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A. Einleitung’

Am 1. Januar 2011 haben die neuen European Supervisory Authorities (ESAs) ihre
Arbeit aufgenommen. Die Griindungen der Ewuropean Banking Authority' (EBA), der
European Securities and Markets Authority’ (ESMA) sowie der European Insurance and
Occupational Pensions Authority’ (EIOPA) waren drei von mehreren Reaktionen® des
europiischen Gesetzgebers auf den Ausbruch und die Folgen der weltweiten Finanz-
krise im Jahre 2007. Die Legislativvorschlige dafiir basierten mafigeblich’ auf den
Empfehlungen der von der Europiischen Kommission eigens einberufenen High-Level
Group on Financial Supervision in the EU zur zukiinftigen Regulierung und Beaufsich-
tigung der europiischen Finanzmirkte unter Leitung von Jacques de Larosiére.” Im
Ergebnis hat die Griindung der drei ESAs einen Prozess tiefgreifender Verinderungen
in der europiischen Finanzaufsichtsarchitektur eingeleitet, der bis heute noch nicht

Der Verfasser weist darauf hin, dass diese Untersuchung anlisslich seiner Titigkeit beim Verband
deutscher Pfandbriefbanken angefertigt wurde. Dort ist er schwerpunkemiflig im Bereich der eu-
ropiischen Kapitalmarkepolitik beschiftigt. Hierfiir unverzichtbar ist das richtige Verstindnis des
acquis communautaire im Politiksektor Finanzdienstleistungen unter besonderer Beriicksichtigung
des Vertrages von Lissabon. Tatsache allerdings ist, dass sich in der Wissenschaft zumindest derzeit
noch vergleichsweise wenig mit den aus diesem Spannungsverhiltnis resultierenden (aktuellen)
Fragen beschiftigt wird. Eigene Untersuchungen sind deshalb erforderlich. Diese Ausarbeitung
baut auf den Praxiserfahrungen und Forschungsergebnissen des Verfassers auf, die er insbesondere
in den vergangenen zwei ]a%ren angesammelt hat. Dabei bringt sie ausschliefSlich seine personli-
chen Meinungen und Wertungen zum Ausdruck.

: Europiische Bankaufsichtsbehorde; s. Verordnung Nr. 1093/2010, ABl. EU Nr. L 331/12 vom
15. Dezember 2010.

" Europiische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde; s. Verordnung Nr. 1095/2010, ABL. EU
Nr. L 331/84 vom 15. Dezember 2010.

Europiische Aufsichtsbehérde fiir das Versicherungswesen und die betriebliche Altersversorgung;

s. Verordnung Nr. 1094/2010, ABL. EU Nr. L 331/48 vom 15. Dezember 2010.

Insoweit handelt es sich insbesondere um sechs bereits in Kraft getretene, gesetzgeberische Maf3-
nahmen. Neben den Griindungen von EBA, ESMA und EIOPA (s.o. Fn. 1-3) wurde auch noch
der Europiische Ausschuss fiir Systemrisiken gegriindet (s. Verordnung Nr. 1092/2010; ABL. EU
Nr. L 331/1 vom 15. Dezember 2010). Daneben wurde die Europidische Zentralbank mit beson-
deren Aufgaben beziiglich der Arbeitsweise des Europiischen Ausschusses fiir Systemrisiken be-
traut (s. Verordnung (EU) Nr. 1096/2010; ABL. EU Nr. L 331/162 vom 15. Dezember 2010).
Schliefllich wurde noch die sog. ,Omnibus-I“-Richtlinie (s. Richtlinie 2010/78/EU; ABI. EU Nr.
L 331/120 vom 15. Dezember 2010), zur Anderung der Gesetzgebung im Bereich Finanzdienst-
leistungen zur Gewihrleistung der effizienten Durchfithrung des europiischen Systems fiir die Fi-
nanzaufsicht (ESFES) verabschiedet; darin werden die Bereiche festgelegt, fiir die die ESAs zukiinf-
tig insbesondere Entwiirfe zu technischen Standards ausfertigen sollen. In dieselbe Richtung zielt
die ergiinzende, siebte gesetzgeberische Mafinahme, die sog. ,Omnibus-II“-Richtlinie (Drs. KOM
(2011) 0008 endg.), die die Kommission am 19. Januar 2011 vorgeschlagen hatte, aber bislang
noch nicht verabschiedet werden konnte.

Bereits in ihrer Mitteilung fiir die Friihjahrstagung des Europidischen Rates ,Impulse fiir den Auf-
schwung in Europa” (Drs. KOM (2009) 114 endg. vom 4. Mirz 2009) bezog sich die Kommissi-
on auf die wesentlichen Konzeptideen des De-Larosiére-Berichts.

S. “Report of the High-Level Group on Financial Supervision in the EU” vom 25. Februar 2009,
erhildich  im  Internet:  <http://ec.europa.ceu/internal_market/finances/docs/de_larosiere_
report_de.pdf> (besucht am 30. Dezember 2012). S. zu den einzelnen Vorschligen der Gruppe
auch Erwigungsgrund (3) in den drei Verordnungen zur Griindung von EBA, ESMA und EI-
OPA (En. 1-3).



abgeschlossen ist.” Neu geschaffen wurden u.a. zwei Verfahren, die das Primirrecht im
Bereich der Vorbereitung und des Erlasses von Rechtsakten durch die Kommission
speziell fiir den Finanzdienstleistungssektor erginzen: zum einen das Verfahren zum
Entwurf von Technischen Regulierungsstandards (TRS) und zum anderen das Ver-
fahren zum Entwurf von Technischen Durchfithrungsstandards (TDS). Mit ihnen
verfolgt der europiische Gesetzgeber das Ziel, konvergente Aufsichtspraktiken und ein
gemeinsames Regelwerk in der Europiischen Union (EU) zu schaffen.” Nach Ansicht
der Deutschen Bundesbank werden es zukiinftig vor allem diese beiden Verfahren
sein, die einen deutlich spiirbaren Einfluss auf die Aufsichtspraxis und die Titigkeit
der Kreditinstitute in Europa haben.’

Von ebenso grofler Bedeutung wie die Griindung der ESAs war das Inkrafttreten
des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009, der u.a. zu einer grundlegenden
Umgestaltung der Vorschriften tiber die abgeleitete europiische Rechtsetzung gefiihrt
hat. Neben das bislang schon iiber Art. 202 EGV" bekannte Instrument zur Durch-
fiihrung von Vorschriften eines Basisrechtsaktes durch die Kommission, das nunmehr
in Art. 291 AEUV" als , Durchfithrungsrechtsakt® neu gefasst wurde, trat erginzend
der dem Gemeinschaftsrecht zuvor fremde ,Delegierte Rechtsakt® gemify Art. 290
AEUV. Im Ergebnis wurde mit diesen beiden Handlungsformen eine klare systemati-
sche Trennung zwischen der Ubertragung von legislativen Regulierungsbefugnissen
und reinen Durchfithrungsbefugnissen in das Unionsrecht eingefiihrt. Erfolgreich
konnten damit die Jahrzehnte alten Defizite der bis zum Inkrafttreten des Vertrages
von Lissabon giiltigen Dogmatik zur Ubertragung von Rechtsetzungsbefugnissen auf
die Kommission behoben werden.” Die fritheren Komitologiebeschliisse hatten nim-
lich legislative und exckutive Befugnisse nicht sauber voneinander getrennt, sondern
in weiter Auslegung des Primirrechts einheitlich als Durchfiihrungsbefugnisse behan-

delt.”

I.  Ziel der Untersuchung

In den Rechtswissenschaften ist bislang noch nicht untersucht worden, wie sich
die vorgenannten Anderungen zusammengenommen speziell auf die abgeleitete
Rechtsetzung durch die Kommission im Politikbereich Finanzdienstleistungen aus-

Zur Stirkung der Europiischen Wirtschafts- und Wihrungsunion hat die Kommission zuletzt am
12. September 2012 zwei Vorschlige zur Schaffung eines einheitlichen Aufsichtsmechanismus fiir
Banken unter Fithrung der Europiischen Zentralbank prisentiert. Diese Vorschlige bedeuten ei-
nen ersten Schritt in Richtung einer integrierten ,,Bankenunion” und werden derzeit zwischen Rat
und Parlament im informellen Trilog beraten. Im Einzelnen sind das der Vorschlag zur Ubertra-
gung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die Eu-
ropiische Zentralbank (KOM (2012) 511 endg.) sowie der Vorschlag zur Revision der EBA-
Verordnung (KOM (2012) 512 endg.).

*  Omnibus-I“-Richtlinie (s.o. Fn. 4), Punkt 6, 1. Bulletpoint.

’ Monatsbericht der Deutschen Bundesbank, September 2011, 94.

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft i.d.F. vor dem 1. Mai 1999.
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union.

" Hirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, 232, Rn. 50 m.w.N.

? Sydow, JZ.2012, 157 (159).



wirken. Soweit ersichtlich gibt es bislang nur das Werk von Kothamiiki, in dem zu-
mindest die ,,berechtigte Frage gestellt” wird, ob sich aus dem Zusammenwirken von
Art. 290/291 AEUYV einerseits und den ESAs andererseits — soweit es die Rechtset-
zung durch die Kommission betrifft — mdglicherweise unionsrechtliche Friktionen
ergeben konnten.” Hier tut sich also eine Forschungsliicke auf, die der Verfasser mit
seinem Beitrag zu schliefen helfen machte.

Uber die Befriedigung wissenschaftlicher Neugier hinaus ist eine Beschiftigung
mit diesem Thema angezeigt, weil sich schon frith ein Kompetenzstreit von funda-
mentaler Bedeutung zwischen den Organen der Europiischen Union (EU) abge-
zeichnet hat. Anldsslich der Verabschiedung der drei Verordnungen zur Griindung
von EBA, ESMA und EIOPA erklirte die Kommission seinerzeit nimlich ausdriick-
lich, dass sie beziiglich des Verfahrens zum Erlass von TRS in Form von Delegierten
Rechtsakten zwar den besonderen Charakter des Finanzdienstleistungssektors im
Rahmen der Lamfalussy-Struktur betone, die durch sie in der Erklirung Nr. 39 zum
AEUV auch anerkannt worden sei. Nichtsdestotrotz meldete die Kommission u.a.
ernsthafte Zweifel daran an, ob die in den Art. 10 — 14 der drei Griindungsverord-
nungen niedergelegten Beschrinkungen ihrer Rolle bei der Vorbereitung und An-
nahme von Delegierten Rechtsakten im Einklang mit Artikel 290 AEUV stiinden.”
Ziel der nachfolgenden Untersuchung ist die Klirung dieser Frage.

II. Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes

Aus der Tatsache, dass sich die Bedenken der Kommission ausdriicklich auf den
TRS beschrinken, folgt hier die entsprechende Begrenzung des Untersuchungsgegen-
standes. Im Einzelnen nicht erortert wird somit der TDS, der in Gestalt eines Durch-
fiihrungsrechtsaktes erlassen wird. Art. 291 AEUV findet jedoch zumindest insoweit
Erwihnung, als es konkret auf die systematische Abgrenzung zu Art. 290 AEUV an-
kommt. Alles weitere muss einem separaten Forschungsschritt vorbehalten bleiben.
Fiir diese Entscheidung spricht im Ubrigen, dass schon allein der Bereich der delegier-
ten Rechtsetzung von einer geradezu betdubenden Problemdichte ist.

III. Gang der Untersuchung

In einem ersten Schritt sind zunichst die Grundziige des neuen europiischen Fi-
nanzaufsichtssystems — mit dem engen Fokus auf die ESAs — zu skizzieren (B.). Hier-
zu gehort im Anschluss auch eine Darstellung des Agenturmodells, dessen sich die EU
zur Errichtung der ESAs bedient hat (C.). In einem dritten Schritt wird darauthin die
theoretische Grundlage des Verfahrens zur Regulierungsstandardsetzung herausgear-
beitet (D.). Alle Forschungsschritte dienen der Erreichung des zuvor genannten Ziels
dieser Untersuchung: Ohne die korrekte Einordnung von EBA, ESMA und EIOPA
in das Agenturwesen der Union ist die Beantwortung der Frage, ob die in den Art. 10-

" Kothamiiki, Bankenaufsicht, 180.

Addendum zum I/A-Punkt-Vermerk des Generalsekretariats des Rats fiir den Ausschuss der stin-
digen Vertreter (Drs. 15647/10 vom 10. November 2010), 1.
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14 der Griindungsverordnungen niedergelegten Bestimmungen im Einklang mit Ar-
tikel 290 AEUV stehen, nicht zu erreichen. Da die drei Legislativakte lediglich Se-
kundirrecht sind, ist allerdings zunichst die Skizzierung der primirrechtlichen
Grundlagen fiir die Vorbereitung und den Erlass von Delegierten Rechtsakten gemif3
Art. 290 AEUV erforderlich. Das Endergebnis der Untersuchungen (B. bis D.) wird
unter (E.) dargestellt.

Zum Abschluss unter Gliederungspunkt F. formuliert der Verfasser alternative
Vorschlige fir die Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sowie die entsprechenden
Erwigungsgriinde (21) bis (24) EBA-/ESMA-VO bzw. (20)-(23) EIOPA-VO. Damit
mochte er einen Beitrag zur Diskussion leisten, die schon heute mit Blick auf die Er-
stellung des Berichts der Kommission u.a. iiber die in den drei Griindungsverordnun-
gen festgelegten Verfahren gefiihrt wird. Dieser Bericht ist bis zum 2. Januar 2014 zu
veroffentlichen. "

IV. Hinweise zu Abkiirzungen und Begriffen

Die drei Verordnungen zur Griindung von EBA, ESMA und EIOPA sind nahezu
vollstindig spiegelbildlich aufgebaut und entsprechen sich in ihren wesentlichen In-
halten. Der Einfachheit und Ubersichtlichkeit halber werden sie deshalb in dieser Un-
tersuchung grundsitzlich zusammen besprochen und entweder als EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO oder EBA-VO, ESMA-VO bzw. EIOPA-VO zitiert.

Nach Ansicht des Verfassers beschreibt die Regulierungsstandardsetzung, wie sie
jeweils in den Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegt wurde, mit dem
TRS nicht etwa eine neue unionale Handlungsform, sondern allein ein spezielles Ver-
fahren im Rahmen der delegierten Rechtsetzung, an dem neben der Kommission zu-
sitzlich die ESAs in prominenter Art und Weise zu beteiligen sind. Es ist lediglich die
Vorarbeit von EBA, ESMA und EIOPA, die durch die Erwihnung des TRS im Titel
eines Delegierten Rechtsakts zum Ausdruck gebracht werden kann."” De lege lata sind
die primirrechtlich zulissigen Handlungsinstrumente abschlieffend in den Art. 288 ff.
AEUV beschrieben. In diesen Normen findet der TRS — anders als der Delegierte
Rechtsakt — keine Erwihnung. Fiir die Regulierungsstandardsetzung maf3geblich ist
aber ausweislich der drei Griindungsverordnungen Art. 290 AEUV. Der TRS ist also
mit einer nach dem Primirrecht zulissigen Handlungsform verkniipft. Nachfolgend
ist deshalb nicht unprizise von dem TRS, den die Kommission erlisst, die Rede”,

' Art. 81 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

So heiflt es beispielsweise: ,,Delegierte Verordnung (EU) Nr. 446/2012 der Kommission vom 21.
Mirz 2012 zur Erginzung der Verordnung (EG) Nr. 1060/2009 des Europiischen Parlaments
und des Rates in Bezug auf Technische Regulierungsstandards fiir Inhalt und Format der periodi-

schen Ubermittlung von Ratingdaten durch die Ratingagenturen an die Europiische Wertpapier-
und Marktaufsichtsbehorde® (s. ABL. EU Nr. L 140/2 vom 21. Mirz 2012).

® So aber der europiische Gesetzgeber beispielsweise in Art. 11 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO,
wonach die ,Kommission einen technischen Regulierungsstandard erlisst“. Diese Formulierung
lduft auf eine synonyme Verwendung der Begriffe ,Delegierter Rechtsakt® bzw. ,,TRS“ und damit
auf eine Vermischung des Primirrechts mit dem Sekundirrecht hinaus. Maf3stabgebend fiir das
Sekundirrecht ist jedoch das Primirrecht. Diese Priamisse sollte nach Ansicht des Verfassers auch
in Legislativakten stets sauber zum Ausdruck gebracht werden. In der juristischen Literatur wird
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sondern vom TRS, der in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes erlassen wird. Mit
dieser Formulierung soll zum einen die Abhingigkeit von Art. 290 AEUV klar zum
Ausdruck kommen. Und zum anderen soll daran deutlich werden, dass die Regulie-
rungsstandardsetzung nicht etwa ein aliud ist, sondern lediglich Teil der durch den
Unionsrechtsgeber vorgegebenen, delegierten Rechtsetzung,

B. Das neue System der Finanzaufsicht in Europa

Die drei ESAs zihlen zum neuen European System of Financial Supervision”
(ESES).” Unter diesem Dach bilden sie — zusammen mit den mitgliedstaatlichen Auf-
sichtsbehérden — die mikroprudenzielle Aufsichtssiule; gestirke durch das Joint Com-
mittee of European Supervisory Authorities, mit dem die sektoriibergreifende Abstim-
mung gesichert werden soll.” Die makroprudenzielle Aufsichtssiule wird hingegen

durch das European Systemic Risc Board (ESRB) gebildet.”

I. Handlungsoptionen der ESAs
Wihrend die mitgliedstaatlichen Aufsichtsbehorden fiir die tigliche Aufsicht auch

weiterhin verantwortlich zeichnen®, sollen die ESAs — so das hoffnungsvoll formulier-
te Ziel des europiischen Gesetzgebers™ —, die kurz-, mittel- und langfristige Stabilitit
und Effektivitit des europdischen Finanzsystems sicherzustellen” sowie ein einheitli-
ches, gemeinsames Regelwerk (single rule book) zu schaffen helfen. Hierfiir stehen
ihnen verschiedene Wirkungsoptionen zur Verfiigung. Das sind beispielsweise die
Herausgabe von unverbindlichen Leitlinien und Empfehlungen® im Sinne des Art.
288 Abs. 5 AEUV?, um ,kohirente, effiziente und wirksame Aufsichtspraktiken zu
schaffen und eine gemeinsame, einheitliche und kohirente Anwendung des Unions-

mittlerweile dhnlich formuliert. Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2011, 2 (10); EuZW 2010, 87
(88), etwa gehen sogar soweit, dass es die primirrechtlich nicht vorgesehenen ESAs selbst sind, die
als ,Herzstiick der Befugnisse der neuen Behorden® TRS erlassen. Und auch Walla, BKR 2012,
265 (267 t.), beispielsweise erkennt ausdriicklich in den ESAs jene Stellen, die auf der Grundlage
von Art. 290 AEUV einen TRS erlassen.

“ Art. 2 Abs. 1 Satz 1 EBA/ESMA/EIOPA-VO.

2 Granner, in: Braumiiller/Ennockl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 27 ff., gibt einen umfassenden
Uberblick iiber die Systematik und die Organisation der neuen europiischen Finanzmarkraufsicht.

" Art. 54-57 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* S.o. Fn. 4. Ausfithrlich zum ESRB aus dem umfangreichen Schrifttcum etwa die Deutsche Bun-
desbank, Monatsbericht April 2012, 29 f. Instruktv auch Papathanassion/Zagouras, WM 2010,
1584 ff.

®  Erwigungsgrund (9) EBA-/ESMA-VO; Erwigungsgrund (8) EIOPA-VO.
24 Lehmann/Manger-Nestler, EuZ\¥ 2010, 87 (87).
» Art. 1 Abs. 5 Satz 1 EBA-/ESMA-VO; Art. 1 Abs. 6 Satz 1 EIOPA-VO.

* Zur fehlenden Rechtsdurchsetzung von Leitlinien und Empfehlungen siche Stor, in: Braumiller/

Enndckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 77 (79).

7 LV.m. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢) und d) EBA-/ESMA-/ EIOPA-VO; siche zu den weiteren Einzelheiten
die Besprechung bei Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (740 f.).
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rechts sicherzustellen“”, der Erlass von verbindlichen, konkret-individuellen Entschei-
dungen in Gestalt von Beschliissen im Sinne des Art. 288 Abs. 4 Satz 2 AEUV” oder
aber der Entwurf von TRS™, mit denen zu einer harmonisierenden Regulierung auf
den europiischen Finanzmirkten beigetragen werden soll”, und die von der Kommis-
sion als abstrakt-generelle Verordnung im Sinne des Art. 288 Abs. 2 AEUV™ oder als
abstrakt-genereller Beschluss im Sinne des Art. 288 Abs. 4 Satz 1 AEUV erlassen wer-
den.”

II. Méglicher Anwendungsbereich fiir das Verfahren der technischen Standardset-

zung

In der Omnibus-I-Richtlinie hat die Kommission eine Art Raster fiir die Identifi-
kation von Bereichen mitgeteilt, in denen das Verfahren der technischen Standardset-
zung, mithin die Einbindung von EBA, ESMA und EIOPA in die Vorbereitung kon-
kreter Rechtsakte, zum Einsatz kommen kénnte. Zwingend sind diese Vorschlige fiir
Rat und Parlament — beide nachfolgend auch als europiischer Gesetzgeber bezeichnet
— nicht. Die Ermittlung dieser Bereiche kénnte sich aber nach folgenden Grundsitzen
richten™:

¢ Einordnung nach technischen Aspekten: Hier ginge es um spezielle Fachbe-
reiche, die es als geeignet erscheinen liefen, die Ausarbeitung von Entwiirfen
besser den Aufsichtsexperten zu tiberlassen.

o Einordnung nach praktischen Aspekten bzw. Verfahren der Zusammenar-
beit: Die Aspekte, um die es hier ginge, wiren solche, die die Zusammenarbeit
zwischen den Aufsichtsbehorden verbessern kénnten und fiir die beteiligten
Behoérden unmittelbar von Belang wiren — wie beispielsweise Verfahrensansit-
ze fiir den Informationsaustausch. In diesem Bereich wiirden nur Aspekte be-
handelt werden, bei denen ein gemeinsames Vorgehen oder die Kalkulierbar-
keit fiir alle Beteiligten von Nutzen wiren.

* Art. 16 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO i.V.m. Erwigungsgrund (26) EBA-/ESMA-/EIOPA-
VO.

¥ LV.m. Art. 8 Abs. 2 lit. ¢) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO; siche zu den weiteren Einzelheiten die Be-
sprechung bei Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (740 f.). Sanio,

Neue Finanzaufsicht, B4, spricht insoweit von der ,,aus dem Rahmen fallenden Superkompetenz.
* Art. 8 Abs. 1 lit. a) i.V.m. Abs. 2 lit. a) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
' Art. 1 Abs. 5 lit. ) EBA-/ESMA-VO; Art.1 Abs. 6 lit. ) EIOPA-VO.
* LV.m. Art. 10 Abs. 4 Satz 1 1.Variante EBA-/ESMA/EIOPA-VO.

»® LV.m. Art. 10 Abs. 4 Satz 1 2.Variante EBA-/ESMA-/EIOPA-VO. Die Handlungsform der
Richtlinie gemifd Art. 288 Abs. 3 AEUV steht also nicht zur Verfiigung. Dies dient dem Ziel des
single rule book, Spielriume der Mitgliedstaaten, die sie bei einer spiteren Transformation nutzen
kénnten, zu vermeiden.

,Omnibus-I“-Richtlinie (s.0. Fn. 4), Punkt 6, 1. Fettpunkt. Nachfolgend weitgehend wértlich

wiedergegeben.

34
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¢ Einordnung nach Flexibilititsgesichtspunkten: Hier ginge es um Bereiche, in
denen technische Flexibilitit wichtig wire, um rasch auf aktuelle Marktent-
wicklungen reagieren zu kénnen.

¢ Einordnung nach der Notwendigkeit: Hierunter fielen ausschliellich Berei-
che, in denen ausfiihrliche und kohirente technische Vorschriften erforderlich
wiren, um die Finanzmarktstabilitit zu gewihrleisten, Einleger, Versiche-
rungsnehmer und Anleger zu schiitzen, Markteffizienz und -integritit sicherzu-
stellen oder den Binnenmarkt zu stirken.

Nach den Vorstellungen der Kommission liefen sich diese Bereiche, in denen das

Verfahren der technischen Standardsetzung in der Praxis konkret zum Einsatz kom-
men konnte, zusitzlich in drei weitere Kategorien unterteilen™:

e Bereiche, in denen ausfiihrliche methodische oder quantitative Standards fiir
eine kohirente Anwendung bestimmter Vorschriften benétigt wiirden, und in
denen in der Regel ein geringerer Bedarf an aufsichtsbehordlichem Ermessen
in den Mitgliedstaaten bestiinde.

o Bereiche, die von einem einheitlichen Vorgehen bei Meldewesen oder Offen-
legung profitieren wiirden.

e Bereiche, in denen kohirente Kooperationsverfahren fiir die Aufsichtsbehor-
den in den Mitgliedstaaten von Nutzen wiren.

Es bleibt vorlidufig abzuwarten, ob sich dieses Raster in der gesetzgeberischen Pra-

xis tatsichlich durchsetzen wird. Derzeit ist fiir eine solide Beurteilung die Zahl der

Anwendungsfille noch zu klein.

III. Organisation und Struktur der ESAs

Die Organisation und Struktur der ESAs dhnelt sich in weiten Teilen™ und be-

steht jeweils aus einem Rat der Aufseher”, einem Verwaltungsrat™, einem Vorsitzen-
den”, einem Exekutivdirektor” und einem Beschwerdeausschuss”.

35

36

37

38

39

40

41

Ibid.

Lediglich bei der EBA kommt der Europiischen Zentralbank (nachfolgend nur noch ,EZB® ge-
nannt) eine Rolle zu. Das folgt direkt aus Art. 40 Abs. 1 lit. d) EBA-VO, wonach sie Teil des Rats
der Aufseher ist. Hide, EuZ\W 2011, 662 (664), gibt allerdings zu bedenken, dass fiir die Mitwir-
kung der EZB mit einem nicht stimmberechtigten Vertreter im Rat der Aufseher der EBA eine
ausreichende rechtliche Grundlage fehlt.

Art. 6 Nr. 1 .V.m. Art. 40-44 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
Art. 6 Nr. 2 1.V.m. Art. 45-47 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
Art. 6 Nr. 3 .V.m. Art. 48-50 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
Art. 6 Nr. 4 i.V.m. Art. 51-53 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
Art. 6 Nr. 5 .V.m. Art. 58-59 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

13



Der Rat der Aufseher ist das Hauptbeschlussfassungsorgan.” Thm gehéren neben
dem Vorsitzenden, jeweils einem Vertreter der Kommission, des ESRB sowie der zwei
anderen ESAs auch die Leiter der fiir die Beaufsichtigung von Kreditinstituten zu-
stindigen, nationalen Behorden eines jeden Mitgliedstaates an.” Eine der zentralen
Aufgaben dieses Gremiums ist nicht nur die Vorgabe von Leitlinien fiir die Arbeit
einer ESA", mithin auch fiir die Ausarbeitung von Entwiirfen fiir TRS, die in Gestalt
von Delegierten Rechtsakten erlassen werden, sondern ebenso die Beschlussfassung
tiber die fertigen Entwiirfe” mit qualifizierter Mehrheit.” Insoweit haben nur die mit-
gliedstaatlichen Aufsichtsvertreter ein Stimmrecht.” Um ihr objektives Handeln allein
im Unionsinteresse zu gewihrleisten, versuchen die drei Griindungsverordnungen, sie
— neben dem Vorsitzenden — zur Unabhingigkeit zu verpflichten. ™

Dem Rat der Aufseher iibergeordnet ist der Verwaltungsrat. Er setzt sich aus dem
Vorsitzenden und sechs weiteren Mitgliedern zusammen, die von den stimmberech-
tigten Mitgliedern des Rates der Aufseher aus ihrem Kreise gewihlt werden.” Zentrale
Aufgabe dieses Gremiums ist es, zu gewihrleisten, dass eine ESA die ihr zugewiesenen
Aufgaben wahrnimmt und ihren Auftrag erfiillt.”

Der Vorsitzende einer ESA vertritt diese nach Auflen und nimmt seine Aufgaben
— Vorbereitung und Leitung der Sitzungen des Rates der Aufseher sowie Leitung der
Sitzungen des Verwaltungsrates™ — als Vollzeitbeschiftigter unabhingig wahr.” Der
Exekutivdirektor hingegen leitet die Behorde und bereitet die Sitzungen des Verwal-
tungsrates vor.” Auch er ist zur Unabhingigkeit verpflichtet und vollzeitbeschiftigt.™

Der Beschwerdeausschuss schlieflich ist — ebenso wie der Gemeinsame Ausschuss
der Europiischen Aufsichtsbehérden” — ein Kollektivgremium der ESAs.” Finanz-
marktakteure, die durch einen Beschluss von EBA, ESMA oder EIOPA betroffen

sind, konnen diesen zwecks Uberpriifung anrufen.” Die Mitglieder des Beschwerde-

? Erwigungsgrund (52) Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
© Art. 40 Abs. 1 lit. a)-¢) ESMA-/EIOPA-VO. Nur im Falle der EBA sitzt zusitzlich ein Vertreter
der EZB im Rat der Aufseher (Art. 40 Abs. 1 lit. d) EBA-VO).

“ Art. 43 Abs. 1 1.Halbsatz EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

N Erwigungsgrund (53) Satz 2 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (52) EIOPA-VO.
“ " Art. 44 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“ Art. 40 Abs. 1 lit. b) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 42 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO. Diese Unhabhingigkeitspflicht gilt daneben nur noch fiir den
Vorsitzenden des Rates der Aufseher (Art. 40 Abs. 1 lit. a) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO).

“ " Art. 45 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 47 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

' Art. 48 Abs. 1 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
? Art. 48 Abs. 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
”  Art. 53 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 51 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

”  S.0. Gliederungspunke B. (Einleitung).

* Art. 58 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

7 Art. 60 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
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ausschusses sollen unabhingig urteilen.” Gegen eine Entscheidung des Beschwerde-
ausschusses kann Klage beim EuGH eingereicht werden.”

IV. Zwischenergebnis
EBA, ESMA und EIOPA bilden die neue mikroprudenzielle Siule fiir die Fi-

nanzmarkraufsicht. Sie nehmen vor allem harmonisierende Aufgaben wahr, mit denen
ein EU-weit kohirentes Aufsichtshandeln gewihrleistet werden soll. Zu diesem Spekt-
rum zihlt insbesondere der Entwurf von TRS, die durch die Kommission in Gestalt
von Delegierten Rechtsakten erlassen werden.

Maf3gebliches Entscheidungsorgan einer ESA ist der Rat der Aufseher. Er ist das
Hauptbeschlussfassungsorgan und gibt nicht nur die Leitlinien fiir die Arbeit einer
ESA vor, also auch fiir die Ausarbeitung von Entwiirfen fiir TRS, sondern beschlief3t
ebenso iiber die fertigen Entwiirfe. Stimmberechtigt sind allein die mitgliedstaatlichen
Aufsichtsvertreter.

C. Das Agenturmodell der EU
EBA, ESMA und EIOPA wurden nach dem Modell der ,,europiischen Agentur®®

ausgestaltet und zihlen als vertragsfremde Stellen — in den Kategorien des EU-
Eigenverwaltungsrechts — zur Tertidirebene der EU.* Dass die ESAs in den drei Griin-
dungsverordnungen als ,Behérden® bezeichnet werden®, ist allein der typischerweise
abweichenden Namensgebung im Einzelfall geschuldet” und nicht weiter von Bedeu-
tung.

Die EU kennt heute eine Vielzahl von Stellen mit eigener Rechtspersénlichkeit,
die im Rahmen der mittelbaren Unionsverwaltung erginzend titig werden® und un-

6

ter dem Oberbegriff Agenturen zusammengefasst werden.” Sinn und Zweck ihrer

* Art. 59 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
* Das folgt aus Art. 61 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO. Das der Anrufung des EuGH grundsitz-

lich die Befassung des Beschwerdeausschusses vorauszugehen hat, ist unionsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Art. 263 Abs. 5 AEUV bestimmt insoweit, dass in den Rechtsakten zur Griindung von
Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union — diesen entsprechen die ESAs — besondere Be-
dingungen und Einzelheiten fiir die Erhebung von Klagen gegen Handlungen dieser Einrichtun-
gen und Stellen vorgesehen werden konnen. Umfassend zu den Fragen des Rechtsschutzes gegen

Handlungen der ESAs aus dem umfangreichen Schrifttum etwa Sror7, in: Braumiiller/
Enndckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 77 ff.

Mitteilung der Kommission zu ,Rahmenbedingungen fiir die europiischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 3.

Frenz, Institutionen und Politiken, Rn. 440 ff., zur Primir-, Sekundir-, Tertiir- und Quartirebe-
ne.

®  Art. 1 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“ Neben dem Begriff ,,Behorde” gibt es noch andere gingige Bezeichnungen fiir Agenturen; bei-
spielsweise ,Amt“, ,Biiro“, ,Zentrum®, ,Stiftung, ,Institut®, ,Stelle“ oder ,Akademie® (s. die
Ubersicht bei Herdegen, Europarecht, 140 ff.).

Von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 317.

Mitteilung der Kommission zu ,Rahmenbedingungen fiir die europiischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 3.
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Griindung ist, es der Kommission ihrer enormen Pflichtentfiille aus Art. 17 Abs. 1 und
2 EUV® wegen zu erlauben, bestimmte Aufgaben zu iibertragen, damit sie sich auf
ihre Kernfunktionen — insbesondere als Initiatorin fiir Gesetzgebungsakte gemif$ Art.
17 Abs. 2 Satz 1 EUV sowie als Rechtsetzungsorgan gemifd Art. 290 AEUV — kon-
zentrieren kann.” Im Gegenzug schopft sie hochspezialisierte, fachliche Expertise®,
was den spiteren Rechtsakten ein Mehr an Glaubwiirdigkeit und Durchsetzungskraft
gegeniiber den betroffenen Akteuren im Binnenmarke sichern soll.”

I. Typen

Die mittlerweile mehr als dreiffig Agenturen” werden dem Grade ihrer Verselb-
stindigung nach” grundsitzlich zwei Oberkategorien zugeordnet™: Exekutivagenturen
und Regulierungsagenturen.”

Erstere fithren — grundsitzlich zeitich befristet”™ — reine Verwaltungsaufgaben
aus.” Sie sollen die Kommission typischerweise beim Management von Unionspro-
grammen zur Bereitstellung finanzieller Hilfsmittel unterstiitzen.” Hierbei sind sie eng
in die Organisationsstruktur der Kommission eingebunden” und unterliegen ihrer
Rechts-" sowie Fachaufsicht.” Im Jahre 2002 wurde fiir diese einheitlich ein Statut
per Grundverordnung festgelegt.”

" Vertrag iiber die Europiische Union i.d.F. des Vertrages von Lissabon.

" Kothamiiki, Bankaufsicht, 142.
/7

@ Mitteilung der Kommission zu ,,Europiischen Agenturen — Mogliche Perspektiven® (Drs. KOM
(2008) 135 endg. vom 11. Mirz 2008), 3.

" FEine aktuelle Ubersicht findet sich auf den Seiten der Kommission im Internet:
<http://europa.cu/agencies/index_de.htm> (31. Dezember 2012).

" Kment, JuS 2011, 211 (213).

72 Mitteilung der Kommission zu ,,Europiischen Agenturen — Magliche Perspektiven® (Drs. KOM

(2008) 135 endg. vom 11. Mirz 2008), 2. Hervorgehoben wird, dass es Agenturen gibt, die sich

nicht zweifelsfrei einer der beiden Oberkategorien zuordnen lassen.

Darauf hingewiesen sei, dass Kommission, Rat und Parlament im Juli 2012 eine gemeinsame

Erklirung fiir den Umgang mit dezentralisierten EU-Agenturen vereinbart haben (erhiltlich im

Internet:  <(http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/sefcovic/documents/120719_agencies_

joint_statement_en.pdf> (besucht am 31. Dezember 2012). Nach Ansicht des Vizeprisidenten der

Kommission, Maros Sefcovic, ist dies ein wichtiger Schritt zu mehr Kohirenz, Effizienz und Trans-

parenz der Organisationsstruktur dieser Agenturen (s. Sefcovic, EuZW 2012, 801 (801)). Die

Kommission hatte nun die Aufgabe, bis Ende 2012 einen Plan zur konkreten Umsetzung der Er-

klirung auszuarbeiten. Bislang ist das noch nicht geschehen.

" Art. 3 Abs. 1 Satz 2 der Verordnung Nr. 58/2003, ABL. EG Nr. L 11/1 vom 16. Januar 2003 zur
Festlegung des Status der Exekutivagenturen, die mit bestimmten Aufgaben bei der Verwaltung
von Gemeinschaftsprogrammen beauftragt werden.

Mitteilung der Kommission zu ,,Rahmenbedingungen fiir die europiischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 4.

 Art. 1 der Verordnung Nr. 58/2003 (s.o. Fn. 74).

7 Ohne allerdings in die Generaldirektionen direkt eingegliedert zu sein (Frenz, Institutionen und
Politiken, Rn. 507).

Dies folgt aus der Rolle der Kommission als Hiiterin der Vertrige gemifd Art. 17 Abs. 1 Satz 2
EUV. Das Unabhingigkeitspostulat in Art. 298 Abs. 1 AEUV steht dem nicht entgegen. Es besei-
tigt nicht die tiber Jahrzehnte anerkannte, primirrechtlich verankerte Wichterrolle der Kommissi-
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Regulierungsagenturen werden dem gegeniiber jeweils durch gesonderte, sektor-
spezifische Verordnungen gegriindet. Thre Aufgabe ist es — grundsitzlich zeitlich unbe-
fristet™ —, selbstindig bestimmte Sachgebiete zu betreuen®, ohne jedoch zwingend von
einer speziellen Beauftragung durch die Kommission abhingig zu sein.” Hierfiir besit-
zen sie ein vergleichsweise hoheres Mafd an administrativer, personeller sowie haus-
haltirischer Autonomie als Exekutivagenturen™. Weil Agenturen aber — anders als die
EU-Organe — ihre demokratische Legitimation nicht direkt von den Mitgliedstaaten
bzw. den Unionsbiirgern ableiten, sondern iiber die ihrerseits demokratisch legitimier-
ten Unionsorgane, die sie errichten, und somit lediglich indirekt via Legitimationsket-
te an die Mitgliedstaaten bzw. die Unionsbiirger riickgebunden sind”, konnen sie
nicht als vollkommen unabhingig bezeichnet werden. Richtig ist vielmehr, dass sie
stets einer gewissen Einflussnahme von auflen ausgesetzt sind und auch ausgesetzt sein
miissen, um die Verletzung demokratischer Legitimationsgrundsitze zu vermeiden.
Insoweit zu nennen sind die politische Kontrolle, die grundsitzlich durch Rat und
Parlament ausgeiibt wird, die gerichtliche Kontrolle durch den EuGH sowie die Kon-
trolle durch den Europiischen Rechnungshof. Daneben bleibt die Kommission stets
die bestimmende Verwaltungstrigerin, denn sie steht an der Spitze der EU-
Eigenverwaltung™ und kénnte etwa durch personal- oder haushaltsnahe Entscheidun-
gen indirekt das Handeln von Regulierungsagenturen beeinflussen.” Zudem iibt sie
die allgemeine Rechtsaufsicht aus. Diese Befugnis folgt aus ihrer Rolle als Hiiterin der
Vertrige gemifd Art. 17 Abs. 1 Satz 2 EUV.™ Anders aber als im Falle der Exekutiva-
genturen ist eine Fachaufsicht durch die Kommission nicht vorgesehen und zur Ge-
wihrleistung der sachlichen Autonomie auch nicht erwiinscht.” Ebenso unterscheiden
sich die Regulierungsagenturen in der Regel dadurch, dass die Mitgliedstaaten iiber
den Verwaltungs- und Aufsichtsrat sowie durch bestimmte Verfahrensvorschriften in
die Arbeiten der vertragsfremden Stelle eng eingebunden sind. Auf diese Weise haben

on. So zutreffend Ruffers, in: Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, 399 (405 f) m.w.N. Koch,
EuZW 2005, 455 (456), spricht von einer allgemeinen Rechtsaufsichtsbehorde. Im Ergebnis

ebenso von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 325.
” Art. 1 und 20 Abs. 1 der Verordnung Nr. 58/2003 (s.o. Fn. 74).
" Siehe Verordnung Nr. 58/2003 (s.o. Fn. 74).
" Frenz, Institutionen und Politiken, Rn. 485.

Mitteilung der Kommission zu ,,Rahmenbedingungen fiir die europiischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 4.

¥ Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 298 AEUV, Rn. 5.

¥ Mitteilung der Kommission zu ,Rahmenbedingungen fiir die europiischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 3.

¥ Frenz, Institutionen und Politiken, Rn. 334; 339; 484.

s Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Art. 17 EUV, Rn. 13; Art. 298 AEUV, Rn. 2.

¥ Frenz, Institutionen und Politiken, Rn. 340.

S.o. bereits Fn. 78 m.w.N. Bisweilen wird die Rechtsaufsicht durch die Kommission auch noch
zusitzlich spezialgesetzlich verankert. Ein Beispiel findet sich in Art. 118 (,Rechtsaufsicht®) der
Verordnung Nr. 40/94, ABL. EG Nr. L 11 vom 14. Januar 1994, iiber die Gemeinschaftsmarke.
Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (743) speziell mit Blick auf die
ESAs.
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diese grundsitzlich die Moglichkeit, einen unmittelbaren Einfluss auf die Entschei-
dungen der Agenturen auszuiiben.”

Die Kategorie Regulierungsagentur wird nun wiederum — je nach Aufgabenstel-
lung und zugewiesenen Handlungsbefugnissen — gemeinhin in zwei verschiedene Sub-
typen unterteilt”: Regulierungsagenturen mit Entscheidungsbefugnis und Regulie-
rungsagenturen mit Unterstiitzungsfunktion.” Erstere werden typischerweise u.a. dazu
ermichtigt, Dritten gegeniiber verbindliche Entscheidungen mit konkret-individueller
Wirkung in spezifischen Bereichen zu treffen.” Hingegen ist es Aufgabe der Agentu-
ren mit Unterstiiczungsfunktion, eigenverantwortlich etwa Informationen zu sammeln
und aufzubereiten”, wissenschaftlich-technische Analysen sowie entsprechende Stel-
lungnahmen zu fertigen” oder auch unverbindliche Vorlagen fiir Rechtsakte in Ge-
stalt von Entwiirfen zu entwickeln.” Es geht hier also im Grunde genommen nur da-
rum, der Kommission konstruktiv zuzuarbeiten”, damit sie ihre zahlreichen Aufgaben
effektiver wahrnehmen und sich vor allem besser auf ihre institutionelle Funktion als
Rechtsetzungsorgan konzentrieren kann.” In Abgrenzung zu den Agenturen mit Ent-
scheidungsbefugnis verfiigt dieser Typ von Agentur deshalb gerade nicht iiber eine
vergleichbare Erlasskompetenz.”

II. Multityp ESA
EBA, ESMA und EIOPA entsprechen zunichst dem Grundagenturtyp Regulie-

rungsagentur. Sie wurden jeweils auf der Basis einer sektorspezifischen Verordnung
ins Leben gerufen™ und verfiigen fiir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben iiber ein ho-
hes Maf§ an finanzieller”, personeller sowie administrativer Unabhingigkeit."”” Re-

* Grof, EuR 2005, 54 (59).

! Mitteilung der Kommission zu ,Rahmenbedingungen fiir die europiischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 9.

Craig, Administrative Law, 149 ff., kritisiert diesen Ansatz der Kommission (,, 7his labelling is con-
fusing.“). Alternativ schligt er eine neue Kategorisierung vor: Regulatory Agencies, Decision-Making
Agencies, Quasi-Regulatory Agencies, Information and Co-Ordination Agencies.

? Thid 13.

" So etwa im Fall der Europiischen Beobachtungsstelle fiir Drogen und Drogensucht (Verordnung
Nr. 302/93, ABL. EG Nr. L 36/1).

So etwa im Fall der Europiischen Agentur fiir Lebensmittelsicherheit (Verordnung Nr. 178/2002,
ABL EG Nr. L 31/1).

So etwa im Fall der Europiischen Agentur fiir Flugsicherheit gemif§ Art. 14 Abs. 1 der Verord-
nung Nr. 1592/2002, ABL. EG Nr. L 240/1.

" Grof, EuR 2005, 54 (57).

% Mitteilung der Kommission zu ,Rahmenbedingungen fiir die europidischen Regulierungsagentu-
ren“ (Drs. KOM (2002) 718 endg. vom 11. Dezember 2002), 13.

/7

™ S.0. Fn. 1-3. An dieser Stelle nicht vertieft werden soll die Frage der Errichtungskompetenz, da sie
fiir den Untersuchungsgegenstand ohne Bedeutung ist. Sieche zu den Einzelheiten aus dem um-
fangreichen Schrifttum etwa Michel, DOV 2011, 728 (729 £.), die die adiquate Rechtsgrundlage
zutreffend in Art. 114 AEUV verortet.

""" Erwigungsgrund (59) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

"> Art. 1 Abs. 5 UA 4 sowie Art. 42, 46, 49, 52, 59 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
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chenschaftspflichtig sollen sie Parlament und Rat gegeniiber sein." Die Anrufung des
EuGH gegen Rechtsakte der Agenturen ist bereits iiber Art. 263 AEUV primirrecht-
lich gesichert." Es findet das Haushaltsverfahren der EU in Abstimmung mit der
Kommission Anwendung, und die finale Rechnungspriifung erfolgt durch den Euro-
piischen Rechnungshof."” Die Rechtsaufsicht iibt die Kommission aus." Eine Fach-
aufsicht durch diese ist jedoch ausdriicklich nicht vorgesehen."”

Von Bedeutung ist diese sachliche Weisungsfreiheit insbesondere in den Fillen,
fur die die ESAs ermichtigt sein sollen, verbindliche Einzelfallentscheidungen in Ge-
stalt von Beschliissen zu erlassen. Insoweit entsprechen EBA, ESMA und EIOPA dem
speziellen Agenturtyp Regulierungsagentur mit Entscheidungsbefugnis.

Die drei Behorden werden aber — zumindest dem Anschein nach — auch als Regu-
lierungsagenturen mit blof8er Unterstiitzungsfunktion titig. So ist es ihre Aufgabe, die
Kommission bei der Ausiibung der delegierten, legislativen Regulierungsbefugnis
durch die Vorlage von selbstindig erarbeiteten Entwiirfen zur Festlegung qualitativ
hochwertiger TRS gemif3 Art. 8 Abs. 1 lita) i.V.m. Abs. 2 lit. a) i.V.m. Art. 10 Abs. 1
UA 1 und 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO zu unterstiitzen. Ihre allgemeine Zustindig-
keit in der Phase der Vorbereitung von Delegierten Rechtsakten folgt insoweit zum
einen aus Art. 1 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, in dem bereits eine grofle Zahl
von Gesetzgebungsakten genannt ist, in dessen Anwendungsbereichen sie grundsitz-
lich aktiv werden koénnen bzw. sollen. Dariiber hinaus folgt ihre Zustindigkeit in neu-
eren Gesetzgebungsakten aus der jeweils konkreten Beauftragung zur Erarbeitung von
Entwiirfen fiir TRS. Die Kompetenz zu ihrem Erlass in Gestalt von Delegierten
Rechtsakten haben die ESAs hingegen nicht. Die drei Griindungsverordnungen stel-
len fest, dass allein die Kommission die ,,Entwiirfe technischer Regulierungsstandards
mittels Delegierter Rechtsakte gemifd Artikel 290 AEUV billigen [sollte], um ihnen
verbindliche Rechtswirkung zu verleihen.“'” Insoweit wird der Wortlaut im Primir-
recht bestitigt. Danach ist fiir den Erlass von Delegierten Rechtsakten allein die Eu-
ropdische Kommission zustindig (arg. ex Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV kann der
Kommission die Befugnis iibertragen werden [...] zu erlassen®). An dieser Vorgabe
des Unionsrechtsgebers wollen die drei Verordnungen zur Griindung von EBA, ES-
MA und EIOPA nicht riitteln.

Auf den ersten Blick scheint es sich also — soweit es hier speziell das Verfahren der
Regulierungsstandardsetzung betrifft — tatsichlich um nicht mehr als drei Regulie-

' Art. 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

"™ Die primirrechtliche Moglichkeit zur Anrufung des EuGH spielt eine Rolle fiir die Mitgliedstaa-
ten und die EU-Organe, die nach Art. 60 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO nicht beschwerdeberechtigt
sind. Mafinahmen der ESAs mit Auflenwirkung miissen diese also direkt mit der Nichtigkeitsklage
gemifd Art. 263 AEUV anfechten. S.o. auch Fn. 59 mit weiteren Einzelheiten.

" Erwigungsgrund 59 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO i.V.m. Art. 62-65 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Das folgt aus der Rolle der Kommission als Hiiterin der Vertrige gemifd Art. 17 Abs. 1 Satz 2
EUV (s.o. Fn. 78). A.A. Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (743);
Hiide, EuZW (2011), 662 (663).

7 Art. 1 Abs. 5 UA 4 EBA-/ESMA-VO bzw. Art. 1 Abs. 6 UA 4 EIOPA-VO. Das ist anders in
Deutschland. Nach §2 des Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetzes (FinDAG) untersteht die Bun-
desanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesministeriums
der Finanzen. Die Aufsicht umfasst mithin auch eine Zweckmifligkeitskontrolle.

" Erwigungsgrund (23) Satz 1 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (22) Satz 1 EIOPA-VO.
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rungsagenturen mit blofler Unterstiitzungsfunktion zu handeln. Wie spiter allerdings
noch ausfiihrlich zu zeigen sein wird, lohnt der zweite Blick."” Die in den Art. 10-14
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten Regelungen bergen nimlich das Potential,
mit den ESAs einen vollkommen neuen Typus von EU-Agentur zu etablieren, weil sie
eine wesentlich bedeutsamere Rolle spielen sollen, als dies bei jeder anderen, bislang
existierenden Agentur der Fall ist."” Der europiische Gesetzgeber hat sich grofite Mii-
he gegeben, diesen Umstand kunstvoll zu verbergen und die ESAs als ganz unverbind-
liche Unterstiitzer erscheinen zu lassen.

III. Zwischenergebnis

Bemerkenswert ist der doppelte Zwitterstatus der ESAs, die die mikroprudenzielle
Sdule in der neuen europiischen Aufsichtsarchitektur bilden. Sie sind einerseits euro-
piische Agenturen ausgestattet mit eigener Rechtspersonlichkeit sowie einem ver-
gleichsweise hohen Maf an finanzieller, personeller und administrativer Selbstindig-
keit. Andererseits sind sie aber auch Kooperationsgremien, deren Arbeit mafigeblich
von der Mitwirkung der allein stimmberechtigten Bankenaufseher aus den Mitglieds-
lindern im Rat der Aufseher und im Verwaltungsrat geprigt wird."" Dariiber hinaus
sollen sie einerseits sachlich weisungsfreie Regulierungsagenturen mit der Befugnis zur
Entscheidung im Einzelfall sowie andererseits auch Agenturen mit blofer Unterstiit-
zungsfunktion sein. Dies gilt — auf den ersten Blick — jedenfalls fiir den Bereich der
selbstindigen Ausarbeitung von Entwiirfen fiir TRS, die in Gestalt von Delegierten
Rechtsakten erlassen werden.

D. Das Verfahren der Regulierungsstandardsetzung
Mit den Verordnungen zur Griindung von EBA, ESMA und EIOPA wird der

» T'echnische Regulierungsstandard fiir Finanzdienstleistungen“'" als neues, die Recht-
setzung durch die Kommission erginzendes Verfahren in das Unionsrecht eingefiihrt.
Erreichen will der europiische Gesetzgeber damit, dass mittels eines einheitlichen Re-
gelwerks gleiche Wettbewerbsbedingungen und ein angemessener Schutz von Einle-
gern, Anlegern, Verbrauchern, Versicherungsnehmern, Altersversorgungsanwirtern
und sonstigen Begiinstigten in der Union gewihrleistet werden."” Die ESAs werden
hierbei ihrer ,hochspezialisierten Sachkompetenz® wegen als jene ,Behorden® identifi-
ziert, die sich ,in genau festgelegten Bereichen® mit der eigenverantwortlichen Ausar-
beitung von Entwiirfen fiir TRS beschiiftigen sollen'”, die an , keine strategischen oder

" S.u. Gliederungspunkte D.I1.2.b)(4)(d) sowie D.IL5.

"% Das sieht im Ergebnis auch Kothamiiki, Bankaufsicht, 216, so.

""" Monatsbericht der Deutschen Bundesbank, September 2011, 91.

""" Erwigungsgrund (22) Satz 1 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (21) Satz 1 EIOPA-VO.
" Ibid.

e Erwigungsgrund (22) Satz 2 und 3 EBA-/ESMA-VO sowie Erwigungsgrund (21) Satz 2 und 3
EIOPA-VO i.V.m. Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 1 EBA-/ESMA-VO und EIOPA-VO.
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politischen Entscheidungen® gekniipft sind."” Thre Entwiirfe legen sie der Kommissi-
on zur ,,Billigung® vor', die sie ihrerseits als Delegierte Verordnungen oder Delegierte
Beschliisse erldsst'”, ,um ihnen verbindliche Rechtswirkung zu verleihen.“'" Die
Rechtsakte werden im EU-Amutsblatt veréffentlicht und treten an dem darin genann-
ten Tag in Kraft."”

Soweit die grobe Skizze des Verfahrens der Regulierungsstandardsetzung, das
nachfolgend im Detail darzustellen ist. In einem ersten Schritt wird nun Art. 290
AEUV erldutert. Da ein TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes zu verabschie-
den ist, sind zunichst die primirrechtlichen Grundlagen herauszuarbeiten. Daran
schlief3t sich als zweiter Schritt die Darstellung der sekundirrechtlichen Einzelheiten
der Regulierungsstandardsetzung an. Diese sind in den Art. 10-14 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO geregelt und weisen notwendigerweise eine enge Bindung an die primir-
rechtlichen Bestimmungen in Art. 290 AEUV auf.

I. Der Delegierte Rechtsakt (Art. 290 AEUV)

Mit Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon am 1. Dezember 2009 wurde die
Unterscheidung zwischen Gesetzgebungsakten und Rechtsakten ohne Gesetzescharak-
ter in das Unionsrecht eingefiihrt. Erstere sind nach Art. 289 Abs. 3 AEUV solche
Rechtsakte, die gemifl dem Ordentlichen oder Besonderen Gesetzgebungsverfahren
als Verordnung, Richtlinie oder Beschluss verabschiedet werden (Art. 289 Abs. 1 und
2 AEUV). Und letztere sind solche, die nicht in einem Gesetzgebungsverfahren ange-
nommen werden'™, aber ebenfalls als Verordnung, Richtlinie oder Beschluss ergehen.
Zu diesen Handlungsformen zihlen unmittelbar auf die Vertrige gestiitzte Rechtsak-
te, die Durchfiihrungsrechtsakte gemifd Art. 291 AEUV sowie die neuartigen Dele-
gierten Rechtsakte gemifl Art. 290 AEUV."™ Mit den beiden zuletzt genannten In-
strumenten kénnen Befugnisse auf bestimmte EU-Organe zur Konkretisierung von
Bestimmungen eines Basisrechtsaktes iibertragen werden.” Sie fiithren erstmals eine

" Art. 10 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
" Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Art. 10 Abs. 4 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO i.V.m. Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV i.V.m. Art.
288 Abs. 2 und 4 Satz 1 AEUV.

" Erwigungsgrund (23) Satz 1 EBA-/ESMA-VO sowie Erwigungsgrund (22) Satz 1 EIOPA-VO.
" Art. 10 Abs. 4 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Sydow, JZ 2012, 157 (158), bemerkt zutreffend, dass die (misslungene) deutsche Ubersetzung der
englischen bzw. franzosischen Textfassung von non-legislative acts bzw. actes non législatifs besser als
~Rechtsakte ohne Gesetzgebungscharakeer” erfolgt wire, um die Unterscheidung zu den Gesetzge-
bungsakten begrifflich stirker hervorzuheben.

Diese Rechtsakte gehéren systematisch zu den verbindlichen Rechtsakten (sieche die Ausfithrungen
betreffend die Delegierten Rechtsakte bei Fabricius, ZEuS 2011, 567 (600 f.)) und sind — als wei-
tere Kategorisierung, die sich aus Art. 288 AEUV ergibt — von den unverbindlichen Rechtsakten
abzugrenzen, zu denen ausdriicklich die Empfehlung und Stellungnahme zihlen. Allerdings kon-
nen diese zumindest ,gewisse rechtliche Auswirkungen haben, insbesondere als Mittel der Ausle-
gung“ (Vermerk des Prisidiums an den Konvent, Drs. CONV 50/02 vom 15.5.2002, Diskussi-
onspapier im Annex, Pkt. A./12., 5).

Als Basisrechtsakt kommen der Gesetzgebungsakt und der Delegierte Rechtsake in Frage. Wih-
rend Delegierte Rechtsakte aber nur auf der Basis von Gesetzgebungsakten erlassen werden kon-

121

122

21



systematische Trennung zwischen der Ubertragung von reinen Durchfiihrungsbefug-
nissen und legislativen Regulierungsbefugnissen in das Unionsrecht ein."”

Schépferin dieser neuen Struktur und insbesondere der Delegierten Rechtsakte
war die Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Verfassungskonvents,
die sie in ihrem Schlussbericht vom 29. November 2002 vorschlug.” Nach dem
Scheitern des Verfassungsvertrages durch die Referenden in Frankreich und den Nie-
derlanden wurden mit der Unterzeichnung durch die Staats- und Regierungschefs
am 13. Dezember 2007 jedoch weite Teile in den Vertrag von Lissabon nahezu un-
verdndert iibernommen."” Diese Feststellung trifft insbesondere fiir die Vereinfachung
der Rechtsetzungsverfahren und die Rechtsakte zu.

1. Struktur des Art. 290 AEUV

Art. 290 AEUV besteht aus drei Absitzen. Mit dem ersten Absatz wird die
Grundlage fiir die Befugnisiibertragung geschaffen. Absatz 2 gewihrt dem Gesetzge-
ber Kontrollrechte. Und Absatz 3 schliefilich bestimmt, dass ein Delegierter Rechtsake
im Titel ausdriicklich als solcher zu bezeichnen ist.

2. Befugnisiibertragung (Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV)
Nach Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV hat der europiische Gesetzgeber die Moglich-

keit, auf die Kommission die Befugnis mittels eines Gesetzgebungsaktes zu iibertra-
gen, in einem bestimmten Rahmen und auf Basis einer ausdriicklich genannten Er-
michtigung Delegierte Rechtsakte zur Erginzung oder Anderung nicht wesentlicher
Aspekte dieses Gesetzgebungsaktes zu erlassen. Rat und Parlament iibertragen der
Kommission damit die Befugnis zum Erlass von Mafinahmen, die sie auch selbst ver-
abschieden konnten.” Die Delegation erlaubt es ihnen allerdings, sich auf die Formu-
lierung der wesentlichen Bestimmungen im Gesetzgebungsake zu konzentrieren und
die eingehenderen Aspekte der Kommission zu iiberlassen. ™

Unter ,,Anderung“ ist die Modifikation einer im Normtext bereits angelegten Re-
gelung zu verstehen'; es werden also beispielsweise Worte bzw. Wortfolgen, Sitze

nen, kénnen Durchfiihrungsrechtsakte hingegen sowohl auf der Basis von Gesetzgebungsakten als
auch von Delegierten Rechtsakten erlassen werden (siche zu den Einzelheiten Fabricius, ZEuS

2011, 567 (599; 601).

Von Danwitz, Verwaltungsrecht, 272, Pkt. 3. a.E., spricht deshalb auch von Administrativrechts-
akten einerseits sowie Legislativrechtsakten andererseits.

" Schlussbericht der Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Konvents (Drs. CONV
424/02 vom 29. November 2002), 8 f.

Weiner, in: Lieb/Maurer (Hrsg.), 4 f., mit Einzelheiten zum Reformprozess.

Schusterschitz, in: Hummer/Oberwexer (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, 209 (210), geht davon
aus, das ungefihr neunzig Prozent des Verfassungsvertrages iibernommen wurden.

Maurer, in: Maurer/von Ondarza (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, 96 (98).

Schlussbericht der Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Konvents (Drs. CONV
424/02 vom 29. November 2002), 8 f.

" Hiirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, Rn. 53, 234; Fabricius, ZEuS 2011, 567 (570)

m.w.N.
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bzw. Satzfolgen, Absitze oder Tabellen gestrichen oder ersetzt.” Die ,Erginzung®
schlief3t hingegen eine vorhandene Liicke durch die Hinzufiigung einer neuen Rege-
lung™'; beispielsweise kommen Worte bzw. Wortfolgen, Sitze bzw. Satzfolgen, Absit-
ze oder Tabellen neu hinzu."™

Der Wortlaut in Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUYV stellt klar, dass es einer ausdriickli-
chen Einzeldelegation durch den Gesetzgeber ,in Gesetzgebungsakten® bedarf. Die
Vorschrift bildet also keine allgemeine Grundlage fiir eine Ermichtigung der Kom-
mission. Die konkrete Befugnisiibertragung hat vielmehr in einem bestimmten Ge-
setzgebungsakt zu erfolgen, nimlich in allein jenem, der zu konkretisieren ist. Fiir
diese Ansicht streitet, dass Art. 290 Abs. 1 UA 2 Satz 1 AEUV von den ,betreffenden
Gesetzgebungsakten® spricht, in denen Ziele, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der
Befugnisiibertragung ausdriicklich festzulegen sind.

Dariiber hinaus stellt der Wortlaut klar, dass Delegierte Rechtsakte immer nur
von allgemeiner Geltung sind. Rechtsakte, die an Einzelne gerichtet sind — das kon-
nen Mitgliedstaaten oder natiirliche bzw. juristische Personen sein™ -, fallen also nicht
in den Anwendungsbereich des Art. 290 AEUV. Dies folgt systematisch auch daraus,
dass hier Gesetzgebungsakte vervollkommnet werden sollen. Mit Blick darauf kann
deshalb nicht fraglich sein, ob es moglich ist, einen Delegierten Rechtsakt in Form
eines Beschlusses gem. Art. 288 Abs. 4 Satz 2 AEUV zu erlassen, der nur an bestimm-
te Adressaten gerichtet ist.™

Schlieflich stellt der Wortlaut in Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV klar, dass die
Kommission das einzige Organ sein kann, das einen Delegierten Rechtsake erlisst.
Dadurch hat der Unionsrechtsgeber ein Vorbereitungs- und Erlassmonopol fiir die
Kommission festgeschrieben. Es wihrt von der Erarbeitung von Entwiirfen durch
Kommissionsbeamte bis zur Verabschiedung der Delegierten Rechtsakte durch die
Kommissare auf einer Sitzung der Kommission.”” Um diese prominente Stellung
sachgerecht austfiillen zu koénnen, ist mit ihr ein Ermessensspielraum' verbunden, der
beispielsweise politische und strategische Abwigungsentscheidungen ermoglicht.””

" Krall, ZOR 2011, 253 (267).
“' Hiirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, Rn. 53, 234; Fabricius, ZEuS 2011, 567 (570)

m.w.N.
“ Krill, ZOR 2011, 253 (267).
' Schweitzer, Staatsrecht, Rn. 353, 140.
" Ausfiihrlich zum Merkmal sallgemeine Geltung® siche Kri/l, ZOR 2011, 253 (261 £)).

" Nach Art. 4 der Geschiftsordnung der Kommission i.d.F.v. 15. November 2011 (Beschluss der
Kommission zur Anderung ihrer Geschiftsordnung, ABL. EU Nr. L 296/58) fasst die Kommission
ihre Beschliisse grundsitzlich in gemeinschaftlicher Sitzung. Denkbar ist allerdings auch das
schriftliche Verfahren gemifd Art. 12, das Ermichtigungsverfahren gemif$ Art. 13 sowie das Dele-
gationsverfahren gemif$ Art. 14.

Die im deutschen Recht iibliche Unterscheidung von Beurteilungsspielraum auf der Tatbestands-
seite und Ermessen auf der Rechtsfolgenseite ist dem Unionsrecht grundsiitzlich unbekannt. Jeder
Entscheidungs-, Beurteilungs-, Gestaltungsspielraum etc. ist schlechthin als Ermessensspielraum
anzuschen (von Danwitz, Europidisches Verwaltungsrecht, 361 f.).

“" Ebenso Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art.
290 AEUV, Rn. 14, nach dessen Ansicht die Kommission in vielen Fillen hochpolitisch handele.
Kahl, in: Braumiiller/Ennéckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 55 (71), spricht dem gegeniiber etwas
zuriickhaltender von einem gewissen politischen Ermessensspielraum. A.A. sind Baur/Boegl, BKR
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Das ist nicht nur aus dem Wortlaut der Norm abzuleiten, sondern folgt auch aus
dem Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip. Denn wenn der europiische Gesetzgeber
lediglich die wesentlichen Aspekte im Basisrechtsake regeln will und sich zusitzlich die
Kontrolle der konkreten Befugnisausiibung gemif Art. 290 Abs. 2 AEUV vorbehilt,
muss der Kommission, die im Rahmen des Art. 290 Abs. 1 AEUV legislativ titig wer-
den soll, ein héchsteigener Ermessensspielraum zustehen, in dessen Rahmen sie auto-
nom Entscheidungen zu treffen und auch politische Interessenkonflikte zu bewiltigen
vermag." Nur so ist es ihr méglich, den gesetzgeberischen Willen in einer Weise zu
vollenden, die ihren Zweckmifligkeits- bzw. Billigkeitsiiberlegungen entspricht und
daran die eigenstindige, legislative Funktion des Art. 290 AEUV erkennen Lisst.

Dieses Verstindnis wird durch die nachfolgende Uberlegung gestiitze. Der EuGH
billigt dem europiischen Gesetzgeber mit Blick auf seine Gesetzgebungsakte regelmi-
Rig ein weites politisches Ermessen zu."” Hinzu kommt ein grofer Prognosespielraum
fir jene Fille, in denen komplexe Wiirdigungen, insbesondere wirtschaftlicher Art,
vorzunehmen sind, und in denen die zukiinftigen Wirkungen einer UnionsmafSnah-
me bei ihrem Erlass noch nicht bis ins letzte Detail feststehen.”™ Wenn der Gesetzge-
ber nun beschliefit, der Kommission die Befugnis zu iibertragen, gewisse Aspekte eines
Gesetzgebungsaktes zu vervollstindigen, werden mit dieser Ermichtigung ipso facto
seine Ermessens- und Prognosespielriume mit iibertragen.” Dass sich diese auf die
nur unwesentlichen Teile des Basisrechtsaktes beschrinken, steht der Mitiibertragung
nicht entgegen. Der Gesetzgeber konnte diese Aspekte nimlich auch selbst regeln,
und dann wire nicht zweifelhaft, ob ithm auch insoweit die gewohnten Spielriume
zustehen. Hilt er nun aber eine Konkretisierung durch die Kommission und nicht
durch sich selbst fiir angebracht, ist kein Grund ersichtlich, warum die Delegatarin
nicht die Ermessens- und Prognosespielrdume von gleicher Qualitit sollte ausschopfen
konnen, um den Willen des Gesetzgebers zu vollenden."

Dies vorausgesetzt unterliegt die Kommission dann selbstverstindlich auch den
gleichen Maf3stiben der Rechtsprechung fiir eine angemessene Ermessensausiibung
wie Rat und Parlament als europiischer Gesetzgeber. Insoweit beschrinken sich die
Richter bei der Uberpriifung einer Entscheidung insbesondere darauf, ob ein offen-

2011, 177 (182), die die Meinung vertreten, dass Delegierte Rechtsakte jedenfalls keine strategi-
schen oder politischen Entscheidungen beinhalten.

S Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 16.

%" Kirber, 88 m.w.N. auch zur Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-63/89, Les Assurances du Crédit, Slg.
1991, 1-1842, Rn. 10 f.; Rs. C-39/90, Denkavit Futtermittel GmbH, Slg. 1991, 1-3099, Rn. 26.

“" Ibid m.w.N. auch zur Rechtsprechung: EuGH, Rs. C-233/94, Bundesrepublik Deutschland, Slg.
1997, 1-2441, Rn. 55 £.; Schlussantriige des Generalanwalts Philippe Léger zur Rs. C-233/94, Bun-
desrepublik Deurschland, Slg. 1997, 1-2411, Rn. 117.

Fiir dieses Verstindnis spricht auch die Rechtsprechung. So hat der EuGH beispielsweise in den
Rs. 40/72, Schroeder KG, Slg. 1973, 125, Rn. 14; Rs. 55/75, Balkan Import Export, Slg. 1976, 19,
Rn. 8; Rs. 98/78, Racke, Slg. 1979, 69, Rn. 5; Rs. 138/79, SA Roquettes Fréres, Slg. 1980, 3333,
Leitsatz Nr. 3 und Rn. 19/20; Rs. C-269/90, TU Miinchen, Slg. 1991, 1-5495, Rn. 13; Rs. C-
390/95, Antillean Rice Mils, Slg. 1999, 1-769, Rn. 48, zu Gunsten der Kommission wiederholt
festgestellt, dass die mit komplexen Konkretisierungsmafinahmen verbundenen Zweckmifig-
keitsiiberlegungen #pso facto einen weiten Beurteilungsspielraum erfordern.

A.A. der Abgeordnete des Europiischen Parlaments Ferber, Neuordnung der Aufsichtsarchitekeur,
11: ,Zudem kénnte die Kommission keine politischen Entscheidungen vorschlagen [...].“
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sichtlicher Irrtum oder Ermessensmissbrauch vorliegt, oder ob die Grenzen des Er-
messensspielraums offensichtlich iiberschritten sind."

3. Bestimmtheitsgebot (Art. 290 Abs. 1 UA 2 Sarz 1 AEUV)

Gemif$ Art. 290 Abs. 1 UA 2 Satz 1 AEUV sind im Gesetzgebungsake Ziele, In-
halt, Geltungsbereich und Dauer der Ermichtigung ausdriicklich festzulegen. Mit
diesem Bestimmtheitsgebot will der Unionsrechtsgeber erreichen, dass der Kommissi-
on grobe Leitlinien fiir die Wahrnehmung der konkreten Befugnis mit auf den Weg
gegeben werden, an denen die steuernde Hand des Gesetzgebers erkennbar wird, ohne
allerdings die Steuerung so detailliert und spezifisch zu fassen, dass ein selbstindig
wahrzunehmender Gestaltungsspielraum nicht mehr eroffnet ist."™

Die Formulierung ,werden [...] festgelegt® legt nahe, dass die vier Be-
stimmtheitsmerkmale kumulativ zu erfiillen sind. Der Gesetzgeber hat also kein Er-
messen, ob er eine entsprechende Regelung trifft. In der konkreten Ausgestaltung die-
ser Merkmale ist er jedoch frei. Vor allem mit Blick auf die Bestimmung der Dauer
der Befugnisiibertragung ist das von Bedeutung. Danach kann der Gesetzgeber diese
befristen — er muss es aber nicht. Er konnte die Befugnis deshalb auch fiir unbestimm-
te Zeit auf die Kommission iibertragen."”

4.  Wesentlichkeitsvorbehalt (Art. 290 Abs. 1 UA 2 Satz 2 AEUYV)

Die wesentlichen Aspekte eines Regelungsbereichs sind nach Art. 290 Abs. 1 UA
2 Satz 2 AEUV dem Gesetzgebungsakt vorzubehalten. Im Umkehrschluss ist die Be-
fugnisiibertragung also nur bezogen auf unwesentliche Elemente moglich. Dies ergibt
sich bereits aus Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV."™ Zu der entscheidenden Frage, wie die
wesentlichen Aspekte eines Regelungsbereiches von den unwesentlichen zu trennen
sind, schweigt der Vertrag von Lissabon jedoch. Auch die Rechtsprechung hat bislang
noch keine konkrete Definition fiir die Merkmale ,wesentlich® bzw. ,nicht wesent-
lich® im Sinne des Art. 290 AEUV entwickelt. Allerdings hatte der EuGH in der Ver-
gangenheit bereits wiederholt Gelegenheit, dariiber zu entscheiden, ob ein Rechtsake
etwa eine zu weitgehende Ubertragung von Befugnissen vorsah.'” An den zahlreichen

" EuGH, Rs. 55/75, Balkan Import Export, Slg. 1976, 19, Rn. 8; Rs. 98/78, Racke, Slg. 1979, 69,
Rn. 5; Rs. 138/79, SA Roquertes Fréres, Slg. 1980, 3333, Leitsatz Nr. 3 und Rn. 19/20; Rs.
207/81, Pache, Slg. 1983, 1359, Rn. 13; EuG, La Cing, Rs. T-44/90, Slg. 1992, II-1, Rn. 85.

Y Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 47.

" Fabricius, ZEuS 2011, 567 (571) m.w.N.

" St. Rspr. bereits vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon. So etwa EuGH, Rs. C-66/04, Verei-
nigtes Konigreich GrofSbritannien und Nordirland, Slg. 2005, 1-10574, Rn. 48: ,Der Gemein-
schaftsgesetzgeber ist [...] verpflichtet, in dem Basisrechtsakt die wesentlichen Elemente [...] fest-
zulegen.“

Ohne jedoch ausdriicklich zwischen der Ubertragung von Legislativ- und Administrativbefugnis-

sen unterschieden zu haben. Ausfiihrlich zur Entwicklung der Rechtsprechung des EuGH Mo/lers,
EuR 2002, 483 (486 ft.).

147

25



Urteilen, die zu dieser Frage mittlerweile ergangen sind', lisst sich deshalb zumindest
eine Linie ablesen, die sich beispielsweise von der deutschen Wesentlichkeitsdogmatik
dadurch unterscheidet, dass sie nicht durch einen grundrechtsbezogenen', sondern
einen pragmatisch-politischen Ansatz geprigt ist.” Und der sieht auf den Punkt ge-
bracht so aus, dass die Frage der Wesentlichkeit stets im Lichte der Verwirklichung
der Unionsziele zu beantworten ist."

Danach sind jedenfalls solche Bestimmungen, durch die die elementaren Ausrich-
tungen der Unionspolitik umgesetzt werden'™, bei denen es also um die prigenden
politischen Optionen' und Grundziige geht™, als wesentlich zu betrachten und des-
halb vom europiischen Gesetzgeber immer selbst zu regeln. Daraus folgt, dass der
Terminus ,wesentlich im Sinne des Art. 290 Abs. 1 AEUV eng ausgelegt werden
kann, und Rat sowie Parlament deshalb einen groflen Ermessensspielraum haben."
Sie konnten der Kommission in Gesetzgebungsakten somit auch sehr weitgehende
Befugnisse iibertragen'™, ohne allerdings hierzu verpflichtet zu sein, denn ein Delega-
tionsgebot kennt die Norm nicht.”

Im Rahmen der ihr iibertragenen Befugnisse muss die Kommission dann aller-
dings auch berechtigt sein, alle fiir die Konkretisierung des Basisrechtsakts notwendi-
gen Zweckmifligkeits- und Billigkeitserwigungen anzustellen und die erforderlichen
Mafinahmen autonom zu ergreifen.”™ Der europiische Gesetzgeber hat sich also
griindlich zu iiberlegen, ob er der Kommission die Befugnis zum Erlass eines Dele-
gierten Rechtsaktes fiir einen bestimmten Politikbereich tatsichlich iibertragen will.
Wenn er sich nimlich dazu entscheidet, muss er akzeptieren, dass der Kommission ein
Ermessensspielraum zufillt, auf dessen konkrete Wahrnehmung er keinerlei inhaltli-
chen Einfluss ausiiben kann. Das ergibt sich — wie bereits dargetan — nicht erst aus
dem Wortlaut des Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV sowie dem Demokratie- und Rechts-
staatsprinzip, sondern wurde der Kommission durch die legere Rechtsprechung auch

" Das erste Urteil in dieser Frage liegt bereits mehr als vierzig Jahre zuriick und erging 1970: EuGH,

Rs. C-25/70, Kdster, Slg. 1970, 1161, Rn. 6.

" Méllerstvom Achenbach, EuR 2011, 39 (49).

10 Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Die Verfassung der EU, Art. I-36, Rn. 8.

P Hiirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, 214, Rn. 13.

"> EuGH, Rs. C-240/90, Deutschland, Slg. 1992, 1-5383, Rn. 37; Rs. C-356/97, Molkereigenossen-
schaft Wiedergeltingen, Slg. 2000, 1-5461, Rn. 21.

" Schlussbericht der Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Konvents (Drs. CONV
424/02 vom 29. November 2002), 10. In diesem Sinne der EuGH in der Rs. C-66/04, Vereinigtes
Konigreich GrofSbritannien und Nordirland, Slg. 2005, 1-10574, Rn. 49.

" EuGH, Rs. C-25/70, Kister, Slg. 1970, 1161, Rn. 6.

" Kroll, ZOR 2011, 253 (263 £.).

" BEuGH, Rs. C-22/88, Industrie- en Handelsonderneming Vreugdenbil, Slg. 1988, 2075, Rn. 16; Rs.
23/75, Rey Soda, Slg. 1975, 1279, Rn. 10, und danach in der Rs. C-478/93, Niederlande, Slg.
1995, 1-3081, Rn. 30; Rs. C-159/96, Portugiesische Republik, Slg. 1998, 1-7379, Rn. 40.

Y7 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 29.

" So schon fiir den Anwendungsbereich des Art. 202 EGV etwa EuGH, verb. Rs. C-14/06 und C-
295/06, Europiiisches Parlament und Dinemark, Slg. 2008, 1-1649, Rn. 53; C-159/96, Portugiesi-
sche Republik, Slg. 1998, 1-7379, Rn. 41; Rs. C-478/93, Kinigreich der Niederlande, Slg. 1995, 1-
3081, Rn. 31.

S. 0. zur Befugnisiibertragung Gliederungspunke D.1.2.
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schon vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon im Anwendungsbereich des Art.
202 EGV'" bzw. Art. 157 EGV™ zugestanden.' Insoweit hatte der EuGH wiederholt
deutlich gemacht, dass er die besondere Rolle der Kommission fiir die integrationspo-
litische Praxis anerkennt.” Er hatte lediglich duf8erste Grenzen fiir eine konkrete Be-
fugnisausiibung gesetzt, die er aber nach den allgemeinen Hauptzielen des Basisrechts-
akts beurteilte." Zweckmifigkeits- oder Billigkeitserwigungen stellte er gerade nicht
an. Ebenso wenig hatte er auf der Konkretisierungsebene dem europiischen Gesetzge-
ber eine politische Gestaltungskraft zugebilligt; dieser war im Zweifel gehalten, die
Kompetenzen wieder an sich zu ziehen. Es wire deshalb eine groffe Uberraschung,
wenn die Richter zukiinftig engere Grenzen fiir die Ubertragung von Kompetenzen
auf die Kommission setzen wiirden. Dies gilt umso mehr, als der neuartige Art. 290
AEUV ja gerade Legislativbefugnisse adressiert und damit uniibersehbar von grofler
integrationspolitischer Bedeutung ist."” Fiir sehr wahrscheinlich hilt der Verfasser,
dass der EuGH an seiner binnenmarktfreundlichen Rechtsprechung nicht nur festhal-
ten, sondern die eigenstindige, legislative Rolle, die Art. 290 AEUV der Kommission
vor allem in Abgrenzung zu Art. 291 AEUV zuweist, bei Gelegenheit betonen wird.

5. Widerrufs- und Einspruchsrecht (Art. 290 Abs. 2 AEUV)
Artikel 290 Abs. 2 Satz 1 lit. a) und b) AEUV regeln ein Widerrufsrecht betref-

fend die Befugnis zum Erlass eines Delegierten Rechtsaktes und ein Recht zum Ein-
spruch gegen einen bereits erlassenen Delegierten Rechtsakt, mit dem blof sein In-
krafttreten verhindert werden kann; die Ausiibung einer eigenen inhaltlichen Gestal-
tungskraft ist damit nicht verbunden." Diese Kontrollrechte auszuiiben berechtigt

160

Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft i.d.F. vor dem 1. Mai 1999.
Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft i.d.F. vom 25. Mirz 1957.
162 Seifert, Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts, 65.

' Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 40.

EuGH, C-159/96, Portugiesische Republik, Slg. 1998, 1-7379, Rn. 41. Mollers, EuR 2002, 483
(489), weist zutreffend darauf hin, dass die Rechtsprechung des EuGH nur in sehr wenigen Fillen
dazu gefiihrt hat, dass eine Kompetenziibertragung auf die Kommission als zu weitgehend verwor-
fen wurde. Bezugspunkt der Argumentation sei viel eher, dass eine Regelung des Gesetzgebers ab-
schliefend war und damit keine Spielriume mehr fiir die Kommission lieff (etwa EuGH, Rs.

26/85, Van den Bergh, Slg. 1987, 1155, Rn. 14).

Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 17, 40.

Sydow, ]Z 2012, 157 (164), duflert Bedenken, ob der Versuch des europiischen Gesetzgebers, auf
die Inhalte von Delegierten Rechtsakten Einfluss zu nehmen, zukiinftig tatsichlich ausfallen wer-
de. Diese Sorge ist nicht unberechtigt.

In seiner Entschlieffung vom 5. Mai 2010 zur legislativen Befugnisiibertragung erkliren die Abge-
ordneten des Europiischen Parlaments nimlich, ,dass die beiden in Art. 290 Abs. 2 genannten
Méglichkeiten [...] rein beispielhaften Charakter haben und andere Moglichkeiten der Kontrolle
einer Befugnisiibertragung denkbar sind, wie eine ausdriickliche Zustimmung des Parlaments und
des Rates zu jedem Delegierten Rechtsake oder eine Maglichkeit, einzelne bereits in Kraft getrete-
ne Delegierte Rechtsakte nachuriglich — aufzuheben  (Ewropdisches  Parlament,  Drs.
P7_TA(2010)0127, Pkt. 2). Die Moglichkeit, iiber das Instrument der ,,Zustimmung® quasi als 3.
Variante im Rahmen des Art. 290 Abs. 2 AEUV auf den Inhalt ggf. Einfluss zu nehmen, haben
sich die Abgeordneten also ausdriicklich vorbehalten wollen.
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sind nur Rat und Parlament; systematisch als Ausgleich fiir die Ubertragung von eige-
nen Rechtsetzungsbefugnissen auf die Kommission."” Beide Rechte sind materiell-
rechtlich unbegrenzt — einzige Hiirde ist das Erreichen der Mehrheiten." So beschlie-
Ben gemidfd Art. 290 Abs. 2 Satz 2 AEUV das Parlament mit der Mehrheit seiner Mit-
glieder und der Rat mit qualifizierter Mehrheit.

Mit dem Widerruf, der jederzeit nach Inkrafttreten des Gesetzgebungsaktes durch
Rat und/oder Parlament beschlossen werden kann'’, und dem Einspruch hat der Ge-
setzgeber zwei Moglichkeiten, die Befugnis zum Erlass von Delegierten Rechtsakten
unter Bedingungen zu stellen. Weitere als die in Art. 290 Abs. 2 AEUV genannten
sind nicht zulissig. Hierfiir sprechen die Rechtssystematik” sowie der Wortlaut und
die Genese dieser Norm."” Dariiber hinaus kann der Gesetzgeber eine dieser beiden
Bedingungen oder auch beide zusammen regeln, die Pflicht, mindestens eine im Ge-
setzgebungsakt niederzulegen, gibt es jedoch nicht. Die Entscheidung steht in seinem
Ermessen."”

Wenn sich der Gesetzgeber aber entscheidet, den Einspruch im Basisrechtsake zu
regeln, muss er auch eine Aussage zur Befristung treffen. Die Wahl ihrer Dauer hinge-
gen steht in seinem Ermessen. Nach Ansicht des Verfassers ist fiir den Einspruch eine
Grundlaufzeit von mindestens drei Monaten mit der Option auf eine Verlingerung
um drei weitere Monate angemessen. In Erwartung einer kontinuierlich wachsenden
Zahl von vor allem technisch komplexen Regelungen in Delegierten Rechtsakten so-
wie unter Beriicksichtigung der eng begrenzten Ressourcen fiir sachverstindiges Per-
sonal liegt dies auch im Interesse von Rat und Parlament. In jeweils Art. 13 Abs. 1

Satz 1 und 2 der drei Verordnungen zur Errichtung von EBA, ESMA und EIOPA

Mittlerweile wurde iibrigens noch zusitzlich in der Geschiftsordnung des Europidischen Parla-
ments in der Fassung vom Oktober 2012 unter Art. 87 Abs. 3 Satz 2 geregelt, dass die Kommissi-
on mittels eines entsprechenden Entschliefungsantrages aufgefordert werden kann, einen neuen
Delegierten Rechtsakt vorzulegen, der den Empfehlungen des Parlaments Rechnung triigt. Diese
Passage ist nichts anderes als eine versteckte Androhung, gegen einen Delegierten Rechtsake Ein-
spruc%l zu erheben, wenn die Kommission die Ansichten des Parlaments nicht beriicksichtigt.

Die ,Mitgliedstaaten® sollen mit einem Delegierten Rechtsake also nicht mehr zu tun haben kén-
nen. Das fiihrt in einem Teilbereich der abgeleiteten Rechtsetzung zwar nun zu einem gewichtigen
Bedeutungsverlust (Schusterschitz, in: Hummer/Oberwexer (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon,
209 (231)), folgt aber konsequent aus der Rechtssystematik — insbesondere in Abgrenzung zu Art.
291 AEUV.

Ruffers, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Die Verfassung der EU, Art. I-36, Rn. 8.

' Fabricius, ZEuS 2011, 567 (583 £.) m.w.N. auch zur abweichenden Ansicht der Kommission.

7% Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUYV, Rn. 66. S.u. auch Gliederungspunkte D.1.7 sowie D.1.8.d).

"' Fabricius, ZEuS 2011, 567 (584 f.) m.w.N. auch zur abweichenden Ansicht des Europiischen
Parlaments.

" Ibid, 567 (585 f.) m.w.N. auch zu abweichenden Ansichten in der Literatur.
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173

Viele aktuelle Legislativ-

wurde eine solche Frist beispielsweise bereits vorgesehen.
vorschlige sehen allerdings kiirzere Fristen vor."”

6. Rechtsfolgen von Einspruch und Widerruf

Die Rechtsfolgen von Einspruch und Widerruf sind im Vertrag von Lissabon
nicht geregelt. Soweit es den Einspruch betrifft, legt bereits der Wortlaut in Art. 290
Abs. 2 Satz 1 lit. b) AEUV nahe, dass der Delegierte Rechtsakt nicht in Kraft tritt.”
Im Falle des Widerrufs nach Art. 290 Abs. 2 Satz 1 lit. a) AEUV stellt sich die Rechts-
lage komplizierter dar. Hier wird die Befugnis, sprich die Rechtsgrundlage fiir den
Erlass von Delegierten Rechtsakten entzogen. Die konkreten Rechtsfolgen betreffend
ist zwischen den Auswirkungen auf die Ermichtigungsgrundlage und den Delegierten
Rechtsakt zu unterscheiden.

Mit Blick auf die Ermichtigungsgrundlage ist zunichst danach zu fragen, ob die
Kommission bereits einen Delegierten Rechtsakt erlassen hat oder nicht. Wurde ein
solcher noch nicht erlassen, gibt es von vornherein keine Rechtsgrundlage, auf deren
Basis ein rechtmifliger Rechtsakt erlassen werden konnte. Wurde ein solcher hingegen
erlassen, fiihrt der nachtrigliche Fortfall der Ermichtigung zum Erlass eines rechtmi-
Bigen Delegierten Rechtsaktes zu seiner Rechtswidrigkeit™, und zwar ab dem in dem
Beschluss iiber den Widerruf (arg. ex Art. 290 Abs. 2 Satz 1 lit. a) AEUV ,beschlie-
en®) genannten Zeitpunkt. Weil der Normtext insoweit keine Aussage trifft, steht es
im Ermessen der widerrufenden Organe bzw. des einzelnen widerrufenden Organs, zu
entscheiden, ob die Ermichtigungsgrundlage mit Wirkung ex tunc, ex nunc oder zu
einem spiteren Zeitpunke als das Inkrafttreten des Beschlusses fortfallen soll.”

Von der Frage nach den Folgen fiir die Ermichtigungsgrundlage zu unterscheiden
ist die Frage nach der Wirksamkeit des rechtswidrigen Delegierten Rechtsaktes. Es ist
davon auszugehen, dass dieser fortgesetzt wirksam ist”™ und zwar so lange, bis spites-
tens der EuGH diesen ganz oder teilweise gemif§ Art. 264 Satz 1 AEUV fiir nichtig
erklidrt hat. Dieser Grundsatz gilt fiir Verordnungen, Richtlinien und Beschliisse
gleichermaflen. Auf diese Weise wird die Wirksamkeit aller Unionsrechtsakte gewahrrt,

die nicht von vornherein als nichtig zu betrachten sind, weil sie mit einem offenkun-

> Der Vollstéindiﬁkeit halber sei schon hier allerdings angemerkt, dass diese Frist auch verkiirzt wer-
den kann. Nach jeweils Art. 13 Abs. 1 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO betrigt die Frist nimlich
nur einen Monat in den Fillen, in denen die Kommission einen TRS erlisst, bei dem es sich um

den von EBA, ESMA oder EIOPA {ibermittelten Entwurf eines TRS handelt.

So sieht beispielsweise der Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Wohnimmobilienkreditvertrige

(Drs. KOM (2011) 142 endg. vom 31. Mirz 2012) in Art. 28 Abs. 1 eine Grundlaufzeit von zwei

Monaten, aber nur eine Prolongationsfrist von einem Monat vor.

" So auch ausdriicklich geregelt beispielsweise in Art. 13 Abs. 3 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

¢ AA. Triantafyllou, Gesetzesvorbehalt, 73 f., nach dem das Fehlen einer Ermichtigungsgrundlage
lediglich zur Unverbindlichkeit fiihrt.

77 AA. Hirtel 261 f., Rn. 122 a.E.; 123, die grundsitzlich nur eine Wirkung ex runc oder ex nunc

fir moglich hilt. Wiederum AA. Kroll, ZOR 2011, 253 (276); Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/

Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290 AEUV, Rn. 64, die nur eine

Wirkung ex nunc fiir méglich halten.

Von Danwitz, Europiisches Verwaltungsrecht, 264 f., 387 f., jeweils mit weiteren Hinweisen auf

die stindige Rechtsprechung und die herrschende Lehre.
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digen und schwerwiegenden Fehler behaftet sind.” Ein Nichtigkeitsurteil wirke erga
omnes™ und grundsitzlich ex zunc. Allerdings besteht fiir die Richter gemifl Art. 264
Satz 2 AEUV die Maglichkeit, die Wirkungen eines ganz oder teilweise nichtigen
Rechtsakts ganz oder teilweise aufrechtzuerhalten.™ Dies ist insbesondere dann der
Fall, wenn das berechtigte Vertrauen des Adressaten des Rechtsaktes, der auf dessen
Rechtmifligkeit vertrauen durfte, zu beachten ist." Unabhingig von einem spiteren
Urteil durch den EuGH 16st der Widerruf der Befugnisiibertragung jedoch die Ver-
pflichtung der Kommission als Erlassorgan aus, die Authebung des Rechtsaktes unver-
ziglich zu initiieren.”™ Das ergibt sich aus der Organtreue sowie dem Rechtsstaats-
prinzip."™

Die Aufthebung hat durch einen Gesetzgebungsake zu erfolgen, der im Ordentli-
chen Gesetzgebungsverfahren gemifd Art. 289 Abs. 1 AEUV zu verabschieden ist. Ein
actus contrarius durch das Erlassorgan — hier die Kommission — ist nach Ansicht des
Verfassers unzureichend. Das resultiert daraus, dass die Befugnis, den gesetzgeberi-
schen Willen mittels Rechtsakts ohne Gesetzescharakter zu vollenden, nur gemeinsam
durch Rat und Parlament gua Gesetzgebungsake iibertragen werden kann; und zwar
erkennbar losgeldst von der Frage, ob der Gesetzgebungsakt im Ordentlichen oder
Besonderen Gesetzgebungsverfahren gemifd Art. 289 Abs. 1 bzw. 2 AEUV verab-
schiedet wird. Wenn nun spiter gemifd Art. 290 Abs. 2 Satz 1 lit. a) AEUV etwa
durch ein einzelnes Organ beschlossen wird, die Befugnisiibertragung zu wiederrufen,
kann dieser neue gesetzgeberische Wille mit dem Ziel der Authebung des Rechtsakes
ohne Gesetzescharakter auch wiederum nur gemeinsam durch einen neuen Gesetzge-
bungsakt umgesetzt werden.

Fiir diese Ansicht spricht, dass Rat und Parlament jeweils fiir sich allein kein
Recht haben, einen Delegierten Rechtsakt aufzuheben. Ausweislich des Wortlauts der
Norm ist es ihnen lediglich moglich, die ,,Ubertragung der Befugnis“ durch Beschluss
in Gestalt eines Rechtsaktes ohne Gesetzescharakter zu widerrufen. Der Unionsrechts-
geber hat damit also nur die Maglichkeit geschaffen, das Verfahren zur Authebung in
Gang zu bringen — und zwar unabhingig voneinander (arg. ex Art. 290 Abs. 2 Satz 1
lit. a) AEUV ,das Europiische Parlament oder der Rat®). Im Umkehrschluss kann die
finale Entscheidung zur Authebung nur gemeinsam gua Gesetzgebungsakt fallen. Die-
se Sichtweise hat vor allem fiir sich, dass sie die demokratischen Legitimationsstringe
fiir den Rat und das Parlament, wie sie in Art. 10 Abs. 2 EUV beschrieben werden,
auch auf der Ebene der Authebung als gleichgewichtig respektiert.

7 TIbid, 388 f. Dieser Verfasser gibt zu bedenken, dass der EuGH nicht entsprechend der deutschen
Terminologie zwischen inexistenten und nichtigen Rechtsakten unterscheidet, sondern mit dem
Begriff , Inexistenz auch die Nichtigkeit bezeichnet (Fn. 471).

""" Das folgt daraus, dass Delegierte Rechtsakte gemifd Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV von allgemeiner
Geltung sind.

' EuGH, Rs. C-34/86, Rat der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 1986, 2155, Rn. 48.
" EuGH, Rs. C-248/89, Cargill, Slg. 1991, 1-3008, Rn. 20.

1 . . . . . . . .

* Nach Ansicht des Verfassers muss die Kommission spitestens auf der iibernichsten Sitzung der
Kommissare, die auf das Wirksamwerden des Widerrufs folgt, die Initiative in Gestalt eines Legis-
lativvorschlags ergreifen.

e Grundlage fiir die drei letzten Absitze ist die Darstellung bei Fabricius, ZEuS 2011, 567 (588 f.),

auf die hier ausdriicklich Bezug genommen wird.
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Erginzend stellt sich an dieser Stelle die Frage, ob ein Authebungsgesetzgebungs-
akt stets im selben Verfahren gemifl Art. 289 AEUV zu verabschieden ist, wie jener
Gesetzgebungsakt, mit dem die Befugnis vormals iibertragen wurde. Hierfiir konnte
sprechen, dass im Besonderen Gesetzgebungsverfahren einem Organ lediglich die Rol-
le des Angehérten bzw. Zustimmenden zukommt. Vielleicht miisste man davon aus-
gehen, diese Rollenverteilung auch im Aufhebungsgesetzgebungsverfahren beizubehal-
ten? Dagegen spricht allerdings wiederum der Wortlaut des Art. 290 Abs. 2 Satz 1 lit.
a) AEUV, wonach entweder der Rat oder das Parlament das Aufhebungsgesetzge-
bungsverfahren in Gang bringen kénnen. Wenn der Unionsrechtsgeber will, dass die
gesetzgebenden Organe auf der Ebene der Kontrolle unabhingig voneinander, aber
gleichberechtigt agieren, muss sich diese Rollenverteilung im Aufhebungsgesetzge-
bungsverfahren, das insoweit nicht mehr als ein Annexverfahren ist, konsequent fort-
setzen. Folglich hat die Authebung stets durch einen Gesetzgebungsakt zu erfolgen,
der im Ordentlichen Gesetzgebungsverfahren zu verabschieden ist."™

7. Keine Entwurfs- und Vorschlagspflicht fiir die Kommission

Wihrend ein Gesetzgebungsake gemifd Art. 17 Abs. 2 Satz 1 EUV nur auf Vor-
schlag der Kommission an den Gesetzgeber und gemifl Art. 289 AEUV nur durch
diesen selbst verabschiedet werden kann, ist es dem gegeniiber gemifd Art. 290 Abs. 1
UA 1 AEUV allein die Kommission, die einen Delegierten Rechtsakt erlisst. Dariiber
hinaus ist aus Art. 17 Abs. 2 Satz 2 EUV abzuleiten, dass dem Erlass kein Vorschlag —
etwa an andere ,Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Union“"* — vorweg-
zugehen hat." Nach dieser Vorschrift werden niamlich nur dann andere Rechtsakte als
Gesetzgebungsakte auf der Grundlage eines Kommissionsvorschlages angenommen,
wenn dies in den Griindungsvertrigen so vorgesehen ist. Delegierte Rechtsakte zihlen
zwar auch zu den ,Rechtsakten der Union“'™. Fiir ihre Verabschiedung sieht der Ver-
trag von Lissabon einen Vorschlag aber an keiner Stelle vor. Und muss die Kommissi-
on schon diesen nicht unterbreiten, ist sie erst recht nicht verpflichtet, blof3e (Arbeits-)
Entwiirfe eines Delegierten Rechtsaktes auszufertigen und weiterzuleiten.

Diese Entscheidung des Unionsrechtsgebers ist konsequent, denn sie korreliert
systematisch mit dem Ermessensspielraum, den die Kommission gemif$ Art. 290 Abs.
1 AEUV soll wahrnehmen diirfen, sowie mit der Art von Kontrollrechten, die exklu-
siv Rat und Parlament nach Art. 290 Abs. 2 AEUV in abschlielender Zahl zur Aus-
wahl haben. Der Einspruch kann erst nach Erlass des Rechtsaktes ausgeiibt werden,
und der Widerruf wirke sich nicht auf den Rechtsakt selbst, sondern lediglich auf die

Ermichtigungsgrundlage aus. Auf der Ebene der delegierten Rechtsetzung ist die Aus-

" Im Ergebnis ebenso Ruffers, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 290, Rn. 18.

¥ Siehe zu diesem Wortlaut beispielsweise Art. 298 Abs. 1 EUV.

" A.A. im Ergebnis Ritting/Lang, BuZW 2012, 8 (10), Pkt. (aa) a.E.; Hardacre/Kaeding, Delegated
act, 12 (Schaubild); Guéguen, Comitologie, 60 (letzter Bulletpoint); Solle, StoffR 2011, 256 (257
— Schaubild; 258).

Art. 290 steht im 6. Teil (Institutionelle Vorschriften und Finanzvorschriften), des 2. Kapitels

(Rechtsakte der Union, Annahmeverfahren und sonstige Vorschriften) in Abschnitt 1, der da
heifdt ,,Die Rechtsakte der Union®.
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tibung inhaltlicher Gestaltungsmacht durch den europiischen Gesetzgeber vom Uni-
onsrechtsgeber also systematisch nicht vorgesehen, so dass sich hier eine Pflicht zum
Vorschlag Rat und Parlament gegeniiber auch nicht logisch verorten lisst. Dariiber
hinaus ist nicht ersichtlich, wem sonst gegeniiber die Kommission einen Vorschlag
sinnvollerweise zu machen verpflichtet sein konnte.

Dass die Kommission in ihren ersten, bereits erlassenen Delegierten Rechtsakten
nun aber dennoch an wiederholter Stelle von ,Vorschlag® sprach™, war vor dem in
Art. 17 Abs. 2 Satz 2 EUV unionsrechtlich so eindeutig bestimmten Hintergrund
nicht nachvollziehbar. Vom Verfasser deshalb im Friihjahr 2012 auf die Rechtslage
angesprochen, stellte die Kommission in ihrer Antwort jedoch klar, dass sie keine Vor-
schlige mache. Aus ihrer Sicht handelte es sich hier lediglich um ein dringlich klarstel-
lungsbediirftiges Missverstindnis.” Dem entspricht, dass sie in neueren, bereits erlas-
senen Delegierten Rechtsakten zu erkennen gibt, auf die Verwendung des insoweit
irrefithrenden Terminus verzichten zu wollen.” Der Verfasser begriifit diese Klarheit.

8. Keine Pflicht zur Konsultation fiir die Kommission

Art. 290 AEUV statuiert keine Pflicht fiir die Kommission, vor dem Erlass eines
Delegierten Rechtsaktes Konsultationen durchzufiihren.” Eine entsprechende Pflicht
wird auch nicht an anderer Stelle in den Griindungsvertrigen sowie in ihren Anhin-
gen und Protokollen genannt. Dem Wortlaut des Vertrages von Lissabon nach ist
deshalb davon auszugehen, dass das Verfahren zur Vorbereitung und zum Erlass von
Delegierten Rechtsakten abschlieffend durch eine einzige Norm des Primirrechts ge-
regelt werden kann.” Daraus folgt: Wie sich die Kommission vor Annahme eines
Delegierten Rechtsaktes ihre Meinung bildet, ist ganz allein ihre Sache.™

189

So beispielsweise in der “Commission Delegated Regulation of 30.3.2012 amending Regulation (EC)
No 809/2004 as regards the format and the content of the prospectus, the base prospectus, the summary
and the final terms and as regards the disclosure requirements’ (Drs. C (2012) 2686 endg. vom 30.
Mirz 2012) bei Punke 1 auf Seite 2 (“ Context of the proposal’), bei Punkt 3 auf Seite 3 (“Legal ele-
ments of the proposal’) sowie bei Punkt 3.2 auf Seite 4 (“ Detailed explanation of the proposal’).

Schriftliche Antwort der Kommission an den Verfasser mit Datum 16. April 2012. Anlass fiir die
Korrespondenz war der in der Fufinote zuvor genannte Entwurf einer ,, Commission Delegated Re-
gulation” zum Prospektrecht.

Siehe etwa in der “ Commission Delegated Regulation of 19.12.2012 supplementing Regulation (EU)

No 648/2012 of the European Parliament and of the Council with regard to regulatory technical

standards on capital requirements for central counterparties’ (Drs. C (2012) 9614 endg. vom 19.

Dezember 2012) bei Punke 1 auf Seite 2 (“Context of the delegated acf’) und bei Punke 3 auf Seite

2 (“Legal elements of the delegated act”).

" Ebenso Schammo, EU Prospectus Law, 15; Sydow, JZ 2012, 157 (162 f.); Biervert, in: Schwarze
(Hrsg.), 2. Auflage, Art. 249, Rn. 44; Hetmeier, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), Art. 290, Rn. 21;
Scharf, Das Komitologieverfahren nach Lissabon, 23; Beer, EuZW 2010, 201; Kotzur, in: Gei-
ger/Kahn/Kotzur (Hrsg.), Art. 290 AEUV, Rn. 7; Frenz, Institutionen und Politiken, Rn. 1955;
Fabricius, ZEuS 2011, 567 (574 ff.); Kroll, ZOR 2011, 253 (279); Landgraf, Das neue Komitolo-
gieverfahren, 8; Kahl, in: Braumiiller/Ennéckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 55 (61); Neztesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Art. 290 AEUV, Rn. 67,
unter Verweis auf das Fehlen eines komitologieihnlichen Systems der Kontrolle.

 Sydow, J7.2012, 157 (162).

" Die Kommission hat allerdings bereits wiederholt erklirt, auf die Expertise von auflen grundsiitz-

lich nicht verzichten zu wollen. Siche die Einzelheiten bei Fabricius, ZEuS 2011, 567 (578 £.).
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a) Begriff und Reichweite einer maglichen Konsultationspflicht

Wenn in dieser Untersuchung nachfolgend nun dennoch ausgiebig die Frage dis-
kutiert wird, ob die Kommission méglicherweise eine Pflicht zur Konsultation treffen
konnte, spricht der Verfasser nicht von der informellen Konsultation, die lediglich der
gefilligen Information der Kommission zu dienen bestimmt ist. Diese kann sie nim-
lich jederzeit freiwillig mit nationalen Experten, der Zivilgesellschaft, Interessenvertre-
tern, Unternehmen, Sozialpartnern, Wissenschaftlern oder auch den Mitgliedern des
Europiischen Parlaments oder sonstigen EU-Organen, -Einrichtungen oder -Stellen
durchfiihren.” Insoweit ist diese auch nichts weiter als das Spiegelbild jener unver-
bindlichen, freiwilligen Stellungnahmen, die beispielsweise die Europiische Zentral-
bank (EZB) gemifl Art. 127 Abs. 4 UA 2 AEUV, der Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss gemif8 Art. 304 Abs. 1 Satz 3 AEUV oder der Ausschuss der Regionen gemif3
Art. 307 Abs. 4 AEUV von sich aus zu allen Themen abgeben kénnen, wenn sie diese
nur fiir zweckmiflig erachten. Darauf, dass blofle Entwiirfe oder schon konkrete Vor-
schlige zu Rechtsakten der Union vorliegen und die Kommission sie hierzu konsul-
tiert, sind sie mithin nicht angewiesen.

In Abgrenzung zur informellen Konsultation bzw. selbstmotivierten Stellung-
nahme ist mit der Pflicht zur Konsultation im Sinne des Art. 290 AEUV viel eher
gemeint, dass die Kommission sicherzustellen hitte, dass mitwirkungs- bzw. anhg-
rungspflichtige Beteiligte rechtzeitig von allen Entwiirfen Delegierter Rechtsakte er-
fahren und dazu auch tatsichlich Stellung nehmen.” Aufgrund der eindeutigen Pri-
mirrechtslage konnten sich entsprechende Pflichten fiir die Kommission allerdings
nur aus dem abgeleiteten Recht oder aus den Erklirungen zum Lissabon-Vertrag er-
geben."”” Die Frage, ob das iiberhaupt méglich ist, soll an dieser Stelle noch unbeant-
wortet bleiben. Wire dem aber so, stellte ihre Missachtung in jedem Falle die Verlet-
zung wesentlicher Formvorschriften dar.” Entsprechende Rechtsakte kénnten dann
vor dem EuGH mit der Nichtigkeitsklage gemifd Art. 263 AEUV angefochten wer-
den.

Damit die Pflicht zur Konsultation nicht zur bloflen Formelei verkime, wiren mit
ihr nach Ansicht des Verfassers gewisse Anforderungen zu verkniipfen. So miisste die
Kommission nicht nur den Grund und das Ziel ihrer Konsultation prizise darlegen.
Sie hitte sich dariiber hinaus auch mit den konkreten Inhalten der erbrachten Beitri-
ge erkennbar auseinanderzusetzen und dabei zu tiberpriifen, ob die darin enthaltenen
Argumentationen vollstindig, kohirent und stichhaltig sind.” Anschlieffend hitte sie

> Ahnlich bereits der Abgeordnete Szdjer in seinem Bericht an die Mitglieder des federfiihrenden
Rechtsausschusses des Europiischen Parlaments zur Vorbereitung einer Entschliefung betreffend
legislative Befugnisiibertragungen (Drs. P7_TA(2010)0127 vom 5. Mai 2010, Begriindung), Pkt.
7.

" Das blofRe Ersuchen nach einer Stellungnahme reichte also nicht aus (dhnlich EuGH, Rs. 138/79,
SA Rogquettes Fréres, Slg. 1980, 3333, Rn. 34).

7 Aus Art. 51 EUV ergibt sich, dass Erklirungen — anders als Anhinge und Protokolle — keine Be-

standteile der Griindungsvertrige sind.

Allgemein zur Verletzung von Beteiligungs- bzw. Anhorungsrechten und den Rechtsfolgen Cre-

mer, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 263 AEUV, Ran. 85.

" EuG, Rs. T-13/99, Pfizer Animal Health, Slg. 2002, 11-3305, Rn. 198. In diesem Urteil geht es

um einen bestimmten Expertenausschuss im Rahmen eines bestimmten Komitologieverfahrens,
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ihre finale Entscheidung im Lichte der Konsultationsbeitrige zu treffen, ohne jedoch
zu ihrer vollumfinglichen Ubernahme gezwungen zu sein. In Anlehnung an die Vor-
schriften iiber das Beratungsverfahren im Rahmen der ,Verordnung zur Festlegung
der allgemeinen Regeln und Grundsitze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahr-
nehmung der Durchfithrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren*”
(Durchfiihrungsverordnung) miisste man insoweit aber wohl zumindest davon ausge-
hen, dass die Kommission die Konsultationsbeitrige grundsitzlich ,soweit wie mog-
lich® zu beriicksichtigen hitte. Wollte sie allerdings von Beitragsinhalten in funda-
mentaler Weise abweichen, miisste sie das konkret dartun und auch erkliren, aus wel-
chen Griinden sie von der vorgebrachten Argumentation abzuweichen gedenke.”" Ide-
alerweise bote sie jenen, deren inhaltliche Positionen von ihrer sachlichen Abkehr be-
troffen wiren, eine zusitzliche Gelegenheit zur Stellungnahme.

Eine wie auch immer geartete, férmliche Konsultationspflicht im Rahmen des
Art. 290 AEUV miisste in Abgrenzung zur freiwilligen Konsultation also konsequen-
terweise dazu fithren, dass die Wahrnehmung des Ermessensspielraums durch die
Kommission Beschrinkungen unterworfen wird.

b) Sinn und Zweck des Feblens der Konsultationspflicht

Der Verzicht auf die Konsultationspflicht liegt allerdings zuvérderst im Interesse
von Rat und Parlament. Art. 290 AEUYV fiihrt nimlich in seiner reinen Form zu der
seit langem ersehnten Beschleunigung und Flexibilisierung der Rechtsetzung.™

Nicht ernsthaft zu bestreitende Tatsache in der Praxis ist, dass der enorme Recht-

setzungsbedarf, der iiber die ganze Breite der integrierten Politikbereiche besteht™,

und die Dichte des Regelungs- und Entscheidungsbediirftigen immer weiter iiber die

Entschliefungs- und Verantwortungskapazititen des Gesetzgebers hinauswachsen™,

ihn gar an die Grenze seiner funktionellen Leistungsfihigkeit zu bringen drohen.””

den die Kommission zu konsultieren hatte. Losgelost von dem konkreten Lebenssachverhalt lassen
sich nach Ansicht des Verfassers die in diesem Urteil entwickelten Grundsitze mit Blick auf die
Gefahr blofler Formelei im Zusammenhang mit Konsultationspflichten in generalisierender Weise
fiir jedwede Konsultationspflicht heranziehen.

* Verordnung Nr. 182/2011, ABL. EU L 55/13 vom 28. Februar 2011.

' EuG, Rs. T-13/99, Pfizer Animal Health, Slg. 2002, 11-3305, Rn. 199 (s.0. auch Fn. 199).

* Siehe Schlussbericht der Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Konvents (Drs.
CONYV 424/02 vom 29. November 2002), 8: ,Der Konvent hat hiufig Kritik daran geiibt, dass
die gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften sehr in die Einzelheiten gehen. Dieses Ubermaf§ an De-
tailregelung in den Rechtsakten wurde fiir kaum angemessen gehalten, insbesondere in einigen
Wirtschaftsbereichen, in denen es sehr wichtig ist, sich rasch einem sich verindernden Umfeld an-
passen zu konnen. Der gemeinschaftliche Gesetzgeber sieht sich somit einem doppelten Bediirfnis
gegeniiber: Er muss Rechtsvorschriften unzweifelhafter demokratischer Legitimitit erlassen, wie sie
nur Rechtsetzungsverfahren garantieren kénnen, und er muss rasch und effizient auf die Heraus-
forderungen und Erfordernisse der Wirklichkeit reagieren und somit eine gewisse Flexibilitit wah-
ren.

" Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 1.

" Liibbe-Wolff, VVDStRL 2001, 246 (267).
2 Wolfram, Underground Law, 19.
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Soweit es den hochkomplexen Politikbereich der Finanzdienstleistungen betrifft,
nimmt Lehmann sogar an, dass es ,dem durchschnittlichen Abgeordneten schlicht
unmoglich® sei, ,einzelne Details zu verstehen und kompetent iiber diese zu entschei-
den.“" Ja, die Abgeordneten selber, wie beispielsweise Sven Giegold, parlamentarischer
Berichterstatter fiir die ESMA-Verordnung sowie fiir die Revision der EBA-
Verordnung, halten es mittlerweile fiir nicht mehr ausgeschlossen, dass unser Wirt-
schaftssystem fiir eine Demokratie bereits zu komplex geworden sei und die Fihigkeit
des europiischen Gesetzgebers zur Kontrolle stark einschrinke.”” Auch die Fleifligsten
wiirden zunehmend von der Flut an Informationen zugeschiittet.™

Der Mehrwert eines schlanken, legislativen Konkretisierungsverfahrens durch die
Kommission liegt hier nun vor allem in seiner Flexibilitdt und vergleichsweise héheren
Geschwindigkeit durch die Verringerung des politischen Problematisierungspotenti-
als, das man stets im Verlaufe eines Gesetzgebungsverfahrens weckt.”” Von Unions-
rechtsakten wird nidmlich nicht zu Unrecht behauptet, dass sie allzu hiufig das Ergeb-
nis langwieriger Konsultations- und komplexer Abstimmungsprozesse sind, denen
aufwindige Erkenntnisprozesse durch den Einzelnen vorweggehen.”’ Wurden deshalb
durch den europiischen Gesetzgeber die wesentlichen Aspekte und die Bereiche der
Befugnisiibertragungen unter Einbindung formal zu Beteiligender und Anzuhérender,
die damit Gelegenheit zur Stellungnahme hatten, erst einmal geklirt, sollen die unwe-
sentlichen Aspekte durch die Kommission allein konkretisiert werden, ohne dabei die
grundsitzliche politische Auseinandersetzung noch einmal zu erdffnen.” Dies dient
der Aufrechterhaltung der Handlungsfihigkeit von Rat und Parlament.”” Durch eine
Pflicht zur Konsultation drohte diesem Vorteil von grofler praktischer Bedeutung die
Gefahr, aufgehoben zu werden.

c) Genese

Bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon war die Rechtslage noch eine
deutlich andere.”” Nach den Regelungen des Art. 202 3. Spiegelstrich Satz 1 EGV
tibertrug der Rat der Kommission seinerzeit in den von ihm angenommenen Basis-
rechtsakten die fiir die Durchfithrung der Vorschriften dieser Rechtsakte erforderli-
chen Befugnisse. Und gemif$ Art. 202 3. Spiegelstrich Satz 2 EGV war der Rat dar-
tiber hinaus befugt, die Modalititen betreffend die Ausiibung dieser Befugnisse durch

" Lehmann, Grundstrukturen der Regulierung, 9.

*" Der Spiegel, Heifle Ware, Nr. 35 vom 27. August 2012, 86 (87).
208 [bloi'
" Millersfvon Achenbach, EuR 2011, 39 (53).

" Vermerk des Prisidiums fiir den Europiischen Konvents betreffend die Rechtsakte — das derzeitige
System (Drs. CONV 162/02 vom 13. Juni 2002), Rn. 47, Pkt. iii), 17.

U Millersfvon Achenbach, EuR 2011, 39 (53).

e Sydow, JZ. 2012, 157 (164). Landgraf, Das neue Komitologieverfahren, 10, duflert dem gegeniiber
Zweifel, ob mit dem Fehlen der Konsultationspflicht tatsichlich Vorteile verbunden sein kénnten.
Allerdings konkretisiert sie ihre Bedenken nicht.

" Hiirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, 208 ff., Rn. 2 ff., zur Dogmatik der Ubertragung
von Durchfiihrungsbefugnissen iiber Art. 202 EGV.
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die Kommission im Voraus festzulegen. Von dieser Moglichkeit hatte er wiederholt
Gebrauch gemacht; zuletzt war der 3. Komitologiebeschluss aus dem Jahre 2006 Aus-
druck dieser Art von Modalititenregelung.” Hauptziel aller Komitologiebeschliisse
war, die Durchfithrung der Rechtsakte durch die Kommission iiber die Pflicht zur
Konsultation von Ausschiissen, die sich aus mitgliedstaatlichen Experten zusammen-
setzten, einer direkten Kontrolle zu unterwerfen.”” Zugleich ging es aber auch darum,
Ordnung in die Kontrollverfahren zu bringen und durch horizontale Regelungen zu
vermeiden, dass jeder Sekundirrechtsakt etwa eigene Modalititen vorsehen miisste.

In ihrem Schlussbericht hatten die Mitglieder der Arbeitsgruppe IX des Europii-
schen Verfassungskonvents nun aber deutliche Kritik an eben dieser Art und Weise
der Befugnisiibertragung geduflert. Konkret bemingelten sie, dass es kein Verfahren
gebe, das es dem Rat erlaube, technische Aspekte oder Klarstellungen von Rechtsvor-
schriften zu delegieren und sich dabei aber zugleich die Kontrolle iiber die Ausiibung
der von ihm abgeleiteten Befugnis vorzubehalten.”” Er sei nach den Vertrigen viel-
mehr gezwungen, entweder die von ihm erlassenen Bestimmungen in allen Einzelhei-
ten selbst zu regeln oder die Regelung eingehenderer Aspekte von Rechtsvorschriften
der Kommission zu iibertragen und dabei die Kontrolle den Komitologicausschiissen
zu iberlassen.”” Darauf, ob es sich in jedem Einzelfall eher um legislative Regulie-
rungsbefugnisse oder etwa reine Durchfiihrungsbefugnisse handelte, kam es nicht an.
In weiter Auslegung des Primirrechts wurden alle iibertragenen Befugnisse einheitlich
als Durchfithrungsbefugnisse behandelt und der Kontrolle durch die Mitgliedstaaten
unterworfen.

Um hier Abhilfe zu schaffen, schlug die Gruppe deshalb zusitzlich zum neu ge-
fassten Durchfithrungsrechtsake ,eine neue Art von Delegiertem Rechtsakt vor, der
zusammen mit wirksamen Kontrollmechanismen den Gesetzgeber in dem Mafle dazu
veranlassen konnte, sich auf die wesentlichen Bestimmungen eines Rechtsakts zu be-
schrinken und die technischeren Aspekte an die Exekutive zu delegieren, als garantiert
wire, dass er seine Gesetzgebungsbefugnis in gewisser Weise wiedererlangen kann.“*”
Dieser Vorschlag fiir die Schaffung einer Moglichkeit zur Ubertragung von legislati-
ven Regulierungsbefugnissen in sauberer Abgrenzung zur Ubertragung von reinen

" Beschluss des Rates 2006/512/EG vom 17. Juli 2006 zur Anderung des Beschlusses 1999/468/EG
zur Festlegung der Modalititen fiir die Ausiibung der der Kommission iibertragenen Durchfiih-
rungsbefugnisse (ABL. EG Nr. L 200/11 vom 22. Juli 2006). Die rechtliche Méglichkeit zur Fest-
legung von Modalititen der Befugnisiibertragung wurde erstmals férmlich durch den 1. Komito-
logiebeschluss im Jahre 1987 (Beschluss des Rates 87/373/EWG vom 13. Juli 1987 zur Festlegung
der Modalititen fiir die Ausiibung der der Kommission iibertragenen Durchfithrungsbefugnisse,
ABIL. EG Nr. L 197/33 vom 18. Juli 1987) und im Anschluss im Jahre 1999 durch den 2. Komi-
tologiebeschluss (Beschluss des Rats 1999/468/EG vom 28. Juni 1999 zur Festlegung der Modali-
titen fiir die Ausiibung der der Kommission iibertragenen Durchfiihrungsbefugnisse, ABl. EG Nir.
L184/23 vom 17. Juli 1999) umgesetzt.

Vermerk des Prisidiums fiir den Europiischen Konvents betreffend die Rechtsakte — das derzeitige
System (Drs. CONV 50/02 vom 15. Mai 2002), Rn. 41, 15.

2 Ibid, Rn. 42.

27 Schlussbericht der Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Konvents (Drs. CONV
424/02 vom 29. November 2002), 8.

" Ibid.
" Ibid, 9.
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Durchfiihrungsbefugnissen fand schliellich konkret in Art. I-36 des Vertrages tiber
eine Verfassung fiir Europa, der Vorbildnorm fiir Art. 290 AEUV, Eingang und sollte
weder die Moglichkeit, die Modalititen betreffend die Befugnisausiibung durch die
Kommission im Voraus festzulegen, noch jedwede Pflicht zur Konsultation vorsehen.
Wie die Konferenzunterlagen der Arbeitsgruppe IX zeigen, war Ersteres das Er-
gebnis eines vergleichsweise sehr sparsam gehaltenen Diskurses. So trug ersichtlich
allein das Konventsmitglied Lenaerss die Forderung vor: “ However, whenever a power is
granted to modify a legislative act, it is necessary to provide for a “heavy” comitology (inter-
vention of a regulatory committee or of a management committee comprising representa-
tives of the Member States (...)” — und zwar zusitzlich zu etwaigen Kontrollrechten der
Deleganten.” Hiergegen vertrat die Kommission in einer Antwort auf eine Frage des
Konventsmitgliedes De Vries die Ansicht, dass sich Einspruch und Widerruf, wie sie
sich spiter in Art. I-36 Abs. 2 des Verfassungsvertragsentwurfes fanden bzw. nunmehr
in Art. 290 Abs. 2 AEUV finden, mit Komitologieverfahren systematisch nicht ver-
tragen: “ This procedure would be contrary to the Commission’s aim to place both legisla-
tive branches on an equal footing with regard to the Commission’s executive activity (at
least as far as acts adopted by co-decision are concerned). Consequently, a « call-back » pro-
cedure could only function with purely consultative committees that would supply the
Commission with expertise and opinions concerning the concrete application of executive
measures at national level.””" Dieser Ansicht hat sich die grofle Mehrheit der Arbeits-
gruppenmitglieder offensichtlich angeschlossen, denn in dem ersten Textentwurf fiir
den Verfassungsvertrag, der im Mai 2003 kursierte, sind im Zusammenhang mit der
Delegation von Befugnissen keinerlei Hinweise dafiir zu finden, dass die Modalititen
ihrer Ausiibung durch Rat und Parlament im Voraus festgelegt werden konnten.” In
der erginzenden Kommentierung gibt es auch noch nicht einmal einen Hinweis auf
den entsprechenden Diskurs. Der Aspekt der im Voraus festgelegten allgemeinen Re-
geln und Grundsitze fiir die Kontrolle durch Komitologieausschiisse findet aus-
schliefflich im Zusammenhang mit den Durchfiihrungsrechtsakten Erwihnung.™
Soweit es um die Delegation von Befugnissen geht, fand im ersten Verfassungs-
vertragsentwurf auch schon der Aspekt einer etwa ausdriicklich zu regelnden Konsul-
tationspflicht keine Erwihnung. Zwar wurde im Verlaufe der Beratungen der Arbeits-
gruppe IX zuvor die Notwendigkeit, die Konsultation betroffener Kreise — einschlief3-
lich der regionalen und der lokalen Beh6rden — wihrend des gesamten Rechtsetzungs-
verfahrens zu intensivieren, sowie die Bedeutung der besonderen Rolle, die den Ver-
binden und Nichtregierungsorganisationen als Schnittstellen zwischen Biirgern und

0 Stellungnahme des Konventsvertreters Lenaerts an die Mitglieder der Arbeitsgruppe IX des Euro-

piischen Konvents (, How to simplify the instruments of the Union*), Working Document 07 vom
6. November 2002, 5, Pkt. 12 (englische Version), bzw. 3, Pkt. 11 (franzésische Version).
Antworten der Kommission auf Fragen der Mitglieder der Arbeitsgruppe IX des Europidischen
Konvents, Working Document 27 vom 20. November 2002, Annex, 1. Die diesbeziigliche Frage
von De Vries lautete: “a) Is the introduction of a “call back” procedure compatible with the maintain-
ing of the regulation committees?”

Ubermittlungsvermerk des Prisidiums an den Konvent betreffend den Entwurf der Verfassung
(Drs. CONV 724/03 vom 24. Mai 2003), Anlage 2, 93.

2 Ibid, 94.
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politischen Handlungstrigern zukommt, angesprochen.” Dennoch miindete auch
dieser, duferst sparsam gefithrte Diskurs nicht in die Festschreibung einer entspre-

ISt sparsam g e g P
chenden Pflicht fiir die Kommission.*

d) Systematik des Art. 290 AEUV im Vergleich zu Art. 291 AEUV

Mit Blick auf Art. 290 AEUV lisst sich heute feststellen, dass die zuvor genannten
Beratungsergebnisse des Verfassungskonvents durch die Regierungskonferenz in Lis-
sabon konsequent umgesetzt wurden. Die Vorschrift kennt weder eine Moglichkeit,
die Modalititen betreffend die Befugnisausiibung durch die Kommission im Voraus
festzulegen, noch eine Pflicht zur Konsultation. Die Logik dieser Norm erschlieft sich
jedoch besonders eindriicklich durch einen Vergleich mit Art. 291 AEUV. Den
Staats- und Regierungschefs ist hier im Ergebnis eine klare Trennung zwischen den
Maoglichkeiten zur Ubertragung von legislativen Regulierungsbefugnissen und reinen
Durchfiihrungsbefugnissen gelungen.

Im Rahmen des Art. 290 AEUV sollen eigene Wertungsentscheidungen durch die
Kommission getroffen werden, mit denen das Regelungsprogramm eines vom europi-
ischen Gesetzgeber verabschiedeten Legislativakes vollendet wird. Eine Pflicht zur
Konsultation ist mit dem aus Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV resultierenden Ermessens-
spielraum unvereinbar, weil sie — konsequenterweise — die Kommission daran hindern
miisste, den Gesetzgebungsakt nach ihren autonomen Zweckmifligkeits- und Billig-
keitsiiberlegungen zu vervollkommnen. Entsprechend sollen aber Rat und Parlament
die konkrete Wahrnehmung der delegierten Befugnis iiber Art. 290 Abs. 2 AEUV
kontrollieren kénnen — und zwar als Kompensation fiir die Delegation ihrer origini-
ren Legislativbefugnis.

Hier die Konkretisierung der Rechtsakte durch die Kommission iiber die Pflicht
zur Konsultation etwa von mit nationalen Experten besetzten Ausschiissen oder von
EU-Agenturen einer zusitzlichen Kontrolle zu unterwerfen, wire systemwidrig, weil
originire Befugnisse zur Rechtsetzung von vornherein nicht betroffen sind. Es gibt
insoweit nichts, was durch die Verankerung einer Konsultationspflicht kompensiert
werden miisste. Zudem hitten solchermaflen Konsultierte ja dann auch grundsitzlich
die Maglichkeit zur inhaltlichen Einflussnahme. Damit aber stiinden ihnen im Er-
gebnis mehr Handlungsoptionen als Rat und Parlament zur Verfiigung, deren origini-
re Kompetenz betroffen ist. Ihnen jedoch fallen lediglich die Rechte aus Art. 290 Abs.
2 AEUV zu, die die inhaltliche Einwirkung gerade nicht gewihren.

Nach Art. 291 Absatz 1 AEUV sind dem gegeniiber exklusiv die Mitgliedstaaten
berechtigt und verpflichtet, alle zur Durchfiihrung der verbindlichen Rechtsakte der

2 Vermerk des Prisidiums fiir den Europiischen Konvents betreffend die Rechtsakte — das derzeitige
System (Drs. CONV 162/02 vom 13. Juni 2002), Rn. 62, 31; Bericht des Vorsitzenden der
Gruppe IX ,Vereinfachung® an die Mitglieder des Konvents (Drs. CONV 424/02 vom
29.11.2002), 22.

Ubermittlungsvermerk des Prisidiums an den Konvent betreffend den Entwurf der Verfassung

(Drs. CONV 724/03 vom 24. Mai 2003), Anlage 2, 92 f.
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Union erforderlichen Mafinahmen nach innerstaatlichem Recht zu ergreifen.” Bedarf
es allerdings der Herstellung einheitlicher Bedingungen fiir die Durchfiihrung in der
EU, konnen in einem Basisrechtsakt entsprechende Befugnisse grundsitzlich auf die
Kommission™ iibertragen werden (Art. 291 Abs. 2 AEUV). Als Kompensation fiir die
Verlagerung von originiren Kompetenzen der Mitgliedstaaten weist aber Abs. 3
i.V.m. der Durchfithrungsverordnung™ konsequent diesen exklusiv umfangreiche
Mitwirkungs- bzw. Kontrollrechte zu, die sie durch mit nationalen Experten besetzte
Ausschiisse wahrnehmen, die von der Kommission zu konsultieren sind.”” Eine Ein-
bindung von Rat und Parlament in diesen Prozess wire systemwidrig, weil deren ori-
ginire Befugnisse nicht betroffen sind. Dem europiischen Gesetzgeber fiel lediglich
die Aufgabe zu, die Durchfithrungsverordnung™, mithin die Modalititen betreffend
die Befugnisausiibung durch die Kommission im Voraus festzulegen und zu verab-
schieden. Der Rechtsakt trat am 1. Mirz 2011 in Kraft.

In Abgrenzung zu dem der Kommission gemif3 Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV zu-
stechenden Ermessensspielraum, in dessen Rahmen sie erst noch autonom etwa politi-
sche oder strategische Abwigungsentscheidungen zu treffen befugt sein soll, um das
legislative Regelungsprogramm an des Gesetzgebers statt perfekt zu machen, ist die
Pflicht zur Konsultation von mit mitgliedstaatlichen Experten besetzten Ausschiissen
im Anwendungsbereich des Art. 291 AEUV angezeigt, weil es insoweit lediglich noch
um die Umsetzung von legislativ bereits vollstindig Durchentschiedenem geht. Im
Mittelpunkt stehen Vollzugspraktiken.” Fiir eigene Wertungsentscheidungen ist sys-
tematisch kein Raum, denn der europiische Gesetzgeber konnte die konkrete Wahr-
nehmung seiner originiren Legislativbefugnis nicht selbst kontrollieren, weil ihm Art.
291 AEUV keine entsprechenden Rechte zuweist.” Die nationalen Akteure sollen
deshalb allein dabei mitwirken, die technische Qualitit und praktische Handhabbar-
keit der Gesetzgebungsakte in der konkreten Umsetzung zu sichern. Sie sind es, die
tiber eine hochspezialisierte Sachkompetenz verfiigen, im engen Kontakt mit den
Binnenmirkten stehen und deren alltigliches Funktionieren am besten kennen.”

" Anders als noch Art. 202 und 211 EGV verlagert der Vertrag von Lissabon die Befugnis zur
Durchfiihrung von Rechtsakten also grundsitzlich auf die Mitgliedstaaten und bringt damit das
Bemiihen zum Ausdruck, dem Subsidiarititsprinzip groflere Geltung zu verschaffen (Calliess, in:

Calliess/Ruffert, Die Verfassung der EU, Art. I-37, Rn. 1).
7 Im gesteigerten Ausnahmefall“ auch auf den Rat (Rufferr, EUV/AEUV, Art. 291, Rn. 8).
% S.0. Fn. 200.

" Zu den Einzelheiten des neuen sog. Komitologieverfahrens nach Art. 291 Abs. 3 i.V.m. der
Durchfiihrungsverordnung siche Fabricius, ZEuS 2011, 567 (596 ff.).

#*S.0. Fn. 200.
P Stelkens, Abgrenzung der Anwendungsbereiche, 511 (538).
*? Ritsel wirft deshalb Art. 15 Abs. 1 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO auf. Danach sind TDS, die

durch die Kommission nach Absatz 4 als Durchfiihrungsverordnung oder Durchfiihrungsbe-
schluss zu erlassen sind, ,technischer Art und beinhalten keine strategischen und politischen Ent-
scheidungen.“ Nach Ansicht des Verfassers wiire die Benennung dieser Selbstverstindlichkeit iiber-
fliissig gewesen.

** " Hirtel, Handbuch Europarecht, Rn. 25, 218 ff.
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Durch ihre Mitarbeit dienen sie letztlich der hohen Akzeptanz der Durchfiihrungsvor-
schriften in den Mitgliedstaaten, in denen diese tagtiglich anzuwenden sind.”

Dieser praktische Aspekt der Durchfithrungsbefugnisse ist insbesondere von Be-
deutung fiir die Fille, in denen die Kommission bei ihren Vorbereitungen zum Erlass
eines Delegierten Rechtsaktes die Notwendigkeit erkennen sollte, einzelne unwesentli-
che Aspekte nach ihrer tertidrrechtlichen Konkretisierung technisch noch weiter spezi-
fizieren zu miissen. Insoweit ist es ihr unionsrechtlich unbenommen, die nationalen
Experten in diesen Prozess iiber Art. 291 Abs. 3 AEUV i.V.m. Durchfiithrungsverord-
nung™ einzubinden. Die Kommission kann nimlich flexibel Bestimmungen eines
Delegierten Rechtsaktes durchfiihren™, ohne dass sie hierzu im Gesetzgebungsakt
bereits ausdriicklich ermichtigt worden ist. Sie ermichtigt sich zum Erlass eines Quar-
tirrechtsaktes im Tertidrrechtsake ganz einfach selbst.”” Wenn sich der Gesetzgeber
also entscheidet, in einem Sekundirrechtsakt der Kommission die Befugnis zum Erlass
eines Delegierten Rechtsaktes zu iibertragen, ist mitnichten der Weg zur weiteren
Konkretisierung mittels Durchfiihrungsrechtsakt unter enger Beteiligung der Mit-
gliedstaaten versperrt. Diese Flexibilitit ist erwiinscht, um in einem hochdynamischen
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Ob der EuGH die hier vom Verfasser vorgeschlagene Abgrenzung teilt, wird sich bald zeigen. Am
19. September 2012 hat nimlich die Kommission eine Klage gegen Rat und Parlament einge-
reicht, mit der sie eine Verletzung des Systems der Zuweisung der Regelungsbefugnisse, die der
europiische Gesetzgeber nach Art. 290 iibertragen kann, in Abgrenzung zu Art. 291 AEUV gel-
tend macht (s. Rs. 427/12, ABL. EU Nr. C 355 vom 17. November 2012). Nach Informationen
des Verfassers ist mit einer konzisen Antwort der Richter zu rechnen.
Diese wird auch auf Seite der Wissenschaft dringlich erwartet. Die Trennung der Anwendungsbe-
reiche ist nimlich bereits seit lingerem Gegenstand intensiver Diskussionen, ohne aber dass sich
bislang schon so etwas wie eine einheitliche Linie herausgebildet hitte. Stelkens kritisierte deshalb
jlingst nicht ganz unberechtigt, dass jeder den Bestimmungen in Art. 290, 291 AEUV einen ande-
ren Sinn gebe und die Grenzen ziche, wie es ihm beliebe. Weil sich nun auch speziell zur Abgren-
zungsfrage aus den Materialien des Verfassungskonvents nichts konkretes entnehmen lisst, wird
weiter vermutet, dass den mafigeblichen Akteuren seinerzeit wohl gar nicht klar gewesen sei, was
sie eigentlich warum mit Art. 291 AEUV — insbesondere im Verhiltnis zu Art. 290 AEUV — ha-
ben regeln wollen (Stelkens, Abgrenzung der Anwendungsbereiche, 511 (514 £.; 532; 536)). Das ist
moglicherweise nicht ganz unzutreffend, wenn man sich ansieht, welch ein bunter Strauf§ an Mei-
nungen mittlerweile vertreten wird (s. zur Frage der Abgrenzung ausfiihrlich aus dem umfangrei-
chen Schrifttum etwa auch Craig, ELR 2011, 671 ff.).
" S.0. Fn. 200.
®¢ Zur Frage, ob ein Durchfiihrungsrechtsake auch Bestimmungen eines Delegierten Rechtsakts
durchfiihren kann, siche Fabricius, ZEuS 2011, 567 (599), unter Verweis auf die Rechtssystematik
sowie die Genese der Norm. Als Beispiel aus der Praxis mag der Legislativvorschlag zur Omnibus-
richdinie-II dienen (s.o. Fn. 4). An zahlreichen Stellen findet sich die Formulierung, dass der
Kommission die Befugnis iibertragen werde, technische Durchfiihrungsstandards zu erlassen, in
denen die Bedingungen fiir die Anwendung bestimmter Artikel, erginzt durch Delegierte Rechts-
akte, in Bezug auf die von den betreffenden Rechtsakten abgedeckten Aspekten festgelegt wiirden.
Eine solche Formulierung findet sich beispielsweise konkret in Art. 2 Abs. 2 lit. (b) des Richtlini-
envorschlages.
*7 Fabricius, ZEuS 2011, 567 (600 £.) unter Verweis auf die Systematik des Art. 291 Abs. 2 AEUV.
Sydow, JZ. 2012, 157 (158), kritisiert die Verwendung des Bergriffes Tertidrrechtsakt; und damit
gewiss auch den hier durch den Verfasser verwendeten Begriff Quartirrechtsakt. Solche Termini
fiihrten vor dem Verstindnishintergrund anderer mitgliedstaatlicher Rechtsordnungen schnell zu
Verwirrungen. Zudem suggerierten solche Begrifflichkeiten filschlicherweise ein einfaches hierar-
chisches Verhiltnis.

40



Binnenmarke die Anpassung an ein sich rasch verinderndes Umfeld gewihrleisten zu
konnen.™

¢) Exkurs: Praxisfille

Wie sich mittlerweile zeigt, hat der klare Wortlaut des Art. 290 AEUV im Briisse-
ler Politikbetrieb ebenso wenig Gewicht wie teleologische, systematische oder histori-
sche Uberlegungen. Im Gegenteil: Bereits zahlreich sind die Versuche des europii-
schen Gesetzgebers und weiterer Organe, einen Weg zu finden, iiber den die Kom-
mission zu formlichen Konsultationen im Rahmen der delegierten Rechtsetzung ge-
zwungen werden kénnte. Im Kern geht es hier um nicht weniger als eine Machtfrage:
Sollen neben der Kommission auch andere EU-Organe, -Einrichtungen oder -Stellen
die Maglichkeit haben, Einfluss auf die delegierte Rechtsetzung zu nehmen? Die Dis-
kussion der Konsultationspflicht ist deshalb nicht linger nur eine originelle akademi-
sche Ubung, sondern hochpolitisch. An zwei aktuellen Fillen aus der Praxis werden
die zentralen Argumente nachfolgend dargestellt und reflektiert.

(1) Keine Pflicht zur Konsultation der Europdischen Zentralbank

Die EZB behauptet, soweit es ihre spezifischen Aufgabenbereiche betrifft, ein
formelles Anhorungsrecht im Rahmen der delegierten Rechtsetzung™; dem entspricht
spiegelbildlich eine formelle Konsultationspflicht fiir die Kommission. Danach seien
die von ihr ausgearbeiteten Entwiirfe Delegierter Rechtsakte ,,Vorschlige fiir Rechts-
akte der Union“ im Sinne von Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich AEUV sowie
~Entwiirfe fiir Rechtsakte der Union® im Sinne von Art. 282 Abs. 5 AEUV. Folglich
sei die Zentralbank in den Bereichen, auf die sich ihre Befugnisse erstreckten, zwin-
gend zu konsultieren. Als Belege fiir die Richtigkeit ihrer zwei Rechtsansichten fiihrt
sie zwei Argumente an — und zwar allein mit Blick auf Art. 282 Abs. 5 AEUV. Zum
einen beziehe sich die Mehrheit der Sprachversionen dieses Artikels auf den Terminus
LEntwiirfe“ und nicht auf ,Vorschlige® fiir Unionsrechtsakte™. Deshalb konne der
Anwendungsbereich der Pflicht zur Anhsrung der EZB nicht nur auf jene Entwiirfe
zu Rechtsakten beschrinke werden, die auf einem Kommissionsvorschlag beruhten.
Zum anderen habe der Gerichtshof im ,,OLAF“-Urteil™ klargestellt, dass die Pflicht
zur Konsultation gewihrleisten solle, dass der Urheber eines Rechtsakts diesen immer
erst dann erlasse, wenn er die Einrichtung, deren spezifischer Zustindigkeitsbereich
betroffen sei, zuvor konsultiert habe.*”
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Siehe Schlussbericht der Arbeitsgruppe IX ,Vereinfachung® des Europiischen Konvents (Drs.
CONYV 424/02 vom 29. November 2002), 8.

So die EZB — beispielsweise — in ihrer ,Stellungnahme zu einem Vorschlag fiir eine Verordnung
des Europiischen Parlaments und des Rates zum Europiischen System Volkswirtschaftlicher Ge-
samtrechnungen auf nationaler und regionaler Ebene in der Europiischen Union“ (ABL. EU Nr.
C 203/3 vom 9. Juli 2011, Pkt. 8).

240 .

1bid, dort Fn. 3.
*' EuGH, Rs. C-11/00, Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 2003, 1-7215.
** " Ibid, Rn. 110.
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Der Verfasser bestreitet diese Rechtsansichten.

Beziiglich der ersten Rechtsansicht, dass die Entwiirfe Delegierter Rechtsakte Vor-
schlidgen fiir Rechtsakte der Union im Sinne des Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich
AEUV entsprichen, lisst sich einwenden, dass die Kommission nicht verpflichtet ist,
Vorschlige im Sinne des Art. 17 Abs. 2 EUV fiir Delegierte Rechtsakte zu machen.™
Wie sie sich dem Verfasser gegeniiber schriftlich entiuflert hat, geht sie auch selbst
davon aus, keine Vorschlige zu machen.”™ Erst recht ist sie nicht verpflichtet, blofle
Entwiirfe auszufertigen und an andere weiterzuleiten.” Aber selbst wenn die Behaup-
tung der EZB, dass die Kommission Vorschlige fiir Delegierte Rechtsakte zu machen
verpflichtet sei, zutreffen wiirde, bliebe offen, wem gegeniiber die Kommission, die
allein den Delegierten Rechtsake gemif$ Art. 290 Abs. 1 AEUV vorzubereiten und zu
erlassen berechtigt ist, einen Vorschlag macht — sich selbst? Und ab wann ist ein Ent-
wurf ein Entwurf, dem die EZB en passant die Qualitit eines Vorschlages im Sinne
des Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich AEUV 1.V.m. Art. 17 Abs. 2 EUV beimisst?
Zu diesen fiir ihre Argumentation so wichtigen Aspekten hat sich die Zentralbank bis
heute nicht eingelassen. Auch im Vertrag von Lissabon findet man hierzu — man
mochte sagen selbstverstindlich — keine Antworten.

Gegen die zweite Rechtsansicht, dass die von der Kommission ausgearbeiteten
Entwiirfe Delegierter Rechtsakte Entwiirfen fiir Rechtsakte der Union im Sinne von
Art. 282 Abs. 5 AEUV entsprichen, lisst sich — abgesehen davon, dass offen ist, was
der Entwurf eines Delegierten Rechtsaktes konkret ist, und dass die Kommission
nicht verpflichtet ist, blofle Entwiirfe vorzulegen™ — vorbringen, dass das sie stiitzende
erste Argument — Verweis auf die Mehrheit der Sprachversionen des Artikels — von
vornherein fehlt geht. Art. 55 Abs. 1 1. Halbsatz EUV erklirt nimlich jede Sprachver-
sion der EU-Griindungsvertrige fiir gleich verbindlich. Damit ist die Anwendung
einer Art Mehrheitsprinzip, d.h. isoliert jene Fassung als die ausschlaggebende anzuer-
kennen, die in der Mehrheit der Amtssprachen existiert™, unzulissig. Dariiber hinaus
hat der EuGH in stindiger Rechtsprechung bestitigt, dass es die Notwendigkeit ein-
heitlicher Anwendung und Auslegung des Unionsrechts verbiete, eine Vorschrift in
nur einer ihrer Sprachfassungen isoliert zu betrachten — vielmehr sei es geboten, eine
Norm stets im Lichte aller auszulegen.™ Daraus folgt, dass durch die Methode der
Auslegung des Wortlautes dann nichts zu gewinnen ist, wenn die begrifflichen Diffe-
renzen zwischen den Fassungen uniiberbriickbar sind.”” So ist es hier — und zwar be-
merkenswerter Weise bereits nach Ansicht der EZB selbst, denn durch den Hinwelis
auf die Mehrheit der Sprachversionen von Art. 282 Abs. 5 AEUV gibt sie zu erken-

nen, dass es wegen Uniiberbriickbarkeit auf die anderen tunlichst nicht ankommen

soll.

*S. 0. Gliederungspunkt D.L.7.

M Ibid,

* Ibid.

* Ibid.

7 Oppermann/Classen/Nettesheim, 145, Rn. 171.

* EuGH, Rs. 29/69, Stauder, Slg. 1969, 419 (1. Leitsatz); Rs. 55/87, Moksel, Slg. 1988, 3865, Rn.
15.
i Oppermann/Classen/Nettesheim, 145, Rn. 171.
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Im Ubrigen ist der Verfasser — anders als die Zentralbank — der Ansicht, dass der
Anwendungsbereich der Pflicht zu ihrer Anhérung gemif$ Art. 282 Abs. 5 AEUV sehr
wohl auf Kommissionsvorschlige fiir Rechtsakte der Union i.S.d. Art. 17 Abs. 2 EUV
zu beschrinken ist. Der direkte Vergleich des Wortlauts des Art. 282 Abs. 5 AEUV
mit jenem in Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich AEUV spricht nimlich dafiir, dass
die sprachlichen Abweichungen im Rahmen des Art. 282 Abs. 5 AEUV ein redaktio-
nelles Versehen sind. Danach gibt Art. 282 Abs. 5 AEUV in nur leicht verinderter
Weise den wesentlichen Inhalt von Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich AEUV wie-
der. Anders als in Art. 282 Abs. 5 AEUV — ,zu allen Entwiirfen — ist jedoch in Art.
127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich AEUV geregelt, dass die EZB erst ,zu allen Vor-
schligen® fiir Rechtsakte der Union zu héren ist. Dem Art. 282 Abs. 5 AEUV gleich
ist hingegen in Art. 127 Abs. 4 UA 1 2. Spiegelstrich AEUV normiert, dass die EZB
,zu allen Entwiirfen® fiir Rechtsvorschriften in den Mitgliedstaaten zu konsultieren
ist. An dieser Stelle von Bedeutung ist, dass alle Sprachversionen zu Art. 127 Abs. 4
UA 1 1. Spiegelstrich AEUV einheitlich von ,Vorschligen fiir Rechtsakte der Union®
sprechen. Ebenso beziehen sich alle Sprachversionen von Art. 127 Abs. 4 UA 1 2.
Spiegelstrich AEUV einheitlich auf , Entwiirfe fiir Rechtsvorschriften®.

Fiir ein Redaktionsversehen streitet noch ein weiterer Aspekt. Wie bereits zuvor
erldutert, siecht Art. 290 AEUV eine Pflicht zur Konsultation vor Annahme eines De-
legierten Rechtsaktes nicht vor — somit auch nicht von Rat und Parlament. Das sys-
tematische Gegengewicht zu diesem Vorbereitungs- und Erlassmonopol der Kommis-
sion bilden die Rechte in Art. 290 Abs. 2 AEUV, mit denen der Gesetzgeber die
Wahrnehmung der tibertragenen, eigenen Befugnis wirksam kontrollieren kann, ohne
dabei allerdings politische Gestaltungsmacht ausiiben zu kénnen. Wiirden vor diesem
Hintergrund nun die Rechtsansichten der EZB zutreffen, dass sie gemify Art. 282
Abs. 5 AEUV bzw. Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich AEUV sowohl bei Entwiir-
fen als auch bei Vorschligen fiir Delegierte Rechtsakte zu konsultieren sei, stiinden ihr
mehr Rechte und damit Einflussméglichkeiten als Rat und Parlament zu, denen ge-
geniiber eine Konsultationspflicht nicht besteht, und die sie — zumindest bislang —
auch nicht behauptet haben. Von Bedeutung ist insoweit nimlich, dass mit der Kon-
sultation die Pflicht fiir die Kommission verbunden wire, nach Abschluss des Anho-
rungs- bzw. Beteiligungsprozesses ihre finale Entscheidung im Lichte des Konsultati-
onsbeitrages zu treffen.” Diese Systematik ist nicht nachvollziehbar, denn schliefflich
ist die originire Rechtsetzungsbefugnis des Gesetzgebers tangiert, die Rat und Parla-
ment lediglich delegieren. Das Verstindnis der EZB offenbart mithin einen schwer-
wiegenden Widerspruch, der sich nur dadurch auflsen lisst, dass man ein Redakti-
onsversehen im Falle des Art. 282 Abs. 5 AEUV unterstellt und akzeptiert, dass die
Kommission unionsrechtlich nicht dazu bestimmt ist, Vorschlige fiir Delegierte
Rechtsakte zu machen.

Soweit es das von der EZB vorgebrachte zweite Argument betrifft, ist zu bemer-
ken, dass das von ihr zitierte ,,OLAF“-Urteil auf die von ihr adressierte Frage, ob die
Kommission eine Pflicht zur Konsultation der Zentralbank trifft, wenn sie einen De-
legierten Rechtsakt nur entworfen hat, nicht anwendbar ist und ihre Argumentation

®S. o. Gliederungspunkt D.1.8.a).
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mitnichten stiitzt. Zwar ging es aus Sicht des Generalanwalts seinerzeit u.a. um die
Frage, ob der Gemeinschaftsgesetzgeber im konkreten Fall gemif Artikel 105 Absatz
4 UA 1 1. Spiegelstrich EGV — dem entspricht heute Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegel-
strich AEUV — verpflichtet war, die EZB vor dem Erlass der ,OLAF“-Verordnung™
zu konsultieren.”™ Zur Beantwortung legte er allerdings das Merkmal ,im Zustindig-
keitsbereich der EZB" aus™, denn es ging im Kern um die Frage, wie weit die Pflicht
zur Konsultation reichen wiirde. Hier kam der Generalanwalt zu dem Schluss, dass
eine Konsultationspflicht jedenfalls dann anzunehmen sei, wenn der Vorschlag fiir
einen Rechtsakt der Gemeinschaft innerhalb der in den Vertrigen genau bezeichneten
Zustindigkeitsbereiche der EZB liege.” In seinem Urteil folgte der EuGH spiter im
Wesentlichen diesen Ausfithrungen.” Nicht in Streit stand hingegen, ob die Konsul-
tation nach Artikel 105 Absatz 4 UA 1 1. Spiegelstrich EGV formell ein wesentliches
Formerfordernis darstellte.”™ Dies erklirt sich daraus, dass die ,,OLAF“-Verordnung
gem. Art. 251 Abs. 2 Satz 1 EGV unstrittig auf Vorschlag der Kommission erlassen
worden war. Die Fragen, ob die Zentralbank iiberhaupt zu konsultieren ist, und ob sie
auch dann konsultiert werden muss, wenn kein Vorschlag, sondern nur ein Entwurf
vorliegt, stellten sich also nicht. Folgerichtig sagt das Urteil des EuGH hierzu auch
nichts.

(2) Keine Pflicht zur Konsultation von EBA, ESMA und EIOPA

Am 29. Mirz 2012 verabschiedeten die Abgeordneten des Europiischen Parla-
ments die Legislative Entschlieffung zu dem Vorschlag betreffend die Marktinfra-
strukturverordnung — kurz EMIR genannt.”” Kurz vor der Abstimmung ergriff ein

Vertreter der Kommission das Wort — namentlich Kommissar Antonio Tajani — und

verlas folgende Erklirung fiir die Kommission™:

®' Verordnung Nr. 1073/1999, ABL. EG Nr. L 136/1 vom 31. Mai 1999.

®* Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige zu EuGH, Rs. C-11/00, Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften , Slg. 2003, 1-7146, Rn. 133.

> Ibid, Rn. 135 fF.

® Ibid, Rn. 140 f.

* EuGH, Rs. C-11/00, Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Slg. 2003, 1-7215, Rn. 110.

" So ausdriicklich der Generalanwalt Jacobs, Schlussantrige zu EuGH, Rs. C-11/00, Kommission der

Europdischen Gemeinschaften, Slg. 2003, 1-7146, Rn. 131.

Legislative Entschliefung des Europiischen Parlaments vom 29. Mirz 2012 zu dem Vorschlag fiir

eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber OTC-Derivate, zentrale Ge-

genparteien und Transaktionsregister (Drs. KOM (2010) 0484 endg. — C7-0265/2010 —

2010/0250(COD)), erhildich im Internet: <http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?

type=TA&reference=P7-TA-2011-0310&language=DE&ring=A7-2011-0223> (besucht am 31.

Dezember 2012).

Council of the European Union, Addendum to “I” Item Note from the General Secretariat to

COREPER (Drs. 7509/1/12 vom 20. Mirz 2012, 2). Die Stellungnahme des Kommissars kann

auch nachgehort werden iiber ,,EP TV <http://europarltvomeuropa.eu/de/home.aspx> (besucht

am 31. Dezember 2012) und beginnt bei 11:40:37 Minuten.
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» The Commission welcomes the political agreement reached on EMIR, but
notes for the minutes that it has legal objections against one provision in the
text.

The Commission considers Article 67a (3) should be deleted.

The Commission is of the view that Article 290 is to be interpreted as
meaning that it is autonomous in the preparation and adoption of delegated
acts. The standard recital on expert advice contained in the Common Under-
standing agreed between the three institutions is a reflection of this interpreta-
tion.” It is therefore not acceptable and is contrary to Article 290 to go beyond
the recital as agreed in the Common Understanding and to include an obliga-
tion to consult experts in the substantive provisions.”

Art. 67a Abs. 3 in der Legislativen Entschliefung des Parlaments zu EMIR besagt:
»Vor dem Erlass eines Delegierten Rechtsakts konsultiert die Kommission nach Mog-
lichkeit die ESMA.“ Mittlerweile, nimlich am 16. August 2012, ist EMIR in Kraft
getreten™, und die Bestimmung betreffend die Pflicht zur Konsultation ist nunmehr
in Art. 82 Abs. 3 zu finden.*

Im Anschluss ergriff der EMIR-Berichterstatter im federfithrenden Ausschuss fiir
Wirtschaft und Wihrung (ECON), der Abgeordnete Werner Langen, das Wort und
erklirte, dass Rat und Parlament das Begehren der Kommission auf Streichung dieses
Passus bereits zuriickgewiesen hitten, da Einigkeit auf Seiten beider Institutionen
herrsche, dass es unberechtigt sei.” Die Abgeordnete Sharon Bowles, die zur gleichen
Zeit Vorsitzende des ECON ist und die entsprechende Stellungnahme zu EMIR fiir
den Rechtsausschuss verfasst hatte, sekundierte, dass sie zwar zur Kenntnis nehme,
was die Kommission vortrage. Die ESMA sei jedoch nicht den Experten der Mitglied-
staaten gleichzusetzen. ESMA sei eine unabhingige Regulierungsbehérde, und das
Parlament unterstreiche diese Unabhingigkeit. Ein Verstoff gegen Art. 290 AEUV
liege nicht vor.*

Der Verfasser bestreitet diese Rechtsansicht.

Zunichst ist — noch einmal™ — festzustellen, dass die ESMA als europiische Agen-
tur ebenso wenig wie EBA und EIOPA institutionell-organisatorisch unabhingig ist.””

*” Siehe Annex zur Cover Note des Rats (Drs. 8640/11 vom 4. April 2011) zum ,, Common Under-
standing on delegated acts”, 4: “ The Commission, when preparing and drawing up delegated acts, will
ensure a simultaneous, timely and appropriate transmission of relevant documents to the European Par-
liament and the Council and carry our appropriate and transparent consultations well in advance, in-
cluding at expert level [...].” S. zam Common Undestanding auch oben Gliederungspunke D.1.8.1).

" Verordnung Nr. 648/2012, ABI. EU Nr. L 201/1 vom 27. Juli 2012.

" Nur der Vollstindigkeit halber sei angemerkt, dass die Kommission in EMIR in Erwigungsgrund
(91), Satz 2, zusitzlich verpflichtet wird, ,.im Zuge ihrer Vorbereitungsarbeit angemessene Konsul-
tationen auch auf der Ebene von Sachverstindigen® durchzufiihren.

Zitiert aus der Mitschrift des Verfassers. Die Stellungnahme des Abgeordneten kann nachgehort
werden iiber ,EP TV® (s.0. Fn. 258) und beginnt bei 11:41:47 Minuten.

Zitiert aus der Mitschrift des Verfassers. Die Stellungnahme der Abgeordneten kann nachgehort
werden iiber ,EP TV® (s.0. Fn. 258) und beginnt bei 11:43:55 Minuten.

S.o. Gliederungspunkt C.I.
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Es handelt sich hier vielmehr nur um die funktionale Unabhingigkeit einer vertrags-
fremden Stelle.”® Die ESAs genieflen insoweit als sog. Regulierungsagenturen zwar
sachliche Weisungsfreiheit und sind damit bei der Wahrnehmung der ihnen iibertra-
genen Aufgaben von jeder inhaltlichen Einflussnahme von auflen frei.” Daneben gilt
aber auch und vorrangig, dass die Griindungsvertrige im Anwendungsbereich des Art.
290 AEUV die Beteiligung anderer als der Kommission an der Vorbereitung und dem
Erlass von Delegierten Rechtsakten nicht vorsehen. Es liegt in ihrem freien Ermessen,
ob und ggf. wen sie konsultiert, um sich ihre Meinung zu bilden.

Der europiische Gesetzgeber hat sich iiber diese eindeutige primirrechtliche
Rechtslage nun aber hinweggesetzt und in Gestalt einer sekundirrechtlichen Verord-
nung die Pflicht zur Konsultation im Regelfall* statuiert. Die Wahrnehmung des
Ermessensspielraums durch die Kommission wird mithin durch die Regelung in Art.
82 Abs. 3 in EMIR Beschrinkungen unterworfen. Rat und Parlament wollen, dass die
Kommission ihre finale Entscheidung im Lichte des Konsultationsbeitrages der ES-
MA wifft. Dieser Eingriff des Gesetzgebers in die Kompetenzen der Kommission ist
unionsrechtswidrig, denn er fiihrt zu einer Storung des institutionellen Gleichgewichts

der Organe.™

(a) Verletzung des Grundsatzes der begrenzten Einzelermdiichtigung

Das folgt zum einen aus der Verletzung des Grundsatzes der begrenzten Ein-
zelermichtigung in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 1.V.m. Abs. 2 Satz 1 EUV. Dieser zihlt zu den
grundlegenden Strukturprinzipien der europiischen Integration.” Danach kann die
Union nur innerhalb der ihr iibertragenen Zustindigkeiten titig werden, und jegli-
ches Handeln der Organe ist auf die Beachtung der bestehenden Normen héheren
Ranges verpflichtet.” Im Umbkehrschluss vermag ein sekundirrechtlicher Gesetzge-
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Daran indert auch die Festschreibung einer ,unabhingigen Verwaltung® in Art. 298 AEUV
nichts, die als Entsprechung zu den kommissionsbezogenen Unabhingigkeitsnormierungen zu
verstehen ist (Gorisch, Demokratische Verwaltung durch Unionsagenturen, 374).

* AA. Hide, EuZW 2011, 662 (663).

*7 Art. 1 Abs. 5 UA 4 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, wonach die ESAs bei der Wahrnehmung ihrer
Aufgaben unabhingig zu handeln verpflichtet sind, ist also eng auszulegen und bezieht sich allein
auf die sachliche Weisungsfreiheit.

** Die Formulierung ,nach Maglichkeit® in Art. 82 Abs. 3 EMIR legt nahe, dass der Gesetzgeber
davon ausgeht, dass die Kommission im Regelfall ESMA zu konsultieren hat. Nur wenn die Mog-
lichkeit nicht gegeben ist, also im Ausnahmefall, ist die Konsultation verzichtbar. Eine entspre-
chende Konkretisierung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses findet sich in den Erwigungsgriinden
von EMIR leider nicht.

Es war der EuGH, der den Grundsatz des institutionellen Gleichgewichts aus einer Gesamtschau
der Organisationsprinzipien und Handlungsermichtigungen als justiziables Gestaltungsprinzip
entwickelt hat (Bueren, EuZW 2012, 167 (168)). Er folgt als unionsrechtliche Ausprigung des
Gewaltenteilungsgrundsatzes aus dem Demokratieprinzip sowie dem Rechtsstaatsprinzip in Art. 2
EUV (Gorisch, JURA 2012, 42 (47, 48)). Die Differenzierung nach dem institutionellen Gleich-
gewicht basiert dabei allerdings ausschliefilich auf der formalen Trennung der Organe; véllig losge-
[6st von der Frage, wie ihre Titigkeiten materiellrechtlich konkret zu bewerten sind (Bergel, Rech-
nungshofe, 229).

Von Danwitz, Verwaltungsrecht, 206.

' Bastlvon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Art.
5 EUV, Ra. 10, sprechen insoweit vom ,,Prinzip der negativen Legalitit®.
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bungsakt — wie hier EMIR -, der lediglich vom Primirrecht abgeleitetes Recht ist, die
Normen, auf deren Grundlage er verabschiedet wurde, nicht autonom zu indern oder
zu erginzen. Diese Feststellung entspricht der stindigen Rechtsprechung des EuGH.”
Die Anderung oder Erginzung von Bestimmungen in den Griindungsvertrigen — wie
hier betreffend die Kompetenzen der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV — kann
nur iiber die Einleitung des aufwindigen Anderungsverfahrens gemifd Art. 48 EUV
erreicht werden. Es ist somit der Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung, der
die Kompetenzordnung vor willkiirlicher Durchbrechung durch den europiischen
Gesetzgeber schiitzt und damit nicht nur der Bewahrung der féderalen Balance im
Verhilenis der EU zu den Mitgliedstaaten dient™, sondern auch der Bewahrung des
institutionellen Gleichgewichts im Verhiltnis der EU-Organe zueinander.

(b) Verletzung des Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit

Die Unionsrechtswidrigkeit der Pflicht zur Konsultation der ESMA folgt zum an-
deren aber auch aus der Verletzung des in Art. 13 Abs. 2 Satz 2 EUV normierten
Grundsatzes der loyalen Zusammenarbeit der Organe. Dieser besagt allgemein, dass
diese ihre Befugnisse in einer Weise auszuiiben haben, die andere Organe bei der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben nicht behindert.” Daraus leitet der EuGH in stindi-
ger Rechtsprechung ab, dass die primirrechtlich verankerten Grundsitze iiber die
Willensbildung eines Organs wegen des in den Vertrigen vorgesehenen Gewalteng-
leichgewichts zwischen den Organen nicht zur Disposition anderer Organe stehen.”
Es ist dem europiischen Gesetzgeber demnach schlechthin untersagt, der Kommission
die Wahrnehmung ihres Ermessensspielraums, der ihr nach den Griindungsvertrigen
in Art. 290 Abs. 1 AEUV zusteht, zu beschrinken oder sogar unmoglich zu ma-
chen.”Auf die Einlassung der Abgeordneten Bowles, die einen Unterschied zwischen
den Experten der Mitgliedstaaten auf der einen Seite und der ESMA als Regulierungs-
agentur auf der anderen Seite machen will, kommt es vor diesem Hintergrund nicht
an.

2 EuGH, Rs. C-378/00, Kommission, Slg. 2003, 1-00937, Rn. 39: ,Insoweit ist zunichst darauf
hinzuweisen, dass der zweite Komitologiebeschluss ebenso wie der erste als Mafinahme des abgelei-
teten Rechts den Bestimmungen des EG-Vertrags nichts hinzufiigen kann.“ Siehe auch Rs. 26/78,
Viola, Slg. 1978, 1771, Rn. 9/14; Rs. 218/82, Kommission, Slg. 1983, 4063, Rn. 15; Rs. C-61/94,
Kommission, Slg. 1996, 1-3989, Rn. 52; Rs. C-133/06, Europdiisches Parlament, Slg. 2008, 1-3180,
Rn. 57, 61.

> Bastlvon Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Art.
5 EUV, Rn. 15.

4 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), 3. Auflage, Art. 13 EUV, Rn. 34.

*> FuGH, Rs. C-133/06, Europdisches Parlament, Slg. 2008, 1-3186, Rn. 55; Rs. 13/83, Gemeinsame
Verkehrspolitik, Slg. 1985, 1513, Rn. 17; Rs. 139/79, Maizena, Slg. 1980, 3393, Rn. 19.

7% Diese Argumentation folgt dem Urteil des EuGH, Rs. 149/85, Roger Wybor, Slg. 1986, 2391, Rn.
23.
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(3) Zwischenergebnis

Es konnte gezeigt werden, dass Entwiirfe Delegierter Rechtsakte nicht Vorschli-
gen fiir Rechtsakte der Union im Sinne des Art. 127 Abs. 4 UA 1 1. Spiegelstrich
AEUV entsprechen. Hierfiir streitet schon, dass die Kommission unionsrechtlich
nicht verpflichtet ist, Vorschlige im Sinne des Art. 17 Abs. 2 EUV fiir Delegierte
Rechtsakte zu machen. Und anders als die EZB ist der Verfasser der Ansicht, dass der
Anwendungsbereich der Pflicht zu ihrer Anhérung gemif$ Art. 282 Abs. 5 AEUV sehr
wohl auf Kommissionsvorschlige fiir Rechtsakte der Union im Sinne des Art. 17 Abs.
2 EUV zu beschrinken ist.

Dariiber hinaus sprechen iiberzeugende Griinde dafiir, dass die Kommission nach
Art. 290 Abs. 1 AEUV nicht nur ein umfassendes Monopol bei der Vorbereitung und
Verabschiedung von Delegierten Rechtsakten besitzt, sondern dass der EuGH dieses —
sollte er seine bisherige Rechtsprechung in der Zukunft aufrechterhalten — insbeson-
dere unter Verweis auf den Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung sowie das
Gebot der loyalen Zusammenarbeit auch schiitzen wiirde. Die Kommission kann
mithin allen Versuchen anderer EU-Organe, -Einrichtungen oder —Stellen, das Mo-
nopol der Kommission durch die Verankerung einer Pflicht zur Konsultation zu kna-
cken, gelassen entgegensehen. Die ,Machtfrage® im Anwendungsbereich des Art. 290
Abs. 1 AEUV wiirde sie im Falle einer gerichtlichen Auseinandersetzung sehr wahr-
scheinlich fiir sich entscheiden.

) Keine Pflicht zur Konsultation aus dem Common Understanding on Delegated Acts

Eine Konsultationspflicht folgt auch nicht etwa aus dem gemeinsamen Verstind-
nis zu Delegierten Rechtsakten (Common Understanding on Delegated Acts™) zwischen
Kommission, Rat und Parlament vom Friihjahr 2011, das Standardformulierungen in
Form von Musterartikeln fiir Delegierungen in Legislativvorschligen enthilt.” Inso-
weit konnte speziell der Passus, dass ,,the Commission, when preparing and drawing up
delegated acts, will [...] carry our appropriate and transparent consultations well in ad-
vance, including at expert level’”, auf eine entsprechende Pflicht hindeuten.

(1) Keine Interinstitutionelle Vereinbarung gemif§ Art. 295 AEUV

Gegen eine Interinstitutionelle Vereinbarung gemifl Art. 295 AEUV zwischen
den drei Organen, durch die sie sich prinzipiell zu einem bestimmten Tun oder Un-
terlassen verpflichten kénnen, spricht zum einen, dass sich jedenfalls Rat und Parla-

" Siehe Protokoll der Sitzung der Konferenz der Prisidenten des Europiischen Parlaments (Drs. PE-

7/CPG/PV/2011-08 vom 3. Mirz 2011), 21, sowie die Cover Note des Rats (Drs. 8640/11 vom 4.

April 2011) zum ,, Common Understanding on delegated acts”.

So die Abgeordneten des Europdischen Parlaments in ihrer Entschliefung vom 7. Mai 2009 zu

den neuen Aufgaben und Zustindigkeiten des Parlaments bei der Umsetzung des Vertrages von

Lissabon (ABL. EU Nr. C 212 E/37 vom 5. August 2010), Punkt 68.

" Siehe Annex zur Cover Note des Rats (Drs. 8640/11 vom 4. April 2011) zum ,, Common Under-
standing on delegated acts®, 4.
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ment mittels des Gemeinsamen Verstindnisses ausdriicklich nicht haben binden wol-
len.”™ Fiir das Entstehen einer rechtlichen Bindungswirkung zwischen diesen beiden
Organen und der Kommission wire das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens aller-
dings die Grundvoraussetzung.™ So heiflt es im Protokoll iiber die Konferenzsitzung
der Parlamentsprisidenten vom 3. Mirz 2011, , that the main objective should be to
offer a framework offering minimum standards without limiting in any way the preroga-
tives of the European Parliament as co-legislator.“* Ebenso wird im Annex zur Cover
Note des Rats vom 4. April 2011 festgestellt, dass das gemeinsame Verstindnis ,, with-
out limiting in any way the prerogatives of the co-legislators” ist.””

Zum anderen kénnte eine Interinstitutionelle Vereinbarung iiberhaupt nur dann
rechtliche Bindungswirkung fiir die beteiligten Organe in zulissiger Weise entfalten,
wenn hier eine planwidrige, unbewusste Regelungsliicke im Primirrecht in seinem
Gesamtgefiige anzunehmen wire.”™ Dies ist aber nicht der Fall. Wie zuvor bereits er-
lutert, sprechen der Wortlaut sowie der Sinn und Zweck, die Systematik und die
Genese des Art. 290 AEUV gegen das unbewusste Fehlen einer Bestimmung betref-
fend die Pflicht zur Konsultation fiir die Kommission. Im Gegenteil: Der Unions-
rechtsgeber hat aus nachvollziehbaren Griinden darauf verzichtet.

(2) Keine Selbstverpflichtung der Kommission

Es spricht auch nichts fiir eine Selbstbindung der Kommission. Diese kénnte man
vielleicht darin erkennen, dass sie in die Texte ihrer Gesetzgebungsvorschlige den
oben genannten Passus mittlerweile regelmiflig — oftmals wortwortlich — einbaut und
dadurch den Rechtsschein erweckt, sich generell zu Konsultationen im Rahmen der
delegierten Rechtsetzung verpflichten zu wollen und die damit — nach Ansicht des
Verfassers™ — ipso facto verbundenen Pflichten anzuerkennen. Gegen ein solches Ver-
stindnis wendet sich allerdings das tatsichliche Verhalten der Kommission in der Pra-
xis. Sie hat nimlich bereits wiederholt erkennen lassen, dass sie selbst fiir den Fall, dass
in einem Gesetzgebungsakt Regelungen betreffend die Konsultation niedergelegt
worden sein sollten, keinen Anlass zu mehr Transparenz im Verlaufe ihres Entschei-
dungsfindungsprozesses sieht. Schon gar nicht hilt sie sich fiir verpflichtet, ihre finale
Entscheidung im Lichte von Konsultationsbeitrigen zu treffen.
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Im Ergebnis ebenso Maurer, in: Maurer/von Ondarza (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon, 96 (99),

der von einer informellen Verabredung iiber ein Formulierungsangebot spricht. A.A. Rihs, ZIRV

2012, 52 (56), der das Vorliegen einer interinstitutionellen Vereinbarung bejaht.

Von Alemann, Interinstitutionelle Vereinbarung, 249, unter Verweis auf die tiberwiegende Mehr-

heit in der Literatur (s. dort Fn. 973).

Siehe Protokoll der Sitzung der Konferenz der Prisidenten des Europidischen Parlaments (Drs. PE-

7/CPG/PV/2011-08 vom 3. Mirz 2011), 21. Bereits zuvor hatten die Abgeordneten des Europii-

schen Parlaments in ihrer EntschliefSung vom 7. Mai 2009 zu den neuen Aufgaben und Zustin-

digkeiten des Parlaments bei der Umsetzung des Vertrages von Lissabon (ABlL. EU Nr. C 212

E/37 vom 5. August 2010, Punkt 68) festgestellt, dass Standardformulierungen fiir Delegierungen

die Freiheit des Gesetzgebers wahren wiirden.

* Siehe Annex zur Cover Note des Rats (Drs. 8640/11 vom 4. April 2011) zum ,, Common Under-
standing on delegated acts“, 2.

" Hirtel Handbuch Europiische Rechtsetzung, 310, Rn. 19.

" S.0. Gliederungspunkt D.1.8.a).
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So wurde zwar etwa in der Verordnung iiber Leerverkiufe durch den eu-
ropdischen Gesetzgeber geregelt, dass “iz is of particular importance that the Commission
carries out appropriate consultations during its preparatory work, including at the level of
experts of the relevant institutions, authorities and agencies, where appropriate””™ Und im
Rahmen spiterer Vorbereitungen zum Erlass einer bestimmten Delegierten Verord-
nung™ gemifd Art. 42 der Verordnung iiber Leerverkiufe wurde dann auch tatsich-
lich ESMA zu bestimmten, nicht wesentlichen Aspekten des Gesetzgebungsaktes kon-
sultiert. Erst nach der Annahme des Rechtsaktes durch die Kommission am 5. Juli
2012, mithin in der dreimonatigen Uberpriifungsphase durch Rat und Parlament
gemif$ Art. 42 Abs. 5 der Verordnung iiber Leerverkiufe, stellte sich allerdings heraus,
dass der konkrete Regelungsinhalt der Delegierten Verordnung ,,deviates in important
points from the ESMA advice in a way that is likely to have a material impact on the prac-
tical application of these regulations.“”™ Neben Deutschland und dem Vereinigten Ko-
nigreich hatten nach und nach eine Reihe weiterer Mitgliedstaaten diese Vorgehens-
weise scharf kritisiert. Nicht etwa, weil man von einer Pflicht ausgegangen ist, dass der
Konsultationsbeitrag der ESMA von der Kommission ohne Abstriche hitte iiber-
nommen werden miissen. Insoweit bestand offenbar Einigkeit, dass dem nicht so ist.”™
Kritisiert wurde vielmehr, dass die Kommission einen Rechtsakt erlassen hatte, ohne
zuvor zu den verinderten Inhalten noch einmal konsultiert oder wenigstens die
Griinde dafiir angegeben zu haben, warum sie von den Vorstellungen der ESMA ab-
gewichen ist. Entsprechend formulierten die Mitgliedstaaten dann die Forderung,
“that the Commission adopts a more open and consultative approach in future, when
drawing up level two proposals, in particular explaining the reasons for any such devia-
tions.”” Das hilt der Verfasser allerdings fiir nicht viel mehr als einen frommen
Wunsch. Die Kommission hat nimlich wiederholt deutlich erklirt, wie sie sich die
Vorbereitung und den Erlass von Delegierten Rechtsakten im Grundsatz vorstellt.

An dieser Stelle sei nur noch einmal auf den Text der Erklirung Bezug genom-
men, den Kommissar Antonio Tajani am 29. Mirz 2012 kurz vor der Abstimmung
der Abgeordneten des Europiischen Parlaments iiber EMIR verlas.”" Darin heifdt im
letzten Absatz:

“(...) The Commission is of the view that Article 290 is to be interpreted
as meaning that it is autonomous in the preparation and adoption of delegated
acts. The standard recital on expert advice contained in the Common  Under-
standing agreed between the three institutions is a reflection of this interpreta-
tion. It is therefore not acceptable and is contrary to Article 290 to go beyond

286

Gemif Erwigungsgrund (43) Satz 2 in der Verordnung tiber Leerverkiufe und bestimmte Aspek-
te von Credit Default Swaps (Verordnung Nr. 236/2012, ABL. EU Nr. L 86/1 vom 14. Mirz
2012).

*" Delegierte Verordnung Nr. 918/2012, ABL. EU Nr. L 274/1 vom 5. Juli 2012.

* “I/A” Item Note from the General Secretariat of the Council to COREPER (Drs. 13922/2/12
vom 27. September 2012), Statement by the UK, 4.

* Ibid, 3 £.
* " Thid, Statement by the UK, Portugal, Hungary, Finland, Sweden, Belgium, Ireland, Czech Repub-

lic, Denmark, Estonia and Austria, 4.
?'S.0. Fn. 258.
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the recital as agreed in the Common Understanding and to include an obliga-
tion to consult experts in the substantive provisions.”"”

Die Kommission hat hier unmissverstindlich ihre offizielle Haltung zum Aus-
druck gebracht, dass sie aus dem Gemeinsamen Verstindnis fiir sich keinerlei Ver-
pflichtung zur Durchfiihrung von Konsultationen ableitet. Das gelte ihrer autonomen
Rolle bei der Vorbereitung und beim Erlass von Delegierten Rechtsakten gemif$ Art.
290 AEUV wegen. Vor diesem Hintergrund ist die Hoffnung auf ein transparenteres
und konsultativeres Vorgehen in zukiinftigen Fillen als Regel unbegriindet. Entspre-
chende Pflichten diirfte die Kommission nimlich erst recht ablehnen.

An dem zuvor genannten ,,Short-Selling-Fall® wird somit in besonders drastischer
Weise deutlich, dass die in dem Gemeinsamen Verstindnis niedergelegte Formulie-
rung, dass ,,the Commission, when preparing and drawing up delegated acts, will |[...]
carry out appropriate and transparent consultations well in advance, including ar expert
level’, aus Sicht der Kommission nicht mehr als ein unverbindliches Versprechen ist.”

(3) Zwischenergebnis

Das Gemeinsame Verstindnis zu Delegierten Rechtsakten (Common Under-
standing on Delegated Acts) zwischen Kommission, Rat und Parlament vom Friihjahr
2011 ist keine Interinstitutionelle Vereinbarung im Sinne des Art. 295 AEUV. Nach
derzeitigen Erkenntnissen des Verfassers ist auch nicht geplant, sich entsprechend zu
binden™; Rat und Parlament haben vielmehr bereits ihren gegenteiligen Willen ver-
lautbart. Daneben gibt es keinen Raum fiir die Bejahung einer planwidrigen, unbe-
wussten Regelungsliicke betreffend die Konsultationspflicht im Primirrecht, die durch
eine Interinstitutionelle Vereinbarung zu schlieffen sein koénnte.

Es spricht auch nichts fiir eine Selbstbindung der Kommission etwa dadurch, dass
sie in die Texte von Gesetzgebungsvorschligen regelmiflig einen Passus zur Konsulta-
tion eingebaut und dadurch den Rechtsschein erwecke hitte, sich zu Konsultationen
im Rahmen der delegierten Rechtsetzung generell verpflichten zu wollen. Im Gegen-
teil hat sie bereits wiederholt ihre Uberzeugung zum Ausdruck gebracht, dass ihr eine
autonome Rolle bei der Vorbereitung und beim Erlass von Delegierten Rechtsakten

gemif$ Art. 290 AEUV zukommt.

?? Council of the European Union, Addendum to “I” Item Note from the General Secretariat to

COREPER (Drs. 7509/1/12 vom 20. Mirz 2012), 2.

Die Kommission hat allerdings bereits wiederholt erklirt, auf die Expertise von auflen grundsitz-

lich nicht verzichten zu wollen. Siche die Einzelheiten bei Fabricius, ZEuS 2011, 567 (578 £.).

® A.A. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art.
290 AEUV, Rn. 69. Danach stehe nur noch die formelle Annahme aus.
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2) Keine Selbstverpflichtung der Kommission aus der Erklirung Nr. 39 zum Lissabon-
Vertrag

Fiir eine Konsultationspflicht der Kommission streitet auch nicht die Erklirung
Nr. 39 betreffend Art. 290 AEUV, die der Schlussakte der Regierungskonferenz von
Lissabon beigefiigt wurde.”” Darin heift es:

,Die Staatenkonferenz nimmt zur Kenntnis, dass die Kommission be-
absichtigt, bei der Ausarbeitung ihrer Entwiirfe fiir Delegierte Rechtsakte
im Bereich der Finanzdienstleistungen nach ihrer iiblichen Vorgehenswei-
se weiterhin von den Mitgliedstaaten benannte Experten zu konsultieren.“

Zum einen sind die Erklirungen zum Lissabon-Vertrag simtlichst unverbindlich.
Dies folgt unmittelbar aus dem Umkehrschluss zu Art. 51 EUV, wonach allein Proto-
kolle und Anhinge Bestandteile der Griindungsvertrige werden. Dadurch teilen sie
ihre Rechtsnatur und vermégen deshalb zu beachtende, primirrechtliche Pflichten
auszuldsen. Zum anderen gibt es in den Griindungsvertrigen zwar keine Vorschrift,
die der Kommission die Unterstiitzung durch Experten versagen wiirde; dennoch
kann sie natiirlich ihre Absicht kundtun, Konsultationen durchzufiihren. Insoweit hat
die Erklirung Nr. 39 aber nur rein deklaratorischen Charakter.”

Wie die Praxis nun allerdings zeigt, halten diese Zusammenhinge den europii-
schen Gesetzgeber keineswegs davon ab, der Erklirung Nr. 39 wiederholt verbindli-
chen Charakter beizumessen und daraus Pflichten fiir die Kommission abzuleiten. So
heifit es etwa in Erwigungsgrund (21) der EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund
(20) der EIOPA-VO klipp und klar:

,Gemil$ der Erklirung (Nr. 39) zu Artikel 290 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europiischen Union zur Schlussakte der Regierungskon-
ferenz, die den Vertrag von Lissabon angenommen hat, ist fiir die Ausar-
beitung technischer Regulierungsstandards die Unterstiitzung durch Sach-
verstindige in einer fiir den Bereich der Finanzdienstleistungen spezifi-
schen Form erforderlich.“

Und in Erwigungsgrund (24) der EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (23)
der EIOPA-VO heifit es erginzend:

~Angesichts der Sachkenntnis der Behorde in den Bereichen, in denen
technische Regulierungsstandards entwickelt werden sollten, sollte die er-
klirte Absicht der Kommission zur Kenntnis genommen werden, in der
Regel auf die Entwiirfe technischer Regulierungsstandards zuriickzugrei-
fen, die die Behorde ihr im Hinblick auf die Annahme der entsprechen-
den delegierten Rechtsakte iibermittelt hat.”

*” Ebenso Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art.
290 AEUV, Rn. 67. A.A. jeweils unter Verweis auf die Fortfithrung des Lamfalussy-Verfahrens
Ritting/Lang, EuZ\W 2012, 8 (8); Ruffers, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 290, Rn.
16; Edenharter, DOV 2011, 645 (647); Achleitner/Soetopo, Rechtsrahmen Komitologie, 22; Hix,
in: Schwarze (Hrsg.), 2. Auflage, Art. 203 EGV, Rn. 22.

" Hetmeier, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), Art. 291, Rn. 21; Scharf, Das Komitologieverfahren nach
Lissabon, 23.
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Der Gesetzgeber unterstellt hier in den drei Griindungsverordnungen also nicht
nur eine Pflicht zur Konsultation (,,...ist [...] erforderlich). Dariiber hinaus interpre-
tiert er mit der Benennung des Regulierungsstandardverfahrens, das zum Zeitpunke
der Unterzeichnung des Lissabon-Vertrages unbekannt war, in den Text der Erkli-
rung Nr. 39 Dinge hinein, die dort ersichtlich nicht geschrieben stehen. Noch einmal:
Die Kommission hat lediglich die Absicht erklirt, ,bei der Ausarbeitung ihrer Ent-
wiirfe fiir Delegierte Rechtsakte im Bereich der Finanzdienstleistungen nach ihrer iib-
lichen Vorgehensweise weiterhin von den Mitgliedstaaten benannte Experten zu kon-
sultieren.” Ob sie das tatsichlich machen wird, steht auf einem anderen Blatt. Es han-
delt sich hier deshalb um nicht mehr als ein unverbindliches Versprechen.” Vor die-
sem Hintergrund mutet es schon recht seltsam an, wie der europiische Gesetzgeber
dennoch versucht, Konsultationspflichten fiir die Kommission in Erwigungsgriinde
zu basteln. Dabei blenden Rat und Parlament auch noch geflissentlich die Genese der

Erklirung Nr. 39 aus.

(1) Genese

Im Verlaufe der Regierungskonferenz von Lissabon im Jahre 2007 wurde auch
das Schicksal des sogenannten Lamfalussy-Verfahrens diskutiert. Hierbei handelt es
sich um ein vereinfachtes, verwaltungsrechtliches Verfahren, das in den Jahren
2001/2002 speziell fiir den Finanzdienstleistungssektor durch einen Ausschuss der
Weisen unter Leitung Alexandre Baron Lamfalussys ersonnen wurde.” Erklirtes Ziel
war es, den komplexen und langwierigen Gesetzgebungsprozess zu beschleunigen.”
Man hatte nimlich erkannt, dass der europiische Rechtsetzungsrahmen nach dem
Vertrag von Amsterdam zu langsam, zu starr und zu komplex war, um auf den ra-
schen Wandel der Finanzmirkte flexibel reagieren zu kénnen.™ Eingerichtet als Vier-
Stufen-Prozess spielen in dessen Verlauf vor allem mit mitgliedstaatlichen Vertretern
besetzte, sogenannte Experten- und Fachausschiisse eine entscheidende Rolle bei der
Unterstiitzung und Kontrolle der Arbeit der Kommission.™

*7 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 67, spricht insoweit — ndher am Wortlaut der Erklirung Nr. 39 — von einer freiwilli-
gen Absichtserklirung, Experten unverbindlich zu befragen.

?® Mandat der Arbeitsgruppe VI ,,Ordnungspolitik (Drs. CONV 76/02 vom 30. Mai 2002), 3.

# Mandat des Ausschusses der Weisen, das ihm am 17.7.2000 vom Rat der Wirtschafts- und Fi-
nanzminister der EU (ECOFIN-RAT) iibertragen wurde®, Anhang 1 im Schlussbericht des Aus-
schusses der Weisen tiber die Regulierung der Europdischen Wertpapiermirkte vom 15. Februar
2001.

Schlussbericht des Ausschusses der Weisen iiber die Regulierung der Europiischen Wertpapier-
mirkte vom 15. Februar 2001, 12.

Mitteilung der Kommission zur ,,Uberpriifung des Lamfalussy-Prozesses — Ausbau der aufsichtli-
chen Konvergenz® (Drs. KOM (2007) 727 endg. vom 20. November 2007), 2. Die nachfolgende
Darstellung des Lamfalussy-Verfahrens basiert auf den Ausfithrungen der Deutschen Bundesbank
in ihrer Sonderversffentlichung ,,Die Europdische Union: Grundlagen und Politikbereiche aufler-
halb der Wirtschafts- und Wihrungsunion®, 52 f., 104 f. Auf Seite 105 ist ein Schaubild abge-
drucke (,Die Stufen 1 und 2 der EU-Finanzmarktregulierung®), auf dessen Inhalt der Verfasser
hier primir zugreift.
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(a) Extkurs: Das Lamfalussy-Verfahren

Der Idee des Ausschusses der Weisen nach sollten auf einer ersten Stufe im An-
schluss an Konsultationen mit Marktakteuren sowie einen Vorschlag der Kommission
Rat und Parlament die sekundirrechtliche Rahmenrechtsetzung festlegen. Die Ausar-
beitung der technischen, tertidrrechtlichen Durchfiihrungsbestimmungen im Sinne
des Art. 202 EGV sollte auf einer zweiten Stufe erfolgen und zwar grundsitzlich im
Wege des Komitologieverfahrens auf Basis der Komitologiebeschliisse von 1999 sowie
— nur wenig spiter — von 2006.””

Auf dieser zweiten Stufe sollte die Kommission in einem ersten Schritt einem sog,.
Expertenausschuss — gebildet vor allem aus Vertretern der mitgliedstaatlichen Auf-
sichtsbehérden — den Auftrag erteilen, konkrete Durchfiihrungsbestimmungen auszu-
arbeiten. Zu diesen Ausschiissen ohne Stimmrecht wurden CESR (Committee of Eu-
ropean Securities Regulators), CEBS (Committee of European Banking Supervisors) und
CEIOPS (Committee of European Insurance and Occupational Pensions Supervisors)
gemacht.” Nach einer weiteren Konsultation von Marktakteuren sollte der Experten-
ausschuss in einem zweiten Schritt der Kommission den Entwurf von Durchfiih-
rungsbestimmungen vorlegen. Im Anschluss an eine blofle Uberpriifung seiner Ver-
einbarkeit mit dem Unionsrecht sowie der grundlegenden Prinzipien des Binnen-
markes fiir Finanzdienstleistungen, so wie sie im Besitzstand der Union fiir Rechtsvor-
schriften auf dem Gebiet der Finanzdienstleistungen verankert sind, sollte die Kom-
mission in einem dritten Schritt den Entwurf einem sog. Fachausschuss — gebildet vor
allem aus Vertretern der mitgliedstaatlichen Finanz- und Wirtschaftsministerien — zur
finalen Abstimmung vorlegen. Zu diesen Ausschiissen wurden EBC (European Bank-
ing Committee), ESC (European Securities Committee), EIOPC (European Insurance
and Occupational Pensions Committee) und EFCC (European Financial Conglomerates
Committee) gemacht.™ Im Falle eines befiirwortenden Votums war die Kommission
in einem vierten Schritt gehalten, die Durchfithrungsbestimmungen zu erlassen.

Beim Blick auf den Verfahrensablauf im Rahmen der zweiten Stufe des Lamfalus-
sy-Verfahrens ldsst sich demnach feststellen, dass die Kommission durch den Aus-
schuss der Weisen bei Schritt 2 lediglich in ihrer Rolle als Hiiterin der Vertrige gemif3
Art. 211 1. Spiegelstrich EGV bestitigt wurde. Und bei Schritt 4 wurde sie dariiber
hinaus auf eine reine Notarfunktion beschrinkt.

Auf einer dritten Stufe sollte es in erster Linie darum gehen, die gemeinsame und
einheitliche Umsetzung der auf den Stufen 1 und 2 erlassenen Rechtsakte in den Mit-

" S.0. Fn. 214.

** CESR, CEBS und CEIOPS gibt es heute nicht mehr. Nach jeweils Art. 80 EBA-/ESMA-/EIOPA-
VO wurden die Beschliisse der Kommission zur Griindung von CESR, CEBS und CEIOPS, i.e.
2009/78/EG, 2009/77/EG und 2009/79/EG, mit Wirkung zum 1. Januar 2011 aufgehoben.
Gemif$ Art. 8 Abs. 1 lit. ) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO iibernehmen allerdings EBA, ESMA und
EIOPA gegebenenfalls simtliche bestehenden und laufenden Aufgaben von CESR, CEBS und
CEIOPS und treten gemif Art. 76 Abs. 4 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO die jeweilige Rechts-

nachfolge an.

* EBC, ESC, EIOPC und EFCC existieren noch (s. die Errichtungsbeschliisse der Kommission
vom 5. November 2003 (2004/10/EG) fiir den EBC, vom 6. Juni 2001 (2001/528/EG) fiir den
ESC, vom 5. November 2003 (2004/9/EG) fiir den EIOPC sowie vom 24. April 2001
(KOM/2001/213) fiir den EFCC).
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gliedstaaten durch die Herausgabe von Leitlinien und Empfehlungen zu verbessern.™
Bei der konsistenten und einheitlichen Umsetzung der EU-Rechtsakte wurde CESR,
CEBS und CEIOPS eine wichtige Rolle zugewiesen, weil sie eine wirksamere Zu-
sammenarbeit zwischen den nationalen Aufsichtsbehérden und die Konvergenz der
Aufsichtspraktiken gewihrleisten sollten.” Auf Stufe 4 schliellich sollte die Kommis-
sion in ihrer Rolle als Hiiterin der Vertrige auf eine fristgerechte und korrekte Durch-
setzung der Rechtsvorschriften achten.””

(b) Regierungskonferenz von Lissabon

Die Staats- und Regierungschefs kamen in Lissabon nun zu dem Schluss, dass
man an eben diesem Lamfalussy-Vertahren fiir den Bereich der delegierten Rechtset-
zung nicht festhalten wiirde, vorausgesetzt die Kommission erklirte zumindest ihre
Absicht, fiir MafSnahmen im Bereich der Finanzdienstleistungen auch zukiinftig vorab
mitgliedstaatliche Experten zu konsultieren.”™ Die Formulierung ,nach ihrer iiblichen
Vorgehensweise® in der Erklirung Nr. 39 bezieht sich also auf das Lamfalussy-
Verfahren.

Die zuriickhaltende Forderung der Regierungskonferenz, deren Umsetzung man
durchaus auch in Form eines Protokolls mehr Bedeutungskraft hitte verleihen kén-
nen, wird verstindlicher, wenn man sich das Mandat und den Schlussbericht der Ar-
beitsgruppe VI ,,Ordnungspolitik des Verfassungskonvents ansicht, der den histori-
schen Ausgangspunkt fiir den Vertrag von Lissabon bildet. Die Mitglieder der Ar-
beitsgruppe hatten seinerzeit u.a. den Auftrag, zu priifen, ob etwa die Strukturen des
Lamfalussy-Vertahrens in das Primirrecht zu iibernehmen sein kénnten.” Wie der
Schlussbericht erkennen ldsst, sah man dafiir aber erst einmal keine Notwendigkeit.
Das lag erklirtermaflen daran, dass zur Zeit des Verfassungskonvents, der zwischen
dem 28. Februar 2002 und dem 20. Juli 2003 stattfand, noch nicht ausreichend Er-
fahrungen mit dem neuen Vier-Stufen-Prozess vorlagen, denn erst im Dezember 2002
hatte der Rat beschlossen, diesen auf den gesamten EU-Finanz- und Versicherungs-
sektor auszudehnen.” Nach einhelliger Meinung der Gruppe sollte das Lamfalussy-
Verfahren deshalb zunichst einmal praktisch ausgiebig erprobt werden, bevor die Fra-
ge einer primirrechtlichen Regelung entschieden wiirde. Gleichzeitig wurde jedoch
auch festgestellt, dass dieses Thema die allgemeinere Frage der Umsetzung von

" S. Pressemitteilung der Kommission vom 6. Juni 2002 (Drs. IP/01/792).

306 Mitteilung der Kommission zur ,,Uberpriifung des Lamfalussy-Prozesses Ausbau der aufsichtlichen
Konvergenz® (Drs. KOM (2007) 727 endg. vom 20. November 2007), 2.

Weiterfithrende Einzelheiten zum Lamfalussy-Verfahren sind in dem #duflerst umfangreichen
Schrifttum etwa bei Schmolke, NZG 2005, 912 f., zu finden. Zum historischen Hintergrund und
zur weiteren Entwicklung bis heute duflern sich etwa Lutter/Bayer/Schmidk, Européiisc%es Unter-
nehmens- und Kapitalmarktrecht, 251 f., Rn. 45 ff.

* " Ponzano, in: Griller/Ziller (Hrsg.), The Lisbon Treaty, 135 (137).

" Mandat der Arbeitsgruppe VI ,,Ordnungspolitik (Drs. CONV 76/02 vom 30. Mai 2002), 3.

' Siebenter Fortschrittsbericht zur Umsetzung des Aktionsplans Finanzdienstleistungen vom 3.
Dezember 2002, , Finanzdienstleistungen — Erfiillung der Priorititen von Barcelona und Ausblick:
Umsetzung, 11 f.
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Rechtsvorschriften beriihre, die tiber das Mandat der Gruppe hinausreiche und daher
von anderen Gruppen behandelt werden miisse.™

Soweit es aber nun die Vereinfachung der Rechtsetzungsverfahren und Rechtsakte
betraf, war allein die Arbeitsgruppe IX zustindig. Und diese hatte in ihrem Schlussbe-
richt an der lange geiibten Art und Weise der Befugnisiibertragung — wie bereits dar-
gelegt™ — nicht nur deutliche Kritik geduflert, sondern konkret einen Vorschlag fiir
die neuartige delegierte Rechtsetzung unterbreitet, der weder die Méglichkeit, die
Modalititen betreffend die Befugnisausiibung durch die Kommission im Voraus fest-
zulegen, mithin Komitologieausschiisse einzurichten, noch jedwede Pflicht zur Kon-
sultation vorsah. Weil dieser Vorschlag in den Art. I-36 des Vertrages iiber eine Ver-
fassung fiir Europa und spiter im Wesentlichen unverindert auch in den Art. 290
AEUV Eingang fand, ist davon auszugehen, dass die Regierungskonferenz in Lissabon
an den in dieser Norm getroffenen Grundentscheidungen nichts mehr hat dndern
wollen. Von Bedeutung schien den Staats- und Regierungschefs offensichtlich allein
die saubere, systematische Trennung zwischen der Ubertragung von legislativen Regu-
lierungsbefugnissen einerseits und reinen Durchfiithrungsbefugnissen andererseits so-
wie die damit verbundenen Effizienzgewinne fiir die europiische Rechtsetzung zu
sein. Dem gegeniiber sollte es — in jedem Falle soweit es die delegierte Rechtsetzung
betrifft — auf die in all den Jahren mit dem Lamfalussy-Verfahren gesammelten Erfah-
rungen und insbesondere das spezielle Ausschusswesen nicht ankommen. Vor diesem
Hintergrund tiberrascht es nicht, dass die Regierungskonferenz die Befriedigung ihrer
Forderung nach einer Einbindung von mitgliedstaatlichen Experten mit dem scho-
nendsten Instrument, nimlich einer unverbindlichen Erklirung verfolgte. Es ging
moglicherweise nur noch darum, sicherzustellen, dass die Kommission sich gewahr ist,
dass die Qualitit eines Delegierten Rechtsaktes im sensiblen Bereich der Finanz-
markepolitik und seine Akzeptanz in den Mitgliedstaaten in dem Mafle steigt, in dem
sie Sachverstindige der nationalen Behérden aller Mitgliedstaaten konsultiert. Nach
Ansicht des Verfassers handelt es sich bei der Erklirung Nr. 39 deshalb in erster Linie
um einen Appell an die Beachtung des Grundsatzes guter Gesetzgebung. Und die
Kommission versprach lediglich, diesen zu beriicksichtigen.

(c) Exturs: Lamfalussy ist tot!

Aus dem bislang zum Delegierten Rechtsakt Dargelegten ergibt sich, dass das
Lamfalussy-Verfahren insoweit ohne weiteres als tot zu bezeichnen ist.”” Die Struktur
des Art. 290 AEUV steht seiner Anwendbarkeit entgegen. Die Norm bietet dem Ge-
setzgeber — anders noch als Art. 202 3. Spiegelstrich Satz 2 EGV — keine Maglichkeit,

' Schlussbericht der Arbeitsgruppe VI ,,Ordnungspolitik (Drs. CONV 357/02 vom 21. Oktober
2002), 7.

**S.0. Gliederungspunkt D.L8.c).

*® A.A. aus dem umfangreichen Schrifttum etwa Lutter/Bayer/Schmidt, Europiisches Unternehmens-
und Kapitalmarkereche, 252 f., Rn. 48 £; Ritting/Lang, EuZW 2012, 8 (8); Kothamidiki, Bankauf-
sicht, 179; Ponzano, in: Griller/Ziller (Hrsg.), The Lisbon Treaty, 135 (137); Ruffert, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 290, Rn. 16; Edenbarter, DOV 2011, 645 (647); Achleitner/Soetopo,
Rechtsrahmen Komitologie, 22; wohl aber auch Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 149, Rn.
346.
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die Modalititen der Befugnisausiibbung im Voraus festzulegen, mithin das bewihrte
Ausschusswesen auf die delegierte Rechtsetzung zu iibertragen. Vielmehr ist es nun die
Kommission allein, die den Rechtsakt gemifd Art. 290 Absatz 1 AEUV vorbereitet
und erlisst. Auf die Unterstiitzung von Experten (-ausschiissen) kommt es nur noch
dann an, wenn die Kommission sie zu konsultieren wiinscht. Und die Kontrolle fillt
nach Art. 290 Absatz 2 AEUV allein Rat und Parlament zu. Auf die Fachausschiisse
kommt es insoweit in keinem Fall mehr an.

(2) Zwischenergebnis

Die Kommission hat in der Erklirung Nr. 39 zum Lissabon-Vertrag ihre Absicht
erklirt, ,bei der Ausarbeitung ihrer Entwiirfe fiir Delegierte Rechtsakte im Bereich der
Finanzdienstleistungen nach ihrer iiblichen Vorgehensweise weiterhin von den Mit-
gliedstaaten benannte Experten zu konsultieren.“ Diese Erklirung ist fiir sie rechtlich
unverbindlich; insoweit handelt sich hier lediglich um ein blofles Versprechen. Es
steht ihr frei, Konsultationen durchzufiihren.

Mit der Formulierung ,nach ihrer iiblichen Vorgehensweise® ist konkret das Lam-
falussy-Verfahren angesprochen. Der fortgesetzten Konsultation von durch die Mit-
gliedstaaten benannten Experten im Rahmen dieses Verfahrens steht, soweit es jeden-
falls die im Rahmen dieser Untersuchung allein interessierende, delegierte Rechtset-
zung betrifft, die Strukeur des Art. 290 AEUV entgegen. Das Lamfalussy-Verfahren

darf man deshalb ohne weiteres als tot bezeichnen.

h) Zwischenergebnis

Aus Art. 290 AEUV folgt fiir die Kommission keine Pflicht, vor dem Erlass eines
Delegierten Rechtsaktes Konsultationen durchzufiihren. Es steht ihr frei, dies zu tun.
Fiir dieses Ergebnis streiten neben den Vorarbeiten der klare Wortlaut, die Rechtssys-
tematik — insbesondere im Vergleich zu Art. 291 AEUV — sowie Sinn und Zweck der
Norm. Eine entsprechende Pflicht lasst sich auch nicht aus dem Common Under-
standing on Delegated Acts oder der Erklirung Nr. 39 zum Lissabon-Vertrag herleiten.

9. Zwischenergebnis
Die Kommission ist gemif Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV das einzige Organ, das

einen Delegierten Rechtsakt erlassen kann. Insoweit geniefSt sie ein Vorbereitungs-
und Erlassmonopol. Damit verbunden ist ein Ermessensspielraum, der u.a. auch poli-
tische und strategische Abwigungsentscheidungen ermdglicht. Eine Pflicht zur
Durchfiihrung von Konsultationen gibt es nicht. Wie die Kommission sich ihre Mei-
nung bildet, ist ganz allein ihre Sache. Dariiber hinaus ist aus Art. 17 Abs. 2 Satz 2
EUV abzuleiten, dass dem Erlass kein Vorschlag — etwa an ein anderes EU-Organ
oder eine andere EU-Einrichtung bzw. -Stelle — vorwegzugehen hat. Das gilt erst recht
fiir blofe Entwiirfe von Delegierten Rechtsakten.
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Art. 290 AEUV ist eine Norm, deren abschlieender Regelungsgehalt auch nicht
etwa iiber den Weg des Art. 291 AEUV aufgebrochen werden kénnte, denn diese
Vorschrift dient ausdriicklich nur dem Erlass von Durchfiihrungsrechtsakten.” Und
eine dem Art. 291 Abs. 3 AEUV vergleichbare Bestimmung, mit der die Modalititen
der Ausiibung einer delegierten Befugnis im Voraus — etwa durch eine horizontale
Regelung — durch Rat und Parlament festgelegt werden konnten, kennt Art. 290
AEUV nicht.”” Vor allem fiir andere EU-Organe, -Einrichtungen und —Stellen be-
deutet das im Ergebnis, keine zwingenden, primirrechtlichen Moglichkeiten zu ha-
ben, materiellen Einfluss auf die delegierte Rechtsetzung durch die Kommission ausii-
ben zu konnen. Insoweit werden ihre Kompetenzen durch den Grundsatz der be-
grenzten Einzelermichtigung aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 1 EUV sowie
den Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit aus Art. 13 Abs. 2 Satz 2 EUV umfas-
send vor Eingriffen geschiitzt.

Der europiische Gesetzgeber hat gemifd Art. 290 Abs. 1 UA 2 Satz 1 AEUV im
Basisrechtsakt Ziele, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der Ermichtigung ausdriick-
lich festzulegen. In der konkreten Ausgestaltung dieser Merkmale ist er jedoch frei.

Der Wesentlichkeitsvorbehalt in Art. 290 Abs. 1 UA 2 Satz 2 AEUV kann nicht
genau bestimmt werden. Unter Beachtung der insoweit recht groflziigigen Rechtspre-
chung ist es jedoch méglich, der Kommission mit dem Gesetzgebungsakt sehr weitge-
hende Befugnisse zu iibertragen. Daraus folgt, dass der Terminus ,wesentlich“ eng
auszulegen ist, und der europiische Gesetzgeber im Umkehrschluss einen weiten Er-
messenspielraum hat. Im Rahmen der iibertragenen Befugnisse ist die Kommission
dann allerdings auch berechtigt, alle fir die Konkretisierung des Basisrechtsakts
zweckmifligen Uberlegungen anzustellen und die erforderlichen Mafinahmen auto-
nom zu ergreifen.

Mit dem Widerruf und dem Einspruch hat der Gesetzgeber zwei Moglichkeiten,
die Befugnis zum Erlass von Delegierten Rechtsakten durch die Kommission unter
Bedingungen zu stellen. Weitere als die in Art. 290 Abs. 2 AEUV genannten sind
nicht zulissig. Dariiber hinaus kann der Gesetzgeber eine dieser beiden Bedingungen
oder auch beide zusammen regeln, die Pflicht, mindestens eine im Gesetzgebungsakt
niederzulegen, gibt es jedoch nicht. Die Entscheidung steht in seinem Ermessen.

Die Rechtsfolgen von Einspruch und Widerruf sind im Vertrag von Lissabon
nicht geregelt. Soweit es den Einspruch betrifft, legt aber bereits der Wortlaut in Art.
290 Abs. 2 lit. b) AEUV nahe, dass der Delegierte Rechtsakt ganz einfach nicht in
Kraft tritt. Im Falle des Widerrufs nach Art. 290 Abs. 2 lit. a) AEUV ist zwischen den
Auswirkungen auf die Ermichtigungsgrundlage und den Rechtsake selbst zu differen-
zieren. Wurde mit Blick auf die Ermichtigungsgrundlage noch kein Rechtsake erlas-
sen, gibt es keine Rechtsgrundlage, auf deren Basis ein rechtmifliger Rechtsakt erlas-
sen werden kénnte. Wurde ein Delegierter Rechtsakt hingegen bereits erlassen, fithrt
der nachtrigliche Fortfall der Ermichtigung zu seiner Rechtswidrigkeit.

M Kroll, ZOR 2011, 253 (274) m.w.N. auch zur Gegenansicht von Hofmann, EL] 2009, 482 (500).

" Ebenso Driessen, ELR 2010, 837 (842, 846); Krill, ZOR 2011, 253 (274); Nettesheim, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Art. 290 AEUV, Rn. 69;
Sydow, ]Z. 2012, 157 (162).
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Von der Frage nach den Folgen fiir die Ermichtigungsgrundlage zu unterscheiden
ist die Frage nach der Wirksamkeit eines rechtswidrigen Delegierten Rechtsaktes.
Grundsitzlich ist davon auszugehen, dass dieser fortgesetzt wirksam ist und zwar so
lange, bis er spitestens vom EuGH ganz oder teilweise fiir nichtig erkldrt wird. Der
Widerruf der Befugnisiibertragung 16st jedoch die Verpflichtung der Kommission als
Erlassorgan aus, die Authebung des Rechtsaktes unverziiglich in Gestalt eines Gesetz-
gebungsvorschlages zu initiieren. Das einschligige Verfahren ist stets das Ordentliche
Gesetzgebungsverfahren gemif3 Art. 289 Abs. 1 AEUV. Ein actus contrarius durch die
Kommission ist unzureichend.

Art. 290 Abs. 3 AEUV bestimmt schliefflich, dass ein Delegierter Rechtsakt im
Titel ausdriicklich als solcher zu bezeichnen ist. Dies dient der Rechtsklarheit. Inso-
weit sind die denkbaren Bezeichnungen ,Delegierte Verordnung®, ,Delegierte Richt-

linie“ und , Delegierter Beschluss®.”"

II. Der Technische Regulierungsstandard (Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO)

Nach der Klirung der primirrechtlichen Grundlagen des Delegierten Rechtsaktes,
schlief3t sich nunmehr als zweiter Schritt die Darstellung und Analyse der erginzen-
den, sekundirrechtlichen Einzelheiten betreffend die Befugnisiibertragung, das Ver-
fahren zur Vorbereitung und zum Erlass eines TRS in Gestalt eines Delegierten
Rechtsaktes sowie die Kontrolle der Befugnisausiibung durch Rat und Parlament an.
Die relevanten Bestimmungen sind jeweils in Art. 10-14 in der EBA-VO, ESMA-VO
sowie EIOPA-VO niedergelegt.

Es sei an dieser Stelle noch einmal wiederholt, dass aufgrund der Mafigeblichkeit
des Primirrechts gilt, dass die Vorschriften des abgeleiteten Rechts allein an den
Griindungsvertrigen zu messen sind.”” Das bedeutet konkret fiir die Beantwortung
der als Untersuchungsziel formulierten Frage, ob die in den Art. 10-14 der drei
Griindungsverordnungen niedergelegten Beschrinkungen der Rolle der Kommission
bei der Vorbereitung und Annahme von Delegierten Rechtsakten im Einklang mit
Artikel 290 AEUV stehen, dass die sekundirrechtlichen Bestimmungen materiell-
rechtlich nicht weiter reichen konnen als das Primirrecht. Das Gegenteil wire unions-
rechtswidrig.

1. Befugnisiibertragung (Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 1; Art. 11 Abs. 1 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO)

Nach Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO konnen die ESAs
den Entwurf fiir einen TRS erstellen, wenn Rat und Parlament der Kommission zuvor
die Befugnis in einem Gesetzgebungsake iibertragen haben, einen TRS in Gestalt eines

’'® Eine ausfiihrliche Ubersicht iiber die konkrete Bezeichnung der zahllosen Rechtsakte nach dem
Vertrag von Lissabon ist in der Anlage zum Vermerk des Rats (Drs. 17392/09 vom 14. Dezember
2009) zu finden, mit dem Anpassungen der Struktur des Amtsblattes in Folge des Inkrafttretens
des Vertrages von Lissabon vorgeschlagen werden.

7 S. 0. Gliederungspunkt D.1.8.¢)(2)(a).
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Delegierten Rechtsakts gemifd Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV zu erlassen. Erste Voraus-
setzung fiir den Beginn der Titigkeit der Agenturen ist mithin die Befugnisiibertra-
gung auf die Kommission in einem Gesetzgebungsakt, der nicht die EBA-VO, ES-
MA-VO oder EIOPA-VO ist.

Zweite Voraussetzung ist, dass die ESAs einen konkreten Auftrag erhalten, TRS
vorzubereiten. Das ergibt sich aus dem Umkehrschluss zu der Formulierung in Art.
10 Abs. 1 UA 1 Satz 1 3. Halbsatz EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, wonach eine kohiren-
te Harmonisierung in den Bereichen gewihrleistet werden soll, die in den in Art. 1
Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO genannten Gesetzgebungsakten aufgefiihrt sind.
Insoweit handelt es sich lediglich um eine allgemeine Zustindigkeit, denn es ist nicht
ersichtlich, was die ESAs konkret zu tun haben. Das Beispiel der erst 2012 in Kraft
getretenen EMIR zeigt vielmehr, dass der europiische Gesetzgeber an eine konkrete
Zuweisung von Aufgaben im Einzelfall denkt, bevor die Behorden aktiv werden kon-
nen. So werden sie etwa in Art. 11 Abs. 15 UA 3 EMIR beauftragt, Entwiirfe fiir TRS
zu einem speziellen Bereich zu erarbeiten.

Art. 11 Abs. 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO bestimmt, dass der Kommission
die Befugnis in Art. 10 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO fiir einen Zeitraum von vier Jahren
ab dem 16. Dezember 2010 iibertragen wird. Diese Formulierung ist missverstind-
lich. Sie liest sich nimlich so, als wiirde erst mit Art. 10 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO
die Befugnis iibertragen. Dies widerspriche aber dem Wortlaut in Art. 10 Abs. 1 UA
1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, der zutreffend davon ausgeht, dass die Befugnis
in einem Gesetzgebungsakt iibertragen wird, der nicht die EBA-VO, ESMA-VO oder
EIOPA-VO ist. Es ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber eine solche Regelung
hat treffen wollen. Sie widerspriche erst recht Art. 290 Abs. 1 AEUV.”" Der Gesamt-
zusammenhang spricht vielmehr dafiir, dass er allein die Giiltigkeit des Art. 10 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO zeitlich befristen wollte.

Wie der Wortlaut des Art. 11 Abs. 1 Sitze 2 und 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO er-
kennen ldsst, zieht sich der Widerspruch durch den gesamten Absatz 1. Danach soll
die Kommission spitestens sechs Monate vor Ablauf des Zeitraums von vier Jahren
einen Bericht iiber die iibertragenen Befugnisse vorlegen. Und die Befugnisiibertra-
gung verlingert sich automatisch um Zeitriume gleicher Linge, wenn Rat oder Par-
lament sie nicht gemif§ Artikel 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO widerrufen. Es ist aber
auch insoweit davon auszugehen, dass die Kommission nicht etwa zu den delegierten
Befugnissen gemifd Art. 290 AEUV berichten soll, sondern vielmehr nur zur Anwen-
dung und Umsetzung des Art. 10 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, mithin zum Verfahren
betreffend die Regulierungsstandardsetzung. Daneben handelt es sich mit der Benen-
nung des Art. 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO als Grundlage fiir den Widerruf ersicht-
lich um ein redaktionelles Versehen in allen Sprachversionen. Der Widerruf der Be-

fugnisiibertragung ist nimlich in Art. 12 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO geregelt.

318

S. o. Gliederungspunkt D.I.2 zur Befugnisiibertragung.
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2. Entwurf, Anderung, Nichtannahme und Erlass (Art. 10 Abs. 1 UA 3-8, Abs. 2-3;
11 Abs. 2; 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO)

Die vorbereitenden Maflnahmen, i.e. der Entwurf und die Anderung eines TRS,
sowie die Nichtannahme und sein Erlass in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes sol-
len sich konkret nach Art. 10 Abs. 1 UA 3-8, Abs. 2-3; Art. 11 Abs. 2; 14 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO richten. Nachfolgend wird nun zunichst der Inhalt dieser se-
kundirrechtlichen Normen vorgestellt. Im Anschluss folgt die Reflektion ihres Inhalts
am Primirrecht unter besonderer Beriicksichtigung des Art. 290 Abs. 1 AEUV.

a) Konkreter Inhalt der Normen

Ubertragen Rat und Parlament der Kommission in einem Gesetzgebungsakt die
Befugnis, einen TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsakts zu erlassen, kénnen EBA,
ESMA und EIOPA innerhalb der Frist, die in dem beziiglichen Sekundirrechtsake
angegeben ist, einen Entwurf erstellen.’” Bevor sie jedoch ihre Entwiirfe der Kommis-
sion iibermitteln, haben die Agenturen grundsitzlich offene Konsultationen der Of-
fentlichkeit sowie der in Art. 37 der drei Griindungsverordnungen genannten Interes-
sengruppen durchzufithren und die potenziell anfallenden Kosten sowie den mogli-
chen Nutzen zu analysieren.” Die Entwiirfe sind der Kommission im Anschluss zur
Billigung vorzulegen™, die sie ihrerseits umgehend an Parlament und Rat zur Kennt-
nis weiterzuleiten hat.”

Die Kommission hat innerhalb von drei Monaten nach Erhalt eines Entwurfs
dariiber zu befinden, ob sie diesen zur Ginze billigt oder nicht.” Billigt und erlisst sie
den TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsakts, ist sie gehalten, diesen umgehend an
Rat und Parlament zu iibermitteln.” Sie kann den Entwurf aber auch lediglich teil-
weise oder mit Anderungen billigen; allerdings nur dann, wenn dies aus Griinden des
Unionsinteresses geboten ist.”” Zusitzlich wird sie verpflichtet, die ESAs zu ihrem
Entwurf zu konsultieren, wenn sie entscheidet, diesen nicht, nur teilweise oder ledig-
lich mit Anderungen billigen zu wollen.” EBA, ESMA bzw. EIOPA kénnen dann
ihren Entwurf anhand der Anderungsvorschlige der Kommission innerhalb eines
Zeitraums von sechs Wochen indern und ihn in Form einer férmlichen Stellung-
nahme erneut zur Billigung vorlegen.” Parlament und Rat ist eine Kopie auszuferti-
gen und zur Kenntnis zuzuleiten.™

" Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Art. 10 Abs. 1 UA 3 Satz 1 und 2 i.V.m. Art. 37 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
' Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

2 Art. 10 Abs. 1 UA 4 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

¥ Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

7 Art. 11 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

6 Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

7 Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

 Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
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Haben EBA, ESMA bzw. EIOPA bis zum Ablauf dieses Zeitraums keinen gein-
derten Entwurf vorgelegt, oder haben sie zwar einen Entwurf vorgelegt, der jedoch
nicht in Ubereinstimmung mit den Anderungsvorschligen der Kommission steht,
kann die Kommission den Entwurf entweder mit den von ihr als wichtig erachteten
Anderungen annehmen oder ablehnen.”

Ausdriicklich stellen die drei Verordnungstexte klar, dass die Kommission den In-
halt eines von EBA, ESMA bzw. EIOPA ausgearbeiteten Entwurfs nicht dndern darf,
ohne sich vorher mit den Agenturen abgestimmt zu haben.™

Wenn EBA, ESMA bzw. EIOPA es versiumt haben sollten, den Entwurf inner-
halb der Frist, die in dem beziiglichen Sekundirrechtsakt angegeben ist, vorzulegen,
kann die Kommission die ESAs konsultieren und den Entwurf innerhalb einer neuen
Frist anfordern.”™ Aber erst wenn EBA, ESMA bzw. EIOPA ihr innerhalb dieser
»Nachfrist“ keinen Entwurf vorlegen, kann sie selbst einen TRS ohne vorhergehenden
Entwurf durch eine der ESAs mittels eines Delegierten Rechtsakts erlassen.™ Fiir die-
sen Fall ist sie dann aber grundsitzlich verpflichtet, zuvor Konsultationen der Offent-
lichkeit sowie der in Art. 37 der drei Griindungsverordnungen genannten Interessen-
gruppen durchzufiihren und die potenziell anfallenden Kosten sowie den méoglichen
Nutzen zu analysieren.™

TIhren Entwurf fiir einen TRS hat die Kommission umgehend an Rat und Parla-
ment weiterzuleiten.” Fiir diesen Ausnahmefall ist sie zusitzlich verpflichtet, im An-
schluss EBA, ESMA bzw. EIPOA zu ithrem Entwurf zu konsultieren.™

EBA, ESMA bzw. EIOPA konnen den Entwurf der Kommission innerhalb einer
Frist von sechs Wochen dndern und ithn dann der Kommission in Form einer formli-
chen Stellungnahme vorlegen.”™ Wird ein geinderter Entwurf nicht fristgerecht vorge-
legt, kann die Kommission den Entwurf fiir einen TRS, so, wie sie diesen zuvor selbst
ausgearbeitet hatte, in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes erlassen.”” Legen EBA,
ESMA bzw. EIOPA allerdings einen verinderten Entwurf vor, kann die Kommission
iiberlegen, ob sie ihren Entwurf auf der Grundlage der vorgeschlagenen Anderungen
oder lediglich mit den von ihr als wichtig erachteten Anderungen erlisst.” Parlament
und Rat ist eine Kopie der férmlichen Stellungnahme auszufertigen und zur Kenntnis
zuzuleiten.”

" Art. 10 Abs. 1 UA 7 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 10 Abs. 1 UA 8 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

P! Art. 10 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 10 Abs. 3 UA 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 10 Abs. 3 UA 2 Satz 1 und 2 i.V.m. Art. 37 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
P Art. 10 Abs. 3 UA 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* Art. 10 Abs. 3 UA 4 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
¥ Art. 10 Abs. 3 UA 4 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
7 Art. 10 Abs. 3 UA 5 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
**Art. 10 Abs. 3 UA 6 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
" Art. 10 Abs. 3 UA 4 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
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Ausdriicklich stellen die Verordnungstexte auch insoweit klar, dass die Kommissi-
on den Inhalt eines von EBA, ESMA bzw. EIOPA verinderten Kommissionsentwurfs
nicht abindern darf, ohne sich zuvor mit den Agenturen abgestimmt zu haben.™

Nimmt die Kommission letztlich den Entwurf eines TRS nicht an oder #indert sie
ihn nur ab, so ist sie verpflichtet, die betreffende ESA sowie Rat und Parlament unter
Angabe der Griinde dafiir zu unterrichten.” Letztere sollen gegebenenfalls den zu-
stindigen Kommissar zusammen mit dem Vorsitzenden der betreffenden ESA inner-
halb eines Monats nach der Unterrichtung zu einer Ad-hoc-Sitzung des zustindigen
Ausschusses des Parlaments oder des Rates zur Darlegung und Erlduterung ihrer Dif-
ferenzen einladen kénnen.’”

b) Reflektion am Primérrecht

Nach Ansicht des Verfassers verstoflen die in den Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, UA
6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten, sekundirrechtlichen Best-
immungen gegen das Unionsrecht. Sie verletzen die primirrechtlichen Kompetenzen
der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV. Der europiische Gesetzgeber hat damit
seine ihm durch den Vertrag von Lissabon verlichenen Befugnisse iiberschritten.

Im Ergebnis nicht zu beanstanden sind dem gegeniiber die Art. 10 Abs. 1 UA 3, 4
und 5 Satz 1; 11 Abs. 2; 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

(1) Art. 10 Abs. 1 UA 4; 11 Abs. 2; 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Dass die Kommission einen zugeleiteten ESA-Entwurf gemifd Art. 10 Abs. 1 UA
4 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO umgehend an Rat und Parlament zur Kenntnisname
weiterzuleiten verpflichtet ist, und ggf. gemifd Art. 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO dar-
legen soll — u.U. auch im Rahmen einer ad-hoc-Sitzung des zustindigen Ausschusses
des Parlaments -, warum sie den Entwurf eines TRS nicht annehmen bzw. dndern
will, und welche Differenzen ggii. der betreffenden ESA konkret bestehen, ist unions-
rechtlich unbedenklich. Das gilt ebenso fiir die Pflicht, einen erlassenen Delegierten
Rechtsake gemifl Art. 11 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO gleichzeitig an Rat und
Parlament zuzuleiten. Diese Informations- und Dokumentationspflichten beriihren
zwar das Vorbereitungs- und Erlassmonopol der Kommission aus Art. 290 Abs. 1
AEUYV, allerdings wird der Kernkompetenzbereich nicht verletzt. Vorliegend geht es
lediglich um die blofle Kenntnismachung der ESA-Entwiirfe und ggf. um die Mittei-
lung von allgemeinen Griinden.™

" Art. 10 Abs. 3 UA 6 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Art. 14 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Art. 14 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

* In diesem Zusammenhang ist erginzend anzumerken, dass sich die Kommission bereits an friihe-
rer Stelle in zulissiger Weise gemifl Art. 295 AEUV zu grofftméglicher Transparenz bei der Aus-
tibung der ihr iibertragenen Befugnisse verpflichtet hat — insbesondere fiir die Fille, in denen sie
sich der Unterstiitzung anderer bedient. Als Beispiel sei hier die Interinstitutionelle Vereinbarung
zwischen Kommission und Parlament vom 20. November 2010 genannt (Rahmenvereinbarung
tiber die Beziehungen zwischen dem Europiischen Parlament und der Europiischen Kommission,
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(2) Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Keinen unionsrechtlichen Bedenken begegnet auch, dass die Kommission gemif3
Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO binnen drei Monaten nach
Erhalt der Entwiirfe iiber die Annahme befinden soll. Die Frage, wann sie sich beliebr,
die Entscheidung iiber die Verabschiedung eines Delegierten Rechtsaktes zu treffen,
fillt zwar in den Bereich ihres Vorbereitungs- und Erlassmonopols aus Art. 290 Abs. 1
AEUV und beriithrt daher ihre Kompetenzen. Allerdings ist der Kernbereich nicht
verletzt. Insoweit wird die konkrete Ausiibung der Befugnis lediglich einer zeitlichen
Beschrinkung unterworfen, die noch als angemessen bezeichnet werden kann. Im
Ubrigen ist von Bedeutung, dass die Kommission in ihren Legislativvorschligen zur
Errichtung von EBA, ESMA und EIOPA hochst selbst die Dreimonatsfrist vor-
schlug.”™ Damit gab sie bereits zum frithestméglichen Zeitpunkt zu erkennen, ihr
Monopol insoweit einer gewissen Beschrinkung unterwerfen zu wollen, und zwar um
»eine rasche Annahme dieser Standards zu gewihrleisten.“

(3) Art. 10 Abs. 1 UA 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Unionsrechtlich unbedenklich erscheinen schliefSlich auch die Vorgaben in Art.
10 Abs. 1 UA 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, aus dem sich weitere Einzelheiten der
Aufgabe fiir die ESAs ergeben. Es spricht nichts dagegen, den drei Regulierungsagen-
turen im Rahmen der Vorbereitung von Entwiirfen fiir TRS, die in Gestalt von Dele-
gierten Rechtsakten erlassen werden, die Durchfithrung von Konsultationen sowie die
Analyse der potenziell anfallenden Kosten bzw. des mdglichen Nutzens von Maf3-
nahmen aufzugeben. Da Regulierungsagenturen wie die ESAs typischerweise durch
gesonderte, sektorspezifische Verordnungen gegriindet werden, und ihre Aufgabe da-
rin besteht, selbstindig bestimmte Sachgebiete zu betreuen, ohne zwingend von einer

ABI. 1L304/47). Unter Buchstabe C heifit es: ,In der Erwigung, dass diese Rahmenvereinbarung
[...]darauf abzielt, dass diese Befugnisse und Zustindigkeiten so wirksam und transparent wie
moglich ausgeiibt werden kénnen.*

Daneben ist Punkt Nr. 15 auf Seite 49 von Bedeutung. Dort steht, dass die Kommission die ,,um-
fassende Unterrichtung und Dokumentation® der Sitzungen mit Sachverstindigen im Rahmen ih-
rer vorbereitenden Arbeiten u.a. fiir Delegierte Rechtsakte sicherstellt. EBA, ESMA und EIOPA
werden dort nicht genannt, obgleich auch sie an den vorbereitenden Entwurfsarbeiten fiir Dele-
gierte Rechtsakte beteiligt sind. Insoweit ergibt sich hier also eine Regelungsliicke, die sich dadurch
erklirt, dass die Behorden erst Anfang 2011 zu Leben erwacht sind. Der Vergleichbarkeit der
Mitwirkung der ESAs mit der Mitwirkung der Sachverstindigen wegen ist diese Liicke jedoch so
zu schlieflen, dass auch die Entwiirfe der ESAs von Punkt Nr. 15 erfasst sind. Es ist nimlich davon
auszugehen, dass diese Frage bei den seinerzeitigen Beratungen zwischen Kommission und Parla-
ment Beriicksichtigung gefunden hitten, wenn zum Zeitpunkt der Beratungen die drei Griin-
dungsverordnungen bereits in Kraft gewesen wiren. Punkt Nr. 15 ist demnach analog auf die E-
SAs anzuwenden.

* Siehe jeweils Art. 7 Abs. 1 UA 3 Satz 1 im Vorschlag zur Griindung der EBA, KOM (2009) 501
endg. vom 23. September 2009; im Vorschlag zur Griindung der ESMA, KOM (2009) 503 endg.
vom 23. September 2009; im Vorschlag zur Griindung der EIOPA, KOM (2009) 502 endg. vom
23. September 20009.

*S. zuvor Fn. 344 in den Legislativvorschligen fiir EBA, ESMA und EIOPA jeweils Erwigungs-
grund (14), letzter Satz.
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speziellen Beauftragung durch die Kommission abhingig zu sein, ist es auch erforder-
lich, im Griindungsrechtsakt mitzuteilen, was sie in der Zukunft zu tun haben, und
wie sie die Losung ihrer Aufgaben angehen sollen.

(4) Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Nach Ansicht des Verfassers verstoflen jedoch die Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, 6-8,
Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO gegen das Unionsrecht; teilweise gleich in mehr-
facher Hinsicht.

(a) Horizontale Regelung

Unionsrechtswidrig sind die Vorschriften in Art. 10 Abs. 1 UA 6-8 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO, weil sie ein allgemeines Verfahren der Zusammenarbeit von ESAs und
Kommission fiir eine der Summe nach unbekannte Zahl von Fillen im Voraus statu-
ieren wollen, in denen die Kommission den Entwurf eines TRS nicht, nur teilweise
oder nur mit Anderungen in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes erlisst. Das gleiche
gilt fiir jene in Art. 10 Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO genannten Fille, in denen
sie den Entwurf selbst erschafft, weil eine ESA diesen nicht fristgerecht vorlegt. Hier-
durch wird der Kernkompetenzbereich der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV
verletzt. Der europiische Gesetzgeber hat damit seine ihm durch den Vertrag von Lis-
sabon verlichenen Befugnisse iiberschritten.

Das Primirrecht riumt diesem keine Mdglichkeiten ein, horizontale, sekundir-
rechtliche Regelungen und Grundsitze zu schaffen, mit denen die Art und Weise der
Ausiibung delegierter Befugnisse durch die Kommission im Voraus einheitlich festge-
legten Modalititen unterworfen werden konnte.”™ Davon geht das Parlament auch
hachst selbst aus. So haben die Abgeordneten in ihrer Entschliefung zu den neuen
Aufgaben und Zustindigkeiten des Parlaments bei der Umsetzung des Vertrages von
Lissabon vom 7. Mai 2009 ausdriicklich erklirt, zur Kenntnis genommen zu haben,
dass die Griindungsvertrige keine Rechtsgrundlage fiir eine Rahmenmafinahme im
Anwendungsbereich des Art. 290 Abs. 1 bieten.””

Es fillt in der Tat in die Ermessensfreitheit der Kommission aus Art. 290 Abs. 1
AEUYV, zu entscheiden, wie sie die ihr iibertragenen Befugnisse konkret im Einzelfall
wahrnimmt. Aber schon die Aufzihlung einzelner Gesetzgebungsakte in Art. 1 Abs. 2
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO™, fiir die eine ,kohirente Harmonisierung“ gemif3 Art. 10
Abs. 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO gewihrleistet werden soll, steht dem entge-
gen. Die Bestimmungen in Art. 10 Abs. 1 UAe 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-
VO sind insoweit als horizontale Verfahrensregelungen zu dienen bestimmt.

Und das Beispiel EMIR zeigt dariiber hinaus, dass neue Gesetzgebungsakte in un-
bekannter Zahl hinzukommen (werden), fiir die sich nach der Vorstellung des europi-

*S.0. insbesondere Gliederungspunkt D.1.8.c). Ebenso Kzhl, in: Braumiiller/Ennockl/Gruber/
Raschauer (Hrsg.), 55 (60), speziell mit Blick auf die Regulierungsstandardsetzung.

*7S. ABIL. EU Nr. C 212 E/37 vom 5. August 2010, Punke 68.
* LV.m. den Erwigungsgriinden (18) und (19) EBA-/ESMA-VO bzw. (17) und (18) EIOPA-VO.
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ischen Gesetzgebers bereits aus den drei Griindungsverordnungen im Voraus ergibr,
wie das beziigliche Verfahren fiir die Ausiibung der delegierten Befugnis im Einzelnen
abzulaufen hat. So wird beispielsweise in Art. 11 Abs. 15 UA 3 in EMIR bestimmt:
,In Abhingigkeit von der Rechtsform der Gegenpartei wird der Kommission die Be-
fugnis iibertragen, die in UA 1 genannten technischen Regulierungsstandards gemif3
den Artikeln 10 bis 14 der Verordnungen (EU) Nr. 1093/2010, (EU) Nr. 1094/2010
oder (EU) Nr. 1095/2010 zu erlassen.”

(b) Vorschlagspflicht

Dariiber hinaus verstoflen speziell die Bestimmungen in Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz
1, Abs. 3 UA 3 und 4 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO gegen das Unionsrecht, weil
sie die Kommission verpflichten, den ESAs Anderungsvorschlige zu unterbreiten so-
wie einen selbstgefertigten Entwurf eines TRS, der in Gestalt eines Delegierten
Rechtsaktes erlassen wird, an Rat und Parlament sowie die ESAs weiterzuleiten. Hier-
durch wird der Kernkompetenzbereich der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV
ebenfalls verletzt. Auch insoweit hat der europiische Gesetzgeber seine ihm durch die
Griindungsvertrige verlichenen Befugnisse tiberschritten.

Das Primirrecht riumt Rat und Parlament keine Moglichkeit ein, durch sekun-
dirrechtliche Vorschriften die Wahrnehmung der delegierten Befugnis durch die
Kommission bestimmten Ausiibungsmodalititen zu unterwerfen. Aus der Gesamt-
schau des Art. 17 Abs. 2 Satz 2 EUV mit Art. 290 Abs. 1 AEUV folgt vielmehr, dass
dem Erlass eines Delegierten Rechtsaktes weder ein (Anderungs-) Vorschlag noch ein
blofler Entwurf — etwa an andere EU-Organe wie Rat und Parlament oder vertrags-
fremde Stellen wie die ESAs — vorwegzugehen hat. Es fillt in den primirrechtlich ga-
rantierten Ermessensspielraum der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV, autonom
zu entscheiden, ob sie den ESAs ggii. Anderungsvorschlige unterbreitet, und ob bzw.
wem sie ggf. ihre selbstgefertigten Entwiirfe fiir Delegierte Rechtsakte vor dem Erlass
zuginglich macht. Insbesondere kann sie frei dariiber befinden, wie sie — nach der
Weiterleitung eines ESA-Entwurfs an Rat und Parlament zur lediglich gefilligen
Kenntnisname gemif Art. 10 Abs. 1 UA 4 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO — konkret mit

den Entwiirfen von europiischen Agenturen wie den ESAs umzugehen gedenke.”

(c) Konsultations- und Abstimmungspflichten

Speziell die Bestimmungen in Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 1, UA 8, Abs. 2, Abs. 3
UAe 2 und 4 Satz 1, UA 6 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sind auch deshalb uni-
onsrechtswidrig, weil sie die Kommission verpflichten, die ESAs, die Offentlichkeit
sowie die in Art. 37 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO genannten Interessengruppen zu kon-
sultieren und sich eng mit den ESAs abzustimmen.” Hierdurch wird der Kernkompe-
tenzbereich der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV ebenso verletzt. Rat und Par-
lament haben auch insoweit ihre gesetzgeberischen Befugnisse iiberschritten.

349

S.o0. Gliederungspunkt D.1.7 zur Frage der Vorschlagspflicht.

" Wohl im Ergebnis ebenso Kah/, in: Braumiiller/Ennockl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 55 (61). A.A.
Michel, DOV 2011, 728 (732). Sie hilt diese beschrinkenden Pflichten fiir unproblematisch.

66



Eine Moglichkeit fiir den europidischen Gesetzgeber, durch sekundirrechtliche
Vorschriften Konsultations- und Abstimmungspflichten im Anwendungsbereich des
Art. 290 Abs. 1 AEUV zu verankern, sehen die Griindungsvertrige nicht vor. Der
Unionsrechtsgeber hat vielmehr ein Vorbereitungs- und Erlassmonopol festgeschrie-
ben, mit dem ein Ermessensspielraum verbunden ist.” Ubertragen Rat und Parla-
ment der Kommission legislative Regulierungsbefugnisse in einem Gesetzgebungsake,
um diesen durch sie vervollkommnen zu lassen, ist sie frei, alle erforderlichen Zweck-
mifligkeits- und Billigkeitserwigungen anzustellen sowie die erforderlichen Mafinah-
men autonom zu ergreifen. Diese Rechtsansicht entspricht der Rechtsprechung des
EuGH.”™ Zu dieser Freiheit sind insbesondere die Entscheidungen dariiber zu zihlen,
ob Konsultationen durchzufiihren sind, und ob eine Abstimmung etwa mit anderen
EU-Organen, -Einrichtungen oder -Stellen herbeigefithrt werden sollte. Wie die
Kommission zu ihren Haltungen gelangt, und wie sie konkret die ihr iibertragene Le-
gislativbefugnis im Rahmen der durch einen Gesetzgebungsakt gesetzten Grenzen
ausiibt, ist allein ihre Sache.”

(d) Anderungen nur aus Griinden des Unionsinteresses

Gegen das Unionsrecht verstof3t es schliellich, dass die Kommission gemifd Art.
10 Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO von Entwiirfen der ESAs nur dann
soll abweichen diirfen, wenn dies aus Griinden des Unionsinteresses erforderlich ist.
Insoweit wird der Kernkompetenzbereich der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV
in besonders schwerwiegender Weise verletzt. Der europiische Gesetzgeber hat hier
seine ihm durch den Vertrag von Lissabon verlichenen Befugnisse extrem weit tiber-
schritten.

Dies folgt im Einzelnen aus folgenden Erwigungen:

(i) Ermessensreduktion auf null

Es ist zwar — eng am Wortlaut des Art. 290 Abs. 1 UA 1 AEUV orientiert — auch
nach Ansicht des europiischen Gesetzgebers allein die Kommission, die einen TRS in
Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes ,erlisst“. In Erwigungsgrund (23) Satz 1 EBA-
/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (22) Satz 1 EIOPA-VO heiflt es etwa: ,Die
Kommission sollte diese Entwiirfe technischer Regulierungsstandards mittels Dele-
gierter Rechtsakte gemifd Artikel 290 AEUYV billigen, um ihnen verbindliche Rechts-
wirkung zu verleihen.” In der Phase der Vorbereitung des Rechtsakes fille allerdings
allein den ESAs die entscheidende Rolle zu.

So haben sie nicht nur das Vorschlagsrecht™, wodurch sie eine betrichtliche, fak-
tische Gestaltungsmacht auf die Normierung ausiiben.” Die verschiedenen Konsulta-
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S. o. Gliederungspunkt D.1.2. zur Befugnisiibertragung.
S. o. Gliederungspunkt D.1.4. zur Wesentlichkeitsrechtsprechung des EuGH.
S. o. Gliederungspunkt D.I.8. zur Konsultationspflicht.

o Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (740); Lehmann, Grundstruk-
turen der Regulierung, 9.

Webhling/Kraft, GDV-Positionspapier, 5; Siekmann, Finanzaufsichtssystem, 80.
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tionspflichten gewihrleisten dariiber hinaus, dass sie in alle Uberlegungen der Kom-
mission zwingend eingebunden werden. Entscheidend jedoch ist, dass sie ihre Ansich-
ten in einer Weise darlegen kénnen, die ihre Handschrift nachhaltig sichert. Die An-
derung ihrer Entwiirfe ist nimlich ausdriicklich nur in Abstimmung mit ihnen statt-
haft.

Welche strengen Maf3stibe hierfiir anzulegen sind, ist den Erwigungsgriinden zu
entnehmen. Danach sollen die Entwiirfe der ESAs ,,nur in duflerst begrenzten Fillen
und unter auflergewdhnlichen Umstinden geidndert werden diirfen, da die Behorde
der Akteur ist, der sich im engen Kontakt mit den Finanzmirkten befindet und deren
tigliches Funktionieren am besten kennt.“” Es sollen mithin EBA, ESMA und EI-
OPA sein, die den Inhalt eines Delegierten Rechtsakts prigen.” Sie sind die Akteure,
auf die es nach Ansicht des europiischen Gesetzgebers ankommt, weil sie mit ,hoch-
spezialisierter Sachkenntnis“”™ beschlagen sind. Die Kommission soll im Umkehr-
schluss ihre Ermessensfreiheit nicht linger ausiiben konnen, da ihr sehr wohl unter-
stellt wird, von den Finanzmirkten zu weit entfernt zu sein und ihre Arbeitsweise
nicht gut genug zu verstehen. Offenbar hilt der europiische Gesetzgeber sie fiir fach-
lich inkompetent.

Gegen die rechtliche Analyse lisst sich nicht einwenden, dass die Kommission
letztlich doch frei sei, einen TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes zu verab-
schieden, der allein ihren Vorstellungen entspreche™; dies soll fiir die zwei in Art. 10
Abs. 1 UA 7 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO genannten (Ausnahme-) Fille gelten. Art. 10
Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO setzt der Wahrnehmung dieses Rechts
durch die Kommission nimlich sehr enge Grenzen und enttarnt Art. 10 Abs. 1 UA 7
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO als Augenwischerei.

Danach soll die Kommission nur dann den Entwurf eines TRS teilweise billigen
oder auch indern diirfen, wenn dies aus Griinden des Unionsinteresses erforderlich
ist. Was konkret darunter zu verstehen ist, fithrt der europiische Gesetzgeber in den
Erwigungsgriinden aus. So miissten Entwiirfe ,in Fillen geindert werden, in denen
sie nicht mit dem Unionsrecht vereinbar wiren, gegen den Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit verstoflen wiirden oder grundlegenden Prinzipien des Binnenmarkes fiir
Finanzdienstleistungen zuwider laufen wiirden, so wie sie im Besitzstand der Union
fiir Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der Finanzdienstleistungen verankert sind.“**
Das ist jedoch alles nichts Neues. Hier wird lediglich das typische Aufgabenprofil der
Kommission als Hiiterin der Vertrige sowie des acquis communautaire im Finanz-
dienstleistungsbinnenmarke wiederholt. Insoweit ist sie bereits primirrechtlich gemif3
Art. 17 Abs. 1 Satz 2 EUV zur Uberwachung der Einhaltung des gesamten Verfas-

sungs- und abgeleiteten Unionsrechts berufen.” Und auch der Grundsatz der Ver-

¥ Erwigungsgrund (23) Satz 2 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (22) Satz 2 EIOPA-VO.
¥ So auch Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (740).

”* Erwigungsgrund (22) Satz 2 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (21) Satz 2 EIOPA-VO.
" So aber Lehmann/Manger-Nestler, ZBB (2011), 2 (12).

* Erwigungsgrund (23) Satz 3 EBA-/ESMA-VO sowie Erwigungsgrund (22) Satz 3 EIOPA-VO.
An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass die Kommission in den entsprechenden Legislativvor-
schlidgen fiir EBA, ESMA und EIOPA (s.o. Fn. 344) in jeweils Art. 7 Abs. 1 UA 3 Satz 3 auf das

»Gemeinschaftsinteresse“ Bezug genommen hatte.

o Ruffers, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 17, Rn. 7.
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hiltnismiligkeit ergibt sich zwanglos bereits aus Art. 5 Abs. 4 EUV 1.V.m. dem Pro-
tokoll Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und Verhiltnis-
mifligkeit.

Von Bedeutung ist beim Blick auf den Text des Erwigungsgrundes deshalb allein,
dass es sich hier offensichtlich um eine abschlieflende Aufzihlung von Fillen handelt.
Eigene, zusitzliche Erwigungen im Rahmen ihres Ermessensspielraums gemif3 Artikel
290 Abs. 1 AEUYV, die iiber ihre primirrechtlich garantierte, allgemeine Funktion als
Rechtsaufsicht hinausgehen, soll die Kommission nach der Vorstellung des europii-
schen Gesetzgebers also gerade nicht anstellen diirfen. Hierzu konnte etwa zihlen,
Aspekte technischer Art, wie sie von den ESAs in ihren Entwiirfen vorgeschlagen wer-
den, in einem strategischen oder auch politischen Licht zu betrachten und zu abwei-
chenden Schlussfolgerungen zu gelangen.™

Fiir dieses enge Verstindnis des Begriffes ,,Unionsinteresse spricht der Vergleich
mit den Legislativvorschligen der Kommission zur Griindung von ESMA und EI-
OPA. In Erwigungsgrund (14) Satz 5 des ESMA-Vorschlages sowie in Erwigungs-
grund (13) Satz 5 des EIOPA-Vorschlages — aber bemerkenswerter Weise an keiner
Stelle im EBA-Vorschlag — ist folgender Passus zu finden™:

»Sie miissten beispielsweise gedndert werden, wenn sie nicht mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar wiren, den Grundsatz der Verhiltnismif3ig-
keit nicht einhalten wiirden oder grundlegenden Prinzipien des Binnen-
markes fiir Finanzdienstleistungen zuwider laufen wiirden, so wie sie im
gemeinschaftlichen Besitzstand fiir Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der
Finanzdienstleistungen verankert sind.*

Ausweislich des Wortlautes hatte die Kommission seinerzeit also eine lediglich
demonstrative Aufzihlung vorgeschlagen und sich damit die Ausiibung ihres Ermes-
sensspielraums offengehalten. Dies ist an dem Terminus ,beispielsweise“ nachweisbar.
Und fiir den Bereich der Bankenaufsicht schien der Kommission die Bewahrung einer
maximalen, legislativen Flexibilitit so wichtig zu sein, dass sie in ihrem Vorschlag zur
Griindung der EBA von einer Niederlegung dieses den Begriff ,,Unionsinteresse®
konkretisierenden Erwigungsgrundes gleich ganz abgesehen hat; fiir eine ungeplante
Regelungsliicke spricht nichts. Mit der gezielten Streichung des Wortes ,beispielswei-
se“ aus den Vorschligen zur Griindung von ESMA und EIOPA sowie zusitzlich mit
der Ubernahme des so geiinderten Abschnittes als Erwigungsgrund (23) Satz 3 in die
EBA-VO hat der europiische Gesetzgeber nun aber zum Ausdruck gebracht, eine ab-
schlielende Aufzihlung und damit fiir alle drei ESAs einheitlich ein enges Verstindnis
des Begriffes ,,Unionsinteresse” zu bevorzugen.

Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO fiihrt damit im Ergebnis
zu einer Reduktion der Ermessensfreiheit der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV
auf null. Und dies gilt ausweislich des Wortlauts dieser sekundirrechtlichen Norm als
eine Art Generalvorbehalt fiir alle Entwiirfe der ESAs sowie alle durch die ESAs geiin-

** Das so etwas kein hypothetischer Fall ist, hat der Verfasser bereits zuvor am Praxisbeispiel der

Verordnung zu den Leerverkiufen gezeigt (s.o. Gliederungspunkt D.1.8.£)(2).
5 S.0. Fn. 344.
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derten Entwiirfe.” Daraus folgt fiir die Kommission, dass sie ihre finale Legislativent-

scheidung nicht nur stets im Lichte der Konsultations- und Abstimmungsergebnisse
zu treffen hat, sondern auch zur vollstindigen Ubernahme der Vorstellungen der E-
SAs, die sie in Form von (geinderten) Entwiirfen prisentieren, gezwungen ist. Eine
Abweichung ist nur in den sehr engen Grenzen méglich, die Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz
2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO in Verbindung mit Erwigungsgrund (23) Satz 3 EBA-
/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (22) Satz 3 EIOPA-VO zulisst.

(ii) Storung des institutionellen Gleichgewichts

Wird der Ermessensspielraum auf null reduziert, verbleibt der Kommission effek-
tiv der blofle Erlass des TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsakts. Damit be-
schrinke sich ihre Bedeutung rein tatsichlich auf eine Art Notarfunktion. Im Ge-
genzug jedoch wichst ihr Ermessensspielraum den ESAs durch die geinderte Rollen-
verteilung im Rahmen der Vorbereitung des Delegierten Rechtsakts gemifd Art. 290
Abs. 1 AEUV als eigener ipso facto zu™; sekundirrechtlich begrenzt nur insoweit, als
die drei Agenturen gemif$ Art. 10 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO jedenfalls
keine strategischen oder politischen Erwigungen sollen anstellen kénnen.”” Den Ent-
wiirfen der ESAs wird man hier deshalb ohne weiteres einen ,,quasi-finalen“,  har-
ten, rechtsnormartigen“” oder auch ,quasi-rechtsetzenden” Charakter attestieren

** " D.h. auch solche Entwiirfe sind erfasst, die zuniichst die Kommission gemif Art. 10 Abs. 3 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO ausarbeitet und im Anschluss u.a. den ESAs {ibermittelt (Art. 10 Abs. 3 UA
4 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO). Diese haben nimlich gemifd Art. 10 Abs. 3 UA 4 Satz 2
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO das Recht, einen Kommissionsentwurf zu dndern und den so geéinder-
ten Entwurf der Kommission vorzulegen. Damit hatten die ESAs jedoch ihre Hinde an derartigen
Entwiirfen, wodurch diese nach Ansicht des Verfassers zu Entwiirfen der ESAs im Sinne des Art.
10 Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO werden. Fiir diese Lesart spricht, dass in Art. 10
Abs. 3 UA 6 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO von einem ,geinderten Entwurf* die Rede ist.

Insoweit anzumerken ist allerdings, dass die Formulierung in diesem Abschnitt ungenau ist, denn
strenggenommen scheint der europiische Gesetzgeber hier auf einmal von zwei Entwiirfen auszu-
gehen. Die Kommission kann nimlich ,den® Entwurf auf der Grundlage der von den ESAs vorge-
schlagenen Anderungen indern (Art. 10 Abs. 3 UA 6 Satz 1 2. Halbsatz EBA-/ESMA-/EIOPA-
VO). Diese Anderungen legen die Behorden allerdings in Form eines geinderten Entwurfs als
formliche Stellungnahme vor (Art. 10 Abs. 3 UA 4 Satz 1, UA 6 Satz 1 1. Halbsatz EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO).

365 Goldmann/Purnhagen, VersR 2012, 29 (32), argumentieren wohl in die gleiche Richtung. Aus der
Tatsache, dass die ESAs ihre Entwiirfe der Kommission gemif Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 2 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO nur noch ,zur Billigung“ vorlegen miissten, sei abzuleiten, dass diesen
grundsitzlich zu folgen sei.

* Walla, BKR 2012, 265 (267), siedelt die »geistige Urheberschaft® fiir einen TRS bei den ESAs an.

Goldmann/Purnhagen, VersR 2012, 29 (32), gehen davon aus, dass es faktisch die ESAs seien, die

die alleinige Méglichkeit zur Standardsetzung hitten. Manger-Nestler, ZfgK 2011, 38 (39), spricht

von der mafSgeblichen, inhaltlichen Prigung durch die ESAs.

Mit dieser Einschrinkung wollte der europiiische Gesetzgeber mit hoher Wahrscheinlichkeit er-

kenntlich machen, dass er die sog. ,,Meron:*-Doktrin des EuGH beachtet. Nach Ansicht des Ver-

fassers ist die dieser Doktrin zu Grunde liegende Rechtsprechung jedoch nicht anwendbar, soweit
es — wie hier — um die Ubertragung von legislativen Befugnissen geht. Der grofien grundsitzlichen

Bedeutung dieser Doktrin wegen, bespricht sie der Verfasser in einem Exkurs im Anschluss an die-

sen Abschnitt (s. Gliederungspunkt D.I1.2.b)(4)(d) iii).

Lutter/Bayer/Schmidt, Europiisches Unternehmens- und Kapitalmarkerecht, Rn. 301, 335.

Sanio, Neue Finanzaufsicht, B4.
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konnen. Damit aber geht es hier bei Lichte betrachtet nicht mehr nur um die blofle
Unterstiitzung von Maflnahmen der Kommission in Gestalt unverbindlicher Empfeh-
lungen oder Stellungnahmen, was den typischen Merkmalen einer Regulierungsagen-
tur mit Unterstiitzungsfunktion entspriche.” Es geht auch nicht in erster Linie um
die Frage, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen die Ubertragung von Ermes-
sensbefugnissen auf vertragsfremde Stellen iiberhaupt zulissig ist.”” Der Punkt ist, dass
hier legislative Regulierungsbefugnisse, die nach Art. 290 Abs. 1 AEUV exklusiv ei-
nem Organ der EU vorbehalten sind, und auf deren Grundlage es Rechtsakte im
Rahmen eines originiren Ermessensspielraums autonom vorbereiten und erlassen
konnen soll, teilweise — nimlich soweit es die Phase der Vorbereitung betrifft, und die
Rolle des Organs im Gegenzug auf den reinen Erlass beschrinkt wird — auf vertrags-
fremde Stellen iibertragen werden, ohne dass dafiir eine primirrechtliche Ermichti-
gung fiir den europiischen Gesetzgeber vorliegt.” Die ESAs werden dadurch zu Co-
Akteuren bei der Ausiibung hoheitlicher, legislativer Gewalt aufgewertet.”™ Das Regu-
lierungsstandardverfahren betrifft nimlich durch die Verkniipfung mit dem Delegier-
ten Rechtsakt typischerweise solche Fille, in denen das Programm legislativer Nor-
mierung noch nicht vollstindig erfiillt ist.”” Das fiithrt im Ergebnis zu einer Stérung
des institutionellen Gleichgewichts konkret durch die Verletzung des Grundsatzes der
loyalen Zusammenarbeit der Organe sowie des Grundsatzes der begrenzten Einzeler-
michtigung.

Die Griindungsvertrige haben ein klares System der Kompetenzverteilung zwi-
schen den verschiedenen Organen der Union geschaffen, das jedem Organ seinen
eigenen Auftrag innerhalb des institutionellen Geftiges der Union und bei der Erfiil-
lung der dieser iibertragenen Aufgaben zuweist. Der in Art. 13 Abs. 2 Satz 2 EUV
normierte Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit der Organe gebietet es, dieses insti-
tutionelle Gleichgewicht zu achten und die Wahrnehmung originirer Befugnisse

" Deutsche Bundesbank, Monatsbericht September 2011, 96 (linke Spalte).
7' S.0. Gliederungspunkt C.1.

Die Frage der zulissigen Ubertragung von Ermessensbefugnissen auf vertragsfremde Stellen wie
etwa EU-Agenturen wird , traditionell” i.R.d. sog. ,,Meroni‘-Doktrin diskutiert (s. hierzu sogleich
den Exkurs unter Gliederungspunkt D.I1.2.b)(4)(d) (iii).

S. Girisch, Demokratische Verwaltung durch Unionsagenturen, 387, wenngleich fiir den Anwen-
dungsbereich des Art. 202, 211, 124 EGV Danach bediirfe die Ubertragung von legislativen Be-
fugnissen auf Agenturen einer ausdruckhchen primirrechtlichen Verankerung.

7AA. Lehmann/Manger -Nestler, ZBB 2011, 2 (10); EuZW 2010, 87 (88), die davon ausgehen, dass
die ESAs insoweit Exekutiv- und nicht etwa Legislativbefugnisse ausiiben (ebenso Michel, DOV
2011, 728 (732); Goldmann/Purnhagen, VersR 2012, 29 (32); Manger-Nestler, ZfgK 2012, 38
(39)). So im Ergebnis auch Siekmann, Finanzaufsichtssystem, 80 ff., der allerdings einrdumt, dass
die Gratwanderung zwischen der Entscheidung zur nur formalen Verantwortungsiibernahme
durch die Kommission nach Auflen und dem Versuch, die ESAs als mafigebliche Akteure zu etab-
lieren, die sich im Regelfall mit ihrer Ansicht durchsetzen sollen, unbefriedigend und angreifbar
ist. Dass die Beteiligung der ESAs an der Vorbereitung von TRS, die als Delegierte Rechtsakte er-
lassen werden, eine unzulissige Gesetzgebung durch eine demokratisch nicht legitimierte Exekuti-
veinrichtung sein kénnte, hilt er deshalb fiir denkbar; nicht zuletzt, weil dieser Autor sich unsicher
ist, ob nicht die Standards im Entwurf eigentlich schon Rechtnormen sind. Dieser Ansicht ist
Walla, BKR 2012, 265 (267 f.), der bereits einen gewissen legislativen Spielraum erkennt, in des-
sen Rahmen die ESAs tatsichlich als ,,Rechtsetzer aktiv® werden.

" Kahl, in: Braumiiller/Ennéckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 55 (71), unter Bezugnahme auf Mz,
DVBL 2011, 1076 (1081).
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durch ein Organ nicht zu behindern.” Folglich stehen die primirrechtlich veranker-
ten Grundsitze iiber die Willensbildung eines Organs auch nicht zur Disposition an-
derer Organe.” Durch die Beschrinkung der Rolle der Kommission auf eine reine
Notarfunktion im Zusammenhang mit der Vorbereitung und dem Erlass von TRS in
Form von Delegierten Rechtsakten macht es der europiische Gesetzgeber der Kom-
mission nun aber unmdglich, ihren Ermessensspielraum, der ihr primirrechdlich iiber
Art. 290 Abs. 1 AEUV exklusiv zusteht, wahrzunehmen. Damit disponiert er willkiir-
lich iiber ihre Kernkompetenzen.

Zusitzlich schiitzt der in Art. 5 Abs. 1 Satz 1 1.V.m. Abs. 2 Satz 1 EUV normierte
Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung die Kompetenzordnung der Union vor
selbstherrlicher Durchbrechung. Die Union kann danach nur innerhalb der ihr iiber-
tragenen Zustindigkeiten titig werden, und jegliches Handeln der Organe ist auf die
Beachtung der bestehenden Normen héheren Ranges verpflichtet. Im Umkehrschluss
vermag ein sekundirrechtlicher Gesetzgebungsakt, der lediglich vom Primirrecht ab-
geleitetes Recht ist, die Normen, auf deren Grundlage er verabschiedet wurde, nicht
autonom zu indern oder zu erginzen. Daraus folgt, dass die drei Verordnungen zur
Griindung von EBA, ESMA und EIOPA als Mafinahmen des abgeleiteten Rechts den
Bestimmungen des Lissabon-Vertrages nichts hinzuzuftigen vermégen. Die primir-
rechtlich verankerten Grundsitze iiber das Rechtssetzungssystem sind dem europii-
schen Gesetzgeber kompetenziell schlechthin nicht zuginglich.”™ Durch die Beschrin-
kung der Rolle der Kommission auf eine reine Notarfunktion und die Beteiligung der
ESAs an der legislativen Regulierungsbefugnis gestaltet er nun aber die Art und Weise
der delegierten Rechtsetzung, wie sie konkret in Art. 290 Abs. 1 AEUV geregelt ist,
grundlegend um. Auch insoweit liegt eine willkiirliche Durchbrechung der unionalen
Kompetenzordnung vor.

(111) Exkurs: Unanwendbarkeit der ,,Meroni‘-Doktrin

Ausweislich des Art. 10 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sollen die drei
Agenturen, soweit es das Verfahren der Regulierungsstandardsetzung betrifft, jeden-
falls keine strategischen oder politischen Uberlegungen anstellen diirfen. In den Erwi-
gungsgriinden wird diese Einschrinkung nicht erldutert. Es ist aber zu vermuten, dass
der europiische Gesetzgeber mit dieser speziellen Regelung die Mafigaben umsetzen
wollte, die aus der sog. ,, Meroni“-Rechtsprechung des EuGH abzuleiten sind. Ahnli-
ches hatte er zuvor bereits fiir den Bereich der Exekutivagenturen in Art. 6 Abs. 1
i.V.m. den Erwigungsgriinden (5) und (13) der Verordnung Nr. 58/2003 getan.”
Nach Ansicht des Verfassers liegt die Einschrinkung in Art. 10 Abs. 1 UA 2 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO allerdings neben der Sache.

7* EuGH, Rs. C-70/88, Tichernobyl, Slg. 1990, 1-2067, Rn. 21 f.

7 EuGH, Rs. C-133/06, Europdisches Parlament, Slg. 2008, 1-3186, Rn. 55; Rs. 13/83, Gemeinsame
Verkehrspolitik, Slg. 1985, 1513, Rn. 17; Rs. 139/79, Maizena, Slg. 1980, 3393, Rn. 19.

* EuGH, Rs. C-133/06, Europdisches Parlament, Slg. 2008, 1-3186, Rn. 57.

7" S.o0. Fn. 74.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH ist eine Ubertragung von ,genau umgrenz-
te[n] Ausfiihrungsbefugnisse[n]“, also typischen Verwaltungsbefugnissen™, auf ver-
tragsfremde Stellen jedenfalls im Grundsatz zulissig, solange das institutionelle
Gleichgewicht nicht gestért wird.™ ,,Die Ubertragung von Befugnissen mit Ermes-
sensspielraum auf andere Einrichtungen als solche, die im Vertrag zur Ausiibung [...]
dieser Befugnisse vorgesehen sind, wiirde diese Garantie jedoch verletzen.“™ Dieser
Rechtsprechung liegen die sog. ,,Meroni“-Fille von 1956 zu Grunde. Dabei ging es
seinerzeit u.a. um die Frage, ob die Hohe Behérde — eine Vorlduferin der Kommission
— sog. Briisseler Organe — vertragsfremde Stellen — mit der blofen Durchfithrung von
Schrottausgleichszahlungen beauftragen konnte. Konkret in Streit stand die korrekte
Anwendung des Art. 53 Abs. 1 des Vertrages iiber die Griindung der Europiischen
Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl in der Fassung vom 18. April 1951 — einem Vor-
laufer der Art. 202 EGV bzw. Art. 291 AEUV, wie ein Vergleich zeigt.

In der Literatur wird diese Rechtsprechung, auf die der EuGH in der Folge im-
mer wieder Bezug genommen hat™, seit langem kontrovers diskutiert. Vergrobernd
lassen sich zwei Meinungsstromungen beschreiben.™ Wihrend die eine Kompetenz-
tibertragungen auf vertragsfremde Stellen absolut ausschlieffen will, wenn keine aus-
driickliche Ermichtigungsgrundlage in den Griindungsvertrigen gegeben ist, zeigt die
andere — mit vielen Abweichungen im Detail — Bereitschaft, die bald sechzig Jahre
alten Judikate flexibel zu handhaben, um den praktischen Anforderungen einer iiber
die Jahrzehnte fortlaufend modernisierten Gemeinschaft bzw. Union besser gerecht
werden zu konnen.™ In Weiterentwicklung der ,,Meroni“-Doktrin fiir zulissig erach-
tet wird deshalb etwa die Ubertragung der Befugnis zur verbindlichen Einzelfallent-
scheidung; allerdings mit lediglich engem, eigenem Abwigungsspielraum des Delega-
tars, um eine Schwichung des institutionellen Gleichgewichts zu vermeiden.™ Die
Ubertragung von Kompetenzen mit strategischer oder politischer Tragweite hingegen
wird aber auch nach dieser Stromung ginzlich ausgeschlossen.™

Mit Blick auf die ,,Meroni‘-Urteile sowie die in der Literatur vertretenen Ansich-
ten zeigt sich nun also, dass der europiische Gesetzgeber mit der einschrinkenden
Regelung in Art. 10 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, wonach die drei Agen-
turen jedenfalls keine strategischen oder politischen Entscheidungen sollen treffen
diirfen, offenbar versucht hat, der zuletzt genannten Literaturansicht zu folgen, um
die sekundirrechtliche Ubertragung von Ermessensbefugnissen auf die ESAs im Be-

* Von Danwitz, Buropiisches Verwaltungsrecht, 320.

* EuGH, Rs. 9/56, Meroni-1, Slg. 1958, 9 (43 f.); Rs. 10/56, Meroni-II, Slg. 1958, 57 (81 f.).

2 Ibid,

S, etwa FuGH, verbundene Rs. 154/04 und 155/04, Alliance for Natural Health und Nutri-Link,

Slg. 2005, I-6485, Rn. 90; Rs. C-301/02, Tralli, Slg. 2005, 1-4099, Rn. 41 f.

S. zu den namentlichen Einzelstimmen Streinz, in: Streinz (Hrsg.), Art. 13, Rn. 23, Fn. 69 f.

S. zu den weiteren Einzelheiten und den unterschiedlichen Meinungsstromungen aus dem um-

fangreichen Schrifttum etwa Sydow, Verwaltungskooperation, 67 f.; Wittinger, EuR 2008, 609

(618 £.); sehr zu empfehlen Gorisch, Demokratische Verwaltung, 361 f.

Frenz, Institutionen und Politiken, Rn. 471 ff. m.w.N. auch zur Gegenansicht; Wittinger, EuR

2008, 609 (619).

* So etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 13 AEUV, Rn. 57; Frenz, Institu-
tionen und Politiken, Rn. 471.
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reich der Vorbereitung von Delegierten Rechtsakten zu erméglichen, die nach dem
Primirrecht originir der Kommission iiber Art. 290 Abs. 1 AEUV zustehen. Nach
Ansicht des Verfassers liegt dieser Ansatz neben der Sache, weil es insoweit auf die
~Meroni*-Doktrin schlechthin nicht ankommt.

Der Punkt ist, dass es bei dem neuartigen Art. 290 AEUV um die Ubertragung
von legislativen Befugnissen geht. Gegenstand der ,, Meroni“-Rechtsprechung, die
tiberhaupt nur auf Exekutivagenturen direkt angewendet werden kann™, ist dem ge-
geniiber aber durchgingig die Ubertragung von reinen ,Aus- oder Durchfithrungsbe-
fugnisse[n]“*”. Richtig ist zwar, dass bis zum Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon
der Terminus ,Durchfiihrung® in einem sehr weiten Sinne verstanden wurde.” So
hatte man legislative und exekutive Befugnisse nicht sauber voneinander getrennt,
sondern in weiter Auslegung des Primirrechts einheitlich als Durchfithrungsbefugnis-
se behandelt.” Hierauf kommt es aber nicht linger an.

Nunmehr nimlich unterscheidet das Unionsrecht in grundlegender Weise zwi-
schen dem eher politischen Art. 290 AEUV und dem eher administrativen Art. 291
AEUV.”™ Mittels Art. 290 AEUV wird der Wille von Rat und Parlament durch ein
anderes, demokratisch legitimiertes Organ der EU vollendet; und im Rahmen des Art.
291 AEUYV geht es lediglich um den verwaltungsmifligen Vollzug von — aus Sicht des
europiischen Gesetzgebers — bereits vollstindig Ausformuliertem primir durch die
Mitgliedstaaten. Aus dieser verinderten Unionsrechtslage ergibt sich mit Blick auf die
Frage der Anwendbarkeit der ,, Meroni“-Rechtsprechung, dass zunichst nicht der abge-
leitete Ermessensspielraum, iiber den die ESAs sollen verfiigen kénnen, von diskussi-
onswiirdiger Bedeutung ist. Vorrangig ist die Frage zu kliren, ob die ESAs an den
legislativen Befugnissen eines EU-Organs, wie sie sich aus Art. 290 Abs. 1 AEUV er-
geben, in zulissiger Weise beteiligt werden kénnen. Bei der Suche nach der Antwort
hilft die ,,Meroni*“-Doktrin nicht weiter, weil dieser Aspekt mitnichten adressiert wird.
Im Rahmen dieser Rechtsprechung ist lediglich fraglich, ob Durchfithrungsbefugnisse
tibertragen werden kénnen.™

Aber selbst wenn man — wie weite Teile der Literatur™ — die ,,Meroni‘-Doktrin
auch auf den Regelungsbereich des Art. 290 AEUV fiir anwendbar erklirte, stiinde
dem nach Ansicht des Verfassers des Weiteren entgegen — iiber die Verletzung des
institutionellen Gleichgewichts hinaus -, dass es sich trotz der einschrinkenden Rege-

* Girisch, JURA 2012, 42 (48).

* EuGH, Rs. C-301/02, Tralli, Slg. 2005, 1-4099, Rn. 43 a.E.

¥ Also nicht nur ,weit“ i.S.d. , Wesentlichkeitsrechtsprechung® des EuGH (s.0. Gliederungspunkt
D.I.4.

P Sydow, 17,2012, 157 (159).

? " Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 22.

" So ausdriicklich EuGH, Rs. 9/56, Meroni-I, Slg. 1958, 9 (44); Rs. 10/56, Meroni-I1, Slg. 1958, 57
(81): ,Es diirfen nur Ausfithrungsbefugnisse iibertragen werden [...]. In der neueren Literatur
wird iibrigens die Frage, ob die Aufgabe der Durchfiihrungssteuerung auch Agenturen zugewiesen
werden konnte, ausschliefflich im Rahmen des Art. 291 AEUV diskutiert — und bejaht (so etwa
von Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art.
291 AEUV, Rn. 38 f.).

** Aus dem umfangreichen Schrifttum etwa Lehmann/Manger-Nestler, EuZ\W 2010, 87 (88); Partsch,
ZBB 2010, 72 (76); Kahl, in: Braumiiller/Enndckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 55 (68).
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lung in Art. 10 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO gerade nicht um ,,genau um-
grenzte Ausfiihrungsbefugnisse handelt, die die ESAs sollen ausiiben kénnen. Das
aber fordert der EuGH in stindiger Rechtsprechung.” Wihrend die Rolle der Kom-
mission bis auf die Notarfunktion entkernt wird, konnen dem gegeniiber die ESAs
nimlich — lediglich abgesehen von politischen und strategischen Uberlegungen — alle
anderen Erwigungen an der Kommission statt anstellen. Hier ist bereits in den drei
Griindungsverordnungen nicht ersichtlich, welche das konkret iiberhaupt sein kénn-
ten. Von genau umgrenzten Befugnissen kann insoweit deshalb nicht die Rede sein.

Auch ist zweifelhaft, ob der hochstrichterlichen Forderung nach einer ,strengen
Kontrolle“” durch das die Kompetenz iibertragende Organ, d.h. die Kommission,
»im Hinblick auf die Beachtung von ihm festgesetzter, objektiver Kriterien®” ent-
sprochen wird.

Erstens sorgen die engen Konsultations- und Abstimmungspflichten zusammen
mit der Beschrinkung auf ihre Rolle als Hiiterin der Vertrige nimlich dafiir, dass der
Kommission nur noch eine Art Notarfunktion verbleibt. Die Ausiibung einer ,stren-
gen® politischen Kontrolle der konkreten Inhalte der Entwiirfe der ESAs ist dem die
Befugnis zur federfithrenden Vorbereitung von Delegierten Rechtsakten abgebenden
Organ im Rahmen des Art. 290 AEUV also von vornherein gar nicht méglich.

Zweitens ist fraglich, ob man iiberhaupt von einer ,Kontrolle® im engeren Sinne
durch das die Kompetenz iibertragende Organ sprechen kann. Denn gerade dadurch,
dass die Kommission auf ihre Rolle als Hiiterin der Vertrige beschrinkt wird, iibt sie
die Kontrolle nicht primir in ihrer Funktion als das die Kompetenz iibertragende Or-
gan aus, sondern vielmehr nur im Rahmen ihrer Funktion als Rechtsaufsicht gemif3
Art. 17 Abs. 1 Satz 2 EUV. Und eine inhaltliche Kontrolle ist mit dieser allgemeinen
Aufsichtsfunktion nicht verbunden.

Drittens ist die Kontrolle ersichtlich nicht nach objektiven Kriterien durchzufiih-
ren, wie sie autonom die Kommission, sondern wie sie allein der Rat und das Europii-
sche Parlament als europiischer Gesetzgeber mit der Schaffung horizontaler, sekun-
didrrechtlicher Regelungen, fiir deren Verabschiedung ihnen die primirrechtliche

Kompetenz fehlt, in Art. 10 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO fiir den Bereich der Regulie-
rungsstandardsetzung festgelegt haben.

(iv) Demokratiewidrige Entkopplung der ESAs

An hobheitlichen Legislativaufgaben kénnen im Ubrigen nur solche Organe betei-
ligt werden, die dazu ausdriicklich, primirrechtich berufen sind. Dies trifft auf die
Kommission insbesondere fiir den Bereich der delegierten Rechtsetzung zu. Damit
erbringt sie den Nachweis der erforderlichen, demokratischen Legitimation und kann

gemif Art. 13 Abs. 2 Satz 1 EUV nach Mafigabe der ihr in Art. 290 Abs. 1 AEUV

¥ EuGH, Rs. 9/56, Meroni-I, Slg. 1958, 9 (43); Rs. 10/56, Meroni-II, Slg. 1958, 57 (81); Rs. C-
301/02, Tralli, Slg. 2005, 1-4099, Rn. 41 f.

 EuGH, Rs. 154/04 und 155/04, Alliance for Natural Health und Nutri-Link, Slg. 2005, 1-6485,
Rn. 90.
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zugewiesenen Kompetenzen Delegierte Rechtsakte vorbereiten und erlassen.”™ EBA,
ESMA und EIOPA werden dem gegeniiber in den Griindungsvertrigen nicht er-
wihnt. Diese allgemein nur unter ,sonstige Stellen“” firmierenden, vertragsfremden
Geschopfe wurden erst neu auf der Grundlage der vertragsrechtlichen Rechtsset-
zungskompetenzen geschaffen. Fiir eine Rolle als Co-Akteure bei der Ausiibung ho-
heitlicher, legislativer Gewalt sind die ESAs deshalb von vornherein nicht geeignet.™

Die autonome Wahrnehmung von originir dem europiischen Gesetzgeber zu-
stehender, legislativer Hoheitsgewalt durch die Kommission ist zusitzlich dadurch
legitimiert, dass Rat und Parlament, die die Legitimation ihrerseits gemifd Art. 10
Abs. 2 EUV jeweils von den Mitgliedstaaten und den Unionsbiirgern ableiten, iiber
Art. 290 Abs. 2 AEUV die direkte Kontrolle der konkreten Befugniswahrnehmung
abschlieffend durch Einspruch und Widerruf ausiiben kénnen.” Die Handlungen der
ESAs in Form von konkreten Inhalten, die sie als (gednderte) Entwiirfe fiir TRS pri-
sentieren, und die final in Gestalt von Delegierten Rechtsakten durch die Kommission
zu erlassen sind, werden dem gegeniiber in keiner Weise durch ein demokratisch legi-
timiertes Organ der Union direkt kontrolliert.

So hat die Kommission — wie zuvor bereits dargetan™ — wegen der in Art. 10 Abs.
1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO geregelten Beschrinkung weder etwas mit
der Vorbereitung der konkreten Inhalte von TRS effektiv zu tun, noch kann sie iiber
ihre allgemeine Rahmenfunktion als Rechtsaufsicht im Sinne des Art. 17 Abs. 1 Satz 2

P Siekmann, Finanzaufsichtssystem, 26; Gorisch, Demokratische Verwaltung, 341; Nettesheim, in:

Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290 AEUV Rn. 14;
Frenz, Wirkungen und Rechtsschutz, Rn.1918.

? 8. zu dieser Formulierung beispielhaft Art. 298 Abs. 1 AEUV.
“°S. EuGH, Rs. 98/80, Romano, Slg. 1981, 1241, Rn. 20, wonach eine vertragsfremde Stelle nicht

ermichtigt werden kann, Rechtsakte mit normativem Charakter zu erlassen. Diese Rechtspre-
chung lisst sich ohne weiteres auf Entwiirfe der ESAs, die quasi-normativen oder eben auch ,qua-
si-finalen®, ,harten, rechtsnormartigen bzw. ,quasi-rechtsetzenden® Charakeer haben, iibertragen.
Kothamiiki, Bankaufsicht, 204, hilt iibrigens die ESAs dariiber hinaus fiir nicht geeignet, verbind-
liche Einzelfallentscheidungen in Gestalt von Beschliissen nach Art. 8 Abs. 2 lit. €) und f) EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO zu erlassen. Die Befugnisiibertragung auf EBA, ESMA und EIOPA sei in-
soweit unionsrechtswidrig. Dies hilt auch Stelkens, Abgrenzung der Anwendungsbereiche, 511
(516 f.), fiir moglich, und zwar fiir den Fall, dass man unter MafSnahmen und Durchfiihrungs-
rechtsakten 1.S.d. Art. 291 AEUV ausschliefSlich Handlungen des exckutiven, einzelfallbezogenen
Vollzuges versteht. Auf europiische Agenturen wie die ESAs lielen sich dann konsequenterweise
keine Konkretisierungsbefugnisse mehr iibertragen, weil eine Kontrolle der Befugniswahrnehmung
auf der Basis der Durchfithrungsverordnung weder sinnvoll noch méglich sei.
Sydow, JZ 2012, 157 (163), spricht insoweit von einem erheblichen demokratischen Fortschritt
durch den Vertrag von Lissabon. Das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 89, 155 (185)) hatte
bereits im ,,Maastricht-Urteil ganz in diesem Sinne erklirt: ,Im Staatenverbund der Europiischen
Union erfolgt mithin demokratische Legitimation notwendig durch die Riickkoppelung des Han-
delns europiischer Organe an die Parlamente der Mitgliedstaaten; hinzu tritt — im Mafle des Zu-
sammenwachsens der europiischen Nationen zunehmend — innerhalb des institutionellen Gefiiges
der Europiischen Union die Vermittlung demokratischer Legitimation durch das von den Biir-
gern der Mitgliedstaaten gewihlte Europiische Parlament. Pitters/Werkmeister/Traut, EuR 2012,
546 (556), erkennen trotz der Kontrollrechte in Art. 290 Abs. 2 AEUV generell nur eine begrenz-
te Legitimation.
8. zuvor Gliederungspunkt D.I1.2.b)(4)(d)(i) zur Ermessensreduktion auf null durch Art. 10 Abs.
1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sowie Gliederungspunkt D.IL.2.b)(4)(d)(iii) zum Ex-
kurs iiber die Unanwendbarkeit der sog. ,, Meroni“-Doktrin.
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EUV hinaus die direkte politische Kontrolle der konkreten Wahrnehmung der von
ihr blof§ abgeleiteten Vorbereitungsbefugnis durch die ESAs ausiiben. Alles, was die
Kommission aus Sicht von Rat und Parlament zu tun berechtigt sein soll, ist, den ent-
sprechenden Delegierten Rechtsakt zu erlassen und damit fiir fremde Inhalte rein
formal die Verantwortung gemif3 Art. 290 Abs. 1 AEUV zu iibernehmen.

Bei Lichte betrachtet geht es hier nur darum, einen dufleren, demokratischen
Schein zu wahren und so zu tun, als hitte die Kommission tatsichlich die durch die
vertragsfremden ESAs ausgearbeiteten Inhalte politisch kontrolliert. Dies hielten Rat
und Parlament deshalb fiir erforderlich, weil natiirlich auch die Vertreter dieser Orga-
ne wissen, dass Agenturen ihre demokratische Legitimation lediglich von den ihrer-
seits demokratisch legitimierten Unionsorganen ableiten, die sie errichten. Dadurch
ist ihr Tun dann immerhin indirekt via Legitimationskette an die Mitgliedstaaten
bzw. die Unionsbiirger riickgebunden.

Das Problem hier jedoch ist, dass Rat und Parlament im Bereich der Regulie-
rungsstandardsetzung mit dem Erlass des Delegierten Rechtsaktes gemifl Art. 290
Abs. 1 AEUV nicht etwa eine Handlung der ESAs, sondern allein der Kommission
kontrollieren. Und eine inhaltliche Kontrolle von Delegierten Rechtsakten ist durch
die Ausiibung des Einspruchs- und Widerrufsrechts gemif§ Art. 290 Abs. 2 AEUV
nicht zu besorgen. Eine Riickbindung des konkreten, inhaltlichen Tuns von EBA,
ESMA und EIOPA iiber eine ununterbrochene Legitimationskette an die Mitglied-
staaten sowie an die Unionsbiirger findet mithin rein tatsichlich gerade nicht statt.
Vielmehr sind die drei Agenturen im Bereich der Regulierungsstandardsetzung demo-
kratiewidrig entkoppelt. Die Inhalte ihrer Entwiirfe bewegen sich in einem von politi-
scher Kontrolle befreiten Raum.*”

Dieser Befund wiegt umso schwerer, als die ESAs ihrer funktionalen Unabhin-
gigkeit als Regulierungsagentur wegen auch keiner Fachaufsicht unterliegen sollen. Sie
kénnen damit tun und lassen, was sie wollen, ohne eine direkte inhaltliche Kontrolle
threr Entwiirfe durch Rat, Parlament oder Kommission fiirchten zu miissen. Dem
steht auch nicht die Sicherstellung ihrer Gesetzesbindung iiber die Kontrollen in Art.
263 Abs. 5 AEUV in Verbindung mit Art. 60 und Art. 61 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO
entgegen.

Fake nimlich ist, dass der Beschwerdeweg betreffend die Entwiirfe von TRS nicht
eroffnet ist. Die ESAs sind, soweit es den Entwurf eines TRS betrifft, der in Gestalt
eines Delegierten Rechtsaktes zu erlassen ist, nicht passivlegitimiert. Thre vorbereiten-
den, inhaltlichen Handlungen erzeugen noch keine Rechtswirkung gegeniiber Drit-
ten. Diese wird frithestens mit dem Inkrafttreten des Delegierten Rechtsaktes be-

“ S, bereits EuG, Rs. T-13/99, Pfizer Animal Health, Slg. 2002, 11-3305, Rn. 201. In diesem Fall
war streitgegenstindlich u.a. ein vertragsfremder, wissenschaftlicher Futtermittelausschuss. Bezo-
gen auf diesen war fraglich, ob allein die fachliche Legitimation die Ausiibung von Hoheitsgewalt
rechtfertigen konnte. Die Richter verneinten dies durch grundsitzliche Uberlegungen zur politi-
schen Verantwortung und demokratischen Legitimation bzw. direkten Kontrolle der Kommission
durch den Gesetzgeber, die sich von Vornherein nicht auch iibergreifend auf den Futtermittelaus-
schuss erstrecken konnte.
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sorgt.”™ Damit jedoch ist es allein die Kommission, die final die Verantwortung — in

diesem Fall fiir das prigende, inhaltliche Handeln vertragsfremder Stellen — im Au-
Benverhiltnis trigt. Einem Beschwerten verbleibt somit lediglich die inzidentere
Uberpriifung im Rahmen einer Klage gegen den Delegierten Rechtsakt gemif} Art.
263 Abs. 1 und 4 3. Variante AEUV. Dadurch wird zwar im Ergebnis dem Demokra-
tie- und Rechtsstaatsprinzip Geniige getan, das eine klare Zuordnung von Verantwor-
tung gegeniiber dem Biirger fordert, damit er weiff, gegen wen er sein Klagebegehren
richten muss.”” Allerdings lost die Eroffnung des Rechtsweges und auch damit ver-
bunden das Erwecken eines dufleren, demokratischen Scheins nicht das Problem, dass
die politische Kontrolle durch ein Organ der EU nicht stattgefunden hat. Granner
weist ganz zu Recht darauf hin, dass ein solches Agenturmodell demokratiepolitisch
bedenklich ist.” Dies wiegt umso schwerer, als sich auch der EuGH — wie bereits dar-
getan™” — bei der Uberpriifung eines Delegierten Rechtsaktes sehr wahrscheinlich da-
rauf beschrinken wird, ob ein offensichtlicher Irrtum oder Ermessensmissbrauch vor-
liegt, oder ob die Grenzen des Ermessensspielraums offensichdlich iiberschritten sind.
Zweckmifligkeits- oder Billigkeitserwigungen wird er gerade nicht anstellen.

An diesem einiges Befremden auslésenden Ergebnis dndert sich auch nichts durch
den Rat der Aufscher™, der das Hauptbeschlussfassungsorgan einer ESA ist™, und in
dem sich mit anderen zusammen™* auch die Leiter der mitgliedstaatlichen Aufsichts-
behérden versammeln."' Insofern kénnte man zur Gewinnung der erforderlichen,
demokratischen Legitimation fiir den Bereich der Regulierungsstandardsetzung even-
tuell an eine Riickbindung iiber eben diese von den Mitgliedstaaten entsandten Auf-
sichtsvertreter denken. Hiergegen spricht allerdings, dass beispielsweise der deutsche
Vertreter kein Vertreter der Bundesrepublik Deutschland ist, sondern der Bundesan-
stalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) als Allfinanzaufsichtsbehorde.”* Der
Rat der Aufseher ist mithin keine mitgliedstaatliche Reprisentanz wie etwa der Rat
oder der Europiische Rat, sondern blof§ die sekundirrechtliche Institutionalisierung
eines Behordennetzwerks.™ Dieses ist iiberdies formal nicht in die Legitimationszu-
sammenhinge der Mitgliedstaaten eingebunden, sondern allein der EU.*"

404

Allerdings nur dann, wenn der Delegierte Rechtsake keinerlei Durchfiihrungsmafinahmen auf der
%gggt)irrechtsebene nach sich zieht (so zutreffend Potters/Werkmeister/Traut, EuR 2012, 546
“ Frenz, Wirkungen und Rechtsschutz, Rn.1931.

" Granner, in: Braumiiller/Ennéckl/Gruber/Raschauer (Hrsg.), 27 (51).

“7S.0. Gliederungspunkt D.I1.2. a.E.

“S.0. Gliederungspunke B.IIL.

" Erwigungsgrund (52) Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

S0, Gliederungspunkt B.III.

“ Art. 40 Abs. 1 lit. b) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

i Ruffers, in: Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, 399 (407). Im Ergebnis wohl ebenso Gold-
mann/Purnhagen, VersR 2012, 29 (33). Durch das Gesetz iiber die integrierte Finanzdienstleis-
tungsaufsicht von 2002 wurde die Banken-, Versicherungs- und Kapitalmarktaufsicht in der
BaFin als neue Allfinanzaufsicht zusammengefiihrt (s. Heun, JZ 2012, 235 (239) m.w.N. zu Ent-
wicklung und konkreten Aufgaben der BaFin).

s Ruffert, in: Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, 399 (407).

Y Ibid,
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(v) Maflgeblicher Einfluss der Mitgliedstaaten iiber den Rat der Aufseher

An dieser Stelle gewinnt die demokratiewidrige Entkopplung der drei Agenturen
allerdings an Schirfe. Eine der zentralen Aufgaben des Rates der Aufseher ist nimlich
nicht nur die Vorgabe von Leitlinien fiir die Titigkeit einer ESA™, somit also auch fiir
die Ausarbeitung von Entwiirfen fiir TRS, sondern auch die Beschlussfassung iiber die
fertigen Entwiirfe."* Es ist demnach der Rat der Aufseher schlechthin, der die konkre-
ten Arbeiten einer ESA steuert”” und dadurch bestimmt, was die Kommission konkret
nur noch ,abzunicken® hat."* Die maflgebliche Rolle spielen dabei jedoch allein die
nationalstaatlichen Aufsichtsvertreter, denn nur sie sind stimmberechtigt”™” — ohne
allerdings direkt verantwortlich zu sein. Bei Lichte betrachtet wird hier also iiber den
Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO - abgesichert durch die hori-
zontalen Vorschlags-, Konsultations- und Abstimmungspflichten — nicht weniger als
eine breite Trasse fiir die Durchsetzung mitgliedstaatlicher Interessen quer durch die
legislativen Kompetenzen der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV geschlagen bar
jeder demokratischen Legitimation.™

Dieser Ansicht kann nicht mit Erfolg entgegengehalten werden, dass die stimmbe-
rechtigten, mitgliedstaatlichen Vertreter gemify Art. 42 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO
zur Unabhingigkeit verpflichtet sind, um ihr objektives Handeln allein im Unionsin-
teresse zu gewihrleisten.” Die Beachtung dieser Vorgabe wird sich in der Praxis nim-
lich nicht durchhalten lassen. Es gibt keinen Grund, warum die Loyalitit gegeniiber
der heimatstaatlichen Aufsichtsbehorde nicht fortbestehen sollte.”” Von den Beteilig-
ten wire es auch zu viel verlangt, heute unabhingige Beschliisse im Interesse der EU
fillen zu miissen, wihrend man gestern vielleicht noch abweichende Risikoeinschit-
zungen oder produktspezifische Uberlegungen im Heimatstaat verlautbart hat. Die
Glaubwiirdigkeit des eigenen Tuns den europiischen Biirgerinnen und Biirgern ge-
geniiber wird dadurch jedenfalls nicht gesteigert.

Zudem hat speziell im Falle Deutschlands der vormalige Prisident der BaFin, Jo-
chen Sanio, bereits friih verkiindet, dass die allergréfften Anstrengungen zu unterneh-
men seien, sich in den ESAs die Meinungsfiihrerschaft zu erarbeiten, um deutsche
Positionen durchzusetzen!™ Losgelost von der Frage, ob dieser Ansatz richtig oder
falsch ist, lsst er sich jedenfalls nur schwer als gesamteuropiisches Anliegen verstehen,

“® Art. 43 Abs. 1 1.Halbsatz EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

¢ Erwigungsgrund (53) Satz 2 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (52) EIOPA-VO.
“w Lehmann/Manger-Nestler, ZBB 2011, 2 (7).

s Goldmann/Purnhagen, VersR 2012, 29 (32).

" Gemif Art. 40 Abs. 1 lit. (b) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

2 Michel, DOV 2011, 728 (735). Sydow, JZ 2012 157 (162), weist zutreffend darauf hin, dass im
Anwendungsbereich des Art. 290 AEUV eine mitgliedstaatliche Beteiligung an der Rechtsetzung

der Kommission nicht vorgesehen ist.

Diese Unhabhingigkeitspflicht gilt daneben nur noch fiir den Vorsitzenden eines Aufseherrates
jeweils gemifd Art. 40 Abs. 1 lit. a) EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

So Holznagel/Schumacher, in: Festschrift fiir Franz Jiirgen Sicker, 737 (744); Lehmann/Manger-
Nestler, EuZW 2010, 87 (89); Hoffmann/Detzen, Der Betrieb 2011, 1261 (1263), erwarten gera-
dezu Abstimmungsprozesse und damit verbundene Interessenkonflikte.

Sanio, Neue Finanzaufsicht, B3 a.E.
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das doch die drei Griindungsverordnungen so hoffnungsvoll zu formulieren wagen.
Und speziell im Falle Deutschlands sprechen dariiber hinaus gewichtige Argumente
dafiir, dass die Weisungsungebundenheit des deutschen Vertreters den grundgesetzli-
chen Anforderungen an die demokratische Legitimation widerspricht.” Fakt ist, dass
die BaFin Teil des bundesrepublikanischen Verwaltungsaufbaus und damit Teil des
innerstaatlichen Hierarchiesystems ist, dem sie sich nicht einfach so entziehen kann.*
Im Gegenteil: §2 des Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetzes stellt ausdriicklich klar,
dass die BaFin der Rechts- und Fachaufsicht des Bundesfinanzministeriums unter-

steht. Das Unabhingigkeitspostulat in Art. 42 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO ist somit

reine Augenwischerei.

(¢) Annexvorschriften

Zwar vom Grundsatz her unbedenklich sind die in Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 3,
Abs. 3 UA 4 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten Informations- und Do-
kumentationspflichten. Ihre Unzulissigkeit folgt jedoch im Ergebnis aus ihrer Eigen-
schaft als Annexvorschriften zu unzulissigen Normen.

(P Zwischenergebnis
Die Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO versto-

en zum Teil in mehrfacher Hinsicht gegen das Unionsrecht. Keinen Bedenken be-
gegnen dem gegeniiber zwar die in Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 3, Abs. 3 UA 4 Satz 3
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten Informations- und Dokumentationspflich-
ten. Als Annexvorschriften zu unzulissigen Normen sind jedoch auch diese Vorschrif-
ten im Ergebnis unionsrechtswidrig.

Gegen die Griindungsvertrige verstoflen die Art. 10 Abs. 1 UA 6-8 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO, welil sie ein horizontales Verfahren der Zusammenarbeit von ESAs und
Kommission statuieren. Hierdurch wird der Kernkompetenzbereich der Kommission
aus Art. 290 Abs. 1 AEUV verletzt. Der europiische Gesetzgeber hat damit seine ihm
durch den Vertrag von Lissabon verliechenen Befugnisse iiberschritten. Dies gilt im
Ergebnis auch fiir die Bestimmungen in Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 1, Abs. 3 UA 3 und
4 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, welil sie die Kommission verpflichten, den ESAs
Anderungsvorschlige zu unterbreiten sowie einen selbstgefertigten Entwurf eines TRS
an Rat und Parlament sowie die ESAs weiterzuleiten. Speziell die Bestimmungen in
Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 1, UA 8, Abs. 2, Abs. 3 UAe 2 und 4 Satz 1, UA 6 Satz 2
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sind auch deshalb unionsrechtswidrig, weil sie die Kom-
mission verpflichten, die ESAs, die Offentlichkeit sowie die in Art. 37 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO genannten Interessengruppen zu konsultieren und sich eng mit den E-
SAs abzustimmen.

2 Ruffert, in: Festschrift fiir Dieter H. Scheuing, 399 (4006). Siehe auch ausfiihrlich Hide, EuZW
2011, 662 (664 f.) zur mutmafllichen Unvereinbarkeit der Errichtung der ESAs mit dem deut-
schen Verfassungsrecht wegen der Unabhingigkeit des deutschen Aufsichtsvertreters.

> Frenz, Wirkungen und Rechtsschutz, Rn.1917.
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Gegen das Unionsrecht verstof3t es ferner, dass die Kommission gemif§ Art. 10
Abs. 1 UA 5 Satz 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO von Entwiirfen der ESAs nur dann soll
abweichen diirfen, wenn dies aus Griinden des Unionsinteresses erforderlich ist. Im
Ergebnis 16st diese Bestimmung eine Reduktion des der Kommission iiber Art. 290
Abs. 1 AEUV zufallenden Ermessens auf null aus, wodurch ihr effektiv nur der Erlass
des Rechtsaktes verbleibt. Damit beschrinkt sich ihre Bedeutung de facto auf eine Art
Notarfunktion. Im Gegenzug jedoch wichst ihr Ermessensspielraum den ESAs als
eigener zu; begrenzt insoweit, als diese nur keine strategischen oder politischen Erwi-
gungen sollen anstellen diirfen. Dadurch werden sie im Ubrigen jedoch zum Co-
Akteur bei der Ausiibung hoheitlicher, legislativer Gewalt. Dies fiihrt zu einer Stérung
des institutionellen Gleichgewichts konkret durch die Verletzung des Grundsatzes der
loyalen Zusammenarbeit der Organe sowie des Grundsatzes der begrenzten Einzeler-
michtigung.

Zur Wahrnehmung hoheitlicher Legislativaufgaben kénnen dariiber hinaus nur
solche Organe in Betracht kommen, die dazu ausdriicklich, primirrechtlich berufen
sind. Dies trifft auf die drei vertragsfremden EU-Agenturen jedoch nicht zu. IThre
Handlungen in Form von (geinderten) Entwiirfen fiir TRS werden dennoch noch
nicht einmal direkt durch ein demokratisch legitimiertes Organ der Union kontrol-
liert. Im Ergebnis ist hier deshalb eine demokratiewidrige Entkopplung zu bejahen,
die sich durch den maf3geblichen Einfluss der Mitgliedstaaten iiber den Rat der Auf-
seher verschirft. Insoweit hat sich gezeigt, dass das in den Griindungsverordnungen
verankerte Unabhingigkeitspostulat eine Nebelkerze ist, die den Blick darauf verstel-
len soll, dass die Kompetenzen der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV massiv
beschnitten werden.

¢) Zwischenergebnis

Die vorbereitenden Mafinahmen, i.e. der Entwurf und die Anderung eines TRS,
sowie die Nichtannahme und sein Erlass in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes rich-
ten sich konkret nach Art. 10 Abs. 1 UAe 3-8, Abs. 2-3; Art. 11 Abs. 2 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO.

Wie gezeigt wurde, verstoflen die in den Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, UAe 6-8,
Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten Bestimmungen zum Teil in mehr-
facher Hinsicht gegen das Unionsrecht. Sie verletzen die Kompetenzen der Kommis-
sion aus Art. 290 Abs. 1 AEUV. Der europiische Gesetzgeber hat hier seine ihm
durch den Vertrag von Lissabon verlichenen Befugnisse teilweise sehr weit tiberschrit-
ten.

Im Ergebnis nicht zu beanstanden sind dem gegeniiber die Art. 10 Abs. 1 UAe 3,
4 und 5 Satz 1, Art. 11 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

3. Kontrolle (Art. 11 Abs. 3; 12-13 EBA-VO, ESMA-VO, EIOPA-VO)

Ubertragen Rat und Parlament der Kommission in einem Gesetzgebungsakt die
Befugnis, einen TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsakts zu erlassen, und macht

sie davon Gebrauch, unterliegt die Ausiibung nach Art. 11 Abs. 3 EBA-/ESMA-
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/EIOPA-VO den in Art. 12 bis 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO genannten Bedingun-
gen. Nachfolgend sollen nun abermals zunichst die Inhalte dieser sekundirrechtlichen
Normen dargestellt werden, um sie im Anschluss am Primirrecht unter besonderer
Beriicksichtigung des Art. 290 Abs. 2 AEUV zu reflektieren. Soweit es Art. 14 und die
darin niedergelegten Informations- und Dokumentationspflichten betrifft, wurde die-
se Vorschrift bereits auf Grund des systematischen Zusammenhangs mit anderen
Normen an fritherer Stelle dargestellt und besprochen. Insoweit wird darauf verwie-

sen.”

a) Konkreter Inhalt der Normen

Die Ubertragung der ,in Artikel 10 genannte[n] Befugnisiibertragung® kann je-
derzeit durch Rat oder Parlament widerrufen werden.”” Das Organ, das ein Wider-
rufsverfahren eingeleitet hat, soll jedoch das andere Organ und die Kommission in-
nerhalb einer angemessenen Frist vor der finalen Beschlussfassung davon in Kenntnis
setzen.” Der Beschluss iiber den Widerruf beendet die konkrete Befugnisiibertra-
gung.”” Er wird im EU-Amtsblatt veréffentlicht und wird sofort oder zu einem spite-
ren Zeitpunkt wirksam.”™ Die Wirksamkeit von TRS, die als Delegierte Rechtsakte
erlassen wurden und bereits in Kraft getreten sind, soll von dem Widerruf allerdings
nicht beriihrt werden.”'

Erginzend kénnen Rat und Parlament gegen einen als Delegierten Rechtsake er-
lassenen TRS auch Einspruch einlegen; und zwar binnen einer Frist von drei Mona-
ten, die um drei weitere Monate verlingert werden kann.” Hat die Kommission al-
lerdings einen Rechtsake erlassen, der auf den Entwurf einer ESA zuriickgeht, betrigt
die Frist nur einen Monat, die um einen weiteren Monat verlingert werden kann.”
Folge eines Einspruches ist, dass er nicht in Kraft tritt.”* Lauft die Frist hingegen ab,
ohne dass Einspruch erhoben wurde, wird der Delegierte Rechtsakt im EU-Amtsblatt
verdffentlicht und tritt zu dem darin genannten Zeitpunkt in Kraft.”” Er kann aller-
dings auch vor Ablauf dieser Frist versffentlicht werden und in Kraft treten, wenn Rat
und Parlament der Kommission mitteilen, dass sie nicht die Absicht haben, Einspruch
zu erheben.™

% S.0. Gliederungspunke D.IL.2.b)(1).

7 Art. 12 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“ Art. 12 Abs. 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

" Art. 12 Abs. 3 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“° Art. 12 Abs. 3 Sitze 2 und 4 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
“' Art. 12 Abs. 3 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“* Art. 13 Abs. 1 UA 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“* Art. 13 Abs. 1 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.

“* Art. 13 Abs. 3 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO. Das Organ, das Einspruch gegen den TRS in
Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes einlegt, hat die Griinde dafiir anzugeben (Art. 13 Abs. 3 Satz
2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO).

> Art. 13 Abs. 2 UA 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
“ Art. 13 Abs. 2 UA 2 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO.
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b) Reflektion am Primérrecht

Nach Ansicht des Verfassers sind die in den Art. 11 Abs. 3; 12 bis 13 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO genannten Kontrollbedingungen unionsrechtlich im Grundsatz
nicht zu beanstanden. Sie gehen in ihrem Kern nicht weiter als die primirrechtlichen
Bestimmungen in Art. 290 Abs. 2 AEUV, auf denen sie basieren.

Art. 11 Abs. 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO ist die sekundirrechtliche Konkretisie-
rung des Art. 290 Abs. 2 1. Halbsatz AEUV. Danach kénnen die Bedingungen, unter
denen die Ubertragung einer delegierten Befugnis kontrolliert wird, ,in Gesetzge-
bungsakten ausdriicklich festgelegt® werden. Die drei Griindungsverordnungen sind
Gesetzgebungsakte. Und iiber den Verweis in Art. 11 Abs. 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-
VO erfolgt die Kontrolle nach dem in Art. 12 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO geregelten
Widerrufsrecht sowie nach dem in Art. 13 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO geregelten Ein-
spruchsrecht.

Es spricht nichts dagegen, dass diese sekundirrechtlich konkretisierten Kontroll-
rechte, so wie sie einheitlich in den Griindungsverordnungen niedergelegt worden
sind, durch Bezugnahme in den Anwendungsbereich eines anderen Gesetzgebungsak-
tes, mit dem die Befugnis zum Erlass von Delegierten Rechtsakten auf die Kommissi-
on iibertragen wird, mit einbezogen werden. Dies ist etwa an zahlreichen Stellen bei
EMIR der Fall.”” Die Entscheidung, wo Rat und Parlament ihre Kontrollrechte konk-
ret niederlegen, fillt in ihr Ermessen. Hierzu zihlt ebenso die Wahl einer horizontalen
Regelung, wie sie mit den Art. 11 Abs. 3; 12 bis 13 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO tat-
sichlich geschaffen wurde. Art. 290 Abs. 2 AEUV fordert nicht, dass die Kontroll-
rechte stets in demselben Gesetzgebungsakt festzuschreiben sind, mit dem die dele-
gierten Befugnisse iibertragen werden. Art. 290 Abs. 2 1. Halbsatz spricht lediglich
davon, dass die Bedingungen in Gesetzgebungsakten festgelegt werden miissen. Diese
sich allgemein lesende Anforderung gilt zwar auch fiir die Befugnisiibertragung im
Sinne des Art. 290 Abs. 1 AEUYV, der systematische Zusammenhang jenes Absatzes
weist jedoch darauf hin, dass die konkrete Befugnisiibertragung stets in dem Gesetz-
gebungsake selbst zu erfolgen hat, der durch die Kommission zu konkretisieren ist.
Hiertfiir spricht die Formulierung in Art. 290 Abs. 1 UA 2 Satz 1 AEUV, wonach Zie-
le, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer ,der Befugnisiibertragungen ausdriicklich ,,in
den betreffenden Gesetzgebungsakten festzulegen sind. Eine vergleichbare, ausdriick-
liche Bezugnahme auf den Basisrechtsake, in dem die Befugnis iibertragen wird, kennt
Art. 290 Abs. 2 AEUV nicht und eréffnet deshalb dem Gesetzgeber Spielraum fiir die
Schaffung einer horizontalen Kontrollregelung in einem separaten Gesetzgebungsakt.

Unproblematisch ist ebenso die konkrete Ausgestaltung des Widerrufs- und Ein-
spruchsrechts in den Art. 12 und 13 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, soweit die Inhalte
tiber jene der in Art. 290 Abs. 2 lit a) und b) AEUV genannten, knapp formulierten
Maf3gaben hinausgehen. Insoweit handelt es sich hier iiberwiegend um blofle Fristen
und reine Verfahrensabsprachen, mit denen das Zusammenwirken der Organe sowie
der interinstitutionelle Informationsfluss verbessert werden sollen. Daneben sind ins-
besondere die Bestimmungen, dass der Beschluss iiber den Widerruf die konkrete Be-

7 S.o0. Gliederungspunkt D.I1.2.b)(4)(a) zur Verweisungstechnik.
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fugnisiibertragung beendet, und ein erlassener Rechtsakt nicht in Kraft tritt, wenn
Einspruch erhoben wurde, rein deklaratorisch.

Art. 12 Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO bestimmt, dass die ,in Artikel 10 ge-
nannte Befugnisiibertragung® jederzeit durch Rat oder Parlament widerrufen werden
kann. Auch diese Formulierung ist missverstindlich.”* Sie liest sich ebenfalls so, als
wiirde erst mit Art. 10 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO die Befugnis auf die Kommission
tibertragen, Delegierte Rechtsakte zu erlassen. Dies widerspriche aber bereits dem
Wortlaut in Art. 10 Abs. 1 UA 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO, der zutreffend
davon ausgeht, dass die Befugnis in einem Gesetzgebungsakt iibertragen wird, der
nicht die EBA-VO, ESMA-VO oder EIOPA-VO ist. Es ist nicht anzunehmen, dass
der Gesetzgeber eine solche Regelung hat treffen wollen. Sie widerspriche im Ubrigen
auch Art. 290 Abs. 1 AEUV. Der Gesamtzusammenhang spricht vielmehr dafiir, dass
es hier allein um den Widerruf der Ubertragung von Befugnissen zum Erlass von De-
legierten Rechtsakten in einem Gesetzgebungsake geht, der jedenfalls nicht die EBA-
VO, ESMA-VO oder EIOPA-VO ist.

¢) Beschrinkung der Wirkung des Widerrufs

Art. 12 Abs. 3 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO schreibt vor, dass die Wirksam-
keit von TRS, die als Delegierte Rechtsakte erlassen wurden und bereits in Kraft getre-
ten sind, von einem Widerruf nicht beriihrt werden sollen. Der Wortlaut des Art. 290
AEUV lisst diese Maflgabe zwar unproblematisch zu, der tiefere Sinn dieser Regelung
will dem Verfasser jedoch nicht einleuchten. Vielfach werden dafiir Vertrauensschutz-
griinde angefiihrt.”” Das ist jedoch nur die eine Seite der Medaille. Auf der anderen
Seite ist die unnotige Aufgabe von autonomen Kontrollrechten des Gesetzgebers fest-
zustellen.

Artikel 290 Abs. 2 lit. a) AEUV weist Rat und Parlament ein exklusives Initiativ-
recht zu, iiber das der Kontrollmechanismus unabhingig vom jeweils anderen Gesetz-
gebungsorgan sowie der Kommission ausgelost und diese ohne Erfiillung weiterer Vo-
raussetzungen dazu verpflichtet werden kann, die Aufhebung per Gesetzgebungsake
unverziiglich in die Wege zu leiten. Das aus Art. 17 Abs. 2 Satz 1 EUV resultierende
Ermessen der Kommission betreffend das Recht zum Vorschlag eines Gesetzgebungs-
aktes wird durch Art. 290 Abs. 2 lit. a) AEUV also auf null reduziert. Die Beschrin-
kung in Art. 12 Abs. 3 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO hebt diese Ermessensreduk-
tion jedoch auf und fithrt der Kommission ihr volles Initiativrecht aus Art. 17 Abs. 2
Satz 1 EUV wieder zu. Rat und Parlament kénnen auf der anderen Seite mit einem
Widerruf nun nicht mehr selbststindig erreichen, die Kommission zu verpflichten, die
Authebung eines rechtswidrigen, aber von vornherein fiir wirksam erklirten Delegier-
ten Rechtsakts unverziiglich in die Wege zu leiten. Dieser wird nidmlich ihrer Kontrol-
le durch die Erklirung seiner fortgesetzten Wirksamkeit ab Inkrafttreten entzogen.
Wenn sie nun aber dennoch einmal die Authebung erreichen wollen, sind sie ge-
zwungen, den gewohnlichen und zeitaufwendigen, aber vor allem unsicheren Weg

“*S. 0. insoweit schon Gliederungspunkt D.IL.1. zur Befugnisiibertragung,

" Aus dem umfangreichen Schrifttum etwa Sohn/Koch, Umsetzung von Artikel 290 AEUV, 21.
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einer ,Aufforderung® iiber Art. 17 Abs. 2 EUV in Verbindung mit Art. 225 und 241
AEUV zu beschreiten. Dass eine Kontrollmoglichkeit, die auf der Initiative der kon-
trollierten Kommission selbst beruht, in Bezug auf Effektivitit und Durchsetzungs-
kraft nicht so richtig Sinn ergibt, hilt auch Nettesheim unmittelbar fiir einleuchtend.™
Uberzeugender wire es deshalb, auf eine Vorschrift wie in Art. 12 Abs. 3 Satz 3
EBA-/ESMA-/EIOPA-VO ganz zu verzichten. Hierfiir spricht insbesondere, dass es
im Ermessen von Rat und Parlament steht, im Beschluss iiber den Widerruf selbst zu
bestimmen, welche Auswirkungen der Widerruf der Befugnisiibertragung auf die Er-
michtigungsgrundlage konkret haben soll. Um Vertrauensschutzgesichtspunkte zu
beriicksichtigen, bote sich der Eintritt der Rechtswidrigkeit erst ab dem Inkrafttreten
des Widerrufsbeschlusses (ex nunc) oder spiter an. Auf die sehr spezielle Norm in den
Griindungsverordnungen kommt es insoweit demnach nicht an.™

d) Zwischenergebnis

Die Ausiibung der Kontrolle der auf die Kommission iibertragenen, delegierten
Befugnis erfolgt nach den in Art. 11 Abs. 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO i.V.m. Art. 12
bis 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO genannten Bedingungen. Unionsrechtlich sind die-
se Vorschriften nicht zu beanstanden. Sie gehen im Kern nicht weiter als die primir-
rechtlichen Bestimmungen in Art. 290 Abs. 2 AEUV, auf denen sie basieren. Insbe-
sondere erscheint es als unproblematisch, dass die drei Griindungsverordnungen in-
soweit als horizontale Kontrollregelungen zu dienen bestimmt sind.

Nach Art. 12 Abs. 3 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO soll die Wirksamkeit von
TRS, die als Delegierte Rechtsakte erlassen wurden und bereits in Kraft getreten sind,
von einem Widerruf nicht beriihrt werden. Das fiihrt im Ergebnis zu einer Beschrin-
kung der Rechtsfolgewirkung des Widerrufs auf noch nicht in Kraft getretene Dele-
gierte Rechtsakte. Rechtswidrige, aber bereits in Kraft getretene Delegierte Rechtsakte
werden hingegen der Kontrolle durch den Gesetzgeber entzogen. Da es im Ermessen
des Gesetzgebers steht, im Beschluss iiber den Widerruf festzulegen, welche Auswir-
kungen der Widerruf der Befugnisiibertragung auf die Ermichtigungsgrundlage kon-
kret haben soll, ist die Beschrinkung nicht nachvollziehbar, denn Gesichtspunkte des
Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit konnte er dadurch auch selbst in hinrei-
chend angemessener Weise beriicksichtigen.

“ Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 61.

Der Verfasser weist darauf hin, dass dieser Abschnitt seine ausfiihrliche Besprechung dieses Prob-
lems aus der ZEuS 2011, 567 (591 ff.), zusammenfasst. Aufgrund der groflen praktischen Bedeu-
tung sowie des thematischen Zusammenhanges erlaubt er sich jedoch, die Textstellen an dieser
Stelle stark verkiirzt wiederzugeben.
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4. Zwischenergebnis

Die Analyse des in Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten Verfah-
rens der Regulierungsstandardsetzung im Anwendungsbereich des Art. 290 AEUV
weist zum Teil schwerwiegende unionsrechtliche Friktionen auf.

Unbedenklich sind zunichst die Vorschriften zur Befugnisiibertragung in Art. 10
Abs. 1 UA 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO. Danach kénnen die ESAs den Ent-
wurf fiir einen TRS erstellen, wenn Rat und Parlament der Kommission zuvor die
Befugnis in einem Gesetzgebungsakt iibertragen haben, einen TRS in Gestalt eines
Delegierten Rechtsakts gemifl Art. 290 Abs. 1 AEUV zu erlassen, und die Behorden
ihrerseits einen konkreten Auftrag erhalten haben. Die Griindungsverordnungen be-
stitigen insoweit die aus dem Primirrecht abzuleitende Voraussetzung, dass die Be-
fugnisiibertragung auf die Kommission mittels eines Gesetzgebungsakts erforderlich
ist, der jedenfalls nicht die EBA-VO, ESMA-VO oder EIOPA-VO sein kann.

Nicht grundsitzlich zu beanstanden sind auch die Bestimmungen iiber die Aus-
tibung der Kontrolle der auf die Kommission iibertragenen, delegierten Befugnis in
Art. 11 Abs. 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO 1.V.m. Art. 12 bis 14 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO. Sie beachten das Primat des Primirrechts. Dass es sich insoweit um
horizontale Kontrollregelungen handelt, begegnet mit Blick auf Art. 290 Abs. 2
AEUV keinen Bedenken. Die Beschrinkung der Wirkung des Widerrufs durch Art.
12 Abs. 3 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO iiberzeugt jedoch im Ergebnis nicht, da
die Moglichkeit zur Ausiibung des Kontrollrechts letztlich auf der Initiative der kon-
trollierten Kommission selbst beruht.

Ferner sind auch die Art. 10 Abs. 1 UAe 3, 4 und 5 Satz 1, Art. 11 Abs. 2 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO unbedenklich. Im Einzelnen handelt es sich hierbei lediglich
um reine Informations- und Dokumentationspflichten sowie um eine zulissige, zeitli-
che Beschrinkung fiir die konkrete Ausiibung von Befugnissen, die noch als angemes-
sen bezeichnet werden kann. Dariiber hinaus werden allgemeine Einzelheiten des Ar-
beitsauftrages fiir die ESAs beschrieben, die sich fiir sie als typische Regulierungsagen-
turen aus ihren Griindungsverordnungen ergeben miissen.

Zum Teil in mehrfacher Hinsicht verstoffen allerdings die Art. 10 Abs. 1 UA 5
Satz 2, 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO gegen das Unionsrecht. Sie verletzen
die Kompetenzen der Kommission aus Art. 290 Abs. 1 AEUV. Der europiische Ge-
setzgeber hat hier seine ihm durch den Vertrag von Lissabon verlichenen Befugnisse
teilweise weit iiberschritten. Keinen Bedenken begegnen dem gegeniiber zwar die in
Art. 10 Abs. 1 UA 6 Satz 3, Abs. 3 UA 4 Satz 3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niederge-
legten Informations- und Dokumentationspflichten. Als Annexvorschriften zu unzu-
lassigen Normen sind jedoch auch diese Normen im Ergebnis unionsrechtswidrig.

5. Exkurs: Es lebe Lamfalussy!

Aus dem zum Delegierten Rechtsakt Gesagten ergab sich, dass das Lamfalussy-
Verfahren ohne weiteres als tot zu bezeichnen ist.”** Speziell mit Blick auf die Regulie-

“S.o. Gliederungspunkt D.1.8.g)(1)(c).
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rungsstandardsetzung ist das allerdings anders. Durch das Verfahren, wie es in den
Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegt worden ist, wurde das Lamfalussy-
Verfahren nimlich auf unionsrechtswidrige Weise zu neuem Leben erwecke. Erst auf
den zweiten Blick ist verstindlich, warum. Der erste Blick soll sich aber zunichst noch
einmal auf das Verfahren zum Erlass eines TRS in Gestalt eines Delegierten Rechts-
akts in seinen wesentlichen Grundziigen richten, um die strukturelle Ahnlichkeit zum
Lamfalussy-Verfahren — dem toten Original™ — besser aufzeigen zu konnen.

Der Idee des europiischen Gesetzgebers nach soll auf einer ersten Stufe die sekun-
dirrechtliche Rahmenrechtsetzung verabschiedet werden. Die Ausarbeitung von TRS,
die spiter als Delegierte Rechtsakte zu erlassen sind, soll auf einer zweiten Stufe erfol-
gen." Auf dieser erhalten zunichst in einem ersten Schritt ,,Organe mit hochspeziali-
sierter Sachkenntnis®* den Auftrag, konkrete Entwiirfe fiir TRS auszuarbeiten. Zu
diesen ,,Organen” zihlen der Rat und das Europiische Parlament die ESAs. Nach u.a.
einer ausfiihrlichen 6ffentlichen Konsultation beschlieflen die drei Agenturen in ei-
nem zweiten Schritt durch ihre stimmberechtigten, nationalstaatlichen Mitglieder im
Rat der Aufseher die Entwiirfe fiir TRS. Im Anschluss werden diese der Kommission
zur lediglich formalen Verabschiedung gemifd Art. 290 Abs. 1 AEUV vorgelegt. In
einem dritten Schritt darf diese nicht mehr als die Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht
sowie mit den grundlegenden Prinzipien des Binnenmarktes fiir Finanzdienstleistun-
gen iiberpriifen. Schliefllich soll die Kommission idealerweise in einem vierten Schritt
die TRS in Gestalt von Delegierten Rechtsakten erlassen.

Auf einer dritten Stufe geht es in erster Linie darum, in von TRS, die als Delegier-
te Rechtsakte erlassen wurden, nicht abgedeckten Bereichen Leitlinien und Empfeh-
lungen zur Anwendung des Unionsrechts abzugeben.” Auf Stufe 4 schliefSlich sollen
neben der Kommission in ihrer unionsrechtlich garantierten Funktion als Hiiterin der
Vertridge auch die ESAs fiir die korrekte und vollstindige Anwendung des Unions-
rechts Sorge tragen und ggf. konkret-individuelle Mafinahmen ergreifen diirfen.””

Der Vergleich des Verfahrens zum Erlass eines TRS in Gestalt eines Delegierten
Rechtsaktes mit dem Original-Lamfalussy-Verfahren zeigt in den wesentlichen Punk-
ten erstaunliche Parallelen. In beiden Fillen gibt es vier Stufen, die sich in ihrer
Grundkonzeption dhneln. Auf Stufe 1 ist das Gesetzgebungsverfahren, auf Stufe 2 ist
das Konkretisierungsverfahren und auf Stufe 3 und 4 sind Mechanismen zur korrek-
ten und vollstindigen Anwendung des Unionsrechts angesiedelt. In der konkreten
Ausgestaltung der einzelnen Stufen gibt es nun zwar Unterschiede. So folgen etwa die

“S.o. Gliederungspunkt D.1.8.g)(1)(a).

“ Wie etwa EMIR zeigt, ist die Vorstellung des europiischen Gesetzgebers dadurch geprigt, dass
zwischen dem Erlass eines ,normalen” Delegierten Rechtsaktes nach Art. 82 EMIR einerseits und
dem Erlass eines TRS in Gestalt eines Delegierten Rechtsaktes nach — beispielsweise — Art. 4 Abs.
4 UA 3 EMIR i.V.m. Art. 10-14 ESMA-VO andererseits unterschieden wird. In dem einen Fall
soll die Kommission den Rechtsakt allein vorbereiten und erlassen, jedoch zuvor noch die ESMA
konsultieren miissen; und in dem anderen soll hingegen grundsitzlich die ESMA den Rechtsakt in
Gestalt eines Entwurfes fiir einen TRS vorbereiten diirfen, den die Kommission spiter nur noch
zu erlassen hat. Daraus folgt gewissermafien der Spezialcharakter der Regulierungsstandardsetzung.

** Erwigungsgriinde (22) Satz 2 EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (21) Satz 2 EIOPA-VO.
“* Erwigungsgriinde (26) EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (25) EIOPA-VO.
“" Erwigungsgriinde (27 f.) EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (26 f.) EIOPA-VO.
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Vorbereitung und der Erlass eines TRS in Form eines Delegierten Rechtsaktes auf
Stufe 2 einem anderen Ablauf als die Vorbereitung und der Erlass einer Durchfiih-
rungsbestimmung im Rahmen des Lamfalussy-Verfahrens. Und auf Stufe 4 fillt nun
bemerkenswerterweise drei vertragsfremden EU-Agenturen eine Wichterfunktion mit
der Moglichkeit zum Ergreifen von Einzelmafinahmen zu.

Hier nun aber speziell mit Blick auf Stufe 2 ist jedoch allein von Bedeutung, dass
der Kommission in beiden Verfahren lediglich die Rolle als Hiiterin der Vertrige so-
wie als eine Art Notarin zukommen soll. Uber die konkreten Inhalte der Rechtsakte
entscheiden de facto andere: im Rahmen des Lamfalussy-Vertahrens die Vertreter der
mitgliedstaatlichen Finanz- und Wirtschaftsministerien und im Rahmen des Verfah-
rens zum Erlass von TRS als Delegierte Rechtsakte die Leiter der nationalen Auf-
sichtsbehérden. An dieser Stelle muss allerdings wiederholend angemerkt werden, dass
es etwa auch aus deutscher Sicht auf den Unterschied von Ministerien einerseits und
Aufsichtsbehorden andererseits tatsichlich nicht ankommt. Nach §2 des Finanz-
dienstleistungsaufsichtsgesetzes untersteht die BaFin nimlich der Rechts- und Fach-
aufsicht des Bundesfinanzministeriums, so dass es nicht von Belang ist, welche Behor-
de im Rat der Aufseher fiir Deutschland konkret mit am Tisch sitzt. Damit hat sich
fir den Bereich der Regulierungsstandardsetzung im Vergleich zum Original-
Lamfalussy-Verfahren im Ergebnis nichts geindert. Das Bundesfinanzministerium
kann weiterhin federfithrend fiir Deutschland entscheiden.

Worin aber liegt nun der tiefere Sinn, die Strukturen des Lamfalussy-Verfahrens
wiederzubeleben und der Kommission im Anwendungsbereich des Art. 290 Abs. 1
AEUV contra legem eine sehr schwache Rolle zuzuweisen, die von den Vorstellungen
des Unionsrechtsgebers in so fundamentaler Weise abweicht? Wie die Untersuchun-
gen zuvor nachgewiesen haben, sollte die Kommission mit Inkrafttreten des Vertrages
von Lissabon ja gerade eine starke, autonome Stellung bei der Vorbereitung und dem
Erlass von Delegierten Rechtsakten haben. Dies insbesondere in Abgrenzung zum
Anwendungsbereich des Art. 291 AEUV, der die bloffe Durchfiihrung von bereits
durchentschiedenen Teilen eines Basisrechtsaktes primir durch die Mitgliedstaaten
adressiert. Warum also ist die Abschichtung von Legislativaufgaben exklusiv auf die
Kommission, in der sich dezidiert die Zuweisung von Entscheidungsmacht und Steu-
erungsbefugnissen ausdriickt, die die Spiegel von legitimatorischen Wertungen und
funktionalen Einschitzungen des Unionsrechtsgebers sind™, in so irritierender Weise
ohne jede Bedeutung fiir den europiischen Gesetzgeber? Das hat einen einfachen
Grund: Rat und Parlament fiirchten sich — wie es u.a. der Abgeordnete Holger Krah-
mer auf den Punkt gebracht hat — vor der Beamtendiktatur.” Deshalb hilt dieser Ab-
geordnete den Lissabon-Vertrag im Bereich der abgeleiteten Rechtsetzung wie so viele
andere auch fiir missgliicke.” Nichts lag fiir den europiischen Gesetzgeber niher, als
die Kommission in den Wirren der Finanzkrise zunichst einmal in dem mit Abstand
wichtigsten Politikbereich der EU — den Finanzdienstleistungen — einer engen Kon-
trolle zu unterwerfen, um ihre Gestaltungsmacht zu beschrinken.

“ Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europiischen Union, Art. 290
AEUV, Rn. 16.

“ Der Spiegel, Heifle Ware, Nr. 35 vom 27. August 2012, 86 f.
0 Tbid,
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Genau besehen ist der Rat der Aufseher nimlich nichts anderes als ein klassischer
Komitologieausschuss, wie ihn bereits die Durchfiihrungsverordnung in unterschied-
lichen Formationen kennt. Die ebenda verorteten Ausschiisse dienen ausdriicklich
reinen Kontrollzwecken durch die Mitgliedstaaten.” Und auch ihrer Genese nach hat
die Komitologie einzig und allein das Ziel, die Kommission an der mitgliedstaatlichen
Leine zu halten.” Dies ist im Bereich der Regulierungsstandardsetzung duflerst effek-
tiv gelungen. Beim Blick auf das Verfahren zum Erlass eines TRS in Gestalt eines De-
legierten Rechtsakts in den Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO besteht strukturell
nimlich eine grofle Ahnlichkeit mit dem Priifverfahren in Art. 5 der Durchfiihrungs-
verordnung™. Und dieses Verfahren soll ausdriicklich sicherstellen, dass die Kommis-
sion keine Durchfiithrungsrechtsakte erlassen kann, die nicht im Einklang mit der
Stellungnahme des Priifausschusses stehen.” Nichts anderes ist das Ziel der drei Ver-
ordnungen zur Griindung der ESAs im Bereich der Regulierungsstandardsetzung.
Uber den Rat der Aufseher legen allein die stimmberechtigten, nationalstaatlichen
Aufsichtsvertreter die Inhalte der Entwiirfe fiir TRS fest, die die Kommission nur der
Bewahrung des duferen demokratischen Scheins wegen noch formal in Gestalt von
Delegierten Rechtsakten zu erlassen hat.

Es gibt allerdings zugleich auch einen bedeutsamen Unterschied zum Priifverfah-
ren im Rahmen der Durchfithrungsverordnung. Wihrend danach nimlich der
Kommission immerhin noch das Recht des ersten Entwurfes zusteht””, haben nach
den Bestimmungen der EBA-/ESMA-/EIOPA-VO grundsitzlich allein die drei ESAs
das Vorschlagsrecht fiir TRS. Soweit es also um ihren Erlass in Gestalt von Delegier-
ten Rechtsakten im Anwendungsbereich des Art. 290 AEUV geht, der legislative Be-
fugnisse adressiert, hat die Kommission demnach weniger Rechte als im Anwen-
dungsbereich des Art. 291 AEUV, der reine Durchfiihrungsbefugnisse adressiert. Die-
se Bestandsaufnahme weist auf eine nahezu vollstindige Entkernung ihrer legislativen
Aufgabe durch den Rat und die Abgeordneten des Europiischen Parlaments hin.
Craig findet das alles véllig zu Recht paradox.™

III. Zwischenergebnis

Nach Art. 10 Abs. 1 Satz 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sind TRS in Gestalt von
Delegierten Rechtsakten zu erlassen. Durch die Verkniipfung mit einer nach dem
Primirrecht zulissigen Handlungsform hat der europiische Gesetzgeber zum Aus-
druck gebracht, dass er das Primat der Griindungsvertrige anerkennen will. Auf3er-
dem hat er sich in Art. 1 Abs. 4 1. Halbsatz EBA-/ESMA-/EIOPA-VO ausdriicklich
zur Beachtung der Befugnisse der Kommission bekannt. Die Untersuchung der Art.

10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO insbesondere am Mafistab des Art. 290 AEUV zeigt

“'S. Art. 1 der Durchfithrungsverordnung (s.o. Fn. 200).

“ Liibbe-Wolff, VVDStRL 2001, 246 (268).

" S.0. Fn. 200.

“* Erwigungsgrund (11) Satz 2 der Durchfithrungsverordnung (s.o. Fn. 200).
> Art. 3 Abs. 3. UA 1 der Durchfiihrungsverordnung (s.o. Fn. 200).

6 Craig, Administrative Law, 173.
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jedoch, dass er sich daran nicht konsequent gehalten hat. Die Vorschriften iiber das
Verfahren der Regulierungsstandardsetzung verstoflen zum Teil gegen das Primir-
recht.

Fake ist, dass die Kommission gemifl Art. 290 Abs. 1 AEUV das einzige Organ
ist, das einen Delegierten Rechtsakt vorbereiten und erlassen kann. Insoweit geniefdt
sie ein Monopol. Mit diesem verbunden ist ein Ermessensspielraum, in dessen Rah-
men sie beispielsweise ebenso politische wie strategische Abwigungsentscheidungen
autonom treffen kann. Eine Pflicht zur Durchfithrung von Konsultationen kennt die
Norm genauso wenig wie eine Pflicht zur Abstimmung mit anderen EU-Organen, -
Einrichtungen oder -Stellen. Wie die Kommission sich ihre Ansichten bildet, ist ganz
allein ihre Sache. Dariiber hinaus ist aus Art. 17 Abs. 2 Satz 2 EUV abzuleiten, dass
dem Erlass eines Delegierten Rechtsaktes weder ein Vorschlag noch ein Entwurf vor-
wegzugehen hat.

Fake ist auch, dass der europiische Gesetzgeber keine Moglichkeiten hat, die Mo-
dalititen der konkreten Ausiibung einer delegierten Befugnis im Voraus — etwa durch
die Verankerung horizontaler Regelungen in Sekundirrechtsakten — festzulegen. Die
Abgeordneten des Europiischen Parlaments haben im Mai 2009 sogar selbst erklirt,
dass sie diese Rechtslage anerkennen wollen. Sie ist die systematisch zwingende Folge
der Entscheidung des Unionsrechtsgebers, der Kommission iiber Art. 290 Abs. 1
AEUYV ein Vorbereitungs- und Erlassmonopol einzurdumen. Insbesondere fiir andere
EU-Organe, -Einrichtungen und —Stellen bedeutet das, keine Moglichkeiten zu ha-
ben, inhaltlichen Einfluss auf die delegierte Rechtsetzung durch die Kommission aus-
tiben zu kénnen, wenn sie das nicht zulassen méchte. Diese legislativen Regulierungs-
kompetenzen sind durch den Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung aus Art.
5 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 1 EUV sowie den Grundsatz der loyalen Zusam-
menarbeit aus Art. 13 Abs. 2 Satz 2 EUV umfassend vor Eingriffen geschiitzt.

Uber diese primirrechtlichen Maflgaben haben sich Rat und Parlament mit den
in den Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, UAe 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO nie-
dergelegten Bestimmungen hinweggesetzt. Rein tatsichlich hat die Kommission im
Bereich der Vorbereitung von TRS, die durch sie als Delegierte Rechtsakte erlassen
werden, nicht nur weit weniger Rechte als im Anwendungsbereich des Art. 291
AEUV. Bei Lichte betrachtet sind allein demokratiewidrig entkoppelte Aufsichtsver-
treter aus den Mitgliedstaaten die mafigeblichen Akteure, die in einem von politischer
Kontrolle befreiten Raum agieren. Der europiische Gesetzgeber hat damit ein Komi-
tologieregime etabliert, das durch die Intensitit des Eingriffs in die originiren Kompe-
tenzen der Kommission neue Mafistibe setzt.

An dieser Stelle sei noch erginzend angemerkt, dass Rat und Parlament mit ihrer
willkiirlichen Aufspaltung von primirrechtlichen Legislativkompetenzen einen ganz
neuartigen Typ von Regulierungsagentur geschaffen haben. Nach Ansicht des Verfas-
sers entsprechen die ESAs fiir den Bereich der Regulierungsstandardsetzung einer Art
~Regulierungsagentur mit legislativer Mitgestaltungsbefugnis“. Durch die prigende
Funktion der ESAs in der Phase der Vorbereitung eines Delegierten Rechtsaktes ist
nicht linger von einer bloflen Unterstiitzung durch die Vorlage unverbindlicher Ent-
wiirfe fiir TRS, die als Delegierte Rechtsakte erlassen werden, auszugehen. Nur das
Gegenteil wiirde den typischen Merkmalen einer Regulierungsagentur mit Unterstiit-
zungsfunktion entsprechen. Und dadurch, dass fiir den Erlass eines TRS in Gestalt
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eines Delegierten Rechtsakts auch weiterhin allein die Kommission die Verantwor-
tung tragen soll, liegen ebenso wenig die Merkmale der Regulierungsagentur mit Ent-
scheidungsbefugnis vollstindig vor.

E. Endergebnis und Bewertung

Die als Untersuchungsziel aufgeworfene Frage, ob die in den Art. 10-14 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO niedergelegten Beschrinkungen der Rolle der Kommission im
Einklang mit Artikel 290 AEUV stehen, ist im Ergebnis zum Teil mit einem Nein zu
beantworten. Speziell Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO verstofit teilweise in mehrfacher Hinsicht gegen das Unionsrecht. Die
von der Kommission vorgebrachten ,ernsthaften Zweifel“ anlisslich der Verabschie-
dung der drei Verordnungen zur Griindung von EBA, ESMA und EIOPA sind mit-
hin begriindet.”

Ebenso begriindet ist damit iibrigens auch die durch zahlreiche Abgeordnete des
Deutschen Bundestages im Friihjahr 2012 zum Ausdruck gebrachte Sorge, ,dass den
ESAs iiber Delegierte Rechtsakte Grundsatzentscheidungen iiber die Ausgestaltung
der regulatorischen Rahmenbedingungen zugewiesen werden, die den demokratisch
legitimierten Rechtsetzungsorganen der Europiischen Union vorbehalten sein soll-
ten.“”" Insbesondere die durch den Verfasser nachgewiesene, demokratiewidrige Ent-
kopplung der ESAs sowie die nahezu vollstindige Entkernung der legislativen Aufgabe
der Kommission als Rechtsetzungsorgan der EU geben ihnen Recht.

Die fehlende Legitimation des Handelns der drei Agenturen widerspricht ferner
der stindigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts. Es urteilte: ,,Die verfas-
sungsrechtlich notwendige, demokratische Legitimation erfordert eine ununterbro-
chene Legitimationskette vom Volk zu den mit staatlichen Aufgaben betrauten Orga-
nen und Amtswaltern.“” Diese Verbindung hat der europiische Gesetzgeber fiir den
Bereich der Regulierungsstandardsetzung vorsitzlich gekappt. Die Europiische
Kommission, deren Beamtinnen und Beamte aus allen Mitgliedstaaten der EU kom-
men, und die nach Ansicht des Verfassers unverzichtbare Beitrige zu einer immer tie-
feren europiischen Integration leisten, fiirchtet ihn.

Wie gezeigt werden konnte, ist diese Furcht mit hoher Wahrscheinlichkeit auf die
Vorurteile zuriickzufiihren, die die Abgeordneten des Europiischen Parlaments sowie
die Vertreter des Rats gegeniiber dem Vertrag von Lissabon haben. Die bis zum In-
krafttreten am 1. Dezember 2009 unbekannte, sehr weitreichende Autonomie der
Kommission im Rahmen der legislativen, delegierten Rechtsetzung macht dem euro-
piischen Gesetzgeber offensichtlich schwer zu schaffen. Thm ist erklirtermaflen der
ganze Beamtenapparat suspekt. Hinzu kommt, dass vor allem die Abgeordneten wie-
derholt ihre Unzufriedenheit dariiber haben erkennen lassen, dass die Griindungsver-

“7S.0. Gliederungspunkt A.1.

“* Deutscher Bundestag, Antrag des Abgeordneten Klaus-Peter Flosbach et al., ,Europidische Finanz-
aufsicht stirken und effizient ausgestalten® (Drs. 17/9151 vom 27. Mirz 2012). Angenommen am
29. Miirz 2012 (s. Stenografischer Bericht, Plenarprotokoll 17/172 vom 29. Mirz 2012), 20336.

" BVerfGE 107, 59 (80).
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trige ihnen lediglich zwei Kontrollrechte zuweisen, mit denen sie insbesondere nicht
auf die inhaltliche Ausgestaltung von Delegierten Rechtsakten Einfluss nehmen kon-
nen.”” An dieser Stelle ist allerdings festzustellen, dass dieses Verhalten duflerst wider-
spriichlich ist.

So fordern die Abgeordneten zwar tatsichlich ,andere Moglichkeiten der Kontrol-
le einer Befugnisiibertragung“.”" Wie die Analyse von Art. 12 Abs. 3 Satz 3 EBA-
/ESMA-/EIOPA-VO jedoch gezeigt hat, unterwerfen sie ihr Widerrufsrecht, das
ihnen Art. 290 Abs. 2 lit. a) AEUV zubillig, freiwillig verzichtbaren Beschrinkungen.
Im Ergebnis fithrt dies dazu, dass die Wahrnehmung der Kontrollfunktion auf der
Initiative der kontrollierten Kommission, vor deren Macht man sich doch fiirchtet,
selbst beruht. Abgesehen davon, dass eine solche Regelung auch in der praktischen
Anwendung keinen Sinn ergibt, kann das Organ, dass seine Rechte, die ihm die
Griindungsvertrige zubilligen, nicht vollstindig ausiiben will, kaum glaubwiirdig auch
noch weitere Rechte einfordern.”*

Die volle Beachtung der Vorschriften iiber die Rechtsetzung, wie sie in den
Griindungsvertrigen insbesondere in Art. 290 AEUV niedergelegt wurden, wire kei-
nesfalls zum Schaden der jiingsten EU-Finanzmarktreformen. Durch einen Verzicht
auf insbesondere die in den Art. 10 Abs. 1 UA 5 Satz 2, 6-8, Abs. 2-3 EBA-/ESMA-
/EIOPA-VO niedergelegten Bestimmungen bestiinde in keiner Weise eine Gefahr fiir
die volle Funktionsfihigkeit des neuen europiischen Systems der Finanzaufsicht. Dies
konnte ja auch nicht das Ziel sein, denn in der Tat hat die weltweite Finanzkrise
Schwichen in der Einzel- und Systemaufsicht offengelegt, die es nun insbesondere mit
den ESAs anzupacken gilt. Fiir die Effizienz ihrer Titigkeit ist es allerdings nicht er-
forderlich, unter dem Vorwand, eine Vertiefung des Binnenmarktes fiir Finanzdienst-
leistungen anzustreben™, die Griindungsvertrige zu verletzen und damit den Willen
des Unionsrechtsgebers, eine starke Stellung der Kommission im Bereich der delegier-
ten Rechtsetzung zu etablieren, zu ignorieren. Es ist angemessen und ausreichend,
wenn vertragsfremde Stellen, die die ESAs nun einmal nur sind, unverbindliche Ent-
wiirfe fiir Standards erarbeiten, die sie der Kommission zur weiteren inhaltlichen Be-
fassung vorlegen. Dieses Modell ist bereits gingige Praxis, wie das Beispiel der Europi-
ischen Agentur fiir Flugsicherheit zeigt.”" Denn selbstverstindlich muss die Kommis-
sion die Gelegenheit haben, iiber die Ideen der ESAs noch einmal in grundsitzlicher
Art und Weise nachdenken zu kénnen, die ihre autonome Ermessensausiibung er-
kennen lisst. Das ist ihre hochst typische Aufgabe als legislative Kraft im institutionel-
len Gefiige der Union, die ihr nicht en passant mittels Sekundirrechtsakten genom-
men werden kann.

Eher gilt folgendes: Der Lissabon-Vertrag stellt sehr viel hohere Anforderungen an
den europiischen Gesetzgeber als jeder Vertrag zuvor. Rat und Parlament miissen sich
deshalb nicht nur dariiber Gedanken machen, ob sie delegieren wollen, sondern auch,

“*"S.0. zu den weiteren Einzelheiten Fn. 166.

“U Ibid,
“* " Fabricius, ZEuS 2011, 567 (604).

4 . s . . . .
o Entschliefung des Europiischen Parlaments zu der Mitteilung der Kommission ,,Umsetzung des

Finanzmarktrahmens: Aktionsplan® (ABL. EU Nr. C 40/453 vom 7. Februar 2001), Punkt B.
464
S.o. Fn. 96.
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wenn sie delegieren, wie sie eine effiziente Kontrolle organisieren. Das unionsrechts-
widrige Einschleppen des Komitologiewesens in den Anwendungsbereich der delegier-
ten Rechtsetzung, die typischerweise schwerfillige ,,Hochbiirokratie**” schafft, ist je-
denfalls nicht statthaft. Fiir den Verfasser steht aufler Zweifel, dass der EuGH diese
Feststellung treffen wird, wenn sich die Gelegenheit dazu bietet.

F. Alternative Formulierungsvorschlige

Zum Abschluss formuliert der Verfasser nun noch wie angekiindigt alternative
Vorschlige fiir die Art. 10-14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO sowie die entsprechenden
Erwigungsgriinde (21) bis (24) EBA-/ESMA-VO bzw. (20)-(23) EIOPA-VO. Der
Grund dafiir liegt darin, dass die Kommission bis zum 2. Januar 2014 gemif$ Art. 81
Abs. 1 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO einen Bericht zu veroffentlichen hat, in dem sie
sich u.a. iiber die in den drei Griindungsverordnungen festgelegten Verfahren duflern
muss. Mit den alternativen Formulierungsvorschligen, die die Ergebnisse dieser Un-
tersuchung vollstindig aufnehmen, mochte der Verfasser einen Diskussionsbeitrag

leisten.

I. Art. 10 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Gesetzestext
Technische Regulierungsstandards

(1) Ubertragen das Europiische Parla-
ment und der Rat der Kommission die Be-
fugnis, gemifd Artikel 290 AEUV zechnische
Regulierungsstandards mittels delegierter
Rechtsakte zu erlassen, um eine kohirente
Harmonisierung in den Bereichen zu ge-
wdihrleisten, die in den in Artikel 1 Absatz 2
genannten Gesetzgebungsakten aufgefiibre
sind, so kann die Behorde Entwiirfe zechni-
scher Regulierungsstandards erstellen. Die
Behorde legt ihre Entwiirfe der Standards der
Kommission zur Billigung vor.

Die technischen Regulierungsstandards
sind technischer Art und beinhalten keine
strategischen oder politischen Entscheidun-
gen, und ihr Inhalt wird durch die Gesetzge-
bungsakte, auf denen sie beruhen, begrenzt.

Alternativtext
Technische Regulierungsstandards

(1) Ubertragen das Europiische Parla-
ment und der Rat in einem Gesetzgebungsakt
der Kommission die Befugnis, gemif$ Artikel
290 AEUV Technische Regulierungsstan-
dards in Gestalt von Delegierten Rechtsakten
zu erlassen, so kann die Behorde unverbind-
liche Entwiirfe Technischer Regulierungs-
standards zur Unterstiitzung der Kommission
erstellen™™, wenn sie einen konkreten Auftrag
hierfiir in dem beziiglichen Gesetzgebungsakt
erbalten hat. Die Behorde legt ihre fertigen

Entwiirfe der Standards der Kommission vor.

“> " Hirtel, Handbuch Europiische Rechtsetzung, Rn. 25, 219.
“ Diese Formulierung ist Art. 14 Abs. 1 der Verordnung Nr. 1592/2002, ABL. EG Nr. L 240/1,

entlehnt (s.0. Fn. 96).
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Bevor sie die Standards der Kommission
ibermittelt, fithrt die Behorde offene offent-
liche Anhérungen zu Entwiirfen zechnischer
Regulierungsstandards durch und analysiert
die potenziell anfallenden Kosten und den
Nutzen, es sei denn, solche Anhsrungen und
Analysen sind im Verhiltnis zum Anwen-
dungsbereich und zu den Auswirkungen der
betreffenden Entwiirfe technischer Regulie-
rungsstandards oder im Verhiltnis zur be-
sonderen Dringlichkeit der Angelegenheit
unangemessen. Die Behorde holt auch die
Stellungnahme der in Artikel 37 genannten

Interessengruppe Bankensektor ein.

Legt die Behérde einen Entwurf eines
technischen Regulierungsstandards vor, so
leitet die Kommission diesen umgehend an
das Europiische Parlament und den Rat wei-
ter.

Innerhalb von drei Monaten nach Erhalt
eines Entwurfs eines zechnischen Regulie-
rungsstandards befindet die Kommission
dariiber, ob sie diesen billigt. Die Kommissi-
on kann den Entwurf technischer Regulie-
rungsstandards lediglich teilweise oder mit
A'nderungen billigen, sofern dies aus Griin-
den des Unionsinteresses erforderlich ist.

Beabsichtigt die Kommission, einen
Entwurf technischer Regulierungsstandards
nicht oder nur teilweise beziehungsweise mit
A'nderungen zu billigen, so sendet sie den
Entwurf technischer Regulierungsstandards
an die Behorde zuriick und erliutert dabei,
warum sie ihn nicht billigt oder gegebenen-
falls warum sie Anderungen vorgenommen
hat. Die Behirde kann den Entwurf techni-
scher Regulierungsstandards anhand der An-
derungsvorschliige der Kommission innerhalb
eines Zeitraums von sechs Wochen indern
und ihn der Kommission in Form einer form-
lichen Stellungnahme erneut vorlegen. Die
Behirde iibermittelt dem Europiiischen Par-
lament und dem Rat eine Kopie ibrer formli-
chen Stellungnahme.

Bevor sie die Standards der Kommission
ibermittelt, fithrt die Behorde offene 6ffent-
liche Anhérungen zu Entwiirfen Zechnischer
Regulierungsstandards durch und analysiert
die potenziell anfallenden Kosten und den
Nutzen, es sei denn, solche Anhérungen und
Analysen sind im Verhiltnis zum Anwen-
dungsbereich und zu den Auswirkungen der
betreffenden Entwiirfe technischer Regulie-
rungsstandards oder im Verhiltnis zur be-
sonderen Dringlichkeit der Angelegenheit
unangemessen. Die Behorde holt auch die
Stellungnahme der in Artikel 37 genannten
Interessengruppe Bankensektor ein.

Legt die Behorde einen Entwurf eines
Technischen Regulierungsstandards vor, so
leitet die Kommission diesen umgehend an
das Europiische Parlament und den Rat wei-
ter.

Innerhalb von drei Monaten nach Erhalt
eines Entwurfs eines Zechnischen Regulie-
rungsstandards befindet die Kommission
dariiber, ob sie einen Delegierten Rechtsakt

erliisst.
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Hat die Behirde bei Ablauf dieses Zeit-
raums von sechs Wochen keinen geinderten
Entwurf eines technischen Regulierungsstan-
dards vorgelegt oder hat sie einen Entwurf
eines technischen Regulierungsstandards vor-
gelegt, der nicht in Ubereinstimmung mit den
A'nderungsvorschldgen der Kommission geiin-
dert worden ist, so kann die Kommission den
technischen Regulierungsstandard entweder
mit den von ibr als wichtig erachteten Ande-
rungen annehmen oder ibhn ablehnen.

Die Kommission darf den Inhalt eines
von der Behorde ausgearbeiteten Entwurfs
eines technischen Regulierungsstandards nicht
dndern, obne sich vorber mit der Behorde
gemdifS diesem Artikel abgestimmt zu haben.

(2) Hat die Behorde keinen Entwurf ei-
nes technischen Regulierungsstandards inner-
halb der Frist, die in den in Artikel 1 Absatz
2 genannten Gesetzgebungsakten angegeben
ist, vorgelegt, so kann die Kommission einen
solchen Entwurf innerhalb einer neuen Frist
anfordern.

(3) Nur wenn die Behorde der Kommis-
sion innerhalb der Frist gemiif§ Absatz 2 kei-
nen Entwurf eines technischen Regulierungs-
standards vorlegt, kann die Kommission ei-
nen technischen Regulierungsstandard obhne
Entwurf der Behorde mittels eines delegierten
Rechtsakts annehmen.

Die Kommission fiibrt offene dffentliche
Anhirungen zu Entwiirfen technischer Regu-
lierungsstandards durch und analysiert die
potenziell anfallenden Kosten und den Nut-
zen, es sei denn, solche Anhirungen und Ana-
lysen sind im Verhiltnis zum Anwendungsbe-
reich und zu den Auswirkungen der betref-
fenden Entwiirfe technischer Regulierungs-
standards oder im Verhdiltnis zur besonderen
Dringlichkeit der Angelegenheit unangemes-
sen. Die Kommission holt auch die Stellung-
nahme oder Empfehlung der in Artikel 37
genannten Interessengruppe Bankensektor
ein.
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Die Kommission leitet den Entwurf des
technischen Regulierungsstandards umgehend
an das Europdiische Parlament und den Rat

weiter.

Die Kommission iibermittelt der Behorde
ihren Entwurf des technischen Regulierungs-
standards.

Die Behirde kann den Entwurf des tech-
nischen Regulierungsstandards innerbhalb
einer Frist von sechs Wochen indern und ihn
der Kommission in Form einer formlichen
Stellungnabhme vorlegen. Die Behorde iiber-
mittelt dem Europiiischen Parlament und
dem Rat eine Kopie ibrer formlichen Stel-
lungnabhme.

Hat die Behirde bei Ablauf der in Un-
terabsatz 4 genannten Frist von sechs Wochen
keinen geiinderten Entwurf des technischen
Regulierungsstandards vorgelegt, so kann die
Kommission den technischen Regulierungs-
standard annehmen.

Hat die Behorde innerhalb der Frist von
sechs Wochen einen geinderten Entwurf des
technischen Regulierungsstandards vorgelegt,
50 kann die Kommission den Entwurf des
technischen Regulierungsstandards auf der
Grundlage der von der Behirde vorgeschlage-
nen Anderungen iindern oder den technischen
Regulierungsstandard mit den von ibr als
wichtig erachteten Anderungen annehmen.
Die Kommission darf den Inhalt des von der
Behiorde ausgearbeiteten Entwurfs des techni-
schen Regulierungsstandards nicht iindern,
ohne sich vorher mit der Behirde gemiif§ die-
sem Artikel abgestimmt zu haben.

(4) Die fechnischen Regulierungsstan-
dards werden mittels Verordnungen oder
Beschliissen angenommen. Sie werden im
Amtsblatt der Europiischen Union veroffent-

licht und treten an dem darin genannten
Datum in Kraft.

(4) Die Technischen Regulierungsstan-
dards werden mittels Delegierte Verordnun-
gen oder Delegierten Beschliissen angenom-
men. Sie werden im Amtsblatt der Europii-
schen Union veroffentlicht und treten an
dem darin genannten Datum in Kraft.
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II. Art. 11 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Gesetzestext
Ausiibung der Befugnisiibertragung

(1) Die Befugnis zum Erlass der in Arti-
kel 10 genannten fechnischen Regulierungs-
standards wird der Kommission fiir einen
Zeitraum von vier Jahren ab dem 16. De-
zember 2010 #bertragen. Die Kommission
legt spitestens sechs Monate vor Ablauf des
Zeitraums von vier Jahren einen Bericht iiber
die #bertragenen Befugnisse vor. Die Befug-
nisiibertragung verlingert sich automatisch
um Zeitriume gleicher Linge, es sei denn,
das Europiische Parlament oder der Rat wi-

derrufen sie gemif$ Artikel 14

(2) Sobald die Kommission einen zech-
nischen Regulierungsstandard erlisst, tiber-
mittelt sie ihn gleichzeitig dem Europiischen
Parlament und dem Rat.

(3) Die der Kommission tibertragene Be-
fugnis zum Erlass technischer Regulierungs-
standards unterliegt den in den Artikeln 12
bis 14 genannten Bedingungen.

Alternativtext

Ausiibung der Befugnisiibertragung

(1) Um das Ziel, den Entwurfder in Ar-
tikel 10 genannten, qualitativ hochwertigen
Technischen Regulierungsstandards zu errei-
chen, kann die Behorde mit ihrer Ausarbei-
tung betraut werden. Diese Moglichkeit wird
ihr fiir einen Zeitraum von vier Jahren ab
dem 16. Dezember 2010 eingeriumst. Die
Kommission legt spitestens sechs Monate vor
Ablauf des Zeitraums von vier Jahren einen
Bericht tiber die konkrete Aufgabenwahr-
nehmungvor. Die Frist fiir die Dauer der
Aufgabenzuweisung verlingert sich automa-
tisch um Zeitriume gleicher Linge, es sei
denn, das Europiische Parlament oder der
Rat widerrufen sie gemifS Artikel 12.

(2) Sobald die Kommission einen Zech-
nischen Regulierungsstandard in Gestalt eines
Delegierten Rechtsakts erlassen hat, iibermit-
telt sie ihn gleichzeitig dem Europiischen
Parlament und dem Rat.

(3) Die der Kommission in einem Ge-
setzgebungsakt iibertragene Befugnis zum
Erlass Delegierter Rechtsakte unterliegt den in
den Artikeln 12 bis 14 genannten Bedingun-
gen dieser Verordnung.

III. Art. 12 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Gesetzestext
Widerruf der Befugnisiibertragung

(1) Die in Artikel 10 genannte Befugnis-
iibertragung kann vom Europiischen Parla-
ment oder vom Rat jederzeit widerrufen wer-

den.

(2) Das Organ, das ein internes Verfah-

Alternativtext
Widerruf der Befugnisiibertragung

(1) Die in einem Gesetzgebungsakt auf
die Kommission iibertragene Befugnis, Tech-
nische Regulierungsstandards in Gestalt von
Delegierten Rechtsakten zu erlassen, kann
vom Europiischen Parlament oder vom Rat
jederzeit widerrufen werden.

(2) Das Organ, das ein internes Verfah-
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ren eingeleitet hat, um zu beschliefen, ob
eine Befugnisiibertragung widerrufen werden
soll, bemiiht sich, das andere Organ und die
Kommission innerhalb einer angemessenen
Frist vor der endgiiltigen Beschlussfassung zu
unterrichten, unter Nennung der iibertrage-
nen Befugnis, die widerrufen werden kénnte.

(3) Der Beschluss iiber den Widerruf be-
endet die in diesem Beschluss angegebene
Befugnisiibertragung. Er wird sofort oder zu
einem darin angegebenen spiteren Zeitpunkt
wirksam. Die Giiltigkeit von technischen
Regulierungsstandards, die bereits in Kraft
sind, wird davon nicht beriibrt. Er wird im

Amtsblatt der Europiischen Union veroffent-
licht.

ren eingeleitet hat, um zu beschlieflen, ob
eine Befugnisiibertragung widerrufen werden
soll, bemiiht sich, das andere Organ und die
Kommission innerhalb einer angemessenen
Frist vor der endgiiltigen Beschlussfassung zu
unterrichten, unter Nennung der iibertrage-
nen Befugnis, die widerrufen werden kénnte.

(3) Der Beschluss iiber den Widerruf be-
endet die in diesem Beschluss angegebene
Befugnisiibertragung. Er wird sofort oder zu
einem darin angegebenen spiteren Zeitpunke
wirksam. Er wird im Amtsblatt der Europii-
schen Union veréffentlicht.

IV. Art. 13 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Gesetzestext

Einwinde gegen #echnische Regulie-
rungsstandards

(1) Das Europiische Parlament oder der
Rat kénnen gegen einen zechnischen Regu-
lierungsstandard innerhalb einer Frist von
drei Monaten nach dem Datum der Uber-
mittlung des von der Kommission erlassenen
technischen Regulierungsstandards Einwinde
erheben. Auf Initiative des Europiischen
Parlaments oder des Rates wird diese Frist
um drei Monate verlingert.

Erlisst die Kommission einen techni-
schen Regulierungsstandard, bei dem es sich
um den von der Behorde {ibermittelterz Ent-
wurf eines fechnischen Regulierungsstan-
dards handelt, so betrigt der Zeitraum, in
dem das Europiische Parlament und der Rat
Einwinde erheben kénnen, einen Monat ab
dem Datum der Ubermittlung. Auf Initiative
des Europiischen Parlaments oder des Rates
wird dieser Zeitraum um einen Monat ver-
lingert.

(2) Haben bei Ablauf der in Absatz 1 ge-

nannten Frist weder das Europiische Parla-

Alternativtext

Einwinde gegen Technische Regulie-
rungsstandards

(1) Das Europiische Parlament oder der
Rat kénnen gegen einen Zechnischen Regu-
lierungsstandard, der in Gestalt eines Dele-
gierten Rechtsaktes erlassen wurde, innerhalb
einer Frist von drei Monaten nach dem Da-
tum der Ubermittlung des von der Kommis-
sion erlassenen Delegierten Rechtsaktes Ein-
winde erheben. Auf Initiative des Europii-
schen Parlaments oder des Rates wird diese
Frist um drei Monate verlingert. Erlisst die
Kommission einen Delegierten Rechtsakt,
dem ein von der Behorde iibermittelter Ent-
wurf eines Technischen Regulierungsstan-
dards zu Grunde liegt, so betrigt der Zeit-
raum, in dem das Europiische Parlament
und der Rat Einwinde erheben kénnen, ei-
nen Monat ab dem Datum der Ubermitt-
lung. Auf Initiative des Europiischen Parla-
ments oder des Rates wird dieser Zeitraum
um einen Monat verlingert.

(2) Haben bei Ablauf der in Absatz 1 ge-

nannten Frist weder das Europiische Parla-
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ment noch der Rat Einwinde gegen den
technischen Regulierungsstandard erhoben,
so wird dieser im Amtsblatt der Europiischen
Union verdffentlicht und tritt zu dem darin
genannten Zeitpunkt in Kraft.

Der technische Regulierungsstandard
kann vor Ablauf dieser Frist im Amtsblatt der
Europiischen Union versffentlicht werden
und in Kraft treten, wenn das Europiische
Parlament und der Rat beide der Kommissi-
on mitgeteilt haben, dass sie nicht die Ab-
sicht haben, Einwinde zu erheben.

(3) Ertheben das Europiische Parlament
oder der Rat innerhalb der in Absatz 1 ge-
nannten Frist Einwinde gegen einen Dele-
gierten Rechtsakt, so tritt dieser nicht in
Kraft. Gemif§ Artikel 296 AEUV gibt das
Organ, das Einwinde gegen den technischen
Regulierungsstandard erhebt, die Griinde fiir
seine Einwinde gegen den technischen Regu-
lierungsstandard an.

ment noch der Rat Einwinde gegen den De-
legierten Rechtsakt erhoben, so wird dieser
im Amtsblatt der Europdischen Union versf-
fentlicht und tritt zu dem darin genannten

Zeitpunke in Kraft.

Der Delegierte Rechtsakt kann vor Ab-
lauf dieser Frist im Amtsblatt der Europii-
schen Union veréffentlicht werden und in
Kraft treten, wenn das Europiische Parla-
ment und der Rat beide der Kommission
mitgeteilt haben, dass sie nicht die Absicht
haben, Einwinde zu erheben.

(3) Erheben das Europiische Parlament
oder der Rat innerhalb der in Absatz 1 ge-
nannten Frist Einwinde gegen einen Dele-
gierten Rechtsakt, so tritt dieser nicht in
Kraft. Gemif$ Artikel 296 AEUV gibt das
Organ, das Einwinde gegen den Delegierten
Rechtsakt erhebt, die Griinde fiir seine Ein-
winde gegen den Delegierten Rechtsakt an.

V. Art. 14 EBA-/ESMA-/EIOPA-VO

Gesetzestext

Nichtannahme oder Anderung des Ent-
wurfs eines zechnischen Regulierungsstan-

dards

(1) Nimmt die Kommission den Ent-
wurf eines fechnischen Regulierungsstan-
dards nicht an oder dndert sie ihn gemdifs
Artikel 10 ab, so unterrichtet sie die Behorde,
das Europiische Parlament und den Rat un-

ter Angabe der Griinde dafiir.

(2) Das Europiische Parlament oder der
Rat kénnen gegebenenfalls den zustindigen
Kommissar zusammen mit dem Vorsitzen-
den der Behorde innerhalb eines Monats

Alternativtext

Nichtannahme oder Anderung des Ent-
wurfs eines Zechnischen Regulierungsstan-

dards

(1) Nimmt die Kommission den Ent-
wurf eines Technischen Regulierungsstan-
dards nicht an oder dndert sie thn ab, so un-
terrichtet sie die Behorde, das Europiische
Parlament und den Rat unter Angabe allge-

. . .. 467
meiner Griinde dafiir.

(2) Das Europiische Parlament oder der
Rat kénnen gegebenenfalls den zustindigen
Kommissar zusammen mit dem Vorsitzen-
den der Behorde innerhalb eines Monats

467

Das Gegenteil zur Angabe von allgemeinen Griinden wiren konkrete Griinde. Diese hitten aller-
dings eine bedenkliche Nihe zum Entwurf eines Delegierten Rechtsaktes, den die Kommission
nicht auszureichen verpflichtet ist (s.0. Gliederungspunke D.1.7.). Entsprechend sollte die Klarstel-
lung folgen.
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nach der in Absatz 1 genannten Unterrich-
tung zu einer Ad-hoc-Sitzung des zustindi-
gen Ausschusses des Europiischen Parla-
ments oder des Rates zur Darlegung und
Erlduterung ihrer Differenzen einladen.

nach der in Absatz 1 genannten Unterrich-
tung zu einer Ad-hoc-Sitzung des zustindi-
gen Ausschusses des Europiischen Parla-
ments oder des Rates zur Darlegung und
Erliduterung ihrer Differenzen einladen.

VI. Erwigungsgrund (21) EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (20) EIOPA-

VO

Gesetzestext

GemdifS der Evklirung (Nr. 39) zu Arti-
kel 290 des Vertrags iiber die Arbeitsweise
der Europdiiischen Union zur Schlussakte der
Regierungskonferenz, die den Vertrag von
Lissabon angenommen hat, ist fiir die Aus-
arbeitung technischer Regulierungsstandards
die Unterstiitzung durch Sachverstindige in
einer fiir den Bereich der Finanzdienstleis-
tungen spezifischen Form erforderlich. Die
Behorde muss diese Sachkenntnis auch im
Hinblick auf Standards oder Teile von
Standards zur Verfiigung stellen kinnen, die
sich nicht auf einen von der Behirde selbst
ausgearbeiteten Entwurf technischer Stan-
dards stiitzen.

Alternativtext

Um ihrer Verantwortung gegeniiber den
Biirgern in vollem Umfang gerecht zu werden,
muss sich die Kommission vorrangig auf ihre
institutionellen Aufgaben konzentrieren. Da-
her sollte es ihr ermiglicht werden, bestimmte
Aufgaben zu ihrer Unterstiitzung im Zusam-
menhang mit der Vorbereitung von Delegier-
ten Rechtsakten der Behirde zu iibertragen. o8
Hierzu ziihlt der Entwurf qualitativ hochwer-
tiger Technischer Regulierungsstandards fiir
Finanzdienstleistungen. Mit diesen soll sicher-
gestellt werden, dass mittels eines einbeitlichen
Regelwerks gleiche Wettbewerbsbedingungen
und ein angemessener Schutz von Einlegern,
Anlegern und Verbrauchern™ | Versiche-
rungsnehmern, Altersversorgungsanwiirtern'”
und sonstigen Begiinstigten in der Union ge-
wiibrleistet sind.

VIIL.Erwigungsgrund (22) EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (21) EIOPA-

VO

Gesetzestext

Zur Festlegung harmonisierter techni-
scher Regulierungsstandards fiir Finanz-
dienstleistungen und um sicherzustellen, dass
mittels eines einheitlichen Regelwerks gleiche
Wetthbewerbsbedingungen und ein angemesse-
ner Schutz von Einlegern, Anlegern und Ver-
brauchern in der Union gewdibrleistet sind,

Alternativtext

Es ist wirksam und angemessen, die Be-
hérde als ein Organ mit hochspezialisierter
Sachkenntnis in vom Unionsrecht genau
festgelegten Bereichen mit der Ausarbeitung
von unverbindlichen Entwiirfen Technischer
Regulierungsstandards zu betrauen. Hierbei
sind jedoch die Grenzen zu bewahren, die

“* Diese Formulierung ist Erwigungsgrund (4) der Verordnung Nr. 58/2003 entlehnt (s.0. Fn. 74).
" Diese Formulierung folgt Erwigungsgrund (22) Satz 1 EBA-/ESMA-VO.
7" Diese Formulierung folgt Erwigungsgrund (21) Satz 1 EIOPA-VO.
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bedarf es der Einfiibrung eines wirksamen
Rechtsinstruments. Als ein Organ mit hoch-
spezialisierter Sachkenntnis, ist es wirksam
und angemessen, die Behérde in vom Uni-
onsrecht genau festgelegten Bereichen mit der
Ausarbeitung von Entwiirfen zechnischer
Regulierungsstandards zu betrauen, die an
keine politischen Entscheidungen gekniipft
sind.

sich aus dem mit den Griindungsvertriigen
geschaffenen, institutionellen System ergeben.
Das bedeutet insbesondere, dass Aufgaben,
die den Organen der Union iibertragen wer-
den, und die einen legislativen Charakter
haben, oder die einen Ermessensspielraum
implizieren, nicht Gegenstand einer Wahr-
nehmung durch die Behorde sein kinnen."”
Die Erarbeitung von Entwiirfen fiir TRS
darf die Kommission nicht in der Ausiibung
ihrer originiren Kompetenzen auf Basis der
Griindungsvertriige storen — insbesondere
gemiif§ Artikel 290 AEUV.”” Nach der Vor-
lage eines Entwurfes durch die Behorde ist es
ihr daber unbenommen, ibr legislatives Er-
messen unbeschrinkt auszuiiben, bevor sie
einen Technischen Regulierungsstandard in
Gestalt eines Delegierten Rechtsakts erliisst.

VIII. Erwigungsgrund (23) EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (22) EIOPA-

VO

Gesetzestext

Die Kommission sollte diese Entwiirfe
technischer Regulierungsstandards mittels
delegierter Rechtsakte gemifd Artikel 290
AEUV billigen, um ihnen verbindliche
Rechtswirkung zu verleihen. Sie sollten nur
in dufSerst begrenzten Fiillen und unter au-
[flergewihnlichen Umstiinden geindert wer-
den diirfen, da die Behirde der Akteur ist,
der sich im engen Kontakt mit den Finanz-
mdirkten befindet und deren tiigliches Funk-
tionieren am besten kennt. Entwiirfe techni-
scher Regulierungsstandards miissten in Fil-
len geindert werden, in denen sie nicht mit
dem Unionsrecht vereinbar wiren, gegen den
Grundsatz der Verhiltnismifligkeit verstoflen
wiirden oder grundlegenden Prinzipien des
Binnenmarkts fiir Finanzdienstleistungen
zuwider laufen wiirden, so wie sie im Besitz-
stand der Union fiir Rechtsvorschriften auf
dem Gebiet der Finanzdienstleistungen ver-

Alternativtext

Die Kommission sollte diese Entwiirfe
Technischer Regulierungsstandards in Ge-
stalt von Delegierten Rechtsakten gemif3
Artikel 290 AEUV erlassen. Um eine rasche
Umsetzung zu gewihrleisten, sollte der Erlass
an eine Frist gebunden sein. Entwiirfe 7ech-
nischer Regulierungsstandards miissten je-
doch beispielsweise in Fillen geindert wer-
den, in denen sie nicht mit dem Unionsrecht
vereinbar wiren, gegen den Grundsatz der
VerhiltnismifSigkeit verstoffen wiirden oder
grundlegenden Prinzipien des Binnenmarkts
fiir Finanzdienstleistungen zuwider laufen
wiirden, so wie sie im Besitzstand der Union
fiir Rechtsvorschriften auf dem Gebiet der
Finanzdienstleistungen verankert sind. Die
Entwiirfe konnten auch in Fiillen geindert
werden, in denen die Kommission dies fiir
zweckmdifSig erachtet.

471

472

Diese Formulierung ist Erwigungsgrund (5) der Verordnung Nr. 58/2003 entlehnt (s.o. Fn. 74).
Diese Formulierung ist Erwigungsgrund (9) der Verordnung Nr. 58/2003 entlehnt (s.o. Fn. 74).
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ankert sind. Die Kommission sollte den In-
halt der von der Behirde ausgearbeiteten
Entwiirfe technischer Regulierungsstandards
nicht dndern, obne sich vorber mit der Be-
hirde abgestimmt zu haben. Um eine rei-
bungslose und rasche Annahme dieser Stan-
dards zu gewihrleisten, sollte die Billigung
von Entwiirfen technischer Regulierungsstan-
dards durch die Kommission an eine Frist
gebunden sein.

IX. Erwigungsgrund (24) EBA-/ESMA-VO bzw. Erwigungsgrund (23) EIOPA-

VO

Gesetzestext

Angesichts der Sachkenntnis der Behirde
in den Bereichen, in denen technische Regu-
lierungsstandards entwickelt werden sollten,
sollte die erkliirte Absicht der Kommission
zur Kenntnis genommen werden, in der Regel
auf die Entwiirfe technischer Regulierungs-
standards zuriickzugreifen, die die Behirde
ihr im Hinblick auf die Annahme der ent-
sprechenden delegierten Rechtsakte iibermit-
telt hat. Legt die Behorde jedoch nicht inner-
halb der in dem einschligigen Gesetzge-
bungsakt angegebenen Frist einen Entwurf
technischer Regulierungsstandards vor, so
sollte sichergestellt werden, dass das Ergebnis
der Ausiibung der delegierten Befugnis tat-
siichlich erreicht wird und die Effizienz des
Prozesses der Beschlussfassung erbalten bleibr.
Daber sollte die Kommission in diesen Fillen
befugt sein, in Ermangelung einesvon der
Behorde vorgelegten Entwurfs zechnische
Regulierungsstandards anzunehmen.

Alternativtext

Legt die Behorde nicht innerhalb der in
dem einschligigen Gesetzgebungsakt angege-
benen Frist einen Entwurf 7echnischer Re-
gulierungsstandards vor, sz es der Kommissi-
on unbenommen, in diesen Fillen obne einen
von der Behorde vorgelegten Entwurf Zech-
nische Regulierungsstandards vorzubereiten
und in Gestalt von Delegierten Rechtsakten
zu erlassen.
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