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I. Von der EGKS zur EU

Europarecht war und ist seit jeher in weiten Teilen Europdisches Wirtschaftsrecht. Das
Ziel der sechs Griinderstaaten, in Europa eine Friedensordnung zu errichten, wurde
besonders in der Frithzeit der europdischen Einigung vornehmlich mit wirtschaftlichen
Mitteln verfolgt. Europiische Integration war insoweit vor allem wirtschaftliche Integra-
tion. War bereits der (im Jahre 2002 nach 50-jahriger Laufzeit ausgelaufene) Vertrag
tber die Griindung der Europdischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) aus
dem Jahre 1951 durch wirtschaftliche Regelungen gekennzeichnet, so galt dies umso
mehr fir den 1957 geschlossenen Vertrag iiber die Griindung der Européischen Wirt-
schaftsgemeinschaft (EWG). Bereits die Bezeichnung der neu geschaffenen Organisation
brachte deren Wirkungsfeld deutlich zum Ausdruck. Auch der Vertrag iber die Europa-
ische Atomgemeinschaft (EAG), der gemeinsam mit dem EWG-Vertrag in Rom abge-
schlossen wurde (,Romische Vertrage®), weist in seinem beschrinkten Anwendungsbe-
reich vor allem wirtschaftsrechtliche Aspekte auf.

Mit diesen Vertragswerken war an die Stelle der bereits in den 1920er Jahren entwickelten,
jedoch bis heute politisch nicht durchsetzbaren Vision der ,,Vereinigten Staaten von Eu-
ropa“! ein pragmatischer Ansatz getreten, der die grundsatzliche Eigenstaatlichkeit der eu-
ropdischen Nationalstaaten nicht in Frage stellte, zugleich aber ihre enge wirtschaftliche
Verflechtung bezweckte und bewirkte. Dieser Ansatz erwies sich rickblickend als tiberaus
erfolgreich. Das Ziel der Friedenssicherung in Europa konnte in einem so vollstindigen
Umfang erreicht werden, dass es bis zum Zeitpunkt des Angriffskriegs Russlands gegen die
Ukraine im Februar 2021 angesichts der herrschenden politischen Stabilitit nahezu vollig
aus dem Bewusstsein der europiischen Offentlichkeit geschwunden ist. Dariiber hinaus hat
die Gemeinschaft (heute: Union) ein hohes Wohlstandsniveau erreicht. Thre hohe Attrakti-
vitat l6st ungeachtet des Brexits nach wie vor bei den umliegenden Staaten Beitrittsambitio-

1 Der Terminus wurde wohl erstmals 1849 von Victor Hugo verwendet. Eine Ausarbeitung der Idee erfolgte
zwischen den Weltkriegen insbesondere durch Coudenhove-Kalergi und die von ihm begriindete Paneuropa-
Bewegung. Winston Churchill griff sie in seiner Ziricher Rede am 19.9.1946 auf; aus neuerer Zeit vgl. Verhof-
stadt, Die Vereinigten Staaten von Europa, 2006.
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nen aus, wenngleich die Bevolkerung der Mitgliedstaaten dem ,europiischen Projekt* kei-
neswegs mehr uneingeschrinke positiv gegentibersteht.

Diese innerstaatliche Kritik ist nicht zuletzt dadurch bedingt, dass die wirtschaftliche
Ausrichtung der europiischen Integration verbunden mit weitreichenden Regelungsbe-
fugnissen auf europdischer Ebene vielfach als politisch unausgewogen und burgerfern
empfunden wird. Nicht zuletzt diesem Umstand versuchen Entwicklungen auf europai-
scher Ebene Rechnung zu tragen, indem die wirtschaftliche Integration um politische
und soziale Aspekte erginzt wird. Stand die Verabschiedung der Einheitlichen Europa-
ischen Akte (1986) noch weithin im Zeichen der Markt6ffnung (Binnenmarkt), ging der
Vertrag von Maastricht (1992) wesentlich dartiber hinaus. Das zunehmende politische
Zusammenwachsen der Mitgliedstaaten dufSerte sich zum einen in der Griindung der
Europiischen Union (EU), deren Ziele und Tatigkeitsbereiche zumeist keinen unmittel-
baren Wirtschaftsbezug aufwiesen, zum anderen aber auch in der Umbenennung der
EWG in Europidische Gemeinschaft (EG) und in der zugleich erfolgten Erginzung des
E(W)G-Vertrags um soziale Zielsetzungen und die Unionsbirgerschaft. Der Vertrag von
Amsterdam (1997) setzte diese Tendenz fort. Wihrend der Vertrag von Nizza (2000) vor
allem institutionelle Reformen zum Gegenstand hatte, sollten die Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union (2000) und der diese inkorporierende Vertrag iiber eine
Verfassung fiir Europa (Konventsvorschlag 2003, Unterzeichnung durch die EU-Mitglied-
staaten 2004) weitere Beitrige zur Steigerung der Akzeptanz der europiischen Integration
durch eine Erginzung der wirtschaftlichen Ausrichtung der EG durch zusatzliche Schwer-
punktsetzungen leisten. Dieser Versuch blieb insoweit erfolglos, als die Rechtsverbindlich-
keit der Grundrechtecharta erst nach schwierigen Verhandlungen im Jahre 2007 von den
Mitgliedstaaten als Bestandteil einer Vertragsreform im Grundsatz akzeptiert wurde und
der Vertrag tber eine Verfassung fiir Europa u.a. an Volksabstimmungen in Frankreich
und den Niederlanden ginzlich scheiterte. Seine Kerninhalte finden sich jedoch im Ver-
trag von Lissabon wieder, der am 1.12.2009 in Kraft trat. Dieser Vertrag verzichtet auf
verfassungsrechtliche Rhetorik und Symbolik und steht damit in der Tradition der Griin-
dungsvertrige. Durch Art. 6 Abs. 1 EUV i.d. E des Lissabonner Vertrags wurde die Grund-
rechtecharta zum Bestandteil des priméren Europarechts und steht damit gleichberechtigt
(vgl. aber Protokoll Nr. 30 zum Vertrag von Lissabon) neben dem EU-Vertrag und dem
Vertrag tiber die Arbeitsweise der EU, der an die Stelle des EG-Vertrags getreten ist. Grund-
legende Anderungen sind seither nicht erfolgt.

Mit der Erstreckung der Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten auf immer neue Berei-
che und der zunehmenden Europdisierung politischer Entscheidungen insbesondere
seit dem Vertrag von Maastricht ging stets eine Vertiefung der wirtschaftlichen Integra-
tion einher. Die zu Beginn des europiischen Einigungsprojekts noch vielfach bestehen-
den Handelsbeschrankungen sind heute weitgehend beseitigt. Hierzu trug nicht nur die
Uberwindung unmittelbarer Hindernisse wie die Erhebung von Zollen beim Grenz-
tbertritt von Waren oder das Erfordernis der Beachtung spezifischer nationaler Stan-
dards bei der Leistungserbringung bei, sondern auch die insbesondere von der Kommis-
sion vorangetriebene Politik der Liberalisierung zuvor geschlossener Markte, etwa im
Telekommunikations- oder Energiesektor. Von wenigen Ausnahmen abgesehen besteht
heute ein EU-weiter, wettbewerblich geprigter Markt fiir Waren und Dienstleistungen
aller Art, der staatlichen Einflussnahmen zumindest weitgehend entzogen ist. Dessen
Sicherung auch unter den Bedingungen des Klimaschutzes und veridnderter welt(wirt-
schafts)politischer Rahmenbedingungen bildet heute die zentrale Aufgabe des europa-
ischen (offentlichen?) Wirtschaftsrechts.

2 Zum privaten EU-Wirtschaftsrecht siehe etwa Kilian/Wendt, Europaisches Wirtschaftsrecht, 8. Aufl. 2021,
S. 170 ff.
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II. Wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundlagen

Art. 4 Abs. 1 EGV legte die Mitgliedstaaten und die EG auf eine Wirtschaftspolitik fest,
die ,dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb verpflichtet
ist“ Die Grundsatzteile des EU- und des AEU-Vertrags enthalten keine entsprechende
Formulierung mehr. Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 S. 2 EUV statuiert stattdessen nunmehr ein
Bekenntnis zu einer ,in hohem Mafle wettbewerbsfihige(n) soziale(n) Marktwirtschaft,
die auf Vollbeschiftigung und sozialen Fortschritt abzielt“. Dies bringt zwar die stirkere
soziale Orientierung des Lissabonner Vertrags im Vergleich zu den friheren Fassungen
der Grindungsvertrige zum Ausdruck, beseitigt die tberkommene Ausrichtung der EU
jedoch nicht. Die Eingangsvorschrift in das Kapitel zur Wirtschafts- und Wahrungspolitik,
Art. 119 Abs. 1 AEUV, iibernimmt die Formulierung des Art. 4 Abs. 1 EGV unverindert
als Mafstab der Tatigkeiten von Mitgliedstaaten und EU und ist damit Garant wirtschafts-
politischer Kontinuitit in einer fortschreitenden européischen Integration. Zudem finden
sich Bezugnahmen auf eine offene Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb als wirtschafts-
politische Grundentscheidung in den Art. 119 Abs. 2, 120 AEUV sowie in Art. 2 Protokoll
Nr. 4 zum Vertrag von Lissabon. Der Terminus der sozialen Marktwirtschaft findet dem-
gegeniiber in den Vertragen in ihrer Lissabonner Fassung keine nochmalige Verwendung,.
Trotz der Anderungen in den primirrechtlichen Grundsatzvorschriften bleibt es daher
im Wesentlichen bei der herkommlichen marktwirtschaftlichen Grundausrichtung der
EU3 Zentrale Bestandteile der normativen Ausgestaltung dieser Zielsetzung bilden die
Regelungen tber die Verwirklichung des Binnenmarktes, die damit eng verbundenen
Grundfreiheiten und das EUWettbewerbsrecht. Anders als das deutsche Grundgesetz
nach dem Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts* enthilt das europdische Primar-
recht mithin eine wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir ein bestimmtes
Wirtschaftsmodell. Der Annahme weitreichender Folgen hieraus steht gleichwohl bereits
die Offenheit der Modellvorstellung entgegen. Dem normativen Bekenntnis zur Markt-
wirtschaft lasst sich daher vor allem eine programmatische Aussage entnehmen. Dartiber
hinaus ist die marktwirtschaftliche Grundausrichtung bei der Auslegung wirtschaftsrecht-
licher Normen des Europarechts zu beachten.

Die konkrete Ausgestaltung der europaischen Wirtschaftsordnung ergibt sich im Einzel-
nen aus dem Zusammenwirken der Regelungen des AEU-Vertrags iiber ihre speziellen
Teilaspekte und den daneben zuldssigerweise bestehenden nationalen wirtschaftsverfas-
sungsrechtlichen Bestimmungen. Deren Bedeutung ist seit der Schaffung des Binnen-
marktes jedoch erheblich zuriickgegangen. Eigenstindige wirtschaftsverfassungs- und
wirtschaftspolitische Spielriume kommen den Mitgliedstaaten trotz Art. 345 AEUV, wo-
nach die Vertrige die Eigentumsordnung in den Mitgliedstaaten unbertihrt lassen, nur
noch in sehr geringem Umfang zu, wenngleich die EU keine eigenstindige Wirtschafts-
politik im engeren Sinne betreibt. Insbesondere besteht kaum mehr Raum fiir protektio-
nistische Maffnahmen der Mitgliedstaaten.

Bereits auf Grundsatzebene sind die wirtschaftlichen gemeinsam mit einer Vielzahl nicht-
wirtschaftlicher Zielsetzungen normiert und mit diesen in Ausgleich zu bringen. Die seit
dem Vertrag von Maastricht geschaffenen nichtwirtschaftlichen Ziele der EU sind dabei
dem Wettbewerbsgrundsatz systematisch gleichwertig. So kommt etwa den Politikberei-
chen Umwelt und Soziales eine grundsatzlich eigenstandige, nicht von wirtschaftlichen
Zielsetzungen abgeleitete Bedeutung zu. Allerdings lassen sich derartige Zielsetzungen
regelmifig in einem marktwirtschaftlich gepragten, wettbewerblich ausgerichteten Sys-
tem verfolgen. Dem entspricht es, dass Art. 3 EUV wirtschaftliche und nichtwirtschaftli-

3 Niher Knauff, Offentliches Wirtschaftsrecht, § 2 Rn. 6 ff.
4 Grundlegend BVerfG, U. v. 20.7.1954, 1 BvR 459/52 u.a., E 4,7 (17f).
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che Zielsetzungen im Zusammenhang regelt. Spannungen zwischen ihnen treten daher
nur in begrenztem Umfang und vor allem mit Blick auf Detailfragen auf.

Die wirtschaftsverfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir eine Markewirtschaft gilt
gleichwohl nicht uneingeschrinkt. Thr Grundsatzcharakter und die damit einherge-
hende Notwendigkeit ihrer Ausgestaltung durch bereichsspezifische Regelungen lasst
Raum fir punktuelle Abweichungen vom marktwirtschaftlichen Modell. So enthalten
insbesondere die Bestimmungen der Art. 38 ff. AEUV tber die Landwirtschaft zahlrei-
che nicht marktkonforme Elemente. Doch auch in wirtschaftsrechtlichen Kernberei-
chen wie dem Beihilfenrecht wird der Grundsatz des freien und damit zugleich staats-
fernen Wettbewerbs nicht konsequent verwirklicht. So kann eine wirtschaftliche
Besserstellung von Unternehmen durch die Mitgliedstaaten etwa unter den Vorausset-
zungen des Art. 106 Abs. 2 AEUV zulissig sein. Selbst die Grundfreiheiten, denen zen-
trale Bedeutung fiir den innerunionalen Handel und fiir die Existenz des Binnenmarktes
zukommt, sind Beschrinkungen grundsitzlich zugéinglich.

Gleichwohl Gberwiegen die marktoffnenden und wettbewerbsfordernden Tendenzen im
primiren Europarecht deren Einschrinkungen deutlich. Dies gilt sowohl fir den Be-
reich der Grundsatzbestimmungen als auch fiir die Ausgestaltung in den einzelnen
Politikfeldern. Wirtschaftliche Freiheit ist stets die Regel, deren Einschrinkung der Aus-
nahmefall, wenngleich mit dem Lissabonner Vertrag das Gewicht insbesondere sozialer
Aspekte zugenommen hat, wie die Qualifikation der Marktwirtschaft gerade als soziale
in Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 S. 2 EUV verdeutlicht.

III. Ausgestaltung und Durchsetzung des europidischen o6ffentlichen
Wirtschaftsrechts

Die Kernbereiche des Europaischen offentlichen Wirtschaftsrechts, insbesondere die
Grundlagen des Binnenmarktes und des europdischen Wettbewerbsrechts, bilden neben
institutionellen Fragen den Regelungsschwerpunkt des AEU-Vertrags. Damit sind diese
zugleich wesentlicher Bestandteil der (materiellen) ,Verfassung der Gemeinschaft®.
Dies gibt nicht nur ihre herausragende Bedeutung fiir den Prozess der europiischen
Integration zu erkennen, sondern lasst sie zugleich zum vorrangigen Mafstab fiir euro-
paisches und mitgliedstaatliches Handeln werden. Dieser Mafstab bedarf jedoch der
weiteren Ausgestaltung und Durchsetzung. Hierbei kommen den Mitgliedstaaten und

den Organen der EU unterschiedliche Funktionen zu.

1. Mitgliedstaaten

Die grundlegenden wirtschafts(verfassungs)rechtlichen Entscheidungen sind von den
Mitgliedstaaten zu treffen. Nur ihnen ist der Zugriff auf das Primérrecht im Wege von
Vertragsinderungen eré6ftnet. Mittelbar gilt dies auch fir vereinfachte Vertragsinderun-
gen auf Grundlage von Art. 48 Abs. 6f. EUV, da insoweit dem Europaischen Rat als
dem Forum der Staats- und Regierungschefs, Art. 15 Abs. 2 S. 1 EUV, die mafgebliche
Rolle zukommt. Allerdings bedarf es insoweit stets der Einigkeit aller Mitgliedstaaten.
Ist diese gegeben, sto8t eine Vertragsinderung jedoch kaum auf uniiberwindliche Hin-
dernisse. Selbst eine grundlegende Neukonzeption des priméren Europdischen Wirt-
schaftsrechts ist daher grundsitzlich méglich, wenn auch unwahrscheinlich.

Seit der Griindung der EWG haben die Mitgliedstaaten in den einzelnen Vertragsrevisio-
nen die markt6ffnenden und wettbewerbsfordernden Elemente des europdischen Pri-

5 EuGH, Gutachten v. 14.12.1991, Gutachten 1/91, Slg. 1991, 1-6102 Rn. 21 — 1. EWR-Gutachten; entsprechend
bereits BVerfG, B.v. 18.10.1967, 1 BvR 248/63 und 216/67, E 22, 293 (296).
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mirrechts stetig ausgeweitet, wenngleich sich der Vertrag von Lissabon als Beginn eines
Umdenkens deuten lasst. Hohepunkte dieser Entwicklung bildeten die Festlegung auf
die Verwirklichung des Binnenmarktes und das ausdriickliche Bekenntnis zu einer ,offe-
nen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb“ durch den Vertrag von Maastricht. Eine
nachtrigliche Verstirkung der staatswirtschaftliche Ansitze in den Mitgliedstaaten er-
moglichenden Elemente wie Art. 345 AEUV erfolgte dagegen nicht. Der an dieser Vor-
schrift ebenso wie etwa an Art. 106 AEUV deutlich werdende Konflikt zwischen den
wirtschaftspolitisch unterschiedlichen Ausrichtungen der Grindungsmitglieder kann
daher heute als weitgehend tberwunden angesehen werden.

2. Rat und Europiisches Parlament

Die Erganzung und nihere Ausformung der primarrechtlichen Grundlagen des Europi-
ischen Wirtschaftsrechts durch Sekundirrecht in Form von Verordnungen, Richtlinien
und Beschlissen nach Art. 288 AEUV obliegen zumindest hinsichtlich der wesentlichen
Regelungen dem Rat und dem Europiischen Parlament, vgl. Art. 289, 290 Abs. 1 Unter-
abs. 1 AEUV. Hierfir bedarf es gemaf§ Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV stets einer spezifischen
Kompetenz. Ungeachtet des Art. 352 AEUV, wonach der Rat im Falle des Fehlens spezi-
eller Befugnisse einstimmig Regelungen erlassen kann, wenn dies fir die Verwirkli-
chung von Zielen der Union erforderlich ist, fehlt es der EU selbst im Hinblick auf die
Kernbereiche ihrer Betitigung an der Kompetenz-Kompetenz.

Die Mehrzahl der wirtschaftsrechtlichen Sekundirrechtsakte wird nach dem in Art. 294
AEUV vorgesehenen ordentlichen Gesetzgebungsverfahren auf Vorschlag der Kommis-
sion unter Mitentscheidung des Europdischen Parlaments mit Mehrheitsentscheidung
im Rat erlassen. Einzelne Mitgliedstaaten konnen daher eine Weiterentwicklung des
Sekundarrechts in Ausfillung des primérrechtlichen Rahmens nicht verhindern. Die
Mehrheit der Mitgliedstaaten hat die Liberalisierungs- und Marktdffnungsvorschlige
der Kommission bislang im Rat mitgetragen und eine Vielzahl darauf gerichteten Se-
kundarrechts verabschiedet. Grundsitzlich gilt dies auch fiir das Européische Parlament,
das jedoch tendenziell in stirkerem Mafe als der Rat nichtwirtschaftliche Aspekte in
den Blick nimmt.

Die spezifische Gestaltung des Verfahrens der Sekundarrechtsetzung hat zur Folge, dass
der materielle Gehalt der Regelungen sowohl genuin europiischen als auch mitglied-
staatlichen Einflissen unterliegt. Der Erlass von Sekundérrecht, das dem europiischen
Interesse an einer Marktoffnung grundsitzlich entgegensteht, ist dadurch nahezu ausge-
schlossen. Vielfach dienen in nationalem Kontext entwickelte Regulierungskonzepte je-
doch als Modelle fiir die Ausgestaltung europiischen Sekundarrechts.

3.  Kommission

Der Kommission kommt im Europaischen Wirtschaftsrecht eine Schliisselfunktion zu.
Sie ist zum einen an der Schaffung des Sekundarrechts maf§geblich beteiligt. Zum ande-
ren bildet insbesondere das europiische Wettbewerbsrecht den Kern des vergleichsweise
beschrankten Bereichs der Verwaltungstitigkeit der EU durch die Kommission. Dariiber
hinaus Gberwacht sie die ordnungsgemife Erfillung der aus dem Europarecht resultie-
renden Verpflichtungen der Mitgliedstaaten.

a) Rechtsetzung. An der Rechtsetzung ist die Kommission in doppelter Weise beteiligt:
Sie verfigt einerseits fir simtliche Sekundérrechtsakte tiber ein Vorschlagsmonopol ge-
mafl Art. 17 Abs.2 S.1 EUV,® andererseits kann sie selbst Rechtsakte erlassen, wenn
eine entsprechende Kompetenz gegeben ist.

6 Vgl. umfassend v. Buttlar, Das Initiativrecht der Europaischen Kommission, 2003.
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Das Bestehen eines Vorschlagsmonopols eines im Ubrigen nicht am Rechtsetzungsver-
fahren beteiligten Organs im Hinblick auf zu erlassende Regelungen ist eine europa-
rechtliche Besonderheit. Es hat zur Folge, dass Sekundirrechtsakte nicht gegen den
Willen der Kommission beschlossen werden konnen. Zwar konnen Anderungen im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens durch Rat und Europiisches Parlament beschlossen
werden, vgl. Art. 293 AEUV. Widersprechen diese aber dem Regelungskonzept der Kom-
mission, so kann sie ihren Vorschlag zuriickziechen und dem Rechtsetzungsverfahren
damit seine Grundlage entziehen. Aus dieser Besonderheit der Normsetzung auf europa-
ischer Ebene ergeben sich zwei Konsequenzen, die fiir die heutige Gestalt des sekunda-
ren Europdischen Wirtschaftsrechts von wesentlicher Bedeutung sind: Zum einen wird
die grundsitzlich marktdffnungs- und wettbewerbsforcierende politische Grundinten-
tion der Kommission in Normen transferiert und erhélt dadurch rechtliche Verbindlich-
keit. Zum anderen gelangen hierzu (moglicherweise) in Widerspruch stehende Kon-
zepte nicht einmal in das Gesetzgebungsverfahren hinein, wenn die Kommission diese
nicht aufnimmt. Die im Einzelfall gegebene Notwendigkeit des Erlasses erginzenden
Sekundarrechts zu primérrechtlichen Vorgaben rechtfertigt ebenso wie die in Art. 241
AEUV vorgesehene Moglichkeit des Rates, die Kommission zur Vorlage von Regelungs-
vorschligen zu veranlassen, keine andere Einschiatzung, zumal eine inhaltliche Bindung
der Kommission nicht erfolgen kann.

In begrenztem Umfang kommen der Kommission auch eigene Rechtsetzungsbefugnisse
zu. Vereinzelt enthalt das Primérrecht entsprechende Kompetenzen, vgl. Art. 106 Abs. 3
AEUV. Im Regelfall folgen sie aus sekundarrechtlichen Erméchtigungen. Rechtsakten
der Kommission kommt nicht die Qualitit von Gesetzgebungsakten gemafl Art. 289
Abs. 3 AEUV zu. Grundsitzlich stehen mit delegierten und Durchfiihrungsrechtsakten
zwei Formen der abgeleiteten Rechtsetzung durch die Kommission zur Verfigung. Ge-
maf$ Art. 290 AEUV ,kann der Kommission die Befugnis tibertragen werden, Rechtsakte
ohne Gesetzescharakter mit allgemeiner Geltung zur Erginzung oder Anderung be-
stimmter nicht wesentlicher Vorschriften des betreffenden Gesetzgebungsaktes zu erlas-
sen Diese explizit als delegierte Rechtsakte zu bezeichnende Rechtsetzung durch die
Kommission bedarf einer Ermachtigung in einem Gesetzgebungsakt, der Ziele, Inhalt,
Geltungsbereich und Dauer der Befugnisiibertragung explizit festlegt und zugleich die
wesentlichen Aspekte regelt. Bislang enthilt das sekundire Europaische Wirtschaftsrecht
derartige Ermichtigungen vor allem dort, wo technische Detailfragen zu regeln oder
regelmaflig Anpassungen an tatsichliche Entwicklungen vorzunehmen sind. Delegierte
Rechtsakte diirfen den durch Gesetzgebungsakte gesetzten Rahmen nicht tiberschreiten
und sind auf unwesentliche Erginzungen oder Anderungen der Vorschriften der jeweili-
gen Delegationsnorm beschriankt. Die Entscheidungsspielriume der Kommission sind
daher vergleichsweise beschriankt. Delegierte Rechtsakte konnen — vorbehaltlich einer
anderweitigen Regelung in dem ermichtigenden Gesetzgebungsakt — in den Formen
aller Rechtsetzungsinstrumente nach Art. 288 AEUV erlassen werden. Fir die Rechtsun-
terworfenen sind delegierte Rechtsakte in gleicher Weise verbindlich wie entsprechende
Gesetzgebungsakte. Alternativ kann die Kommission nach Art. 291 Abs. 2 AEUV zum
Erlass von Durchfithrungsrechtsakten ermichtigt werden. Diese zielen auf einheitliche
Bedingungen fiir die Durchfithrung von Gesetzgebungsakten ab. Eine Befugnis zu deren
Abinderung besteht insoweit nicht.” Delegierte und Durchfiihrungsrechtsakte sind Ge-
setzgebungsakten normhierarchisch generell nachgeordnet.®

7 EuGH, U.v. 15.10.2014, Rs. C-65/13, Rn. 43 ff. — Parlament/Kommission.

8 Naher Haselmann, Delegation und Durchfiihrung gemif Art. 290 und 291 AEUV, 2012; Kollmeyer, Delegierte
Rechtsetzung in der EU: Eine Analyse der Art. 290 und 291 AEUYV, 2015; Sieverding, Abgeleitete Rechtsetzung
der Europiischen Kommission. Die Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf die Europiische Kom-
mission gem. Art. 290 und Art. 291 AEUV, 2015.
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b) Unionsunmittelbare Verwaltung. Im Regelfall obliegt die verwaltungsmiRige
Durchfiihrung des Europarechts den Mitgliedstaaten. Uber eigene Verwaltungsbefug-
nisse, die Giber ihre internen Angelegenheiten hinausgehen, verfiigt die EU nur in weni-
gen Ausnahmefillen. Diese gehoren jedoch nahezu simtlich dem Européischen Wirt-
schaftsrecht an. So findet eine unionsunmittelbare Verwaltung etwa im Wettbewerbs-
und Beihilfenrecht’ sowie bei der Durchfithrung der gemeinsamen Handelspolitik!®
statt. Soweit die Verwaltungsbefugnisse der EU reichen, verfigen die Mitgliedstaaten
nicht mehr aber eigene Handlungsmoglichkeiten.

Die Wahrnehmung der Verwaltungsbefugnisse der EU obliegt der Kommission. Diese
nimmt dabei einzelfallbezogene Sachverhaltsermittlungen vor und trifft auf deren
Grundlage fir die Unternehmen unmittelbar verbindliche und vollstreckbare Entschei-
dungen im Sinne von Art. 288 Abs. 4 AEUV. (Verfahrens-)Rechtliche Bindungen folgen
insoweit aus dem primiren Europarecht einschliefSlich allgemeiner Rechtsgrundsitze
und der Unionsgrundrechte sowie aus erginzendem Sekundirrecht.

Um ihre Entscheidungsfindung fiir die Betroffenen transparenter zu gestalten, hat die
Kommission in den von der unionsunmittelbaren Verwaltung erfassten Bereichen eine
Vielzahl von iiberaus detaillierten , Leitlinien” und ,,Mitteilungen® erlassen. Diese zeigen
das Verstindnis der Kommission beziiglich des anwendbaren Rechtsrahmens auf und
geben Auskunft Gber ihre rechtliche Bewertung spezifischer tatsichlicher Konstellatio-
nen. Ebenso wie Empfehlungen und Stellungnahmen nach Art. 288 Abs. 5 AEUV sind
die Leitlinien und Mitteilungen der Kommission rechtlich unverbindlich. In der Praxis
des Europdischen Wirtschaftsrechts kommt ihnen gleichwohl eine herausragende Bedeu-
tung zu. Faktisch bleibt die Steuerungswirkung von derartigem ,,Soft Law*“!! kaum hin-
ter derjenigen von Recht zuriick.

c) Aufsicht. Einen wesentlichen Aspekt der Tatigkeit der Kommission bildet schliefSlich
die Aufsicht Gber die ordnungsgemifle Erfiillung der europarechtlich begriindeten Ver-
pflichtungen durch die Mitgliedstaaten, vgl. Art. 17 Abs. 1 S. 2 und 3 EUV. Obwohl die
Schaffung dieser Verpflichtungen ungeachtet der Geltung des Mehrheitsprinzips im Rat
bei der Verabschiedung von Sekundarrecht eine grundlegende Zustimmung der Vertre-
ter der Mitgliedstaaten voraussetzt, leisten die Mitgliedstaaten den europarechtlichen
Anforderungen vielfach nur zégernd Folge. Dies ist nicht zuletzt durch innerstaatlichen
politischen Widerstand bedingt. Gerade das marktoffnende und wettbewerbsfordernde
Europaische Wirtschaftsrecht gerat haufig in Konflikt mit protektionistischen Ansichten
in der Bevolkerung oder auch nur national gewachsenen und daher innerstaatlich weit-
hin fiir gut befundenen Marktstrukturen. Die Uberwindung derartiger Widerstinde ist
jedoch unumgingliche Voraussetzung etwa fiir die Verwirklichung des Binnenmarktes
und der europaweiten Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen.

Im Allgemeinen nimmt die Kommission ihre Aufsichtsfunktion weitgehend formlos
wahr. Die hierfiir erforderlichen Erkenntnisse erhalt sie etwa aus den Berichten, die ihr
die Mitgliedstaaten in Erfullung zahlreicher entsprechender Verpflichtungen zukom-
men lassen, oder durch Beschwerden von Biirgern und Unternehmen tiber (vermeintli-
che) Fehler bei der Anwendung europiischen Rechts. Einer Beschrankung bei der Ver-
wertung von Informationsquellen unterliegt die Kommission insoweit nicht. Sofern ihr
dies sinnvoll erscheint, kann sie Empfehlungen und Stellungnahmen an die Mitglied-
staaten richten.

9 Dazu im Einzelnen §§ 9 bis 11.
10 Zu dieser § 14.
11 Im Uberblick dazu Knauff, HVwR 11, § 41 Rn. 40 ff.
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VerstofSt nach Auffassung der Kommission ein Mitgliedstaat gegen seine Verpflichtun-
gen aus europdischem Recht, ist sie verpflichtet, hiergegen vorzugehen. Dies geschieht
durch die Einleitung eines Vertragsverletzungsverfahrens nach Art. 258 AEUV. Bevor der
Gerichtshof der Europiischen Union (EuGH), vgl. Art. 19 EUV, hiermit befasst wird,
fuhrt die Kommission ein Vorverfahren nach Art. 258 Abs. 1 AEUV durch. Dieses ist
zwingende Voraussetzung fiir die Moglichkeit der Anrufung des EuGH. In diesem Vor-
verfahren hat die Kommission dem betreffenden Mitgliedstaat zunachst Gelegenheit zur
Auflerung zu dem angenommenen Verstof§ gegen europaisches Recht zu geben. Bewirkt
die mitgliedstaatliche Reaktion keine Anderung der Einschitzung der Kommission, gibt
diese eine mit Grinden versehene Stellungnahme ab. Darin muss sie den Vertragsver-
stof§ im Einzelnen darlegen. Zugleich fordert sie den Mitgliedstaat unter Setzung einer
Frist auf, MaSnahmen zur Beseitigung des europarechtswidrigen Zustands zu ergreifen.
Erst nach erfolglosem Fristablauf kann die Kommission Klage zum EuGH erheben. Ob
dies geschieht, steht in ihrem Ermessen.'?

4.  Europiischer Gerichtshof

Die heutige Gestalt des Europarechts in seiner Gesamtheit, insbesondere aber auch des
Europiéischen Wirtschaftsrechts wére ohne die Rechtsprechung des EuGH und seines
zumindest zeitweisen Selbstverstindnisses als ,Motor der Integration® nicht denkbar.
Bereits in einer frithen Phase des Integrationsprozesses hat er einen wesentlichen Beitrag
fur die deutlich spatere Schaffung des Binnenmarktes geleistet. Von Bedeutung sind
insoweit insbesondere die Annahmen der unmittelbaren Anwendbarkeit (wirtschaftsbe-
zogener) Normen des Primarrechts,’® des umfassenden Vorrangs des europiischen
Rechts vor dem nationalen Recht'* und der Méglichkeit einer unmittelbaren Anwend-
barkeit von nicht oder fehlerhaft umgesetzten Richtlinien unter der Voraussetzung, dass
sie hinreichend bestimmt sind und Einzelnen Rechte verleihen.'s Die Moglichkeiten
mitgliedstaatlichen Protektionismus wurden dadurch erheblich und weitergehend be-
schnitten, als dies der Text des E(W)G- bzw. AEU-Vertrags nahelegt(e). Die Mitgliedstaa-
ten haben diese zu Lasten ihrer Handlungsmoglichkeiten gehende Entwicklung nicht
nur hingenommen, sondern vielfach bestatigt. Zahlreiche Entscheidungen des EuGH
bildeten die Grundlage fiir die Ausformung von Regelungen neuen Primar- oder Sekun-
darrechts. Grundrechtlich ist ein umfassender Rechtsschutz gegen Maffnahmen der EU
geboten, vgl. Art. 47 EuGRC.

Als Gericht kann der EuGH nur dann tatig werden, wenn das Prozessrecht den Zugang
zu ihm erdffnet. Die Art. 19 EUV, Art. 251 ff. AEUV, die durch die Satzung (Protokoll
Nr. 3 zum Vertrag von Lissabon) sowie die Verfahrensordnung des EuGH erginzt wer-
den, schen abschliefend die Moglichkeiten seiner Befassung sowie derjenigen des Ge-
richts (EuG - ehemals Gericht Erster Instanz) vor. Im Europaischen Wirtschaftsrecht
sind insbesondere das Vertragsverletzungsverfahren (a), die Nichtigkeitsklage (b) und
das Vorabentscheidungsverfahren (c) von herausragender Bedeutung.

a) Vertragsverletzungsverfahren. Das Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258
AEUV gibt der Kommission die Moglichkeit, vom EuGH feststellen zu lassen, dass ein
Mitgliedstaat gegen seine europarechtlichen Verpflichtungen verstoen hat. Entschlieft
sie sich nach erfolgloser Durchfiihrung des oben unter Rn. 25 beschriebenen Vorverfah-
rens zur Erhebung einer Klage, hat der EuGH tber das Vorliegen einer Vertragsverlet-

12 EuGH, U. v. 14.2.1989, Rs. 247/87, Slg. 1989, 291 Rn. 10 f. — Star Fruit; U. v. 17.5.1990, Rs. C-87/89, Slg. 1990,
1-1981 Rn. 6 f. — Sonito.

13 EuGH, U.v. §.2.1963, Rs. 26/62, Slg. 1963, 1 (25 ff.) — van Gend en Loos.

14 EuGH, U. v. 15.7.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1251 (1270) — Costa/ENEL; U. v. 17.12.1970.

15 EuGH, U.v. 17.12.1970, Rs. 33/70, Slg. 1970, 1213 Rn. 14/16 — SACE; U.v. 5.4.1979, Rs. 148/78, Slg. 1979
Rn. 18 ff. — Ratti.
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zung durch den beklagten Mitgliedstaat zu entscheiden. Die Kommission darf dabei
nur diejenigen Umstinde zum Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens machen, die sie
im Vorverfahren beanstandet hat und zu denen der Mitgliedstaat sich dufSern konnte.
Dartiber hinaus hat sie den Rechtsverstof darzulegen. Trifft der Mitgliedstaat infolge
der Klageerhebung alle erforderlichen Manahmen, um den Verstoff gegen europaisches
Recht zu beenden, steht dies der Zulédssigkeit des Vertragsverletzungsverfahrens und
seiner Verurteilung nicht entgegen.'¢

Die Verurteilung eines Mitgliedstaats im Vertragsverletzungsverfahren geht nicht nur
mit der gerichtlichen Feststellung seiner ,,Vertragsuntreue® einher, die politisch deutlich
schwerer wiegen kann als eine entsprechende Aussage der Kommission, sondern er6ff-
net auch das Rechtsfolgenregime des Art. 260 AEUV. Nach Abs. 1 der Vorschrift ist der
verurteilte Mitgliedstaat zundchst verpflichtet, ,die Manahmen zu ergreifen, die sich
aus dem Urteil des Gerichtshofs ergeben®, mithin den europarechtswidrigen Zustand
zu beseitigen. In Anbetracht des uneingeschrankten Vorranganspruchs des Europarechts
kann dies auch die Notwendigkeit einer Verfassungsinderung bedeuten.

Die Beachtung von Urteilen des EuGH im Vertragsverletzungsverfahren wird durch die
blole Verpflichtung hierzu nicht sichergestellt. Art. 260 Abs. 2 AEUV sieht daher ein
Verfahren vor, das unwillige Mitgliedstaaten dazu zwingen soll, sich vertragstreu zu
verhalten, und den Entscheidungen des EuGH zur Durchsetzung verhelfen soll. Nach
einem Art. 258 Abs. 1 AEUV nachgebildeten Vorverfahren kann die Kommission gegen
einen Mitgliedstaat, der einem Urteil des EuGH nicht Folge leistet, erneut Klage zum
EuGH mit dem Ziel seiner Verurteilung zur Zahlung eines Pauschalbetrags oder
Zwangsgeldes erheben. Bestand diese Moglichkeit jahrzehntelang nur theoretisch, sind
Klagen nach Art. 260 Abs. 2 AEUV seit der erstmaligen Verhingung eines Zwangsgeldes
gegen einen Mitgliedstaat im Jahre 2000'” von der Kommission mehrfach und mit der
Folge von Verurteilungen von Mitgliedstaaten zu empfindlichen Strafzahlungen erho-
ben worden. Nicht zuletzt deshalb ist das Vertragsverletzungsverfahren heute als ,schar-
fes Schwert® der Kommission bei der Durchsetzung europarechtlicher Verpflichtungen
gegeniiber den Mitgliedstaaten anzusehen.

b) Nichtigkeitsklage. Im Wege der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV kann der
EuGH unmittelbar mit der Frage nach der Giltigkeit von rechtsverbindlichen Akten
der EU befasst werden. Die Norm er6ffnet den Zugang zum EuGH jedoch nicht unein-
geschrinkt, sondern unterscheidet zwischen privilegierten, teilprivilegierten und nicht
privilegierten Klagern. Wihrend die Mitgliedstaaten, das Europaische Parlament, der
Rat und die Kommission nach Art. 263 Abs. 2 AEUV nahezu keinen sachbezogenen
Einschrinkungen ihrer Klagemoglichkeit unterliegen (privilegierte Klager), missen die
Europiische Zentralbank, der Rechnungshof und der Ausschuss der Regionen gemafd
Art. 263 Abs. 3 AEUV mit der Klage zusitzlich die Wahrung ihrer Rechte bezwecken
(teilprivilegierte Klager). Die hochsten Anforderungen sieht Art. 263 Abs. 4 AEUV fiir
Klagen von natiirlichen und juristischen Personen (Individualklage — nichtprivilegierte
Klager) vor: Diese konnen sich nur ,gegen die an sie gerichteten oder!® sie unmittelbar
und individuell betreffenden Handlungen sowie gegen Rechtsakte mit Verordnungscha-
rakter, die sie unmittelbar betreffen und keine Durchfihrungsmaffnahmen nach sich
ziehen®, wenden. Bei den Handlungen handelt es sich regelmafSig'” um Beschlisse i. S. v.
Art. 288 Abs. 5 AEUV. Dariiber hinaus kénnen gemaf§ Art. 263 Abs. S AEUV ,(i)n den

16 Zusammenfassend EuGH, U. v. 7.6.2007, Rs. C-156/04, Slg. 2007, 1-4129 Rn. 65 ff. — Kommission/Griechenland.

17 EuGH, U. v. 4.7.2000, Rs. C-387/97, Slg. 2000, 1-5047 — Kommission/Griechenland.

18 Vgl. EuG, U. v. 22.4.1999, Rs. T-112/97, Slg. 1999, 11-1277 Rn. 49 f. — Monsanto.

19 Darunter fallen auch atypische Akte mit Rechtsverbindlichkeit, vgl. Pache, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg,
Europiisches Unionsrecht, Art. 263 AEUV Rn. 16.
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Rechtsakten zur Grindung von Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union (...)
besondere Bedingungen und Einzelheiten fiir die Erhebung von Klagen von natiirlichen
oder juristischen Personen gegen Handlungen dieser Einrichtungen und sonstigen Stel-
len vorgesehen werden, die eine Rechtswirkung gegeniiber diesen Personen haben®.
Infolgedessen kann die Individualklage gegen Handlungen etwa von Agenturen® beson-
deren Anforderungen unterliegen.

Der Individualklage kommt im Europdischen Wirtschaftsrecht eine erhebliche quantita-
tive Bedeutung zu. Hierbei stehen die Bereiche der unionsunmittelbaren Verwaltung,
mithin das europiische Kartell-, Fusionskontroll- und Beihilfenrecht, im Zentrum, da
die Kommission in diesen Sachgebieten vielfach an Unternehmen gerichtete oder diese
betreffende Beschliisse i.S.v. Art. 288 Abs. 5 S.2 AEUV trifft. Wegen der Vielzahl von
Individualnichtigkeitsklagen wurde das EuG zur Entlastung des EuGH durch Art. 256
Abs. 1 Unterabs. 1 S. 1 AEUV i. V.m. Art. 51 der Satzung des EuGH fir deren Entschei-
dung fiir zustindig erklart. Der EuGH kann nur noch durch ein nach Art. 256 Abs. 1
Unterabs. 2 AEUV auf Rechtsfragen beschrinktes Rechtsmittel mit diesen Individualkla-
gen befasst werden.

Sofern sich der Adressat gegen einen Beschluss der Kommission oder eine sonstige, an
ihn gerichtete Handlung wendet, wirft dies regelmifig keine besonderen Schwierigkei-
ten auf. Anderes gilt jedoch, wenn das Erfordernis unmittelbarer und individueller Be-
troffenheit eingreift.?! Die Anfechtung eines an Dritte gerichteten Beschlusses oder ei-
ner beschlussersetzenden Verordnung ist nur unter engen Voraussetzungen moglich.
Eine unmittelbare Betroffenheit liegt vor, wenn der Klager nicht nur potentiell oder
nach dem Hinzutreten weiterer Umstinde von der Regelungswirkung des angegriffenen
Rechtsakts erfasst wird. Fir ,Rechtsakte mit Verordnungscharakter®, d. h. abgeleitetes
Sekundarrecht mit allgemeiner Geltung, dem mangels Durchlaufens eines Gesetzge-
bungsverfahrens unter Einbeziehung des Rates und des Européischen Parlaments nicht
die Qualitat von Gesetzgebungsakten i.S.v. Art. 289 Abs. 3 AEUV zukommt,** fordert
Art. 263 Abs. 4 AEUV zudem, dass diese ,keine Durchfiihrungsmafinahmen nach sich
zichen“. Dabei handelt es sich im Wesentlichen um eine Konkretisierung des Unmittel-
barkeitskriteriums. Das (nur) bei drittgerichteten Handlungen, die nicht als keiner wei-
teren Durchfiihrungsakte bedurftigen Rechtsakte mit Verordnungscharakter zu qua-
lifizieren sind, zusatzliche Erfordernis der individuellen Betroffenheit bildet die
wesentliche Hirde des Zugangs zur europaischen Gerichtsbarkeit fir Individualklager.
Dieses ist nur dann erfiillt, wenn eine Handlung den Klager ,wegen bestimmter person-
licher Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis der tibrigen Personen heraushe-
bender Umstinde bertihrt und ihn daher in dhnlicher Weise individualisiert wie den
Adressaten“.?® Dies ist zumindest dann der Fall, wenn er an dem Verwaltungsverfahren
beteiligt war, in welchem die an einen Dritten gerichtete Entscheidung erlassen wurde,
er durch diese in gemeinschaftsrechtlich begriindeten Rechtspositionen oder spirbar in
seiner Markt- oder Wettbewerbsposition beeintrachtigt wird.**

Nichtigkeitsklagen sind nach Art. 263 Abs. 6 AEUV stets innerhalb einer Frist von zwei
Monaten zu erheben. Verstoft die angegriffene Handlung gegen hoherrangiges europai-

20 Dazu im Uberblick Kirste, VerwArch 2011, 268 ff.; Pricbe, EuZW 2015, 268 ff.

21 Siehe dazu nur Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 263 AEUV Rn. 33 ff.

22 EuGH, U. v. 3.10.2013, Rs. C-583/11 B, EuZW 2014, 22 Rn. 57 ff. — Inuit Tapiriit Kanatami u. a./Parlament und
Rat; U.v. 6.11.2018, Rs. C-622/16 P u.a., Rn. 23 — Scuola Elementare Maria Montessori Srl/Kommission.

23 Grundlegend EuGH, U. v. 15.7.1963, Rs. 25/62, Slg. 1963, 211 (238) — Plaumann; daran anschlieSend EuGH,
U. v. 19.12.2013, Rs. C-274/12 P, EuZW 2014, 228 Rn. 46 ff. — Telefonica SA/Kommission.

24 Zu den einzelnen Fallgruppen siche mit zahlreichen Nachweisen aus der EuGH-Rechtsprechung Cremer, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 263 EGV Rn. 39 ff.
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