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,La loi, en général, est la raison humaine, en tant qu’elle gouverne tous les
peuples de la terre; et les loix politiques et civiles de chaque nation ne
doivent étre que les cas particuliers ou s’applique cette raison humaine.

Elles doivent étre tellement propres au peuple pour lequel elles sont
faites, que c’est d’un treés grand hasard si celles d’une nation peuvent
convenir a une autre.

11 faut qu’elles se rapportent a la nature et au principe du gouvernement
qui est établi, ou qu’on veut établir; soit qu’elles le forment, comme font les
loix politiques; soit qu’elles le maintiennent, comme font les loix civiles.

Elles doivent étre relatives au physique du pays; au climat glacé, brilant
ou tempére; a la qualité du terrein, a sa situation, a sa grandeur; au genre de
vie des peuples, laboureurs, chasseurs ou pasteurs; elles doivent se rapporter
au degré de liberté que la constitution peut souffrir; a la religion des
habitans, a leurs inclinations, a leurs richesses, a leur nombre, a leur
commerce, a leurs moeurs, a leurs maniéres.

Enfin elles ont des rapports entre elles; elles en ont avec leur origine,
avec 1’objet du 1égislateur, avec 1’ordre des choses sur lesquelles elles sont
établies. C’est dans toutes ces vues qu’il faut les considérer.

C’est ce que j’entreprends de faire dans cet ouvrage. J’examinerai tous
ces rapports: ils forment tous ensemble ce que 1’on appelle ’ESPRIT DES
LOIX.“

Montesquieu

(DE L’ESPRIT DES LOIX, Livre Premier, Chapitre I1I;
neu herausgegeben von Jean Brethe de La Gressaye,
Paris 1950, S. 26.)
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Erster Teil:

Einfiihrung



§1

Problemstellung

Die Europdisierung des Verwaltungsrechts steht als maBgebliche ,Tiefen-
stromung*' der letzten Jahre nun schon seit geraumer Zeit im Blickfeld der
deutschen Verwaltungsrechtswissenschaft.” Der unbestritten zentralen Be-
deutung der gemeinschaftsrechtlichen Einwirkungen auf das nationale
Recht steht dabei allerdings hdufig eine methodisch eher unspezifische
Herangehensweise an dieses Phinomen gegeniiber. Vielfach wird auch in
diesem Rahmen immer noch ein in den Strukturen des deutschen 6ffentli-
chen Rechts entwickeltes Vorverstindnis® zugrunde gelegt, ohne auf die
Besonderheiten der Entwicklung verwaltungsrechtlicher Institute auf der
Ebene des Gemeinschaftsrechts hinreichend einzugehen. Hierdurch ent-
steht zwangsldufig die Gefahr, nicht die ganze Dimension der Entstehungs-
und Einwirkungsbedingungen eines solchen Vorgangs erfassen zu kdnnen.
In der Konsequenz sind dann auch die auf der mitgliedstaatlichen Ebene
zur Verfiigung stehenden Handlungsoptionen bei der Einfligung eines ge-
meinschaftsrechtlichen Konzepts oder Rechtsinstituts in die iiber-
komme?en Strukturen des nationalen Rechts nur sehr unscharf zu be-
werten.

' Schoch, Die Europiisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, JZ 1995, 109,
(111) spricht von der ,,strukturellen Tiefenwirkung* des Européisierungsprozesses.

2 Dazu an dieser Stelle nur Wahl, Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in
Deutschland — Die Europiisierung des Offentlichen Rechts, Der Staat 1999, 495 ff.; et-
was erweitert derselbe, Herausforderungen und Antworten: Das Offentliche Recht der
letzten fiinf Jahrzehnte, 2006, S. 94 ff.

* Grundlegend dazu Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
2. Auflage 1972. Zum Problem unhinterfragter nationaler Vorverstidndnisse in der prakti-
schen Arbeit des EuGH Skouris, Rechtskulturen im Dialog — Uber Verstindnisse und
Unverstidndnisse, Risiken und Chancen einer internationalen Rechtsordnung und Recht-
sprechung, in: Murakami/Marutschke/Riesenhuber (Hrsg.), Globalisierung und Recht,
2007, S. 61, (76).

*Vgl. dazu nur Hoffmann-Riem, ,,Wir stehen am Beginn eines europiisierten Verwal-
tungsrechts®, ZRP 2007, 101, (102): ,,Europdisierte Rechtsgebiete wie das Umweltrecht,
Telekommunikationsrecht oder das Arzneimittelrecht waren und sind wichtige Referenz-
gebiete, um etwas iiber neue rechtliche Instrumente und Verfahren zu lernen. Dem
schlieft sich die Frage an, wie das neue Regulierungswissen auch in das allgemeine
Verwaltungsrecht so eingebaut werden kann, dass das klassische Verwaltungsrecht [...]
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Diesem Defizit auf Seiten der mit der Schaffung, Auslegung und An-
wendung des nationalen Verwaltungsrechts befa3ten deutschen Instanzen
steht allerdings — gleichsam spiegelbildlich — nicht selten auch ein erhebli-
cher Mangel an Gespiir fiir die mitgliedstaatlichen Befindlichkeiten auf
Seiten des Rechtsstabs der europdischen Ebene gegeniiber: Vielfach unter-
schitzt dieser die weitreichenden Auswirkungen einer gemeinschaftsrecht-
lichen Regelung oder Rechtsprechung im jeweiligen Systemzusammen-
hang unterschiedlicher Rechts- und Verwaltungskulturen der verschiede-
nen Mitgliedstaaten. Insbesondere die Regelungsdichte der neueren Richt-
linien, die nicht selten entgegen der urspriinglichen Konzeption des EGV
kaum noch Spielrdume fiir die Mitgliedstaaten enthalten,” aber auch der
zunehmende — vielfach als unsystematisch und punktuell empfundene® —
Eingriff des Europidischen Gerichtshofs in langjdhrig gewachsene Struktu-
ren der mitgliedstaatlichen Verwaltungsrechtsordnungen stehen diesbeziig-
lich regelmiBig in der Kritik.” Der hier angedeutete Konflikt ist umso
nachteiliger fiir die geordnete Fortentwicklung der in vielfacher Hinsicht
verkniipften Regelungsebenen, als das Gemeinschaftsrecht und die mit-
gliedstaatlichen Verwaltungsrechtsordnungen seit Beginn der européischen
Integration durch einen andauernden Proze gegenldufiger Rezeption von
Rechtsinstituten wechselseitig aufeinander angewiesen sind:®

Diese bilden einerseits bei der Schaffung allgemeiner Rechtsgrundsitze
des Gemeinschaftsrechts, andererseits aber auch durch die Entwicklung
rechtlicher Innovationen, die dann auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene in

in Zukunft ein modernisiertes sein wird. Dies setzt die Riickiibertragung neuer Einsichten
in die Rechtsdogmatik voraus. Erforderlich ist auch eine europdisierte Rechtsdogmatik.*

* Vgl. zu diesem Problemkreis Oppermann, Europarecht, 3. Auflage 2005, § 6, Rn. 84
ff.; Masing, Vorrang des Europarechts bei umsetzungsgebundenen Rechtsakten, NJW
2006, 264, (267); von Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 181 f.; einge-
hend Lenaerts/Desomer, Towards a Hierarchy of Legal Acts in the European Union?
Simplification of Legal Instruments and Procedures, ELJ 2005, 744 ff.

¢ Vgl. insbesondere von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europiische In-
tegration, 1996, S. 385 f. und passim; durchgédngig aufgeschlossener jetzt derselbe, Euro-
pdisches Verwaltungsrecht, 2008.

" Vgl. etwa Schoch, Die Europiisierung des Allgemeinen Verwaltungsrechts, JZ 1995,
109, (116 f.); exemplarisch fiir eine vielfach zu pauschale Herangehensweise an das
Problem etwa Scholz, Zum Verhiltnis von Europdischem Gemeinschaftsrecht und natio-
nalem Verwaltungsverfahrensrecht — Zur Rechtsprechung des EuGH im Fall ,,Alcan”,
DOV 1998, 261 ff.

8 Grundlegend dazu Rivero, Vers un droit commun européen: nouvelles perspectives
en droit administratif, in: Cappelletti (Hrsg.), New Perspectives for a common law of
Europe, 1978, S. 398 ff. und Schwarze, Européisches Verwaltungsrecht, 1. Auflage 1988;
zuletzt etwa die prignante Einfithrung bei de la Sierra, The Constitutional Bases of Eu-
ropean Administrative Law, in: Ziller (Hrsg.), What’s New in European Administrative
Law, EUI Working Paper Law, 2005, S. 29.
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einzelnen Sekundirrechtsakten aufgegriffen werden, gewissermalien
,Schliisselbegriffe” des europiischen Verwaltungsrechts.'’ Teilweise er-
moglichen sie im Rahmen einer ,wertenden Rechtsvergleichung'! iiber-
haupt erst eine reelle Anschlu8fihigkeit zwischen den in Vorverstindnis
und Interessenlage nicht selten weit auseinanderliegenden beiden Rege-
lungsebenen des Gemeinschaftsrechts — der mitgliedstaatlichen und der
europdischen.'” Sie stellen insofern zentrale Bausteine des dauerhaft in
Konstruktion befindlichen europiischen Verwaltungsrechts dar.'?

In diesem Zusammenhang besteht nicht erst seit der grundlegenden Un-
tersuchung JURGEN SCHWARZES aus dem Jahre 1988'* Einigkeit dariiber,
daB ein tiefergehendes Verstindnis der Herausbildung allgemeiner Grund-
sitze des Verwaltungsrechts auf europdischer Ebene nur auf der Grundlage
eingehender rechtsvergleichender Untersuchung der entsprechenden Kon-
zepte in den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen erzielt werden kann. Der
gegenwirtige deutsche Richter am Europidischen Gerichtshof, THOMAS
VON DANWITZ, hat in der Folge mit seiner Habilitationsschrift das Augen-
merk der Fachoffentlichkeit darauf gelenkt, daBB daneben auch eine genaue-
re Untersuchung der Auswirkungen einer Rezeption gemeinschaftsrecht-
lich vorgegebener fremder Rechtsinstitute auf den Systemzusammenhang

% Vgl. zum Konzept des Schliisselbegriffs im Zusammenhang der deutschen Debatte
zur Reform des Verwaltungsrechts insbesondere Hoffmann-Riem, Tendenzen der Verwal-
tungsrechtsentwicklung, DOV 1997, 433, (439); weiterfiihrend Schuppert, Verwaltungs-
wissenschaft, 2000, S. 46 ff. sowie Vofkuhle, ,Schliisselbegriffe® der Verwaltungsrechts-
reform, VerwArch 2001, 184 ff. Vgl. im hier untersuchten Kontext Sommermann, Verin-
derungen des nationalen Verwaltungsrechts unter europdischem Einfluss — Analyse aus
deutscher Sicht, in: Schwarze (Hrsg.), Bestand und Perspektiven des Europdischen Ver-
waltungsrechts, 2008, S. 181, (192): ,,Die allgemeinen Grundsdtze geben der Mehrebe-
nenrechtsordnung Kohdrenz. Sie wirken gleichsam wie Schleusen und ermoglichen ent-
scheidende normative Abstimmungs- und Angleichungsprozesse.*

' Hier verstanden im weitesten Sinne einer Einbeziehung sowohl des Gemeinschafts-
verwaltungsrechts als auch der Europdisierungsprozesse im Recht der Mitgliedstaaten
infolge der Vorgaben fiir den mittelbaren Verwaltungsvollzug des Gemeinschaftsrechts
sowie der Herausbildung gemeineuropdischer Grundprinzipien des Verwaltungsrechts;
nédher zu den diversen ,Schichten® des europdischen Verwaltungsrechts sogleich bei § 2.

'" Begriffsbildend Fuss, Rechtssatz und Einzelakt im Europiischen Gemeinschafts-
recht, NJW 1964, 945, (946 mit Fn. 11) sowie Zweigert, Der EinfluB des Europdischen
Gemeinschaftsrechts auf die Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, RabelsZ 1964, 601,
(610 f.).

2 Vgl. nur Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Auflage 2004, S. 39.

¥ Vgl. insbesondere Koopmans, The Birth of European Law at the Crossroads of Le-
gal Traditions, AJCL 1991, 500 ff.; Lenaerts, Interlocking legal orders in the European
Union and comparative law, ICLQ 2003, 873 ff.

14 Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, 1. Auflage 1988; mittlerweile erschie-
nen in 2. Auflage 2005.
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der ,Empfangsrechtsordnung‘'® geboten ist, um zu einem priziseren Bild
der im Rahmen eines Europdisierungsprozesses ablaufenden Anpassungs-
vorgiinge zu gelangen.'®

Weiterhin hat insbesondere die Dissertation von JOHANNES MASING
zum Problemkreis der Europdisierung des deutschen subjektiv-dffentlichen
Rechts aufgezeigt, daBl es einen erheblichen Erkenntnisgewinn bedeuten
kann, den Kontext der Entstehung in das Gemeinschaftsrecht tibernomme-
ner Rechtsinstitute in der mitgliedstaatlichen ,Ursprungsrechtsordnung’
mit in den Blick zu nehmen, um die Systemkompatibilitit des betreffenden
Instituts im abweichend konzipierten deutschen Systemumfeld besser ab-
schitzen zu konnen.'” Dariiber hinaus hat sich im deutschen Schrifttum
zuletzt vor allem ULRICH HALTERN, im Anschlufl an JOSEPH H. H. WEI-
LER'® und FRANCIS SNYDER,'? dafiir ausgesprochen, den Kontext auch der
Genese des Gemeinschaftsrechts selbst stirker in den Blick zu nehmen.*’

Mit etwas abweichender Stofrichtung weist vor allem der Franzose PI-
ERRE LEGRAND seit geraumer Zeit kritisch darauf hin, daB der durch die
gemeinschaftsrechtliche Dynamik angestofenen Konvergenzentwicklung
im Verwaltungsrecht der Mitgliedstaaten eine erhebliche Nivellierungsten-
denz bezliglich der gewachsenen Verwaltungsrechtskulturen innewohnt.

' Zur Methodik im Rahmen des hier verfolgten rechtsvergleichenden Ansatzes unten,
§ 3.

' von Danwitz, Verwaltungsrechtliches System und Europiische Integration, 1996,
S. 6 und passim.

" Masing, Die Mobilisierung des Biirgers fiir die Durchsetzung des Rechts, 1997.

'8 Weiler, The Community System: The Dual Character of Supranationalism, Year-
book of European Law 1981, 267 ff.

' Snyder, New Directions in European Community Law, 1990, S. 1 ff.

» Haltern, Europarecht — Dogmatik im Kontext, 1. Auflage 2005 (mittlerweile er-
schienen in 2. Auflage 2007), S. 5 f.: ,,Bereits in einer rational durchdachten und geord-
neten Rechtsmaterie wie dem deutschen Zivilrecht ist zweifelhaft, ob ein eng verstande-
nes dogmatisches Verstindnis von Rechtswissenschaft hinreicht. Fiir das Europarecht
gilt dies erst recht. Europarecht ist kein kohdrenter, in sich abgestimmter und zeitloser
Normkérper. Es ist durch die in sich verschraubten Rechtstraditionen, Regelungsebenen
und institutionellen Entwicklungen ganz anders entstanden als etwa das deutsche Biir-
gerliche Gesetzbuch. [...] [D]enkt [man] Europarecht nicht als in Raum und Zeit sus-
pendierten Normkdrper, so gelingt es, die Entwicklungen der Rechtsregeln in ihrem hi-
storischen, politischen, wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Kontext nachzuzeich-
nen und zu verstehen. Ahnlich zuletzt im Kontext der umweltrechtlichen Debatte iiber
die Schaffung eines deutschen Umweltgesetzbuchs Calliess, Vorgaben fiir ein Umwelt-
gesetzbuch: Europarecht, in: Kloepfer (Hrsg.), Das kommende Umweltgesetzbuch, 2007,
S. 35 ff.; frithzeitig in diesem Sinne fiir die Verfassungsvergleichung Hdberle, Theorie-
elemente eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells, JZ 1992, 1033 ff. Ebenso
aus der rechtsvergleichenden Literatur Gordley, Comparative Law and Legal History, in:
Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, S. 753 ff.,
insb. S. 763 ff.
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LEGRAND sieht diese mit Blick auf den Fortbestand einer wiinschenswerten
Vielfalt der Rechtskulturen in Europa als ausgesprochen bedenklich an.*!
Hieraus 148t sich ein Auftrag fiir die rechtswissenschaftliche Forschung auf
dem Gebiet des europdischen Verwaltungsrechts ableiten, die rechtskultu-
relle Dimension iiberkommener nationaler Rechtsinstitute eingehender zu
untersuchen® und die gewachsene Vielfalt der mitgliedstaatlichen Rechts-
ordnungen als schiitzenswerte Innovationsleistung gegeniiber harmonisie-
render Rechtssetzung auf gemeinschaftsrechtlicher Ebene stirker zu ge-
wichten.” Die vorliegende Untersuchung will — in der Fluchtlinie der ge-
nannten Erkenntnisse — einen Beitrag leisten zu einem methodisch ange-
paBiten, weniger vom Vorverstindnis der handelnden Personen abhingigen
Zugriff auf das Phdnomen der Herausbildung eines europdischen Verwal-
tungsrechts mit seinen vielfdltigen Interdependenzen und Wechselwirkun-
gen.

Hierzu setzt sie bei den vom Gemeinschaftsrecht ibernommenen natio-
nalen Rechtsinstituten als wesentlichen ,Bausteinen® des europédischen
Verwaltungsrechts an. Dies geschieht durch die exemplarische Nachzeich-
nung von Rezeption und Wandel zweier Rechtsinstitute im Rahmen des
Européisierungsprozesses, die auf ihrem Weg von der Entstehung in einer
nationalen ,Ursprungsrechtsordnung® iiber die Ubernahme auf gemein-
schaftsrechtlicher Ebene bis zur gemeinschaftsrechtlich induzierten Ein-
wirkung auf eine andere mitgliedstaatliche Verwaltungsrechtsordnung ver-
folgt werden. SchlieBlich ist auch die Riickwirkung — des nunmehr europé-
ischen — Instituts auf das nationale Ursprungskonzept zu betrachten.

! Siehe insbesondere Legrand, Public Law, Europeanisation and Convergence: Can
Comparatists contribute?, in: Beaumont/Lyons/Walker (Hrsg.), Convergence and Diver-
gence in European Public Law, 2002, S. 225 ff.

2 Dezidiert in diesem Sinne fiir die Verfassungsvergleichung schon Hiberle, Verfas-
sungslehre als Kulturwissenschaft, 1982, S. 33 ff.; in diese Richtung nun auch die Erwa-
gungen bei Wahl, Die zweite Phase des Offentlichen Rechts in Deutschland, Der Staat
1999, 495, (507 ff.). Allgemein zur kulturellen Dimension des Rechts etwa Rouland, Aux
confins du droit, 1991; Kahn, The Cultural Study of Law, 1999; Glenn, Legal Traditions
of the World, 3. Auflage 2007 sowie die Beitrdge in Dreier/Hilgendorf (Hrsg.), Kulturel-
le Identitdt als Grund und Grenze des Rechts, 2008 und in Senn/Puskds (Hrsg.), Rechts-
wissenschaft als Kulturwissenschaft, 2008. Zur Rechtsvergleichung, allerdings aus zivil-
rechtlicher Perspektive Jayme, Die kulturelle Dimension des Rechts — ihre Bedeutung fiir
das Internationale Privatrecht und die Rechtsvergleichung, RabelsZ 2003, 211 ff.; weiter-
filhrend Cotterell, Comparative Law and Legal Culture, in: Reimann/Zimmermann
(Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, S. 709 ff. sowie die Beitrige
in Nelken (Hrsg.), Comparing Legal Cultures, 1997.

# Vgl. an dieser Stelle zunichst nur den prignanten Diskussionsbeitrag von Starck
auf der Mainzer Staatsrechtslehrertagung, VVDStRL (Band 53) 1994, S. 245 f.; einge-
hend unten, § 19.
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Ausgewihlt wurden hierfiir das franzdsische Institut des intérét pour a-
gir** sowie das deutsche Konzept des Vertrauensschutzes bei der Aufhe-
bung von Verwaltungsakten,” deren gemeinschaftsrechtlich modifizierte
Einwirkung in das jeweils andere Land dort zu den meistdebattierten Ein-
fliissen der Europdisierung zdhlen. Beide bieten damit unter dem hier ein-
genommenen speziellen Blickwinkel ein reiches Anschauungsmaterial fiir
die Zwecke dieser Untersuchung. Ziel der Untersuchung ist dabei nicht die
umfassende Kldrung der Vielzahl von rechtlichen Detailfragen, die sich
beziiglich der beiden hier untersuchten Konzepte auf den einzelnen Etap-
pen der Rezeptionsgeschichte ergeben (haben). Angestrebt wird vielmehr,
den rechtlichen ,ProzeB‘ der Europdisierung anhand des hier ausgewihlten
Anschauungsmaterials in seiner Wirkungsweise faf3barer zu machen, in-
dem die einzelnen Entstehungs- bzw. Rezeptionsstufen der beiden oben
genannten Rechtsinstitute aus einer eher deskriptiven, bewuflt zuriickge-
nommenen Perspektive beleuchtet werden.

Auf der Grundlage des dabei herausgearbeiteten Befunds sollen dar-
authin die diesbeziiglichen weiteren Handlungsoptionen beider Ladnder
angesichts der partiellen Europiisierung ihrer Verwaltungsrechtsord-
nungen aufgezeigt werden. Generell haben die mitgliedstaatlichen Instan-
zen immer wieder die Entscheidung zu treffen zwischen einer vollstindi-
gen Anpassung des gesamten nationalen Rechts an den Rechtszustand in
den gemeinschaftsrechtlich iberformten Rechtsgebieten und einem zwei-
spurigem Rechtssystem durch Beibehaltung der iiberkommenen Strukturen
im nicht europdisierten Bereich. Fiir diese Entscheidungssituation wird im
AnschluB3 der Versuch unternommen, einige abstrakte Kriterien anhand der
Rezeptionsgeschichte der hier exemplarisch herausgegriffenen Rechtsinsti-
tute herauszuarbeiten.*®

Nach dieser Darstellung der mitgliedstaatlichen Handlungsoptionen an-
gesichts der Europdisierung traditioneller Strukturen des nationalen Ver-
waltungsrechts wird schlieBlich der den gesamten Problemkreis der Euro-
pdisierung liberwolbende Zielkonflikt auf der Ebene des Ge-
meinschaftsrechts aufgegriffen. Hierbei stehen sich das Interesse der Ge-
meinschaft (und der Mitgliedstaaten) an einer mdglichst einheitlichen
Durchsetzung des gemeinschaftsrechtlichen Normenbestands und das Inte-
resse der einzelnen Mitgliedstaaten am Erhalt ihrer langjdhrig gewachse-
nen Rechtskulturen gegeniiber. In diesem Kontext ist nicht nur auf die tra-
ditionell stark rechtsschopferische Rolle des Europdischen Gerichtshofs
einzugehen; es werden dariiber hinaus auch Uberlegungen zur praktischen
Umsetzbarkeit eines — vielfach postulierten — ,Wettbewerbs der Verwal-

* Dazu im zweiten Teil der Untersuchung.
% Dazu im dritten Teil der Untersuchung.
* Dazu im vierten Teil der Untersuchung.



