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Vorwort

Dieses Beiheft der Zeitschrift Europarecht vereint die deutschen Landesberichte
mit den dazugehorigen Fragen der Generalberichterstatter zu den Themen des
XXVII. Kongresses der Internationalen Foderation flir Europarecht (FIDE), der
vom 18. Mai bis 21. Mai 2016 in Budapest stattfand. Die Berichte behandeln im
Einklang mit der traditionellen FIDE-Methode innerhalb des jeweiligen vorange-
stellten Fragenrahmens des Generalberichterstatters die drei Themengruppen ,,Eu-
ropdische Bankenunion®, ,,Private Rechtsdurchsetzung und kollektiver Rechts-
schutz im europdischen Wettbewerbsrecht” und ,,Verteilung der Zustandigkeiten
und Regulierungsbefugnisse zwischen der Europidischen Union und den Mitglied-
staaten®.

Heidelberg/Hamburg, im Dezember 2016

Peter-Christian Miiller-Graff Armin Hatje
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Europiische Bankenunion

Deutscher Landesbericht

Christoph Ohler”
I. Allgemeine Fragen
1. Herausforderungen der Bankenunion (Frage 1)

a) Teufelskreis zwischen Staaten und Banken

Den ,,Teufelskreis zwischen Staaten und Banken zu durchbrechen, war das Ziel,
das die Staats- und Regierungschefs der Mitgliedstaaten des Euro-Raums verfolg-
ten, als sie am 28./29. Juni 2012 beschlossen, die Europdische Bankenunion zu
griinden.! Diese Entscheidung ist neben der Griindung der European Financial
Stability Facility (EFSF) und des Européischen Stabilititsmechanismus (ESM)
eine der integrationspolitisch wichtigsten Folgen der Finanz- und Staatsschulden-
krise in Europa. Sie fiihrte im ersten Schritt zur Ubertragung der Bankenaufsicht
auf die EZB, die innerhalb des sog. Einheitlichen Aufsichtsmechanismus (single
supervisory mechanism, SSM) titig wird.? Die zweite Sdule der Bankenunion be-
steht aus dem Einheitlichen Abwicklungsmechanismus (singe resolution mecha-
nism, SRM), der kiinftig im Krisenfall fiir die Bankenrettung verantwortlich ist.?
Zu diesem Zweck wurde ein Sonderrecht fiir systemrelevante Banken geschaffen,
das sie vom allgemeinen Insolvenzrecht ausnimmt, um ihre Reorganisation oder
Abwicklung zu ermoglichen. Zusténdig flir diese Aufgabe ist eine neue europdi-
sche Agentur, der Ausschuss. Er verfiigt in Gestalt des einheitlichen Abwick-
lungsfonds iiber eigene Geldmittel, die die Banken durch Beitragszahlungen auf-
bringen miissen, um damit AbwicklungsmaBinahmen zu finanzieren. Zudem soll
kiinftig auch der ESM die direkte Rekapitalisierung von Banken iibernehmen
konnen.* Die politisch erwogene Idee, als dritte Séule der Bankenunion eine ge-
meinsame Einlagensicherung fiir das Euro-Wihrungsgebiet zu schaffen,’ wurde
nach Widerstand vor allem aus Deutschland® fallen gelassen. Damit besteht der-
zeit kein System der grenziiberschreitenden Haftung der nationalen Einlagensi-
cherungssysteme. Stattdessen beschlossen die Mitgliedstaaten, die bestehenden

* Prof. Dr. Christoph Ohler, LL.M. ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht, Europarecht, Volkerrecht
und Internationales Wirtschaftsrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena.

Gipfelerkldrung der Staats- und Regierungschef des Euro-Wiéhrungsgebiets vom 29.06.2012.

2 Rechtsgrundlage ist die VO (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15.10.2013, ABI. EU 2013 L 287/63 (im Fol-
genden SSM-VO).

Siehe VO (EU) Nr. 806/2014 des Rates vom 14.4.2014, ABIL. EU 2014 L 225/1 (im Folgenden SRM-VO).
Erwégungsgrund 12 SSM-VO.

Mitteilung der Kommission vom 12.9.2012 an das Europdische Parlament und den Rat ,,Fahrplan fiir eine Ban-
kenunion®, KOM (2012) 510 endg., S. 6.

6 Siche z.B. Sachverstindigenrat, Jahresgutachten 2012/13, S. 181.

—_
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Richtlinienvorschriften zur Einlagensicherung in den Mitgliedstaaten zu stérken,
was der Unionsgesetzgeber im April 2014 umsetzte.’

b) Strukturelle Ursachen der wechselseitigen Abhdngigkeit

Der Teufelskreis, den die Mitgliedstaaten des Euro-Raums fiirchten, hat aller-
dings mehrere strukturelle Ursachen, deren Folgen erst in einer schweren Finanz-
krise zutage treten. Die wichtigste Ursache fiir die Abhdngigkeit zwischen Staaten
und Banken liegt darin, dass die Banken in groBem Umfang von den Staaten be-
gebene Anleihen kaufen und die Staaten den Banken damit als Schuldner gegen-
iiberstehen.® Das Aufsichtsrecht begiinstigt bewusst diese Kreditverhiltnisse, da
es den Forderungen der Banken gegeniiber den Staaten eine Risikogewichtung
von 0 % zuweist,® ohne wie sonst im Aufsichtsrecht die Bonitét des Schuldners zu
beriicksichtigen.'® Wachsende staatliche Verschuldung fiihrt damit zu einer stei-
genden Risikoverlagerung auf den Bankensektor. Eine weitere strukturelle Ab-
héngigkeit zeigt sich in allen Féllen, in denen die 6ffentliche Hand als Eigentiime-
rin von Banken agiert, in Deutschland vor allem im Sparkassensektor sowie bei
den Landes- und Forderbanken.!! Hier liegt das Problem mitunter darin, dass die-
se Institute von der Politik als verldngerter Arm des staatlichen Haushalts betrach-
tet werden, was notwendigerweise Interessenkonflikte zwischen bankbetriebli-
chen und politischen Zielen auslost. Eine wechselseitige Abhingigkeit besteht un-
zweifelhaft aber auch dann, wenn ein Staat sich zur Rettung einer systemisch re-
levanten Bank gezwungen sicht und daher Kapital bereitstellt oder im duBersten
Fall die Bank verstaatlicht. Solche Rettungsmafinahmen erfolgen, weil wesentli-
che Bankdienstleistungen nicht nur im privaten, sondern auch im &ffentlichen In-
teresse erbracht werden.'? Die SRM-VO verweist auf diesen Zusammenhang,
wenn sie die ,,Sicherstellung der Kontinuitét kritischer Funktionen an erster Stel-
le unter den Abwicklungszielen nennt.!? Solche Funktionen ergeben sich vor al-
lem im Zusammenhang mit dem Einlagengeschift, dem Kreditgeschift und dem
Zahlungsverkehr. Thr Wegfall aufgrund der Insolvenz einer Bank kdnnte gravie-
rende Belastungen fiir die gesamte Volkswirtschaft nach sich ziehen, die am Ende
auch den sozialen Frieden gefihrden kdnnten. Wenn Banken gerettet werden, ge-

7 RL 2014/49/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.4.2014, ABI. EU 2014 L 173/149.

8 R. Lastra, International Financial and Monetary Law, 2. Aufl. 2015, Rn. 10.12; C. Ohler, Die Entkoppelung
von Staat und Banken — ein einlosbares Versprechen?, ZVgIRWiss 2014, S. 480, 481 f.

9 Siche Art. 114 Abs.4 VO (EU) Nr. 575/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013,
ABIL. EU 2013 L 176/1.

10 Kiritisch auch J.-H. Binder, The European Banking Union — Rationale and Key Policy Issues, in: ders./Gortsos
(Hrsg.). European Banking Union, 2015, [preprint S. 14].

11 Hierzu vgl. H.-G. Henneke, Die Rolle des 6ffentlichen Bankensektors, ZVgIRWiss 2014, S. 535 ff.

12 C. Ohler, Schutz vor systemischen Risiken, in: Kirchhof/Korte/Magen (Hrsg.), Offentliches Wettbewerbs-
recht, 2014, § 7, Rn. 16; vgl. auch BVerfGE 124, 235, 247; zu dem damit verbundenen Erpressungspotential
siehe J.-H. Binder, Effektive Aufsicht nach der Bankenkrise — einige Anmerkungen, ZVgIRWiss 2014,
S.570, 571 1.

13 Art. 14 Abs. 2 lit. a) SRM-VO. Gemil Art. 14 Abs. 3 sind die Ziele allerdings gleichrangig und im Einzelfall
gegeneinander abzuwigen.
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schieht das daher immer mit Blick auf die nachteiligen Folgen, die eintréten, falls
eine Rettung unterbliebe. Eine politisch als notwendig erachtete Bankenrettung
belastet dann aber zwangslaufig die staatlichen Haushalte, insbesondere, wenn die
Aufbringung des frischen Kapitals die zusdtzliche Verschuldung des Staates er-
fordert. Bankenkrisen und Staatsschuldenkrisen koénnen sich im ungiinstigen Fall
daher wechselseitig verstarken.

¢) Ziele des SSM: Effektive Aufsicht und Bewdltigung von Systemrisiken

Die Europidische Bankenunion soll weniger den wirtschaftlichen Nexus von Staa-
ten und Banken trennen, als vielmehr das Risiko einer negativen Wechselwirkung
von Banken- und Staatsschuldenkrisen reduzieren. Der Pravention dient zunéchst
die Verbesserung der Bankenaufsicht durch den SSM. Sein Ziel ist es, die Ineffi-
zienzen zu beseitigen, die sich aus national unterschiedlichen Vollzugsstandards
innerhalb des Binnenmarkts und aufgrund anhaltender Defizite bei der staatlichen
Aufsicht tiber das grenziiberschreitende Bankgeschift ergeben.!* Damit verbun-
den ist die Erwartung, dass eine europdische Bankenaufsichtsbehorde nicht nach
nationalen Priferenzen (,,homebias®),!3 sondern im iibergeordneten gemeinsamen
Interesse handelt.!¢ SchlieBlich herrscht die Vorstellung, dass eine politisch unab-
hingige, mit umfassenden Befugnissen ausgestattete Behorde eher die aufsichts-
rechtlichen Anforderungen durchsetzen und damit Bankinsolvenzen verhindern
kann, als es im dezentralen Vollzugsmodell der Fall war. Der Preis, den die Mit-
gliedstaaten dafiir zu erbringen bereit waren, lag im Verzicht auf die bisher in na-
tionaler Verantwortung wahrgenommene Bankenaufsicht. Mit der Ubertragung
weitgehender Zustdandigkeiten auf die EZB treten die nationalen Aufsichtsbehor-
den (national competent authorities, NCA) in die zweite Reihe zuriick und iiber-
nehmen tiberwiegend nur noch Unterstiitzungs- und Hilfsfunktionen gegeniiber
der EZB.

In dieser Logik dienen die umfassend angelegten Befugnisse der EZB primér der
Abwehr von Gefahren fiir die Stabilitit des Finanzsystems!” und weniger anderen
aufsichtsrechtlichen Zielen wie dem Anlegerschutz, der in der nationalen Zustan-
digkeit verbleibt. Die der EZB gestellte Zielvorgabe ist duflerst anspruchsvoll,
denn das Problem systemischer Risiken ist weder in Hinblick auf ihre rechtzeitige
und vollstindige Identifikation!® noch in Hinblick auf ihre sichere Bewiltigung
zweifelsfrei gelost.!® Unter systemischen Risiken sind Risiken einer Beeintrachti-
gung des Finanzsystems zu verstehen, ,,die das Potenzial schwerwiegender nega-

14 Vgl. J.-H. Binder, in: ders./Gortsos (Fn. 10), [preprint S. 5 f.].

15 Siehe Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Oktober 2014, S.46. Zum damit verbundenen Risiko der Auf-
sichtsarbitrage siche A4.-K. Kaufhold, in: Schmidt/Wollenschliger (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirt-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 14 Rn. 56.

16 Vgl. R. Lastra (Fn. 8), Rn. 10.15.

17 Art. 1 Abs. 1 SSM-VO.

18 J. Caruana, Measuring Systemic Risk, in: Dombret/Lucius (Hrsg.), Stability of the Financial System, 2013,
S.215, 218 ff.

19 Siehe hierzu C. Ohler, Bankenaufsicht und Geldpolitik, 2015, § 4.
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tiver Folgen fiir den Binnenmarkt und die Realwirtschaft beinhalten.“?0 Wie der
Unionsgesetzgeber zutreffend feststellt, konnen ,,alle Arten von Finanzmittlern,
-mérkten und -infrastrukturen [...] potenziell in gewissem Malle von systemischer
Bedeutung sein“.2! Der Komplexitdt des Problems entsprechend liegen die auf-
sichtsrechtlichen Antworten nicht auf der Hand. Eine Losung sah der Unionsge-
setzgeber daher auch nur zum Teil in inhaltlichen Vorgaben, wéhrend institutio-
nelle Reformen den Schwerpunkt bilden. Das zeigte sich schon vor der Schaffung
des SSM in Gestalt des Europédischen Ausschusses fiir Systemrisiken (ESRB),?
der fortlaufend die Finanzmérkte analysieren und vor dem Entstehen systemischer
Risiken warnen soll.?? Eine besondere Herausforderung ergibt sich dabei durch
das Phidnomen der systemrelevanten Institute, deren Zusammenbruch in besonde-
rem Malle zur Ausbreitung von Finanzkrisen beitragen kann. Im ersten Schritt
filhrte der Unionsgesetzgeber im Eigenkapitalrecht strengere Regelungen in Ge-
stalt von zusitzlichen Kapitalpuffern ein.?* Die politisch folgenreicheren Ent-
scheidungen wurden jedoch im Zusammenhang mit der Einfiihrung des SSM ge-
troffen. Die ,,bedeutenden Kreditinstitute*, die bei typisierender Betrachtung als
systemrelevant betrachtet werden konnen, unterliegen der direkten Aufsicht durch
die EZB, wihrend kleinere Banken weitgehend in der Verantwortung der NCA
verbleiben.?

d) Ziele des SRM: Effektive Abwicklung

Die aufsichtsrechtlichen Losungsansdtze kdnnen jedoch nur die Wahrscheinlich-
keit eines Bankenzusammenbruchs reduzieren, ohne die damit verbundenen Risi-
ken vollends zu beseitigen. Sollte es der EZB im Einzelfall nicht gelingen, den
Ausfall eines oder mehrerer bedeutender Institute zu verhindern, stehen im SRM
Abwicklungsverfahren zur Verfiigung, die unter der Verantwortung des Aus-
schusses durchgefiihrt werden.?® Die SRM-VO konkretisiert insoweit die allge-
meinen Vorgaben aufgrund der Bankenabwicklungs-Richtlinie 2014/59/EU, die
im gesamten Binnenmarkt gilt,2” und ermdglicht ihren einheitlichen Vollzug im
Euro-Raum.?® Zu den weiteren Zielen des SRM gehért es, in der Zukunft die In-
anspruchnahme des ,,Steuerzahlers®, sprich offentlicher Haushalte, bei der Ban-

20 Art.2 lit.c) VO (EU) Nr.1092/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010,
ABI.EU 2010 L 331/1.

21 Art. 2lit.¢) VO (EU) Nr. 1092/201.

22 Art. 1 VO (EU) Nr. 1092/2010.

23 A. Dombret, Criteria for Financial Stability — The European View, in: ders./Lucius (Fn. 18), S.27, 37 ff;
Kaufhold, Die Verwaltung 2013, S. 21, 29 ff.; N. Kohtamdki, Die Reform der Bankenaufsicht in der Europé-
ischen Union, 2012, S. 115 ff.

24 Art. 131 RL 2013/36/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 26.6.2013, ABIL. EU 2013,
L 176/338. Hierzu ausfithrlich E. Gurlit, Instrumente makroprudenzieller Bankenaufsicht, WM 2015,
S. 1257 ff.

25 Siehe Art. 6 Abs. 4 SSM-VO.

26 Art. 7 Abs.2 SRM-VO.

27 RL 2014/59/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.5.2014, ABIL. EU 2014 L 173/190.

28 Vgl. Erwdgungsgrund 10 SRM-VO.
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kenrettung zu vermeiden.?® Stattdessen sollen zundchst die Anteilseigner, sodann
die Glaubiger der Banken einschlielich der Einleger herangezogen werden kon-
nen, um Verluste zu decken (sog. Bail-in).30 Weitere Mittel miissen die Banken
selbst aufbringen, indem sie vorab jdhrliche Beitrdge bezahlen, die dem unter
Verantwortung des Ausschusses stehenden einheitlichen Abwicklungsfonds zur
Verfiigung stehen.’! Aus dem Fonds heraus soll kiinftig im Krisenfall die Ab-
wicklung von Banken finanziert werden,? was aber voraussetzt, dass diese Mittel
auch ausreichen, um im gesamten Euro-Raum notleidende Banken abzuwickeln.
Angesichts der Volumina der Bankbilanzen im Euro-Raum und des auf geschitzt
55 Mrd. Euro begrenzten Umfangs des Einheitlichen Abwicklungsfonds®3 beste-
hen hieran aus heutiger Sicht erhebliche Zweifel.3* Insofern bleibt die Verantwor-
tung fiir die Rekapitalisierung von Banken weiterhin dort, wo sie schon immer
lag: bei den Mitgliedstaaten, in deren Hoheitsgebiet ein Institut niedergelassen ist.
Diesen Befund, dass auch kiinftig Bankenrettungen den Einsatz staatlicher Mittel
erfordern werden, bestdtigen die ausfiihrlichen Regeln der SRM-VO zur Anwen-
dung der beihilfenrechtlichen Regeln nach Art. 107 AEUV.3 Zwar kommt ergén-
zend noch die Inanspruchnahme des ESM in Betracht, der entweder dem staatli-
chen ESM-Mitglied3® oder direkt den Banken3” Mittel zur Rekapitalisierung zur
Verfiigung stellen kann. Allerdings erfordert dies, dass im Einzelfall die Voraus-
setzungen fiir die Bereitstellung von Finanzhilfen nach Art. 12 ESM-Vertrag er-
fiillt sind, wie sich gleichfalls aus Art. 136 Abs. 3 AEUV ergibt.?8

29 Art. 14 Abs. 2 lit. ¢) SRM-VO.

30 Art. 15 Abs. 1 lit. a) SRM-VO.

31 Art. 70 SRM-VO.

32 Art. 76 SRM-VO.

33 Rechtlich ergibt sich die Begrenzung aus Art. 69 SRM-VO, der als Zielgroe 1 % der gedeckten Einlagen al-
ler in den teilnehmenden Mitgliedstaaten niedergelassenen Kreditinstitute vorsieht.

34 Erwigungsgrund 13 des den SRM erginzenden volkerrechtlichen Ubereinkommens zur Ubertragung von Bei-
trigen auf den einheitlichen Abwicklungsfonds vom 21.5.2014, BGBI. 2014 II S. 1299 ff., formuliert aus-
driicklich: ,,Anerkanntermafen kénnen Fille eintreten, in denen die verfiigharen Mittel aus dem Fonds nicht
ausreichen, um eine bestimmte Abwicklungsmafinahme durchzufiihren, [...].“Zu diesen Bedenken G. S. Zav-
vos/S. Kaltsouni, The Single Resolution Mechanism in the European Banking Union: Legal Foundation,
Governance Structure and Financing, S. 40 f., http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2531907.

35 Art. 19 SRM-VO.

36 Art. 15 ESM-Vertrag.

37 Rechtsgrundlage hierfiir ist ein Beschluss des Gouverneursrats nach Art. 19 ESM-Vertrag, siche Board of Go-
vernors Resolution No. 4 of 8 December 2014 (SG/BoG/2014/05/04) sowie ESM ,,Guideline on Financial As-
sistance for the Direct Recapitalisation of Institutions” vom 8.12.2014. Ob diese Rechtsgrundlage geniigt, ist
allerdings umstritten, vgl. C. Calliess/C. Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die Rekapitalisierung
von Banken, JZ 2015, S. 113, 114 m.w.N.

38 C. Calliess/C. Schoenfleisch (Fn. 37), S. 113, 115.
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2. Rechtsgrundlagen der Bankenunion (Frage 2)
a) SSM

Fiir die Schaffung des SSM steht mit Art. 127 Abs. 6 AEUV eine spezielle pri-
marrechtliche Rechtsgrundlage zur Verfiigung. Sie sieht vor, dass der EZB durch
Verordnungen des Rates ,,besondere Aufgaben im Zusammenhang mit der Auf-
sicht tiber Kreditinstitute und sonstige Finanzinstitute mit Ausnahme von Versi-
cherungsunternechmen® iibertragen werden konnen. Dieser Schritt erfolgte mit der
SSM-VO. Die Entscheidung, gerade die EZB mit der Bankenaufsicht zu betrauen
und nicht die bereits bestehende European Banking Authority (EBA) zu stérken,
hatte verschiedene Griinde. Als Organ der Union unterliegt die EZB, anders als
die EBA, nicht den Einschrankungen der Meroni-Doktrin.3° Die EZB verfiigt tiber
umfangreiches makrodokonomisches Fachwissen und ist aufgrund ihrer geldpoliti-
schen Zustindigkeit mit dem Bankensystem im Euro-Wihrungsraum vertraut, so
dass sie auch fiir die Bankenaufsicht als geeignet angesehen werden kann.*® Die
Wahl der EZB, deren raumliche Zustandigkeit sich auf den Euro-Wéhrungsraum
beschrinkt, erlaubt zudem den nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten, vor allem
dem Vereinigten Konigreich, die Fortfiihrung einer eigenstindigen Bankenauf-
sicht.

Rechtlich noch nicht vollstindig geklart ist indes, wie weit die Zustindigkeit nach
Art. 127 Abs. 6 AEUV in sachlicher Hinsicht reicht. Dabei geht es um die Frage,
was unter ,,besonderen Aufgaben® zu verstehen ist. Nach ganz herrschender Mei-
nung scheidet aufgrund dieser Formulierung eine Allzustdndigkeit der EZB in der
Bankenaufsicht aus.*! Im Umkehrschluss miissen den mitgliedstaatlichen Behor-
den erhebliche eigene Aufgaben verbleiben, die aber in Zusammenarbeit mit der
EZB erledigt werden koénnen.*> Abgesehen von dieser negativen Umschreibung
mangelt es bislang an Versuchen, positiv den sachlichen Anwendungsbereich der
Vorschrift zu definieren. Betrachtet man den Zusammenhang von Art. 127 Abs. 5
und 6 AEUV, liegt es allerdings nahe, dass sich die aufsichtsrechtlichen Aufga-
ben auf die Sicherung der Stabilitét des Finanzsystems beziechen konnen.*> Daher

39 Zu dieser Rechtsprechung zuletzt EuGH, Vereinigtes Konigreich/Parlament und Rat, C-270/12, EU:C:
2014:18, Rn. 41 ff.

40 Erwigungsgrund 13 SSM-VO.

41 U. Hdde, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 127 AEUV, Rn. 56; M. Herdegen, Eu-
ropdische Bankenunion: Wege zu einer einheitlichen Bankenaufsicht, WM 2012, S. 1889, 1891; J. A. Kimme-
rer/P. Starski, Die Europdische Zentralbank in der Bankenunion oder — Vor Risiken und Nebenwirkungen
wird gewarnt, ZG 2013, S.318, 325f; B. Kempen, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2.Aufl. 2012,
Art. 127 AEUV, Rn. 25; M. Lehmann/C. Manger-Nestler, Einheitlicher Europdischer Aufsichtsmechanismus:
Bankenaufsicht durch die EZB, ZBB 2014, S. 1, 6; C. Waldhoff; in: Siekmann (Hrsg.), Europdische Wih-
rungsunion, 2013, Art. 127 AEUV, Rn. 72; B. Wolfers/T. Voland, Europdische Zentralbank und Bankenauf-
sicht — Rechtsgrundlage und demokratische Kontrolle des Single Supervisory Mechanism, BKR 2014, S. 177,
179; a.A. L. Dragomir, European Prudential Banking Regulation and Supervision, 2010, S. 286: ,,all-encom-
passing”.

42 R. Smits, The European Central Bank, 1997, S. 356.

43 A.A. O. Sacarcelik, Europdische Bankenunion: Rechtliche Rahmenbedingungen und Herausforderungen der
einheitlichen européischen Bankenaufsicht, BKR 2013, S. 353, 356.
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ist es von der primédrrechtlichen Rechtsgrundlage noch gedeckt, wenn die EZB
vor allem Aufgaben in Bezug auf systemrelevante Kreditinstitute wahrnimmt.*4
Die Konkretisierung der Kriterien, wann ein Institut als systemrelevant angesehen
werden kann, obliegt dabei grundsétzlich dem Unionsgesetzgeber.

Als problematisch stellt sich dagegen das Recht der EZB dar, im Einzelfall auch
die direkte Zustdndigkeit iber weniger bedeutende Banken an sich zu ziehen,
wenn dies fiir die kohdrente Anwendung hoher Aufsichtsstandards erforderlich
ist.*> Die EZB kann dieses Recht jederzeit aktivieren,*® vorausgesetzt, dass ohne
ein Einschreiten der EZB die Kohidrenz der Aufsichtspraxis gefahrdet ist. Dieses
Selbsteintrittsrecht kann zu weitreichenden Einbriichen in die Zustandigkeitsspha-
re nationaler Aufsichtsbehorden fiihren, da seine Voraussetzungen iiberaus vage
gefasst und praktisch jederzeit erfiillt sein konnen.*’” Mit dem Wortlaut des
Art. 127 Abs. 6 AEUV, der es nur zuldsst, der EZB ,,besondere Aufgaben* zu
iibertragen, scheint dies kaum vereinbar. Um die primérrechtliche Grenze des
Art. 127 Abs. 6 AEUV zu wahren, muss Art. 6 Abs. 5 lit. b) SSM-VO daher re-
striktiv ausgelegt und angewendet werden. Praktisch bedeutet dies, dass die EZB
von dem Selbsteintrittsrecht nur als ultima ratio Gebrauch machen darf, etwa in
Féllen strukturellen Versagens der nationalen Aufsichtsbehorde oder zur Unter-
stiitzung des ESM in einer Situation, die den Merkmalen des Art. 136
Abs. 3 AEUV entspricht.*® Betrachtet man die Summe der weiteren Aufgaben, ist
der Eindruck kaum zu vermeiden, dass sich die SSM-VO am 4dullersten Rand des
Art. 127 Abs. 6 AEUV bewegt. Dies gilt fiir die ausschlieBliche Zustiandigkeit der
EZB fiir die Zulassung aller Kreditinstitute wie den Entzug der Zulassung und die
Uberwachung des Erwerbs qualifizierter Beteiligungen, vor allem aber fiir die
kaum ndher konturierte indirekte Aufsicht nach Art.6 Abs.5 lit.a), ¢)
und d) SSM-VO.#

Die Schaffung des SSM warf {iberdies die Frage nach seinem rdumlichen Anwen-
dungsbereich auf. Im Rahmen des Art. 127 AEUV lédsst sich die Antwort leicht
finden, da die EZB die Wéhrungsbehorde des Euro-Wéhrungsraums ist und mit-
hin im Bereich der Bankenaufsicht keine territorial weitergehenden Befugnisse
besitzen kann. Art. 139 Abs.2 AEUV bestitigt dieses Ergebnis, auch wenn
Art. 127 Abs. 6 AEUV nicht zu den Vorschriften gehort, deren Anwendung im
Verhiltnis zu den teilnehmenden Mitgliedstaaten ausgeschlossen ist.>® In der
Konsequenz wirken beim Erlass der Verordnung nach Art. 127 Abs. 6 AEUV alle
Mitgliedstaaten im Rat mit. Jedoch begrenzt Art. 139 Abs.2 lit.¢) AEUV die
rechtliche Wirkung von Rechtsakten der EZB nach Art. 132 AEUV auf die Mit-

44 J. A. Kdmmerer, Bahn frei der Bankenunion?, NVwZ 2013, S. 830, 834; C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 20; a.A.
R. Schmidt, in: ders,/Wollenschlidger (Hrsg.), Kompendium Offentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 5
Rn. 71.

45 Art. 6 Abs. 5 lit. b) SSM-VO; vgl. auch J. A. Kdmmerer/P. Starski (Fn. 41), S. 318, 326.

46 EZB, Financial Stability Review, November 2013, S. 116.

47 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 21.

48 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 21.

49 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 22.

50 Siehe Art. 139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV.
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gliedstaaten des Euro-Raums, wihrend sie in nicht-teilnehmenden Mitgliedstaaten
keine Wirkungen entfalten.’!

b) SRM

Wihrend es fiir die rdumliche Geltung des SSM bereits eine durch das Primér-
recht vorgegebene Antwort gibt, fehlt in den Vertriigen im Ubrigen eine Regelung
fiir solche Gesetzgebungsakte, deren Anwendungsbereich sich allein auf den Eu-
ro-Wihrungsraum erstrecken soll. Eine Spezialvorschrift fiir eine verstirkte Zu-
sammenarbeit dieser Mitgliedstaaten existiert zwar in Art. 136 Abs. 1
und 2 AEUV, der sich aber alleine auf die Mdoglichkeit bezieht, liber Art. 121
und 126 AEUV hinausgehende Formen der wirtschafts- und haushaltspolitischen
Uberwachung zu schaffen. Praktische Bedeutung hatte Art. 136 AEUV im Zu-
sammenhang mit den Gesetzgebungsakten zum Six-Pack, die ausschlielich fiir
die Mitglieder der Wéhrungsunion strengere Sanktionen bei VerstoBen vorse-
hen,>? und zum Two-Pack, der nochmals die Haushaltsiiberwachung durch die
Kommission stirkt und das Zusammenspiel mit dem ESM sichert.>3

Bei der Schaffung des SRM war mithin die Frage zu beantworten, wie eine Ge-
setzgebung verwirklicht werden kann, die auf allgemeine priméarrechtliche
Rechtsgrundlagen gestiitzt wird, aber im Ergebnis nur fiir den Euro-Wéhrungs-
raum anwendbar ist. Dabei sollte es sich, vermutlich aus politischen Griinden, um
keine Form der verstirkten Zusammenarbeit nach Art.20 EUV iV.m.
Art. 326 ff. AEUV handeln. Die Losung fand der Unionsgesetzgeber darin, einer-
seits die Binnenmarktklausel des Art. 114 AEUV heranzuziehen, andererseits die
rdumliche Anwendbarkeit der SRM-VO auf den Euro-Waihrungsraum zu be-
schrianken.>* Der Begriff der teilnehmenden Mitgliedstaaten im SRM hat daher
die gleiche Bedeutung wie im SSM.>> Zudem beschrinkt sich die Zustdndigkeit
des Ausschusses auf die Institute, die der direkten Zustdndigkeit der EZB unter-
liegen.¢ Diese Gestaltung ist jedoch nicht unproblematisch, denn Gesetzgebungs-
akte nach Art. 114 AEUV dienen der Harmonisierung der Rechtslage im gesam-
ten Binnenmarkt und nicht nur in einem rdumlichen Teilgebiet.’” Zwar sieht
Art. 114 Abs. 4 bis 6 AEUV zu diesem Grundsatz selbst Ausnahmen vor, doch

51 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 28.

52 VO (EU) Nr. 1173/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.11.2011, AB1. EU 2011 L 306/1;
VO (EU) Nr. 1174/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.11.2011, ABI. EU 2011 L 306/8.

53 VO (EU) Nr. 472/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013, ABIL. EU 2013 L 140/1;
VO (EU) Nr. 473/2013 des Européischen Parlaments und des Rates vom 21.5.2013, ABL. EU 2013 L 140/11.

54 K.-P. Wojcik/J. Ceyssens,Der einheitliche EU-Bankenabwicklungsmechanismus: Vollendung der Bankenuni-
on, Schutz des Steuerzahlers, EuZW 2014, S. 893, 894.

55 Art.4 Abs. I SRM-VO.

56 Art.2i.V.m. Art. 7 Abs. 2 SRM-VO.

57 A.A. R. Repasi, Gutachten zur rechtlichen Machbarkeit eines ,,Single Resolution Mechanism* (SRM)
vom 10. Juli 2013, S. 3; online verfiigbar unter www.sven-giegold.de.; C. Herrmann/H. Rosenfeldt, Europa-
rechtliche Grundlagen und Grenzen der Errichtung eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus, Gutachten
im Auftrag der Bundestagsfraktion Biindnis 90/Die Griinen, 7.3.2014, S. 11 f., online verfiigbar unter www.gr
uene-bundestag.de; G. S. Zavvos/S. Kaltsouni (Fn. 34), S. 12.
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diirfen sie erst nach Erlass der HarmonisierungsmaB3nahme verwirklicht werden
und bediirfen zuvor der Priifung und Zustimmung durch die Kommission. Ein
solches Vorgehen wurde im Falle der SRM-VO gerade nicht gewahlt. Der Uni-
onsgesetzgeber hat das Problem vielmehr auf formale Weise geldst, indem er zwi-
schen dem rdumlichen Geltungs- und dem rdumlichen Anwendungsbereich der
SRM-VO unterscheidet. Ausweislich ihrer Schlussformel gilt die SRM-VO in al-
len Mitgliedstaaten, was wiederum flir die Anwendbarkeit des Art. 114 AEUV
geniigen soll.®

¢) Finanzierung des Abwicklungsfonds

Innerhalb des SRM nehmen die Regeln iiber den Abwicklungsfonds und seine Fi-
nanzierung breiten Raum ein. Sie gestatten die Erhebung von Beitrdgen bei den
Instituten, mit denen der Abwicklungsfonds aufgefiillt wird.>® Die Wahl der
Rechtsgrundlage des Art. 114 AEUV ist jedoch problematisch, weil sie nach
Art. 114 Abs. 2 AEUV keine Anwendung auf ,,Bestimmungen {iber die Steuern*
findet. Damit stellt sich die Frage, ob die Beitrdge zum Abwicklungsfonds als
Steuern im Sinne des Art. 114 Abs. 2 AEUV anzusehen sind.®® Was unter dieser
Bereichsausnahme zu verstehen ist, wurde bislang nicht geklért, zumal ein allge-
meiner, unionsrechtlicher Steuerbegriff bislang nicht existiert.®! Auf nationale
Konzepte kann jedenfalls nicht zuriickgegriffen werden, da die Kompetenzvor-
schiften unionsrechtlich autonom auszulegen sind. Wéhrend die deutsche Sprach-
fassung insoweit recht begrenzt erscheint,®? verwenden andere Sprachfassungen
deutlich weitere Formulierungen (englisch: ,,fiscal provisions*; franzosisch: ,,dis-
positions fiscales®; italienisch: ,,disposizioni fiscali*; niederlindisch: ,,fiscale be-
palingen®).63

Der Gerichtshof entschied in zwei Urteilen, dass die Vertrdge zwar keine Hinwei-
se flir die Auslegung des Ausdrucks ,,Bestimmungen {iber die Steuern™ enthalten.
Ausdriicklich formulierte er :,,Wegen seines allgemeinen Charakters deckt dieser
Ausdruck jedoch nicht nur alle Gebiete des Steuerrechts ohne Unterscheidung der
Art der betroffenen Steuern oder Abgaben ab, sondern auch alle Aspekte dieses
Rechtsgebiets, ob es sich nun um materielle Regelungen oder Verfahrensregelun-
gen handelt.“** Fragt man erginzend nach dem Zweck des Art. 114
Abs.2 AEUYV, so fillt auf, dass gesetzgeberische Harmonisierungen im Steuer-
recht grundsétzlich nur mit Einstimmigkeit im Rat moglich sind, wie sich den

58 K.-P. Wojcik/J. Ceyssens (Fn. 54), S. 893, 897.

59 Art. 70 und 71 SRM-VO.

60 Ebenso C. Calliess/C. Schoenfleisch (Fn. 37), S. 113, 120.

61 C. Grapl, Steuerrecht, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand April 2015, J Rn. 19.

62 So vor allem C. Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der EU, Stand Mirz 2011,
Art. 114 AEUV, Rn. 89.

63 Ausfiihrliche Analyse bei P. Kreibohm, Der Begriff der Steuer im Europédischen Gemeinschaftsrecht, 2004,
S. 172 ff.

64 EuGH, Kommission/Rat, C-338/01, EU:C:2004:253, Rn. 63; Kommission/Rat, C-533/03, EU:C:2006:64 ,
Rn. 47.
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speziellen Rechtsgrundlagen der Art. 113 AEUV fiir die indirekten Steuern und
des Art. 115 AEUV fiir die direkten Steuern entnehmen lédsst.% In dieser Perspek-
tive schiitzt die Bereichsausnahme des Art. 114 Abs.2 AEUV die gesetzgeberi-
sche Autonomie der Mitgliedstaaten im Abgabenrecht,®® was filir einen weiten
Steuerbegriff in Art. 114 Abs. 2 AEUV spricht.®’

Uberwiegend Zustimmung findet freilich, dass Art. 114 AEUV als Rechtsgrund-
lage fiir Gebiihren und Umlagen herangezogen werden kann, die zugunsten von
Agenturen der EU zur Finanzierung der laufenden Verwaltungsausgaben bei den
Nutzern dieser Behorden erhoben werden.%® Vorausgesetzt ist dabei, dass Art. 114
Abs. 1 AEUYV iiberhaupt als Rechtsgrundlage fiir die Errichtung der jeweiligen
Agentur in Betracht kommt. Eine einheitliche Terminologie filir diese Abgaben
hat sich im Unionsrecht bislang nicht herausgebildet. Entscheidend ist nur, dass
sie zur Deckung des Verwaltungsaufwandes von organisatorisch und haushalte-
risch selbststandigen Unionsbehérden erhoben werden. Solche rein verwaltungs-
bezogenen Abgaben bestehen etwa zugunsten der EBA®® und auch des Ausschus-
ses.’0 Im Falle der EZB, die ebenfalls Aufsichtsgebiihren erhebt,”! ergibt sich die
Rechtsgrundlage dagegen aus der Spezialvorschrift des Art. 127 Abs. 6 AEUV.
Das deutsche System der Abgaben, das zwischen Steuern, Vorzugslasten (Gebiih-
ren und Beitrdgen) sowie Sonderabgaben differenziert, ldsst sich auf diese
Rechtslage in der Union nicht ohne Weiteres iibertragen. Gerade die Abgaben zur
Finanzierung der EZB und des Abwicklungsfonds sind nach deutschem Verstind-
nis’?> meist keine Gebiihren oder Beitrdge, sondern durchweg Sonderabgaben.”
Die Anwendbarkeit der allgemeinen vertraglichen Rechtsgrundlagen, wie auch
des Art. 114 Abs.1 AEUV, auf solche Finanzierungsformen ergibt sich daraus,
dass die Erhebung der Abgaben ausschlief3lich auf die Finanzierung der behordli-
chen Tétigkeit zielt. Die Mittel dienen damit allein dem Zweck, fiir eine finanziel-
le Ausstattung der Behorden zu sorgen, die sie in die Lage versetzt, ihre gesetzli-
chen Aufgaben zu vollziehen. Die gerade im deutschen Schrifttum vertretene
Auffassung, in der Binnenmarktklausel bestiinde keine Rechtsgrundlage fiir den

65 Siehe C. Waldhoff, in: Calliess/Ruffert (Fn. 41), Art. 113 AEUV, Rn.4, 19ff; zur Anwendbarkeit des
Art. 115 AEUV auf direkte Steuern siche H. Tappe/R. Wernsmann, Offentliches Finanzrecht, 2015, Rn. 873;
H. Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, 2005, § 22, Rn. 5.

66 J. W. Hidien, Mitgliedstaatliche Steuerhoheit im formellen europdischen Abgabenrecht, EuR 2007, S.370,
371; P. Kreibohm (Fn. 63), S. 187 f.; C. Ohler, Die Finanzierung des IASB durch EG-Sonderabgaben, EuZW
2006, S. 679, 680 f.; M. Wasmeier, Umweltabgaben und Europarecht, 1995, S. 228.

67 C. Calliess/C. Schoenfleisch (Fn. 37), S. 113, 120; W. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Fn. 41), Art. 114 AEUV,
Rn. 10.

68 In diesem Sinne bereits M. Wasmeier (Fn. 66), S.229; P. Kreibohm (Fn. 63), S. 189; a.A. noch C. Ohler, Die
fiskalische Integration in der EG, 1997, S. 208.

69 Art. 62 Abs. 1 lit.¢c) VO (EU) Nr. 1093/2010 des Européischen Parlaments und des Rates vom 24.10.2010,
ABIL.EU 2010 L 331/12.

70 Art. 65 SRM-VO.

71 Art.30 SSM-VO.

72 Vgl. zur Umlage nach § 16 FinDAG BVerfGE 124, 235, 242 ff.

73 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 94 zur EZB.
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Erlass von Sonderabgaben durch den Unionsgesetzgeber,’# 1dsst sich daher in die-
ser allgemeinen Form nicht aufrechterhalten.

Im Falle der Beitrdge zum Abwicklungsfonds geht es aber darum, finanzielle Res-
sourcen zu schaffen, die iiber den Verwaltungshaushalt der Behorde hinausgehen.
Die Mittel dienen der Erflillung 6ffentlicher Aufgaben, fiir die ansonsten die all-
gemeinen Haushalte der Mitgliedstaaten herangezogen werden miissten. Unter
diesem Gesichtspunkt entsprechen die Beitrige zum Abwicklungsfonds weitge-
hend den herkdmmlichen Steuern. Sie erreichen zudem mit der geplanten Zielaus-
stattung von ca. 55 Mrd. Euro eine GroBenordnung, die mehr als ein Drittel des
derzeitigen jéhrlichen Haushalts der Union in Hohe von 145 Mrd. Euro betrégt.
Unterschiede zu Steuern ergeben sich daraus, dass die Gruppe der Abgaben-
schuldner auf Institute begrenzt ist, die Mittel in einen vom Unionshaushalt ge-
trennten Sonderhaushalt flieBen und die Verwendung der Mittel strikt zweckge-
bunden erfolgt. Im wirtschaftlichen Ergebnis profitiert von den Mitteln in erster
Linie die Gruppe der Institute, da die Abwicklungsmafinahmen auf die Stabilisie-
rung des Finanzsektors und die Aufrechterhaltung von Bankfunktionen zielen.
Mit Art. 114 Abs. 2 AEUYV ist dieses Modell nur dann vereinbar, wenn man den
Begriff der Steuer restriktiv auslegt’> und die Beitrdge zum Abwicklungsfonds in
dhnlicher Weise einordnet, wie es der EuGH bei den Mitverantwortungsabgaben
im EU-Landwirtschaftsrecht vorgenommen hat.”®

d) Internationales Ubereinkommen vom 14. Mai 2014

Die Problematik um die zutreffende Rechtsgrundlage fiir das Finanzierungsmo-
dell des Abwicklungsfonds verschirft sich, wenn man das von den Mitgliedstaa-
ten — mit Ausnahme Schwedens und des Vereinigten Konigreichs — abgeschlosse-
ne ,,Ubereinkommen {iiber die Ubertragung von Beitrigen auf den einheitlichen
Abwicklungsfonds und iber die gemeinsame Nutzung dieser Beitrdge™ vom
21. Mai 201477 in die Bewertung einbezieht. Es ist Ausdruck eines schwer errun-
genen, politischen Kompromisses,’® dessen Vereinbarkeit mit Unionsrecht frag-
lich ist.”” Aus europarechtlicher Sicht existiert das Eigenmittelverfahren nach
Art. 311 AEUV, um die Union im Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten mit der Er-
tragshoheit tiber Steuern und andere Abgaben auszustatten.®? Die Vorschrift erfor-
dert, vergleichbar einem vdlkerrechtlichen Verfahren, einen einstimmigen Be-
schluss des Rates und die Zustimmung der Mitgliedstaaten gemal} ihren verfas-

74 V. Gotz, Parafiskalische Abgaben im europdischen Gemeinschaftsrecht, in: FS Friauf, 1996, S.37, 49;
C. Ohler (Fn. 68), S. 206 f.; ders. (Fn. 66), S. 679, 681; M. Wasmeier (Fn. 66), S. 228.

75 So insbesondere R. Repasi (Fn. 57), S. 8 f.

76 Siehe EuGH, Schriader/Hauptzollamt Gronau, 265/87, EU:C:1989:303, Rn. 9.

77 BGBL 2014 1I S. 1299 ff.

78 C. Calliess/C. Schoenfleisch (Fn. 37), S. 113, 119; G. S. Zavvos/S. Kaltsouni (Fn. 34), S. 4.

79 Fir die Vereinbarkeit mit Unionsrecht allerdings C. Calliess/C. Schoenfleisch (Fn. 37), S. 113, 120.

80 B. Meermagen, Beitrags- und Eigenmittelsystem, 2002, S. 192 ff.; C. Ohler (Fn. 68), S.366f.; a.A. C. Wald-
hoff, in: Calliess/Ruffert (Fn. 41), Art. 311 AEUV, Rn. 7.
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sungsrechtlichen Vorschriften.8! Art. 311 AEUV kommt als Rechtsgrundlage al-
lerdings dann nicht in Betracht, wenn die Beitrdge zum Abwicklungsfonds als
parafiskalische Abgaben qualifiziert werden konnen, die auf Grundlage einer all-
gemeinen Gesetzgebungskompetenz in den Vertrdgen zugunsten eines Sonder-
haushaltes der Union erhoben werden diirfen. Denn jedenfalls in Bezug auf die
Mitverantwortungsabgaben im EU-Landwirtschaftsrecht entschied der EuGH be-
reits, dass Art. 311 AEUV nur auf solche Finanzmittel anwendbar ist, die der all-
gemeinen Finanzierung des Unionshaushalts dienen.?> Da der Abwicklungsfonds
einen vom Haushalt der Union getrennten Sonderhaushalt bildet und die Mittel
nur zu Finanzierung von Abwicklungsmafinahmen im Bankensektor verwendet
werden, wiirde Art. 114 AEUV, unterstellt, dass er als Rechtsgrundlage fiir die
Erhebung der Beitrdge in Betracht kommt, auch als Rechtsgrundlage fiir die
Ubertragung der Mittel auf den Fonds geniigen.$3

Das Ubereinkommen regelt dagegen in Art.3 ausdriicklich die unwiderrufliche
Ubertragung der auf nationaler Ebene erhobenen Beitriige auf den Fonds. Die
Pflicht trifft nur die Vertragsparteien, deren Wéhrung der Euro ist und die damit
auch automatisch dem SSM und dem SRM angehdren, wihrend die nicht teilneh-
menden Mitgliedstaaten die Autonomie {iber ihre eigenen Finanzierungsmecha-
nismen behalten.? In erster Linie hat das Ubereinkommen jedoch die Funktion,
fiir einen Ubergangszeitraum, der maximal acht Jahren betrigt, die supranationa-
len Wirkungen des Abwicklungsfonds, insbesondere die mit ihm verbundene fis-
kalische Umverteilung, zu begrenzen. Zu diesem Zweck werden, beginnend vom
1. Januar 2016, zugunsten der einzelnen Vertragsparteien innerhalb des Abwick-
lungsfonds Kammern gebildet, in die die auf nationaler Ebene erhobenen Beitrige
flieBen.?S Soll wihrend der Ubergangszeit im Rahmen einer Bankenabwicklung
ein Riickgriff auf den Fonds erfolgen, so werden die Kosten von der Kammer der-
jenigen Vertragspartei getragen, in deren Hoheitsgebiet die Bank niedergelassen
oder zugelassen ist. Bei der Abwicklung von grenziiberschreitend titigen Grup-
pen erfolgt eine anteilige Inanspruchnahme der betroffenen nationalen Kammern.
Das MaB der Inanspruchnahme der zustéindigen nationalen Kammern betragt im
ersten Jahr der Ubergangszeit 100 %, sinkt dann aber im Laufe der weiteren Jahre
ab.’¢ Falls nun die Mittel in den zustédndigen nationalen Kammern fiir die Finan-
zierung einer Abwicklungsmalnahme nicht ausreichen, kann auf alle anderen
Kammern zugegriffen werden. Diese sog. Mutualisierung®’ der Kammern betrégt
im ersten Jahr der Ubergangszeit 0 % und steigt in den Folgejahren an.®8 Erst am
Ende des Ubergangszeitraums verschmelzen die Kammern miteinander und horen

81 Art.311 Abs. 3 AEUV.

82 EuGH, Schridder/Hauptzollamt Gronau, 265/87, EU:C:1989:303, Rn. 10.
83 C. Herrmann/H. Rosenfeldt (Fn. 57), S. 17.

84 Art. 8 Ubereinkommen.

85 Art. 4 Ubereinkommen.

86 Art. 5 Abs. 1 lit. a) Ubereinkommen.

87 K.-P. Wojcik/J. Ceyssens (Fn. 54), S. 893, 897.

88 Art. 5 Abs. 1 lit. b) Ubereinkommen.
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auf zu bestehen.?® Betrachtet man dieses vertragliche System in seiner Gesamt-
heit, so dient es, zeitlich gestaffelt, einer nach Mitgliedstaaten getrennten Finan-
zierung von Abwicklungsmafinahmen. Die gemeinschaftliche Haftung fiir Ban-
kenrettungen im Euro-Wiahrungsraum wird daher nur schrittweise eingefiihrt. Da-
mit #ndert das Ubereinkommen die SRM-VO wihrend des Ubergangszeitraums
in wesentlichen Aspekten ab. Man konnte darin einen Verstof3 gegen den Vorrang
des Unionsrechts ansehen,”® wenn nicht Art.1 Abs.3, Art.67 Abs.1 und
Art. 77 SRM-VO dieses Vorgehen ausdriicklich gestatten wiirden. Das Uberein-
kommen fiigt sich durch diese Ermédchtigung des Unionsgesetzgebers jedenfalls
in die SRM-VO ein. Damit verbunden ist allerdings die neue, bislang ungeklirte
Frage, ob der Unionsgesetzgeber gegeniiber den Mitgliedstaaten eine solche Er-
méchtigung tiberhaupt aussprechen darf.”!

e) Wegfall der Geschdftsgrundlage und schiedsgerichtliche Kontrolle durch den
EuGH

Besondere Beachtung verdient schlieflich Art.9 des Ubereinkommens. Die Be-
stimmung regelt in Abs. 1, dass die Nutzung des Fonds auf einer gemeinsamen
Basis und die Ubertragung der Forderungen von Beitrigen auf den Fonds die
Dauerhaftigkeit eines Rechtsrahmens iiber Abwicklung voraussetzt, dessen Vor-
schriften den Vorschriften der SRM-VO gleichwertig sind oder zumindest zu dem
gleichen Ergebnis fithren. Als solche, dauerhaft zu garantierenden Vorschriften
werden die Verfahrensvorschriften zur Festlegung eines Abwicklungskonzepts,
das Beschlussverfahren des Ausschusses, die allgemeinen Abwicklungsgrundsat-
ze und die Abwicklungsinstrumente genannt. Nach Art. 9 Abs.2 des Uberein-
kommens kann jede Vertragspartei den Gerichtshof anrufen, falls in der Zukunft
Abwicklungsvorschriften entgegen Abs. 1 und entgegen den Willen der Vertrags-
partei gedndert werden. Der Gerichtshof hat das Recht, im Einklang mit dem V6l-
kerrecht eine grundlegende Anderung der Umstinde und der sich daraus ergeben-
den Folgen festzustellen. In seiner Gesamtheit bildet Art. 9 eine detaillierte Rege-
lung zum Wegfall der Geschiftsgrundlage bei spiteren Anderungen der SRM-VO
und die Moglichkeit der schiedsgerichtlichen Entscheidung durch den EuGH ge-
miB Art. 273 AEUV.%2 Vor und nach Ablauf der Ubergangszeit soll Art. 9 Uber-
einkommen die Kernelemente des heute bestehenden SRM sichern und damit we-
sentliche Anderungen durch den Unionsgesetzgeber verhindern, sofern nicht alle
betroffenen Vertragsparteien im unionsrechtlichen Gesetzgebungsverfahren iiber
den Rat ihre Zustimmung erteilen. Die Regelung offenbart damit einen tief sitzen-
den politischen wie rechtlichen Dissens zwischen den Organen der Union und den

89 Art. 5 Abs. 3 Ubereinkommen.

90 So insbesondere C. Herrmann/H. Rosenfeldt (Fn. 57), S. 23 f.

91 Wohl verneinend M. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/ders. (Fn. 62), Stand Januar 2014, Art. 2 AEUV, Rn. 30; auf
die Moglichkeit der inhaltlichen Einschrankung verweist dagegen W. Obwexer, in: von der Groeben/Schwar-
ze/Hatje (Hrsg.), Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art.2 AEUV, Rn. 26.

92 Erwigungsgriinde 17 und 18 sowie Art. 9 und 14 Ubereinkommen.
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Mitgliedstaaten, aber auch innerhalb der Gruppe der Mitgliedstaaten. Im Kern
wollen einige Mitgliedstaaten, vor allem die Bundesrepublik Deutschland, eine
Rechtsgrundlage fiir den SRM, die nur einstimmige Entscheidungen im Rat zu-
lasst, was aber gerade bei Art. 114 Abs. 1 AEUV nicht der Fall ist. In der Konse-
quenz hitte nicht Art. 114 AEUV, wie von Kommission und Europédischem Parla-
ment gewollt, herangezogen werden diirfen, sondern Art. 115 AEUV, der eine
einstimmige Entscheidung im Rat vorsieht.”? Die Anwendung dieser Vorschrift
hitte indes zur Folge gehabt, dass einzelne Mitgliedstaaten, auch diejenigen au-
Berhalb des Euro-Raums, ein Veto-Recht bei der Entscheidung iiber die SRM-VO
erlangt hitten, was offensichtlich die anderen Mitgliedstaaten nicht wollten. Da-
mit zeigt sich, dass die Fragen nach den Rechtsgrundlagen einer Gesetzgebung,
die sich nur an den Euro-Raum richtet, keineswegs gelost sind. Ungelost ist ins-
besondere die Frage, auf welcher Rechtsgrundlage die Schaffung von durch Son-
derabgaben finanzierten Sondervermodgen und die damit verbundene fiskalische
Umverteilung fiir den Euro-Raum méglich sind. Die politisch bereits gefiihrten
Diskussionen um ein europdisches Finanzministerium und ein eigenes Budget fiir
den Euro-Raum®* werden sich diesen Rechtsfragen stellen miissen.

f) Nationale Umsetzungsmafsnahmen (Frage 13)

In der Bundesrepublik Deutschland erliel der Deutsche Bundestag begleitend
zum Kommissionsvorschlag fiir die SSM-VO im Juli 2013 gemil3 Art. 23 Abs. 1
S.2 GG ein Zustimmungsgesetz, durch das der deutsche Vertreter im Rat erméch-
tigt wurde, dem Verordnungsvorschlag zuzustimmen.”> Nach Auffassung von
Bundesregierung und Bundestag war ein solches Gesetz verfassungsrechtlich er-
forderlich, da eine Verordnung nach Art. 127 Abs. 6 AEUV die Integrationsver-
antwortung des Bundestages auslost. Ob es verfassungsrechtlich dieses Gesetzes
bedurfte, ist lebhaft umstritten.?® Soweit Art. 127 Abs. 6 AEUV als Rechtsgrund-
lage der SSM-VO herangezogen werden kann, wurde die Gesetzgebungszustéin-
digkeit bereits auf die Union iibertragen, so dass ein Zustimmungsgesetz entbehr-
lich wire. Soweit das jedoch nicht der Fall ist, konnte auch das deutsche Zustim-
mungsgesetz den PrimérrechtsverstoB nicht heilen.?”

93 Im Ergebnis ebenso C. Calliess/C. Schoenfleisch (Fn. 37), S.113, 120, die allerdings Art. 352 AEUV als
Rechtsgrundlage fiir anwendbar halten.

94 Siehe z.B. Rede von Benoit Ceeuré, Mitglied des Direktoriums der EZB, bei der Semaine des Ambassadeurs,
Paris, 27.8.2015, http://www.ecb.europa.cu/press/key/date/2015/html/sp150827.de.html.

95 BGBIL. 2013 II S. 1050.

96 Gegen die Erforderlichkeit des Gesetzes F. C. Mayer/D. Kollmeyer, Sinnlose Gesetzgebung? Die Europdische
Bankenunion im Bundestag, DVBI. 2013, S. 1158, 1161 ff.; C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 29; fiir seine Erforder-
lichkeit R. Wernsmann/M. Sandberg, Parlamentarische Mitwirkung bei unionaler Sekundérrechtsverletzung,
DOV 2014, S. 49, 55f.; B. Wolfers/T. Voland (Fn. 41), S. 177, 181.

97 F. C. Mayer/D. Kollmeyer (Fn. 96), S. 1158, 1159f.; C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 29; R. Wernsmann/M. Sand-
berg (Fn. 96), S. 49, 56.
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Im zeitlichen Zusammenhang mit der Verabschiedung der SRM-VO hatte der Ge-
setzgeber das Recht der Bankensanierung komplett neu geregelt.”® Das zeitlich
gestaffelte Inkrafttreten der SRM-VO,% die in den Mitgliedstaaten unmittelbar
anwendbar ist, erfordert jedoch bereits die Anpassung der Rechtslage in Deutsch-
land.'00

3. Auswirkungen auf Verfassungsgrundsitze der EU

a) Gleichbehandlung von Mitgliedstaaten und von Finanzinstituten (Fragen 4
und 5)

Die Vorschriften zur Bankenunion fithren im Ergebnis zu einer strikten Unter-
scheidung nach Mitgliedstaaten, die den Euro als Wéhrung eingefiihrt haben, und
Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung nach Art. 139 AEUV sowie dem Verei-
nigten Konigreich und Danemark, die sich kraft der auf sie anwendbaren Proto-
kolle zu den Vertrdgen noch in der zweiten Stufe der Wahrungsunion befinden.
Nur die Mitgliedstaaten des Euro-Raums sind auch automatisch ,,teilnehmende
Mitgliedstaaten im Sinne der SSM-VO!°! und der SRM-VO,!? wihrend alle an-
deren Mitgliedstaaten zunichst eine enge Zusammenarbeit mit der EZB nach
Art. 7 SSM-VO vereinbaren miissten. Diese Unterscheidung ist indes nicht nur
primédrrechtlich angelegt, sondern auch politisch von allen Mitgliedstaaten ge-
wollt, so dass sie nicht als eine Diskriminierung angesehen werden kann.

Bei der Gleichbehandlung der Banken, die dem SSM und dem SRM unterliegen,
handelt es sich um eine grundrechtliche Pflicht, die sich aus Art. 20 GRC ergibt.
Die Gleichheit vor dem Gesetz, von der Art. 20 GRC spricht, gestattet allerdings
sachlich gerechtfertigte Differenzierungen zwischen den Adressaten eines Sekun-
dérrechtsaktes der Union. In stidndiger Rechtsprechung formuliert der Gerichts-
hof, dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche
Sachverhalte nicht gleich behandelt werden diirfen, es sei denn, dass eine solche
Behandlung objektiv gerechtfertigt ist.'93 Innerhalb der Bankenunion besteht eine
wesentliche Unterscheidung zwischen bedeutenden und weniger bedeutenden
Banken. Nur die erste Gruppe unterliegt der direkten Aufsicht durch die EZB und
der Zustindigkeit des Ausschusses im Falle einer Abwicklung. Die Unterschei-
dung ist grundsitzlich dadurch gerechtfertigt, dass es sich bei typisierender Be-
trachtung um systemisch relevante Banken handelt, von denen ein erhdhtes Ge-

98 Gesetz zur Sanierung und Abwicklung von Instituten und Finanzgruppen vom 10.12.2014, BGBI. 2014 I
S.2091.

99 Art. 99 SRM-VO.

100 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Abwicklungsmechanismusgesetz, BT-Drucks. 18/5009.

101 Art.2 Nr. 1 SSM-VO.

102 Art.4 SRM-VO.

103 EuGH, IATA und ELFAA, C-344/04, EU:C:2006:10, Rn. 95; Advocatenvoor de Wereld, C-303/05, EU:C:
2007:261, Rn. 56; Arcelor Atlantique et Lorraine, C-127/07, EU:C:2008:728, Rn. 23; Akzo Nobel Chemi-
cals Ltd, C-550/07 P, EU:C:2010:512, Rn. 55.
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fahrenpotential fiir die Stabilitdt des Finanzmarktes ausgeht. Indes muss gerade
im Rahmen der laufenden Aufsicht der Grundsatz der Wettbewerbsneutralitét be-
achtet werden. Die Aufsicht durch die EZB darf daher nicht zu einer aufsichts-
rechtlich ungerechtfertigten Begiinstigung oder Belastung einzelner Kreditinstitu-
te fuhren.!% Die SSM-VO formuliert insoweit in Art. 1 Abs. 3, dass die EZB in
vollem Umfang die verschiedenen Arten, Geschéftsmodelle und die GréBe der
Kreditinstitute beriicksichtigt. Differenzierungen nach dem Herkunftsmitglied-
staat einer Bank sind der EZB nach Art. 1 Abs. 4 SSM-VO strikt verwehrt. In der
Praxis am problematischsten diirfte sich aber die Frage erweisen, welche Anfor-
derungen die EZB an die weniger bedeutenden Banken stellt, fiir die sie nur indi-
rekt zustdndig ist. Lasst sie die aufsichtsrechtliche Kontrolle vollstindig in den
Hénden der nationalen Aufsichtsbehorden, droht die Gefahr unterschiedlicher
Aufsichtsstandards zwischen den Mitgliedstaaten. Stellt sie dagegen einheitliche
Anforderungen auch fiir diese Bankengruppe auf, muss sie beriicksichtigen, dass
die einzelnen Institute wirtschaftlich weniger leistungsféhig sind, aber auch gerin-
gere systemische Risiken ausldsen als die groflen, direkt beaufsichtigten Institute.
Innerhalb des SRM wirft die Finanzierung des Abwicklungsfonds Fragen nach
der Gleichbehandlung der Institute auf. GeméaB Art. 67 Abs. 4 miissen alle Unter-
nehmen im Sinne von Art.2 SRM-VO Beitrdge zahlen, die sodann an den Ab-
wicklungsfonds tlibertragen werden. Daher sind auch weniger bedeutende Kredit-
institute beitragspflichtig, selbst wenn aus dem Fonds nur die Abwicklung der be-
deutenden Banken finanziert wird, iiber die die EZB die direkte Zustdndigkeit
ausiibt. Mit anderen Worten zahlen die weniger bedeutenden Banken Beitrage, fiir
die sie keine unmittelbare Gegenleistung aus dem Fonds erhalten. Die SRM-VO
beruht insoweit auf der Vorstellung, dass die weniger riskanten Banken fiir die
groflen, systemisch relevanten Institute mitverantwortlich sind. Die ,,Gegenleis-
tung" besteht ausschlieBlich darin, dass der Fonds als Instrument der Krisenbe-
kdmpfung die Finanzstabilitdt sichert, von der mittelbar auch die kleineren Ban-
ken profitieren.

b) Auswirkungen auf den Binnenmarkt (Frage 7)

Die Bankenunion hat das Potential, die politische wie rechtliche Kluft zwischen
den ,,Ins* und den ,,Outs* der Eurozone weiter zu vertiefen. Denn gemessen an
ihren rechtlichen Bindungen driften in den durch die Bankenunion abgedeckten
Rechtsbereichen die teilnehmenden Mitgliedstaaten und die ,,Outs* zunehmend
weiter auseinander, was moglicherweise nicht ohne Folgen fiir den Binnenmarkt
bleiben wird.'%> Diese Wirkung stiinde im grundsétzlichen Widerspruch zu den
Vertrigen, die eigentlich vorsehen, dass der Binnenmarkt und die Wahrungsunion
einander ergidnzen.!% Dass die Bankenaufsicht und die Bankenabwicklung im un-

104 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 118.
105 J.-H. Binder, in: ders./Gortsos (Fn. 10), [preprintS. 17 f.].
106 Vgl. Art. 3 Abs. 3 und 4 EUV.
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mittelbaren Zusammenhang zum Binnenmarkt stehen, zeigt sich daran, dass beide
Rechtsbereiche den Wettbewerb zwischen Banken intensiv beriihren. Bereits
durch die unterschiedlichen Vollzugsstandards zwischen teilnehmenden und
nicht-teilnehmenden Mitgliedstaaten kommt es auch zu Unterschieden bei den
Wettbewerbsbedingungen im Binnenmarkt. Was in der Folge entstehen kann, ist
ein Euro-Binnenmarkt im Binnenmarkt fiir Bankdienstleistungen. Wie stark die-
ser Effekt sein kann, l4sst sich allerdings derzeit noch nicht sagen. Ferner ist zu
beriicksichtigen, dass auch im urspriinglichen System der dezentralen Aufsicht
nach dem Herkunftslandprinzip die Aufsichtspraktiken der Mitgliedstaaten diver-
gierten. Insofern bestand vor der Schaffung der Bankenunion kein notwendiger-
weise hoheres Mal} an Wettbewerbsneutralitdt im Binnenmarkt.

Institutionelle Konflikte zwischen Binnenmarkt und Euro-Raum kénnen sich im
Verhiltnis von EBA und EZB ergeben.!?” Die SSM-VO versucht allerdings, die-
sen Konflikt zu dimpfen, indem sie die Zustindigkeit der EBA fiir den gesamten
Binnenmarkt anerkennt und festhélt, dass die von der EBA vorbereiteten und von
der Kommission erlassenen technischen Regulierungs- und Durchfiihrungsstan-
dards auch die EZB binden.!% Soweit die EBA dagegen im Wege von Leitlinien
und Empfehlungen titig wird, hat die EZB nach Art.16 Abs.3 VO (EU)
Nr. 1093/2010 die Mdglichkeit, von den Vorgaben abzuweichen, sofern sie dies
der EBA unter Angabe von Griinden mitteilt. Unter dieser Voraussetzung konnte
die EZB ihre eigenen Leitlinien und Empfehlungen erlassen und damit das Single
Rulebook der EBA zumindest teilweise unterlaufen.

II. Der Einheitliche Aufsichtsmechanismus
1. Aufgabenteilung zwischen EZB und NCA (Frage 16)

Innerhalb des SSM tragt die EZB die Leitungsverantwortung fiir das wirksame
und einheitliche Funktionieren der gemeinsamen Aufsicht.!? Die hervorgehobene
Stellung der EZB kommt ferner in ihrem Recht zur Erteilung von Weisungen ge-
geniiber den nationalen zustindigen Behorden (NCA) zum Ausdruck.'' EZB und
NCA stehen daher im Verhiltnis der Uber- und Unterordnung zueinander.!!! Im
Ubrigen unterscheidet sich das Verhiltnis danach, ob die EZB die direkte oder die
indirekte Aufsicht ausiibt. Im Bereich der direkten Aufsicht, die sich auf die be-
deutenden Banken erstreckt, {iben die NCA nur noch weitgehend unselbstindige
Hilfsfunktionen aus. Sie unterstiitzen die EZB, indem sie Beschliisse der EZB
vorbereiten und durchfiihren.!!> Die praktisch wichtigste Rolle kommt dabei den

107 Vgl. R. Lastra (Fn. 8), Rn. 11.61.
108 Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 SSM-VO.
109 Art. 6 Abs. 1 S.2 SSM-VO.

110 Art. 6 Abs.3 S.2 SSM-VO.

111 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 65.
112 Art. 6 Abs.3 S. 1 SSM-VO.
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gemeinsamen Aufsichtsteams (Joint Supervisory Teams, JST) zu.!!3 Die Zustin-
digkeit fiir die Einrichtung und Zusammensetzung eines JST liegt ausschlieBlich
bei der EZB,!!* die auch den JST-Koordinator stellt,'!> wihrend die weiteren Mit-
glieder von den NCA benannt werden. Thnen gegeniiber verfiigt der JST-Koordi-
nator iiber ein Weisungsrecht.!'® Mit dieser Konstruktion soll erreicht werden,
dass die bislang auf mitgliedstaatlicher Ebene vorhandenen Kenntnisse iiber die
Kreditinstitute nicht verloren gehen, sondern weiterhin genutzt werden kénnen.!!”
Zudem verfiigen nationale Mitglieder der JST {iber eine bessere Kenntnis der ort-
lichen Verhiltnisse und der Rechtslage nach nationalem Recht, soweit dieses
noch innerhalb des SSM anwendbar ist. Zugleich bleibt aber die Kontrolle iiber
das JST vollstidndig in Hdnden der EZB. Im Verhiltnis zu den weniger bedeuten-
den Banken liegt die aufsichtsrechtliche Zustandigkeit dagegen weiterhin bei den
NCA.'8 Die sog. indirekte Aufsicht der EZB erfolgt daher nicht gegeniiber den
Instituten, sondern gegeniiber den NCA, indem die EZB Verordnungen, Leitlini-
en und allgemeine Weisungen erlésst.!!

2. Trennung zwischen Geldpolitik und Bankenaufsicht (Frage 19)

Weitgehend anerkannt ist, dass geldpolitische und aufsichtsrechtliche Ziele zwar
grundsétzlich konvergieren, im Einzelfall aber zueinander in Konflikt geraten
konnen.!'20 Konkrete Gestalt nimmt dieses Problem deshalb an, weil der EZB-Rat
sowohl im geldpolitischen Bereich als auch in der Bankenaufsicht das wichtigste
Entscheidungsgremium bildet.!?! Der Grund fiir diese doppelte Verantwortlich-
keit ergibt sich aus den primérrechtlichen Bestimmungen der Art. 129 Abs. 1
AEUV und Art. 12 ESZB-Satzung, die die Leitungsverantwortung innerhalb der
EZB dem EZB-Rat zuweisen. Entsprechend gering war der Spielraum des Uni-
onsgesetzgebers, um das mit der Doppelrolle verbundene Konfliktpotential zu
verringern. Zu diesem Zweck trifft die SSM-VO verschiedene, vorwiegend orga-
nisatorische Vorkehrungen.!'?? Hierzu gehort vor allem die Schaffung des Auf-

113 Rechtsgrundlage ist Art. 3 VO (EU) Nr. 468/2014 der Europdischen Zentralbank vom 16.4.2014 (SSM-Rah-
menVO), ABL. EU 2014 L 141/1.

114 Art. 4 Abs. 1 SSM-RahmenVO.

115 Art.3 Abs. I SSM-RahmenVO.

116 Art. 6 Abs. 1 SSM-RahmenVO.

117 Vgl. M. Lehmann/C. Manger-Nestler (Fn. 41), S. 1, 8.

118 Art. 6 Abs. 6 SSM-VO.

119 Art. 6 Abs. 5 lit. a) SSM-VO.

120 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Oktober 2014, S. 49; C. Manger-Nestler/R. Bottner, Ménage a trois —
Zur gewandelten Rolle der EZB im Spannungsfeld zwischen Geldpolitik, Finanzaufsicht und Fiskalpolitik,
EuR 2014, S. 621, 630; C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 53 ff.

121 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Oktober 2014, S. 50; E. Gurlit, The ECB's relationship to the EBA,
EuZW, Beilage 1/2014, S. 14, 15; A.-K. Kaufhold, in: Schmidt/Wollenschliger (Hrsg.), Kompendium Of-
fentliches Wirtschaftsrecht, 4. Aufl. 2015, § 14 Rn. 59; B. Krauskopf/J. Langner/M. Rotting, Some Critical
Aspects of the European Banking Union, Banking & Finance Law Review 29 (2014), S. 241, 254.

122 Siehe auch den auf die SSM-VO gestiitzten Beschluss der EZB vom 17.9.2014 iiber die Umsetzung der
Trennung zwischen der geldpolitischen Funktion und der Aufsichtsfunktion der EZB (EZB/2014/39),
ABI.EU 2014 L 300/57.
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sichtsgremiums als weiteres Organ innerhalb der EZB,!?3 das die Entwiirfe fir
aufsichtsrechtliche = Beschliisse und  Verordnungen  verfasst.  Art. 26
Abs. 8 SSM-VO sieht vor, dass die Beschlussentwiirfe des Aufsichtsgremiums als
angenommen gelten, wenn nicht der EZB-Rat innerhalb von hdchstens zehn Ar-
beitstagen widerspricht. Uberdies verpflichtet Art. 25 Abs. 4 SSM-VO den EZB-
Rat, seine beiden Funktionen in vollkommen getrennter Weise wahrzunehmen,
was praktisch bedeutet, dass die Sitzungen getrennt nach geldpolitischen und auf-
sichtsrechtlichen Tagesordnungen stattfinden miissen.!?* Ein weiterer Mechanis-
mus zur Bewiltigung von Konflikten besteht in Gestalt der Schlichtungsstelle
nach Art. 25 Abs. 5 SSM-VO.

3. Verhiltnis zu nicht-teilnehmenden Mitgliedstaaten (Frage 21)

Wie bereits geschildert, nehmen am SSM automatisch nur die Mitgliedstaaten
teil, die bereits den Euro als Wihrung eingefiihrt haben.!?5 Allerdings besteht die
Moglichkeit, dass sich auch die anderen Mitgliedstaaten unabhédngig von der Ein-
fiihrung des Euro dem SSM (und in der Folge dem SRM) anschlieen, indem sie
nach Art.7 SSM-VO eine enge Zusammenarbeit mit der EZB eingehen. Die
Rechtsgrundlage hierfiir bildet ein Beschluss der EZB, den sie erldsst, nachdem
der Mitgliedstaat ein entsprechendes Ersuchen gestellt hat. Die Einbindung von
Mitgliedstaaten mit einer Ausnahmeregelung in den SSM ist allerdings rechtlich
hochst problematisch.!?6 Denn Art. 139 Abs.2 lit.¢) AEUV schliet fiir diese
Mitgliedstaaten die rechtsverbindliche Wirkung von Rechtsakten der EZB nach
Art. 132 AEUV explizit aus.!?” Aus diesem Grund muss sich ein kooperierender
Mitgliedstaat nach Art.7 Abs.2 lit. b) SSM-VO verpflichten, dass seine Auf-
sichtsbehdrde ,,allen Leitlinien und Aufforderungen® der EZB nachkommen wird.
Nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢) SSM-VO muss er seine innerstaatlichen Rechtsvorschrif-
ten dergestalt dndern, dass die nationale Aufsichtsbehorde verpflichtet ist, die
Aufforderungen der EZB zu befolgen. Eine direkte aufsichtsrechtliche Zusténdig-
keit der EZB gegeniiber den Instituten ldsst sich damit aber nicht begriinden.
Vielmehr handelt es sich nur um eine mittelbare Aufsicht, bei der zwangslaufig
immer die nationalen Aufsichtsbehdrden zwischengeschaltet sind.!?8

123 Art. 26 SSM-VO.

124 Art. 131 Geschiftsordnung EZB.

125 Art.2 Nr. 1 SSM-VO.

126 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 28.

127 J. Ceyssens, Teufelskreis zwischen Banken und Staatsfinanzen - Der neue Europdische Bankaufsichtsmecha-
nismus, NJW 2013, S. 3704, 3706.

128 C. Ohler (Fn. 19), § 5, Rn. 28.
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III. Der Einheitliche Abwicklungsmechanismus
1. Aufgabenteilung innerhalb des SRM (Frage 22)

Im Mittelpunkt des SRM steht der Ausschuss, eine rechtlich selbststindige Agen-
tur der Europdischen Union, der parallel zur Zustindigkeit der EZB fiir die Ab-
wicklung der bedeutenden Banken und konzernangehdrigen Unternehmen nach
Art.2 SRM-VO im Euro-Raum verantwortlich ist. Anders als die EZB ist der
Ausschuss aber kein Organ der Union im Sinne von Art. 13 EUV, sondern eine
Schopfung des Unionsgesetzgebers, so dass seine Befugnisse mit Riicksicht auf
die Meroni-Rechtsprechung des Gerichtshofs begrenzt sein miissen.!?® Unter Be-
rufung auf den Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts verlangt der Ge-
richtshof, dass die Organe Entscheidungsbefugnisse, die nach freiem Ermessen
auszuiiben sind und einen weiten Ermessensspielraum voraussetzen, nicht auf
Einrichtungen auflerhalb des durch das Primérrecht gezogenen, institutionellen
Rahmens iibertragen diirfen. Zulissig ist dagegen die Ubertragung ,,genau um-
grenzter Ausfithrungsbefugnisse® auf eine Agentur.!3° Vor diesem Hintergrund ist
die Entscheidungskompetenz des Ausschusses begrenzt, denn die Abwicklung
von systemrelevanten Banken hat weitreichende Auswirkungen auf die betroffe-
nen Volkswirtschaften der Mitgliedstaaten und erfordert entsprechende, hdchstpo-
litische Wertentscheidungen. Jedes Abwicklungskonzept, das der Ausschuss mit
dem Ziel der Abwicklung eines Instituts festlegt, bedarf daher der Billigung durch
die Kommission und den Rat,!3! die damit die politische Verantwortung fiir die
Entscheidungen iibernehmen. Weiterer Beteiligter ist die EZB, die in der Mehr-
zahl der Félle tiberhaupt dafiir verantwortlich sein wird, ob ein Abwicklungsver-
fahren in Gang gesetzt wird.!3? Sie bewertet, ob eine Bank ausféllt oder wahr-
scheinlich ausfallt.!?3 Zudem ist sie an der Bewertung der Frage beteiligt, ob als
Alternative zu einem Abwicklungsverfahren eine Rettung durch den privaten
Sektor oder durch weitere aufsichtsrechtliche MaBnahmen in Betracht kommt.!34
Die Folgefrage, ob fiir die Bank ein reguldres Insolvenzverfahren zu erdffnen ist
oder ob aus Griinden des offentlichen Interesses ein Abwicklungsverfahren vor-
zusehen ist,'3 wird durch alle Verfahrensbeteiligten beurteilt, wobei dem Rat das
letzte Wort zukommt.!3¢ Weiterer Gegenstand des Abwicklungskonzepts ist die
Entscheidung iiber die in concreto anzuwendenden Abwicklungsmafnahmen.!37
SchlieBlich muss entschieden werden, in welchem Umfang und aus welchen
Quellen, dem Abwicklungsfonds oder 6ffentlichen Haushalten, Mittel zur Finan-

129 K.-P. Wojcik/J. Ceyssens (Fn. 54), S. 893, 895.

130 Siche zuletzt EuGH, Vereinigtes Konigreich/Parlament und Rat, C-270/12, EU:C:2014:18, Rn. 41 ff.
131 Erwégungsgrund 24, Art. 18 Abs. 6 und 7 SRM-VO.

132 Vgl. Art. 18 Abs. 1 und 4 SRM-VO.

133 Art. 18 Abs. | UAbs. 1 lit. a), Abs. 4 SRM-VO.

134 Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1 lit. b) SRM-VO.

135 Art. 18 Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢), Abs. 5 und 8 SRM-VO.

136 Art. 18 Abs. 7 UAbs. 3 lit. a) SRM-VO.

137 Art. 18 Abs. 6 lit. b) SRM-VO.

1P 218.73.216.38, am 21.01.2028, 08:04:44. © i itzter Inhalt.
" ‘mit, far oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845282961

Ohler, Europdische Bankenunion. Deutscher Landesbericht EuR — Beiheft 2 - 2016 27

zierung der AbwicklungsmaBnahmen herangezogen werden.!3® Uber die Heran-
ziehung des Abwicklungsfonds entscheidet der Rat letztverantwortlich.!3?

Aus organisatorischer Sicht ist noch ein wesentlicher Unterschied zwischen SRM
und SSM hervorzuheben. Der Ausschuss kann keine Beschliisse mit unmittelba-
rer rechtlicher Wirkung gegeniiber den Banken erlassen, sondern richtet das Ab-
wicklungskonzept an die zustindigen nationalen Abwicklungsbehérden als
Adressaten.!*? Diese sind dann fiir die Durchfithrung der Vorgaben verantwortlich
und erlassen mit rechtlicher AuBBenwirkung gegeniiber den Banken die zuvor vom
Ausschuss beschlossenen und von Kommission und Rat gebilligten Abwicklungs-
maBnahmen.!'#!

2. Leistungsfihigkeit des Abwicklungsregimes (Fragen 23 und 30)

Die SRM-VO schafft in Art. 18 eine komplexe Entscheidungsstruktur, weil eine
Vielzahl von Verfahrensbeteiligten in das Abwicklungsverfahren einbezogen
wird. Jede Abwicklung einer systemrelevanten Bank erfordert iiberdies schwieri-
ge und umfassende Abwégungen bankbetrieblicher und volkswirtschaftlicher Ge-
sichtspunkte und am Ende wirtschaftspolitische Werturteile. Besonders schwieri-
ge praktische wie rechtliche Fragen wirft dabei die Abwicklung internationaler
Bankgruppen auf.'4? Die Verfahrensbeteiligten miissen sich auf Datengrundlagen
stiitzen, die unsicher sind und sich in kurzer Zeit auch wieder dndern kdnnen. Der
prognostische Anteil der Entscheidungen ist demgemif hoch.'* Auch das Ent-
scheidungsumfeld erschwert die Suche nach sachgerechten Losungen. Handelt es
sich um eine echte Finanzkrise, herrschen auf den Finanzmérkten Panik und in
der Offentlichkeit ein hohes MaB an Verunsicherung. Hiergegen kann die
SRM-VO keine unmittelbaren Losungen bieten.!#* Sie versucht aber, das Problem
des Entscheidungsdrucks dadurch zu 16sen, dass sie sehr kurze, strikt anzuwen-
dende Fristen fiir die einzelnen Verfahrensschritte vorsieht. Zudem gilt als tiber-
greifender Verfahrensgrundsatz die Effektivitidt der Bankenabwicklung.'*> Ob es
aber tatsdchlich gelingt, in kurzer Zeit ein sinnvolles Abwicklungskonzept fiir
eine sehr grofle, komplexe Bank zu beschlieBen, erscheint fraglich. Die Problema-
tik verschérft sich, wenn gleichzeitig mehrere grofle Banken im Euro-Raum abge-
wickelt werden miissen.

138 Art. 18 Abs. 6 lit. c) SRM-VO.

139 Art. 18 Abs. Abs. 7 UAbs. 3 lit. b) SRM-VO.

140 Art. 18 Abs. 9 SRM-VO.

141 Art.29 SRM-VO.

142 J.-H. Binder, Effektive Aufsicht nach der Bankenkrise - einige Anmerkungen, ZVgIRWiss 2014, S. 570,
572f.

143 G. Franke/J. Krahnen/T. von Liipke, Effective Resolution of Banks: Problems and Solutions, ZVgIRWiss
2014, S. 556, 563.

144 Fiir eine strikte Beachtung der Vertraulichkeitsregeln und eine geringe Zahl der Beteiligten plddieren
G. Franke/J. Krahnen/T. von Liipke (Fn. 143), S. 556, 563.

145 Erwégungsgriinde 12, 31, 46, 122, Art. 7 Abs. 1 SRM-VO.
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Praktisch nur in Konturen gelost ist auch die Frage, wie vorzugehen ist, wenn die
Mittel des Abwicklungsfonds nicht ausreichen sollten. Die SRM-VO sieht fiir
diesen Fall mehrere Varianten vor. Zundchst konnen nachtraglich bei den Banken
auflerordentliche Beitrdge erhoben werden,'#¢ was allerdings in einer Finanzkrise
kaum eine realistische Option dargestellt, da sie die Eigenkapitalbasis der Institu-
te weiter aushohlen wiirde. Wenig belastbar erscheint auch die von der SRM-VO
vorgesehene Mdoglichkeit, Vereinbarungen iiber freiwillige Darlehen mit Abwick-
lungsfinanzierungsmechanismen in nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten abzu-
schlieffen.'%” Diese Mitgliedstaaten miissen solche Einrichtungen auf der Grundla-
ge der Bankenabwicklungs-Richtlinie 2014/59/EU vorhalten,'*® beteiligen sich
aber nicht am SRM und unterliegen daher auch nicht dessen Rechtspflichten. Die
Bankenabwicklungs-RL ldsst die Entscheidung iiber einen Kreditantrag im Er-
messen der nationalen Stelle und erlaubt iiberdies, dass deren Entscheidung von
der Zustimmung der Regierung abhingig gemacht wird.'#® Wie hoch die freiwilli-
ge Bereitschaft eines nicht teilnehmenden Mitgliedstaats zur Hilfe im Krisenfall
tatséchlich ist, sollte vorsichtig eingeschitzt werden. Schlielich kann der Aus-
schuss auf Grundlage der SRM-VO bei Instituten, Finanzinstituten oder anderen
Dritten Darlehen aufnehmen oder andere Formen der Unterstiitzung vertraglich
vereinbaren.!>® Auch diese Variante ist mit Skepsis zu betrachten, denn die Kre-
ditwiirdigkeit des Ausschusses beruht gerade nicht auf von den Mitgliedstaaten
bereitgestelltem Kapital, wie es beim ESM der Fall ist, sondern ausschlielich auf
den von den Banken erhobenen Beitrdgen. Seine Bonitit entspricht daher derjeni-
gen der Bankwirtschaft im Euro-Raum und diirfte in einer Finanzkrise nur gering
sein.

IV. Single Rulebook (Fragen 33 und 35)
1. Bedeutung

Fiir das materielle Aufsichtsrecht setzte der Europédische Rat im Juni 2009 das
Ziel fest, einheitliche Vorgaben flir den Binnenmarkt, das ,,single rulebook®, zu
verwirklichen.!>' Auf diese Weise sollen bestehende Rechtsunterschiede zwischen
den Mitgliedstaaten beseitigt, hohe aufsichtsrechtliche Schutzstandards durchge-
setzt und einheitliche Wettbewerbsbedingungen fiir die Banken geschaffen wer-
den. Ausdriicklich heifit es in Erwdgungsgrund 22 der EBA-Verordnung (engli-
sche Fassung): ,,There is a need to introduce an effective instrument to establish

146 Art. 71 SRM-VO.

147 Art. 72 SRM-VO.

148 Art. 100 RL 2014/59/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 15.5.2014, ABL. EU 2014
L 173/190.

149 Art. 106 Abs. 3 RL 2014/59/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 15.5.2014, ABI. EU 2014
L 173/190.

150 Art. 73 SRM-VO.

151 European Council, Presidency Conclusion (18./19.6.2009), Ziffer 20.
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harmonised regulatory technical standards in financial services to ensure, also
through a single rulebook, a level playing field and adequate protection of depo-
sitors, investors and consumers across the Union.”'32 Dieses Konzept ist eine Re-
aktion auf die Finanzkrise 2007 bis 2009, deren Ursachen auch in der Liickenhaf-
tigkeit der aufsichtsrechtlichen Anforderungen gesehen wurde.!>3 Verwirklicht
wird das single rulebook durch ein Nebeneinander verschiedener Normtypen. Auf
der ersten Stufe stehen sekundérrechtliche Regelungen, die Rat und Parlament ge-
mél Art. 114 AEUV als Verordnungen oder Richtlinien erlassen. Weitere Kon-
kretisierungen erfolgen durch delegierte Verordnungen und Durchfiihrungsver-
ordnungen der Kommission gemif Art. 290 und 291 Abs.2 AEUV sowie durch
Leitlinien und Empfehlungen der EBA.!%* Delegierte Verordnungen und Durch-
filhrungsverordnungen konnen wiederum auf Vorlagen der EBA beruhen, den
sog. technischen Regulierungsstandards und Durchfiihrungsstandards.!>> Aller-
dings hingt es stets von der Entscheidung des Unionsgesetzgebers ab, ob und
welche Fragen iiberhaupt einer Regulierung durch die Kommission und die EBA
iiberlassen werden. Relative Autonomie geniefit die EBA daher nur beim Erlass
von Leitlinien und Empfehlungen, die allerdings keine verbindlichen Handlungs-
formen darstellen, sondern nur indirekte Rechtswirkungen entfalten. Insoweit ver-
pflichtet Art. 16 Abs.2 EBA-VO die zustindigen Behdrden und Finanzinstitute,
»alle erforderlichen Anstrengungen [zu unternehmen], um diesen Leitlinien und
Empfehlungen nachzukommen.” Die faktische Bindungswirkung wird dadurch
verstdrkt, dass die Aufsichtsbehdrden zur Mitteilung verpflichtet sind, ob sie den
Leitlinien und Empfehlungen nachkommen und Griinde angeben miissen, wenn
sie sie nicht befolgen (,,comply or explain®).!3¢ Thematisch ist das single rulebook
nicht auf das Eigenkapitalrecht beschrankt, sondern erstreckt sich auf die Einla-
gensicherungs-Richtlinie und die Bankenabwicklungs-Richtlinie, die damit als
»ddulen des gemeinsamen Regelwerks gelten.

2. Bewertung

Berechtigt ist zweifelsohne der Grundansatz des Konzepts, wettbewerbsverzer-
rende Unterschiede bei den aufsichtsrechtlichen Anforderungen zwischen den
Mitgliedstaaten zu beseitigen, zumal dann, wenn die Gefahr besteht, dass Banken

152 VO (EU) Nr. 1093/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.2010, ABL.EU 2010
L 331/12, vgl. auch Michel, Institutionelles Gleichgewicht und EU-Agenturen, 2015, S. 192 f.; N. Kohtamdki
(Fn. 23), S. 177 ff.; P. Schammo, The European securities and markets authority: lifting the veil on the allo-
cation of powers, CMLRev. 2011, S. 1879, 1883.

153 Siehe die Nachweise bei W. Weif3, Selbstregulierung der Wirtschaft - noch sinnvoll nach der Finanzkrise?,
Der Staat 2014, S. 555, 556 f.

154 Vgl. Art. 16 VO (EU) Nr.1093/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.2010,
ABL EU 2010 L 331/12.

155 Vgl. Art. 10 bis 15 VO (EU) Nr. 1093/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.2010,
ABIL EU 2010 L 331/12.

156 Art. 16 Abs.3 VO (EU) Nr.1093/2010 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 24.10.2010,
ABIL EU 2010 L 331/12.
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nicht wirksam beaufsichtigt werden. Die Verbesserung des Verbraucherschutzes
ebenso wie die Reduzierung systemischer Risiken bilden ebenfalls grundlegende
offentliche Ziele in der Union. Zugleich darf aber nicht auler Betracht bleiben,
dass es Grenzen fiir die Wirksamkeit der eingesetzten Instrumente gibt oder dass
die eingesetzten Instrumente im Einzelfall den Zielen widersprechende Wirkun-
gen ausldsen kdnnen.

Die Grenzen rechtlicher Vorkehrungen zeigen sich besonders deutlich bei der
Einlagensicherung.'>” Vordergrindig dient sie dem Schutz der Einleger, deren
Einlagen bis zu einer bestimmten Hohe — derzeit 100.000 Euro — abgesichert wer-
den. Damit kompensieren die Sicherungssysteme das Versagen interner Kontroll-
verfahren der Institute ebenso wie das stets mogliche Versagen der Aufsichtsbe-
horden. Die Einlagensicherung bildet zudem das Korrelat zur fehlenden Amtshaf-
tung der Mitgliedstaaten und der EU fiir Fehler der Aufsichtsbehorden.!>® Vor al-
lem aber soll die Einlagensicherung verhindern, dass es beim Zusammenbruch
einer einzelnen Bank zu einem Sturm auf die Schalter anderer Banken(bank-run)
kommt, die die Krise noch weiter vertiefen und damit die Stabilitdt des Banken-
systems gefdhrden wiirde.!3® Dieser Schutzmechanismus funktioniert, solange aus
Management- und Aufsichtsfehlern resultierende Zusammenbriiche auf einzelne
Institute begrenzt bleiben. Im Falle eines systemweiten Zusammenbruchs von
Banken diirfte angesichts der geringen Kapitalisierung der Einlagensicherungs-
systeme in Hohe von 0,8 % der gedeckten Einlagen aber auch dieser Schutz unzu-
reichend sein.!%0

Zudem kann ein Aufsichtsrecht, das eigentlich legitime o6ffentliche Ziele verfolgt,
kontrafaktische Folgen auslosen. Besonderer Aufmerksamkeit bedarf es stets, ob
einzelne Regeln prozyklisch wirken, d.h. wirtschaftliche Booms ebenso verstér-
ken wie Abschwiinge.!6! Ist das der Fall, erhoht sich die Wahrscheinlichkeit, dass
die Banken {ibermifige Risiken aufbauen, die im Abschwung, zumal nach dem
Platzen der Blase, eine Krise beschleunigen. Zu diesen prozyklisch wirkenden
Regelungen gehoren die zeitwertbasierten International Financial Reporting Stan-
dards.'®2 Problematisch sind zudem alle gesetzgeberischen Entscheidungen, die
gezielt bestimmte Investitionsarten steuerrechtlich oder aufsichtsrechtlich begiins-
tigen. Das geschieht regelmdBig mit wirtschafts- oder sozialpolitischer Zielset-
zung, kann aber dazu fiihren, dass Banken allein aus steuerlichen oder aufsichts-
rechtlichen Erwdgungen Klumpenrisiken aufbauen, ohne das wachsende Risiko
dieser scheinbar sicheren Strategie zu bedenken.!®®> Regulatorische Strukturen

157 RL 2014/49/EU des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.4.2014, ABL. EU 2014 L 173/149.

158 D. Triantafyllou, Zur Verantwortung des Staates fiir die Geldwirtschaft, EuR 2010, S. 585, 590.

159 Vgl. Erwigungsgrund 4 RL 94/19/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30.5.1994,
ABIL EG 1994, L 135/5. Die Erwagungsgriinde der neu gefassten RL 2014/49/EU des Europédischen Parla-
ments und des Rates vom 16.4.2014, ABI. EU 2014 L 173/149, nennen diesen zentralen Aspekt nicht mehr.

160 C. Ohler, Finanzmarktregulierung und -aufsicht, in: Ruffert (Hrsg.), Europdisches sektorales Wirtschafts-
recht, 2013, § 10, Rn. 78.

161 C. A. E. Goodhart, The regulatory response to the financial crisis, 2009, S. 53 f.

162 C. A. E. Goodhart (Fn. 161), S. 143.

163 C. Ohler (Fn. 19), § 4, Rn. 9.
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konnen aber auch dann risikohaltig werden, wenn sie im Ergebnis den Wettbe-
werb zwischen Banken reduzieren, weil sich alle Institute aufgrund der offentli-
chen Vorgaben im Geschiftsbetrieb weitgehend dhnlich verhalten. Die Uberein-
stimmung bei den Geschéftsstrategien fiihrt dann {iber den Gesamtmarkt hinweg
zu einer Anhdufung tiberméBiger Risiken, selbst wenn sich das einzelne Unter-
nehmen aus seiner Sicht noch bankwirtschaftlich sinnvoll verhélt. Dieser Effekt
kann sowohl durch Vereinheitlichung der Pflichten im Risikomanagement als
auch durch Vereinheitlichung sonstiger aufsichtsrechtlicher Regeln wie im Eigen-
kapitalrecht eintreten. Das bedeutet wiederum, dass das Aufsichtsrecht den Insti-
tuten autonome Handlungs- und Entscheidungsspielrdume lassen muss, die grof3
genug sind, damit die Institute im Wettbewerb eigenstindig ihre Risikovorsorge
treffen konnen.'64

V. Ausblick

Die Schaffung der Bankenunion beruht in mehrfacher Hinsicht auf einem politi-
schen Paradigmenwechsel im Prozess der europdischen Integration. Zunichst
fiihrt sie in weitem Umfang zur Aufgabe des herkommlichen, dezentralen Voll-
zugsmodells im Binnenmarkt. Insbesondere der SSM mit der direkten Zusténdig-
keit der EZB steht fiir ein streng hierarchisches System des Verwaltungsvollzugs,
das sich allein an Effizienz- und Effektivitdtskriterien orientiert. Eine Netzwerk-
struktur ldsst sich lediglich im Bereich der indirekten Aufsicht iiber die weniger
bedeutenden Banken feststellen. Ein Paradigmenwechsel zeigt sich auch in inhalt-
licher Hinsicht, da Wettbewerb und unternehmerische Eigenverantwortung als
Faktoren der Risikovorsorge und Risikobewéltigung auf den Finanzmérkten poli-
tisch derzeit keine Resonanz mehr finden. An ihre Stelle tritt die Vorstellung
einer umfassend zustdndigen, machtvollen Zentralbehorde, die hoheitlich fiir Sys-
temstabilitidt im Bankensektor sorgt. Die Frage, ob dieses Modell die EZB nicht
iiberfordert und dadurch neue Risiken schafft, liegt derzeit unterhalb der politi-
schen Wahrnehmungsschwelle. Als besonders problematisch konnte sich der
SRM erweisen, der zwar dem Anspruch nach neue Wege bei der Sanierung des
Bankensystems geht. Das gewiéhlte Finanzierungsmodell ist aber europarechtlich
in hohem Male angreifbar und fiihrt nicht zu einer Sachausstattung, die es dem
Ausschuss erlaubt, bei einer unionsweiten Finanzkrise wirksam zu agieren. Sollte
ein solcher Fall eintreten, kommt es voraussichtlich erneut zu politischen Kdmp-
fen zwischen den Mitgliedstaaten um eine gerechte Lastenteilung bei der Rettung
des Bankensektors.

164 C. Ohler (Fn. 19), § 4, Rn. 10; zur Rolle des Wettbewerbs siche auch G. J. Schinasi, Understanding Financi-
al Stability, in: IMF (Hrsg.), Current Developments in Monetaryand Financial Law, Bd. 5, 2008, S. 65, 93.
Fiir eine hoheitlich gesteuerte Selbstregulierung pladiert 7. Weifs (Fn. 153), S. 555, 573 f.
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Fragebogen

Generalthema 1:
Européische Bankenunion

Takis Tridimas!

Die Einfiihrung einer Bankenunion markiert einen Wendepunkt in der Entwick-
lung des EU-Rechts. Sie kommt in der Folgezeit der weltweiten Finanzkrise des
Jahres 2008 und zu einem Zeitpunkt, zu dem die Krise in der Eurozone ihre aku-
teste Phase tiberwunden hat, aber noch nicht beendet ist. Die Bankenunion fiihrt
einen zentralisierten Rahmenplan zur Governance ein, der auf erweiterten Exeku-
tivgewalten der Europdischen Union beruht, eine weitestgehende Harmonisierung
begiinstigt und eine direkte Beteiligung der Behorden der Européischen Union bei
der Regulierung und Aufsicht liber die Banken vorsieht, wiahrend er eine stirkere
Unterscheidung zwischen den Staaten macht, die Mitglieder der Eurozone und
denen, die keine Mitglieder sind. Sie {ibertrdgt wichtige Befugnisse von den Mit-
gliedsstaaten auf die Europédische Union und hat erhebliche Auswirkungen auf
den Binnenmarkt und die Verfassungsgrundsétze der Européischen Union.

Die Bankenunion besteht aus drei Grundpfeilern: Dem Einheitlichen Aufsichts-
mechanismus (Single Supervisory Mechanism; SSM), dem Einheitlichen Ab-
wicklungsmechanismus (Single Resolution Mechanism; SRM) und dem Einheitli-
chen Regelwerk (Single Rulebook). Sie ist gekoppelt mit der EWU, den fiir die
Verbesserung der nationalen Haushaltsdisziplin beschlossenen Malinahmen und
den zur Bewiltigung der Krisen in der Eurozone ergriffenen Initiativen, wie zum
Beispiel dem Vertrag zum Europiischen Stabilitdtsmechanismus (ESM).

Dieser Fragebogen versucht, die Antworten des nationalen Rechts auf die wichti-
gen Sachfragen der Bankenunion zu eruieren. Er ist in einen allgemeinen Teil,
drei Teile, die sich jeweils mit einem der Grundpfeiler der Bankenunion beschéf-
tigen, und einem abschlieBenden Teil, der sich mit dem Zusammenspiel der Ban-
kenunion und der damit verbundenen Bereichen beschéftigt, aufgeteilt. Sein Ziel
ist die Erstellung eines vergleichenden Diskurses iiber Themen des Verfassungs-
und Bankenrechts der Europdischen Union, der - ohne zu technisch zu sein -
durch Fachwissen fundiert ist. Der Schwerpunkt liegt auf den ersten zwei Grund-
pfeilern der Bankenunion, ndmlich dem SSM und dem SRM.

1 Professor, King’s College London. Der Generalbericht ist veréffentlicht in: Bandi/Darak/Halustyik/Lancos
(eds.), European Banking Union, Budapest 2016, S. 67-148.
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A. ALLGEMEINE FRAGEN

1.

2.

10.

11.

12.

13.

Was sind Threr Ansicht nach die wichtigsten Herausforderungen/Probleme,
die durch die Bankenunion aufgeworfen werden?

Sind Sie der Ansicht, dass die rechtlichen Grundlagen der Maflnahmen der
Bankenunion angemessen sind?

In welchem Umfang werden die verabschiedeten Malinahmen fiir die Einfiih-
rung der Bankenunion ihre erklirten Zielvorgaben erfiillen?

In welchem Umfang und, wenn dies der Fall ist, in welcher Art und Weise
werden bzw. konnten die Verfassungsgrundsitze der Europédischen Union,
die Machtverteilung zwischen der Europédischen Union und den Mitglieds-
staaten und das institutionelle Gleichgewicht auf der Ebene der Européischen
Union von den Regelungen zur Bankenunion beeinflusst werden?

Die Regelungen zur Griindung der Bankenunion versuchen das Prinzip der
Gleichstellung der Mitgliedsstaaten und der Finanzinstitute zu gewéhrleisten.
Sind sie dabei erfolgreich?

In welchem Ausmaf unterscheidet sich das institutionelle Gebilde der Ban-
kenunion von den Modellen einer institutionellen Struktur, wie sie in anderen
Bereichen der Gesetzgebung der Européischen Union verwendet wird?

In welchem Ausmal} und in welcher Art und Weise wird bzw. konnte der
Binnenmarkt, einschlieBlich der Regelungen des Wettbewerbsrechtes und der
staatlichen Beihilfe, von der Bankenunion beeinflusst werden?

In welchem Ausmal findet die Bankenunion Anwendung bei den bzw. be-
eintrichtigt sie die Mitgliedstaaten, deren Wahrung nicht der Euro ist? Wel-
che besonderen rechtlichen Probleme sehen Sie in dieser Hinsicht?

Sichern die rechtlichen Rahmenbedingungen der Bankenunion die Interessen
und Rechte der Mitgliedsstaaten, die daran nicht teilnehmen?

Hat die Bankenunion Auswirkungen auf Staaten, die nicht Mitglied der
Européischen Union sind, und wenn dies der Fall ist, in welcher Art und
Weise? Wie bewerten Sie die aulenpolitischen Aspekte der Bankenunion?

In welcher Wechselwirkung stehen die Regelungen der Bankenunion mit

a) der EWU und den verabschiedeten Maflnahmen zur Verbesserung der
Haushaltsdisziplin und wie beeinflussen sie diese?

b) dem Europiischen Stabilitdtsmechanismus und dem Européischen Fiskal-
pakt?

Bedroht die Bankenunion in irgendeiner Weise die Unabhingigkeit der

EZB?

Beschreiben Sie bitte kurz die nationalen Maflnahmen, die in Threm Mit-

gliedsstaat zur Umsetzung der Bankenunion verabschiedet wurden.
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a) Geben Sie bitte an, ob diese Maflnahmen in der Form von Gesetzesrecht,
Verwaltungsvorschriften (und falls dem so sein sollte, welche Behdrden)
und/oder nicht bindenden Rechtsakten erfolgten.

b) Welche sind die wichtigsten Probleme, die die Bankenunion aus der Sicht
Ihres nationalen Rechts aufwirft?

B. DER EINHEITLICHE AUFSICHTSMECHANISMUS

1.

Was sind die hauptsichlichen Stirken und Schwéchen des SSM?

Welche sind die hauptsdchlichen rechtlichen Probleme, die sich aus der Ver-
ordnung Nr. 1024/2013 ergeben?

Schafft die Verordnung Nr. 1024/2013 transparente und sachdienliche Rege-
lungen, die die Zuweisung der Befugnisse und aufsichtsrechtlichen Aufgaben
zwischen der EZB und nationalen zustdndigen Behdrden festlegen?
Insbesondere:

a) Sind die Regelungen, die die Kompetenzen zuweisen, transparent?

b) Sind die Bereiche der jeweiligen Kompetenz einfach zu trennen?

¢) Gibt es ausreichend Mechanismen fiir die Absicherung der Befugnisse der
nationalen zustdndigen Behorden und fiir die Sicherstellung, dass sie einen
sinnvollen Beitrag leisten konnen?

d) Artikel 6(4) bestimmt die Kriterien, die festlegen, welche Banken den di-
rekten aufsichtsrechtlichen Befugnissen der EZB unterliegen. Sehen Sie
die Kriterien und die Art, in der sie angewendet wurden, als sachdienlich
an? Bieten Sie Anlass zu groferen Problemen/Risiken?

Bewerten Sie die Befugnisse und Aufgaben der EZB und weisen Sie auf be-

sondere Probleme hin, die durch diese entstehen konnten. Erldutern Sie in

Ihrer Antwort auch die Untersuchungs- und Durchsetzungsbefugnisse der

EZB und der Instrumente, die sie nach Artikel 4(3) oder anderen Vorschrif-

ten der Verordnung Nr. 1024/2013 verabschieden konnten.

Sieht die Verordnung Nr. 1024/2013 sachdienliche Regelungen fiir die Ge-

wihrleistung der Unabhéngigkeit und Haftung vor?

In welchem Umfang gewihrleistet der Regelungsrahmen der Europdischen

Union erfolgreich die Trennung zwischen den aufsichtsrechtlichen Befugnis-

sen der EZB und ihrer wahrungspolitischen Funktion?

Bewerten Sie die Regelungen nach Artikel 7 der Verordnung Nr. 1024/2013

zur Zusammenarbeit zwischen der EZB und den zustindigen Behorden der

teilnehmenden Mitgliedsstaaten, deren Wiahrung nicht der Euro ist.

Bewerten Sie die Folgen des SSM fiir nicht teilnehmende Mitgliedsstaaten.

Nehmen Sie bitte ungeachtet der Allgemeinheit dieser Frage gegebenenfalls

Stellung zu:
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a) den Befugnissen der EZB gegeniiber in nicht teilnehmenden Mitglieds-
staaten anséssigen Kreditinstituten;

b) den Befugnissen der EZB in nicht teilnehmenden Mitgliedsstaaten gegen-
iiber Tétigkeiten von Kreditinstituten, die in einem teilnehmenden Mit-
gliedsstaat anséssig sind

C. DER EINHEITLICHE ABWICKLUNGSMECHANISMUS

1.

Der SRM sieht die Beteiligung verschiedener Akteure vor, darunter des Aus-
schusses fiir die Einheitliche Abwicklung (SRB), des Rats, der Kommission,
der Europdischen Bankenaufsicht (EBA) sowie der nationalen, fiir die Ab-
wicklung zustéindigen Behdrden. In welchem Umfang sieht die Verordnung
Nr. 806/2014 eine klare Verteilung der Kompetenzen unter ihnen vor? Wel-
che rechtlichen Probleme, sofern gegeben, treten in dieser Hinsicht auf? Neh-
men Sie auch gegebenenfalls Stellung zu der Beziehung zwischen dem SRB
und (a) den Institutionen der Europdischen Union und (b) den Organen und
Behorden der Europdischen Union.

Was sind Threr Ansicht nach die hauptsédchlichen Stirken und Schwichen der
Regelungen zur Abwicklung von Finanzinstituten nach der Verordnung
Nr. 806/2014?

Nehmen Sie bitte ungeachtet der Allgemeinheit der obenstehenden Frage ge-
gebenenfalls zu den Regelungen Stellung, die:

a) die Bedingungen betreffen, die erfiillt sein miissen, damit ein Abwick-
lungskonzept festgelegt werden kann (Artikel 18);

b) die Ziele betreffen, zu denen die Abwicklung fithren muss (Artikel 14);

¢) die allgemeinen Grundsétze betreffen, die die Abwicklung regeln (Artikel
15);

d) das Verfahren fiir die Entscheidung, ein Unternehmen einem Abwick-
lungskonzept auszusetzen, betreffen (Artikel 18);

e) die Abwicklungsinstrumente betreffen.

Sind Sie der Meinung, dass die Verordnung Nr. 806/2014 die Abwicklung

von Unternehmensgruppen und Unternehmen innerhalb von Konzernen er-

folgreich behandelt?

Sind Threr Ansicht nach die Befugnisse des SRB mit den Begrenzungen der

Befugnisse einer Behorde, wie sie im Fallrecht des Gerichtshofes der

Europiischen Union vorgesehen sind, vereinbar?

In welchem Umfang sieht die Verordnung Nr. 806/2014 einen angemessenen

Schutz der Rechte der Aktionére, Gldubiger und sonstigen Stakeholder vor?

Beurteilen Sie die Regelungen zur Organisation, Zusammensetzung, Ernen-

nung, Arbeit und Entscheidungsfindung des SRB (Artikel 42-56 der Verord-

nung Nr. 806/2014) und identifizieren Sie alle Probleme, die entstehen konn-

ten.
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8.

10.

11.

Sind Sie der Ansicht, dass der Mechanismus, wie er in der Verordnung
Nr. 806/2014 (Artikel 45ff.) vorgesehen ist, eine angemessene Rechen-
schaftspflicht des SRB sicherstellt? Falls nicht, welche zusdtzlichen Mecha-
nismen zu Rechenschaftspflichten wiirden Sie gegebenenfalls vorschlagen?
Beurteilen Sie die Regelungen zum Einheitlichen Abwicklungsfonds und der
zwischenstaatlichen Vereinbarung zum Transfer und der Gegenseitigkeit der
Beitrdge und weisen Sie alle Probleme aus, die Ihrer Ansicht nach entstehen
konnten.

Erldutern Sie gegebenenfalls Thre Meinung zu der Stellung der Staaten, die
nicht am Euro teilnehmen, einschlieBlich der Regelungen zu den Auswirkun-
gen einer Aussetzung oder Beendigung der Zusammenarbeit mit der EZB
nach Artikel 4 der Verordnung Nr. 806/2014.

Glauben Sie, dass die Verordnung Nr. 806/2014 ein dem Zweck entsprechen-
des System fiir den Rechtsschutz der betroffenen Parteien vorsieht? Nehmen
Sie insbesondere zu Problemen Stellung, die Ihrer Ansicht nach durch die
Regelungen zum Beschwerdeausschuss (Artikel 85-86) und die Haftung des
SRB (Artikel 87) entstehen konnten.

D. DAS EINHEITLICHE REGELWERK

1.

Welche sind die hauptséchlichen rechtlichen Probleme, die sich aus der Ein-
fihrung des Einheitlichen Regelwerks ergeben? Gibt es spezielle Bereiche,
die Sie als besonders problematisch ansehen?

Umreiflen Sie kurz die wichtigsten rechtlichen Probleme, die entstehen aus:

a) der Richtlinie 94/19 zu Einlagensicherungssystemen;

b) der Richtlinie 2014/59, die einen Rahmenplan fiir die Sanierung und Ab-
wicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen schafft;

¢) der Richtlinie 2013/36 zur Tétigkeit von Kreditinstituten und der Beauf-
sichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und Verordnung
Nr. 575/2013.

In welchem Umfang untergribt das Fehlen eines zentralisierten Rahmenplans

fiir die Verwaltung von Einlagensicherungssystemen die Bankenunion?

In welchem Verhéltnis steht die Richtlinie 2014/59, die einen Rahmenplan

fiir die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfir-

men schafft, zum SRM? Welche Probleme, sofern gegeben, treten in dieser

Hinsicht auf?

E. DIE BANKENUNION IM ZUSAMMENHANG

Miissen angesichts der Zunahme des Fallrechts in den nationalen Gerichten
von der Europédischen Union oder den Mitgliedsstaaten, die durch den ESM
oder andere Strukturen zusammenarbeiten, Maflnahmen fiir die Bewéltigung
der Krise in der Eurozone ergriffen werden? Falls dem so sein sollte, fassen
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Sie bitte die wichtigsten nationalen Entscheidungen zusammen und geben
Sie bitte die Art des Rechtsstreites, die in Rede stehenden Maflnahmen, die
betroffenen Fragen und das Ergebnis des Rechtsstreits an.

2. Was ist die Bedeutung der Charta der Grundrechte der Europédischen Union
in Bezug auf die Mainahmen der Bankenunion?

3. Welche Rolle spielt der EuGH bei den Angelegenheiten der Bankenunion?
Gibt es insofern spezielle Probleme oder Herausforderungen?

4. In welchem Umfang konnte die Bankenunion moglicherweise das Risiko des
zukiinftigen Eintretens einer Krise in der Eurozone, die mit der gegenwiérti-
gen Krise vergleichbar ist, abwenden?

5. Gibt es besondere Aspekte der Krise oder besondere Versdumnisse der Ban-
ken in Threm Mitgliedsstaat, die hétten verringert oder vermieden werden
kénnen, wenn die Bankenunion bestanden hétte?

6. Heben Sie bitte alle anderen Sachfragen hervor, die von den obenstehenden
Fragen nicht umfasst sind.
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Private Rechtsdurchsetzung und kollektiver Rechtsschutz im
europiischen Wettbewerbsrecht

Deutscher Landesbericht

Ingo Brinker”

Allgemeine Fragen zur privaten Rechtsdurchsetzung im
Wettbewerbsrecht

0l

1.

Die Rechtsgrundlage fiir die Geltendmachung von Anspriichen im Hinblick
auf Verstole gegen das europdische Wettbewerbsrecht (Art. 101 und 102
AEUYV) ergibt sich in der Bundesrepublik Deutschland nach allgemeiner
Auffassung aus dem nationalen Recht.! Die mafigebliche Bestimmung findet
sich in § 33 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB). Diese
Norm spricht in Abs. 1 dem Betroffenen einen Beseitigungsanspruch und bei
Bestehen einer Wiederholungsgefahr einen Unterlassungsanspruch zu sowie
nach Abs. 3 einen Anspruch auf Ersatz des durch den Verstoll gegen Art. 101
oder 102 AEUYV entstandenen Schadens, sofern der Verstof3 vorsétzlich oder
fahrldssig erfolgte. Ein direkter und unmittelbarer Anspruch dieser Art wird
aus dem (primiren oder sekunddren) EU-Recht dagegen nicht abgeleitet. Die
Anspriiche ergéinzen und erweitern die Rechtsfolge der Nichtigkeit kartell-
rechtswidriger Vereinbarungen und Vertragsklauseln unter Beriicksichtigung
des Effektivititsgrundsatzes (effet utile).> Vertrige, die gegen Art. 101
AEUYV verstof3en, sind nach Art. 101 Abs.2 AEUV unwirksam und nichtig.
Diese Rechtsfolge ist im Zusammenhang mit den Rechtsfolgeanordnungen
im deutschen Recht nach §§ 134 ff. BGB zu sehen.?

Rechtsanwalt Dr. Ingo Brinker, LL.M. (Chicago), Briissel/Miinchen. Der Autor ist Rechtsanwalt in Miinchen
und Briissel und Partner der Sozietdt Gleiss Lutz. Er leitet deren Praxisgruppe Kartellrecht. Der Bericht reflek-
tiert den Stand der Rechtslage zum Zeitpunkt des FIDE-Kongresses. Vereinzelt konnten neue Entwicklungen,
vor allem in der Rechtsprechung, beriicksichtigt werden. Der Regierungsentwurf fiir die 9. GWB-Novelle, den
die Bundesregierung am 28. September 2016 beschlossen hat und mit dem u. a. die Kartellschadenersatz-Richt-
linie 2014/104/EU ins deutsche Recht umgesetzt werden soll, konnte noch in einzelnen Aspekten beriicksichtigt
werden. Da der Bericht bereits die wesentlichen Aspekte des Referentenentwurfs bei der Beantwortung der Fra-
gen einbezieht und deutlich macht, inwieweit dieser den Umsetzungsbedarf fiir Deutschland adressiert, sind die
entscheidenden Gesichtspunkte des Gesetzgebungsvorhabens bereits in den Bericht eingeflossen.

Vgl. grundlegend Sdcker/Jaecks in Miinchener Kommentar Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht, Bd.
1 Europédisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2015, Art. 101 AEUV, Rn. 678 ff., mit einer ausfiihrlichen Darstel-
lung des Meinungsstandards in Rechtsprechung und Literatur; Sdcker/Jaecks stellen maB3geblich und zu Recht
auf die Urteile des EuGH in den Rs. Courage/Crehan (C-453/99), Slg. 2001,

1-6297, sowie Manfredi (C-295/04), Slg. 2006, I-6619, ab, der darauf hinweist, dass mangels einschlagiger uni-
onsrechtlicher Regelung die innerstaatlichen Rechtsordnungen heranzuziehen sind. Das Aquivalenz- und das
Effektivitdtsgebot sind bei deren Anwendung in besonderem Maf3e zu beriicksichtigen.

Miiller-Graff, ZHR 179 (2015), 691, 692.

So Sdcker/Jaecks, a.a.0.; a. A. K. Schmidt in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1 EU/Teil 1,
5. Aufl. 2012, Art. 101, Abs. 2 AEUV, Rn. 13, der eine Anwendung von § 134 BGB fiir Giberfliissig hélt, selbst
aber z. B. auf § 139 BGB rekurriert.
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Bis zum Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle 2005 beschrinkte sich die An-
wendbarkeit der Regelung in § 33 GWB a. F. auf VerstoBe gegen das GWB,
war aber nicht auf Verstofe gegen Art. 101 und 102 AEUV bzw. deren Vor-
gingernormen im EWG- oder im EG-Vertrag anwendbar. Stattdessen erga-
ben sich die entsprechenden Anspriiche auf Ersatz von Schiaden, die aus Ver-
stoBen gegen Art. 101 und 102 EUV resultierten, aus der allgemeinen De-
liktsvorschrift in § 823 BGB. Nach allgemeiner Auffassung handelt es sich
bei den Vorschriften in Art. 101 und 102 AEUV um Schutzgesetze, die Ver-
letzten und Geschadigten nach § 823 Abs.2 BGB i. V. m. Art. 101 bzw.
Art. 102 AEUV einen Anspruch auf Ersatz des durch den Versto3 entstande-
nen Schadens bzw. einen Anspruch auf Unterlassung bzw. Beseitigung nach
§ 823 Abs.2, 1004 BGB i. V. m. Art. 101 bzw. Art. 102 AEUV einrdumen.*
Die Relevanz dieser Anspruchsgrundlage in der Praxis war lange Zeit ge-
ring.’

Im Hinblick auf die geringe praktische Bedeutung der Anspruchsgrundlage
sah sich der deutsche Gesetzgeber im Zuge der Vorbereitungen fiir die 7.
GWB-Novelle 2005 veranlasst, die Norm in § 33 GWB a. F. deutlich zu mo-
difizieren und insbesondere auch VerstdBle gegen Art. 101 und 102 AEUV
einzubeziehen. Dies ist vor allem auf die Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Courage/Crehan® zuriickzufiihren, wie die Gesetzgebungsmate-
rialien deutlich machen.”

Bei der Vorschrift in § 33 GWB handelt es sich ebenso wie im Falle von
§ 823 Abs.2 BGB um eine Vorschrift des Deliktsrechtes. Verstdfie gegen
Art. 101 und 102 AEUV werden nach der deutschen Rechtsordnung als uner-
laubte Handlungen angesehen, die u. a. zur Geltendmachung von Schadener-
satz berechtigen.® Im Hinblick auf die Rechtsfolge der Nichtigkeit kartell-
rechtswidriger Vereinbarungen konnen rechtsgrundlos gewéhrte Leistungen
auch nach den Vorschriften iiber die ungerechtfertigte Bereicherung zurtick-
gefordert werden.” Dieser Ansatz hat im deutschen Recht jedoch keine prak-
tische Bedeutung gewinnen konnen.

In der Bundesrepublik Deutschland werden die Vorschriften von Art. 101
und 102 AEUYV nicht selbst als Rechtsgrundlage fiir Beseitigungs-, Unterlas-
sungs- und/oder Schadenersatzanspriiche herangezogen. Wie auch der EuGH
sind weder der deutsche Gesetzgeber noch die deutschen Kartellgerichte der
Auffassung von Generalanwalt van Gerven gefolgt, der die Auffassung ver-
trat, dass sich diese Anspriiche unmittelbar aus dem primiren EU-Recht er-

BGH, Urteil v. 28.6.2011 — KZR 75/10 — ORWI, BGHZ 190, 145 = NJW 2012, 928 = WuW/E DE-R 3431.
So Baur, EuR 1988, 257 {f.; vgl. auch den nationalen Bericht des Verf. fiir den XVIII. FIDE-Kongress 1998 in

Stockholm zum Thema ,,National Application of Community Competition Law*, Tagungsband S. 7 ff.

EuGH, Urt. v.20.9.2001 (C-453/99), Slg. 2001, 1-6297 — Courage/Crehan.
Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf v.26.5.2004, WuW, Sonderverdffentlichung 7. GWB-Novelle,

S. 1321, 168.

Vgl. Séicker/Jaecks, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 728.
Hierzu sowie zu moglichen Anspriichen aus c.i.c. Diick/Schultes, NZKart 2013, 228, 231.
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geben.!? Nach allgemeiner, auch vom EuGH geteilter Auffassung ergeben
sich die Anspriiche aus nationalem, fiir den vorliegenden Bericht also deut-
schem Recht, ndmlich § 33 GWB i. V. m. Art. 101 und 102 AEUV. Die EU-
Kartellrechtsbestimmungen allein werden nicht als ausreichende Anspruchs-
grundlage angesehen.!!

Dass die Grundsitze der Aquivalenz und der Effektivitit einen erheblichen
Einfluss auf die Rechtsentwicklung und die Tétigkeit des deutschen Gesetz-
gebers hatten, ergibt sich aus den Gesetzgebungsmaterialien zur 7. GWB-
Novelle.!? Bestitigt wird dies, wenn auch fiir die Rechtslage vor Inkrafttreten
der 7. GWB-Novelle 2005, also fiir die Vorschrift in § 823 Abs.2 BGB
i. V. m. Art. 101 AEUV, durch die sog. ORWI-Entscheidung des Bundesge-
richtshofes (BGH).!3 In seiner Entscheidung hat der BGH ausdriicklich da-
rauf hingewiesen, dass eine restriktive Auslegung der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen in § 823 Abs.2 BGB gerade im Hinblick auf den EU-rechtli-
chen Effektivititsgrundsatz, den der EuGH in der Courage- wie auch in der
Manfredi-Entscheidung hervorgehoben hat, unzuldssig sei.!'4

02:

In der Bundesrepublik Deutschland kénnen Verstofle gegen das (deutsche
wie europdische) Kartellrecht in unterschiedlicher Form geltend gemacht
werden. Verstoft eine Vereinbarung insgesamt oder verstoBen einzelne
Klauseln einer Vereinbarung gegen die Vorschriften des Kartellverbotes, hat
dies nach Art. 101 Abs.2 AEUV die Rechtsfolge der Unwirksamkeit und
Nichtigkeit zur Folge.!> Da das EU-Recht selbst keine Konkretisierung die-
ser Rechtsfolge vorsieht, weder im Primér- noch im Sekundarrecht, ist auf
nationales Recht zu rekurrieren.!®

Die Rechtsfolge der Nichtigkeit bestimmt sich im deutschen Recht daher
nach den §§ 134 ff. BGB. Danach ist ein Rechtsgeschéft, das gegen ein ge-
setzliches Verbot verstoBt, nichtig, soweit sich aus dem Gesetz nichts ande-
res ergibt. Art. 101 und 102 AEUV sind gesetzliche Verbote im Sinne dieser
Norm.!7 Daher tritt grundsitzlich die Rechtsfolge der Nichtigkeit ein, die
sich entweder auf das Rechtsgeschift im Ganzen bezieht oder auf einzelne
Regelungen in einem Vertrag. Die Frage der Teil- bzw. Gesamtnichtigkeit

Generalanwalt van Gerven hat diese Auffassung in Schlussantrigen zu den Vorschriften des damals noch giil-
tigen EGKS-Vertrages vorgeschlagen, vgl. EuGH v.27.10.1993, Rs. C-128/92, Slg. 1994, 1-1209 — Banks vs.
British Coal. Ablehnend der EuGH in der Rs. Courage/Crehan, a.a.O.

Vgl. nur Sdcker/Jaecks, a.a.O. (Fn. 1).

Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, a.a.O.

BGH, Urteil v.28.6.2011 — KZR 75/10 — ORWI, vgl. Fn. 4.

BGH, a.a.O., Rn. 35.

Fiir einen Versto3 gegen Art. 102 AEUV gilt dies, auch wenn eine Art. 101 Abs.2 AEUV vergleichbare Be-
stimmung fehlt, in gleichem MaBe, vgl. nur Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl., Art. 102
AEUV, Rn. 72.

Vgl. dazu oben die Nachweise in Fn. 1.

BGH, a.a.0., Rn. 14f.
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bestimmt sich nach § 139 BGB. Danach gilt die Nichtigkeit grundsétzlich fiir
die gesamte Vereinbarung, sofern sich nicht aus dem hypothetischen oder
tatsidchlichen Willen der beteiligten Unternehmen ergibt, dass diese den
wirksamen Teil der Vereinbarung auch ohne den nichtigen Teil abgeschlos-
sen hitten. Eine salvatorische Klausel im Vertrag lidsst im Regelfall den
Schluss darauf zu, dass die Parteien im Falle der kartellrechtlichen Unwirk-
samkeit einer oder mehrerer Klauseln den Vertrag insgesamt flir wirksam er-
achten und die Nichtigkeit sich allein im Sinne einer Teilnichtigkeit auf die
betreffende(n) Klausel bzw. Klauseln beschrinkt. Dies steht unter der Vor-
aussetzung, dass der (Rest-)Vertrag noch weiterhin ein lebens- und funkti-
onsfahiges Vertragswerk bleibt.!® Die Nichtigkeitsfolge fithrt dazu, dass ein
Begehren, das auf die Erfiillung einer vertraglichen Pflicht gerichtet ist, ge-
richtlich nicht durchgesetzt werden kann. Rechtstatsichlich gibt es regelmé-
Big Rechtsstreitigkeiten, in denen ein VerstoB3 gegen das Kartellrecht gegen
ein solches Erfiillungsverlangen eingewandt wird. Geltend machen kann die
Nichtigkeit jede Vertragspartei, ohne dass dieser der Einwand der Treuewid-
rigkeit entgegengehalten werden konnte.!® Von dieser Moglichkeit des Nich-
tigkeitseinwandes wird in gerichtlichen Verfahren, ebenfalls in Schiedsver-
fahren, nicht selten Gebrauch gemacht.

Dariiber hinaus besteht, wie bereits zu Q1 ausgefiihrt, die Moglichkeit, we-
gen eines Kartellrechtsverstof3es auf Beseitigung, Unterlassung und Schaden-
ersatz zu klagen. Solche Anspriiche kann der Betroffene geltend machen.
Nach §33 Abs. 1 S.3 GWB ist betroffen jeder, der als Mitbewerber oder
sonstiger Marktbeteiligter durch den Verstol3 beeintréchtigt ist. Der deutsche
Gesetzgeber hat es ausdriicklich der hochstrichterlichen Rechtsprechung
iberlassen, den Begriff des sonstigen Marktbeteiligten auszulegen.?? Dies hat
der BGH, wenn auch fiir die alte Rechtslage nach § 823 Abs. 2 BGBi. V. m.
Art. 101 AEUV, jedoch bewusst auch mittelbar zugleich auch fiir die neue
Rechtslage in § 33 GWB n. F. in der Fassung der 7. GWB-Novelle 2005, un-
ter Berufung auf die EuGH-Entscheidung in der Rechtssache Courage/
Crehan getan. Dabei hat er deutlich gemacht, dass im Hinblick auf den Ef-
fektivititsgrundsatz der Begriff des sonstigen Marktbeteiligten weit auszule-
gen ist.2! Das bedeutet, dass neben Wettbewerbern, Zulieferern und unmittel-
baren Abnehmern (direct purchasers) auch mittelbare Abnehmer (indirect
purchasers) sowie Endkunden anspruchsberechtigt sind. Diese Rechtspre-
chung deckt sich mit der Auffassung des EuGH, dass jeder, der einen Scha-
den durch einen Kartellrechtsverstol3 erlitten hat, berechtigt und in der Lage
sein muss, diesen ersetzt verlangen zu kénnen.?2

Bechtold/Bosch/Brinker, a.a.0., Art. 101 AEUV, Rn. 140.

Brinker in Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 101 AEUV, Rn. 75.
Vgl. Begriindung zum Regierungsentwurf, a.a.O., S. 170.

BGH, a.a.0., Rn 34 ff.

EuGH, a.a.0. — Courage/Crehan.
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4.

03:

Wihrend Beseitigungsanspriiche in vergleichsweise wenigen Fillen geltend
gemacht werden, finden sich in der Praxis der Bundesrepublik Deutschland
zahlreiche Beispiele, in denen die zivilrechtliche Unwirksamkeit kartell-
rechtswidriger Vereinbarungen bzw. Vertragsklauseln eingewandt wird. Das
gilt auch fiir Unterlassungsanspriiche. Wéhrend die gerichtliche Geltendma-
chung von Schadenersatzanspriichen bis zum Inkrafttreten der 7. GWB-No-
velle ebenfalls vergleichsweise geringe Bedeutung hatte, hat diese in den
letzten Jahren deutlich zugenommen.

In diesem Zusammenhang ist schlieBlich auf die Moglichkeit hinzuweisen,
nach § 34 a GWB eine sog. Vorteilsabschopfung zu verlangen. Nach § 34
GWB hat ein Unternehmen, das vorsétzlich oder fahrldssig gegen Art. 101
oder 102 AEUV verstoBen und dadurch einen wirtschaftlichen Vorteil er-
langt hat, der Kartellbehdrde den erlangten Vorteil herauszugeben. Die Kar-
tellbehorde kann die Abschopfung des wirtschaftlichen Vorteils anordnen
und dem Unternehmen die Zahlung eines entsprechenden Geldbetrages auf-
erlegen. Nach § 34 a GWB kann ein Verband einen vergleichbaren Anspruch
geltend machen, der ebenfalls auf die Abschopfung des durch einen Kartell-
rechtsverstol3 entstandenen Vorteils gerichtet ist. Allerdings fiihrt die Heraus-
gabe des wirtschaftlichen Vorteils, die von einem Verband geltend gemacht
wird, dazu, dass dieser Vorteil an den Bundeshaushalt zu leisten ist, nicht je-
doch dem Verband selbst bzw. seinen Mitgliedern zugutekommt. Dies fiihrt
in der Praxis dazu, dass von dieser Moglichkeit praktisch kein Gebrauch ge-
macht wird.

Eine genaue Statistik iiber die Anzahl gerichtlicher Verfahren, in denen es
um behauptete Verletzungen des deutschen oder des europdischen Kartell-
rechts geht, ist dem Berichterstatter nicht bekannt. Das Bundeskartellamt
zeigt in seinem zweijdhrig erscheinenden Tatigkeitsbericht wichtige (Zi-
vil-)Gerichtsverfahren auf, in denen das Amt als amicus curiae titig war. Die
beiden maBigeblichen Kartellrechtszeitschriften in deutscher Sprache, WuW
und NZKart, dokumentieren — wenn nicht sémtliche, so doch jedenfalls die
meisten — Entscheidungen der Zivilgerichte in Kartellsachen.?? Auch zeigt
die Erfahrung, dass es vergleichsweise zahlreiche Gerichtsverfahren gibt, in
denen es um die Frage der Nichtigkeit einer Vereinbarung bzw. einer Ver-
tragsklausel wegen der behaupteten Verletzung des (deutschen oder europé-
ischen) Kartellrechts geht. Seit Jahrzehnten gibt es solche Streitigkeiten, in
denen einem Erfiillungsbegehren der Einwand der Kartellrechtswidrigkeit
entgegengehalten wird. Der Berichterstatter sieht sich nicht in der Lage, eine
genaue Anzahl solcher Verfahren zu beziffern.?*

23 Vgl. z.B. die Ubersicht bei Fritzsche/Kloppner/Schmidt, NZKart 2016, 412.
24 Exemplarisch sei auf folgende Urteile aus den vergangenen Jahren hingewiesen: LG Frankfurt, Urteil
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Das gilt auch fiir Beseitigungs- und Unterlassungsklagen im Hinblick auf
eine beanstandete Kartellrechtswidrigkeit.?> Allerdings ist darauf hinzuwei-
sen, dass die Zahl von Unterlassungsklagen geringer ist als die Zahl von
Streitigkeiten {iber die Nichtigkeit einer Vereinbarung nach § 134 BGB. Dies
ist vermutlich darauf zuriickzufiihren, dass sich die Vertragsparteien bereit-
williger iiber die Wirksamkeit einer Vereinbarung oder Vertragsklausel strei-
ten. Unterlassungsklagen haben vor allem dort eine Bedeutung, wo es um ex-
klusive Liefer- bzw. Abnahmepflichten geht, so z. B. in selektiven Vertriebs-
systemen oder bei der Verpflichtung zur Abnahme von Ersatzteilen fiir be-
stimmte hochwertige oder technologisch anspruchsvolle Produkte. Anbieter,
die Nachahmerprodukte herstellen und auf den Markt bringen, versuchen
nicht selten, solche Exklusivitdtsverpflichtungen mit Unterlassungsklagen
anzugreifen. Sehr zahlreich sind die Fille gleichwohl nicht.

Dagegen hat die Zahl der Schadenersatzprozesse in den letzten zehn Jahren,
d. h. seit dem Inkrafttreten der 7. GWB-Novelle 2005 deutlich zugenommen.
Vorher gab es nur wenige Beispielsfille, auf die rekurriert werden konnte.
Seither sind jedoch deutlich mehr Fille anhéngig gemacht und auch entschie-
den worden.?® Klagen auf Gewinnherausgabe gibt es dagegen nur wenige.
Wie bereits ausgefiihrt, spielen die Vorschriften iiber die ungerechtfertigte
Bereicherung im vorliegenden Kontext praktisch keine Rolle.

Auch die Norm in § 34 a GWB, die die dort genannten Verbénde und Ein-
richtungen zur Vorteilsabschopfung berechtigt, haben in der Praxis keine
Rolle gespielt. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass die erlangten Vorteile an
den Bundeshaushalt abzufiihren sind. Dies ist naturgemdl nur ein geringer
Anreiz fiir einen Verband oder eine Einrichtung, titig zu werden und ein Pro-
zesskostenrisiko auf sich zu nehmen. Dieses Problem liee sich dadurch
iiberwinden, wenn man die Pflicht zur Abfithrung der abgeschopften Vortei-
len an den Bundeshaushalt beseitigte. Soweit bekannt, plant der Gesetzgeber
jedoch keine Anderung dieser Norm.

04:

25
26

Einzelklagen im Sinne von Schadenersatzklagen, denen kein kartellbehordli-
ches Ermittlungsverfahren vorausgegangen ist, kommen in der deutschen
Kartellrechtspraxis praktisch nicht vor. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass
der Klager nach deutschem Zivilprozessrecht und dem sich daraus ergeben-
den Beibringungsgrundsatz simtliche Voraussetzungen fiir das Bestehen ei-

v.31.7.2014, 3 O 128/13 — Plattformverbot im selektiven Vertriebssystem =WuW/E DE-R 4595; OLG Diissel-
dorf, Urteil v. 15.10.2014, VI-U (Kart) 42/13 — Markenrechtliche Abgrenzungsvereinbarung = WuW/E DE-R
4632; OLG Frankfurt, Urteil v. 16.9.2014, 11 U 46/13 (Kart) — Bezirkshdndlervertrag = WuW/E DE-R 4749;
OLG Frankfurt, Urteil v.29.7.2014, 11 U 6/14 (Kart) — Vertragswerkstattnetz = WuW/E DE-R 4807; OLG
Diisseldorf, Urteil v. 19.1.2014, VI-U (Kart) 19/13 — Flughafenhotel = WuW/E DE-R 4858; OLG Diisseldorf,
Urteil v. 10.9.2015, 15 U 124/14 — Nichtangriffsvereinbarung = WuW 2016, 27.

Zu Beseitigungsklagen Kefsler, WRP 2015, 929.

Vgl. hierzu die Ausfithrungen und Nachweise zu Q4.
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05:

nes Schadenersatzanspruches darlegen und beweisen muss. Einem privaten
Klager ist der Nachweis eines Kartellrechtsverstoles kaum mdglich, da er
naturgemal nicht iiber die Ermittlungsbefugnisse einer Kartellbehdrde ver-
figt. Einzelklagen zur Geltendmachung von Schadenersatz finden deshalb
praktisch nicht statt, sondern allein im Rahmen von Erflillungsstreitigkeiten,
d. h. im Zusammenhang mit der Geltendmachung vertraglicher Erfiillungs-
pflichten. Solchen Rechtsstreitigkeiten gehen in aller Regel keine kartellbe-
hordlichen Ermittlungsverfahren voraus.

Schadenersatzklagen beschrianken sich vor diesem Hintergrund im Sinne sog.
follow-on-Klagen auf solche Fille, in denen entweder das Bundeskartellamt
oder die Europidische Kommission eine Kartellrechtsverletzung im Rahmen
eines rechtsformlichen Ermittlungsverfahrens vorab festgestellt hat. In prak-
tisch allen BuBgeldverfahren, in denen die Europdische Kommission oder
das Bundeskartellamt tdtig geworden sind, werden heutzutage Schadener-
satzforderungen geltend gemacht.?” Diese werden jedoch nicht stets vor Ge-
richt gebracht. In vielen Fillen werden die Anspriiche auBergerichtlich ver-
glichen, bevor sie gerichtlich anhidngig gemacht werden.

Verfahrenskosten und/oder Gerichts- und Anwaltsgebiihren sind Faktoren,
die im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Schadenersatzansprii-
chen beriicksichtigt werden miissen. Nach dem Gerichtskostengesetz (GKGQ)
und dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz (RVG) findet eine gesetzliche Ge-
biihrenfestsetzung statt, die sich nach dem Streitwert im einzelnen Fall be-
misst. UnverhdltnismédBig hohe Prozesskosten werden dadurch vermieden,
dass der streitgegenstidndliche Gegenstandswert begrenzt ist. Die Gesetze se-
hen sowohl eine Staffelung als auch eine hohenméfBige Kappung des Gegen-
standswerts bei einem Betrag von EUR 30 Mio. vor. Dies fiihrt automatisch
zu einer Begrenzung des Kostenrisikos.

Ein Problem ergibt sich bisweilen dadurch, dass, sollte ein Geschédigter
einen Kartellbeteiligten verklagen, dieser von der Mdoglichkeit der Streitver-
kiindung Gebrauch machen kann. Auf diese Weise konnen die iibrigen kar-
tellbeteiligten Unternehmen in den Streit einbezogen werden. Sollte ein sol-
cher Streit zu Ungunsten des Kldgers ausfallen, muss dieser grundsitzlich
dem Beklagten sowie samtlichen Nebenintervenienten die durch die Rechts-
verfolgung entstandenen Kosten ersetzen. Auf diese Weise kann die Kap-
pungsgrenze von EUR 30 Mio. u. U. ausgehebelt werden. Die hohen Pro-

27 Vgl. exemplarisch aus den vergangenen Jahren die folgenden Entscheidungen: LG Koln, Urteil v. 15.2.2013,

90 O 57/12 — Differenziertes Rabattsystem = WuW/E DE-R 3963; LG Diisseldorf, Urteil v. 17.12.2013, 37 O
200/09 — Zementkartell Il = WuW/E DE-R 4087; OLG Diisseldorf, Urteil v. 13.11.2013, VI-U (Kart) 11/13 —
Badarmaturen = WuW/E DE-R 4117; LG Berlin, Urteil v. 6.8.2013, 16 O 193/11 — Schadensersatz in Altfil-
len = WuW/E DE-R 4388; LG Potsdam, Urteil v.22.10.2014, 2 O 29/14 — Pauschaler Schadensersatz =
WuW/E DE-R 4557; LG Berlin, Urt. v. 16.12.2014, 16 O 384/13 — Pauschaler Schadensersatz=WuW/E DE-
R 4917; LG Disseldorf, Urteil v. 19.11.2015, 14d O 4/14 — Autoglas = WuW 2016, 29.
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zesskosten haben z. B. im sog. Werbezeitenvermarktungs-Fall dazu gefiihrt,
dass der erstinstanzlich unterlegene Klager im Hinblick auf die Verfahrens-
kosten davon abgesehen hat, Berufung gegen das aus seiner Sicht negative
Urteil einzulegen. Allerdings hat das OLG Miinchen in einem Parallelfall
entschieden, dass lediglich die Kosten fiir den Beklagten und fiir alle Neben-
intervenienten jeweils einmal erstattet werden miissen (sog. 1+1-Regel).

3. Vergleichbares wird fiir den sog. Zement-Fall berichtet, in dem das klagende
Unternehmen Cartel Damages Claims (CDC) ausweislich einer Pressemittei-
lung im Hinblick auf das hohe Kostenrisiko davon abgesehen hat, gegen die
klageabweisende Berufungsentscheidung Revision einzulegen.?® Insoweit
kann nicht ausgeschlossen werden, dass Prozess- oder Verfahrenskosten
bzw. Gerichtsgebiithren einen Kldger davon abhalten konnen, eine Klage
bzw. ein Rechtsmittel wegen einer Kartellrechtsverletzung zu erheben. Die-
ses Risiko lésst sich dadurch reduzieren, dass entweder die Kappungsgrenze
weiter herabgesetzt oder die Moglichkeit der Streitverkiindung eingeschrénkt
wird. Alternativ ldsst sich fiir die zweite Variante auch denken, dass im Falle
einer Streitverkiindung die streitverkiindeten Unternehmen ihre Kosten selbst
zu tragen haben oder die Kosten fiir alle Nebenintervenienten insgesamt nur
einmal zu erstatten sind.

06:

1. Prozessfinanzierungen haben in der Bundesrepublik Deutschland in Kartell-
rechtsstreitigkeiten bisher keine Rolle gespielt. Zwar verfligen manche
Rechtsschutzversicherungsunternehmen iiber Tochtergesellschaften, die als
Prozessfinanzierer agieren. Fiir Kartellrechtsstreitigkeiten hatte deren Tatig-
keit bisher jedoch keine oder allenfalls eine geringe praktische Bedeutung
gewonnen. Aus den anderen europdischen Mitgliedstaaten sind dagegen Pro-
zessfinanzierungskonstruktionen bekannt, so z. B. im Vereinigten Konig-
reich oder in den Niederlanden. Jiingst hat sich eine US-amerikanische Kla-
gerkanzlei in der Bundesrepublik Deutschland in Berlin etabliert. Pressebe-
richten zufolge ging dies einher mit der Vereinbarung mit einem bekannten
angelsdchsischen Prozessfinanzierer, der geriichtehalber einen Gesamtbetrag
von EUR 30 Mio. fiir Schadenersatzprozesse zur Verfligung stellen will.

2.  Weitere Einschrinkungen fiir die Prozessfinanzierung haben sich aus dem
CDC-Fall ergeben. Dort kam es u. a. darauf an, dass das klagende Unterneh-
men finanziell so ausgestattet sein muss, dass es im Falle des Unterliegens
die Gerichts- und Anwaltskosten der Beklagten in vollem Umfang ausglei-
chen kann. Das OLG Diisseldorf hat in der CDC-Klage festgehalten, dass
eine Forderungsabtretung der tatsdchlich geschidigten Unternehmen an CDC
zum Zwecke der Rechtsverfolgung in eigenem Namen sittenwidrig sei, wenn
eine unvermogende Partei zur gerichtlichen Durchsetzung von Anspriichen

28 Vgl. auch Makatsch/Abele, WuW 2015, 461, dort Nr. 3.
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vorgeschoben wird und dies bezweckt, das Kostenrisiko zulasten der beklag-
ten Partei zu vermindern oder auszuschlieffen. Das Kostenrisiko, so das OLG
Diisseldorf, umfasse sowohl die etwaigen Kostenerstattungsanspriiche der
beklagten Partei iiber alle Instanzen als auch die in Betracht kommende
Zweitschuldnerhaftung des Beklagten fiir die Gerichtskosten aller Instanzen.
Da nach der Uberzeugung des OLG Diisseldorf im zu entscheidenden Falle
eine ausreichende Haftungsbasis nicht gegeben war?’, wurde die Abtretung
der Forderungen als sittenwidrig und damit nach § 138 BGB nichtig angese-
hen.3? Dass es sich dabei nicht um eine uniiberwindliche Hiirde handelt, hat
das Unternehmen CDC selbst nachgewiesen, da es noch in weiteren Scha-
denersatzklagen tétig ist und offensichtlich in diesen den Nachweis einer aus-
reichenden Kapitalisierung hat erbringen konnen.

3. Ein wichtiger Aspekt ist, dass Erfolgshonorare nach deutschem Recht nur
unter sehr eingeschrankten Voraussetzungen zulédssig sind.3! Konstellationen
wie ,,no-win-no-fee* oder ,,no-win-less-fee”, wie sie aus den Vereinigten
Staaten bekannt sind, sind in der Bundesrepublik Deutschland nicht denkbar.

4. Da Sammelklagen in der Bundesrepublik Deutschland bisher nicht zugelas-
sen sind, gibt es hierfiir auch keine entsprechenden Regeln.

Q7:

Kenntnis von einem Kartellrechtsversto3 erlangen kénnen Opfer, insbesondere
Verbraucher und KMU, durch die intensive Pressearbeit des Bundeskartellamtes.
Diese fiihrt in der Regel zu Artikeln in der Tagespresse, die hdufig tiber Entschei-
dungen des Bundeskartellamtes berichtet. Weniger ausgeprégt ist die regelmaBige
Berichterstattung iiber die Praxis der Europédischen Kommission. Aber auch in
dieser Hinsicht informieren zumindest die Wirtschaftsressorts der maf3geblichen
Tageszeitungen iiber Entscheidungen der Kommission. Ob es vor diesem Hinter-
grund eine Anderung durch Art. 10 Abs. 2 der Richtlinie 2011/104/EU fiir die ge-
genwirtige Praxis geben sollte, erscheint zweifelhaft.

08:

1. In der Bundesrepublik Deutschland sind fiir die Félle der privaten Rechts-
durchsetzung im Kartellrecht die ordentlichen Gerichte zustidndig. Kartell-
rechtsstreitigkeiten sind ausschlieBlich den Landgerichten zugewiesen (§ 87
GWB). Bei diesen wie auch den Oberlandesgerichten (§ 91 GWB) sind Kar-
tellkammern bzw. Kartellsenate eingerichtet, die ausschlieflich fiir Kartell-
rechtsstreitigkeiten zustindig sind. Auf Landgerichtsebene gibt es sowohl

29 Der Vortrag, dass die Haftungsmasse nachtréiglich geschaffen worden sei, wurde vom Kartellsenat des OLG
Diisseldorf als verspétet zuriickgewiesen.

30 OLG Diisseldorf, Urteil v. 18.2.2015, VI-U (Kart) 3/14 — Schadenersatz aus Zemenkartell (CDC), NZKart
2015, 201, 205.

31 In diesem Sinne auch das OLG Diisseldorf, a.a.O., das die offensichtliche Erfolgskomponente, die der CDC-
Konstruktion zugrunde lag, im Hinblick auf das RDG und die Unzuldssigkeit von anwaltlichen Erfolgshono-
raren kritisch bewerte, vgl. den (von der WuW-Redaktion formulierten) Leitsatz 2, WuW/E DE-R 4601.
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Kammern fiir Handelssachen (§ 95 Abs. 2 GVQ), die sich mit Kartellrechts-
streitigkeiten auseinander setzen, als auch Zivilkammern. Letztere sind seit
der 8. GWB-Novelle ausschlieBlich fiir die Entscheidung iiber Schadener-
satzklagen zustindig.’? Schliefilich gibt es beim Bundesgerichtshof einen
Kartellsenat, der ebenfalls spezialisiert tétig ist (§ 94 GWB).

2. Anderungsbedarf gibt es seit der 8. GWB-Novelle nicht. Vorher war die Effi-
zienz der Rechtspflege dadurch beeintrachtigt, dass Kammern fiir Handelssa-
chen auch fiir Schadenersatzklagen zustindig waren. Da diese Kammern le-
diglich tliber einen Berufsrichter verfiigen, war dieser im Regelfall mit der
Abfassung der Urteile iiberfordert, wie vor allem der Fall der CDC-Klage
beim LG Diisseldorf gezeigt hat.

3. Sammelklagen im eigentlichen Sinne gibt es nach der derzeitigen Rechtslage
der Bundesrepublik Deutschland fiir Kartellstreitigkeiten nicht. Die Klagen
des Unternehmens CDC haben jedoch gezeigt, dass es moglich ist, Losungen
zu konstruieren, die ein gemeinsames Geltendmachen mehrerer Anspriiche in
Ubereinstimmung mit den rechtlichen Vorgaben erméglichen.

09:

Nach dem Eindruck des Berichterstatters verfiigen die Kartellrichter in der Bun-
desrepublik Deutschland iiber gute Kenntnisse des Kartellrechts und der Kartell-
rechtspraxis und sind ausreichend geschult. Die spezialisierten Zustindigkeiten
ermdglichen es den Richtern, liber einen langeren Zeitraum spezifische Erfahrun-
gen zu sammeln. Eine ausreichende Ausstattung der Gerichte ist nach dem Ein-
druck des Berichterstatters grundsétzlich ebenfalls gewihrleistet, um mit privaten
Kartellrechtsstreitigkeiten sachgerecht umzugehen. Verbesserungsmaflinahmen
werden nur insoweit als erforderlich erachtet, als Grof3verfahren wie das aktuelle
Zucker-Verfahren (mit derzeit mehr als 80 Kldgern) ausreichende Kapazititen er-
fordern.

010:

Die durchschnittliche Dauer von Gerichtsverfahren in privaten Kartellrechtsstrei-
tigkeiten ist schwer einheitlich zu messen. In Erflillungsstreitigkeiten zwischen
Vertragsparteien sind die Verfahrensdauern deutlich {iberschaubarer als in Scha-
denersatzklagen. Gerade der CDC-Fall beim LG Diisseldorf bzw. OLG Diissel-
dorf hat gezeigt, dass die Dauer von Gerichtsverfahren gerade in komplexen und
aufwindigen Fiéllen mit zahlreichen Beteiligten betrdchtlich sein und mehrere
Jahre betragen kann. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass es sich um einen
Grundsatzstreit handelte, in dem zahlreiche noch nicht entschiedene Rechtsfragen
zu kldren waren. Es ist abzusehen, dass sich die Dauer von Gerichtsverfahren zu-
kiinftig deutlich reduzieren wird, nachdem die noch offenen Rechtsfragen hochst-

32 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 87, Rn. 15 ff.
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richterlich geklért sind. Inwieweit die Empfehlung 2013/396/EU eine spiirbare
Auswirkung auf die deutsche Rechtslage haben wird, ldsst sich kaum abschétzen.

II. Fragen zur Schadenshaftung: Parteien, Ermittlung des
Schadensumfangs, Einwand der Schadensumwilzung (,,passing-on-
defence*), Kausalitit, Schuldhaftigkeit, gesamtschuldnerische
Haftung

Ql11:

Nach deutschem Recht kann jede natiirliche oder juristische Person, die wegen ei-
nes Kartellrechtsverstoles einen Schaden erlitten hat, diesen geltend machen.
Dies umfasst neben Wettbewerbern und Zulieferern nicht nur die direkten Abneh-
mer (direct purchasers), sondern auch indirekte Kunden (indirect purchasers)
und Endkunden. Nach § 33 Abs. 1 S. 3 GWB sind Betroffene im Sinne des Geset-
zes all diejenigen, die Wettbewerber oder sonstige Marktbeteiligte sind. Dieses
Tatbestandsmerkmal hat der BGH in der ORWI-Entscheidung®3 unter Beriicksich-
tigung des EU-rechtlichen Effektivititsgrundsatzes weit ausgelegt. Danach sind
nicht nur direkte Kunden und Abnehmer anspruchsberechtigt, sondern auch indi-
rekte Kunden und Endkunden aktivlegitimiert. Diese sind in der Lage, vollstandi-
gen Schadenersatz zu erlangen. Insoweit ist mit der Umsetzung der Richtlinie
2014/104/EU, insbesondere deren Art.3 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1, keine Ande-
rung der deutschen Rechtslage zu erwarten. Umsetzungsbedarf gibt es im Hin-
blick auf die Rechtsprechung des BGH in dieser Hinsicht nicht.

012:

1. Nach derzeit geltendem Recht wird als Kartellrechtsverletzer die natiirliche
oder juristische Person angesehen, die in den Kartellrechtsversto3 selbst un-
mittelbar involviert war. Das Konzept der wirtschaftlichen Einheit, so wie
die Europédische Kommission dies, unterstiitzt durch den EuGH, im Rahmen
des EU-KartellbuBgeldrechtes annimmt*4, ist im deutschen Recht nicht aner-
kannt, und zwar weder im BuBgeldrecht noch im Schadenersatzrecht.?> In
Anspruch genommen werden kann daher im Falle einer juristischen Person
nur die Gesellschaft, deren Mitarbeiter in die Kartellrechtsverstof3e involviert
waren und dessen Verhalten der Gesellschaft zuzurechnen ist. Eine Weite-
rung kann bei der Anwendung deutschen Rechtes derzeit nur erfolgen, sofern
sich die Geschiftsfiihrung, der Vorstand oder die Aufsichtsorgane einer Auf-
sichtspflichtverletzung i. S. v. § 130 OWiG schuldig gemacht haben.

2. Im Hinblick auf die anstehende Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU er-
wigt der deutsche Gesetzgeber eine weitergehende Regelung, die sich wei-

33 BGH, Urt. v. 28.6.2011, KZR 75/10 — ORWI, vgl. Fn. 4.
34 Vgl. dazu m.w.N. Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl. 2014, Art. 23 VO 1/2003, Rn. 26 ff.
35 Vgl. hierzu Thomas/Legner, NZKart 2016, 155.
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testgehend an die Rechtslage in der Europidischen Union anlehnen soll. Da-
nach soll auch die Muttergesellschaft bzw. Konzernobergesellschaft fiir eine
Zuwiderhandlung gegen das EU-Kartellrecht in Anspruch genommen wer-
den konnen, wenn ihre Tochtergesellschaft in den Kartellrechtsverstof3 invol-
viert war. Dieser Ansatz geht zuriick auf Uberlegungen des Bundesministeri-
ums fir Wirtschaft und Energie sowie auf ein Gutachten der Professoren
Kersting und Preuf}, die diese im Auftrag der Deutsche Bahn AG erstellt ha-
ben. Die Gutachter haben einen Gesetzesvorschlag vorgelegt, in dem die ge-
samtschuldnerische Haftung von Mutter- bzw. Konzernobergesellschaft und
Tochtergesellschaft vorgesehen ist.3¢

013:

36

37

Die Vorschriften iiber Schadenersatz sind im allgemeinen Zivilrecht, in
§§ 249 ff. BGB geregelt. § 33 GWB enthélt keine eigenstidndigen, von den
allgemeinen Bestimmungen abweichende oder iiber diese hinausgehende Re-
gelungen. Insoweit greift die Berechnung des Schadens iiber § 33 GWB auf
die Vorschriften der §§ 249 ff. BGB zuriick.’” Danach ist der Schadenersatz-
anspruch grundsétzlich auf Naturalrestitution gerichtet, also auf die Wieder-
herstellung des wirtschaftlichen Zustands, der ohne das schadigende Ereignis
bestehen wiirde (Differenzhypothese).’® Ist diese nicht oder nur mit unver-
hiltnismaBigem Aufwand mdglich, gilt der Schadenersatzanspruch nach
§ 251 BGB auf Geldersatz.

Der Schadenersatzanspruch ist nicht nur auf den Ersatz des sog. positiven
Schadens (damnum emergens) gerichtet, sondern umfasst nach § 252 BGB
auch den Ersatz des entgangenen Gewinns (lucrum cessans). Die §§ 288
und 289 S. 1 BGB finden dabei entsprechende Anwendung. Dies fiihrt in der
Praxis im Hinblick auf die erhebliche Dauer der Ermittlungsverfahren zu ho-
hen Zinsforderungen, die liber die aktuellen Marktzinssétze weit hinausge-
hen.

Eine Besonderheit gegeniiber dem allgemeinen Schadenersatzrecht ergibt
sich daraus, dass nach § 33 Abs. 3 S.3 GWB bei der Entscheidung tiber den
Umfang des Schadens nach § 287 ZPO ,,insbesondere der anteilige Gewinn
beriicksichtigt werden™ muss, den das kartellbeteiligte Unternehmen durch
den VerstoB erlangt hat.

Strafschadenersatz kann nach deutschem Recht nicht verhdngt werden. Inso-
weit besteht kein Anwendungsbereich fiir den Grundsatz ne bis in idem.

Kersting, Christian / Preuf, Nicola, Umsetzung der Kartellschadensersatzrichtlinie (2014/104/EU) — Ein Ge-
setzgebungsvorschlag aus der Wissenschaft, Diisseldorfer Rechtswissenschaftliche Schriften, Bd. 137, Nomos
Verlag, 1. Aufl. 2015; kritisch dazu von Hiilsen/Kasten, NZKart 2015, 296, 299 ft.; auch Miiller-Graff, ZHR
179 (2015), 691, 696 f.

Vgl. hierzu den Uberblick bei Sdcker/Jaecks, a.a.0., Rn. 728 ff.

Vgl. dazu Brémmelmeyer, NZKart 2016, 2, 3; auch Miiller-Graff, ZHR 179 (2015), 691, 698 f.
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5. Die Umsetzung der Richtlinie 2014/104/EU wird nach Einschétzung des Be-
richterstatters keine Anderung der deutschen Rechtslage zur Folge haben.
Weder Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie noch deren Absatz 3 wird Einfluss auf die
aktuelle Praxis haben.

014:

1. Grundsatzlich ist der Kliger verpflichtet, sowohl die Tatsache, dass ein Scha-
den entstanden ist, als auch dessen Hohe darzulegen und zu beweisen. Aller-
dings raumt § 287 ZPO dem entscheidenden Richter fiir den Bereich der haf-
tungsausfiillenden Kausalitdt das Recht ein, {iber die Entstehung eines Scha-
dens, dessen Héhe oder ein zu ersetzendes Interesse nach freier Uberzeugung
unter Wiirdigung aller Umsténde zu entscheiden.?® Die Schadensschétzung
spielt in der Praxis eine bedeutende Rolle. Das deutsche Recht hat der Kom-
mission als Vorlage fiir Art. 17 Abs. 1 gedient.

2. Richter stiitzen sich in aller Regel auf die Begutachtung durch einen Sach-
verstidndigen. Dieser legt dem Gericht Berechnungen vor, die auf den aner-
kannten Methoden der Okonomie beruhen. Letztlich bleibt es jedoch dem
Richter iiberlassen, nach freier Uberzeugung zu entscheiden.** Das Scha-
densrecht setzt also keinen Vollbeweis voraus.

3. Die Regelung fiir die Ermittlung und Schétzung des Schadens in § 287 ZPO,
die fiir das Schadenersatzrecht allgemein gilt, gilt auch fiir Schadenersatzkla-
gen im Kartellrecht. Unterschiede gibt es insoweit nicht.

015:

1. In praktisch allen Schadenersatzklagen werden heutzutage Okonomische
Sachverstindige eingeschaltet. Diese wenden sdmtliche Methoden und Ana-
lysetechniken an, die die 6konomische Theorie zur Verfligung stellt und die
im Einzelfall geeignet erscheinen.*! Nach der Erfahrung des Berichterstatters
liegt ein Schwerpunkt auf dem Vergleichsmarktkonzept sowie auf der Re-
gressionsanalyse. Im Rahmen des Vergleichsmarktkonzeptes werden in ers-
ter Linie zeitliche Vergleichsmirkte analysiert, weniger jedoch unterschiedli-
che geographische Mirkte. Die typische Ausgangsfrage ist, wie sich der
Preis vor, wihrend sowie nach Beendigung des Kartellverstofles entwickelt
hat. Die dabei zu beobachtenden Unterschiede werden u. U. durch mdogli-
cherweise relevante Faktoren korrigiert und angepasst, wenn besondere
Marktentwicklungen (Entwicklung der Rohstoffpreise, o. 4.) zu beriicksichti-
gen sind. Kostengestiitzte Analysemethoden werden nach der Erfahrung des

39 Hierzu jiingst BGH, Urt. v. 12.7.2016, KZR 25/14 — Lottoblock II, BB 2016, 2188 mit Anm. des Verf. = NZ-
Kart 2016, 436; vgl. hierzu bereits Miiller-Graff, ZHR 179 (2015), 691, 698.

40 Brémmelmeyer, NZKart 2016, 2, 7.

41 Hierzu Brémmelmeyer, NZKart 2016, 2, 5 ff.
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Berichterstatters weniger herangezogen, ebenso wenig finanzgestiitzte Me-
thoden.

2. Der Leitfaden der Europédischen Kommission zur Ermittlung des Schadens-
umfangs bei Schadenersatzklagen wegen Zuwiderhandlung gegen das Kar-
tellrecht wird in der Regel von den Parteien herangezogen, um dem entschei-
denden Gericht auf der Grundlage der von der Kommission akzeptierten Me-
thoden die Hohe des entstandenen Schadens darzulegen.*> Nach der Erfah-
rung des Berichterstatters stiitzen sich die entscheidenden Gerichte jedoch
nur eingeschrinkt auf den Leitfaden.

3. Die VerhéltnismaBigkeit der Kosten der angewandten Methoden wird in der
Regel auf Ebene der Parteien bewertet. Ein Gericht wird in der Regel einen
Sachverstindigen vorschlagen, der nach der Erfahrung des Berichterstatters
in aller Regel einen Stundensatz zu Grunde legt, der iiber die iibliche Vergii-
tung von Sachverstdndigen nach dem ZSEG hinausgeht. In nicht wenigen
Féllen wird akzeptiert, dass die Kosten des involvierten Sachverstdndigen
mit einer Vergiitung auf Basis des ZSEG nicht angemessen abgedeckt wer-
den.

016:

Nach deutschem Recht besteht wie ausgefiihrt die Mdglichkeit, dass ein Richter
nach § 287 ZPO den erlittenen Schaden, insbesondere dessen Hohe schitzt. Dabei
ist er verpflichtet, simtliche Umsténde des zu entscheidenden Falles zu wiirdigen
und nach freier Uberzeugung zu entscheiden. Nach der Erfahrung des Berichter-
statters machen die zustindigen Richter hiervon in groem Malie Gebrauch. Der
BGH hat in der ORWI-Entscheidung diese Mdglichkeit ausdriicklich zugelassen
und im streitgegenstindlichen Fall fiir sachgerecht und ordnungsgemil ange-
wandt erachtet.*? In der Lottoblock II-Entscheidung hat der BGH dies erneut auf-
gegriffen und weiter ausgefiihrt.**

Ql17:

1. Im Hinblick auf die Regelung in § 287 ZPO ist nicht zu erwarten, dass die
Regelung in Art. 17 Abs. 1 der Richtlinie 2014/104/EU iiber die Ermittlung
des Schadensumfangs zu einer Anderung der bestehenden Praxis fiir die Par-
teien in Schadenersatzklagen in der Bundesrepublik Deutschland fiihren
wird. Im Gegenteil ist davon auszugehen, dass die derzeitige Rechtslage
weitgehend unveridndert bleibt. Dies ist auch vor dem Hintergrund zu sehen,
dass sich die Europdische Kommission bei der Erarbeitung des Richtlinien-
Entwurfes an der Regelung in der Bundesrepublik Deutschland orientiert hat.

42 Hierzu Bernhard, NZKart 2013, 488.
43 BGH, Urt. v. 28.6.2011, KZR 75/10 — ORWI, vgl. Fn. 4.
44 Vgl. dazu BGH, a.a.0O., Fn. 39.
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2.

Eine Anderung der deutschen Rechtslage wird sich jedoch durch Art. 17
Abs. 2 ergeben. Danach wird vermutet, dass Zuwiderhandlungen in Form
von Kartellen einen Schaden verursachen. Eine entsprechende Regelung fin-
det sich im deutschen Recht bisher nicht. Allerdings haben die seit dem In-
krafttreten der 7. GWB-Novelle 2005 entschiedenen Fille* gezeigt, dass die
entscheidenden Gerichte praktisch immer davon ausgegangen sind, dass,
sollte sich ein Schadenersatzanspruch dem Grunde nach bestitigen, auch ein
Schaden angenommen wurde. Faktisch diirfte sich deshalb auch in dieser
Hinsicht keine Anderung der Rechtslage bzw. der Rechtspraxis in der Bun-
desrepublik Deutschland ergeben. Das wire nur anders, wenn der Gesetzge-
ber sich entschlieBen wiirde, einen (Mindest-)Prozentsatz ins GWB aufzu-
nehmen. Danach sieht es derzeit aber nicht aus.*¢

018:

Der Einwand der Schadensabwélzung in Kartellrechtsstreitigkeiten (passing-
on defence) ist im deutschen Gesetz nicht ausdriicklich geregelt. Zwar findet
sich in §33 Abs.3 S.2 GWB die Regelung, dass, falls eine Ware oder
Dienstleistung zu einem iiberteuerten Preis bezogen wird, der Schaden nicht
deshalb ausgeschlossen ist, weil die Ware oder Dienstleistung weiterverdu-
Bert wurde. Dabei handelt es sich jedoch nach iliberwiegender Auffassung in
der Literatur nicht um eine ausdriickliche Anerkennung der passing-on de-
fence. Vielmehr wird, so die Interpretation, auf diese Weise sichergestellt,
dass die Weiterverduferung der Ware bzw. Dienstleistung einen Schadener-
satzanspruch nicht grundsétzlich ausschlieit.#” Der Regierungsentwurf der 7.
GWB-Novelle hat darauf vertraut, dass die Rechtsprechung (auch) das Prob-
lem der Anerkennung der passing-on defence befriedigend 16sen wird.*3

Der BGH hat in der Entscheidung ORWI* entschieden, dass der Einwand der
passing-on defence grundsitzlich zulédssig, jedoch engen Voraussetzungen
unterworfen ist. Hintergrund ist die im Urteil zuvor erfolgte Feststellung,
dass nicht nur direkte Abnehmer und Kunden, sondern auch indirekte Ab-
nehmer und Kunden sowie Endabnehmer aktivlegitimiert sind und Schaden-
ersatzforderungen gegeniiber den kartellbeteiligten Unternehmen geltend ma-
chen kénnen. Wenn aber Abnehmer und Kunden auf unterschiedlichen Ver-
triebsstufen berechtigt sind, Schadenersatz wegen eines Kartellrechtsver-
stoB3es geltend zu machen, muss, so der BGH, die Moglichkeit der Vorteils-
ausgleichung bestehen. Erforderlich ist allerdings, dass zwischen dem sché-

Vgl. dazu oben die Nachweise zu Q4.

Auf den in der Praxis immer wichtiger werdenden Aspekt der Pauschalierung von Schadenersatz in (vor allem
von offentlichen Auftraggebern verwandten) AGB weisen vor allem Miiller-Graff/Kainer, WM 2013, 2149 ff.
sowie K. Schmidt, WuW 2015, 812, 818 f. hin; hierzu auch Welzenbach, NZKart 2016, 356 zu LG Potsdam,
Urt. v. 13.4.2016, 2 O 23/15, NZKart 2016, 240.

Emmerich, in Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht Bd. 2, GWB/Teil 1, 5. Aufl. 2014, § 33 Rn. 61.
Begriindung zum Regierungsentwurf, a.a.O., S. 170.

BGH, Urt. v. 28.6.2011, KZR 75/10 — ORWI, vgl. Fn. 4.
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digenden Ereignis und dem Vorteil beim zundchst Geschidigten ein adéqua-
ter Kausalzusammenhang besteht, die Anrechnung dem Zwecke des Scha-
denersatzes entspricht und der Schédiger nicht unbillig entlastet wird.

3. Der BGH hat ausdriicklich weit reichende Uberlegungen zur angemessenen
Verteilung der Darlegungs- und Beweislast im Zusammenhang mit der Vor-
teilsausgleichung angestellt.’® Der Kartellteilnehmer, der den Schaden des
Anspruchstellers unter dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung bestrei-
tet, muss zunéchst anhand der allgemeinen Marktverhéltnisse plausibel vor-
tragen, dass eine Weiterwélzung der kartellbedingten Preiserhhung ,,zumin-
dest ernsthaft in Betracht kommt“. Weiter ist darzutun und ggf. nachzuwei-
sen, dass der Weiterwélzung keine Nachteile des Abnehmers gegeniiberste-
hen, insbesondere kein Nachfrageriickgang, durch den die Preiserhhung
ganz oder teilweise kompensiert worden ist. Der Kartellteilnehmer hat auch
darzulegen, wie sich ggf. eigene Wertschopfungsanteile des weiterverkaufen-
den Abnehmers auf den Vorteilsausgleich auswirken. Gegen die Gefahr der
Mehrfachinanspruchnahme kann sich der Kartellteilnehmer durch eine Streit-
verkiindung an moglicherweise anspruchsberechtigte Marktteilnehmer der
nachfolgenden Absatzstufe schiitzen. Wenn Anspruchsteller der nachfolgen-
den Marktstufe bekannt sind oder es sich um einen uniiberschaubar grofien
Personenkreis handelt (Streuschidden), kann dies dafiir sprechen, dass ,,eine
Weiterwilzung kartellbedingter Preiserhdhungen auf nachfolgende Absatz-
stufen entweder nicht oder in derart geringem Umfang oder so fragmentiert
stattgefunden hat, dass ein Nachweis der Weiterwélzung praktisch nicht in
Betracht kommt®.3!

4. Art. 13 der Richtlinie 2014/104/EU wird die gegenwirtige Rechtslage in der
Bundesrepublik Deutschland beeinflussen (miissen), da die in dieser Vor-
schrift enthaltene Beweislastverteilung von den vom BGH im ORWI-Fall
entwickelten Standards abweicht. Die duferst restriktive Haltung des BGH
im Hinblick auf die Darlegungs- und Beweislast des beklagten Kartellteil-
nehmers findet sich in Art. 13 der Richtlinie nicht. Auch gibt es, anders als
die Ausfithrungen des BGH zur sekundéren Darlegungs- und Beweislast im
ORWI-Fall nahe legen, in der Regel keine Moglichkeit des Beklagten, in an-
gemessener Weise Offenlegung von dem Klédger oder von Dritten verlangen
zu konnen. Der deutsche Gesetzgeber beabsichtigt vor diesem Hintergrund,
eine ausdriickliche Regelung zur Beweislastverteilung fiir den Fall der Scha-
densweiterwélzung aufzunehmen.

Q19:
1. Der BGH hat die Abwélzung von Preisaufschligen der Vorschrift in § 33
Abs. 3 GWB entnommen. Ergéinzend hat er die Rechtsprechung des EuGH in

50 Vgl. hierzu vor allem die ausgezeichnete Zusammenfassung von Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl., § 33 Rn. 32.
51 BGH, Urt. v. 28.6.2011, KZR 75 /10 — ORWI, vgl. Fn. 4.
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der Rechtssache Courage/Crehan herangezogen, insbesondere die Ausfiih-
rungen zum Effektivitdtsgrundsatz. Darliber hinaus gibt es keine Leitfiden
oder andere Akte, Mitteilungen o. 4., die dem Bereich des ,,Soft Law* zuzu-
rechnen wiren.

2. Im Zusammenhang mit der restriktiven Haltung des BGH im Hinblick auf
die Darlegungs- und Beweislast des beklagten Kartellbeteiligten, der den
passing-on-Einwand erhebt, hat es nach Kenntnis des Berichterstatters bisher
keine Falle gegeben, in denen der Einwand erfolgreich erhoben worden wire.
Sachverstindige oder Gutachter haben deshalb in dieser Hinsicht bisher kei-
ne Rolle gespielt. Standards fiir die Zulassung von Sachverstdndigen haben
vor diesem Hintergrund ebenfalls keine Bedeutung. Ganz allgemein gilt fiir
die Benennung von Sachverstindigen, dass diese unvoreingenommen und
nicht befangen sein diirfen. Dies entspricht den allgemeinen Regeln der deut-
schen ZPO (vgl. § 406 ZPO).

020:

1. In der Bundesrepublik Deutschland gibt es ein Verbraucherschutzgesetz, das
anerkannten Verbraucherverbdnden besondere Rechte einrdumt. Dies um-
fasst in erster Linie das Recht, Unterlassung verbraucherschutzrechtswidriger
Praktiken zu verlangen. Schadenersatzanspriiche kdnnen jedoch nicht erho-
ben werden. Dariiber hinaus koénnen solche Verbénde auch kartellrechtliche
Unterlassungsanspriiche geltend machen. Mit dem Inkrafttreten der 8. GWB-
Novelle 2012/2013 ist die Aktivlegitimation von Verbraucherverbinden in
das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen eingefiihrt worden.>?

2. Die Regelung in § 33 Abs. 2 GWB betrifft zum einen rechtsfihige Verbinde
zur Forderung gewerblicher oder selbstindiger beruflicher Interessen, wenn
ihnen eine erhebliche Zahl von betroffenen Unternechmen i. S. v. § 33 Abs. 1
S.3 GWB angehort und sie insbesondere nach ihrer personellen, sachlichen
und finanziellen Ausstattung imstande sind, ihre satzungsméBigen Aufgaben
der Verfolgung gewerblicher oder selbstéindiger beruflicher Interessen tat-
sdchlich wahrzunehmen, sowie zum anderen Einrichtungen, die nachweisen,
dass sie eingetragen sind in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4
Unterlassungsklagengesetz bzw. in das Verzeichnis der Europdischen Kom-
mission nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2009/22/EG.

3. Diese Verbiande bzw. qualifizierten Einrichtungen sind auf die Geltendma-
chung von Anspriichen nach § 33 Abs. 1 GWB beschrinkt. Das bedeutet,
dass sie Beseitigung bzw. bei Bestehen von Wiederholungsgefahr auf Unter-
lassung klagen konnen. Die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen
ist davon nicht umfasst.

52 Bechtold/Bosch, a.a.O., § 33, Rn. 18 ff.
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021:

Der Aspekt der Uberkompensation wird in § 33 GWB nicht ausdriicklich gere-
gelt. Der BGH hat sich in der ORWI-Entscheidung mit diesem Aspekt beschéftigt,
diesem jedoch im Hinblick auf die restriktiven Voraussetzungen an die Darle-
gungs- und Beweislast der Schadensabwélzung keine iiberragende Bedeutung bei-
gemessen. Dies zeigt u. a. der — aus Sicht des Berichterstatters wenig praktikable
— Vorschlag, dass der beklagte Kartellteilnehmer anderen Marktteilnehmern, die
moglicherweise Schadenersatz verlangen wollen, den Streit verkiinden soll.>3 Der
beklagte Kartellbeteiligte wird jedoch héufig gar keine Kenntnis davon haben,
welche indirekten Abnehmer die kartellbefangenen Produkte oder Dienstleistun-
gen erworben haben. Der vom BGH vorgelegte Vorschlag ist daher in der Praxis
bisher auch nicht auf groe Resonanz gestoflen. Andere verfahrensrechtliche Me-
chanismen sind dem Berichterstatter nicht bekannt.

022:

Bis dato gibt es keine Vorkehrungen, dass Gerichte die in Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie 2014/104/EU aufgefiihrten Tatsachen und Informationen zur Kenntnis
nehmen und beriicksichtigen konnen, um eine Mehrfachinanspruchnahme durch
Kldger verschiedener Absatzstufen zu vermeiden.* Der deutsche Gesetzgeber
versucht derzeit, zusammen mit der Praxis geeignete Vorschlige zu erarbeiten,
die Grundlage der Umsetzung der Richtlinie werden sollen.>

023:

1. Das deutsche Schadenersatzrecht setzt voraus, dass ein Schaden durch das
zum Schadenersatz verpflichtende Ereignis verursacht worden ist. Das Ver-
halten des Schadigers muss also fiir den Schaden kausal sein. Dabei sind zu
unterscheiden die haftungsbegriindende Kausalitdt, bei der es zwischen dem
Verhalten des Schédigers und der eingetretenen Rechtsgutsverletzung einen
urséchlichen Zusammenhang geben muss, sowie die haftungsausfiillende
Kausalitdt, bei der es einen Ursachenzusammenhang zwischen dem Haf-
tungsgrund, also der Rechtsgutsverletzung, und dem entstandenen Schaden
geben muss. ¢

2. Die Rechtsprechung setzt in der Bundesrepublik Deutschland voraus®?, dass
entsprechend der sog. conditio-sine-qua-non-Formel eine dquivalente Kausa-
litdt vorliegt, d. h. dass jedes Ereignis kausal ist, das nicht hinweggedacht
werden kann, ohne dass der Erfolg entfiele. Da dieser Standard in der Regel

53 BGH, Urt. v.28.6.2011, KZR 75/10, Rn. 73 — ORWI, vgl. Fn. 4; vgl. hierzu auch Hoffmann, NZKart 2016, 9,
11 ff. mit einem konkreten Umsetzungsvorschlag.

54 Hierzu Kirchhoff, WuW 2015, 952.

55 Vgl. hierzu den Regelungsvorschlag von Hoffinann, a.a.O., S. 15.

56 Palandt/Griineberg, BGB, 75. Aufl. 2016, Vorb. v. § 249, Rn.24.ff.; vgl. auch Miiller-Graff, ZHR 179
(2015), 691, 698.

57 Vgl. hierzu Palandt/Griineberg, a.a.O., m.w.N.
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jedoch zu weit sein diirfte, bedarf er einer Einschriankung, die durch das Kon-
zept der addquaten Kausalitét erfolgt, sowie durch die Priifung des Schutz-
zwecks der Norm bzw. den Rechtswidrigkeitszusammenhang. Die Ad-
dquanztheorie dient dazu, dem Schidiger billigerweise nicht mehr zuzurech-
nende Umstdnde aus dem Kausalverlauf herauszufiltern. Es muss also zwi-
schen dem Verhalten des Schédigers und dem eingetretenen Schaden ein ad-
dquater Kausalzusammenhang bestehen. Génzlich unwahrscheinliche Kau-
salverldufe begriinden deshalb keine Haftung. Des Weiteren wird nach der
Rechtsprechung der Schutzzweck der Norm zu priifen sein, der ebenfalls
eine Einschriankung des Kausalzusammenhangs bewirken kann.

3. Diese Grundsitze gelten grundsétzlich auch fiir Schadenersatzanspriiche im
Kartellrecht. In der Praxis hat sich gezeigt, dass das Tatbestandsmerkmal der
Kausalitéit in aller Regel keine Probleme bereitet. Es sind keine Fille be-
kannt, in denen ein Gericht einen Schadenersatzanspruch wegen Kausalitét
abgelehnt hitte. Insoweit sind auch Probleme im Hinblick auf den Effektivi-
titsgrundsatz des Unionsrechts nicht anzunehmen. Dies ist jlingst durch den
BGH noch einmal bestidtigt, ja im Grunde erleichtert worden. In der Lotfo-
block II-Entscheidung® hat der BGH darauf hingewiesen, dass im Bereich
des Kartellrechtes, in dem ein Schadenersatzanspruch unabhingig von der
Verletzung eines Rechtsgutes eintritt, sowohl der Schaden als auch seine
Entstehung nicht der haftungsbegriindenden, sondern der haftungsausfiillen-
den Kausalitit zuzurechnen sind. Dies fiihrt dazu, dass fiir den Nachweis der
Kausalitit die Beweiserleichterung nach § 287 Abs. 1 ZPO eintritt. Das sich
aus § 286 ZPO ergebende strikte Beweismal} ist dagegen nicht anwendbar.
Diese fiir Kldger groBziigige Rechtsprechung wird den Nachweis der kausa-
len Verursachung eines Schadens durch einen Kartellrechtsversto3 in Zu-
kunft weiter erleichtern.

024:

Im Hinblick auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Kone (C-557/12) ist da-
rauf hinzuweisen, dass Anspriiche, die ein Kunde eines Kartellaulenseiters ge-
geniiber den Kkartellbeteiligten Unternehmen geltend macht, nach deutschem
Recht ersetzbar sind.>® Der sog. Umbrella-Schadenersatzanspruch bedarf keiner
ausdriicklichen Regelung, sodass eine Gesetzeséinderung in der Bundesrepublik
Deutschland nicht erforderlich erscheint. Probleme im Hinblick auf die in Q23
dargelegten Kausalitétsregeln sind ebenfalls nicht zu erwarten.

025:
Nach § 33 Abs. 3 S. 1 GWB ist zum Schadenersatz nur verpflichtet, wer vorsétz-
lich oder fahrlédssig gehandelt hat. Diese Begriffe sind wie im allgemeinen Zivil-

58 BGH, a.a.O., Fn. 39.
59 Vgl. hierzu Schwarze, FS Miiller-Graft, S. 567; auch Fritzsche, NZKart 2014, 428.
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recht (§§ 276, 823 Abs. 1 BGB) auszulegen. Da die meisten Schadenersatzansprii-
che im Rahmen gerichtlicher Verfahren sog. follow-on-cases geltend gemacht
werden, d. h. dass also eine Kartellbehorde bereits einen Kartellrechtsverstof fest-
gestellt hat, wird zwar nicht rechtlich, jedoch de facto die Annahme des Vorlie-
gens eines schuldhaften VerstoBes angenommen. Fille, in denen Verschulden
ausgeschlossen wurde, sind dem Berichterstatter nicht bekannt.

026:

1. Die an einem Kartellrechtsverstol3 beteiligten Unternehmen haften gesamt-
schuldnerisch fiir den Ersatz des aus der Rechtsverletzung entstandenen
Schadens. Dies ergibt sich nicht aus § 33 GWB, jedoch aus den allgemeinen
Vorschriften {iber das Deliktsrecht, insbesondere aus §§ 830, 840 BGB. Inso-
weit nimmt das Kartellrecht in vollem Umfang auf die Vorschriften des all-
gemeinen Zivilrechts Bezug.®® Ein interner Schadensausgleich unter den
Schédigern richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen in § 426 Abs. 1
und Abs. 2 BGB.

2. § 11 Abs. 1 bis Abs. 4 der Richtlinie 2014/104/EU wird Einfluss auf die ge-
genwirtige Rechtslage in der Bundesrepublik Deutschland haben. Dies liegt
weniger an der grundsétzlichen Regelung in Art. 11 Abs. 1, jedoch an den
Sonderregeln, die Art. 11 insbesondere fiir KMU (Abs. 2) sowie flir Kron-
zeugen (Abs. 4) vorsieht.®! Diese Besonderheiten werden im deutschen Recht
neu geregelt werden miissen. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen,
dass sich auch die Praxis der deutschen Gerichte d&ndern wird.

027:

1. Regressanspriiche unter den gesamtschuldnerisch haftenden Beteiligten eines
KartellrechtsverstoBBes ergeben sich derzeit aus § 426 Abs.1 und Abs.2
BGB. Insoweit gelten, wie oben ausgefiihrt, die allgemeinen zivilrechtlichen
Vorschriften und Grundsétze. Ausnahmen gibt es von dieser Regelung im
Kartellrecht nicht, insbesondere nicht in § 33 GWB.

2. Die Regelungen in Art. 11 Abs.5 und Abs. 6 der Richtlinie 2014/104/EU
werden im deutschen Recht neu geregelt werden miissen.®? Eine konkrete
Vorschrift zur Berechnung einer Regressforderung ergibt sich weder aus
§426 Abs. 1 BGB noch aus § 426 Abs. 2 BGB. Vielmehr wird im Zivilrecht
als Grundsatz eine pro-Kopf-Aufteilung mangels anderweitiger Hinweise fiir
sachgerecht erachtet. Eine Berechnung des Regressanspruchs entsprechend
der relativen Verantwortung fiir den durch die Zuwiderhandlung gegen das
Wettbewerbsrecht verursachten Schaden, so wie dies Art. 11 Abs. 5 vorsieht,

60 Rust, NZKart 2015, 502, 505 ff.

61 Hierzu Lettl, WuW 2015, 692; Rust, NZKart 2015, 502, 509 f.

62 Hosch, Der schadensrechtliche Innenausgleich zwischen Kartellrechtsverletzern, 2015, passim; Gdnswein,
NZKart 2016, 50; Kersting, NZKart 2016, 147; Lettl, WaW 2015, 692; Rust, NZKart 2015, 502; Schwenke,
NZKart 2015, 383.
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findet sich im deutschen Recht bisher nicht. Das gilt auch fiir die Privilegie-
rung des Kronzeugen im Rahmen der Berechnung des Ausgleichsbetrages
nach Art. 11 Abs. 5 S. 2 der Richtlinie. Vergleichbares gilt fiir die Regelung
in Art. 11 Abs. 6 der Richtlinie.

III. Fragen zum kollektiven Rechtsschutz

028:

1. In der Bundesrepublik Deutschland gibt es zwei Bereiche, in denen kollekti-
ver Rechtsschutz vorgesehen ist. Dies betrifft zum einen den Kapitalanleger-
schutz, zum anderen den Verbraucherschutz bzw. den unlauteren Wettbe-
werb.

2. Das sog. Unterlassungsklagengesetzes (UKlaG)®? betrifft die Geltendma-
chung von Anspriichen bei Verbraucherschutzrechts- und anderen VerstoBen.
§ I begriindet Unterlassungs- und Widerrufsanspriiche im Falle allgemeiner
Geschiftsbedingungen, die nach den §§ 307 bis 309 BGB unwirksam sind.
§ 2 des Gesetzes betrifft Unterlassungsanspriiche bei verbraucherschutzge-
setzwidrigen Praktiken, also den Fall der Zuwiderhandlung gegen Vorschrif-
ten, die dem Schutz der Verbraucher dienen (Verbraucherschutzgesetz); in
Abs. 2 dieser Vorschrift werden die Regelungen und Normen aufgelistet, die
als Verbraucherschutzgesetze im Sinne des Gesetzes angesehen werden. § 3
benennt die anspruchsberechtigten Stellen. Gerade diese Norm verdeutlicht,
dass es sich um eine spezielle Form des kollektiven Rechtsschutzes handelt.

3. Anspruchsberechtigt sind danach sog. qualifizierte Einrichtungen, die nach-
weisen konnen, dass sie in die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4
UKIaG oder in dem Verzeichnis der Kommission der Europdischen Gemein-
schaft nach Art. 4 Richtlinie 98/27/EG eingetragen sind (Nr. 1), rechtsfahige
Verbidnde zur Forderung gewerblicher Interessen, soweit ihnen eine erhebli-
che Zahl von Gewerbetreibenden angehort, die Waren oder gewerbliche
Leistungen gleicher oder verwandter Art auf demselben Markt vertreiben, so-
weit sie nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Ausstattung im-
stande sind, ihre satzungsmifBigen Aufgaben tatsdchlich wahrzunehmen
(Nr.2), sowie Industrie- und Handelskammern oder Handwerkskammern
(Nr. 3).

4. Die weiteren Abschnitte des Gesetzes regeln die allgemeinen Verfahrensvor-
schriften und besondere Vorschriften fiir Klagen nach § 1 UKlaG. Aus dem
Gesetz wird deutlich, dass es sich ausschlie8lich um Anspriiche handelt, die
auf die Unterlassung bestimmter Praktiken, Verhaltensweisen, Geschiftsbe-
dingungen, etc. gerichtet sind, nicht jedoch auf Schadenersatz.

63 Gesetz iiber Unterlassungsklagen bei Verbraucherrechts- und anderen VerstoBen, BGBI. I, S. 3138, 3173, zu-
letzt gedndert durch Art. 21 des Gesetzes vom 20.11.2015, BGBI. I, S. 2029, 2050.
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5. Etwas anderes gilt fiir den Bereich des Kapitalanlegerschutzes. In diesem Be-
reich besteht das sog. Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz (KapMuG).%
Das KapMuG ermoglicht die vereinfachte Entscheidung einer groflen Zahl
von Kapitalanlegerschutzklagen, insbesondere wenn Prospekte Fehler auf-
weisen, die bei den Anlegern zu einem Schaden gefiihrt haben. In der Bun-
desrepublik Deutschland sind das sog. Telekom-Verfahren sowie das sog.
HRE-Verfahren, in denen jeweils viele tausend Klédger identische Schadener-
satzanspriiche geltend gemacht haben.®

6. Es handelt sich nicht um eine dem US-amerikanischen Recht entsprechende
Gruppenklage (class action), insbesondere folgt das Gesetz nicht der sog.
Opt-out-Konzeption. Vielmehr miissen sich die einzelnen Klager ausdriick-
lich an dem Verfahren beteiligen (Opt-in). Das entscheidende Gericht greift
unter bestimmten, im Gesetz formulierten Voraussetzungen einen Fall he-
raus, der als Musterverfahren durchgefiihrt wird. Unter den im KapMuG ge-
nannten Voraussetzungen wird diese Entscheidung nach Eintritt der Rechts-
kraft als Grundlage fiir die Entscheidung der {ibrigen Klagen herangezogen.

7.  Weitere Formen des kollektiven Rechtsschutzes gibt es in der Bundesrepu-
blik Deutschland fiir den Bereich des Zivilrechtes nicht, insbesondere nicht
fiir den Bereich des Kartellrechtes.®

029:

1. Echte Formen wettbewerbsrechtlicher Kollektivklagen auf Schadenersatz
wegen Kartellrechtsverletzungen im Sinne der Empfehlung der Kommission
2013/396/EU gibt es in der Bundesrepublik Deutschland nicht. Allenfalls
konnen im vorliegenden Kontext die beiden CDC-Félle angefiihrt werden, in
denen CDC zum einen als Folge des sog. Zement-Kartellverfahrens des Bun-
deskartellamtes beim LG Diisseldorf Schadenersatzklage fiir mehr als 100
Kartellgeschéddigte und zum anderen ebenfalls fiir eine gro3e Zahl von Ge-
schédigten eine Schadenersatzklage im sog. Wasserstoffperoxid-Kartellver-
fahren beim LG Dortmund erhoben hat. In beiden Féllen handelt es sich um
Klagen, in denen CDC die vermeintlich bestehenden Schadenersatzforderun-
gen wegen des KartellrechtsverstoBes durch die Kartellbeteiligten von den
Geschédigten erworben, d. h. sich hat abtreten lassen, und im eigenen Namen
eingeklagt hat.

2. Der erste CDC-Fall (Zement) ist vom OLG Diisseldorf in vollem Umfang
abgewiesen worden.®” CDC hat gegen dieses Urteil keine Revision eingelegt.
Dem Vernehmen nach ist jedoch eine weitere Klage anhidngig, und zwar

64 Gesetz iiber Musterverfahren in kapitalmarktrechtlichen Streitigkeiten, BGBIL. I, S.2437, zuletzt gedndert
durch Art. 3 des Gesetzes vom 20.11.2015, BGBI. 1, S. 2029, 2040.

65 Dazu Rockrath, in Karlsgodt, World Class Actions, Oxford 2012, S. 241 ff.

66 Ausfiihrlich hierzu, gerade auch zu den Vor- und Nachteilen von Gruppenklagen Bien, NZKart 2013, 12 ff.;
auch Hempel, NZKart 2014, 494.

67 Hierzu Kainer/Persch, WuW 2016, 2; Hempel, NJW 2015, 2077.
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beim LG Mannheim. Das Verfahren befindet sich nach Informationen des
Berichterstatters noch im Anfangsstadium. Das Verfahren beim LG Dort-
mund (Wasserstoffperoxid) ist ebenfalls noch nicht abgeschlossen. Ein Kern-
punkt der Auseinandersetzung zwischen den Parteien war die Frage der Zu-
standigkeit des LG Dortmund. Dieses hat dem EuGH Fragen zur Auslegung
der VO EG/44/2001 vorgelegt. Die Entscheidung des EuGH liegt inzwischen
vor (vgl. dazu die Ausfithrungen zu Q56). Das LG Dortmund muss das Ver-
fahren jedoch wiederaufnehmen und eine Entscheidung treffen. Es ist nicht
absehbar, wann dies geschehen wird.

3. Die Hindernisse, die sich im ersten CDC-Fall ergeben haben, ergeben sich
aus dem sog. Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG) sowie aus der Konstruktion
der Zessionarin, die die abgetretenen Forderungen erworben und im eigenen
Namen geltend gemacht hat. Vgl. dazu die Ausfithrungen zu Q6. Diese Vor-
aussetzungen fiir das Geltendmachen in eigenem Namen hat das OLG Diis-
seldorf als nicht erfiillt angesehen und die Klage abgewiesen, ohne auf die
eigentlichen kartellrechtlichen Probleme des Falles eingehen zu miissen. Da
CDC die entsprechenden Voraussetzungen inzwischen erfiillt, besteht nach
der Uberzeugung des Berichterstatters keine Veranlassung, die insoweit be-
stehenden Hindernisse durch gesetzgeberische MafBnahmen ausrdumen zu
missen.

4. Die Frage, ob die Schaffung einer kartellrechtsspezifischen Regelung von
Kollektivklagen die praktische Situation in der Bundesrepublik Deutschland
fiir die Kldger verbessern wiirde, ist nicht einfach zu beantworten.®® Nimmt
man die Perspektive des geschiddigten Endverbrauchers ein, besteht vermut-
lich Handlungsbedarf. In vielen Féllen sind die Einzelschdden zu klein, als
dass sich ein aufwéndiges Gerichtsverfahren lohnen wiirde. Es ist abzuwar-
ten, in welcher Form die passing-on defence in Art. 12 und 13 der Richtlinie
2014/104/EU ins deutsche Recht umgesetzt wird, da dies die Verfahrensposi-
tion des indirekten Kunden hinsichtlich Beweislast moglicherweise ver-
schlechtert. Ebenso ist die Regelung tiber die mittelbaren Abnehmer (Art. 14)
und die Regelung iiber Schadenersatzklagen von Klidgern verschiedener Ver-
triebsstufen (Art. 15) abzuwarten. Falls die Gefahr besteht, dass mittelbare
Abnehmer im Hinblick auf die zu d@ndernde Beweislastverteilung im Falle
der Abwilzung von Preisaufschldgen erheblich von den Standards der OR-
WI-Rechtsprechung des BGH abweicht, wird sich vermutlich ein groferer
Anreiz fiir Endverbraucherklagen nur dadurch schaffen lassen, dass diese in
einer wie auch immer gearteten Form von Kollektivklagen gemeinsam gegen
die Kartellbeteiligten vorgehen kdnnen.

68 Vgl. Ahrens, WRP 2015, 1040; dagegen Bien, NZKart 2013, 12, 17.

1P 218.73.216.38, am 21.01.2028, 08:04:44. © i itzter Inhalt.
" ‘mit, far oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845282961

62 EuR - Beiheft 2 — 2016 Brinker, Private Rechtsdurchsetzung und kollektiver Rechtsschutz

Q30— Q038:

Da es in der Bundesrepublik Deutschland das Rechtsinstrument der Kollektivkla-
ge im Kartellschadenersatzbereich nicht gibt, sind die Fragen Q30 bis Q38 nicht
zu beantworten.

IV. Allgemeine Fragen zu dem Verhiiltnis und der Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten und den Kartellbehorden sowie zu der
verbindlichen Wirkung

039:

1. In der Bundesrepublik Deutschland wird das Bundeskartellamt ex officio
iiber samtliche Kartellgerichtsverfahren informiert (§ 90 Abs. 1 GWB). Aus
diesem Grund miissen die Prozessparteien jeweils eine weitere Kopie eines
Schriftsatzes bei Gericht einreichen, damit diese an das Bundeskartellamt
weitergeleitet werden kann.

2. Das Bundeskartellamt kann eine Stellungnahme bei Gericht einreichen (§ 90
Abs.2 GWB). Dies tut es in vielen Féllen, nicht jedoch in allen. In den we-
sentlichen Verfahren, wie z. B. in dem ORWI-Streit, nahm das Bundeskar-
tellamt sowohl schriftlich wie auch in der miindlichen Verhandlung beim
BGH Stellung.

3. Insoweit ist die Frage, ob ein Gericht um eine Stellungnahme des Bundeskar-
tellamtes gebeten hat, in dem Sinne zu beantworten, dass dies bereits im Ge-
setz so vorgesehen ist (vgl. § 90 und § 90 a GWB, letztere Vorschrift bezo-
gen auf die INformation der Europdischen Kommission).

040:

1. Bis dato haben die Gerichte in der Bundesrepublik Deutschland nach der
Kenntnis des Berichterstatters in mehreren Fillen Vorabentscheidungsersu-
chen an den EuGH in einem Rechtsstreit zur privaten Kartellrechtsdurchset-
zung gerichtet. In der Regel handelt es sich um Vorlagen des Bundesge-
richtshofes, daneben aber auch unterinstanzlicher Gerichte. Es fillt auf, dass
es soweit ersichtlich keine Vorabentscheidungsersuchen des OLG Diisseldorf
in den letzten zehn Jahren gegeben hat.

2. Geht man zeitlich zuriick, sind aus der Zeit der Zustdndigkeit des Kammer-
gerichts in Berlin fiir das Bundeskartellamt zwei Vorabentscheidungsersu-
chen hervorzuheben, die Mitte der 1990er Jahre den Energiesektor betrafen.
Beide Vorabentscheidungsersuchen richteten sich auf das Zustindigkeitssys-
tem der damals noch geltenden VO 17/62, insbesondere auf das System der
Zusténdigkeitsverteilung in Art. 9 der Verordnung.®® Beide Vorabentschei-

69 KG, WuW/E OLG 5795 — RWE/Nordhorn; KG, WuW/E OLG 5694 — Ruhrgas/Thyssengas.
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70
71

72

73

dungsersuchen erledigten sich nach den Informationen des Berichterstatters,
nachdem die Unternehmen ihre Beschwerden gegen Untersagungsverfiigun-
gen des Bundeskartellamtes zurlickgenommen hatten.

In Deutschland haben Themen zum Bereich der vertikalen Wettbewerbsbe-
schriankungen in den vergangenen Jahren erneut an Bedeutung gewonnen.
Dabei stellen sich insbesondere Fragen zum Internetvertrieb, insbesondere
im Kontext selektiver Vertriebssysteme. Das Bundeskartellamt nimmt bei
diesen Themen eine dezidiert strenge Haltung ein, die sich sowohl in der An-
wendungspraxis des Amtes dullert als auch in amicus-curiae-Stellungnah-
men, die im Rahmen von Kartellzivilstreitigkeiten bei Gericht eingereicht
werden. Hier ist vor allem auf einen Vorlagebeschluss des OLG Frankfurt in
der Rechtssache Depotkosmetik II hinzuweisen.” In diesem ging es nicht nur
um die Frage, welche kartellrechtlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung
und den Betrieb selektiver Vertriebssysteme erfiillt sein miissen, sondern vor
allem um die Auslegung von Art. 4 lit.b) sowie Art. 4 lit.c) der Vertikal-
Gruppenfreistellungsverordnung, VO (EU) Nr. 330/2010. Die Vorlagefragen
beziehen sich auf Beschrinkungen, die Mitgliedern eines selektiven Ver-
triebssystems fiir die Tétigkeit im Online-Handel auferlegt werden diirfen.
Eine Entscheidung des EuGH steht noch aus.

Der BGH hat im ORWI-Verfahren eine Vorlage an den EuGH erwogen.
Letztlich wurde kein Ersuchen an den EuGH gerichtet, da nach Uberzeugung
des Kartellsenates die Entscheidungen Courage/Crehan und Manfredi hinrei-
chend klare Anhaltspunkte enthalten, die gerade auch die Entscheidung der
sich im Falle ORWI stellenden Rechtsfragen ermoglichten. Aus diesem
Grunde ist aus den letzten Jahren lediglich auf ein Vorabentscheidungsersu-
chen des BGH hinzuweisen. Dies betraf die Auslegung von Vorschriften der
Gruppenfreistellungsverordnung fiir Vertriebs- und Kundendienstvereinba-
rungen tiber Kraftfahrzeuge, VO EG/1475/95 und VO EG/1400/2002.7!

Das LG Diisseldorf hat beziiglich der Auslegung von Art. 102 AEUV im
Hinblick auf standardessenzielle Patente ein Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH gerichtet.”? Als jlingstes Beispiel kann das Vorabentscheidungser-
suchen des LG Dortmund im Verfahren CDC/Evonik Degussa u. a. ange-
fiihrt werden”?, vgl. dazu ndher die Ausfithrungen zu Q56 und Q57.
Insgesamt ldsst sich also durchaus feststellen, dass die deutschen Kartellge-
richte bereit sind, dem EuGH Fragen zur Auslegung des europdischen Wett-
bewerbsrechts zur Vorabentscheidung vorzulegen. Derzeit bemiiht sich das

OLG Frankfurt, Beschl. v. 19.4.2016, 11 U 96/14 (Kart), NZKart 2016, 236.

BGH, Beschluss v. 26.7.2005, KZR 14/04 — Kfz-Vertragshdndler II; hierzu EuGH, Urteil v. 30.11.2006, verb.
Rs. C-376/05 und C-377/05 — A. Briinsteiner GmbH und Autohaus Hilgert GmbH / BMW, Slg. 2006, 1-11383
= GRUR Int. 2007, 232.

LG Diisseldorf, Beschluss v.21.3.2013, 4 b O 104/12 — Klagepatent LTE, NZKart 2013, 256; hierzu EuGH,
Urteil v. 16.7.2015, Rs. C-170/13 — Klagepatent LTE, NZKart 2015, 390.

LG Dortmund, Beschluss v.29.4.2013, 13 O (Kart) 23/09 — CDC/Evonik Degussa, NZKart 2013, 472; darauf
antwortend EuGH, Urteil v. 21.5.2015, Rs. C-352/13 — CDC/Evonik Degussa u.a., NZKart 2015, 307.
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Bundeskartellamt in zwei Féllen intensiv darum, die entscheidenden Gerichte
dazu zu bewegen, dem EuGH Fragen zur Auslegung des europdischen Wett-
bewerbsrechtes, insbesondere der Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung,
zu unterbreiten. Dabei handelt es sich um den Rechtsstreit Deuter, der derzeit
als Revisionsfall beim BGH anhéngig ist, zum anderen um das Kartellver-
waltungsverfahren ASICS, das als Beschwerde beim OLG Diisseldorf anhin-
gig ist. In beiden Fillen geht es um Fragen der Auslegung der Vertikal-Grup-
penfreistellungsverordnung und der Leitlinie der Kommission fiir vertikale
Beschriankungen fiir den Bereich des e-Commerce.

041:

Nach Kenntnis des Berichterstatters gibt es keine neuen Formen der Zusammen-
arbeit zwischen den Gerichten und/oder den Kartellbehorden, die aktuell erortert
wiirden, um die effiziente und kohérente private Rechtsdurchsetzung sicherzustel-
len. Bekanntlich ist das Bundeskartellamt Teil des ECN, des Europdischen Netz-
werks der Wettbewerbsbehorden. In diesem ist es aktiv tétig. Ein vergleichbares
Netzwerk der Kartellgerichte gibt es in der Européischen Union nicht. Jedoch gibt
es eine auf die Eigeninitiative mehrerer Richter und Kartellgerichte zurtickgehen-
de Vereinigung europdischer Kartellrichter (4ssociation of European Competition
Law Judges), die sich in regelmiBigen Abstinden zusammenfindet, um aktuelle
Themen zu besprechen. Weitere, u. U. institutionalisierte Formen der Zusammen-
arbeit sind dem Berichterstatter nicht bekannt.

042:

1. Nach § 33 Abs. 4 S. 1 GWB ist ein Gericht, wenn wegen eines Versto3es ge-
gen eine Vorschrift des GWB bzw. gegen Art. 101 oder 102 AEUV Schaden-
ersatz gefordert wird, an die Feststellung des VerstoBes gebunden, wie sie in
einer bestandskréftigen Entscheidung der Kartellbehdrde der Europdischen
Kommission oder der Wettbewerbsbehdrde oder des als solche handelnden
Gerichts in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union getroffen
wurde. Tatsdchlich geht es also um die ,,Feststellung des VerstoBes* gegen
diese Normen. Alle anderen Aspekte, die eine Kartellbehorde in seiner Ent-
scheidung anfiihrt, sind nach der wohl iiberwiegenden Auffassung in der
Rechtsprechung und der Literatur von der Bindungswirkung nicht erfasst.”

2. Der BGH hat jlingst in der Rechtssache Lottoblock Il die Reichweite der Bin-
dungswirkung konkretisiert. In dieser Entscheidung” fiihrte der Bundesge-
richtshof aus, die Bindungswirkung umfasse nicht allein den Tenor der kar-
tellbehordlichen Entscheidung. Die Bindungswirkung nach § 33 Abs.4 S. 1
GWB miisse vielmehr alle im Verfahren von der Kartellbehdrde oder dem

74 Vgl. hierzu den Uberblick bei Scheffler, NZKart 2015, 223, 227 ff., der sich mit der Rechtsprechung der OLG
Diisseldorf, (WuW/E DE-R 3913), Karlsruhe (NZKart 2014, 366) und Miinchen (WuW/E DE-R, 3913) aus-
einander setzt; auch Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl. 2015, § 33, Rn. 42.

75 BGH, a.a.O., Fn. 39.
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befassten Beschwerdegericht getroffene tatsdchlichen Feststellungen erfas-
sen, die den Kartellrechtsverstof3 ausmachen und die seine rechtliche Einord-
nung als Versto3 tragen. Damit diirfte die Reichweite der Bindungswirkung
abschlieffend geklart sein.

3. Insoweit erscheint es nicht erforderlich zu sein, dass die deutsche Rechtslage
im Hinblick auf die Regelung in Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie zu dndern wire.
Dort ist die Rede von einer ,,festgestellten Zuwiderhandlung gegen das Wett-
bewerbsrecht®, die als unwiderlegbar festgestellt gilt. Dies entspricht der Re-
gelung in § 33 Abs.4 S. 1 GWB.

043:

Die Bindungswirkung greift auch ein, wenn ein Rechtsmittel gegen eine Bu3geld-
entscheidung der Europdischen Kommission bzw. des Bundeskartellamtes oder
einer anderen Kartellbehdrde der Europdischen Union eingelegt worden ist, diese
sich jedoch auf die Anfechtung der Hohe der verhdngten Geldbufle beschrinkt.
Dies ergibt sich zwar nicht unmittelbar aus § 33 Abs. 4 S. 1 GWB. Jedoch wird in
der Literatur die Auffassung vertreten, dass die Bindungswirkung nur dann nicht
eintritt, wenn das eingelegte Rechtsmittel auch die Feststellung des Verstof3es als
solchen angreift.”¢

044:

Eine Verpflichtung der Gerichte, ein Verfahren auszusetzen, wenn die nationale
Wettbewerbsbehorde in derselben Angelegenheit ein Verfahren eréffnet hat, be-
steht nicht. Allerdings ergibt sich fiir Verfahren, die die Europdische Kommission
eingeleitet hat, aus Art. 15 Abs. 1 VO 1/2003 eine solche Verpflichtung. Eine ver-
gleichbare Regelung fiir das Bundeskartellamt besteht dagegen nicht. Es steht je-
doch im Ermessen des Gerichts, das Verfahren auch im Falle eines Ermittlungs-
verfahrens des Bundeskartellamtes auszusetzen (§ 251 ZPO).

V. Fragen zur Offenlegung und zur Vertraulichkeit

045:

1. Die Vorschriften des GWB sehen keine Rechtsgrundlage vor, auf die sich
Opfer einer Kartellrechtsverletzung stiitzen konnten, um Einsicht in die Ak-
ten der Kartellbehdrde nehmen zu kdnnen bzw. Zugang zu den relevanten
Dokumenten und Unterlagen zu erhalten. Die Akteneinsichtsrechte sind auf
die Beteiligten eines Kartellverfahrens beschriankt. Die Opfer einer Kartell-
rechtsverletzung gehoren nicht dazu.

2. Nach deutschem Recht hat das Bundeskartellamt im Rahmen von Kartell-
buBlgeldverfahren die Vorschriften der Strafprozessordnung (StPO) sowie
des Ordnungswidrigkeitengesetzes (OWiG) anzuwenden. Die StPO enthilt

76 Vgl. Bechtold/Bosch, a.a.O.
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in § 406 e ein spezielles Akteneinsichtsrecht flir Opfer und Geschidigte eines
RechtsverstoBes. Danach kann ein Rechtsanwalt fiir einen ,,Verletzten* (d. h.
fiir einen von einem Kartellrechtsverstof potenziell Geschédigten) die Akten,
die dem Gericht bzw. dem Bundeskartellamt vorliegen, einsehen sowie amt-
lich verwahrte Beweisstiicke besichtigen, soweit er hierfiir ein berechtigtes
Interesse darlegt. Die Einsicht in die Akten ist zu versagen, soweit iiberwie-
gende schutzwiirdige Interessen des Beschuldigten oder anderer Personen
entgegenstehen. Sie kann versagt werden, soweit der Untersuchungszweck
gefahrdet erscheint. Diese Norm hat in den letzten Jahren erhebliche Bedeu-
tung gewonnen. Von einer Kartellrechtsverletzung Betroffene und Gesché-
digte haben sich in vielen Féllen auf die Norm gestiitzt, um Einsicht in die
Ermittlungsakten des Bundeskartellamtes zu nehmen.

3. In der Praxis bedeutet dies, dass das Bundeskartellamt dem Geschédigten
bzw. seinem Rechtsanwalt Einsicht in die um Geschéftsgeheimnisse berei-
nigte Entscheidung und die wichtigsten Beweisdokumente gibt, ohne jedoch
den Wortlaut den Kronzeugenerkldrungen offenzulegen. Diese Praxis ist
durch die Rechtsprechung bestitigt worden.”” Das Bundeskartellamt fiihlt
sich durch die Rechtsprechung in seiner Praxis bestétigt, Kronzeugenantrége
sowie im Zusammenhang mit Kronzeugenantragen eingereichte Dokumente
von der Akteneinsicht auszunehmen. Dies wird in erster Linie mit der Effek-
tivitdit des Bonusprogramms des Bundeskartellamtes begriindet (§406 e
Abs. 2 S.2 StPO). Das Bundeskartellamt sicht den Untersuchungszweck und
seine Ermittlungstitigkeit insgesamt gefdhrdet, wenn Kronzeugenantrige
und in diesem Zusammenhang eingereichte Unterlagen und Dokumente vor-
gelegt werden miissten.

4. Es erscheint nach der Uberzeugung des Berichterstatters im Ubrigen ausrei-
chend zu sein, wenn dem Geschddigten bzw. seinem Rechtsanwalt die um
die Geschiftsgeheimnisse bereinigte, redigierte Buligeldentscheidung iiber-
mittelt wird. Diese enthilt weit reichende Informationen, die es dem Geschi-
digten in der Regel ermdglichen, jedenfalls aber erleichtern, seinen Schaden-
ersatzanspruch zu substantiieren und notfalls gerichtlich geltend zu ma-
chen.”

046:

1. In der Bundesrepublik Deutschland gilt im Zivilprozess der sog. Beibrin-
gungsgrundsatz. Danach miissen die Prozessparteien, die sich auf eine Norm
berufen, die ihr Begehren unterstiitzenden, relevanten Tatsachen darlegen
und beweisen. Eine Moglichkeit, wie in den Vereinigten Staaten im Wege

77 AG Bonn, WuW/E DE-R 3499 — Pfleiderer II; vgl. hierzu die Vorabentscheidung des EuGH, WuW/EU-R
1975 — Pfleiderer, der eine umfassende Abwiagung aller Interessen fiir erforderlich hilt; OLG Diisseldorf, NZ-
Kart 2013, 38, 39 ff. — Kaffeerister. Insgesamt zu diesem Komplex Brinker in FS Schwarze, 2014, S. 536,
545 ff.

78 Bechtold/Bosch, GWB, 8. Aufl., § 33, Rn. 41 a.
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der Discovery oder im Vereinigten Konigreich {iber die Disclosure, die Vor-
lage bzw. Offenlegung von Beweismitteln zu verlangen, gibt es in der Bun-
desrepublik Deutschland derzeit nicht.

§ 142 ZPO erméchtigt ein Gericht anzuordnen, dass eine Partei oder ein Drit-
ter die in ihrem Besitz befindlichen Urkunden oder sonstigen Unterlagen, auf
die sich eine Partei bezogen hat, vorlegt. Auf den ersten Blick scheint diese
Norm die Moglichkeit einzurdumen, die Vorlage von Dokumenten und Un-
terlagen zu verlangen, auch wenn die betreffende Partei (oder ein Dritter)
dies auf freiwilliger Basis nicht zu tun beabsichtigt. In der Praxis hat sich je-
doch diese Norm nicht als relevant erwiesen. Jedenfalls in Kartellschadener-
satzprozessen hat diese Norm bisher keine Rolle gespielt.

Der iibliche Weg, in den Besitz von Beweismitteln zu gelangen, ist § 406 e
StPO. Insoweit kann auf die Ausfiihrungen zu Q45 verwiesen werden.

047:

Mangels Rechtsgrundlage fiir die Offenlegung von Dokumenten und Unterlagen
inter partes in der Bundesrepublik Deutschland ist diese Frage nicht zu beantwor-
ten.

048:

1.

§ 142 ZPO gibt dem entscheidenden Richter die Moglichkeit, auch von
einem Dritten die Vorlage von Urkunden oder sonstigen Unterlagen zu ver-
langen. Wie zu Q46 ausgefiihrt, hat diese Norm in der Bundesrepublik
Deutschland zumindest in Kartellschadenersatzprozessen bisher keine Be-
deutung erlangt.

In einer Entscheidung des OLG Hamm’ wurde angeordnet, dass Kronzeu-
genantrage und sonstige Kooperationsbeitrdge in einer staatsanwaltschaftli-
chen Akte dem Zivilgericht im Schadenersatzverfahren zuginglich gemacht
werden miissten. Die Gewdhrung von Einsicht in die bei der Staatsanwalt-
schaft gefiihrten Ermittlungsakten richtet sich nach § 474 Abs. 1 StPO sowie
§ 477 Abs. 2 und Abs. 4 StPO und § 478 StPO. Dies fiihrt in den (nicht allzu
hdufigen) strafrechtlich relevanten Ermittlungsverfahren dazu, dass ein Ge-
richt die Beiziehung von Strafakten anordnen kann, ohne dass das Bundes-
kartellamt (das keine Rechtsmittelbefugnis hat) oder die Staatsanwaltschaft
oder die betroffenen Unternehmen hiergegen durchgreifende Einwénde gel-
tend machen konnen.

Verwendungseinschrankungen bestehen insoweit, als die Akten des kartell-
behordlichen oder kartellgerichtlichen Bufigeldverfahrens zwar an das Zivil-
gericht iibersandt werden diirfen, dieses aber in eigener Verantwortung und
Zustindigkeit priifen muss, ob und in welchem Umfang es den Verfahrens-

79 OLG Hamm, Beschluss v.26.11.2013, NZKart 2014, 107; vgl. hierzu Brinker in FS Schwarze, a.a.0., S. 550;

Heinichen, NZKart 2014, 83.
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parteien Einsicht in diese Akten gewéhrt. Dass das entscheidende Zivilge-
richt umfassende Akteneinsicht auch in die Bonusantrage erhdlt, fiihrt nicht
automatisch dazu, dass auch die Parteien des Kartellschadenersatzverfahrens
in gleichem Umfang wie das Zivilgericht Akteneinsicht nehmen konnen.80
§ 299 Abs. 1 ZPO berechtigt lediglich zur Einsichtnahme in die Prozessak-
ten, zu denen die beigezogenen Akten jedoch nicht gehdren. Das Zivilgericht
muss den Vertragsparteien jedoch zur Gewéhrung rechtlichen Gehdrs inso-
weit Einsicht gewdhren, wenn es die beigezogenen Akten seiner Entschei-
dung zugrunde zu legen beabsichtigt. Dies bedeutet, dass das Zivilgericht
einer Verwendungsbeschrinkung insoweit unterliegt, als es, wenn es sich aus
welchen Griinden auch immer daran gehindert sieht, Akteneinsicht zu ge-
wihren, die beigezogenen Akte nicht Grundlage der zivilgerichtlichen Ent-
scheidung heranziehen darf.®!

049:
Nach deutschem Recht besteht nicht die Mdglichkeit, die Offenlegung von Kate-
gorien von Beweismitteln zu verlangen.

050:

1.

Die Umsetzung der Regelungen in Art.5 und Art.6 der Richtlinie
2014/104/EU wird eine Anderung der Rechtslage in der Bundesrepublik
Deutschland zur Folge haben. Es ist auch davon auszugehen, dass dies das
Verhalten der Kldger beeinflussen wird, da diese versuchen werden, im Rah-
men der neu geschaffenen Mdglichkeiten Zugang zu weiteren Dokumenten
und Unterlagen zu erlangen, um die geltend gemachten Schadenersatzan-
spriiche weiter zu untermauern.

Es ist schwer abzusehen, ob dadurch die Zahl der Ersuchen um Zugang zu
Dokumenten in den Ermittlungsakten des Bundeskartellamtes abnehmen
wird. Da § 406 e StPO vergleichsweise weit reichende Rechte einrdumt, die
auch vergleichsweise unaufwéndig durchgesetzt werden konnen, ist daher
nach Einschétzung des Berichterstatters eher nicht davon auszugehen.

Q51:

Wie bereits zu Q50 ausgefiihrt wurde, werden die nationalen Regelungen, die den
Zugang zu Dokumenten in den Akten der Wettbewerbsbehdrden und deren Ver-
wendung in Gerichtsverfahren regeln, in jedem Fall angepasst werden miissen,
um die entsprechenden Regelungen der Richtlinie 2014/104/EU in vollem Um-
fang ins deutsche Recht umzusetzen. Der deutsche Gesetzgeber plant eine ent-
sprechende Ergdnzung der Vorschriften des GWB, nicht jedoch der StPO bzw.
des OWiG.

80 Heinichen, a.a.0., S. 90 unter Verweis auf OLG Hamm, a.a.O.
81 Heinichen, a.a.0., S.90 und S. 91 zu Verwendungsbeschrinkungen allgemein.
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052:

1. Wie zu den vorangegangenen Fragen ausgefiihrt, gibt es in der Bundesrepu-
blik Deutschland nur wenige Normen zur Offenlegung von Beweismitteln.
Diese sind weniger weit reichend als die Vorschriften der Richtlinie
2014/104/EU. Es ist dem Vernehmen nach nicht damit zu rechnen, dass der
deutsche Gesetzgeber beabsichtigt, weitergehende, umfassendere Regelun-
gen iber die Offenlegung von Dokumenten und Unterlagen vorzusehen, als
in der Richtlinie geregelt. Da der Gesetzgeber plant, das GWB zu ergénzen,
nicht jedoch die StPO oder das OWiG, ist nicht davon auszugehen, dass die
Offenlegung von Beweismitteln einen weiteren Anwendungsbereich auch
aullerhalb des Kartellrechts betreffen soll.

2. Nach Auffassung des Berichterstatters wire es im Interesse der Einheit der
Rechtsordnung erwigenswert, vermutlich sogar sinnvoll, einen solchen wei-
teren Anwendungsbereich auch auBlerhalb des Kartellrechts vorzusehen. Es
ist jedoch nicht zu erwarten, dass der deutsche Gesetzgeber diesen Ansatz
wiahlen wird.

053:

Die Definition der ,,vertraulichen Informationen® entspricht dem Begriff der Ge-
schéftsgeheimnisse, so wie er im deutschen Kartellrecht verwandt wird. Es gibt
insoweit keine Unterschiede zwischen der offentlichen Rechtsdurchsetzung und
den Fillen der privaten Rechtsdurchsetzung. Insoweit ist von einem einheitlichen
Standard auszugehen.

054:

1. Nach § 406 e StPO erhilt ein potenziell Geschiadigter nur insoweit Zugang
zum Text der Bufigeldentscheidung sowie zu Dokumenten und Unterlagen,
wenn diese von Geschiftsgeheimnissen und vertraulichen Angaben bereinigt
sind.? In der Praxis geschieht dies so, dass die kartellbeteiligten Unterneh-
men den Entwurf einer redigierten Version der Buflgeldentscheidung erhal-
ten, die sie priifen und zu der sie weitere Anmerkungen geben kénnen. Diese
kann das Bundeskartellamt beriicksichtigen, bevor eine Kopie der redigierten
Entscheidung den Geschédigten zugénglich gemacht wird. Falls die kartell-
beteiligten Unternehmen und das Bundeskartellamt keine Einigkeit iiber die
Redaktion erzielen, konnen sich die kartellbeteiligten Unternehmen an ein
Gericht wenden, um eine gerichtliche Entscheidung tiber den Umfang der er-
forderlichen Redaktion der zu iibermittelnden Dokumente herbeizufiihren.
Diese Praxis hat sich durchaus bewéhrt.

82 Hierzu Wessing/Hiéramente, NZKart 2015, 168; dies., WuW 2015, 220.
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2. Weniger klar ist die Rechtslage, die durch das OLG Hamm entstanden ist.
Wenn staatsanwaltschaftliche Ermittlungsakten in vollem Umfang hinzuge-
zogen werden konnen, stellt sich die Frage, in welchem Umfang das Gericht
den Prozessparteien Zugang zu der Akte gewédhren kann und muss. Nach
dem Verstindnis des Berichterstatters ist die Rechtsauffassung des OLG
Hamm so zu interpretieren, dass dem entscheidenden Gericht vollumfangli-
cher Zugang zur Akte zu gewiéhren ist. Da beigezogene Akten nicht zu den
Prozessakten i. S. v. § 299 Abs. 1 ZPO gehoren, ist das entscheidende Ge-
richt nicht verpflichtet, den Verfahrensparteien ebenfalls uneingeschrinkt
Einsicht in die beigezogenen Akten zu gewidhren. Vielmehr ist eine Abwé-
gung erforderlich, ob das entscheidende Gericht Teile der beigezogenen Akte
fiir die Entscheidung verwenden mochte. Ist das der Fall, ist den Verfahrens-
parteien im Hinblick auf den Grundsatz der Gewdhrung rechtlichen Gehors
Einsicht zumindest in diese Teile der beigezogenen Akte zu gewéhren.3

3. Diese Konsequenz ist unbefriedigend. Eine Offenlegung auch vertraulicher
Informationen, Kronzeugenantrage und im Zuge des Kronzeugenantrags ein-
gereichte Unterlagen und Dokumente wiirde den legitimen Interessen der
kartellbeteiligten Unternehmen zuwiderlaufen, ihre Geschiftsgeheimnisse
angemessen zu schiitzen. Es ist zu hoffen, dass durch die Umsetzung der
Richtlinie 2014/104/EU dieses Problem beseitigt wird und die Entscheidung
des OLG Hamm ein Einzelfall bleibt.

055:

Das zu Q54 dargelegte Verfahren erscheint dem Berichterstatter am besten geeig-
net zu sein, um dem Schutz vertraulicher Informationen Geniige zu tun. Die
Rechtsauffassung des OLG Hamm verdient dagegen keine Bestitigung und Un-
terstiitzung. Das Interesse der Kartellbehdrde an einer effizienten Durchsetzung
des deutschen und européischen Kartellrechtes wird dabei ebenso unzureichend
beriicksichtigt wie die legitimen Interessen der Kronzeugen, die freiwillig und
aufgrund eigener Initiative umfassende Informationen an die Kartellbehorde ge-
ben. Ist zu befiirchten, dass diese Ausfithrungen, Informationen und Dokumente
nicht, wie im Rahmen von § 406 ¢ StPO, in angemessenem Umfang redigiert,
sondern unter bestimmten Umstidnden vollumfinglich an die Verfahrensparteien
eines Kartellschadenersatzprozesses iibermittelt werden, wird der Schutz vertrau-
licher Informationen nicht gebiihrend gewihrleistet sein.

83 Vgl hierzu Heinichen, a.a.0.
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IV. Spezifische Fragen zu den Auswirkungen eines
grenziiberschreitenden Elementes

056:

1. Im Rahmen eines Kartellschadenersatzprozesses vor dem LG Dortmund zwi-
schen CDC und kartellbeteiligten Unternehmen im sog. Wasserstoffperoxid-
Kartell®* stellten sich mehrere Fragen zur Zustindigkeit eines deutschen Ge-
richtes fiir eine Klage gegen mehrere Unternehmen aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten wegen eines gemeinsamen KartellrechtsverstoBies.®> Dies betraf
die Auslegung von Art.6 Nr. 1, Art. 5 Nr. 3 sowie Art.23 Abs.1 VO EG/
44/2001. Hintergrund des Rechtsstreites war die Konstellation, dass CDC
Klage u. a. gegen das deutsche Unternehmen Evonik Degussa sowie fiinf
weitere, nicht in Deutschland residierende ausldndische Chemieunternehmen
Klage erhob. Die Klage gegen das deutsche Unternechmen wurde jedoch im
Laufe des Verfahrens zuriickgenommen, nachdem es dem Vernehmen nach
eine aufergerichtliche Einigung zwischen CDC und diesem Unternchmen
gegeben hatte. Dies warf verschiedene Fragen zur Zustindigkeit des LG
Dortmund auf, das vor diesem Hintergrund dem EuGH verschiedene Fragen
zur Vorabentscheidung vorlegte.

2.  Der EuGH bestitigte die Zusténdigkeit des (in diesem Falle) deutschen Ge-
richtes unter Berufung auf Art. 6 Nr. 1 VO EG/44/2001, wenn Unternchmen,
die sich an einem in einer Entscheidung der Europdischen Kommission fest-
gestellten einheitlichen und fortgesetzten Versto3 gegen das Kartellverbot
beteiligt hatten, als Gesamtschuldner auf Schadenersatz verklagt werden. Das
gilt, so der EuGH, selbst dann, wenn der Kldger seine Klage gegen den einzi-
gen im betreffenden Mitgliedstaat des angerufenen Gerichts ansissigen Mit-
beklagten zuriickgenommen hat. Eine Ausnahme will der Gerichtshof nur zu-
lassen, wenn der Kldger und das betreffende beklagte Unternechmen zu dem
Zweck kollusiv zusammengewirkt haben, um die Voraussetzungen fiir die
Anwendung der Bestimmungen in Art. 6 Nr. 1 im Zeitpunkt der Klageerhe-
bung kiinstlich herbeizufiihren oder aufrechtzuerhalten.

3. Unter Berufung auf Art. 5 Nr. 1 VO EG/44/2001 entschied der Gerichtshof,
dass bei einer Klage, mit der von in verschiedenen Mitgliedstaaten Anséssi-
gen Schadenersatz verlangt wird, das schidigende Ereignis in Bezug auf je-
den einzelnen angeblichen Geschédigten eingetreten ist und jeder von ihnen
gemil Art. 5 Nr. 3 der Verordnung entweder bei dem Gericht des Ortes kla-
gen kann, an dem das betreffende Kartell definitiv gegriindet oder eine spezi-
fische Absprache getroffen wurde, die fiir sich allein als das ursidchliche Ge-

84 Vorabentscheidungsersuchen des LG Dortmund v. 29.4.2013, NZKart 2013, 472.
85 Hierzu Stadler,JZ 2015, 1138.
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schehen fiir den behaupteten Schaden bestimmt werden kann, oder alternativ
bei dem Gericht des Ortes, an dem er seinen Sitz hat.3¢

4. Probleme sind vor dem Hintergrund des guten Funktionierens des Vorabent-
scheidungsverfahrens nicht zu sehen. Das LG Dortmund hat sachgerecht Fra-
gen zur Vorabentscheidung an den EuGH vorgelegt, der ebenfalls sachlich
und den Bestimmungen der VO EG/44/2001 entsprechend entschieden hat.
Eine Neuregelung erscheint vor diesem Hintergrund nicht erforderlich zu
sein.

057:

Der in Q56 referierte Rechtsstreit zeigt anschaulich, dass es keine Probleme gibt,
sofern es sich um Rechtsstreitigkeiten mit einem grenziiberschreitenden Element
handelt. CDC ist, wie bereits frither ausgefiihrt, eine Société Anonyme belgischen
Rechts. Eine solche, nicht in der Bundesrepublik Deutschland ansdssige Gesell-
schaft kann selbstverstidndlich und ohne Schwierigkeiten Klage vor einem deut-
schen Gericht erheben. Da es die Moglichkeit von Kollektivklagen in der Bundes-
republik Deutschland im Bereich des Kartellschadenersatzes nicht gibt, ldsst sich
eine Aussage auf die Frage, ob dies auch fiir Kollektivklagen gilt, nicht treffen.
Das Beispiel der CDC zeigt jedoch, dass auch anderweitige Mdoglichkeiten, fiir
mehrere Geschddigte gemeinsam eine Schadenersatzklage gerichtlich durchzu-
fiihren, ohne nennenswerte Probleme bestehen.

VII. Fragen zur alternativen/einvernehmlichen Streitbeilegung

058:

1. Neben Verfahren vor staatlichen Gerichten, die nach der Erfahrung des Be-
richterstatters im Bereich der privaten Rechtsdurchsetzung eindeutig im Vor-
dergrund stehen, gibt es die Moglichkeit, Schiedsverfahren im Hinblick auf
kartellrechtliche Schadenersatzforderungen zu vereinbaren. Von dieser Mg-
lichkeit, soweit dariiber berichtet wird, wird nicht selten Gebrauch gemacht.
Im Vordergrund scheinen jedoch Verfahren vor den staatlichen Gerichten zu
stehen.

2. In den letzten Jahren hat sich daneben bzw. im Vorfeld staatlicher Gerichts-
verfahren nicht selten die Konstellation ergeben, dass sich Geschédigte nicht
unmittelbar und direkt an die staatlichen Gerichte gewandt haben. Stattdes-
sen wird, insbesondere zur Vermeidung des Eintritts der Verjdhrung, von der
Moglichkeit Gebrauch gemacht, ein sog. Giiteverfahren durchzufiihren. Da-
bei handelt es sich um ein Verfahren nach § 794 Abs.1 Nr.1 ZPO i. V. m.
den Ausfiihrungsgesetzen der Bundesldnder zum Gerichtsverfassungsgesetz.
Diese sind berechtigt, Giitestellen staatlich anzuerkennen. Haufig sind dies

86 EuGH, Urteil v.21.5.2015, Rs. C-352/13 — CDC/Evonik Degussa u. a., NZKart 2015, 307.
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Organisationen oder Anwaltskanzleien oder einzelne Anwilte, die als Giite-
stellen tatig werden.

3. Die Verfahren werden auf freiwilliger Basis durchgefiihrt. Das heift, dass die
kartellbeteiligten Unternehmen, die auf Schadenersatz in Anspruch genom-
men werden sollen, die Moglichkeit haben, sich auf das Giitestellenverfahren
einzulassen. Nicht selten geschieht es, dass die Giitestelle nach Durchfiih-
rung eines Giiteverfahrens einen Vorschlag unterbreitet, der von den Parteien
akzeptiert wird. In nicht wenigen Féllen wird aber auch die Durchfiihrung ei-
nes Gliteverfahrens abgelehnt. Dies fithrt dann dazu, dass sich die antragstel-
lende Partei zur weiteren Verfolgung des Anspruchs an die staatlichen Ge-
richte wenden muss.

059:

Ein ausdriicklich geregelter, alternativer kollektiver Streitbeilegungsmechanismus
im Sinne der Grundsdtze 25 bis 28 der Empfehlung der Kommission
2013/396/EU ist dem Berichterstatter fiir die Bundesrepublik Deutschland nicht
bekannt. Allerdings kommt es durchaus vor, dass mehrere geschddigte Unterneh-
men gemeinsam Antrdge bei einer Giitestelle einreichen. Soweit ersichtlich ist
dies jedoch die Ausnahme geblieben.

060:

Dem Vernehmen nach gibt es zahlreiche Vergleiche, die entweder im Vorfeld,
wihrend oder als Abschluss einer gerichtlichen Auseinandersetzung iiber Scha-
denersatzanspriiche wegen Kartellrechtsverstdfen geschlossen werden. Allerdings
gibt es keine Transparenz in diesem Bereich, da iiber solche Vergleichsabschliisse
in den seltensten Fillen 6ffentlich berichtet wird. Ein gutes Beispiel ist jedoch das
dem Berichterstatter personlich bekannte Verfahren ORWI. Der Verfahrensver-
lauf ist insoweit nicht untypisch, als zunichst das entscheidende Landgericht die
Klage abwies, das mit der Berufung angerufene OLG Karlsruhe spiter aber ein
Urteil erlie, mit dem dem Klager ein Teilbetrag der geltend gemachten Forde-
rung zugesprochen wurde (nachdem ein vom Gericht unterbreiteter Vergleichs-
vorschlag von den Parteien abgelehnt worden war). Auf die Revision beider Pro-
zessparteien hob der BGH das Urteil des OLG Karlsruhe bekanntlich auf und ver-
wies den Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung an das OLG Karlsruhe zuriick.
Dieses unterbreitete den Prozessparteien auf der Grundlage eines sorgfiltig vor-
bereiteten richterlichen Hinweises einen weiteren Vergleichsvorschlag, der von
den Parteien letztlich angenommen wurde. Dieser Vergleich ist nicht publiziert
worden. Vergleichbare Konstellationen diirfte es in anderen Rechtsstreitigkeiten
geben.
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061:

1. In der Bundesrepublik Deutschland gibt es keine Regelungen fiir die auf-
schiebende oder sonstige Wirkung einvernehmlicher Vergleiche fiir nachfol-
gende Schadenersatzklagen. Eine Ausnahme bilden die bereits referierten
Giitestellenverfahren. Ein Antrag, der bei einer staatlich anerkannten Gite-
stelle eingereicht wird, unterbricht den Lauf der Verjdhrung. Dies gilt jedoch
nur inter partes, nicht jedoch fiir Dritte.

2. Die Moglichkeit, dass ein staatliches Gericht ein laufendes Gerichtsverfahren
aussetzt, damit die Parteien auBergerichtliche Vergleichsverhandlungen fiih-
ren oder ggf. ein Schieds- oder ein schiedsgerichtsihnliches Verfahren
durchlaufen, besteht nach der deutschen Rechtslage bereits heute (§ 251
ZPO).

3. Die Umsetzung der Art. 18 und Art. 19 der Richtlinie 2014/104/EU wird je-
denfalls im Hinblick auf die Wirkung von Vergleichen gegeniiber nicht be-
teiligten Dritten Auswirkungen haben. Konkrete Umsetzungspliane des deut-
schen Gesetzgebers sind dem Berichterstatter bisher nicht bekannt gewor-
den.?7

062:

Angesichts der Entscheidung des EuGH im Fall Eco Swiss (Rs. C-126/97) beste-
hen nach der Erfahrung des Berichterstatters keine Hindernisse oder Probleme in
der Rechtsordnung bzw. Rechtspraxis in der Bundesrepublik Deutschland.
Schiedsspriiche kdnnen nach einem etablierten Verfahren effektiv und effizient
gepriift werden, u. a. auf eventuelle Widerspriiche zur ordnungsgemifen und ef-
fektiven Anwendung von Art. 101 AEUV. Insoweit diirfte sich die Rechtslage in
der Bundesrepublik Deutschland von derjenigen anderer Mitgliedstaaten nicht un-
terscheiden.

063:

Es ist zu erwarten, dass, wenn die zentralen rechtlichen Streitfille und Probleme
gelost sind, die Zahl der auBergerichtlichen Vergleiche steigen wird.® Dies zeigt
bereits die aktuelle Unternehmenspraxis. Dem Berichterstatter sind sehr viel mehr
Forderungs- und Verhandlungssituationen bekannt, die Unternehmen untereinan-
der austragen, als solche, die vor staatlichen Gerichten enden. Insoweit ist es aus
Sicht des Berichterstatters nicht erforderlich, auergerichtliche Streitbeilegungs-
mechanismen noch weiter zu fordern. Sowohl die tatséchliche Unternehmenspra-
xis als auch die Tétigkeit der Giitestellen und schlieBlich die Attraktivitidt von
Schiedsgerichtsverfahren werden dazu fiihren, auBBergerichtliche Streitbeilegungs-

87 Allg. zum Thema einvernehmliche Streitbeilegung im Kartellrecht Beninca, WuW 2015, 580 ff.
88 So auch Beninca, a.a.0., 592; Calisti/Haasbeek/Kubik, NZKart 2014, 466.
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mechanismen weiterhin, moglicherweise sogar noch gesteigert, zur Wirkung ge-
langen zu lassen.

VIII. Fragen zu den legislativen Perspektiven

064:

1. Es erscheint wichtig zu betonen, dass groBe Teile der Richtlinie
2014/104/EU keiner besonderen Umsetzung ins deutsche Recht bediirfen.
Problembereiche, wie z. B. die grundsétzliche Ermoglichung von Schadener-
satzanspriichen wegen eines KartellrechtsverstoBes, die Aktivlegitimation
geschidigter Unternehmen und Personen, die Zulassung der passing-on de-
fence, Regelungen zur Verjdhrung oder Regelungen zur gesamtschuldneri-
schen Haftung sind bereits jetzt im deutschen Recht vorhanden und weitge-
hend in Ubereinstimmung mit den Vorgaben der Richtlinie. Dies kann inso-
weit nicht iiberraschen, als die Europdische Kommission in manchen Berei-
chen ausdriicklich die deutsche Rechtslage als Vorbild herangezogen hat.??

2. Die groBte Herausforderung diirfte sicherlich in der Umsetzung von Kapitel
II. der Richtlinie liegen, ndmlich im Bereich der Offenlegung von Beweis-
mitteln. Eine solche Praxis ist in der deutschen Rechtsordnung bisher weitge-
hend unbekannt, von den Akteneinsichtsanspriichen im Rahmen der kartell-
buligeldrechtlichen Verfahren nach § 406 e StPO abgesehen. Fiir zivilrechtli-
che Schadenersatzstreitigkeiten gibt es bisher keine entsprechenden Regelun-
gen, die in das deutsche Recht neu eingefiihrt werden miissen. Die federfiih-
renden Ministerien haben sich darauf verstdndigt, dass keine allgemeine,
d. h. iber das Kartellrecht hinaus geltende Regelung eingefiihrt werden soll,
die fiir samtliche Rechtsbereiche, d. h. also auch Bereiche auflerhalb des Kar-
tellrechtes, anwendbar sein sollen. Daher wird es dem Vernehmen nach keine
Vorschlage des Gesetzgebers geben, die erforderlichen Vorschriften z. B. in
die ZPO aufzunehmen. Stattdessen wird es Vorschldge fiir Normen geben,
die in das GWB ausschlieBlich fiir das Kartellrecht aufgenommen werden
sollen. Die UmsetzungsmafBnahmen, die erforderlich sind, um die Vorgaben
der Richtlinie umzusetzen, werden einen erheblichen Bruch in der Rechtssys-
tematik der Bundesrepublik Deutschland zur Folge haben. Welche Auswir-
kungen dies fiir andere Rechtsbereiche haben kann, bleibt abzuwarten.

3. Im Ubrigen erwartet der Berichterstatter auch insoweit eine Herausforde-
rung, als die gesamtschuldnerische Haftung in Art. 11 der Richtlinie abwei-
chend von den Vorschriften der § 426 Abs. 1 und Abs. 2 BGB geregelt wer-
den muss. Dies betrifft vor allem die Privilegierung von KMU und von
Kronzeugen. Ein solcher Ansatz ist dem deutschen Recht bisher unbekannt
und wird einen Systembruch zur Folge haben. Da sich dieser jedoch auf das

89 Vgl. allg. zum Umsetzungsbedarf Miiller-Graff, ZHR 179 (2015), 691 {f.; Schaper/Stauber, NZKart 2014,
346; Weitbrecht, WuW 2015, 952.
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Kartellrecht beschriankt, wird er vermutlich von iiberschaubarer Bedeutung
bleiben.

4. Ein weiterer, wichtiger Bereich wird die Neuregelung der Darlegungs- und
Beweislast im Rahmen der Schadensweiterwilzung sein. Die restriktiven
Vorgaben, die der BGH in seiner ORWI-Entscheidung formuliert hat, werden
sich so nicht aufrechterhalten lassen. Vielmehr wird der Gesetzgeber neue,
abweichende Standards vorschlagen miissen. Dabei wird sich die zentrale
Frage stellen, wie man auf der einen Seite eine Uberkompensation zugunsten
der direkten und indirekten Abnehmer vermeiden kann, andererseits gleich-
zeitig aber auch eine Unterkompensation, dass insbesondere indirekte Ab-
nehmer nicht schlechter als bisher gestellt werden. Hier wird eine nicht uner-
hebliche Herausforderung nicht nur auf den Gesetzgeber zukommen, sondern
auch auf die Gerichte.

5. Da der deutsche Gesetzgeber keine Pline verfolgt, die Empfehlung
2013/396/EU in der Bundesrepublik Deutschland fiir den Bereich des Kar-
tellrechtes einzufiihren, sind Herausforderungen aktuell nicht abzusehen.

065:

1. Die Richtlinie 2014/104/EU soll u. a. dazu beitragen, in der Europiischen
Union ein level playing field herbeizufiihren. Es wird jedoch bei der sich be-
reits jetzt deutlich abzeichnenden Entwicklung bleiben, dass insbesondere
drei Jurisdiktionen in der EU fiir die Geltendmachung von Schadenersatzan-
spriichen aufgrund von Kartellrechtsverstoen in Betracht kommen, ndmlich
die Niederlande, das Vereinigte Konigreich und die Bundesrepublik
Deutschland.

2. Es hat sich in der Praxis erwiesen, dass die niederldndische Justiz besonders
flexibel, kostengilinstig und effizient arbeitet. Die Niederlande scheinen des-
halb fiir Klager ein attraktives Forum zu sein. Verstirkt wird dies dadurch,
dass viele Kldger in englischer Sprache klagen konnen. Fiir internationale,
héufig angelsichsische Kldger ist dies ein Vorteil.

3. Letzteres ist eines der zentralen Argumente fiir den Gerichtsstand London.
Dort gibt es mit dem Competition Appeals Tribunal (CAT) und dem High
Court zwei Foren, die iiber sachkundige, erfahrene Richter verfligen. Im Ver-
einigten Konigreich ist jedoch uniibersehbar, dass die Kosten der Rechtsver-
folgung auflerordentlich hoch sind. Deshalb lohnt sich eine Klage beim CAT
bzw. dem High Court in der Regel nur, wenn der geltend gemachte Betrag
sehr hoch ist.

4. In der Bundesrepublik Deutschland stellt sich das Sprachenthema dagegen
nach wie vor. Zwar gibt es bei manchen Gerichten eine gewisse Flexibilitét,
was englischsprachige Beweisdokumente anbelangt. Ein Prozessieren in eng-
lischer Sprache kommt jedoch nicht in Betracht. Dies wiirde dem Gerichts-
stand Deutschland sicherlich einen ,,Schub® verschaffen kénnen. Im Ubrigen
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hat sich gezeigt, dass das Prozessieren in allen drei Jurisdiktionen Vor- wie
Nachteile hat, die systembedingt sind und sich auch nicht ohne Weiteres aus
der Welt schaffen lassen.

066:

Man wird die Frage aufwerfen kdnnen, inwieweit die Vorschriften iiber die Of-
fenlegung von Beweismitteln auf den Bereich des Kartellrechtes beschrankt sein
oder dariiber hinausreichen sollten. Dies ist durchaus diskutiert worden. Der Ge-
setzgeber scheint sich jedoch dem Vernehmen nach eindeutig fiir eine Losung
einsetzen zu wollen, die sich auf den Bereich des Kartellrechtes beschrinkt. Im
Sinne einer weiter reichenden Harmonisierung auch der Verfahrensvorschriften
fiir den Zivilprozess in der Europdischen Union mag ein Vorgehen iiber das Kar-
tellrecht hinaus durchaus sinnvoll und erwadgenswert sein.
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Fragebogen

Generalthema 2:
Privatrechtliche Rechtsdurchsetzung und kollektiver Rechtsschutz
im europiischen Wettbewerbsrecht

Peter-Christian Miiller-Graff!

I. Allgemeine Fragen zur privaten Rechtsdurchsetzung im
Wettbewerbsrecht

QI1: Hatten die Urteile des FuGH in den Fillen ,,Courage* (C-453/99) und
»Manfredi (C-295/04) in IThrer nationalen Rechtsordnung Auswirkungen
auf die private Rechtsdurchsetzung im europdischen Wettbewerbsrecht (Ar-
tikel 101 und 102 AEUV)? Sollte dies der Fall sein, beschreiben Sie die
Auswirkungen bitte niiher. Hatten die Grundsitze der Aquivalenz und der
Effektivitit einen Einfluss auf diese Auswirkungen? Welches Recht wird in
IThrem Land als Rechtsgrundlage fiir Anspriiche angesehen: Unionsrecht
und/oder nationales Recht — Vertragsrecht und/oder das Recht der unerlaub-
ten Handlungen oder das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung?

Q2: Welche Arten von Anspriichen und/oder Rechtsfolgen stehen in IThrem Land
fiir Privatklagen bei VerstoBen gegen das Kartellrecht zur Verfiigung (zum
Beispiel: Nichtigkeit von Vertrdgen, Anspriiche auf Unterlassung, Scha-
densersatz, Gewinnherausgabe)? Wer kann sie geltend machen? Werden
diese Moglichkeiten in der Praxis genutzt?

Q3:  Wie hdufig sind: (a) gerichtliche Verfahren, in denen es um die Frage der
Nichtigkeit einer Vereinbarung wegen behaupteter Verletzung des Kartell-
rechts geht; (b) Antrige auf Unterlassung einer Kartellrechtswidrigkeit; (c)
Klagen auf Schadensersatz; (d) Klagen auf Gewinnherausgabe? Gibt es in
Threm Land Probleme bei diesen Arten von Rechtsstreitigkeiten? Falls ja,
wie konnte man diese iiberwinden? Sehen Sie nennenswerte Probleme bei
den Klagearten (a) (b) und (d) in Bezug auf Rechtsverletzungen der Artikel
101 und 102 AEUV unter dem Gesichtspunkt des Effektivitits- und Aqui-
valenzgrundsatzes?

Q4: Sind Einzelklagen rechtlich moglich und kommen sie in der Praxis zur An-
wendung? Gab es privatrechtliche Folgeklagen nach einer Entscheidung der
Europédischen Kommission oder der nationalen Wettbewerbsbehorde, die

1 Professor Dr. iur. habil. Dr. h.c. mult. Peter-Christian Miiller-Graff, MAE, Direktor des Instituts fiir deutsches
und europdisches Gesellschafts- und Wirtschaftsrecht, Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Handelsrecht und
Wirtschaftsrecht, Europarecht und Rechtsvergleichung der Ruprecht-Karls-Universitit Heidelberg. Der Gene-
ralbericht ist verdffentlicht in: Bandi/Darak/Lancos/Téth (eds.), Private Enforcement and Collective Redress in
European Competition Law, Budapest 2016, S. 85-184.
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Q5:

Qo6:

Q7:

Q8:

Q9:

Q10:

eine Kartellrechtsverletzung feststellte? Sollte dies der Fall sein, geben Sie
bitte einen kurzen Uberblick iiber die maBgeblichen Fille.

Ist es moglich, dass die Hohe der Verfahrenskosten und/oder Gebiihren in
IThrem Land mogliche Kldger davon abhalten konnte, aussichtsreiche Kla-
gen wegen einer Kartellrechtsverletzung zu erheben? Falls dem so sein soll-
te, welche Maflnahmen konnten das Problem lindern? Gibt es Mdglichkei-
ten, von den allgemeinen Vorschriften zu den Verfahrenskosten und/oder
Gebiihren abzuweichen?

Sind Prozessfinanzierungen bei individuellen Klagen in Threm Land in an-
gemessener Weise verfiigbar? Welches sind die gebrduchlichsten Arten der
Prozessfinanzierung? Spielen Drittfinanzierung und/oder Erfolgshonorare
eine wesentliche Rolle? Gibt es in Threm Land Regelungen/Einschriankun-
gen bei diesen Arten der Prozessfinanzierung? Gibt es besondere Regeln,
die unter diesem Gesichtspunkt auf Sammelklagen Anwendung finden?
Gibt es in Threm Land geeignete Moglichkeiten, durch die Opfer, insbeson-
dere Verbraucher sowie kleine und mittlere Unternehmen (KMU) in der
Praxis Informationen iiber Wettbewerbsverstoe und liber Moglichkeiten
der Klageerhebung — einschlielich der Schadenersatzklage — erhalten kon-
nen? Falls dem nicht so sein sollte, wie liele sich die Situation verbessern?
Bertiicksichtigen Regelungen iiber Verjahrungsfristen fiir Schadensersatzan-
spriiche den Zeitpunkt der Kenntnis des Opfers von der Rechtsverletzung,
von dem durch diese Rechtsverletzung verursachten Schaden und von der
Identitdt des Rechtsverletzers? Wird Art. 10 Absatz 2 der Richtlinie
2014/104/EU einen Einfluss auf die gegenwértige Praxis haben? Falls ja, in
welcher Weise?

Welche Gerichte sind in Ihrem Land fiir Fille privater Rechtsdurchsetzung
im Kartellrecht zustidndig? Sind dies die ordentlichen Gerichte oder speziel-
le Gerichte und gegebenenfalls Gerichte mit ausschlieBlicher Zustindig-
keit? Wird das in Threm Land bestehende System (spezialisierte/nicht spe-
zialisierte Gerichte) als gut funktionierend fiir Fille der privaten Kartell-
rechtsdurchsetzung angesehen? Welche Aspekte des Systems sollten, wenn
tiberhaupt, gedndert werden, um eine effizientere Rechtspflege in diesem
Bereich sicherzustellen? Haben die Gerichte ausreichende Befugnisse im
Bereich des Fallmanagements im Allgemeinen und bei Sammelklagen?
Falls dem so sein sollte, in welcher Art und Weise wenden Richter diese
Befugnisse an und in welchem Umfang trigt das Fallmanagement zu einer
effektiven und effizienten Behandlung eines Falles bei?

Sind Sie der Ansicht, dass die Richter in Threm Land ausreichend geschult
und ausgestattet sind, um mit derartigen privaten Kartellrechtsstreitigkeiten
in Rechtsstreiten umzugehen? Falls nein, welche Maflnahmen konnten die
Situation verbessern?

Ist in Threm Land die durchschnittliche Dauer von Gerichtsverfahren in pri-
vaten Kartellrechtsstreitigkeiten angemessen? Falls nein, welches sind die
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Hauptursachen fiir die Verzogerungen und wie sollten diese liberwunden
werden? In welcher Weise hat der Grundsatz eines zligigen Verfahrensab-
laufes bei Antridgen auf Unterlassungsverfahren (Grundsatz 19 der Empfeh-
lung 2013/396/EU zum kollektiven Rechtsschutz) einen Einfluss auf das
geltende Recht und die gegenwiértige Praxis?

II. Fragen zur Schadenshaftung: Parteien, Ermittlung des Schadensum-
fangs, Einwand der Schadensumwilzung (,,Passing-On-Defence*),
Kausalitit, Schuldhaftigkeit, Gesamtschuldnerische Haftung

Ql1:

Ql2:

Q13:

Ql4:

Q15:

Ist in Threr Rechtsordnung jede natiirliche oder juristische Person, ein-
schlieBlich des mittelbaren Abnehmers und des Rechtsverletzers, die einen
Schaden wegen eines KartellrechtsverstoBes erlitten hat, in der Lage, voll-
stindigen Schadenersatz zu beanspruchen oder zu erlangen? Werden Arti-
kel 3 Absatz 1 und Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 2014/104/EU grund-
legende Anderungen erforderlich machen?

Wer wird in Threr nationalen Rechtsordnung als Kartellrechtsverletzer fir
den Zweck der Haftung fiir Schadensersatzanspriiche angesehen? Kann die
Muttergesellschaft fiir eine von ihrer Tochtergesellschaft begangene Zuwi-
derhandlung gegen das Wettbewerbsrecht haftbar gemacht werden?

Wie wird im allgemeinen Zivilrecht Ihres Landes ,,Schaden* definiert? Gibt
es Unterschiede in der Definition des ,,Schadens® bei Schadensersatzklagen
im Kartellrecht? Welche Arten von Schidden/Zinsen (insbesondere: dam-
num emergens, lucrum cessans) kdnnen bei einer erfolgreichen Klage zuer-
kannt werden? Welche Art von Ersatz wird bei Schidden zuerkannt, die
durch die seit dem Eintritt des urspriinglichen Schadens verstrichene Zeit
verursacht wurden? Kann Strafschadensersatz verhdangt werden? Falls dem
so sein sollte, wird der Grundsatz des ,,ne bis in idem* angewendet, wenn
die Kartellbehorde den Rechtsverletzer bereits mit einer Geldbulle belegt
hat? Werden Artikel 3 Absatz 2 und 3 der Richtlinie 2014/104/EU einen
Einfluss auf die gegenwirtige Praxis haben?

Welches ist das Beweismaf3, das normalerweise in Bezug auf die Schiden
verlangt wird? Gibt es Unterschiede zu Schadensersatzklagen im Kartell-
recht?

Welches sind in Threm Land die {iblichen oder am hédufigsten verwendeten
Ansitze oder Methoden, um den Schadensumfang im Allgemeinen und im
Falle von Schadensersatzanspriichen im Kartellrecht im Besonderen zu er-
mitteln (wie zum Beispiel vergleichsgestiitzte Methoden mit einer Regressi-
onsanalyse, Simulationsmethoden, kostengestiitzte Methoden, finanzge-
stiitzte Methoden)? Wird der Leitfaden der Europédischen Kommission zur
Ermittlung des Schadensumfangs bei Schadensersatzklagen wegen Zuwi-
derhandlungen gegen das Kartellrecht (SWD(2013) 205) zu Rate gezogen
und ist er in der Praxis hilfreich? Wird der Grundsatz der VerhéltnismaBig-
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Ql6:

Q17:

Q18:

Q19:

Q20:

Q21:

Q22:

keit der Kosten der angewandten Methoden im Vergleich zur Hohe des gel-
tend gemachten Schadens beriicksichtigt?

Konnen Sie angeben, ob und in welchem Umfang die Moglichkeit fiir na-
tionale Gerichte besteht, (im Unterschied zu einer genauen Bezifferung)
den erlittenen Schaden in Fillen einer unerlaubten Handlung zu schdtzen?
In welchem Umfang werden die Regeln des Artikels 17 der Richtlinie
2014/104/EU {iber die Ermittlung des Schadensumfangs, die Befugnis zur
Schétzung und die widerlegbare Vermutung eines durch ein Kartell erlitte-
nen Schadens zu einer Anderung der bestehenden Praxis fiir die Parteien in
Schadensersatzklagen in Ihrem Land fiihren?

Ist der Einwand der Schadensabwilzung in Kartellrechtsstreitigkeiten
(,,Passing-On-Defence ) vor lhren nationalen Gerichten zuldssig? Geben
Sie bitte die Rechtsquellen an, in denen in Threm Land diese Frage geregelt
ist. Gibt es in Threm Land einschldgige Rechtsprechung zu der Frage der
Abwilzung der Preisaufschlidge und/oder des damit zusammenhédngenden
entgangenen Gewinns? Welche Beweislastregeln finden fiir den Fall einer
Zuléssigkeit der Passing-On-Defence Anwendung? Wird Artikel 13 der
Richtlinie 2014/104/EU die gegenwirtige Lage beeinflussen?

Konnten Sie bitte die Mittel benennen, die Thren Gerichten gegenwartig zur
Verfiigung stehen, wenn sie die Abwdlzung von Preisaufschldgen und deren
Hohe bewerten: (a) ,,Soft-Law* — bewéhrte Praktiken/Leitfiden zu der Be-
urteilung des Umfangs der Abwilzung oder (b) Rechtsvorschriften? (c)
Welche Rolle spielen Sachverstindige/Gutachter Zeugen und wie werden
Gutachten von den Gerichten bewertet? Werden Sachverstindige/Gutachter
von den Gerichten ernannt oder von den Parteien ausgesucht? Gibt es ein-
gefiihrte Standards zur Zulassung von Sachverstindigen (wie zum Beispiel
den ,,Daubert* Standard, der in den Vereinigten Staaten angewandt wird)?
Gibt es in Threm Land Rechtsvorschriften zu Schadensersatzanspriichen von
mittelbaren Abnehmern/Verbrauchern oder einschligige Rechtsprechung
zu Schadensersatzanspriichen mittelbarer Abnehmer/Verbraucher? Falls
nicht, welches sind die Griinde? Falls ja, wird Artikel 14 der Richtlinie
2014/104/EU Anderungen der gegenwirtigen Lage erfordern?

Gibt es verfahrensrechtliche Mechanismen, um sicherzustellen, dass einer-
seits der Ersatz des tatsichlich eingetretenen Schadens auf jeder Abnehmer-
stufe nicht den auf dieser Stufe wegen des Preisaufschlags erlittenen Scha-
den iibersteigt, damit eine Uberkompensation vermieden wird, und dass an-
dererseits die Haftung des Rechtsverletzers nicht beseitigt wird (siche Arti-
kel 12 Absatz 1 der Richtlinie 2014/104/EU)?

Gibt es Vorkehrungen, dass Gerichte die in Artikel 15 Absatz 1 der Richtli-
nie 2014/104/EU aufgefiihrten Tatsachen und Informationen zur Kenntnis
nehmen und beriicksichtigen konnen, um zu vermeiden, dass Schadenser-
satzklagen durch Klager verschiedener Absatzstufen zu einer mehrfachen
Haftung oder der Nichthaftung des Rechtsverletzers fithren?

1P 218.73.216.38, am 21.01.2028, 08:04:44. © i itzter Inhalt.
" ‘mit, far oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845282961

Fragebogen EuR — Beiheft 2 —2016 83

Q23:

Q24:

Q25:

Q26:

Q27:

Wie wird im allgemeinen Zivilrecht Thres Landes ,,Kausalitdt definiert?
Sind hierbei normative Kategorien mafigeblich wie z.B. Zurechenbarkeit,
Adiquanz, objektive Vorhersehbarkeit von Schiden im Gefolge einer
Rechtsverletzung, dazwischen geschaltete Entscheidungen anderer Perso-
nen, der Schutzbereich der Norm, entfernte oder unklare Auswirkungen?
Gibt es Unterschiede bei der Definition der ,,Kausalitdt® bei Schadenser-
satzklagen im Kartellrecht? Erwarten Sie Probleme angesichts des Effekti-
vitdtsgrundsatzes des Unionsrechts?

Miissen die Kausalititsregeln Threr Rechtsordnung angesichts des Urteils
des EuGH im Fall ,, Kone* (C-557/12) gedndert oder von lhren Gerichten
anders angewendet werden, um sicherzustellen, dass Kunden eines Kartel-
laufienseiters Schadensersatzforderungen gegen die kartellbeteiligten Un-
ternehmen wegen liberhShter Preise des KartellauBenseiters im Windschat-
ten des Kartells (Preisschirmeffekte) durchsetzen konnen? Konnte das Ur-
teil im Fall ,, Kone* auch einen Einfluss darauf haben, wie die Kausalitdts-
regeln bei Schadensklagen durch mittelbare Abnehmer angewendet wer-
den?

Verlangt Thr nationales Recht ein ,,Verschulden® fiir eine erfolgreiche Scha-
densersatzklage im Kartellrecht? Sollte dem so sein, muss das schuldhafte
Handeln von dem Klédger bewiesen werden oder besteht eine Regel der un-
widerlegbaren oder widerlegbaren Vermutung des Verschuldens?

Haften nach der Gesetzgebung Ihres Landes Verletzer des Kartellrechts der
Europédischen Union gesamtschuldnerisch fiir den Ersatz des aus dieser
Rechtsverletzung entstandenen Schadens? Gibt es Unterschiede bei der An-
wendung dieser Regeln im Vergleich zum allgemeinen Zivilrecht (z.B. bei
den Fragen der Kausalitit, dem Umfang der Haftung, der Eigenschaft des
Rechtsverletzers als KMU oder Kronzeugen)? Falls dem so sein sollte,
konnten Sie bitte deren Rechtsgrundlage oder die einschldgige Rechtspre-
chung ndher angeben? Werden die Regelungen des Artikels 11 Absatz 1 bis
Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU zur gesamtschuldnerischen Haftung
einen Einfluss auf die gegenwirtige Rechtslage und Praxis in Threm Land
haben?

Welche Regelungen gelten fiir den Regressanspruch eines Gesamtschuld-
ners gegen die anderen Gesamtschuldner nach dem Recht Ihres Landes?
Gibt es im Falle von Kartellrechtsverletzungen Ausnahmen von der norma-
len Anwendung dieser Regelungen? Falls dem so sein sollte, konnten Sie
bitte deren Rechtsgrundlage und/oder die einschldgige Rechtsprechung be-
nennen? Werden die Regelungen des Artikels 11 Absatz 5 und Absatz 6 der
Richtlinie 2014/104/EU zu gesamtschuldnerischen Haftung und fiir den Fall
einer einvernehmlichen Streitbeilegung die Regelungen nach Artikel 19
Absatz 2 bis Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU die gegenwirtig giiltigen
Rechtsvorschriften und die Rechtspraxis in Threm Land beeinflussen?
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III. Fragen zum kollektiven Rechtsschutz

Q28:

Q29:

Q30:

Q31:

Q32:

Q33:

Q34:

Gibt es angesichts der Empfehlung der Europdischen Kommission zum kol-
lektiven Rechtsschutz (2013/396/EU), deren Grundsétze in allen Mitglieds-
staaten bis Juli 2015 umgesetzt sein sollen, in Threm Land bereits Mecha-
nismen eines kollektiven Rechtsschutzes einschlieBlich des Schadenersatz-
und Unterlassungsverfahrens? Falls dem so sein sollte, konnten Sie bitte
kurz deren Haupteigenschaften und Anwendungsbereich beschreiben?

Gab es jemals erfolgreiche wettbewerbsrechtliche Kollektivklagen auf
Schadensersatz wegen Kartellrechtsverletzung in ihrem Land? Falls dem
nicht so sein sollte, welches sind die Hindernisse, die ausgerdumt werden
miissten? Sind Sie der Ansicht, dass die Schaffung einer kartellrechtsspezi-
fischen Regelung von Kollektivklagen die Lage in Threm Land verbessern
wiirde?

Sollten in Threm Land Mechanismen eines kollektiven Rechtsschutzes zur
Verfiigung stehen, wie wird die Frage der Befugnis zur Erhebung einer Kol-
lektivklage geklért, insbesondere im Falle einer in Vertretung erhobenen
Klage, die sich von einer Gruppenklage unterscheidet? Halten diese Rege-
lungen die Grundsitze 4 bis 6 der Empfehlung 2013/396/EU ein? Sind auch
Behorden berechtigt, in Vertretung erhobene Klagen einzureichen?

Sollten in Threm Land Mechanismen eines kollektiven Rechtsschutzes zur
Verfligung stehen, muss die Klagepartei dem Gericht zu Beginn des Ver-
fahrens die Herkunft der Mittel erkldren, mit denen der Prozess finanziert
wird? Gibt es in Finanzierungssituationen rechtliche Garantien, wie diejeni-
gen, die in den Grundsdtzen 15, 16 und 32 der Empfehlung 2013/396/EU
aufgefiihrt sind?

Ist in ihrer Rechtsordnung der Grundsatz sichergestellt, dass die Partei, die
in einem Verfahren des kollektiven Rechtsschutzes verliert, die von der ob-
siegenden Partei getragenen notwendigen Prozesskosten erstatten muss
(Grundsatz ,,die unterlegene Partei zahlt die Kosten*), und falls dem so ist,
welche Bedingungen sind dafiir vorgesehen?

Sollten in Threm Land Mechanismen eines kollektiven Rechtsschutzes zur
Verfiigung stehen, welche Regeln sind dafiir vorgesehen, um sicherzustel-
len, dass die Vertreterorganisation oder die Kldgergruppe die Moglichkeit
hat, Informationen iiber einen geltend gemachten Rechtsversto3 oder ein
Massenschadensereignis sowie ihre Absicht eine Sammelklage (auf Unter-
lassung oder Schadenersatz) einzureichen, zu verbreiten?

Sollte in Threm Land das Instrument einer Kollektivklage auf Schadenser-
satz zur Verfligung stehen, welche Regeln gelten fiir die Bildung der Klage-
partei? Insbesondere: (a) Gilt das ,,Opt in“-Prinzip oder ein anderes Prin-
zip? (b) Bestehen Ausnahmen? Sollte dem so sein, wie werden sie begriin-
det? (c) Steht es einem Mitglied der Klagepartei frei, zu einem beliebigen
Zeitpunkt vor der Beilegung des Streitfalls auszuscheiden, ohne auf die
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Q35:

Q36:

Q37:

Q38:

Iv.

Q39:

Moglichkeit verzichten miissen, seinen Anspruch auf andere Weise durch-
zusetzen? Sollte dem so sein, unter welchen Bedingungen? (d) Sind Perso-
nen, die behaupten, durch dasselbe Massenschadensereignis geschadigt
worden zu sein, in der Lage, sich der Klagepartei zu einem beliebigen Zeit-
punkt vor der Beilegung des Streitfalls anzuschlieBen? Sollte dem so sein,
unter welchen Bedingungen?

Gibt es in Threm Land Regelungen, damit das System der Anwaltshonorare
keinen Anreiz zur Fiihrung eines Rechtsstreites schafft, der aus der Sicht der
Interessen der Parteien unnotig ist? Sollten Erfolgshonorare zuldssig sein,
entspricht die nationale Regelung in Féllen eines kollektiven Rechtsschut-
zes dem Grundsatz 30 der Empfehlung 2013/396/EU?

Welche prozessrechtlichen Schutzmechanismen und Garantien der Parteien
von zivilrechtlichen Klagen sind vorgesehen, um die missbrduchliche
Rechtsverfolgung bei einem Massenschadensereignis zu vermeiden? Stehen
diese im Einklang mit den grundlegenden Schutzmechanismen der Erwé-
gung 15 der Empfehlung 2013/396/EU (insbesondere die Vermeidung von
Strafschadensersatz, ausforschender vorprozessualer Beweissammlungen
und der Beteiligung von Geschworenen an der Urteilsfindung)?

Angesichts der Vorschriften der Richtlinie 2014/104/EU, die Schadenser-
satzklagen durch mittelbare Abnehmer erleichtern sollen (insbesondere Ar-
tikel 12 sowie 14), sind (sofern vorhanden) die in Threm Land verfiigbaren
Mechanismen eines kollektiven Rechtsschutzes geeignet und angemessen,
um fiir mittelbare Abnehmer, einschlieflich der Verbraucher, sicherzustel-
len, einen Schaden im Fall einer Kartellrechtsverletzung geltend zu ma-
chen?

Gibt es in lThrem Land Regelungen zu kollektiven Folgeklagen im Wettbe-
werbsrecht, bei denen Behorden befugt sind, eine Entscheidung dariiber zu
erlassen, dass es einen Verstoll gegen Unionsrecht gegeben hat? Sollte dem
so sein, erflillen sie die Grundsidtze 33 und 34 der Empfehlung
2013/396/EU?

Allgemeine Fragen zu dem Verhiiltnis und der Zusammenarbeit
zwischen den Gerichten und den Kartellbehorden sowie zu der
verbindlichen Wirkung:

Haben Gerichte Ihres Landes jemals um die Stellungnahme einer nationalen
Kartellbehorde zur Frage der Anwendung der EU-Wettbewerbsregeln im
Zusammenhang mit einem Rechtsstreit zur privaten Durchsetzung gebeten?
(a) Falls nein, lassen sich Griinde dafiir benennen und was konnte getan
werden, um die Gerichte zur Nutzung dieser Moglichkeit zu ermutigen? (b)
Falls ja, konnten Sie bitte die entsprechenden Fille benennen und angeben,
ob die Gerichte den Stellungsnahmen gefolgt sind? (c) Haben Sie Kenntnis
von Fillen, in denen eine nationale Kartellbehorde sich aus eigener Initiati-
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Q40:

Q41:

Q42:

Q43:

Q44:

ve mit einer Amicus-Curiae-Stellungnahme an ein nationales Gericht wand-
te?

Haben Ihre Gerichte jemals ein Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH
in einem Rechtsstreit zur privaten Kartellrechtsdurchsetzung gerichtet?
(a) Falls ja, kdnnten Sie bitte die entsprechenden Fille benennen? (b) Falls
nein, kennen Sie Fille, in denen eine solche Verweisung sachdienlich ge-
wesen wére?

Werden in Threm Land (neue) Formen der Zusammenarbeit zwischen den
Gerichten und/oder den Kartellbehdrden (einschlieBlich der grenziiber-
schreitenden Zusammenarbeit) erdrtert, die fiir die effiziente und kohérente
private Rechtsdurchsetzung von Vorteil sein konnten?

Welche(r) Teil(e) einer einen Kartellrechtsverstof3 feststellenden Entschei-
dung der nationalen Kartellbehorde, der Europédischen Kommission, der
Kartellbehorde eines anderen Mitgliedsstaates oder des Gerichtes eines an-
deren Mitgliedsstaates, das die Funktion einer Kartellbehdrde ausiibt, wird
(werden) in Ihrem nationalen System in einem privaten Folgerechtsstreit als
bindend angesehen? Erfordert Artikel 9 der Richtlinie 2014/104/EU Ande-
rungen in Threr nationalen Rechtsordnung?

Kann eine Entscheidung, die iiber eine Zuwiderhandlung von einer in Frage
41 genannten Institutionen getroffen wurde, in Threm Land zum Zwecke der
bindenden Wirkung in einem Folgerechtsstreit oder fiir die Laufzeit von
Verjahrungsfristen als bestandskrdftig angesehen werden, wenn die anhin-
gigen Rechtsmittel gegen die Entscheidung auf eine Anfechtung der Hohe
der verhéngten GeldbuBlen beschrdinkt sind?

Sind die Gerichte in Threm Land verpflichtet, ein Verfahren auszusetzen,
wenn die nationale Wettbewerbsbehorde in derselben Angelegenheit ein
Verfahren erdffnet hat und solange sie dieses nicht mit einer Entscheidung
abgeschlossen hat?

V. Fragen zu Offenlegung und zu Vertraulichkeit

Q45:

Q46:

Gibt es in IThrem Land fiir Opfer einer Kartellrechtsverletzung ein spezielles
Zugangsrecht zu den Unterlagen/Dokumenten in den Akten einer Wettbe-
werbsbehdrde, wenn diese beabsichtigen, eine privatrechtliche Klage zu er-
heben?

Falls — im Hinblick auf die Beweislastregel in Artikel 2 der Verordnung
EG/1/2003 — die Parteien in einem privaten Rechtsstreit nicht iiber die von
ihnen bendtigten Beweismittel verfligen, welches ist in Threm Land der ge-
brduchlichste Weg, diese Beweismittels zu erlangen? Ist es eine inter-partes
Offenlegung oder eine Offenlegung durch Dritte, eine Auskunftserteilung
oder das Einholen von Beweismitteln von Behorden auf der Grundlage von
Transparenzregeln oder eine informelle Praxis zur Erlangung von Beweis-
mitteln, usw.?

1P 218.73.216.38, am 21.01.2028, 08:04:44. © i itzter Inhalt.
" ‘mit, far oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845282961

Fragebogen EuR — Beiheft 2 - 2016 87

Q4

Q48:

Q49:

Q50:

Q51:

Q52:

7:Welches sind die Bedingungen, die gegenwértig nach ihren nationalen
Rechtsvorschriften zu erfiillen sind, damit das nationale Gericht eine infer-
partes Offenlegung in einem bei ihm anhingigen Fall anordnen kann?

Hat das nationale Gericht die Moglichkeit, eine Offenlegung durch Dritte
anzuordnen? Sollte dem so sein, unter welchen Bedingungen? Besteht in
Ihrem Land die Moglichkeit, dass nationale Gerichte die Offenlegung von
Beweismitteln, die in den Akten einer Wettbewerbsbehorde enthalten sind,
direkt von dieser Wettbewerbsbehorde verlangt? Sollte dem so sein, gibt es
spezielle Bedingungen, die erfiillt sein miissen? Bestehen Verwendungsein-
schrankungen?

Konnen Sie angeben, ob es nach Ihren nationalen Rechtsvorschriften oder
der Rechtsprechung einem nationalen Gericht mdglich ist, die Offenlegung
von Kategorien von Beweismitteln zu verlangen? Sollte diese Moglichkeit
bestehen, konnten Sie bitte die Bedingungen aufzihlen, die in Bezug auf
diese Offenlegung erfiillt werden miissen? Konnten Sie auch angeben, wie
oft eine Offenlegung von Kategorien von Beweismitteln durch Thre nationa-
len Gerichte angeordnet wird?

Wird die Umsetzung der Regelungen der Richtlinie 2014/104/EU, insbeson-
dere die der Artikel 5 und 6 zur Offenlegung von Beweismitteln, ein-
schlieBlich der entscheidenden Moglichkeit der Anordnung der Offenle-
gung von entsprechenden Kategorien von Beweismitteln (z.B. Artikel 5
Absatz 2, Artikel 6 Absatz 5, 9 und 10) das Verhalten der Klager beeinflus-
sen, wenn sie versuchen, die zur Untermauerung ihrer Anspriiche erforder-
lichen Beweismitteln zu erhalten? Erwarten Sie, dass es infolge von Artikel
6 Abs. 4 bis 6 und 10 sowie Artikel 7 der Richtlinie 2014/104/EU weniger
Ersuchen um Zugang zu Dokumenten in den Akten geben wird, die von
(moglichen) Kldagern an die Wettbewerbsbehorden gerichtet werden?
Glauben Sie, dass Ihre nationalen Regelungen, die den Zugang zu Doku-
menten in den Akten der Wettbewerbsbehorden und deren Verwendung in
Gerichtsverfahren regeln, angepasst werden miissen, um den Regelungen
der Richtlinie zum Schutz bestimmter Dokumente, wie zum Beispiel Kron-
zeugenerkldrungen und Vergleichsausfithrungen, zu entsprechen?

Die Regelungen der Richtlinie 2014/104/EU zur Offenlegung von Beweis-
mitteln enthalten einen Mindeststandard. Den Mitgliedsstaaten ist es aus-
driicklich gestattet, eine umfassendere Offenlegung von Beweismitteln bei-
zubehalten oder einzufiihren (Artikel 5 Absatz 8). Hat Thr Land gegenwir-
tig ein System einer umfassenderen oder engeren Offenlegung (im Ver-
gleich zu der Richtlinie)? Wére es in Threm Land sinnvoll, neue Regeln fiir
die Offenlegung von Beweismitteln fiir einen weiteren Anwendungsbereich
vorzusehen (z.B. fiir alle Arten von privaten Rechtsdurchsetzungsklagen
mit einem einheitlichen Ansatz, der auch auf Klagen auf die Durchsetzung
von Rechten des geistigen Eigentums anwendbar ist (Richtlinie zur Durch-
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Q53:

Q54

Q55:

VI

Q56:

Q57:

setzung der Rechte des geistigen Eigentums 2004/48/EG) oder einen noch
weiteren Anwendungsbereich?

Wie lautet die Definition der ,,vertraulichen Informationen®, die in Ihrem
Land Anwendung findet? Ist diese Definition dieselbe in Féllen der 6ffentli-
chen Rechtsdurchsetzung und in Fallen der privaten Rechtsdurchsetzung?
Koénnen Sie angeben, ob die nationalen Gerichte in Threm Land Mittel zum
Schutz vertraulicher Informationen in Verfahren der 6ffentlichen und der
privaten Durchsetzung des Kartellrechts haben? Falls dem so sein sollte,
beschreiben Sie bitte kurz Rechtsgrundlage, Inhalt und Folgen dieser Mittel
und ob Sanktionen bestehen, falls der Schutz der Vertraulichkeit nicht be-
achtet wird? Wird die gegenwirtige Praxis von den Anforderungen des Ar-
tikels 5 Absatz 4 der Richtlinie 2014/104/EU beeinflusst werden, nach de-
nen Gerichte die Befugnis haben miissen, eine Offenlegung vertraulicher
Informationen anzuordnen (falls dies fiir die Schadensersatzklage maB3geb-
lich ist)?

Welche Arten von MalBnahmen zum Schutz vertraulicher Informationen
(wie dies von verschiedenen Vorschriften der Richtlinie 2014/104/EU im
Zusammenhang mit der Offenlegung verlangt wird, z.B. Artikel 5 Absatz 3
Buchstabe (c¢) und Artikel 8 Absatz 1 Buchstaben (c) und (d) und Absatz 2
sowie Artikel 7 Absatz 3) konnten am besten zum Rechtssystem und zur
Rechtspraxis in Threm Land passen?

Spezifische Frage zu den Auswirkungen eines grenziiberschreitenden
Elementes

Gab es in der Gerichtspraxis Thres Landes im Bereich kartellrechtlicher
Schadensersatzklagen nennenswerte Probleme bei der Anwendung der ein-
schligigen Vorschriften {iber die gerichtliche Zusténdigkeit der Verordnung
EG/44/2001 oder der Verordnung EU/1215/2012 (Briissel I) oder bei der
Anwendung der Vorschriften der Verordnung EG/864/2007 tiber das auf
auBlervertragliche Schuldverhéltnisse anzuwendende Recht (Rom I1)? Falls
Sie Probleme sehen, sind Sie der Ansicht, dass eine Losung die Anderung
dieser Regeln erfordert?

Sehen Sie auf der Grundlage der Erfahrungen in Threm Land besondere
Schwierigkeiten fiir die Gerichte in Féllen einer privaten oder kollektiven
Rechtsdurchsetzung mit einem grenziiberschreitenden Element? Insbeson-
dere: Wird in Féllen, in denen eine Streitigkeit Personen aus verschiedenen
Mitgliedsstaaten betrifft, eine einzige Kollektivklage vor einem einzigen
Gericht von den nationalen Zuléssigkeitsregelungen oder Regelungen zur
Klageberechtigung von auslédndischen Kliagergruppen oder aus anderen na-
tionalen Rechtssystemen stammenden Vertreterorganisationen, verhindert?
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VIIL.

Q58:

Q59:

Q60:

Qo61:

Q62:

Q63:

Fragen zur alternativen/einvernehmlichen Streitbeilegung

Konnten Sie angeben, welche Arten von einvernehmlichen Streitbeilegungs-
mechanismen am héufigsten in Threm Land angewendet werden (und in Be-
zug auf welche Arten von Streitigkeiten)?

Gibt es in Threm Land alternative kollektive Streitbeilegungsmechanismen
und Vergleiche im Sinne der Grundsdtze 25 bis 28 der Empfehlung
2013/396/EU und wird zu deren Anwendung ermutigt?

Kénnten Sie einen Uberblick iiber Schadensersatzklagen wegen Zuwider-
handlungen gegen die Artikel 101 und 102 AEUV geben, die durch Ver-
gleiche oder andere Formen einer einvernehmlichen Streitbeilegung (ein-
schlieBlich eines Schiedsverfahrens) in jiingerer Zeit beigelegt wurden?
Gibt es in Threm Land Regelungen der aufschiebenden und sonstigen Wir-
kungen einvernehmlicher Vergleiche, einschlielich der Auswirkungen auf
nachfolgende Schadensersatzklagen? Falls dem so sein sollte, welche Er-
fahrungen wurden gemacht? Werden Artikel 18 und Artikel 19 der Richtli-
nie 2014/104/EU einen Einfluss auf die gegenwirtige Gesetzeslage und
Rechtspraxis haben?

Sehen Sie angesichts der Entscheidung des EuGH im Fall ,,Eco Swiss*
(C-126/97) Hindernisse in der Rechtsordnung oder der Praxis in Threm
Land fiir eine gerichtliche Uberpriifung eines Schiedsspruchs, wenn das Ge-
richt diesen als im Widerspruch zu Artikel 101 AEUV stehend ansieht?

Wie kann Threr Meinung nach eine sinnvolle Nutzung von auBergerichtli-
chen Vergleichen und alternativen Streitbeilegungsmechanismen im Zu-
sammenhang mit der privaten Rechtsdurchsetzung im Kartellrecht am bes-
ten gefordert werden?

VIII. Fragen zu den gesetzlichen Perspektiven

Q64:

Q65:

Q66:

Fassen Sie bitte die wichtigsten Herausforderungen fiir die Umsetzung der
Richtlinie 2014/104/EU und der Empfehlung 2013/396/EU in Threm Land
zusammen.

Gibt es rechtliche und praktische Hindernisse, die nicht von der Richtlinie
2014/104/EU angesprochen werden, Threr Ansicht nach aber in Ihrem Land
beseitigt werden miissten, um kartellrechtliche Schadensersatzklagen (oder
Rechtsstreitigkeiten der privaten Rechtsdurchsetzung im Allgemeinen) in
der Praxis funktionsfahiger zu machen? Falls ja, wie lieBen sich diese Hin-
dernisse tiberwinden?

Waire es fiir eine umfassendere rechtspolitische Perspektive in Threm Land
hilfreich, dass die Umsetzungsvorschriften (oder einige von ihnen) iiber die
Kategorie der Klagen, die von der Richtlinie 2014/104/EU erfasst sind, Ai-
naus anwendbar gemacht werden, z.B. auch auf (a) Schadensersatzklagen,
die nur Zuwiderhandlungen gegen das nationale Kartellrecht betreffen; (b)
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nicht auf Schadensersatz gerichtete zivilrechtliche Klagen auf dem Gebiet
des Wettbewerbsrechts; und (c) auf zivilrechtliche Klagen im Allgemeinen?

1P 218.73.216.38, am 21.01.2028, 08:04:44. © i itzter Inhalt.
" ‘mit, far oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845282961

EuR — Beiheft 22016 91

Verteilung der Zustindigkeiten und Regulierungsbefugnisse zwischen
der Europiischen Union und den Mitgliedstaaten

Deutscher Landesbericht

Walter Frenz!

1. Verteilung der Zustindigkeiten zwischen der Europaischen Union und
ihren Mitgliedstaaten

1.1 Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung und
Anwendungsbereich des Unionsrechts

1.1.1 Wahrnehmung des Grundsatzes der begrenzten Einzelermdchtigung

I-1. Entspricht die Formulierung des Grundsatzes der begrenzten Einzelerméchti-
gung in Art. 5 Abs.2 EUV der klassischen Formulierung des Grundsatzes im in-
ternationalen 6ffentlichen Recht in Threr Sprache?

Der Begriff der begrenzten Einzelermichtigung wird in der deutschen europa-
rechtlichen Literatur bereits nicht durchgéngig verwendet. Oppermann gebraucht
den Begriff ,,Prinzip begrenzter Einzelzustindigkeit®, ibersetzt nah am franzosi-
schen Begriff ,,Principe de compétence d’attribution*?, wihrend Schwarze den
Begriff ,,Grundsatz begrenzter Erméachtigung®? benutzt. Inhaltlich allerdings ma-
chen diese Varianten keinen Unterschied aus. Insofern handelt es sich um eine
Frage der Ubersetzung und weniger der inhaltlichen Ausgestaltung. Denn in Be-
zug auf die Bedeutung des Begriffs fiir die Rechtsanwendung sehen die genann-
ten Autoren keine relevanten Unterschiede. In den meisten Féllen wird allerdings
tatsdchlich vom Grundsatz/Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung gespro-
chen.*

Gerade in Deutschland hat dieser Grundsatz Tradition. Schon in der Deutschen
Reichsverfassung von 1871 war das Prinzip der begrenzten Einzelerméichtigung
verankert.> Danach durfte das Reich nur dann tétig werden, wenn es in der Ver-
fassung ausdriicklich fiir zustindig erklart wurde. So wird das Prinzip auch fiir die
EU in Art.5 Abs.2 EUV (deutsche Fassung) festgelegt: ,,Nach dem Grundsatz

—_

Professor Dr. Walter Frenz, RWTH Aachen.

2 Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 513 ff.; in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl.
2014, § 11 Rn. 3 heiBit es dann auch ,,Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung nach ,,principe d’attribution
des compétences®.

3 Noch Schwarze, EU, 2. Aufl. 2009, Art. 5 EGV Rn. 9 ff.

4 S. beispielsweise Wichard, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Art. 5 EUV Rn. 3; Langguth,
in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 5; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 6; Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC,
7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 4; Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 5
EUV Rn. 13.

5 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 5 auch zum Folgenden.
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der begrenzten Einzelermichtigung wird die Union nur innerhalb der Grenzen der
Zustandigkeiten titig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur Verwirk-
lichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen haben. Alle der Union nicht in
den Vertrdgen libertragenen Zustindigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten.*
Das bedeutet, dass die nationalen Kompetenzen den Regelfall bilden® und die
Union ihr Téatigwerden insoweit aus den Vertrdgen begriinden muss. Ein enume-
rativer Kompetenzkatalog wurde schon lange gefordert und schlielich auch erst-
mals im Vertrag von Lissabon aufgenommen.”

[-2. Wurde die Formulierung des Grundsatzes der begrenzten Einzelerméchti-
gung, die mit dem Vertrag von Lissabon in Art. 5 Abs. 1 EUV eingefiihrt wurde,
in IThrem Land kommentiert?

Art. 5 Abs. 1 bzw. 2 EUV werden umfassend kommentiert und die Anderungen
durch den Vertrag von Lissabon in Bezug auf einen Kompetenzkatalog wahrge-
nommen.? Nun werden auch die Bereiche der konkurrierenden Gesetzgebung in
Art. 4 AEUV definiert und Art.4 EUV bestimmt eindeutig, dass alle der Union
nicht in den Vertragen iibertragenen Zusténdigkeiten bei den Mitgliedstaaten ver-
bleiben.® Diese Entwicklung wird entsprechend in den Kommentierungen gewtir-
digt.10

Art. 5 EUV gleicht in seinem Inhalt und Aufbau stark ex-Art. 5 EG.!' Der erste
Absatz ist sozusagen als Einleitung zu lesen und benennt bereits die so genannte
Schrankentrias, die in den folgenden Absitzen vertieft wird. Alle drei Grundsétze
waren bereits im alten Art. 5 EG enthalten. Insofern durfte bei der Auslegung die-
ser Grundsétze durch den EuGH mit Kontinuitdt zu rechnen sein.!?

I-3. Hat die Rechtsprechung in Bezug auf die Ausiibung der Befugnisse der Uni-
on eine Ultra-vires-Lehre entwickelt?

6 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art.5 EUV Rn.5 mit Verweis auf
BVerfGE 89, 155 (193) — Maastricht; Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015,
Art. 5 EUV Rn. 34f.

7 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 5 unter Bezug auf Konow,
DOV 1993, 405 (411f.) und CONF/3851/97 vom 20.3.1997, S.2; nach Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 2 handelt es sich nur um ,,abstrakte Kompetenzkategorien; Obwexer,
in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 2 AEUV Rn. 6: ,,zwar kein Kom-
petenzkatalog [...], aber dennoch ein erster Schritt zu einer bundesstaatsihnlichen Aufteilung der Zustindig-
keiten [...] und ein erheblicher Gewinn an Klarheit in der vertikalen Kompetenzverteilung™.

8 S. nur Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art.5 EUV
Rn. I ff. m.w.N.

9 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrdge, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 5; so auch Calliess, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 6.

10 Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 4.

11 S. Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 6 auch zu Folgendem;
Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 1.

12 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertriage, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 6.
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I. Grundansatz

1. Identitétskontrolle: ultra vires i.w.S.

Grundsitzlich hat auch das BVerfG den Anwendungsvorrang des Unionsrechts
akzeptiert bzw. anerkannt.!3 Dieser soll sich aber nicht aus dem Unionsrecht, son-
dern aus dem innerstaatlichen Rechtsanwendungsbefehl des Zustimmungsgeset-
zes zu den Vertrdgen ergeben.!* Wihrend der Vorrang des Unionsrechts gegen-
iiber dem einfachen Gesetzesrecht als solcher unbestritten ist, besteht der Vorrang
vor nationalem Verfassungsrecht aus Sicht des BVerfG nur in den Grenzen der
Art. 23 GG und Art. 79 Abs. 3 GG. Werden diese aber nicht eingehalten, kann das
BVerfG Recht der EU fiir in Deutschland nicht anwendbar erkldren.!> Unions-
recht, das diese Grenzen nicht wahrt, ist danach wie anderes Volkerrecht unan-
wendbar, wenn das BVerfG entsprechend entscheidet!® und hat damit — entgegen
der absoluten und keine Ausnahme zulassenden Konzeption des EuGH'!7 — am eu-
roparechtlichen Anwendungsvorrang nicht teil. Dieser kann mithin nicht die Ver-
fassungsidentitét nach dem GG iiberspielen und wird durch diese seinerseits fiir
seine Auswirkungen in Deutschland begrenzt, ist also nicht umfassend. Darin be-
steht die Identitdtskontrolle des BVerfG. Sie sichert die unabdingbaren grundge-
setzlichen Ubertragungsgrenzen. Dariiber hinaus gehende EU-Rechtsakte liegen
im weiteren und tieferen Sinn ,,ultra vires“, ndmlich jenseits der iibertragbaren
Hoheitsgewalt. Diese Identitdtskontrolle steht neben der Grundrechts- und der ei-
gentlichen Ultra-vires-Kontrolle,'® die als Einheit wahrgenommen werden,!® al-
lerdings durchaus Unterschiede aufweisen.

2. Ultra-vires-Kontrolle i.e.S.

Weiter und damit tiber die Verfassungsidentitit hinaus?® kann fortlaufend die et-
waige Uberschreitung der Kompetenzgrenzen durch die Union als Normgeber
kontrolliert werden. In diesem Fall befindet sich dieser im eigentlichen Sinn ,,ul-
tra vires* (ein auch in Deutschland durchgéngig in Wissenschaft und Lehre ver-
wendeter Begriff), also jenseits der iéibertragenen Hoheitsgewalt, so dass nicht der
Gerichtshof der EU, sondern das BVerfG zustindig ist.

Diesen Ansatz zum sogenannten ausbrechenden Hoheitsakt im Maastricht-Ur-
teil?! griff das im Lissabon-Urteil wieder auf, fundierte ihn wesentlich tiefer und
weitete thn auf eine umfassende Kontrolle aus. ,,Wenn Rechtsschutz auf Unions-
ebene nicht zu erlangen ist, priift das BVerfG, ob Rechtsakte der europiischen

13 Vgl. bereits BVerfGE 22, 293 (296) — EWG-Verordnungen; BVerfGE 31, 145 (175) — Milchpulver; deutlich
BVerfGE 73, 339 (375) — Solange 11.

14 BVerfGE 73, 339 (375) — Solange II; BVerfGE 89, 155 (190) — Maastricht; BVerfGE 123, 267 (400) — Lissa-
bon.

15 BVerfGE 123, 267 (400 f.) — Lissabon.

16 BVerfGE 123, 267 (400 f.) — Lissabon.

17 Klassisch EuGH, Rs. 11/70, EU:C:1970:114 (Rn. 3) — Internationale Handelsgesellschaft.

18 Jiingst Brenncke, EuR 2015, 440 (456 ff.).

19 Dederer,JZ 2014, 313 (314 ff.).

20 BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell; BVerfGE 134, 366 (370) — OMT.

21 BVerfGE 89, 155 (188, 210, Leitsétze 5, 6) — Maastricht. Zu vorherigen Andeutungen Wendel, Za5RV 2014,
615 (627).
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Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und unions-
rechtlichen Subsidiarititsprinzips aus Art.5 Abs.1 S.2, Abs.3 EUV (Art.5
Abs. 2 EG) in den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermichti-
gung eingerdumten Hoheitsrechte halten. 22

Auch das Subsidiarititsprinzip unterliegt danach der Kontrolle des BVerfG. Die-
ses nimmt fiir sich in Anspruch, die Kompetenzgrenzen selbst auszulegen, weil
nur so die Einhaltung der verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Ubertra-
gung von Hoheitsbefugnissen sichergestellt ist und damit die Volkssouverdnitét
nicht durch eine schleichende Ausweitung der europédischen Kompetenzen ausge-
hohlt wird.? Das BVerfG muss damit selbst die EU-Kompetenzen auslegen und
beschrinkt sich entgegen dem Auslegungsmonopol des EuGH nicht auf die Inter-
pretation des GG, sondern misst (sekundéres) Unionsrecht an EU-Primérrecht,?*
wie der OMT-Beschluss deutlich zeigt, der zudem Art. 123 AEUV als Verbots-
norm einbezieht: Handelt es sich dabei auch um eine negative Kompetenznorm,
droht die Gefahr einer ,,uferlosen Ausdehnung der Ultra-vires-Kontrolle zum all-
gemeinen Unionsaufsichtsverfahren*.?> Umso eher kann es sich freilich nur um
eine ,,sehr zuriickgenommene und sich als exzeptionell verstehende® duBlere Kon-
trolle des Handelns der europdischen Organe handeln.?

Diese Zuriickhaltung betonte das BVerfG in seinem Mangold- bzw. Honeywell-
Beschluss. Es muss sich um hinreichend qualifizierte und damit drastische bzw.
evidente Uberschreitungen der europarechtlichen Kompetenzgrenzen handeln, die
das Kompetenzgefiige zwischen Union und Mitgliedstaaten strukturell bedeutsam
zulasten Letzterer verschieben.?’” Der Gerichtshof der EU hat als Organ der Judi-
kative das Recht, Fehler zu machen (Anspruch auf Fehlertoleranz).?® Diese Linie
fiihrt auch beim unbegrenzten Ankauf von Staatsanleihen nur schwer zur Annah-
me eines Ultra-vires-Handels der EZB.?°

Nach dem Honeywell-Entscheid darf das BVerfG seine Ultra-vires-Kontrolle3?
,nur zuriickhaltend und europarechtsfreundlich ausiiben und muss vor der An-
nahme eines Ultra-vires-Akts der europdischen Organe und Einrichtungen ,,dem
Gerichtshof im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267
AEUYV die Gelegenheit zur Vertragsauslegung sowie zur Entscheidung iiber die
Giiltigkeit und die Auslegung der fraglichen Rechtsakte ... geben®.3!

Zum ersten Mal in der Geschichte hat das BVerfG in seinem OMT-Beschluss3?
dem EuGH Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt. Damit unterwirft sich das

22 BVerfGE 123,267 (353 f.) — Lissabon.

23 S. BVerfGE 123, 267 (355) — Lissabon.

24 Wendel, ZabRV 2014, 615 (651).

25 So Wendel, Za5RV 2014, 615 (630).

26 BVerfGE 123,267 (352) — Lissabon: ,,sei es auch nur®.

27 BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell.

28 BVerfGE 126, 286 (307) — Honeywell; naher Frenz, EWS 2010, 401.

29 S.sogleich II.

30 Dazu auch im Rahmen der Europiisierung der Methodik richtlinienkonformer Rechtsfindung Brenncke, EuR
2015, 440 (457 1.).

31 BVerfGE 126, 286 (303 f.); BVerfGE 134, 366 (382).

32 BVerfGE 134, 366; dazu Frenz, DVBL. 2014, 451 auch fiir das Folgende.
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BVerfG aber nicht etwa der Letztentscheidungskompetenz des EuGH, sondern
behilt sie sich vielmehr selbst vor. SchlieBlich dient seine Jurisdiktionskompetenz
der Erhaltung der Identitdt des GG. Letztere bildet damit das Fundament sowohl
der Entscheidungskompetenz des BVerfG als auch der Vorlage an den EuGH.
Dieser wird damit gleichsam in die Konzeption des BVerfG eingebunden und bil-
det einen notwendigen Zwischenschritt. Es ist von ,,Gefolgschaftsverlangen?3, ja
von ,,Diktat“3* die Rede. Die Vorlage an den EuGH ist also ausschlieBlich auf die
Ultra-vires-Kontrolle des BVerfG bezogen. Solange ist das BVerfG gehindert, die
Unanwendbarkeit von Unionsrecht festzustellen.33

II. Schutz der Haushaltshoheit als aktueller Problemfall

1. Immanente Betrachtung der BVerfG-Judikatur

Das BVerfG stiitzt seine Jurisdiktionskompetenz darauf, dass Art. 38 Abs. 1 S. 1
GG materiell vor der Aushohlung der demokratischen Selbstregierung schiitzt;
die zentralen politischen Entscheidungen miissen daher weiterhin von den durch
das deutsche Volk gewiéhlten demokratischen Organe selbststéindig getroffen wer-
den konnen.3¢ Im Mittelpunkt des BVerfG steht mithin die Sicherung demokrati-
scher Verantwortlichkeit.?” Die demokratischen Organe und dabei auch die Frak-
tionen sind selbst antragsbefugt.?® Der Kreis potenziell zuldssiger Klagen wird
durch die Anerkennung einer prinzipalen Ultra-vires-Riige, die nunmehr auch
eine verfahrensrechtliche Komponente erhielt’® und nicht mehr an den Kerngehalt
des Demokratieprinzips durch eine notwendige Kompetenzentleerung riickgekop-
pelt ist, erheblich erweitert.4

Zentral ist insbesondere die Haushaltshoheit. Diese wird angetastet, wenn fakti-
sche Verpflichtungen auf européischer Ebene eingegangen werden konnen, die
letztlich auch die Bundesrepublik Deutschland zu begleichen hat. Dies war das
Problem beim europdischen Stabilitdtsmechanismus.*! Die unbegrenzte Aufkauf-
option von Staatsanleihen durch die EZB weist durchaus Parallelen mit Hilfspro-
grammen der européischen Finanzstabilisierungsfazilitidt bzw. des europiischen
Stabilitdtsmechanismus auf. Die Verkniipfung des Ankaufs von Staatsanleihen
mit der Erflillung von Auflagen eines solchen Hilfsprogrammes greift namlich
vor allem in die Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten ein.*?

Weitergehend sind diese Auflagen nach dem BVerfG wirtschaftspolitischer Na-
tur; die Verkniipfung ldsst danach die EZB in den Bereich der Wirtschaftspolitik

33 Kirit. Wendel, ZabRV 2014, 615 (629).

34 S. Mayer, GLJ 15 (2014), 111 (117); Pliakos/Anagnostaras, GLJ 15 (2014), 369 (3761.); so wiedergegeben
durch Wendel, Za6RV 2014, 615 (651).

35 BVerfGE 126, 286 (304); bereits BVerfGE 123, 267 (353) — Lissabon.

36 BVerfGE 134, 366 (380 f.) unter Verweis vor allem auf BVerfGE 89, 155 (171 f.) — Maastricht.

37 Wendel, ZadRV 2014, 615 (620).

38 BVerfGE 134, 366 (397 f.); abl. Sondervotum Gerhardt, BVerfGE 134, 366 (438).

39 BVerfGE 134, 366 (397).

40 Wendel, ZabRV 2014, 615 (633 f.).

41 S.BVerfGE 132, 195 (284).

42 BVerfGE 134, 366 (407).
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ausgreifen, die gem. Art. 129 Abs. 1 AEUV lediglich der Koordinierung durch die
Union und im Ubrigen den Mitgliedstaaten obliegt und daher fiir Einrichtungen
der Union gesperrt bleibt.** Aufgrund ihres Volumens sieht das BVerfG in die-
sem Ankaufprogramm auch keine bloe Unterstiitzung der von den Mitgliedstaa-
ten verantworteten wirtschaftspolitischen Hilfsmanahmen im Rahmen der
europdischen Finanzstabilisierungsfazilitdt und des européischen Stabilitdtsme-
chanismus (s. Art. 119 Abs. 2, Art. 127 Abs. 1 S. 2 AEUV).#

Schon dadurch sieht das BVerfG die Anforderungen erfiillt, in denen nach der
Honeywell-Entscheidung eine Ultra-vires-Kontrolle eingreift:4> Es muss ein er-
sichtlicher Versto3 gegen das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung vorlie-
gen; die europdischen Organe und Einrichtungen miissen sich damit offensicht-
lich auBlerhalb der EU-Kompetenzen bewegen und der angegriffene Akt muss im
Kompetenzgefiige zwischen Mitgliedstaaten und Union im Hinblick auf das Prin-
zip der begrenzten Einzelerméchtigungen und die rechtsstaatliche Gesetzesbin-
dung erheblich ins Gewicht fallen. Nur dann handelt es sich um einen hinreichend
qualifizierten KompetenzverstoB.4¢ Allerdings ist die Frage einer EZB-Kompe-
tenz fiir das unbegrenzte Aufkaufen von européischen Staatsanleihen nicht unum-
stritten. Zwar sprechen gewichtige Griinde dagegen.*’ Indes verlangt das BVerfG
fiir eine Ultra-vires-Kontrolle selbst einen evidenten Versto3. Das Sondervotum
Gerhardt*® zeigt, dass hier schon damals Vorbehalte gegen eine solche Sichtweise
bestanden.

Diese strittige Sichtweise gilt vor allem fiir einen Versto3 gegen das Verbot mo-
netdrer Haushaltsfinanzierung nach Art. 123 AEUV, den das BVerfG annimmt.*°
Auch insoweit sprechen gewichtige Griinde dafiir, dass dieses Verbot faktisch
verletzt wird, wenn Staatsanleihen unbegrenzt aufgekauft werden. Werden dann
keine geeigneten Vorkehrungen getroffen, bestimmen ndmlich nicht mehr die
Marktgegebenheiten dariiber, wie diese Staatsanleihen sich im Wert entwickeln.
Von deren Kursen geht daher dann kein Anreiz mehr fiir eine hinreichende Stabi-
litdtspolitik in den Mitgliedstaaten aus,’® wie es das BVerfG fiir die Wahrungs-
union verlangt hat.’! Dies entspricht auch einer teleologischen Auslegung im Hin-
blick auf die vom BVerfG parallel gesehene® No-bail-out-Klausel des Art. 125
AEUV.3 Indes hat der EuGH in der Entscheidung Pringle ecine sehr formale Be-

43 BVerfGE 134, 366 (407 f.) unter Verweis auf EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 60) — Pringle, wo
aber gerade keine Verletzung konstatiert wird.

44 BVerfGE 134, 366 (4101.).

45 Gegen eine ,,Popularklage” Sondervotum Gerhardt, BVerfGE 134, 366 (432 ff.). Daher eine faktische Abkehr
von der Evidenzkontrolle sehend Wendel, Za6RV 2014, 615 (631 ft.).

46 BVerfGE 126, 286 (304) — Honeywell.

47 Niher Frenz, EWS 2013, 27 (28).

48 Sondervotum Gerhardt, BVerfGE 134, 366 (435).

49 Niher BVerfGE 134, 366 (411 f.).

50 S.auch BVerfGE 132, 195 (234).

51 BVerfGE 89, 155 (205) — Maastricht; BVerfGE 132, 195 (243).

52 BVerfGE 134, 366 (411).

53 Naher Frenz, EWS 2013, 27 (30 f.) sowie u. 1.2.2 Frage I-10.
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trachtungsweise fiir Art. 125 AEUV angestellt.>* Diese hat er nun materialisiert:
Der Anreiz gesunder Haushaltspolitik nach Art. 123 Abs. 1 AEUV impliziert ver-
schiedene Begrenzungen, so die notwendige Ungewissheit der Mitgliedstaaten, ob
ihre Anleihen aufgekauft werden, und die jederzeitige Wiederverkduflichkeit der
Anleihen, damit die Wirkungen am Markt potenziell voriibergehend sind.>> Also
ist die Auslegung von Art. 123 Abs. 1 AEUV jedenfalls nicht evident auBerhalb
der gingigen Interpretationsgrundsitze und damit auch nach dem BVerfG nicht
ultra vires.

2. Dominanz des EuGH

Vielmehr hat der EuGH die vom BVerfG angemahnten Begrenzungen gefunden,
die schon die Vertreter der EZB im verfassungsgerichtlichen Verfahren angege-
ben haben, ndmlich ein begrenztes Volumen eines moglichen Ankaufs von Staats-
anleihen und kein Halten einer Staatsanleihe bis zu ihrer Filligkeit’”; der in den
Raum gestellte Abstand zwischen der Emission einer Staatsanleihe und ihrem An-
kauf ergibt sich schon aus der verbotenen Unmittelbarkeit des Erwerbs, die feh-
lende Beteiligung an einem Schuldenschnitt an der fehlenden Verfligungsmacht
der EZB dariiber. Auf dieser Grundlage diirfte auch fiir das BVerfG ,,eine solche
unionsrechtskonforme Auslegung auch mit Sinn und Zweck des OMT-Beschlus-
ses noch vereinbar sein“.’® Wegen der Moglichkeit einer primérrechtskonformen
Handhabung scheiden also eine Nichtanwendung des EZB-Beschliisse fiir die
Bundesrepublik Deutschland und damit auch eine verhinderte Mitwirkung der
Bundesbank als Folge eines Ultra-vires-Aktes aus.

Das BVerfG hat das EuGH-Urteil zum Aufkauf von Staatsanleihen am Sekundér-
markt zu befolgen und damit die bei ihm anhéngigen Antrdge zuriickzuweisen.
Dieses Judikat ist nicht ultra vires. Immerhin betont der EuGH gerade entspre-
chend Art. 123 AEUV, der Anreiz zu einer gesunden Haushaltspolitik diirfe nicht
genommen werden. Daran haben sich kiinftige Aufkdufe von Staatsanleihen eben-
so wie am VerhiltnismaBigkeitsprinzip messen zu lassen. Diese Limitierungen
des EuGH darf das BVerfG nicht etwa verschirfen. Von der Konzeption des Lis-
sabon-Urteils bleibt damit jedenfalls faktisch im Ergebnis fiir diesen Paradefall
nicht mehr viel iibrig.

Der EuGH ist Platzhirsch, wenn es um die Frage der Giiltigkeit und Auslegung
von Unionsrechtsakten geht. Das BVerfG hat ihn aber durch seine Vorlage auf
der Basis seiner Ultra-vires-Konzeption gezwungen, dem Handeln der EZB deut-
liche Grenzen zu setzen.

54 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 111 ff., bes. 130) — Pringle; s. auch Herrmann, EuZW 2010, 413
(416).

55 EuGH, Rs. C-62/14, EU:C:2015:400 (Rn. 112 ff.) - OMT.

56 Frenz, DVBI. 2015, 978 (979 f.) auch zum Folgenden.

57 BVerfGE 134, 366 (413) auch zu den weiteren Punkten.

58 BVerfGE 134, 366 (417).
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1I. Grundsitzliche Kritik

Hieran zeigen sich die Schwichen des vom BVerfG entwickelten Modells. Indem
der EuGH, wie nunmehr geschehen und schon nach der Pringle-Entscheidung zu
erwarten, die unbegrenzten Anleihekdufe durch die EZB als vereinbar mit den
Vertrigen einstuft, wiirde sich das BVerfG mit seiner Interpretation des Unions-
rechts als evidentem Bruch der Kompetenzgrenzen praktisch iiber den EuGH stel-
len, und zwar auf der Grundlage im nationalen Verfassungsrecht. Das Ausle-
gungsmonopol des EuGH geriete damit in Gefahr,3® zumal das BVerfG auf Ver-
fassungsregelungen anderer Mitgliedstaaten verweist.®® Das Kooperationsverhélt-
nis wiirde dann zum Konfrontationsverhéltnis — mit Vorrang des BVerfG. An
eine solche Konzeption war bei der Ratifikation der EU-Vertrage nicht gedacht,
zumal Art. 23 GG von einer Ubertragung der Hoheitsbefugnisse ausgeht und da-
mit auch deren Fortentwicklung der europdischen Ebene iiberlédsst.®! Alles andere
widerspricht der notwendigen dynamischen Entwicklung auf Unionsebene ange-
sichts elementarer Probleme. Dementsprechend hilt es auch das Sondervotum
Liibbe-Wolff*> fiir ausgeschlossen, dass das BVerfG sich dazu aufschwingen
kann, iiber ein Krisenbewaltigungsprogramm mit staateniibergreifender Bedeu-
tung als nationales Verfassungsgericht abschlieend zu befinden. Diese Rolle hat
hochstens der EuGH.%3

Damit l4uft letztlich der Beschluss vom 14.1.2014 ins Leere; konkrete Konse-
quenzen werden nicht gezogen.** Immerhin wurde der EuGH gezwungen, in die-
ser heiklen Frage Farbe zu bekennen, nachdem er sie in der Pringle-Entscheidung
nicht spezifisch entschieden hat. Damit hat das BVerfG immerhin fiir Rechtssi-
cherheit gesorgt.

IV. Einreihung des BVerfG

Eine fehlende Bindung des BVerfG an den Spruch des EuGH ergibt sich explizit
nicht etwa daraus, dass es der Antwort des EuGH nicht den Wert einer endgiilti-
gen und bindenden Auslegung zuerkennt: es geht unmittelbar um die Auslegung
und Anwendung des Unionsrechts; daraus ergeben sich konkrete Konsequenzen
des EuGH-Urteils fiir die Ausgangsentscheidung.® Diese hat damit das BVerfG
auch zu ziehen, will es sich nicht im System des unmittelbaren Zusammenwir-
kens des Gerichtshofs und der Gerichte der Mitgliedstaaten unionsrechtswidrig
verhalten. In diesem System ist das BVerfG selbst fiir seine Ultra-vires-Kontrolle
eingereiht wie jedes andere nationale Gericht, das vorlegt.®

59 Dessen Verletzung riigend etwa auch Wendel, Za6RV 2014, 615 (628).

60 BVerfGE 134, 366 (387f1.).

61 M.w.N. Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn.218ff., resiimierend
Rn. 274.

62 Sondervotum Liibbe-Wolff, BVerfGE 134, 366 (428 f.).

63 S. bereits zum ESM Schoch, NVwZ 2012, Editorial, Heft 19.

64 Dabher scharf krit. gegen den ganzen Beschluss Sondervotum Liibbe-Wolff, BVerfGE 134, 366 (425 ff.).

65 EuGH, Rs. C-62/14, EU:C:2015:400 (Rn. 14) — OMT.

66 Frenz, DVBI. 2015, 978 (978) auch fiir das Folgende.
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Irrelevant ist dabei, dass das BVerfG sich vorbehilt, letztgiiltig iiber die Giiltig-
keit der streitigen Beschliisse zum Ankauf von Staatsanleihen auf dem Sekundér-
markt zu befinden, wie die italienische Regierung als Einwand gegen die Ent-
scheidungsbefugnis des EuGH vortrug.” Diese Befugnis besteht aus Sicht des
EuGH offensichtlich nicht, soweit sich das BVerfG dabei in die Auslegung und
noch weitergehend in die Frage der Giiltigkeit eines Unionsrechtsaktes einmischt.
Dieser kann also nicht auf der Basis des Grundgesetzes fiir nichtig oder auch nur
einschrinkend ausgelegt werden, auller er rdumt selbst nationale Spielrdume ein,
die ihrerseits eng interpretiert werden kdnnen. Das BVerfG indes muss sich an die
Giiltigkeitsbeurteilung und Auslegung des EuGH auf der Basis des Unionsrechts
halten.

Eine eigene Letztentscheidungsbefugnis jenseits des Unionsrechts besitzt das
BVerfG also fiir die durch das Unionsrecht abschlieend geregelten Fragen nicht.
Dies zeigt wiederum die Fragwiirdigkeit der Konzeption des Lissabon-Urteils®®;
eine nationale Letztsouverdnitdt mit unantastbaren demokratischen Kerngehalten
kommt nach dem Ubertragungsakt nicht mehr in Betracht,%® sobald der EuGH die
unionsrechtlichen Kompetenzgrenzen ausgemessen hat: Selbst das BVerfG sieht
keinen Anlass fiir eine Ultra-vires-Kontrolle, wenn der EuGH vertretbare, selbst
,unionseigene, nicht evident unrichtige Auslegungsmethoden zugrunde gelegt
hat und so das Unionsrecht fortbildet, ohne das Kompetenzgefiige in erheblicher
Weise und damit strukturell zu verschieben; der EuGH hat sogar einen ,,Anspruch
auf Fehlertoleranz*.”

[-4. Wird die Union in der Rechtsliteratur und in den politischen Erkldrungen
Thres Landes aufgrund einer Verletzung der Zusténdigkeitsverteilung kritisiert?

Die Kritik bezieht sich vor allem auf die Griechenland-Hilfen sowie den unbe-
grenzten Ankauf von Staatsanleihen auf dem Sekunddrmarkt. Dazu wurden auch
Verfassungsklagen eingereicht, ndmlich u.a. vom CSU-Bundestagsabgeordneten
Peter Gauweiler und der Bundestagsfraktion Die Linke.”! Das BVerfG muss nach
einem Teil der Literatur ,,zubeien“.”? Weitere Ansatzpunkte fiir eine Kritik an
der Zusténdigkeitsverteilung sind Entscheidungen im Beihilfebereich, so wenn
die Forderung Erneuerbarer Energien und damit der eigentlich den Mitgliedstaa-
ten zugewiesene Energiemix (Art. 194 AEUV) betroffen ist. Insoweit geht es aber
oft eher um die Grenzen des Beihilfenverbotes.”> Auch der EuGH wird verschie-
dentlich kritisiert, so wenn es um die Durchsetzung fundamentaler Prinzipien wie
der Grundfreiheiten und der Grundrechte in sensiblen Bereichen wie dem Gliicks-

67 EuGH, Rs. C-62/14, EU:C:2015:400 (Rn. 11) — OMT.

68 BVerfGE 123, 267 (344 {f.).

69 Ausfiihrlich etwa Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 242 ff.

70 BVerfGE 126, 286 (307) — Honeywell.

71 BVerfGE 134, 366.

72 Dafiir namentlich Hillgruber, NJW 2014, Editorial, Heft 8; zur vorherigen Diskussion um das ESM-Urteil
vom 12.9.2012 Schorkopf, NVwZ 2012, 1273 (1276).

73 Néher etwa Frenz, ZNER 2014, 25; Burgi/Wolff, EuZW 2014, 647 einerseits; Sdcker/Schmitz, NZKart 2014,
202 andererseits.
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spielrecht’ oder gar dem Strafrecht’> geht. Vom Vizeprisidenten des BVerfG
wird sogar eine Geltung der EU-Grundrechte parallel zum Vorrang des Unions-
rechts abgelehnt.”® Umgekehrt wird aber auch eine verkiirzte Anwendung der EU-
Grundrechte beanstandet — so in der Frage eines Kopftuchverbotes fiir Lehrerin-
nen im Klassenzimmer’’” oder wegen einer Verweigerung der Sozialhilfe fiir erst
kurzfristig eingereiste und nicht arbeitssuchende Unionsbiirger.”® Insgesamt er-
folgt angesichts der zahlreichen erfassten Bereiche nur eine sehr geringe Kritik.

1.1.2 Unterscheidung zwischen Zustdndigkeitsbereichen der Union und
Anwendungsbereich des Unionsrechts

I-5. Wird die Unterscheidung zwischen Zustdndigkeitsbereichen der Union und
Anwendungsbereich des Unionsrechts in der wissenschaftlichen Literatur und in
der Praxis Ihres Landes verstanden und erldutert?

Auch in der deutschen Literatur wird zwischen Kompetenzbereich und Anwen-
dungsbereich unterschieden. Der Kompetenzbereich bildet die Summe der der
Union zugewiesenen Kompetenzen und damit die potenziellen Regelungsgegen-
stainde des Unionsrechts, wihrend der Anwendungsbereich alle aktuell unions-
rechtlich geregelten Fallgestaltungen umfasst (,,cadre de droit de I’Union‘/,,scope
of EU law* im Gegensatz zu ,toutes les situations régies par le droit de 1’Uni-
on“/“all situations governed by EU law*).” Der Anwendungsbereich des Unions-
rechts wird durch die Ausiibung der Unionskompetenz und damit durch die se-
kundédrrechtliche Rechtsetzung aktualisiert, kann aber auch aus primérrechtlichen
Vorgaben resultieren.?? Von daher ist der Anwendungsbereich zunéchst enger als
der Kompetenzbereich, weil die EU-Rechtsetzung erfolgt sein muss und die Mog-
lichkeit dazu nicht ausreicht; umgekehrt erstreckt sich aber der Anwendungsbe-
reich auch auf Sachverhalte, wo die Mitgliedstaaten bei ihrer Regulierung die pri-
maérrechtlichen Vorgaben einhalten miissen.3! Aktuell wurde diese Problematik
bei der Frage der Geltung der Grundrechte in dem Urteil Akerberg Fransson, auf
das Bast verweist.

In diesem Urteil hat der EuGH betont, dass die Grundrechte keine neuen Zustin-
digkeiten oder neue Aufgaben fiir die Union begriinden noch die in den Vertragen

74 S. EuGH, Rs. C-390/12, EU:C:2014:281 — Pfleger.

75 S. EuGH, Rs. C-617/10, EU:C:2013:105 — Akerberg Fransson; krit. Gdrditz, JZ 2013, 633 (635f.); Kahl/
Schwind, EuR 2014, 170 (181).

76 F. Kirchhof, NVwZ 2014, 1537 m.w.N. Zum Ganzen Frenz, DVBI. 2015, 741.

77 Latzel, EuZW 2015, 658 (663) unter Verweis auf die RL 2000/78/EG; s. auch bereits Frenz, Handbuch Euro-
parecht 4: Europdische Grundrechte, 2007, Rn. 1725 ff.

78 Frenz, DVBI. 2015, 741 (744f.) gegen EuGH, Rs.C-333/13, EU:C:2014:2358 — Dano; s. jingst EuGH,
Rs. C-67/14 vom 15.9.2015 — Alimanovic.

79 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 5 EUV Rn. 9a unter Verweis auf
EuGH, Rs. C-290/90 (Rn. 42) — ERT; Rs. C-617/10, EU:C:2013:105 (Rn. 19 ff.) — Akerberg Fransson mit der
Formulierung ,,Geltungsbereich des Unionsrechts®.

80 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 5 EUV Rn. 9a.

81 Bast, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 5 EUV Rn. 9a.
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festgelegten Zustdndigkeiten und Aufgaben &ndern.3? Umgekehrt hinderte dies
den EuGH nicht daran, die Grundrechte auf fiir die wirksame Richtlinienumset-
zung notwendige strafrechtliche Sanktionen zu erstrecken. Weitergehend erfolgte
dies im Urteil Pfleger auf den Bereich, der durch die Grundfreiheiten erfasst ist.
Aber auch im Gliicksspielrecht war die konkrete Situation durch die Grundfrei-
heiten geordnet.®?

Damit wird ein konkreter Bezug in der zu entscheidenden Situation verlangt. Die-
se darf nicht der Regelung durch die Mitgliedstaaten in vollem Umfang offen ste-
hen. Genau dies ist der Fall, wenn eine Unionsregelung den Mitgliedstaaten aus-
driicklich einen solchen Freiraum belésst. So fiihren die Mitgliedstaaten zwar ihr
eigenes Recht durch, wenn sie die Voraussetzungen und den Umfang der Gewéh-
rung sozialer Geldleistungen festlegen, nicht aber das Recht der Union, wie es
Art. 51 Abs. 1 EGRC fiir die Geltung der EU-Grundrechte verlangt. Nach dem
EuGH greifen daher hochstens die nationalen Grundrechte.?* Es z&hlt mithin fiir
die Anwendung der Grundrechte der konkrete Anwendungsbereich des Unions-
rechts, wie er sekundérrechtlich konkretisiert wurde oder primérrechtlich unab-
dingbar besteht, und nicht der Kompetenzbereich.

Wegen der notwendigen Wahrung der EU-Fundamentalprinzipien stellt sich aber
doch die Frage, ob die Universalgeltung der Menschenwiirde nicht simtliche Be-
reiche erfasst, welche durch Unionsrecht normiert bzw. zumindest wie bei sozia-
len Leistungen zugunsten von Unionsbiirgern durch das allgemeine Freiziigig-
keitsrecht iiberformt sind, auch wenn den Mitgliedstaaten die Regelung iiberlas-
sen wird. Diese miissen dann eine Regelung treffen, welche die Menschenwiirde
wahrt — indes bezogen auf das Gesamtniveau der Union und nicht des Aufnahme-
mitgliedstaates.®

1.2 Fiir die Verteilung und Ausiibung der Zustindigkeiten geltende
Grundsiitze

1.2.1 Wahrnehmung und Anwendung des Subsidiaritditsprinzips

I-6. Wird der Grundsatz der Subsidiaritit in Threm Land von der Rechtslehre, den
Politikern oder der Rechtsprechung als Grundsatz, der auf die Verteilung der Zu-
standigkeiten zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten anzuwenden ist, an-
gefiihrt?

Das Subsidiaritétsprinzip wird in der Lehre und in der Rechtsprechung regelma-
Big als Grundsatz angefiihrt, diskutiert und in Einzelfdllen analysiert.8¢ Seine Ein-

82 EuGH, Rs. C-617/10, EU:C:2013:105 (Rn. 17 und 23) — Akerberg Fransson.

83 EuGH, Rs. C-390/12, EU:C:2014:281 — Pfleger.

84 EuGH, Rs. C-333/13, EU:C:2014:2358 (Rn. 91) — Dano (Hartz IV).

85 Frenz, NJW 2013, 1210 (1212).

86 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 20 ff., Haratsch/Koenig/Pechstein,
Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 164 ff.; Frenz, Europarecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 133 f.; Oppermann/Classen/
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haltung sah das BVerfG schon im Maastricht-Urteil®’ als Teil seiner Ultra-vires-
Kontrolle. Auch in der Offentlichkeit wird der Begriff verwendet®8 und in Verbin-
dung mit Schlagwortern wie Biirgerndhe oder EU-Biirokratie benutzt®. Prinzipi-
ell wird es positiv bewertet, dass dieses Prinzip verankert ist und so zunéchst ge-
priift wird, ob die richtige, also unterste Handlungsebene gewahlt wurde. Es wird
immer wieder eine Verbindung zur katholischen Soziallehre hergestellt.”

Gerade aus deutscher Sicht ist die Begrenzung européischen Handelns durch den
Subsidiarititsgrundsatz nach Art. 5 Abs.1 S.2 und Abs.3 EUV von besonderer
Bedeutung.’! Das in starkem Mafe auf Forderungen der deutschen Léander zu-
rickzufithrende®? Subsidiaritétsprinzip zielt auf eine Begrenzung der Unionstitig-
keit,”> um einer schleichenden Aushohlung der Zustindigkeit mitgliedstaatlicher
Organe entgegen zu wirken.®* Als solchermafien entscheidende Schutzbestim-
mung zugunsten der Mitgliedstaaten ist das Prinzip an zentraler Stelle in den fun-
damentalen Eingangsbestimmungen platziert.%’

Auch das Lissabon-Urteil des BVerfG erhebt diesen Grundsatz zum MaBstab fiir
seine Ultra-vires-Kontrolle®®, nennt ihn in einem Zug mit der Wahrung der ,,im
Wege der begrenzten Einzelermachtigung eingerdumten Hoheitsrechte* und zahlt
ihn so zu den Grenzen bei der Inanspruchnahme von Zustiandigkeiten durch die
EU.%7 Das korrespondiert mit dem Hintergrund seiner Einfiigung durch den Maas-
trichter Vertrag. Indem das BVerfG das Subsidiaritdtsprinzip in einen Kontext mit
dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung stellt und als ein Element sei-
ner Ultra-vires-Kontrolle auffiihrt, sieht es auch dieses Prinzip als mitgliedstaatli-
ches Verfassungsprinzip, wenngleich es dort nur das Prinzip der begrenzten Ein-
zelermdchtigung nennt.”® Ohne diese Fundierung konnte das BVerfG indes
schwerlich seine Kontrolle darauf erstrecken. Ein Ansatz ist, dass das Subsidiari-
tatsprinzip ein fester Bestandteil der europédischen Kompetenzen bildet und daher

Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. 2014, § 11 Rn. 23 ff.; bspw. BVerfGE 89, 155 (193) — Maastricht; BVerfGE
123, 267 — Lissabon.

87 BVerfGE 89, 155 (188) — Maastricht.

88 Bspw. FAZ vom 7.12.2004, Nr. 286, S. 19; v. Danwitz, Gastbeitrag in FAZ online vom 31.10.2008.

89 Die Zeit vom 1.10.2011, Nr. 40.

90 Darauf verweisend auch Gutknecht, in: FS fir Schambeck, 1994, S.921ff.; s. auch Mdschel, in: Hrbek
(Hrsg.), Das Subsidiaritdtsprinzip in der Européischen Union,1995, S. 45 (45); abl. dagegen v. Borries, EuR
1994, 263 (273).

91 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 689 ff. auch zum Folgenden.

92 Niher Borchmann, VR 1992, 225 f.; Goppel, EuZW 1993, 367 (367). Der Subsidiarititsgedanke wurde be-
reits 1976 im sogenannten 7indemans-Bericht von 1976 erwéhnt (Kahl, AGR 118 (1993), 414 (415 f) m.w.N.
und 1989 durch Jacques Delors ins Spiel gebracht (Bull. der Europdischen Gemeinschaften 1989, Nr. 10,
S. 114 ff.), um die frithere Premierministerin von GroBbritannien, Margret Thatcher, zu beschwichtigen; ndher
Pescatore, in: FS fiir Everling 11, 1995, S. 1071 (1073 ft.).

93 Kahl, A6R 118 (1993), 414 (426); Scholz, in: FS fiir Helmrich,1994,S. 411(420, 425); Wilhelm, BayVBI.
1992, 705 (705).

94 Vgl. Isensee, in: FS fur Everling I, 1995, S. 567 (571).

95 Kahl, AGR 118 (1993), 414 (419). Thre Bedeutung betont auch der EuGH, Gutachten 2/94, EU:C:1996:140
(Rn. 30) - EMRK.

96 BVerfGE 123, 267 (400 f.) — Lissabon; s.o. 1.1.2, Frage I-3.

97 BVerfGE 123, 267 (353 f.) — Lissabon.

98 BVerfGE 123, 267 (350) — Lissabon.
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den Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung ergénzt und verstarkt.”® So
zum europdischen Integrationsprogramm und zu dessen Begrenzung gehorig, ver-
hindert es auch dessen Uberdehnung in Widerspruch zur Letztsouverinitit des na-
tionalen Staatsvolks und ist so letztlich im demokratischen Prinzip fundiert.!%
Art. 23 Abs. 1 GG bezieht hingegen das Subsidiaritétsprinzip auf die Gestalt der
EU, an der Deutschland mitwirken soll.

Die Formulierung wird, mit Ausnahme einiger sprachlicher Anpassungen, mit
Art. I-11 des Verfassungsvertrags und insoweit auch mit der Vorgédngerregelung
des Art.5 Abs.2 EGV in Ubereinstimmung gesehen.!®! Allerdings wurde der
Wortlaut so angepasst, dass ,,Ebene der Mitgliedstaaten* durch die prézisere For-
mulierung ,,zentrale, regionale und lokale Ebene* ersetzt wurde. Die friihere ,,und
daher“-Formulierung zur Verbindung der beiden Subsidiaritatskriterien wurde im
Schrifttum vielfach kritisiert und schlieBlich durch ,,sondern* angepasst.!92 Die
Subsidiaritatskontrolle wurde dahingehend prézisiert, dass sich die Notwendigkeit
der zweistufigen Priifung unmittelbar aus dem Wortlaut ergibt.!® Eine weitere
Konkretisierung ergibt sich dann durch das Protokoll Nr. 2 zum Vertrag von Lis-
sabon liber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnis-
maBigkeit, eine Verstirkung der Durchsetzbarkeit durch die Subsidiarititsriige
und die Subsidiaritdtsklage nach Art. 230 AEUV.

Besondere Bedeutung wird der Subsidiaritdtsklausel auch im Rahmen der Flexibi-
litatsklausel zugemessen. Auf der Basis von Art. 352 AEUV dient die Einbezie-
hung der nationalen Parlamente der Kontrolle der Einhaltung des Subsidiaritéts-
prinzips. Dieses fungiert neben dem Harmonisierungsverbot nach Art. 352 Abs. 3
AEUYV sowie dem ohnehin eingreifenden VerhéltnismiBigkeitsprinzip nach Art. 5
Abs. 4 EUV als besondere Kompetenzausiibungsschranke.!% Die Erforderlichkeit
des Tatigwerdens bildet fiir sich ein kompetenzbegriindendes Merkmal, welches
nicht etwa die weitere Priifung der allgemeinen Kompetenzausiibungsschranken
nach Art.5 Abs.3 und Abs.4 EUV entbehrlich macht; gerade das allgemeine
Subsidiaritdtsprinzip hat einen spezifischen Ansatz, der zu einem unterschiedli-
chen Beurteilungsspielraum fiihrt!% und lief bislang in der Praxis weitestgehend
leer; hier allerdings verweist Art. 352 Abs. 2 AEUV auf seine Relevanz, und zwar
gerade in der Ausprigung, die es in Art. 5 Abs. 3 EUV gefunden hat.!0
Problematisch ist, dass die Priifungskriterien des Art.5 Abs.3 EUV weiterhin
sehr allgemein formuliert sind!?7 und ihre Bewertung daher je nach Blickwinkel

99 S. BVerfGE 123, 267 (383) — Lissabon.

100 S. BVerfGE 123, 267 (349 1., 352) — Lissabon.

101 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 25.

102 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 25 unter Verweis auf v. Bog-
dandy/Bast/Westphal, Integration 2003, 414 (419) und Merten, Subsidiaritit als Verfassungsprinzip, in: ders.
(Hrsg.), Die Subsidiaritdt Europas, 2. Aufl. 1994, S. 77 (83).

103 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 5 EUV Rn. 25 a.E.

104  Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 352 AEUV Rn. 22.

105 Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 352 AEUV Rn. 57.

106 Streinz, in: ders., EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 352 AEUV Rn. 37.

107 Nabher Nettesheim, in: Konig/Uwer (Hrsg.), Grenzen europdischer Normgebung, 2015, S. 35 (38 ff.).
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ganz unterschiedlich ausfallen kann.!%® V. Danwitz spricht von ,,der inhaltlichen
MaBstabsarmut, der besonderen Konkretisierungsbediirftigkeit und der hohen
Wertungsabhéngigkeit dieses als Grundsatzbestimmung im Primérrecht veranker-
ten normativen Prinzips“.!%° Entscheidend ist auch, ob sich das Klagerecht nach
Art. 230 AEUV nur auf die Einhaltung der Subsidiaritét als solcher erstreckt oder
aber auf die Grundlage fiir ihr Eingreifen, ndmlich die (nicht ausschlieliche) Zu-
sténdigkeit der EU.'1? Diese wird in Art.5 Abs.3 EUV eigens genannt. Nur so
lasst sich die Handhabung der Kompetenzen durch die Unionsorgane wirksam
kontrollieren und begrenzen, worauf die Einfiihrung der Subsidiaritatsklage zielte.
Nettesheim'!! sieht indes eine ,Indifferenz des EuGH®, eine ,,Unwilligkeit der
Europédischen Kommission®, eine ,,Ratlosigkeit der Wissenschaft* und einen Aus-
weg nur durch ,,gelebte Subsidiaritit im Rahmen des politischen Handelns“!!2. In
der Tat konnen angesichts des aktuellen Befundes nur so die vielfiltig ent-
wickelten und diskutierten Subsidiaritdtskriterien in der Praxis eingreifen.

I-7. Gibt es zur Verteilung der Zusténdigkeiten in Ihrem Land begriindete Stel-
lungnahmen im Rahmen des Verfahrens der Subsidiaritdtskontrolle?

Infolge der Neuerungen durch den Vertrag von Lissabon wurden vor allem die
nationalen Parlamente in die Subsidiaritdtskontrolle im Rahmen eines Frithwarn-
systems einbezogen.!'3 Dadurch wird auch das in Art. 23 Abs. la GG vorgesehe-
ne Verfahren abgesichert.!'* Die unionsrechtliche Grundlage findet sich im Proto-
koll Nr. 2 zu den Unionsvertragen!!'S. So werden die Vorschldge und Konsultati-
onspapiere der EU-Organe mit Vorschlagsrechten mittlerweile direkt an die natio-
nalen Parlamente {ibersandt, die dann (nur) acht Wochen Zeit haben, ggf. darzule-
gen, weshalb der Entwurf eines europdischen Gesetzes ihres Erachtens nicht mit
dem Subsidiarititsprinzip vereinbar ist.!!® Die Gesamtzahl begriindeter Stellung-
nahmen ist bisher gering. Zumindest von Mai 2006 bis Mitte Oktober 2011 wur-
den lediglich 65 begriindete Stellungnahmen mit Subsidiarititsriigen zu 142 iiber-
mittelten Entwiirfen von Rechtsakten eingereicht.!!”

Erstmals wurde 2012 eine Subsidiaritétsriige vorgelegt, die tatsichlich ein Gesetz-
gebungsvorhaben beendete, bevor der formelle Legislativprozess nach Art. 294
AEUV begonnen wurde.!!® Begriindete Stellungnahmen zur so genannten ,,Mon-

108 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 729.

109 V. Danwitz auf der Fachtagung ,,Die Subsidiaritdtskontrolle im Vertrag von Lissabon: Chancen und Heraus-
forderungen fiir die nationalen Parlamente®, zit. nach dem Ber. hierzu in EuZW 2009, 237 (237 f.).

110 BVerfGE 123, 267 (383 f.) — Lissabon; vgl. Wuermeling, EuR 2004, 216 (225).

111 In: Konig/Clever (Hrsg.), Grenzen europdischer Normgebung, 2015, S. 35 (41 ff.).

112 Nettesheim, in: Kénig/Uwer (Hrsg.), Grenzen européischer Normgebung, 2015, S. 35 (53).

113 Langguth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn.9; auch Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. 2014, § 11 Rn. 26; Becker, ZPol 2013, 5 (6 f.).

114  Huber, DVBI. 2009, 574 (582).

115 Protokoll iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritit und der VerhdltnismaBigkeit, ABI. 2010 C
83, S.206.

116 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 9.

117 Langguth, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertrdge, 6. Aufl. 2013, Art. 5 EUV Rn. 9.

118 Becker, ZPol 2013, 5 (7).
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ti-II*-Verordnung gingen vom dénischen, schwedischen, polnischen, luxemburgi-
schen, finnischen, portugiesischen, belgischen, franzosischen, niederldndischen,
maltesischen, britischen und lettischen Parlament ein.'!® Die angegebenen Griinde
in diesen Stellungnahmen waren: Fehlende oder falsche Rechtsgrundlage, keine
Zustindigkeit der EU zur Regulierung des kollektiven Arbeitsrechts, kein rechtli-
cher oder politischer Mehrwert bzw. keine Notwendigkeit und keine Berticksich-
tigung der Regeln des internationalen Arbeitsrechts.!20

Nach diesen Vorbemerkungen nunmehr zu den deutschen Stellungnahmen: Insge-
samt wurde bis Juni 2013 eine iiberschaubare Anzahl an Subsidiaritétsriigen von
Bundestag und Bundesrat abgegeben, ndmlich drei durch den Bundestag und elf
formliche Riigen durch den Bundesrat.!2! Oftmals wurde hierbei auch die Wahl
der Rechtsgrundlage geriigt, dass der Vorschlag nicht durch die Kompetenzgrund-
lage gedeckt wire oder dass die Notwendigkeit nicht ausreichend begriindet wer-
de.'?2 Es wurde also nicht nur auf die Subsidiaritit Bezug genommen. Im Fall des
Rahmens fiir die maritime Raumordnung und das integrierte Kiistenzonenma-
nagement'?? wurde auch die nicht vorhandene VerhiltnisméaBigkeit gertigt.!2*

Die Moglichkeit der vorzeitigen Einflussnahme wird aber regelmiflig genutzt.!123
Als Beispiel sei die Vergaberechtsnovellierung genannt. In der BT-Drucks.
17/8761 heiBit es, dass der Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parla-
ments und des Rates {iber die Konzessionsvergabe (KOM (2011) 897 endg.; Rats-
dok. 18960/11) nach Auffassung des Deutschen Bundestages die Grundsétze der
Subsidiaritit und VerhiltnismaBigkeit gemil Art. 6 des Protokolls Nr. 2 zum Ver-
trag von Lissabon verletzt. Der Bundestag fordert, keine Anderungen der kommu-
nalen Selbstverwaltung im Bereich von Dienstleistungskonzessionen zuzulassen,
da der derzeitige Rechtsrahmen fiir die kommunale Daseinsvorsorge und die Ver-
gabe von Dienstleistungskonzessionen ausreichend sei und erhalten bleiben miis-
se. Insofern sei der Vorschlag der Kommission ein Verstofl gegen den Grundsatz
der Subsidiaritit gemélB Art. 5 EUV. Der Deutsche Bundestag hielt es vor der Im-
plementierung von EU-Malinahmen fiir notig, zur Konzessionsvergabe eine aus-
sagekriftige Folgenabschitzung beziiglich der zu erwartenden rechtlichen Konse-
quenzen fiir die Kommunen sowie der faktischen Auswirkungen auf den Markt
und die Verbraucher durchzufiihren.!26 Uber die BR-Drucks. 874/11 wurde eine
ablehnende Stellungnahme schliellich an die Kommission weitergeleitet.

119 Becker, ZPol 2013, 5 (14).

120 S. Aufstellung Becker, ZPol 2013, 5 (14).

121 Becker, ZPol 2013, 5 (21).

122 Becker, ZPol 2013, 5 (22).

123 BR-Drucks. 193/13 vom 3.5.2013.

124 Becker, ZPol 2013, 5 (23).

125 BT-Drucks. 18/1618; anhand des Beispiels eines gemeinsamen européischen Kaufrechts Ludwigs, EuZW
2012, 608 ff.

126 BT-Drucks. 17/8761, S. 1.
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1.2.2 Ausschliepliche Zustindigkeiten und Preemption

I-8. Hat die spezielle Lehre Ihres Landes ihre Analysen in Bezug auf die aus-
schlieBlichen Zustandigkeiten und der Preemption nach Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon geéndert?

Preemption ist kein iiblicherweise in Deutschland verwendeter Begriff. Weder
einschlagige Kommentare!?” noch die Lehrbiicher'?® benutzen ihn. Im hier darge-
stellten Zusammenhang ist der Begriff als Vorrecht auf ein Handeln zu verstehen.
Er stammt aus dem amerikanischen Recht und meint die exklusive Unionszustén-
digkeit, wenn und soweit der Unionsgesetzgeber von seiner Befugnis zur Recht-
setzung Gebrauch gemacht hat.!?*

Es war ein groBBes Anliegen der Vertragsreform, die Abgrenzung der Zustiandig-
keiten zu verbessern. Nach dem Vertrag von Lissabon wird nun deutlicher denn je
zwischen ausschlielichen, geteilten, koordinierenden und unterstiitzenden bzw.
ergidnzenden Zustdndigkeiten in klar bestimmten Politik- und Tétigkeitsbereichen
unterschieden.!3? Typische ausschlieBliche Zusténdigkeitsbereiche sind die Zoll-
und Wihrungsunion oder auch die gemeinsame Handelspolitik. Art.3 AEUV
ibertrdgt die ausschlieBliche Zusténdigkeit in den genannten Bereichen der Uni-
on, woraus sich nach Art. 2 AEUV zwei Rechtsfolgen ergeben: in den iibertrage-
nen Bereichen kann nur die Union gesetzgeberisch tétig werden und verbindliche
Rechtsakte erlassen und die Mitgliedstaaten diirfen dann nur noch tétig werden,
wenn sie von der Union hierzu erméchtigt werden oder um Rechtsakte der Union
durchzufiihren. Auf der Grundlage von Art. 291 Abs. 1 AEUV diirfen und miissen
die Mitgliedstaaten dann legislativ und exekutiv titig werden. Die Ermédchtigung,
in einem Bereich ausschlieBlicher Zustdndigkeit legislativ titig zu werden, muss
regelméBig ausdriicklich durch einen Sekundérrechtsakt erfolgen.!3!

Das erinnert an die Unterteilung zwischen ausschlieBlichen und konkurrierenden
Kompetenzen fiir die Gesetzgebung nach dem deutschen GG.!'3? Allerdings wer-
den dort die Gesetzgebungszustiandigkeiten begriindet, hier dagegen nur kategori-
siert,'33 nicht aber konstituiert: Das erfolgt gemifl Art.2 Abs. 6 AEUV in anderen
Bestimmungen. Dass die Union teilweise lediglich eine koordinierende, unterstiit-
zende oder ergénzende Funktion einnimmt, ist ihrem Charakter als bloem Staa-

127 Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertriage, 6.Aufl. 2013; von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.), EUV/
AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015; Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2010.

128 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. 2014; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht,
9. Aufl. 2014; Nowak, Europarecht nach Lissabon, 2011;Frenz, Europarecht, 2. Aufl. 2016.

129 S. Calliess, in: ders./Ruffert. EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art.2 AEUV Rn. 7 mit Hinweis auf diverse eng-
lischsprachige Werke, u.a. Waelbroeck, in: Sandalow/Stein (Hrsg.), Courts and free markets: Perspectives
from the United States and Europe, Bd. II, 1982, S. 548 (551); Weatherill, in: O’Keeffe/Twomey (Hrsg.),
Legal Issues of the Maastricht Treaty, 1994, S. 13 (14).

130 Nowak, Europarecht nach Lissabon, 2011, III Rn. 60; Frenz, Europarecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 47.

131 Lenski, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 2 AEUV Ran. 6.

132 Frenz, Europarecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 48.

133 Lenski, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, 6. Aufl. 2013, Art. 2 AEUV Rn. 4 a.E.
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tenverbund geschuldet. Im deutschen Bundesstaat sind hingegen solche sich iiber-
schneidenden Kompetenzen grundsitzlich ausgeschlossen.!3#

I-9. Die Praxis im Bereich der ausschlieBlichen Zustindigkeiten und der Preemp-
tion nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon

Am Beispiel des Pringle-Urteils und der Entscheidung des BVerfG vom
12.9.2012 lésst sich die Problematik anschaulich darlegen. Die Mitgliedstaaten
hitten den ESM-Vertrag nicht schlieen diirfen, wenn fiir die dadurch erfassten
Bereiche bereits die Union iiber die ausschlieBliche Zusténdigkeit verfiigte. Eine
solche besteht nach Art.3 Abs. 1 lit. ¢) AEUV fiir die Wahrungspolitik im Hin-
blick auf die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist. Betrieben wird sie
nach Art. 282 Abs. 1 AEUV durch die Européische Zentralbank und die Zentral-
banken der Euro-Mitgliedstaaten mit dem Ziel, die Preisstabilitit zu gewihrleis-
ten (Art. 127 Abs. 1 und Art. 282 Abs. 1, 2 AEUV). Indes will der ESM-Vertrag
ausweislich Art. 3 und Art. 12 Abs. 1 den Finanzierungsbedarf der ESM-Mitglie-
der und damit der Eurostaaten mit aktuellen oder zumindest schwerwiegenden Fi-
nanzierungsproblemen decken, nicht indes die Preisstabilitit gewéhrleisten; diese
wire hochstens die unbeabsichtigte mittelbare Folgewirkung, welche aber nicht
kompetenzbegriindend ist.!33

Im Gegenteil kann eine iiberméBige Finanzierung notleidender ESM-Mitglieder
die Preisstabilitit gerade gefdhrden,!3¢ wenn ndmlich auf diese Weise zu viel Geld
in den Umlauf kommt, was in eine Erhohung der Inflationsrate umschlégt. Eine
solche Negativpragung der Preisstabilitét ist nicht von der Unionskompetenz um-
fasst. Insoweit stellt sich hochstens die Frage einer materiellen Begrenzung einer
zu hohen, die Preisstabilitdt angreifenden Hilfeleistung der Mitgliedstaaten, wel-
che die Effektivitit der EU-Wahrungspolitik gefahrdet und damit im Hinblick auf
das den Zielen der Union verpflichtete Loyalitdtsgebot nach Art.4 Abs.3 EUV
problematisch ist.

Den ESM-Vertrag haben die Mitgliedstaaten der Eurozone untereinander abge-
schlossen, sodass es sich um eine internationale Ubereinkunft handeln koénnte,
welche die ausschlieBliche Zustidndigkeit der Union fiir deren Abschluss nach
Art.3 Abs.2 AEUYV tangiert. Diese Exklusivkompetenz der Union sperrt eine
Vertragsschlusskompetenz der Mitgliedstaaten, und zwar nicht nur mit Drittstaa-
ten, wie der Bezug der Vorschrift auf die Union nahe legen konnte: Diese schliefit
internationale Vertrdge mit Nicht-EU-Staaten. Indes konnen sich auf solche Ver-
trdge auch Vertrage zwischen den Mitgliedstaaten auswirken, so wenn in Letzte-
ren Festlegungen getroffen werden, welche die Handlungsmoglichkeiten der EU
nach auBen begrenzen. Wenn solche internationalen Vertridge der Mitgliedstaaten
gemeinsame Regeln der Union oder deren Tragweite beeintrdchtigen, storen sie
gleichfalls die der Union nach Art. 3 Abs. 2 AEUV zugewiesene Vertragsschluss-

134 BVerfGE 119, 331 — Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften.
135 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 94, 96 f.) — Pringle.
136 Frenz, EWS 2013, 27 (29) auch fiir das Folgende. Dahin auch BVerfGE 135, 317 (429).
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kompetenz. Diese kann dann namlich nur mit Blick auf die schon von den Mit-
gliedstaaten gestorte Bedeutung bzw. Tragweite gemeinsamer Regeln der Union
ausgelibt werden, obwohl auf die Erhaltung dieser Regeln gegriindet Art. 3 Abs. 2
a.E. AEUV eine ausschlieBliche Vertragsschlusskompetenz der Union vorsieht:
Diese darf folglich auch von Vertridgen zwischen den Mitgliedstaaten nicht beein-
trachtigt werden. Nach Art. 3 Abs. 2 a.E. AEUV diirfen daher die Mitgliedstaaten
keine Ubereinkunft untereinander schlieBen, die gemeinsame Regeln der Union
beeintrachtigen oder in ihrer Tragweite verdndern konnte.'3’

Die EFSF wurde von den Euromitgliedstaaten aulerhalb des Rahmens der Union
eingerichtet; soweit von dieser Fazilitdit der ESM Aufgaben iibernimmt, werden
damit gemeinsame Regeln der Union weder beeintrachtigt noch in ihrer Tragwei-
te verdndert.!3® Der finanzielle Beistand der Union nach Art. 122 Abs.2 AEUV
im Fall von Naturkatastrophen oder auflergewohnlichen, nicht kontrollierbaren
Ereignissen wird durch die Einrichtung des ESM ebenfalls nicht tangiert, weil er
gerade keinen permanenten Stabilitdtsmechanismus umfasst, sondern nur anlass-
bezogen erfolgt und nicht als dauernde Einrichtung fungiert. Damit bleibt dieser
Bereich von den EU-Zustidndigkeiten ausgespart und die Mitgliedstaaten konnten
und konnen ausweislich Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 2 EUV titig werden.!3?

[-10. Reaktionen auf das Pringle-Urteil

Das eigentliche Problem der Pringle-Entscheidung wird in der Interpretation der
,No-bail-out“-Klausel des Art. 125 AEUV gesehen. Bereits frither wurde vor
Umgehungen dieser Vorschrift gewarnt.!¥ Nach dem EuGH verbietet sie der
Union und den Mitgliedstaaten nicht jede Form der finanziellen Unterstiitzung ei-
nes anderen Mitgliedstaates: Art. 122 Abs.2 AEUV sieht ndmlich punktuellen
Beistand bei Naturkatastrophen oder nicht kontrollierbaren, aulergewohnlichen
Ereignissen wie ggf. den Einwirkungen einer weltweiten Wirtschafts- und Finanz-
krise ohne kausale hausgemachte Defizite!*! vor, sodass Art. 125 AEUV nicht
jegliche finanzielle Unterstiitzung verbietet; andernfalls hitte in Art. 122 AEUV
der Ausnahmecharakter klargestellt werden miissen.'#> Dieser Schluss ist aller-
dings nicht zwingend.!*3 Vielmehr regelt Art. 122 Abs. 2 AEUV einen Sonderfall,
der auf eine bestimmte Situation bezogen ist. Insoweit handelt es sich um eine
Spezialvorschrift, sodass insoweit der Ausnahmecharakter nicht eigens betont
werden musste. Entsprechendes gilt fir Art. 123 AEUV, 4 der sich spezifisch auf
die EZB und die Zentralbanken der Mitgliedstaaten bezieht und inhaltlich Uber-

137 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 101) — Pringle.

138 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 102) — Pringle.

139 EuGH, Rs.C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn.104ff.)) — Pringle unter Verweis auf Rs.C-476/98, EU:C:
2002:631 (Rn. 105) — Kommission/Deutschland.

140 Hdde, EuZW 2009, 399 (403); a.A. Herrmann, EuZW 2010, 413 (416).

141 Frenz, Handbuch Europarecht 6: Institutionen und Politiken, 2011, Rn. 3878.

142 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 130 f.) — Pringle.

143 Frenz, EWS 2013, 27 auch fiir das Folgende.

144 S. demgegeniiber EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 132) — Pringle.
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ziehungs- oder andere Kreditfazilititen sowie den unmittelbaren Erwerb von
Schuldtiteln erfasst.!4>

Vom Zweck her soll Art. 125 AEUV wie die Vorgidngervorschriften den Anreiz
fiir einen Empfanger finanziellen Beistandes nicht beeintrichtigen, eine solide
Haushaltspolitik zu betreiben.'4¢ Daher soll umgekehrt Art. 125 AEUV keine Fi-
nanzhilfe ermoglichen, die den Empfiangermitgliedstaat nicht zusammen mit den
daran gekniipften Auflagen zu einer soliden Haushaltspolitik bewegt. So ist es
auch im Rahmen des ESM vorgesehen, der Finanzhilfen nur zur Wahrung der Fi-
nanzstabilitit des gesamten Eurowihrungsgebietes sowie unter strengen Auflagen
erlaubt.!47 Mag auch formal iiber die Auflagen auf eine solide Haushaltspolitik
des Empfangermitgliedstaates eingewirkt werden und dieser auch weiterhin fiir
seine Verbindlichkeiten einstehen miissen,!4® reizt doch allein die faktische Ge-
wihrung von Finanzhilfen dazu an, keinen strikten Sparkurs zu verfolgen, son-
dern im Bedarfsfall Mittel der anderen Mitgliedstaaten in Anspruch zu nehmen.
Der Fall Griechenland ist ein signifikantes Beispiel dafiir. Aus diesem konnen
auch andere Staaten entnehmen, dass sie bei entsprechenden finanziellen Schwie-
rigkeiten nicht allein gelassen werden, sondern vielmehr die Hilfe der anderen
Mitgliedstaaten erhalten, damit kein Euro-Staat in die Insolvenz geht. Mdgen
auch die Mitgliedstaaten nicht fiir die Verbindlichkeiten eines anderen Mitglied-
staates haften, weil eine Riickzahlungspflicht fortbesteht, zeigt der Fall Griechen-
land, wie flexibel und zeitlich gedehnt eine solche Riickzahlungspflicht gehand-
habt werden kann. Damit kann auch formal auf einen Schuldenschnitt verzichtet
werden. Entscheidend ist vielmehr die Erleichterung der finanziellen Notsituation
durch die Streckung der Riickzahlungspflicht auf 30 Jahre sowie die Moglichkeit,
durch zur Verfiigung gestelltes Geld die im Kurs gefallenen Anleihen zuriickzu-
kaufen und dadurch die Hohe der Schulden zu senken.

Letztlich wird durch solche Mechanismen der tiefere Sinn des Art. 125 AEUV
missachtet, dass vom Ansatz her jeder Mitgliedstaat solide zu wirtschaften und
dariiber hinausgehende Verbindlichkeiten selbst und in eigener Verantwortung zu
tragen hat. Andernfalls werden Mitgliedstaaten geradezu eingeladen, soziale und
6konomische Ausgaben und kostenintensive Strukturen wie einen aufgebldhten
Staatsapparat aufrecht zu erhalten, statt den Haushalt konsequent auf Sparkurs
auszurichten. Das spricht fiir eine wirkungsbezogene weite Auslegung.!4’

Einen Ansatz dafiir bietet auch der EuGH: Die Mitgliedstaaten miissen nach
Art. 125 AEUV ,bei ihrer Verschuldung der Marktlogik unterworfen bleiben®.!5
Darin liegt der Anreiz, die Haushaltsdisziplin zu wahren.!5! Das setzt reale Markt-

145 Dazuo. 1.1.1, Frage I-3.

146 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 135 f.) — Pringle.

147 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 136) — Pringle.

148 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 136 a.E., 138 ff.) — Pringle mit naherer Darstellung der entspre-
chenden Vorschriften des ESM-Vertrags.

149  Frenz, Handbuch Europarecht 6: Institutionen und Politiken, 2011, Rn. 3668.

150 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 135) — Pringle.

151 EuGH, Rs. C-370/12, EU:C:2012:756 (Rn. 135) — Pringle.
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zinsen bei der Aufnahme von Krediten voraus. Diese diirfen also nicht etwa durch
Riickkdufe und Streckungen der Riickzahlungsverpflichtungen oder gar Aufkiufe
auf dem Sekundidrmarkt verfalscht werden. Eine Finanzhilfe kommt daher nur in-
soweit in Betracht, als sie nicht den Marktzins fiir den begiinstigten Mitgliedstaat
senkt.

Wegen der grundlegend unterschiedlichen Wege fiir die Gewdhrung gegenseiti-
gen Beistandes fiir Euro-Staaten und Nicht-Euro-Staaten nach Art. 125 AEUV
mit Verbot einerseits und Art. 143 AEUV mit Erlaubnis andererseits kann auch
schwerlich der effet utile zur Erhaltung der Euro-Zone herangezogen werden.
Zwar bildet diese ein wichtiges Element der Wahrungspolitik nach Art. 127 ff.
AEUV. Die Nicht-Euro-Staaten sind lediglich in den Ubergangsbestimmungen
nach Art. 139 ff. AEUV geregelt. Damit wird gleichsam die Ausweitung des Euro
auf alle Mitgliedstaaten als jedenfalls langfristiges Postulat aufgestellt. Indes ist
diese Etablierung des Euro an die vertraglichen Regeln gebunden. Daher kénnen
nicht einzelne Regelungen mit der Begriindung auBer Kraft gesetzt werden, den
Euro zu stiitzen. Dieser soll vielmehr in seiner normativ festgelegten Grundsyste-
matik aufrecht erhalten werden. Zu dieser gehort, dass jeder Mitgliedstaat seine
Haushaltsdisziplin wahrt und bei einem Abweichen davon keine Unterstiitzung
von anderen Mitgliedstaaten erhélt. Zudem ist das Marktzinsniveau als effet utile
von Art. 125 AEUV umfasst. Dieser kann daher ebenfalls nicht einfach beiseite
gewischt werden, um die Euro-Zone als solche zu erhalten. Es sind daher die ma-
teriellen Sicherungen heranzuziehen, die der EuGH in seinem OMT-Urteil im
Hinblick auf Art. 123 AEUV einzog, ndmlich den Zweck der Vorschrift und da-
mit hier die Wahrung der Haushaltsdisziplin sowie die VerhdltnisméaBigkeit.!52
Deshalb kann eine Notlage iiberbriickt, aber nicht die Haushaltsdisziplin praktisch
auf Dauer auBler Kraft gesetzt werden.

1.3 Implizite Zustindigkeiten

[-11. Hat das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon etwas daran gedndert, wie
die Lehre von den impliziten Zustidndigkeiten in lThrem Land wahrgenommen
wird?

Die impliziten Zustdndigkeiten bestehen neben den ausdriicklichen Kompetenz-
zuweisungen und geben den Unionsorganen die Mittel an die Hand, die zum sinn-
vollen Gebrauch einer ausdriicklich zugeteilten Kompetenz erforderlich sind.!>3
Die Darstellung erfolgte in der Literatur vor und nach Lissabon gleich. Der
Grundsatz der so genannten Implied Powers bedeutet, dass nicht vom Wortlaut
einer Kompetenzvorschrift getragene Handlungsbefugnisse, die aber typischer-
weise im Zusammenhang mit der Kompetenzmaterie stehen und sozusagen einen

152 EuGH, Rs. C-62/14, EU:C:2015:400 (Rn. 112 ff.) — OMT; néher o. 1.1.1, Frage I-3.
153 Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 11.
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»~Annex‘ darstellen, grundsitzlich zuldssig sind.'>* Die einem Unionsorgan zuge-
wiesenen Aufgaben und Funktionen implizieren mithin alle Befugnisse, die ver-
niinftigerweise notwendig sind, um die Erfiilllung jener Aufgaben und Funktionen
zu gewiahrleisten. >3

Auch im deutschen Verfassungsrecht ist im Verhéltnis von Bund und Léndern die
Kompetenz kraft Sachzusammenhang vorgesehen, die besteht, wenn ein Sachge-
biet verniinftigerweise nicht geregelt werden kann, ohne dass Ausschnitte aus
einem nicht zugewiesenen Sachgebiet mit erfasst werden.'’® Damit existiert in
Deutschland eine besondere Affinitdt zu den Implied Powers, die indes fiir die
Unionsebene durch das BVerfG in seinem Lissabon-Urteil deutlich begrenzt wur-
de.

Eine ,,wirksame ... Kompetenzauslegung im Sinne der US-amerikanischen Im-
plied-Powers-Doktrin® akzeptiert zwar auch das BVerfG als ,,Teil des vom GG
gewollten Integrationsauftrags®.!>” Die Implied Powers kénnen aber nicht gren-
zenlos entwickelt werden. Ziel der Theorie der Implied Powers ist nicht die Be-
griindung zusétzlicher Befugnisse durch eine stillschweigende Vertragserweite-
rung. Ansonsten konnte der Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung leicht
leer laufen. Einer solchen stillschweigenden Vertragserweiterung drohte daher
auch die Beanstandung durch das BVerfG.!® Vielmehr sollen die implizit in den
Vertragsbestimmungen mit enthaltenen Befugnisse zur Anwendung kommen und
explizit zugewiesene Kompetenzen um zwingend dazugehdrige Aufgaben erginzt
werden.!>® Daher darf auch die zu unterscheidende Flexibilitdtsklausel des
Art. 352 AEUV! nicht als Kompetenz-Kompetenz gesehen werden. ¢!

So kann auch nicht aus Art. 17 Abs. 1 S.2, 3 EUV abgeleitet werden, dass die
Kommission den Mitgliedstaaten wenigstens in den Handlungsformen nach
Art. 288 AEUV allgemeine Weisungen erteilen darf.'®? Ein Riickgriff auf den
Grundsatz der Implied Powers hilft hier nicht weiter, weil dadurch das Kompe-
tenzgefiige grundsitzlich verschoben wiirde. Es wiirde unrechtmifig in die Ho-
heitsrechte der Mitgliedstaaten eingegriffen.!®3 Selbst unverbindliche Mitteilun-
gen sind insoweit fraglich, als mit ihnen ein Durchgriff auf den Verwaltungsvoll-
zug der Mitgliedstaaten beabsichtigt wird. Daher liegt eine problematische Kom-
petenzergénzung zugunsten der Kommission vor.!64

154 Vgl. Lienbacher, in: Schwarze, EU, 2. Aufl. 2009, Art. 5 EGV Rn. 12 sowie 3. Aufl. 2012, Art. 5 EUV Rn. 9.

155 Lienbacher, in: Schwarze, EU, 2. Aufl. 2009, Art. 5 EGV Rn. 12 sowie 3. Aufl. 2012, Art. 5 EUV Rn. 9.

156 Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 11.

157 BVerfGE 123, 267 (351) — Lissabon.

158 S. BVerfGE 123, 267 (351) — Lissabon.

159 Vgl. v. Borries, in: Rengeling (Hrsg.), EUDUR I, 2. Aufl. 2003, § 25 Rn. 17.

160 Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 11. Né-
her sogleich I-13.

161 BVerfGE 123, 267 (395) — Lissabon.

162 So Rengeling, EuR 1974, 216 (234).

163 Schon vor dem Lissabon-Vertrag Adam, Die Mitteilungen der Kommission: Verwaltungsvorschriften des
Européischen Gemeinschaftsrechts?, 1999, S. 101, s. auch abl. unter Riickgriff auf Art. 308 EG, S. 103 f.

164 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1550. Insoweit a.A. noch Adam,
Die Mitteilungen der Kommission: Verwaltungsvorschriften des Europdischen Gemeinschaftsrechts?, 1999,
S. 102.
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[-12. Welchen Standpunkt vertritt die Lehre Ihres Landes im Hinblick auf Art. 3
Abs. 2 AEUV?

Eine der ausschlieBlichen Zustiandigkeiten liegt nach Art. 3 Abs.2 AEUV im Be-
reich des Abschlusses internationaler Ubereinkiinfte, wenn der Abschluss einer
solchen Ubereinkunft in einem Gesetzgebungsakt der Union vorgesehen ist, wenn
er notwendig ist, damit sie ihre interne Zustdndigkeit ausiiben kann, oder soweit
er gemeinsame Regeln beeintrichtigen oder deren Tragweite verdndern konnte.
Art. 3 Abs.2 AEUV greift somit die 4AETR-Judikatur auf,!% die eine implizite
Vertragsschlusskompetenz bei korrespondierender Binnenkompetenz annahm und
bei entsprechender Verschrankung eine ausschlieBliche Unionszustiandigkeit be-
jahte.1% Diese Form der impliziten Zustidndigkeit wurde damit kodifiziert.!” An-
gesichts der im Wortlaut sehr weit gefassten Regelungen iiber die Vertrags-
schlusskompetenz der Union sowie der gleichzeitigen Erweiterung der auflenpoli-
tischen Zielbestimmungen muss in Ergénzung und zur Auslegung der durch den
Vertrag von Lissabon neu eingefiigten Vorschriften {iber die Vertragsschlusskom-
petenz auch in Zukunft auf die Grundsitze der AETR-Rechtsprechung und deren
Weiterentwicklung zuriickgegriffen werden. Dies ist zudem aufgrund einiger Un-
schirfen der Regelungen erforderlich. Sie ergeben sich insbesondere aus der dop-
pelten Formulierung der Voraussetzungen in unterschiedlichen Normen (Art. 3
Abs. 2 und Art. 216 Abs. 1 AEUV) und aus dem Versuch, eine ausdifferenzierte
Rechtsprechung in den notwendig kurzen Vertragswortlaut zu iibertragen. '8

I-13. Wird die Flexibilitéitsklausel in Art. 352 AEUV als Ausdruck der Lehre von
den impliziten Zusténdigkeiten betrachtet?

Nein. Die Rechtsfigur der Implied Powers, sozusagen als Kompetenzergédnzungs-
regel im Mehrebenensystem, ist im EU-Recht vielmehr von der so genannten Fle-
xibilititsklausel nach Art.352 AEUV abzugrenzen.'® Art.352 AEUV enthilt
eine Generalklausel, die es dem Rat mit Zustimmung des Parlaments gestattet,
auch dann Rechtsakte zu erlassen, wenn die Unionsvertridge hierfiir keine andere
konkrete Erméchtigungsnorm enthalten, sofern ein Tatigwerden im Rahmen der
in den Vertrdgen festgelegten Politikbereiche erforderlich ist, um eines der Ver-
tragsziele zu verwirklichen.!”” Damit ist Art. 352 AEUV als Kompetenzergin-
zungsbestimmung anzusehen, begriindet jedoch keine Kompetenz-Kompetenz.!”!

165 EuGH, Rs.22/70 (Rn.23/29) — Kommission/Rat; auch EuGH, Rs.3 u.a./76 — Kramer; Gutachten 1/76 —
Stilllegungsfonds fiir die Binnenschifffahrt; Gutachten 2/91 — TAO; Gutachten 1/94, — GATS und TRIPs.

166 Frenz, Europarecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 957; Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/
GRGC, 7. Aufl. 2015, Art. 3AEUV Rn. 42f.

167 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 163 a.E.

168 Thym, in: Pernice (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung?, 2008, S.173
(187f1).

169 Kadelbach, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 5 EUV Rn. 11.

170 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 161 unter Verweis auf EuGH, Rs. 45/86, EU:C:
1987:163 (Rn. 13) — APS.

171 BVerfGE 123, 267 (395) — Lissabon.
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Es wird der Union nicht das Recht zugesprochen, sich beliebig neue Rechtset-
zungsbefugnisse zu verschaffen.!72

Daher sind umgekehrt die Einzelzustindigkeiten vorrangig auszulegen. Implizite
spezifische Befugnisse innerhalb einer Einzelpolitik geniigen daher. Art.352
AEUYV ist mithin gerade nicht Ausdruck der Lehre von den impliziten Zustindig-
keiten. In seinem Anwendungsbereich verdriangt Art. 352 AEUV die Auslegungs-
regel der so genannten Implied Powers.!73

Deshalb ist der Riickgriff auf diese Bestimmung auch problematisch, wenn nach
einer solchen Auslegung die Befugnisse einer Einzelpolitik defizitir sind, weil
materielle Unzuldnglichkeiten bestehen oder die Mittel unzureichend sind. So soll
eine Verordnung erlassen werden kdnnen, wenn eine spezielle Befugnisnorm le-
diglich eine Richtlinie vorsieht. Damit wird allerdings die gestaffelte Reichweite
des Prinzips der Einzelzustédndigkeit {ibergangen.!” Unter Umsténden ist eine
Teilung des Rechtsaktes moglich, so dass nur partiell und nicht kumulativ eine
Abstltzung auf Art. 352 AEUV erfolgt.!”

In der Praxis wird hingegen eine kumulative Abstiitzung auf Art. 352 AEUV er-
laubt, wie das EuGH-Urteil Kadi zeigt.!'’® Sicherungen kénnen dadurch erreicht
werden, dass auch die Verfahrensvorschriften kumulativ erfiillt sein miissen; das
betrifft namentlich die Beteiligung der Organe sowie eine Zusammenschau ver-
schiedener Gesetzgebungsverfahren, deren Bedingungen dann beide erfiillt sein
miissen.!”” Damit wird allerdings das Merkmal einer fehlenden Befugnisnorm in
der Spezialpolitik allzu sehr verwischt und ldsst auch unterschiedliche Verfahren
allzu sehr zerflieBen.!7® Daher kann nicht auf die Auslegung impliziter Zustindig-
keiten im Rahmen von Einzelpolitiken durch einen Riickgriff auf Art. 352 AEUV
verzichtet werden.

2 Die gegenwiirtige Verteilung der Zustindigkeiten zwischen der Union
und den Mitgliedstaaten

2.1 Der Begriff Rechtsgrundlage

II-1. Wie wird der Begriff der Rechtsgrundlage des Unionsrechts in [hrem Land
verstanden und dargestellt?

Rechtsgrundlagen beféhigen die Union zum Handeln in bestimmten Bereichen.
Nur durch die Angabe einer Rechtsgrundlage konnen Rechtsakte durch die Union

172 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 162.

173 Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 163.

174 Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 352 AEUV, Rn. 66.

175 Winkler, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 352 AEUV Rn. 86.

176 EuGH, Rs. C-402/05 P und C-415/05 P, ECLI:EU:C:2008:461 (Rn. 212 ff.) — Kadi und Al Barakaat; néher
Streinz, in: ders., EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 352 AEUV, Rn. 42 1.

177 Streinz, in: ders., EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 352 AEUV, Rn. 43.

178 Rossi, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 352 AEUV Rn. 69; auch bereits Schwartz, in:
von der Groeben/Schwarze, EUV/EGV, 6. Aufl. 2004, Art. 308 EGV Rn. 73, der auf den aliud-Charakter der
verschiedenen Befugnisse verweist.
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erlassen werden. Stimmen Rechtsgrundlage und inhaltliche Ausrichtung der Re-
gelungsinhalte im Rechtsakt nicht liberein, besteht die Mdglichkeit der genaueren
Uberpriifung. So kann die richtige Wahl und Bezeichnung der Rechtsgrundlage
des Aktes die Klagebefugnis eines hierdurch benachteiligten Organs herbeifiih-
ren.!” Schon im so genannten ,,Rechtsgrundlagenstreit“!3? ging es um die Wahl
der ,,richtigen bzw. ,,falschen® Rechtsgrundlage.

Ein aktueller, in der Literatur aufgegriffener Fall betrifft die Wahl der Rechts-
grundlage zwischen EAGV und AEUV fiir den Schutz vor den Gefahren der
friedlichen Nutzung von Kernenergie.'8! Konkret wurde die RL 2013/51/Euratom
zur Festlegung von Anforderungen an den Schutz der Gesundheit der Bevolke-
rung hinsichtlich radioaktiver Stoffe in Wasser fiir den menschlichen Gebrauch
auf Art.31 EAGV als Rechtsgrundlage gestiitzt. Das Parlament allerdings sah
Art. 192 Abs. 1 AEUV und damit die Umweltkompetenz, die auch den Schutz der
menschlichen Gesundheit einbezieht, als die richtige Rechtsgrundlage an. Die
Wahl der Rechtsgrundlage eines Rechtsakts muss auf objektiven und gerichtlich
nachpriifbaren Umsténden beruhen, zu denen das Ziel und der Inhalt des Rechts-
akts gehoren.!82 Dabei ist der betreffende Rechtsakt, wenn die Vertrige eine spe-
zifischere Bestimmung enthalten, die als Rechtsgrundlage fiir ihn dienen kann,
auf diese Bestimmung zu stiitzen.'$3 So stellt Art. 31 EAGV hinsichtlich des
Schutzes der Gesundheit der Bevolkerung vor radioaktiven Stoffen in Wasser fiir
den menschlichen Gebrauch die spezifischere Bestimmung als die vom Parlament
angefiihrte allgemeinere Grundlage von Art. 192 Abs. 1 AEUV dar und ist deswe-
gen heranzuziehen. '8

II-2. Wie sieht die institutionelle Praxis Thres Landes in Bezug auf die Rechts-
grundlagen der Rechtsakte der Union aus?

Rechtsgrundlagen fiir Rechtsakte werden also im Zweifelsfall konkret eingefor-
dert und gepriift. Falls sie fehlen sollten oder fehlerhaft sind, kann eine Nichtig-
keitsklage vor dem EuGH angestrengt werden. Wenn es dabei zu einem Nichtig-
keitsurteil kommt, wird der betroffene Rechtsakt ex tunc fiir ungiiltig erklért, das
heif3t, es wird so angesehen, als habe er nie existiert und auch auf ihm beruhende
Handlungen sind dann rechtswidrig.'#3

179 Oppermann, Europarecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 663.

180 EuGH, Rs. C-187/93, EU:C:1994:265; dazu auch Scheuing, in: Festschrift fiir Bérner, 1992, S. 377 ff.; wei-
tere Beispiele: EuGH, Rs. C-155/91, EU:C:1993:98 — Kommission/Rat; Rs. C-295/90, EU:C:1992:294 —
Parlament/Rat; aktueller Hohler/Lafuente, ZUR 2007, 71 ff.; Kahl, in: Festschrift fiir Scheuing, 2011,
S. 92 ff.

181 EuGH, Rs. C-48/14, EU:C:2015:91 — Parlament/Rat; dazu Gundel, EuZW 2015, 233 f.

182 EuGH, Rs. C-48/14, EU:C:2015:91 (Rn.29) — Parlament/Rat unter Verweis auf EuGH, Rs. 70/88, EU:C:
1991:373 (Rn. 9) — Parlament/Rat; Rs. C-130/10, EU:C:2012:472 (Rn. 42) — Parlament/Rat; Rs. C-137/12,
EU:C:2013:675 (Rn. 52) — Kommission/Rat; Rs. C-43/12, EU:C:2014:298 (Rn.29) — Kommission/Parla-
ment und Rat.

183 EuGH, Rs. C-48/14, EU:C:2015:91 (Rn. 36) — Parlament/Rat.

184 EuGH, Rs. C-48/14, EU:C:2015:91 (Rn. 37) — Parlament/Rat; ebenso Gundel, EuZW 2015, 233 (234).

185 Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 264 AEUV Rn. 1, 3 f.; Gaitanides, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 264 AEUV Rn. 5.
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Spezielle Beispiele fiir Nichtigkeitsklagen der Bundesrepublik Deutschland sind
die Rs. C-380/03186, Rs. C-426/93187 oder Rs. C-359/92!88, Im ersten Fall ging es
um die vermeintlich fragliche Rechtsgrundlage der RL 2003/33/EG, die sich mit
Werbung und Sponsoring zugunsten von Tabakerzeugnissen befasst. Die Vorgén-
gerrichtlinie 98/43/EG war, im Ubrigen durch die Klage der Bundesrepublik
Deutschland gegen Parlament und Rat, fiir nichtig erkldrt worden.!3® Die Bundes-
republik hatte mit der zweiten Klage dann nur die Nichtigerkldrung von Art.3
und 4 der neuen RL2003/33/EG gefordert. SchlieBlich kénne die Rechtsanglei-
chungskompetenz keine geeignete Rechtsgrundlage fiir die in den Art. 3 und 4 der
Richtlinie aufgestellten Verbote der Werbung fiir Tabakerzeugnisse sein, da der
eigentliche Zweck dieser Verbote nicht darin bestehe, die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zu verbessern, sondern nur im Gesundheits-
schutz.'%0 Hiermit hatte die Bundesrepublik allerdings keinen Erfolg.

2.2 Antrige auf Anderung der ausgewogenen Verteilung der
Zustiandigkeiten

I1-3. Um welche Themen geht es dabei und wer stellt die Antriige auf Anderung
der Zusténdigkeiten der Europédischen Union?

Geforderte Zustiandigkeitsdnderungen betreffen vor allem Staats- und Finanzhil-
fen sowie das Entscheidungsverfahren im Hinblick darauf. Sie kommen vor allem
von der Opposition, so von Der Linken, BT-Drucks. 17/4882.

2.3 Auswertung der ausgewogenen Verteilung der Zustindigkeiten

II-4. Gab es in Threm Land in jiingster Zeit eine Untersuchung zur ausgewogenen
Verteilung der Zustindigkeiten in der Union?

Aus dem politischen Raum kam ein Vorschlag von Wolfgang Schéuble zu einer
Reform der européischen Wirtschafts- und Wahrungsunion mit einer weitreichen-
den haushaltspolitischen Integration in Europa.’®! So kénnte ein eigenstédndiger
Etat der Wiahrungsunion eingerichtet werden, gespeist aus dem nationalen Steuer-
aufkommen. Uber diesen Etat solle dann ein europiischer Finanzminister verfii-
gen. Auch der CDU-Europaparlamentarier E/mar Brok hilt eine eigene Eurozo-
nen-Steuer fiir wichtig, da sich dadurch beispielsweise auch Konjunkturschwan-

186 EuGH, EU:C:2006:772 — Deutschland/Parlament und Rat.

187 EuGH, EU:C:1995:367 — Deutschland/Rat.

188 EuGH, EU:C:1994:306 — Deutschland/Rat.

189 EuGH, Rs. C-376/98, EU:C:2000:544 — Deutschland/Parlament und Rat.

190 EuGH, Rs. C-380/03, EU:C:2006:772 (Rn. 24) — Deutschland/Parlament und Rat.

191 http://www.zeit.de/wirtschaft/2015-07/eurozone-steuer-finanzminister-wolfgang-schaeuble, aufgerufen am
23.9.2015, auch zum Folgenden.

1P 218.73.216.38, am 21.01.2028, 08:04:44. © i itzter Inhalt.
" ‘mit, far oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen



https://doi.org/10.5771/9783845282961

116 EuR - Beiheft 2 — 2016 Frenz, Verteilung der Zustindigkeiten

kungen ausgleichen lieBen. Eine EU-Steuer ist allerdings bisher von den Unions-
kompetenzen nicht umfasst.!%?

Weiter regte Schéiuble im Zuge der andauernden Streitigkeiten unter den Grie-
chenland-Glaubigern an, dass die Zustandigkeiten der EU-Kommission in einigen
Bereichen zuriickgeschnitten und insgesamt neu gegliedert werden.'®3 Damit soll
die urspriingliche Funktion als Hiiterin der Vertrige institutionell getrennt werden
von ihren immer stirker werdenden politischen Aktivititen. So hatte Jean-Claude
Juncker bei Details des Hilfsprogramms direkt mit Alexis Tsipras verhandelt und
dessen Forderungen bestirkt, es miisse auf hochster Ebene eine ,,politische” Ver-
einbarung iiber neue Kredite und einen Schuldenschnitt geben. Schduble betonte
in diesem Zusammenhang mehrfach, dass in diesen Fragen nicht die Kommission
verhandlungsbefugt sei, sondern die Eurogruppe als Vertreterin der europdischen
Kreditgeber.

II-5. Wie sind die politische Reaktion und die Reaktion der Lehre auf solche Un-
tersuchungen zur ausgewogenen Verteilung der Zustandigkeiten der Union?

Dieser Vorschlag wurde kritisiert, weil durch eine Auslagerung von Verwaltungs-
aufgaben auf eigenstindige Institutionen und damit weg von der Kommission das
Demokratiedefizit der EU nicht behoben, sondern verstiarkt wiirde. Indes kénnten
sich die Kommissare stirker auf die politische Gestaltung konzentrieren und so
dem eigentlichen Anliegen einer Demokratie eher gerecht werden. Eine Kontrolle
eigenstdndiger EU-Institutionen durch hinreichend demokratisch legitimierte Uni-
onsorgane wiirde eine abgeleitete demokratische Legitimation sicherstellen.

3 Verteilung der Zustindigkeiten und Vollzugsfoderalismus

3.1 Konzeptionelle Gestaltung des Vollzugsfoderalismus der
Europiischen Union

II-1. Wie wird der Unterschied zwischen den Gesetzgebungskompetenzen und
den Ausfiihrungsbefugnissen der Union in Threm Land wahrgenommen und dar-
gestellt?

Die Gesetzgebungskompetenzen der Union sind weit und erstrecken sich im An-
satz auf alle Bereiche, in denen die Vertrage der Union eine Kompetenz zuweisen
(Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung, Art. 5 Abs. 1 EUV).!* Demgegen-
iiber obliegt der Vollzug grundsitzlich den Mitgliedstaaten. Selbst bei unions-
rechtlichen Regelungen und Vorgaben ist der Vollzug allein durch die Mitglied-
staaten immer noch die Regel, fehlt doch der Union der eigene Verwaltungsunter-
bau und besteht entsprechend dem Subsidiaritdtsprinzip immer noch ein Vorrang

192 Frenz/Distelrath, DStZ 2010, 246 ff.

193 http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/eurokrise/griechenland/griechenland-krise-schaeuble-will-eu-kommissi
on-entmachten-13725683.html, aufgerufen am 23.9.2015, auch zum Folgenden.

194  Ausfiihrlich o. 1.1.
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mitgliedstaatlichen Vollzugs.!?> Art. 197 Abs.2 AEUV sieht nur Unterstiitzungs-
maBnahmen der Union vor, die auch nicht verpflichtend sind und welche die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zur Durchfithrung des Unionsrechts nicht antasten.
Damit geht auch diese Bestimmung davon aus, dass die Mitgliedstaaten Unions-
recht durchfithren. Art. 197 Abs. 1 AEUV betont nur die besondere Bedeutung
dieser Durchfiihrung fiir das ordnungsgeméfe Funktionieren der Union.!'? Im Zu-
ge dieses ,,Vollzugsfoderalismus“!97 ist es Aufgabe aller Stellen der Mitglied-
staaten, im Rahmen ihrer jeweiligen Zustindigkeiten die Einhaltung des Gemein-
schaftsrechts zu gewéhrleisten®.18

Art. 197 AEUV betrifft die Durchsetzung des Unionsrechts durch die Mitglied-
staaten, also den regelméiBig gegebenen!*” indirekten und nicht den unionsunmit-
telbaren (direkten) Vollzug, der eigens angeordnet sein muss.2? Es geht also um
die ,,Konkretisierung™ oder ,,Aktualisierung® von Vorschriften des Unionsrechts
fiir den Einzelfall 20!

Der Vollzug durch die Union selbst hingegen ist weiterhin die Ausnahme, auch
wenn die Verwaltung durch die Union erheblich zugenommen hat.2%2 Es bedarf
aber einer explitziten Festlegung. Ausgangspunkt insoweit sind die ausdriickli-
chen vertraglichen Festlegungen, wann die Union selbst das von ihr gesetzte
Recht zu vollziechen hat. So gibt es feste Institutionen wie die européische Zen-
tral- und die Investitionsbank (EZB, EIB) sowie eigens eingerichtete Agentu-
ren,203 Letztere haben aber oft nur beratenden Charakter, so die europdische
Grundrechteagentur.2 Sachgebietsbezogen ist die Kommission insbesondere fiir
den Vollzug des Wettbewerbsrechts zustindig, allerdings mittlerweile im Zusam-
menwirken mit den Mitgliedstaaten, was die unternehmensbezogenen Wettbe-
werbsregeln anbetrifft.2% Die Kommission ist zwar formal fiir die Beihilfekon-
trolle zustdndig. Die Riickforderung von Beihilfen erfolgt aber regelmiBig durch
die mitgliedstaatlichen Behorden.2%

Damit ist vielfach auch die Eigenverwaltung der Union auf Kooperation mit na-
tionalen Behorden ausgelegt. Die Probleme der Verflechtung und der daraus fol-
genden oft unklaren Zuordnung von Verantwortung stellen sich also auch im Hin-

195 V. Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 316.

196 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1745.

197 Hélscheidt, DOV 2009, 341 (346); Sydow, JuS 2005, 97 (97).

198 EuGH, Rs. C-453/00, (Rn. 20) — Kiihne & Heitz; Rs. C-2/06, (Rn. 34) — Kempter.

199 Naher Suerbaum, Die Kompetenzverteilung beim Verwaltungsvollzug des Europiischen Gemeinschafts-
rechts in Deutschland, 1998, S. 110 ff. m.w.N.

200 Frenz, Handbuch Europarecht 6: Institutionen und Politiken, 2011, Rn. 4926.

201 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1740 ff. unter Verweis auf Stert-
ner, in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Stand: 10/2014, B. III Rn. 3.

202 Etwa Gundel, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, 2.Aufl. 2010, §3 Rn.25ff; Pache,
VVDStRL 66 (2007), 102 (110f.); Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010,
Rn. 1940 ff. auch zum Folgenden.

203 Speziell dazu Kilb, EuZW 2006, 268 ff.; Koch, EuZW 2005, 455 ff.; gebietsbezogen Fehling, EuR 2005,
Beiheft 2, 41 ff.; Vogel, in: Iliopoulos-Strangas/Bauer (Hrsg.), Die neue Europiische Union, 2006, S. 199 ff.

204 Naher Frenz, Handbuch Europarecht 4: Europdische Grundrechte, 2009, Rn. 790 ff.

205 Nabher Frenz, Handbuch Europarecht 2: Europiisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2015, Rn. 2391 ff.

206 Niher Frenz, Handbuch Europarecht 3: Beihilfe- und Vergaberecht, 2007, Rn. 1464 ff.
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blick auf die Eigenverwaltung der EU und nicht nur fiir den nationalen Vollzug
von Unionsrecht. Die Kooperation von nationalen und Unionsorganen bildet eine
besonders intensiv behandelte Kategorie, allerdings vor allem bezogen auf die
Verflechtung des mitgliedstaatlichen Vollzugs mit européischen Stellen.207
Soweit eine EU-Eigenverwaltung nicht priméarrechtlich vorgesehen ist, entspringt
sie dem breiten Beurteilungsspielraum der Unionsorgane, wenn es um Festlegun-
gen flir die Vollziehung von Sekundirrecht geht. Es geniigt, wenn eine europii-
sche Eigenverwaltung notwendig ist, um die betroffene primérrechtliche Kompe-
tenzgrundlage durch Sekundérrecht auszufiillen. Dies hat der EuGH bezogen auf
die sehr allgemeine Kompetenz zur Rechtsharmonisierung nach Art. 114 AEUV
bejaht.208

Damit kann eine europédische Eigenverwaltung auf funktionsbezogene Gesichts-
punkte gestiitzt werden und ist daher wesentlich durch die Effizienz der Aufga-
benerfiillung in einem bestimmten Sachgebiet begriindet. Formal ist allerdings
auch insoweit der Subsidiarititsgrundsatz einzuhalten, bildet er doch generell eine
Kompetenzausiibungsregel und betrifft daher auch die Verwaltungsorganisati-
on.?” Deshalb sollen reine Effizienzgewinne kein hinreichender Grund fiir eine
europdische Aufgabenwahrnehmung bilden.?!°

Vor dem Vertrag von Lissabon konnte der Rat die Kommission nach Art. 202
und 211 EGV zur Durchfithrung (im Deutschen wird durchweg von ,,Durchfiih-
rung™ statt ,,Ausfiihrung® bzw. Vollzug gesprochen) seiner Vorschriften erméchti-
gen. AuBerdem waren den Mitgliedstaaten nach Art. 10 EGV weitreichende
Pflichten bei der legislativen Umsetzung, dem administrativen Vollzug und der
gerichtlichen Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts auferlegt. Der Begriff der
Durchfiihrung wird dabei weit verstanden und umfasst neben den Rechtsetzungs-
akten auch die administrative Anwendung.?!!

Mit dem Vertrag von Lissabon (Art. 291 Abs. 1 AEUV) wird nun die Durchfiih-
rungsbefugnis explizit grundsétzlich auf die Mitgliedstaaten {ibertragen und so
dem Subsidiaritatsprinzip Geniige getan.?!? Damit findet eine klarere Trennung
statt. Art. 291 Abs. 1 AEUV bekriftigt die Zustdndigkeit der Mitgliedstaaten fiir
die Durchfithrung, womit auch die Pflicht enthalten ist, das verbindliche EU-
Recht innerstaatlich durchzufiihren, also im Verwaltungshandeln zu beriicksichti-
gen und in seiner Zielsetzung zu verwirklichen.?!3

II1-2. Wie wird die Lehre von der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten wahr-
genommen und dargestellt?

207 S. v.a. die Staatsrechtslehrerreferate Pache, VVDStRL 66 (2007), 106 (11 ff.); Grofs, VVDStRL 66 (2007),
152 8166 ff.); m.w.N. Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1889 ff.

208 EuGH, Rs. C-217/04, EU:C:2006:279 (Rn. 44) — Vereinigtes Konigreich/Parlament u. Rat.

209 Pache, VVDSIRL 66 (2007), 102 (122).

210 Winter, EuR 2005, 255 (260 ff.).

211 Auch zum Vorherigen Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 291 AEUV Rn. 1.

212 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 291 AEUV Rn. 2.

213 Hetmeier, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 291 AEUV Rn. 2.
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Es gilt — nunmehr nach Art.291 Abs.1 AEUV — der Grundsatz der nationalen
Verfahrensautonomie. Dieser Ansatz entspricht dem Grundsatz der institutionel-
len bzw. der Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten. Dieser umfasst als Ober-
begriff sowohl das materielle Verwaltungsrecht als auch das Verwaltungsverfah-
rensrecht und die Verwaltungsgerichtsbarkeit.2!# Die rechtliche Ausgestaltung des
Vollzugs und vor allem des dabei einzuhaltenden Verfahrens obliegt mithin den
Mitgliedstaaten. Das Pendant zum Grundsatz der Verwaltungsautonomie ist also
der Grundsatz der verfahrensméBigen Autonomie der Mitgliedstaaten.?!> Danach
sind die im Einzelfall zustéindigen mitgliedstaatlichen Vollzugsbehdrden nach na-
tionalem Recht zu bestimmen und auch die durch das Unionsrecht gewihrten
Rechte miissen vor den Behorden und Gerichten der Mitgliedstaaten nach inner-
staatlichem Verfahrensrecht verfolgt werden. Der EuGH hob dabei in fritheren
Entscheidungen darauf ab, dass in der Gemeinschaftsrechtsordnung nicht die er-
forderlichen Vorschriften existieren.?!® Das erweckt den Eindruck der Subsidiari-
tit nationalen Verfahrensrechts. In diesen Entscheidungen ging es um die Ver-
wirklichung der unmittelbaren Wirkung von in einer Verordnung enthaltenen
Verboten. Damit war nur diese Verbotswirkung als solche im Raum, ohne dass
sie ndher ausgestaltet worden ist. Letzteres ist aber ein typischer Fall, in dem na-
tionales Verfahrensrecht zum Zuge kommt, wie es auch Art.291 Abs. 1 AEUV
voraussetzt. Nach dem Grundsatz der Verfahrensautonomie wie auch der Verwal-
tungsautonomie der Mitgliedstaaten handelt es sich um origindre Befugnisse der
Mitgliedstaaten, die aber durch sachlich bedingte unionsrechtliche Vorschriften
verdridngt werden konnen. Damit handelt es sich aber um eine Frage der Speziali-
tat.217

Korrespondierend dazu ergreifen die nationalen Verwaltungen nach Art. 291
Abs. 1 AEUYV alle zur Durchfithrung der verbindlichen Rechtsakte der Union er-
forderlichen Mallnahmen nach innerstaatlichem Recht. Auch diese Vorschrift
setzt die grundsitzliche Verwaltungskompetenz der Mitgliedstaaten voraus.?!8
Immerhin reichert sie diesen formalen Grundsatz dadurch an, dass alle Malinah-
men ergriffen werden, die zur Durchfiihrung der verbindlichen Rechtsakte der
Union notwendig sind. Dies schlieBt eine wirksame Realisierung der verfolgten
Ziele ein. Indes konnen schwerlich im nationalen Recht auch Gebiete ergriffen
werden, welche die Unionsregelung liberhaupt nicht regeln wollte — so MaBnah-
men von Behdrden in einem Ubergangszustand vor erfolgter FFH-Vertriglich-
keitspriifung. Vielmehr verlangt Art. 6 Abs. 3 FFH-RL deren Durchfithrung und
nur bei negativem Ausgang eine etwaige Abweichungsentscheidung nach Art. 6
Abs. 4 FFH-RL.2!" Damit koénnen aber nicht pauschal im Vorfeld simtliche Pro-

214 Schwarze, NVwZ 2000, 241 (244).

215 S. v. Danwitz, DVBI. 1998, 421 (429 ff.) mit seinem Verweis auf den frz. Begriff der ,,autonomie institutio-
nelle et procédurale®.

216 Vgl. EuGH, Rs. 33/76, EU:C:1976:188 (Rn. 5) — Rewe I; Rs. 45/76, EU:C:1976:191 (Rn. 11/18) — Comet.

217 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1768 f.

218 Vgl. Ladenburger, in: Trute/Grofl/R6hl/Mdllers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 107 (121).

219 OVG Lineburg, Urt. vom 3.3.2015 -4 LC 39/13 u. 4 A 5418/12.
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jekte (vorldufig) gestoppt werden miissen — es sei denn, die Wirksamkeit des ver-
folgten Gebietsschutzes wird in Frage gestellt.2?0

Um die in Art. 197 AEUV ausdriicklich benannte effektive Durchfiihrung des
Unionsrechts zu sichern, bildet mithin das notwendige Gegenstiick zum nationa-
len Vollzug und zur mitgliedstaatlichen Verfahrensautonomie, dass dabei weder
das Gebot der Effektivitdt noch das Verbot der Diskriminierung verletzt wird.??!
Damit darf die Verwirklichung einer Regelung der Union weder erschwert noch
praktisch unmdglich werden. Das nationale Recht ist, verglichen mit Verfahren zu
gleichartigen, rein nationalen Streitigkeiten, ohne Diskriminierung anzuwen-
den.??? Spezifisch das Effektivititsgebot verlangt, dass der Vollzug nach dem na-
tionalen Verfahrensrecht die Wirksamkeit des materiellen Unionsrechts nicht be-
eintrachtigt.?2? Dabei ist nicht nur eine vollige Nicht-Anwendung relevant, son-
dern auch eine tatsdchliche defizitire Wirkung. Gegebenenfalls ist das nationale
Verfahrensrecht an materiellrechtliche Vorgaben des Unionsrechts anzupassen.?24
Insbesondere bedarf es daher einer unionsrechtskonformen Auslegung, welche
nationale Abweichungen iiberspielt. Damit ist auch die richtlinienkonforme Inter-
pretation ein Ausdruck des Effektivititsgebotes. Von daher erklért sich auch, dass
der BGH die richtlinienkonforme Auslegung praktisch so weit fiihrt, dass der
Wortlaut des nationalen Rechts verlassen wird, auch wenn er formal ausdriicklich
eine Auslegung contra legem ablehnt.?2’ Indes darf die Einfiigung in das nationale
Recht nicht dazu fiihren, dass eine systemwidrige Verortung erfolgt. Vielmehr
kénnen nur nationale Vorschriften herangezogen werden, die dem Anliegen der
zu verwirklichenden EU-Norm entsprechen. Im Fall des OVG Liineburg geht es
um einstweilige MaBnahmen in Form der vorldufigen Projekteinstellung. Diese
ist so im EU-Habitatschutzrecht nicht vorgesehen. Zugleich wird damit die Ver-
wirklichung eines wirksamen Habitatschutzes nicht unterbunden, sondern viel-
mehr in der notwendigen Zusammenschau mit den Grundrechten der vom Habi-
tatschutz Betroffenen erst sichergestellt. Es besteht die Moglichkeit einstweiliger
Projekteinstellungen je nach dem Ausmal} von (potenziellen) Gefahrdungen eines
Habitatschutzgebietes auf der einen Seite und grundrechtlichen Beeintrachtigun-
gen auf der anderen Seite.22¢

220 Frenz, UPR 2015, 329 (331).

221 Grundlegend EuGH, Rs. 205-215/82, EU:C:1983:233(Rn. 19) — Deutsche Milchkontor.

222 S. bereits EuGH, Rs. 33/76EU:C:1976:188(Rn. 5) — Rewe 1.

223 EuGH, Rs. 205-215/82, EU:C:1983:233 (Rn. 19) — Deutsche Milchkontor.

224 Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1808.

225 BGH, Urt. vom 26.11.2008, Az. VIII ZR 200/05, NJW 2009, 427 (Rn.21) — Quelle II unter Bezug auf
EuGH, Rs. C-212/04, EU:C:2006:443 (Rn. 110)— Adeneler; bekriftigt durch BVerwGE 147, 312 (Rn. 36);
krit. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5, 2010, Rn. 1036 ff., der wegen des tatsdchlichen Verlassens des
Wortlauts der nationalen Norm eine unmittelbare Wirkung annimmt.

226 Niher Frenz, UPR 2015, 329 (331).
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3.2 Die rechtlichen Probleme der Umsetzung des Vollzugsfoderalismus

III-3. Gibt es in Threm Land eine organisatorische Struktur und/oder spezifische
Verfahren, um die Behdrden bei der Losung rechtlicher Probleme im Zusammen-
hang mit der indirekten oder geteilten Durchfiihrung des Unionsrechts zu unter-
stiitzen?

Nach Art. 197 Abs. 2 S. 1 AEUV ist die Téatigkeit der Union im Rahmen der Ver-
waltungszusammenarbeit auf eine Unterstiitzung der Mitgliedstaaten in ihren Be-
mithungen um eine Verbesserung der Fahigkeit ihrer Verwaltung zur Durchfiih-
rung des Unionsrechts ausgerichtet.??” Art. 197 Abs. 2 S. 2 AEUV nennt dazu bei-
spielhaft (,,insbesondere®) die hierzu zu ergreifenden Unterstiitzungsmafnahmen.
Zu diesen zéhlen die Erleichterung des Informations- und Beamtenaustauschs so-
wie die Unterstiitzung von Aus- und Weiterbildungsprogrammen. Die Unterstiit-
zungsmafBnahmen der Union kdnnen sowohl MaBnahmen der Mitgliedstaaten un-
tereinander zur Effektivierung des Vollzugs des Unionsrechts betreffen als auch
MaBnahmen, die im Verhiltnis der Mitgliedstaaten zur Union stattfinden. Eine
Einschriankung diesbeziiglich ist weder dem Wortlaut nach erkennbar noch der
Zielsetzung nach angemessen. Die Kommission hat bereits vor der Vertragsre-
form von Lissabon das eGovernment und den elektronischen Datenaustausch in
organisatorischer und finanzieller Hinsicht unterstiitzt. Diese Mafinahmen erhal-
ten nun eine bereichsiibergreifende Rechtsgrundlage.??8

Praktische Losungen fiir Biirger und Unternehmen soll auch das Programm SOL-
VIT der Generaldirektion Binnenmarkt bieten. Probleme, die durch die fehlerhaf-
te Anwendung von Binnenmarktvorschriften durch Behorden entstehen, konnen
der SOLVIT-Anlaufstelle des jeweiligen Mitgliedstaates per E-Mail, Fax oder
Postmit Hilfe eines Meldeformulars mitgeteilt werden. Die deutsche SOLVIT-
Stelle befindet sich im Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
(BMWi).2%° Der Service ist kostenlos. Die SOLVIT-Stelle kann eingeschaltet
werden, wenn beispielsweise eine Behorde eines anderen Mitgliedstaates in
einem konkreten, den Biirger betreffenden Fall die Binnenmarktvorschriften des
Unionsrechts fehlerhaft anwendet, zum Beispiel bei der Anerkennung von berufli-
chen Qualifikationen, dem Marktzugang von Waren und Dienstleistungen, An-
spriichen aus dem Bereich der sozialen Sicherheit, Steuerfragen, der Niederlas-
sung als Selbststindiger oder als Unternehmen.

I11-4. Gibt es in Threm Land spezifische rechtliche Probleme bei der indirekten
oder geteilten Durchfiihrung des Unionsrechts?

Jedenfalls gibt es bislang kein kohirentes europdisches Verwaltungsrecht, zumal
kein solches, das sowohl der Union als auch allen Mitgliedstaaten gemeinsam wa-

227 Frenz, Handbuch Europarecht 6: Institutionen und Politiken, 2011, Rn. 4934 f.

228 Weerth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrége, 6. Aufl. 2013, Art. 197 AEUV Rn. 5.

229 http://www.bmwi.de/DE/Themen/Europa/Ihr-EU-Service-Ministerium/solvit.html, aufgerufen am 7.9.2015,
auch zum Folgenden.
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re.230 Nach dem nunmehr auch im Primérrecht, und zwar in Art.291 Abs. 1
AEUV enthaltenen?’! Grundsatz der institutionellen Autonomie sind die mitglied-
staatlichen Stellen beim Vollzug daher grundsétzlich an das nationale Recht ge-
bunden. In Deutschland gibt es aber kein spezifisches Verwaltungsrecht, das aus-
schlieBlich im Rahmen des Vollzugs unionsrechtlicher Sachverhalte zur Anwen-
dung kommt. Diese Funktion iibernimmt stattdessen das fiir den nationalen Voll-
zug kodifizierte Recht.

Daraus folgt fiir den deutschen Bundesstaat, dass es sich in erster Linie nach den
Art. 30, Art. 83 ff. GG richtet, ob Behorden auf Bundes-, Landes- oder kommuna-
ler Ebene fiir den Vollzug zustindig sind.?3? Beim mittelbaren Vollzug ergibt sich
das direkt aus dem GG, weil es um die Ausfiihrung deutscher Normen geht. Beim
unmittelbaren Vollzug sind die verfassungsrechtlichen Zustiandigkeitsregeln aber
nach iiberwiegender Auffassung entsprechend anzuwenden.?*3 Aus Sicht der EU
stellt die Bundesrepublik allerdings im Hinblick auf die Durchfiihrung des Uni-
onsrechts eine Einheit dar, die zum Vollzug verpflichtet ist.23* Der foderale Auf-
bau dndert daran nichts.?33

II-5. Welchen Standpunkt vertritt Ihr Land in Bezug auf die Festlegung auf EU-
Ebene von Grundsitzen und Vorschriften fiir Verwaltungsverfahren, die bei der
Durchfiihrung der Unionspolitik anzuwenden sind?

Der Verwaltungsvollzug der Mitgliedstaaten wird zunehmend durch das Unions-
recht beeinflusst. Betroffen ist davon in Deutschland das gesamte allgemeine Ver-
waltungsrecht, d.h. das Verwaltungsverfahrens-, das Verwaltungsorganisations-
und das materielle Verwaltungsrecht.?3

Indes existiert kein umfassendes Verwaltungsrecht der EU, das den nationalen
Vollzug einheitlich und systematisch kanalisiert. Vielmehr erfolgt die Einfluss-
nahme auf das mitgliedstaatliche Verwaltungsrecht in unterschiedlicher Weise.237
Zum einen wurden nationale Verwaltungsvorschriften bislang in groBem Umfang
auf der Grundlage der Rechtsprechung des EuGH modifiziert.23® Der Gerichtshof
hat — insbesondere unter Bezugnahme auf die allgemeinen Rechtsgrundsitze —
Anforderungen an den Vollzug des Unionsrechts entwickelt. V. Danwitz spricht

230 Ausfiihrlich, auch zum Folgenden Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010,
Rn. 1770 ff.

231 S. Ladenburger, in: Trute/Grofl/R6hl/Mollers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungsrecht, 2008, S. 107 (121); v.
Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 303.

232 BVerwGE 102, 119 (125 f.); Holscheidt, DOV 2009, 341 (345); krit. Suerbaum, Die Kompetenzverteilung
beim Verwaltungsvollzug des Europdischen Gemeinschaftsrechts in Deutschland, 1998, S.236ff.,, der je
nach Gesetzgebungskompetenz Art. 30 GG oder die Art. 83 ff. GG anwenden mochte.

233 Uberwiegende Auffassung vgl. nur Streinz, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland VII, 3. Aufl. 2010, § 182 Rn. 59.

234 Vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. 2014, § 12 Rn. 31.

235 Vgl. EuGH, Rs. 8/70, EU:C:1970:87 (Rn. 9) — Kommission/Italien.

236 S. ausfiihrlich Frenz, Handbuch Europarecht 5: Wirkungen und Rechtsschutz, 2010, Rn. 1777 ff.

237 Vgl. Sydow, JuS 2005, 97 (98 f.), der von den verschiedenen Wirkungspfaden der Europiisierung spricht.

238 V. Danwitz, Européisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 141.
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angesichts der teilweise weit reichenden Vorgaben des EuGH auch von Ansitzen
einer richterrechtlichen Harmonisierung des Verwaltungsrechts der Union.?3*
Zum anderen kann auch der Unionsgesetzgeber {iber den Erlass von Verfahrens-
regeln Einfluss auf die Verwaltungsverfahren nehmen. Die einschldgigen nationa-
len Vorschriften werden so iiberlagert oder verdringt. Soweit das Sekundirrecht
der Union Vollzugsvorschriften enthlt,*? wirken diese Vorgaben iiberwiegend
punktuell**! oder aber problem- und bereichsbezogen?#? auf das Verwaltungsrecht
der Mitgliedstaaten ein.?*3 Dieser Umstand ist auf die nur in beschrinktem Um-
fang bestehenden Kompetenzen der Union zuriickzufiihren.24

Allerdings enthalten die Rechtsakte der Union seit geraumer Zeit verstarkt verfah-
rensrechtliche Vorgaben fiir den mitgliedstaatlichen Vollzug.2*> Diese sehen unter
anderem die Koordination verschiedener nationaler Verwaltungsverfahren, die
Beteiligung verschiedener nationaler Behorden bzw. Behorden verschiedenen
Rangs an mehrstufigen Verwaltungsverfahren und andere Formen der Verwal-
tungskooperation vor.?4¢

Vorgaben fiir den mitgliedstaatlichen Vollzug des Unionsrechts kdnnen sich auch
aus Durchfithrungsrechtsakten der Kommission ergeben (vgl. Art.291 Abs. 2
AEUV).247 Daneben kann die Kommission an die Mitgliedstaaten ebenfalls soge-
nannte ,,Vollzugsregelungen“?*® in Form von Empfehlungen und Stellungnahmen
richten.2* Deren tatséchliche Wirkungen fallen allerdings unterschiedlich aus,
weil ihnen die den Verordnungen, Richtlinien und auch Beschliissen eigene Ver-
bindlichkeit fehlt.20

In Anbetracht der Einwirkungen des Unionsrechts auf die nationale Rechtsanwen-
dung in zahlreichen Bereichen?! ist schon seit geraumer Zeit von einer ,,Européi-
sierung des Verwaltungsrechts“ die Rede.?*? Diese Entwicklung ist insofern ge-

239 V. Danwitz, DVBI. 1998, 421 (423).

240 Eine Gesamtdarstellung der einzelnen Vollzugsregelungen des Sekundarrechts kann aus Griinden des Um-
fangs an dieser Stelle nicht erfolgen.

241 So verdringte Art. 8 Abs. 1 VO (EWG) Nr. 729/70 des Rates tiber die Finanzierung der gemeinsamen Agrar-
politik, ABIL. 1970 L 94, S. 13, in der Rs. 205-215/82, EU:C:1983:233 — Deutsche Milchkontor die in § 48
VwVIG vorgesehene Ermessensausiibung. Vgl. auch BVerwGE 74, 357 (360).

242  Zu ,Bereichskodifikationen* Ladenburger, in: Trute/Grofl/Rohl/Mallers (Hrsg.), Allgemeines Verwaltungs-
recht, 2008, S. 107 (109 ff.).

243 Vgl. hierzu Schmidt-Affmann, DVBI. 1993, 924 (926 f.).

244 Vgl. zu den Kompetenzen der Union Kahl, NVwZ 1996, 865 ff.

245 So die RL 2011/92/EU iiber die Umweltvertrdglichkeitspriifung bei bestimmten offentlichen und privaten
Projekten, ABI. 2012 L 26, S. 1, zuletzt gedndert durch RL 2014/52/EU des Européischen Parlaments und
des Rates, ABL.2014 L 124, S. 1.

246 S. Sydow, JuS 2005, 97 (99); zur Verwaltungskooperation Hufen, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Strukturen des Européischen Verwaltungsrechts, 1999, S. 99 ff.; Pitschas, a.a.0., S. 123 ff.

247 Sydow, JuS 2005, 97 (99).

248 Vgl. Grof3, DOV 2004, 20 ff.

249  Sydow, JuS 2005, 97 (99).

250 Vgl. zur fehlenden Verbindlichkeit einer Auslegungsmitteilung Siegel, EWS 2008, 66 (72 f.).

251 Weber, in: Ipsen/Stiier (Hrsg.), Offentliche Verwaltung in Europa, 1999, S. 35 (36).

252 Ausfiihrlich hierzu Schmidt-AfSmann, in: FS fur Lerche, 1993, S. 513 ff.; ders., DVBI. 1993, 924 ff.; Som-
mermann, in: Schwarze (Hrsg.), Bestand und Perspektiven des Europdischen Verwaltungsrechts, 2008,
S. 181 (181 ff.), der zwischen ,,direkter” und ,,indirekter Europdisierung® differenziert. Vgl. auch 4lber, in:
Hill/Pitschas (Hrsg.), Europdisches Verwaltungsverfahrensrecht, 2004, S. 445 (446); Kahl, NVwWZ 1996, 865
(865); Zuleeg, VVDSIRL 53 (1994), 154 (154).
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rechtfertigt, als die grundsitzlich geltende institutionelle und verfahrensmaBige
Autonomie der Mitgliedstaaten mit bestimmten Vorgaben und dabei einigen zen-
tralen Grundprinzipien des Unionsrechts in Einklang gebracht werden muss. Sie
sichern vor allem einen effektiven Vollzug und miissen auch bei Anwendung des
nationalen Rechts gewahrt bleiben. SchlieBlich wird europdisches Recht {iber na-
tionales Verfahrensrecht vollzogen. Dieser Kontext ist bei der Auslegung zu be-
riicksichtigen. Damit kann das Unionsrecht insoweit innerstaatliches Verfahrens-
recht prigen und bei Widerspriichen verdringen. Das dndert aber nichts am natio-
nalrechtlichen Ausgangspunkt.

Guckelberger/Geber haben 2013 in der Abhandlung ,,Allgemeines Européisches
Verwaltungsverfahrensrecht vor seiner unionsrechtlichen Kodifizierung?* diese
Problematik aufgegriffen. Das Europdische Parlament hatte Anfang 2013 {iber
sein indirektes Initiativrecht die Kommission zum Erlass eines Sekundérrechts-
akts zur bereichsiibergreifenden Kodifizierung des Verwaltungsverfahrensrechts
von Organen und sonstigen Stellen aufgefordert. Guckelberger/Geber beleuchten
das Fiir und Wider, stellen mogliche Inhalte einer ,,EU-Verwaltungsverfahrens-
ordnung* dar und beziehen mdgliche Wirkungen auf die nationalen Verwaltungs-
verfahrensordnungen ein.

3.3 Die gemeinsame Verwaltung der Gelder der Union, inshesondere der
Strukturfonds

I11-6. Wie funktioniert in Ihrem Land die Verteilung der Planungs- und Ausfiih-
rungskompetenzen bei Mallnahmen, die mit Geldern der Union, insbesondere
Geldern des Strukturfonds, finanziert werden?

Europarechtliche Grundlage von Strukturfonds ist Art. 175 AEUV. Die nihere
Konkretisierung ist durch das Sekundérrecht vorzunehmen, dessen europidische
Rechtsgrundlage Art. 177 AEUV bildet. Dieser regelt auch die europdische Frage
der Aufgabenverteilung bzgl. des Planungs- und Ausfithrungskonzeptes und des-
sen Zustdndigkeiten. Danach sollen die Mitgliedstaaten ein Verwaltungs- und
Kontrollsystem einrichten. Dieses soll die konkrete Aufgabenzuteilung fiir die zu-
stindigen Stellen sowie deren ordnungsgemifle Ausgabenabwicklung, die Zuver-
lassigkeit computergestiitzter Systeme fiir die Aufgabenwahrnehmung sowie Ver-
fahren zur Berichterstattung und Begleitung bei UnregelméBigkeiten und bei
Wiedereinziehung rechtsgrundlos gezahlter Beitrige gewdhrleisten.2> Dieses
System soll in einem Drei-Behorden-System durch die einzelnen Mitgliedstaaten
realisiert werden. Die Verwaltungsbehorde soll fiir das operationelle Programm,
die Bescheinigungsbehorde fiir das Ausgabenprojekt sowie Zahlungsantrdge und
eine speziell eingerichtete Priifbehdrde fiir das effektive Funktionieren der Syste-

253 Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 177 AEUV Rn. 31; Eggers, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 177AEUV Rn. 59 ff.
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me, deren Aufgaben detailliert umschrieben sind, zustdndig sein (Art. 73 ff. Struk-
turfondsVO).>>4

Die Wirksamkeit der Strukturforderung aus Fordermitteln der Union soll durch
die Mitgliedstaaten gewihrleistet werden. Hierzu bedarf es einer Partnerschaft im
Sinne einer Konzertierung zwischen den gemeinschaftlichen und den mitglied-
staatlichen Stellen.?>® Insoweit wird eine Partnerschaft zwischen der Kommission
und den jeweiligen Mitgliedstaaten eingerichtet, in die auch die regionalen und
lokalen Behorden, die Wirtschafts- und Sozialpartner sowie die sonstigen relevan-
ten Einrichtungen gemiBl den Vorgaben des Strukturfonds mit einbezogen wer-
den.?’¢ Umfang dieser Partnerschaft ist der gesamte Verfahrensablauf, also die
Ausarbeitung, Durchfiihrung, Begleitung und Bewertung der operationellen Pro-
gramme. Der Aufgabenbereich der Kommission bezieht sich primér auf strategi-
sche Entscheidungen, wihrend die tibrigen Aufgaben den Mitgliedstaaten, den re-
gionalen Behorden und territorial relevanten Einrichtungen obliegen.?%’

Die Bundeslidnder sowie ihre zustindigen regionalen Verwaltungsbehdrden haben
die Aufgabe, die Strukturfondsférderung in operationellen Programmen (OP), in
denen die Forderstrategien der jeweiligen Regionen beschrieben werden, umzu-
setzen.?’® Auf nationaler Ebene werden die operationellen Programme strategisch
verhandelt und im Wege von so genannten Partnerschaftsvereinbarungen erstellt,
die dann von der Europdischen Kommission genehmigt werden miissen. Die
Kommission hat weiter die Aufgabe, die Projektbeispiele aus dem EU-Regional-
und Sozialfonds der Lénder zu verdffentlichen. Eine weitere Voraussetzung fiir
die Erstattung der von den nationalen Behdrden vorfinanzierten Ausgaben durch
die EU-Kommission ist, dass die zustdndigen Behdrden, die mit der Durchfiih-
rung der EU-Strukturfonds beauftragt sind, der Europdischen Kommission einen
jahrlichen Durchfiihrungsbericht fiir das vergangene Kalenderjahr vorlegen. Diese
Berichte werden in der Regel auf den jeweiligen Internetseiten der zustdndigen
Behorden veroffentlicht.

Die beiden wichtigsten Strukturfonds, die fiir Deutschland in Frage kommen, sind
der EFRE (Europdischer Fonds fiir Regionale Entwicklung) und das ESF (Euro-
paischer Sozialfonds).?>° Mit dem EFRE werden Programme in den Bereichen re-
gionale Entwicklung, wirtschaftlicher Wandel und verbesserte Wettbewerbsfahig-
keit gefordert. Finanzierungsschwerpunkte sind unter anderem Forschung, Inno-
vation, Umweltschutz und Unterstiitzung privater und offentlicher Investitionen
wie Infrastrukturinvestitionen, um zum Abbau der regionalen Ungleichgewichte
in der Union beizutragen. Die ESF stellt — ergénzend zur nationalen Bildungs-

254 Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 177 AEUV Rn. 31; Eggers, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 177 AEUV Rn. 59 ff.

255 Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 177 AEUV Rn. 20.

256 Magiera, in: Streinz, EUV/AEUYV, 2. Aufl. 2012, Art. 177 AEUV Rn. 20.

257 Magiera, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 177 AEUV Rn. 20.

258 http://bmwi.de/DE/Themen/Europa/Strukturfonds/bund-laender.html weist die aktuelle Forderperiode
2014-2020 aus, aufgerufen am 22.9.2015, auch zum Folgenden.

259 http://efre.rlp.de/fileadmin/efre/Werbematerial/eu-strukturfonds-in-deutschland.pdf, Stand: Juli 2008,
aufgerufen am 22.9.2015, auch zum Folgenden.
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und Beschiftigungspolitik — Mittel bereit, um Wege aus der Arbeitslosigkeit,
neue Formen der Aus- und Weiterbildung und Mafinahmen fiir Menschen zu for-
dern, die am Arbeitsmarkt benachteiligt sind.

Die beiden Strukturfonds EFRE und ESF werden von dem Bundesministerium
fiir Wirtschaft als federfithrendes Bundesressort und Europaministerium koordi-
niert und organisiert. Hierzu stimmt es die nationale Position der Strukturfonds
und iibergreifende Fragen zwischen Bund und Léndern ab, biindelt die Interessen
und vertritt sie bei den fiir die EU-Strukturpolitik zustéindigen Gremien des Rates
und der Europdischen Kommission in Briissel. Dariiber hinaus fungiert das
BMWi als Koordinationsstelle fiir den EFRE und stimmt alle betreffenden Fragen
sowohl der Lander als auch der Kommission als Ansprechpartner auf nationaler
Ebene ab. Die gleiche Aufgabe haben in ihrem Zustindigkeitsbereich und damit
je nach Bezug des konkreten Projekts auch das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales, das Bundesministerium der Finanzen, das Bundesministerium fir Bil-
dung und Forschung, das Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und
Reaktorsicherheit sowie das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen
und Jugend.

Die Strukturfonds funktionieren nach dem Prinzip der Kofinanzierung, d.h., es
miissen stets auch 6ffentliche Mittel des Mitgliedstaates zur Umsetzung der Pro-
jekte beigesteuert werden.2®0 Strukturfondsprogramme funktionieren in Partner-
schaften, so insbesondere mit Wirtschafts- und Sozialpartnern, die eine wichtige
Rolle spielen. Die Programmplanung und die Verwaltung erfolgen in Deutsch-
land durch die Bundeslidnder. Fiir die Forderperiode 2007-2013 war die Behor-
denstruktur wie folgt:26!

Fiir das Land Baden-Wiirttemberg ist fiir den EFRE das Ministerium fiir Ernéh-
rung und Landlichen Raum, Referat 45 zusténdig. Fiir den ESF ist das Ministeri-
um fiir Arbeit und Soziales zustindig, um im Rahmen von Agrigent — Langzeitar-
beitslose auf dem Oko-Bauernhof fiir das Berufsleben zu qualifizieren.

Fiir das Bundesland Bayern ist das Landesministerium fiir Wirtschaft und Infra-
struktur, Verkehr und Technologiezustindig und leitet den EFRE-Risikokapital-
fonds fiir KMU.

Zustindig fir Berlin ist die Senatsverwaltung flir Wirtschaft, Technologie und
Frauen Referat III G — Européische Strukturfondsforderung.

Im Land Brandenburg wird im Bereich des EFRE das Innovations- und Griin-
derzentrum GO:IN durch die Verwaltungsbehdrde EFRE in Brandenburg, Minis-
terium fiir Wirtschaft des Landes Brandenburg, Referat 16 geleitet. Der Struktur-
fonds ESF: Young Companies wird durch die Verwaltungsbehdrde ESF in Bran-
denburg und damit durch das Ministerium fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und
Familie des Landes Brandenburg gefiihrt.

260 http://efre.rlp.de/fileadmin/efre/Werbematerial/eu-strukturfonds-in-deutschland.pdf, Stand: Juli 2008,
aufgerufen am 22.9.2015, auch zum Folgenden.

261 http://efre.rlp.de/fileadmin/efre/Werbematerial/eu-strukturfonds-in-deutschland.pdf, Stand: Juli 2008,
aufgerufen am 22.9.2015, auch zum Folgenden.
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Bremen hat ebenfalls einen Strukturfonds im Bereich des EFRE: Familienzen-
trum Mobile, welches durch die Verwaltungsbehdrde EFRE in Bremen und damit
den Senator fiir Wirtschaft und Héafen der Freien Hansestadt Bremen, Referat 23
geleitet wird. Im Bereich des ESF: proKiTa — Qualifizierungs- und Beschéfti-
gungsoffensive in Kindertageseinrichtungen ist die zustindige Verwaltungsbehor-
de das ESF in Bremen, Die Senatorin fiir Arbeit, Frauen, Gesundheit, Jugend und
Soziales der Freien Hansestadt Bremen, Referat 24.

Hamburg hat eine zustindige Strukturfonds-Einrichtung fiir den EFRE: Musik-
wirtschaft: Karostar Musikhaus St. Pauli, die von der Verwaltungsbehérde EFRE
in Hamburg, Behorde fiir Wirtschaft und Arbeit der Freien und Hansestadt Ham-
burg, Amt fiir Wirtschaft, Luftverkehr und Schifffahrt, Referat EFRE-Programme
(Projekte WF4) geleitet wird. Eine Einrichtung fiir den Strukturfonds ESF ergibt
sich nicht gemif den 6ffentlichen Mitteilungen des Bundesministeriums fiir Wirt-
schaft und Technologie, Stand: Juli 2008.

Hessen hat nur den Strukturfonds EFRE und dabei fiir das Mitmach-Museum
Mathematik um eine Verwaltungsbehorde eingerichtet, geleitet durch EFRE in
Hessen, Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung,
Referat 17.

Mecklenburg-Vorpommern hat einen Strukturfonds fiir den EFRE: Neue Tech-
nologie zur Messung toxischer Stoffe sowie den Strukturfonds ESF: Weiterbil-
dung zum/zur Berufspddagogen/-in IHK eingerichtet, die durch eine Behorde or-
ganisiert sind, ndmlich die Verwaltungsbehorde EFRE und ESF in Mecklenburg-
Vorpommern, Gemeinsame Verwaltungsbehdrde des Landes Mecklenburg-Vor-
pommern in der Staatskanzlei Mecklenburg-Vorpommern, Abteilung 3 (GVB).
Niedersachsen hat ebenfalls eine Kombi-Verwaltungsbehorde eingerichtet fiir
die Strukturfonds EFRE (Erfolgreiche Betriebsiibernahme: Miiller’s Hausmacher
Wurst GmbH & Co. KG) und ESF (Qualifizierungsmafinahme: Energicerzeugung
und Energieeinsparung durch moderne Heizungstechnologien), ndmlich die Ver-
waltungsbehérde EFRE und ESF in Niedersachsen, Niedersdchsisches Ministeri-
um fiir Wirtschaft, Arbeit und Verkehr, Referat 14.

Nordrhein-Westfalen hat eine Strukturfondsleitung nur fiir den EFRE: MST .fac-
tory dortmund durch die Verwaltungsbehoérde EFRE in Nordrhein-Westfalen, Mi-
nisterium flir Wirtschaft, Mittelstand und Energie des Landes Nordrhein-Westfa-
len, Referat Européische Wirtschafts- und Strukturpolitik, EU-Strukturfonds ein-
gerichtet.

Auch Rheinland-Pfalz hat nur den Strukturfonds EFRE: Wirtschaftsnahe For-
schungsinfrastruktur im PRE-Uni-Park Kaiserslautern, der durch die Verwal-
tungsbehdrde EFRE in Rheinland-Pfalz, Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr,
Landwirtschaft und Weinbau des Landes Rheinland-Pfalz, Referat 8307 verwaltet
und strukturiert ist.

Das Saarland hat fiir beide Strukturfonds, ndmlich EFRE und ESF jeweils ge-
trennt eine Verwaltungsbehdrde eingerichtet. Das Projekt EFRE: Science Park
Saar wird durch die Verwaltungsbehorde EFRE im Saarland, Ministerium fiir
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Wirtschaft und Wissenschaft, EFRE-Verwaltungsbehorde, Stabsstelle geleitet,
das Projekt ESF: Qualifizierung von Fachkriften fiir Lebensmitteltechnikdurch
die Verwaltungsbehorde ESF im Saarland, Ministerium fiir Justiz, Arbeit, Ge-
sundheit und Soziales, Referat AMI1.

Das Land Sachsen hat ebenfalls beide Strukturfonds mit zwei Verwaltungsbehor-
den eingerichtet, ndmlich das Projekt EFRE: Torgau ,,Verdichtete Altstadt™ — Ent-
wicklung benachteiligter Stadtgebiete, welches durch die Verwaltungsbehorde
EFRE in Sachsen, Sachsisches Staatsministerium fiir Wirtschaft und Arbeit, Refe-
rat 44 geleitet wird, sowie den Strukturfonds ESF: Qualifizierung und Arbeit fiir
Arbeitslose ohne Berufsabschluss zu einem anerkannten Berufsabschluss — QAB,
welches durch die Verwaltungsbehorde ESF in Sachsen, Séchsisches Staatsminis-
terium fiir Wirtschaft und Arbeit, Referat 23 geleitet wird.

Sachsen-Anhalt hat beide Strukturfonds durch eine Verwaltungsbehorde organi-
siert, ndmlich den Strukturfonds EFRE: Organica: Investitionen in Feinchemie
sowie ESF: EfA — Erstausbildung fiir Alleinerziehende; beide Strukturfonds wer-
den durch die Verwaltungsbehorde EFRE und ESF in Sachsen-Anhalt durch das
Ministerium der Finanzen des Landes Sachsen-Anhalt, EU-VB geleitet.
Schleswig-Holstein hat zwei Verwaltungsbehdrden eingerichtet, jeweils getrennt
fiir beide Strukturfonds. Einmal fiir den EFRE: Dem Geheimnis der Zellentwick-
lung auf der Spur. Zustindige Behorde ist die Verwaltungsbehdrde EFRE in
Schleswig-Holstein, Ministerium fiir Wissenschaft, Wirtschaft und Verkehr des
Landes Schleswig-Holstein, Referat VII 21 und fiir den Strukturfonds ESF: Hand-
lungskonzept Schule & Arbeitswelt, Verwaltungsbehorde ESF in Schleswig-Hol-
stein, Ministerium fiir Justiz, Arbeit und Europa des Landes Schleswig-Holstein.
Thiiringen hat auch zwei Verwaltungsbehdrden getrennt eingerichtet, ndmlich
fiir den EFRE: Molekulare Diagnostik gegen todliche Erreger: Neuartiger Sepsis-
Fritherkennungstest von SIRS-Lab Jena Verwaltungsbehorde EFRE in Thiiringen,
Thiiringer Ministerium fiir Wirtschaft, Technologie und Arbeit, Verwaltungsbe-
horde der EU-Strukturfonds sowie fiir den Strukturfonds ESF: FasiPho — Fach-
kraftesicherung in der Photovoltaik die Verwaltungsbehérde ESF in Thiiringen,
Thiiringer Ministerium fiir Wirtschaft, Technologie und Arbeit, Referat 31 ,,Ver-
waltungsbehorde ESF*.

Neben den Landesstrukturen gibt es fiir beide Strukturfonds Bundesprogramme,
einmal zur Verkehrsinfrastruktur, welches durch das EFRE-Bundesprogramm
Verkehrsinfrastruktur, Bundesministerium fiir Verkehr und digitale Infrastruktur
geleitet, organisiert und geplant wird. AuBlerdem gibt es das ESF-Bundespro-
gramm fiir Existenzgriindungsférderungen sowie Griindungsvorbereitungen und
Unternehmensberatungen, organisiert, geplant und verwaltet durch das ESF-Bun-
desprogramm, Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Gruppe Soziales Eu-
ropa — GS 1. Die Strukturfonds sind so organisiert, dass sie auf europdischer Ebe-
ne iiber das Européische Territoriale Zusammenarbeitsprogramm (ETZ) eine aus-
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gewogene Entwicklung und Integration des europédischen Wirtschaftsraums for-
dern, entsprechend ihrer landesrechtlichen Grundlagen.?6?

II-7. Gibt es in IThrem Land eine spezifische Rechtsprechung in Bezug auf die
Verwaltung der Gelder der Union, insbesondere der Strukturfonds?

Vier jlingere Félle zeigen anschaulich das Hereinspielen der rechtlichen Charakte-
ristika der Strukturfonds, und zwar vor allem im Arbeitsrecht, aber auch etwa bei
Mittelzuweisungen im 6ffentlichen Recht.

Fall 1: Das Sachsische Landesarbeitsgericht, Az. 9 Sa 466/13 hatte eine arbeits-
rechtliche Frage im Zusammenhang mit dem Europdischen Sozialfonds (ESF) zu
entscheiden. Es ging um die Frage, ob ein als Referent an einer Obersten Landes-
behorde angestellter Arbeitnehmer, der fiir die Bearbeitung von Fordermitteln der
Europidischen Union nach der Forderrichtlinie ESF Hochschule und Forschung
zundchst bis zum Ende der Forderperiode 2007-2013 befristet eingestellt wurde,
mangels Vorliegen eines Sachgrundes nach § 14 Abs. 1 S.2 TzBfG weiter be-
schéftigt werden muss. Das Gericht war der Auffassung, dass eine Befristung mit
einem Ende der Forderperiode des ESF nicht in Verbindung gesetzt werden kann.
Die Umsetzung des ESF in den Mitgliedstaaten stelle kein Sonderprogramm dar.
Die ESF-Forderung ist dauerhaft seit 1993 partnerschaftlich zwischen der EU und
der Bundesrepublik selbst und ihren Léndern letztlich auf der Grundlage von
Art. 23 Abs. 1 GG und den EU-Vertrdgen im Rahmen des europdischen Integrati-
onsprozesses umgesetzt. Daher kommt es fiir die Befristung nicht auf die Umset-
zung eines periodenbezogenen Forderprogramms an, sondern die ESF-Forderung
im Sinne des Art. 174-178 AEUV hat das Ziel einer dauerhaften Férderung und
dient somit der nationalen Umsetzung von europdischen Aufgaben in einem dau-
erhaften Prozess. Diese Forderung ist Teil eines dauerhaften und gemeinsamen
Forderinstruments der EU und gehort zu einem langfristigen Aufgabenbereich der
nationalen Verwaltung.23

Fall 2: Urteil des LG Berlin-Brandenburg vom 16.1.2008, Az. 23 Sa 1683/07,
BeckRS 2011, 66978: Das Berliner Landgericht hat iiber die Umwandlung von
Strukturkomponenten in eine dauerhafte Gehaltserhohung bei Nichteinfithrung als
Entgeltrahmenabkommen der Metallindustrie entschieden. Hierbei ging es u.a.
um die Frage, dass die fiir den Strukturfonds bestimmten und zuriickgehaltenen
Teile der Tariferhohungen von 2,79 % als Gehaltserhohung tabellenwirksam aus-
zuzahlen sind. In diesem Fall ist das LG Berlin-Brandenburg zu dem Schluss ge-
kommen, dass ein Teil des erhohten Tarifvolumens durch die Strukturkomponen-
ten in das Entgeltsystem der finanziellen Verbesserung der Arbeitnehmer flieBen
sollte. AuBerdem ist in dem Anpassungsfonds festgelegt, dass die Strukturkompo-
nenten die mit der Einfithrung des neuen Entgeltsystems verbundenen wirtschaft-
lichen Belastungen ausgleichen sollen. Diese Ziele waren aber nicht erreichbar,

262 http://efre.rlp.de/fileadmin/efre/Werbematerial/eu-strukturfonds-in-deutschland.pdf, Stand: Juli 2008,
aufgerufen am 22.9.2015.
263 Sichsisches Landesarbeitsgericht, Urt. vom 13.3.2014, Az. 9 Sa 466/13, Rn. 38 — juris.
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weil keine Verpflichtung zur Einfithrung des Entgeltrahmenabkommens bestand.
Somit bestand kein Grund mehr, weiterhin Strukturfondskomponenten zu bilden
und den Anpassungsfonds weiterhin zu fiihren.

Fall 3: Urteil des LG Ko6ln vom 16.12.2009, Az. 9 Sa 1109/09, Quelle beck-on-
line: BeckRS 2012, 66706: Das Landgericht hatte in einer arbeitsrechtlichen Fra-
ge liber die Themen der Tarifauslegung im Zusammenhang mit dem ERA-Anpas-
sungsfonds bzw. einer Strukturkomponente als Einmalbetrag zu entscheiden. Der
Leitsatz lautet: 1. Bei der weiteren Strukturkomponente, die nach §4 lit.c TV
ERA-Anpassungsfonds ab Mirz 2006 als Einmalzahlung in Héhe von 2,79 % zu
zahlen ist, wenn das neue Entgeltsystem ERA bis dahin nicht eingefiihrt worden
ist, handelt es sich um die Gewéhrung einer Tariferhohung, die bis zu diesem
Zeitpunkt dem Anpassungsfonds zuzufithren war. Daraus ergibt sich die Ver-
schrankung und Priagung des nationalen Tarifrechts durch die Regelungen zu
einem EU-Fonds. Zwischen den Parteien bestand allein der Streit, ob ein An-
spruchsausschluss auch die nach § 4 lit. ¢ TV ERA-APF bei einer ERA-Einfiih-
rung nach Februar 2006 zu gewihrende Einmalzahlung in Héhe von 2,79 % be-
trifft. Das Landgericht ist der Auffassung, dass dem Wortlaut der Regelung des
§ 3 Ziff. 2 des Ergédnzungstarifvertrages kein eindeutiger Anspruch beizumessen
ist. §3 Ziff. 2 des Ergédnzungstarifvertrages und die Regelungen des TV ERA-
APF stehen aber in dem tariflichen Gesamtzusammenhang. Das Landgericht ist
somit der Auffassung, dass ein Anspruchsausschluss nicht greift. Folglich ist nach
§ 4 lit. c ERA-APF bei einer ERA-Einfithrung nach Februar 2006 nach den tarifli-
chen Bestimmungen als weitere ERA-Strukturkomponente eine Einmalzahlung
an die Beschiftigtenkorrekt.

Dariiber hinaus ist in dem Ergidnzungstarifvertrag auch fiir den Tariferh6hungsan-
teil ,,ERA-Strukturkomponente eine Regelung getroffen, die in der jeweils ersten
Tarifperiode zu einer finanziellen Entlastung fiihrt. Das Gericht ist der Auffas-
sung, dass ein Tariferh6hungsanteil, der als Einmalzahlung zu gewihren ist, nicht
dem Anpassungsfonds zuzufithren und auch nicht spiter nachzuzahlen ist. Das
soll allerdings nur fiir die streitgegensténdliche Tarifperiode gelten. Fiir weiter-
fithrende Tarifperioden sollentsprechend dem TV ERA-APF ein Tariferhdhungs-
anteil dem ERA-Anpassungsfonds zuzufiihren sein.

Fall 4: In der Entscheidung durch das Séchsische Oberverwaltungsgericht, Az. 5
A 218/10 vom 25.6.2012 bestand ein Bezug zu dem Strukturfonds EFRE in Zu-
weisungen und Zuschiissen Dritter. Hierzu entschied das Gericht, dass Zuweisun-
gen und Zuschiisse Dritter, sofern der Zuwendende nichts anderes bestimmt hat,
zundchst zur Deckung des Anteils des offentlichen Interesses zu verwenden sind.
Ein Bescheid mit der Erlaubnis zum Straflenbau enthielt den Hinweis, dass Zu-
wendungen mit 75 % der zuwendungsfihigen Kosten aus Mitteln des Europé-
ischen Fonds fiir regionale Entwicklung (EFRE) finanziert werden. Dieser Be-
scheid hat jedoch nicht bestimmt, dass diese Zuwendungen auf den Anteil des
Beitragspflichtigen anzurechnen sind. Damit war nach dem OVG keine Anrech-
nung der Zuwendung auf den Anteil der Beitragspflichten ausdriicklich geregelt.
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Also erfolgt auch keine Verpflichtung zur Anrechnung. Eine solche Verpflichtung
ergibt sich auch nicht aus dem Ziel eines Europidischen Fonds fiir regionale Ent-
wicklung zur Férderung des Ausbaus des Stralennetzes, die Verkehrsinfrastruk-
tur flir ein nachhaltiges Wirtschaftswachstum zu verbessern. Eine Anrechnungs-
pflicht der Zuwendung auf den Anteil der Beitragspflichtigen ldsst sich nicht aus
dem globalen Ziel eines solchen Strukturfonds herleiten.

II-8. Wie funktioniert die Zusammenarbeit zwischen dem Rechnungshof der
Europdischen Union und den entsprechenden Stellen in Threm Land?

Dem Europidischen Rechnungshof (EuRH) obliegt die Rechnungspriifung der
Union (Art. 285 Abs. 1 AEUV).2%* Demnach priift dieser die Rechnung iiber alle
Einnahmen und Ausgaben der Union sowie jeder von der Union geschaffenen
Einrichtung und sonstigen Stelle, soweit der Griindungsrechtsakt dies nicht aus-
schlie3t (Art. 287 Abs. 1 AEUV). Erfolgt die Priifung in Zusammenarbeit mit den
einzelstaatlichen Rechnungspriifungsorganen, arbeitet der EuRH mit diesen unter
Wahrung der jeweiligen Unabhéngigkeit vertrauensvoll zusammen (Art. 287
Abs.3 UAbs. 1 S.3 AEUV). Der EuRH muss den mitgliedstaatlichen Organen al-
so die Mitwirkung erméglichen. Er hat jedoch ein eigenes Priifungsrecht, zu des-
sen Ausiibung er nicht der Zustimmung der nationalen Stellen bedarf.2%> Lehnen
diese eine Mitwirkung ab (vgl. Art. 287 Abs. 3 UAbs. 1 S. 4 AEUV), ist er zur al-
leinigen Durchfiihrung der Priifung berechtigt.26¢

Die von der Rechnungspriifung betroffenen Unionsorgane, Einrichtungen, sonsti-
ge Stellen und Privaten sowie die einzelstaatlichen Rechnungspriifungsorgane ha-
ben dem EuRH auf dessen Antrag die fiir die Erfiillung seiner Aufgabe erforderli-
chen Unterlagen oder Informationen zu {ibermitteln (Art.287 Abs.3 UAbs. 2
AEUV). Da der Vertragswortlaut keine Beschrinkung auf bereits vorhandenes
Material enthélt, wird davon auch die Verpflichtung umfasst, etwaiges nicht vor-
handenes Material zu beschaffen.26” Fiir die staatlichen Rechnungspriifungsorga-
ne kann sich dariiber hinaus die Pflicht ergeben, Priifungen im Auftrag des EuRH
durchzufiihren.?®® Es handelt sich hier um eine Konkretisierung des allgemeinen
Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 4 Abs.3 EUV. Dem Umfang
nach ist der EuRH nicht verpflichtet, jdhrlich simtliche Haushaltsbewegungen im
Detail nachzuvollziehen. Er beschriankt sich daher auf die sogenannte Systemprii-
fung, bei der er die Zuverlédssigkeit der internen Kontrollsysteme tiberpriift.?%° Er-
génzend untersucht er Auffalligkeiten und fiihrt Stichproben durch.?7°

264 Frenz, Europarecht, 2. Aufl. 2016, Rn. 649.

265 Inghelram, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Aufl. 2013, Art. 287 AEUV Rn. 9.

266 Magiera, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, Stand: 4/2015, Art. 287 AEUV Rn. 13 a.E.

267 Lienbacher, in: Schwarze, EU, 3. Aufl. 2012, Art. 287AEUV Rn. 25.

268 Niedobitek, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 287 AEUV Rn. 16; Bieber, in: von der Groeben/
Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 287 AEUV Rn. 21.

269 Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 248 EGV Rn. 9.

270 Bieber, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, EUV/AEUV/GRC, 7. Aufl. 2015, Art. 287 AEUV Rn. 22.
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Fiir die Zusammenarbeit von EuRH, Bundesrechnungshof und Landesrechnungs-
hofen ergeben sich durch die Verzahnung von EU-Recht und nationalem Recht
sowie europdischer und nationaler Verwaltung zahlreiche Ansatzpunkte. Der Eu-
RH unterrichtet die nationalen Rechnungshofe rechtzeitig von seinen Priifungen,
damit diese entscheiden konnen, ob und in welcher Form sie sich an den Priifun-
gen beteiligen. Um die Zusammenarbeit noch weiter zu verbessern, pflegen der
EuRH und die nationalen obersten Kontrollbehdrden einen regelmiBigen Mei-
nungs- und Informationsaustausch.?’! Dabei gibt es in Deutschland — abgesehen
von aktuellen Entwicklungen in der Rechnungsfiihrung — ein nahezu einheitliches
Haushaltsrecht von Bund und Landern. Wechselseitige Finanzbeziehungen zwi-
schen dem Bund und den Léndern (z.B. Gemeinschaftsaufgaben zur Verbesse-
rung der regionalen Wirtschaftsstruktur) oder gemeinsame Maflnahmen mehrerer
Bundesldnder gehoren zum foderalen Alltag.

Der EuRH priift im Hinblick auf die von ihm jéhrlich abzugebende Zuverlissig-
keitserklarung die Rechnungsfithrung der Europdischen Kommission und die
Recht- und OrdnungsmiBigkeit der zugrundeliegenden Vorginge. Bei geteilter
Mittelverwaltung zwischen EU und Mitgliedstaaten priift er auch die Verwaltung
von EU-Mitteln durch deutsche Behorden und die Verwendung der EU-Subven-
tionen bei den Endempfangern. Diese Priifung fiihrt er auf der Grundlage vertrau-
ensvoller Zusammenarbeit in Verbindung mit den Behorden der mitgliedstaatli-
chen externen Finanzkontrolle — unter Wahrung ihrer Unabhingigkeit — durch.
Der BRH koordiniert die Kontakte zwischen dem EuRH und den Landesrech-
nungshofen, aber auch die Zusammenarbeit der Landesrechnungshéfe mit dem
EuRH durch gegenseitigen Informationsaustausch konnte zunehmend intensiviert
werden. Uberwiegend findet die Zusammenarbeit zwischen EuRH und den Fi-
nanzkontrollbehérden der Mitgliedstaaten jedoch auf der Ebene des Kontaktaus-
schusses der Obersten Rechnungskontrollbehdrden der Union statt.272

271 https://www.bundesrechnungshof.de/de/zusammenarbeit/europaeischer-rechnungshof, aufgerufen am
23.9.2015.
272 http://www.rechnungshof-hessen.de/index.php?id=20, aufgerufen am 23.9.2015.
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Fragebogen

Generalthema 3:
Verteilung der Zustindigkeiten und Regulierungsbefugnisse zwischen
der Europiischen Union und den Mitgliedstaaten

Jacques Ziller !

Das Thema der Zustidndigkeitsverteilung hat mindestens drei Dimensionen, die
anhand des Fragebogens untersucht werden.

Erstens erfordert das Problem der Zustdndigkeitsverteilung ein Verstindnis der
rechtlichen Tragweite des Grundsatzes der begrenzten Einzelerméchtigung und
der konzeptionellen und praktischen Unterschiede zwischen EU-Kompetenzen ei-
nerseits Anwendungsbereich der Vertrdge andererseits. Es scheint, dass die Art
und Weise, in der diese Konzepte verstanden werden, sich von Land zu Land &n-
dern, und zwar nicht nur in Bezug auf den politischen Diskurs, sondern auch im
Hinblick auf Rechtsprechung und Lehre. Es ist ndtig zu verstehen, wie diese Va-
riationen betreffend die Konzepte der Vertrige, wie sie von den EU-Institutionen
und insbesondere durch den Gerichtshof begriffen werden, zu Problemen fiihren
kénnen und zwar vor allem im Rahmen des sogenannten ,,Dialogs der Richter*,
im Rahmen der gesetzgebenden Aktivitit des Rats und des Europédischen Parla-
ments, im Rahmen der Uberwachungsaktivitét der Kommission, im Rahmen der
Ausfiihrungs- und Vollzugsaktivitidten des EU Rechts, und letztlich auch im Aus-
tausch der Lehre zwischen verschiedenen Landern und zwischen den Rechtsdiszi-
plinen innerhalb eines Landes (EU-Recht, Staatsrecht, Strafrecht, Verwaltungs-
recht, Zivilrecht usw.).

Zweitens ist es wiinschenswert, die Meinungen in den Mitgliedstaaten und Insti-
tutionen zu der derzeitigen Ausgewogenheit der Befugnisse und Zusténdigkeiten
zwischen den Mitgliedstaaten und der Union, zwischen den ausschlielichen und
geteilten Zustdndigkeiten sowie den Unterstiitzungs- , Koordinierungs- oder Er-
ginzungszustdndigkeiten zu iiberpriifen, wie diese im Vertrag von Lissabon fest-
gelegt sind und in der institutionellen Praxis gehandhabt und von der Rechtspre-
chung des Gerichtshofs verstanden werden.

Drittens ist die Untersuchung der rechtlichen Fragen erforderlich, die sich aus der
Art des von der Union praktizierten Vollzugsfoderalismus ergeben, in der die
Ausfiihrungsbefugnisse meistens von den Mitgliedstaaten ausgeiibt werden, auch
wenn die Union von ihrer Gesetzgebungskompetenz Gebrauch macht, sei es im
Bereich der ausschlieBlichen bzw. geteilten bzw. Unterstiitzungs-, Koordinie-
rungs- oder Ergdanzungszustiandigkeiten. Es soll insbesondere geklart werden wel-
che Probleme sich aus der Koexistenz von Handlungen der Organe und Einrich-

1 Professor Dr. Jacques Ziller, Universitit Pavia. Der Generalbericht ist veroffentlicht in: Czuczai/Darak/Szabo/
Varga (eds.), Division of Competences and Regulatory Powers between the EU and the Member States, Buda-
pest 2016, S. 97-146.
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tungen der Union — insbesondere der Kommission — und Handlungen der Behor-
den der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des Rechts und der Politiken der Uni-
on ergeben. Insbesondere wird die Aufteilung der Funktionen und Handlungen
zwischen den EU-Behorden und den zentralen und dezentralen Behdrden der Mit-
gliedstaaten auf dem Gebiet der Verwendung von EU-Haushaltsmitteln —
u.a. Strukturfonds — untersucht werden.

1 Verteilung der Zustindigkeiten zwischen der Europiischen Union und
ihren Mitgliedstaaten

1.1 Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung und
Anwendungsbereich des Unionsrechts

1.1.1 Wahrnehmung des Grundsatzes der begrenzten Einzelermdchtigung

Die klassische Formulierung des Grundsatzes der begrenzten Einzelerméchtigung
im internationalen Offentlichen Recht und im Recht der Europédischen Union ist
nicht in allen Sprachen identisch, auch wenn der Inhalt des Begriffs derselbe ist.
So wird etwa in den lateinischen Sprachen der Begriff principe d ‘attribution und
in der englischen Sprache das Wort conferral verwendet, wihrend der iibliche
deutsche Ausdruck begrenzte Einzelermdchtigung lautet, was wortlich {libersetzt
so viel bedeutet wie einzelne und begrenzte Ermdchtigung (autorisation indivi-
dualisée et limitée). Fiir Nicht-Spezialisten und selbst Juristen, die sich nicht auf
das internationale 6ffentliche Recht oder das Unionsrecht spezialisiert haben, mag
diese deutsche Formulierung wesentlich restriktiver erscheinen als der englische
oder franzosische Begriff, auch wenn es in der Rechtswirklichkeit keine Unter-
schiede gibt.

Die Berichterstatter sind gebeten, folgende Fragen zu beantworten.

I-1.  Entspricht die Formulierung des Grundsatzes der begrenzten Einzeler-
mdchtigung in Artikel 5 Absatz 2 EUV der klassischen Formulierung des
Grundsatzes im internationalen dffentlichen Recht in Ihrer Sprache?

Artikel 5 Absatz 2 EUV lautet: ,,Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzeler-
méchtigung wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustidndigkeiten tatig,
die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin nieder-
gelegten Ziele iibertragen haben. Alle der Union nicht in den Vertrdgen iibertrage-
nen Zustindigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten.*

Wir weisen darauf hin, dass die verschiedenen Sprachfassungen dieser Bestim-
mung das Ergebnis der Arbeit von Sprachjuristen des Rates sind, die den Verfas-
sungsentwurf, der vom Europiischen Konvent im Juli 2003 angenommen wurde,
iibersetzt haben. Sollte sich die Formulierung in einer bestimmten Sprache von
der klassischen, in ihrem Land verwendeten Formulierung des Grundsatzes im in-
ternationalen offentlichen Recht unterscheiden, wére es sinnvoll zu priifen, ob
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dies auf einen spezifischen Wunsch Threr Regierung oder der Regierung eines
Mitgliedstaats, im dem diese Sprache Amtssprache ist, zurlickzufiihren ist.

[-2.  Wurde die Formulierung des Grundsatzes der begrenzten Einzelermdchti-
gung, die mit dem Vertrag von Lissabon in Artikel 5 Absatz 1 EUV einge-
Siihrt wurde, in IThrem Land kommentiert?

Es wire sinnvoll zu tiberpriifen, ob die explizite Aufnahme des Grundsatzes der
begrenzten Einzelermichtigung in die Vertrdge als Neuerung wahrgenommen
wird oder vielmehr als einfache Bekriftigung eines Grundsatzes, der von Anfang
an in den Gemeinschaftsvertrdgen enthalten war. Ein Vergleich der Lehrbiicher
zum Gemeinschafts- und Unionsrecht vor und nach dem Vertrag von Lissabon
kénnte hierbei ebenso niitzlich sein wie eine Uberpriifung der moglicherweise in
Ihrer Landessprache verdffentlichten Kommentare der Vertrdge. Dariiber hinaus
empfiehlt es sich insbesondere, die Literatur der Lehre Thres Landes iiber den Ent-
wurf des Verfassungsvertrags des europdischen Konvents von 2002-2003, iiber
den Verfassungsvertrag von 2004 und iiber den Vertrag von Lissabon zu priifen.
Sollte sich die Rechtsprechung Ihres Landes auf den Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung beziehen, empfiehlt es sich ganz besonders, zu priifen, ob
diese Rechtsprechung von den Gerichten und der Lehre als direkte oder indirekte
Konsequenz aus der Formulierung des Grundsatzes der begrenzten Einzelerméch-
tigung im Vertrag von Lissabon oder im Verfassungsvertrag betrachtet werden
kann. Auch die Erkldrungen der politischen Klasse zum Grundsatz der begrenzten
Einzelerméchtigung verdienen eine nidhere Betrachtung.

[-3.  Hat die Rechtsprechung in Bezug auf die Ausiibung der Befugnisse der Uni-
on eine Ultra-vires-Lehre entwickelt?

Es ist bekannt, dass insbesondere das deutsche Bundesverfassungsgericht eine Ul-
tra-vires-Lehre entwickelt hat, indem es sich das Recht vorbehilt, gegebenenfalls
einen Rechtsakt eines EU-Organs (einschlieBlich der Urteile des européischen
Gerichtshofs) zu priifen, wenn es der Ansicht ist, dass dieser dem Grundsatz
der begrenzten Einzelermichtigung widerspricht. In diesem Zusammenhang emp-
fiehlt es sich, die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Generalanwalts Cruz Villa-
lon in seinen Schlussantrigen vom 14. Januar 2015 in der Rechtssache Gauweiler
C-62/14, Punkt 16 bis 18, 33-34, 37, 45-46 und vor allem 51-53 sowie 63 zu be-
riicksichtigen.

Gibt es in lhrem Land eine dhnliche oder vergleichbare Lehre? Verwendet diese
Rechtsprechung den aus dem englischen Recht stammenden Ausdruck ultra vi-
res? Verweist diese Rechtsprechung auf den Ultra-vires-Grundsatz, wie er im
Recht der internationalen Organisationen verwendet wird, oder eher auf eine na-
tionale, bereits existierende oder entstehende Lehre in Bezug auf die Ordnungs-
méBigkeit der Vertrdge im Hinblick auf das Verfassungsrecht?

Wenn es in Ihrem Land eine Ultra-vires-Lehre in Bezug auf die EU-Organe gibt,
wie duBert sich diese? Unterscheidet sie zwischen der offensichtlichen Verletzung
des Grundsatzes der begrenzten Einzelerméchtigung und der einfachen Verlet-
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zung? Wird ein Vorabentscheidungsersuchen an den Européischen Gerichtshof

als unerlissliche Vorbedingung fiir die Durchfiihrung einer Uberpriifung der Zu-

standigkeiten der Union durch die nationalen Gerichte betrachtet?

Gibt es in Threm Land Beispiele fiir Gerichte, die erklart haben, dass ein Rechts-

akt der Union der in den Vertrdgen festgelegten begrenzten Einzelerméichtigung

widerspricht?

I-4.  Wird die Union in der Rechtsliteratur und in den politischen Erkldirungen
Ihres Landes aufgrund einer Verletzung der Zustdndigkeitsverteilung kriti-
siert?

Hier ist es sinnvoll, nicht nur zwischen Rechtslehre und politischen Erkldrungen
zu unterscheiden, sondern auch zwischen der speziellen Lehre des Gemein-
schafts- und Unionsrechts und der Lehre anderer Rechtsdisziplinen. Wird die Kri-
tik gegeniiber der Union allgemein oder gegeniiber einem oder mehreren beson-
deren EU-Organen formuliert? Werden die Kritikpunkte mit konkreten Beispielen
untermauert und wenn ja, belegen diese Beispiele ein richtiges oder eher ein fal-
sches Verstindnis der bestehenden Verteilung der Zustdndigkeiten und/oder der
Befugnisse sowie der Rolle der kritisierten Organe?

1.1.2 Unterscheidung zwischen Zustdndigkeitsbereichen der Union und
Anwendungsbereich des Unionsrechts

Es kommt vor, dass die gegeniiber dem Europdischen Gerichtshof geduBerten
Kritikpunkte auf ein falsches Verstindnis der Begriffe Zustandigkeit und Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts zuriickzufithren sind: Typischerweise wird dem
Gerichtshof Einmischung in die Ausiibung der Zustindigkeiten eines Mitglied-
staats vorgeworfen, die laut den Vertrdgen keine geteilten Zustindigkeiten sind
(etwa die Hochschulbildung, bei der es nur eine Unterstiitzungszustindigkeit
gibt), wenn der Gerichtshof an die Folgen des Grundsatzes der Nichtdiskriminie-
rung im Bereich der Freiziigigkeit (auch am Beispiel der Hochschulbildung) hin-
weist.

Die Berichterstatter werden aufgefordert, folgende Frage zu beantworten.

I-5.  Wird die Unterscheidung zwischen Zustdndigkeitsbereichen der Union und
Anwendungsbereich des Unionsrechts in der wissenschaftlichen Literatur
und in der Praxis lhres Landes verstanden und erldutert?

Wie bedeutend — qualitativ und quantitativ gesehen — ist in Ihrem Land die Ver-
wechslung zwischen Zustidndigkeiten und Anwendungsbereich?

Befassen sich die Lehre und insbesondere diejenige zum Gemeinschafts- und
Unionsrecht mit den begrifflichen und praktischen Unterschieden zwischen den
Zustindigkeiten der Union und dem Anwendungsbereich des Unionsrechts?
Wenn ja, geschieht dies in Bezug auf eine spezifische Rechtsprechung und den
Kommentaren hierzu oder geschieht dies vielmehr didaktisch in Form der Darle-
gung des Zustindigkeitssystems der Union? Wurde in Threm Land iiber die For-
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mulierung von Artikel 51 Absatz 1 erster Satz der Charta (,,und fiir die Mitglied-
staaten ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union®) vor und nach
dem Urteil des Gerichtshofs vom 26. Februar 2013 in der Rechtssache Akerberg
Fransson C-617/10 diskutiert?

1.2 Fiir die Verteilung und Ausiibung der Zustindigkeiten geltende
Grundsiitze

1.2.1 Wahrnehmung und Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips

Artikel 5 EUV ist vollkommen eindeutig formuliert. Dort heilit es: ,,Fiir die Ab-
grenzung der Zustdndigkeiten der Union gilt der Grundsatz der begrenzten Ein-
zelermichtigung. Fiir die Ausiibung der Zustidndigkeiten der Union gelten die
Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhdltnisméBigkeit*.

Allerdings haben sich seit der Einflihrung des allgemeinen Grundsatzes der Subsi-
diaritdt im Gemeinschaftsrecht durch den Vertrag von Maastricht viele Politiker
und Anwender sowie ein durchaus beachtlicher Teil der Lehre auf den Grundsatz
der Subsidiaritit berufen und tun dies weiterhin, um die Verteilung der Zustindig-
keiten zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten und nicht nur die Umset-
zung dieser Zustandigkeiten durch die Union zu bewerten. Bei der Abfassung des
Verfassungsvertrags und spiter des Vertrags von Lissabon ging es vor allem
darum, klar zu formulieren, was bereits aus Artikel 3b EGV, in der Fassung des
Vertrags von Maastricht, hitte klar hervorgehen sollen.

Die Berichterstatter werden aufgefordert, folgende Fragen zu beantworten.

1-6.  Wird der Grundsatz der Subsidiaritdit in Ihrem Land von der Rechtslehre,
den Politikern oder der Rechtsprechung als Grundsatz, der auf die Vertei-
lung der Zustindigkeiten zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten an-
zuwenden ist, angefiihrt?

Hier ist es sinnvoll, nicht nur zwischen Rechtslehre und politischen Erkldarungen
zu unterscheiden, sondern auch zwischen spezieller Lehre des Gemeinschafts-
und Unionsrechts und der Lehre anderer Rechtsdisziplinen. AuBerdem sollte ge-
priift werden, ob es sich um Erkldrungen, Verdffentlichungen oder gerichtliche
Entscheidungen handelt, die zeitlich vor oder nach dem Vertrag von Lissabon
oder dem Verfassungsvertrag von 2004 liegen.

I-7.  Gibt es zur Verteilung der Zustindigkeiten in Ihrem Land begriindete Stel-
lungnahmen im Rahmen des Verfahrens der Subsidiaritdtskontrolle?

Halten sich die parlamentarischen Versammlungen im Rahmen des Verfahrens
der Subsidiarititskontrolle gemal Protokoll Nr. 2 streng an die Anwendung des
Subsidiaritatsprinzips? Oder geben sie auch ihre Stellungnahmen zur Eignung der
gewihlten Rechtsgrundlage in Bezug auf die der Union erteilten Zusténdigkeiten
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ab? Geht es in den Stellungnahmen auch um die Einhaltung des Grundsatzes
der VerhaltnismaBigkeit?

1.2.2 Ausschliefliche Zustindigkeiten und Preemption

Artikel 2 Absatz 2 AEUV wurde vom Europidischen Konvent so abgefasst, dass
damit moglichst ein Schlussstrich unter die Diskussion iiber das genaue Ausmaf
der ausschlieBlichen Zustindigkeiten der Union gezogen wird. In diesem Artikel
werden die Vorschriften fiir die Ausiibung der Zustindigkeiten durch die Union
und ihre Mitgliedstaaten festgelegt, wobei zum einen zwischen ausschlieBlichen
Zustandigkeiten der Union, bei denen die Mitgliedstaaten nur dann gesetzgebe-
risch tdtig werden konnen ,,wenn sie von der Union hierzu erméchtigt werden,
oder um Rechtsakte der Union durchzufithren, und zum anderen zwischen geteil-
ten Zustindigkeiten unterschieden wird, bei denen der Grundsatz der Preemption
gilt, auf den Absatz 2 der Erkldrung Nr. 18 zur Abgrenzung der Zusténdigkeiten
verweist. Trotzdem ist es nicht klar, ob dieser Punkt vollkommen geklért ist.

Die Berichterstatter werden aufgefordert, folgende Fragen zu beantworten.

[-8.  Hat die spezielle Lehre Ihres Landes ihre Analysen in Bezug auf die aus-
schliefflichen Zustdndigkeiten und der Preemption nach Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon gedndert?

In diesem Zusammenhang gilt es, mindestens zwei Fragen ausfiihrlich zu behan-
deln. Unter Lehre verstehe ich hier im Wesentlichen Literatur und Leitfaden zum
Gemeinschafts- und Unionsrecht.

Die erste Frage lautet: Welche Standpunkte hat die Lehre in Bezug auf die aus-
schlieBlichen Zusténdigkeiten und der Preemption in der Vergangenheit vertre-
ten? War die Lehre insbesondere der Auffassung, dass die Ausiibung einer Zu-
standigkeit im Rahmen des Binnenmarktes diese Zustdndigkeit in eine ausschlief3-
liche Zustindigkeit der Gemeinschaft verwandelte? Anderte sich die Analyse
nach dem Européischen Konvent von 2002-2003 oder nach Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon? Wird die Formulierung der Bereiche ausschlielicher Zustin-
digkeit in Artikel 3 Absatz 1 AEUV ohne Kritik akzeptiert, insbesondere in Be-
zug auf die Buchstaben b (Festlegung der fiir das Funktionieren des Binnenmarkts
erforderlichen Wettbewerbsregeln) und d (Erhaltung der biologischen Meeres-
schitze im Rahmen der gemeinsamen Fischereipolitik)?

Die zweite Frage lautet: Welche Schliisse zieht die Lehre seit Inkrafttreten des
Vertrags von Lissabon daraus, dass eine Zustandigkeit ausschlieBlich ist oder dass
die Preemption fiir eine geteilte Zusténdigkeit ausgelost wurde? Wirkt sich die
Preemption iiber den streng abgegrenzten Bereich der von der Union verabschie-
deten Rechtsakte hinaus aus? Ist es fiir die Mitgliedstaaten moglich, in diesem
streng abgegrenzten Bereich gesetzgeberisch titig zu werden, sofern die nationa-
len Bestimmungen nicht den Bestimmungen der einschligigen Rechtsakte der
Union widersprechen? Wird in der Lehre zwischen den Auswirkungen des Vor-
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rangs einer Verordnung, einer Richtlinie oder eines Beschlusses im Sinne von Ar-
tikel 288 AEUV unterschieden?

1-9. Die Praxis im Bereich der ausschlieflichen Zustindigkeiten und der
Preemption nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon

Gibt es Fille, in denen Ihr Mitgliedstaat von der Union erméchtigt wurde, in
einem Bereich ausschlieBlicher Zustindigkeit gesetzgeberisch titig zu werden?
Wie sieht die Praxis im Bereich der nationalen Umsetzung von Rechtsakten der
Union aus, die in Bereichen mit ausschlieBlicher Zustindigkeit der Union ange-
nommen wurden?

Wie sieht die gingige Praxis oder die am hiufigsten zur Anwendung kommende
Praxis im Bereich der Umsetzung der Richtlinien aus: Umsetzung in Form eines
spezifischen Rechtsakts des nationalen Rechts? Umsetzung im Rahmen eines na-
tionalen Rechtsakts, der andere Fragen als die der umzusetzenden Richtlinie re-
gelt?

Gibt es im Bereich der Umsetzung von Verordnungen eine gédngige Praxis oder
eine am héufigsten zur Anwendung kommende Praxis? Dieselbe Frage stellt sich
fiir Beschliisse im Sinne von Artikel 288 AEUV.

[-10. Reaktionen auf das Pringle-Urteil

Das Urteil des EuGH vom 27. November 2012 in der Rechtssache Pringle,
C-370/12 ist vor allem besonders wichtig fiir die Problematik der ausschlief3li-
chen Zustdndigkeiten und der Preemption nach Inkrafttreten des Vertrags von
Lissabon. Wie fielen diesbeziiglich die Reaktionen der Institutionen, der Gerichte
und der Lehre Thres Landes auf das Pringle-Urteil aus?

Eine weitere Problematik ist die der Unterscheidung zwischen der Geldpolitik,
die im alleinigen Zusténdigkeitsbereich der Union liegt, und die Koordinierung
der Wirtschaftspolitiken der Mitgliedstaaten, fiir die das Prinzip der geteilten Zu-
standigkeiten gilt. Gibt es diesbeziiglich Abweichungen gegeniiber dem Stand-
punkt, den der Gerichtshof in seinem Urteil vom 27. November 2012 vertreten
hat? Wie ist der Stand der Diskussion in Bezug auf die Frage, was in den Bereich
der Geldpolitik und was in den Bereich der Wirtschaftspolitik fallt? Haben die
Schlussantrdge des Generalanwalts und das Urteil des Gerichtshofs in der Rechts-
sache Gauweiler C-62/14 (das zum Zeitpunkt der Erstellung dieses Fragebogens
noch nicht ergangen war) die Analysen der Lehre gedndert?

Eine dritte Problematik des Pringle-Urteils ist das Verstdndnis des Artikel 136
Absatz 3 AEUV. Hierzu hat der Gerichtshof erklért, dass er nicht fiir die Anwen-
dung des Vertrags liber den Europdischen Stabilititsmechanismus durch die Mit-
gliedstaaten notwendig ist. Artikel 136 Abs. 3 AEUV ist am 1. Mai 2013 nach der
Wahl eines neuen tschechischen Présidenten in Kraft getreten und damit nach In-
krafttreten des ESM. Wird in IThrem Land iiber die Frage nachgedacht, ob das In-
krafttreten dieser Bestimmung etwas am positiven Recht, das zum Zeitpunkt der
Pringle-Urteils galt, gedndert hat? Ist man insbesondere der Ansicht, dass die
Mitgliedstaaten nunmehr eine geteilte Zustindigkeit in Bezug auf die Wirtschafts-
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politik umsetzen, wihrend sie vorher autonom im Anwendungsbereich des Uni-
onsrechts handelten? Sind andere Mallnahmen auf der Grundlage von Artikel 136
Absatz 3 in der Lehre oder in der Praxis geplant?

1.3 Implizite Zustindigkeiten

Die Problematik der impliziten Zustidndigkeiten wurde mit Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon etwas geéndert. Die Kodifizierung der AETR-Rechtsprechung
(Urteil vom 31. Mirz 1971, Kommission gg. Rat, Rechtssache 22/70) durch Arti-
kel 3 Absatz 2 AEUV reduziert die Anzahl der Bereiche, in denen die Theorie der
impliziten Zustidndigkeiten gilt. Die Formulierung des Grundsatzes der begrenz-
ten Einzelerméchtigung kann die Nicht-Spezialisten zur Annahme verleiten, dass
die Theorie der impliziten Zustidndigkeiten mdglicherweise nicht mehr gilt.

I-11. Hat das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon etwas daran gedndert, wie
die Lehre von den impliziten Zustdndigkeiten in Ihrem Land wahrgenom-
men wird?

Wie wird in Threm Land die Lehre von den impliziten Zustindigkeiten darge-
stellt? Gibt es in der Rechtslehre, in der institutionellen und der politischen Praxis
oder in der Rechtsprechung Hinweise, die signalisieren, dass der Vertrag von Lis-
sabon die Anwendbarkeit der Lehre von den impliziten Zustdndigkeiten, wie sie
vom EuGH vertreten wird, beendet oder deren Anwendungsbereich wesentlich
einschriankt? Hier ist es sinnvoll, nicht nur zwischen Rechtslehre und politischen
Erkldrungen zu unterscheiden, sondern auch zwischen der speziellen Lehre des
Gemeinschafts- und Unionsrechts und der Lehre anderer Rechtsdisziplinen. Au-
Berdem sollte angegeben werden, ob die Rechtslehre, die institutionelle und poli-
tische Praxis oder die Rechtsprechung gegeniiber der Lehre von den impliziten
Zustandigkeiten eher feindlich oder freundlich eingestellt sind.

[-12. Welchen Standpunkt vertritt die Lehre Ihres Landes im Hinblick auf Artikel
3 Absatz 2 AEUV?

Gibt es in der Lehre, der Praxis oder der Rechtsprechung Auslegungen dieser Be-
stimmung, in denen der Umkehrschluss gezogen wird, dass die Lehre von den im-
pliziten Zusténdigkeiten seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon, insbesonde-
re im Bereich von AuBlenabkommen oder ganz allgemein in allen anderen Berei-
chen, die diese Vertrige abdecken, nicht mehr gilt? (Mdglicherweise wurde auf
diese Frage bereits bei der Beantwortung der vorangegangenen Frage eingegan-
gen).

Wird in der Lehre der Wortlaut dieser Bestimmung kritisiert? Hier empfiehlt es
sich, nicht nur die Literatur nach Annahme des Vertrags von Lissabon, sondern
auch seit dem Européischen Konvent 2002-2003 zu bertiicksichtigen.
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1-13. Wird die Flexibilitdtsklausel in Artikel 352 AEUV als Ausdruck der Lehre
von den impliziten Zustdndigkeiten betrachtet?

In einem nicht zu vernachlédssigenden Teil der Lehre sowie in zahlreichen politi-
schen Erkldrungen wird der Standpunkt vertreten, dass die Flexibilitdtsklausel des
EU-Vertrags angewandt wurde, um die Zustdndigkeiten der Europédischen Ge-
meinschaft, insbesondere durch die Annahme einer Umwelt- und Regionalpolitik
vor der Einheitlichen Europdischen Akte auszudehnen. Wie lautet die klassische
Analyse IThres Landes in Bezug auf die Flexibilitdtsklausel? Wenn in der Lehre
die Ansicht vertreten wird, dass die Flexibilitdtsklausel verwendet wurde, um die
Zustindigkeiten der Gemeinschaft zu erweitern, gibt sie hierfiir konkrete Beispie-
le? Unterscheidet sie zwischen dem Zeitraum vor Annahme der Einheitlichen
Européischen Akte und nachher? Hat sich mit der Annahme des Verfassungsver-
trags und/oder dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon etwas an dieser Ana-
lyse gedndert?

2 Die gegenwiirtige Verteilung der Zustindigkeiten zwischen der Union
und den Mitgliedstaaten

Die Verteilung der Zusténdigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten
ist mindestens seit Mitte der 80-er Jahre ein wiederkehrendes politisches Thema,
zu dem politische Erkldrungen abgegeben sowie graue Literatur (parlamentari-
sche Berichte, von verschiedenen nationalen Institutionen in Auftrag gegebene
Berichte) und private Dokumente (von Think Tanks, Vereinigungen usw.) verfasst
werden, die entweder eine Beschneidung der Zusténdigkeiten der Union (,,Rena-
tionalisierung™) oder die Zuweisung neuer Kompetenzen an die Union fordern.
Eines der Leitmotive der Renationalisierungsforderungen ist die kontinuierliche
Ausweitung der Zustindigkeiten der Union, bei denen es in der Regel nicht klar
ist, ob diese Ausweitung der Anderung der Griindungsvertriige, der gesetzgeberi-
schen Titigkeit der Union, der Ti#tigkeit der Kommission im Bereich der Uberwa-
chung der Mitgliedstaaten und der Politikumsetzung, der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs oder anderen Faktoren zugeschrieben wird. Insbesondere scheint eine
Vielzahl der Kritiken darauf zu griinden, dass die Notwendigkeit einer rechtlichen
Grundlage fiir das Handeln der Union und die institutionalisierte Praxis verkannt
wird. Nach Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon hat die politische Diskussion
weiter zugenommen, insbesondere mit den wiederholten Ankiindigungen der bri-
tischen Regierung betreffend eine Neuverhandlung der Beziehungen des Landes
mit der Union.

2.1 Der Begriff ,,Rechtsgrundlage®

Der Begriff ,,Rechtsgrundlage* ist grundlegend fiir die Umsetzung der Zustindig-
keiten der Union. Allerdings interessiert sich die Lehre vom Gemeinschafts- und
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Unionsrechts hierfiir hauptsichlich im Zusammenhang mit der Rechtsprechung
und beschrénkt sich somit auf schwierige Fille, die aber vielleicht eher Einzelfl-
le sind, gemessen an der gesamten Praxis der EU-Institutionen. So entdeckte etwa
die politikwissenschaftliche Lehre erst vor etwa zehn Jahren den Begriff der
Rechtsgrundlage und seine Bedeutung fiir die Entwicklung der gemeinsamen Po-
litik. Anscheinend kennen oder verstehen zahlreiche Juristen, die hier keine Spe-
zialisten sind, den Begriff Rechtsgrundlage des Unionsrechts nicht, oder unter-
schitzen stark die Bedeutung dieses Begriffs in der Praxis. Es wire auch interes-
sant zu erfahren, ob es zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten grofere Unter-
schiede in Bezug darauf gibt, ob die Behdrden und die Berater der Regierungs-
mitglieder und parlamentarischen Versammlungen, die in IThrem Land an den Ent-
scheidungsprozessen der Union beteiligt sind, dieses Konzept kennen und verste-
hen.

Die Berichterstatter werden aufgefordert, folgende Fragen zu beantworten.

II-1. Wie wird der Begriff der Rechtsgrundlage des Unionsrechts in IThrem Land
verstanden und dargestellt?

Hier wire es sinnvoll aufzuzeigen, welchen Platz der Begriff Rechtsgrundlage in
den Lehrbiichern zum Unionsrechts und den Rechtsabhandlungen IThres Landes
einnimmt und welche Fragestellungen hier behandelt werden. Verweist die Lehre
vom Recht der Europédischen Union insbesondere auf die Rechtsgrundlagen der
Rechtsakte der Union, wenn sie diese kommentiert oder wenn sie die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs kommentiert? Soweit mdglich, wéren Angaben zur
Kenntnis des Begriffs Rechtsgrundlage in der Rechtsprechung der Gerichte Thres
Landes sinnvoll. Gegebenenfalls widren Angaben zur politikwissenschaftlichen
Lehre Thres Landes in Bezug auf den Begriff der Rechtsgrundlage interessant.

II-2. Wie sieht die institutionelle Praxis Ihres Landes in Bezug auf die Rechts-
grundlagen der Rechtsakte der Union aus?

Bitte geben Sie an, ob es bei den Standpunkten Ihrer Regierung im Rahmen der
Arbeiten des Ausschusses der Stindigen Vertreter und der Arbeitsgruppen des
Rates grundsétzlich mehr oder weniger stark um die Rechtsgrundlage der Rechts-
akte der Union geht. Insbesondere gilt es zu priifen, ob es Nichtigkeitsklagen
Ihrer Regierung auf der Grundlage der fehlenden Rechtsgrundlage eines Rechts-
akts der Union gab. Gibt es Vorabentscheidungsersuchen der Gerichte Thres Lan-
des an den Gerichtshof in Bezug auf die GesetzméaBigkeit der Rechtsakte der Uni-
on, in denen die Frage der Giiltigkeit eines Rechtsakts bei fehlender Rechtsgrund-
lage gestellt wird? AuBlerdem empfiehlt es sich zu priifen, ob die parlamentari-
schen Versammlungen die Rechtsgrundlage der Rechtsakte der Union im Rahmen
des Verfahrens der Subsidiarititskontrolle oder in einem anderen Rahmen unter-
suchen, bevor sie Stellung nehmen. Sollte es Diskussionen innerhalb der Institu-
tionen Thres Landes zwischen verschiedenen Regierungsebenen oder zwischen
verschiedenen Behorden der gleichen Ebene geben, wire es wichtig, auf diese
einzugehen.
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2.2 Antriige auf Anderung der ausgewogenen Verteilung der
Zustandigkeiten

Es gibt zahlreiche und wiederholte Antrige auf Anderung bei der Verteilung der
Zustindigkeiten zwischen der Union und den Mitgliedstaaten, bei denen es ent-
weder um eine Beschrinkung oder Ausweitung dieser Zustdndigkeiten geht. Die-
se Frage sollte es dem Generalberichterstatter erlauben, eine Typologie des In-
halts und des Ursprungs der Anderungsantriige zu erstellen.

1I-3. Um welche Themen geht es dabei und wer stellt die Antrige auf Anderung
der Zustindigkeiten der Europdischen Union?

Die Analyse sollte sich auf den aktuellen Zeitraum nach Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon konzentrieren. Kurze Hinweise darauf, ob es sich dabei um
bereits langer bestehende oder neue Antridge handelt, konnten sinnvoll sein. Es
empfiehlt sich, zwischen den Antrdgen zu unterscheiden, die von den Institutio-
nen Thres Landes gestellt werden, indem Sie die antragstellende Institution (Re-
gierung, Parlament, Sonstige) benennen und angeben, ob es sich um offiziell for-
mulierte Antrdge oder um Antrige handelt, die im Rahmen einer Rede, einer Stel-
lungnahme oder bei anderer Gelegenheit gestellt wurden. Auerdem ist es sinn-
voll anzugeben, ob es diese Art von Antrdgen im Wahlkampf zur Wahl des
Européischen Parlaments 2014 gab und von welchen Parteien sie gestellt wurden.
Beispiele sind ebenso willkommen wie eine Auflistung der Bereiche, fiir die eine
Riickfiihrung der besonderen Zustdndigkeiten der Union oder einer Erweiterung
der Zustindigkeiten der Union beantragt wird. AuBerdem kann es niitzlich sein
anzugeben, ob es Antriage auf Riickfithrung von Zusténdigkeiten gibt, die nicht im
Bereich der Union liegen, oder umgekehrt Antrige auf Erteilung neuer Zusténdig-
keiten, die bereits Sache der Union sind.

2.3 Auswertung der ausgewogenen Verteilung der Zustindigkeiten

Die Regierung des Vereinigten Konigreichs hat kiirzlich eine Untersuchung zur
ausgewogenen Verteilung der Zustidndigkeiten durchgefiihrt (Review of the Ba-
lance of Competences between the United Kingdom and the European Union
https://www.gov.uk/government/publications/review-of-the-balance-of-competen
ces). Auch die niederldandische Regierung verdffentlichte im Juni 2013 die Ergeb-
nisse einer ,,Subsidiaridtspriifung* (http://www.government.nl/news/2013/06/21/e
uropean-where-necessary-national-where-possible.html). Anhand der beiden
folgenden Fragen sollte der Generalberichterstatter in der Lage sein, eine Typolo-
gie zur Art der Wahrnehmung der ausgewogenen Verteilung der Zusténdigkeiten
in den verschiedenen EU-Mitgliedstaaten zu erstellen.
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1I-4. Gab es in Ihrem Land in jiingster Zeit eine Untersuchung zur ausgewoge-
nen Verteilung der Zustdndigkeiten in der Union?

Hier sollte angegeben werden, ob es sich um eine offizielle Arbeit handelt, die auf
Wunsch der Regierung oder des Parlaments durchgefiihrt wurde, welche Ergeb-
nisse diese Untersuchung hatte und welche Methode angewandt wurde. Sollte es
eine solche offizielle Untersuchung nicht geben, kann es niitzlich sein anzugeben,
ob solche Arbeiten von Think Tanks, Universititen oder privaten Gruppierungen
oder Vereinigungen durchgefiihrt wurden.

II-5. Wie sind die politische Reaktion und die Reaktion der Lehre auf solche Un-
tersuchungen zur ausgewogenen Verteilung der Zustindigkeiten der Uni-
on?

Hat sich die Rechtslehre Thres Landes an diesen Arbeiten beteiligt? Hat sie die Er-
gebnisse und die Methode kommentiert? Hier sollte insbesondere angegeben wer-
den, ob der Auftraggeber (Regierung, Parlament usw.) solcher Arbeiten diese ver-
offentlicht hat, auch wenn sie sich vom eigenen politischen Standpunkt unter-
scheiden und/oder diesen kommentieren. Ferner ist es sinnvoll zu versuchen, eine
Aussage dariiber zu treffen, wie sich diese Arbeiten auf die 6ffentliche Meinung
auswirken.

3 Verteilung der Zustindigkeiten und Vollzugsfoderalismus

Das System der Verteilung der Zustindigkeiten zwischen den Organen, Einrich-
tungen und sonstigen Stellen der Union auf der einen Seite und den Behdrden der
Mitgliedstaaten auf der anderen Seite erfordert eine Unterscheidung zwischen der
Ausiibung der Gesetzgebungskompetenzen und der Ausfiihrungsbefugnisse. Die
Union praktiziert tatsdchlich einen sogenannten Vollzugsfoderalismus (um den
deutschen Begriff zu nennen), der auf einer Trennung zwischen der Ausiibung
dieser beiden Arten von Zustidndigkeiten basiert, wie dies in Deutschland Traditi-
on hat, im Gegensatz etwa zum System der Vereinigten Staaten von Amerika, wo
die Ausiibung der foderalen Gesetzgebung (Rechtsakte des Kongresses) grund-
satzlich im Zusténdigkeitsbereich der foderalen Exekutiven liegt, also des Prési-
denten der Vereinigten Staaten sowie der Agenturen, die ihm direkt unterstehen
oder vom Kongress eingerichtet wurden. Das System des Vollzugsfoderalismus
der Union wirft verschiedene Fragen auf, die auf der Grundlage des Fragebogens
untersucht werden und die sowohl das Verstindnis des Systems als auch die Pra-
xis im Bereich der Ausiibung der Ausfiihrungsbefugnisse durch die Organe und
Einrichtungen der Union sowie durch die Behorden der Mitgliedstaaten betreffen.
Besonderes Augenmerk gilt dabei der gemeinsamen Ausiibung der Ausfithrungs-
befugnisse im Rahmen der Verwaltung der EU-Gelder.
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3.1 Konzeptionelle Gestaltung des Vollzugsfoderalismus der
Européischen Union

HI-1. Wie wird der Unterschied zwischen den Gesetzgebungskompetenzen und
den Ausfiihrungsbefugnissen der Union in Ihrem Land wahrgenommen und
dargestellt?

Hier sollte zwischen der wissenschaftlichen Lehre und der Literatur unterschieden
werden. Enthalten die Lehrbiicher zum Gemeinschafts- und Unionsrecht spezifi-
sche Ausfithrungen zur Durchfiihrung des Unionsrechts und zu den Zustandigkei-
ten der Union? Gibt es in IThrem Land Literatur zum européischen Verwaltungs-
recht (der Union)? Unterscheidet die Lehre zwischen direkter Ausfithrung/
Verwaltung — durch die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union —
und indirekter Ausfithrung/Verwaltung — durch die Behorden der Mitgliedstaa-
ten? Welches Vokabular wird verwendet: direkte/indirekte Ausfiihrung/Verwal-
tung, zentrale/geteilte Ausfiihrung/Verwaltung (auf der Grundlage des Vokabu-
lars der EU Haushaltsordnungen)? Sonstiges? Verwendet die Lehre in Bezug auf
die Ausfiihrungsbefugnisse das Konzept oder die Begriffe eines Systems oder
einer Governance auf mehreren Ebenen (Multi-level-System/Governance)? Wenn
ja, greift die Lehre einfach das politikwissenschaftliche Vokabular auf oder be-
miiht sie sich, die spezifischen rechtlichen Fragestellungen dieser Governance auf
mehreren Ebenen herauszuarbeiten?

Unterscheidet die Lehre zwischen der normativen Ausfiihrung und der Anwen-
dung normativer Rechtsakte der Union? Wenn ja, war dies bereits vor Inkrafttre-
ten des Vertrags von Lissabon der Fall oder geschieht dies auf der Grundlage der
Artikel 290 und 291 AEUV?

Unterscheidet die Lehre zwischen den Ausfiihrungsbefugnissen im eigentlichen
Sinne und den Uberwachungszustindigkeiten? (die sich aus Artikel 17 EUV erge-
ben, in dem es um die Uberwachungsfunktion der Kommission geht: ,,Die Kom-
mission [...] sorgt fiir die Anwendung der Vertrige sowie der von den Organen
kraft der Vertrdge erlassenen MaBnahmen. Sie {iberwacht die Anwendung des
Unionsrechts unter der Kontrolle des Gerichtshofs der Europdischen Union® und
die Ausfithrungsfunktion im eigentlichen Sinne: ,.sie fitlhrt den Haushaltsplan aus
und verwaltet die Programme. Sie {ibt nach Maflgabe der Vertrige Koordinie-
rungs-, Ausfilhrungs- und Verwaltungsfunktionen aus. Aufler in der Gemeinsa-
men AuBlen- und Sicherheitspolitik und den iibrigen in den Vertrégen vorgesehe-
nen Fillen nimmt sie die Vertretung der Union nach auBBen wahr.*

Abgesehen von der Lehre wire es niitzlich, sofern moglich Angaben dariiber zu
erhalten, wie das System des Vollzugsfoderalismus der Union von den Anwen-
dern wahrgenommen und verstanden wird, an erster Stelle von der Verwaltung
und der Politik.
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I-2. Wie wird die Lehre von der Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten
wahrgenommen und dargestellt?

Zunéchst empfiehlt es sich, zu priifen, ob in der Literatur zum Gemeinschafts-
und Unionsrecht Thres Landes die Lehre zur Verfahrensautonomie ausschlieflich
im Hinblick auf gerichtliche Verfahren oder auch im Hinblick auf die Verwal-
tungsverfahren und die Organisation der 6ffentlichen staatlichen Institutionen un-
tersucht wird. Ist sich die Lehre insgesamt der untrennbaren Verkniipfung zwi-
schen der Verfahrens- und der Organisationsautonomie der Mitgliedstaaten be-
wusst? Macht die Lehre insbesondere deutlich, dass die Mitgliedstaaten der Uni-
on die Zustdndigkeiten erteilen und nicht umgekehrt? Verweist die Lehre in die-
sem Zusammenhang auf den Satz, der in Artikel 4 und 5 EUV sowie in der Erkli-
rung Nr. 18 wiederholt wird, in dem es heif3t: ,,Alle der Union nicht in den Vertra-
gen ibertragenen Zustdndigkeiten verbleiben bei den Mitgliedstaaten®“? Unter-
scheidet die Lehre zwischen einerseits dem allgemeinen Prinzip, nach dem es im
Ermessen der Mitgliedstaaten liegt, wie sie ihre Zustdndigkeit im Bereich der Or-
ganisation und Verfahren zur Durchfiihrung ausiiben, sofern sie die allgemeinen
Grundsétze des Unionsrechts befolgen, und andererseits den verschiedenen sek-
torspezifischen Gesetzgebungen, bei denen der Gesetzgeber der Union mitunter
umfangreiche Vorschriften zu den Verfahren und zur Organisation der Durchfiih-
rung des Unionsrechts macht?

Ausgehend von der Hypothese, dass sich die Lehre von der Verfahrensautonomie
auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs betreffend die Grenzen dieser Autono-
mie bezieht, ist es sinnvoll zu iiberpriifen, ob die Darstellung der Grundsétze der
Aquivalenz und der Effektivitit, die zentrale Bestandteile dieser Rechtsprechung
sind, anhand der Untersuchung der Ausfiihrungsbefugnisse erfolgt. Welchen
Standpunkt vertritt die Lehre gegeniiber dieser Rechtsprechung? Wenn sie beson-
ders kritisch ist, worin besteht diese Kritik? Wenn sie dieser Rechtsprechung ge-
geniiber eher positiv eingestellt ist, wie erklért sie deren Grundlagen?

An zweiter Stelle ist es sinnvoll zu priifen, ob die 6ffentlichen Institutionen Ihres
Landes — Regierung, Verwaltung, parlamentarische Versammlungen — implizit
oder explizit auf die Verfahrensautonomie und die organisatorische Autonomie
verweisen. Gibt es hierzu Unterlagen der Regierung oder der parlamentarischen
Versammlungen? Welchen Beitrag leisten die Gerichte Thres Landes bei der Fest-
legung der Grenzen der Verfahrensautonomie? Zur Beantwortung dieser Frage
wire es niitzlich, die von den Gerichten Ihres Landes dem Gerichtshof vorgeleg-
ten Vorabentscheidungsersuchen zu analysieren, in denen gefragt wird, welche
Grenzen die Verfahrensautonomie hat, wobei zwischen Autonomie der Verwal-
tung einerseits und eigener Verfahrensautonomie der Gerichte andererseits unter-
schieden wird.
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3.2 Die rechtlichen Probleme der Umsetzung des Vollzugsfoderalismus

Das System des Vollzugsfoderalismus der Europdischen Union wirft eine Rechts-
problematik auf, die wie folgt zusammengefasst werden kann: Im Falle der direk-
ten Ausfiihrung/Verwaltung gilt normalerweise nur das Unionsrecht (auBer bei
der Verwendung von Vertrdgen fiir die Durchfiihrung der Unionspolitik) und sind
allein die Organe der Union sowohl fiir die Umsetzung selbst als auch fiir die ge-
richtliche Kontrolle (durch den Gerichtshof und den Rechnungshof) und die au-
Bergerichtliche Kontrolle der Durchfiihrung (insbesondere durch den Europi-
ischen Biirgerbeauftragten und den Europdischen Datenschutzbeauftragten sowie
OLAF) zustindig. Dagegen gelten im Falle der indirekten oder geteilten Durch-
fiihrung das Unionsrecht und das einschldgige Recht des Mitgliedstaats, die ge-
richtliche Kontrolle erfolgt gleichzeitig durch die zustdndigen Gerichte des Mit-
gliedstaats, den Gerichtshof (im Rahmen von Vertragsverletzungsverfahren oder
Vorabentscheidungsersuchen) sowie den Rechnungshof (wenn die Durchfiihrung
die Verwendung von EU-Geldern erfordert) und die nicht-gerichtliche Kontrolle
erfolgt an erster Stelle durch die Kommission im Rahmen ihrer Uberwachungs-
funktionen sowie durch die zustidndigen Stellen der Mitgliedstaaten. Der rechtli-
che Rahmen fiir die indirekte oder geteilte Ausfithrung ist also von Natur aus
komplex und kann aufgrund von Widerspriichen zwischen den anwendbaren
Rechten und Verfahren und vor allem aufgrund von Liicken zu Problemen fiihren
(wie etwa das Urteil des Gerichtshofs vom 3. Dezember 1992 in der Rechtsache
Oleificio Borelli gg. Kommission, Rechtssache C-97/91 veranschaulicht).

II-3. Gibt es in IThrem Land eine organisatorische Struktur und/oder spezifische
Verfahren, um die Behorden bei der Losung rechtlicher Probleme im Zu-
sammenhang mit der indirekten oder geteilten Durchfiihrung des Unions-
rechts zu unterstiitzen?

Hier soll gepriift werden, ob es Rundschreiben oder Verwaltungsdokumente gibt,
in denen es darum geht, den Behorden zu erkldren, welche juristischen Parameter
sie bei der Durchfiithrung der EU-Politik beriicksichtigen miissen, und/oder ob die
zentralen oder dezentralen Verwaltungsstrukturen, die sich mit der Politik der
Europédischen Union befassen, iiber spezialisiertes Personal und Verfahren verfii-
gen, mit denen sie die Verwaltungen bei ihren Aufgaben unterstiitzen konnen.

II-4. Gibt es in Ihrem Land spezifische rechtliche Probleme bei der indirekten
oder geteilten Durchfiihrung des Unionsrechts?

Hierbei geht es insbesondere darum zu priifen, inwieweit die Gerichte lhres Lan-
des sich der Notwendigkeit bewusst sind, gleichzeitig das Unionsrecht und das
nationale Recht bei der Kontrolle der Verwaltung in Bezug auf die Durchfiihrung
des Unionsrechts anzuwenden, wenn es sich als schwierig erweist, die Lehre von
der direkten Anwendbarkeit und dem Vorrang umzusetzen. Eine solche Uberprii-
fung konnte mangels vorliegender Studien auf der Grundlage einer Untersuchung
der Rechtsprechung der obersten Gerichtshofe (insbesondere Verwaltungsge-
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richtshofe) Thres Landes erfolgen. Andererseits wire es sinnvoll, zu {iberpriifen,
ob die Vorabentscheidungsersuchen im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle der
administrativen Durchfithrung des Unionsrechts Situationen offenlegen, in denen
Privatpersonen aufgrund von Liicken im Rechtssystem keinerlei gerichtlicher
Schutz gewihrt wird (wie in der Rechtssache Oleificio Borelli). Es konnte auller-
dem niitzlich sein, die von den Biirgerbeauftragten insbesondere im Rahmen
des Europdischen Verbindungsnetzes der Biirgerbeauftragten (http://www.ombud
sman.europa.eu/de/activities/network.faces) vorgelegten Dokumente darauthin zu
priifen, ob sie fiir [hr Land niitzliche Informationen enthalten.

II-5. Welchen Standpunkt vertritt Ihr Land in Bezug auf die Festlegung auf EU-
Ebene von Grundsdtzen und Vorschriften fiir Verwaltungsverfahren, die bei
der Durchfiihrung der Unionspolitik anzuwenden sind?

Eine erste zu untersuchende Problematik ist die der Rechtsakte in Bezug auf die
sektorbezogene Politik (Richtlinien, Verordnungen oder Beschliisse), die Vor-
schriften im Bereich der Verfahren zur Anwendung des Unionsrechts (etwa Ver-
fahren zur Folgenabschétzung) oder im organisatorischen Bereich (etwa die not-
wendige Einrichtung einer unabhingigen Stelle) enthalten. Werden solche sektor-
bezogenen Instrumente als positiv betrachtet, da sie eine einheitliche Anwendung
des Unionsrechts in den verschiedenen Mitgliedstaaten ermdglichen oder da sie
die nationalen Verwaltungen bei ihrer Aufgabe der Durchfithrung des Unions-
rechts unterstiitzen? Oder werden solche Instrumente vielmehr als zu aufdringlich
betrachtet? Es wire sinnvoll, zwischen der Lehre und den Dokumenten der Ver-
waltungen und gegebenenfalls anderer 6ffentlicher Einrichtungen (parlamentari-
sche Versammlungen, Biirgerbeauftragter usw.) zu unterscheiden. Dabei kann es
niitzlich sein, zu priifen, wie die einschldgige Rechtsprechung des Gerichtshofs
beurteilt wird.

Eine zweite Problematik ist die einer allgemeinen Kodifizierung des Verwal-
tungsverfahrens. Das Européische Parlament hat die Kommission in seiner Ent-
schlieBung vom 15. Januar 2013 aufgefordert, legislative Vorschldge zur Annah-
me einer Verordnung iiber das Verwaltungsverfahren der Europédischen Union
vorzulegen (EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 15. Januar 2013
mit Empfehlungen an die Kommission zu einem Verwaltungsverfahrensrecht der
Europdischen Union (2012/2024(INL) siehe http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2013-0004+0+DOC+XML~+V0//D
E): Diese EntschlieBung beschréankt sich auf das von den Organen, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union anwendbare Verfahren. Gibt es in IThrem Land
eine Lehrmeinung oder einen offiziellen Standpunkt zur Kodifizierung des Ver-
waltungsverfahrens der Union? Wenn ja, gibt es Standpunkte zur Rechtsgrundla-
ge fiir eine solche Kodifizierung? Sprechen diese Standpunkte fiir die Begrenzung
einer solchen Kodifizierung auf das von den Organen, Einrichtungen und sonsti-
gen Stellen der Union anwendbare Verfahren oder fiir eine allgemeinere Kodifi-
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zierung, die auch fiir die nationalen Verwaltungen bei der Umsetzung des Unions-
rechts gilt?

3.3 Die gemeinsame Verwaltung der Gelder der Union, inshesondere der
Strukturfonds

Die gemeinsame Verwaltung der Gelder der Union, insbesondere der Struktur-
fonds, wirft besonders grofle Probleme bei der Verteilung der Zustidndigkeiten
zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten auf, weshalb sie im Rahmen dieses
Themas geméll dem Auftrag, den die FIDE dem Generalberichterstatter erteilt
hat, gepriift werden. Die Probleme der Praxis im Zusammenhang mit der Verwal-
tung der Gelder durch die Kommission oder der anderen Organe, Einrichtungen
und sonstigen Stellen der Union werden dagegen nicht gepriift; ebenso wenig die
Probleme der Praxis, die durch die gemeinsame Verwaltung zwischen der
Europdischen Union und den zwischenstaatlichen Organisationen (etwa das Sig-
maprogramm zwischen der Union und der OECD) entstehen. Die besonderen
Probleme auf der Ebene der Mitgliedstaaten sind zum einen Probleme in Bezug
auf die Verteilung der Planungs- und Ausfiihrungskompetenzen zwischen der
Kommission und den Behorden der Mitgliedstaaten und zum anderen Probleme
der finanziellen OrdnungsmaBigkeit.

II-6. Wie funktioniert in Threm Land die Verteilung der Planungs- und Ausfiih-
rungskompetenzen bei Mafinahmen, die mit Geldern der Union, insbeson-
dere Geldern des Strukturfonds, finanziert werden?

Gibt es eine spezifische Organisationsstruktur fiir die Verwaltung der Struktur-
fonds oder anderer Gelder der Union? Auf nationaler Ebene? Auf regionaler oder
lokaler Ebene? Wie wird das Planungs- und Ausfithrungsverfahren flir Struktur-
fonds oder andere Gelder beurteilt? Wenn es keine Studien von &ffentlichen Stel-
len, Think Tanks, der Rechtslehre oder der politikwissenschaftlichen Lehre iiber
die Verwaltung der Strukturfonds in Ihrem Land gibt, sind einige kurze Angaben
iber die Griinde fiir dieses Fehlen sinnvoll. Diese Frage ist im Zusammenhang
mit Frage II1.-5 zu sehen.

II-7. Gibt es in Ihrem Land eine spezifische Rechtsprechung in Bezug auf die
Verwaltung der Gelder der Union, insbesondere der Strukturfonds?

Hier geht es in erster Linie darum zu priifen, ob es etwaige Vorabentscheidungs-
ersuchen im Rahmen der Verwaltung der Strukturfonds oder anderer Gelder gibt.
An zweiter Stelle wire, soweit moglich, eine Typologie der Rechtsprechung der
Gerichte Thres Landes im Rahmen der Verwaltung der Gelder, die aus der Union
kommen, insbesondere Strukturfonds, sinnvoll, insbesondere wenn sie Probleme
hinsichtlich der Verteilung der Zusténdigkeiten zwischen der Union und den na-
tionalen Behorden aufzeigt.
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II-8. Wie funktioniert die Zusammenarbeit zwischen dem Rechnungshof der
Europdischen Union und den entsprechenden Stellen in Threm Land?

Hier sollten die einschldgigen Dokumente, die der Europédische Rechnungshof

und die betreffenden Behorden in Threm Land vorlegen, analysiert werden, insbe-

sondere im Rahmen der Internationalen Organisation der Obersten Rechnungs-
kontrollbehérden (INTOSAI — http://www.intosai.org/de/actualites.html).

II-9. Prisentieren Sie, wenn Sie dies wiinschen, weitere einschldgige Beispiele
fiir eine geteilte Verwaltung, bei denen Probleme beziiglich der Verteilung
der Zustindigkeiten zwischen der Union und ihren Mitgliedstaaten aufire-
ten.

Diese Frage ist vor allem fiir Lander wichtig, fiir die die Strukturfonds von gerin-

gerer Bedeutung sind.
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