2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

Ziel des zweiten Teiles ist es, der Frage nachzugehen, wie die ERIC-VO
vorbereitet wurde und schliefSlich in Kraft getreten ist. Dazu unter A.

Dabei ist zu klirem, ob die gewihlte oder eine andere Rechtsgrundlage
eine rechtliche Basis fiir die ERIC-VO bilden kann und welche Folgen sich
aufrund der Wahl einer falschen Rechtsgrundlage ggf. ergeben. Dazu unter
B.

Daruberhinaus ist nachzuvollziehen, welche Maffnahme die Kommissi-
on im Weiteren — auch mit Blick auf das System der Komitologie - zu
ergreifen hatte. Dazu unter C.

A. Entstehungsgeschichte der ERIC-VO
§ 1 Initiative zur Einfithrung einer neuen Rechtsform

I. ESFRI Workshop und Arbeitsgruppe

Schon in seinen Anfingen hat sich ESFRI*% nicht nur um die Auswahl der
tiir Europa notwendigen Forschungsinfrastrukturprojekte bemiiht, sondern
zudem mithilfe von Workshops bis hin zur Einsetzung von Arbeitsgruppen
das Ziel verfolgt, auch die Rahmenbedingungen der Projekte zu verbessern.

Am 23. Mirz und am 14. Dezember 2006 hat ESFRI in Zusammenar-
beit mit der Kommission zwei Workshops durchgefiihrt, die sich jeweils
dem Thema ,Rechtsformen fiir Forschungsinfrastrukturen von paneuro-
péischem Interesse” gewidmet haben. Schwerpunkt des ersten Workshops
bildete eine Analyse der Vor- und Nachteile der vorhandenen nationalen
Rechtsformen (GmbH, Verein und Stiftung) sowie der internationalen
Abkommen. Der zweite Workshop bezog sich auf eine Analyse der auf
europdischer Ebene bestehenden Rechtsformen.

Insgesamt wurden internationale Abkommen aufgrund der Anwendbar-
keit {ibergeordneten Rechts und damit verbundenen Vorrechten als vorteil-
haft angesehen. Es wurde aber auch festgestellt, dass der Prozess der Griin-

405 Siehe zu ESFRI bereits oben, 1. Teil, C.
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dung solcher internationaler Organisationen héufig ein sehr langwieriger
ist. Zudem wurde betont, dass viele der neu zu griindenden Forschungsin-
frastrukturen ,verteilte” Forschungsinfrastrukturen%® seien, die wiederum
neue Anforderungen stellen wiirden.

Im Hinblick auf nationale Rechtsformen wurde die Moglichkeit einer
schnellen Griindung, deren Effektivitit sowie die Moglichkeit einer Haf-
tungsbeschriankung positiv bewertet, die fehlende Méglichkeit von Steuer-
befreiungen jedoch negativ gesehen.

Vor diesem Hintergrund wurde schliefllich die Moglichkeit der Schaf-
fung einer neuen Rechtsform auf europiischer Ebene bzw. eine Fortent-
wicklung einer bereits vorhandenen in den Raum gestellt.

Die Ergebnisse dieser Workshops sind in zwei Berichten*”” zusammen-
gefasst worden.

Die von ESFRI einberufene Arbeitsgruppe zu der Thematik hat wenig
spater eine Machbarkeitsstudie?®® zur Entwicklung einer europdischen
Rechtsform fiir paneuropiische Forschungsinfrastrukturen vorgelegt. Da-
rin wurde das ERIC bereits in vielen Bereichen so skizziert, wie es auch
spater realisiert worden ist. Abweichende Vorstellungen gab es nur insofern
als es von den Mitgliedern der Arbeitsgruppe fiir moglich gehalten wurde,
dass auch private Korperschaften und natiirliche Personen Mitglieder eines
ERICs werden konnten. Auflerdem sollte der Status als paneuropiische
Forschungsinfrastruktur auch einer nach nationalem Recht gegriindeten
Einheit auf Antrag verliehen werden konnen.

406 Zum Begriff der ,verteilten“ Forschungsinfrastruktur vergleiche bereits oben, 1. Teil,
B.§11II1b).

407 Report of the Workshop on Legal forms of European research infrastructures (March
2006): ftp://ftp.cordis.europa.eu/pub/esfri/docs/march-2006_en.pdf.
Summary of the Workshop on the most appropriate legal instruments for ERIs (Dec
2006): ftp://ftp.cordis.europa.eu/pub/esfri/docs/conclusions_2nd_legal_workshop
_141206.pdf. Vgl. auch https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SE
C:2008:2278:FIN:EN:PDF.
DortS.6und 7.

408 Report of the Working Group on Feasibility study on the creation of a European legal
instrument for Pan-European research infrastructures, ESFRI F107_044.
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I1. Aufgreifen der Thematik durch Kommission und Rat

Die Kommission hat das Thema im Jahre 2007, wie bereits dargelegt*®® in
dem Griinbuch: ,Der Europdische Forschungsraum: neue Perspektiven®
aufgegriffen*® und die Schaffung eines geeigneten Rechtsrahmens fiir
Forschungsinfrastrukturen in einem Konsultationsprozess zur Diskussion
gestellt.#!! Zusitzlich wurde eine Expertengruppe eingesetzt. Diese hat
in Bezug auf das spdtere ERIC folgende Kriterien hervorgehoben: Das
ERIC solle Rechtspersonlichkeit besitzen, damit es im eigenen Namen tétig
werden kann; diese Rechtspersonlichkeit miisse von allen Mitgliedstaaten
anerkannt werden; die Haftung des ERIC miisse beschrankt sein; Koopera-
tion mit Industrie und oder Kommission miisse moglich sein; schlief3lich
sollte das ERIC idealerweise {iber einige der Privilegien und Befreiungen
verfligen, die auf nationaler Ebene gemeinniitziger Forschung zugestanden
wiirde.*2 Eine Umsetzung durch Schaffung von neuen internationalen Or-
ganisationen wiére zwar denkbar, jedoch sehr zeitaufwindig und mithsam.
Dabher sei ein neuer ,easy-to-use“ Rechtsrahmen im Wege einer EU-Ver-
ordnung eine erwéagenswerte Alternative. Als Rechtsgrundlage wiirde sich
Art.171 EGV anbieten. Nach Auffassung der Expertengruppe wiirde dieser
Artikel der Kommission die Moglichkeit geben, gemeinsame Unternehmen
zu griinden oder andere Strukturen, die fiir die Ausiibung von Forschung
der Union notwendig seien, zu errichten. Dabei wurde sogar die Meinung
vertreten, dass Art.171 EGV der Gemeinschaft die Méglichkeit geben wiir-
de, jedes rechtliche und steuerliche Hindernis fiir Forschungseinrichtungen
aus dem Weg zu rdumen, um Zusammenarbeit {iber Grenzen hinweg zu
ermoglichen. 3

Basierend auf den Ergebnissen des Konsultationsprozesses und des Ab-
schlussberichts der von der Kommission eingesetzten Expertengruppe hat

409 Siehe oben, 1. Teil, A. § 1 II. 3.

410 FN 96, dort S.15: ,Ein weiteres Hindernis fiir die Schaffung neuer Formen gesamt-
europiischer Infrastrukturen ist das Fehlen eines rechtlichen Rahmens fiir die Bil-
dung entsprechender Partnerschaften.

411 FN 96, Frage 12 auf Seite 16: ,,Sollte ein européischer Rechtsrahmen erstellt werden,
um insbesondere die Schaffung und den Betrieb neuer Formen von Forschungsin-
frastrukturen von gesamteuropéischem Interesse, einschliefllich elektronischer In-
frastrukturen, zu erleichtern.

412 Developing World-class Research Infrastructures for the European Research Area
(ERA), Report of the ERA Expert Group; dort S. 20f. Damit blieb die Expertengruppe
an sich hinter der Forderung zuriick, dem ERIC eine Mehrwertsteuerbefreiung wie
bei internationalen Organisationen zu gewéhren.
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der Rat als Ergebnis seiner Tagung am 30. Mai 2008 in seinen Schlussfol-
gerungen** vom 3. Juni 2008 Mitgliedstaaten und Kommission aufgefor-
dert, durch effektive Governance Arrangements einen rechtlichen Rahmen
fir europdischen Forschungsinfrastrukturen, ggf. unter Einbeziehung von
Fachforen, wie ESFRI zu schaffen.

§ 2 Umsetzung

I. Entscheidung innerhalb des Konsultationsverfahrens

Da als Rechtsgrundlage fiir die ERIC-VO Art.171 EGV (nunmehr Art. 187
AEUV) herangezogen worden ist, richtete sich das Verfahren konsequenter-
weise nach Art. 172 EGV (nunmehr Art. 188 AEUV), der lautet:

Artikel 188 AEUV (ex-Artikel 172 EGV)

Der Rat legt auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des
Europdischen Parlaments und des Wirtschafts- und Sozialausschusses die
in Artikel 187 vorgesehenen Bestimmungen fest.

()

Danach entscheidet auf Vorschlag der Kommission der Rat. Dem Europa-
ischen Parlament steht hier — anders als im Mitentscheidungsverfahren
nach Art. 188 S.2 AEUV - nur ein Anhérungsrecht zu.4

Bei dem Verfahren nach Art.188 S.1 AEUV handelt es sich um ein
Konsultationsverfahren, einen Unterfall der besonderen Gesetzgebungsver-

413 Ebenda, dort S.20: ,The article also empowers the Community to remove any
legal and fiscal obstacles for research institutions to enable collaboration beyond
borders.*

414 Schlussfolgerungen des Rates (10231/08), zum Rechtsrahmen s. unter Nr. 12:
»CALLS ON Member States and the Commission to establish effective governance
arrangements for each of the five ERA initiatives already planned in 2008 (joint
programming in research; European researchers' partnership; legal framework for
European Research infrastructures; intellectual property management; and a wide
opening of the ERA to the world) and others to follow, based on a partnership
between the Member States and the Commission built on the principles set out
in point (8) above and involving, as appropriate, relevant specialised for a such as
European Technology Platforms, ESFRI, ESF, EUROHORCS, and other structures.”

415 Pilniok, in: Streinz, Art.188 AEUV, Rn. 2. In der Literatur wird dies kritisch gese-
hen. Jedenfalls bei Schaffung ,anderer Strukturen® sei ebenfalls ein ordentliches Ge-
setzgebungsverfahren geboten, vgl. Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 188
AEUV, Rn. 3.
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fahren im Sinne des Art.289 Abs.2 AEUV. Neben dem Europdischen
Parlament hat auch der Wirtschafts- und Sozialausschusses ein Anhorungs-
recht.#® Hingegen war die erfolgte Anhorung des Ausschusses der Regio-
nen in Ermangelung einer gesetzlichen Vorgabe nur fakultativ. Der Rat
entscheidet nach erfolgten Anhérungen mit qualifizierter Mehrheit, Art. 16
Abs.3 EUV.

Die nachfolgende Abbildung zeigt den Gang des Verfahrens unter Be-
teiligung der Kommission, dem Ausschuss der Regionen, dem Rat, dem
Wirtschafts- und Sozialausschuss sowie dem Europdischen Parlament in
den Jahren 2008 bis 2009:47

Procedure 2008/0148/CNS

COM (2008) 467: Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates tiber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fir eine Europaische
Forschungsinfrastruktur (ERI) {SEK(2008) 2278} {SEK(2008) 2279)

Adopted acts: 32009R0723
Europaische Kommission (%) [o)
o
0
O
Europadischer Ausschuss der Regionen o
Rat o 000
Wirtschafts- und Sozialausschuss (o)
Européisches Parlament (o)
2008 2009

Quelle: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/HIS/?uri=CELEX%3A32009R0723

I1. Erster Entwurf der ERIC-VO

Am 25. Juli 2008 hat die Kommission unter Leitung von Janez POTOCNIK
einen ersten Entwurf*® der ERIC-VO zusammen mit einem begleitenden

416 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 188 AEUV, Rn. 3.

417 Der Gang des Verfahrens lasst sich hier nachverfolgen: https://oeil.secure.europarl.e
uropa.eu/oeil/popups/printficheglobal.pdf?id=566943&I=en.

418 KOM (2008) 467 endg., 2008/0148 (CNS): Proposal for a COUNCIL REGULATION
on the Community legal framework for European Research Infrastructure (ERI), SEC
(2008) 2278; SEC (2008) 2279.
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Dokument*? {iber eine durchgefiihrte Folgenabschétzung der vorgeschla-
genen Mafinahme vorgelegt. Ergebnis der Folgenabschitzung war, dass von
den vier erdachten Handlungsoptionen fiir die Kommission:

1. Keine spezielle EU-Mafsnahme zugunsten der Projekte,

2. Leichte Unterstiitzung im Sinne von Information,

3. Griindung von gemeinsamen Unternehmen nach festgestelltem Bedarf;

4. Schaffung eines neuen Rechtsinstrumentariums, speziell auf die Bediirf-
nisse Europdischer Infrastrukturkonsortien zugeschnitten.

Option 4 als ,die effektivste und effizienteste“ angesehen wurde, um ,die
strategischen Ziele des Vorschlags zu erreichen.

Der von der Kommission vorgelegte Entwurf entsprach in weiten Teilen
bereits der spiter verabschiedeten Fassung, enthielt aber auch einige abwei-
chende Regelungen:

So war zundchst vorgesehen, dass der Name fiir die zu griindenden
Konsortien lediglich ,ERI sein sollte, als Abkiirzung fiir ,Europiische
Forschungsinfrastruktur (EFI).

Erheblich anders war auch die steuerrechtliche Regelung gestaltet. So
sollte der Forschungsinfrastruktur der Status als internationale Organisati-
on bzw. Einrichtung auf Basis der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie (im
folgenden MwStRL) - ebenso wie ihre Rechtspersonlichkeit — unmittelbar
durch den Griindungsakt seitens der Kommission verliechen werden, ohne
dass es hierfiir eines nationalen Aktes bediirft hatte.20

Nach den Vorstellungen in diesem Entwurf wire die Verleihung des
Status einer internationalen Einrichtung im Sinne des Steuerrechts an keine
weiteren Voraussetzungen als die Griindung gebunden gewesen (was von
den Mitgliedstaaten jedoch nicht akzeptiert worden ist*?!):

Die Fassung des Art. 6 Abs. 3 im Entwurfsstadium lautete:

Art. 6 Status of an ERI:

(3) The ERI is an international body within the meaning of Article 151(1)
(b) of Directive 2006/112/EC, and an international organisation with-

419 COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT Accompanying document to the
Proposal for a COUNCIL REGULATION on the Community legal framework for a
European Research Infrastructure (ERI) IMPACT ASSESSMENT, KOM (2008) 467,
SEC (2008) 2279; zur Option 4 siehe S. 20f.

420 Zur Ablehnung dieses Vorschlags sieche unten, 2. Teil, A. § 2 IV.

421 Dazu nachfolgend unter 2. Teil, A. § 2 IV.
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in the meaning of the second indent of Article 23(1) of Directive
92/12/EEC and of Article 15, point (c), of Directive 2004/18/EC.

Anmerkung:
Eine entsprechende Regelung findet sich jedoch bei den gemeinsamen
Unternehmen:

F4E:

(4) Das gemeinsame Unternehmen gilt als internationale Einrichtung im
Sinne von Artikel 151 Absatz 1 Buchstabe b der Verordnung 2006/112/EG
und als internationale Einrichtung im Sinne von Artikel 23 Absatz 1
zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG, Artikel 22 Buchsta-
be c der Richtlinie2004/17/EG und Artikel 15 Buchstabe c der Richtlinie
2004/18/EG.

Galileo:

Erwdgungsgrund 12:,(...) Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte festgelegt
werden, dass diese juristische Person, die keine wirtschaftlichen Ziele ver-
folgt und mit der Verwaltung eines offentlichen Forschungsprogramms
von europdischem Interesse betraut ist, als internationale Einrichtung im
Sinne des Artikels 15 Absatz 10 zweiter Gedankenstrich der Sechsten Richt-
linie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Umsatzsteuern sowie des
Artikels 23 Absatz 1 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG
des Rates vom 25. Februar 1992 iiber das allgemeine System, den Besitz,
die Beforderung und die Kontrolle verbrauchsteuerpflichtiger Waren zu
betrachten ist.”

Der Entwurf wurde dem Rat und dem Européischen Parlament durch die
Kommission am 29. Juli 2008 tibermittelt. Der Rat hat am 5. Sept. 2008 die
Weiterleitung an den Ausschuss der Regionen und den Wirtschafts- und
Sozialausschuss veranlasst.

III. Anhdrungen

1. Anhdrung des Ausschusses der Regionen

Am 26./27. Nov. 2008 hat sich zunidchst der Ausschuss der Regionen in
seiner Vollversammlung mit der Thematik ERI befasst und seine Stellung-
nahme zum Vorschlag der Kommission am 31. Marz 2009 vorgelegt:4?2
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Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Ausschuss die geplante Ein-
fithrung eines gemeinschaftlichen Rechtsrahmens fiir gesamteuropaische
Forschungsinfrastrukturen zum Wohle der Unterstiitzung ihrer Leistungs-
fahigkeit und Exzellenz begrifit (vgl. 8.). Positiv bewertet er auch die
geplanten Steuer- und Vergabeerleichterungen fiir die ERICs (vgl. 2L.).
Um die Bedeutung der Regionen hervorzuheben, schldgt er sogar vor,
dass diese neben Mitgliedstaaten eine selbstindige Rolle als Mitglieder
von ERICs einnehmen sollten (vgl. 9.). Desweiteren regt er an, dass die
Mitglieder mindestens aus drei unterschiedlichen Mitgliedstaaten kommen
sollten (vgl. 10.). Zur Finanzierung der ERIC begriifit er die Moglichkeit
der Finanzierung durch das jeweilige Forschungsrahmenprogramm und
durch Strukturfondsmittel. Erganzend schldgt er eine Finanzierung durch
private wie 6ffentliche Geldgeber in den Mitgliedstaaten vor (vgl. 11.). Er
erkennt an, dass eine Rechtsform wie das ERIC bislang in der europdischen
Forschungslandschaft fehlt (vgl. 14.), mochte aber gleichzeitig die bereits
vorhandene Rechtsfigur des EVTZ4?? in Erinnerung rufen: die ERI sollten
zum Zwecke von Synergien auf den EVTZ abgestimmt werden; der EVIZ
sei zudem neben der ERI ein weiteres Rechtsinstrument, um Forschungsin-
frastrukturen einzurichten (vgl. 15./16.). Schliefllich mahnt er an, dass es
zukiinftig zu einer besseren Verteilung der Forschungsinfrastrukturen in
Europa kommen muss (17).

Bewertung:
Die Empfehlung, dass mindestens drei Mitgliedstaaten erforderlich sein
sollen, um ein ERIC zu griinden, wurde umgesetzt.>*

Von juristischer Tragweite wire wohl sonst nur der Vorschlag gewesen,
dass neben Staaten und volkerrechtsfahigen internationalen Organisatio-
nen auch regionale und lokale Gebietskorperschaften Mitglieder eines
ERICs werden konnen sollten. Dies hitte das ERIC dem EVTZ*?° dhnlicher
gemacht, der aber andererseits iiber keine Vorrechte verfiigt, wie sie inter-
nationalen Organisationen eingeraumt werden.

Im Ubrigen sieht der Ausschuss der Regionen die ERICs offenbar
hauptsidchlich aus européischer und weniger aus der Sicht der Mitgliedstaa-

422 Stellungnahme des Ausschusses der Regionen ,Gemeinschaftlicher Rechtsrahmen
fir eine Europdische Forschungsinfrastruktur (ERI)“ und ,Gemeinsame Planung
der Forschungsprogramme*, ABL. C 76/6 vom 31.03.2009.

423 Zur Rechtsfigur des EVTZ und dessen Behandlung in dieser Arbeit siehe Uberblick
in FN 380.

424 Zur spiteren Anderung gerade dieser Vorschrift siehe unten, 2. Teil, C. § 1.

425 Siehe zu den Mitgliedern des EVTZ oben, 1. Teil, D. § 3 I. 2.
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ten/Sitzldnder: Die ERICs werden durch die Kommission gegriindet, in der
Hauptsache durch europdische Gelder finanziert und sollten demzufolge
auch in ausgewogener Weise, iiber Europa verteilt, errichtet werden. Solan-
ge es allerdings, wie bereits behandelt, die Mitgliedstaaten sind, die die
ERICs mafigeblich finanzieren, entscheiden sie auch iiber deren jeweiligen
Sitz.426

2. Anhérung des Wirtschafts- und Sozialausschusses

Am 14. Jan. 2009 hat sich der Wirtschafts- und Sozialausschuss mit dem
Vorschlag der Kommission befasst. Die Stellungnahme wurde am 4. Aug.
2009 veréffentlicht.4?

Darin duflert der Ausschuss die Meinung, dass das neue Rechtsinstru-
ment sich giinstig auf die Entscheidung zum Bau von neuen, gesamteuro-
paischen Forschungsinfrastrukturen auswirken und somit zur Erreichung
des EFR und weiterer politischer Ziele (5.1, 5.3) sowie zur Verwirklichung
des ESFRI Fahrplans beitragen wird (5.2).

Des Weiteren mahnt der Ausschuss insbesondere an, dass langfristig
auch kleinere Lander an den Forschungsinfrastrukturen teilnehmen kon-
nen miissen (5.4), hierfiir allen Forschenden Zugang zu den Infrastruktu-
ren gewidhrt werden soll (5.4), fiir die notwendige Mobilitat der Mitarbei-
ter/innen Sorge zu tragen ist (5.4), die Zusammenarbeit mit der Industrie
zu fordern und eine Erhohung der Beitrdge der Mitgliedstaaten und priva-
ter Investoren zugunsten der Forschung angestrebt werden muss (5.5, 5.6)
sowie stirkere Synergien zwischen dem Forschungsrahmenprogramm und
Strukturfonds erreicht werden miissen (5.9, 5.10).

In seinen ,Besonderen Bemerkungen® duflert sich der Ausschuss zudem
positiv mit Blick auf die geplanten Steuerbefreiungen, da dem ERICs so ein
Wettbewerbsvorteil gewdhrt werden wiirde (6.1). SchliefSlich empfahl er mit
Blick auf die hohen Betriebskosten von Forschungsinfrastrukturen Mog-
lichkeiten der Kofinanzierung durch die Union zu priifen (6.2), ahnlich wie
dies auch bei anderer Art von Infrastrukturen moglich sei (6.3) sowie ggf.
Nutzungsgebiihren zu erheben (6.3.1.) bei prinzipiell jedoch freiem Zugang

426 Nur ein ERIC hat bislang seinen Sitz in Osteuropa: ELI-ERIC, vgl. FN 24.

427 Stellungnahme des Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zu dem ,Vor-
schlag fiir eine Verordnung des Rates tiber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen
fir eine Europdische Forschungsinfrastruktur (ERI)* KOM (2008) 467 endg. —
2008/0148 (CNS) (2009/C 182/08), vom 4. August 2009, ABL. C 182/40.
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zu den Infrastrukturen (6.4) und unter Beachtung des geistigen Eigentums
(6.5).

Bewertung:

Aus der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses ldsst sich
einerseits dessen positive Grundhaltung gegeniiber der geplanten Verord-
nung ablesen, andererseits die Sorge um die Finanzierbarkeit der ERIC:s.
Aus diesem Grunde mahnt er u.a. auch die stiarkere Nutzung durch Struk-
turfonds und die Priifung der Moglichkeiten einer Kofinanzierung durch
die Union an.

Auch der Wirtschafts- und Sozialausschuss mochte ausgleichende Maf3-
nahmen, die es auch kleineren Landern ermdglichen teilzunehmen. Ebenso
sollen alle Forschenden Zugang erhalten. Die Realisierung der letzteren
Forderungen erweist sich als schwierig, wenn es im Wesentlichen die Mit-
gliedstaaten sind, die die Finanzierung der ERICs tragen.

3. Anhorung des Européisches Parlaments

Nach Vorbefassung durch den Ausschuss fiir Industrie, Forschung und
Energie fand am 18. Febr. 2009 eine Lesung*?® zum Entwurf der ERIC-VO
statt. Die Berichterstatterin hob in ihren einfithrenden Worten*?* die Be-
deutung der ERIC-VO zur Stirkung des EFR und der Wettbewerbsfdhigkeit
der Union hervor, betonte aber zugleich, dass das Parlament bei dieser
Art von Initiative eine viel wichtigere Rolle hitte spielen sollen. Aufgrund
der Eile der Mafinahmen und des Nichtvorhandenseins einer besser geeig-
neten Rechtsgrundlage wiirde der gegenwirtige Vertrag zur Griindung der
Europiischen Gemeinschaft (EGV) jedoch die Verwendung des Art.171
EGV rechtfertigen. Dies wiirde aber umso mehr zeigen, dass ein neuer Ver-
trag so schnell wie moglich gebraucht wiirde.**? Die tibrigen Abgeordneten
schlossen sich dieser positiven Grundhaltung tiberwiegend an, betonten

428 https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=CRE&reference=20090218
&secondRef=ITEM-024&language=EN&ring=A6-2009-0007.

429 ,Teresa Riera Madurell: (...) On this point I would like to say once again that in an
initiative of this calibre, Parliament should have played a much more decisive role.
However, the urgency of these measures and the absence of a better legal basis in
the current Treaty sufficiently justify the use of Article 171, which does not take away
from the fact that this is one more reason to proclaim the need to have a new Treaty
as soon as possible. (...)"

430 Zur Diskussion um die Rechtsgrundlage siehe unten, 2. Teil, B.
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aber auch die offenen Fragen der Finanzierbarkeit und begriifiten daher
Plane der Nutzung von Strukturfondsmitteln und die Steuerbefreiung.

Am Tag darauf wurde der Vorschlag - wenn auch mit 58 Anderungsvor-
schldgen - insgesamt durch das Europiische Parlament gebilligt.**! In den
nur insgesamt fiinf miindlichen Stimmerkldrungen*3? gab eine Abgeordnete
an, sie habe sich enthalten, da davon auszugehen sei, dass nicht alle Lan-
der davon profitieren wiirden*®; ein zweiter gab an, gegen den Entwurf
gestimmt zu haben, da die Kontrolle {iber die Steuern weiterhin bei den
Mitgliedstaaten liegen miisse.*3*

Anders als im Entwurf der Kommission vorgesehen und spéter auch
beschlossen, hitte das Parlament u.a. folgendes gerne geregelt gesehen:

Die ausdriickliche Miteinbeziehung bereits vorhandener Forschungsin-
frastrukturen zum Zwecke der Verbesserung (Upgrade) dieser (Anderungs-
vorschlag 1); die Verdeutlichung der Moglichkeit, dass die EU Mitglied
von ERICs werden kann, unter Geltung der Haushaltsordnung der EU
(Anderungsvorschlége 7, 46, 47, 55, 56); die Betonung der gewiinschten
Synergieeffekte mit Strukturfonds (Anderungsvorschlige 7, 8 und 20), eine
regelmiflige Information tiber den Stand der ERICs im EFR und deren
Bewertungen durch die Kommission an das Europiische Parlament (Ande-
rungsvorschlag 15); zudem eine Ubermittlung der Jahresberichte der ERICs
durch die Kommission an das Européische Parlament sowie Berichte tiber
sonstige relevante Vorkommnisse (z.B. mogliche Rechtsverstofle seitens ei-
nes ERICs). Schliefllich mahnte es strengere Griindungsvoraussetzungen

431 Legislative EntschliefSung des Europdischen Parlaments vom 19. Februar 2009 zu
dem Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber den gemeinschaftlichen Rechts-
rahmen fiir eine Europdische Forschungsinfrastruktur (ERI) (KOM (2008) 0467 -
C6-0306/2008 — 2008/0148(CNS)) (2010/C 76 E/19), A6-0007/2009; ABL. C 202
E /21 vom 27. August 2009.

432 https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+CRE+200
90219+ITEM-010+DOC+XML+V0//DE; Bericht: Riera Madurell (A6-0007/2009).

433 Ebenda: ,Allerdings sind wir nicht damit einverstanden, dass die Einfiihrung grof3-
angelegter Infrastrukturen nur in bestimmten Bereichen die Schaffung weiterer
Gelegenheiten zur Erreichung hervorragender Forschungsergebnisse erméglichen
soll, was bedeutet, dass bestimmte Lander die Hauptbegiinstigten dieses Prozesses
sein werden. Wir wollen, dass jeder davon profitieren kann, selbst diejenigen, die
keine Exzellenzzentren errichten konnen, um die Demokratisierung der Forschung
in den vielfiltigsten Bereichen zu gewahrleisten. Deshalb haben wir beschlossen,
uns zu enthalten.

434 FN 431: ,Die Kontrolle iiber die Besteuerungsgrundlagen ist eine fundamentale
Angelegenheit der einzelnen Mitgliedstaaten. Daher habe ich gegen den Vorschlag
der Kommission und den Bericht gestimmt.
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durch Vorlage einer Folgenabschitzung durch das ERIC (Anderungsvor-
schlag 29) sowie die Bereitstellung des fiir die Einrichtung und den Betrieb
erforderlichen Personals und der Geldmittel durch die Mitglieder an (An-
derungsvorschlag 30), sowie die Erbringung eines Nachweises iiber die
soziookonomischen Auswirkungen und iiber den Beitrag zu den Konver-
genzzielen der EU (Anderungsvorschlag 34) und Regelungen zu Patenten/
geistigem Eigentum (Anderungsvorschlige 22, 53).

Bewertung:

Ahnlich wie in der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialauschusses
klingt auch beim Europdischen Parlament die Sorge um die Finanzierbar-
keit der ERICs an. Als eine Methode der Stabilisierung hitte es das Eu-
ropdische Parlament gerne gesehen, wenn die Moglichkeit einer Mitglied-
schaft der EU - wie bei den gemeinsamen Unternehmen - auch bei den
ERICs ausdriicklich vorgesehen worden wire. Das Interesse des Europa-
ischen Parlaments an ERICs zeigt sich auch insofern, als dass es regelma-
ig tiber den Stand der ERICs informiert werden mochte. Die gewdhlte
Rechtgsrundlage wurde vom Parlament als verfehlt angesehen, jedoch -
mangels Alternative — im Ergebnis akzeptiert.

4. Weitere Entwicklung:

Die Kommission wurde vom Europdischen Parlament ersucht, den Ent-
wurf unter Hinweis auf Art.250 Abs.2 EGV (nunmehr Art.293 Abs.2
AEUYV) im noch laufenden Verfahren entsprechend abzuéndern.

Diesem Ersuchen ist die Kommission nur bei einigen wenigen Ande-
rungsvorschldgen nachgekommen: Angenommen wurde lediglich der Vor-
schlag des Europdischen Parlaments, innerhalb des Begutachtungsverfah-
ren durch die Kommission die Meinung unabhéngiger Sachverstindiger
einzubeziehen, die sich auf dem Gebiet des jeweiligen ERICs auskennen
(Anderungsvorschlag 37; nunmehr Art. 5 Abs. 2 ERIC VO).

Da dem Europiischen Parlament gemdfl Art.172 S.1 EGV (nunmehr
Art.188 S.1 AEUV) nur ein Recht auf Anhérung zusteht, nicht aber auf
Mitentscheidung, war der Rat formal dazu berechtigt, sich im Ergebnis
iiber die Anderungsvorschlige des Parlaments hinwegzusetzen.*3

435 Siehe dazu bereits oben, 2. Teil, A. § 2 1.
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IV. Verfahren im Rat

In der Sitzung des Rates vom 25. und 26. Sept. 2008 hat die Kommission
zunichst den urspriinglichen Vorschlag zur ERIC-VO vorgestellt.+3

Insgesamt viermal hat sich der Rat danach mit dem Thema ERIC-VO
befasst. Bereits in der Sitzung vom 1./2. Dez. 2008 wurde die Problematik
der Steuerbefreiung gesehen.*?” Zudem sollte aus Sicht der Mitgliedstaaten
sichergestellt werden, dass sie iiber ESFRI in die Einschitzung der wissen-
schaftlichen Exzellenz eingebunden sein sollten.

In der Sitzung vom 5./6. Médrz 2009 haben mehrere Mitgliedstaaten,
auch die Bundesrepublik Deutschland, insbesondere mit Blick auf die steu-
errechtliche Regelung, Priifvorbehalt eingelegt.®3® Darauthin hat der Rat
beschlossen, den Beratenden Ausschuss fur die Mehrwertsteuer (nachfol-
gend: MwSt.-Ausschuss)** um eine Stellungnahme zu der von der Kom-
mission vorgesehenen Steuerbefreiung kraft Verordnung zu bitten. Der
MwSt.-Ausschuss hat dazu Leitlinien**? vorgelegt, in denen er folgenden
Standpunkt duflert:

»To benefit from the exemption provided for in Articles 143 (g) and 151
(1)(b) of the VAT Directive, the ERI will need to be recognised as an
international body by the host Member State.

Dadurch hat sich der Ausschuss klar dafiir ausgesprochen, dass die Ent-
scheidung iiber die Anerkennung als internationale Organisation im Sinne
des Steuerrechts formal nicht durch die Kommission vorgenommen wer-
den darf, sondern vielmehr durch das spitere Sitzland erfolgen muss.*4!

436 Mitteilung an die Presse, 2891 Tagung des Rates, 12959/1/08 REV 1.

437 Rat fiir Wettbewerbsfahigkeit, 1. und 2. Dezember 2008, 16580/08; dort Punkt 13.

438 Rat fiir Wettbewerbsfahigkeit, (17557/08), dort S.10 Punkt 10, https://www.consiliu
m.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/fc/105068.pdf.

Dazu auch unten, 2. Teil, A. § 2 V.

439 Zum weiteren Tatigwerden des MwSt.-Ausschusses siehe unten, 4. Teil, A. § 5 IV. 2.
a).

440 Leitlinie des Mehrwertsteuerausschusses der Europdischen Kommission vom
22.04.2009, TAXUD/2423/09-615.
http://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/documents/
taxation/vat/key_documents/vat_committee/guidelines-vat-committee-meetings
_en.pdf . Zur rechtlichen Unverbindlichkeit der Leitlinien des MWSt.-Ausschusses:
Kokott, §1 Rn. 37, S. 13.

441 Anders wird dies allerdings bei den gemeinsamen Unternehmen selbst gehandhabt,
vgl. z.B. Art.1 Abs. 4 der Verordnung in FN 391: ,4. The Joint Undertaking shall be
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Auf diesen Leitlinien aufbauend wurde von der tschechischen Ratsprasi-
dentschaft am 30. April 2009 ein Kompromissvorschlag?*? vorgelegt, der
die Entscheidung iiber die Anerkennung formal bei den Mitgliedstaaten
beldsst. Diesem Vorschlag hat die Bundesrepublik Deutschland am 29. Mai
2009 wihrend der Tagung des Rates zugestimmt*43 und dadurch den Weg
frei gemacht fiir die Verabschiedung der ERIC-VO. 44

»The Council reached political agreement on a draft regulation on the
legal framework for a European Research Infrastructure Consortium
(ERIC), resolving the main outstanding issues of the tax provisions for
the future ERICs.“44

Am 25. Juni 2009 wurde die ERIC-VO als Verordnung (EG) 723/ 2009446
durch den Rat angenommen.*¥ Sie wurde am 08. Aug. 2009 im Amtsblatt
der Union veréffentlicht und ist gemaf§ Art.21 ERIC-VO am zwanzigsten
Tag nach ihrer Veréffentlichung, mithin am 28. Aug. 2009 in Kraft getreten.

considered as an international body (...)“ - Siehe dazu bereits oben, 2. Teil, A. § 2 II.
- Zur Thematik der Steuerbefreiung siehe unten, 4. Teil, A.

442 9951/09 RECH 155, Punkt 9.

443 Dazu im Einzelnen nachfolgend unter 2. Teil, A. § 2 V.

444 10396/09 Punkt 9: ,Portugal und Spanien haben angekiindigt, bei der Abstimmung
gegen den Kompromiss zu stimmen. Die Niederlande gaben eine klarstellende
Erkldrung ab, wonach durch die Erklarung des Gastmitgliedstaates im Sinne des
Art. 5 Abs. 1 d) ERIC-VO demontriert werden miisse, dass dem ERIC die Mehrwert-
steuerbefreiung, wie vom MwSt-Ausschuss bestitigt, eingerdumt werden wird.

445 http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/intm/10815

8.pdf;
S.19. Um Uberschneidungen zu sonstigen europiischen Infrastrukturen, die sich
eine andere Rechtsform geben, zu vermeiden, wurde der Name ,ERI“ (= Europdi-
sche Forschungsinfrastruktur), was als Begriff sehr weit erschien, schliefllich zu
LERIC“ abgedndert. Moskovko, Astvaldsson/ Hallonsten, S. 256, vermuten hinter der
Erginzung des ,,C* fiir ,,Consortium® zudem die Absicht der Kommission klarzustel-
len, dass die finanzielle Verantwortung bei den Mitgliedern des Konsortiums liegt,
nicht aber bei der EU.

446 Siehe FN 1.

447 Die primirrechtliche Verankerung des EFR, zu dessen Zielen die ERIC-VO beitra-
gen soll, erfolgte hingegen erst einige Monate spater im Dezember 2009. Zu diesem
Problem bereits oben, 1. Teil, A. § 1 II. 4., 1. Teil, A. § 3 IV.
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V. Deutsche Beteiligung

Wie bereits oben beschrieben*48, hat auch die Bundesrepublik Deutschland
dem iiberarbeiteten Entwurf zur ERIC-VO schliefllich zugestimmt. Dem
vorausgegangen war das erforderliche nationale Verfahren:

Zunichst wurde der Kommissionsentwurf {iber die Bundesregierung/
BMBF gemif3 § 2 des Gesetzes liber die Zusammenarbeit von Bund und
Liandern in Angelegenheiten der Europiischen Union (EUZBLG) am
1. August 2008 an den Bundesrat iibermittelt.*4 Am 22. Sept. 2008 erfolgte
die Uberweisung an den Bundestag gemifd § 93 Geschiftsordnung Bundes-
tag.#>® Der Bundesrat hat am 7. Nov. 2008 gemafl §§3 und 5 EUZBLG
eine Stellungnahme beschlossen, derzufolge er ,den beabsichtigten Rege-
lungen zu den Steuerbefreiungen von Europdischen Forschungsinfrastruk-
turen (ERI) im Verordnungsvorschlag (Ergianzung AO: wonach die Kom-
mission autonom den Status als Internationale Einrichtung im Sinne des
Steuerrechts hitte feststellen konnen sollen) aus formalen und inhaltlichen
Griinden kritisch gegeniiber” -stand sowie die Auffassung vertrat, ,dass die
beabsichtigte Verordnung formal keine ausreichende Rechtsgrundlage fiir
eine Umsatzsteuerbefreiung von ERI bilden® kdnne. Folglich ,lehnt(e) (er)
eine pauschale Befreiung von der Umsatzsteuer sowie von weiteren Steuern
auch aus Wettbewerbs- und Gleichheitsgriinden ab.“4*® Am 30. Jan. 2009
wurde im Bundestag beschlossen, im Falle der ERIC-VO, wie beantragt,
zu verfahren.*>? Infolgedessen kam es zu dem oben*> bereits erwahnten
Priifvorbehalt gegeniiber der zunéchst vorgesehenen steuerrechtlichen Re-
gelung. Im Ringen um einen politischen Kompromiss hat die Bundesre-
publik Deutschland dem Kompromissvorschlag schliefdlich im Mai 2009
zugestimmt. 4>

VI. Bewertung

Zutreffend ist, dass die Steuerhoheit formal bei den Mitgliedstaaten liegt.
Allerdings konnen unter den Voraussetzungen des Art. 113 AEUV Harmo-

448 Siehe oben, 2. Teil, A. § 2 IV.

449 01.08.2008 — BR-Drucksache 539/08.

450 22.09.2008 - BT-Drucksache 16/10286, Nr. A.

451 http://dipbt.bundestag.de/dip21/brd/2008/0539-08B.pdf.
452 http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP16/153/15343.html.
453 Siehe oben, 2. Teil, A§ 2 IV.

454 Siehe oben, 2. Teil, A § 2 IV.
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niserungsmafinahmen ergriffen werden. Ausdruck dieser Harmonisierung
ist die MwStRL, auf deren Basis internationalen Einrichtungen bzw. Orga-
nisationen Steuerbefreiungen eingraumt werden kénnen. Dem Wortlaut
der Regelungen nach liegt die Entscheidung dariiber bei den Mitgliedstaa-
ten. Jedoch wurde in Bezug auf die gemeinsamen Unternehmen insofern
eine Fiktion vorgenommen, derzufolge das gemeinsame Unternehmen ab
Inkrafttreten der Entscheidung als internationale Organisation im Sinne
dieser Vorschriften gilt, ohne dass es einer Handlung durch das Sitzland
bedarf. Dies hat bislang zu keinen Beanstandungen gefiihrt. Das Einschrei-
ten der Mitgliedstaaten im Falle der ERIC-VO zeigt bereits, dass es sich
bei Art.187 AEUV um keine geeignete Rechtsgrundlage fiir die ERIC-VO
handelt. Anders als bei den gemeinsamen Unternehmen, soll die finanzi-
elle Hauptverantwortung bei den Mitgliedstaaten liegen, was je nach Art
und Umfang der Forschungsinfrastruktur erheblichere Auswirkungen auf
die nationalen Steuerhaushalte haben kann. Insofern ist die Fiktion des
Vorliegens einer internationalen Organisation, wie sie der Art.187 AEUV
fiir gemeinsame Unternehmen ermdglicht, fiir ERICs, nicht ohne weiteres
selbstverstandlich und wurde daher von den Mitgliedstaaten beanstandet.
Allerdings ist die nunmehr gefundene Kompromisslosung, wonach die
Entscheidung der Anerkennung als internationale Organisation formal bei
dem Sitzland bleibt, diesem faktisch aber keinen echten Entscheidungs-
spielraum laf3t, im Ergebnis nicht iiberzeugend und Konsequenz der fal-
schen Rechtsgrundlage.*>

Ebenso sollte die Kommission nicht autonom iiber die Exzellenz von
Projekten entscheiden diirfen, sondern soll unabhingige Experten einbin-
den. Soweit es sich um ESFRI Projekte handelt, kann davon ausgegangen
werden, dass die Feststellung im Wege des ESFRI Roadmap Prozesses*>®
erfolgt ist. Da die ERIC-VO aber auch Projekten auflerhalb des ESFRI
Roadmap Prozesses offensteht, miissen/diirfen die unabhéngigen Experten

455 Vgl. Art.5 Abs.1 d) ERIC-VO: ,eine Erklarung des Gastmitgliedstaats, der zufolge
das ERIC ab dem Zeitpunkt seiner Griindung als internationale Einrichtung im
Sinne von Artikel 143 Buchstabe g und Artikel 151 Absatz 1 Buchstabe b der Richt-
linie 2006/112/EG und als internationale Organisation im Sinne von Artikel 23
Absatz 1 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG anerkannt wird Zu
der Umsetzung dieser Regelungen sieche unten, 4. Teil, A. §2. - Zur Problematik
der falschen Rechtsgrundlage nachfolgend unter 2. Teil, B. - Zur anderslautenden
Regelung bei Gemeinsamen Unternehmen siehe oben, 2. Teil, A. § 2 IL.

456 Dazu 1. Teil, B. § 2; 1. Teil, C. § 2 IV. 5. a).
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nicht zwingend ESFRI Delegierte sein (so nun auch in der Umsetzung:
Art. 5 Abs. 2 ERIC-VO).

Insgesamt hat sich der Rat sehr stark auf die Steuerproblematik sowie die
Einbindung ESFRIs in den Griindungsprozess fokussiert. Dabei hat er sich
zugleich iiber Bedenken und entsprechende Vorschlige des Européischen
Parlaments und der Ausschiisse hinweggesetzt, die mit Blick auf die bessere
Finanzierbarkeit der ERICs die Mdglichkeit einer Beteiligung der Kommis-
sion an den ERICs als sinnvoll angesehen haben.

Das Ubergehen dieser Bedenken war mdglich, weil das Europdische
Parlament auf Basis der gewdhlten Rechtsgrundlage des Art.171 EGV nur
angehort werden musste, nicht aber mitentscheiden konnte. Die Frage, ob
das Europiische Parlament nicht auf Basis einer passenderen Rechtsgrund-
lage hitte mitentscheiden miissen, wurde somit gar nicht aufgeworfen.*’

Abschlieflend sei auch nochmals angemerkt, dass es aus rechtlicher Sicht
zu beanstanden ist, dass die ERIC-VO, die der Verwirklichung des EFR die-
nen soll, verabschiedet worden ist, ohne dass der EFR selbst bereits primér-
rechtlich verankert war.#>® Daran zeigt sich zum einen die fiir den Bereich
der ,wissenschaftspolitischen Europaisierung“>® typischen Kompetenzpro-
blematik49 der Union, zum anderen aber auch die enorme FEile und der
politische Druck, der beim Zustandekommen der ERIC-VO herrschte. Dies
sollte aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit nicht der Normalfall werden,
sondern Mitgliedstaaten und Union zu animieren, addquate Rechtsgrundla-
gen zu verabschieden und nur auf deren Basis zu agieren.

B. Rechtsgrundlage der ERIC-VO

Im Folgenden soll der Frage nachgegangen werden, ob die gewahlte Rechts-
grundlage dazu geeignet war, auf diese die ERIC-VO zu stiitzen.

457 Zur Rechtsgrundlage siehe nachfolgend, 2. Teil, B.
458 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 1 II. 2. d) und FN 100.
459 Zum Begriff oben, Einleitung und FN 38.

460 Dazu oben, 1. Teil, A.§4 V.
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§ 1 Reichweite der gewéhlten Rechtsgrundlage Art.171 EGV (Art. 187
AEUV)

Als Rechtsgrundlage fiir die ERIC-VO wurde, wie bereits erwahnt*el,
Art. 171 EGV (nunmehr Art. 187 AEUV ) herangezogen. Dieser lautet:

Art. 171 EGV
»Die Union kann gemeinsame Unternehmen griinden oder andere Struk-
turen schaffen, die fiir die ordnungsgemdfSe Durchfiihrung der Programme

fiir Forschung, technologische Entwicklung und Demonstration der Union
erforderlich sind.”

Voraussetzung dieser Rechtsgrundlage ist demnach zum einen, dass es sich
bei der ERIC-VO um ein ,gemeinsames Unternehmen® oder eine ,andere
Struktur® handelt, zum anderen muss die ERIC-VO zur Durchfithrung von
Programmen fiir Forschung, technologische Entwicklung und Demonstra-
tion der Union erforderlich sein.

I. Strukturen

Eine Definition, was unter ,gemeinsamen Unternehmen® oder ,anderen
Strukturen® zu verstehen ist, ist im AEUV nicht vorhanden, woraus Tru-
te/Pilniok*¢? zundchst folgern, dass hier eine ,Generalklausel“ geschaffen
worden ist, ,die erhebliche Gestaltungsspielrdaume eréffnet. Die Formulie-
rung ,oder andere Strukturen“ konnte darauf hindeuten, dass das ,Unter-
nehmen" als ein Unterfall des Begriffs ,Strukturen zu verstehen ist.

1. Gemeinsame Unternehmen

Insofern ist zu untersuchen, was unter einem Unternehmen und nachfol-
gend was unter einem gemeinsamen Unternehmen zu verstehen ist; ferner
ist darauf einzugehen, ob dieser Begriff bereits in einem anderen Unionsbe-
reich verwendet worden ist und schlieSlich, ob unter den Begriff auch ein
blofler Rechtsrahmen, wie ihn die ERIC-VO darstellt, subsumiert werden
kann.

461 Dazu oben, 2. Teil, A.§111.und § 2 .
462 Pilniok, in: Streinz, Art. 187 AEUV, Rn. 2.
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a) Unternehmensbegriff

Auch eine Legaldefinition fiir den Begriff des Unternehmens findet sich
im AEUV nicht.*%3 Von Relevanz ist der Begriff insbesondere im europé-
ischen Kartellrecht (Art. 101 AEUV) oder bei den Vorgaben zu dffentlichen
und speziellen weiteren Unternehmen gemafl Art.106 AEUV, steht also im
Kontext des europdischen Wettbewerbsrechts. In der Rechtsprechung wird
ein einheitlicher, funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde gelegt.64
Danach ist unter einem Unternehmen ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausiibende Einheit, unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung“4®> zu verstehen. Der Unternehmensbegriff setzt sich dem-
nach aus der ,wirtschaftlichen Tatigkeit® und der ,ausiibenden Einheit®
zusammen. Dabei ist die ,wirtschaftliche Tatigkeit® sehr weit zu verstehen
und umfasst ,jede Tétigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen
auf einem bestimmten Markt anzubieten.“4%¢ Auf eine Gewinnerzielungsab-
sicht kommt es insofern nicht an.*” Auch das Anbieten eines Zugangs
zur Nutzung von Forschungsinfrastrukturen kommt mithin prinzpiell als
wirtschaftliche Tatigkeit in Form einer Dienstleistung in Betracht. Der
relevante Markt ist die scientific community bzw. potenziell auch Nutzer
aus der Industrie. Hinsichtlich des Merkmals der ,Einheit wird zunéchst
betont, dass an das Maf} der organisatorischen Verselbstindigung“ keine
zu hohen Anforderungen zu stellen sind.*® Eine eigene Rechtspersonlich-
keit und eine Ausgliederung sollen insofern entbehrlich sein. Ein Unterneh-
men kann schlieflich auch aus mehreren juristischen Personen bestehen
sowie als offentliches Unternehmen zu qualifizieren sein.*®® Im Falle der
ERIC-VO sollen - basierend auf dieser — eine Vielzahl neuer Einheiten
in Form von juristischen Personen gegriindet werden. Schliefllich muss
es sich bei den Einheiten um ,ausiibende“ handeln. Hieran fehlt es in
Bezug auf die ERIC-VO. Diese stellt lediglich die Grundlage fiir erst zu

463 Kiihling, in: Streinz: Art.106 AEUV, Rn. 6. Anders der EAGV, dazu sogleich unter
2.Teil, B.§ 111 c).

464 Khan/ Suh, in: Geiger/Khan/ Kotzur, Art.101 AEUV, Rn. 9. Fiir den Forschungs-
bereich insb. mit Blick auf die Wettbewerbsfahigkeit bestitigend: Eikenberg, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 187 AEUV, Rn. 12.

465 EuGH, Slg.1991, 1979 = NJW 1991, S.2891, Rn.21 - Hofner und Elser; EuGH
C-205/03 P, Slg. 2006, I-6295 Rn. 25 — FENIN.

466 Wouters; EuGH C-222/04, Slg. 2006, 1-289 Rn. 108 - Sparkasse Florenz.

467 Khan/ Suh, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 101 AEUV, Rn. 9.

468 Kiihling, in: Streinz: Art. 106 AEUV, Rn. 14.

469 Weif5, in: Calliess/Ruffert, Art. 101 AEUV, Rn. 25.
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einem spéteren Zeitpunkt moglicherweise zu griindende Einheiten dar. Die
ERIC-VO selbst ist damit keine ,,ausiibende Einheit.* Es fehlt hier mithin
schon an einem Unternehmen.

b) Gemeinsames Unternehmen

Weiterhin sieht Art. 187 AEUV vor, dass es sich um ein gemeinsames Unter-
nehmen handeln muss. Auch an diesem Merkmal kénnen in Bezug auf die
ERIC-VO Zweifel bestehen.

Wie zuvor bei dem Begriff Unternehmen ist auch in Bezug auf das Merk-
mal ,gemeinsam® festzustellen, dass der AEUV hierzu keine Definition
enthalt. Festzuhalten ist aber, dass bei allen, bislang auf der Grundlage des
Art. 187 AEUV gegriindeten gemeinsamen Unternehmen die Union selbst,
gemeinsam mit den Mitgliedstaaten Mitglied dieses Unternehmens wird,
wie bereits an den Beispielen Galileo, FAE 470 oder den Gemeinsamen
Forschungsstellen*”! und Technologieinitiativen ersichtlich ist.*”? Hingegen
soll dies bei der ERIC-VO in der Regel gerade nicht der Fall sein, wie in
Erwiagungsgrund (6) auch ausdriicklich klargestellt wird:

Erwdgungsgrund (6)

Anders als eine gemeinsame Technologieinitiative (GTI), die als gemeinsa-
mes Unternehmen gegriindet wird, bei dem die Gemeinschaft Mitglied ist
und zu dem sie Finanzbeitrdge leistet, sollte ein Konsortium fiir eine euro-
pdische Forschungsinfrastruktur (nachstehend ,,ERIC“ genannt) nicht als
Gemeinschaftseinrichtung im Sinne von Artikel 185 der Verordnung (EG,
Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002 tiber die Haushallts-
ordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der Europdischen Gemeinschaften
(im Folgenden als ,Haushaltsordnung® bezeichnet) konzipiert werden,
sondern als juristische Person, bei der die Gemeinschaft nicht notwendiger-
weise Mitglied ist und zu der sie keine Beitrdge im Sinne von Artikel 108
Absatz 2 Buchstabe f der Haushaltsordnung leistet.

Es fehlt mithin auch am Merkmal der Gemeinsambkeit in Bezug auf die
ERIC-VO.

470 Dazu oben, L. Teil, D. § 3II. 1. und 2.
471 Kotzur, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art. 187 AEUV, Rn. 1.
472 Dazu im Uberblick Godt, Dauses/ Ludwigs, N., Rn. 73.
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¢) Anlehnung an den EAGV

Dieses Ergebnis konnte zudem durch einen Vergleich zu den Regelungen
im EAGYV bestitigt werden.

Der EAGV enthielt bereits lange vor dem AEUV Regelungen zu ,,gemein-
samen Unternehmen® in den Art. 46 ff. EAGV. Der Begriff stand urspriing-
lich im Kontext zu Unternehmen, die fiir die Entwicklung der Kernindus-
trie als relevant angesehen wurden.*’® Art. 196 b) EAGV enthilt zudem eine
Legaldefinition des Begriffs ,Unternehmen.”

Artikel 196

Im Sinne dieses Vertrags bedeutet, soweit nichts anderes darin bestimmt ist,

()

b) ,Unternehmen®: jedes Unternehmen oder jede Einrichtung, die ihre
Titigkeit ganz oder teilweise in den Hoheitsgebieten der Mitgliedstaa-
ten auf dem Gebiet ausiibt, das in dem entsprechenden Kapitel dieses
Vertrags bezeichnet ist; die dffentlich-rechtliche oder privatrechtliche
Stellung der Unternehmen und Einrichtungen spielt dabei keine Rolle.

Sowohl durch die Legaldefinition als auch durch die Formulierung in
Art. 46 EAGV wird deutlich, dass das einzelne, jeweils tatig werdende
Unternehmen selbst gemeint ist, nicht hingegen ein in dessen Vorfeld ange-
siedelter Gibergreifender Prozess der Etablierung eines Rechtsrahmens.

Art. 46 EAGV

(1) Jeder Plan zur Errichtung eines gemeinsamen Unternehmens, der
von der Kommission, einem Milgliedstaat oder einer anderen Seite
ausgeht, wird von der Kommission gepriift.

Hierzu holt die Kommission die Stellungnahme der Mitgliedstaaten
sowie aller dffentlichen oder privaten Stellen ein, die nach ihrer Auf-
fassung in der Lage sind, ihr Aufschliisse zu erteilen.

(2) Die Kommission iibermittelt dem Rat jeden Plan zur Errichtung eines
gemeinsamen Unternehmens mit ihrer begriindeten Stellungnahme.
Bejaht sie die Notwendigkeit des geplanten gemeinsamen Unterneh-
mens, so unterbreitet sie dem Rat Vorschlige iiber
a) den Standort,

473 Lorenzmeier, in: Vedder/ Heintschel von Heinegg, Art.187 AEUV, Rn. 2; Pilniok,
in: Streinz, Art. 187 AEUV, Rn. 1; Monig, in: Lenz/Borchardt, Art. 187 AEUV, Rn. 3
und 6.
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b) die Satzung,

¢) den Umfang und die Zeitfolge der Finanzierung,

d) die etwaige Beteiligung der Gemeinschaft an der Finanzierung des
gemeinsamen Unternehmens,

e) die etwaige Beteiligung eines dritten Staates, einer zwischenstaat-
lichen Einrichtung oder eines Angehdrigen eines dritten Staates
an der Finanzierung oder Geschiftsfiilhrung des gemeinsamen
Unternehmens,

f) die vollstindige oder teilweise Gewdhrung der in Anhang III die-
ses Vertrags genannten Verguinstigungen.

Sie fiigt einen eingehenden Bericht iiber den gesamten Plan bei.

Innerhalb dieser Regelung nimmt die Kommission eine sehr dominante
Rolle ein, da sie iiber Notwendigkeit der Errichtung eines gemeinsamen
Unternehmens entscheidet und ihr ein Vorschlagrecht beziiglich Standort,
Finanzierung und Beteiligung der Gemeinschaft zukommt. Ganz anders
die Rolle der Kommission innerhalb der auf Basis derselben Rechtsgrund-
lage erlassenen ERIC-VO: iiber Satzung, Standort etc. entscheiden allein
die Mitglieder des ERICs, die Kommission ist lediglich Empfangerin des
Antrags auf Grindung eines ERICs durch die Mitgliedstaaten.*7*

Eine Meinung*” in der Literatur betont, dass der Begriff des ,gemein-
samen Unternehmens® im Sinne des AEUV unabhingig von dem EAGV
interpretiert werden miisste, da es sich um zwei selbstindige Vertrage han-
delt. Danach wiren die Hinzuziehung der EAGV Regelungen zur Ausle-
gung nicht zuléssig. Zutreffend daran ist, dass AEUV und EAGV prinzipiell
unabhingig voneinander sind. Jedoch wurde die Idee des ,gemeinsamen
Unternehmens® im AEUV ganz bewusst aus dem EAGV iibernommen,
weshalb sich grundsatzlich doch Parallelen ziehen lassen, jedenfalls so
weit dadurch nicht Spezifika des jeweiligen Vertrags aufler Acht gelassen
werden.

Letztlich kann die Frage, ob der EAGV zum Zwecke der Auslegung des
AEUV hinzugezogen werden darf oder nicht, offenbleiben, da sich bereits
aus dem Wortsinn des Art. 187 AEUV und dem Vergleich zu anderen bis-
lang auf Basis des Art. 187 AEUV gegriindeten gemeinsamen Unternehmen
der Schluss gezogen werden konnte, dass es sich dabei um Einrichtungen

474 Dazu unten, 3. Teil, A.
475 Lorenzmeier, in: Vedder/ Heintschel von Heinegg, § 187 AEUV, Rn. 2.
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handeln muss, deren gemeinsame Griindung durch Kommission und Mit-
gliedstaaten sich unmittelbar durch Beschluss der Union vollzieht.

d) Schaffung eines Rechtsrahmens

Ziel der ERIC-VO ist es, nicht ein einzelnes ERIC zu griinden, sondern
vielmehr zundchst einen allgemeinen Rechtsrahmen fiir deren spitere
Griindung zu schaffen.

Artikel 1 Gegenstand

Mit dieser Verordnung wird ein Rechtsrahmen mit den Anforderungen
und Verfahren fiir die Griindung eines Konsortiums fiir eine europdische
Forschungsinfrastruktur (nachstehend als ,ERIC“ bezeichnet) sowie den
Wirkungen einer solchen Griindung festgelegt.

Mit Beschluss der ERIC-VO wurden mithin nicht etwa bereits ein oder
mehrere einzelne ERICs gegriindet, sondern vielmehr zundchst nur die
grundsitzliche Moglichkeit dazu eréffnet. Insofern entspricht die ERIC-VO
somit der EVTZ-VO oder nach nationalem Recht etwa dem GmbHG oder
dem AktG.

e) Zwischenergebnis

Die ERIC-VO, die lediglich einen Rechtsrahmen fiir erst nachfolgend
durch separaten Rechtsakt zu griindende, juristische Personen bietet, ldsst
sich hierunter daher nicht subsumieren. Die Etablierung eines Rechtsrah-
mens stellt (noch) keine Griindung eines Unternehmens dar, sondern
schafft erst die grundsitzliche Moglichkeit dazu.

2. Schaffung anderer Strukturen
Somit miisste durch die ERIC-VO eine ,andere Struktur® im Sinne des
Art. 187 AEUV ge- ,schaffen” worden sein. Im Gegensatz zu den gemeinsa-

men Unternehmen, handelt es sich bei den ,,anderen Strukturen® um eine
»Neuschopfung der EEAY die nicht aus dem EAGV tibernommen worden
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ist.#7¢ Die ERIC-VO stellt den bislang einzigen Anwendungsfall dieser 2.
Alternative des Art. 187 AEUV dar.””

a) Auslegung des Begriffs
aa) Zielsetzung des Verordnungsgebers

Tatsichlich wird in Erwigungsgrund (3) der ERIC-VO ausgefiihrt, dass
»die Entwicklung neuer Strukturen geférdert muss, indem ihre (= die der
Forschungsinfrastrukturen, AO) Griindung und ihr Betrieb auf Ebene der
Gemeinschaft durch einen geeigneten Rechtsrahmen erleichtert werden
sollten.

bb) Wortlaut

Der Begriff des Schaffens von Strukturen im Vergleich zur Griindung von
Unternehmen, deutet zundchst darauf hin, dass Struktur auch etwas ande-
res sein kann, als eine zu griindende juristische Person.

Einigkeit besteht in der Literatur insoweit, als dass der Begriff ,,Struktu-
ren“ sowohl ,,Organisationen® als auch ,Verfahren“ meint.*”® Wihrend der
Begriff ,,Organisation” — dhnlich wie zuvor das ,Unternehmen® - eher auf
die rechtliche Einheit selber als auf einen méglichen Rahmen dafiir abstellt,
so kann - allein dem Wortlaut nach - zumindest nicht von vorne herein
ausgeschlossen werden, dass ,Verfahren auch einen Rechtsakt der Union
umfasst, der zunachst nur den rechtlichen Rahmen fiir eine Rechtsform
bildet.

Einige Meinungen*”® in der Literatur gehen vor diesem Hintergrund
offenbar davon aus, dass der Unterschied zwischen den gemeinsamen Un-

476 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 187 AEUV, Rn. 2.

477 Darauf macht Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.187 AEUV, Rn. 34 auf-
merksam, der beziiglich der ERIC-VO kommentiert, dass die Vorschrift hinsichtlich
der ,Strukturen® nach 22 Jahren erstmals einen Anwendungsfall gefunden hat.

478 Monig: in Lenz/Borchardt, Art.187 AEUV, Rn.9; Lorenzmeier, in: Vedder/Heint-
schel von Heinegg, Art.187 AEUV, Rn. 3; Pilniok in: Streinz, Art.187 AEUV, Rn.5
spricht von ,institutionellen Arrangements.”

479 Ohne kritische Auseinandersetzung mit dem Strukturbegriff auch Hilf, in: von der
Groeben/ Schwarze/ Hatje, Art.187 AEUV, Rn.1l, die aus der Tatsache, dass die
Union nicht zwingend Mitglied eines ERIC wird, folgert, dass dieser Umstand nur
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ternehmen und den anderen Strukturen lediglich in der Tatsache bestehen
wiirde, dass bei den anderen Strukturen die Union selbst nicht Mitglied
werden muss. Insofern wird die Einordnung der ERIC-VO als andere
Struktur nicht weiter hinterfragt. Dieser Meinung ist aber entgegenzuhal-
ten, dass es folglich nicht eines eigenstdndigen Begriffs wie der der Struktur
bediirft hitte. Vielmehr hdtte somit nur das gemeinsame Unternehmen
von einem nur mitgliedstaatgetragenen Unternehmen abgegrenzt werden
miissen, ohne den zusdtzlichen Begriff der Struktur einzufiihren.

cc) Systematische Auslegung

Letztlich nicht eindeutig zu beantworten ist, ob es sich bei dem Begriff
der anderen Struktur im Verhéltnis zu den gemeinsamen Unternehmen
um einen Oberbegriff handelt, der die gemeinsamen Unternehmen mitein-
schlieft. Fiir diese Annahme spricht zunédchst die oben gezeigte Weite des
Begriffs der Strukturen, sowie der Zusatz des Wortes ,andere.” Nicht ganz
ausgeschlossen werden kann aber auch die Annahme, dass es sich bei den
»Strukturen® im Verhéltnis zu den ,gemeinsamen Unternehmen® um etwas
ganzlich anderes im Sinne eines Aliuds handeln soll.

dd) Auslegung mit Blick auf die Rechsfolgen

Mit Blick auf die Tatsache, dass im Weiteren nicht mehr zwischen beiden
Begriffen differenziert wird, kann hingegen davon ausgegangen werden,
dass eine Differenzierung auch hinsichtlich ihrer jeweiligen Eingriffsinten-
sitdt nicht geboten ist, sie sich also insoweit in etwa entsprechen sollen. Die
Schaffung einer EU-Verordnung als Struktur, die Basis fiir — erst spater zu
griindende — Rechtspersonlichkeiten in Form von ERICs sein wird, lasst
eine Vergleichbarkeit mit unmittelbar {iber die Rechtsgrundlage gegriinde-
ten rechtlichen Einheiten jedoch grundsatzlich vermissen.

Sie konnte aber gleichwohl insofern gegeben sein, als dass die ERIC-VO
im Vergleich zu den gemeinsamen Unternehmen sogar als weniger inten-
siver Eigriff gewertet werden kénnte, da damit noch keine Entscheidung
der Mitgliedstaaten {iber die Beteiligung an dem spéter zu griindenden
einzelnen ERIC verbunden ist.

der Bildung eines ,gemeinsamen Unternehmens® widersprechen wiirde, offenbar
nicht aber einer ,,anderen Struktur Mellein, in: Schwarze, Art. 187 AEUV, Rn. 4, die
es jedoch ganzlich unterlédsst, sich mit dem Begriff ,,Struktur® auseinanderzusetzen.
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Durch einen solchen Ansatz wiirde allerdings verkannt, dass durch
die ERIC-VO selbst zwar noch keine juristische Person gegriindet wird,
jedoch weitreichende andere Rechtsfolgen, insbesondere im steuer- wie ver-
gaberechtlichen Bereich eintreten*8?, hinsichtlich derer die Mitgliedstaaten
zu einem spateren Zeitpunkt keine weiteren Einflussmoglichkeiten mehr
haben. Insbesondere haben alle Mitgliedstaaten gegriindeten ERICs - un-
abhingig von einer etwaigen Mitgliedschaft an dem jeweiligen ERIC -
steuerliche Vergilinstigungen einzurdumen.*8!

ee) Zwischenergebnis

Mit Blick auf die grundsitzlich zu erstrebende Vergleichbarkeit der recht-
lichen Tragweite der Griindung eines gemeinsamen Unternehmens und
der Schaffung einer anderen Struktur ist eine Auslegung, derzufolge die
ERIC-VO als eine solche ,,andere Struktur® zu verstehen ist, abzulehnen.

b) Verfahren von MafSnahmen nach Art. 187 AEUV

Diese, an den Begriff des ,,gemeinsamen Unternehmens® letztlich angepass-
te Auslegung des Begriffs der ,Strukturen’, konnte zudem durch die Ein-
beziehung der nach Art.187 AEUV erforderlichen Beschlussfassung, die
in Art.188 S.1 AEUV geregelt ist, bestitigt werden: Danach legt der Rat
auf Vorschlag der Kommission und nach Anhdrung des Européischen Par-
laments und des Wirtschafts- und Sozialauschusses die in Art.187 AEUV
vorgesehenen ,,Bestimmungen* fest.

aa) Blofle Anhorung des Européischen Parlaments

Zwar ist der Begriff ,Bestimmungen® fiir sich genommen, ein weiter Be-
griff, unter welchen ohne weiteres auch eine Rechtsverordnung subsumiert
werden konnte. Dies wird zudem durch Art.188 S.2 AEUV bestitigt, der
ebenfalls den Begriff ,Bestimmungen verwendet und sich insofern auf
Akte nach Art. 183, 184 und 185 AEUV bezieht (z.B. die Beteiligungsrege-
lungen nach Art 183 AEUV, die, wie die ERIC-VO in Form einer EU

480 Dazu unten, 3. Teil, C.
481 Dazu unten, 3. Teil, C und 4. Teil.
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Verordnung ergehen, und ein ordentliches Gesetzgenungsverfahren gemaf3
Art. 294 AEUV erfordern).

Aus der Tatsache, dass Art. 188 S.1 AEUV nur die Anh6rung des Europa-
ischen Parlaments und der Ausschiisse vorschreibt, nicht aber die Durch-
fihrung eines ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens, folgert Monig*s?,
dass es bei Entscheidungen nach Art.187 AEUV lediglich um ,nachgela-
gerte, praktische Fragen zur Durchfithrung von bereits beschlossenen Pro-
grammen gehen soll und nicht um Formen forschungspolitischer Zusam-
menarbeit von EU und MS wie bei Art.184 und 185 Bei der Schaffung
einer EU-Verordnung, die zunéchst die notwendige rechtliche Basis fiir
die erst zu einem spdteren Zeitpunkt zu griindenden Einheiten darstellt,
handelt es sich aber gerade nicht um die Umsetzung bereits feststehender
Vorgaben, sondern vielmehr um deren erstmalige Verankerung.

Demnach ergeben sich ernste Zweifel daran, ob die ERIC-VO als ,,andere
Struktur® gemafd Art. 187 AEUV verstanden werden kann.

bb) Vergleich des ERIC mit dem EVTZ hinsichtlich der Rechtsgrundlage

Eine weitere Bestitigung konnten diese Zweifel durch einen Vergleich mit
dem EVTZ*® erhalten. Diese, ebenfalls iber eine Verordnung*3* eingefiihr-
te Rechtsform, stellt — wie das ERIC auch - ,ein fakultatives europarechtli-
ches Rahmenwerkzeug“4®® zur Ermoglichung einer staateniibergreifenden
Zusammenarbeit dar. Mitglieder konnen, wie beim ERIC u.a. die Mitglied-
staaten selbst sein. Der EVTZ besitzt, wie auch das ERIC gemafd Art.1
Abs. 3 und 4 der ihm zugrunde liegenden Verordnung?*%¢ Rechtspersénlich-
keit und in jedem Mitgliedstaat die weitestgehende Rechts- und Geschifts-
fahigkeit.

Unterschiede zwischen dem EVTZ und dem ERIC bestehen jedoch
hinsichtlich des Zwecks, der beim EVTZ auf grenziiberschreitende Zusam-

482 Mbonig, in: Lenz/Borchardt, Art 187 AEUV, Rn 5; ebenso Lorenzmeier, in: Vedder/
Heintschel von Heinegg; Art.187 AEUV, Rn. 5. Hilf, in: von der Groeben/Schwar-
ze/Hatje, AEUV Art.187 AEUV, Rn.1l. - Als ,nachgelagert® in diesem Sinne kén-
nen z.B. die Exekutivargenturen eingeordet werden, die zwar eigene Rechtsperson-
lichkeit besitzen, jedoch lediglich ausgelagerte Verwaltungsaufgaben der Kommis-
sion durchfithren und dabei von dieser iiberwacht werden (VO (EG) Nr.58/03,
ABIL. 2003 L11,S.1, ABL. 2008 L 9, S. 15, ABL. 2008 L 11, S. 9).

483 Zum EVTZ siehe bereits oben, 1. Teil, D. § 3 1. 2.

484 Siehe FN 379.

485 Pechstein/ Deja, EuR 2011, S. 357.

486 Siehe FN 384.
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2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

menarbeit gerichtet ist, also auf die Zusammenarbeit zwischen Nachbar-
staaten. Zudem kénnen beim EVTZ - im Unterschied zum ERIC - auch
Gebietskorperschaften und Korperschaften des 6ffentlichen Rechts Mitglie-
der werden. Anders als das ERIC, geniefit der EVTZ keinerlei Vorrechte,
wie etwa die Befreiung von Mehrwert- und Verbrauchssteuern sowie Er-
leichterungen bei Ausschreibungen.

Gibt es somit durchaus Ahnlichkeiten in der rechtlichen Konstruktion
des EVTZ bzw. sind die Rechtsfolgen einer ERIC Griindung mit Blick auf
die eingerdumten Vorrechte sogar weitergehend als die des EVTZ, so soll-
ten auch die Voraussetzungen fiir das Zustandekommen der Verordnungen
vergleichbar sein. Dies zumal die Zustindigkeiten der Union im Bereich
der Struktur- und Kohésionspolitik, zu der der EVTZ gehort, weiter gehen
als im Bereich der Forschung: Gemaf} Art. 4 Abs. 2 ¢) AEUV liegt ein echter
Fall geteilter Zustidndigkeiten vor, d.h. sobald die Union in dem Bereich
tatig geworden ist, entfaltet dies fiir die Mitgliedststaaten gemaf3 Art.2
Abs.2 AEUV eine Sperrwirkung.*8” Der, der EVTZ-Verordnung zugrunde
liegende ex-Art.159 Absatz 3 EGV (nunmehr Art.175 Abs.3 AEUV) sieht
jedoch - anders als Art.188 S.1 AEUV das Erfordernis eines ordentlichen
Gesetzgebungsverfahrens im Sinne des Art. 294 AEUV vor, soweit ,,spezifi-
sche Aktionen® erforderlich erscheinen. Fiir den Forschungsbereich, der der
Union tendenziell weniger Kompetenzen einrdaumt, sollten daher bei ver-
gleichbaren Mafinahmen zumindest dhnliche Anforderungen bestehen. Das
in Art.188 S.1 AEUV lediglich vorgesehene Beschlussverfahren erscheint
daher nicht addquat.

cc) Fazit

Demzufolge miisste auch die ERIC-VO auf eine Rechtsgrundlage gestiitzt
werden konnen, die das ordentliche Gesetzgebungsverfahren vorsieht, was
auf Art. 187 AEUV jedoch nicht zutrifft.

487 Anders im Forschungsbereich, in dem die Union und die Mitgliedstaaten iiber
~parallele Zustdndigkeiten® verfiigen, d.h. die Mitgliedstaaten diirfen auch dann
eigenstandig Mafinahmen ergreifen, wenn die Union bereits titig geworden ist.
Siehe zu den ,,parallelen Kompetenzen® bereits oben, 1. Teil, A. § 2.
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B. Rechtsgrundlage der ERIC-VO
¢) Gebot weiterer Auslegung angesichts fehlenden EU-Gesellschaftsrechts

Fraglich kann noch sein, ob in Anbetracht eines fehlenden Gesellschafts-
rechts auf Unionsebene nicht ggf. doch eine weitere Auslegung der ,ande-
ren Strukturen® geboten ist. Wie sich gezeigt hat®8, besteht ein grofier
Bedarf einer iibergeordneten, europdischen Rechtsform. Wire die ERIC-
VO im Jahre 2009 nicht verabschiedet worden, so hitte es alternativer
Rechtsformen auf nationaler Ebene bediirft. In einigen wenigen Fallen wire
es eventuell zur Griindung einer volkerrechtsfahigen internationalen Orga-
nisation gekommen. Anzunehmen ist, dass deren Griindung sehr viel lan-
ger gedauert hitte. Im Ergebnis wire wohl eine Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsformen entstanden, was wiederum eventuell deren Zusammenarbeit
behindert hatte.

Ein solcher, rein an dem tatsachlichen Bedarf orientierter Ansatz birgt
aber die Gefahr in sich, die Entwicklung verzerrter Losungsansitze zu
befeuern, die sich einseitig einer Losung zuwenden, dabei aber Bedenken
aufler Acht lassen, wie etwa die Thematik der Finanzierungsverantwortung
fir die ERICs.*® Weiterhin kann eine zu weite Auslegung einer Rechts-
grundlage spdtestens dann nicht iiberzeugen, wenn an sich alternative
Rechtsgrundlagen zur Verfiigung gestanden hétten. 9

d) Zwischenergebnis

Nach der Systematik handelt es sich bei der ERIC-VO um keine ,ande-
re Struktur® im Sinne des Art.187 AEUV. Weiterhin erscheint Art.187
AEUV auch mit Blick auf das gemafd Art.188 S.1 AEUV vorgesehene blo-
3e Beschlussverfahren in Anbetracht der Rechtswirkungen des ERICs als
keine angemessene Rechtsgrundlage. Zu diesem Ergebnis kommen auch
Trute/Pilniok*" unter Hinweis auf den gesellschaftsrechtlichen Regelungs-

488 Siehe dazu Einleitung und 1. Teil, D.

489 Zu den insofern seitens des Europdischen Parlaments vorgetragenen Bedenken
siehe 2. Teil, A. § 2 IIL. 3.

490 Dazu nachfolgend unter 2. Teil, B. § 2.

491 Pilniok, in: Streinz, Art.187 AEUV, Rn. 9. Zusitzlich wird darauf hingewiesen, dass
die Union - anders als bei gemeinsamen Unternehmen - ,nicht selbst an diesen
Strukturen beteiligt ist* Als zwischenstaatliche Einrichtung wire eine Beteiligung
der Union an ERICs jedoch 