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Einleitung

“Who would want to work another 40 years with the Plaumann crite-
rion?” So fragte, leicht resigniert, ein Mitglied des Gerichts (EuG) im Jahr
2005." Ausloser des Unwillens war Art. I11-365 Abs. 4 Vertrag iiber eine
Verfassung fiir Europa (VVE), der nach Ansicht des Autors keine umfas-
sende Reform der als unbefriedigend empfundenen Nichtigkeitsklage Ein-
zelner erwarten liefl. Die Vorschrift findet sich jetzt wortlautgleich in Art.
263 Abs. 4 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV)
wieder. Dass ihr quasi vorab schon weitgehende Kontinuitit bescheinigt
wurde, ldsst sie erst recht als lohnendes Objekt eines Beitrages erscheinen,
der im Vertrag von Lissabon schlummerndes innovatives Potenzial beleuch-
ten mochte” Der zum Schlagwort fiir das restriktive Zulissigkeitsregime

* Der Autor ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Max-Planck-Institut fir auslindisches
offentliches Recht und Volkerrecht, Heidelberg.

1 A. Meij, in: D. Curtin/A. Kellermann/S. Blockmans, The EU Constitution: The Best
Way Forward?, 2005, 409 (412).

2 Der vorliegende Beitrag entspringt dem Mitarbeiterprojekt “Innovative Potenziale des
Lissabon-Vertrages: Eine Untersuchung der Anderungen in der zweiten Reihe” am Max-
Planck-Institut fiir auslindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht, Heidelberg, unter der
Leitung von Prof. Dr. Aymin von Bogdandy.

ZaoRV 70 (2010), 547-566

http://www.zaoerv.de/
© 2010, Max-Planck-Institut flr auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht


http://www.zaoerv.de/

548 Kottmann

gewordene Name eines deutschen Clementinenimporteurs, so die These,
konnte in Folge der jlingsten Reform seine operative Funktion verlieren
und einen Platz in der Rechtsgeschichte einnehmen. Um dies zu erldutern,
wird im Folgenden die bisherige Entwicklung der Nichtigkeitsklage Einzel-
ner anhand dreier, der Rechtsprechung zu entnehmender Leitprinzipien
dargestellt (I). Vor diesem Hintergrund werden anschlieflend die Neuerun-
gen des Vertrags von Lissabon erértert, die eine verinderte Logik des
Rechtsschutzes nahelegen (II).

I. Leitprinzipien des bisherigen Regimes der
Nichtigkeitsklage

Art. 173 Abs. 2 Europiische Wirtschaftsgemeinschaft-Vertrag (EWG-
Vertrag) eroffnete dem Einzelnen zwar die Nichtigkeitsklage vor dem Ge-
richtshof der Europdischen Gemeinschaften (EuGH), beschrinkte sie aber
auf “Entscheidungen”.® Mit Blick auf die Nomenklatur der Handlungsfor-
men war es fir den EuGH “undenkbar, dass der Ausdruck ‘Entscheidung’
in Artikel 173 in einem andern als dem sich aus Art. 189 [EWG-Vertrag]
ergebenden technischen Sinne gebraucht sei”.* Die Ratio der Regelung
schien klar: Gegen Entscheidungen als Einzelmafinahmen sollte Rechts-
schutz gewidhrt werden, Verordnungen als “Quasi-Gesetzgebung” und Er-
gebnis mithsamer Kompromisse im Rat waren gegen den Zugriff des Ein-
zelnen immun.” Diese gleichermafien klar wie aus heutiger Sicht bedenklich
erscheinende Situation galt schon fiir den wortlautgleichen Art. 230 Abs. 4
EG-Vertrag (EG) vor Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon nicht mehr.
Aus den nachfolgend dargestellten richterrechtlichen Weiterentwicklungen
der Nichtigkeitsklage lassen sich insofern dabei drei in wechselseitiger Be-
ziechung stehende Leitprinzipien kondensieren, die den Individualrechts-
schutz geprigt haben, aber jeweils nicht vollstindig verwirklicht worden
sind: Die Entwicklung in Richtung Handlungsformenneutralitit des
Rechtsschutzes bewirkte einen Aufstieg der Plaumann-Formel als zentrales
Zulassigkeitskriterium (1). Der Grundsatz effektiven Rechtsschutzes setzte

3 Art. 173 Abs. 2 EWG: “Jede natiirliche oder juristische Person kann unter den gleichen
Voraussetzungen gegen die an sie ergangenen Entscheidungen sowie gegen diejenigen Ent-
scheidungen Klage erheben, die, obwohl sie als Verordnung oder als eine an eine andere Per-
son gerichtete Entscheidung ergangen sind, sie unmittelbar und individuell betreffen.”

4 EuGH Rs. 16 und 17/62, Slg. 1962, 963 (978) — Confédération nationale des producteurs
des fruits et légumes.

5 GA Lagrange, Schlussantrige zu EuGH Rs. 16 und 17/62 (Anm. 4), 995; K. Lenaerts/D.
Arts/I. Maselis, Procedural Law of the European Union, 2. Aufl. 2006, 246 und 250.
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das Regime der Nichtigkeitsklage unter Druck (2), den der EuGH mithilfe
des Konzepts eines “umfassenden Rechtsschutzsystems” in das Vorabent-
scheidungsverfahren umleitete (3).

1. Der Aufstieg der Plaumann-Formel als teilweise
Verwirklichung der Handlungsformenneutralitit

Einerseits lief der Vertrag seinem Wortlaut nach nur Individualklagen
gegen Entscheidungen zu, andererseits verbot es Art. 173 Abs. 2 Alt. 2
EWG-Vertrag mit dem Phinomen einer “als Verordnung ergangenen Ent-
scheidungen”, die Zulissigkeit von der dufleren Form einer Mafinahme ab-
hingig zu machen.® Zu ermitteln war vielmehr ihre “Rechtsnatur”, wobei
der EuGH die allgemeine Geltung als entscheidendes Kriterium identifi-
zierte: Generelle Handlungen waren (unanfechtbare) Verordnungen, Hand-
lungen ohne allgemeine Geltung (anfechtbare) Entscheidungen.” Mit dem
Aufstieg anderer Formen allgemeiner Rechtssetzung lief} sich diese Dicho-
tomie jedoch nicht lange durchhalten. So konnte sich auch eine (staatenge-
richtete) Entscheidung fiir den Kliger als Mafinahme allgemeiner Geltung
und damit als unanfechtbar herausstellen.® Weiterhin wurden, obwohl vom
Wortlaut nicht umfasst, auch Richtlinien einer Priifung unterzogen, ob sie
ithrer Rechtsnatur nach Einzelfallakte und deshalb anfechtbare Entschei-
dungen seien.” Dazu wurde der vormals automatische Schluss von der all-
gemeinen Geltung eines Rechtsaktes auf dessen Unanfechtbarkeit zuneh-
mend zweifelhaft.’” Mit der Codornin-Entscheidung ging die europiische
Gerichtsbarkeit schliefflich dazu tber, auch bei generellen Rechtsakten die
unmittelbare und individuelle Betroffenheit des Klagers zu priifen und be-
jahendenfalls auf die Zulissigkeit der Klage zu entscheiden.'” Die dogmati-

6 EuGH Rs. 101/76, Slg. 1977, 797, Rn. 7 — Koninklijke Scholten Honig: “Mit dieser Be-
stimmung soll insbesondere verhindert werden, dass die Gemeinschaftsorgane allein durch die
Wahl der Verordnungsform die Klage eines Einzelnen gegen eine Entscheidung ausschlieflen
konnen.”

7 J. Bast, Grundbegriffe der Handlungsformen der EU, 2006, 86 f.; D. Boof, in: E. Gra-
bitz/M. Hilf, Das Recht der Europiischen Union, EL 15, 2000, Art. 230 EGV, Rn. 56.

& EuGH Rs. 231/82, Slg. 1983, 2559, Rn. 9 — Spijker.

9 EuGH Rs. C-298/89, Slg. 1993, 1-3605, Rn. 14 ff. — Gibraltar.

10 Beginnend bei in Verordnungsform erlassenen Antidumpingzéllen: EuGH Rs. 239 und
275/82, Slg. 1984, 1005, Rn. 11 — Allied Corporation I; Rs. C-358/89 P, Slg. 1991, 1-2501, Ls. 1
— Extramet.

11 EuGH Rs. C-309/89, Slg. 1994, 1-1853, Rn. 19 — Codorniu; Rs. C-487/06 P, Slg. 2008, 1-
10505, Rn. 32 — British Aggregates. Jingst wurden auf dieser Grundlage auch Klagen gegen
Richtlinien fiir zulissig erklirt: EuG Rs. T-273/06, Slg. 2009, 11-2185, Rn. 67 — ISD Polska.
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sche Einordnung dieses Schritts ist bis heute nicht vollig geklirt." Richti-
gerweise wird man darin einen entscheidenden Schritt in Richtung Formen-
neutralitit des Rechtsschutzes, d.h. die Abkopplung des Zulissigkeits- vom
Handlungsformenregime erkennen.' Diese erfolgte aber nicht vollstindig,
verschob sich doch in der Folge das Schwergewicht der Zulissigkeitsprii-
fung auf die individuelle Betroffenheit des Kligers. Nach der in stindiger
Rechtsprechung gebrauchten Plaumann-Formel ist sie dann zu bejahen,
wenn der angefochtene Akt den Kliger “wegen bestimmter personlicher
Eigenschaften oder besonderer, ihn aus dem Kreis aller iibrigen Personen
heraushebender Umstinde beriithrt und ihn daher in dhnlicher Weise indivi-
dualisiert wie den Adressaten”.'” Hieraus haben sich zahlreiche, mittlerwei-
le relativ stabile Fallgruppen entwickelt.'® Der Vielzahl der verwandten Kri-
terien liegt eine gemeinsame dogmatische Funktion zu Grunde: Sie dienen
samtlich dem Nachweis, dass die EU-Organe mit der angefochtenen Maf3-
nahme gleichsam tber die personliche Situation des Kligers entschieden
haben.'® Individuell betroffen bedeutet in der Logik der Plaumann-Formel
also, wie der Adressat einer Entscheidung betroffen zu sein. Besonders
deutlich wird dies in Urteilen, die aus der individuellen Betroffenheit des
Kligers folgern, dass die beanstandete Mafinahme “ihm gegentiber Ent-
scheidungscharakter” habe."” Gegenstiick dazu ist das Betroffensein auf-
grund einer objektiven Eigenschaft, z.B. als Stahlhersteller, d.h. wie jeder-
mann, der sich tatsichlich oder potenziell in der gleichen Lage befindet.”® In
solch einer “Jedermannsituation” andert es dann auch nichts, wenn der Kla-

12 W. Cremer, in: C. Calliess/M. Ruffert, EUV — EGV, 3. Aufl. 2007, Art. 230 EGV Rn. 33
ff. Ein zentraler Streitpunkt ist z.B. die sog. Hybridtheorie, wonach ein Rechtsakt fir jeder-
mann eine allgemein giiltige Verordnung, fiir bestimmte unmittelbar und individuell betroffe-
ne Personen hingegen eine Entscheidung sein kann: GA Warner, Schlussantrige zu EuGH Rs.
113/77, Slg. 1979, 1185 (1246) — Toyo Bearing; in dieselbe Richtung EuGH Rs. C-50/00 P, Slg.
2002, 16677, Rn. 36 — Union de Pequerios Agricultores; dagegen EuGH Rs. 45/81, Slg. 1982,
1129, Rn. 18 — Alexander Moksel.

13 Begriffe von J. Bast, in: A. von Bogdandy/J. Bast, Europiisches Verfassungsrecht, 2.
Aufl. 2009, 489 (518); Bast, (Anm. 7), 95 ff.; H. Rohl, ZaoRV 60 (2000), 331 (348 ff.); eine Be-
statigung dieser These findet sich jetzt in EuGH Rs. C-402/05 P, Slg. 2008, 1-6351, Rn. 241 —
Kadi.

14 EuGH Rs. 25/62, Slg. 1963, 213, Ls. 4 — Plaumann.

15 Vgl. dazu z.B. K. Lenaerts/D. Arts/I. Maselis (Anm. 5), 264 ff.; C. Gaitanides in: H. von
der Groeben/]. Schwarze, Kommentar zum EU-/EG-Vertrag, Bd. 4, 6. Aufl. 2003, Art. 230
Rn. 66 ff.; A. Arnull, CML Rev. 38 (2001), 7 (30 ff.).

16 Vgl. EuG Rs. T-16/04, Slg. 2010, I1-0000, Rn. 99 ff. — Arcelor; EuGH Rs. 106 und
107/63, Slg. 1965, 548, 556 — Toepfer.

17 EuGH Rs. C-50/00 P (Anm. 12), Rn. 36; EuG Rs. T-420/05, Slg. 2009, 11-0000, Rn. 72 —
Vischim.

18 EuG Rs. T-16/04 (Anm.16), Rn. 104.
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ger de facto der einzige Betroffene ist."” Auch 16sen grundsitzlich weder die
Verletzung subjektiver Rechte, noch tatsichliche Belastungen des Kligers
seine Klagebefugnis aus.”” Die Nichtigkeitsklage dient, so gehandhabt, we-
niger subjektivem Rechtsschutz, als vielmehr der objektiven Rechtskontrol-
le des Organhandelns,”’ die wiederum nur dann aktiviert wird, wenn die
handelnde Stelle individuelle Situationen berticksichtigt hat oder hitte be-
riicksichtigen mussen. Individualklagen gegen Rechtsakte allgemeiner Gel-
tung waren so bisher in der Praxis regelmiflig aussichtslos.

2. Die Nichtigkeitsklage und das Prinzip effektiven
Rechtsschutzes

In der europiisch-rechtsstaatlichen Tradition besteht ein unauflosbares
Band zwischen Recht und Richter, zwischen hoheitlicher Herrschaftsaus-
tibung und deren Kontrolle durch einen unparteiisch entscheidenden Drit-
ten.”” Die Moglichkeit des direkten Zugriffs auf den “Marktbiirger” durch
Handlungen der Europiischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS)
bzw. der Europiischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) machte es daher
notwendig, dass den politischen Organen ein Gerichtshof an die Seite ge-
stellt wurde, der auch Klagen Einzelner zuginglich war und sich damit vom
vorherrschenden Bild einer internationalen Gerichtsbarkeit unterschied.”
In einer “Rechtsordnung, deren Rechtssubjekte nicht nur die Mitgliedstaa-
ten, sondern auch die Einzelnen sind”,** erschien die konkrete Ausgestal-
tung des Individualrechtsschutzes jedoch bald unzureichend.” Der weitge-
hende Rechtsschutzausschluss gegen Normativakte geriet dabei von mehre-
ren Seiten unter Druck: Ein Vergleich von Verordnungen mit nationalen
Gesetzen war aus legitimatorischer und normenhierarchischer Sicht wenig
tiberzeugend und angesichts des sich abzeichnenden Trends zum Rechts-

19 EuGH Rs. 231/82 (Anm. 8), Rn. 10.

20 EuGH Beschl. Rs. C-258/02 P, Slg. 2003, 1-15105, Rn. 53 — Bactria; EuGH Rs. C-
409/96 P, Slg. 1997, 1-7531, Rn. 37 — Henrikson.

21 Cremer (Anm. 12), Rn. 1; M. Nettesheim, ASR 132 (2007), 333 (351 ff.).

22 Mit ausfiihrlichen historischen und rechtsvergleichenden Nachweisen: L. Heuschling,
Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, 2002, passim und 662.

28 H. P. Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 754 ff.; T. Tohidipur, Europiische
Gerichtsbarkeit im Institutionensystem der EU, 2008, 28 ff.

24 EuGH Rs. 26/62, Slg. 1962, 3, 25 — Van Gend en Loos.

25 R. Kovar, Journal du droit international 1966, 707 (710): “déni de justice”.
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schutz gegen nationales legislatives Handeln auch kein starkes Argument.”
Die funktionale, auf den fragilen politischen Prozess abstellende Rechtferti-
gung verlor schon mit der rapide zunehmenden Sekundirrechtsetzung an
Plausibilitit. Besondere Brisanz erhielt die Situation schlief§lich dadurch,
dass nationale Verfassungsgerichte die Leistungsfihigkeit beim Individual-
rechtsschutz und damit die Legitimitit der Gemeinschaftsgerichtsbarkeit in
Frage stellten.”” Solchermaflen herausgefordert reagierte der EuGH, neben
der Entwicklung einer eigenen Grundrechtsjudikatur,”® mit dem Postulat
einer europdischen “Rechtsgemeinschaft”, in der keine Organhandlung
richterlicher Kontrolle entzogen sein sollte.” Damit griff er eine von Walter
Hallstein gepragte Bezeichnung auf und entwickelte sie zu einem Grund-
prinzip der europiischen Einigung weiter, das bis heute als identitatsstiften-
des Credo in der Rechtsprechung auftaucht.®® Als individualschiitzendes
Korrelat dazu fand das Gebot effektiven Rechtsschutzes, abgeleitet aus Art.
6 und 13 Europiische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) und den Verfassungstraditionen der Mitgliedstaa-
ten, Eingang in die Judikatur zu den allgemeinen Rechtsgrundsitzen.®' Ur-
spriinglich auf den Schutz Einzelner gegen gemeinschaftsrechtswidrige na-
tionale Mafinahmen gemiinzt, kam es zunichst selten gegeniiber Gemein-
schaftsorganen zur Anwendung.”” Durch massive kligerseitige Berufung
auf diesen Grundsatz geriet er aber schlief}lich zum Dreh- und Angelpunkt
der Diskussion um die Nichtigkeitsklage. Konsequenterweise anerkannte
der EuGH, dass das europiische Prozessrecht im Lichte des Rechtsschutz-
gebots auszulegen sei, und erklirte damit sozusagen ex post seine bisherigen
Weiterentwicklungen.”® Die geltenden Zulissigkeitsvoraussetzungen der

26 GA Jacobs, Schlussantrige zu EuGH Rs. C-50/00 P (Anm. 12), Rn. 87 ff.; zum be-
schriebenen Trend A. Seibert-Fobr, Der Staat 49 (2010), 130 (132 ff.).

27 7.B. BVerfGE 37, 271 — Solange I.

28 EuGH Rs. 25/70, Slg. 1970, 1161, Ls. 4 — Einfubr- und Vorratsstelle fiir Getreide; Rs.
44/79, Slg. 1979, 3727, Ls. 3 — Hauer.

29 EuGH Rs. 294/83, Slg. 1986, 1339, Rn. 23 — Les Verts.

30 EuGH Rs. C-402/05 P (Anm. 13), Rn. 281; grundlegend: W. Hallstein, Der unvollende-
te Bundesstaat, 1969, 33 ff.; bisweilen gebraucht die Rechtsprechung auch den seit 1997 pri-
mirrechtlich verankerten Begriff der “Rechtsstaatlichkeit”, EuGH Rs. C-303/05, Slg. 2007, I-
3633, Rn. 45 — Advocaten voor de Wereld; dazu A. von Bogdandy, in: von Bogdandy/Bast
(Anm. 13), 36 ff.

31 FuGH Rs. 222/84, Slg. 1986, 1651, Rn. 18 { — Johnston.

32 Etwa in EuGH Rs. 257/85, Slg. 1987, 1561, Rn. 10 — Dufay; Rs. C-185/95 P, Slg. 1998,
1-8417, Ls. 1 — Baustahlgewebe.

38 EuGH Rs. C-50/00 P (Anm. 12), Rn. 44; Rs. C-521/06 P, Slg. 2008, 1-5829, Rn. 45 —
Athinaiki Techniki.
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Individualnichtigkeitsklage, so die unmittelbar folgende Einschrinkung,
konnten damit aber nicht iiberspielt werden.*

3. Das Arbeitsteilungsprinzip im umfassenden
Rechtsschutzsystem

Zwischen Rechtsschutzgebot einerseits und durch Vertragstext und eige-
ne Rechtsprechung auferlegtem restriktivem Zuldssigkeitskonzept anderer-
seits galt es fiir den EuGH damit, einen Weg zu suchen, der beidem gerecht
wurde. Er fand ihn im Konzept des umfassenden Rechtsschutzsystems:
Wenn ihnen die Direktklage verwehrt ist, “kénnen die Betroffenen die Un-
giiltigkeit von Rechtsakten mit allgemeiner Geltung vor den nationalen Ge-
richten geltend machen und diese veranlassen, sich mit Vorabentschei-
dungsfragen an den Gerichtshof zu wenden”.*® Das Instrument der Giiltig-
keitsvorlage, das vormals rechtspraktisch wie dogmatisch wenig Beachtung
gefunden hatte,” sollte also mafigeblich fiir den Individualrechtsschutz sor-
gen. Konsequenterweise gestaltete der EuGH das Vorabentscheidungsver-
fahren in verschiedenen Rechtsprechungslinien “rechtsschutzfreundlicher”
aus.”’ In der Literatur wurde dieses Phinomen mit den Begriffen des “ar-
beitsteiligen”, “komplementiren”, oder “dualen” Rechtsschutzes umschrie-
ben.*® Dies darf freilich nicht im Sinne einer kategorischen Rechtswegtren-
nung verstanden werden: Zwar war fiir Adressaten einer Entscheidung oder
Personen in einer vergleichbaren Situation, die eine Nichtigkeitsklage ver-
siumt haben, der Weg tiber die Giiltigkeitsvorlage prikludiert,” grundsitz-

% EuGH Rs. C-50/00 P (Anm. 12), Rn. 44; Rs. C-445/07 P, Slg. 2009, 1-0000, Rn. 65 —
Ente per le Ville Vesuviane.

35 EuGH Rs. 294/83 (Anm. 29), Rn. 23; eine eigenstindige Ungiiltigerklirung durch nati-
onale Gerichte ist ausgeschlossen: EuGH Rs. 314/85, Slg. 1987, 4199, Ls. 1 — Foto-Frost.

36 1962 und 1963, also den Jahren von Conféderation nationale und Plaumann, ergingen
insgesamt 11 Vorabentscheidungen, davon keine zu einer Giiltigkeitsvorlage. Dem entspricht,
dass E. Woblfarth in: E. Wohlfarth/U. Everling/H. Glaesner/R. Sprung, EWG-Kommentar,
1960, Art. 177, das Vorlageverfahren unter dem Gesichtspunkt der “Rechtseinheit” behandelt
und die Moglichkeit einer Giiltigkeitsvorlage gar nur am Rande erwihnt.

87 Zum einstweiligen Rechtsschutz: EuGH Rs. C-143/88 und 92/89, Slg. 1991, 1-415, Rn.
16 und 20 — Zuckerfabrik Siiderdithmarschen; zu den der Nichtigkeitsklage weitgehend ange-
niherten Rechtsfolgen EuGH Rs. 66/80, Slg. 1981, 1191, Ls. 1 — International Chemical Cor-
poration.

88 M. Nettesheim, JZ 2002, 928; J. Kokott/I. Dervisopoulos/T. Henze, EuGRZ 2008, 10; A.
Haratsch, EuR Beiheft 3/2008, 81 (82).

39 EuGH Rs. C-188/92, Slg. 1994, 1-833, Rn. 13 — Textilwerke Deggendorf; EuGH Rs. C-
239/99, Slg. 2001, 1-1197, Rn. 29 ff. — Nachi Europe.
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lich jedoch schlossen sich zentraler und dezentraler Rechtsschutz nicht ge-
genseitig aus.’ Die restriktiv gehandhabte individuelle Betroffenheit iiber-
nahm freilich eine gewisse Kanalisierungsfunktion, indem sie potenzielle
Klager vom zentralen zum dezentralen Rechtsweg umleitete.

Kern der Diskussion war und ist damit die Frage, ob ein solches System
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes gerecht wird. Ein Teil der Literatur
hilt das Vorabentscheidungsverfahren nicht fiir adidquat, unter anderem mit
Verweis auf seinen mangelnden Rechtsbehelfscharakter und die Problematik
der nationalen Rechtswegerdffnung.*’ Die Gegenmeinung betont die Priori-
tit dezentralen Rechtsschutzes und konzentriert ihre Vorschlige auf den
weiteren Ausbau desselben.”” In jedem Fall aber, so man sich grundsitzlich
auf die Koexistenz von zentralem und dezentralem Rechtsschutz einlisst,
verlangen nicht nur prozessdkonomische Gesichtspunkte, sondern vor al-
lem auch das Gebot der Rechtswegklarheit als Ausfluss des Prinzips effekti-
ven Rechtsschutzes, dass die Arbeitsteilung zwischen mitgliedstaatlichen
und europiischen Gerichten von rationalen und transparenten Kriterien
geleitet wird.”® Dies sei hier als Arbeitsteilungsprinzip bezeichnet. Gerade
unter diesem Aspekt lisst jedoch das bisherige, durch die Plaumann-Formel
geprigte Regime, zu wiinschen tibrig.*

Im Jahre 2002 unternahm das EuG, bestirkt durch kurz zuvor ergangene
Schlussantrige des Generalanwalt Jacobs, einen Vorstof§ zur stirkeren Zent-
ralisierung des Rechtsschutzes. Angesichts einer im Hinblick auf nationale
Rechtswegeroffnung problematischen selbstvollziehenden Verordnung hielt
das Gericht eine weitere Auslegung der individuellen Betroffenheit fiir an-
gebracht.” Am Ende dieser vielbeschriebenen Saga verweigerte sich der
EuGH jedoch einer richterrechtlichen Aufweichung der Zulissigkeit und
verwies fiir derartige Reformen auf den Vertragsgeber.”® De lege lata hitten
zur Schliefung von Rechtsschutzliicken vielmehr die nationalen Gerichte

40 EuGH Rs. 133 bis 136/85, Slg. 1987, 2289, Rn. 12 — Rau; EuG Rs. T-3/93, Slg. 1994, 11-
121, Rn. 69 — Air France.

4 Arnull (Anm. 15), 7; P. Craig, EU Administrative Law, 2006, 342 ff.; H. Schermers/D.
Waelbroeck, Judicial Protection in the European Union, 6. Aufl. 2001, 449 ff.

42 W. Hallstein, Die Europiische Gemeinschaft, 5. Aufl. 1979, 109; C. Nowak, in: W.
Hallstein/W. Cremer, Individualrechtsschutz in der EG und der WTO, 2002, 47 (60 ff.); E.
Schmidt-AfSmann, VBIBW 2006, 128; insgesamt zum Argumentationsstand: P. Thomy, Indi-
vidualrechtsschutz durch das Vorabentscheidungsverfahren, 2009, 138 ff.

43 Nettesheim (Anm. 38), 932.

44 C. Nowak, in: S. Heselhaus/C. Nowak, Handbuch der Europiischen Grundrechte,
2006, 1378.

45 EuG Rs. T-177/01, Slg. 2002, 11-2365; Rn. 51- Jégo-Quéré; GA Jacobs (Anm. 26), Rn.
102.

46 EuGH Rs. C-50/00 P (Anm. 12), Rn. 45.
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entsprechend dem Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit ihr Prozessrecht
kligerfreundlich auszulegen."’

Mit der Ratio dieser “Umleitung” beschiftigt sich eine Reihe von Beitri-
gen aus den verschiedensten dogmatischen und theoretischen Perspektiven.
Erklirungsansitze, die allein auf richterliche Zuriickhaltung gegeniiber dem
EU-Gesetzgeber oder die Vermeidung von prozessualer Uberlastung abstel-
len,* beriicksichtigen dabei nicht ausreichend, dass mit der Zuriickhaltung
bei Direktklagen eine Forderung des dezentralen Rechtswegs einhergeht.*
Die Priferenz fur das Vorabentscheidungsverfahren mit Luxemburger Aspi-
rationen auf eine Rolle als nur abstrakte verfassungsrechtliche Fragen be-
antwortendes EU-Verfassungsgericht zu erkliren scheint reizvoll,” tiber-
schitzt aber vermutlich das strategische Moment gerichtlichen Handelns."'
Die kulturtheoretische Uberlegung, die europiische Gerichtsbarkeit lehne
gerade eine Rolle als direkt durch den Biirger zu aktivierende Verfassungs-
gerichtsbarkeit ab,* ist insofern zweifelhaft, als gerade in den hoch symbo-
lischen Fillen der sog. smart sanctions wie selbstverstindlich zentraler
Rechtsschutz gewihrt wird. Uberzeugender scheint es, den EuGH insoweit
weniger als langfristig denkenden, strategischen Akteur zu begreifen denn
als teilweise auch von dufleren Entwicklungen Getriebenen. Schien das re-
striktive Konzept aus Conféderation nationale und Plaumann im urspriing-
lichen Kontext vielleicht gerechtfertigt, so mag im Laufe der Zeit wohl die
steigende Arbeitsbelastung des EuGH ihn von einer umfassenden Revision
dieser Prizedenzfille abgehalten haben. Als nach Einrichtung des EuG der
Druck schliefflich in dessen Jégo-Quéré-Entscheidung kulminierte, tagte
der Verfassungskonvent. Diesem mit der Revision einer seit 40 Jahren etab-
lierten Rechtsprechung vorzugreifen und die Lorbeeren dafiir letztlich dem

47 EuGH Rs. C-50/00 P (Anm. 12), Rn. 40 ff.

48 Z.B. T. Hartley, The Foundations of European Community Law, 5. Aufl. 2003, 355 ff.

49 A, Tiirk, Judicial Review in EU Law, 2009, 100.

50 H. Rasmussen, E.LRev. 1980, 112 (122 ff.); vgl. auch M. Shapiro/A. Stone Sweet, On
Law, Politics & Judicialization, 2002, 343 ff., mit der Unterscheidung zwischen “abstract re-
view” und “concrete review”.

51 Vgl., freilich als Extrem in die andere Richtung, A. Donner, CML Rev. 8 (1971), 127
(139 £.): “You know very well, that no Court of Justice, certainly not the Court of Justice in
Luxemburg, has the information, the means or even the time to sit down and put such policies
on paper.” Auch die nach wie vor relativ geringe Zahl von Giiltigkeitsvorlagen (im Jahr 2009
ergingen, soweit ersichtlich, 9 Urteile) spricht eher dagegen, genauso wie das Phinomen, dass
manche Verfassungsgerichte tendenziell direkte Klagen bevorzugen, so BVerfG, NJW 2010,
833, Rn. 182 — Vorratsdatenspeicherung.

52 U. Haltern, Europarecht, 2. Aufl. 2007, 286. Sie kann sich immerhin darauf stiitzen,
dass Inzidentverfahren herkommlich als “weniger politisch” gelten, vgl. H. Triepel, VVDStRL
5 (1929), 2 (18).
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EuG bzw. Generalanwalt Jacobs zu tiberlassen, musste den entscheidenden
Richtern als wenig attraktive Option erscheinen.”

IL. Art. 263 Abs. 4 AEUV im Lichte der Leitprinzipien

In Folge der bekannten politischen Schwierigkeiten sollte es bis zum
1.12.2009 dauern, ehe die vom Verfassungskonvent unter dem Eindruck der
UPA-Rechtsprechung formulierte Antwort mit dem Vertrag von Lissabon
die Weihen des positiven Rechts erhielt. Aber wie fillt diese aus? Die wohl
iberwiegende Zahl der bisherigen Kommentatoren erkennt eine punktuelle
Erweiterung zentralen Rechtsschutzes fur selbstvollziehende “untergesetz-
liche” Rechtsnormen, aber keine tiefgreifenden Verinderungen.”* Hier sol-
len hingegen Ansatzpunkte fir einen konzeptionellen Wandel aufgezeigt
werden. Dazu werden die zentralen Neuerungen durch den Vertrag von
Lissabon im Lichte der soeben herausgearbeiteten Prinzipien, Handlungs-
formenneutralitit, effektiver Rechtsschutz und Arbeitsteilung, unter die
Lupe genommen. Hierbei wird sich erweisen, dass die Neuformulierung des
Klagegegenstands in Art. 263 Abs. 4 Var. 2 AEUV Ruckwirkungen auf die
Auslegung der individuellen Betroffenheit zeitigt und einen Abschied von
der Plaumann-Formel nahelegt (1). Daneben rechtfertigt Art. 263 Abs. 4
Alt. 3 AEUV eine weite Auslegung und umgeht damit die individuelle Be-
troffenheit im bisher kritischen Bereich selbstvollziehender Normen (2).
Als Ansatzpunkt zur Berticksichtigung einer durch Art. 47 Abs. 1 Charta
der Grundrechte der Europdischen Union (GRC) gebotenen subjektiv-
rechtlichen Logik innerhalb der Nichtigkeitsklage wird schliefllich die un-
mittelbare Betroffenheit vorgeschlagen (3).

53 C. Kombos, EL] 15 (2009), 506 (520 £.).
54 Z.B. W. Cremer, DOV 2010, 58 (60); A. Thiele, EuR 2010, 30 (39 {.); B. Wegener, EuR
Beiheft 3/2008, 45 (51 £.).
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1. “Handlung” i.S.v. Art. 263 Abs. 4 Alt. 2 AEUV: Befreiung
der individuellen Betroffenheit von der Biirde der
“Entscheidung”

Art. 263 Abs. 4 AEUV ersetzt das Tatbestandsmerkmal “Entscheidung”
des alten Art. 230 Abs. 4 EG durch den neutralen Begriff der “Handlung”.*
Das Prinzip der Handlungsformenneutralitit des Rechtsschutzes wird da-
mit primarrechtlich aufgegriffen. Da jedoch Art. 263 Abs. 4 Alt. 2 AEUV
weiterhin die individuelle Betroffenheit des Klagers verlangt, scheint es auf
den ersten Blick nahe liegend, von einer bloflen Anpassung des Vertragstex-
tes an die Codorniu-Rechtsprechung auszugehen.”® Die Erliuterungen des
Verfassungskonvents sind insoweit wenig eindeutig: Sie sprechen zwar von
einer “rein redaktionellen Anderung”, die der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs folge, beziehen sich allerdings auf das /BM-Urteil des EuGH, das
einem anderen Kontext entstammt.”” Selbst wenn man der These einer
Wortlautanpassung folgt, eroffnet sie aber neue Auslegungsspielriume und
ist schon daher mehr als eine blofle Festschreibung der Rechtsprechung.
Wie gezeigt, drehte sich die individuelle Betroffenheit bisher um den
Nachweis einer entscheidungsihnlichen Situation, in der der Kliger “Aus-
16ser oder Ziel der Mafinahme” war.”® Unter dem EG-Vertrag mochte das
insoweit folgerichtig erscheinen, als er seinem Wortlaut nach nur Klagen
gegen “Entscheidungen” zulief}. Der EuGH operierte also vor einem pri-
mirrechtlichen Hintergrund, der strukturell auf zentralen Rechtsschutz ge-
geniiber Einzelakten und dezentralen gegentiber Normativakten angelegt
war.”® Mit dem Wegfall der “Entscheidung” als Tatbestandsmerkmal hat
sich diese Ausgangslage jetzt verindert; die Plaumann-Formel verliert ihren
zentralen Ankniipfungspunkt.®® Der EuGH, der in UPA den Ball an den
Vertragsgeber weitergespielt hatte, kann die Reform folglich als Aufforde-

55 Die Entscheidung als Handlungsform verschwindet ginzlich aus dem AEUV und wird
in Art. 288 AEUV durch den “Beschluss” ersetzt. Damit wird die deutsche Sprachfassung an
die englische und franzosische angepasst, die schon im EG-Vertrag nur decisions bzw. décisi-
ons kannten. Dass Art. 263 Abs. 4 AEUV im Gegensatz zu Abs. 1 nur den Oberbegriff
“Handlungen” und nicht auch “Gesetzgebungsakte” nennt, bedeutet im Ubrigen nicht, dass
letztere generell nicht von Einzelnen anfechtbar sind: C. Last, Die Garantie wirksamen
Rechtsschutzes gegen Mafinahmen der Europiischen Union, 2008, 174 {.

56 So z.B. Cremer (Anm. 54), 60; Thiele (Anm. 54), 41 {.

57 Schlussbericht des Arbeitskreises iiber die Funktionsweise des Gerichtshofs, CONV
636/03, Rn. 23. Zur IBM-Rechtsprechung Bast, in: von Bogdandy/Bast (Anm. 13), 519 ff.

58 D. Waelbroeck, in: Curtin/Kellermann/Blockmans (Anm. 1), 357 (359).

59 Vgl. nur C. Nowak, EuR 2000, 724 (727).

60 Vgl. E Mayer, DVBI 2004, 606 (609) zum Verfassungsvertrag.
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rung verstehen, “individuell betreffen” losgelost von der Analogie zu Ent-
scheidungsadressatensituationen auszulegen.

An Vorschligen hierzu mangelt es nicht: So wollte das EuG beispielswei-
se auf die unzweifelhafte und gegenwirtige Beeintrichtigung von Rechtspo-
sitionen abstellen.®’ Andere Stimmen schlagen dagegen vor, an “erhebliche
nachteilige Auswirkungen” auf Interessen des Kligers anzukniipfen.®” Oh-
ne im Einzelnen auf die Vor- und Nachteile der verschiedenen Modelle ein-
gehen zu konnen, sei hier eine Orientierung an den dargestellten Leitprin-
zipien empfohlen. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist zunichst der Wort-
laut des Vertrages, der eine besondere Individualisierung des Kligers for-
dert, eine Beziehung zwischen ihm und dem Klagegegenstand, die ihn ge-
geniiber anderen Personen auszeichnet und seine Klagebefugnis begriindet.
Das in der jlingeren Rechtsprechung dominierende Kriterium hierfiir war
die Beteiligung im Rechtsetzungsverfahren.”> Die der Plaumann-Formel
inhirente Logik der Entscheidungsihnlichkeit fithrte aber dazu, dass Inter-
ventionen der von europiischen Regulierungsmafinahmen betroffenen
“Marktbiirger” aufgrund vielfaltiger, primir- und sekundirrechtlich gere-
gelter Beteiligungsrechte hiufig eine Individualisierung begriindeten. Der
beteiligten “Offentlichkeit” dagegen, d.h. Privatpersonen oder public inte-
rest groups, stand dieser Weg in aller Regel nicht offen.® Im Lichte des
Prinzips der Handlungsformenneutralitit lisst sich diese Differenzierung
kiinftig nicht mehr aufrechterhalten. Abzustellen ist vielmehr beispielsweise
auf eine besonders qualifizierte Beteiligung am Rechtsetzungsverfahren,
ohne zwischen “entscheidungs-” bzw. “rechtsnorméihnlichen” Situationen
zu differenzieren. Genauso konnte sich eine Individualisierung z.B. aus der
besonderen geographischen “Betroffenheit” ergeben.”® Auch aus arbeitstei-
liger Perspektive spricht vieles fiir diese Losung: Ein Kritikpunkt der Plau-
mann-Formel war es, dass sie de facto zentralen Rechtsschutz desto un-
wahrscheinlicher machte, je mehr potenziell Betroffene es gab.®® Dies hatte
die missliche Konsequenz, dass zahlreiche Gerichte aus verschiedenen Mit-
gliedstaaten mit gleichgerichteten Klagen beschiftigt wurden,®” fiir die aus

61 EuG Rs. T-177/01 (Anm. 45), Rn. 51.

62 GA Jacobs (Anm. 26), Rn. 102.

63 Cremer (Anm. 12), Rn. 52.

64 Vgl. EuG Rs. T-585/93, Slg. 1995, 11-2205, Rn. 62 ff. — Greenpeace; P. Craig/G. de Bur-
ca, EU Law, 3. Aufl. 2006, 517; kritisch zu dieser Privilegierung von “Marktbiirgern” auch N.
Reich, ZRP 2000, 375 (376); Wegener (Anm. 54), 52.

65 Vgl. dazu GA Cosmas, Schlussantrige zu EuGH Rs. C-321/95 P, Slg. 1998, I-1651, Rn.
95 und 104 f. — Greenpeace.

66 GA Jacobs (Anm. 26), Rn. 59.

67 Vgl. das Beispiel von J. Gundel, EWS 2006, 65, der die grofe Zahl paralleler Verfahren
allerdings fiir einen positiven Beleg der Funktionsfahigkeit dezentralen Rechtsschutzes hal.
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funktionaler Sicht die zentrale Rechtsschutzebene mit der Moglichkeit der
Verfahrensverbindung die richtige gewesen wire.

2. Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUYV, oder: haben Verordnungen
“Verordnungscharakter”?

Ein anderer Ansatzpunkt ist Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV. Dieser ver-
zichtet fiir “Rechtsakte mit Verordnungscharakter” auf das Erfordernis in-
dividueller Betroffenheit. Uberwiegend sieht die bisherige Literatur darin
eine punktuelle, auf den Bereich “untergesetzlicher” Rechtsakte beschrink-
te Korrektur der Plaumann-Rechtsprechung.®® Uberzeugender scheint es
allerdings, simtliche abstrakt-generellen Handlungen als Rechtsakte mit
Verordnungscharakter aufzufassen.®

Bekanntlich strebte der Verfassungsvertrag eine Neustrukturierung der
Handlungsformen an, die sich mit der Bezeichnung als Europiische Gesetze
und Rahmengesetze bewusst an nationale Terminologien anlehnte. Parallel
dazu beschiftigte sich der Arbeitskreis tiber den Gerichtshof mit einer mog-
lichen Reform der Individualklage. Ein Teil seiner Mitglieder sprach sich
dabei gegen Anderungen am alten Art. 230 Abs. 4 EG aus. Andere wieder-
um hielten diesen fiir zu restriktiv und pladierten fiir eine Abschaffung der
individuellen Betroffenheit bei Akten allgemeiner Anwendung. Wieder an-
dere setzten sich ebenfalls fiir eine Erleichterung ein, jedoch in Ankniipfung
an die neue Terminologie der Handlungsformen nur fiir Akte ohne Geset-
zescharakter.”” Mangels Einigung empfahl der Arbeitskreis in seinem Ab-
schlussbericht alternativ, auf die individuelle Betroffenheit fiir “Akte allge-
meiner Geltung” oder fiir “Akte ohne Gesetzgebungscharakter” zu verzich-
ten.”' Der anschlieffende Gesamt-Textentwurf des Prisidiums wihlte hinge-
gen die Formulierung “Rechtsakte mit Verordnungscharakter”.”” Im weite-

68 Cremer (Anm. 54), 61; M. Schroder, DOV 2009, 61 (63); Wegener (Anm. 54), 52; R. Ba-
rents, CML Rev. 47 (2010), 709 (725). Zum Verfassungsvertrag: W. Cremer, EuGRZ 2004, 577
(583); E. Pache in: C. Vedder/W. Heintschel von Heinegg, Europaischer Verfassungsvertrag,
2007, Art. I11-365 Rn. 40; J. Liisberg, Jean Monnet Working Paper 1/2006, 39.

69 U. Everling, EuR Beiheft 1/2009, 71 (74 {.); Bast, in: von Bogdandy/Bast (Anm. 13),
556 {f.; A. von Bogdandy/]. Bast, in: Curtin/Kellermann/Blockmans (Anm. 1), 171 (176).

70 CONV 636/03 vom 25.3.2003, Rn. 18 f. In Anbetracht der erschwerten Anfechtbarkeit
von Gesetzen in den meisten Mitgliedstaaten schlossen sich in der Anhorung vor dem Ar-
beitskreis die Prasidenten des EuGH und des EuG letzterer Position an: CONV 572/03 vom
10.3.2003, 4; CONV 575/03 vom 10.3.2003, 5.

1 CONYV 636/03 vom 25.3.2003, Rn. 20.

72 CONV 725/03 vom 27.5.2003, Bd. II, 148. Der vorherige Erstentwurf des Prisidiums
gebrauchte noch den Begriff “Durchfiihrungsrechtsakte”, vgl. CONV 734/03 vom 12.5.2003,
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ren Verlauf brachten sowohl das deutsche Konventsmitglied Fischer als auch
das franzosische Mitglied de Villepin jeweils Anderungsantrige ein, um die
Formulierung in ithrem Sinne “klarzustellen”. Fischer schlug “Rechtsakte
mit allgemeiner Wirkung”, de Villepin “Verordnungen” vor.”® Schlieflich
bemerkte wihrend der Regierungskonferenz der juristische Dienst des Ra-
tes, dass “Rechtsakte mit Verordnungscharakter” nicht mit der Klassifikati-
on der Handlungsformen tbereinstimmte. In der Annahme, damit seien
Akte allgemeiner Geltung ohne Gesetzescharakter gemeint, schlug der
Dienst ersatzweise “Verordnungen oder adressatenlose Beschliisse” vor.”*
Keiner der Vorschlige konnte sich jedoch durchsetzen. In Anbetracht dieses
Verlaufs erscheint die Deutung plausibel, dass letztlich alle Seiten mangels
Einigung an der relativ offenen Formulierung “Rechtsakt mit Verordnungs-
charakter/regulatory act/acte réglementaire” festhielten, in der Hoffnung,
die Gerichtsbarkeit werde die Sache schon im jeweils erwiinschten Sinne
kliren.” Der Vertrag von Lissabon kehrte dann wieder zur hergebrachten
Terminologie der Handlungsformen zurtick, behielt jedoch die Unterschei-
dung zwischen Akten mit und solchen ohne Gesetzgebungscharakter bei.”®
Gesetzgebungsakte sind demnach diejenigen Verordnungen, Richtlinien
oder Beschliisse, die gemifl einem Gesetzgebungsverfahren angenommen
wurden.”’

Ein eindeutiger Schluss ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte damit
kaum. Wortlaut und systematisch-teleologische Erwigungen streiten hinge-
gen fiir eine weite Auslegung. Das durch die neue alte Begrifflichkeit eroff-
nete Argument, Verordnungen konne nicht teilweise der “Verordnungscha-
rakter” abgesprochen werden,’® iiberzeugt zwar angesichts anderer Sprach-
fassungen nur wenig.”” Im Gegenteil scheint der entsprechende Sprach-
gebrauch in vielen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen prima facie auf

18. Da jedoch die englische und franzésische Version in beiden Entwiirfen jeweils “regulatory
acts” bzw. “actes réglementaires” verwenden, scheint dies wenig aussagekriftig.

78 CONV 796/03 vom 6.6.2003, 13.

74 CIG 4/1/03 REV 1 vom 6.10.2003, 428 f.

75 Ahnlich auch Liisberg (Anm. 68), 39; Bast, in: von Bogdandy/Bast (Anm. 13), 556.

76 Das Mandat fiir die Regierungskonferenz zum Lissabon-Vertrag enthielt den Auftrag,
die Unterscheidung “und die Folgen daraus” beizubehalten: Europiischer Rat (Briissel) vom
21. und 22.6.2007, Schlussfolgerungen des Vorsitzes, 11177/1/07 REV 1, Anlage I, 16.

7T Art. 289 Abs. 3 AEUV.

78 In diese Richtung Everling (Anm. 69), 74.

79 Zwar weisen z.B. auch die englische, franzdsische und spanische Fassung mit “regulato-
ry acts”/“actes réglementaires”/“actos reglamentarios” Anklinge an die Handlungsform “re-
gulation”/“réglement”/“reglamento” auf. Der niederlindische, dinische und schwedische
Wortlaut zeigt diese dagegen mit “regelgewingshandelingen”/“regelfastszttende retsakter”/
“regleringsakt” gegeniiber “verordeningen”/“forordninger”/“f6rordningar” nicht.
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“untergesetzliche” Rechtsakte hinzudeuten. Da jedoch die Terminologie der
europiischen Handlungsformen bewusst von den mitgliedstaatlichen losge-
16st ist, hat ein Verweis auf letztere beschrinktes argumentatives Gewicht.
Vielmehr ist Orientierung an Begriffszusammenhingen auf Unionsebene zu
suchen. Dabei fillt auf, dass die Rechtsprechung “Gesetzgebungsakt” und
“Verordnungscharakter” bisher keineswegs als Gegenbegriffe gebraucht hat,
sondern vielmehr synonym, um gegentiber dem “Entscheidungscharakter”
die allgemeine Geltung eines Rechtsaktes herauszustellen.’” Weiterhin
spricht, wenn man sich noch einmal die Ratio der von der Handlungsform
abstrahierenden Rechtsprechung vergegenwirtigt, auch das Prinzip der
Formenneutralitit gegen die Ankniipfung an den “Gesetzgebungscharak-
ter”.”’

Unter rechtspolitischen Gesichtspunkten erschiene die verstirkte Ab-
schirmung von Gesetzgebungsakten, zwar reizvoll. Hier mag insbesondere
die Hoffnung mitschwingen, mit der Unterscheidung zwischen Gesetzge-
bungsakten und Nichtgesetzgebungsakten den Keim fiir eine Hierarchisie-
rung der Handlungsformen in Anlehnung an nationale Rechtsordnungen
gelegt zu haben.*”” Verschirfte Zulissigkeitskriterien entsprichen in dieser
Sichtweise der angestrebten “hoheren Dignitit” von “Gesetzgebungsak-
ten”. Das EuG wiirde zum zentralen EU-Verwaltungsgericht, das ver-
gleichbar dem franzésischen Conseil d’Etat die Rechtmifigkeit unterge-
setzlicher Normen kontrolliert, der EuGH zum Verfassungsgericht italieni-
scher Prigung, das die Giiltigkeit von Gesetzen auf eine Richtervorlage hin
tberpriift. Die primirrechtlichen Rahmenbedingungen geben bisher jedoch
wenig Raum fiir solche nationalstaatsorientierten Aspirationen, ist doch die
Unterscheidung zwischen Gesetzgebungsakten und Nichtgesetzgebungsak-
ten in ihrer konkreten Umsetzung nicht von logisch konsequenten Prinzi-
pien bestimmt, die im Lichte des Prinzips effektiven Rechtsschutzes eine
Differenzierung rechtfertigen konnten.*® Gesetzgebungsakte zeichnen sich
beispielsweise nicht kategorisch durch stirkere Parlamentsbeteiligung oder

80 Besonders deutlich ist die Entscheidung EuGH Rs. 206/87, Slg. 1989, 275, Rn. 18 — Le-
febore, die hinsichtlich einer (allgemeingiiltigen) formellen Entscheidung von deren “Verord-
nungscharakter” spricht; zudem EuG Rs. T-273/06, Slg. 2009, 11-2185, Rn. 67 — ISD Polska;
EuGH Rs. C-41/99 P, Slg. 2001, 1-4239, Rn. 22 — Sadam Zucherifici.

81 Zumindest Art. 203, 349 Abs. 1 und 352 Abs. 1 AEUV erméglichen alternativ den Er-
lass von Gesetzgebungsakten oder Nichtgesetzgebungsakten. Erinnert man sich an die Beteu-
erung des EuGH, die Wahl der Form diirfe nicht den Rechtsschutz beeinflussen (siehe oben
Anm. 6), so spricht dies gegen ein Ankniipfen der Zulissigkeit an den fehlenden Gesetzge-
bungscharakter.

82 Vgl. R. Schiitze, EIPA Working Paper 1/2005, 9 ff.; A. Ward, in: C. Barnard/O. Odudu,
The Outer Limits of European Law, 2009, 329 (358).

83 Vgl. M. Dougan, CML Rev. 45 (2008), 617 (647); Liisberg (Anm. 68), 26 ff.
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groflere inhaltliche Tragweite aus; die Frage einer Normenhierarchie ist
nach wie vor offen.** Letztlich sind auch unter dem Aspekt der Arbeitstei-
lung nur schwer einleuchtende Griinde zu finden, warum gegen Nichtge-
setzgebungsakte zentraler, gegen Gesetzgebungsakte hingegen dezentraler
Rechtsschutz gewihrt werden sollte. Langerfristiges Entwicklungspotenzial
verspricht dagegen eher die Entwicklung unterschiedlicher Kontrolldichten,
die in Nichtigkeits- wie in Vorabentscheidungsverfahren gleichermafien
Anwendung finden kénnten.*

3. Fehlende Durchfithrungsmafinahmen und die neue
Bedeutung der unmittelbaren Betroffenheit

Die bisherigen Ausfithrungen haben die beiden Ansatzpunkte aufgezeigt,
um die Individualnichtigkeitsklage von der bisher dominierenden Logik der
Plaumann-Formel zu befreien. Nachfolgend sei nun erldutert, dass in Folge
der Lissabonner Reform die unmittelbare Betroffenheit zum zentralen Tat-
bestandsmerkmal aufsteigen und der Nichtigkeitsklage damit ihr entschei-
dendes Geprige verleihen konnte. Sie bietet sich auch deshalb als Vehikel
einer neuen Logik an, weil sie als das verbliebene tibergreifende Tatbe-
standsmerkmal Art. 263 Abs. 4 Var. 2 und Var. 3 AEUV erfasst.

Art. 263 Abs. 4 AEUV verlangt die unmittelbare Betroffenheit in samtli-
chen Varianten, in denen die fragliche Mafinahme nicht an den Kliger “ge-
richtet” ist. Nach der bisherigen Rechtsprechung ist sie dann zu bejahen,
“wenn die beanstandete Mafinahme der Gemeinschaft sich auf die Rechts-
stellung dieser Person unmittelbar auswirkt und ihren Adressaten, die mit
ithrer Durchfihrung betraut sind, keinerlei Ermessensspielraum ldsst, ihr
Erlass vielmehr rein automatisch erfolgt und sich allein aus der Gemein-
schaftsregelung ergibt, ohne dass weitere Durchfiihrungsvorschriften ange-
wandt werden”.*® Gegeniiber dem Entscheidungscharakter und der indivi-
duellen Betroffenheit fristete das Merkmal der unmittelbaren Betroffenheit
lange Zeit eher ein prozessuales Schattendasein.’” Im Laufe der Zeit erlangte
sie jedoch, wo europiische und mitgliedstaatliche Stellen gemeinsam titig

84 Bast, in: von Bogdandy/Bast (Anm. 13), 546 ff.: Ein kategorischer Unterschied ist die
Anwendbarkeit verschiedener Transparenz- und Subsidiarititsregimes. Insbesondere ersteres
scheint im Gegenzug wieder zum Ausschluss von Gesetzgebungsakten in manchen Bereichen
geftihrt zu haben.

85 Bast, in: von Bogdandy/Bast (Anm. 13), 553.

86 EuGH Rs. C-404/96 P, Slg. 1998, 1-2435, Rn. 41 — Glencore.

87 GA Ruiz-Jarabo Colomer, Schlussantrige zu EuGH Rs. C-417/04 P, Slg. 2006, 1-3881,
Rn. 73 — Regione Siciliana.
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werden, Bedeutung als Kriterium der Verantwortungszurechnung.®® Die
Gemeinschaftsgerichte verfolgten dabei einen materiellen Ansatz und bejah-
ten Unmittelbarkeit nicht nur beim Fehlen von Durchfithrungsmafinahmen,
sondern auch dann, wenn der mit der Umsetzung betrauten Stelle kein Er-
messensspielraum verblieb,”® oder wenn eine Ermessensausiibung “rein the-
oretisch” war, weil etwa die Handlungsabsicht des Durchfiihrungsorgans
vorher feststand.”> Obwohl per definitionem umsetzungsbediirftig, konnten
demnach auch Richtlinien Einzelne unmittelbar betreffen.”’

Innerhalb des Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV setzt hier ein neu eingefiigtes
Tatbestandsmerkmal an: Verlangt wird nicht nur die unmittelbare Betrof-
fenheit, sondern auch, dass angefochtene Rechtsakte “keine Durchfiih-
rungsmafinahmen nach sich ziehen”. Ausweislich der Erliuterungen des
Verfassungskonvents soll damit zentraler Rechtsschutz tiber Art. 263 Abs. 4
Var. 3 AEUV lediglich fiir die Fille selbstvollziehender Normen eroffnet
werden, in denen dezentraler Rechtsschutz mit besonderen Schwierigkeiten
behaftet ist.”” So gesehen ist dieses Tatbestandsmerkmal gerade nicht gegen-
tiber der unmittelbaren Betroffenheit iiberfliissig.”® Vielmehr erscheint es als
Korrektur der bisherigen, auf materielle Kriterien abhebenden Rechtspre-
chung. Damit bedingt es aber, dass die unmittelbare Betroffenheit, soll ihr
eigenstindiges Gewicht innerhalb des Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV zu-
kommen, nicht auf die Funktion der Verantwortungszurechnung be-
schrainkt werden kann. Verstirkt wird diese Notwendigkeit noch durch den
Umstand, dass aufgrund des Verzichts auf die individuelle Betroffenheit
Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV eines Korrektivs bedarf, das Popularklagen
ausschlieflt, indem es eine bestimmte materielle Beziehung zwischen Kliger
und Klagegegenstand verlangt.**

88 Vgl. dazu Rohl (Anm. 13), 356 f.; Lenaerts/Arts/Maselis (Anm. 5), 254 f.; kritisch J.
Hofmann, Rechtsschutz und Haftung im Europdischen Verwaltungsverbund, 2004, 225.

89 EuGH Rs. C-386/96 D, Slg. 1998, 1-2309, Rn. 43 — Dreyfus; Rs. C-486/01 P, Slg. 2004, I-
6289, Rn. 34 — Front National; EuG Rs. T-136/04, Slg. 2006, 11-1805, Rn. 45 — Cramer-Klett.

90 Wenn sie z.B. die Kommission um Erlaubnis fiir bestimmte Mafinahmen ersucht hat:
EuGH Rs. 62/70, Slg. 1971, 897, Rn. 6 ff. — Bock; EuGH, Rs. 11/82, Slg. 1985, 207, Rn. 8 ff. -
Piraiki-Patraiki.

91 Nachdem die Rechtsprechung dies lange kategorisch verneint hatte (EuG Rs. T-172,
175-177/98, Slg. 2000, I1-2487, Rn. 65 — Salamander), erkannte sie spater die Moglichkeit un-
mittelbarer Betroffenheit durch eine Richtlinie grundsitzlich an (EuG, Beschl. Rs. T-223/01,
Slg. 2002, 11-3259, Rn. 47 ff. — Japan Tobacco). Zuletzt wurde die unmittelbare Betroffenheit
dann auch im konkreten Fall bejaht: EuG Rs. T-420/05 (Anm. 17), Rn. 58.

92 CONYV 636/03 vom 25.3.2003, Rn. 21.

98 So aber anscheinend Schroder (Anm. 68), 64; wie hier: Cremer (Anm. 54), 65; Everling
(Anm. 69), 74; M. Pechstein, EU-/EG-Prozessrecht, 3. Aufl. 2007, 217.

94 Vgl. Kokott/Dervisopoulos/ Henze (Anm. 38), 14.
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Die Literatur verortet die Frage, ob schutzwiirdige Interessen oder Rech-
te des Kldgers bertihrt sind, teilweise in einem eigenen Priifungspunkt, der
“Betroffenheit”.” In der gerichtlichen Praxis spielt diese von Unmittelbar-
keit und Individualisierung getrennte Priifung keine Rolle.”® Schon bisher
hatte allerdings die unmittelbare Betroffenheit bisweilen eine Bedeutung,
die man als “Betroffenheit in eigenen Rechten” beschreiben kann.”” Diese
Rechtsprechungslinie aufzugreifen und weiterzuentwickeln sei hier nun
vorgeschlagen, um dem Prinzip effektiven Rechtsschutzes innerhalb der
Nichtigkeitsklage verstirkt Rechnung zu tragen. Bei allen bisherigen Unsi-
cherheiten tiber den materiellen Gehalt dieses Prinzips deutet seine positiv-
rechtliche Formulierung in Art. 47 Abs. 1 GRC auf ein subjektiv-
rechtliches Konzept hin, indem sie an verletzte “Rechte und Freiheiten”
ankniipft.”® Bedenkt man, dass das EU-Prozessrecht im Lichte des Rechts-
schutzgebots auszulegen ist,”® dann muss dieses Konzept auch in der Aus-
richtung der Nichtigkeitsklage Spuren hinterlassen. Durch eine Unions-
mafinahme unmittelbar betroffen wire damit, wer allein schon durch sie in
seinen unionsrechtlich geschiitzten Rechten und Freiheiten bertihrt wird.
Gewiss wird dem bisherigen Regime der Nichtigkeitsklage “franzésischer”
Charakter bescheinigt, als sie im Sinne des Art. 220 EG (jetzt Art. 19 Abs. 1
S. 2 Vertrag tiber die Europiische Union [EUV]) der objektiven Rechtswah-
rung verpflichtet und in der konkreten Handhabung am Modell einer “Inte-
ressenklage” ausgerichtet war.'” Vor diesem Hintergrund liegen Einwinde
gegen vermeintlich “deutsche” und daher systemfremde Ansitze nahe. Ers-
tens befindet sich aber auch das hiufig angefithrte franzosische Referenzge-
biet in einem Prozess der “Subjektivierung”.'”’ Zweitens geht es hier um die
adidquate Umsetzung des Art. 47 Abs. 1 GRC in unionsrechtliche Logik
und damit gerade nicht um die Ubertragung deutscher Vorstellungen von

95 So z.B. Pechstein (Anm. 93), 200 ff.

96 Last (Anm. 55), 182.

97 Vgl. EuGH Rs. C-486/01 P (Anm. 89), Rn. 34 ff.; EuG Beschl. Rs. T-40/04, Slg. 2005,
11-2685, Rn. 67 ff, 73 ff. — Bonino.

98 Last (Anm. 55), 140 ff.; Nowak (Anm. 44), 1373.

99 Siehe oben Anm. 33.

100 Pechstein (Anm. 93), 200 ff.

101 J Auby, in: A. von Bogdandy/P. Cruz Villalén/P. Huber, Handbuch Ius Publicum Eu-
ropaeum, Bd. III, § 56 Rn. 80, im Erscheinen; M. Fromont, Lintensité du contrdle du juge sur
les décisions administratives en France et en Allemagne, in: Mouvement du droit public, du
droit administrative au droit constitutionnel, du droit frangais aux autres droits; mélanges en
I’honneur de Franck Moderne, 2004, 1117 (1129).
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subjektivem Rechtsschutz auf die EU-Ebene.'” Drittens scheint eine Sub-
jektivierung des Rechtsschutzes folgerichtig fir den Vertrag von Lissabon,
der “die Biirger in den Mittelpunkt des europiischen Projekts” riickt.'®
Schliefflich kann mit der subjektivrechtlichen Aufladung der Klagebefugnis
den Bedenken begegnet werden, dass ein Verzicht auf die Plaumann-Formel
letztlich vor allem europaweit titigen Konzernen erleichtere, ihren Interes-
sen zuwiderlaufende Regulierungsmafinahmen zu torpedieren.'**

II1. Schluss

Dieser Beitrag zeigte Ansatzpunkte auf, um die Individualnichtigkeits-
klage gemif} Art. 263 Abs. 4 AEUV von der bisher dominierenden Plax-
mann-Formel zu 16sen. Nach dieser Konzeption stellt Art. 263 Abs. 4 Var. 3
AEUV die Spezialvorschrift fir Klagen gegen selbstvollziehende Normen
dar. Art. 263 Abs. 4 Var. 2 AEUV wird zur handlungsformunabhingigen
Generalklausel zentralen Individualrechtsschutzes gegen nicht an den Kli-
ger gerichtete Handlungen. Als zentrales Tatbestandsmerkmal wurde die im
Lichte des Art. 47 Abs. 1 GRC subjektiv-rechtlich auszulegende unmittel-
bare Betroffenheit vorgeschlagen. Nach der hier vertretenen These ent-
spricht diese Sicht den drei Leitprinzipien, die sich schon der bisherigen
Rechtsprechung zur Individualklage entnehmen lassen. Insoweit bedeutet
sie gleichermaflen Kontinuitit wie eine Zisur im Rechtsschutzsystem der
EU. Aus dieser Perspektive liegt dem Vertrag von Lissabon gerade nicht die
Vorstellung einer Subsidiaritit zentralen Rechtsschutzes zu Grunde.'” Die
jetzt in Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV geregelte Ptlicht der Mitgliedstaaten,
die erforderlichen nationalen Rechtswege zu schaffen, stellt diesen Befund
nicht in Frage.'” Als “erforderlich” galt bisher insbesondere eine nationale
Feststellungsklage gegen selbstvollziehende EU-Verordnungen.'”” Unter

102 Zur Dogmatik subjektiver Rechte auf EU-Ebene: Nettesheim (Anm. 21); W. van Ger-
ven, CML Rev. 37 (2000), 501; T. von Danwitz, DOV 1996, 481; GA Cosmas (Anm. 65), Rn.
51 ff.

103 Zitat aus der Pressemitteilung der Kommission vom 1.12.2009, IP/09/1855; mit einer
solchen Forderung schon E. Schmidt-AfSmann, JZ 1994, 832 (834).

104 Mit solchen Bedenken T. Tridimas, in: Continuity and Change in EU Law: Essays in
Honor of Sir Francis Jacobs, 2008, 70 (83). Wie hier Nettesheim (Anm. 38), 934.

105 So zum EG-Vertrag Nowak (Anm. 42), 53 ff.

106 [ast (Anm. 55), 220, sieht darin gar lediglich eine Zusammenfassung schon bisher in
Art. 10 EG und der Rechtsprechung fundierter Pflichten.

107 Gundel (Anm. 67), 67; K. Lenaerts, CDE 2005, 16 (50); J. Temple-Lang, E.L.Rev. 28
(2003), 102 (111). Die Moglichkeit eines Rechtsverstofies, um anschlieffende Sanktionen ge-
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dem Arbeitsteilungsprinzip wird diese vielbeschworene Rechtsschutzliicke
tiberzeugender durch Art. 263 Abs. 4 Var. 3 AEUV geschlossen: Es entfillt
gegeniiber der dezentralen Losung die Notwendigkeit, einen Bezug zu nati-
onalen Stellen zu konstruieren, nur um zur Zulissigkeit von Klagen zu ge-
langen, in denen nationale Gerichte hiufig als reine Durchgangsstation fun-
gieren, ohne zur Klirung der Sach- und Rechtslage beitragen zu kénnen.'*
Bedenken hinsichtlich der Kapazitit der Unionsgerichte sind zwar ernst zu
nehmen,'” ob das bisherige, durch die Plaumann-Formel geprigte Zulis-
sigkeitsregime einen wesentlichen Beitrag zur Arbeitsentlastung leistete,
mag man aber getrost bezweifeln.''” Gewiss kann sich die eingangs erwihn-
te “Minimalperspektive” ihrerseits auf beachtliche Argumente stiitzen und
hat das Beharrungsvermogen des bisherigen Systems auf ihrer Seite. Die
besseren Griinde sprechen jedoch dafiir, dass der Vertrag von Lissabon
Plaumanns Ende eingeldutet hat.

richtlich angreifen zu konnen, wird dem Gebot effektiven Rechtsschutzes nicht gerecht:
EuGH Rs. 432/05, Slg. 2007, 1-2271, Rn. 64 — Unibet.

108 R. Mehdi, RTD Eur. 2003, 23 (34); C. Schénberger, EuR 2003, 600 (606).

109 A, Geelhoed, in: Curtin/Kellermann/Blockmans (Anm. 1), 397; Tridimas (Anm. 105),
83.

110 Vgl. EuG Rs. T-309/02, Slg. 2009, 11-1809 — Acegas: Das Gericht benétigte fast sieben
Jahre um schlieflich mit einer sehr komplexen Begriindung die fehlende individuelle Betrof-
fenheit festzustellen.
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