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A. Einleitung

Die Garantie eines wirksamen Rechtsbehelfs stellt im Rechtsstaat eine zwingende Ergén-
zung zu den durch die Verfassung oder das einfache Gesetz gewéhrten Individualrechten
dar! und bildet damit eine Art ,,Schlussstein im Gewdlbe des Rechtsstaats“.? Auf europii-
scher Ebene wird dieses Recht zum einen durch Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV gewihrleistet,
der die Mitgliedstaaten objektiv verpflichtet, ,,die erforderlichen Rechtsbehelfe [zu schaf-
fen], damit ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen ge-
wihrleistet ist.” Mit solchen eindeutigen vertraglichen Verpflichtungen der Mitgliedstaaten
gehen im BEU-Recht stets entsprechende subjektive Rechte der Begiinstigten einher.? Zum
anderen legt Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GrCh) aus-
driicklich fest, dass jeder, der in seinen ,,durch das Recht der Union* garantierten Rechten
oder Freiheiten verletzt wird, das Recht hat, ,,bei einem Gericht einen wirksamen Rechts-
behelf einzulegen.

Das deutsche Recht bietet mit Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG eine solche Absicherung, indem
hier festlegt wird, dass jedem, der ,,durch die 6ffentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt™
wird, der Rechtsweg offen steht. Zudem stellt das Rechtsstaatsprinzip als solches (Art. 20
Abs. 3 GQ) die Grundlage fiir das Recht auf justiziellen Schutz dar und sichert dieses iiber
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG hinaus etwa im Verhéltnis zwischen Privatpersonen ab.* Auch
andere EU-Mitgliedstaaten gewihrleisten das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf in
ihren Verfassungen.’ Es scheint mithin sowohl fiir rein innerstaatliche als auch fiir euro-
parechtlich vorgeregelte Sachverhalte eine ausreichende Absicherung des Justizgewdhr-
leistungsanspruchs zu existieren.

—_

Vgl. BVerfGE 88, 118 (123); 107, 299 (311); 107, 395 (401).

2 Enders, in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Art. 19 GG, Rdnr. 51, welcher seinerseits Wan-
dersleb/Thoma, Recht — Staat — Wirtschaft, Bd. 3, 1951, S. 9 zitiert.

3 EuGH, Rs. 26/62, van Gend & Loos, Slg. 1963, 3, 25.

4 BVerfGE 54,277 (291); 85,337 (345); 88, 118 (123); 97, 169 (185). Schmidt-Afimann, in: Maunz/
Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 69. EL 2013, Art. 19 GG, Rdnr. 16.

5 In Art. 144 der belgischen Verfassung wird bspw. angeordnet, dass alle Streitigkeiten iiber biir-

gerliche Rechte ausschlielich in die Zusténdigkeit von Gerichten fallen. In Bulgarien legt Art. 56

Satz 1 der Verfassung fest, dass jeder das Recht auf rechtliche Verteidigung hat, wann immer

Rechte oder legitime Interesse verletzt oder gefahrdet werden. In der irischen Verfassung besagt

Art. 34.1, dass Recht nur in durch Gesetz errichteten Gerichten gesprochen werden soll usw.
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Im folgenden Beitrag sollen die Entstehung und der Schutzumfang des Rechtes auf einen
wirksamen Rechtsbehelf in Art. 47 der Europdischen Grundrechtecharta kurz dargestellt
werden, um sodann der Frage nachzugehen, ob tatsdchlich eine ausreichende Rechtsweg-
garantie auf Unionsebene besteht und ob sich aus dem in Art. 47 GrCh gewihrleisteten
Recht zusammen mit Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV und der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs Folgen fiir das deutsche Verwaltungsprozessrecht ergeben.

B. Historische Grundlegung des europiischen Justizgewihrleistungsanspruchs

Die Anerkennung von Grundrechten war kein selbstverstindliches Element der zunéchst
vorwiegend wirtschaftlich ausgerichteten drei europdischen Gemeinschaften EGKS, EWG
und EAG, und die Einbeziehung weitreichender Rechte und Pflichten fiir den einzelnen
Biirger erschien nicht vonnéten.® Dennoch sahen auch jene Vertrige bereits insofern die
Maoglichkeit eines Individualrechtsschutzes vor, als der Gerichtshof im Einklang mit seiner
Aufgabe, die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrdge zu
sichern,” von Anfang an fiir die Entscheidung iiber Nichtigkeitsklagen auch von Privat-
personen gegen bestimmte Akte der Gemeinschaften zustindig war.® Das Recht auf einen
wirksamen Rechtsbehelfist also ein seit langem im Européischen Rechtssystem verankerter
Grundsatz.’

Durch seine schriftliche Fixierung in Art. 47 GrCh wurde daher kein neues Grundrecht
geschaffen. Grundlegende Urteile wie in der Rechtssache van Gend & Loos, durch welches
der einzelne Biirger zum Rechtssubjekt des Gemeinschaftsrechts erhoben wurde, !0 ebenso
wie beriihmte nationalgerichtliche Entscheidungen!! hatten vielmehr bereits zuvor dazu
beigetragen, eine eigene europiische Grundrechterechtsprechung zu entwickeln.'? Dazu
gehorte insbesondere auch das Grundrecht auf effektiven gerichtlichen Schutz von euro-
parechtlich verankerten Rechten.!3

Durch die feierliche Verabschiedung der Charta der Grundrechte der Europdischen Uni-
on am 7. Dezember 2000 in Nizza!* wurde dieser durch richterliche Rechtsfortbildung
entwickelte Grundrechtskatalog schriftlich niedergelegt und sowohl an der EMRK ' als

6 Vgl. hierzu naher Hentschel-Bednorz, Derzeitige Rolle und zukiinftige Perspektive des EuGH im
Mehrebenensystem des Grundrechtsschutzes in Europa, 2012, S. 103 ff.
7 Vgl. Art. 31 EGKSV, Art. 164 EWGV und Art. 136 EAGV;; Schmidt-Af3mann/Schenk, in: Schoch/
Schneider/Bier, Verwaltungsgerichtsordnung, 26. EL 2014, Einleitung, Rdnr. 104.
8 Art. 33 Abs. 2 EGKSV, Art. 173 Abs. 2 EWGYV und Art. 146 Abs. 2 EAGV in der urspriinglichen
Fassung.
9 So auch von Danwitz, Die Garantie effektiven Rechtsschutzes im Recht der Europdischen Ge-
meinschaft — Zur Verbesserung des Individualrechtsschutzes vor dem EuGH, NJW 1993,
S. 1108 ff.
10 Vgl Fn.3.
11 Wiebspw. die,,Solange*-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts: BVerfGE 37,271; 73,
339; 102, 147.
12 Hentschel-Bednorz, (Fn. 6), S. 105 f.
13 EuGH, Rs. 222/84, Johnston, Slg. 1986, 1651, Rdnr. 18 f.
14 ABI C 364 v. 18.12.2000, S. 1.
15 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten v. 4.11.1950, SEV-Nr. 005,
in Kraft getreten am 3.9.1953.
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auch an der Europiischen Sozialcharta,'® der Gemeinschaftscharta der sozialen Grund-
rechte der Arbeitnehmer!'” und an den gemeinsamen mitgliedstaatlichen Verfassungsiiber-
lieferungen orientiert.'® Mithin fixiert die Grundrechtecharta keine subjektiven Rechte,
welche in dieser Form zuvor nicht bestanden hétten, und auch das Recht auf wirksamen
Rechtsbehelf erfuhr mit Art. 47 GrCh keine komplette Neuausrichtung. Vielmehr stellt der
Katalog eine schriftliche Ausformulierung und damit auch Effektivierung bereits beste-
henden européischen Richterrechts auf Unionsebene dar, das besser sichtbar gemacht wer-
den soll.”®

C. Der Schutzbereich des Art. 47 GrCh im Verhiiltnis zur EMRK
I. Wirksamer Zugang zu den Gerichten als Kerninhalt

Artikel 47 GrCh gewiihrt nach seiner Uberschrift das ,,Recht auf einen wirksamen Rechts-
behelf und ein unparteiisches Gericht“. Es wird festgelegt, dass jeder, der in seinen ,,durch
das Recht der Union garantierte[n] Rechte[n] oder Freiheiten verletzt” wurde, das Recht
hat, ,,bei einem Gericht einen wirksamen Rechtsbehelf einzulegen* und seine ,,Sache von
einem unabhingigen, unparteiischen und zuvor durch Gesetz errichteten Gericht in einem
fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemessener Frist” verhandeln zu lassen. Jede
Person kann sich ,,beraten, verteidigen und vertreten lassen und hat {iberdies gegebenen-
falls Anspruch auf Prozesskostenhilfe.

Wirksamkeit des Rechtsbehelfs nach Art. 47 GrCh bedeutet also zum einen Zugang zu
den Gerichten, zum anderen verfahrensrechtliche Vorgaben, die auch als Grundlage fiir die
Interpretation von Sekundérrechtsakten heranzuziehen sind,?° und — falls notwendig — auch
finanzielle Hilfe fiir den Betroffenen.?!

I1. Die Beziehung zur EMRK

Die Beziehung der Charta-Rechte zu den Konventionsrechten wird durch Art. 52 Abs. 3
GrCh geregelt. Hierin wird festlegt, dass bei Parallelitdt der Charta-Rechte mit solchen der
EMRK ,;sie die gleiche Bedeutung und Tragweite® haben sollen, ,,wie sie ihnen in der
genannten Konvention verliechen wird.* Charta und Europédische Menschenrechtskonven-
tion stehen demnach nicht in einem Konkurrenz-, sondern in einem Kongruenzverhélt-
nis.22 Nichtsdestotrotz wird in jener Bestimmung zur Tragweite der Charta-Rechte auch

16 Europdische Sozialcharta v. 18.10.1961, SEV-Nr. 035, in Kraft getreten am 26.2.1965.

17 Gemeinschaftscharta der Sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer v. 9.12.1989, KOM (89) 248
endg., in Kraft getreten am 1.5.1999.

18 Europdischer Rat Koln am 3./4.6.1999, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Anhang IV: , Be-
schluss des Européischen Rates zur Erarbeitung einer Charta der Grundrechte der Européischen
Union“, www.europarl.europa.eu/summits/kol2_de.htm#an4 (1.10.2014).

19 Vgl. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABIL. C 303 v. 14.12.2007, S. 17, unter den Er-
lauterungen zu Art. 47 GrCh.

20 Vgl. z.B. EuGH, Rs. C-314/13, Peftiev u.a., ECLI:EU:C:2014:1645.

21 Blanke, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 47 GrCh, Rdnr. 1.

22 Herdegen, Europarecht, 16. Aufl. 2014, § 8, Rdnr. 30.
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festgestellt, dass ein weitergehender Schutz, als derjenige, welchen die Konvention ge-
wihrt, durchaus mdéglich bleibt. Auch Art. 53 EMRK ldsst dies ausdriicklich zu. Entspre-
chend nimmt Art. 47 GrCh verschiedene Erweiterungen im Vergleich zur EMRK vor, auf
die im Folgenden kurz eingegangen wird.

II1. Geschiitzter Personenkreis

Der Grundsatz des effektiven gerichtlichen Rechtsschutzes aus Art. 47 GrCh gilt fiir na-
tiirliche Personen sowie fiir juristische Personen des Privatrechts?® und fiir solche des 6f-
fentlichen Rechts, sofern sie Grundrechtstriiger sein kénnen.?* Dabei hat dem Wortlaut
nach ,,jede Person“?® das Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf und ein unparteiisches
Gericht, sodass es sich hier nicht nur um ein auf Unionsbiirger beschrénktes, sondern um
ein allgemeines Menschenrecht handelt.26 Entscheidend fiir die Abgrenzung des geschiitz-
ten Personenkreises ist demnach nicht die Staatsangehdrigkeit, sondern die Frage, ob der
Betroffene ,,durch das Recht der Union* Rechte oder Freiheiten erhilt.2” Hiermit sind zum
einen die Charta-Rechte gemeint, zum anderen aber auch alle unionsrechtlich anerkannten
Rechte und Freiheiten, sowie primér- und sekundérrechtliche Unionsrechtsnormen oder
volkerrechtliche Vertréige, welche die EU rechtlich verpflichten.?8

Die Idee eines dariiber hinausgehenden Schutzes gegen jedwede Verletzung auch von
durch mitgliedstaatliches Gesetz oder internationales Ubereinkommen begriindeten Rech-
ten konnte sich indessen nicht durchsetzen.?® Dabei ist allerdings zu beachten, dass Vertriige
der EU zum Bestandteil des Unionsrechts werden und dort einen Rang zwischen dem Pri-
mir- und dem Sekundérrecht einnehmen.® Begriinden diese individuelle Rechte,?! greift
im Verletzungsfall Art. 47 GrCh. In jedem Fall ist der Schutzumfang dieses Charta-Rechts
deutlich groBer als derjenige des Justizgewéhrleistungsrechts aus der EMRK. Denn
Art. 13 EMRK spricht ausdriicklich nur von einer Beschwerdemdglichkeit bei Verletzun-
gen der ,,in dieser Konvention anerkannten* Rechte oder Freiheiten, sodass der hieraus
erwachsende Anspruch akzessorisch ausschlieBlich zu den Konventionsrechten ist.>?

23 EuGH, Rs.C-279/09, DEB Deutsche Energiehandels- und Beratungsgesellschaft mbH,
Slg. 2010, I-13849, Rdnr. 63.

24 Blanke, (Fn. 21), Art. 47 GrCh, Rdnr. 5.

25 Vgl. Art. 47 Abs. 1 und 2 GrCh.

26 Blanke, (Fn.21), Art. 47 GrCh, Rdnr. 5.

27 Streinz, Europarecht, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 773.

28 Schonard, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Vertriage, 2012, Art. 47 GrCh, Rdnr. 3; Jarass, Be-
deutung der EU-Rechtsschutzgewahrleistung fiir nationale und EU-Gerichte, NJW 2011, S. 1394;
Kotzur, Neuerungen auf dem Gebiet des Rechtsschutzes durch den Vertrag von Lissabon, EuR-
Beiheft 1/2012, Fn. 15.

29 Eser, in: Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 4. Aufl. 2014, Art. 47
GrCh, Rdnr. 16.

30 Art.216 Abs. 2, Art. 218 Abs. 11 AEUV.

31 Zu den Voraussetzungen EuGH, Rs. C-308/06, Intertanko, Slg. 2008, 1-4057.

32 Cariolou, in: Commentary by the EU Network of Independent Experts on Fundamental Rights,
http://ec.europa.eu/justice/fundamental-rights/files/networkcommentaryfinal _en.pdf (1.10.2014),
S. 360.
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IV. Gerichtsqualitit

Der Rechtsbehelf muss ,,bei einem Gericht™ eingelegt werden konnen. Gemeint sind damit
nicht nur européische, sondern auch mitgliedstaatliche Gerichte, was damit zusammen-
hiingt, dass Unionsrecht vielfach erst auf nationaler Ebene umgesetzt werden muss.>? Da
in Urteilen vor Entstehung der Grundrechtecharta im Zusammenhang mit der Rechts-
schutzgarantie immer wieder auf Art. 13 EMRK als Rechtserkenntnisquelle rekurriert wor-
den war,>* wollte man in dem zur Erstellung der Charta berufenen Konvent zunichst ein
mit dem Wortlaut jenes Artikels identisches Recht auf einen wirksamen Rechtsbehelf in
der Grundrechtecharta verankern.3> Letztlich entschied man sich aber dafiir, den Wortlaut
»bel einer innerstaatlichen Instanz, welcher in der Menschenrechtskonvention gewéhlt
wurde, gegen die Formulierung ,,bei einem Gericht™ zu ersetzen und damit deutlich {iber
den Schutz des Art. 13 EMRK hinauszugehen. Wihrend zum Beispiel ein behordliches
Widerspruchsverfahren den Erfordernissen von Art. 13 EMRK geniigt, wird nur gericht-
licher Schutz Art. 47 GrCh gerecht.

Ein Grund fiir diese Ausweitung kann dabei im historischen Kontext erblickt werden.
Im Entstehungszeitraum der EMRK ging man davon aus, dass ein wirklich effektiver
Grundrechtsschutz auf internationaler Ebene nicht moglich sei, wohingegen die Grund-
rechtecharta in einer Zeit entstand, in der ein wirksamer internationaler Schutz grundrecht-
licher Positionen bereits etabliert war.>¢ Man wollte daher bewusst den Schutzbereich des
Art. 47 GrCh im Vergleich zu den Konventionsrechten erweitern. Dies geschah neben der
Vorgabe einer gerichtlichen Entscheidung auch iiber die Erweiterung des Rechts auf ein
faires Verfahren aus Art. 47 Abs. 2 GrCh. Dieser an Art. 6 Abs. 1 EMRK orientierte Absatz
bezieht sich im Gegensatz zur konventionsrechtlichen Regelung nicht nur auf Zivil- und
Strafverfahren, sondern verlangt dariiber hinaus gerichtlichen Rechtsschutz auch gegen
Verwaltungsentscheidungen.?’

V. Zwischenfazit

Insbesondere aufgrund der entwickelten Rechtsprechung des EuGH waren auf européischer
Ebene die meisten Aspekte des Rechts auf einen wirksamen gerichtlichen Rechtsbehelf
bereits vor Inkrafttreten der Charta gewéhrleistet. Aus diesem Grund basiert Art. 47 GrCh
auch zunichst auf den entsprechenden Garantien der EMRK. Dennoch geht die Grund-
rechtecharta weit iiber die konventionsrechtlichen Rechte auf einen wirksamen Rechtsbe-
helfund ein faires Verfahren hinaus, indem ein unbedingter Anspruch auf Zugang zu einem
Gericht geschaffen wurde. Neben den genannten Erweiterungen des Schutzumfangs brach-
te die schriftliche Ausformulierung dieses unionseigenen Grundrechts vor allem auch eine

33 Bspw. im Bereich der Richtlinien, Art. 288 Abs. 3 AEUV.

34 Bspw. in EuGH, Rs. 222/84, Johnston, Slg. 1986, 1651; EuGH, Rs. 222/86, Heylens, Slg. 1987,
4097; EuGH, Rs. C-97/91, Borelli, Slg. 1992, 1-6313.

35 Eser, (Fn.29), Art. 47 GrCh, Rdnr. 7.

36 Ibid., Rdnr. 2.

37 Vgl. Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 2. Aufl. 2013, Art. 47 GrCh, Rdnr. 1.
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Rechtsbehelfsklarheit,3® wie sie zuvor in dieser Form fiir den einzelnen Biirger nicht er-
kennbar war. Da innerhalb der europdischen Judikatur eine Grundrechtsrechtsprechung
— und damit auch ein Grundrechtsschutz — entstand, der sich dem Niveau des nationalen
Grundrechtsschutzes anndherte, war es nur folgerichtig, diese Rechte nicht allein fallbe-
zogen zu entwickeln, sondern in einem eigenen Katalog festzuhalten.>

D. Art.47 GrCh im européischen und nationalen Rechtsbehelfssystem
I. Ist das gegenwiirtige gerichtliche Rechtsschutzsystem wirklich effektiv?

Die Erlduterungen des Konvents zu Art. 47 GrCh zeigen, dass dieses Grundrecht das Recht
auf einen wirksamen Rechtsbehelf nur im bisherigen Umfang gewihrleisten, also weder
auf nationaler noch auf europiischer Ebene die Rechtsschutzmdglichkeiten erweitern soll-
te.*0 In diesem Sinne statuiert Art. 51 GrCh heute auch, dass die Gewihrleistungen der
Charta in erster Linie fiir die ,,Organe und Einrichtungen der Union®, fiir die Mitgliedstaaten
hingegen ,,ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des Rechts der Union* (Abs. 1) gilt und
»,weder neue Zustdndigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union“ begriindet werden
(Abs. 2). Obwohl durch diesen Wortlaut bereits klargestellt wird, dass die Grundrechte-
charta zu einer Angleichung weder des europdischen noch des nationalen Rechtsschutz-
systems fiihren soll, stellte die Kommission in einer Mitteilung zum Status der Grundrech-
techarta gleich im Anschluss an deren feierliche Verkiindung noch einmal explizit klar,
dass sich die ,,Besorgnis, die Charta werde die Mitgliedstaaten zu einer Anderung ihrer
Verfassungen zwingen®, als unbegriindet erweise.*! Vielmehr soll die Umsetzung des
Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf aus Art. 47 GrCh in der Praxis bereits zum einen
durch die mitgliedstaatlichen Rechtsbehelfssysteme gewdhrleistet sein und zum anderen
europarechtlich durch die bestehenden Individualklagemdglichkeiten ausreichend abgesi-
chert werden.

Im Folgenden soll ndher darauf eingegangen werden, ob die Realitét den Anforderungen
einer durchgehend effektiven Justizgewéhrleistung auf nationaler und européischer Eben
tatsdchlich gerecht wird oder ob und inwiefern eine Ausweitung des justiziellen Schutzes
aufgrund des Rechts auf einen wirksamen Rechtsbehelf entgegen allen Ankiindigungen
notig sein koénnte. Auf die Idee einer europdischen Grundrechtsbeschwerde soll indessen
nicht weiter eingegangen werden. Zwar wiirde es sich hierbei um die effektivste justizielle
Absicherung grundrechtlicher Belange auf europdischer Ebene handeln. Eine solche Be-
schwerdeméglichkeit wiirde aber zum einen zu einer weiteren Uberlastung des EuGH fiih-
ren. Zum anderen wurde ihre Einfiihrung schon im Konvent von 1999 vergeblich vorge-
schlagen. Sie ist bislang wegen mitgliedstaatlicher Widerstdnde unterblieben und hat auch
in Zukunft wenig Aussicht auf Realisierung, weil sie dem EuGH kassatorische Befugnisse

38 So bezeichnet in BVerfGE 107, 395 (416).

39 Losch/Radau, Grundrechtskatalog fiir die Europdische Union, ZRP 2000, S. 85 f.

40 Vgl. Erlduterungen zur Charta der Grundrechte, ABIL. C 303 v. 14.12.2007, S. 17, unter den Er-
lauterungen zu Art. 47 GrCh.

41 Mitteilung der Kommission, Zum Status der Grundrechtscharta der Europdischen Union,
KOM (2000) 644 endg. v. 11.10.2000, S. 6.
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verleihen und ihn damit als eine Art Revisionsinstanz den nationalen Gerichten iiberordnen
wiirde.*2

II. Umsetzung des Rechts aus Art. 47 GrCh in Europa
1. Rechtsschutz durch Direktklagen oder Vorabentscheidungsersuchen

In der oben erwihnten Mitteilung der Kommission zum Status der Grundrechtecharta heif3t
es, die Charta werde ,,weder die in den Vertrdgen vorgesehenen Rechtsmittel noch die
gerichtlichen Strukturen dndern, denn in ihrem verfiigenden Teil [sieht] sie keine neuen
Wege fiir den Zugang zur gemeinschaftlichen Gerichtsbarkeit vor.“4* Hieraus wird deut-
lich, dass an den primérrechtlich bereits verankerten Direktklagemoglichkeiten gegen Uni-
onsakte keine Anderungen vorgenommen werden sollten.

Heute bestehen somit auch nach Verankerung des Rechts auf einen wirksamen gericht-
lichen Rechtbehelf in der Charta fiir den Einzelnen zwei Moglichkeiten, Rechtsakte der
Union anzugreifen und subjektive Rechte gerichtlich durchzusetzen: Der Betroffene kann
erstens nach Mafigabe des Art. 263 Abs. 4 AEUV Nichtigkeitsklage direkt gegen den EU-
Rechtsakt vor dem Gericht der EU erheben. Zweitens kann er bei Fehlen der Vorausset-
zungen fiir eine solche Direktklage auf EU-Ebene stattdessen Klage vor einem mitglied-
staatlichen Gericht gegen nationale Durchfithrungsmafinahmen erheben und dieses zu einer
inzidenten Normenkontrolle veranlassen, um dann iiber das Vorabentscheidungsverfahren
nach Art. 267 AEUV indirekt zum EuGH zu gelangen.

Dieses Rechtsschutzsystem erschien dann als liickenhaft, wenn eine EU-Verordnung
ohne weitere Durchfiihrungsakte der Union oder der Mitgliedstaaten den Einzelnen un-
mittelbar in seinen Rechten betraf, ohne ihn dabei aber in der fiir die Nichtigkeitsklage
erforderlichen Weise im Sinne der ,,Plaumann“-Formel zu individualisieren.** Eine Di-
rektklage war angesichts ihrer engen Zuldssigkeitsvoraussetzungen damit ausgeschlossen.
Wegen der fehlenden Durchfithrungsmafinahmen auf mitgliedstaatlicher Ebene gab es in
solchen Fillen auflerdem keinen Ankniipfungspunkt fiir die Beschreitung des nationalen
Rechtswegs, sodass auch das Vorabentscheidungsverfahren als Moglichkeit ausschied,
Rechtsschutz durch den EuGH zu erlangen.®

42 Hobe, Europarecht, 7. Aufl. 2012, Rdnr. 52; Folz, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Hrsg.),
Européisches Unionsrecht, 2012, Art. 47 GrCh, Rdnr. 3.

43 KOM (2000) 644 endg. v. 11.10.2000, S. 6.

44 Um eine individuelle Betroffenheit annehmen zu konnen, muss eine natiirliche oder juristische
Person nach der sog. ,,Plaumann®“-Formel nachweisen konnen, dass der streitige Rechtsakt sie
wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder besonderer, sie aus dem Kreis aller iibrigen
Personen heraushebender Umsténde beriihrt — EuGH, Rs. 25/62, Plaumann, Slg. 1963, 213, 238.
Dies ist bei Verordnungen regelméBig nicht der Fall. Eine Ausnahme gilt insoweit fiir Verord-
nungen, die aufgrund von Art. 215 Abs. 2 AEUV restriktive Maflnahmen gegen im Einzelnen
namentlich aufgelistete Personen verhdngen — EuG, Rs. T-315/01, Kadi, Slg. 2005, 11-3659,
Rdnr. 54 ff.

45 Vgl. hierzu die Ausfithrungen des Wissenschaftlichen Dienstes des Deutschen Bundestages,
Mitteilung Nr. 07/13 v. 19.11.2013, www.bundestag.de/dokumente/analysen/2013/Inuit-_Recht-
schutz_ Einzelner gegen allgemein geltende Unionsrechtsakte.pdf (1.10.2014), S. 1.
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2. Die begrenzte Ausweitung der Direktklagemoglichkeiten
durch den Vertrag von Lissabon

Um hier Abhilfe zu schaffen, wurde die Klagebefugnis von natiirlichen und juristischen
Personen nach Art. 263 Abs. 4 AEUV durch den Vertrag von Lissabon um eine dritte Va-
riante erweitert, ndmlich die Mdoglichkeit des Vorgehens gegen ,,Rechtsakte mit Verord-
nungscharakter, die [den Kldger] unmittelbar betreffen und keine Durchfithrungsmafnah-
men nach sich ziehen“.*® Obwohl es inzwischen einzelne Beispiele erfolgreicher
Direktklagen auf der Grundlage der dritten Variante gibt,*’ fiihrte diese Formulierung zu-
néchst vor allem zur Verwirrung und zu wissenschaftlichen Diskussionen und nicht zur
Losung des Liickenproblems.*® Denn es blieb zunichst unklar, was unter Rechtsakten mit
Verordnungscharakter zu verstehen war, insbesondere ob neben delegierten Verordnungen
der Kommission im Sinne von Art. 290 AEUV (Tertidrrecht) auch Verordnungen im Sinne
von Art. 288 Abs. 2 AEUV (Sekundirrecht) darunter fielen.

Durch das Urteil in der Rechtssache Inuit Tapiriit Kanatami*® wurde dann jiingst klar-
gestellt, dass mit Einfithrung dieser dritten Variante in Art. 263 Abs. 4 AEUV die Klage-
befugnis natiirlicher und juristischer Personen in Bezug auf Handlungen mit allgemeiner
Geltung insofern erweitert werden sollte, als das Erfordernis individueller Betroffenheit
fiir sie nicht gilt.’® Allgemeine Geltung haben Akte dabei, wenn sie in bestimmten objektiv
bestimmbaren Situationen gelten und rechtlich gegeniiber allgemein und abstrakt um-
schriebenen Rechtssubjekten Wirkung entfalten.’! Geklédrt wurde inzwischen auch, dass
der Terminus ,,Durchfiithrungsmafinahmen® sowohl mitgliedstaatliche als auch unions-
rechtliche Umsetzungs- bzw. Ausfithrungsakte umfasst, sofern diese sinnvollerweise ge-
boten sind und einen eigenen Regelungsgehalt aufweisen.>? Dabei ist zu beachten, dass
nationale Sanktionsmafinahmen nicht als ,,Durchfithrung® von Unionsrecht gelten, da es
dem Gedanken eines effektiven Rechtsschutzes nach Art. 47 GrCh widersprechen wiirde,
wenn man von den Unionsbiirgern verlangte, erst gegen Rechtsakte der Union zu verstof3en
und sich Sanktionen auszusetzen, um so Rechtsschutz erlangen zu kénnen.>3

Existieren hingegen DurchfiihrungsmaBnahmen im Sinne der Norm, ist der Klageweg
tiber Art. 263 Abs.4 AEUV gegen den Rechtsakt mit Verordnungscharakter selbst zwar
versperrt. Der Einzelne kann in einem solchen Fall aber entweder Nichtigkeitsklage gegen
die von den Unionsorganen selbst vorgenommenen Durchfiihrungsrechtsakte erheben und
sich zur Begriindung nach Art. 277 AEUV auf die Unwirksamkeit der vorausliegenden
allgemeinen Handlungen berufen. Im Falle der Durchfithrung der Handlungen der Union

46 Streinz, Europarecht: Nichtigkeitsklage von Individuen, JuS 2014, S. 184.

47 EuG, Rs. T-262/10, Microban, ECLI:EU:C:1963:1.

48 Vgl. zu Details der Diskussion bspw. Gérlitz/Kubicki, Rechtsakte ,,mit schwierigem Charakter*,
Zum bislang unterschétzten, deutlich erweiterten Rechtsschutz des Individualklagers im Rahmen
des neuen Art. 263 IV AEUV, EuZW 2011, S. 248 ff.

49 EuGH, Rs. C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami u.a., ECLI:EU:C:2013:625.

50 Ibid., Rdnr. 60.

51 Ddérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Stand: Mai 2014,
Art. 263 AEUV, Rdnr. 83.

52 1Ibid., Rdnr. 85f.

53 Ibid., Rdnr. 87.
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durch die Mitgliedstaaten kdnnen die Betroffenen stattdessen gegen die nationalen Durch-
fithrungsakte klagen, dabei die Ungiiltigkeit der vorausliegenden Handlungen der Union
vor den nationalen Gerichten geltend machen und diese veranlassen, die Giiltigkeitsfrage
gemiB Art. 267 AEUV dem Gerichtshof vorzulegen.5

Nicht von der neuen dritten Variante des Art. 263 Abs. 4 AEUV erfasst sind nach dem
vorerwahnten EuGH-Urteil in der Rechtssache Inuit Tapiriit Kanatami allerdings Gesetz-
gebungsakte, also solche Unionsakte, die nach dem ordentlichen oder einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren erlassen werden (Art. 289 Abs. 3 AEUV). Wird ein Unionsakt in
einem solchen Verfahren angenommen und zieht er keine Durchfiihrungsma3nahmen nach
sich, bleibt also eine Liicke im Rechtsschutzsystem auf EU-Ebene bestehen.

3. Die Komplementirfunktion des Art. 19 Abs. 1 UAbs.2 EUV

Das Grundrecht des Art. 47 GrCh verlangt indessen nicht, ,,dass ein Betroffener unmittelbar
vor den Unionsgerichten uneingeschrinkt eine Nichtigkeitsklage gegen Gesetzgebungs-
akte der Union anstrengen kann.*>¢ Vielmehr stellte der EuGH fest, ,,dass die gerichtliche
Kontrolle der Wahrung der Rechtsordnung der Union, wie sich aus Art. 19 Abs. 1 EUV
ergibt, durch den Gerichtshof und die Gerichte der Mitgliedstaaten gewihrleistet wird*.3?
Es obliegt mithin nicht nur den européischen, sondern insbesondere —und sogar vorrangig —
den nationalen Gerichten, fiir ausreichenden Rechtsschutz zu sorgen. Auf nationaler Ebene
muss — wie soeben erwihnt — die RechtméBigkeit einer nationalen Maflnahme, ,,mit der
eine Handlung der Union mit allgemeiner Geltung auf [den Betroffenen] angewandt wird*,
gerichtlich iiberpriift werden konnen. Ein Betroffener muss die Moglichkeit haben, sich
,.dabei auf die Ungiiltigkeit der Handlung der Union zu berufen®.’® Artikel 47 GrCh ist
nach alledem also in direktem Kontext mit Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV zu lesen, der sei-
nerseits die Rechtsprechung des EuGH kodifiziert.>®

Der EuGH geht davon aus, dass mit den Art. 263 und 277 AEUV einerseits und mit
Art. 267 AEUV andererseits auf européischer Ebene ,,ein vollstdndiges System von Rechts-
behelfen und Verfahren“®? geschaffen wurde. Es sei daher ,,Sache der Mitgliedstaaten, ein
System von Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen, mit dem die Einhaltung des Grund-
rechts auf effektiven gerichtlichen Rechtsschutz gewihrleistet werden kann“.®! Dabei
nimmt er nicht an, dass es auf nationaler Ebene einen eigenstdndigen Rechtsbehelf geben
muss, mit dem ein Hauptantrag auf Uberpriifung der Vereinbarkeit nationaler Vorschriften

54 Ebenso in EuGH, Rs. C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami u.a., Rdnr. 93.

55 Ibid., Rdnr. 61. Kritisch Nowak/Behrend, Kein zentraler Individualrechtsschutz gegen Gesetz-
gebungsakte der Europdischen Union?, EuR 2014, S. 86 ff.

56 Ibid., Rdnr. 105.

57 1Ibid., Rdnr. 90. Dort wird auch auf EuGH, Gutachten 1/09, Europdisches Patentgericht,
Slg. 2011, I-1137, Rdnr. 66 verwiesen.

58 EuGH, Rs. C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami u.a., Rdnr. 94.

59 Folz, (Fn. 42), Art. 47 GrCh, Rdnr. 6.

60 EuGH, Rs. C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami u.a., Rdnr. 92.

61 EuGH, Rs. C-50/00 P, Union de Pequerios Agricultores/Rat, Slg. 2002, I-6677, Rdnr. 41; EuGH,
Rs. C-263/02 P, Kommission/Jégo-Quéré, Slg. 2004, 1-3425, Rdnr. 31; EuGH, Rs. C-583/11 P,
Inuit Tapiriit Kanatami u.a., Rdnr. 100.
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mit Primérrecht gestellt werden kann, ,,wenn andere Rechtsbehelfe, die nicht weniger
giinstig ausgestaltet sind als entsprechende nationale Klagen, die Priifung dieser Verein-
barkeit als Vorfrage ermdglichen®.%2 Mithin sind die Anforderungen an die mitgliedstaat-
lichen Rechtsbehelfssysteme nicht unbeschrinkt. Dennoch ist die Losung fiir etwaige
Rechtsschutzliicken — und damit die Losung fiir Verletzungen des Rechts aus Art. 47
GrCh — im Zweifel nicht auf Unions-, sondern auf nationaler Ebene zu suchen. Ob das
deutsche Recht den europarechtlichen Anforderungen geniigt, soll nachfolgend im Ab-
schnitt I1I untersucht werden.

4. Rechtsschutzliicke bei Verstofien gegen Art. 267 Abs.3 AEUV

Eine weitere Rechtsschutzliicke besteht auf EU-Ebene in Bezug auf Verstofe gegen die
Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV. Wenn man beriicksichtigt, dass die Einholung
von Vorabentscheidungen des EuGH ein wesentliches Element des gerichtlichen Rechts-
schutzes gegen EU-Verordnungen darstellt, handelt es sich um eine empfindliche Liicke.

Die Parteien in nationalen Gerichtsverfahren kdnnen ein Vorabentscheidungsersuchen
des mitgliedstaatlichen Gerichts nur anregen, das Vorlageverfahren aber nicht selbst ein-
leiten. Bleibt ihre Anregung erfolglos, steht ihnen nach dem EU-Recht dagegen selbst dann
kein Rechtsbehelf zur Verfligung, wenn ein letztinstanzliches nationales Gericht seine
Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV verletzt hat. Sie konnen solchen Falls nur ein
Gesuch an die Kommission richten, ein Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV
gegen den betreffenden Mitgliedstaat einzuleiten. Allerdings haben Privatpersonen auch
daraufkeinen Anspruch, da dieses Verfahren allein objektiven Interessen dient. Sie kénnen
seine Einleitung daher auch nicht mittels Untétigkeitsklage gegen die Kommission nach
Art. 265 AEUV erzwingen.®?

Den Betroffenen bleibt immerhin noch die Méglichkeit, einen europarechtlichen Scha-
densersatzanspruch gegen den betreffenden Mitgliedstaat wegen judikativen Unrechts vor
dem zustindigen nationalen Gericht geltend zu machen.%* Die Zumutung, einen Rechts-
verstof hinzunehmen und nur seine finanziellen Folgen abzumildern, kann in einem rechts-
staatlichen System wie der EU®® aber von vornherein bloB eine Notldsung darstellen. Es
kommt hinzu, dass eine entsprechende Staatshaftungsklage nur selten Erfolg hat. Denn sie
setzt voraus, dass das nationale Gericht offenkundig gegen eine individualschiitzende Norm
des EU-Rechts verstoBen hat.® Es ist fraglich, ob Art. 267 Abs. 3 AEUV als solcher indi-
vidualschiitzenden Charakter hat. Eine Bejahung dieser Frage l4ge auf der Linie der stén-
digen EuGH-Rechtsprechung, wonach Vorschriften des Primérrechts subjektive Rechte
schon dann begriinden, wenn sie den Mitgliedstaaten eindeutige Verpflichtungen auferle-

62 EuGH, Rs. C-432/05, Unibet, Slg. 2007, 1-2271, Rdnr. 65.

63 Pechstein, EU-Prozessrecht, 4. Aufl. 2011, Rdnr. 257.

64 Ehricke, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 267 AEUV, Rdnr. 49 ff. Vgl. EuGH,
Rs. C-224/01, Kébler, Slg. 2003, 1-10239.

65 Art.2 EUV.

66 So der EuGH in Rs. C-224/01, Kébler, Slg. 2003, 1-10239, Rdnr. 53 ff. Vgl. auch Kokott/Henze/
Sobotta, Die Pflicht zur Vorlage an den Europdischen Gerichtshof und die Folgen ihrer Verlet-
zung, JZ 2006, S. 637 ff.
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gen,®” was fiir Art. 267 Abs. 3 AEUV zutrifft. Wird die Frage verneint, kommt es darauf
an, ob die vom letztinstanzlichen nationalen Gericht eigenméchtig interpretierte materielle
Norm des EU-Rechts individualschiitzend ist. Jedenfalls ist die Hemmschwelle fiir ein
nationales Gericht, einem nationalen Hochstgericht eine solche offenkundige Rechtsver-
letzung vorzuwerfen, so hoch, dass der Staatshaftungsanspruch kein wirklich effektives
Mittel zur Durchsetzung von unionsrechtlich garantierten Rechten darstellt.

Angesichts dessen sind die Anforderungen des Art. 47 GrCh und des Art. 19 Abs. 1
UADs. 2 EUV nur erfiillt, wenn das nationale Recht seinerseits ausreichende gerichtliche
Rechtsschutzmdglichkeiten gegen Verletzungen der Vorlagepflicht vorsieht. Darauf wird
zuriickzukommen sein, um dann auch einen Blick auf den Schutz durch die EMRK und
den EGMR zu werfen.%

ITI. Auswirkungen auf das deutsche verwaltungsprozessuale Rechtsschutzsystem
1. Pflicht zur Provozierung nationaler Sanktionierungsmafinahmen?

Der EuGH betont, dass die Schaffung neuer nationaler Verfahren zur Gewihrleistung des
Rechts auf effektiven Rechtsschutz in Bezug auf die hochst umstrittenen Akte der Union
mit allgemeiner Geltung® nur dann erforderlich sei, wenn die bereits existierenden Kla-
geverfahren eine direkte oder inzidente Uberpriifung nicht ermdglichten.”® Fraglich er-
scheint demnach, ob sich Folgen aus diesem Richterspruch fiir das deutsche Prozessrecht
ergeben. Hierzu stellt sich folgende Frage: Wie kann sich ein einzelner Biirger gegen eine
EU-Verordnung wehren, die ihn durch das Verbot eines bestimmten Verhaltens ohne wei-
tere Durchfiihrungsmafinahmen unmittelbar in seinen Rechten betrifft, aber nicht wie einen
Adressaten individualisiert?

Wenn es keiner nationalen Durchfiihrungsmafinahmen beispielsweise durch die Ver-
waltung bedarf, gegen die der nationale Rechtsweg offen stiinde, scheidet eine inzidente
Normenkontrolle als Rechtsschutzmdglichkeit aus. Da es um einen Gesetzgebungsakt nach
Art. 289 AEUV geht, kommt auch die Direktklage nach Art. 263 Abs. 4 Variante 3 AEUV
nicht in Frage. Aufgrund der Betroffenheit aller Unionsbiirger fehlt es schlie8lich an einer
individuellen Betroffenheit im Sinne der ,,Plaumann‘-Formel. Demnach bliebe dem Be-
troffenen in diesem Fall also nur die Moglichkeit, gegen die EU-Verordnung zu verstofen
und auf die Sanktionierung seines nunmehr verbotenen Verhaltens durch die zustindige
deutsche Verwaltungsbehorde zu warten, zu der diese nach Art. 291 Abs. 1 AEUV, Art. 4
Abs. 3 EUV europarechtlich verpflichtet ist. Je nachdem, ob die Sanktion in einer konkre-
tisierenden Verfiigung, VollstreckungsmaBinahme und/oder einem BufBigeldbescheid be-
steht, konnte er dann Anfechtungsklage beim Verwaltungsgericht erheben (§ 42 Abs. 1
Alternative 1 VwGO) und/oder Einspruch nach § 68 OWiG beim Amtsgericht einlegen.
Diese Moglichkeiten, bei denen der Betroffene bei einem vorsitzlichen Rechtsverstof3 das

67 St.Rspr. seit EuGH, Rs. 26/62, van Gend & Loos, Slg. 1963, 3.

68 Siche unter D.II1.2.d).

69 Streinz, (Fn. 46), S. 184.

70 EuGH, Rs. C-432/05, Unibet, Slg.2007, 1-2271, Rdnrn. 41 und 60, sowie die hierin zitierten
Urteile.
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Risiko eines Rechtsirrtums hinsichtlich der Giiltigkeit der EU-Verordnung tragt, geniigen
angesichts der moglicherweise abschreckenden Wirkung aber nicht den Anforderungen des
Art. 47 GrCh an die Wirksamkeit des gerichtlichen Rechtsbehelfs.

Effektiv im Sinne der Grundrechtecharta ist nur eine Klagemdoglichkeit, mit der die Ver-
ordnung ohne ein solches Risiko unmittelbar oder zumindest inzident auf ihre Rechtma-
Bigkeit und damit Wirksamkeit hin {iberpriift werden kann. Aufgrund des Verwerfungs-
monopols des EuGH in Bezug auf Sekundérrechtsakte kann die Wirksamkeitskontrolle von
den nationalen Gerichten nicht allein durchgefiihrt werden. Vielmehr miissen diese, wenn
sie eine EU-Verordnung nicht anwenden wollen, weil sie diese fiir unwirksam halten,
zwingend eine Vorabentscheidung des EuGH zur Giiltigkeitsfrage einholen, selbst wenn
sie nicht letztinstanzlich entscheiden.”! Wie bereits gezeigt wurde, muss es aber im Rechts-
system der Mitgliedstaaten die Moglichkeit geben, in einem solchen Fall gerichtlichen
Rechtsschutz zu erhalten, damit die Giiltigkeitsfrage vom EuGH geklért werden kann. Die
SchlieBung der Liicke wird also auf die mitgliedstaatliche Ebene verlagert. Welche Kla-
gemoglichkeiten aber finde der Betroffene in einem solchen Fall im deutschen Verwal-
tungsrecht vor? Anfechtungs- oder Verpflichtungsklagen scheiden eindeutig aus, weil sie
sich nicht gegen EU-Verordnungen richten konnen. Gleiches gilt fiir das Normenkontroll-
verfahren nach § 47 VwGO.

2. Die Feststellungsklage als ,,Liickenfiiller?

In Betracht kommt allein die allgemeine Feststellungsklage nach § 43 VwGO,? sodass sich
die Frage stellt, ob hiermit inzident eine EU-Verordnung auf ihre Wirksamkeit iiberpriift
werden kann.

a) Zustindigkeit deutscher Verwaltungsgerichte

Dazu miissten deutsche Verwaltungsgerichte fiir Sachverhalte mit Unionsbezug tiberhaupt
zustindig sein konnen. Wie sich aus Art. 274 AEUV ergibt, ,,sind Streitsachen, bei denen
die Union Partei ist, der Zusténdigkeit der einzelstaatlichen Gerichte nicht entzogen®, so-
weit ,,keine Zustindigkeit des Gerichtshofs der Europédischen Union aufgrund der Vertrage
besteht*. Wie oben bereits erwihnt, ist die direkte Uberpriifung der RechtmiBigkeit einer
EU-Verordnung in jedem Fall allein den Unionsgerichten vorbehalten, sodass diesbeziig-
lich eine Zustdndigkeit der mitgliedstaatlichen Gerichtsbarkeit ausscheidet. Mithin ist es
entscheidend, dass es bei einer Feststellungsklage nach § 43 VwGO nie darum gehen
koénnte, die Nichtigkeit der Verordnung selbst festzustellen.”? Zulissig nach deutschem
Recht wire es aber, gegen den Rechtstriger einer mit der Durchsetzung der Verordnung
betrauten (also insbesondere fiir etwaige Sanktionierungen zustdndigen) deutschen Behor-
de vorzugehen. Da der unionsunmittelbare Vollzug die Ausnahme darstellt und in der Regel

71 EuGH, Rs. 314/85, Foto-Frost, Slg. 1987, 4199.

72 So auch Streinz, (Fn. 46), S. 186.

73 Lenz/Staeglich, Kein Rechtsschutz gegen EG-Verordnungen? — Europédische Rechtsschutzdefi-
zite und ihr Ausgleich durch die Feststellungsklage nach § 43 I VwGO, NVwZ 2004, S. 1425.
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tatséichlich auf den Verwaltungsapparat der Mitgliedstaaten zuriickgegriffen wird,”* l4sst
sich ein entsprechender Klagegegner regelmiBig finden.”>

b) Feststellungsfihiges Rechtsverhdltnis und Feststellungsinteresse

Im Rahmen der allgemeinen Feststellungsklage kann das Bestehen oder Nichtbestehen
eines Rechtsverhiltnisses festgestellt werden (§ 43 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Rechtsverhalt-
nisse sind dabei die aus einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer Rechtsnorm (hier des
Offentlichen Rechts) sich ergebenden rechtlichen Beziehungen einer Person zu einer
anderen Person oder zu einer Sache.”® Die dem Rechtsverhiltnis zugrundeliegende Recht-
norm des 6ffentlichen Rechts kann auch eine Norm des Unionsrechts sein.”” Das feststel-
lungsfihige Rechtsverhéltnis wire das konkrete Verhéltnis zwischen dem von der EU-
Verordnung in Deutschland unmittelbar betroffenen Biirger und dem diesem gegeniiber
zur Durchsetzung und/oder Sanktionierung befugten und europarechtlich verpflichteten
Verwaltungstriiger.”® Es ginge also darum, feststellen zu lassen, dass ein bestimmtes Ver-
halten (Tun oder Unterlassen) trotz der entgegenstehenden EU-Verordnung wegen deren
Unwirksamkeit weiterhin erlaubt ist und von der deutschen Behorde daher nicht unterbun-
den werden darf.

Geht man davon aus, dass das entsprechende Verhalten bisher immer gestattet war und
nur durch die Verordnung verboten wurde, bestiinde auch ein berechtigtes Feststellungs-
interesse des Betroffenen.”” Genau genommen will dieser festgestellt haben, dass die zu-
standige Behorde des beklagten Rechtstrigers nicht befugt ist, ihm gegeniiber die EU-
Verordnung durch konkretisierende Verfiigung, VollstreckungsmaBBnahmen und/oder
einen BuBgeldbescheid durchzusetzen.®® Es handelt sich um die Feststellung des Nichtbe-
stehens eines konkreten Rechtsverhéltnisses, in dem die Behorde dem Kliger gegeniiber
Vollzugsmafnahmen ergreifen diirfte. Der Betroffene miisste also eine negative Feststel-
lungsklage erheben.3!

74 Vgl. zum Vollzug von Unionsrecht im Detail Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl.
2012, Rdnr. 456 ff.; Lenaerts/Van Nuffel, European Union Law, 3. Aufl. 2011, Chapter 17.

75 Lenz/Staeglich, (Fn. 73), S. 1425. Vgl. ndher zum Problem des richtigen Beklagten auch Michl,
Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz in der Jacobs gap nach MaBigabe des Art. 19 I UAbs. 2
EUV, NVwZ 2014, S. 843.

76 BVerwGE 14, 235 (236) = NJW 1962, 1690; VGH Kassel, Urt. v. 28.11.1978 —II OE 105/76 =
NIW 1979, 997; BVerwG, Urt. v. 26.1.1996 — 8 C 19/94 = NJW 1996, 2046; DVBI. 1992, 1168.

77 Frenz, Handbuch Europarecht: Band 6: Institutionen und Politiken, 2011, Rdnr. 3890.

78 So auch Lenz/Staeglich, (Fn. 73), S. 1426.

79 Denn das berechtigte Interesse kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch blof ideeller Art sein,
vgl. BVerwGE 74, 1 (4); 36, 218 (226).

80 Vgl. hierzu Michl, (Fn. 75), S. 844, der auf BVerwG, NVwZ 2007, 1311, 1312 verweist. Hierin
stellte das BVerwG fest, dass im Rahmen einer Klage nach § 43 VwGO ,,die Feststellung begehrt
werden [kann], dass wegen Ungiiltigkeit oder Unanwendbarkeit einer Rechtsnorm kein Rechts-
verhéltnis zu dem anderen Bet. begriindet ist.*

81 Mostl, in: Beck’scher Online-Kommentar VwGO, Stand: 1.10.2013, § 43 VwGO, Rdnr. 1.
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¢) Begriindetheit der Klage und Vorabentscheidungsverfahren

Im Rahmen der Begriindetheitspriifung ist die Wirksamkeit der EU-Verordnung entschei-
dungserheblich. Aufgrund des Verwerfungsmonopols des EuGH, das dieser sich in der
,»Foto-Frost“-Entscheidung durch Rechtsfortbildung selbst zugewiesen hat, um die uni-
onsweit einheitliche Geltung und Anwendung des Sekundirrechts zu gewihrleisten, 32 muss
diese Frage im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV gekléart
werden. Schon das erstinstanzliche Verwaltungsgericht ist daher zur Vorlage an den EuGH
verpflichtet, wenn es die Auffassung des Klégers teilt, die Verordnung sei unwirksam und
die Klage daher begriindet. Anderenfalls weist es die Klage ohne Einschaltung des EuGH
ab. Wird eine solche Klageabweisung im Instanzenzug ohne Einholung einer Vorabent-
scheidung bestitigt, bleibt dem Kldger der Rechtsschutz des EuGH gegen die EU-Verord-
nung vorenthalten, auf die er nach Art. 267 Abs.3 AEUV eigentlich Anspruch hat, falls
nicht ein acte clair im Sinne der EuGH-Rechtsprechung vorliegen sollte.®?

d) Gibt es ausreichenden Rechtsschutz gegen Vorlageverweigerungen?

Die Effektivitdt des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen eine freiheitsbeschrinkende EU-
Verordnung steht und fallt folglich damit, dass deren Giiltigkeit durch Vorabentscheidung
des EuGH definitiv geklédrt wird. Denn wenn die nationalen Gerichte entsprechende Be-
denken eigenmaéchtig abtun, lduft das Grundrecht aus Art. 47 GrCh leer. Wie bereits dar-
gelegt, bestehen auf europdischer Ebene keine ausreichenden Rechtsschutzmdglichkeiten
dagegen, dass das angerufene nationale Gericht die Vorlage der Giiltigkeitsfrage an den
EuGH verweigert.3* Diese Rechtsschutzliicke zu fiillen, ist nach Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2
EUV Sache der Mitgliedstaaten.

In Deutschland ist zumindest die Vorlagepflicht der letztinstanzlichen Gerichte
(Art. 267 Abs.3 AEUV) durch das Recht auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101
Abs. 1 Satz2 GG grundrechtsgleich abgesichert. Handhabt ein letztinstanzliches Gericht
seine Vorlagepflicht in unvertretbarer Weise, kann die davon benachteiligte Prozesspartei
mit Aussicht auf Erfolg Verfassungsbeschwerde einlegen.?® Ob das Bundesverfassungs-
gericht freilich mit seiner bloBen Willkiirkontrolle in solchen Féllen den korrekten Prii-
fungsmalfstab anlegt, ist zweifelhaft, weil es damit sechenden Auges zahlreiche Verstdf3e
gegen Art. 267 Abs. 3 AEUV ungeahndet ldsst. Dies vertrdgt sich nur schwer mit der neben
der Volkerrechtsfreundlichkeit stehenden Europarechtsfreundlichkeit des Grundgeset-
zes®® und dem vom Bundesverfassungsgericht anderweitig betonten Kooperationsverhalt-
nis mit dem BEuGH.?’ Es steht iiberdies in merkwiirdigem Gegensatz dazu, dass das Bun-

82 Vgl. Fn. 71.

83 EuGH, Rs. 283/81, C.LL.F.I.T., Slg. 1982, 3415.

84 Siehe unter D.I1.4.

85 BVerfGE 126, 286 (315 ff.).

86 BVerfGE 123,267 (347).

87 Vgl. Classen, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach (Hrsg.), Europarecht — Handbuch fiir die deutsche
Rechtspraxis, 2. Aufl. 2010, S. 249, Rdnr. 128. Eingehend Proelf3, Bundesverfassungsgericht und
iiberstaatliche Gerichtsbarkeit, 2014, S. 223 ff.
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desverfassungsgericht sich in der besonderen Verantwortung sieht zu verhindern, dass
Deutschland durch Fehlinterpretation oder -anwendung von Vélkerrechtsnormen seitens
deutscher Gerichte nach auBen volkerrechtlich verantwortlich wird.®® Dariiber hinaus
macht das Bundesverfassungsgericht die Begriindetheit einer Verfassungsbeschwerde we-
gen Nichtvorlage an den EuGH regelméBig davon abhéngig, dass die eigenméchtige In-
terpretation des EU-Rechts durch das letztinstanzliche Fachgericht inhaltlich unvertretbar
ist. Damit aber werden europarechtliche Fragen im Verfassungsbeschwerdeverfahren ent-
scheidungserheblich, und das Bundesverfassungsgericht miisste diese eigentlich seinerseits
nach Art. 267 Abs. 3 AEUV und Art. 101 Abs. 1 Satz2 GG dem EuGH vorlegen.

Als eine Kammer des Ersten Senats 2010 versuchte, den schiefen bundesverfassungs-
gerichtlichen PriifungsmaBstab in solchen Fillen zu korrigieren,® bestiitigte ihn der Zweite
Senat nochmals.”® Inzwischen hat jedoch der Erste Senat seinerseits die vorerwiihnte Kam-
merrechtsprechung rezipiert,”! sodass sich eine Divergenz zwischen der Rechtsprechung
der beiden Senate zu entwickeln beginnt, die letztlich nur durch das Plenum (§ 16
BVerfGG) aufgelost werden kann.*?

Jiingst hat sich der Zweite Senat dem Ersten Senat in dieser Frage aber angenéhert. Eine
unvertretbare Handhabung des Art.267 Abs.3 AEUV, die zu einer Verletzung des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG fiihre, soll jedenfalls seiner Ansicht nach dann vorliegen, ,,wenn
die Fachgerichte das Vorliegen eines ,acte clair oder eines ,acte éclairé® willkiirlich beja-
hen.“ Einen solchen Fall will der Zweite Senat indessen u.a. dann annehmen, ,,wenn mog-
liche Gegenauffassungen zu der entscheidungserheblichen Frage des Unionsrechts gegen-
iiber der vom Gericht zugrunde gelegten Meinung eindeutig vorzuziehen sind“.”> Das
genaue Verhiltnis des ,,acte-clair“-Standards zum Standard der inhaltlichen Vertretbarkeit
der europarechtlichen Rechtsauffassung des Fachgerichts erscheint damit weiterhin kla-
rungsbediirftig. In einem nachfolgenden Beschluss einer Kammer des Zweiten Senats heif3t
es allerdings:

»Zwar hat die unterschiedliche Terminologie, in die beide Senate ihr Priifungsprogramm mit-
unter eingekleidet haben, in der Literatur zu der Kontroverse gefiihrt, ob ihre PriifungsmafBstibe
iibereinstimmen [...] und ob der Erste Senat von der Rechtsprechung des Zweiten Senats ab-
gewichen ist [...]. Solche Unterschiede in der praktischen Anwendung der MafBstébe bestehen
tatsdchlich jedoch nicht. Beide Senate stimmen — unbeschadet zum Teil abweichender Formu-

lierungen — in der Sache iiberein.**

Man wird sehen.

88 BVerfGE 58, 1 (34); 111, 307 (328).

89 BVerfG, Kammerbeschl. v. 25.2.2010 — 1 BvR 230/09, NJW 2010, 1268, 1269.

90 BVerfGE 126, 286 (316).

91 Z.B.in BVerfGE 129, 78 (106).

92 Vgl. dazu bereits Calliess, Der EuGH als gesetzlicher Richter im Sinne des Grundgesetzes: Auf
dem Weg zu einer kohirenten Kontrolle der unionsrechtlichen Vorlagepflicht?, NJW 2013,
S. 1907 1.

93 BVerfG, Urt. v.28.1.2014, 2 BvR 1561/12 u.a., Rdnrn. 183, 185. Néher Finck/Wagner, Eine
schrittweise Anndherung des BVerfG an den unionsrechtlichen Mafstab der Vorlagepflicht nach
Art. 267 11 AEUV beim gesetzlichen Richter?, NVwZ 2014, S. 1286 ff.

94 BVerfG (K), Beschl. v.29.4.2014, 2 BvR 1572/10, BeckRS 2014, 51475, Rdnr. 24.
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Im vorgenannten Kammerbeschluss heifit es {ibrigens weiter, eine unionsrechtliche
Pflicht, VerstoBe gegen Art. 267 AEUV umfassend zu kontrollieren, bestehe nicht, auch
nicht nach Art. 47 GrCh. Auch dariiber ist das letzte Wort noch nicht gesprochen, denn
dieses steht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV dem EuGH zu. Bisher hat sich das Bundesverfas-
sungsgericht geweigert, den Gerichtshof zu fragen, ob es selbst durch das Europarecht dazu
verpflichtet werde, Nichtvorlagen letztinstanzlicher Fachgerichte strenger zu kontrollie-
ren.” Artikel 19 Abs. 1 UAbs.2 EUV und Art. 47 GrCh sprechen aber fiir eine solche
Pflicht.

Zwar gewéhrt auch der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte Schutz bei will-
kiirlichen Verstoflen gegen die Vorlagepflicht durch letztinstanzliche Gerichte der Kon-
ventionsstaaten, soweit diese im Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 1 EMRK liegen, also
zivilrechtliche Streitigkeiten oder Strafsachen im konventionsrechtlichen Sinne betreffen.
Der EGMR nimmt in solchen Fillen eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
nach Art. 6 Abs. 1 EMRK an. Sein Priifungsmalstab ist indessen nicht strenger als derjenige
des Bundesverfassungsgerichts, sodass auch das Konventionssystem keinen sonderlich ef-
fektiven Rechtsbehelf gegen Vorlagepflichtverletzungen bietet.

Zur Frage, ob auch die in der ,,Foto-Frost“-Konstellation ausnahmsweise bestehende
Vorlagepflicht erstinstanzlicher Gerichte {iber Art. 101 Abs.1 Satz2 GG und Art. 6
Abs. 1 EMRK durchsetzbar ist, gibt es bisher keine Bundesverfassungsgerichts- oder
EGMR-Rechtsprechung. Es spricht an sich nichts dafiir, die individuelle Durchsetzbarkeit
dieser Vorlagepflicht zu verneinen. Praktisch relevant werden kann diese Frage jedoch
nicht, weil diejenige Prozesspartei, die von der eigenméchtigen Verwerfung einer EU-
Verordnung belastet wird, den fachgerichtlichen Instanzenzug fortsetzen kann und muss,
bevor sie eine Verfassungs- oder Individualbeschwerde einlegen kann. Irgendwann erreicht
der Fall dann ein letztinstanzliches Gericht. Sollte dieses seinerseits das Verwerfungsmo-
nopol des EuGH missachten, wiirde es Art. 267 Abs. 3 AEUV verletzen, und die diesbe-
zligliche Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des EGMR wire unmittelbar
einschligig. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts Trager
der Prozessgrundrechte einschlieBlich des Art. 101 Abs.1 Satz2 GG sind.’ Folglich
konnte in unserer Ausgangskonstellation einer negativen Feststellungsklage gegen die
Vollziehbarkeit einer EU-Verordnung durch eine deutsche Behorde auch der beklagte Ho-
heitstriager das Verwerfungsmonopol des EuGH mit Hilfe der Verfassungsbeschwerde
durchsetzen. Die Erfolgsaussicht ist wie gesagt gering.

Nach alledem wird der gerichtliche Rechtsschutz in Deutschland gegen Verletzungen
der Vorlagepflicht aus Art. 267 Abs. 3 AEUV den Anforderungen des Art. 47 GrCh und
des Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV derzeit nicht gerecht.

95 Vgl. BVerfG (K), Beschl. v. 6.5.2008, 2 BvR 2419/06, Rdnr. 25 ff.

96 Bisher hat der EGMR nur einmal eine entsprechende Individualbeschwerde fiir begriindet erklart:
EGMR, Nr. 17120/09, Affaire Dhahbi c. Italie, Urt. v. 8.4.2014, Rdnr. 31 ff. Dort hatte der ita-
lienische Kassationshof trotz einer entsprechenden Anregung des Beschwerdefiihrers ohne jede
Begriindung von einer Vorlage an den EuGH abgesehen, obwohl der Fall europarechtlich kei-
nesfalls ,klar war.

97 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 19 GG, Rdnr. 27.
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e) Fehlende Vollstreckbarkeit von Feststellungsentscheidungen

Gerichtliche Feststellungsentscheidungen sind zwar nicht vollstreckbar. Dennoch erfiillen
sie die Anforderungen von Art. 47 Abs. 1 GrCh. Denn es kann in einem Rechtsstaat erwartet
werden, dass Hoheitstréger, die in einem Feststellungsklageverfahren unterlegen sind, an-
gesichts ihrer Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG) solche Entscheidungen
auch ohne Vollstreckungsdruck achten.

3. Hindernisse im System des deutschen Rechtsschutzes
a) Selbstregulierung durch die Judikative oder Intervention durch den Gesetzgeber

Die Feststellungsklage scheint auf deutscher Ebene das Problem der fehlenden Direktkla-
gemoglichkeit gegen EU-Verordnungen zu 16sen und den europarechtlichen Anforderun-
gen zu geniigen. Eine Anderung des bestehenden Rechtsschutzsystems wire nach der
Rechtsprechung des EuGH zumindest in Deutschland daher nicht ndtig. Das setzt allerdings
voraus, dass die Verwaltungsgerichte die Zulédssigkeitsvoraussetzungen entsprechender
negativer Feststellungsklagen europarechtkonform handhaben, also in einer Weise, welche
die Vorgaben des Art. 19 Abs. 1 UAbs.2 EUV erfiillt. Sollte dies nicht in allen Féllen
gewihrleistet sein, miisste der Gesetzgeber intervenieren und die Klagearten der VwGO
gegebenenfalls erginzen.”

In diesem Zusammenhang ist eine Aussage des EuGH in der Rechtssache Inuit Tapiriit
Kanatami in Erinnerung zu rufen.?” Dieser stellt dort zuniichst fest, dass weder mit dem
AEUV noch mit Art. 19 EUV neue Klagemdoglichkeiten zur Wahrung des Unionsrechts vor
den nationalen Gerichten geschaffen werden sollte. Der EuGH fahrt dann folgendermaf3en
fort:

»Etwas anderes wiirde nur gelten, wenn es nach dem System der betreffenden nationalen
Rechtsordnung keinen Rechtsbehelf gabe, mit dem zumindest inzident die Wahrung der dem
Einzelnen aus dem Unionsrecht erwachsenden Rechte gewihrleistet werden konnte, oder wenn
die einzige Moglichkeit fiir den Einzelnen, Zugang zu einem Gericht zu erlangen, darin be-
stiinde, eine Rechtsverletzung begehen zu miissen®.

Damit verweist der Gerichtshof die nationalen Gerichte auf die Moglichkeit, unter unmit-
telbarem Rickgriff auf ungeschriebenes Primérrecht Liicken im nationalen Rechtsschutz-
system zu schlieen. Der ndchste Schritt 14ge darin, dass er sie dazu verpflichtet. Es bleibt
abzuwarten, wie sich die nationale und europdische Rechtsprechung in dieser Hinsicht
entwickelt.

Ein Manko bleibt bei alledem zu beklagen, ndmlich der liickenhafte gerichtliche Rechts-
schutz gegen Verletzungen der Vorlagepflicht aus Art. 267 Abs. 3 AEUV, der jedenfalls
nach derzeitigen Stand europarechtlich nicht zu reparieren ist. Abhilfe konnte das Bun-
desverfassungsgericht durch Anderung seiner allzu restriktiven Rechtsprechung schaffen.

98 Vgl. hierzu auch Michl, (Fn. 75), S. 842.
99 EuGH, Rs. C-583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami u.a., ECLI:EU:C:2013:625, Rdnr. 103 f.
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Dies ist allerdings nicht zu erwarten. Es fragt sich daher, ob der Bundesgesetzgeber das
Gericht durch Einfiigung einer entsprechenden Bestimmung in das Bundesverfassungsge-
richtsgesetz dazu zwingen konnte, seinen PriifungsmafBstab zu verschérfen, ohne in den
Eigenbereich der unabhingigen Verfassungsgerichtsbarkeit einzugreifen.

b) Vergleich zum gerichtlichen Rechtsschutz gegen deutsche Parlamentsgesetze

Es konnten aber noch grundsétzliche Bedenken gegen eine Problemlosung durch die fach-
gerichtliche Rechtsprechung bestehen, falls EU-Verordnungen und férmliche deutsche
Gesetze (Parlamentsgesetze) in Bezug auf den gerichtlichen Rechtsschutz gleich zu be-
handeln wiren.

Im deutschen Recht gibt es gegen Parlamentsgesetze keinen fachgerichtlichen Rechts-
schutz, da die prinzipale Normenkontrolle iiber formliche und nachkonstitutionelle Gesetze
allein Sache der Verfassungsgerichtsbarkeit ist.!% Dieses Prinzip wird in Art. 100 Abs. 1
GG verbiirgt, der den Verfassungsgerichten des Bundes und der Lénder zur Vermeidung
von Rechtsunsicherheit und Rechtszersplitterung ein Verwerfungsmonopol iiber formliche
und nachkonstitutionelle Bundes- und Landesgesetze zuspricht.!?! In diesem Sinne hat das
Bundesverfassungsgericht immer wieder Rechtssatzverfassungsbeschwerden ohne vorhe-
rige Beschreitung des fachgerichtlichen Rechtsweges flir zuldssig erachtet, wenn der Be-
schwerdefiithrer durch das angegriffene Parlamentsgesetz selbst, gegenwértig und aus-
nahmsweise auch ohne weiteren Vollzugsakt unmittelbar belastet war.'%? In derartigen
Féllen geht das Bundesverfassungsgericht offensichtlich davon aus, dass der Beschwerde-
fithrer auch durch eine verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage keinen ausreichenden
fachgerichtlichen Rechtsschutz erlangen kann.

¢) Folgen fiir den fachgerichtlichen Rechtsschutz gegen EU-Verordnungen?

Vor diesem Hintergrund fragt sich nun aber, ob man dann nicht auch bei dem hier in Rede
stehenden Problem der Rechtsverletzung durch eine moglicherweise unwirksame EU-Ver-
ordnung die Er6ffnung des fachgerichtlichen Rechtswegs in Frage stellen sollte. Ginge man
davon aus, dass die EU-Verordnung aufgrund ihrer unmittelbaren Geltung in der deutschen
Rechtsordnung'® nicht anders zu behandeln wire als ein deutsches Parlamentsgesetz, so
konnte moglicherweise auch die Feststellungsklage als Rechtsbehelf gegen eine solche
Verordnung ausscheiden. Immerhin bildet die Verordnung, die in aller Regel gemeinsam
vom Europédischen Parlament und vom Rat im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren er-
lassen wird (Art. 289 AEUV), im EU-Recht das funktionale Aquivalent zum Parlaments-
gesetz im deutschen Recht. Nicht von ungefahr wollte daher der gescheiterte Vertrag iiber

100 Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, 43. EL
2014, § 90 BVerfGG, Rdnr. 60.

101 Morgenthaler, in: Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand: 1.6.2014, Art. 100 GG, Rdnr. 2.

102 Vgl. BVerfGE 125, 39; 131, 316; 133, 277. Vgl. auch Proelfs, (Fn. 87), S. 196 ff.

103 Art. 288 Abs.2 AEUV.
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eine Verfassung fiir Europa vom 29. Oktober 2004 den traditionell ,,Verordnung* genann-
ten europiischen Rechtsakt in ,,Europiisches Gesetz* umbenennen.!%4

Eine solche Gleichstellung von EU-Verordnungen und deutschen Parlamentsgesetzen
im Hinblick auf den Rechtsschutz durch deutsche Gerichte ist indessen aus verschiedenen
Griinden abzulehnen:

Zunichst ist darauf hinzuweisen, dass auch in Fillen der Verfassungsbeschwerde gegen
deutsche Rechtsnormen das Erfordernis der Rechtswegerschopfung (§ 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGQG) gilt, denn der Betroffene muss vor Anrufung des Bundesverfassungsgerichts
fachgerichtlichen Rechtsschutz iiber die inzidente Normenkontrolle suchen, sofern dieser
statthaft und ihm dies zumutbar ist.!% In diesem Sinne hat das Bundesverwaltungsgericht
beispielsweise die Ungiiltigkeit der einem Rechtsverhiltnis zugrundeliegenden deutschen
Norm als Begriindung fiir eine Feststellungsklage bereits mehrfach zugelassen.!% Denn
die Begriindung einer Feststellungsklage damit, dass die zugrundeliegende Rechtsnorm
ungiiltig sei, dndert nichts daran, dass das Klageziel die Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens des jeweils in Frage stehenden Rechtsverhiltnisses ist, und nicht die Fest-
stellung der Ungiiltigkeit der Norm.!'07 Sogar eine Feststellungsklage, bei der die Verfas-
sungsmafigkeit eines nachkonstitutionellen Parlamentsgesetzes angezweifelt und zur Be-
griindung der Klage herangezogen wurde, hat das Bundesverwaltungsgericht fiir zuléssig
erachtet.!08

Fachgerichtlicher Rechtsschutz gegen die Verletzung subjektiver Rechte durch deutsche
Parlamentsgesetze, deren Wirksamkeit bestritten wird, ist daher keineswegs von vornherein
ausgeschlossen. Unzuldssig werden solche Feststellungsklagen nur, wenn ein noch unge-
wisser Sachverhalt der Klage zugrunde gelegt wird, es mithin also um die Klarung ab-
strakter Rechtsfragen ginge.!% Dies ist insbesondere dann anzunehmen, wenn noch unklar
ist, ob und wann das Gesetz auf den Kldger angewendet wird. Fiir unseren Fall der EU-
Verordnung, die ein konkretes Verhalten ab dem Zeitpunkt ihres Inkrafttretens unmittelbar
verbietet und die nationalen Behdrden zur effektiven Durchsetzung dieses Verbots ver-
pflichtet, stellt sich dieses Problem aber jedenfalls dann nicht, wenn der Kldger dieses
Verhalten (z.B. das Betreiben eines bestimmten Gewerbes) zuvor schon ganz legal an den
Tag gelegt hatte.

Zudem besteht ein entscheidender Unterschied zwischen dem Fall des rein nationalen
Sachverhalts und demjenigen mit Unionsbezug. Im ersten Fall hat das Bundesverfassungs-
gericht gerade ein Verwerfungsmonopol fiir nachkonstitutionelle deutsche Parlamentsge-
setze, woraus sich auch seine Befugnis ergibt, Verfassungsbeschwerden unmittelbar gegen
solche Gesetze stattzugeben. Im Falle des unionsrechtlich determinierten Sachverhalts hin-

104 Art. I-33 Abs. 1 VVE.

105 BVerfGE 74, 69 (75); 97, 157 (165); 108, 370 (386).

106 BVerwGE 111, 276; 119, 245; BVerwG, NJW 1984, 677.

107 Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, (Fn. 7), § 43 VwGO, Rdnr. 25, welcher seinerseits unter
anderem auf BVerwG, NJW 1983, 2208; BVerwGE 100, 262 (269) und 111, 276 verweist.

108 Vgl. BVerwGE 51, 69 (74). Das BVerwG stellte hierin fest, dass ,,[e]in feststellungsfahiges
Rechtsverhiltnis im Sinne des § 43 I VwGO [vorliegt], weil die Anwendung von Rechtsnormen
— hier der §§ 12 und 17 BWahlG i.V. mit §§ 13 ff. BWahlG — auf einen bestimmten bereits
iiberschaubaren Sachverhalt streitig ist*.

109 Pietzcker, (Fn. 107), § 43 VwGO, Rdnr. 17.
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gegen liegt das Verwerfungsmonopol fiir die Verordnung selbst — wie oben bereits er-
wihnt — in jedem Fall beim EuGH. Davon abgesehen wire eine Verfassungsbeschwerde
unmittelbar gegen eine EU-Verordnung nicht zuléssig, da sie nur gegen Akte der deutschen
Offentlichen Gewalt zur Verfiigung steht (Art.93 Abs.1 Nr.4a GG, §90 Abs.1
BVerfGG).!'% Daher kénnte das Bundesverfassungsgericht insofern nicht direkt angerufen
werden. Aus den oben dargelegten Griinden kann aber auch der EuGH nicht durch ein
betroffenes Individuum selbst angerufen werden.

Nach alledem steht das Verfassungs- und Verfassungsprozessrecht einer Erweiterung
der verwaltungsgerichtlichen Feststellungsklage im oben dargelegten Sinne nicht entgegen.
Aus den oben genannten Fiillen zulissiger Rechtssatzverfassungsbeschwerden,'!! in denen
das Bundesverfassungsgericht keine vorherige Rechtswegerschopfung verlangt hat, ergibt
sich nichts anderes. Dort war ndmlich ein wirksamer fachgerichtlicher Rechtsschutz ent-
weder nicht moglich oder dem Beschwerdefiihrer die Verweisung auf den fachgerichtlichen
Rechtsweg nicht zumutbar.

4. Fragen des einstweiligen Rechtsschutzes

Wirksam im Sinne von Art. 47 Abs. 1 GrCh und Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV ist ein
gerichtlicher Rechtsbehelf nur, wenn das zustindige Gericht rechtzeitig genug Schutz ge-
wihren kann, um den Eintritt vollendeter Tatsachen (z.B. eine Insolvenz) zu verhindern.
Der EuGH kann den je nach Sachlage notwendigen einstweiligen Rechtsschutz in Féllen
nicht gewéhren, mit denen er nur infolge von Vorabentscheidungsersuchen nationaler Ge-
richte befasst ist. Denn das Vorabentscheidungsverfahren macht den Rechtsstreit als sol-
chen nicht beim Gerichtshof rechtshéngig, sondern nur die Vorlagefrage(n). Daher bleiben
die vorlegenden nationalen Gerichte fiir die Gewéhrung einstweiligen Rechtsschutzes aus-
schlieBlich zustindig.!1?

Soll die verwaltungsgerichtliche allgemeine Feststellungklage (§ 43 VwGO) zur Schlie-
Bung von Rechtsschutzliicken gegeniiber EU-Verordnungen genutzt werden, miissen daher
die deutschen Verwaltungsgerichte den Zeitraum bis zur eigenen Hauptsacheentscheidung
im Nachgang zur Vorabentscheidung des EuGH gegebenenfalls mit Hilfe von einstweiligen
Anordnungen nach § 123 VwGO iiberbriicken.!!3 Erldsst ein Verwaltungsgericht aber eine
einstweilige Anordnung gegen die Vollziehung einer in ihrer Giiltigkeit zweifelhaften EU-
Verordnung, setzt es damit deren Anwendbarkeit der Sache nach voriibergehend aus.

110 Im Gegensatz zum deutschen Rechtsanwendungsbefehl durch das Zustimmungsgesetz (Art. 23
Abs. 1 Satz 2 und 3, Art. 59 Abs. 2 GG) zum europdischen Primérrecht sind Sekundérrechtsakte
gerade kein Ausfluss deutscher Staatsgewalt, vgl. Bethge, (Fn. 100), § 90 BVerfGG, Rdnr. 332.
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz bilden nur solche Unionsrechtsakte, welche die Integra-
tionsgrenzen des Grundgesetzes missachten, da das BVerfG sich hier eine Ultra-Vires- und eine
Identitéitskontrolle vorbehalten und damit Sekundérrechtsakte zu einem zuldssigen Priifungs-
gegenstand auch im Verfassungsbeschwerdeverfahren gemacht hat, vgl. BVerfGE 89, 155
(188); 123,267 (353 1.); 125, 260 (324); 126, 286 (302 ft.); 129, 78 (100).

111 Vgl. Fn. 102.

112 Vgl. Art. 160 Abs. 2 EuGH-VerfO; Pechstein, (Fn. 63), Rdnr. 918.

113 Vgl. bereits Michl, (Fn.75), S. 845f.
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Der EuGH hat den darin liegenden voriibergehenden Eingriff in sein Verwerfungsmo-
nopol an strenge Voraussetzungen gekniipft: Es miissen erhebliche Zweifel an der Giiltig-
keit der EU-Verordnung bestehen, und das nationale Gericht muss die Giiltigkeitsfrage dem
EuGH vorlegen, falls der Gerichtshof mit ihr noch nicht befasst ist; die einstweilige An-
ordnung muss dringlich, d.h. erforderlich sein, um zu verhindern, dass beim Klédger ein
schwerer und nicht wiedergutzumachender Schaden eintritt; das Interesse der EU muss bei
der Entscheidung {iber die einstweilige Anordnung angemessen beriicksichtigt werden; bei
der Priifung dieser Voraussetzungen muss das nationale Gericht auBerdem bereits vorhan-
dene Entscheidungen des Gerichtshofs oder des Gerichts iiber die RechtmifBigkeit der Ver-
ordnung bzw. Beschliisse iiber die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes auf EU-Ebene
nach Art. 278, 279 AEUV beachten.!!*

E. Fazit: Effektiver Rechtsschutz durch Kooperation
zwischen EU und Mitgliedstaaten

Wie sich gezeigt hat, bestand ein europiisches Grundrecht auf effektiven Rechtsschutz
bereits vor Inkrafttreten der Grundrechtecharta und Art. 47 GrCh sollte die Klagemdglich-
keiten und -befugnisse auf EU-Ebene nicht erweitern. Die Einfiihrung dieses Charta-Rechts
hat aber zum einen einzelne Aspekte des Rechts auf wirksamen Rechtsbehelf erstmals
schriftlich fixiert und den Schutzbereich insbesondere im Vergleich zu der EMRK erwei-
tert. Zum anderen brachte diese Verschriftlichung eine erhebliche Stirkung der Rechts-
sicherheit.

Zudem darf die mitgliedstaatliche Ebene nicht vergessen werden, die gemaf3 Art. 19
Abs. 1 UAbs. 2 EUV sogar vorrangig fiir die Implementierung dieses Justizgrundrechts
verantwortlich ist. Es ist Aufgabe der Mitgliedstaaten, Individualrechtsschutz gegen Ge-
setzgebungsakte der Union zu gewdhren, um die auf europdischer Ebene bestehenden
Rechtsschutzliicken zu schliefen. Dies entspricht auch einer verniinftigen Arbeitsteilung
zwischen der nationalen Gerichtsbarkeit, die iiber ein groles Heer von Richterinnen und
Richtern verfiigt, und der relativ kleinen EU-Gerichtsbarkeit. Eine dhnliche Arbeitsteilung
kennen wir in Bezug auf den Schutz der Konventionsrechte: Im Stra3burger System gilt
nach der stdndigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte ein
Subsidiaritéitsprinzip.' !> Danach liegt die Hauptverantwortung fiir die Gewiihrleistung der
Konventionsrechte bei den Konventionsstaaten, wahrend der EGMR nur dariiber wacht,
dass sie dieser Verantwortung gerecht werden.

Die verwaltungsgerichtliche allgemeine Feststellungsklage (§ 43 VwGO) erdffnet nach
derzeitiger Rechtslage den einzigen gangbaren Weg, um den von Art. 47 GRCh verlangten
effektiven Rechtsschutz auch gegeniiber EU-Verordnungen zu gewihrleisten und gleich-
zeitig die Einfiihrung einer europdischen Grundrechtsbeschwerde zu eriibrigen. Soweit er-
sichtlich, ist bisher bei den deutschen Verwaltungsgerichten keine entsprechende negative
Feststellungsklage eingegangen. Dies liegt vermutlich daran, dass natiirliche oder juristi-

114 EuGH, Rs. C-465/93, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft, Slg. 1995, 1-3761, Rdnr. 51.
115 Dieses wird durch das noch nicht in Kraft getretene Protokoll Nr. 15 zur EMRK v. 24.6.2013,
SEV-Nr. 213, kiinftig ausdriicklich in die Praambel der EMRK eingefiigt.
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sche Personen in Deutschland eher selten durch eine EU-Verordnung unmittelbar belastet
werden, ohne dass weitere Durchfiihrungsmaf3inahmen erforderlich sind. Deshalb ist der
oben genannte Vorschlag zur erweiternden Anwendung des § 43 VwGO durch die Recht-
sprechungspraxis noch nicht bestitigt worden.

Neben die extensive Nutzung der Feststellungsklage muss freilich noch eine Verbesse-
rung des gerichtlichen Rechtsschutzes gegen Verletzungen der Vorlagepflicht nach
Art. 267 Abs. 3 AEUV treten. Das Bundesverfassungsgericht sollte diesem Anliegen durch
eine europarechtskonforme Anderung seines Priifungsmafstabs bei Verfassungsbeschwer-
den aufgrund von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG besser als bisher gerecht werden. Darin ldge
der beste Beweis fiir seine Bereitschaft, in Zusammenarbeit mit dem EuGH fiir eine Im-
plementierung des européischen Grundrechts aus Art. 47 GrCh zu sorgen.

Es wird sich zeigen, ob es der deutschen Gerichtspraxis gelingt, alle Liicken im Rechts-
schutz gegen europidische Gesetzgebungsakte eigenstindig zu schlieBen, oder ob am Ende
doch der Gesetzgeber eingreifen muss, damit Deutschland seine Verpflichtungen aus
Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV vollstindig erfiillt. Da sich in allen anderen Mitgliedstaaten
entsprechende Probleme stellen, darf man gespannt sein, wer als erster eine addquate Lo-
sung des Problems entwickelt. Allmdhlich wird sich dann eine ,,best practice* herausbilden,
an der sich alle Mitgliedstaaten zundchst auf freiwilliger Basis orientieren konnen. Eine
solche ,,best practice wird aber auch die Auslegung und Anwendung des Art. 19 Abs. 1
UADs. 2 EUV und die Konkretisierung der diesbeziiglichen mitgliedstaatlichen Pflichten
durch den EuGH beeinflussen und auf diesem indirekten Wege im Laufe der Zeit europa-
rechtlich verbindlich werden.
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