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A.

Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Feststellung des EuGH in der Rechtssache James Elliott (C-613/14), harmonisierte
Normen seien Teil des Unionsrechts, ist auf den spezifischen Kontext der Zusténdig-
keit des Gerichtshofs im Vorabentscheidungsverfahren gemil3 Art. 267 AEUV be-
grenzt. Der EuGH wollte harmonisierte Normen ersichtlich nicht denselben Wirksam-
keitsvoraussetzungen und Rechtsfolgen wie sonstiges EU-Recht unterwerfen und da-
mit im Ergebnis den New Approach in Frage stellen. Dieser basiert gerade darauf, dass
die wesentlichen Anforderungen der Harmonisierungsrechtsvorschriften auBerhalb
von Rechtsetzungsverfahren durch harmonisierte Normen der privaten Normungsor-

ganisationen konkretisiert werden, deren Anwendung freiwillig ist (dazu C.L.).

Nach Art. 10 Abs. 5 und 6 der Normungsverordnung 1025/2012 kann und muss die
Europiische Kommission die Ubereinstimmung einer harmonisierten Norm mit dem
zugrundeliegenden Mandat sowie dem Harmonisierungsrechtsakt {iberpriifen, bevor
sie die Fundstelle im Amtsblatt veroéffentlicht. Thre Priifung ist aber grundsétzlich auf
einen Abgleich der Inhalte der Norm mit den zugrundeliegenden Anforderungen des
Normungsauftrags bzw. des Harmonisierungsrechtsakts beschrankt, der sich primér
auf formale Aspekte sowie die Vollstindigkeit und Folgerichtigkeit der Norm zu be-
ziehen hat. Die Kommission darf die Priifung der harmonisierten Norm insbesondere
nicht zum Anlass nehmen, den Normungsprozess praktisch zu duplizieren oder gar
eigene technische Regeln an die Stelle der von den Normungsorganisationen konsen-
tierten Inhalte zu setzen. Auch eine umfassende Priifung der Transparenz und Inklusi-
vitdt des Normungsverfahrens sieht die Normungsverordnung im Vorfeld der Ent-
scheidung iiber die Veroffentlichung der Fundstelle im Amtsblatt nicht vor. Sollte die
Kommission eine entsprechende Priifungstiefe in einer Neufassung ihrer Arbeitsdoku-
mente festzuschreiben versuchen, stiinde dies mit den Vorgaben der Normungsverord-

nung nicht in Einklang (dazu C.IL.).

Die EU haftet nicht fiir Schiden, die aus Fehlern einer harmonisierten Norm selbst
resultieren. Eine Haftung kommt aber fiir von der Kommission im Rahmen der Nor-
mungsverordnung getroffene Entscheidungen liber Normungsauftrage, Veroffentli-
chungen von Fundstellen harmonisierter Normen im Amtsblatt oder formelle Ein-
winde in Betracht. Die Haftungsverantwortung der EU reicht damit nur so weit wie
die Priifungspflicht der Kommission. Die Tendenz der Kommission, ihren Priifungs-
umfang deutlich auszuweiten, ist vor diesem Hintergrund nicht geeignet, ihr Haftungs-

risiko zu reduzieren, sondern kann im Gegenteil potenziell zu einer Ausweitung ihrer
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Haftung fiihren. Im Ergebnis wird eine Haftung gleichwohl regelméBig ausscheiden,
weil es zumeist an den weiteren Voraussetzungen der Kausalitdt oder eines hinrei-
chend qualifizierten VerstoBes fehlt (dazu C.III.).

Vorbehaltlich einer Anderung der Normungsverordnung, in der die drei européischen
Normungsorganisationen CEN, CENELEC und ETSI abschlieBend benannt sind, kann
die Kommission keine anderen Standardsetzer mit der Erarbeitung harmonisierter
Normen beauftragen (dazu C.IV.1.b)).

Der EU-Normungsausschuss gemif3 Art. 22 der Normungsverordnung, der sich aus
Vertretern der Mitgliedstaaten zusammensetzt, unterstiitzt die Europdische Kommis-
sion bei ihrer Tadtigkeit im Rahmen der Normung. Er ist in verschiedene Entschei-
dungsprozesse der Kommission einbezogen, insbesondere auch in den Erlass von Nor-
mungsauftrigen. Sofern der Ausschuss zu einem Entwurf eines Normungsauftrags mit
qualifizierter Mehrheit eine ablehnende Stellungnahme abgibt, kann die Kommission
diesen nicht erlassen. Gibt der Ausschuss keine formliche Stellungnahme ab, etwa weil
es an der erforderlichen qualifizierten Mehrheit fehlt, ist die Kommission ebenfalls
gehindert, den Normungsauftrag zu erlassen, sofern dieser — was regelméBig der Fall
sein wird — den Schutz der Gesundheit oder der Sicherheit von Menschen, Tieren oder
Pflanzen betrifft. Dasselbe gilt, wenn der Ausschuss den Vorschlag (nur) mit einfacher
Mehrheit seiner Mitglieder ablehnt. Die Beteiligungsrechte des Normungsausschusses

konnen von der Kommission nicht einseitig beschnitten werden (dazu C.IV.1.).

Die Mitgliedstaaten konnen gegen einzelne Verfahrensschritte der Kommission unter
der Normungsverordnung Rechtsschutz vor den européischen Gerichten suchen. So-
wohl der Beschluss der Kommission zur Veroffentlichung der Fundstelle einer harmo-
nisierten Norm im Amtsblatt als auch die endgiiltige Ablehnung einer solchen Verof-
fentlichung kénnen mit der Nichtigkeitsklage angefochten werden. Daneben kdnnen
die Mitgliedstaaten sich auch mit einer Untidtigkeitsklage dagegen zur Wehr setzen,
dass die Kommission die Fundstelle einer harmonisierten Norm im Amtsblatt nicht
verdffentlicht, obwohl die Norm den rechtlichen Anforderungen geniigt
(dazu C.IV.2.).

Die Kommission kann durch Leitfaden, Guidance Notes und andere Arbeitsdoku-
mente erldutern, wie sie das geltende Recht interpretiert und in welcher Weise sie die
ihr zukommenden Ermessensspielraume ausfiillen will. Solche Leitfdden sind im Re-
gelfall rechtlich unverbindlich, kdnnen aber eine Selbstbindung der Kommission be-
griinden. Sie konnen grundsétzlich nicht mit der Nichtigkeitsklage angegriffen werden
(dazu C.V.).
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B.
Ausgangslage und Gutachtenauftrag

Rechtliche und politische Ausgangslage

Im Rahmen des sog. New Approach (dazu 1.) erarbeiten die europdischen Normungs-
organisationen im Auftrag der Kommission nach einem festgelegten Verfahren har-
monisierte Normen (dazu 2.). Infolge des Urteils des Européischen Gerichtshofs
(EuGH) in der Rechtssache James Elliott von Oktober 2016, in dem harmonisierte
Normen als ,,Teil des Unionsrechts* qualifiziert werden, hat die Kommission sich zu-
letzt veranlasst gesehen, das Normungsverfahren nicht unerheblich zu modifizieren,
was eine effiziente Normung erschwert (dazu 3.). Das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft und Energie (BMWi) hat uns vor diesem Hintergrund beauftragt, bestimmte
Fragestellungen zu den Folgen des EuGH-Urteils und zu den anlésslich dessen einge-
filhrten neuen Verfahrensregeln der Kommission rechtsgutachterlich zu untersuchen
(dazu IL.).

Grundsitze des New Approach

Die Harmonisierung von Produktvorschriften folgt auf EU-Ebene der sog. neuen Kon-
zeption (New Approach), die vom Rat am 07.05.1985 in seiner ,,Entschliefung tiber
eine neue Konzeption auf dem Gebiet der technischen Harmonisierung und der Nor-
mung® genehmigt' und im Jahr 2008 durch den sog. neuen Rechtsrahmen (,,New Le-
gislative Framework*") aktualisiert wurde.? Priigendes Merkmal des New Approach ist
es, die Harmonisierung des Produktsicherheitsrechts auf die wesentlichen Anforderun-
gen zu beschrianken, denen in der EU in Verkehr gebrachte Produkte geniigen miissen,

um am freien Warenverkehr im Binnenmarkt teilnehmen zu konnen.? Die Konkreti-

ABI. 1985, Nr. C 136, S. 1.

Beschluss Nr. 768/2008/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 09.07.2008 {iber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fiir die Vermarktung von Produkten und zur Aufhebung des Beschlusses
93/465/EWG des Rates, ABI. 2008, Nr. L 218, S. 82 ff.

Vgl. aus der umfassenden Literatur zu den Grundsétzen des New Approach nur den sog. Blue Guide
(Bekanntmachung der Kommission, Leitfaden fiir die Umsetzung der Produktvorschriften der EU 2016
(,,Blue Guide®), ABI. 2016, Nr. C 272, S. 1 (7 ft.), Anselmann, Die Bezugnahme auf harmonisierte
technische Regeln im Rahmen der Rechtsangleichung, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Technische Regeln im
Binnenmarkt, 1991, S. 101 ff. sowie Schucht, 30 Jahre New Approach im europdischen Produktsicher-
heitsrecht — pragendes Steuerungsmodell oder leere Hiille?, EuZW 2017, 46.
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sierung dieser wesentlichen Anforderungen wird an die drei europdischen Normungs-
organisationen — CEN, CENELEC und ETSI* — ausgelagert. Diesen obliegt es, zur
weiteren Ausformung der Anforderungen der Harmonisierungsrechtsvorschriften auf
Grundlage eines Auftrags der Europdischen Kommission (sog. Mandat) technische

Spezifikationen in Gestalt sog. harmonisierter Normen® zu erarbeiten.

Die Anwendung und Einhaltung harmonisierter Normen ist fiir die Hersteller freiwil-
lig; es steht ihnen mithin frei, den Nachweis der Erfiillung der wesentlichen Anforde-
rungen aus dem Harmonisierungsrechtsakt auch auf andere Weise zu erbringen. Wenn
Hersteller entsprechend den Anforderungen der harmonisierten Normen produzieren,
besteht jedoch eine Vermutung dafiir, dass das betreffende Produkt mit den wesentli-
chen Sicherheitsanforderungen der Harmonisierungsrechtsvorschrift in Einklang steht

(sog. Konformitdtsvermutung).

Mit diesem Konzept wurde der zunehmend als untauglich erkannte Versuch, mittels
detaillierter gesetzlicher Vorgaben eine produktbezogene Harmonisierung vorzuneh-
men (sog. Konzept der Detailharmonisierung),® durch sektorale Richtlinien (und zu-
letzt auch Verordnungen) ersetzt, die durch harmonisierte Normen ,,unterstiitzt* und
konkretisiert werden konnen.” Da die Anwendung dieser Normen freiwillig ist, sollen
die wesentlichen Anforderungen der Harmonisierungsrechtsakte aber auch ohne kon-
kretisierende harmonisierte Normen hinreichend umfassend, eigenstindig und ver-
standlich sein, um von den Wirtschaftsteilnehmern direkt angewendet werden zu kon-

l’lel’l.8

S. Anhang I der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
25.10.2012 zur europdischen Normung, ABI. 2012, Nr. 1 316, zuletzt gedndert durch Richtlinie (EU)
2015/1535 vom 09.09.2015, ABL 2015, Nr. L 241, S. 1 ff.

Vgl. die Begriffsbestimmung in Art. 2 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢) der Verordnung (EU) Nr. 1025/2012
(oben Fn. 4), auf die die seit Erlass dieser Verordnung erlassenen Harmonisierungsrechtsvorschriften
Bezug nehmen. Zuvor erlassene Harmonisierungsrechtsvorschriften nach dem Konzept des New Ap-
proach enthalten vergleichbare Begriffsbestimmungen.

Schepel, The New Approach to the New Approach: The Juridification of Harmonized Standards in EU
Law, MJ 20 (2013), 521, 523, spricht treffend von , fantastically complicated and detailed directives on
matters of sometimes questionable importance which, moreover, took so long to be adopted that they
were often outdated long before they entered into force”.

Schucht, 30 Jahre New Approach im europdischen Produktsicherheitsrecht — priagendes Steuerungsmo-
dell oder leere Hiille?, EuZW 2017, 46.

Europédische Kommission, Better Regulation Toolbox, Tool #18: The Choice of Policy Instruments,

abrufbar unter https://ec.europa.eu/info/files/better-regulation-toolbox-18 en, Abschnitt 3.2: Technical
standards, S. 114 f.
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Grundziige des Verfahrens der Erarbeitung harmonisierter Normen

Das Verfahren zur Erarbeitung harmonisierter Normen ist auf EU-Ebene primér in der
Verordnung (EU) Nr. 1025/2012° (im Folgenden: Normungsverordnung) geregelt, die
den grundlegenden Rechtsrahmen fiir das europdische Normungssystem bildet.'® Wei-
tere Regelungen bzw. Ausformungen der rechtlichen Vorgaben finden sich in den Ge-
schéftsordnungen der europdischen Normungsorganisationen'' sowie in verschiede-
nen Arbeitsdokumenten der Kommission, insbesondere dem sog. Vademecum zur eu-
ropdischen Normung'? — einer dreiteiligen Arbeitsunterlage der Kommission — und
dem sog. Blue Guide'?, einem Leitfaden der Kommission zur Umsetzung von Pro-

duktvorschriften.

Sehen Harmonisierungsrechtsvorschriften der EU harmonisierte Normen als Mittel
zur Konkretisierung der dort geregelten wesentlichen Anforderungen an Produkte vor,
kann die Kommission den europdischen Normungsorganisationen nach Art. 10 Abs. 1
und 2 der Normungsverordnung einen Auftrag zur Erarbeitung einer harmonisierten
Norm erteilen.!* Dieser ergeht nach Konsultation der europdischen Normungsorgani-
sationen, der Interessentridger und der Experten des jeweiligen Sektors in Form eines
Durchfiihrungsbeschlusses der Kommission im Sinne des Art. 291 AEUV, der nach
dem Priifverfahren des Art. 5 der Verordnung (EU) Nr. 182/2011" (im Folgenden:

Komitologie-Verordnung) zu erlassen ist (s. niher hierzu unten unter C.IV.1.b)).!¢ In

Verordnung (EU) Nr. 1025/2012 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 25.10.2012 zur eu-
ropdischen Normung, ABIL. 2012, Nr. L 316, S. 12 ff.; zuletzt gedndert durch Richtlinie (EU) 2015/1535
vom 09.09.2015, ABL. 2015, Nr. L 241, S. 1 ff.

Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat und den Européischen Wirt-
schafts- und Sozialausschuss, Harmonisierte Normen: Verbesserte Transparenz und Rechtssicherheit
fiir einen uneingeschrinkt funktionierenden Binnenmarkt, COM(2018) 764 final vom 22.11.2018, S. 2.

Vgl. nur CEN/CENELEC-Geschiftsordnung, Teil 2: Gemeinsame Regeln fiir die Normungsarbeit, Juni
2018.

Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Leitfaden zur europdischen Normung als Unterstiit-
zung fiir legislative und politische Maflnahmen der Union, Teil I — Rolle der Normungsauftrige, die die
Kommission an die europdischen Normungsorganisationen richtet; Teil I — Ausarbeitung und Verab-
schiedung der Normungsauftrage, die die Europdische Kommission an die europédischen Normungsor-
ganisationen richtet; Teil III — Anleitung fiir die Ausfithrung von Normungsauftragen, SWD(2015) 205
final vom 27. Oktober 2015.

Bekanntmachung der Kommission, Leitfaden fiir die Umsetzung der Produktvorschriften der EU 2016
(,,Blue Guide*), ABI. 2016, Nr. C 272, S. 1.

S. ndher zu Funktion und Erstellung des Normungsauftrags Europédische Kommission, Vademecum —
Teil 2 (oben Fn. 12).

Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Européischen Parlaments und des Rates vom 16.02.2011 zur Fest-
legung der allgemeinen Regeln und Grundsétze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der
Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollieren, ABI. 2011, Nr. L 55, S. 13.

Vor Inkrafttreten der Normungsverordnung erlassene Harmonisierungsrechtsvorschriften enthalten re-
gelméBig selbst Vorschriften iiber das Verfahren und verweisen auf Art. 6 der inzwischen ersetzten
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dem Auftrag, dessen (bisherige) Ausgestaltung in Teil I des Vademecums ndher kon-
kretisiert ist, sind die Anforderungen an den Inhalt der in Auftrag gegebenen Norm

sowie ein Termin fiir deren Annahme festzulegen.

Nimmt die europdische Normungsorganisation den Auftrag innerhalb der Monatsfrist
aus Art. 10 Abs. 3 der Normungsverordnung an, vereinbart sie in Absprache mit der
Kommission ein auf dem Auftrag beruhendes Arbeitsprogramm. Anderungen dieses
Programms sind der Kommission mitzuteilen. Der zustidndige technische Ausschuss
der Normungsorganisation erarbeitet sodann auf dieser Grundlage den Entwurf einer
harmonisierten Norm. Dabei ist den in Art. 3 bis 6 der Normungsverordnung geregel-
ten Anforderungen an die Transparenz von Arbeitsprogrammen und Normentwiirfen
sowie an die Beteiligung von Interessentrdgern Rechnung zu tragen. Nach Art. 10
Abs. 5 Satz 1 der Normungsverordnung unterrichten die europdischen Normungsor-
ganisationen die Kommission {iber die zur Erarbeitung der harmonisierten Normen

vorgenommenen Tétigkeiten.

Wird der erarbeitete Entwurf nach 6ffentlicher Anhorung der Interessentrager und Be-
riicksichtigung eventueller Stellungnahmen in der Schlussabstimmung der nationalen
Mitglieder der europdischen Normungsorganisation mit der erforderlichen Mehrheit
angenommen, ratifiziert die Normungsorganisation die harmonisierte Norm in den
drei offiziellen Sprachen Deutsch, Englisch und Franzésisch und iibermittelt ihre
grundlegenden Daten (insbesondere die Referenznummer sowie den Titel in allen

Amtssprachen!’) an die Kommission.

Entsprechend den Vorgaben der CEN/CENELEC-Geschiftsordnung sowie einzelner
Harmonisierungsrechtsvorschriften miissen harmonisierte Normen sodann von den na-
tionalen Normungsorganisationen iibernommen (,,umgesetzt®) werden.!® Dies ge-
schieht, indem die Norm von den nationalen Normungsorganisationen in identischer
Form als nationale Norm in einer der drei offiziellen Sprachen oder {ibersetzt in eine
der anderen Sprachen der CEN/CENELEC-Mitgliedsldnder bereitgestellt wird. Dazu
in Widerspruch stehende nationale Normen sind innerhalb eines bestimmten Zeit-

raums (,,Koexistenzperiode*) auBler Kraft zu setzen.

Richtlinie 98/34/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 22.06.1998 iiber ein Informati-
onsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die
Dienste der Informationsgesellschaft, ABI. 1998, Nr. L 104, S. 37, zuletzt gedandert durch Richtlinie
98/48/EG vom 20.07.1998, ABI. 1998, Nr. L 217, S. 18.

Blue Guide (vgl. Fn. 13), S. 44.

Vgl. CEN/CENELEC-Geschiftsordnung, Teil 2 (Fn. 11), Ziffer 11.2.1.1; Blue Guide (vgl. Fn. 13),
S. 45.
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Die Voraussetzungen fiir die Konformitdtsvermutung, die bei Erfiillung der Anforde-
rungen harmonisierter Normen zugunsten des Herstellers gilt, werden erst im letzten
Teil des Verfahrens geschaffen: Bei Produkten, die in Ubereinstimmung mit harmoni-
sierten Normen hergestellt wurden, wird die Konformitit mit den von den Normen
abgedeckten wesentlichen Anforderungen des Harmonisierungsrechtsakts vermutet,
wenn die Fundstelle der harmonisierten Norm im Amtsblatt der Europdischen Union
verdffentlicht ist.!” Die Verdffentlichung der Fundstelle bzw. Referenz der Norm im
Amtsblatt durch die Kommission ist somit konstitutiv fiir das Bestehen der Vermus-

tungswirkung.?°

Jedenfalls seit Erlass der Normungsverordnung folgt diese Verdffentlichung nicht
(mehr) automatisch auf die Ubermittlung der Referenz durch die europiische Nor-
mungsorganisation. Vielmehr priift die Kommission gemafl Art. 10 Abs. 5 Satz 2,
Abs. 6 der Normungsverordnung — bzw. entsprechenden Vorgaben in den Harmoni-
sierungsrechtsvorschriften?! — gemeinsam mit den europiischen Normungsorganisati-
onen vor der Veroffentlichung, ob die harmonisierte Norm mit dem von ihr erteilten
Auftrag tibereinstimmt und den Anforderungen geniigt, die sie abdecken soll und die
in den entsprechenden Harmonisierungsrechtsvorschriften festgelegt sind. Ist dies der
Fall, veroffentlicht die Kommission unverziiglich die Fundstelle der harmonisierten
Norm im Amtsblatt der EU. Kommt die Kommission dagegen zum Ergebnis, dass die
von den europdischen Normungsorganisationen erarbeiteten Normen den Anforderun-
gen aus dem Normungsauftrag und den Harmonisierungsvorschriften, die sie abde-
cken soll, nicht geniigt, kann sie die Verdffentlichung ablehnen oder bestimmte Ein-
schrankungen festlegen, die zusammen mit der Fundstelle im Amtsblatt veroéffentlicht
werden. Wie weit Priifungsdichte und -umfang der Kommission reichen, ist in der
Normungsverordnung nicht ndher konkretisiert und — insbesondere in jlingerer Zeit —
Gegenstand von Kontroversen zwischen der Kommission, den Normungsorganisatio-

nen und den Mitgliedstaaten (s. ndher hierzu unten unter C.IL.).

Die Entscheidung der Kommission iiber die Verdffentlichung der Fundstelle nach
Art. 10 Abs. 5 Satz 2, Abs. 6 der Normungsverordnung hat keinen Einfluss auf den

20

21

Vgl. allgemein Blue Guide (vgl. Fn. 13), S. 47 f.
Vgl. Schepel, The Constitution of Private Governance — Product Standards in the Regulation of Inte-
grating Markets, 2005, S. 235.

Vgl. etwa Art. 17 Abs. 5 UAbs. 2 der Verordnung (EU) Nr. 305/2011 des Europédischen Parlaments und
des Rates vom 09.03.2011 zur Festlegung harmonisierter Bedingungen fiir die Vermarktung von Bau-
produkten, ABI. 2011, Nr. L 88, S. 5; zuletzt gedndert durch Delegierte Verordnung (EU) Nr. 574/2014
der Kommission vom 21.02.2014, ABI. 2014, Nr. L 159, S. 41 (im Folgenden: Bauproduktenverord-
nung)
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(Fort-)Bestand der Norm selbst.?> Durch die Entscheidung iiber die — ggf. mit Ein-
schrankungen versehene — Verdffentlichung der Fundstelle im Amtsblatt kann die
Kommission lediglich steuern, ob und inwieweit Produkten, die den Anforderungen
der jeweils einschldgigen harmonisierten Norm entsprechen, eine Konformitétsvermu-
tung zukommt. Europiische (harmonisierte) Normen?* kann es also auch ohne die
rechtliche Wirkung einer Konformititsvermutung geben (vgl. Art. 2 Nr. 1 Buchst. ¢)

der Normungsverordnung).

Urteil des EuGH in der Rs. James Elliott (Rs. C-613/14) und Reaktion der Kom-

mission

In seinem Urteil vom 27.10.2016 in der Rechtssache James Elliott hat der EuGH erst-
mals entschieden, im Rahmen von Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV
fiir die Auslegung harmonisierter Normen zustdndig zu sein. Er begriindete seine Zu-
standigkeit damit, dass die harmonisierte Norm des Ausgangsverfahrens den Charak-
ter einer Maflnahme zur Durchfiihrung oder Anwendung eines Rechtsakts der Union

habe und ,,Teil des Unionsrechts* sei (s. niher unten unter C.1.1.).%*

Die Konsequenzen dieser Entscheidung — und darauf aufbauender weiterer Urteile so-
wohl des EuGH? als auch des Europdischen Gerichts (EuG)?® — werden seitdem so-
wohl in der Rechtswissenschaft?’ als auch in der Normungspraxis kontrovers disku-

tiert. Die europdischen Normungsorganisationen CEN und CENELEC haben in einem

22

23

24

25

26

27

Blue Guide (vgl. Fn. 13), S. 48.

Die Terminologie ist hier nicht ganz einheitlich. Nach der Begriffsbestimmung in Art. 2 Nr. 1 Buchst.
¢) der Normungsverordnung ist prigendes Merkmal einer europdischen ,,harmonisierten Norm — in
Abgrenzung zu einer einfachen ,,europdischen” Norm im Sinne des Art. 2 Nr. 1 Buchst. b) —, dass die
Norm von einer europdischen Normungsorganisation ,,auf der Grundlage eines Auftrags der Kommis-
sion zur Durchfithrung von Harmonisierungsrechtsakten der Union angenommen wurde®. Die Konfor-
mititsvermutung ist demgegeniiber keine Voraussetzung der Definition der harmonisierten Norm. Aus
rechtlicher Perspektive sind daher auch Normen, die im Auftrag der Kommission erarbeitet wurden,
deren Fundstellen aber nicht im Amtsblatt veréffentlicht wurden, als ,,harmonisierte* Normen anzuse-
hen. In der Praxis werden solche Normen ohne Konformitétsvermutung allerdings verbreitet als ,,euro-
paische® Normen bezeichnet.

EuGH, Urteil vom 27.10.2016, James Elliott Construction, C-613/14, EU:C:2016:821.
EuGH, Urteil vom 14.12.2017, Anstar Oy, C-630/16, EU:C:2017:971.

EuG, Urteil vom 26.01.2017, Global Gardens Products Italy SpA (GGP Italy) / Europdische Kommis-
sion, T-474/15, EU:T:2017:36.

Vgl. nur Colombo/Eliantonio, Harmonized technical standards as part of EU law: Juridification with a
number of unresolved legitimacy concerns?, MJ 24 (2017), 323; Klindt/Wende, Anmerkung zu EuGH,
Rs. C-613/14 — James Elliott, NJW 2017, 66; Nusser, Anmerkung zu EuGH, Rs. C-613/14 — James
Elliott, NJW 2017, 315; Tovo, Judicial Review of Harmonized Standards, CMLRev 55 (2018), 1187;
Volpato, The harmonized standards before the ECJ: James Elliott Construction, CMLRev 54 (2017),
591.
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»Non-Paper* von Anfang 2017 auf den spezifischen Kontext des Vorabentscheidungs-
urteils verwiesen und herausgestellt, dass der EuGH sowohl den nicht bindenden Cha-
rakter harmonisierter Normen als auch die Einordnung der Normungsorganisationen
als privatrechtliche Einrichtungen bestdtigt habe. Demgegeniiber hat die Européische
Kommission sich infolge des Urteils zu verschiedenen Anderungen und ,, Klarstellun-
gen* des Normungsverfahrens veranlasst gesehen. Die wohl augenscheinlichste dieser
Anderungen liegt darin, dass sie die Entscheidungen iiber die Verdffentlichung der
Fundstellen harmonisierter Normen seit kurzem nicht mehr wie zuvor in Form einer
Mitteilung in der Reihe C (Communication) des Amtsblatts veréffentlicht, sondern in
Form eines Durchfiihrungsbeschlusses in Teil L (Legislation). Hinzu kommt, dass die
Kommission sich bei ihren Aufgaben im Rahmen des Normungsverfahrens seit Mitte
2018 durch sog. HAS-Consultants (Harmonised Standards Consultants) unterstiitzen
lisst, die das frithere System sog. NA-Consultants (New Approach Consultants)*
abgelost haben. Zudem hat die Kommission die Form ihrer als Durchfiihrungsbe-
schluss ergehenden Normungsauftrige an die europdischen Normungsorganisationen,
die bisher anhand des Musters in Ziffer 4 und Anhang II von Teil II des Vademecums®
erlassen wurden, in verschiedener Hinsicht verdndert. So identifizieren diese Nor-
mungsauftrige seit kurzem die zu erlassenden harmonisierten Normen nicht nur weit-
aus detaillierter als zuvor; sie sehen zudem in der jeweiligen Vorschrift zur Giiltigkeit
des Normungsauftrags erstmals ein Ablaufdatum der Geltungsdauer des Beschlusses

VOr.

Dariiber hinaus hat die Kommission im November 2018 eine Mitteilung zu harmoni-
sierten Normen verdffentlicht, in der sie iiber die in den letzten Jahren eingeleiteten
Initiativen zur Unterstiitzung der Umsetzung der Normungsverordnung, ,,auch im
Lichte der einschldgigen Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union®,
berichtet.’® In dieser Mitteilung fiihrt sie in Bezug auf das James-Elliott-Urteil insbe-
sondere aus, dass sie ,,dem Inhalt der harmonisierten Normen besondere Aufmerksam-

keit widmen* miisse, da der Gerichtshof

»die Verantwortung der Kommission fiir die Einleitung
von Normungsverfahren und fiir die Verwaltung und
Uberwachung harmonisierter Normen [bekriftigt habe].
Die Kommission ist daher verpflichtet, den Entwick-

28

29

30

S. zum fritheren System CEN/CENELEC Guide 15 — Tasks and responsabilities of the New Approach
Consultants, April 2009.

Europédische Kommission, Vademecum — Teil II (s. Fn. 12), S. 22 ff.
Kommission, Mitteilung vom 22.11.2018 (s. Fn. 10), S. 1.
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lungsprozess harmonisierter Normen griindlich zu ver-
folgen und zu bewerten, ob sie die in harmonisierten
Rechtsvorschriften der Union und/oder Normungsauf-
trigen festgelegten Anforderungen erfiillen, um zu ge-
wihrleisten, dass harmonisierte Normen vollstindig mit
den geltenden Rechtsvorschriften in Einklang stehen.
Dies umfasst nicht nur die technischen Aspekte von Nor-
men, sondern auch andere Elemente der europdischen
Normungsverordnung, wie etwa die Frage, ob ihr Ent-
wicklungsprozess inklusiv war. Die Kommission beab-
sichtigt, diese Verpflichtungen so schnell und effizient
wie moglich zu erfiillen.!

Dariiber hinaus kiindigt die Kommission in dieser Mitteilung als eine von drei Mal3-

nahmen zur Verbesserung der Funktionsweise des europdischen Normungssystems an,

,»in Abstimmung mit den Interessentrdgern in den kom-
menden Monaten einen Leitfaden zu den praktischen
Aspekten der Umsetzung der Normungsverordnung
aus[zu]arbeiten, wobei sie insbesondere auf die Auftei-
lung der Aufgaben und Zustindigkeiten bei der Entwick-
lung harmonisierter Normen sowie auf Effizienz und
Geschwindigkeit eingehen wird. >

Dieser Leitfaden solle die bestehenden Dokumente — namentlich den Blue Guide und
das Vademecum — ergénzen und insbesondere die inhaltlichen und verfahrenstechni-
schen Aspekte des neuen Formats des Normungsauftrags sowie die Rolle der Kom-

mission und der von ihr eingesetzten Fachberater (HAS-Consultants) verdeutlichen.

Ankniipfend an diese Ankiindigung hat die Kommission zwischen Juli und Ende Sep-
tember 2019 eine Konsultation mit den Interessengruppen zu den Inhalten des von ihr
angekiindigten Leitfadens (,,Guidance Note*) sowie seines Verhéltnisses zu bestehen-
den Leitlinien durchgefiihrt.>* Die Konsultation hat kein vollstéindig einheitliches Bild
ergeben. Sie zeigt aber, dass die meisten Interessentrdger sowohl dem neuen System
der HAS Consultants als auch den neuen Formaten fiir Normungsauftrage und Verof-
fentlichungsentscheidungen im Amtsblatt kritisch gegeniiberstehen und diese vielfach
als iibertrieben schwerfillig und als fehlerhafte Umsetzung der Entscheidungen des

Gerichtshofs ansehen. Ein weiteres Hauptanliegen der eingegangenen Stellungnahmen

31

32

33

Ebd,, S. 3.
Ebd., S. 6.

S. Dokument der Kommission vom 11.07.2019, Guidance on practical aspects of the implementation
of Regulation (EU) No. 1025/2012 — Consultation of stakeholders, Ref. Ares(2019)4465012.
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I1.

lag zudem in der als zu restriktiv und zu langsam wahrgenommenen Veroffentli-
chungspraxis harmonisierter Normen im EU-Amtsblatt, die Folge einer erheblich ge-
steigerten Priifdichte seitens der Kommission ist. So wurden ausweislich einer Auf-
stellung von CEN/CENELEC von Januar 2020 die Referenzen einer ganzen Reihe
harmonisierter Normen seit vielen Monaten nicht im Amtsblatt ver6ffentlicht, obwohl
sie von den HAS-Consultants bereits positiv bewertet worden waren. Angeregt wurde
in den Stellungnahmen ferner, anstelle eines neuen Leitfadens eine Uberarbeitung der
bestehenden Dokumente in Angriff zu nehmen, um ein Nebeneinander abweichender
Arbeitsdokumente zu vermeiden.>* Die Erarbeitung des neuen Dokuments bzw. die

mogliche Revision der bestehenden Leitlinien dauert derzeit noch an.

Gutachtenauftrag

Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie (BMWi) hat uns vor diesem Hin-
tergrund damit beauftragt, die Vereinbarkeit der neuen Verfahrensregeln mit der Nor-
mungsverordnung sowie den weiteren flir die Normung mafigeblichen Dokumenten
und Handreichungen, insbesondere also dem Blue Guide und dem Vademecum,

rechtsgutachterlich zu untersuchen.
Auftragsgemil sind dabei die folgenden Fragen in den Blick zu nehmen:

1. Welche Rechtsnatur haben harmonisierte Normen vor dem Hintergrund der jiin-
geren europdischen Rechtsprechung? Ist dabei insbesondere zu unterscheiden
zwischen den allgemeinen harmonisierten Normen und solchen auf Grundlage der
Bauprodukte-Richtlinie bzw. Normen, die einem vergleichbaren Regelungsappa-
rat unterliegen? Folgen aus der jiingeren europdischen Rechtsprechung oder aus
der neuen Vorgehensweise der Kommission bei der Erstellung von Normen Haf-

tungsrisiken fiir die Kommission?

2. Folgt aus der jlingeren europdischen Rechtsprechung ein Erfordernis zur Einfiih-
rung von Kontrollmechanismen durch die Kommission? Welche davon sind vor
allem vor dem Hintergrund des sog. New Approach sowie der Vorgaben der EU-
Normungsverordnung als zwingend und ausreichend anzusehen? Steht der Kom-

mission ein Priifungsrecht fiir Normen zu und wenn ja, wie weit geht das Prii-

34

S. Dokument der Kommission vom 06.01.2020, Guidance on practical aspects of the implementation
of Regulation (EU) No. 1025/2012 — Results of the consultation of stakeholders, abrufbar unter
https://ec.europa.eu/docsroom/documents/38922, S. 3.
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fungsrecht? Inwieweit ist in diesem Zusammenhang ein Ubergang der Kommis-
sion zur Nutzung alternativer Standardsetzung als der Normung oder zur Beauf-

tragung anderer Regelsetzer zulédssig?

3. Welche Rolle spielen kiinftig die Mitgliedstaaten und der EU-Normungsaus-
schuss bei der Entwicklung neuer Prozeduren zur Erstellung von Normen und de-
ren Durchfiihrung? Kann zum Beispiel eine Enthaltung des EU-Normungsaus-
schusses zu einem Normungsauftrag von der Kommission ignoriert werden und

der Normungsauftrag dennoch an die Normungsorganisationen erteilt werden?

4. Welche Rechtsschutzmoglichkeiten gibt es gegen neue Arbeitsprozeduren der

Kommission?

5. Welchen Verbindlichkeitsgrad kdnnen von der Kommission erarbeitete und mit
oder ohne Mitwirkung der Mitgliedsstaaten zustande gekommene Verfahrenspa-
piere und -ordnungen wie z.B. das sog. ,,Vademecum* oder die ,,Guidance Note*
haben?

C.
Rechtliche Wiirdigung

Rechtsnatur harmonisierter Normen

Im James-Elliot-Urteil (Rs. C-613/14) hat der EuGH formuliert, dass eine harmoni-
sierte Norm, die im Auftrag der Kommission auf Grundlage der damaligen Baupro-
duktenrichtlinie angenommen und deren Fundstelle im Amtsblatt veroffentlicht
wurde, ,,Teil des Unionsrechts* sei. Wie sich bei ndherer Betrachtung erweist, bezieht
sich diese Aussage auf den spezifischen Kontext der Auslegungsbefugnis des Ge-
richtshofs im Vorabentscheidungsverfahren gemil3 Art. 267 AEUV (dazu 1.). Hieraus
folgt nicht, dass harmonisierte Normen denselben Wirksamkeitsvoraussetzungen und

Rechtsfolgen wie sonstiges EU-Recht zu unterwerfen sind (dazu 2.).

Aussagen und Kontext des James-Elliot-Urteils

Argumentation des EuGH

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache James Elliott ist auf ein Vorabentscheidungs-
ersuchen des irischen Supreme Court ergangen. Diesem lag ein privatrechtlicher

Rechtsstreit zwischen dem Bauunternehmen James Elliott Construction Limited und
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seinem Lieferanten Irish Asphalt Limited um die Verletzung vertraglicher Verpflich-
tungen durch die Lieferung angeblich mangelhafter Bauprodukte zugrunde. Nach der
vertraglichen Vereinbarung war Irish Asphalt verpflichtet, bestimmte Baustoffe von
handelsiiblicher Beschaffenheit zu liefern. Diese handelsiibliche Beschaffenheit wird
nach den Angaben des vorlegenden Gerichts durch eine irische Norm konkretisiert>,
welche die harmonisierte Norm EN 13242:20023¢ national umsetzt. Letztere wurde im
Jahr 2002 entsprechend einem Auftrag der Kommission auf der Grundlage der friihe-

ren Bauprodukten-Richtlinie 89/106/EWG angenommen.

Der irische Supreme Court legte dem EuGH eine Reihe von Fragen zur Auslegung und
rechtlichen Bedeutung der harmonisierten Norm bzw. der diese umsetzenden irischen
Norm zur Vorabentscheidung vor. Dabei ersuchte er den Gerichtshof auch um die Kla-
rung der vorgelagerten — und im hiesigen Zusammenhang primér relevanten — Frage,
ob er fiir eine Vorabentscheidung iiber die Auslegung einer harmonisierten Norm
(bzw. der in ihrer Umsetzung ergangenen nationalen Norm) zustdndig sei. Eine solche
Zustiandigkeit des EuGH ist nach Art. 267 UAbs. 1 Buchst. b) AEUV (nur) fiir ,,Hand-

lungen der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union* begriindet.

Nachdem der Gerichtshof diese Frage 2010 im Urteil Latchways offengelassen hatte®”,
ging er in der Rechtssache James Elliott von seiner Zustandigkeit zur Vorabentschei-
dung iiber harmonisierte Normen aus, deren Fundstellen im Amtsblatt veroffentlicht
wurden. Obwohl der Generalanwalt Campos Sanchez-Bordona in seinen Schlussan-
trigen zuvor zum selben Ergebnis gekommen war®, weicht die Begriindung des EuGH
dabei nicht unerheblich von der des Generalanwalts ab.?’ Letzterer vertrat in seinen
Schlussantrigen die Auffassung, dass es sich bei harmonisierten Normen wie der des
Ausgangsverfahrens um eine Handlung eines Organs, einer Einrichtung oder einer
sonstigen Stelle im Sinne des Art. 267 AEUV handele. Er begriindete dies vor allem
damit, dass die Kommission in allen Verfahrensstadien erhebliche Kontrolle iiber die
Ausarbeitung harmonisierter technischer Normen durch CEN ausiibe. Es handele sich

damit um einen Fall ,,kontrollierter” Delegation von Normung an eine privatrechtlich

35

36

37

38

39

L.S. EN 13242:2002 der National Standard Authority of Ireland.

»Qesteinskornungen fiir ungebundene und hydraulisch gebundene Gemische fiir den Ingenieur- und
StraBBenbau‘ vom 23.09.2002, ausgearbeitet aufgrund eines Auftrags der Kommission vom 06.07.1998
(M 125 — Auftrag an CEN/CENELEC {iber harmonisierte Normen fiir Zuschlagstoffe fiir bestimmte
Verwendungszwecke) vom Technischen Komitee CEN/TC 154 ,,Gesteinskérnungen.

EuGH, Urteil vom 21.10.2010, Latchways und Eurosafe Solutions, C-185/08, EU:C:2010:619,
Rn. 32 ff.

Schlussantriage des Generalanwalts Campos Sanchez-Bordona vom 28.01.2016, James Elliott Construc-
tion, C-613/14, EU:C:2016:63.

Ebenso Colombo/Eliantonio, Harmonized technical standards as part of EU law: Juridification with a
number of unresolved legitimacy concerns?, MJ 24 (2017), 323, 326 ff.
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organisierte Normungsorganisation.*’ Auch wenn in den Schlussantriigen unklar blieb,
ob der Generalanwalt die Norm der Kommission zurechnete und damit von der Hand-
lung eines Organs der EU ausging oder ob er CEN als ,,sonstige Stelle der Union* ein-
ordnete, sah er die Zustdndigkeit des EuGH jedenfalls unmittelbar auf der Grundlage
des Wortlauts des Art. 267 AEUV gegeben.

Der Argumentationsgang des EuGH ist bereits im Ausgangspunkt ein anderer. Er re-
kurriert zur Begriindung der Zustandigkeit auf seine frithere Rechtsprechung, nach der
er iiber den Wortlaut des Art. 267 AEUV hinaus auch fiir die Auslegung von — bin-
denden und nicht bindenden — Handlungen zusténdig ist, die, obwohl sie nicht von
,»Organe[n], Einrichtungen oder sonstige[n] Stellen der Union“ im Sinne der Vor-
schrift vorgenommen wurden, den Charakter von MaBnahmen zur Durchfiihrung oder

Anwendung eines Rechtsakts der Union haben.*!

Frithere Anwendungsfille der genannten Rechtsprechung waren ausschliefSlich Hand-
lungen von Einrichtungen, die durch ein zwischen der Union und Drittstaaten ge-
schlossenes volkerrechtliches Ubereinkommen geschaffen wurden und mit dessen
Durchfiihrung betraut waren.*? In seinem Urteil James Elliott iibertrigt der Gerichts-
hof diese Argumentation erstmals auf Handlungen einer juristischen Person des Pri-
vatrechts wie CEN, die als internationaler gemeinniitziger Verein nach belgischem
Recht organisiert ist und deren Mitglieder die nationalen Normungsorganisationen der
Mitgliedstaaten und der EFTA sind.*?

Die Ubertragung begriindet der Gerichtshof im Wesentlichen mit drei Erwigungen**:
Erstens sehe Art. 7 Abs. 3 der [friiheren] Bauproduktenrichtlinie 89/106/EWG vor,

40

41

42

43

44

Ebd., Rn. 38.

Rn. 34 des James Elliott-Urteils (vgl. Fn. 24) unter Bezugnahme auf EuGH, Urteil vom 20.09.1990,
Sevince, C-192/89, EU:C:1990:322, Rn. 10 sowie Urteil vom 21.01.1993, Deutsche Shell, C-188/91,
EU:C:1993:24, Rn. 17.

In der Rechtssache Sevince ging es um die Auslegung von Beschliissen des durch das Assoziationsab-
kommen zwischen der fritheren EWG und der Tiirkei geschaffenen Assoziationsrates; die Rechtssache
Deutsche Shell hatte unverbindliche Empfehlungen des Gemischten Ausschusses zum Gegenstand, die
die Verwaltung und Durchfiihrung des Abkommens zwischen der frilheren EWG sowie Osterreich,
Finnland, Island, Norwegen, Schweden und der Schweiz betrafen.

Zu Recht kritisch gegeniiber dieser Ubertragung Tovo, Judicial Review of Harmonized Standards,
CMLRev 55 (2018), 1187, 1193, der zutreffend darauf hinweist, dass Handlungen von Einrichtungen,
die durch ein zwischen der Union und Drittstaaten geschlossenes vélkerrechtliches Ubereinkommen
geschaffen wurden und mit dessen Durchfithrung betraut waren, automatisch Teil der Unionsrechtsord-
nung werden, wahrend harmonisierte Normen mit der Ver6ffentlichung der Fundstelle durch die Kom-
mission eines ,,Inkorporationsakts* bediirfen.

Rn. 37 ff. des James Elliott-Urteils (vgl. Fn. 24).
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b)

dass die Fundstellen der von den europdischen Normungsorganisationen erstellten har-
monisierten Normen von der Kommission in der Ausgabe C des Amtsblatts der Euro-

pdischen Union verdffentlicht wiirden [heute: Ausgabe L, s. oben unter B.1.3.].

Zweitens stellt der EuGH auf die Rechtswirkungen der harmonisierten Norm ab: Die
Veroftentlichung der Fundstelle der harmonisierten Norm im Amtsblatt habe geméaf
Art. 4 Abs. 2 der Bauproduktenrichtlinie 89/106/EWG i. V. m. dem 11. Erwédgungs-
grund zur Folge, dass zugunsten der Erzeugnisse, die die in der harmonisierten Norm
festgelegten Anforderungen erfiillen, vermutet werde, dass sie mit den wesentlichen
Anforderungen der Richtlinie iibereinstimmen. Diese Konformitdtsvermutung ermog-
liche es dem betreffenden Erzeugnis, im Gebiet aller Mitgliedstaaten frei zu verkehren,
in Verkehr gebracht und verwendet zu werden, ohne dass die Mitgliedstaaten — wie
der Gerichtshof bereits zuvor im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens gegen
Deutschland entschieden hatte*® — zusitzliche Anforderungen fiir den wirksamen

Marktzugang und die Verwendung dieser Produkte in ihrem Gebiet stellen diirften.

Auf diese — durch die Norm begriindete — Konformititsvermutung stiitzt der Gerichts-
hof zudem seine einleitend zitierte Annahme, dass eine harmonisierte Norm wie die
im Ausgangsverfahren in Rede stehende ,,Teil des Unionsrechts® sei (,,forms part of
EU law* (engl.); ,.fait partie du droit de I’Union* (franz.); ,.forma parte del Derecho
de la Union* (span.)). Dass der Nachweis der Konformitit eines Bauprodukts mit den
wesentlichen Anforderungen der Bauproduktenrichtlinie gegebenenfalls auch auf an-
dere Weise zu erbringen sei als durch die Erfiillung der technischen Anforderungen
der harmonisierten Norm, kdnne die hiermit verbundenen Rechtswirkungen nicht in

Frage stellen.

Als drittes Argument fiihrt der Gerichtshof an, dass mit der Ausarbeitung einer har-
monisierten Norm zwar eine privatrechtliche Einrichtung betraut werde, diese Norm
aber gleichwohl eine notwendige und durch die in der Bauproduktenrichtlinie definier-
ten wesentlichen Anforderungen streng geregelte ,,Durchfiihrungsmafinahme* dar-
stelle, die auf Initiative und unter der Leitung und Aufsicht der Kommission erstellt
werde. Die Kommission trage zudem mittels Vertragsverletzungsverfahren geméif
Art. 258 AEUV Sorge fiir die volle Wirksamkeit der harmonisierten Normen.

Ubertragbarkeit auf andere harmonisierte Normen

Diese Argumentation zeigt zugleich, dass die vom EuGH vorgenommene Qualifizie-

rung als Teil des Unionsrechts nicht auf solche harmonisierten Normen beschrinkt ist,

45

EuGH, Urteil vom 16.10.2014, Kommission/Deutschland, C-100/13, EU:C:2014:2293, Rn. 55 f., 63.
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die auf der Grundlage der fritheren Bauproduktenrichtlinie 89/106/EWG erlassen wur-
den.

Die Richtlinie wies einige Spezifika gegeniiber anderen im Rahmen des New
Approach erlassenen Harmonisierungsrechtsakten auf. Diese Besonderheiten liegen in
der Tatsache begriindet, dass im Bausektor in erster Linie nicht Anforderungen an die
Sicherheit der (Bau-)Produkte, sondern der Schutz von Leben und Gesundheit bei der
Nutzung von Bauwerken sowie der Schutz von Umwelt und Klima vor Auswirkungen
durch Bauwerke im Zentrum stehen.*® Die in der Bauproduktenrichtlinie enthaltenen
grundlegenden Sicherheitsanforderungen bezogen sich vor diesem Hintergrund nicht
auf die Bauprodukte selbst, sondern auf die aus diesen Produkten hergestellten Bau-

werke.*’

Aufgrund dieses spezifischen Harmonisierungsansatzes, der im Grundsatz auch der

t,*® waren die wesentlichen

heutigen Bauproduktenverordnung 305/2011 zugrunde lieg
Anforderungen, die ein Bauprodukt erfiillen muss, nicht in der Bauproduktenrichtlinie
selbst festgelegt, sondern vollstindig der nachfolgenden Ebene — und damit ganz {iber-
wiegend harmonisierten Normen — vorbehalten.* Die technischen Anforderungen
wurden in diesen Normen mit Blick auf die Grundanforderungen an Bauwerke sowie
unterschiedliche Verwendungszwecke fiir jedes Produkt einzeln bestimmt. Dies hatte
zur Folge, dass ein Hersteller sein Bauprodukt zur Verwendung in Bauwerken auf der
Grundlage der Bauproduktenrichtlinie bzw. den zu ihrer Umsetzung ergangenen nati-
onalen Vorschriften nur dann mit CE-Kennzeichnung vermarkten konnte, wenn das
Produkt von einer harmonisierten Norm erfasst war (oder auf seinen Antrag eine Eu-
ropdische Technische Bewertung fiir dieses ausgestellt war). Die Durchfiihrung der

Richtlinie war damit letztlich von der Existenz harmonisierter Normen abhiingig.>

46
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Abend, Neues Unionsrecht fiir die Vermarktung von Bauprodukten, EuZW 2013, 611 (612); Jarass,
Probleme des Européischen Bauproduktenrechts, NZBau 2008, 145.

Die neue Bauproduktenverordnung macht diesen Unterschied auch terminologisch deutlich, indem sie
nicht mehr von ,,wesentlichen Anforderungen®, sondern von ,,Grundanforderungen® spricht, vgl. Art. 2
Nr. 4 der Bauproduktenverordnung 305/2011 (Fn. 21).

Allerdings mit dem Unterschied, dass in der Bauproduktenverordnung 305/2011 nicht die materielle
Konformitét der Bauprodukte, sondern lediglich die Ermittlung der Leistung geregelt ist.

Abend, Neues Unionsrecht fiir die Vermarktung von Bauprodukten, EuZW 2013, 611 (612 f.); Jarass,
Probleme des Européischen Bauproduktenrechts, NZBau 2008, 145 (147).

Schepel, The Constitution of Private Governance — Private Standards in the Regulation of Integrating
Markets, 2005, S. 228; Schlussantrige der Generalanwéltin Trstenjak vom 29.03.2007, Carp, C-80/06,
EU:C:2007:200, Rn. 34.
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Dies ist in anderen Bereichen des Produktrechts nicht in gleicher Weise der Fall. Re-
gelmiBig sind vielmehr die — hinreichend prizise zu formulierenden’! — grundlegen-
den Sicherheitsanforderungen fiir die Erzeugnisse, die im Binnenmarkt in Verkehr ge-
bracht werden, bereits im Harmonisierungsrechtsakt selbst enthalten. Sie sind damit

unabhingig vom Erlass harmonisierter Normen wirksam.

Der EuGH stiitzt seine Zustidndigkeit fiir eine Auslegung der harmonisierten Norm
indes — wie vorstehend gezeigt — nicht auf diese Spezifika von Normen im Bereich des
Bauproduktenrechts, sondern rekurriert zur Begriindung auf die Verdffentlichung der
Fundstelle im Amtsblatt, die Vermutungswirkung und die Erarbeitung der Norm auf
Initiative und unter dem Einfluss der Kommission. Alle drei dieser Eigenschaften tref-
fen in gleicher Weise auf alle anderen harmonisierten Normen zu. Die wesentlichen
Aussagen des Urteils sind daher auch auf andere harmonisierte Normen {iibertragbar,
die auf der Grundlage von Harmonisierungsrechtsvorschriften nach dem Konzept des
New Approach erlassen und deren Fundstellen im Amtsblatt der EU veroffentlicht

wurden.

Nicht iibertragbar ist das Urteil dagegen auf solche harmonisierten Normen, deren
Fundstellenverdffentlichung im Amtsblatt von der Kommission abgelehnt wurde.>
Diese Normen sind damit nicht als ,,Teil des Unionsrechts* anzusehen und einer Vor-

abentscheidung durch den EuGH nicht zugénglich.

Kontext der Qualifikation harmonisierter Normen als ,,Teil des Unionsrechts*

Fiir die Einordnung und Reichweite der vorstehend dargestellten Aussagen des EuGH
ist der spezifische Kontext der Entscheidung zu beachten. Der Gerichtshof trifft seine
Feststellung, harmonisierte Normen seien ,, Teil des Unionsrechts®, unter dem spezifi-
schen Blickwinkel der Priifung seiner Zusténdigkeit zur Vorabentscheidung im Rah-
men des Art. 267 AEUV.> So ist das der Entscheidung zugrundeliegende, iiber den
Wortlaut des Art. 267 AEUV hinausgehende Verstdndnis des EuGH der ,,Handlungen

der Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union®, das auch Handlungen
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EntschlieBung des Rates vom 07.05.1985 iiber eine neue Konzeption auf dem Gebiet der technischen
Harmonisierung und der Normung, Schema der Hauptgrundsétze und -elemente, die den Kern der
Richtlinien bilden sollten, B. III. 1., ABIL 1985, Nr. C 136, S. 1 (4); Beschluss Nr. 768/2008/EG (vgl.
Fn. 2), Erwdgungsgrund 11.

EuGH, Urteil vom 21.10.2010, Latchways und Eurosafe Solutions, C-185/08, EU:C:2010:619,
Rn. 30 ff.

Ebenso Volpato, The harmonized standards before the ECJ: James Elliott Construction, CMLRev 54
(2017), 591 (601), die die Zuldssigkeit einer Nichtigkeitsklage gemél Art. 263 AEUV gegen harmoni-
sierte Normen vor diesem Hintergrund (weiterhin) verneint.
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einer aullerhalb der EU-Institutionen stehenden, privatrechtlichen Einrichtung umfas-
sen soll, (nur) vor dem Hintergrund des Telos und der zentralen Bedeutung der Vor-
schrift zu verstehen: Das in Art. 267 AEUV geregelte Vorabentscheidungsverfahren
dient in erster Linie dazu, die einheitliche Auslegung aller zur Unionsrechtsordnung
gehorenden Bestimmungen innerhalb der EU zu sichern und damit die Einheit und die

Einhaltung des Unionsrechts zu wahren.>*

Seiner Aufgabe der Wahrung des Rechts aus Art. 19 Abs. 1 Satz 1 EUV kann der Ge-
richtshof nur fiir das ,,Unionsrecht* nachkommen, das die dullere Grenze seiner Zu-
standigkeiten umreifit. Die jliingere Rechtsprechung zieht diese Grenze offenbar an-
hand der Frage, ob ein Organ oder eine Einrichtung der Union am Erlass einer Mal@3-
nahme mitgewirkt hat. Da dies bei harmonisierten Normen der Fall ist, die ,,auf Initi-
ative und unter der Leitung und Aufsicht der Kommission erstellt werden,>> nimmt
der EuGH insoweit seine Zusténdigkeit zur Vorabentscheidung {iber die Auslegung
der Normen nach Art. 267 AEUV an. Demgegeniiber hat er es in einer jiingeren Ent-
scheidung abgelehnt, die Geschéftsordnung des Rates der nationalen Versicherungs-
biiros der Mitgliedstaaten — ein zwischen privaten Versicherungsbiiros vereinbartes
Regelwerk, auf das in einem Unionsrechtsakt Bezug genommen wird — im Rahmen
seiner Zustindigkeit nach Art. 267 AEUV auszulegen:

,Der Gerichtshof hat nidmlich festgestellt, dass diese
Rechtsgeschifte von privatrechtlichen Einrichtungen
ausgearbeitet und abgeschlossen wurden, ohne dass ein

Organ oder eine Einrichtung der Union an ihrem Ab-

schluss beteiligt gewesen wiire*.>

In der Tat kann aus der Beteiligung eines Organs oder einer Einrichtung der Union am
Erlass einer — im Fall harmonisierter Normen auch mit begrenzten Rechtswirkungen
verbundenen — MaBBnahme ein Bediirfnis nach einer unionsweit einheitlichen Ausle-
gung herriihren, die nur tiber eine Zustdandigkeit des EuGH im Rahmen der Vorabent-
scheidung zu gewdhrleisten ist und daher eine Einstufung als ,,Unionsrecht* fiir die
Zwecke des Art. 19 Abs. 1 Satz 1 EUV, Art. 267 AEUYV voraussetzt. Die blof3e Mit-

wirkung eines Organs der EU rechtfertigt es aber gerade nicht, aus dieser Einordnung
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Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europédischen Union, Stand: 69. EL
2020, Art. 267 AEUV, Rn. 2. Vgl. zur Bedeutung des Vorabentscheidungsverfahrens auch EuGH, Ur-
teil vom 18.10.1990, Dzodzi, C-297/88 und 197/89, EU:C:1990:360, Rn. 33. 1. d. S. auch EuGH, Urteil
vom 13.01.2001, PreussenElektra, C-379/98, EU:C:2001:160, Rn. 38; Urteil vom 19.02.2002, Arduino,
C-35/99, EU:C:2002:97, Rn. 24.

Rn. 43 des James Elliott-Urteils (vgl. Fn. 24).

EuGH, Urteil vom 15.06.2017, Lietuvos Respublikos transporto priemoniy draudiky biuras, C-587/15,
EU:C:2017:463, Rn. 37; vgl. dagegen Schlussantrdge des Generalanwalts Bobek vom 23.03.2017,
Lietuvos Respublikos transporto priemoniy draudiky biuras, C-587/15, EU:C:2017:234, Rn. 84.
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im Kontext des Art. 267 AEUV verallgemeinernde Riickschliisse auf andere Bereiche
zu ziehen. Dies belegt auch die Vorgehensweise des EuGH selbst, der die harmoni-
sierten Normen — anders als der Generalanwalt — wie dargestellt gerade nicht als Hand-
lungen eines Organs, einer Einrichtung oder einer sonstigen Stelle der EU einordnet.
Dies hat er in einer spéteren Entscheidung im Zusammenhang mit einer Norm betref-
fend Priifverfahren fiir Dieselkraftstoffe auf Grundlage der Richtlinie 98/70/EG>” auch

nochmals ausdriicklich bestétigt:

,,Die Norm EN 590:2013 wurde ndamlich nicht von einer
Einrichtung der Union, sondern vom CEN, einer privat-
rechtlichen Einrichtung, erlassen.*>®

Dementsprechend hat auch das EuG entschieden, dass zwar die Veroffentlichung einer
Fundstelle im Amtsblatt durch die Kommission, aber gerade nicht die betreffende

Norm selbst eine Handlung eines EU-Organs darstellt.>

Hiervon scheint im Ubrigen auch das Europdische Parlament auszugehen, das in einer
EntschlieBung vom 04.07.2017 zum Thema ,,Europédische Normen fiir das 21. Jahr-

hundert* explizit hervorgehoben hat, dass

,INormen nicht als Teil des Unionsrechts aufgefasst wer-
den konnen, da die Rechtsvorschriften und MaB3nahmen,
die sich auf das Niveau des Verbraucher-, Gesundheits-,
Sicherheits-, Umwelt- und Datenschutzes sowie den
Grad der sozialen Inklusion beziehen, vom Gesetzgeber

festgelegt werden®.%°

Keine Gleichsetzung harmonisierter Normen mit sonstigem Unionsrecht

Dass der EuGH harmonisierte Normen zurecht nur im spezifischen Kontext des
Art. 267 AEUYV als Teil des Unionsrechts ansieht, wird dadurch unterstrichen, dass

eine dariiber hinausgehende Einordnung harmonisierter Normen als ,,echtes® Unions-
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Richtlinie 98/70/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 13.10.1998 iiber die Qualitét von
Otto- und Dieselkraftstoffen und zur Anderung der Richtlinie 93/12/EWG des Rates (ABI. 1998, L 350,
S. 58).

EuGH, Urteil vom 22.02.2018, SAKSA, C-185/17, EU:C:2018:108, Rn. 38.
EugG, Urteil vom 26.02.2017, GGP Italy / Kommission, T-474/15, EU:T:2017:36, Rn. 60.

Europdisches Parlament, EntschlieBung vom 04.07.2017 zu dem Thema ,,Europdische Normen fiir das
21. Jahrhundert™ (2016/2274(INI)), A8-0213/2017.
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recht mit allen damit verbundenen Charakteristika nicht nur im Widerspruch zum We-
sen des New Approach stiinde (dazu a)), sondern auch erhebliche rechtliche Schwie-

rigkeiten nach sich ziehen wiirde (dazu b)).

Widerspruch zum Wesen des New Approach

Dass harmonisierte Normen aullerhalb des Kontexts des Art. 267 AEUV nicht als voll-
wertiger ,,Teil des Unionsrechts* zu qualifizieren sind, folgt bereits aus dem Wesen

des New Approach.

Wie dargestellt (s. oben unter B.1.1.) ist die Harmonisierung nach dem New Approach
dadurch gekennzeichnet, dass der Unionsgesetzgeber sich auf die Festlegung der we-
sentlichen Sicherungsanforderungen beschrinkt, deren weitere Ausformung (nicht
bindenden) technischen Spezifikationen der europdischen Normungsorganisationen
iiberlassen bleibt.%! Die Inhalte harmonisierter Normen sollen mithin dezidiert nicht in
EU-Rechtsakte aufgenommen, sondern von privatrechtlichen Organisationen auf3er-
halb des institutionellen Rahmens der Union erarbeitet werden. Dieses Konzept liegt
seit dem Ubergang zum New Approach zahlreichen Harmonisierungsrechtsakten der

EU zugrunde.

Diese politische Grundentscheidung wurde bei Erlass der Normungsverordnung im
Jahr 2012 auch nochmals ausdriicklich bestitigt. In der von der Kommission im Vor-
feld durchgefiihrten Folgenabschétzung wurde als Alternativmodell erwogen, eine eu-
ropdische Agentur fiir Normung — also eine spezialisierte Einrichtung der EU — zu
schaffen, die Durchfiihrungsrechtsakte mit technischen Spezifikationen erlassen sollte.
Im Ergebnis wurde dieser Weg jedoch zugunsten des jetzigen Modells verworfen. Die
genannten Griinde lagen namentlich in der Schwierigkeit, eine hinreichende techni-

sche Expertise zu gewihrleisten, und in den zu erwartenden erheblichen Kosten.®?

Demnach widerspriche eine Einstufung harmonisierter Normen als Unionsrechtsakte
der politischen Grundentscheidung fiir den New Approach. Harmonisierte Normen
wiirden im Wege der Auslegung contra legem zu etwas gemacht, was sie nach dem

Willen des Unionsgesetzgebers gerade nicht sein sollen. Der New Approach wiirde
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Vgl. etwa auch Anselmann, Die Bezugnahme auf harmonisierte technische Regeln im Rahmen der
Rechtsangleichung, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Technische Regeln im Binnenmarkt, 1991, S. 101 (105),
der von einer ,,Dereglementierung® und ,,Verlagerung der Regelsetzung in den freiwilligen Bereich*
spricht.

Commission Staff Working Paper, Impact assessment accompanying document to the Proposal for a
Regulation on European Standardisation, SEC(2011) 671 final vom 01.06.2011, S. 24 (“Policy Option
1.B: create a European Agency for Standards that would manage the standard-setting process. The
agency would merge and replace the existing ESOs.”), S. 30 ff.
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b)

faktisch aufgegeben und das iiberwunden geglaubte ,alte Konzept™ detaillierter
Rechtsakte durch die Hintertiir wieder eingefiihrt.

Rechtsprobleme bei Einordnung als ,,echtes* Unionsrecht

Die Einstufung harmonisierter Normen als EU-Rechtsakte zoge dariiber hinaus erheb-
liche rechtliche Widerspriiche und Schwierigkeiten nach sich. Auch um diese zu ver-
meiden, ist es daher geboten, die Aussage des James-Elliot-Urteils entsprechend dem
Ansatz des EuGH auf den spezifischen Kontext des Art. 267 AEUV zu beschrianken.

Zum einen mussten harmonisierte Normen, wollte man sie als EU-Rechtsakte ansehen,
samtliche Voraussetzungen erfiillen, die eine solche Einstufung zur Folge hétte. Dies
wiirde etwa bedeuten, dass harmonisierte Normen in alle Amtssprachen der EU zu
libersetzen wiren (Art. 342 AEUV 1. V. m. Art. 4 der Verordnung Nr. 1 des Rates vom
15.04.1958 zur Regelung der Sprachenfrage fiir die Europdische Wirtschaftsgemein-
schaft). Zudem sind nach Art. 296 Abs. 2 AEUV sdmtliche Rechtsakte der EU mit
einer Begriindung zu versehen. Die Begriindung muss die Uberlegungen des handeln-
den Organs so klar und eindeutig zum Ausdruck bringen, dass die Betroffenen ihr die
Griinde fiir die MaBnahme entnehmen kénnen und der Gerichtshof seine Kontrollauf-
gabe wahrnehmen kann.%® Dass harmonisierte Normen derart zu begriinden seien, ist
weder in der Normungsverordnung noch in den betreffenden Harmonisierungsrechts-
akten vorgesehen. Dementsprechend enthalten Normen in der Praxis auch keine solche

Begriindung.

Zum zweiten hitte die Qualifizierung harmonisierter Normen als ,,echte® Unions-
rechtsakte wohl auch zur Folge, dass diesen sédmtliche Charakteristika des Unions-
rechts zukdmen, also insbesondere Vorrang vor sdmtlichen entgegenstehenden natio-
nalen Bestimmungen. Auch dies hat der Unionsgesetzgeber ersichtlich nicht beabsich-
tigt. Es stiinde auch im Widerspruch zum Urteil in der Rechtssache James Elliott
selbst. Darin geht der EuGH gerade nicht von einem allgemeinen Vorrang harmoni-
sierter Normen gegeniiber mitgliedstaatlichem Recht aus, da Vorschriften des natio-
nalen Kaufvertragsrechts von diesen Normen abweichende Anforderungen an die

Brauchbarkeit von Produkten statuieren kénnen.

Auch das Bundesverwaltungsgericht ist dementsprechend in einem Urteil aus Septem-
ber 2018 zum Ergebnis gekommen, dass der EuGH in seiner James-Elliott-Entschei-

dung
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Siehe etwa EuGH, Urteil vom 16.06.2015, Gauweiler, C-62/14, EU:C:2015:400, Rn. 70.
Vgl. Rn. 54 ff. des James Elliott-Urteils (vgl. Fn. 24).
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,einer harmonisierten Norm eines europiischen privaten
Normierungsgremiums, die in einen sekundér-unions-
rechtlichen Mechanismus der Vermutung der Brauch-
barkeit eines Produkts einbezogen wurde, keine unmit-
telbare Aullenwirkung oder gar den Rang einer Auf3en-
rechtsvorschrift zu[misst]. Verbindlichkeit hat er der
Norm nur insoweit zugesprochen, als ihre Erfiillung die
Vermutung der — auch auf andere Weise zu belegenden
— Erfiillung der einschldgigen technischen Anforderun-
gen begriindet und die Mitgliedstaaten den Marktzugang
deshalb nicht mit der Begriindung verweigern diirfen,
die Anforderungen seien nicht erfiillt. Dagegen hat er
eine Bindung der (im betreffenden Fall zivil-)richterli-
chen Beurteilung der Brauchbarkeit des Produkts an die
harmonisierte Norm ausdriicklich verneint (vgl. Rn. 3,
52 ff., 73).469

Da der EuGH die harmonisierten Normen — wie vorstehend dargestellt — gerade nicht
der Kommission als Organ der EU zugerechnet hat, wiirde eine Einstufung als EU-
Rechtsakte ferner voraussetzen, dass den europdischen Normungsorganisationen
Rechtssetzungsbefugnisse ilibertragen worden sind. Eine solche Delegation ist indes
—wovon wohl auch der EuGH ausgeht — gerade nicht erfolgt. Dies wird schon darin
deutlich, dass die Beziehungen zwischen der Kommission und den européischen Nor-
mungsorganisationen auf vertraglicher Grundlage und durch gemeinsam erarbeitete

»Allgemeine Leitlinien fiir die Zusammenarbeit“®®

geregelt sind. Die Gleichwertigkeit
der Akteure kommt auch darin zum Ausdruck, dass es den europdischen Normungs-
organisationen tiiberlassen ist, Normungsauftrige der Europdischen Kommission ab-

zulehnen, was in der Praxis auch tatsichlich geschieht.®’

Selbst wenn eine Delegation
erfolgen sollte, wire ferner zweifelhaft, inwieweit die Grenzen gewahrt werden konn-
ten, die der EuGH fiir die Ubertragung von Rechtssetzungsbefugnissen auf private

Einrichtungen gezogen hat.%®

Hinzu kédmen zahlreiche weitere Probleme, etwa die Frage der Veroffentlichung der
Normen selbst — nicht lediglich ihrer Fundstellen — im Amtsblatt (vgl. Art. 297 Abs. 2
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BVerwG, Urteil vom 19.09.2018 — 8 C 6/17, BVerwGE 163, 93, juris Rn. 27.

Allgemeine Leitlinien fiir die Zusammenarbeit zwischen CEN, CENELEC und ETSI sowie der Euro-
pdischen Kommission und der Europdischen Freihandelsgemeinschaft vom 28.03.2003, ABI. 2003,
Nr.C91,S.7.

So zuletzt am 16.06.2020 bei der Ablehnung eines Normungsauftrags in Bezug auf Medizinprodukte
(zur Unterstiitzung der Verordnung (EU) 2017/745) und auf In-vitro-Diagnostika (zur Unterstiitzung
der Verordnung (EU) 2017/746).

Sieche dazu EuGH, Urteil vom 22.01.2014, Vereinigtes Konigreich / Parlament und Rat, C-270/12,
EU:C:2014:418, Rn. 41-43; Urteil vom 13.06.1958, Meroni / Hohe Behorde, C-9/56, EU:C:1958:7.
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I1.

UAbs. 2 AEUV) sowie die potentielle unmittelbare Grundrechtsbindung der europdi-
schen und nationalen Normungsorganisationen (vgl. Art. 51 GRCh). Zu alledem hat
sich der Unionsgesetzgeber erkennbar keine Gedanken gemacht. Dies ist ein weiteres
Indiz dafiir, dass er nicht davon ausging, den europdischen Normungsorganisationen

die Befugnis zum Erlass von EU-Rechtsakten zu iibertragen.

Hinzu kédmen schlielich verfassungsrechtliche Probleme. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts zur EU-Bankenunion begegnet die Verlagerung von
Rechtssetzungs- und Vollzugskompetenzen auf in den EU-Vertrdgen nicht vorgese-
hene Einrichtungen ,nicht unerheblichen Bedenken“.®” Im Rahmen von Art. 114
Abs. 1 AEUV — der Rechtsgrundlage fiir die Normungsverordnung und zahlreiche
Harmonisierungsakte — miisse eine solche auf ,,eng begrenzte Ausnahmen be-
schrankt“ bleiben. Zudem bediirfe es spezifischer Vorkehrungen, um eine demokrati-
sche Legitimation des Handelns der betreffenden Einrichtung sicherzustellen. Sollten
Basisrechtsakte der EU diesen Anforderungen nicht geniigen, wiirden sie vom Bun-
desverfassungsgericht als ultra vires und Verletzung der deutschen Verfassungsiden-
titdt angesehen und fiir in Deutschland unanwendbar erkldrt. Auch um derartige Prob-
leme zu vermeiden, sollten harmonisierte Normen daher nicht als EU-Rechtsakte ein-

gestuft werden.

Zwischenergebnis

Im Ergebnis sprechen damit sowohl der Kontext innerhalb des Urteils als auch rechts-
systematische Erwigungen dafiir, dass der EuGH mit seiner Formulierung, harmoni-
sierte Normen seien Teil des Unionsrechts, lediglich seine Zusténdigkeit zur Vorabent-
scheidung im Rahmen des Art. 267 AEUV begriinden wollte. Ersichtlich ging es dem
Gerichtshof nicht darum, harmonisierte Normen denselben Wirksamkeitsvorausset-
zungen und Rechtsfolgen wie sonstiges EU-Recht zu unterwerfen und damit letztlich

den New Approach in Frage zu stellen.

Priifungsbefugnisse und -pflichten der Kommission

Nach Art. 10 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 der Normungsverordnung priift die Kommis-
sion vor Veroffentlichung der Fundstelle einer harmonisierten Norm im Amtsblatt der
EU, ob die Norm den Anforderungen aus dem Normungsauftrag geniigt. Obwohl der

Verordnung hierzu keine ausdriicklichen Vorgaben zu entnehmen sind, sprechen die
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Siehe BVerfG, Urt. v. 30.07.2019 — 2 BvR 1685/14 u.a., BVerfGE 151, 202, insb. Rn. 240, 246 und
267 f.
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besseren Griinde dafiir, dass sich die Priifungskompetenz der Kommission im Wesent-
lichen auf formale Ubereinstimmungsaspekte der harmonisierten Norm, des Nor-
mungsauftrags sowie des Harmonisierungsrechtsakts beschrinkt. Die Kommission
darf mithin insbesondere nicht strukturell den Meinungsbildungsprozess bei den euro-
pdischen Normungsorganisationen unterlaufen, indem sie ihre Einschédtzung an die
Stelle der Einschédtzung der Normungsgremien setzt (dazu 1.). Die von der Kommis-
sion in ihrer neueren Praxis fiir sich in Anspruch genommene umfassende Priifungs-
kompetenz diirfte vor diesem Hintergrund mit den Vorgaben der Normungsverord-

nung in Teilen nicht vereinbar sein (dazu 2.).

Priifungsumfang und -tiefe der Kommission nach Art. 10 Abs. S Satz 2, Abs. 6

der Normungsverordnung

Der Verobffentlichung von Fundstellen harmonisierter Normen im Amtsblatt ging
lange Zeit keine systematische und rechtlich verankerte ex ante-Priifung der Norm
durch die Kommission voraus.’? So heiBt es etwa in einem Anwendungsdokument der
Europédischen Kommission zur Methode des Verweises auf Normen in der europdi-
schen Gesetzgebung aus dem Jahr 2002:

“[T]he New Approach leaves the technical work com-
plementing and specifying legislation to bodies without
legislative authority. [...] [A]n ex-ante control of the
technical work by the legislator does not take place. The
European legislator has faith in the accountability of the
European Standards system. [...]”."!

Dieser Ansatz einer Beschrinkung auf eine bloBe ex-post-Kontrolle im Wege formel-
ler Einwénde dnderte sich spétestens mit Inkrafttreten der Normungsverordnung, die
zu einer Verrechtlichung des Verfahrens sowie einer Stirkung der Rolle der Kommis-
sion im Normungsprozess gefiihrt hat. Art. 10 Abs. 5 und 6 der Normungsverordnung
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Vgl. etwa Bericht der Kommission an den Rat und das Europdische Parlament, Effizienz und Verant-
wortlichkeit in der europdischen Normung im Rahmen des neuen Konzepts, KOM(1998) 291 endg.,
Ziffer 6: ,,Das neue Konzept hat auch strukturelle Anderungen mit sich gebracht. So wurde die Verant-
wortung fiir die Aufstellung Européischer Normen als ,,harmonisierte* Normen im Rahmen des neuen
Konzepts den europdischen Normenorganisationen iibertragen. Gleichzeitig haben sich die Behorden
verpflichtet, nicht auf einer Genehmigung des technischen Inhalts solcher Normen zu bestehen. Die
Behorden brauchen selbst dann die Normen nicht zu genehmigen, wenn die technischen Aspekte zuvor
gesetzlich geregelt waren.” Vgl. ferner Schepel, The Constitution of Private Governance — Product
Standards in the Regulation of Integrating Markets, 2005, S. 235: “The Commission does not engage in

995

any technical verification of the standards and publishes their references ‘blindly’”.

Europdische Kommission, Methods of referencing standards in legislation with an emphasis on Euro-
pean legislation, 2002, S. 9.
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sehen vor, dass die Kommission eine Priifung vornimmt, bevor sie die Fundstelle einer

harmonisierten Norm im Amtsblatt der EU veroffentlicht. Die Vorschriften lauten:

,»(5) Die europdischen Normungsorganisationen unter-
richten die Kommission {iber die Tatigkeiten fiir die Er-
arbeitung der in Absatz 1 genannten Schriftstiicke. Die
Kommission priift gemeinsam mit den europdischen
Normungsorganisationen die Ubereinstimmung der von
den europdischen Normungsorganisationen erarbeiteten
Schriftstiicke mit threm urspriinglichen Auftrag.

(6) Wenn eine harmonisierte Norm den Anforderungen
geniigt, die sie abdecken soll und die in den entsprechen-
den Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union fest-
gelegt sind, verdffentlicht die Kommission unverziiglich
eine Fundstelle einer solchen harmonisierten Norm im
Amtsblatt der Europdischen Union oder durch andere
Mittel nach MaBgabe der Bedingungen in dem entspre-
chenden Harmonisierungsrechtsakt der Union.*

Die Kommission hat sich demnach vor Veroffentlichung der Fundstelle einer harmo-
nisierten Norm im Amtsblatt gemeinsam mit den europdischen Normungsorganisatio-
nen erstens zu vergewissern, ob die von den Normungsorganisationen erarbeitete
Norm mit ihrem zugrunde liegenden Normungsauftrag tibereinstimmt (Art. 10 Abs. 5
Satz 2 der Normungsverordnung). Da Abs. 6 eine Verdffentlichung der Fundstelle im
Amtsblatt nur dann vorsieht, wenn die Norm ,,den Anforderungen geniigt, die sie ab-
decken soll und die in den entsprechenden Harmonisierungsrechtsvorschriften der
Union festgelegt sind*, scheint zweitens auch der sechste Absatz implizit eine Priif-
pflicht — diesmal allein der Kommission ohne Beteiligung der Normungsorganisatio-

nen — festzuschreiben.”?

Das Verhiltnis der beiden Absétze und der darin vorgesehenen Priifungen zueinander
ist nicht ganz klar. Auf den ersten Blick bleibt die nach Abs. 5 Satz 2 vorzunehmende
Priifung hinter der von Abs. 6 implizit vorausgesetzten zuriick: Wéahrend nach Abs. 5
Satz 2 allein die Ubereinstimmung der Norm mit dem Normungsauftrag zu iiberpriifen
ist, muss nach Abs. 6 die Ubereinstimmung nicht nur mit dem Mandat, sondern auch

mit den Anforderungen des jeweiligen Harmonisierungsrechtsakts gewihrleistet sein.

72

Englische Sprachfassung: “Where a harmonised standard satisfies the requirements which it aims to
cover and which are set out in the corresponding Union harmonisation legislation [...]”. Franzosische
Sprachfassung: « Lorsqu'une norme harmonisée répond aux exigences qu'elle vise a couvrir et qui sont
définies dans la législation correspondante d'harmonisation de 'Union [...] ».
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Eine genauere Betrachtung zeigt indes, dass sich der Priifgegenstand beider Abséitze
regelmaBig inhaltlich decken wird. Harmonisierte Normen dienen bereits definitions-
geméal der Durchfiihrung von Harmonisierungsrechtsakten der EU auf der Grundlage
eines Auftrags der Kommission (vgl. Art. 2 Nr. 1 Buchst. ¢) der Normungsverord-
nung). Ein auf die Erarbeitung solcher Normen gerichteter Auftrag muss eindeutig auf
die rechtlichen Anforderungen verweisen, die er erfassen soll. Das in Teil II des Vade-
mecums entwickelte Muster fiir Normungsauftrage sieht dementsprechend vor, dass
in einem Anhang ,,Anforderungen festzulegen [sind], die die in Auftrag gegebenen
europiischen Normen [...] inhaltlich erfiillen miissen.”® Dabei muss ,.ein klarer Ver-
weis auf die wesentlichen oder sonstigen rechtlichen Anforderungen gegeben werden,
die den Ausgangspunkt fiir den Auftrag bildeten“. Der Normungsauftrag bildet die
wesentlichen Anforderungen des Harmonisierungsrechtsakts damit notwendigerweise
inhaltlich ab. Hieraus folgt, dass die nach Abs. 5 Satz 2 zu priifende Ubereinstimmung
mit dem Normungsauftrag grundsitzlich auch die Ubereinstimmung mit den zugrun-

deliegenden Anforderungen des Harmonisierungsrechtsakts indiziert.

Unterschiede zwischen Art. 10 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 der Normungsverordnung be-
stehen ausweislich des Vademecums aber hinsichtlich des Zeitpunkts der Priifung: Die
Ubereinstimmungspriifung nach Abs. 5, die in Zusammenarbeit mit den europiischen
Normungsorganisationen zu erfolgen hat, soll nach dem Vademecum vorzugsweise
bereits durchgefiihrt werden, bevor ein Dokument formal durch eine Normungsorga-
nisation angenommen wird.”* Die Priifung nach Abs. 6 erfolgt dagegen, wie aus dem
Wortlaut der Vorschrift folgt, unmittelbar im Vorfeld der Entscheidung iiber die Ver-
offentlichung der Fundstelle der Norm im Amtsblatt, mithin nach Ratifikation der har-

monisierten Norm.

Es ist somit davon auszugehen, dass die in Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 vorgesehenen
Priifungen ihrem Priifungsumfang nach grundsétzlich iibereinstimmen. Damit bleibt
indes die Frage nach der Tiefe der von der Kommission vorzunehmenden Priifung. Da
sich diese aus der Normungsverordnung selbst nicht unmittelbar ergibt, ist sie im
Wege der Auslegung unter Einbeziehung der Arbeitsdokumente der Kommission so-
wie der jlingeren Rechtsprechung des EuGH seit dem James-Elliott-Urteil zu ermit-

teln:
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Européische Kommission, Vademecum — Teil II (s. Fn. 12), S. 25.
Européische Kommission, Vademecum — Teil I (s. Fn. 12), S. 30.
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b)

Wortlautauslegung

Der Wortlaut des Art. 10 der Normungsverordnung ist mit Blick auf die Priiftiefe der
Kommission zundchst offen und ldsst zwei fundamental unterschiedliche Deutungen
zu: Einerseits ist denkbar, dass die Priifung der Kommission sich in einem rein forma-
len Abgleich der Regelungen der harmonisierten Norm mit den Anforderungen des
Normungsauftrags im Sinne eines ,,Abhakens‘ erschopft. Die Kommission wire dann
auf die Frage beschriankt, ob bzw. inwieweit die betreffende Norm die Anforderungen
aus dem Normungsauftrag und dem Harmonisierungsrechtsakt abdeckt. Die inhaltli-
che Richtigkeit der Norm, insbesondere deren technische Angemessenheit, wire da-
gegen ebenso wenig zu priifen wie die Einhaltung der verfahrensrechtlichen Anforde-

rungen an die Transparenz und Beteiligung im Normungsprozess.

Andererseits ist auch eine Deutung mit dem Wortlaut vereinbar, wonach die Kommis-
sion im Rahmen von Art. 10 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 der Normungsverordnung um-
fassend zu priifen hat, ob eine Norm materiell den Anforderungen des Normungsauf-
trags und des Harmonisierungsrechtsakts und in formeller Hinsicht den Vorgaben der
Normungsverordnung ,,geniigt. Danach konnte insbesondere auch zu verifizieren

sein, ob die darin enthaltenen Regelungen dem Stand der Technik entsprechen.

Systematische Auslegung

Auch eine systematische Auslegung unter Beriicksichtigung der Parallelvorschrift des
Art. 11 der Normungsverordnung fiihrt zu keinem génzlich eindeutigen Ergebnis, legt

aber eine gewisse Begrenzung der Priifungstiefe nahe.

Diese Vorschrift sieht die Mdglichkeit vor, gegen harmonisierte Normen, die den je-
weiligen Anforderungen der Harmonisierungsrechtsvorschriften nicht voll entspre-

chen, formelle Einwéinde zu erheben. Sie lautet wie folgt:

»Artikel 11 — Formelle Einwédnde gegen harmonisierte
Normen

(1) Ist ein Mitgliedstaat oder das Europdische Parlament
der Auffassung, dass eine harmonisierte Norm den An-
forderungen nicht voll entspricht, die sie abdecken soll
und die in den einschldgigen Harmonisierungsrechtsvor-
schriften der Union festgelegt sind, hat dieser Mitglied-
staat oder das Europdische Parlament die Kommission
hiervon unter Beifiigung einer ausfiihrlichen Erlduterung
in Kenntnis zu setzen, und die Kommission entscheidet
nach Konsultation des durch die entsprechenden Harmo-
nisierungsrechtsvorschriften der Union eingesetzten
Ausschusses, soweit ein solcher Ausschuss besteht, oder
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nach einer sonstigen Konsultation von Experten des je-
weiligen Sektors,

a) die Fundstellen der betreffenden harmonisierten
Norm im Amtsblatt der Europédischen Union zu verdf-
fentlichen oder nicht oder nur mit Einschrdnkungen zu
verOffentlichen;

b) die Fundstellen der betreffenden harmonisierten
Norm im Amtsblatt der Europdischen Union zu belas-
sen, mit Einschrankung zu belassen oder zu streichen.*

Formale Einwidnde nach Art. 11 Abs. 1 der Normungsverordnung kdnnen sich dabei
nicht nur auf die Unvollstindigkeit einer Norm beziehen. Ein Mitgliedstaat oder das
Européische Parlament konnen vielmehr umfassend geltend machen, dass eine harmo-
nisierte Norm ,,den Anforderungen nicht voll entspricht®, was die Riige einer inhaltli-

chen Unrichtigkeit der Norm einschlief3t.

Dieses Verstiandnis des Verfahrens des formellen Einwands konnte zunéchst dafiir
sprechen, auch die Priifpflicht der Kommission vor der Fundstellenveréffentlichung
gemil Art. 10 Abs. 6 der Normungsverordnung in einem vergleichbar umfassenden
Sinne zu verstehen. Denn der Wortlaut von Art. 10 Abs. 6 und Art. 11 Abs. 1 der Nor-
mungsverordnung ist sehr dhnlich: In beiden Féllen geht es um die Frage, ob eine har-
monisierte Norm den Anforderungen des betreffenden Harmonisierungsrechtsakts
,.geniigt” bzw. ,entspricht“.”> Zudem verfolgt die ex-ante-Priifung durch die Kommis-
sion den Zweck, etwaige Mingel von Normen in einem frithen Stadium zu beheben,
um die nachtrigliche Erhebung formeller Einwédnde entbehrlich zu machen. Dies

ergibt sich aus dem 25. Erwédgungsgrund der Normungsverordnung:

,,Es ist wichtig, dass Behdrden in allen Phasen der Ent-
wicklung dieser Standards, in denen sie befasst werden
konnen, an der Normung mitwirken, besonders in den
von den Harmonisierungsvorschriften der Union fiir
Produkte erfassten Bereichen, weil die Normung als In-
strument zur Durchsetzung der Rechtsvorschriften und
der Politik der Union von grofler Bedeutung ist und es
zu vermeiden gilt, dass im Nachhinein Einspriiche gegen
harmonisierte Normen erhoben und Anderungen daran
vorgenommen werden.
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In der englischen Sprachfassung ist der Wortlaut beider Vorschriften insoweit sogar identisch (“satisfy
the requirements”).
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Einer solchen gleichlaufenden Auslegung beider Vorschriften als komplementére um-
fassende Priifungsbefugnisse stehen jedoch die Verfahrensvorschriften der Normungs-
verordnung entgegen: Gemal Art. 10 Abs. 1 und 2 der Normungsverordnung ergeht
ein Normungsauftrag der Kommission als Durchfiihrungsbeschluss im Priifverfahren
gemal Art. 22 Abs. 3 der Normungsverordnung und Art. 5 der Komitologie-Verord-
nung. In diesem Verfahren wird die Kommission durch einen Ausschuss von Vertre-
tern der Mitgliedstaaten unterstiitzt, an dessen Stellungnahme sie grundséatzlich gebun-
den ist (s. im Einzelnen unten unter C.IV.1.b)). Ahnlich stellt sich das Verfahren iiber
einen formellen Einwand gemal3 Art. 11 Abs. 1 der Normungsverordnung dar. An des-
sen Ende steht ebenfalls ein Durchfiihrungsbeschluss der Kommission, der nach
Art. 11 Abs. 5 und Art. 22 Abs. 2 oder 3 der Normungsverordnung unter Beteiligung
des Ausschusses der Vertreter der Mitgliedstaaten ergeht.

Im Unterschied hierzu sieht Art. 10 Abs. 6 der Normungsverordnung gerade nicht vor,
dass die Verdffentlichung der Fundstelle einer harmonisierten Norm im Wege eines
formlichen Beschlusses erfolgt. Ebenso wenig sieht er vor, dass die Kommission bei
der Priifung einer Norm und der anschlieenden Fundstellenverdffentlichung durch
einen Ausschuss von Vertretern der Mitgliedstaaten unterstiitzt wird. Vielmehr wird
dort lapidar ausgefiihrt, dass die Kommission die Fundstelle einer Norm, die den An-

forderungen entspricht, ,,unverziiglich” im Amtsblatt veréffentlicht.

Dieser bemerkenswerte Umstand spricht dafiir, dass der Unionsgesetzgeber die Kom-
mission in diesem Stadium auf eine weitgehend formale Rolle beschridnken wollte. Die
entscheidenden Weichen fiir die Konformitét der harmonisierten Norm mit den An-
forderungen des Harmonisierungsrechtsakts sollen bereits bei Erlass des Normungs-
auftrags gestellt werden — aus diesem Grund ist dort auch die Beteiligung von Vertre-
tern der Mitgliedstaaten im Priifverfahren vorgesehen.”® Die inhaltliche Ausarbeitung
der mafigeblichen Normen soll demgegeniiber im Sinne eines gestuften Verfahrens
grundsitzlich den europdischen Normungsorganisationen obliegen. Dies steht der An-
nahme entgegen, die Kommission diirfe die Priifung der harmonisierten Norm vor Ver-
offentlichung ihrer Referenz im Amtsblatt zum Anlass dafiir nehmen, die Normungs-
arbeit des technischen Ausschusses praktisch zu duplizieren oder gar eigene techni-
sche Regeln an die Stelle der von den Normungsorganisationen konsentierten Inhalte

ZUu setzen.
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Zur Bedeutung des Normungsauftrags vgl. auch EuGH, Urteil vom 14.12.2017, Anstar, C-630/16,
EU:C:2017:971, Rn. 35 f.
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Die Kommission muss bei ihrer Priifung im Vorfeld der Verdffentlichung der Fund-
stelle im Amtsblatt dementsprechend einen Abgleich zwischen Norm und Normungs-
auftrag (Mandat) vornehmen, der zwar durchaus detailliert sein kann, sich aber primér
auf formale Aspekte, Vollstindigkeit und Folgerichtigkeit der Norm zu beziehen hat.
Eine grundlegende inhaltliche Volliiberpriifung der Norm findet nicht statt. (Nur) des-
halb tiberldsst die Normungsverordnung diesen Verfahrensschritt auch allein der Kom-

mission ohne Beteiligung des Ausschusses der Vertreter der Mitgliedstaaten.

Bestehen demgegeniiber — insbesondere nach einem formalen Einwand — konkrete An-
haltspunkte fiir eine etwaige Mangelhaftigkeit der harmonisierten Norm, rechtfertigt
dies eine vertiefte inhaltliche Priifung der Norm. Diese kann und soll dann aber eben
nur unter Beteiligung des Ausschusses mit Vertretern der Mitgliedstaaten vorgenom-

men werden.

Wollte man der Kommission auch auflerhalb des Verfahrens formaler Einwénde stets
eine umfassende inhaltliche Priitkompetenz im Vorfeld der Fundstellenverdffentli-
chung zusprechen, wire nicht zu erkliren, weshalb ausgerechnet diese Priifung vom
Unionsgesetzgeber keinem Ausschussverfahren nach der Komitologie-Verordnung

unterworfen wurde.

Teleologische Auslegung

Entscheidend gegen eine umfassende inhaltliche Priifungspflicht der Kommission

sprechen zudem die Entstehungsgeschichte und der Zweck der Normungsverordnung.

Die Normungsverordnung ist — wie dargestellt (s. oben B.1.2.) — ein Instrument zur
ndheren Ausgestaltung der Verfahren und Zustindigkeiten im Rahmen des New Ap-
proach. Im 5. Erwidgungsgrund der Normungsverordnung heif3t es vor diesem Hinter-

grund etwa:

,Europdische Normen haben fiir den Binnenmarkt eine
ganz wesentliche Bedeutung, beispielsweise aufgrund
der Verwendung harmonisierter Normen, verbunden mit
der Vermutung der Konformitét von Produkten, die auf
dem Markt angeboten werden sollen, mit den wesentli-
chen Anforderungen hinsichtlich jener Produkte, die in
den einschlidgigen Rechtsvorschriften der Union zur
Harmonisierung festgelegt sind.*

Ebenso erlduterte bereits die Begriindung zum Verordnungsvorschlag der Kommis-
sion:

,Die europdische Normung ist das Ergebnis der freiwil-
ligen Zusammenarbeit von Industrie, Behorden und an-
deren Interessengruppen, und sie erfolgt innerhalb eines
auf Offenheit, Transparenz und Konsens gegriindeten
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Systems. Fiir die europdische Industrie stellen Normen
die Zusammenfassung vorbildlicher Verfahren in einem
spezifischen Bereich dar, da sie das kollektive Fachwis-
sen der beteiligten Akteure enthalten.*””

Eine umfassende inhaltliche Priifung harmonisierter Normen einschlieBlich ihrer tech-
nischen Aspekte durch die Kommission wiirde dem Wesen und dem Zweck des New
Approach diametral entgegenstehen. Verantwortlich fiir den Inhalt der Normen wiren
nicht mehr die europdischen Normungsorganisationen, denen diese Aufgabe im Sinne
eines legislative self-restraint gerade zukommen sollte, sondern letztlich die Kommis-
sion. Normen wiren damit keine von den Normungsorganisationen erarbeiteten priva-
ten Regelwerke mehr, sondern quasi atypische Durchfiihrungsrechtsakte der Kommis-
sion. Das Grundprinzip des New Approach, der auf eine Konkretisierung gesetzgebe-
rischer Vorgaben durch freiwillig anzuwendende, nicht bindende technische Spezifi-
kationen ausgerichtet ist, wiirde damit konterkariert.”® Zudem diirfte ein solcher An-
satz einer umfassenden inhaltlichen Priifung und Verantwortlichkeit der Kommission
fiir harmonisierte Normen sowohl in technisch-fachlicher als auch in personeller Hin-

sicht absehbar zu einer Uberforderung der Kommission fiihren.”

Dem lieBe sich auch nicht durch die Heranziehung externer Dienstleister (sog. HAS
Consultants) begegnen. Zwar ist die Kommission grundsitzlich berechtigt, sich von
Dienstleistern unterstiitzen zu lassen. Die Verantwortung fiir die Erfiillung ihrer Auf-
gaben liegt jedoch bei ihr selbst und kann nicht auf Private iibertragen werden.®® So-
fern man also (entgegen dem Grundansatz des New Approach) eine umfassende Prii-
fung harmonisierter Normen fiir geboten hielte, wire diese grundsitzlich von der
Kommission selbst vorzunehmen. Externe Dienstleister konnten sie unterstiitzen, nicht
aber ersetzen. Dies gilt umso mehr, als der Unionsgesetzgeber mit der Normungsver-
ordnung ein ausgekliigeltes System geschaffen hat, in dem der private Sachverstand
der Normungsorganisationen und ihrer Experten herangezogen wird, um die Produkt-
regulierung im dffentlichen Interesse zu unterstiitzen. In diesem Zusammenhang sieht
Art. 10 Abs. 5 Satz 2 der Normungsverordnung explizit vor, dass die Kommission
»gemeinsam mit den européischen Normungsorganisationen® priift, ob eine Norm mit

dem Normungsauftrag libereinstimmt. Vor diesem Hintergrund widerspréache es der
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Europédische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
zur europdischen Normung, KOM(2011) 315 endg, S. 2.

1.d.S. auch Karpenstein, Gefahrdet der EuGH den New Approach?, EuZW 2017, 321 f.

So bereits Schepel, Maastricht Journal of European and Comparative Law 20 (2013), 521, 533; ebenso
CEN/CENELEC, Position on the consequences of the judgment of the European Court of Justice on
James Elliott Construction Limited v Irish Asphalt Limited, 17.05.2017, S. 6.

Vgl. zu den Grenzen der Befugnisiibertragung auf Private EuGH, Urteil vom 22.01.2014, Vereinigtes
Konigreich / Parlament und Rat, C-270/12, EU:C:2014:418, Rn. 41-43.
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d)

Normungsverordnung, die fachliche Einschitzung der vom Unionsgesetzgeber hierzu
berufenen Normungsorganisationen durch das Urteil privater Dienstleister zu ersetzen,
deren Rolle weder in der Normungsverordnung noch in Harmonisierungsrechtsakten
niedergelegt ist. Auch der zunehmende Riickgriff auf HAS Consultants durch die
Kommission spricht also dafiir, deren Priifung auf einen iiberwiegend formalen Ab-
gleich der harmonisierten Norm mit dem ihr zugrundeliegenden Mandat zu beschrén-
ken.

Arbeitsdokumente der Kommission

Auch die Kommission selbst scheint jedenfalls bis vor kurzem die Auffassung vertre-
ten zu haben, dass die von ihr vorzunehmende Priifung harmonisierter Normen nicht
die Kontrolle deren inhaltlicher Richtigkeit umfasst. Dass sie eine solche Priifung vor
Inkrafttreten der Normungsverordnung lange Zeit sogar fiir weitgehend bis vollstindig
verzichtbar erachtet hatte, wurde bereits dargestellt (s. oben unter C.IL.1.). In einem
Leitfaden fiir die Ver6ffentlichung der Fundstellen harmonisierter Normen im Amts-
blatt aus dem Jahr 2005 war zwar eine Priifung vorgesehen, ob die Norm, deren Refe-
renz veroffentlicht werden sollte, von der einschldgigen Richtlinie gedeckt ist und dem
Mandat unterliegt. Auch diese war aber auf einen rein formalen Abgleich beschrinkt,

wie bereits daraus folgt, dass es dort weiter hief3:

,»As a general rule, the Commission should not review
the technical adequacy of the content of a standard. The
ESO are responsible for the content and are expected to
deliver correct data. Their procedures should ensure that
the translated titles, as presented, refer to the correct
identification number of the standard.”®!

An dieser Linie hat die Kommission im Grundsatz — unter stirkerer Betonung des ei-
genen Priifprogramms — auch nach Inkrafttreten der Normungsverordnung festgehal-
ten. So betont sie im Blue Guide von 2016, der im Nachgang zur Normungsverordnung
entwickelt wurde und auf dieser aufsetzt,®* dass die technischen Inhalte harmonisierter
Normen in die alleinige Verantwortung der Normungsorganisationen fielen und nicht

durch 6ffentliche Stellen tiberpriift wiirden:

,,Die technischen Inhalte dieser harmonisierten Normen
liegen in der alleinigen Verantwortung der europdischen
Normungsorganisationen. Nachdem sich die Behdrden
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Europédische Kommission, Guidelines for the publication of references of standards in the Official Jour-
nal of the European Union, 06.04.2005, D(2005) C2/MJE/IG — D (2005) 7049, S. 3.

Vgl. Européische Kommission, Blue Guide (Fn. 13), S. 1, 8.
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auf einen Auftrag verstindigt haben, wird die Suche
nach technischen Losungen im Prinzip den interessierten
Parteien iberlassen. In bestimmten Bereichen, wie z. B.
der Umwelt sowie Gesundheit und Sicherheit, ist es
wichtig, die Behorden am Normungsprozess auf techni-
scher Ebene zu beteiligen. Allerdings sehen die EU-
Harmonisierungsrechtsvorschriften fiir Produkte kein
Verfahren vor, nach dem die Behorden auf EU- oder na-
tionaler Ebene den Inhalt der von den europdischen
Normungsorganisationen ausgearbeiteten harmonisier-
ten Normen systematisch tiberpriifen oder genehmigen
wiirden .83

Ferner hebt die Kommission hervor, dass sich ihre Priifung harmonisierter Normen

vor der Fundstellenverdffentlichung nicht auf deren technische Inhalte bezieht:

,Wihrend dieser Priifung bedarf es keiner Bewertung
der technischen Inhalte, da die Kommission allgemein
keine Anerkennung der technischen Inhalte durchfiihrt
und dafiir auch nicht die Verantwortung {ibernimmt.*%*

Ahnliches ist auch im Vademecum der Kommission zur europdischen Normung fest-
gehalten. Danach umfasst die Priifung durch die Kommission zwei Aspekte: Zum ei-
nen soll zu priifen sein, ,,in welchem Umfang® eine Norm die rechtlichen Anforderun-
gen abdeckt. Zum anderen soll die Priifung ergeben, ob die Norm die von ihr abge-
deckten Anforderungen ,,hinreichend beriicksichtigt®. Demgegeniiber konne die Kom-
mission den Normungsorganisationen nicht vorgeben, wie diese ,,Spezifikationen in
den angeforderten Dokumenten auswéhlen sollten, da dies allein in deren Zustindig-
keit liegt“.®> Auch danach umfasst die Priifung durch die Kommission also jedenfalls

nicht die technischen Inhalte einer Norm.

Ankniipfend an diese Arbeitsdokumente hat die Kommission im November 2016
—und damit kurz nach dem James-Elliott-Urteil des EuGH — eine Art Checkliste fiir
ein internes Priifungsverfahren entwickelt, das vor Verdffentlichung der Referenz ei-
ner harmonisierten Norm im Amtsblatt der EU durchzufiihren ist.*® Das Programm

umfasst danach insgesamt drei Priifungsschritte, auf die sich wiederum neun Priifungs-
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fragen verteilen: Eine erster Priifschritt betrifft die Uberpriifung der Verfahrensmoda-
lititen der Normungsverordnung, namentlich also der Art. 3, 5 und 6. Der zweite
Schritt ist eine (rein) quantitative Uberpriifung hinsichtlich der rechtlichen Anforde-
rungen, die auf der Grundlage des Standardisierungsersuchens abgedeckt werden, in
der Regel also ein bloBer Abgleich anhand des von den Normungsorganisationen bei-
zufiigenden Anhangs Z (bei CEN) bzw. ZZ (bei CENELEC), der in Tabellenform die
Informationen iiber die von einer harmonisierten Norm abzudeckenden rechtlichen

Anforderungen zusammenstellt.®’

Unklarer in seiner Reichweite ist der — hier besonders relevante — dritte Priifungs-
schritt, der eine qualitative Analyse der ,,hinreichenden Beriicksichtigung der rechtli-
chen Anforderungen* umfasst. Die dabei vorgesehenen Priifungen sind durchaus de-
tailliert und in thren Anforderungen teilweise schwer greifbar. Einige Priifungspunkte
sind offenbar eher rechtlich-methodologischer Natur. So soll beispielsweise gepriift
werden, ob eine Norm in sich widerspriichlich ist, eine bestimmte Anforderung in
Wahrheit nicht (vollstindig) abdeckt oder dem Verwender eine Wahlmdoglichkeit er-
offnet, die in dem betreffenden Harmonisierungsakt nicht vorgesehen ist. Andere Fra-
gen konnten dagegen darauf hindeuten, dass die Kommission fiir sich bzw. die sie
unterstiitzenden Consultants bereits seit Ende 2016 auch eine (punktuelle) inhaltlich-
technische Priifbefugnis in Anspruch nehmen wollte: Eine der Bewertungsfragen ver-
langt jedenfalls fiir den Fall einer Uberarbeitung einer bereits im Amtsblatt veroffent-
lichten Norm eine Bewertung, ob sich das Niveau der Sicherheit, Interoperabilitit,
Wiederholbarkeit, die Reproduzierbarkeit usw. verschlechtert hat und die Entwicklun-
gen des Standes der Technik oder der tatsdchlichen Rechtslage aufler Acht lasst. Auch
hier soll eine solche Priifung aber nur relativ, d. h. im Vergleich zum zuvor verdffent-
lichten Standard vorgenommen werden; eine originire technische Uberpriifung ist mit-

hin auch hier nicht vorgesehen.

Endgiiltig abgeriickt zu sein scheint die Kommission von ihrem Ansatz, die inhaltlich-
technische Bewertung den Normungsorganisationen bzw. den jeweils zustindigen
technischen Ausschiissen zu iiberlassen, daher erst in ihrer Mitteilung des Jahres 2018.
Darin fiihrt sie wie dargelegt (s. bereits oben unter B.1.3.) aus, infolge des Elliott-Ur-
teils des EuGH miisse sie ,,dem Inhalt der harmonisierten Normen besondere Auf-

merksamkeit widmen®. Dies umfasse ,,nicht nur die technischen Aspekte von Normen,
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sondern auch andere Elemente der europédischen Normungsverordnung, wie etwa die

Frage, ob ihr Entwicklungsprozess inklusiv war.®8

Rechtsprechung des EuGH: Irrelevanz des James-Elliott-Urteils fiir die Frage
der Priifungsdichte

Fiir ihre gednderte Auffassung beruft sich die Kommission wie dargestellt auf das Ja-
mes-Elliott-Urteil des EuGH. Eine ndhere Betrachtung ergibt indes, dass aus diesem
Urteil keine Vorgaben im Hinblick auf die Priifungsbefugnis und -pflicht der Kom-

mission folgen.

So flihrt der Gerichtshof in seinen Urteilsgriinden zwar aus, dass eine harmonisierte
Norm eine durch die wesentlichen Anforderungen des Harmonisierungsrechtsakts
»streng geregelte DurchfiithrungsmafBnahme darstellt, die auf Initiative und unter der
Leitung und Aufsicht der Kommission erstellt wird*“.%® Worin konkret die ,,Leitung
und Aufsicht* der Kommission besteht und wie weit diese reichen muss, besagt das
Urteil aber gerade nicht. Zu der hier relevanten Frage nach Umfang und Tiefe der von
der Kommission anzustellenden Priifung finden sich in den Urteilsgriinden vielmehr
keinerlei Aussagen. Gleiches gilt im Ubrigen fiir die Schlussantriige des Generalan-

walts.”®

Im Ubrigen formuliert die soeben zitierte Urteilspassage erkennbar keine normative
Aussage zur Rolle der Kommission. Aus ihr geht nicht hervor, dass die Kommission
»ihre Leitung und Aufsicht* betreffend die europdische Normung in einer bestimmten
Weise ausiiben diirfe oder miisse. Insbesondere scheint der EuGH seine Zustdndigkeit
fiir die Auslegung harmonisierter Normen im Rahmen von Vorabentscheidungsver-
fahren nicht von einer bestimmten Einflussschwelle der Kommission abhéngig ma-
chen zu wollen. Vielmehr ergibt sich aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde, dass
die betreffende Passage deskriptiv die Rolle beschreibt, die der Kommission bei der
Erstellung harmonisierter Normen im Rahmen der damaligen Bauproduktenrichtlinie
zukam. Dass die Kommission insoweit eine gewisse Rolle spielt, dient in den Urteils-

griinden als eines von mehreren Argumenten, um die Auslegungsbefugnis des Ge-
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richtshofs liber harmonisierte Normen zu begriinden. Eine Aufforderung an die Kom-
mission, ihre Priifung harmonisierter Normen auszudehnen, ist damit ersichtlich nicht

verbunden.

Auch aus der (Kern-)Aussage des Gerichtshofs, harmonisierte Normen seien ,,Teil des
Unionsrechts®, ldsst sich nicht ableiten, dass solche Normen einer umfassenden Prii-
fung durch die Kommission zu unterziehen wiren. Wie bereits dargelegt (s. oben unter
C.L.1.¢)), ist die Feststellung des EuGH im spezifischen Kontext des Art. 267 AEUV
zu sehen. Weitergehende Rechtsfolgen aullerhalb dieses spezifischen Kontextes, etwa
mit Blick auf die notwendige Priifdichte der Kommission, sind aus dem Urteil gerade
nicht abzuleiten. Bestétigt wird dies anschaulich etwa dadurch, dass ,,Teil des Unions-
rechts* in diesem Sinne etwa auch Beschliisse volkerrechtlicher Gremien sind, an de-
nen die EU beteiligt ist.”! Hierauf bezieht sich das James-Elliott-Urteil explizit.*> Un-

zweifelhaft sind solche Beschliisse aber nicht von der Kommission zu tiberpriifen.

Auch spitere Urteile der europdischen Gerichte zu Normungsfragen verhalten sich zur
Frage der Priifungstiefe nicht.”* Inwieweit die Kommission zur Priifung harmonisierter
Normen befugt und verpflichtet ist, war und ist daher (allein) durch Auslegung der
Normungsverordnung zu ermitteln. Das James-Elliott-Urteil und die nachfolgende Ju-

dikatur haben hieran nichts geéndert.

Eine Auslegung der Normungsverordnung, die die von der Kommission fiir sich (of-
fenbar) in Anspruch genommene Priifungstiefe erlauben konnte, konnte sich allenfalls
auf der Grundlage einer jiingeren Rechtsprechungslinie aus einem génzlich anderen
sachlichen Zusammenhang ergeben. Der Vertrag iiber den européischen Stabilitdtsme-
chanismus (ESM), ein volkerrechtliches Instrument auflerhalb der Unionsrechtsord-
nung, weist der Kommission im Wege einer Organleihe bestimmte Aufgaben bei der
Gewihrung finanzieller Unterstiitzung fiir Mitgliedstaaten zu. In diesem Zusammen-
hang hat der EuGH darauf hingewiesen, dass der Kommission geméf Art. 17 Abs. 1
EUV die Aufgabe zukommt, die allgemeinen Interessen der Union zu férdern und die
Anwendung des Unionsrechts zu iiberwachen. Hieraus hat er gefolgert, dass die Kom-

mission, auch wenn sie auBBerhalb der Unionsrechtsordnung handelt, ihre Rolle als

91

92

93

Siehe EuGH, Urteil vom 20.09.1990, Sevince, C-192/89, EU:C:1990:322, Rn. 10; Urteil vom
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,Hiiterin der Vertrage* behélt und nicht an Mafinahmen mitwirken darf, deren Verein-

barkeit mit dem Unionsrecht sie bezweifelt.”*

Wie dargestellt stammt diese Rechtsprechungslinie aus einem ginzlich anderen Kon-
text; ein unmittelbarer Zusammenhang mit der europdischen Normung besteht nicht
und wird, soweit ersichtlich, in der Rechtsprechung auch nicht hergestellt. Angesichts
der jiingeren Tendenz der Unionsgerichte, die Normung insgesamt zu verrechtlichen,”
kann indes zumindest nicht génzlich ausgeschlossen werden, dass der Gerichtshof den
Topos ,,Hiiterin der Vertrage* auch auf die Normungsverordnung iibertragen konnte.
Es ist vor diesem Hintergrund denkbar, der Kommission mit einer entsprechenden Ar-
gumentation eine umfassendere Priifungsbefugnis und -pflicht im Hinblick auf die
Frage zuzusprechen, ob eine harmonisierte Norm den zugrundeliegenden Anforderun-
gen des Harmonisierungsrechtsakts entspricht. Auch eine solche Priifungsbefugnis
wiirde sich aber allein auf die Vereinbarkeit der harmonisierten Norm mit dem Uni-
onsrecht — hier also namentlich dem jeweils zugrundeliegenden Harmonisierungs-
rechtsakt sowie der Normungsverordnung — beziehen und kénnte keine umfassende
technische Uberpriifung der Norm rechtfertigen. Zudem wiirde selbst bei einer Uber-
tragung der Rechtsprechung auf die Normungsverordnung weiter gelten, dass die
Kommission nicht strukturell den Meinungsbildungsprozess bei den europdischen
Normungsorganisationen — und damit letztlich den New Approach — unterlaufen darf,
indem sie die Priifung der harmonisierten Norm vor ihrer Entscheidung {iber die Ver-
offentlichung der Fundstelle zum Anlass nimmt, die Entscheidungen der europdischen
Normungsorganisationen im Rahmen der harmonisierten Norm durch eigene Ent-

scheidungen zu ersetzen.

Zwischenergebnis

Nach Systematik und Telos von Art. 10 Abs. 5, 6 der Normungsverordnung kommt
der Kommission keine Kompetenz zu einer umfassenden, auch intensiven technischen
Uberpriifung der von den Normungsorganisationen erarbeiteten harmonisierten Nor-
men zu. Insbesondere liefe es dem Wesen und Zweck des New Approach zuwider,
wenn die Kommission mithilfe von HAS Consultants letztlich den Normungsprozess
duplizieren und ihre Einschidtzung an die Stelle der Einschiatzung der Normungsgre-

mien setzen konnte. Dies hat die Kommission ausweislich ihrer Arbeitsdokumente bis
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vor kurzem auch selbst noch so gesehen. Das James-Elliott-Urteil des EuGH sowie
die nachfolgende Rechtsprechung, auf die sie sich nunmehr zur Ausweitung ihrer Prii-
fungskompetenzen beruft, enthalten keine Vorgaben zur notwendigen Priifungstiefe
und sind vor diesem Hintergrund nicht geeignet, eine Anderung ihrer Priifpraxis zu

rechtfertigen.

Vereinbarkeit der von der Kommission reklamierten Priifungsbefugnisse mit

der Normungsverordnung

Sollten die vorstehend (s. oben unter C.II.1.d)) wiedergegebenen Ausfithrungen der
Kommission aus ihrer Mitteilung aus dem Jahr 2018 tatsdchlich in dem Sinne zu ver-
stehen sein, dass die Kommission nunmehr ein unbegrenztes Volliiberpriifungsrecht
fiir sich in Anspruch nimmt, diirfte dies mit den vorstehend dargestellten Vorgaben
der Normungsverordnung nicht vereinbar sein. Dies gilt insbesondere mit Blick auf
eine auch inhaltlich-technische Uberpriifung der Norminhalte, konkret also die Prii-
fung des Umstands, ob die von der europdischen Normungsorganisation festgeschrie-
benen Inhalte den Stand der Technik widerspiegeln (dazu a)). Rechtliche Bedenken
bestehen aber auch gegeniiber der Zuldssigkeit einer Priifung der Anforderungen der

Normungsverordnung an die Transparenz und Inklusion des Normungsverfahrens
(dazu b)).

Unzulissigkeit einer Duplizierung bzw. Ersetzung der Normungstitigkeit durch
die Kommission

Auf der Grundlage der vorstehenden Auslegung der Anforderungen des Art. 10 Abs. 5
Satz 2, Abs. 6 der Normungsverordnung an die Ubereinstimmungspriifung der Kom-
mission spricht viel dafiir, dass der Anspruch der Kommission, (u.a.) ,,die technischen
Aspekte von Normen* griindlich zu verfolgen und zu bewerten, mit den Vorgaben der
Normungsverordnung jedenfalls in dieser unbegrenzten Form nicht in Einklang
stiinde. Eine so weitgehende Priifungstiefe konnte daher auch im Zuge einer Neufas-
sung des Vademecums bzw. des Blue Guide oder des Erlasses eines neuen Arbeitsdo-
kuments nicht rechtswirksam festgeschrieben werden (s. ndher zum Rechtsschutz un-
ten unter C.IV.2.). Eine intensive inhaltlich-technische Priifung der Kommission
wiirde — wie dargelegt — dem Wesen des New Approach zuwiderlaufen und faktisch
eine Riickkehr zur Detailharmonisierung bedeuten, weil die Kommission die in den
Technischen Ausschiissen geleistete Arbeit im Ergebnis noch einmal vollstiandig nach-
vollziehen und unter Umstinden sogar durch eigene Wertungen ersetzen wiirde. Sie
konnte den Prozess harmonisierter Normung hiermit zudem schon kurzfristig lahmle-

gen, weil es der Kommission fiir eine solche Priifung voraussichtlich sowohl an der
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b)

Fachkompetenz als auch an den personellen Ressourcen fehlt. Die dadurch entstehen-
den Verzogerungen bei der Verdffentlichung selbst positiv bewerteter Normen haben
sich, wie Daten von CEN/CENELEC belegen, bereits aktuell realisiert. So wurden
etwa die Fundstellen harmonisierter Normen zur Funkanlagenrichtlinie 2014/53/EU%®
nicht rechtzeitig vor dem Ablaufdatum der fritheren Normen im Amtsblatt veroffent-
licht.

Eine abweichende Einschitzung zur Zuléssigkeit solcher grundlegender inhaltlich-
technischer Priifungen der Kommission konnte wohl auch nicht auf der Grundlage der
vorzitierten Rechtsprechung zur Rolle der Kommission als ,,Hiiterin der Vertrage* her-
geleitet werden (s. oben unter C.II.1.e)). Abgesehen davon, dass diese Rechtsprechung
aus einem géinzlich anderen Kontext stammt, wiirde — wie dargestellt — selbst im Falle
ihrer Ubertragung auf den Bereich der Normung gelten, dass die Kommission bei ihrer
Priifung auf Rechtsfragen der Vereinbarkeit der Norm mit dem Harmonisierungs-
rechtsakt sowie der Normungsverordnung beschriankt wére und nicht strukturell den
Meinungsbildungsprozess bei den europdischen Normungsorganisationen und damit
letztlich den New Approach unterlaufen diirfte, indem sie ihre eigenen Entscheidungen
an die Stelle derer der zustdndigen Normenausschiisse setzt. Ein anderes Verstandnis
wire mit der in der Normungsverordnung zum Ausdruck kommenden Grundentschei-

dung des europdischen Gesetzgebers nicht zu vereinbaren.

Unzulissigkeit einer Priifung der Verfahrensvorgaben der Art. 3 ff. der Nor-
mungsverordnung

Ausweislich ihrer Mitteilung des Jahres 2018 hilt sich die Kommission zudem (neu-
erdings) fiir verpflichtet, auch das Normungsverfahren zu iiberpriifen. Sie sei gehalten,
»den Entwicklungsprozess harmonisierter Normen griindlich zu verfolgen®. Dabei
gehe es unter anderem um ,,die Frage, ob ihr Entwicklungsprozess inklusiv war®.%’
Auch insoweit erscheint zweifelhaft, ob dies mit den Vorgaben der Normungsverord-

nung in Einklang zu bringen ist.

Der Wortlaut der Normungsverordnung bietet keine ausdriickliche Grundlage fiir eine

solche Verfahrenspriifung. Zwar enthalten die Art. 4 bis 6 der Normungsverordnung
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Vorgaben im Hinblick auf die Transparenz von Normen, die Beteiligung von Interes-
sentrdgern und den Zugang von KMU. Adressaten dieser Verpflichtungen sind jedoch
die nationalen und europidischen Normungsorganisationen, die zudem auch kartell-
rechtlich verpflichtet sind, diesen Anforderungen Rechnung zu tragen. So besteht nach
den sog. Horizontalleitlinien der Kommission nur dann eine Vermutung dafiir, dass
Normen mangels Beschrinkung des Wettbewerbs nicht in den Anwendungsbereich
des Kartellverbots geméf3l Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen, wenn eine uneingeschriankte
Moglichkeit zur Mitwirkung am Normungsprozess gegeben ist, das Verfahren fiir die
Annahme der betreffenden Norm transparent ist, keine Verpflichtung zur Einhaltung
der Norm besteht und Dritten der Zugang zu fairen, zumutbaren und diskriminierungs-

freien Bedingungen gewihrt wird.”®

Die europédischen Normungsorganisationen tragen den Anforderungen hinsichtlich der
Beteiligungsmoglichkeit von Interessentrdgern und hinsichtlich der Transparenz u. a.
dadurch Rechnung, dass sie vor Verabschiedung einer Norm gemeinsam mit den nati-
onalen Normungsorganisationen eine 6ffentliche Anhérung zum Entwurf der Norm
organisieren.”” Im Rahmen dieser Anhdrung konnen alle Interessentriiger iiber die na-
tionalen Normungsorganisationen Stellungnahmen einreichen, die vom zustdndigen
technischen Ausschuss gepriift werden (s. auch Art. 4 Abs. 3 der Normungsverord-
nung). Die Normungsverordnung sieht — wohl auch deshalb — nicht vor, dass auch die
Kommission vor der Veroffentlichung einer Fundstelle priift, inwieweit das Verfahren
zur Annahme der harmonisierten Norm transparent und inklusiv war. Eine prozedurale
Entsprechung zu Art. 10 Abs. 5 Satz 2 und 6 der Normungsverordnung fehlt wohl-

weislich.

Die Verordnung folgt insoweit vielmehr einem anderen Ansatz: Die — generelle — In-
klusion ist gemif Art. 17 Abs. 4 Buchst. b) der Normungsverordnung grundsétzlich
eine Voraussetzung fiir die Gewdhrung von Unionszuschiissen an die Normungsorga-
nisationen. Nach dieser Vorschrift werden Zuschiisse — au8er in hinreichend begriin-
deten Fillen — nur gezahlt, wenn sich KMU, Verbraucherorganisationen sowie dkolo-
gische und soziale Interessentriger in angemessener Weise an den europdischen Nor-
mungstitigkeiten beteiligen konnen. Dies spricht dafiir, dass nach dem Willen des Uni-
onsgesetzgebers die Veroffentlichung der Fundstelle einer einzelnen Norm nicht da-
von abhéngen soll, wie inklusiv das jeweilige Verfahren zu ihrer Annahme war. Die
prozeduralen Vorgaben der Normungsverordnung sollen vielmehr iiber die Gewéh-

rung von Zuschiissen durchgesetzt werden.
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Die Kommission kann diese Grundentscheidung des Verordnungsgebers auch nicht
dadurch umgehen, dass sie prozedurale Vorgaben in ihre Normungsauftrage selbst auf-
nimmt, um deren Einhaltung so {iber Art. 10 Abs. 5 Satz 2 der Normungsverordnung
priifen zu konnen. Eine solche Vorgehensweise diirfte nicht mit Art. 10 Abs. 1 Satz 3
der Normungsverordnung vereinbar sein. Danach legt die Kommission in ihrem Nor-
mungsauftrag die Anforderungen an den Inhalt des in Auftrag gegebenen Dokuments
und einen Termin fiir dessen Annahme fest. Dies spricht im Umkehrschluss dafiir, dass
ein Normungsauftrag gerade keine Anforderungen an das Normungsverfahren enthal-

ten darf.

Eine gegenteilige Auffassung erscheint in dieser Frage unter Berufung auf die vorzi-
tierte Rechtsprechung zur Rolle der Kommission als ,,Hiiterin der Vertrige* zwar nicht
vollig unvertretbar. Auch hier ist allerdings zum einen zu beriicksichtigen, dass die
Rechtsprechung aus einem génzlich anderen Kontext stammt. Hinzu kommt, dass die
Kommission ihrer vom EuGH geforderte Aufgabe als ,Hiiterin der Vertrage* mit
Blick auf Verfahrensfragen des Normungsprozesses — wie vorstehend dargestellt — be-
reits auf anderen Wegen nachkommt, namentlich bei der Gewédhrung von Zuschiissen
sowie ggf. im Rahmen des Kartellrechts. Selbst bei einer grundsitzlichen Ubertrag-
barkeit der Rechtsprechung auf den New Approach ergibe sich mithin keine Befugnis
der Kommission, das Normungsverfahren im Vorfeld ihrer Entscheidung iiber die Ver-

offentlichung einer Fundstelle im Amtsblatt im Einzelfall umfassend zu tiberpriifen.

Zwischenergebnis

Art. 10 Abs. 5 Satz 2, Abs. 6 der Normungsverordnung sind dahingehend auszulegen,
dass die Kommission auf dieser Grundlage zwar die Ubereinstimmung einer harmoni-
sierten Norm mit dem zugrundeliegenden Mandat sowie dem Harmonisierungsrechts-
akt tiberpriifen kann (und muss), bevor sie die Fundstelle der Norm im Amtsblatt ver-
offentlicht. Da es gerade dem Wesen des New Approach entspricht, dass die techni-
sche Konkretisierung der wesentlichen Anforderungen den europédischen Normungs-
organisationen {liberlassen bleibt, ist diese Priifung aber auf einen weitgehend formalen
Abgleich der Inhalte der Norm mit den zugrundeliegenden Anforderungen des Man-
dats beschrinkt. Insbesondere obliegt es der Kommission nicht, zu liberpriifen, ob die
Inhalte der Norm den Stand der Technik korrekt abbilden, da diese Bewertung in der
Sphére der Normungsorganisationen vorgenommen werden muss. Auch eine umfas-
sende Priifung des Normungsverfahrens sieht die Normungsverordnung im Vorfeld

der Entscheidung tiber die Veroffentlichung einer Fundstelle im Amtsblatt nicht vor.
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Sollte die Kommission eine entsprechende Priifungstiefe in einer Neufassung ihrer Ar-
beitsdokumente festzuschreiben versuchen, stiinde dies mit den Vorgaben der Nor-

mungsverordnung nicht in Einklang.

Haftung der Union im Zusammenhang mit harmonisierten Normen

Inwieweit die EU fiir etwaige Schiaden im Zusammenhang mit harmonisierten europa-
ischen Normen haftet, ist gerichtlich nicht geklart. Im Grundsatz diirfte eine Haftung
fiir die harmonisierte Norm selbst zwar nicht bestehen; denkbar ist indes eine Haftung
fiir ihr eigenes Verhalten, mithin die von ihr getroffenen Entscheidungen iiber Nor-
mungsauftrige, Verdffentlichungen von Referenzen harmonisierter Normen oder for-
melle Einwinde (dazu 1.). In der Praxis wird eine solche Haftung jedoch kaum Be-
deutung erlangen, da es regelméfig an den weiteren Voraussetzungen eines qualifi-

zierten VerstoBBes sowie der Kausalitit fehlen diirfte (dazu 2. bis 4.).

Zurechnung

Malfistab

Gemal Art. 340 Abs. 2 AEUYV ersetzt die Union den durch ihre Organe oder Bediens-
teten in Ausiibung ihrer Amtstitigkeit verursachten Schaden nach den allgemeinen
Rechtsgrundsétzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten gemeinsam sind.
Der Begriff ,,Organ® im Sinne von Art. 340 Abs. 2 AEUV ist weit zu verstehen. Da-
runter fallen nicht nur die Organe im engeren Sinne, wie sie in Art. 13 EUV definiert
sind. Vielmehr haftet die Union grundsitzlich fiir das Verhalten jeder Einrichtung, die
durch oder unter den Vertrdgen geschaffen wurde und befugt ist, im Namen und auf
Rechnung der EU zu handeln.'” Danach wurde etwa eine Haftung der Union fiir die
Europiische Investitionsbank'®! und den Europiischen Biirgerbeauftragten bejaht.!
Abgelehnt wurde sie dagegen fiir Fraktionen im Europiischen Parlament.!% Das Ver-
halten Dritter, also etwa von Mitgliedstaaten, Drittstaaten oder Privaten, fiihrt grund-

sétzlich nicht zu einer Haftung der EU. Anders kann dies aber sein, wenn solche Stel-

100

101

102

103

Vgl. EuGH, Urteil vom 01.12.1992, SGEEM / EIB, C-370/89, EU:C:1992:482, Rn. 15; nidher Ja-
cob/Kottmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 69. EL 2020, Art. 340 AEUV Rn. 69 ff.

Siehe EuGH, Urteil vom 01.12.1992, SGEEM / EIB, C-370/89, EU:C:1992:482, Rn. 12 ff.

Siehe EuGH, Urteil vom 23.03.2004, Europiischer Biirgerbeauftragter / Lamberts, C-234/02,
EU:C:2004:174, Rn. 52.

Siehe EuGH, Urteil vom 22.03.1990, Le Pen / Puhl, C-201/89, EU:C:1990:133, Rn. 8 ff.
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len auf Weisung eines Unionsorgans oder infolge einer Beleihung durch die EU agie-
ren.!% Potentiell haftungsbegriindend sind nicht nur verbindliche, rechtsformige MafB-
nahmen, sondern auch Realakte und ggf. auch ein Unterlassen eines Organs.!% Nach
einer jliingeren Rechtsprechung konnen sogar Handlungen von Kommission und EZB
im Rahmen des Europdischen Stabilititsmechanismus (ESM), d. h. aufgrund eines vol-
kerrechtlichen Vertrags aullerhalb der Unionsrechtsordnung, eine Haftung der Union

nach sich ziehen. !

Keine unmittelbare Haftung fiir harmonisierte Normen
Nach diesem MaBstab haftet die EU nicht unmittelbar fiir harmonisierte Normen.

Die europdischen Normungsorganisationen sind keine Organe im Sinne von Art. 340
Abs. 2 AEUV. Sie sind privatrechtliche Einrichtungen, die zwar in Unionsrechtsakten
in Bezug genommen werden, denen aber nicht die Befugnis zukommt, im Namen und
auf Rechnung der EU zu handeln. Auch handeln diese Organisationen bei der Erstel-
lung von Normen nicht auf Weisung der Kommission. Geméf Art. 10 Abs. 3 der Ver-
ordnung sind sie vielmehr frei darin, Normungsauftrige nicht anzunehmen; dies

t107

kommt, wie dargestellt™’, in der Praxis auch durchaus vor.

Ferner sind harmonisierte Normen als solche keine Handlungen eines Organs im Sinne
von Art. 340 Abs. 2 AEUV. Insbesondere konnen sie nicht der Kommission zugerech-
net werden.!”® Der EuGH hat in seiner Entscheidung James Elliott ausgefiihrt, dass
harmonisierte Normen zwar ,,unter der Leitung und Aufsicht der Kommission erstellt*
werden und hieraus seine Auslegungsbefugnis abgeleitet. Zugleich hat er jedoch be-
tont, dass solche Normen keine Handlungen eines Unionsorgans sind:

,»Zum anderen ist darauf hinzuweisen, dass der Gerichts-

hof nach der Rechtsprechung fiir die Auslegung von

Handlungen zusténdig ist, die, obwohl sie nicht von Ein-

richtungen vorgenommen wurden, die als ,Organe, Ein-

richtungen oder sonstige Stellen der Union® eingestuft
werden konnen, den Charakter von Mallnahmen zur
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108

Vgl. EuGH, Urteil vom 26.02.1986, Krohn / Kommission, C-175/84, EU:C:1986:85, Rn. 23; Urteil vom
19.09.1985, Murri fréres / Kommission, C-33/82, EU:C:1985:354, Rn. 34 f.; Urteil vom 12.06.1962,
Worms / Hohe Behdrde, C-18/60, EU:C:1962:26, S. 417; ndher Berg, in: Schwarze, EU-Kommentar,
4. Auflage 2019, Art. 340 AEUV Rn. 34.

Vgl. EuGH, Urteil vom 07.11.1985, Adams / Kommission, C-145/83, EU:C:1985:448, Rn. 44.

EuGH, Urteil vom 20.09.2016, Ledra Advertising / Kommission und EZB, C-8/15 P, EU:C:2016:701,
Rn. 55 ff.

S. oben Fn. 67.

Ebenso Colombo/Eliantonio, Maastricht Journal of European and Comparative Law 24 (2017), 323,
328; Volpato, Common Market Law Review 54 (2017), 591, 601; a.A. Tovo, Common Market Law
Review 55 (2018), 1187, 1195 ff.
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Durchfiihrung oder Anwendung eines Rechtsakts der
Union hatten.“!%

Dabei hat der Gerichtshof — im Unterschied zum Generalanwalt — insbesondere ver-
mieden, die Normung als einen Fall delegierter Rechtsetzung einzustufen.!'® Ebenso
hat der EuGH in einem spéteren Urteil betont, dass die dort streitgegenstiandliche
Norm ,,nicht von einer Einrichtung der Union, sondern vom CEN, einer privatrechtli-

chen Einrichtung, erlassen worden sei.'!!

Haftung fiir Verhalten der Kommission

Demgegentiber kann das Verhalten der Kommission im Zusammenhang mit harmoni-

sierten Normen grundsétzlich eine Haftung der EU begriinden.

Normungsauftrag

Wie dargestellt, kann die Kommission nach Art. 10 Abs. 1 Satz 1 der Normungsver-
ordnung im Rahmen ihrer in den Vertrigen festgelegten Befugnisse eine oder mehrere
europdische Normungsorganisationen damit beauftragen, innerhalb einer vorgegebe-
nen Frist eine europdische Norm oder ein Dokument der europdischen Normung zu
erarbeiten. Gemél Art. 10 Abs. 1 Satz 3 dieser Verordnung legt sie dabei die Anfor-
derungen an den Inhalt des in Auftrag gegebenen Dokuments und einen Termin fiir
dessen Annahme fest. Wie sich aus Art. 10 Abs. 2 der Normungsverordnung ergibt,
ergehen solche Normungsauftrage in Form eines (Durchfiihrungs-)Beschlusses im Ko-

mitologie-Verfahren gemall Art. 22 Abs. 3 der Verordnung.

Ein solcher Beschluss stellt zweifelsohne eine Handlung eines Organs dar, die gemil
Art. 340 Abs. 3 AEUV grundsitzlich die Haftung der Union begriinden kann. In der
Praxis diirfte es insoweit allerdings regelméfig an der Kausalitdt fehlen. Denn nach
Art. 10 Abs. 3 der Normungsverordnung sind die europédischen Normungsorganisati-
onen grundsétzlich frei darin, einen Normungsauftrag abzulehnen (s. bereits oben
C.I1.2.b)).
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111

EuGH, Urteil vom 27.10.2016, James Elliott Construction, C-613/14, EU:C:2016:821, Rn. 34; eigene
Hervorhebung.

Vgl. GA Campos Sanchez-Bordona, Schlussantrag vom 28.01.2016, James Elliott Construction,
C-613/14, EU:C:2016:63, Rn. 55.

EuGH, Urteil vom 22.02.2018, SAKSA, C-185/17, EU:C:2018:108, Rn. 38.
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bb) Priifung und Fundstellenveréffentlichung

cc)

Gemal Art. 10 Abs. 5 Satz 2 der Normungsverordnung priift die Kommission gemein-
sam mit den europiischen Normungsorganisationen die Ubereinstimmung der jewei-
ligen Normen mit dem zugrunde liegenden Auftrag. Gemall Art. 10 Abs. 6 der Ver-
ordnung veroffentlicht die Kommission die Fundstelle einer harmonisierten Norm
Lsunverziiglich® im Amtsblatt, wenn diese ,,den Anforderungen geniigt, die sie abde-
cken soll und die in den entsprechenden Harmonisierungsrechtsvorschriften der Union

festgelegt sind*.

Demnach kann auch das Verhalten der Kommission in diesem Zusammenhang grund-
sétzlich eine Haftung der EU geméal Art. 340 Abs. 2 AEUV ausldsen. In jlingerer Zeit
geht die Kommission offenbar davon aus, sie sei gehalten, zur Verdffentlichung einer
Fundstelle einen gesonderten Durchfiithrungsbeschluss zu erlassen. Eine solche Lesart
liegt nach der Systematik von Art. 10 der Normungsverordnung nicht nahe. Wahrend
der Unionsgesetzgeber dezidiert anordnet, dass Normungsauftrige im Sinne von
Art. 10 Abs. 1 der Verordnung in Form eines Beschlusses ergehen, fehlt eine entspre-
chende Regelung fiir die Fundstellenverdffentlichung. Fiir die hier relevante Frage der
Haftung kann diese Frage indes dahinstehen, da Art. 340 Abs. 2 AEUV nicht nur auf
bindende Rechtsakte, sondern auch auf Mitteilungen, Realakte oder Unterlassen an-

wendbar ist.

Vor diesem Hintergrund wird aber auch deutlich, dass eine Ausdehnung der Aktivita-
ten der Kommission potenziell die Haftungsrisiken erhoht. Je starker die Kommission
iiber den Wortlaut der Normungsverordnung hinaus auf das Normungsverfahren oder
den Inhalt einer Norm einwirkt, desto eher diirften ihr etwaige Schidden zuzurechnen

sein.

Entscheidung iiber formelle Einwiinde

Sind ein Mitgliedstaat oder das Européische Parlament der Auffassung, dass eine har-
monisierte Norm den jeweiligen Anforderungen nicht voll entspricht, so haben sie ge-
mél Art. 11 Abs. 1 der Normungsverordnung die Kommission hiervon in Kenntnis zu
setzen. Diese entscheidet dann, die betreffenden Fundstellen zu verdffentlichen oder
nicht oder nur mit Einschrinkungen zu ver6ffentlichen bzw. die Fundstellen im Amts-

blatt zu belassen, mit Einschrankungen zu belassen oder zu streichen.

Unterlduft der Kommission hierbei ein Fehler, so kann auch dies grundsitzlich eine
Haftung der Union gemal3 Art. 340 Abs. 2 AEUV begriinden. Insoweit kann auf die

vorstehenden Ausfithrungen verwiesen werden.
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Verletzung individualschiitzender Vorschriften

Malfistab

Nach stiandiger Rechtsprechung setzt die Haftung geméf Art. 340 Abs. 2 AEUV einen
Verstol3 gegen eine Rechtsnorm voraus, ,,die bezweckt, dem Einzelnen Rechte zu ver-
leihen®.!!? Danach ist zu priifen, ob (i) eine Vorschrift jedenfalls auch Individualinte-
ressen schiitzen soll und (i1) der Anspruchsteller zum Kreis der geschiitzten Personen
gehort. Individualschiitzend in diesem Sinne sind z. B. die EU-Grundrechte und
Grundfreiheiten.!'® Ebenso kommen sekundirrechtliche Vorschriften in Betracht. So
sind etwa die Priifungsbefugnisse der Kommission im Rahmen der Fusionskontroll-
verordnung gegeniiber den betroffenen Unternehmen individualschiitzend.!'* Demge-
geniiber haben z. B. die Grundsitze der Kompetenzabgrenzung zwischen EU und Mit-

gliedstaaten'!®

und die Befugnis der Kommission zur Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens'!'® keinen Schutznormcharakter. Ebenso waren die Aufgaben der Auf-
sichtsbehorden iiber Einlagensicherungssysteme nach der Richtlinie 94/19 nicht indi-
vidualschiitzend gegeniiber Einlegern der jeweiligen Kreditinstitute.!!” Dass eine Vor-
schrift allein das 6ffentliche Interesse schiitzen soll, schlie3t indes nicht aus, dass ihre
Verletzung zugleich mit weiteren, ihrerseits individualschiitzenden Bestimmungen

konfligieren kann.!!®

Priifungspflichten der Kommission

Unabhéngig von deren sachlicher Reichweite konnten die Priifungspflichten der Kom-
mission aus Art. 10 Abs. 5 und 6 der Normungsverordnung solche individualschiitzen-

den Rechtsvorschriften sein.

Zwar bestehen die Priifpflichten in erster Linie im 6ffentlichen Interesse. Sie sollen
sicherstellen, dass harmonisierten Normen dem jeweiligen Normungsauftrag entspre-

chen. Insoweit legt etwa Art. 10 Abs. 1 Satz 2 der Normungsverordnung fest, dass
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Siehe EuGH, Urteil vom 04.07.2000, Bergaderm / Kommission, C-352/98 P, EU:C:2000:361, Rn. 41 f,;
Urteil vom 09.09.2008, FIAMM / Rat und Kommission, C-120/06 P, EU:C:2008:476, Rn. 172 f.

Ausflhrlich Jacob/Kottmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 69. EL 2020, Art. 340
AEUV Rn. 78 ff.

Siehe EuG, Urteil vom 09.09.2008, MyTravel Group / Kommission, T-212/03, EU:T:2008:315,
Rn. 44 ff.

EuGH, Urteil vom 13.03.1992, Vreugdenhil / Kommission, C-282/90, EU:C:1992:124, Rn. 20.
EuGH, Beschluss vom 23.05.1990, Asia Motors France, C-72/90, EU:C:1990:230, Rn. 13.
EuGH, Urteil vom 12.10.2004, Paul, C-222/02, EU:C:2004:606, Rn. 30.

EuGH, Urteil vom 19.04.2012, Artegodan / Kommission, C-221/10 P, EU:C:2012:216, Rn. 81.

Seite 49 von 63



Normen dem 6ffentlichen Interesse Rechnung tragen miissen. Ferner betont der 5. Er-
wégungsgrund der Verordnung, dass Normen fiir den Binnenmarkt ,,eine ganz wesent-

liche Bedeutung* haben.

Dies schlieBt jedoch nicht aus, dass die Priifungspflichten der Kommission zugleich
auch die Individualinteressen der von Normen betroffenen Unternehmen und/oder
Verbraucher schiitzen konnen. So fiihrt der 11. Erwdgungsgrund der Verordnung aus,
dass fiir den Inhalt von Normen ,,die Bediirfnisse der unmittelbar oder mittelbar von
der Norm betroffenen Wirtschaftsteilnehmer und Interessentrager ausschlaggebend
sind. In dhnlicher Weise anerkennt der 22. Erwédgungsgrund, dass Normen ,,erhebliche
Auswirkungen® unter anderem auf die ,,Sicherheit und das Wohlergehen der Biirger*
haben konnen. Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafiir, dass die Priifungspflich-

ten der Kommission auch diesen Interessen dienen sollen.

Indes reicht die Haftungsverantwortung der EU nur so weit, wie die Priifungspflicht
der Kommission geht. Wie bereits ausgefiihrt, sprechen die besseren Griinde dafiir,
dass die Kommission harmonisierte Normen nur auf eher formale Aspekte wie Voll-
standigkeit und Folgerichtigkeit, nicht aber umfassend auf ihre inhaltlich-technische
Angemessenheit priifen muss und darf (s. oben unter C.II.). Folgt man dem, so wére
nur die Ver6ffentlichung der Fundstelle einer unvollstindigen oder mit logischen Brii-
chen behafteten Norm haftungsrelevant. Fiir die Verdftentlichung der Fundstelle einer
Norm, die sich spéter als technisch mangelhaft erweist, miisste die EU demgegeniiber
nicht einstehen. Vor diesem Hintergrund erscheint die jiingere Tendenz der Kommis-

sion, ihre Priifungspflichten weit auszulegen, als haftungsrechtlich riskant.

Hinreichend qualifizierter Rechtsverstof3

Nach standiger Rechtsprechung fiihrt nicht jedes rechtswidrige Verhalten eines Organs
zur Haftung gemal} Art. 320 Abs. 2 AEUV. Verlangt wird vielmehr ein ,,hinreichend
qualifizierter RechtsverstoB.!"” Dabei ist — anders als im deutschen Amtshaftungs-
recht — grundsitzlich kein Verschulden erforderlich. Die vom EuGH entwickelten Kri-
terien fiihren jedoch hiufig zu dhnlichen Ergebnissen.!?’ So ist ein Rechtsversto dann
,hinreichend qualifiziert”, wenn ein Unionsorgan die Grenzen, die seinem Ermessen

gesetzt sind, ,,offenkundig und erheblich* iiberschritten hat.'?! Dafiir kommt es unter
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Standige Rechtsprechung seit EuGH, Urteil vom 02.12.1971, Zuckerfabrik Schéppenstedt / Rat, C-5/71,
EU:C:1971:116, Rn. 11.

Naher Jacob/Kottmann, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 69. EL 2020, Art. 340 AEUV
Rn. 87 ff.; Lenaerts/Maselis/Gutman, EU Procedural Law, 2014, S. 522 ff.

EuGH, Urteil vom 04.07.2000, Bergaderm / Kommission, C-352/98, EU:C:2000:361, Rn. 43.
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anderem auf die Klarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift, den Umfang des
Ermessensspielraums des handelnden Organs und die subjektive Vorwerfbarkeit an.!??
Generell handhaben die Unionsgerichte die Haftung nach Art. 340 Abs. 2 AEUV eher
restriktiv. Dies dhnelt der Herangehensweise deutscher Gerichte an die Amtshaftung
gemil § 839 BGB i. V. m. Art. 34 GG.

Danach diirften die Haftungsrisiken im Zusammenhang mit harmonisierten Normen
im Ergebnis begrenzt sein. Nach stindiger Rechtsprechung geniefit die Kommission
bei der Beurteilung technisch und wissenschaftlich komplexer Fragen ein ,,weites Er-
messen‘. Die gerichtliche Kontrolle beschréankt sich dort auf die Frage, ob ein ,,offen-
kundiger Beurteilungsfehler vorliegt.'”* Ein solches weites Ermessen hat das EuG
namentlich der Kommission bei der Entscheidung iiber formale Einwénde gegen har-
monisierte Normen im Bereich der Bauprodukte zugesprochen.!?* Das Urteil des EuG
iberzeugt aus anderen Griinden nicht. Dass die Kommission bei der Priifung harmo-
nisierter Normen grundsétzlich ein weites Ermessen genief3t, erscheint jedoch nach-

vollziehbar.!?’

Vor diesem Hintergrund diirfte sich klégerseits der Nachweis eines hinreichend quali-
fizierten VerstoRes gegen die Priifpflichten der Kommission hiufig nicht fiihren lassen
— unabhéngig von der Frage, wie weit die Priifpflichten reichen. Eine Haftung diirfte

sich daher auf gravierende und seltene Félle beschrinken.

Kausalitit

Nach standiger Rechtsprechung setzt die Haftung nach Art. 340 Abs. 2 AEUV schliel3-

lich voraus, dass ein kausaler Zusammenhang zwischen dem inkriminierten Rechts-
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Vgl. EuGH, Urteil vom 05.03.1996, Brasserie du pécheur, C-46/93, EU:C:1996:79, Rn. 56.

Siehe EuGH, Urteil vom 21.11.1991, TU Miinchen, C-269/90, EU:C:1991:438, Rn. 13; Urteil vom
08.07.2010, Afton Chemical, C-343/09, EU:C:2010:419, Rn. 28; EuG, Urteil vom 11.09.2002, Pfizer
Animal Health, T-13/99, EU:T:2002:209, Rn. 166 ff.

Siehe EuG, Urteil vom 09.07.2019, Deutschland / Kommission, T-53/18, EU:T:2019:490, Rn. 57 f.
Gegen das Urteil ist ein Rechtsmittel der Bundesrepublik Deutschland anhéngig, mit dem u.a. gertigt
wird, dass das EuG der Kommission de facto ein vollig unbeschrianktes Ermessen eingerdaumt und damit
gegen die Verordnung (EU) Nr. 305/2011 verstoBBen habe. Gegen den Grundsatz selbst, dass den Uni-
onsorganen bei der Beurteilung technisch komplexer Fragen ein Beurteilungsspielraum zukommt, wen-
det sich das Rechtsmittel jedoch nicht.

Seite 51 von 63



verstofl und dem behaupteten Schaden besteht. Hieran fehlt es, wenn der Schaden letzt-
lich auf dem eigenen Verhalten des Geschiddigten oder dem Dazwischentreten eines
Dritten beruht.!26

Auch an diesem Erfordernis diirften Schadensersatzanspriiche gegen die EU im Zu-
sammenhang mit Normen regelméfig scheitern. Nach den produktrechtlichen Harmo-
nisierungsakten miissen die adressierten Wirtschaftsakteure, regelméfig der Hersteller
oder sein Bevollméchtigter, vor dem Inverkehrbringen des Produkts selbst sicherstel-
len, dass dieses den wesentlichen Anforderungen entspricht.!?” Dieser Verantwortung
konnen sie sich nicht durch die Anwendung harmonisierter Normen entziehen. Viel-
mehr tragt ein Hersteller auch dann, wenn er harmonisierte Normen anwendet, die al-
leinige Verantwortung fiir die Beurteilung aller mit seinem Produkt verbundenen Ri-
siken.!?® Harmonisierte europdische Normen und die damit verbundene Konformitts-
vermutung sind Instrumente des Marktzugangs. Sie dienen allein dazu, den freien Ver-
kehr der betreffenden Produkte zu gewihrleisten, definieren aber nicht die haftungs-

rechtliche Verantwortung ihrer Verwender.!*

Zwischenergebnis

Im Ergebnis wird eine Haftung der EU fiir Schiaden im Zusammenhang mit fehlerhaf-
ten harmonisierten Normen schon deshalb regelmafBig nicht in Betracht kommen, weil
es an der Haftungsvoraussetzungen der Kausalitdt oder einem hinreichend qualifizier-
ten VerstoR fehlt. Grundsatzlich ist eine Haftung der EU fiir von der Kommission im
Rahmen der Normungsverordnung getroffene Entscheidungen iiber Normungsauf-
trage, Veroffentlichungen von Referenzen harmonisierter Normen oder formelle Ein-
wénde — nicht allerdings fiir die harmonisierte Norm selbst — aber denkbar. Die Haf-
tungsverantwortung der EU reicht also so weit wie die Priifungspflicht der Kommis-
sion. Die Tendenz der Kommission, ihre Priifungen deutlich auszuweiten, ist vor die-
sem Hintergrund haftungsrechtlich durchaus kontraproduktiv, da hiermit potenziell

auch eine Erweiterung ihrer Haftungsrisiken einhergeht.
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Siehe dazu EuGH, Urteil vom 09.09.2008, FIAMM / Rat und Kommission, C-120/06 P,
EU:C:2008:476, Rn. 106; Urteil vom 18.03.2010, Trubowest / Kommission, C-419/08, EU:C:2010:147,
Rn. 61; Urteil vom 07.07.1987, Etoile commerciale / Kommission, C-89/86, EU:C:1987:337, Rn. 18 ff.

Siche etwa Art. 5 Abs. 1 Buchst. a) der MaschinenRL.
Blue Guide (Fn. 13), S. 42.
Siehe EuGH, Urteil vom 27.10.2016, James Elliott Construction, C-613/14, EU:C:2016:821, Rn. 50 ff.
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IVv.

Rolle der Mitgliedstaaten und des EU-Normungsausschusses im Normungspro-
zess und Rechtsschutzmoglichkeiten

Den Mitgliedstaaten kommt iiber ihre nationalen Vertreter im EU-Normungsausschuss
nach Art. 22 der Normungsverordnung eine wichtige Rolle bei wesentlichen Verfah-
rensschritten innerhalb des Normungsprozesses zu (dazu 1.). Sie konnen zudem gegen
einzelne Verfahrensschritte der Kommission, die sie als rechtswidrig erachten, sowohl

im Wege der Nichtigkeitsklage als auch der Untétigkeitsklage vorgehen (dazu 2.).

Beteiligung des EU-Normungsausschusses im Normungsprozess

Nach Art. 22 Abs. 1 der Normungsverordnung wird die Kommission bei ihrer Tétig-
keit unter der Verordnung von einem Ausschuss unterstiitzt. Dieser Ausschuss ist ein
Ausschuss im Sinne der Komitologie-Verordnung,'* der sich aus Vertretern der Mit-
gliedstaaten zusammensetzt (s. Art. 3 Abs. 2 Komitologie-Verordnung). Den Vorsitz
fiihrt ein Vertreter der Kommission, der kein Stimmrecht hat (Art. 3 Abs. 2 Komitolo-
gie-Verordnung).

Die Normungsverordnung sieht an verschiedenen Stellen eine Einbindung des Aus-
schusses in von der Kommission zu treffende Entscheidungen vor, wobei der Einfluss
des Ausschusses je nach angeordnetem Beteiligungsverfahren divergiert. Namentlich
ist eine Beteiligung vorgesehen bei der Verabschiedung des jdhrlichen Arbeitspro-
gramms fiir die europdische Normung nach Art. 8§ Abs. 4 der Normungsverordnung
(dazu a)), beim Erlass von Normungsauftragen gegeniiber einer oder mehreren Nor-
mungsorganisationen nach Art. 10 Abs. 2 der Normungsverordnung (dazu b)) sowie
bei der Entscheidung iiber die Verdffentlichung der Fundstelle einer harmonisierten
Norm im Amtsblatt nach formellen Einwidnden gemif Art. 11 Abs. 1 der Normungs-

verordnung (dazu c)).

Verabschiedung des Arbeitsprogramms fiir die europdische Normung

Nach Art. 8 der Normungsverordnung verabschiedet die Kommission ein jéhrliches
Arbeitsprogramm fiir europdische Normung. In diesem Programm sind unter anderem
die spezifischen Ziele und politischen MaBnahmen fiir die européischen Normen fest-
gelegt, mit denen sie die europédischen Normungsorganisationen gemdfl Art. 10 der
Verordnung zu beauftragen beabsichtigt. Das Arbeitsprogramm wird nach umfassen-

der Konsultation der einschldgigen Interessentréger, der europdischen Normungsorga-
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S. oben Fn. 15.
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b)

nisationen und der Mitgliedstaaten im Rahmen des Normungsausschusses angenom-
men (Art. 8 Abs. 1 und 4 der Normungsverordnung). Die Einflussnahmemoglichkei-
ten des Ausschusses sind in diesem Verfahren mithin eher schwach ausgeprégt und

erschopfen sich in einem Recht auf Konsultation.

Verabschiedung von Normungsauftrigen

Uber groBere Einflussnahmemdglichkeiten verfiigt der Ausschuss — und damit die in
ithm zusammengeschlossenen Vertreter der Mitgliedstaaten — bei der Verabschiedung

von Normungsauftragen (sog. Mandaten).

Wie bereits verschiedentlich dargelegt, kann die Kommission eine oder mehrere euro-
pdische Normungsorganisationen damit beauftragen, innerhalb einer vorgegebenen
Frist eine europdische Norm zu erarbeiten (Art. 10 Abs. 1 der Normungsverordnung;
vgl. etwa auch Art. 17 Abs. 1 der Bauproduktenverordnung). Vorbehaltlich einer An-
derung von Anhang I der Normungsverordnung, in dem die — aktuell drei — europii-
schen Normungsorganisationen abschlieBend aufgezahlt sind, ergibt sich hieraus ein-
deutig, dass eine Beauftragung anderer Organisationen mit Aufgaben der technischen
Standardsetzung unzuldssig wiére. Die durch die Normungsverordnung geregelten
Verfahren sind zwingend und stehen nicht im Belieben der Kommission. Der Unions-
gesetzgeber hat sich bewusst dafiir entschieden, die europdische Normung in die
Hiande der europdischen Normungsorganisationen zu legen, deren Tatigkeiten unter
anderem durch die Normungsverordnung reguliert werden. Im Ubrigen kénnen nach
den einschlidgigen Harmonisierungsrechtsakten regelméfig allein harmonisierte Nor-
men, die von einer europdischen Normungsorganisation erarbeitet wurden, die fiir den
freien Warenverkehr wichtige Konformitétsvermutung entfalten. Etwaigen von alter-

nativen Gremien gesetzten Standards kiime eine solche Wirkung nicht zu. !

Ein Normungsauftrag ergeht nach Art. 10 Abs. 2 und Art. 22 Abs. 3 der Normungs-
verordnung i. V.m. Art. 5 der Komitologieverordnung als Durchfiihrungsbeschluss
der Kommission im sogenannten Priifverfahren. Dieses Verfahren stellt sich im We-
sentlichen wie folgt dar:

—  Der Vorsitz — ein Vertreter der Kommission — unterbreitet dem Ausschuss den
Entwurf des Normungsauftrags. Gibt der Ausschuss eine befiirwortende Stel-
lungnahme ab, erldsst die Kommission den Auftrag (Art. 3 Abs. 3 und Art. 5
Abs. 2 der Komitologie-Verordnung). Die Stellungnahme wird nach Art. 5
Abs. 1 der Komitologie-Verordnung mit qualifizierter Mehrheit in Anlehnung
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Siehe etwa Art. 2 Buchst. 1) und Art. 7 Abs. 2 Maschinenrichtlinie 2006/42/EG.
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an die Willensbildung im Rat abgegeben. Das bedeutet, dass es einer Mehrheit
von mindestens 55 % der Mitglieder des Ausschusses bedarf, gebildet aus min-
destens 15 Mitgliedern, sofern die von diesen vertretenen Mitgliedstaaten zu-

sammen mindestens 65 % der Bevélkerung der Union ausmachen. '

Gibt der Ausschuss dagegen — ebenfalls mit der o. g. qualifizierten Mehrheit —
eine ablehnende Stellungnahme ab, so erldsst die Kommission den Auftrag

nicht.'?3

Gibt der Ausschuss keine formliche Stellungnahme im Sinne der Komitologie-
Verordnung ab, etwa weil weder eine qualifizierte Mehrheit fiir eine Annahme

noch fiir eine Ablehnung des Entwurfs zustande kommt, gilt folgendes:

*  Grundsitzlich kann die Kommission geméf Art. 5 Abs. 3 der Komitologie-

Verordnung den Normungsauftrag in einem solchen Fall erlassen.

* Sie kann den Normungsauftrag im Falle einer unterbliebenen Stellung-
nahme nach Art. 5 Abs. 4 UAbs. 2 Buchst. a) der Komitologie-Verordnung
allerdings dann nicht erlassen, wenn dieser ,,den Schutz der Gesundheit oder
der Sicherheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen® betrifft. Dies diirfte bei
Normungsauftragen auf Grundlage von Produktsicherheitsrichtlinien regel-
méBig der Fall sein. GeméB Art. 10 Abs. 1 Satz 3 der Normungsverordnung
legt ein Normungsauftrag die Anforderungen an den Inhalt der betreffenden
Norm fest. Wie der 22. Erwigungsgrund der Normungsverordnung aner-
kennt, kdnnen solche Inhalte ,,erhebliche Auswirkungen‘ unter anderem auf
die ,,Sicherheit und das Wohlergehen der Biirger* haben. Mithin kann die
Kommission keine Auftrage fiir sicherheits- und gesundheitsrelevante Nor-

men erteilen, wenn sich der Normungsausschuss enthélt.

»  Dariiber hinaus darf die Kommission nach Art. 5 Abs. 4 UAbs. 2 Buchst. ¢)
der Komitologie-Verordnung auch dann keinen Normungsauftrag erlassen,
wenn der Ausschuss den Vorschlag mit der einfachen Mehrheit seiner Mit-
glieder ablehnt.!** Damit geniigt im Ergebnis eine einfache Mehrheit im

Normungsausschuss, um einen Normungsauftrag zu verhindern.
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S. Art. 5 Abs. 1 der Komitologie-Verordnung i. V. m. Art. 16 Abs. 4 EUV.

Die in Art. 7 der Komitologie-Verordnung geregelte Ausnahme, wenn eine erhebliche Stérung der Ag-
rarmérkte oder eine Gefédhrdung der finanziellen Interessen der Union droht, diirfte im Fall der Normung
nicht einschligig sein.

Dass eine einfache Mehrheit der Mitglieder des Ausschusses erforderlich ist, kommt in der deutschen
Sprachfassung nicht klar zum Ausdruck, die lediglich von ,,einfacher Mehrheit* spricht. Andere Sprach-
fassungen sind insoweit aber eindeutig (vgl. nur engl.: ,,a simple majority of the component members of
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Dieses in der Normungs- und Komitologie-Verordnung geregelte Verfahren kann von
der Kommission nicht einseitig verdndert werden. Insbesondere kann sie den gesetz-
lich vorgesehenen Einfluss des Ausschusses nicht im Wege einer unverbindlichen Mit-
teilung beschneiden. Die Formulierung unter Ziffer 1. der Mitteilung vom 22.11.2018,
die Kommission arbeite ,,gemeinsam mit den Mitgliedstaaten die Normungsauftrige
im Rahmen eines inklusiven und transparenten Verfahrens aus®,'*> ist vor diesem Hin-
tergrund als Verweis auf das Priifverfahren nach Art. 10 Abs. 2 und Art. 22 Abs. 3 der

Normungsverordnung i. V. m. Art. 5 der Komitologie-Verordnung zu verstehen.

Da es im Rahmen des Priifverfahrens (allein) der Kommission obliegt, einen Vor-
schlag fiir einen Normungsauftrag vorzulegen, steht es ihr demgegeniiber grundsitz-
lich frei, von der in Teil I des Vademecums vorgesehenen Vorlage abzuweichen und
z.B. Formulierung und Inhalt der Artikel gegeniiber dem Template abzuédndern. Denk-
bar ist dementsprechend auch eine generelle Anpassung des Templates im Rahmen
einer Uberarbeitung des Vademecums oder eine Neufassung in einem neuen Guidance
Document, ohne dass die Mitgliedstaaten bzw. der Ausschuss dem zustimmen miiss-
ten. Selbstverstdndlich ist es den Vertretern der Mitgliedstaaten im Ausschuss aber
moglich, im Einzelfall — auch in jedem Einzelfall — eine ablehnende Stellungnahme zu
solchen Entwiirfen fiir Normungsauftrige abzugeben, wenn sie etwa die Aufnahme
einer Begrenzung der Geltungsdauer von Normungsauftragen nicht mittragen wollen.
Wie dargestellt geniigt insoweit eine einfache Mehrheit, um zu verhindern, dass die
Kommission den Auftrag erlassen kann. Aufgrund des alleinigen Initiativrechts der
Kommission kann der Ausschuss den Normungsauftrag allerdings nicht selbst inhalt-
lich modifizieren oder nur bestimmte Artikel des Vorschlags annehmen. Indirekt kann
durch die Ablehnung allerdings ohne Zweifel Druck auf die Kommission ausgetibt
werden, von ihrem Vorschlag Abstand zu nehmen bzw. diesen in veridnderter Form
vorzulegen, wenn ihr nur dann die erforderliche qualifizierte Mehrheit im Ausschuss

gewiss ist.

Priifung und Fundstellenveriffentlichung

Im Rahmen der der Kommission obliegenden ex-ante-Priifung einer harmonisierten
Norm vor Ver6ffentlichung der Fundstelle im Amtsblatt ist eine verfahrensrechtlich
abgesicherte Rolle der Mitgliedstaaten nach dem Wortlaut der Normungsverordnung
— wie bereits dargestellt (s. oben C.I1.1.b)) — nicht vorgesehen. Es ist vor diesem Hin-

tergrund nicht zu beanstanden, wenn die Kommission in der Mitteilung formuliert, sie
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the committee*'; franz.: ,une majorité simple des membres qui composent le comité®; span.: ,,una ma-
yoria simple de los miembros que componen el comité*).

Europédische Kommission, Mitteilung vom 28.11.2018, COM(2018) 764 final, S. 2.
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werde die Fundstelle im Amtsblatt veroffentlichen, wenn die Norm mit dem Auftrag
und den Rechtsvorschriften der Union in Einklang stehe.!*® Unklar und in der Nor-
mungsverordnung nicht geregelt ist, ob die Entscheidung iiber die Verdffentlichung in
Form eines (Durchfiihrungs-)Beschlusses der Kommission ergehen muss. Wie bereits
ausgefiihrt liegt dies nicht nahe (s. oben unter C.III.1.c)bb)). Fiir die Mitgliedstaaten
ist dies aber letztlich auch ohne Bedeutung, da ihnen bei der Entscheidung tiber die
Veroftentlichung der Fundstelle unabhéngig von der gewihlten Rechtsform keine Be-

teiligungsrechte zustehen.

Ein Beteiligungsrecht des Ausschusses besteht demgegeniiber bei der Entscheidung
iiber die Verdffentlichung der Fundstelle einer harmonisierten Norm im Amtsblatt,
wenn formelle Einwénde gemdll Art. 11 Abs. 1 der Normungsverordnung gegen die
harmonisierte Norm erhoben wurden. Entscheidet die Kommission auf einen im Vor-
feld der Veroffentlichung erhobenen Einwand, die Fundstelle der harmonisierten
Norm entweder im Amtsblatt zu verdffentlichen oder sie nicht oder nur mit Einschrin-
kungen zu verdffentlichen (Art. 11 Abs. 1 Buchst. a) der Normungsverordnung), fin-
det das sog. Beratungsverfahren Anwendung.'?” Bei diesem gibt der Ausschuss — er-
forderlichenfalls auf der Grundlage einer Abstimmung — seine Stellungnahme ab. Im
Falle einer Abstimmung wird die Stellungnahme mit der einfachen Mehrheit der Mit-
glieder des Ausschusses abgegeben. Die Kommission beschlie3t sodann tiber die Ver-
offentlichung, wobei sie nach Art. 4 Abs. 2 der Komitologie-Verordnung ,,soweit wie
moglich das Ergebnis der Beratungen im Ausschuss und die abgegebene Stellung-
nahme berticksichtigt®. Sie ist mithin formal nicht an die Stellungnahme des Ausschus-

ses gebunden und kann sich notfalls auch hieriiber hinwegsetzen.

Wird ein formeller Einwand gegen eine harmonisierte Norm erst nachtraglich erhoben,
hat die Kommission nach Art. 11 Abs. 1 Buchst. b) der Normungsverordnung dariiber
zu entscheiden, ob sie die Fundstelle der betreffenden harmonisierten Norm im Amts-
blatt beldsst, mit Einschrankung belésst oder streicht. Diese Entscheidung ergeht nach
Artt. 11 Abs. 5, 22 Abs. 3 der Normungsverordnung i. V. m. Art. 5 der Komitologie-
Verordnung — ebenso wie die Verabschiedung von Normungsauftragen — im sog. Priif-
verfahren. Zu den Verfahrensanforderungen wird insoweit auf die vorstehenden Aus-

fiihrungen unter C.IV.1.b) verwiesen.
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Ebd., S. 3.
Artt. 11 Abs. 4, 22 Abs. 2 der Normungsverordnung i. V. m. Art. 4 der Komitologie-Verordnung.
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Rechtsschutz der Mitgliedstaaten gegen Verfahrenshandlungen der Kommis-

sion

Die Mitgliedstaaten konnen gegen einzelne Verfahrensschritte der Kommission so-
wohl im Wege der Nichtigkeitsklage als auch im Wege der Untitigkeitsklage (dazu a))
vorgehen. Ob daneben auch Normungsorganisationen zuldssigerweise gegen Verfah-
renshandlungen der Kommission vor den européischen Gerichten klagen konnen, ist
zweifelhaft (dazu b)).

Klagearten

Die Rechtsnatur der Fundstellenverdffentlichung nach Art. 10 Abs. 6 der Normungs-
verordnung ist — wie vorstehend dargelegt — unklar und umstritten. Die Kommission
geht in jlingerer Zeit davon aus, dass sie die Fundstellen harmonisierter Normen durch
einen formlichen Beschluss verdffentlichen miisse, der in Teil L des Amtsblatts auf-
geflihrt wird. Fiir den Rechtsschutz ist diese Einordnung indes nicht ausschlaggebend.
Gemdll Art. 263 Abs. 1 AEUV kann unter anderem gegen alle ,,Handlungen* der
Kommission Nichtigkeitsklage erhoben werden, soweit es sich nicht um Empfehlun-
gen oder Stellungnahmen handelt. Hieraus folgt nach stindiger Rechtsprechung, dass
die Nichtigkeitsklage gegen alle Handlungen er6ffnet ist, die — unabhingig von ihrer
Form — dazu bestimmt sind, verbindliche Rechtswirkungen zu erzeugen.'*® Dement-
sprechend hat das EuG bereits entschieden, dass die Veroffentlichung der Fundstelle
einer harmonisierten Norm eine Handlung darstellt, die mit der Nichtigkeitsklage an-

gegriffen werden kann. '3’

Gleiches diirfte fiir den umgekehrten Fall gelten, in dem die Kommission die Verof-
fentlichung einer Fundstelle ablehnt. Auch eine solche MaBBnahme erzeugt verbindli-
che Rechtswirkungen, indem sie einer harmonisierten Norm die Konformitatswirkung
und den daran gekniipften (begrenzten) Status als ,,Teil des Unionsrechts versagt.'4?
Auch gegen die (endgiiltige) Ablehnung einer Fundstellenveroffentlichung kann daher
grundsitzlich Nichtigkeitsklage erhoben werden. In diesem Zusammenhang ist auch
zu beachten, dass die Kommission gemif3 Art. 296 Abs. 2 AEUV ihre Handlungen mit
einer Begriindung versehen muss. Diese Pflicht beschrinkt sich nicht auf formliche

Rechtsakte, sondern umfasst alle MaBnahmen, die Rechtswirkungen entfalten.!*!
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EuGH, Urteil vom 31.03.1971, Kommission / Rat (AETR), C-22/70, EU:C:1971:32, Rn. 38; Urteil vom
20.09.2016, Mallis und Malli / Kommission und EZB, C-105/15 P, EU:C:2016:702, Rn. 51.

EuG, Urteil vom 26.02.2017, GGP Italy / Kommission, T-474/15, EU:T:2017:36, Rn. 60
Vgl. EuGH, Urteil vom 27.10.2016, James Elliott Construction, C-613/14, EU:C:2016:821, Rn. 38 ff.
Siehe EuGH, Urteil vom 01.10.2009, Kommission / Rat, C-370/07, EU:C:2009:590, Rn. 42.
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b)

Lehnt also die Kommission eine Fundstellenverdffentlichung ab, so muss sie dies hin-
reichend begriinden. Kommt sie dem nicht nach, so ist die Ablehnung bereits wegen
Verstof3es gegen wesentliche Formvorschriften rechtswidrig und von den Unionsge-

richten aufzuheben.

Rechtsschutz besteht daneben auch gegen Verzogerungen bei der Fundstellenverdf-
fentlichung. Nach Art. 265 Abs. 1 AEUV kann mit der Untétigkeitsklage geriigt wer-
den, dass ein Unionsorgan es pflichtwidrig unterlassen hat, eine rechtserhebliche
Handlung zu erlassen. Die Klage setzt nach Art. 264 Abs. 2 AEUV voraus, dass das
betreffende Organ zuvor zum Tatigwerden aufgefordert worden und der Aufforderung
nicht binnen zwei Monaten nachgekommen ist. Gemif3 Art. 10 Abs. 6 der Normungs-
verordnung verdffentlicht die Kommission ,,unverziiglich® die Fundstelle einer har-
monisierten Norm im Amtsblatt, wenn diese den entsprechenden Anforderungen ge-
niigt. Bleibt die Kommission in diesem Zusammenhang untitig und kommt einer Auf-
forderung zum Tétigwerden nicht nach, steht dagegen also der Rechtsbehelf der Unti-
tigkeitsklage zur Verfiigung.

Klagebefugnis

Die Mitgliedstaaten sind im Hinblick auf beide Klagearten ohne weiteres klagebefugt.
Als sogenannte privilegierte Kléger konnen sie geméf Artt. 263 Abs. 2, 265 Abs. 1
AEUV Nichtigkeits- und Untétigkeitsklagen erheben, ohne eine eigene rechtliche Be-

troffenheit darlegen zu miissen.'*?

Nicht klagebefugt sind demgegeniiber einzelne Marktteilnehmer. Nach Art. 263
Abs. 4 Var. 2 AEUV kann jede natiirliche oder juristische Person gegen eine Handlung
Nichtigkeitsklage erheben, die sie unmittelbar und individuell betrifft. Dieses Erfor-
dernis wendet die standige Rechtsprechung auch auf die Untitigkeitsklage an. Danach
konnen natiirliche oder juristische Personen Untdtigkeitsklage erheben, wenn ein Uni-
onsorgan es unterlassen hat, eine sie unmittelbar und individuell betreffende Handlung
vorzunehmen.'* Eine unmittelbare Betroffenheit ist anzunehmen, wenn sich eine
Handlung unmittelbar auf die Rechtsstellung des Kldgers auswirkt, ohne dass es wei-
terer Vollzugsakte bedarf.!** Individuell betroffen ist eine Person, wenn eine MaR-
nahme sie aufgrund bestimmter personlicher Eigenschaften oder anderer Umsténde

bertihrt, die sie aus dem Kreis der iibrigen Personen herausheben. Dies bejaht die
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Niaher Dorr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, 69. EL 2020, Art. 263 AEUV Rn. 52.

Siehe EuG, Beschluss vom 04.05.2012, UPS Europe / Kommission, T-344/10, EU:T:2012:216, Rn. 34
m.w.N.

Siehe etwa EuGH, Urteil vom 13.10.2011, Deutsche Post / Kommission, C-463/10 P, EU:C:2011:656,
Rn. 44.
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Rechtsprechung insbesondere, wenn EU-Sekundirrecht einer Person bestimmte Ver-
fahrensrechte einrdumt.'* Fiir die einzelnen Marktteilnehmer, die von einer unterblie-
benen Veroffentlichung der Fundstelle einer harmonisierten Norm im Amtsblatt alle
in gleicher Weise betroffen sind und denen in der Normungsverordnung keine eigenen
Verfahrensrechte eingeraumt werden, fehlt es an einer solchen individuellen Betrof-
fenheit.

Zweifelhaft ist die Klagebefugnis von Normungsorganisationen. Anders als die Markt-
teilnehmer diirften Normungsorganisationen von einer Fundstellenveroffentlichung
bzw. deren Ablehnung zwar individuell betroffen sein, da ihnen die Normungsverord-
nung eine gewichtige verfahrensrechtliche Stellung einrdumt.'*® Indes spricht viel da-
fiir, dass die Organisationen nicht unmittelbar betroffen sind. Die Rechtswirkungen
einer Fundstellenveroffentlichung in Gestalt der Konformititsvermutung betreffen die
Marktteilnehmer (wenn auch nicht individuell) und die Behorden der Mitgliedstaa-
ten.'*” Fiir die Normungsorganisationen selbst erzeugt eine Fundstellenverdffentli-
chung dagegen unmittelbar weder Rechte noch Pflichten. Gleiches gilt fiir die Ableh-
nung einer Fundstellenverdffentlichung. Insbesondere ist etwa die Finanzierung der
Normungsorganisationen nach der Normungsverordnung zwar an die Entwicklung
und Uberarbeitung von Normen, nicht aber formal an die Verdffentlichung ihrer Fund-
stellen gekoppelt. Auch Pflichten der nationalen Normungsorganisationen — etwa die
Pflicht, entgegenstehende nationale Normen zuriickzuziehen — kniipfen nicht spezi-
fisch an die Veroffentlichung der Fundstelle im Amtsblatt an. Vor diesem Hintergrund
spricht vieles dafiir, dass Normungsorganisationen im Hinblick auf Nichtigkeits- und
Untétigkeitsklagen wegen (unterlassener) Verfahrensschritte der Kommission nicht
klagebefugt wiéren. Dies ist allerdings nicht vom EuGH geklért, so dass auch eine an-

dere Entscheidung moglich erscheint.

Zwischenergebnis

Der EU-Normungsausschuss, der sich aus Vertretern der Mitgliedstaaten zusammen-
setzt, unterstiitzt die Europdische Kommission bei ihrer Tatigkeit im Rahmen der Nor-

mungsverordnung. Er ist in verschiedene Entscheidungsprozesse der Kommission ein-
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Siehe etwa EuGH, Beschluss vom 16.09.2005, Schmoldt / Kommission, C-342/04 P, EU:C:2005:562,
Rn. 40; ndher Kottmann, Plaumanns Ende: Ein Vorschlag zu Art. 263 Abs. 4 AEUV, Za6RV 2010, 547,
549 f.

Vgl. EuG, Beschluss vom 25.05.2004, Schmoldt / Kommission, T-264/03, EU:T:2004:157, Rn. 100 f.
Vgl. EuG, Beschluss vom 25.05.2004, Schmoldt / Kommission, T-264/03, EU:T:2004:157, Rn. 91 ff.
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bezogen, insbesondere auch in den Erlass von Normungsauftragen. Sofern der Aus-
schuss zu einem Normungsauftrag mit qualifizierter Mehrheit eine ablehnende Stel-
lungnahme abgibt, kann die Kommission diesen nicht erlassen. Gibt der Ausschuss
keine Stellungnahme ab, etwa weil keine qualifizierte Mehrheit fiir eine Annahme oder
Ablehnung zustande kommt, ist die Kommission ebenfalls gehindert, den Normungs-
auftrag zu erlassen, sofern dieser — was regelmifig der Fall sein wird — den Schutz der
Gesundheit oder der Sicherheit von Menschen, Tieren oder Pflanzen betrifft. Dasselbe

gilt, wenn der Ausschuss den Vorschlag (nur) mit einfacher Mehrheit ablehnt.

Die Mitgliedstaaten konnen gegen einzelne Verfahrensschritte der Kommission unter
der Normungsverordnung Rechtsschutz vor den europdischen Gerichten suchen. So-
wohl der Beschluss der Kommission zur Verdffentlichung der Fundstelle einer harmo-
nisierten Norm im Amtsblatt als auch die endgiiltige Ablehnung einer solchen Verof-
fentlichung kénnen mit der Nichtigkeitsklage angefochten werden. Daneben kénnen
die Mitgliedstaaten sich auch mit einer Untdtigkeitsklage dagegen zur Wehr setzen,
dass die Kommission die Fundstelle einer harmonisierten Norm im Amtsblatt trotz
einer Aufforderung zum Téatigwerden nicht verdffentlicht, obwohl die Norm den recht-

lichen Anforderungen geniigt.

Bedeutung von Leitfaden, Guidance Notes und dhnlichen Dokumenten

Im Bereich der europdischen Normung kommt von der Kommission verdffentlichten
Leitfiden und dhnlichen Dokumenten, insbesondere dem sogenannten Blue Guide!*®
und dem sogenannten Vademecum!'#’, eine erhebliche praktische Bedeutung zu. Es
steht der Kommission grundsétzlich frei, solche Leitfaden oder Arbeitsdokumente zu
erlassen (dazu 1.). Sie sind in der Regel rechtlich unverbindlich, kénnen aber eine
Selbstbindung der Kommission begriinden (dazu 2.). Aufgrund ihrer rechtlichen Un-
verbindlichkeit konnen sie grundsitzlich nicht gerichtlich angefochten werden

(dazu 3.)
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S. Fn. 13.
S. Fn. 12.
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Zulissigkeit der Erarbeitung von Leitfiden

Der Erlass von Leitfaden, Mitteilungen, Guidance Notes oder dhnlicher Dokumente
ist grundsétzlich zuldssig, auch wenn die Vertrage oder Sekundérrechtsakte keine spe-
zifische Rechtsgrundlage dafiir enthalten.!>® Allerdings miissen sie sich im Rahmen
des geltenden Rechts halten. Daher diirfen sie zum einen nicht von den einschldgigen
Bestimmungen der Vertrige oder des Sekundirrechts abweichen.!*! Zum anderen diir-
fen sie keine rechtlich verpflichtenden Anordnungen enthalten, zu deren Erlass die
Kommission nicht befugt ist.!>> Mit anderen Worten kann die Kommission durch Leit-
faden erldutern, wie sie das geltende Recht interpretiert und in welcher Weise sie die
ihr zustehenden Ermessensspielriume auszufiillen gedenkt. Weitergehende Inhalte

sind unzuldssig.

Unverbindlichkeit

Leitfdden und dhnliche Dokumente sind grundsétzlich unverbindlich. Das bedeutet
insbesondere, dass sie weder fiir die Mitgliedstaaten noch fiir Private rechtliche Pflich-
ten begriinden kénnen.'>* Im Blue Guide wird dies auch ausdriicklich betont.!** Aller-
dings kann sich die Kommission, soweit ihr das geltende Recht Ermessensspielrdume
belisst, durch die Veroffentlichung von Leitfdden selbst binden. Von der selbst aufer-
legten Bindung kann sie dann nur in hinreichend begriindeten Einzelfallen abweichen.
Andernfalls verstoft sie gegen die Grundsétze der Gleichbehandlung und des Vertrau-

ensschutzes. !>

Anfechtbarkeit

Aus dem unverbindlichen Charakter von Leitfaden folgt, dass diese grundsatzlich

nicht mit der Nichtigkeitsklage gemil3 Art. 263 AEUV angegriffen werden konnen.
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Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 18.07.2013, Schindler Holding / Kommission, C-501/11 P,
EU:C:2013:511, Rn. 68; ndher Gundel, Der prozessuale Status der Beihilfenleitlinien der EU-Kommis-
sion, EuZW 2016, 606, 607.

Vgl. etwa EuGH, Urteil vom 11.07.2013, Ziegler / Kommission, C-439/11, EU:C:2013:513, Rn. 59.
Vgl. EuGH, Urteil vom 20.03.1997, Frankreich / Kommission, C-57/95, EU:C:1997:164, Rn. 11 ff.

Vgl. EuGH, Urteil vom 13.12.2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, Rn. 29; von Graevenitz,
EuZW 2013, 169, 171 f..

Blue Guide (Fn. 13), S. 1, 5: ,,Bei dem vorliegenden Dokument handelt es sich lediglich um Leitlinien
— Rechtskraft kommt ausschlieBlich den jeweiligen Harmonisierungsrechtsakten der Union zu.*

EuGH, Urteil vom 13.12.2012, Expedia, C-226/11, EU:C:2012:795, Rn. 28.
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Nach stidndiger Rechtsprechung steht die Nichtigkeitsklage gegeniiber allen Handlun-
gen der EU-Organe offen, die dazu bestimmt sind, Rechtswirkungen zu entfalten. Auf
die Form oder Bezeichnung kommt es nicht an.!*® Soweit sich ein Leitfaden darauf
beschrinkt, die geltenden Rechtsvorschriften und deren Auslegung durch die Kom-
mission zu erldutern, entfaltet er keine eigenen Rechtswirkungen und ist folglich kein
tauglicher Klagegegenstand. Anderes gilt jedoch, soweit ein Leitfaden — entgegen sei-
ner Bezeichnung — darauf angelegt ist, Verpflichtungen zu begriinden, die liber die
einschldgigen Vorschriften des Primidr- und Sekundirrechts hinausgehen. Insoweit
kann er mit der Nichtigkeitsklage gemél Art. 263 AEUV angegriffen werden. Zu-
gleich sind in einem solchen Fall hdufig die rechtlichen Grenzen fiir Leitfaden tiber-
schritten. Die Zuléssigkeit und die Begriindetheit einer Klage fallen also regelmiflig

in eins."’

Inwieweit ein Leitfaden darauf angelegt ist, eigenstidndige Verpflichtungen zu begriin-
den, muss anhand einer Einzelbetrachtung seines Inhalts gepriift werden. Mit anderen
Worten ist flir jede Aussage gesondert zu priifen, ob sie lediglich das geltende Recht
und dessen Handhabung durch die Kommission wiedergibt oder aber dariiber hinaus-
geht.!3® Dies kann mit schwierigen Abgrenzungsfragen verbunden sein. Vor diesem
Hintergrund lésst sich nicht pauschal und abstrakt bewerten, inwieweit etwaige kiinf-
tige Leitfiden zur europdischen Normung — oder Anderungen an den bestehenden —

zum Gegenstand einer Nichtigkeitsklage gemacht werden kdnnten.

Zwischenergebnis

Leitfadden, Guidance Notes und andere Arbeitsdokumente der Kommission sind im
Regelfall rechtlich unverbindlich und kénnen dementsprechend auch nicht mit der

Nichtigkeitsklage angegriffen werden.
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Vgl. EuGH, Urteil vom 20.03.1997, Frankreich / Kommission, C-57/95, EU:C:1997:164, Rn. 11 ff;
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Kommission, EuR 2009, 423, 425.
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