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Von Benjamin Herz, Universitat Gottingen

A. Einleitung

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit dem Vorbehalt des Gesetzes als européischen
Gemeinwert. Der Vorbehalt des Gesetzes impliziert, dass staatliche Eingriffe in Freiheit und
Eigentum des Einzelnen nur durch oder aufgrund Gesetzes moglich sind. Demgegeniber meint der
Gesetzesvorbehalt jene Schranke, welcher Grundrechte unterliegen konnen. Obschon damit
terminologisch zwei verschiedene VVorbehalte bestehen, wird diese Differenzierung gemeinhin nicht
beachtet. Im Folgenden werden die Begriffe daher synonym verwendet.

Das Rechtsstaatsprinzip kommt insbesondere bei der Bedeutung des Gesetzes als legitimsten Akt
représentativer Demokratien zum Ausdruck. So darf das Handeln der Exekutive nach dem Vorrang
des Gesetzes den geltenden Gesetzen nicht widersprechen. Dies entspricht dem Gedanken negativer
GesetzmaRigkeit. Das Gegenstuck hierzu bildet der nachfolgend zu erérternde Vorbehalt des
Gesetzes. Hiernach darf die Verwaltung nur mit gesetzlicher Erméchtigung tatig werden. Insofern
ist der Gesetzesvorbehalt Teil positiver GesetzmaRigkeit'. Positive und negative GesetzesmaBigkeit
sind Pfeiler des Legalitatsprinzips, also der Bindung der Verwaltung an das formelle und das
materielle Recht. Formelle Gesetze sind dabei nach dualistischem Verstandnis jene, die durch den
parlamentarischen Gesetzgeber in einem verfassungsrechtlich vorgesehenen Verfahren erlassen
werden. Materielle Gesetze definieren sich indes ber ihre Eigenschaft als abstrakt-generelle
Regelungen?.

B. Ausgestaltung des Gesetzesvorbehaltes de lege lata

. Vorbemerkung

Die europdische Schrankendogmatik steht noch am Anfang. Es kann demnach schwerlich auf
gefestigte Grundsétze verwiesen werden. Zundchst gilt es daher, die mitgliedstaatlichen Regelungen
zu Dbeleuchten, um vor diesem Hintergrund anschliefend bestimmen zu koénnen, welche
Wesensziige den Gesetzesvorbehalt als européischen Gemeinwert auszeichnen. Pauschale
Erméchtigungen an die Exekutive fir Notstandsfalle wurden, da sie zumindest in den
Mitgliedstaaten ~ Ausnahmecharakter haben, in der Analyse ausgespart, um eine
Schwerpunktsetzung zu ermdglichen. Sodann ist zu hinterfragen, inwiefern ein solcher

Vorbehalt gemeinschaftsrechtlich angelegt oder sogar primarrechtlich positiviert ist.

Lvgl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 19 a.Anf.
2Vgl. nur Sommermann, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 20, Rdn. 253.



1. Rechtsvergleich einzelstaatlicher Ausgestaltungen

1. Bundesrepublik Deutschland

Historisch erfiillte der Gesetzesvorbehalt den Zweck, die birgerliche Gesellschaft vor Eingriffen
durch die monarchisch gebundene Verwaltung zu schitzen. Denn Gesetze wurden von stéandischen
Versammlungen und Monarchen gemeinsam verabschiedet. Verordnungen hingegen konnten von
der Exekutive autonom und damit ohne Einflussnahme des erstarkenden Burgertums erlassen
werden. Dies zu begrenzen, wurde das Instrument des Gesetzesvorbehaltes geschaffen. Dieser
wurzelte also im Antagonismus zwischen Parlament und Monarchen in der konstitutionalistischen
Zeit. Ob dabei der Individualrechtsschutz im schon anfangs im Fordergrund stand®, oder es sich
zundchst — was der ideengeschichtlichen Entwicklung entspraiche — um ein zuvorderst
demokratisch-partizipatives Element handelte*, wird diskutiert. Fiir letztes spricht jedoch, dass
Individualrechtsschutz m.E. weitgehend auch durch eine Bindung der Verwaltung an Grundrechte®
hatte erreicht werden konnen. Der Gesetzesvorbehalt aber beldsst die néhere Abgrenzung der
grundrechtlichen Gewahrleistungen dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber. Damit kommt
ihm eine disziplinierende Wirkung gegentiber der Exekutive zu. Inhaltlich implizierte der Vorbehalt
zunachst lediglich, dass Eingriffe Uber eine gesetzliche Ermachtigung demokratisch legitimiert sein
mussten.

Heute ist der Sinn des Gesetzesvorbehaltes in dem fortbestehenden Wunsch radiziert, auch eine
demokratisch gesteuerte und kontrollierte Exekutive zum Zwecke entscheidungsprozeduraler
Transparenz in ihrer Eingriffsbefugnis zu beschranken®. Durch seine strukturkonservative Wirkung
konstituiert er auch einen gewissen Vertrauensschutz’. Doch nicht nur Zweckrichtung, sondern
auch Art und Umfang des Vorbehaltes haben sich gewandelt. So besteht in Deutschland ein
spezifisch austariertes System von Gesetzesvorbehalten. Je nach Grundrecht, teilweise auch nach
Art des Eingriffs gilt es ein unterschiedliches Reglement zu beachten. Der Vorbehalt des Gesetzes
verlangt dabei stets ein formliches Gesetz. Reines Gewohnheitsrecht gentigt demnach nicht®. Ob in

Art. 20 Il GG® ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt ist, der an anderen Stellen lediglich

¥ So wohl Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, Grundrechte, § 6, Rdn. 261.

*Vgl. Burmeister, Herkunft, Inhalt und Schranken des institutionellen Gesetzesvorbehalts, S. 64 a.E.

> Vgl. im heutigen Recht Art. 20 Ill GG, dazu v.Heinegg, Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, in:
Hofmann/Marko/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 107-141, S. 115.

®Vgl. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Européischen Union, S. 241.

"Vgl. v.Heinegg, Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, in: Hofmann/Joseph/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in der
Europdischen Union, S. 107-141, S. 116.

& Vqgl. Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, Grundrechte, § 6, Rdn. 263.

°Vgl. zum Rang des Gesetzesvorbehaltes Art. 20 111 i.V.m. Art. 79 111 GG.



Spezifizierungen erfahrt™®, oder sogar einen Totalvorbehalt darstellt, ist strittig"’. Ein Totalvorbehalt
wirde jedes Verwaltungshandeln unter den Vorbehalt eines formellen Gesetzes stellen. Dabei wird
eine solche gesetzliche Grundlage jedoch teilweise bereits in Haushaltsgesetzen gesehen. Diese
abgeschwéchte Variante der Lehre vom Totalvorbehalt wird von einigen ihrer Vertreter in sensiblen
Bereichen wie dem Pressewesen wiederum nicht angewandt. Aufgrund Gewohnheitsrecht und unter
Verweis auf den Sinn spezialgesetzlicher Gesetzesvorbehalte wird ein Totalvorbehalt von der h.M.
abgelehnt. Bei fiskalischen Hilfsgeschéften beispielsweise bedarf es daher keiner gesetzlichen
Grundlage™.

Die friher herrschende Impermeabilitatstheorie, nach welcher Handeln im Rahmen besonderer
Gewaltverhaltnisse nach dem Grundsatz volenti non fit iniuria und Gewohnheitsrecht nicht unter
Gesetzesvorbehalt stehe®, diirfte obsolet sein. Die Eigenheiten dieses Bereiches kénnen in einer

VerhaltnisméaRigkeitsprufung i.w.S. ausreichend gewdrdigt werden.

a) Der einfache Gesetzesvorbehalt

Der einfache Gesetzesvorbehalt™ stellt keine eigenen Anforderungen an das erméachtigende Gesetz.
Er normiert lediglich ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt. Exekutiveingriffe in ein solches
Grundrecht sind demnach grundsatzlich rechtswidrig, sofern sie nicht auf einer gesetzlichen
Grundlage beruhen. Fiir diese Grundlage aber gilt es materiellrechtliche Kriterien zu beachten.
Obschon sich also der Gesetzesvorbehalt als ein zuvorderst formelles Element darstellt, erweitert er
sich gewissermaBen zum Vorbehalt des verhdltnismaBigen Gesetzes™. Diese und weitere
materiellrechtliche Komponenten sind zwar primér nicht Teil formeller Rechtsstaatlichkeit, sondern
binden die Legislative inhaltlich. Gleichwohl formen sie Anforderungen an Legislativakte und
konkretisieren dadurch das Wesen des Gesetzesvorbehaltes.

Insbesondere kann also zwar ein Eingriff durch oder aufgrund Gesetzes erfolgen. Soll jedoch zum
Erlass von Rechtsverordnungen als materiellen Gesetzen ermdchtigt werden, so gilt Art. 80 | GG,
wonach der Inhalt, der Zweck und das Ausmal} der Erméchtigung gesetzlich bestimmt sein mussen.

Wie weit diese drei Koordinaten im einzelnen gefasst werden dirfen, um dennoch als bestimmt zu

0vgl. BVerfGE 49, 89 (126 f.)

1 vgl. Sommermann, in: v..Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, Art. 20, Rdn. 273, ferner Triantafyllou, Vom
Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtsméaBigkeitsprinzip in der EG, S. 114.

2vgl. v.Heinegg, Rechtsstaatlichkeit in Deutschland, in: Hofmann/Joseph/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in
Europa, S. 107-141, S. 118, Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven
RechtsmaRigkeitsprinzip in der EG, S. 129.

3 vgl. Triantafyllou, a.a.0., S. 115 mit Fn. 587.

¥ Unter einfachem Gesetzesvorbehalt stehen u.a. Art. 2 1, 2 11 3, 28 Il 1 und 2 GG. Aber auch die institutionellen
Gesetzesvorbehalte sind einfacher Natur, vgl. Art. 87 12, 111,87 d 1 2 und 101 11 GG.

> Historisch untermauert bei Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr — Rekonstruktion der klassischen
Grundrechtsfunktion, in: EUGRZ 1984, S. 457-468, S. 459 f., Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, 8 6, Rdn. 273.



gelten, ist im einzelnen strittig'®. Entscheidend ist in diesem Zusammenhang, dass sich der
Gesetzesvorbehalt in wesentlichen Fragen als Parlamentsvorbehalt darstellt'’. Aus dieser
Wesentlichkeitstheorie folgerte eine Minderheit, es miisse umgekehrt auch ausschlieBliche Bereiche
der Exekutive und damit einen Verwaltungsvorbehalt geben'®, Zu diesem wird an anderer Stelle
noch zu kommen sein.

Uber Art. 1 111 1. Var. und 20 111 1. Var. GG ist auch die Legislative an die Grundrechte gebunden.
Dies determiniert inhaltliche Mindeststandarts der betreffenden Legislativakte und setzt damit dem
Ausmal eines jeden Gesetzesvorbehaltes Grenzen. Diese Grenzen wurden von Lehre und
Rechtsprechung entwickelt und offenbaren sich im Rahmen der Verhéltnisméligkeit im weiteren
Sinne. So ist insbesondere ein verfassungslegitimer Zweck zu verfolgen. Auch muss das Gesetz
geeignet sein, diesem Zweck forderlich zu sein. Weiterhin sollte kein gleich wirksames, zugleich
aber milderes Mittel zur Zweckerreichung gegeben sein. Bei diesem Kriterium der Notwendigkeit
sowie dem der Geeignetheit ist allerdings zu beachten, dass dem demokratisch legitimierten
Gesetzgeber eine gewisse Einschatzungspréarogative zukommt. Als Endkontrolle im Rahmen der
VerhaltnisméaRigkeit fungiert die Proportionalitit zwischen Zweck und Mittel. Neben den wenigen
Fallen grundgesetzlich vorgegebener Giiterabwagung®® ist zumeist eine Gewichtung vorzunehmen,
die sich konsensualen Wertungsmalistdben unterwirft. Neben genannten Inhaltsvorgaben ist der
Gesetzgeber gem. Art. 19 Il GG angehalten, bestimmte Kernbereiche des Grundrechtsschutzes
unangetastet zu belassen. Ob dieses Grundrechtssubstrat nur von Grundrecht zu Grundrecht oder
sogar in der jeweiligen Kasuistik variabel ist, ist umstritten®. Ebenfalls strittig ist, ob der
Wesensgehalt eines Grundrechtes identisch mit dessen Menschenwurdegehalt ist. Fir vorliegende
Abhandlung sollte die Feststellung geniigen, dass ein zu bestimmender Grundgehalt der
Grundrechte zumindest einfachgesetzlicher Gestaltungsfreiheit entzogen ist.

Diese Freiheit beschrankend wirkt auch das Verbot eingreifender Einzelfallsgesetzgebung des Art.
19 1 1 GG. Solche Einzelfallsentscheidungen sind von Judikative und Exekutive zu treffen. Insofern
fungiert das Verbot als Markstein der Gewaltenteilung. Es greift indes nicht, wenn die Legislative
nur aufgrund eines Einzelfalls tatig wird. Getarnte Individualgesetze hingegen sind jenseits ihrer
Begrindung stets verfassungswidrig. Insofern geht Art. 19 | 1 GG (ber den allgemeinen
Diskriminierungsschutz des Art. 3 | GG hinaus?'.

18 vgl. Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, Grundrechte, § 6, Rn. 264, zur Wesentlichkeitstheorie vgl. BVerfGE 61, 260
(275); 88, 103 (116).

7 BVerfGE 49, 89 (139 f.), Gegner dessen bei Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum
positiven RechtsméaRigkeitsprinzip in der EG, S. 116 mit Fn. 596 a.E.

8 vgl. bei Triantafylou, a.a.0., S. 117 mit Fn. 603 und S. 118 a. Anf. mit Fn. 610.

¥'50in Art. 6 111, 5 11 GG, vgl. Pieroth/Schlink, Staatsrecht 11, § 6, Rdn. 290.

2 \v/gl. Pieroth/Schlink, a.a.0., § 6 Rdn. 299 f.

21 v/gl. Burmeister, Herkunft, Inhalt und Schranken des institutionellen Gesetzesvorbehalts, S. 108 mit Fn. 50.



Eine weitere Auflage enthdlt das GG in Art. 19 | 2, wonach das anzutastende Grundrecht im
einschrankenden Gesetz explizit zu nennen ist. Dieses Zitiergebot dient der Besinnung des
Gesetzgebers. Im ubrigen ist das Zitiergebot von wenig Gewicht und wird zudem extrem eng
ausgelegt. Insbesondere soll es nicht fur vorbehaltlos gewéhrte Grundrechte gelten. Diese Praxis
scheint mir aufgrund des Naturells vorbehaltloser Grundrechte, zu denen noch zu kommen sein
wird, zumindest fragwdirdig. AbschlieBend wird verlangt, dass Legislativakte einer
gewissen Bestimmtheit und Klarheit bedirfen. Inwieweit dies Uber die Art. 103 Il und 80 | 2 GG

hinaus verbindlich ist, ist im einzelnen noch strittig?.

b) Der qualifizierte Gesetzesvorbehalt

Der Vorbehalt des qualifizierten Gesetzes stellt an das einschrankende Gesetz neben den soeben
genannten, allgemeinen Anforderungen zusatzliche Malistdbe. So kann teils nur aufgrund
bestimmter Situationen®®, teils nur zu bestimmten Zwecken® oder auch nur mit vorgeschriebenen

Mitteln® in das jeweilige Grundrecht eingegriffen werden.

C) Vorbehaltlose Grundrechte

Die vorbehaltlos gewahrten Grundrechte?® sind legislativer Gestaltung weitgehend entzogen. Um
dies zu unterbinden, wurde versucht, diese Grundrechte im Wege der Schrankenleihe zu begrenzen.
So wurde vertreten, der Vorbehalt des Art. 2 1 GG als allgemeinstem Freiheitsrecht gelte auch fir
jene Grundrechte, die Uber keinen eigenen Vorbehalt verfligen. Auch wurde angenommen, Art. 5 111
GG unterliege der Schranke des Art. 5 Il GG. Jenseits offenkundiger systematischer Bedenken
ignoriert dieser Ansatz, dass vorbehaltlos gewahrte Grundrechte ihrem Sinn nach nicht zur
stdndigen Disposition des Gesetzgebers gestellt werden sollen. Diesem kommt daher lediglich die
Funktion zu, die Grundrechte, soweit sie kollidieren, im Sinne praktischer Konkordanz miteinander
in Einklang zu bringen und dadurch die Rdume einzelner Grundrechte zu prézisieren.
Vorbehaltlosigkeit bedeutet in Deutschland mithin nicht Schrankenlosigkeit. Ob Rahmen und
Ausmal} der Einschrénkbarkeit sich auch danach bemessen sollen, ob es sich um ein eher
individual- oder allgemeinheitsbezogenes Grundrecht handelt, ist strittig®’. Nach h.M.
koénnen vorbehaltlose Grundrechte nicht unter weniger strengen Voraussetzungen beschrankt

22 \/gl. Piroth/Schlink, Staatsrecht 11, Grundrechte, § 6, Rdn. 312 a. Anf.

Zvgl. Art. 6 111,811,10112,11 11,1221V 1,12aV 2,16 12,16 11 2 GG.

“vgl. Art. 10 11,1111, 131111, 15S. 1,17 a Il GG.

2yl Art. 12113,12alV1,12aV 2 GG.

2yl Art. Art. 3,3 111, 311,41,41,51111,61,711,81,91111GG.

T \gl. Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Grundgesetz, Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, S. 188, a.A. bei Triantafyllou, Vom Vertrags- zum
Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtsméBigkeitsprinzip in der EG, S. 161 mit Fn. 928.



werden, als jene, die unter einfachem Gesetzesvorbehalt stehen. Vielmehr begrenzt die
vorbehaltlose Gewahrung die gesetzgeberische Einschatzungsprarogative bei der Prézisierung der
Grundrechtsgrenzen®. Es bedarf demnach eines formellen Gesetzes?® und der Beachtung der oben

genannten materiellen Kriterien.

2. Republik Frankreich

In Frankreich wurzelt der Gesetzesvorbehalt historisch in der Franzoischen Revolution, als die
absolutistische Monarchie durch eine Gesetzesherrschaft abgelost wurde. Deshalb wurde der
Exekutive im Sinne strikter Gewaltenteilung zunéchst keinerlei Normsetzungsgewalt materieller
Natur zugestanden®. Entsprechend bedurfte es zur Klarstellung parlamentarischer Zustandigkeit
prinzipiell keines verfassungsrechtlich normierten Gesetzesvorbehaltes. Die Ermachtigungen an die
Exekutive wurden im Laufe der Zeit jedoch immer allgemeiner gehalten. SchlieBlich erhielt diese
ein autonomes Verordnungsrecht™.

Das Prinzip der Gesetzméaligkeit der Verwaltung wird im heutigen Frankreich aufgeteilt in
Gesetzeskonformitat, die dem deutschen Vorrang des Gesetzes entspricht, und einen
Gesetzesvorbehalt. Positive und negative GesetzmaBigkeit sind demnach anerkannt®. Jedoch wird
zwischen positiver und negativer Gesetzmaligkeit nur in geringem Ausmaf, vor allem im
Verfahrensrecht, differenziert. Auch die Spezifizierung des Gesetzesvorbehaltes zum
Parlamentsvorbehalt kennt das franzdische Recht. So missen jene ,[..] Gesetze, denen die
Verfassung den Charakter von verfassungsausfuhrenden Gesetzen verleiht [...]*, gem. Art. 46
FrVerf formeller Natur sein. Hierunter fallen organisatorische Regelungen des materiellen
Verfassungsrechts wie das Wahlrecht, parlamentarisches Innenrecht und die Satzung des Conseil
Constitutionnel®. Ein weiter gefasster Vorbehalt findet sich in Art. 34 FrVerf. Dieser
normiert zwei Kategorien von Vorbehalten. In den Absédtzen 1 und 2 stellt er die Grund- und
Birgerrechte, Staatsblrgerschafts- und Teile des Staatsorganisationsrechts sowie das Strafrecht
unter einen umfassenden Parlamentsvorbehalt. Durch diesen Einheitsvorbehalt wird die
Unterscheidung zwischen vorbehaltlos gewéhrten Grundrechten und den unter Gesetzesvorbehalt
stehenden, wie sie in der Erklarung der Menschen- und Biirgerrechte von 1789* zu finden war®,

aufgegeben. Die andere Vorbehaltskategorie findet sich in Abs. 3. Dieser fordert formelle Gesetze,

%8 \gl. Haberle, Die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Grundgesetz, Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, S. 188.

2 \/gl. Haberle, a.a.0., S. 181 a.E.

¥ \/gl. Luchaire/Conac, La constitution de la république francaise, Analyses et commentaires, § 34 S. 751.

1 vgl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 125.

% Ders., a.a.0., S. 124 a.E.

¥ \gl. ebenda, S. 125 a.E.

* Diese gilt nach der Praambel der FrVerf weiter fort.

% Vgl. einerseits Art. 4,5, 7 S. 1, 10, 11 und 17, andererseits Art. 14 und 15 ErkIMBR.



welche lediglich die ,,Grundsétze* des Burgerlichen Rechts, Sozialrechts, der Ausbildung sowie der
Verteidigung festlegen missen.

Dieses Vorbehaltssystem wird jedoch dadurch relativiert, dass gem. Art. 38 | FrVVerf die Regierung
zum Erlass von Verordnungen ermachtigt werden kann, deren Regelungsmaterie eigentlich unter
Parlamentsvorbehalt steht. Wenn diese Verordnungen gem. Art. 38 Il FrVerf auch einer
parlamentarischen Zustimmung bedurfen, so erfolgt diese doch in einem vereinfachten Verfahren,
weswegen final ein geschwachter VVorbehalt verbleibt. Im Bereich der Leistungsverwaltung besteht
in Frankreich kein Gesetzesvorbehalt. Selbst GrundrechtsverstoRe werden noch als unvermeidbar
hingenommen®. Beachtlich ist ferner, dass die franzoische Verfassung nicht nur der
Legislative, sondern auch der Exekutive einen Vorbehalt einrdumt. So sind gem. Art. 37 | FrVerf
jene Bereiche, die nicht explizit dem Gesetzgeber vorbehalten sind, exekutiv durch Verordnung zu
regeln®”. Hierunter fallt nach h.M. insbesondere das Polizeirecht sowie weite Teile staatlichen
Innenrechts. Doch auch in Materien, die grundsétzlich nicht unter Gesetzesvorbehalt stehen, kann
ein solcher zur Geltung kommen. So kann die Verwaltung bislang, so sie privatrechtlich tatig ist,
Vertragsstrafen verhangen. Hier wird jedoch zunehmend eine Schrankenleihe aus dem Strafrecht
gefordert. Danach bedirfte es zundchst einer gesetzlichen Eingriffsbefugnis. Die
Anwendungstechnik der teleologisch motivierten Schrankenleihe ist also auch im franzdsischen
Recht bekannt.

Es bleibt festzustellen, dass die Systematik des Gesetzesvorbehaltes in Frankreich zwar weit
weniger differenziert ist als in Deutschland und der Verwaltung weniger misstrauisch begegnet
wird. Ein Strukturprinzip der Verfassung bildet der Gesetzvorbehalt gleichwohl.

3. Vereinigtes Konigreich von Grol3britannien und Nordirland

In Ermangelung einer britischen Verfassung im Sinne einer einheitlichen Kodifikation stellt sich der
Vorbehalt des Gesetzes als ungeschriebener Grundsatz dar. Sein Inhalt speist sich dabei aus den
bestehenden, historischen Verfassungsurkunden, die als Rechtsquellen fungieren. So versagt die
Bill of Rights von 1689 in Teil 2, Nr. 4 der Exekutive auch heute noch verbindlich jede
Abgabenerhebung ohne parlamentsgesetzliche Grundlage®. Schon hier zeigt sich also, dass auch
das angelséchsische Recht die Verdichtung des Gesetzesvorbehaltes zum Parlamentsvorbehalt
kennt. Auch die funktionale Trennung von Aufgaben- und Befugniszuweisung ist dem britischen

Recht bekannt. So kommt Finanzbehorden grds. kein Nachprifungsrecht zu, sofern ein solches

% \/gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtsmaRigkeitsprinzip in der EG,
S. 129 a. Anf.

" Vgl. Luchaire/Conac, La constitution de la république francaise, Analyses et commentaires, § 37 S. 788.

% vgl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 134 a.E.



nicht eigens formalgesetzlich normiert wurde®.

Die  parlamentarische  Rechtssetzungsgewalt  ist  unumschrankt®.  Die historischen
Verfassungsurkunden entfalten keine Bindung gegenuber der ersten Gewalt. Dies gilt selbst im
sensiblen Bereich der Grundrechte*". Dogmatische Grundlage dessen ist das verfassungsrechtliche
Prinzip der rule of law. Diese Gesetzesherrschaft ist besonders ausgeprégt. Sie impliziert positive
und negative GesetzmaRigkeit und lasst sich auch als Legalitatsprinzip bezeichnen®.

Exekutives Handeln stutzt sich zumeist auf statutory powers, also formelle Gesetze und eher selten
auf common law. Letzteres ist Gewohnheitsrecht, nach dem der Krone eine Préarogative zukommt.
Danach kann sie insh. im Bereich von Abhérmalinahmen, der Leistungsverwaltung und besonderer
Gewaltverhaltnisse rechtssetzend tatig werden®. Diese Akte unterliegen einer richterlichen
Kontrolle®. Ohne Erméchtigung durch formelles Gesetz kann die Verwaltung
autonom ihr organisatorisches Innenrecht regeln®. Dieses unterliegt richterlicher Kontrolle nur
soweit es AuBenwirkung entfaltet bzw. Freiheits-, Eigentums- oder Vermdgensrechte Einzelner
betroffen  sind. Aus dieser autonomen  Regelungsgewalt einen  diesbeziglichen
Verwaltungsvorbehalt abzuleiten, wére verfehlt, da legislativ jederzeit die Verwaltung bindende
Regeln fur das Innenrecht erlassen werden kdnnen.

Wird die Verwaltung durch formelles Gesetz zum Verordnungserlass erméchtigt, so ist dabei
ghnlich wie im deutschen Recht AusmaB und Inhalt der Delegation prazise zu bestimmen®.
Zusétzlich ist seitens der Verwaltung jede Verordnung, die auf statutory powers beruht, dem
Parlament vorzulegen, welches diese sodann abwenden kann*’. Trotz dieser demokratischen
Legitimation der statory orders*® unterliegen sie weiterhin einer gerichtlichen Kontrolle.

Die Judikative hat mit der ultra vires Theorie ein Kontrollsystem flr Exekutivakte geschaffen.
Dabei wird zundchst hinterfragt, ob dem Verwaltungshandeln eine gesetzliche Ermachtigung
zugrunde lag. Dabei werden Gesetzesvorbehalte pragmatisch unter VVerweis auf den hypothetischen
Willen des Gesetzgebers teilweise sehr gutmutig ausgelegt. Dies geschieht insbesondere im Bereich

der Leistungsverwaltung und besonderer Gewaltverhéltnisse, aber auch zur Erganzung polizeilicher

¥ vgl. ebenda, S. 135.

0 vgl. v.Simson, Rechtssetzungsauftrage in der Europdischen Gemeinschaft, in: Schwarze, Gesetzgebung in der
Europdischen Gemeinschaft, S. 56 mit Fn. 6.

*\gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 132 a. Anf.

*2 Ders., a.a.0., S. 132 a.E.

* Ders., a.2.0., S. 133.

*\gl. ebenda.

Vgl hierzu Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 135.

“® Ependa, S. 134.

Vgl ders., a.a.0., S. 134 mit Fn. 732.

*® Im Gegensatz zu den prerogative orders, die auf kdniglicher Prarogative beruhen und dem Parlament nicht vorgelegt
werden.



Befugnisse®. Es besteht insofern keine durchgéngige positive GesetzmaRigkeit der Verwaltung im
deutschen Wortverstandnis. Einem Gesetzesvorbehalt entspricht diese Handhabung gleichwohl
insoweit, als der Verwaltung zunachst formalgesetzlich bestimmte Aufgaben zugewiesen werden.
Aus diesen Aufgaben schlieRt die Rechtssprechung auf bestimmte Befugnisse, die als consequential
powers notwendig in diesen angelegt seien®. Diese Auslegung entspricht m.E. der Logik der
implied powers im Europarecht.

Das autonome Handeln der Exekutive wird zuvorderst durch die Judikative beschréankt, die hier
nach allgemeiner Billigkeit urteilt®. Trotz der teilweisen Anerkennung exekutiver
Rechtssetzungsgewalt behélt die Rspr. auch in genannten Bereichen gewisse Entscheidungen dem
Parlament vor. So bedurfen Erméchtigungen fur exekutive Eingriffe in Freiheit, Eigentum und
Vermdgen einer parlamentsgesetzlichen Grundlage. Eingriffe in die Freiheit beddlrfen auch in
besonderen Gewaltverhdltnissen, wo sonst exekutive Rechtssetzungsgewalt besteht, eines
Parlamentsgesetzes. Derlei Befugnisnormen werden eng ausgelegt™.

Restimierend ist somit festzuhalten, dass das britische Rechtssystem trotz Fehlens einer Verfassung
im Sinne einer einheitlichen Kodifikation das GesetzmaRigkeitsprinzip sowohl in seiner negativen,
als auch der positiven Form kennt. Gleichwohl unterscheidet sich die Ausgestaltung gerade der
positiven GesetzmaRigkeit erheblich von jener der bislang vorgestellten Staaten. So kénnen manche
Grundrechte autonom durch die Exekutive beschrankt werden, sofern der Gesetzgeber nicht von
seiner umfassenden Regelungskompetenz Gebrauch macht. Eine weitere, systemimmanente
Besonderheit liegt in der herausragenden Stellung der Judikative fur die Ausgestaltung des
Gesetzesvorbehaltes. Dadurch namlich erst wurde es moglich, ein flexibles System verschiedener

Gesetzesvorbehalte zu schaffen.

4. Republik Italien

Innerhalb der italienischen Jurisprudenz scheint noch nicht abschlieBend geklart zu sein, wie sich
Rechtsfiguren Gesetzesvorbehalt (riserva di legge), Gesetzesvorrang (preferenza della legge) und
das Legalitatsprinzip (supremazia) zueinander verhalten. So wird der Gesetzesvorrang teils als
subsidiar zum Gesetzesvorbehalt verstanden, teils fir mit dem Legalitatsprinzip identisch erachtet
oder diesem als aliud gegeniibergestellt®®. Es wird jedoch auch vertreten, die Differenzierung

zwischen Legalitatsprinzip, Gesetzesvorbehalt und Gesetzesvorrang sei wie in anderen

*\gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtsmaRigkeitsprinzip in der EG,
S. 136.

% v/gl. Ebenda, S. 136, 137 a.E.

*1 S0 wohl Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 136.

%2 Ders., a.a.0., S. 136.

%% Vgl. Nachweise ebenda, S. 139.



Mitliedstaaten auch der italienischen Rechtsordnung als allgemeines Prinzip immanent. Dabei
findet sich in der italienischen Verfassung kein allgemeiner Gesetzesvorbehalt. Vielmehr
beschrankt sich diese in speziellen Gesetzesvorbehalten. Solche finden sich insbesondere bei
Grundrechten®. Diese lassen sich, dhnlich dem deutschen Recht, in vorbehaltlos gewahrte
Grundrechte (bspw. Art. 24 I-111 ItVerf), Grundrechte unter einfachem Gesetzesvorbehalt (so Art.
u.a. Art. 23 ItalVerf) und solche unter qualifiziertem Gesetzesvorbehalt (siehe Art. 16 | 1 ItalVerf)
Klassifizieren. Aus diesen und anderen speziellen Gesetzesvorbehalten wurde geschlossen, fir
eingreifende Akte misse ein allgemeiner Gesetzesvorbehalt gelten. Ein Totalvorbehalt, jedes
exekutive Tatigwerden betreffend, wird hingegen abgelehnt. Kontrovers wird indes diskutiert,
Gesetzesvorbehalte auch auf begunstigende Verwaltungsakte anzuwenden. Diese Tendenz hin zu
einer Ausdehnung der Geltung der Gesetzesvorbehalte entspricht der Entwicklung in der deutschen
Verfassungsrechtsgeschichte. Eine weitere Gemeinsamkeit zu den bislang vorgestellten Staaten
zeigt sich in der Qualifizierung des Gesetzes- zum Parlamentsvorbehalt bei Eingriffen in die private
Freiheitssphare®.

Weiter wird zwischen absoluten und relativen Gesetzesvorbehalten differenziert. Nur bei relativen
Gesetzesvorbehalten darf sich der Gesetzgeber darin beschranken, lediglich Grundsétzliches zu
entscheiden und die spezifische Ausgestaltung an die exekutive Rechtssetzung zu delegieren. Ob
und wann er die Exekutive ermdchtigt, steht ihm frei. Es besteht demnach kein
Verwaltungsvorbehalt. Soll jedoch eine teilweise Delegation erfolgen, gilt es seitens der
Legislative, die Erméchtigung nach Zweck, Ausmal} und Entscheidungskriterien zu umgrenzen.
Dies dhnelt der vorgestellten Regelung des Art. 80 | GG. Wéahrend Minderheitenrechte durch-weg
unter absolutem Gesetzesvorbehalt stehen, wird dieser ansonsten nur fir die wichtigsten
Individualgrundrechte fiir notwendig erachtet. Welchem Grundrecht im Einzelnen welcher
Gesetzesvorbehalt zukommt, ergibt sich nicht aus dem Wortlaut, sondern der jeweiligen
Schutzbediirftigkeit. GemaR dieser normativen Elemente ist in diesem Bereich vieles strittig®.

Dem relativen Gesetzesvorbehalt dhnlich ist die Regelung in Art. 76 ItalVerf, wonach das
Parlament die Regierung zur Gesetzgebung ermachtigen kann. Fraglich ist, ob hierin ein
Gesetzesvorbehalt zu sehen ist. Zwar agiert die Exekutive im Bereich delegierter Rechtssetzung oft
nicht frei von legislativ bestimmten Vorgaben. Eine solch umfassende Zuweisung von
Rechtssetzungsbefugnissen wird jedoch nicht als qualitatives Mehr zur reguléren Delegation durch

Gesetz erachtet, sondern vielmehr als pauschale Erméachtigung interpretiert und somit als aliud zum

*\Vgl. insb. Art. 13 11 1 2. HS, 14 11 2 a.E., 15 11, 16 1, 21 11 2 mit l1I, 23, 24 1V, 25 11 und 111, 40, aber auch Art. 8 II
sowie 10 I1 ItalVerf.

*® vgl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtsmaRigkeitsprinzip in der EG,
S. 140.

% vgl. ders., a.a.0., S. 141.
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Gesetzesvorbehalt verstanden®’. Andernfalls namlich miisste die Rechtssetzungsdelegation an der
Theorie des relativen Gesetzesvorbehaltes und deren oben dargelegten Anforderungen gemessen
werden. Dies wurde eine umfassende Zuweisung der Gesetzgebung verhindern und somit den Sinn
des Art. 76 ItalVerf konterkarieren.

Von dieser pauschalen Erméachtigung der Verwaltung zu trennen ist die Verwaltungsbefugnis beim
Vollzug von Gesetzen. Diese bedarf keiner expliziten Erméchtigung durch das jeweilige Gesetz,
sondern wird durch Art. 87 V ItalVerf geschaffen. Unklar ist, ob der Gesetzgeber in dieses Recht
eingreifen kann bzw. ob ein gewisser Verwaltungsvorbehalt gilt.

Eine Eigenart stellen die regolamenti delegati, die delegierten Rechtsverordnungen, dar. Danach
soll der Exekutive durch Gesetz ermdglicht werden kdnnen, von bisherigen Gesetzen abweichende
Regelungen verbindlich zu erlassen. Diese kdnnen zwar anschlieBend durch ein Parlamentsgesetz
wieder gedndert werden. Gleichwohl erscheint diese Praxis unter Aspekten der Gewaltenteilung
bedenklich und wird entsprechend kontrovers diskutiert. Unterstlitzt wird diese Handhabung
zumeist von jenen, die ohnehin fiir ein autonomes Rechtssetzungsrecht der Exekutive eintreten®®,
Andere halten dies angesichts des ansonsten glltigen Legalitatsprinzips fur unvereinbar mit den
Strukturprinzipien der italienischen Verfassung®.

Materiellrechtlich versteht sich der Gesetzesvorbehalt als Rechtssatzvorbehalt. Individualgesetze

nur in verfassungslegitimen Fallen mdglich (Enteignung gem. Art. 43 ItalVerf).

5. Konigreich Spanien

In Spanien ist das GesetzmaRigkeitsprinzip seit 1979 normativ verankert. So findet sich schon im 2.
HS der Prdambel der SpanVerf sowie in Art. 1 | das allgemeine Rechtsstaatsgebot. Die Art. 97 und
103 | 2 SpanVerf normieren eigens den Vorrang des Gesetzes (supremacia de la Ley). Der
Gesetzesvorbehalt (reserva de la Ley) wird teilweise als allgemeines, alle VVerwaltungstatigkeiten
umfassendes Prinzip anerkannt. Dieses Strukturprinzip wird teils direkt dem allgemeinen
Rechtsstaatsprinzip, teils dem Gesetzesvorrang entnommen oder aber aus den speziellen
Vorbehalten gefolgert®. Spezielle Gesetzesvorbehalte finden sich vor allem im Bereich der
Grundrechte. Auch in Spanien lasst sich eine Gliederung in Grundrechte unter einfachem
Gesetzesvorbehalt™, solche unter qualifiziertem Gesetzesvorbehalt®® und vorbehaltlos gewahrte

>"\gl. ebenda, S. 142.

*8 \/gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtsmaRigkeitsprinzip in der EG,
S. 143.

% Ders., a.a.0., S. 143.

% \/gl. hierzu Enicinar, Rechtsstaatlichkeit in Spanien, in: Hofmann/Joseph/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in
Europa, S. 180.

1 vgl. nur Art. 19 111, 20 IV.

82v/gl. auch Art. 111,131V, 16 1 2. HS, 171 2, IV, 18 IV.
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Grundrechte®® vornehmen. Weiterhin unterliegen die Autonomiestatute und das Wahlgesetz
speziellen Gesetzesvorbehalten. Diese bedirfen gem. Art. 81 Il SpanVerf eines Gesetzes, das erst
mit einer absoluten Parlamentsmehrheit zustande kommt. Dadurch wird ein im Vergleich besonders
hoher Grad demokratischer Legitimation erreicht.

Neben den genannten Bereichen unterliegen das Strafrecht gem. Art. 25 SpanVerf, Teile des
Steuerrechts gem. Art. 133 | SpanVerf sowie das Recht der Enteignung einem Parlamentsvorbehalt.
Wie in Italien wird dabei differenziert zwischen Materien unter absolutem und solchen unter
relativem Gesetzesvorbehalt. Auch hier ist im Einzelnen vieles strittig. So ist ungeklart, ob
Ordnungswidrigkeiten dem absoluten Gesetzesvorbehalt des Strafrechts unterfallen®.

Eine weitere, sich hiermit Uberschneidende Unterscheidung betrifft organische und normale
Gesetze. Organische Gesetze sind dabei jene, die oben im Rahmen der speziellen
Gesetzesvorbehalte behandelt wurden. Bei diesen besteht eine Delegationsmdglichkeit nach
Malgabe des Art. 82 SpanVerf, wonach inhaltliches und zeitliches Ausma@, Ziel und Reichweite
der delegierten Rechtssetzungsbefugnis prazise im ermachtigenden Parlamentsgesetz zu benennen
sind. Die Mdglichkeit einer Subdelegation der Rechtssetzungsbefugnis ist gem. Art. 82 Il 4
SpanVerf explizit verboten. Bei anderen als organischen Rechtsakten ergibt sich die Mdglichkeit
subdelegierter Rechtssetzung durch Auslegung der zugrundeliegenden Bestimmungen der
Verfassung. Diese Interpretation entspricht der Einordnung als relativer bzw. absoluter
Gesetzesvorbehalt. Diese ist wegen ihrer wertenden Elemente mit 0.g. Unklarheiten behaftet.

Im Spektrum der Leistungsverwaltung verfligt die Exekutive tber grof’e Ermessensspielraume und
kann auch ohne gesetzliche Erméchtigung fordernd tatig werden. Die Gefahr mittelbarer Eingriffe
in die Rechtssphare moéglicher Konkurrenten wird dabei kaum gesehen. Sofern diese Problematik
erkannt wird, wird regelmaRig darauf verwiesen, dass Haushaltsgesetze als Ermachtigungen
ausreichten und die Verwaltung ohnehin an die Verfassung gebunden sei®.

Auch im Polizeirecht kdnnen der Verwaltung groRzligige Ermessensspielradume eingerdumt werden.
Das damit einhergehende Problem eingreifender Akte ohne eine inhaltlich bestimmte Delegation
i.S.d. Art. 82 11l SpanVerf wird meines Wissens ebenfalls nicht gesehen.

Eine nicht dervative, sondern origindre Rechtssetzungsgewalt der Exekutive normiert Art. 97 S. 2
SpanVerf. Diese betrifft die Ausfihrung und detaillierte Spezifizierung von Gesetzen durch
Verordnungen (reglamentos). Sie bedarf also keiner gesetzlichen Ermachtigung. Gleichwohl setzt

sie ein auszufihrendes Gesetz voraus. Dies entspricht der oben dargestellten Regelung der

B vgl. ua. Art. 11 11,14, 16 11, 111, 18 1, 11, 111,19 1, 21 1, 23.

 \gl. Triantafyllou, a.a.0., S. 147.

8 vgl. ebenda, S. 149, wohl strittig, a.A. namlich Encinar, Rechtsstaatlichkeit in Spanien, in:
Hofmann/Joseph/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 182.

12



italienischen Verfassung. Unklar ist auch hier, ob der Gesetzgeber in dieses Recht kraft detaillierter
Gesetze eingreifen kann bzw. ob ein Verwaltungsvorbehalt besteht.

Das Innenrecht der Verwaltung regelt diese selbst. Sofern dieses Drittwirkung entfaltet, wird es
regelmaRig als Ausfilhrungsverordnung behandelt®®. Ein VertragsschlieBungsrecht ist der Exekutive
gesetzlich zugewiesen. Unklar ist jedoch, ob dieses Gesetz rechtsschaffenden oder lediglich
deklaratorisch-bestatigenden Charakter hat.

Ahnlich den regolamenti delegati im italienischen Recht besteht die Moglichkeit, die Exekutive
pauschal zur Rechtssetzung in einem bestimmten Bereich zu erméchtigen. Die Legislative kann
anschlieBend verbindlich hiervon abweichende Regelungen schaffen. Da dies dennoch eine
Umgehung der oben vorgestellten Anforderungen des Art. 82 SpanVerf an
Rechtssetzungsermachtigungen darstellen konnte, wird die umfassende Delegationsmdglichkeit auf

Bereiche ohne absoluten oder relativen Gesetzesvorbehalt beschrankt.

6. Restimee

Es zeigt sich, dass den vorgestellten Mitgliedstaaten der Vorbehalt des Gesetzes bekannt ist®’.
Obschon dieser unterschiedlich stark ausgeformt und bezeichnet wird, kann durchaus von einem
européischen Gemeinwert gesprochen werden. Daruber hinaus verbindet die Rechtsordnungen das
Stellen erhéhter Anforderungen bei Eingriffen in Grundrechte. Wenngleich von diesem Grundsatz
Ausnahmen bestehen, pragt dieser doch ein gemeineuropéisches Vorbehaltsverstandnis. Gleichsam
grundlegend hierflr durfte auch sein, dass der Exekutive zumeist die Regelung ihrer Binnenstruktur
anheim gegeben wird. Auch hiervon wurden Ausnahmen und Einschrankungen aufgezeigt. Die
Freistellung der Leistungsverwaltung vom Gesetzesvorbehalt ist zu heterogen geregelt, als dass
darin eine Gemeinsamkeit gesehen werden kann. Ein strikter Verwaltungsvorbehalt ist ebenfalls
nicht Teil der gemeinsamen Verfassungskultur. Keinesfalls aber kann das ausgeprégte Misstrauen
gegenuber der Verwaltung, wie es dem deutschen Recht eigen ist, als gemeineuropaisch angesehen
werden. Vielmehr kommt in der kontinentaleuropdischen Tradition der Exekutive haufig die
Aufgabe der Durchfuihrungsrechtssetzung zu. Dabei ist stets zu berticksichtigen, dass nach den
Regeln wertender Rechtsvergleichung nicht zwangsléaufig jene Ausgestaltung als gemeineuropdisch
anzusehen ist, welche eine Mehrheit der Mitgliedstaaten fur sich gewéhlt hat. Vielmehr gilt es unter
normativen Gesichtspunkten eine zur Gemeinschaft passende Ldsung zu praferieren®. Eine solche

Wertung kann hier nicht pauschal, sondern muss im Einzelfall vorgenommen werden.

% v/gl. Triantafyllou, a.a.0., S. 148, 149 a.E.
7 a.A.: Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, EU- und EG-Vertrag Kemmtar, Anh. zu Art. 6, Rdn. 6.
% EuGH, Rs. 11/70, Int. Handelsgesellschaft, Slg. 1970, S. 1125 (1135), Triantafyllou, a.a.0., S. 112, 157 a.E.
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I11.  Ausgestaltung in der EMRK

Auch in der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten finden sich
Gesetzesvorbehalte verschiedener Ausformung. So kennt die EMRK die Differenzierung zwischen
Grundrechten unter einfachem Gesetzesvorbehalt®®, solchen unter qualifiziertem Vorbehalt” sowie
vorbehaltlos gewahrten Grundrechten’. Die vorbehaltlos gewahrten Grundrechte konnen als
schrankenlos bezeichnet werden. Sobald also ein Eingriff in den Schutzbereich vorliegt, steht
dessen Konventionswidrigkeit fest. Immanente Schranken konkretisierende und dadurch einen
Eingriff rechtfertigende Gesetze kann es nicht geben’?. Ausnahmen von diesem Grundsatz werden
fur Extremfalle kontrovers diskutiert”, sind jedoch bedenklich.

Eingriffe in Grundrechte unter Gesetzesvorbehalt kénnen durch oder aufgrund Gesetzes erfolgen’.
Dabei Uberlasst der EGMR die Frage, ob sich eine Exekutivmalnahme noch im Rahmen der
gesetzlichen Grundlage bewegt, weitestgehend den nationalen Behérden”.

Entscheidend aber ist, welchen Gesetzesbegriff die EMRK zugrundelegt. Denn die Ausgestaltung
der Schranken der konventionsrechtlichen Grundrechte soll nicht etwa eine Anderung
nationalverfassungsrechtlicher Regelungen determinieren. Daher wird dem angelsdchsischen
Rechtsraum im Bereich des common law zugestanden, dass auch ungeschriebenes Recht dem
Gesetzesbegriff der EMRK unterfallt’, soweit dessen Inhalt und AusmaRB hinreichend klar und fiir
den Einzelnen zuganglich ist”’. Selbiges soll fiir Gewohnheitsrecht gelten’®. Dies entspricht auch
dem Wortlaut der verbindlichen englischsprachigen Fassung der EMRK, in welcher von ,,law* und
nicht etwa von ,,statutes” gesprochen wird. Die Zuldssigkeit ungeschriebenen Rechts gilt jedoch
nicht unumschréankt. So war im Malone-Fall seitens der nationalen Judikative angenommen worden,
der Exekutive sei erlaubt, was nicht durch Gesetz verboten sei. Dieses Verstandnis wurzelte in der
englischen Ubersetzung des Art. 8 Il EMRK, wonach Eingriffe ,in accordance with the law*
erfolgen, nicht aber wie in Art. 9-11 EMRK ,prescribed by the law“ sein mussen. Diese
Reduzierung des Legalitatsprinzips auf die negative GesetzmaRigkeit untersagte der EGMR unter

% vgl. 12 EMRK.

0 Vgl. Art. 212,512, Art. 8 11, 9 11, 10 11, 11 I, jeweils i.V.m. Art. 18 EMRK. Die jeweils legitimen Eingriffsgrinde
werden gemeinhin als abschliefend verstanden.

vgl. Art. 3,411,411, 13, 14 EMRK.

2\/gl. Uerpmann, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 3, Rdn. 45 und 56.

" Vgl. z. Th. Folterverbot vs. Lebensschutz nur Brugger, in: JZ 2000, S. 165 und 169 f.

™ \/gl. Ehlers, in: ders., Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 2, Rdn. 37.

™ \vgl. Wiederin, Rechtsstaatlichkeit und Europaische Menschenrechtskonvention, in:

Hofmann/Joseph/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 304 und 308.

®\/gl. Uerpmann, in : Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 3, Rdn. 22, siehe auch EGMR, in:
EuGRZ 1979, S. 387, Rdn. 47.

"'\vgl. Wiederin, Rechtsstaatlichkeit und Européische Menschenrechtskonvention, in: Hofmann/Jo-
seph/Merli/Wiederin, Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 302, Weil, Das Gesetz im Sinne der Européischen
Menschenrechtskonvention, S. 103, vgl. ferner auch Kuhling, in: v.Bodgandy, Europaisches Verfassungsrecht, S. 617.

" \gl. Ehlers, in : ders., Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 2, Rdn. 37, EGMR, in: EUGRZ 1977, S. 419,
Rdn. 63 ff, vgl. auch Weil, Das Gesetz im Sinne der Européischen Menschenrechtskonvention, S. 102.
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Verweis auf den anderslautenden, ebenfalls rechtsverbindlichen Wortlaut der franzdsischen
Fassung’®. Von diesen Ausnahmen abgesehen sind Gesetze i.S.d. EMRK jene Vorschriften, denen
nach der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung Gesetzesrang zukommt®. Diese allgemeine
Formulierung schliet zumindest exekutiv gesetztes Innenrecht der Verwaltung aus. Nicht
abschlieRend geklart ist indessen, ob ein Parlamentsgesetz oder lediglich ein allgemeiner Rechtssatz
erforderlich ist*". Gefordert werden kénnte wohl allenfalls ein formelles Gesetz im Sinne einer auf
dem Mehrheitsprinzip beruhenden Norm®2. Jedenfalls aber muss die Ausgestaltung dessen den
Staaten freistehen.

Auch materiellrechtlich enthdlt die EMRK Vorgaben an die eingreifenden Legislativakte. So gilt
mit der sufficient precision ein gewisser Bestimmtheitsgrundsatz. Wird die Exekutive zu umfassend
ermachtigt bzw. ist das Ausmall der Eingriffsmoglichkeiten nicht mehr absehbar, so wird die
Rechtsnorm nicht als Gesetz i.S.d. EMRK anerkannt®®. Insofern wird ein materiellrechtliches
Kriterium zum konstitutiven Element des an sich formellrechtlichen Gesetzesvorbehaltes erhoben.
Anders waére dies nur zu beurteilen, wenn solchen Rechtsnormen zwar Gesetzescharakter
zugesprochen wirde, sie jedoch materiellen Anforderungen nicht genlgten. Dieser Weg wird nicht
beschritten und so die Unterscheidung zwischen formeller und materieller RechtmaRigkeit
relativiert. Die Literatur schweigt hierzu.

Ein weiteres materiellrechtliches Kriterium ist sogar explizit in der EMRK verankert. So mussen
Eingriffe in unter qualifiziertem Gesetzesvorbehalt stehende Grundrechte notwendig sein, um die
konventionslegitimen Ziele zu erreichen. Dieses Merkmal der Notwendigkeit wird durch den
EGMR als VerhaltnismaRigkeit i.w.S. interpretiert®. Festzuhalten gilt es, dass der EGMR der
VerhaltnisméaRigkeit wohl rein materiellen Charakter zuspricht. So wird einem Rechtssatz, der
unverhaltnisméaBig ist, nicht zwangslaufig die Gesetzeseigenschaft abgesprochen. Insofern erfolgt
hier, anders als im Rahmen der Bestimmtheit, eine strikte Differenzierung zwischen materiellen und
formellen Anforderungen an die betreffende Rechtsnorm.

Ein weiteres materielles Erfordernis ist die Einhaltung einer gewissen Wesensgehaltsgarantie. Diese
ist wie obiger Bestimmtheitsgrundsatz nicht normiert. Gleichwohl wird sie dem Konventionstext
teleologisch zugrunde gelegt. Dies entspricht m.E. der in Deutschland gangigen Annahme einer
Kernbereichsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung, obwohl diese nicht unter die

™ prévu par la loi“, vgl. Uerpmann, in: Ehlers, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 3, Rdn. 21.

8 \/gl. Triantafyllou, Vom Vorbehalt des Vertrages zum Vorbehalt des Gesetzes, S. 163.

8 Wiederin, Rechtsstaatlichkeit und Europaische Menschenrechtskonvention, in: Hofmann/Joseph/Merli/Wiederin,
Rechtsstaatlichkeit in Europa, S. 305, 308, Triantafyllou, Vom Vorbehalt des Vertrages zum Vorbehalt des Gesetzes,
Beitrag zum positiven RechtmaRigkeitsprinzip in der EG, S. 164, Ehlers, in: ders., Europdische Grundrechte und
Grundfreiheiten, § 2, Rn. 37.

8 vgl. WeiR, Das Gesetz im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonvention, S. 120.

8 vgl. Triantafyllou, a.a.0., S. 162, vor allem aber EGMR, in: EUGRZ 1979, 386, Rdn. 49 3. Satz.

8 vgl. Ehlers, a.a.0., § 2, Rdn. 39.
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Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Il GG gefasst wird. In beiden Féllen soll der fundamentale
Wesenskern der Rechtsverbirgung gesetzgeberischer Gestaltung entzogen werden. Fir solche
Schranken-Schranken bedarf es keiner ausdricklichen Normierung in der verbirgenden
Rechtsquelle, sofern es deren Regelungssinn immanent ist.

IV.  Ausgestaltung in der Européischen Union

1. Der Vorbehalt des Vertrages

Das Prinzip begrenzter Einzelermachtigung, wie es sich in Art. 5 | EGV findet™, verlangt fiir jedes
Tatigwerden der Gemeinschaften eine vertragliche Erméchtigung. Damit zeigt sich einerseits, dass
der EG keine Kompetenz-Kompetenz zukommt. Insofern schafft dieses Prinzip eine vertikale
Gewaltenteilung zwischen der EG und ihren Mitgliedsstaaten®. Firr die hier behandelte Thematik
ist ferner bedeutsam, dass fir Kompetenzzuweisungen eine Vertragsanderung erforderlich ist. Dies
wird haufig als Vorbehalt des Vertrages bezeichnet®”. Dieser wiederum ist von Bedeutung auch fiir
das horizontale, institutionelle Gleichgewicht zwischen den Organen der EG. Denn das interne
Kompetenzgefiige erhalt durch das Erfordernis des Vertrages eine gewisse Statik®. Anderungen
bedurfen demnach grds. einer Vertragsdnderung, wenngleich von diesem Grundsatz durch
dynamische Auslegung® Ausnahmen geschaffen worden sind. Erwahnt sei auch der
Bezug zum Demokratieprinzip. Sofern keine isolierte Betrachtungsweise gewahlt, sondern Art. 5 |
EGV mit Art. 48 111 EUV und 313 1 S. 1 EGV als Sinneinheit verstanden wird, ergibt sich, dass eine
Anderung des gemeinschaftlichen Kompetenzgefiiges der nationalen Ratifikation bedarf. Wenn
diese Ratifikationen auch heterogenen Regelungen unterliegen, sind sie doch stets demokratisch
legitimiert. Zudem wird horizontal die Moglichkeit, die Stellung des EP im gemeinschaftlichen
Rechtssetzungsverfahren durch inhaltsdndernde Ausfiihrungsrechtssetzung infrage zu stellen,
beschrankt®™. Somit fordert der Vorbehalt des Vertrages in mehrerlei Hinsicht das

Demokratieprinzip®.

8 Frither wurde dieses Prinzip einer Gesamtschau der Art. 3, 7 I, 202, 211 UAbs. 2 und 249 | EGV a.F. entnommen.
Vgl. Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV Kommentar, Art. 5, Rdn. 8.

8 \/gl. Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Europaischen Union, S. 148.

8 vgl. Triantafyllou, a.a.0., S. 20 und 45, siehe auch Brenner, Der Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der
Europdischen Union, S. 277 a.E.

8 \/gl. nur Schreiber, a.a.0., S. 55.

8 vgl. Triantafyllou, a.a.0., S. 54.

% strittig, vgl. KrauBer, Das Prinzip begrenzter Einzelerméchtigung im Gemeinschaftsrecht als Strukturprinzip des
EWG-Vertrages, S. 30.

8 Zu Unrecht kritisch Trinatafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 56 a. Anf., der in der Besonnenheit
nationaler Abgeordneter wohl einen Mangel an demokratischer Streitkultur sieht.
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a) Der Vorbehalt des Vertrages als Gesetzesvorbehalt

Fraglich aber ist, inwiefern es sich hierbei um einen Gesetzesvorbehalt handelt. Grundsétzlich
beschéaftigt sich der nationalverfassungsrechtliche Gesetzesvorbehalt mit dem Verhaltnis der
Exekutive zur Legislative. Dabei wird erstere erst nach und im Rahmen der Ermdachtigung durch
letztere tatig. Der Vertragsvorbehalt indes betrifft jedes Handeln der EG. Darunter fallen wenige
primarrechtliche Ermachtigungen an die Verwaltung®. Zumeist aber betrifft er legislatives
Handeln. Schon hierin zeigt sich m.E. eine deutliche Diskrepanz zu nationalen
Gesetzesvorbehalten. Gleichwohl ist zu berlcksichtigen, dass auch nationale Verfassungen die
gesetzgebende Gewalt teilweise nur enumerativ erméchtigen, einfachgesetzlich tatig zu werden. So
besteht in Deutschland gem. den Art. 70 ff. GG nur eine begrenzte Bundeskompetenz und auch in
der Republik Frankreich sind die Gesetzgebungskompetenzen gem. Art. 34 FrVerf nicht
unbeschrénkt. Zu einer Erweiterung dieser Legislativkompetenzen ist ein verfassungsanderndes
Gesetz erforderlich. Daher kann m.E. nur, wenn dieser nationale Vorbehalt des
verfassungsandernden Gesetzes als Gesetzesvorbehalt verstanden wird, auch auf européischer
Ebene bei Art. 5 1 EGV von einem Gesetzesvorbehalt gesprochen werden.

Demgegenuber zieht Brenner den Vergleich zu Gesetzesvorbehalten bei
Verwaltungsermachtigungen in den Verfassungen der Mitgliedstaaten®. Dies aber wiirde bedeuten,
dass in der Gemeinschaftsverfassung der Gesetzesvorbehalt und alle erméchtigende Gesetze in
einem einzigen Vertragstext zu finden sind. Ein solches Verstandnis kann sich nicht auf
mitgliedstaatliche ~ Traditionen  stutzen.  Vielmehr  sind  dort  Gesetzesvorbehalte
verfassungsrechtlicher und Gesetze einfachgesetzlicher Natur. Der Vergleich missachtet somit die
Grundsatze der Normenhierarchie und ist daher irrefihrend. Wirde ihm gefolgt, musste begriindet
werden, warum sich dogmatische Grundsatze wie die Wesentlichkeitslehre nur schwerlich
Ubertragen lassen. Ipsen halt die beiden Vorbehalte flr &hnlich, da der Vertragsvorbehalt
fur die Unionsbirger im gemeinsamen Markt die Schutzfunktion eines Gesetzesvorbehaltes
erfulle®. Diese Sichtweise erscheint jedoch insoweit befremdlich, als damit europaische
Rechtssetzungsakte mit nationalem Verwaltungshandeln gleichgesetzt wirden.  Weitergehend
setzt Lecheler Vertragsvorbehalt und Gesetzesvorbehalt offenbar sogar gleich®. Hiergegen wendet
sich Schwarze, indem er die Relativierung des Prinzips begrenzter Einzelermdchtigung durch die

%2\vgl. Art. 81 f.i.V.m. 85 f., 87 f., 157 Il 2, 158 ff. und 165 Il EGV, hierauf verweisend Brenner, Der
Gestaltungsauftrag der Européischen Verwaltung in der Europdischen Union, S. 251.

% \gl. Brenner, a.a.0., S. 251 a.E.

% vgl. Ipsen, Européisches Gemeinschaftsrecht, S. 431 a.E., Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S.
20, ebenso KrauBer, Das Prinzip begrenzter Einzelerméchtigung im Gemeinschaftsrecht, S. 27, ferner auch Brenner,
a.a.0., S. 251.

% Vgl. Lecheler, Der Europaische Gerichtshof und die allgemeinen Rechtsgrundsatze, S. 56 a.E.
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Moglichkeit der Kompetenzerganzung gem. Art. 308 EGV, 203 EAGV herausstellt®. Danach kann
jene Stelle, welcher die erweiterte Regelungsmoglichkeit zukommen soll, tGber deren Einfiihrung
entscheiden. Diese Erméchtigung geht tber das ex ante trotz Dynamik recht vorhersehbare System
der Auslegungsmethoden des effet utile und der implied powers hinaus. Dabei werden die
mitgliedsstaatlichen Belange zwar (ber deren Vertretung im Rat bericksichtigt. Gleichwohl
bedeutet eine Kompetenzzuweisung durch Vertragsanderung eine Modifikation des Priméarrechts
und ist damit schon aufgrund der Normenhierarchie nicht identisch mit Zuwachs an
Regelungsmdglichkeit kraft Sekundérrechts. Der Vertragsvorbehalt wird also tatsdchlich
beschrankt. Er ist daher nicht nur ein aliud bzgl. der geforderten Erméchtigung, sondern zugleich
ein qualitatives Minus zum Gesetzesvorbehalt aufgrund genannter Durchbrechung. Die
Gemeinsamkeit zwischen Vertrags- und Gesetzesvorbehalt besteht m.E. folglich nur darin, dass
eine Regelungsmoglichkeit vorbehalten wird. Sinn und Zweck des Vertragsvorbehaltes ist dabel,
die Kompetenzsphédre der Mitgliedsstaaten zu schiitzen. Nationale Gesetzesvorbehalte indes
protektionieren die Birger vor Exekutiveingriffen und fungieren als Bollwerk birgerlicher
Partizipation. Auch der Vertragsvorbehalt schiitzt die Rechtssphére Einzelner, indem er Eingriffe in
deren Privatsphére durch die EG unter die Bedingung vertraglicher Ermachtigung stellt”’. Dieser
Schutz von Individualinteressen ist jedoch nur Nebeneffekt des Vertragsvorbehaltes®. Intendiert
jedoch ist mit ihm eine Begrenzung gemeinschaftlicher Handlungskompetenzen. Sinn- und
Zweckrichtung, Regelungsgegenstand und Ausmal? der beiden Vorbehalte unterscheiden sich somit
teils erheblich voneinander. Eine Gleichsetzung von Vertrags- und Gesetzesvorbehalt erscheint

daher unangemessen.

b) Ausmald des Vorbehaltes des Vertrages
Die Frage, ob sich der Vertragsvorbehalt auf alle Akte der EG bezieht, ist strittig. Dieser Streitstand
verlauft parallel zu jenem der nationalen Leistungsverwaltung®. Der Vertragsvorbehalt wird teils

als Totalvorbehalt aufgefasst, teils indessen nur auf eingreifende, nicht aber auf begiinstigende Akte

100

bezogen™". Aufgrund des recht eindeutigen Wortlautes des Art. 5 | EGV sowie dessen Sinn, der in

101

der Furcht der Mitgliedsstaaten vor Kontrollverlust radiziert ist™ ", ist wohl ein absoluter VVorbehalt

% \/gl. Schwarze, Europdisches Verwaltungsrecht, Entstehung und Entwicklung im Rahmen der Européischen
Gemeinschaft, S. 238 f., Triantafyllou, a.a.0., S. 20.

"\vgl. Triantafyllou, a.a.0., S. 57.

% Ahnl. Brenner, a.a.0., S. 252 a.E.

% vgl. hierzu Degenhart, Staatsrecht 1, § 3, Rdn. 328 f.

190 Ejnerseits Brenner, a.a.0., S. 147 und 278, Lecheler, a.a.0., S. 61, a.A.: Bleckmann, Beitrag zum Prinzip der
begrenzten Einzelermachtigung, in: DOV 1977, S. 618.

10 Ahnl. Triantafyllou, a.a.0., S. 51 a.E.
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anzunehmen'®. Dies entspricht auch der ratio legis des Art. 148 EGV, der mit dem Sozialfonds fiir
begunstigende Akte der EG deren Handlungsbefugnis eigens primérrechtlich normiert. Dieses
Ergebnis wird freilich durch die Methodik der implied powers und des effet utile relativiert, gilt

aber im Grundsatz.

2. Nationale Richtlinienumsetzung und Gesetzesvorbehalt

Die Ziele der Richtlinien sind gem. Art. 249 1l EGV priméar nicht in den, sondern fir die
Mitgliedstaaten verbindlich. Die Richtlinie erfordert also eine Inkorporation in die nationale
Rechtsordnung. Dies soll durch nationale Regelungen geschehen. Dies wiederum konnte Ausdruck
vertikaler Gewaltenteilung sein und bedarf daher ndherer Betrachtung. Zwar soll der nationalen
Gesetzgebung grds. die freie Wahl der Mittel obliegen. Jedoch hat diese dabei gem. Art. 249 |1l
i.V.m. 10 | 1 EGV fir grofitmogliche Effektivitat und Rechtsklarheit Sorge zu tragen. Entsprechend
fordert der EuGH sowohl fir den Umsetzungsakt selbst, als auch fir die diesen weiter
ausformenden Verwaltungsvorschriften eine Rechtsnorm'®. Noch nicht abschlieRend geklart ist,
inwieweit auch generalklauselartige Bestimmungen diesem Rechtsnormvorbehalt entsprechen. In
der Literatur werden solche auslegungsbedirftige Generalklauseln teilweise fur ausreichend
erachtet. Der EUGH indes scheint diesen die nétige Rechtsklarheit abzusprechen'®. Fraglich ist
ferner, ob zur Erflllung des Rechtsnormvorbehaltes formelle Gesetze erforderlich sind bzw. ob
Verordnungen ausreichen. Wahrend Teile der Literatur formelle Gesetze fordern'®, sehen andere
dies nicht als zwingend an und verweisen auf einen mdglicherweise bereits bestehenden,
ausreichenden rechtlichen Rahmen'®. Der EuGH sieht bislang keinen Vorbehalt eines formellen
Gesetzes. Jedoch tendiert er dazu, eine Losung groRtmdglicher Transparenz und Bestimmtheit zu
praferieren’®’. Formelle Gesetze entsprechen seinen Anforderungen. Dies gilt ferner aber auch fiir
Rechtsverordnungen, Landesgesetze sowie kommunale Satzungen mit AuBenwirkung™®.
Verwaltungspraktiken gentigen indes nicht den Rechtssicherheits- und Transparenzanforderungen
des EuGH'®. Ob eine Reduktion auf formelle Gesetze noch mit Art. 249 11l EGV vereinbar ware,
der die Wahl der Mittel den Mitgliedstaaten tberlasst, erscheint fraglich™™. Vielmehr ist ein

dynamischer Vorbehalt anzunehmen, der u.U. selbst eine Anderung der mitgliedstaatlichen

102 50 auch Brenner, a.a.0., S. 274.

103 \/gl. Triantafyllou, a.a.0., S. 84.

104 Kritisch Streinz, Europarecht, § 5, Rdn. 391.

1% vgl. Huber, Recht der Europdischen Integration, § 25, Rdn. 2, ferner Triantafyllou, Vom Vertrags- zum
Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven GesetzméaBigkeitsprinzip in der EG, S. 84, deutlicher noch S. 91 Mitte.

106 \/gl. Streinz, Europarecht, § 5, Rdn. 392.

197 v/gl. EuGH, C-361/88, Kommission/Deutschland, TA-Luft, Slg. 1991, S. 2567 (2600 ff.).

198 \/gl. Streinz, Europarecht, § 5, Rdn. 392, ebenso Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV Kommentar, Art. 249, Rdn.
51 a.E.

109\/gl. Schroeder, in : Streinz, EUV/EGV Kommentar, Art. 249, Rdn. 63.

10 Ahnl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV Kommentar, Art. 249, Rdn. 51 a.Anf.
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Verfassung implizieren kann™'. Entscheidend ist also, welchen Rechtssatz es im Einzelfall
erfordert, um die Richtlinie effektiv in nationales Recht umzusetzen.

Diskutiert wird, inwieweit dem nationalen Gesetzgeber bei der Inkorporation inhaltliche Freirdume
eingerdumt werden missen. Auch dies wird unter dem Begriff des umfassenden
Umsetzungsvorbehaltes behandelt™2. Dessen Fiirsprecher berufen sich auf den instrumentellen
Unterschied zwischen Verordnung und Richtlinie, den Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit und die
Ricksichtspflicht e contrario gem. Art. 10 | EGV. Die Gegner eines umfassenden
Ausformungsvorbehaltes indessen wollen der gemeinschaftlichen Rechtssetzung die Moglichkeit
belassen, detaillierte Richtlinien zu erlassen, sofern dies zur Erreichung der vertraglichen Ziele
geschieht. Diese Herangehensweise erscheint insofern sinnvoll, als der gemeinschaftlichen
Rechtssetzung haufig ohnehin die Wahl gelassen wird, ob sie sich des Instruments der Verordnung
oder der Richtlinie bedient'™. Ein Vergleich zur Rahmengesetzgebung des Bundes in Deutschland
gem. Art. 75 GG wiirde indessen eine inhaltliche Ausfiillungsbediirftigkeit nahe legen''*. Eine
solche, in den Besonderheiten des deutschen Bundesstaates angelegte Sichtweise entspricht m.E.
jedoch nicht der gemeinschaftsrechtlichen Auslegungsregel des effet utile''®. Die Eigenart der
Richtlinie ist folglich weniger in einem Ausformungsvorbehalt zu sehen, als vielmehr in der
Inkorporation in nationales Recht schlechthin™®. Einen inhaltlichen Ausformungsvorbehalt aber
erachten jene, die in Art. 249 Il EGV einen klassischen Gesetzesvorbehalt sehen, als dessen
zwingende Voraussetzung™'’. Somit ist ein formeller Gesetzesvorbehalt auch aus diesem Grunde zu

negieren™'®.

3. Grundrechte und Gesetzesvorbehalt

a) Grundrechtsschranken im Rahmen der Grundrechtscharta
Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union verfugt weitgehend Uber keine speziellen
Gesetzesvorbehalte. Solche finden sich nur an wenigen Stellen und normieren Vorbehalte

mitgliedstaatlicher Rechtssetzung™® und Gepflogenheiten*®. Sie sind insofern Auswuchs vertikaler

11 v/gl. Bsp. des Wahlrechts bei Schroeder, in: Streinz, EUV/EGV Kommentar, Art. 249, Rdn. 94.

112 \/gl. Hammer-Strnad, a.a.0., S. 177, Triantafyllou, a.a.0., S. 82.

13 vgl. zu den sog. MaRnahmen Méllers, Durchfilhrung des Gemeinschaftsrechts — Vertragliche Dogmatik und
theoretische Implikationen, in: EuR 2002, S. 497.

14 v/gl. BVerfGE 4, 115 (128 f.).

115 a.A. vSimson, Rechtssetzungsauftrage in der Europaischen Gemeinschaft, in: Schwarze, Gesetzgebung in der
Europdischen Gemeinschaft, S. 62.

1% Dies entspricht der Praxis, vgl. Méllers, Durchfiihrung des Gemeinschaftsrechts, in: EuR 2002, S. 497, Nettesheim,
Die Kompetenzordnung im Vertrag uber eine Verfassung fur Europa, in: EuR 2004, S. 522.

17 v/gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 93 Mitte.

18 Dagegen Triantafyllou, a.a.0., S. 91.

19 vgl. u.a. Art. 9,10 11, 14 111, 16 GRCh.
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Gewaltenteilung™®'. Vonnéten sind sie insofern, als die Charta Grundrechte auch in Bereichen
gewahrt, in denen im Grunde keine Gemeinschaftskompetenz besteht'??. Die Grundrechtscharta
betrifft also Gebiete jenseits der gemeinschaftlichen Kompetenzen und ignoriert damit den
Charakter von Grundrechten als negativen Kompetenznormen'®. Hieraus resultiert die
Notwendigkeit, den Mitgliedstaaten Eingriffe zu ermdglichen. Formelle Anforderungen werden an
diese einzelstaatlichen Beschrankungsakte gemeinhin nicht gestellt. Teilweise wurde jedoch
versucht, Rechtsvorschriften als materielle Gesetze, Rechtsverordnungen und Satzungen zu
definieren und Gepflogenheiten mit einer gefestigten staatlichen Praxis gleichzusetzen'®*. Da mit
den Gepflogenheiten bewusst kein juristischer terminus technicus in die Charta Einzug gehalten hat,
ist dieser Begriff m.E. weit auszulegen. Von einem Gesetzesvorbehalt kann jedenfalls nicht
gesprochen werden.

Spezielle Gesetzesvorbehalte horizontaler Natur enthalten lediglich Art. 8 Il und Art. 17 1 S. 2 und
3 GRCh, horizontale Rechtsvorschriftsvorbehalte finden sich indessen haufig*®. Fiir die Mehrheit
der Bestimmungen der Charta jedoch normieren Art. 52 f. GRCh eine allgemeine, daftr freilich
komplexe'®® Schrankenregelung. Als Kernstiick des Gesetzesvorbehaltes*?” in der Charta der

Grundrechte bedarf sie naherer Betrachtung.

aa) Einheitlicher Gesetzesvorbehalt und Gesetzesqualitat

Mit Art. 52 1 1 1. HS GRCh hat ein allgemeiner Vorbehalt formeller'®® Gesetze in die Charta
Eingang gefunden. Kl&rungsbedrftig erscheint dabei, welche Wesensmerkmale formelle Gesetze
auf Gemeinschaftsebene aufweisen kénnen bzw. ob solche derzeit Uiberhaupt bestehen.

Die frihere Literatur wehrte sich vehement gegen eine Gleichsetzung der EG-Rechtssetzung mit der
nationalstaatlichen Gesetzgebung. Dies war in der tradierten Annahme radiziert, ein Gesetz sei ein
heteronomer, der Vertrag indessen ein autonomer Ordnungsfaktor'?. Den sekundéren Rechtssétzen
der Gemeinschaft wurde dabei vertraglicher Charakter zugesprochen, da sie gem. Art. 249 EGV

ohne eine mitgliedstaatliche Ratifikation gelten.

20\v/gl. u.a. in Art. 16, und 34 1, 1| GRCh.

121 Ahnl. Calliess, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19, Rdn. 17.

122 \/gl. ebenda, § 19, Rdn. 18.

123 Hierzu KrauRer, Das Prinzip begrenzter Einzelerméchtigung im Gemeinschaftsrecht, S. 54.

124 \/gl. GroRe Wentrup, Die Europdische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der Kompetenzverteilung zwischen
Europdischer Union und Mitgliedstaaten, S. 94 a.E. und 96.

125 vgl. u.a. Art. 34 1, 11 GRCh.

126 3. A. Hilf, Die Charta der Grundrechte der EU in der Perspektive 2004, in: EuR 2002, S. 23.

127 Noch 1989 wollte das EP nur einen Rechtsvorschriftsvorbehalt, vgl. Weber, Die Européische Grundrechtscharta —
auf dem Weg zu einer européischen Verfassung, in: NJW 2000, S. 543.

128 \/gl. Calliess, in: Ehlers, Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 19, Rdn. 15.

129 \/gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 75.
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) Verordnungen

In der friheren Literatur wurden Rechtsverordnungen i.S.d. Art. 249 1l EGV mit nationalen
Verordnungen  gleichgesetzt. Dieses  Verstdandnis  wurzelte im  Prinzip  begrenzter
Einzelerm&chtigung. Sofern namlich der gemeinschaftlichen Rechtssetzung nur beschrénkte
Regelungsbefugnisse anheim gegeben wurden, entsprache deren Rolle eher jener eines
Verordnungsgebers, als der eines souverdnen Gesetzgebers. Diese Annahme wurde durch den
enormen Kompetenzzuwachs der Gemeinschaft infrage gestellt. Eine Gemeinschaft, der in
Teilbereichen ausschliel}liche Rechtssetzungskompetenz zukommen soll (Art. 5 Il EGV) und die
gem. Art. 308 EGV ihre Befugnisse beschrankt selbst ausweiten kann, kann schwerlich mit einer
weisungsgebundenen Verwaltung gleichgesetzt werden. Die friihere Ansicht ist daher obsolet.
Vielmehr entspricht der Vertragsvorbehalt der kontinentaleuropéischen Verfassungstradition, dem
Gesetzgeber nur bestimmte Bereiche zur Regelung zuzuweisen.

Regelt die EG verbindlich und abstrakt-allgemein durch Grundverordnungen, so erléasst sie
materielle Gesetze. Fraglich aber ist, ob diese auch formellrechtlich als Gesetze zu qualifizieren
sind. Dies wirde ein verfassungsrechtliches System verbindlicher Gesetzgebung voraussetzen. An
einer Selbstbezeichnung der gemeinschaftlichen Rechtssetzungsakte als Gesetze fehlt es in Art. 249
EGV. Gleichwohl wird in Art. 207 111 3 EGV der Rat als gesetzgebend bezeichnet. Dies sollte als
formliche Selbstdeklaration ausreichen. Ferner missen Verordnungen wie Richtlinien gem. Art.
253 EGV unter Einbeziehung etwaiger Stellungnahmen begrindet und gem. Art. 254 EGV
unterzeichnet und veroffentlicht werden. Auch dies spricht fur einen Gesetzgebungsformalismus.
Als problembehaftet wird jedoch die Ausgestaltung des Prinzips der Gewaltenteilung und des
Demokratieprinzips  auf  Gemeinschaftsebene  erachtet. In  der  mitgliedstaatlichen
Verfassungstradition namlich verstehen sich formelle Gesetze als Parlamentsgesetze®®. Reines
Parlamentsrecht existiert auf Gemeinschaftsebene, von den Ausnahmen des parlamentarischen
Innenrechts abgesehen, nicht. Ohnehin ist fraglich, ob es solche bei einer gleichzeitigen
Aufrechterhaltung der nichtstaatlichen Konzeption der EG iiberhaupt geben kann*®!. Wichtig aber
ist, sich die Funktion parlamentarischer Gesetzgebung zu vergegenwartigen. Sie wurzelt in der
rechtstheoretischen Uberlegung, dass allgemeine Regeln von der Allgemeinheit aufgestellt werden

132

sollten™*“. Wenngleich sich also nachfolgende Ausfiihrungen auf die Rolle des EP im horizontalen

Institutionengeflige beziehen, sollte gleichsam beachtet werden, dass vertikal auch die nationalen

3% Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 95 und S. 101 a.E., ahnl. Calliess, in: Ehlers, Europaische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 8 19, Rdn. 15.

BLygl. Triantafyllou, a.a.0., S. 109.

132 Historische Nachweise ebenda, S. 102 f.
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Parlamente (iber den Rat als demokratischer Legitimationsstrang der EG fungieren'*®. Und selbst
die Kommission kann eine gewisse Legitimation aus dem Placet des Europdischen Parlaments
ableiten™”,

Auf europdischer Ebene besteht keine klare Abgrenzung der Gewalten. So sind Exekutive und
Legislative nicht den Mitgliedstaaten vergleichbar deutlich voneinander abgegrenzt. Auch wurde
der Judikative Normsetzungspraxis zugeschrieben®. Insgesamt wurde eine Gewaltenhaufung

" und der deutlicheren

angenommen®™®. Im Zuge des parlamentarischen Kompetenzzuwachses*®
Herausformung einer europdischen Exekutive in Gestalt der Européischen Kommission wurde dazu
iibergegangen, von einem institutionellen Gleichgewicht zu sprechen'. Diese Begrifflichkeit
umfasst angesichts bleibender Uberschneidungen von Exekutive und Legislative keine
Gewaltenteilung im klassischen Sinne. Gleichwohl tragt die neue Bezeichnung der novellierten,
rechtssetzenden Rolle des EP Rechnung, wie sie sich insbesondere im geteilten Haushaltrecht gem.
Art. 272 EGV offenbart. Insofern umschreibt das institutionelle Gleichgewicht gerade auch die
Ausgestaltung des Demokratieprinzips im Geflecht der Gemeinschaftsorgane. Wenngleich also der
Rat das gemeinschaftliche Rechtssetzungsverfahren weiter dominiert, dem Parlament kein
allgemeines Initiativrecht zukommt und seine Beteiligung am Rechtssetzungsverfahren je nach
Verfahrensart variiert, kann insgesamt von einer hinreichenden Einbindung des Parlaments in das
Gesetzgebungsverfahren ausgegangen werden™. Eine solche Sichtweise ist m.E. zwingend, soll
den Besonderheiten einer supranationalen bzw. staatenverbindenden Organisation Rechnung
getragen werden. Daher ist ein ausreichender gesetzgeberischer Formalismus i.S. der gemeinsamen
Verfassungstradition zu bejahen'*. Dies mag in den wenigen, verbliebenen Bereichen des

1

Anhérungsverfahrens**' erstaunen, entspricht aber im Sinne einer einheitlichen Dogmatik der

grundlegenden Bedeutung der Parlamente im europdischen Rechtssetzungsverfahren. Aufgrund

133 vgl. Protokoll tber die Rolle der einzelstaatlichen Parlamente in der Européischen Union v. 1997 i.V.m. Art. 311
EGV, vgl. auch Gesetz Uber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten
der Europdischen Union v. 12.03.1993; als funktional-europdische Institutionen begreift die nationalen Parlamente
Schréder, Die Parlamente im européischen Entscheidungsgefiige, in: EuR 2002, S. 304.

3% Hammer-Strnad, a.a.0., S. 160, siehe Art. 201 11 1, vor allem aber Art. 214 11 UAbs. 1 2. HS., UAbs. 3 EGV.

135 vgl. vSimson, Rechtssetzungsauftrage in der Europdischen Gemeinschaft, in: Schwarze, Gesetzgebung in der
Europdischen Gemeinschaft, S. 71.

136 \/gl. Wagner, Grundbegriffe des Beschlussrechts der Europaischen Gemeinschaften, S. 129.

B37 Krit. Kiihner, Rechtssetzung in der Europaischen Gemeinschaft, S. 28 a.Anf.

138 \/gl. hierzu Huber, Recht der Europaischen Integration, § 9, Rdn. 10 und § 14, Rdn. 59, anders noch Schoo,
Kontrollen bei der Durchfiihrung von Gemeinschaftsrecht aus Sicht des Europdischen Parlaments, in: Schwarze,
Gesetzgebung in der Européischen Gemeinschaft, S. 118, kritisch (,,Leerformel*) Brenner, Der Gestaltungsauftrag der
Verwaltung in der Européischen Union, S. 178 a.E.

139 a.A. noch Bieber, Die Einwirkung des Europaischen Parlaments auf die Rechtssetzung in der Europaischen
Gemeinschaft, in: Schwarze, Gesetzgebung in der Europaischen Gemeinschaft, S. 96, ebenso Brenner, Der
Gestaltungsauftrag der Verwaltung in der Européischen Union, S. 221 a.E. und 278 Mitte.

10 Unter Verweis auf Rat als Teil der Exekutive kritisch Calliess, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union
— Fragen der Konzeption, Kompetenz und Verbindlichkeit, in: EuZW 2001, S. 264, dhnl. ders., in: Ehlers, Européische
Grundrechte und Grundfreiheiten, 8 19, Rdn. 15.

1 vgl. Art. 37 11 UADbs. 3, 175 11 und 308 EGV.
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dieses verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsformalismus ist Verordnungen formeller Gesetzesrang

zuzusprechen™*,

i) Richtlinien

Angesichts des aufgezeigten Erfordernisses der Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht und
deren vorlaufigen Unverbindlichkeit in den Mitgliedstaaten ist fraglich, inwiefern diesen als
gemeinschaftlichen Rechtssédtzen Gesetzescharakter zukommt. Davon ware auszugehen, sofern sie
unmittelbare  Anwendung in den Mitgliedstaaten erlangen wirde. Richtlinien entfalten nach
mittlerweile ganz h.M. unter bestimmten Voraussetzungen, die hier nicht weiter von Belang sind,
zumindest im einseitig vertikalen Verhaltnis des Birgers zum Staat unmittelbare Geltung in den
Mitgliedstaaten'**. Jedoch kénnen gerade Konkurrenten ggii. den durch die Richtlinie Begiinstigten
Nachteile erleiden. Unter diesen Bedingungen verdichtet sich die Richtlinie zu einem Rechtssatz
mit materiellem Gesetzescharakter'*. Diese Eigenschaft wird dadurch verstarkt, dass die Richtlinie
selbst nach einer Inkorporation u.U. bei der Rechtsanwendung herangezogen werden muss'*®. Es
kann insofern auch von einem potentiellen, materiellen Gesetz gesprochen werden*. Die
prozeduralen Vorgaben des gemeinschaftlichen Priméarrechts stehen jenen der Verordnung gleich'*’.
Dort wurde ein Gesetzgebungsformalismus bejaht. Folglich ist die Rechtlinie als potentielles,
materielles und formelles Gesetz zu verstehen. Ihr potentieller Charakter ist insofern
unproblematisch, als sie ohnehin grundrechtsbeeintrachtigende Wirkung nur in jenen Fallen
entfalten kann, in denen sie bereits Geltung erlangt hat bzw. bei der Auslegung herangezogen

werden muss.

iii) Restimee

Es kann daher von einer Setzung formellen Gesetzesrechts durch die Gemeinschaftsorgane
ausgegangen werden. Grundrechtseingriffe missen also durch oder aufgrund einer Verordnung oder
einer Richtlinie ergehen. Die diesbeziigliche Gleichsetzung von Verordnung und Richtlinie

indizieren auch die Vertrage, indem sie dem Gemeinschaftsgesetzgeber haufig die Wahl lassen,

2 Dieses Verstandnis legt schon Schwarze, Funktionen des Rechts in der Europaischen Gemeinschaft, in: ders.,
Gesetzgebung in der Européaischen Gemeinschaft, S. 15 ff. zugrunde.

13 vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV Kommentar, Art. 249, Rdn. 69 und 78.

144 50 wohl auch GroBe Wentrup, Die Europdische Grundrechtecharta im Spannungsfeld der Kompetenzverteilung
zwischen Europdischer Union und Mitgliedstaaten, S. 93.

5 vgl. EuGH, Rs. C-106/89, Marleasing SA/La Comercial International SA, Slg. 1990, 1-4135 (4135), dazu Herdegen,
Europarecht, 8 9, Rdn. 182.

146 \/gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 86.

“" Ders., a.a.0., S. 95.
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welcher der beiden Instrumente er sich bedient**®,

bb)  AusmalR des einheitlichen Gesetzesvorbehaltes

Gemal Art. 52 1 1 GRCh konnen Eingriffe in den Schutzbereich der verbiirgten Grundrechte nur
durch oder aufgrund Gesetzes erfolgen. Materiell missen diese Gesetze einen dem Gemeinwohl
dienenden Zweck verfolgen®*, diesen tatsachlich férdern, ferner erforderlich sein und den
Wesensgehalt des Grundrechts unberhrt lassen. Auch ist der Gesetzgeber gehalten, die Grundsatze
praktischer Konkordanz zu achten™®. Diese materiellen Anforderungen wurden mit dem formellen
Erfordernis eines Gesetzes in einem Absatz geregelt. Dies kdnnte auf eine faktische normative

151 schlieRen lassen, die den Gesetzesvorbehalt

Anerkennung der von Schlink begriindeten Lehre
stets als Vorbehalt eines verhaltnismaRigen Gesetzes begreift. Genannte Beschrankungen der
gesetzgeberischen Eingriffsgewalt sind jedoch nicht abschlieend. Vielmehr missen die
Grundrechtsgewahrleistungen final gem. Art. 53 GRCh zumindest jenen der EMRK und des UN-
Pakt Uber biirgerliche und politische Rechte v. 1966 entsprechen'®®. Diese miissen als weitere
Schranken-Schranken beachtet werden.

Der Einheitsvorbehalt unterliegt weiteren Einschrankungen. So sollen jene Grundrechte, die durch
gemeinschaftliches Primérrecht begrindet sind, gem. Art. 52 Il GRCh den dort normierten
Bedingungen und Grenzen unterfallen. Dieser Grundsatz wiederum wird ebenfalls durch den schon
aus systematischen Erwégungen spezielleren Art. 53 111 GRCh beschrankt. Folglich sind auch hier
die Gewahrleistungen nicht zu unterschreiten', welche die EMRK, genannter UN-Pakt und die
mitgliedstaatliche Verfassungstradition anerkennen.

In dieser Korrektur der Reichweite der Rechtsverbirgungen und der damit einhergehenden
Relativierung des einheitlichen Gesetzesvorbehaltes ist ein komplexes System eines gestuften
Gesetzesvorbehaltes zu erkennen. Dieses formt je nach Grundrecht unter Berucksichtigung der
Rechtsverburgungen im Gemeinschaftsprimarrecht, in der EMRK und den einzelstaatlichen
Verfassungen einen spezifisch angepassten Gesetzesvorbehalt. Ob der EuGH dies zum Anlass

nimmt, spezifische Gesetzesvorbehalte zu fordern, bleibt abzuwarten™.

148 MaRnahmen“, vgl. Méllers, Durchfilhrung des Gemeinschaftsrechts — Vertragliche Dogmatik und theoretische
Implikationen, in: EuR 2002, S. 497.

9 Daher ist ein qualifizierter Gesetzesvorbehalt anzunehmen.

150 Zachert, Die Arbeitnehmergrundrechte in der Europaischen Grundrechtscharta, in: NZA 2001, S. 1043 a.E.

131 v/gl. Schlink, Freiheit durch Eingriffsabwehr — Rekonstruktion der klassischen Grundrechtsfunktion, in: EUGRZ
1984, S. 459 a.E., 460.

152 ygl. Calliess, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union — Fragen der Konzeption, Kompetenz und
Verbindlichkeit, in: EuZW 2001, S. 267.

153 Zu Missverstandnissen in der Entstehung siehe Barriga, Die Entstehung der Charta der Grundrechte, Eine Analyse
der Arbeiten im Konvent und kompetenzrechtlicher Fragen, S. 167 f.

>4 Unter Verweis auf ein demokratisches Defizit dagegen: Weber, Die Grundrechtscharta der Europaischen Union — auf
dem Weg zu einer europdischen Verfassung, in: NJW 2000, S. 543.
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b) Grundrechtsschranken und allgemeine Rechtsgrundsatze

Dem EuGH kommt gem. Art. 220 | EGV die Aufgabe der Wahrung des Rechts zu. Unter diesen
auslegungsbedurftigen Rechtsbegriff subsumiert der EUGH auch Grundrechte als Bestandteil der
allgemeinen Rechtsgrundsitze'™, wie sie den gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen der
Mitgliedstaaten gemein sind oder in der EMRK wurzeln™®. Dieses Verstandnis ist zwingend, soll
Art. 6 EUV keine lex imperfecta sein, sondern Rechtsfolge haben™’. Gleichwohl gelten diese
Grundrechte nicht unumschrankt. Vielmehr kdnnen jene Schranken herangezogen werden, die unter

Zugrundelegung der Rechtserkenntnisquellen als gemeineuropaisch anzusehen sind™®

. In obiger
Analyse nationaler Verfassungen und der EMRK wurde der Gesetzesvorbehalt als Strukturprinzip
anerkannt. Fraglich ist dabei, ob auch die Grundrechtscharta fir die n&here Bestimmung der
allgemeinen Rechtsgrundsatze heranzuziehen ist. Diese ist nicht rechtsverbindlich. Begrindet
werden konnte eine Heranziehung gleichwohl unter Verweis auf dahingehende Erklarungen des
Herzog-Konvents™*®, als Praxis i.S.d. Art. 31 11l b) WVRK oder als konsensuale Festschreibung
gemeinsamer Verfassungsiiberlieferungen'®. Gegen eine harte oder weiche'® Verbindlichkeit
spricht, dass die Charta mitgliedstaatliche Verfassungstraditionen nur bedingt widerspiegelt und
ihre  Heranziehung unter Gesichtspunkten des Vertragsvorbehaltes fragwiirdig erscheint'®.
Jedenfalls aber gehort der Gesetzesvorbehalt zu den allgemeinen Grundsédtzen des
Gemeinschaftsrechts. Der Streit ist daher vorliegend nicht von Belang. Fraglich jedoch ist, ob
spezielle und qualifizierte Gesetzesvorbehalte fir einzelne Grundrechte bestehen. Der EuGH sieht
bislang lediglich einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt fur die Grundrechte vor, ohne dessen néhere

Gestaltung zu prazisieren'®. Zwar fordert er einerseits neben dem formellen Gesetzesvorbehalt'®* in

5

unzureichendem Umfang'®® materielle Gesetzeseigenschaften wie die Verfolgung eines dem

Gemeinwohl dienenden Zweckes der Gemeinschaft'®®, die Wahrung des

155 vgl. Oppermann, Europarecht, § 5, Rdn. 411.

16 \/gl. Ehlers, in: ders., Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7, Rdn. 15, Streinz, § 5, Rdn. 361.

%7 Eine weite Rechtsfolge ist in Art. 7 1l EUV angelegt.

%8 v/gl. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, in: JuS 2000, S. 862.

9 vgl. Barriga, Die Entstehung der Charta der Grundrechte der Europdischen Union, Eine Analyse der Arbeiten im
Konvent und kompetenzrechtlicher Fragen, S. 173.

180 vgl. Streinz, Europarecht, § 5, Rdn. 358a, ferner GroRe Wentrup, Die Europdische Grundrechtecharta im
Spannungsfeld der Kompetenzverteilung zwischen Européischer Union und Mitgliedstaaten, S. 65.

161 \/gl. Calliess, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union, in: EuZW 2001, S. 267.

162 \/gl. Hilf, Die Charta der Grundrechte der EU in der Perspektive 2004, in: EuR 2002, S. 25.

163 Kritisch daher Ritgen, Grundrechtsschutz in der Européischen Union, in: ZRP 2000, S. 374.

164 Der formelle Gesetzesvorbehalt sollte zum Parlamentsvorbehalt erstarken, sofern die Mitgliedstaaten an den
Grundrechten zu messen sind, vgl. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, in: JuS 2000, S. 863, EuUGH, Rs. 46/87
und 227/88, Hoechst AG/Kommission, Slg. 1989, S. 2859 (2924), a.A. unter Verweis auf common law und EGRM-
Rspr. Zimmerling, in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV Kommentar, Anh. Art. 6, Rdn. 6.

1% vgl. Calliess, Die Charta der Grundrechte der Europaischen Union, in: EuZW 2001, S.262, v.a. Berufs- u.
Eigentumsfreiheit, vgl. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, in: JuS 2000, S.863 a.E.

166" Baumgartner, EU-Mitgliedschaft und Grundrechtsschutz, S. 178, Verbraucherschutz, Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts, argrarmarktpolitische Gemeinschaftsziele, s. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, in: JuS
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167

VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes und eines nicht néher definierten Wesensgehaltes™'. Andererseits

prazisiert er das materiellrechtliche Kriterium des legitimen Zwecks teilweise dahingehend, dass er
Schrankenregelungen der EMRK  ibertragt'®. Diese Ansdtze eines spezifizierten
Gesetzesvorbehalts entsprechen den vorgestellten Rechtserkenntnisquellen, denen mehrheitlich die
Spezifizierung einzelner, teils qualifizierter Vorbehalte sowie die Existenz vorbehaltlos gewahrter
Grundrechte gemein ist. Die Rechtserkenntnis wird jedoch nach dem Prinzip wertender
Rechtsvergleichung nicht zwangslaufig der Majoritatslosung entnommen. Vielmehr soll hinterfragt

werden, welche Handhabung zur Europaischen Union passt*®

. Wie bereits ausgefihrt, prézisiert der
EuGH den Gesetzesvorbehalt bislang nicht. Dieses Schweigen konnte in der allgemeinen Tendenz
des Gerichtshofes radiziert sein, eine eher gemeinschaftsfreundliche Ldésung zu wahlen. Der
Gesetzesvorbehalt bindet die Organe der EG und jene der Gemeinschaftsrecht ausfiihrenden
Mitgliedstaaten. Eine gemeinschaftsfreundliche Losung wirde demnach eher geringe
Anforderungen an das vorbehaltene Gesetz bedeuten. Ob ein solch undifferenzierter Grundsatz dem
Gebot der Rechtserkenntnisquellen gerecht werden konnte, ist jedoch zweifelhaft. Zumindest aber
gilt es, die Schranken in den Rechtserkenntnisquellen den Eigenheiten der
Gemeinschaftsverfassung anzupassen. Insbesondere konnen materiellrechtliche VVorgaben an die
gesetzliche Zweckrichtung nicht unbesehen (ibertragen werden'®. Vielmehr sind auch
Wertentscheidungen des Gemeinschaftsrechts in der Abwagung zu berlicksichtigen. Dies muss
nicht zwangslaufig zulasten des Unionsbirgers erfolgen. So wird das Petitionsrecht gem. Art. 21 1,

194 EGV gemeinschaftsrechtlich sogar vorbehaltlos'™ gewahrt.

2000, S. 862; Umweltschutz, s. Weber, Die Europdische Grundrechtscharta — auf dem zu einer europdischen
Verfassung, in: NJW 2000, S. 543; selbst fiskalische Zwecke, s. Frenz, Grundfreiheiten und Grundrechte, in: EUR 2002,
S. 612, sowie organisatorische, s. Kiihling, in: vBogdandy, Européisches Verfassungsrecht, S. 618.

187 \/gl. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, in: JuS 2000, S. 862, deutlicher noch S. 863 a.E., Triantafyllou, Vom
Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, Beitrag zum positiven RechtméRigkeitsprinzip in der EG, S. 165 a. Anf.,
Wesengehalt anscheinend identisch mit VerhéltnisméaRigkeit, vgl. Baumgartner, EU-Mitgliedschaft und
Grundrechtsschutz, S. 182, EuGH, Rs. 44/79, Liselotte Hauer/Land Rheinland Pfalz, Slg. 1979, S. 3727 (3749), EuGH,
Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst AG/Kommission, Slg. 1989, S. 2859 (2924).

168 EUGH, Ter Voort, Rs. C-219/91, Slg. 1992, 5485 (5513 a.E.), Rn. 38, Kingreen, in: JuS 2000, S. 862.

199" Simma/Weiler/Zéckler, Kompetenzen und Grundrechte, S. 130, im Ergebnis auch Calliess, Die Charta der
Grundrechte der Européischen Union, in: EuZW 2001, S. 262.

70 y/gl. Kingreen, Die Gemeinschaftsgrundrechte, in: JuS 2000, S. 862.

71 Anders bspw. in Spanien, vgl. Art. 29, in Griechenland, vgl. Art. 10 I und z.T. in Deutschland, vgl. Art. 17 a |.
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4. Grundfreiheiten und Gesetzesvorbehalt

Das Gemeinschaftsrecht gewéhrt zumindest bei grenziberschreitenden Aktivitaten Grundfreiheiten.
Diese Freiheiten werden jedoch nicht unumschrénkt gewahrt. So kann das Verbot mengenmaliger
Einfuhrbeschrankungen innerhalb der Zollunion eingeschrankt werden, sofern ein legitimer
Zweck'? i.S.d. Art. 30 S. 1 EGV vorliegt. Diese Schranke unterliegt jedoch der Schranken-
Schranke des Art. 30 S. 2 EGV, wonach solche Beschrankungen nicht verdeckte Diskriminierungen
darstellen durfen. Auch die Arbeitnehmerfreiziigigkeit kann gem. Art. 39 Il zum Zwecke der
Sicherung der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit beschrankt werden. Die
Niederlassungsfreiheit kann fur Auslander aus selbigen Griinden gem. Art. 46 | durch Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eingeschrankt werden. Gleiches gilt gem. Art. 55 i.V.m. Art. 46 | fir die
Dienstleistungsfreiheit. Flankierend zu diesen normierten Schranken billigt der EuGH den
Mitgliedstaaten in Einzelfallen weitere Beschrdnkungsmdoglichkeiten zu. So kann die
Warenverkehrsfreiheit zur steuerrechtlichen Kontrolle sowie aus Grunden des Umwelt-,
Gesundheits- und  Verbraucherschutzes  beschrankt — werden'.  Im  Bereich  der
Dienstleistungsfreiheit wurde in Bezug auf Fernsehsendungen eine Einschréankbarkeit aus Griinden
des Allgemeinwohls anerkannt'’. Diese richterrechtlichen Eingriffermachtigungen wurzeln jedoch
in mangelnder Harmonisierung der nationalen Regelungen. Da aber diese Harmonisierung
fortschreitet, diirften auch die zusétzlichen Schranken von zeitlich begrenzter Geltung sein'’. Auch
gilt es zu berticksichtigen, dass die Moglichkeiten zur Beschrankung durch die Mitgliedstaaten im
Rahmen der VerhdltnismaRigkeitsprifung im Vergleich zu selbiger Prifung bzgl. der Grundrechte
eher restriktiv ausgelegt werden'’®. Einerseits stellt der EuGH also sehr strenge Anforderungen an
eine mogliche Rechtfertigung, andererseits aber schafft er zusatzliche Eingriffsmoglichkeiten.

Die Mdglichkeit der Mitgliedstaaten, Freiheiten unter bestimmten Umstanden einzuschranken,
wirkt sich auch auf die Gewaltenteilung auf européischer Ebene aus. Wéhrend nédmlich nach dem
Vertragsvorbehalt Handlungskompetenzen der EG die Ausnahme sind, stellen die Schranken im
Bereich der Grundfreiheiten eine ausnahmsweise Eingriffskompetenz der Mitgliedstaaten dar.
Damit konturieren diese VVorbehalte die vertikale Gewaltenteilung.

Fraglich aber ist, ob dies einem Gesetzesvorbehalt entspricht. Der EUGH beschéftigte sich zunéchst
lediglich mit der materiellrechtlichen Ausformung der Beschridnkungen. Spezielle formelle

172 Sjcherung d. 6ff. Ordnung, Sicherheit, Sittlichkeit, Gesundheit, Lebensschutz, Kulturpflege u. Eigentum.
173 vgl. EUGH Rs. 120/78, Rewe/Bundesmonpolverwaltung fiir Branntwein, Cassis de Dijon, S. 649 (662).
7% \/gl. EuGH, Rs. 155/73, Sacchi, Slg. 1974, S. 409 (410), EuGH, Rs. 52/79, Debauve, Slg 1980 S. 833.
1 vgl. EuGH, Rs. 174/82, Sandoz, Slg. 1983, S. 2445 (2463 f.), ahnl. Triantafyllou, a.a.0., S. 155.

78 \/gl. Frenz, in: EuR 2002, S. 611.
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Anforderungen an die jeweilige nationale Regelung stellte er lange nicht'’’. Damit setzte er sich in
Widerspruch zu seiner Rechtssprechung zu den Grundrechten'®. Dort namlich entnimmt er den
Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten ein ganz allgemeines und grundsatzliches Prinzip, nach dem
Eingriffe der offentlichen Gewalt in die Sphére der privaten Betdtigung einer Rechtsgrundlage
bediirfen und aus gesetzlich vorgesehenen Griinden gerechtfertigt sein miissen*’®. Der
Vertragstext sieht einen Rechtssatzvorbehalt indes, von Art. 46 | EGV abgesehen, nicht explizit vor.
Gleichwohl wird auch in nationalstaatlichen Verfassungstexten bei vorbehaltlosen Grundrecht
zumeist, sofern (Uberhaupt eine Regelungsmdglichkeit besteht, von einem immanenten
Gesetzesvorbehalt ausgegangen. Dies erfolgt aber, da dort Einschrankungen im Vergleich zu
Grundrechten unter Gesetzesvorbehalt erstrecht parlamentarischer Legitimation bedurfen. Eine
solche Gesamtschau des EGV jedoch fihrt bei den Grundfreiheiten zu keinem Gesetzesvorbehalt,
da nicht eine einzige der Grundfreiheiten explizit unter einem formellen Gesetzesvorbehalt steht.

Gleichwohl werden in Teilen der Literatur Gesetzesvorbehalte fur die Grundfreiheiten
vorgesehen'®. Dies ware unter Zugrundelegung oben dargestellter Rechtssprechung des EuGH zu
den Grundrechten nur stringent, sofern die Grundfreiheiten den Grundrechten entsprechen.
Teilweise wurden Kklassische Grundrechte mit den gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten

181

gleichgestellt Dies erscheint zunédchst naheliegend, zumal auch nationale Verfassungen

18 Grundrechte anerkennen. Wenn derlei Rechten

berufshezogene®® wie freiziigigkeitshezogene
also auf nationaler Ebene Grundrechtscharakter zukommt, konnte dies die Frage nach der
Rechtsnatur gemeinschaftlicher Freiheitsrechte prajudizieren. Diese vereinfachte Sichtweise aber
stoRt auf Bedenken. So ist zum korrekten Verstandnis einer Norm stets auch deren Zweck zu
berucksichtigen. Dieser wiederum besteht bei den Grundfreiheiten in der Herstellung eines
gemeinsamen Wirtschaftsraumes. Die Zweckrichtung ist somit objektiver Natur’®*. Dass sie
subjektive Rechte begrunden, andert diese Zweckgebung nicht. Grundrechte indes sind schon in
ihrer Konzeption primér subjektiv-rechtlicher Natur. Dass sie gleichsam eine objektive Wert- und
Rechtsordnung determinieren, ist sekundér.

Die Zweckrichtungen von Grundrechten und Grundfreiheiten unterscheiden sich fundamental. Es

wadre daher simplifizierend, sie gleichzusetzen. Fraglich aber ist, ob die Grundfreiheiten schon

Y7 v/gl. Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 155 a.E., ebenso Wittkopp, Wirtschaftliche
Freizugigkeit und Nationalstaatsvorbehalte, S. 79 f. und 236 f.

18 \/gl. Ehlers, in: ders., Europaische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7, Rdn. 73.

1 vgl. nur EuGH, Rs. 46/87 und 227/88, Hoechst AG/Kommission, Slg. 1989, S. 2859 (2924).

180 v/gl. Kingreen, in: Bogdandy, Europaisches Verfassungsrecht, S. 674.

181 v/gl. hierzu Bleckmann, Die Freiheiten des Gemeinsamen Marktes als Grundrechte, in: GS Sasse, S. 675, ferner bei
Chwolik-Lanfermann, Grundrechtsschutz in der Européischen Union, S. 75.

182v/gl. bspw. Art. 12 1 1 GG, Art. 6 S. 2 ErkIMBR und Art. 41 Magna Charta Libertatum.

83 v/gl. u.a. Art. 11 1 und 2 | GG, Art. 16 ItalVerf sowie Art. 42 Magna Charta Libertatum.

184 \/gl. Frenz, in: EuR 2002, S. 608.
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deshalb keinem Gesetzesvorbehalt unterliegen. Wie oben dargelegt, wurzeln Gesetzesvorbehalte
primédr im Wunsch nach mdglichst hoher demokratischer Legitimation fir besonders sensible
Bereiche staatlichen Handelns. Protegiert wird die individuelle Freiheitssphare Einzelner sowie
deren Recht auf Selbstbestimmung mittels politischer Partizipation. Auch Eingriffe in
gemeinschaftliche Grundfreiheiten sind fur den Einzelnen von enormer Tragweite. Diese faktischen
Folgen werden durch die urspriingliche Zweckrichtung der Freiheiten nicht relativiert'®. Insofern
liele sich der zur kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 11 1 GG gebrauchliche Begriff
des grundrechtsahnlichen Rechts auch auf die Grundfreiheiten Ubertragen. Ein unuberwindbarer
Widerspruch zu mitgliedstaatlichen Verfassungstraditionen ware dabei, wie aufgezeigt, nicht
ersichtlich. Auch der transnationale Charakter der Grundfreiheiten mdusste hierdurch nicht
entfallen™®.

Die wohl h.M. und der EuGH gehen einen anderen Weg'®’. So seien die Mitgliedstaaten, sobald sie
von ihrem vertraglich vorgesehenen Eingriffsrecht in eine Grundfreiheit Gebrauch machen, an die
Gemeinschaftsgrundrechte gebunden®®. Uber diese Konstruktion gelangt die Priifung ggf. zur
Schrankenregelung des grundrechtlichen Gesetzesvorbehaltes. Die Grundrechte fungieren also als
Schranken-Schranke der Grundfreiheiten'®. Heranzuziehen waren demnach zumeist die
Gesetzesvorbehalte der Eigentums- und der Berufsfreiheit'*®. Diese Handhabung erscheint jedoch
insofern fragwurdig, als zundchst die VerhéltnisméRigkeit bzgl. der Grundfreiheitsbeschrankung
und sodann die VerhéltnismaRigkeit bzgl. des Grundrechts zu priifen ware. Angesichts dessen, dass
der EuGH die VerhaltnisméRigkeit im Rahmen der Grundfreiheiten strenger praft als bei

192 \/or allem aber relativiert

Grundrechten', erscheint der Gewinn an Rechtsverbiirgung begrenzt
diese Handhabung den Grundsatz, wonach die Mitgliedstaaten an die Grundrechte nur gebunden
sind, sofern sie Gemeinschaftsrecht vollziehen. In einem Eingriff in die gemeinschaftsrechtlichen

Grundfreiheiten ist ein solcher Vollzug m.E. ndamlich nur schwerlich zu erkennen*®,

185 \/gl. Bleckmann, Die Freiheiten des Gemeinsamen Marktes als Grundrechte, in: GS Sasse, S. 666.

186 \Wohl a.A.: Kingreen, in: EUGRZ 2004, S. 575.

87 EuGH, Rs. C-280/93, Deutschland/Rat, Slg. 1994, S. 4973 (5068), Kingreen, in: JuS 2000, S. 865.

188 \/gl. nur Ehlers, in: ders., Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 7, Rdn. 83.

189 \/gl. GroRe Wentrup, Die Europaische Grundrechtscharta im Spnannungsfeld der Kompetenzverteilung zwischen
Europdischer Union und Mitgliedstaaten, S. 57 a.E., ferner Kingreen, in: EUGRZ 2004, S. 576.

190 v/gl. Frenz, in: EuR 2002, S. 608.

191 Frenz, in: EUR 2002, S. 611.

192 Kritisch auch Kingreen, in: JuS 2000, S. 865.

%3 vgl. Kihling, in: Bogdandy, Europaisches Verfassungsrecht, S. 615, Kingreen, Theorie und Dogmatik der
Grundrechte im europdischen Verfassungsrecht, in: EUGRZ 2004, S. 576, a.A. Grofle Wentrup, Die Europdische
Grundrechtecharta im Spannungsfeld der Kompetenzverteilung zwischen Europdischer Union und Mitgliedstaaten, S.
60 und 111.

30



5. Durchfiihrungsrechtssetzung gem. Art. 202 Spstr. 3, 211 Spstr. 4 EGV

a) Einfihrung

Nach Art. 202 Spstr. 3 S. 1 EGV steht die Kompetenz der Durchfiihrung der Grundvorschriften,
abgesehen von der 0.g. mitgliedstaatlichen Rolle, nach wohl h.M. der Kommission zu*®*. Ihre Rolle
erinnert daher an jene des nationalen Guberniums, also der unmittelbar parlamentarisch
legitimierten Verwaltungsspitze'®. Ausnahmsweise aber kann sich der Rat gem. S. 3 die
Durchfiihrung selbst vorbehalten, soweit er dies fundiert begriinden kann®®. Sofern er jedoch den
reguldaren Weg der Durchfuhrung durch die Kommission wéhlt, muss er die Aufgabe auf sie
Ubertragen. Es bedarf also eines Rechtsaktes. In diesem, so die Rechtsprechung des EuGH, sind
durch den Rat grundsatzliche Rahmenbedingungen zu setzen'®. Im Sinne eines harmonischen
Funktionierens konnen diese Bestimmungen recht allgemein gehalten werden. Der Rat kann der
Kommission jedoch weder unbestimmt weite Regelungsbefugnisse Ubertragen, noch ihr grundlos

die Durchflihrungsrechtssetzung verwehren.

b) Entstehungsgeschichte des Art. 202 Spstr. 3 EGV

Vor der Einfuhrung der EEA konnte die Kommission Durchfiihrungsvorschriften erlassen, sofern
und soweit diese Aufgabe nicht bereits durch den Rat wahrgenommen worden war. Ihre Befugnis
gestaltete sich gegenuber der umfassenden Regelungsgewalt des Rates folglich als
Rudimentarkompetenz. Diese Praxis des Rates war durch den EuGH nicht beanstandet worden™®.
Ein strenger Kommissionsvorbehalt wurde Art. 155 EWGV, dem heutigen Art. 211 Spstr. 4 EGV
somit nicht entnommen®®. Daher forderte die Kommission im Rahmen der Beratung der EEA, ihr
umfassende Durchfilhrungskompetenzen zuzuweisen®®. Damit setzte sie sich nicht durch. Vielmehr
wurde die seitens der Niederlanden eingebrachte Regelung préferiert, nach welcher der Rat die

Durchfuhrung ausnahmsweise an sich ziehen kann.

C) Der Kommissionsvorbehalt
Der Rat soll also der Kommission die Durchfiuhrung tbertragen. Nicht abschlielend geklart ist
jedoch der Rechtscharakter eines solchen Ubertragungsaktes bzw. die Anforderungen, die an einen

solchen zu stellen sind. Bislang verwandte der Rat Verordnungen und Richtlinien zur Ubertragung

19450 Méllers, in: EuR 2002, S. 485 a.E.

195 vgl. Méllers, in: EuR 2002, S. 509.

% Ders., a.a.0., S. 487.

197v/gl. Ebenda, S. 486.

1% vgl. EuGH, Késter, Rs. 25/70, Slg. 1970, 1161 (1172 a.E.), Rdn. 9, Triantafyllou, S. 251.
199 y/gl. Triantafyllou, a.a.0., S. 250.

200 \/gl. ebenda, S. 251 mit Fn. 1473.
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der Durchfiihrung. Dabei ist zu beachten, dass Richtlinien sich gem. Art. 249 Il EGV an die
Mitgliedstaaten wenden. Auch wenn sich der Rat also formal dieses Instrumentes bedient, erlasst er

keine Richtlinie im urspriinglichen Sinne des Vertragstextes™®.

Fraglich aber ist, welcher
Rechtscharakter diesen Ubertragungsakten zukommt.

In der Literatur wurde diese Frage uneinheitlich beantwortet?®. Teilweise wurde angenommen, es
handele sich um Einzelakte. Die jeweilige Ausformung dieses Einzelaktes sei indes unbedeutend.
Andere gingen von Entscheidungen aus. Eine solche sei nicht gleichzusetzen mit jener des Art. 249
IV EGV, der im Innenrecht nicht anwendbar sei, entspreche jedoch deren Wesen, indem sie
verbindliche Rechtswirkungen fir einen bestimmten Adressaten entfalte. Wieder andere sehen in
der Ubertragung einen Beschluss in Gestalt einer Verordnung oder Richtlinie. Die Rechtsnatur
eines solchen Beschlusses wird jedoch nicht prézisiert. Mitunter wurde sogar vertreten, der Rat
kénne sich jeder der in Art. 249 EGV genannten Rechtsformen bedienen. Demgegeniber ist zu
bedenken, dass ein Akt rechtstheoretisch stets nur entweder Rechtssatz oder Einzelakt sein kann®®,
Schindler hat richtigerweise angemerkt, dass die Ubertragung der Kommission die Maglichkeit
einrdumen kann, verbindlich generelle Regelungen zu erlassen. Wenn sich also die Kommission an
einen unbestimmten Adressatenkreis wendet, so beruht dies auf einem Tatigwerden des Rates.
Dessen Akt entfaltet demnach mittelbare Wirkung fir diesen unbestimmten Adressatenkreis.
Entsprechend ist in der Ubertragung ein Rechtssatz zu sehen. Fir die Ubertragung der
Durchfuhrung durch Richtlinien zieht Schindler diesen Schluss nicht, da sich die Richtlinie nur an
einzelne Staaten wende, also fur einen bestimmbaren Adressatenkreis Wirkung entfalte und somit
individuellen Charakter habe. Entsprechend sei eine Ubertragung an die Kommission hier als
Einzelakt zu qualifizieren. Dieser Ansatz ignoriert m.E., dass auch Richtlinien u.U. unmittelbare
Anwendung im einseitig vertikalen Verhaltnis Burger-Staat erlangen kénnen. Zwar sind auch hier
nur die Mitgliedstaaten unmittelbar verpflichtet. Gleichwohl kdénnen Konkurrenten der durch die
Richtlinie Berechtigten mittelbar betroffen sein bzw. einen Wettbewerbsnachteil erleiden. Die
Richtlinie kann somit Wirkung flr einen unbestimmten Personenkreis haben. Sie hat daher, wie
oben dargelegt, potentiellen Rechtssatzcharakter. Folglich ist auch bei der Ubertragung der
Durchfiihrung einer Richtlinie als Ubertragungsakt ein allgemeiner Akt zu wahlen. Es bedarf somit
einer Verordnung oder einer Richtlinie. Begreift man diese als formelle Gesetze, so ist es nur

folgerichtig, auch hier von einem formellen Gesetzesvorbehalt zu sprechen.

Fraglich ist, ob auch ein materieller Gesetzesvorbehalt vorliegt. Der Rat ist gem. Art. 5 11l EGV an

2L y/gl. Schindler, S. 113.
202 \/gl. im Folgenden Schindler, Delegation von Zustandigkeiten in der Européischen Gemeinschaft, S. 114 f.
203 \/gl. Schindler, Delegation von Zustandigkeiten in der Europaischen Gemeinschaft, S. 120.
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den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gebunden®®. Es ist nicht ersichtlich, warum dies im
Rahmen der Ubertragung von Durchfithrungsbefugnissen nicht gelten sollte. Vielmehr darf es dem
Rat nicht moglich sein, tiber die Hilfskonstruktion des Ubertragungsaktes diesen Bindungen zu
entrinnen. Entsprechend weitet sich der Vorbehalt zu einem Vorbehalt des verhaltnismaRigen
Gesetzes. Die weiteren gemeineuropdischen Schranken-Schranken sind auf den Ubertragungsakt
nur bedingt anzuwenden. So widersprache ein zu enger Bestimmtheitsgrundsatz dem Sinn von
Durchfiihrungsgesetzgebung®®. Entsprechend sollte er dahingehend verstanden werden, dass der
Umfang der Ubertragung so prazise wie moglich’® bestimmt sein sollte. Ferner sind, wie bereits
ausgefiihrt, durch den Rat die wesentlichen Rahmenentscheidungen selbst zu treffen®®’. Dies
erinnert an die deutsche Wesentlichkeitstheorie. Gleichwohl ist auch hier im Sinne des effet utile
von einer abgeschwaéchten Variante auszugehen. Die Praxis des EUGH, die Wesentlichkeitstheorie
nur auf die Ubertragung von Rechtssetzungsbefugnissen anzuwenden, erscheint jedoch insofern
problematisch, als ermessenslenkende Kriterien durchaus denkbar waren?®.

Es bleibt festzuhalten, dass in Art. 202 Spstr. 3 EGV ein formeller Gesetzesvorbehalt normiert ist.

Dies wird in Rechtssprechung und Literatur weitgehend nicht anerkannt®®.

d) Der Ratsvorbehalt

Der Rat soll der Kommission nach der ratio legis nicht grundlos die Ubertragung der Durchfithrung
vorenthalten. Fraglich ist, ob hierin ein Verwaltungsvorbehalt zu sehen ist.

Einerseits zeigt die Entstehungsgeschichte, dass sich die Mitgliedstaaten Uber den Rat die
Moglichkeit offen halten wollten, die Durchfihrung alleine zu gestalten. Deshalb wurde das
Anliegen der Kommission nicht Vertragsbestandteil®’®. Andererseits sollte die Einfuhrung des 3.
Stiches des Art. 202 EGV die Rolle der Kommission in der Durchfiihrungsrechtssetzung starken?'.
Aufgrund dieses Kompromisscharakters der Norm kann ihrer Entstehung schwer entnommen
werden, welches AusmaR die Starkung der Kommission haben soll.

Teile der Literatur sehen in der novellierten Fassung der Gemeinschaftsvertrage keine nennenswerte

Anderung der materiellen Rechtslage. So sei der Rat schon vor der EEA gem. Art. 211 Spstr. 4

204 Gilt auch ggu. Durchfiihrungskompetenz der Mitgliedstaaten, Hix, in: Schwarze, Gesetzgebung in der Européischen
Gemeinschaft, Art. 202, Rdn. 11.

25 \Wohl a.A.: Wichard, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV Kommentar, Art. 202, Rdn. 11 a.E.

26 \/gl. Hix, in: Schwarze, Gesetzgebung in der Europaischen Gemeinschaft, Art. 202, Rdn. 14.

27 \/gl. Wichard, in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV Kommentar, Art. 202, Rdn. 6, a.A.: Brenner, Der Gestaltungsauftrag
der Verwaltung in der Europdischen Union, S. 271 a.E.

28 \/gl. Bleckmann, in: NVwZ 2004, S. 13.

29 \/gl. Hammer-Strnad, a.a.0., S. 159.

20 Darauf verweist Triantafyllou, a.a.0., S. 251.

2! Dies herausstellend Méllers, in: EuR 2002, S. 485.
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EGV verpflichtet gewesen, den Ausschluss der Kommission von der Durchfiihrungsrechtssetzung
zu begrunden. In Art. 202 Spstr. 3 EGV komme somit lediglich eine vertragliche Praferenz
zugunsten der Kommission zum Ausdruck. Eine Pflicht zur Ubertragung bestehe nicht. Da sich
ferner der Vorbehalt des Gesetzes als Totalvorbehalt darstelle, dem Gesetzgeber somit ein
unumschranktes Zugriffsrecht im Rahmen seiner Kompetenzen und der allgemeinen
Rechtsgrundsétze zukomme, konne eine solche Praferenz den Gesetzgeber nicht beschranken?.
Andere gehen hingegen davon aus, dass mit der EEA nicht langer dem Rat die Prarogative
der Durchfuhrungsrechtssetzung zukommen sollte. Vielmehr héatten Rat und Kommission
diesbeziiglich funktional die Rollen getauscht?®. Der Rat sei also grundsatzlich verpflichtet, der
Kommission die Durchfuhrung zu (bertragen. Dogmatisch gesehen habe die Kommission die
Kompetenz, kénne diese jedoch nicht ohne einen normativen Akt des Rates ausiiben”*. Dies
entspricht  der  Definition eines  Rechtssetzungsauftrages®”®>.  Entsprechend  sei es
rechtfertigungsbedirftig, wenn der Rat sich derlei Kompetenzen der Kommission aneigne. Fir
diese Rechtfertigung werden teils die normativen Kategorien der VerhaltnismaRigkeitsprufung
vorgeschlagen®®. Die Selbstermachtigung des Rates wiirde damit als Eingriff in ein originares
Recht der Kommission qualifiziert.
In Art. 202 Spstr. 3 kann m.E. kein harter Verwaltungsvorbehalt gesehen werden, wie er im
deutschen Rechtsraum gelegentlich diskutiert wird und im franzésischen Recht explizit normiert ist.
Vielmehr soll die Durchfihrungskompetenz zwar grds. der Kommission zukommen. Dem
entspricht schon der Wortlaut, wonach die Durchfiihrung Gbertragen, nicht aber delegiert wird. Eine
Delegation namlich wiirde implizieren, dass eine Befugnis durch den origindr Berechtigten
ausnahmsweise an einen Dritten gegeben wird. Insofern ist sie die ausnahmsweise Begriindung
einer auRerordentlichen Zustandigkeit?’’. Sinn des Art. 202 Spstr. 3 EGV ist jedoch die
Regelzustandigkeit der Kommission. Insofern ist die synonyme Verwendung der Begriffe
Ubertragung und Delegation in Rechtsprechung und Schrifttum bedenklich. Diese grundsatzliche
Kompetenz der Kommission soll jedoch ausdrticklich durch den Rat eingeschrankt werden kdnnen.
Entsprechend kann ein absoluter Verwaltungsvorbehalt nicht angenommen werden. Vielmehr
entspricht die Regelung m.E. einem Verwaltungsvorbehalt unter Gesetzesvorbehalt. Demnach
bedarf es, wenn sich der Rat selbst die Rolle der ausfihrenden Gewalt Ubertrégt, einer

sekundarrechtlichen Regelung. Insoweit entspricht die Selbsterméchtigung des Rates der

22 \/gl. Triantafyllou, a.a.0., S. 251 a.E.

23 \/gl. Hummer/Obwexer, in: Streinz, EUV/EGV Kommentar, § 202, Rdn. 28.

24 yvgl. Méllers, in: EuR 2002, S. 485 a.E.

213 y/gl. hierzu vSimson, Rechtssetzungsauftrige in der Européischen Gemeinschaft, in: Scharze, Gesetzgebung in der
Europdischen Gemeinschaft, S. 55.

218 \/gl. Nachweis bei Triantafyllou, Vom Vertrags- zum Gesetzesvorbehalt, S. 251 mit Fn. 1478.

27 v/gl. Schindler, Delegation von Zustandigkeiten in der Europaischen Gemeinschaft, S. 67.
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Ubertragung der Durchfiihrungsrechtssetzung an die Kommission.

Dieser Gesetzesvorbehalt weitet sich Uber dieses formalrechtliche Erfordernis jedoch zu einem
Vorbehalt eines  verhiltnismaRigen?®  Gesetzes. So  kénnen  Einschrankungen  der
Kommissionskompetenz nur in spezifischen Fallen erfolgen. Dies impliziert zunédchst einen triftigen
bzw. legitimen Grund fir den Eingriff. Hierbei sollte dem Rat eine gewisse
Einschatzungsprarogative zugestanden werden®®. Auch sollte die Selbstermachtigung geeignet,
erforderlich und angemessen sein. Auch hier kénnte dem Rat ein Ermessensspielraum eingerdumt
werden. Letztlich aber ist der Kommission ein ausreichender Bestand an Auslbungsmdoglichkeit
ihrer Durchfiihrungskompetenz zu belassen. Dies entspricht dem Sinn des Art. 202 Spstr. 3 EGV
und erinnert an die Wesensgehalts- bzw. Kernbereichslehre. Ferner sollte fur die Selbstdelegation
wie bei der Ubertragung an die Kommission ein gewisser, nicht allzu enger Bestimmtheitsgrundsatz
gelten. Danach muss der Rat festlegen, inwieweit er sich erméchtigt und welche Kriterien er bei der
Regelung des Durchfuhrungsrechts anzuwenden hat.

Bei Beachtung der genannten Wertungskriterien ist es dem Rat problemlos mdglich, von seinem
Selbstermachtigungsrecht Gebrauch zu machen. Gleichwohl ist es ihm verwehrt, die
Regelubertragung an die Kommission zu einer faktischen Ausnahme zu degradieren. Die
Schrankensystematik des Vorbehalts des verhdltnismaRigen Gesetzes eignet sich daher m.E.
vortrefflich, die Regelung des Art. 202 Spstr. 3 EGV einem sinnentsprechenden und dogmatisch
bewahrten Wertungssystem  zuzufuhren. Sie bewegt sich namlich zwischen striktem
Verwaltungsvorbehalt und unbegrenztem Zugriffsrecht des Gesetzgebers und entspricht damit dem
Kompromisscharakter des Art. 202 Sptr. 3 EGV. Es bleibt der mogliche Einwand, das Erfordernis
eines Gesetzes entsprache nicht dem Vertragswortlaut. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass es
auch bei Grundrechten ohne normierten Gesetzesvorbehalt gemeineuropéische Praxis ist, bei
Beschrankungen die Wertkategorien des Gesetzesvorbehaltes anzuwenden. Es bleibt abzuwarten,
ob der EuGH uberhaupt dazu ubergehen wird, die Anforderungen an Selbstermédchtigungen zu
prazisieren. Seine bisherige Praxis, dem Rat nur eine Begriindungpflicht aufzuerlegen, folgt, geht
man wie hier von einem formellen Gesetzesvorbehalt aus, schon aus der allgemeinen
Begriindungspflicht gem. Art. 253 EGV und rdumt Art. 202 Spstr. 3 EGV daneben keine

eigenstandige materielle Bedeutung ein.

6. Gesetzesvorbehalt und das Einholen von Auskiinften
Nach Art. 284 EGV und Art. 187 EAGV kann die Kommission Ausklnfte einholen und
Nachprifungen vornehmen. Strittig ist, ob es hierzu einer sekundarrechtlichen Erméachtigung durch

218 \/erhaltnismaRigkeit wird hier teils gefordert, vgl. Triantafyllou, a.a.0., S. 251 mit Fn. 1478.
219 59 auch Hummer/Obwexer, in: Streinz, EUV/EGV Kommentar, Art. 202, Rdn. 64.
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den Rat bedarf??°. Sofern ein solches Erfordernis bejaht wiirde, dirften jedoch auch Entscheidungen
des Rates i.S.d. Art. 249 IV EGV ausreichen, da bei Auskunftspflichten der Mitgliedstaaten der
Kreis der potentiell Betroffenen (berschaubar ist und es daher keines allgemeinen Rechtssatzes

bedarf. Somit liegt zumindest kein Gesetzesvorbehalt vor.
C. Ausgestaltung des Gesetzesvorbehaltes de lege ferenda
l. Konzeption im Freiburger Entwurf eines Europaischen Verfassungsvertrages

1. Grundrechte und Gesetzesvorbehalt

Der Freiburger Entwurf enthalt selbst weder einen Grundrechtskatalog, noch normiert er einen
flankierenden Gesetzesvorbehalt. Vielmehr bindet er in Art. 1 1l 1 die Organe der EU an die
Grundrechtecharta. Diese wird in Art. 1 Il 2 zum Bestandteil des Verfassungsvertrages erklart.
Gleichsam sollen gem. Art. 1 | auch die Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten zur
Entwicklung der Grundrechtsdogmatik herangezogen werden.

Diese Regelung entspricht jener des Art. 6 11 EGV, wobei die Rolle der EMRK nur scheinbar durch
die der Grundrechtscharta ausgewechselt wurde. Denn wie bereits oben ausgefuhrt gelten gem. Art.
52 111, 53 GRCh die Grundrechtsgewahrleistungen der EMRK als Mindeststandart fiir die EU?*,
Mittels dieser Doppelverweisung bleibt die EMRK bedeutsam fir die gemeinschaftliche
Grundrechtsdogmatik. Die Schutzbereiche, vor allem aber auch die Schrankenbestimmungen sind
daher nach dem  Freiburger Entwurf im Wege einer Zusammenschau von
Verfassungsiberlieferungen und Grundrechtscharta und damit auch der EMRK nach den
Grundsatzen wertender Rechtsvergleichung zu ermitteln.

222 und die

Eine Besonderheit ist, dass die Mitgliedstaaten gem. Art. 1 | an die Grundrechtscharta
gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen gebunden sein sollen. Damit ist jedoch keine Anderung
des status quo intendiert””®. Die Mitgliedstaaten sollen an die Charta gem. Art. 51 | GRCh nur
gebunden sein sollen, sofern sie Gemeinschaftsrecht ausfiihren. Eine solche Bestimmung aber fehlt
fir die gemeinsamen Verfassungsuberlieferungen, an welche die Mitgliedstaaten nach dem
Verfassungsentwurf ebenfalls gebunden sind. Entsprechend ist zumindest nach dem Wortlaut des
Freiburger Entwurfs unklar, ob die Mitgliedstaaten stets an diese allgemeinen Uberlieferungen

gebunden sein sollen. Diese Frage ware wohl zu negieren.

220 \/gl. Triantafyllou, a.a.0., S. 50 mit Fn. 204.

2L ygl. Calliess, in : EuZW 2001, S. 264.

222 \/gl. Cromme, Verfassungsvertrag der Europaischen Union, Entwurf und Begriindung, S. 116.
228 \/gl. ebenda.

36



2. Vorbehalt des Vertrages
Das Prinzip der begrenzten Einzelermdchtigung wurde in Art. 2 Il um eine ausdriickliche

224 nd damit verstarkt.

Zustandigkeitsvermutung zugunsten der Mitgliedstaaten ergénzt
3. Durchfihrungsrechtssetzung

Nach Art. 47 Il kommt dem Rat die Aufgabe des Erlasses von Durchfiihrungsverordnungen zu.
Ausmal, Inhalt und Zweck der Selbsterméchtigung sind im ermdchtigenden Gesetz zu regeln.
Damit normiert der Entwurf ausdriicklich einen Gesetzesvorbehalt.

Auch wenn der Wortlaut des Art. 57 anderes besagt, soll der in Art. 202 Spstr. 3 EGV enthaltene
Grundsatz der Regelzustandigkeit der Kommission mit Art. 57 111 2 nach der Intention der Autoren

225

sogar verstarkt werden®=°. Ob sie nunmehr ohne Ubertragungsakt zustindig ist, oder es gem. Art. 57

I1 1. HS. eines Ubertragenden Gesetzes bedarf, bleibt unklar.

I11.  Konzeption in der aktuellen Fassung des Entwurfes des Vertrages Uber eine

Europdische Verfassung

1. Vorbemerkung

Gegenliber den in Art. 249 EGV vorgesehenen Instrumentarien lasst sich nunmehr praziser
zwischen exekutiven und legislativen Rechtsakten differenzieren. So sind das Européische Gesetz
sowie das Européische Rahmengesetz origindre Legislativakte. Die Europdische Verordnung und
der Européische Beschluss hingegen dienen der Durchsetzung eines bereits bestehenden

Gesetzgebungsaktes, setzen einen solchen folglich voraus.

2. Vorbehalt des Vertrages
Der Verfassungsvertrag behalt den Grundsatz begrenzter Einzelerméchtigung des Art. 5 | EGV
ausdrucklich mit Art. 1-11 1 1 EVerfV bei. Zudem prazisiert Abs. 2 den Inhalt dieses Prinzips. Dies

diirfte keine Anderung implizieren??®

. Allenfalls konnten sich jene, die im Vertragsvorbehalt ein
Auslegungsprinzip sehen, gestarkt filhlen””’. Bedeutsamer ist, dass die den Vertragsvorbehalt
beschrankende Flexibilitatsklausel in Art. 1-18 EVerfV modifiziert wird. So bedirfen

Kompetenzerganzungen zusatzlich zu den bisherigen VVoraussetzungen nunmehr gem. Abs. 1 2. HS

24 \/gl. Comme, a.a.0., S. 118.

225 \/gl. Cromme, Verfassungsvertrag der Européischen Union, S. 167.

226 \/gl. Oppermann, in: DVBI. 2003, S. 1171, Obwexer, in: EuBl. 2003/2004, S. 4.
27 \/gl. Ludwigs, in: ZeuS 2004, S. 217.
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auch der Zustimmung des EP und unterliegen gem. Abs. 2 der Subsidiaritatskontrolle, wie sie sich
in Art. 1-11 1l UAbs. 2 2 EVerfV findet. Diese Regelung soll zu einer Einschrankung des
Ruckgriffs auf die Flexibilitatsklausel fuhren. Sie ist jedoch insofern Kompromiss, als auch
diskutiert wurde, die Klausel durch eine Verfallsbestimmung mittelfristig entfallen zu lassen®®,
Entscheidend aber ist, dass die Novellierung den Geltungsanspruch des Vertragsvorbehaltes auch in

dieser Kompromissfassung starkt.

3. Nationale Richtlinienumsetzung und Gesetzesvorbehalt
In der Frage, ob und inwieweit den Mitgliedstaaten bei der Inkorporation gemeinschaftlicher
Rahmengesetze inhaltliche Gestaltungsspielrdume eingerdumt werden miussen, enthélt die

Verfassung mit Art. 1-33 | UAbs. 3 trotz dahingehender Vorschlage keine Anderung®®.

4. Grundrechte und Gesetzesvorbehalt

Durch die Art. 11 61- 11 114 EVerfV wurde die Grundrechtecharta ohne wesentliche Anderungen in
die Verfassung inkorporiert. Die Ausfihrungen zur Charta gelten demnach auch fur den
Verfassungsvertrag. Redaktionell wurde im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit gem. Art. 11-112 |
EVerfV das Merkmal der Notwendigkeit durch jenes der Erforderlichkeit ersetzt. Dies dient der
Klarstellung, da im Rahmen der EMRK Notwendigkeit als VerhéltnismaRigkeit i.w.S. interpretiert
wird (s.0.), hier aber synonym fur Erforderlichkeit stand.

In Art. 11-112 VI EVerfV wird bekraftigt, den mitgliedstaatlichen Vorschriften und Gepflogenheiten
sei in vollem Umfang Rechnung zu tragen. Damit wird obige Annahme, diese vertikalen VVorbehalte
der Charta seien nicht als Gesetzesvorbehalte zu verstehen, gestarkt.

Die nunmehr explizit in Art. 1-9 Il EVerfV verankerte Kompetenz der EU, der EMRK beizutreten,
durfte fur den Gesetzesvorbehalt keine Konsequenzen haben. Dies gilt, zumal die Gewéhrleistungen
der EMRK nach der GRCh ohnehin Mindeststandart sind und gem. Art. 1-9 1l EVerfV Teil der
allgemeinen Rechtsgrundsatze bleiben. Zudem stellt der EGMR an Gesetze wie gezeigt ohnehin
geringere Anforderungen als der EuGH.

Eine Anderung hinsichtlich des Gesetzesvorbehaltes ist jedoch zumindest denkbar. So wird
neuerdings der Schutz von Minderheiten in Art. I-2 EVerfV explizit zu einem Wert erklért, auf dem
sich die Union griindet*®
Diskriminierungsverbot des Art. 11-124 | EVerfV. Als reine Wertbestimmung hat Art. 1-2 EVerfV
zwar keine direkte Auswirkungen. Die Nennung des Minderheitenschutzes zu Beginn der

. Dieser Wertentscheidung entspricht wohl auch das spezifische

228 \/gl. Oppermann, in: DVBI. 2003, S. 1173 mit Fn. 43, Nettesheim, in: EuR 2004, S. 520 a.E.
229 \/gl. Nettesheim, in: EUR 2004, S. 522.
20 \/gl. Obwexer, in: EuBI. 2004, S. 173.
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Verfassung konnte jedoch eine normative Ausstrahlungswirkung auch fiir die Gesetzesvorbehalte
bei den Grundrechten entfalten. So stehen, wie oben dargelegt, Minderheitenrechte in Italien stets
unter einem absoluten Gesetzesvorbehalt. In diesem Bereich erlangen die Wesentlichkeitstheorie
und der Bestimmtheitsgrundssatz daher eine qualifizierte Dichte. Es ist m.E. durchaus denkbar,
nunmehr auch in der EU eine restriktivere Handhabung des Gesetzesvorbehaltes anzustreben,

soweit Minderheitenrechte betroffen sind.

5. Grundfreiheiten und Gesetzesvorbehalt

Fraglich ist, ob mit der Zusammenfiihrung von Grundfreiheiten und Grundrechten in einer
Rechtsquelle die Grundrechte nunmehr unstreitig im Bereich der Grundfreiheiten Anwendung
finden. Von einer solchen Ausstrahlungswirkung wird teilweise ausgegangen®!. Systematisch
finden sich die Grundrechte in Teil Il der Verfassung und damit vor den Grundfreiheiten. Einerseits
soll dies den Geltungsrang der Grundrechtsverblrgungen unterstreichen. Andererseits kénnten die
Grundfreiheiten ob ihrer systematischen Stellung als abschlieende Spezialregelung interpretiert
werden. In Art. 11-111 1 1 EVerfV wird der Anwendungsbereich der Grundrechte
nunmehr explizit auf Durchfihrungshandeln der Mitgliedstaaten begrenzt. Die oben aufgezeigte
Problematik, dass mitgliedstaatliche Eingriffe in  Grundfreiheiten schwerlich einen
Durchfuhrungsakt darstellen koénnen und somit auch kaum an Grundrechten und deren
Gesetzesvorbehalt zu messen sind, zeigt sich in der neuen Verfassung noch deutlicher®?. Der
EuGH hat sich dogmatischen Einwénden jedoch schon bisher widersetzt. Er wird wohl darauf
verweisen, dass im Konvent die bisherige Rechtsprechung weitgehend zum Vorbild deklariert
wurde. Denn die Konventserlduterungen sind kinftig gem. Art. 11-112 VII EVerfV bei der

Auslegung des Verfassungsvertrages zu berlcksichtigen.

6. Delegierte Européische Verordnungen

a) Kommissionsvorbehalt

Der Gesetzgeber soll der Kommission gem. Art. 1-36 | UAbs. 1 EVerfV die Durchfiihrung von
Gesetzen und Rahmengesetzen (iberlassen kdnnen. Die oben erdrterten Voraussetzungen einer
solchen Ubertragung werden jedoch prazisiert. So mussen gem. Art. 1-36 | UAbs. 1 und UADbs. 2 2
EVerfV die wesentlichen Aspekte des Bereichs durch den Gesetzgeber selbst geregelt werden.
Damit starkt der Verfassungsvertrag die Rolle der Wesentlichkeitstheorie. Es ware daher wohl
angemessen, die bislang groRzlgige Handhabung restriktiver zu gestalten. Auch der

21 y/gl. Frenz, in: EuR 2002, S. 614, ebenso Pietsch, in: ZRP 2003, S. 2 a.E.
22 \/gl. Kingreen, in: EUGRZ 2004, S. 576.

39



Bestimmtheitsgrundsatz wurde in Art. 1-36 | UAbs. 1 EVerfV positiviert und in UAbs. 2 1 naher
ausgeformt. So sind Ziel, Inhalt, Geltungsbereich und Dauer der Ubertragung festzulegen. Damit
wird das Gewicht des Bestimmtheitsgebotes erhoht.

Zusétzlich soll durch den Gesetzgeber gem. Art. 36 11 b) UAbs. 1 EVerfV im Ubertragungsakt eine
Frist angegeben werden, nach deren Verstreichen er die delegierte Europdische Verordnung in Kraft
treten kann. Ob diese Fristsetzung ein zwingendes Erfordernis oder nur eine Option darstellt, ist
fraglich.

Neben diesen materiellrechtlichen Neuerungen stellt die Verfassung klar, welchen Rechtscharakter
der Ubertragungsakt haben muss. So kann die Durchfilhrung gem. Art. 36 | UAbs. 1 EVerfv
ausschlieBlich in Form von Européischen Gesetzen und Rahmengesetzen an die Kommission
Ubertragen werden. Damit bertragt nunmehr nicht alleine der Rat. Vielmehr ist das Parlament nach
MaRgabe des Art. 1-34 1i.V.m. Art. 111-396 EVerfV in den Ubertragungsakt eingebunden.

Wie im geltenden Recht kdnnte auch hier hinterfragt werden, wie ein Européisches Rahmengesetz,
das sich gem. Art. 1-33 | UAbs. 3 EVerfV an die Adresse der Mitgliedstaaten wendet, an die
Kommission gerichtet werden kann. Geldst werden kdnnte diese scheinbare Inkonsequenz, indem
Art. 36 | UADbs. 1 EVerfV schlicht dergestalt interpretiert wird, dass er als lex specialis den
Anwendungsbereich des Art. 33 1 UAbs. 3 EVerfV erweitert.

Es bleibt festzuhalten, dass der oben bereits de lege lata angenommene Gesetzesvorbehalt mit dem
Verfassungsvertrag nunmehr explizit festgeschrieben und naher ausgeformt wird. Aber auch von

einer Starkung seiner materiellrechtlichen Komponenten ist auszugehen.

b) Ratsvorbehalt

Im Anwendungsbereich des Art. 1-36 EVerfV besteht fiir den Rat keine explizite Mdglichkeit, sich
die Setzung von Européischen Verordnungen vorzubehalten. Gleichwohl werden die Verordnungen
der Kommission als delegierte bezeichnet. Wie oben dargelegt, impliziert der Begriff der
Delegation die Begriindung einer ausnahmsweisen Zuweisung eigener Kompetenzen. Obschon
dieses Wort anderes vermuten lasst, ist dem Sinn des Art. 1-36 | EVerfV nicht zu entnehmen, dass
die Regelzustandigkeit der Kommission entfallen soll. Vielmehr war mit der Neufassung an dieser
Stelle eine Starkung der Rolle der Kommission intendiert. Auch wurde bereits oben festgestellt,
dass nach geltendem Recht trotz Anerkennung der Regelzustandigkeit der Kommission haufig
Ubertragen und Delegieren synonym verwandt werden. Die Bemiihung der Vokabel des
Delegierens sollte der Kommission daher nicht zum Nachteil gereichen. Auch die Formulierung,

dass die Durchfiihrung delegiert werden kann, nicht also muss, entspringt laut Uberlieferung einer
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rein redaktionellen Anderung®. Ein Vorbehalt des Rates, wie er oben behandelt wurde, wére

demnach de lege ferenda abzulehnen.

D. Restimee und Ausblick

Der Vorbehalt des verhaltnisméRigen, formellen Gesetzes ist ein gemeineuropaisches
Strukturprinzip. Auch im Gemeinschaftsprimarrecht finden sich mehrere solcher Vorbehalte. Die
gemeineuropaische Dogmatik scheint sich jedoch noch in den Anfangen zu befinden.

Gleichwohl sind bereits einige Determinanten einer solchen Dogmatik absehbar. So entspricht es
der kontinentaleuropdischen Verfassungstradition, dass sich die Anforderungen an ein Gesetz umso
restriktiver gestalten, je mehr in die Freiheitssphére des Burgers eingegriffen wird. Entsprechend
sollten sich bei Grundrechten, aber auch bei Grundfreiheiten die Anforderungen an die
Wesentlichkeitstheorie, den Bestimmtheitsgrundsatz und die Ubrigen materiellen Anforderungen
verdichten, je intensiver Eingriffe auf die Freiheit des Einzelnen einwirken.

Der dem Gesetzesvorbehalt verwandte Vertragsvorbehalt sollte als Totalvorbehalt verstanden
werden und grds. auch das Spektrum der Leistungsverwaltung einschlieRen. Der EG verbleibt durch
die Auslegungsmethoden des effet utile und der implied powers sowie der Option begrenzter
Kompetenzerweiterung ein ausreichend flexibler Handlungsspielraum.

Auch funktionell lassen sich Aussagen Uber den européischen Gesetzesvorbehalt treffen. So fordert
er das rechtsstaatliches Gebot, wonach exekutives Handeln vorhersehbar und berechenbar sein soll.
Denn Rechtsklarheit ist idealerweise durch Gesetze zu schaffen. Diese bieten ferner den Gerichten
fur deren Kontrolle eindeutige Bezugspunkte. Zudem stellen materielle Gesetze eine einheitliche
Rechtsanwendung sicher und disziplinieren die Verwaltung. Im Sinne des Rechtsstaatsprinzips
konserviert ferner der Vertragsvorbehalt die Gemeinschaftsstrukturen und so das horizontale
Gleichgewicht. Wichtiger noch ist er fir die vertikale Gewaltenteilung. Eine solche foderale
Funktion kommt auch den vertikalen Regelungs- und Gepflogenheitsvorbehalten der GRCh bzw.
des Verfassungsvertrages zu.

Der Vertragsvorbehalt hat auch Bezug zum Demokratieprinzip. So entfaltet er eine
strukturkonservative Wirkung im Bereich des institutionellen Gleichgewichts, sodass
Kompetenzverschiebungen zulasten des EP nur bedingt moglich sind. Solche Anderungen bediirfen
vielmehr einer mehr oder minder demokratischen Ratifikation durch die Staaten. Dem
Demokratieprinzip verpflichtet ist auch der Gesetzesvorbehalt, indem er Eingriffe in sensible
Bereiche nur durch Gesetze zulasst. Diese Rechtsakte wiederum sind durch das EP und mittelbar
uber den Rat auch durch die nationalen Parlamente demokratisch legitimiert.

23 yv/gl. 0.V., in: EUGRZ 2003, S. 338.
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Dies flankierend wirkt ein ebenfalls unter Gesetzesvorbehalt stehender Verwaltungsvorbehalt. So
soll die Durchfiihrungsrechtssetzung auf Gemeinschaftsebene regelméBig der Kommission
zukommen. Diese erhélt so Aufgaben eines Guberniums. Auch eine auBerordentliche
Selbsterméchtigung des Rates ist de lege lata mdglich. In diesem Falle wird der Rat also selbst
ausfiihrend téatig und wandelt sich insofern gewissermafen zu einem Exekutivorgan.

Abzuwarten bleibt, ob das Interesse an einer detaillierten Schrankendogmatik kiinftig wachst. Die
Neuerungen im Rahmen des Verfassungsvertrages konnten hierfur als Triebfeder fungieren. Sobald
ein  gefestigtes  Schrankensystem existiert, ist anzunehmen, dass dieses gewisse
Ausstrahlungswirkungen zurick in nationale Rechtsordnungen entfalten durfte.
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