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A. Einleitung

A. Einleitung

5 Lhe legislative cannot transfer the power of making laws to any other hands: for it being but a delegated power
Jfrom the people, they who have it cannot pass it over to others.”' Mit diesen Worten brachte John Locke im
Jahre 1690 seine aus dem Widerspruch zum Modell der Gewaltentrennung resultierenden Vorbe-
halte gegen eine Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Exekutive zum Ausdruck. In
der heutigen Zeit ist die Notwendigkeit der exekutiven Normsetzung dagegen in bestimmten
Grenzen anerkannt. Dieses ist vor allem auf die mit dem Ende des 19. Jahrhunderts beginnenden
Herausbildung eines Sozialstaates im europaischen Raum zuriickzufithren, in welchem das Par-
lament als Gesetzgeber den gestiegenen Bedarf an Rechtsnormen, der mit dem Zuwachs an
Staatsaufgaben einherging, nicht mehr ausreichend bedienen konnte.”? Damit werden zugleich die
Vorteile offenbar, die die exekutive Rechtsetzung mit sich bringt und die insbesondere in der
Beschleunigung und gréBeren Flexibilitit der Normsetzung bestehen.’

Administrative Rechtsetzung bertihrt zudem den Kern mehrerer Staatsstrukturprinzipien.
Die Frage, inwiefern und in welchem Umfang ein demokratisch legitimiertes Parlament sein ori-
ginires Normsetzungsrecht auf die Exekutive tbertragen darf, spielt sowohl im Hinblick auf das
Rechtsstaatsgebot in Form der Gewaltenteilung als auch beztiglich des Demokratieprinzips eine
bedeutsame Rolle.* Auf der Ebene eines dezentralen Gesetzesvollzugs erlangen von der Zentral-
gewalt erlassene administrative Durchfithrungsrechtsnormen in féderal geprigten Staatsgebilden
eine besondere Relevanz fiir das Verhiltnis zwischen Glied- und Gesamtstaat.’

Unter administrativer Rechtsetzung wird im Folgenden die gesamte exekutive Rechtset-
zung, von der auch die gubernative Rechtsetzung erfasst wird, verstanden.® Eine AuBerachtlas-
sung der gubernativen Rechtsetzung wiirde den Gegenstand dieser Bearbeitung im Hinblick auf
Art. 80 GG und Art. 290 AEUV erheblich einschrinken und wire aufgrund bestehender Ab-
grenzungsschwierigkeiten unsicher. Rechtsetzung meint in diesem Zusammenhang das Aufstellen
abstrakt-generell wirkender Regelungen.’

Als administrative Rechtsnormen gelten im deutschen Recht die Rechtsverordnung und
die Satzung, die mangels Entstehung im parlamentarischen Gesetzgebungsverfahren nicht als
formelle jedoch aufgrund ihrer abstrakt-generellen Regelungswirkung als materielle Gesetze be-
zeichnet werden.® Dariiber hinaus soll im Rahmen dieser Arbeit als Teil der administrativen

Rechtsetzung auch auf die Verwaltungsvorschriften eingegangen werden, die sich zwar grund-

1 Second Treatise of Civil Government, Chapter XI, Ziff. 141.

2 Sommermann, JZ. 1997, 434 (435).

3 Wallrabenstein, in: v. Munch/Kunig, Art. 80 Ra. 2.

4 Mastl, DVBL 2011, 1076 (1077).

5 Mdst/,, DVBI 2011, 1076 (1077).

6 So auch: Mast, DVBI 2011, 1076 (1076); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (371); a.A.: Maarer, Staatsrecht I, § 17
Rn. 135.

7 Mdstl, DVBI 2011, 1076 (1076); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (372).

8 Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 35; Maurer, Staatsrecht I, § 17 Rn. 11.
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A. Einleitung

sitzlich in ihrer abstrakt-generellen Wirkung auf den verwaltungsinternen Bereich beschrinken,
aber in Bezug auf Ermessensausiibung und die Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen zugleich Bedeutung fiir das AuBenrechtsverhiltnis erlangen’. Die allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften aus Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S. 1 GG, denen im Verhiltnis von Bund und Lindern
eine intersubjektive Rechtswirkung zu Teil wird", werden im Folgenden aufgrund ihres Stellen-
werts fur den Gesetzesvollzug ebenfalls als Form administrativer Rechtsetzung behandelt.
Derweil hat die Normsetzung durch Exekutivorgane in der EU, dessen Produkte als Terti-
drrecht bezeichnet werden, durch den Vertrag von Lissabon nicht unerhebliche Anderungen er-
fahren. Durch Art. 290 AEUV besteht nunmehr die ausdriickliche Moglichkeit, der Kommission
die Befugnis zum Erlass von delegierten Rechtsakten zur Erginzung oder Anderung von Gesetz-
gebungsakten der Union einzuriumen. Der ebenfalls neu geschaffene, aber an Art. 202, 3. Ge-
dankenstrich EGV orientierte, Art. 291 AEUV ermichtigt die Kommission im Einzelfall dazu,
Durchfihrungsrechtsakte hinsichtlich des Unionsrechts festzulegen, an welche die Mitgliedstaa-
ten dann gebunden sind." Uberdies wird auf das von der Kommission geprigte ,,s0ft law* einzu-

gehen sein, das vor allem im Erlass von Mitteilungen und Leitlinien seinen Niederschlag findet.

9 Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 65; Grof, DOV 2004, 20 (20).
10 Kirchhof, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 84 Rn. 178.
11 Gellermann, in: Streinz, Art. 291 AEUV Rn. 1 f.



B. Formen administrativer Rechtsetzung in Deutschland

B. Formen administrativer Rechtsetzung in Deutschland

Das Grundgesetz erwihnt ausdricklich als Rechtsquellen administrativer Normsetzung nur die
Rechtsverordnung in Art. 80 GG sowie die allgemeinen Verwaltungsvorschriften in Art. 84 Abs.
2,85 Abs. 2 S. 1 GG. Die Zulissigkeit der Satzungsgebung wird aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG her-
geleitet, obgleich der Begriff der Satzung selbst nicht genannt wird."”” Diese Formen administrati-
ver Rechtsetzung sollen im Folgenden niher behandelt werden. Umstritten ist, ob diese Rechts-
quellen abschlielend sind und damit ein numerus clausus administrativer Normsetzungsformen
besteht oder ob dartber hinaus weitere Formen von der Legislative oder der Exekutive geschaf-
fen werden diirfen.” Letzteres wird zumindest teilweise in Hinblick auf die Sozialversicherungs-

triger auf Grundlage des Art. 87 Abs. 2 GG angenommen. "

I. Rechtsverordnungen

Die knappe Regelung der Rechtsverordnung im Grundgesetz darf nicht tiber ihre enorme Bedeu-
tung in der Staatspraxis hinwegtauschen. Unter den Rechtssitzen (Gesetz, Satzung, Verwaltungs-
vorschrift) macht sie den zahlenmiBig groBten Anteil aus.”” Gemessen an ihrem Rang und ihrer
Bedeutung gibt es eine Vielzahl unterschiedlicher Rechtsverordnungen im deutschen Recht.'® Sie
unterscheiden sich insbesondere nach dem Exekutivorgan, von welchem sie erlassen worden
sind. Als gemeinsames Merkmal haftet ihnen jedoch an, dass es zu ihrem Erlass einer formellge-
setzlichen Ermichtigung durch den Bundestag oder einen Landtag bedarf. Im Folgenden wird
auf Art. 80 GG niher eingegangen, der die Moglichkeit der Verordnungsgebung durch Regie-
rungsorgane auf der Grundlage eines ermichtigenden Bundesgesetzes beinhaltet. Daneben ent-
halten die Landesverfassungen'’ entsprechende Regelungen, durch die der Landesgesetzgeber
ermichtigt wird, den Regierungs- und Verwaltungsorganen des Landes durch Gesetz die Mog-

lichkeit des Verordnungserlasses zu geben.

12 Axer, Normsetzung, 164.

13 Més#/, DVBI 2011, 1076 (1080); Stelkens, VVDSRL 71 (2012), 369 (398).

14 Vgl. Axer, Normsetzung, 269 ff.

15 Wallrabenstein, in: v. Minch/Kunig, Art. 80 Ra. 1.

16 Maurer, Staatsrecht I, § 17 Rn. 135.

17 Vgl. z.B. Art. 43 Abs. 1 Niedersichsische Verfassung; Art. 70 Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen.
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B. Formen administrativer Rechtsetzung in Deutschland

1. Anforderungen an die gesetzliche Verordnungsermdchtignng

Aus der in Art. 20 Abs. 2, 3 GG enthaltenen verfassungsrechtlichen Grundentscheidung, dass die
originare Rechtsetzungsbefugnis den Parlamenten vorbehalten ist, ergibt sich die Notwendigkeit
einer Delegationsermichtigung, die der Exekutive die Mdglichkeit der Normsetzung eréffnet.'®
Art. 80 Abs. 1 GG nimmt diese Funktion wahr und setzt ihr zugleich Grenzen. Die Delegation
von Rechtsetzung ist gemidf3 Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG nur durch ein spezielles Gesetz moglich, das
Inhalt, Zweck und Ausmal} der zu erlassenden Rechtsverordnung bestimmt. Die damit geforder-
te Bestimmtheit des ermichtigenden Gesetzes liegt vor, wenn dieses dem Verordnungsgeber ein
gesetzgeberisch vorgezeichnetes Programm vorgibt und der Birger aus ihm ersehen kann, in
welchen Fillen und mit welcher Tendenz der Verordnungsgeber von der ihm erteilten Ermachti-

gung Gebrauch machen wird."”

2. Mitwirkungsrechte des Bundestages bei der 1V erordnungsgebung

Obgleich der Zweck einer Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen darin besteht, den Gesetz-
geber zu entlasten, kann sich der Bundestag Mitwirkungsrechte bei dem Erlass von Rechtsver-
ordnungen vorbehalten. Als Mitwirkungsrechte kommen dabei Informations-, Zustimmungs-,
Aufhebungs- und Anderungsbefugnisse in Betracht.”” Die Zulissigkeit dieser eingeschrinkten
Verordnungsermichtigung ergibt sich aus der Argumentation, dass eine Ermichtigung unter Zu-
stimmungsvorbehalt im Vergleich zur vollen Ubertragung der Rechtsetzung ein Minus darstellt.”
Aus diesem Grund muss dem Gesetzgeber die Méglichkeit zustehen, eine eingeschrinkte Delega-
tion festzulegen, wenn ihm auf der anderen Seite sogar die Entscheidung freisteht, tiberhaupt
eine Ermichtigung zu erlassen.”” Soweit der Bundestag im konkreten Fall ein legitimes Interesse
an einem Zustimmungsvorbehalt beanspruchen kann, ist dieser auch mit dem Gewaltenteilungs-
grundsatz vereinbar, denn der Rechtsetzungsakt verliert dadurch nicht seinen Charakter als
Rechtsverordnung.” Ein solcher Zustimmungsvorbehalt ist in der Regel so ausgestaltet, dass die
Rechtsverordnung entweder der vorherigen ausdriicklichen Zustimmung des Bundestages bedarf

oder dass diese nach Ablauf einer bestimmten Frist fingiert wird.”

18 Wallrabenstein, in: v. Minch/Kunig, Art. 80 Ra. 3.

19 BVerfGE 58, 257 (277 f.); Mds#, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 20 Rn. 3.
20 Sommermann, JZ. 1997, 434 (4306).

21 BVerfGE 8, 274 (321); Wallrabenstein, in: v. Munch/Kunig, Art. 80 Ra. 25.

22 Sommermann, JZ. 1997, 434 (4306).

23 Mannz, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 80 Ra. 60; Studenroth, DOV 1995, 525 (530 ff.).

24 Maurer, Staatsrecht 1, § 17 Rn. 155; Studenroth, DOV 1995, 525 (528).
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B. Formen administrativer Rechtsetzung in Deutschland

I1. Satzungen

Von den Rechtsverordnungen 1.5.d. Art. 80 GG sind die Satzungen zu unterscheiden, die von
juristischen Personen des offentlichen Rechts zur eigenverantwortlichen Regelung ihrer Angele-
genheiten erlassen werden konnen. Dieses Satzungsrecht basiert auf der gesetzlichen Verlethung
autonomer Gewalt und beruht damit zwar ebenfalls auf staatlicher Delegation, allerdings bedarf
es im Gegensatz zu Rechtsverordnungen dafiir keiner speziellen gesetzlichen Ermichtigung.”
Der Zweck staatlich verliechener Satzungsautonomie wird darin gesehen, gesellschaftlichen Ein-
heiten die Regelung bestimmter Angelegenheiten in Eigenverantwortung zu iiberlassen, um den
Gesetzgeber davon zu entlasten, sachliche und ortliche Gegebenheiten zu regulieren, die fiir ihn
nur schwer iiberschaubar sind.”

Ihren Hauptanwendungsbereich erfihrt die Satzungsgebung in der kommunalen (Ge-
meinden, Gemeindeverbinde) und funktionalen Selbstverwaltung (z.B. berufsstindische Kam-
mern, Sozialversicherungen, Universititen). Die Verlethung autonomer Rechtsetzungsmacht setzt
das Bestehen demokratischer Strukturen voraus, die eine demokratische Legitimation der Satz-
ungsgebung durch die von der Selbstverwaltung Betroffenen gewihrleisten.”” Als Folge dessen
beschrinkt sich die Satzungsbefugnis in personeller Hinsicht auf die Mitglieder und Benutzer der
Selbstverwaltungskorperschaft sowie in sachlicher Hinsicht auf deren Zustindigkeitsbereich.”
Aufgrund der demokratischen Legitimation von unten und der begrenzten Wirkung von Satzun-
gen gelten die strengen Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG fiir diese weder direkt noch
analog.” Gleichwohl ist der Vorbehalt des Gesetzes zu beachten, der verlangt, dass Eingriffe in
Freiheit und Eigentum nur auf der Grundlage einer gesetzlichen Ermichtigung zuldssig sind.
Zwar erweisen sich die allgemeinen kommunalrechtlichen Satzungsermichtigungen als insofern
grundsitzlich ausreichend (z.B. § 10 NKomVG), doch ist beispielsweise fir die Begrindung ei-
nes Anschluss- und Benutzungszwangs in Form einer Satzung eine ausdrickliche gesetzliche
Ermichtigung erforderlich™.

Im Unterschied zu den anderen Formen administrativer Rechtsetzung ist das Verfahren
der Satzungsgebung in den Verfassungsgesetzen der tiber Satzungsgewalt verfiigenden Selbstver-
waltungstrager zumeist detailliert geregelt. So wird eine Satzung von einem gewihlten Reprisen-
tativorgan im Rahmen eines vorgegebenen Beschlussverfahrens erlassen und bedarf anschlieSend

zum Inkrafttreten hiufig einer Genehmigung durch die staatliche Aufsichtsbehorde.”

25 Maunzg, in: Maunz/Durig, GG, Art. 80 Rn. 47.

26 BVerfGE 33, 125 (156 f.).

27 Mést, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 20 Ra. 12.

28 Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2 Ra. 56; Maunrer, Verwaltungs-recht, § 4 Rn. 27.

29 Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstecht, § 2 Ra. 57; Maung, in: Maunz/Dirig, GG, Art. 80 Ra. 47;
Moastl, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstecht, § 20 Rn. 12.

30 BVerwGE 125, 68 (70 £.); Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstecht, § 2 Rn. 57.

31 Mistl, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 20 Rn. 14.
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B. Formen administrativer Rechtsetzung in Deutschland

III. Verwaltungsvorschriften

Unter Verwaltungsvorschriften sind abstrakt-generelle Regelungen zu verstehen, deren unmittel-
bare Wirkung sich auf den verwaltungsinternen Bereich begrenzt.”” Sie werden neben Gesetz und
Rechtsverordnung als eine selbststindige dritte Kategorie staatlicher Rechtsetzung aufgefasst.”
Aufgrund ihrer fehlenden allgemeinverbindlichen AuBlenwirkung gegentiber dem Biirger ist fur
den Erlass von Verwaltungsvorschriften im Gegensatz zu Rechtsverordnungen und Satzungen
keine staatliche Delegation erforderlich. Vielmehr verwirklichen Verwaltungsvorschriften das
natirliche Recht der Exekutive, ein einheitliches Verwaltungshandeln durch selbst gesetzte Leitli-

. . . 34
nien zu gewihrleisten.

1. Arten von Verwaltungsvorschriften

Es wird zwischen verschiedenen Arten von Verwaltungsvorschriften unterschieden. Zunichst
gibt es die Organisations- und Dienstvorschriften, deren Zweck darin besteht, den behérdenin-
ternen Dienstbetrieb zu regeln. Sowohl die norminterpretierenden als auch die normkonkretisie-
renden Verwaltungsvorschriften dienen der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe, wobei letz-
tere unbestimmte Rechtsbegriffe mit Beurteilungsspielraum konkretisieren.” Weiterhin anerkannt
sind die ermessenslenkenden Verwaltungsvorschriften, die festlegen, in welcher Weise von dem
der Behorde zustehenden Ermessen Gebrauch zu machen ist, sowie die gesetzesvertretenden
Verwaltungsvorschriften, zu denen insbesondere Subventionsrichtlinien gehéren und deren Auf-
gabe es ist, in gesetzesfreien Bereichen die notwendigen Entscheidungsmalstibe zur Verfigung

O

zu stellen.*

2. Unmittelbare Aufenwirkung?

Zum Teil wird den Verwaltungsvorschriften eine generelle unmittelbare AuBlenwirkung zuge-
sprochen und damit eine originire Rechtsetzungsbefugnis der Administrative propagiert.”” Die-
sem ist jedoch entgegenzuhalten, dass durch die Annahme einer originiren exekutiven Rechtset-
zungskompetenz die Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG drohen umgangen zu werden und
der Normsetzungsvorbehalt der Legislative durchbrochen wird.” Vorzugswiirdig erscheint es

dagegen, eine mittelbare Aulenwirkung tiber die Verwaltungspraxis und Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m.

32Manrer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 1 ff.

33 Schmidt-Afsmann, Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 88; Wah/, in: FG 50 Jahre BVerwG, 571 (571).
34 Mas#, DVBI1 2011, 1076 (1078).

35 Maunrer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 9.

36 Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 65; Manrer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 10 £.

37 Krebs, VerwArch 70 (1979), 259 (268 ff.); Wab/, in: FG 50 Jahre BVerwG, 571 (586 ft.).

38 Brewer, NVwZ 1988, 104 (112); Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstrecht, § 2 Rn. 69; Mds#, in: Erich-
sen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 19 Ra. 6 f.
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B. Formen administrativer Rechtsetzung in Deutschland

der Selbstbindung der Verwaltung anzuerkennen, die aber nicht der ,,gesetzesgleichen Bindungs-

wirkung* 9

von Rechtsverordnungen und Satzungen gleichkommt, was auch durch die Tatsache
verdeutlicht wird, dass die Verwaltung in atypischen Fillen von den Verwaltungsvorschriften
abweichen kann.” Eine Ausnahme bilden die normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften
im Umwelt- und Sozialrecht, denen das BVerwG in seiner kontrovers diskutierten*' Rechtspre-
chung eine rechtliche Aulenwirkung zuerkannt hat, womit eine Bindungswirkung fir die Gerich-
te verbunden ist.” Eine normkonkretisierende Wirkung erkennt das BVerwG jedoch nur solchen
Verwaltungsvorschriften zu, bei deren Erlass die Verwaltung hoherrangigen Geboten sowie dem
fir deren Konkretisierung wesentlichen Erkenntnis- und Erfahrungsstand Rechnung getragen hat
und die in einem umfangreichen Beteiligungsverfahren unter Einbeziehung des wissenschaftli-
chen und technischen Sachverstandes zustande gekommen sind.*

Die Bedeutung der Verwaltungsvorschriften liegt somit vor allem in ihrer Steuerungsfunk-

tion, die mit einer verbindlichen Wirkung im staatlichen Innenbereich einhergeht und deren Ziel

es ist, durch Konkretisierung eine konsistente Verwaltungstitigkeit sicherzustellen.*

3. Abgrenzungen

Da es durchaus moglich ist, dass eine bestimmte sachliche Regelung sowohl durch Verwaltungs-
vorschrift als auch durch Rechtsverordnung festgesetzt werden kann, sind diese im Sinne eines
Abstandsgebotes strikt voneinander abzugrenzen, um eine Umgehung der in Art. 80 Abs. 1 GG
festgelegten Voraussetzungen zu verhindern.” Als Unterscheidungskriterien bieten sich dabei vor
allem die Bindungswirkungen fiir die Gerichte sowie die verschiedenen Adressatenkreise an.*
Uberdies werden auch Geschiftsordnungen teilweise als organisatorische Verwaltungsvor-
schriften aufgefasst, da sie ebenso wie diese auf einer exekutiven Organisationsgewalt beruhen
und sich in einer innenrechtlichen Wirkung erschépfen.”” Dem ist aber zu entgegnen, dass Ge-
schiftsordnungen nicht zu einer heteronomen Bindung innerhalb einer Behorde, sondern zu
einer organinternen Selbstbindung fithren.” Sehr verbreitet ist daher das Verstindnis der Ge-
schiftsordnungen als autonome Satzungen®, was aber ebenfalls Bedenken hervorruft, da die

nach auflen wirkende Satzungsgewalt allein Selbstverwaltungstragern zusteht. Vielmehr erscheint

39 Stelkens, VVDSIRL 71 (2012), 369 (390).

40 Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2 Ra. 67; Maurer, Verwaltungsrecht, § 24 Ra. 23.

41 So z.B. ablehnend: Eblers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2 Rn. 69; Mds#/, in: Erichsen/Ehlers,
Allg. Verwaltungsrecht, § 19 Rn. 6 f.

42 BVerwGE 110, 216 (218).

43 BVerwGE 107, 338 (341 f.).

44 Mehde, VVDStRL 71 (2012), 418 (428).

45 Mebde, VVDStRL 71 (2012), 418 (424 £.); Mdst,, DVBI 2011, 1076 (1079); Schmidt-Afmann, Verwaltungsrecht als
Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 88.

46 Maunrer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 40; Mebde, VVDStRL 71 (2012), 418 (424).

47 Mdstl, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstecht, § 19 Rn. 13.

48 Klein, in: Maunz/Durig, GG, Art. 40 Rn. 60; Manrer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 12.

49 BVerfGE 1, 144 (148 £.); Maunz, in: Maunz/Durig, GG, Art. 80 Ra. 52.
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wegen ihrer organinternen Wirkung die Einordnung als eine Regelung sui generis angemessen.”
Zwar kommt den Geschiftsordnungen Rechtsnormcharakter zu®', gleichwohl werden sie auf-
grund ihrer rein internen Bindungswirkung hier nicht als Form administrativer Rechtsetzung be-
handelt.

IV. Allgemeine Verwaltungsvorschriften i.S.v. Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2S.1 GG

Allgemeine Verwaltungsvorschriften sind vom Bund erlassene Binnenvorschriften, die fir die
Linderverwaltungen im Rahmen des Vollzugs von Bundesgesetzen verbindliche Vorgaben ent-
halten. Da sie aufgrund ihrer Bindungswirkung mit einem erheblichen Eingriff in die nach Art.
30, 83 GG selbststindige Lianderexekutive verbunden sind, bedarf es fiir ithren Erlass einer ge-
sonderten Ermichtigung, die in Art. 84 Abs. 2 GG bzw. fur die Auftragsverwaltung in Art. 85
Abs. 2S. 1 GG zu erblicken ist.”” Darin besteht auch der entscheidende Unterschied zu den unter
III. dargestellten Verwaltungsvorschriften, deren verbindliche Wirkung sich ausschlieflich an
nachgeordnete und damit weisungsabhingige Behorden richtet, so wie es bei den allgemeinen
Verwaltungsvorschriften .S.v. Art. 86 S. 1 GG in Bezug auf die Bundesverwaltung der Fall ist™.

Die allgemeinen Verwaltungsvorschriften dienen der Binnensteuerung der Verwaltung, um
einen einheitlichen Vollzug von Bundesgesetzen durch 16 verschiedene Linderverwaltungen zu
gewihrleisten.” Aufgrund dessen wird ihnen im Verhiltnis von Bund und Lindern eine intersub-
jektive Wirkung zuerkannt. Darliber hinaus werden die allgemeinen Verwaltungsvorschriften
teilweise auch als echte Rechtsnormen bezeichnet, da sie aus Sicht der Linder Gber den Binnen-
bereich des Bundes hinausgehen und die Linder als teilsouverine Gliedstaaten im féderalen Ge-
fiige im Sinne einer AuBenwirkung betreffen.” Letztendlich beschrinkt sich die Wirkung jedoch
auf den Innenbereich der Exekutive, so dass private Dritte nicht als Adressaten in Betracht
kommen. Aus diesem Grund sollten allgemeine Verwaltungsvorschriften in Abgrenzung zu
Rechtsverordnungen und Satzungen nicht als AuBenrechtsnormen aufgefasst werden.”

Um den Lindern eine Einflussmoglichkeit bei den sie betreffenden Vollzugsregelungen
einzurdumen, ist in Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 28. 1 GG fiir den Erlass allgemeiner Verwaltungsvor-

schriften ein Zustimmungserfordernis des Bundesrates vorgesehen.”

50 Klein, in: Maunz/Durig, GG, Art. 40 Ra. 61; Manrer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 12.
51 Klein, in: Maunz/Durig, GG, Art. 40 Rn. 55.

52 Kirchhaf, in: Maunz/Durig, GG, Art. 84 Rn. 172.

53 Ibler, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 86 Rn. 137.

54 Kirchhof, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 84 Ra. 176.

55 Kirchhof, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 84 Ra. 178 £.

56 Broff/ Mayer in: v. Munch/Kunig, Art. 84 Rn. 45; Mds#, DVBI 2011, 1076 (1080).

57 Kirchhof, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 84 Ra. 175.
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C. Formen administrativer Rechtsetzung in der EU

Durch den Vertrag von Lissabon hat der Bereich der Rechtsetzung in der EU eine systematische
Neuordnung erfahren. Es ist gema3 Art. 289 Abs. 3 AEUV zwischen formellen Gesetzgebungs-
akten, zu denen die vom Rat und Europiischen Parlament erlassenden Verordnungen, Richtli-
nien und Beschliisse geh6ren, und solchen Rechtsakten zu differenzieren, die nicht in einem Ge-
setzgebungsverfahren zustande gekommen sind.” Zu Letzteren zihlen die delegierten Rechtsakte
nach Art. 290 AEUV und die Durchfihrungsrechtsakte gemif3 Art. 291 AEUV, die von der
Kommission erlassen werden konnen und ebenfalls als Verordnungen sowie ggf. als Richtlinien
oder Beschliisse bezeichnet werden. Seit dem Vertrag von Lissabon gibt es folglich Verordnun-
gen mit und ohne Gesetzgebungscharakter.” Diese auf die Kommission zuriickgehenden rechtli-
chen Regelungen sind als Formen administrativer Rechtsetzung einzuordnen und werden als ter-

. . . 6(
tiares Unionsrecht bezeichnet.”

'In der Zeit vor dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon war
eine abgeleitete Rechtsetzung der Kommission nur auf Grundlage des Art. 202, 3. Gedanken-
strich EGV moglich. Die Kommission tibte alle darauf zuriickzufiihrenden Rechtsetzungsbefug-
nisse als DurchfihrungsmaB3nahmen tiber das Komitologieverfahren unter Beteiligung mitglied-
staatlicher Experten aus. Die Bedeutung der administrativen Rechtsetzung in der EU ldsst sich an
der Tatsache erkennen, dass allein im Jahr 2009 von der Kommission 1 808 Durchftihrungsmal3-

nahmen erlassen wurden®.

I. Delegierte Rechtsakte (Art. 290 AEUYV)

Der neu geschaffene Art. 290 AEUV eroffnet dem Unionsgesetzgeber die Moglichkeit, durch
einen formellen Gesetzgebungsakt die Kommission zum FErlass delegierter Rechtsakte® zu er-
michtigen. Durch Art. 290 Abs. 1 AEUV wird verdeutlicht, dass die Kommission zwar ,,Rechts-

akte ohne Gesetzescharakter mit allgemeiner Wirkung*® erlassen und damit legislativ titig wer-

58 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 AEUV Rn. 4.

59 Everling, BuZ\W 2010, 572 (574).

60 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Ra. 3; Grof, DOV 2004, 20 (24); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (396
f.); demgegentiber kritisch: Sydow, JZ 2012, 157 (158).

61 Bericht der Kommission iiber die T4dtigkeit der Ausschiisse im Jahre 2009, KOM(2010), 354 endg. S. 6.

62 Diese werden nach Art. 290 Abs. 3 AEUV als delegierte Richtlinie oder delegierte Verordnung bezeichnet: vgl.
z.B. Delegierte Verordnung (EU) Nt. 310/2012 der Kommission vom 21.12.2011.

63 Dieses ist nach dem deutschen Gesetzesbegriff widersprichlich, da Rechtsakte ohne Gesetzgebungscharakter
aber mit abstrakt-genereller Wirkung gleichwohl als materielle Gesetze bezeichnet werden kénnen; so auch: Sydow, JZ
2012, 157 (158).
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den kann, aber der Erlass formeller Gesetze dem Europiischen Parlament und dem Rat vorbe-
halten bleibt.**

1. Gegenstand und Umfang der Delegation

Die Ubertragung kann nur durch einen Basisrechtsakt, der in einem Gesetzgebungsverfahren
angenommen wurde, erfolgen und steht damit unter einem strengen Gesetzesvorbehalt. Zudem
ist die Ubertragung gemif3 Art. 290 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV begrenzt auf die Erginzung oder An-
derung nicht wesentlicher Vorschriften des betreffenden Gesetzgebungsaktes. Erginzung meint
in diesem Kontext die im Zuge einer Detailregelung zu vollziehende Konkretisierung der Vor-
schriften des Basisrechtsaktes.” Die Anderungsméglichkeit besteht in der Anpassung und Aktua-
lisierung der Gesetzgebungsakte.” Diese Befugnisse beziehen sich jedoch lediglich auf solche
Regelungen des Basisrechtsaktes, die als unwesentlich zu beurteilen sind. Diese Beschrinkung
ergibt sich bereits aus dem Demokratieprinzip®” gemil Art. 10 Abs. 1 EUV und wurde vom
EuGH in seiner Rechtsprechung zu den Durchfiihrungsbefugnissen der Kommission gestiitzt®.
Sie zielt darauf ab, die grundlegenden politischen Richtungsentscheidungen der EU dem Unions-
gesetzgeber vorzubehalten®, was insofern auch Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV zum Aus-
druck bringt.

Der Unionsgesetzgeber ist durch Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV dazu verpflichtet,
im Basisrechtsakt die Ziele und Inhalte sowie den sachlichen Geltungsbereich und die Dauer der
Ermichtigung zu bestimmen. Auf diese Weise soll die Steuerung der delegierten Rechtsetzung

70

durch Europdisches Parlament und Rat sichergestellt werden.” Falls der ermachtigende Rechts-

akt diese Festlegungen nicht trifft oder sich diesbeziiglich als zu unbestimmt erweist, ist er nich-

tig.

71

2. Verfabren begiiglich des Erlasses delegierter Rechtsakte

Durch die Kodifizierung der delegierten Rechtsetzung im Rahmen des Art. 290 AEUV wird das
bisherige ,,Regelungsverfahren mit Kontrolle® ersetzt, das in dem auf Art. 202 EGV beruhenden

Kornitologieverfahren72 bei der Durchfihrungsrechtsetzung der Kommission dem Europidischen

64 Edenbarter, DOV 2011, 645 (646).

65 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Rn. 6.

66 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 290 AEUV Rn. 7; Vedder, in: Vedder/H. v. Heinegg, Art. 290 Rn. 3.

67 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Rn. 6.

68 EuGH, Rs. 25/70 (Einfuhrstelle/K&ster), Slg. 1970, 1161, Ra. 6; Rs. C-66/04 (Vereinigtes Konigteich/Patlament
und Rat), Slg. 2005, I-10553, Rn. 48.

69 EuGH, Rs. C-240/90 (Deutschland/Komission), Slg. 1992, I-5383, Rn. 36f.; Gellermann, in: Streinz, Art. 290
AEUV Ran. 6.

70 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 290 AEUV Ra. 11; Vedder, in: Vedder/H. v. Heinegg, Art. 290 Ra. 4.

71 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Rn. 7.

72 Geregelt durch den Komitologiebeschluss: Beschluss des Rates 1999/468/EG vom 28. Juni 1999 zur Festlegung
der Modalititen fir die Ausiibung der der Kommission tibertragenen Durchfithrungsbefugnisse in der Fassung des
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Parlament ein Vetorecht einrdumte.” Im Gegensatz zum Komitologieregime und den Durchfiih-
rungsrechtsakten nach Art. 291 AEUV besteht fir den Unionsgesetzgeber bei Art. 290 AEUV
weder die Befugnis, das Verfahren der Parlaments- und Ratsbeteiligung an der delegierten Recht-
setzung niher auszugestalten’™, noch die Méglichkeit die Mitgliedstaaten dabei institutionell ein-
zubinden”. Ungeachtet dessen kann die Kommission weiterhin auf den Expertenrat der mitglied-
staatlichen Behorden zuriickgreifen, auch wenn dieses nun aullerhalb eines rechtlich verbindli-

76 :
> Fine Ausnahme davon

chen Komitologieverfahrens und nur in beratender Funktion ablauft.
bildet das im Bereich der Finanzdienstleistungen zur Anwendung kommende Lamfalussy-Ver-
fahren, beziiglich dessen sich die Kommission verpflichtet hat, weiterhin die von den Mitglied-

staaten benannten Experten zu konsultieren.””

3. Kontrollrechte des Unionsgesetzgebers

Als Ausgleich fir den Verlust der Befugnis, die Beteiligung an dem delegierten Rechtsetzungsver-
fahren zu regeln, schafft Art. 290 Abs. 2 AEUV eine primirrechtliche Verankerung von nach-
triglichen Kontrollrechten zugunsten des Unionsgesetzgebers hinsichtlich der abgeleiteten
Rechtsetzung der Kommission. Diese Kontrollméglichkeiten erschopfen sich darin, einerseits
gemill Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a AEUV die Delegation der Rechtsetzungsbefugnis auf die
Kommission widerrufen zu kénnen und andererseits nach Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b AEUV
das Inkrafttreten des delegierten Rechtsaktes unter Einspruchsvorbehalt zu stellen, womit ein
Vetorecht fiir Rat und Europiisches Parlament etabliert wird®. Der Wortlaut des Art. 290 Abs. 2
UAbs. 1 AEUYV ldsst darauf schliefen, dass die Festlegung zumindest eines der beiden Kontroll-
rechte im Basisrechtsakt zwingend ist.” Um die rechtsetzende Kommission vor einem allzu aus-
schweifigem Gebrauch der Kontrollbefugnisse zu schiitzen, ist deren Ausiibung gemal3 Art. 290
Abs. 2 UAbs. 2 AEUV an qualifizierte Mehrheitserfordernisse im Parlament und Rat gebunden.™

Damit der Unionsgesetzgeber seine Kontrollbefugnisse entsprechend wahrnehmen kann,
bedarf es eines gewisses Maf3 an Kommunikation und Kooperation zwischen Kommission und
Europiischen Parlament bzw. Rat. Von besonderer Bedeutung ist dabei die frithzeitige Unter-

richtung des Unionsgesetzgebers tiber den bevorstehenden Erlass delegierter Rechtsakte durch

Beschlusses des Rates 2006/512/EG vom 17. Juli 2006 zur Anderung des Beschlusses 1999/468/EG zur Festlegung
der Modalititen fir die Ausiitbung der der Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse.

73 Mdllers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (41); Sydow, JZ. 2012, 157 (163).

74 Sydow, ] 7. 2012, 157 (162).

75 Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV, Ra. 12; Ribs, ZfRV 2012, 52 (55).

76 Edenharter, DOV 2011, 645 (647); Rihs, ZfRV 2012, 52 (55 £.); Schusterschitz, in: Hummer/Obwexer, Vertrag von
Lissabon, 209 (231); Sydow, JZ 2012, 157 (164).

77 Vgl. Erklirung Nr. 39 zu Art. 2900 AEUV, ABL EU 2010 C 83/350; Edenbharter, DOV 2011, 645 (647); Rihs, ZfRV
2012, 52 (56).

78 Mdllers/v. Achenbach, EuR 2011, 39 (56); Sydow, JZ 2012, 157 (163).

79 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat zur Umsetzung von Art. 290 AEUV vom
9.12.2009, KOM(2009) 673 endg., S. 8; Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV, Rn. 9; a.A.: Ribs, ZfRV 2012, 52 (55).
80 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 290 AEUV Ra. 16.
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die Kommission.”" Diesbeziiglich hat die Kommission in einer Mitteilung bereits ihre Absicht
bekundet, ein ,,Frihwarnsystem® zu etablieren, um durch vorzeitige Informationen dem Parla-
ment und Rat eine effektive Ausiibung ihrer Kontrollbefugnisse zu erméglichen.” In diesem
Zusammenhang ist auch die im Basisrechtsakt festzulegende Frist, in welcher der Einspruch ge-
mil Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b AEUV zu erfolgen hat, zu beachten. Eine Dreimonatsfrist,
wie sie bereits im ,,Regelungsverfahren mit Kontrolle® im Rahmen der Komitologie praktiziert

wurde, erscheint fiir die inhaltliche Kontrolle des beabsichtigten Rechtsaktes angemessen.83

II. Durchfiihrungsrechtsakte (Art. 291 AEUV)

Die Regelung in Art. 291 Abs. 1 AEUV verdeutlicht zunichst, dass gemal3 dem Subsidiaritits-
prinzip 1.S.v. Art. 5 Abs. 3 EUV der Vollzug des Unionsrechts grundsitzlich den Mitgliedstaaten
obliegt.* Um bei entsprechendem Bedatf eine einheitliche Durchfiihrung des Unionsrechts zu
gewihrleisten, besteht fur den Unionsgesetzgeber gemal3 Art. 291 Abs. 2 AEUV die Moglichkeit,
durch den Basisrechtsakt der Kommission bzw. im Bereich der Gemeinsamen Auflen- und Si-
cherheitspolitik nach Art. 24, 26 EUV sowie in Sonderfillen dem Rat Durchfihrungsbefugnisse
zu ubertragen, die beispielsweise durch den Erlass einer Durchfihrungsverordnung ausgetibt
werden kénnen. Da durch die Durchfiihrungsrechtsetzung der Kommission der in Art. 291 Abs.
1 ABEUV niedergelegte Grundsatz der mitgliedstaatlichen Vollzugsautonomie beriihrt wird, legt
Art. 291 Abs. 3 AEUV fest, dass als Ausgleich die Mitgliedstaaten bei der Ausarbeitung des

Durchfiihrungsrechts einzubeziehen sind.*

1. Die neue Komitologie-1" erordnung

Die fir die Beteiligung der Mitgliedstaaten erforderliche Verordnung (Komitologie-VO) wurde
auf der Grundlage des Art. 291 Abs. 3 AEUV vom Rat und Europiischem Parlament erlassen
und ist am 1. Mirz 2011 in Kraft getreten®. Die Mitwirkung der Mitgliedstaaten erfolgt dabei
tber die sogenannten Komitologieausschiisse, in denen nationale Experten aus den jeweiligen
Mitgliedstaaten vertreten sind. Den Vorsitz in den Ausschiissen iibernimmt jeweils ein Vertreter
der Kommission, der an den Abstimmungen nicht teilnimmt, dessen Aufgabe es aber ist, dem

Ausschuss den Entwurf des von der Kommission zu erlassenden Durchfihrungsrechtsaktes vor-

81 Mollers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (57).

82 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat zur Umsetzung von Art. 290 AEUV vom
9.12.2009, KOM(2009) 673 endg., S. 7; Sydow, ] Z 2012, 157 (164).

83 Mallers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (58); Sydow, JZ. 2012, 157 (164).

84 Edenbarter, DOV 2011, 645 (647 £.).

85 Sydow, JZ. 2012, 157 (163).

86 Verordnung (EU) Nt. 182/2011 des Europiischen Patrlaments und des Rates vom 16. Februar 2011 zur Festle-
gung der allgemeinen Regeln und Grundsitze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiih-
rungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABL. EU 2011 L. 55/13.
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zulegen.”” Gegeniiber dem bisherigen Komitologiebeschluss™ sind in der neuen Komitologie-VO
nur noch zwei Verfahrensarten vorgesehen: das Beratungs- und das Priifverfahren.”

Wihrend im Beratungsverfahren, das nach Art. 2 Abs. 3 der Komitologie-VO das Regel-
verfahren darstellt, der Stellungnahme des Komitologieausschusses nur konsultative Wirkung
zukommt, kann die Kommission im Priifverfahren bei ablehnender Stellungnahme, die mit quali-
tizierter Mehrheit zu erfolgen hat, den beabsichtigten Durchfithrungsrechtsakt grundsatzlich
nicht erlassen.” Nach dem Enumerationsprinzip findet das Priifverfahren gemil Art. 2 Abs. 2
der Komitologie-VO Anwendung bei Durchfithrungsrechtsakten von allgemeiner Tragweite oder
bei solchen mit wesentlichen Auswirkungen sowie in den Bereichen der gemeinsamen Agrar- und
Fischereipolitik, der Besteuerung, der gemeinsamen Handelspolitik, in Fragen der Sicherheit oder
des Umwelt- und Gesundheitsschutzes.

Zugleich wird durch Art. 6 der Komitologie-VO ein sogenannter Berufungsausschuss neu
eingefiihrt, der entweder ins Spiel kommt, wenn der Komitologieausschuss in bestimmten Sach-
bereichen keine Stellungnahme abgegeben hat oder wenn sich die Kommission gemal3 Art. 7 der
Komitologie-VO zum Schutz der Agrarmirkte oder der finanziellen Interessen der EU veranlasst
sieht, unverziigliche Durchfihrungsrechtsakte zu ergreifen. Ein besonderes Mitspracherecht wird
dem Berufungsausschuss bei der endgiltigen Festlegung multilateraler Handelsbeschrinkungen
eingeriumt, indem die Kommission diesbeztgliche Maf3nahmen nur erlassen kann, wenn der

Ausschuss mit qualifizierter Mehrheit zugestimmt hat.”

2. Abgrenzung zn Art. 290 AEUV

Als problematisch erweist sich bislang noch die durch den Vertrag von Lissabon neu eingefiihrte
Unterscheidung zwischen delegierten Rechtsakten und der Durchfithrungsrechtsetzung. Dieses
ist jedenfalls insofern von Bedeutung, als dass die strengeren Voraussetzungen fiir die Ubertra-
gung nach Art. 290 AEUV nicht durch eine Ausdehnung der Durchfithrungsbefugnisse im Rah-
men des Art. 291 AEUV unterlaufen werden diirfen.” Zudem ist zu befiirchten, dass sich die
Abgrenzungsfrage zum Gegenstand politischer Diskussionen entwickelt, da die Mitgliedstaaten
zur Sicherung ihres Einflusses tiber die Komitologieausschiisse im Zweifelsfall einen Rechtsakt
nach Art. 291 AEUV annehmen werden, wihrend das Europiische Parlament von einem dele-
gierten Rechtsakt gemidl3 Art. 290 AEUV ausgehen wird, um auf seine Kontrollrechte zurtickgrei-

fen zu konnen.” Die Kommission diirfte ebenfalls zur Annahme eines Rechtsaktes nach Art. 290

87 Art. 3 Abs. 2,3 VO (EU) Nr. 182/2011.

88 Vgl. Fn. 72.

89 Daiber, EuR 2012, 240 (243); Mdllers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (43).

90 Edenbarter, DOV 2011, 645 (648); Sydow, JZ 2012, 157 (161).

91 Art. 6 Abs. 4 VO (EU) Nr. 182/2011; Edenbarter, DOV 2011, 645 (648).
92 Bueren, EuZW 2012, 167 (171).

93 Edenharter, DOV 2011, 645 (649 £.).
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AEUYV neigen, denn dabei muss sie lediglich die nachtriglichen und an qualifizierte Mehrheiten
gekntipften Kontrollbefugnisse von Rat und Parlament hinnehmen.

Festzuhalten ist zunichst, dass anders als in Art. 202, 3. Gedankenstrich EGV der Durch-
fiihrungsbegriff i.S.v. Art. 291 AEUV enger zu verstehen ist und mithin eine Anderung oder Er-
ginzung des Basisrechtsaktes, die nur im Zuge des Art. 290 AEUV erfolgen kann, nicht um-
fasst.” Diese Feststellung wird durch die Annahme gestiitzt, dass es sich bei der Konzeption von
Art. 290, 291 AEUV um sich gegenseitig ausschlieBende Regelungen handelt™.

Des Weiteren ist zum Zwecke der Abgrenzung auf die innere Willensrichtung des Unions-
gesetzgebers abzustellen. Hilt dieser die von ihm getroffene Regelung fiir ausfillungsbedurftig,
so tbertrigt er gemill Art. 290 AEUV der Kommission seine legislativen Befugnisse, um den
Rechtsakt zu erginzen und um sich selbst den Aufwand einer parlamentarischen Detailregelung
zu ersparen.” Meint der Unionsgesetzgeber hingegen den Bereich umfassend regelt zu haben,
geht es nicht mehr um legislative Erganzungen, sondern nur darum, der Kommission im Rahmen
des Art. 291 AEUV die exekutive Zustandigkeit zu ibermitteln, um einen einheitlichen Vollzug
des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten zu sichern.” Aus dieser Sichtweise wird deutlich, dass
Art. 290 AEUV das Verhiltnis von Kommission auf der einen und Europiischem Parlament
bzw. Rat als Gesetzgeber auf der anderen Seite i.S.d. horizontalen Gewaltenteilung betrifft.”
Demgegentiber hat Art. 291 AEUV, indem er die Vollzugszustindigkeit zwischen Union und
Mitgliedstaaten unter Ausschluss des Unionsgesetzgebers regelt, allein das Problem der vertikalen

Gewaltenteilung zum Gegenstand.”

ITI. Softlaw

Als weitere Kategorie der administrativen Rechtsetzung im Unionsrecht ist das von der Kommis-
sion erlassene soft law zu behandeln. Darunter fallen insbesondere Mitteilungen, Leitlinien und
Unionsrahmen, die nicht auf einer primarrechtlichen Verankerung beruhen, denen aber eine abs-
trakt-generelle Wirkung beigemessen wird.'"” Auch die in Art. 288 Abs. 5 AEUV explizit geregel-
ten Empfehlungen und Stellungnahmen kénnen dazugezihlt werden, wobei sich ihre rechtliche

101

Unverbindlichkeit bereits aus dem Primarrecht ergibt. ™ Es ist zwischen internen Regelungen, die

sich an eigene Dienststellen richten, und intersubjektiven Regelungen, deren Adressaten Mitglied-

staaten und unabhingige Agenturen sind, zu differenzieren.'”

94 Bueren, EuZW 2012, 167 (173); Mds#/, DVBI 2011, 1076 (1081).

95 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und den Rat zur Umsetzung von Art. 290 AEUV vom
9.12.2009, KOM(2009) 673 endg., S. 3; Bueren, EuZW 2012, 167 (173).

96 Edenbarter, DOV 2011, 645 (649); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (400).

97 Mastl, DVBL 2011, 1076 (1081); Szelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (400).

98 Most, DVB1 2011, 1076 (1081).

99 Most, DVB1 2011, 1076 (1081).

100 ». Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 246; Szelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (372 f.).

101 Schwarze, EuR 2011, 3 (4).

102 ». Danwirg, Europiisches Verwaltungsrecht, 246 ff.; Grof, DOV 2004, 20 (21).
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Als Beispiele fiir interne Regelungen kénnen die von der Kommission erlassenden Leitli-
nien im Beihilfenaufsichtsrecht und im Kartellrecht genannt werden, darunter vor allem die Bul3-
geldleitlinie'”’, mit der die Kommission die Vorgaben der Verordnung' in Art. 23 zur BuBgeld-
festsetzung konkretisiert, um Verstofle von Unternehmen gegen die grundlegenden Wettbe-
werbsregeln der Art. 101, 102 AEUV zu ahnden. Intersubjektive Regelungen werden dagegen
oftmals im Beihilfenaufsichtsrecht in der Form sogenannter ,,Unionsrahmen® (ehemals: ,,Ge-

:c) 105

meinschaftsrahmen erlassen, um einheitliche prozessuale wie materiellrechtliche Vorgaben

fir die Notifizierung mitgliedstaatlicher Beihilfen festzulegen.'”
Der Hauptzweck des soft law besteht darin, eine einheitliche Verwaltungspraxis zu gene-
rieren, um damit fiir den Normadressaten mehr Rechtssicherheit zu schaffen.'”” Die Kommission

erlisst diese sogenannten ,europarechtlichen Verwaltungsvorschriften®'”

abgesehen von ihrer
Organisationsgewalt gegentiber nachgeordneten Behorden ohne ausdriickliche Ermichtigung
und nur kraft eigener Zustindigkeit fir den Verwaltungsvollzug. Das ist vor allem in Bezug auf
die intersubjektiven Regelungen insofern problematisch, als dass sich diese an gegeniiber der
Kommission nicht weisungsgebundene nationale Verwaltungsbehérden richten.'” Zwar geht
vom soft law der Kommission keine unmittelbare Bindungswirkung fiir Unionsbiirger aus, doch
erzeugt es Uber das Vertrauensschutzprinzip und den Gleichheitssatz eine Selbstbindung der

- : 110
Kommission

hinsichtlich einer bestimmten Verwaltungspraxis, von der nur beim Vorliegen
rechtfertigender Griinde abgewichen werden darf.!"" Gegeniiber den Mitgliedstaaten kann bei
den intersubjektiven Regelungen in Verbindung mit der Gefahr eines drohenden Vertragsverlet-
zungsverfahrens sogar von einer faktischen Bindungswirkung ausgegangen werden, da es sich bei
den Mitteilungen der Kommission haufig um die einzige Literatur zur Auslegung des sekundiren
Unionsrechts handelt.'"

Hinsichtlich dessen gilt es zu vermeiden, dass die Kommission durch den Etlass von in ih-
rer Bedeutung weitreichenden Mitteilungen und Leitlinien gegen Art. 290 AEUV verst66t, indem
wesentliche Elemente einer Regelung, die dem Unionsgesetzgeber vorbehalten sind, von einem
Exekutivorgan festgelegt werden.'”” Abgesehen von dem Fall einer ausdriicklichen Zustimmung
der Mitgliedstaaten zu einer Leitlinie kann sich vor dem Hintergrund der Gefahr einer Umgehung

des Art. 291 AEUV auch aus der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit gemal} Art. 4 Abs. 3 EUV

103 Leitlinien fur das Verfahten zur Festsetzung von GeldbuBlen gemil3 Art. 23 Abs. 2 a) der VO (EG) Nr. 1/2003,
ABL EU 2006 C 210/2.

104 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16.12.2002 zut Durchfihrung der in den Art. 81 und 82 des Vet-
trages niedergelegten Wettbewetbsregeln, ABL. EG 2003 L 1/1.

105 Bspw.: Gemeinschaftsrahmen fur staatliche Beihilfen fir Forschung, Entwicklung und Innovation, ABlL. EU
2006 C 323/1; Voribergehender Unionsrahmen fiir staatliche Beihilfen zur Erleichterung des Zugangs zu Finanzie-
rungsmitteln in der gegenwiirtigen Finanz- und Wirtschaftskrise, ABL. EU 2011 C 6/5.

106 2. Damwitz, Buropiisches Verwaltungsrecht, 248.; Groff, DOV 2004, 20 (21).

107 ». Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 249; Schwarze, EuR 2011, 3 (6).

108 So: Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288 AEUV Ra. 102.

109 Gro, DOV 2004, 20 (23).

110 EuGH, Rs. C-288/96 (Deutschland/Kommission), Slg. 2000, 1-8237, Ra. 62.

111 2. Damwits, Buropiisches Verwaltungsrecht, S. 252; Grof, DOV 2004, 20 (23).

112 Geiger, EuZW 2000, 325 (325); Mehde, VVDStRL 71 (2012), 418 (438); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (407);
kritisch: Thomas, EuR 2009, 423 (437 £.).

113 Schwarge, EuR 2011, 3 (17); Sydow, JZ 2012, 157 (160); Weifs, EWS 2010, 257 (260 £.).
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keine formliche Bindungswirkung von Durchfihrungsregelungen in der Form von soft law ge-

geniiber den Mitgliedstaaten ergeben.'

Der Vertrag von Lissabon hat somit durch die Einfu-
gung von Art. 290, 291 AEUV die administrativen Rechtsetzungsbefugnisse der Kommission
deutlicher herausgestellt, ohne jedoch den ungeregelten Bereich des flexiblen soft law einzu-

schrinken.

114 ». Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 250 f.; Mds#, DVBI 2011, 1076 (1082); Thomas, EuR 2009, 423 (433
ff).
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D. Vergleich der Formen administrativer Rechtsetzung

Die im deutschen Verfassungsrecht etablierte strenge Unterscheidung zwischen der Exekutive
und der Legislative ist dem Unionsverfassungsrecht in dieser Form nicht immanent. Um den
Besonderheiten der unionalen Organisationsstruktur Rechnung zu tragen, wurde stattdessen das
Konzept des institutionellen Gleichgewichts entwickelt, das durch die primirrechtliche Vertei-
lung der Funktionen ein System der Balance zwischen den Unionsorganen gewihrleistet.'” Bei-
spielhaft dafir ist die Zuordnung von originiren Rechtsetzungsbefugnissen an die Kommission
in Art. 105 Abs. 3, 106 Abs. 3 und 108 Abs. 4 AEUV, welche im deutschen Verfassungsrecht
vergeblich ihresgleichen sucht. Dennoch lisst sich feststellen, dass es durch den Vertrag von Lis-
sabon zu einer Anniherung an den deutschen Ansatz eines legislativen Normsetzungsvorbehalts

. 116
gekommen ist. °

I. Art. 290 AEUV und Art. 80 GG

Sowohl Art. 290 AEUV als auch Art. 80 Abs. 1 GG haben die Delegation von Rechtsetzungsbe-
fugnissen von der Legislative auf die Exekutive zum Gegenstand. Die auf dieser Grundlage
1.V.m. dem delegierenden Gesetz erlassenden Rechtsakte konnen dem Biirger unmittelbar Rechte
oder Pflichten vermitteln und beanspruchen jeweils eine gesetzesgleiche Bindungswirkung, die
von Behérden und Gerichten zu beriicksichtigen ist.'"” Beide Vorschriften verlangen, dass das
ermichtigende Gesetz Ziel, Inhalt und Umfang der Ubertragung festschreibt. Zudem verdeut-
licht Art. 290 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUYV, dass die wesentlichen Elemente eines Regelungsgegen-
standes vom Unionsgesetzgeber zu normieren sind. Damit wird ein Vorbehalt geschaffen, der der
vom BVerfG entwickelten Wesentlichkeitstheorie gleicht'”®, die das Parlament dazu verpflichtet,
wesentliche politische Entscheidungen selbst zu treffen und nicht auf den Verordnungsgeber

abzuwilzen.'"”

115 Bueren, EuZ\W 2012, 167 (168 f.); Everling, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Vetfassungsrecht, 961 (992).
116 Mast, DVBI 2011, 1076 (1079).

117 Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (396 £.).

118 2. Danwitz, Buropiisches Verwaltungsrecht, 374; Garditz, DOV 2011, 453 (456).

119 BVerfGE 34, 165 (192); 49, 89 (126 f.); Sommermann, JZ 1997, 434 (435).
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1. Regelungspotential delegierter Rechtsakte

Bei aller Strukturdhnlichkeit der Vorschriften ist jedoch auch auf einen Unterschied einzugehen,
der darin besteht, dass Art. 290 Abs. 1 UAbs. 1 AEUV nicht nur eine Ermichtigung durch den
Basisrechtsakt zur Erginzung desselben sondern auch zur inhaltlichen Anderung des Basisrechts-
aktes umfasst, wiahrend dergleichen im Rahmen des Art. 80 Abs. 1 GG nicht ausdriicklich er-
wihnt wird."”

Die durch ein formelles Gesetz an die Exekutive vermittelte Befugnis, dieses im Wege ei-
ner Detailregelung zu erginzen, wird jedenfalls von Art. 80 Abs. 1 GG erfasst. Allerdings ist es
umstritten, ob der Gesetzgeber die Exekutive dazu ermichtigen darf, das delegierende Gesetz
durch Rechtsverordnung inhaltlich zu andern. Dahinter steht die Diskussion um die Zulassigkeit
von gesetzesandernden Rechtsverordnungen. Mit Blick auf den Vorrang des Gesetzes, der durch
eine Ermichtigung, gesetzesinderndes Verordnungsrecht zu erlassen, zur Disposition der Exeku-

tive gestellt werde, wird dieses zum Teil abgelehnt.'

Der Gesetzgeber sei tiber das Rechtsstaats-
prinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG zur Beachtung des Vorrangprinzips verpflichtet und kénne sich
dieser strikten Bindung nicht entziehen.'” Uberwiegend wird jedoch argumentiert, dass es zu-
mindest in Ausnahmefillen dem Gesetzgeber unbenommen bleibe, seine Regelungskompetenz in
Bezug auf Sachfragen nur eingeschrinkt in Anspruch zu nehmen und sie stattdessen dem Ver-

ordnungsgeber an die Hand zu geben.'”

Dem ist im Ergebnis zuzustimmen, denn das ermichti-
gende Gesetz steht von Anfang an unter dem Vorbehalt einer Anderung durch eine Rechtsver-
ordnung und beansprucht daher nur subsidiiren Geltungsanspruch.'” Zudem muss es dem Ge-
setzgeber, wenn er schon die Moglichkeit hat, den Sachbereich vollstindig dem Verordnungsge-
ber zu tiberlassen, offenstehen, die von ihm getroffenen Regelungen gegeniiber einer Anderung
durch die Exekutive zu 6ffnen. Damit billigt Art. 80 Abs. 1 GG der Legislative dhnliche Delega-

tionsméglichkeiten zu wie Art. 290 Abs. 1 AEUV.

2. Ermdchtignngsadressaten

Die Vorschrift des Art. 290 Abs. 1 AEUV kennt als Ermichtigungsadressat allein die Kommissi-
on als Kollegialorgan. Demgegentiber erwidhnt Art. 80 Abs. 1 GG als mogliche Adressaten der
Delegation neben der Bundesregierung als Kollegialorgan auch einen Bundesminister sowie eine
Landesregierung. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass den einzelnen Bundesministern in
der Bundesregierung durch das in Art. 65 S. 2 GG kodifizierte Ressortprinzip im Gegensatz zu
den Kommissionsmitgliedern innerhalb der Kommission eine hohere Verantwortlichkeit und

Eigenstandigkeit zukommt. Aus der erschopfenden Aufzihlung der Ermachtigungsadressaten

120 Mis#/, DVBI 2011, 1076 (1080).

121 Uble, DOV 2001, 241 (246).

122 Uble, DOV 2001, 241 (246).

123 Lepa, ASR 105 (1980), 337 (354); Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 80 Rn. 8.
124 BVerfG, NJW 1998, 669 (670); Lepa, ASR 105 (1980), 337 (354 £).
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darf aber nicht der Schluss gezogen werden, dass bei der vorbereitenden Ausarbeitung der
Rechtsverordnung bzw. des delegierten Rechtsaktes anderen Personen oder Gremien keinerlei

indirekter Einfluss auf deren Inhalt zugestanden werden kann.'”

Es besteht folglich sowohl fiir
die Bundesregierung als auch fiir die Kommission die Méglichkeit, Expertengruppen zu Rate zu

ziehen.'*

3. Kontrollrechte

Hinsichtlich der Einflussmoglichkeiten des Unionsgesetzgebers auf die delegierte Rechtsetzung
sicht Art. 290 Abs. 2 AEUV zwei Kontrollrechte vor, die im Basisrechtsakt aufzunechmen sind.'”’
Derartige Kontrollmechanismen lassen sich zwar nicht ausdriicklich in Art. 80 GG finden, je-
doch haben sich in der Staatspraxis vielfiltige Mitwirkungsrechte des Bundestages herausgebil-
det.'”® Dabei entspricht das in Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b AEUV niedergelegte fristgebundene
Einspruchsrecht dem in der deutschen Literatur bei der Verordnungsgebung anerkannten Zu-
stimmungsvorbehalt, der oftmals mit einer Fiktion verbunden wird, wonach die Rechtsverord-
nung erst in Kraft treten darf, wenn der Bundestag innerhalb einer bestimmten Frist keinen Ein-

spruch erhoben hat, da die Zustimmung ab diesem Zeitpunkt als erteilt gilt'”’

. Folglich steht im
Rahmen delegierter administrativer Rechtsetzung der Legislative jeweils bei entsprechender Fest-
legung im ermachtigenden Gesetz die Moglichkeit eines Vetorechts zu.

Ein Recht zum Widerruf der Delegation, wie es Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. a AEUV zum
Ausdruck bringt, ist auch dem deutschen Gesetzgeber zuzuerkennen, denn diesem steht es offen,
die gesetzliche Verordnungsermichtigung wieder zu kassieren. Dafiir bedarf es allerdings eines
Gesetzgebungsverfahrens, in dem das ermichtigende Gesetz aufgehoben wird, wihrend fir die
Austibung des Evokationsrechts des Unionsgesetzgebers nur ein einmaliger Beschluss mit Mit-
gliedermehrheit bzw. qualifizierter Mehrheit notwendig ist. Als Gemeinsamkeit ldsst sich aber
festhalten, dass sowohl der Widerruf der Delegation als auch die Authebung der Verordnungs-
ermichtigung die Wirksamkeit eines auf der Grundlage der Ermichtigung erlassenden Rechtsak-
tes unberiihrt lisst.”” Um diesen auBer Kraft zu setzen, ist in beiden Rechtssystemen ein erneutes
Gesetzgebungsverfahren erforderlich.””" Festzustellen ist jedoch, dass die enge primirrechtliche
Festlegung dieser Kontrollbefugnisse im EU-Recht, die als abschlieBend'” und zumindest in Be-

zug auf ein Kontrollrecht als obligatorisch aufgefasst wird, dem Unionsgesetzgeber im Vergleich

125 So fur Art. 80 GG: Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 80 Ra. 42.

126 Fur Art. 290 AEUV: Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Rn. 12.

127 Vgl. oben C.1.3.

128 Vgl. oben B.I.2.

129 Mannz, in: Maunz/Dirig, GG, Att. 80 Ra. 61; Sommermann, JZ 1997, 434 (436).

130 Fur das Unionstecht: Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Ra. 11; Vedder, in: Veddetr/H. v. Heinegg, Art. 290
Ra. 5; fur das deutsche Recht: BVetfGE 14, 245 (249); Maunz, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 80 Ra. 24.

131 So fuir das Unionsrecht: Gellermann, in: Streinz, Art. 290 AEUV Ra. 11; Ruffers, in: Calliess/Ruffert, Art. 290
AEUV Ra. 18; Vedder, in: Vedder/H. v. Heinegg, Art. 290 Ra. 5.

132 Edenharter, DOV 2011, 645 (647); Schusterschitz, in: Hummer/Obwexer, Vertrag von Lissabon, 209 (231).

23



D. Vergleich der Formen administrativer Rechtsetzung

zum Bundestag, dem es offen steht, ob und welches Kontrollinstrument er sich vorbehilt, die
Moéglichkeit einer flexiblen Handhabung nimmt.

Um den féderalen Belangen der Liander Rechnung zu tragen, statuiert Art. 80 Abs. 2 GG
eine Zustimmungsbedirftigkeit durch den Bundesrat insbesondere beztiglich solcher Rechtsver-
ordnungen, die auf der Basis eines Bundesgesetzes etlassen wurden, das der Zustimmung des
Bundesrates bedurfte, oder die von den Lindern als eigene Angelegenheit 1.S.v. Art. 84 GG oder
gemil} Art. 85 GG im Auftrag des Bundes auszufiihren sind. Im Unionsrecht wire als funktiona-
les Aquivalent die Beteiligung der Mitgliedstaaten tiber das Komitologieverfahren denkbar, da es
diesen dhnlich wie den Bundeslindern obliegt, die delegierten Rechtsakte zu vollziehen. Aus dem
Umkehrschluss zu Art. 291 Abs. 3 AEUV, der einen Kontrollmechanismus zugunsten der Mit-
gliedstaaten festschreibt, ergibt sich mangels entsprechender Regelung in Art. 290 AEUV, dass
eine Kontrolle durch die Mitgliedstaaten iiber das Komitologieverfahren bei den delegierten

Rechtsakten nicht stattfindet.'”

Gleichwohl ist davon auszugehen, dass die Kommission auch im
Rahmen der delegierten Rechtsetzung auf die Expertise der nationalen Behérden zurtickgreift,
um die Qualitit und Akzeptanz der Rechtsetzung zu sichern.'” Zudem gilt es zu beriicksichtigen,
dass tiber den mit nationalen Ministern besetzten Rat und dessen Kontrollbefugnissen nach Art.
290 Abs. 2 AEUV eine mittelbare Kontrolle durch die Mitgliedstaaten erfolgt. Insbesondere wird
die Moglichkeit diskutiert, dass die Mitgliedstaaten tiber den Rat die Konsultation nationaler Ex-
perten erzwingen, indem der Rat bei Nichtberticksichtigung der mitgliedstaatlichen Fachleute von
seinem Einspruchsrecht nach Art. 290 Abs. 2 UAbs. 1 lit. b ABUV Gebrauch macht.'” Letztend-
lich bleiben diese Mitwirkungsinstrumente aber in ithrem Ausmal} hinter dem Zustimmungsbe-

durfnis durch den Bundesrat zurtck.

II. Durchfiihrungsrechtsakte und allgemeine Verwaltungsvorschriften

Bei den Durchfithrungsrechtsakten nach Art. 291 AEUV sowie den allgemeinen Verwaltungsvor-
schriften gemal3 Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2S. 1 GG geht es jeweils darum, dass ein Exekutivorgan
dazu ermichtigt wird, hinsichtlich des Vollzugs von Gesetzgebungsakten Vorschriften zu erlas-
sen, die sich an einen selbststindigen Verwaltungstriger einer unteren Ebene richten. Die Befug-
nis zur Festlegung dieser Vollzugsregelungen steht jeweils der Bundesregierung und der Kom-
mission nur als Kollegialorgan zu. Eine anderslautende Rechtsprechung, nach der auch einzelne
Bundesminister ermachtigt werden konnten, hat das BVerfG ausdriicklich aufgegeben, um die
Linderverwaltungen vor den Einwirkungen einzelner Bundesminister zu schiitzen." Wihrend
sich aus Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S. 1 GG unmittelbar die Berechtigung der Bundesregierung

133 Edenbarter, DOV 2011, 645 (647); Ribs, ZERV 2012, 52 (55); Schusterschitz, in: Hummer/Obwexer, Vertrag von
Lissabon, 209 (230 £.).

134 Schusterschitz, in: Hummer/Obwexer, Vertrag von Lissabon, 209 (231); Sydow, JZ 2012, 157 (164).

135 Rihs, ZERV 2012, 52 (56).

136 BVetrfGE 100, 249 (261); Broff/ Mayer in: v. Munch/Kunig, Art. 84 Rn. 46.
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ergibt, Verwaltungsvorschriften zu erlassen'”’, bedarf es im Rahmen des Art. 291 Abs. 2 AEUV
dafir zusitzlich einer ausdriicklichen Ermichtigung der Kommission im zu vollziehenden Basis-
rechtsakt'”. Gleichwohl kénnen in beiden Systemen die Vollzugsregelungen nur in streng ak-

. . .. 3
zessorischer Verbindung zu dem auszufiihrenden Gesetzgebungsakt erlassen werden.'”

1. Funktion und Wirkung

Der Zweck sowohl der europiischen Durchfiihrungsrechtsakte als auch der allgemeinen Verwal-
tungsvorschriften besteht darin, im Wege einer Verfahrenshomogenisierung einen einheitlichen
Vollzug des von einer héheren Ebene erlassenden Rechts zu gewihrleisten.'* Damit also das in
der EU bzw. im Bund gesetzte Recht in den Mitgliedstaaten bzw. den Landern gleichmiBig zur
Anwendung gelangt, wird die Kommission bzw. die Bundesregierung als Exekutive der héheren
Ebene in die Lage versetzt, durch administrative Rechtsetzung den dezentralen Gesetzesvollzug
zu vereinheitlichen.

Der Begriff der Durchfihrungsbefugnisse 1.S.v. Art. 291 Abs. 2 AEUV erfasst allerdings
im Gegensatz zu allgemeinen Verwaltungsvorschriften nicht nur den Erlass von Rechtsakten mit
einheitlichen Vollzugsregelungen sondern auch administrative EinzelmaBnahmen der Kommissi-
on.'"" Durch dieses Verstindnis erhilt Art. 2901 AEUV eine doppelte Funktion, die der im deut-
schen Recht verankerten Auffassung, dass zwischen gesetzlichen Ermachtigungen zur administ-
rativen Rechtsetzung und Ermichtigungen zum administrativen Einzelfallvollzug strikt zu diffe-
renzieren ist, widerspricht.'” In Bezug auf diesen Regelungsinhalt verlisst Art. 291 AEUV den
Bereich administrativer Rechtsetzung und wird vergleichbar mit der in Art. 84 Abs. 5S. 1 GG
niedergeschriebenen Moglichkeit, der Bundesregierung durch Gesetz die Befugnis einzurdumen,
Einzelweisungen zu etlassen.

Uberdies steht es bei Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2S. 1 GG im Ermessen der Bundesregierung,
ob sie einheitliche Vollzugsregelungen erlasst, wiahrend sich aus Art. 291 Abs. 2 AEUV 1.V.m.
dem Basisrechtsakt bei Vorliegen eines Bediirfnisses nach einheitlichen Durchfihrungsbedingun-
gen die Pflicht der Kommission ergibt, solche festzulegen'®.

Als verschieden erweist sich zudem die den Vollzugsvorschriften zuerkannte Wirkungs-
weise. Im Unterschied zur intersubjektiven Wirkung der allgemeinen Verwaltungsvorschriften in

Deutschland versteht das Unionsrecht die Durchfihrungsrechtsakte als Aullenrecht und be-

137 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84 Rn. 172.

138 Gellermann, in: Streinz, Art. 291 AEUV Rn. 14.

139 Fur das deutsche Recht: Kirehhof, in: Maunz/Dutig, GG, Art. 84 Rn. 174; fur das Unionsrecht: Grof, DOV 2004,
20 (20).

140 Mdllers, EuR 2002, 483 (504 f.); Mds#/, DVB1 2011, 1076 (1081); Riéede/, EuR 2006, 512 (529).

141 Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament und den Rat zur Umsetzung von Art. 290 AEUV
vom 9.12.2009, KOM(2009) 673 endg., S. 4; Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (384 f.); Vedder, in: Vedder/H. v.
Heinegg, Art. 291 Ra. 8.

142 Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (383 {f.).

143 Gellermann, in: Streinz, Art. 291 AEUV Rn. 12.
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schrinkt ihren Einfluss damit nicht auf die mitgliedstaatlichen Verwaltungsbehérden, sondern

erkennt ithnen dieselbe Wirkung wie Gesetzgebungsakten zutt

2. ,,Fiderale" Mitwirkung

Um die Durchfiihrungsrechtsetzung in diesem féderal gepragten Verwaltungsverbund zu koordi-
nieren, schen Art. 291 Abs. 3 AEUV und Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S. 1 GG eine Beteiligung der
mit dem Vollzug betrauten Mitgliedstaaten tber die Komitologieausschiisse sowie der Linder
iber den Bundesrat vor.'* Im deutschen Staatsrecht verwirklicht sich diese Beteiligung gemil3
Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S. 1 GG tber den Zustimmungsvorbehalt des Bundesrates, durch den
die Landesregierungen die Verwaltungshoheit ihrer Lindern schiitzen kénnen. Dabei erschopft
sich die Mitwirkung des Bundesrates in dem Recht, die von der Bundesregierung vorgeschlage-
nen Verwaltungsvorschriften anzunehmen oder abzulehnen, ohne die Méglichkeit zu haben, auf
deren inhaltliche Ausgestaltung einzuwirken.'** Demgegeniiber stehen den Mitgliedstaaten bei der
Durchfihrungsrechtsetzung im Zuge des Art. 291 Abs. 3 AEUV tber das Komitologieverfahren
vielfiltigere Mitwirkungsbefugnisse zu. Allerdings kénnen sich die Mitgliedstaaten tiber ihre nati-
onalen Experten in den Komitologieausschiissen nur dann auf ein Vetorecht berufen, wenn das
Prifverfahren einschligig ist, wihrend der Bundesrat das Zustandekommen jeder von der Bun-
desregierung kommenden Verwaltungsvorschrift verhindern kann.

Vereinzelt werden die Kontrollrechte der Mitgliedstaaten iiber das Komitologiewesen ge-
mil Art. 291 AEUV mit der Beteiligung des Bundesrates nach Art. 84 Abs. 1 GG am Erlass von
Bundesgesetzen, die das Verfahren beim Vollzug von Bundesrecht durch die Lindern regeln,

. 147
verglichen.

Diese Gleichstellung ist aber insofern verfehlt, als dass bei dem Komitologie-
verfahren im Rahmen des Art. 291 Abs. 3 AEUV nicht der gesamte zu vollzichende Gesetzge-
bungsakt wie bei Art. 84 Abs. 1 S. 6 GG zur Disposition steht, sondern lediglich der spezielle

Durchfithrungsrechtsakt der Kommission.
III. Soft law und Verwaltungsvorschriften
Das von der Kommission ausgehende soft law des Unionsrechts weist zahlreiche Ahnlichkeiten

mit den Verwaltungsvorschriften im deutschen Recht auf."® Sowohl das soft law in Form von

Mitteilungen und Leitlinien als auch die deutschen Verwaltungsvorschriften werden ohne aus-

144 Mdst/, DVBI 2011, 1076 (1081).

145 So bereits zur Rechtslage vor dem Vertrag von Lissabon: Grof, DOV 2004, 20 (26); Méllers, EuR 2002, 483
(505); Riedel, EuR 2006, 512 (529).

146 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84 Rn. 184.

147 Stelkens, VVDSRL 71 (2012), 369 (401).

148 v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 249; Mehde, VVDStRL 71 (2012), 418 (424); Mdst,, DVBI1 2011, 1076
(1082); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (401 f.).
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driickliche Ermichtigungsgrundlage erlassen und dienen dazu, die Vollzugspraxis zu homogeni-
sieren. Thre Bedeutung entfalten sie folglich unabhingig von der Frage nach ihrer Bindungswir-
kung primir durch ihre Funktion als administratives Steuerungsinstrument.' Als weitere Paralle-
le ist die Moglichkeit der administrativen Selbstbindung tiber den Gleichheitssatz sowie den Ver-
trauensschutz hinsichtlich einer bestimmten Verwaltungspraxis zu nennen, die fir ungeregelte
Kommissionsentscheidungen gleichermallen anerkannt ist wie insbesondere bei ermessenslen-

" Im atypischen Einzelfall darf sowohl die Verwaltungsbehor-

kenden Verwaltungsvorschriften.
de von ihren Verwaltungsvorschriften als auch die Kommission von den von ihr erlassenden
Mitteilungen und Leitlinien abweichen. "

Wihrend jedoch in der deutschen Dogmatik die Verwaltungsvorschriften in erster Linie
als verwaltungsinterne Regelungen aufgefasst werden, kommt dem soft law ein hoherer Stellen-
wert im AuBenrechtsverhiltnis zu." So richten sich die von der Kommission erlassenden Ausle-
gungsmitteilungen an die nationalen Behorden, die gegeniiber der Kommission aber nicht wei-
sungsgebunden sind. Aufgrund diesen intersubjektiven Charakters werden die Auslegungsmittei-
lungen wiederholt mit den allgemeinen Verwaltungsvorschriften nach Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S.
1 GG gleichgesetzt.” Dieses lisst aber auBer Acht, dass die allgemeinen Verwaltungsvorschriften
im Gegensatz zu den Auslegungsmitteilungen auf der Grundlage einer speziellen rechtlichen Er-
michtigung in Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 8. 1 GG erlassen werden und daher fiir die Lander bin-
dend sind."* Die Auslegungsmitteilungen basieren dagegen lediglich auf der Geschiftsleitungsbe-
fugnis der Kommission gegentiber den Mitgliedstaaten, ohne entsprechend Art. 5 Abs. 2 EUV
tber eine primir- oder sekundirrechtliche Verankerung zu verfiigen, so dass ihnen in Bezug auf
die Mitgliedstaaten keine unmittelbare Bindungswirkung zugesprochen werden kann.'”

Das Nebeneinander von geregelten und ungeregelten Formen administrativer Rechtset-
zung bietet fur Exekutivorgane den Anreiz auf die ungeregelten Handlungsformen zurtickzugrei-
fen, um ihre Regelungsziele auf einfachere Art und Weise zu erreichen.” Damit ist die Gefahr
verbunden, dass die von Art. 80 GG sowie Art. 290, 291 AEUV aufgestellten Anforderungen
und damit einhergehend das grundsitzliche Normsetzungsmonopol der Legislative unterlaufen
werden. Zwar gestaltet sich das unionsrechtliche System der Handlungsformen vielfiltiger als die
deutsche Handlungsformenlehre und Art. 288 AEUV wird kein numerus clausus zulidssiger

157
Handlungsformen entnommen

. Doch darf daraus nicht geschlossen werden, dass die Kommis-
sion befugt ist, mit dem Erlass ungekennzeichneter Rechtsakte Bindungswirkungen gegeniiber

Burgern oder Mitgliedstaaten zu erzeugen. Vielmehr missen diese in ihren Rechtswirkungen

149 Mehde, VVDSERL 71 (2012), 418 (428); Siegel, DOV 2010, 1 (7).

150 Mast/, DVBI 2011, 1076 (1082); Siegel, DOV 2010, 1 (8 £.).

151 Fiur das deutsche Recht: Maurer, Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 23; fiir das Unionsrecht: Thomas, EuR 2009, 423
(427 £.).

152 Mdst/, DVBI 2011, 1076 (1082).

153 So: Groff, DOV 2004, 20 (26); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (408).

154 v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 250.

155 ». Damwitz, Buropiisches Verwaltungsrecht, 250; Siege/, DOV 2010, 1 (8).

156 Mehde, VVDStRL 71 (2012), 418 (425 f.).

157 Bast, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 489 (526 f.); Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 288
AEUV Rn. 98.
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deutlich unterhalb der Schwelle von Rechtsakten mit Verordnungscharakter bleiben.™ Der Vor-
teil von Verwaltungsvorschriften bzw. soft law besteht hingegen vor allem in ihrer Fahigkeit zur
Bewiltigung atypischer Situationen, um der Verwaltung dann ein flexibles Handlungsinstrument

zur Verfiugung zu stellen.

IV. Autonome Rechtsetzung in der EU?

Es stellt sich die Frage, ob es in der Organisation der EU ein Pendant zu dem deutschen Modell
eines Selbstverwaltungsrechts gibt, das juristische Personen des 6ffentlichen Rechts dazu ermich-
tigt, ihre eigenen Angelegenheiten per Rechtsetzung in der Form einer Satzung zu regeln. Zwar
verfiigt auch das Unionsrecht mit den Agenturen tiber verselbststindigte Verwaltungseinheiten,
denen im Einzelfall Entscheidungskompetenzen zustehen, die jedoch keine ausdriicklichen Be-
fugnisse zur abstrakt-generellen Rechtsetzung besitzen. Fiir die Ubertragung derartiger Rechtset-
zungsbefugnisse bedurfte es dhnlich zu Art. 28 Abs. 2 GG einer bislang nicht vorhandenen Er-
michtigung im Primirrecht, denn Art. 290, 291 AEUV sind als Formen bindender administrati-
ver Rechtsetzung insofern abschlieBend.

Allerdings konnen Agenturen ebenso wie die Kommission soft law erlassen. Dabei handelt
es sich zum einen um ,,interne Verwaltungsvorschriften®, wie sie vom Prisidenten des Harmoni-
sierungsamtes fiir den Binnenmarkt erlassen werden konnen'”, und um Leitlinien'”', die der in-
neren Organisation der Behorde dienen. Zum anderen ist beispielsweise die Europidische Agentur
fir Flugsicherheit (EASA) befugt, sowohl Empfehlungen in Form von vorbereitenden Gutach-
ten als auch unter der Beteiligung der Mitgliedstaaten ,,Zulassungsspezifikationen® fiir die Zulas-
sung von Luftfahrzeugen zu erarbeiten, die von den Mitgliedstaaten dann anzuwenden sind'®.
Diese Kompetenzen entsprechen jedoch nicht einer Rechtsetzungsbefugnis, die einem autono-
men Selbstverwaltungsrecht der Normadressaten entspringt.'®

Ahnlichkeiten zu Selbstverwaltungskorperschaften, die durch Satzungen autonom Recht
setzen konnen, werden auch der Europiischen Zentralbank (EZB) attestiert, der primarrechtlich
tber Art. 130 AEUV eine ausdriickliche Unabhingigkeit sowie durch Art. 132 AEUV Rechtset-
zungbefugnisse zuerkannt werden.'* Allerdings begrenzt sich die Wirkung des von der EZB et-
lassenden Rechts nicht auf die Angehérigen der EZB als Selbstverwaltungseinheit, die diese zu-
gleich legitimieren, sondern erfasst alle Kreditinstitute innerhalb der EU. Damit gleicht die EZB

158 Mdist,, DVBI 2011, 1076 (1079).

159 Saurer, EuR 2010, 51 (55); Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (397 £.).

160 Gemill Art. 119 Abs. 2 a) der VO (EG) Nr. 40/94 des Rates vom 20.12.1993 uiber die Gemeinschaftsmarke,
ABL EG 1994 L 11/1.

161 Vgl. Befugnis der Europiischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheit in Art. 23 k) der Lebensmittel-Verordnung
(EG) Nr. 178/2002 des Europiischen Patlaments und des Rates vom 28.01.2002.

162 Art. 14 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1592/2002 des Europiischen Patlaments und des Rates vom
15.07.2002 zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften zur Zivilluftfahrt und Errichtung einer Europiischen Agentur
fiir Flugsicherheit; Grof, DOV 2004, 20 (22).

163 Mdstl, DVBI1 2011, 1076 (1083).

164 Mdstl, DVBI1 2011, 1076 (1082).
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cher einem Exekutivorgan mit besonderen Gesetzgebungsbefugnissen als einer Selbstverwal-
tungskorperschaft mit Satzungsgewalt. Somit ist festzustellen, dass es auf der EU-Ebene kein

funktionales Aquivalent zur deutschen Satzungsgebung gibt.
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E. Vergleich der Legitimation administrativer Rechtsetzung

Zwar verfigt auch die Kommission bzw. die Bundesregierung als Exekutive iiber eine mittelbare
personelle Legitimation, doch ist diese Legitimationskette linger als die des personell unmittelbar
legitimierten parlamentarischen Gesetzgebers. Folglich geht die Ubertragung von Rechtsetzungs-
befugnissen auf die Exekutive mit einem Verzicht auf die demokratische Legitimationswirkung
legislativer Rechtsetzung einher. Es ist daher zu untersuchen, tber welche Instrumente in
Deutschland und in der EU dieses Legitimationsdefizit administrativer Normsetzung kompen-

siert wird.

I. Legitimation beziiglich delegierter Rechtsakte

Unter demokratischer Legitimation ist die Zurechenbarkeit der Herrschaftsaustibung an den
Volkswillen zu verstehen.'” Diese Legitimation wird bei abgeleiteter Rechtsetzung vor allem

durch eine Rickbindung an den Gesetzgeber vermittelt.

1. Parlamentarische 1 egitimation

Im deutschen Staatsmodell verfiigt der Bundestag kraft unmittelbarer Wahlen tber eine besonde-
re demokratische Legitimation. Aus Art. 20 Abs. 2, 3 GG und dem Gesetzesvorbehalt ergibt sich
daher, dass das originire Normsetzungsrecht allein dem Bundestag zusteht. Dieser Grundent-
scheidung lauft auch die exekutive Verordnungsgebung nach Art. 80 GG nicht zuwider, denn
diese ist jeweils nur in den Grenzen der vom Parlament abgeleiteten Ermachtigung moglich. In
diesem Zusammenhang wird Art. 80 GG deshalb als Konkretisierung des Demokratieprinzips
aufgefasst.'” Die legitimatorische Riickbindung an das Parlament erfolgt somit einerseits iiber das
ermichtigende Gesetz, in dem gemal3 Art. 80 Abs. 1 GG Inhalt, Zweck und Ausmal} der Delega-
tion festgelegt werden und andererseits tiber die Mitwirkungsbefugnisse, die sich der Bundestag
vorbehalten kann.

Das Demokratieprinzip in der EU aus Art. 10 Abs. 2 EUV sieht dagegen eine duale Legi-
timationsstruktur vor. Der Rat mit seinen Regierungsvertretern, die sich gegentuber den nationa-

len Parlamenten zu verantworten haben, eréffnet eine mitgliedstaatliche Legitimationssiule und

165 Fubrmann, DOV 2007, 464 (467).
166 Wallrabenstein, in: v. Minch/Kunig, Art. 80 Rn. 4.
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das von den Unionsbirgern direkt gewiahlte Europiische Parlament erschlieBt eine europiisch
vermittelte Legitimation.'”’

Art. 290 Abs. 1 AEUV beinhaltet Instrumente, die den Mechanismen in der deutschen
Verordnungsgebung gleichen, um eine Rickbindung der delegierten Rechtsetzung der Kommis-
sion an die Willensbildung des Europdischen Parlaments und des Rates als Gesetzgebungsorgane
zu gewihrleisten. '

Zunichst bestimmt der Unionsgesetzgeber im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens
Ziele, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der Befugnisiibertragung, die unter dem Vorbehalt ei-
nes Delegationsverbotes fiir wesentliche Aspekte eines Politikbereichs steht. Mit dieser Regelung
wird auf die Rechtsprechung des EuGH zuriickgegriffen, der bislang die Grenzen einer zuléssi-
gen Befugnisiibertragung aber sehr weit gezogen hat.'” So ist kein Fall bekannt, in dem der
EuGH eine Rechtsvorschrift wegen zu weitreichender Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnis-

sen auf die Kommission fiir nichtig erklirt hatte."”

Die Wesentlichkeit einer Regelungsmaterie
bestimmt sich nach dem EuGH anhand der Bedeutung dieser fiir die Unionspolitik. Als Hinweis
darauf, dass sich diese Rechtsprechung nicht in der Tradition der vom BVerfG etablierten We-
sentlichkeitsrechtsprechung bewegt, fungiert die Tatsache, dass die Wesentlichkeit vom EuGH
ausschlielich demokratisch-politisch interpretiert wird, wihrend beim BVerfG die Grundrechts-

" Dadurch lisst sich auch erkliren,

bezogenheit der zu regelnden Materie im Vordergrund steht.
warum das BVerfG die Grenzen der Delegation von Normsetzungsbefugnissen deutlicher her-
ausgestellt und mehrmals Ermiéchtigungsvorschriften zur exekutiven Rechtsetzung fir nichtig
erklirt hat'™,

Mit der sogenannten Raucharomen-Entscheidung aus dem Jahr 2005 deutet sich jedoch
ein Rechtsprechungswandel an. Darin hat der EuGH erstmals explizit vorgegeben, dass der Ge-
meinschaftsgesetzgeber verpflichtet sei, die wesentlichen Elemente einer Maf3nahme im Basis-
rechtsakt festzulegen und die Befugnisse der Kommission als Entscheidungstrigerin genau zu

. . 173
bestimmen und einzugrenzen.

Zudem wurden diese Voraussetzungen durch den EuGH einer
genauen Priifung im Einzelfall unterzogen.'” Damit hat der EuGH iiber die Abgrenzung der
Rechtsetzungsbefugnisse von Unionsgesetzgeber und Kommission nicht nur das institutionelle
Gleichgewicht gestirkt, sondern auch seine bisherige Wesentlichkeitsrechtsprechung mit einem
ausdriicklichen Vorbehalt von Europiischem Parlament und Rat verbunden, der mit dem deut-

schen Parlamentsvorbehalt verglichen werden kann. Aber weiterhin ist zu beachten, dass der

167 Octer, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungstecht, 73 (92); Sydow, JZ 2012, 157 (163).

168 Mdllers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (52).

169 EuGH, Rs. 23/75 (Rey Soda), Slg. 1975, 1279, Rn. 10/14; Rs. C-240/90 (Deutschland/Komission), Slg. 1992, I-
5383, Rn. 41 f.

170 Haibach, VerwArch 90 (1999), 98 (105); Mdllers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (43).

171 Ludwigs, DVBL. 2011, 61 (66); Mehde, VVDStRL 71 (2012), 418 (431); Mollers, EuR 2002, 483 (489 £.); Mdllers/ v.
Achenbach, EuR 2011, 39 (49); Mdst/, DVB1 2011, 1076 (1083); Obler, JZ 2006, 359 (361); Ruffert, in: Calliess/Ruffert,
Art. 290 AEUV Ra. 10; einschrinkend: Riede/, EuR 20006, 512 (519 f.).

172 Haibach, VerwArch 90 (1999), 98 (105).

173 EuGH, Rs. C-66/04 (Vereinigtes Kénigreich/Parlament und Rat), Slg. 2005, 1-10553, Rn. 48 £.; Bueren, EuZW
2012, 167 (170); Ludwigs, DVBL. 2011, 61 (66).

174 EuGH, Rs. C-66/04 (Vereinigtes Konigreich/Patlament und Rat), Slg. 2005, I-10553, Rn. 51-63.
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BEuGH entgegen der Forderung der Generalanwiltin Kokott in ihren Schlussantrigen'™ der
Grundrechtsrelevanz der MaB3nahme in diesem Zusammenhang keine Bedeutung beimisst. Der
EuGH hat sich wohl zu dieser Ausweitung der europaischen Wesentlichkeitslehre veranlasst ge-
sehen, um die Vorgaben von Art. I-36 Abs. 1 des Verfassungsvertrages, der inhaltsgleich mit dem
jetzigen Art. 290 ABUYV ist, zu iibernehmen.'” Der EuGH beurteilt die Zulissigkeit der Ubertra-
gung von Rechtsetzungsbefugnissen neben dem Maf3stab der Wesentlichkeit auch danach, ob
durch die Ubertragung das institutionelle Gleichgewicht zwischen den Organen verindert wird.'”
Dieses Organisationsprinzip, das als Surrogat fir den in der EU fehlenden strikten Gewaltentei-
lungsgrundsatz geschaffen wurde, bestimmt das gegenseitige Verhiltnis der Unionsorgane und
wird zum Teil aus Art. 13 EUV hergeleitet.'”

Die mit dem Vertrag von Lissabon verbundene Einfiigung des Art. 290 AEUV, der wie
bereits erwihnt eine legitimierende Riickanbindung an den Unionsgesetzgeber schafft, nahert
somit die bislang vom FuGH geprigte europiische Wesentlichkeitslehre stirker dem Demokra-
tieprinzip an, was auch dem Verstindnis der deutschen Wesentlichkeitstheorie entspricht.'” Zu-
dem ist zu erwarten, dass mit der Ausweitung des Grundrechtsschutzes in der Union eine Anglei-
chung der Standards, die den Anwendungsbereich des deutschen und europiischen Wesentlich-
keitsvorbehalts bestimmen, einhergeht.'®

Weiterhin wird die Riickbindung exekutiver Rechtsetzung an den Unionsgesetzgeber
durch die nachtriglichen Kontrollrechte von Europiischem Parlament und Rat in Art. 290 Abs. 2
ABUV sichergestellt', wodurch zum Ausdruck gebracht wird, dass kein delegierter Rechtsakt
gegen den Willen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers zustande kommen kann. Dabei ist
das Widerrufsrecht von besonderer Bedeutung, denn vor dem Vertrag von Lissabon konnte eine
Rechtsetzungsermichtigung nur im Rahmen des Mitentscheidungsverfahren von Parlament und
Rat zurickgenommen werden, dessen Einleitung aber gemal3 Art. 289 Abs. 1 S. 1, 294 Abs. 2
AEUV von einem entsprechenden Vorschlag der Kommission und damit des Delegationsadres-
saten selbst abhingig war."” Durch diese Einflussméglichkeiten erhalten die delegierten Rechts-
akte der Kommission eine ahnlich starke horizontale demokratische Legitimation wie die deut-

schen Rechtsverordnungen.

175 Schlussantrige Generalanwiltin Kokott v. 8.9.2005, Rs. C-66/04 (Vereinigtes Konig-reich/Patlament und Rat),
Slg. 2005, 1-10553, Rn. 55.

176 Ludwigs, DVBL. 2011, 61 (67); Obler, JZ. 2006, 359 (361).

177 EuGH, Rs. C-133/06 (Patlament/Rat), Slg. 2008, I-3189, Rn. 52-57.

178 Bueren, EuZW 2012, 167 (168 f.); v. Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 345.

179 Girditz, DOV 2011, 453 (456); Mehde, VVDSRL 71 (2012), 418 (431); Mis#/, DVBI 2011, 1076 (1077); Weifs,
EWS 2010, 257 (259).

180 Mebde, VVDStRL 71 (2012), 418 (432).

181 Vgl. oben C.1.3.

182 Schmolke, EuR 20006, 432 (442).
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2., Fiderale* L egitimation

Jedoch sieht Art. 80 Abs. 2 GG bei den meisten Rechtsverordnungen ferner ein Zustimmungser-
fordernis des Bundesrates und damit eine Einbindung der mit dem Vollzug betrauten Linder-
ebene vor. Dadurch wird nicht nur eine zusitzliche demokratische Legitimation erzielt, sondern
auch die Akzeptanz der Rechtsverordnung bei den Lindern gestirkt, die diese anzuwenden ha-
ben. Mit der Herauslésung der delegierten Rechtsetzung aus dem Komitologieverfahren entfallt
eine vergleichbare Einbeziehung der Mitgliedstaaten und die sich daraus ergebene vertikale de-
mokratische Legitimation.183 Obwohl es der Kommission unbenommen bleibt, sich des Sachver-
standes der nationalen Beamten in beratender Form zu bedienen, folgert daraus mangels ver-
pflichtender Ausgestaltung keine der Bundesratszustimmung entsprechende Legitimationsleis-
tung. Allerdings wird zumindest mittelbar eine Legitimation durch die Mitgliedstaaten erzeugt,
indem der mit nationalen Ministern besetzte Rat neben dem Parlament an dem ermichtigenden
Basisrechtsakt mitwirkt und gemil3 Art. 290 Abs. 2 AEUV uber nachtrigliche Kontrollbefugnisse
verflgt.

3. Funktionale 1 egitimation

Eine weitere Legitimationssaule wird durch die Funktion der delegierten Rechtsetzung begriindet,

18 Administrative

die in der Aufrechterhaltung der Handlungsfihigkeit des Gesetzgebers liegt.
Rechtsetzung erméglicht es, auf der Grundlage von ziigigem und flexiblem Handeln gesetzgebe-
rische Entscheidungen an sich dndernde Umstinde anzupassen, ohne dabei den mit einem Ge-
setzgebungsverfahren verbundenen politischen Konflikt erneut zu eréffnen.'™ Zugleich wird
damit der Gesetzgeber in seiner Arbeit entlastet, so dass er sich dem Diskurs der bedeutsamen
politischen Grundentscheidungen widmen kann. Dieser funktionale Legitimationsansatz lasst

sich gleichermal3en auf die delegierte Rechtsetzung in der EU und in Deutschland anwenden.

4. Legitimation durch 1 erfabren

Eine legitimationsstiftende Wirkung kann sich tiberdies aus dem Normsetzungsverfahren erge-
ben. Auf diese Moglichkeit der prozeduralen Legitimation greift das deutsche Recht indes kaum
zurtck, denn es fehlt an einheitlichen gesetzlichen Vorgaben fir das Erlass administrativer Nor-
men."* So bestimmt etwa Art. 80 GG bis auf eine méglicherweise erforderliche Zustimmung des

Bundesrates keine Verfahrensregelungen tber das Zustandekommen von Rechtsverordnungen.

183 Sydow, JZ 2012, 157 (164).

184 Mollers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (52 £.); Schmolke, EuR 2006, 432 (443 £.).

185 Mallers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (53); Sydow, JZ 2012, 157 (164).

186 Mastl, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstecht, § 19 Rn. 15 ff.; Schmidt-Afmann, Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, 6. Kap. Rn. 87; Stelkens, VVDStRL 71 (2012), 369 (387 ff.).
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Allein bei von Selbstverwaltungskoérperschaften stammenden Satzungen sind solche Verfahren
zum Teil spezialgesetzlich vorgesehen, wie das Beispiel der Satzungsgebung durch Rite von
kommunalen Gebietskérperschaften zeigt. Im Unionsrecht ist dagegen mit der Komitologie die
Legitimation durch eine vorgesehene Verfahrensstruktur verbreiteter. Doch mit der Einfihrung
von delegierten Rechtsakten hat sich die EU zugunsten einer stirkeren Riickbindung an die Le-

gislative davon teilweise verabschiedet und ist diesbeziiglich der deutschen Regelung gefolgt.'’

II. Legitimation beziiglich Durchfiihrungsrechtsakten

Sowohl bei den Durchfiihrungsrechtsakten nach Art. 291 AEUV als auch bei den allgemeinen
Verwaltungsvorschriften gemal3 Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 8. 1 GG erfolgt die demokratische Le-
gitimation nicht mehr primir tiber die Rickanbindung an die Willensbildung des parlamentari-
schen Gesetzgebers. Das ist darauf zurtickzuftihren, dass der Exekutive hierbei im Gegensatz zu
Art. 80 GG und Art. 290 AEUV geringere Rechtsetzungsspielriume zugestanden werden, die
sich ausschlieBlich auf den Vollzug von Basisrechtsakten beziehen.'*

Wihrend bei den allgemeinen Verwaltungsvorschriften eine Beteiligung des Bundestages
nicht vorgesehen ist, konnen Durchfithrungsrechtsakte durch die Kommission nur erlassen wer-
den, wenn ihr die Befugnis dazu vom Unionsgesetzgeber im Basisrechtsakt eingerdaumt wurde.
Uberdies wird in Art. 11 der Komitologie-VO'™ ein Kontrollrecht zugunsten von Europiischem
Parlament und Rat konstituiert, das sie berechtigt, die Kommission jederzeit darauf hinzuweisen,
dass der Entwurf eines Durchfiihrungsrechtsaktes die im Basisrechtsakt vorgesehenen Durchfiih-
rungsbefugnisse tiberschreitet. Darauthin trifft die Kommission die Pflicht, den Entwurf unter
Berticksichtigung der vorgetragenen Einwinde zu Uberpriifen, ohne allerdings daran gehindert zu
sein, den Durchfihrungsrechtsakt in der urspriinglichen Form zu erlassen. Jedoch hat sich die
Kommission dartber hinaus in einer Erklirung dazu verpflichtet, bei entsprechenden Einwinden
des Unionsgesetzgebers den Entwurf zu iiberarbeiten.'” Obgleich primirrechtlich in Art. 291
Abs. 2, 3 AEUV keine Kontrollbefugnisse von Europiischem Parlament und Rat verankert sind,
wurde somit sekundirrechtlich ein indirektes Kontrollinstrument geschaffen', das die demokra-
tische Legitimation der Durchfithrungsrechtsakte verstirkt. Der diesbeziigliche Unterschied zu
den allgemeinen Verwaltungsvorschriften erscheint insofern nachvollziehbar, als dass sich diese
im Gegensatz zu Durchfithrungsrechtsakten in einer intersubjektiven Wirkung erschépfen.

Eine weitere Legitimationsquelle wird bei den Vollzugsregelungen im féderalen Kontext
durch die Beteiligung der Mitgliedstaaten bzw. Linder eréffnet. Im deutschen Verfassungsrecht
verdeutlicht Art. 50 GG, dass die Linder Gber den Bundesrat nicht nur an der Gesetzgebung,

187 Mdst/, DVBI 2011, 1076 (1083).

188 Fur das Unionrecht: Bueren, EuZW 2012, 167 (171 t.); Mas#, DVBI 2011, 1076 (1081).

189 Siehe Fn. 86.

190 ABL EU 2011 L 55/20; Daiber, EuR 2012, 240 (251).

191 Kritisch: Mallers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (42 £.), die in der Schaffung von in Art. 291 AEUV nicht vorgesehe-
nen Kontrollrechten des Europiischen Parlaments einen Verstof3 gegen das institutionelle Gleichgewicht sehen.
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sondern auch an der Verwaltung des Bundes mitwirken. Diese doppelte Funktion erfillt der
Bundesrat insbesondere bei der Zustimmung gemil3 Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 S. 1 GG, da er
einerseits als Legislativorgan an der Rechtsetzung der abstrakt-generellen Verwaltungsvorschrif-
ten beteiligt ist und andererseits in exekutiver Rolle die Steuerung des Gesetzesvollzugs mitgestal-
tet.'”

Obwohl das Komitologieverfahren in der Vergangenheit wegen der fehlenden bzw. nach
1999 unzureichenden Beteiligung des Europiischen Parlaments oftmals als intransparent und
undemokratisch kritisiert wurde'”, wird ihm eine legitimierende Funktion zugesprochen194. Die
argumentative Auseinandersetzung in den Komitologieausschiissen unter Einbeziehung des

Sachverstandes der nationalen Vertreter soll eine deliberative Willensbildung bewirken, die die

entstandenen Durchfiihrungsrechtsakte rechtfertigt.'”

192 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 84 Rn. 175.

193 Edenbarter, DOV 2011, 645 (646); Fubrmann, DOV 2007, 464 (466 £.); Haibach, VerwArch 90 (1999), 98 (99).
194 Fubrmann, DOV 2007, 464 (467); Sydow, ] 7. 2012, 157 (158).

195 Mdllers/ v. Achenbach, EuR 2011, 39 (54).
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F. Vergleich des Rechtsschutzes gegen administrative Rechtsetzung

Uber das Zustandekommen und die demokratische Legitimation hinaus stellt sich die Frage, ob
und in welcher Form dem Biirger in Deutschland und in der EU Rechtsschutzmdoglichkeiten

gegen administrative Normsetzung zur Verfiigung stehen.

I. Rechtsschutz gegen abgeleitete Rechtsetzung

Gemil} der deutschen Verwaltungsgerichtsbarkeit unterliegen Rechtsverordnungen und Satzun-
gen der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG." Der Rechtsschutz verwirklicht sich re-
gelmiBig entweder durch eine im Zuge des gerichtlichen Vorgehens gegen Vollzugsakte vorzu-
nehmenden Inzidentkontrolle oder mittels einer prinzipalen Normenkontrolle nach § 47 VwGO.
Aufgrund des eingeschrinkten Anwendungsbereichs des § 47 VwGO, der bundesrechtliche
Normen nicht erfasst, wird bei ,,self-executing® Administrativnormen auf die allgemeine Feststel-

197

lungsklage gemil} § 43 VwGO zuriickgegriffen. " Der Klageantrag bezieht sich dabei nicht auf
die Feststellung der Ungiltigkeit der Norm, sondern auf die Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens bestimmter Rechte und Pflichten, die sich aus der zugrundeliegenden Rechtsver-
ordnung oder Satzung ergeben, so dass ein Konkurrenzverhiltnis zu § 47 VwGO vermieden
wird."” Umstritten ist allerdings, ob sich die Klage gegen die normsetzende Stelle oder gegen den
vollziehenden Verwaltungstriger zu richten hat. So hat das BVerwG bei einer Klage auf Feststel-
lung des Nichtbestehens einer Pflicht aus einer Bundesrechtsverordnung nur ein Rechtsverhaltnis
zwischen Normadressat und der Vollzugsbehorde angenommen.'” Demgegeniiber ist das
BVerfG in einer anderen Entscheidungssache zu dem Ergebnis gelangt, dass mit einer gegen die
Bundesrepublik Deutschland gerichteten Klage die Feststellung, durch eine Bundesrechtsverord-

2 Um aber in Abgrenzung zu §

nung in Art. 3 Abs. 1 GG verletzt zu sein, erreicht werden kann.
47 VwGO zum Ausdruck zu bringen, dass sich die Feststellungsklage nicht unmittelbar auf die
Nichtigkeit der Norm bezieht, sondern das Nichtbestehen einer aus ihr resultierenden Pflicht
zum Gegenstand hat, erscheint es vorzugswiirdig, ein Rechtsverhiltnis zwischen Normadressat
und der mit der Anwendung befassten Stelle anzunehmen, der es schlieBlich obliegt, die Pflicht

im Einzelfall zu konkretisieren.”"

196 BVetfGE 115, 81 (92); BVerwGE 111, 276 (278); Mast/, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstecht, § 19 Ra.
36; Schmidt-Afmann, Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 6. Kap. Rn. 84.

197 BVerwGE 111, 276 (278); Pietzeker, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 42 Rn. 24 f.

198 Pietzcker, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 43 Ra. 25.

199 BVerwG, NVwZ 2007, 1311 (1313).

200 BVerfGE 115, 81 (95 £.).

201 Pietzeker, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 43 Rn. 25a.
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Das Rechtsschutzsystem der EU hat durch die mit dem Vertrag von Lissabon verbundene
Erweiterung des Klagegegenstandes der Nichtigkeitsklage gemal3 Art. 263 Abs. 4 AEUV um
,Rechtsakte mit Verordnungscharakter, die keine Durchfiihrungsmal3nahmen nach sich ziehen®
eine Neuerung erfahren. Dadurch wird der Individualrechtsschutz im Rahmen der Nichtigkeits-
klage verstarkt, da es bei Rechtsakten mit Verordnungscharakter gemal3 Art. 263 Abs. 4, 3. Alt.
AEUV nicht auf eine individuelle, sondern lediglich auf eine unmittelbare Betroffenheit an-

202
kommt.

Als sehr kontrovers hat sich die Frage erwiesen, ob unter Rechtsakten mit Verord-
nungscharakter auch die Verordnungen zu verstehen sind, die in einem Gesetzgebungsverfahren
zustande gekommen sind.”” Sicher ist jedoch, dass die Formel ,,Rechtsakte mit Verordnungscha-
rakter” die delegierten Rechtsakte nach Art. 290 AEUV erfasst™, so dass gegen diese nunmehr
eine umfassende Rechtsschutzmaoglichkeit besteht, sofern sie nicht noch den Erlass von Durch-
fuhrungsmalnahmen zur Folge haben.

Damit hat sich in der Union in Bezug auf die delegierte Normsetzung ein Rechtsschutzni-
veau herausgebildet, das dem deutschen Standard in der Verwaltungsgerichtsbarkeit entspricht.”
Gegeniiber der im deutschen Verwaltungsprozessrecht erforderlichen Konstruktion einer Klage
nach § 43 VwGO, die die Feststellung des Nichtbestehens einer Pflicht aus einer Rechtsverord-
nung zum Gegenstand hat, erscheint die Regelung in Art. 263 Abs. 4, 3. Alt. AEUV leichter
nachvollziehbar und damit biirgerfreundlicher. Im Ubrigen ergibt sich aus Art. 263 Abs. 4, 3. Alt.
AEUV, dass eine administrative Rechtsnorm, wenn sie Durchfithrungsmanahmen nach sich
zieht, ebenso wie im deutschen Recht (abgesehen von § 47 VwGO) nicht unmittelbar angreifbar
ist, sondern in diesen Fillen Rechtsschutz nur tiber eine Inzidentkontrolle eréffnet wird.

Da die Durchfithrungsrechtsakte nach Art. 291 AEUV, die auch als Rechtsakte mit Ver-
ordnungscharakter bezeichnet werden konnen, sich an die mitgliedstaatlichen Behérden richten
und somit nationale Vollzugsma3nahmen zur Folge haben, sind sie nicht durch eine Individual-
klage gemial3 Art. 263 Abs. 4 AEUV angreifbar. Allerdings kénnen die Mitgliedstaaten, da sich die
Durchfihrungsrechtsakte an sie richten, deren Rechtswidrigkeit iiber eine Nichtigkeitsklage nach
Art. 263 Abs. 1, 2 AEUV geltend machen. Entsprechend ist es den Lindern im Rahmen eines
Bund-Lander-Streitverfahrens vor dem BVerfG gemil3 Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG mdglich, die
Zuldssigkeit allgemeiner Verwaltungsvorschriften 1.S.v. Art. 84 Abs. 2, 85 Abs. 2 8. 1 GG tber-

priifen zu lassen.””

202 Bast, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 489 (556); Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 263
AEUV Ra. 54; Herrmann, NVwZ 2011, 1352 (1356 £.).

203 Bejahend: Everling, EuZW 2010, 572 (575); Bast, in: v. Bogdandy/Bast, Europiisches Verfassungstecht, 489
(557); ablehnend: Cremer, in: Calliess/Ruffert, Art. 263 AEUV Ra. 56; Hermann, NVwZ, 2011, 1352 (1355 ff.).
204 Everling, EuZW 2010, 572 (574).

205 Mast, DVBI 2011, 1076 (1084).

206 Maung, in: Maunz/Durig, GG, Art. 93 Ra. 54.
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II. Rechtsschutz gegen Verwaltungsvorschriften und soft law

Im deutschen Recht ist die Frage nach dem Bestehen von Rechtsschutz gegen Verwaltungsvor-
schriften gepragt von der Diskussion um deren Aulenwirkung. Da es sich bei Verwaltungsvor-
schriften grundsitzlich um Innenrecht handelt, stellen sie keine Rechtsvorschriften 1.S.v. § 47
Abs. 1 Nr. 2 VwGO dar, so dass eine prinzipale Kontrolle nach § 47 VwGO nicht méglich ist.””
Wenn jedoch eine rechtswidrige Verwaltungsvorschrift den Vollzug beeinflusst hat, wird tGber ein
gerichtliches Vorgehen gegen den Vollzugsakt ein indirekter Rechtsschutz gewihrleistet. Anders
verhilt es sich bei normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften, denen eine unmittelbare Au-
Benwirkung zugesprochen wird*”, mit der Folge, dass sie als Rechtsvorschriften i.S.v. § 47 Abs. 1
Nr. 2 VwGO einzuordnen sind und mit einem Normenkontrollantrag angegriffen werden kon-
nen.””

Demgegentiber weist das Unionsrecht hinsichtlich der Rechtsschutzmoglichkeiten gegen
das mit den Verwaltungsvorschriften vergleichbarem soft law einen anderen Ansatzpunkt auf.
Auf die Nichtigkeitsklage kann dann zurtickgegriffen werden, wenn eine Ma3nahme eines Uni-
onsorgans vorliegt, die verbindliche Rechtswirkungen erzeugt, ohne dass es auf die Rechtsnatur
oder Form dieser MaB3nahme ankime.”"” Um beurteilen zu kénnen, ob beispielsweise eine Mittei-
lung der Kommission Rechtswirkungen verursacht, die die Rechtsstellung eines privaten Kldgers
in qualifizierter Weise dndern und damit seine Interessen beeintrichtigen, ist ihr Inhalt zu pri-
fen.”' Im Gegensatz dazu hingt in Deutschland die Bindungswirkung und damit einhergehend
der Rechtsschutz in erster Linie von der Rechtsform der Handlung ab.?* Unbestritten ist aber
auch im Unionsrecht, dass Leitlinien oder andere soft-law-Instrumente, deren Wirkungen sich auf
den verwaltungsinternen Bereich beschrinken, nicht Gegenstand einer Nichtigkeitsklage sein

.. 213
konnen.

Gegen solche Vollzugsregelungen, die sich an die ausfithrende Verwaltungsinstanz
richten, kann Rechtsschutz nur Gber eine Klage gegen den Vollzugsakt erreicht werden. Vielmehr
sind nur solche Handlungen unmittelbar angreifbar, die einen Standpunkt der Kommission end-
giiltig festlegen.”"* Die Rechtswidrigkeit vorbereitender MaBnahmen kann dagegen nur im Rah-
men einer Klage gegen die endgiiltigce Handlung der Kommission, deren Vorbereitung sie dienen,
geltend gemacht werden.””” Folglich lisst sich festhalten, dass der Rechtsschutz gegen Verwal-

tungsvorschriften bzw. soft law oftmals tiber eine inzidente Kontrolle gewihrleistet wird und nur

207 Mebhde, VVDStRL 71 (2012), 418 (448); Mdst/, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungstrecht, § 19 Rn. 37.

208 Vgl. oben B.IIL.2.

209 BVerwGE 94, 335 (337 f.); 122, 264 (265 f.); Gerhardt/ Bier, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, § 47
Ra. 26; Schmidt-Affmann, Verwaltungsrecht als Ordnungs-idee, 6. Kap. Rn. 90; a.A.: Mds#/, in: Erichsen/Ehlers, Allg.
Verwaltungsrecht, § 19 Rn. 37.

210 EuGH, Rs. C-57/95 (Frankreich/Kommission), Slg. 1997, I-1627, Rn. 7; Rs. C-123/03 (Greencore
Group/Kommission), Slg. 2004, I-11647, Ra. 44.

211 EuGH, Rs. 60/81 (IBM/Kommission), Slg. 1981, 2639, Ra. 9; Rs. C-117/91 (Bosman/Kommission), Slg. 1991,
1-4837, Ra. 13; Rs. C-57/95 (Frankteich/ Kommission), Slg. 1997, 1-1627, Ra. 7.

212 Mehde, VVDStRL 71 (2012), 418 (447).

213 EuGH, Rs. C-443/97 (Spanien/Kommission), Slg. 2000, 1-2415, Rn. 28.

214 EuGH, Rs. 60/81 (IBM/Kommission), Slg. 1981, 2639, Ra. 10.

215 EuGH, Rs. 60/81 IBM/Kommission), Slg. 1981, 2639, Rn. 12.
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in solchen Fillen, in denen eine unmittelbare Aullenwirkung vorliegt oder sich aus dem Inhalt
verbindliche Rechtswirkungen ergeben, eine prinzipale Kontrolle zur Verfiigung steht.

Sofern von der Kommission erlassenes soft law in Form von Mitteilungen oder Leitlinien
den mitgliedstaatlichen Behorden Vorgaben bezuglich ihres Verwaltungsvollzugs macht und da-
mit Rechtswirkungen gegeniiber diesen erzeugt, besteht fur die Mitgliedstaaten die Moglichkeit,
sich im Rahmen einer Nichtigkeitsklage gemal3 Art. 263 Abs. 1, 2 AEUV auf die Rechtswidrigkeit

dieser Mitteilungen oder Leitlinien zu berufen.?'

216 FuGH, Rs. C-57/95 (Frankreich/Kommission), Slg. 1997, 1-1627; Grof, DOV 2004, 20 (25).
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Auf den ersten Blick erscheint die administrative Rechtsetzung in der EU im Gegensatz zur deut-
schen Handlungsformenlehre weiterhin unitibersichtlich. Der Grund dafir liegt wohl in der Tat-
sache, dass die administrative Normsetzung in der EU grundsatzlich nur von einem Organ, nim-
lich der Kommission, ausgeht, wihrend sich im deutschen System die exekutiven Rechtsformen
bereits durch den erlassenden Akteur unterscheiden.””

Zusammenfassend ist aber festzustellen, dass durch die Unterscheidung zwischen delegier-
ten Rechtsakten in Art. 290 AEUV und Durchfihrungsrechtsakten gemidll Art. 291 AEUV die
administrative Rechtsetzung im Unionsrecht Gberschaubarer und demokratischer geworden ist.
Diese verbesserte Differenzierung wird vor allem darin sichtbar, dass sich die demokratische Le-
gitimation jeweils tber einen anderen Strang vollzieht: bei den delegierten Rechtsakten durch
ausdriickliche Kontrollbefugnisse von Rat und Europiischem Parlament sowie hinsichtlich der
Durchfithrungsmalinahmen nach Art. 291 AEUV mittels differenzierter Beteiligungsrechte der

" Uberschneidungen durch interinstitutionelle

Mitgliedstaaten tber das Komitologieverfahren.
Vereinbarungen und Zugestindnisse sind dabei hinzunehmen.

Die demokratische Legitimation administrativer Rechtsetzung in der EU hat damit eine
gleichwertige Qualitit im Vergleich zu den Legitimationsleistungen erreicht, die durch Kontroll-
rechte des Bundestages und Zustimmungserfordernisse des Bundesrates bei Rechtsverordnungen
und allgemeinen Verwaltungsvorschriften in Deutschland vermittelt werden. Insbesondere kon-
nen die Linder iiber den Bundesrat wie die Mitgliedstaaten mittels der Komitologieausschiisse an
der Durchfithrungsrechtsetzung partizipieren. Auch die aus dem in Deutschland vorherrschen-
den Modell der Gewaltenteilung folgende scharfe Abgrenzung zwischen Legislative und Exekuti-
ve hat in der EU durch die Einteilung in ,,quasilegislative* delegierte Rechtsakte und ,,exekutive*
DurchfithrungsmaBnahmen ihren Niederschlag gefunden.?”

Selbst die ungeregelten abstrakt-generellen Handlungsinstrumente der Administrative in
Form von Verwaltungsvorschriften und soft law sehen sich dhnlichen Problemstellungen beztig-
lich AuBlenwirkung und Rechtsschutz ausgesetzt, verfolgen dabei aber als flexibles und der
Rechtssicherheit dienendes Mittel jeweils das Ziel, einen einheitlichen Gesetzesvollzug zu sichern.

AbschlieBend ist somit festzuhalten, dass im deutschen wie im unionsrechtlichen System
zur Konkretisierung formeller Gesetze Rechtsetzungsbefugnisse auf die Exekutive tbertragen
werden konnen, dem aber zugleich sehr dhnliche Grenzen gesetzt sind. Die so erlassenen abgelei-
teten Rechtssitze stehen unter dem Verfassungs- und Gesetzesrecht jeweils auf einer dritten Stu-

fe in der Normenbhierarchie und werden dementsprechend in der EU als Tertidrrecht bezeichnet.

217 Mehde, VVDSIRL 71 (2012), 418 (444).
218 Sydow, JZ 2012, 157 (165).
219 Mist}, DVBI 2011, 1076 (1077); Ribs, ZERV 2012, 52 (58).
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Es lassen sich also in der administrativen Rechtsetzung in Deutschland und der EU beziiglich
Formen, Funktion, Legitimation und Rechtsschutz neben Unterschieden zahlreiche Entspre-
chungen finden, obwohl es sich auf der einen Seite um ein supranationales und auf der anderen

Seite um ein nationalstaatliches Rechtssystem handelt.
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