni).

24 EuGH Urt. v. 15.5.2014 — C-135/13, ECLLEU:C:2014:327 (Szatmari Malom).
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der VO (EG) Nr. 1698/2005, die normiert, dass eine Beihilfe fiir materielle
und/oder nichtmaterielle Investitionen in land- bzw. forstwirtschaftliche
Betriebe gewahrt wird, wenn sie die Gesamtleistung der Betriebe verbes-
sern. Eine nationale Vorschrift bestimmte, dass die Forderung hinsichtlich
bestimmter Betriebsarten (Mihlen-, Flissigmilchverarbeitungs- und
Schlachtbetriebe) auf Fille beschrankt ist, in denen eine Modernisierung der
vorhandenen Kapazititen — nicht aber eine Kapazititserweiterung im Sinne
eines Neubaus bzw. einer Erweiterung — angestrebt ist.”* Angesichts der
Tatsache, dass grundsitzlich auch ein Ausbau der Kapazititen 1.S.d. Art.28
Abs. 1 lit.a der VO (EG) Nr. 1698/2005 ,,die Gesamtleistung eines Betriebs
verbessern“ kann, stellte sich fiir den EuGH die Frage, ob die Etablierung
zusitzlicher Fordervoraussetzungen im Wege nationaler Rechtsetzung als
zuldssige Durchfithrung des Art. 28 Abs. 1 lit.a der VO (EG) Nr. 1698/2005
anzusehen ist. Der EuGH bejahte dies unter Hinweis darauf, dass die durch
die VO (EG) Nr. 1698/2005 zu schaffenden Finanzierungen gem. Art. 16, 18
dieser Vorschrift daran gebunden sind, dass die Mitgliedstaaten ihre eigenen
Entwicklungsprogramme fir den lindlichen Raum erstellen, die u.a. Infor-
mationen Uber die fiir jeden Schwerpunkt vorgeschlagenen Mafinahmen
und deren Beschreibung zu enthalten haben und einem Prifungs- und An-
nahmeverfahren zu unterziehen sind.?*

Diese apodiktisch anmutende Passage lasst sich dahingehend verstehen,
dass EU-Verordnungen dann fiir mitgliedstaatliches Konkretisierungsrecht
offen sein sollen, wenn die Funktionsweise der Verordnung generell an mit-
gliedstaatliches Tatigwerden anknlipft, sie also vorwiegend der Realisierung
mitgliedstaatlicher Zielbestimmungen zu dienen bestimmt ist. Dies diirfte
regelmiflig dann der Fall sein, wenn im Rahmen einer finanziellen Forde-
rung bestimmter Vorhaben der Schwerpunkt der Férderung bzw. das grund-
satzliche Forderungskonzept auf die Mitgliedstaaten zurtickgeht und die
entsprechende EU-Verordnung nur einzelne Bedingungen fiir die Gewih-
rung der Beihilfe aufstellt.

dd) Umkebrschluss ans Ermiichtigungen bzw. Offnungsklauseln

Als negatives Indiz hinsichtlich der Zuldssigkeit mitgliedstaatlichen Durch-
fihrungsrechts wird in der Literatur mitunter das Vorliegen von Ermichti-
gungen bzw. Offnungsklauseln in einer EU-Verordnung herangezogen. Je
mehr solcher expliziter mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse eine EU-

24 EuGH Urt. v. 15.5.2014 — C-135/13, ECLI:EU:C:2014:327 Rn. 14 (Szatmari Malom);
Hervorhebung des Verf.
246 EuGH Urt. v. 15.5.2014 — C-135/13, ECLI:EU:C:2014:327 Rn. 59 (Szatméri Malom).
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Verordnung enthalte, desto enger umgrenzt seien die impliziten (,,Durch-
fihrungs-“) Regelungsbefugnisse auflerhalb dieser konkreten Ermichtigun-
gen bzw. Offnungsklauseln.?”” Zum Teil wird sogar generell vom Vorliegen
einzelner Ermichtigungen/Offnungsklauseln auf die fehlende Regelungs-
befugnis des mitgliedstaatlichen Normgebers auferhalb dieser Ermachti-
gungen/Offnungsklauseln geschlossen®®, jedenfalls, sofern eine EU-Verord-
nung innerhalb einer Vorschrift in unterschiedlichen Absitzen Regelungen
mit und ohne Ermichtigungen/Offnungsklauseln beinhaltet (z.B. Art. 14

Abs. 1,3 SGK)?*.

ee) Beurteilungsspielranm der Mitgliedstaaten

Besonders mitgliedstaatenfreundlich ist hingegen die zum Teil in der Litera-
tur erwogene Zubilligung eines mitgliedstaatlichen Beurteilungsspielraums
hinsichtlich der Konkretisierungsoffenheit von EU-Verordnungen.*® Dies
hitte zur Konsequenz, dass im Ausgangspunkt zwar weiterhin die Ausle-
gung der jeweiligen EU-Verordnung — und damit die zuvor genannten Kri-
terien®! — die Reichweite zulidssiger ,Durchfithrung” bestimmt. Indes wire
das Regel-Ausnahme-Verhiltnis dahingehend umgekehrt, dass als Regel von
einer zuldssigen mitgliedstaatlichen ,Durchfihrung” auszugehen ist. Nur
ausnahmsweise — namlich, wenn unter Heranziehung der Kriterien mit-
gliedstaatlicher Konkretisierungsoffenheit offensichtlich und eindeutig ist,
dass die entsprechende EU-Verordnung einer Konkretisierung durch natio-
nale Rechtsetzung nicht zuginglich ist — wire gleichwohl erlassenes mit-
gliedstaatliches Recht nicht mehr als ,, Durchfiihrung® anzusehen und damit
kompetenzwidrig.

ff) Zusammenfassung und Stellungnahme

Angesichts der vorherigen Ausfithrungen ist im Ausgangspunkt festzuhal-
ten, dass die Griinde fiir eine implizite Konkretisierungsoffenheit von
EU-Verordnungen fiir nationales Recht durchaus vielfiltig sein konnen.
Dementsprechend kann auch die konkrete Gestalt bzw. der Inhalt mitglied-
staatlichen Verordnungs-Anpassungsrechts je nach einschligiger EU-Ver-
ordnung variieren. Indes konnen nicht alle von der Rechtsprechung und

2% Gomann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S. 1081{.; Moos/Rothkegel, ZD 2016,
561 (5671.).

248 Buchner, in: FS Taeger, 95 (101); v. Lewinski/Pobl, ZD 2018, 17 (18).

249 Vgl. Kluth, in: ders./Hornung/Koch, ZuwanderungsR-Hdb, § 3 Rn. 241.

20 Angedeutet bei Mdstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (61).

21 Zur Bewertung der einzelnen Kriterien siche noch nachfolgend B. I11. 2. ¢) ff).
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Literatur herangezogenen Kriterien fiir die Konkretisierungsoffenheit von
EU-Verordnungen gleichermaflen iiberzeugen bzw. zu einer moglichst all-
gemeingiiltigen Maflstabsbildung beitragen.

Abzulehnen ist zunichst die unter dd) genannte Vorgehensweise von Tei-
len der Literatur, aus dem Bestchen einer Ermichtigung/Offnungsklausel
generell das Nichtbestehen von mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnissen
auflerhalb dieser Bestimmung abzuleiten. Denn dies wiirde zu dem wider-
spriichlichen Ergebnis fithren, den Erlass mitgliedstaatlichen Rechts auch
dann fiir unzulissig zu befinden, wenn er fir die Entfaltung unmittelbarer
Wirkung einer Verordnungsbestimmung zwingend erforderlich ist**?, sofern
nur an irgendeiner anderen Stelle der entsprechenden Verordnung eine Er-
michtigung/Offnungsklausel zugunsten der Mitgliedstaaten existiert.”
Anderes kann freilich gelten, sofern eine EU-Verordnung von einer Vielzahl
an Ermichtigungen bzw. Offnungsklauseln durchzogen ist. In diesem Fall
liegt es nimlich nahe, anzunehmen, dass der Verordnungsgeber hiermit sei-
ne Intention zum Ausdruck bringt, die Zuldssigkeit mitgliedstaatlichen
Konkretisierungsrechts moglichst umfassend selbst steuern zu wollen.?*

Auch die Annahme eines mitgliedstaatlichen Beurteilungsspielraums hin-
sichtlich der Konkretisierungsoffenheit iiberzeugt nicht. Andernfalls wiirde
uber das Vehikel der ,Durchfihrung® die vertikale Kompetenzverteilung in
das Belieben der Mitgliedstaaten gestellt. Kompetenzielle Vorschriften —und
damit auch Art.2 Abs.1, 2 AEUV - zeichnen sich jedoch gerade durch
ihre prinzipielle Unverfiigbarkeit fiir die jeweiligen Kompetenztrager aus,
schliefllich sollen sie die elementare Frage der foderalen politischen Macht-
verteilung von vornherein moglichst klar und vorhersehbar regeln.?® Darii-

32 Siehe zu dieser Konstellation sog. hinkender Verordnungen als klassischer Anwen-
dungsfall mitgliedstaatlichen ,,Durchfiihrungsrechts“ oben B. III. 2. a).

253 Auf dieser Linie liegt auch die Rechtsprechung des EuGH. Dieser ist in mehreren
Entscheidungen zur VO (EG) Nr. 1698/2005 trotz der Existenz der Offnungsklausel in
Art. 71 Abs.3 von der Zulissigkeit des Erlasses mitgliedstaatlichen Rechts aufierhalb des
Anwendungsbereichs der Offnungsklausel ausgegangen, vgl. EuGH Urt. v. 25.10.2012 -
C-592/11, ECLL:EU:C:2012:673 Rn. 38{f. (Keteld); EuGH Urt. v. 15.5.2014 — C-135/13,
ECLL:EU:C:2014:327 Rn. 56 ff. (Szatmari Malom).

2% Vgl. Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO, S. 1081.

25 Zur Kompetenzordnung des Grundgesetzes BVerfGE 145, 171 Rn.59; 157, 223
Rn. 84; 160, 1 Rn. 54; Broemel, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art.70 Rn. 16; Degenbart, in:
Sachs, GG, Art.70 Rn.4; Herold, in: Chiofalo/Kohal/Linke, Staatsorganisationsrecht,
§ 15, S.375; Isensee, in: ders./Kirchhof, HdbStR VI, § 133 Rn. 49, 80; Rozek, in: Huber/
Voflkuhle, GG, Art. 70 Rn. 15; vgl. zur unionalen Kompetenzordnung bereits oben Teil 2,
B. III. 2. Kritisch zur Vergleichbarkeit von bundesstaatlicher und unionaler Kompetenz-
ordnung insoweit Isensee, in: ders./Kirchhof, HdbStR VI, § 133 Rn.51-55 (jedoch vor
Inkrafttreten der Art.2-6 AEUV).
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ber hinaus widerspricht das aus der Zugrundelegung dieser Auffassung re-
sultierende Regel-Ausnahmeverhiltnis zugunsten mitgliedstaatlicher Recht-
setzung im Anschluss an EU-Verordnungen der Wertung des Art.288
UAbs.2 AEUV. Selbst wenn man dieser Norm wie hier kein grundsitzliches
Verbot nationaler Rechtsetzung im Kontext von EU-Verordnungen ent-
nimmt, so wird man doch zumindest davon ausgehen miissen, dass sie — ge-
rade in systematischer Zusammenschau mit Art. 288 UAbs. 3 AEUV - einer
Auslegung entgegensteht, die die wesentlichen Charakteristika von EU-Ver-
ordnungen im Vergleich zu den iibrigen unionsrechtlichen Handlungsfor-
men — die von mitgliedstaatlichen ,,Umsetzungsakten® gianzlich unabhingi-
ge allgemeine und unmittelbare Geltung und Wirkung — regelmiflig nahezu
vollstindig einebnet.””® Bleibt es dementsprechend bei der Regel der Un-
zulidssigkeit mitgliedstaatlichen Konkretisierungsrechts im Umfeld von EU-
Verordnungen, kommt den Kriterien fiir eine ausnahmsweise bestehende
Konkretisierungsoffenheit entscheidende Bedeutung fiir die Bestimmung
der mitgliedstaatlichen ,,Durchfiihrungs-“Kompetenz zu.

Das wichtigste und zu Recht auch in der Rechtsprechung des EuGH am
haufigsten bemiihte Kriterium fiir eine derartige implizite mitgliedstaatliche
Konkretisierungsoffenheit von EU-Verordnungen diirfte der — sich noch
unterhalb der Schwelle des Fehlens der unmittelbaren Wirkung befindli-
che® — Mangel an Klarheit und Genauigkeit einzelner Verordnungsbestim-
mungen darstellen. Jedoch ist insoweit zu betonen, dass es sich hierbei ledig-
lich um ein zwar bedeutendes, aber widerlegbares Indiz handelt. Es sind
namlich Fille denkbar, in denen es dem Verordnungsgeber mit dem Erlass
von Normen mit einem hohen Abstraktionsniveau gerade darauf ankommt,
der konkretisierenden Rechtsanwendung ein unionsweit einheitlich hohes
Maf} an Flexibilitit zu gewihren, was gegen die Zulissigkeit konkretisie-
render mitgliedstaatlicher Rechtserzung spricht.”® Zu nennen ist hier v.a.
die Einriumung administrativer Entscheidungsspielraume, insbesondere
zugunsten von mit einer besonderen fachlichen Expertise ausgestatteten Re-
gulierungsbehorden, die gegentiber dem nationalen Gesetzgeber ein beson-
deres Maf§ an Unabhingigkeit genieflen.” Da mitgliedstaatliches Konkreti-

26 Vel. Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 1281., 140.

27 Siehe zur Abgrenzung von ,hinkenden“ und lediglich konkretisierungsoffenen
EU-Verordnungen bereits oben B. I11. 2. a), b).

28 Ebers, Unionsprivatrecht, S.224; Gémann, Binnenkollisionsrecht der DS-GVO,
S.105f. Vgl. zur Konkretisierung von Generalklauseln in EU-Richtlinien auch Gsell/
Schellbase, JZ 2009, 20 (24) und die dahingehende ausfihrliche Entwicklung von Ausle-
gungskriterien bei 7. Wolff, Konkretisierungskompetenz fiir Generalklauseln, S. 67-200.

29 Vgl. zum Verbot der (national-)legislativen Konkretisierung einer offen formulier-
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sierungsrecht im Falle unklarer bzw. ungenauer Regelungen in EU-Ver-
ordnungen jedoch trotz etwaiger Harmonisierungseinbuflen zu grofierer
Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit in Bezug auf die Anforderungen der
EU-Verordnungen beitrigt**® und damit primirrechtlich bedeutsame Ziele
verwirklicht®!, sind fiir eine Konkretisierungsoffenheit allein zugunsten der
nationalen Rechtsanwendung statt Rechtserzung besondere Anhaltspunkte
erforderlich. Bei einem Mangel an Klarheit und Genauigkeit einzelner Vor-
schriften in EU-Verordnungen kann daher vorbehaltlich besonderer gegen-
teiliger Anhaltspunkte im Sinne eines Regel-Ausnahme-Verhiltnisses von
deren Konkretisierungsoffenheit fiir mitgliedstaatliches Recht ausgegangen
und damit (nur) insoweit doch das grundsitzliche, durch Art.288 UAbs. 2
AEUV vorgegebene Regel-Ausnahme-Verhiltnis ausnahmsweise umge-
kehrt werden.?*

Ebenfalls zuzustimmen ist dem EuGH darin, mitgliedstaatliches Konkre-
tisierungsrecht auch dann zuzulassen, wenn unabhingig von einem Mangel
an Klarheit und Uneindeutigkeit mitgliedstaatliches Recht in besonders
wirksamer Weise zur Erreichung der Ziele der EU-Verordnung beitragen
kann.?* Denn es verwirklicht den Kerngedanken der ,Durchfihrung® des
Unionsrechts, mitgliedstaatliche Rechtsetzung zuzulassen, die einen positi-
ven Einfluss auf die Geltung und praktische Wirksamkeit eines EU-Sekun-
dirrechtsakts hat. Freilich fehlte es in dem konkreten Referenzfall Dél-
Zempléni an niheren Angaben dahingehend, wieso gerade die Rechtsform
des ,,Vereins“ nach ungarischem Recht fir die Anerkennung als lokale Ak-

ten, an die nationalen Regulierungsbehdrden adressierten Vorschrift in einer EU-Richtli-
nie EuGH Urt. v. 3.12.2009 — C-424/07, Slg. 2009, I-11431 Rn.74-99 (Kommission/
Deutschland); Urt. v. 2.9.2021 — C-718/18, ECLI:EU:C:2021:662 Rn. 130 (Kommission/
Deutschland). Nichts anderes kann im Falle von EU-Verordnungen gelten.

2600 FuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-316/10, Slg. 2011, I-13721 Rn. 49 (Danske Svinepro-
ducenter); Urt. v. 25.10.2012 — C-592/11, ECLI:EU:C:2012:673 Rn. 56 (Keteli).

261 Siehe zur Einordnung der Rechtssicherheit als Ausprigung der in den gemeinsa-
men Werten der EU (Art. 2 EUV) verankerten Rechtsstaatlichkeit COM(2019), 163 final,
S.1; Diel-Gligor, ZRP 2021, 63 (64); Geiger/Kirchmair, in: Geiger u.a., EUV/AEUYV,
Art.2 EUV Rn. 3; Payandeh, JuS 2021, 481 (482); Stische, EuZW 2023, 301; Terhechte, in:
ders., EU-VerwR, § 7 Rn. 23; so nun auch ausdricklich Art. 2 lit.a der VO (EU, Euratom)
2020/2092. Vgl. zur Anerkennung der Rechtssicherheit als allgemeiner Rechtsgrundsatz
in der Rechtsprechung des EuGH bereits EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs.205 bis
215/82, Slg. 1983, 2633 Rn. 30 (Deutsche Milchkontor) und die Rechtsprechungsanalysen
bei v. Arnauld, Rechtssicherheit, S. 497-534; V. Skouris, in: FS Steiner, 779 {f.

262 Generell am Ausnahmecharakter mitgliedstaatlichen Konkretisierungsrechts bzgl.
Vorschriften in EU-Verordnungen festhaltend hingegen Ebers, Unionsprivatrecht, S. 224—
232; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 73-76, 140.

263 Siehe hierzu oben B. II1. 2. ¢) bb).
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tionsgruppe i.S.d. Art. 62 Abs. 2 der VO (EG) Nr. 1698/2005 die Erreichung
der Ziele der Verordnung besonders fordert.?*

Als nicht verallgemeinerbare und daher im weiteren Verlauf dieser Un-
tersuchung vernachlissigbare Einzelfallentscheidung ist das Urteil in der
Rechtssache Szatmdri Malom einzuordnen.”®® Zwar kommt eine Konkreti-
sierungsoffenheit der EU-Verordnung Nr. 1698/2005 grundsitzlich auch
auflerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 71 Abs. 3 dieser Vorschrift (der
eine Offnungsklausel enthilt) in Betracht.?®® Die kryptische Begriindung
mit dem Gesamtkonzept der Verordnung und der hierin hervorgehobenen
Rolle mitgliedstaatlichen Tatigwerdens deutet jedoch darauf hin, dass die
Akzeptanz des mitgliedstaatlichen Durchfiihrungsrechts im konkreten Fall
den Besonderheiten der VO (EG) Nr. 1698/2005 und nicht einer systemati-
schen Fortfihrung der eigenen Rechtsprechung durch den EuGH geschul-
det war. Weitere mogliche Anwendungsfille einer vergleichbaren systemati-
schen Verflochtenheit mitgliedstaatlicher Zielbestimmungen und unionaler
Rechtsetzung sind nicht ersichtlich.

Im Ergebnis ist also eine implizite Offenheit von EU-Verordnungen fiir
mitgliedstaatliches Konkretisierungsrecht im Wesentlichen danach zu er-
mitteln, ob einzelne Vorschriften in der EU-Verordnung einen Mangel an
Klarheit und Genauigkeit aufweisen oder mitgliedstaatliches Konkretisie-
rungsrecht forderlich fiir die Erreichung der mit der jeweiligen Verordnung
verfolgten Ziele ist. In Ausnahmefillen, fur die besondere Anhaltspunkte
vorliegen miissen, kann es indes gleichwohl auch in diesen Konstellationen
an einer Konkretisierungsoffenheit fehlen.

d) Grenzen mitgliedstaatlichen ,, Durchfiibrungsrechts“

Handelt es sich unter Zugrundelegung der soeben herausgearbeiteten Maf3-
stibe bei nationalem Recht um eine ,Durchfiihrung” der verbindlichen
Rechtsakte der Union, ist damit auch die kompetenzielle Zulassigkeit nationa-
len Rechts im Einklang mit Art.2 Abs. 1,2 AEUV festgestellt. Daneben ist das
nationale Recht jedoch auch an den sonstigen grundlegenden primirrechtli-
chen Gewahrleistungen zu messen, so dass es insbesondere in Anbetracht der
Ziele der ,durchgefithrten® EU-Verordnung verhiltnismiflig sein muss.?*’

26+ Vgl. EuGH Beschl. v. 16.1.2014 — C-24/13, ECLI:EU:C:2014:40 Rn. 24 (Dél-Zem-
pléni).

265 EuGH Urt. v. 15.5.2014 — C-135/13, ECLI:EU:C:2014:327 (Szatmari Malom).
Siehe hierzu zuvor B. I11L. 2. ¢) cc).

266 Siehe zuvor.

267 EuGH Urt. v. 21.12.2011 - C-316/10, Slg. 2011, 1-13721 Rn. 51-60 (Danske Svine-
producenter); Urt.v. 12.4.2018 - C-541/16, ECLI:EU:C:2018:251 Rn. 50-61 (Kommission/
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IV. Zusammenfassung

Art.2 Abs.1 und 2 AEUV stellen den Schliissel fir die Bestimmung der
mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnisse im Verhiltnis zum Unionsrecht
dar. Steht der Union grundsitzlich eine Gesetzgebungskompetenz zu, rich-
ten sich die verbleibenden mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnisse einer-
seits — fiir den Bereich geteilter Zustindigkeiten — danach, inwiefern eine
»Nicht-Regelung® durch die Union vorliegt (vgl. Art.2 Abs.2 Satz2
AEUV). Andererseits verbleibt den Mitgliedstaaten stets die Regelungs-
kompetenz zur ,Durchfiihrung® des Unionsrechts, so dass der Auslegung
dieses Begriffs im Kontext der Art.2 Abs. 1,2 AEUV entscheidende Bedeu-
tung fir die Bestimmung der Reichweite nationaler Regelungsbefugnisse
zukommt. Die Akzessorietit des Begriffs der ,Durchfithrung® bedingt in-
soweit eine Untersuchung des jeweils zugrunde liegenden unionalen Basis-
rechtsakts, so dass sich die Regelungsbefugnisse bei ,,Nicht-Regelung® und
wDurchfithrung® annihern, schliefllich entscheidet in beiden Fallen im Er-
gebnis der unionale Normgeber selbst tiber die verbleibenden mitgliedstaat-
lichen Handlungsspielriume, indem er etwa die Konkretisierung unions-
rechtlicher Begriffe explizit (Offnungsklauseln/Ermichtigungen) oder im-
plizit (z.B. Verwendung von unklaren bzw. ungenauen Begriffen) den
nationalen Gesetzgebern tiberlisst. Diese gebotene sekundarrechtliche Aus-
formung des primirrechtlichen Begriffs der ,Durchfithrung® steht auch in
Einklang mit den uibrigen Vorgaben der vertikalen Kompetenzverteilung in
Art.2 Abs.1, 2 AEUYV, denn auch Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV verlangt bei
der Beurteilung der Reichweite einer unionsrechtlichen Regelung nach einer
Betrachtung des einschligigen Sekundirrechts.?®®

Liegt bereits eine ,,Nicht-Regelung® vor, bedarf es fiir die Bereiche geteil-
ter Zustandigkeit keines Riickgriffs auf die Regelungskompetenzen der Mit-
gliedstaaten zur ,,Durchfiihrung® mehr. Die Ermittlung des Umfangs einer
unionsrechtlichen Regelung — und damit korrespondierend der Umfang der
»Nicht-Regelung® — ist freilich nicht frei von Schwierigkeiten. Neben expli-
ziten Regelungen in Form von Bestimmungen zum (negativen) Geltungs-/
Anwendungsbereich oder Offnungsklauseln kann vor allem die Betrach-
tung der Erwagungsgriinde Aufschluss dartiber geben, inwiefern der unio-
nale Gesetzgeber eine Materie moglichst erschopfend ohne jede Einfluss-
moglichkeit der Mitgliedstaaten regeln wollte. Dartiber hinaus wird man

Dinemark). Auch insoweit bedeutet allein die kompetenzielle Zuldssigkeit nationalen
Rechts nicht, dass die Mitgliedstaaten vollig frei von unionsrechtlichen Bindungen legi-
ferieren dirfen, vgl. bereits oben B. I1. 2.

268 Vgl. oben Teil 2, A. 1., und A. IL. 2. a) aa), B. II. 1 (in diesem Teil).
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hinsichtlich verfahrens- bzw. organisationsrechtlicher Fragen fiir den sog.
indirekten Vollzug haufig von einer unionalen ,,Nicht-Regelung ausgehen
konnen. Die Feststellung einer ,,Nicht-Regelung® entbindet den nationalen
Normgeber dabei nicht von der Einhaltung grundlegender Vorschriften des
Primirrechts (z.B. Art. 18, 21, 341f., 45ff. AEUV) bzw. — im Falle von Off-
nungsklauseln — einer strengen Orientierung am Wortlaut der Offnungs-
klausel und den Zielen des zugrundeliegenden EU-Sekundarrechtsakts.

Auflerhalb dieser ,Nicht-Regelung” konnen mitgliedstaatliche Rege-
lungsbefugnisse im Kontext unionaler Zustindigkeit allein dann bestehen,
wenn es sich bei den nationalen Bestimmungen um eine ,,Durchfithrung®
der verbindlichen Rechtsakte der Union handelt. Im Ausgangspunkt setzt
dies voraus, dass sich das mitgliedstaatliche Tatigwerden an einen bestehen-
den unionalen Basisrechtsakt anschliefit und diesem zu vollumfinglicher
nationaler Geltung und praktischer Wirksamkeit verhilft. Keine ,Durchfiih-
rung“ ist vor diesem Hintergrund — neben schon aus systematischen Griin-
den auszuscheidenden ,Ermichtigungen® der Mitgliedstaaten 1.S.d. Art.2
Abs.1 Hs.2 Alt.1 AEUV — der Erlass nationaler Normen, die den Bestim-
mungen im unionalen Basisrechtsakt widersprechen bzw. diese dndern.
Hierzu zahlen auch nationale Rechtsakte, die die unmittelbare Wirkung des
Unionsrechts vereiteln, indem sie etwa eine — unmittelbare Wirkung ent-
faltende — Vorschrift in einer EU-Verordnung vollstindig identisch im nati-
onalen Recht wiederholen, ohne auf den unionsrechtlichen Hintergrund
hinzuweisen. Im Ubrigen ist die positive Konturierung des Begriffs der
»Durchfiihrung” vor allem abhingig vom zugrundeliegenden unionalen Ba-
sisrechtsakt. Neben EU-Richtlinien kénnen auch EU-Verordnungen durch
nationale Rechtsetzung ,,durchgefiihrt werden. Dies ist nicht nur dann der
Fall, wenn eine nationale Regelung unerlisslich ist, damit die entsprechende
EU-Verordnung unmittelbare Wirkung entfaltet (sog. hinkende Verordnun-
gen), sondern auch dann, wenn eine EU-Verordnung in sonstiger Weise
konkretisierungsoffen ist. Die wichtigsten Anhaltspunkte fiir eine solche
Konkretisierungsoffenheit von EU-Verordnungen sind der Mangel an Klar-
heit und Genauigkeit einzelner Vorschriften in der EU-Verordnung und die
besondere Forderlichkeit des mitgliedstaatlichen Rechts zur Erreichung der
mit einer EU-Verordnung verfolgten Ziele, wobei jedoch stets eine genaue
Betrachtung des Einzelfalls und der Gesamtregelung der jeweiligen EU-Ver-
ordnung anzustellen ist.

Auflerhalb dieser genannten mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnisse im
Hinblick auf die ,Nicht-Regelung® bzw. ,Durchfihrung® tritt die durch
Art.2 Abs. 1,2 AEUV angeordnete unionsrechtliche Sperrwirkung ein, die
in Verbindung mit der Kollisionsentscheidungsnorm des Anwendungsvor-
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rangs (im engeren Sinne) zur Unanwendbarkeit gleichwohl erlassenen mit-
gliedstaatlichen Rechts allein aufgrund der Kollision mit Art.2 Abs.1, 2
AEUV fihre.?®?

C. Moglichkeiten nationaler Rechtsetzung
im Zusammenhang mit EU-Befugnisnormen

Wie lassen sich diese allgemeinen Grundsitze nun fiir mitgliedstaatliche Re-
gelungsbefugnisse im Zusammenhang mit EU-Befugnisnormen konkretisie-
ren? Hierfiir ist zunichst herauszuarbeiten, inwieweit bei Existenz von
EU-Befugnisnormen noch Regelungsbediirfnisse der Mitgliedstaaten beste-
hen kénnen (dazu 1.). Sodann werden diese spezifischen Regelungsbedirf-
nisse auf ihre kompetenzielle Zuldssigkeit in Anbetracht von Art.2 Abs. 1, 2
AEUV untersucht, indem eine Einordnung in die dargestellten verschie-
denen Kategorien mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse (v.a. ,Nicht-
Regelung®, ,Durchfiihrung®) samt ihren jeweiligen kompetenzrechtlichen
Konsequenzen erfolgt (dazu II.). Dabei zeigt sich, dass die in der Recht-
sprechung und Literatur mitunter anzutreffende pauschale Ablehnung
mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse im Kontext von EU-Befugnisnor-
men”’® nicht den kompetenziellen Realititen entspricht. Vielmehr ist von
nicht unerheblichen verbleibenden nationalen Regelungsmoglichkeiten aus-
zugehen, die auch nicht allein davon abhingig sind, ob sich die getroffene
nationale Regelung innerhalb oder auf8erhalb des Anwendungsbereichs der
EU-Befugnisnorm bewegt (dazu II1.).

1. EU-Befugnisnormen und nationale Regelungsbediirfnisse

Wie bereits zu Beginn dieses Teils dargestellt, zeichnet sich die deutsche
Rechtspraxis — aber auch diejenige anderer EU-Mitgliedstaaten — dadurch
aus, dass eine EU-Befugnisnorm regelmifiig nicht alleinstehend fur die Be-
wiltigung eines entsprechenden Einzelfalls herangezogen, sondern stets zu-
mindest kumulativ auch auf nationale Regelungen zuriickgegriffen wird.
Schon an der bloflen Existenz dieser nationalen Normen lisst sich ablesen,
dass der nationale Gesetzgeber offenbar von der Notwendigkeit derartigen
nationalen ,Begleitrechts“ zu EU-Befugnisnormen ausgeht. Doch worin

269 Vgl. oben A. II. 2. ¢).

270 Siehe etwa VG Berlin LMuR 2023, 306 Rn. 23; Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG,
§41a aF (EU-NNVO) Rn. 111; Westphal/Brakemeier, NVwZ 2010, 621 (623); Zechmeis-
ter, ZLR 2018, 624f.
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liegt diese Einschitzung begriindet? Wirft man einen Blick in die Gesetzes-
begriindungen entsprechender nationaler ,EU-Befugnisnorm-Umsetzungs-
normen“?’!, findet sich hiufig der Verweis auf eine mit der nationalen Re-
gelung intendierte Klarstellung.*”* Dariiber hinaus wird auch das den mit-
gliedstaatlichen Behorden mit den EU-Normen an die Hand gegebene
Eingriffsinstrumentarium mitunter nicht fiir ausreichend gehalten.?”” In den
meisten Fillen diirfte die nationale Regelung indes darauf beruhen, dass der
nationale Gesetzgeber schon grundsitzlich die Existenz einer EU-Befugnis-
norm verkennt und stattdessen falschlicherweise von einer bloflen Rahmen-
vorgabe ausgeht.”’*

Auch von Teilen der Literatur wird selbst bei grundsitzlicher Anerken-
nung von EU-Befugnisnormen auf verbleibende nationale Regelungs-
bediirfnisse zur wirksamen Durchsetzung der EU-sekundirrechtlichen
Vorgaben hingewiesen.?”®> Dabei werden verschiedene Kategorien von Rege-
lungen genannt, die hinsichtlich ihrer Zulissigkeit angesichts der unions-
rechtlichen Sperrwirkung einer unterschiedlichen Beurteilung unterliegen
sollen. Méstl etwa behandelt als verschiedene Fallgruppen die Regelung
von weitergehenden bzw. zusitzlichen Befugnissen auflerbalb des Anwen-
dungsbereichs einer EU-Befugnisnorm, die zusitzliche Flankierung um na-
tionale Regelungen in deren Anwendungsbereich und die Konkretisierung/
Prazisierung von EU-Befugnisnormen im nationalen Recht.”’® Teilweise ge-
sondert erwihnt und wie selbstverstindlich als Domine des nationalen
Rechts angesehen werden mitunter auch Vorschriften zur Verwaltungsorga-
nisation, zum Verwaltungsverfahren und -prozess.””’

Diese verbreitete Annahme fortbestehender nationaler Regelungsbediirf-
nisse mag auf den ersten Blick verwundern, schliefflich beruhen EU-Befug-
nisnormen auf EU-Verordnungen gem. Art. 288 UAbs.2 AEUYV, denen es

271 Siehe zur ausfithrlichen Darstellung verschiedener Beispielsfille noch nachfolgend D.

272 BT-Drs. 15/420, S. 74; 18/11325, S. 88; 19/25319, S. 54; Hervorhebung des Verf.

275 Vgl. BT-Drs. 19/15620, S. 147f.; 19/25319, S. 54.

274 Siehe zur im Einzelfall schwierigen Abgrenzung von EU-Befugnisnormen und blo-
fen Rahmenvorgaben ausfihrlich oben Teil 1, B. II.

25 Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, §41a aF (EU-NNVO) Rn. 115; Mostl, in:
ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (55ff.); ders., ZLR 2019, 770 (773~
776); Ruffert/Schmidt, in: Sicker/Korber, TKG/TTDSG, §202 TKG Rn. 4. Ohne Proble-
matisierung nimmt auch Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Art.7 Dual-Use-VO Rn. 11 Bezug
auf ,nationale Durchfiihrungsvorschriften®.

276 Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (56 1f.).

277 Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (57); Raschauer,
Allg. VerwR, Rn.226; Verhoeven, The Costanzo Obligation, S.233; Verhoeven/Wid-
dershoven, in: Besselink/Pennings/Prechal, Legality Principle, 55 (64).
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grundsitzlich immanent ist, dass sie gerade keiner nationalen ,,Umsetzungs-
akte bediirfen. Sie lisst sich jedoch mit den besonderen Anforderungen an
die behordliche Rechtsdurchsetzung im Einzelfall erkliren. Der effektive,
aber zugleich in rechtsstaatlichen Bahnen verlaufende konkret-individuelle
Vollzug von Befugnisnormen durch eine nationale Behorde erfordert auch
schon ohne Hinzuziehung der Ebene des Unionsrechts die Berticksichti-
gung einer Vielzahl verschiedener Regelungen. So setzt etwa die Rechtma-
Bigkeit einer Gewerbeuntersagung nach § 35 Abs. 1 GewO nicht nur voraus,
dass deren Tatbestandsvoraussetzungen vorliegen. Vielmehr muss zudem
die gem. §155 Abs.2 GewO 1i.V.m. dem jeweiligen Landesrecht sachlich
und gem. §35 Abs.7 GewO o6rtlich zustindige Behorde handeln. Uberdies
ist das Verwaltungsverfahren nach den Landesverwaltungsverfahrensgeset-
zen (vgl. §§9ff. VwVIG) ordnungsgemifl durchzufithren. Damit sich die
zustandige Behorde vor einem Einschreiten ein zutreffendes Bild vom Sach-
verhalt machen kann, bestehen flankierende Befugnisse zur Mitwirkung des
Betroffenen bzw. zum Betreten der jeweiligen Geschiftsriume (§29 Abs. 1,
2 GewO). Nicht zuletzt ist dem Betroffenen eine Rechtsschutzmoglichkeit
gegen die ithn belastenden Mafinahmen einzuriumen, die sich nach der
VwGO richtet. Der Vollzug von Befugnisnormen im deutschen Recht ist
mithin durch ein Zusammenwirken zahlreicher sachgebietsspezifischer und
allgemeiner Bestimmungen gepragt, die vor allem in ihrer Gesamtschau
einen praktikablen und rechtssicheren Rahmen fiir den nationalen Amts-
walter bereithalten. Sieht sich ein nationaler Amtswalter nun mit dem Voll-
zug einer EU-Befugnisnorm konfrontiert, ist es naheliegend, dass er Orien-
tierung bei dem ihm vertrauten nationalen Recht sucht?”®, insbesondere, was
typische ,,Begleitbefugnisse® und allgemeine verfahrensrechtliche Vorschrif-
ten angeht, die sich dem Unionsrecht regelmaflig nicht entnehmen lassen®”’.

Angesichts dieser Orientierungsfunktion wird man das grundsatzliche
Bestehen eines praktischen Bediirfnisses an nationalen Regelungen im Kon-
text von EU-Befugnisnormen nicht leugnen konnen. Damit ist jedoch noch

278 Siehe hierzu allgemein und in bemerkenswerter Klarheit Hatje/Mankowski, EuR
2014, 155 (160f.) m.w.N.: ,Nationale Rechtsanwender aber streben auf vertrauten
Grund. Sie streben auf Terrain, das thnen zumindest sprachlich vertraut ist. [...] Das hei-
mische Recht bietet scheinbare Sicherheit. Das heimische Recht wird zum Bezugsrahmen,
um subjektive Trittsicherheit zu gewinnen und sich nicht gleichsam beziehungslos im
Raum zu bewegen. Diese Tendenz ist nachgerade natiirlich und vollzieht sich hiufig ganz
ohne eigentliche Reflexion.“ Vgl. auch Mehdi/Brosset, in: Bonnet, Traité des rapports ent-
re ordres juridiques, 669 (685) (,le droit de 'Union continue a étre appréhendé invariab-
lement comme un droit second); Stelkens, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR I, § 6 Rn. 45.

279 Siehe zum Fehlen einer Kompetenz der Union zur Regelung eines sachbereichs-
ubergreifenden allgemeinen Verwaltungsverfahrensrechts oben Teil 2, A. IL. 2. a).
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nicht gesagt, inwieweit die unterschiedlichen praktischen Regelungsbeduirf-
nisse auch den kompetenziellen Anforderungen geniigen, die durch Art.2
Abs. 1,2 AEUV vorgegeben werden.?®

I1. Nationale Regelungsbediirfnisse im Lichte von
Art.2 Abs. 1,2 AEUV

Wie bereits aufgezeigt wurde, lisst die vertikale Kompetenzordnung des
Unionsrechts mitgliedstaatliche Rechtsetzung generell — und damit auch,
soweit sie die ,,Umsetzung” von EU-Befugnisnormen betrifft — nur in drei
verschiedenen Szenarien zu. Erstens in den Fillen, in denen die Union fiir
eine bestimmte Regelung schon von vornherein keine Kompetenz besitzt
(1. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse). Zweitens, wenn die Uni-
on von einer ihr eingerdumten (geteilten) Kompetenz keinen Gebrauch
macht (,,Nicht-Regelung®, 2. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse)
und drittens, soweit es sich bei dem mitgliedstaatlichen Recht um eine
»Durchfithrung® des Unionsrechts handelt (3. Stufe mitgliedstaatlicher Re-
gelungsbefugnisse).?®!

In diese ,,Stufen® zuldssigen mitgliedstaatlichen Rechts sind nun die Rege-
lungsbediirfnisse im Kontext von EU-Befugnisnormen einzuordnen. In An-

282 wird insofern im

lehnung an die in der Literatur angefthrten Fallgruppen
Folgenden zwischen vier Arten mitgliedstaatlicher Regelungsbedtirfnisse
unterschieden, nimlich Regelungen des Organisations-, Verfahrens- und
Prozessrechts (dazu 1.), weitergehende bzw. zusitzliche Befugnisse (dazu 2.),
die Flankierung von EU-Befugnisnormen durch inhaltlich entsprechende
nationale Befugnisnormen inklusive begleitender Befugnisse (dazu 3.) und

die Konkretisierung/Prazisierung von EU-Befugnisnormen (dazu 4.).

1. Regelungen des Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts

Die geringsten Zweifel werden an der neben einer unionsrechtlichen Nor-
mierung fortbestehenden Regelungskompetenz der Mitgliedstaaten im Be-
reich des Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts geauflert.?®* Hiufig
beruht dies indes auf der falschen Annahme, dass der Union in diesen Berei-

280 Siehe zur elementaren Bedeutung des Art.2 AEUV fiir die vertikale Kompetenz-

verteilung bereits oben B.

281 Siehe ausfiihrlich oben B.

282 Vel. zuvor C. L.

28 Siehe aber VG Berlin LMuR 2023, 306 Rn. 23, das die gesetzliche Anordnung des
Entfalls der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Anfechtungsklage in §39
Abs.7 LFGB im Falle einer Anordnung auf Basis der EU-Befugnisnorm des Art. 138
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chen als Ausfluss einer kompetenziell verstandenen ,, Verfahrensautonomie®
schon gar keine Kompetenz zustiinde (1. Stufe mitgliedstaatlicher Rege-
lungsbefugnisse), da es hierfiir einer neben der entsprechenden Sachkompe-
tenz bestehenden eigenstindigen Kompetenzgrundlage (,doppeltes Kom-
petenzerfordernis“) bediirfte. Richtigerweise erstrecken sich die jeweiligen
Kompetenztitel der Union jedoch annexweise auch auf Regelungen, die man
nach traditionellem deutschem Verstindnis dem Organisations-, Verfah-
rens- bzw. Prozessrecht zuordnet.?

Was das Verfahrens- bzw. Prozessrecht fiir den sog. indirekten Vollzug
anbelangt, schweigen die den EU-Befugnisnormen zugrunde liegenden
EU-Verordnungen indes regelmiflig oder verweisen gar mittels Offnungs-
klauseln explizit auf das mitgliedstaatliche Recht.?® Daher wird man, sofern
die Zustindigkeit der Union — wie im Regelfall — eine geteilte 1.S.d. Art.2
Abs. 2, Art.4 Abs.1 AEUV ist, zumeist von einer ,,Nicht-Regelung® i.S.d.
Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUV ausgehen konnen.?® Im Ausnahmefall einer aus-
schlieflichen Unionskompetenz kommt — vorbehaltlich einer expliziten
Ermichtigung i.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt. 1 AEUV - mitgliedstaatliches
Recht allein dann in Betracht, wenn es sich hierbei um eine ,,Durchfiihrung®
des Basisrechtsakts gem. Art.2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUV handelt. Dies wird
man im Hinblick auf verfahrens- und prozessrechtliche Regelungen zumeist
bejahen konnen. Die blofle Normierung von begleitenden Verfahrens- und
prozessualen Vorschriften 16st weder einen Widerspruch zum Basisrechtsakt
aus, noch dndert sie diesen inhaltlich oder vereitelt dessen unmittelbare Wir-
kung — wobei Ausnahmen denkbar sind®. Auch abseits dieses reinen Ne-
gativkriteriums liegen die Voraussetzungen einer ,,Durchfithrung vor. Vor-

Abs. 1 KontrollVO fiir unanwendbar erachtet. Zur Kritik an dieser Entscheidung siehe
noch nachfolgend D. I. 1.

284 Siehe zu dieser Diskussion bereits oben Teil 2, A. II. 2. b).

285 Siehe als Beispiel fiir eine solche (prozessrechtliche) Offnungsklausel Art. 14 Abs. 3
SGK.

286 Vgl. hierzu bereits oben B. II. 1. Eine Ausnahme stellt die mit der Einrdumung eines
administrativen Entscheidungsspielraums mitgeregelte gerichtliche Kontrolldichte dar,
siehe hierzu noch nachfolgend Teil 4, C. I. 2. ¢) bb).

287 So widerspricht etwa eine wortlautgetreue Anwendung von §48 Abs.4 VwVIG,
der systematisch als verwaltungsverfahrensrechtliche Regelung ausgestaltet ist (wenn-
gleich er iiber das ,,gewohnliche® Verfahrensrecht, wie etwa die Sachverhaltsermittlung
oder Anhérung hinausgeht), mitunter unionsrechtlichen Regelungszielen in der Konstel-
lation der Ruickforderung unionsrechtswidriger nationaler Beihilfen. Vgl. zu diesem Bei-
spiel bereits oben A. IL. 1. Auch eine national geregelte gerichtliche Kontrolldichte 16st
einen Widerspruch zum jeweiligen unionalen Rechtsakt aus, sofern dieser — etwa durch
Einraumung administrativer Entscheidungsspielraume — die Kontrolldichte selbst (ab-
weichend) bestimmt.
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schriften des Verfahrens- und Prozessrechts steigern die Effektivitit des
Vollzugs und tragen damit in besonders wirksamer Weise zur Erreichung
der Ziele von EU-Befugnisnormen bei.?®® Denn zur ,Effektivitat zahlt
auch die rechtliche Fehlerfreiheit und die zeitlich rasche sowie sachlich sorg-
faltige Handhabung durch die Verwaltung.?®” Genau dies sind die zentralen
Anliegen der allgemeinen nationalen verwaltungsverfahrens- bzw. verwal-
tungsprozessrechtlichen Vorschriften?”’, zumal deren Heranziehung fiir den
zur Einzelfallentscheidung berufenen nationalen Amtswalter aufgrund sei-
ner taglichen Konfrontation hiermit vertraut und damit grundsitzlich wenig
fehleranfillig ist. Uber diese sonstige Konkretisierungsoffenheit der zu-
grundeliegenden EU-Verordnungen hinaus ldsst sich die Zuordnung von
Regelungen des Verfahrens- und Prozessrechts zur ,,Durchfihrung® mit
Teilen der Literatur auch bereits damit begriinden, dass es sich bei den je-
weiligen EU-Verordnungen im Hinblick auf diese Aspekte um ,hinkende
Verordnungen® handelt, sie also ohne die nationalen Vorschriften nicht
operationabel sind.*"

Hinsichtlich des Organisationsrechts schweigen sich EU-Befugnisnor-
men im Gegensatz zum Verfahrens- bzw. Prozessrecht nicht ginzlich aus,
begntigen sich aber im Regelfall damit, die ,zustindigen (mitgliedstaatli-
chen) Behorden mit dem Vollzug zu betrauen.?” Mitunter finden sich auch
explizite Vorschriften dazu, dass die Mitgliedstaaten nach ihrem innerstaat-
lichen Recht die zustindigen Stellen benennen.?”® Abseits dieser letztge-
nannten Offnungsklauseln bzw. Ermichtigungen — je nachdem, ob der
EU-Verordnung eine geteilte oder ausschlief$liche Zustindigkeit der Union
zugrunde liegt — wird man in der bloflen Bezugnahme auf die ,,zustindigen®
Behorden noch keine ,Regelung® i.S.d. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV erbli-
cken konnen, da tiber die Voraussetzungen und den Inhalt der Zustindigkeit
keinerlei Aussage getroffen wird. Auch ungeachtet dessen handelt es sich bei

288 Siehe zur Vollzugseffektivitit als wesentliches Ziel von EU-Befugnisnormen oben
Teil 2, B. I1I. 3. a).

289 Obler, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 197 AEUV Rn. 2.

20 Vgl. zur ,dienenden Funktion“ des Verwaltungsverfahrens fiir die Gewahrleistung
einer inhaltlich richtigen Sachentscheidung im Sinne des klassischen deutschen Verstand-
nisses BT-Drs. 7/910, S. 65; Burgi, DVBI. 2011, 1317{.; Gurlit, in: Kahl/Ludwigs, Hdb-
VerwR 1V, § 109 Rn. 1-7; Klinsing, Sachrichtigkeit und Verfahrensgerechtigkeit, S. 135f;
Knickmeier, Europiisierung des Verwaltungsprozessrechts, S. 37-43.

1 So Raschaner, Allg. VerwR, Rn. 226; Verhoeven, The Costanzo Obligation, S.233;
Verhoeven/Widdershoven, in: Besselink/Pennings/Prechal, Legality Principle, 55 (64);
vgl. auch Stelkens, in: Beck u.a., Vollzugstaugliche Rechtsetzung, 47 (48).

292 Siche hierzu bereits Teil 1, B. II. 3. b).

2% Siehe z.B. Art. 4 Abs. 1 KontrollVO.
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der nationalen Festlegung der behordlichen Zustindigkeit jedenfalls um
eine ,Durchfithrung” des Unionsrechts, so dass derartiges nationales Recht
stets kompetenziell zulissig ist, sofern der zugrundeliegende Unions-
rechtsakt nur auf die ,zustindigen (mitgliedstaatlichen) Behorden Bezug
nimmt. Hierfiir bedarf es keiner niheren Subsumtion der zuvor herausge-
arbeiteten negativen und positiven Merkmale der ,Durchfithrung® — auch
wenn diese vergleichbar zu verwaltungsverfahrens- und prozessrechtlichen
Regelungen ohnehin regelmiflig erfiillt sind. Denn der EU-Verordnungs-
geber trifft in Art.23 Abs. 1 Satz 1 lit. a Spiegelstrich 3 Dual-Use-VO selbst
die verallgemeinerbare Wertung, dass es sich bei nationalen Rechtsvorschrif-
ten, in denen die zustindigen Behorden fir den Vollzug von EU-Befugnis-
normen bestimmt werden, um eine ,Durchfithrung” der entsprechenden
Verordnung handelt.”*

2. Weitergehende bzw. zusitzliche nationale Befugnisse

Schwieriger ist die Ermittlung der kompetenziellen Zulissigkeit nationaler
Regelungen, die weitergehende bzw. zusitzliche Befugnisse im Vergleich zu
bestehenden EU-Befugnisnormen einriumen. Gemeint sind damit im hiesi-
gen Kontext nationale Regelungen, die einen sachlichen/inhaltlichen Bezug
zu einer EU-Befugnisnorm aufweisen, den mitgliedstaatlichen Behorden
aber Eingriffsbefugnisse einrdumen, die nur auf Grundlage der EU-Be-
fugnisnorm nicht bestiinden.?”” Selten wird man in diesen Konstellationen
annehmen konnen, dass der Union im Sinne der 1. Stufe mitgliedstaatlicher
Regelungsbefugnisse schon keine Rechtsetzungskompetenz zusteht, schliefi-
lich erstreckt sich die jeweilige unionale Sachgesetzgebungskompetenz auch
auf zugehorige Befugnisnormen®®, ohne den konkreten Inhalt der mogli-
chen Befugnisnormen in spezifischer Weise zu begrenzen.

Auf der 2. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse ist jedenfalls
dann von einer ,Nicht-Regelung® durch die Union auszugehen, sofern die
entsprechende EU-Verordnung eine ausdriickliche Offnungsklausel zu-

297 In den {ibri-

gunsten zusitzlicher nationaler Eingriffsbefugnisse enthalt.
gen Fillen kommt es — sofern eine geteilte Unionszustindigkeit vorliegt —
darauf an, inwiefern der EU-Verordnungsgeber mit der Regelung der

EU-Befugnisnorm einen abschlieenden einheitlichen Mafistab fiir mit-

2% Siehe zur Zulissigkeit einer sekundirrechtlichen Bestimmung des primirrechtli-

chen Begriffs der ,Durchfiihrung® bereits oben B. III. 2.
2% Siehe zu konkreten Beispielen noch nachfolgend D.
2% Siehe oben Teil 2, A. III.

297 So z.B. Art. 58 Abs.6 DSGVO.
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gliedstaatliches Eingriffshandeln schaffen wollte oder die konkret geregelte
EU-Befugnisnorm lediglich ein einzelnes ,geregeltes“ Element des kompe-
tenziellen Sachbereichs darstellt. Nur im letzteren Fall bleiben den Mitglied-
staaten aufgrund einer unionalen ,Nicht-Regelung® gem. Art.2 Abs.2
Satz2 AEUV eigene Rechtsetzungskompetenzen. Richtigerweise liegt im
Falle von EU-Befugnisnormen regelmiflig keine abschlieflende ,Regelung®
1.S.d. Art. 2 Abs. 2 Satz2 AEUV vor, so dass die Mitgliedstaaten vorbehalt-
lich besonderer gegenteiliger sekundirrechtlicher Anhaltspunkte zur Schaf-
fung bzw. Beibehaltung weitergehender bzw. zusitzlicher nationaler Befug-
nisse berechtigt sind.?”® Hierfiir wird zu Recht angefiihrt, dass EU-Befug-
nisnormen zumeist nur eine bestimmte Mindesteffektivitit des Vollzugs
hinsichtlich einzelner Aspekte garantieren, die Frage der Verwaltungsbefug-
nisse aber nicht abschlieffend determinieren wollen.?”” Diese Einschitzung
lisst sich damit begriinden, dass die Mitgliedstaaten aufgrund ihrer histo-
risch gewachsenen eigenen Erfahrung mit verwaltungsrechtlicher Rechts-
durchsetzung im Vergleich zum unionalen Gesetzgeber besser einschitzen
konnen, welcher Regelungen es fiir eine moglichst reibungslose und genaue
Umsetzung rechtlicher Vorgaben in die jeweilige nationale Lebensrealitit
bedarf, so dass nicht anzunehmen ist, dass sich der unionale Normgeber
durch die Regelung einzelner EU-Befugnisnormen einer solchen Expertise
ganzlich verschlieffen wollte.*® Diese Vermutung der ,Nicht-Regelung®
hinsichtlich weitergehender bzw. zusitzlicher mitgliedstaatlicher Befugnisse
bedarf indes einer Prazisierung. Stets als durch die EU-Befugnisnorm , gere-
gelt“ — und damit der mitgliedstaatlichen Rechtsetzungskompetenz gem.
Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV entzogen — anzusehen ist der in der Vorschrift
zum Ausdruck kommende Konnex zwischen Eingriffsschwelle und mogli-
chen Rechtsfolgen. Mit anderen Worten ist es den Mitgliedstaaten in Anbe-
tracht des Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUV verwehrt, eine weitergehende Befugnis
dahingehend einzurdumen, dass — bei identischen moglichen Rechtsfolgen
und gleicher Zielrichtung des behordlichen Tatigwerdens — die tatbestand-
lichen Eingriffsvoraussetzungen durch eine nationale Regelung abgesenkt
werden bzw. umgekehrt eine nationale Vorschrift bei mit der EU-Befugnis-
norm identischen tatbestandlichen Eingriffsvoraussetzungen weitergehende
Rechtsfolgen ermoglicht.

28 So auch Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (561.).

299 Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (561.). Siehe zu den
Zielen von EU-Befugnisnormen ausfiihrlich bereits oben Teil 2, B. III. 3. a).

390 Vielmehr stellt der Riickgriff auf die Verwaltungsstrukturen und -ressourcen der
Mitgliedstaaten gar eine der ,,prigenden Strukturen® der Union dar, siche Ebers, Unions-
privatrecht, S.200; Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §3 Rn. 101.
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Die 3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse ist vor allem fiir aus-
schliefliche Unionszustindigkeiten gem. Art.2 Abs.1 AEUV relevant.
Denn sofern der EU-Verordnungsgeber mit der EU-Befugnisnorm eine
»Regelung® der Verwaltungsbefugnisse insgesamt trifft (nur dann kommt
die der ,Nicht-Regelung“ nachgelagerte 3. Stufe mitgliedstaatlicher Rege-
lungsbefugnisse in Betracht), fehlt es zugleich an der fiir eine ,Durchfiih-
rung”“ notigen Konkretisierungsoffenheit der entsprechenden Verordnung
bzgl. weitergehender bzw. zusitzlicher nationaler Befugnisse. Abseits denk-
barer Ermichtigungen 1.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.1 AEUV?* scheitert
eine ,,Durchfithrung® dann, wenn die national eingeraumte Eingriffsbefug-
nis entweder die tatbestandlichen Eingriffsvoraussetzungen oder die mog-
lichen Rechtsfolgen in Abweichung von dem in der EU-Befugnisnorm vor-
gegebenen Rahmen festlegt. Denn in diesen Fallen setzt sich die nationale
Regelung in Widerspruch zum Inhalt der EU-Befugnisnorm. Solche Wider-
spriiche ausgenommen, wird man die Einriumung weitergehender bzw.
zusitzlicher nationaler Befugnisse zumeist als zuldssige ,,Durchfithrung®
der jeweiligen EU-Verordnung ansehen konnen. Denn derartige nationale
Rechtsetzungstitigkeit fordert regelmiflig in besonders wirksamer Weise
die Erreichung der Ziele der die EU-Befugnisnorm beinhaltenden Verord-
nung. Weitergehende bzw. zusitzliche Befugnisse bewirken niamlich die
Sicherstellung der maximalen Einhaltung der Vorgaben der Rechtsakte, auf
denen sie basieren, was in aller Regel der Anspruch und das Ziel einer jeden
EU-Verordnung ist.

3. Flankierung durch inhaltlich entsprechende nationale Befugnisnormen
und begleitende Befugnisse

Eine weitere Fallgruppe moglichen mitgliedstaatlichen ,, Umsetzungsrechts
im Umfeld von EU-Befugnisnormen ist deren Flankierung durch inhaltlich
entsprechende nationale Befugnisnormen und begleitende Befugnisse. Im
Unterschied zu den zuvor behandelten weitergehenden bzw. zusitzlichen
nationalen Befugnissen geht es hier vor allem um die Frage, inwiefern es den
Mitgliedstaaten erlaubt ist, EU-Befugnisnormen im nationalen Recht zu
wiederholen und damit in den nationalen Rechtsrahmen einzubetten. Unter
Berufung auf frithe Entscheidungen des EuGH in den 1970er-Jahren’® wur-
de und wird auch heute noch in der Literatur von einem grundsitzlichen —

01 Siche z.B. Art.7 Abs. 3 Dual-Use-VO.

32 FuGH Urt. v. 17.5.1972 - 93/71, Slg. 1972, 287 Rn. 5/6 (Leonesio); Urt. v. 7.2.1973 —
39/72, Slg. 1973, 101 Rn. 17 (Kommission/Italien); Urt. v. 10.10.1973 — 34/73, Slg. 1973,
981 Rn. 9-11 (Variola); Urt. v. 31.1.1978 — 94/77, Slg. 1978, 99 Rn. 22/27 (Zerbone).
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falschlicherweise auf Art.288 UAbs.2 AEUV gestiitzten’® — ,Normwie-
derholungsverbot“ gesprochen.’® Dem nationalen Gesetzgeber sei es dem-
nach regelmiflig untersagt, Bestimmungen einer EU-Verordnung wortgleich
oder sinngemaf} in nationales Recht zu tiberfithren.

Vergewissert man sich der dogmatischen Grundlagen des Normwieder-
holungsverbots wird klar, dass dieses nicht absolut gelten kann. Denn hinter
dem Normwiederholungsverbot steht die Erwdgung, dass es aufgrund des
Auslegungsmonopols des EuGH und der unmittelbaren Wirkung von EU-
Verordnungen unzulissig ist, den unionsrechtlichen Hintergrund einer
Regelung zu verbergen.’® Ein derartiges , Verbergen liegt aber nur dann
vor, wenn der den Inhalt des Unionsrechts wiederholende nationale Rechts-
akt keinen Hinweis auf den verbindlichen unionalen Basisrechtsakt ent-
hilt.’® Verweist das nationale Recht — wenngleich freilich nur deklarato-
risch — explizit auf die entsprechende EU-Befugnisnorm, besteht mangels
Verbergens des Geltungsgrundes keine Beeintrichtigung der Auslegungs-
hoheit des EuGH und der unmittelbaren Wirkung und damit kein Norm-
wiederholungsverbot.*”

39 Vgl. oben A. II. 2. a) cc).

394 Bobringer/Manraubn, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §7
Rn.44; Gola/Heckmann, in: dies, DSGVO/BDSG, Einleitung Rn.72; Greve, NVwZ
2017,737 (743); . Grof$, HESt 18 (2022), 59 (60); Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art. 4 EUV Rn. 165; Kiihling/ Martini et. al., Die DSGVO und das nationale Recht, S. 61;
Sosnitza, in: ders./Meisterernst, Lebensmittelrecht, LEFGB §12 Rn.7; W. Schroeder, in:
Streinz, EUV/AEUYV, Art.288 AEUV Rn.43; Selmayr/Ebmann, in: Ehmann/Selmayr,
DSGVO, Einfithrung Rn.80; Sydow, in: ders./Marsch, DSGVO/BDSG, Einleitung
Rn.76; H. A. Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 217.

3% So dem Grunde nach bereits EuGH Urt. v. 10.10.1973 — 34/73, Slg. 1973, 981 Rn. 11
(Variola) (,,Infolgedessen sind Praktiken unzulissig, durch die die Normadressaten tber
den Gemeinschaftscharakter einer Rechtsnorm im unklaren gelassen werden); noch
deutlicher Urt. v. 31.1.1978 — 94/77, Slg. 1978, 99 Rn.22/27 (Zerbone) (,Folglich diirfen
die Mitgliedstaaten keine Handlungen vornehmen, durch die die gemeinschaftliche Natur
einer Rechtsvorschrift und die sich daraus ergebenden Wirkungen fiir den einzelnen ver-
borgen wiirden®); aus der Lit. Benecke/Wagner, DVBI. 2016, 600 (605); Gundel, in:
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 10; Magiera, in: Nied-
obitek, Europarecht, § 7 Rn. 21; S. Meyer, ZD 2021, 669 (672); W. Schroeder, in: Streinz,
EUV/AEUYV, Art. 288 AEUV Rn. 43; Vceelouch, in: Jaeger/Stoger, EUV/AEUYV, Art.288
AEUV Rn. 20; Hervorhebung des Verf.

3% Siehe zum Beispiel die dsterreichische Vorschrift des §39 Abs. 1 LMSVG, die mit
Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO weitgehend tibereinstimmende Befugnisse enthilt, jedoch
nicht zu erkennen gibt, dass eine entsprechende EU-Befugnisnorm existiert. Zu weiteren
Beispielen (im deutschen Recht) siehe noch nachfolgend D.

397 So auch Benecke/Wagner, DVBI. 2016, 600 (608); Brzezinski-Hofmann/Méstl, in:
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Diese Form der nationalen Einbettung des Unionsrechts ist vielmehr als
zuldssige ,Durchfithrung® im Sinne der 3. Stufe mitgliedstaatlicher Rege-
lungsbefugnisse anzusehen. Weder widerspricht die — den unionsrechtlichen
Geltungsgrund offenlegende — blofle Normwiederholung inhaltlich der zu-
grundeliegenden EU-Verordnung noch vereitelt sie deren unmittelbare Wir-
kung. Die Normwiederholung mit einem expliziten Verweis auf das
EU-Verordnungsrecht fithrt auch zu einer Steigerung der Vollzugseffektivi-
tit und tragt damit in besonders wirksamer Weise zur Erreichung der Ziele
von EU-Befugnisnormen bei. Sie sorgt nimlich dafiir, dass der — grundsitz-
lich national-rechtlich vorgeprigte — nationale Amtswalter mit einem Blick
in das nationale Recht direkt den insgesamt beim Vollzug zu beachtenden
Rechtsrahmen einschliefflich des zugrundeliegenden Unionsrechts vor Au-
gen hat und sich nicht die fiir sein Handeln mafistiblichen Normen des uni-
onalen und des mitgliedstaatlichen Rechts fragmentarisch ,,zusammensu-
chen® muss.”® Gerade in solchen, den Vollzug von EU-Befugnisnormen
kennzeichnenden besonderen Fillen des komplexen Zusammenwirkens von
unionalen und nationalen Vorschriften (insbesondere solchen des Organisa-
tions-, Verfahrens- und Prozessrechts) ist eine nationale Wiederholung des
Unionsrechts besonders sinnvoll und wird daher auch selbst bei Zugrundle-
gung eines grundsitzlich strengen Ansatzes bzgl. des Normwiederholungs-
verbots in Rechtsprechung und Literatur ausdricklich fir zuldssig erach-
tet.””

Im Ergebnis ist also bei der Fallgruppe der Flankierung von EU-Befug-
nisnormen durch inhaltlich entsprechende nationale Befugnisnormen da-
nach zu differenzieren, ob das nationale Recht auf die Existenz der EU-Be-
fugnisnorm hinweist. Ist dies der Fall, liegt eine zulissige ,,Durchfiihrung®
vor. Fehlt es hieran hingegen, liegt eine Vereitelung der unmittelbaren Wir-
kung des Unionsrechts vor und die nationale Befugnisnorm verstofit gegen
Art.2 Abs. 1, 2 AEUV. Der in der Rechtsprechung und Literatur zumeist

Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht, Kap.19 Rn.71f; Mdstl, in: ders.,
Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (58).

3% Dieses mitunter schwierige Auffinden des einschligigen Unionsrechts stellt ein
grundsitzliches Effektivititshindernis im indirekten Vollzug dar, siehe Hindelang, in:
Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, §39 Rn. 17; Koenig,
DVBI. 1997, 581.

39 EuGH Urt. v. 28.3.1985 — 272/83, Slg. 1985, 1057 Rn.27 (Kommission/Italien);
Geismann, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.288 Rn. 35; Mdstl, in: ders.,
Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (58); Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AFEUV, Art.288 AEUV Rn.21; W. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 288 Rn. 50.
Siehe zur in neuerer Zeit generell liberaleren Tendenz des EuGH hinsichtlich nationaler
Normwiederholungen Gundel, EuZW 2018, 739 (740).
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allein mit Blick auf Art.288 UAbs.2 AEUV behandelte Topos des sog.
Normwiederholungsverbots lasst sich mithin stimmig in die durch Art.2
Abs. 1,2 AEUV vorgegebene Kompetenzverteilung einordnen, ohne dass es
dadurch zu unterschiedlichen Ergebnissen kommt.

Die im Kontext der Flankierung von EU-Befugnisnormen durch inhalt-
lich entsprechendes nationales Recht mitunter mitgenannten begleitenden
Befugnisse®'°
te gemeint sind, folgen den Grundsitzen zu nationalem Organisations-,
Verfahrens- bzw. Prozessrecht und sind dementsprechend regelmifig als
»Nicht-Regelung“ (2. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) oder
als ,Durchfihrung (3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) kom-
petenziell zuldssig’'!. Bei ihnen handelt es sich nimlich um besondere For-
men der Mitwirkungspflicht von Beteiligten 1.S.d. §26 Abs.2 Satz3 Vw-
VIG*"? und damit trotz ihrer Ausgestaltung als eigenstindige Eingriffsbe-
fugnis gleichfalls um nationales Verfahrensrecht.

, womit vor allem behordliche Auskunfts- und Betretungsrech-

4. Konkretisierung/Préizisierung

Die letzte haufige Spielart nationalen Rechts im Kontext von EU-Befugnis-
normen stellt deren nationale rechtssatzformige Konkretisierung bzw. Pri-
zisierung dar. Diese kann vielfiltige Formen annehmen. Denkbar ist zu-
nichst die nationale Normierung von Regelbeispielen als Konkretisierung
einer als Generalklausel formulierten EU-Befugnisnorm.’”> Aber auch die
Prazisierung von offen formulierten Tatbestandsmerkmalen und rechtsfol-
genseitigen Entscheidungsspielriumen im Sinne des deutschen Verstind-
nisses’', insbesondere des Rechtsfolgeermessens (etwa die nationale Nor-
mierung einer ,,Soll“-Vorschrift im Falle eines unionalen ,,Kann®), gehort
hierzu. Was die Einordnung in die Stufen mitgliedstaatlicher Regelungsbe-
fugnisse angeht, ist festzuhalten, dass derartiges konkretisierendes bzw. pri-
zisierendes nationales Recht regelmiflig weder der 1. noch der 2. Stufe zuzu-
ordnen ist. Denn mit dem Erlass der — ggf. konkretisierungsbediirftigen —

310 Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (57).

311 Vgl. oben C. II. 1. Siehe zu moglichen Ausnahmen im Falle einer auf Unionsebene
getroffenen Regelung noch nachfolgend D.

312 Kallerhoff/Fellenberg, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, §26 Rn.57; Ritgen, in:
Knack/Henneke, VwVIG, §26 Rn. 111; Schenk, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G,
§26 Rn. 96; Schneider, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 26 Rn. 28.

313 Siehe dazu, dass EU-Befugnisnormen auch in Form von Generalklauseln auftreten
konnen, oben Teil 1, B. II. 3. ¢).

314 Zu den unterschiedlichen administrativen Spielraumkonzeptionen im Unionsrecht
und im deutschen Recht siehe noch nachfolgend Teil4, C. L. 2.
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EU-Befugnisnorm hat der Unionsgesetzgeber von seiner bestehenden
Kompetenz®®® in den jeweiligen Sachbereichen Gebrauch gemacht, sofern
nicht ausnahmsweise zugleich eine Offnungsklausel zugunsten nationalen
Konkretisierungs-/Prizisierungsrechts normiert wurde. Mithin muss sich
das nationale Recht insoweit an den Voraussetzungen einer zuldssigen
»Durchfiihrung® 1.S.d. Art.2 Abs. 1 Hs. 2 Alt.2 AEUV messen lassen.

a) Keine generelle Unzulissigkeit

Die Erfiillung dieser Voraussetzungen bei einer Konkretisierung bzw. Prizi-
sierung von EU-Befugnisnormen durch den mitgliedstaatlichen Normgeber
kann man indes schon grundsitzlich anzweifeln. Hiergegen spricht namlich,
dass nach hiufig anzutreffender Auffassung verbindliche Auslegungsregeln
fir die mitgliedstaatliche Verwaltung bzgl. Vorschriften in EU-Verordnun-
gen wegen deren Vereitelung der unmittelbaren Wirkung keine zulissige
»Durchfithrung“ des Unionsrechts darstellen.’’® Als solche verbindlichen
Auslegungsregeln konnte man auch die hier erwihnten Formen der Kon-
kretisierung bzw. Prizisierung auffassen. Betrachtet man aber die zugrunde-
liegende Leitentscheidung des EuGH in der Rechtssache Zerbone — auf die
sich die Literatur mafgeblich stiitzt — genauer, fillt auf, dass diese nur ver-
bindliche Auslegungsregeln der ,einzelstaatlichen Behiorden untersagt®'’
und damit keine direkte Aussage hinsichtlich der Zulissigkeit nationaler
Konkretisierungsakte trifft, die vom nationalen Geserzgeber erlassen wur-
den.’'® Selbst wenn man dieser Entscheidung eine derartige Aussage entneh-
men mochte, diirfte sie inzwischen durch die nachfolgende Rechtsprechung

315 Die jeweilige Sachgesetzgebungskompetenz erstreckt sich insoweit auch auf die
sekundirrechtliche Einraumung von Entscheidungsspielraumen an die nationale Verwal-
tung, siehe Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 90{.

316 FuGH Urt. v. 31.1.1978 — 94/77, Slg. 1978, 99 Rn.22/27 (Zerbone); Biervert, in:
Schwarze, EU-Kommentar, AEUV Art. 288 Rn. 21; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, AEUV Art.288 Rn.101; Oblinger/Eberhard/Potacs, EU-Recht und staatliches
Recht, S.1551.; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.288 Rn.21; Streinz, in:
Isensee/Kirchhof, HdbStR X, §218 Rn.27; Sydow, in: ders./Marsch, DSGVO/BDSG,
Einleitung Rn. 76.

317 EuGH Urt. v. 31.1.1978 — 94/77, Slg. 1978, 99 Rn. 22/27 (Zerbone); Hervorhebung
des Verf. In diesem Sinne auch Streinz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR X, § 218 Rn. 27.

318 Im Schrifttum wird gleichwohl regelmiflig ohne nihere Begriindung verallgemei-
nernd davon gesprochen, dass es den Mitgliedstaaten (insgesamt) nicht zusteht, verbind-
liche Auslegungsregeln zu erlassen, siehe etwa Biervert, in: Schwarze, EU-Kommentar,
AEUV Art.288 Rn.21; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.288
Rn. 101; Oblinger/Eberbard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht, S. 155f.; Sydow, in:
ders./Marsch, DSGVO/BDSG, Einleitung Rn. 76.
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tiberholt sein. Der EuGH hat namlich in neuerer Zeit mehrfach genau sol-
che Auslegungsregeln bzgl. unklarer bzw. ungenauer Begriffe in — von den
Mitgliedstaaten zu vollziehenden — EU-Verordnungen als zulissiges natio-
nales ,Durchfiihrungsrecht” gebilligt.*"”

Ein pauschales Verbot verbindlicher Auslegungsregeln im Bereich des in-
direkten Vollzugs steht in Konflikt damit, dass mitgliedstaatliches Konkre-
tisierungsrecht im Falle unklarer bzw. ungenauer Regelungen in EU-Ver-
ordnungen zu groflerer Rechtssicherheit und Vorhersehbarkeit beitragt und
damit primarrechtlich bedeutsame Ziele verwirklicht’®®, denen vor allem in
der Konstellation (grundrechtsrelevanter) behordlicher Eingriffsbefugnisse
besondere Bedeutung zukommt. Die hieraus folgende Regelvermutung fiir
die Zulassigkeit mitgliedstaatlicher Konkretisierung®*! kann nicht allein da-
durch widerlegt werden, dass eine EU-Verordnung dem indirekten Vollzug
durch die nationalen Behdrden iiberantwortet ist, denn dies stellt den recht-
spraktischen Normalfall und keinen die Regelvermutung erschiitternden,
besonderen gegenteiligen Anhaltspunkt dar. Daher ist im Einklang mit der
neueren Rechtsprechung des EuGH nicht jegliche Konkretisierung bzw.
Prazisierung von EU-Befugnisnormen als Vereitelung der unmittelbaren
Wirkung und damit kompetenzwidriges mitgliedstaatliches Recht anzuse-
hen. Entscheidend ist vielmehr die konkrete Einordnung des jeweiligen na-
tionalen Konkretisierungsakts in die negativen und positiven Grenzen des
Begriffs der ,Durchfithrung® in Art.2 Abs. 1 Hs.2 Alt.2 AEUV.

b) Gebundene Entscheidung statt administrativer Entscheidungsspielranm

Die negative Grenze der Inhaltsinderung bzw. des inhaltlichen Wider-
spruchs ist jedenfalls dann tiberschritten, wenn ein in der EU-Befugnisnorm
bestehendes Ermessen vom nationalen Normgeber zu einer vollstindig ge-
bundenen Vorschrift ohne jeden Entscheidungsspielraum des zustindigen
Amtswalters ,umgedeutet wird.””? Denn damit wird die der jeweiligen

319 EuGH Urt. v. 21.12.2011 - C-316/10, Slg. 2011, I-13721 Rn. 48-50 (Danske Svine-
producenter); Urt. v. 25.10.2012 — C-592/11, ECLLI:EU:C:2012:673 Rn.47-56 (Ketela);
Urt. v. 12.4.2018 — C-541/16, ECLLI:EU:C:2018:251 Rn. 42, 44 (Kommission/Dinemark).

320 Sieche oben B. III. 2. ¢) ff).

321 Vgl. wiederum oben B. I1L. 2. ¢) ff).

322 Vgl. Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (63£.): ,[Der
nationale Gesetzgeber] darf andererseits den exekutiven Handlungsspielraum, der nach
EU-Recht bestehen soll, nicht als solchen beschneiden oder verengen.“ Siehe auch Kegel,
»Europiisches Ermessen®, S.77: ,,Sieht das Unionsrecht vor, dass der nationalen Behorde
ein Spielraum im indirekten Vollzug zusteht, kann der nationale Gesetzgeber bei der Um-
setzung des EU-Rechts grundsitzlich keine anderen Vorgaben machen. Er kann die Be-
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EU-Verordnung zugrundeliegende ,,Absicht des Unionsgesetzgebers, den
zustindigen Behorden einen weiten Beurteilungsspielraum zu lassen®??,
vollstindig konterkariert. In diesen Fillen fehlt es angesichts der aufgezeig-
ten Intention des unionalen Gesetzgebers trotz etwaiger Mingel an Klarheit
und Genauigkeit in der Formulierung der EU-Verordnung auch zugleich an
der erforderlichen Offenheit fiir mitgliedstaatliches Konkretisierungsrecht.

¢) Fille uneindentiger unionaler Entscheidungsspielriume

Abseits der insoweit bereits herausgestellten unzulassigen ,,Umdeutung®
einer EU-Befugnisnorm, die einen behordlichen Entscheidungsspielraum
enthilt, in eine vollstindig gebundene Entscheidung, sind auch weniger kla-
re Konstellationen denkbar. So konnen EU-Befugnisnormen etwa auch eine
auf eine gebundene Entscheidung hindeutende Formulierung im Indikativ
Prasens enthalten, aber den zustindigen nationalen Amtswaltern dennoch
ein Ermessen einrdumen.’”* Umgekehrt sind auch Fille denkbar, in denen
eine EU-Befugnisnorm den mitgliedstaatlichen Behorden dem Anschein
nach ein Ermessen einrdaumt, jedoch — zumindest unter bestimmten Voraus-
setzungen — gleichwohl eine gebundene Entscheidung darstellt.’® Prizisiert
nun der nationale Gesetzgeber die EU-Befugnisnorm im nationalen Recht

horde insbesondere nicht zu einer bestimmten Entscheidung verpflichten, sondern muss
die Norm entsprechend offen ausgestalten.”

3 EuGH Urt. v. 19.12.2013 — C-84/12, ECLI:EU:C:2013:862 Rn. 61 (Koushkaki).

324 Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (501.); van der Meu-
len, ERA Forum (2019), 624 (630) (zu Art. 137 Abs.2 KontrollVO). Fiir die Vorschrift
des Art.258 UAbs. 1 AEUYV, die sich freilich auf eine Konstellation des direkten und nicht
des indirekten Vollzugs bezicht, entspricht es insoweit der iiberwiegenden Auffassung,
dass der Kommission trotz des Wortlauts (,,gibt sie eine [...] Stellungnahme ab“) ein Er-
messen bzgl. der Einleitung des Vertragsverletzungsverfahrens zusteht, siche EuGH Urt.
v. 18.11.2010 — C-458/08, Slg. 2010, [-11599 Rn. 81 (Kommission/Portugal); Urt. v. 23.5.
1990 - C-72/90, Slg. 1990, I-2181 Rn. 13 (Asia Motor France); EuG Beschl. v. 12.11.1996 —
T-47/96, Slg. 1996, 11-1559 Rn.42 (SDDA/Kommission); Krinke, in: Karpenstein/
Kotzur/Vasel, EU-Rechtsschutz, § 6 Rn. 25; Cheruvu, EUP 23 (2022), 375 (379); Cremer,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.258 AEUV Rn. 43; Prete/Smulders, CML Rev. 47
(2010), 9 (14-17); Thiele, Europiisches Prozessrecht, §5 Rn.25; Virnay, MJ 22 (2015),
836 ff.; Wunderlich, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.258 Rn. 17.

3% So spricht etwa Art. 138 Abs. 2 KontrollVO davon, dass — wenn ein Verstof gegen
lebensmittelrechtliche Vorschriften auf Unionsebene festgestellt wird — die zustindigen
Behorden alle ,ihnen geeignet erscheinenden® Mafinahmen ergreifen, um die Einhaltung
der Anforderungen des EU-Lebensmittelrechts zu gewidhrleisten. Liegt jedoch ein Ver-
stof} gegen Art. 14 Abs. 1, 2 BasisVO vor, ,missen” sie das Inverkehrbringen verbieten
(Art. 138 Abs. 2 lit. d KontrollVO), siche EuGH Urt. v. 28.4.2022 — C-89/21, ECLLI:EU:C:
2022:313 Rn. 21 (Romega).
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dahingehend, dass er ihr bzgl. des behordlichen Entscheidungsspielraums
ihren ,richtigen®, aber dem Wortlaut prima facie entgegenstehenden Inhalt
zuschreibt, liegt hierin kein inhaltlicher Widerspruch bzw. keine Inhaltsin-
derung der EU-Befugnisnorm und eine zulissige ,Durchfithrung® scheitert
nicht schon an deren negativen Grenzen. Im Gegenteil wird hierdurch fiir
den - zumindest im deutschen Recht stark an den jeweiligen Formulierungen
der Entscheidungsbefugnisse orientierten’” — nationalen Amtswalter das
Bestehen oder Nichtbestehen eines Entscheidungsspielraums verdeutlicht,
womit die zugrundeliegende EU-Verordnung passgenauer in die nationale
Rechtsrealitdt iibertragen und deren Ziele besser erreicht werden. Derartige
Prazisierungen stellen mithin zuldssiges mitgliedstaatliches ,Durchfiih-
rungsrecht® dar. Wiederholt der mitgliedstaatliche Normgeber hingegen die
entsprechende EU-Befugnisnorm — inklusive ihrer fiir den nationalen Amts-
walter missverstindlichen Formulierung bzgl. des behordlichen Entschei-
dungsspielraums — lediglich im nationalen Recht, kénnte man geneigt sein,
hierin einen Widerspruch zum Inhalt der EU-Befugnisnorm zu erblicken,
schliefflich hat diese in Anbetracht des behordlichen Entscheidungsspiel-
raums einen anderen Inhalt als es in threm Wortlaut nach nationalem Ver-
stindnis zum Ausdruck kommt. Da eine Normwiederholung jedoch ohne-
hin nur in Betracht kommt, sofern die nationale Vorschrift in threm Norm-

327 wird hierdurch

text auf die zugrundeliegende EU-Befugnisnorm verweist
auch klargestellt, dass die behordlichen Entscheidungsspielraume sich nach
der unionalen Vorschrift richten und damit ein inhaltlicher Widerspruch

zwischen unionalem und nationalem Recht von vornherein vermieden.

d) Nationale ,,Soll“-Vorschriften

Zwischen dieser zulassigen Normwiederholung und der unzulissigen ,,Um-
deutung® einer Ermessensvorschrift in eine gebundene Vorschrift liegt die
nationale Regelung einer ,Soll“~Vorschrift in Konkretisierung einer (ech-
ten)**® unionalen ,,Kann“-Vorschrift. Im nationalen Recht hat die Formulie-
rung eines ,,Soll“ im Rahmen einer behordlichen Entscheidungsbefugnis

320 Jestaedt, in: Ehlers/Punder, Allg. VerwR, § 11 Rn.73; Pascher, Umgekehrter Voll-
zug, S.272. Vgl. auch Gonsior, Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, S.92;
Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, §7 Rn. 9; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114
Rn. 68-70, nach denen Ermessensermichtigungen abseits des konkreten Normtexts die
Ausnahme darstellen.

327 Siehe zuvor C. II. 3.

328 Siehe im Gegensatz hierzu die zuvor dargestellten Fille, in denen zwar nach dem
Wortlaut einer unionalen Vorschrift, nicht aber nach ihrer umfassenden Auslegung ein
Ermessen der handelnden Amtswalter besteht.
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eine klar umgrenzte, spezielle Bedeutung: Im Ausgangspunkt sind die Be-
horden zum Einschreiten verpflichtet, aufler es liegen besondere Einzelfal-
lumstinde vor, die ein Abweichen von diesem Grundsatz rechtfertigen und
daher das Bestehen eines Ermessens bedingen.’” Sofern die zugrundeliegen-
de EU-Befugnisnorm ein ,echtes“ Ermessen einraumt, also einen a priori
bestehenden Entscheidungsspielraum der nationalen Behorde unabhingig
davon vorsieht, ob ein atypischer oder ein ,Normalfall“ vorliegt, stellt eine
nationale Konkretisierung als ,,Soll“-Vorschrift durchaus eine Modifikation
der behordlichen Entscheidungsspielraume dar.

Nimmt man vor diesem Hintergrund die Aussage ernst, dass der nationa-
le Gesetzgeber zur Wahrung der negativen Grenzen der Durchfithrung ,,den
exekutiven Handlungsspielraum, der nach EU-Recht bestehen soll, nicht als
solchen beschneiden oder verengen® darf**°, wird man angesichts der mit
einer deutschen ,Soll“-Regelung verbundenen Verengung der im Vergleich
zur EU-Befugnisnorm bestehenden exekutiven Handlungsspielriume (Er-
messen nur als Ausnahmefall bei Vorliegen einer atypischen Konstellation)
von der Unzulissigkeit entsprechenden mitgliedstaatlichen Konkretisie-
rungsrechts ausgehen miissen.

Diese Konsequenz in Gestalt der bereits kompetenziellen Unzulissigkeit
wird in Rechtsprechung und Literatur jedoch gerade nicht gezogen. In ent-
sprechenden Konstellationen nationaler ,,Soll“-Regelungen trotz eines um-
fassenden unionalen Entscheidungsspielraums wird vielmehr allein darauf
rekurriert, dass sich im Wege der Rechtsanwendung im Einzelfall die Vorga-
ben des Unionsrechts — ggf. mittels Heranziehung der unionsrechtskonfor-
men Auslegung — durchsetzen miissen, ohne ein Problem darin zu sehen,
dass sich eine Unanwendbarkeit bereits aus der Unzulissigkeit der nationa-
len Rechtserzung in Anbetracht der unionalen Kompetenzordnung (Art.2
Abs. 1,2 AEUV) ergeben konnte.”! Die hierfiir mitunter angefithrte’ Ent-

29 BVerwGE 90, 275 (278-280); 124, 326 (331); Borowski, DVBL. 2000, 149 (156);
Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 11 Rn. 75; Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung
im Lebensmittelrecht, 47 (51); Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 114 Rn. 25; Sachs,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 40 Rn.26; Schoch, JURA 2010, 358 (359); Schonen-
broicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, §40 Rn.32; Siegel, Allg. VerwR,
Rn.219; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn. 138.

30 Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (63£.); in diesem Sin-
ne auch Kegel, ,Europaisches Ermessen®, S.77.

31 BVerwG MMR 2009, 786 Rn.42f.; NVwZ 2010, 1359 Rn.15; Eiferr, ZHR 174
(2010), 449 (4661., 483). So tendenziell auch Mostl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Le-
bensmittelrecht, 47 (59-63).

32 Siche etwa Mdstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (621.).
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scheidung des EuGH in der Rechtssache ESF?* stammt aus der Zeit vor
Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon und hat daher fiir die heutige — im
Wesentlichen durch den neuen Art.2 AEUV und dessen kompetenziellen
Schlisselbegriff der ,Durchfithrung” geprigte — Rechtslage keine Aussage-
kraft.

Der in der Rechtsprechung und Literatur priferierten Vorgehensweise
der unionsrechtskonformen Auslegung statt der Annahme der kompeten-
ziellen Unzulissigkeit ist aber zuzugeben, dass die Bestimmung der Rolle
der unionsrechtskonformen Rechtsanwendung im Konzept der ,,Durchfiih-
rung” einige Fragen aufwirft. Ist eine im Anschluss an eine EU-Befugnis-
norm ergangene nationale Regelung noch ,,Durchfithrung®, wenn sie an sich
der unionsrechtlichen Vorschrift widerspricht — wie bet einer ,Soll“- statt
einer ,Kann“-Regelung — und dieser Widerspruch nur mittels einer — tiber
den Wortlaut hinausgehenden — unionsrechtskonformen Auslegung besei-
tigt werden kann? Oder anders gewendet: Ist die Schwelle des inhaltlichen
Widerspruchs im Sinne der Negativabgrenzung des Begriffs der ,,Durchfiih-
rung® erst dann iberschritten, wenn das nationale Recht nicht unionsrechts-
konform ausgelegt werden kann?

Richtigerweise andert die Moglichkeit der unionsrechtskonformen Aus-
legung nichts daran, dass das nationale Recht im Ausgangspunkt in Wider-
spruch zum Unionsrecht steht und daher keine ,Durchfithrung® desselbigen
mehr darstellt. Das Ziel der unionalen Kompetenzordnung im Allgemeinen
besteht darin, bereits die Gefahr widersprechender Normen von vornherein
auszuschliefen®* und auch die ,,Durchfithrung® umfasst in ihrem Kernge-
halt nur mitgliedstaatliches Tatigwerden, das sich an einen unionalen Basis-
rechtsakt anschliefft und diesem zu vollumfinglicher nationaler Geltung
und praktischer Wirksamkeit verhilft**®. Daher spricht einiges dafiir, den
Begriffder ,Durchfiihrung“ so zu verstehen, dass erauch durch unionsrechts-
konforme Auslegung behebbare Widerspriiche zwischen EU-Befugnisnor-
men und hiermit zusammenhingenden nationalen Regelungen von vorn-
herein ausschliefit. Denn diese rufen zumindest die Gefahr hervor, dass auf
Ebene der Rechtsanwendung die unionsrechtlichen Wertungen wegen der
bestehenden nationalen Vorschrift — auf die der nationale Amtswalter im
indirekten Vollzug bevorzugt zuriickgreift®® — nicht nachvollzogen wer-

33 EuGH Urt. v. 13.3.2008 — verb. Rs. C-383 bis C-385/06, Slg. 2008, I-1561 Rn. 59.

3% Siehe zu diesem originiren Zweck vertikaler Kompetenzverteilung bereits oben
A.11. 2. a) aa).

335 Siehe hierzu oben Teil 2, A. II. 1.

33 Siehe oben C. L.
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den.*” Mithin verhelfen sie der EU-Befugnisnorm nicht positiv zu vollum-
fanglicher praktischer Wirksamkeit, sondern erschweren diese vielmehr.

Eine nationale Einengung des in einer EU-Befugnisnorm angelegten ad-
ministrativen Entscheidungsspielraums dahingehend, dass ein solcher nur in
atypischen Konstellationen und nicht generell vorliegt — zum Ausdruck ge-
bracht durch eine rechtsfolgenseitige ,,Soll“-Vorschrift —, stellt nach alledem
keine ,,Durchfiihrung® dar und verstofit daher gegen Art.2 Abs. 1,2 AEUV.

Selbiges gilt auch fiir den umgekehrten Fall, dass eine vollstindig gebun-
dene Entscheidung auf Unionsebene®®® in Form einer nationalen ,,Soll“-Vor-
schrift konkretisiert wird, da auch insofern eine inhaltliche Abweichung von
den in der EU-Befugnisnorm (nicht) vorgesehenen exekutiven Handlungs-
spielrdumen vorliegt, diesmal nicht in Form einer Verengung bzw. Beschnei-
dung, sondern einer Erweiterung.

e) Regelbeispiele bei Generalklauseln

Im Vergleich zu den vorangegangenen Ausfithrungen weniger problema-
tisch erscheint die Normierung von Regelbeispielen im mitgliedstaatlichen
Recht im Falle einer als Generalklausel ausgestalteten EU-Befugnisnorm.
Spricht eine EU-Befugnisnorm lediglich davon, dass die mitgliedstaatlichen
Behorden ,,die notwendigen Mafinahmen® treffen®, stellt es in negativer
Hinsicht weder einen Widerspruch hierzu noch eine Inhaltsinderung dar,
wenn der mitgliedstaatliche Normgeber beispielhaft derartige ,,notwendige
Mafinahmen® benennt. Dies ist allenfalls dann anzunehmen, wenn eine mit-
gliedstaatlich vorgesehene Mafinahme aus Perspektive des Unionsrechts ge-
rade keine in Anbetracht der EU-Befugnisnorm mogliche Rechtsfolge dar-
stellt. Ohne entsprechende Anhaltspunkte in der jeweiligen EU-Verord-
nung wird man hiervon jedoch regelmifig nicht ausgehen kdnnen. Auch die
positiven Kriterien zuldssigen mitgliedstaatlichen ,,Durchfiihrungsrechts”
sind erftllt. Angesichts der unkonkreten Bezugnahme auf ,notwendige
Mafinahmen® der mitgliedstaatlichen Behorden ist ein Mangel an Klarheit
und Genauigkeit der EU-Befugnisnorm und damit eine entsprechende
Konkretisierungsoffenheit anzunehmen. Dartiber hinaus kann man die mit-
gliedstaatliche Normierung von Regelbeispielen auch als besonders forder-

37 Vgl. in anderem Kontext Tosato, LMCLQ 2013, 544 (565): ,there is an inclination
to disregard [the] European dimension and introversively retreat to the safety of domestic
law*. Ein anschauliches Beispiel hierfur liefert BVerwG MMR 2009, 786 Rn. 421.

38 Siehe dazu, dass sich diese vollstindige inhaltliche Determinierung nicht immer

zweifelsfrei dem Wortlaut entnehmen lisst, bereits zuvor C. II. 4. ¢).
3 Siehe z.B. Art.31 Abs. 1 Satz 2 der VO (EU) 2021/782.
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lich fir die Erreichung der unionalen Ziele erachten. Denn dem nationalen
Amtswalter wird die Vollzugshandhabung erheblich erleichtert, wenn er
sich nicht selbst simtliche moglichen Mafinahmen ,,ausdenken® muss, son-
dern auf einen moglichst klaren nationalen Regelbeispielkatalog zurtickgrei-
fen kann.

Wichtig ist, dass nationales Recht immer nur dann als zulissige ,,Durch-
fihrung anzusehen ist, wenn es sich bei der Konkretisierung der unionalen
Generalklausel wirklich nur um Beispiele méglicher behordlicher Mafinah-
men handelt — indiziert etwa durch ein im Normtext verankertes ,,insbeson-
dere“. Denn es stellt gerade ein Wesensmerkmal von Generalklauseln dar,
dass diese keine vollstindige rechtsfolgenseitige Determinierung beinhal-

% Eine vollstindige Festschreibung simtlicher moglicher Mafinahmen

ten.
auf nationaler Ebene widerspriche mithin dem Inhalt der EU-Befugnis-

norm.

f) Tatbestandliche Konkretisierung bzw. Préizisierung

Ohne Weiteres zuldssig ist zuletzt die mitgliedstaatliche Konkretisierung
bzw. Prizisierung offen formulierter Tatbestandsmerkmale, sofern diese
wiederum den im Einzelfall durch Auslegung zu bestimmenden unionalen
Rahmen nicht verlasst. Die Prizisierung unklarer Begrifflichkeiten in EU-
Verordnungen stellt gerade den Standardfall zulissigen nationalen ,,Durch-
fihrungsrechts“ dar.’*! Dahingehendes mitgliedstaatliches Recht ist also in
aller Regel kompetenziell zulissig.**

I11. Zusammenfassung

Zusammenfassend lisst sich feststellen, dass im Zusammenhang mit EU-Be-
fugnisnormen trotz deren unmittelbarer Wirkung aufgrund der besonderen
Anforderungen an die behordliche Rechtsdurchsetzung im Einzelfall be-
achtliche verbleibende Regelungsbediirfnisse der Mitgliedstaaten bestehen.

Ordnet man diese in die verschiedenen Stufen mitgliedstaatlicher Rege-
lungsbefugnisse ein, zeigt sich, dass sie in durchaus erheblichem Umfang
auch eine kompetenzrechtliche Fundierung aufweisen. Die nationalen Re-
gelungsmoglichkeiten beschrinken sich nicht lediglich auf Fille, in denen
bereits der unionale Normgeber selbst ausdriicklich die Méglichkeit mit-
gliedstaatlicher Rechtsetzung eréffnet. So konnen die Mitgliedstaaten infol-

340 Sjehe bereits oben Teil 1, B. II. 3. c).
31 Hierzu oben B. III. 2. ¢) aa).
32 Zu den Ausnahmen siehe oben B. I1L. 2. ¢) ff).
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ge einer unionalen ,Nicht-Regelung® (2. Stufe) oder als ,,Durchfithrung®
des Unionsrechts (3. Stufe) regelmiflig eigene Vorschriften des Organisa-
tions-, Verfahrens- und Prozessrechts erlassen, wozu auch sog. begleitende
Befugnisse wie etwa Betretungsrechte oder die Befugnis zum Verlangen von
Auskiinften zu zdhlen sind. Diese regelmiflige kompetenzielle Zulissigkeit
mitgliedstaatlicher Rechtsetzung gilt entsprechend auch fiir die Normierung
weitergehender bzw. zusitzlicher nationaler Befugnisse. Sofern das nationa-
le Recht auf die zugrundeliegende EU-Befugnisnorm verweist, ist dariiber
hinaus auch eine Normwiederholung als ,, Durchfithrung” der EU-Befugnis-
norm (3. Stufe) und damit zulissiges mitgliedstaatliches Recht anzusehen.
Selbst eine inhaltliche Prizisierung im Anwendungsbereich einer EU-Be-
fugnisnorm stellt nicht in jedem Fall einen Verstoff gegen Art.2 Abs.1, 2
AFEUV dar, sondern nur dann, wenn sie administrative Entscheidungsspiel-
raume entgegen der unionalen Regelungsintention verengt oder erweitert.
Die national-rechtliche Klarstellung von auf Unionsebene uneindeutig ge-
regelten Entscheidungsspielriumen erfiillt hingegen ebenso wie die Formu-
lierung von Regelbeispielen bei Generalklauseln und die tatbestandliche
Konkretisierung bzw. Prizisierung die Voraussetzungen einer zulissigen
»Durchfihrung® der EU-Befugnisnorm (3. Stufe).

Im Ergebnis kann im Lichte der aufgezeigten kompetenzrechtlichen Vor-
gaben des Art.2 Abs. 1,2 AEUV von einer Vermutung fiir die Zulissigkeit
mitgliedstaatlichen ,Begleitrechts“ zu EU-Befugnisnormen ausgegangen
werden.

D. Beispiele

Im Folgenden wird eruiert, inwiefern sich die zuvor in diesem Teil der Ar-
beit dargelegte kompetenzrechtliche Ausgangslage auch in der Rechtspraxis
widerspiegelt. Daftir werden die bereits zu Beginn dieser Untersuchung dar-
gestellten Beispiele von EU-Befugnisnormen® im Hinblick auf ihre natio-
nal-rechtliche Einbettung und die Vereinbarkeit dieser Einbettung mit Art. 2

Abs. 1,2 AEUV untersucht.

1. Lebensmittelrecht

Im Lebensmittelrecht bestehen neben den EU-Befugnisnormen Art. 137,
138 KontrollVO eine Vielzahl nationaler Regelungen, die hiermit in Zusam-

33 Siche oben Teil 1, C.
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menhang stehen, allen voran §39 LFGB (dazu 2.), aber auch organisations-,
verfahrens- bzw. prozessrechtliche Regelungen (dazu 1.) sowie die allgemei-
ne wirtschaftsverwaltungsrechtliche Befugnisnorm des §35 Abs.1 GewO
(dazu 3.). Vorab ist hierzu festzustellen, dass sich eine komplementire mit-
gliedstaatliche Rechtsetzungskompetenz im Lebensmittelrecht nicht bereits
allgemein aus Art. 17 Abs. 2 BasisVO ergibt.*** Denn Art. 17 Abs. 2 BasisVO
geht nicht tiber den Regelungsgehalt des Art.291 Abs.1 AEUV hinaus®®,
womit der Vorschrift gleichermaflen eine grundlegende kompetenzielle
Wirkung zugunsten der Mitgliedstaaten abzusprechen ist’*. Die neben
Art. 137, 138 KontrollVO verbleibenden mitgliedstaatlichen Regelungs-
kompetenzen sind somit anhand der allgemeinen Regelung des Art.2 Abs. 1,
2 AEUV und der hieraus zu entnehmenden ,,Stufen® mitgliedstaatlicher Re-
gelungsbefugnisse zu bestimmen.

1. Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht

Grundsitzlich den mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnissen auf der 2. Stu-
fe infolge der ,,Nicht-Regelung® auf unionaler Ebene zuzuordnen sind die
allgemeinen organisations-, verfahrens- und prozessrechtlichen Anforde-
rungen an eine auf Art. 137, 138 KontrollVO gestiitzte lebensmittelrechtli-
che Verfiigung.

Fiir die Benennung der zustindigen Behorden enthilt Art. 4 Abs. 1 Kon-
trollVO eine ausdriickliche Offnungsklausel zugunsten mitgliedstaatlicher
Rechtsetzung, die durch §38 Abs.1 LFGB i.V.m. dem jeweiligen Landes-
recht ausgefiillt wird**, wihrend die allgemeinen Vorschriften etwa des §28
Abs.1 (L-)VwVfG und §39 Abs.7 Nr.1 LFGB auch ohne derartige Off-
nungsklauseln mangels Regelung im unionalen Lebensmittelrecht zulissig
sind.**® Soweit dementgegen das VG Berlin in einer neueren Entscheidung

3# In diese Richtung aber EuGH Urt. v. 11.4.2013 — C-636/11, ECLI:EU:C:2013:227
Rn.28-37 (Berger); Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (57);
ders., ZLR 2019, 770 (7731.); Preufs, in: Verein zur Forderung der Forschungsstelle fiir
Europiisches und Deutsches Lebens- und Futtermittelrecht an der Philipps-Universitat
zu Marburg e.V,, Standards und Kontrolle, 47 (53); Roth, Die allgemeine Lebensmittel-
uberwachung, S.248.

3% Insoweit zutreffend Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47
(57) (blofe ,Bekriftigung®).

3% Vgl. oben Teil 2, B. I. 2. So im Ergebnis auch Becker/ Merschmann, NJW 2013, 1726.

3% Zur Zustindigkeitsbestimmung in anderen Mitgliedstaaten beispielhaft Art.3(1)
lit. b der European Union (Official Controls in relation to Food legislation) Regulations
2020 (S.I. No. 79 of 2020) (Irland); A. Rossi/G. Rossi/Rosamilia/Micheli, IJES 9(2) (2020),
1251. (Italien); § 3 Abs. 1 EU-QuaDG (Osterreich).

38 Vgl. K.-C. Fritzsche, Innovative Lebensmittel im europdischen Verwaltungsverfah-
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davon ausgeht, dass unter Anordnungen im Sinne des §39 Abs.7 LFGB bei
systematischer Auslegung der Vorschrift nur Anordnungen nach §39 Abs. 1
bis 6 LFGB zu verstehen sind und §39 Abs.7 LFGB bei Anordnungen auf
Basis des Art.138 Abs.1, 2 KontrollVO aufgrund des unionsrechtlichen
Anwendungsvorrangs verdringt wird**, kann dem nicht zugestimmt wer-
den. §39 Abs.7 LFGB enthilt keinerlei Anhaltspunkte, dass er sich auf rein
nationale Befugnisnormen beschrankt.”® Vielmehr bezieht er sich explizit
und bewusst weit auch auf Anordnungen zur Durchfithrung von Verboten,
die in EU-Verordnungen geregelt sind (Nrn. 1-3) und der deutsche Gesetz-
geber erkennt in §39 Abs.1 LFGB selbst ausdriicklich an, dass derartige
Mafinahmen auf Grundlage der Art.137, 138 KontrollVO ergehen. §39
Abs. 7 LFGB erfasst damit auch Anordnungen nach Art. 137, 138 Kontroll-
VO.*! Dem steht auch nicht der Anwendungsvorrang des Unionsrechts
entgegen. Es ist schon keine fir seine Heranziehung erforderliche Norm-
kollision®? ersichtlich, schlieflich regelt die KontrollVO die prozessrecht-
lichen Folgefragen behordlicher Anordnungen im Hinblick auf die auf-
schiebende Wirkung iiberhaupt nicht*>. Insbesondere verpflichtet Art. 138
Abs. 3 lit.b KontrollVO nur zur Erteilung einer Rechtsbehelfsbelehrung,
schreibt aber nicht vor, dass entsprechenden Rechtsbehelfen stets aufschie-
bende Wirkung zukommen muss.***

Besonderheiten ergeben sich mit Blick auf die erforderliche Form behord-
licher Anordnungen. So bestimmt Art. 138 Abs. 3 lit. a KontrollVO, dass die
zustandigen Behorden die von einer Anordnung nach Art. 138 Abs. 1, 2
KontrollVO betroffenen Unternehmer oder ihre Vertreter schriftlich tber
die zu ergreifenden Mafinahmen und tiber die Griinde fiir diese Entschei-

rensrecht, S.101{.: ,Wird eine deutsche Behorde [...] titig und untersagt [auf Grundlage
des Art. 138 KontrollVO] das Inverkehrbringen eines Lebensmittels [...], so richtet sich
das Verwaltungsverfahren nach deutschem Recht.”

39 VG Berlin LMuR 2023, 306 Rn. 23.

3% HmbOVG LMuR 2022, 43 (44).

31 So auch die tiberwiegende Auffassung in Rechtsprechung und Literatur, teilweise
bereits zur Vorgangervorschrift der Art. 137, 138 KontrollVO (Art.54 der VO [EG]
Nr. 882/2004): HmbOVG NVwZ-RR 2012, 92 (93); BayVGH LMuR 2022, 149 Rn.2;
VG Hamburg LMuR 2021, 423 (424{.); VG Miunchen PharmR 2022, 53 (57); VG Post-
dam LMuR 2022, 593 Rn. 36; Holle, in: Streinz/Meisterernst, BasisVO/LFGB, § 39 LFGB
Rn. 198; Meisterernst, Lebensmittelrecht, §7 Rn. 61; Rathke, in: Sosnitza/Meisterernst,
Lebensmittelrecht, LFGB §39 Rn. 56.

32 Siche hierzu oben A. II. 2. b).

35 Anders etwa Art. 14 Abs.3 UAbs. 2 SGK, siehe nachfolgend D. IV. 2.

3% Vgl. HmbOVG NVwZ-RR 2012, 92 (93) (zur Vorgangervorschrift des Art. 54 der
VO [EG] Nr. 882/2004).
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dung unterrichten.**® Aufgrund dieser unionsrechtlichen ,Regelung® 1.S.d.
Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV ist die allgemeine Formvorschrift fiir Verwal-
tungsakte in § 37 Abs. 2 (L-)VwVIG fiir lebensmittelrechtliche Verfigungen
auf Basis des Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO unanwendbar, soweit sie hierzu
in Widerspruch steht.

Da Art. 138 Abs.3 lit.a KontrollVO nur von einer irgendwie gearteten
schriftlichen ,, Unterrichtung® spricht, ohne hierfiir einen besonderen Rah-
men oder eine zeitliche Abfolge vorzusehen, steht er nicht grundsitzlich
einer national-rechtlichen Ausgestaltung entgegen, nach der ein zunichst
nicht schriftlich, sondern nur miindlich erlassener und begriindeter Verwal-
tungsakt erst nachtraglich schriftlich bestitigt und begriindet wird (§37
Abs.2 Satz 2, §39 Abs. 1 Alt. 2 [L-]VwVEG).**® Ein Widerspruch zu Art. 138
Abs. 3 lit.a KontrollVO besteht nur insoweit, als die nachtrigliche schrift-
liche Bestitigung — und damit auch die hieran gekniipfte Begrindungs-
pflicht — im deutschen Recht von besonderen Voraussetzungen (berechtigtes
Interesse, unverziiglicher Antrag des Betroffenen) abhingig gemacht wird.**’
In Ginze unanwendbar ist hingegen §39 Abs.2 (L-)VwVIG, da Art. 138
Abs. 3 lit. a KontrollVO eine Ausnahme von der Begriindungspflicht gerade
nicht vorsieht.”® §39 Abs.1 (L-)VwVI{G ist demgegeniiber als zulissiges
mitgliedstaatliches ,Durchfithrungsrecht im Sinne der 3. Stufe mitglied-
staatlicher Regelungsbefugnisse anzusehen. Art. 138 Abs.3 lit.a Kontroll-
VO spricht nur abstrakt — und damit konkretisierungsoffen®’
Unterrichtung tiber die Griinde fir die Entscheidung. Hierzu steht es nicht
in Widerspruch, wenn der nationale Gesetzgeber dies in §39 Abs. 1 Sitze 2
und 3 (L-)VwVIG dahingehend konkretisiert, dass die Begriindung einer
lebensmittelrechtlichen Verfiigung die wesentlichen tatsichlichen und recht-
lichen Griinde mitzuteilen hat, die die Behorde zu ihrer Entscheidung be-

— von der

3% Der Begriff ,schriftlich® ist in Anbetracht des Art. 13 Abs. 1 Sitze 1 und 2 Kont-
rollVO im Rahmen der KontrollVO weit auszulegen und erfasst sowohl die klassische
Papierform als auch die — im deutschen Recht iiblicherweise nicht als ,,schriftlich® aufge-
fasste — elektronische Form.

3% R. Lang, in: Brzezinski-Hofmann/A. Lang, Praktische Fallbeispiele zum Lebens-
mittelrecht, Fall 2, 23 (32); in diese Richtung auch Mostl, ZLR 2019, 770 (777).

357 Mostl, ZLR 2019, 770 (777); Rathke, in: Sosnitza/Meisterernst, Lebensmittelrecht,
LFGB §39 Rn. 63 (zu Art. 54 der VO [EG] Nr. 882/2004).

38 Dies verkennt VG Hamburg, Beschl. v. 1.11.2021 - 19 E 3914/21, BeckRS 2021,
56966 Rn. 19 (abrufbar in beck-online). Siehe als Beispiel dafiir, dass dem EU-Sekundir-
rechtsgesetzgeber die Normierung von Ausnahmen von einer unionsrechtlichen Begriin-
dungspflicht nicht grundsitzlich fremd ist Art. 22 Abs. 6 UAbs.2 der VO (EU) Nr. 952/
2013 (Unionszollkodex).

39 Vgl. oben B. IIL. 2. ¢) aa).
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wogen haben und sie bei der Begriindung von Ermessensentscheidungen
auch die Gesichtspunkte erkennen lassen soll, von denen die Behorde bei
der Ausiibung ihres Ermessens ausgegangen ist.

Verstoflt eine durch eine nationale Behorde ausgesprochene Verfiigung
nach Art. 138 KontrollVO gegen die unionsrechtliche Begriindungspflicht
aus Art. 138 Abs.3 lit.a KontrollVO, stellt sich die bislang weder in der
Rechtsprechung noch im Schrifttum hinreichend erorterte Frage, inwiefern
dieser Verstofl durch eine Anwendung der §§45, 46 (L-)VwVIG heilbar
bzw. unbeachtlich sein kann.’®® Im Allgemeinen wird die Anwendung von
§§45, 46 (L-)VwVIG auf Verstofle gegen EU-Verfahrensrecht von der tiber-
wiegenden Auffassung davon abhiangig gemacht, dass der zugrundeliegende
unionale Rechtsakt tiberhaupt Raum fiir eine Heilung bzw. Unbeachtlich-
keit lasst.**! In den seltensten Fallen — und auch nicht bei Art. 138 Abs. 3 lit.a
KontrollVO — kann man einem Unionsrechtakt ausdriicklich entnehmen,
ob er die Heilung von Verfahrensfehlern bzw. deren Unbeachtlichkeit zu-
lasst. Enthalt sich dieser einer dahingehenden Aussage, liegt es nahe, dem
mitgliedstaatlichen Normgeber eine Regelungsbefugnis infolge einer unio-
nalen ,Nicht-Regelung“ zuzugestehen und auf die Heilungs- bzw. Un-
beachtlichkeitsvorschriften nach nationalem Recht zuriickzugreifen.’® Die
§§45, 46 (L-)VwVIG verstoflen auch nicht per se gegen grundlegende pri-
mirrechtliche Vorgaben, etwa in Form des Aquivalenz- und Effektivitits-
grundsatzes.’® Folglich konnen sie bei Verstofien gegen Art. 138 Abs. 3 lit.a
KontrollVO grundsitzlich angewendet werden, sofern der unionsrechtliche

30 Ohne Problematisierung wendet das VG Berlin, Beschl. v. 21.2.2022 - VG 14 L
611/21, BeckRS 2022, 4997 Rn. 23 (abrufbar in beck-online) § 45 VwV{G an. Die Rechts-
folgen eines Verstofles gegen Art. 138 Abs. 3 KontrollVO ausdriicklich offenlassend hin-
gegen VG Dusseldorf LMuR 2023, 195 Rn. 15.

30! Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europaisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht,
§ 39 Rn. 53; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 45 Rn. 168; Schemmer, in: BeckOK
VwVIG, § 45 Rn. 21; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, §45 VwV{G Rn. 10.

362 So im Ergebnis auch EuGH Urt. v. 16.7.2020 — C-517/17, ECLI:EU:C:2020:579
Rn.57 (Addis); Emmenegger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 46 Rn. 25.

36 Baumeister, Beseitigungsanspruch, S.281-289; Burgi, DVBIL. 2011, 1317 (1320);
Emmenegger, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, §45 Rn.31, §46 Rn.25; Hufen/
Siegel, Fehler im Verwaltungsverfahren, Rn. 961,982 f.; Kahl, NVwZ 2011, 449 (451); Klee-
siek, Unterlassene Umweltvertriglichkeitspriifung, S. 120-124 (zu § 46 VwVIG); Schmidt-
AfSmann/Kanfhold, in: Volkuhle/Eifert/Mollers, GVwR 11, § 27 Rn. 112; Schoch, in: ders./
Schneider, VwVIG, Einleitung Rn. 444; a. A. Wegener, Rechte des Einzelnen, S.2971. (zu
§46 VwVIG). Dies ist freilich streng genommen ohnehin keine Frage der kompetenziellen
Zulissigkeit, auf deren Untersuchung sich dieser Teil der Untersuchung beschrinkt. Siehe
zum Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz noch nachfolgend Teil 4, B. IV.
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Hintergrund im Rahmen der Rechtsanwendung entsprechend berticksich-
tigt wird.

In Anbetracht des Art. 15 KontrollVO konnte auch die begleitende Be-
fugnis der behordlichen Auskunfts- und Betretungsrechte, die im Ausgangs-
punkt der kompetenziellen Einordnung des Organisations-, Verfahrens-
und Prozessrechts folgt’®, im Kontext der Art. 137, 138 KontrollVO aus-
nahmsweise Gegenstand einer eigenen unionalen Regelung sein. So fithrt
Riemer fiir den Fall der behérdlichen Anordnung der Duldung des Betre-
tens von Betriebsgrundstiicken sowie der Anfertigung von Bilddokumenta-
tionen durch Behordenmitarbeiter aus, dass ,sich die Rechtsgrundlage fiir
die Duldung wegen des Vorrangs des Unionsrechts in Art.15 VO (EU)
Nr.2017/625 [KontrollVO] findet und die entsprechenden Vorschriften im
LFGB insoweit unbeachtet bleiben miissen“*®.

Was das Betreten von Betriebsgrundstiicken angeht, kann Art. 15 Kon-
trollVO in der Tat eine Rechtsgrundlage fiir die Duldung durch den Betrof-
fenen entnommen werden.*®® So bestimmt Art. 15 Abs. 1 lit. a KontrollVO,
dass die (Lebensmittel-)Unternehmer dem Personal der zustindigen Behor-
den auf deren Verlangen den Zugang zu dem Betriebsgelinde ermoglichen.
Nichts anderes regelt §44 Abs.11.V.m. {42 Abs.2 Nr.1 LFGB, der daher
aufgrund des fehlenden Verweises auf Art. 15 KontrollVO insoweit eine un-
zuldssige Normwiederholung darstellt und unanwendbar ist. Selbiges gilt
wegen der in Art. 15 Abs. 1 lit. d KontrollVO eigens unionsrechtlich gere-
gelten Befugnis zum Verlangen von Auskiinften auch fiir §44 Abs.2 Satz 1,
§42 Abs.2 Nr. 5 LFGB.**” Anwendbar ist hingegen das in § 44 Abs. 2 Satz2
LFGB eingeriumte Auskunftsverweigerungsrecht. Art. 15 Abs. 1 Kontroll-
VO enthilt keine gleichartige Vorschrift. Aufgrund der grundsitzlichen An-
erkennung der Selbstbelastungsfreiheit (nemo tenetur) im Unionsprimir-
recht®®® wird man ohne entsprechende Anhaltspunkte im EU-Sekundirrecht

364 Siehe oben C. II. 3.

365 Riemer, LMuR 2022, 484 (485). So tendenziell auch Wiemers, GewArch 2020, 350
(353): ,,Auch [Art. 15 KontrollVO] wirft deshalb erneut die Frage auf, welchen Sinn ein
eigenstandiges nationales Lebensmittelgesetzbuch wie das LFGB noch haben kann.*

3% So auch Brzezinski-Hofmann/Mostl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbrau-
cherrecht, Kap. 19 Rn. 65.

37 Vgl. Brzezinski-Hofmann/Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucher-
recht, Kap. 19 Rn. 65, die ebenfalls von einer unionalen Regelung der Befugnis zum Ein-
holen von Auskiinften in Art. 14{f. KontrollVO ausgehen.

38 Eser/Kubiciel, in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 48 Rn. 12; Gabriel, NVwZ 2020,
19 (23); Jarass, GRCh, Art. 48 Rn. 27; F. Meyer, NZWiSt 2022, 99 (102); Schulze Velmede,
Europiisches Verordnungsrecht, S.300{.; Spittka, DSRITB 2019, 141 (144-148). Siehe zu
deren Reichweite im Unionsrecht noch nachfolgend Teil 4, C. II. 1.
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auch nicht von einer ,Regelung durch Nicht-Regelung® dergestalt ausgehen
konnen, dass ein Auskunftsverweigerungsrecht mangels eigenstindiger

Normierung ausgeschlossen sein soll.”*’

2. §39 Abs. 1-4 LFGB

Abseits dieser (allgemeinen) organisations-, verfahrens- und prozessrechtli-
chen Anforderungen an eine auf Art. 137, 138 KontrollVO gestiitzte lebens-
mittelrechtliche Verfigung beinhaltet §39 LFGB noch weitere nationale
Regelungen im Zusammenhang mit den EU-Befugnisnormen der Art. 137,
138 KontrollVO.

§39 Abs. 1 LFGB stellt im Kern eine aufgrund des Verweises auf die ent-
sprechenden unionalen Normen als nationale ,Durchfihrung (3. Stufe
mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) zuldssige Normwiederholung dar.
Soweit die Norm jedoch auch fiir die Fille auf die Moglichkeit von Anord-
nungen nach Art. 137, 138 KontrollVO verweist, in denen eine solche An-
ordnung zur Uberwachung der Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes
bzw. der aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen ergeht,
geht sie Uiber Art. 137, 138 KontrollVO hinaus. Denn der fiir die Anwen-
dung der Art. 137, 138 KontrollVO zentrale Begriff des ,, Verstofles in der
KontrollVO erfasst lediglich Normen auf Unionsebene oder mitgliedstaat-
liche Normen, die zur Anwendung von Unionsrecht erlassen wurden, nicht
aber Verstofle gegen rein innerstaatliches Recht ohne unmittelbaren Unions-
rechtsbezug (vgl. Art.1 Abs.2 KontrollVO, anders noch Art.2 Nr. 10 der
VO [EG] Nr. 882/2004).*° Hierin liegt jedoch kein Verstof§ gegen die Sperr-
wirkung des Art.2 AEUV. Denn durch die Herausnahme der Durchsetzung
rein innerstaatlicher lebensmittelrechtlicher Rechtsvorschriften vom An-
wendungsbereich der neu gefassten KontrollVO verzichtet die Union inso-
weit auf die weitere Austibung ihrer Zustindigkeit1.S.d. Art.2 Abs.2 Satz 3
AEUV. Art. 137, 138 KontrollVO regelt somit im Gegensatz zur Vorganger-
regelung des Art. 54 der VO (EG) Nr. 882/2004 nicht mehr die behordlichen
Befugnisse im Falle von Verstoflen gegen rein innerstaatliches Lebensmittel-
recht, so dass es den Mitgliedstaaten als Konsequenz dieser ,Nicht-Rege-

369 Siehe zum Spannungsverhiltnis des § 44 Abs. 2 Satz2 LFGB mit dem Effektivitdts-
grundsatz aber noch nachfolgend Teil 4, C. II. 1.

370 Brzezinski-Hofmann/Mostl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht,
Kap. 19 Rn.68; Mostl, ZLR 2019, 770 (7821.); Pullner, BayZR 2023, 54 (64). Insoweit
unprazise van der Meunlen, ERA Forum (2019), 623 (626), der allgemein von einem erwei-
terten Anwendungsbereich (,widened scope®) der neuen KontrollVO spricht und nicht
auf die Einschrinkung des Anwendungsbereichs der Eingriffsbefugnisse auf Verstofle ge-
gen unionsrechtlich determiniertes Lebensmittelrecht eingeht.
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lung® offensteht, eine eigene Regelung dahingehend zu treffen (2. Stufe mit-
gliedstaatlicher Regelungsbefugnisse). Diese kann auch — wie bei § 39 Abs. 1
LFGB - darin bestehen, dass sich der nationale Gesetzgeber fiir seine natio-
nale Regelung die behordlichen Anordnungsbefugnisse der Art.137, 138
KontrollVO zu eigen macht.

§39 Abs.2 LFGB stellt eine Konkretisierung des als Generalklausel for-
mulierten Art. 137 Abs. 2, 3 KontrollVO dar, indem er Regelbeispiele fiir die
von den Behorden nach dieser Vorschrift getroffenen ,Mafinahmen® nennt.
Derartige Konkretisierungen von Generalklauseln sind grundsitzlich als na-
tionale ,,Durchfithrung® (3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse)
der EU-Befugnisnorm zulissig.””! Hier verlisst §39 Abs.2 LFGB auch
nicht den durch Art. 137 Abs.2, 3 KontrollVO vorgesehenen Rahmen.*”?
Art. 137 Abs. 2, 3 KontrollVO bringt zum Ausdruck, dass auf Basis dieser
Befugnisnorm im Falle des Verdachts eines Verstofies nur Verfiigungen erge-
hen konnen, die der Gefabrerforschung zuzuordnen sind (,,Untersuchungen
[...], um diesen Verdacht zu erhirten oder auszuraumen®) bzw. solche, die
der vorliunfigen Gefahrenabwehr dienen (vgl. Art. 137 Abs. 3 lit. b Kontroll-
VO).>” Die Anordnung endgiiltiger Gefahrenabwehrmafinahmen bei Vor-
liegen eines bloflen Verdachts eines Verstofies ist in systematischer Zusam-
menschau mit Art. 138 KontrollVO nicht erfasst und eine derartige Rege-
lung auf nationaler Ebene wire daher nicht mehr als ,Durchfiihrung®
des — eine solche Rechtsfolge gerade ausschlieffenden — Art. 137 Abs.2, 3
KontrollVO anzusehen.*”* §39 Abs.2 LFGB beschrinkt sich aber zulissi-
gerweise auf die Konkretisierung moglicher Gefahrerforschungseingriffe
(Nr. 1) und vorliufiger Gefahrenabwehrmafinahmen (Nr. 2)*”>, ohne die zu-
staindigen Behorden zu endgiiltigen Gefahrenabwehrmafinahmen zu er-
michtigen. Zudem erhebt die Vorschrift auch keinen dem Charakter des
Art. 137 Abs.2, 3 KontrollVO als Generalklausel widersprechenden Aus-

371 Siehe oben C. II. 4. ¢).

72 A.A. bzgl. §39 Abs.2 Nr.2 LEGB Pullner, BayZR 2023, 54 (591.).

375 Brzezinski-Hofmann/Mostl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht,
Kap. 19 Rn.73; Mostl, ZLR 2019, 770 (7791.); Preufs, in: Verein zur Forderung der For-
schungsstelle fir Europiisches und Deutsches Lebens- und Futtermittelrecht an der Phi-
lipps-Universitit zu Marburg e.V., Standards und Kontrolle, 47 (52); Roffael/Wallan,
LMuR 2022, 422 (424); Wallaun, LMuR 2020, 168; Hervorhebung des Verf.

374 Im Ergebnis a. A. Ortgies, Risikomanagement im Lebensmittelrecht, S.388.

375 Siehe v.a. §39 Abs.2 Nr.2 LFGB (,voriibergehend®). In diesem Sinne auch die
Gesetzesbegriindung BT-Drs. 19/25319, S.54: ,,Um eine effektive Uberwachung zu ge-
wihrleisten, sollte die Behorde ergianzend zu den in Artikel 137 der Verordnung (EU)
2017/625 [KontrollVO] genannten Mafinahmen auch die Moglichkeit haben, weitere
Mafinahmen zur Gefahrerforschung [Hervorhebung des Verf.] anzuordnen.“
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schliefllichkeitsanspruch hinsichtlich der moglichen Rechtsfolgen®”®, son-
dern stellt explizit klar, dass die nationale Konkretisierung ,,unbeschadet®
der Art. 137 Abs.2, 3 KontrollVO erfolgt und damit nicht standardisierte
Mafinahmen auf Grundlage der Generalklausel des Art. 137 Abs.2 Kon-
trollVO weiterhin moglich bleiben.

Eine solche als ,Durchfithrung® auf der 3. Stufe mitgliedstaatlicher Rege-
lungsbefugnisse zulissige Generalklausel-Konkretisierung®”” stellt auch § 39
Abs.3 LEGB dar, der dem beispielhaften Katalog des Art. 138 Abs. 2 Kon-
trollVO (,nicht ausschliefllich“) dahingehend national prizisiert, dass Maf3-
nahmen im Sinne von Art. 138 Abs. 2 lit. d und g KontrollVO entsprechend
auch in Bezug auf das Verfiittern eines Futtermittels ergehen konnen.?”®

Diffiziler ist die Beurteilung des §39 Abs.4 LFGB. Hiernach konnen
Mafinahmen 1.S.d. Art. 138 Abs. 2 KontrollVO entsprechend auch zur Ver-
hiitung eines kiinftigen Verstofles (Alt. 1) sowie zum Schutz vor Gefahren
fiir die Gesundbeit oder vor Tauschung (Alt. 2) ergehen.

Mafinahmen zur Verhtitung kiinftiger Verstofle sind bereits auf Unions-
ebene in Art. 138 KontrollVO geregelt, wie aus Art. 138 Abs. 1 lit. b Kont-
rollVO hervorgeht. Nationale Regelungen hierzu kommen mithin allein auf
der 3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse als ,,Durchfiihrung® in
Betracht. §39 Abs.4 Alt.1 LEGB erfasst jedoch auch ein Einschreiten zur
Verhiitung eines kiinftigen erstmaligen Verstofles gegen (EU-)lebensmittel-
rechtliche Vorschriften®”” und setzt sich insoweit in Widerspruch zu Art. 138
Abs. 1, 2 KontrollVO, der ein Vorgehen zur Verhiitung kiinftiger Verstofle
an die Tatbestandsvoraussetzung des Vorliegens eines Verstofles kntipft, also
nur ein Einschreiten zur Verhtitung kiinftiger ernenter Verstofie vorsieht.?*
§39 Abs.4 Alt.1 LFGB stellt somit hinsichtlich der Verhiitung kiinftiger

376 Siehe hierzu oben C. II. 4. e).

377 Siehe zur Einordnung von Art. 138 Abs. 1 KontrollVO als Generalklausel nur Bay-
VGH NVwZ 2022, 810 Rn. 27; Orzgies, Risikomanagement im Lebensmittelrecht, S.391.

378 Vgl. BT-Drs. 19/25319, S.54: , Artikel 138 der Verordnung (EU) 2017/625 enthilt
keine Beispiele fiir Mafinahmen in Bezug auf das Verfiittern von Futtermitteln, bei denen
ein Verstof festgestellt wurde. Diese Mafinahmen werden [...] in [§39] Absatz 3 n.F. auf-
genommen.

379 Brzezinski-Hofmann/Mostl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht,
Kap. 19 Rn.75; Hering/Hering, Verstofle und Sanktionen im Bufigeldverfahren, S.141;
Holle, in: Streinz/Meisterernst, BasisVGO/LFGB, §39 LFGB Rn.178; A. H. Meyer, in:
Streinz/Meyer, LFGB/BasisVO/HCVO, §39 LEGB Rn. 9; Mostl, ZLR 2019, 770 (778);
Pullner, BayZR 2023, 54 (60); Wehlau, LFGB, §39 Rn.42-44 (zur nahezu wortgleichen
Vorgangervorschrift des §39 Abs.2 Satz 1 Var. 3 LFGB). Zu den Anforderungen an die
Prognose, dass ein Verstofy droht Boch, LEGB, §39 Rn. 6.

380 K. Meyer, Lebensmittelchemie 74 (2020), 120 (121 £.); Mostl, ZLR 2019, 770 (7781.);
Preufs, in: Verein zur Forderung der Forschungsstelle fiir Europaisches und Deutsches
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Verstofle gegen das EU-Lebensmittelrecht keine zulissige ,Durchfithrung®
von Art. 138 KontrollVO dar und ist infolge des Verstofles gegen Art.2
Abs. 2 Satz2 AEUV unanwendbar.’®!

Anderes gilt fur §39 Abs. 4 Alt.2 LFGB. Die Art. 137, 138 KontrollVO
enthalten — wie bereits die Vorgingervorschrift des Art.54 der VO (EG)
Nr. 882/2004 — keine allgemeine Befugnis zur Gefahrenabwehr, die Zielrich-
tung des behordlichen Tatigwerdens erstreckt sich insoweit allein auf die
Beseitigung bzw. Verhiitung (des Verdachts) von NormwverstofSen. Die norm-
verstofSunabhingige Gefahrenabwehr wird von der unionalen Regelung
nicht erfasst, insbesondere kann der KontrollVO nicht entnommen werden,
dass eine normverstoflunabhingige Gefahrenabwehr durch die mitglied-
staatlichen Behorden nach dem Willen des EU-Gesetzgebers generell un-
moglich sein soll.**? Dahingehende nationale Rechtsetzung ist mithin infol-
ge dieser ,Nicht-Regelung® kompetenziell zuldssig.

3. §35 Abs. 1 GewO

Neben der speziell lebensmittelrechtlichen Vorschrift des § 39 LEGB kennt
das deutsche Recht mit §35 Abs.1 GewO auch eine allgemeine Befugnis-
norm zur Reaktion auf gewerbebezogenes (prognostiziertes) Fehlverhalten.
Die insoweit vorgesehene Rechtsfolge der Gewerbeuntersagung bzw. Be-
triebsschlieffung ist jedoch bereits in Art. 138 Abs. 1, 2 lit. h, i KontrollVO
enthalten.’® Soweit § 35 Abs. 1 GewO daher wiederholend dazu ermichtigt,
auf der Grundlage einer durch Verstofle gegen EU-Lebensmittelrecht be-

Lebens- und Futtermittelrecht an der Philipps-Universitit zu Marburg e.V., Standards
und Kontrolle, 47 (52); Hervorhebung des Verf.

381 Anders Pullner, BayZR 2023, 54 (61), der wenig Uiberzeugend davon ausgeht, dass
Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO von vornherein nur eine ,,Regelung” (im Sinne einer Aus-
ubung der unionalen Zustandigkeit nach Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUV) bzgl. der Verhtitung
kiinftiger ernenter Verstofle enthalt, womit die Einraumung einer nationalen Befugnis zur
Verhiitung erstmaliger Verstofie als Folge unionaler ,,Nicht-Regelung® (2. Stufe mitglied-
staatlicher Regelungsbefugnisse) kompetenziell zulissig wire. Dies verkennt, dass jeden-
falls der Konnex von Tatbestand und Rechtsfolge stets vom Regelungsumfang (Art.2
Abs. 2 Satz2 AEUV) einer EU-Befugnisnorm umfasst ist, so dass es den Mitgliedstaaten
im Hinblick auf Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO verwehrt ist, dieselben Rechtsfolgen (Ver-
hiitung kiinftiger Verstofle) mit abgesenkten Tatbestandsvoraussetzungen (Verstof§ liegt
noch nicht vor, sondern droht lediglich) anzuordnen, vgl. oben C. II. 2.

382 NdsOVG LMuR 2020, 104 Rn.43 (zur VO [EG] Nr. 882/2004); Brzezinski-Hof-
mann/Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht, Kap. 19 Rn. 76; Mostl,
ZLR 2019, 770 (7801.); Pullner, BayZR 2023, 54 (621.).

38 Vel nur HessVGH, Beschl. v. 28.11.2019 — 8 B 2440/19, BeckRS 2019, 45699
Rn. 61. (zur inhaltsgleichen Vorgingervorschrift des Art. 54 der VO [EG] Nr. 882/2004,
abrufbar in beck-online); VG Diisseldorf LMuR 2023, 195 Rn. 12-14.
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grindeten ,,Unzuverlissigkeit“*** eine Gewerbeuntersagung anzuordnen,

ohne auf Art. 138 KontrollVO zu verweisen, ist die Norm grundsitzlich
kompetenziell unzulissig und gem. Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV 1. V.m. dem
Anwendungsvorrang unanwendbar.*®* §35 GewO kommt diesem Verstof3
gegen die unionale Kompetenzordnung indes mit der Regelung in Abs. 8
selbst zuvor. Nach §35 Abs. 8 Satz1 Alt. 1 GewO findet die Befugnisnorm
des §35 Abs. 1 GewO nimlich keine Anwendung, soweit fiir einzelne Ge-
werbe besondere Untersagungs- oder Betriebsschliefungsvorschriften be-
stehen, die auf die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden abstellen. Die
Nichtbefolgung der Anforderungen des EU-Lebensmittelrechts stellt auch
ohne explizite Bezugnahme auf den spezifischen Begriff einen Unterfall der
Unzuverlissigkeit dar, so dass Art. 138 Abs. 1, 2 lit. h, 1 KontrollVO als eine
solche besondere Untersagungs- bzw. Betriebsschliefungsvorschrift 1.S.d.
§35 Abs. 8 Satz 1 Alt. 1 GewO anzusehen ist.*® Wegen dieser expliziten Un-
anwendbarkeits-Anordnung verstofit §35 Abs.1 GewO fiir den Fall der
Betriebsschliefung/Gewerbeuntersagung auf Grundlage EU-lebensmittel-
rechtlicher Verstofle nicht gegen die unionale Kompetenzordnung.

Fir den Bereich der ebenfalls von §35 Abs.1 GewO erfassten — nicht
durch §35 Abs. 8 Satz1 Alt. 1 GewO 1. V.m. Art. 138 KontrollVO gesperr-
ten — normuverstofSfunabhingigen Gewerbeuntersagung® und Gewerbeun-
tersagungen auf Grundlage von Verstoflen gegen sonstige, nicht lebensmit-
telrechtliche Anforderungen an die Gewerbeausiibung (etwa steuer- oder
sozialversicherungsrechtliche Pflichten)*® ist entsprechend den obigen Aus-
fihrungen zu §39 Abs.4 Alt.2 LFGB von einer unionalen ,Nicht-Rege-
lung“ und dementsprechend von einer verbleibenden mitgliedstaatlichen

38 Siehe dazu, dass Verstofle gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften die Unzuver-
lassigkeit 1.S.d. §35 Abs. 1 Satz1 GewO begriinden konnen BayVGH GewArch 2003,
781., 3351.; Ennuschat, in: ders./Wank/Winkler, GewO, § 35 Rn. 77; Hef, in: Korte/Rep-
kewitz/Schulze-Werner, GewO, § 35 Rn. 165; vgl. auch §4 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 GastG.

38 Vgl. oben C. II. 3.

38 Siehe zum nicht moglichen nachtriglichen Austausch der Rechtsgrundlage im Falle
einer falschlichen behordlichen Heranziehung von §35 Abs. 1 Satz 1 GewO statt Art. 138
Abs. 1, 2 KontrollVO noch nachfolgend Teil 4, C. II1.

3% Etwa in Fillen der mangelnden wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit, siche BVerw-
GE 65, 1 (2-4); Briining, in: BeckOK GewO, §35 Rn.23a; Ennuschat, in: ders./Wank/
Winkler, GewO, § 35 Rn. 63-73; Marcks, in: Landmann/Rohmer, GewO, § 35 Rn. 45-48;
Ziekow, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 10 Rn. 50.

388 Vel. Ennuschat, in: ders./Wank/Winkler, GewO, §35 Rn.51f., 59; Hefs, in: Korte/
Repkewitz/Schulze-Werner, GewO, §35 Rn. 195, 221; Kluth, Offentliches Wirtschafts-
recht, § 15 Rn. 124.
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Regelungsbefugnis auszugehen.”® §35 Abs. 1 GewO steht somit insgesamt
in Einklang mit Art.2 Abs. 1,2 AEUV.

II. Datenschutzrecht

Auch im Hinblick auf die EU-Befugnisnormen des Art. 58 Abs. 1,2 DSGVO
finden sich im nationalen Recht einige begleitende Regelungen, die auf ihre
Vereinbarkeit mit Art.2 AEUV zu untersuchen sind.

Den mitgliedstaatlichen Regelungsbefugnissen auf der 2. Stufe infolge der
»Nicht-Regelung® auf unionaler Ebene zuzuordnen sind wiederum die
organisations-, verfahrens- und prozessrechtlichen Anforderungen an eine
auf Art. 58 Abs. 1,2 DSGVO gestiitzte behordliche Verfiigung. Die Bestim-
mung der Zustandigkeitin § 16 Abs. 1 Satz 1, §9 Abs. 1 BDSG bzw. entspre-
chenden landesrechtlichen Vorschriften (z.B. fiir Bayern Art.15 Abs.1
Satz1 BayDSG) fir Anordnungen gegentiber offentlichen Stellen und in
§40 Abs.1 BDSG i.V.m. dem jeweiligen Landesrecht (z.B. Art. 18 Abs. 1
Satz 1 BayDSG) fir Anordnungen gegeniiber nichtoffentlichen Stellen be-
ruht insoweit auf der Offnungsklausel des Art.51 Abs.1 i.V.m. Art.54
Abs. 1 lit.a DSGVO. Als eine solche Offnungsklausel — fiir nationales Ver-
fahrens- und Prozessrecht — wird mitunter auch Art. 58 Abs.4 DSGVO an-

30 Diese Vorschrift unterscheidet sich indes von herkémmlichen

gesehen.
Offnungsklauseln dadurch, dass sie nicht explizit und ausschlieflich die
Mitgliedstaaten zum Erlass von Rechtsvorschriften ermachtigt, sondern le-
diglich kumulativ auf das bestehende Unionsrecht und das Recht der Mit-
gliedstaaten verweist. Wegen dieses kumulativen Verweises auch auf das
Unionsrecht erscheint es zweifelhaft, in Art. 58 Abs. 4 DSGVO einen kons-
titutiven Verzicht des Unionsgesetzgebers auf einen eigenen Regelungsan-
spruch zugunsten mitgliedstaatlicher Rechtsetzungi.S.d. Art. 2 Abs. 2 Satz 2
AEUV zu erblicken.”!

Selbst wenn man Art. 58 Abs. 4 DSGVO aufgrund der dargelegten Zwei-

fel nicht als Offnungsklausel betrachtet, ist die nationale Normierung allge-

389 Selbiges gilt auch fiir die nicht vom Anwendungsbereich der KontrollVO erfasste
Gewerbeuntersagung/Betriebsschliefung auf Grundlage von Verstoflen gegen rein natio-
nales Lebensmittelrecht, die sich jedoch wegen §35 Abs. 8 Satz 1 Alt. 1 GewO nicht nach
§35 Abs. 1 Satz 1 GewO, sondern nach §39 Abs.1 LFGB i.V.m. Art. 138 Abs. 1,2 lit. h, i
KontrollVO richtet.

3% Boehm, in: Kithling/Buchner, DSGVO/BDSG, Art.58 DSGVO Rn.51; Kiihling/
Martini et. al., Die DSGVO und das nationale Recht, S.197; M. Miiller, Die Offnungs-
klauseln der DSGVO, S. 187; Spittka, DSRITB 2019, 141 (152).

31 Gegen die Einordnung von Art.58 Abs.4 DSGVO als Offnungsklausel auch
Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.295-297.
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meiner Verfahrensanforderungen an eine datenschutzrechtliche Verfiigung
(insbesondere §28 Abs.1 [L-]VwWVI{G, aber auch §16 Abs.1 Sitze 2 bis 4
BDSG) nach allgemeinen Grundsitzen infolge der unionalen ,, Nicht-Rege-
lung® auch ohne eine derartige explizite Offnungsklausel zulissig.’”> Glei-
ches gilt fiir die prozessrechtlichen Regelungen des §20 BDSG 1. V.m. der
VwGO?*” — mit Ausnahme von §44a Satz 1 VwGO***. An dieser kompeten-
ziellen Zuldssigkeit mitgliedstaatlichen Verfahrens- und Prozessrechts an-
dert es auch nichts, dass die DSGVO von einer Vielzahl an Offnungsklau-
seln durchzogen ist. Zwar kann dieser Umstand grundsitzlich einen Um-
kehrschluss dahingehend nahelegen, dass aufSerhalb der Offnungsklauseln
mitgliedstaatliche Rechtsetzung generell ausgeschlossen sein soll.*”® Aus den
Erwigungsgriinden 129 und 143 der DSGVO und auch aus Art. 58 Abs. 4
DSGVO lisst sich jedoch entnehmen, dass mit Erlass der DSGVO jedenfalls
nationales Verfahrens- und Prozessrecht gerade nicht ausgeschlossen sein
soll, diese Aspekte also nicht von der unionalen Regelung erfasst sind. So
bestimmt Erwigungsgrund 129 Satz 4, dass die Befugnisse der Aufsichts-
behorden in Ubereinstimmung mit den geeigneten Verfahrensgarantien
nach dem Unionsrecht und dem Recht der Mitgliedstaaten ausgetibt werden

32 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.296; vgl. auch oben C. IL. 1.
Ohne Erwihnung des Art. 58 Abs.4 DSGVO die nationalen Verfahrensvorschriften her-
anziehend z.B. auch VG Hannover NVwZ-RR 2023, 572 Rn. 38f.

39 Bezweifelt wird dies mitunter fiir die in § 42 Abs.2 VwGO normierte Klagebefug-
nis, die von den grofiziigigeren unionalen Vorgaben in Art.78 Abs.1 DSGVO dahinge-
hend abweicht, dass sie iber die blofle ,,Betroffenheit* hinaus die Geltendmachung der
Verletzung subjektiver Rechtspositionen verlangt, was im Falle von Klagen drittbetroffe-
ner Nichtadressaten zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kann, vgl. Boehm, in: Simi-
tis/Hornung/Spiecker gen. Déhmann, Datenschutzrecht, Art. 78 DSGVO Rn. 9; Mundil,
in: BeckOK DatenschutzR, Art.78 DSGVO Rn. 10. Vergleichbar mit §35 Abs.8 GewO
(s.0.) stellt §42 Abs.2 Hs. 1 VwGO (,,;soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist“) die
nationalen Anforderungen an die Klagebefugnis jedoch bereits selbst unter den Vorbehalt
anderweitiger gesetzlicher Bestimmungen — zu denen auch das Unionsrecht zihlt — und
verstoflt daher nicht gegen die unionale Kompetenzordnung. Die Klagebefugnis gegen
einen Beschluss einer Datenschutz-Aufsichtsbehorde richtet sich infolgedessen direkt
nach Art. 78 Abs. 1 DSGVO, so auch VG Ansbach NJW 2023, 1596 Rn. 33 Rn. 37; Korffer,
in: Paal/Pauly, DSGVO/BDSG, Art.78 DSGVO Rn.6; P Reimer, Verwaltungsdaten-
schutzrecht, Rn. 355; H. A. Wolff, in: Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 1101;
a.A. VG Stuttgart ZD 2022, 586 Rn. 34.

3% Siehe dazu, dass Art.78 Abs. 1 DSGVO den Rechtsschutz auch gegen behérdliche
Untersuchungsmafinahmen (Art.58 Abs.1 DSGVO) ermoglicht und deswegen §44a
Satz1 VwGO in diesem Kontext nicht angewendet werden kann Bergt, in: Kihling/
Buchner, DSGVO/BDSG, Art.78 DSGVO Rn. 34; Sydow/Wittreck, Deutsches und Eu-
ropaisches VerfR I, Kap. 4 Rn. 40.

3% Vgl. oben B. IIL. 2. ¢) ff).
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und Erwigungsgrund 143 Satz 7 spricht davon, dass Verfahren gegen die
Aufsichtsbehorde bei den Gerichten des Mitgliedstaats im Einklang mit
dem Verfahrensrecht dieses Mitgliedstaates durchgefiihrt werden sollen.’”
Damit setzt der Unionsgesetzgeber selbst die Moglichkeit des Erlasses bzw.
die Existenz entsprechenden nationalen Rechts voraus.

Hinsichtlich weitergehender bzw. zusdtzlicher nationaler Befugnisse ent-
hilt Art. 58 Abs. 6 DSGVO eine Offnungsklausel, so dass auch dahingehen-
de nationale Regelungen aufgrund der unionalen ,,Nicht-Regelung® auf der
2. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse zulissig sind. Hierzu wer-
den in der Literatur vor allem die typischen behordlichen Begleitbefugnisse
zum Verlangen von Auskiinften und dem Betreten von Grundstiicken und
Geschiftsraumen in § 16 Abs. 4 BDSG bzw. § 40 Abs. 4,5 BDSG 1. V.m. dem
entsprechenden Landesrecht (in Bayern etwa Art. 16 Abs.1 BayDSG) ge-
zahlt.” Diese sind jedoch bereits in Art.58 Abs. 1 lit.a und f DSGVO auf-
gefithrt, so dass es sich hierbei nicht um ,zusitzliche” Befugnisse ,neben®
den Befugnissen nach den Absitzen 1 bis 3 1.S.d. Art.58 Abs.6 DSGVO
handelt.*

Mangels Einschligigkeit der Offnungsklausel des Art. 58 Abs.6 DSGVO
und der konkreten Erwihnung in Art. 58 Abs. 1 DSGVO liegt vielmehr eine
»Regelung® des Auskunfts- und Betretungsrechts der Behorden vor und
mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse auf der 2. Stufe kommen nicht in Be-
tracht. Die nationale Normierung der Befugnis zum Verlangen von Aus-
kiinften in § 16 Abs. 4 Satz 1 Nr.2 BDSG bzw. § 40 Abs. 4 BDSG i. V.m. dem
entsprechenden Landesrecht (in Bayern Art. 16 Abs. 1 Satz 2 BayDSG) stellt
auch keine zuldssige ,Durchfihrung® auf der 3. Stufe mitgliedstaatlicher
Regelungsbefugnisse dar, da sie nur den Regelungsinhalt von Art. 58 Abs. 1
lit. a DSGVO wiederholend wiedergibt, ohne jedoch auf diesen unionalen
Geltungsgrund hinzuweisen.*”” Kompetenziell zulissig ist hingegen die na-

3% Hervorhebungen des Verf.

37 Eichler/Matzke, in: BeckOK DatenschutzR, Art.58 DSGVO Rn.45f.; Neun/
Lubitzsch, BB 2017, 1538 (1539); Polenz, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann,
Datenschutzrecht, Art. 58 DSGVO Rn. 74.

398 Siehe als Beispiel fiir eine echte zusitzliche Befugnis 1.S.d. Art. 58 Abs.6 DSGVO
die bayerische Regelung der aufsichtsrechtlichen Beanstandung in Art. 16 Abs. 4 BayDSG,
vgl. Engelbrecht, in: Schroder, BayDSG, Art. 16 Rn. 18.

399 Vgl. oben C. IL 3. Kritisch auch Dix, in: Kithling/Buchner, DSGVO/BDSG, § 40
BDSG Rn. 12 m. Fn.36; Eichler/Matzke, in: BeckOK DatenschutzR, Art.58 DSGVO
Rn.5.1. Es gentigt insoweit nicht, dass in §16 Abs. 1 Satz 1 BDSG allgemein auf die Be-
fugnisse nach Art. 58 DSGVO verwiesen wird, da die Regelung in einem anderen Absatz
gerade den Eindruck erweckt, dass es sich bei den dort normierten Befugnissen — im Ge-
gensatz zu Abs. 1 — um originir nationales Recht handelt.
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tionale Regelung eines Auskunftsverweigerungsrechts in §40 Abs. 4 Satz 2
BDSG, da hierzu eine gleichartige unionale Norm nicht existiert (,, Nicht-Re-
gelung®).*®® Auf eine durch Art. 58 Abs.4 DSGVO vermeintlich zum Aus-
druck gebrachte Konkretisierungsoffenheit des Art. 58 Abs. 1 lit.a DSGVO
hinsichtlich dieser Beschrinkung der Befugnisausiibung kommt es daher
nicht an.*! Was die behordliche Befugnis zum Betreten von Grundstiicken
und Geschiftsraumen angeht, regelt Art. 58 Abs. 1 lit. f DSGVO zwar, dass
es eine derartige Befugnis geben muss. Die Norm stellt aber eine blofe Rah-
menvorgabe*® dar, da sie ohne eine nationale Konkretisierung — spezielles
,»Verfahrensrecht der Union® in diesem Sinne existiert nicht — nicht ange-
wendet werden kann. Folglich ist § 16 Abs.4 Satz1 Nr.1 BDSG bzw. §40
Abs.5 BDSG 1. V.m. dem entsprechenden Landesrecht (z.B. Art. 16 Abs. 1
Satz3 BayDSG) als ,Durchfithrung® der insoweit ,hinkenden“ Daten-
schutz-Grundverordnung kompetenziell zuldssiges mitgliedstaatliches
Recht.*® Gleiches gilt fiir den in zuldssiger Weise auf Art.58 DSGVO ver-
weisenden § 16 Abs. 1 Satz 1 BDSG.

II1. Telekommunikationsrecht

Im Telekommunikationsrecht findet eine nationale Einbettung der EU-Be-
fugnisnorm des Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2 EU-NNVO ebenfalls in Gestalt
von organisations-, verfahrens- und prozessrechtlichen Regelungen, aber
auch durch weitere Bestimmungen in §202 TKG statt.

Nach allgemeinen Grundsitzen infolge der unionalen ,Nicht-Regelung®
zulissig sind insofern die Bestimmung der Bundesnetzagentur als zustindi-
ge Behorde gem. § 191 TKG, ebenso wie die besondere verfahrensrechtliche
Regelung des § 202 Abs. 1 TKG** und die prozessrechtliche Anordnung des
Entfalls der aufschiebenden Wirkung nach §217 Abs.1 TKG. Gleiches gilt

40 Vgl. oben D. L. 1. zu §44 Abs. 2 Satz2 LFGB. Speziell zu §40 Abs. 4 Satz2 BDSG
auch Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.295-298.

401 Tn diese Richtung aber ThiirOVG ThiirVBL. 2022, 238 (240); Grittmann, in: Taeger/
Gabel, DSGVO/BDSG/TTDSG, Art.58 DSGVO Rn.13; Korffer, in: Paal/Pauly,
DSGVO/BDSG, Art. 58 DSGVO Rn. 8; Kritzer, Datenschutzrechtliche Pflichten, S. 352—
355; Spittka, DSRITB 2019, 141 (1501f.); Wybitul/Basar/Hager, ZD 2023, 488 (490). Zum
Spannungsverhiltnis des §40 Abs.4 Satz2 BDSG mit dem Effektivititsgrundsatz sieche
nachfolgend Teil 4, C.II. 1.

402 Siehe zu diesem Begriff ausfiihrlich oben Teil 1, B. IL.

403 Vgl. oben B. IIL. 2. a).

40+ Siehe zur Einordnung von §202 Abs.1 TKG als lex specialis zu §28 Abs.1
(L-)VwVIG Graulich, in: Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, § 126 Rn.7 m. Fn. 16 (zur Vor-
gingervorschrift §126 TKG a.E); Lammich, in: Manssen, Telekommunikations- und
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fur die behordlichen Begleitbefugnisse zum Verlangen von Auskiinften und
dem Betreten von Biiro- und Geschiftsraumen gem. §§203, 204 TKG und
die im Kontext einer Verfugung auf Grundlage des Art.5 Abs.1 UAbs.1
Satz 2 EU-NNVO einschligigen allgemeinen Vorschriften des Verwaltungs-
verfahrens- und Prozessrechts ([L-][VwV{G, VwGO).

Problematischer ist hingegen §202 Abs.2 i.V.m. Abs.1 TKG. Hiernach
kann die Bundesnetzagentur die erforderlichen Mafinahmen anordnen, um
die Einhaltung der Verpflichtungen u.a. nach der EU-NNVO (VO [EG]
2015/2120) sicherzustellen, wenn das Unternehmen dem Abhilfeverlangen
nach §202 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 TKG nicht innerhalb der gesetzten Frist nach-
kommt. Die Anordnung erforderlicher Mafinahmen zur Einhaltung der
Verpflichtungen der EU-NNVO ist jedoch bereits inhaltsgleich in Art.5
Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO geregelt. Mithin handelt es sich bei §202
Abs. 2 TKG mangels eines Verweises auf diese EU-Befugnisnorm*® um eine
unzulissige Normwiederholung, womit die Vorschrift als kompetenzwidrig
einzustufen und folglich unanwendbar ist.

Anwendbar ist hingegen §202 Abs.3 TKG, der eine besondere Form der
allgemein in § 35 Abs. 1 GewO geregelten Gewerbeuntersagung darstellt.*
Im Gegensatz zu Art. 138 KontrollVO erfasst Art.5 Abs.1 UAbs. 1 Satz2
EU-NNVO die Gewerbeuntersagung nicht, sondern nur solches behord-
liche Einschreiten, das auf das ,wie“ der unternehmerischen Tatigkeit ge-
richtet ist. Dies kommt sowohl in den in Art.5 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 EU-
NNVO genannten Regelbeispielen (Vorschreibung von Anforderungen an
technische Merkmale, Mindestanforderungen an die Dienstqualitit) als auch
in Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz1 EU-NNVO zum Ausdruck, der davon
spricht, dass die nationalen Regulierungsbehorden die kontinuierliche Ver-
fiigbarkeit von nichtdiskriminierenden Internetzugangsdiensten férdern.
Folglich fehlt es an einer unionalen Regelung bzgl. des ,,ob“ der unterneh-
merischen Titigkeit und die Mitgliedstaaten sind auf der 2. Stufe mitglied-
staatlicher Regelungsbefugnisse zu eigener Rechtsetzung ermichtigt. Ent-
sprechendes gilt auch fiir die vom Regelungsgehalt des Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1
Satz2 EU-NNVO nicht umfassten vorliufigen Mafinahmen gem. §202
Abs. 4 TKG.

Multimediarecht, §202 TKG Rn. 10; Meyer-Sebastian, in: Geppert/Schiitz, TKG, §202
Rn. 19; Ruffert/Schmidt, in: Sicker/Korber, TKG/TTDSG, §202 TKG Rn. 12.

45 Der allgemeine Verweis auf die EU-NNVO 1n §202 Abs. 1 bzw. § 191 TKG gentigt
hierfiir nicht.

46 Vel. Lammich, in: Manssen, Telekommunikations- und Multimediarecht, §202

TKG Rn. 18; Ruffert/Schmidt, in: Sicker/Korber, TKG/TTDSG, §202 TKG Rn. 16.
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IV. Ausliander-/Aufenthaltsrecht

1. Nationales Recht im Kontext des Art. 34 Abs. 1,2 VK

Infolge unionaler ,Nicht-Regelung® zulissig ist die Bestimmung der fiir den
Vollzug des Art.34 VK zustindigen nationalen Behorden in §71 Abs. 1, 2
bzw. Abs.3 Nr.3 AufenthG*” i. V.m. entsprechendem Landesrecht, ebenso
wie das allgemeine Anhorungserfordernis in §28 Abs. 1 (L-)VwV{G. Hin-
sichtlich der formellen Anforderungen an Verfiigungen auf Grundlage des
Art.34 Abs.1, 2 VK bestimmt Art.34 Abs.6 VK, dass die Entscheidung
uber die Annullierung oder Aufhebung des Visums und die entsprechende
Begriindung dem Antragsteller unter Verwendung des Standardformulars in
Anhang VI des VK mitzuteilen ist. Im nationalen Recht wird in § 77 Abs. 2
Satz2 AufenthG in zuldssiger Weise schlicht hierauf verwiesen. Die zu
Art. 34 Abs. 6 VK in Widerspruch stehende Vorschrift tiber die Formfreiheit
von Verwaltungsakten in §37 Abs.2 Satz1 (L-)VwVIG ist daneben unan-
wendbar.*® Gleiches gilt auch fiir §39 (L-)VwVIG, da die konkrete Ausge-
staltung der Begriindungspflicht in Art.34 Abs.6 VK — im Gegensatz zu
Art. 138 Abs. 3 lit. a KontrollVO - selbst abschlieffend vorgenommen wurde
und es mithin jedenfalls an einer — fir eine zulissige ,Durchfithrung” auf
der 3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse erforderlichen — Kon-
kretisierungsoffenheit fiir nationales Recht fehlt.*”” Hinsichtlich der natio-
nalen Regelungen zur Heilung und Unbeachtlichkeit von Verfahrensfehlern
(§§45, 46 VwVIG) gelten die obigen Ausfihrungen zu Art. 138 Abs.3 lit.a
KontrollVO entsprechend.*®

Art.34 Abs.7 Satz1 VK trifft eine Regelung hinsichtlich des Prozess-
rechts, indem die Norm dem Visumsinhaber, dessen Visum annulliert oder
aufgehoben wurde, ein Rechtsmittel zugesteht. Hinsichtlich der konkreten
Ausgestaltung des Rechtsschutzes verweist Art.34 Abs.7 Satz2 VK aus-
driicklich auf das mitgliedstaatliche Recht, womit im Zuge dieser Offnungs-
klausel die nationalen prozessualen Regelungen — insbesondere der VwGO —

47 Siehe zur Abgrenzung der Zustindigkeiten von Auslinderbehorden und (Bundes-)
Polizei BremOVG InfAuslR 2019, 281 (282).

48 Vel. oben D. L. 1. zu Art. 138 Abs. 3 lit. a KontrollVO. Dies konnte man indes be-
reits darauf stiitzen, dass auch ungeachtet des Unionsrechtsbezugs § 77 AufenthG als lex
specialis zu §37 Abs.2 Satz 1 (L-)VwVIG anzusehen ist.

49 Vgl. OVG NRW ZAR 2022, 420 (421), das hinsichtlich der zu beachtenden Form-
vorschriften allein auf Art.34 Abs. 6 VK und nicht (auch) auf §§37, 39 (L-)VwV{G ver-
weist.

#0 Siehe D. I. 1.
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herangezogen werden konnen.*!! Diese verlassen auch nicht den durch die
Offnungsklausel vorgegebenen mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum.
Insbesondere steht die unbedingte Formulierung in Art. 34 Abs. 7 Satz1 VK
(,,steht ein Rechtsmittel zu“) nationalen Vorschriften nicht entgegen, die im
Falle der Missachtung bestimmter Verfahrensvorgaben (vor allem Rechtsbe-
helfstristen) die Rechtsschutzmoglichkeit insgesamt verwehren. Art.34
Abs.7 VK gewihrt gerade keinen in formeller Hinsicht ginzlich vorausset-
zungslosen Rechtsschutz. Dies folgt schon daraus, dass Art. 34 Abs. 7 Satz 3
1.V.m. Anhang VI VK explizit nationale Beschwerdefristen als Beschrin-
kung des Rechtsschutzes anerkennt.*'

Im Anwendungsbereich des Art. 34 Abs. 1, 2 VK unanwendbar sind hin-
gegen die nationalen Vorschriften zur Aufhebung von Verwaltungsakten
gem. §52 AufenthG bzw. (als legi generali) §§48, 49 (L-)VwV{G.*"*> Der
Anwendungsbereich des VK erstreckt sich dabei gem. Art. 1 Abs. 1 VK (sie-
he auch §6 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) auf sog. Schengen-Visa, also Visa fur die
Durchreise durch das Hoheitsgebiet der Schengen-Staaten oder fiir geplante
Aufenthalte in diesem Gebiet von bis zu 90 Tagen je Zeitraum von 180
Tagen. Bzgl. lingerfristiger Visa (sog. nationale Visa, vgl. §6 Abs.3 Satz 1
AufenthG) kommt mangels unionaler Regelung (2. Stufe mitgliedstaatlicher
Regelungsbefugnisse) allein das nationale Recht und damit auch dessen

1 Dies ubersehen Kolber, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, §6 AufenthG
Rn. 71; Westphal/Brakemeier, NVwZ 2010, 621 (623), die von der Unanwendbarkeit na-
tionaler Vorschriften zum Entfall der aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und An-
fechtungsklage (§§ 84 Abs.1 Nr.6 1. V.m. §52 Abs.7 AufenthG a.F.) ausgehen. Auch der
deutsche Gesetzgeber, der mit dem Gesetz zur Umsetzung aufenthaltsrechtlicher Richt-
linien der Europiischen Union und zur Anpassung nationaler Rechtsvorschriften an den
EU-Visakodex vom 22.11.2011 (BGBL. 1, S.2258) den Entfall der aufschiebenden Wir-
kung fur den Widerruf von Schengen-Visa in § 84 Abs. 1 Nr. 6 AufenthG a.F. strich, fass-
te dies in der Gesetzesbegriindung ohne Berticksichtigung des Art.34 Abs.7 Satz2 VK
falschlicherweise als notwendige Folgeinderung der Streichung der eigenen nationalen
Befugnisnorm zum Widerruf von Schengen-Visa in §52 Abs.7 AufenthG a.F. wegen der
unionalen Regelungen des Art. 34 Abs. 1, 2 VK auf, siche BR-Drs.210/11, S.73.

42 Siche den entsprechenden Passus in den Anmerkungen betreffend die erforderliche
Rechtsbehelfsbelehrung bei einer Annullierung/Aufhebung eines Schengen-Visums: ,,je-
der Mitgliedstaat gibt die einschligigen innerstaatlichen Rechtsvorschriften sowie das
Verfahren zur Wahrnehmung des Beschwerderechts an (einschlief8lich [...] der Beschwer-
defrist fiir eine solche Beschwerde)*.

M3 Funke-Kaiser, in: Berlit, GK-AufenthG, § 15 Rn. 49; Westphal/Brakemeier, NVwZ
2010, 621 (623); Zeitler, in: ders., HTK-AuslR, Art. 34 VK Rn. 39. Dies bringt auch der
nationale Gesetzgeber zum Ausdruck, der in §52 Abs. 1 Satz 1 AufenthG explizit nur auf
die zweite Alternative von §4 Abs.1 Satz2 Nr.1 AufenthG und damit gerade nicht auf
Visa auf der Grundlage des VK (§4 Abs.1 Satz2 Nr.1 Alt.1 1.V.m. §6 Abs.1 Nr. 1
AufenthG) verweist.
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Visa-Authebungsregime (§52 Abs. 1, 2 AufenthG fiir den Widerruf und §48
[L-]VwVIG fir die Riicknahme*'*) zur Anwendung.

2. Nationales Recht im Kontext des Art. 14 Abs. 1 SGK

Fur mitgliedstaatliches Recht im Zusammenhang mit Art. 14 Abs.1 SGK
finden sich zahlreiche Parallelen zur nationalen Einbettung des Art.34
Abs. 1, 2 VK.*5 So richtet sich das Verwaltungsverfahren bei einer Verfii-
gung nach Art.14 Abs.1 SGK in Ermangelung einer unionalen Regelung
ebenfalls nach den allgemeinen nationalen Vorschriften des §§ 91f. (L-)Vw-
VIG. Fiir die Form findet sich wiederum eine besondere Vorschrift in Art. 14
Abs. 2 Sitze 1 und 3 1. V.m. Anhang V Teil B SGK, die die Verwendung eines
bestimmten Standardformulars vorschreibt und damit hierzu im Wider-
spruch stehendes bzw. inhaltsverschiedenes nationales Recht (§37 Abs.2
Satz 1, § 39 [L-]VwV{G) sperrt. Hinsichtlich des Prozessrechts findet sich in
Art. 14 Abs.3 UAbs. 1 SGK vergleichbar mit Art.34 Abs.7 VK eine Off-
nungsklausel zugunsten mitgliedstaatlichen Rechts, mit der Ausnahme der
besonderen Vorschrift des Art. 14 Abs.3 UAbs.2 SGK, die eine unions-
rechtliche ,Regelung® des Entfalls der aufschiebenden Wirkung von Rechts-
behelfen darstellt und einer abweichenden — oder ohne Verweisung wieder-
holenden — mitgliedstaatlichen Ausgestaltung entgegensteht. Hinsichtlich
der Zustandigkeit findet sich im Gegensatz zu Art. 34 VK eine ausdriickli-
che Offnungsklausel in Art. 14 Abs. 2 Satz 2 SKG, die dem nationalen Recht
(§71 Abs.3 Nr. 1 AufenthG) die Bestimmung der fiir den Vollzug des Art. 14
Abs. 1 SGK zustindigen Behorden tiberlasst.

In Abweichung zu Art.34 Abs.1, 2 VK enthilt das nationale Recht mit
§15 Abs.2 Nr.3 AufenthG eine eigene Befugnisnorm im Anwendungsbe-
reich des SGK (Zuriickweisung an der Grenze wegen Nichterfillung der
Voraussetzungen des Art. 6 SGK). Angesichts der Tatsache, dass die Befug-
nis in diesen Konstellationen bereits in Art. 14 Abs. 1 SGK direkt geregelt ist
und § 15 Abs. 2 Nr.3 AufenthG nicht auf diese Vorschrift verweist, handelt
es sich nicht um eine zulissige nationale ,Durchfihrung” auf der 3. Stufe
mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse, sondern um eine unzulissige nati-

#4 Siehe zur Anwendbarkeit der allgemeinen Riicknahmevorschrift des §48 (L-)Vw-
VIG auf die Riicknahme von auf Grundlage des AufenthG erteilter nationaler Visa VG
Bremen, Beschl. v. 23.9.2020 — 2 V 830/20, BeckRS 2020, 26573 Rn.24 (abrufbar in
beck-online); Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, §52 AufenthG Rn.3;
Moller, in: Hofmann, Auslinderrecht, §52 AufenthG Rn.58; Westphal/Stoppa, Auslin-
derrecht fiir die Polizei, S. 489.

45 Sjehe zur strukturellen Ahnlichkeit von Art.34 VK und Art. 14 SGK bereits oben
Teil 1, C. V.
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onale Normwiederholung, zumal §15 Abs.2 Nr.3 AufenthG auch inhalt-
lich von Art. 14 Abs.1 SGK abweicht, da die Norm als Ermessensentschei-
dung (,kann“) ausgestaltet ist, wihrend es sich bei Art. 14 Abs.1 SKG um
eine grundsatzlich gebundene Entscheidung (,,wird“) handelt.*!®

Fraglich ist, ob im Falle einer auf Art. 14 Abs. 1 SGK gestiitzten Einreise-
verweigerung die nationalen Abschiebungsverbote (§15 Abs.4 1. V.m. §60
Abs. 1-3, 5 und 7-9 AufenthG) bzw. die Vorschriften zur Zuriickweisungs-
haft (§ 15 Abs. 5 AufenthG) entsprechende Anwendung finden.*'” Hinsicht-
lich der nationalen Abschiebungsverbote ist dies richtigerweise wegen Art. 2
Abs. 1,2 AEUV abzulehnen.*' Die tiber § 15 Abs. 4 AufenthG angeordnete
entsprechende Anwendung der genannten Vorschriften des §60 AufenthG
erfasst letztlich Fille des zwingenden Absehens von einer Zuriickweisung
an der Grenze aus humanitiren Griinden.*"” Eine solche Ausnahme von der
Einreiseverweigerung sicht bereits Art. 14 Abs. 1 Satz 1 1. V.m. Art.6 Abs.5
lit. ¢ SGK vor. Die nationalen Vorschriften weichen insofern inhaltlich von
den unionalen Vorgaben ab — und stellen mithin keine zulissige ,,Durch-
fihrung” 1.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV dar - als sie eine Einreise-
verweigerung ginzlich unmoglich machen bzw. ein etwaiges Ermessen nur
in Ausnahmefillen einrdumen (,,Soll“-Regelung in §60 Abs.7 AufenthG),
wiahrend Art. 14 Abs.1 Satz1 i.V.m. Art.6 Abs.5 lit.c SGK die Einreise-
verweigerung stets als fakultative Entscheidung der zustindigen Behorden
begreift.*

46 Dollinger, in: BeckOK Auslinderrecht, §15 AufenthG Rn. 23, 29; Funke-Kaiser,
in: Berlit, GK-AufenthG, § 15 Rn. 23, 25; Kolber, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht,
§15 AufenthG Rn. 29; Samel, in: Dorig, MigrationsR-Hdb, §5 Rn. 36; Westphal/Huber,
in: Huber/Mantel, AufenthG/AsylG, §15 AufenthG Rn.9. Bzgl. der Zuriickweisung
gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 SGK besteht ein Ermessen ausnahmsweise nur in den Fillen des
Art. 6 Abs. 5 lit. c SGK, siehe HessVGH, Beschl. v. 12.5.2015 — 3 B 930/15, BeckRS 2015,
53214 Rn. 14{. (zur Vorgingervorschrift des Art. 5 Abs. 4 lit. ¢ SGK, abrufbar in beck-on-
line); Frankel, in: Hofmann, Auslinderrecht, § 15 AufenthG Rn. 10; Westphal/Huber, in:
Huber/Mantel, AufenthG/AsylG, § 15 AufenthG Rn. 9.

#7 Dagegen etwa Westphal/Huber, in: Huber/Mantel, AufenthG/AsylG, §15
AufenthG Rn. 10; Westphal/Stoppa, Auslinderrecht fir die Polizei, S.516.

#8 Neben den unionsrechtlichen Bedenken kann man die Nicht-Anwendung von § 15
Abs. 4 AufenthG auch bereits darauf stiitzen, dass die Vorschrift nach der nationalen
Normsystematik und der — im Gegensatz etwa zu §39 Abs.7 LFGB — ginzlich ausblei-
benden Erwihnung unionaler Vorschriften in §15 AufenthG nur Zuriickweisungen auf
Grundlage der nationalen Befugnisnorm des § 15 AufenthG erfassen soll.

#9 Siehe vor allem §60 Abs. 1 und Abs.5 AufenthG.

#20 Vgl. zur Unzulissigkeit nationaler ,,Soll“-Regelungen im Falle eines unionsrecht-
lich eingerdumten Ermessens oben C. II. 4. d).
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Unanwendbar ist — aus anderen Griinden — auch § 15 Abs.5 AufenthG.
Zwar sind die Verfahren zum Umgang mit Personen, die tiber kein Aufent-
haltsrecht im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates verfiigen, im SGK nicht
geregelt; vielmehr wird in Art. 13 Abs. 1 Satz2 SGK explizit auf die Richt-
linie 2008/115/EG - und damit letztendlich auf mitgliedstaatliches Recht
(vgl. Art.288 UAbs.3 AEUV) — verwiesen. Diese Richtlinie erlaubt den
Mitgliedstaaten gem. Art.2 Abs.2 lit.a Ausnahmen vom in Art. 15 Abs. 1
grundsitzlich vorgesehenen Erfordernisses eines Haftgrundes aber nur fiir
Konstellationen des illegalen Uberschreitens der EU-Auflengrenzen.”?' Die
in §15 Abs.5 AufenthG vorgesehene, nicht vom Vorliegen eines Haftgrun-
des 1.S.d. Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/115/EG abhingige Zuriickwei-
sungshaft im Falle des bloffen Uberschreitens einer Binnengrenze verstofit
daher gegen die Vorgaben der Richtlinie und ist unanwendbar.*??

V. Subventionsrecht

Nationales Recht prigt auch den Vollzug der (agrar-)subventionsrechtlichen
EU-Befugnisnorm des Art.59 Abs. 1 Satz2 lit.e der VO (EU) 2021/2116.
Insoweit beschrankt sich das Unionsrecht im Gegensatz zu den zuvor be-
leuchteten Referenzgebieten vor allem auf die Regelung der Befugnis, rechts-
grundlos gezahlte Betridge von den Zuwendungsempfingern zuriickzuver-
langen. Daher besteht ein umso weiterer Bereich unionaler ,Nicht-Rege-
lung®, der durch mitgliedstaatliche Rechtsetzung ausgefiillt werden kann.
Dies betrifft etwa das gesamte Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht,
so dass das nationale Recht tiber die zustindigen Behorden, das anzuwen-
dende Verwaltungsverfahrensrecht (insbesondere §28 Abs.1 [L-]VwVIG)

21 EuGH Urt. v. 19.3.2019 — C-444/17, ECLI:EU:C:2019:220 Rn.45ff. (Arib u.a.);
Urt. v. 7.6.2016 — C-47/15, ECLI:EU:C:2016:408 Rn. 69-72 (Affum); BGH NVwZ 2021,
262 Rn. 11; NVwZ 2021, 822 Rn. 6; Fréiinkel, in: Hofmann, Auslinderrecht, § 15 AufenthG
Rn. 18; Welte, InfAusIR 2021, 94 (96); a. A. noch BGH NVwZ 2018, 349 Rn. 11{.; Dollin-
ger, in: BeckOK Auslinderrecht, §15 AufenthG Rn. 49; Grotkopp, Abschiebungshaft,
Rn. 290.

#2 Angesichts der klaren Intention des deutschen Gesetzgebers, §15 Abs.5, 6
AufenthG als haftgrundunabhingige Zurickweisungshaft auszugestalten (§15 Abs.5
Satz2 AufenthG verweist nur auf §62 Abs. 4 und gerade nicht auf die Haftgriinde nach
§62 Abs.3 AufenthG, vgl. auch Hailbronner, in: ders., Auslinderrecht, §15 AufenthG
Rn.79a f.) kommt eine — in Rspr. und Lit. beftirwortete — unionsrechtkonforme Ausle-
gung dahingehend, dass fiir die Zurtickweisungshaft zusatzlich die Voraussetzungen des
§62 Abs. 3 AufenthG vorliegen mussen (so etwa BGH NVwZ 2021, 822 Rn. 7-15; Fréiin-
kel, in: Hofmann, Auslinderrecht, § 15 AufenthG Rn. 18), wegen der Uberschreitung der
contra-legem-Grenze (siehe hierzu oben A. IL. 2. a) bb)) nicht in Betracht.
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und die Rechtsbehelfsmoglichkeiten (VwGO) entscheidet. Zudem enthilt
das nationale Recht auch eigenstindige Befugnisnormen in Form von §10
Abs. 1, 2 MOG bzw. §§48, 49, 49a (L-)VwV{G.**® Mangels Verweises auf
Art.59 der VO (EU) 2021/2116 sind diese in dessen Anwendungsbereich als
unzulissige Normwiederholungen unanwendbar.

Unanwendbar sind nach der herrschenden Auffassung vor Erlass der VO
(EU) 2021/2116 auch die nationalen Regelungen zum Vertrauensschutz
(§48 Abs.2 Sitze 2 bis 4 [L-]VwVIG)**, da sich dieser im Bereich der
EU-Agrarsubventionen vorrangig nach den unionsrechtlichen Bestimmun-
gen richte (vor Erlass der VO [EU] 2021/2116 galt insofern Art. 7 Abs. 3 der
DurchfithrungsVO [EU] Nr.809/2014 bzw. dessen Vorgingerregelun-
gen).*”” Eine entsprechende Regelung fehlt indes in der neuen VO (EU)
2021/2116 bzw. deren Durchfiihrungs- und Delegierten Verordnungen. Ins-
besondere beinhaltet Art.30 der DurchfihrungsVO (EU) 2022/128 trotz
der nahezu identischen Normiiberschrift keine mit Art. 7 Abs. 3 der Durch-
fithrungsVO (EU) Nr. 809/2014 vergleichbare Regelung. Dem EU-Sekun-
ddrrecht ist auch keine ,Regelung durch Nicht-Regelung® dahingehend zu
entnehmen, dass Vertrauensschutzgesichtspunkte bei Riickforderungsent-
scheidungen auf Grundlage des Art.59 Abs.1 Satz2 lit.e der VO (EU)
2021/2116 schlicht ganzlich unberiicksichtigt bleiben sollen. Denn eine der-
artige Auslegung wiirde verkennen, dass die zumindest prinzipielle Aner-
kennung des Vertrauensschutzes — ebenso wie der Grundsatz der Rechts-
sicherheit*® — primirrechtlich geboten ist (vgl. Art.2 EUV).*”” Somit ist von
einer unionalen ,,Nicht-Regelung” auszugehen, womit auf die nationalen
Vertrauensschutz-Vorschriften (§48 Abs.2 Sitze 2 bis 4 [L-]VwVIG) zu-

# Vel. zur Abgrenzung von §10 MOG und §§48, 49 (L-)VwVIG BVerwG NV-
wZ-RR 2004, 413 (414); Busse, MOG, § 10 Rn. 7.

424 §48 Abs.2 (L-)VwVIG greift insoweit auch bei Mafinahmen auf Grundlage von
§ 10 Abs. 1 MOG, siehe § 10 Abs. 1 Satz 1 Hs.2 MOG.

5 BVerwG AUR 2005, 301; NVwZ 2013, 880 Rn. 9ff.; NdsOVG NVwZ-RR 2021,
835 Rn.31-36; OVG RP NVwZ-RR 2008, 530 (5311.); Seimetz, AUR 2016, 11 (121f.);
Weisbrot, REALaw 8(2) (2015), 347 (3561.) (,,The Member States must apply the codified
versions of the principles [of legitimate expectations] in all cases®). Siehe zu weiteren spe-
ziellen Vertrauensschutzregelungen auf Unionsebene (vor Inkrafttreten der VO [EU]
2021/2116) Hirtel, in: Terhechte, EU-VerwR, § 37 Rn. 106.

426 Siehe hierzu bereits oben Teil 3, B. II1. 2. ¢) ff) m. Fn. 260.

427 Heintschel von Heinegg, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, EUV/AEUYV, Art.2
EUV Rn.10; Bungenberg, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §37 Rn.2;
Huber, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, HdbVerfR, §6 Rn. 103; Kadelbach, in:
Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 8 Rn. 46; Leisner-Egensperger, in: Stern/
Sodan/Méstl, StaatsR 111, §89 Rn.5; Payandeh, JuS 2021, 481 (482); Sommermann, in:
Niedobitek, Europarecht, § 3 Rn. 41; Terbechte, in: ders., EU-VerwR, § 7 Rn. 24.
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rickgegriffen werden kann.*”® Selbiges gilt fiir die sonstigen, nicht auf
Unionsebene geregelten Modalititen der Riickforderung rechtsgrundlos ge-
wiahrter Zuwendungen im Anwendungsbereich der VO (EU) 2021/2116,
wie etwa die Jahresfrist in § 48 Abs. 4 (L-)VwV{G.*?*

VI. Kartellverfahrensrecht

Nationales Recht im Zusammenhang mit den EU-Befugnisnormen des
Art.5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003 findet sich zunichst im Bereich
des Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts. §50 Abs. 1 GWB stellt
eine zuldssige Ausfiillung der unionalen , Nicht-Regelung® hinsichtlich der
zustindigen mitgliedstaatlichen Beh6rden — zum Ausdruck gebracht durch
die Offnungsklausel des Art.35 Abs. 1 Satz 1 der VO (EG) Nr. 1/2003 - dar.
Auch verwaltungsverfahrensrechtliche Aspekte werden von Art.5 der VO
(EG) Nr. 1/2003 nicht erfasst, so dass die dahingehende mitgliedstaatliche
spezialgesetzliche Normierung in §§ 54 ff. GWB — einschlieflich der Einriu-
mung von Befugnissen zum Verlangen von Auskiinften und zum Betreten
von Geschiftsraumen (§59 Abs. 1 Satz 1, § 59a Abs. 3 GWB)*° — ebenso zu-
lassig ist wie die von §54 Abs.1 Satz3 GWB vorgesehene erginzende Her-
anziehung der allgemeinen Bestimmungen des VwV{G."! Gleiches gilt fiir
die prozessualen Regelungen der §§ 63 ff. GWB.

#8 So im Ergebnis auch BVerwG NVwZ-RR 2015, 21 Rn.31{; Peuker, in: Knack/
Henneke, VwV{G, § 48 Rn. 28, 36; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, §48 Rn.277;
ebenso fir die hier (EU-Agrarsubventionen) nicht einschligige Riickforderung unions-
rechtswidriger nationaler Beihilfen H. Miiller, Authebung von Verwaltungsakten, S.257f.;
Sinnaeve, Die Riickforderung gemeinschaftsrechtswidriger Beihilfen, S. 160-162. Freilich
fuhrt die im Rahmen der Einzelfallanwendung gebotene Berticksichtigung des unions-
rechtlichen Hintergrunds (siehe hierzu ausfithrlich nachfolgend Teil 4) mitunter zu einer
»Minimalisierung des Vertrauensschutzes deutscher Prigung®, so treffend Schoch, in:
ders./Schneider, VwV{G, Einleitung Rn. 438.

429 Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, §3 Rn. 106, 200; Hirtel, in: Terhechte,
EU-VerwR, §37 Rn. 105; Peuker, in: Knack/Henneke, VwVIG, § 48 Rn. 28, 39; Sachs, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, §48 Rn.284. Eine generelle Unanwendbarkeit des §48
Abs. 4 (L-)VwVIG kommt allenfalls in den Fallen der Riickforderung unionsrechtswidri-
ger nationaler Beihilfen in Betracht, siehe Beljin, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb
Europarecht, §29 Rn.284; Bungenberg/Motzkus, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich,
Europiisches Beihilfenrecht, Kap.5 Rn. 101; Peuker, in: Knack/Henneke, VwVIG, § 48
Rn.40f£,; Streinz, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 45 Rn. 56.

#0 Siehe zur Einordnung dieser Begleitbefugnisse in das Verfahrensrecht bereits oben
B.II. 3. Vgl. auch Art.22 Abs.1 Satz 1 der VO (EG) Nr. 1/2003.

1 An dieser kompetenziellen Zulassigkeit der nationalen Regelung des Verwaltungs-
verfahrens andert auch Art.3 Abs. 2 der Richtlinie (EU) 2019/1 nichts, da diese Vorschrift
keine eigene unionale Regelung der Verteidigungsrechte Betroffener enthilt, sondern eine
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Das GWB enthilt zudem zahlreiche nationale Befugnisregelungen, die
inhaltlich denen des Art.5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003 entspre-
chen. So ermichtigt § 32 Abs. 1 GWB die nationalen Behorden in Form des
Bundeskartellamts (§50 Abs.1 GWB) zum Erlass einer Abstellungsverfi-
gung (Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich 1 der VO [EG] Nr. 1/2003)%% §32a Abs. 1
GWB zu einstweiligen Mafinahmen (Art.5 Satz2 Spiegelstrich 2 der VO
[EG] Nr. 1/2003), § 32b Abs. 1 GWB zur Annahme von Verpflichtungszusa-
gen in Form von deren Verbindlichkeitserklarung (Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich
3 der VO [EG] Nr.1/2003) und §32c GWB zur Entscheidung, dass kein
Anlass besteht, titig zu werden (Art. 5 Satz 3 der VO [EG] Nr. 1/2003).

Angesichts der bestehenden unionalen Regelungen handelt es sich inso-
weit mangels entsprechender Verweise auf Art. 5 der VO (EG) Nr. 1/2003 in
dessen Anwendungsbereich — und der damit verbundenen Vereitelung der

unmittelbaren Wirkung — nicht um eine zulissige ,, Durchfiihrung® des Uni-

onsrechts auf der 3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse*?, son-

dern um eine unzulissige Normwiederholung. Auch die iber Art.5 Sitze 2
und 3 der VO (EG) Nr.1/2003 hinausgehende Befugnis des §32d GWB
zum Entzug des Rechtsvorteils der Gruppenfreistellung stellt eine derartige
unzulissige Normwiederholung dar, da sie sich bereits aus Art. 29 Abs. 2 der

VO (EG) Nr. 1/2003 ergibt.**

solche auf mitgliedstaatlicher Ebene verlangt; teilweise a. A. wohl Maturana, EuZW 2024,
645 (651).

#2 Siche dazu, dass § 32 GWB inhaltlich nicht tiber Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich 1 der VO
(EG) Nr.1/2003 hinausgeht W, Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, §32 GWB
Rn.5 (,nur eine bestitigende, deklaratorische Bedeutung®).

#3 In diese Richtung aber konsequenterweise die Autoren, die bereits die Einordnung
von Art. 5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003 als EU-Befugnisnormen ablehnen, siche
etwa Conrad/Licht, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Hdb IT- und Datenschutzrecht, §39
Rn.257 (zu §32c GWB); Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd. 2, §32 GWB
Rn.7 (zu §32 GWB). Inkonsequent W. Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, §32
GWB Rn. 5, van der Hout, in: Berg/Misch, Deutsches und Europaisches KartellR, Art.5
VO 1/2003 Rn. 8; die trotz Anerkennung des Art.5 Satz2 der VO (EG) Nr. 1/2003 als
EU-Befugnisnorm offenbar von der Anwendbarkeit der nationalen Befugnisse in §§ 32 ff.
GWB — wenngleich nur als bekriftigende/deklaratorische Vorschriften — ausgehen.

#4 Siehe zur — in der Literatur unstreitigen — Einordnung des Art.29 Abs.2 der VO
(EG) Nr.1/2003 als unmittelbar heranziehbare Rechtsgrundlage fiir die nationalen Be-
horden Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd.2, §32d GWB Rn.1; Bechtold/
Bosch, GWB, §32d Rn.1; W. Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, §32d GWB
Rn. 2; Spiecker, in: MiiKo WettbR, Bd.2, §32d Rn.8; J. Otto, in: LMRKM, KartellR,
§32d GWB Rn. 2.
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Anderes gilt hingegen fiir §32e Abs.1 GWB. Zwar entspricht die Norm
im Wesentlichen Art. 17 Abs.1 der VO (EG) Nr. 1/2003.*% Letztere Vor-
schrift richtet sich jedoch ausschliellich an die EU-Kommission und riumt
damit den mitgliedstaatlichen Behorden nicht bereits selbst etwaige Befug-
nisse ein. Sie steht der dahingehenden Angleichung der mitgliedstaatlichen
Befugnisse an diejenigen der EU-Kommission gleichzeitig aber auch nicht
entgegen. Die VO (EG) Nr. 1/2003 trifft mit Art.5 nimlich — allgemeinen
Grundsitzen entsprechend®® — keine abschlieffende Festlegung der mit-
gliedstaatlichen Handlungsmoglichkeiten zur Verhinderung, Unterbindung
und Sanktionierung von Verstofen gegen das unionsrechtliche Kartellver-
bot aus Art. 101, 102 AEUV. Dies kommt schon in Art. 5 Satz 2 Spiegelstrich
4 der VO (EG) Nr. 1/2003 zum Ausdruck, wonach auch Mafinahmen der
nationalen Wettbewerbsbehorden moglich sind, mit denen sonstige im in-
nerstaatlichen Recht vorgesehene Sanktionen verhingt werden. Auch tber
die explizit genannten Sanktionen hinaus ist eine nationale Erginzung des
Art.5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003 jedenfalls um solche Befugnis-
se zulissig, die — der Gesamtzielrichtung der VO (EG) Nr. 1/2003 entspre-
chend — auf die Uberpriifung der Einhaltung der Art. 101, 102 AEUV ge-
richtet sind, insbesondere, wenn es sich letztlich um nicht anders als §59
Abs.1 Satz 1, §59a Abs.3 GWB zu behandelnde verfahrensrechtliche Be-
gleit- und Vorfeldbefugnisse handelt.*”
befugnis hinsichtlich einzelner Wirtschaftszweige bzw. einzelner Arten von
Vereinbarungen in §32e GWB infolge der unionalen ,Nicht-Regelung®
kompetenziell zulissiges mitgliedstaatliches Recht (auf der 2. Stufe mitglied-
staatlicher Regelungsbefugnisse) dar.

Damit stellt die Untersuchungs-

VII. AufSenwirtschaftsrecht

Bei der Befassung mit der nationalen Einbettung von Art.7 Abs.1 Dual-
Use-VO ist vorab besonders hervorzuheben, dass die Dual-Use-VO im Ge-
gensatz zu allen sonstigen beleuchteten Beispielen auf einer ausschliefSlichen
Unionskompetenz beruht (Art.207 Abs.2, Art.3 Abs.1 lit.e AEUV).*8
Damit scheidet eine auf Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUV gestiitzte mitgliedstaatli-

#5 Bach, in: Immenga/Mestmicker, WettbR, Bd.2, §32¢ GWB Rn. 1; W. Jaeger, in:
Frankfurter Kommentar KartellR, §32e GWB Rn. 1; Spiecker, in: MiiKo WettbR, Bd. 2,
§32e GWB Rn. 1; J. Otto, in: LMRKM, KartellR, §32¢ GWB Rn. 1.

#6 Vel. oben C. II. 2.

#7 Siehe §32e Abs.4 GWB, der diese strukturelle Vergleichbarkeit von §32¢ GWB
und §§ 59, 59a GWB zum Ausdruck bringt.

8 Vgl. oben Teil 2, A. TII.
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che Regelungsbefugnis infolge einer unionalen ,,Nicht-Regelung® von vorn-
herein aus und es kommen nur mitgliedstaatliche Regelungsbefugnisse auf
der 1. und der 3. Stufe in Betracht, womit es vor allem darauf ankommt, ob
entsprechendes nationales Recht als ,,Durchfithrung” des Art.7 Abs. 1 Du-
al-Use-VO1.S.d. Art. 2 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 2 AEUV angesehen werden kann.*?
Diese bereits aus dem Primarrecht folgende mitgliedstaatliche Durchfiih-
rungskompetenz wird von Art.25 Abs. 1 Satz 1 Dual-Use-VO noch einmal
deklaratorisch bekraftigt.

Eine solche zuldssige mitgliedstaatliche ,Durchfithrung® stellen zunichst
die nationalen Regelungen zum Organisations-, Verfahrens- und Prozess-
recht dar.**® Fiir das Organisationsrecht stellt dies Art.23 Abs. 1 lit.a Spie-
gelstrich 3 Dual-Use-VO ausdriicklich fest**!, so dass die — auch den Erlass
von Verwaltungsakten auf Grundlage der Dual-Use-VO umfassende**? —
mitgliedstaatliche Zustindigkeitszuweisung an das Bundesamt fir Wirt-
schaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA) in § 13 Abs. 1 AWG als zulissiges mit-
gliedstaatliches , Durchfithrungsrecht anzusehen ist.

Gleiches gilt auch ohne explizite Erwahnung in Art. 23, 25 Dual-Use-VO
fur die allgemeinen Vorschriften zum Verwaltungsverfahren (VwV{G) und
-prozess (VwGO)** inklusive des behordlichen Auskunftsrechts in §23
Abs.1 AWG. Uber Art.7 Abs.1 Dual-Use-VO hinausgehend ermichtigt
§44 Abs.1 Satz1 AWV die zustindigen nationalen Zollstellen unter be-
stimmten Voraussetzungen im Falle einer Durchfuhr von Giitern nach Art. 2
Nr. 11 Dual-Use-VO dazu, die Uberlassung der Giiter bis zur Mitteilung

#9 Siehe zum grundsitzlichen Ausscheiden der 1. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungs-
befugnisse im Kontext der hier untersuchten EU-Befugnisnormen oben B. I. Von der in
Art.7 Abs.3 Dual-Use-VO eingerdumten Ermichtigung (vgl. Art.2 Abs.1 Hs.2 Ale. 1
AEUV), die Anwendung des Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO auch auf nicht in der Dual-Use-
VO gelistete Giiter mit doppeltem Verwendungszweck auszuweiten, hat der deutsche
Gesetzgeber bislang keinen Gebrauch gemacht, siche EU-ABI. 2020, C 16/15.

#0 Hierzu ausfihrlich oben C.II. 1.

1 Siehe zur Zulissigkeit einer solchen sekundirrechtlichen Bestimmung des primir-
rechtlichen Begriffs der ,,Durchfithrung® bereits oben B. III. 2.

2 Bungenberg, in: Terhechte, EU-VerwR, § 29 Rn. 72; B. Sachs, in: dies./Pelz, Auflen-
wirtschaftsR, § 13 AWG Rn. 4.

# Der Entfall der aufschiebenden Wirkung gem. § 14 Abs.2 AWG findet keine An-
wendung bei Verfiigungen auf Grundlage der Dual-Use-VO, da sich die Vorschrift bei
systematischer Auslegung nur auf Verwaltungsakte nach dem AWG oder den aufgrund
des AWG erlassenen Rechtsverordnungen (z. B. AWV) bezieht (§ 14 Abs. 1 Satz1 AWG),
nicht aber — wie §13 Abs.1 AWG - auf behordliche Anordnungen auf Grundlage der
Dual-Use-VO als europiischer Rechtsakt. Wie hier im Ergebnis VG Frankfurt a.M.
ZASA 2023, 44{f., das von der aufschiebenden Wirkung einer Klage gegen die Ablehnung
einer Ausfuhrgenehmigung gem. Art. 16 Abs. 1 Dual-Use-VO ausgeht (Rn. 9, 25).
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einer Entscheidung durch das BAFA nach Art.7 Abs. 1 Dual-Use-VO aus-
zusetzen. Auch hierbei handelt es sich um eine zuldssige mitgliedstaatliche
yDurchfiihrung” des Art.7 Abs.1 Dual-Use-VO.** Denn zum einen ruft
§44 Abs.1 Satz1 AWV in negativer Hinsicht keinen inhaltlichen Wider-
spruch zu Art.7 Abs. 1 Dual-Use-VO hervor, vielmehr stellt er schon dem
Wortlaut nach (,,bis zur Mitteilung einer Entscheidung [...] nach Absatz 3)
nur eine Begleitmafinahme im Vorfeld zu einer endgiiltigen Entscheidung
dar, ohne deren Voraussetzungen und/oder Rechtsfolgen abzuindern. Zum
anderen fordert er in besonders wirksamer Weise die Erreichung der Ziele
des Art.7 Abs. 1 Dual-Use-VO, indem er sicherstellt, dass eine Durchfuhr-
kontrolle durch das BAFA anhand von Art.7 Abs.1 Dual-Use-VO {iber-
haupt stattfinden kann, bevor die betreffenden Waren nach der Zollabwick-
lung durch die zustindigen Zollstellen das EU-Zollgebiet wieder verlassen.

VIII. Sonstige Bereiche

Besonderes nationales ,,Umsetzungsrecht“ im Kontext von EU-Befugnis-
normen findet sich auch hinsichtlich Art.31 Abs.1 Satz2 der VO (EU)
2021/782. Die nationale Befugnisnorm des §5a Abs.2 Satz1 i.V.m. §5
Abs. 1 Nr.2 AEG stellt insoweit mangels Verweises auf Art.31 Abs. 1 Satz2
der VO (EU) 2021/782 wiederum eine unzulissige Normwiederholung dar,
wiahrend das tibrige nationale Recht (etwa §5a Abs. 4, 5 AEG, aber auch das
Organisations-, Verfahrens und Prozessrecht) in diesem Zusammenhang in-
folge unionaler , Nicht-Regelung® kompetenziell zulissig ist.

E. Zwischenfazit zu nationaler Rechtsetzung
im Kontext von EU-Befugnisnormen

Die vorangegangenen Ausfithrungen haben gezeigt, dass eine gianzlich autar-
ke Anwendung von EU-Befugnisnormen losgelost vom nationalen Recht
nicht nur in praktischer Hinsicht fiir den nationalen Amtswalter undenkbar,
sondern auch — entgegen gegenteiligen Stellungnahmen in Rechtsprechung
und Literatur — durch das Unionsrecht nicht vorgegeben ist. Begleitendes
nationales ,,Umsetzungsrecht® ist daher nicht in jedem Fall schlicht infolge
eines pauschalen Anwendungsvorrangs des Unionsrechts unzulissig, son-
dern in vielen Fillen unionsrechtlich gestattet und mitunter sogar geboten.

#+ Lux, in: Dorsch, Zollrecht, Art.7 Dual-Use-VO Rn. 11; implizit auch Wolffgang,
in: Ehlers/Fehling/Piinder, BesVerwR, Bd. 1, § 21 Rn. 34.
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Mafigeblich fiir die Bestimmung der zuldssigen Reichweite nationalen
Rechts ist die durch Art.2 AEUV — der im bisherigen wissenschaftlichen
Diskurs zu Unrecht wenig Beachtung gefunden hat — konstituierte vertikale
Kompetenzordnung der Europaischen Union. Hieraus lassen sich im Allge-
meinen drei (geteilte Unionszustiandigkeiten) bzw. zwei (ausschliefSliche
Unionszustindigkeiten) Stufen mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse ab-
leiten, die abschlieflend (in Verbindung mit der Kollisionsentscheidungs-
norm des Anwendungsvorrangs im engeren Sinne) dariiber entscheiden, ob
eine nationale Rechtsvorschrift kompetenzgemaf} erlassen wurde und damit
anwendbar ist oder nicht.

Die erste Stufe betrifft das ,,Vorfeld des Art.2 AEUV, namlich die bereits
grundsitzliche Unzustindigkeit der Union in den Fillen, in denen thr durch
die Vertrige keine Rechtsetzungskompetenz tibertragen wurde.

Auf der zweiten Stufe, die normativ in Art.2 Abs. 2 Sitze 2 und 3 AEUV
verankert ist, stehen den Mitgliedstaaten Regelungskompetenzen in den Fil-
len zu, in denen die Union von ihrer — bestehenden — Zustindigkeit von
vornherein ganz oder teilweise keinen Gebrauch gemacht hat oder sie nach-
traglich entschieden hat, diese ganz oder teilweise nicht mehr auszuiiben
(sog. Nicht-Regelung). Angesichts der systematischen Stellung des Art.2
Abs.2 Satz2 AEUV kommt diese Form mitgliedstaatlicher Regelungsbe-
fugnisse allein fir mit der Union geteilte Kompetenzen gem. Art.4 AEUV in
Betracht, zumal Art.2 Abs.1 Hs.2 AEUV eine eigene Regelung bzgl. der
Ruckbindung auch der ausschliefflichen Unionszustindigkeiten an erlasse-
nes Sekundirrecht (,Ermichtigung®, ,Durchfihrung®) enthilt und es der
Anwendung des Art.2 Abs. 2 Satz2 AEUV daher nicht bedarf.

Scheidet Art.2 Abs.2 Satz2 AEUV aufgrund des Bestehens einer unions-
rechtlichen ,Regelung® aus — oder liegt eine ausschlief$liche Rechtsetzungs-
kompetenz der Union vor —, konnen mitgliedstaatliche Regelungsbefugnis-
se nur auf der dritten Stufe, derjenigen der ,,Durchfiihrung®, bestehen. Die-
se findet ihren primirrechtlichen Ankniipfungspunkt in Art.2 Abs. 1 Hs.2
Alt.2 AEUV*® und ist gepragt vom Verstindnis des bislang — insbesondere
im Kontext der vertikalen Kompetenzverteilung zwischen Union und Mit-
gliedstaaten — wenig konturierten Begriffs der Durchfiibrung. Ob mitglieds-
staatliches Recht eine solche ,,Durchfithrung® darstellt, lisst sich nach hie-
siger Auffassung anhand verschiedener negativer und positiver Kriterien
bestimmen. Hervorzuheben ist dabei, dass mitgliedstaatliches ,Durchfiih-
rungsrecht nicht nur bei sog. hinkenden Verordnungen vorliegen kann,

#5 Der entgegen seiner systematischen Stellung sowohl fiir ausschliefliche als auch fir
geteilte Unionszustindigkeiten zur Anwendung gelangt, siche oben Teil 2, A. II. 1.
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sondern auch bei Verordnungen, die zwar an sich unmittelbare Wirkung
entfalten, aber gleichwohl — indiziert durch verschiedene Faktoren — kon-
kretisierungsoffen sind.

Ubertrigt man diese allgemeinen Grundsitze verbleibender mitglied-
staatlicher Regelungsbefugnisse auf nationale Rechtsetzung im Zusammen-
hang mit EU-Befugnisnormen, lisst sich feststellen, dass die Mitgliedstaaten
kompetenzrechtlich regelmiflig befugt sind, eigene Vorschriften des Orga-
nisations-, Verfahrens- und Prozessrechts zu erlassen, wozu auch sog. be-
gleitende Befugnisse (Auskunftsverlangen, Betretungsrechte) zu zihlen sind
(2./3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse). IThnen ist es auflerdem
in der Regel gestattet, weitergehende bzw. zusitzliche nationale Befugnisse
mit sachlichem Bezug zu einer EU-Befugnisnorm zu erlassen (2./3. Stufe
mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) und durch nationale Rechtsetzung
bestehende EU-Befugnisnormen in deren Anwendungsbereich zu konkreti-
sieren/prizisieren (3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse). Selbst
eine — hiufig allgemein fiir unzulissig befundene — exakte Normwieder-
holung im nationalen Recht ist als ,, Durchfithrung® der EU-Befugnisnorm
(3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) zulissig, sofern auf die
EU-Befugnisnorm im jeweiligen konkreten Normtext verwiesen wird. An
seine kompetenzrechtlichen Grenzen stoffit nationales Recht erst dann,
wenn ein solcher Verweis bei einer Normwiederholung fehlt, im Rahmen
weitergehender bzw. zusitzlicher Befugnisse der unionsrechtlich vorgege-
bene Konnex zwischen Eingriffsschwelle und moglichen Rechtsfolgen un-
terlaufen wird, administrative Entscheidungsspielriume entgegen der unio-
nalen Regelungsintention durch das nationale Recht verengt oder erweitert
werden oder etwa das nationale Recht schlicht im inhaltlichen Widerspruch
zu einer auf Unionsebene getroffenen Regelung steht.

Eine Betrachtung verschiedener Referenzgebiete zeigt, dass diese kompe-
tenzrechtliche Ausgangslage vom deutschen Gesetzgeber nur bedingt kor-
rekt nachvollzogen wird, wobeti sich trotz der Zuordnung zu unterschied-
lichen Rechtsgebieten wiederkehrende Muster ausmachen lassen. Nationale
Wiederholungen des Regelungsgehalts von EU-Befugnisnormen finden sich
fast ausnahmslos im nationalen Recht.**® In der tiberwiegenden Anzahl der
Fille handelt es sich hierbei mangels eines Verweises auf die entsprechende
EU-Befugnisnorm um unzulissige Normwiederholungen*", was sich mit-

#¢6 Die einzigen Ausnahmen im Rahmen der hier dargestellten Beispiele sind Art. 34
Abs. 1,2 VK und Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO.

#7 §44 Abs.11.V.m. §42 Abs.2 Nr. 1 LFGB; § 16 Abs. 4 Satz 1 Nr.2 bzw. §40 Abs. 4
BDSG; § 202 Abs. 2 TKG; § 15 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG; § 10 Abs. 1,2 MOG bzw. §§ 48, 49,
49a (L-)VwVIG; §§32-32d GWB; §5a Abs.2 Satz11.V.m. §5 Abs.1 Nr.2 AEG.
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unter wohl damit erkldren lisst, dass der nationale Gesetzgeber schon den
Charakter einer unionalen Vorschrift als EU-Befugnisnorm verkennt und
stattdessen von einer bloflen — durch mitgliedstaatliche Rechtsetzung umzu-
setzenden — Rahmenvorgabe ausgeht. Ebenso regelmiflig bestehen nationale
Bestimmungen zum Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht ein-
schlieflich Begleitbefugnissen. Dies ergibt sich ungeachtet hiufiger (natio-
naler) spezialgesetzlicher Bestimmungen**® schon aus der Existenz der allge-
meinen Vorgaben der Verwaltungsverfahrensgesetze und der VwGO, die
grundsitzlich umfassend auf die Titigkeit mitgliedstaatlicher Behorden —
auch im Anwendungsbereich des Unionsrechts — anzuwenden sind. Nur
ausnahmsweise existieren insoweit eigene unionale Regelungen, die abwei-
chenden — oder ohne entsprechende Verweisung wiederholenden — nationa-
len Normen entgegenstehen.*”’ In nicht zu vernachldssigender Haufigkeit
enthilt das nationale Recht auch iiber die EU-Befugnisnorm hinausgehende

450 die sich in den meisten Fillen

451

weitergehende bzw. zusitzliche Befugnisse
innerhalb des unionsrechtlichen Rahmens bewegen

nationale Recht hingegen eine (zuldssige) national-rechtliche Konkretisie-
452

. Seltener nimmt das

rung/Prazisierung von EU-Befugnisnormen vor.

Zusammenfassend bleibt zu konstatieren, dass der nationale Normgeber
bei seiner Rechtsetzung im Zusammenhang mit EU-Befugnisnormen stets
dem kompetenzrechtlichen Korsett des Art.2 Abs. 1,2 AEUV unterworfen
ist. Dieses sitzt aber gerade mit Blick auf die auch in praktischer Hinsicht
unabweisbaren Bediirfnisse zu dahingehendem begleitendem mitgliedstaat-
lichem Recht regelmiflig nicht allzu eng und gewihrt einen durchaus er-
heblichen Bewegungsspielraum. EU-Befugnisnormen und nationale Recht-
setzung sind also kein Widerspruch in sich, sondern konnen bei Bertick-
sichtigung der in diesem Abschnitt anhand von Art.2 Abs.1, 2 AEUV
herausgearbeiteten Grundbedingungen und Grenzen grundsitzlich neben-
einander koexistieren.*

#8 Siehe z.B. §39 Abs.7 LFGB; § 16 Abs. 1 Sitze 2 bis 4, §20 BDSG; §202 Abs. 1,
§217 Abs. 1 TKG; §§54£f., § 63 ff. GWB.

#9 Art. 15 Abs. 1 lit. a, Art. 138 Abs. 3 lit. a KontrollVO; Art. 34 Abs. 6 1. V.m. Anhang
VI VK; Art. 14 Abs. 2 Sitze 1 und 3 1. V.m. Anhang V Teil B, Art. 14 Abs.3 UAbs.2 SGK.

#0 §39 Abs.1 LFGB (Verstofle gegen rein nationales Lebensmittelrecht); §39 Abs. 4
LFGB; §35 Abs.1 Satz1 GewO (normverstoflunabhingige Gewerbeuntersagung);
Art. 16 Abs. 4 BayDSG; § 202 Abs. 4 TKG; §52 Abs. 1, 2 AufenthG bzw. §48 (L-)VwVIG
(nationale Visa); § 32e Abs.1 GWB; §44 Abs. 1 AWV.

1 Ausnahme: §39 Abs. 4 Alt. 1 LFGB.

#2 7.B.§39 Abs.2, 3 LFGB.

#3 Zu den sonstigen, fiir den nationalen Rechtsanwender zu beachtenden Anforde-
rungen an diese Koexistenz siche ausfihrlich im Anschluss Teil 4.



Teil 4

EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsanwendung

Die mit EU-Befugnisnormen verbundenen Herausforderungen beschrin-
ken sich nicht auf die Frage der Kompetenzmafligkeit der nationalen abs-
trakt-generellen Rechtsetzung. Vielmehr ist es schlussendlich stets die Auf-
gabe der (nationalen)! Rechtsanwendung, die entsprechenden normativen
Vorstellungen und Vorgaben des Unionsrechts im Einzelfall in die Realitat
umzusetzen, insbesondere auch in Fillen, in denen der nationale Norm-
geber etwaige unionsrechtliche Vorgaben verkennt.? Diese — fur die Funkti-
onsfahigkeit der unionalen Rechtsordnung wie auch jeder sonstigen Rechts-
ordnung essenzielle’ — Aufgabe ist nicht frei von Schwierigkeiten, sehen sich
die nationalen Rechtsanwender doch schon grundsitzlich bei threm Han-
deln sowohl national-rechtlichen als auch unionsrechtlichen Mafistiben und
Bindungen ausgesetzt (z.B. Grundrechte)*, die mitunter auch inhaltlich
voneinander abweichen konnen. Verstirkt wird diese generelle Mafistabs-
und Bindungsvielfalt noch in der besonderen Konstellation der Anwendung
von EU-Befugnisnormen, schliefflich zeichnet sich diese durch eine beson-
ders intensive Verflechtung von Normen beider Ebenen® aus.

Dartiber hinaus ist die unionsrechtliche ,Anleitung® des nationalen
Rechtsanwenders im sog. indirekten Vollzug schon im Allgemeinen von
einer nicht unerheblichen Konturenarmut geprigt — man denke etwa an den
haufig ins Zentrum gertickten, prima facie aber wenig aussagekraftigen und
konkretisierungsbediirftigen sog. Effektivititsgrundsatz®. Angesichts dieser
komplexen Ausgangslage ist es das Anliegen des nachfolgenden Abschnitts,
den Anforderungen an die nationale Anwendung von EU-Befugnisnormen

! Zur Fokussierung dieser Untersuchung auf den sog. indirekten Vollzug des Unions-
rechts durch die Mitgliedstaaten siehe oben Einfiihrung, B.

2 Vgl. nur Galetta, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 46 Rn. 2.

3 Vgl. Epiney, in: Bieber u.a., Die Europiische Union, §8 Rn. 1; Kronke, Verfahrens-
autonomie, S.27.

* Siehe zur umfassenden Bindung der deutschen Verwaltung an Gesetz und Recht
Art. 1 Abs. 3, Art.20 Abs.3 GG.

5 Vgl. zur regelmifigen Koexistenz nationaler und unionaler Normen im Kontext von
EU-Befugnisnormen zuvor Teil 3, C. und D.

¢ Hierzu nachfolgend B. IV.
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Konturen zu verleihen. Dabei wird zunichst herausgearbeitet, welche
grundsitzliche Rolle der nationalen Verwaltung als Ermichtigungsadressa-
tin von EU-Befugnisnormen’ bei der Verwirklichung des Unionsrechts zu-
kommt und welchen Verpflichtungen sie insofern unterworfen ist (dazu A.).
Im Anschluss wird der grundlegende unionsrechtliche Rahmen des indirek-
ten Vollzugs skizziert (dazu B.). Den Schwerpunkt der Darstellung bildet
sodann die Konkretisierung dieses Rahmens fiir die besondere Konstella-
tion der Anwendung von EU-Befugnisnormen — einschlief$lich nationalen
»Begleitrechts“ —, insbesondere im Hinblick auf die behordlichen Entschei-
dungsspielriume (dazu C.). Eine Zusammenfassung rundet die Ausfithrun-

gen ab (dazu D.).

A. Die mitgliedstaatliche Verwaltung
als Verpflichtungsadressatin des Unionsrechts

Die Europaische Union ist in ihrem Ausgangspunkt als Rechtsetzungsge-
meinschaft konzipiert.® Thre vorrangige und ureigenste Funktion besteht
darin, durch den Erlass abstrakt-genereller Rechtssitze auf eine (binnen-
marktfordernde bzw. sonstigen Vertragszielen dienende) Rechtsharmonisie-
rung in den Mitgliedstaaten hinzuwirken.” Die Anwendung bzw. der Voll-
zug'® dieser Rechtssitze — also deren Realisierung im Einzelfall — obliegt
hingegen regelmifig den mirgliedstaatlichen Behorden'!, die in diesen Fil-

7 Siehe zur Definition von EU-Befugnisnormen als Ermachtigungen der mitgliedstaat-
lichen Verwaltung zu individuell-konkreten Grundrechtseingriffen gegeniiber Grund-
rechtstrigern bereits oben Teil 1, A. und B.

§ T v. Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, S. 307; Géirditz, ASR 135 (2010), 251
(273); Glaser, Die Entwicklung des Europaischen Verwaltungsrechts, S.537; Huber, in:
FS Brohm, 127; Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1419); Mayen, in: FS Dolde, 39; Sydow, Die
Verwaltung 34 (2001), 517; ders., DOV 2006, 66 (67); Terhechte, in: Hatje/Miiller-Graff,
Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht, § 14 Rn. 29; Vincze, JILI 58 (2016), 104.

% H.-]. Rabe, NJW 1997, 2631; vgl. auch Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR,
§32 Rn. 1.

10 Tm Folgenden werden die Begriffe ,,Anwendung® und ,,Vollzug“ fur das Einzelfall-
Titigwerden der nationalen (Verwaltungs-)Behorden synonym gebraucht, anders etwa
W. Schroeder, in: Niedobitek, Europarecht, § 8 Rn. 11, der den Begriff der Anwendung
auf das Handeln der nationalen Gerichte beschrinkt.

""" Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §3 Rn.1; Huber, in:
Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 54 Rn. 55; Kment, JuS 2011, 211 (212); Lorenzen, JURA
2021, 1426 (1426, 1430); Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, § 12 Rn. 2, 23; Pesca-
tore, EuR 1970, 307 (310); Pihs, Der Vollzug von Gemeinschaftsrecht, S.74; Sydow, in:
Hatje/Miiller-Graff, Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht, § 17 Rn. 34; Ter-
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len funktional als Unionsbehorden titig werden'?. Angesichts dieser mit
dem deutschen Bundesstaat vergleichbaren Ausgangslage (vgl. Art. 30, 83 ff.
GG) wird verbreitet — und nicht nur im deutschen Schrifttum!® — der im
dortigen Kontext tibliche Begriff des ,Exekutiv- bzw. Vollzugsfoderalis-
mus“ auf die Europaische Union tibertragen.'* Dabei kann es sich indes nur
um eine dem fehlenden (personellen) Verwaltungsunterbau der Union ge-
schuldete' tatsichliche Zustandsbeschreibung handeln', schliefllich existie-

ren mit Art. 30, 83 ff. GG vergleichbare Vorschriften auf Unionsebene gera-
de nicht."”

Das aufgezeigte Auseinanderfallen von Rechtsetzungs- und Rechtsan-
wendungsinstanz im indirekten Vollzug gebietet angesichts der hiermit ver-
bundenen Gefahr einer uneinheitlichen Rechtsanwendung eine — zusam-
menfassend mit dem Begriff Gemeinschafts- bzw. Unionsverwaltungsrecht
beschriebene'® — unionsrechtliche Einhegung der nationalen Vollzugstitig-

hechte, in: ders., EU-VerwR, § 1 Rn. 20. Auf die insbesondere in neuerer Zeit zunehmen-
den Ausnahmen hiervon (direkter Vollzug, Verbundverwaltung) wird angesichts des the-
matischen Zuschnitts dieser Untersuchung nicht niher eingegangen, siehe bereits oben
Einfihrung, B.

12°S. Augsberg, in: Terhechte, EU-VerwR, §6 Rn.19; Gundel, in: Schulze/Janssen/
Kadelbach, Hdb Europarecht, § 3 Rn. 1; Schladebach, NVwZ 2018, 1241 (1244); Streinz,
in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, §45 Rn.13; Sydow, Die Verwaltung 34 (2001), 517
(518); Temple Lang, E.L. Rev. 23 (1998), 109; Wyssling, Nationale Verwaltungsverfahren,
Rn. 420.

13 Siehe etwa auch Dubey, CDE 39 (2003), 87 {f.; Lenaerts, E.L. Rev. 18 (1993), 23 (28,
32); Schiitze, CML Rev. 47 (2010), 13851f.

“ Dann, Parlamente im Exekutivfoderalismus, S.5 und passim; Frenz, DVBI. 2016,
1485ff.; Huber, in: FS Brohm, 127; Mostl, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR I, §8 Rn. 8;
F Schmidk, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.291 Rn. 6; Sydow, DOV 2006,
66 (67).

15 Siehe zum fehlenden flichendeckenden unionalen Verwaltungsunterbau als Haupt-
grund fir den regelmifligen Vollzug des Unionsrechts durch nationale Behorden Frenz,
DVBI. 2016, 1485 (1487); Guckelberger, NVwZ 2013, 601; Haratsch/Koenig/Pechstein,
EuropaR, Rn. 438; Lohse, Rechtsangleichungsprozesse in der Europiischen Union, S. 358;
Ranacher/Frischhut, Hdb Anwendung EU-Recht, S. 249; Ruffert, DOV 2007, 761 (766);
W. Schroeder, in: Niedobitek, Europarecht, § 8 Rn. 53; Terhechte, in: ders., EU-VerwR, § 7
Rn. 13; Vossen, Rechtsschutz in der europiischen Bankenaufsiche, S. 10.

16 So zu Recht auch Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §3
Rn.2. Im Ergebnis ebenso Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz-
und Verfahrensrecht, § 39 Rn. 5 m. w.N., auch zur Gegenauffassung.

17 Vgl. bereits oben Teil 2, A. II. 2. b) m. Fn. 125.

8 T v. Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, S. 467; Girditz, in: Rengeling/Mid-
deke/Gellermann, EU-Rechtsschutz, § 35 Rn. 25; Hartmann, Die Kodifikation des Euro-
paischen Verwaltungsrechts, S.11; Hegels, EG-Eigenverwaltungsrecht und Gemein-
schaftsverwaltungsrecht, S.40f.; Kroger, Unabhingigkeitsregime im europiischen Ver-
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keit, um die Verwirklichung des normativen Anspruchs des Unionsrechts
nicht zu gefihrden. Insoweit entspricht es allgemeiner Auffassung, dass mit
den ,Mitgliedstaaten” als Verpflichtungssubjekte des Unionsrechts grund-
satzlich auch die mitgliedstaatlichen Verwaltungen gemeint sind." Zu den
von ihnen zu beachtenden unionsrechtlichen Anforderungen zahlt neben
den generellen Pflichten zur Beachtung des Anwendungsvorrangs des Uni-
onsrechts (im engeren Sinne)*® und zur unionsrechtskonformen Auslegung?!
vor allem die Pflicht zu einem vollstindigen, einheitlichen und effektiven
Vollzug des Unionsrechts®.

Normative Grundlage dieser unionsrechtlichen Pflichten der nationalen
Behorden im Zusammenhang mit dem Vollzug des Unionsrechts ist dabei
die allgemeine Loyalititspflicht des Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV?® bzw. neu-
erdings (seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon) Art. 291 Abs. 1 AEUV
als lex specialis®*. Denn der Durchfithrungsbegriff des Art. 291 Abs. 1 AEUV
ist insoweit weiter zu verstehen als in Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV und
erfasst nicht nur abstrakt-generelles, sondern auch konkret-individuelles
Handeln mitgliedstaatlicher Stellen.?®

waltungsverbund, S.48f.; Kronke, Verfahrensautonomie, S.30; Schmidt-AfSmann, Das
allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Kap.7 Rn.17; Weifs, in: Kahl/Ludwigs,
HdbVerwR 11, § 35 Rn. 37.

19 Siehe bereits oben Teil 1, B. IL. 3. a) (auch zu den Ausnahmen).

20 Speziell zu Verwaltungsbehorden EuGH Urt. v. 22.6.1989 — 103/88, Slg. 1989, 1839
Rn. 28-32 (Fratelli Costanzo); Glaser, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 39 Rn. 49; Hin-
delang, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, §39
Rn. 15; Obwexer, in: FS Streinz, 321 (324); Streinz, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR X, §218
Rn.74; Verhoeven, The Costanzo Obligation. Allgemein zum Anwendungsvorrang des
Unionsrechts oben Teil 3, A. II. 2. b).

21 Siche hierzu bereits oben Teil 3, A. II. 2. a) bb).

22 Bohbringer/ Manrahn, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §7 Rn.37;
Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 128; Franzius, in: Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 124; Hindelang, in: Leible/Terhechte,
Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, §39 Rn. 14; Wagner, ZEuS 2014, 211
(214); Zuleeg, Der rechtliche Zusammenhalt der Europiischen Union, S. 49.

B Calliess, in: ders./Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 128; Franzius, in: Frankfur-
ter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 124. Zu Art.5 EWG-Vertrag auch
bereits EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633 Rn. 17 (Deut-
sche Milchkontor).

2 Vgl. oben Teil 2, B. 1. 2.

2 Eschbach, Delegierte Rechtsakte, S.81; Gellermann, in: Streinz, EUV/AEUYV,
Art.291 AEUV Rn. 8; Kotzur, in: Geiger u.a., EUV/AEUV, Art. 291 AEUV Rn. 2; Kroll,
in: Debus u.a., Verwaltungsrechtsraum Europa, 195 (206); Kronke, Verfahrensautonomie,
S.59-62; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.291 Rn. 13; Ruffert, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.291 AEUV Rn. 5.
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Ausgehend von dieser grundsitzlichen unionsrechtlichen ,,Indienstnah-
me“ bzw. , Instrumentalisierung“?® der mitgliedstaatlichen Verwaltung wird
im Nachfolgenden deren konkrete rechtliche Ausgestaltung einer niheren
Betrachtung unterzogen, um sodann hieraus Riickschliisse fiir die Maf§stibe
des Vollzugs von EU-Befugnisnormen und nationalem ,Begleitrecht zu
ziehen.

B. Unionsrechtlicher Rahmen des indirekten Vollzugs

Das geschriebene EU-Primirrecht enthilt grundsitzlich kaum spezifische
Vorschriften fiir den indirekten Vollzug des Unionsrechts durch die Mit-
gliedstaaten.”’ Mit dem Vertrag von Lissabon ist immerhin Art.291 Abs. 1
AEUV eingefligt worden, der regelt, dass die Mitgliedstaaten alle zur Durch-
fithrung der verbindlichen Rechtsakte der Union erforderlichen Mafinahmen
nach innerstaatlichem Recht treffen. Auch diese Vorschrift sagt jedoch nichts
dartiber aus, was konkret von Seiten der Mitgliedstaaten zur Durchfithrung
des Unionsrechts ,erforderlich“ ist. Unter Berufung auf den Passus ,,nach
innerstaatlichem Recht“ wird der Vorschrift indes verbreitet der Grundsatz
der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten entnommen. Als primarrecht-
licher Ausgangspunkt der unionsrechtlichen Betrachtung des indirekten
Vollzugs gelte, dass die Mitgliedstaaten grundsitzlich beim Vollzug des Uni-
onsrechts nach ihrem eigenen mitgliedstaatlichen Recht verfahren und uni-
onsrechtliche Ingerenzen die rechtfertigungsbediirftige Ausnahme darstel-
len.”® Wie bereits ausfithrlich dargelegt wurde, tiberdehnt diese Ausgangsper-
spektive den Regelungsgehalt des Art.291 Abs.1 AEUV, der allein eine
Pflicht zur innerstaatlichen Durchfithrung des Unionsrechts statuiert.”’

2 Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Verwaltungsrechts, S.3; Schening, in:
Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann, Innovation und Flexibilitit des Verwaltungshan-
delns, 289 (298).

% Vgl. bereits Hegels, EG-Eigenverwaltungsrecht und Gemeinschaftsverwaltungs-
recht, S.41: ,Das Gemeinschaftsverwaltungsrecht verfiigt nur tber einzelne, verstreute
Grundlagen im geschriebenen Recht.”

28 Bruckert, VR 2019, 51 (52); Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Verwal-
tungsrechts, S.40f.; Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art.4 EUV Rn. 60-63; Grdf,
Subjektive 6ffentliche Verfahrensrechte, S. 1491.; Heintzen, in: Uhlmann, Codification of
Administrative Law, 147 (165); Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.4 EUV
Rn. 127f.; Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (14191.); Mayen, in: FS Dolde, 391.; Schoch, in:
ders./Schneider, VwV{G, Einleitung Rn.379-382; Siegel, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR
IL, § 48 Rn. 601,

29 Siche oben Teil 2, B. I.
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Bestimmt wird der unionsrechtliche Rahmen des indirekten Vollzugs
vielmehr durch die allgemeine Kompetenzordnung (dazu I.), das EU-Sekun-
dirrecht (dazu IL.), die Grundfreiheiten (dazu IIL.), den Aquivalenz- und
Effektivititsgrundsatz (dazu IV.), die EU-Grundrechte (dazu V.), die allge-
meinen Rechtsgrundsitze des Unionsrechts (dazu VI.) und das Verhiltnis
samtlicher Aspekte zueinander (dazu VIL).

1. Kompetenzordnung

Die erste bedeutende Weichenstellung fiir die von der mitgliedstaatlichen
Verwaltung beim Vollzug des Unionsrechts zu beachtenden Vorschriften, ist
die unionale Kompetenzordnung, die bereits in den vorherigen Teilen 2 und
3 ausfiihrlich thematisiert wurde. Denn sie entscheidet in vertikaler Hinsicht
dariiber, ob die Regeln der Unions- oder der nationalen Ebene zur Anwen-
dung kommen. Kompetenzwidrig erlassenes nationales Recht hat schon al-
lein aufgrund dieses Umstands von Seiten der nationalen Behorden unange-
wendet zu bleiben.*® Verkiirzt wird dies durch die im Schrifttum in Anleh-
nung an die Rechtsprechung des EuGH?' formulierte ,,Soweit-Formel“ zum
Ausdruck gebracht.’” Hiernach kommen die nationalen Vorschriften bzgl.
der rechtlichen Moderation des Verwaltungsvollzugs nur zur Anwendung,
soweit das Unionsrecht keine eigenen Regelungen enthilt.”® Verkiirzt ist
diese Sichtweise deswegen, da sie in ihrer Fokussierung auf eine unionale
»Nicht-Regelung® die kompetenziell gleichermaflen relevante 3. Stufe mit-
gliedstaatlicher Regelungsbefugnisse unterschligt.’* Nationales Vollzugs-
recht kann auch dann (zumindest kumulativ zum Unionsrecht) angewendet
werden, wenn zwar eine eigene unionale Regelung existiert, diese aber durch

30 Vgl. oben Teil 3, A. II. 2. a) aa), c).

31 Siehe vor allem EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633
Rn. 17 (Deutsche Milchkontor). Im Anschluss hieran aus neuerer Zeit etwa auch EuGH
Urt. v. 5.11.2014 — C-402/13, ECLI:EU:C:2014:2333 Rn. 23 (Cypra); Urt. v. 27.6.2019 —
C-348/18, ECLI:EU:C:2019:545 Rn. 57 (Azienda Agricola Barausse Antonio e Gabriele).

32 Die ,Soweit-Formel“ wie hier mit der unionalen Kompetenzordnung in Verbin-
dung bringend Schulze Velmede, Europaisches Verordnungsrecht, S. 80, 136.

3 . Arnauld/Martini, in: Terhechte, EU-VerwR, §2 Rn.32; T. v. Danwitz, Europai-
sches Verwaltungsrecht, S.476-483; Efstratiou, in: Karakostas/Riesenhuber, Europiische
Rechtsangleichung, 99 (106); Hegels, EG-Eigenverwaltungsrecht und Gemeinschaftsver-
waltungsrecht, S.521.; Kahl, Die Verwaltung 29 (1996), 341 (3521.); Kramme, in: Behme
u.a., Perspektiven einer europdischen Privatrechtswissenschaft, 407 (409); Kronke, Ver-
fahrensautonomie, S. 3f.; Rengeling, VVDStRL 53 (1994), 202 (225); Stoger, ZOR 2010,
247 (2511.); Wagner, ZEuS 2014, 211 (214).

3% Siehe zu den verschiedenen Stufen mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse ausfithr-

lich oben Teil 3, B.
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das nationale Recht ,durchgefiihrt“ wird. Abseits dieses Durchfithrungs-
vorbehalts kommt bei Bestehen einer unionalen Regelung allein diese zur
Anwendung; es handelt sich dann um einen Fall des sog. unmattelbaren in-
direkten Vollzugs des Unionsrechts®.

II. EU-Sekunddrrecht

Hat die Union nach dem zuvor Gesagten kompetenzgemifl Sekundirrecht
erlassen, so ist dieses in erster Linie fiir den Vollzug durch die nationalen
Behorden mafigeblich. Voraussetzung fiir eine direkte Heranziehung im be-
hordlichen Vollzug ist indes stets die unmittelbare Wirkung der entspre-
chenden sekundirrechtlichen Vorschriften®, so dass es sich regelmaflig um
Vorschriften in EU-Verordnungen handeln wird.”” Eine allgemeine, sachge-
bietstibergreifende EU-Verordnung mit Regeln fiir den indirekten Vollzug
des Unionsrechts vergleichbar zu den nationalen Verwaltungsverfahrensge-
setzen existiert auf Unionsebene de lege lata nicht und ist auch de lege
ferenda sowohl angesichts einer fehlenden dahingehenden Kompetenz der
Union®® als auch eines nach wie vor mangelnden Kodifikationswillens in-
nerhalb der initiativberechtigten EU-Kommission® nicht zu erwarten. Die
Mafistabskraft des EU-Sekundirrechts fir den indirekten Vollzugs be-
schrinkt sich daher auf die Fille, in denen die Union kompetenziell zulissi-
ge, punktuelle Regelungen betreffend den Verwaltungsvollzug — wie etwa
Befugnisnormen oder Vorgaben zum Verwaltungsverfahren — trifft. Dann
haben die nationalen Behorden diesen Regelungen entsprechend zu han-
deln. Dies beinhaltet vor allem die grundsitzlich autonom unionsrechtliche
Auslegung der hierin enthaltenen Begriffe und behordlichen Entscheidungs-
spielriume.*

% Grundlegend zur Differenzierung zwischen dem unmittelbaren und dem mittelba-
ren indirekten Vollzug Rengeling, Rechtsgrundsitze, S. 101.

36 Vgl. bereits oben Teil 1, B. II. 2.

7 Vgl. Glaser, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 39 Rn. 45.

38 Siehe oben Teil 2, A. II. 2. a). Dort aber auch zur Moglichkeit einer bloff redaktionel-
len Gesamtregelung, die die unionalen Befugnisse zum Erlass bereichsspezifischer Ver-
fahrens- und Organisationsregeln biindelt und ein ,,allgemeines“ Verfahrens- bzw. Orga-
nisationsrecht bereichsiibergreifend ,,vor die Klammer zieht*.

3 Hummer, in: FS Streinz, 147 (156-158); Kahl, JuS 2018, 1025 (1032); Schneider, in:
Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 56 Rn.40-43; Schoch, in: ders./Schneider, VwV{G, Ein-
leitung Rn. 740.

40 Siehe hierzu noch ausfiihrlich C. I. 1. und 2.
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I11. Grundfreibheiten und Art. 18 AEUV

Fehlt es an entsprechendem (kompetenzgemaflem) EU-Sekundirrecht, rich-
tet sich der nationale Verwaltungsvollzug grundsitzlich allein nach den
innerstaatlichen Rechtsvorschriften.*! Hierbei sind aber die allgemeinen
Vorgaben des EU-Primiarrechts zu beriicksichtigen, wozu zunichst die
Grundfreiheiten (Art. 34{f., Art. 45ff. AEUV) und das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 18 AEUV zihlen.*

Die Maf3stabswirkung der Grundfreiheiten im Rahmen des mitgliedstaat-
lichen Verwaltungsvollzugs wird von Gundel mit dem Argument bestritten,
dass die entsprechenden nationalen Vollzugsvorschriften keine gegentiber
dem materiellen Unionsrecht abweichende inhaltliche Regelung treffen,
sondern nur Verfahrensvoraussetzungen bzw. -modalititen fiir die Geltend-
machung von Anspriichen festlegen.®

Eine solche Begrenzung des Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten
auf (abweichende) materielle nationale Regelungen findet jedoch keine An-
haltspunkte in Art.34ff., Art.45ff. AEUV, zumal dem Unionsrecht die in
Deutschland geliufige kategoriale Unterscheidung zwischen materiellem
Recht und Verfahrens-/Organisations- bzw. Vollzugsrecht ohnehin nicht in
dieser Trennschirfe zu entnehmen ist*. Fir eine derartige Einschrinkung
des Anwendungsbereichs besteht zudem kein Bedarf. Denn der zutreffende
Kern dieser Auffassung diirfte darin zu erblicken sein, dass regelmiflig in
der bloflen nationalen Ausgestaltung der Vollzugsregeln schon keine recht-
fertigungsbediirftige Einschrinkung etwaiger Grundfreiheiten zu sehen
ist.” Dies lasst sich aber dogmatisch zwanglos auf der Ebene der (in diesen
Fillen fehlenden) Beschrinkung der jeweiligen Grundfreiheit abbilden,
ohne bereits grundsatzlich den Anwendungsbereich zu verschlieflen. Unge-
achtet dessen erfihrt der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten aber da-
hingehend eine beachtliche Einschrinkung, als er einen grenziiberschreiten-
den Sachverhalt voraussetzt.* Reine Inlandssachverhalte sind mithin nicht

# Zu den vom ,Soweit“-Vorbehalt moglicherweise ebenfalls erfassten allgemeinen
Rechtsgrundsitzen siehe noch nachfolgend B. V1.

#2§. Augsberg, in: Terhechte, EU-VerwR, § 6 Rn. 20; T. v. Danwitz, Europiisches Ver-
waltungsrecht, S.470f.; Eblers/Piinder, in: dies., Allg. VerwR, §5 Rn. 62; Hindelang, in:
Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, §39 Rn. 24.

® Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §3 Rn. 107.

# Vgl. bereits oben Teil 2, A. II. 2. b).

# So wie etwa parallel hierzu auch auf nationaler Ebene hinsichtlich der spezifischen
Ausgestaltung der Zustandigkeitsverteilung beim behordlichen Eingriffshandeln kein
eigenstindiger Grundrechtseingriff anzunehmen ist, siehe oben Teil 1, B. II. 3. b).

4 St. Rspr., siche etwa EuGH Urt. v. 19.1.2017 — C-282/15, ECLL:EU:C:2017:26
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an den Grundfreiheiten zu messen, auch wenn sie den indirekten Vollzug
von Unionsrecht betreffen.

Ebenfalls von geringer Mafistabskraft fiir den indirekten Vollzug ist
Art. 18 AEUV. So ist auch insoweit trotz des grundsitzlich weiten Wortlauts
(,im Anwendungsbereich der Vertrige®) einschrinkend ein (potenzieller)
grenziiberschreitender Bezug vorauszusetzen.”” Zudem bezieht sich die
Vorschrift nur auf — im Bereich des Verwaltungsvollzugs wohl die absolute
Ausnahme darstellende — Ungleichbehandlungen von Personen aufgrund
der Staatsangehorigkeit, nicht aber auf die unterschiedliche rechtliche Be-
handlung von Sachverhalten mit und ohne Unionsrechtsbezug.* Fiir letzte-
re ,Diskriminierungen des Unionsrechts“ steht vielmehr der Aquivalenz—
grundsatz zur Verfiigung.

IV, Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz

Ebenjener Aquivalenzgrundsatz steht gemeinsam mit dem Effektivitits-
grundsatz im Zentrum des Diskurses um die unionsrechtliche Einhegung des
indirekten Vollzugs.*” Die Terminologie ist insoweit durchaus vielfaltig®, der

Rn.38-41 (Queisser Pharma); aus der Lit.: Blanke/Béttner, in: Niedobitek, Europarecht,
§ 13 Rn. 286; Cremer, JURA 2015, 39 (43); Lorenzen, JURA 2021, 607 (6121.); Pache, in:
Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 10 Rn. 12{.; W. Schroeder, Europarecht,
§ 14 Rn.81f,; Streinz, in: Merten/Papier, HdbGR VI/1, §152 Rn. 16, 55. Ausfihrlich zu
diesem Kriterium Kutzscher, Der grenziiberschreitende Sachverhalt in der Rechtspre-
chung des EuGH; Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht; Papa-
dileris, JuS 2011, 123 ff.

¥ Khan/Schifer, in: Geiger u.a., EUV/AEUYV, Art. 18 AEUV Rn. 5; Michl, in: Frank-
furter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 18 AEUV Rn. 66-68; Rossi, in: BeckOK Aus-
linderrecht, Art.18 AEUV Rn.17; W. Schroeder, Europarecht, §12 Rn.4; Streinz, in:
ders., EUV/AEUV, Art. 18 AEUV Rn. 34.

8 Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 3 Rn. 194 m. Fn. 677.

# Siche aus dem zahlreichen Schrifttum etwa T v. Danwitz, Europiisches Verwal-
tungsrecht, S. 483-490; Feilbes, Le principe d’équivalence en droit de 'Union européenne;
Fuentetaja Pastor, DA N.E. 5 (2018), 93{f.; Galetta, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II,
§46; Girerd, RTDEur 38 (2002), 75{f.; Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europaisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, § 39 Rn. 18-20; J. Kinig, Der Aquivalenz- und Effek-
tivititsgrundsatz; Kulms, Der Effektivititsgrundsatz; Lenaerts, in: FS Tesauro, Bd.IL,
1057 ff.; Oblinger/Eberbard/Potacs, EU-Recht und staatliches Recht, S. 119-122; Schill/
Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art. 4 Rn.91-99; W. Schroeder, in: Niedobi-
tek, Europarecht, §8 Rn.65-68; Vincze, Unionsrecht und Verwaltungsrecht, S.31-39;
Widdershoven, REALaw 12(2) (2019), 5ff.

50 Die Bezeichnung als ,,Aquivalenz- bzw. Effektivititsgrundsatz“ oder auch -prinzip
(»principle of equivalence and effectiveness®, ,principe d’équivalence et d’effectivité®,
»principio de equivalencia y efectividad®) diirfte inzwischen der weit tiberwiegenden
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den Grundsitzen zugeschriebene Inhalt wird jedoch tibereinstimmend wie
folgt aufgefasst: Der Aquivalenzgrundsatz fordert, das nationale Recht in
Angelegenheiten mit Unionsrechtsbezug nicht anders anzuwenden als in ver-
gleichbaren rein nationalen Fillen; der Effektivititsgrundsatz hingegen ver-
langt, dass die Anwendung des nationalen Rechts die Verwirklichung des
Unionsrechts nicht praktisch unmoglich macht oder tibermaflig erschwert™.

Voraussetzung des Eingreifens dieser Grundsitze ist — ebenso wie bei den
Grundfreiheiten® —, dass nationales Recht angewendet wird, es also an einer
vollstindigen unionsrechtlichen Harmonisierung durch Sekundirrecht (in
Form von EU-Verordnungen)** fehlt. Dies kommt in der einschligigen
Rechtsprechung des EuGH darin zum Ausdruck, dass die Grundsitze der
Aquivalenz und Effektivitit stets in unmittelbarem Zusammenhang mit der
»Soweit-Formel“ — also im Anschluss an die Feststellung, dass es an einer
unionsrechtlichen Regelung fehlt — ,,aktiviert” werden.” Exemplarisch kon-
nen hierfiir die Ausfithrungen des EuGH in der Rechtssache Deutsche Um-
welthilfe*® (Grofle Kammer) herangezogen werden:

Auffassung in der Literatur und der neueren Terminologie des EuGH entsprechen, siche
etwa EuGH Urt. v. 2.3.2023 — C-664/21, ECLI:EU:C:2023:142 Rn. 29 (Nec Plus Ultra
Cosmetics); Urt. v. 15.6.2023 — C-287/22, ECLI:EU:C:2023:491 Rn.40 (Getin Noble
Bank); Urt. v. 29.6.2023 — C-211/22, ECLI:EU:C:2023:529 Rn. 55 (Super Bock Bebidas);
Urt. v. 13.7.2023 — C-35/22, ECLI:EU:C:2023:569 Rn.23 (CAJASUR Banco) und die
Nachw. in der vorigen Fn. Alternativ finden sich fiir den Aquivalenzgrundsatz die Be-
zeichnungen ,Diskriminierungsverbot“ (siehe etwa Blanke, Vertrauensschutz, S.452)
und ,,Grundsatz der Gleichwertigkeit” (Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb
Europarecht, §3 Rn. 194), fir den Effektivititsgrundsatz die Bezeichnungen ,, Vereite-
lungsverbot (Pagenkopf, NVwZ 1993, 216 [219]), ,,Beeintrichtigungsverbot“ oder ,Ef-
fizienzgebot“ (Stern, JuS 1998,769 [774]).

51 Weifs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 35 Rn. 43.

52 Girditz, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, EU-Rechtsschutz, §35 Rn. 35. Trotz
der alternativen Formulierung ,,unmoglich machen® oder ,,ibermiaflig erschweren han-
delt es sich im Ergebnis um einen einheitlichen Mindestwirksamkeitsstandard und nicht
um zwei unterschiedlich handzuhabende Beeintrichtigungsgrenzen, so auch Ebers, Uni-
onsprivatrecht, S.274f.; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.143f;
Tomasic, Effet utile, S.127-133 (,,Alle Formen des effet-utile-Arguments [...] sind letzt-
lich nur besondere Ausprigungen einer teleologischen Argumentation®).

53 Siehe oben Teil 3, B. II. 2.

5% Siehe zur Frage, ob auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze Bestandteil der ,,So-
weit-Formel“ sind, B. VIL. 3.

55 Zutreffend J. Konig, Der Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz, S.45: ,[Der Ge-
richtshof] wendet [...] den Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz stets im Anschluss an
die Soweit-Formel an, mit der auf das Fehlen gemeinschaftlicher Verfahrensregelungen
hingewiesen wird*.

5% EuGH Urt. v. 19.12.2019 - C-752/18, ECLI:EU:C:2019:1114 Rn. 33; Hervorhebung
des Verf.
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»Hierzu ist erstens festzustellen, dass mangels einer Vereinheitlichung der nationalen
Zwangsvollstreckungsverfahren die Modalititen ithrer Durchfiihrung nach dem Grund-
satz der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten ihrer jeweiligen innerstaatlichen
Rechtsordnung unterfallen. Diese Modalititen miissen allerdings die doppelte Vorausset-
zung erfiillen, dass sie nicht unglinstiger sind als diejenigen, die gleichartige, dem inner-
staatlichen Recht unterliegende Sachverhalte regeln (Aquivalenzgrundsatz), und dass sie
die Austibung der durch das Unionsrecht verlichenen Rechte nicht unméglich machen
oder tibermifig erschweren (Effektivititsgrundsatz).”

Die konkreten, tiber die allgemeine Definition hinausgehenden Konturen
des Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes sind trotz der allgemeinen
Anerkennung dieser Grundsitze abstrakt nur schwer greifbar.”” Festzuhal-
ten ist zunichst, dass sich die aus dem Aquivalenz- und Effektivititsgrund-
satz erwachsenden Anforderungen nicht auf nationales Recht beschrinken,
das innerstaatlich als Verfahrens-/Organisations- oder Prozessrecht einzu-
stufen ist. Der Anwendungsbereich ist vielmehr angesichts des insoweit un-
trennbaren Zusammenhangs parallel zur sog. Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten und damit funktional zu bestimmen.”® Unter dem Vorbehalt des
Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatzes steht mithin simtliches nationales
Recht, nach dem die Mitgliedstaaten zur Verwirklichung unionsrechtlicher
Bestimmungen zu# verfahren haben.” Die Grundsitze der Aquivalenz und
Effektivitit kommen mit anderen Worten in solchen Sachverhalten zur Gel-
tung, auf die grundsitzlich zugleich Unionsrecht und nationales Recht An-
wendung finden.*

Die grundsitzliche Anerkennung des Aquivalenz- und Effektivitits-
grundsatzes in Rechtsprechung und Literatur sollte nicht davon abhalten,
sich deren dogmatischer Grundlagen zu vergewissern, fehlt es doch insbe-
sondere schon an einer ausdriicklichen unions(primar)rechtlichen Rege-
lung.®! Zu Recht wird insofern tiberwiegend angefiihrt, dass es sich bei den
Grundsitzen der Aquivalenz und Effektivitit um Konkretisierungen der
allgemeinen, aus Art.4 Abs.3 UAbs.2 EUV bzw. Art.291 Abs.1 AEUV

% So auch Hatje, Gemeinschaftsrechtliche Steuerung, S.58; Nettesheim, in: GS Grab-
itz, 447 (459); Obler, in: Terhechte, EU-VerwR, §9 Rn.17; Schoch, in: FG 50]ahre
BVerwG, 507 (512) (,,Zauberformel); Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht,
S.144-146; Terhechte, in: ders., EU-VerwR, §7 Rn. 35 (jeweils zum Effektivititsgrund-
satz).

58 Siehe zum Gegenstand der sog. Verfahrensautonomie bereits oben Teil 2, B. L. 1. a).

59 Der Sache nach ebenso Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 132.

0 Galetta, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 11, § 46 Rn. 6; Pechstein, EU-Prozessrecht,
Rn.22.

¢! Fiir den besonderen Bereich des Schutzes der finanziellen Interessen der Union im-
merhin angedeutet in Art.325 Abs.4 AEUV: ,,Zur Gewihrleistung eines effektiven und
gleichwertigen Schutzes in den Mitgliedstaaten®; Hervorhebungen des Verf.
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folgenden Verpflichtung der Mitgliedstaaten handelt, das Unionsrecht voll-
stindig, einheitlich und effektiv zu vollziehen® (sog. Grundsatz der einheit-
lichen Wirksamkeit®®).®* Allein mit dem Rekurs auf Art.4 Abs.3 UAbs.2
EUV bzw. Art.291 Abs. 1 AEUV ist aber noch nicht geklirt, wie sich diese
Grundsitze konkret auf das nationale Recht und die nationale Rechtsan-
wendung auswirken, insbesondere in welchem Zusammenhang sie mit dem
Anwendungsvorrang stehen.

Verbreitet wird behauptet, es handele sich bei ihnen um Rechtsprinzipien
im Sinne des Prinzipienverstindnisses Dworkins®® und Alexys®, also um
tiber blofle Auslegungsregeln hinausgehende, unmittelbare Wirkung entfal-
tende Optimierungsgebote, die im Gegensatz zu starren Rechtsregeln mit
anderen Prinzipien (wie etwa dem Grundsatz der Rechtssicherheit) abge-
wogen werden konnen.” In diesem Abwigungsvorgang manifestiere sich
der Unterschied zur bloflen Heranziehung der Kollisionsnorm des Anwen-
dungsvorrangs (im engeren Sinne).

In einer neueren Untersuchung von Schulze Velmede sieht sich diese Auf-
fassung grundsitzlicher Kritik ausgesetzt.®® So wird schon im Anschluss an
dahingehend kritische Stimmen im Schrifttum® die Grundannahme der

62 Siehe zu dieser Verpflichtung bereits oben A.

> Die Terminologie ist in diesem Punkt uneinheitlich, teilweise ist auch vom ,,Prinzip
der einheitlichen Anwendung® (Terbechte, in: Hirtel, Hdb Foderalismus, Bd.IV, §89
Rn. 25-28; Hervorhebung des Verf.) die Rede. Hier wird im Anschluss an Kronke, Ver-
fahrensautonomie, S.185-205; W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S.426f. und
Schulze Velmede, Europaisches Verordnungsrecht, S. 92 f. davon ausgegangen, dass es sich
beim ,,Grundsatz der einheitlichen Wirksamkeit“ um einen Oberbegriff handelt, unter
dem sich die Grundsitze der ,einheitlichen Anwendung® und ,,praktischen Wirksamkeit*
zusammenfiihren lassen. In diesem Sinne auch bereits Nettesheim, in: GS Grabitz, 447 ff.

% Kabhl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 128; Ebers, Unionsprivat-
recht, S. 210£; Kronke, Verfahrensautonomie, S. 187-193; Schulze Velmede, Europiisches
Verordnungsrecht, S.921.; a. A. (Ableitung aus dem unionsrechtlichen Rechtsstaatsprin-
zip) v. Bogdandy, in: ders./Bast, Europiisches VerfR, 13 (37f.); unklar Franzius, in:
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 124; Schill/Krenn, in: Gra-
bitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art.4 Rn. 91, die sowohl auf Art.4 Abs.3 EUV als auch auf
das Rechtsstaatsprinzip abstellen.

% Dworkin, Taking Rights Seriously, S.22-28.

% Alexy, Theorie der Grundrechte, S.75-90; dhnlich auch bereits ders., Rechtstheorie
Beiheft 1/1979, 59ff. Umfassend und vergleichend zu Dworkins und Alexys Prinzipien-
theorie Heinold, Die Prinzipientheorie bei Ronald Dworkin und Robert Alexy.

67 Ausfithrlich hierzu Kronke, Verfahrensautonomie, S.193-203, 222-239; so im Er-
gebnis auch Schill/Krenn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art. 4 Rn. 91; Schmidt-AfS-
mann, DVBI. 1993, 924 (931); W. Schroeder, Gemeinschaftsrechtssystem, S.423-445.

8 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 147-153.

6 Siche etwa Avila, Theorie der Rechtsprinzipien, S.42-55; Jestaedt, in: FS Isensee,



B. Unionsrechtlicher Rabhmen des indirekten Vollzugs 259

Alexyschen Prinzipientheorie — die Trennung von Regeln und Prinzipien —
angesichts des konturenarmen Kriteriums der ,,Abwigungsfihigkeit“ von
Rechtssitzen fiir wenig tragfahig, ja gar willkirlich erachtet.” Selbst bei de-
ren Zugrundelegung sei das Prinzip einheitlicher Wirksamkeit als Grundla-
ge des Aquivalenz- und Effektivititsprinzips gerade kein der Abwigung im
Sinne eines Optimierungsgebots zugingliches Rechtsprinzip, sondern an-
gesichts seiner Bedeutung fur die Erreichung der unionalen Ziele eine un-
verhandelbare Grundvoraussetzung.”! Die Konstruktion eines Prinzipien-
konflikts sei iberdies Uberfliissig, da schon eine direkte Kollision zwischen
zwei Rechtsregeln vorliege. Der aus Art.4 Abs.3 EUV bzw. Art.291 Abs. 1
AEUV abgeleitete Grundsatz einheitlicher Wirksamkeit setze stets einen
normativen Bezugspunkt im Unionsrecht voraus und sei daher — entgegen
der tiberwiegenden Auffassung in der Literatur’? — nicht fiir sich genommen
unmittelbar anwendbar.”” Eine Rechtsregel ergebe sich aber aus der, in ihrer
Wirksamkeit beeintrichtigten, konkreten unionsrechtlichen Bestimmung’,
die im Wege der Auslegung nach den Grundsitzen der Aquivalenz und Ef-
fektivitit einen bestimmten Mindestwirksamkeitsanspruch vorsehe. Wird
dieser durch eine nationale Norm unterschritten, liege eine Kollision von
Rechtsregeln vor, die mithilfe der Kollisionsnorm des Anwendungsvorrangs
(im engeren Sinne) aufgelost werden konne.”

253 (261-263); Klement, JZ 2008, 756 (7601.); Unger, Das Verfassungsprinzip der Demo-
kratie, S. 139-141.

70 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 148f. Hong, Abwigungsfeste
Rechte, S.50-52 spricht einprigsam in einem anderen Kontext von der ,,Alexyschen Un-
schirfe“. Diesem Einwand tritt auch Krénke, Verfahrensautonomie, S.153-155 nicht
grundsitzlich entgegen, sieht aber gleichwohl in der Prinzipientheorie zumindest ein
taugliches Erklirungsmodell fiir die Rechtsprechung des EuGH.

7t Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 149. Vgl. auch Vincze, ZaoRV
2017, 235 (239); Wezf5, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II, § 35 Rn. 43.

72 Fiir die unmittelbare Wirkung von Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz Dérr/
Lenz, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 522; Gérditz, in: Rengeling/Middeke/
Gellermann, EU-Rechtsschutz, § 35 Rn. 35; Hatje, in: FS Rengeling, 249 (2571.); Kronke,
Verfahrensautonomie, S.203-205; Obwexer, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV
Art. 4 Rn. 103; Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art. 4 EUV Rn. 34; wohl auch Niedobitek,
VerwArch 92 (2001), 58 (76).

73 Schulze Velmede, Europaisches Verordnungsrecht, S. 150-153. In diesem Sinne auch
C. D. Classen, JZ 1997, 724 (725); Frank ZOR 2000, 1 (38); Franzius, in: Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.4 EUV Rn. 95; Klamert, in: Kellerbauer/Klamert/
Tomkin, EU Treaties, Art.4 TEU Rn. 30; Stelkens, EuR 2012, 511 (527).

7+ Siehe zum Begriff der unionsrechtlichen Bestimmung in diesem Kontext ausfiihrlich
Schulze Velmede, Europaisches Verordnungsrecht, S. 111-118.

75 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 151-153.



260 Teil4: EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsanwendung

Im Ergebnis sind sich beide Auffassungen trotz der unterschiedlichen
dogmatischen Perspektive darin einig, dass es sich jedenfalls bei dem Grund-
satz der Effektivitit — dem in der Rechtspraxis eine gegeniiber dem ver-
gleichsweise leicht handhabbaren und eine untergeordnete Rolle spielenden
Aquivalenzgrundsatz ungleich hohere Bedeutung beizumessen ist”®
ein relatives Konzept handelt und es folglich stets eine Frage des Einzelfalls
ist, welche konkreten unionsrechtlichen Grenzen dem nationalen Recht und
dessen Anwendung gezogen sind.”” Auch Schulze Velmede erkennt infolge-
dessen die Notwendigkeit einer Abwigung zur inhaltlichen Bestimmung
des unionsrechtlichen Mindestwirksamkeitsanspruchs an, verortet diesen
Abwigungsvorgang jedoch innerbalb des Prinzips einheitlicher Wirksam-
keit und nicht als Abwigung zwischen dem Prinzip einheitlicher Wirksam-
keit und anderen unionsrechtlichen Prinzipien (z.B. Rechtssicherheit).”®
Nationales Recht muss damit nach beiden Ansichten in der Rechtsanwen-
dung nicht stets bei einem Konflikt mit unionsrechtlichen Regelungszielen
zurliickweichen. Verfolgt das nationale Recht selbst Regelungsziele mit #ni-
onsrechtlicher Bedeutung, findet eine Zuriickdringung nur dann statt, wenn
dem Reglungsziel der unionsrechtlichen Norm im Einzelfall eine hohere
Bedeutung zukommt. Der einzige inhaltliche Unterschied der beiden An-
satze besteht darin, dass nach Auffassung Kronkes diese Abwigung zuguns-
ten des Erhalts der nationalen Vorschrift vorstrukturiert ist:”

— um

»Nur wenn besondere, unionsrechtsspezifische Umstinde vorliegen, die der mitgliedstaat-
liche Gesetzgeber im Rahmen seines fiir innerstaatliche Konstellationen getroffenen Aus-
gleichs des Interesses an einer effektiven Rechtsdurchsetzung einerseits und der rechts-
staatsprinzipiellen Belange andererseits nicht bersicksichtigen konnte oder nicht beriick-
sichtigt  hat, ist der entsprechende Ausgleich der widerstreitenden Interessen
ausnahmsweise auf unionsrechtlicher Ebene durch eine eigenstindige Abwigung vorzu-
nehmen und ist der mitgliedstaatliche Spielraum zur Ausgestaltung des Verfahrens in sol-
chen Fillen eingeschrinkt oder gar vollstindig aufgehoben.“

Er begriindet dies damit, dass insofern im Rahmen der Abwigung auch der
kompetenzielle Verhiltnismifigkeitsgrundsatz Berticksichtigung finden

76 Bobek, in: Micklitz/de Witte, Autonomy of the Member States, 305 (315); 7. v. Dan-
witz, Europaisches Verwaltungsrecht, S.485; Franzius, in: Frankfurter Kommentar EUV/
GRC/AEUV, Art.4 EUV Rn. 125; Hatje, in: FS Rengeling, 249 (257); Kronke, Verfah-
rensautonomie, S.229f.; Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 143; Ter-
hechte, in: ders., EU-VerwR, § 7 Rn. 34.

77" Kronke, Verfahrensautonomie, S.205, 224; Schulze Velmede, Europaisches Verord-
nungsrecht, S. 1451., 156, 161.

78 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 168f.; Hervorhebungen des Verf.

79 Kronke, Verfahrensautonomie, S.231; Hervorhebungen im Original. Im Anschluss
hieran auch Wedemeyer, Europiische Verwaltung, S. 77{.
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misse.*® Die Vorgaben des Unionsrechts — und dementsprechend auch die
primirrechtskonforme Auslegung der Regelungsziele allgemeiner materiel-
ler unionsrechtlicher Bestimmungen im Falle fehlenden expliziten (Verfah-
rens-)Sekundarrechts — dirften nur so weit reichen, wie dies zur Erfillung
der angestrebten Ziele — Gewihrleistung der einheitlichen Wirksamkeit
einerseits sowie Wahrung der rechtsstaatlichen Grundsitze andererseits —
erforderlich sei. Unionsrechtliche Ingerenzen seien aber regelmifiig nicht
erforderlich, da im Grundsatz davon auszugehen sei, dass die mitgliedstaat-
lichen Regelungen bereits einen Ausgleich zwischen dem Interesse an einer
effektiven Rechtsdurchsetzung und der Wahrung rechtsstaatlicher Grund-
sitze getroffen haben.®!

Dem ist entgegenzuhalten, dass es die originire Aufgabe des unionalen
Gesetzgebers ist, widerstreitende unionsrechtliche Interessen im Rahmen
der Rechtsetzung auszutarieren, was auch darin zum Ausdruck kommt, dass
etwaige Ergebnisse seiner Interessenabwigung gerade im Hinblick auf die
Erforderlichkeit (sowie der Geeignetheit) nur einer eingeschrinkten Uber-
priifbarkeit unterliegen.?? Es erscheint in Anbetracht dessen fragwiirdig, in
einer rein national-rechtlichen Ausgestaltung standardmiflig zugleich eine
sachgerechte Abwigung unionsrechtlicher Interessen zu erblicken, zumal
die entsprechenden, bis heute unverandert Geltung beanspruchenden natio-
nalen (Durchsetzungs-)Rechtsvorschriften (etwa [L-]JVwVIG, VwGO) hau-
fig aus einer Zeit stammen, in der es entweder noch ginzlich an einer Sen-
sibilitat fiir indirekte Kollisionen zwischen Unionsrecht und nationalem
Recht - und der daraus folgenden Notwendigkeit der unionsrechtlich orien-
tierten Abwigung der verfolgten Regelungsziele — fehlte oder diese noch
kaum ausgeprigt war.®

Die vom Gebot einheitlicher Wirksamkeit geforderte Abwigung zwi-
schen den in einer unionsrechtlichen Norm verkérperten Regelungszielen
und den einer nationalen Vorschrift zu entnehmenden — unionsrechtlich re-
levanten — Regelungszielen entzieht sich folglich einer Vorstrukturierung,
die in Form der vorgeschlagenen ,,Unberthrtheitsvermutung® nationalen
Rechts der rechtlichen Anerkennung eines Grundsatzes der Verfahrensau-
tonomie ,durch die Hintertiir gleichkime. Vielmehr ist fir die Ermittlung
des unionsrechtlich vorgegebenen — mitgliedstaatlichem Recht ggf. entge-

8 Insoweit libereinstimmend Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 1381.

81 Kronke, Verfahrensautonomie, S.2271., 231.

82 Vgl. hierzu oben Teil 2, B. IV. 1.

8 Soweit ersichtlich hat erstmals Komendera, Normenkonflikte zwischen EWG- und
BRD-Recht im Jahre 1974 das Konzept indirekter Kollisionen in den rechtswissenschaft-
lichen Diskurs eingefiihrt.
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genstehenden — Mindestwirksamkeitsanspruchs im konkreten Fall stets eine
sorgfaltige Abwigung der zugrundeliegenden Regelungsziele im Einzelfall
vonndten, die sich vor allem auf eine Auslegung der konkreten durchzuset-
zenden unionsrechtlichen Bestimmungen zu stiitzen hat.**

Als wohl prominentestes und vieldiskutiertes® Beispiel einer auf der
Grundlage des Effektivititsgrundsatzes erfolgten (indirekten) ,Europaisie-
rung“ des (deutschen) Verwaltungsrechts® kann auf die Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache Alcan IT¥ verwiesen werden. In Konflikt standen
insoweit die unionsrechtliche Vorgabe, dass unionsrechtswidrig gewahrte
mitgliedstaatliche Beihilfen zurtickzufordern sind (inzwischen Art. 16 Abs. 1
Satz 1, Abs. 3 der VO [EU] 2015/1589 i. V.m. dem Riickforderungsbeschluss
der Kommission) und die aus § 48 (L-)VwVIG folgenden, im konkreten Fall
grundsitzlich einschlagigen Beschrinkungen und Grenzen der Riicknahme-
moglichkeit rechtswidriger Verwaltungsakte (Einrdumung eines Riicknah-
meermessens, Berticksichtigung schutzwiirdigen Vertrauens in §48 Abs.2
Satz 2 [L-]VwVIG, Riicknahmefrist gem. §48 Abs. 4 Satz 1 [L-][VwVIG).

Bei der Abwagung zwischen dem unionsrechtlichen Interesse an der Her-
stellung rechtmafliger Zustinde durch die Riicknahme unionsrechtswidrig
gewahrter Beihilfen und den — ebenfalls unionsrechtlich anerkannten —
Grundsitzen der Rechtssicherheit und des Vertrauensschutzes, die in den
genannten Einschrinkungen der nationalen Riicknahmemaoglichkeit in §48
(L-)VwVIG zum Ausdruck kommen, tiberwog nach Auffassung des EuGH
das Interesse an der Riicknahme der Beihilfen, so dass §48 (L-)VwVIG der
Riicknahme im Ergebnis nicht entgegenstand. Dies lasst sich vor allem®® da-
mit begriinden, dass die unionsrechtliche Ausgestaltung der Kontrolle der
Gewihrung nationaler Beihilfen (Art. 108 AEUV, VO [EU] 2015/1589) der
EU-Kommission eine besondere Stellung und Entscheidungsgewalt ein-
raumt.® Thr allein steht es zu, tiber die Riicknahme mitgliedstaatlicher Bei-
hilfen oder den Verzicht hierauf zu entscheiden (vgl. Art. 16 Abs.1 Sitze 1

8 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.179-181.

8 Vgl. die zahlreichen Nachw. bei Gundel, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Euro-
parecht, § 3 Rn. 198 m. Fn. 695 und Kronke, Verfahrensautonomie, S. 247 m. Fn. 12.

8 Zum Begriff der ,Europiisierung® des nationalen Rechts statt vieler Ludwigs, in:
Kahl/Ludwigs, HdbVerwR I, § 8 Rn. 2-10; Tridimas, REALaw 13(2) (2020), 5 (5-8).

8 EuGH Urt. v. 20.3.1997 — C-24/95, Slg. 1997, 1-1591. Zu Sachverhalt und Verfah-
rensgang zusammenfassend Krinke, Verfahrensautonomie, S.267-270.

88 Umfassend zu den verschiedenen Argumentationslinien Kronke, Verfahrensautono-
mie, S.280-290 m.w.N.

8 Vgl. hierzu und zum Folgenden Beljin, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Euro-
parecht, §29 Rn.273, 283f.; T. v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, S.565f;
Goffart, Rickforderung unionsrechtswidriger mitgliedstaatlicher Beihilfen, S.26-56;
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und 2 der VO [EU] 2015/1589). Liegt demnach — wie in der Rechtssache
Alcan IT - eine bestandskriftige Entscheidung der EU-Kommission vor, die
eine mitgliedstaatliche Beihilfe fiir mit dem Binnenmarkt unvereinbar er-
klirt und zu deren Riickforderung auffordert, ,so ist die nationale Behorde
nicht berechtigt, irgendeine andere Feststellung [als die Riuckforderung] zu

treffen®.”

V. Grundrechte

Aus deutscher Perspektive ist die Grundrechtsbindung der Verwaltungsbe-
horden eine Selbstverstindlichkeit und hinsichtlich der Grundrechte des
Grundgesetzes in Art.1 Abs.3 GG explizit angeordnet.” Die Griindungs-
vertrige der Europdischen Gemeinschaften lieflen eine dahingehende An-
ordnung einer gemeinschaftsrechtlichen Grundrechtsbindung hingegen ver-
missen, fehlte es doch schon grundsitzlich an der Normierung eines Grund-
rechtskatalogs auf den sich eine derartige Bindung hitte beziehen konnen.
Auch im Ubrigen fehlte es zu diesem Zeitpunkt an einer Sensibilitit dafiir,
dass die Ausiibung von Hoheitsgewalt durch die Gemeinschaften einer Ein-
hegung durch Gemeinschaftsgrundrechte bedarf.”” Erst mit dem Durch-
dringen der Erkenntnis, dass mit den Titigkeiten der Gemeinschaften — ins-
besondere aufgrund der unmittelbaren Wirkung des Gemeinschaftsrechts —
Verkiirzungen individueller Rechte einhergehen konnen, entwickelte der
EuGH in der Konsequenz — erstmals in der Entscheidung zur Rechtssache
Stauder”™ — im Wege der wertenden Rechtsvergleichung ungeschriebene Ge-
meinschaftsgrundrechte als allgemeine Rechtsgrundsitze.”* Mit dem In-

Juntunen, Binwirkungen des Gemeinschaftsrechts, S. 155-157; J. Konig, Der Aquivalenz-
und Effektivitatsgrundsatz, S. 122{.; Krénke, Verfahrensautonomie, S. 282-284.

% EuGH Urt. v. 20.3.1997 — C-24/95, Slg. 1997, 1-1591 Rn. 34 (Alcan II).

91 Ausfihrlich hierzu Grimm, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR III, §68; Horn, Die
grundrechtsunmittelbare Verwaltung; S. 93-182; ders., in: FS Stern, 2012, 353 ff.; Kempen,
in: Merten/Papier, HdbGR 1I, §54 Rn.37-56; J. P Schaefer, in: Stern/Sodan/Maostl,
StaatsR 111, § 76.

92 Dauses, Der Schutz der Grundrechte in der Rechtsordnung der Europiischen Union,
S.211.; Edenbarter, Grundrechtsschutz, S.619f.; Eblers/Germelmann, in: dies., EuGR,
§2.2 Rn. 2; Greer/Gerards/Slowe, Human Rights, S.293; Haltern, EuropaR II, Rn. 1386~
1392; Kober, Der Grundrechtsschutz in der Europiischen Union, S.23; Kugelmann, in:
Niedobitek, Europarecht, §4 Rn.4; Munding, Das Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz, S.39-41; Nicolaysen, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §1 Rn.4{;
Schmabl, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR 111, § 62 Rn. 2; Terhechte, Europdische Grund-
rechte, S. 11-13.

9 EuGH Urt. v. 12.11.1969 - 29/69, Slg. 1969, 419.

% Edenbarter, Grundrechtsschutz, S.619-621; Ehlers/Germelmann, in: dies., EuGR,
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krafttreten des Vertrags von Lissabon wurden diese auch erstmals in Form
der EU-Grundrechtecharta kodifiziert und in das EU-Primirrecht inte-
griert (Art. 6 Abs. 1 EUV).”

Die EU-Grundrechtecharta ist folglich nun die wesentliche Quelle der
EU-Grundrechte.” Komplettiert wird der europiische Grundrechtsschutz
durch die nationalen Grundrechte und die EMRK?, auf die jedoch aufgrund
der hiesigen spezifischen Untersuchung des #nionsrechtlichen Rahmens des
indirekten Vollzugs nicht vertieft eingegangen wird. Es ist insoweit lediglich
festzuhalten, dass das das Verhiltnis der unterschiedlichen Grundrechtsebe-
nen zueinander kein Verhiltnis der strikten Alternativitit, sondern eines der
Kumulation bzw. Parallelitit ist®®, was treffend in neuerer Zeit — insbeson-
dere im Nachgang zu den Entscheidungen Recht auf Vergessen I und 11 des
BVerfG — mit dem Begriff des Grundrechtspluralismus bzw. -foderalismus
beschrieben wird®.

Die EU-Grundrechtecharta ist dabei nicht nur maf3stablich fiir die Grund-
rechtsbindung des Handelns der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stel-

§2.2 Rn. 2-4; Kugelmann, in: Niedobitek, Europarecht, §4 Rn. 5; Kiihling, in: v. Bogdan-
dy/Bast, Europiisches VerfR, 657 (6621.); Lorenzen, JURA 2021, 482f.; Munding, Das
Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz, S.41-45; Schmahl, in: Stern/Sodan/Mostl,
StaatsR III, § 62 Rn. 3-6; Wollenschliger, in: Hatje/Miiller-Graff, Europiisches Organisa-
tions- und Verfassungsrecht, § 13 Rn. 5f. Ausfiihrlich zur Methodik des EuGH V. Skou-
7is, in: Merten/Papier, HAbGR VI/1, § 157 Rn. 11-41. Siehe zu den allgemeinen Rechts-
grundsitzen noch nachfolgend B. VI.

% Zur Entstehungsgeschichte der EU-Grundrechtecharta de Birca, E.L. Rev. 40
(2015), 7991f.; Nicolaysen, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, § 1 Rn.73-77;
Niedobitek, in: Merten/Papier, HIbGR VI/1, §159 Rn.1-42; Nowak, in: Terhechte,
EU-VerwR, §12 Rn.3-8; Schmahl, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR III, §62 Rn. 17-21;
Stern/Hamacher, in: Stern/Sachs, GRCh, A Rn. 12-26.

% Siehe zur ,Reservefunktion® der allgemeinen Rechtsgrundsitze nachfolgend B. VI.

7 Siehe zu dieser dreigeteilten Struktur des europiischen Grundrechtsschutzes
(EU-Grundrechte, EMRK, nationale Grundrechte) statt vieler Grabenwarter, in: ders.,
Europiischer Grundrechteschutz, § 1 Rn. 1-12; Ludwigs/Sikora, JuS 2017, 3851f.

% EuGH Urt. v. 26.2.2013 - C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105 Rn. 29 (Akerberg Frans-
son); Urt. v. 26.2.2013 — C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 Rn. 60 (Melloni); BVerfGE 152,
152 Rn. 60-62, 71; Bilz, Margin of Appreciation, S.31{.; Britz, EuGRZ 2015, 275 (2801.);
Kugelmann, in: Niedobitek, Europarecht, § 4 Rn. 165{.; Marsch, in: Kahl/Ludwigs, Hdb-
VerwR V, §125 Rn. 14f. Anders noch BVerfGE 118, 79 (951.); Masing, JZ 2015, 477
(481£.).

9 Hirsch, in: Kolloquium Gollwitzer, 81{f.; Holzlwimmer, in: Lorenzmeier/Sancin,
Contemporary Issues of Human Rights Protection in International and National Settings,
111 (1161f.); Kingreen, JZ 2013, 8011f.; Kleinlein, Grundrechtsfoderalismus; Lepsius, in:
Masing u.a., Strukturfragen des Grundrechtsschutzes in Europa, 47ff.; Wendel, EuR
2022, 327 f.
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len der Union (Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GRCh), sondern gilt auch fiir die
Mitgliedstaaten ,bei der Durchfiihrung des Rechts der Union“ (Art.51
Abs.1 Satz1 Alt.2 GRCh). Da mit den ,Mitgliedstaaten 1.S.d. Art. 51
Abs. 1 Satz1 Alt.2 GRCh simtliche mitgliedstaatlichen Organe und damit
auch nationale Verwaltungsbehorden gemeint sind'®, entscheidet folglich
die Reichweite des Begriffs der ,Durchfihrung” dariiber, inwiefern der in-
direkte Vollzug allgemein die Gewihrleistungen der GRCh zu beachten hat
(dazu 1.). Daneben bestehen in der GRCh noch besondere Gewiahrleistun-
gen betreffend den Verwaltungsvollzug, die mitunter auch einen eigenstin-
digen (enger gefassten) Kreis an Verpflichtungsadressaten vorsehen (dazu 2.).

1. Indirekter Vollzug und ,, Durchfiihrung“ von Unionsrecht

Die Auslegung des Begriffs der ,Durchfiihrung” in Art.51 Abs.1 Satz1
Alt.2 GRCh kann mit Fug und Recht als ,Gretchenfrage® zum Anwen-
dungsbereich der GRCh bezeichnet werden'”, schliefflich entscheidet sie
dariiber, ob mitgliedstaatliches Handeln tiberhaupt an den Grundrechten
der EU-Grundrechtecharta zu messen ist oder allein nationalen Grund-
rechtsbindungen (ggf. erginzt durch die Gewihrleistungen der EMRK)
unterliegt. Zugleich hiangt hiervon auch ab, ob etwaiger Rechtsschutz allein
vor nationalen oder auch vor den Unionsgerichten erlangt werden kann.
Angesichts dieser enormen (rechts-)praktischen Bedeutung des Begriffs der
w~Durchfihrung® in Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GRCh verwundert das schier
unerschopfliche rechtswissenschaftliche Interesse!® hieran nicht. Als Aus-
gangspunkt ist insoweit festzuhalten, dass es einer auntonomen Begriffsbil-
dung bedarf, womit insbesondere die im Rahmen dieser Untersuchung ge-
wonnen Erkenntnisse zum (kompetenzrechtlichen) Begriff der Durchfih-
rung in Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV'® nicht ohne Weiteres iibertragen

100 Allgemein hierzu bereits oben Teil 1, B. II. 3. a). Speziell zu Art.51 Abs.1 Alt.2
GRCh Holoubek/Lechner/Oswald, in: Holoubek/Lienbacher, GRC, Art.51 Rn.15;
Schorkopf, in: Grabenwarter, Europiischer Grundrechteschutz, §5 Rn. 17; Schubert, in:
Franzen/Gallner/Oetker, EuArbR, GRC Art.51 Rn.28; Stangl, in: Kahl/Raschauer/
Storr, Grundsatzfragen der europiischen Grundrechtecharta, 1 (5); Streinz/Michl, in:
Streinz, EUV/AEUYV, Art.51 GRCh Rn. 5.

10 [ enaerts/Riith, RAA 2022, 273 (276); Eylert, EuZA 2023, 323 (333). Vgl. auch
Bucher, ZEuS 2016, 203 (205): ,,Kardinalfrage des Grundrechtsféderalismus®.

102 Monografisch etwa Gourdet, Européischer Grundrechtsschutz, S.209-377 und die
Werke von Hener, Mall und Nusser mit dem tibereinstimmenden Titel ,,Die Bindung der
Mitgliedstaaten an die Unionsgrundrechte®. Siehe auch die zahlreichen Nachw. in Teil 2,
A.Il. 1. a), Fn.61.

103 Siehe oben Teil 3, B. I11.
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werden konnen.!” Da eine allgemeine Konkretisierung des Rechtsbegriffs
der ,Durchfihrung® ungeachtet des Regelungskontextes stets — und damit
auch im Falle von Art. 51 Abs. 1 Satz 1 Alt.2 GRCh — mit einigen Schwierig-
keiten behaftet ist, behilft sich die Literatur mit der Bildung von Fallgrup-
pen, die in ihrer Bezeichnung mitunter an entsprechende Leitentscheidun-
gen des EuGH angelehnt sind.'®

Es lassen sich grundsitzlich vier Konstellationen unterscheiden: Die
Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten bei der Einzelfallanwendung oder
normativen ,Umsetzung® von EU-Verordnungen (und Beschlissen) (sog.
Wachauf- bzw. agency-Situation)'®, bei der Einschrinkung von Grundfrei-
heiten (sog. ERT-Konstellation)'?”, bei der Umsetzung von Richtlinien und
bei einem sonstigen mitgliedstaatlichen Handeln ,,im Anwendungsbereich®
des Unionsrechts'®.

In der sog. agency-Situation ist die durch Art.51 Abs.1 Satz1 Alt.2
GRCh vermittelte Grundrechtsbindung der nationalen Stellen einhellig an-
erkannt. Bzgl. der Einzelfallanwendung von EU-Verordnungen bzw. Be-
schliissen ldsst sich dies ohne Weiteres damit begriinden, dass die mitglied-
staatlichen Stellen in diesen Fillen funktional als Unionsorgane bzw. ,ver-
langerter Arm*“ der Union titig werden, womit ein Gleichlauf mit der — gem.
Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 GRCh stets eine Bindung an die GRCh auslosen-
den — Konstellation des Titigwerdens unionseigener Stellen geboten er-

104 Vgl. bereits oben Teil 2, A. II. 1. a). Fur einen identischen Sinngehalt zumindest von
Art.51 Abs.1 Satz1 Alt.2 GRCh und Art.291 Abs.1 AEUV Glaser, Die Entwicklung
des Europiischen Verwaltungsrechts, S.512; M. Miiller, Die Offnungsklauseln der
DSGVO, S.112.

195 Gourdet, Europdischer Grundrechtsschutz, S.361-374; Heuer, Bindung der Mit-
gliedstaaten, S.199-323; Honer, JA 2021, 219 (2201.); Ladenburger/Vondung, in: Stern/
Sachs, GRCh, Art.51 Rn. 45-60; Lenaerts/Riith, RAA 2022, 273 (276-278); Nowak, in:
Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9 Rn.24-39; Schwerdtfeger, in: Meyer/
Holscheidt, GRCh, Art.51 Rn. 48-51; Streinz, EuropaR, Rn.780-784; Streinz/Michl, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art.51 GRCh Rn. 8-24; Vrabie, CEPAR 18(1) (2020), 25 (30f.);
Wollenschliger, in: Hatje/Miiller-Graff, Europidisches Organisations- und Verfassungs-
recht, § 13 Rn. 17-36. Anders Jakab/Kirchmair, CYELS 24 (2022), 239 (2491t.); dies., Eu-
GRZ 2023, 188 (1941f.), die sich fiir eine grundlegende Neuinterpretation von Art.51
Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GRCh dahingehend aussprechen, dass die Verletzung rechtsstaatlicher
Grundsitze (vgl. Art.2 EUV) ungeachtet jeglichen sonstigen Bezugs zum Unionsrecht
stets die Bindungswirkung der GRCh auslést.

106 Grundlegend EuGH Urt. v. 13.7.1989 - 5/88, Slg. 1989, 2609 (Wachauf). Begriffs-
priagend zur Bezeichnung agency-Situation Weiler, in Neuwahl/Rosas, The European
Union and Human Rights, 51 (67).

107 Grundlegend EuGH Urt. v. 18.6.1991 — C-260/89, Slg. 1991, 1-2925 (ERT).

108 Hierzu vor allem EuGH Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105
(Akerberg Fransson).
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scheint.!” Der unmittelbare indirekte Vollzug unmittelbare Wirkung entfal-
tender EU-Verordnungen hat damit stets die Gewihrleistungen der GRCh
zu beachten, und zwar auch dann, wenn den Mitgliedstaaten beim Vollzug
der Verordnungen Entscheidungsspielraume eingeraumt sind.!'® Zu dieser
agency-Situation zahlt aber auch die normative Umsetzung bzw. Erginzung

111

von EU-Verordnungen durch nationale Rechtsetzung'!'' sowie der mittel-

bare indirekte Vollzug in Form der Anwendung der in Umsetzung bzw. Er-
ganzung von EU-Verordnungen erlassenen nationalen Vorschriften'!?.

Der indirekte Vollzug des Unionsrechts geht jedoch iiber die genannten
agency-Konstellationen hinaus. So sind auch Fille denkbar bzw. sogar
haufig, in denen nationale Stellen nationales (vor allem Verfahrens-)Recht
anwenden, das nicht auf einer ,,Umsetzung“ von Vorgaben in einer EU-Ver-
ordnung (oder einer EU-Richtlinie), sondern einer ,Nicht-Regelung® von
Seiten der Union beruht'", gleichwohl aber mit unionsrechtlichen materiel-
len Vorgaben in unmittelbarem Zusammenhang steht, indem es etwa unions-
rechtlich begriindete Rechte oder Pflichten einschrankt. Als Beispiel hierfiir
kann die Anwendung der nationalen Vertrauensschutzvorschriften (§48
Abs. 2 Sitze 2 bis 4 [L-]VwVIG) bei der Riickforderung einer rechtsgrund-
los gezahlten unionalen Beihilfe nach Art. 59 Abs. 1 Satz 2 lit. e der VO (EU)
2021/2116 genannt werden. Eine Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten
nach Art.51 Abs. 1 Satz1 Alt.2 GRCh wird in diesen Fillen der kumulati-
ven Anwendung von Unionsrecht und nationalem Recht tiberwiegend be-
jaht.'"* Dies ldsst sich aber richtigerweise nicht mit dem Verweis auf eine

109 Statt vieler Bucher, ZEuS 2016, 203 (208); Schmabhl, in: Stern/Sodan/Méstl, StaatsR
111, § 62 Rn. 28.

110 EuGH Urt. v. 21.12.2011 — verb. Rs. C-411/10 und C-493/10, Slg. 2011, 1-13905
Rn.68 (N.S. u.a.); Urt. v. 16.2.2017 — C-578/16 PPU, ECLI:EU:C:2017:127 Rn. 53 (C. K.
u.a.); Urt. v. 13.12.2017 — C-403/16, ECLI:EU:C:2017:960 Rn. 36 f. (El Hassani); Bucher,
ZFuS 2016, 203 (208); Heuer, Bindung der Mitgliedstaaten, S. 204; Pache, in: Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art.51 GRC Rn.23; Schwerdtfeger, in: Meyer/Hol-
scheidt, GRCh, Art.51 Rn.48; Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUV, Art.51 GRCh
Rn. 10. Siehe zum Umgang mit Entscheidungsspielriumen in EU-Befugnisnormen noch
nachfolgend C. I. 2.

1 EuGH Urt. v. 17.4.1997 — C-15/95, Slg. 1997, 1-1961 Rn.36 (EARL de Kerlast);
Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art.51 GRC Rn. 16; Pache, in: Frankfurter Kom-
mentar EUV/GRC/AEUY, Art. 51 GRC Rn. 21; Pirker, Grundrechtsschutz im Unions-
recht, S.373; Starke, DVBI. 2017, 721 (724); Streinz/Michl, in: Streinz, EUV/AEUY,
Art.51 GRCh Rn. 12; Terbechte, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, GRC Art. 51 Rn. 10.

U2 Jarass, GRCh, Art.51 Rn.30; Pache, in: Frankfurter Kommentar, EUV/GRC/
AEUV, Art. 51 GRC Rn. 22, 26.

113 Vgl. oben Teil 3, B. II.

14 EuGH Urt. v. 10.4.2003 — C-276/01, Slg. 2003, I-3735 Rn. 71 (Steffensen); Jarass,
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bestehende agency-Situation begriinden''®, schliefllich handeln die Mitglied-
staaten insoweit gerade nicht als ,verlingerter Arm“ der Union. Vielmehr
schrinken sie durch das entsprechende nationale Recht und dessen Anwen-
dung die Wirksamkeit des Unionsrechts sogar in gewissem Umfang ein.

In Betracht kommt allein die Fallgruppe des sonstigen mitgliedstaatlichen
Handelns ,,im Anwendungsbereich“ des Unionsrechts.!® Dieser wird indes
teilweise in der Literatur zur GRCh (bzw. zum insoweit inhaltsgleichen
Entwurf des Vertrags tiber eine Verfassung fiir Europa) schon die grundsitz-
liche Existenzberechtigung abgesprochen.!”” Ein blofles Handeln ,,im An-
wendungsbereich® sei gerade keine ,,Durchfiihrung® im Sinne des Art. 51
Abs. 1 Satz 1 Alt.2 GRCh."® Mit Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt.2 GRCh sei ent-
stehungsgeschichtlich eine bewusste Abkehr von der vorigen Rechtspre-
chungslinie des EuGH verbunden, die hinsichtlich der Grundrechtsbindung
der Mitgliedstaaten zwischen der ,Durchfiihrung® und dem sonstigen Han-
deln ,,im Anwendungsbereich“ differenzierte.!’” Dem ist entgegenzuhalten,
dass allein dem in der deutschen Sprachfassung vermeintlich restriktiven
Wortlaut keine ausschlaggebende Aussagekraft beizumessen ist, da (zahl-
reiche) andere EU-Sprachfassungen ein Verstindnis des Art. 51 Abs. 1 Satz 1
Alt.2 GRCh als ,Anwendung® statt ,Durchfiihrung® des Unionsrechts
durchaus zulassen.'”® Zudem kann eine entsprechende Einschrinkung auch

GRCh, Art.51 Rn.30; Ladenburger/Vondung, in: Stern/Sachs, GRCh, Art.51 Rn.49;
Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9 Rn.34f.; kritisch Schaller,
EuZW 2003, 6711.; Schening, EuR 2005, 162 (1681.); Starke, DVBL. 2017, 721 (726).

115 Tn diese Richtung aber wohl Jarass, GRCh, Art. 51 Rn. 30; Stotz, in: FS Dauses, 409
(418).

116 Tn diesem Sinne auch Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9
Rn.34. Fir eine eigenstandige Fallgruppe Schaller, EuZW 2003, 6711.; Schening, EuR
2005, 162 (168.).

W7 Cremer, NVwZ 2003, 1452 (14541f.); Huber, in: FS Thurer, 305 (3141.); Ruffert,
EuR 2004, 165 (176-178); Scholz, DVBI. 2014, 197 (2011f.); wohl auch Calliess, EuZW
2001, 261 (266).

U8 Huber, in: FS Thiirer, 305 (314); Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art.51 GRCh Rn. 15; Lange, NVwZ 2014, 169 (171); T. C. Ludwig, EuR 2011, 715 (720);
Ruffert, EuR 2004, 165 (176); Weif$, EuZW 2013, 287 (288).

9 Calliess, EuZW 2001, 261 (266); Kingreen, EuGRZ 2004, 570 (576); Lange, NVwZ
2014, 169 (172); T. C. Ludwig, EuR 2011, 715 (7201.); Ruffert, EuR 2004, 165 (177).

120 Edenbarter, Grundrechtsschutz, S.693f.; Gourdet, Europiischer Grundrechts-
schutz, S.215-229; Honer, JuS 2017, 409 (410); Kokott/Sobotta, EuGRZ 2010, 265 (268);
Snell, EPL 21 (2015), 285 (291); Wollenschliger, EuZW 2014, 577 (579); a. A. Brittain,
DUL]J 36 (2013), 277 (293); Huber, in: FS Thiirer, 305 (314). Siche generell zur begrenzten
Aussagekraft von Wortlautargumenten im von Mehrsprachigkeit geprigten Unionsrecht
Riesenhuber, in: ders., Europaische Methodenlehre, § 10 Rn. 15, 18; Unger, in: Kahl/Lud-
wigs, HdbVerwR 11, § 50 Rn. 21; Zedler, Mehrsprachigkeit und Methode, S.275.
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nicht eindeutig aus der Entstehungsgeschichte geschlossen werden. Die Er-
lauterungen der GRCh, die bei der Auslegung gem. Art.6 Abs.1 UAbs.3
EUV, Art.52 Abs.7 GRCh gebiihrend zu berticksichtigen sind, nehmen
namlich explizit Bezug auf die vorherige Rechtsprechung des EuGH, wo-
nach bereits ein Handeln der Mitgliedstaaten ,,im Anwendungsbereich“ des
Unionsrechts deren Bindung an EU-Grundrechte ausldste, ohne sich hier-
von ausdriicklich zu distanzieren.'?!

Ist somit gegen eine Bindung der Mitgliedstaaten nach Art.51 Abs.1
Satz 1 Alt.2 GRCh bei einem Handeln ,,im Anwendungsbereich“ des Uni-
onsrechts richtigerweise nichts Grundsitzliches einzuwenden, ist damit
freilich noch nicht die entscheidende Frage beantwortet, wann ein solches
Handeln ,,im Anwendungsbereich“ des Unionsrechts anzunehmen ist. Klar
122 sein, dass nicht jeder, blof} abstrakte Bezug
zum Unionsrecht gentigt, vielmehr ist ein hinreichender Zusammenhang
zwischen einem Unionsrechtsakt und einer mitgliedstaatlichen Mafinahme
zu fordern, ,der dariiber hinausgeht, dass die fraglichen Sachbereiche be-

nachbart sind oder der eine von ihnen mittelbare Auswirkungen auf den
«123

diirfte insoweit inzwischen

anderen haben kann

Allein der Umstand, dass eine nationale Mafinahme in einen Sachbereich
fallt, in dem (nicht ausgeiibte) unionale Zustindigkeiten bestehen, fiihrt mit-
hin noch nicht zur Eréffnung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts
und damit zu einer Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten."”* Ebenso

121 EyGH Urt. v. 26.2.2013 — C-617/10, ECLL:EU:C:2013:105 Rn. 19f. (Akerberg
Fransson); Kober, Der Grundrechtsschutz in der Europiischen Union, S. 176{.; Pache, in:
Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 51 GRC Rn. 31; Sarmiento, CML Rev.
50 (2013), 1267 (1277); Snell, EPL 21 (2015), 285 (291); Schmoll, ZOR 2011, 461 (4671.);
Wollenschliger, EuZW 2014, 577 (5781.).

122 Niher zur Rechtsprechungsentwicklung des EuGH im Nachgang zur Entschei-
dung in der Rechtssache Akerberg Fransson Bilz, Margin of Appreciation, S.19-24;
Edenbarter, Grundrechtsschutz, S.703-714; Gourdet, Europiischer Grundrechtsschutz,
S.292-306; Schmabhl, in: Stern/Sodan/Méstl, StaatsR IIL, § 62 Rn. 31.

123 St. Rspr. seit EuGH Urt. v. 6.3.2014 — C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126 Rn. 24 (Sira-
gusa). Siehe aus neuerer Zeit etwa EuGH Urt. v. 22.1.2020—- C-177/18, ECLL:EU:C:2020:26
Rn.58 (Baldonedo Martin); Urt. v. 16.7.2020 — C-686/18, ECLI:EU:C:2020:567 Rn. 52
(Adusbef u.a.); Urt. v. 22.4.2021 — C-485/19, ECLI:EU:C:2021:313 Rn. 37 (Profi Credit
Slovakia); Urt. v. 7.7.2022 — verb. Rs.C-257/21 und C-258/21, ECLL:EU:C:2022:529
Rn.40 (Coca-Cola European Partners Deutschland); Urt. v. 20.10.2022 — C-301/21,
ECLIL:EU:C:2022:811 Rn. 73 (Curtea de Apel Alba Iulia u.a.).

12+ EuGH Urt. v. 10.7.2014 — C-198/13, ECLLI:EU:C:2014:2055 Rn. 36, 46 (Hernandez
u.a.); Urt. v. 19.11.2019 — verb. Rs. C-609/17 und C-610/17, ECLI:EU:C:2019:981 Rn. 46
(TSN und AKT); Urt.v.7.7.2022 —verb. Rs. C-257/21 und C-258/21, ECLLI:EU:C:2022:529
Rn. 41 (Coca-Cola European Partners Deutschland); Hewer, Bindung der Mitgliedstaa-
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scheidet eine unionsrechtliche Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten
richtigerweise aus, wenn diese auf Grundlage einer unionsrechtlichen Off-
nungsklausel'” handeln.'” Erforderlich ist stattdessen, dass das Unions-
recht selbst spezifische Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten im Hinblick
auf einen nationalen Sachverhalt vorsieht.'”” Zur Konkretisierung dieser im
Einzelfall immer noch lediglich begrenzt operationablen Formel orientiert
sich die Rechtsprechung des EuGH mitunter an einem — nicht abschlieffen-
den'?® - Kriterienkatalog.

Priifparameter sind insoweit, ob die in Rede stehende nationale Regelung
die Durchfihrung einer Bestimmung des Unionsrechts bezweckt (1.), wel-
chen Charakter diese Regelung hat (2.), ob mit ihr andere als die unter das
Unionsrecht fallenden Ziele verfolgt werden (3.) und ob es eine Regelung
des Unionsrechts gibt, die fiir diesen Bereich spezifisch ist oder ihn beein-
flussen kann (4.).1? Wendet man diese Kriterien nun auf die oben bezeichne-

ten, S.2161.; Jarass, NVwZ 2012, 457 (461); Ladenburger/Vondung, in: Stern/Sachs,
GRCh, Art. 51 Rn. 37; Latzel, EuZW 2015, 658 (659); Thym, DOV 2014, 941 (950).

125 Zum Begriff der Offnungsklausel siche oben Teil 3, B. II. 1.

126 FuGH Urt. v. 19.11.2019 —verb. Rs. C-609/17 und C-610/17, ECLI:EU:C:2019:981
Rn. 41-55 (TSN und AKT); Frenz, Hdb Europarecht IV, Rn. 250; Jarass, GRCh, Art. 51
Rn.28; Schubert, EuZA 2020, 302 (3061.); wohl auch Sarmiento, CML Rev. 50 (2013),
1267 (1285); a. A. Drescher, HFSt 15 (2020), 125 (1321f.); Lindner, EuZW 2007, 71 (73);
Schmabl, in: Hirtel, Hdb Foderalismus, Bd. IV, § 88 Rn. 15{.; differenzierend nach ver-
schiedenen Arten von Offnungsklauseln M. Miiller, Die Offnungsklauseln der DSGVO,
S.112-115; Sandhu, Grundrechtsunitarisierung durch Sekundirrecht, S.237-323. Zu den
Schwierigkeiten der Unterscheidung von Offnungsklauseln und mitgliedstaatlichen Um-
setzungs- und Handlungsspielriumen — Letztere liegen nach ganz tiberwiegender Auffas-
sung im Gegensatz zu den Offnungsklauseln stets innerhalb des unionsrechtlichen An-
wendungsbereichs — Wendel, EuR 2022, 327 (353f.) m.w. N. (der jedoch statt ,,Offnungs-
klauseln“ den Begriff ,,Optionenraume“ verwendet).

127 EuGH Urt. v. 10.7.2014 — C-198/13, ECLI:EU:C:2014:2055 Rn. 35 (Hernindez
u.a.); Urt. v. 19.11.2019 — verb. Rs. C-609/17 und C-610/17, ECLI:EU:C:2019:981 Rn. 53
(TSNund AKT); Urt.v.7.7.2022 —verb.Rs. C-257/21 und C-258/21, ECLLI:EU:C:2022:529
Rn.41 (Coca-Cola European Partners Deutschland); Epping, Grundrechte, Rn. 1034;
Latzel, EuZW 2015, 658 (659); Stotz, ZEuS 2017, 259 (267).

128 Bilz, Margin of Appreciation, S.20; Holoubek/Lechner/Oswald, in: Holoubek/
Lienbacher, GRC, Art.51 Rn.30; Lorenzen, JURA 2021, 482 (486); Schwerdtfeger, in:
Meyer/Hoélscheidt, GRCh, Art. 51 Rn. 47; Thym, DOV 2014, 940 (944).

129 FuGH Urt. v. 8.11.2012 — C-40/11, ECLLI:EU:C:2012:691 Rn. 79 (Iida); Urt. v. 8.5.
2013 - C-87/12, ECLLI:EU:C:2013:291 Rn. 41 (Ymeraga und Ymeraga-Tafarshiku); Urt. v.
6.3.2014 - C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126 Rn. 25 (Siragusa); Urt. v. 10.7.2014 - C-198/13,
ECLIL:EU:C:2014:2055 Rn. 37 (Hernandez u.a.); Urt. v. 22.1.2020 — C-177/18, ECLL:EU:
C:2020:26 Rn.59 (Baldonedo Martin); Urt. v. 5.5.2022 — C-83/20, ECLI:EU:C:2022:346
Rn.27 (BPC Lux 2 u.a.). Vgl. auch bereits EuGH Urt. v. 18.12.1997 — C-309/96, Slg. 1997,
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te Konstellation an'*® — Erlass bzw. Anwendung nationalen (Verfahrens-)
Rechts, das nicht auf einer ,,Umsetzung“ von Vorgaben in einer EU-Verord-
nung (oder einer EU-Richtlinie), sondern einer ,,Nicht-Regelung” von Sei-
ten der Union beruht, aber gleichwohl mit unionsrechtlichen materiellen
Vorgaben in Zusammenhang steht bzw. diese beeintrichtigt —, ist eine Bin-
dung an die GRCh nicht unmittelbar naheliegend.""

So bezwecken die allgemeinen Verfahrensregeln des nationalen Rechts,
insbesondere in Form des VwV{G und der VwGO grundsitzlich nicht ge-
zielt die Durchfithrung von Bestimmungen des Unionsrechts (Kriterium 1
bzw. 2), da sie ginzlich unabhingig vom Unionsrecht konzipiert wurden
und auch ohne jeden Unionsrechtsbezug in rein nationalen Sachverhalten
Geltung beanspruchen. Ob eine nationale Regelung die Durchfithrung einer
Bestimmung des Unionsrechts bezweckt, ist indes nicht allein subjektiv
nach dem Willen des nationalen Normgebers, sondern — zumindest auch —
objektiv danach zu bestimmen, inwiefern eine nationale Regelung ,im
Dienst“ des Unionsrechts steht.!*? Dies festzustellen ist freilich von der kon-
kreten Ausgestaltung des unionsrechtlichen Regelungsrahmens im Einzel-
fall abhingig und fihrt damit einerseits zu einer Vermengung mit den Krite-
rien 3 und 4 und andererseits dazu, dass allgemeine Aussagen in der hiesigen
Abstraktionshohe schwer zu treffen sind.

Gleichwohl spricht einiges dafiir, den indirekten Vollzug in Ginze der
Bindungswirkung der GRCh zu unterwerfen. Denn mit dem Begriff des
indirekten Vollzugs werden gerade Konstellationen beschrieben, in denen
das Unionsrecht spezifische Regelungen beinhaltet, die das Handeln der na-
tionalen Verwaltung in einem konkreten Sachverhalt beeinflussen und von
dieser in die Realitit umzusetzen sind — ungeachtet dessen, ob bei der Be-
wiltigung des Sachverhalts Unionsrecht (unmittelbarer indirekter Vollzug)
oder nationales ,Begleitrecht” (mittelbarer indirekter Vollzug) im engeren

1-7493 Rn. 21-23 (Annibaldi). Vertiefend zu den einzelnen Kriterien Pirker, Grundrechts-
schutz im Unionsrecht, S. 369-484.

130 Dabei ist zu betonen, dass die Kriterien teilweise ineinander tibergehen und nicht
trennscharf voneinander zu unterscheiden sind. Auch der EuGH verzichtet in seinen Ent-
scheidungen auf eine vollstindige Prifung samtlicher Kriterien. Stattdessen thematisiert
er entscheidungstragend regelmafig nur einzelne der genannten Priifparameter, vgl. etwa
EuGH Urt. v. 6.3.2014 — C-206/13, ECLI:EU:C:2014:126 Rn. 25 (Siragusa, Kriterien1 und
3); Urt. v. 22.1.2020 — C-177/18, ECLI:EU:C:2020:26 Rn. 60-63 (Baldonedo Martin, Kri-
terien 1 und 3). Vgl. zum Ganzen auch Greer/Gerards/Slowe, Human Rights, S. 304 1.

81 Siehe Lange, NVwZ 2014, 169 (172): ,,Ob der Grad der unionsrechtlichen Pragung
der nationalen Normen den oben dargestellten Annibaldi/Iida-Priifungsmafstab erfiillen
wiirde, erscheint zweifelhaft.*

132 Pjyker, Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S. 370-372.
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Sinne ,angewendet“ wird. Jedenfalls, wenn eine belastende Entscheidung
unmittelbar auf Grundlage einer unionsrechtlichen Bestimmung ergeht
(also eine EU-Befugnisnorm angewendet wird), muss sich die Vorgehens-
weise nationaler Behorden aufgrund der unionsrechtlichen ,, Indienstnahme®
auch hinsichtlich der hiervon nicht geregelten Aspekte (insbesondere Ver-
waltungsverfahren) an den Gewihrleistungen der GRCh messen lassen.!*
Etwas anderes gilt dann, wenn sich das nationale Verwaltungshandeln trotz
eines (losen) Zusammenhangs zu unionsrechtlichen Regelungen nicht mehr
als Bestandteil bzw. ,Begleitung® einer auf Grundlage des Unionsrechts zu
treffenden Entscheidung — und damit nicht mehr als Form des indirekten
Vollzugs — darstellt, sondern eine eigenstandige Entscheidung auflerhalb des
Unionsrechts beinhaltet.

Der indirekte Vollzug ist somit im Ergebnis stets als , Durchfithrung® des
Unionsrechts 1.S.d. Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt.2 GRCh zu betrachten, wobei
die Grenzziehung zu rein nationalem Handeln von den Umstinden des Ein-
zelfalls abhingt.”*

Mit der Einordnung des indirekten Vollzugs als ,Durchfihrung® des
Unionsrechts geht einher, dass sich Abgrenzungsfragen hinsichtlich des
Verhiltnisses von Unionsgrundrechten und nationalen Grundrechten stel-
len. Fiir den nationalen Rechtsanwender kommt es dann nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts darauf an, ob der indirekte Voll-
zug vollstindig vereinheitlichtes oder gestaltungsoffenes Unionsrecht be-
trifft. Im ersteren Fall kommen grundsitzlich allein die Unionsgrundrechte,
im letzteren Fall primir die nationalen Grundrechte zur Anwendung.'
Sofern sich aus der Anwendung der Unionsgrundrechte bzw. der nationalen
Grundrechte keine Unterschiede ergeben — wofiir eine widerlegliche Ver-
136

mutung spricht , kann die Abgrenzung im Einzelfall freilich dahinge-

stellt bleiben.™”

Einen in Rechtsprechung und Literatur bisher unter dem Gesichtspunkt
der (unionsrechtlichen) Grundrechtsbindung kaum behandelten'® Sonder-

133 EuGH Urt. v. 3.7.2014 — verb. Rs. C-129/13 und C-130/13, ECLI:EU:C:2014:2041
Rn.30{. (Kamino International Logistics).

134 Siehe zur speziellen Konstellation des Vollzugs von EU-Befugnisnormen und nati-
onalem ,Begleitrecht” nachfolgend C.

135 BVerfGE 152, 152 Rn. 44-73; 152, 216 Rn. 32£., 42, 77.

136 BVerfGE 158, 1 Rn. 58-73.

137 BVerfGE 152, 216 Rn. 81; 158, 1 Rn. 35ff.

138 Siehe allein Pirker, Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S. 382-384. Der EuGH hat
derartige Verweise des nicht unionsrechtlich veranlassten nationalen Rechts auf das Uni-
onsrecht bisher fast ausschlie§lich unter dem Gesichtspunkt der Zustindigkeit des EuGH
behandelt, siche etwa EuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-482/10, Slg. 2011, I-14139 Rn. 13-30
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fall stellt es insoweit dar, wenn das nationale Recht — ohne sich im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts zu befinden — explizit auf das Unionsrecht
verweist."*’ In der Rechtsprechung zu seiner Zustandigkeit fiir Auslegungs-
fragen in Fillen rein nationaler Sachverhalte, in denen jedoch im nationalen
Recht auf das Unionsrecht verwiesen wird, verlangt der EuGH fiir die Er-
offnung seiner Gerichtsbarkeit, dass Vorschriften des Unionsrechts vom na-
tionalen Recht ,,unmittelbar und unbedingt® fiir nationale Sachverhalte fiir
anwendbar erklirt werden.'* Nach Pirker folgt aus der unter diesen Mafiga-
ben zu bejahenden Zustindigkeit des EuGH gleichzeitig die Verlagerung
des Grundrechtsschutzes auf die Unionsebene, also eine Grundrechtsbin-
dung gem. Art.51 Abs.1 Satz1 Alt.2 GRCh.""! Dem ist zuzustimmen.
Denn mit dem Verweis auf das Unionsrecht bringt der nationale Gesetz-
geber zum Ausdruck, dass er im Ausgangspunkt rein nationale und dem
Unionsrecht unterfallende Sachverhalte gleichbehandeln mochte!'*, so dass
fir die Bewiltigung entsprechender — auch rein nationaler — Sachverhalte
vollumfanglich identische, unionsrechtliche Mafistibe zur Anwendung ge-
langen. Zu diesen unionsrechtlichen Maflstiben zahlt stets — und ohne die
Notwendigkeit eines zusitzlichen Verweises auch hierauf — die GRCh als
»Schatten des Unionsrechts“.!*® Eine ,Durchfithrung” des Unionsrechts
1.S.d. Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GRCh liegt mithin auch dann vor, wenn die
Anwendung des Unionsrechts erst auf Grundlage eines Verweises hierauf
im nationalen Recht erfolgt.

(Sicala); Urt. v. 7.11.2013 — C-313/12, ECLLI:EU:C:2013:718 Rn. 19-38 (Romeo); Beschl.
v. 9.9.2014 — C-488/13, ECLLLEU:C:2014:2191 Rn.21-36 (Parva Investitsionna Banka
u.a.).

139 Z.B. §39 Abs.1 LFGB, der fiir die Fille der Durchsetzung rein innerstaatlicher
lebensmittelrechtlicher Vorschriften auf Art. 137, 138 der KontrollVO verweist.

40 EuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-482/10, Slg. 2011, I-14139 Rn. 18{. (Sicala); Urt. v.
21.11.2019 — verb. Rs. C-203/18 und C-374/18, ECLLI:EU:C:2019:999 Rn. 37 (Deutsche
Post u.a.); Urt. v. 30.1.2020 — C-394/18, ECLI:EU:C:2020:56 Rn. 46 (I.G.1.)

41 Pirker, Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S.383 1. So lisst sich auch EuGH Urt.
v. 13.3.2019 — C-635/17, ECLI:EU:C:2019:192 (E.) interpretieren. Dort (Rn.53{.) ver-
langt der EuGH fur die Interpretation des nationalen, unmittelbar und unbedingt auf das
Unionsrecht verweisenden Rechts eine unionsrechtskonforme Auslegung im Lichte der
GRCh, was implizit deren Anwendbarkeit auf den in Rede stehenden — an sich rein nati-
onalen — Sachverhalt voraussetzt.

42 EuGH Urt. v. 7.11.2018 — C-257/17, ECLI:EU:C:2018:876 Rn. 33 (C und A); Urt.
v. 7.11.2018 — C-380/17, ECLI:EU:C:2018:877 Rn.36 (K und B); Urt. v. 13.3.2019 -
C-635/17, ECLI:EU:C:2019:192 Rn. 38 (E.); Urt. v. 30.1.2020 — C-394/18, ECLL:EU:C:
2020:56 Rn. 46 (L.G.L).

143 Begriffspragend Lenaerts, in: FS Mengozzi, 107 (117).
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Ist nach den vorstehenden Ausfihrungen der Anwendungsbereich der
GRCh eréffnet, muss sich das mitgliedstaatliche Handeln grundsatzlich am
gesamten Grundrechtskatalog der GRCh und deren allgemeinen Bestim-
mungen messen lassen, sofern einzelne Gewihrleistungen nicht eigenstin-
dige Verpflichtungsadressaten vorsehen.'** Zu den allgemeinen Bestimmun-
gen zihlt insbesondere die Vorschrift des Art. 52 GRCh, die unter anderem
einen einheitlichen Schrankenvorbehalt dahingehend enthalt, dass die Ein-
schrinkung der Ausiibung der in der GRCh anerkannten Rechte und Frei-
heiten gesetzlich vorgesehen sein und den Grundsatz der Verhaltnismafiig-
keit beachten muss (Abs. 1 Sitze 1 und 2).

2. Spezifische Gewdbrleistungen betreffend den Verwaltungsvollzug

Neben den allgemeinen Gewahrleistungen und Grundsitzen der GRCh ent-
halt diese auch Bestimmungen, die spezifisch den Verwaltungsvollzug betref-
fen und daher fiir die hiesige Untersuchung besonders in den Blick zu neh-
men sind. Hervorzuheben sind insoweit Art.41 GRCh (Recht auf eine gute
Verwaltung) und Art.47 GRCh (Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf).
Art.41 Abs.2 GRCh enthilt mit dem Anhorungs- und Akteneinsichts-
recht und der Pflicht der Verwaltung, ihre Entscheidungen zu begriinden,
typische Verfahrensrechte im Rahmen des Verwaltungsverfahrens. Wie oben
an anderer Stelle bereits angedeutet wurde'®, legt die Bestimmung indes
einen gegeniiber Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt.2 GRCh eigenstandigen (restrikti-
veren) Kreis an Verpflichtungsadressaten zugrunde. Erfasst ist nur das Han-
deln von ,,Organen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union® (Art. 41
Abs. 1 GRCh) und gerade nicht auch das Handeln mitgliedstaatlicher Behor-
den — unabhingig davon, ob sie Unionsrechti.S.d. Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt.2
GRCh ,durchfiihren® oder nicht.!* Fiir die hier im Fokus stehende Unter-
suchung der unionsrechtlichen Maflstibe der nationalen Rechtsanwendung,
spielt das Recht auf gute Verwaltung in Art.41 GRCh daher keine Rolle.'*

44 Siehe zu Art. 41 GRCh nachfolgend B. V. 2.

145 Siehe oben Teil 2, A. II. 2. a).

146 St. Rspr., siehe etwa EuGH Urt. v. 17.7.2014, verb. Rs. C-141/12 u. C-372/12,
ECLL:EU:C:2014:2081 Rn.67 (Y.S. u.a.) m. Anm. Gundel, EuR 2015, 80ff.; Urt. v.
17.12.2015 — C-419/14, ECLLI:EU:C:2015:832 Rn. 83 (WebMindLicenses); K.-D. Classen,
Gute Verwaltung, S. 80-94; Hofmann/Mihaescu, EUConst 9 (2013), 73 (96-98); Kanska,
ELJ 10 (2004), 296 (3091.); Magiera, in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 41 Rn. 9; Pfeffer,
Gute Verwaltung, S.102f.; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.41 GRCh
Rn.9; Saurer, Der Einzelne, S. 139£,; a. A. Bauer, Gute Verwaltung, S. 142; Galetta, EuR
2007, 57 (79-81).

147 Siehe aber dazu, dass tiber die Heranziehung der allgemeinen Rechtsgrundsitze im
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Anderes gilt fur das Grundrecht auf einen wirksamen Rechtsbehelf in
Art. 47 GRCh. Dessen Anwendbarkeit folgt der allgemeinen Grundrechts-
bindung gem. Art.51 Abs. 1 Satz 1 Alt.2 GRCh, so dass auch die Mitglied-
staaten unter den oben konkretisierten Voraussetzungen Art.47 GRCh zu
beachten haben.'*® Der konkrete Inhalt der Vorschrift ist aber — trotz ihrer
teilweisen Charakterisierung als vielleicht wichtigste Bestimmung der
GRCh neben Art.51'* — nicht leicht zu bestimmen.

Dem ersten Anschein in Gestalt des Wortlauts des Art. 47 Abs.1 GRCh
(aber auch der nachfolgenden Absitze 2 und 3) nach berthrt sie den indirek-
ten Vollzug durch nationale Verwaltungsbehirden iberhaupt nicht, sondern
statuiert nur Bedingungen fiir Rechtsbehelfe bei einem (nationalen) Gerichz.
Richtigerweise hat Art. 47 GRCh aber bereits gewisse ,,Vorwirkungen® im
Verwaltungsverfahren.!*® So folgt aus Art. 47 GRCh die Pflicht fiir die (nati-
onale) Verwaltung, belastende Entscheidungen zu begriinden."" Dies ist vor
allem deshalb geboten, weil der Betroffene erst durch eine Begriindung in
die Lage versetzt wird, seine Rechte unter bestmoglichen Bedingungen zu

verteidigen und zu entscheiden, ob die Anrufung eines Gerichts sinnvoll

und aussichtsreich ist.'>?

Teilweise wird Art.47 GRCh dartber hinaus auch die Pflicht der Mit-
gliedstaaten entnommen, den Betroffenen vor einer belastenden behord-
lichen Entscheidung anzuhoren.'> Dies ist jedoch abzulehnen. Die Anho-

Ergebnis die Gewahrleistungen aus dem Recht auf gute Verwaltung auch fiir das Handeln
mitgliedstaatlicher Behorden gelten, noch nachfolgend B. VII. 2. b).

48 Bonelli, REALaw 12(2) (2019) 35 (42); Gentile, ELO 2 (2023), 128 (1331.); Jarass,
GRCh, Art.47 Rn. 4; Lemke, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, GRC Art.47 Rn. 10;
Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §55 Rn.26; Pabel, in: Graben-
warter, Europdischer Grundrechteschutz, §25 Rn.9; Raschaner/Sander/Schlogl, in:
Holoubek/Lienbacher, GRC, Art.47 Rn.34; R. P. Schenke, in: FS W.-R. Schenke, 305
(315, 319); Schmidt-Afimann, Verwaltungsrechtsschutz, S. 53; Wiater, JuS 2015, 788.

49 Shelton, in: Peers u.a., The EU Charter of Fundamental Rights, Rn. 47.42. Vgl. auch
Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, § 55 Rn. 23 (,,ganz herausragende
Bedeutung®).

150 Jarass, GRCh, Art. 47 Rn. 60; Pabel, in: Grabenwarter, Européischer Grundrechte-
schutz, §25 Rn. 13. Vgl. auch R. P. Schenke, in: FS W.-R. Schenke, 305 (321), der davon
spricht, dass Art.47 Abs.1 GRCh an alle drei Staatsgewalten — und damit auch an die
Exekutive — adressiert ist.

51 EuGH Urt. v. 8.5.2019 — C-230/18, ECLLI:EU:C:2019:383 Rn. 78-80 (PI); Albers,
in: Stern/Sachs, GRCh, Art.47 Rn.63; Dérr, in: Sodan/Ziekow, VwGO, Europiischer
Verwaltungsrechtsschutz Rn.217; Gundel, EuR 2015, 80 (84); Jarass, GRCh, Art.47
Rn. 61; Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, § 55 Rn. 40; Rengeling, in:
FS Schwarze, 735 (747); Streinz, in: ders., EUV/AEUYV, Art.47 GRCh Rn. 6.

152 EuGH Urt. v. 8.5.2019 — C-230/18, ECLI:EU:C:2019:383 Rn. 78 (PI).

153 Jarass, GRCh, Art. 47 Rn. 61.
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rungspflicht im Verwaltungsverfahren ergibt sich vielmehr aus der Spezial-
vorschrift des Art. 41 Abs. 2 lit. a GRCh, die einschrinkend nur den direkten
Vollzug durch unionseigene Stellen erfasst (s.0.)"**, wihrend Art.47 GRCh
nur das Gebot einer Anhorung im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens
statuiert.”” Dies stellt auch keinen Widerspruch zu den vorangegangenen
Ausfihrungen zur Begriindungspflicht dar. Diese ist zwar in Bezug auf das
Verwaltungsverfahren in Art.41 Abs.2 lit.c GRCh ebenfalls speziell nor-
miert. Im Gegensatz zur Anhoérungspflicht lasst sich die Begriindungspflicht
bereits im Verwaltungsverfahren aber als unerlisslicher Bestandteil des
wirksamen Rechtsschutzes 1.S.d. Art. 47 GRCh ansehen, da ohne eine Be-
grindung die von Art. 47 GRCh verlangte Moglichkeit nach einem ,effekti-
ven“ Rechtsschutz von vornherein nicht gegeben ist, schliefllich kann der
Betroffene in diesen Fallen gerichtlich gar nicht passgenau vortragen, inwie-
fern das Handeln der Behorde rechtswidrig war. Die Anhérung im Verwal-
tungsverfahren hingt hingegen mit der Moglichkeit, wirksamen Rechts-
schutz zu erlangen, nicht derart unmittelbar zusammen. Der Betroffene
kann auch ohne eine solche Anhérung die ergangene Verwaltungsentschei-
dung sinnvoll bzw. gerade aufgrund der unterlassenen Anhorung gerichtlich
angreifen. Ebenfalls nicht von Art. 47 GRCh verlangt ist die Erteilung einer
Rechtsbehelfsbelehrung bei Ergehen einer belastenden (nationalen) Verwal-
tungsentscheidung.'*

VI. Allgemeine Rechtsgrundsitze

Vervollstindigt wird der unionsrechtliche Rahmen des indirekten Vollzugs
durch die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Unionsrechts. Dabei handelt es

sich um ungeschriebene'”’, verbindliche Regeln'*® die das geschriebene Uni-

154 Siehe zum Riickgriff auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze nachfolgend B. VI.

155 Vgl. EuGH Urt. v. 11.7.2013 — C-439/11 P, ECLLI:EU:C:2013:513 Rn. 154 (Ziegler/
Kommission); Huck, EuZW 2016, 132 (133); Nehl, in: Frankfurter Kommentar EUV/
GRC/AEUYV, Art.47 GRC Rn. 81.

156 Jarass, GRCh, Art.47 Rn.61. Siche auch bereits EuGH Beschl. v. 5.3.1999 —
C-153/98 P, Slg. 1999, I-1441 Rn. 13-15 (Guérin Automobiles/Kommission) zur Rechts-
lage vor Inkrafttreten der GRCh.

157 Siehe Amalfitano, General Principles of EU Law, S.17: , The general principles of
law constitute the ultimate unwritten source of law of the European Union®; Hervor-
hebung im Original.

158 Siehe zur Unterscheidung zwischen den unmittelbar verbindlichen allgemeinen
Rechtsgrundsitzen und bloflen Rechtsprinzipien Lecheler, in: Merten/Papier, HIbGR
VI/1, § 158 Rn. 3; Neunvonen/Ziegler, in: Ziegler/Neuvonen/Moreno-Lax, General Prin-
ciples in EU Law, 7 (10£.).
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onsrecht im Sinne einer Lickenfiillung erginzen und regelmiaflig Primir-
rechtsrang'®® besitzen.'® Sie sind Ergebnis der Rechtsfortbildung des EuGH,
der sie im Wege einer wertenden Rechtsvergleichung den Verfassungsord-
nungen bzw. -traditionen der Mitgliedstaaten entnimmt.'! Thre rechtliche
Relevanz verhilt sich grundsitzlich umgekehrt proportional zum Grad der
Kodifizierung. Je umfangreicher die Liicken einer Rechtsordnung sind, des-
to groflere Bedeutung kommt den ungeschriebenen allgemeinen Rechts-
grundsitzen zu.'*

Das Unionsrecht als vergleichsweise junge — und unvollstindige — Rechts-

ordnung kennt eine Vielzahl allgemeiner Rechtsgrundsitze.'®® Fir den hier

im Fokus stehenden mitgliedstaatlichen Verwaltungsvollzug sind dabei ne-
ben den inzwischen durch die GRCh umfassend kodifizierten Grundrech-
ten und den bereits vorab eigenstindig behandelten Grundsitzen der Aqui-
valenz und Effektivitit vor allem die folgenden allgemeinen Rechtsgrund-
sitze von Bedeutung: der Grundsatz der ordnungsgemiflen bzw. ,guten®
Verwaltung, das rechtliche Gehor, die Begriindungspflicht, das Recht auf
Akteneinsicht, die Transparenz von Verteilungsverfahren und die allgemei-
nen Grundsitze der Gesetzmafligkeit der Verwaltung, der Verhiltnismifiig-
keit, der Rechtssicherheit und des Vertrauens- und Bestandsschutzes.'®*

159 Vgl. fiir die sich aus den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen ergebenden
Grundrechte Art. 6 Abs.3 EUV. Siehe zur auflervertraglichen Haftung der Union auch
Art. 340 Abs.2 AEUV. Zum Gebot einer differenzierten Betrachtung hinsichtlich des
Ranges der allgemeinen Rechtsgrundsitze Basedow, AcP 210 (2010), 157 (1791.); Beau-
camp, DOV 2013, 41 (47); Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S. 1551.

160 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.114-116; Schwarze, DVBL
2011, 721; ihnlich Buckler, EuR 2018, 731f. Uberblick iiber die im Einzelnen unter-
schiedlichen Definitionsansitze bei Metzger, Allgemeine Rechtsgrundsitze, S. 13-25.

161 T v. Danwitz, Europaisches Verwaltungsrecht, S. 210-212; Haratsch/Koenig/Pech-
stein, EuropaR, Rn. 419; Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, § 9 Rn. 33; Wegener,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.19 EUV Rn.57f. Zur Methode der wertenden
Rechtsvergleichung A. Bleckmann, in: FS Borner, 291f.; Merzger, Allgemeine Rechts-
grundsitze, S.379-384, 414-437; Rengeling, Grundrechtsschutz in der EG, S.224-229;
K. Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 168-180; Zweigert, in: FS Dolle, Bd. 11,
401 (417£).

162 T v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, S.210f. Vgl. auch Oppermann/
Classen/Nettesheim, EuropaR, §9 Rn.31: ,Diese Rechtsgrundsitze sind kennzeichnend
fiir Rechtsordnungen, in denen der fiir das moderne Recht kennzeichnende Prozess der
Positivierung noch nicht zum Abschluss gekommen ist.“

163 Siehe die umfassende Darstellung bei Tridimas, The General Principles of EU Law,
S.59ff. und die — freilich inzwischen unvollstindige — Ubersicht bei Rengeling, Rechts-
grundsitze, S. 180{.

164 Wezfs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR IL, § 35 Rn. 53-56; ahnliche Aufzihlungen bei
v. Arnauld/Martini, in: Terhechte, EU-VerwR, § 2 Rn. 39-41; Bruckert, VR 2019, 51 (54);
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Diese allgemeinen Rechtsgrundsitze entfalten gegeniiber mitgliedstaatli-
chen Stellen (nur) dann Wirkung, wenn sich ein nationaler Sachverhalt ,,im

165 was in den Konstellatio-

Anwendungsbereich des Unionsrechts® bewegt
nen des indirekten Vollzugs — wie oben im Kontext der GRCh bereits dar-

gelegt wurde — stets der Fall ist.

VII. Verhilinis der Vorgaben zueinander

Die vorherigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass der indirekte Vollzug
durch die Mitgliedstaaten einem mannigfaltigen unionsrechtlichen Rege-
lungsrahmen unterliegt. Diese Vielfalt unionsrechtlicher Vollzugsvorgaben
macht es unerlisslich, deren Verhiltnis zueinander zu bestimmen.

1. (KompetenzgemdlfS erlassene) EU-Verordnungen als Ausgangspunkt

Bestehen Vollzugsvorgaben in kompetenzgemifl erlassenem EU-Sekundar-
recht (in Form von EU-Verordnungen), so sind diese der primire Maflstab
der nationalen Rechtsanwendung. Sowohl die Grundfreiheiten'®®
die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit'*” kommen in Fillen einer
derartigen sekundirrechtlichen Harmonisierung nicht zur Anwendung. Sel-
biges gilt auch fiir die allgemeinen Rechtsgrundsitze im Ubrigen. Zwar sind
diese grundsitzlich zumeist Bestandteil des EU-Primarrechts und demnach
dem EU-Sekundirrecht tibergeordnet.'®® Den allgemeinen Rechtsgrundsit-
zen fir den indirekten Verwaltungsvollzug ist es jedoch immanent, dass sie

als auch

Dorr/Lenz, Europaischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 510; Frenz, Hdb Europarecht V,
Rn. 1800-1858; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, Europiisches Verwal-
tungsrecht Rn. 91; Terbechte, in: ders., EU-VerwR, §7 Rn. 19-26.

165 EyGH Urt. v. 17.12.2015 — C-419/14, ECLI:EU:C:2015:832 Rn. 84 (WebMind-
Licenses); Buckler, EuR 2018, 371 (373, 377); Gundel, EuR 2015, 80 (84); Hofmann/
Mihaescu, EUConst 9 (2013), 73 (96); Pieper, in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR-
Hdb, B.I. Rn. 81; Prechal, REALaw 3(1) (2010), 5 (8); Schwarze, DVBL. 2011, 721 (726);
Tridimas, The General Principles of EU Law, S. 39-42.

166 EuGH Urt. v. 1.7.2014 — C-573/12, ECLI:EU:C:2014:2037 Rn. 57 (Alands Vind-
kraft AB); Urt. v. 2.3.2023 — C-394/21, ECLI:EU:C:2023:146 Rn. 46 (Bursa Romini de
Mirfuri SA); Eblers/Germelmann, in: dies., EuGR, § 12 Rn. 13; Frenz, Hdb Europarecht
I, Rn. 382; Kingreen, Die Struktur der Grundfreiheiten, S. 151f.; Lippert, EuR 2007, 631
(6321.); Lorenzen, JURA 2021, 607 (610); Mostl, in: FS Streinz, 629 (631); Petersen, Deut-
sches und Europiisches VerfR II, § 7 Rn. 6.

167 Siehe oben B. IV.

168 Siehe zum grundsitzlich hierarchischen Verhiltnis von EU-Primir- und -Sekun-
darrecht ausfihrlich Nettesheim, EuR 2006, 737 (746 ff.) m. w.N.; monografisch H. Hof-
mann, Normenhierarchien im europdischen Gemeinschaftsrecht.
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nur in Fillen einer Regelungsliicke im Unionsrecht Bedeutung erlangen und
nicht als starrer Rechtmifligkeitsmafistab erlassenen EU-Sekundarrechts
fungieren.'® Teilweise wird daher auch davon gesprochen, dass derartige all-
gemeine Rechtsgrundsitze verwaltungsrechtlicher Natur von vornherein
nur dem Sekundir- und nicht dem Primirrecht zuzuordnen sind."”® Schreibt
demnach etwa eine EU-Verordnung eine Anhérung von Betroffenen vor
dem Erlass belastender Entscheidungen durch mitgliedstaatliche Behorden

vor'’! so ist insoweit allein diese Regelung mafistablich fiir die Beurteilung

der Rechtmaﬁlgkelt der Rechtsanwendung im indirekten Vollzug.'”2

Neben das EU-Sekundirrecht treten die allgemeinen Gewihrleistungen
der GRCh, da die unmittelbare Anwendung unionsrechtlicher Vollzugsvor-
schriften stets eine ,Durchfithrung des Unionsrechts gem. Art.51 Abs.1

Satz 1 Alt.2 GRCh darstellt.

2. Allgemeine Rechtsgrundsitze und GRCh

Soweit im indirekten Vollzug mangels unionsrechtlicher (sekundirrechtli-
cher) Harmonisierung nationales Recht herangezogen werden muss, bleibt
es dennoch bei der Bindung an die allgemeinen Gewihrleistungen der
GRCh. Fraglich und in den Einzelheiten umstritten ist jedoch, inwieweit in
diesen Fillen die allgemeinen Rechtsgrundsitze hinzutreten.'”” So ist schon
im Allgemeinen zu kliren, ob die allgemeinen Rechtsgrundsitze — zumin-
dest soweit sie die Gewihrleistung von Grundrechten betreffen — ihre Funk-
tion als ,Liickenfiller durch das Inkrafttreten der GRCh ginzlich einge-
biflt haben und demnach obsolet geworden sind (dazu a)). Im Besonderen
ist das Verhiltnis zwischen Art. 41 GRCh und den hiermit (fast) inhaltsglei-
chen allgemeinen Rechtsgrundsitzen (dazu b)), aber auch zwischen Art. 47
GRCh und den Grundsitzen der Aquivalenz und Effektivitit (dazu c)) in
den Blick zu nehmen.

19 Vgl. v. Arnaunld, EuR 2003, 191 (208-210); Nettesheim, EuR 2006, 737 (747); Pabel,
in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 1V, § 115 Rn. 13; Schneider, in: Schoch/Schneider, VwVIG,
§28 Rn. 14 (zur Anhorung); Schwarze, DVBL. 2011, 721 (7241.).

170 Oppermann/Classen/Nettesheim, EuropaR, §9 Rn.43; wohl auch Martens, Me-
thodenlehre des Unionsrechts, S. 155f.; Pache, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-
HdB, §7 Rn. 156; Hervorhebung des Verf.

71 Z.B. Art.22 Abs. 6 UAbs. 1 der VO (EU) Nr. 952/2013 (Zollkodex der Union).

172 Ausnahmen sind denkbar, soweit das einschligige EU-Sekundirrecht absolute
Mindestgrenzen eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes unterschreitet.

173 Auf die unzweifelhaft bei der Anwendung nationalen Rechts bestehende Bindung
an die Grundfreiheiten wird mangels Relevanz fiir die hiesige Untersuchung (siehe dazu
oben B. IIL.) nicht niher eingegangen.
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a) Weitergeltung allgemeiner Rechtsgrundsitze nach Inkrafttreten
der GRCh

Vor dem Hintergrund der Funktion der allgemeinen Rechtsgrundsitze, Li-
cken im geschriebenen Unionsrecht zu schlieffen'’, gibt das Inkrafttreten
der Kodifizierung der Unionsgrundrechte in der GRCh Anlass zu Zweifeln,
ob es einer derartigen Liickenfillung tiberhaupt noch Bedarf.

Dies gilt jedenfalls, soweit in Form allgemeiner Rechtsgrundsitze Grund-
rechte auf Unionsebene eingeriumt werden — was den Hauptanwendungs-
fall allgemeiner Rechtsgrundsitze darstellt — und diese den Grundrechten
der GRCh entsprechen. So wird in der Literatur tiberwiegend ein Vorrang
der (geschriebenen) GRCh gegentiber den (ungeschriebenen) allgemeinen
Rechtsgrundsitzen angenommen.'” Klar ist, dass mit diesem Vorrang auf-
grund der expliziten Anerkennung in Art. 6 Abs.3 EUV nicht gemeint sein
kann, dass die allgemeinen Rechtsgrundsitze generell keine Quelle des
EU-Grundrechtsschutzes mehr darstellen. Erst recht bleiben nicht grund-
rechtsbezogene allgemeine Rechtsgrundsitze weiterhin in Geltung.'”® Der
Vorrang wird vielmehr zumeist dahingehend verstanden, dass bei einer
Uberschneidung von Regelungen in der GRCh und allgemeinen Rechts-
grundsitzen allein die GRCh angewendet wird.!”” Nur, sofern die GRCh
Schutzliicken aufweist, konnen erginzend die allgemeinen Rechtsgrundsit-
ze herangezogen werden.'”®

174 Siehe bereits oben B. V1.

175 Beaucamp, DOV 2013, 41 (491.); Beckenberger, EuR 2023, 252 (255); Calliess, Die
neue Europidische Union, S.322-326; 1. v. Danwitz, in: Grabenwarter, Europiischer
Grundrechteschutz, §27 Rn. 19; Jarass, DVBI. 2018, 1249 (1250); ders., GRCh, Art.53
Rn. 5; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 6 EUV Rn. 17; . C. Ludwig, EuR
2011, 715 (7241f.); Nohmer, Das Recht auf Anhorung, S.75-78; Prechal, REALaw 3(1)
(2010), 5 (21); Schorkopf, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art. 6 Rn.56; C. P. Schmidt,
Grund- und Menschenrechte in Europa, S.157-174. Schmitz, EuR 2004, 691 (6971.);
Schulte-Herbriiggen, ZEuS 2009, 343 (354-359); Schwarze, DVBI. 2011, 721 (7261.);
Tridimas, REALaw 13(2) (2020), 5 (19) (GRCh als ,,primary source of EU fundamental
rights“); Wollenschliger, in: Hatje/Miiller-Graff, Europiisches Organisations- und Ver-
fassungsrecht, §13 Rn.110; a.A. Hofmann/Mihaescu, EUConst 9 (2013), 73 (77-83);
Kizil, JA 2011, 277 (280); Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 6
EUV Rn.63f.; Pirker, Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S.279f.; Vrabie, CEPAR
18(1) (2020), 25 (31-34).

176 Siche zum Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz noch nachfolgend B. VIL. 2. ¢)
und 3.

177" Calliess, Die neue Europiische Union, S.326; Jarass, GRCh, Art.53 Rn.5; C. P
Schmidt, Grund- und Menschenrechte in Europa, S. 160f.

178 Statt vieler Beancamp, DOV 2013, 41 (49); Wollenschliger, in: Hatje/Miiller-Graff,
Europiisches Organisations- und Verfassungsrecht, § 13 Rn. 110.
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Wann derartige Liicken bestehen, ist nicht leicht zu bestimmen. Dies zu-
mal deswegen, da von einer ,,Liicke dann nicht gesprochen werden kann,
wenn eine Gewahrleistung in der GRCh bewusst einschrinkend gegentiber
einem zuvor im Wege der Rechtsfortbildung entwickelten allgemeinen
Rechtsgrundsatz gefasst ist. Die GRCh stellt jedenfalls keine vollumfanglich
abschliefende Kodifikation dar, die keinerlei Raum fiir eine erginzende
Heranziehung der allgemeinen Rechtsgrundsitze lisst, wie bereits Art.52
Abs.4 GRCh zeigt. Es sind zwei Konstellationen zu unterscheiden. Einer-
seits die Einrdumung von Grundrechten in Form allgemeiner Rechtsgrund-
sitze, die in der GRCh keine Erwihnung finden und andererseits Fille, in
denen sowohl die GRCh als auch die allgemeinen Rechtsgrundsitze eine
Gewibhrleistung enthalten, jedoch mit einem unterschiedlichen Anwen-
dungsbereich bzw. Schutzumfang.!”

Im Rahmen der ersten Konstellation wird die Moglichkeit der erginzen-
den Heranziehung der allgemeinen Rechtsgrundsitze auch von den Vertre-
tern eines Vorrangs der GRCh regelmifiig nicht angezweifelt.'*® Beispielhaft
wird darauf verwiesen, dass die GRCh kein Grundrecht der allgemeinen
Handlungstreiheit beinhaltet und diese Schutzliicke durch die allgemeinen
Rechtsgrundsitze geschlossen wird."®! Als schwieriger gestaltet sich die
zweite Konstellation. Denn prima facie liegt es bei Unterstellung eines Vor-
rangs der GRCh nahe, dass bei Bestehen einer Regelung in der GRCh diese
nicht unter Verweis auf einen — weiter gefassten — allgemeinen Rechtsgrund-
satz unterlaufen werden darf.’®? Gleichwohl riumt die Rechtsprechung das
nur gegentiber Stellen der Union bestehende Recht auf gute Verwaltung in

179 Siehe zum Sonderfall der Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsitze als ,Kom-
pensation® fiir die durch das ,Protokoll (Nr.30) tiber die Anwendung der Charta der
Grundrechte auf Polen und das Vereinigte Konigreich® vermittelte, nur eingeschrankte
Geltung der GRCh in Polen (infolge des Austritts des Vereinigten Konigreichs aus der
Europiischen Union ist fiir dieses das Unionsrecht insgesamt nicht mehr mafigeblich)
Calliess, Die neue Europiische Union, S.327; Eblers/Germelmann, in: dies., EuGR, §2.2
Rn.17; C. P. Schmidt, Grund- und Menschenrechte in Europa, S. 164-174; kritisch 7. C.
Ludwig, EuR 2011, 715 (7281.).

180 Siehe aber Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.6 EUV Rn. 17, der an-
nimmt, dass der EuGH insgesamt keine neuen Rechte auflerhalb der GRCh schaffen darf.

81 T 9. Danwitz, in: Grabenwarter, Europiischer Grundrechteschutz, §27 Rn.19;
Eblers/Germelmann, in: dies., EuGR, §2.2 Rn.13; T C. Ludwig, EuR 2011, 715 (733).
Zur Anerkennung eines Grundrechts auf allgemeine Handlungsfreiheit durch die allge-
meinen Rechtsgrundsitze siche EuGH Urt. v. 16.5.2017 - C-682/15, ECLI:EU:C:2017:373
Rn.51 (Berlioz Investment Fund); Haratsch, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-
HdB, §22 Rn. 6.

182 Vol. Beaucamp, DOV 2013, 41 (491.); Schmitz, EuR 2004, 691 (698); Schulte-Her-
briiggen, ZEuS 2009, 343 (357).
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Art. 41 GRCh — mit tiberwiegender Billigung durch das Schrifttum — durch
die Heranziehung der allgemeinen Rechtsgrundsitze (im Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts) auch gegeniiber mitgliedstaatlichen Stellen ein.'®?
Richtigerweise ist ein Vorrangverhaltnis zwischen der GRCh und den all-
gemeinen Rechtsgrundsitzen entgegen der tiberwiegenden Auffassung ins-
gesamt abzulehnen.'® Allein die normsystematische Verortung der GRCh
in Art.6 Abs.1 EUV und der allgemeinen Rechtsgrundsitze erst in Art. 6
Abs.3 EUV gibt noch keinen Aufschluss tiber das Verhiltnis der beiden
Grundrechtsquellen zueinander.'® Bei einer solchen Sichtweise miisste auch
der in Art. 6 Abs.2 EUV erwihnten EMRK ein Vorrang gegeniiber (grund-
rechtlichen) allgemeinen Rechtsgrundsitzen zukommen, was angesichts der
Stellung der EMRK als blofler volkerrechtlicher Vertrag unterhalb des Pri-
mirrechts nicht der Fall sein kann.'® Zudem lisst sich die exponierte Stel-
lung der GRChin Art. 6 Abs. 1 EUV auch schlichtweg als symbolischer Akt
zur Hervorhebung der GRCh als gemeinsames, geschriebenes Grundrechts-
dokument der Mitgliedstaaten verstehen.'” Auch das fir das Vorrangver-
haltnis angefiihrte Argument des angeblich rechtsstaatlich vorgegebenen
Vorrangs des geschriebenen Rechts vor dem ungeschriebenen Recht!® kann
nicht Uberzeugen. Durch die explizite Erwihnung in Art.6 Abs.3 EUV
handelt es sich bei den (grundrechtlichen) allgemeinen Rechtsgrundsitzen
als solchen namlich schon nicht um ungeschriebenes Recht im herkdmmli-
chen Sinne, vielmehr werden sie expressis verbis normhierarchisch der
GRCh gleichgestellt."® Nicht zuletzt spricht auch der bereits erwihnte
Art. 52 Abs. 4 GRCh gegen ein Vorrangverhiltnis zwischen der GRCh und
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen. Wenn die allgemeinen Rechtsgrundsit-

183 Siehe hierzu nachfolgend B. VII. 2. b).

18+ Wie hier Hofmann/Mihaescu, EUConst 9 (2013), 73 (77-83); Kizil, JA 2011, 277
(280); Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 6 EUV Rn. 631.; Pirker,
Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S.279f.; Vrabie, CEPAR 18(1) (2020), 25 (31-34).

185 Pgche, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUV, Art.6 Rn.62; Pirker,
Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S.279; a. A. Beaucamp, DOV 2013, 41 (49); Calliess,
Die neue Europiische Union, S.322; T. C. Ludwig, EuR 2011, 714 (724); Nohmer, Das
Recht auf Anhorung, S.77; Schulte-Herbriiggen, ZEuS 2009, 343 (354).

186 Pjrker, Grundrechtsschutz im Unionsrecht, S.279.

187 Kizil, JA 2011, 277 (280).

188 Calliess, Die neue Europaische Union, S. 324; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUYV, Art.6 EUV Rn. 17; Nohmer, Das Recht auf Anhorung, S.77; Schulte-Herbriig-
gen, ZEuS 2009, 343 (356).

189 Dérr/Lenz, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 509; Pache, in: Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 6 EUV Rn. 63.
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ze bei der Auslegung der Gewihrleistungen der GRCh zu berticksichtigen
sind, konnen sie ihnen nicht hierarchisch nachgeordnet sein.!”

Somit gelten die allgemeinen Rechtsgrundsitze nach Inkrafttreten der
GRCh nicht nur formal weiter, sie treten auch im Falle der Einrdumung von
EU-Grundrechten nicht im Sinne eines ,,Anwendungsvorrangs“ hinter die
GRCh zurtick, sondern kommen unabhingig hiervon weiter selbststindig
zur Anwendung und stehen zu den Gewihrleistungen der GRCh im Uber-
schneidungsfall in Idealkonkurrenz.!!

b) Erweiterung des Anwendungsbereichs des Art. 41 GRCh durch
allgemeine Rechtsgrundsdtze

Die fortbestehende Bedeutung der allgemeinen Rechtsgrundsitze zeigt sich

vor allem beim Recht auf gute Verwaltung. Dieses greift — worauf im Rah-

192

men dieser Untersuchung bereits mehrfach hingewiesen wurde'” — in seiner

geschriebenen Ausprigung in der GRCh gem. Art. 41 GRCh nur gegeniiber
Stellen der Union, nicht aber gegeniiber den Mitgliedstaaten. Jedoch stellten
die in Art. 41 Abs. 2 GRCh aufgefiihrten Elemente des Rechts auf gute Ver-
waltung (Anhorungsrecht bei nachteiligen Mafinahmen, Akteneinsicht, Be-
grindungspflicht) bereits vor Inkrafttreten der GRCh allgemeine Rechts-
grundsitze des Unionsrechts dar.!”® Im Gegensatz zu Art. 41 GRCh konnen
diese Grundsitze — wie allgemeine Rechtsgrundsitze im Allgemeinen'™* —
auch gegentiber mirgliedstaatlichem Handeln geltend gemacht werden, so-
fern diese ,im Anwendungsbereich® des Unionsrechts handeln.'”® Damit

190 Pache, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 6 EUV Rn. 64; Vrabie,
CEPAR 18(1) (2020), 25 (33).

1 Pgche, in: Frankfurter Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 6 EUV Rn. 64.

192 Siehe z.B. zuvor B. V. 2.

193 EuGH Urt. v. 4.7.1963 — 32/62, Slg. 1963, 107 (123) (Alvis/Rat); Urt. v. 23.10.1974 —
17/74, Slg. 1974, 1063 Rn. 15 (Transocean Marine Paint/Kommission) (Anhorung); Urt. v.
8.7.1999 — C-51/92 D, Slg. 1999, 1-4235 Rn. 75f. (Hercules Chemicals/Kommission) (Ak-
teneinsicht); Urt. v. 21.11.1991 — C-269/90, Slg. 1991, 1-5469 Rn. 14 (Technische Univer-
sitait Miinchen) (Begrindung). Ausfihrlich dazu Mader, Verteidigungsrechte im Europi-
ischen Gemeinschaftsverwaltungsverfahren, S.227-246, 2571.; Nehl, Europaisches Ver-
waltungsverfahren, S. 223-412.

194 Siehe oben B. VI.

195 EuGH Urt. v. 15.10.1987 — 222/86, Slg. 1987, 4097 Rn. 15 (Unectef/Heylens); EuGH
Urt. v. 22.10.2013 — C-276/12, ECLI:EU:C:2013:678 Rn. 38 (Sabou); Urt. v. 17.12.2015 —
C-419/14, ECLI:EU:C:2015:832 Rn. 84 (WebMindLicenses); Urt. v. 9.11.2017 - C-298/16,
ECLI:EU:C:2017:843 Rn. 25-39 (Ispas); Urt.v.8.5.2019-C-230/18, ECLI:EU:C:2019:383
Rn. 56{. (PI); Demokvd/Hofmann, in: Ziegler/Neuvonen/Moreno-Lax, General Princip-
les in EU Law, 209 (2141.); Gundel, EuR 2015, 80 (90); ders., in: Schulze/Janssen/Kadel-
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fihrt die Anerkennung der zu Art. 41 Abs. 2 GRCh inhaltsiquivalenten all-
gemeinen Rechtsgrundsitze faktisch zu einer Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs des Art.41 GRCh im Sinne der allgemeinen Regelung des
Art.51 Abs. 1 Satz1 GRCh."

Dem steht — wie zuvor dargelegt wurde — nicht ein irgendwie gearteter
Vorrang der GRCh entgegen, vielmehr haben die allgemeinen Rechtsgrund-
satze eigenstandige Bedeutung. Fehlt es an entsprechenden nationalen Rege-
lungen (was in der deutschen Rechtsordnung angesichts der allgemeinen
Regelungen der §§28, 29, 39 [L-]VwVIG die Ausnahme darstellt), entfalten
die allgemeinen Rechtsgrundsitze einer guten Verwaltung unmittelbare
Wirkung dahingehend, dass sie als Maflstab des behordlichen Handelns
direkt heranzuziehen sind und sich Betroffene unmittelbar hierauf berufen
konnen.'”

c) Art. 47 GRCh und die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit

Ein weiterer, in der Literatur besonders breit diskutierter Teilaspekt des Ver-
haltnisses von GRCh und den allgemeinen Rechtsgrundsitzen ist die Frage,
ob die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit vollstindig oder zumin-
dest teilweise durch das Gebot effektiven Rechtsschutzes in Art. 47 GRCh
saufgezehrt“!
terhin einen Anwendungsbereich haben.

sind, also ihre eigenstindige Bedeutung verloren oder wei-
199

bach, Hdb Europarecht, §3 Rn.202; Hindelang, in: Leible/Terhechte, Europiisches
Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, § 39 Rn. 46; Huck, EuZW 2016, 132 (133-135); Jarass,
DVBI. 2018, 1249 (1253); Kahl, DVBI. 2012, 602; Kristjansdottir, Icelandic Review of Po-
litics and Administration 9 (2013), 237 (247 ff.); Vrabie, CEPAR 18(1) (2020), 25 (391.).
Fiir die Begriindungspflicht bei nachteiligen Verwaltungsentscheidungen folgt dies auch
bereits daraus, dass sich diese neben Art. 41 Abs. 2 lit. ¢ GRCh zugleich auf Art. 47 GRCh
stiitzen lisst, siche oben B. V. 2.

19 Teilweise wird indes — ohne dies naher zu begriinden — darauf verwiesen, dass zwi-
schen den Verpflichtungen der Unionsorgane unmittelbar aus Art.41 GRCh und jenen
der Mitgliedstaaten tiber die einschligigen allgemeinen Rechtsgrundsitze durchaus Un-
terschiede beim Gewihrleistungsumfang im Detail bestehen konnen, siehe Pabel, in:
Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 1V, § 115 Rn. 14.

197 EuGH Urt. 3.7.2014 — verb. Rs. C-129/13 und C-130/13, ECLL:EU:C:2014:2041
Rn. 31-35 (Kamino International Logistics); Huck, EuZW 2016, 132 (134).

198 Vgl. Sarmiento, CML Rev. 50 (2013), 1267 (1283): ,,one could wonder if this prin-
ciple [of effectiveness] is being cannibalized by Art.47 of the Charter”; Hervorhebung
des Verf.

199 Arnull, E.L.Rev. 36 (2011), 51 1f.; ders., E.L. Rev. 45 (2020), 681 ff.; Bonelli, REALaw
12(2) (2019), 35 (38—40); Ebers, Unionsprivatrecht, S.256-260; Franck, CML Rev. 54
(2017), 1867 (1875-1878); Gentile, ELO 2 (2023), 128 (134f.); Khabirpour, EFLR.LR.
2023, 477 (4801.); Krommendijk, CML Rev. 53 (2016), 1395ff.; Nowak, in: Heselhaus/
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Im Anschluss an den zuvor herausgearbeiteten allgemeinen Grundsatz
des unverbundenen Nebeneinanders von GRCh und allgemeinen Rechts-
grundsitzen — selbst im Bereich der Grundrechte — iiberzeugt es, Art.47
GRCh nicht allgemein als verdringendes lex specialis bzw. lex posterior ge-
geniiber den aus Art.4 Abs.3 EUV abgeleiteten Grundsitzen der Aquiva-

lenz und Effektivitit anzusehen.?®

Damit ist aber noch nicht geklirt, inwiefern tiberhaupt — potenziell aufls-
sungsbediirftige — Uberschneidungsbereiche zwischen den beiden Gewihr-
leistungen bestehen. Die Annahme einer zumindest tezlweisen Konvergenz
diirfte der herrschenden Ansicht entsprechen®®!, wobei innerhalb dieser
Auffassung mitunter umstritten ist, ob Art.47 GRCh oder die Grundsitze
der Aquivalenz und Effektivitit den weiteren Anwendungsbereich haben
und demnach die ,iibergeordnete” Gewihrleistung darstellen, aus der die

jeweils andere abgeleitet werden kann.? Teilweise wird aber auch von einer

vollstindigen Deckungsgleichheit ausgegangen®” oder umgekehrt davon,

dass Art.47 GRCh und die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit

ganzlich eigenstindige Konzepte sind®. In dieses breite Meinungsspektrum

lasst sich auch die uneinheitliche Rechtsprechung des EuGH einordnen.?®

Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9 Rn. 35; Pastor-Merchante, in: Izquierdo-Sans/Marti-
nez-Capdevilla/Nogueira-Guastavino, Fundamental Rights Challenges, 211ff.; Ostlund,
Effectiveness versus Procedural Protection, S. 104-107; Prechal/Widdershoven, REALaw
4(2) (2011), 31f.; Reich, VuR 2012, 327{f.; Safjan/Diisterhans, YEL 33 (2014), 3 (10-17);
Sevenster, in: 25 jaar Awb, 441 (445); Widdershoven, REALaw 12(2) (2019), 5{f.; Varga,
CML Rev. 54 (2017), 51 (73f.). Zur Einordnung der Grundsitze der Aquivalenz und Ef-
fektivitit als allgemeine Rechtsgrundsitze des Unionsrechts statt aller Obler, in: Terhech-
te, EU-VerwR, §9 Rn. 17.

20 Vgl. oben B. VIL. 2. a). Anders wohl Sevenster, in: 25 jaar Awb, 441 (445).

201 Generalanwalt Bobek, Schlussantrige v. 10.4.2018 — C-89/17, ECLI:EU:C:2018:225
Rn. 100 (Banger); Generalanwalt Jidskinen, Schlussantrage v. 7.5.2015 — C-61/14, ECLL
EU:C:2015:307 Rn. 33{. (Orizzonte Salute); Gérisch, in: Szente/Lachmayer, Effective Le-
gal Protection in Administrative Law, 29 (34) (,mixed up partially“); Leczykiewicz, E.L.
Rev. 35 (2010), 326 (333); Nowak, in: Heselhaus/Nowak, EU-Grundrechte-HdB, §9
Rn. 35; Lenaerts/Gutman/Nowak, EU Procedural Law, Rn. 4.14; Ostlund, Effectiveness
versus Procedural Protection, S.105-107; Prechal/Widdershoven, REALaw 4(2) (2011),
31 (38—44); Rengeling, in: FS Schwarze, 735 (7401.).

202 Biir Ersteres (Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz als Ausprigung des Art. 47
GRCh) Havn, Contemporary Readings in Law and Social Justice 8 (2016), 158 (160f.);
Rengeling, in: FS Schwarze, 735 (7401.); fiir Letzteres (Art. 47 GRCh als Ausprigung der
Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit) Accetto/Zleptnig, EPL 11 (2005), 375 (388).

203 So wohl Sevenster, in: 25 jaar Awb, 441 (445).

204 Ebers, Unionsprivatrecht, S. 257-260; Prechal/Widdershoven, REALaw 4(2) (2011),
31 (46-49).

205 EuGH Urt. v. 15.4.2008 — C-268/06, Slg. 2008, I-2483 Rn. 47 (Impact) (Grundsitze
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Uberzeugend erscheint eine differenzierte Betrachtung. Einer vollstindi-
gen Deckungsgleichheit von Art. 47 GRCh und den Grundsitzen der Aqui-
valenz und Effektivitit steht schon deren unterschiedlicher Anwendungsbe-
reich entgegen. Die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit konnen als
Kehrseite der ,Soweit-Formel“ nur bei Fehlen einer (sekundirrechtlichen)
Harmonisierung, also bei einer ausschlieflichen Anwendung nationalen
Rechts — das sich im Anwendungsbereich des Unionsrechts bewegt — heran-
gezogen werden.”® Art.47 GRCh entfaltet hingegen auch Wirkung, sofern
nationale Stellen direkt auf Grundlage von EU-Sekundarrecht handeln.?*
Enger ist der Anwendungsbereich des Art. 47 GRCh hingegen dahingehend,
dass er nur einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbebelf gewihrleistet, wo-
hingegen die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit nationales Ver-
fahrensrecht in einem weit verstandenen Sinne beeinflussen.®®

Auch inhaltlich weisen die Gewihrleistungen unterschiedliche Mafistabe
auf. Der Aguivalenzgrundsatz findet in Art.47 GRCh keine vergleichbare
Entsprechung, da Art.47 GRCh nur das Mindestmafl an unionsrechtlich
gebotenem Rechtsschutz vorgibt, dariiber hinaus aber unberiicksichtigt
lasst, inwiefern das nationale Recht Sachverhalte mit Unionsrechtsbezug ge-
gentliber rein nationalen Sachverhalten nachteilig behandelt.?” Aber auch
der Effektivititsgrundsatz weist einen anderen Prifungsmafistab als Art. 47
GRCh auf. Im Rahmen des Effektivititsgrundsatzes wird rein negativ be-
trachtet, inwiefern eine nationale Regelung die Verwirklichung der Rege-
lungsziele des Unionsrechts ,iibermiaflig erschwert oder praktisch verun-
moglicht“. Art.47 GRCh hat hingegen (auch) eine positive Dimension, in-
dem sich hieraus Verpflichtungen der Mitgliedstaaten ergeben konnen, das
nationale Recht nicht nur unangewendet zu lassen, sondern aktiv-legislativ

der Aquivalenz und Effektivitit als Teilaspekte des Rechts auf einen wirksamen Rechts-
behelf); EuGH Urt. v. 22.9.2022 — C-215/21, ECLLI:EU:C:2022:723 Rn. 36 (Servicios Pre-
scriptor y Medios de Pagos EFC) (Art. 47 GRCh als Teilaspekt des Effektivititsgrundsat-
zes); EuGH Urt. v. 26.9.2018 — C-180/17, ECLLI:EU:C:2018:775 Rn.43 (X und Y) (Iden-
titat von Effektivititsgrundsatz und Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf); EuGH
Urt. v. 16.7.2009 — C-12/08, Slg. 2009, 1-6653 Rn.49 (Mono Car Styling) (eigenstindige
Prifung der beiden Gewahrleistungen).

206 Siehe oben B. IV.

27 Bonelli, in: ders./Eliantonio/Gentile, Effective Judicial Protection, Vol. 1, 81 (86);
Krommendijk, CML Rev. 53 (2016), 1395 (1407).

28 Franck, CML Rev. 54 (2017), 1867 (1876); Ostlund, E.L. Rev. 47 (2022), 175 (178).
Siche zum weiten Anwendungsbereich der Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit
oben B. IV.

299 Widdershoven, REALaw 12(2) (2019), 5 (28).
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umzugestalten, etwa durch die Schaffung bislang im nationalen Recht nicht
vorgesehener Rechtsbehelfe.?!°

Zusammenfassend unterscheiden sich Art. 47 GRCh und die Grundsitze
der Aquivalenz und Effektivitit schon ihrer Grundkonzeption nach in nicht
unerheblichem Mafle. Dies spricht dafiir, selbst in den denkbaren Uber-
schneidungsbereichen nicht von einem Spezialititsverhiltnis der beiden Ge-
wihrleistungen auszugehen, sondern beide vielmehr als eigenstindige -
wenngleich in Einzelfillen konvergierende — Priifungsmafistibe zu behan-

deln.

3. Allgemeine Rechtsgrundsitze und Aquivalenz-/Effektivititsgrundsatz

Zuletzt stellt sich die Frage nach der Binnenabgrenzung innerhalb der allge-
meinen Rechtsgrundsitze, speziell im Hinblick auf das Verhiltnis der
Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit zu den iibrigen allgemeinen
Rechtsgrundsitzen. Prima facie konnte man geneigt sein, bei der Einschli-
gigkeit spezieller allgemeiner Rechtsgrundsitze schon davon auszugehen,
dass die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit von vornherein nicht
zur Anwendung kommen, schliefllich sind diese daran gekniipft, dass es an
unionsrechtlichen Regelungen fehlt, zu welchen man auch die allgemeinen
Rechtsgrundsitze des Unionsrechts zihlen konnte 2!

Richtigerweise ist jedoch mit den — die Grundsitze der Aquivalenz und
Effektivitit (und damit auch nationales Recht) verdringenden — unions-
rechtlichen ,,Regelungen allein eine (kompetenzgemafie) sekundarrechtliche
Harmonisierung gemeint.”'? Hierfiir spricht, dass die allgemeinen Rechts-

20 Ebers, Unionsprivatrecht, S. 2581.; Krommendijk, CML Rev. 53 (2016), 1395 (1405);
Ostlund, Effectiveness versus Procedural Protection, S.1051.; dies., E.L. Rev. 47 (2022),
175 (180); Prechal/Widdershoven, REALaw 4(2) (2011), 31 (40-42). Siche zu weiteren
Unterschieden zwischen Art.47 GRCh und dem Effektivititsgrundsatz Prechal/Wid-
dershoven, REALaw 4(2) (2011), 31 (38-44).

21 In diese Richtung (allgemeine Rechtsgrundsitze als Bestandteil der ,Soweit-For-
mel“) EuGH Urt. v. 21.9.1983 — verb. Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633 Rn. 17 (Deutsche
Milchkontor); W. Schroeder, in: Niedobitek, Europarecht, §8 Rn. 64; Schulze Velmede,
Europiisches Verordnungsrecht, S. 80.

22 Vel EuGH Urt. v. 9.11.2017 — C-298/16, ECLL:EU:C:2017:843 Rn.28{. (Ispas)
(»Mangel“ einer unionsrechtlichen Regelung auch bei Einschligigkeit allgemeiner Rechts-
grundsitze); Gundel, EuR 2015, 80 (90) (allgemeine Rechtsgrundsitze und Verpflichtun-
gen aus Art.4 Abs.3 EUV - also v.a. die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit —
greifen parallel); Hegels, EG-Eigenverwaltungsrecht und Gemeinschaftsverwaltungs-
recht, S.53-55; Hilf, in: Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht im Werden, 67 (82)
(nur ausdriickliche Regelungen als Gegenstand der ,Soweit-Formel®); Schneider, in:

Schoch/Schneider, VwVIG, §28 Rn. 14; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG,
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grundsitze nicht per se unmittelbare Wirkung entfalten.””> Vielmehr lasst
sich ihre Funktionsweise im Verhiltnis zum nationalen Recht als lediglich
»modifizierende Einwirkung ohne umfassende Verdringung“ beschrei-
ben.?"* Andernfalls wiirden prizise Vorschriften des nationalen Rechts (sie-
he etwa §§48f. [L-]VwVIG) ginzlich durch in ihren Konturen mitunter
unbestimmte allgemeine Rechtsgrundsitze (z.B. Vertrauensschutz) des
Unionsrechts verdringt.”® Es iiberzeugt also, wenn der EuGH bei Bestehen
nationaler Regelungen auf eine unmittelbare Heranziehung allgemeiner
Rechtsgrundsitze verzichtet, sondern diese stattdessen bei der Beurteilung,
inwiefern eine nationale Regelung den Grundsitzen der Aquivalenz und Ef-
fektivitit gentigt, als Auslegungsmafistab erginzend heranzieht.?’® Nur,
wenn es neben sekundirrechtlichen Regelungen auch an nationalen Rege-
lungen fehlt, kommt ausnahmsweise eine unmittelbare Heranziehung der
tibrigen allgemeinen Rechtsgrundsitze anstelle der Grundsitze der Aquiva-
lenz und Effektivitat in Betracht.?!’

VIII. Zusammenfassung

Angesichts des dargestellten vielfiltigen unionsrechtlichen Regelungsrah-
mens fir den indirekten (Verwaltungs-)Vollzug durch die Mitgliedstaaten
kann von einer Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten — jedenfalls im Sin-
ne einer volligen Freiheit der national-rechtlichen Ausgestaltung — bei der
Verwirklichung des Unionsrechts keine Rede sein.”® So ist der indirekte
Vollzug stets an die allgemeinen Gewihrleistungen der GRCh gebunden.
Daneben treten entweder einschligiges EU-Sekundirrecht oder die Grund-

Europiisches Verwaltungsrecht Rn. 55 (Flankierung oder Begrenzung — nicht aber Ver-
dringung — der Verpflichtungen aus Art. 4 Abs.3 EUV durch allgemeine Rechtsgrundsat-
ze); Streinz, EuropaR, Rn.614; wohl auch Krommendijk, CML Rev. 53 (2016), 1395
(1407).

23 Beancamp, DOV 2013, 41 (49) (bloer Prinzipiencharakter); Hegels, EG-Eigenver-
waltungsrecht und Gemeinschaftsverwaltungsrecht, S.54; speziell zu den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen des Unionsverwaltungsrechts Stelkens, EuR 2012, 511 (527); differen-
zierend Schulze Velmede, Europaisches Verordnungsrecht, S. 115-117.

214 T v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches System, S. 117.

25 Hilf, in: Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht im Werden, 67 (82).

216 Besonders deutlich EuGH Urt. v. 9.11.2017 — C-298/16, ECLI:EU:C:2017:843
Rn.26-38 (Ispas); Urt. v. 22.2.2018 — C-572/16, ECLI:EU:C:2018:100 Rn. 44 (INEOS
Koln).

217 Vgl. bereits oben B. VIL. 2. b). Siehe auch Schneider, in: Schoch/Schneider, VwVIG,
§28 Rn. 14.

28 Vel. auchv. Arnauld/Martini, in: Terhechte, EU-VerwR, § 2 Rn. 32 (Verfahrensauto-
nomie als blofle ,Hoheit auf Abruf).
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freiheiten und allgemeinen Rechtsgrundsitze, einschliefflich der Grundsatze
der Aquivalenz und Effektivitit — je nachdem, ob eine (Teil-)Harmonisie-
rung durch EU-Sekundirrecht vorliegt oder fiir die Rechtsanwendung auf
nationales Recht zuriickgegriffen wird. Entscheidend fiir die Ermittlung des
konkreten — tiber die blofle Bindung an die GRCh hinausgehenden — uni-
onsrechtlichen Vollzugsrahmens ist mithin die Differenzierung zwischen
dem unmittelbaren (Vorliegen einschliagigen EU-Sekundarrechts) und le-
diglich mittelbaren (im Ausgangspunkt Anwendung nationalen Rechts) in-
direkten Vollzug.

C. MafSstabe fiir den Vollzug von EU-Befugnisnormen
und nationalem ,,Begleitrecht®

Nachdem zuvor abstrakt der allgemeine unionsrechtliche Regelungsrahmen
des indirekten Vollzugs ausfiihrlich herausgearbeitet wurde, werden nach-
folgend die gewonnen Erkenntnisse genutzt, um Mafistiabe speziell fiir den
Vollzug von EU-Befugnisnormen durch nationale Behorden zu entwickeln.
Im Anschluss an die gebotene Unterscheidung zwischen dem unmittelbaren
und dem mittelbaren indirekten Vollzug wird zunichst der Vollzug der
EU-Befugnisnormen selbst beleuchtet (dazu 1.), bevor sodann auf die An-
wendung nationalen ,Begleitrechts“ zu EU-Befugnisnormen eingegangen
wird (dazu IL). Dem folgt die Behandlung der Konsequenzen der hiesigen
Ergebnisse fiir die praktisch relevante Frage, inwiefern ein nachtriglicher
Austausch der von Seiten der Behorde herangezogenen Rechtsgrundlage in
Betracht kommt (dazu II1.). Ein Zwischenergebnis rundet die Ausfithrun-
gen ab (dazu IV.).

L. Unmuttelbarer Vollzug von EU-Befugnisnormen

Der unmittelbare indirekte Vollzug von EU-Befugnisnormen ist dadurch
gekennzeichnet, dass das Handeln der nationalen Behorden durch das Se-
kundarrecht (in Form von EU-Verordnungen) gesteuert wird, die EU-Be-
fugnisnorm also selbst im engeren Sinne ,angewendet” wird. Die direkt in
einer EU-Verordnung eingerdumte behordliche Handlungsbefugnis be-
stimmt mithin die Bedingungen und Grenzen des Einschreitens der (natio-
nalen) Verwaltung. Dies kommt insbesondere im Gebot der unionsrechts-
autonomen Auslegung der in einer EU-Befugnisnorm enthaltenen Begriffe
ohne Riickgriff auf national-rechtliche Vorverstindnisse zum Ausdruck
(dazu 1.), aber auch und vor allem in der Pflicht zur unionsrechtsautonomen
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Ermittlung, Begrenzung und Kontrolle der behordlichen Entscheidungs-
spielriume (dazu 2.).

1. Gebot unionsrechtsautonomer Auslegung

Da es sich bei der Unionsrechtsordnung um eine eigene Rechtsordnung
handelt’?, sind die in Unionsrechtsakten verwendeten Begrifflichkeiten
grundsitzlich unionsrechtsautonom auszulegen.?”® Dies wird haufig schon
dadurch verdeutlicht, dass Unionsrechtsakte in den ersten Artikeln aus-
driickliche Regelungen zu Begriffsbestimmungen enthalten.?!

Fir EU-Befugnisnormen bedeutet dies, dass die nationalen Behorden ins-
besondere die in den EU-Verordnungen genannten Eingriffsvoraussetzun-
gen grundsitzlich allein anhand des Unionsrechts auslegen miissen und da-
bei nicht auf nationale Vorverstindnisse zuriickgreifen konnen. Das ist un-
problematisch, soweit das Unionsrecht eigene Legaldefinitionen bereithilt,
fihrt aber dann zu Schwierigkeiten fiir den nationalen Rechtsanwender,
wenn die auszulegenden Begrifflichkeiten des Unionsrechts konturenarm
und prizisierungsbediirftig sind und sich auch nicht in einen grofleren Re-
gelungszusammenhang einordnen lassen??.

So ist z.B. klar, dass mit dem Begriff des ,Verstofles“ in Art.138 Abs.1
KontrollVO gemeint ist, dass ein betreffender Lebensmittelunternehmer tat-
sachlich gegen Vorschriften des Lebensmittelrecht auf Unionsebene verstoflen
hat (Art.1 Abs.2 KontrollVO), aber schon weniger eindeutig, wann von
einem bloflen ,, Verdacht, dass ein Verstof§ vorliegt“ (Art. 137 Abs. 2 Kontroll-
VO) auszugehen ist. Der nationale Amtswalter muss bei der Konkretisierung
fir den Einzelfall insbesondere der (naheliegenden) Versuchung”? widerste-

219 Grundlegend EuGH Urt. v. 3.2.1963 — 26/62, Slg. 1963, 1 (25) (van Gend & Loos).

220 St. Rspr., siche etwa EuGH Urt. v. 14.1.1982 — 64/81, Slg. 1982, 13 Rn. 8 (Corman/
Hauptzollamt Gronau); Urt. v. 18.10.2016 — C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774 Rn.28f.
(Nikiforidis); Urt. v. 20.4.2023 — C-580/21, ECLI:EU:C:2023:304 Rn.23 (EEW Energy
from Waste); aus der Lit. Basedow, EuZW 2022, 1146 (1150); Borchardt, in: Schulze/Jans-
sen/Kadelbach, Hdb Europarecht, §15 Rn.32; Martens, Methodenlehre des Unions-
rechts, S.335-337; Riesenhuber, in: ders., Europdische Methodenlehre, §10 Rn.4-7;
Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 98; Streinz, EuropaR, Rn. 637.

221 Siehe z.B. Art. 3 KontrollVO; Art. 4 DSGVO; Art. 2 EU-NNVO; Art. 2 VK; Art. 2
SGK; Art.2 der VO (EU) 2021/2116; Art. 2 Dual-Use-VO; Art. 3 der VO (EU) 2021/782.

222 Letzteres wird dem EU-Sekundirrecht im Allgemeinen hiufig vorgeworfen, siehe
etwa Schulze Velmede, Europaisches Verordnungsrecht, S. 13: ,Das neue Recht birgt mit
seinen neuen Regelungen erhebliche Unklarheiten [...]. So ist z. B. das Begriffsverstandnis
auf europiischer Ebene noch nicht anniahernd so differenziert und zusammenhingend
ausgepragt, wie es der nationale Rechtsanwender vom eigenen Recht gewdhnt ist.“

22 Vgl. hierzu bereits oben Teil 3, C. L.
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hen, die im deutschen (Polizei- und Sicherheits-)Recht geldufige Kategorie des
»Gefahrenverdachts“*** ungepriift in eine EU-Verordnung hineinzulesen®®,
schliefllich kénnen sogar identische Begriffe im Unions- und nationalen Recht
unterschiedliche Bedeutungsgehalte aufweisen. So verwenden etwa Art.267
UAbs.2,3 AEUV und Art. 100 Abs. 1 Satz1 GG wortlautidentisch den Be-
griff des ,Gerichts“, gleichwohl sind z.B. die deutschen Vergabekammern
zwar Gerichte 1.S.d. Art.267 AEUV?? nicht aber nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG?, da fir Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG nach tiberwiegender Auffassung auch
die formale Bezeichnung als Gericht als zwingende Voraussetzung fiir die
Einordnung als ,,Gericht“ anzusehen ist??%.

Freilich soll nicht geleugnet werden, dass auch bei unionsrechtsautono-
mer Auslegung Konvergenzen im Bedeutungsgehalt nationaler und unions-
rechtlicher Begriffe durchaus denkbar sind. So liegt z.B. eine ,arglistige
Tauschung®i.S.d. Art. 34 Abs. 1 Satz 1 VK dann vor, wenn der Antragsteller
(eines Schengen-Visums) bei seinem Antrag bewusst falsche Angaben ge-
macht hat.**’ Eine derartige, bewusste Vorspiegelung unrichtiger Tatsachen
ist auch Gegenstand der arglistigen Tauschung nach deutschem Recht.?°

224 Siche hierzu statt aller Ibler, in: FS Hailbronner, 737 ff. m. w.N.

225 Vgl. Roffael/Wallan, LMuR 2022, 422 (424).

226 EuGH Urt. v. 18.9.2014 — C-549/13, ECLI:EU:C:2014:2235 Rn.20-23 (Bundes-
druckerei); Ebricke, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 267 AEUV Rn. 30; Hinisch, in: Kulartz
u.a., GWB-Vergaberecht, § 179 Rn. 25; Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV
Art. 267 Rn. 18; Sellmann/Augsberg, DOV 2006, 533 (5341.); Fa. Shirvani, ZfBR 2014,
314f.

27 VergKammer Detmold ZfBR 2014, 104; VergKammer Miinchen Beschl. v. 15.10.
2015 — Z3-3-3194-1-36-05/15, BeckRS 2016, 44456 Rn.210 (abrufbar in beck-online);
Antweiler, in: Beck VergabeR, Bd.1, GWB § 168 Rn.46; Nowak, in: Pinder/Schellen-
berg, Vergaberecht, GWB § 168 Rn.6; Psinder, in: Ehlers/Fehling/Pinder, BesVerwR,
Bd. 1, § 17 Rn. 183; Summa, in: jurisPK-Vergaberecht, GWB § 168 Rn. 55.

228 BVerfGE 6, 55 (63); Detterbeck, in: Sachs, GG, Art. 100 Rn. 4; Morgenthaler, in:
BeckOK GG, Art. 100 Rn. 5; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 100 Rn. 14.

229 BremOVG InfAuslR 2019, 281 (282). Diese Auslegung stiitzen auch andere Sprach-
fassungen, die voraussetzen, dass das Visum ,fraudulently” (Englisch); ,de forma frau-
dulamenta“ (Spanisch); ,,de maniére frauduleuse® (Franzosisch); ,,in modo fraudolento®
(Ttalienisch); erlangt wurde. Weiter ist indes die niederlindische Sprachfassung formuliert,
die nur verlangt, dass das Visum unrechimdfiig erlangt wurde (,,op onrechtmatige wijze is
verkregen®).

20 Vel. BVerwGE 158, 258 Rn. 25; J. Miiller, in: BeckOK VwVIG, § 48 Rn. 70; Peuker,
in: Knack/Henneke, VwV{G, §48 Rn.120; Schoch, in: ders./Schneider, VwV{G, §48
Rn. 160 (zu §48 Abs.2 Satz3 Nr.1 VwVIG); Armbriister, in: MiKo BGB, Bd. 1, §123
Rn. 14, 18; Mansel, in: Jauernig, BGB, §123 Rn.3 (zu §123 Abs.1 BGB). Dementspre-
chend bzgl. der Auslegung des Begriffs der arglistigen Tauschung in Art. 34 Abs. 1 Satz 1
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Zusammenfassend sind die nationalen Behorden also trotz der damit ver-
bundenen rechtspraktischen Herausforderungen (ggf. vergleichende Be-
trachtung verschiedener EU-Amtssprachen, Losung von nationalen Vorver-
stindnissen) — die durch das Fehlen einer eigenen Vorlagemoglichkeit zum
EuGH nach Art. 267 AEUV noch verstirkt werden®' — regelmiflig gehal-
ten, bei der Auslegung von EU-Befugnisnormen unabhingig vom nationa-
len Recht vorzugehen. Dies schliefit die Moglichkeit einer inhaltlichen
Ubereinstimmung von Rechtsbegriffen des Unions- und nationalen Rechts
nicht aus, eine solche sollte aber nicht leichtfertig und ohne nihere Beschit-
tigung mit dem einschligigen EU-Sekundarrecht angenommen werden.

2. Entscheidungsspielriume der Verwaltung

Ein angesichts seiner Bedeutung fiir die Tatigkeit der nationalen Verwaltung
besonders hervorzuhebender Teilaspekt der bei EU-Befugnisnormen grund-
satzlich gebotenen unionsrechtsautonomen Auslegung ist die autonome Be-
stimmung der Entscheidungsspielriume der Verwaltung.

a) Administrative Entscheidungsspielrinme als globales Problem des
Verwaltungsrechts

Verwaltungsbehordliche Entscheidungsspielraume bzw. Letztentscheidungs-
befugnisse stellen ein vieldiskutiertes Kernthema des Verwaltungsrechts
dar.?*? Sie sind keine deutsche oder unionsrechtliche Besonderheit, sondern
ein allgemeines Phinomen des Verwaltungsrechts moderner Rechtsordnun-
gen.”’ Mit diesen Begriffen kommt zum Ausdruck, dass administrative Ent-

VK schlicht auf §48 VwVIG (bzw. §123 BGB) verweisend Funke-Kaiser, in: Berlit,
GK-AufenthG, § 15 Rn. 56; Zeitler, in: ders.,, HTK-AuslR, Art. 34 VK Rn. 24.

21 Siehe zur fehlenden Vorlageberechtigung von Verwaltungsbehorden im Voraben-
tscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV Beutel, in: Beck u.a., Vollzugstaugliche Recht-
setzung, 213 (220f.); Ebricke, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art.267 AEUV Rn.28; Hinde-
lang, in: Leible/Terhechte, Europiisches Rechtsschutz- und Verfahrensrecht, §39 Rn. 17;
Marsch, in: Schoch/Schneider, VwGO, Art. 267 AEUV Rn. 13; Schulze Velmede, Europa-
isches Verordnungsrecht, S.11{,; Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.267
AEUV Rn. 19.

22 In diesem Sinne auch Brinktrine, Verwaltungsermessen in Deutschland und Eng-
land, S.1 (,nach wie vor eines der umstrittensten Kapitel der deutschen Verwaltungs-
rechtswissenschaft®); Buchheim/Mollers, in: Vofikuhle/Eifert/Mollers, GVwR 11, §46
Rn. 115 (,verwaltungsrechtliches und verwaltungsprozessuales Dauerthema®); 7. v. Dan-
witz, DVBI. 2003, 1405 (,ewiges Thema der Verwaltungsrechtslehre); Kegel, ,,Europii-
sches Ermessen®, S.21 (,Dauerthema im Verwaltungsrecht“); Wendel, Verwaltungser-
messen als Mehrebenenproblem, S. 3 (,,Grundbaustein des Offentlichen Rechts®).

23 Brinktrine, Verwaltungsermessen in Deutschland und England, S.1; Crag, in:
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scheidungen nicht stets vollstindig determiniert sind, sondern der Verwal-
tung mitunter ein , Eigenbereich“?** bzw. ,Reservat“** verbleibt, innerhalb
dessen sie keiner strikten Rechtsbindung und auch keiner vollstindigen ge-
richtlichen Kontrolle unterliegt.?

Die Bestimmung dieses Eigenbereichs enthilt damit eine Verhaltnisbe-
stimmung zwischen den drei Staatsgewalten: einerseits betreffend das Ver-
haltnis zwischen Legislative und Exekutive (Umfang der Rechtsbindung der
Verwaltung) und andererseits das Verhaltnis zwischen Exekutive und Judi-
kative (gerichtliche Kontrolldichte in Bezug auf das Verwaltungshandeln).?’
Angesichts dieses engen Bezugs der Thematik administrativer Entschei-
dungsspielriume zur maflgeblich von nationalen Vorverstindnissen und
staatsspezifischen historischen Gegebenheiten geprigten Gewalrenteilung —
die dartiber hinaus auf unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Ausgestal-
tungen beruht -8 verwundert es nicht bzw. ist gar folgerichtig, dass es nach

Rose-Ackerman/Lindseth/Emerson, Comparative Administrative Law, 389 (,, All systems
of administrative law [...] elaborate tests for review of [...] discretion®); Galligan, Discre-
tionary Powers, S.72; Grabenwarter, in: v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V, § 90 Rn. 1;
Oeter, in: Frowein, Kontrolldichte, 266; Parchomiuk, Casopis pro pravni védu a praxi 26
(2018), 453 f.; Starck, in: Bullinger, Verwaltungsermessen im modernen Staat, 15 (17); vor-
sichtiger Hwang, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, § 128 Rn. 7 (Einrdumung administra-
tiver Entscheidungsspielraume als ,durchaus verbreitete Erscheinung®). Siehe zur Dis-
kussion tber die Grenzen der Europiischen Union hinaus etwa Franca, REDAP (1)
(2017), 113 ff. (Brasilien); Ali/ Musa/Rabman, Hasanuddin Law Review § (2022), 233 ff.
(Irak); Molot, Ottawa L. Rev. 11 (1979), 337 ff. (Kanada); Melnyk, Bulletin of Institute of
Legislation and Legal Information of the Republic of Kazakhstan, 64 (2021), 35ff. (Ka-
sachstan); Starostin, Siberian Law Review 20 (2023), 145 ff. (Russische Foderation); C. H.
Koch, Geo. Wash. L. Rev. 54 (1986), 4691f. (Vereinigte Staaten von Amerika) und die
Beitriage in Zhu (Hrsg.), Deference to the Administration in Judicial Review.

24 Qeter, in: Frowein, Kontrolldichte, 266.

25 Kadelbach, Europiischer Einflufi, S. 443.

26 Bullinger, JZ 1984, 1001; Kegel, ,Europiisches Ermessen®, S. 53; Maurer/Waldhoff,
Allg. VerwR, § 7 Rn. 6; Widmer, Verwaltungsermessen im Recht der Europiischen Union,
Rn. 86-89.

27 Elsner, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechtslehre, S.23. Vgl. auch Gers, in:
Schoch/Schneider, VwV{G, Vorbemerkung §40 Rn. 19; Gonsior, Administrative Letzt-
entscheidungsbefugnisse, S.91; Grabenwarter, in: v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V,
§90 Rn. 1; Rhinow, in: Bullinger, Verwaltungsermessen im modernen Staat, 51 (53) (Er-
messen als ,,Scharnier, das Gesetzgebung, Normvollzug und richterliche Tatigkeit zusam-
menfithrt“); Ludwigs, DOV 2020, 405 (410); Schmidt-AfSmann, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, Art.19 Abs.4 Rn.180; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem,
S.27f, 411f.

28 Vgl. Oeter, in: Frowein, Kontrolldichte, 266 (267); Pache, Tatbestandliche Abwi-
gung, S.233; Starck, in: Bullinger, Verwaltungsermessen im modernen Staat, 15 (17);
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wie vor an einer allgemein konsentierten, nationalstaatsiibergreifenden Leh-
re der administrativen Entscheidungsspielraume fehlt.’

b) Administrative Entscheidungsspielrdaume in Deutschland

Die in Deutschland vorherrschende Dogmatik zu behordlichen Entschei-
dungsspielriumen ist von einer — wohl insbesondere mit den negativen Er-
fahrungen aus der Zeit der nationalsozialistischen Willktirherrschaft erklar-
baren — grundsitzlichen Skepsis?*® gegeniiber Entscheidungsspielriumen
der Verwaltung geprigt.?*! Gestiitzt wird diese Skepsis auf die Garantie ef-
fektiven Rechtsschutzes in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG, der — in den Fillen der
Beeintrichtigung subjektiver Rechte?*? - eine Grundentscheidung fiir eine
(gerichtliche) Vollkontrolle der Verwaltung entnommen wird.?** Adminis-

Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX, §148 Rn.5, 22; Wendel, Verwal-
tungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 34{.

29 Ollinger, Nachvollziehende Verfahrenskontrolle, S.99f. Explizit warnend vor
einer nationalstaatsiibergreifenden allgemeinen ,, Ermessenslehre® gar Rbhinow, in: Bullin-
ger, Verwaltungsermessen im modernen Staat, 51 (53). Freilich sind trotz der Unterschie-
de auch einige gemeinsame Entwicklungslinien zu beobachten, worauf u.A. Grabenwar-
ter, in: v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V, § 90 Rn. 1; Oeter, in: Frowein, Kontrolldich-
te, 266 (267); Parchomiuk, Casopis pro pravni védu a praxi 26 (2018), 453 (454); Starck, in:
Bullinger, Verwaltungsermessen im modernen Staat, 15 (311.) und Unger, in: v. Bogdan-
dy/Huber/Marcusson, IPE IX, § 148 Rn. 3 zu Recht hinweisen.

20 Kahl, in: Axer u.a., Konsolidierungsphase, 39 (75) und Wahl, Das Offentliche
Recht der letzten finf Jahrzehnte, S. 24 sprechen gar von einer ,,Phobie*.

2 Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 41, 410; vgl. auch Hatje/
Mankowski, EuR 2014, 155 (1641.) (,rechtsstaatliche Domestizierung einer vormals ent-
fesselten Exekutive durch unabhingige Gerichte®). Siehe umfassend zu den historischen
Determinanten der deutschen Konzeption administrativer Entscheidungsspielraume Els-
ner, Das Ermessen im Lichte der Reinen Rechtslehre; S.28-83; Held-Daab, Das freie
Ermessen; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S.12-27. Eine ahnli-
che Skepsis gegentiber administrativen Entscheidungsspielraumen findet sich indes auch
in Italien und Osterreich, siche Huber, in: v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V, §73
Rn. 190.

242 Diese Begrenzung zu Recht betonend Buchheim/Mollers, in: Voflkuhle/Eifert/
Mollers, GVwR 11, § 46 Rn. 189; Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (194); Wendel, Verwal-
tungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 41. Siehe auch BVerfGE 103, 142 (156); 116, 1
(18); Papier, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR VIIL, § 177 Rn. 46; Poscher, in: Kahl/Ludwigs,
HdbVerwR V, §129 Rn.61; Remmert, JURA 2014, 906 (9101.); Sachs, in: ders., GG,
Art. 19 Rn. 126.

25 BVerfGE 103, 142 (156); 120, 1 (20); 149, 407 Rn. 19; BVerwGE 153, 36 Rn. 15; 167,
33 Rn.14; Briining, in: Stern/Becker, Grundrechte-Kommentar, Art.19 GG Rn. 110;
Ernst, in: v. Minch/Kunig, GG, Art.19 Rn.162; Kahl, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers,
GVwR 1I, §45 Rn.157; Klinsing, Sachrichtigkeit und Verfahrensgerechtigkeit, S.45f.;
Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (194); Ludwigs, DOV 2020, 405 (4091.); Miinkler, DOV
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trative Entscheidungsspielraume stellen demnach eine vor dem Hintergrund
des Art.19 Abs.4 Satz1 GG rechtfertigungsbediirftige Ausnahme dar.?**
Gerechtfertigt werden konnten sie nur dann, wenn der Gesetzgeber der Ver-
waltung derartige — ggf. im Wege der Auslegung zu ermittelnde** — Spiel-
riume einriumt (sog. normative Ermdchtigungslehre)**®, wobei er bei der
Zuweisung behordlicher Entscheidungsspielraume aufgrund seiner Bindung
an Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG seinerseits Rechtfertigungserfordernissen unter-
liegt?*.

Angesichts dieser Fokussierung der deutschen Diskussion auf die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs.4 Satz1 GG verwundert es nicht, dass be-
hordliche Entscheidungsspielriume in Deutschland vor allem als Frage der

gerichtlichen Kontrolldichte**® angesehen werden.?*” Neben dieser Rechts-

2021, 615; Papier, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR VIIL, § 177 Rn. 68; Schmidt-Afimann, in:
Dirig/Herzog/Schulz, GG, Art.19 Abs. 4 Rn. 183; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO,
§ 114 Rn.51; Siegel, Europiisierung, Rn. 228; Hervorhebung des Verf. Siche zu weiteren
Stiitzen fiir den Grundsatz der Vollkontrolle im Grundgesetz Marquard, Aufgaben- und
Leistungsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.30-36.

24 1In tatsichlicher Hinsicht sind behordliche Entscheidungsspielriume indes keine
Seltenheit, sondern ein ublicher Bestandteil verwaltungsrechtlicher Regelungen, siehe
dazu Gonsior, Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, S. 91; Schoch, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afimann/Voflkuhle, GVwR 111, 2. Aufl. 2013, §50 Rn.267 (,,normaler
Bestandteil der Rechtsordnung®).

25 Die Auslegung erfolgt dabei regelmiflig stark wortlautorientiert anhand bestimm-
ter ,, Trigger-Worter” wie ,kann®, ,darf oder ,ist befugt®, siehe Hwang, in: Kahl/Lud-
wigs, HdbVerwR V, § 128 Rn. 19; Jestaedt, in: Ehlers/Punder, Allg. VerwR, §11 Rn.73;
Schinenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 40 Rn. 26-36.

246 BVerfGE 103, 142 (156£); 116, 1 (18); 129, 1 (22); BVerwG NVwZ 2012, 1047
Rn.37; BVerwGE 153, 36 Rn. 17; 167, 33 Rn. 14; Gonsior, Administrative Letztentschei-
dungsbefugnisse, S.105; Huber, in: ders./Voflkuhle, GG, Art.19 Rn.560; Jacob/Lau,
NVwZ 2015, 241 (242); Ludwigs, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, §124 Rn.28-30;
Rixen, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR IV, §131 Rn.29; Rottenwallner, VR 2019, 397
(4001.); Schmidt-Afimann, in: Dirig/Herzog/Schulz, GG, Art.19 Abs.4 Rn. 184a, 186;
Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voffkuhle, GVwR III, 2. Aufl. 2013, §50
Rn.267; Siegel, in: Stern/Sodan/Méstl, StaatsR 11, § 46 Rn. 60.

247 BVerfGE 129, 1 (221.); BVerwG NVwZ 2012, 694 Rn. 40; Jacob/Lau, NVwZ 2015,
241 (242); Poscher, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, §129 Rn. 66; Schulze-Fielitz, in:
Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs.4 Rn. 128; Schuppert, Verwaltungswissenschaft,
S.523; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S.412; a. A. (keine Bin-
dung an Art.19 Abs.4 GG) Eifert, Z]JS 2008, 336f.; Gonsior, Administrative Letztent-
scheidungsbefugnisse, S. 148-152; Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 11 Rn. 44f.

248 Siehe zum Begriff der Kontrolldichte und seinen Unterkategorien ,, Kontrollbreite®
und ,Kontrolltiefe“ Knickmeier, Europaisierung des Verwaltungsprozessrechts, S. 180
183 m.w.N.

249 Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, GVwR I, §12 Rn.138;
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, §40 Rn.2; Wendel, Verwaltungsermessen als
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schutzzentrierung®° zeichnet sich die deutsche Diskussion um administra-

tive Entscheidungsspielriume durch die — im internationalen Vergleich gera-

251

dezu einzigartige®' — strenge Unterscheidung von unbestimmten Rechtsbe-

griffen und Beurteilungsspielraumen auf Tatbestandsseite und dem Ermessen
auf Rechtsfolgenseite aus.”®? Behordliche Entscheidungsspielraume werden
uberwiegend nicht als einheitlich zu behandelndes Phinomen betrachtet,
sondern auf unterschiedlichen Ebenen der Rechtsanwendung angesiedelt.”*

Als unproblematisch wird insoweit die Einriumung behordlicher Ent-
scheidungsspielriume auf Ebene der Rechtsfolge angesehen, wofiir der Be-

Mehrebenenproblem, S.35, 373. Aus dieser Perspektive etwa Eichberger, NVwZ 2019,
1560ff.; Frowein (Hrsg.), Die Kontrolldichte bei der gerichtlichen Uberpriifung von
Handlungen der Verwaltung; Klinsing, Sachrichtigkeit und Verfahrensgerechtigkeit,
S.37-123; Ludwigs, DOV 2020, 4051f.; Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/
Voflkuhle, GVWR III, 2. Aufl. 2013, § 50 Rn. 252 ff.; Siegel, in: Stern/Sodan/Méstl, StaatsR
I, § 46 Rn. 60—64; Starck, in: FS Sendler, 167 ff.

20 Die indes auch aulerhalb Deutschlands zu beobachten ist, sieche Craig, EU Admi-
nistrative Law, S. 436-483; Gallo/Crepaldi, RDDA 28 (2022), 53 {f.; Kiss, Annales — Sectio
Turidica 2019, 157 ff.; Mendes, Modern Law Rev. 80 (2017), 443 (451); Szot, Judicial Re-
view of Administrative Discretion.

31 Hatje/ Mankowski, EuR 2014, 155 (164); Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Vofkuhle/
Eifert/Mollers, GVwWR 1, § 12 Rn. 139; Hwang, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, § 128
Rn. 7; Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (196); Pache, Tatbestandliche Abwigung, S. 235,
512; Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Af8mann/Voflkuhle, GVwR III, 2. Aufl. 2013,
§50 Rn. 264; Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX, § 148 Rn. 47-51; Wendel,
Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 37.

22 St. Rspr., sieche nur BVerfGE 129, 1 (211.); aus der Lit. Klinsing, Sachrichtigkeit und
Verfahrensgerechtigkeit, S.47-49; Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (195f.); Maurer/
Waldhoff, Allg. VerwR, §7 Rn.56; Papier, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR VIII, §177
Rn. 72-74; Rbib, Beurteilungsspielriume im Europaischen Verwaltungsrecht, S. 321{.; Rie-
se, in: Schoch/Schneider, VwGO, §114 Rn. 11; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO,
§114 Rn.55; Siegel, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR II, §46 Rn.60-64; Vofkuble, JuS
2008, 117ff. Als Grundlegung fir diese sog. Trennungsthese wird insoweit v.a. auf die
einflussreichen Beitrige von ReufS, DVBI. 1953, 585 ff., und Bachof, JZ 1955, 97 {f. verwie-
sen. Zum Sonderfall des sog. Regulierungsermessens (Vermischung von Spielriumen auf
Tatbestands- und Rechtsfolgenseite) BVerwGE 130, 39 Rn.281.; BVerwG NVwZ 2014,
942 Rn. 43-61; Klinsing, Sachrichtigkeit und Verfahrensgerechtigkeit, S. 56 f.; Oster, Nor-
mative Ermachtigungen, S. 158-178; zum hier ebenfalls ausgeklammerten sog. (normati-
ven) Planungsermessen Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vofikuhle,
GVwR 111, 2. Aufl. 2013, § 50 Rn. 279-285; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, § 114
Rn. 33-50.

23 Insbesondere die jiingere Literatur spricht sich indes vermehrt fiir ein Konzept ein-
heitlicher administrativer Entscheidungsspielriume aus, siche etwa Gerlach, Entschei-
dungsspielraume der Verwaltung, S.43-147; Jestaedt, in: Ehlers/Punder, Allg. VerwR,
§ 11 Rn. 14-26, 31-54; Ludwigs, DOV 2020, 405 (407-409); Wendel, Verwaltungsermes-
sen als Mehrebenenproblem, S.271., 311.
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griff des ,Ermessens verwendet wird.”* Die gerichtliche Kontrolle be-
schrinkt sich dahingehend auf das Vorliegen von Ermessensfeblern in Form
einer Ermessensiiberschreitung, -unterschreitung oder eines Ermessensmiss-
brauchs (siehe §114 Satz1 VwGO und auch §40 [L-][VwV{G), womit au-
Berhalb dieser Fehler der Administrative die Letztentscheidungsbefugnis
und damit eine ,gelockerte Rechtsbindung zugestanden wird.*®
Kritischer wird hingegen das Bestehen behordlicher Entscheidungsspiel-
riume auf Tatbestandsseite bewertet. Sog. unbestimmte Rechtsbegriffe?
allein sollen der Verwaltung noch keine Letztentscheidungsbefugnisse ein-
raumen, vielmehr sei die Auslegung dieser Begriffe durch die Administrative

gerichtlich voll tberpriifbar.?® Nur in seltenen (gesetzlich vorgesehenen)

258

Ausnahmefillen sog. Beurteilungsspielrinme®® — fir die sich einige Fall-

gruppen herausgebildet haben®’ — bestehe ein Entscheidungsspielraum der
Behorden. Auch ohne eine entsprechende Regelung (§ 114 Satz1 VwGO
erfasst nur das Rechtsfolgeermessen®®) wird eine gerichtliche Kontrolle nur
hinsichtlich des Vorliegens von Beurteilungsfehlern — die jedoch tiberwie-

24 Stellvertretend Poscher, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, § 129 Rn. 65 (Ausschluss
der Kontrolle der Ermessensausiibung jenseits deren rechtlicher Grenzen ,,ohne Weite-
res“ mit Art. 19 Abs. 4 GG vereinbar).

25 Gonsior, Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, S. 94-96; Hoffmann-Riem/
Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, GVwR 1, § 12 Rn. 151{,; Klinsing, Sachrichtigkeit
und Verfahrensgerechtigkeit, S.501{.; Oster, Normative Ermichtigungen, S.31; W.-R.
Schenke, Verwaltungsprozessrecht, Rn. 796-807; Wifimann, Verwaltungsrecht, Rn. 190,
1941. Ausfihrlich zur deutschen Ermessensfehlerlehre Alexy, JZ 1986, 701{f.; Brinktrine,
Verwaltungsermessen in Deutschland und England, S. 105-141.

26 Zu den Merkmalen unbestimmter Rechtsbegriffe Jestaedt, in: Ehlers/Piinder, Allg.
VerwR, § 11 Rn.27{,; Oster, Normative Ermichtigungen, S.53{.; Pache, Tatbestandliche
Abwagung, S. 35; Schoch, JURA 2004, 612 (613).

27 BVerwGE 153, 36 Rn.17; 162, 275 Rn.21; Decker, in: BeckOK VwGO, §114
Rn.32f,; Detterbeck, Allg. VerwR, Rn. 354; Kahl, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, GVwR II,
§45 Rn. 157; Klinsing, Sachrichtigkeit und Verfahrensgerechtigkeit, S.52; Schwerdifeger,
Der deutsche Verwaltungsrechtsschutz unter dem Einfluss der Aarhus-Konvention,
S.651.; Siegel, in: Stern/Sodan/Méstl, StaatsR 11, § 46 Rn. 61.

28 Siehe zur in der Rechtsprechung mitunter anzutreffenden Begriffsvielfalt Oster,
Normative Ermachtigungen, S.31 m.N.

239 Hierzu umfassend Gers, in: Schoch/Schneider, VwVIG, § 40 Rn. 148-170; Marquard,
Aufgaben- und Leistungsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.60-88; Schiibel-
Pfister, in: Eyermann, VwGO, § 114 Rn. 59-75.

260 Gonsior, Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, S.96; H. A. Wolff, in: So-
dan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn. 35; fiir eine zumindest analoge Anwendung E. Hofmann,
Abwigung im Recht, S.337; Lobnig, JA 1998, 700 (701); Riese, in: Schoch/Schneider,
VwGO, § 114 Rn. 98; Ruthig, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 114 Rn. 3, 23; W.-R. Schenke,
Verwaltungsprozessrecht, Rn. 833; noch weitergehend Starck, in: FS Sendler, 167 (176)
(direkte Anwendung).
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gend anders konturiert werden als die oben erwihnen Ermessensfehler®! —
angenommen.”®

¢) Administrative Entscheidungsspielrdume im Unionsrecht

Kontrastiert man dies nun mit dem originar unionsrechtlichen Konzept be-
hordlicher Entscheidungsspielriume, fallen zunichst einige erhebliche Un-
terschiede auf. So fehlt es schon an einer primirrechtlichen Vorstrukturie-
rung zugunsten vollumfinglicher Rechtsbindung und gerichtlicher Kon-
trolle. Art.47 GRCh als denkbarem Ansatzpunkt und unionsrechtlichem
Aquivalent zu Art.19 Abs.4 Satz1 GG wird ein derartiges Regel-Aus-
nahme-Verhiltnis iiberwiegend nicht entnommen.?*® Insbesondere aus der
neueren Rechtsprechung des EuGH?* geht aber hervor, dass es fiir die An-
nahme behordlicher Entscheidungsspielraume auf die Auslegung entspre-
chenden EU-Sekundirrechts ankommt**>, womit eine Anniherung an die
normative Ermichtigungslehre festzustellen ist.2%

261 Siehe zusammenfassend BVerwGE 167, 33 Rn. 13: ,[Die Gerichte sind] darauf be-
schrinkt nachzupriifen, ob die Verwaltung bei ihrer Normauslegung von einem richtigen
Verstindnis des anzuwendenden Begriffs ausgegangen und nicht von gesetzlichen oder
allgemein giiltigen Wertungsmaflstiben wie dem Willkiirverbot abgewichen ist. In tat-
sachlicher Hinsicht sind die Verwaltungsgerichte befugt zu priifen, ob die Verwaltung den
ihrer Rechtsanwendung zugrunde liegenden erheblichen Sachverhalt vollstindig und zu-
treffend ermittelt und die verwaltungsverfahrensrechtlichen Vorgaben eingehalten hat.“

262 BVerwGE 153, 36 Rn. 29; Beaucamp, JA 2012, 193 (194); Detterbeck, Allg. VerwR,
Rn.377f.; Guckelberger, Unionsrechtlicher Anpassungsdruck, S.215f.; Hufen, Verwal-
tungsprozessrecht, § 25 Rn. 40; Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht
I, §31 Rn.27-33; Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (200); Riese, in: Schoch/Schneider,
VwGO, § 114 Rn. 98; Siegel, in: Stern/Sodan/Mostl, StaatsR II, § 46 Rn. 61; VofSkuble, JuS
2008, 117 (118); WifSimann, Verwaltungsrecht, Rn. 200.

265 Gerlach, Entscheidungsspielriume der Verwaltung, S.123; Marsch, in: Kahl/Lud-
wigs, HdbVerwR 'V, § 125 Rn. 46; Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.267{.; Rbib, Beurtei-
lungsspielriume im Europiischen Verwaltungsrecht, S.30; Schmidt-Afimann, Verwal-
tungsrechtsschutz, S.54; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S.57,
254; a.A. L. Birger, Kontrolldichte, S.362-404; wohl auch Kment/Vorwalter, JuS 2015,
193 (196); Wiater, JuS 2015, 788 (790) und in Ansitzen Guckelberger, Unionsrechtlicher
Anpassungsdruck, S.216.

264+ Siehe vor allem EuGH Urt. v. 19.12.2013 — C-84/12, ECLI:EU:C:2013:862 Rn. 55—
63 (Koushkaki); Urt. v. 4.4.2017 — C-544/15, ECLI:EU:C:2017:255 Rn. 30-42 (Fahimian).

265 Vel. Bornemann, REALaw 12(1) (2019), 97 (106): ,The CJEU’s acknowledgement
of [...] administrative discretion rests primarily on specific normative structures of Union
law.“ Siehe zu den Besonderheiten dieser Auslegung nachfolgend C. I. 2. ¢) bb) und d).

266 Kegel, ,Europaisches Ermessen®, S.76, 81f.; Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVer-
wR 'V, § 125 Rn. 46; Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.269-272; Rbib, Beurteilungsspiel-
raume im Europiischen Verwaltungsrecht, S.71, 90; Wendel, Verwaltungsermessen als
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Hinsichtlich der konkreten Verortung der Spielraume unterscheidet das
Unionsrecht nicht zwischen behordlichen Entscheidungsspielraumen auf
Tatbestands- und Rechtsfolgenseite, sondern geht von einer einheitlichen
Konzeption administrativer Entscheidungsspielriume aus.”*’ Steht den
durch das Unionsrecht ermichtigten Behorden bei entsprechender Ausle-
gung des Sekundirrechts nach dem zuvor Gesagten ein eigener Entschei-
dungsspielraum zu, wird dieser — vergleichbar mit dem deutschen Recht —
gerichtlich nur auf die Einhaltung seiner dufleren Grenzen tiberprift. Eine
allgemeine Regelung zu diesen dufleren Grenzen vergleichbar mit §40 (L-)
VwVIG, §114 Satz1 VwGO enthilt das Unionsrecht dabei nicht.?®® Aus
Art.261 AEUV — mit dem darin enthaltenen unionsrechtlichen Begriff des
»~Ermessens® sind simtliche Formen administrativer Entscheidungsspiel-
raume gemeint — lasst sich jedoch im Umkehrschluss ableiten, dass die ge-

richtliche Kontrolle behordlicher Entscheidungsspielriume im Grundsatz

eine nur eingeschrinkte ist.**

aa) Direkter Vollzug

Gegenstand der Kontrolle ist im Bereich des EU-Eigenverwaltungsrechts
im Ausgangspunkt allein, ob der Unionsverwaltung ein offensichtlicher Irr-
tum oder Ermessensmissbrauch (Art.263 UAbs.2 AEUV) unterlaufen ist

Mehrebenenproblem, S. 54, 191, 252, 378. Siehe auch bereits Pache, Tatbestandliche Ab-
wiagung, S.391; a. A. Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVIG, § 40 Rn. 25.

27 Craig, EU Administrative Law, S.439-441; T. v. Danwitz, Europiisches Verwal-
tungsrecht, S.361f.; Geis, in: Schoch/Schneider, VwVfG, Vorbemerkung §40 Rn.28;
Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Voflkuhle/Eifert/Mollers, GVwWR L, § 12 Rn. 127; Jestaedt, in:
Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 11 Rn. 32; Kegel, ,,Europiisches Ermessen®, S. 73{.; Kment,
JuS 2011, 211 (215); Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, § 125 Rn. 45; Pache, Tatbe-
standliche Abwigung, S.3901.; Schroeder/Sild, EuZW 2014, 12 (13); Vincze, Unionsrecht
und Verwaltungsrecht, S.108; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem,
S. 46; Widmer, Verwaltungsermessen im Recht der Europidischen Union, Rn. 861.

268 Siehe fiir die frithere Rechtslage die punktuelle Regelung in Art. 33 UAbs. 1 Satz2
des Vertrags iiber die Griindung der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl:
»Die Nachpriifung durch den Gerichtshof darf sich jedoch nicht auf die Wiirdigung der
aus den wirtschaftlichen Tatsachen oder Umstinden sich ergebenden Gesamtlage erstre-
cken, die zu den angefochtenen Entscheidungen oder Empfehlungen gefiihrt hat, es sei
denn, dass der Hohen Behorde der Vorwurf gemacht wird, sie habe ihr Ermessen mifi-
braucht oder die Bestimmungen des Vertrages oder irgend einer bei seiner Durchfithrung
anzuwendenden Rechtsnorm offensichtlich verkannt.”

269 L. Borger, Kontrolldichte, S.123{.; Brauneck, EuR 2016, 724 (7351.); Dittert, in:
Karpenstein/Kotzur/Vasel, EU-Rechtsschutz, § 7 Rn. 115; Dérr/Lenz, Europaischer Ver-
waltungsrechtsschutz, Rn. 251; A. Fritzsche, CML Rev. 47 (2010), 361 (3651.); Schroeder/
Sild, EuZW 2014, 12 (13).



300 Teil4: EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsanwendung

oder, ob sie die Grenzen ihres Ermessensspielraums offensichtlich tiber-
schritten hat.?® Dies liuft letztlich auf eine blofle Evidenz- (,offensicht-
lich“) bzw. allenfalls eine Plausibilititskontrolle hinaus.

Auch der in Art. 263 UAbs.2 AEUV eigens erwihnte ,Ermessensmiss-
brauch® stellt kein Einfallstor fiir eine mit dem deutschen Recht vergleich-
bare Ermessensfehlerlehre dar, denn es handelt sich hierbei schon nicht um
einen spielraumspezifischen, sondern einen auch auflerhalb administrativer
Entscheidungsspielriume einschligigen Klagegrund.””! Dieser weicht zu-
dem inhaltlich von dem im deutschen Recht geliufigen, (missverstandlich)
identisch bezeichneten ,,Ermessensmissbrauch® ab. Wihrend im deutschen
Recht namlich mit einem , Ermessensmissbrauch® gemeint ist, dass die er-
michtigte Behorde von threm Ermessen ,in einer dem Zweck der Ermich-
tigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht“ hat (§114 Satz 1
VwGO), liegt ein Ermessensmissbrauch i.S.d. Art. 263 UAbs.2 AEUV erst
dann vor, wenn die Unionsbehorden zu anderen als den angegebenen Zwe-
cken oder mit dem Ziel der Umgehung eines rechtlich vorgesehenen Verfah-
rens gehandelt haben.?””? Erfasst sind also nur — duflerst seltene?”* — Fille des
schlichten Machtmissbrauchs.””* Dies kommt in anderen Sprachfassungen

270 EuGH Urt. v. 9.3.2023 — C-46/21 P, ECLLI:EU:C:2023:182 Rn. 57 (ACER/Aquind);
Urt. v. 9.3.2023 - C-119/21 P, ECLI:EU:C:2023:180 Rn. 46 (PlasticsEurope/ECHA); Urt.
v. 9.11.2023 — C-559/21 P, ECLLI:EU:C:2023:842 Rn. 48 (Global Silicones Council u.a./
ECHA); Craig, EU Administrative Law, S. 444, 4521.; A. Fritzsche, CML Rev. 47 (2010),
361 (370); Gerlach, Entscheidungsspielriume der Verwaltung, S.127; Kegel, ,Europai-
sches Ermessen®, S. 83; Morvillo/ Weimer, ELO 1 (2022), 510 (522); Wendel, Verwaltungs-
ermessen als Mehrebenenproblem, S.49; Widdershoven, in: de Poorter/Hirsch Ballin/
Lavrijssen, Judicial Review of Administrative Discretion, 39 (54f.).

271 Clever, Ermessensmifibrauch, S.138-140; Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
AEUV Art. 263 Rn. 183; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 47.

272 EuGH Urt. v. 9.9.2015 — C-506/13 P, ECLI:EU:C:2015:562 Rn. 94 (Lito Maieftiko
Gynaikologiko kai Cheirourgiko Kentro AE/Kommission); Urt. v. 20.9.2017 - C-183/16
P, ECLLI:EU:C:2017:704 Rn. 64 (Tilly-Sabco/Kommission); Urt. v. 31.1.2019 — C-225/17
P, ECLI:EU:C:2019:82 Rn.115 (Islamic Republic of Iran Shipping Lines u.a./Rat);
Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.263 AEUV Rn.95; Dérr, in: Grabitz/
Hilf/Nettesheim, AEUV Art.263 Rn. 184; Eblers, JURA 2009, 31 (38); Ebricke, in:
Streinz, EUV/AEUYV, Art.263 AEUV Rn. 86; Gaitanides, in: v. der Groeben/Schwarze/
Hatje, AEUV Art. 263 Rn. 135; Lenaerts/ Gutman/Nowak, EU Procedural Law, Rn. 7.191;
Nebl, in: Jaeger/Stoger, EUV/AEUYV, Art. 263 AEUV Rn. 58.

73 Vgl. Craig, EU Administrative Law, S.467: It [misuse of power] is pleaded fre-
quently before the EU Courts, although it is rarely successful.“ Siehe auch Thiele, in:
Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR-Hdb, H.III. Rn. 186 (,keine nennenswerte Bedeu-
tung®).

274 Eblers, in: ders./Schoch, Rechtsschutz im Offentlichen Recht, § 9 Rn. 78; Himmer,
NVwZ2022,1512 (1516). Vgl. auch FuGH Urt. v. 28.3.2017 - C-72/15, ECLLI:EU:C:2017:
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besser zum Ausdruck. So spricht etwa die franzosische Fassung des Art. 263
UAbs.2 AEUV - das originir franzosische Konzept der moyens hat inso-
fern fir das Unionsrecht sogar Modell gestanden”” — im Rahmen des
Art. 263 UAbs.2 AEUV von détournement de pounvoir, die englische Fas-
sung von misuse of power.

Die aufgezeigten unionsrechtlichen Eigenheiten sollen aber nicht dariiber
hinwegtiuschen, dass auch signifikante Gemeinsamkeiten zwischen der uni-
onsrechtlichen und der deutschen Spielraumkontrolle bestehen.?”¢ So erfolgt
auch im Unionsrecht eine Kontrolle dahingehend, ob die ermichtigte Uni-
onsbehorde von ihrem Entscheidungsspielraum tiberhaupt Gebrauch ge-
macht hat (andernfalls liegt ein sog. Ermessensausfall bzw. -nichtgebranch
vor)?”’, wobei an dieser Stelle dahinstehen kann, ob diese Kontrolle dem
Klagegrund des ,Ermessensmissbrauchs“ 1.S.d. Art.263 UAbs.2 AEUV
zuzuordnen ist”’%, oder der ,Verletzung der Vertrige oder einer bei [ihrer]
Durchfihrung anzuwendenden Rechtsnorm® unterfillt?”’. Ebenfalls kont-
rollfahig sind Verstofle der unionsbehdrdlichen Ermessensausiibung gegen
den - insbesondere durch den unionsrechtlichen Gleichheitssatz (Art. 20

236 Rn. 134-142 (Rosneft), wo in der deutschen Ubersetzung treffend von einem ,,Befug-
nismissbrauch® und nicht von einem ,,Ermessensmissbrauch® die Rede ist.

75 Clever, Ermessensmifibrauch, S.17 (,gewollte Rezeption des franzdsischen Sys-
tems in den Gemeinschaftsvertrigen); Gorz, in: FS Brohm, 69 (73); Himmer, NVwZ
2022, 1512 (1514); Matthies, ZaoRV 1955, 427 (432); Pechstein/Gérlitz, in: Frankfurter
Kommentar EUV/GRC/AEUYV, Art. 263 AEUV Rn. 2; B. Sachs, Die Ex-officio-Priifung
durch die Gemeinschaftsgerichte, S.11; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenen-
problem, S.47.

276 Siehe bereits Adam, Die Kontrolldichte-Konzeption des EuGH und deutscher Ge-
richte, S.239: ,Die Anerkennung administrativer Letztentscheidungsspielraume fiihrt in
der Rechtsprechung der Gerichte beider Rechtsordnungen zur Reduktion gerichtlicher
Kontrolle. Trotz sachbereichsbezogener Unterschiede besteht Ubereinstimmung in zahl-
reichen Kontrollparametern und -standards.“

27 EuG Urt. v. 10.7.2012 — 'T-304/08, ECLLI:EU:T:2012:351 Rn. 90-98 (Smurfit Kappa
Group/Kommission); Urt. v. 16.5.2017 — T-122/15, ECLLI:EU:T:2017:337 Rn.137-142
(Landeskreditbank Baden-Wiirttemberg/EZB); Urt. v. 8.9.2017 — T-572/15, ECLLEU:T:
2017:591 Rn.28ff. (Aldi/EUIPO); Urt. v. 10.10.2019 — T-335/17, ECLL:EU:T:2019:736
Rn. 188-214 (Help/Kommission); A. Bleckmann, in: ders., EuropaR, Rn. 877; T. v. Dan-
witz, Europiisches Verwaltungsrecht, S. 370; Dittert, in: Karpenstein/Kotzur/Vasel, EU-
Rechtsschutz, §7 Rn. 114; Dérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art.263 Rn. 197;
Dérr/Lenz, Europiischer Verwaltungsrechtsschutz, Rn. 256; Goffart, NVwZ 2021, 1340
(1341).

278 So EuG Urt. v. 16.5.2017 — T-122/15, ECLI:EU:T:2017:337 Rn. 137-142 (Landes-
kreditbank Baden-Wiirttemberg/EZB).

279 So EuG Urt. v. 8.9.2017 - T-572/15, ECLLI:EU:T:2017:591 Rn. 30-42 (Aldi/EUIPO)
(Ermessensausfall als Verstof§ gegen Regel 20 Abs. 7 lit. ¢ der Verordnung Nr. 2868/95).
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GRCh) vermittelten” — Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung *®!
Parallel hierzu stellt die Verletzung des Grundsatzes der Selbstbindung der
Verwaltung im deutschen Recht einen gerichtlich tberpriifbaren Ermes-
sensfehler’”®? bzw. — im Falle von Beurteilungsspielriumen — Beurteilungs-

fehler dar?®.

Ein weiterer — wenn nicht sogar der bedeutsamste — Vereinheitlichungs-
faktor der deutschen und unionalen administrativen Spielraumkontrolle ist
der Grundsatz der Verhiltmismifigkeit, der ,in Europa universell als
Schranke diskretioniren Verwaltungshandelns anerkannt ist“.?* Die Ein-

20 Generalanwiltin Kokort, Schlussantrige v. 12.1.2012 — verb. Rs. C-628/10 P und
C-14/11 P, ECLI:EU:C:2012:11 Rn. 501. (Alliance One International u.a./Kommission);
Holscheidt, in: Meyer/Holscheidt, GRCh, Art. 20 Rn. 20; Jarass, GRCh, Art.20 Rn.22;
Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art.20 GRCh Rn. 11; Streinz, in: ders., EUV/
AEUV, Art.20 GRCh Rn. 13.

281 EuGH Urt. v. 11.7.2013 — C-439/11 P, ECLLI:EU:C:2013:513 Rn.59{. (Ziegler/
Kommission); EuG Urt. v. 10.7.2012 — T-304/08, ECLI:EU:T:2012:351 Rn. 83f. (Smurfit
Kappa Group/Kommission); Adam, Die Kontrolldichte-Konzeption des EuGH und
deutscher Gerichte, S.229; Bierschenk/Dechent, EuZW 2016, 572 (576); A. Bleckmann,
in: ders., EuropaR, Rn. 877; Bouveresse, RevUE 2015, 291 (2941.); T. v. Danwitz, Europa-
isches Verwaltungsrecht, S. 366; Dittert, in: Karpenstein/Kotzur/Vasel, EU-Rechtsschutz,
§7 Rn. 115; Gundel, EuZW 2016, 606 {.; Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.276f.; Stefan,
M] 21 (2014), 359 (3711.); U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Europiisches
Verwaltungsrecht Rn. 80; a. A. Thiele, in: Dauses/Ludwigs, EU-WirtschaftsR-Hdb, H.III.
Rn. 186; die von ihm in Bezug genommene Entscheidung des EuG (Urt. v. 6.3.2002 —
T-92/00 und 103/00, Slg. 2002, 11-1385 Rn. 95 [Diputacién Foral de Alava]) stiitzt seine
Auffassung jedoch in dieser Allgemeinheit nicht, da sie nur den Fall der — unstreitig stets
keine Selbstbindung auslésenden — ,,Gleichheit im Unrecht“ behandelt. Ausfiihrlich zur
Selbstbindung der Verwaltung auf Unionsebene Crones, Selbstbindungen der Verwaltung
im Europiischen Gemeinschaftsrecht.

22 9. Achenbach, DVBI. 2023, 965 (9681.); Aschke, in: BeckOK VwVI{G, §40 Rn. 64;
Guckelberger, Allg. VerwR, §14 Rn.47; Kluckert, JuS 2019, 536 (5391.); Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VwVIG, § 40 Rn. 54; Ruffert, in: Knack/Henneke, VwV{G, § 40 Rn. 66—
73; Schonenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwV{G, § 40 Rn. 248; Schwarz, in:
Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, §114 VwGO Rn.28; Stublfaunth, in: Obermayer/
Funke-Kaiser, VwV{G, §40 Rn. 40.

285 Zur Selbstbindung der Verwaltung bei Beurteilungsspielraumen Englisch, in: Stern/
Becker, Grundrechte-Kommentar, Art.3 GG Rn.41; Hufen, Verwaltungsprozessrecht,
§ 25 Rn. 40; Kischel, in: BeckOK GG, Art.3 Rn. 112; Kluckert, JuS 2019, 536 (537, 540);
Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.261; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, §40
Rn. 215.

284 Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 45; vgl. auch Kayser, in:
v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V, §91 Rn.112; Pache, Tatbestandliche Abwigung,
S.235f.; Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX, § 148 Rn. 61. Treffend zum
Zusammenhang von behordlichen Entscheidungsspielriumen und dem Grundsatz der
Verhiltnismiafigkeit Enquist/Naarttijirvi, in: Suksi, Automated Decision-Making, 147
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raumung eines Entscheidungsspielraums befreit die Unionsbehorden nicht
von einer gerichtlichen Kontrolle ihres Handelns am Mafistab der Verhalt-
nismafligkeit, wie bereits Art.5 Abs.4 Satz1 EUV zeigt, der ohne Ein-
schrinkung fiir simtliche Maffnahmen der Union gilt.?®

Wurde diese Kontrolle — in Anlehnung an den allgemeinen Kontrollmaf3-
stab bei diskretionirem Verwaltungshandeln (offensichtlicher Irrtum, Er-
messensmissbrauch, offensichtliche Uberschreitung der Grenzen des Spiel-
raums) — friher zumeist noch zuriickhaltend dergestalt gehandhabt, dass
eine Uberschreitung des den Unionsbehorden eingerdumten Ermessens nur
dann vorlag, wenn eine Mafinahme offensichtlich ungeeignet zur Verwirkli-
chung der mit ihr verfolgten Ziele, offensichtlich nicht erforderlich oder of-
fensichtlich unangemessen war?®, ist heute — maflgeblich unter dem Einfluss
der inzwischen in der GRCh kodifizierten Unionsgrundrechte und dem
Verhiltnismafligkeitsvorbehalt bei deren Einschrankung (vgl. Art. 52 Abs. 1
Satz2 GRCh) - (zumindest im Falle grundrechtsrelevanten Handelns)*”
vermehrt eine strengere, sich an deutsche Maf3stibe annahernde®s, Verhilt-
nismafligkeitskontrolle unionsbehordlichen Handelns durch die Unionsge-
richte festzustellen®®. Dies duflert sich etwa darin, dass die Unionsgerichte

(159): ,So, while lawfully recognized discretion entails a restriction of judicial review,
proportionality may be at the center of such review.“

28 Siehe zur Zweidimensionalitat des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes in Art. 5 Abs. 4
Satz1 EUV - Individualschutz und (Kompetenz-)Schutz der Mitgliedstaaten — bereits
oben Teil 2, B. IV.

286 Pache, Tatbestandliche Abwigung, S. 404—407 m. N. aus der Rechtsprechung.

287 Mit dieser Einschrinkung etwa Dattert, in: Karpenstein/Kotzur/Vasel, EU-Rechts-
schutz, § 7 Rn. 116; Petersen, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR II1, § 73 Rn. 53 {.

288 Zur — grundsitzlich vollumfanglichen — Prifung der Verhiltnismafligkeit als Er-
messensgrenze im deutschen Recht BVerwGE 157, 356 Rn.24{.; BVerwG NJW 2012,
1608 Rn.17-25; OVG NRW NVwZ-RR 2020, 17 Rn.31-48; NVwZ-RR 2022, 911
Rn.46-51; Guckelberger, Allg. VerwR, § 14 Rn.53; Knauff, in: Girditz, VwGO, §114
Rn. 27; Schwarz, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, § 114 VwGO Rn. 29; Unger, in: v.
Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX, §148 Rn.59; a.A. Petersen, in: Kahl/Ludwigs,
HdbVerwR 111, § 73 Rn. 52 (oft blofle Evidenzkontrolle). Kritisch hinsichtlich einer zu
intensiven Prifung Oeter, in: Frowein, Kontrolldichte, 266 (276); Riese, in: Schoch/
Schneider, VwGO, § 114 Rn. 71. Zur Grenzziehung durch den Grundsatz der Verhiltnis-
mifigkeit auch im Falle behordlicher Beurteilungsspielriume siehe nur Beauncamp, JA
2012, 193 (196).

29 T v, Danwitz, EuGRZ 2013, 253 (255-257); Gérditz, Gutachten D zum 71. Deut-
schen Juristentag, D 23, D 90; Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 52 GRCh
Rn.71; Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.2751.; Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcus-
son, IPE IX, § 148 Rn. 61; Weif$, EuZW 2013, 287 (290); vorsichtiger Riedel, Die Grund-
rechtsprifung durch den EuGH, S.249-358 (deutliche Verbesserungen der Grundrechts-
rechtsprechung zumindest in einem Teil der Fille); a. A. Drechsler, in: Dauses/Ludwigs,
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in neuerer Zeit — in Abkehr zu fritheren Entscheidungen?” — mitunter die
Priffung der Verhiltnismifigkeit nicht mehr mit der Priffung der allgemei-
nen Einhaltung der Grenzen eines eingeriumten behordlichen Entschei-
dungsspielraums (offensichtlicher Irrtum, Ermessensmissbrauch, offen-
sichtliche Uberschreitung der Grenzen des Spielraums) verbinden, sondern
die Verhaltnismifligkeit bzw. die Verletzung von Unionsgrundrechten als
eigenen — und dementsprechend von einem bloflen Evidenzmaf3stab losge-
l6sten — Klagegrund 1.S.d. Art.263 Abs.2 AEUV (,,Verletzung der Vertri-
ge“) behandeln.?”!

Die haufig anzutreffende Aussage, die Kontrolle behordlicher Entschei-

dungsspielriume im Unionsrecht sei grundsitzlich weniger streng ausge-

292

pragt als im deutschen Recht®”] ist vor dem Hintergrund der aufgezeigten

Konvergenzen zu relativieren. Zwar soll nicht geleugnet werden, dass die

Kontrolldichte im EU-Eigenverwaltungsrecht auch in neuerer Zeit keinem

einheitlichen Mafistab folgt, sondern je nach Einzelfall variieren kann.”

Dies gilt selbst dann, wenn mit dem Verwaltungshandeln eine Grundrechts-

EU-WirtschaftsR-Hdb, B.III. Rn. 100 (weiterhin blofie Vertretbarkeitskontrolle). Siehe
zur unverandert geringen Kontrolldichte im Hinblick auf Verstofle des EU-Normgebers
gegen die mitgliedstaatenschiitzende Ausprigung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes in
Art.5 Abs. 4 Satz 1 EUV bereits oben Teil 2, B. IV.

2% Hierzu Pache, Tatbestandliche Abwigung, S.406 mit Hinweis auf EuGH Urt. v.
5.10.1994 — C-280/93, Slg. 1994, I-4973 Rn. 88-94 (Deutschland/Rat) (Gegenstand dieser
Entscheidung war freilich eine Verordnung als Akt der Geserzgebung und nicht ein be-
hérdliches Handeln).

21 Siche etwa EuG 11.12.2014 — T-189/13, ECLI:EU:T:2014:1056 Rn. 26-34, 108-118
(PP Nature-Balance Lizenz/Kommission); Urt.v.20.10.2016-T-672/14, ECLI:EU:T:2016:
623 Rn. 115-119, 200-207 (August Wolff und Remedia/Kommission).

292 Byener, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionziele, S.228; Bruckert, VR
2019, 51 (54); Dittert, in: Karpenstein/Kotzur/Vasel, EU-Rechtsschutz, §7 Rn.115;
Eblers, DVBL. 2004, 1441 (14481.); Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Vol kuhle/Eifert/Mollers,
GVwR I, § 12 Rn. 141; Kadelbach, in: Schulze/Janssen/Kadelbach, Hdb Europarecht, § 8
Rn. 41; Kahl, in: Vofikuhle/Eifert/Mollers, GVwWR 11, § 45 Rn. 158; Lohse, Die Verwaltung
46 (2013), 221 (239); bzgl. behordlicher Beurteilungsspielriume auch Schwarz, in: Feh-
ling/Kastner/Stormer, VerwR, § 114 VwGO Rn. 30.

2% Breuer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionziele, S.228; Craig, EU Admi-
nistrative Law, S. 444-467; Matthews, in: Rose-Ackerman/Lindseth/Emerson, Compara-
tive Administrative Law, 405 (412); Ollinger, Nachvollziehende Verfahrenskontrolle,
S.101; Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.276; Prek/Lefévre, CML Rev. 56 (2019), 3391f ;
Wedemeyer, EuZW 2024, 68 (70-74); Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenpro-
blem, S.50. Siehe zur Schwierigkeit einer allgemeinen Aussage zum Maf der gerichtlichen
Kontrolldichte im Unionsrecht aufgrund der variierenden Prifungsintensitit von Seiten
der Unionsgerichte auch bereits Kadelbach, Europiischer Einfluf}, S.446{. (zu Beurtei-
lungsspielrdumen).
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beeintrichtigung einhergeht.?”* Insgesamt sind aber durchaus Ansitze einer
mit dem deutschen Recht vergleichbaren Fehlerlehre?” und Kontrolldichte
auszumachen?®, die sich angesichts des generellen Trends europaischer
Rechtsordnungen hin zu einer erhohten gerichtlichen Kontrolldichte?”” per-

spektivisch noch verstirken werden?®.

bb) Indirekter Vollzug

Aufgrund der besonderen unionalen Vollzugsstruktur kann sich die Her-
ausarbeitung einer unionsrechtlichen Dogmatik administrativer Entschei-
dungsspielriume nicht allein auf das EU-Eigenverwaltungsrecht beschrin-
ken. Vielmehr ist ,eine Konzeption diskretioniren Verwaltungshandelns

[erforderlich], die bereits in ithrem Grundansatz foderativ ausdifferenziert

€299

sein muss“?”” und demnach neben der EU-Eigenverwaltung auch die Anfor-

derungen an den indirekten Vollzug durch mitgliedstaatliche Behorden in
den Blick nimmt.

Obwohl es sich bei letzterer Vollzugsform nach wie vor um den Standard-
modus des Vollzugs von Unionsrecht handelt®®, wird in der Literatur zu
Recht konstatiert, dass sich die vertiefte rechtswissenschaftliche und auch
rechtspraktische Befassung mit administrativen Entscheidungsspielraumen
insoweit — insbesondere im Bereich des unmittelbaren indirekten Vollzugs —
noch in ihren Anfingen befindet®® und weiterhin erheblicher Klirungsbe-

2% Vgl. Riedel, Die Grundrechtsprifung durch den EuGH, S.249-358 (der jedoch
nicht zwischen Grundrechtsbeeintrichtigungen durch behordliches Handeln und sol-
chen durch Akte des EU-Gesetzgebers differenziert).

2% Hinsichtlich der Fehlerlehre gar von einem ,,gemeineuropiischen Standard® spre-
chend Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX, § 148 Rn. 55f.

2% In diesem Sinne auch Pascher, Umgekehrter Vollzug, S. 276 (,,in den grundlegenden
Weichenstellungen mit der deutschen Gerichtskontrolle vergleichbar®).

297 Fiir das Unionsrecht Morvillo/ Weimer, ELO 1 (2022), 510 (522-531); Terbechte, in:
ders., EU-VerwR, §7 Rn.25; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem,
S.55-57 und auch bereits 7. v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, S.371; Pache,
Tatbestandliche Abwigung, S.399-407. Siehe zur Zunahme der Kontrolldichte auch im
US-amerikanischen Recht jlingst Loper Bright Enterprises v. Raimondo, 603 U.S. ____
(2024).

28 Treffend Huber, in: v. Bogdandy/Cassese/Huber, IPE V, § 73 Rn. 192: ,Mittel- und
langfristig diirfte im Hinblick auf die gerichtliche Kontrolldichte des Verwaltungshan-
delns eine Konvergenz der Rechtsschutzsysteme zu erwarten sein.”

299 Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S.45; Hervorhebung im
Original.

3% Siehe bereits oben A. und Einfihrung, B.

301 Siehe in neuerer Zeit etwa Kegel, ,Europiisches Ermessen, S.75-81; Mdstl, in:
ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (49-51, 591.); Pascher, Umgekehrter
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darf besteht.*®® Im Zentrum steht die Frage, ob sich die Begriindung und
Kontrolle administrativer Entscheidungsspielraume im Falle des indirekten
Vollzugs allein nach unionsrechtlichen MafSstdben zu richten hat oder ob
zumindest teilweise auf die nationalen Lebren (fir Deutschland insbeson-
dere die auf §40 [L-]VwVIG und § 114 Satz 1 VwGO gestiitzte Ermessens-
tehlerlehre) zuriickgegriffen werden kann.

Als unstreitig — und vor dem Hintergrund des zuvor zum Gebot unions-
rechtsautonomer Auslegung Gesagten konsequent®® — kann gelten, dass je-
denfalls die Spielraumbegriindung, also die Ermittlung administrativer Ent-
scheidungsspielriume im unmittelbaren indirekten Vollzug unionsrechts-
autonom zu erfolgen hat** Sie kann insbesondere nicht am nationalen

Verfassungsrecht — und dessen etwaiger grundsitzlicher Spielraumskep-

sis’® — gemessen werden.’® Auch die Mafistibe der Auslegung sind unions-

rechtlich beeinflusst. Wahrend nimlich die deutsche Methodenkultur im
Hinblick auf die Ermittlung administrativer Entscheidungsspielraume stark
am Wortlaut und der Normstruktur orientiert ist*”, sind im Unionsrecht
hiufig teleologische Erwigungen ausschlaggebend.’® Eine Einriumung
administrativer Letztentscheidungsbefugnisse kann daher auch ohne einen
expliziten Niederschlag im Wortlaut des EU-Sekundirrechts anzunehmen
sein.’® Stelkens geht gar von einer Vermutung aus, dass der Unionsgesetzge-

Vollzug, S.282-288 und die umfassende Untersuchung von Wendel, Verwaltungsermes-
sen als Mehrebenenproblem, die jedoch schwerpunktmafig den Vollzug im Verwaltungs-
verbund behandelt.

302 Byeyer, Das EU-Kartellrecht im Kraftfeld der Unionsziele, S. 228 m. Fn. 697; Lud-
wigs, DOV 2020, 405 (412); siche auch bereits T. v. Danwitz, Verwaltungsrechtliches Sys-
tem, S. 327.

303 Siehe oben C. 1. 1.

304 BVerwG NVwZ 2016, 161 Rn.20; Dorr/Lenz, Europiischer Verwaltungsrechts-
schutz, Rn.572; Hoffmann-Riem/Pilniok, in: Vofkuhle/Eifert/Mollers, GVwR I, §12
Rn. 126; Kegel, ,Europiisches Ermessen®, S. 76; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,
§ 40 Rn. 164; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, § 114 Rn. 54a; Wendel, Verwaltungs-
ermessen als Mehrebenenproblem, S. 190-193, 228, 252-254.

305 Siehe fiir Deutschland oben C. 1. 2. b).

3% BVerwG NVwZ 2016, 161 Rn. 20; Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, § 125
Rn. 46; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 414 1.

307 Siehe bereits oben Teil 4, Fn. 245.

3% Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.2711. Siehe allgemein zur Dominanz der teleolo-
gischen Auslegung im Unionsrecht statt vieler Buck, Auslegungsmethoden des Gerichts-
hofs, S.221; Grundmann, Die Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch den EuGH,
S.394; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S.456; Wieland, NJW 2009, 1841
(1843).

39 Allein aus der Entscheidung des unionalen Normgebers fiir eine Unabhingigkeit
bestimmter Behorden kann indes nicht auf einen administrativen Entscheidungsspiel-
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ber bei einer an die Verwaltung adressierten Vorschrift einen administrativen
Entscheidungsspielraum ,mitdenkt“, auch wenn dies im Wortlaut der Rege-
lung bei ,deutscher Lesart“ nicht zum Ausdruck kommt.*'° Aus dem Vor-
stehenden folgt umgekehrt, dass erst recht von administrativen Entschei-
dungsspielriumen auszugehen ist, wenn sich diese bereits aus dem Wortlaut
einer unionsrechtlichen Vorschrift ergeben. Enthilt mithin eine verwal-
tungsermichtigende Regelung des Unionsrechts Begriffe wie ,kann®, ,ist
befugt®, ,ist ermachtigt oder ,darf“ — im englischsprachigen Schrifttum
werden vergleichbare Formulierungen zusammenfassend als permissive lan-
guage bezeichnet’! —, kann regelmiflig®'? ohne Weiteres von einem behord-
lichen Letztentscheidungsrecht ausgegangen werden.’!® Die Grenzen uni-
onsrechtlich eingerdumter Spielriume sind ebenfalls nach einhelliger Auf-
fassung zumindest teilweise unionsrechtlich determiniert. Sie ergeben sich

einerseits aus dem spielraumerdffnenden EU-Sekundirrechtsake selbst™*

und andererseits aus den — im indirekten Vollzug stets zu beachtenden’®® —

Unionsgrundrechten einschliefllich des Grundsatzes der Verhiltnismifig-
keit und der Selbstbindung der Verwaltung®'®.

Klirungsbediirftig und umstritten ist aber, ob hinsichtlich dieser Grenzen
die nationale Vorschrift des § 40 (L-)VwVIG — bzw. parallel hierzu die nati-
onale Lehre zu den Grenzen von Beurteilungsspielriumen — angewendet

raum geschlossen werden, siche Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem,
S.270f.

310 Stelkens, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR I, §6 Rn.48; ders., in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVI{G, Europiisches Verwaltungsrecht Rn. 217.

S Harker/Peyer/Wright, ICLQ 60 (2011), 93 (101); Prek/Lefévre, CML Rev. 56
(2019), 339 (348).

312 Ausnahmen sind denkbar, jedoch selten, siehe etwa oben Teil 3, C. II. 4. ¢) m. Fn. 325
zur Anwendung von Art. 138 Abs.2 KontrollVO bei Verstoflen gegen Art. 14 Abs. 1, 2
BasisVO.

313 L. Borger, Kontrolldichte, S.408-410; Hindelang, Gerichtlicher Rechtsschutz im
Auflenwirtschaftsrecht, S. 25 (zu Art. 13 Abs. 1 Satz 1 der VO [EG] Nr. 428/2009, inzwi-
schen Art. 16 Abs. 1 Satz 1 Dual-Use-VO); Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, §41a aF
(EU-NNVO) Rn.114 (zu Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz2 EU-NNVO); Mengering, in:
Sacker/Korber, TKG/TTDSG, Art.5 EU-NNVO Rn.9 (zu Art.5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2
EU-NNVO); Prek/Lefévre, CML Rev. 56 (2019), 339 (348-351); siche auch Craig, EU
Administrative Law, S. 440, der diese Fille als ,,classic discretion® bezeichnet.

314 Geis, in: Schoch/Schneider, VwVIG, §40 Rn. 12; Marsch, in: Kahl/Ludwigs, Hdb-
VerwR 'V, § 125 Rn. 29; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 40 Rn. 10.

315 Siehe oben B. V. 1.

316 Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V, §125 Rn. 14; Sachs, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwVIG, §40 Rn. 10; vgl. auch Holle, in: Streinz/Meisterernst, BasisVO/LFGB,
§39 LEGB Rn. 34.
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werden kann.”’” Hiermit zusammenhingend stellt sich die Frage, ob die
Spielraumkontrolle — insbesondere die gerichtliche Kontrolldichte — auto-
nom unionsrechtlichen Maf$stiaben folgt oder sich aus der jeweiligen natio-
nalen Konzeption (siehe fir die gerichtliche Kontrolle des Verwaltungser-
messens in Deutschland etwa § 114 Satz 1 VwGO) ergibt.'®

Die tiberwiegende Ansicht beschrinkt die vollstindig unionsrechtliche
Determinierung auf die Einrdumung von Entscheidungsspielraumen der
Verwaltung und geht beziiglich der gerichtlichen Kontrolle eingeriumter
Spielriume im Grundsatz —unter dem Vorbehalt der Aquivalenz und Effek-
tivitait®"? — von der Anwendbarkeit der nationalen Kontrolldichtekonzepti-
onen und deren Fehlerlehren aus.””® Begriindet wird dies damit, dass mit der
unionsrechtlichen Einrdumung eines administrativen Entscheidungsspiel-
raums zwar das Verhiltnis der Verwaltung zum nationalen Geserzgeber,
aber nicht zwangslaufig auch das Verhiltnis der Verwaltung zu den nationa-
len Gerichten geregelt werde.?! Letzterer Aspekt bediirfe einer eigenstindi-
gen Regelung bzw. miisse die einen administrativen Entscheidungsspielraum
beinhaltende Vorschrift auch eine Auslegung dahingehend zulassen, dass
mit ihr zugleich unionsrechtlich das Maf} der gerichtlichen Kontrolldichte
geregelt wird, was nur in Ausnahmefillen anzunehmen sei.’”

Diese von der herrschenden Ansicht vorgenommene Trennung zwischen
dem ,Ob“ eines administrativen Entscheidungsspielraums (Unionsrecht)

317 Fur die Anwendung von §40 (L-)VwVIG im indirekten Vollzug des Unionsrechts
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, §40 Rn. 10; Ziekow, VwV{G, §40 Rn. 60; kri-
tisch Gezs, in: Schoch/Schneider, VwV{G, §40 Rn. 12; Schénenbroicher, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwV{G, § 40 Rn. 20; offenlassend OVG NRW, Beschl. v. 15.5.2018 — 13
B 141/18, BeckRS 2018, 9713 Rn. 24 (abrufbar in beck-online).

318 Hierzu ausfihrlich Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 377-
381, 415—431.

319 Siehe hierzu ausfiihrlich oben B. IV.

320 BVerwGE 172, 139 Rn. 24; OVG NRW NVwZ 2023, 1178 Rn. 93; SichsOVG, Be-
schl. v. 5.10.2023 — 3 B 168/23, BeckRS 2023, 28179 Rn. 66 (abrufbar in beck-online); VG
Frankfurt a.M. PharmR 2023, 603 (6051.); Kegel, ,Europaisches Ermessen®, S.76-81;
Kréimer, in: Stern/Sachs, GRCh, Art. 52 Rn. 56; Marsch, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR V,
§125 Rn.49; Pascher, Umgekehrter Vollzug, S.284-288; Riese, in: Schoch/Schneider,
VwGO, § 114 Rn. 58, 112; so im Ergebnis auch Wendel, Verwaltungsermessen als Mehr-
ebenenproblem, S.429. Dies gar als ,offenkundig® bezeichnend BVerwG NVwZ 2016,
161 Rn. 24.

32 Gérditz, NVwZ 2009, 1005 (1007 £.); Kegel, ,Europiisches Ermessen®, S.77; Lud-
wigs, Die Verwaltung 44 (2011), 41 (681.); Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenen-
problem, S.375-381.

322 Kegel, ,Europiisches Ermessen®, S.77{.; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehr-
ebenenproblem, S.4291.
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und dem ,,Wie“ von dessen gerichtlicher Kontrolle® (nationales Recht) in
Gestalt der Fehlerlehre(n) kann nicht iiberzeugen. Vielmehr fithrt die uni-
onsrechtliche Einraumung eines administrativen Entscheidungsspielraums
regelmiflig auch zu einer autonom unionsrechtlich zu bestimmenden (ggf.
reduzierten) gerichtlichen Kontrolldichte und Fehlerlehre.??*

Hierfur spricht mafigeblich, dass — wie auch von der Gegenauffassung im
Ausgangspunkt nicht bestritten wird — die Kontrolldichte und Fehlerlehre
grundsitzlich akzessorisch zum materiellen Recht sind*®, eine Spielraum-
begriindung im materiellen Recht also regelmifiig auch auf die Spielraum-
kontrolle durchschligt.’* Fiir das deutsche Recht bedeutet dies, dass §40
(L-)VwVIG und §114 Satz1 VwGO von vornherein nur deklaratorische

327

Bedeutung beizumessen ist’* und stattdessen allein das materielle Recht — in

Form der ein behordliches Ermessen einraumenden Befugnisnorm — tiber
Spielraumbegriindung und -kontrolle entscheidet.’®® So erklirt sich etwa
auch, dass im Falle der gesetzlichen Einriumung von Beurteilungsspielriu-
men die gerichtliche Kontrolle auch ohne eine § 114 Satz 1 VwGO entspre-
chende Regelung®®® nach allgemeiner Auffassung auf Beurteilungsfehler be-

32 Besonders deutlich Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 381,
415, 430.

324 So auch Kadelbach, Europiischer Einflufi, S.453. Anderes kann nur dann gelten,
sofern das Unionsrecht hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolldichte und Fehlerlehre ex-
plizit auf das mitgliedstaatliche Recht verweist.

325 Dolde, NVwZ 2006, 8571.; Funke, in: Dreier, GG, Art.19 IV Rn. 84f.; Huber, in:
ders./Voflkuhle, GG, Art.19 Rn.558; Girditz, NJW-Beil 2016, 41 (43); Méstl, in: ders.,
Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (59); Rbib, Beurteilungsspielriume im Eu-
ropéischen Verwaltungsrecht, S.77f.; Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 114 Rn. 4;
Schoch, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann/Vof kuhle, GVwR III, 2. Aufl. 2013, §50
Rn. 255, 261; Schuster, Beurteilungsspielriume der Verwaltung, S. 227; Schiibel-Pfister, in:
Eyermann, VwGO, §114 Rn.2f.; Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX,
§ 148 Rn.46f.; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn. 4.

3% I Borger, Kontrolldichte, S. 154 f.; Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenen-
problem, S.2491., 255, 380.

327 Siehe zu §40 (L-)VwVIG Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, §40 Rn.4; zu
§114 Satz 1 VwGO Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO, § 114 Rn. 3: ,die Frage nach
der gerichtlichen Kontrolldichte wird weitgehend bereits durch das materielle Recht ent-
schieden, das dem § 114 Satz 1 vorausliegt®.

328 Bzgl. § 114 Satz 1 VwGO kann dies zusitzlich darauf gestiitzt werden, dass dessen
Begrenzung auf einen rein verwaltungsprozessualen Gehalt schon aufgrund der grund-
gesetzlichen Kompetenzordnung (Art. 74 Abs.1 Nr.1 GG) geboten ist, siehe Papier, in:
Isensee/Kirchhof, HdbStR VIII, §177 Rn.77; Schiibel-Pfister, in: Eyermann, VwGO,
§114 Rn.2; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 114 Rn. 5.

329 Siehe zum legislativ (bislang) nicht aufgegriffenen Vorschlag eines neuen §114a
VwGO Ewer, NVwZ 1994, 1401f.; Grupp, in: FS Bliimel, 1391f.; Pache, Tatbestandliche
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schrinkt ist.”® Warum fiir das Unionsrecht hinsichtlich des Verhaltnisses
von Spielraumbegriindung und Spielraumkontrolle etwas anderes gelten
soll, vermag die Gegenauffassung nicht iberzeugend darzulegen. Vielmehr
betont auch der EuGH in neuerer Zeit speziell fiir den indirekten Vollzug
den untrennbaren Zusammenhang von materiell-rechtlicher Spielraumein-
raumung und gerichtlicher Spielraumkontrolle. So heifit es im Urteil in der
Rechtssache Fahimian (Grofie Kammer):

»Da die zustandigen nationalen Behorden bei der Beurteilung des Sachverhalts tiber einen
[unionsrechtlich eingeraumten] weiten Spielraum verfligen, ist die gerichtliche Kontrolle
der Beurteilung auf die Priifung offenkundiger Fehler beschrankt,“>*!

Entgegen gegenteiligen Stellungnahmen in der Literatur, die dieser Entschei-
dung einen bloflen Einzelfall- und Ausnahmecharakter zuschreiben®?, sind
die Aussagen des EuGH insoweit verallgemeinerungsfahig, wie auch deren
explizite Bestitigung im nachfolgenden Urteil in der Rechtssache Minister
van Buitenlandse Zaken (Grofle Kammer) zeigt’. Sie entsprechen der in
jungerer Zeit allgemein feststellbaren Tendenz der unionalen Rechtsprechung,

die Kontrolldichte der nationalen Gerichte nicht mehr von dem Ausgangs-

punkt der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten aus zu betrachten®,

Abwigung, S. 185-188; Ricken, Beurteilungsspielriume und Ermessen, S. 66f.; Riese, in:
Schoch/Schneider, VwGO, § 114 Rn.1; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, §40
Rn. 148; Schuster, Beurteilungsspielraume der Verwaltung, S.224-228.

330 Siehe oben C. 1. 2. b).

31 EuGH Urt. v. 4.4.2017 — C-544/15, ECLI:EU:C:2017:255 Rn. 46 (Fahimian); Her-
vorhebung des Verf. Siche zu dieser Entscheidung auch Bornemann, REALaw 2019, 97
(114); Buchheim, JZ 2017, 6301f.; Kegel, ,,Europiisches Ermessen®, S. 80; Wendel, Verwal-
tungsermessen als Mehrebenenproblem, S.418.

32 Bornemann, REALaw 2019, 97 (120f.); Kegel, ,Europiisches Ermessen®, S.80;
U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, Europiisches Verwaltungsrecht Rn.217 m.
Fn. 989; so wohl auch Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 418, 4291.

33 EuGH Urt. v. 24.11.2020 — verb. Rs. C-225/19 und C-226/19, ECLI:EU:C:2020:951
Rn.49: ,Insoweit verfiigen die zustindigen nationalen Behorden bei der Priifung von Vi-
sumsantrigen in Bezug auf die Anwendungsvoraussetzungen der im Visakodex vorgese-
henen Ablehnungsgriinde und die Wiirdigung der relevanten Tatsachen tiber einen weiten
Beurteilungsspielraum [...]. Die gerichtliche Kontrolle dieses Beurteilungsspielraums
beschrankt sich daher [Hervorhebung des Verf.] auf die Prifung, ob die angefochtene
Entscheidung auf einer hinreichend gesicherten tatsichlichen Grundlage beruht und mit
keinem offenkundigen Fehler behaftet ist.”

33 In diese Richtung noch EuGH Urt. v. 24.4.2008 - C-55/06, Slg. 2008,1-2931 Rn. 170
(Arcor) und weite Teile der deutschen Rechtsprechung und Literatur (auch in neuerer
Zeit), siche etwa BVerwGE 148, 48 Rn.33; 172, 139 Rn. 24; BVerwG NVwZ 2016, 161
Rn. 21, 24; Giérditz, NJW-Beil 2016, 41 (44); Jacob/Lan, NVwZ 2015, 241 (248); Kegel,
»Europiisches Ermessen, S.78-80; Ludwigs, NVwZ 2018, 1417 (1422); Rbib, Beurtei-
lungsspielrdume im Européischen Verwaltungsrecht, S. 265-309.
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sondern sie als Teilaspekt bzw. Annex des materiellen Unionsrechts zu be-
greifen.’?

Dieser Perspektivwechsel weg von der Verfahrensautonomie der Mit-
gliedstaaten ist auch tiberzeugend, da der Anwendungsbereich der Ver-
fahrensautonomie — der ohnehin nach zutreffender Auffassung schon kein
eigenstindiger normativer Gehalt zugunsten der Mitgliedstaaten zu-
kommt*** — von vornherein auf Fille beschrinkt ist, in denen es an einer
unionalen Regelung fehlt.**” Sie ist daher bedeutungslos fiir die vorgelagerte
Frage, wann es an einer unionsrechtlichen ,Regelung® fehlt bzw. wie die
Reichweite einer existierenden Regelung zu bemessen ist.*® Diese beant-
wortet der EuGH nunmehr zu Recht — und in Ubereinstimmung mit der
Sichtweise im (deutschen) nationalen Recht — dahingehend, dass eine ,,Rege-
lung®“ der gerichtlichen Kontrolldichte automatisch immer dann vorliegt,
wenn das (materielle) Unionsrecht einen behordlichen Entscheidungsspiel-
raum ,regelt“.*’ Denn die — nach der (inzwischen auch im Unionsrecht an-
erkannten®*®) normativen Ermichtigungslehre im Zentrum stehende — ,,Ab-
sicht des Unionsgesetzgebers, den zustindigen [mitgliedstaatlichen] Behor-

€341

den einen weiten Beurteilungsspielraum zu lassen“’*! wiirde konterkariert,

wenn sich dieser Spielraum nicht auch gegeniiber der (nationalen) Judikative
fortsetzt. Von einem wirklichen behordlichen Entscheidungsspielraum kann
bei einer entsprechend intensiven gerichtlichen Kontrolle nimlich keine
Rede mehr sein.

Hieran dndert es jedenfalls fiir den Bereich des unmittelbaren indirekten
Vollzugs von EU-Befugnisnormen auch nichts, dass in den Rechtsordnun-
gen der Mitgliedstaaten mitunter der Zugang zu verwaltungsgerichtlichem
Rechtsschutz aufgrund des Erfordernisses einer Beeintrichtigung in subjek-

342

tiven Rechten begrenzt ist*, man also tiber diesen ,Umweg“ doch von

einer hinreichenden Beschrinkung der gerichtlichen Kontrolle sprechen
konnte. Denn im Falle einer auf einer EU-Befugnisnorm basierenden Verfii-

35 Widdershoven, in: de Poorter/Hirsch Ballin/Lavrijssen, Judicial Review of Admi-
nistrative Discretion, 39 (581.).

336 Siehe oben Teil 2, B. I. 2.

37 Vgl. oben Teil 2, B. 1. 2.

38 Vel. zu dieser Frage allgemein oben Teil 3, B. IL. 1.

39 Aufgrund dieser bereits sekundirrechtlichen Regelung ist der von Harnischmacher,
Der Abtretungsempfinger im Ausfuhrerstattungsrecht, S.202-208 befiirwortete Riick-
griff auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Unionsrechts nicht erforderlich.

340 Siche oben C. L. 2. ¢).

31 EuGH Urt. v. 19.12.2013 — C-84/12, ECLI:EU:C:2013:862 Rn. 61 (Koushkaki).

32 Siehe hierzu mit Beispielen Huber/Guttner, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson,
IPE VIII, § 127 Rn. 28.
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gung ist der Zugang zu den Gerichten aufgrund der schon definitorisch not-
wendigen Beeintrichtigung in subjektiven Rechten (in Form der Grund-

)*# stets eroffnet.

rechte

Dass es aufgrund der Spielraumeinriumung keiner eigenstandigen Rege-
lung zur Reduzierung der gerichtlichen Kontrolldichte bedarf, zeigt auch
der Vergleich zum EU-Eigenverwaltungsrecht. Auch dort beruht die im
Falle von behordlichen Entscheidungsspielraumen grundsitzlich reduzierte
Kontrolldichte (offensichtlicher Irrtum, offensichtliche Uberschreitung der
Grenzen des Ermessensspielraums) nicht auf einer gesonderten ausdriickli-
chen Vorschrift, sondern folgt unmittelbar aus dem spielraumeinraumenden
materiellen Recht. Folgerichtig stellen entsprechende Verstofle auch ohne
eine § 114 Satz 1 VwGO entsprechende Regelung eine ,,Verletzung der Ver-
trage“1.S.d. Art. 263 UAbs.2 AEUV dar.**

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die administrativen
Entscheidungsspielriume im unmittelbaren indirekten Vollzug vollstindig
unionsrechtsautonom zu bestimmen sind. Dies beinhaltet nicht nur die Spiel-
raumbegriindung, sondern auch die -begrenzung und -kontrolle. Raumt eine
EU-Befugnisnorm den mitgliedstaatlichen Behorden mithin Entscheidungs-
spielriume ein, regelt sie damit zugleich deren Grenzen und auch das Maf}
der gerichtlichen Kontrolle. Nationale Vorschriften zu den Grenzen behord-
licher Entscheidungsspielriume bzw. deren Kontrolle (wie etwa §40 [L-]
VwVIG und §114 Satz1 VwGO) sind dementsprechend — vorbehaltlich
expliziter Verweisungen auf das nationale Recht’* — im Kontext unional be-
griindeter administrativer Entscheidungsspielriume schon wegen eines Ver-
stofles gegen Art.2 Abs.2 Sitze 2 und 3 AEUV aufgrund des Vorrangs des
Unionsrechts (im engeren Sinne) unanwendbar.**® Dies stellt den nationalen
Amtswalter freilich vor die Herausforderung, beim Vollzug von EU-Befug-
nisnormen von der deutschen auf die europaische Ermessenslehre ,,umzu-
schalten®.* Da sich die originir unionsrechtliche Dogmatik der behordli-

33 Siehe oben Teil 1, A. II.

34 Vel. Lenaerts/Gutman/Nowak, EU Procedural Law, Rn.7.176, 7.180. Angesichts
dessen wurde auch der fritheren Vorschrift des Art. 33 UAbs. 1 Satz 2 des Vertrages tiber
die Grindung der Europiischen Gemeinschaft fir Kohle und Stahl eine lediglich dekla-
ratorische Bedeutung beigemessen, siche Matthies, Za6RV 1955, 427 (450): ,,Die Bestim-
mung des Art.33 Abs. 1 Satz 2 spiegelt nur die Zurtickhaltung wider, welche ein Gericht
seinem Wesen nach und angesichts dieser Struktur der Gemeinschaft ohnehin bei wirt-
schaftlichen Urteilen tiben wiirde.“

3% Siehe etwa zur grundsitzlichen Fortgeltung der nationalen Grundrechte als Grenze
behordlicher Entscheidungsspielraume Art. 53 GRCh.

346 Vel. hierzu bereits oben Teil 3, A. II. 2. ¢).

37 Méstl, in: ders., Rechtsdurchsetzung im Lebensmittelrecht, 47 (591.).
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chen Entscheidungsspielraume — die auch auf den Bereich des unmittelbaren
indirekten Vollzugs tibertragen werden kann — in einigen wesentlichen As-

348

pekten mit der deutschen deckt®®, ist dies indes noch kein Anlass, die hier

beflirwortete Losung fiir ganzlich unpraktikabel zu halten.

d) Beispiele administrativer Entscheidungsspielrdaume
in EU-Befugnisnormen

Wie zuvor dargestellt wurde, steht die spielraumbegrindende Entscheidung
des EU-Normgebers im Zentrum der Behandlung administrativer Entschei-
dungsspielriume im indirekten Vollzug. Es soll nicht geleugnet werden, dass
deren Nachweis im Einzelfall mit einigen Schwierigkeiten behaftet sein
kann.** Diese Schwierigkeiten bestehen jedoch in allen europiischen Ver-
waltungsrechtsordnungen®® und konnen nicht die rechtsnormative Not-
wendigkeit der Fiihrung des Nachweises in Frage stellen®!. Da sich iber
blofle Regelvermutungen hinausgehende allgemeingtiltige Aussagen weitest-
gehend verbieten, beschrinkt sich die hiesige Untersuchung an dieser Stelle
darauf, auf Grundlage von Beispielen einige Leitlinien herauszuarbeiten.

aa) Permissive language/Entschlie[Sungsermessen

Regelmiflig unproblematisch — und auch fiir den deutschen Amtswalter am
naheliegendsten — ist die Annahme eines behordlichen Entscheidungsspiel-
raums im Falle der Verwendung von permissive language in EU-Befugnis-
normen.” So sprechen Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz2 EU-NNVO, Art.5
Satz 2 der VO (EG) Nr. 1/2003 und Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO davon, dass

die jeweils adressierten mitgliedstaatlichen Behorden niher bezeichnete
Mafinahmen treffen kénnen.’>> Entsprechend ist auch die in Art. 58 Abs. 1,2

38 Siehe oben C. L. 2. ¢) aa). Vgl. auch Kadelbach, Europiischer Einfluf}, S.453-457.

39 So auch Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 192.

30 Unger, in: v. Bogdandy/Huber/Marcusson, IPE IX, § 148 Rn. 53. Siche zur dahin-
gehenden Kritik an der normativen Ermichtigungslehre in Deutschland etwa Gonsior,
Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, S. 105f.; Marguard, Aufgaben- und Leis-
tungsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.40f.; Ossenbiibl, in: FS Redeker, 55
(631.); Pache, Tatbestandliche Abwiagung, S.74-76; Poscher, in: FS Wahl, 527 (5491.).

31 Jestaedt, in: Ehlers/Punder, Allg. VerwR, § 11 Rn. 40; Wendel, Verwaltungsermes-
sen als Mehrebenenproblem, S.321.

32 Siehe hierzu bereits zuvor C. L. 2. c) bb).

3 Siehe dazu, dass den nationalen Behorden in den entsprechenden Vorschriften ein
Entscheidungsspielraum eingeraumt ist Klement, in: Scheurle/Mayen, TKG, §41a aF
(EU-NNVO) Rn. 114; Mengering, in: Sicker/Korber, TKG/TTDSG, Art.5 EU-NNVO
Rn.9 (zu Art.5 Abs.1 UAbs.1 Satz2 EU-NNVO); Anweiler, in: LMRKM, KartellR,
Art.7 VerfVO Rn. 9; W. Jaeger, in: Frankfurter Kommentar KartellR, Art.7 VO 1/2003
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DSGVO verwendete Formulierung, dass die mitgliedstaatliche Verwaltung
tiber Befugnisse verfiigt, die es ihr gestatten, bestimmte Mafinahmen zu er-
greifen, einzuordnen.* Vergleichbare Formulierungen finden sich in ande-
ren Sprachfassungen.**®

bb) Auswahlermessen

Von einem behordlichen Entscheidungsspielraum ist auch dann ohne Weite-
res auszugehen, wenn die nationalen Stellen zwar an sich dem Wortlaut nach
verpflichtend titig werden, die konkret zu treffende Mafinahme jedoch
durch die EU-Befugnisnorm nicht festgelegt, sondern eine Auswahl zwi-
schen mehreren Mafinahmen ermoglicht wird. Als Beispiele hierfiir konnen
Art. 137 Abs.2, 3, Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO und Art.31 Abs.1 Satz2
der VO (EU) 2021/782 genannt werden.

Unklar ist insoweit, ob sich der behordliche Entscheidungsspielraum in
diesen Fillen darauf beschrinkt, eine Auswahl unter den moglichen Mafi-
nahmen zu treffen, oder ob ithnen auch ein Spielraum dahingehend zusteht,
ob sie iberhaupt tatig werden. Im deutschen Recht wird unter der Bezeich-

nung Auswahl- bzw. Entschlieffungsermessen strikt zwischen diesen zwei

356

Arten von Spielrdaumen unterschieden®® und diese Unterscheidung auch auf

EU-Befugnisnormen tibertragen®”.

Rn.6 (zum mit Art.5 Satz2 Spiegelstrich 1 vergleichbaren Art.7 Abs.1 Satz1 der VO
[EG] Nr. 1/2003); VG Frankfurt a. M. PharmR 2023, 603 (605); Hindelang, Gerichtlicher
Rechtsschutz im Auflenwirtschaftsrecht, S.25; Karpenstein/Kottmann, in: Krenzler/
Herrmann/Niestedt, EU-Auflenwirtschafts- und Zollrecht, Art. 13 Dual-Use-VO Rn. 5;
Schiffer, in: Sachs/Pelz, AuflenwirtschaftsR, Art.15 Dual-Use-VO Rn.13-15; Art. 16
Dual-Use-VO Rn. 12 (zum mit Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO vergleichbaren Art. 16 Abs. 1
Satz 1 Dual-Use-VO).

3+ OVG NRW NVwZ 2023, 1178 Rn. 93; NdsLSG ZD 2023, 767 Rn. 24; VG Ansbach
ZD 2020, 217 Rn. 40; Polenz, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann, Datenschutz-
recht, Art.58 DSGVO Rn. 6. Umfassend hierzu nun auch EuGH Urt. v. 26.9.2024 —
C-768/21, ECLLI:EU:C:2024:785 Rn.37{f. (Land Hessen [Handlungspflicht der Daten-
schutzbehorde])).

3% Siehe beispielhaft zu Art.5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO/Art. 5 Satz 2 der VO
(EG) Nr. 1/2003/Art. 7 Abs. 1 Dual-Use-VO: ,may“ (Englisch); ,,peuvent” (Franzosisch);
»podrd“ bzw. ,podrin® (Spanisch); ,kan“ bzw. ,kunnen“ (Niederlindisch).

3% Statt vieler Aschke, in: BeckOK VwVIEG, §40 Rn.8; Geis, in: Schoch/Schneider,
VwVIG, §40 Rn. 18; Hwang, in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 'V, § 128 Rn. 20; Jestaed:, in:
Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 11 Rn. 74; Maurer/Waldhoff, Allg. VerwR, § 7 Rn. 7; Riese,
in: Schoch/Schneider, VwGO, § 114 Rn. 17.

357 VGH BW LMuR 2021, 50 Rn. 13; NdsOVG LMuR 2022, 468 Rn. 64; NdsLSG ZD
2023, 767 Rn. 24; VG Berlin PharmR 2022, 404 (409); Boch, LEGB, §39 Rn. 3; Frank, in:
Bloehs/Frank, Akkreditierungsrecht, Art. 5 VO 765/2008 Rn. 69; Hohmann, in: Sosnitza/
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An der Ubertragbarkeit dieser Differenzierung auf das Unionsrecht
konnte man zweifeln, wenn man davon ausgeht, dass dem Unionsrecht das
Konzept gebundener Verwaltung von vornherein fremd ist.”*® Denn dann ist
stets auch ohne Anhaltspunkte im Wortlaut entsprechender Unions-
rechtsakte von einem Entschliefungsermessen bzgl. des ,,ob“ des behordli-
chen Einschreitens auszugehen.®” Dem ist entgegenzuhalten, dass der unio-
nale Normgeber — wie zuvor dargelegt wurde — sehr wohl im Wortlaut eines
Unionsrechtsakts deutlich ein generelles Entschliefungsermessen zum Aus-
druck bringen kann. Folglich spricht einiges dafiir, im Umkehrschluss in
Fillen eines — dem Wortlaut nach — zwingend vorgegebenen ,,0b“, aber of-
fengelassenen ,wie“ des Einschreitens von einer bewussten gesetzgeberi-
schen Entscheidung dahingehend auszugehen, dass nur bzgl. des ,,wie“ des
Einschreitens ein (Auswahl-)Ermessen besteht. In diesem Sinne hat sich
auch der EuGH in einer neueren Entscheidung fiir die aus dem deutschen
Recht bekannte Unterscheidung zwischen Entschliefungs- und Auswahler-
messen sensibel gezeigt, indem es dort ausdriicklich heifdt, dass die nationale
Behorde ,iiber keinerlei Entschlieffungsermessen [...] verfigt“3*°. Die Di-
chotomie von Entschlieffungs- und Auswahlermessen kann also auf die ge-
nannten Beispiele der Art. 137 Abs. 2, 3, Art. 138 Abs. 1, 2 KontrollVO und
Art. 31 Abs. 1 Satz2 der VO (EU) 2021/782 tibertragen werden, so dass die-
se Vorschriften der mitgliedstaatlichen Verwaltung nur ein Auswahl-, nicht
aber auch ein Entschlieffungsermessen einraumen.

Meisterernst, Lebensmittelrecht, Einfihrung Rn. 267; Holle, in: Streinz/Meisterernst, Ba-
sisVGO/LFGB, §39 LFGB Rn. 36f.

38 So U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, Europiisches Verwaltungsrecht
Rn. 217; ders., in: Kahl/Ludwigs, HdbVerwR 1, § 6 Rn. 48; dhnlich K. Schreiber, ZD 2019,
55 (58); vgl. auch Brzezinski-Hofmann/Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Ver-
braucherrecht, Kap. 19 Rn.70; Rbib, Beurteilungsspielriume im Europiischen Verwal-
tungsrecht, S.105; dagegen EuGH Urt. v. 28.4.2022 - C-89/21, ECLI:EU:C:2022:313
Rn.21 (Romega) (,Aus Art. 14 Abs.1 und 2 [BasisVO] ergibt sich, dass das Inverkehr-
bringen nicht sicherer Lebensmittel [...] verboten werden muss [Hervorhebung des
Verf.]“); Craig, EU Administrative Law, S. 440 (, Where the relevant legislation provides
Jif X, you shall do Y*, and Y entails a specific measure, there will be no room for any me-
aningful discretion once the X conditions have been met).

39 So speziell zu Art. 137 Abs.2 KontrollVO auch van der Meulen, ERA Forum
(2019), 624 (630).

30 EuGH Beschl. v. 21.9.2021 — C-30/21, ECLL:EU:C:2021:753 Rn.30 (Nemzeti
Utdijfizetési Szolgiltatd); Hervorhebung des Verf.
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cc) Beurteilungsermessen

Die grofiten Probleme bereitet die Konstellation, dass eine EU-Befugnis-
norm dem Wortlaut nach in Bezug auf die Rechtsfolge — und zwar hinsicht-
lich des ,,ob“ und ,,wie“ — vollstindig determiniert ist, den nationalen Be-
horden jedoch gleichwohl einen Entscheidungsspielraum einraumt. Dies ist
in zwei Varianten denkbar. Die erste Variante — die hier als ,,Beurteilungser-
messen® bezeichnet wird — entspricht dem Beurteilungsspielraum im deut-
schen Recht. Der Verwaltung wird hierbei ein Spielraum in Bezug auf die
Beurteilung der Voraussetzungen des behordlichen Einschreitens einge-
raumt. Zweitens sind — systematisch streng genommen in die vorgenannten
Kategorien (aa), bb)) einzuordnende — Fille denkbar, in denen den handeln-
den Stellen tiber den Wortlaut hinaus auch bzgl. der konkreten Handlungs-
optionen ein Entscheidungsspielraum eingeriumt ist.®! Soweit ersichtlich
existieren aktuell keine EU-Befugnisnormen fir mitgliedstaatliche Behor-
den, die der letzteren Variante zugehorig sind, so dass sich die nachfolgen-
den Ausfihrungen auf das Beurteilungsermessen beschrinken.

Als Beispiel fiir eine Vorschrift mit Beurteilungsermessen kann Art. 34
Abs. 1, 2 VK genannt werden. Dieser ist an sich — im Hinblick auf die be-
hordlichen Handlungsoptionen — zwingend formuliert (,,Visum wird an-
nulliert/aufgehoben®), gleichwohl wird hinsichtlich des Vorliegens der Vor-
aussetzungen der Visumsannullierung bzw. -aufthebung verbreitet ein (in
deutscher Terminologie Beurteilungs-)Spielraum der nationalen Behorden
angenommen.’® Ein derartiger Beurteilungsspielraum besteht bereits bei
der —sich nach Art.21 Abs. 1, Art.32 Abs. 1 und Art.35 Abs. 6 VK richten-
den — Erteilung eines Visums®®, fiir dessen Annullierung bzw. Aufhebung
kann daher nichts anderes gelten, schliefflich nehmen die EU-Befugnisnor-
men in Art.34 Abs.1 und 2 VK ihrerseits Bezug auf die Voraussetzungen
der Visumserteilung®*. Das Bestehen eines Beurteilungsspielraums wird bei
der Visumserteilung — und damit zusammenhingend dessen Annullierung

361 Vel. etwa oben Teil 3, Fn.324 zu Art. 258 UAbs. 1 AEUV.

362 HessVGH NVwZ-RR 2017, 631 Rn. 4; VG Berlin Urt. v. 22.6.2023 -8 K 97.19 V,
juris Rn. 45, 49; Kolber, in: Bergmann/Dienelt, Auslinderrecht, §6 AufenthG Rn.71;
Zeitler, in: ders., HTK-AusIR, Art.34 VK Rn. 37.

36> EuGH Urt. v. 19.12.2013 — C-84/12, ECLLI:EU:C:2013:862 Rn. 60-63 (Koushkaki);
Urt. v. 13.12.2017 — C-403/16, ECLLI:EU:C:2017:960 Rn. 36 (El Hassani); EuGH Urt. v.
24.11.2020 - verb. Rs.C-225/19 und C-226/19, ECLLEU:C:2020:951 Rn.49 (Minister
van Buitenlandse Zaken); BVerwG NVwZ 2016, 161 Rn. 18-20; Maor, in: BeckOK Aus-
linderrecht, § 6 AufenthG Rn. 7; Zeitler, in: ders., HTK-AusIR, Art. 34 VK Rn. 37.

36+ VG Berlin Urt. v. 22.6.2023 - 8 K 97.19 V, juris Rn. 49; Zeitler, in: ders., HTK-Aus-
IR, Art. 34 VK Rn. 37.
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bzw. Authebung — unter anderem damit begriindet, dass die in Art. 21 Abs. 1
und Art.32 Abs. 1 VK genannten Voraussetzungen wertungsoffene Formu-
lierungen enthalten wie ,Risiko der rechtswidrigen Einwanderung® (Art. 21
Abs.1 VK) oder ,begriindete Zweifel“ an der Absicht, das Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten vor Ablauf der Giltigkeit des beantragten Visums zu
verlassen (Art.32 Abs. 1 lit. b VK).3%

Damit wird der im deutschen Recht gebetsmihlenartig vorgetragene
Grundsatz, nicht von der Unbestimmtheit eines Rechtsbegriffs auf das Be-
stehen eines Beurteilungsspielraums zu schlieffen®®, fiir das Unionsrecht
verworfen.’®” Dies steht in Konflikt damit, dass in der Literatur auch u#nions-
rechtsspezifische Griinde gegen eine Ableitung eines administrativen Letz-
tentscheidungsrechts allein aus der Unbestimmtheit einer Rechtsvorschrift
angefihrt werden. So folge aus Art. 19 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 EUV, dass die
letztverbindliche Auslegung des Unionsrechts — einschliellich hierin enthal-
tener unbestimmter Rechtsbegriffe — Aufgabe der europiischen Gerichte
und nicht der (nationalen) Verwaltung sei.’®® Diese Argumentation auf
Grundlage des Art.19 Abs.1 UAbs. 1 Satz2 EUV erweist sich jedoch als
zirkulir. Denn durch diese Norm geregelt ist nur, wer das Unionsrecht
letztverbindlich auslegt, nicht aber, was das Unionsrecht besagt. Ob daher
aus unionalen Vorschriften ein (materielles) Letztentscheidungsrecht der
Verwaltung folgt, haben die europiischen Gerichte in einer etwaigen Ent-
scheidung in Wahrnehmung ihres Auftrags aus Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz 2
EUV im Wege der Auslegung dem einschligigen Unionsrecht erst zu ent-
nehmen, ohne dass diese Entscheidung durch Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2
EUV negativ prijudiziert ist.

Andernfalls wiirde Art. 19 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 EUV stets selbst eindeu-
tige Einrdumungen eines Letztentscheidungsrecht der Administrative durch
den EU-Normgeber konterkarieren. Auch sonst bestehen im Unionsrecht
keine grundsitzlichen Einwinde gegen die Begriindung eines behordlichen
Entscheidungsspielraums zumindest auch auf Basis der Unbestimmtheit der

35 EuGH Urt. v. 19.12.2013 — C-84/12, ECLL:EU:C:2013:862 Rn. 61f. (Koushkaki).

3¢ Stellvertretend Gerlach, Entscheidungsspielriume der Verwaltung, S.26; Gonsior,
Administrative Letztentscheidungsbefugnisse, S.97; Marquard, Aufgaben- und Leistungs-
grenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit, S.55; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, 3. Aufl.
2013, Art.19 Abs.4 Rn.125; Schuster, Beurteilungsspielriume der Verwaltung, S.41;
Wendel, Verwaltungsermessen als Mehrebenenproblem, S. 31.

37 Vgl. Rbib, Beurteilungsspielriume im Europaischen Verwaltungsrecht, S. 90: ,Die
administrativen Letztentscheidungsrechte sind [...] zumindest partiell durch die Instal-
lation von unbestimmten Rechtsbegriffen provoziert“. So im Ergebnis auch Himmer,
EuZW 2014, 115 (119).

368 Prek/Lefévre, CML Rev. 56 (2019), 339 (3551.).
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vom EU-Normgeber verwendeten Formulierungen.’® Es ist gerade der We-
sensgehalt der normativen Ermichtigungslehre, auf den Willen des Gesetz-
gebers abzustellen, den dieser nun mal vorwiegend mit den Worten eines
Rechtsakts zum Ausdruck bringt. Auch fehlt es mangels entsprechender
primarrechtlicher Direktiven an einem im deutschen Recht angenommenen
Regel-Ausnahme-Verhiltnis zugunsten einer vollumfinglichen gerichtli-
chen Uberpriifbarkeit unbestimmter Rechtsbegriffe.’”°

Freilich spielen zusitzlich auch funktionelle Erwagungen bei der Begriin-
dung eines administrativen Entscheidungsspielraums eine Rolle. Allein die
Unbestimmtheit der Formulierungen eines Rechtsakts gentigt hierfiir nicht.
So fithrt auch der EuGH in seiner Leitentscheidung in der Rechtssache
Koushkak: (Grofle Kammer) neben der Unbestimmtheit der Anforderun-
gen der Art.21 Abs. 1, Art.32 Abs. 1 VK an, dass mit der Priifung der Vor-
aussetzungen der Visumserteilung —und damit auch dessen Aufthebung bzw.
Annullierung — komplexe prognostische Bewertungen verbunden sind.’”!
Dem liegt der — auch im deutschen Recht vorgebrachte — Gedanke zugrun-
de, dass die (nationale) Administrative im Hinblick auf derartige komplexe
Bewertungen besser zur Letztkonkretisierung geeignet ist als die insoweit
an ihre Funktionsgrenzen stoflende Judikative.”

Zusammenfassend ist bei der Auslegung einer EU-Befugnisnorm dahin-
gehend, ob der (nationalen) Verwaltung in Bezug auf die Beurteilung der
Voraussetzungen des behordlichen Einschreitens ein gerichtlich nicht iiber-
prifbarer Spielraum eingerdumt ist, kumulativ der Wortlaut des EU-
Rechtsakts auf wertungsoffene Formulierungen zu untersuchen und danach
zu fragen, ob die genannten Voraussetzungen komplexen prognostischen
Bewertungen unterliegen, die bei einer funktionellen Betrachtung eher der
Administrative als der Judikative zuzutrauen sind.””? Dies zugrunde gelegt,
enthilt Art. 34 Abs. 1, 2 VK hinsichtlich der Voraussetzungen der Annullie-
rung bzw. Authebung eines erteilten Visums einen Entscheidungsspielraum
der mitgliedstaatlichen Behorden.

369 Kritischer (am Beispiel des Fusionskontrollrechts) L. Borger, Kontrolldichte, S.341-
344.

370 Siehe oben C. I. 2. ¢).

1 EuGH Urt. v. 19.12.2013 — C-84/12, ECLI:EU:C:2013:862 Rn. 56f. (Koushkaki);
Hervorhebung des Verf. Niher zu den komplexititsbegriindenden Faktoren Rbib, Beur-
teilungsspielraume im Europiischen Verwaltungsrecht, S.73-75.

372 BVerfGE 84, 34 (50); Decker, in: BeckOK VwGO, § 114 Rn. 35; Jacob/Lau, NVwZ
2015, 241 (243); Kment/Vorwalter, JuS 2015, 193 (197); Wendel, Verwaltungsermessen als
Mehrebenenproblem, S. 33; differenzierend Poscher, in: FS Wahl, 527 (538-548).

375 Anders Rbib, Beurteilungsspielriume im FEuropiischen Verwaltungsrecht, S.76
(Komplexitit reicht fiir die Annahme eines administrativen Entscheidungsspielraums aus).
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Fraglich ist, ob Entsprechendes auch fiir Art. 14 Abs.1 Satz1 SGK gilt.
Hinsichtlich der behordlichen Handlungsoptionen ist diese Vorschrift eben-
falls zwingend formuliert (,wird die Einreise [...] verweigert“).””* Ein Spiel-
raum bei der Beurteilung der Voraussetzungen des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 SGK
wird in Rechtsprechung und Literatur im Gegensatz zu Art. 34 Abs. 1,2 VK
bislang nicht diskutiert. Es fehlt regelmifiig bereits an der Verwendung von
wertungsoffenen Formulierungen durch den EU-Normgeber. Denn die von
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 SGK in Bezug genommenen Einreisevoraussetzungen
des Art. 6 Abs. 1 SGK sind recht klar formuliert, ohne signifikante Interpre-
tationsspielriume zu lassen (siehe etwa Art. 6 Abs. 1 lit. d SGK). Auch wer-
den der Verwaltung keine komplexen prognostischen Bewertungen abver-
langt, die von der Judikative nicht sinnvoll kontrolliert werden konnen. Die
einzige denkbare Ausnahme eines behordlichen Beurteilungsermessens
stellt insoweit Art. 6 Abs. 1 lit.e SGK dar.

dd) Zusammenfassung

Die vorangegangenen Ausfiihrungen haben gezeigt, dass EU-Befugnisnor-
men fast ausnahmslos administrative Entscheidungsspielraume fiir die mit-
gliedstaatliche Administrative vorsehen. Es kann also konstatiert werden,
dass die Einrdaumung eines Entscheidungsspielraums ein charakteristisches
Merkmal von EU-Befugnisnormen darstellt.”””> Die Ermittlung etwaiger
Spielriume folgt dabei der auch im deutschen Recht bekannten Unter-
scheidung von Entschlieffungs- und Auswahlermessen und kann sich auf
vergleichbare Wortlautindikatoren — allen voran den Begriff ,kann® als Pa-
radebeispiel von permissive language — stitzen (siehe aa) und bb)). Das Uni-
onsrecht erkennt zudem Spielrdume in Bezug auf die Beurteilung der Vor-
aussetzungen des behordlichen Einschreitens an (siehe cc)). Auch deren
Identifizierung verlduft weitgehend parallel zum deutschen Recht und des-
sen Beurteilungsspielriumen, mit der bedeutenden Besonderheit, dass die
Verwendung wertungsoffener, unbestimmter Formulierungen durch den
EU-Normgeber ein berticksichtigungsfihiges Indiz fiir die Einrdumung
eines unionalen Beurteilungsermessens darstellt.

374 Siche zum Ausnahmefall einer auf Art. 6 Abs.5 lit. c SGK beruhenden Einreisever-
weigerung HessVGH, Beschl. v. 12.5.2015 -3 B 930/15, BeckRS 2015, 53214 Rn. 14{. (zur
Vorgingervorschrift des Art.5 Abs. 4 lit.c SGK, abrufbar in beck-online); Frinkel, in:
Hofmann, Auslinderrecht, §15 AufenthG Rn. 10; Westphal/Huber, in: Huber/Mantel,
AufenthG/AsylG, § 15 AufenthG Rn. 9.

375 Vgl. dazu, dass die Einraumung von Entscheidungsspielraumen der Einordnung als
EU-Befugnisnorm nicht entgegensteht, bereits oben Teil 1, B. II. 3. d).
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I1. Vollzug nationalen , Begleitrechts®

Der Vollzug von EU-Befugnisnormen ist dadurch gekennzeichnet, dass
nicht isoliert unionsrechtliche Bestimmungen vollzogen werden, sondern
stets auch nationales Recht neben die Bestimmungen einer EU-Befugnis-
norm tritt.”’® Die EU-Befugnisnormen stehen nicht fiir sich, sondern wer-
den durch nationale Vorschriften flankiert. Dieses flankierende nationale
Recht steht aber wiederum in Zusammenhang mit den unionsrechtlichen
Bestimmungen, so dass dessen Anwendung zugleich als (mittelbarer) Voll-
zug des Unionsrechts einzustufen ist.

Im Folgenden soll untersucht werden, welche rechtlichen Maf$stabe im
Vollzug nationalen ,Begleitrechts“ zu EU-Befugnisnormen zu beachten
sind und inwiefern diese mit den vorherigen Ausfilhrungen zum unmit-
telbaren Vollzug von EU-Befugnisnormen tbereinstimmen oder hiervon
abweichen. Die Darstellung orientiert sich dabei in threm Aufbau an den
bereits zuvor im Rahmen der kompetenzrechtlichen Betrachtung heraus-
gearbeiteten verschiedenen Kategorien zuldssigen mitgliedstaatlichen ,Be-
gleitrechts®, so dass zunichst auf die Anwendung nationaler Regelungen des
Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts einschliefflich begleitender
Befugnisse’”” (dazu 1.), im Anschluss auf weitergehende bzw. zusitzliche
nationale Befugnisse (dazu 2.), dann auf die Flankierung durch inhaltlich
entsprechende nationale Befugnisnormen (dazu 3.) und zuletzt auf die Her-
anziehung nationaler Vorschriften zur Konkretisierung/Prizisierung von
EU-Befugnisnormen (dazu 4.) eingegangen wird.

1. Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht inkl. begleitender
Befugnisse

Der geradezu ,klassische” Fall der erginzenden Heranziehung nationalen
Rechts beim Vollzug von EU-Befugnisnormen ist das Organisations-, Ver-
fahrens- und Prozessrecht.’”® So ist etwa bei jeder auf einer EU-Befugnis-
norm basierenden Verfiigung eine national zustindige Stelle und eine vor-
herige Anhorung erforderlich. Die entsprechenden nationalen Vorschriften
(siehe vor allem §28 [L-] VwVIG) sind im Rahmen der Rechtsanwendung
grundsitzlich allein nach den nationalen Auslegungsgrundsitzen und der

376 Siche hierzu ausfiihrlich Teil 3, C.-E.

377 Siehe dazu, dass es sich bei den mitunter gesondert dargestellten begleitenden Be-
fugnissen (Auskunfts- und Betretungsrechte) letztlich um Fille nationalen Verfahrens-
rechts handelt, bereits oben Teil 3, C. II. 3.

378 Siehe dazu, dass es zumeist an eigenstindigen unionsrechtlichen Regelungen dieser

Aspekte fehlt, bereits oben Teil 3, C. IL. 1.
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dazugehorigen Methodenkultur auszulegen. Durch das Unionsrecht wer-
den lediglich duflere Grenzen in Form der Grundsitze der Aquivalenz und
Effektivitit, der allgemeinen Rechtsgrundsitze und der EU-Grundrechte
gezogen.””’ Diese Grenzen werden bei der mitgliedstaatlichen Anwendung
von Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht im Kontext von EU-Be-
fugnisnormen regelmiflig nicht tberschritten, so dass der unionsrechtliche
Einfluss auf das nationale Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht in-
soweit als begrenzt angesehen werden kann.

Anderes wird teilweise im Hinblick auf nationale Auskunftsverweige-
rungsrechte (z.B. §44 Abs.2 Satz2 LFGB, §40 Abs.4 Satz2 BDSG) be-
hauptet. So sieht Schulze Velmede in §40 Abs. 4 Satz 2 BDSG einen Verstof§
gegen den Effektivititsgrundsatz und hilt die Vorschrift infolgedessen fiir
unanwendbar.’*® Die Anwendung der Vorschrift konfligiere mit dem uni-
onsrechtlichen Regelungsziel des Art. 58 Abs. 1 lit.a DSGVO, das darin be-
stehe, dass den Aufsichtsbehorden alle fiir ihre Tatigkeit erforderlichen In-
formationen von den Verantwortlichen zur Verfugung zu stellen seien.’®!
§40 Abs. 4 Satz2 BDSG entziehe sich auch einer Abwigung dahingehend,
dass der mit Art. 58 Abs. 1 lit. a DSGVO verfolgte Mindestwirksamkeitsan-
spruch reduziert werden konne, da das nationale Auskunftsverweigerungs-
recht in §40 Abs. 4 Satz 2 BDSG tiber das Unionsrecht hinausgehe und da-
mit keine unionsrechtlich anerkannten Regelungsziele verfolge.’®

Der letzteren Annahme ist teilweise zu widersprechen. Der grundsitzlich
auch im Unionsrecht anerkannte nemo tenetur-Grundsatz®® erfasst viel-
mehr auch zumindest Teile der in §40 Abs. 4 Satz2 BDSG geregelten Kon-
stellation, so dass die Norm insoweit als unionsrechtskonform anzusehen
ist.”® Zwar greift der unionsrechtliche Grundsatz der Selbstbelastungsfrei-
heit — im Gegensatz zum weiter gefassten §40 Abs. 4 Satz2 BDSG?® - allein

379 Vgl. hierzu ausfihrlich B. IV.-VIL, auch zum Ausnahmefall der ausnahmsweisen
direkten Heranziehung allgemeiner Rechtsgrundsitze bei Fehlen entsprechender natio-
naler Vorschriften.

380 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 298-305.

381 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S. 299.

382 Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.300-303. Siche zur Abwi-
gung im Rahmen des Effektivititsgebots oben B. IV.

3% Vgl. oben Teil 3, D. L. 1.

384 Wie hier Eichler/Matzke, in: BeckOK DatenschutzR, Art.58 DSGVO Rn.7;
Hullen, in: Plath, DSGVO/BDSG, Art. 58 DSGVO Rn. 9 (mitgliedstaatliche Auskunfts-
verweigerungsrechte ,sind zu beachten®); insgesamt fiir eine Unionsrechtskonformitit
des § 40 Abs. 4 Satz 2 BDSG Kritzer, Datenschutzrechtliche Pflichten, S. 348-357; Spittka,
DSRITB 2019, 141 (151-153).

3% Vgl. Gola, in: ders./Heckmann, DSGVO/BDSG, § 40 BDSG Rn. 30; Spittka, DS-
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zugunsten natirlicher und nicht in gleichem Mafle zugunsten juristischer
Personen, so dass das Drohen eines Bufigelds fur das Unternehmen (Art. 83
DSGVO) fiir eine Berufung auf ein Aussageverweigerungsrecht nicht aus-
reicht.’*¢ Im Ubrigen ist aber der Anwendungsbereich der Selbstbelastungs-
freiheit eroffnet. Sie soll gerade natiirliche Personen davor schiitzen, sich
durch eine Aussage der Gefahr der Strafverfolgung oder der Sanktionierung
in einem Ordnungswidrigkeitenverfahren auszusetzen.*®’

Der Eroffnung des Anwendungsbereichs kann auch nicht entgegengehal-
ten werden, dass die europiischen Gerichte im Bereich von Kartellverfahren
entschieden haben, dass eine Verpflichtung zur Erteilung erforderlicher
Auskiinfte an die zustindigen Behorden auch dann besteht, wenn diese
Auskiinfte in einem spateren Verfahren gegen den Auskunftspflichtigen ver-
wendet werden konnen und die Betroffenen nur dahingehend geschiitzt sei-
en, dass sie nicht zu einem Gestindnis gezwungen werden konnen.*®® Denn
diese Rechtsprechung ist auf das Aussageverweigerungsrecht natirlicher
Personen nicht anwendbar, wie der EuGH jiingst in der Rechtssache Consob
(Grofle Kammer) explizit klargestellt hat:

,Zum anderen betrifft die in den beiden vorstehenden Randnummern dieses Urteils wie-
dergegebene Rechtsprechung [...] Verfahren, die zur Verhingung von Sanktionen gegen
Unternebhmen und Unternebmensvereinigungen filhren konnen. Sie kann bei der Festle-
gung der Tragweite des Rechts, zu schweigen, von natsirlichen Personen, gegen die[...] ein
Verfahren [...] durchgefiihrt wird, nicht entsprechend angewandt werden.“>%?

Fiir natlirliche Personen bleibt es damit bei dem unionsrechtlichen Grund-
satz, dass sie sich mit ihrer Mitwirkung an der behordlichen Informations-
beschaffung nicht der Gefahr der Strafverfolgung oder sonstigen Sanktio-
nierung aussetzen missen. Genau diesen Grundsatz bringt § 40 Abs. 4 Satz 2
BDSG zum Ausdruck, so dass in dieser Vorschrift — soweit sie sich auf na-

RITB 2019, 141 (148); Wybitul/Basar/Hager, ZD 2023, 488 (490); a. A. Herbort, ZD 2023,
728 (731).

36 EuGH Urt. v. 9.9.2021 — C-546/18, ECLI:EU:C:2021:711 Rn. 44 (Adler Real Esta-
te u.a.); Eichler/Matzke, in: BeckOK DatenschutzR, Art. 58 DSGVO Rn. 7; Nguyen, in:
Gola/Heckmann, DSGVO/BDSG, Art. 58 DSGVO Rn. 6; kritisch Kritzer, Datenschutz-
rechtliche Pflichten, S. 255f.

387 Siehe zum Begriff und den Kategorien der Sanktionen im Unionsrecht ausfiihrlich
Spitzer/Stiegel, in: v. der Groeben/Schwarze/Hatje, AEUV Art.325 Rn. 32-37.

3% So aber Schulze Velmede, Europiisches Verordnungsrecht, S.301 m.N. aus der
Rechtsprechung. Generell kritisch hierzu Weifs, Die Verteidigungsrechte im EG-Kartell-
verfahren, S. 354-360.

389 EuGH Urt. v. 2.2.2021 — C-481/19, ECLI:EU:C:2021:84 Rn. 48 (Consob); Hervor-
hebungen des Verf. Siehe zu dieser Entscheidung auch Bekritsky, BKR 2021, 340ff;
E Meyer, NZWiSt 2022, 991f.
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turliche Personen bezieht — kein Verstof} gegen den Effektivititsgrundsatz
gesehen werden kann.*”

Andere als die zuvor dargelegten Mafistibe des Handelns nationaler Be-
horden — niamlich allein EU-Sekundirrecht und EU-Grundrechte — gelten
freilich, soweit das Unionsrecht ausnahmsweise eigene Regelungen zum
Organisations-, Verfahrens- und Prozessrecht trifft, wie etwa in Art. 15
Abs. 11it. a, Art. 138 Abs. 3 lit. a KontrollVO, Art. 34 Abs. 6 VK oder Art. 14
Abs.2 SGK. Dann liegt in Bezug auf die Anwendung dieser Vorschriften
eine Konstellation des unmittelbaren indirekten Vollzugs vor.

2. Weitergehende bzw. zusétzliche Befugnisse

Bei dem Vollzug weitergehender bzw. zusitzlicher Befugnisse durch mit-
gliedstaatliche Behorden stellt sich die Frage, inwiefern es sich tiberhaupt
um einen echten Fall des ,indirekten Vollzugs“ des Unionsrechts handelt,
also der ,,Anwendungsbereich“ des Unionsrechts eroffnet ist.*”! Denn nur
dann spielen die zuvor genannten dufleren Grenzen des Unionsrechts fiir die
Rechtsanwendung eine Rolle.’”> Wie zuvor ausfiihrlich dargestellt, gentigt
fur die Eroffnung des Anwendungsbereichs des Unionsrechts nicht jeder
blof abstrakte Bezug zum Unionsrecht; das Unionsrecht muss selbst spezi-
fische Verpflichtungen fiir die Mitgliedstaaten im Hinblick auf einen natio-
nalen Sachverhalt vorsehen.*”

Ubertrigt man dies — mitsamt der fiir die nihere Konkretisierung heran-
gezogenen Kriterien — auf den Vollzug weitergehender bzw. zusitzlicher
nationaler Befugnisse, ist insoweit richtigerweise von einem Handeln ax/fSer-
halb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts auszugehen. Weitergehen-
de bzw. zusitzliche nationale Befugnisse zeichnen sich nimlich dadurch aus,
dass sie nicht unionsrechtlich determiniert sind, sondern auf einer autono-
men Entscheidung mitgliedstaatlicher Stellen beruhen. Das Unionsrecht
sagt Uber deren Ausiibung nichts aus.

Dies ist besonders klar, soweit die weitergehenden bzw. zusitzlichen na-
tionalen Befugnisse auf einer ausdriicklichen Offnungsklausel** bzw. Er-
machtigung (Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.1 AEUV) durch den EU-Normgeber
beruhen und sich der nationale Gesetzgeber mit der Schaffung der Befugnis-
se an den vorgegebenen Rahmen der Offnungsklausel bzw. Ermichtigung

3% Selbiges gilt entsprechend auch fiir § 44 Abs. 2 Satz2 LFGB.

31 Siehe zum Zusammenhang zwischen dem indirekten Vollzug und dem Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts am Beispiel der EU-Grundrechte oben B. V. 1.

32 Vgl. oben B. IV,, V. 1., VL.

3% Siehe am Beispiel der EU-Grundrechtecharta oben B. V. 1.

394 Zur Definition siehe oben Teil 3, B. IL. 1.
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hilt.*” Denn in diesen Fillen bringt der Unionsgesetzgeber unmissverstind-
lich zum Ausdruck, dass die Direktionskraft und unmittelbare Verpflich-
tungswirkung des Unionsrechts im Anwendungsbereich der Offnungsklau-
sel bzw. Ermichtigung enden soll.**

Aber auch im Ubrigen besteht allenfalls ein loser Zusammenhang der na-
tionalen weitergehenden bzw. zusitzlichen Befugnisse zum Unionsrecht. So
mogen die EU-Normen und diejenigen der Mitgliedstaaten zwar mitunter
zum Teil dieselben Ziele verfolgen (z.B. Lebensmittelsicherheit als Ziel von
Art. 137, 138 KontrollVO und §39 Abs. 4 Alt.2 LFGB), die nationalen Re-
gelungen stehen aber insoweit nicht ,,im Dienst® des Unionsrechts. Sie kon-
nen sich auch auf vollig andere Zielsetzungen beschrinken, ohne hierbei
vom Unionsrecht beeinflusst zu sein.

Dies zeigt sich etwa an den nationalen Regelungen der §39 Abs.4 Alt.2
LFGB und §35 Abs. 1 GewO. Spezifische unionsrechtliche Verpflichtungen
bzw. Regelungen schaffen Art. 137, 138 KontrollVO nur in Bezug auf das
behordliche Handeln im Zusammenhang mit NormwerstofSen. Die von § 39
Abs.4 Alt.2 LFGB und §35 Abs. 1 GewO ermoglichte normuverstofSunab-
héingige Gefahrenabwehr entzieht sich hingegen in Ginze dem Blickfeld des
Unionsgesetzgebers.”” Der Unterschied zur — stets dem Anwendungsbe-
reich des Unionsrechts unterfallenden — Anwendung nationalen Organisa-
tions-, Verfahrens- und Prozessrechts inklusive begleitender Befugnisse im
Kontext von EU-Befugnisnormen’®”® besteht mithin darin, dass jene Vor-
schriften gerade keine eigene (zusitzliche) inhaltliche Zielsetzung aufwei-
sen, sondern nur als Verwirklichungsmedium fiir die Erreichung der #nions-
rechtlich intendierten Rechtsrealitit fungieren.

Einen Sonderfall stellt es dar, wenn die weitergehenden bzw. zusitzlichen
nationalen Befugnisse ihrerseits auf das Unionsrecht verweisen. So enthilt
§39 Abs.1 LFGB insoweit eine weitergehende bzw. zusitzliche nationale
Befugnis gegeniiber Art.137, 138 KontrollVO, als dass behordliche Mafi-
nahmen auch auf Grundlage von Verstof8en gegen rein nationales Lebens-
mittelrecht getroffen werden konnen.”” Gleichwohl macht sich §39 Abs. 1

3% Siehe als Beispiel fiir eine entsprechende nationale Vorschrift Art. 16 Abs. 4 Bay-
DSG (Offnungsklausel in Art. 58 Abs. 6 DSGVO).

3% Freilich kann der EU-Normgeber innerhalb der Offnungsklausel wiederum Riick-
ausnahmen von diesem Grundsatz aufnehmen, siche etwa Art.58 Abs. 6 Satz2 DSGVO:
»Die Austibung dieser [nationalen] Befugnisse darf nicht die effektive Durchfithrung des
Kapitels VII beeintrichtigen.

37 Vgl. oben Teil 3, D. I. 2. und 3.

398 Siehe zuvor C. II. 1.

3% Siche oben Teil 3, D. 1. 2.
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LFGB die Rechtsfolgen der Art. 137, 138 KontrollVO zu eigen, indem es
dort heifft, dass die Behorden die Mafinahmen treffen, ,die nach den Arti-
keln 137 und 138 der [KontrollVO] erforderlich sind“.

Fraglich ist nun, ob sich die Auslegung und der Vollzug von §39 Abs. 1
LFGB ausschlief§lich nach nationalen Maf3stiben richtet, oder auch das Uni-
onsrecht — etwa in Form des Gebots der unionsrechtsautonomen Auslegung
der Begriffe in Art. 137, 138 KontrollVO - zu berticksichtigen ist. Hinsicht-
lich der Grundrechtsbindung wurde bereits an anderer Stelle ausgefiihrt,
dass der explizite Verweis auf Regelungen des Unionsrechts zu einer Bin-
dung an die EU-Grundrechte als ,Schatten des Unionsrechts® fiithrt.*®
Auch im Ubrigen wiirde es die Einheitlichkeit des Unionsrechts gefihrden,
wenn dieses je nach Sachverhaltskonstellation (direkte Anwendung iber
Art. 137, 138 KontrollVO oder erst mittels Verweises in §39 Abs. 1 LFGB)
unterschiedlich ausgelegt werden konnte.*! Wenn eine derartige ,,gespalte-
ne“ Auslegung vom nationalen Gesetzgeber beabsichtigt wire, hitte er
schlicht ohne Verweis auf die unionsrechtlichen Vorschriften deren (ggf. so-
gar identischen) Inhalt als rein nationales Recht ausgestalten konnen. Da er
dies jedoch bei § 39 Abs. 1 LFGB gerade nicht getan hat, ist davon auszuge-
hen, dass das in Bezug genommene EU-Sekundirrecht — gemeinsam mit den
EU-Grundrechten — den (autonomen) Mafistab des Handelns der mitglied-
staatlichen Behorden darstellt. Es gilt also insoweit hinsichtlich der Rechts-
folgen nichts anderes, als wenn die nationalen Behorden Art. 137, 138 Kon-
trollVO ohne Umweg tiber §39 Abs. 1 LFGB direkt anwenden.

3. Flankierung durch inhaltlich entsprechende Befugnisnormen

Auch die Flankierung von EU-Befugnisnormen durch inhaltlich entspre-
chende nationale Befugnisnormen kann nichts daran dndern, dass die
Rechtsanwendung sich nach den fiir die EU-Befugnisnorm selbst geltenden
Mafistaben des unmittelbaren indirekten Vollzugs richtet. Grundvorausset-
zung dafiir, dass das nationale Recht in diesen Fillen tiberhaupt begleitend
herangezogen werden kann, ist, dass es sich um eine zulissige — auf das Uni-

40 Siehe oben B. V. 1.

#1 Priagnant EuGH Urt. v. 18.10.1990 — verb. Rs. C-297/88 und C-197/89, Slg. 1990,
1-3763 Rn.37 (Dzodzi): ,Es besteht [...] ein offensichtliches Interesse daran, daf} jede
Bestimmung des Gemeinschaftsrechts unabhingig davon, unter welchen Voraussetzun-
gen sie angewandt werden soll, eine einheitliche Auslegung erhilt, damit kiinftige unter-
schiedliche Auslegungen verhindert werden.“ Im Anschluss hieran in neuerer Zeit auch
EuGH Urt. v. 30.1.2020 — C-307/18, ECLI:EU:C:2020:52 Rn. 27 (Generics [UK] u.a.);
Urt. v. 30.1.2020 — C-394/18, ECLI:EU:C:2020:56 Rn.46 (I.G.L); Urt. v. 13.10.2022 —
C-64/21, ECLI:EU:C:2022:783 Rn. 25 (Rigall Arteria Management).
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onsrecht verweisende — nationale Normwiederholung handelt.*®* Liegt eine
solche zulissige Normwiederholung vor (z.B. § 39 Abs. 1 LEGB*®), spricht
nach hiesiger Auffassung nichts dagegen, die EU-Befugnisnorm ,,in Ver-
bindung mit“ der flankierenden, inhaltlich entsprechenden nationalen Be-
fugnisnorm als Rechtsgrundlage heranzuziehen, schliefflich handelt es sich
bei der nationalen Vorschrift um kompetenziell zulissiges, anwendbares
Recht.** Die begleitende Heranziehung fithrt aber nicht zu einer Verschie-
bung der rechtlichen Mafistibe vom Unionsrecht zum nationalen Recht.*®
Es ist weiterhin das Gebot unionsrechtsautonomer Auslegung zu beachten
und beim Vollzug der EU-Befugnisnorm i.V.m. der nationalen Befugnis-
norm die unionale statt der nationalen Lehre von den administrativen Ent-
scheidungsspielriumen heranzuziehen.*®

4. Konkretisierung/Prizisierung

Auch bzgl. des Vollzugs nationalen Konkretisierungs- bzw. Prizisierungs-
rechts ist als Grundvoraussetzung dessen Kompetenzmafligkeit zu for-
dern*”, bevor die niheren Maf$stibe der Rechtsanwendung untersucht wer-
den konnen. Relevant wird der begleitende Vollzug nationalen Rechts im
Kontext von EU-Befugnisnormen daher von vornherein nur im Hinblick
auf nationale Regelbeispiele zu einer als Generalklausel gefassten EU-Be-
fugnisnorm und sonstige kompetenziell zulissigen tatbestandlichen Kon-
kretisierungen bzw. Prazisierungen.*® Entsprechendes mitgliedstaatliches
Recht (z.B. §39 Abs.2, 3 LEGB) kann grundsitzlich nach mitgliedstaatli-
chen Grundsitzen — mit den dufleren unionsrechtlichen Grenzen in Form
der Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit, der allgemeinen Rechts-
grundsitze und der EU-Grundrechte — ausgelegt und angewendet werden,
sofern es den durch die EU-Befugnisnorm selbst vorgegebenen Rahmen
einhilt (etwa Beschrinkung auf Mafinahmen der Gefahrerforschung bzw.
der vorlaufigen Gefahrenabwehr als Konkretisierung von Art. 137 Abs. 2, 3

402 Sjehe hierzu ausfiihrlich oben Teil 3, C. II. 3.

403 Gjehe oben Teil 3, D. I. 2.

4+ So im Ergebnis auch VG Dusseldorf LMuR 2023, 195 Rn. 12; Brzezinski-Hof-
mann/Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht, Kap. 19 Rn. 72; Méstl,
ZLR 2019, 770 (777f.) (zu §39 Abs.2 LFGB a.E); a. A. Ortgies, Rechtliches Risikoma-
nagement im Lebensmittelrecht, S.389.

45 Vel. Mostl, ZLR 2019, 770 (778): ,,[Die Vorgaben des Art. 138 KontrollVO] sind in
jedem Fall voll zu beachten.“

406 Siehe hierzu ausfiihrlich oben C. I.

407 Siehe hierzu oben Teil 3, C. II. 4.

48 Vel. oben Teil 3, C. IL. 4. €) und f).



C. Mafsstibe fiir den Vollzug von EU-Befugnisnormen 327

KontrollVO*?®). Dies beinhaltet auch die Heranziehung der nationalen
Konzeption administrativer Entscheidungsspielraume. Insoweit kann es zu
einer Kumulation der Spielraumlehren kommen. Denn das grundsitzliche
Bestehen einer Eingriffsbefugnis beruht weiterhin auf dem EU-Sekundir-
recht in Gestalt der EU-Befugnisnorm, die u.U. ihrerseits administrative
Entscheidungsspielriume einrdaumt. Daneben sind aber auch die Spielriume
zu beachten, die vom nationalen Recht in zuldssiger Konkretisierung/Prazi-
sierung der EU-Befugnisnorm gesetzt werden. Hat eine behordliche An-
ordnung etwa §39 Abs.2 LFGB zum Gegenstand, ist sie sowohl an der auf
§40 (L-)VwVIG und § 114 Satz1 VwGO gestiitzten deutschen Ermessens-
fehlerlehre als auch an der unionsrechtlichen Ermessensfehlerlehre — in Be-
zug auf das in Art. 137 Abs. 2, 3 KontrollVO eingerdumte Auswahlermes-
sen — zu messen. Freilich kommen die jeweiligen Fehlerlehren in vielen Fal-
len zu identischen Ergebnissen.*% So ist z.B. die Anordnung eines (nicht nur
vortibergehenden) Verbots des Inverkehrbringens von Lebensmitteln so-
wohl im Hinblick auf Art. 137 Abs. 2, 3 KontrollVO als auch auf die natio-
nale Vorschrift des §39 Abs.2 LFGB als Ermessensiiberschreitung anzu-
sehen.

Angesichts dieses Zusammenspiels unionaler und nationaler Vollzugsan-
forderungen bietet es sich fiir die Rechtsanwendung auch an dieser Stelle an,
eine etwaige Vollzugsentscheidung auf die jeweilige EU-Befugnisnorm ,,in
Verbindung mit“ der nationalen Konkretisierungs-/Prazisierungsregelung
zu stiitzen.*!!

5. Zwischenergebnis

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Anforderungen an den Voll-
zug nationalen , Begleitrechts“ zu EU-Befugnisnormen differenziert zu be-
trachten sind. So verbietet sich insbesondere ein schlichtes Fortfiihren der
kompetenzrechtlichen Unterscheidung zwischen nationalen Regelungen
bei ,Nicht-Regelung® durch das Unionsrecht und bei dessen ,,Durchfiih-
rung“*? dahingehend, dass bei unionsrechtlicher ,Nicht-Regelung® im
Vollzug allein die Maf3stibe des mitgliedstaatlichen Rechts greifen und bei
der ,Durchfithrung® nur auf unionale Maflstibe der Rechtsanwendung ab-
zustellen ist.

409 Siehe hierzu oben Teil 3, D. I. 2.

#0 Vgl. oben C. I. 2. ¢) aa).

H1 So fiir Art. 137 Abs. 2, 3 KontrollVO und §39 Abs.2 LFGB auch Brzezinski-Hof-
mann/Méstl, in: Schmidt-Kessel/Kramme, Hdb Verbraucherrecht, Kap. 19 Rn. 73.

42 Siche hierzu ausfiihrlich oben Teil 3, B. II. und III.
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Entscheidend ist vielmehr zunichst, ob das inhaltlich verfolgte Ziel des
behordlichen Einschreitens dem Unionsrecht zu entnehmen ist. Nur dann -
und im Sonderfall der expliziten Verweisung auf das Unionsrecht — liegt
namlich ein Handeln ,,im Anwendungsbereich des Unionsrechts vor und
der Verwaltungsvollzug muss sich an unionsrechtlichen Mafistiben messen
lassen. Welche konkreten Maf3stibe dies sind (EU-Sekundirrecht oder
Aquivalenz-/Effektivititsgrundsatz und sonstige allgemeine Rechtsgrund-
sitze), entscheidet sich im Ausgangspunkt nach der konkreten Regelungs-
reichweite des die EU-Befugnisnorm beinhaltenden EU-Sekundarrechts.
Soweit das EU-Sekundirrecht selbst spezifische Regelungen beinhaltet, ist
es als vorrangiger Mafistab (nationalen) behordlichen Handelns direkt her-
anzuziehen, wobei nichts dagegen spricht, das nationale Recht ,,in Verbin-
dung® hiermit heranzuziehen, sofern es sich um kompetenzgemif} erlas-
senes nationales Recht handelt. Auflerhalb spezieller Regelungen des EU-
Sekundirrechts — aber weiterhin in dessen Anwendungsbereich — bestimmt
das Unionsrecht lediglich die dufleren Grenzen des mitgliedstaatlichen Han-
delns mittels der allgemeinen Rechtsgrundsitze und lisst Raum fir eine
eigene nationale Mafstabsbildung.

I11. Austansch der Rechtsgrundlage?

Die vorherigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass beim Vollzug von EU-Be-
fugnisnormen einschliefflich dazugehdrigen nationalen ,,Begleitrechts® eini-
ge durch das Unionsrecht bedingte Besonderheiten — allen voran eine uni-
onsrechtsautonome Dogmatik administrativer Entscheidungsspielriume —
zu beachten sind. Vor diesem Hintergrund erscheint es widerspriichlich,
dass nationale und EU-Befugnisnormen — vor allem in der Praxis der deut-
schen Gerichte — hdufig als inhaltsiquivalent und austauschbar angesehen
werden, mit der Folge, dass die Rechtswidrigkeit des behordlichen Han-
delns in einem etwaigen Verwaltungsprozess nicht allein darauf gestiitzt
werden kann, dass eine rein nationale statt einer unionalen Rechtsgrundlage
herangezogen wurde.*

Im Ausgangspunkt fihrt die Heranziehung der falschen Befugnisnorm
nach der zutreffenden neueren Rechtsprechung der Oberverwaltungsge-

43 BVerwGE 153, 335 Rn. 15; BVerwG Urt. v. 14.9.2023 — 3 C 11.22, BeckRS 2023,
24629 Rn. 111, (abrufbar in beck-online); OVG NRW ZLR 2015, 219 (2211.); NdsOVG
LMuR 2022, 468 Rn. 46; SichsOVG, Beschl. v. 6.9.2023 — 3 B 126/23, BeckRS 2023, 23411
Rn. 8 (abrufbar in beck-online); Orzgies, Rechtliches Risikomanagement im Lebensmit-
telrecht, S. 389-391.
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richte zur (materiellen)*!* Rechtswidrigkeit einer behordlichen Verfigung.*®
Dies soll nach tiberwiegender Auffassung aber dann nicht gelten, wenn das
behordliche Handeln die Voraussetzungen einer anderen (bereits zum Zeit-
punkt der Behordenentscheidung giiltigen*'®) Rechtsgrundlage vollumfing-
lich erfilllt und zusitzlich die Grenzen eingehalten werden, die dem sog.
Nachschieben von Griinden gezogen sind (insb. keine Wesensverinderung
der behordlichen Mafinahme).*”” In diesen Fillen spricht man von einem
sog. Austausch bzw. Auswechseln der Rechtsgrundlage.

Die dogmatische Konstruktion und die Konsequenzen dieses Austauschs
der Rechtsgrundlage sind unklar und umstritten*'¥, worauf hier jedoch nicht
niher eingegangen werden soll. Denn selbst wenn man von der grundsitz-

#4 Siehe dazu, dass eine (etwa aufgrund der Nennung der falschen Rechtsgrundlage)
inhaltlich unrichtige Begrindung keinen Verstof§ gegen die rein formelle Begrindungs-
pflicht des §39 Abs. 1 (L-)VwV{G darstellt BVerwG NVwZ-RR 2020, 113 Rn. 24; Korte,
in: Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I, § 48 Rn. 68; Lobse, in: Kahl/Ludwigs,
HdbVerwR 1V, § 111 Rn. 51; Schoch, DOV 1984, 401 (4021.); Schuler-Harms, in: Schoch/
Schneider, VwV{G, § 39 Rn. 55; Suslin, NordOR 2020, 536 (549); U. Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, §39 Rn. 30.

#5 OVG NRW, Beschl. v. 31.10.2008 — 11 E 1239/08, BeckRS 2009, 32199 (abrufbar in
beck-online); ThiirOVG LKV 2012, 236 (237f.); OVG LSA, Beschl. v. 26.9.2018 -2 M
78/18, BeckRS 2018, 25149 Rn. 19 (abrufbar in beck-online); OVG RP DVBI. 2021, 891
Rn. 18; BayVGH NVwZ-RR 2022, 507 Rn. 4; Baumeister, Beseitigungsanspruch, S. 174;
vgl. auch bereits W.-R. Schenke, NVwZ 1988, 1 (91.); Schoch, DOV 1984, 401 (406); a. A.
Horn, Die Verwaltung 25 (1992), 203 (218-221) m.w.N., der dies zum damaligen Zeit-
punkt als ,,herrschende Auffassung bezeichnet.

#6 Andernfalls stellt sich die Problematik des mafigeblichen Zeitpunkts der Beurtei-
lung der Sach- und Rechtslage im Verwaltungsprozess, siche Horn, Die Verwaltung 25
(1992), 203 (209-213); Ryu, Nachschieben von Griinden, S. 81.

47 BVerwG NVwZ-RR 2010, 636; NVwZ-RR 2020, 113 Rn.24; ThirOVG LKV
2012, 236 (238); SaarlOVG, Beschl. v. 7.8.2013 — 3 A 295/13, juris Rn. 10; OVG NRW,
Beschl. v. 9.9.2013 — 1 B 748/13, juris Rn. 24; OVG LSA, Beschl. v. 26.9.2018 -2 M 78/18,
BeckRS 2018, 25149 Rn. 19 (abrufbar in beck-online); HmbOVG NordOR 2023, 341
(345); Emmenegger, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, § 113 VwGO Rn. 32f{; M. Re-
deker, in: Redeker/v. Oertzen, VwGO, §113 Rn. 10; a. A. (stets Rechtswidrigkeit) Bau-
meister, Beseitigungsanspruch, S. 161-190.

#8 Vgl. allgemein Baumeister, Beseitigungsanspruch, S. 161: ,,Bis heute sind die Folgen
einer materiell fehlerhaften Begriindung fur die Rechtmafligkeit des Verwaltungsakts vol-
lig ungeklart und umstritten.“ Am weitesten verbreitet scheint in der Rechtsprechung der
Ansatz zu sein, dass bei einem zulissigen Austausch der Rechtsgrundlage der behordliche
Verwaltungsakt ,im Sinne des §113 Abs.1 S.1 VwGO nicht rechtswidrig® sei, sieche
BVerwGE 153, 335 Rn. 15; BVerwG NVwZ-RR 2010, 636; NdsOVG LMuR 2022, 468
Rn.46; OVG LSA, Beschl. v. 26.9.2018 —2 M 78/18, BeckRS 2018, 25149 Rn. 19 (abrufbar
in beck-online), wobei unklar bleibt, ob damit ein prozessrechtsautonomer Rechtmafig-
keitsbegriff impliziert wird oder auch materiell-rechtlich von der (ggf. durch eine Art
»Heilung“ bewirkten) Rechtmifligkeit des behordlichen Handelns auszugehen ist. Fir
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lichen Moglichkeit eines Austauschs der Rechtsgrundlage des behordlichen

Handelns ausgeht, ist noch zu begriinden, ob ein solcher auch in der kon-

419

kreten — praktisch sehr relevanten*!” — Konstellation der Heranziehung einer

(rein) nationalen Befugnisnorm statt einer EU-Befugnisnorm zulissig ist.
Hierfiir dirfte eine nachtrigliche Stiitzung auf eine EU-Befugnisnorm

statt einer nationalen Befugnisnorm — neben dem Erfordernis der Uberein-

stimmung der inhaltlichen Voraussetzungen — keine Wesensverinderung der

behordlichen Verfligung bewirken. Wann eine solche Wesensverinderung

420

vorliegt, lasst sich abstrakt nur schwer bestimmen.**® Allgemein wird ange-

fihrt, dass sie dann anzunehmen ist, wenn der Sache nach eine neue behord-
liche Verfiigung entsteht, also in die Identitdt der behordlichen Anordnung
eingegriffen wird.*! Damit ist letztlich — prozessrechtlich gesprochen — eine
Anderung des Streitgegenstands (und folglich eine Klageinderung gem. § 91
VwGO) gemeint.*”? Angesichts der Unschirfe und Einzelfallabhingigkeit

423

des Streitgegenstandsbegriffs** ist mit dieser vermeintlichen Konkretisie-

rung jedoch hiufig noch wenig gewonnen.*** Es ist daher ratsam, sich der
Wesensveranderung tiber einige Beispielskonstellationen zu nihern.

Sie ist unstreitig dann zu bejahen, wenn der Austausch der Rechtsgrund-
lage zu einer Ermessens-** statt einer urspringlich gebundenen Entschei-

eine Losung iiber eine entsprechende Anwendung des §45 Abs.1 Nr.2, Abs.2 (L-)Vw-
VIG J.-J. Rupp, Nachschieben von Griinden, S. 45-60.

#9 Siehe dazu, dass die mitgliedstaatlichen Behorden ihre Anordnungen hiufig trotz
der Existenz von EU-Befugnisnormen ausschliefflich auf nationale Befugnisnormen stit-
zen, oben Teil 3.

420 Treffend H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, §113 Rn.84: ,Letztlich hingt
diese Beurteilung von einem Werturteil ab und ist in ihren Grenzen unscharf.“

#21 Decker, in: BeckOK VwGO, §113 Rn.26.1; Knauff, in: Girditz, VwGO, §113
Rn. 22; Kothe, in: Redeker/v. Oertzen, VwGO, § 108 Rn. 34; Riese, in: Schoch/Schneider,
VwGO, §113 Rn.38; W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, §113
Rn. 65; H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 113 Rn. 84.

422 Piinder, in: Ehlers/Piinder, Allg. VerwR, § 14 Rn.77; Riese, in: Schoch/Schneider,
VwGO, §113 Rn.38; R. P. Schenke, VerwArch 90 (1999), 232 (2511.); W.-R. Schenke,
NVwZ 1988, 1 (4£.).

425 Siehe zum Streitgegenstand im Verwaltungsprozess statt vieler Detterbeck, Streit-
gegenstand und Entscheidungswirkungen im Offentlichen Recht, S. 6-301; Kaniess, Der
Streitgegenstandsbegriff in der VwGO.

424 Vel. W.-R. Schenke, NVwZ 1988, 1 (5): ,Die Bestimmung der Fille, in welchen das
Nachschieben von Griinden zu einer Wesensverinderung, d. h. zum (u. U. bedingten) Er-
laf} eines neuen Verwaltungsakts fithrt, wird freilich dadurch erheblich erschwert, dafl
damit die Entscheidung uiber das Vorliegen einer Wesensianderung maflgeblich von der
Stellungnahme zu der sehr umstrittenen Problematik des Streitgegenstands abhingt. Sie
ist damit durch erhebliche Unsicherheiten belastet.*

45 Der Begriff des ,,Ermessens® ist an dieser Stelle weit zu verstehen und erfasst auch
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dung fiihrt.*?® So ist ein Austausch der Rechtsgrundlage etwa nicht ohne
Klageinderung moglich, wenn eine urspriinglich falschlicherweise auf §35
Abs.1 GewO gestiitzte Gewerbeuntersagung nachtriglich auf Art. 138
Abs. 1, 2 lit. h, i KontrollVO gestiitzt werden soll.*”” Begriindet wird dies
mit den ,strukturellen Unterschieden® zwischen Ermessens- und gebunde-
nen Entscheidungen.*?

Dies zugrunde gelegt, muss konsequenterweise auch fiir den umgekehr-
ten Fall (gebundene statt Ermessensentscheidung) von einer Wesensveran-
derung ausgegangen werden*?, z.B. bei einem ,Einwechseln“ von Art. 14
Abs. 1 SGK*° anstelle von § 15 Abs. 2 Nr. 3 AufenthG.

Strukturelle Unterschiede — mit der Folge einer Wesensverinderung im
Falle des Austausches — konnte man nun auch im Allgemeinen im Verhiltnis
von nationalen und EU-Befugnisnormen konstatieren, schliefflich gelten fiir
Letztere im Ausgangspunkt ginzlich andere rechtliche Vorgaben einer au-
lerhalb des nationalen Rechts stehenden Rechtsebene (insbesondere Gebot
der unionsrechtsautonomen Auslegung inklusive administrativer Entschei-
dungsspielriume).*! Die Rechtsprechung geht bei der Frage des Austau-
sches nationaler durch EU-Befugnisnormen auf diese allgemeinen (Mehr-
ebenen-)Erwigungen aber nicht ein und untersucht stattdessen nur die kon-
kreten Regelungen — insbesondere deren Tatbestandsvoraussetzungen und
Rechtsfolgen — auf ihre strukturelle Vergleichbarkeit.*?

behordliche Entscheidungen, die einen Beurteilungsspielraum oder Planungsermessen
beinhalten, siche W.-R. Schenke/R. P. Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 113 Rn. 69;
H. A. Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, § 113 Rn. 86.

426 BVerwG NVwZ-RR 2001, 470 (471); Emmenegger, in: Fehling/Kastner/Stormer,
VerwR, § 113 VwGO Rn. 34; Knauff, in: Girditz, VwGO, § 113 Rn. 22; Riese, in: Schoch/
Schneider, VwGO, § 113 Rn.40; W.-R. Schenke, NVwZ 1988, 1 (5); H. A. Wolff, in: So-
dan/Ziekow, VwGO, § 113 Rn. 86.

#7 Vgl. zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von §35 Abs. 1 Satz1 GewO und
Art. 138 Abs. 1, 2 lit. h, i KontrollVO oben Teil 3, D. I. 3.

428 Riese, in: Schoch/Schneider, VwGO, § 113 Rn. 40.

429 Wie hier Knauff, in: Garditz, VwGO, § 113 Rn. 22; Kotbe, in: Redeker/v. Oertzen,
VwGO, §108 Rn.34; a.A. OVG NRW ZLR 2015, 219 (2211.); H. A. Wolff, in: Sodan/
Ziekow, VwGO, § 113 Rn. 85.

#0 Siehe dazu, dass es sich bei Art. 14 Abs. 1 SGK regelmiflig um eine gebundene Ent-
scheidung der nationalen Behorden ohne administrative Entscheidungsspielraume han-
delt, oben C. 1. 2. d) cc).

1 Vgl. ausfihrlich oben C. I.

42 BVerwGE 153, 335 Rn. 15; OVG NRW ZLR 2015, 219 (221f.); NdsOVG LMuR
2022, 468 Rn. 46; SichsOVG, Beschl. v. 6.9.2023 — 3 B 126/23, BeckRS 2023, 23411 Rn. 8
(abrufbar in beck-online).



332 Teil4: EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsanwendung

Dem ist zuzustimmen. Das blofle Hinzutreten der unionsrechtlichen Re-
gelungsebene fiihrt — ebenso wie die Auswechslung einer landes- bzw. bun-
desrechtlichen Befugnisnorm zugunsten einer Befugnisnorm der jeweils
anderen Ebene*?> — nicht stets zu einer Anderung des Streitgegenstands und
damit zu einer Wesensverinderung einer behordlichen Verfiigung. Andern-
falls wiirde man dem Unionsrecht eine generelle Sonderrolle in der natio-
nalen (gerichtlichen) Rechtsanwendung einriumen, die der Aquivalenz-
grundsatz** gerade zu verhindern sucht. Vielmehr konnen die Mafistibe der
Anwendung von EU-Befugnisnormen im Einzelfall durchaus mit denen
nationaler Befugnisnormen konvergieren.*> Dann erschiene es als ,uner-
triglicher Formalismus“**, nur aufgrund der falschen behérdlich genannten
»Hausnummer® an der Rechtswidrigkeit der Anordnung festzuhalten und
deren ,Heilung® in jedem Fall zu verwehren. Wertungsmaflig besteht inso-
weit eine gewisse Nihe zu bloflen Schreibfehlern, die von der Behorde gem.
§42 Satz 1 (L-)VwVIG jederzeit berichtigt werden konnen und schon nicht
zur Rechtswidrigkeit filhren*”, so dass es wenig iiberzeugend ist, bei nicht
undhnlichen ,Hausnummern-Fehlern“ nicht nur von der Rechtswidrigkeit
der behordlichen Verfiigung auszugehen, sondern dartiber hinaus auch de-
ren nachtrigliche ,Heilung® unter keinen Umstinden zuzulassen.

Aufgrund der zuvor dargestellten allgemeinen Unterschiede zwischen nati-
onalen und EU-Befugnisnormen ist jedoch in jedem Einzelfall genau zu pri-
fen, inwiefern tatsichlich eine hinreichende strukturelle Konvergenz vorliegt.
Welches Maf} an struktureller Vergleichbarkeit zu fordern ist, wann diese also
yhinreichend® ist, ist nicht einfach zu bestimmen. Richtigerweise wird man
eine praktisch vollstindige Ubereinstimmung verlangen miissen.**

Einer solchen steht es nicht grundsitzlich entgegen, dass eine EU-Befug-
nisnorm und ihre nationale Entsprechung jeweils administrative Entschei-
dungsspielriume einriumen.”® Denn wie die obigen Ausfiihrungen gezeigt

#3 Siehe zu einem solchen Fall SaarlOVG, Beschl. v. 7.8.2013 — 3 A 295/13, juris
Rn.9-12 (Landespolizeigesetz als Befugnisnorm statt § 81b Alt. 2 StPO a.E).

4 Siehe hierzu oben B. IV.

#5 Siehe zu entsprechenden Anniherungstendenzen oben C. I. 1. und 2. c) aa).

#¢ Formulierung von Ule, Verwaltungsprozefirecht, S. 308.

7 Axmann, Nachschieben von Griinden, S.46; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVAG, § 42 Rn. 1; Schemmer, in: BeckOK VwV{G, §42 Rn. 7.

48 Vegl. ThiirOVG LKV 2012, 236 (2371.). Dort wurde die blofe Ahnlichkeit der Vor-
aussetzungen von §30 Abs. 1 ThirBG a.E (,,dienstliches Bediirfnis“) und §30 Abs.2 S. 1
ThiirBG a.E (,dienstliche Griinde®) nicht fiir ausreichend erachtet und eine Wesensver-
inderung angenommen.

#9 Generell kritisch zu einem Austausch von Befugnisnormen, die jeweils adminis-
trative Entscheidungsspielriume einriumen, aber OVG NRW ZLR 2015, 219 (222);
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haben, weicht die unionsrechtliche Konzeption administrativer Entschei-
dungsspielriume trotz der zum Teil unterschiedlichen Grundprimissen nur
unwesentlich von der deutschen ab.**® Ohne konkrete Anhaltspunkte fiir
ein Auseinanderfallen der ,Ermessenslehren® im Finzelfall — etwa unter-
schiedliche Ermichtigungszwecke — kann demnach von einer hinreichenden
strukturellen Konvergenz ausgegangen werden.

Anderes gilt fiir die Voraussetzungen des behordlichen Einschreitens. In-
soweit stellt eine praktisch vollstindige Ubereinstimmung des Bedeutungs-
gehalts der in den Normtexten verwendeten Begrifflichkeiten die Ausnahme
dar.**! Sie lag etwa im Verhiltnis von §39 Abs.2 Satz1 LFGB a.E* — im
Falle des Einschreitens bei festgestellten Verstoflen — und Art. 138 Abs. 1, 2
KontrollVO*? bzw. der Vorgingerregelung Art.54 Abs. 1, 2 der VO (EG)
Nr. 882/2004*** vor.** Sie ist auch fir die Befugnisnormpaare §32-32c¢
GWB/Art.5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003 und §5a Abs. 2 Satz 1
.V.m. §5 Abs.1 Nr.2 AEG/Art.31 Abs.1 Satz2 der VO (EU) 2021/782
anzunehmen. Ein nachtrigliches Stiitzen einer Verfiigung nach Art.138
Abs. 1, 2 KontrollVO auf §39 Abs.4 Alt.2 LFGB kommt hingegen auf-
grund der abweichenden inhaltlichen Voraussetzungen (§39 Abs.4 Alt.2
LFGB setzt keinen Normverstof§ voraus) nicht in Betracht. Gleiches gilt fur
das Verhaltnis von §202 Abs.1, 2 TKG und Art.5 Abs.1 UAbs. 1 Satz2
EU-NNVO.*#¢

Zusammenfassend kommt ein Austausch der Rechtsgrundlage auch bei
einer filschlichen Heranziehung von nationalen statt EU-Befugnisnormen

Emmenegger, in: Fehling/Kastner/Stormer, VerwR, §113 Rn.34; Schulze, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, §47 Rn.23; noch weitergehend Knauff, in: Girditz,
VwGO, §113 Rn. 22, der bei einem Austausch der Rechtsgrundlage generell von einer
Wesensveranderung ausgeht.

#0 Siehe oben C. I. 2. ¢) aa).

#1 Vel. oben C. 1. 1.

#2 Die zustindigen Behorden treffen die notwendigen Anordnungen und Mafinah-
men, die [...] zur Beseitigung festgestellter Verstofie [...] erforderlich sind.*

# Wenn ein Verstofl festgestellt wird, ergreifen die zustindigen Behorden [...] alle
ithnen geeigneten Mafinahmen, um die Einhaltung der Vorschriften [...] zu gewihrleis-

«

ten®.

#4 Stellt die zustindige Behorde einen Verstof§ fest, so trifft sie die erforderlichen
Mafinahmen, um sicherzustellen, dass der Unternehmer Abhilfe schafft.*

> BVerwGE 153, 335 Rn. 15; BVerwG Urt. v. 14.9.2023 — 3 C 11.22, BeckRS 2023,
24629 Rn. 111. (abrufbar in beck-online); OVG NRW ZLR 2015, 219 (2211.); NdsOVG
LMuR 2022, 468 Rn. 46; SichsOVG, Beschl. v. 6.9.2023 — 3 B 126/23, BeckRS 2023, 23411
Rn. 8 (abrufbar in beck-online).

#6 Art.5 Abs. 1 UAbs. 1 Satz2 EU-NNVO kennt kein der Anordnung vorgelagertes,

verpflichtendes (siche §202 Abs. 1 Satz 1 TKG: ,fordert“) Abhilfeverlangen.
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durch die mitgliedstaatlichen Behorden in Betracht. Dies stellt jedoch die
Ausnahme dar und erfordert eine — seltene — praktisch vollstindige Uberein-
stimmung insbesondere der Voraussetzungen der jeweiligen Normen. Re-
gelmaflig wird man hiervon nicht ausgehen konnen, so dass dem zuldssigen
Austausch der Rechtsgrundlage die hiermit einhergehende Wesensverande-
rung der behordlichen Verfiigung entgegensteht.

Dieses Ergebnis wirft auch keine unionsrechtlichen Bedenken auf. Zwar
fihrt es in den Ausnahmefillen der Zulissigkeit des nachtriglichen Aus-
tauschs der Rechtsgrundlage zu einer Relativierung der Konsequenzen der
Heranziehung kompetenzwidriger nationaler Vorschriften.*” Dem Unions-
recht sind aber Fille der nachtraglichen ,,Heilung“ von Unionsrechtsversto-
fen mit der Folge der praktischen Unbeachtlichkeit etwaiger behordlicher
Fehler in einem nachfolgenden Gerichtsverfahren nicht fremd**®, zumal hier
im Ergebnis eine vollstindige inhaltliche Ubereinstimmung mit dem Uni-
onsrecht besteht (dies ist ja gerade die Voraussetzung des Fehlens einer We-
sensveranderung).

IV. Zwischenergebnis

Bei der Betrachtung der Maf3stibe des Vollzugs von EU-Befugnisnormen ist
zwischen dem unmittelbaren Vollzug wnionalen Rechts in Gestalt der
EU-Befugnisnorm selbst und dem mittelbaren Vollzug (Anwendung natio-
nalen ,Begleitrechts“) zu unterscheiden.

Der unmittelbare Vollzug von EU-Befugnisnormen ist durch das Gebot
unionsrechtsautonomer Auslegung gekennzeichnet, das sich vor allem in
der Pflicht zur unionsrechtsautonomen Ermittlung, Begrenzung und Kon-
trolle administrativer Entscheidungsspielriume niederschlagt. Dabei ist ins-
besondere der iberwiegenden Auffassung in ihrer Annahme zu widerspre-
chen, dass sich die gerichtliche Kontrolldichte auch bei unionaler Spiel-
raumbegriindung weiterhin stets nach nationalen Parametern (etwa §40
[L-]VWVIG, §114 Satz1 VwGO) richte. Anhand einer Vergleichsbetrach-
tung mit dem EU-Eigenverwaltungsrecht zeigt sich aber, dass die genuin
unionale Dogmatik administrativer Entscheidungsspielraume angesichts
zunehmender Gemeinsamkeiten eher graduell denn fundamental von der
deutschen abweicht. Dies manifestiert sich einerseits in der weitgehenden

#7 Siehe dazu, dass den Regelungsinhalt von EU-Befugnisnormen ohne Verweis hier-
auf wiederholende nationale Befugnisnormen aufgrund der unionsrechtlichen Kompe-
tenzordnung unanwendbar sind, oben Teil 3, C. II. 3.

#8 Siehe ausfithrlich zum EU-Eigenverwaltungsrecht Hering, Fehlerfolgen im euro-
piischen Eigenverwaltungsrecht.
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Ubereinstimmung der Auslegungsmafstibe fiir die Ermittlung administra-
tiver Entscheidungsspielriume. Andererseits gleicht sich auch die Intensitat
der gerichtlichen Kontrolle mehr und mehr einander an. So erfolgt auch
nach unionalen Grundsitzen eine Spielraumkontrolle im Hinblick auf einen
Ermessensausfall bzw. -nichtgebrauch, Verstofle gegen die Selbstbindung
der Verwaltung und den Grundsatz der Verhiltnismafligkeit.

Der Vollzug nationalen ,,Begleitrechts“ im Kontext von EU-Befugnisnor-
men ist demgegeniiber dadurch geprigt, dass das Unionsrecht der nationa-
len Rechtsanwendung regelmiflig nur duflere Grenzen in Form der Grund-
sitze der Aquivalenz und Effektivitit, der allgemeinen Rechtsgrundsitze
und der EU-Grundrechte setzt, da im Ausgangspunkt origindr nationales
Recht — samt der dazugehdrigen Auslegungsmafistibe — vollzogen wird. Ob
uberhaupt unionsrechtliche Mafistabe heranzuziehen sind, hingt davon ab,
ob sich das nationale ,Begleitrecht“ im Anwendungsbereich des Unions-
rechts befindet. Dies ist nur dann der Fall, wenn das inhaltlich verfolgte Ziel
des behordlichen Einschreitens dem Unionsrecht zu entnehmen ist. Weiter-
gehende bzw. zusitzliche nationale Befugnisse befinden sich demnach au-
Berhalb des Anwendungsbereichs des Unionsrechts, sofern sie nicht ihrer-
seits auf das Unionsrecht verweisen (wie z.B. §39 Abs. 1 LFGB). Im Ubri-
gen richten sich die Mafistibe fiir den Vollzug nationalen ,Begleitrechts®
nach der konkreten Regelungsreichweite des die EU-Befugnisnorm bein-
haltenden EU-Sekundirrechts. Im Einzelfall ist auch eine Kumulation nati-
onaler und unionaler Mafistibe denkbar, etwa im Hinblick auf administra-
tive Entscheidungsspielraume.

Zieht eine nationale Behorde falschlicherweise eine rein nationale statt
einer EU-Befugnisnorm heran, kommt ein die Rechtswidrigkeit behebender
nachtriglicher Austausch der Rechtsgrundlage — ohne das Erfordernis einer
Klageinderung (§91 VwGO) in einem etwaigen Verwaltungsprozess — nur
dann in Betracht, wenn die beiden Befugnisnormen im Hinblick auf Tatbe-
standsvoraussetzungen und Rechtsfolgen praktisch vollstindig miteinander
ubereinstimmen. Regelmaflig wird man hiervon wegen des Gebots unions-
rechtsautonomer Auslegung nicht ausgehen konnen.

D. Zusammenfassung

Damit EU-Befugnisnormen und die hiermit einhergehenden rechtlichen
Anforderungen nicht nur auf dem Papier existieren, sondern auch zu recht-
spraktischer Realitit werden konnen, bedarf es deren Anwendung im Ein-
zelfall. Hierbei verlasst sich die Europaische Union mangels eines eigenen
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umfassenden Verwaltungsunterbaus regelmiflig auf die bereits existenten
und erprobten nationalen Vollzugsstrukturen und deren Behorden. Dies
fihrt dazu, dass Rechtsetzung und Rechtsanwendung im foderalen Staaten-
verbund unterschiedlichen Entititen (Union bzw. Mitgliedstaaten) zuzu-
ordnen sind.

Um der daraus entstehenden Gefahr einer uneinheitlichen Anwendung
des uberstaatlich gesetzten Rechts entgegenzuwirken, enthilt das Unions-
recht einen iibergeordneten rechtlichen Rahmen fiir seinen Vollzug. Dieser
zeichnet sich abseits des grundlegenden Anwendungsvorrangs durch seine
Vielgestaltigkeit und Differenziertheit aus und reicht vom EU-Sekundir-
recht bis zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts.

Weichenstellend fiir den konkreten unionsrechtlichen Vollzugsrahmen ist
insofern im Ausgangspunkt die Unterscheidung zwischen dem unmittelba-
ren und mittelbaren indirekten Vollzug. Der unmittelbare indirekte Vollzug
ist durch die strenge Mafigeblichkeit des einschligigen EU-Sekundarrechts
(begrenzt durch die EU-Grundrechte) geprigt, wahrend der lediglich mit-
telbare indirekte Vollzug einem geringeren unionsrechtlichen Determinie-
rungsgrad unterliegt (Grundfreiheiten, allgemeine Rechtsgrundsitze ein-
schlieflich der Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit als lediglich du-
ere Grenzen der Anwendung nationalen Rechts).

Bei der Betrachtung von EU-Befugnisnormen und dazugehorigem natio-
nalem ,Begleitrecht® setzt sich diese Unterscheidung zwischen dem unmit-
telbaren und dem mittelbaren indirekten Vollzug des Unionsrechts fort. Der
Vollzug der EU-Befugnisnormen selbst ist von einer vollumfinglichen uni-
onsrechtlichen Determinierung — auch hinsichtlich administrativer Ent-
scheidungsspielriume — geprigt, wihrend der Vollzug nationalen ,Begleit-
rechts“ (als mittelbarer indirekter Vollzug des Unionsrechts) allenfalls teil-
weise durch das Unionsrecht (mit-)bestimmt wird.

Fiir den nationalen Rechtsanwender bedeutet all dies, dass er sich im
Kontext von EU-Befugnisnormen von seinem vertrauten, tief verwurzelten
Ausgangspunkt eines rein nationalen Verwaltungsrechtsverstindnisses in
gewissem Umfang 16sen muss und stattdessen stets genau zu untersuchen
hat, welche unionalen Regelungen existieren und welche — ggf. auch nicht
explizit mitgeregelten — Schlussfolgerungen aus ihnen fiir den Verwaltungs-
vollzug zu ziehen sind. Erschwert wird dieser Prozess mitunter noch durch
eine nationale Rechtsetzung, die zum Teil eine hinreichende Sensibilitat fir
EU-Befugnisnormen vermissen lasst und durch kompetenzwidriges natio-
nales Recht fiir weitere Verunsicherung beim Rechtsanwender sorgt.**’

#9 Vel. hierzu ausfiihrlich Teil 3, D., E.



Zusammenfassung in Thesen

Teil 1: Begriffsbestimmungen und Abgrenzungen

1.

»EU-Befugnisnormen® fiir mitgliedstaatliche Beh6rden sind Vorschriften
in EU-Verordnungen, die die nationale Verwaltung zu individuell-kon-
kreten Grundrechtseingriffen gegeniiber Grundrechtstragern ermachti-
gen. Sie stellen die notwendige Kehrseite bzw. ,, Ausfiillung” des Vorbe-
halts des Gesetzes bei hoheitlichem Eingriffshandeln dar. (A. I.-I1.)
Aufgrund der verbreiteten Anerkennung des Grundsatzes des Vorbe-
halts des Gesetzes auch in anderen EU-Mitgliedstaaten kennen auch
deren Rechtsordnungen und deren Rechtssprache die Kategorie der ho-
heitlichen Eingriffsbefugnis. Exakte inhaltliche Aquivalente zum deut-
schen Begriff der ,Befugnisnorm® finden sich dennoch selten. Begriffe,
die in diesem Kontext im auslandischen Schrifttum genannt werden und
als fremdsprachige Synonyme zum deutschen Begriff der ,Befugnis-
norm® aufgefasst werden konnen, sind z.B. ,bevoegdheidsgrondslag®
(Niederlandisch), ,(normas de) potestad“ (Spanisch) oder ,individual
decision-making power” bzw. ,,decision-making administrative power®
(Englisch). Weniger eindeutig ist hingegen der franzosische Begriff der
»base juridique“. (A. II1.)

Begrifflich und normkategorisch sind EU-Befugnisnormen von ,,Kom-
petenz-/Aufgabenzuweisungen® und vor allem von ,,Rahmenvorgaben®
zu unterscheiden. (B.)

Wie auch im deutschen Recht folgt aus einer behordlichen Aufgabe im
EU-Sekundirrecht nicht zugleich auch eine Befugnis. Aufgabenzuwei-
sungen legen insoweit allein die Ziele, nicht aber die Mittel hoheitlichen
Handelns fest und konnen folglich nicht als Rechtsgrundlage des Ein-
schreitens gegeniiber Individuen fungieren. In neuerer Zeit kommt diese
kategoriale Unterscheidung zwischen Aufgaben und Befugnissen auch
in den entsprechenden EU-Sekundirrechtsakten immer klarer zum
Ausdruck. (B. 1.)

Bedeutsamer — und schwieriger — ist die Differenzierung zwischen EU-
Befugnisnormen und bloflen Rahmenvorgaben. Rahmenvorgaben sind
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unionsrechtliche Vorschriften, die keine unmittelbare Wirkung entfal-
ten. Derartige Vorschriften existieren nicht nur in EU-Richtlinien, son-
dern trotz des Wortlauts des Art. 288 UAbs.2 AEUV auch in den fiir die
hiesige Untersuchung ins Zentrum geriickten EU-Verordnungen; sie
werden insoweit auch ,hinkende Verordnungsnormen® genannt. (B. II.
1-2)

Aufgrund der primarrechtlichen Regelung des Art.288 UAbs.2 AEUV
kann die unmittelbare Wirkung von Vorschriften in EU-Verordnungen
regelmiflig vermutet werden. Eine Widerlegung dieser Vermutung
kommt nur in Betracht, wenn sich durch Auslegung ergibt, dass eine
Regelung allein normatives Tatigwerden nationaler Normsetzungsorga-
ne und kein administratives Einzelfallhandeln ermoglicht. Dies kann
nicht ausschlieflich darauf gestiitzt werden, dass eine Norm von ,den
Mitgliedstaaten® statt den ,zustindigen Behorden® spricht. Eine man-
gelnde rechtsfolgenseitige Konkretisierung — wie sie fiir sog. General-
klauseln typisch ist — und auch die Einriumung von Spielrdaumen der
nationalen Behorden bei der Normanwendung stehen der unmittelbaren
Wirkung ebenfalls nicht entgegen. (B. IL. 3.)

Anhand einer Betrachtung zahlreicher Referenzgebiete zeigt sich, dass
eine Vielzahl von EU-Befugnisnormen tiber verschiedene Sachmaterien
hinweg existiert, wobei in der Rechtsprechung und Literatur mitunter
einige Unsicherheiten hinsichtlich dieser Einordnung festzustellen sind.
Die grundsitzliche Vermutung unmittelbarer Wirkung fiihrt zunichst
dazu, dass die Ablehnung der Einordnung als EU-Befugnisnorm (und
damit die Annahme einer bloflen Rahmenvorgabe) einer besonderen
argumentativen Begriindungslast unterworfen ist. Abseits dieser Vermu-
tung kann sich die Einstufung einer Vorschrift als EU-Befugnisnorm
aber auch auf positive Indizien stiitzen. Hierzu zihlen die zunehmende
regelungssystematische Gegeniiberstellung von Aufgaben und Befug-
nissen, die durch eine Norm eingeforderte Beriicksichtigung individuel-
ler Umstinde und die vorgesehene Adressierung einzelner natiirlicher
oder juristischer Personen. (C.)
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Teil 2: EU-Befugnisnormen als Gegenstand unionaler Rechtsetzung

8.

10.

Die vertikale Kompetenzverteilung zwischen der Europidischen Union
und ihren Mitgliedstaaten ist dadurch gekennzeichnet, dass die aufgrund
des Grundsatzes der begrenzten Einzelermichtigung (Art.4 Abs.1,
Art.5 Abs. 1,2 EUV) fir die Gesetzgebungszustindigkeit der Union er-
forderlichen Kompetenzzuweisungen in den EU-Vertrigen regelmaflig
funktional ausgestaltet sind. Die Gesetzgebungskompetenzen der Uni-
on orientieren sich folglich nicht wie im deutschen Bundesstaat an klar
abgrenzbaren Sachbereichen, sondern sind an die Erreichung bestimm-
ter Ziele gekntipft. Dies fithrt in Verbindung mit der Auslegungsbedtirf-
tigkeit und -fahigkeit der entsprechenden Kompetenztitel zu Problemen
bei der Bestimmung der konkreten Reichweite unionaler Gesetzge-
bungszustindigkeiten, die auch nach der Einfiigung der Art.2-6 AEUV
mit dem Vertrag von Lissabon fortbestehen. (A. I.)

Eine generelle Begrenzung der unionalen Gesetzgebungskompetenz
wird haufig fir die ,Durchfiihrung® des Unionsrechts angenommen.
Unionale Kompetenzen erfassen hiernach stets ungeachtet des konkre-
ten Kompetenztitels nicht den ganzen zugewiesenen Sachbereich, son-
dern nur diesen ,,minus der Durchfithrung®. Der normative Befund des
Primarrechts stiitzt diese Aussage in ihrer Allgemeinheit nicht. Zwar
weist Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV — der entgegen seiner systema-
tischen Stellung auch fir die von der Union mit den Mitgliedstaaten
geteilten Zustindigkeiten gilt — die Durchfiihrung des Unionsrechts
grundsitzlich den Mitgliedstaaten zu. Der in Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2
AEUV gebrauchte Begriff der ,,Durchfiihrung® ist jedoch in erster Linie
formell bzw. relativ-akzessorisch zu verstehen. Er erfasst nur ein der
EU-Rechtsetzung (,,Basisrechtsakt“) nachgelagertes abstrakt-generelles
Tatigwerden und sagt nichts tiber die Kompetenzen der Union zum Er-
lass der entsprechenden Basisrechtsakte aus. Der in Art.2 Abs.1 Hs.2
Alt.2 AEUV zum Ausdruck kommende kompetenzielle Durchfiih-
rungsvorbehalt zugunsten der Mitgliedstaaten (sog. echte Durchfiih-
rung) kann allenfalls hinsichtlich weiterer Rechtsetzung im Anschluss an
einen bereits bestehenden Basisrechtsakt greifen. (A. IL. 1.)

Versucht man dem Begriff der ,,Durchfithrung® iiber Art.2 Abs.1 Hs.2
Alt.2 AEUV hinaus einen — auch bereits den Erlass von Basisrechts-
akten betreffenden — materiellen Gehalt zu geben (sog. unechte Durch-
fihrung), fallen hierunter insbesondere Regelungen zum Verfahrens-
und Organisationsrecht. Auch in diesen Bereichen verfiigt die Europai-
sche Union aber iiber umfangreichere Gesetzgebungskompetenzen als
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ihr herkommlicherweise in der Literatur zugestanden werden. Zwar
fehlt es an einer Kompetenzgrundlage fiir eine Gesamtregelung des Ver-
fahrens- und Organisationsrechts im indirekten Vollzug. Bereichs- bzw.
Teilregelungen sind aber grundsitzlich stets als Annex zum jeweiligen
konkreten Kompetenztitel moglich. (A. II. 2.)

EU-Befugnisnormen sind in aller Regel direkt in unionalen Basis-
rechtsakten selbst geregelt und nicht erst im Anschluss an einen bereits
bestehenden Unionsrechtsakt, so dass Art.2 Abs.1 Hs.2 Alt.2 AEUV
(sog. echte Durchfithrung) einer dahingehenden EU-Gesetzgebungs-
kompetenz nicht entgegengehalten werden kann. Ordnet man EU-Be-
fugnisnormen der sog. unechten Durchfiihrung zu, folgt hieraus eben-
falls keine Beschrinkung der unionalen Gesetzgebungszustindigkeit,
vielmehr ist deren Regelung als Annex von den jeweiligen Sachkompe-
tenzen mitumfasst. Soweit also Sachkompetenztitel der Europiischen
Union bestehen, ist sie zugleich auch zur Regelung von EU-Befugnis-
normen befugt. (A. II1.)

Der in Art.291 Abs.1 AEUV zum Ausdruck gebrachte Grundsatz der
Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten kann nicht als Kompetenzaus-
tibungsschranke gegen die unionale Regelung von EU-Befugnisnormen
in Stellung gebracht werden. Hierbei handelt es sich namlich schon nicht
um eine von Art.291 AEUV erfasste (echte) ,,Durchfiihrung® des Uni-
onsrechts. Zudem begriindet Art.291 Abs.1 AEUV allein eine Pflicht
zur Gewihrleistung einer effektiven Durchfiihrung des Unionsrechts,
nicht aber ein kompetenzielles Recht der Mitgliedstaaten, vor unionalen
Regelungen geschtitzt zu werden. (B. I.)

Die unionale Schaffung von EU-Befugnisnormen beriihrt weder die
»nationale Identitat (Art. 4 Abs. 2 Satz 1 Var. 2 EUV) noch die ,,nationa-
le Sicherheit® (Art.4 Abs. 2 Satz3 EUV), so dass auch Art.4 Abs.2 EUV
als Kompetenzausiibungsschranke von vornherein ausscheidet. (B. II.)
EU-Befugnisnormen sind regelmiflig mit dem Subsidiarititsprinzip
(Art.5 Abs.3 UAbs.1 EUV) vereinbar. Hinsichtlich EU-Befugnisnor-
men, die in Rechtsakten eingebettet sind, die auf einer ausschlieflichen
Kompetenz der Union beruhen (z.B. Art.7 Abs.1 Dual-Use-VO),
kommt es schon gar nicht zur Anwendung. Aber auch, soweit EU-
Befugnisnormen in Rechtsakten in Bereichen geteilter Zustindigkeiten
enthalten sind, begegnen sie sowohl in Bezug auf das Negativ- als auch
das Positivkriterium des Subsidiaritatsprinzips regelmiflig keinen Be-
denken. Das tibergreifende Ziel von EU-Befugnisnormen ist es, die in
einem unionalen Rechtsakt getroffenen Regelungen — notigenfalls durch
Befehl und Zwang — durchsetzen zu konnen, also eine moglichst weit-
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gehende Ubereinstimmung von normativem Anspruch und Rechts-
wirklichkeit zu erreichen. Vor dem Hintergrund des dem unionalen Ge-
setzgeber einzuriumenden Einschitzungsspielraums und den allge-
meinen Schwierigkeiten der Mitgliedstaaten bei der Durchsetzung des
Unionsrechts erscheint es zumindest nicht offensichtlich verfehlt, von
einer (potenziellen) hinreichend signifikanten Divergenz von unionaler
Rechtslage und Rechtsrealitit zumindest in einigen Mitgliedstaaten aus-
zugehen, mit der Konsequenz, dass die mit den EU-Befugnisnormen
verfolgten Ziele ,weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen“ (Negativkriterium).
Uberdies ist es dem unionalen Anliegen einer moglichst weitreichenden
Ubereinstimmung zwischen normativem Anspruch und Rechtswirk-
lichkeit im gesamten Unionsgebiet in aller Regel zutraglich, eine fir die
nationalen Behdrden direkt heranziehbare, an den inhaltlichen Anfor-
derungen bzw. Strukturen der jeweiligen EU-Verordnung orientierte,
einheitliche Durchsetzungsnorm zu schaffen (Positivkriterium). (B. IIL
1.-4.)

Soweit das Protokoll (Nr.2) tber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritit und der Verhiltnismafiigkeit (sog. Subsidiarititsprotokoll) in
Art.5 besondere formelle Anforderungen enthilt, werden diese im Hin-
blick auf EU-Befugnisnormen ebenfalls regelmifig eingehalten. So ge-
niigt es insbesondere, wenn die EU-Kommission in dem eine EU-Befug-
nisnorm beinhaltenden Verordnungsvorschlag nur die Vereinbarkeit der
EU-Verordnung mit dem Subsidiarititsprinzip imsgesamt begriindet, ohne
insoweit speziell auf einzelne Befugnisnormen einzugehen. (B. III. 5.)
Die Regelung von EU-Befugnisnormen ist vorbehaltlich besonders gela-
gerter Ausnahmefille mit dem aus Art. 5 Abs. 4 UAbs. 1 EUV folgenden
kompetenziellen Verhiltnismifigkeitsgrundsatz vereinbar. Direkt her-
anziehbare Eingriffsbefugnisse fiir nationale Behorden fordern das Ziel
der méglichst exakten Ubereinstimmung der normativen unionalen Vor-
gaben mit der Rechtswirklichkeit. Sie sind auch erforderlich, da mit
bloflen unionalen Rahmenvorgaben oder umsetzungsbediirftigen EU-
Richtlinien zumindest fiir einen Ubergangszeitraum bis zur Schaffung
entsprechender nationaler Vorschriften nicht in gleicher Weise dem Aus-
einanderfallen von unionalem Rechtsanspruch und Rechtsrealitit in den
Mitgliedstaaten entgegengewirkt ist. Der mit EU-Befugnisnormen ver-
bundene Verlust mitgliedstaatlicher Autonomie steht auch nicht erkenn-
bar aufler Verhiltnis zu deren Zielen. Das Ziel der tatsichlichen Ver-
wirklichung der getroffenen Regelungen ist als Wesensbedingung der
Unionsrechtsordnung von herausragender Bedeutung. Dem steht keine
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gleichermaflen gewichtige Belastungswirkung fir die Mitgliedstaaten
gegentiiber. Vielmehr sieht das Unionsrecht die Anwendung unions-
rechtlicher Bestimmungen als Rechtspflicht der Mitgliedstaaten an (sie-
he Art.291 Abs.1 AEUV), so dass umgekehrt nicht davon ausgegangen
werden kann, dass die Mitgliedstaaten hiermit generell tiberfordert wi-
ren, zumal die Regelung von Befugnisnormen keinen besonders sensib-
len Bereich mitgliedstaatlicher Autonomie darstellt. (B. IV.)

Teil 3: EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsetzung

17.

18.

Das allgemeine Verhaltnis von nationalem Recht und Unionsrecht lisst
sich dergestalt charakterisieren, dass sich das Unionsrecht im Kollisions-
fall gegeniiber dem nationalen Recht durchsetzt, was durch verschiedene
rechtliche Mechanismen — allen voran den Anwendungsvorrang (im en-
geren Sinne) — sichergestellt wird. Das mit dem Vertrag von Lissabon in
das geschriebene Primirrecht integrierte Konzept der Sperrwirkung
(Art.2 Abs. 1, 2 AEUV) geht insoweit Uber die blofle Auflosung kon-
kreter Normkollisionen noch hinaus und beschrinkt — im Zusammen-
spiel mit dem Anwendungsvorrang im engeren Sinne — bereits die Reich-
weite des zuldssigen Erlasses nationalen Rechts. Nationale Rechtsetzung
mit Bezug zu Zustindigkeiten der Union ist daher ungeachtet konkreter
inhaltlicher Divergenzen zu Unionsrechtsakten an Art.2 Abs.1, 2
AEUV zu messen und im Falle der Unvereinbarkeit allein wegen der
Kompetenzwidrigkeit unanwendbar. Fiir die Frage der Zuldssigkeit na-
tionalen Rechts im Kontext von EU-Befugnisnormen kommt es also
entscheidend auf die Auslegung von Art.2 Abs. 1,2 AEUV an. Das sog.
Normwiederholungsverbot geht hierin vollstindig auf und stellt keine
eigenstandige Kollisionsnorm dar. (A.)

Im Lichte der in Art.2 Abs. 1, 2 AEUV verankerten Sperrwirkung des
Unionsrechts lassen sich die verbleibenden mitgliedstaatlichen Rege-
lungsbefugnisse in drei Stufen unterteilen. Die 1. Stufe bewegt sich au-
Rerhalb des Anwendungsbereichs des Art. 2 Abs. 1,2 AEUV und betrifft
Fille, in denen der Union schon keine Gesetzgebungszustindigkeit zu-
steht. Auf der 2. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse befindet
sich die ,Nicht-Regelung® durch die Union im Bereich (bestehender)
geteilter Zustandigkeiten. Die 3. Stufe (bei geteilten Zustindigkeiten)
bzw. 2. Stufe (bei ausschliefflichen Zustindigkeiten) erfasst Regelungs-
kompetenzen der Mitgliedstaaten bei der ,Durchfithrung® des Unions-

rechts. (B. I.-IV.)
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Auf der 1. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse lassen sich
allenfalls in Ausnahmefillen signifikante verbleibende Regelungsbefug-
nisse der Mitgliedstaaten ansiedeln. Denn aufgrund der in den EU-
Vertrigen zumeist funktional erfolgenden Kompetenzzuweisung an die
Europiische Union fillt es schwer, einzelne Arten von Regelungen aus
dem Zustindigkeitsbereich der Union ginzlich auszuscheiden. (B. 1.)
Relevanter sind die Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten im Falle
der ,Nicht-Regelung durch die Union (2. Stufe). Wann von einer ,,Nicht-
Regelung” auszugehen ist, ist eine Frage des Einzelfalls und mitunter
nicht einfach zu ermitteln, schlieflich konnen Regelungen auch lediglich
implizit erfolgen — etwa in der Form, dass eine Rechtsfolge explizit nur
bei Vorliegen bestimmter Tatbestandsvoraussetzungen angeordnet wird
und damit gleichzeitig mitgeregelt ist, dass an sich nicht vom Unions-
recht erfasste Konstellationen, in denen die genannten Tatbestandsvor-
aussetzungen nicht simtlich erfillt sind, kraft des Unionsrechts nicht
zur gleichen Rechtsfolge fithren diirfen (,,Regelung durch Nicht-Rege-
lung®). Abseits dieser Problemfille gibt es einige Indikatoren fiir das
Vorliegen einer ,Nicht-Regelung®. Diese kann zum einen ausdriicklich
durch Herausstellung des negativen Anwendungsbereichs eines Rechts-
akts (z.B. Art.1 Abs.3 Satz2 BasisVO) oder durch Normierung einer
Offnungsklausel (z.B. Art.9 Abs.4 DSGVO) angeordnet sein. Zum
anderen ist davon auszugehen, dass jedenfalls verfahrens- und organisa-
tionsrechtliche Regelungen fiir den indirekten Vollzug durch die Mit-
gliedstaaten von der Union regelmiflig nicht erlassen werden, obwohl
sie hierzu annexweise zu ihren Sachkompetenzen befugt wire. Liegt eine
»Nicht-Regelung® vor, ist nationale Rechtsetzung zwar kompetenziell
zulissig, sie unterliegt aber weiterhin einem Mindestmafl an unions-
rechtlicher Bindung (vor allem an die Grundfreiheiten). (B. I1.)

Die Reichweite nationaler Regelungsbefugnisse auf der 3. Stufe (bzw.
2. Stufe bei ausschliefflichen Gesetzgebungskompetenzen der Union) ist
vom Begriff der ,,Durchfiihrung® geprigt. Im Rahmen einer Negativab-
grenzung sind hiervon (explizite) Ermichtigungen 1.S.d. Art.2 Abs. 1
Hs.2 Alt.1 AEUV auszuscheiden. Auch kann schon begrifflich nicht
von einer ,Durchfithrung verbindlicher Rechtsakte der Union die Rede
sein, wenn Mitgliedstaaten Normen erlassen, die ebendiesen unionalen
Rechtsakten widersprechen bzw. diese dndern (sog. negative Rechtset-
zung). Gleiches gilt, sofern nationale Rechtsakte die unmittelbare Wir-
kung des Unionsrechts vereiteln, etwa, wenn sie im Rahmen einer natio-
nalen Normwiederholung den unionalen Hintergrund einer Regelung
verbergen. Die positive Konturierung des Durchfithrungsbegriffs erfasst
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demgegentiber zunichst die notwendige nationale Erginzung ,hinken-
der” EU-Verordnungen. Die mitgliedstaatliche ,Durchfithrung® ist je-
doch nicht auf Fille beschrinkt, in denen die nationale Rechtsetzung fiir
die Gewahrleistung unmittelbarer Wirkung eines EU-Sekundarrechts-
akts unerlisslich ist, sondern kommt auch bei einer sonstigen (impli-
ziten) Konkretisierungsoffenheit entsprechender EU-Verordnungen in
Betracht. Eine solche Konkretisierungsoffenheit kann vor allem auf
zwei — im Einzelfall widerlegbare — Indizien gestiitzt werden: Sich un-
terhalb der Schwelle des Fehlens der unmittelbaren Wirkung befindliche
Mingel an Klarheit und Genauigkeit einzelner Verordnungsbestimmun-
gen und die Tatsache, dass mitgliedstaatliches Recht forderlich fiir die
Erreichung der mit der EU-Verordnung verfolgten Ziele ist. (B. IIL.)

Im Hinblick auf EU-Befugnisnormen besteht trotz deren unmittelbarer
Wirkung und direkter Heranziehbarkeit fiir die nationalen Behorden
weiterhin ein praktisches Bediirfnis an nationalen Regelungen. Denn der
nationale Amtswalter orientiert sich beim Vollzug von Befugnisnormen
schon aufgrund seiner national-rechtlichen Vorpriagung grundsitzlich
an den gewohnten vollzugsbezogenen Strukturen des nationalen Rechts.
Die entsprechenden nationalen Regelungsbediirfnisse lassen sich in vier
Kategorien einteilen, die jeweils fiir sich die Frage der Vereinbarkeit mit
der Sperrwirkung gem. Art.2 Abs. 1, 2 AEUV aufwerfen: Regelungen
des Organisations-, Verfahrens- und Prozessrechts, weitergehende bzw.
zusitzliche nationale Befugnisse, die nationale Flankierung durch inhalt-
lich entsprechende Befugnisnormen und zuletzt die national-rechtliche
Konkretisierung/Prazisierung von EU-Befugnisnormen. (C. I.-11.)
Mitgliedstaatliche Regelungen des Organisations-, Verfahrens- und Pro-
zessrechts sind — im Bereich geteilter Zustindigkeiten der Union - regel-
mifig aufgrund einer unionalen ,Nicht-Regelung® (2. Stufe mitglied-
staatlicher Regelungsbefugnisse) zulissig. Soweit der die EU-Befugnis-
norm beinhaltende Basisrechtsakt auf Grundlage einer ausschlief}lichen
Zustandigkeit der Union erlassen wurde, sind derartige Regelungen zu-
meist als ,Durchfihrung® des Unionsrechts 1.S.d. Art.2 Abs.1 Hs.2
Alt.2 AEUV anzusehen und damit ebenfalls als zuldssiges mitgliedstaat-
liches Recht einzuordnen. Dieser Einordnung folgen auch die mitunter
gesondert genannten begleitenden Befugnisse (Auskunfts- und Betre-
tungsrechte). (C. I1. 1., 3.)

Zumeist sind die Mitgliedstaaten infolge unionaler ,Nicht-Regelung®
(2. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) auch berechtigt, wei-
tergehende bzw. zusitzliche nationale Befugnisse zu schaffen oder auf-
rechtzuerhalten. Denn EU-Befugnisnormen sollen grundsitzlich nur
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eine bestimmte Mindesteffektivitit des Vollzugs hinsichtlich einzelner
Aspekte garantieren, die Frage der Verwaltungsbefugnisse aber nicht ab-
schliefend determinieren. Stets als durch die jeweilige EU-Befugnis-
norm ,geregelt“ anzusehen ist aber der in der Vorschrift zum Ausdruck
kommende Konnex zwischen Eingriffsschwelle und moglichen Rechts-
folgen, so dass es den Mitgliedstaaten in Anbetracht des Art.2 Abs.2
Satz2 AEUV verwehrt ist, eine weitergehende Befugnis dahingehend
einzurdumen, dass — bei identischen moglichen Rechtsfolgen und glei-
cher Zielsetzung des behordlichen Tatigwerdens — die tatbestandlichen
Eingriffsvoraussetzungen durch eine nationale Regelung abgesenkt wer-
den. Ebenso ist es unzulissig, eine nationale Vorschrift zu schaffen, die
bei mit der EU-Befugnisnorm identischen tatbestandlichen Eingriffs-
voraussetzungen weitergehende Rechtsfolgen erméglicht. (C. II. 2.)
Hinsichtlich der nationalen Flankierung durch inhaltlich entsprechende
Befugnisnormen ist danach zu differenzieren, ob das nationale Recht auf
die Existenz der EU-Befugnisnorm hinweist. Ist dies der Fall, liegt eine
zulissige ,Durchfithrung® (2./3. Stufe mitgliedstaatlicher Regelungs-
befugnisse) vor, da dadurch dahingehend forderlich zu den Zielen der
EU-Verordnung beigetragen wird, dass der national-rechtlich vorge-
pragte nationale Amtswalter mit einem Blick in das nationale Recht
direkt den insgesamt beim Vollzug zu beachtenden Rechtsrahmen vor
Augen hat und sich nicht die fiir sein Handeln mafistiblichen Normen
des unionalen und des mitgliedstaatlichen Rechts ,zusammensuchen®
muss. Fehlt es an einem Verweis auf das einschligige Unionsrecht, liegt
eine Vereitelung der unmittelbaren Wirkung des Unionsrechts vor
und die nationale Befugnisnorm verstoflt gegen Art.2 Abs. 1,2 AEUV.
(C.11.3.)

Eine national-rechtliche Konkretisierung bzw. Prazisierung von EU-Be-
fugnisnormen stellt dann eine zulissige ,Durchfiihrung” (2./3. Stufe
mitgliedstaatlicher Regelungsbefugnisse) dar, wenn mit ihr der durch das
Unionsrecht gesetzte Rahmen nicht tiberschritten wird. Letzteres ist
z.B. bei einer Verengung oder Erweiterung administrativer Entschei-
dungsspielriume entgegen der unionalen Regelungsintention der Fall.
Die national-rechtliche Klarstellung von auf Unionsebene uneindeutig
geregelten Entscheidungsspielriumen erfiillt hingegen ebenso wie die
Formulierung von Regelbeispielen bei Generalklauseln und die tatbe-
standliche Konkretisierung bzw. Prizisierung die Voraussetzungen einer
zuldssigen ,,Durchfiihrung®. (C.II. 4.)

Eine Analyse zahlreicher Referenzgebiete offenbart, dass der deutsche
Gesetzgeber iiber verschiedene Rechtsgebiete hinweg regelmiflig von
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samtlichen Formen nationalen ,Begleitrechts“ zu EU-Befugnisnormen
Gebrauch macht. Die von Art.2 Abs. 1, 2 AEUV vorgegebene kompe-
tenzrechtliche Ausgangslage wird dabei aber nur in Teilen korrekt nach-
vollzogen. So finden sich etwa iiber verschiedene Rechtsgebiete verstreut
unzulissige, weil nicht auf das Unionsrecht verweisende nationale
Normwiederholungen. (D.)

Teil 4: EU-Befugnisnormen und nationale Rechtsanwendung

28.

29.

30.

Die Europdische Union ist aufgrund unterentwickelter eigener Voll-
zugsstrukturen faktisch darauf angewiesen, dass die Einzelfall-Anwen-
dung ihres Rechts — die fiir die Funktionsfahigkeit einer jeden Rechts-
ordnung von zentraler Bedeutung ist — von den Behorden der Mitglied-
staaten vorgenommen wird. Angesichts dieser Schlusselstellung der
nationalen Verwaltungen an der Schnittstelle zwischen von der Union
gesetztem Recht und Rechtswirklichkeit sind sie einigen unionsrecht-
lichen Pflichten unterworfen, allen voran der allgemeinen Pflicht zu
einem vollstindigen, einheitlichen und effektiven Vollzug des Unions-
rechts aus Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV bzw. Art.291 Abs.1 AEUV. (A.)
Der konkrete unionsrechtliche Rahmen des indirekten Vollzugs stellt
sich abseits der allgemeinen Pflicht zum effektiven Vollzug des Unions-
rechts als duflerst vielfiltig dar. Den Ausgangspunkt bildet insoweit
kompetenzgemif} erlassenes EU-Sekundirrecht in Form von EU-Ver-
ordnungen. Soweit das EU-Sekundirrecht reicht, ist es der primire
Mafistab der nationalen Rechtsanwendung. (B. I.-IL.)

Fehlt es an entsprechendem EU-Sekundirrecht, wird der mitgliedstaat-
liche Vollzug des Unionsrechts durch die allgemeinen Rechtsgrund-
sitze — einschlieflich der Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit —
und die Grundfreiheiten angeleitet. Die Grundfreiheiten (und auch
Art. 18 AEUV) sind dabei aufgrund ihres beschrankten Anwendungsbe-
reichs (grenziberschreitende Sachverhalte) nur von geringer Maf3stabs-
kraft. Anderes gilt fiir die Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit,
die die Diskussion um die unionsrechtlichen Vorgaben des indirekten
Vollzugs dominieren. Die Operationabilitit des insoweit in seiner prak-
tischen Bedeutung klar im Vordergrund stehenden Effektivititsgrund-
satzes ist jedoch dadurch erschwert, dass dieser keine absoluten Ergeb-
nisse vorschreibt, sondern der Abwigung mit sonstigen unionsrecht-
lichen Wertungen zuginglich ist. Neben die Grundsitze der Aquivalenz
und Effektivitit treten die sonstigen allgemeinen Rechtsgrundsitze, von
denen fir den mitgliedstaatlichen Verwaltungsvollzug vor allem der
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Grundsatz der ordnungsgemifien bzw. ,guten” Verwaltung, das recht-
liche Gehor, die Begriindungspflicht und das Recht auf Akteneinsicht
relevant sind. Gemeinsam ist simtlichen allgemeinen Rechtsgrundsitzen
des Unionsrechts — einschlieflich des Aquivalenz- und Effektivitits-
grundsatzes —, dass sie nur dann zum Tragen kommen, wenn sich ein
nationaler Sachverhalt im Anwendungsbereich des Unionsrechts befin-
det. (B. ITI.-1V,, VL)

Ungeachtet dessen, ob eine Harmonisierung durch EU-Sekundarrecht
vorliegt oder nicht, muss der indirekte Vollzug auch die allgemeinen
Vorgaben der EU-Grundrechtecharta (vor allem Art.52 GRCh) beach-
ten. Bei Konstellationen des indirekten Vollzugs handelt es sich namlich
in aller Regel um eine ,Durchfithrung® des Unionsrechts, womit die
Grundrechtsbindung der Mitgliedstaaten gem. Art.51 Abs.1 Satz1
Alt.2 GRCh ausgeldst wird. Hinsichtlich des unmittelbaren indirekten
Vollzugs lisst sich dies ohne Weiteres mit Verweis auf eine vorliegende
agency-Situation begriinden. Aber auch im Ubrigen stellt der indirekte
Vollzug regelmiflig ein Handeln ,,im Anwendungsbereich“ des Unions-
rechts dar. Diese Fallgruppe der mitgliedstaatlichen Grundrechtsbin-
dung ist trotz des in der deutschen Fassung des Art.51 Abs.1 Satz1
Alt.2 GRCh vermeintlich engeren Wortlauts (,,Durchfiihrung®) auch
nach Inkrafttreten der Grundrechtecharta weiterhin bertcksichtigungs-
fihig. Ein Handeln auflerhalb des Anwendungsbereichs des Unions-
rechts liegt nur dann vor, wenn sich das nationale Verwaltungshandeln
trotz eines (losen) Zusammenhangs mit unionsrechtlichen Regelungen
nicht mehr als Bestandteil bzw. ,Begleitung® einer auf Grundlage des
Unionsrechts zu treffenden Entscheidung — und damit nicht mehr als
Form des indirekten Vollzugs — darstellt, sondern eine eigenstindige
Entscheidung auf8erhalb des Unionsrechts beinhaltet. Verweist das na-
tionale Recht explizit auf das Unionsrecht, ist stets von einem Handeln
im Anwendungsbereich des Unionsrechts und der Einschligigkeit der
Gewahrleistungen der EU-Grundrechtecharta auszugehen. (B. V. 1.)
Besondere, den Verwaltungsvollzug betreffende Gewihrleistungen ent-
hilt die EU-Grundrechtecharta in Art.41 und Art.47. Art.41 GRCh
greift dabei von vornherein nur fiir das Handeln von Stellen der Union,
nicht aber fiir das Handeln mitgliedstaatlicher Behorden, selbst wenn sie
1.S.d. Art.51 Abs. 1 Satz1 Alt.2 GRCh das Unionsrecht durchfithren.
Eine derartige Begrenzung enthilt Art. 47 GRCh nicht, so dass aus die-
ser Vorschrift insbesondere eine Pflicht nationaler Verwaltungsbehor-
den resultiert, (im indirekten Vollzug ergangene) belastende Entschei-
dungen zu begriinden. (B. V. 2.)



348

33.

34.

35.

Zusammenfassung in Thesen

Die Vielfiltigkeit und teilweise Uberschneidung der unionsrechtlichen
Mafistibe im indirekten Vollzug bedingt es, deren Verhaltnis zueinander
zu bestimmen. Entgegen der tiberwiegenden Auffassung im Schrifttum
ist ein allgemeines Vorrangverhiltnis zwischen der EU-Grundrechte-
charta und den allgemeinen Rechtsgrundsitzen des Unionsrechts abzu-
lehnen. Vielmehr kommen die allgemeinen Rechtsgrundsitze weiterhin
selbststindig zur Anwendung und stehen zu den Gewihrleistungen der
EU-Grundrechtecharta im Uberschneidungsfall in Idealkonkurrenz.
Dies fithrt einerseits dazu, dass die in Art. 41 Abs.2 GRCh aufgefiihrten
Elemente des Rechts auf gute Verwaltung aufgrund ihrer Anerkennung
als allgemeine Rechtsgrundsitze im Anwendungsbereich des Unions-
rechts auch von mitgliedstaatlichen Behorden zu beachten sind. Zudem
stehen andererseits Art. 47 GRCh und die Grundsitze der Aquivalenz
und Effektivitit ebenfalls unverbunden nebeneinander und stellen eigen-
stindige — wenngleich in Einzelfillen konvergierende — Priifungsmafista-
be dar. Auch die Binnenabgrenzung innerhalb der allgemeinen Rechts-
grundsitze (Aquivalenz- und Effektivititsgrundsatz/sonstige allgemeine
Rechtsgrundsitze) ist nicht von einem Vorrang der allgemeinen Rechts-
grundsitze oder der Grundsitze der Aquivalenz bzw. Effektivitit ge-
pragt, sondern von einer kumulativen Heranziehung beider Maf3stibe.
Nur, wenn es im indirekten Vollzug neben sekundirrechtlichen Regelun-
gen auch ganzlich an nationalen Regelungen fehlt, kommt eine unmittel-
bare Heranziehung der iibrigen allgemeinen Rechtsgrundsitze anstelle
der Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit in Betracht. (B. VIL.)
Passt man den Vollzug von EU-Befugnisnormen in den allgemeinen
unionsrechtlichen Regelungsrahmen des indirekten Vollzugs ein, ist zu-
nichst zwischen dem unmittelbaren Vollzug der EU-Befugnisnormen
selbst und der Anwendung von nationalem ,Begleitrecht” zu differen-
zieren. (C. I, IL.)

Der unmittelbare indirekte Vollzug von EU-Betugnisnormen ist dadurch
gekennzeichnet, dass das Handeln der nationalen Behorden im Aus-
gangspunkt allein durch die einschlagige EU-Verordnung — in Gestalt der
EU-Befugnisnorm selbst — gesteuert wird. Dies beinhaltet die vollstindig
unionsrechtsautonome Auslegung der in einer EU-Befugnisnorm ent-
haltenen Begrifflichkeiten, aber auch und vor allem die unionsrechts-
autonome Bestimmung der administrativen Entscheidungsspielraume.
Hierzu zahlt nicht nur die Spielraumbegriindung, also das ,,Ob“ eines
Spielraums, sondern auch das ,, Wie“ von dessen Begrenzung und gericht-
licher Kontrolle. Nationale Vorschriften wie §40 (L-)VwV{G und §114
Satz1 VwGO kommen folglich im unmittelbaren indirekten Vollzug
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nicht zur Anwendung, stattdessen ist allein die originir unionale Kon-
zeption der Kontrolle administrativer Entscheidungsspielraume mafi-
geblich. Der nationale Amtswalter muss beim Vollzug von EU-Befugnis-
normen daher von der deutschen vollstindig auf die europaische Ermes-
senslehre ,umschalten®. Die sog. Verfahrensautonomie kann dem nicht
entgegengehalten werden, vielmehr ist die Kontrolldichte und Fehlerleh-
re grundsitzlich akzessorisch zum materiellen Recht und von diesem bei
einer entsprechenden Spielraumeinriumung automatisch ,mitgeregelt*.
Eine vergleichende Betrachtung der Lehre behordlicher Entscheidungs-
spielriume im nationalen Recht und im Unionsrecht zeigt, dass das
unionsrechtliche Konzept administrativer Entscheidungsspielriume sich
aber nicht derart grundlegend vom deutschen Recht unterscheidet, wie es
zumeist behauptet wird, und zwar sowohl im Hinblick auf die Spiel-
raumbegriindung als auch dessen Begrenzung und Kontrolle. (C. I.)
Die Anforderungen an den (mittelbaren) Vollzug nationalen ,Begleit-
rechts“ sind demgegeniiber differenziert zu betrachten. Ob tberhaupt
unionsrechtliche Mafistibe zu berticksichtigen sind - also der Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts er6ffnet ist —, ist davon abhingig, dass das
inhaltlich verfolgte Ziel des behordlichen Einschreitens entweder dem
Unionsrecht zu entnehmen ist oder das nationale Recht explizit auf das
Unionsrecht verweist. Ist der Anwendungsbereich des Unionsrechts er-
offnet, hingt es von der konkreten Regelungsreichweite des EU-Sekun-
dirrechts ab, ob primir dieses oder Aquivalenz-/Effektivititsgrundsatz
und sonstige allgemeine Rechtsgrundsitze den Maflstab des mitglied-
staatlichen Handelns bilden. Auch bei bestehender sekundarrechtlicher
Harmonisierung spricht indes nichts dagegen, kompetenzgemaf} erlasse-
nes nationales Recht ,,in Verbindung® hiermit heranzuziehen. (C. IL.)
Zieht eine mitgliedstaatliche Behorde falschlicherweise statt einer
EU-Befugnisnorm eine rein nationale Befugnisnorm als Rechtsgrund-
lage ihres Einschreitens heran, kommt ein nachtriglicher Austausch der
Rechtsgrundlage ohne Auswirkungen auf die Rechtmifiigkeit der be-
hordlichen Verfiigung bzw. den Streitgegenstand einer etwaigen verwal-
tungsgerichtlichen Klage nur ausnahmsweise in Betracht. Voraussetzung
hierfir ist, dass die behordliche Verfiigung nicht in ihrem Wesen veran-
dert wird. Dies setzt eine — seltene — praktisch vollstindige Ubereinstim-
mung der Voraussetzungen und Rechtsfolgen der jeweiligen EU- bzw.
nationalen Befugnisnorm voraus, wie sie etwa bei den Befugnisnorm-
paaren §32-32c GWB/Art. 5 Sitze 2 und 3 der VO (EG) Nr. 1/2003 und
§5a Abs.2 Satz11.V.m. §5 Abs.1 Nr.2 AEUV/Art. 31 Abs. 1 Satz 2 der
VO (EU) 2021/782 anzunehmen ist. (C. II1.)
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