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Kompetenzverteilung und Legitimation in der Européiischen
Mehrebenenverwaltung!

Von Gerd Winter, Bremen

A. Phinomenologie der Mehrebenenverwaltung

Das klassische Modell der Exekutive im Zusténdigkeitsbereich der EG — die euro-
piischen Organe setzen Recht, die mitgliedstaatlichen Behorden fithren es aus — ist
einer differenzierteren Mehrebenenstruktur gewichen. Immer mehr staatliche Ver-
waltungsfunktionen sind auf europdische Behorden verlagert worden, andere wer-
den stellvertretend fiir alle anderen durch einen Mitgliedstaat (MS) wahrgenommen
und wieder andere werden der gesellschaftlichen Selbstorganisation tiberantwortet.
Die Formenvielfalt wirft die Frage auf, ob es iibergreifende rechtspolitische und
verfassungsrechtliche MaBstibe gibt, die die Zuteilung und prozedurale Ausklei-
dung der Kompetenzen anleiten. Fiir die legislativen wie auch fiir die judikativen
Kompetenzen ist die Frage ausgiebig diskutiert worden, weniger dagegen fiir die
administrativen Kompetenzen.

Neben der mitgliedstaatlichen Verwaltung sind folgende Hauptformen in Betracht
zu ziehen? (s. die schematische Ubersicht):

1  Der Beitrag beruht auf einem Vortrag des Verf. auf dem 14. Deutschen Verwaltungsrichtertag am 6. Mai 2004
in Bremen. Eine Vorfassung erschien 2004 in der Dokumentation zu der Tagung, hrsg. vom Verein Deutscher
Verwaltungsgerichtstag e.V.

2 Vgl. E. Schmidt-Af3mann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, Heidelberg, 2. Aufl. 2004,
S. 384 ff.
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(1) Staatlicher (,,indirekter) Vollzug von Gemeinschaftsrecht pro statu: Gemein-
schaftsrecht wird durch die MS fiir ihren jeweiligen Hoheitsbereich ausgefiihrt.

(2) Staatlicher (,,indirekter”) Vollzug von Gemeinschaftsrecht pro communitate:
Ein MS, der Gemeinschaftsrecht ,,indirekt” vollzieht, handelt dabei mit Wirkung
fiir alle MS.3 Dem Modell liegt das Herkunftslandprinzip zu Grunde, sei dieses
primarrechtlich (d.h. z.B. auf Art. 28 oder Art. 49 EGV) gestiitzt, sei es sekundir-

rechtlich ausgeformt.# Man spricht hier auch von transnationalem Verwaltungshan-
deln.?

Agentur ..
Offentl.
/ Sphire
Kommission, Rat
/ . o
»~Komito-
europ. logie”
priv.
NormOrg /
Behérden > Behorden
Staat A Staat B
] inlénd. priv. ausland. priv.
Gesellschaftl. NormOrg u. SV NormOrg u. SV
Sphire /

Ubersicht: Die Disintegration mitgliedstaatlicher Verwaltungskompetenzen

3 Dieser Typus war frither im gesundheits- und umweltbezogenen Produktrecht hiufiger, wird dort aber mehr und
mehr durch zentralisiertere Formen ersetzt. Verbreitet ist er im Dienstleistungs- und Niederlassungsrecht, z.B.
hinsichtlich der Genchmigung der Niederlassung eciner Versicherung. Bei den Uberwachungsbefugnissen ist
hiufig cine Zustindigkeitsteilung vorgeschen: Uberwachung in 6rtlicher Zustindigkeit, Sanktion bei VerstéBen
in Zustéindigkeit des Sitzstaates. S. RL 2002/83 iiber Lebensversicherungen, Abl. L 345, S. 1, Art. 10, 11, 39;
M. Ruffert, Der transnationale Verwaltungsakt, Die Verwaltung 2001, 453 ff,, 458.

4 Nach Aussagen eines Kommissionsbeamten zeigt die Praxis, dass das ,,Prinzip der gegenseitigen Anerkennung
in 85 % der Fille greift ... Nur in 15 % der Fille miissen wir iiberhaupt noch harmonisieren, nimlich da, wo
wesentliche Ziele wie Verbraucher- oder Gesundheitsschutz so unterschiedlich sind, dass die Mittel nicht gleich-
wertig sind“. H. Schmitt von Sydow, Governance im europiischen Mehrebenensystem, in: S. Magiera/
K.-P. Sommermann, Verwaltung und Governance im Mehrebenensystem der EU, Berlin 2002, S. 171 ff,, 177.

5 Vgl St Burbaum, Rechtsschutz gegen transnationales Verwaltungshandeln, Baden-Baden 2003.



Winter, Kompetenzverteilung in der Europdischen Mehrebenenverwaltung EuR - Heft 3 -2005 257

(3) Gemeinschaftseigener (,,direkter”) Vollzug von Gemeinschaftsrecht: Die Ver-
waltungsaufgaben konnen dabei durch die Kommission und u.U. auch den Rat
selbst oder mit Hilfe von Ausschiissen und Agenturen wahrgenommen werden.

(a) Eigenverwaltung der Kommission und des Rates, gestiitzt auf Primérrecht (na-
mentlich Art. 85 und 88 EGV) oder — immer héufiger — auf Sekundérrecht im Zu-
sammenhang mit Art. 202 3. Spiegelstrich EGV.

(b) Mitwirkung von Beratungs-, Verwaltungs- und Regelungsausschiissen an Kom-
missionsentscheidungen®: Der Sinn dieser sog. Komitologie ist es, Sachverstand
und Vollzugserfahrung aus den MS auf der Kommissionsebene einzubringen und
dem Rat wie auch dem Europiischen Parlament in politisch kontroversen Fillen
Einwirkungsmdglichkeiten zu eréffnen.

(c) Agenturen: Sie sind verselbstindigte Behorden, die aus den Generaldirektio-
nen ausgegliederte Aufgaben erledigen und neben einem Exekutivorgan meist ei-
nen Verwaltungsrat besitzen, in dem neben Kommissionsvertretern auch die MS
vertreten sind. Zu unterscheiden sind” Agenturen mit Entscheidungsbefugnis wie
das Europdische Markenamt3, Agenturen, die der Vorbereitung von Kommissions-
entscheidungen dienen wie die Buropdische Arzneimittelagentur?, und Agenturen,
die der Sammlung, Aufbereitung und Veroffentlichung allgemeiner Informationen
dienen wie die Europiische Umweltagentur, 10

(4) Selbstorganisierter Vollzug von Gemeinschaftsrecht: Er ist im Bereich der tech-
nischen Normung besonders ausgeprigt und betrifft sowohl die Regelsetzung wie
die Entscheidung in Einzelfillen:

(a) Selbstorganisierte technische Normung: Nach der sog. ,,neuen Konzeption zur
technischen Harmonisierung und Normung® werden technische Normen nicht
mehr durch Gemeinschaftsrechtsakte fixiert, sondern nur im Schutzniveau recht-
lich umschrieben und durch Normungsorganisationen konkretisiert. Der Typus ist
im Bereich der Produktsicherheit, weniger dagegen im Umweltrecht verbreitet!!
(b) Konformitatspriifung durch anerkannte Sachverstidndige: Die Konformitit ein-
zelner Produkte oder Dienstleistungen mit technischen Regeln — seien sie selbstor-
ganisierten oder hoheitlichen Ursprungs — wird statt durch Behoérden durch private
Sachverstindige gepriift und zertifiziert.!2 Die Sachverstindigen werden dann, da
sie eine Offentliche Aufgabe wahrnehmen, ihrerseits behordlich anerkannt (akkre-

6  Ratsbeschluss Nr. 1999/468.

7  E. Chiti, The emergence of a community administration: the case of European agencies, CMLR 37 (2000),

309 ff.; Th. Grof3, Die Kooperation zwischen europiischen Agenturen und nationalen Behorden, EuR 2005,

54 ff.

VO Nr. 40/93 iiber die Gemeinschaftsmarke, ABL L 11, S. 1.

9 VO Nr. 2309/93 zur Festlegung von Gemeinschaftsverfahren fiir die Genehmigung und Uberwachung von Hu-
man- und Tierarzneimitteln und zur Schaffung einer Europaischen Agentur fiir die Beurteilung von Arzneimit-
teln, ABL. L 214, S. 1.

10 VO Nr. 1210/90 zur Errichtung einer Europaischen Umweltagentur und eines Europaischen Umweltinformati-
ons- und Umweltbeobachtungsnetzes, ABI. L 120, S. 1.

11 L. Krdmer, EC Environmental Law, London, 5th ed. 2003, p. 237 et seq., mit Bezug auf RL 94/62 iiber Verpa-
ckungen und Verpackungsabfille, ABI. L 265/10, Art. 9, 10.

12 Varianten der Konformitatspriifung werden durch Ratsbeschlusss 93/465, Abl. L 220, S. 25 typisiert.

co
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ditiert), wie z.B. im EMAS-System.!3 Anerkannte Sachverstindige werden hiufig
grenziiberschreitend auch im Ausland tétig, wodurch dhnliche Probleme wie beim
transnationalen Verwaltungshandeln entstehen.

Die Ebenen Selbstorganisation — Staat — EG werden hiufig in gestuften Verfahren
hintereinandergeschaltet. Man spricht dann von Mischverwaltung. Die moglichen
Varianten sind sehr vielfiltig, aber es haben sich einige Haupttypen herausgebil-
det:14

(1) Stufung der nationalen und europiischen Verwaltung: Anzutreffen ist die Vor-
schaltung europdischer Akte vor eine nationale Entscheidung, wie auch der umge-
kehrte Fall der Vorschaltung nationaler Akte vor die Kommissionsentscheidung.
Bedeutsam ist dabei, wie die Verfahrensherrschaft verteilt ist: Wer die letzte Ent-
scheidung trifft, kann auf blof informatorische Beitrige des anderen verwiesen
sein; es kann sein, dass der andere gehodrt werden oder sogar sein Einvernehmen
erteilen muss; und es kann sein, dass er inhaltlich die Vorentscheidung nur noch
nachvollziehen muss.

(2) Stufung privater und hoheitlicher Verwaltung: Am hiufigsten ist die Vorschal-
tung privater Akte vor nationale und europiische Entscheidungen, wie z.B. bei Ver-
weis von Genehmigungsvoraussetzungen auf technische Normung.

Insgesamt ist also von einer Verwaltung auf mehreren Ebenen zu sprechen, die im
zeitlichen Verfahrensverlauf in mehreren Stufungen miteinander verbunden wer-
den: als Mehrebenenverwaltung im strukturellen Sinn, als Mehrstufenverwaltung
im prozeduralen Sinn. Der Nationalstaat ,,zerfasert*“!5 durch Funktionsverlagerun-
gen ,,nach oben® (auf die supranationale Ebene), ,,zur Seite* (auf transnational
agierende Staaten) und ,,nach unten® (auf gesellschaftliche Triger), bleibt in den
neuen Verflechtungen der Mehrstufenverwaltung aber prisent und gewinnt dabei
sogar an Einfluss auf andere.

B. Bewertung

Ursachen, Vorteile und Risiken der Mehrebenenverwaltung sind bisher wenig er-

forscht worden. Hier kénnen dazu nur wenige grobe Einschitzungen gegeben wer-
den.

Zur Supranationalisierung: deren Ursache ist die Unterschiedlichkeit der nationa-
len Verwaltungen, die zu der sehr fortgeschrittenen Harmonisierung der rechtlichen

13 Art. 4 VO Nr. 761/2001 iiber die freiwillige Beteiligung von Organisationen an einem Gemeinschaftssystem fiir
das Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (EMAS), ABL. L 114, S. 1.

14 Zu weiteren Formen s. 4. Hatje, Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung, Baden-Ba-
den 1998, S. 47 und 168 ff. Bereichsspezifisch vertiefend s. J. S. Vent, Brave new world: the modernization and
decentralization of enforcement under articles 81 and 82 of the EC treaty, CMLR 45 (2002) 545 ff. iiber Wett-
bewerbsverwaltung und P Craig, The constitutionalisation of Community administration, E.L.Rev. 28 (2003),
840 et seq. tiber Haushaltsvollzug und die Gemeinsame Agrarpolitik.

15 So dic erkenntnisleitende Metapher fiir den DFG-Sonderforschungsbereich 597 ,,Staatlichkeit im Wandel* der
Universitit Bremen, auf dem auch dieser Artikel fuf3t.
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Bedingungen in Spannung steht. Qualitiit, Geschwindigkeit und Uberwachung von
Entscheidungen konnen in den MS divergieren, was gesamtwirtschaftlich wie auch
betriebswirtschaftlich zu unnétigen Kosten fiihrt. Eine Hochzonung der Aufgaben
ist andererseits mit Risiken verbunden, insbesondere, dass der supranationalen Ver-
waltung die Sachnihe fehlt, Partizipation erschwert ist und nationale Unterschiede
unndtig nivelliert werden. ‘

Zur Transnationalisierung: Sie ist ein Ausweg aus dem Dilemma, dass einerseits
europdische Verwaltungsressourcen fehlen, andererseits eine Vollzugskompetenz
aller einzelner MS zu vielgestaltig wire. Ihrem Vorteil, dass sie relativ biirgernah
operiert, stehen Risiken gegeniiber, namentlich, dass die transnational zustindigen
Behorden die Verhiltnisse in den anderen Staaten nicht kennen und nur unvollkom-
men einbeziehen, dass Drittbetroffene der anderen Staaten nur schwer beteiligt
werden kénnen und dass die Behorden der anderen Staaten die Ausfiihrung der
auslindischen Entscheidungen nicht sinnentsprechend tiberwachen, weil es nicht
»ihre*“ Entscheidungen sind.

Zur Selbstorganisation: Sie strebt eine Riickverlagerung von staatlichen Funktio-
nen in die Gesellschaft an und nutzt das Selbstorganisationspotential der Gesell-
schaft aus. Dabei werden selbstorganisierte Verwaltungsleistungen nicht nur im na-
tionalen Raum, sondern auch grenziiberschreitend erbracht. Die daraus resultieren-
den Vorteile sind Sachnéhe und Einsparung von Verwaltungskosten. Risiken beste-
hen darin, dass im Bereich der privaten Normungsorganisationen Macht entsteht,
die sich rechtlicher Steuerung entzicht, dass es den privaten Zertifizierern an Dis-
tanz zum Auftraggeber fehlt und dass mittelbar betroffene Dritte nicht an den pri-
vatisierten Verwaltungstatigkeiten beteiligt werden.

Die Zerfaserung und Neuverflechtung hoheitlicher Verwaltung muss zunachst als
ein Ergebnis politischer Prozesse gesehen werden. Im Folgenden soll gefragt wer-
den, inwieweit die Dynamik der weiteren Entwicklung angesichts der damit ver-
bundenen Risiken verfassungsrechtlichen Bindungen unterworfen ist. Dabei geht
es vor allem um MaBstibe der Kompetenzzuweisung und der demokratischen Le-
gitimation.

I. Zuordnung von Aufgaben und Organisationsformen

1. Malbstibe

Gemeinschaftsverfassungsrechtliche MaBstibe fiir die Zuordnung von Aufgaben
und Organisationsformen ergeben sich aus den Prinzipien der begrenzten Einzeler-
michtigung, der Subsidiaritiit, des institutionellen Gleichgewichts, der Effektivitit
und des Vorbehalts 6ffentlicher Verwaltung.
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a) Begrenzte Einzelermdchtigung

Nach Art. 5 EGV bedarf jedes Titigwerden der Gemeinschaft einer besonderen
Kompetenzgrundlage.1® Dies gilt fiir die Rechtssetzung, den Erlass von Durchfiih-
rungsvorschriften und auch fiir Einzelfallverwaltung, sei es solche in ausfiihrender,
sel es solche in beaufsichtigender Funktion.!”? Jede Ermichtigungsgrundlage muss
deshalb darauf untersucht werden, ob sie die Verlagerung von Verwaltungskompe-
tenzen auf die Gemeinschaftsebene abdeckt. Fiir Sekundérrecht auf der Grundlage
von Art.100a (jetzt 95) Abs. 1 EGV hat der EuGH in einem Urteil zur Produktsi-
cherheitsrichtlinie dementsprechend differenziert festgestellt, dass ,,MaBnahmen
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften® im Sinne dieser Be-
stimmung auch ,,Mafinahmen hinsichtlich eines bestimmten Produkts oder einer
bestimmten Produktkategorie und gegebenenfalls auch Einzelmafinahmen hinsicht-
lich dieser Produkte einschldssen.!8 Der Versuch der klagenden BRD, die Kompe-
tenzgrundlage nur auf die Setzung von Rechtsvorschriften zu begrenzen, wurde
zuriickgewiesen. Harmonisierende MaBBnahmen seien u.U. auch im Hinblick auf
den Einzelvollzug notwendig.

Noch offen ist die Losung allerdings in den Fillen, in denen die Kommission nicht
mehr wie nach der Produktsicherheitsrichtlinie nationale Einzelentscheidungen
harmonisiert, sondern selbst mit Direktwirkung durchentscheidet. Einen solchen
Fall enthilt die Arzneimittelverordnung. Die durch sie begriindete Entscheidungs-
kompetenz wurde vorsichtigerweise nicht auf Art. 100a (jetzt 95), sondern auf Art.
235 (jetzt 308) EGV gestiitzt.19

b) Subsidiaritdt

Das Subsidiarititsprinzip wird zunehmend nicht nur als Prinzip der Zuordnung von
Aufgaben zu den Ebenen hoheitlicher Verwaltung verstanden, sondern zugleich
und grundsitzlicher als ein solches des Verhiltnisses zwischen gesellschaftlicher
Selbstregulierung und hoheitlicher Aufgabeniibernahme. Daraus ergeben sich drei
Anforderungen des Subsidiaritéitsprinzips2?, nimlich (1) die Erforderlichkeit des

16 Die grundsitzliche ,,Vollzugsautonomie* der MS wird héufig auch aus Art. 10 EGV (frither Art. 5 EWGYV)
abgeleitet (vgl. Hatje, a.a.0., S. 107), obwohl die Vorschrift genau genommen als Verpflichtung formuliert ist,
die eine entsprechende Kompetenz voraussetzt.

17 Auch Art. 211 1. Spiegelstrich EGV enthilt keine Ubertragung einer pauschalen Vollzugs- und Aufsichtsgewalt,
vgl. Hatje, a.a.0., S. 101 f.

18 EuGH Rs. C-359/92 (BRD/Rat), Slg. 1994, I- 3681, Rdnr. 37. Kritisch zu dem Urteil und zu dem Parallelfall
der Einrdumung einer Streitentscheidungskompetenz der Kommission im Rahmen der Novel Food-Verordnung
R. Wahl/D. Grof3, Die Europiisicrung des Genehmigungsrechts am Beispiel der Novel Food-Verordnung, DVBI.
1998, 2 {f., 12 f. Zur Diskussion s. auch 4. David, Die Inspektionen im Européischen Verwaltungsrecht, Berlin
2003, S. 160 f£.

19 Vgl. den letzten Erwiigungsgrund der Verordnung (EWG) Nr. 2309/93 des Rates (ABI. L 214, S. 1): , Fiir die
Annahme eines einheitlichen Systems auf Gemeinschaftsebene, wie in dieser Verordnung vorgesehen, enthilt
der Vertrag nur in Art. 235 Befugnisse®.

20 So auch das Weilbuch der Kommission ,,Europiisches Regieren®, Kom 2001/0428, S. 14.
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Tétigwerdens von Hoheitstragern tiberhaupt (gesellschaftliche Dimension), (2) die
Erforderlichkeit des Tatigwerdens durch die Gemeinschaft und (3) die Verhaltnis-
mafigkeit der Instrumente im Einzelnen (foderale Dimension).

Die engere Fassung, die (2) und (3) umfasst, ist in Art. 5 Abs. 2 und 3 EGV ausge-
driickt, die weitere, die (3) einschlieit, dagegen nicht, jedenfalls nicht explizit.
Subsidiaritit in der gesellschaftlichen Dimension wire fiir den innerstaatlichen Be-
reich als verfassungsrechtliches Prinzip nicht akzeptabel, denn wessen sich der
Staat annimmt, muss dem politischen Prozess iiberlassen bleiben, ausgenommen
Aktivitdten, die in Grundrechte eingreifen. Auf die EG passt sie dagegen besser,
weil die EG anders als ein Staat keine Kompetenz-Kompetenz besitzt. In der Praxis
der Begriindung zu Gesetzgebungsvorschlagen wird das erste Kriterium denn auch
hdufig angesprochen. Allerdings ist es eher als ein politisches denn als ein primar-
rechtlich verbindliches Prinzip anzusehen.?!

Der EuGH hat in seinen wenigen Aussagen zum Subsidiarititsbegiff im engeren
Sinn zur formalen Seite gefordert, dass die Erwagungsgriinde der Rechtsakte zur
Subsidiaritétsfrage Stellung nehmen miissen (ohne dass das Subsidiarititsprinzip
allerdings ausdriicklich erwihnt werden muss)?2, und er hat es inhaltlich ausrei-
chen lassen, dass das Ziel (das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts)
,,durch Mafinahmen allein auf der Ebene der MS nicht (hatte) erreicht werden kon-
nen“23, insbesondere weil die MaBnahmen zu heterogen wiren.24

Bisher ist das Subsidiaritdtsprinzip in der Praxis der Gemeinschaftsorgane und der
Rechtsprechung der Gemeinschaftsgerichte iiberwiegend auf Fragen der Rechtsset-
zung angewendet worden. Fiir die Organisierung des Gesetzesvollzugs ist es erst
noch auszuformen.?> Nach dem Wortlaut des Art. 5 EGV bezieht sich die Bestim-
mung auf jedes ,, Tdtigwerden“ der Gemeinschaftsorgane, also nicht nur auf die
Setzung, sondern auch auf den Vollzug von Gemeinschaftsrecht.26 Insofern gilt
anderes als fiir die bundesstaatliche Verfassung der BRD.2

Bei Anwendung der beiden Subsidiaritétstests (mangelnde Zielerreichung durch
die MS und ,Mehrwert“ der gemeinschaftlichen Zusténdigkeit) kommt in Betracht,
in Anlehnung an die Rechtsprechung des BVerfG zur kommunalen Selbstverwal-

21 G. Winter, Subsidiaritit und Deregulierung im Gemeinschaftsrecht, EuR 1996, 247 ff. (265 £.).

22 EuGH Rs. C-233/94 (Deutschland/Rat), Slg. 1997, 1-2405, Rn. 28. Der Fall betraf dic Frage, ob die EG die
Einrichtung von Einlagensicherungssystemen soll vorschreiben kénnen.

23 EuGH Rs. C-377/98 (NL/EP und Rat), Slg. 2000, 1-6229, Rn. 32.

24 BuGH Rs. C-491/01 (TabakRL), Slg. 2002, 1-5369, Rn. 182; EuGH Rs. C-103/01 (Kommission/BRD), Slg.
2003, I-5369, Rn. 47.

25 Vgl. H. D. Jarass, Die Kompetenzverteilung zwischen der Européischen Gemeinschaft und den Mitgliedstaa-
ten, AGR Bd. 121 (1996) S. 173 ff. (181 f£); E. Schmidt-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, Heidelberg, 2. Aufl. 2004, S. 382.

26 H. Kortenberg, Comitologie — le retour, RTDE 1998, S. 317 ff. A.A. — mit nicht nachvollziehbaren Griinden —
K. Lenaerts/A. Verhoeven, Towards a legal framework for executive rule-making in the EU? The contribution of
the new comitology decision, CMLR 37 (2000), 645 £f. (655).

27 Art. 72 Abs. 2 GG stellt materielle Anforderungen an das Titigwerden der Bundesebene ausdriicklich nur fiir
die Gesetzgebung auf. Dagegen verlangen Art. 86 und 87 GG fiir die Begriindung bundeseigener Verwaltung
nicht den Nachweis eines qualifizierten Bedarfs (BVerfGE 14, 197 ff,, 212 f. zu Art. 87 Il GG; vgl. £ Lerche
in: Maunz-Diirig, Kommentar zum GG, Art. 87 Rdar. 179). Ob dies angesichts der Inflation von Bundesober-
behdrden heute noch angemessen ist, muss bezweifelt werden.
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tungsgarantie?® reine Effizienzgewinne noch nicht als hinreichende. Griinde fiir-ei-
ne Hochzonung anzusehen. Wenn Art. 5 Abs. 2 EGV verlangt, dass die Ziele ,;we-
gen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht
werden kénnen®, ist dementsprechend ein qualitativer Vorteil gemelnt -ein bloss
verwaltungsokonomlschel Vorteil reicht nicht aus.

Das VerhiltnisméBigkeitsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 EGV hat in Anwendung auf d1e
administrative Kompetenzverteilung noch kaum Konturen. Als eine Facette liefe
sich denken, dass, wenn eine gemeinschaftliche Verwaltungskompetenz den:mit-
gliedstaatlichen Verwaltungsraum stark beriihrt, die mitgliedstaatlichen Behdrden
im Gemeinschaftsverfahren zu beteiligen sind, wie es z.B. in der ,, Komitologie*
geschieht. Dabei kénnte an eine Art Gegenstromprinzip gedacht werden, derart,
dass die Hochstufung einer Verwaltungskompetenz kompensatorisch nach-einer
Beteiligung der unteren Verwaltungseinheiten verlangt??, Jedenfalls soweit dies
nicht die Wahrnehmung der Verwaltungsaufgabe paralysiert.

c) Institutionelles Gleichgewicht

Fiir die Aufteilung von Aufgaben auf der europiischen Ebene ist das Prinzip. des
institutionellen Gleichgewichts heranzuziehen. Dass dem Prinzip verfassungsrecht-
liche Bedeutung zukommt, kann angesichts der stindigen Rechtsprechung des
EuGH kaum noch bestritten werden.?? Es ist bisher zum einen fiir die Rolle des
Europidischen Parlaments im Institutionengefiige maB3geblich geworden, insbeson-
dere fiir die Bedeutung der Mitwirkungsrechte des Parlaments im Gesetzgebungs-
verfahren. So hat der EuGH in Roquettes Fréres geurteilt, dass die Mlssachtung
des Anhorungsrechts zur Nichtigkeit des Rechtsakts fiihre.3!

Zum Anwendungsbereich des Prinzips des institutionellen Gleichgewichts gehort
auch die Balance zwischen Rat und Kommission. Die nach Art. 202 4. Spiegel-
strich EGV prinzipiell zuldssige Delegation von Ausfiihrungskompetenzen wird
dabei durch die sog. Kdster-Rechtsprechung dadurch in Grenzen gehalten, dass der
Rat die wesentlichen Gesichtspunkte im Rechtsakt vorentscheiden muss.32

28 BVerfGE 79, 127 ff. (Rastede); vgl. die Aussage auf S. 153: ,,Eine zentralistisch organisierte Verwaltung koénn-
te allerdings in vielerlei Hinsicht rationeller und billiger arbeiten; die Verfassung setzt diesen konomischen
Erwigungen jedoch den politisch-demokratischen Gesichtspunkt der Teilnahme der 6rtlichen Burgerschaft an
der Erledigung ihrer 6ffentlichen Aufgaben (...) entgegen und gibt ihm den Vorzug®.

29 Vgl. zu diesem Tausch Kompetenz gegen Mitwirkung im deutschen Raumplanungsrecht vgl. § 7 Abs. 6,§ 14

 ROG und allgemeiner im unitarischen deutschen Bundesstaat K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der
BRD, Heidelberg, 20. Aufl. 1995, S. 99 £.

30 Zum Diskussionsstand s. D. Fischer-Appelt, Agenturen der Europiischen Gemeinschaft, Berlin 1999, S. 170 ff;
K. Lennaerts/A. Verhoeven, Institutional balance as a guarantee for democracy in EU governance, in: Chr, Joer-
ges/R. Dehousse (ed.) Good governance in Europe’s integrated market, New York 2002, 35 ff.

31 EuGH Rs. 138/79 (Roquette Fréres), Slg. 1980, 3333.

32 EuGH Rs. 25/70 (Koster), Slg. 1970, 1161 ff. (Rn. 6): ,,Daher ist nicht zu fordern, dass der Rat alle Einzelheiten
der Verordnungen iiber die gemeinsame Agrarpolitik nach dem Verfahren des Artikels 43 regelt. Dieser Vor-
schrift ist viclmehr Geniige getan, wenn die wesentlichen Grundziige der zu regelnden Materie nach diesem
Verfahren festgelegt worden sind*“. Vgl. dazu Lennaerts/Verhoeven, CMLR 2000, 661.
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Das Prinzip des institutionellen Gleichgewichts kann des Weiteren auch fiir die
Frage herangezogen werden, ob die Kommission das zentrale Exekutivorgan blei-
ben muss oder ob weitere Verwaltungsorgane der Gemeinschaft, insbesondere ver-
selbstindigte Agenturen, gebildet werden diirfen. Je stéirker sich der Trend zur Aus-
differenzierung der Kommissionsverwaltung durchsetzt, desto gewichtiger wird die
Bedeutung der europdischen Exekutive im Verhaltnis zur Legislative. Die traditio-
nelle Linie, die von der sog. Meroni-Rechtsprechung?? ausgeht, zieht diesem Trend
Grenzen, weil sie Agenturen nur zuldsst, wenn sie lediglich informatorische oder
entscheidungsvorbereitende Funktionen haben oder — bei delegierter Entschei-
dungskompetenz — rechtlich streng gebunden sind. Die Hauptverantwortung soll
also bei der Kommission verbleiben, was zugleich die Moglichkeit der Ubernahme
immer weiterer Aufgaben beschrénkt.

Die Gegenansicht, die die zur Agenturbildung anstehenden Sektoren als eine eher
technische Aufgabe ansieht, will die Meroni-Kriterien lockern. Manche Vertreter
dieser Richtung gehen von einem grundsitzlich anderen Verstindnis des Institutio-
nensystems aus. Sie lehnen das Prinzip der Trennung und gegenseitigen Kontrolle
der drei Gewalten, das hinter der herrschenden Meinung steht, fiir die EU ab und
behaupten die Existenz einer Art unpolitisch-fachlicher vierten Gewalt der Erzeu-
gung regulativen Rechts.>* Man muss dieser m.E. falschen und verfassungsrecht-
lich problematischen Pramisse nicht folgen, um dennoch anzuerkennen, dass die
schiere Masse der auf europiischer Ebene zu bewiltigenden Verwaltungsaufgaben
eine Lockerung der Meroni-Rechtsprechung unumgénglich macht. Dieser Weg
kann in die von der Kommission vorgeschlagene Richtung gehen, zwischen Berei-
chen ohne und mit komplexer Abwigung (sog. Ein-Ziel- bzw. Mehr-Ziel-Berei-
chen) zu unterscheiden.

d) Effektivitit des Gemeinschaftsrechtsvollzugs

Das Prinzip des effet utile wird gewohnlich nur auf die Interpretation des Gemein-
schaftsrechts bezogen. Es sollte jedoch auch auf den Verwaltungsvollzug erstreckt
werden. Aus ihm konnten Aussagen sowohl zur Verteilung der Aufgaben innerhalb
der offentlichen Sphére wie auch zur Verteilung zwischen gesellschaftlicher und
offentlicher Sphire abgeleitet werden.

33 EuGH Rs. 9/56 (Meroni), Slg. 1958, 11 ff. (44) und Rs. 10/56, Slg. 1958, 53 ff. (82). Das institutionelle Gleich-
gewicht sieht der BuGH gefihrdet, weil Agenturen die Verpflichtung der Kommission auf Verwirklichung des
umfassenden Zielbiindels des Vertrages unterlaufen kénnten.

34 Besonders engagiert G. Majone, Delegation of regulatory powers in a mixed polity, ELJ 8/3 (2002), 319 X,;
G. Majone, Regulating Europe, London 1996. Als Gegenposition, die einen politischen Charakter technischer
Regulierung und dementsprechend die Notwendigkeit demokratischer Deliberation annimmt, s. die Beitrége
von Chr. Joerges, J. Neyer und Th. Gehring, in: Chr. Joerges, J. Neyer (ed.), EU Committees: Social Regulation,
Law and Politics, Oxford 1999.

35 Communication of the Commission, The operating framework for the European Regulatory Agencies, Com
(2002) 0718, Abschn. 4.2.
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e) Vorbehalt dffentlicher Verwaltung

Eine gemeinschaftsrechtliche ,,Ordnungsidee*3%: der Verwaltung hat sich bisher
kaum entwickelt. Der Begriff und Erstreckungsbereich des europiischen ;,Offentli-
chen®, der hierfiir konstitutiv wire, ist im Riickzug begriffen und bediirfte doch
einer neuen Fundierung gegen neoliberale Ubertreibungen.3” Der EGV enthilt im-
merhin in Art. 16, 73, 86 und 87 Vorschriften, die den MS erméglichen; fiir die
Daseinsvorsorge und die 6ffentliche Wirtschaft in gewissem Umfang Sonderrecht
zu schaffen, das die Wettbewerbsanforderungen relativiert. Art. 16:EGV macht dies
sogar zu einer Verpflichtung der Gemeinschaft. Vorbehaltsbereiche solcher Art las-
sen sich im Ubrigen fiir die Sicherheitsverwaltung ableiten (vgl. Art. 28, 45,46
EGYV). Dagegen finden sich keine expliziten Vorgabcn solcher Art ﬁll‘ dlC normale
Ordnungs- und Leistungsverwaltung. »

Denkbar wire es, das Subsidiarititsprinzip heranzuziehen. Sub51d1ar1tat inder ‘ge-
sellschaftlichen Dimension bedeutet, wie oben erldutert,’ LH,hnegativ®, dass 'Griinde
fir die Einrdumung von Hoheitskompetenzen gegeben sein miissen. Es hat jedoch
(der Bedeutung des lateinischen ,,subsidium* folgend) zusitzlich die ,,positive® Be-
deutung, dass fiir diejenigen Bereiche, in denen die gesellschaftliche Selbstorgani-
sation nicht geeignet wire, Gemeinschaftsrecht durchzufiihren, eine Verlagerung
aus der hoheitlichen Verwaltung heraus unzulissig ist oder zummdest eine beson-
dere offentliche Gewihrleistungspflicht besteht.38

2. Anwendung

\k’endet man nun die genannten Prinzipien an, so ist in Rechnung 'zu stellen, dass
die vorfindliche Zuordnung von Verwaltungskompetenzen nur scheinbar zufillig
gewachsen ist. Tatsdchlich sind gewisse Muster erkennbar, die als Erfahrung der
Praxis meist so viele Griinde fiir sich haben, dass sie auch den verfassungsrechtli-
chen Mafstiben standhalten. Insgesamt eréffnen dabei gestufte Verfahren Flexibi-
lisierungsmoglichkeiten, die verhindern, dass die einer Ebene zugew1esene Kom-
petenz solipsistisch ausgeiibt wird. '

a) Selbstorganisation

Selbstorganisierte technische Normung ist geeignet, private Individualinteressen zu
koordinieren, insbesondere Produkte und Dienstleistungen verkehrs- und kombina-
tionsfdhig zu machen, wie zum Beispiel die Normung von Elektrogeriten. Auch
Interessen der Konsumenten werden in dieser Struktur beriicksichtigt, allerdings

36 Schmidt-AfSmann, a.a.O. passim.

37 Ansiitze dazu bei G. Winter, Das Offentliche und die Europiische Union, in: Ders. (Hrsg.) Das Offentliche heu-
te, Kolloquium zu Ehren von Alfred Rinken, Baden-Baden 2002, S. 197 ff.

38 A. Vosskuhle, Beteiligung Privater an der Wahrnehmung dffentlicher Aufgaben und staatliche Verantwortung,
VVdAStRL 62 (2003), 266 {f. (307 {£.).
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vorwiegend dann, wenn andernfalls den Anbietern (iiber Gewéhrleistung und Haf-
tung) Kosten entstiinden. Sicherheitsregeln fiir die Verwendung der Produkte oder
Dienstleistungen kénnen deshalb mit Fug und Recht erwartet werden, weniger dage-
gen Normen, die externalisierbare Kosten wie Umweltverschmutzung reinternalisie-
ren. Die Schaffung-solcher Normen génzlich privaten Strukturen zu tiberlassen, ver-
stieBe deshalb gegen das Prinzip der Effektivitit der Durchsetzung von
Gemeinschaftsrecht. Die entsprechende Normung muss 6ffentlichen Strukturen zu-
geordnet oder von ihnen eng iiberwacht werden.?® Ahnliches gilt fiir Konformitéts-
priifungen durch private Sachversténdige, damit deren Abhéngigkeit von den Auf-
traggebern verhindert wird. Akkreditierung und Uberwachung der Sachverstindigen
sind Mittel, die auch als verfassungsrechtlich geboten angesehen werden kénnen.

b) Indirekter Vollzug von Gemeinschaftsrecht pro statu

Dieser Typus wird fiir die Verwaltung solcher Probleme gewihlt, die das innerstaat-
liche 6ffentliche Interesse berithren und nur wenig Auswirkungen iiber den staatli-
chen Bereich hinaus haben. Das ist zum Beispiel der Fall fiir den Arbeitsschutz,
berufliche Qualifikationspriifungen, den anlagenbezogenen Immissionsschutz und
die Freisetzung (im Unterschied zum Inverkehrbringen) von gentechnisch verén-
derten Organismen. Der Typus wird gegen unbegriindete Supranationalisierung
durch das Subsidiarititsprinzip und gegen blinde Privatisierung durch das Effekti-
vitdtsprinzip geschiitzt.

c¢) Indirekter Vollzug von Gemeinschafisrecht pro communitate

Dieser Typus wird fiir Probleme eingesetzt, die die 6ffentlichen Interessen aller MS
betreffen, gleichwohl aber einen besonderen Bezug zu einem MS aufweisen. Ein
Beispiel ist die Versicherungs- und Bankenaufsicht, die am Sitzstaat ankniipft. Fiir
die Kontrolle ist die értliche Néhe und eine professionelle Ausstattung der Auf-
sichtsbehorde forderlich. Insoweit legen das Subsidiarittsprinzip und das Effektivi-
titsprinzip nahe, dass die Kompetenz national verbleibt und transnational wirkt. Ist
allerdings nicht gesichert, dass der zustédndige MS die erforderliche Kapazitit und
Distanz aufweist, muss eine Hochzonung auf die europdische Ebene zuldssig sein.

d) Direkter Vollzug von Gemeinschaftsrecht

Der Typus direkter Vollzug von Gemeinschaftsrecht ist in denjenigen Feldern anzu-
treffen und angebracht, die 6ffentliche Interessen der gesamten Gemeinschaft be-
rithren und zwar nationale Beziige aufweisen, aber von den einzelnen Staaten nicht

39 . als Beispiel Kommissionsentscheidung 2001/524, ABL L190, S. 21, in der dic Kommission die Anerkennung
von 4 CEN Normen ablehnt, weil die zu Grunde liegenden Anforderungen der RL 94/62 nicht erreicht werden.
Vgl. Krdmer, a.a.0., S. 211.
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in selbstdistanzierter Weise geregelt werden, weil: Kollusionen zwischen MS und
ihren Verwaltungssubjekten naheliegen. Beispiele sind die Wettbewerbs- und Bei-
hilfenverwaltung, diec F & E Forderung aus EG-Mitteln und die Agrarsubventionen;
Das Subsidiaritétsprinzip rechtfertigt hier Zustindigkeiten der Kommission. Wegen
des Verwaltungsaufwands notigen Effektivititsgesichtspunkte aber hiufig: dazu,
dass nationale Behorden zustindig bleiben, die dann aber so:streng iiberwacht wer-
den, dass von einer Art européischer Verwaltungshilfe gesprochen werden kann.40:
Zahlreich sind die Verwaltungsbereiche, in denen aus der Verlagerung auf die euro-
pdische Ebene Effizienzgewinne erzielt werden kénnen. Zum-Beispiel kann: die
Europdische Lebensmittelbehorde die Risikobewertung fiir gentechnisch verinder-
te Lebensmittel vermutlich billiger und schneller erledigen als dies in einem ‘Ab-
stimmungsverfahren zwischen den nationalen Behdrden méglich wire.4! Wie oben
vorgeschlagen ist ein solcher reiner Effizienzgedanke jedoch unter.dem Subsidiari-
tatsaspekt nicht angebracht. Es muss ein inhaltlicher Grund fiir die Hochzonung
gegeben sein, etwa der Nachweis, dass die Qualitit der Risikobewertung i 1m dezen—
tralen Typus niedriger ist als im zentralisierten. .. of prlhealE s nng
Desgleichen ist es unangemessen, eine Kompetenz nur deshalb auf die europousche
Ebene zu heben, weil die nationalen Behérden in einer bestimmten Frage uneins
sind. Solche Griinde sind — nur Insidern erkennbar — dafiir maBgeblich gewesen,
dass die Zustindigkeit fiir die Zulassung von gentechnisch verinderten Lebens-
und Futtermitteln von der nationalen auf die supranationale Ebene verlagertwor-
den ist.*? Die MS haben hieriiber jahrelang unterschiedliche Auffassungen gehabt.
Teilweise kam im Regelungsausschuss keine qualifizierte Mehrheit fiir die Zulas-
sungsentscheidung zustande, teils weigerten sich MS trotz positiver Kommissions-
enfscheidung, die finale Zulassung auszusprechen. Dies fiihrte zu einem faktischen
Moratorium der Zulassung, das durch die Beantragung eines WTO-Streitschlich-
tungsverfahrens durch die USA und andere Staaten unter Druck geriet. Die ja nicht
willkiirlichen, sondern auf unterschiedliche nationale Risikobewertungen gestiitz-
ten Bedenken durch Zustandigkeitsdnderung auszuhebeln statt den Diskurs weiter-
zufiihren, ist unter Subsidiarititsaspekten nicht tolerabel. -

Bei der weiteren Aufteilung der Kompetenzen auf die Kommission, auf dle Koml-
tologiestrukturen oder auf Agenturen werden Agenturen bisher vorwiegend nur fiir
Informationsfunktionen und, soweit Entscheidungen anstehen, nur zur Entschei-
dungsvorbereitung (insbesondere fiir die Koordinierung von Risikobewertungen)
eingesetzt. Eigene Entscheidungskompetenzen sind Agenturen bisher lediglich in
solchen Fillen iibertragen worden, in denen die Masse der Tatbestinde die Kom-
missionsdienste iiberlastet hétte und in denen keine Abwigungen zwischen bedeut-

40 Ein Beispicl ist die Neuregelung des Kartellverfahrens, s. Vent, Brave new world: the modernization and decen-
tralization of enforcement under articles 81 and 82 of the EC treaty, CMLR 40 (2002), 545 ff.

41 Eine solche Verlagerung der Zustindigkeit von der mitgliedstaatlichen auf die europiische Ebene hat die neue
Lebens- und Futtermittelverordnung gebracht. S. Verordnung (EG) 1829/2003 des Europiischen Parlaments
und des Rates liber genetisch verinderte Lebens- und Futtermittel, ABI. L 268, S. 1, Art. 6.

42 Art. 7 der VO 1829/2003 iiber genetisch veriinderte Lebens- und Futtermittel, ABl. L 268, S. 1, Art. 5 — 7.
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samen konfligierenden Interessen vorzunechmen sind. Dabei sollte es bleiben. Der
Aufbau einer ,,vierten Gewalt* nicht-majoritérer technischer Normung wiirde das
institutionelle Gleichgewicht der EG gefdhrden.

Fiir den Bereich komplexer Abwigungen ist dagegen gerade die Komitologiestruk-
tur geeignet, weil sie die unterschiedlichen Kulturen der MS und je nach den dort
vorfindlichen politischen Mehrheiten die unterschiedlichen politischen Strémun-
gen widerspiegeln. Ein Beispiel ist die Beschrinkung der Vermarktung von Ge-
fahrstoffen im neuen REACH-Konzept. Bei ihr sind in besonderem Mafe gesund-
heits- und umweltpolitische gegen dkonomische Interessen abzuwégen. Hier miis-
sen die Fachbehdrden der MS mitwirken und bei grundlegenden Meinungsver-
schiedenheiten miissen auch Rat und Parlament eingeschaltet werden.*?

II. Demokratische Legitimation von Herrschaft
1. Malistab
a) Ein Rechtsproblem?

Die Européische Kommission spricht im Weiflbuch iiber Governance von einem
Paradox: die Dienstleistungsanspriiche der Biirger an dic Verwaltung stiegen stetig
an, zugleich nehme aber das Vertrauen in die Féhigkeiten der Verwaltung ab. Das
Paradox lasse sich nur durch Schaffung von Vertrauen losen. Ein Mittel dafiir sei u.
a. die Steigerung von Transparenz und Partizipation. Entsprechende Regelungen
seien in einem code of conduct niederzulegen. 44

An diesem Ansatz ist zundchst zu begriiien, dass die Kommission die Notwendig-
keit der Legitimation durch Verfahren (politologisch: input-Legitimation) sieht,
statt einzig auf fachliche Expertise bzw. normative Deduktionen (politologisch:
output-Legitimation) zu vertrauen. Kritik verdient dagegen die Zuriickweisung
rechtlicher Verbindlichkeit. Im Folgenden soll deshalb untersucht werden, ob es
gemeinschaftsrechtliche Minimalanforderungen an supra-, trans- und subnationale
Verwaltungstrukturen gibt.4>

43 Der Kommissionsentwurf sieht neben einem Regelungsausschuss sogar noch zwei Beratungsausschiisse vor, die
Fachfragen der Risiko- und Kostenabschitzung aufbereiten. S. Proposal for a Regulation of the European Par-
liament and of the Council concerning the Registration, Evaluation, Authorisation and Restriction of Chemicals
(REACH), COM (2003) 0644, Art. 65, 67, 68, 130 Abs. 3.

44 Weifibuch der Kommission ,,Europdisches Regieren®, Kom (2001) 0428, S. 9, 13, 22.

45 Zur Frage der Einheitlichkeit solcher Prinzipien fiir die Eigenverwaltung der Gemeinschaft und den indirckten
Vollzug vgl. St. Kadelbach, European administrative law and the law of a Europeanized administration, in: Chr.
Joerges/R. Dehousse (ed.) Good governance in Europe’s integrated market, New York 2002, p. 167 {f.
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b) Verinderung der Legitimationsquellen

Fraglich ist allerdings, welches die Legitimationsquelle sein soll, insbesondere ob
die parlamentarische Verantwortlichkeit im Bereich des indirekten und 'direkten
Gemeinschaftsrechtsvollzugs zureichend ist. Die Frage stellt sich unter zwei Ge-
sichtspunkten, der sachlich-inhaltlichen und der organlsatonsch-personellen Legl-
timation.46 et et Bt el B s
Hinsichtlich der sachlich-inhaltlichen Legltlmatlon ist es ein Gememplatz dass d1e
materiellen rechtlichen Vorgaben hiufig vage und wenig steuerungsmachtig sind.4’
Grundsitzlicher gesehen negiert das Konstrukt der exklusiv: sachlich-inhaltlichen
Legitimation die Empirie und legitimatorische Produktivitit der Willensbildung im
Exekutivbereich®® und dies auch auf Gemeinschaftsebene. Soll Legitimation nicht
reines Konstrukt, sondern realititsgesittigt sein, so muss die parlamentarische des-
halb um eine prozedurale Legitimation im Verwaltungsverfahren erginzt werden.4?
Auch der EuGH sieht diese Zusammenhinge, wenn er im Urteil Technische Uni-
versitdat Miinchen zum Zollbefreiungsverfahren ausfiihrt:
»ooweilt jedoch die Organe der Gemeinschaft iiber einen Beurtellungssplelraum
verfligen, kommt eine umso grofere Bedeutung der Beachtung der Garantien zu,
die die Gemeinschaftsrechtsordnung in Verwaltungsverfahren gewihrt.©59. .« « i
Zum gleichen Ergebnis kommt eine Betrachtung der organisatorisch-personellen
Legitimation. Sie ist in der Mehrebenenverwaltung besonders liickenhaft. Im Be-
reich des indirekten Vollzugs von Gemeinschaftsrecht ist die nationale Verwaltung
dem Gesetzgeber — dem Europdischen Parlament und dem Rat— nicht yerantwort-
ich; verantwortlich ist sic dem nationalen Parlament, das aber nicht der maBgebli-
che Gesetzgeber ist und sich deshalb kaum dafiir interessiert, die Einhaltung des
Rechts durch parlamentarische Kontrolle zu iiberwachen. Im Bereich des direkten
Vollzugs ist die europidische Exekutive — die Kommission —zwar dem Parlament
verantwortlich, die Verwaltungspraxis wird aber sehr durch exekutive Spitzen der
MS — den Rat und die Ausschiisse der ,,Komitologie* — kontrolhert dle dem Euro-
péischen Parlament nicht verantwortlich sind. : iy Frabonsin
Insgesamt zeigt sich, dass die Legitimationsstringe zu den Parlamenten in- der
Mehrebenenverwaltung geschwicht sind. Dies miisste gedndert werden — etwa
durch eine Stirkung des EP im Komitologieverfahren —, der Blick richtet sich er-
ginzend aber auf unmittelbare Verkniipfungen behérdlicher Verfahren mit den Biir-
gern, d.h. auf eine Eigenlegitimation der Verwaltung. Die von der Kommission

46 Vgl, H.-W. Bockenforde, Demokratie und Reprisentation. Zur Kritik der hcutlgen Demokratledlskussxon in:
Ders., Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt 1991, S. 299 ff. ;

47 chrzu und zum Ganzen s. 4. Fisahn, Demokratic und Otfentlxcllkeusbetenl1;,ung, Tubmgen 2002
S. 335 1% ! ;

48 [Fisahn, a.a.O., S. 232 ff.

49  Fisahn,a.a.0., S. 323 {f.; G. Liibbe-Woff, Europiisches und nationales Verfassungsrecht VVDStRL 60 (2001)
247 f£., 279 ff

50 EuGH Rs. C-269/90 (HZA/Techn. Universitit Miinchen), Slg. 1991, 1-5469, Rn. 14.
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genannten Mittel — Transparenz und Beteiligung— weisen deshalb auch verfas-
sungsrechtlich in die richtige Richtung. Sie miissen jedoch konkretisiert werden.

c¢) Verdnderung des Herrschaftscharakters: von dffentlicher zu privater
Verwaltung

Obwohl Selbstorganisation auf Herrschaftsabbau zielt, kann sie dennoch Herr-
schaftselemente enthalten und ist insoweit auch legitimationsbediirftig. Dies gilt
besonders im Verhéltnis zu den schwicheren Mitgliedern der Organisation sowie
im Verhiltnis zu Nichtmitgliedern und u.U. auch der Offentlichkeit insgesamt. Zu
denken ist z.B. an kartellartige Wirkungen von Normung fiir kleinere Unterneh-
men, die sich die Teilnahme am Normungsprozess nicht leisten kénnen, und an
gesetzwidrige Zertifizierung zu Lasten Dritter und 6ffentlicher Giiter durch Kollu-
sion der Zertifizierten und der Zertifizierer.?!

Der organisatorisch-personellen parlamentarischen Kontrolle sind die Akteure im
Bereich der privatisierten Verwaltung fast ganzlich entzogen, und zwar nicht nur
nach europdischem, sondern auch nach nationalem Recht. Die Kontrolle durch
sachlich-inhaltliche gesetzliche Vorgaben erfolgt in der Weise, dass zur Ausfiillung
von unbestimmten Rechtsbegriffen oder Ermessensspielrdumen private Normung
in Bezug genommen wird. Dies kann implizit geschehen, etwa indem der Standard
»Stand der Technik® gefordert wird, oder explizit, indem auf bestimmte technische
Normen verwiesen wird. Solche Inbezugnahme hat einen Doppelcharakter, ndm-
lich einerseits Regelungsbefugnis an private Instanzen zu delegieren und diesen
andererseits einen verbindlichen Rahmen vorzugeben. Viel Anweisungsgehalt ha-
ben die materiellen Vorgaben allerdings meist nicht. Es ist ja gerade ihr Sinn, dass
die Parlamente sich iiber das technische Schutzniveau kein eigenes Urteil bilden
miissen. Wer meint, dies sei unter Gewaltenteilungsgesichtspunkten verfassungs-
widrig und fordert, die Legitimationskette sei durch statische Verweisung zu schlie-
Ben, baut auf der bereits oben kritisierten Illusion auf, Parlamente kénnten die
komplexen und sich schnell wandelnden technischen Zusammenhange wirklich
durchschauen.

Hinsichtlich der Einzelfallverwaltung gibt es zwar Kontrolle in Gestalt der behord-
lichen Zulassung (sog. Akkreditierung) und Uberwachung der als Zertifizierer téti-
gen unabhingigen Sachverstindigen, aber soweit diese, wie es die Regel ist, grenz-
tiberschreitend titig werden, ist die Kontrolle insofern behindert, als die Feststel-
lung von Verstofen im Tétigkeitsstaat des Sachverstindigen den zustindigen Staat
nicht dazu berechtigt, die Zulassung zu widerrufen, wenn diese durch den Sitzstaat
des Sachverstindigen erteilt worden war.2

51 U Nissen, Die EG — Oko — Auditverordnung, Berlin 1999, S. 480 ff.
52 So fiir den Widerruf der Zulassung im EMAS-System Nissen, a.a.0., S. 478.
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Insgesamt ist festzustellen, dass Herrschaft auch aus den privaten Strukturen der
Selbstorganisation hervorgeht, dass diese aber durch die klassischen Mittel der par-
lamentarischen und behdrdlichen Kontrolle nicht hinreichend legitimiert werden
kann. Als Ausweg bieten sich auch hier die Vorverlagerung und Vergesellschaftung

der Legitimation an, ndmlich durch Transparenz und Partizipation der Zivilgesell-
schaft.

d) Fragmentarisierung der Herrschaftsakte in mehrstufigen Ve;;fahrenf ¥z

Legitimation von Herrschaft impliziert normalerweise, dass die handelnde Behorde
und/oder ihre Trégerin verantwortlich ist: Sie leitet das Verfahren, sie priift'das Vor-
liegen der Entscheidungsvoraussetzungen und sie ist Beklagte oder Beklagtenver-
treterin, wenn Betroffene primédren oder sekundidren Rechtsschutz suchen.:Aus-
gangspunkt ist die klassische Vorstellung der Einheit der Verwaltung: Im Innenbe-
reich mag es Schritte der Entscheidungsvorbereitung geben, nach auflen trltt dem
Biirger nur die entscheidende Behdrde gegeniiber. :

Bereits im innerstaatlichen Bereich ist dies eine weitgehend uberwundcne Annah-
me, weil in komplexen Entscheidungsfeldern Vorstufen zu durchlaufen sind, die die
letztentscheidende Behorde nicht kontrollieren kann. Ein Beispiel ist die Fernstra-
Benplanung mit der Stufung Bundesverkehrswegeplan — Fernstralenausbaugesetz
— Linienbestimmung — Raumordnungsverfahren — und schlielich Planfeststellung
als auflenwirkende Entscheidung der Planfeststellungsbehorde, die aber weder auf
die Vorstufen Einfluss nehmen noch ihnen ihre Gefolgschaft verweigern kann,
wenn sie sie als rechtwidrig ansieht. In Reaktion darauf sind die vorstufig entschei-
denden Behorden teilweise selbst verantwortlich gemacht worden, insofern fiir ihre
Stufe Beteiligungsverfahren eingefiihrt und teilweise auch Rechtsschutz ermoghcht
wird.>3

Zu den bereits vorhandenen Stufungen kommen nun, wie oben bereits geschildert,
europdische Stufen hinzu. Umgekehrt werden Gemeinschaﬂsentscheidung'en von
nationalen Vorstufen abhidngig gemacht. , :

Es liegt nahe, dhnlich wie hinsichtlich der nationalen mehrstuflgen Verwaltung
auch fiir die europiische Mehrstufenverwaltung zu fordern, dass Transparenz- und
Beteiligungsanforderungen sich iiber die letzte Stufe hinaus auf die-Vorstufen er-
strecken miissen und u.U. auch Rechtsschutz eréffnet werden sollte.”* Dadurch

wiirden die beitragenden Instanzen fiir die Biirger identifizierbar und tellwelse auch
verantwortlich. :

53 Z.B. § 3 Baugesetzbuch, § 7 Abs. 6 Raumordnungsgesetz,
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e) Zusammenfassung und Kriterienbildung

Transparenz und Partizipation erweist sich somit fiir die europédische Mehrebenen-
verwaltung als eine begriindbare rechtspolitische Forderung. Was aber soll Trans-
parenz und Partizipation bedeuten?

Transparenz bedé,fitet Zuginglichkeit von bei einem Verwaltungstriger vorhande-

nen Informationen. Sie kann aktiv eroffnet werden, indem der Verwaltungstrager

Informationen bekanntmacht oder auf deren Existenz hinweist und sie bereitstellt.

Oder sie kann passiv gewéhrt werden durch Informationszugangsrechte, die die

Biirger selbst geltendmachen miissen. Wichtig ist dabei der Unterschied zwischen

dem Informationszugangsrecht der individuell und direkt Betroffenen und einem

voraussetzungslosen Jede-Person-Recht.

Partizipation bedeutet die Moglichkeit der Einzelnen, Stellungnahmen zu Verwal-

tungsvorgingen abzugeben, sei es individuell oder durch Verbinde, sei es durch

kontinuierliche Vertretung in Gremien oder durch fallspezifische AuBerung. Nach
dem Teilnehmerkreis ist zu unterscheiden:

— Gelegenheit zur AuBerung fiir diejenigen, in deren Rechte individuell und un-
mittelbar eingegriffen wird (Beteiligung der Adressaten)

— Gelegenheit zur AuBerung fiir die individuell, aber nicht unmittelbar, sondern
erst iiber dazwischentretendes privates Verhalten belasteten Dritten wie Konkur-
renten und Nachbarn (Beteiligung Drittbetroffener)

— Gelegenheit zur AuBerung fiir die kollektiv belastete Offentlichkeit (Beteiligung
der Offentlichkeit)

Transparenz und Partizipation solcher Art und Tragweite sind zunichst rechispoli-

tische Forderungen. Als gemeinschaftsrechtliches Verfassungsgebot kann die volle

Palette jedoch nicht angesehen werden. Nur bestimmte begrenzte Rechte sind ver-

fassungsrechtlich garantiert. Besonders ausgebaut sind die Transparenzgebote.

Klassischer Bestand ist das (passive) Einsichtsrecht in Dokumente, die rechtlich

geschiitzte Interessen der Einzelnen betreffen.> Hinzugekommen ist das voraus-

setzungslose Recht der Unionsbiirger auf Zugang zu Dokumenten der Gemein-
schaftsorgane nach Art. 255 EGV und Art. 42 Grundrechtrcharta. Hinsichtlich der

Beteiligungsrechte ist das rechtliche Gehér vor solchen Entscheidungen anerkannt,

die individuell und unmittelbar in Rechte Einzelner eingreifen.’® Ob dariiber hi-

54 P Craig, The constitutionalisation of Community administration, E.L.Rev. 2003, 84 et seq.

55 Die Gemeinschaftsgerichte haben die verfassungsrechtliche Qualitiit dieses Rechts allerdings bisher nicht in
voller Prignanz ausgesprochen. Am niichsten kommt das EuG in Rs. T-36/91 (ICI v. Kommission), Slg. 1995,
11-1847, wo es sich auf einen ,,allgemeinen Grundsatz der Waffengleichheit* im KartellbuBgeldverfahren zwi-
schen Kommission und betroffenem Unternehmen bezieht (Rn. 93, 111, 116). S. dazu Nehl, a.a.0., S. 233 {f.

56 Stindige Rechtsprechung des EuGH und des EuG. Besonders prignant EuG Rs. T-260/94 (Air Inter/Kommis-
sion), Slg. 1997, 11-997, Rn. 59 und Rs. T-42/96 (Eyckeler & Malt v. Kommission) Rn. 76, wonach das Recht
auf Gehor ,,in allen Verfahren, die zu einer den Betroffenen beschwerenden Mafinahme fiihren kdnnen, ein ele-
mentarer Grundsatz des Gemeinschafisrechts (ist), der auch dann sichergestellt werden muss, wenn es an einer
Regelung fiir das betreffende Verfahren fehlt*, S. zur Entwicklung dieser Rechtsprechung ausfiihrlich Nehl,
a.a.0., S. 274 ff. Vgl. auch Art. 41 Abs. 2 Grundrechtecharta.



272 BuR - Heft 3 —2005 Winter, Kompetenzverteilung in der Europdischen. Mehrebenenverwaltung

naus auch ein Beteiligungsrecht Drittbetroffener oder gar der diffus betroffenen
Offentlichkeit gemeinschaftsverfassungsrechtlich geboten ist, konnte erst nach ge-
nauerem Studium der ,,gemeinsamen Verfassungsuberheferungen der Mltghedstaa-
ten (Art. 6 Abs. 2 EUV) beantwortet werden. el St aba el s
Im Bereich der privatisierten Verwaltung fehlt es' ganzian: verbmdhchen verfas-
sungsrechtlichen Garantien von Transparenz und Partizipation.. Man ist hler auf
Entwicklungen auf der einfachgesetzlichen Ebene verwiesen.: serpao bl o
Im Hinblick auf mehrstufige Verfahren sollte das allgemeine Informatlonszugangs-
recht und das Beteiligungsrecht der Adressaten zumindest insoweit als verfassungs-
rechtlich geboten angesehen werden, als es um solche vorstuflgen Beltrage geht
die fiir die letztentscheidende Behérde bindend sind.>?

2. Anwendung

Wendet man dieses verfassungsrechtliche und rechtspolitische Kriteriengeriist auf
die verschiedenen Typen der Mehrebenenverwaltung an,:so ergibt sich, dass je nach
Politikbereich manches bereits verwirklicht ist, dass es aber jenseits der-Minimalga-
rantien an einer Verrechtlichung allgemeiner Prinzipien fehlt. Transparenz und Par-
tizipation werden inkremental, nicht in einem systematischen Entwurf eingefiihrt.

Ty Sowaro

a) Indirekter Vollzug pro statu

Im nationalen Gemeinschaftsrechtsvollzug g11t grundsatzhch natlonales Verfah—
rensrecht. Dementsprechend kann erwartet werden, dass die verfassungsrechthchen
Mindeststandards eingehalten sind, also den Adressaten Akteneinsichtsrecht und
rechtliches Gehor gewihren. Desgleichen werden im ertschaftsverwaltungsrccht
héufig die Konkurrenten beteiligt. Vom Verfahren ausgeschlossen bleiben meistens
jedoch die eher kollektiv Betroffenen, wie die Konsumenten un_dg die Vertreter von
Gesundheits- und Umweltinteressen. :

Solche erweiterten Rechte der Allgemeinheit auf Zugang zu. behordhchen Informa-
tionen und Beteiligung hat das Gemeinschaftsrechit fiir den Bereich des Umwelt-
rechts eingefithrt. Dass dies nicht geschah, um verfassungsrechtlichen Geboten
nachzukommen, sondern eher aus politischen Griinden der Mobilisierung der Biir-
ger fiir den chronisch defizitiren Umweltrechtsvollzug38, dndert nichts daran, dass
dadurch auch Grundrechte befriedigt wurden. Manche MS besaflen solche Rechte
zwar bereits, die meisten, einschlieBlich Deutschlands, jedoch nicht oder in be-
scheidenerem Ausmalf. Als Beispiele hervorzuheben sind die Transparenzvorschrif-
ten nach der Umweltinformationsrichtlinie 2003/4%° und die Beteiligungsvorschrif-
ten nach den Richtlinien zur UVP und zum integrierten Umweltschutz i.d.E. der

57 Vgl. Nehl, a.a.0., S. 315 1f.

58 J Masing, Die Mob:hsxcrunz> des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, Berlm 1997.
59 ABIL L4l1,S.26.
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Richtlinie RL 2003/35.60 Ein Mangel bleibt allerdings insoweit bestehen, als das
Recht der Zulassung gefihrlicher Produkte ausgespart geblieben ist, obwohl es
dhnlich gravierende Risiken betrifft wie das Recht geféhrlicher Anlagen. 6!

b) Indirekter*Vo\{@ug pro communitate

[
Die unter a) genannten Regeln gelten auch fiir den indirekten Vollzug pro commu-
nitate. Die Besonderheit, dass die behordlichen Handlungen in der gesamten Ge-
meinschaft gelten, macht jedoch zusitzliche Regeln erforderlich. Transparenz und
Partizipation muss sich auch auf die in anderen MS ansissigen Biirger erstrecken.
Fiir auslindische Staatsangehérige in der EU ist dies durch Art. 12 EGV gesichert.
Fiir Auslandsbewohner wirkt das Nichtdiskriminierungsgebot in dieselbe Richtung.
Wenn also ein MS ein allgemeines Recht auf Zugang zu Verwaltungsinformationen
eingefiihrt hat, kann er sich z.B. nicht auf das Gegenseitigkeitsprinzip berufen und
argumentieren, er erleide Wettbewerbsnachteile, wenn er sein fortschrittlicheres
Recht auch auf auslindische Staatsangehorige bzw. auf jenseits der Grenze belege-
ne Sachverhalte anwende.
Rechtspolitisch wiinschenswert ist allerdings, dass der pro communitate zustindige
MS verpflichtet wird, aktiv auf die Information und Beteiligung der im Ausland
Ansissigen individuell oder kollektiv Betroffenen hinzuwirken. Denn was insoweit
jenseits der Grenzen passiert, wird normalerweise weniger 6ffentlich bekannt. Sol-
che explizit transnationalen Informations- und Beteiligungspflichten gibt es bisher
nur im Umweltrecht, und zwar nach der UVP-Richtlinie hinsichtlich ortsgebunde-
ner Vorhaben. Wiederum hinkt das Produktzulassungsrecht hinterher, obwohl der
grenziiberschreitende Bezug beim Handel mit Produkten viel deutlicher ist.

¢) Gemeinschafiseigener Vollzug durch Gemeinschafisorgane

Mit der Verordnung Nr. 1049/200162, die allen Unionsbiirgern und in der Union
Ansissigen ein Recht auf Zugang zu Dokumenten der EU-Organe einrdumt, hat
die EU zur Spitzengruppe des europdischen Geleitzuges auf dem Wege zu Transpa-
renz aufgeschlossen. Hinzuzurechnen ist die aktive Veréffentlichung von Doku-
menten im Internet. Sie ist als Ermessensnorm und sehr allgemein in Art. 12 der
VO Nr. 1049/2001 geregelt, sollte aber in eine differenziertere und verbindlichere
Form gebracht werden. Verpflichtend ist lediglich die 6ffentliche Zuginglichkeit
von legislativen Dokumenten. %3

60 ABI. 176, S. 15.

61 Art. 9 RL 91/414 iiber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmitteln, ABL L 230, S. 51. S. auch Art. 3 RL
98/8 iiber das Inverkehrbringen von Biozid-Produkten, ABL. L 123, S. 1. Fiir die Aufhebung oder Anderung
einer Zulassung ist nach Art. 7 Abs. 3 eine Anhérung des Zulassungsinhabers vorgesehen, was aber nach allen
nationalen Rechtsordnungen selbstverstindlicher Standard sein diirfte.

62 VO Nr. 1049/2001 iiber den Zugang der Offentlichkeit zu Dokumenten des EP, des Rates und der Kommission,
ABL L 145, S. 43.

63 Art. 12 Abs. 2 VO Nr. 1049/2001.
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Eine dhnlich querschnitthafte Regelung fehlt dagegen zu Betelhgungsrechten und
-pflichten. In dieser Beziehung gibt es nur bereichsspezifische Regelungen.
Sie finden sich vor allem im Wirtschaftsrecht. Am fortschrittlichsten ist 1nsowe1t
die VO (EG) Nr. 1/2003%4 zum Kartellrechtsverfahren. Allerdings beschrinkt sich
die obligatorische Beteiligung auf die Unternehmen, um deren Kartell: oder Beihil-
fe es geht, sowie Konkurrenten, Berufsverbiande und sonstige Drittbetroffene. Die
nicht individuell betroffene Offentlichkeit, also vor-allem Verbraucher- und: Um-
weltverbénde kénnen nach Ermessen beteiligt werden.% Darin liegt' eine fiir das
Wirtschaftsrecht typische Schlagseite zugunsten der Betelhgung von ertschafts-
interessen.%¢ i ~
Im Umweltrecht gab es lange Zeit nur Regelungen, die in: den MS ﬁll‘ Betelhgung
sorgten, nicht dagegen Regeln iiber die Beteiligung an Verwaltungsverfahren der

EG-Organe. Erst in der Verordnung zur Umsetzung der Aarhus-Konventlon W1rd
dieser Mangel behoben werden.57 o v anad dwb Boiitogas

d) Selbstorganisation

Informationszugang ist traditionell gegen das Amtsgeheimnisf'gerichtet"undllebt
von dem Gedanken der Offentlichkeit als Kontrolle hoheitlicher Verwaltung. Wer-
den Verwaltungsfunktionen privatisiert, bedeutet dies jedoch nicht, dass rein priva-
tes Handeln entsteht. Vielmehr wird weiter Verwaltung im materiellen Sinn-ausge-
tibt. Deshalb muss sich der Informationszugang von' der vertikalen'‘in‘die horizon-
tale Richtung ausdehnen und auch gegeniiber prlvaten Verwaltungstragern eroffnet
werden. 3 G PR e i
Ein Akteneinsichtsrecht gegentiber pr1vat1smrtcr Verwaltung hat sich bisher nicht
durchgesetzt, und zwar nicht einmal das Minimalrecht der in ihren rechtlich ge-
schiitzten Interessen Betroffenen. Eine Innovation bringt hier' wiederum das Um-
weltrecht. Nach der neuen Fassung der Umweltinformationsrichtlinie von 2003
richtet sich der Zugangsanspruch, der bisher nur gegeniiber Behorden bestand,
auch gegen solche private Stellen, die 6ffentliche Verwaltungsaufgaben wahrnch-
men. 68 ; : : .

Fur die Partizipationsproblematik ist zwischen selbstorganisierter- technlscher Nor-
mung und privatisierter Einzelfallverwaltung (in Gestalt insbesondere von Konfor-

64 VO Nr. 1/2003 iiber den Vollzug der Wettbewerbsregeln nach Art. 81 und 82 EGV,ABL. L 1, S. 1.

65 Art.27 Abs. 3 S. 1VO 1/03.

66 Demgegeniiber ist es im Umweltrecht selbstverstidndlich, dass, soweit die Verfahren Drlttbetroffenen und der
Offentlichkeit gedffnet wird, auch die Wirtschaftsinteressen beteiligt werden.

67 Entwurf einer Verordnung des EP und des Rates iiber die Anwendung der Bestimmungen des Arhus-Uberem-
kommens iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und

den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten auf Organe und Emnchtungen der Europaxschen Gcmem-
schaft, Kom (2003) 622.

68 S.Art. 2 Abs. 2 Nr. 2 b) mit Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2003/43 {iber den offenthchen Zugang zu Umweltinfor-

mationen, ABL L 41, S. 26, wonach der Behordenbegriff auf private Personen m1t offcnthchcn Verwaltungsaus-
gaben crstreckt w1rd
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mititsbescheinigungen hinsichtlich der Qualitdt von Produkten, Dienstleistungen
und anderen Handlungen) zu unterscheiden.

Die Beteiligung der Adressaten der Normung ist durch die Selbstverwaltungsstruk-
tur der Normungsorganisationen weitgehend ermoglicht, so z.B. auf deutscher Ebe-
ne im DIN und auﬁ.europalscher Ebene im CEN.% Allerdings besteht ein Problem
darin, dass sich kleinere Unternechmen den Aufwand der Teilnahme in den Nor-
mungsgremien kaum leisten konnen. Desgleichen ist die von der Normung betrof-
fene Offentlichkeit (Arbeitnehmer, Verbraucher, Gesundheits- und Umweltinteres-
sen) unzureichend einbezogen. Besonders misslich ist, dass die ,,interessierten
Kreise* nicht unmittelbar in den europdischen Normungsgremien vertreten sind,
sondern in ihrer nationalen Organisation zu einem einheitlichen Votum finden miis-
sen, das dann als deren Votum auf europdischer Ebene eingebracht wird. Dieser
dezentrale Einigungszwang fiihrt wegen der Schwiche der Reprisentanz von Ge-
meinwohlinteressen in vielen MS leicht zu einer Hintansetzung von Verbraucher-,
Gesundheits- und Umweltinteressen.”® Seit Kurzem haben sich diese 6ffentlichen
Teilinteressen aber mit Unterstiitzung der Kommission besser organisiert (wie etwa
in Gestalt der European Environmental Citizens Organisation) und streben assozi-
ierte Mitgliedschaft in den européischen Normungsorganisationen an.”!

Auf der Ebene der Zertifizierung durch und Akkreditierung von unabhéingigen
Sachverstindigen fehlt es dagegen weit und breit an Partizipationsgeboten. Einfluss
haben hier nur die zertifizierten Unternehmen, weil sie mit dem Zertifizierer in ver-
traglicher Beziehung stehen und aus dieser heraus Erfiillungs- und Méngelhaftungs-
anspriiche gegen missbriuchliches Verhalten der Zertifizierer geltend machen kon-
nen. Dritte (Konkurrenten, Verbraucher- und Umweltschiitzer), die eine rechtswidri-
ge Zertifizierung verhindern wollen, haben jedoch keine Mitwirkungsrechte im Zer-
tifizierungsverfahren. Sie konnen allenfalls ex post facto reagieren, wobei es meist
jedoch an horizontalen Anspriichen gegen den Zertifizierer mangeln diirfte. Sie kon-
nen sich lediglich an die Aufsichtsbehérde wenden und u.U. auf behordliche Inter-
vention klagen, soweit die mitgliedstaatlichen Prozessordnungen dies zulassen.
Insgesamt ist der ganze Bereich der privatisierten Verwaltung unter den Gesichts-
punkten Transparenz und Partizipation noch unzureichend rechtlich gefasst.

e) Mehrstufige Verwaltung

Bisher nehmen gemeinschaftsrechtliche Beteiligungsvorschriften vorstufige Bei-
trige anderer Behorden nur in solchen Fillen in den Blick, in denen der vorstufige

69 H. Schepel, The constitution of private governance, Oxford 2005, S. 101 ff.

70 Falke, a.a.0. S. 204 ff.,; Chr. Joerges/J. Falke/H.-W. Micklitz/G. Briiggemeier, Die Sicherheit von Konsumgitern
und die Entwicklung der Européischen Gemeinschaft, Baden-Baden 1988, S. 337 {f,, 401 ff.

71 Mitteilung der Kommission — Beriicksichtigung von Umweltaspekten bei der Normung, Kom(2004)0130. Fiir
unmittelbare Représentanz der teildffentlichen Interessen in den europidischen Gremien hat sich auch der Rat
ausgesprochen, vgl. Beschluss des Rates vom 1.3.2002, ABI. C 66, S. 1.
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Beitrag als eigene Entscheidung ausgestaltet ist, an die die letztentscheidende Be-
horde gebunden ist, wie z.B. bei der Ablehnung oder der Ruckabwmklung emer
Beihilfe nach Art. 88 Abs. 3 mit 2 EGV.72 - %

Es empfiehlt sich, Beteiligungsrechte und -pflichten auch auf unselbstandlge Vor-
stufige Beitriige zu erstrecken, wenn ihnen, obwohl sie nicht verbindlich sind, doch
faktisch eine prigende Wirkung zukommt. Dabei sollte der Kreis der Anzuhdren-
den auf die individuell Drittbetroffenen und die diffus betroffene Offentlichkeit
erstreckt werden. Beispiclhaft ist insoweit wiederum der Entwurf zu der REACH-
Verordnung. Sie sieht vor, dass bereits die Risikobewertung durch die neue Chemi-

kalienagentur, nicht erst der Entscheidungsentwurf der Kommission pubhzlert wer-
den muss.”3

72 S.Art. 6 Abs. 1 Satz 2 BeihilfeverfahrensVO Nr. 659/1999). Unzureichend insoweit die mangelnde Beteiligung

Drittbetroffener im Vorpriifungsverfahren nach Art. 88 Abs. 3 EGV. Vgl. EuGH Rs. C-367/95 P (Sytraval)
v. 2.4.1998, Rn. 59. Krit. Nehl a.a.0. S. 68.
73 Art. 61 Abs. 6 des Kommissionsentwurfes.



