Inhaltsiibersicht

A0 50 § RN VII
INhaltSVErZEIChNIS .....ccciieeiiiiiieeeeeeccieteee e e eeeecereee e e e e e e eaarreeee e e e e s nneanaeeeanes XI
AbKUrzungsverZeiChnis ......c.cccceecveeeieiiiienineniirentencce e XXVI

Einfiihrung in die Problemstellung und Gegenstand der
UREETSUCHUNG ...ttt 1

§ 1 Tatigkeitsbereich der Européischen Finanzaufsichtsagenturen als

Untersuchungsgegenstand...........coovereueeenuienciennienneeicieeneeeeneeeseeeceneens 3
§ 2 Weiche Verhaltenssteuerungsformen — Kennzeichen und

BegriffSbildung .......ccccooueeeiiiiieicieeene et 7
§ 3 Abstrakt-generelle ,,weiche Rechtsetzung® als Schwerpunkt.................. 13
§ 4 Wirkkatalysatoren und Problemlagen weicher

Verhaltenssteuerungsformen.........ccovveeiienieneenierneeerienieeeeeeeseneeeeseenne 16
§ 5 Fazit und Forschungsbedarf ...........ccccccevirinnienininnnniniineneneeieceenenne, 29
§ 6 Gang der UntersuChUng........c..cccveereirersierrsiieesireerreeeeessareessesssseeesseennns 32

Teil 1 Institutionell-organisatorischer und
regelungsstruktureller Rahmen weicher Verhaltenssteuerung

M FINANZSEKIOT ...t sssssnans 34
§ 1 Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung nach Lamfalussy ..........ccccceeueenn. 35
§ 2 Die komplementédren Organisationsstrukturen — von koordinativen
Gremien zu Européischen Regulierungsagenturen ...........ccccceeeereueenenen. 45
§ 3 Fazit zum ersten Teil........cccerierirveerenieniierenrenenieesteneeseesreeeesesaessessenns 101

Teil 2 Funktionsweise, Wirkungsmodus und Rechtsnatur
weicher Verhaltenssteuerung Europdischer Agenturen am
Beispiel von Leitlinien und Empfehlungen der ESA..................... 103

§ 1 Inhalte und Funktionsweise der Leitlinien und Empfehlungen.............. 104

Bibliografische Informationen HE
http://d-nb.info/1135419787 digitalisiert durch B I| Y LE



http://d-nb.info/1135419787

X Inhaltsiibersicht

§ 2 Steuerungsmodus und Steuerungseffektivitit von Leitlinien und

EmpPfehlungen......ccoccoriiiiiriinieeeeeeeeec ettt 138
§ 3 Rechtsnatur und Handlungsform der Leitlinien und Empfehlungen .....209
§ 4 Die Implementation akzeptierter Leitlinien und Empfehlungen........... 244
§ 5 Fazit zum zweiten Teil...........ocioiiiiiiiiiiieiiiieieieeeeee e e 257

Teil 3 Leitlinien und Empfehlungen im Spiegel der
primdrrechtlichen Legitimitdts- und Kontrollanforderungen....262

§ 1 Die Bedeutung des institutionellen Gleichgewichts...........cccccuevreueennee. 263
§ 2 Die demokratische Legitimitdt der ESA .......ccccccoeiviniiiniiinninniieennen. 267
§ 3 Grenzen aus der primirrechtlichen kompetenziellen Riickbindung .....279
§ 4 Die Ubertragbarkeit abstrakt-genereller Rechtsetzungsbefugnisse ....... 291
§ 5 Die verbleibende Bedeutung der ,,Meroni-Doktrin“ und die Grad-

messer kiinftiger Befugnisiibertragungen auf Regulierungsagenturen ..301
§ 6 Hinreichendes Kontrollniveau normkonkretisierender Leitlinien und

Empfehlungen.......ooueviiiieriiiiicieneteee et 331
§ 7 Fazit zum dritten Teil.........cooeeiiieiiiimiiieeeeieieciieieeee e e e eeeeaneenees 385

Teil 4 Effektiver Rechtsschutz gegeniiber Leitlinien und
Empfehlungen als Bewdhrungsprobe der unionalen

RechtSSCRUIZKONZEPLION................ccoereeeieeseneereseetire e 388
§ 1 Das Kontrollbediirfnis bei Leitlinien und Empfehlungen ..................... 390
§ 2 Grundlagen und Forderungen unionalen effektiven Rechtsschutzes .....395
§ 3 Agenturinterner Rechtsschutz iiber den Beschwerdeausschuss............. 410
§ 4 Rechtsschutzmoglichkeiten im allgemeinen Rechtsschutzsystem......... 420
§ 5 Schlussbetrachtung — Fazit......c.cccccoovereieieniennccnienieeneeneeneeeeen e 562
Thesenartige ZuSAMMENFASSUNG ..........uceeveeerrereerrerressssesinsessssssesans 566
Verzeichnis der zitierten Leitlinien und Empfehlungen der ESA ................ 576
LiteraturverzeiChnis. .......cocueeieeieeriennieniieneniiecee ettt et eeneens 579

SACHIEZISET ...cevuveeeireieetiritee et e etee et e e e et e et e e et e et e st e esaaeeeseeseseeeneens 601



Inhaltsverzeichnis

VOTWOTL...eiieieeniieeiieetee ettt e st e st e bt sbeesnteesas s enesabs e sntesensesnsessnnaens VII
INhaltSHDETrSIChL ...ccceiiiiiiiiiiiiceieter ettt IX
ADbKUrzungsverzeichnis ........ccceeecvereiiiiiiniiinniiccieineeenecceecececcneene XXVI

Einfiihrung in die Problemstellung und Gegenstand der
UDLETSUCHUNG ...ttt sese e 1

§ 1 Tatigkeitsbereich der Europdischen Finanzaufsichtsagenturen als

Untersuchungsgegenstand ..................coueevcveieveiriieneucinnueinneccsssnensnnes 3
§ 2 Weiche Verhaltenssteuerung — Kennzeichen und Begriffsbildung............ 7
A. Weiche Verhaltenssteuerung und soft 1aw..........ccoccevenievcniinnicincinnnennne. 7
B. Rechtlich weiche Verhaltenssteuerung und informelles Handeln ............. 10
C. Ergebnis zur Begriffsbildung und zum Untersuchungsgegenstand ........... 12
§ 3 Abstrakt-generelle ,,weiche Rechtsetzung “ als Schwerpunkt.................. 13

§ 4 Wirkkatalysatoren und Problemlagen weicher

Verhaltenssteuerungsformen...............vovennvinvuensienecnsiensiensensuensaennes 16
A.Die Vertrauenssensibilitit des Finanzsektors..........coccovvvvinvvnieniicnncnnne. 17
B. Die Schnelllebigkeit des Finanzsektors .........ccoevveeeviereneenicennnencneenneenenne 18
C. Weiche Verhaltenssteuerung als vermeintliches Mittel der Wahl ............. 19
D.Leitlinien und Empfehlungen unabhingiger Agenturen als Gefahr

fiir Demokratie und Rechtsstaat .........ccocceeeevviiniiniiniincnninnennciennenne 21
I. Faktische Rechtsetzung als Herausforderung fiir den Rechtsstaat ......21
II. Zweifelhafte demokratische Legitimitit der Befugnisausiibung......... 23
E. Leitlinien und Empfehlungen als schleichende Aushohlung
mitgliedsstaatlicher Kompetenzen...........cocuevevereeiinierveinenncnnicnnncinacnnne 24
F. Die Bedeutung effektiven Rechtsschutzes...........cccccovieeviininninnciniincnns 26
G.Fehlender Zugriff der Rechtsprechung ..........ccoocceeeecercciercnnneensccnnenneeenees 28
§ 5 Fazit und FOrschUngSbedarf ............uuueeeevevsenseenueceninseeceeeenisneeenenenne 29

§ 6 Gang der UnterSUCRUNG ..............cueeuevercueenierenriieentieentieeseesssetessenaenns 32



XII Inhaltsverzeichnis

Teil 1 Institutionell-organisatorischer und regelungs-
struktureller Rahmen weicher Verhaltenssteuerung im

FINANZSEKIOT ...ttt 34
§ I Rechtsetzung und Rechtsdurchsetzung nach Lamfalussy ........................ 35
A. Hintergrund der Einfiigung der Lamfalussy-Strukturen
1M FINanzZSeKLOT......cociiiuiiriiiiieiiiitiececit ettt 35
B. Uberblick iiber das Lamfalussy-Verfahren ............co.cceevevererensronnerensnnenns 39
I. Stufe: Gesetzgeberische Rahmenlegung politischer Ziele und
PriNZIPIEN ..ottt 40
II. Stufe: Konkretisierung durch Durchfiihrungsrechtsakte
der KOmmiSSion......ccoviiiiveiniiiiinencniiicciintieerestsres e 40
III. Stufe: Sicherstellung einheitlicher Rechtsanwendung durch
Guidance der ESA ..ottt 43
IV. Stufe: Uberwachung und Durchsetzung durch Kommission und
ESA ottt a e st 44

§ 2 Die komplementdiren Organisationsstrukturen — von koordinativen
Gremien zu Europdischen Regulierungsagenturen..................c.cccceueene. 45

A.Die Einbindung der Mitgliedsstaaten durch Fach- und

ExpertenausschilSSe.......cccceivuiiiiiiiniiiniiiiiciiicneccc e 45
I.  Die FachaussChiiSSe ........cceevuiiruierceiiiiieiniiietcnecnnee e 45
II. Die Expertenausschiisse als Rechtsvorginger der ESA...................... 46
1. Zusammensetzung und Aufgaben..........ccoocevrceeriiiiiiiinniicnicnnnee. 47
2. Guidance als Tatigkeitsschwerpunkt..........cceceeeveeereerreeeserneensuennen. 49

3. Steigerung der Effektivitit und schrittweise Verrechtlichung........ 51
a) Erleichtertes Quorum und comply or explain-Mechanismus .....51

b) Neufassung der Einsetzungsbeschliisse im Jahre 2009 .............. 52

III. Die Finanzkrise als Motor der Umstrukturierung.........c.cccceecueeuneee. 55
B. Die Errichtung des Europidischen Systems der Finanzaufsicht.................. 59
I.  Uberblick iiber den fiir die Makroaufsicht zustindigen ESRB ........... 60
II. Die ESA als europdische Aufsichts- und Regulierungsbehorden........ 61
1. Aufgaben und Befugnisse der ESA........ccccovcvvuiniencnurrncnnncnnnee. 62

a) Uberblick iiber die Aufgaben der ESA .........cccocevvvrereurrrernenne. 62

b) Uberblick iiber ausgewihlte Befugnisse der ESA.............c.c.n.... 63

aa) Ausgabe von Leitlinien und Empfehlungen ..............c........ 64

bb) Entwiirfe technischer Standards..........ccccceeeueeeiivieeninccnenenn. 65

(a) Regulierungsstandards gem. Art. 10 bis 14 ESA-VO ...66

(b) Durchfithrungsstandards nach Art. 15 ESA-VO ........... 70

cc) Die Befugnisse der ESA zur Ausgabe verbindlicher
BeESChIUSSE ....oovnviiiiiiiiiiiiiiieectr et 72



Inhaltsverzeichnis

2. Befugnisteilung zwischen ESA und zustindigen Behorden ..
3. Uberblick iiber die Binnenorganisation der ESA ..................
a) Der mitgliedsstaatlich dominierte Rat der Aufseher als

GravitationSZEeNtrum.......cccoveeeeveernniirneeriieresnreesreeseesneees

b) Der gemeinsame Beschwerdeausschuss der ESA .............

aa) Zusammensetzung und Organisation ...........ccceeueee.

bb) Unabhingigkeit und Unparteilichkeit ...........c.cc..c......

c) Die sonstigen Organe der ESA........ccccccovviiiiiinviinnncnnnns

III. Die zur Institutionalisierung gewihlte Organisationsform der

€Uropaischen AZENtUT ..........cvcvvvuieeiinieniinienienresneeienreeneens

1. Die Unterscheidung zwischen Regulierungs- und Exekutiv-
AZENLULCTL.c...eeveeviirterieeseintessiestesstessresstsestessaesstesssessneesnenns

2. Die fiir Regulierungsagenturen charakteristische Unabhéngigkeit .88

a) Die Ausgestaltung durch die ESA-VO ..........cocvvnninnneen.
b) Die vertikale (Un)-Abhingigkeit gegeniiber den
MitgliedSStaaten ........cccocerrveeriieriiienitietcnteeee e
¢) Die horizontale (Un-)Abhingigkeit gegeniiber den
8153102110721 1<)« H RN
3. Die institutionell-organisatorische Seite des Art. 114 AEUV

§ 3 Fazit ZUM erStER Teil ...........uuuueeeeeeeeeeccciieeeeeeeeeecereeeeeeeseesaeeeaeeens

Teil 2 Funktionsweise, Wirkungsmodus und Rechtsnatur
weicher Verhaltenssteuerung Européischer Agenturen am
Beispiel von Leitlinien und Empfehlungen der ESA............

§ I Inhalte und Funktionsweise der Leitlinien und Empfehlungen.......

A. Werkzeuge administrativer Feinsteuerung der Normdurchfiihrung..
B. Die formalen Charakteristika ..........cccevvverviiniiniinniineininniineinnennn,
C. Funktionsweise und Einsatzmoglichkeiten der Leitlinien der ESA..
I. Die ESMA-Leitlinien zu Art. 17 der Leerverkaufsverordnung..
II. Die EBA-Leitlinien iiber interne Steuerungs- und
UberwachungsstrukKturen .............cceveeereevesseessessessssesesssesssecans
III. Die EIOPA-Leitlinien zur Vorbereitung auf Solvabilitit-II.......
D. Funktionsweise und Anwendungsbereich expliziter Empfehlungen
I.  Uberblick iiber bislang ausgegebene Empfehlungen der ESA ...
II. Explizite Empfehlungen und Leitlinien und Empfehlungen
IM Vergleich......oevcrinieiieesteeeccceeecnennttee e
III. Exkurs: Empfehlungen im Verfahren der Verletzung von
Unionsrecht des Art. 17 ESA-VO ....ccooieveiieneniiniencneenee.
1. Die Rolle von Empfehlungen nach Art. 17 Abs. 3 ESA-VO.



X1V Inhaltsverzeichnis
2. Umgrenzungs- oder Orientierungsfunktion?...........ccccccevvvuvennnenn. 129

E. Vorschlag einer kiinftigen terminologischen Abschichtung zwischen

Leitlinien und Empfehlungen ..........cccccocevieviinieieneninnieseneneenienceenneen 131
F. Kiinftig vorstellbare Anwendungsfelder von Empfehlungen .................. 132
G. Leitlinien und Empfehlungen als Pendant

zu Kommissionsmitteilungen? .........c.cceceeveeveeneenienrienreenneennenseeeseenes 133
H. Fazit: Normkonkretisierende Leitlinien und Empfehlungen als

administrative Regulierungskonzepte..........ccecceevereiersiervcrccennenneeeneennes 135

§ 2 Steuerungsmodus und Steuerungseffektivitiit von Leitlinien und

EMDIERIUNGEN ...........cuovuveiiniieieinniieieeeseeceeetesteere et stesve st seesea e 138
A.Die Konzeption der ESA-VO von Art. 16 ESA-VO als alleiniger
Ermichtigungsgrundlage..........c.cceeeeieiinmienniecnenneinienienenee s e seeeaee 139
B. Das Erlassverfahren der Leitlinien und Empfehlungen als akzeptanz-
und legitimitétsstiftender Faktor..........coccoevinninnennenninrenenceeeeeene 143
I. Der Erlass durch mitgliedsstaatliche Behordenvertreter.................... 144
II. Die Durchfithrung von Konsultationen .........ccccecerveerneenveenncenneenne. 146
1. Bedeutung partizipativer Elemente..........c.cceccerveervcrveercerncneennne 146
2. Quantitativer und qualitativer Verpflichtungsgrad der
KONSUItAtiONeN .....covueireeiiieieeeeeteeceeteeteeteeee st ee e 147
a) (Umfang der) Pflicht zur Durchfithrung von Konsultationen...147
b) Pflicht zur Beriicksichtigung von Konsultationseingaben........ 151
III. Pflicht zur Einholung der Stellungnahme der jeweiligen
INteresSeNZIUPPe. ..ccccuveremtiriiiiriiiieeterteectteee et s e s eeeee e 152
C. (Pflicht zur) Veroffentlichung der Leitlinien und Empfehlungen............ 152
D. Der comply or explain-Mechanismus — Schlussstein von
Steverungsmodus und Steuerungseffektividt ........cccovveerreenveeirecreenrnnnnns 153
I. Hintergrund der Einfiigung und schrittweise Verschirfung ................ 154
II. Die Funktionsweise nach Art. 16 Abs. 3 ESA-VO......ccccoceevveenenen. 155
1. Die Funktionsweise in Bezug auf zustindige Behorden............... 156
2. Die Funktionsweise in Bezug auf Institute..........cccceevveeveerveeenunnnns 158
E. Rechtliche Unverbindlichkeit der Leitlinien und Empfehlungen ............ 159
I. Keine primirrechtlich zwingende Qualifikation als rechtlich
UnVerbindlich......cocovvveriniininiiiiiiciccecc e 160
II. Die sekundirrechtliche Konzeption als inhaltlich rechtlich

unverbindliche Norminterpretations- und

NormkonkretisierungsinStrumente .............cceeceeeereeeseercseeenseenceenens 160
1. Die rechtliche Unverbindlichkeit der Handlungen
der Stufe 3-AUSSCRUSSE......eeeereererrtireeeieeteereeeceeseerreesaeseereneenne 161
2. Umfang der rechtlichen (Un-)Verbindlichkeit von Leitlinien und
Empfehlungen der ESA .......ccoooiiiiiiiiiiieccncnneceeeeiee e 164

F. Die faktische Uberzeugungskraft der Leitlinien und Empfehlungen....... 167



Inhaltsverzeichnis XV

1. Kernbausteine der faktischen Steuerungswirkung: priasumierter
Sachverstand und Konkretisierungsbediirftigkeit des normativen
PrOgramims .......cocceeveeruiiniiiniiniiniinieiesensiesieeseenseneeae s saseeanes 168

II. Befolgung zur Vermeidung von Vertrauensverlusten — ,,comply or
explain induziertes naming und shaming®...........c.ccoocoeviivinnnninnne. 169
1. Koppelung der faktischen Wirkungen an die Rezeption der

Ablehnungsentscheidung.........cccccceevueirueinniiniieiniennnceneeeeeeens 169
2. Verstirkung der vertrauensschidlichen Effekte durch die
isolierte Ver6ffentlichung der (teilweisen) Nichtbefolgung ......... 171
III. Leitlinien und Empfehlungen als faktische Rechtsetzung ................ 171
1. Begrenzung des comply or explain-Mechanismus auf zustindige
BehOrden.........cocevviiiiiiiiiiiiiiiiiiiiicir s 172
2. Die faktische Bindungswirkung gegeniiber den Instituten ........... 172
G. Sonstige Rechtswirkungen unterhalb der Schwelle der rechtlichen

VerbindlichKeit ........cooveceruiniiienieniniiieriniit it 173

I. Befassungs-, Beriicksichtigungs- oder Anwendungspflicht? ............ 174
1. Rechtswirkungen gegeniiber den zustidndigen Behorden und den

Instituten aufgrund des comply or explain-Mechanismus ............ 174
2. Rechtswirkungen gegeniiber den zusténdigen Behorden
auBerhalb des comply or explain-Verfahrens..........ccocceeveiniinnnnnns 175
a) Kein Ausschluss durch die Expedia-Rechtsprechung .............. 176
b) Unter einem Zustimmungsvorbehalt stehende
Anwendungspflicht ........cc.ccoiviiiiiiniiinniiniiieicieneccieee 177
¢) Das Verbot der inhaltlichen Modifikation ..........cccccveveceunennnne 179
3. Rechtspflichten in Bezug auf mitgliedsstaatliche Gerichte .......... 182

IL.

a) Beriicksichtigungspflicht der mitgliedsstaatlichen Gerichte ....183
b) Grimaldi-Rechtsprechungslinie

als bloBe Mindestanforderung.........ccccceeveveeeurinieneeniininnnnens 185
Selbstbindung als sonstige verbindliche Rechtswirkung .................. 188
1. Die Bedeutung einer Selbstbindung fiir die Institute.................... 188
2. Ubertragbarkeit der Rechtsprechung zu

Kommissionsmitteilungen ..........coeeevveeeeeverercieeeriineenncneceiennnenns 190
3. Selbstbindung der ESA an Leitlinien und Empfehlungen iiber
den Grundsatz berechtigten Vertrauens ........c.ccecceeveereeereesuereneenns 191
a) Anwendbarkeit des Vertrauensschutzes und des
GleiChhEItSSAtZES ... .eeeeereieeeriieiterceteetenee e eane 192
b) Voraussetzungen einer Selbstbindung durch berechtigtes

AV 41 11 1 1 PR 194

aa) Objektives Element: zurechenbare Vertrauenslage ........... 195

bb) Subjektives Element: schutzwiirdiges Vertrauen............... 196
4. Ergidnzung der Selbstbindung iiber den unionalen

GIEIChREISSALZ ......eereeereereereereeneereeree et cne s 199

5. Reichweite der Selbstbindung ...........ccoevevvverieniiniicniinnenneennenne 200



XVI Inhaltsverzeichnis

a) Schutz vor einem Abweichen im Einzelfall.............cccccoevueeeeee. 201
b) Schutz vor einer Umstellung abstrakt-genereller Guidance .....202
c) ,,Safe harbour* bei rechtswidrigen Verlautbarungen................ 202
d) Schutz vor AufsichtsmaBnahmen der zustédndigen Behorden...205
H. Ergebnis zum Wirkungsmodus von Leitlinien und Empfehlungen ......... 206

§ 3 Rechtsnatur und Handlungsform der Leitlinien und Empfehlungen......209

A. Leitlinien und Empfehlungen der ESA als Unionsrecht ......................... 211
B. Einordnung in den (Handlungsformen-)Katalog des Art. 288 AEUV .....217
I. Anwendbarkeit auf Einrichtungen und sonstige Stellen ................... 219

II. Die Kriterien des Gerichtshofs zur Qualifikation einer Handlung ....220
ITI. Keine Qualifikation als Beschluss, Verordnung oder Richtlinie....... 220
IV. Leitlinien und Empfehlungen als Empfehlungen und

Stellungnahmen im Sinne von Art. 288 Abs. 5 AEUV?................... 221
1. Der rechtliche Wirkungsmodus von Empfehlungen und
Stellungnahmen........cooceeiiiiiiiiiniiieeeree e 222
a) Die Rechtsprechung des Gerichtshofs ........c.ccccceevreeueenneennnee. 223
b) Das Meinungsbild im Schrifttum...........ccoeoceeieiiniiiiniiininnnee 225
2. Comply or explain-induzierte Pflichten als der Qualifikation als
Empfehlungen entgegenstehende Rechtswirkungen..................... 227
V. Comply or explain-bewehrte Leitlinien und Empfehlungen als
atypische Handlungsformen .........ccccccecveevininniiniicinnnncnncciecneenne 230
C. Leitlinien und Empfehlungen als wirkungsmaBiges Pendant zu
Mitteilungen der KommisSion? ........ccceeveeceiviinninnnienicnecnncnseenseensennens 231
D. Leitlinien und Empfehlungen als funktionelles Pendant zu Rechtsakten
nach Art. 290 f. AEUV? ..ottt svessesneas 233
I. Abgrenzung zwischen delegierter Anderungsrechtsetzung und
DurchfihrungsrechtSetzung ........c.cocceveieeieniinniineeinennecnniensecneenees 234
II. Leitlinien und Empfehlungen als funktionales Pendant zur
Durchfithrungsrechtsetzung nach Art. 291 Abs. 2 AEUV ................ 241
§ 4 Die Implementation akzeptierter Leitlinien und Empfehlungen........... 244
A.Uberblick iiber die derzeitige Implementationspraxis.............ceeveveerenee. 245
B. Fahigkeit, Bediirfnis und Pflicht einer Transposition........c.cceeceevueruuenee. 248
I. Funktionelle Gebotenheit (eines Verbots) einer Transposition......... 248
II. Unionsrechtliches TranspositionSverbot...........c.cceevevereeeeeceersrecrennens 250
1. Art. 16 ESA-VO Grundlage eines Transpositionsverbotes........... 250
2. Das primérrechtliche Abstandsgebot .........cccccevevvverecercverencennnee. 251
III. Keine Pflicht zur Transposition akzeptierter Leitlinien und
Empfehlungen .......cccoververiiieiicinincnieiccenceeccneeneesee e 254
IV. Transpositionsfahigkeit und Transpositionsbediirftigkeit.................. 254

C. Die Offenheit der Implementationsanforderungen...........ccccecvveeveruennen. 255



Inhaltsverzeichnis XVII

§ 5 Fazit Zum zweiten TEil.............oouueeeeeveeeiiesieesiesiieecieeeesrescseesesneseens 257

Teil 3 Leitlinien und Empfehlungen im Spiegel der
primirrechtlichen Legitimitéts- und Kontrollanforderungen.....262

§ I Die Bedeutung des institutionellen Gleichgewichts ...............cccuveeunnn.. 263
§ 2 Die demokratische Legitimitiit der ESA..........oueecueeiueeceeereereeveeveenne. 267
A.Input-demokratische Legitimation der ESA ........ccccooeeevvevieneneeceerennen, 269
B. Output-orientierte Legitimationsmechanismen zur Kompensation
input-demokratischer Legitimationsdefizite ..........ccocvvvererreevevrecveennnnen. 270
C. Die Konzeption des Gerichtshofs von demokratisch legitimierten
unabhéngigen Regulierungsbehorden...........cceveeieivvienenennieneeneeneennennn. 276
§ 3 Grenzen aus der primdrrechtlichen kompetenziellen Riickbindung ......279
A.Die Geltung des Prinzips der begrenzten Einzelerméchtigung fiir
unverbindliche Handlungsformen Europédischer Agenturen.................... 280
B. Art. 114 AEUY als primérrechtliche Erméchtigungsgrundlage von
Leitlinien und Empfehlungen .......ccccocovvueeenenireneneeeeecieseeeeeeeevenenen 281
I. Die Binnenmarktrelevanz der iibertragenen Befugnisse................... 282
II. Die Beachtung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
VerhaltnismaBigKeit......cccoererveenienerieniierienienee et e 288

§ 4 Die Ubertragbarkeit abstrakt-genereller Rechtsetzungsbefugnisse ......291

A.Die Nichtanwendbarkeit der Romano-Rechtsprechung auf

Europdische AZEnturen .........ccccceveeveecercenieneenrenerenseeseessesenesssessessassens 292
B. Art. 290 und Art. 291 AEUV als Grenze einer Befugnisiibertragung
auf Regulierungsagenturen? .........coc.eecveerveesverieenrenreeeeeseessnessesssesssacnnes 294
I. Keine Kldrung der Frage in der Leerverkaufsentscheidung.............. 294
II. Die Ubertragbarkeit von Durchfiihrungsrechtsakten auf
Regulierungsagenturen .........cooveeereeevueereecneennnessessesssessnesssesssesssesnnes 298

§ 5 Die verbleibende Bedeutung der ,,Meroni-Doktrin“ und
die Gradmesser kiinftiger Befugnisiibertragungen auf

Regulierungsagenturen ................vcevveerveenneinncienerencrseeseenseesseesseesens 301
A.Die wesentlichen Aussagen der Meroni-Rechtsprechung

zu den Grenzen einer Befugnisibertragung.........ccocvevvvveeicvencvcnscesecnneen. 302

I.  Errichtungskompetenz als Grundlage der Befugnisdelegation.......... 303

II. Verbot Kompetenzen erweiternder Befugnisdelegationen................ 304



XVIII Inhaltsverzeichnis

IT1. Verbot der Ubertragung von Ermessensbefugnissen ........................ 304
1. Die Meroni-Kriterien zur Determination delegationsfeindlicher
Befugnisse.....cooeiviiiiiiniiiiiiteenteee et 305
a) Beaufsichtigung der Befugnisausiibung durch den
Deleganten .........coueviieiiieiinieieeetee ettt 305

b) Wahrung der dem Deleganten zugewiesenen Verantwortung..306
2. Die Generalisierung unter Bezugnahme auf ein ,,Gleichgewicht

der Gewalten™ ............cceiiiiiiiiiininenceccec e 307
B. Die Leerverkaufsentscheidung als Meroni-Neuausrichtung.................... 308
I. Der angefiihrte Verstofl gegen die Meroni-Grundsitze .................... 312
II. Die vorgeschlagene Reduzierung der Meroni-Kriterien auf eine
WILLKUIZIENZE ......eeeeveeerieieeteeie ettt ettt et e st st e tessaessneenne 313
III. Die vom Gerichtshof fiir die Determination delegationsfihiger
Ermessensbefugnisse herangezogenen Kriterien..........ccccecevueeeeneen. 313
IV. Bewertung: Ausrichtung des Gesetzesvorbehalts auf
Regulierungsagenturen ...........cccceeevueereeeeeenrenersueeeneeseesenssessensenns 317

1. Substitution von Kontroll- und Aufsichtsrechten des Deleganten
durch eine an hinreichenden KontrollmaBstdben operierende

gerichtliche Kontrolle.........c.ccocevirririinniinienieneeececreneenienane 319
2. Hinreichende Vorprogrammierung der Befugnisausiibung als
unionaler Gesetzesvorbehalt...........ccccoeoeviinviinninninicennennenncnnee 321

a) Die ,,Wesentlichkeitsrechtsprechung* als duBerste Grenze
einer gesetzlichen Vorprogrammierung
autonomer Agenturbefugnisse.........cocveeeervereveeenerrinnnieneennenne 323
aa) Die Wesentlichkeit in der Rechtsprechung des
Gerichtshofs in Bezug auf Befugnisiibertragungen

auf die Kommission oder den Rat........ccccoveeeeenninnninncnnne 324
bb) Die MaBigeblichkeit der Wesentlichkeitsrechtsprechung
fiir Einrichtungen oder sonstige Stellen .........cccccecveeeeeneen. 326

b) Hinreichende gesetzliche Vorprogrammierung als zusétzliche
Voraussetzung der Befugnisiibertragung auf

Regulierungsagenturen..........cceeveeeereereeerseereeenseeeseeeceeseesneenne 327
c) Geringere Legitimitét der Befugnisausiibung als

Rechtfertigung hoherer Anforderungen..........ccccceveecceveennenne 329

§ 6 Hinreichendes Kontrollniveau normkonkretisierender Leitlinien und
EMPFERIUNGEN ..ottt ee e s aes 331
A.Die problematische Weite des Art. 16 ESA-VO.......cccccccvevinnmrcrnenen. 332

B. Materiell-rechtliche KontrollmaBstibe

von Leitlinien und Empfehlungen ........c.ccoccevevimniiiiennineninnccncincnne. 333
I. Der Vorrang rechtlich verbindlicher Handlungsformen ................... 333

II. Die Rechtssatzakzessorietdt von Leitlinien und Empfehlungen........ 336



Inhaltsverzeichnis XIX

1. Grundlagen der Rechtssatzakzessorietit ............coeevevueieiennncnnen. 336
a) Zweifelhafte Verankerung in den Griindungsverordnungen ....337
b) Primirrechtlich gebotene Rechtssatzakzessorietit................... 338
2. Anwendungsbereich rechtssatzakzessorischer Leitlinien und
Empfehlungen ..........ccoeevieieniiniiniiniiniiiirnenececne e 339
3. Keine Erweiterung des Anwendungsbereichs iiber Art. 1 Abs. 3
ESA-VO ..ottt sttt st eaesaens 341
III. Grundrechtsaktivierte RechtmiBigkeitsanforderungen..................... 342
1. Unionsgrundrechte als RechtmiBigkeitsmaBstab.......................... 342
2. Schutzbereichseroffnung relevanter Grundrechte ........................ 343
a) Personlicher Schutzbereich .........coocvvieriiiciiiiiiinniniceniinecenn. 343
b) Sachlicher Schutzbereich .........ccccceeereiieriiiiieiniieeneiccecceen, 344
3. Grundrechtsbeeintrichtigungen
durch Leitlinien und Empfehlungen .........ccccooeeiniiinienniinninnn. 345
4. Grundrechtseingriffsaktivierte Rechtfertigungsvoraussetzungen .347
a) Der grundrechtliche Gesetzesvorbehalt..........c.ccovviviuniinnnnnns 347
b) Die grundrechtliche VerhaltnisméBigkeitspriiffung .................. 348
IV. Die Grundsitze der Subsidiaritdt und der VerhiltnismaBigkeit als
Kompetenzausiibungsschranken ...........ccccceevveinnuiiiiienniinniennncnnn. 352
1. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit..........ccoceeevenvienniiniinnnns 352
2. Der Grundsatz der Subsidiaritit...........ccccoeveiniirseinsiennicnsienicnnenns 354
C. Zwischenfazit zum Legitimations- und Kontrollniveau
normkonkretisierender Leitlinien und Empfehlungen...........ccccoeuennnee. 354
D. Erfordernis einer spezialgesetzlichen Erméchtigung zum Erlass
konkretisierender Leitlinien und Empfehlungen...........cccccoeeiuinirnnnnne. 356
I. Legitimation weiter Ermessensbefugnisse von
Regulierungsagenturen durch parlamentarische Kontrolle ............... 357
II. Rechtfertigung geringer Vorpragung der Ermessensausiibung......... 359
1. Gesetzgeberische Systementscheidung............coceeveeeviinniiniiniens 360
2. Leistungsfahigkeit des Gesetzgebers und bestmégliche
AufgabenalloKation ......c..cocueeierniinieniinicniinirnrenreresreeenaeee 361
ITI. Ausbalancierung des institutionellen Gleichgewichts iiber die
gerichtliche Kontrolldichte 2.........coeecvevieeeveeinrnrceinineerneeeeneeneenene 362
1. Reichweite und Intensitit der materiellen Pritffung ............c........ 363
2. Formelle RechtmiBigkeitsanforderungen als Kompensation
geringerer materieller KontrollmaBstabe?...........ccoccvcveviiniinnnnnns 366
IV. Spezialgesetzliche Ermichtigung aufgrund Vergleichbarkeit mit
technischen (Durchfiihrungs-)Standards ..........cccccevevveveeneverrnencecen. 367
1. Die primérrechtliche Wertung der Art. 290 f. AEUV .................. 369
2. Entsprechende Anwendung auf Leitlinien und Empfehlungen
von Regulierungsagenturen?............ccoevvveiiiininnecnniensicnniensucnnnenns 370

V. Hinreichende Steuerung iiber Mandate zur Standardsetzung? .......... 372



XX Inhaltsverzeichnis

1. Das Verhiltnis von Leitlinien und Empfehlungen zu technischen

Standards.........ccceeeiiiiiiiiiii s 373
2. Ausbalancierung des institutionellen Gleichgewichts iiber die
SUbSIAIATILAL ..o e 375
a) Residualkompetenz der Ausgabe von Leitlinien und
Empfehlungen.......cooociiieniininiinitieeeeeeeee et 376
b) Drohender Verlust an KontrollmaBstaben ..........cccceeeeveeennnnnen. 377
VI. Ergebnis zur Erforderlichkeit einer spezialgesetzlichen
Ermichtigung zur Ausgabe normkonkretisierender Leitlinien.......... 378
1. Ausgabe von Leitlinien und Empfehlungen in von Rechtsakten
der Kommission abgedeckten Bereichen .........ccc.ccecceevcrucnnnenee. 379
a) Leitlinien und Empfehlungen in von Mandaten im Sinne von
Art. 10 bis 15 ESA-VO abgedeckten Bereichen....................... 380

b) Leitlinien und Empfehlungen bei gesetzlichen Mandaten
zur Rechtsetzung durch die Kommission ohne Mitwirkung
der ESA nach Art. 10 bis 15 ESA-VO.....coccirvirviiciecieneenneen. 381
2. Erfordernis einer spezialgesetzlichen Erméchtigung in den von
gesetzlichen Mandaten zur Rechtsetzung nach Art. 290 f. AEUV
nicht abgedeckten Bereichen ..........cccceeevieeiennienncnncnsinseeneenneen. 382

§ 7 Fazit zum dritten Teil..........uuuoueueeeeeeeereeeeecreeeeecreeesesseneeeeerseeeeessnneennns 385

Teil 4 Effektiver Rechtsschutz gegeniiber Leitlinien und
Empfehlungen als Bewéhrungsprobe der unionalen

RechtsschutZKonzeption.............occcueeiicinieiceieiiceeeeeeeeeeens 388
§ I Das Kontrollbediirfnis bei Leitlinien und Empfehlungen...................... 390
A.Die objektive Komponente: Rechtsschutz als Grundvoraussetzung der
DElEZAtION. ... ueiiiiiiiiiieiteetteeee sttt ettt et ea e st s e eee e 390
B. Die subjektive Komponente: Das Rechtsschutzbediirfnis
der Betroffenen ..........cocevviiiiiniiniiiniiiiiniineineenecncne st 391

§ 2 Grundlagen und Forderungen der unionalen Garantie effektiven

RECRISSCRULIZES ...ttt ettt saeeas 395
A.Die Bedeutung effektiven (Individual-)Rechtsschutzes........................... 396
B. Entwicklung und dogmatisches Fundament.........c..ccccceeviveieniciscnecnee. 397
C. Forderungen eines effektiven Rechtsschutzes.........c..cceecveeieviecicnicnnnen. 398

I. Inhalt und Wirkungsbereich der Rechtsschutzgarantie...................... 399

II. Einlosung effektiven Rechtsschutzes im Rechtsschutzverbund........ 402



Inhaltsverzeichnis

D. Leitlinien als Herausforderung fiir den Rechtsschutzverbund und

Problemldsungspotenzial der Rechtsschutzgarantie............ccceeveereunennne

§ 3 Agenturinterner Rechtsschutz iiber den Beschwerdeausschuss...........

A.Beschwerdeverfahren und Priifungskompetenz .........c.c.cceeceeeenienecennes
I. Die Beschwerde nach Art. 60 ESA-VO .....c.cocoiiiniinniinncnnnnee oo
II. Die Reichweite der Priifungskompetenz .........c.ccocveevvivivcrncnincnnnen.

B. Leitlinien und Empfehlungen als Beschwerdegegenstand ....................
I. Beschrinkung agenturinternen Rechtsschutzes auf Beschliisse.......

II. Inzidente Uberpriifungsmoglichkeiten von Leitlinien und

Empfehlungen .........coooeeeiiiiiiiiiiiiniineeecteete e
C. Fazit zum Beschwerdeverfahren................eeeveeveeeeeeemmnemeeeeeeenenneeeeernnennes

§ 4 Rechtsschutzmoglichkeiten im allgemeinen Rechtsschutzsystem.........

A. Kassatorischer Rechtsschutzes unmittelbar auf européischer Ebene —

Erstreckung der Nichtigkeitsklage auf Leitlinien und Empfehlungen ...
I. Das Bediirfnis nach direktem Rechtsschutz ...........ccccevvevuirieucnenne
II. Die passive Parteifdhigkeit der ESA ........cccoviiiiiinniinniennncnnnen.
III. Leitlinien und Empfehlungen als taugliche Klagegenstinde ..........

1. Institute und zustéindige Behorden als sog. nichtprivilegierte

KIEZET c.evviieiiiiiierttitete ettt

2. Handlung einer Einrichtung oder sonstigen Stelle als

AusgangSPUNKL.......cooviiirieiiiiiiieiiiiinrecrenre et

3. Den Wirkungsmodus von Empfehlungen und Stellungnahmen
iibersteigende rechtliche Wirkungen als Voraussetzung des

tauglichen Klagegegenstandes..........ccccceeeeeereuennicenneeianeeennenen.

4. Keine Absenkung der Anforderungen bei Einrichtungen oder

sonstigen Stellen des Unionsrechts........coeecveeeveerreneenveeesseennnnenn.

5. Verbindliche Rechtswirkungen trotz fehlender rechtlicher

VerbindlichKeit......ccceeieeuirrereeiieretreeeenree st seenee e s e eeenees
a) Comply or explain-induzierte Pflichten.......c.ccccccevueevcnncnnee.
aa) Befassungs- und Berichtspflichten........ccccocccevinecnneennen.
bb) Behordliche und gerichtliche Anwendungspflichten.......

b) Rechtswirkungen auBerhalb des comply or ex

Plain-MeChaniSImUS ..........eeeeeruvereerreeerinreeererneeeesseeesssneneesenns
aa) Selbstbindung als Rechtswirkung gegeniiber Dritten.......

bb) Den unverbindlichen Wirkungsmodus iiberschreitende

WITKUDEEN ...ttt sttt ene e

(a) Der Rechtsprechungsansatz zu Mitteilungen der

J300) 1111 VT L) + WO

XXI



XXII Inhaltsverzeichnis

(aa) Vergleich des Rechtsprechungsansatzes des
Gerichtshofs mit der franz. Rechtsprechung zu

administrativen Rundschreiben.................c......... 447
(bb) Verhiltnis zwischen franz. Rechtsprechung
und der Rechtsprechung des Gerichtshofs........... 451

(b) Ubertragbarkeit auf Leitlinien und Empfehlungen......451
(c) Ergebnis: Als verbindlich ausgegebene
iberschieBende Auslegungen als Rechtswirkungen....453
cc) Von Rechtsakten ausgeldste faktische Wirkungen als
RechtSWirkungen ..........coceeeenieeniinniinniinceeneeneeeeeeeennens 456
dd) Normkonkretisierung als Rechtswirkungen ...................... 456
c) Das Erfordernis der Rechtswirkungen gegeniiber Dritten........ 460
aa) Die AuBenwirkung von Leitlinien und Empfehlungen......461
bb) Leitlinien und Empfehlungen der ESA als isolierte

Angriffsgegenstinde einer Nichtigkeitsklage.................... 462
d) Ergebnis zu den Rechtswirkungen der Leitlinien und
Empfehlungen im Sinne des Art. 263 AEUV .........cccoceveeeenne 464
IV. Die Klagebefugnis der zustindigen Behorden der Mitgliedsstaaten

und der Institute nach Art. 263 Abs. 4 1. Alt. AEUV ..........ccceeeeenee 466
1. Adressierung durch namentliche Nennung ...........ccceeeevvveeerennenen. 466
2. Sonstige Ankniipfungspunkte einer Adressierung........cc..cceeueee... 466
a) Keine Adressierung iiber Art. 16 Abs. 1 ESA-VO........cccouuet 467
b) Voraussetzungen einer inhaltlichen Adressierung ................... 467

c) Adressierung im Gleichlauf mit dem comply or explain-
MeChaniSMmUS .....cocueeeeereuirereeienieiicnrcnttete et saesaesanees 469

3. Unangemessenheit eines Dispenses von der qualifizierten
Betroffenheit bei abstrakt-generellen Leitlinien und

Empfehlungen .....cccccccveiireiiiniiieiee ettt eeerceeeree e eeree e 470
V. Die Klagebefugnis der zustindigen Behorden der Mitgliedsstaaten
und der Institute nach Art. 263 Abs. 4 2. Alt. AEUV .....cccccvvueennnee 471
1. Betroffenheit als Grundelement der Klageberechtigung .............. 472
2. Individuelle Betroffenheit durch abstrakt-generelle Leitlinien
und Empfehlungen .........cooeiveeniiiiiiiniineiceceeccceeeeceeene 474
a) Das Kriterium der individuellen Betroffenheit in der
RechtSPreChung......cccceevieveieeeiriireeteeeceeteet e eee et eeveeneeas 476

aa) Keine individuelle Betroffenheit durch die
Bestimmbarkeit oder Bestimmtheit des Kreises der

Betroffenen........coocueiririiiiinieececeeceee e 478
bb) Adressatenidhnliche Individualisierung durch die
Konsultationen nach Art. 16 Abs. 2 ESA-VO................... 479

b) Gleichlauf mit dem comply or explain-Mechanismus.............. 483



Inhaltsverzeichnis XXIII

¢) Keine individuelle Betroffenheit infolge einer Verletzung
oder eines Eingriffs in Unionsgrundrechte oder durch

Beeintrichtigung spezifischer Rechte............ccoccvvrveiiiiiinnnnnnns 483

d) Ergebnis zur individuellen Betroffenheit...........ccccoeiiinnninns 486
. Die unmittelbare Betroffenheit bei rechtlich unverbindlichen

1T E 4T 111S) 111<) | RO OO 487
a) Die unmittelbare Betroffenheit in der Rechtsprechung............ 487
b) Unmittelbare Betroffenheit trotz fehlender rechtlicher

VerbindlichKeit ........ccooveeuereerniiiniiniiiiiiiininiecieciece e 488
¢) Gleichlauf der unmittelbaren Betroffenheit mit dem comply

or explain-MechaniSmus ..........cccocovevvinniinninninninncinennene, 490

d) Keine unmittelbare Betroffenheit der Institute im Ubrigen......491
aa) Ausschluss durch die Erkliarung der zustindigen Behorde

im comply or explain-Verfahren.......ccccccoccceviiinvniinnncnnnns 491
bb) Kein Ausschluss der unmittelbaren Betroffenheit durch
fakultative TranspositionsmaBnahmen.........ccccceevernninns 492
e) Ergebnis zur unmittelbaren Betroffenheit.............cccceeeveriinnnen. 495
4. Ergebnis zur Klageberechtigung nichtprivilegierter Kldger iiber
Art. 263 Abs. 4 1. und 2. Alt. AEUV....c..cocivviiniinniinienicniennen 495
VI. Rechtsschutz der Behdrden und Institute iiber Art. 263 Abs. 4
Alt. 3 AEUV ettt sss s ssse b 496
1. Die Bedeutung des Art. 263 Abs. 4 3. Alt. AEUV in Bezug auf
Leitlinien und Empfehlungen der ESA ........cccccoovviiiiiiiniiinnininnns 496
2. Leitlinien und Empfehlungen als Rechtsakte mit
Verordnungscharakter ........c.ccccecvereeiinieniiennieneieineenieenneeens 497
3. Die iibrigen Voraussetzungen des
Art. 263 Abs. 4 3. Alt. AEUV ..o 500
a) Zusammenspiel und Sinn und Zweck der Kriterien................. 500

b) Kein Ausschluss des Rechtsschutzes der Institute durch
unionsrechtlich nicht gebotene Durchfithrungshandlungen......502

4. Ergebnis zum Rechtsschutz gegen Leitlinien und Empfehlungen
iber Art. 263 Abs. 4 3. Alt. AEUV......coocivviivvinvvniiniiinicinniinnens 503
VII. Privilegierte Klageberechtigung der EZB nach Art. 263
ADS. 3 AEUV ..ottt st sss et 503
VIIL. Frist des Art. 263 Abs. 6 AEUV und Priklusionseinwand ............. 506
1. Die Frist des Art. 263 Abs. 6 AEUV .......cccoeviiiiinniniiiiicnenns 506
2. Priaklusion durch Fristablauf der Nichtigkeitsklage ........c..coc.cu.. 508
a) Uberblick iiber den Inhalt der Priklusionswirkung.................. 508
b) Anwendbarkeit auf Leitlinien und Empfehlungen und
Voraussetzungen der Deggendorf-Praklusion.........cccccceeueeeenee 510

c) Die Angemessenheit der Anwendbarkeit der Priklusion auf
Leitlinien und Empfehlungen der ESA...........cccooviiiiinninnnns 512



XXIV

Inhaltsverzeichnis

B. Rechtsschutz gegeniiber Leitlinien und Empfehlungen der ESA iiber

die Inzidentriige nach Art. 277 AEUV ......ccooviiiiiiiniiiciiinniencieneieenane 514
I. Die Zuldssigkeit der Inzidentriige ..........ccccovvvvuevvienviinneennicnneennncnnne. 514
II. Die Begriindetheit der Inzidentriige ..........ccccevvvevvivicnniiniuenucnucnne. 517
C. Ebenenumspannender Rechtsschutz gegeniiber Leitlinien und
Empfehlungen im Vorabentscheidungsverfahren ........c..ccccceveencnnnnnen. 518
I. Das Vorabentscheidungsverfahren: Auffangrechtsbehelf zur
Gewibhrleistung effektiven Rechtsschutzes ..........cccecvvcieieeiininnnnn. 519
II. Rechtlich unverbindliche Handlungen Européischer Agenturen
als taugliche Gegenstinde.........cccccueeeueereiinineiinnieneniiniieneienneeeene 519
III. Mitgliedsstaatliche zulédssige Gerichtsverfahren als
conditio sine qua non der Rechtsschutzgewihrung iiber das
Vorabentscheidungsverfahren...........ccooucevvirviinciniinniinnniennnnnnnn. 521
1. Rechtsschutz der Institute gegen Inhalte der Leitlinien und
Empfehlungen vollziehende Handlungen der BaFin.................... 522
a) Vollzug durch Verwaltungsakte ........c.cccceeeueerveirineiniicniunennnne 522
aa) Uberblick iiber mogliche Rechtsbehelfe............cccceevrueenn. 522
bb) Klagebefugnis aus Unionsgrundrechten........cc.cccceeueennen. 523
b) Keine Transposition ins nationale Recht und Vollzug durch
informelles Handeln.........c.ccooveeriiieeiienncinceniecnieeeneenneene 525
2. Rechtsschutzmoglichkeiten gegen Leitlinien und Empfehlungen
transponierenden Rundschreiben der BaFin........c...ccccoveeeniinnnine 526
a) Rundschreiben der BaFin als Verwaltungsvorschriften ........... 527
b) Typologische Einordnung Leitlinien und Empfehlungen
transponierender Rundschreiben .......c...ccoeeeeeniiniiiiniincnnnnn. 528
aa) Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften ................ 529
bb) Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften............... 531
cc) Rundschreiben als norminterpretierende
Verwaltungsvorschriften..........cceeveeeneereneeeeseeeciennneennee 533

dd) Leitlinien und Empfehlungen transponierende
Rundschreiben als Verwaltungsvorschriften sui generis ...535
c) Direkter Rechtsschutz gegeniiber Leitlinien und
Empfehlungen transponierenden Rundschreiben.................... 537
aa) Statthaftigkeit der Leistungs- oder Feststellungsklage?.....538
bb) Klagebefugnis der Institute nach § 42 Abs. 2 VwGO
(analog) gegeniiber Verwaltungsvorschriften.................... 541
(a) Keine direkte Angreifbarkeit norminterpretierender
Verwaltungsvorschriften mangels Auenwirkung ......542
(b) Direkte Angreifbarkeit von Leitlinien
und Empfehlungen transponierenden Verwaltungs-
vorschriften im Gleichlauf mit ihrer AuBenwirkung...542



Inhaltsverzeichnis XXV

(c) Die bei Leitlinien und Empfehlungen
transponierenden Rundschreiben denkbare

Rechtsverletzung.........coveviiiiniinniinniinneennniennncnnne 544
cc) Eroffnung direkten Rechtsschutzes kraft der unionalen
Rechtsschutzgarantie ...........cocceeeeeveeeiceennienevencrinnucenncenneene 545
3. Zulissigkeit einer Feststellungsklage gegeniiber nicht
transponierten Leitlinien und Empfehlungen der ESA ................. 547
4. Unionsrechtlich induzierte rechtsschutzfreundliche Auslegung
nationaler Rechtsbehelfe ..........ccoevveiinniiniiinniinniiiininne, 549

a) Keine Unzuldssigkeit des Einsatzes von Verwaltungs-
vorschriften zur Transposition von Leitlinien

und Empfehlungen ........ccccoevvereereniennenninncnncieeneenecneenes 549
b) Unzulissigkeit nationalem Rechtsschutz nicht zugénglicher
Instrumente zur Transposition von Unionsrecht? .................... 549

5. Ergebnis zur Zuldssigkeit mitgliedsstaatlichen Rechtsschutzes
gegen transponierende Rundschreiben und unmittelbar

gegeniiber Leitlinien und Empfehlungen ..., 551
IV. Vorlagerecht und -pflicht mitgliedsstaatlicher Gerichte................... 552
V. Die Erforderlichkeit von Vorabentscheidungsersuchen.................... 553
VI. Fazit zum Rechtsschutz im Vorabentscheidungsverfahren............... 556
D.Zusammenfassung zur Zuldssigkeit der eine RechtmiBigkeitskontrolle
von Leitlinien und Empfehlungen erméglichenden Rechtsbehelfe ......... 557
E. Begriindetheit von Nichtigkeitsklagen und Giiltigkeitsvorlagen
gegeniiber Leitlinien und Empfehlungen........ccccoeeveiiiiniiiniiiniicnnneen. 559
§ 5 Schlussbetrachtung — FAZIL .........ouveeeveeeevueeeiieisireeeieraseesesesessssesseessnne 562
Thesenartige Zusammenfassung ..............cccoeeeeeeureeeeeerrineeeninennnns 566
Verzeichnis der zitierten Leitlinien und Empfehlungen der ESA................. 576
LiteraturverzeiChnis........cocuvveevvenininiiiinininecicnienieicncnensseesseeessassens 579

SACHIEEISLET ...c.ueeeererrireeieerreeteeetenee st et esressee st et seesees s e e s saessesnesneeseessasas 601



