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„Monnet (Frankreich) antwortete als Vorsitzender zusammenfassend auf die Erörterungen – Er 
verteidigte die der Assemblée im Dokument zugewiesene Rolle. – Er teile die Auffassung, dass 
die Assemblée auf die Dauer zu einem europäischen Parlament werden müsse. Aber gerade 
wenn man das wolle, dürfe man ihr nicht von vorneherein diese Stellung zuweisen, sondern 
müsse, indem man sie zunächst als ein nationales Organ konstituiere, den Widerspruch und den 
Wunsch nach einer Transformation in ein echtes supernationales Organ wecken.“1

„Aus Kreisen der Verhandlungsdelegation zum EWGV erfährt man, daß das Institut der Richt-
linie seine Existenz nicht dogmatischen Erwägungen des materiellen Verwaltungsrechts ver-
dankt, sondern einer politischen Überlegung: […] Man empfand es als unschicklich, daß eine 
so wenig demokratisch kontrollierte Organisation wie der Ministerrat oder die Kommission 
einem nationalen Parlament gar zu genaue Anweisungen gäbe. […] Deshalb wollte man ver-
mittels des Instituts der Richtlinien den nationalen Parlamenten eine gewisse Wahlmöglichkeit 
retten.“2

„Das Europäische Parlament […] bedauert […]
d) die Verzögerungen bei der Angleichung der Rechtsvorschriften und
– betont in diesem Zusammenhang, daß die Annäherung der Rechtsvorschriften mit fortschrei-
tender Integration zunehmende Bedeutung gewinnt;
– erklärt, daß das Europäische Parlament berufen ist, aktiv bei der Angleichung der Rechtsvor-
schriften mitzuwirken;
– fordert den Ministerrat sowie die Regierungen der Mitgliedstaaten auf, einer europäischen 
parlamentarischen Gesetzgebung auf bestimmten Rechtsgebieten den Weg zu ebnen […].“3

„Whilst during the seventies and eighties debates about the ‘demoratic deficit’ of the EC almost 
unanimously supported the strengthening of the European Parliament, the focus has meanwhile 
shifted in favour of the raising of the profile of national parliaments.“4

1 Institutioneller Ausschuss, Kurzprotokoll über die Sitzung vom 4./5.8.1950, S.  2, HAEU, 
PA-AA-102, S.  43 (44).

2 Börner, Die Entscheidung der Hohen Behörde, 1965, S.  106.
3 Europäisches Parlament, Entschließung zum Siebenten Gesamtbericht über die Tätigkeit 

der Europäischen Wirtschaftsgemeinschaft vom 22. Oktober 1964, ABl.  EG 1964, P 177/2813 
(2814).

4 Winter, Reforming the sources and categories of EC Legal Acts, in ders. (Hrsg.), Sources 
and Categories of European Union Law. A Comparative and Reform Perspective, 1996, S.  13 
(25 f.).
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Einführung

A. Problemaufriss und Erkenntnisgewinn

In einem 1959 veröffentlichten Beitrag über die „ersten Rechtsetzungsakte der 
Organe der Europäischen Gemeinschaften“ erläutert Ulrich Everling, der als 
Mitglied des Bundeswirtschaftsministeriums sowohl an den Vorverhandlungen 
zum sogenannten Spaak-Bericht als auch an der Ausarbeitung der Vorschriften 
über die Niederlassungs- und die Dienstleistungsfreiheit im Vertrag über die Eu-
ropäische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag / EWGV) beteiligt war und 
schließlich ab 1980 das Amt des deutschen Richters am Gerichtshof der Europä-
ischen Gemeinschaften (EuGH) bekleidete,1 den Grund für die im EWG-Vertrag 
vorgenommene Differenzierung zwischen der staatengerichteten, lediglich ziel-
verbindlichen Richtlinie und der unmittelbar geltenden Verordnung2: 

„Bei der Wahl zwischen diesen Formen wird der Rat zu berücksichtigen haben, daß es sich bei 
der Gemeinschaft noch nicht um eine politische Gemeinschaft mit einem echten vom Volk 
gewählten Parlament handelt. Die Hoheitsgewalt ist von den Mitgliedstaaten entlehnt und kann 
daher nicht ohne wesentliche Rücksichtnahme auf diese ausgeübt werden […]. Der Vertrag hat 
aus diesem Grunde die Organe in weit mehr Fällen zum Erlaß von Richtlinien als zum Erlaß 
von Verordnungen ermächtigt.“3

Die europäische Rechtsetzung hat seither stetig an Intensität zugenommen. Dies 
erfolgte zunächst in vertikaler Richtung: Richtlinien wurden (und werden in jün-
gerer Zeit wieder) tendenziell detaillierter.4 In den 1970er Jahren erklärte der 

1 Siehe Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), Festschrift für Ulrich Everling, Band I, 1995, S.  7 f. 
(Vorwort); ferner https://curia.europa.eu/jcms/jcms/p1_217426/de/ (letzter Zugriff am 
16.12.2019).

2 Art.  189 Abs.  2 und 3 EWGV / Art.  288 Abs.  2 und 3 AEUV: „Die Verordnung hat allge-
meine Geltung. Sie ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem Mitglied-
staat.“ (Abs.  2); „Die Richtlinie ist für jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet wird, hinsicht-
lich des zu erreichenden Ziels verbindlich, überlässt jedoch den innerstaatlichen Stellen die 
Wahl der Form und der Mittel.“ (Abs.  3). 

3 Everling, Die ersten Rechtsetzungsakte der Organe der Europäischen Gemeinschaften, 
BB 1959, S.  52 (53). 

4 Zu dieser Entwicklung in den Aufbaujahren der EWG von 1958 bis etwa Mitte der 1980er 
Jahre siehe Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europäischen Union, 
68. EL Oktober 2019, Art.  114 AEUV Rn.  10 ff.; Schwartz, 30 Jahre Rechtsangleichung, in: 
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EuGH, dass Richtlinien unter bestimmten Voraussetzungen (die gerade in der 
zunehmenden Detaillierungsdichte wurzeln und deren Formulierung somit die 
vorangegangene Entwicklung implizit billigte) unmittelbare normative Wirkun-
gen entfalten können.5 Gegenwärtig wird das Bedürfnis nach einem wirksamen 
europäischen Grundrechtsschutz herangezogen, um die hohe Regelungsintensi-
tät von Richtlinien zu rechtfertigen.6

Seit den 1980er Jahren ist darüber hinaus die Anzahl der erlassenen Verord-
nungen im Verhältnis zu Richtlinien signifikant angestiegen.7 Dieser Trend wird 

Mestmäcker/Möller/H. P. Schwarz (Hrsg.), Eine Ordnungspolitik für Europa, Festschrift für 
Hans von der Groeben, 1987, S.  333 (347 f., 351 ff.); Oldekop, Die Richtlinien der EWG, 1968, 
S.  85 ff. Nachdem die Kommission mit ihrem Weißbuch über die Vollendung des Binnenmark-
tes 1985 (KOM (85) 310 endg. S.  4) eine kurzzeitige Trendwende in dieser Entwicklung ange-
deutet hatte, ist besonders in den letzten Jahren wieder eine Tendenz hin zur Vollharmonisie-
rung erkennbar, vgl. Obwexer, Harmonisierung und Optionalität – stehen Öffnungsklauseln der 
Verwirklichung des Binnenmarkts entgegen?, in: König/Uwer (Hrsg.), Grenzen europäischer 
Normgebung, 2015, S.  54 (61); Schaub, Vollharmonisierung im europäischen Privat- und Wirt-
schaftsrecht, in: Karakōstas/Riesenhuber (Hrsg.), Methoden- und Verfassungsfragen der euro-
päischen Rechtsangleichung, 2011, S.  81 (82); Reich, Von der Minimal- zur Voll- zur „Halbhar-
monisierung“, ZEuP 18 (2010), S.  7 (15 ff.). 

5 Gleichsam „vorbereitend“ EuGH, Urteil vom 6.10.1970, Rs. 9/70, Franz Grad/Finanzamt 
Traunstein, Slg. 1970, S.  825 (838); ausdrücklich im Hinblick auf Richtlinien dann EuGH, 
Urteil vom 17.12.1970, Rs. 33/70, S.A.C.E./Italienisches Finanzministerium, Slg. 1970, 
S.  1213 sowie insb. EuGH, Urteil vom 4.12.1974, Rs. 41/74, Van Duyn/Home Office, Slg. 1974, 
S.  1337 und schließlich mit gewissen Einschränkungen EuGH, Urteil vom 5.4.1979, Rs. 
148/78, Strafverfahren gegen Tullio Ratti, Slg. 1979, S.  1629. In EuGH, Urteil vom 23.11.1977, 
Rs. 38/77, Enka/Inspecteur der Invoerrechten, Slg. 1977, S.  2203 (2211 f.) hat der Gerichtshof 
die Praxis der Vollharmonisierung im Zusammenhang mit der Annahme der unmittelbaren Wir-
kung sogar ausdrücklich gebilligt. 

6 Vgl. inbs. EuGH, Urteil vom 8.4.2014, verb. Rs. C-293/12 und C-594/12, Vorratsdaten-
speicherung II, EU:C:2014:238, Rn.  54. 

7 Letzte empirische Daten liegen aus November 2017 vor: CEP, EU-Indikator. EU-Gesetz-
gebung, Subsidiarität und demokratische Kontrolle – eine Bestandsaufnahme, November 2017, 
S.  6, zugänglich unter https://www.cep.eu/fileadmin/user_upload/cep.eu/Studien/EU-Indika-
tor/cepStudie_Jaehrlicher_EU-Indikator_2017.pdf (letzter Zugriff am 16.12.2019). Heute wird 
die Verordnung als „Standardform rechtlichen Handelns der Union“ bezeichnet, die Richtlinie 
mache hingegen mittlerweile weniger als 10 % aller Rechtsakte der Union aus, Schroeder, in: 
Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 3.  Aufl. 2018, Art.  288 AEUV Rn.  38, 52; so auch: von Danwitz, 
in: Dauses/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, 44. EL Februar 2018, B.II., 
Rn.  31 und Haltern, Europarecht. Dogmatik im Kontext, Band I, 3.  Aufl. 2017, Rn.  888; empi-
risch belegt durch von Bogdandy/Bast/Arndt, Handlungsformen im Unionsrecht, ZaöRV 62 
(2002), S.  77 (91); siehe ferner Wunderlich/Pickartz, Hat die Richtlinie ausgedient? Zur Wahl 
der Handlungsform nach Art.  269 Abs.  1 AEUV, EuR 2014, S.  659; Rösch, Zur Rechtsformen-
wahl des europäischen Gesetzgebers im Lichte des Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes – Von der 
Richtlinie zur Verordnung, 2013. Pescatore, Les aspects fonctionnels de la Communauté Eco-
nomique Européenne, notamment les sources du droit, in: Snoy et d’Oppuers (Hrsg.), Les 
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dadurch noch verstärkt, dass die rechtsetzenden Organe der Europäischen Union 
(EU) etwa seit der Jahrtausendwende vermehrt dazu übergegangen sind, bereits 
angeglichenes staatliches Recht zunehmend durch Verordnungen ersetzen.8

Parallel zu dieser Entwicklung sind auch die Tatbestandsvoraussetzungen der 
relevanten Rechtsangleichungsermächtigungen fortwährend aufgeweicht wor-
den.9 Die Gemeinschaft und die Union haben sich auf diese Weise auch in hori-
zontaler Richtung neue Regelungsbereiche erschlossen.10 Im Hinblick auf die 
sekundärrechtliche Gestaltungsmacht der EU kann heute nicht mehr mit Sicher-
heit gesagt werden, worin eigentlich der Unterschied besteht zwischen Rechts-
angleichung, Rechtsvereinheitlichung, Rechtsetzung oder europäischer Gesetz-
gebung. Besonders der Begriff der Rechtsangleichung ist heute fast bis zur in-
haltlichen Unkenntlichkeit ausgelaugt.11

 aspects juridiques du marché commun, 1958, S.  51 (69) hatte die Richtlinie noch als das vom 
EWGV zum päferierten Gebrauch („usage préféré“) vorgesehene Mittel bezeichnet.

8 Vgl. beispielhaft den Bericht der Kommission: Bessere Rechtsetzung 2001, KOM (2001) 
728 endg. vom 7.12.2001; bereits früher, jedoch in diesem Maße letztlich nicht verfolgt: High 
Level Group on the Operation of the Internal Market, presided over by Peter Sutherland, Report 
to the EEC Commission, The Internal Market after 1992, October 28, 1992, Document supple-
ment to european report number 1808, October 31, 1992, zugänglich unter http://aei.pitt.
edu/1025/1/Market_post_1992_Sutherland_1.pdf (letzter Zugriff am 27.1.2020). Aktuell ist 
das Phänomen bei der Schaffung der „europäischen Bankenunion“ zu beobachten, vgl. etwa 
die Verordnung (EU) Nr.  806/2014 („Bankenabwicklungsmechanismus“), ABl.  EU 2014, 
L 225/1, ebenso wie im Bereich des Datenschutzes, siehe Verordnung (EU) 2016/679 („Daten-
schutz-Grundverordnung“), ABl.  EU 2016, L 119/ 1. Die Datenschutz-Grundverordnung stellt 
wohlgemerkt ein Beispiel dafür dar, wie die Rechtsformenklarheit auch dadurch aufgeweicht 
werden kann, dass Verordnungen mitunter richtlinienähnliche Bestimmungen – etwa großzügi-
ge Öffnungsklauseln – enthalten. 

9 Zur Einordnung des Begriffs „Angleichung“ als Tatbestandsvoraussetzung siehe sogleich 
Fn.  20. 

10 Dazu sehr früh bereits kritisch Lord Diplock, House of Lords, debate regarding the 22nd 
report of the Select Committee on the European Communities on the Approximation of Laws 
under article 100 of the EEC Treaty and the 35th report on the Approximation of Laws relating 
to Machine Tools and Portable Grinding Machines, 4. July 1978, Parliamentary Debates (Hans-
ard), House of Lords, Official Reports, Vol.  394, No. 107, S.  848 (875 ff.): „Acquiescing in this 
extension of directives outside the economic field is acquiescing in the beginning of the emer-
gence of a federal Constitution for Europe under which all legislative power is potentially ex-
ercisable by the federation. Unlike the ordinary federal Constitution, there would no longer be 
any subjects of law in which national Parliaments could legislate only so long as a Directive 
under Article 100 had not pre-empted that particular field of law.“ Ferner stellte Ludwigs, 
Rechtsangleichung nach Art.  94, 95 EG-Vertrag, 2004, S.  31 (m. w. N.) fest: „Auch die bisheri-
ge Praxis der Rechtsharmonisierung scheint den Charakter von Art.  95 EG als eine Art ‚Allzu-
ständigkeit der Gemeinschaft‘ zu belegen: So reichen die erfaßten Sachgebiete von A wie Ab-
fall- oder Arbeitsrecht über D wie Drogenbekämpfung, L wie Lebensmittelrecht und T wie 
Tierschutz bis W wie Waffen- und Z wie Zoll- oder Zivilprozeßrecht.“ 

11 Anschaulich in diesem Zusammenhang Generalanwältin Kokott, Schlussanträge vom 
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Es mutet seltsam an, dass einerseits die herrschende Meinung in der Europa-
rechtswissenschaft die Intensivierung der Rechtsetzung, die sich in ebenjener 
Konturlosigkeit der einschlägigen Begriffe manifestiert, bislang mitgetragen 
hat,12 während andererseits die verantwortlichen Akteure (also insbesondere die 
EU-Institutionen) regelmäßig Bekenntnisse im Hinblick auf eine „bessere“, die 
Souveränität der Mitgliedstaaten schonende und auch sonst die Regulierung auf 
das Notwendige begrenzende Rechtsetzung äußern.13 Die fraglichen Akteure 

22.9.2005, Rs. C-217/04, Vereinigtes Königreich/Parlament und Rat, Slg. 2005, S. I-3774 
(3785): „Diese Auffassung [der Kommission, wonach Rechtsangleichung allgemein zur Besei-
tigung von Hindernissen erfolgen könne, die aus der territorial beschränkten Geltung des staat-
lichen Rechts folgen] ist nicht mit dem Wortlaut von Artikel 95 Absatz 1 EG zu vereinbaren. 
Die Bezugnahme auf die Rechtsangleichung wäre nichts anderes als bedeutungslose Rechtsly-
rik, da die territoriale Begrenzung nationalen Rechts notwendigerweise immer gegeben ist.“

12 Hans Peter Ipsen sprach bereits 1965 von „nahezu ausnahmslos[er] Einhelligkeit“ darü-
ber, dass Richtlinien bis ins letzte Detail detaillierte ausformulierte Bestimmungen enthalten 
können, erklärte jedoch weiter: „Vor allem aber scheint sich diese einhellige Meinung auch 
deshalb unbehaglich zu fühlen, weil sie sich nicht mehr in Harmonie weiß mit der Legaldefini-
tion des Art.  189 III und ihrem Element des Richtlinien-Zieles, wie sie es versteht“, Ipsen, 
Richtlinien-Ergebnisse, in: Hallstein/Schlochauer (Hrsg.), Zur Integration Europas. Festschrift 
für Carl Friedrich Ophüls aus Anlass seines siebzigsten Geburtstages, 1965, S.  67 (71 f.), 
m. w. N. Gleichwohl schien er diese Auffassung selbst zu teilen, ders., Europäisches Gemein-
schaftsrecht, 1972, S.  459. Besonders ausführlich argumentierte Kreplin, Die Richtlinie als In-
strument zur Rechtsangleichung nach Art.  100 EWGV, NJW 1965, S.  467 (469 ff.) zugunsten 
der Zulässigkeit vollharmonisierender Richtlinien. Zu dieser Auffassung in der jüngeren Lite-
ratur siehe bspw. Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, Die Europäische Union, 13.  Aufl. 2019, §  6 
Rn.  30; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europäischen Union, 
68. EL Oktober 2019, Art.  288 AEUV Rn.  113 sowie Mittwoch, Vollharmonisierung und Euro-
päisches Privatrecht, 2013, S.  145: „Zudem besteht mittlerweile Einigkeit über die Auslegung 
des Art.  288 Abs.  3 AEUV dahingehend, dass sich der zulässige Inhalt von Richtlinien nicht auf 
‚Zielbestimmungen‘ im wörtlichen Sinne beschränken muss, es also nicht vonnöten ist, dass 
dem nationalen Gesetzgeber ein Spielraum in der Sache verbleibt und solchermaßen auch sehr 
detaillierte Regelungen in Form von Richtlinien möglich sind.“

13 Siehe zuletzt Interinstitutionelle Vereinbarung zwischen dem Europäischen Parlament, 
dem Rat der Europäischen Union, und der Europäischen Kommission über bessere Recht-
setzung vom 13. April 2016, ABl.  2016 L 123/1 (5): „Die Kommission sollte der unterschied-
lichen Rechtsnatur und den unterschiedlichen Wirkungen von Verordnung und Richtlinie 
gebüh rend Rechnung tragen. In der Begründung rechtfertigt die Kommission ferner die vorge-
schlagenen Maßnahmen im Hinblick auf die Grundsätze der Subsidiarität und der Verhältnis-
mäßigkeit und im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundrechten.“; vgl. überdies an-
schaulich die – wohlgemerkt bereits einige Jahre zurückliegende – Mitteilung der Kommis-
sion: Aktionsplan „Vereinfachung und Verbesserung des Regelungsumfelds“, KOM (2002) 
278 endg. vom 5.6.2002, S.  10: „Die Kommission weist jedoch bereits heute darauf hin, dass 
der Einsatz von Verordnungen und Richtlinien sich an Geist und Buchstaben der Verträge ori-
entieren muss: das Instrument der Verordnung darf nur dann eingesetzt werden, wenn eine 
einheitliche Anwendung in den Mitgliedstaaten erforderlich ist; die Richtlinie muss wieder – in 
allen anderen Fällen – das Instrument werden, um einen rechtlichen Rahmen und entsprechen-
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nehmen dabei, wie auch das Schrifttum14, das (trotz der überwiegenden Billi-
gung der Rechtspraxis15) eine Bindung der unionalen Regelungsgewalt an klare 
Kompetenzregeln einhellig befürwortet, regelmäßig (und zu Recht) Bezug auf 
eindrucksvoll klingende Maximen, wie das Prinzip der begrenzten Einzeler-
mächtigung, den Subsidiaritäts- oder den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz (vgl. 
Art.  5 EUV sowie im Hinblick auf den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz bei der 
Rechtsformenwahl überdies Art.  296 Abs.  1 AEUV16). 

Während die Kommission zur Vermeidung übermäßiger Regulierung in den 
letzten Jahren im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren (nach Art.  289 Abs.  1, 
294 AEUV) tatsächlich insgesamt weniger Vorschläge zum Erlass von Rechtset-
zungsakten unterbreitet hat und daher jedenfalls insoweit ein Rückgang der unio-
nalen Rechtsetzung zu erwarten ist, fallen im Hinblick auf die Regelungsintensi-
tät der einzelnen Rechtsetzungsvorhaben normativer Anspruch und praktische 
Wirklichkeit nach wie vor auseinander.17 Mit den Worten Christoph Möllers’ 

de Ziele vorzugeben.“ In der Mitteilung der Kommission: Europäisches Regieren: Bessere 
Rechtsetzung KOM (2002) 275 endg. vom 6.6.2002, S.  3 ist von einer „Rückbesinnung auf das 
im Vertrag vorgesehene Richtlinienkonzept“ die Rede. Zur „Neuen Strategie“ siehe §  7D.I. 

14 Vgl. beispielhaft Frenz/Ehlenz, Rechtsangleichung über Art.  114 AEUV und Grenzen 
gem. Art.  5 EUV nach Lissabon, EuZW 2011, 623; C. Calliess, Rechtsangleichung in der EU 
– wie weit reicht die Einzelermächtigung zur Binnenmarktharmonisierung, in: König/Uwer 
(Hrsg.), Grenzen europäischer Normgebung, 2015, S.  13. 

15 Zu kritischeren Stimmen, welche die in dieser Arbeit herauszuarbeitende „legitimatori-
sche Funktion“ der Richtlinie im Blick zu haben scheinen, siehe später (Erstes Kapitel Fn.  233). 

16 Dort heißt es: „Wird die Art des zu erlassenden Rechtsakts von den Verträgen nicht vor-
gegeben, so entscheiden die Organe darüber von Fall zu Fall unter Einhaltung der geltenden 
Verfahren und des Grundsatzes der Verhältnismäßigkeit.“ Die Norm geht auf Art. I-33 Abs.  2 
des Verfassungsvertrags zurück und bedeutet bei genauerer Betrachtung eine Abkehr von der 
bis dato normativ (wohlgemerkt noch nicht primärrechtlich) vorgegebenen Präferenz zuguns-
ten der Richtlinie (Erklärung zu Art.  100 a EWGW, Schlussakte, Bulletin der EG Beilage Nr.  2 
1986, S.  24); später im Protokoll über die Anwendung der Grundsätze der Subsidiarität und der 
Verhältnismäßigkeit im Anschluss an den Vertrag von Amsterdam, ABl.  EG vom 10.11.1997, 
C-340, S.  105 ff); dazu Wunderlich/Pickartz, Hat die Richtlinie ausgedient? Zur Wahl der 
Handlungsform nach Art.  269 Abs.  1 AEUV, EuR 2014, S.  659 (664 f.). 

17 Der EU-Indikator des CEP vom November 2017 (S.  8; zur vollständigen Quellenangabe 
siehe soeben Fn.  7) stellt fest: „Unter Kommissionspräsident Juncker hat die Regulierungsin-
tensität der EU deutlich abgenommen. Aufgrund der europäischen Wahlen im Jahr 2014 und 
vorläufiger Zahlen für das Jahr 2017 lässt sich dieser Effekt allerdings noch nicht abschließend 
quantifizieren. Von einem Rückgang seit 2015 der beschlossenen Regulierung um ca. 30 % im 
Vergleich zum Zeitraum 2000–2014 kann aber ausgegangen werden. Allerdings macht die EU 
zunehmend von direkt anwendbaren Verordnungen Gebrauch, deren Anteil kontinuierlich auf 
zuletzt 73 % anstieg. Der bei EU-Richtlinien vorhandene Spielraum nationaler Parlamente, bei 
der Umsetzung auf nationale Besonderheiten Rücksicht zu nehmen, wird dadurch kleiner.“ 
Dabei gilt es zu berücksichtigen, dass die Studie weiterhin zu dem Ergebnis gelangt, dass die 
Tertiärrechtsetzung (gem. Art.  290 f. AEUV) seit 2012 „mindestens so umfangreich wie die 
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ließe sich sagen, dass die erwähnten Maximen noch immer eine „distanzierte 
Spannung zur Welt […] halten“18.

Die vorliegende Arbeit hat das Ziel, im Wege einer historisch-informierten 
Untersuchung der Frage auf den Grund zu gehen, weshalb der europäische Inte-
grationsverband, der seit seiner Gründung mit Krisen interner und externer Pro-
venienz zu kämpfen hat, derartig erfolgreich darin war, eine Vielzahl von Sach-
bereichen, die vormals der staatlichen Gesetzgebungsbefugnis unterlagen, oft-
mals vollständig und abschließend zu regeln, und weshalb spiegelbildlich die zur 
Reduzierung der supranationalen Regelungsintensität entwickelten Strategien 
häufig im Sand verlaufen. Diese Arbeit wird einen Beitrag leisten zur Klärung 
der genannten Begriffe sowie zur Lösung von fortbestehenden Rechtsproble-
men, die den Integrationsprozess mitunter seit den 1960er Jahren begleiten, wie 
etwa die erwähnte Frage nach der zulässigen Regelungsdichte von Richtlinien. 
Dabei erweitert sie die besonders in der Institutionenökonomik verfolgten Ansät-
zen zur Untersuchung von Kompetenzausweitungen19 dadurch, dass sie – als 
juristische Arbeit – die Vertragstexte und deren Entstehungsgeschichte zum nor-
mativen Anknüpfungspunkt nimmt.

Bei alledem kommt eine zentrale Bedeutung „dem“ Dauerthema der europäi-
schen Integration zu, welches bereits in dem Eingangszitat aus dem Beitrag 
Everlings angeklungen war: der Frage nach der Legitimation supranationaler 
Hoheitsgewalt.

B. Grundlegungen

I. Zentrale These, theoretischer Rahmen und erste Begriffsbestimmungen

Die Intensivierung der europäischen Rechtsetzung muss als Hauptursache dafür 
angesehen werden, dass die gegenwärtig geltenden Unionsverträge – Vertrag 
über die Europäische Union (EU-Vertrag / EUV) und Vertrag über die Arbeits-

EU-Gesetzgebung im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren, im Jahr 2017 bisher sogar mehr 
als sechsmal so umfangreich“ ist (S.  11). 

18 Möllers, Die Möglichkeit der Normen, 2015, S.  448. Im Hinblick auf den Subsidiaritäts-
grundsatz von einer „Indifferenz des Europäischen Gerichtshofs“ sowie der „Unwilligkeit der 
Europäischen Kommission“ sprechend: Nettesheim, Subsidiarität durch politische Verhand-
lung – Art.  5 Abs.  3 EUV als Verständigungsauftrag, in: König/Uwer (Hrsg.), Grenzen europä-
ischer Normgebung, 2015, S.  35 (41 ff.); ähnlich auch Haltern, Europarecht. Dogmatik im 
Kontext, Band I, 3.  Aufl. 2017, Rn.  843 ff. Bickenbach, Das Subsidiaritätsprinzip in Art.  5 EUV 
und seine Kontrolle, EuR 2013, S.  523 (547) spricht dagegen von einer in Deutschland zu be-
obachtenden „überzogenen Erwartungshaltung“ an das Subsidiaritätsprinzip. 

19 Speziell hingewiesen sei an dieser Stelle auf Tullock, The politics of bureaucracy, in: 
Rowley (Hrsg.), Bureaucracy. The selected works of Gordon Tullock, Band 6, 2005, S.  3 (insb. 
145 ff.).
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weise der Europäischen Union (AEU-Vertrag / AEUV) – ein nur schwer durch-
schaubares Bild von der Rechtsetzung in der EU, insbesondere der Rechtsanglei-
chung, zeichnen. Die vertragliche Begriffssystematik begünstigt dabei selbst die 
fortwährende Rechtsetzungsintensivierung.

Nach der Diktion der Verträge erlässt der unionale „Gesetzgeber“ (Rat und 
Parlament, vgl. Art.  14 und 16 EUV sowie Art.  289 ff. AEUV) Maßnahmen zur 
Angleichung, Harmonisierung oder Koordinierung der mitgliedstaatlichen 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften.20 Diese Maßnahmen bestehen zumeist in 
dem Erlass von Richtlinien und Verordnungen.21 Soweit sie von Rat und Parla-
ment in einem „Gesetzgebungsverfahren“ erlassen werden, was bei den betref-
fenden Maßnahmen regelmäßig der Fall ist, handelt es sich dabei um „Gesetzge-
bungsakte“ (Art.  289 Abs.  3 AEUV).

Mit Blick auf ihren systematischen Kontext dienen die zuletzt genannten Be-
griffe der Abgrenzung der gemeinsam von Rat und Parlament auf Initiative der 
Kommission vorzunehmenden Sekundärrechtsetzung von der sogenannten Ter-
tiär rechtsetzung (delegierte Rechtsetzung und Durchführungsrechtsetzung). 
Letztere erfolgt durch die Kommission selbst (oder in seltenen Fällen der Durch-
führungsrechtsetzung durch den Rat) auf Grundlage eines Gesetzgebungsakts 
und im Rahmen der durch denselben gezogenen Grenzen (vgl. Art.  290, 291 
AEUV). Bei dieser rein formalen Betrachtungsweise erscheint es weitestgehend 

20 Art.  114 AEUV stellt in diesem Zusammenhang die mit Abstand bedeutendste Norm dar. 
Abs.  1 derselben lautet: „Soweit in den Verträgen nichts anderes bestimmt ist, gilt für die Ver-
wirklichung der Ziele des Artikels 26 die nachstehende Regelung. Das Europäische Parlament 
und der Rat erlassen gemäß dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhörung des 
Wirtschafts- und Sozialausschusses die Maßnahmen zur Angleichung der Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das Funktionieren des Bin-
nenmarkts zum Gegenstand haben.“ Der Begriff der „Angleichung“ findet sich überdies etwa 
in Art.  81 Abs.  1 S.  2 sowie in Art.  115 AEUV, derjenige der „Harmonisierung“ etwa in Art.  114 
Abs.  4, 5, 7, 8 und 10 sowie Art.  113 und Art.  83 Abs.  2 (dort offenkundig synonym zu „Anglei-
chung“) AEUV. Schließlich ist die Bezeichnung „Koordinierung“ etwa in Art.  52 Abs.  2 und 53 
Abs.  1 AEUV zu finden. Zur zutreffenden synonymen Verwendung dieser Begriffe – wohlge-
merkt nur mit Blick auf die genannten Vorschriften sowie deren Vorgängerfassungen – siehe 
§  1B.II.4. Aus dem Wortlaut von Art.  114 Abs.  1 AEUV ergibt sich zunächst keine eindeutige 
Differenzierung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge. Der Begriff „Angleichung“ erscheint 
auf den ersten Blick eher ein unbestimmter Rechtsbegriff auf Rechtsfolgenseite zu sein als eine 
Tatbestandsvoraussetzung. Da aber in dieser Arbeit die Auffassung entwickelt wird, dass sich 
ohne diesen Terminus die Tatbestandsvoraussetzungen von Art.  114 Abs.  1 AEUV überhaupt 
gar nicht bestimmen lassen, wird im Folgenden insoweit insgesamt von Tatbestandsvorausset-
zungen gesprochen. Denn erst der Begriff „Angleichung“ macht deutlich, dass ein Tätigwerden 
der Union auf Grundlage von Art.  114 AEUV gewisse Unterschiede im Verhältnis (präexisten-
ter) mitgliedstaatlicher Regelungen zueinander voraussetzt. 

21 Der in Art.  288 Abs.  4 AEUV legaldefinierte „Beschluss“ umfasst weitere verbindliche 
Rechtsetzungsformen, unter anderem die vormalige „Entscheidung“. 
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unproblematisch, etwa die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten durch Parlament und Rat nach Maßgabe der einschlägi-
gen Verfahrensvorschriften als „Gesetzgebung“ (oder eingedenk anderer Sprach-
fassungen als „legislatives Handeln“) zu bezeichnen. „Gesetzgebung“ beschreibt 
demnach schlicht ein bestimmtes Verfahren zum Erlass von Rechtsnormen. 
Doch bereits die Frage, ob ebendiese Rechtsnormen auch Gesetze im Sinne der 
staatstheoretischen Terminologie, also abstrakt-generelle Normen mit allgemei-
ner Verbindlichkeit für die ihnen unterworfenen Rechtssubjekte22, darstellen, 
lässt sich nicht ohne eine umfassende Untersuchung der Rechtswirkungen der 
unionalen Rechtsakte beantworten. Eine solche gilt es in dieser Arbeit vorzu-
nehmen. 

Darüber hinaus wird bei genauerer Betrachtung der Tertiärrechtsetzung deut-
lich, dass die Konzeption dieser Form von Rechtsetzung auf der Prämisse beruht, 
dass auch unionale Gesetzgebungsakte das Ergebnis eines stärker demokratisch 
legitimierten Verfahrens sind als Tertiärrechtsakte.23 Diese Annahme ist erst ein-
mal zutreffend. Das Europäische Parlament bezieht seine demokratische Legiti-
mation unmittelbar aus der Willensäußerung der Unionsbürger bei der Europa-
wahl; der Rat ist als Repräsentationsorgan staatlicher Regierungsvertreter mittel-
bar an die Staatsvölker der einzelnen Mitgliedstaaten rückgebunden (vgl. Art.  10 
Abs.  2 EUV). 

Die Bezeichnung von Parlament und Rat als gemeinsamer Gesetzgeber der 
Union macht dieses Maß an demokratischer Legitimität sichtbar. Dennoch ist das 
Verfahren der gemeinsamen Rechtsetzung von Parlament und Rat in demokratie-
theoretischer Hinsicht im Vergleich zu den Gesetzgebungsverfahren der Mit-
gliedstaaten – bewusst – defizitär ausgestaltet. Denn die Grenzen der demokra-
tischen Legitimation der EU korrespondieren mit den durch das Prinzip der 
begrenz ten Einzelermächtigung (Art.  5 Abs.  1 S.  1, Abs.  2 EUV) gezogenen 
Grenzen der Kompetenzübertragung auf dieselbe. Insoweit sei an dieser Stelle 
bereits erwähnt, dass der Kommission nach wie vor das ausschließliche (direkte) 
Vorschlagsrecht zur Initiierung unionaler Gesetzgebungsakte vorbehalten ist 
(vgl. Art.  17 Abs.  2 EUV). Ferner kann die vom Staatsbürger zum Regierungs-
vertreter verlaufende Legitimationskette im Falle von Mehrheitsentscheidungen 
im Rat auch unterbrochen sein. Schließlich lassen sich gewichtige Argumente 
gegen die Vergleichbarkeit des Europäischen Parlaments mit den Parlamenten 

22 Die Allgemeinheit des Gesetzes im Gegensatz zur Einzelfallregelung „ist Wesensmerk-
mal der verschiedenen Gesetzesbegriffe und dieser Gedanke durchzieht als historisches Konti-
nuum die gesamte europäische Rechtsgeschichte.“, Krings, Das Gesetz im demokratischen 
Verfassungsstaat, in: Kluth/Krings (Hrsg.), Gesetzgebung, 2014, Rn.  13. 

23 Vgl. etwa Ruffert, in Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5.  Aufl. 2019, Art.  290 Rn.  7 
mit Blick auf das soweit auch im Unionsrecht anzutreffende „Wesentlichkeitsprinzip“.
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der als parlamentarische Demokratien verfassten Mitgliedstaaten ins Feld füh-
ren. Jene Argumente werden an verschiedenen Stellen dieser Arbeit im Detail 
besprochen. 

Erst der Vertrag von Lissabon führte die Begriffe „Gesetzgeber“, „Gesetzge-
bungsverfahren“ und „Gesetzgebungsakt“ in das Unionsrecht ein. Die Unter-
scheidung von Sekundär- und Tertiärrechtsetzung geht gleichwohl bereits auf 
das Recht der EWG zurück.24 Der Grund für die späte Einigung auf die heutigen 
Begrifflichkeiten liegt in dem langwierigen Widerstand einiger Regierungsver-
treter begründet, die ausdrücklich bereits in den Verhandlungen über den Vertrag 
von Maastricht sowie nachfolgend in den Verhandlungen über den Vertrag von 
Amsterdam die Befürchtung geäußert hatten, durch die Einführung staatsanalo-
ger Terminologie könne der irreführende Eindruck erweckt werden, die Union 
verfüge über ein quasi-staatliches parlamentarisches Regierungssystem und über 
entsprechende Gesetzgebungsbefugnisse.25 Solche Befürchtungen sind ernst zu 
nehmen. Denn die Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte der europäischen 
Rechtsetzung, die in dieser Arbeit behandelt wird, zeigt, dass demokratische Le-
gitimation, Rechtsetzungsintensität und die Frage nach europäischer Staatlich-
keit eng miteinander verknüpft sind. 

Nach dem Scheitern des Verfassungsvertrags infolge der ablehnenden Refe-
renden in Frankreich und den Niederlanden 2005 wurde der Widerstand der Be-
völkerungen daher wenig überraschend auch darauf zurückgeführt, dass die 
Übertragung einer ursprünglich dem Staat vorbehaltenen Terminologie auf die 
Union von vielen Bürgern als zu weitgehend empfunden wurde.26 Dies hatte zur 
Folge, dass die Vertragsgeber das im Verfassungsvertrag enthaltene Vorhaben, in 
einem Gesetzgebungsverfahren erlassene Verordnungen und Richtlinien als 
„Gesetze“ und „Rahmengesetze“ zu bezeichnen, aufgaben.27 Die Begriffe „Ge-
setzgebung“, „Gesetzgebungsverfahren“ und „Gesetzgebungsakt“ fanden aber 
dennoch Eingang in den Vertrag von Lissabon. 

Damit ergibt sich nunmehr die gegenwärtig in den EU-Verträgen enthaltene 
Begriffssystematik. Sie ist nach dem soeben Gesagten mithin zunächst deshalb 
problematisch, weil aufgrund der staatsanalogen Begriffe „Gesetzgeber“, „Ge-
setzgebungsverfahren“ und „Gesetzgebungsakt“ der Eindruck erweckt werden 
kann, die EU verfüge über ein mit den gesetzgebenden Organen der Mitglied-
staaten vergleichbares Legitimationsniveau, welches ihr erlaube, in umfassenden 

24 Vgl. zur Rechtspraxis auf Grundlage von Art.  155 4. Spiegelstrich EWGV die Ausführun-
gen in §  5D.II.1. 

25 Siehe §  9B.III.
26 Siehe §  9F.IV. 
27 Vgl. Art. I-33 Abs.  1 UAbs.  2 und 3 des Vertrags über eine Verfassung für Europa (Ver-

fassungsvertrag / VVE). 
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Maße staatsanaloge Gesetzgebung zu betreiben.28 Im demokratischen Verfas-
sungsstaat ist dem Gesetzgeber der Erlass abstrakt-genereller und allgemeinver-
bindlicher Rechtsnormen zugewiesen, weil er seine Legitimation zwar nach den 
Regeln des Verfassungsrechts, aber dennoch weitestgehend unmittelbar aus der 
Souveränität des Staatsvolks bezieht29 (sogenannte Input-Legitimation30). Durch 
Ausübung seiner Gesetzgebungskompetenzen vermag es der Gesetzgeber, ge-
sellschaftliche Prozesse umfassend zu steuern und zu gestalten.31 Gesetzgebung 
ist also nach alledem als weitestgehend unbeschränkte politische Gestaltungs-
macht32 und somit als stärkster Ausdruck des Willens eines verfassten Gemein-
wesens, traditionell des Staates, zu verstehen.33 Wenngleich die fragliche Termi-
nologie hier im speziellen Unionsrechtskontext verwendet wird, so lässt sie sich 
nicht gänzlich losgelöst von ihrer Herkunft betrachten. 

Stärker noch als auf den Gebrauch staatsanaloger Terminologie sind die 
Schwierigkeiten bei der Bestimmung der Grenzen der unionalen Regelungs-
macht im Falle der Binnenmarkt-Rechtsangleichung auf die unklare Formulie-

28 Vgl. auch Bila/GehlenGroosHasenjäger, Der Ausschuss für die Angelegenheiten der Eu-
ropäischen Union des deutschen Bundestages, hrsg. von Deutscher Bundestag, Sekretariat des 
Ausschusses für die Angelegenheiten der Europäischen Union, 2.  Aufl. 1998, S.  2: „Als Ergeb-
nis dieses politischen Prozesses bildete sich eine ‚europäische Gesetzgebung durch die Regie-
rung‘ heraus; die nationalen Parlamente wurden weitgehend zu ‚Registrierstellen‘ von EU-Ge-
setz- und -Konventionsentwürfen. Daß europäische Integration nicht weiterhin wie bisher mit 
einem Verlust an parlamentarischer Demokratie verbunden ist, hierfür haben sich die nationa-
len Parlamente der Mitgliedstaaten einzusetzen.“

29 Vgl. allen voran Locke, Über die Regierung (The Second Treatise of Government, 1689), 
1988, S.  101 ff. („Das Ausmaß der gesetzgebenden Gewalt“). 

30 Verkürzt dargestellt ist damit Legitimation im Sinne hinreichender demokratischer Rück-
bindung gemeint, wohingegen Output-Legitimation die Rechtfertigung politischer Herrschaft 
aufgrund von Nützlichkeitserwägungen beschreibt, Scharpf, Regieren in Europa: effektiv und 
demokratisch?, 1999, S.  16 ff. Die in der Prämbel des EWGV enthaltene Trias „Frieden, Frei-
heit, Wohlstand“ spiegelt den Gedanken der Output-Legitimation wider. Die Arbeit wird erör-
tern, inwieweit sich beide Legitimationsansätze ergänzen, aber auch widersprechen können. 

31 Im 19. Jahrhundert wurde das Gesetz noch allen voran als Ausdruck gesellschaftlicher 
Grundsätze und Wertentscheide angesehen. Mit der Entwicklung der wesentlichen Länder hin 
zu modernen Industriestaaten gewann es eine weitere Funktion hinzu. Die Politik bediente sich 
zunehmend Gesetze zur Steuerung und Gestaltung gesellschaftlicher Prozesse; Ossenbühl, Ge-
setz und Recht – Die Rechtsquellen im demokratischen Rechtsstaat, in: Isensee/Kirchhof 
(Hrsg.), HStR, 3.  Aufl. 2007, Band V, §  100 Rn.  21 f. 

32 Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht 1972, S.  197. Der Gesetzgeber hat gleichwohl 
die von der Verfassung gesetzten Grenzen zu achten, die insbesondere dem Schutz der Frei-
heitsrechte der Rechtsunterworfenen dienen. Zum besonderen Fall der „Parlamentssouveräni-
tät“ in Großbritannien siehe später unter §  9B.II.1; zur schrittweisen Aufweichung des Dogmas 
von der „absolute(n) Souveränität des Gesetzgebers“ in Frankreich vgl. Berger, Anwendungs-
vorrang und nationale Verfassungsgerichte, 2016, S.  178 ff. 

33 Vgl. Ossenbühl, ebenda, §  101 Rn.  1.
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Staatshaftung 396 f. 
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Lesart  
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Subsidiaritätsprinzip 27, 100, 336, 359, 394, 

420 f., 430, 491 ff. 
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– siehe auch Wirkung, unmittelbare 
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