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Einleitung

Im Jahr 2009 wurde durch die Verordnung (EG) 723/ 2009' ein Rechts-
rahmen fiir den Aufbau und Betrieb von Forschungsinfrastrukturen von
gemeinsamem, europdischem Interesse — das Konsortium fiir eine europai-
sche Forschungsin-frastruktur (ERIC?) - geschaffen.

Erste Anwendungsfalle sind: SHARE-ERIC? (2011), CLARIN ERIC*
(2012), EATRIS ERICS (2013), ESS ERICS (2013), BBMRI-ERIC7 (2013),
ECRIN-ERIC® (2013), Euro-Argo-ERIC® (2014), CERIC-ERIC! (2014),
DARIAH ERIC! (2014), JIV-ERIC!? (2014), ERIC Europiische Spallati-
onsquelle’® (2015), ICOS ERIC™ (2015), EMSO ERIC® (2016), LifeWatch
ERIC! (2017), ECCSEL ERICY (2017), CESSDA ERIC! (2017), Instruct-
ERICY (2017), EMBRC-ERIC2? (2018), EU-OPENSCREEN ERIC2! (2018),
EPOS ERIC?? (2018), Euro-Biolmaging ERIC?? (2019), ELI ERIC?* (2021),

1 VO (EG) Nr.723/2009 des Rates vom 25. Juni 2009 iiber den gemeinschaftlichen
Rechtsrahmen fiir ein Konsortium fiir eine europdische Forschungsinfrastruktur
(ERIC), ABL. L 206/1.
Die Abkiirzung basiert auf der englischen Bezeichnung: European Research Infra-
structure Consortium.
SHARE-ERIC, ABL. L 71/20 vom 17. Mérz 2011.
CLARIN ERIC, ABI. L 64/13 vom 29. Februar 2012.
EATRIS ERIC, ABI. L 298/38 vom 7. November 2013.
ESS ERIC, ABI. L 320/44 vom 22. November 2013.
BBMRI-ERIC, ABI. L 320/63 vom 22. November 2013.
ECRIN-ERIC ABL. L 324/8 vom 29. November 2013.
9 Euro-Argo ERIC, ABI. L 136/35 vom 5. Mai 2014.
10 CERIC-ERIC, ABI. L 184/49 vom 24. Juni 2014.
11 DARIAH ERIC, ABI. L 239/64 vom 6. August 2014.
12 JIV-ERIC, ABI. L 363/156 vom 12. Dezember 2014.
13 European Spallation Source ERIC, ABIL. L 225/16 vom 19. August 2015.
14 ICOS ERIC, ABI. L 303/19 vom 26. Oktober 2015.
15 EMSO ERIC, ABI. L 268/113 vom 29. September 2016.
16 LifeWatch ERIC, ABI. L 76/35 vom 17. Mirz 2017.
17 ECCSEL ERIC, ABI. L 149/91 vom 9. Juni 2017.
18 CESSDA ERIC, ABI. L 149/85 vom 9. Juni 2017.
19 Instruct-ERIC, ABL. L 173/47 vom 4. Juli 2017.
20 EMBRC-ERIC, ABI. L 51/17 vom 20. Februar 2018.
21 EU-OPENSCREEN ERIC, ABI. L 82/8 vom 20. Mirz 2018.
22 EPOS ERIC, ABI. L 288/10 vom 30. Oktober 2018.
23 Euro-Biolmaging ERIC, ABL. C 377/01 vom 6. November 2019.
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AnaEE-ERIC? (2022), MIRRI-ERIC? (2022) und EU-SOLARIS ERIC?
(2022).28

Nachtrag: Durch Entscheidung der Kommission vom 25. April 2023
wurde ACTRIS ERIC als 26. ERIC gegriindet, ABL C 156/2 vom 3. Mai
2023.

Sitzlander dieser ERICs sind Deutschland, Finnland, Frankreich, Grof-
britannien, Italien, die Niederlande, Norwegen, Osterreich, Portugal,
Schweden, Spanien und Tschechien. Weitere Projekte befinden sich in
der ,Schritt 2“- oder ,Schritt 1“- Phase des Antragsverfahrens?® bei der
Kommission oder stehen kurz davor.? Schitzungsweise 60 Forschungsin-
frastrukturprojekte von gemeinsamem, sogenanntem ,paneuropdischen®
Interesse existieren derzeit.3! Durch die Aufnahme neuer, auf européischer
Ebene zu finanzierender Projekte auf die ESFRI Roadmap®* werden fortlau-
fend weitere Interessenten fiir diese Rechtsform ins Leben gerufen. Hinzu
kommen Forschungsprojekte auflerhalb dieser Roadmap, die ebenfalls den
Status als ERIC beantragen konnen.>

Scheint somit das Interesse geweckt und der Bedarf an dieser Rechtsform
durchaus gegeben, so hat das ERIC doch bislang noch keine besondere
Aufmerksamkeit in der juristischen Literatur erfahren.3* Dies mag zunachst

24 ELI ERIC, ABI. L 212/3 vom 30. April 2021.

25 AnaEE-ERIC, ABI. L 43/ 73 vom 22. Februar 2022.

26 MIRRI-ERIC, ABL. L 186/14 vom 16. Juni 2022.

27 EU-SOLARIS, ABL. L 304/78 vom 19. Oktober 2022.

28 Die Kommission fiihrt eine Ubersicht iiber alle bestehenden ERICs unter: https://res
earch-and-innovation.ec.europa.eu/strategy/strategy-2020-2024/our-digital-future/e
uropean-research-infrastructures/eric/eric-landscape_en
Das ERIC Forum hat eine Broschiire tiber alle ERICs und deren Titigkeitsschwer-
punkte veroffentlicht:
https://www.eric-forum.eu/wp-content/uploads/2020/07/ERIC-Forum-brochure.
pdf.

29 Zum Antragsverfahren siehe unter 3. Teil, A. und B.

30 Im ERIC Antragverfahren befinden sich derzeit: INFRAFRONTIER, ACTRIS, CTA,
DANUBIUS, ERIHS, LOFAR. Eine baldige Antragstellung wird erwartet von KM3-
NET und European Solar Telescope.

31 Vgl. Hallonsten, European Review 2020, S.617-635, S.617 und S. 622. Zum Begrift
»paneuropaisch” siehe unten, 1. Teil, B. § 1 I.

32 Zur ESFRI Roadmap siehe unter 1.Teil, B. § 2. Die am 07.12.2021 verdffentlichte,
jingste ESFRI Roadmap hat 11 neue Projekte aufgenommen.

33 Siehe dazu unten, 3. Teil, A. § 2 II. 1.

34 Bislang sind nur einige wenige Aufsitze zur Thematik des ERICs erschienen. Diese
befassten sich insbesondere mit der moglichen Relevanz von ERICs im Kontext
Biobanken: Reichel/ Lind/Hansson/ Litton, ERIC: a new governance tool. Reichel, EU
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Einleitung

mit dem speziellen sachlichen Anwendungsbereich der Verordnung — den
sogenannten Forschungsinfrastrukturen® - zusammenhéngen, fiir die eine
Breitenwirkung, wie sie etwa bei anderen Rechtsformen im européischen
Gesellschaftsrecht (z.B. EWIV?¢ oder SE¥) gegeben ist, von vorneherein
ausscheidet. Ein weiterer Grund dafiir mag sein, dass diese Verordnung
neben den Forschungsrahmenprogrammen der Union bislang eine der
wenigen, rechtlich verbindlichen Umsetzungsmafinahmen® zur Erreichung
des sogenannten ,Europiischen Forschungsraumes*® darstellt, der im Ub-
rigen im Kontext ,wissenschaftspolitischer Européisierung® zu sehen ist.0

Governace for Research and Ethics in Biobanks, S.153-185, in: Mascalzoni, Ethics,
Law and Governance of Biobanking. Auflerdem: Ryan, Scientific Democracy in the
European Research Area, https://eracrn.wordpress.com/2014/11/03/scientific-d
emocracy-in-the-european-research-area/. Lindstrom/Kropp, Understanding the
infrastructure of European research Infrastructures — The case of the European
Social Survey, Science and Public Policy, S.855-864, 2019, die hinsichtlich des
ERICs ebenfalls feststellen: ,the topic has received limited scholarly attention®; auf
die Beschaffung bei ERICs bezogen: Graber-Soudry, Regulating Procurement by
European Research Infrastructure Consortia (ERICs) and the Exemption for Inter-
national Organisations, Discretion in EU Public Procurement Law, 2019. Erstmals
juristisch umfassender: Moskovko, Astvaldsson, Hallonsten, Journal of Contemorary
European Research 2019, S.249-268; Moskovko, 2020, S.128-156. Dies., Intensified
role of the EuropeanUnion? European Research Infrastrcture Consortium as a legal
framework for contemporaray multinational research collavoration, in: Big science
and research infrastructutes in Europe, 2020, S.128-154. Aus soziologischer Sicht:
Hallonsten, Research Infrastructures in Europe, European Review 2020, S. 617- 635. —
In der deutschen Literatur finden sich lediglich vereinzelte Nachweise in Kommentie-
rungen zu Art. 187 AEUV, sowie bei Lindner, Europdisierung des Wissenschaftsrechts,
S.13; bei Pilniok, Governance im européischen Forschungsforderverbund, S.169 und
Eikenberg, Plidoyer fiir eine Anderung der Griindungsvertrige der EU, EuR 2015,
S.802-824, S. 818f. Ebenso in den Kommentierungen zu § 26 Abs. 4 UStG: Leonard/
Heidner, in: Bunjes, § 26 UStG, Rn. 4f,, Schiiler-Tésch, in: Solch/Ringleb, § 26 UStG,
Rn. 27-43. Zum Bereich Biobanken: Hummel, Specht, Biobanks for future medicine,
S.383-388.

35 Zum Begriff spéter unter 1. Teil, B.

36 Europdische Wirtschaftliche Interessenvereinigung, Abl. L 199 vom 31. Juli 1985, S. 1.

37 Europiische Gesellschaft, ABL. L 294 vom 10. November 2001, S. 1.

38 Im Kontext der ,wissenschaftpolitischen Europaisierung® geht Lindner auf S.13-14
explizit auf die (zum damaligen Zeitpunkt erst noch im Entwurfsstadium befindli-
chen) ERIC-Verordnung ein. Siehe auch Kommentar auf S.14, FN 56: ,Es bleibt
anzuwarten, ob und in welcher Gestaltung die Verordnung in Kraft tritt

39 Dazu unten, 1. Teil, A.

40 Zu dem Begriff: Lindner, S.4-7 in Abgrenzung zur sogenannten ,wissenschaftsim-
mantenten® und einer ,wissenschaftsrechtlichen Europaisierung.
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Einleitung

Gerade diese Nischenstellung macht es aber {iberaus interessant und
lohnend, im Rahmen dieser Arbeit die fortschreitende ,Europiisierung
des Wissenschaftsrechts“4! (Lindner) anhand des ERICs exemplarisch zu
betrachten. Dabei wird sich zeigen, dass das ERIC aus rechtlicher Sicht
nicht allen Erwartungen Stand halten kann, die von Seiten der Scientific
Community teils an dieses gekniipft worden sind. Das ERIC ist in vielerlei
Hinsicht ein absolutes Novum, welches somit auch erhebliche Anforderun-
gen an die Mitgliedstaaten und assoziierten Lander stellt, die Sitzland oder
Mitglied eines solchen ERICs werden.*? Zwar ist Wissenschaft ein ,,notwen-
dig offener, in der Substanz grenziiberschreitender Prozess“ (Lindner)®,
doch gilt der Bereich der Forschung gleichwohl nach wie vor als ,wesent-
licher Bestandteil einer jeden Kultur und staatlichen Identitdt Folglich
wurde es bislang als notwendig angesehen, ,dass den Mitgliedstaaten die
Entscheidung iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen in der Forschung
vorbehalten bleibt“4 (Pelzer).

Nicht zuletzt auch mit Blick darauf, dass auf ERICs schon jetzt und
auch in Zukunft ein zum Teil erhebliches Finanzvolumen#® lasten wird, ist
jedoch eine solide Basis und Ausgestaltung fiir diese angezeigt. Im Mittel-
punkt steht dabei die Frage, in wessen Verantwortung die ERICs liegen,
die iiber die Rechtsform und die europdische Forschungsforderung klare

41 Einfithrung des Begriffs durch Lindner, S. 1.

42 Zusétzliche Probleme kommen fiir sonstige Drittlinder und internationale Organisa-
tionen, die Mitglied eines ERICs werden mdchten, hinzu. Dazu unten, 3. Teil, A. §1
I11.

43 Lindner, S. 5.

44 Pelzer, Die Kompetenzen der EG im Bereich Forschung, S.39. Bieber/Kotzur, in:
Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, § 31 Rn.1: ,Das Dilemma iiberstaatlich verfasster und
gesteuerter Forschungspolitik besteht in der groflen Nahe dieser Ziele zum Kern
staatlicher Identitat, wahrend andererseits die Forschung international verflochten
ist und die mogliche und nétige hoheitliche Lenkung und Forderung daher effizien-
ter im internationalen Verbund stattfindet* Auch Lindner, S.16f. geht davon aus,
dass sich der EFR ,mittelfristig weiterhin als nationalstaaatlich segmentiert organi-
sierter Raum (...) darstellen“ wird. Nur, in ,Forschungsbereichen, die tatsidchlich auf
tibergreifende Koordination und Programmplanung angewiesen sind, diirften sich
nachhaltige Strukturen eines nationalstaatlich nicht radizierten Forschungsraumes in
Europa etablieren.”

45 Vgl. z.B. http://roadmap2018.esfri.eu/media/1049/roadmapl8-part3.pdf; ESFRI
Roadmap 2018, S. 205: Europdische Spallationsquelle in Lund (SE), geschitzter Kapi-
talwert Aufbaukosten 1.843 M€, Aufbau 654 M€, Betrieb 140M€/p.a.. Die Gesamtin-
vestition in Forschungsinfrastrukturen (andere Rechtsformen eingeschlossen) wird
auf 20 Milliarden geschitzt: https://www.esfri.eu/latest-esfri-news-white-paper-news
/making-science-happen-esfri-white-paper-2020.
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Verbindungen zur Union aufweisen, durch ihren Status als internationale
Organisation und ihre, sie finanzierenden Mitgliedsldnder aber auch enge
nationale Bindungen aufweisen (miissen). Insofern ist das ERIC in gewisser
Weise symptomatisch fiir das Zusammenwirken*® von Kommission und
Mitgliedstaaten im Européischen Forschungsraum, dessen Umsetzung, wie
Pilniok schreibt, durch mittlerweile ,umfassende Integrationsbemiihungen®
der Kommission vorangetrieben wird, die ,weit {iber eine die mitgliedstaat-
liche Forschungsforderung lediglich erginzende europidische Forschungs-
forderung hinausgehen. Dieser ,Versuch® der Kommission, auf diese Weise
»den europdischen Einfluss in der Forschungspolitik zu stirken®, stof3t da-
bei jedoch ,nicht auf uneingeschrinkte Zustimmung der Mitgliedstaaten’,
die sich daher mitunter in Zurtickhaltung tiben.*

Im ersten Teil der Untersuchung wird es darum gehen, das ERIC als
Rechtsrahmen fiir Forschungsinfrastrukturen in den Kontext europdischer
Forschungskooperation und des Europaischen Forschungsraumes zu stel-
len. Vor diesem Hintergrund ist unter Beachtung des Subsidiaritdtsgrund-
satzes der Bedarf, aber auch die Mdoglichkeit der Schaffung der neuen
Rechtsform nachzuvollziehen, wobei auch auf die Rolle ESFRIs einzugehen
sein wird. Der zweite Teil der Untersuchung beschiftigt sich mit der Ent-
stehungsgeschichte der ERIC-Verordnung und speziell mit der Frage, ob
die gewdhlte Rechtsgrundlage geeignet ist, um darauf die Verordnung zu
stiitzen. Der dritte Teil beleuchtet das einzelne ERIC ab dem Zeitpunkt
des Griindungsprozesses. Dabei werden insbesondere die Rechtsfolgen der
Griindung und die weitere rechtliche Einordnung des ERICs zu analysieren
sein. Im Fokus der im vierten Teil zu behandelnden Vorrechte des ERICs
steht die Mehrwertsteuerbefreiung und deren mogliche Berechtigte. Der
fiinfte Teil geht der Frage nach, welche nationalen Mafinahmen bereits
ergriffen wurden und noch zu ergreifen sind, um der ERIC-Verordnung
zur vollen Wirksamkeit zu verhelfen. Der sechste Teil bietet schliellich eine
Zusammenfassung der Ergebnisse, Vorschlage fiir ein weiteres Tatigwerden
sowie eine Schlussbewertung.

46 Pilniok, S.169 spricht insofern von ,Wechselspiel® zwischen Mitgliedstaaten und
Kommission.

47 Pilniok, S. 385.

48 Bieber/ Kotzur, in: Bieber/Epiney/Haag/Kotzur, § 31 Rn. 1 sprechen von ,,Spannungs-
verhdltnis“ mit Blick auf ,,die Unionszustédndigkeit auf diesem Gebiet und die bisheri-
ge Praxis.”
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Bei den Untersuchungen werden immer wieder Vergleiche zu volker-
rechtsfahigen internationalen Organisationen sowie europdischen Gesell-
schaften , inbesondere dem ,,Europaischen Verbund fiir territoriale Zusam-
menarbeit® (im Folgenden: EVTZ)* gezogen. Dies geschieht zum einen,
um die Frage der Subsidiaritdt zu beantworten, zum anderen, um einzelne
Aspekte des ERICs, wie z.B. dessen Rechtsgrundlage und Rechtsfolgen
vergleichend zu beleuchten. Auf Basis der EVTZ-Verordnung, die nur drei
Jahre vor der ERIC-Verordnung in Kraft getreten ist, wurden europaweit
mittlerweile 79 EVTZ gegriindet® - also eine ebenfalls noch tiberschaubare
Anzahl. Obwohl Kment>! mit Blick darauf bereits die Frage aufgeworfen
hat, warum man sich naher mit dem EVTZ befassen sollte, wenn doch nur
»50 wenige seiner Spezies im Dschungel der europopdischer Integration zu
finden sind‘, hat dieser bereits eine Vielzahl von Autoren dazu gebracht,
sich wiederholt mit ihm auseinander zu setzen.>?

Seit der Griindung des ersten ERIC, des SHARE-ERIC sind mittlerwei-
le mehr als 10 Jahre vergangen. Zwischenzeitlich sind 25 weitere ERICs
gegriindet worden. Zeit also, auch fiir die ERIC-Verordnung eine erste
Bilanz zu ziehen - dies zumal eine, dem ERIC vergleichbare Rechtsform
zukiinftig auch in anderen Bereichen (digitale Infrastrukturen, Halbleiter
und europiische Verteidigung) eingesetzt werden soll.

49 ABL. L 210/19 vom 5. Juli 2006.

50 https://www.europarl.europa.eu/factsheets/de/sheet/94/europaische-verbunde-fur-te
rritoriale-zusammenarbeit-evtz.

51 Kment, Der Europdische Verbund fiir territoriale Zusammenarbeit, Die Verwaltung
45 (2012), S. 155-168, S. 160.

52 Krzymuski, Kubicki, Ulrich, Der Européische Verbund fiir territoriale Zusammenar-
beit, 2017; Storbeck, Grenzuiberschreitende kommunale Zusammenarbeit, 2017; Schil-
ling, Stefan, Der Europiische Verbund fiir territoriale Zusammenarbeit — Sinnvol-
les Instrument grenziiberschreitender Kooperation oder Haftungsfalle?, EuR 2016,
S.338-351. Krzymuski, Kubicki, EVTZ-2.0 - Neue Chance fiir die grenziibergreifen-
de Zusammenarbeit offentlicher Einrichtungen? NVwZ 2014, S.1338-1344; Kment,
S.155-168; Pechstein/Deja, Was ist und wie funktioniert der EVTZ?, EuR 2011,
S.357-384; Peine/ Starke, Der europdische Zweckverband - Zum Recht der Europa-
ischen Verbiinde fiir territoriale Zusammenarbeit (EVTZ), LKV 2008, Seite 402-405.
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1. Teil: Entwicklungslinien europaischer
Forschungskollaborationen

Ziel des ersten Teiles ist es, die Entwicklung des Européischen Forschungs-
raumes, aus welchem die ERIC-Verordnung hervorgegangen ist, skizzen-
haft und mit besonderem Fokus auf Forschungsinfrastrukturen nachzuzei-
chen. Dabei wird es vor allem darum gehen, dessen kompetenzrechtliche
Grundbedingungen herauszuarbeiten, die im Zusammenspiel zwischen
Kommission, Rat und Europdischem Rat zu einer Art ,Hybrid-Prozess®
(Lindner) bei den zu ergreifenden Mafinahmen fithren.>® Dazu unter A.

Zu Kldren ist desweiteren, wie Forschungsinfrastrukturen zu definieren
sind und welche Absicht mit dieser neuen Wortschopfung verfolgt wird.
Dazu unter B.

Daran kniipft sich unmittelbar die Frage nach der Rolle ESFRIs und der
Funktion der Roadmap fiir Forschungsinfrastrukturen an. Dazu unter C.

Schliefilich soll analysiert werden, welche Rechtsformen es bislang schon
tiir zwischenstaatliche Forschungskooperationen in Europa gab und wel-
chen Mehrwert die ERIC-Verordnung insofern bilden kann, um ein Tatig-
werden der Kommission mit Blick auf das Subsidiaritatsgebot des Art.5
Abs.18.2, Abs. 3 EUV zu rechtfertigen. Dazu unter D.

A. Europdischer Forschungsraum und ERIC-Verordnung

Die ERIC-Verordnung (im Folgenden: ERIC-VO) ist im Kontext des Ziels
eines Europdischen Forschungsraumes entstanden: Nur wenn Forschungs-
infrastrukturprojekte>* nachweislich einen Beitrag zum weiteren Ausbau
des Europdischen Forschungsraumes leisten, mithin einen Mehrwert fiir
diesen bilden®, hat die Antragstellung auf Griindung eines ERICs bei der
Kommission Aussicht auf Erfolg.>®

53 Lindner, S.7.

54 Zum Begriff der ,,Forschungsinfrastruktur® siche unten, 1. Teil, B.

55 So wird in Erwagungsgrund (9) der ERIC-VO gefordert, dass Forschungsinfrastruk-
turen ,zum weiteren Ausbau des Europdischen Forschungsraumes beizutragen® ha-
ben. Desweiteren ist fiir die Griindung eines ERICs geméf$ Art.4 b) ERIC-VO der
Nachweis erforderlich, dass dieses einen Mehrwert fiir den EFR darstellen wird.
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1. Teil: Entwicklungslinien europdischer Forschungskollaborationen

Um die Institution ERIC zu verstehen, erscheint es somit zunéchst erfor-
derlich, das tibergeordnete Konzept des Europdischen Forschungsraumes
(im Folgenden: EFR) zu durchdringen. Dabei gilt es, dessen Hintergriinde,
einzelne Etappen und seine rechtliche Verankerung herauszuarbeiten. Es
wird sich insofern zeigen, dass sich der Radius europdischer Forschung
im Laufe der Zeit kontinuierlich erweitert hat, von der anfangs rein indus-
triebezogenen Forschungsforderung bis hin zu dem heutigen breiten Spek-
trum, welches Grundlagenforschung genauso umfasst wie beispielsweise
Geschlechtergleichbehandlung und Forschermobilitat. Mit Blick auf dieses
breite Spektrum wird darauf einzugehen sein, welche Auswirkungen das
Nebeneinander von Kompetenzen der Union und der Mitgliedstaaten so-
wie das politische Leitbild des EFR, der Binnenmarkt, in diesem Kontext
haben. Abschlieflend ist der Frage nachzugehen, welche Lehren aus der
bisherigen Entwicklung des EFR zu ziehen sind.

Die Darstellung fokussiert sich dabei immer wieder auf den Bereich der
Forschungsinfrastrukturen und schliefit die Eckpunkte des Zustandekom-
mens der ERIC-VO ein.

§ 1 Konzeption des EFR

I. Gemeinsame Forschung vor dem EFR

Bevor die Idee eines EFR erstmalig vor {iber 20 Jahren offiziell als The-
matik eingefiihrt worden ist”’, blickten die Européischen Gemeinschaften
(nunmebhr: die Union) bereits auf eine, iber Jahrzehnte stetig zunehmende
Zusammenarbeit im Bereich der Forschung zuriick, die durch eine im
Grundsatz immer gleichbleibende Zweckbindung gekennzeichnet ist:

1. Zweckbindung der europdischen Forschungspolitik

Gemeinsame Forschungspolitik diente urspriinglich - als ein unselbstidndi-
ges Element innerhalb der Vertrige der Europiischen Gemeinschaften -

56 Zu der Antragstellung im Einzelnen unten, 3. Teil, A.

57 Zur Rolle des Konzepts des EFR ,fiir die derzeitige Ausrichtung européischer For-
schungspolitik® vgl. Chardon, Gut aufgestellt im Europiischen Forschungsraum,
S.214ff.
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A. Europdischer Forschungsraum und ERIC-Verordnung

allein dem Zweck der europaischen Wirtschaftsentwicklung.>® Im Fokus
stand die Stiarkung der europdischen Industrie und deren Wettbewerbsti-
higkeit durch Forderung anwendungsorientierter Forschung.® Aufgrund
dieser Zielsetzung besteht ein enger Zusammenhang zum Binnenmarkt®0
der Union.®!

2. Sektorspezifischer Ansatz

Dabei war Forschung zu Beginn auf bestimmte Sektoren begrenzt:®? Einzel-
ne Regelungen der sich ab Beginn der 50er Jahre des letzten Jahrhunderts
nacheinander etablierenden Bereiche Kohle und Stahl iiber den EGKSV®?
und Kerntechnik durch den EAGV®* schlossen jeweils bereits ausdriick-
lich Grundlagenforschung fiir eine gemeinsame Forschungstatigkeit ein.
Im EWGV® wurde Forschung erstmalig im Bereich der Landwirtschaft
erwahnt.5®

58 Monig, in: Lenz/Borchardt, Vorb. Art.179-190 AEUV, Rn. 5. Lindner, S.11: ,Die For-
schungspolitik wird ganz deutlich funktional auf 6konomische Zwecksetzung fokus-
siert und reduziert und S. 23: EG als ,wirtschaftspolitisches Projekt.*

59 Oppermann/ Classen/ Nettesheim, Europarecht, § 34 Rn. 1. Zur allmahlichen Offnung
der Forschung fiir Beteiligte auflerhalb der Industrie und im Grundlagenbereich
sieche unten im 1. Teil, A. § 1 I. 4. und 1. Teil, A. § 1 II. 2. d).

60 Zunichst als ,Gemeinsamer Markt* bezeichnet, wird im AEUV nun flichendeckend
von ,Binnenmarkt® gesprochen: Terhechte in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.3 EUV,
Rn. 38. Zum Binnenmarkt als Leitbild nachfolgend unter 1. Teil, A. § 5.

61 Zum urspriinglichen Fokus auf die Wettbewerbsfahigkeit siehe auch: Chardon, S. 215.

62 Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 179 Rn. 4; Lindner, S. 25f.

63 Vertrag iber die Griindung der Europaischen Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl,
1951, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TX
T&from=DE).

64 Vertrag zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft (Euratom), vom
25. Mérz 1957, BGBL 11 S. 1014.

65 Vertrag zur Griindung der europiischen Wirtschaftsgemeinschaft, vom 25. Mérz
1957, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E
/TXT&from=DE - Durch den Vertrag von Maastricht wurde der EWG-Vertrag 1992
in EG-Vertrag (im folgenden: EGV) umbenannt.

66 Ausfiihrlich zur sektoralen Forschungspolitik der drei Vertrage: Pfeiffer, Die For-
schungs- und Technologiepolitik der Europdischen Gemeinschaft als Referenzgebiet
fiir das europaische Verwaltungsrecht, S. 9 ff.
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3. Rahmenprogramme als Basis der gemeinsamen Forschung

Zur Ermoglichung der gemeinsamen Forschung wurden ab dem Jahr 1984
mehrjihrige Forschungsrahmenprogramme (im Folgenden: FRP) jeweils
auf Basis legislativer Akte®” eingefithrt, deren Umfang und Bedeutung
stetig zugenommen hat. Derzeit lduft das 9. FRP: Horizont Europa. Das
Gesamtvolumen ist im Laufe der Zeit um mehr als das 30fache angewach-
sen und liegt aktuell bei 95,5 Milliarden Euro.®® Das jeweilige FRP ist
in unterschiedliche bereichspezifische Arbeitsprogramme® unterteilt, die
Ausschreibungen enthalten, deren Inhalt und Ziele jeweils zuvor zwischen
Kommission und Mitgliedstaaten in Ausschiissen’ abgestimmt worden
sind. Die Ausschreibungen ermdglichen die Zusammenarbeit von unter-
schiedlichen Beteiligten aus verschiedenen Mitgliedstaaten sowie weiterer
Staaten im Rahmen von gemeinsamen Forschungsprojekten im Auftrag der
Union.”!

4. Eigene primarrechtliche Einzelkompetenz

Eine ,eigene primarrechtliche Einzelkompetenz® (Eikenberg) erhielt der
Bereich der Forschung durch die Einheitliche Europdische Akte, die am
01.07.1987 in Kraft trat. Durch diese wurde erstmalig ein eigener ,Titel VI
Forschung und technologische Entwicklung® in den EGV aufgenommen,

67 Zunichst wurde das FRP auf ex-Art. 235 EGV, dann auf Art.308 EGV (nunmehr:
Art. 352 AEUV) gestiitzt, bis es mit Art.166 EGV (nunmehr: Art.182 AEUV) eine
eigene Rechtsgrundlage erhielt.

68 Vgl. Internetseite der Kommission zu Horizont Europa, abrufbar unter: https://ec.eur
opa.eu/info/research-and-innovation/funding/funding-opportunities/funding-progr
ammes-and-open-calls/horizon-europe_en.

69 Das derzeit fiir die Jahre 2021-2022 laufende Arbeitsprogramm fiir den Bereich For-
schungsinfrastrukturen ist abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/funding-tenders
/opportunities/docs/2021-2027/horizon/wp-call/2021-2022/wp-3-research-infrastruct
ures_horizon-2021-2022_en.pdf,

70 Fiir den Bereich der Forschungsinfrastrukturen existiert ein mit Vertretern der For-
schungsministerien und der Kommission besetzter Programmausschuss Forschungs-
infrastrukturen.

71 Grundlegend zu dem FRP: Pfeiffer, Die Forschungs- und Technologiepolitik der
Européischen Gemeinschaft als Referenzgebiet fiir das europdische Verwaltungsrecht,
S. 851t
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der die Art.130f-130q EGV umfasste.”> Zwar war der EGV insgesamt nach
wie vor in erster Linie auf die Férderung der Wirtschaft durch die Industrie
ausgerichtet. Gleichwohl sah Art.130f Abs.2 EGV (spéter: Art 163 Abs.2
EGV, nunmehr Art.179 Abs.2 AEUV) erstmalig neben der Industrie auch
Forschungszentren und Hochschulen als Antragsteller fiir Forderantrage
vor. Ab diesem Zeitpunkt wurde der Weg einer einseitig auf die Industrie
ausgerichteten Wirtschaftsférderung auf primarrechtlicher Ebene mithin
verlassen.”?

5. Forschung als Ausdruck der Kulturhoheit der Mitgliedstaaten

Trotz dieser sich ab 1987 allmahlich vollziehenden Offnung der europi-
ischen Forschungspolitik fiir die nicht unmittelbar industriebezogene Wirt-
schaftsforderung, blieb im Ubrigen das Verstindnis von Forschung als
in erster Linie Ausdruck der Kulturhoheit eines jeden Mitgliedstaats bis
heute erhalten.”* Dieser ,Identitdtsaspekt® (Pilniok) und das damit zusam-
menhéngende Verstindnis der Mitgliedstaaten, zumindest partiell auch im
Wettbewerb untereinander zu stehen (z.B. um die Forschenden), bedingt
eine nach wie vor nicht uneingeschrinkte Integrationsbereitschaft aller
Mitgliedstaaten.”

72 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.179 AEUV, Rn.18. Godt, in: Dauses/
Ludwigs, N., Rn. L.

73 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 179 AEUV, Rn. 21f.

74 Hiberle/ Kotzur, in: Europiische Verfassungslehre, Rn. 120: ,Grenzen® der ,,Europdi-
sierung” liegen in der nationalen Identitdt” der Mitgliedstaaten. Tettinger, Die Charta
der Grundrechte der Europdischen Union, NJW 2001, S.1010-1015, S. 1013 sieht hin-
gegen ,Freiheit der wissenschaftlichen Forschung® als... ,,europdischen Kulturfaktor
ersten Rangs (...)."

75 Pilniok, S.68: mit Hinweis auf die enge Verkniipfung der modernen Wissenschafts-
systeme mit der Entwicklung der Nationalstaaten, ebenda: S.385. - Zu den Auswir-
kungen bei den Bemiithungen der Kommission um ,positive Integration®; siehe auch
unten, 1. Teil, A. § 3 III 2. d).
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II. Etappen des EFR und Verabschiedung der ERIC-VO

1. Uberblick iiber Titigkeiten der Kommission und der Mitgliedstaaten;
rechtliche Einordnung

a) Mitteilungen der Kommission

Innerhalb der letzten zwei Jahrzehnte hat die Kommission” eine Vielzahl
von Mitteilungen zur Notwendigkeit des Aufbaus eines EFR veroffentlicht.
Dabei haben sich die Themenfelder (EFR, Beruf, Karriere und Mobilitat
der Forscher, Rolle der Universitaten, Grundlagenforschung, Wissenschaft
und Gesellschaft, Gemeinsame Forschungsstelle u.a.) kontinuierlich erwei-
tert.”” Hauptaussage dieser Mitteilungen ist die immer wieder von neu-
em erhobene Forderung der Kommission, die Forschung innerhalb von
Europa besser zu organisieren und zwischen den Mitgliedstaaten zu koor-
dinieren, um dadurch die europiische Wettbewerbsfihigkeit zu stirken
und Europa an die Spitze der Weltwirtschaft zu bringen.”® Die besonders
kostenintensiven Forschungsinfrastrukturprojekte sind dabei aus Sicht der
Kommission Paradebeispiele fiir die Notwendigkeit intensiver Kooperation
zwischen Unions- und mitgliedstaatlicher Ebene.”

76 Hier die: Generaldirektion (im Folgenden: GD) Forschung und Innovation.

77 Mitteilungen: Hin zu einem Europaischen Forschungsraum, KOM (2000) 6 endg.;
Innovation in einer wissensbestimmten Gesellschaft, KOM (2000) 567 endg.; Eine
Mobilitétsstrategie fiir den Europdischen Forschungsraum, KOM (2001) 331 endg.;
Die internationale Dimension des Européischen Forschungsraums, KOM (2001) 346
endg.; Die regionale Dimension des Européischen Forschungsraums, KOM (2001)
549 endg.; Aktionsplan Wissenschaft und Gesellschaft, KOM (2001), 714 endg.; Er-
fullung des Auftrags der Gemeinsamen Forschungsstelle, KOM (2001) 215 endg.;
Ein neuer Schwung - Ausbau, Neuausrichtung, neue Perspektiven, KOM (2002)
565; Biowissenschaften und Biotechnologien, KOM (2002) 565 endg.; Forscher im
Europiischen Forschungsraum: Ein Beruf, vielfaltige Karrieremdoglichkeiten, KOM
(2003) 436 endg.; Europa und die Grundlagenforschung, KOM (2004), 9 endg.; Die
Rolle der Universititen im Europa des Wissens, KOM (2003), 58 endg.; Das intellek-
tuelle Potential Europas wecken, KOM (2005), 152 endg.; Das Modernisierungspro-
gamm fiir Universititen umsetzen, KOM (2006) 208; Bessere Karrieremoglichkeiten
und mehr Mobilitat: Eine europdische Partnerschaft fiir Forscher, KOM (2008), 317
endg.; Entwicklung einer kohirenten Strategie fiir eine europdische Agraforschungs-
agenda, KOM (2008) 862 endg.; Eine neue Partnerschaft zur Modernisierung der
Hochschulen, KOM (2009) 158 endg. - Zu den parallellaufenden Bemithungen einen
Européischen Hochschulraum aufzubauen: KOM (2006) 208 endg. S. 8 und S.13. -
Zu Mitteilungen und Schlussfolgerungen als Teil der ,Offenen Methode der Koordi-
nierung” siehe auch unten 1. Teil, A. § 2 1.

78 Dazu nachfolgend unter L. Teil, A. § 1 I1. 2. a).
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b) Schlussfolgerungen des Rates

Die Mitgliedstaaten haben den Prozess des Aufbaus des EFR von Anfang an
— jeweils im Nachgang einer grundsitzlichen Annahme durch den Europa-
ischen Rat — im Rahmen sog. Schlussfolgerungen des Rates®" unterstiitzt,
gleichzeitig aber auch immer wieder auf ihre nach wie vor bestehenden
eigenen Kompetenzen im Bereich der Forschung hingewiesen.8!

2. ,Hin zu einem Europédischen Forschungsraum®

a) Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2000

Grundlegend fiir die Umsetzung der Idee®? eines ,Europdischen For-
schungsraumes™® war die Mitteilung der Kommission: ,Hin zu einem

79
80

81

82

83

Ebenda.

Rat in der Formation ,Wettbewerbsfahigkeit“ (Forschung und Raumfahrt), Internet-
seite des Rates abrufbar unter: https://www.consilium.europa.eu/de/council-eu/confi
gurations/compet/.

Vgl. z.B. die Schlussfolgerungen des Rates vom 16.11.2000 ,,zur Verwirklichung eines
Europiéischen Raumes der Forschung und Innovation: Leitlinien fiir die Mafinahmen
der Union auf dem Gebiet der Forschung® (2002-2006), ABL 2000 C 374/1, dort
S.1: ,, (...) IST DER ANSICHT, dass diese Verwirklichung das Ergebnis gemeinsa-
mer freiwilliger Anstrengungen und einer Partnerschaft zwischen der Européischen
Union, den Mitgliedstaaten, den Beitrittslindern, den anderen am Fijnften Rahmen-
programm teilnehmenden Lindern und allen Akteuren der wissenschaftlichen und
technischen Forschung sein muss; (...)" Dabei sind und bleiben die Mitgliedstaaten
die Hauptakteure, vgl. dazu die: Strategie der Bundesregierung zum Europdischen For-
schungsraum (EFR), S. 4: ,Es liegt deshalb in der Hauptverantwortung der Mitglied-
staaten, auf der Grundlage von Selbstverpflichtungen und konkreten Handlungsstra-
tegien substanzielle Fortschritte bei der weiteren Verwirklichung des Européischen
Forschungsraums zu erzielen und dabei den unterschiedlichen Ausgangssituationen
Rechnung zu tragen.” - Zur Kompetenzverteilung siehe unten 1. Teil, A. § 4 IV.

Die Idee, einen einheitlichen européischen Wissensraum zu schaffen, kam bereits
in den 70er Jahren des letzten Jahrhunderts auf. Geistiger Wegbereiter war u.a. der
erste deutsche EU-Forschungskommissar Ralf Dahrendorf (vgl. André, Journal of Eu-
ropean History 12 (2006) S.131ff, S.133; Eikenberg, EuR 2008, S.127). Konkretisiert
wurde diese Idee spater von dem fiir Forschungsfragen zustindigen Mitglieds der
Kommission Philippe Busquin. (Vgl. Pilniok, S.63; Wissenschaftsrat, Empfehlungen
zur deutschen Wissenschaftspolitik im Européischen Forschungsraum, 2010, dort
S.29).

Im Englischen: European Research Area (ERA).
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Europiischen Forschungsraum® aus dem Jahre 2000.84 Darin appelliert die
Kommission eindringlich an die Mitgliedstaaten, die Forschung in Europa
gemeinsam besser zu organisieren, zu koordinieren und erheblich mehr in
sie zu investieren. Andernfalls wiirde Europa im wissensbasierten 21. Jahr-
hundert innerhalb der Weltwirtschaft an Wachstum und Wettbewerbsfahig-
keit verlieren. Die ,weiterfithrende Idee® sei es, ,einen europdischen For-
schungsraum zu schaffen.®> Dieser soll eine Vielzahl von Elementen ent-
halten. Im hier interessierenden Kontext hervor zu heben ist insbesondere
die Erarbeitung eines gemeinsamen Ansatzes ,zur Erhebung des Finanzie-
rungsbedarfs und zur Finanzierung grofler Forschungsinfrastrukturen3®
in Europa.®” Weitere, aus Sicht der Kommission dringend anzugehende

84 ,Mitteilung der Kommission an den Rat, das Europidische Parlament, den Wirt-
schafts- und Sozialausschuss: Hin zu einem europiischen Forschungsraum® vom
18.1.2000, KOM (2000) 6 endg.; Anlass dieser Mitteilung war offenbar ein zuvor
veroffentlichter Vergleich Europas mit den USA und Japan hinsichtlich forschungs-
relevanter Indikatoren. Vgl. Wissenschaftsrat, Empfehlungen zur deutschen Wissen-
schaftspolitik im Europdischen Forschungsraum, 2010, dort S. 30.

85 EbendaS. 8.

86 Zur Bedeutung der Einfithrung des EFR fiir die Forschungsinfrastrukturen vgl. Hal-
lonsten, European Review 2020, S. 620f.

87 FN 85, dortS.9:

- Vernetzung der europdischen Spitzenforschungszentren und Schaffung virtueller
Zentren mit Hilfe der neuen interaktiven Kommunikationsinstrumente.

- Ein gemeinschaftlicher Ansatz zur Erhebung des Finanzierungsbedarfs und zur Fi-
nanzierung grofSer Forschungsinfrastrukturen in Europa.

— Bessere Abstimmung der Forschungsaktivititen auf nationaler und auf EU-Ebene,
und Herstellung besserer Verbindungen zwischen den diversen Organisationen fiir
wissenschaftliche und technologische Zusammenarbeit in Europa.

- Gezielterer Einsatz der verschiedenen Mechanismen zur Ankurbelung der Investiti-
onstdtigkeit in den Bereichen Forschung und Innovation, beispielsweise iiber indirek-
te Unterstiitzung der Forschung (wobei die Gemeinschaftsvorschriften iiber staatliche
Beihilfen einzuhalten sind), Patente oder den Einsatz von Risikokapital.

- Entwicklung eines gemeinsamen wissenschaftlich-technischen Referenzsystems zur
Umsetzung der Politik.

- Ausbau der Humanressourcen und Erhéhung der Mobilitit

- Steigerung der Mobilitit der Forscher und Erweiterung der Karrieremdglichkeiten in
der Wissenschaft um eine europdische Dimension.

— Stirkung der Prisenz und der Position der Frauen in der Forschung.

- Forderung des Interesses der Jugend an Forschung und wissenschaftlicher Berufs-
wahl.

- Verbesserung des innereuropdischen Zusammenhalts im Bereich der Forschung auf
der Basis der besten Erfahrungen beim Know-how-Transfer auf regionaler und
lokaler Ebene, und Aufwertung des Beitrages der Regionen an der europdischen
Forschung.
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Themen sind u.a. die Steigerung der Verwertbarkeit der Forschungsergeb-
nisse (insb. durch Patente), Monitoringmafinahmen zur Uberwachung des
Fortschritts, Kohésion, Férderung der Mobilitat und Karrieren von For-
schenden, Gleichbehandlung der Geschlechter, Férderung des Interesses
der Jugend an der Forschung, Attraktivitit des EFR fiir Forscher aus aller
Welt und die Einhaltung gemeinsamer Werte. Als Instrumente fiir die Um-
setzung der Mafinahmen sollen neben anderen auch Verordnungen und
Richtlinien in Betracht kommen konnen.38

b) Annahme des Konzepts durch den Europdischen Rat

Auf dem Europdischen Rat von Lissabon am 23./ 24. Mérz 2000 ist das
Konzept des EFR - als Teil der sogenannten Lissabon-Strategie — férmlich
beschlossen worden.® Die Lissabon-Strategie ist ein politisches Programm,
mit der das Ziel verfolgt wurde, die Union innerhalb von 10 Jahren, somit
bis 2010, ,zum wettbewerbsfahigsten und dynamischsten wissensgestiitzten
Wirtschaftsraum der Welt zu machen.*°

¢) Annahme durch Rat; Gestaltungsfreiraum der Mitgliedstaaten

Der Rat hat das Konzept ebenfalls bereits im Jahr 2000 gebilligt, jedoch
in diesem Kontext auch daran erinnert, dass die Mitgliedstaaten frei darin
sind, zu entscheiden, inwieweit sie nationale und gemeinschaftliche Pro-
gramme besser miteinander vernetzen méchten.”!

- Anndherung zwischen Wissenschafts-, Wirtschafts- und Forschungskreisen aus West-
und Osteuropa.
- Steigerung der Attraktivitit des europdischen Raumes fiir Forscher aus aller Welt.
- Einhaltung gemeinsamer sozialer und ethischer Werte im technisch-wissenschaftli-
chen Bereich.
88 Mitteilung der Kommission vom 18.02.2000 ,,Hin zu einem Europdischen Forschungs-
raum’; KOM (2000) 6 endg., dort S. 25.
89 Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Europdischer Rat (Lissabon) 23. und 24.03.2000
SN 100/1/00 REV. 1, dort unter: Nr. 12 und 13.
90 Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Europdischer Rat (Lissabon) 23. und 24.3.2000
SN 100/1/00 REV. 1, dort unter: Nr.5. Dabei sollten auch soziale Kohasion und
Umweltschutz eine Rolle spielen.
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d) Verkniipfung mit dem FRP; Aufnahme der Grundlagenforschung und
der Sozial- und Geisteswissenschaften

Wichtige weitere Schritte der Kommission waren nachfolgend die Verkniip-
fung des EFR mit den FRPs. Dadurch sind diese, wie auch die ERIC-VO
zu einem Mittel zur Umsetzung des EFR geworden, obgleich der EFR zu
diesem Zeitpunkt primérrechtlich noch nicht kodifiziert war.”

Desweiteren hat die Kommission ab 2004 auch begonnen, den Bereich
der Grundlagenforschung® zu thematisieren und damit den Kernbereich
der nur wirtschaftsbezogenen Forschung verlassen, ohne dass der damals
noch geltende Art. 163 EGV hierfiir einen klaren Ankniipfungspunkt gebo-
ten hitte. In dhnlicher Weise wurde der Bereich der Sozial- und Geisteswis-
senschaften in die Diskussion aufgenommen, ohne dass hierfiir eine klare
Grundlage bestand.”*

91 Schlussfolgerungen vom 15.06.2000 ,,zur Schaffung eines Europdischen Raumes der
Forschung und Innovation ABL C 205/1. Siehe dazu auch Eikenberg, EuR 2008,
S.129.

92 Lindner, S.11. — Erstmalig wurde der EFR auf sekundirrechtlicher Ebene in einem
Beschluss erwéhnt, in welchem das 6. Forschungsrahmenprogramm ,als Beitrag zur
Verwirklichung des Européischen Forschungsraumes und zur Innovation® gewertet
wurde. - ,,Als Herzstiick der EU-Forschungspolitik® bezeichnete die Kommission den
Europiischen Forschungsraum in einer Begleitmitteilung zu ihrem Vorschlag fiir das
7. Forschungsrahmenprogramm im Jahr 2005. - Zur Verabschiedung der ERIC-VO
vor Kodifizierung des EFR durch den Vertrag von Lissabon siehe unten, 1. Teil, A. § 3
IV. - Zum Inkraftreten des Vertrages von Lissabon siche FN 148.

93 Mitteilung der Kommission vom 14.01.2004 ,Europa und die Grundlagenforschung®,
KOM (2004) 9 endg.

94 Mitteilung der Kommission vom 14.01.2004, Europa und die Grundlagenforschung,
KOM (2004) 9 endg., siehe S.11: ,(...) Lange Zeit herrschte unter den Mitgliedstaaten
die Auffassung vor, diese Art Forschung falle per definitionem in die Zusténdigkeit
der einzelnen Staaten und die Européische Union miisse sich bei der Verfolgung ihrer
forschungspolitischen Ziele darauf beschranken, die angewandte Forschung und die
technologische Entwicklung zu unterstiitzen.

Auch diese Auffassung hat sich in den letzten Jahren gedndert, da man sich der
Realitdten der wissensgestiitzten Wirtschaft bewusst geworden ist und erkannt hat,
wie wichtig Fortschritt ein den wissenschaftlichen Erkenntnissen und der Forschung
einschliefflich der Grundlagenforschung sind, wenn man die wirtschaftlichen und
sozialen Ziele der Union erreichen will:“ -

Zu Sozial- und Geisteswissenschaften siehe: https://cordis.europa.eu/article/id/2295
0-commission-launches-consultation-on-social-sciences-and-humanities-in-fp7/de.
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3. ,Der Europdische Forschungsraum: neue Perspektiven®

Im Jahr 2007 hat die Kommission in ihrem Griinbuch ,Der Europaii-
sche Forschungsraum: neue Perspektiven®: ,Forschungsinfrastrukturen von
Weltniveau®, die miteinander verkniipft und vernetzt sind .. als ein Akti-
onsfeld zur Uberwindung der beanstandeten Fragmentierung der europi-
ischen Forschungslandschaft und damit zur Erreichung eines EFR aus-
driicklich benannt. In diesem Zusammenhang wurde das Fehlen eines
geeigneten Rechtsrahmens fiir Forschungsinfrastrukturen beklagt®® und
die Frage aufgeworfen, ob ein solcher geschaffen werden soll”’, was als
Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Schaffung der spiteren ERIC-VO
gesehen werden kann.

4. Vollendung“ des EFR; Etablierung eines Rechtsrahmens

Als Ergebnis einer Konsultation hat der Rat im Wege des sogenannten
Ljubljana Prozesses — mit dem Ziel der ,Vollendung“ des EFR bis zum
Jahr 2014° — im Mai 2008 verschiedene Mafinahmen beschlossen, darunter
auch die Etablierung des Rechtsrahmens.*

95 Insofern von einem ,policy hype around RIs in Europe® sprechend: Hallonsten,
European Review 2020, S. 630.

96 KOM (2007), 161 endg., dort S.15: ,Ein weiteres Hindernis fiir die Schaffung neuer
Formen gesamteuropdischer Infrastrukturen ist das Fehlen eines rechtlichen Rah-
mens fiir die Bildung entsprechender Partnerschaften.

97 Ebenda 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, einschliefSlich elektronischer Infra-
strukturen, zu erleichtern?®

98 Als Griff ,zu den Sternen® bezeichnet Eikenberg die von Rat und Kommission beab-
sichtigte ,Vollendung® des Européischen Forschungsraumes; vielmehr sei von einer
»dauerhaften Baustelle“ auszugehen, vgl. Eikenberg, in: Grabitz/ Hilf, Art. 179 AEUV,
Rn. 79. Nachfolgend hat die Kommission basierend auf einer Griinbuch-Konsulta-
tion zum Européischen Forschungsraum am 17. Juli 2012 die Mitteilung: ,Eine ver-
starkte Partnerschaft im Europdischen Forschungsraum im Zeichen von Exzellenz
und Wachstum® veroffentlicht, KOM (2012) 392 endg.; In der Mitteilung wurden
fiinf Schwerpunktbereiche mit Handlungsbedarf ermittelt, die nunmehr weit iiber
den eigentlichen Forschungsbereich hinausgehende Mafinahmen vorschlagen, wie:
effektivere nationale Forschungssysteme, optimale landeriibergreifende Zusammen-
arbeit und entsprechender Wettbewerb, ein offener Arbeitsmarkt fiir Forscherinnen
und Forscher, Gleichstellung der Geschlechter und Beriicksichtigung des Gleich-
stellungsaspekts in der Forschung und optimaler Austausch von, Zugang zu und
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Als eine der wenigen rechtlich verbindlichen Mafinahmen im Kontext
des EFRI%0 hat die Kommission am 28.07.2008 den Vorschlag fiir eine
Verordnung des Rates iiber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fiir eine
Europdische Forschungsinfrastruktur (ERI), gestiitzt auf Art. 171 EGV (nun-
mehr Art 187 AEUV), vorgelegt.!'”! Die ERIC-VO wurde am 25.06.2009
verabschiedet und ist am 28.08.2009 in Kraft getreten.!0?

5. Europa 2020, Griiner Deal, Digitale Transformation und Erholung

Die Lissabon-Strategie war auf 10 Jahre angelegt. Wegen der nicht erreich-
ten Ziele insbesondere in Bezug auf die Steigerung der Wettbewerbsfahig-
keit und das Erreichen der Weltspitze wird sie'®® gemeinhin als gescheitert
berachtet.!* Als Nachfolger dieser Strategie wurde im Marz 2010 seitens der
Kommission das auf weitere zehn Jahre angelegte Europa 2020 Wirtschafts-
programm vorgelegt und vom Europdischen Rat im Juni 2010 verabschie-
det.105

In ihren weiteren Strategien und Programmen hat die Union immer
mehr den rein auf wettbewerbsférdernde Mafinahmen bezogenen Weg ver-
lassen, hin zu einer auch ,nachhaltigen’, also ressourcenschonenden und
okologischen Wirtschaft.19

Transfer von wissenschaftlichen Erkenntnissen, auch iiber den digitalen Europa-
ischen Forschungsraum. Der Européische Forschungsraum soll auf der Basis dieser
Mafinahmen und der Konsultationsergebnisse weiterentwickelt und zur Messung
seines Fortschritts ein Uberwachungsmechanismus errichtet werden. — Im Jahr
2014 hat die Kommission das Thema ,Vollendung®“ des Européischen Forschungs-
raumes nicht explizit angesprochen, jedoch einen Fortschrittsbericht veréffentlicht
(u.a. zum Thema Forschungsinfrastrukturen/ ERIC Griindungen): KOM (2014) 575
endg., dort S. 4.
99 Dok. 10231/08; zum Rechtsrahmen s. unter Nr. 12.

100 Der allerdings zu diesem Zeitpunkt noch nicht primarrechtlich kodifiziert war.
Dazu unten 1. Teil, A. § 3 IV.

101 KOM (2008) 467 endg., SEC (2008) 2278.

102 FN 1; Zur Entstehungsgeschichte im Einzelnen unten, 2. Teil, A.

103 Dazu oben, 1. Teil, A. § 111 2. b).

104 Vgl. Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art.179 AEUV, Rn. 5.

105 Mitteilung der Kommission vom 03.03.2010: Europa 2020 - Eine Strategie fiir
intelligentes, nachhaltiges und integratives Wachstum, KOM (2010) 2020 endg.

106 So z.B. in der Mitteilung der Kommission iiber ,Eine nachhaltige Biodkonomie fiir
Europa, Starkung der Verbindung zwischen Wirtschaft, Gesellschaft und Umwelt,
KOM (2018) 673 endg. - Unter dem Eindruck des fortschreitenden Klimawandels
hat die derzeitige Kommission diese Ansétze noch weiter verstarkt und ein umfang-
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6. ,Neuer EFR®

Am 30. September 2020 wurde eine weitere Mitteilung der Kommission
verdffentlicht, die den Titel ,Ein neuer EFR fiir Forschungs und Innovati-
on“ tragt.!%” Darin zieht die Kommission zunéchst nach 20 Jahren EFR
Bilanz: ,Grofle Errungenschaften® seien erzielt worden, darunter insbeson-
dere die Identifizierung, der Aufbau und Betrieb zahlreicher européischer
Forschungsinfrastrukturen.'®® Weitere Errungenschaften ligen im Bereich
der Biindelung der Ressourcen, der Férderung von Mobilitdt und Karrieren
der Forschenden und dem offenen Zugang.'%®

Wesentlich umfangreicher widmet sich die Kommission jedoch nach-
folgend grofien Versiumnissen in Folge einer aus ihrer Sicht eingetrete-
nen Verlangsamung im Bereich des EFR in bezug auf Investitionen, Ver-
wertung und Veréffentlichung von Forschunsgergebnissen und bei der
Gleichstellung der Geschlechter.® Diese miissten angesichts der grofien
Herausforderungen im gesellschaftlichen, dkologischen und wirtschaftli-
chen Bereichen, die durch die Corona-Pandemie noch weiter verscharft
worden seien, nunmehr noch effektiver und mit neuen Mitteln aufgeholt
werden."! Der richtige Ansatz hierfiir sei ,die Vision: ein stirkerer europai-
scher Forschungsraum fiir die Zukunft."? Elemente dieses stirkeren EFR
seien u.a. dessen ,Vertiefung® ,durch Anderung des Ansatzes der Koordi-

reiches Programm ,Der europdische Griine Deal” aufgelegt. Siehe dazu: Mitteilung
der Kommission zum ,européischen Griinen Deal“ vom 11.12.2019, KOM (2019) 640
endg. - Weitere grofle Themen sind die Digitalisierung und mehr Biirgernihe, die
die Kommission durch einen missionsgeleiteten Ansatz erreichen will. Siehe dazu:
Mitteilung der Kommission zur ,Gestaltung der digitalen Zukunft Europas“ vom
19.02.2020, KOM (2020) 67 endg. — Als Folge der Anfang 2020 auch in Europa
ausgebrochenen Corona-Pandemie wurde zur Eindimmung der wirtschaftlichen
Folgen ein umfangreiches recovery Programm zur Erholung der Wirtschaft gestar-
tet. Siehe dazu: Seite der Kommission, abrufbar unter: https://ec.europa.eu/info/
strategy/recovery-plan-europe_de. Hiervon werden auch erhebliche Mittel in das
aktuelle FRP fliefen.

107 KOM (2020) 628 endg.

108 Ebenda S.1: ,(...) Die Arbeit des Europdischen Strategieforums fiir Forschungsin-
frastrukturen (ESFRI) fithrte zur Entwicklung von Pldnen fiir 55 europaische For-
schungsinfrastrukturen, von denen 37 bereits umgesetzt wurden, und zwar in allen
Bereichen der Wissenschaft, wodurch Investitionen in Hohe von fast 20 Mrd. EUR
mobilisiert wurden. (...)“

109 Ebenda, S.1.

110 Ebenda, S. 2.

111 Ebenda, S. 2f.

112 Ebenda S.5ff.
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nierung hin zu einer ,Verflechtung® zwischen den nationalen Politiken. 13
Zur Erreichung der genannten Ziele schigt die Kommission verschiedene
Mafinahmen auf Basis eines EFR-Fahrplans vor, darunter auch eine neue
Governance fiir den EFR, fiir welche u.a. ein ERA Forum gegriindet wor-
den ist, was den Erfolg der Umsetzung der MafSnahmen der ERA Policy
tiberwachen soll."

Am 1. Dezember 2020 hat der Rat Schlussfolgerungen zum neuen EFR
angenommen.> Am 26. November 2021 wurde der ,Pakt fiir Forschung
und Innovation in Europa“ sowie Schlussfolgerungen zur zukiinftigen
Governance des EFR vom Rat verabschiedet."® Themen dieses Pakts sind
zunéchst eine Verstdndigung auf Grundwerte, wie Ethik, Wissenschaftsfrei-
heit, Geschlechtergleichheit, Freiziigigkeit, Exzellenz, sozio-6konomischer
Impact, Zusammenarbeit, Stirkung der schwicheren Lander und schlief3-
lich soziale Verantwortung. Mit Bezug auf den Bereich der Forschungsin-
frastrukturen wird einmal mehr gefordert, Finanzierungsanstrengungen zu
erhohen, um ihr volles Potential auszuschopfen.

7. Fazit

Der EFR hat sich seit seiner Einfithrung als politisches Leitbild etabliert.!”

Die aktuellen Ereignisse, insbesondere die Corona-Pandemie und der
Klimawandel zeigen sehr deutlich, dass diesen Herausforderungen nur lan-
deriibergreifend wirksam begegnet werden kann. Forschung spielt dabei
eine wichtige, wenn nicht sogar die wichtigste Rolle. Insofern scheint ein
europdischer Vorstof8 in Form des EFR ein sinnvoller Weg; die diesbeziig-
lich politisch diskutierten Themen stagnieren jedoch. Dariiber kann auch
eine immer neue Terminologie vom zu ,vollendenden® bis hin zum ,,neuen®
EFR nicht hinwegtduschen.

113 EbendaS. 6.

114 Ebenda S. 6 und Anlage. — Zu den auf den EFR bezogenen Expertengruppen siche
unten, 1. Teil, A. § 2 V.

115 Schlussfolgerungen des Rates ,zu einem neuen Europdischen Forschungsraum®
vom 1. Dez. 2020, 13567/20, RECH 483, COMPET 6l1.

116 Empfehlungen des Rates zu einem Pakt fiir Forschung und Innovation in Europa,
13701/21, RECH 495, COMPET 785, IND 327, EDUC 371; Ratsschlussfolgerungen
zur Governance des Europdischen Forschungsraumes, 14308/21, RECH 538, COM-
PET 865.

117 Pilniok, S. 68.
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Im Weiteren ist der Frage nachzugehen, welche Kompetenzen der Union
im Bereich der Forschung zur Verfiigung stehen, um sich mit dem breiten
Themenspektrum zu befassen und Mafinahmen zu fordern bzw. selbst
durchzufiihren.

§ 2 Befassungskompetenz und offene Koordinierung

L. Politische Befassungskompetenz

Wie gesehen!’$, hat die Kommission seit dem Jahr 2000 damit begonnen,
sich im Rahmen ihrer Lissabon-Strategie der Thematik des EFR zu wid-
men. Dies tat sie, obwohl der damals geltende Art. 163 EGV noch keinen
unmittelbaren Ankniipfungspunkt fiir ein solches Raumkonzept zur For-
schungsforderung bot. An sich hatte sie zu diesem Zeitpunkt folglich auch
noch keine politische Befassungskompetenz!® fiir den EFR.1?° Diese ist
insofern von Relevanz, als dass es wegen des in Art.4 Abs.1, Art.5 Abs.1
S.1 und Abs.2 EUV niedergelegten Grundsatzes der begrenzten Einzeler-
machtigung grundsatzlich einer positiven Feststellung bedarf, dass sich die
Union mit der Thematik des EFR beschaftigen darf.?!

II. Offene Methode der Koordinierung

Das oben!?? bereits beschriebene Wechselspiel zwischen Kommission und
Rat, welches gerade auch bei der Gestaltung des EFR eine erhebliche Rolle
spielt, die sog: OMK) ist zeitgleich mit der Annahme des EFR-Konzepts
durch den Européischen Rat als Prinzip festgeschrieben worden.!??

118 Siehe dazu oben, 1. Teil, A. § 1 I1.

119 Zum Begriff: Lindner, S.12, dort FN 44, der insofern Bedenken auflert. Siehe auch
oben, 1. Teil, A. §12. d).

120 Diese trat formal erst mit Kodifikation des EFR durch den Vertrag von Lissabon ein.
Dazu unten, 1. Teil, A. § 4 1.

121 Zum Kompetenzproblem: Eikenberg, EuR 2008, S.125ff., S. 136.

122 Dazu oben, 1. Teil, A. § 1 II. 1.

123 Schlussfolgerungen des Vorsitzes, Europdischer Rat (Lissabon) 23. und 24.3.2000
SN 100/1/00 REV. 1, dort unter: Nr. 7.
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Diese - bereits in anderen Politikbereichen erprobte?* — Methode zielt
darauf ab, innerhalb der Union ein gemeinsames Verhalten zu erreichen,
ohne dass hierfiir rechtlich eine verbindliche Vorgabe besteht und eine
Harmonisierung angestrebt wird.!?>

Dabei erdffnet die Kommission, deren Aufgabe es ist, das Kooperations-
potential zwischen den Mitgliedstaaten auszuloten'?%, in folgenden Schrit-
ten {iblicherweise ein neues Aktionsfeld: 1. Einladung zur Teilnahme an
einem Konsultationsverfahren'?’, 2. Veréffentlichung einer Mitteilung, die
auf den Ergebnissen der Konsultation sowie eigenen Ideen der Kommission
beruht. Auf diese Mitteilung reagiert anschlieflend der Rat (u.U. nach vor-
geschalteter Befassung durch den Européischen Rat) in sog. Ratsschlussfol-
gerungen.!?8

ITI1. Unverbindlichkeit der Mafinahmen

Sowohl bei den Mitteilungen als auch bei den Schlussfolgerungen des Rates
handelt es sich um rechtlich unverbindliche Empfehlungen im Sinne des
Art. 288 UA5AEUV.

IV. Bewertung

Durch die OMK kénnen neue Themen auf schnelle Weise in die politische
Diskussion eingefiihrt werden, was auf den ersten Blick der notwendigen
Dynamik im Forschungsbereichs entsprechen mag. Im Wege der Konsulta-
tionen konnen eine Vielzahl sog. Stakeholder (also Personen mit einem
berechtigten Interesse an der jeweiligen Materie), im Forschungsbereich die
gesamte Scientific Community in Themen eingebunden werden und mit

124 Erstmals: Europdische Beschiftigungsstrategie, Europdischer Rat in Luxemburg,
1997. Siehe dazu auch: Streinz, in: Streinz, Art. 6 AEUV, Rn. 9.

125 Streinz, in: Streinz, Art. 6 AEUV, Rn. 9; Bieber/Epiney/Haag/ Kotzur, § 7, Rn. 4.

126 Kotzur in: Geiger/Kahn/Kotzur, Art. 181 AEUV Rn 2.

127 So hat die Kommission im Jahre 2016 z.B. ein Konsultationsverfahren zur Thematik
»Strategie zur Begleitung des Wandels der Europdischen Union hin zu einem nach-
haltigen, wettbewerbsfiahigen und energieeffizienten Wirtschaftsraum. Siehe dazu
Nachweis abrufbar unter: https://www.kooperation-international.de/aktuelles/nach
richten/detail/info/eu-kommission-eroeffnet-oeffentliches-konsultationsverfahren
-ueber-europaeische-forschungs-innovations/.

128 Zu diesem Prozess ausfiihrlich: Eikenberg, EuR 2008, S.125ff., S.132. Vgl. dazu auch
bereits oben,1. Teil, A. § 1 IT L.
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ihrer Stimme zumindest in dem von der Kommission vorgegebenen Rah-
men zu Wort kommen.'? Die OMK als ,schonender Ansatz passt auch
insofern in den Bereich der Forschung als dass die nationalen Forschungs-
systeme noch sehr unterschiedlich sind und zudem diverse Verwaltungsein-
heiten auf européischer wie nationaler Ebene, die sog. Mehrebenenverwal-
tung"®’ einzubinden sind. Vor diesem Hintergrund wurde die Einfithrung
der OMK im Forschungsbereich zundchst als vielversprechender Ansatz
gewertet.]3!

Die OMK ist jedoch umstritten und wurde bewusst nicht als allgemeine
Handlungsform in Art. 288 AEUV aufgenommen.!*? Die Kritik an der OMK
bezieht sich darauf, dass sie zu Intransparenz fithren und Entscheidungen
von der Ebene der Legislative auf die Exekutive in Form der Verwaltung
verlagert und dadurch letztlich dem Demokratieprinzip zuwiderlauft.’3
Zutreffend an dieser Kritik ist, dass Konsultationsverfahren z.B. ein hohes
Potential an Intransparenz mit sich bringen konnen, wenn Fragen (u. U.
ungewollt) suggestiv oder unverstiandlich gestellt sind und gewiinschte
Ergebnisse durch Prozentzahlen untermauert werden, die Beteiligung an
der Konsultation u.U. aber nur niedrig war. Dies kann auf der Seite der
Mitgliedstaaten zu einer gewissen ,Ohnmacht“ in Anbetracht immer neuer
Ideen der Kommission fithren, beziiglich derer weder Ursprung noch Be-
rechtigung klar sind.** Die Mitgliedstaaten werden vor die Wahl gestellt,
sich Mafinahmen - mit Blick auf deren Freiwilligkeit - zu entziehen oder
aber unter dem Druck, eventuell Nachteile fiir Wissenschaftler/innen im
eigenen Land verhindern zu wollen, den Mafinahmen zustimmen zu miis-
sen.!3 Das permanente Erweitern ihres Aktionskreises durch die Kommis-
sion ist auch geeignet, Fragen im Hinblick auf das Prinzip der begrenzen

129 Prange/Kaiser, European Integration online Papers (EIoP) Vol. 6 (2002) N°18;
http://eiop.or.at/eiop/texte/2002-018a.htm; S. 11, S. 14.

130 Zu diesem Begriff ausfiihrlich Pilniok, S. 6 ff.

131 Prange/Kaiser, European Integration online Papers (EIoP) Vol. 6 (2002) N°18;
http://eiop.or.at/eiop/texte/2002-018a.htm; S.11f, S. 14. Pilniok, S. 273 ft.

132 Streinz, in Streinz, Art. 6 AEUV, Rn. 9. Hide, in: Pechstein/ Nowak/ Hade, Art. 2
AEUV, Rn.57: ,Koordinieren darf die Union daher nur, soweit ihr eine entspre-
chende Kompetenz iibertragen wurde.*

133 Die Kritikpunkte an der OMK im Forschungsbereich werden ausfiihrlich von Pilni-
ok, S. 273 ff. diskutiert.

134 Insofern kann auch der Hinweis auf eine saubere Dokumentation, den Pilniok auf
S.273 gibt, nicht alle Bedenken entkriften.

135 Dieser Druck wird dadurch noch erhoht, dass sich die Mafinahmen in den For-
schungsrahmenprogrammen wieder finden, mithin zu Bedingungen werden, damit
nationale Forscher sich auf Ausschreibungen bewerben kénnen. Gleichwohl lassen
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Einzelermichtifung gemaf$ Art.5 Abs.2 EUV aufzuwerfen. Haufig besteht
fiir ergriffene Mafinahmen (zunéchst) keine Rechtsgrundlage, ein Phino-
men, was den EFR kontinuierlich begleitet.1*6

In seinem Fazit zur OMK im Jahre 2011 ist Pilniok'¥” zu dem Ergebnis
gelangt, dass die OMK die ,mit ihr verbundenen Erwartungen® (..) im
Bereich der Forschung bisher nicht erfiillen” konnte, andererseits die mit
ihr einhergehenden ,Effekte”, die bereits durch das ,prozedurale Arrange-
ment“ selbst eingetreten sind, auch nicht ,unterschitzt® werden diirfen.
Als ursachlich fiir die Nichterfiillung der Erwartungen macht Pilniok zum
einen ,die fehlenden Anreize fiir die Mitgliedstaaten durch einen funktio-
nierenden Leistungswettbewerb’; zum anderen das Fehlen einer Hierarchie
in Form von Rechtsetzungskompetenzen der Union verantwortlich. Zuletzt
stellt Pilniok die Frage in den Raum, ob die durch den Vertrag von Lissabon
neu geschaffenen Kompetenzen zu einer Verbesserung fithren konnen, was
im Jahr 2011 eine noch ,nicht beantwortbare Frage® darstellte. Ob diese
Frage heute, also zehn Jahre spdter eine Antwort erhalten kann, wird weiter
unten im Rahmen der Kompetenzen der Union erértert werden.!8

sich die Mitgliedstaaten mit der ,Umsetzung“ von Mafinahmen teils viel Zeit, wie
das Beispiel der sogenannten Nationalen Roadmaps fiir Forschungsinfrastrukturen
zeigt, dass die Mitgliedstaaten zu nationalen Priorisierungen und Festlegungen
zwingt. — Zum faktischen Handlungsdruck: Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art 6
AEUYV, Rn.13; Nettesheim, EuR 2004, S.511ff, S.531 und Lindner, S.18: ,(...) es
darf jedoch nicht verkannt werden, dass die politische Bindungswirkung erheblich
ist und (...) im Rahmen der innerstaatlichen Umsetzung so vorgegangen und ar-
gumentiert wird als sei die Implementierung der politischen Vorgaben rechtlich
verbindlich.*

136 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. §1 2. d). - Kritisch zu diesem , Kompetenzdefizit*:
Eikenberg, EuR 2008, S.125ff.,, S.136: ,Die Ausweitung der Ziele der europdischen
Forschungspolitik (...) hat sich zu einem ,Vorgang entwickelt” ,bei dem das Sekun-
dérrecht ohne klare Ermiéchtigung durch das Primdérrecht agiert hat, letzterem
vorausgeeilt ist und ihm nur noch nachtriglich die Sanktionierung - sozusagen
als notarielle Beurkundung - einer ldngst geiibten Praxis tiberlassen hat. Des Wei-
teren: Wissenschaftsrat, EFR, S.30 FN 68 a.E.: ,Der durch die OMK beférderte
Koordinierungsprozess lauft im Wesentlichen jenseits klar definierter rechtlicher
Grundlagen und damit auflerhalb der Vertrage.

137 Pilniok, S.2781.

138 Dazu unten, 1. Teil, A. § 4 V. und 1. Teil, A. § 6.
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V. Expertengruppen

Die beschriebene Komplexitit im EFR wird noch dadurch erhoht, dass
eine Vielzahl von Expertengruppen besteht.®® Zweck der Einrichtung der
Expertengruppen ist zundchst nur die ,Wissensgenerierung.““? Je nach Be-
setzung dieser Ausschiisse konnen damit aber auch andere Ziele verfolgt
werden."! Fiir den Bereich des EFR existiert der beratende Ausschuss
ERACY? (zuvor CREST). Im Jahr 2021 wurde zudem das ERA-Forum, wel-
ches als ,Motor“ des EFR die Umsetzung der Mafinahmen der ERA Policy
Agenda voranbringen soll, gegriindet.!*?

Gerade in Bereichen, in denen die Kommission nur iiber begrenzte
Rechtsetzungskompetenzen vefiigt, setzt sie verstarkt Expertengruppen ein,
mit Hilfe derer ganz bewusst auch eine strategische Absicht verfolgt wird.!*4
Hiufig spielen Expertengruppen eine bedeutende Rolle dabei, zur Kom-
promissfindung zwischen Union und Mitgliedstaaten beizutragen. Kritik
an diesen Ausschiissen wird teils insofern geiibt, als dass sie sich in recht-
lichen Grauzonen bewegen, gleichwohl aber erheblichen Einfluss haben
kénnen.1>

139 Pilniok, S.125 zédhlte im Jahr 2011 rund 270 Ausschiisse. Darauf weist auch Godt,
in: Dauses/ Ludwigs, N., Rn.19, FN 85 hin. Im gesamten Bereich der Kommission
sollen Pilniok, EuR 2014, S. 62 zufolge ,knapp 730 Gruppen® existiert haben. — Nicht
zu diesen - formell nur beratenden - Gruppen zéhlen die Komitologieauschiisse, zu
denen auch der ERIC-Ausschuss gehort. Dazu ebenda, S. 63: Wegen dieser offiziell
nur beratenden Rolle haben sie bislang wenig Aufmerksamkeit in der juristischen
Literatur erfahren, wie Pilniok, EuR 2014, S.62f. betont. — Untersuchungen zu
ausschliefSlich mit mitgliedstaatlichen Behdrden besetzten Expertengruppen ldgen
bisher garnicht vor. Ebenda, S.75. - Auf auf Unionsebene waren diese Ausschiisse
lange Zeit eher verborgen und wurden erstmalig auf Haushaltsebene erfasst: Eben-
da, S. 65.

140 Pilniok, EuR 2014, S. 62.

141 Zu ESFRI als ,intergouvermentale Gruppierung“ und Folgeproblemen weiter unten,
1. Teil, C.

142 Urspriinglich stand die Akkiirzung fiir ,Comité de la recherche scientifique et tech-
nique.“ Mit Zunahme der Bedeutung des EFR wurde der Ausschuss in ,European
Research Area Committee (ERAC)“ umbenannt. Die offizielle Seite des ERAC ist
hier abrufbar: https://www.consilium.europa.eu/en/council-eu/preparatory-bodie
s/european-research-area-innovation-committee/ Vgl. zum ERAC als ,politischer
Kompass“ des EFR: die Seite des EU-Biiro des BMBF: https://www.eubuero.de/
de/eu-forschungspolitik-steuerung-era-2388.html, dort auch zum ERA Forum,
welches als ,Motor des EFR“ die Umsetzung der Mafinahmen der ERA Policy
Agenda voranbringen soll.

143 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 1 II. 6.

144 Pilniok, EuR 2014, S. 74.
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VI. Hybrid-Prozess und ERIC-VO

Das Zusammenspiel von politischen, rechtlich nicht bindenden Maf3nah-
men der Kommission und anschlieffenden rechtlich verbindlichen Um-
setzungsmafSnahmen auf nationaler Eben bezeichnet Lindner als ,Hybrid-
Prozess® innerhalb der ,wissenschaftspolitischen Européisierung. 46

Fast schon etwas fremdkorperartig kommt an dieser Stelle die Unterneh-
mung ,ins Spiel einen Rechtsrahmen fiir Forschungsinfrastrukturen auf
Basis einer EU-Verordnung zu etablieren: Weder handelt es sich dabei
»hur um ein politisches Ziel, noch bleibt es den Mitgliedstaaten iiberlas-
sen, ob und wie sie die Mafinahme national umsetzen.!’

§ 3 Primirrechtliche Kodifizierung des EFR

I. Neuerungen durch den Vertrag von Lissabon

Durch den Vertrag von Lissabon!#? ist Art.163 EGV durch Art.179 AEUV
ersetzt worden. Wihrend die Abs. 2 und 3 in ihrem Wortlaut im Wesentli-
chen unverindert geblieben sind, enthalt Art. 179 Abs.1 AEUV' bedeutsa-
me Verdnderungen im Vergleich zu seiner Vorgangernorm:

145 Pilniok, S.115ff. Godt, in: Dauses/ Ludwigs, N. Rn.15. - Zu ESFRI siehe unten,
1. Teil, C.

146 Lindner, S.7.

147 Vgl. dazu auch Lindner, S.16: ,Das Konzept des Europdischen Forschungsraumes
ist aber ganz iiberwiegend ein forschungspolitisches, das auf Freiwilligkeit und poli-
tischem Druck basiert“ — Zu den Unklarheiten auf Ebene der Mitgliedstaaten in
Bezug auf die ERIC-VO siehe weiter unten, 3. Teil, C. IL. 3. b).

148 Der Vertrag von Lissabon wurde am 13. Dezember 2007 in Lissabon unterzeichnet,
trat aber erst am 1. Dezember 2009 in Kraft.

149 Eine entsprechende Vorschrift war bereits im (gescheiterten) Entwurf des Vertrags
einer Verfassung fiir Europa vorgesehen (ABL. 310/1 vom 16.12.2004, S. 1-474):
ABSCHNITT 9
FORSCHUNG, TECHNOLOGISCHE ENTWICKLUNG UND RAUMFAHRT
Artikel 11T1-248
() Das Handeln der Union zielt darauf ab, die wissenschaftlichen und technologi-
schen Grundlagen der Union dadurch zu stirken, dass ein europdischer Raum der
Forschung geschaffen wird, in dem Freiziigigkeit fiir Forscher herrscht und wissen-
schaftliche Erkenntnisse und Technologien frei ausgetauscht werden, die Entwicklung
ihrer Wettbewerbsfihigkeit einschliefllich der ihrer Industrie zu fordern sowie alle
ForschungsmafSnahmen zu unterstiitzen, die aufgrund anderer Kapitel der Verfassung
fiir erforderlich gehalten werden. (...).
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Art.

)

()

3)

Art.

1

()

A. Europdischer Forschungsraum und ERIC-Verordnung

179 AEUV

Die Union hat zum Ziel, ihre wissenschaftlichen und technologi-
schen Grundlagen dadurch zu stirken, dass ein europdischer Raum
der Forschung geschaffen wird, in dem Freiziigigkeit fiir Forscher
herrscht und wissenschaftliche Erkenntnisse und Technologien frei
ausgetauscht werden, die Entwicklung ihrer Wettbewerbsfihigkeit ein-
schliefSlich der ihrer Industrie zu fordern sowie alle Forschungsmaf3-
nahmen zu unterstiitzen, die aufgrund anderer Kapitel der Vertréige
fiir erforderlich gehalten werden.

In diesem Sinne unterstiitzt sie in der gesamten Union die Unter-
nehmen - einschliefSlich der kleinen und mittleren Unternehmen -,
die Forschungszentren und die Hochschulen bei ihren Bemiihungen
auf dem Gebiet der Forschung und technologischen Entwicklung
von hoher Qualitit; sie fordert ihre Zusammenarbeitsbestrebungen,
damit vor allem die Forscher ungehindert iiber die Grenzen hinweg
zusammenarbeiten und die Unternehmen die Moglichkeiten des Bin-
nenmarkts in vollem Umfang nutzen kénnen, und zwar insbesondere
durch Offnen des einzelstaatlichen éffentlichen Auftragswesens, Festle-
gung gemeinsamer Normen und Beseitigung der dieser Zusammenar-
beit entgegenstehenden rechtlichen und steuerlichen Hindernisse.

Alle MafSnahmen der Union aufgrund der Vertrdge auf dem Gebiet
der Forschung und der technologischen Entwicklung einschliefSlich
der Demonstrationsvorhaben werden nach Mafigabe dieses Titels be-
schlossen und durchgefiihrt.

163 EGV

Die Gemeinschaft hat zum Ziel, die wissenschaftlichen und technolo-
gischen Grundlagen der Industrie der Gemeinschaft zu stirken und
die Entwicklung ihrer internationalen Wettbewerbsfihigkeit zu for-
dern sowie alle ForschungsmafSinahmen zu unterstiitzen, die aufgrund
anderer Kapitel dieses Vertrags fiir erforderlich gehalten werden.

In diesem Sinne unterstiitzt sie in der gesamten Gemeinschaft die
Unternehmen - einschliefSlich der kleinen und mittleren Unternehmen
-, die Forschungszentren und die Hochschulen bei ihren Bemiihungen
auf dem Gebiet der Forschung und technologischen Entwicklung von
hoher Qualitdt; sie fordert ihre Zusammenarbeitsbestrebungen, damit
die Unternehmen vor allem die Mdglichkeiten des Binnenmarkts voll
nutzen konnen, und zwar insbesondere durch Oﬁnen des einzelstaat-
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lichen Offentlichen Auftragswesens, Festlegung gemeinsamer Normen
und Beseitigung der dieser Zusammenarbeit entgegenstehenden recht-
lichen und steuerlichen Hindernisse.

(3) Alle Mafsnahmen der Gemeinschaft aufgrund dieses Vertrags auf
dem Gebiet der Forschung und der technologischen Entwicklung,
einschliefllich der Demonstrationsvorhaben, werden nach MafSgabe
dieses Titels beschlossen und durchgefiihrt.

Zundchst wird erstmalig ausdriicklich von dem Ziel gesprochen, einen
europdischen ,,Raum der Forschung® zu schaffen. Kennzeichen dieses Rau-
mes soll zum einen die , Freiziigigkeit fiir Forscher” sein, zum anderen der
freie Austausch der wissenschaftlichen ,,Erkenntnisse und Technologien.

Dabei geht es nicht mehr vorrangig um Forderung der Industrie zur
Erreichung der Wettbewerbsfahigkeit. Vielmehr ist Ziel der Union nun in
erster Linie, ,ihre wissenschaftlichen und technologischen Grundlagen da-
durch zu starken“ und die ,Entwicklung ihrer Wettbewerbsfahigkeit (...) zu
fordern.1> Letzteres schlief$t ausdriicklich auch die Forderung der ,Indus-
trie“ ein, die jedoch fortan nur noch einen Unterpunkt der Wettbewerbsfa-
higkeit der Union selbst darstellt.!!

I1. Kodifizierung der Wissenschaftsfreiheit auf Unionsebene

Flankiert wurde die erstmalige primirrechtliche Kodifizierung des EFR
durch die zum gleichen Zeitpunkt rechtskraftig gewordene Charta der
Grundrechte der Europdischen Union (im Folgenden: GRC), welche in
Art. 13 GRC die Wissenschaftsfreiheit in der Union garantiert und dadurch
der Forschungspolitik der Union auch ,normative Orientierung verleiht.!>?

Unter Forschung im Sinne des Art. 13 GRC ist das ,methodisch geleitete
Generieren neuen Wissens® zu verstehen, welches Grundlagen- wie ange-
wandte Forschung einschlief3t.!>

Zuletzt in besonderer Weise hervorgehoben und bekriftigt wurde
die Forschungsfreiheit im Rahmen der sog. ,Bonner Erklirung der For-

150 Kursivstellung im Originaltext nicht enthalten.

151 Zum Wandel der europiischen Forschungspolitik vom ,Industrie- und Unionsbe-
zug“ siehe Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hiade, Art.179 AEUV, Rn.1f; Kotzur, in:
Geiger/Khan/Kotzur, Art.179 AEUV, Rn. 5.

152 Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 179 AEUV, Rn. 5.

153 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 13 GRCh, Rn. 6.
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schungsfreiheit®, die im Rahmen der deutschen Ratsprésidentschaft verab-
schiedet worden ist.1>

II1. Bedeutung des Art. 179 Abs.1 AEUV

1. Keine Einrdumung von individuellen Freiheitsrechten

Trotz des dahin gehenden Wortlauts liegt die Bedeutung des Art. 179 Abs. 1
AEUV nicht in der Einrdumung einer weiteren Grundfreiheit, namlich
derjenigen der ,Freiziigigkeit der Forscher bzw. des Wissens.">> Die Freizii-
gigkeit von Forschenden ist bereits durch Art. 45 AEUV und 15 Abs. 2 GRC
garantiert, weshalb eine auch als ,fiinfte Freiheit“>® bezeichnete ,Freizii-
gigkeit der Forscher” in dieser Hinsicht zunidchst nur deklaratorischen
Charakter haben kann.® Vielmehr ist diese Formulierung daher so zu
verstehen, dass Forschenden Mobilitdt nicht nur ermdglicht, sondern sie
explizit zu deren Nutzung aufgefordert werden. Damit verbunden ist der
Auftrag an Mitgliedstaaten und Union, alle Bedingungen zu schaffen, die
fir diese gewiinschte Mobilitdt erforderlich sind.’>® Mit der Mobilitdt der
Forschenden einher geht der — durch die Dienstleistungsfreiheit bereits
garantierte’® — freie Austausch von wissenschaftlichen Kenntnissen und
Technologien. Dieser freie Austausch soll aber gerade auch unabhingig von
moglichen Ortswechseln stattfinden.!0

154 Abrufbar auf der Seite des BMBF zum EFR: https://www.bmbf.de/bmbf/de/europa
-und-die-welt/forschen-in-europa/europaeischer-forschungsraum/der-europaeisch
e-forschungsraum-gemeinsam-forschen.html.

155 Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art.179 AEUV, Rn.13: noch ,keine konkreten
Rechte“ einzelner auf Basis des Art. 179 Abs. 1 AEUV.

156 Vgl. Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 179, Rn. 8.

157 Hilf, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 179, Rn. 16: ,Insofern kann an der
Notwendigkeit einer gesonderten Erwéhnung in Art. 179 gezweifelt werden.

158 Hilf, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.179, Rn.17 spricht insofern von
einem ,,politischem Programm.

159 Vgl. Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art. 179 AEUV, Rn. 12. Weiter weist er darauf
hin, dass die Sitzverlagerung eines Unternehmens im Forschungsbereich von der
Niederlassungsfreiheit gedeckt ist.

160 Frenz, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art.179 AEUV, Rn. 13: ,umfassende Etablierung
des Autauschs.
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2. Aufwertung und Ausweitung der europdischen Forschung
a) Freiheitliches Grundkonzept

Raumt Art. 179 Abs.1 AEUV mithin keineswegs Individualrechte fiir For-
schende ein, so ist doch der Bezug auf die Freiziigigkeit in Verbindung mit
Art. 13 GRC'™! sowie das Anklingen des Binnenmarktkonzepts'®? dazu ge-
eignet, eine freiheitliche Aufbruchsstimmung zu generieren.!®* Das Konzept
des EFR soll es dabei ermdglichen, alle notwendigen Faktoren innerhalb
der Mitgliedstaaten zu aktivieren, die zu dessen Stirkung beitragen kon-
nen.!* So z.B. auch die Einfithrung gemeinsamer Standards, Regelungen
und Institutionen.!%> Ziele der Union sind u.a. gemeinsame Grundsitze
fiir Peer Review, Qualitdtssicherung und die Evaluation européischer und
nationaler Forschungsférderprogramme.'¢ Scharpf spricht insofern von
~positiver Integration’, im Gegensatz zu einer nur auf den Abbau von
Hemmnissen ausgerichteten ,negativen Integration.1¢”

161 Vgl. dazu auch: Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 179 Rn. 13.

162 Zur Parallele zum Binnenmarkt siehe nachfolgend unter, 1. Teil, A. § 5.

163 Ruffert, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 179 Rn. 8 bezeichnet dies als ,freiheitli-
ches Konzept.“ Gerade der ,Mechanismus freier Forschung® sollen die wissenschaft-
lichen und technologischen Grundlagen der Union gestarkt werden. Zudem Rn. 10:
»(...) freiheitliche Deutung des Raumkonzepts® (...) durch: ,Forscheraustausch, Ver-
netzung von Forschungsinfrastrukturen, Spitzenforschungseinrichtungen, Wissens-
austausch, koordinierte Forschungsprogramme und -schwerpunkte, breite Offnung
des Europdischen Forschungsraums fiir die Welt" aA: Frenz, in: Pechstein/No-
wak/Héde, Art.179 Rn.9: die ,Annahme eines freiheitlichen Konzepts® fithre zu
weit. Der fortbestehende Industriebezug wiirde zeigen, dass auch interventionisti-
sche Mafinahmen weiter moglich sein miissten. Zudem: ebenda Rn.15: dadurch
keine Garantie einer ,freiheitlichen Ausrichtung® durch Primérrecht; z.B. sei immer
mehr Biirokratie durch Forschungsprogramme mdglich. — Dazu ist anzumerken,
dass der Freiheitsbegriff hier ohnehin zweckbezogen zur Erreichung des EFR ge-
dacht ist und nicht als umfassende Schutzpflicht.

164 Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 179 Rn. 16: ,Vielmehr werden alle Kom-
petenzen der Art. 179 ff. AEUV zur weiteren personellen, inhaltlichen, prozeduralen
und institutionellen Starkung der Konzeption des Europdischen Forschungsraums
genutzt werden kdnnen.*

165 Pilniok, S. 67.

166 KOM (2007) 161 endg., S. 9f.

167 Scharpf, in: Jachtenfuchs/ Kohler-Koch (Hrsg.), Europaische Integration, S. 219 ff.
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b) Abkehr von der rein wirtschaftnahen Ausrichtung

Wiederum soll die Parallele zum Binnenmarkt!®® nicht dazu fithren, die
europdische Forschungspolitik erneut auf reine Wirtschafts- und damit
Industrieférderung zu verengen. Vielmehr ist die Erhebung des EFR zum
primérrechtlich kodifizierten Ziel als weitere Abkehr vom der ,bisherigen
wirtschaftsnahen Ausrichtung der européischen Forschungspolitik zu se-
hen.'®® Dies wird auch daran deutlich, dass die Union selbst zum Nutznie-
fer der zu stirkenden wissenschaftlichen und technologischen Grundlagen
sowie der Wettbewerbsfihigkeit erhoben wird, wohingegen die Industrie
insofern zu einer Komponente der Union herabgestuft wird.1”°

¢) Notwendiger umfassender Ansatz zur Ausgestaltung europaischer
Forschung

Damit ist allerdings noch nicht die Frage beantwortet, welche weitere
Ausrichtung der Union die bisher rein wirtschaftsbezogene Zwecke fortan
ablgsen soll. Da die Wirtschaftsforderung das Leitmotiv der Union und
damit auch der européischen Forschung bleibt, ist der EFR vielmehr als
umfassender Ansatz fiir die Ausgestaltung einer europdischen Forschung
zu verstehen!”!, bei der klarer zum Ausdruck kommt, dass exzellente For-
schungsleistung auch von den Bedingungen abhéngt, unter denen sie er-
folgen kann. Dadurch werden - wenn auch verspdtet - nunmehr auch
deutliche Ankniipfungspunkte fiir das Tatigwerden der Union im Bereich
der Grundlagenforschung und der Geisteswissenschaften geschaffen, auch

168 Siehe dazu auch unten, 1. Teil, A. § 5.

169 Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 179, Rn.11: ,Damit ist die traditionelle
technologische und industriepolitische Ausrichtung der européischen Forschungs-
politik primérrechtlich zuriickgedrangt worden.; Pilniok, S.67: ,Paradigmenwech-
sel in der Forschungspolitik der Union®; Oppermann/ Classen/Nettesheim, Europa-
recht, § 34, Rn. 2.

170 Frengz, in: Pechstein/ Nowak/Héde, Art. 179, Rn. 17: ,Die Verbesserung der Wettbe-
werbsfihigkeit der Industrie ist damit nicht (mehr) Schwerpunkt, sondern eher
Nebenpunkt. Hauptbedeutung hat nunmehr die Entwicklung der Wettbewerbsfa-
higkeit der Union als solcher und damit der Union insgesamt.

171 Pilniok, S.112: ,(...) umfassendes, jetzt auch primarrechtliches - Leitbild der for-
schungspolitischen Gestaltung (...).*
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wenn diese u.U. keine unmittelbare wirtschaftliche Bedeutung haben.”?
Die, mit diesem Ansatz einhergehende ,stirkere Integration der Wissen-
schaftssysteme in Europa® halten Trute/Pilniok mit Blick auf die ,knappen
Ressourcen® fiir ,letztlich unausweichlich.“73

d) Positive Integration versus nationale Identitat

Die Bemithungen der Union um positive Integration fallen dabei, wie
schon angedeutet, mit Blick auf die kulturhoheitlichen und wettbewerbsori-
entierten Aspekte der Forschung, nicht immer auf Verstandnis und Unter-
stiitzung der Mitgliedstaaten.!”

IV. Keine Primarrechtsbindung des EFR bei Verabschiedung der ERIC-VO

Speziell mit Blick auf die ERIC-VO ist festzustellen, dass mangels wirksa-
mer Kodifizierung des EFR zum Zeitpunkt der Verabschiedung der ERIC-
VO'7> die Bezugnahme!”® auf diesen in der ERIC-VO noch gar nicht hatte
erfolgen diirfen."””

§ 4 Rechtsgrundlagen und Kompetenzen

I. Primérrechtliche Verankerung der politischen Befassungskompetenz

Durch die Kodifizierung des EFR als Ziel hat die Union im Hinblick auf
diesen jedenfalls eine politische Befassungskompetenz erhalten.””®

172 Monig in: Lenz/Borchardt, Vorb. Art.179-190 AEUV, Rn19; Trute/Pilniok, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 179, Rn.12; Lorenzmeier, in: Vedder /Heitschel, Art. 179
AEUYV, Rn 2; Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art. 179 AEUV, Rn. 2.

173 Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 179, Rn. 13.

174 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 1 1. 5.

175 Dazu oben, 1. Teil, A. § 111 4.

176 Dazu oben, L. Teil A. zu Beginn.

177 Lediglich bestand zu diesem Zeitpunkt eine Verankerung im Sekundérrecht durch
Bezugnahme auf den EFR im FRP, vgl. FN 90. - Insofern kritisch Eikenberg, EuR
2015, S.802: ,Es ist kein Geheimnis, dass Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit,
d.h. Primérrecht und Sekundérrecht im FTE-Bereich seit jeher auseinanderklaffen.
Und ebenda S.822: ,Das Sekundérrecht hat dem Primérrecht zu folgen und nicht
umgekehrt.
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II. Erforderliche Rechtsgrundlagen

Bei Art. 179 Abs. 1 AEUV handelt es sich nicht selbst um eine Rechtsgrund-
lage.”” Will die Union titig werden, muss sie sich dabei auf die, dem
Art. 179 AEUV nachfolgenden Regelungen stiitzen kénnen.180

Die eigentlichen Rechtsgrundlagen befinden sich in den Art.182ff.
AEUV. Den Schwerpunkt bildet dabei immer noch die Forschungsforde-
rung im Rahmen des FRP, die in den Art. 182-184 AEUV geregelt ist.'®> Von
Bedeutung fiir diese Arbeit ist zudem Art.187 AEUV!®, auf Basis dessen
die Union ,gemeinsame Unternehmen griinden und andere Strukturen
schaffen kann, sowie der durch den Vertrag von Lissabon ebenfalls neu ein-
gefithrte Art. 182 Abs. 5 AEUV, der die Union dazu ermichtigt, ,ergidnzend®
zum FRP Mafinahmen zu erlassen, die fiir die Verwirklichung des EFR
erforderlich sind.'®4

II1. Weitere Vorgaben

1. Beschrankung auf ergdnzende Mafinahmen

Bei allen, seitens der Union zu ergreifenden Mafinahmen ist zudem Art. 180
AEUV (ex-Art. 164 EGV) zu beachten, der in seinem Wortlaut durch den
Vertrag von Lissabon nicht verdndert worden ist: Dieser stellt klar, dass alle
- zur Erreichung des EFR - seitens der Union zu ergreifenden Mafinahmen
im Verhaltnis zu den Aktionen der Mitgliedstaaten nur erginzenden Cha-
rakter haben diirfen.!8

In der Literatur wird die - nach wie vor nur - komplementare Rolle der
Union in Anbetracht der eindeutigen Rechtslage lediglich klargestellt, nicht

178 Zum Begriff: Lindner, S.12, dort FN 44 u. S. 48 ,nachtriglich legitmiert. Vgl. dazu
schon oben, 1. Teil, A. § 2 I.

179 Lorenzmeier, in Vedder/Heitschel von Heinegg, Art. 179 AEUV, Rn. 2.

180 Kotzur in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 179 AEUV, Rn. 11.

181 Zur Rechtsgrundlage des Art.187 AEUV, auf den die ERIC-VO gestiitzt worden ist,
weiter unten, 2. Teil, B.

182 Pilniok, S.75.

183 Zur Verwendung des Art. 187 AEUV als Rechtsgrundlage fiir die ERIC-VO siehe
unten, 2. Teil, B§ 1.

184 Zum Anwendungsbereich des Art. 182 Abs. 5 AEUV siehe unten, 2. Teil, B. § 2 L.

185 Zur Frage der Auslegung ,ergdnzender MafSnahmen siehe unten, 1. Teil, A. IV. 1. b).
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jedoch aber mit Blick auf das ambitionierte Ziel des EFR in Frage gestellt.!8¢
Dieser sei insofern nur ein ,Rahmen® (Frenz), den die Mitgliedstaaten
auszufiillen haben.!” Pilniok versucht - ebenfalls unter prinzipieller Aner-
kennung der nur erganzenden Rolle der Union - die formale Beschrdnkung
weniger als ,Rangordnung’, sondern eher als ,strukturelle Komplementari-
tat“ zu deuten.!88

2. Kodifizierung der Koordinierungsmethode

Die Methode der Koordinierung'® ist nunmehr in Art. 181 AEUV kodifi-
ziert.!”0 Demnach sind sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten dazu
verpflichtet, ihre Tatigkeiten auf dem Gebiet der Forschung zu koordinie-
ren.

Gemaf3 Art.181 Abs.2 AEUV ist die Union dariiber hinaus berechtigt,
ihrerseits Mechanismen zu implementieren, die ihr dabei helfen, die Maf3-
nahmen der Mitgliedstaaten zwecks Koordinierung zu tiberwachen.

Mit Blick auf das Demokratieprinzip!®! von Relevanz ist, dass gemaf3
Art. 181 Abs. 2 S. 2 AEUV das Europdische Parlament tiber alle MafSnahmen
laufend zu unterrichten ist.!?

186 Pilniok, in: Streinz, Art.179 AEUV, Rn. 16: ,Ungeachtet des normativen Fortbestan-
des der Kompetenzen der jeweiligen Ebene ist eine zunehmend intensivierte Ver-
flechtung als Kennzeichen des Europdischen Raums der Forschung zu erwarten.”

187 Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art.179 AEUV, Rn.3: ,Aus dieser starkeren
europdischen Ausrichtung folgt aber keine umfassende Kompetenz der Union.
Diese bleibt auf eine Unterstiitzung und Forderung beschrénkt, fiir die freilich
konkrete Schritte vorgesehen sind und erfolgreich etabliert wurden. Der europdische
Forschungsraum ist damit weiterhin nur ein Rahmen. Die eigentlich zustdndigen
Kompetenztrager im Bereich von Forschung und technologischer Entwicklung
ebenso wie in der in Art.190 AEUV hinzugenommenen Raumfahrt bleiben die
Mitgliedstaaten.”

188 Trute/Pilniok, in: Streinz, Art. 180 AEUV, Rn. 2f.

189 Siehe dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 2 IL-IV.

190 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 6 AEUV, Rn. 15.

191 Zur Kritik der mangelnden Beachtung des Demokratieprinzips im Rahmen der
OMK siehe oben, 1. Teil, A. § 2 IV.

192 Dazu Pilniok, S. 275.
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3. Loyalitétspflicht

Schliefllich trifft Union und Mitgliedstaaten geméfd Art.4 Abs.3 EUV eine
allgemeine Loyalitatspflicht, die ebenfalls verhindern soll, dass gegenldufige
Mafinahmen ergriffen werden. Hierzu gehort das Verbot einer ,illoyalen
Ausweitung der Unionskompetenzen’, andererseits miissen die Mitglied-
staaten die Union bei ihrer Aufgabenerfiillung unterstiitzen.!?

IV. Kompetenzverteilung zwischen Union und Mitgliedstaaten

Bestehen somit Rechtsgrundlagen, auf deren Basis die Union - in Ergin-
zung zu Aktionen der Mitgliedstaaten — im Bereich der Forschungsforde-
rung (gesetzgeberische) Mafinahmen ergreifen, koordinieren und Struktu-
ren schaffen kann, so ist weiterhin zu klaren, welche Kompetenzen ihr im
Verhiltnis zu den Mitgliedstaaten zustehen:

L. Geteilte Zustdndigkeit gemaf3 Art. 4, Art. 2 Abs. 2 AEUV
a) Forschungsbereich als atypischer Unterfall, Art. 4 Abs. 3 AEUV

Hinsichtlich der Kompetenzverteilung ist nunmehr Art.4 Abs.3 AEUV
zu beachten. Diese, ebenfalls durch den Vertrag von Lissabon aufgenom-
mene Vorschrift, regelt die Zustédndigkeiten der Union im Bereich der For-
schung.1%4

Rein systematisch handelt es sich um einen Unterfall der in Art. 4 AEUV
geregelten sog. ,geteilten” Zustdndigkeiten, die nach deutschem Recht der
konkurrierenden Gesetzgebung entsprechen.!®> Anders als im Fall der in
Art. 3 geregelten ausschliefilichen Zustidndigkeit, behalten die Mitgliedstaa-
ten ihre Zustdndigkeiten. Allerdings diirfen sie nur insoweit tdtig werden,
als die Union nicht ihrerseits Regelungen erldsst, wie sich aus Art.2 Abs. 2

193 Geiger, in: Geiger/Khan/ Kotzur, Art. 4 EUV Rn. 7f.

194 Auch insofern war im (gescheiterten) Vertrag tiber eine Verfassung fiir Europa
(sieche FN 149) bereits eine wortgleiche Vorschrift in Artikel I-14 vorgesehen.

195 Calliess, in: Calliess/ Ruffert, Art. 2 AEUV, Rn. 12; aA: Braams,
in: Pernice (Hrsg.), Der Vertrag von Lissabon: Reform der EU ohne Verfassung?,
S. 115, S.121. Frenz, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art.179 AEUV, Rn. 15 geht daher
von einer ,,Grundzustindigkeit“ der Mitgliedstaaten aus.
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S.2,2. HS AEUV ergibt. Hingegen soll es im Bereich der Forschung gerade
nicht zu einer solchen Sperrwirkung kommen, wie Art.4 Abs.3 letzter
Teilsatz AEUV zu entnehmen ist (,ohne dass die Ausiibung dieser Zustdn-
digkeit die Mitgliedstaaten hindert, ihre Zustdndigkeiten auszuiiben.) In
der Literatur wird daher teils von einer Vorschrift, die systematisch , miss-
gliickt“%¢ sei, ausgegangen, oder aber von einem ,aliud“ im Verhaltnis zu
den geteilten Zustdndigkeiten gesprochen.”” Hide nimmt das Vorliegen
einer atypisch geteilten Zustdndigkeit an, Ménig und andere verwenden
anstelle der ,geteilten Zustindigkeiten“ den Begriff der ,parallelen Kom-
petenzen.™® Teils wird auch die Meinung vertreten, dass diese Art von
Zustandigkeit systematisch besser ,den Unterstiitzungs-, Koordinierungs-
und Erganzungsmafinahmen zuzuordnen gewesen wire. 1%

b) ,Zwitterstellung des Art. 4 Abs. 3 AEUV; Harmonisierungsmafinahmen

Von einer ,Zwitterstellung“ spricht Obwexer mit Blick auf die Ahnlichkeit
des Art. 4 Abs. 3 AEUV zu Art. 2 Abs. 5 S. 1 AEUYV, der fiir ergédnzende Mafi-
nahmen der Union regelt, dass sie keine Sperrwirkung entfalten.?00 Nach

196 Pelka, in: Schwarze/Becker/ Hatje/Schoo, Art. 4 AEUV, Rn. 4.

197 Streinz, in: Streinz, Art.4 AEUV, Rn.12; Obwexer, in: von der Groeben/Schwar-
ze/Hatje, Art.4 AEUV, Rn.36, Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.4
AEUYV, Rn. 26. Zur Widerspriichlichkeit der enstprechenden Regelung im Vertrag
tiber eine Verfassung fiir Europa: Nettesheim, EuR 2004, S. 511, 530.

198 Hiide, in Pechstein/Nowak/Hade, Art. 4 AEUV, Rn. 14; Monig in: Lenz/Borchardt,
AEUYV, Vorb. Vor Art.179-190, Rn. 1. Ebenso: Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettes-
heim, Art.2 AEUV, Rn. 32. Hdde, in: Pechstein/Nowak/ Hade, Frankfurter Kom-
mentar, Band 2, Art.4 AEUV, Rn.13. Pelka, in: Schwarze/Becker/ Hatje/Schoo,
Art. 4 AEUV, Rn. 4. Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Art. 4 AEUV, Rn. 7.
Scharf, Kompetenzordnung, S.17f. Godt, in: Dauses/ Ludwigs, N., Rn. 1. Etwas irre-
fithrend ist der von Frenz in diesem Kontext verwendete Begriff der ,,Grundzustén-
digkeit” der Mitgliedstaaten, vgl. Frenz, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art.179 AEUV,
Rn. 15.

199 Pelka, in: Schwarze/Becker/ Hatje/Schoo, Art.4 AEUV, Rn.4. Vedder, in: Ved-
der/Heintschel von Heinegg, Art. 4 AEUV, Rn. 7. Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur,
Art. 4 AEUV, Rn. 4; Calliess, in: Calliess/ Ruffert, Art. 4 AEUV, Rn. 21.

200 Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art.4 AEUV, Rn.36. Auf diese
Ahnlichkeit weist auch Héde, EN 196, hin. — ,Ahnlichkeiten®, aber auch eine Position
des Art. 4 Abs. 3 AEUV, die ,,hervorgehoben” ist, sehen Scharf, S. 18 und Nettesheim,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 2 AEUV, Rn. 32, FN 4, in der auf Scharf verwiesen
wird. Uberdies prazisiert Nettesheim in ebenda, Rn 33: nicht die Sperrwirkung,
sondern ,die dem konkreten Sekundirrechtsakt innewohnende Kollisionsauflosungs-
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Auffassung Eikenbergs handelt es sich um eine ,Grauzone zwischen geteil-
ter und unterstiitzender/ergdnzender Zustindigkeit.?"! Nettesheim weist
auf die konzeptionelle Nahe zu Art. 6 AEUV, den Ergidnzungsmafinahmen
hin. Art. 2 Abs. 5, Art. 6 AEUV sei auch als ein Anwendungsfall der geteilten
Zustandigkeiten zu verstehen.22

Ein Unterschied zu der Regelung in Art.2 Abs.5 AEUV besteht aber
insofern, als dass mit Blick auf die Mafinahmen gemafy Art.2 Abs.5
S.2 AEUV keine Harmonisierung mitgliedstaatlicher Regelungen erfolgen
darf29 Eine solche Einschrankung ,fehlt“ in Art.4 Abs.3 AEUV, so dass
es denkbar ist, dass die Union gemafd Art.4 Abs.3 AEUV (im Sinne des
Art. 180 AEUV erginzende) Mafinahmen ergreift, die auch harmoniserende
Vorgaben enthalten, gleichwohl aber die Mitgliedstaaten nicht daran gehin-
dert sind, ihrerseits tatig zu werden.

c) Art. 4 Abs. 3 AEUV als politischer Kompromiss

Art. 4 Abs. 3 AEUV ist das Ergebnis eines politischen Kompromisses, dem-
zufolge es bereits als Entgegenkommen angesehen wurde, den Bereich der
Forschung in Art.4 AEUV aufzunehmen.?* Eine eigenstindige Regelung
fiir die Forschung war hingegen nicht konsensfahig.20°

regel“ wiirde ,,dem Mitgliedstaat die Handlungsmaoglichkeit” entziehen. Ein faktischer
Vorrang ergébe sich jedoch, wenn das erlassene Unionsrecht per se Vorrangwirkung
habe.

201 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.179 Rn.28; Calliess, S.190: ,Die im
Bereich geteilter Zustiandigkeiten grundsitzlich gegebene Sperrwirkung greift hier
also nicht ein, was die Unterscheidung zwischen geteilten Zustindigkeiten und
der Gruppe der Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Erginzungsmafinahmen ver-
schwimmen ldsst.*

202 So auch: Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art.2 AEUV, Rn.2l. aA Kotzur, in: Gei-
ger/Khan/ Kotzur, Art.3 AEUV, Rn. 6: Abs. 3, 5 als ,dritte Kompetenzkategorie®
Hide, in: Pechstein/Nowak/Héde, Art. 2 Rn. 51: ,eigene Kompetenzart; Calliess, in:
Calliess/Ruffert, Art 14 Rn. 21: ,,(...) und somit gegeniiber den tbrigen Erganzungs-
mafinahmen hervorgehoben.”

203 Calliess, in: Calliess/Ruffert, Art. 4 AEUV, Rn. 21.

204 Lorenzmeier, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Art.179 AEUV, Rn.1: ,Kompe-
tenzerweiterung®; Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 179 AEUV, Rn. 28.

205 Obwexer, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 4 AEUV, Rn. 36.
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d) Subsidiaritatsprinzip

Unanhiéngig von der Einordnung als geteilte oder parallele Zustandigkeit,
findet gemaf3 Art.5 Abs.3 EUV das Subsidiaritdsprinzip Anwendung, da es
jedenfalls nicht um eine ausschliefiliche Zusténdigkeit geht.

2. Bewertung

An sich sollte mit der erstmaligen Kodifizierung des EFR auch eine Aufwer-
tung der Kompetenzen der Union im Wege einer ,Heraufstufung® (...) ,zu
einer geteilten Zustandigkeit” einhergehen.20¢

Die Regelung in Art. 4 Abs.3 AEUV ist - wohl bedingt durch den Um-
stand, dass es sich um einen politischen Kompromiss handelt — nicht frei
von Widerspriichen: Unter unveranderter Fortgeltung des Art.180 AEUV
ist das Handeln der Union weiterhin auf ,ergdnzende® Mafinahmen be-
schrankt. Insofern bestehen mit Art.2 Abs.5 und Art.6 AEUV an sich
schon in ausreichendem Mafle Regelungen. Als Konsequenz des Art. 180
AEUV wire es daher eigentlich ein gangbarer Weg gewesen, den Art. 6
AEUV in einem Punkt h) um den Bereich der Forschung zu erginzen. Kei-
ne Sperrwirkung und ein Harmonisierungsverbot wiren die Konsequenz
gewesen.

Mit der Neuregelung des Art. 4 Abs.3 AEUV sollte daher im Zweifel ein
»-Mehr® an Zustdndigkeiten verbunden sein. Als Konsequenz ist jedenfalls
davon auszugehen, dass ein Harmonisierungsverbot hier nun nicht greift.
Als Folge kann die Union - anders als gemaf$ Art. 2 Abs. 5 AEUV fiir ergin-
zende MafSnahmen an sich vorgesehen - harmonisierende Mafinahmen
ergreifen, die allerdings keine Sperrwirkung entfalten.

Bleibt zu fragen, ob die ,geteilte’, an sich ,parallele® Kompetenz im
Hinblick auf das Ziel des EFR und die damit einhergehende Integration
und gewiinschte ,Verflechtung® angemessen und ausreichend erscheint:

Eikenberg geht — auch mit Blick auf Art. 4 Abs. 3 AEUV - von einem ,,ab-
grenzungsschwachen Mischsystem® aus.?” Trute/Pilniok sind der Meinung,
dass eine ,stirkere Integration der Wissenschaftssysteme® (...) ,schon auf-

206 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.179 AEUV, Rn. 28. - Calliess, in: Cal-
liess/Ruffert, Art. 4 AEUV, Rn. 2l: ,(...) und somit gegeniiber den iibrigen Ergin-
zungsmafinahmen hervorgehoben.*

207 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 179 AEUV, Rn.112.
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grund der knappen Ressourcen letztlich unausweichlich ist:?%8 Auch Frenz
ist der Meinung, dass man insofern nicht mehr ohne ein ,europaisches Ge-
samtkonzept® auskdme.??® Formal bliebe es aber bei einer ,,Grundzustin-
digkeit“?'% der Mitgliedststaaten, was im Hinblick auf auf das, im Verhalt-
nis zu den nationalen Gesamtausgaben fiir die Forschung, vergleichweise
geringe (anteilige) Volumen des FRP angemessen sei. Eikenberg weist inso-
fern auf die sich - schon aus der puren Notwendigkeit linderiibergreifen-
der Zusammenarbeit — stindig steigende Bedeutung der europdischen For-
schungspolitik hin. Diese lasse sich auch am kontinuierlich zunehmenden
Gesamtvolumen des FRP ablesen, welches - je nach Mitgliedstaat — auch
schon jetzt einen wesentlichen Anteil des nationalen Forschungsvolumens
ausmachen wiirde.?!

Letztlich ist festzustellen, dass mit der Neueinfithrung des Art.4 Abs.3
AEUV erkennbar der Versuch verfolgt wurde, den Bereich der Forschung
iber die nach Art.2 Abs.5 AEUV bestehende kompetenzrechtliche Situa-
tion heraufzuheben. Dass der Versuch halbherzig war, zeigen die Wider-
spriichlichkeiten und der Umstand, dass Art. 180 AEUV in seinem Wortlaut
unverandert geblieben ist, es formal also bei nur ergdnzenden Mafinahmen
der Union bleiben muss.

§ 5 Binnenmarkt als Leitbild

I. Ankniipfungspunkte an den Binnenmarkt

Schon mehrmals angeklungen ist?', dass versucht wurde, das Modell des
Binnenmarktes fiir den Bereich der Forschung nutzbar zu machen.?”®* So
wird in Art.179 Abs.1 AEUV von einem ,europdischen Raum der For-

208 Trute/Pilniok, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 179 AEUV, Rn. 13.

209 Frenz, in: Pechstein/Nowak/Hade, Art.180 AEUV, Rn.3: ,Anders lasst sich aber
vor allem die in Art.179 Abs.1 AEUV angestrebte Schaffung eines européischen
Raums der Forschung und auch die von Art.181 AEUV gewollte Koordinierung
nicht erreichen.” - Hilf, in: von der Groeben/Schwarze/ Hatje, Art. 179 AEUV, Rn. 4:
»(...) Kompetenzabgrenzung ohnehin schwerlich justiziabel.

210 Ebenda.

211 Darauf weist auch Chardon auf S. 219 hin.

212 Siehe dazu oben, 1. Teil, A. I. 1, 1. und Teil, A. II1. 2. a), b).

213 Pilniok, S.112: ,(...) Begriff des Binnenmarktes, der an die wirtschaftliche Integra-
tion Europas ankniipft.“ Sowie ebenda, S.385: Pilniok geht davon aus, dass der
Begriff des ,,Forschungsbinnenmarktes® verwendet wird, ,um auch semantisch an
frithere integrationspolitische Leistungen anzukniipfen.“ Ahnlich verhilt es sich mit

75

(e |


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=179&g=AEUV&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=181&g=AEUV
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=179&g=AEUV&x=1
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&a=181&g=AEUV
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1 Teil: Entwicklungslinien europdischer Forschungskollaborationen

schung®, der ,Freiziigigkeit fiir Forscher” sowie von einem freien Austausch
von ,wissenschaftlichen Erkenntnissen und Technologien® gesprochen.

In ihren Mitteilungen verwendet die Kommission iiberdies ganz gezielt
den Begriff ,Binnenmarkt der Forschung.?!* In Anlehnung an diesen und
die vier Grundfreiheiten soll es daher nunmehr im Forschungsbereich eine
ofiinfte Freiheit“ geben: die Freiheit des Wissens bzw. der Forschenden.?!>
Geeignet ist der Ansatz insofern als durch diesen verdeutlicht werden kann,
welches hohe und wirtschaftlich relevante Gut ,Wissen“ im ,wissensbasier-
ten 21. Jahrhundert“216 ist.

Auch die Formation des Rates ,Wettbewerbsfihigkeit®, der sowohl fiir
den Binnenmarkt und die Industrie, aber auch fiir Forschung, Innovation
und Raumfahrt zustindig ist, bezweckt die enge Verkniipfung zwischen
Wirtschaft und Forschung.?”” Schliefllich wurde auch mit Blick auf das
jeweils zu erreichende Ziel von Binnenmarkt und Forschung eine Parallele
entwickelt: Spricht Art. 3 Abs. 3 EUV davon, dass ein Binnenmarkt ,.errich-
tet* wird, ,was die Moglichkeit der vollstindigen Zielerfiillung insinuiert®
(Terhechte), obgleich es sich tatsdchlich um eine ,Daueraufgabe“ (Terhech-
te) handelt?8, so wurde fiir den EFR sogar das Ziel seiner ,Vollendung®
ausgerufen.?!”

dem ,Europiischen Bildungsraum.” Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art.179 AEUV,
Rn. 8: ,Das Konzept (...) kniipft damit erkennbar an den Gedanken eines Raums
ohne Binnengrenzen an, wie er im Binnenmarktkonzept (Art. 26 Abs. 2) den Mittel-
punkt der européischen Integration bildet.“ Prange-Gstéhl, in: Schefold/Lenz, S. 181,
183.

214 KOM (2007) 161 endg., 2; siehe auch Trute/Pilniok, in: Streinz, Art.179 AEUYV,
Rn. 15.

215 Diese Forderung wurde erstmalig von Forschungskommissar Janez Potocnic im Jahr
2007 erhoben:
https://cordis.europa.eu/article/id/27454-make-knowledge-a-fifth-community-free
dom-says-potocnik-at-green-paper-launch/de.

216 FN 84, dortS. 4 und 27.

217 https://www.consilium.europa.eu/de/council-eu/configurations/compet/; Zu den
bezweckten Synergien: Monig, in: Lenz/Borchardt, Art. 188 AEUV, Rn. 10.

218 Terhechte in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 3 EUV, Rn. 38.

219 Bieber/ Kotzur, in: Bieber/ Epiney/ Haag/ Kotzur, § 31 Rn. 1: ,dynamische Entwick-
lungsgemeinschaft.“ Siehe dazu unten, 1. Teil, A. § 1 IV.
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Passend insofern auch das ab 2010 zusatzlich aufgenommene Ziel??* der
~Innovation’, welches auf die ,erfolgreiche Vermarktung neuer Ideen und
Erfindungen® gerichtet ist.22!

Das Bundesministerium fiir Bildung und Forschung (im Folgenden:
BMBF) hat sich der Sichtweise des Erfordernisses eines Binnenmarktes
im Forschungsbereich prinzipiell angeschlossen und erkennt dessen Mehr-
wert, nicht zuletzt auch mit Blick auf Forschungsinfrastrukturen.?2?

II. Unterschiede zum Binnenmarkt

Bereits weiter oben??3 wurde dargelegt, dass es sich bei dem EFR in erster
Linie um ein Zielkonzept und nicht um die Einrdumung bestimmter neuer
individueller Freiheitsrechte wie im Binnenmarkt geht.

Auch mag die Verwendung des Begriffs des ,Marktes“ insofern verwun-
dern, als dass es im Bereich der Forschung nicht um einen marktbezogenen
Leistungsautausch geht, sondern vielmehr ,um Koordinierung der nationa-
len Politiken in einem europdischen Kontext mit dem Ziel, die Leistunsfa-
higkeit des Wissenschaftssystems als ganzem zu steigern” (Monig).>2*

Schliellich besteht ein relevanter Unterschied zwischen Binnenmarkt
und EFR auch hinsichtlich der Kompetenzen: Zwar ist im Hinblick auf den
Binnenmarkt teilweise strittig, in welchem Umfang genau ausschlieSliche
bzw. geteilte Zustandigkeiten bestehen.??> Unstrittig ist aber, dass die Mit-

220 Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europa-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Leitin-
itiative der Strategie Europa 2020, Innovationsunion, KOM (2010), 546.

221 Dazu Eikenberg, Plidoyer fiir eine Anderung der Griindungsvertrige, EuR 2015,
S. 802, 805.

222 ,Damit Forschende in Europa tatsichlich gut zusammenarbeiten kénnen, miissen
die Rahmenbedingungen stimmen. Ahnlich wie beim Europiischen Binnenmarkt,
der den freien Verkehr von Waren regelt, wird daher ein Binnenraum fiir Wissen
geschaffen: der Européische Forschungsraum. Wichtig ist dabei nicht nur die Mo-
bilitdt von Forschenden, sondern auch der Wissensaustausch zwischen Forschungs-
einrichtungen, Unternehmen und Biirgern und eine gegenseitige Abstimmung von
Forschungsthemen. Auch die optimale Nutzung von europdischen Forschungsinfra-
strukturen gehort dazu: Solche Infrastrukturen, wie zum Beispiel Weltklasse-Tele-
skope, sind oft von einem Land allein kaum zu finanzieren - eine gemeinsame
Entwicklung und Nutzung schafft hier neue Moglichkeiten. Abrufbar unter: https:/
/www.bmbf.de/de/forschen-in-europa-278.html.

223 Dazu oben, L. Teil, A. § 3 111. 1, 2.

224 Monig, in: Lenz/Borchardt, Art. 179 AEUV, Rn. 9.

225 Kotzur, in Geiger/Khan/Kotzur, Art. 3 AEUV, Rn. L.
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gliedstaaten keine Kompetenz (mehr) besitzen, ihrerseits titig zu werden,
wenn die Union Mafinahmen ergriffen hat, mithin anders als im EFR eine
Sperrwirkung eintritt. Dadurch verfiigt die Union im Bereich des Binnen-
marktes {iber eine wesentlich stirkere Position als im EFR.

ITI. Auswirkungen des Leitbildes auf Kompetenzen und Koordinierung

Das Leitbild eines zu vollendenden ,Binnenmarkts der Forschung® ist ge-
eignet, falsche Vorstellungen und permanenten Druck auf alle Beteiligten
zu erzeugen. Diese Sichtweise verkennt, dass die Union im Forschungs-
bereich iiber deutlich weniger Kompetenzen verfiigt und versucht dieses
Manko durch ein ,Mehr® an Koordinierung zu kompensieren, in welcher
Kommission und Mitgliedstaaten die ihnen auferlegten Rollen iibernehmen
miissen.?26

§ 6 Fazit: bisherige Entwicklung des EFR

Seit tiber 20 Jahren existiert nun das politische Konzept eines EFR, seit
tber zehn Jahren ist dieser primarrechtlich kodifiziert.

Der wachsende Einfluss européischer Forschungspolitik lasst sich zwei-
felsohne an dem in diesem Zeitraum erheblich angestiegenen Finanzvolu-
men des FRP ablesen, selbst, wenn dessen Anteil bezogen auf das jeweilige
nationale Budget von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat stark variieren mag.
Dariiber hinaus ist eine europaiibergreifende, paneuropéische Zusammen-
arbeit eine Selbstverstindlichkeit geworden. Aus Sicht der Forschenden
steht der Mehrwert aufler Frage??’, wobei gerade die nach wie vor be-
stehende Vielfiltigkeit der nationalen Forschungssysteme aufgrund unter-
schiedlicher Erfahrungen Kooperationen mitunter auch bereichern mag.

Trotz der Kodifizierung des EFR und des Anstiegs des faktischen Einflus-
ses europdischer Forschungspolitik hat sich allerdings an der, im Verhaltnis
zu den Mitgliedstaaten nur komplementdren Rolle der Union, nichts gedn-
dert. Der Art.180 AEUV bildet insofern die Situation ab, wie sie bereits
vor Kodifizierung des EFR bestanden hat. Der neu eingefiihrte Art. 4 Abs. 3
AEUV stellt zwar den Versuch dar, im Bereich der Forschung mehr Zu-

226 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 2 IL.-IV.
227 Als ein Beispiel fiir einen notwendigerweise gesamteuropéischen Ansatz kann SHA-
RE-ERIC genannt werden, eine landervergleichende Studie, vgl. FN 3.
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standigkeit zu wagen und der Union formal eine ,geteilte“ Zustindigkeit
einzurdumen. Diese entpuppt sich aber tatsachlich als nur ,parallele” Kom-
petenz, die — mangels Sperrwirkung - auf halber Strecke stehen bleibt und
sich dabei zudem in Widerspriichlichkeiten verliert: So kann die Union
auf Basis des Art.4 Abs.3 AEUV zwar Mafinahmen ergreifen, die sogar
harmonisierende Wirkung bezwecken kénnen. Diese diirfen jedoch nur er-
gianzenden Charakter im Verhéltnis zu den MafSnahmen der Union haben,
die iiberdies dazu berechtigt sind, parallel andere Mafinahmen auf dem-
selben Gebiet durchzufithren. Als Korrektiv steht insoweit nur noch das
Loyalitdtsgebot zur Verfiigung, welches aber fiir beide Seiten, Union und
Mitgliedstaaten gleichermafien gilt. Diese Situation fithrt im Zweifel dazu,
dass vor gesetzgeberischen MafSnahmen seitens der Union Abstand genom-
men wird, konnte doch die Absicht des Erlasses einer Verordnung auf Uni-
onsebene als illoyales Mittel zur Umgehung der parallelen Kompetenzen
der Mitgliedstaaten gedeutet werden. Es verwundert daher auch nicht, dass
die ebenfalls neu eingefithrte Rechtsgrundlage des Art.182 Abs.5 AEUV
noch keine Anwendung gefunden hat.??8 Die von Pilniok??° vor zehn Jahren
aufgeworfene Frage, ob die der Union neu eingerdumten Kompetenzen
dieser dabei helfen werden, ihre Ziele besser zu erreichen, wird man daher
nach heutigem Kenntnisstand verneinen miissen, wie sich der jiingsten,
sehr erniichternden Analyse der Kommission klar entnehmen ldsst.23 EFR-
Fortschritt wie Kompetenzen scheinen gleichermafien blockiert zu sein.
Aufgrund der kompetenzrechtlichen Situation kann die Union weiter-
hin nur die ihr unstrittig zustehenden Zustindigkeiten in Gestalt der Ko-
ordinierung und der Strukturschaffung intensiv nutzen. Diese intensive
Nutzung wird zusdtzlich durch die (nicht immer passende) Parallele zum
Binnenmarkt motiviert. Ein weiterer Ausbau der Koordinierungsmafinah-
men kann jedoch vor dem Hintergrund der Kritik an der OMK durchaus
bedenklich sein.?3! Auch im Strukturbereich ist mit Blick auf die Schaffung
weiterer gemeinsamer Unternehmen?*? sowie in Anbetracht des Versuchs,
das ERIC Modell auch in andere Unionsbereiche zu ,exportieren“?3, eine

228 Auf diese Rechtsgrundlage wird spater unter, 2. Teil, B. § 2 eingegangen.
229 Pilniok, S. 279. Siehe dazu oben, 1. Teil, A. § 2 IV.

230 Dazu oben, 1. Teil, A. § 1 II. 6.

231 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 2 IV.

232 Dazu unten, 1. Teil, D. § 3 II. 3.

233 Dazu unten, 2. Teil, G.
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Zunahme der Mafinahmen zu verzeichnen.?** Unter diese ,Strukturmaf3-
nahmen® fallt auch das ERIC, welches — anders als die {ibrigen neugeschaf-
fenen Strukturen - jedoch in der Verantwortung der Mitgliedstaaten liegen
soll. Ob und wie dies gelingen kann, wird im Weiteren erdrtert werden.

Abschlieflend lasst sich in Bezug auf den EFR feststellen, dass die der
Union im Vertrag von Lissabon eingerdumten Zustidndigkeiten, insbeson-
dere der Art.180 AEUV und Art.4 Abs.3 AEUV der Union noch nicht
die Kompetenzen einzurdaumen scheinen, die zum Aufbau eines EFR be-
notigt werden. Realistische Zielsetzungen und klare Kompetenzabgrenzun-
gen zwischen Union und Mitgliedstaaten kénnten der europdischen For-
schungspolitik helfen, die ihr zustehende Rolle einzunehmen, und diesen
wichtigen Bereich weiter voranzubringen.

B. Paneuropdische Forschungsinfrastrukturen

Der sachliche Anwendungsbereich der ERIC-VO bezieht sich auf soge-
nannte Forschungsinfrastrukturen. Nur fiir den Aufbau und den Betrieb
einer solchen kann ein ERIC gegriindet werden, vgl. Art. 3 Abs.1 ERIC-VO.

§ 1 Definitionen

<

I. Begriffe: ,Infrastruktur®, ,Forschung® und , paneuropaisch*

Als ,Infrastruktur® (von lateinisch inf(e)ra ,unterhalb’ und lateinisch ,struc-
tura“ ,Zusammenfiigung®) bezeichnet man alle Anlagen, Institutionen,
Strukturen, Systeme und nicht materiellen Gegebenheiten, die der Daseins-
vorsorge und der Wirtschaftsstruktur eines Staates oder seiner Regionen
dienen??; entsprechend auch die Definition des englischen Begriffs: ,infra-
structure® als ,the basis physical and organizational structures and facilities
(...) needed for the operation of a society or enterprise. 23

Unter ,,Forschung® wird - als Unterbegriff der Wissenschaft - ,.die geisti-
ge Tatigkeit mit dem Ziele, in methodischer, systematischer und nachprif-
barer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen’, verstanden.?”

234 Zur Zunahme des Instruments der gemeinsamen Unternehmen siehe Godt, in:
Dauses/Ludwigs, N. Rn. 6.

235 Wikipedia: Infrastruktur. https://de.wikipedia.org/wiki/Infrastruktur.

236 Vgl. Hallonsten, European Review 2020, S. 622.
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»Pan“ (von griechisch ,,pas fir ,alles*) bedeutet ,ganz", ,umfassend.?
Paneuropdisch bedeutet daher ,gesamteuropdisch.?*® Intention der Be-
griffsverwendung in diesem Zusammenhang ist es zu betonen, dass es sich
um Forschungsinfrastrukturen handelt, die mehr als nur eine nationale bis
hin zu einer ganz Europa betreffenden Bedeutung haben. In der ERIC-VO
hat dieser Begriff keinen direkten Niederschlag gefunden, kommt aber in
dem Erfordernis zum Ausdruck, dass das ERIC mindestens drei Staaten,
umfassen muss, bei denen es sich - zur Sicherung des Unionseinflusses
- mindestens um einen Mitgliedstaat und um zwei weitere Mitgliedstaa-
ten oder asssoziierte Lander handeln muss.?* Verwendet wird der Begriff
»paneuropaisch insbesondere von ESFRI im Kontext der Roadmap.?4!

II. Etablierung des Begriffs der ,,Forschungsinfrastruktur®

Obgleich der Begrift ,Forschungsinfrastruktur® somit aus zwei durchaus
gingigen Worten, dem Begrift ,,Forschung“ und dem Begriff , Infrastruktur®
zusammengesetzt ist, handelt es sich gleichwohl um einen lingst noch
nicht géngigen Begriff, dessen genaue Urspriinge nicht feststehen.?*? Die
noch junge Wortschopfung wurde wohl erstmalig in dem zuvor?*3 bereits
erwahnten Dokument?#* der Kommission aus dem Jahre 2000 schriftlich
fixiert.2*> Im Rahmen der Forschungsrahmenprogramme taucht der Begriff
im 6. Forschungsrahmenprogramm, also ab dem Jahr 2003 offiziell auf.
Als Griinde fiir die Einfithrung dieses neuen Sammelbegriffs?4® lassen sich
zweierlei ausmachen: Zunichst wird durch das Wort ,,Infrastruktur® anstel-

237 BVerfGE 35, 79, 113; Pelzer, S. 46f.

238 https://de.wiktionary.org/wiki/pan; abgerufen am 06.02.2022.

239 https://de.wiktionary.org/wiki/paneuropdisch; abgerufen am 06.02.2022.

240 Dazu unten, 3. Teil, §1 II. 1. Kein Zusammenhang ist mit der Paneuropa-Union
intendiert.

241 Dazu unten, 1. Teil, B.§ 2 . und C. § 1 1. und V.

242 So Hallonsten, European Review 2020, S.622: ,,(..) it is unclear, where the term
“research infrastructures” comes from.”

243 Dazu bereits oben, 1. Teil, A. § 1 II. und IV 1.

244 FN 84, dort S. 8.

245 Die historischen Wurzeln des Begriffs versucht Hallonsten, European review 2020,
S. 619, nachzuvollziehen, der zu dem Ergebnis kommt, dass der Begriff in den
1940er Jahren sicherlich noch nicht benutzt wurde, faktisch aber gleichwohl schon
wihrend des 2. Weltkrieges Forschungsinfrastrukturen in Form von Kernreaktoren
und Teilchenbeschleunigern existierten.

246 Moskovko/Astvaldsson/Hallonsten, S. 250 sprechen von ,umbrella term.*
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le des im physikalischen Bereich bislang gebrduchlichen Wortes ,Grof3ge-
rite” der Servicecharakter und damit die, aus Unionssicht entscheidende,
wirtschaftliche Bedeutung der Gerite hervorgehoben. Des Weiteren wird
damit die Absicht verfolgt, zu verdeutlichen, dass es auch aulerhalb der
physikalischen Grofigerdte Infrastrukturprojekte gibt, die finanziell zwar
unter den Kosten fiir ein Teleskop oder einen Beschleuniger liegen, gleich-
wohl aber, um ihren Forschungszweck erfiillen zu konnen, eine gewisse
Verstetigung brauchen. So heif3t es beispielsweise im 6. Forschungsrahmen-
programm: ,Bislang wurden mit dem Begriff hdufig grofie Anlagen und
Gerite (vor allem in der Physik) assoziiert, eine zeitgeméafle und angemes-
senere Definition des Begriffs wiirde grofle Datenbanken, umfangreiche
wissenschaftliche Sammlungen und - selbstverstindlich - grofSe Kommu-
nikationsnetze beinhalten, die fiir die Durchfithrung von Forschungsarbei-
ten auf hohem Niveau mit Wissenschaftlern und Teams an verschiedenen
Orten von entscheidender Bedeutung sind.>#” Die Kommission hilt ent-
sprechende Infoseiten zu Forschungsinfrastrukturen bereit.?48

II1. Politische Dimension des Begriffs

1. Kommission
a) Verwendung des Begriffs in Mitteilungen

Die Verwendung des Begriffs innerhalb der Dokumente der Kommissi-
on ist somit zweckgebunden: es geht der Kommission darum, den, alle
Wissenschaftsgebiete unterschiedslos betreffenden ,Finanzierungsbedarf®
von Forschungsinfrastrukturen als ein Beispiel fiir notwendigerweise ko-
ordiniertes Verhalten der Mitgliedstaaten innerhalb des EFR zu verdeutli-
chen.2#

247 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_02_152.

248 https://research-and-innovation.ec.europa.eu/strategy/strategy-2020-2024/our-digit
al-future/european-research-infrastructures_en.

249 FN 84, dort S.8f.
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b) Definition gemaf} Forschungsrahmenprogramm

Eine, auf Fordermdoglichkeiten ausgerichtete Definition des Begriffs ,For-
schungsinfrastrukturen® findet sich in den jeweiligen Forschungsrahmen-
programmen:

Horizont 2020 definierte Forschungsinfrastrukturen folgendermaf3en:2>

»(...) Forschungsinfrastrukturen bezeichnen Einrichtungen, Ressourcen
und Dienstleistungen, die von den Forschungsgemeinschaften zur
Durchfithrung von Forschung und zur Férderung von Innovation in
ihren Bereichen genutzt werden. Sie konnen gegebenenfalls {iber For-
schungszwecke hinaus genutzt werden, beispielsweise fiir Bildungszwe-
cke oder offentliche Dienste. Dazu gehdren bedeutsame wissenschaftli-
che Ausriistungen oder Gruppen von Instrumenten, wissensbasierte Res-
sourcen wie Sammlungen, Archive oder wissenschaftliche Daten, elek-
tronische Infrastrukturen wie Daten- und Rechnersysteme und Kom-
munikationsnetze sowie jede andere einzigartige Infrastruktur, die zur
Erzielung von Exzellenz im Bereich Forschung und Innovation unerléss-
lich ist. Diese Infrastrukturen konnen an einem einzigen Standort ange-
siedelt, virtuell oder verteilt sein. (...)*?>!

Diese Definition steht im Kontext des FRP, in welchem es darum geht, For-
dermoglichkeiten zu erdffnen sowie auf politische Forderungen reagieren
zu koénnen: von politischer Relevanz ist, dass Forschungsinfrastrukturen
auch ,verteilt” sein konnen. Das meint, dass Arbeiten fiir die Infrastruktur
nicht nur an einem Ort, sondern an mehreren Standorten durchgefiihrt
werden konnen. Dies erleichtert die Zusammenarbeit und verhindert Red-
undanzen und Zerstiickelung der Forschungstitigkeit in Europa, beides
zentrale Ziele der Kommission.?>> Zudem konnen gemaf3 der Definition
der Kommission Forschungsinfrastrukturen auch nur virtueller Natur sein,
sowie auch - {iber den Forschungszweck hinaus — der Bildung dienen.

250 Art.2 Abs. 6 der VERORDNUNG (EU) Nr. 1291/2013 DES EUROPAISCHEN PAR-
LAMENTS UND DES RATES vom 11. Dezember 2013 iiber das Rahmenprogramm
fir Forschung und Innovation Horizont 2020 (2014-2020) und zur Aufhebung des
Beschlusses Nr. 1982/2006/EG; ABL. 347/104.

251 Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.

252 FN 248.
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Das neue Rahmenprogramm Horizont Europa enthilt folgende, leicht
abgewandeldete Definition:?>?

»(...) Forschungsinfrastrukturen: Einrichtungen, die Ressourcen und
Dienstleistungen fiir Forschungsgemeinschaften zur Verfiigung stellen,
damit diese in ihren jeweiligen Bereichen Forschungsarbeiten durchfiih-
ren und Innovationen férdern konnen. Unter diese Begriffsbestimmung
fallen auch die damit im Zusammenhang stehenden Humanressourcen
sowie groflere Ausriistungen oder Instrumentarien; wissensbezogene
Einrichtungen wie Sammlungen, Archive oder Infrastrukturen mit wis-
senschaftlichen Daten; Rechensysteme, Kommunikationsnetze und jede
andere einzigartige und externen Nutzern zur Verfiigung stehende Infra-
struktur, die zur Erzielung von Exzellenz im Bereich Forschung und
Innovation unerldsslich ist. Sie konnen gegebenenfalls tiber Forschungs-
zwecke hinaus, etwa fiir Bildungszwecke oder offentliche Dienste, ge-
nutzt werden und ,an einem einzigen Standort angesiedelt’, ,virtuell®
oder ,verteilt” sein; (...)"

Neu in Horizont Europa ist, dass nunmehr auch ,Humanressourcen® Teil
der Forschungsinfrastur sein kénnen sollen.

2. ESFRI

Das ,Europdische Strategieforum fiir Forschungsinfrastrukturen® (nachfol-
gend: ESFRI)** beschreibt die von ESFRI identifizierten Forschungsinfra-
strukturen als ,facilities, resources or services of a unique nature that have
been identified by European research communities to conduct top-level
activities in all fields. 2>

253 Art.2 Nr.1 der VERORDNUNG (EU) 2021/695 DES EUROPAISCHEN PARLA-
MENTS UND DES RATES vom 28. April 2021 zur Einrichtung von ,Horizont
Europa’; dem Rahmenprogramm fiir Forschung und Innovation, sowie iiber dessen
Regeln fiir die Beteiligung und die Verbreitung der Ergebnisse und zur Aufhebung
der Verordnungen (EU) Nr. 1290/2013 und (EU) Nr. 1291/2013; ABI L 170/1.

254 Zur Rolle ESFRIs siehe unten, 1. Teil, B. § 2 I. sowie 1. Teil, C.

255 Vgl. ESFRI Roadmap 2010, S.7. https://www.esfri.eu/sites/default/files/esfri-str
ategy_report_and_roadmap_2010.pdf. Dazu Hallonsten, European Review 2020,
S.622, der mit Blick auf Konkurrenten in den USA oder Japan anzweifelt, dass
der Begriff ,unique“ zutrifft. Vielmehr geht er von einer politisch angehauchten
Definition aus. Zudem wiirde die Definition verdeutlichen, dass die Liste aufgrund
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IV. Verwendung in der wissenschaftlichen Literatur

In der wissenschaftlichen Literatur taucht der Begriff der ,,Forschungsinfra-
struktur® bislang nur selten auf?*¢, sei es im Kontext von Abhandlungen
zum EFR?Y oder aber bei der Behandlung der ERIC-VO selbst, jedoch
jeweils ohne weitere Auseinandersetzung mit dem Begriff.2>8

Als einer der wenigen Literaturvertreter unternimmt Pilniok einen eige-
nen Versuch einer Definition von Forschungsinfrastrukturen:

»(...) Darunter sind Einrichtungen zu verstehen, die fiir die wissenschaft-
lichen Gemeinschaften durch die Bereitstellung von Infrastruktur und
die dazugehorigen Dienstleistungen wissenschaftliche Forschung erst er-
moglichen. Das umfasst beispielsweise Teilchenbeschleuniger und Hoch-
leistungsrechner in den Naturwissenschaften, aber auch Datenbanken in
den Sozialwissenschaften.?>

Erstmals ausfiihrlich hat sich Hallonsten?$° aus soziologischer Sicht mit
dem Begriff der Forschungsinfrastruktur auseinandergesetzt: Er kommt
zu dem Ergebnis, dass es sich bei dem Konzept von Forschungsinfrastruk-
turen um ,ein politisches Konstrukt® ,mit wenig analytischem Wert fiir
die Berteilung der Rolle und Funktion von Forschungsinfrastrukturen in
der Wissenschaft® handelt.?6! Faktisch hitte es physikalische Forschungs-
infrastrukturen gegeben, ohne sie jedoch so zu benennen.?? Seit den frii-
hen 2000er Jahren hitte insbesondere die Kommission einen politischen
»hype“ um Forschungsinfrastrukturen gemacht.?®3> Mit Blick insbesondere
auf die Vielgestaltigkeit der von ESFRI ausgewihlten?** 60 Forschungsin-
frastrukturprojekte sei allerdings festzustellen, dass durch diese kein ,,Orga-
nisationsfeld“ oder eine ,Kategorie von analytischer Relevanz® geschaffen

eines politischen Prozesses der Priorisierung zustande kdme. — Zur Frage, ob ESFRI
priorisieren kann, sieche unten, 1.Teil, C. § 2 IV. 5. b).

256 Erstmalig wohl bei Papon, 2004, S. 61-74, S. 61.

257 So etwa Eikenberg, EuR 2008, S. 125 ff, S. 130.

258 So etwa Monig, in: Lenz /Borchardt, Vorb. Art. 179-190 AEUV, Rn 20.

259 Pilniok, S.166.

260 Hallonsten, European Review 2020, S. 617-635.

261 Hallonsten, European Review 2020, S. 617: ,,A polictical construct with little analyt-
ical value for assessing the role and function of RIs in science (...)

262 Hallonsten, European Review 2020, S. 619.

263 Hallonsten, European Review 2020, S. 620.

264 Zum ESFRI Roadmap Prozess sogleich unter 1. Teil, C.
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worden sei.?®> Letztlich konne es keine sinnvolle Definition des Begriffes
geben.266

V. Legaldefinition innerhalb der ERIC-VO

Art.2 a) ERIC-VO enthidlt eine Legaldefinition des Begriffs der For-
schungsinfrastrukturen. Danach sind darunter ,fiir die Zwecke der Anwen-
dung dieser Verordnung“ zu verstehen:

»(...) Einrichtungen, Ressourcen und damit verbundene Dienstleistun-
gen, die von Wissenschaftlern fiir Spitzenforschung in ihrem jeweiligen
Gebiet genutzt werden; unter diese Definition fallen Grofigerite oder
Instrumente fiir Forschungszwecke, Wissensressourcen der wissenschaft-
lichen Forschung wie Sammlungen, Archive oder strukturierte Informa-
tionen, Infrastrukturen der Informations- und Kommunikationstechno-
logie wie GRID-Netze, Rechner, Software und Kommunikationssysteme
und sonstige einzigartige Einrichtungen, die zur Erreichung von Exzel-
lenz in der Forschung wichtig sind. Solche Forschungsinfrastrukturen
konnen ,an einem einzigen Standort angesiedelt oder ,verteilt“ (ein
organisiertes Netz von Ressourcen) sein.2¢’

Die Legaldefinition der Begriffs Forschungsinfrastrukturen ist enger als
diejenige im Forschungsrahmenprogramm, da sie als juristische Definition
und Basis fiir eine Rechtsform andere Voraussetzungen erfiillen muss. So
kann es sich bei dieser insbesondere nicht um eine nur virtuelle Infrastruk-
tur handeln, der es an einem satzungsmafligen Sitz mangeln wiirde.

265 Hallonsten, European Review 2020, S. 618.

266 Hallonsten, European Review 2020, S. 631f.: ,What remains, in other words, is poli-
cial meaning (....) it was most likely invented by EU policymakers for political
purposes. (...) Why, then, is a highly politicized category of entities/ organizations
so ill-defined?* (...) decision-makers are unaware of how RlIs function and what
RIs are, compared with other infrastructures such as roads, bridges, power plants
(...) seeming lack of stringency and substance begging the concept of RIs“ — Ein
jiingeres Beispiel der Verwendung des Begriffs ,research infrastructures als Sam-
melbegriff fiir tiber 50 zu evaluierende Forschungsinfrastrukturen findet sich in:
»Supporting the transformative impact of research infrastructures on European
research® — Unabhidngiger Expertenbericht im Auftrag der Union, 2020: https://ec.e
uropa.eu/info/sites/default/files/research_and_innovation/strategy_on_research_a
nd_innovation/documents/ec_rtd_transformative-impact-ris-on-euro-research.pdf.

267 Strategy Report on Research Infrastructures — Roadmap 2010, S. 7.
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VL. Stellungnahme

Die Einfithrung des Begriffs der Forschungsinfrastruktur war zunichst
zweckgebunden und diente insbesondere der Sicherstellung ihrer Finanzie-
rung. Er darf aber nicht zu der Annahme verleiten, dass es sich bei den
Forschungsinfrastruktruren um eine homogene Gruppe handelt. Tatsdch-
lich weisen Forschungsinfrastrukturen Gemeinsamkeiten, aber auch grofe
Unterschiede auf: Gemeinsames Merkmal aller Forschungsinfrastrukturen
ist es, dass es sich dabei um Einrichtungen handelt, die wissenschaftliche
Forschung ,erst ermoglichen. 28 Weiterhin bediirfen sie einer Finanzie-
rung. Grofle Unterschiede konnen Forschungsinfrastrukturen hinsichtlich
ihrer wissenschaftlichen Fachrichtung und der damit verbundenen Aufga-
ben aufweisen. Auch ihre strukturelle Ausgestaltung kann sehr stark variie-
ren: Es kann sich um physikalische Grofigerdte, aber auch um virtuelle
Datenbanken handeln. Die Forschungsinfrastruktur kann sich zunéchst in
einer (langen) Aufbauphase befinden, oder aber bereits im Betrieb. Diese
Vielgestaltigkeit kommt in den unterschiedlichen Definitionsansétzen zum
Ausdruck. Ist man sich der Vielgestaltigkeit bewusst, so ist der Auffassung
Hallonstens entgegenzutreten: der Begriff hat aus politischer wie juristi-
scher Sicht durchaus seine Berechtigung und ist Ausdruck einer immer
komplexer werdenden Wissenschaft.

§ 2 Roadmap fiir Forschungsinfrastrukturen

I. Europdische ,Roadmap® fiir Forschungsinfrastrukturen

Forschungsinfrastrukturen spielen die zentrale Rolle innerhalb der sog.
ESFRI Roadmap. Diese enthalt eine Liste von Forschungsprojekten, die von
tibergreifendem, paneuropiischen Interesse sind und Kosten verursachen,
die Giblicherweise nur von mehreren Landern gemeinsam finanziert wer-
den koénnen. Sie entstammen unterschiedlichen wissenschaftlichen Berei-
chen?®: den Sozial- und Geisteswissenschaften, den Lebenswissenschaften,
dem Umweltbereich, der Energie, den Physik- und Ingenieurwissenschat-
ten, der Materialforschung und den E-Infrastrukturen.?’?

268 Vgl. FN 259.
269 Zur Vielgestaltigkeit der Forschungsinfrastrukturen siehe bereits oben, 1. Teil, B § 1.
270 Zu ESFRI siehe auch nachfolgend unter 1. Teil, C.
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Die erste Roadmap ist 2006 erschienen, gefolgt von mehreren Updates.>”!
Die jiingste ESFRI Roadmap ist am 07.12.2021 veroffentlicht worden.?”?

Den ESFRI Projekten steht in Form der ERIC-VO nunmebhr ein fakulta-
tiver Rechtsrahmen zur Verfiigung.2’?

I1. Nationale Roadmaps

Pendant zu der ESFRI Roadmap und Ausdruck nationaler Priorisierung
sind die jeweiligen ,nationalen Roadmaps.” Sie sind zudem Ergebnis eines
- in Anwendung der OMK?”* - Vereinheitlichungsprozesses auf der Basis
freiwilliger Mafinahmen der Mitgliedstaaten.?”

III. Implementierung in Deutschland oder deutsche Beteiligung

Unter den in Deutschland ansdssigen Forschungsinfrastrukturen finden
sich bislang zwei ERICs: SHARE-ERIC?® mit Sitz in Miinchen und EU-
OPENSCREEN ERIC?”7 mit Sitz in Berlin. Ein weiteres Infrastrukturpro-
jekt in Miinchen, INFRAFRONTIER?’® wird in absehbarer Zeit den ERIC
Status erhalten (Nachtrag: Im Dezember 2023 ist die Entscheidung iiber

271 Siehe zur Aufgabenstellung ESFRIs unten, 1. Teil, C. § 1 II. Zu den Roadmap Updates
speziell: FN 304-309.

272 https://roadmap202l.esfri.eu/.

273 Zu den Beweggriinden zur Schaffung der ERIC-VO vgl. weiter unten unter 1. Teil,
D.§11IL und 2. Teil, A. § 1.

274 Dazu oben, 1. Teil A. § 1 I11.

275 In Deutschland wurde erstmals im Jahre 2013 die sog. ,Roadmap fiir Forschungsin-
frastrukturen Pilotprojekt des BMBF“ herausgegeben. Sie gliedert sich in zwei Teile:
der erste Teil enthilt diejenigen drei Projekte, die in einem Evaluierungsverfahren
unter Leitung des Wissenschaftsrates neu auf die Roadmap aufgenommen worden
sind. Der zweite Teil fiithrt diejenigen 24 Projekte auf, die bereits in der Aufbauphase
sind. Umfasst sind sowohl solche Projekte, in denen Deutschland koordiniert/
Sitzland ist, als auch solche, an denen Deutschland lediglich teilnimmt. Mit der Auf-
nahme auf diese Roadmap ist grundsatzlich eine Finanzierungszusage verbunden.
2019 hat das BMBF drei neue Projekte auf die Nationale Roadmap genommen. Mit
Blick auf das immense Finanzvolumen der Roadmap-Projekte, die ab jetzt neu auf
die Roadmap kommen, ist an der Auswahl der Projekte jeweils der Wissenschaftsrat
beteiligt. https://www.wissenschaftsrat.de/DE/Aufgabenfelder/Wettbewerbliche_Be
gutachtungen/Forschungsinfrastrukturen/forschungsinfrastrukturen_node.html.

276 Vgl.FN 3.

277 Vgl. FN 21

278 Vgl. FN 30.
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die Griindung bereits ergangen und die Veroffentlichung im EU Amtsblatt
der Union in Vorbereitung). Weitere ESFRI Forschungsinfrastrukturen mit
Sitz in Deutschland haben den Status einer GmbH.?”® Dariiber hinaus ist
Deutschland an zahlreichen ERICs beteiligt.?8

§ 3 Finanzierung und Nachhaltigkeit von Forschungsinfrastrukturen

I. Aufgabe der Mitgliedstaaten

Fiir die Finanzierung der Forschungsinfrastrukturen, wie auch der nationa-
len Forschungseinrichtungen sind in erster Linie die jeweiligen Mitglieder
zustdndig. Dies wird sowohl von Kommission als auch von Mitgliedstaaten
immer wieder hervorgehoben.?8! Im Interesse der Mitgliedstaaten liegt es
dabei, insbesondere tiber Standort und Zugang zu Forschungsinfrastruktu-
ren im Wesentlichen ohne Beteiligung der Kommission entscheiden zu
kénnen.282

279 X-FEL GmbH, FAIR GmbH. Zu diesen siehe unten, 1. Teil, D. § 2 I. 2.

280 Vgl. ESFRI Roadmap 2018: Part 3 - Projects and Landmarks. Siehe FN 311.

281 Z.B. Ausschnitt aus Pressemitteilung zum 6. Forschungsrahmenprogramm:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_02_152
»,Kann es sich die EU wirklich leisten, massiv in den Bau und den Erhalt von For-
schungsinfrastrukturen zu investieren? - Bau und Erhalt der grundlegenden For-
schungsinfrastrukturen in Europa verbleiben in der Zustindigkeit der nationalen
Behorden und anderer Investoren. Die Aktivitdten des RP im Zusammenhang mit
den Forschungsinfrastrukturen wird einem anderen Zweck dienen. Forschungsin-
frastrukturen sind grundlegend wichtig, allerdings auch sehr kostenaufwandig und
daher nicht iiberall vorhanden. Die Mittel des RP sollen dazu beitragen, dass die
Forschungsinfrastrukturen das entscheidend wichtige ,Riickgrat“ des européischen
Forschungsraums werden. Mit Blick darauf miissen die Forschungsinfrastrukturen
zum Vorteil moglichst vieler Forscher und Forschungsteams aus ganz Europa in
abgestimmter Weise geplant, gebaut, erhalten und genutzt werden. Dies ist das zen-
trale Anliegen der kiinftigen Mafinahmen des RP in diesem Bereich. Das Konzept
beruht auf einer weit gefassten Definition des Begriffs ,Forschungsinfrastruktur. —
Dies fiir Hochschule und Forschungseinrichtungen feststellend: Lindner, S. 21.

282 Kritisch dazu, wie stark die Kommission die Rolle der Forschungsinfrastrakturen
immer wieder betont: ,policy hype“ um die Forschungsinfrastrukturen als ,pillar®
und ,engines“ Hallonsten, European Review S. 617f.
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II. Rolle der Kommission/ Forschungsrahmenprogramme

1. Keine Betriebskostenfinanzierung

Zwar konnen sich ERICs auch bei der EU um sogenannte Finanzhilfen
bewerben. Mithilfe dieser Forderung sollen aber keinesfalls schwerpunkt-
mafig die laufenden Betriebskosten der ERICs finanziert werden. Vielmehr
soll die Forderung ganz bestimmten, im Interesse der Union liegenden
Zwecken dienen, wie z.B. in Horizont 2020 dem Zugang und der Innovati-
on.283

2. Horizont 2020: INFRADEYV calls

Im Forschungsrahmenprogramm Horizont 2020 gab es die sog. INFRA-
DEV calls, wobei INFRA- fiir infrastructures und -DEV fiir development
steht. Addressaten sollten in erster Linie neue (ESFRI) Projekte sein oder
aber Forschungsinfrastrukturen, die sich noch in der Aufbauphase und
somit in der Entwicklung befinden. Die grofle Anzahl bereits laufender
Forschungsinfrastrukturen/ERICs unter den Bewerbern fiir den ,INFRA-
DEV 3 call“ konnte dabei als Indiz dafiir gewertet werden, dass viele bereits
gegriindete ERICs nach wie vor unterfinanziert sind und von daher weiter-
hin auf Aufbaugelder durch das Forschungsrahmenprogramm hoftten.284

3. Longterm-sustainability Thematik

Seit 2014 wurden im Kontext der Schaffung und Vollendung des EFR?
verstarkt Bemithungen unternommen, das Problem der langfristigen Nach-
haltigkeit (,Longterm Sustainability®) von Forschungsinfrastrukturen in
den Fokus der Aufmerksambkeit zu riicken.?8

283 Siehe bereits FN 105.

284 Siehe dazu: https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/portal/screen/
opportunities/topic-details/infradev-3-2015.

285 Siehe dazu bereits oben, 1. Teil, A.

286 Im Juli 2014 befasste sich der Rat mit der Thematik, im April 2015 wurde eine
OECD Expertengruppe eingesetzt, deren Bericht im Oktober 2017 veréffentlicht
wurde. Im Dezember 2015 erdffnete die Kommission ein 6ffentliches Konsultations-
verfahren zum Thema langfristige Nachhaltigkeit, dessen Ergebnisse wihrend der
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Ein im Jahr 2020 im Auftrag der Kommission erschienener Expertenbe-
richt beleuchtet die Effektivitit der EU-Forderung und zeigt zugleich, wie
viel die Kommission jeweils bereits an den Infrastrukturen mitfinanziert
hat.?8” Im Bericht wird die teils instabile Forderung durch die Mitgliedstaa-
ten beklagt.?88

4. Neue Akzente in Horizont Europa

Das aktuelle Forschungsrahmenprogramm Horizont Europa setzt neue
Schwerpunkte. Etablierte Forschungsinfrastrukturen/ ERICs sind nunmehr
in erster Linie als Service provider angesprochen: So kénnen sie sich entwe-
der auf Calls im Kontext der sog. ,,Missions“ bewerben, bei denen es sich
um vorab festgelegte Problembereiche?®® handelt, fiir die auch Forschungs-
infrastrukturen Losungen entwickeln kénnen.?®® Zum anderen kénnen sie
darum bewerben, Leistungen im Bereich der neuen INFRASERV Calls

ESFRI Roadmap 2016 Einfiihrungsveranstaltung im Mérz 2016 prasentiert wurden.
In den Schlussfolgerungen des Rates am 26. Mai 2016 heifit es: ,unterstreicht die
Wichtigkeit der Sicherung der Nachhaltigkeit von Forschungsinfrastrukturen und
ladt die Kommission zusammen mit ESFRI und relevanten Interessensvertretern
ein, einen gezielten Aktionsplan vorzubereiten.” In Umsetzung dieses Auftrags wur-
de von der Kommission im November 2016 ein Workshop mit Interessensvertretern
organisiert. Im Jahre 2017 veroffentlichte die Kommission ein Arbeitsdokument mit
einem 42 Mafinahmen umfassenden Aktionsplan. ESFRI richtete eine dem Thema
gewidmete Arbeitsgruppe ein, die einen Bericht mit sieben Empfehlungen erarbei-
tete, den das ESFRI Forum am 21. Juni 2017 verabschiedete. Zudem fokussierte
sich auch die bulgarische Prasidentschaftskonferenz am 22. und 23. Mirz 2018 auf
,Forschungsinfrastrukturen jenseits 2020 — nachhaltige und effektive Okosysteme
fir Wissenschaft und Gesellschaft.

287 Independent Expert Report: Supporting the Transformative Impact of Research In-
frastrcutures on European Research, https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/rese
arch_and_innovation/strategy_on_research_and_innovation/documents/ec_rtd_tr
ansformative-impact-ris-on-euro-research.pdf.

288 Ebenda S.32: MEMBER STATE COMMITMENT The major weakness in most
RIs assessed was the inability/failure to reach strong, long-term financial commit-
ment from the Member States participating in the R

289 1. Die Anpassung an den Klimawandel, 2. die Bekdmpfung von Krebs, 3. Gesunde
Ozeane, Meere, Kiisten- und Binnengewisser, 4. Klimaneutrale und intelligente Stid-
te, 5. Bodengesundheit und Ernihrung. https://research-and-innovation.ec.europa.e
u/funding/funding-opportunities/funding-programmes-and-open-calls/horizon-eu
rope/eu-missions-horizon-europe_en.

290 Dieser ist von der Wirtschaftsprofessorin Mariana Mazzuca erarbeitet worden. In
ihrem Gutachten nimmt sie den 50. Jahrestag der Mondlandung im Jahre 2019
zum Anlass, um Verbesserungen der Prozesse vorzuschlagen, die herausragende
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https://research-and-innovation.ec.europa.eu/funding/funding-opportunities/funding-programmes-and-open-calls/horizon-europe/eu-missions-horizon-europe_en
https://research-and-innovation.ec.europa.eu/funding/funding-opportunities/funding-programmes-and-open-calls/horizon-europe/eu-missions-horizon-europe_en
https://research-and-innovation.ec.europa.eu/funding/funding-opportunities/funding-programmes-and-open-calls/horizon-europe/eu-missions-horizon-europe_en
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anzubieten. Noch deutlicher als vorher stehen Calls, die den Aufbau von
Forschungsinfrastrukturen fordern, in erster Linie ganz neuen Projekten
zur Verfligung, also etwa solchen, die sich erst kiirzlich fiir die Aufnahme
auf die ESFRI Roadmap beworben haben.?’!

Die Kommission sieht die ERICs somit insbesondere auch in ihrer Rolle
als potenzielle Antragsteller / Dienstleister fiir die im Forschungsrahmen-
programm aufgefiihrten Ziele der Union. Dies zeigt sich auch daran, wie
Forschungsinfrastrukturen gezielt von der Kommission angesprochen wer-
den, damit sie ihre Dienste im gemeinsamen Kampf gegen die COVID-19
Pandemie anbieten.??

5. Umstrukturierung der Generaldirektion Forschung

Mit Wirkung zum 1. April 2021 hat die Kommission im Bereich der Ge-
neraldirektion Forschung (nachfolgend: GD Forschung) eine erhebliche
Umstrukturierung bzw. ein Outsorcing vorgenommen. Grund hierfiir mag
das generelle Fokussieren auf strategische Themen sein, die eine Verlage-
rung vieler Fachbereiche auf nachgeordnete Behorden (im Falle der Kom-
mission: sogenannte Exekutivagenturen) erforderlich macht.?®® Im Zuge
der Umstrukturierung wurde das bislang fiir den Bereich ,Research Infra-
structures” zustdndige Referat jedoch vollstindig aufgelost. Faktisch werden
Forschungsinfrastrukturen daher zukiinftig strategisch wohl nur noch im
grofieren Kontext des EFR mitbehandelt oder aber im Rahmen des Projekt-
managements verwaltet.

Forschungsergebnisse und Innovation durch staatliche Aktivitit ermdglichen sollen.
Zentrale Ansétze fiir Verbesserungen sind aus ihrer Sicht: eine bessere Governance,
Kklarere offentliche Finanzierung und mehr Biirgerengagement. https://ec.europa.eu
/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzuc
ato-report-issue2_072019.pdf.

291 Soeben erschienen ist allerdings das neue Arbeitsprogramm fiir Forschungsinfra-
strukturen, das entgegen aller Ankiindigungen wiederum einen Call zugunsten be-
reits etablierter Forschungsinfrastrukturen vorsieht. Ziel ist deren ,,Konsolidierung®.
Vgl. S.34: HORIZON-INFRA-2024-DEV-01-03: Consolidation of the RI landscape
~Individual support for evolution, long term sustainability and emerging needs of
pan-European research infrastructures;
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/
wp-call/2023-2024/wp-3-research-infrastructures_horizon-2023-2024_en.pdf.

292 ESFRI fiihrte eine Ubersicht iiber die von den Forschungsinfrastrukturen angebote-
nen Service im Kampf gegen die Pandemie: https://www.esfri.eu/covid-19.

293 Diese Entwicklung ist auch bei nationalen Ministerien zu beobachten.

92

{o) I


https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzucato-report-issue2_072019.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzucato-report-issue2_072019.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzucato-report-issue2_072019.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/wp-call/2023-2024/wp-3-research-infrastructures_horizon-2023-2024_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/wp-call/2023-2024/wp-3-research-infrastructures_horizon-2023-2024_en.pdf
https://www.esfri.eu/covid-19.
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzucato-report-issue2_072019.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzucato-report-issue2_072019.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/research_and_innovation/contact/documents/ec_rtd_mazzucato-report-issue2_072019.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/wp-call/2023-2024/wp-3-research-infrastructures_horizon-2023-2024_en.pdf
https://ec.europa.eu/info/funding-tenders/opportunities/docs/2021-2027/horizon/wp-call/2023-2024/wp-3-research-infrastructures_horizon-2023-2024_en.pdf
https://www.esfri.eu/covid-19.
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Rolle des European Strategy Forum for Research Infrastructures

II1. Fazit

Forschungsinfrastrukturen liegen in der finanziellen Verantwortung der
Mitgliedstaaten und weiterer beteiligter Staaten, die in erster Linie fiir
die Errichtung und den laufenden Betrieb der Forschungsinfrastrukturen
aufkommen miissen. Insofern besteht Einigkeit zwischen den Mitgliedstaa-
ten und der Kommission, die sich selbst nur als Projektférderer oder als
Forderer spezifischer Aspekte sieht. Dieser Trend hat sich im neuen For-
schungsrahmenprogramm weiter verstarkt in Richtung des Verstdndnisses
der Forschungsinfrastrukturen als Service provider. Zudem mag auch die
Umstrukturierung der GD Forschung als Indiz dafiir zu werten sein, dass
sich die Kommission in Bezug auf die Finanzierung der Forschungsinfra-
strukturen keineswegs in verantwortlicher Rolle sieht. Die instabile Forde-
rung durch die Mitgliedstaaten wird durch die Kommission kritisiert.

C. Rolle des European Strategy Forum for Research Infrastructures
§ 1 Entstehung und Aufgaben

Herausgeber der europdischen Roadmap fiir paneuropéische Forschungs-
infrastrukturen und gleichzeitig geistiger Wegbereiter?®* der ERIC-VO ist
das European Strategy Forum for Research Infrastructures (nachfolgend:
ESFRI).?®> Bei diesem handelt es sich um eine Gruppe aus Vertretern
und Vertreterinnen der nationalen Forschungsverwaltungen®® der Mit-
gliedstaaten, der mit der Union assoziierten Lander sowie der Kommission,
deren Aufgabe es ist, gemeinsam politische Entscheidungen im Bereich der
Forschungsinfrastrukturen vorzubereiten. Die weitere Einordnung ESFRIs
ist umstritten.?%”

294 Pilniok, S.169. Dazu unten, 2. Teil, A. §1 1.

295 Vgl. Beweggrund (4) der ERIC-VO: ,Dass dies (= die Schaffung eines neuen
Rechtsrahmens, AO) notwendig ist, wurde bei zahlreichen Gelegenheiten sowohl
auf politischer Ebene durch die Mitgliedstaaten und die Organe der Gemeinschaft
als auch von den verschiedenen Akteuren der européischen Forschung, wie Unter-
nehmen, Forschungszentren, Hochschulen, und insbesondere dem Europdischen
Strategieforum fiir Forschungsinfrastrukturen (ESFRI) zum Ausdruck gebracht.*
Den Beitrag ESFRIs zur Schaffung der ERIC-VO betont auch Pilniok, S. 169.

296 Pilniok, EuR 2014, S. 75.
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I. Entstehungsgeschichte ESFRIs

Die Griindung ESFRIs geht zuriick auf die bereits zuvor erwahnte?*® Mit-
teilung der Kommission: ,Hin zu einem Europdischen Forschungsraum.”
Darin hat diese angeregt, ,ein gesamteuropdisches Konzept fiir den Infra-
strukturbereich (zu) entwickeln, das nicht nur die Schaffung neuer, son-
dern auch den Betrieb und den Zugang zu bereits vorhandenen Einrichtun-
gen regelt?*® Zudem wurde darin angekiindigt, dass im zweiten Halbjahr
2000 eine Konferenz zum Thema ,Forschungsinfrastrukturen in Europa“
in Straflburg veranstaltet werden wiirde, wahrend derer diese Thematik
vertieft werden konne.300

Auf der Konferenz*"! wurden nationale wie bilaterale Forschungskoope-
rationen in Europa analysiert, und deren Schwichen und Begrenztheit
herausgearbeitet. Als Konsequenz dieser Bestandsaufnahme wurde die Not-
wendigkeit betont, den Aufbau und Betrieb von Forschungsinfrastrukturen
in Europa nicht mehr linger als im Wettbewerb zueinanderstehend zu
betrachten, sondern vielmehr von einem partnerschaftlichen Blickwinkel
her. Dafiir bediirfe es eines europdischen Ansatzes, der sich mit dem De-
sign, dem Aufbau, dem Management und der Nutzung von Forschungsin-
frastrukturen beschaftigen miisse. Es gidbe Bedarf an einem ,strategischen
Korper® bestehend aus Mitgliedstaaten und der EU, um eine effiziente
Liaison zwischen den Geldgebern zu schaffen und die Geschwindigkeit der
erforderlichen strategischen Entscheidungen zu verbessern.3%?

Ende Februar 2001 hat die Kommission daraufhin ein Arbeitspapier30?
verdffentlicht, in welchem sie die Schaffung eines ,Hochrangigen Aus-

297 Dazu unten, 1. Teil, C. § 2. Vgl. ausfiihrlich zu ESFRI als ,Beispiel fiir eine komple-
xe Koordinationsstruktur: Pilniok, S.166-170. Hallonsten, European Review 2020,
S. 621f.

298 FN 84. Dazu bereits oben, 1. Teil A. § 1 IT.

299 Ebenda, S. 11f.

300 Ebenda, S.12.

301 Vgl dazu: ,Reflections on the role of Research Infrastructures — Highlights from the
Research Infrastructure Conference, in Strafburg, 18-20 September 2000.

302 Vgl. dazu Panel F Report: ,How to develop the European Research Infrastructure —
Reflections on the role of Research Infrastrcuture in the European Research Area,
2001

303 Working Document of the Commission Services: A European Research Area for
Infrastructures, SEC (2001) 356, S.3. Siehe auch: COMMUNICATION FROM
THE COMMISSIONTHE EUROPEAN RESEARCH AREA: PROVIDING NEW
MOMENTUM Strengthening - Reorienting — Opening up new perspectives, dort S. 10
mit Hinweis auf ESFRIL.
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schusses fiir Forschungsinfrastrukturen® empfahl, welcher aus Vertretern
der Mitgliedstaaten und assoziierten Lander bestehen solle. Dieser Aus-
schuss solle ein Unterstiitzungsmechanismus fiir politische Entscheidungen
im Bereich der Forschungsinfrastrukturen sein, der es im Verfahren der
~variablen Geometrie® allen interessierten Staaten ermdglichen solle, sich -
je nach nationalem Interesse — an Forschungsinfrastrukturen zu beteiligen
oder nicht.

Im Juni 2001 hat der Rat ,die Kommission, in enger Zusammenarbeit
mit den Mitgliedstaaten” dazu eingeladen, ,das Ergreifen neuer Mafinah-
men zu untersuchen, um die Politikgestaltung im Hinblick auf Forschungs-
infrastrukturen zu unterstiitzen.

Am 25. April 2002 fand schlieSlich die Eroffnungssitzung ESFRIs statt.
Am 25. Midrz 2022 hat ESFRI sein 20-jahriges Bestehen im Rahmen der
franzdsischen Ratsprasidentschaft in Paris gefeiert.

I1. Aufgabenstellung

Durch mehrere Schlussfolgerungen des Rates wurde das Mandat ESFRIs
seitdem stetig erweitert. Zu seinen Aufgaben gehort es danach, einen ko-
hérenten und strategieorientierten Ansatz fiir politische Entscheidungen
im Hinblick auf Forschungsinfrastrukturen in Europa zu unterstiitzen;
multilaterale Initiativen zu ermdglichen, die zur besseren Nutzung und
Entwicklung der Forschungsinfrastrukturen auf europdischer und interna-
tionaler Ebene fithren, indem ESFRI gleichsam die Rolle eines ,,Inkubators®
ibernimmt; einen Européischen Fahrplan (,Roadmap®) fiir Forschungs-
infrastrukturen (neue und wesentliche Upgrades, von paneuropdischem
Interesse) fiir die kommenden zehn bis zwanzig Jahre zu entwickeln, de-
ren Implementierung zu férdern, und den Fahrplan, wenn erforderlich,
weiterzuentwickeln;3%* die weitere Implementierung von bereits laufenden
ESFRI Projekten nach einer umfassenden Priifung zu sichern sowie die
Priorisierung der bereits auf dem ESFRI Fahrplan befindlichen Projekte
vorzunehmen3®%; die EFR Prioritdt: Forschungsinfrastrukturen zu imple-
mentieren.30¢

304 Vgl. dazu bereits unter B. § 2 I.
305 Dazu unten, FN 350.
306 https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/esfri_procedures_mandate.pdf.
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Im Jahre 2004 erhielt ESFRI vom Rat im Kontext der Schaffung des
EFR erstmals den Auftrag, einen strategischen Fahrplan fiir Forschungsin-
frastrukturen zu entwickeln. 2006 erschien die erste ESFRI Roadmap3”’,
seitdem sind fiinf Uberarbeitungen (,Updates®), im Jahre 20083, im Jahr
201039, im Jahr 20169, im Jahr 20183 und im Jahr 202132 veroffentlicht
worden.

II1. Verkniipfung mit Mittelvergabe aus Forschungsrahmenprogramm

Nach auflen hin sichtbar wird die Arbeit ESFRIs insbesondere durch die
Veroffentlichung der ESFRI Roadmap. Durch Aufnahme auf die ESFRI
Roadmap wird den aufgenommenen Projekten bestitigt, dass an ihrem
Aufbau und ihrer Nutzung innerhalb der nichsten beiden Jahrzehnte aus
Sicht von ESFRI ein paneuropdisches Interesse und Bedarf besteht.

Dabei bedeutet das Erscheinen auf der ESFRI Roadmap fiir die Projekte
nicht nur einen enormen Prestigegewinn; sie erhalten zudem die Berechti-
gung, sich um eine Finanzierung fiir die Vorbereitungsphase des Projekts
(»Preparatory Phase“) aus dem Forschungsrahmenprogramm zu bewerben
- eine Bewerbung, die in der Regel erfolgreich ist.>

IV. Aufbau und Arbeitsweise

Gemaf3 seiner Geschiftsordnung® soll es sich bei den entsandten Ver-
tretern und Vertreterinnen der Mitgliedstaaten und assoziierten Linder

307 https://ec.europa.eu/research/infrastructures/pdf/esfri/esfri_roadmap/roadmap_20
06/esfri_roadmap_2006_en.pdf#view=fit&pagemode=none.

308 https://ec.europa.eu/research/infrastructures/pdf/esfri/esfri_roadmap/roadmap_20
08/esfri_roadmap_update_2008.pdf#view=fit&pagemode=none.

309 https://ec.europa.eu/research/infrastructures/pdf/esfri-strategy_report_and_roadm
ap.pdf.

310 https://www.esfri.eu/roadmap-2016.

311 http://roadmap2018.esfri.eu/.

312 https://roadmap202l.esfri.eu.

313 Vgl. Hinweis auf sog. INFRADEYV calls oben im 1. Teil, B. § 3 2. - Pilniok, EuR 2014,
S.75 bezeichnet die Titigkeit ESFRIs insofern als ,wirkméchtig“ Zudem weist er auf
die Rolle ESFRIs bei der Kompromissfindung von Standorten fiir Forschungsinfra-
strukturen hin, ebenda, S. 76. — Kritisch: Moscovco, in: Big science, S. 150:, ESFRI-in-
fused model.*

314 Activities and Procedural Guidelines for the European Strategy Forum on Research
Infrastructures (revision 2019), dort unter 4.2.
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nach Moglichkeit um hoherstehende Beamte der zustindigen nationalen
Ministerien handeln, die von diesen nominiert werden. Die Hochrangig-
keit der Beteiligten soll dabei sicherstellen, dass es sich bei diesen um
Entscheidungstréger auf nationaler Ebene handelt, die Beschliisse in ihren
jeweiligen Landern effektiv voranbringen kénnen.

Die Kommission soll ebenfalls durch einen hochrangigen Beamten ver-
treten werden. Sie stellt zudem ein Sekretariat zur Unterstiitzung ESFRIs.3>

Das Forum trifft sich vierteljahrlich.?' Es wird die ,,offene Form der Ko-
ordinierung” zwischen den einzelnen Mitgliedern angewandt?’, Entschei-
dungen sollen hauptsichlich im Konsens getroffen werden.'® Die zu dis-
kutierenden Themen bestimmt das Forum dabei autonom, in der Regel
auf Vorschlag des/der jeweiligen Vorsitzenden.’”® Diesem zur Seite steht
der ESFRI Vorstand (,ESFRI Executive Board“), der sich neben dem/der
Vorsitzenden aus dem Kommissionsvertreter und bis zu sechs weiteren
ESFRI Delegierten zusammen setzt.>2°

Zur Unterstiitzung seiner Tatigkeit kann ESFRI eigene Arbeitsgruppen3?!
einrichten, die sich insbesondere mit den unterschiedlichen Forschungs-
bereichen (Scientific Domains) sowie beispielsweise mit regionalen Angele-
genheiten, der Implementierung der Projekte, der Entwicklung von Indika-
toren, dem Thema Innovation oder Nachhaltigkeit (Long-term Sustainabi-
lity) befassen. Die Mitglieder dieser Arbeitsgruppen werden von den Mit-
gliedstaaten und assoziierten Landern vorgeschlagen. Zumeist handelt es
sich um nationale Experten und Expertinnen. Ausweislich der Geschifts-
ordnung soll es sich um keine Lobby-Gruppen handeln.3?2

Zudem kann ESFRI ,Expertengruppen” berufen, die extern besetzt wer-
den. So hat ESFRI mit Unterstiitzung der Kommission beispielsweise eine
Begutachtungsexpertengruppe (Assessment Expert Group) ins Leben geru-
fen, deren Aufgabe es war, die Projekte im Hinblick auf ihren Implementie-
rungsfortschritt zu beurteilen und fachkundig zu beraten.32*

https://www.esfri.eu/sites/default/files/ESFRI_Procedural_Guidelines_Revision_20
19_Adopted.pdf.

315 Ebenda, unter 4. und 8.

316 FN 314, unter 3.

317 FN 314, unter 3.

318 FN 314, unter 3.

319 FN 314, unter 5.

320 FN 314, unter 6.

321 FN 314, unter 7.

322 FN 314, unter 7.
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V. Auswahlprozess fiir Roadmap

Einem besonders aufwendigen mehrstufigen Verfahren unterliegt die Be-
stimmung der Projekte, die neu auf die ESFRI Roadmap aufgenommen
werden sollen.3>

Die fiir die jeweiligen Projekte verantwortlichen Wissenschaftler und
Wissenschaftlerinnen miissen ihr Gesuch auf Aufnahme auf die Roadmap
bei ihren nationalen ESFRI Delegationen einreichen (die eine Mdglichkeit
der Vorauswahl haben).3?> Anschlieffend wird das Projekt parallel von
der jeweiligen fachspezifischen Arbeitsgruppe im Hinblick auf die wissen-
schaftliche Relevanz des Projekts und von der Implementierungsarbeits-
gruppe beziiglich der Projektreife evaluiert. Eine eher politisch angehauch-
te Prifung der ausgewihlten Projekte unternimmt schliefllich der ESFRI
Vorstand: er achtet darauf, dass eine Balance zwischen den unterschiedli-
chen wissenschaftlichen Bereichen besteht und betrachtet die Relevanz der
Projekte fiir europaische Politiken sowie ihre globale Dimension. Die letzte
Entscheidung iiber die Auswahl der Projekte obliegt schliefllich dem ESFRI
Forum.

§ 2 Rechtliche Einordnung von ESFRI und Folgen

I. Informelles Forum

Nach seinem Selbstverstandnis handelt es sich bei ESFRI um ein informel-
les Forum (informal body).3?¢ Das ist mit Blick auf die Struktur ESFRIs
zutreffend. So hat das Forum weder eine eigene Rechtsform noch basiert es
auf einem zwischenstaatlichen Abkommen.

323 Europiische Kommission: Assessing the projects on the ESFRI Roadmap - A high
level expert group report, 2013.
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/f528df12-e57b-433d-8217-f
8bfdf6041c5/language-en.

324 https://www.esfri.eu/sites/default/files/ESFRI_Roadmap2021_Public_Guide.pdf.

325 Zum aktuellen deutschen Verfahren der Vorauswahl siehe unten, 1. Teil, C. § 2 5. a),
FN 348.

326 FN 314, dort unter 1. - Moskovko/ Astvaldsson/ Hallonsten, S.254, sprechen von
»soft mechanism of policy coordination.
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I1. Expertengruppe

Weiterhin kann es fraglich sein, ob ESFRI eine Expertengruppe der Kom-
mission ist. Dabei handelt es sich gemif8 Definition der Kommission iib-
licherweise um ,aus nationalen und/oder privaten Experten bestehende
Gruppen, die die Kommission in Ausiibung ihres Initiativrechts sowie
in der Erfillung ihrer Aufgaben des Monitorings, der Koordination und
der Zusammenarbeit mit den Mitgliedstaaten unterstiitzen.*”” Man unter-
scheidet zwischen formellen und informellen Expertengruppen.’?® Erstere
beruhen auf einem Beschluss der Kommission.

Einen entsprechenden Beschluss der Kommission zur Griindung ESFRIs
gibt es nicht. Fiir eine Einordnung zumindest als informelle Expertengrup-
pe spricht die Tatsache, dass die wesentliche Initiative zur Schaffung ES-
FRIs von der Kommission ausging®?’, deren Interesse es war, die nationalen
Politiken zum Aufbau von Forschungsinfrastrukturen besser zu koordinie-
ren.3% Weiterhin lasst sich anfiihren, dass ESFRI von einem, durch die
Kommission finanzierten, Sekretariat unterstiitzt wird. Auch die Bestellung
externer Experten muss iiber die Kommission erfolgen, da ESFRI iiber
keinen eigenen Haushalt verfiigt. Die Mitgliedstaaten kommen jeweils nur
tiir ihre eigenen Kosten auf, was jedoch bis hin zur Kostendeckung fiir die
Stellung des Vorsitzes gehen kann.

Das ESFRI Forum unterscheidet sich jedoch im Hinblick auf dessen
Besetzung (= Mitglieder der nationalen Forschungsverwaltungen), die feh-
lende Fithrungsrolle der Kommission und die auf Dauer angelegte Struktur
und Komplexitit erheblich von {iblichen Expertengruppen. Einen eigenen
Status erhilt es zudem durch das direkte Mandat des Rates.

Diesem entsprechend besteht die Aufgabe ESFRIs keinesfalls nur darin,
die Kommission {iber ihre Experten zu unterrichten, vielmehr erfiillt das
Forum eine weitergehende, mitgliedstaatbezogene Aufgabe®!, an deren Er-
fillung die Kommission gleichwohl ein sehr starkes Interesse hat.

Dies legt den Schluss nahe, dass es sich um eine Gruppierung sui generis
handelt, die nur zum Teil Merkmale einer Expertengruppe aufweist.

327 Rahmenregelungen fiir Expertengruppen der Kommission: Horizontale Bestimmun-
gen und offentliches Register, K (2005) 2817, S. 2.

328 Pilniok, S.152f.

329 Vgl unter 1. Teil, C.§ 1L

330 Pilniok, S.165 ordet ESFRI daher als ,Expertengruppe zur Politikentwicklung und
-tiberwachung® ein.

331 Pilniok, S.167 bezeichnet die Arbeitsweise ESFRIs daher als ,intergouvermental®
statt ,,supranational
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Der besondere Charakter ESFRIs zeigt sich schliefllich auch in dem
immer wieder seitens der Kommission unternommenen Versuchen, ESFRI
als eine der Beratungsgruppen zum EFR (,ERA - related groups®) einzu-
ordnen. Dabei kommt sie aber nicht umhin, auf die Sonderstellung ESFRIs,
seine zusétzliche strategische Rolle jenseits des EFR hinzuweisen: ,ESFRI
has an additional strategic role beyond that relating to the ERA and the
ERA roadmap" (...).3%

Zweifelsohne spielt ESFRI eine wichtige Rolle im Rahmen der Koordi-
nierungsaufgabe der Kommission.>*

II1. Wettbewerbsverzerrung und fehlende demokratische Legitimation

Fraglich kann aber sein, ob die Kommission im Rahmen der ihr obliegen-
den Koordinierungsaufgabe®** in einer Weise mit ESFRI kooperiert, die als
nicht mehr vereinbar mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméachtigung
gemafd Art. 5 Abs. 1 EUV angesehen werden muss.?3

Der Rolle ESFRIs steht Pilniok kritisch gegentiber33¢ : Die zunéchst un-
verbindlichen Entscheidungen ESFRIs hitten durch die Verkniipfung mit
Beschliissen iiber die Vergabe von Fordergeldern aus dem jeweiligen For-
schungsrahmenprogramm durch die Kommission letztlich doch ,,normati-
ve Relevanz3¥ Da, wo Ausschreibungen auf ESFRI Projekte beschrinkt
seien, wirden die Auswahlverfahren von ESFRI ,wettbewerbseinschran-
kenden Charakter” haben.33

In Ermangelung einer rechtlichen Grundlage fiir die Einrichtung des
Forums ergiben sich Fragen der Legitimation, Transparenz und des Recht-
schutzes. Mit Blick auf die tatsichlichen Aktivititen von ESFRI sei die
Form einer Expertengruppe zweifelhaft.

332 Council Conclusions on the review of the European Research Area Advisory structure;
14458/15 RECH 285 COMPET 537, dort: FN 9.

333 Pilniok, S.166: ESFRI als ,,Koordinierungsinstrument.

334 Dazu oben, L. Teil, A. § 2.

335 Dazu oben, 1. Teil, A, § 2 1.

336 Pilniok, S.166-170 und S.197 kommt zwar zu dem Ergebnis, dass es sich bei ESFRI
formal um eine Expertengruppe handelt. Mit Blick auf die Relevanz der Entschei-
dungen ESFRIs hélt er diese Einkleidung jedoch fiir unpassend, da es sich faktisch
um ein intergouvermentales Gremium handelt, welches nationale Forschungsfor-
dergelder koordiniert.

337 Pilniok, S.168.

338 Pilniok, S.168.

100

{o) I


https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Rolle des European Strategy Forum for Research Infrastructures

IV. Notwendigkeit legitimierender Mafinahmen

Im Weiteren ist daher zu priifen, ob ESFRI zur Wahrung der ,rechtsstaatli-
chen Transparenz® auf eine Rechtsgrundlage gestellt werden kann und soll-
te. In Betracht kommt der neu eingefiithrt Art. 182 Abs. 5 AEUV3® Art. 182
Abs.5 AEUV raumt der Union eine Rechtsetzungskompetenz im Kontext
des EFR ein, die iiber die Forschungsforderung hinaus geht.340 Allerdings
sind das Subsidiaritatsprinzip und die eingeschrinkten Kompetenzen der
Union im Forschungsbereich zu beachten.?*!

Zunichst ist aber deutlich zu machen, warum der Frage der Legitimitt
ESFRIs im Rahmen dieser Arbeit iiberhaupt thematisiert wird. Anschlie-
lend ist zu Klaren, ob es einer gesonderten Rechtsgrundlage bedarf.

1. Relevanz fur diese Arbeit

Im Rahmen dieser Arbeit steht die ERIC-VO im Fokus der Betrachtung, die
grundsitzlich von einer Beurteilung ESFRIs lostgeldst begutachtet werden
kann. Die Frage nach der Legitimitdt ESFRIs ist daher keine notwendiger-
weise in diesem Kontext zu beantwortende. Gleichwohl kann das bessere
Verstehen des Phanomens ESFRIs auch das Verstindnis der ERIC-VO und
damit eventuell verbundene Problematiken erleichtern. Zudem besteht eine
direkte Verbindung zwischen der ERIC-VO und ESFRI, da ESFRI als we-
sentlicher Initiator der ERIC-VO gesehen werden muss, ohne welches es
nicht zu dieser Verordnung gekommen wire.>*?> Mit diesem Fokus sollen
die zuvor aufgeworfenen Fragen beantwortet werden.

2. Experimenteller Charakter als Mittel der Effektivitat

Gerade der informelle Rahmen ESFRIs und das Selbstverstindnis dieses
Gremiums, mehr als eine Expertengruppe der Kommission zu sein, sind
geeignet, die Effektivitdt des Forums zu erhdhen. Zudem erleichtert das
Prinzip der variablen Geometrie’#3, also der Grundsatz, dass kein Mit-

339 Pilniok, S.197.

340 Trute/Pilniok, in: Streinz, Art. 182 AEUV, Rn. 16.

341 Ebenda.

342 Zur Rolle ESFRIs als Wegbereiter der ERIC-VO siehe unten, 2. Teil, A. § 1 I.
343 Dazu auch unten, 1. Teil, C. § 2 5. b).
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gliedsstaat/ assoziiertes Land gezwungen werden kann, an ESFRI Projek-
ten teilzunehmen, die nicht in seinem nationalen Interesse liegen, die
Teilnahme am Roadmap Prozess. Zahlreiche Roadmaps wurden bislang
verdffentlicht, die Sichtbarkeit gerade der ,kleineren® Projekte, wie z.B.
aus den Sozial- und Geisteswissenschaften erheblich erhoht. Die bereits
implementierten Forschungsinfrastrukturen verfiigen teils tiber eine sehr
groflie Zahl an Mitgliedern. Dies mag die finanzielle Stabilitdt der Projekte
erh6hen; zudem leben einige Projekte (beispielsweise solche, die sich mit
Landervergleichen befassen) davon, dass méglichst viele Linder daran teil-
nehmen. ESFRI ist zu einer Art Glitesiegel*** geworden und zieht viel Auf-
merksambkeit auf sich, obgleich es selbst nicht unmittelbar Gelder vergibt.
Gerade die dahinterstehende Koordinierungsleistung ist ein grofier Erfolg
ESFRIs, der in einem formelleren Rahmen nicht notwendigerweise der
gleiche gewesen wire. Der damit einhergehende Abbau von Redundanzen
in der Forschungslandschaft ist ebenfalls positiv zu bewerten.

3. Blofle Verlagerung des Wettbewerbs

Allen Projekten steht es frei, sich fiir die Aufnahme der ESFRI Roadmap
zu bewerben. Insofern stellt die Tatsache, dass manche Férdermittel ESFRI
Projekten vorbehalten sind, eine zusatzliche Bedingung bei der Vergabe von
Foérdermitteln dar, die aber grundsitzlich von allen Bewerbern gleicherma-
f3en erfullt werden kann. Der wettbewerbseinschrankende Charakter, den
Pilniok3%> sieht, ist somit im Ergebnis zu verneinen. Vielmehr handelt es
sich lediglich um einen zusitzlichen, vorgelagerten Wettbewerb.

Die Erstelllung einer Roadmap fiir Forschungsinfrastrukturen durch ES-
FRI ist daher im Schwerpunkt eine Mafinahme der Koordinierung im
Sinne des Art. 181 AEUV.

4. Verkniipfung von Evaluation und potenzieller Forderung
Die Evaluation der Projekte erfolgt unter Einbeziehung nationaler Exper-

ten, die zumeist einen wissenschaftlichen Hintergrund haben. Durch das
Zusammenwirken von Wissenschaftlern/-innen einerseits und von den

344 Die Forschungsinfrastrukturen weisen mit Stolz darauf hin, wenn ihnen seitens
ESFRI der ,,Landmark” Status verliechen wird.
345 Dazu oben, L Teil, C. § 2 IIL.
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nationalen Ministerien entsandten Beamten andererseits, denen die letz-
te Entscheidung iiber die Auswahl der Projekte obliegt, wird die Ebene
des wissenschaftlichen ,nice to have® mit der Ebene der tatsichlichen
Umsetzbarkeit, insb. Finanzierbarkeit verkniipft, was grundsitzlich effektiv
erscheint. Objektive Ergebnisse sind allerdings dort gefdhrdet, wo es die
Geschiftsordnung zumindest nicht ausschlieit, dass ESFRI Delegierte zu-
gleich auch Koordinatoren eines Projekts bzw. sehr stark in eines involviert
sein konnen. Hierzu kann es bislang kommen, wenn Wissenschaftler/-in-
nen auf nationaler Ebene auch im Auftrag des Ministeriums tdtig und in
Gremien entsandt werden.

5. Doppelrolle ESFRIs und daraus resultierende Problemlagen

Von seinem Aufgabenspektrum her deckt ESFRI ein Zweifaches ab: zum
einem ist es, wie schon erwahnt*#, eine Koordinierungsplattform fiir die
Mitgliedstaaten, die sich dariiber verstandigen, welche Projekte von mehre-
ren Mitgliedstaaten umgesetzt werden sollen. Zum anderen soll es auch
die Funktion erfiillen, die Kommission bei der Frage zu beraten, welche
Projekte im Bereich Infrastrukturen bei der Vergabe von Fordergeldern
prioritir zu behandeln sind. Insofern erfiillt ESFRI die Tatigkeit einer
Expertengruppe.3’

Aufgrund dieser Doppelstellung kann es insbesondere zu zwei Problem-
lagen kommen:

a) ,Anfittern® von Projekten, die nicht die notwendige Reife haben

Es werden Projekte — ggf. in gegenseitigen Zugestdndnissen zwischen den
Mitgliedstaaten — auf die Roadmap gebracht, denen es tatsichlich an einer
ausreichenden Anzahl an interessierten Landern fehlt, die das Projekt un-
eingeschrankt unterstiitzen wollen. Die dann dennoch gewihrte Finanzie-
rung der Vorbereitungsphase lduft so ggf. ins Leere. In Reaktion auf diese
Problematik hat ESFRI seine Kriterien fiir die Aufnahme der Projekte wei-
ter verscharft.>*8 Nicht nur wird auch von Anfang an das Management der
Projekte durch die Implementierungsarbeitsgruppe von ESFRI evaluiert,

346 Dazu oben, L. Teil, C. § 2 IL. 1, 2.
347 Dazu oben, 1. Teil, C. § 2 II. 2.
348
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auch sorgt die Prozesssteuerung iiber die nationalen ESFRI Delegierten
dafiir, dass sich diese in einem verstirkten Mafle fiir die Projekte von
Anfang an explizit aussprechen miissen (,Commitment“) und in einem
frithen Stadium dazu veranlasst werden, zu priifen, ob sie in der Lage sind,
den Sitz der zu errichtenden Forschungsinfrastruktur zu stellen.34°

349

104

ESFRI Roadmap 2021 Public guide, S. 6: ,Since Roadmap 2016, in order to identify
a limited number of projects with a high degree of maturity to ensure maximum
likelihood to reach implementation within the ten-year deadline, ESFRI introduced
important eligibility conditions: the proof of political support by the lead Member
State or Associated Country (...) and at least two additional MS/AC (...); the expres-
sion of funding commitment by the lead Member State or Associated Country (...).
https://www.esfri.eu/sites/default/files/ESFRI_Roadmap2021_Public_Guide_Public
.pdf.

Zum nationalen Verfahren siehe: BMBF Unterstiitzungsbiiro ESFRI/ Grofgerdte der
naturwissenschaftlichen Grundlagenforschung (UbEG) beim DLR PT; 01.10.2019
Information zum geplanten Update der ESFRI Roadmap (ESFRI Roadmap 2021) (...)
II. Hinweise zum ESFRI Roadmap Verfahren

Eingangsvoraussetzungen:

»Jeder Antrag muss mindestens drei auf ministerieller Ebene unterzeichnete Unter-
stiitzungsschreiben vorlegen (aus dem Land des Antragskoordinators sowie aus zwei
weiteren Partnerlindern).

Es muss mindestens aus dem Land des Antragskoordinators eine finanzielle Zusage
eines Ministeriums oder einer anderen dazu berechtigten Einrichtung zur Unterstiit-
zung der Vorbereitungs- und Implementierungsphase vorliegen.

Von den formal beteiligten Partnerinstitutionen ist zur Antragstellung eine inter-insti-
tutionelle Vereinbarung (Memorandum of Understanding / MoU) zu unterzeichnen.
()

I1I. Hinweise zum nationalen Verfahren:

»Ein detaillierter Zeit- und Finanzierungsplan zu Bau und Betrieb der FIS, aus dem
die deutschen Anteile ersichtlich sind, ist vorzulegen.

Die Betriebskosten fiir den deutschen Anteil sind von den Trigereinrichtungen zu
iibernehmen. Die Ubernahme der Betriebskosten fiir einen Betrieb von in der Regel
5-10 Jahren sollte belastbar nachgewiesen werden.

Liegt der deutsche Anteil an den Investitionen in die Forschungsinfrastruktur ober-
halb der Grenze von 50 Mio. € (bzw. 20 Mio. € fiir Forschungsinfrastrukturen im
Bereich Geistes- und Sozialwissenschaften), muss in der Regel zundchst das nationale
Roadmap-Verfahren durchlaufen worden sein.
https://www.bmbf.de/files/191001_Infoblatt%20ESFRI_Roadmap_2021_final.pdf.
Von Expertenseite her wird zudem nun vorgeschlagen, dass die von der EU finan-
zierten Vorbereitungsphasen zukiinftig zwingend eine Mitfinanzierung durch die
beteiligten Mitgliedstaaten erfordern sollen. Vgl. FN 285, dort S.33: ,,It is suggested
that in order to improve the prospects for sustainability, the EU should insist on
Member State contributions to the funding of the Preparatory and Implementation
Phases with a significant element of the Member State funding being provided as
cash.“
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b) Priorisierung versus variable Geometrie

Problematisch kann auch das an ESFRI ergangene Mandat des Rates sein,
die auf der ESFRI Roadmap befindlichen Projekte zu ,priorisieren.>
Zwar mag es aus Sicht der Kommission grundsitzlich wiinschenswert
sein, die Forderung immer weiter zu fokussieren, um deren Effektivitat
zu erhohen. Wire ESFRI nur eine Expertengruppe, wire das sicherlich zu
leisten; da ESFRI aber auch ein Vertretungsgremium der Mitgliedstaaten
ist, die unter Zuhilfenahme von ESFRI als Koordinierungsapparat in varia-
bler Geometrie entscheiden koénnen, an welchem Projekt sie teilnehmen,
wird diese Freiheit eingeschrankt, wenn man die Delegierten zu einer Prio-
risierung von einer ganz kleinen Gruppe von Projekten veranlassen will.
Die Mitgliedstaaten laufen dann ggf. Gefahr, in einen Interessenkonflikt zu
geraten.

Umgesetzt hat ESFRI diese vom Rat gesetzte Aufgabe daher letztlich
dadurch, dass Projekte, die schon seit iiber 10 Jahren auf der Roadmap sind,
ohne nennenswerte Fortschritte zu machen, von der Roadmap entfernt
werden. Dariiber hinaus erhielten Projekte, die nach Evaluierung durch
die Assessment Expert Group in ihrem Implementierungsprozess als positiv
bewertet worden sind zur effektiven Beseitigung letzter Hindernisse die
Moglichkeit der Beantragung weiterer Fordermittel. Die noch weitergehen-
de Priorisierungsvorstellung und Umsetzung der Kommission fiihrte im
Ergebnis dazu, dass eine kleine Auswahl von Projekten eine besonders
grofe Fordersumme beantragen konnte. Der Rat hat diese Entscheidung
mitgetragen.®>!

350 Schlussfolgerungen des Rates vom 11. Dezember 2012 (17649/12), ,(...) 15. BETONT,
dass das Mandat des Europdischen Strategieforums fiir Forschungsinfrastrukturen
(ESFRI) erneuert und angepasst werden muss, um die bestehenden Herausforderun-
gen angemessen anzugehen, und auch um die Nachbearbeitung der Durchfiihrung
bereits laufender ESFRI-Projekte nach einer umfassenden Bewertung sowie die Priori-
sierung der im ESFRI-Fahrplan aufgefiihrten Infrastrukturprojekte zu gewdhrleisten.”

351 Ratsschlussfolgerungen vom 26. Mai 2014 (10257/14), in denen ESFRI gleichwohl
die Rolle des Akteurs zugewiesen wird. Vgl. Nr. ,3. NIMMT ZUR KENNTNIS, dass
das ESFRI drei Projekte aus dem ESFRI-Fahrplan als vorrangig ausgewiesen hat,
da sie die Grenzen wissenschaftlicher Exzellenz weiter verschieben, fiir Europa strate-
gisch relevant sind und einsatzbereit sind (...). Zudem aber auch: ,4. NIMMT ZUR
KENNTNIS, dass das ESFRI neun weitere Projekte ausgewiesen hat, die bis 2015-2016
ihre Durchfiihrungsphase erreichen konnten (...).

105

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Teil: Entwicklungslinien europdischer Forschungskollaborationen

6. Fazit

Beide Problemlagen zeigen, dass die Aufgabenstellung und Art der Umset-
zung durch ESFRI durchaus geeignet sind, Fragen aufzuwerfen. Sie zeigen
aber auch, dass ESFRI in der Lage ist, Fehlentwicklungen zu begegnen und
Aufgaben dem Charakter als Mitgliederforum konform zu interpretieren.

Die nach Pilniok anzuratende ,Schaffung einer normativen Rahmen-
regelung® fiir ESFRI, ,die Organisation und Verfahren festschreibt, zur
Starkung der rechtsstaatlichen Transparenz® auf Basis des Art.182 Abs.5
AEUV3*? ist denkbar. Damit wiirde ESFRI jedoch mehr in die Rolle einer,
der Kontrolle der Kommission unterliegenden echten Expertengruppe, rut-
schen, was die oben beschriebene Dynamik und Effektivitdt einschranken
kénnte. Durch seine Doppelrolle vereinigt ESFRI in seiner derzeitigen Aus-
gestaltung die parallelen Kompetenzen®? von Union und Mitgliedstaaten,
als Basis fiir die fortschreitende Entwicklung des EFR, innerhalb eines
Gremiums. Bezogen auf die ERIC-VO liegt es nahe, dass ESFRI aufgrund
der Nihe zu den Projekten und seinem Implementierungsauftrag an sich
dazu pradestiniert ist, entsprechende Bediirfnisse der Projekte festzustellen
und zu analysieren. Dadurch setzt ESFRI u.U. Prozesse in Gang®*, ohne
selbst aber in der Lage zu sein, deren Rechtmifligkeit und Finanzierbarkeit
abschlieflend beurteilen zu konnen. Es ist daher, wie generell im Rahmen
der OMK, darauf zu achten, dass zu ergreifende Mafinahmen auf ausrei-
chende Rechtsgrundlagen zuriickgefithrt werden kénnen.

D. Bisherige Rechtsformen fiir Forschungskollaborationen/ Wahrung des
Subsidiarititsprinzips

Zweck der ERIC-VO ist die Schaffung eines geeigneten Rechtsrahmens fiir
den Aufbau und den Betrieb von Forschungsinfrastrukturen auf europii-
scher Ebene.

352 Pilniok, S.197.

353 Zum Begriff der ,parallelen” Kompetenzen siehe bereits oben, 1. Teil, A. § 4 IV.

354 Dazu sogleich unter 2. Teil, A. § 1 I. Kritisch zum ESFRI-Prozess mit Blick auf die
Finanzierbarkeit der ERICs auch Moscovko, in: Big science, S. 150: ,How sustainable
is the ESFRI-infused model for prioritizing initiatives, making , preparatory funding
available“ and then producing ERIC structures?*.
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Gemiaf Art.5 Abs.3 EUV darf die Union in Bereichen, die nicht in
ihre ausschliefSliche Zustindigkeit®>> fallen, nur dann titig werden, wenn
die Ziele durch Mafinahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten nicht aus-
reichend erreicht werden und wenn sie wegen des Umfangs und ihrer
Wirkung besser auf der Unionsebene erreicht werden kénnen. Beide Vor-
aussetzungen miissen kumulativ vorliegen .35

Nachfolgend ist daher zunéchst der Frage nachzugehen, welche Mafinah-
men insofern bereits auf mitgliedstaatlicher Ebene bestehen und ob bereits
durch diese das Ziel eines Rechtsrahmens fiir den Aufbau und Betrieb von
Forschungsinfrastrukturen erreicht werden kann. Nur wenn dies zu vernei-
nen ist, ist weiter zu fragen, ob der Rechtsrahmen wegen des Umfangs und
der Wirkung besser auf Unionsebene zu verwirklichen ist.3>”

Auf mitgliedstaatlicher Ebene besteht prinzipiell die Moglichkeit, volker-
rechtsfahige internationalen Organisationen (dazu unter § 1) oder nationale
Rechtsformen mit internationaler Beteiligung zu griinden (dazu unter § 2).
Bereits existierende Rechtsformen auf Unionsebene werden unter § 3 analy-
siert.

§ 1 Formen der internationalen Zusammenarbeit im Forschungsbereich

I. Uberblick iiber die Organisationen

Um im Forschungsbereich fiir grole Projekte und unter Beteiligung mitun-
ter auch nicht-europaischer Staaten eine Zusammenarbeit zu erméglichen,
wurden nach dem 2. Weltkrieg in Europa ,internationale Organisatio-
nen“3>8 wie im Jahre 1954 die Européische Organisation fiir Kernforschung
(CERN) in Genf, 1962 die Europiische Siidsternwarte (ESO) — nunmehr
in Garching bei Miinchen ansdssig —, im Jahre 1974 das Europdische Labo-
ratorium fiir Molekularbiologie (EMBL) in Heidelberg und im Jahre 1975
die Europdische Weltraumorganisation (ESA) in Paris gegriindet. Jiingstes

355 Zur Einordnung der Forschung in den Bereich der ,geteilten” Zustdndigkeit sieche
oben, 1 Teil, A. § 4 IV.

356 Geiger, in Geiger/Khan/ Kotzur, Art. 5 EUV, Rn. 12.

357 Dazu nachfolgend unter 1. Teil, D. § 3.

358 Dabei geht Hallonsten, European Review, S. 619 davon aus, dass das CERN noch
vorwiegend aus politischen Griinden gegriindet worden ist, wohingegen die ESO
wohl die erste internationale Organisation war, die rein wissenschaftlich motiviert
entstanden ist.
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Beispiel einer Forschungskollaboration in Form einer internationalen Or-
ganisation ist die internationale ITER- Fusionsenergieorganisation fiir die
gemeinsame Durchfithrung des ITER-Projekts (International Thermonucle-
ar Experimental Reactor, ITER, lateinisch fiir: der Weg), die seit 2007 be-
steht und beim Forschungszentrum Cadarache in Stidfrankreich aufgebaut
wird. 3% Ebenso hat nunmehr auch das ESFRI Projekt Square Kilometre
Array (SKA) den Status einer volkerrechtsfihigen internationalen Organi-
sation erhalten.’®® An eine bereits bestehende internationale Organisation,
das EMBL, wurde das ESFRI Projekt ELIXIR tber einen Konsortialvertrag
angeschlossen.3¢!

II. Internationale Organisationen im vélkerrechtlichen Sinne

Unter einer internationalen Organisation im volkerrechtlichen Sinne ist
»ein auf volkerrechtlichem Vertrag beruhender, mitgliedschaftlich struktu-
rierter Zusammenschluss von zwei oder mehreren Volkerrechtssubjekten
(zumeist Staaten), der mit eigenen Organen Angelegenheiten von gemein-
samem Interesse besorgt“®?, zu verstehen. Aus dem Griindungsvertrag
muss sich der eindeutige Wille der Vertragsschlieflenden ergeben, eine
volkerrechtsfahige Organisation — hier im Forschungsbereich - griinden
zu wollen, die eine eigene Rechtspersonlichkeit besitzt sowie eigenes Recht
fiir sich in Anspruch nehmen kann, auf Basis dessen der Organisation
und ihren Beschiftigen Privilegien eingerdumt werden kénnen.’¢* Werden
der internationalen Organisation solche Rechte {ibertragen, so kommen im
Umfang des Griindungsvertrags volkerrechtliche Grundsétze zur Anwen-
dung.364

II1. Mangelnder politischer Wille

Insbesondere aufgrund der mit dem Status einer internationalen Organi-
sation hiufig verbundenen, sehr weitreichenden Vorrechte, wird die Griin-

359 Neben der EU sind China, Indien, Japan, Korea, Russland und die USA Partnerlin-
der der ITER Organisation, vgl. https://www.iter.org/legal/status.

360 https://www.skatelescope.org/news/founding-members-sign-ska-observatory-tre
aty/.

361 https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attac
hment_data/file/445381/TS_23.2015_Elixir_Cm_9110_WEB.pdf.

362 Ruffert/ Walter, Rn 9.

363 Herdegen, §10 1. a).

364 Hailbronner, in: Calliess, Herausforderungen an Staat und Verfassung, S. 123.
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dung weiterer Organisationen mit Volkerrechtsstatus jedenfalls im europa-
ischen Forschungsbereich als nicht mehr zeitgemaf} und auch aufgrund der
Linge des Verfahrens fiir politisch nicht durchsetzbar angesehen.3%

Gleichwohl hat die Bundesrepublik vor nicht allzu langer Zeit in an-
derem Kontext das Fehlen eines Rechtsrahmens festgestellt, welcher es
Deutschland erméglichen soll, sich im Wettbewerb um die Ansiedlung
internationaler Organisationen erfolgreich gegeniiber Mitbewerbern durch-
setzen zu konnen. Das sog. Gaststaatgesetz*¢® wurde Ende 2019 verabschie-
det. Es sieht die Einrdumung umfangreicher Privilegien vor, die an solche
angelehnt sind, die iiblicherweise diplomatischen Vertretungen o.d. einge-
rdumt werden. Fiir den Forschungsbereich scheint das Gesetz - trotz
prinzipieller, inhaltlicher Offenheit der Regelungen - faktisch nicht von
Relevanz zu sein.

IV. Fazit mit Blick auf den Subsidiarititsgrundsatz

Durch die Griindung von volkerrechtsfihigen internationalen Organisatio-
nen im Forschungsbereich besteht grundsitzlich die Moglichkeit einen
Rechtsrahmen fiir den Aufbau und Betrieb von Forschungsinfrastrukturen
zu schaffen. Die eingerdumten Privilegien sind dabei geeignet, die Tétigkei-
ten der Forschungsinfrastruktur zu fordern.

Da die Schaffung neuer volkerrechtsfahiger internationaler Organisatio-
nen jedoch sehr zeitaufwindig ist, kann sie faktisch nur noch bei grofien
Forschungsinfrastrukturprojekten genutzt werden, an denen auch Dritt-
staaten teilnehmen konnen sollen. Der Bedarf an Forschungsinfrastruktu-
ren im vorwiegend europdischen Bereich kann hierdurch nicht gedeckt
werden.

365 Siehe zum Beispiel Developing World-class Research Infrastructures for the European
Research Area (ERA), Report of the ERA Expert Group; dort S.10:,However, the
process of setting up such intergovernmental organisations is sometimes considered
as lengthy, difficult and cumbersome.*

366 Gaststaatgesetz vom 30. November 2019 (BGBI. I S.1929); https://www.gesetze-im-i
nternet.de/gaststg/BJNR192910019.html.

109

(e |


https://www.gesetze-im-internet.de/gaststg/BJNR192910019.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gaststg/BJNR192910019.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gaststg/BJNR192910019.html
https://www.gesetze-im-internet.de/gaststg/BJNR192910019.html
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Teil: Entwicklungslinien europdischer Forschungskollaborationen

§ 2 Nationale Rechtsformen

I. Gesellschaften

1. ILL, ESRF, DANTE

Parallel zu den vélkerrechtsfahigen internationalen Organisationen ent-
standen in den letzten Jahrzehnten daher auch mehrstaatliche Kollabora-
tionen, die in einer nationalen Rechtsform gegriindet wurden. So wurde
1967 das ,Institut Laue-Langevin (ILL)“ in Form einer franzdsischen ,,Soci-
teté a responsibilté limitée“ gegriindet. Ebenfalls in Grenoble wurde 1989
die ,,European Synchrotron Radiation Facility (ESRF) als ,,Sociéte civile“3¢”
errichtet. Den franzdsischen Beispielen folgte in Grofibritannien im Jahre
1993 die Griindung des ,,Delivery of Advanced Network Technology in Euro-
pe (DANTE)

Diese Kooperationen sind jeweils zweischichtig aufgebaut: Zunichst
verstindigen sich die beteiligten Staaten selbst in einer Konvention iiber
ihre Beitrdge zu der zu griindenden Gesellschaft, Laufzeiten und weitere
dufleren Rahmenbedingungen. Darauf aufbauend kommt es zum Abschluss
eines Gesellschaftsvertrags o.4., der von den jeweils fachlich beteiligten
nationalen Forschungseinrichtungen unterzeichnet wird.

Diesem Modell folgte auch die Bundesrepublik Deutschland in mehre-
ren Fillen:368

2. X-FEL, FAIR
So wurde im Jahre 2009 die ,,European X-FEL GmbH® in Hamburg sowie

2010 die ,Facility for Antiproton and Ion Research, FAIR GmbH* in Darm-
stadt gegriindet.

367 https://www.esrf.eu/files/live/sites/www/files/about/organisation/convention-anne
xl-statutes.pdf.

368 Zu Rolle der GmbH in der deutschen Forschungslandschaft: Blum, Zur Governance
privatrechtlich organisierter Forschungseinrichtungen.
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a) Exkurs: European XFEL GmbH
aa) Konvention

In einer Konvention haben dreizehn Staaten, darunter Deutschland als
Sitzland den Bau und den Betrieb der Europidischen Freie-Elektronen-
Rontgenlaseranlage in Form einer GmbH nach deutschem Recht beschlos-
sen, Art.1 Abs.1 der Konvention.’® Gesellschafter der GmbH sind gemaf3
Art.1 Abs.2 der Konvention von den Vertragspartnern zu bestimmende
geeignete Einrichtungen. Hauptgesellschafter der GmbH ist die deutsche
Forschungseinrichtung ,Deutsches Elektronen-Synchroton (DESY )", ein For-
schungszentrum der Helmholtz-Gemeinschaft. Die Gesellschaft fithrt nach
Art. 2 den Namen: , European X-Ray Free-Electron Laser Facility GmbH.*

bb) Umsetzung

Bereits im Februar 2003 hat das BMBF der Verwirklichung des Projekts
zugestimmt.’’? Alle Griindungsdokumente wurden jedoch erst am 30. Now.
2009 unterzeichnet.’”! Ende 2009 wurde mit dem Bau der Anlage begon-
nen.

Die ERIC-VO, die erst im Sommer 2009 in Kraft trat, kam somit zu
spat, um potenziell als alternative Basis fiir den European XFEL dienen zu
kénnen.

cc) Aufbau

Organe der Gesellschaft sind die Gesellschafterversammlung (Council) und
die Geschéftsfithrung.

dd) Gesellschaftsvertrag

In Art. 4 des Gesellschaftsvertrags ist geregelt, dass die GmbH gemeinniit-
zig tatig ist: ,sie verfolgt nicht in erster Linie ihre eigenen wirtschaftlichen

369 https://www.auswaertiges-amt.de/blob/248634/c983b194638271a5e96a0fdec4812b7
9/vertragstextbgbl-data.pdf; https://www.xfel.eu/e35152/e52368/e84923/xfel_file849
24/OTRIS_Convention_AoA_FinalAct_Esigned091130_eng.pdf.

370 https://de.wikipedia.org/wiki/European_XFEL.

371 https://www.xfel.eu/organization/company/index_eng.html.
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Interessen.“ Die Stimmgewichtung richtet sich nach der Hohe der Anteile,
Art. 12 Gesellschaftsvertrag: eine Stimme ist einen Euro wert.

ee) Umsatzsteuer

Beziiglich der Umsatzsteuer regelt Art.8 Abs.1 der Konvention, dass die
GmbH den allgemeinen Regeln der Umsatzsteuer unterliegt. Art. 8 Abs.2
der Konvention sieht vor, dass die Umsatzsteuer jeweils von den Landern
entrichtet wird, die sie erheben. Sind die Beitrdge umsatzsteuerpflichtig
und fithrt dies zur Einschrinkung des Rechts der Gesellschaft auf Abzug
oder Erstattung, so wird die nicht abzugsfahige Umsatzsteuer von dem
Land entrichtet, welche die Steuer erhebt.

Eine Befreiung von oder Vergiitung der Umsatzsteuer wie bei einem
ERIC?2 gibt es also nicht.

b) Einordnung

Die Konvention stellt eine Vereinbarung zwischen Staaten dar, somit einen
volkerrechtlichen Vertrag. Durch diesen soll jedoch keine vélkerrechtsfahi-
ge Internationale Organisation gegriindet werden. Zweck der Konvention
ist der Aufbau und Betrieb des European XFEL in Form einer GmbH.

Als vorteilhaft mag insofern anzusehen sein, dass es sich bei der GmbH
o. & um bereits etablierte Rechtsformen handelt. Gleichwohl ist auch die
Griindung von Forschungsinfrastrukturen auf der Basis nationaler Rechts-
formen mit Beteiligung anderer Staaten wegen des volkerrechtlichen Unter-
baus héufig sehr zeitaufwindig.

3. CTAO und INFRAFRONTIER: GmbH als ,, Interimslosung®

Auch seit dem Inkrafttreten der ERIC-VO spielt die Rechtsform der GmbH
im deutschen Forschungsbereich bei européischen Projekten jedenfalls zur
Uberbriickung einer Ubergangsphase (transition phase) noch eine gewisse
Rolle, wenn die ERIC Griindung z.B. nicht sogleich realisiert werden kann.
So wurde zur Sicherung der Handlungsfahigkeit zu einem voriibergehen-

372 Siehe dazu unten, 4. Teil, A.
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den Zweck die Infrafrontier-GmbH?>’® mit Sitz in Miinchen sowie die CTAO
(Cherenkov Telescope Array Observatory)’’* mit Sitz in Heidelberg gegriin-
det. In Kiirze sollen allerdings ERICs entstehen.?”>

II. Nationale Rechtsformen nach auslandischem Recht

1. PRACE und IAGOS AISBL

Einen anderen Weg ist das ESFRI Projekt PRACE (,,Partnership for Advan-
ced Computing in Europe®) gegangen. Zundchst als Projekt EU-HCP auf
der ersten Roadmap 2006 gestartet und in der 2008er Roadmap in PRACE
umbenannt, entschieden sich die Projektverantwortlichen zur Griindung
einer ,Association internationale sans but lucratif (AISBL)®, zu deutsch
»Vereinigung ohne Gewinnabzielungsabsicht.” Dabei handelt es sich um eine
Rechtsform fiir gemeinniitzige Vereine oder Non-profit-Gesellschaften nach
belgischem Recht. Aus Sicht europidischer Forschungsinfrastrukturprojekte
bietet die AISBL nicht nur den Vorteil der schnellen Erlangung eigener
Rechtspersonlichkeit, sondern vor allem auch die Moglichkeit, ihren Sitz in
Briissel zu haben.

Den Weg der Griindung einer AISBL hat im Jahr 2014 auch das ESFRI
Projekt IAGOS (,In-service Aircraft for a Global Observing System®) be-
schritten.¥¢

2. German-Dutch Windtunnel Stichting

In den Niederlanden ist im Forschungsbereich die Stiftung (,,Stichting®)
sehr verbreitet. Beispiel einer Deutsch-niederlandischen Kooperation stel-
len die ,German-Dutch Wind Tunnels (DNW )“¥7 dar.

II1. Fazit mit Blick auf den Subsidiaritdtsgrundsatz

Auf mitgliedstaatlicher Ebene besteht neben der Schaffung von volker-
rechtsfahigen internationalen Organisationen die Moglichkeit, den Bau

373 https://www.infrafrontier.eu/.

374 https://www.cta-observatory.org/.

375 Siehe dazu bereits oben, FN 30.

376 https://www.iagos.org/organisation/.

377 https://www.dnw.aero/about-dnw/about-dnw/.
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und Betrieb von Forschungsinfrastrukturen iiber nationale Rechtsformen,
in Deutschland insbesondere die GmbH zu verwirklichen. Die Griindung
einer nationalen Gesellschaft ldsst sich in der Regel ziigig bewerkstelligen.
Mehr Zeitaufwand erfordert es hingegen, wenn die Rechtsform mit einem
internationalen Abkommen verkniipft werden soll. Privilegien konnen der
Gesellschaft auf diesem Wege nicht eingerdumt werden, was sich potenziell
nachteilig auf deren Tatigkeiten auswirken kann. Aus Sicht der beteiligten
Staaten ist es zudem als nachteilig anzusehen, dass das Sitzland durch
bessere Kenntnis der Rechsform Vorteile hat. Dies mag bei Forschungsin-
frastrukturen, die nicht vorwiegend vom Sitzland finanziert werden, zu
Akzeptanzproblemen fithren und die Tétigkeiten der Forschungsinfrastruk-
turen beeintrachtigen.

IV. Ergebnis zu § 1 und § 2

Zwar bestehen auf mitgliedstaatlicher Ebene rechtliche Gestaltungsmog-
lichkeiten in Form eines volkerrechtlichen Vertrags oder nationale Rechts-
formen, die auch fir den Aufbau und Betrieb von Forschungsinfrastruktu-
ren herangezogen werden kénnen. Jedoch sind sie insofern nicht als ausrei-
chend anzusehen, als dass bereits jetzt ein hoher Bedarf an Forschungsin-
frastrukturprojekten auf europdischer Ebene besteht, der iiber die weitere
Schaffung von internationalen Organisationen nicht abgedeckt werden
kann. Die Griindung nationaler Rechtsformen kann schneller erfolgen,
allerdings kann es hier zu Akzeptanzproblemen teilnehmender Staaten
kommen, die mit der fiir sie ausldndischen Rechtsform nicht vertraut sind
und sich daher potenziell im Nachteil sehen. Das kann zu Verzégerungen
bis hin zu volliger Ablehnung der nationalen Rechtsform fiithren. Insofern
ist davon auszugehen, dass das Ziel eines geeigneten Rechtsrahmens fiir
europdische Forschungsinfrastrukturen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht
ausreichend erzielt werden kann.

V. Erforderliche weitere Priifung auf Unionsebene

Weiter ist daher zu priifen, ob das Ziel wegen des Umfangs oder der Wir-
kungen besser auf Unionsebene erreicht werden kann. Dabei ist zunéchst
zu untersuchen, inwieweit ein geeigneter Rechtsrahmen fiir Forschungsin-
frastrukturen auf Unionsebene nicht bereits vorhanden ist, so dass es eines
weiteren Rechtsrahmens gar nicht bedarf.
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§ 3 Auf Unionsrecht basierende Rechtsformen

L. Europdische Gesellschaftsrechtsformen im Forschungskontext

Von den in den letzten Jahren entstandenen europiischen Gesellschafts-
rechtsformen sind im Forschungskontext die Europdische Wirtschaftliche
Interessenvereinigung und der Europdische Verband fiir territoriale Zusam-
menarbeit zu nennen, die jeweils auf EU-Verordnungen basieren.

1. Européische Wirtschaftliche Interessenvereinigung

Als erste europdische Rechtsform wurde 1985 die Europdische Wirtschaft-
liche Interessenvereinigung (nachfolgend: EWIV) geschaffen.?”8 Thr Zweck
liegt darin, die wirtschaftliche Zusammenarbeit von Personen, Gesellschaf-
ten und anderen Rechtssubjekten iiber die Grenzen der Mitgliedstaaten zu
ermoglichen, Art.3 Abs.1 EWIV-VO. Derzeit sind 2095 EWIV in der EU
registriert.’”?

Die EWIV spielt im Rahmen des Art.185 AEUV eine Rolle.?8 Gemif3
Art.185 AEUV kann sich die Union an Forschungs- und Entwicklungs-
programmen mehrerer Mitgliedstaaten beteiligen.3® Die Entscheidung zur
Aufsetzung eines Programms sieht zwingend die Griindung einer EWIV
voraus.>%2

ERIC:s fithren {iberwiegend keine wirtschaftliche Titigkeit aus.38?

378 Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985 iiber die Schaffung einer
Europiischen wirtschaftlichen Vereinigung (EWIV), ABLL 199 vom 31.07.1985,
S.1-9 (im Folgenden: EWIV-VO).

379 Wendl, in: Wegen/Spahlinger/Barth, Gesellschaftsrecht des Auslands, Europdische
Union, Rn. 149. Zur EWIV weiter unten, 3. Teil B. § 3, C. § 1 II. 4. b) bb).

380 Dazu oben, 1. Teil, A. § 4 II.

381 Dazu Pilniok, S. 362-383; Trute/Pilniok, in: Streinz, Art. 185 AEUV, Rn. 2.

382 Anhang IT der Entscheidung Nr.1209/2003/EG.

383 Dazu weiter unten, 3. Teil, E. § L.
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2. Europdischer Verband fiir territoriale Zusammenarbeit

Als weiteres Instrument wurde im Jahr 2006 der Europdische Verbund
fiir Territoriale Zusammenarbeit (nachfolgend: EVTZ) eingefiihrt.*¥* Die
Verordnung hat zum Ziel, die grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwi-
schen den Mitgliedern des EVTZ zu erleichtern und zu férdern, um den
wirtschaftlichen, sozialen und territorialen Zusammenhalt in der Union
zu stirken.’® Die Aufgaben des EVTZ sind verwaltungsbezogen, z.B. ge-
meinsame Verwaltung von Strukturfondsmitteln, Daseinsvorsorge und In-
frastrukturverwaltung.’8¢ Mitglieder konnen Staaten, aber auch unterstaat-
liche Gebietskdrperschaften und offentliche Einrichtungen sein. Derzeit
existieren, wie bereits festgestellt*®”, in Europa 79 EVTZ.38

Die Zusammenarbeit innerhalb ERICs schliefit insbesondere alle Mit-
gliedstaaten ein, ist also nicht nur auf grenznachbarschaftliche Kooperation
gerichtet.3® Privilegien gibt es beim EVTZ nicht.

II. Gemeinsame Unternehmen iSd Art. 187 AEUV und Art. 45 EAGV

1. Galileo

Wie die ERIC-VO, wurde auch die Griindung des Satellitennavigationssys-
tems ,Galileo* als ,gemeinsames Unternehmen® (Joint Undertaking) auf

384 Verordnung (EG) Nr.1082/2006 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
5.Juli 2006 tber den Europiischen Verbund fiir territoriale Zusammenarbeit
(EVTZ), ABL L 210/19 vom 31. Juli 2006 (im Folgenden: EVTZ-VO). - Die EVTZ-
VO wurde geandert durch die Verordnung (EU) 1302/2015, ABL L 347 vom 20. De-
zember 2013.

385 Zum EVTZ siehe spiter, 2. Teil, B. § 11 2. b) bb), 3. Teil, C. § 1 II 4. b), 3. Teil, F. § 2
IV.1.a), 5. Teil, B. § 1II. 3. und 5. Teil, B. § 3 1. 1. ¢) bb) und d) cc).

386 Schroder, Grundsatzfragen des Art. 24 Abs. la) GG, ThiirVBL. 1998, S. 97, bezeichnet
es als das: ,grenziiberschreitende Verwaltungsmanagement®; Krzymuski, in: Krzy-
muski, Kubicki, Ulrich, S.161-164. Ausschuss der Regionen: EVTZ, 2007, S.4 in:
https://cor.europa.eu/en/engage/studies/Documents/The%20European%20Groupi
ng%200f%20Territorial%20Cooperation%20-%20EGTC/The%20European%20Gr
ouping%200f%20Territorial%20Cooperation%20-%20EGTC%20-%20DE.pdf.

387 Dazu oben, Einleitung.

388 EVTZ-Verzeichnis des Ausschusses der Regionen mit Stand vom 31. Mirz 2021,
Abfrage: 25. Juni 2021: https://portal.cor.europa.eu/egtc/CoRActivities/Documents/
Official_List_of_the_EGTCs.pdf?Web=0.

389 Dazu weiter unten, 3. Teil, D. § L.
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Art.171 EGV, nunmehr®® Art.187 AEUV, gestiitzt. Dessen Basis bildet
ebenfalls eine EU-Verordnung.3®' Auch ist das gemeinsame Unternehmen
als internationale Einrichtung von der Umsatz-*2 und der Verbrauchssteu-
er3%® befreit. Anders als bei den ERIC, ist die Union hier selbst auch Mit-
glied und trégt ca. die Halfte der veranschlagten Mittel.3

Dies unterscheidet gemeinsame Unternehmen von ERICs, bei denen die
Union selbst nicht beabsichtigt, Mitglied zu werden.3%>

2. JET und F4E

Gemeinsame Unternehmen kommen insbesondere auch im Fusionsfor-
schungsbereich vor und stiitzen sich dort auf eine spezielle Rechtsgrund-
lage: Art. 45 EAGV.

So wurde bereits 1978 das Vorlduferprojekt zu ITER®®, der Joint Euro-
pean Torus (JET) als gemeinsames Unternehmen gegriindet.>”

390 Eikenberg, EuR 2015, S. 816 mit Hinweis darauf, dass die Vorschrift 17 Jahre ,brach
gelegen® habe.

391 Verordnung (EG) Nr.876/2002 des Rates vom 21.05.2002 zur Griindung des ge-
meinsamen Unternehmens Galileo, ABIL. 2002 Nr. L 138/1. Gemaf3 Art. 1 dieser Ver-
ordnung sollte zur Durchfithrung der Entwicklungsphase des Galileo-Programms
fiir die Dauer von vier Jahren ein gemeinsames Unternehmen im Sinne des Art. 171
EGYV gegriindet werden. Zweck des Unternehmens war ,,die einheitliche Verwaltung
und die finanzielle Kontrolle des Vorhabens in der Forschungs-, der Entwicklungs-
und der Demonstrationsphase des Galileo-Programms und die Bereitstellung der
dem Programm zugewiesenen Mittel.“ — Zur Finanzierung durch die Union siehe
Pilniok, Verwaltungsrecht der Européischen Union, § 38 Rn. 29.

392 Art. 15 Nr. 10 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 77/388/EWG; https://eur-lex.eu
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31977L0388: DE:HTML.

393 Art. 23 Absatz 1 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG; https://eur-lex.e
uropa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31992L0012&from=DE.

394 Art.1 Abs.3 a) der, der Verordnung angefiigten Satzung des gemeinsamen Unter-
nehmens; sieche FN 391: Nach Abschluss des Aufbaus des Satellitennavigationssys-
tems Galileo hat die Agentur fiir das Européische GNSS (englisch ausgeschrieben:
European Global Navigation Satellite Systems Agency, GSA genannt) die Aufgaben
von Galileo ibernommen. https://de.wikipedia.org/wiki/Agentur_{%C3%BCr_das
_Europ%C3%A4ische_ GNSS.

395 Vgl. Erwigungsgrund (6) der ERIC-VO. Zur Frage der Mitgliedschaft bei ERICs
siehe unten, 3. Teil, A. § 1 IIL.

396 Vgl. zu ITER bereits oben, 1. Teil, D. § 11.

397 https://ccfe.ukaea.uk/research/joint-european-torus/.
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Ein weiteres gemeinsames Unternehmen ist das European Joint Underta-
king for ITER and the Development of Fusion Energy (kurz: F4E)3%. Dabei
handelt es sich um die Organisation, die den Beitrag der Union zu ITER*”
leistet.

Zu den Mitgliedern von F4E zihlt die Europdische Atomgemeinschaft
(EURATOM).#% Fiir das Personal gelten Vorrechte, die Mitgliedstaaten
raumen dem gemeinsamen Unternehmen Vergiinstigungen ein.0!

3. Weitere Anwendungsfalle

Weitere Anwendungsfille Gemeinsamer Unternehmen sind die sog. ge-
meinsamen Unternehmen zur anwendungsorientierten Forschungsforde-
rung.%? Ein jlingeres Beispiel ist das gemeinsame Unternehmen fiir euro-
péisches Hochleistungsrechnen, welches im Jahr 2018 gegriindet worden
ist.403 Ende 2021 wurde eine neue Verordnung veréffentlicht, die die rechtli-
che Grundlage fiir neun gemeinsame Unternehmen im Rahmen des neuen
Forschungsrahmenprogramms Horizont Europa bildet.*04

398 COUNCIL DECISION of 27 March 2007 establishing the European Joint Undertak-
ing for ITER and the Development of Fusion Energy andconferring advantages upon
it, (2007/198/Euratom); ABI. 90/58; https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TX
T/PDF/?uri=CELEX:32007D0198&from=DE.

399 ZuITER siehe oben, 1. Teil D. § 1 L.

400 Art.2a) der Entscheidung in FN 398.

401 Art. 6 sowie Art. 7 und Art. 8 der Entscheidung in FN 398.

402 Ende 2007 wurden sechs weitere Unternehmen gegriindet: ,Clean Sky“ (umwelt-
freundlicher Luftverkehr), ,ENIAC“ (Nanoelektronik) und ,Artemis“ (Informati-
ons- und Kommunikationistechnologie); - beide mittlerweile verbunden im ,EC-
SELS ,IMI“ (innovative Arzneimittel), ,SESAR® (Flugverkehrsmanagement) und
»Brennstoffzellen und Wasserstoff . Hinzugetreten sind aulerdem das Gemeinsame
Unternehmen fiir biobasierte Industriezweige und ,SHIFT2RAIL Ruffert, in: Cal-
liess/Ruffert, Art. 187 AEUV, Rn. 7; Trute/Pilniok, in: Streinz, Art. 187 AEUV, Rn. 8.

403 VERORDNUNG (EU) 2018/1488 DES RATES vom 28. September 2018 zur Griin-
dung des Gemeinsamen Unternehmens fiir européisches Hochleistungsrechnen so-
wie unter dem neuen Forschungsrahmenprogramm: Vorschlag fiir eine VERORD-
NUNG DES RATES zurGriindung des Gemeinsamen Unternehmens fiir europdi-
sches Hochleistungsrechnen{SWD(2020)179final}, KOM (2020) 569 final, https://d
ata.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9146-2021-INIT/en/pdf. Zum sind wei-
tere gemeinsame Unternehmen geplant, zusammengefasst unter dem: Proposal for
a COUNCIL REGULATION establishing the Joint Undertakings under Horizon
Europe, KOM (2021) 87 endg.
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III. Zwischenergebnis

Auf europiischer Ebene existieren bereits unterschiedliche Rechtsformen,
jedoch keine spezifische fiir den Betrieb von Forschungsinfrastrukturen.
Mit den gemeinsamen Unternehmen besteht zwar bereits eine Moglichkeit
der Kooperation im Forschungsbereich, jedoch ist hierbei — anders als bei
ERICs - eine direkte Beteiligung der Union vorgesehen.

IV. ERIC-VO als Mafinahme auf Unionsebene/ Subsidiaritat

Da es bislang auch auf Unionsebene keine spezifische Rechtsform fiir die
staateniibergreifende Kooperation fiir den Aufbau und Betrieb von For-
schungsinfrastrukturen gibt, ist somit abschlieflend die Frage zu kldren, ob
das Ziel der Schaffung eines solchen Rechtsrahmens wegen des Umfangs
oder der Wirkungen besser auf Unionsebene erreicht werden kann.

Mit Blick auf die hohe Anzahl derartiger Infrastrukturprojekte, den ho-
hen Zeitaufwand, der teilweise mit ihrer Griindung auf nationaler Ebene
verbunden ist und die Nachteile, die rein nationale Rechtsformen aus Sicht
der beteiligten Lander haben, sind beide Merkmale zu bejahen: der ERIC
Rechtsrahmen ist sowohl wegen des Umfangs des Ziels, der grofSen Nach-
frage als auch nach seiner Wirkung, die eine staateniibergreifende und
zudem mit einigen Privilegien ausgestattete Rechtsform ermdglicht, besser
bzw. nur auf Unionsebene zu erreichen.

404 VERORDNUNG (EU) 2021/2085 DES RATES vom 19. November 2021zur Griin-
dung der gemeinsamen Unternehmen im Rahmen von ,Horizont Europa® und
zur Aufthebung der Verordnungen (EG) Nr.219/2007, (EU) Nr.557/2014, (EU)
Nr. 558/2014, (EU) Nr. 559/2014, (EU) Nr. 560/2014, (EU) Nr. 561/2014 und (EU)
Nr. 642/2014, ABL. 427/17.
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2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

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

Dabei ist zu kldrem, ob die gewéhlte 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.

Dariiberhinaus ist nachzuvollziehen, welche Mafinahme 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

L. ESFRI Workshop und Arbeitsgruppe

Schon in seinen Anfangen hat sich ESFRI*? nicht nur um die Auswahl der
fir 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. Marz 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
europaischer 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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2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

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 Mdglichkeit einer
schnellen Griindung, deren Effektivitit sowie die Moglichkeit einer Haf-
tungsbeschrankung positiv bewertet, die fehlende Moglichkeit von Steuer-
befreiungen jedoch negativ gesehen.

Vor diesem Hintergrund wurde schliefllich die Mdglichkeit der Schaf-
fung einer neuen Rechtsform auf européischer 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 européischen
Rechtsform fiir paneuropéische 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 paneuropidische
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.§1IIILb).

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.
Dort S. 6 und 7.

408 Report of the Working Group on Feasibility study on the creation of a European legal
instrument for Pan-European research infrastructures, ESFRI FI07_044.
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II. Aufgreifen der Thematik durch Kommission und Rat

Die Kommission hat das Thema im Jahre 2007, wie bereits dargelegt??® in
dem Griinbuch: ,Der Europidische 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 beschrinkt sein; Koopera-
tion mit Industrie und oder Kommission miisse moglich sein; schliefllich
sollte das ERIC idealerweise tiber einige der Privilegien und Befreiungen
verfiigen, die auf nationaler Ebene gemeinniitziger Forschung zugestanden
wiirde.#2 Eine Umsetzung durch Schaffung von neuen internationalen Or-
ganisationen wire zwar denkbar, jedoch sehr zeitaufwiandig und mithsam.
Daher sei ein neuer ,easy-to-use“ Rechtsrahmen im Wege einer EU-Ver-
ordnung eine erwégenswerte 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 Ausiitbung von Forschung
der Union notwendig seien, zu errichten. Dabei wurde sogar die Meinung
vertreten, dass Art. 171 EGV der Gemeinschaft die Moglichkeit geben wiir-
de, jedes rechtliche und steuerliche Hindernis fiir Forschungseinrichtungen
aus dem Weg zu rdumen, um Zusammenarbeit {iber Grenzen hinweg zu
ermdglichen. 4

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

409 Siehe oben, 1. Teil, A. § 111. 3.

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

411 FN 96, Frage 12 auf Seite 16: ,Sollte ein europdischer Rechtsrahmen erstellt werden,
um insbesondere die Schaffung und den Betrieb neuer Formen von Forschungsin-
frastrukturen von gesamteuropéischem Interesse, einschliellich 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
fiir 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 Anhorung 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 Anhérung 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 tber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fiir eine Europaische
Forschungsinfrastruktur (ERI) {SEK(2008) 2278} {SEK(2008) 2279}

Adopted acts: 32009R0723
Europdische Kommission [s) [e)
o
0
O
Europaischer Ausschuss der Regionen o
Rat o 000
Wirtschafts- und Sozialausschuss [#)
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#8 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.

125

(e |


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/HIS/?uri=CELEX%3A32009R0723
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/printficheglobal.pdf?id=566943&l=en
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/printficheglobal.pdf?id=566943&l=en
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/HIS/?uri=CELEX%3A32009R0723
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/printficheglobal.pdf?id=566943&l=en
https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/printficheglobal.pdf?id=566943&l=en
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

Dokument*? tiber eine durchgefiihrte Folgenabschitzung der vorgeschla-
genen MafSnahme 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 spater verabschiedeten Fassung, enthielt aber auch einige abwei-
chende Regelungen:

So war zunichst vorgesehen, dass der Name fiir die zu griindenden
Konsortien lediglich ,ERI“ sein sollte, als Abkiirzung fiir ,Europaische
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 verliehen werden, ohne
dass es hierfiir eines nationalen Aktes bediirft hétte.420

Nach den Vorstellungen in diesem Entwurf wiére 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*2!):

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 siehe 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 ¢ 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 dffentlichen 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 Europaischen Parlament durch die
Kommission am 29. Juli 2008 iibermittelt. Der Rat hat am 5. Sept. 2008 die
Weiterleitung an den Ausschuss der Regionen und den Wirtschafts- und
Sozialausschuss veranlasst.

III. Anh6rungen

1. Anhorung 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:42?
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Zusammenfassend ldsst sich sagen, dass der Ausschuss die geplante Ein-
fithrung eines gemeinschaftlichen Rechtsrahmens fiir gesamteuropiische
Forschungsinfrastrukturen zum Wohle der Unterstiitzung ihrer Leistungs-
fahigkeit und Exzellenz begriifit (vgl. 8.). Positiv bewertet er auch die
geplanten Steuer- und Vergabeerleichterungen fiir die ERICs (vgl. 21.).
Um die Bedeutung der Regionen hervorzuheben, schligt 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 Mdoglichkeit
der Finanzierung durch das jeweilige Forschungsrahmenprogramm und
durch Strukturfondsmittel. Ergdnzend schlédgt er eine Finanzierung durch
private wie oOffentliche 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 EVTZ#?® in Erinnerung rufen: die ERI sollten
zum Zwecke von Synergien auf den EVTZ abgestimmt werden; der EVTZ
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 wére wohl sonst nur der Vorschlag gewesen,
dass neben Staaten und volkerrechtsfihigen internationalen Organisatio-
nen auch regionale und lokale Gebietskorperschaften Mitglieder eines
ERICs werden kénnen 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
hauptséchlich 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 siche 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 L. 2.
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ten/Sitzldnder: Die ERICs werden durch die Kommission gegriindet, in der
Hauptsache durch europiische 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. Anhorung 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 veroffentlicht.*?”

Darin duflert der Ausschuss die Meinung, dass das neue Rechtsinstru-
ment sich giinstig auf die Entscheidung zum Bau von neuen, gesamteuro-
péischen 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 gewahrt werden soll (5.4), fiir die notwendige Mobilitdt der Mitarbei-
ter/innen Sorge zu tragen ist (5.4), die Zusammenarbeit mit der Industrie
zu fordern und eine Erhdhung der Beitrage 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), dhnlich 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 iiber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen
fiir 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 lasst sich
einerseits dessen positive Grundhaltung gegeniiber der geplanten Verord-
nung ablesen, andererseits die Sorge um die Finanzierbarkeit der ERICs.
Aus diesem Grunde mahnt er u.a. auch die stirkere Nutzung durch Struk-
turfonds und die Priifung der Moglichkeiten einer Kofinanzierung durch
die Union an.

Auch der Wirtschafts- und Sozialausschuss mdchte 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 Europiisches 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 Wettbewerbsfahigkeit
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
Europdischen Gemeinschaft (EGV) jedoch die Verwendung des Art.171
EGYV rechtfertigen. Dies wiirde aber umso mehr zeigen, dass ein neuer Ver-
trag so schnell wie moglich gebraucht wiirde.#3° Die tibrigen Abgeordneten
schlossen sich dieser positiven Grundhaltung {iberwiegend 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
Pline der Nutzung von Strukturfondsmitteln und die Steuerbefreiung.

Am Tag darauf wurde der Vorschlag - wenn auch mit 58 Anderungsvor-
schldgen - insgesamt durch das Européische Parlament gebilligt.**! In den
nur insgesamt fiinf miindlichen Stimmerklarungen3? 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 iiber die Steuern weiterhin bei den
Mitgliedstaaten liegen miisse.*3*

Anders als im Entwurf der Kommission vorgesehen und spiter 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 Europdische Parlament sowie Berichte iiber
sonstige relevante Vorkommnisse (z.B. mdgliche 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 /21vom 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 Einfithrung grofi-
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 kénnen, um die Demokratisierung der Forschung
in den vielfaltigsten Bereichen zu gewdhrleisten. 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.

131

(e |


https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+CRE+20090219+ITEM-010+DOC+XML+V0//DE
https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+CRE+20090219+ITEM-010+DOC+XML+V0//DE
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-6-2009-0007_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+CRE+20090219+ITEM-010+DOC+XML+V0//DE
https://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+CRE+20090219+ITEM-010+DOC+XML+V0//DE
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-6-2009-0007_DE.html
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

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 tiber die
soziodkonomischen 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-
8ig tber den Stand der ERICs informiert werden mdéchte. Die gewihlte
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
AEUV) im noch laufenden Verfahren entsprechend abzuéndern.

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

Da dem Europiischen Parlament gemaf3 Art.172 S.1 EGV (nunmehr
Art.188 S.1 AEUV) nur ein Recht auf Anhorung zusteht, nicht aber auf
Mitentscheidung, war der Rat formal dazu berechtigt, sich im Ergebnis
{iber die Anderungsvorschlige des Parlaments hinwegzusetzen.*35

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

In der Sitzung des Rates vom 25. und 26. Sept. 2008 hat die Kommission
zunéchst 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 tiber ESFRI in die Einschétzung der wissen-
schaftlichen Exzellenz eingebunden sein sollten.

In der Sitzung vom 5./6. Mirz 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 fiir 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*4? 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 spatere 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 Titigwerden 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 Ratsprisi-
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*** und dadurch den Weg
frei gemacht fiir die Verabschiedung der ERIC-VO. 444

»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 verdffentlicht und ist gemafS Art. 21 ERIC-VO am zwanzigsten
Tag nach ihrer Veroffentlichung, mithin am 28. Aug. 2009 in Kraft getreten.

considered as an international body (...)“ - Siehe dazu bereits oben, 2. Teil, A. § 2 IL
- 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 Kklarstellende
Erklarung 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 europdischen Infrastrukturen, die sich
eine andere Rechtsform geben, zu vermeiden, wurde der Name ,ERI“ (= Européi-
sche Forschungsinfrastruktur), was als Begriff sehr weit erschien, schliellich zu
»ERIC® 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 primérrechtliche Verankerung des EFR, zu dessen Zielen die ERIC-VO beitra-
gen soll, erfolgte hingegen erst einige Monate spiter im Dezember 2009. Zu diesem
Problem bereits oben, 1. Teil, A. § 1 II. 4., 1. Teil, A. § 3 IV.

134

{o) I


http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/intm/108158.pdf
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/intm/108158.pdf
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/intm/108158.pdf
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/en/intm/108158.pdf
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Entstehungsgeschichte der ERIC-VO

V. Deutsche Beteiligung

Wie bereits oben beschrieben48, hat auch die Bundesrepublik Deutschland
dem iiberarbeiteten Entwurf zur ERIC-VO schliefllich zugestimmt. Dem
vorausgegangen war das erforderliche nationale Verfahren:

Zunéchst wurde der Kommissionsentwurf tiber die Bundesregierung/
BMBF gemif3 §2 des Gesetzes tiber die Zusammenarbeit von Bund und
Lindern in Angelegenheiten der Europdischen Union (EUZBLG) am
1. August 2008 an den Bundesrat iibermittelt.#4” Am 22. Sept. 2008 erfolgte
die Uberweisung an den Bundestag gemif § 93 Geschiftsordnung Bundes-
tag.#>® Der Bundesrat hat am 7. Nov. 2008 gemaf} §§ 3 und 5 EUZBLG
eine Stellungnahme beschlossen, derzufolge er ,den beabsichtigten Rege-
lungen zu den Steuerbefreiungen von Europidischen Forschungsinfrastruk-
turen (ERI) im Verordnungsvorschlag (Ergdnzung 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“ konne. Folglich ,lehnt(e) (er)
eine pauschale Befreiung von der Umsatzsteuer sowie von weiteren Steuern
auch aus Wettbewerbs- und Gleichheitsgriinden ab.“**® 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 schliefllich im Mai 2009
zugestimmt. >

VI. Bewertung

Zutreffend ist, dass die Steuerhoheit formal bei den Mitgliedstaaten liegt.
Allerdings kénnen 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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2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

niserungsmafinahmen ergriffen werden. Ausdruck dieser Harmonisierung
ist die MwStRL, auf deren Basis internationalen Einrichtungen bzw. Orga-
nisationen Steuerbefreiungen eingriumt werden konnen. 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
fiur 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 ldf3t, 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 siehe 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 1.

456 Dazu 1. Teil, B. § 2; 1. Teil, C. § 2 IV. 5. a).
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B. Rechtsgrundlage der ERIC-VO

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 Europaische
Parlament auf Basis der gewdhlten Rechtsgrundlage des Art.171 EGV nur
angehort werden musste, nicht aber mitentscheiden konnte. Die Frage, ob
das Europdische Parlament nicht auf Basis einer passenderen Rechtsgrund-
lage hatte 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 primar-
rechtlich verankert war.#>® Daran zeigt sich zum einen die fiir den Bereich
der ,wissenschaftspolitischen Europaisierung“*>® typischen Kompetenzpro-
blematik*®® der Union, zum anderen aber auch die enorme Eile und der
politische Druck, der beim Zustandekommen der ERIC-VO herrschte. Dies
sollte aus Griinden 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 gewéhlte Rechts-
grundlage dazu geeignet war, auf diese die ERIC-VO zu stiitzen.

457 Zur Rechtsgrundlage siehe nachfolgend, 2. Teil, B.
458 Dazu bereits oben, L. 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 erwihnt*l,
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 Gestaltungsspielrdume 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 schliefilich, ob unter den Begriff auch ein
blofler Rechtsrahmen, wie ihn die ERIC-VO darstellt, subsumiert werden
kann.

461 Dazu oben, 2. Teil, A.§11.und § 2 I.
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 gemaf3 Art.106 AEUV, steht also im
Kontext des europdischen Wettbewerbsrechts. In der Rechtsprechung wird
ein einheitlicher, funktionaler Unternehmensbegriff zugrunde gelegt.464
Danach ist unter einem Unternehmen ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausiibende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer
Finanzierung“%> 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 Tatigkeit, die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen
auf einem bestimmten Markt anzubieten.“46¢ Auf eine Gewinnerzielungsab-
sicht kommt es insofern nicht an.*” Auch das Anbieten eines Zugangs
zur Nutzung von Forschungsinfrastrukturen kommt mithin prinzpiell als
wirtschaftliche Tétigkeit 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.*%8 Eine eigene Rechtspersonlich-
keit und eine Ausgliederung sollen insofern entbehrlich sein. Ein Unterneh-
men kann schliefSlich 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.§11. 1. ¢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 Weifs, 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
enthilt. 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, F4E %0 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:

Erwigungsgrund (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-
paische 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 iiber die Haushalts-
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 Gemeinsamkeit in Bezug auf die
ERIC-VO.

470 Dazu oben, 1. Teil, D. § 3I1. 1. und 2.
471 Kotzur, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art. 187 AEUV, Rn. L.
472 Dazu im Uberblick Godt, Dauses/ Ludwigs, N., Rn. 73.
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c¢) Anlehnung an den EAGV

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

Der EAGYV 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 ttig werdende
Unternehmen selbst gemeint ist, nicht hingegen ein in dessen Vorfeld ange-
siedelter iibergreifender Prozess der Etablierung eines Rechtsrahmens.

Art. 46 EAGV

(1) Jeder Plan zur Errichtung eines gemeinsamen Unternehmens, der
von der Kommission, einem Mitgliedstaat 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 tibermittelt 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 Vorschldge 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 Geschdftsfiihrung des gemeinsamen
Unternehmens,

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

Sie fiigt einen eingehenden Bericht iiber den gesamten Plan bei.

Innerhalb dieser Regelung nimmt die Kommission eine sehr dominante
Rolle ein, da sie {iber 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 Empfingerin des
Antrags auf Griindung 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 selbstdndige Vertrage han-
delt. Danach wiren die Hinzuziehung der EAGV Regelungen zur Ausle-
gung nicht zuldssig. 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 grundsétzlich 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 zunéchst 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
grundsatzliche Moglichkeit dazu eréftnet. 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 musste 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.4””

a) Auslegung des Begriffs
aa) Zielsetzung des Verordnungsgebers

Tatsachlich wird in Erwdgungsgrund (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 Begrift des Schaffens von Strukturen im Vergleich zur Griindung von
Unternehmen, deutet zunachst 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.*’8 Wihrend der
Begriff ,,Organisation” — dhnlich wie zuvor das ,Unternehmen® - eher auf
die rechtliche Einheit selber als auf einen moglichen 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 Mbnig: 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 hitte somit nur das gemeinsame Unternehmen
von einem nur mitgliedstaatgetragenen Unternehmen abgegrenzt werden
missen, ohne den zusatzlichen Begriff der Struktur einzufiithren.

cc) Systematische Auslegung

Letztlich nicht eindeutig zu beantworten ist, ob es sich bei dem Begriff
der anderen Struktur im Verhiltnis zu den gemeinsamen Unternehmen
um einen Oberbegriff handelt, der die gemeinsamen Unternehmen mitein-
schliefit. Fiir diese Annahme spricht zundchst 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
»otrukturen® im Verhiltnis 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 spéter zu
griindende — Rechtspersonlichkeiten in Form von ERICs sein wird, lasst
eine Vergleichbarkeit mit unmittelbar {iber die Rechtsgrundlage gegriinde-
ten rechtlichen Einheiten jedoch grundsitzlich 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 konnte, da damit noch keine Entscheidung
der Mitgliedstaaten iiber die Beteiligung an dem spdter 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 génzlich unterldsst, 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*®, hinsichtlich derer die Mitgliedstaaten
zu einem spiteren Zeitpunkt keine weiteren Einflussmoglichkeiten mehr
haben. Insbesondere haben alle Mitgliedstaaten gegriindeten ERICs — un-
abhéngig von einer etwaigen Mitgliedschaft an dem jeweiligen ERIC -
steuerliche Vergiinstigungen einzurdumen.*3!

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 Mafinahmen nach Art. 187 AEUV

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

aa) Blofle Anhérung 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 AEUYV, 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 gemafy
Art. 294 AEUV erfordern).

Aus der Tatsache, dass Art. 188 S. 1 AEUV nur die Anhorung des Europé-
ischen Parlaments und der Ausschiisse vorschreibt, nicht aber die Durch-
fihrung eines ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens, folgert Monig?,
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® geméf3 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?*8* eingefiihr-
te Rechtsform, stellt — wie das ERIC auch - ,.ein fakultatives europarechtli-
ches Rahmenwerkzeug“4®> zur Erméglichung einer staateniibergreifenden
Zusammenarbeit dar. Mitglieder kénnen, 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?8¢ Rechtspersonlich-
keit und in jedem Mitgliedstaat die weitestgehende Rechts- und Geschafts-
tahigkeit.

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

482 Monig, 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 kon-
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,
ABL.2003 L 11, 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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menarbeit gerichtet ist, also auf die Zusammenarbeit zwischen Nachbar-
staaten. Zudem konnen beim EVTZ - im Unterschied zum ERIC - auch
Gebietskorperschaften und Korperschaften des 6ffentlichen Rechts Mitglie-
der werden. Anders als das ERIC, genief3t 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 Zustdndigkeiten der Union im Bereich
der Struktur- und Kohidsionspolitik, zu der der EVTZ gehort, weiter gehen
als im Bereich der Forschung: Gemaf3 Art. 4 Abs. 2 ¢) AEUV liegt ein echter
Fall geteilter Zustdndigkeiten vor, d.h. sobald die Union in dem Bereich
tatig geworden ist, entfaltet dies fiir die Mitgliedststaaten gemafd Art.2
Abs.2 AEUV eine Sperrwirkung.#®” 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 einraumt, 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 Zustindigkeiten verfiigen, d.h. die Mitgliedstaaten diirfen auch dann
eigenstindig Mafinahmen ergreifen, wenn die Union bereits titig geworden ist.
Siehe zu den ,,parallelen Kompetenzen® bereits oben, 1. Teil, A. § 2.
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¢) 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*83, besteht ein grofier
Bedarf einer tibergeordneten, europdischen Rechtsform. Wire die ERIC-
VO im Jahre 2009 nicht verabschiedet worden, so haitte es alternativer
Rechtsformen auf nationaler Ebene bediirft. In einigen wenigen Féllen wire
es eventuell zur Griindung einer volkerrechtsfahigen internationalen Orga-
nisation gekommen. Anzunehmen ist, dass deren Griindung sehr viel ldn-
ger gedauert hitte. Im Ergebnis wére wohl eine Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsformen entstanden, was wiederum eventuell deren Zusammenarbeit
behindert hitte.

Ein solcher, rein an dem tatsdchlichen 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 tiberzeugen, wenn an sich alternative
Rechtsgrundlagen zur Verfiigung gestanden hitten.*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-
f3e 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 I11. 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 zumindest denkbar, aber jedenfalls keinesfalls zwin-
gend.
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charakter der ERIC-VO. Eikenberg*®? geht von einem ,atypischen Einzel-
fall“ und ,keinem Préazedenzfall fiir die Delegation und Verlagerung von
Durchfithrungsaufgaben® aus. Lorenzmeier*®’, Monig***, Godt,**> Ruffert*9®
und Kotzur*”” lassen die ERIC-VO bei der Kommentierung zu Art. 187
AEUV gianzlich unerwahnt.*%

II. Zur ordnungsgemif3en Durchfithrung von Programmen fiir Forschung,
technologische Entwicklung und Demonstration der Union erforderlich

Stellt die ERIC-VO nach der hier vertretenen Auffassung schon keine
sandere Struktur im Sinne des Art.171 EGV (Art.187 AEUV) dar, so
soll gleichwohl noch auf die Frage eingegangen werden, inwieweit die
ERIC-VO als ,,zur ordnungsgeméfien Durchfithrung von Programmen fiir
Forschung, technologische Entwicklung und Demonstration der Union
erforderlich® betrachtet werden kann.

1. Programmbezug

Ausweislich des Wortlauts des Art.171 EGV / Art. 187 AEUV muss das Un-
ternehmen/ die Struktur damit nicht notwendigerweise im Kontext des
FRP selbst stehen; ein Bezug zu anderen Programmen fiir Forschung, tech-
nologische Entwicklung und Demonstration der Union ist ausreichend.*
Der Programmbezug zum FRP ist schon dadurch gegeben, dass For-
schungsinfrastrukturen, wie gesehen>°® zu den berechtigten Antragstellern
innerhalb der FRPs zédhlen, speziell der spezifischen Programme: In Erwa-

492 Eikenberg, EuR 2015, S. 818f.: ,ein eher untypischer Einzelfall, der nicht direkt auf
die Durchfiithrung eines Unionsprogrammes abzielt, woraus Eikenberg — anders als
bei anderen Regelungen des Art.179 ff. AEUV aber nicht den Schluss zieht, dass
man die Vorschrift dndern solle.

493 Lorenzmeier, in: Vedder/ Heintschel von Heinegg, Art. 187 AEUV, Rn. 3.

494 Mbnig, in: Lenz/Borchardt, Art. 187 AEUV, Rn. 9 -14.

495 Godt, in: Dauses/Ludwigs, N., Rn. 73 ff.

496 Ruffert, in: Calliess/ Ruffert, Art. 187 AEUV, Rn. 8 -10.

497 Kotzur, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 187. AEUV, Rn. 2 - 4.

498 Im Hinblick auf die Rechtsgrundlage hingegen unkritisch: Mellein, in: Schwarze,
Art. 187 AEUV, Rn. 6 sowie Moskovko/Astvaldsson/Hallonsten, S. 256.

499 Pilniok, in: Streinz, Art. 187 AEUV, Rn. 2 sieht die Norm daher sogar als ,Grundlage
fiir die Schaffung programmiibergreifender Strukturen der Forschungsforderung.
Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 187 AEUV, Rn. L.

500 Dazu oben, 1. Teil, B. § 3 IL. 2.
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gungsgrund (2) der ERIC-VO wurde daher auch auf das zum Zeitpunkt
der Verabschiedung der ERIC-VO laufende spezifische Programm ,,Kapazi-
taten” Bezug genommen.

(2) Die Unterstiitzung und Weiterentwicklung von Forschungsinfrastruk-
turen in Europa ist nach wie vor ein aktuelles Ziel der Gemeinschafft,
was sich jiingst im Beschluss Nr.1982/2006/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 18. Dezember 2006 iiber das Siebte
Rahmenprogramm der Europdischen Gemeinschaft fiir Forschung,
technologische Entwicklung und Demonstration (2007 bis 2013) (4)
und insbesondere in der Entscheidung 2006/974/EG des Rates vom
19. Dezember 2006 iiber das spezifische Programm ,Kapazitditen® (5)
niederschlug.

Mit Blick auf die ERICs auflerhalb der ESFRI Roadmap ist festzustellen,
dass der Programmbezug zu EU Programmen nicht zwingend ist.

2. Erforderlichkeit

Weiterhin muss die Struktur fiir die Durchfithrung der Programme er-
forderlich sein. Ob die ERIC-VO tatsdchlich erforderlich ist, um EU-Pro-
gramme durchzufithren, kann zweifelhaft sein. Nach der gegenwirtigen
Konstruktion stellt das ERIC vielmehr eine neue Rechtsform dar, die es
den Mitgliedstaaten — gerade unter Ausschluss einer Unionsbeteiligung -
ermdglichen soll, gemeinsam eine Forschungsinfrastruktur zu betreiben.
Pilniok ordnet das ERIC daher konsequenterweise ,auflerhalb der Pro-
gramme" ein.>%!

Richtigerweise ist das ERIC nicht als Durchfithrungsinstrument von
EU-Programmen zu verstehen, sondern weitergehend als Gesellschaftsform
innerhalb des EFR>%, wenngleich die Union die ERICs letztlich aber auch
als Service Provider innerhalb des FRP sehen mochte.>0?

501 Pilniok, in: Terhechte, Verwaltungsrecht der Europdischen Union, § 38 Rn. 36: ,Wis-
senschaftsrecht aulerhalb der Programme® im Gegensatz zu ,Indirekte Mittelver-
waltung durch gemeinsame Unternehmen“ (ebenda, Rn. 27).

502 Zur Einordnung des ERIC innerhalb des EFR siehe oben, 1. Teil A., 2. Teil, B. §2 1.
2. — Zur Widerspriichlichkeit im Rahmen der Antragsvoraussetzungen des ERICs
insofern siehe unten, 3. Teil, A. § 2 II. 1.

503 Dazu oben, L. Teil, B. § 31L. 4.
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3. Zwischenergebnis

Weder ist im Hinblick auf die ERICs ein zwingender Bezug zu EU-Pro-
gammen gegeben noch sind sie als zu deren Durchfithrung erforderlich
anzusehen.

Sinnvoller erscheint es daher, das ERIC innerhalb des EFR anzusiedeln,
sowie auch von dessen Erforderlichkeit fiir den EFR auszugehen.’%* Aller-
dings kann die ERIC-VO gleichwohl nicht auf Art. 187 AEUV gestiitzt wer-
den, da sie kein gemeinsames Unternehmen oder eine, diesem vergleichba-
re andere Struktur darstellt.

Die dennoch erfolgte Zugrundelegung des Art.187 AEUV lasst das ERIC
seiner Wahrnehmung nach in die Néhe von gemeinsamen Unternehmen
riicken, die allerdings anders als die ERICs in der finanziellen Hauptverant-
wortung der Kommission liegen.>%

II1. Weiterentwicklung des Potenzials des Art. 187 AEUV

Fraglich kann weiter sein, ob Art.187 AEUV - unter der Annahme eines
sich dynamisch fortentwickelnden europdischen Wissenschaftsrechts da-
hingehend weiterentwickelt werden sollte, dass auf ihn auch die Schaffung
eines Rechtsrahmens gestiitzt werden kann.

1. Absicht des Verordnungsgebers

Ein solches Verstidndnis legt die von der Kommission im Erwagungsgrund
(5) gewidhlte Formulierung nahe, der zufolge ,es nun an der Zeit (ist), das
Potenzial von Art. 171 des Vertrages voll aus(zu)schopfen und weiterzuent-
wickeln und einen Rahmen zu schaffen (...). Dabei deutet die Wortwahl
Weiterentwicklung® durch den Verordnungsgeber darauf hin, dass sich
dieser bei Heranziehung des damaligen Art.171 EGV durchaus dessen
bewusst war, dass diese Rechtsgrundlage nicht nur angewandt, sondern
gleichsam fortentwickelt werden sollte. Fiir einen entsprechenden Bedarf
und die erforderliche Legitimation kdnnte zudem angefiihrt werden, dass

504 Zur Wahrung des Subsidiaritdtsgrundsatzes siehe oben, 1Teil, D. §3 IV. - Zur
Priifung der Notwendigkeit fiir die Verwirklichung des EFR innerhalb des Art. 182
Abs. 5 AEUV siehe unten, 2.Teil, B. § 2 1. 2.

505 Dazu oben, 1. Teil, D. § 3 1.
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die Initiative zu der Verordnung letztlich von einem, in erster Linie von
dem, von den Mitgliedstaaten getragenen ESFRI Forum ausgegangen ist.>

2. Bedarf einer Rechtsfortbildung

Was seitens des Verordnungsgebers als ,Weiterentwicklung® bezeichnet
wird, kann indes einer Rechtsfortbildung entsprechen. Grundlage einer
Rechtsfortbildung kénnen die Vertragsziele der Union sein.®” Die Vertrags-
ziele selbst stellen keine Kompetenzen der Union dar, sie konnen aber
skompetenzkonkretisierend wirken und folgen dabei ,Funktionserforder-
nissen“ (insbesondere des Binnenmarktes).’® GemafS Art. 3 Abs. 3 UA1S.3
EUV gehort es zu den Zielen der Union, den wissenschaftlichen und tech-
nischen Fortschritt zu fordern. Wie in Erwéagungsgrund (5) der ERIC-VO
zum Ausdruck kommt, bedarf es nach Auffassung des Verordnungsgebers
dringend einheitlicher ,Regeln fiir die Griindung, die Finanzierung und
den Betrieb solcher (= der der wissenschaftlichen Forschungsinfrastruktu-
ren, AO) Strukturen, um diese ,,im Wettbewerb mit den globalen Partnern
der Gemeinschaft® zu stirken.>® Hierfiir bedarf es aus Sicht des Verord-
nungsgebers einer ,Weiterentwicklung“ des ,,Potenzials“ des Art. 187 AEUV.

3. Grenzen der Kompetenzausiibung
a) Ausweitung des Begriffs der Struktur

Allerdings sind dabei die unionsrechtlichen Grenzen zu beachten.’'? So
konnen die Vertragsziele zwar in die jeweiligen Erméachtigungsnormen ein-
wirken; sie konnen im Ergebnis jedoch nicht das Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung gemaf Art. 5 Abs. 2 EUV aushebeln.

Die ERIC-VO stellt mit ihren deutlichen Unterschieden zu den gemein-
samen Unternehmen und ihren damit einhergehenden weitreichenden
Rechtsfolgen fiir die nationalen Rechtsordnungen®! im Verhiltnis zu den

506 Dazu oben, 2. Teil, A. §11.

507 Miiller-Graff, in: Dauses/ Ludwigs, A., Rn. 181.
508 Miiller-Graff, in: Dauses/ Ludwigs, A., Rn. 182.
509 Erwigungsgrund (5) der ERIC-VO, FN L

510 Miiller-Graff, in: Dauses/ Ludwigs, A., Rn. 183.
511 Dazu unten, 3. Teil, C., 4. und 5. Teil.
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gemeinsamen Unternehmen nicht nur eine weiterentwickelte Form der
Kooperation dar, sondern bewegt sich auf einer iibergeordneten Ebene
(aufSerhalb der bloflen Durchfithrung der EU-Programme), die einer spezi-
schen Befugnis bedarf.

b) Implizit gedeckte Rahmensetzung

Aus dem gleichen Grund ist auch die Moglichkeit einer implizit gedeckte
Rahmensetzung abzulehnen. Sie wiirde bedeuten, dass die Berechtigung,
ein ERIC zu griinden, zugleich die Erlaubnis umfasst, fiir dieses (vorab)
einen Rahmen zu schaffen. Aufgrund der strukturellen Unterschiede zwi-
schen dem ERIC und den gemeinsamen Unternehmen scheidet auch ein
solcher Ansatz aus.

4. Art. 352 AEUV

In einem solchen Fall, in welchem ein Tétigwerden der Union zur Errei-
chung ihrer Ziele erforderlich erscheint, die dafiir notwendigen Befugnis-
se jedoch noch nicht vorgesehen sind, ist das Verfahren nach Art.352
AEUV (zum damaligen Zeitpunkt noch Art.308 EGV) zu beachten, das
eine solche Kompetenzerweiterung nur durch einstimmigen Beschluss des
Rates und mit Zustimmung des Européischen Parlaments vorsieht. Diese
Vorgabe ist gerade auch im Bereich der ,wissenschaftspolitischen Europdi-
sierung” zu beachten, die keinesfalls eine ordnungsgemifie Verankerung im
jeweiligen Rechtssystem (z.B. durch Schaffung weiterer Rechtsgrundlagen)
entbehrlich macht.>? Die Vorschrift des Art. 352 AEUV ist im Sinne einer
zuldssigen ,vertragsimmanennten Fortentwicklung des Unionsrecht® eng
auszulegen, um eine Verlagerung der Kompetenz-Kompetenz auf die Union
zu verhindern.>®

Weiterhin ist die Subsidiaritat der Vorschrift zu beachten, soweit eine
anderweitige Befugnis vorhanden ist.>'* Zwar ergibt sich hier, wie gesehen,
eine andere Befugnis nicht schon aus einer, den effet utile beachtenden

512 Lindner,S.7.
513 Khan, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art. 352 AEUV, Rn. L.
514 Khan, in: Geiger/ Khan/ Kotzur, Art. 352 AEUV, Rn. 13.
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weiten Auslegung des Art. 187 AEUV.? Jedoch war im Zeitpunkt der Bera-
tungen zu der ERIC-VO bereits der neu geschaffene Art. 182 Abs.5 AEUV
zumindest im Entwurfstadium vorhanden und wurde wenig spdter auch
verabschiedet. Dieser ist daher vorranig zu priifen.”'® Insofern muss Art. 352
AEUV zuriicktreten.

IV. Konsequenzen der Wahl der falschen Rechtsgrundlage

Nach Auffassung des EuGHs ist die Giiltigkeit eines Rechtsaktes grundsatz-
lich zu vermuten.®” Dabei soll der Rechtsakt auch dann Rechtswirkung
entfalten konnen, wenn er fehlerhaft ist. Dies gilt bis zu seiner Authebung.
Demnach wire die ERIC-VO gegenwirtig als giiltig anzusehen.

Eine Ausnahme besteht allerdings fiir den Fall, dass ,Rechtsakte offen-
kundig mit einem derart schweren Fehler behaftet sind, dass die Gemein-
schaftsrechtsordnung ihn nicht tolerieren kann:!® In einem solchen Fall
ist der Rechtsakt von Anfang an ,rechtlich inexistent. Mit Blick auf die
~Schwere der Folgen, die mit der Feststellung der Inexistenz eines Rechtsak-
tes der Gemeinschaftsorgane verbunden sind* soll sich aus ,Griinden der
Rechtssicherheit® ergeben, dass diese Festellung allerdings auf ganz aufler-
gewohnliche Fille beschrinkt sein muss. Steht fest, dass die Kommission
tatsachlich beschlossen hat, den verfiigenden Teil einer Entscheidung anzu-
nehmen, unabhingig davon, mit welchen Fehlern diese Entscheidung auch
behaftet gewesen sein mag, und wenn im Ubrigen die Zustindigkeits- und
Formfehler betreffend das Verfahren fiir den Erlass der Entscheidung nicht
derart schwerwiegend sind, dass diese als rechtlich inexistent betrachtet
werden miisste®”, ist von der Giiltigkeit des Rechtsaktes auszugehen.

Im Gegensatz zu der EuGH Entscheidung, in der Streitgegenstand die
rechtliche Existenz einer mit Formfehlern behafteten Entscheidung der
Kommission gemaf3 Art. 85 EWG Vertrag war, geht es hier um eine EU-
Verordnung, die auf einer falschen Rechtsgrundlage erlassen worden ist.
Eine fehlerhafte Rechtgrundlage ist grundsatzlich als schwerer Fehler ein-
zustufen. Schwerer jedenfalls als ein Formfehler o.4. Mit Blick auf den Um-
stand, dass mittlerweile 26 ERICs gegriindet sind, ist jedoch anzunehmen,

515 Dazu oben, 2. Teil, B. § 1 III. 1.-3.

516 Dazu sogleich unter 2. Teil, B. § 2.

517 EuGH, Kommission./.BASF, Urteil vom 15.06.1994, Rs. C-137/92 P, Rn. 48; Opper-
mann/Classen/Nettesheim, § 11, Rn. 98.

518 EuGH, Kommission./.BASF, Urteil vom 15.06.1994, Rs. C-137/92 P, Rn. 49.

519 Ebenda, Rn. 50f.
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dass der EuGH hier aus Griinden der Rechtssicherheit die Feststellung
der Inexistenz der ERIC-VO vermeiden wiirde, zumal davon ausgegangen
werden kann, dass die Kommission an ihr festhalten wollen wiirde. Der
entsprechende Spielraum des EuGH und anderen Unionsgerichten lédsst
sich Art. 264 Abs.2 AEUV entnehmen. Ein ,schwerer Fall“ wire aus Sicht
des EuGH wohl auch dann nicht anzunehmen, wenn sich tatsichlich eine
andere Rechtsgrundlage fiir die ERIC-VO im AEUYV finden lief3e, so dass
unterstellt werden konne, dass sie jedenfalls primérrechtlich zu verankern
ist.

§ 2 Alternative Rechtsgrundlage

Fraglich ist daher, ob die ERIC-VO auf eine andere Rechtsgrundlage ge-
stiitzt werden kann. Zur Ermittlung der Rechtsgrundlage ist auf Inhalt und
Hauptziel der Verordnung abzustellen.>?°

Durch die ERIC-VO wird, wie gesehen®?!, ein Rechtsrahmen fiir paneu-
ropdische Forschungsinfrastrukturen auf Ebene des Unionsrechts etabliert.
Ziel ist es, den Aufbau und Betrieb der Forschungsinfrastrukturen zu er-
moglichen, ohne dass die Mitgliedstaaten eine volkerrechtsfahige interna-
tionale Organisation griinden oder auf eine nationale Rechtsform auswei-
chen miissen. Zur Erleichterung des Betriebs sollen bestimmte Vorrechte
eingeraumt werden.>??

Potenzielle Nutzer des Rechsrahmens sind jedenfalls die durch das jewei-
lige Forschungsrahmenprogramm in ihrer Vorbereitungsphase finanzierten
Infrastrukturprojekte, die zumeist vorab von ESFRI identifiziert und auf die
ESFRI Roadmap aufgenommen worden sind. Daneben soll die ERIC-VO
aber auch Infrastrukturprojekten auflerhalb der ESFRI Roadmap offenste-
hen.>?? Paneuropaische Forschungsinfrastrukturen sind aus Sicht der Uni-
on eine der wesentlichen Elemente des EFR.>24

520 EuGH, Urteil vom 2. 5. 2006, Rs. C-436/03: Fiir die Ermittlung der Rechtsgrundla-
ge, die dem Erlass eines Rechtsakts zugrunde zu legen ist, ist auf dessen Inhalt und
Hauptziel abzustellen.

521 Dazu oben, Einleitung.

522 Dazu oben, 2. Teil, A. § 1 IL.

523 Dazu unten, 3. Teil, A. § 2 II. 1.

524 Dazu oben, 1. Teil, A. § 111. 1.
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I. Voraussetzungen des Art. 182 Abs. 5 AEUV

Vom jetzigen Zeitpunkt betrachtet kann hierfiir als Rechtsgrundlage nun-
mehr der durch den Vertrag von Lissabon®?® eingefiihrte Art.182 Abs.5
AEUV>26 herangezogen werden. Dieser regelt:

Art. 182 Abs. 5 AEUV

(5) Erginzend zu den in dem mehrjihrigen Rahmenprogramm vorgese-
henen Aktionen erlassen das Europdische Parlament und der Rat ge-
mdfS dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhorung
des Wirtschafts- und Sozialausschusses die MafSnahmen, die fiir die
Verwirklichung des Europdischen Raums der Forschung notwendig
sind.

1. Mafinahme

Anders als der Begriff ,Unternehmen®?’ ist der Terminus ,,MafSnahmen®
ein sehr weit zu verstehender Begriff, der nicht notwendigerweise nur zu
griindende Rechtseinheiten selbst erfassen wiirde, sondern ohne weiteres
auch den zuvor zu schaffenden Rechtsrahmen. Hierunter fallen Beschliisse,
Richtlinien, aber auch Verordnungen.>?8 Insofern deckt sich der Begriff der
»>Mafinahme“ mit demjenigen in Art. 114 AEUV.>?

2. Notwendigkeit fiir den EFR

Art. 182 Abs.5 AEUV setzt voraus, dass die MafSnahme fir die Verwirk-
lichung des EFR notwendig sein muss.

Hilf macht in diesem Zusammenhang auf die nur begrenzte Uberpriif-
barkeit der Notwendigkeit aufgrund ,fehlender Konturierung“ des EFR
aufmerksam: die Frage miisse daher ,letztlich forschungspolitisch® beant-
wortet werden.>30

525 Dazu oben 1. Teil, A. § 4 I1.

526 Monig, in: Lenz/Borchardt, Art. 187 AEUV, Rn. 5.

527 Siehe dazu oben, 2. Teil, B.§ 1. I. 1.

528 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 182 AEUV, Rn. 77.

529 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 114 AEUV, Rn.17: ,Als ,Mafinahme“ kommen
(...) alle Rechtsakte gemif3 Art. 288 AEUV in Betracht.
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Wie bereits oben33! ausgefithrt, hat die Kommission in dem im Jahr
2007 vorgelegten Griinbuch ,Der Europdische Forschungsraum: neue Per-
spektiven“>3? das Fehlen eines geeigneten Rechtsrahmens fiir Forschungsin-
frastrukturen im Hinblick auf das Ziel eines EFR feststellt.>** Der ERIC
Rechtsrahmen dient den Mitgliedstaaten dabei, innerhalb der Union ge-
meinsam Forschungsinfrastrukturen aufzubauen und zu betreiben.>

3. Reichweite der Regelung

Fraglich ist jedoch, ob Art. 182 Abs.5 AEUV eine Rechtsgrundlage fiir eine
Mafinahme, die legislative Wirkung entfaltet, bilden kann. Nach Pilniok
stellt Art.182 Abs.5 AEUV ,erstmalig eine forschungspolitische Rechtset-
zungskompetenz® der Union dar.>* Der EFR ist nicht nur primérrechtlich
in Art.179 AEUV verankert, sondern hat durch Art.182 Abs.5 AEUV zu-
dem legislative Bedeutung erlangt.>3¢

Einschriankungen konnten sich jedoch aufgrund seiner systematischen
Stellung ergeben: So wird aus dem Umstand, dass diese Regelung in Absatz
5 vier vorhergehenden Absidtzen folgt, die sich mit dem Zustandekommen
des jeweiligen Forschungsrahmenprogramms befassen, gefolgert, dass die
Absitze 1 bis 4 eine ,Konzentrationswirkung® entfalten und auf Absatz
5 daher jedenfalls keine MafSnahmen mit finanziellen Auswirkungen ge-
stiitzt werden konnen.>¥” Teils wird sogar gefordert, dass auf Art. 182 Abs. 5
AEUV nur nachgelagerte Zusitze zum Rahmenprogramm erfolgen kénnen

530 Hilf, in: von der Groeben/ Schwarze, Art. 182 AEUV, Rn. 44.

531 Dazu oben, 1. Teil, A. § 111. 3.

532 Siehe dazu FN 96.

533 Siehe dazu FN 96, dort S.15: ,Ein weiteres Hindernis fiir die Schaffung neuer For-
men gesamteuropdischer Infrastrukturen ist das Fehlen eines rechtlichen Rahmens
fiir die Bildung entsprechender Partnerschaften.

534 Pilniok, in: Terhechte: Verwaltungsrecht der Européischen Union, § 38 Rn. 36: ,,Die
Forschungsinfrastruktur stand bei der Realisierung des Europdischens Forschungs-
raums von vorneherein im Fokus der Union.“ Monig, in: Lenz/Borchardt, Art. 182
AEUV, Rn 30, mit Hinweis darauf, dass Art 182 Abs.5 AEUV als Rechtsgrundlage
auch insofern von Vorteil wire, als dass sie — anders als Art 187 AEUV - keinen Be-
zug zu EU-Programmen voraussetzt, somit also einen breiteren Anwendungsbereich
eroffnet. — Dazu auch, 2. Teil, B. § 1 II. 2. — Zur Beachtung des Subsidiaritatsgrund-
satzes siehe oben, 1.Teil, D. § 3 IV.

535 Pilniok, in: Streinz, Art. 182 AEUV, Rn. 16.

536 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 182 AEUV, Rn. 77.

537 Pilniok, in: Streinz, Art. 182 AEUV, Rn. 16.
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sollen.>*® Dem widerspricht Pilniok in der Annahme, dass mit Hilfe die-
ser Regelung auch Mafinahmen ergriffen werden konnten, die iiber die
Forschungsforderung (Art. 182 -185 AEUV) und ihren Organisationsformen
(Art. 187 AEUV) hinausgehen.>® Zum selben Ergebnis kommt auch Eiken-
berg: Art.182 Abs.5 AEUV sei fiir solche ,regulatorischen® MafSnahmen
jenseits der Forschungsférderung gedacht, die durch das Forschungsrah-
menprogramm nicht erreicht werden kénnten®%, wie sich auch aus der
Formulierung ,ergdnzend zu den in dem mehrjahrigen Rahmenprogramm
vorgesehenen Aktionen® entnehmen lafit. Weitere Argumente fiir die An-
nahme eines weiteren Spielraums sind, dass der Art. 182 Abs. 5 AEUV expli-
zit auf den EFR Bezug nimmt und dass fiir die zu ergreifenden Mafinahmen
das ordentliche Gesetzgebungsverfahren vorgesehen ist, welches fiir blof§
nachgelagerte Entscheidungen gerade nicht erforderlich wire.>*!

Auch Kommission und Mitgliedstaaten gehen prinzipiell davon aus, dass
Art. 182 Abs. 5 AEUV eine Rechtsgrundlage fiir weitergehende gesetzgeberi-
sche Mafinahmen bilden kann. Bislang hat die Kommission jedoch keinen
Gebrauch von der Regelung gemacht, sondern, in Umsetzung der ,offenen
Methode der Koordinierung“>#? und in Anbetracht der paralellen Kompe-
tenzen# eher auf koordinierte nationale Mafinahmen der Mitgliedstaaten
gesetzt.>** Dies entspricht auch der Haltung des Rates: Rechtsvorschriften
seien ,das letzte Mittel.°4> Die Bundesregierung steht gesetzgeberischen

538 Lindner, S.50: ,nur ergdnzende Mafinahmen im Bereich der Forschungsforderung
durch die Gemeinschaft selbst®; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art.182 AEUV, Rn. 11
mit FN 35 spricht von einem ,Ausscheren aus der strikten Programmsteuerung®
Hilf, in: von der Groeben/Schwarze/ Hatje, Art.182 AEUV, Rn. 42-45: ,.eher unter-
als beigeordnete Mafinahmen.*

Fiir eine weitere Auslegung hingen: Pilniok, in: Streinz, Art. 182 AEUV, Rn. 16.

539 Pilniok, in: Streinz, Art. 182 AEUV, Rn. 16.

540 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art.182 AEUV, Rn. 81-82. In diesem Sinne
auch Kotzur, in: Geiger/Khan/ Kotzur, Art. 182 AEUV, Rn. 8: ,,Der besonderen Dy-
namik dieses Raumes wird damit Rechung getragen.”

541 So bei der Griindung der gemeinsamen Unternehmen auf Basis des Art. 187 AEUV.
Dazu oben, 2. Teil, B.§1 L. 1.

542 Dazu oben, 1. Teil, A. § 2 II.

543 Dazu oben, L. Teil, A. § 4 IV.

544 Eikenberg, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim/Eikenberg, Art. 182 AEUV, Rn. 87, FN 6 mit
Hinweis auf S.10 des zweiten Fortschrittsberichts der Kommission v. 2014 (KOM
(2014) 575 endg.): "Different options might be considered to foster the development
of ERA, including the legislative options if need be, based on the new ERA-related
provisions in the Treaty on the Functioning of the European Union.*

545 Schlussfolgerungen des Rates vom 25.2.2014 (Dok. 6945/14), Nr. 2 auf S. 3.
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Mafinahmen mit Blick auf die Diversitdt der Forschungssysteme der Mit-
gliedstaaten sogar ginzlich ablehnend gegeniiber.>4¢

Hier wiirde es allerdings darum gehen, eine bereits beschlossene gesetz-
geberische Mafinahme auf eine andere Rechtsgrundlage zu stellen.

4. Zwischenergebnis

Die Einfithrung eines européischen Rechtsrahmens fiir Forschungsinfra-
strukturen im Wege einer Verordnung konnte auf Art.182 Abs.5 AEUV
gestiitzt werden. Wie gesehen>¥, kann diese Mafinahme auch nicht durch
ein koordiniertes Vorgehen der Mitgliedstaaten ersetzt werden, so dass eine
~regulatorische® Mafinahme innerhalb des EFR durchaus gerechtfertigt ist.

I1. Weiteres Verfahren

1. Ordentliches Gesetzgebungsverfahren

Art. 182 Abs. 5 AEUV sieht die Durchfiithrung eines ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens vor, welches nicht nur die Anhérung des Europaischen
Parlaments (so aber die bislang gewéhlte Rechtsgrundlage des Art. 187 iVm.
Art.188 S.1 AEUV), sondern gemaf3 Art.294 AEUV ein echtes Verfahren
der Mitentscheidung des Parlaments beinhaltet.

2. Aufhebung des fehlerhaften Rechtsaktes

Wie bereits oben>* festgestellt worden ist, gilt fiir Rechtsakte der Union
grundsitzlich die Giiltigkeitsvermutung. Weiterhin ist davon auszugehen,
dass der EuGH hier mit Blick auf die Rechtssicherheit keinen besonders

546 BMBEF, Strategie der Bundesregierung zum Europdischen Forschungsraum, 2014,
S.4: ,Harmonisierende gesetzliche Mafinahmen auf européischer Ebene hilt die
Bundesregierung demgegentiber fiir den falschen Weg. Sie wiren fiir die Diversitat
der Forschungssysteme und -kulturen in Europa, die den fiir wissenschaftliche
Hochstleistungen und Exzellenz notwendigen Wettbewerb fordert, abtréglich. Zu-
satzliche Regulierung fithrt auch zu zusitzlicher Biirokratie und Einschriankung von
Gestaltungsmaoglichkeiten, die fiir die Entwicklung der Wissenschaft von essenziel-
ler Bedeutung sind.”

547 Dazu bereits oben, 1. Teil, D. § 3 IV.

548 Siehe oben, 2. Teil, B. § 1 IV.
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schweren Fall annehmen wiirde. Andernfalls miisste angenommen werden,
dass die bereits vorhandenen 26 ERICs von Anfang an, also ex tunc, als
nichtig angesehen und riickabgewickelt werden miissten.

Da die fingierte Giiltigkeit des Rechtsaktes aber nur bis zu dessen Authe-
bung gilt, steht fest, dass der Rechtsakt aufzuheben und durch einen neuen,
giiltigen Rechtsakt, eine EU-Verordnung gestiitzt auf Art.182 Abs.5 AEUV
zu ersetzen ist.

Fraglich kann noch sein, wie sich der Umstand auswirkt, dass im Zeit-
punkt der Verabschiedung der ERIC-VO die Rechtsgrundlage des Art. 182
Abs.5 AEUV noch nicht existent war. Insofern ist zu beriicksichtigen,
dass der EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens gem. Art
267 AEUV sogar anordnen kann, dass die umstrittenen Bestimmungen
solange weiter anzuwenden sind, bis eine Neuregleung erlassen ist (EuGH
Rs.300/86, van Landschoot, Slg. 1988, 3443 Rn.24). Hieraus ist zu schlie-
Ben, dass von der Fortgeltung der auf einer fehlerhaften Rechtsgrundlage
erlassenen Verordnung erst recht retrospektiv fiir die Zeit bis zu dem be-
reits in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt der Neuregelung ausgegan-
gen werden kann.

I11. Stellungnahme

Es ist anzunehmen, dass die Nachholung des ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahrens der ERIC-VO und den ERICs zugute kdme: Das bislang nur
angehorte Européische Parlament, aber auch die Ausschiisse, hatten zahl-
reiche Anderungsvorschlige%?, die sich insbesondere auf die Starkung der
finanziellen Stabilitat der ERICs, ggf. durch Beteiligung der Kommission
bezogen. Diese Anderungsvorschlige wurden jedoch vom Rat {iberwiegend
nicht umgesetzt.>>° Diese Bedenken kénnten im Wege des Gesetzgebungs-
verfahrens erneut diskutiert und in nunmehr angemessenerer Weise be-
riicksichtigt werden. Dabei sollte auch die Verantwortlichkeit fiir die ERICs
zwischen der Kommission und den beteilgten Staaten deutlicher herausge-
arbeitet werden.>!

549 Dazu bereits oben, 2. Teil, A. § 2 IIL.

550 Dazu 2. Teil, A. §2 IV.

551 Bislang wird das ERIC durch Beschluss der Kommission gegriindet, dazu unten,
3. Teil, B. Die Kommission {ibernimmt aber keine finanzielle Verantwortung, dazu
3. Teil, D. § 8 und 3. Teil, E. § 9.
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§ 3 Exkurs: Keine Uberschreitung verfassungsrechtlicher
Integrationsgrenzen

Erginzend ist die Frage aufzuwerfen, wie sich die Bezugnahme auf den
noch nicht primérrechtlich verankerten EFR sowie die Zugrundelegung
einer falschen Rechtsgrundlage auf nationaler Ebene auswirken. Ein inso-
fern denkbar erscheinender Ultra-vires-Verstof3 ist im Ergebnis abzulehnen:

Der sich aus Art.23 Abs.1 S.1 GG (lex specialis zu Art.24 GG) als
Ausdruck der ,Europafreundlichkeit” des Grundgesetzes®? ergebene prin-
zipielle Integrationsauftrag®3 der Bundesrepublik wird zwar durch das
vom BVerfG im Lissabon-Urteil entwickelte Konzept der ,Integrationsver-
antwortung“ flankiert.>>* Dieser zufolge wird den gesetzgebenden Korper-
schaften, soweit sie an neu zu schaffenden Unionsrecht mitwirken, das kei-
nes weiteren Ratifikationsverfahrens bedarf, eine besondere Verantwortung
aufgegeben, die den Anforderungen des Art. 23 Abs. 1 GG geniigen miissen.
Die Einhaltung dieser Anforderungen kann gegebenenfalls in einem verfas-
sungsgerichtlichen Verfahren tberpriift werden (Ultra-vires-Kontrolle).>>
Darin priift das BVerfG, ob ,Rechtsakte der europdischen Organe und Ein-
richtungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen
Subsidiaritatsprinzips® (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs.3 EUV) ,in den Gren-
zen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermichtigung eingerdumten
Hobheitsrechte halten>¢ Dabei muss der Verstoff (moglicherweise auch
durch den EuGH selbst>”) ,hinreichend qualifiziert, also ,offensichtlich®
sein, somit zu einer ,strukturell bedeutsamen Verschiebung zu Lasten der
Mitgliedstaaten® fithren und ,innerstaatlich nicht ausgeglichen werden®
kénnen.>>8

Ein Verstof3 gegen das Subsidiaritdtsprinzip wurde bereits weiter oben
abgelehnt.> Die Zugrunderegelung einer falsche Rechtsgrundlage stellt

552 BVerfGE 123, 267, 347; ferner Wollenschldger, in: Dreier, Art. 23 GG, Rn 38.

553 BVerfGE 123, 267, 356; Jarass, in: Jarass /Pieroth, Art. 23 GG, Rn. 10.

554 BVerfGE 58, 1, 37; 89, 155, 183f., 187; 123, 267f., 356.

555 BVerfGE 123, 267 - 437, Rn. 241; 154, 17, 152, Rn. 110.

556 BVerfGE 58, 1, 30f.; 75, 223, 235, 242; 89, 155, 188: dort zum sogenannten ausbre-
chenden Rechtsakt.

557 BVerfGE 154, 17.

558 BVerfGE 126, 286, 304; 134, 266 Rn.37; 142, 123 Rn.147f; 151, 202, Rn. 151, 153;
154, 17, 90 Rn.110; Urteil vom 6.12.2022, 2 BvR 547/21 - 2 BvR 798/21, Rn.129;
Wollenschliger, in: Dreier, Art.23 GG, Rn.176; Jarass, in: Jarass/ Pieroth, Art.23
GG, Rn. 43.

559 Siehe oben, L. Teil, D. § 3 IV.
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zwar per se, ebenso wie die Bezugnahme auf den zu diesem Zeitpunkt noch
nicht kodifizierten EFR, einen Verstof§ dar. Mit Blick auf die vorhandene al-
ternative Rechtsgrundlage und die zeitnahe Aufnahme des EFR als Primar-
ziel ist es dabei aber jedenfalls nicht zu einer schwerwiegenden kompetenz-
rechtlichen Verschiebung zu Lasten der Mitgliedstaaten gekommen. Ebenso
verhdlt es sich im Hinblick auf eine potentielle Giiltigkeitsvermutung des
EuGH mit Blick auf die ERIC-VO aus Griinden der Rechtssicherheit und
des Bestandschutzes. Solche Uberlegungen sind auch in der deutschen
Rechtstradition bekannt und von daher aus Sicht des BVerfG nicht zu
beanstanden.>%®

C. Weitere Entwicklung der ERIC-VO
§ 1 Erste Anderung der ERIC-VO

L. Urspriingliche Fassung

Durch die Verordnung (EU) Nr.1261/2013 des Rates>®! ist die ERIC-VO im
Jahr 2013 bereits einmal gedndert worden.

Die erste Fassung der ERIC-VO sah in Art.9 Abs. 2 vor, dass es fiir die
Griindung eines ERICs mindestens dreier Mitgliedstaaten bediirfe. Weiter-
hin sollten diese iiber die Mehrheit der Stimmrechte in der Mitgliederver-
sammlung verfiigen. Die urspriingliche Fassung lautete:

Artikel 9 Kriterien fiir die Zusammensetzung

(2) Ein ERIC muss zumindest drei Mitgliedstaaten als Mitglieder haben.
Weitere Mitgliedstaaten konnen einem ERIC jederzeit zu in der Satzung
festgelegten fairen und angemessenen Bedingungen als Mitglieder sowie
zu in der Satzung festgelegten Bedingungen als Beobachter ohne Stimm-
recht beitreten. Weitere assoziierte Lander und Drittlinder, die keine
assoziierten Linder sind, sowie zwischenstaatliche Organisationen kén-
nen im Einklang mit den Bedingungen und Verfahren fiir die Erlangung
des Mitgliedsstatus gemdfs der Satzung ebenfalls beitreten, wenn die in
Artikel 12 Buchstabe a genannte Mitgliederversammlung zustimmt.

560 Vgl. § 44 VWVEG; Maurer/ Waldhoff, § 10 Rn. 85 ff.

561 VERORDNUNG (EU) Nr.1261/2013 DES RATES vom 2. Dezember 2013 zur An-
derung der Verordnung (EG) Nr. 723/2009 tiber den gemeinschaftlichen Rechtsrah-
men fiir ein Konsortium fiir eine Europiische Forschungsinfrastruktur (ERIC);
ABI. L 326/1.
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(3) Die Mitgliedstaaten verfiigen gemeinsam iiber die Mehrheit der Stimm-
rechte in der Mitgliederversammlung.

Hierdurch sollte der Einfluss der Mitgliedstaaten und somit der Union
gegeniiber assoziierten oder anderen Drittstaaten in dem, dem Unionsrecht
unterliegenden ERIC gesichert werden, vgl. Erwdgungsgriinde (13), (14) der
ERIC-VO: Sicherung der ,Gemeinschaftsdimension.“¢?

(13) Zu den Mitgliedern eines ERIC sollten zumindest drei Mitgliedstaa-
ten gehdren; zudem konnen ihm assoziierte Linder und sonstige
qualifizierte Drittlinder sowie zwischenstaatliche Sonderorganisa-
tionen beitreten.

(14) In Anbetracht der Gemeinschaftsdimension dieser Verordnung soll-
ten die Mitgliedstaaten gemeinsam die Mehrheit der Stimmrechte in
der Mitgliederversammlung eines ERIC innehaben.

Die zwingende Stimmmehrheit der Mitgliedstaaten hat in der Folge die
assoziierten Lander davon abgehalten, sich an ERICs zu beteiligen. Nor-
wegen trug sich damals schon mit dem Gedanken, sogar Sitzland zweier
ERICs zu werden. Damit verbunden war die Zusage grofierer finanzieller
Beitrége, die sich nach damaliger Gesetzeslage in den Stimmrechten nicht
angemessen hitten widerspiegeln konnen.>63

II. Jetzige Fassung

Mit dem Ziel, bis Ende 2015 mindestens 60 % der ESFRI Roadmap Projekte
implementiert zu haben, sah sich die Kommission schliefllich veranlasst,
auf politischen Druck, dem Ansinnes Norwegens durch Vorlage eines An-
derungsvorschlags Rechnung zu tragen.

Nach Durchfithrung eines erneuten Konsultationsverfahren nach
Art. 187, 188 AEUV wurde Art.9 Abs.2 und 3 der ERIC-VO dahingehend
gedndert, dass von den erforderlichen drei Griindungsmitgliedern eines
ERICs nur noch eines ein Mitgliedstaat sein muss; die anderen beiden Staa-
ten kénnen nunmehr auch assoziierte Linder sein. Weiterhin ist geregelt,

562 Vgl. auch die Practical guidelines (2010), S.19: ,In order to ensure a sufficient EU
dimension (...).“

563 Vgl. Begriindung fiir den Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur Anderung
der Verordnung (EG) Nr. 723/2009 des Rates iiber den gemeinschaftlichen Rechtsrah-
men fiir ein Konsortium fiir eine europdische Forschungsinfrastruktur (ERIC); KOM
(2012) 682 endg., 1. Kontext des Vorschlags, 3., 4. und 5. UA.
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dass Mitgliedstaaten und assoziierte Lander zusammen zwingend iiber die
Stimmmehrheit in der Mitgliederversammlung verfiigen miissen.>¢4

Artikel 9 Kriterien fiir die Zusammensetzung — neue Fassung:

(2) Zu den Mitgliedern eines ERIC miissen ein Mitgliedstaat und zwei
weitere Lénder, die entweder Mitgliedstaat oder assoziiertes Land
sind, gehdren. Weitere Mitgliedstaaten oder assoziierte Linder konnen
einem ERIC jederzeit zu in der Satzung festgelegten fairen und an-
gemessenen Bedingungen als Mitglieder sowie zu in dieser Satzung
festgelegten Bedingungen als Beobachter ohne Stimmrecht beitreten.
Drittldnder, die keine assoziierten Lander sind, sowie zwischenstaatli-
che Organisationen kénnen im Einklang mit den Bedingungen und
Verfahren fiir die Erlangung des Mitgliedsstatus gemdf§ der Satzung
ebenfalls beitreten, wenn die in Artikel 12 Buchstabe a genannte Mit-
gliederversammlung zustimmt.

(3) Die Mitgliedstaaten oder assoziierten Ldnder verfiigen gemeinsam
iiber die Mehrheit der Stimmrechte in der Mitgliederversammlung.
Fiir ein ERIC mit Sitz in einem Mitgliedstaat erfordern Vorschlige
fiir Anderungen seiner Satzung die Zustimmung der Mehrheit der
Mitgliedstaaten, die Mitglieder dieses ERIC sind.

Ubersehen wurde dabei allerdings, dass auch der Wortlaut der Erwagungs-
griinde (13), (14) entsprechend auf die Neureglung anzupassen ist. Diese
Beweggriinde sollten im Rahmen der Nachholung des ordentlichen Gesetz-
gebungsverfahrens neu gefasst werden.

Bewertung

Im Ergebnis hat man sich dazu entschlossen, das Interesse an ERICs und
die Bereitschaft zu Investitionen der assoziierten Lander zu wiirdigen und
diese daher hier mit den Mitgliedstaaten gleichzustellen, auch wenn es
immerhin noch eines Mitgliedstaates fiir eine wirksame ERIC Griindung
bedarf.

Dieses Vorgehen ist zwar nicht dazu geeignet, fiir assoziierte Lander wei-
terhin einen Anreiz zu schaffen, Vollmitglied der Union zu werden; wohl
aber konnen dadurch Redundanzen vermieden, die Ausbreitung von ERICs
in Europa gefordert und zusatzliche finanzielle Mittel fiir diese gesichert

564 Siehe dazu unten, 3. Teil, D. § 7 IV.
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werden. Mittlerweile gibt es zwei ERICs mit Sitz in Norwegen: ECCSEL%%>
und CESSDA 566

Weiterhin ,benachteiligt® sind Drittstaaten. Dies ist aus Unionssicht je-
doch konsequent, hat aber andererseits Uberlegungen iiber ein ,Internatio-
nal Research Infrastructure Consortium (IRIC)“ ausgelst.>”

§ 2 Weitere Kommissionsmafinahmen: Berichte und Expertengruppe

I. Berichtspflicht gemaf3 Art. 19 ERIC-VO

Gemifd Art.19 ERIC-VO war die Kommission gegeniiber dem Europa-
ischen Parlament und dem Rat dazu verpflichtet, spatestens bis zum 27. Juli
2014 einen (ersten) Bericht iiber die Anwendung der ERIC-VO vorzulegen
sowie eventuelle Anderungsvorschlige zu unterbreiten.

II. Umsetzung durch die Kommission

Die Kommission hat mittlerweile bereits zwei Berichte {iber die Anwen-
dung der ERIC- VO veroffentlicht.

Der erste Bericht>®8 ist fristgerecht am 14. Juli 2014 veréffentlicht worden.
Der zweite Bericht>®? ist am 6. Juli 2018 erschienen.

Beide Berichte haben eine ahnliche Struktur, die zunachst betont, welche
entscheidende Liicke die Rechtsform des ERICs in der europdischen For-
schungslandschaft geschlossen hat. Nachfolgend wird berichtet, wie viele
und welche ERICs es mittlerweile gibt und wer die beteiligten Lander sind.
Dann wird auf die Rolle der Kommission und ihre bislang vorgenommenen

565 Siehe dazu oben, FN 17.

566 Siehe dazu oben, FN 18.

567 Siehe dazu unten, 2. Teil, F.

568 BERICHT DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT UND DEN
RAT tiber die Anwendung der Verordnung (EG) Nr.723/2009 des Rates vom 25. Juni
2009 iiber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fiir ein Konsortium fiir eine euro-
pdische Forschungsinfrastruktur (ERIC) vom 14.7.2014, KOM (2014) 460 endg.

569 BERICHT DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT UND DEN
RAT Zweiter Bericht der Kommission iiber die Anwendung der Verordnung (EG)
Nr.723/2009 des Rates vom 25. Juni 2009 iiber den gemeinschaftlichen Rechtsrah-
men fiir ein Konsortium fiir eine europdische Forschungsinfrastruktur (ERIC) vom
06.07.2018, KOM (2018) 523 endg.
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Tatigkeiten eingegangen, sowie auch auf den ERIC Ausschuss®”® und den
Austausch mit den einzelnen ERICs.

Als notwendige Verbesserung wird die Beschleunigung des Antragsver-
fahren im Wege der frithzeitigen Einbeziehung aller Beteiligten vor allem
der nationalen Ministerien genannt. SchliefSlich werden einzelne Themen
angesprochen, die aus Sicht der Kommission innerhalb der Mitgliedstaaten
noch optimiert werden miissen bzw. eventuell auch einer Losung auf euro-
péischer Losung bediirfen, ohne dass jedoch eine konkrete Anderung der
ERIC-VO vorgeschlagen wird. Zu diesen Themen zdhlen: die uneinheitli-
che Art der Registrierung der ERICs in den Landern (Handelsregister oder
Vereinsregister) sowie damit eventuell verbundene Schwierigkeiten®!; die
Steuerbefreiung, inkl. der Frage, ob auch Sachleistungen der ERIC Mitglie-
der von der Steuerbefreiung profitieren kdnnen>’?; Status der Beschaftigten,
inkl. Gehaltsskalen, Einkommenssteuer und Personalkosten®’3; das Aus-
maf3 einer zuldssigen auch wirtschaftlichen Titigkeit von ERICs mit Blick
auf mogliche Service (inkl. Spin offs, Technologie Transfer)>’; die bessere
Nutzung von Strukturfondsmitteln>”> sowie die Mdglichkeit der Schaffung
eines globalen Rechtsrahmens fiir Forschungsinfrastrukturen (IRIC).57¢

ITI. Bewertung

Bei den Berichten handelt es sich zum einen um eine Art Sachstandsbericht
in puncto ERICs, zum anderen um einen Tatigkeitsbericht der Kommis-
sion. Bei den schliellich angesprochenen offenen Punkten geht es um
spolitische® Forderungen, die das ERIC in seiner Wirkung noch effektiver
machen soll. Die Kommission mdchte ein europiisches Register voran-
bringen, ohne dass der tatsdchliche Nutzen auf nationaler Ebene bereits
nachgewiesen wire.>”” Die Steuerbefreiung auch fiir Sachleistungen an das
ERIC ist hoch umstritten.”® Der Status der Beschiftigten und mdgliche

570 Dazu unten, 2. Teil, D.

571 Dazu unten, 5. Teil, B.§ 3 L.

572 Dazu unten, 4. Teil, A. § 51I. 1.

573 Dazu unten, 3. Teil, E. § 2 V. und § 3.

574 Dazu unten, 3. Teil, E. § 1 II. 2.

575 Zu den entsprechenden Forderungen im Konsultationsverfahren oben, 2. Teil, A. § 2
II1.

576 Dazu unten, 2. Teil, F.

577 Zur Registrierung der ERICs in Deutschland siehe unten, 5. Teil, B. § 211. 2., § 3 I.

578 Dazu unten, 4. Teil, A. § 5.
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Privilegien sind sicherlich populdre Themen; jedoch gibt es keinerlei An-
kntipfungspunkte in der bisherigen Fassung der ERIC-VO. Vielmehr wurde
im Entstehungsprozess®”® der ERIC-VO klar zum Ausdruck gebracht, dass
die ERICs nur einige der Vorteile internationaler Organisationen erhalten
sollen; diese sind auf eine Bevorzugung des ERICs gerichtet, nicht aber
auf dessen Beschiftigte. Auch die Ausweitung der Moglichkeiten wirtschaft-
licher Tédtigkeiten der ERICs ist gewiinscht. Mit Blick auf den Status des
ERICs als internationale Einrichtung/Organisation im Sinne des Steuer-
und Vergaberechts, muss es hier aber klare Grenzen geben, um Wettbe-
werbsverzerrungen zu vermeiden. Die bessere Nutzung von Strukturfonds-
mitteln ist bereits im Griindungsprozess der ERIC-VO von verschiedenen
Seiten angesprochen worden>®; die Umsetzung unterliegt jedoch grofien
praktischen Schwierigkeiten, da die Strukturfondsmittel eigene Zeitplane
haben und europiisch wie national anderen Zustindigkeiten unterliegen.
Schlieflich sind Strukturfondsmittel grundsitzlich nicht dazu gegeignet,
Betriebskosten zu finanzieren. Der Rechtsrahmen fiir ein globales IRIC
ibersteigt den Rahmen der ERIC-VO und muss an anderer Stelle diskutiert
werden.>8!

In den thematisierten Bereichen hat sich bislang wenig getan, was zum
einen mit den tatsdchlichen Hindernissen, zum anderen mit der oben be-
reits beschriebenen Zuriickhaltung der Kommission und der Mitgliedstaa-
ten im Bereich gesetzgeberischer Mafinahmen zu tun hat.>$2

Nicht angesprochen wird in beiden Berichten die verfehlte Rechtsgrund-
lage.>83

579 Dazu oben, 2. Teil, A. § 1.

580 Insbesondere von den Ausschiissen und dem Parlament. Dazu oben, 2. Teil, A. §2
I11. 1-3.

581 Dazu unten, 2. Teil, F.

582 Siehe dazu 1. Teil, A. § 6.

583 Dazu oben, 2. Teil, B.
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IV. Expert Group ERIC

1. Einberufung

Im Jahr 2020 hat die Kommission entschieden, eine Expertengruppe®s
ERIC (Expert Group ERIC, EGERIC) einzusetzen, die bis Ende Juli 2021
einen Bericht vorlegen sollte. Die Ergebnisse dieser Arbeitsgruppe wird die
Kommission in jhrem nachsten Implementierungsbericht beriicksichtigen,
den sie bis 2022 dem Rat vorlegen muss.>®

Ausweislich der Leistungsbeschreibung (terms of references)*® dieser
Expertengruppe ist es deren Aufgabe, die Umsetzung der ERIC-VO zu
bewerten (unter Einbeziehung von Success Stories, Lessons Learned, Added
Value-Analysen, Hindernissen und Losungsvorschldgen), bewdhrte Verfah-
ren zur Befreiung von der Mehrwertsteuer fiir Sachleistungen zu ermitteln,
die Beteiligung von Drittlindern und internationalen Organisationen an
ERIC und die finanzielle Tragfdhigkeit von ERICs und nationaler Investi-
tionen zu untersuchen sowie einen Ausblick auf die Implementierung der
ERICs und deren Bedeutung in der Zukunft zu geben. Zusammengefasst
ist die Expertengruppe somit damit beauftragt, den Ist-Zustand der Imple-
mentierung der ERIC-VO zusammen zu tragen und zu analysieren.

2. Ergebnisse der Arbeitsgruppe

Anfang September 2021 hat die Arbeitsgruppe ihren Bericht als Entwurf
veréffentlicht. Die Ergebnisse wurden auf einem von der Kommission
veranstalteten Workshop u.a. mit Vertretern der ERICs und des ERIC Aus-
schusses®®” diskutiert. Der auf Basis dieser Diskussion finalisierte Entwurf
wurde am 19. Oktober 2021 im ERIC Ausschuss vorgestellt. Im Ergebnis hat

584 https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.group
Detail&groupID=3722&news=1; Grundlage fiir die Finanzierung dieser Experten-
gruppe ist: 2020 Arbeitsgrogramm 2018-2020 ,,Forschungsinfrastrukturen’, Andere
Aktionen, 1“Externe Expertise, Punkt 6.

585 Schlussfolgerungen des Rates vom 30. November 2018 (14989/18), siehe S. 6, dort:
Nr. 7:,invites the Commission to present the next ERIC implementation Report by
2022 Bis dato, 31.12.2022 liegt dieser Bericht noch nicht vor. Nachtrag: Den Bericht
hat die Kommission am 14.08.2023 vorgelegt,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023DC0488.

586 Siehe FN 584.

587 Siehe dazu unten, 2. Teil, D.

169

(e |


https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3722&news=1
https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3722&news=1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023DC0488
https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3722&news=1
https://ec.europa.eu/transparency/regexpert/index.cfm?do=groupDetail.groupDetail&groupID=3722&news=1
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52023DC0488
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

die Arbeitsgruppe in Bezug auf die Implementierung folgende Probleme
festgestellt: 588

ein Mangel an Ubersicht und Governance iiber die ERICs sowohl auf
Seiten der Kommission als auch der Regierungen (der Mitglied- und
Drittstaaten);

ungiinstige Beschéftgungsbedingungen, die ,diskriminierend® gegeniiber
anderen ,,EU-Institutionen® seien;

eine nicht aureichende Implementation der Mehrwertsteuerbefreiung
(insb. mit Bezug auf die Sach- (In-kind) Leistungen);

ein nicht ausreichendes Commitment der Mitgliedstaaten in Bezug auf
die Aktivitaten der verteilten Infrastrukturen;

Ambiguitét bei der Beteiligung von ERICs in EU-Projekten und Partner-
schaften;

Keine effektive Zusammenarbeit zwischen Zentrum und Peripherie bei
ERICs und auf Regierungsebene;

Formale Hindernisse bei der Beteiligung von Drittstaaten.

Zur Behebung dieser Miangel werden folgende Mafinahmen empfohlen:

eine verbesserte Governance innerhalb des EFR, die es ermdglicht, die
Kapazitaten des ,ERIC System" besser auszuschépfen;

die Einrichtung eines Registers auf Basis gesammelter und standardisier-
ter Daten unter Einbeziehung des ERIC Ausschusses®®®, ESFRI und des
ERIC Forums>?;

Integration von Zentrum zur Peripherie sollte unterstiitzt werden, insbe-
sondere durch Anerkennung der Leistungen von beteiligten Universita-
ten;

Angleichung der Beschiftigungsbedingungen an diejenigen von EU-In-
stitutionen;

Zukunftsfahigkeit der ERICs sollte durch Langzeitplanung der offentli-
chen Mittel, volle Nutzung der Steuerbefreiung und faire Beteiligungen
der ERICs an Partnerschaften erreicht werden;

Anerkennung des ERIC Forums in seiner bedeutenden Rolle als ,key-
enabler:

588 European Commission, Directorate-General for Research and Innovation, Assessment

on the implementation of the Eric Regulation, 2021, https://data.europa.eu/doi/10.27
77/747211.

589 Dazu unten, 2. Teil, D.
590 Dazu unten, 2. Teil, E.
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3. Stellungnahme

Die Empfehlungen der Expertenarbeitsgruppe gehen weit {iber das hinaus,
was bislang in den bisher verdffentlichten Implementierungsberichten>!
gefordert worden war. Durch Einsetzung einer Expertenarbeitsgruppe, de-
ren Mitglieder aus der scientific community stammen, hat sich die Kommis-
sion (und mir ihr die Mitgliedstaaten) nun selbst unter den Druck gesetzt,
u.U. groflere Veranderungen mit Blick auf die ERIC-VO voranzubringen.
Jedoch bleibt abzuwarten, wie der bis 2022 seitens der Kommission zu er-
stellende dritte Implementierungsbericht aussehen wird.>? Insgesamt setzt
man weiterhin darauf, dass es mehr darum geht, die Mdglichkeiten der
ERIC-VO voll auszuschépfen, als sie notgedrungen éndern zu miissen.
Die geforderte ,Registrierung’, die vorzugsweise von den ERICs selbst
vorgenommen werden soll, kann wohl nicht als behoérdlicher Vorgang zu
verstehen sein.>®* Neu ist, dass zur Umsetzung der ERIC-VO die Notwen-
digkeit der Einfithrung eines ,ERIC Systems" also einer iibergeordneten
Governance gefordert wird, einer Art Selbstverwaltung der ERICs. Die
Dauerthematik der zu instabilen Forderung wird genauer beleuchtet: als
neuer Aspekt wird dabei die mangelnde Sichtbarkeit und Forderung der
beteiligten Universaten an verteilten Infrastrukuren herausgestellt, die zur
Instabilitat des ganzen ERICs fithren kann. Erneut wird auch auf die Be-
schiftigungsverhéltnisse der ERICs eingegangen. Neu ist insofern aber, dass
eine Angleichung der Konditionen an diejenigen anderer ,,EU Institutio-
nen“ gefordert wird, insbesondere die der gemeinsamen Unternehmen®*
- nicht zuletzt auch mit Blick darauf, dass die ERIC-VO auf derselben
Rechtsgrundlage basiert wie diese.”® Dabei wird aber (eventuell wissent-
lich) aufler Acht gelassen, dass wahrend des Entstehungsprozesses der
ERIC-VO eine bewusste Entscheidung gewesen ist, dass den ERICs nur
in einem beschriankten Umfang die Vorteile internationaler Organisationen

591 Dazu zuvor unter, 2. Teil, C. § 2 TL-IIL.

592 Siehe FN 585.

593 Die Kommission hat das Thema mittlerweile innerhalb des neuen Horizon Europe
Arbeitsprogramms 23/24 fiir Forschungsinfrastrukturen aufgenommen (Annex 3
Horizon Europe Work Programme 2023/24) und spricht diesbeziiglich von einem
aufzubauenden ,observatory* Siehe FN 291.

594 Dazu bereits oben, 1. Teil, D. § 3 II. - Zu den Beschiftigtenverhéltnissen im Kontext
der ERIC Implementierungsberichte sieche bereits oben, 2. Teil, C. § 2 II.

595 Dazu bereits oben, 2. Teil, B. § 1.
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eingeraumt werden sollten.>®® Wird nun aber eine Gleichstellung mit ,EU
Institutionen® gefordert, so wire zundchst einmal zu kldren, wer Adressat
dieser Forderung ist: Die Mitgliedstaaten als Hauptfinanzierer der ERICs
oder aber die Union, die allein iiber die Einrdumung von EU Privilegien
entscheiden kann. Die Anndhrung an gemeinsame Unternehmen wiirde
zudem erneut die Frage einer Beteiligung der Union aufwerfen.>”

4. Nachtrag: Dritter Implementierungsbericht zur ERIC-VO

In dem am 14.08.2023 erschienenen dritten Implementierungsbericht der
Kommission tber die Anwendung der ERIC-VO (COM 2023) 488 final
hat sich die Kommission mit Blick auf die zuvor von der Expertenarbeits-
gruppe erarbeiteten Verbesserungsvorschlage nur sehr zuriickhaltend und
vage geduflert: So heifdt es dort etwa zusammenfassend auf Seite 2: (...)
»Die langfristigen Finanzierungsrahmen der ERIC miissen auf wirksame
Synergien zwischen allen méglichen Finanzierungsquellen auf EU-, natio-
naler und regionaler Ebene aufbauen. (...) Durch die Harmonisierung der
Beschiftigungsbedingungen sollten die Lander, die Mitglieder eines ERIC
sind, etwas gegen den Mangel an Karriereaussichten fiir ERIC-Mitarbeiten-
de unternehmen. Eine bessere Definition der Tiétigkeiten von ERIC wiirde
dazu beitragen, die Mehrwertsteuerbefreiung anzuwenden, und transnatio-
nale Investitionen erleichtern. (...)

Tatsdchlich sind Kommission und Mitgliedstaaten also keinesfalls die
gewiinschte Annahrung des ERIC an EU-Institutionen mitgegangen. Die
Verbesserung der Karriereaussichten der ERIC-Mitarbeitenden wird in die
Hénde der Mitglieder der ERIC gelegt, wobei nicht klar ist, was diese
allein durch Harmonisierung erreichen konnen sollen. Die Finanzierung
der ERICs wird nunmehr tendenziell als gemeinsame Aufgabe, allerdings
keinesfalls im Sinne eines festen Commitments formuliert, sondern eher in
einer Ansammlung unterschiedlicher Finanzierungsquellen. Die Steuerpro-
blematik wird nur angerissen. Es bleibt abzuwarten, welchen Mehrwert der
Bericht entfalten kénnen wird.

596 Dazu bereits oben, 2. Teil, A. §11.
597 Dazu bereits oben, 2. Teil, B. § 1 1. 1. b).
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§ 3 Practical guidelines

In den Jahren 2010°°8 und 2015°°° hat die Kommission sog. Practical Guide-
lines herausgebracht. Dabei handelt es sich um eine Art Kommentierung,
der insbesondere neuen ERIC Antragstellern Orientierung mit Blick auf das
Antragsverfahren und das Verfassen der ERIC Satzung geben soll.

Wihrend die erste Fassung noch wie ein juristischer Kommentar mit
Kommentierung pro Artikel der ERIC-VO aufgebaut war, wurde dieser
Aufbau in der zweiten Fassung aufgegeben und nach Themen aufgegliedert.
Anders als es sonst bei juristischen Kommentaren der Fall ist, handelt
es sich bei den practical guidelines um ein offizielles Dokument der Kom-
mission. Soweit darin bestimmte Verfahren oder Ansichten der Kommis-
sion beschrieben sind, kénnen diese fiir die Kommission bindend sein.
Gemiafl dem Grundsatz ,patere legem quam ipse fecisti, der auch vom
EuGH anerkannt®% ist und im deutschen Recht dem Grundsatz der Selbst-
bindung der Verwaltung®®! entspricht, kann sie ein grundsétzlich bestehen-
des Ermessen unter Umstinden mit Blick auf den Gleichheitsgrundsatz
nur eingeschrankt ausiiben. Im Wesentlichen fasst die Kommission in der
Kommentierung das zusammen, was im Zuge der bis jetzt erfolgten ERIC
Griindungen an Erfahrungen gesammelt werden konnte.

Zusétzlich enthalten die Practical guidelines eine Mustersatzung. Die
Anwendung der Mustersatzung ist keinesfalls zwingend, zumal gerade die
Flexibilitat ein Vorteil der ERICs sein soll. Mit Blick auf die zu erwartende
Beschleunigung des Antragprozesses sollte man sie jedoch jedenfalls in die
Uberlegungen miteinbeziehen.

Die fiir 2020 vorgesehene Neuauflage der Practical guidelines hat sich
coronabedingt verzdgert und konnte bislang nicht fertig gestellt werden.
Bei der Erstellung bezieht die Kommission den ERIC Ausschuss®®? und
das ERIC Forum ein.%%3 Beabsichtigt ist es, die Practical guidelines auf die
operationelle Phase der ERICs auszudehen. Ob es hierzu kommt, bleibt

598 https://www.yumpu.com/en/document/read/37087490/eric-european-commission
-europa.

599 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c6647f05-874e-4cdd-af70
-22ade4759930.

600 EuGH 70/74 vom 26. Juni 1975, S. 801.

601 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 24 Rn. 27.

602 Siehe dazu unten, 2. Teil, D.

603 Siehe dazu unten, 2. Teil E.

173

(e |


https://www.yumpu.com/en/document/read/37087490/eric-european-commission-europa
https://www.yumpu.com/en/document/read/37087490/eric-european-commission-europa
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c6647f05-874e-4cdd-af70-22ade4759930
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c6647f05-874e-4cdd-af70-22ade4759930
https://www.yumpu.com/en/document/read/37087490/eric-european-commission-europa
https://www.yumpu.com/en/document/read/37087490/eric-european-commission-europa
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c6647f05-874e-4cdd-af70-22ade4759930
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c6647f05-874e-4cdd-af70-22ade4759930
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

2. Teil: Entstehung und Entwicklung der ERIC-VO

abzuwarten. An sich hat die Kommission in dieser Phase nur eine unterge-
ordnete Rolle.604

D. Der ERIC Ausschuss

Auf der Ebene der Durchfiihrung von Rechtsakten der Union kdnnen prin-
zipiell die Kommission und die Mitgliedstaaten beteiligt sein. Bei Inkraft-
treten der ERIC-VO galt zunichst noch Art. 202, 3. Spiegelstrich, Art. 211,
3. Spiegelstrich EGV, wonach der Rat die Kommission zur Durchfiihrung
von Vorschriften ermachtigen konnte. Gemaf3 Art. 202, 3. Spielstrich Satz 2
kann der Rat dabei, bestimmte Modalititen fiir die Ausiibung dieser Be-
fugnisse festlegen. Diese betreffen insbesondere die Zusammenarbeit inner-
halb des Auschusswesens (Komitologie), in denen Vertreter der Mitglied-
staaten unter dem Vorsitz der Kommission sitzen und die Kommission bei
der Durchfithrung von Rechtsakten unterstiitzen bzw. kontrollieren.

§1 Rechtsgrundlage

I. ERIC-VO

Vor diesem Hintergrund ist Art.20 Abs.1 ERIC-VO zu verstehen, demzu-
folge die Kommission bei der Durchfithrung der ihr nach der ERIC-VO
zukommenden Aufgaben von einem Verwaltungsausschuss®®> unterstiitzt
wird. In Art. 20 Abs. 2 ERIC-VO wird auf die Artikel 4 und 7 des Beschlus-
ses 1999/468/EG®% verwiesen, der auf Art. 202, 3. Spiegelstrich Satz2 ba-
siert.

604 Dazu unten, 3. Teil, E. § 5.

605 Bezeichnung in englischer Sprache: Committee for the implementation of the regula-
tion on the Community Legal Framework for a European Infrastructure Consortium.

606 BESCHLUSS DES RATES vom 28. Juni 1999 zur Festlegung der Modaliiten fiir die
Austibung der der Kommission iibertragenen Durchfiihrungsbefugnisse (1999/468/
EG), L184/23;
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:31999D0468&{
rom=DE.
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II. Komitologie - Beschluss 1999/468/EG

1. Einordnung des ERIC Ausschusses

In Art. 4 des Beschlusses 1999/468/EG ist das Verwaltungsverfahren ge-
regelt. Art.4 Abs.3 des Beschlusses regelt, dass fiir den Fall, dass der
Ausschuss sich nicht einem Vorschlag der Kommission anschliefit, das
Europédische Parlament bis zu drei Monate — wegen Art. 20 Abs. 2 ERIC-VO
zwel Monate — Zeit hat, einen ggf. anderslautenden Beschluss zu fassen.
Das bedeutet umgekehrt, dass der Ausschuss als Verwaltungsausschuss die
Moglichkeit hat, eine von der Kommission vorgeschlagene Mafinahme zu
verzogern und eine Entscheidung durch das Europdische Parlament zu
erzwingen.

2. Kompetenz des Ausschusses

Damit ist der in Art. 20 Abs. 1 ERIC-VO geregelte Ausschuss vom Ursprung
nach und im System der Komitologie ein Verwaltungsausschuss.®” Diesem
steht es zu, Antrdge auf Griindungen von ERICs kritisch zu priifen. Das
Europédische Parlament kann sich dieser Haltung anschlieflen und somit
die Griindung eines ERIC entgegen dem Vorschlag der Kommission end-
giiltig ablehnen. Der Kommission ist es so verwehrt, beispielsweise ein
ERIC, an dem vornehmlich sie ein Interesse hat, zu erzwingen. Zudem
kann iberpriift werden, ob es sich um eine echte Infrastruktur oder nur
um ein Netzwerk handelt.%%8 Soweit es sich bei den ERIC Antragstellern
um Projekte handelt, die von der ESFRI Roadmap stammen, ist es eher
unwahrscheinlich, dass das Projekt im Rahmen der Priifung durch den
Ausschuss auch nochmal wissenschaftlich hinterfragt wird. Anders verhalt
es sich ggf., wenn Projekte nicht von der ESFRI Roadmap stammen.

607 Zur Terminologie vgl. Art. 4 Abs. 1 des Beschlusses 1999/468/EG.
608 Zur Abgrenzung siehe unten, 3. Teil, A. § 2 1. b).
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II1. Verordnung (EU) Nr. 182/2011

Mit dem Vertrag von Lissabon®®® wurde das System der Komitologie refor-
miert. Anstelle des Art.202 EGV ist Art. 291 Abs.1 AEUV getreten. Dieser
regelt in seinem Absatz 1, dass es im Sinne der Subsidiaritat grundsatzlich
Sache der Mitgliedstaaten ist, alle zur Durchfithrung der verbindlichen
Rechtsakte der Union erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen. Bedarf
es jedoch einheitlicher Durchfithrungsbestimmungen, dann werden die
Durchfithrungsbefugnisse nach Art.291 Abs.2 AEUV der Kommission
Ubertragen, die gemaf3 Art.291 Abs.3 AEUV nunmehr auf Basis einer Ver-
ordnung mit den Mitgliedstaaten innerhalb eines Ausschusses zusammen-
arbeitet.

1. Notwendigkeit einer neuen Einordnung des ERIC Ausschusses

Gemaf3 Art.12 der ,Verordnung (EU) Nr.182/2011 vom 16. Februar 2011
zur Festlegung der allgemeinen Regeln und Grundsétze, nach denen die
Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die
Kommission kontrollieren“® wurde der Beschluss 1999/468/EG in Umset-
zung des Lissabon Vertrags aufgehoben. Aus Vereinfachungsgriinden wird
fortan nur noch zwischen iberprifenden und beratenden Ausschiissen
unterschieden, vgl. Erwagungsgrund (8) der Verordnung.

Gemaf3 Art.2 Abs. 3 der Verordnung wird grundsitzlich das Beratungs-
verfahren zum Erlass von Durchfithrungsrechtsakten angewendet. Nur in
den Art.2 Abs.2 der Verordnung vorgesehenen Fillen von allgemeiner
Tragweite oder in Einzelfillen wie zum Beispiel bei Programmen mit
wesentlichen Auswirkungen, Art.2 Abs.2 i) oder der Besteuerung, Art.2
Abs. 2 v) findet das Priifverfahren Anwendung. Obgleich der Bereich der
Forschung hier nicht explizit erwéhnt ist, ergibt sich doch aus Art. 13 Abs. 1
b) der Verordnung, demzufolge Verweise auf Art. 4 des aufler Kraft getrete-
nen Beschlusses sich nunmehr auf Art.5 der Verordnung und somit auf
das Prufverfahren beziehen, dass der ERIC Ausschuss nunmehr zu den
tiberpriifenden Ausschiissen zahlt.

609 In Abgrenzung zu Art.3, der das Beratungsverfahren beinhaltet, sowie Art.5, der
das Regelungsverfahren zum Gegenstand hat.

610 VERORDNUNG (EU) Nr.182/2011 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 16. Februar 2011 zur Festlegung der allgemeinen Regeln und
Grundsdtze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrnehmung der Durchfiihrungs-
befugnisse durch die Kommission kontrollieren; ABL L 55/13.
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2. Konsequenzen im Falle einer Nichteinigung/ Kompetenz des
Ausschusses

Im Falle einer abweichenden Stellungnahme des Ausschusses ist nunmehr
ein Berufungsausschuss vorgesehen.

Im Fall einer abweisenden Stellungnahme auch des Berufungsausschus-
ses darf die Kommission den Durchfithrungsrechtsakt nicht beschliefen.

Somit kommt dem Ausschuss auch unter Geltung der neuen Verordnung
im Bedarfsfalle die Méglichkeit zu, die Griindung eines neuen ERICs zu
verhindern. Anders als zuvor kann dies sogar geschehen, ohne dass das
Europaische Parlament involviert wird.

Das Europiische Parlament ist aus diesem Prozess nunmehr herausge-
nommen, ist jedoch fortlaufend zu unterrichten (Art.10 der Verordnung)
und kann sich jederzeit von sich aus in Verfahren einschalten, Art. 11 der
Verordnung.

§ 2 ERIC Ausschuss in der Praxis

Der ERIC Ausschuss hat seit seiner Einrichtung bereits in nahezu 40 Sit-
zungen getagt. Im November 2023 hat die 39. Sitzung stattgefunden.

E. Vom ERIC Netzwerk zum ERIC Forum
§ 1 Initiative der Kommission

Auf Initiative der Kommission fand am 13. Juni 2014 das erste ERIC Netz-
werk-Treffen in Briissel statt. Damit verfolgte die Kommission verschiede-
ne Zwecke: Zunichst wollte sie sich auf Basis eines zuvor verschickten
Fragebogens®! einen Eindruck davon verschaffen, inwieweit die ERICs
bei ihrer Implementierung auf nationaler Ebene auf Probleme stoflen; des
Weiteren war mit dieser Initiative auch die Absicht verbunden, die ERICs

611 Inhaltlich ging es dabei um Fragen zu Registrierung, Steuerbefreiung, Versicherun-
gen, Budget, Berichts-, Personal- und Beschaffungswesen. — Moskovko/ Astvaldsson/
Hallonsten, S.261, bezeichnen das ERIC Forum als ,informal interest grouping of
these novel creations that advocate for their own visibility and recognition. — Zudem:
»...the ERIC Forum where best practices are shared and collaborative work underta-
ken to solve common challenges. in: Big science, S.150.
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zum Zwecke des Erfahrungsaustauschs untereinander besser in Kontakt zu
bringen, um so langfristig die Kommission zu entlasten. Schlief3lich bestand
zudem von Anfang an der Plan, langfristig eine Governance aufzubauen, die
u.a. der Kommission einen Ansprechpartner als ERIC Vertreter bietet statt
mehr als 20 einzelne ERICs.

Die Initiative ist auf fruchtbaren Boden gefallen: seit dem ersten Tref-
fen wurden ERIC Netzwerktreffen zunichst im Halbjahresturnus bei CE-
RIC-ERIC in Triest, SHARE-ERIC in Minchen, CLARIN-ERIC und EA-
TRIS-ERIC in Amsterdam, ECRIN-ERIC in Paris, ICOS-ERIC in Helsinki,
BBMRI-ERIC in Graz, INSTRUCT-ERIC in Oxford, Lifewatch-ERIC in
Sevilla sowie CESSDA-ERIC in Oslo - jeweils auch unter Beteiligung der
Kommission, nationaler Ministerien und weiterer Géaste — organisiert.

Inhaltlich ging es bei den Treffen zum einen um den gewiinschten Erfah-
rungsaustausch, zum anderen aber auch zunehmend um Uberlegungen,
wie man die ERICs wirkungsvoll nach auflen vertreten kann.

§ 2 Auf dem Weg zum ERIC Forum

Schon wihrend des Treffens in Amsterdam war eine Gruppe von Freiwilli-
gen bestimmt worden, die Wege ermitteln sollten, in welcher Form sich
das ERIC Netzwerk sinnvoll organisieren kénnte. Wahrend des Treffens
bei ICOS-ERIC in Helsinki und nachfolgend wurde ein Memorandum of
understanding (MoU) iiber die Griindung des ,,ERIC Forums“ von allen
ERIC Direktoren unterzeichnet, das seitdem die Grundlage fiir die Zusam-
menarbeit der ERICs bildet. In Oxford hat sich zudem {iber erste interne
Regelungen verstandigt.

§ 3 ERIC Forum Implementierungsprojekt

Unterstiitzung hat das ERIC Forum durch ein EU-Projekt (INFRASUPP)
erhalten. Es ist Anfang 2019 gestartet und hatte eine Laufzeit von vier
Jahren. Sechs verschiedene Arbeitspakete sahen neben der Koordinierung,
die Arbeit an einem dauerhaften Governance Modell fiir das Forum vor,
sowie die Erarbeitung von gemeinsamen Ldsungen in den operationellen
Bereichen wie Human Resources, Finanzen, Verwaltung, Beschaffung, Steu-
erbefreiung, Evaluation, Key Performance Indicators, soziookonomischer
Impact, harmonisiertes Berichtswesen, interne und externe Kommunikati-
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on und Outreach Aktivititen. Diese Tiétigkeiten waren nicht nur dazu geeig-
net, das Forum in seinem Aufbau und seinen Aktivitaten zu unterstutzen,
sondern, wie beabsichtigt, auch die Kommission zu entlasten.

§ 4 ERIC Forum Governance

Die nunmehr beschlossene Governance fiir das ERIC Forum sieht einen
Chair und einen Vice-Chair vor, die zusammen mit Vertretern aus den {ibri-
gen wissenschaftlichen Bereichen ein Executive Board bilden. Alle ERICs
zusammen bilden die Mitgliederversammlung. Die Mitgliedschaft steht je-
dem gegriindeten ERIC auf Basis des MoU offen. Kommission, ESFRI,
nationale Ministerien und ERIC Antragsteller haben Beobachterstatus.

§ 5 Bewertung und Ausblick

Das ERIC Forum ist geeignet, den Erfahrungsaustausch zwischen den
ERICs und zukiinftigen ERICs zu sichern. Es kann der wachsenden Zahl
von ERICs im Geflecht von immer neuen Gruppierungen innerhalb des
EFR und dariiber hinaus eine Stimme geben.

In seiner Rolle steht es zwischen der Kommission und den Mitglied-
staaten, darf insofern nicht zum Spielball werden. Im neuen Arbeitspro-
gramm®? Forschungsinfrastruktruren ist ein Nachfolge-Call vorgesehen,
der dem ERIC-Forum einerseits das finanzielle Uberleben sichert, es an-
dererseits aber vor die schwierige Aufgabe stellt, einige der im EGERIC
Report®® vorgeschlagenen Mafinahmen im Auftrag der Kommission um-
setzen zu miissen. Die dort genannten Ziele, wie eine europdische Regis-
tierung und eine Angleichung der Beschiftigungsverhiltnisse finden sich
im Call-Text jedoch nur noch andeutungsweise.®* Es bleibt abzuwarten,
inwieweit sich das ,ERIC-System® in Zukunft selbt verwalten kann, oder
aber Mitgliedstaaten und Kommission tétig werden miissen.®'

612 Zum Arbeitsprogramm, siche FN 291; dort S. 121 ff: Other Actions not subject to calls
for proposals; Grants to identified beneficiaries; 1. Coordination and Monitoring of
the European Research Infrastructure Consortia (ERICs).

613 Zum EGERIC Report siehe oben, 2. Teil, C. § 2 IV.

614 Zu den Beschiftigungsverhaltnissen, siehe unten 3. Teil, E. § 3. Zu Fragen der Re-
gistrierung siehe unten 5. Teil, B. § 2, IL. 2, § 3 I. Zur Registrierung beim EVTZ
und der EWIV und dem Nichterfordernis bei den gemeinsamen Unternehmen und
internationalen Organisationen siehe unten, 3. Teil, B. § 3.
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E. Internationales Konsortium fiir Forschungsinfrastrukturen

Ende 2014 hat die Kommission in verschiedenen Gremien®®, darunter
insbesondere das GSF (,Global Science Forum®), die OECD, die GSO
(»Group of Senior Officials“) angeregt, iiber die Moglichkeit der Einfiih-
rung eines IRIC®” nachzudenken. Damit wurde der Zweck verfolgt, das
»ERIC Instrument® fiir Drittstaaten, die sich vor allem an der vorrangigen
Geltung des EU Rechts storen konnten, attraktiver zu machen. Dies wiirde
die Schaffung einer Rechtsgrundlage voraussetzen, auf der ein solches in-
ternationales Konsortium geschaffen werden kénnte. In Betracht kime es,
wie bei der ERIC-VO, eine Art Rahmen zu beschlieflen, dem interessierte
Staaten beitreten konnten. Diese miissten die Rechtspersonlichkeit des IRIC
anerkennen und bereit sein, steuerliche und weitere Vorrechte zu gewéhren.
Die Vorrechte miissten weitergehen als bei dem ERIC, bei dem aufgrund
der Einbindung in die Union ohnehin schon Grundfreiheiten, wie Perso-
nenverkehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit gegeben sind. Anstelle der
Gerichtsbarkeit des EuGHs miisste eine zwischenstaatliche Schiedsgerichts-
barkeit treten.

Offenbar aufgrund mangelnden Interesses der angesprochenen Staaten
an einem solchen Rahmen, der die Griindung einer Vielzahl internationaler
Consortia ermoglichen konnen sollte, hat die GSO im Jahr 2015 angekiin-
digt, das Thema nicht weiter verfolgen zu wollen, weil der mutmafilliche
Aufwand in keinem Verhaltnis zum erwarteten Nutzen stehen wiirde.®

Fiir den Bereich der internationalen Kooperation bleibt es somit bei den
bisherigen Instrumentarien, insbesondere der Griindung volkerrechtsféhi-
ger internationaler Organisationen.®”

615 Vgl. dazu die Stellungnahme in 2. Teil, C. § 2 IV. 3.

616 Zu diesen Gremien siehe auf der Ubersichtsseite der Kommission: https://research
-and-innovation.ec.europa.eu/strategy/strategy-2020-2024/our-digital-future/europ
ean-research-infrastructures/international-cooperation-research-infrastructure-dim
ension_en.

617 Dazu schon oben, 2. Teil, C. § 1 I1., § 2 IT.

618 ”Due to the complexity and political sensitivity of the issue, the GSO will not
further explore the possibility of setting up an International legal framework for
RIs. The issue of the legal framework of International RIs will be ad-dressed, as
appropriate, and when so decided, if a specific requirement were to arise in the
frame of the other activities/policies being dealt by the Group." aus: Group of Senior
Officials on Global Research Infrastructures Progress Report 2015, S. 20.
http://www.gsogri.org/wp-content/uploads/2019/12/gso_progress_report_2015_fin
al.pdf.
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G. Konsortien fiir europdische Digitalinfrastrukturen

§1 ,ERIC Modell“ zur Bewiltigung der Herausforderungen der
Digitalisierung

Einen neuen Ansatz stellt es dar, das Modell der Rechtsform des ERIC
auch auflerhalb des Forschungsbereich nutzbar machen zu wollen: So
hat die Kommission im September 2021 den Entwurf eines Beschlusses
vorgelegt, der neben anderen Mafinahmen die Einfithrung und Nutzung
sog. Konsortien fiir europaische Digitalinfrastrukturen (European Digital
Infrastructure Consortium, EDIC) fiir Mehrlanderprojekte vorsieht.®2° Die
Mafinahme steht im Kontext des Politikprogramms fiir 2030 ,Weg in die di-
gitale Dekade® und soll auf Art. 173 Abs. 3 AEUV (Wettbewerbsfahigkeit der
Industrie) gestiitzt werden. In diesem Bereich ist es auch schon zuvor zur
Griindung von gemeinsamen Unternehmen gekommen, denen entweder
der Art.187 AEUV oder die Art.45-51 EAGV zugrunde gelegt wurden.5?!
Zukiinftig soll das EDIC - neben anderen Durchfiihrungsmechanismen,
zu denen ausdriicklich auch das ERIC gehort — dort eine Liicke schliefSen,
wo Mitgliedstaaten auch auflerhalb des Forschungsbereichs zusammenar-
beiten mochten (Art. 11 Abs. 4 des Beschlusses). Im Beschluss sind bereits
zahlreiche Projekte genannt, die mit Hilfe von EDICs durchgefiihrt werden

619 Siehe dazu oben, 1. Teil, D. § 1 II.

620 KOM (2021) 574 endg., vom 15.09.2021, S.32ft.,, Chapter 5, Art. 15 ff. Am 8.12.2022
hat der Rat das ,,2030 policy programme ,Path to the Digital Decade® angenommen:
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/12/08/path-to
-the-digital-decade-council-adopts-key-policy-programme-for-eu-s-digital-tra
nsformation/. Am 19.12.2022 wurde der Beschluss veroffentlicht: Beschluss (EU)
2022/2481 des europdischen Parlaments und des Rates vom 14. Dezember 2022 iiber
die Aufstellung des Politikprogramms 2030 fiir die digitale Dekade, L 323/4, dort
Art. 111f.

Zudem liegt nun vor: Konsortiumfiir eine européische Chip-Infrastruktur (ECIC)
im Vorschlag fiir eine Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
zur Schaffung eines Rahmens fiir Mafinahmen zur Stirkung des europdischen
Halbleiter-Okosystems (Chip-Gesetz) (KOM (2022) 46) sowie Mitteilung der Kom-
mission an das Europdische Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen Beitrag der Kommission zur
europdischen Verteidigung (KOM (2022) 60), dort S. 8 Bezug auf das ERIC wegen
Mehrwertsteuerbefreiung und gemeinsamen Procurement.

621 Bieber/Kotzur, § 29 Rn. 3, 5.
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konnten.%?2 Konsequenz der gewéhlten Rechtsgrundlage des Art. 173 AEUV
war das Erfordernis der Durchfiihrung eines ordentlichen Gesetzgebungs-
verfahrens gemafS Art. 173 Abs. 3 AEUV zur Annahme des Beschlusses.

§ 2 Gemeinsamkeiten der EDICs mit den ERICs

Die Struktur des EDIC weist grofle Ahnlichkeit zum ERIC auf: So soll es
bei diesem ebenfalls um eine staateniibergreifende Zusammenarbeit gehen:
der Beschluss sieht in Art. 15 Abs. 1 vor, dass mindestens drei Mitgliedstaa-
ten an einem Mehrldnderprojekt/EDIC beteiligt sein miissen.®?* Diese stel-
len einen Antrag auf Griindung eines EDICs bei der Kommission (Art. 16
Abs. 1 a) des Entwurfs). Die Griindung eines EDIC erfolgt auf Antrag der
Mitgliedstaaten durch Beschluss der Kommission (Art.14 Abs.la), Abs. 3
a) des Beschlusses). Mit Inkrafttreten des Beschlusses soll auch das EDIC
in allen Mitgliedstaaten die weitestgehende Rechts- und Geschiftsfihigkeit
erhalten (Art.13 Abs.3, Abs. 4 des Beschlusses) und ist vom Sitzmitglied-
staat zuvor als internationale Organisation bzw. Einrichtung im Sinne
des Art.143 Buchstabe g und Art.151 Abs.1 Buchstabe b der Richtlinie
2006/112/EG sowie des Art.12 Abs.1 Buchstabe b der RL 2008/118/EG
anzuerkennen (Art.14 Abs.1 d) des Beschlusses). So, wie auch das ERIC,
muss das EDIC zumindest eine Mitgliederversammlung sowie ein Exeku-
tivorgan haben (Art.16 des Beschlusses). Ahnlichkeiten weisen auch die
Vorschriften zur Satzung, Haftung, dem anwendbaren Recht, der Auflo-
sung, zur Berichterstattung und Kontrolle sowie hinsichtlich eines einzu-
richtenden Ausschusses auf (Art. 13-21 des Beschlusses).

622 Erwigungsgrund 13 des Beschlusses, FN 620: Dazu zéhlen die Europdische Block-
chainin- frastruktur, Vorbereitung der europaweiten Einfithrung von 5G Korrido-
ren, vernetzte 6ffentliche Verwaltung, gemeinsame europdische Dateninfrastruktu-
ren und -dienste etc.

623 Dies entspricht der ERIC-VO allerdings in ihrer urspriinglichen Fassung. — Dritt-
lander konnen an einem EDIC teilnehmen, wenn sie mit der Union uber ein
Programm assoziiert sind, Art. 11 Abs. 3 des Beschlusses.
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§ 3 Abweichungen im Vergleich zu ERICs

Regelungen iiber das EDIC sollen - im Gegensatz zur ERIC-VO - im Wege
eines Beschlusses eingefithrt werden, nicht durch Verordnung.62* Aufgrund
der gewidhlten Rechtsgrundlage des Art.173 AEUV muss dieser Beschluss
gemaf3 Art.173 Abs.3 AEUV im Wege des ordentlichen Gesetzgebungsver-
fahrens angenommen werden.

Anders als bei dem ERIC ist das EDIC, wie bereits erwdhnt, nicht auf
die Durchfithrung von Forschung, konkret den Aufbau und Betrieb einer
Forschungsinfrastruktur gerichtet. Eher unspezifisch regelt Art.13 Abs.1
des Beschlusses, dass Ziel eines EDICs die Durchfithrung eines Mehrlan-
derprojekts im Kontext einer Digitalinfrastruktur ist. Die Art der Projekte
wird, anders als beim ERIC, bereits von der Kommission vorgeschlagen
(s. Annex 2 des Entwurfs).?> Der ,Projektcharakter” des EDICs zeigt
sich auch daran, dass es keine Regelungen hinsichtlich eigener Mitarbei-
ter enthdlt. Gemafd Art.15 Abs. 4 des Entwurfs soll neben Mitgliedstaaten
und internationalen Organisationen auch eine Mitgliedschaft von ,privaten
Einrichtungen® in Betracht kommen konnen. Nicht geregelt ist, ob die
Mitglieder eines EDIC sich durch sie reprasentierende Einheiten vertreten
lassen konnen. Ebenso gibt es keine Verweisung auf Richtlinie 2014/24/EU,
derzufolge das EDIC berechtigt wire, sich eigene Vergaberegelungen zu
geben.626

Die Kommission kann geméafd Art.12 Abs. 4 des Entwurfs ,Orientierun-
gen“ fiir die Griindung eines EDICs geben, sowie gemafl Abs. 5 ,Dienste
und Ressourcen® iSd Art.8 Abs. 6 (u.a. technische Unterstiitzung, Sach-
kenntnis, Koordination), bereitstellen. Anders als bei ERICs, kann die
Kommission ausdriicklich - iiber zentral verwaltete Unionsprogramme -
finanzielle Beitrage zu Mehrldnderprojekten leisten, wodurch sie allerdings
zugleich ein Vetorecht in der Mitgliederversammlung erhilt (Art.16 Abs. 2
des Beschlusses).

624 Gemifl Art.288 AEUV konnen auch Beschliisse — wie Verordnungen - gemaf3
Art. 288 AEUV in allen ihren Teilen verbindlich sein.

625 Siehe FN 620.

626 Siehe zu dieser Moglichkeit beim ERIC: 3. Teil, C. § 11I. 3.
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§ 4 Stellungnahme

Die vorgesehene Rolle der Kommission ist beim EDIC potentiell gewichti-
ger als beim ERIC: So ist die Kommission nicht nur Herrin des Antrags-
verfahrens; zudem kann sie auch selbst Vorschldge fiir Projekte machen,
Orientierungen geben und finanzielle Beitrdge leisten. Dadurch erhilt sie
inhaltlichen Einfluf auf das EDIC bis hin zu Vetorechten. Das bringt das
EDIC in die Ndhe der gemeinsamen Unternehmen®” und fiithrt ggf. zu
grofSerer finanzieller Stabilitdt im Vergleich zum ERIC.

Im Vergleich zum ERIC wirkt das EDIC in vielen Bereichen (zB. Be-
schéftigung, Vergaberegelungen) ,liickenhaft’, wobei unklar ist, ob die Not-
wendigkeit mancher Regelungen bislang tibersehen worden ist, oder aber
der eher projektartige Charakter des EDICs im Vergleich zu ERICs bewusst
gewollt ist.

Erneut konnte die ,Verpflichtung® des Sitzmitgliedstaates, das EDIC als
internationale Organisation/ Einrichtung im Sinne des Steuerrechts anzu-
erkennen, zum Problem werden.®?® Allerdings nahert sich das EDIC mit
Blick auf die beabsichtigte, auch finanzielle Beteiligung der Kommission
wiederum mehr an die gemeinsamen Unternehmen an, so dass es an sich in
Betracht gekommen wire, die Anerkennung als internationale Organisation
im Sinne des Steuerrechts wie bei den gemeinsamen Unternehmen zu
fingieren. — Kritisch gesehen werden konnte zudem die Moglichkeit der
Beteiligung privater Einrichtungen. Gemaf3 Art. 173 Abs. 3 UA 2 AEUV sind
Wettberbsverzerrungen zu vermeiden.

Nach nunmehr erfolgter Verabschiedung des Beschlusses ist damit zu
rechnen, dass EDICs in ahnlicher Anzahl wie ERICs entstehen konnten,
wodurch der Bedarf an Formen der Zusammenarbeit auf zwischenstaatli-
cher Ebene im Kontext der Union weiter untermauert werden wird.

Ausblick

Besonderes Augenmerk zu legen ist auch auf den Vorschlag fiir ein Konsor-
tium fiir eine europdische Chip-Infrastruktur, (KOM (2022) 46) nach dem
Vorbild des ERIC und die vorgeschlagene Orientierung an dem ERIC im
Bereich der europdischen Verteidigung, (KOM (2022) 60). Bei der weiteren

627 Zu diesen siehe bereits 1. Teil, D. § 3 II. und 2. Teil, B.
628 Dazu oben, 2. Teil, A. § 2.
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Konkretisierung dieser Projekte sollten die mit dem ERIC gewonnenen
Erfahrungen und das Wissen um seine Defizite unbedingt einflieflen.
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Im 3. Teil soll geklart werden, welches die Voraussetzungen fiir die Griin-
dung eines ERICs sind und wer Herrin des Verfahrens ist. Dazu unter A.
und B.

Auf Basis der Ergebnisse kann unmittelbar darauf der Frage nachgegan-
gen werden, welche Rechtsfolgen sich aus der Griindung ergeben und wie
ein ERIC rechtlich weiter einzuordnen ist. Dazu unter C.

AnschliefSend ist auf Fragestellungen bei der Organisation und der Im-
plementierung des ERICs einzugehen. Dazu unter D. und E.

Schliellich wird unter F. erortert, welches Recht auf das ERIC Anwen-
dung findet und welche Rechtsschutzmdéglichkeiten fiir Betroffene beste-
hen.

A. Unionsrechtliche Grundlagen eines ERIC
Die formellen und materiellen Voraussetzungen fiir die Griindung eines
ERICs sind in den Artikeln 3, 4, 5, 8, 9 und 10 der ERIC-VO geregelt.

§ 1 Formelle Voraussetzungen

I. Zustidndigkeit

Zustindig ist die Kommission, Art. 5 Abs. 1 ERIC-VO.

II. Verfahren

1. Antragserfordernis

Es bedarf eines schriftlichen Antrags, der in einer der offiziellen Sprachen
der Union zu verfassen ist, Art. 5 Abs. 1 (a) ERIC-VQ.6
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2. Einreichung des Antrags

Die Einreichung des Antrags erfolgt zweistufig:

a) Im ersten Schritt ist der Antrag mit allen erforderlichen Unterlagen
elektronisch an die Kommission zu senden. Alle Dokumente miissen
von Seiten der Antragsteller finalisiert sein. Eine Unterschrift der spa-
teren Mitglieder des ERICs bedarf es noch nicht. Zu iibermitteln ist
der Antrag tiber die Standige Vertretung bzw. Botschaft des spiteren
Sitzlands.3°

b) Im zweiten Schritt wird der Antrag mit den - im Bedarfsfall infolge der
Begutachtung durch die Kommission {iberarbeiteten - Dokumenten,
von allen spéteren Griindungsmitgliedern unterschrieben in schriftli-
cher Form eingereicht.

III. Antragsbefugnis

Gemaif3 Art.5 Abs.1 ERIC-VO ist der Antrag von den ,juristischen Perso-
nen” zu stellen, die das ERIC griinden wollen und gemaf3 der Verordnung
im Folgenden als ,Antragsteller” bezeichnet werden. Wer diese Antragstel-
ler sein konnen, ergibt sich aus Art.9 Abs.1 ERIC-VO, der regelt, dass
nur Staaten - Mitgliedstaaten, assoziierte Lander oder Drittlinder — oder
zwischenstaatliche Organisationen, mithin nur Volkerrechtssubjekte, Mit-
glieder eines ERICs werden kénnen. Durch Art. 9 Abs.2 ERIC-VO wird
weiter prazisiert, dass es fiir die Antragstellung mindestens dreier Staaten
bedarf, von denen - nach Anderung der ERIC-VO - nur noch einer ein
Mitgliedstaat sein muss. Bei den beiden anderen kann es sich entweder um
Mitgliedstaaten oder um assoziierte Linder handeln.®!

Assoziierte Lander, Drittlinder und zwischenstaatliche Organisationen
sind - da sie nicht dem Unionsrecht unterliegen — gemafl Art.9 Abs.5
ERIC-VO nur dann antragsbefugt bzw. beitrittsberechtigt, wenn sie eine
Erklarung vorlegen, derzufolge sie entsprechend Art.7 Abs.1 und Abs.2
ERIC-VO die Rechtspersonlichkeit des ERIC anerkennen und ihm volle

629 Ganz anders die Griindung eines EVTZ, bei dem die Mitgliedstaaten autonom ohne
Mitwirkung der Kommission den Beschluss fassen, einen EVTZ zu griinden, vgl.
Art. 4 EVTZ-VO, FN 384.

630 Practical guidelines (2015), S. 9.

631 Dazu oben, 2. Teil, C. § 1. und unten, 3. Teil, D. § 1.
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Rechts- und Geschaftsfahigkeit einrdumen.®*> Weiterhin miissen sie aner-
kennen, dass das ERIC entsprechend Art.15 ERIC-VO dem Unionsrecht
und dem jeweiligem nationalen Recht unterliegen und der Jurisdiktion des
EuGH unterstehen soll. 3 Gemaf Art. 9 Abs. 6 ERIC-VO miissen assozi-
ierte Lander und Drittinder, die nicht in den Anwendungsbereich der Uni-
onsrichtlinien fallen, sich ausdriicklich dazu verpflichten, das ERIC steuer-
wie vergaberechtlich zu behandeln, wie es die Mitgliedtstaaten tun.3

IV. Inhalt des Antrags

Gemaf3 Art. 5 Abs. 1 a) - d) ERIC-VO muss der Antrag folgende Bestandtei-
le haben: a) das Ersuchen auf Griindung eines ERICs, b) den Vorschlag
einer Satzung fiir das ERIC gemafl Art.10 ERIC-VO, c) eine technische
und wissenschaftliche Beschreibung der Forschungsinfrastruktur sowie d)
die Erklarung des Sitzlands, derzufolge das ERIC nach seiner Griindung als
internationale Organisation bzw. Einrichtung im Sinne des Art. 143 g) und
Art. 151 Abs.1 b) der MwStRL und Art.23 Abs. 1 der Richtlinie 92/12/EG
anerkannt werden wird.®* Die Grenzen und Bedingungen der Steuerbe-
freiung sollen nach Art.5 Abs.1 d) S.2 ERIC-VO in einem Abkommen
zwischen den Mitgliedern des ERICs vereinbart werden.®%¢

§ 2 Materielle Voraussetzungen
Die Kommission gibt einem Antrag auf Griindung eines ERIC gemaf3

Art. 6 a) ERIC-VO statt, wenn der Antrag auf den Aufbau und den Be-
trieb einer Forschungsinfrastruktur gerichtet ist, die den Anforderungen

632 Bei Anderung der ERIC-VO ist es iibersehen worden, auch den Wortlaut des
Art.9 Abs.5 S.1 entsprechend abzudndern. Nunmehr kénnen assoziierte Lander
dem ERIC nicht nur beitreten, sondern dieses auch mitbeantragen. Zur ebenfalls
ibersehenen Notwendigkeit der Erwdgunsggriinde (13) und (14) siehe bereits oben,
2. Teil, C. § 111

633 Gerade letzteres Erfordernis kann assoziierte Lander wie Drittlander hinderlich
sein.

634 Zu den steuer- wie vergaberechtlichen Sonderregelungen fiir das ERIC siehe unten,
4. Teil, A.§1,§ 2 IL. und B.

635 Dazu bereits oben, 2. Teil, A. § 2 IV.-VI. und unten, 4. Teil, A. § 4 1.

636 Diese Regelung hat bislang keine praktische Relevanz. Mafigeblich ist allein die
Steuerklausel in der jeweiligen ERIC-Satzung. Vgl. dazu unten, 4. Teil, A. § 4 I. und
IL
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des Art. 4 ERIC-VO geniigen muss. Uberpriift wird dies seitens der Kom-
mission anhand des vorzulegenden Satzungsentwurfs und der technischen
und wissenschaftlichen Beschreibung der Forschungsinfrastruktur. Eines
ESFRI Bezugs bedarf es nicht, so dass auch Projekte auflerhalb der ESFRI
Roadmap ein ERIC beantragen konnen.

L. Bau und Betrieb einer Forschungsinfrastruktur

1. Forschungsinfrastruktur
a) Legaldefinition gemaf3 Art.2 a) ERIC-VO

Der Begrift ,Forschungsinfrastruktur® wird in Art.2 (a) ERIC-VO legal
definiert.®” Danach muss es sich um ,Einrichtungen, Ressourcen und
damit verbundene Dienstleistungen® handeln, die Wissenschaftlern und
Wissenschafterinnen fiir ihre Spitzenforschung dienen. Die Bandbreite der
Infrastrukturen reicht dabei von klassischen Grofigerdten bis hin zu Daten-
sammlungen. Erforderlich ist es zudem, dass sie entweder einen Sitz haben
oder aber zu den verteilten Infrastrukturen zahlen. Nicht ausreichend im
Sinne der Legaldefinition sind hingegen blofle virtuelle Forschungsinfra-
strukturen, die mitunter politisch gefordert werden.%8

637 ,Fiir die Zwecke der Anwendung dieser Verordnung gelten folgende Begriffsbestim-
mungen:
a) Der Begriff ,Forschungsinfrastruktur® bezieht sich auf Einrichtungen, Ressour-
cen und damit verbundene Dienstleistungen, die von Wissenschaftlern fiir Spit-
zenforschung in ihrem jeweiligen Gebiet genutzt werden; unter diese Definition
fallen Grofigerite oder Instrumente fiir Forschungszwecke, Wissensressourcen der
wissenschaftlichen Forschung wie Sammlungen, Archive oder strukturierte Infor-
mationen, Infrastrukturen der Informations- und Kommunikationstechnologie wie
GRID-Netze, Rechner, Software und Kommunikationssysteme und sonstige einzig-
artige Einrichtungen, die zur Erreichung von Exzellenz in der Forschung wichtig
sind. Solche Forschungsinfrastrukturen kénnen ,an einem einzigen Standort ange-
siedelt” oder ,verteilt“ (ein organisiertes Netz von Ressourcen) sein.
Zur Legaldefinition und anderen Definitionsansitzen vgl. bereits oben, 1. Teil, B. § 1.

638 Vgl. dazu bereits oben, L. Teil, B. § 1 III. 1. b).
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b) Abgrenzung zu Netzwerk

Nicht ausreichend ist es zudem, wenn bereits vorhandene Einrichtungen le-
diglich miteinander kooperieren. Die Abgrenzung zwischen einem blofien
Netzwerk und einer verteilten Infrastruktur kann schwierig sein.

In den Practical Guidelines erlautert die Kommission, dass eine (verteil-
te) Infrastruktur nur dann vorliegt, wenn die Infrastruktur ,hinreichend
koordiniert” ist, so dass es als ,organisiertes Netzwerk von Ressourcen®
verstanden werden kann.®*® Wenn es sich bei den verteilten Einrichtungen
um selbstindige Einheiten handelt, muss die Verwaltunszentrale (,,central
hub®) iiber ausreichende Kontroll- und Gestaltungsrechte (in Bereichen
wie der gemeinsamen Evaluation, dem Zugang, der Strategie, der Stan-
dards, des Trainings etc.) gegeniiber den einzelnen Einrichtungen verfii-
gen. Entsprechend muss die Verwaltungszentrale {iber ein eigenes Budget
verfiigen. Hingegen soll ein blofler ,Austausch® von Sachleistungen nicht
ausreichend sein.

2. Bau und Betrieb

ERIC Antragsteller konnen bereits fiir die Phase des Aufbaus den Status
als ERIC beantragen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Art.3 Abs.1
ERIC-VO, der Klarstellt, dass es auch Aufgabe des ERICs seien kann, die
Forschungsinfrastruktur zunichst aufzubauen und dann zu betreiben. Im
Hinblick auf die dann bereits anwendbare Steuerbefreiung kann das durch-
aus gilinstig sein.®*® Auch eine bereits bestehende Infrastruktureinrichtung
kann z.B. im Zuge eines Upgrades den Status eines ERIC fiir den (weiteren)
Betrieb beantragen.

II. Anforderungen an die Infrastruktur, Art. 4 ERIC-VO

Art. 4 ERIC-VO regelt die an die Infrastruktur zu stellenden Anforderun-
gen: Diese muss

« fiir die Durchfiihrung europdischer Forschungsprogramme und -vorhaben
einschliefSlich der effizienten Durchfiihrung der Gemeinschaftsprogramme

639 Practical Guidelines (2010), S. 11.
640 Dazu unten, 4. Teil, A.
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fiir Forschung, technologische Entwicklung und Demonstration erforder-
lich sein,

o einen Zusatznutzen fiir den Europdischen Forschungsraum und eine er-
hebliche Verbesserung auf dem wissenschaftlichen Gebiet auf internationa-
ler Ebene darstellen.

Weiterhin muss sie européischen Forschenden

o Zugang gewihren,
o zur Mobilitit von Wissen und Forschern sowie
o zur Verbreitung und Nutzbarmachung der Forschungsergebnisse beitragen.

1. Erforderlichkeit

Diese Anforderung lehnt sich an den Wortlaut des Art. 187 AEUV (ex-Art
171 EGV) an, der als Rechtsgrundlage fiir die Verordnung herangezogen
worden ist®*! und stellt das zukiinftige ERIC in einen funktionalen Kontext:
Erforderlichkeit der Infrastruktur fiir die Durchfithrung europiischer For-
schungsprogramme und -vorhaben. Damit geht der Art.4 der ERIC-VO
iber den Wortlaut des Art. 187 AEUV hinaus, da auch ein Sachkontext zu
europdischen Forschungsprogrammen allgemein geniigen soll, bei denen
die Gemeinschaftsprogramme nur einen Unterfall bilden. Der damit er6ft-
nete Bereich wire wohl von Art. 187 AEUV nicht gedeckt.®4?

Thematisch muss der Forschungszweck also z. B. in den Arbeitsprogram-
men zum aktuellen Forschungsrahmenprogramm verankert sein. Konse-
quenz ist, dass ERIC Antragsteller auflerhalb dieser Programme an sich
keinen Anspruch auf Griindung eines ERIC haben. Typischerweise durch-
laufen spdtere ERICs zundchst eine Vorbereitungsphase (,,preparatory pha-
se“) im Rahmen der EU- Programme, wihrend der sie Zuwendungen der
EU erhalten. Diese entstammen in der Regel der ESFRI Roadmap. Der
erforderliche Bezug zum Forschungsrahmenprogramm ist dann jedenfalls
gegeben.

Dass die Kommission hier eine eher weite Auslegung vornimmt, zeigt
sich daran, dass jedoch auch Antragsteller, die nicht {iber eine Vorberei-
tungsphase durch die EU gefordert worden sind, den ERIC Status erhalten
haben (CERIC-ERIC, JIVE-ERIC).

641 Vgl. zur Rechtsgrundlage oben, 2. Teil, B. § 1; Practical guidelines, (2010) S. 14.
642 Zur Ungeeignetheit der Rechtsgrundlage des Art. 187 AEUV siehe oben, 2. Teil, B. § 1
IL.
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Unter Zugrundelegung der Rechtsgrundlage des Art.182 Abs.5 AEUV
wire vielmehr zu fragen, ob die Infrastruktur fiir den Aufbau des EFR
erforderlich ist.%43 Art. 4 a) ERIC-VO sollte daher ersatzlos gestrichen und
Art. 4 b) ERIC-VO in seinem Wortlaut auf den Art. 182 Abs.5 AEUYV, etwa
wie folgt, angepasst werden:

Artikel 4

Anforderungen an die Infrastruktur

()

b) sie stellt-einenZusateruteentin-dieStirkungund Strdkturiernng ist fiir

die Verwirklichung des Europdischen Forschungsraums (EFR) notwendig

2. Zusatznutzen

Das Erfordernis des Zusatznutzens fiir den EFR ist konsequent vor dem
Hintergrund, dass ERICs dazu dienen, Forschung auf européischer Ebene
anzuregen und Redundanzen zu vermeiden.®4 Folglich konnte der Antrag
auf ein ERIC abgelehnt werden, wenn ein dhnliches bereits besteht, selbst
wenn die Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind. Ein Anspruch auf
Griindung besteht also nur in diesem Umfang.

3. Zugang

Der weiterhin erforderliche effektive Zugang zu der Infrastruktur lasst sich
anhand der entsprechenden Regelung innerhalb der dem ERIC zugrunde-
liegenden Satzung priifen. GeméfS Art. 10 der ERIC-VO ist es erforderlich,
innerhalb der Satzung eine Policy zum Thema Zugang zu entwickeln. So
soll die Nutzung der Infrastruktur nicht nur ihren Mitgliedern vorbehal-
ten sein, sondern grds. Forschenden aus allen Mitgliedstaaten und assozi-
ierten Landern zugénglich sein. Offener Zugang bedeutet jedoch nicht,
dass es tatsichlich nicht doch Einschrinkungen geben mag. So konnen
fiir die Nutzung Gebiihren anfallen und die Nutzung einerm Auswahlver-
fahren (,peer review®) unterliegen. Letzeres kommt insbesondere dann in

643 Dazu oben, 2. Teil, B. § 2.
644 Zum Sachkontext zum EFR siehe schon oben, 1. Teil, A.
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Betracht, wenn nur begrenzte Kapazititen vorhanden sind. So ist der Zu-
gang zu einer Infrastruktur, die Messzeiten an einer Synchrotron-Beamline
oder Nutzung eines Rechners ermdglichen, aufgrund der Begrenztheit von
Arbeitspldtzen an der Infrastruktur anders zu beurteilen als prinzipiell un-
begrenzt herunterladbare Daten.

Die unterschiedlichen Arten des mdglichen Zugangs zu Forschungsin-
frastrukturen sind Gegenstand der , European Charter of Access.®*> Unter-
schieden wird darin u. a. zwischen einem ,exzellenzbasiertem® (= da nur
begrenzte Kapazititen) und einem ,weiten Zugang (Infrastruktur prinzipi-
ell unbegrenzt nutzbar). Gerade beim ,weiten Zugang kann es aber sein,
dass der Zugang dennoch beschrinkt werden muss, wenn datenschutz-
rechtliche Einwilligungen dies vorsehen (z.B. Zusage an Befragte, dass ihre
Daten nicht fiir kommerzielle Zwecke zur Verfiigung gestellt werden).04

4. Mobilitdt und Verbreitung

Die Forderung der Mobilitit von Wissen und/oder Forschenden sowie
auch die Verbreitung und Auswertung der Ergebnisse entstammen dem
Art. 180 AEUV und sind somit Mafinahmen zur Erreichung des EFR.

II1. Entwurf der Satzung

Der Inhalt der Satzung des ERICs hat sich an Art. 10 ERIC-VO zu orientie-
ren. Danach muss diese zumindest Angaben iiber die (a) Mitglieder bzw.
Beobachter des ERIC, (b) dessen Aufgaben und Aktivitéten, (c) den Sitz ge-
mafd Art. 8 Abs. 1 ERIC-VO, (d) den Namen, (e) die Dauer und die Art der
Abwicklung gemaf3 Art. 16 ERIC-VO, (f) das Haftungsregime gemaf3 Art. 14
Abs. 2 ERIC- VO, und (g) dessen Prinzipien mit Blick auf den Zugang, die
wissenschaftliche Evaluation, die Verbreitungspolitik, Geistiges Eigentum,
die Beschiftigungspolitik, die Beschaffung, u.U. die Auflerbetriebsetzung
und die Datenpolitik enthalten. Zwingend hinzukommen (h) die notwen-
dige Festlegung der Rechte und Pflichten der Mitglieder, (i) die Organe
des ERIC und deren Aufgaben, (j) die Festlegung der Arbeitssprachen und
schliefllich (k) ein Hinweis auf mogliche zusatzliche Regelungen.

645 https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/78e87306-48bc-11e6-9c64
-Olaa75ed71al/.

646 Zur Thematik des Zugangs als Teil der Leistungsverwaltung siehe auch unten,
3. Teil, E. § 1II. 1, 3. Teil, E. § 2 I, 3. Teil, F. IV. 2. ¢).
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IV. Technische und wissenschaftliche Beschreibung

Die technische und wissenschaftliche Beschreibung muss sich an den Vor-
aussetzungen des Art. 4 ERIC-VO orientieren.

V. Erklarung des Sitzlands

Gemifl Art.5 Abs.1 d) ERIC-VO muss der Antrag die Anerkenntnis des
spateren ERICs als internationale Einrichtung im Sinne der Art.143 (g)
und Art.151 (1) (b) der MwStRL und als internationale Organisation im
Sinne des Art. 23 (1) der Richtlinie 92/12/EG durch das Sitzland enthalten.

Da in dem Moment, in dem die Erklarung abgegeben wird, noch kein
ERIC existiert, muss es sich der Rechtsnatur nach um eine aufschiebend
bedingte Willenserklarung handeln. Thr Wirksamwerden ist davon abhin-
gig, dass das ERIC tatsdchlich gegriindet wird.

Dem Wortlaut entsprechend handelt es sich bei dieser Bedingung um
eine zwingende. Es steht den Mitgliedern des ERIC somit nicht frei, auf die
Méglichkeit der Befreiung von Mehrwert- und Verbrauchssteuern zu ver-
zichten, wenn beispielsweise der Gastmitgliedstaat eine solche Anerkennt-
nis versagen will und/ oder mit Blick auf die Tatigkeit des ERICs keine
besonderen Vorteile mit dieser Ausnahmeregelung verbunden sind. Dies ist
konsequent, da alle Mitgliedstaaten und assoziierte Lander grundsitzlich
in selbem Mafe von der Mehrwertsteuerbefreiung profitieren sollen bzw.
diese gewahren miissen.®4”

VI. Finanzierungszusage

Keinen direkten Niederschlag in der ERIC-VO hat das Erfordernis einer
Finanzierungszusage der Mitglieder gefunden. So klingt es in Art. 10 ERIC-
VO nur an, dass die Satzung des ERICs Regelungen iiber Beitrdge der Mit-
glieder enthalten muss. Hieraus erwdchst aber noch keine Garantie, dass
das ERIC auch ausreichend Forderung erhilt, um seinen Betrieb sicher zu
stellen.648

647 Zur Ausgestaltung bzw. Umsetzung im nationalen Recht siehe unten, 4. Teil, A. § 3
I1.,§ 4 und 5. Teil, B. § 2 IL. L.

648 Zur Sicherung der Stabilitdt des spateren ERICs verlangt die Kommission jedoch
ein Commitment der spéterern Mitglieder, was mit Blick auf die Ziele des ERICs
angemessen erscheint. Diese Beitrage sollen in einem provisorischen Haushaltsplan
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B. Griindung
§ 1 Priifverfahren der Union, Art. 5 Abs. 2 ERIC-VO

Gemif3 Art.5 Abs.2 ERIC-VO priift die Kommission den Antrag mit Un-
terstlitzung unabhéngiger fachkundiger Sachverstdndiger. Bei Bedarf kann
die Kommission die Antragsteller auffordern, den Antrag nachzubessern.

§ 2 Form der Griindung und Inkrafttreten, Art. 6 ERIC-VO

Die Mitgliedstaaten sind iiber den ERIC Ausschuss gemafi Art.6 Abs.1
ERIC-VO in das Verfahren involviert. Nach jetziger Rechtslage steht es
diesem Ausschuss frei, durch ablehnende Stellungnahme die Einrichtung
eines Berufungsausschusses zu erzwingen, der die Griindung des ERICs
u.U. verhindern kann.6#

Auf Basis der Priifung durch die Sachverstandigen und des ERIC Aus-
schusses ergeht ein Beschluss der Kommission iSd Art.288 S.1 AEUV:
Durch diese kann die Kommission den Antrag annehmen, aber auch ableh-
nen. Gemafd Art. 6 Abs.2 S.1 ERIC-VO ist das Ergebnis den Antragstellern
mitzuteilen und - aus Griinden der Transparenz®® - im Amtsblatt zu
verdffentlichen (Art. 6 Abs.2 S.3 ERIC-VO). Mit der Verdffentlichung im
Amtsblatt der Union tritt die Entscheidung in Kraft.>!

Alle, mit dem Status des ERICs verbundenen Rechtswirkungen®? gelten
ab diesem Zeitpunkt. Die Veréffentlichung im Amtsblatt der Union hat
somit konstitutive Wirkung; eine mdgliche zusatzliche Eintragung in einem

fiir die ersten 3-5 Jahre erscheinen. Weitere stabilisierende Forderungen sind, dass
die Beitrdge nicht nur aus Sachleistungen bestehen diirfen und dass die Mitglieder
eine Mindestmitgliedszeit im ERIC einhalten miissen, bevor sie eventuell wieder
austreten wollen. Vgl. Practical Guidelines (2015), S.12.

649 Dazu oben, 2. Teil, D. III.

650 Vgl. dazu Erwédgungsgrund (11) der ERIC-VO, FN 1.

651 Siehe z.B. FN 3: Einziger Artikel, Griindung des SHARE-ERIC, Abs 3. - Gegen
eine ablehnende Entscheidung kann ein Mitgliedstaat gemdff Art.263 UA 1, 2
AEUV Klage beim EuGH erheben. Vgl. Pilniok, in Terhechte: Verwaltungsrecht
der Europdischen Union, § 38 Rn. 36. — An dem Forschungsprojekt beteiligten betei-
ligten Forschern diirfte es hingegen —mangels unmittelbarer Betroffenheit — an der
Klagebefugnis gemafd Art.263 UA 4 AEUV fehlen. - Zum Rechtsschutz bei ERICs
siehe auch unten, 3. Teil, . § 3.

652 Dazu nachfolgend, 3. Teil, C.
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nationalen Register hat aus Unionssicht fiir die wirksame Griindung des
ERICs keine Relevanz mehr.6>3

Mit der Entscheidung im Amtsblatt der Union endet zugleich der Griin-
dungsprozess auf Unionsebene. In das laufende Geschift des ERICs ist die
Union nur noch als Empfiangerin des Jahresberichts®>* involviert (Art.17
Abs. 1 ERIC-VO) sowie im Falle von Satzungsénderungen®> (Art. 11 ERIC-
VO).

§ 3 Exkurs: Griindung und Inkrafttreten bei gemeinsamen Unternehmen,
internationalen Organisationen, EVTZ und EWIV

I. Ndhe und Unterschiede zu gemeinsamen Unternehmen

Die Griindung gemeinsamer Unternehmen (abgesehen von solchen, die
auf Basis des EAGV gegriindet werden) und die ERIC-VO basieren, wie
gesehen®®, auf derselben Rechtsgrundlage, dem Art.187 AEUV. Auf dieser
Grundlage werden die gemeinsamen Unternehmen unmittelbar durch eine
Verordnung (im Anwendungsbereich der EAGV durch eine Entscheidung)
gegriindet, ohne dass weitere Schritte seitens der Mitgliedstaaten erforder-
lich sind. Weder ist eine Ratifikation®” noch eine Eintragung®® in ein
Register notwendig. Allerdings wird iiblicherweise ein Sitzstaatsabkommen
zwischen dem gemeinsamen Unternehmen und dem Sitzland abgeschlos-
sen. Da es sich bei der ERIC-VO jedoch nur um den Rechtsrahmen han-
delt, bedarf es fiir diese noch der zusdtzlichen Griindung der einzelnen
ERICs. Anders als die gemeinsamen Unternehmen, die auf Art. 187 AEUV
gegriindet werden, stlitzen sie sich nicht auf eine Verordnung, sondern
ergehen gemifd Art. 6 ERIC-VO in Form eines Beschlusses. Weiterhin un-

653 In der Praxis erfolgt jedoch zudem eine (nur noch deklaratorische) Eintragung in
nationale Register, die jedoch sehr uneinheitlich ist: in Deutschland erfolgt sie in
das Handelsregister, in anderen Lindern teils auch in das Vereinsregister. Grof3e
Unsicherheit besteht auch bei der Frage, als was das ERIC eingetragen werden soll.
So erfolgte eine Eintragung eines ERICs (CLARIN-ERIC) in den Niederlanden
unter der Rubrik: Offentliche Krankenhiuser versehen mit der Fufinote, derzufolge
es sich bei CLARIN-ERIC jedoch nicht um ein solches handelt. Zum nationalen
Verfahren siehe unten, 5. Teil, B.§ 2 11.2,§ 3 1.

654 Dazu unten, 3. Teil, E. § 5.

655 Dazu unten, 3. Teil, E. § 6.

656 Dazu oben, 2. Teil, B.

657 Dazu sogleich unter 3. Teil, B. § 3 II.

658 Dazu sogleich unter 3. Teil, B. § 3 IIL
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terscheiden sich die gemeinsamen Unternehmen und die ERICs dadurch,
dass die Union bei Letzteren nicht zwingend Mitglied wird und somit
dauerhaft mitfinanziert.6>

II. Vergleich zum Griindungsprozess bei volkerrechtsfahigen
internationalen Organisationen

Auf den Griindungsakt von internationalen Organisationen findet das Wie-
ner Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige (sog. Wiener Vertrags-
rechtskonvention, nachfolgend: WVRK) Anwendung, vgl. Art. 5 WRVK.

Dabei kann eine Ratifikation erforderlich sein. Bei dieser handelt es
sich um die endgiiltige Billigung des innerstaatlich zum Vertragsschluf}
befugten Organs.%¢0 Art.14 WRVK verdeutlicht, dass die Ratifikation nicht
grundsitzlich, sondern nur unter bestimmten Bedingungen erforderlich ist,
etwa der Vertrag dies ausdriicklich vorsieht (Art. 14 Abs. la) WRVK), es sich
aus den Umstdnden ergibt (Art.14 Abs.1b) WRVK) oder wenn einzelne
Staaten einen entsprechenden Vorbehalt erkldren (Art. 14 Abs. Ic) WRVK).

Der Vertrag selbst regelt, wann und in welcher Weise er in Kraft tritt,
Art.24 Abs.1 WVRK. In Ermangelung einer solchen Regelung tritt er in
Kraft, sobald alle Parteien den Vertrag unterzeichnet haben, Art.24 Abs.2
WVRK.

Beispiel: EMBL

Artikel XV

(4) a) Dieses Ubereinkommen tritt in Kraft, sobald es von der Mehrheit
der Staaten, die in der Priambel dieses Ubereinkommens aufgefiihrt
sind, einschliefllich des Staates, in dem sich der Sitz des Laboratori-
ums befindet, ratifiziert, angenommen oder genehmigt worden ist,
vorausgesetzt, dass die Summe der Beitrige dieser Staaten mindestens
siebzig Prozent der gesamten Beitrdge ausmacht, die in dem diesem
Ubereinkommen beigefiigten Schliissel angegeben sind.

Im Falle der in Deutschland ansdssigen internationalen Organisationen
im Forschungsbereich, wie z.B. EMBL und ESO%! sind zudem jeweils Sitz-
staatsabkommen zwischen der internationalen Organisation und der Bun-

659 Dazu oben, 2. Teil, B.§ 1L L
660 Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, § 698; Herdegen, Volkerrecht, § 15 Rn. 10.
661 Zu beiden siehe oben, 1. Teil, D. § 1 L.
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desrepublik Deutschland geschlossen worden, die im Bundesgesetzblatt II
verdffentlicht sind.

III. Eintragung in ein Register bei EWIV und EVTZ

Im Gegensatz zur konstitutiven Verdffentlichung im Amtsblatt der Union
bei ERICs hat bei der EWIV (Art. 6 EWIV-VO) und dem EVTZ (Art 5
Abs 1 EVTZ-VO) die Eintragung in das nationale Register des Sitzlands
konstitutive Wirkung mit Blick auf die Griindung. Die anschlieflende Ver-
offentlichung im Amtsblatt der Union ist hingegen nur deklaratorischer
Natur (Art. 11 EWIV-VO, Art. 5 Abs. 2 EVTZ-VO).

§ 4 Fazit

Bedingt durch die Wahl der Rechtsgrundlage®®? nihert sich das ERIC auch
in Bezug auf die Veroffentlichung den gemeinsamen Unternehmen an, an
denen die Union jedoch - anders als bei ERICs - direkt beteiligt ist und
daher auch im laufenden Betrieb involviert bleibt.663

Hingegen wird das ERIC nach Abschlufl des Griindungsprozesses auf
die nationale Ebene entlassen, ohne dass sich hieran ein klarer Prozess
(einschl. nationaler Registrierung oder Sitzstaatsabkommen) anschliefit,
der auch die Ubernahme der weiteren Verantwortung widerspiegeln wiirde.

C. Rechtswirkungen
§ 1 Wesen und Rechtsnatur des ERIC

I. Konsortium fiir eine européische Infrastruktur

Gemif Art.1 ERIC-VO ist Gegenstand der Verordnung, einen Rechtsrah-
men fiir die Griindung eines Konsortiums fiir eine europdische Infrastruk-
tur festzulegen.

662 Dazu oben, 2. Teil, B.

663 Siehe Beispiele dazu oben, 1. Teil, D. § 3 II. - Moskovko/Astvaldsson/ Hallonsten,
S. 254, beurteilen die Rolle der EU insofern als observer and a facilitator, rather
than an equal stakeholder; zudem: Moskovko, in: Big science, S.149 ,,.... the overall
involvement of the EU remains rather marginal:*
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1. Begriff des Konsortiums

Der Begrift ,Konsortium® geht zuriick auf das lateinische Wort consors
und bedeutet zundchst: ,gleichen Anteil habend®, ,,das gleiche Schicksal ha-
bend”“ sowie ,,Teilhaber, ,,Gefahrte“; ,consortium“ steht fiir ,Gemeinschaft®,
Verbindung® ,Beteiligung 664

Im rechtlichen Sinne handelt es sich bei einem Konsortium um einen
»in der Regel voriibergehenden Zusammenschluss mindestens zweier (na-
tirlicher oder juristischer) Personen, der dazu dient, ein gemeinsames
Vorgehen im Hinblick auf ein bestimmtes Geschift oder Verhalten sicher-
zustellen.“®®> Wesentlich ist also, dass die Partner selbst bereits rechtliche
Einheiten sind, die durch den Zusammenschluss ihre Selbstdndigkeit nicht
verlieren. Das Konsortium selbst ist rechtlich unselbstandig.

In den Forschungsrahmenprogrammen der Union wird der Zusammen-
schluss mehrerer Zuwendungsempfinger (,beneficiary®), bei denen es sich
beispielsweise um Forschungsinstitute oder Universititen handelt, als Kon-
sortium bezeichnet.66

2. ERIC als Konsortium

Ubertragen auf das ERIC passt der Begriff nur bedingt, nimlich nur in-
sofern, als die Mitglieder (also Staaten und zwischenstaatliche Organisatio-
nen) eines ERICs sich zu einem bestimmten Zweck zusammenschliefSen
(Aufbau und Betrieb einer gemeinsamen Forschungsinfrastruktur) und
durch den Zusammenschluss nicht etwa ihre eigene rechtliche Selbstandig-
keit verlieren. Anders als sonst iiblich bei einem Konsortium erhélt das
ERIC jedoch selbst auch rechtliche Selbstdndigkeit und dient tiblicherwei-
se einem langerfristigen, ggf. auch zeitlich unbegrenzten Zweck. Denkbar
wire es durchaus auch gewesen, den Zusammenschluss als Verbund oder
Vereinigung (im englischen jeweils: grouping) zu bezeichnen, wie dies der

664 Stowasser: consors.

665 Bdrwaldt, in: Prinz/Kahle, Beck sches Handbuch der Personengesellschaften, § 21,
Rn.281; Krieger, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, § 69,
Rn. 52ff, der darauf hinweist, dass es sich dabei nach deutschem Recht um eine
BGB-Gesellschaft handeln kann.

666 Dieses muss zur Durchfilthrung eines Projekts einen Konsortialvertrag abschlief3en;
vgl. noch fiir das nunmehr ausgelaufene Rahmenprogramm H2020: https://www.h
orizont2020.de/projekt-konsortialvertrag.htm,
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Fall ist bei der EWIV oder dem EVTZ. Es mag durchaus sein, dass fiir die
Begriffswahl ,consortium® als Zusatz zu der — wahrend der Planungsphase
der ERIC-VO zunichst als ,ERI“ bezeichnete - Rechtsform schlichtweg
das im Vergleich zu einem méglichen ,ERIG® einpridgsamere — da einem
Vornamen entsprechend - ,ERIC* ausschlaggebend war.5¢”

II. Rechtspersonlichkeit

Anders als sonst tiblich bei Konsortien®® erlangt das ERIC gemafd Art.7
Abs.1 ERIC-VO®% ab dem Zeitpunkt, an welchem die Entscheidung seiner
Grindung wirksam wird®”?, eigene Rechtspersonlichkeit (,legal personali-
ty“). Eines nationalen Aktes (z.B. Eintragung in ein Register) bedarf es
insofern nicht. Dies unterscheidet das ERIC beispielsweise vom EVTZ, vgl.
Art. 5 Abs. 1 EVTZ-VO.%7!

Erwigungsgrund (12) verdeutlicht, dass durch die Verleihung von
Rechtspersonlichkeit, ebenso wie durch die nachfolgend noch zu behan-
delnde Rechts- und Geschiftsfahigkeit nach Art.7 Abs.2 ERIC-VO sicher-
gestellt werden soll, dass das ERIC in moglichst effektiver Weise seine
Aufgaben erfiillen kann.

(12) Um seine Aufgaben mdglichst effizient erfiillen zu konnen, sollte
ein ERIC ab dem Tag, an dem die Griindungsentscheidung rechts-
wirksam wird, Rechtspersénlichkeit und weitestgehende Rechts- und
Geschiftsfahigkeit besitzen. (...)

667 Zur urspriinglichen Absicht, den Namen ERI zu verwenden, siehe oben, 2. Teil, A.
§ 2 II. -Zur Umgestaltung des Namens bereits in FN 445. Siehe dort auch Hinweis
auf: Moskovko/Astvaldsson/Hallonsten, S.254, die vermuten, dass die Kommission
mit der Verwendung des Begriffs ,Consortium® die finanzielle Verantwortung der
Mitglieder fiir das ERIC hervorheben méchten.

668 Vgl.3. Teil, C.§11 1.

669 Die Uberschrift zu Art.7 ERIC-VO wurde in der deutschen Sprachfassung nicht
korrekt tibersetzt. Es geht hier nicht um die ,Satzung® des ERIC, sondern um
dessen Rechtsnatur/ Status. Zutreffend die englische Fassung die ,Status of the
ERIC* lautet.

670 Vgl. dazu oben, 3. Teil, B. § 2.

671 Zur konstitutiven Wirkung der Eintragung in das nationale Register beim EVTZ,
vgl. bereits oben, 3. Teil, B. III.
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1. Begriff der Rechtspersonlichkeit

Der Begrift der ,Rechtspersonlichkeit ist im deutschen Recht nicht legal
definiert. Er dhnelt dem Begrift der ,Rechtsfiahigkeit®, die nach allgemei-
nem Verstindnis als ,die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten
zu sein“ definiert wird.®”> Wahrend natiirliche Personen letztere mit Voll-
endung der Geburt erwerben (§1 BGB), muss sie juristischen Personen
erst verliehen werden. Dabei kénnen Unterschiede im Umfang der gewéhr-
ten Rechte bestehen. Wéhrend in Art.124 Abs.1 HGB fiir die oHG als
Personengesellschaft im Einzelnen geregelt ist, dass sie ,unter ihrer Firma
Rechte erwerben und Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere
dingliche Rechte an Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und ver-
klagt werden kann, legt §1 Abs.1 AktG fest, dass eine Aktiengesellschaft
seine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit® ist, welches umfassend
erscheint und somit eine Verleihung einzelner Rechte entbehrlich macht.
Rechtspersonlichkeit kann somit als umfassende Rechtsfahigkeit beschrie-
ben werden.®”

Verwendet wird der Begriff der Rechtspersonlichkeit zudem im Bereich
des Volkerrechts und meint damit die Volkerrechtssubjektivitit, also die
Fahigkeit, Trager von volkerrechtlichen Rechten und Pflichten zu sein.6*

Zu unterscheiden ist die Volkerrechtsfahigkeit von der Rechts- und Ge-
schaftsfahigkeit, die die innerstaatliche Ebene betriftt.6”>

2. Abgrenzung zu Rechts- und Geschaftsfahigkeit

Entsprechend der Systematik der ERIC-VO zu unterscheiden ist die
Rechtspersonlichkeit von der gemiaf3 Art.7 Abs.2 ERIC-VO durch jeden
Mitgliedstaat nach dem jeweils anwendbaren Recht einzurdumende weitest-
gehenden ,legal capacity®, welche in der deutschen Fassung mit ,Rechts-
und Geschaftsfahigkeit® ibersetzt wird.

672 Mansel, in: Jauernig, § 1 BGB, Rn. L.

673 Gerade mangels einer expliziten Regelung in Bezug auf die Rechtspersonlichkeit
einer GmbH wurde diese anfanglich in Frage gestellt, mittlerweile aber seit langem
bejaht. Vgl. dazu Merkt, in: MiiKo, GmbHG, § 13 Rn. 3-5.

674 Herdegen, I1. Kapitel § 7 1., Rn.1.

675 Herdegen, I1. Kapitel § 19 1. ¢), Rn. 6.
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Wie soeben®”¢ ausgefiihrt, tiberlagern sich nach deutschem Verstdndnis
die Begriffe Rechtsfiahigkeit nach Art. 7 Abs. 2 ERIC-VO und Rechtsperson-
lichkeit nach Art 7 Abs.1 ERIC-VO teilweise. Hinzu tritt die Geschaftsfa-
higkeit, also die Fahigkeit, Rechtsgeschifte selbstindig vollwirksam vorzu-
nehmen.®”7 Gemaf3 Art. 7 Abs. 2 S. 2 ERIC-VO soll das ERIC durch Einriu-
mung der legal capacity in allen Mitgliedstaaten insbesondere in die Lage
versetzt werden, selbstdndig Eigentum zu erwerben, Vertrage zu schlieflen
und Partei in rechtlichen Verfahren zu sein.

Diese Regelung entspricht Art. 1 Abs. 4 EVTZ-VO.

3. Supranationale Einkleidung des ERIC
a) Das ERIC als internationale Organisation bzw. Einrichtung

Gemaf3 Art.7 Abs.3 ERIC-VO erhidlt das ERIC mit Griindung den Status
einer internationalen Organisation®’® im Sinne von Art. 15 Buchstabe ¢ der
Richtlinie 2004/ 18/ EG.%7°

Zudem wird es durch Erklirung des Gastmitgliedstaates gemafd Art.5
Abs.1 d) ERIC-VO zu einer internationalen Einrichtung im Sinne von
Art.143 g) und Art. 151 Abs.1 b) der MwStRL und zu einer Internationalen
Organisation im Sinne von Artikel 23 Abs.1 zweiter Gedankenstrich der
Richtlinie 92/12/EWG.%80

b) Volkerrechtsfahigkeit

Von Relevanz gerade im Hinblick auf die Frage, welche Anforderungen
an die Griindung eines ERICs auf nationaler Ebene gestellt werden, war

676 Vgl. unter 3. Teil, C. § 1 IL. L.

677 Griineberg (ehemals: Palandt), Uberblick v. § 104 BGB, Rn. 2.

678 Danach ist das ERIC aus dem Bereich der Vergaberegelungen der Union herausge-
nommen. Zu den Folgen fiir das ERIC siehe unten, 4. Teil, B. und 5. Teil, B. § 3 IIL.
und 5. Teil, B. § 3 VIL. 3.

679 Diese Richtlinie wurde mittlerweile ersetzt durch: RICHTLINIE 2014/24/EU DES
EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES RATES vom 26. Februar 2014 iiber
die offentliche Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG. Auf
das ERIC findet nunmehr Art.9 Abs.1 b) der neuen Verordnung mit derselben
Rechtsfolge Anwendung.

680 Dazu oben, 3. Teil, A. § 1 IV und unten, 4. Teil, A.
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insbesondere die Frage, ob das ERIC Volkerrechtsfahigkeit besitzen soll
und es von daher eines entsprechenden nationalen Prozesses, insbesondere
einer Ratifizierung bediirfen wiirde.

Volkerrechtssubjektivitit bedeutet, die Fahigkeit, volkerrechtliche Rechte
und Pflichten innezuhaben.®®! Sogenannte geborene Volkerrechtssubjekte
sind nur souverine Staaten.®®? Hingegen kommt es fiir die V6lkerrechtssub-
jektivitdt internationaler Organisationen auf das Vorliegen zentraler Indika-
toren an, die auf den Willen der Griindungsmitglieder schlieflen lassen,
eine volkerrechtsfahige Organisation schaffen zu wollen.®®® Ist ein solcher
Wille zu bejahen, so ist von einer Volkerrechtssubjektivitit auszugehen,
allerdings handelt es sich bei internationalen Organisationen immer nur
um eine partielle Volkerrechtsfahigkeit, die der internationalen Organisati-
on nur insoweit einen volkerrechtsfdhigen Statuts verleiht, als sie im Rah-
men ihres Zwecks titig wird.%®* Einen solchen Status geniefien die bereits
erwahnten Organisationen: CERN, EMBL, ESO, ESA und ITER.%%

Betrachtet man die Ausgangslage®® und die Entstehungsgeschichte der
ERIC-VO%¥, so ist eindeutig, dass der Verordnungsgeber der ERIC-VO
nicht den Zweck verfolgt hat, einen Rechtsrahmen fiir die Schaffung
(volkerrechtsfahiger) internationaler Organisationen im Forschungsbereich
zu gestalten, sondern vielmehr lediglich eine Rechtsform auf der Ebene
europdischen Rechts ins Leben rufen wollte, die mitgliedstaateniibergrei-
fende Kooperation ermdglicht.

Diese Einschitzung wird durch ein Schreiben der Kommission unter-
mauert, welches eine Stellungnahme des Juristischen Dienstes der Kom-
mission iiber die Rechtsnatur eines ERICs enthalt.®3® Schon aus dem An-
schreiben des damals zustdndigen Leitenden Sekretirs innerhalb der GD
Forschung Hervé Pero, geht eindeutig hervor, dass die Schaffung einer
volkerrechtsfahigen internationalen Organisation nicht bezweckt war: ,(...)
Es wurde als sinnvoll empfunden, dass die Kommission zusitzliche Infor-
mationen zur Rechtsnatur eines ERIC liefert, die Aufschluss dariiber geben,
inwiefern sich ein ERIC von einer internationalen Organisation unterschei-

681 Herdegen, I1. Kapitel § 7 Nr. 1, Rn. L.

682 Herdegen, I1. Kapitel § 7 Nr. 1, Rn. 3.

683 Ruffert/Walter, Rn 157. Vgl. dazu oben, 1. Teil D. § 1 II.
684 Herdegen, I1. Kapitel § 7 Nr. 1, Rn. 9.

685 Dazu oben, 1. Teil D.§11.

686 Dazu oben, L. Teil, D. § 1.

687 Dazu oben, 2. Teil, A.

688 RTD/B/AT D (2010) 523977.
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det und warum diese beiden unterschiedlich behandelt werden sollten. (...)“
Desweiteren ist Inhalt des Informationsschreibens Nachweis dariiber zu
fithren, dass es auler des Verfahrens zur Griindung eines ERICs seitens
der Kommission keines weiteren Aktes bedarf, um dem ERIC Rechtsper-
sonlichkeit zu verleihen. ,,So wird mit der Bekanntgabe des Beschlusses zur
Griindung eines ERIC dieses Konsortium als juristische Person ins Leben
gerufen, ohne dass weitere Akte — weder auf Unions- noch auf nationaler
Ebene - erforderlich wiren.

Anlass dieses Schreibens waren Unsicherheiten der Mitgliedstaaten im
Hinblick auf das mogliche Erfordernis einer Ratifikation.®*® Der Umstand,
dass eine Ratifikation bei den Verhandlungen thematisiert wurde, konn-
te wiederum darauf hindeuten, dass an sich doch zumindest von den
Mitgliedstaaten die Schaffung eines volkerrechtsfahigen Rechtskonstrukts
intendiert bzw. als notig angesehen wurde. Gegen eine entsprechende In-
tention der Mitgliedstaaten spricht es aber, dass es fiir die Schaffung einer
volkerrechtsfahigen internationalen Organisation entsprechend den Vorbil-
dern ESO oder EMBL keiner Verordnung bediirft hatte. Daher darf man
davon ausgehen, dass entsprechende Nachfragen beziiglich des Erfordernis-
ses einer Ratifikation eher darauf hindeuten, dass die Mitgliedstaaten teils
die neue Konstruktion der Schaffung einer Rechtsform, deren Mitglieder
selbst Volkerrechtsfahigkeit besitzen miissen, auf Basis einer EU-Verord-
nung noch nicht verstanden hatten.

Selbst, wenn die Mitgliedstaaten zwischenzeitlich irrtiimlich in der An-
nahme waren, jeweils eine volkerrechtsfihige internationale Organisation
griinden zu miissen, war ihr Wille wohl schon nicht darauf gerichet und ist
davon auszugehen, dass eine entsprechende Vorstellung nach den Erldute-
rungen der Kommission jedenfalls wieder aufgegeben worden ist. Entspre-
chend wurde nachfolgend anlésslich der ERIC Griindungen auch auf die
Durchfithrung einer Staatenkonferenz und einer Ratifikation verzichtet.5*!

Zudem hidtten Mafinahmen, die den Griindungsprozess unnétig verlan-
gert hitten, Art. 18 ERIC-VO widersprochen.%?

689 RTD/B/AT D (2010) 523977; Rn. 11 a.E.

690 Zur moglichen Notwendigkeit der Ratifikation bei volkerrechtlichen Vertrégen
oben, 3. Teil, B. § 3.

691 Dazu oben, 3. Teil, B.

692 Dazu unten, 5. Teil, B.
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c) Volkerrechtsfahigkeit als internationale Einrichtung im Sinne der
unionsrechtlichen Steuer- und Vergaberegelungen

In Betracht kommt es schliefSlich, das ERIC zumindest in den einschldgigen
Bereichen des Mehrwertsteuer- und Verbrauchssteuerrechts der Union so-
wie im Bereich des Vergaberechts der Union als partiell volkerrechtsfahig
anzusehen.

Dafiir miisste es zumindest auf europdischer Ebene die Fahigkeit be-
sitzen, volkerrechtliche Rechte und Pflichten innezuhaben. Dafiir kénnte
sprechen, dass es der Kommission und den Mitgliedstaaten gerade darauf
ankam, eine gegeniiber den nationalen Rechtsordnungen iibergeordnete
Rechtsfigur ins Leben zu rufen.®®® Zudem geniefit das ERIC, wie gese-
hen®, bestimmte Vorrechte im Steuer- und Vergaberecht: Das ERIC ist
von allen Mitgliedstaaten®® als internationalen Einrichtung im Sinne von
Art. 143 g) und Art.151 Abs.1 b) der MwStRL anzuerkennen und erhilt
zudem den Status einer internationalen Organisation im Sinne von Artikel
23 Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG.

Zu priifen ist daher weiter, ob die Anerkennung als internationale Orga-
nisation bzw. Einrichtung zugleich die Vélkerrechtsfahigkeit zumindest in
diesem Umfang impliziert.

Dafiir konnte zunichst der Wortlaut sprechen: ,internationale Organisa-
tionen“ kénnen als solche volkerrechtsfahig sein.

Zu beachten ist jedoch, dass es sich bei den gegenstindlichen Regelun-
gen, die dem ERIC den Status als internationale Organisation bzw. Einrich-
tung verleihen, jeweils um EU-Verordnungen handelt, deren Wirkungskreis
also jedenfalls nicht {iber denjenigen der Union hinausgeht. Eine Wirkung
auch gegeniiber Drittstaaten kommt zwar in Betracht, jedoch bedarf es
dafiir grundsitzlich einer Anerkennung durch diese, vgl. Art.9 Abs. 5 und
Abs. 6 ERIC-VO.

Gegen eine Qualifizierung als innerhalb der Union vélkerrechtsfahiges
Rechtskonstrukt spricht, dass — anders bei den traditionellen internationa-
len Organisationen im Forschungsbereich (EMBL, ESO etc.) - keine weite-
ren Vorrechte, insbesondere auch nicht zu Gunsten der Beschiftigten des

693 Siehe dazu oben, 2. Teil A. § 1.

694 Siehe dazu oben, 3. Teil, C. § 111 4. a).

695 Dies ergibt sich aus der Tatsache, dass die MwStRL, auf die die ERIC-VO in Art. 5
Abs. 1d) verweist, von allen Mitgliedstaaten zu beachten ist.
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ERIC eingerdumt werden.®® Gerade mit Blick darauf, kommt hier, wie
schon ausgefiihrt®®’, iberhaupt nur eine auf einzelne Vorrechte bezogene,
partielle Volkerrechtsfdhigkeit der ERICs in Betracht. Weiterhin spricht
gegen die Annahme einer zumindest auf bestimmte Bereiche eingeschrank-
te Volkerrechtsfahigkeit, wie bereits gesehen®, das Nichterfordernis einer
Ratifikation.

Beziiglich des méglichen Bedarfs einer Ratifikation herrschte, wie gese-
hen®”, unter den Mitgliedstaaten zunédchst Unsicherheit. Im Ergebnis ha-
ben die Staaten jedoch darauf verzichtet. Indem der Gastmitgliedsstaat das
ERIC gemaf3 Art.5 Abs.1d) ERIC-VO als internationale Einrichtung bzw.
Organisation anerkennt, erteilt er zwar formal eine Erklirung, die seine
staatliche Souverdnitdt im Bereich der Steuerhoheit der Lander betrifft. Al-
lerdings handelt es sich nach der Konstruktion der ERIC-VO dabei nun um
ein Erfordernis innerhalb des Antragsverfahren gegeniiber der Kommissi-
on, weshalb der souverine staatliche Akt in seiner Bedeutung zuriicktritt,
vollig im Antragsverfahren aufgeht und jedenfalls keine eigene volkerrecht-
lich relevante Bedeutung hat. Trotz des Wortlauts stellt die anschlief3en-
de Behandlung des ERICs als ,internationale Organisation/Einrichtung®
ebenfalls keinen volkerrechtlich relevanten Akt dar, sondern lediglich die
Beachtung von Unionsrecht in Form der einschlagigen Richtlinien.

Somit fiihrt die Tatsache, dass das ERIC ,internationale Einrichtung®
bzw. ,internationale Organisation“ im Sinne des Unionsrecht ist, nicht zu
einer Qualifizierung als volkerrechtsfdhige Organisation.

d) Zwischenergebnis

Das ERIC besitzt keine Volkerrechtsfdhigkeit.

696 So findet das ,Protokoll (Nr.7) iiber die Vorrechte und Befreiungen der Europa-
ischen Union’, welches bei den gemeinsamen Unternehmen zu beachten ist, im
Fall des ERICs keine Anwendung. Siehe unter ABL. C 326/01 vom 26.10.2012, S. 266~
272. - Zum Versuch der EGERIC, die Beschiftigten eines ERIC denjenigen von
EU-Institutionen gleichzustellen, siehe oben, 2. Teil, C. § 2 IV.

697 Siehe oben, 3. Teil, C. II. 4. b).

698 Dazu oben, 3. Teil, B.

699 Dazu oben, 3. Teil, C. § 111. 4. b).
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4. Rechtspersonlichkeit nach Unions- oder mitgliedstaatlichem Recht

Des Weiteren ist zu kldren, welches Rechtssystem der Rechtspersonlichkeit
des ERICs zugrunde zu legen ist. Zu der Frage, ob es sich bei dem ERIC um
eine Rechtspersonlichkeit nach Unionsrecht oder nach nationalem Recht
handelt, enthalt die ERIC-VO keine direkte Aussage.

a) Priifschema des EuGH

Zur Beantwortung dieser Frage kann eine Entscheidung’®® des EuGH her-
angezogen werden, in welcher dieser dariiber zu befinden hatte, ob die
Europdische Genossenschaft (Societas Cooperativa, SCE) eine neue Rechts-
form nach Unionsrecht, oder eine blofle Harmonisierungsmafinahme im
Bereich des mitgliedschaflichen Rechts darstellt. Davon abhingig war die
Frage, ob die SCE auf Art.308 EG oder auf Art. 95 EG zu stiitzen sei. In
seiner Urteilsbegriindung stellt der EuGH insbesondere auf die Intention
des Verordnungsgebers ab. Der EuGH sah es insofern als erwiesen an,
dass es sich bei der SCE um eine Rechtsform nach Unionsrecht handelt
und zog dafiir folgende Argumente heran: Ausschlaggebend sei ,Inhalt*
und ,Ziel“ der angefochtenen Verordnung und damit die Frage, ob es In-
tention des Verordnungsgebers gewesen sei, eine Rechtspersonlichkeit nach
Unionsrecht zu schaffen.””! Weiterhin sei es fiir die Beurteilung relevant,
welches Recht auf die Verordnung Anwendung finden’?? und wie sich die
Griindung einer SCE vollziehen wiirde.”% Als Hinweis auf eine unionale
Rechtspersonlichkeit wertet der EuGH schliefilich die Mdglichkeit, den Sitz
der SCE zu verlagern, ohne dass dies eine Auflésung und Neugriindung
erforderlich machen wiirde.”04

Ubertragen auf das ERIC ergibt sich folgendes Bild: Dem Verordnungs-
geber kam es gerade darauf an, eine Rechtsform auf Unionsebene (,Ge-
meinschaftsebene®) zu schaffen. Dies kommt insbesondere in Erwégungs-
grund (3) der ERIC-VO zum Ausdruck: ,, (...) in den letzten Jahren wurde

700 EuGH, Urt. V. 2.5.2006, Rs. C-436/03.

701 Nach Meinung des EuGH ,ergibt sich aus dem Inhalt und dem Ziel der ange-
fochtenen Verordnung, dass damit eine neue Rechtsform geschaffen werden soll,
die die nationalen Genossenschaftsformen iiberlagert, EuGH, Urt. V. 2.5.2006,
Rs. C-436/03, Rn. 40.

702 EuGH, Urt. v. 2.5.2006, Rs. C-436/03, Rn. 41.

703 EuGH, Urt. v. 2.5.2006, Rs. C-436/03, Rn. 42.

704 Ebenda.
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jedoch deutlich, dass die Entwicklung neuer Strukturen stirker gefordert
werden muss, indem ihre Griindung (= die der Forschungsinfrastrukturen,
AO) und ihr Betrieb auf Ebene der Gemeinschaft durch einen geeigneten
Rechtsrahmen erleichtert werden sollen.“ Dieses Ziel war nur durch die
Schaffung einer neuen, das nationale Recht iiberlagernden Rechtsform,
zu schaffen, nicht dagegen durch blofle Harmonisierungsmafinahmen auf
nationaler Ebene.”0

Weiterhin wurde das ERIC auf Grundlage einer EU-Verordnung, also
auf Basis europdischen Rechts durch Beschluss gegriindet.”%® Gemaf$ Art. 15
Abs. 1 (b) ERIC-VO findet auf das ERIC zwar auch das Recht des jeweiligen
Sitzlands Anwendung, jedoch wird aus der Struktur des Art.15 ERIC-VO
Kklar, dass nationales Recht nur eine untergeordnete Rolle spielt. Bereits aus
Art. 288 AEUV geht hervor, dass die ERIC-VO entgegenstehendes nationa-
les Recht verdridngt, ebenso wie hierauf bezogene Entscheidungen wie die
Grindung des ERICs gemaf3 Art. 6 Abs 1 (a) ERIC-VO. Dem nationalen
Recht kommt somit nur eine Art Liickenfiillfunktion zu.”0”

Dariiber hinaus vollzieht sich auch der Griindungsprozess des ERICs
ausschliefilich nach Unionsrecht. Der moglichen Eintragung auch in ein
nationales Register des Gastmitgliedstaates kommt allenfalls deklaratori-
sche Wirkung zu.”08

Was schliefilich die Bedingungen eines Sitzwechsels betriftt, enthalt die
ERIC-VO keine Aussage dazu, ob dieser eine Auflosung und Neugriindung
erforderlich machen wiirde. Da aus dem obigen Urteil jedoch nicht hervor-
geht, dass es sich dabei um eine konstitutive Bedingung handelt’?, kann an
dieser Stelle offen bleiben, unter welchen Bedingungen sich ein Sitzwechsel
bei ERICs tatsiachlich vollziehen wiirde.”!

b) Parallele zur Qualifikation von Verwaltungsvertragen auf Unionsebene
Die Einordnung als unionsrechtliche Rechtspersonlichkeit konnte auch

durch eine Parallele zur Bestimmung der Rechtsnatur verwaltungsrechtli-
cher Vertrige unter Unionsbteiligung bestitigt werden.

705 Siehe dazu auch 1. Teil, D. § 3IV.

706 Dazu oben, 3. Teil, B.

707 Dazu unten, 3. Teil, E. § 2., 5. Teil, B. und 5. Teil, B.

708 Dazu oben, 3. Teil, B. § 2.

709 In diesem Sinne auch Kubicki, in: Krzymuski, Kubicki, Ulrich, EVTZ, S.103.
710 Dazu aber spiter unter 3. Teil, D. § 6 III. 4. a).
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Verwaltungsvertrage sind innerhalb des Unionsrechts nicht explizit ge-
regelt. Deren Existenz wird aber in Art.272 AEUV und Art.340 AEUV
vorausgesetzt. Der Verwaltungsvertrag wird zur Erfiillung von Unionsauf-
gaben eingesetzt.”!! Art.272 AEUV lésst sich entnehmen, dass es sowohl
offentlich-rechtliche als auch privatrechtliche Verwaltungsvertrige gibt. Da
das Unionsrecht selbst in der Anwendung die Unterscheidung zwischen
offentlichem und privatem Recht nicht kennt”'?, muss zunéchst geklart
werden, welches Recht auf den Vertrag Anwendung finden soll: Unions-
oder mitgliedstaatliches Recht. Handelt es sich dabei um Unionsrecht, so
soll sich die Frage nach der Abgrenzung zwischen privatem und offentli-
chem Recht gar nicht mehr stellen, da der Vertrag dann jedenfalls dem
Unionsrecht unterliegt. Abzustellen ist dabei insbesondere auf die Frage,
nach welchem Recht sich die Wirksamkeit und die Durchfiihrung des
Vertrags richten. Dabei soll es jedoch gerade dann zu Abgrenzungsproble-
mem kommen konnen, wenn durch den Vertrag ein neues Rechtsverhaltnis
begriindet wird. In einem solchen Fall sollen ggf. die aus dem nationalen
Verwaltungsrecht bekannten Theorien zur Abgrenzung des offentlichen
vom privaten Recht hinzugezogen werden kénnen, die u.a. nach Interesse,
Subordination, Sonderrecht oder der Zuordnung fragen.”

Ubertragen auf das ERIC steht fest, dass auf dieses jedenfalls vorrangig
Unionsrecht in Form der ERIC-VO Anwendung finden soll: So sind insbe-
sondere fiir dessen Griindung und Auflésung allein die Regelungen der
ERIC-VO maf3geblich. Unter Zugrundelegung der Abgrenzungstheorien ist
festzustellen, dass dem ERIC in Form der ERIC-VO Sonderrecht zugrunde
liegt. Auch auf Basis der Subordinationstheorie kime man hier in Anbe-
tracht des erforderlichen Antragsverfahrens bei der Kommission zur An-
nahme eines unionsrechtlichen Charakters des ERICs. Allenfalls nach der
Interessentheorie konnte man zunéchst annehmen, dass das einzelne ERIC
auch im Interesse Privater liegt, ndmlich im denjenigen der daran beteilig-
ten Wissenschaftler und Wissenschafterinnen. Mit Blick darauf, dass durch
die mittels eines ERIC jeweils bereit gestellte Forschungsinfrastruktur in
erster Linie Dienste von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse geleistet
werden, kime man auch unter Zugrundelegung der Interessentheorie letzt-
lich zur Annahme eines offentlich-rechtlichen Charakters des ERICs.

711 Stelkens, EuZW 2005, S.299-304, 299: so z.B. bei der Gewahrung von Finanzhilfen.
712 Stelkens, EuZW 2005, S. 299-304, 300.
713 Ebenda. - Maurer/ Waldhoff, § 3 Rn. 71t.
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Damit fithrt auch die Parallele zum Verwaltungsvertrag (und der Ab-
grenzung des Offentlichen zum privaten Recht) zu der Annahme, dass es
sich um eine Rechtspersonlichkeit nach Unionsrecht handelt.

Exkurs: Art der Rechtspersonlichkeit bei EVTZ
Auch der EVTZ besitzt gemifl Art.1 Abs.3 EVTZ-VO Rechtspersonlich-
keit. Aufgrund der Tatsache, dass der EVTZ ebenfalls auf einer Verordnung
der EU beruht, der Bedarf an der Schaffung eines iibergeordneten europa-
ischen Rechtsinstituts im Entstehungsprozess klar bejaht wurde und auch
in Bezug auf den EVTZ vorrangig Unionsrecht zur Anwendung kommt
und nur subsidiar nationales Recht des Sitzlands, wurde der unionsrechtli-
che Charakter der Rechtspersonlichkeit des EVTZ ebenfalls bejaht.”!4

Zu einem anderen Ergebnis kommen allerdings Pechstein/Deja: Mit
Blick darauf, dass der EVTZ im Sitzland erst noch einzutragen ist’’> und
es den Mitgliedstaaten dabei tiberlassen bleibt, als was sie den EVTZ eintra-
gen, wird gefolgert, dass der EVTZ-VO die Frage der Zuordnung ,gleich-
giiltig” ist, wenn nur die Umsetzung effektiv gewdhrleistet sei. Wire eine
unionsrechtliche Einordnung zwingend, so wiirden nationale Umsetzungen
tiber das Privatrecht ggf. rechtswidrig sein.”’® Dem widerspricht Kubicki
unter Zugrundelegung des o.g. EuGH-Urteils’, und argumentiert, dass
sich darin kein Beleg fiir einen solchen Ansatz finden liefle. Weiterhin
wiirde das nationale Recht nur ergdnzend greifen, weshalb Widerspriiche
ausgeschlossen werden konnten. Etwaige weiterhin bestehende Unklarhei-
ten seien schlieSlich auch der Tatsache geschuldet, dass die Mitgliedstaaten
keine angemessenen Durchfiithrungsvorschriften erlassen hatten.”!8

Bezogen auf die ERIC-VO stellt sich die Situation schon deshalb etwas
anders dar, weil ERICs durch konstitutive Eintragung in das Amtsblatt der
Union gemif3 Art. 6 Abs.2 UA 2, Art. 7 Abs.1 ERIC-VO gegriindet werden,
was geeignet ist, die Einstufung als Rechtspersonlichkeit der Union zu
bestitigen. Gleichwohl ist auch beim ERIC die weitere nationale Behand-
lung den Mitgliedstaaten iiberlassen. Hier sind die Unklarheiten ggf. noch
grofler, wenn tiberhaupt keine Durchfithrungsvorschrift erlassen worden
ist.”1?

714 Storbeck, S.176-179; Kment, S. 157.

715 Beim EVTZ erfolgt die konstitutive Registrierung/ Veréffentlichung gemaf3 Art.5
Abs. 1,2 EVTZ-VO im Sitzland.

716 Pechstein/Deja, EuR 2011, S. 364.

717 Siehe oben, FN 700.

718 Kubicki, in: Krzymuski/ Kubicki/Ulrich, S. 103f.
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¢) Zwischenergebnis

Bei dem ERIC handelt es sich um eine Rechtspersonlichkeit des Unions-
rechts.

d) Starkerer Einfluss der Union

Vergleicht man das ERIC mit der deutlich dlteren Rechtsform der EWIV
(in Kraft getreten im Jahr 1985) und der etwas jiingeren EVTZ-VO (in
Kraft getreten im Jahr 2006), so fallt auf, dass der Einfluss der Union im
Griindungsprozess im Laufe der Zeit zugenommen hat. So vollzieht sich,
wie gesehen, insbesondere die wirksame Griindung des ERICs allein nach
Unionsrecht. Desweiteren ist das ERIC als unionale Rechtspersonlichkeit
anzusehen. Mit Blick auf die notwendige demokratische Legitimation er-
scheint es daher um so wichtiger, dass die ERIC-VO auf eine geeignete
Rechtsgrundlage gestiitzt werden kann, die wie die EWIV-VO und die
EVTZ-VO ein ordentliches Gesetzgebungsverfahren vorsieht.”2

I11. Offentlich- oder privatrechtliches Rechtsregime

Weiterhin kénnte sich die Frage stellen, ob die im Unionsrecht anzusie-
delnde Rechtspersonlichkeit des ERICs dem offentlichen oder privaten
Recht unterliegen soll. Die Beantwortung dieser Frage kann insbesondere
Aufschluss dariiber geben, wie das ERIC auf nationaler Ebene weiter zu
behandeln ist. Die ERIC-VO enthilt hierzu jedoch keine Angaben.

Fiir die Anwendung eines 6ffentlich-rechtlichen Regelungsregimes konn-
te sprechen, dass nur Staaten oder volkerrechtstihige internationale Orga-
nisationen Mitglieder des ERICs werden konnen, welches zudem 6ffentlich
finanziert wird. Hingegen konnte die Art der Aufgabe, der Aufbau und
Betrieb einer Forschungsinfrastruktur wiederum auch die Anwendung pri-
vaten Rechts moglich erscheinen lassen.

Letztlich kann eine eindeutige Zuordnung zum o6ffentlichen oder priva-
ten Recht allein auf Basis der ERIC-VO nicht erfolgen. Sie ist aber auch ent-

719 Dazu unten, 5. Teil, B. § 3 - Im Sinne einer widerspruchsfreien Umsetzung wire
es zudem zweckmiflig, sich bereits auf Unionsebene iiber die weitere nationale
Einordnung zumindest in Grundziigen zu verstindigen.

720 Siehe dazu oben, 2. Teil, B. §11. 2. b) bb).
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behrlich, da, wie bereits gesehen’?, das Unionsrecht selbst in der Anwen-
dung diese Unterscheidung nicht kennt. Daher kann sie ohne weiteres der
nachgelagerten nationalen Ebene iiberlassen werden.”?? Insofern bleibt aber
zu kldren, ob es unionsrechtliche Vorgaben gibt, die die weitere Umsetzung
betreffen. Art.18 ERIC-VO regelt diesbeziiglich jedoch nur, dass die Mit-
gliedstaaten ,angemessene“ Mafinahmen ergreifen miissen, um die effektive
Anwendung der ERIC-VO sicherzustellen.”?* Dies bedeutet aber lediglich,
dass etwaige privatrechtliche Regelungen, die die rechtlichen Moglichkeiten
des ERICs einschranken wiirden, gegen Unionsrecht verstofien und daher
unanwendbar wéren.”?*

§ 2 Zusammenfassung

Das ERIC besitzt eine Rechtspersonlichkeit nach Unionsrecht, welche wie
ein Mischgebilde erscheint, das jeweils Gemeinsamkeiten und Unterschie-
de im Vergleich zu gemeinsamen Unternehmen, internationalen Organisa-
tionen und dem EVTZ aufweist:

Wie bereits gesehen, dhnelt es aufgrund der gemeinsamen Rechtsgrund-
lage und des damit verbundenen Griindungsprozesses dem gemeinsamen
Unternehmen.”?> Aufgrund seiner Vorrechte im Bereich des Steuer- und
Vergaberechts und seiner Mitglieder erinnert es aber auch an eine volker-
rechtsfahige internationale Organisation, die jedoch typischerweise iiber
ein zu schlieflendes Sitzstaatabkommen von Anfang an eine enge Bezie-
hung zu einem Mitgliedstaat aufweist, der somit eine Verantwortung
tragt. SchliefSlich bestehen aber auch Gemeinsamkeiten mit dem EVTZ
als weiterer europdischer Rechtsform, die ebenfalls auf einer EU-Verord-
nung basiert, zwischenstaatliche Kooperation ermdglicht und ohne direkte
Beteiligung der Union titig wird. Anders als die ERIC-VO wurde diese
Verordnung jedoch auf die stabile Grundlage eines ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens gestellt.”26

721 Dazu bereits oben, 3. Teil, C. § 1 II. 4. b).

722 Dazu unten, 5. Teil, B § 3.

723 Dazu auch unten, 5. Teil, A. §§ 1, 2 und 5. Teil, B. § 1.

724 Ein dhnliches Ergebnis ergibt sich fir den EVTZ. Dazu Kubicki, in: Krzymuski,
Kubicki, Ulrich, S.105 -107.

725 Siehe dazu oben, 3. Teil, B. § 3 1.

726 Siehe dazu oben, 2. Teil, B. § 1 1. 2. b) bb).
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Dieser Mischcharakter fithrt seit Inkrafttreten der ERIC-VO zu Unsi-
cherheiten der Mitgliedstaaten in Bezug auf jhre Anwendung, was sich ins-
besondere mit Blick auf die Diskussionen zum mdglichen Erfordernis einer
Ratifikation”?” oder aber der uneinheitlichen Art und Weise der Eintragung
in nationale Register zeigt.”?® Hinzu kommt, dass die ERIC-VO keinerlei
Vorgaben enthilt, wie es nach nationalem Recht zu behandeln ist.

Des Weiteren mag aber auch die Ahnlichkeit zu den gemeinsamen Un-
ternehmen, an denen typischerweise die Union finanziell beteiligt ist, und
die tibergeordnete Rolle der Kommission in dem Prozess bedingt haben,
dass die Mitgliedstaaten nach wie vor Schwierigkeiten haben, eine Verant-
wortung fiir die ERICs zu iibernehmen.

§ 3 Auswirkungen der Struktur auf die langfristige Finanzierung

Wie schon in der Einleitung dieser Arbeit hervorgehoben, kommt der
Frage, wer fiir die ERICs die Verantwortung tragt, insbesondere auch
eine finanzielle Dimension zu: so haben diese nicht nur teils erhebliche
Aufbaukosten, sondern auch langfristige Betriebskosten. Die Kommission
sieht ihre Rolle entsprechend dem gegenwirtigen Modell darin erschoptft,
dass sie einen Rechtsrahmen fiir Forschungsinfrastrukturen anbietet und
Ausschreibungen vornimmt, die die Forschungsinfrastrukturen vor allem
als Service Provider adressieren. Eine reine Betriebskostenforderung sei-
tens der Kommission ist hingegen weder von dieser noch von den Mit-
gliedstaaten intendiert.”?® Die gewidhlte Rechtsgrundlage und die damit
bestehende faktische Ndhe zu gemeinsamen Unternehmen sowie die enge
Verflechtung der ERICs in das FRP konnen Mitglieder eines ERICs jedoch
daran hindern, ein ERIC mehr Bedeutung zuzumessen als einem Projekt.
Dieser Umstand ist geeignet, das Ergreifen nationaler Strukturmafinahmen
zugunsten einer langerfristigen Finanzierung wie bei internationalen Orga-
nisationen zu beeintriachtigen. 73

727 Siehe dazu oben, 3. Teil, C. § 111. 3. b).

728 Siehe dazu oben, 3. Teil, B. § 2, FN 653. Dazu auch Moskovko/ Astvaldsson/ Hal-
lonsten, S.261: ,,(...) still have not become fully accepted at the levels of individual
Member States. This is particulary evident in instances when ERICs as legal persons
engage in day-to-day encounters with such external actors as financial institutions or
national registry offices“ mit Hinweis auf den Zweiten Implementierunsgbericht der
Kommission (FN 569).

729 Dazu bereits oben, 1. Teil, B. § 3 und 2. Teil, B. IL. 2.
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§ 1 Mitglieder

Die Zusammensetzung des ERICs ist in Art. 9 ERIC-VO geregelt, der die
potenziellen Mitglieder unter Abs. 1 abschliefiend aufzahlt. Mitglieder kon-
nen danach Mitgliedstaaten der EU, assoziierte Lander, Drittlinder und
zwischenstaatliche Organisationen sein.”3! Was unter ,,Drittland“ und unter
einem ,assoziierten Land“ zu verstehen ist, definiert die ERIC-VO in Art. 2
ERIC-VO. Danach handelt es sich gemif8 Art.2 (b) bei einem Drittland
um ein solches, das nicht Mitgliedstaat der EU ist; ein ,assoziiertes Land*“
ist gemaf3 Art. 2 (c) ERIC-VO ein Drittland, das jedoch iiber ein internatio-
nales Abkommen mit der Union verbunden ist und im Rahmen dessen
finanzielle Beitrdge zur Forschung der Union erbringt.

Tatsdchlich handelt es sich bei den Mitgliedern der ERICs {iberwiegend
um Mitgliedstaaten und assoziierte Lander, in einigen wenigen Fillen auch
um eine internationale Organisation.”??

Auffallend und gleichzeitig ein Alleinstellungsmerkmal der ERIC-VO
im Vergleich zu anderen Verordnungen auf europdischer Ebene, wie bei-
spielsweise der EVTZ-VO, ist, dass Mitglieder eines ERIC nur die Staaten
oder internationale Organisationen selbst sein kénnen. Diesen gemeinsam
ist, dass sie Volkerrechtsfahigkeit besitzen. Unterstaatliche Einheiten, wie
regionale und lokale Gebietskorperschaften, die Mitglieder eines EVTZ733
werden konnen, kommen somit als Mitglieder eines ERIC nicht in Be-

730 So wird von der Kommission beispielsweise in dem Dokument: ,Sustainable
European Research Infrastrutures — A call for action COMMISSION STAFF WORK-
ING DOCUMENT— Long-term sustainability of Research Infrastructures“ (SWD
(2017) 323 final) auf S. 33f. gefordert: ,,(...) Moreover, and this is visible at European
and national level, no mechanism comparable to the way international financial
obligations are being dealt at national level with for example for CERN, ESA and
other treaty based international research organisations, has been established for
pan-European RI. A possible solution that could be explored is to see whether
financial contributions to ESFRI projects and ERICs could be provided under
national budget lines similarly as for international treaty-based organisations. This
could provide the RI operators a sufficient stable investment environment allowing
these to concentrate on providing high quality services for their user communities
instead of continuously looking for funding even for their basic operations. (...)." -
Siehe zudem FN 286.

731 Siehe dazu auch oben, 3. Teil, A. § 1 IIL.

732 Das EMBL ist Mitglied von Euro-Biolmaging ERIC und INSTRUCT-ERIC.

733 Vgl. Art.3 Abs. 1 EVTZ-VO, FN 384.
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tracht, ebenso wenig wie die in Art. 9 Abs. 4 ERIC-VO genannten ,,0ffentli-
chen Kérperschaften® (,public entities®), ,einschliellich der Regionen, oder
privatrechtliche Korperschaften (en), die im offentlichen Auftrag tatig“ wer-
den. Art. 9 Abs.4 ERIC-VO regelt, dass diese die Mitglieder des ERIC in
gewissem Umfang vertreten konnen; selbst Mitglieder werden konnen sie
jedoch nicht.

Die Teilnahme der Mitgliedstaaten selbst, die von Storbeck’* fiir den
EVTZ als ,Besonderheit” festgestellt wird, sowie anderen volkerrechtsfahi-
gen Konstrukten, ist also im Falle von ERICs nicht nur die Regel, sondern
sogar einzige Moglichkeit fiir die Mitgliedschaft.

Im Vergleich zum EVTZ, der als Mitglieder gemaf3 Art.3 Abs.1a) EVTZ-
VO gleichzeitig Mitgliedstaaten, aber auch - nicht volkerrechtsfahige -
Gebietskorperschaften, Einrichtungen des offentlichen Rechts, Verbiande
sowie Rechtstriger aus Drittstaaten vorsieht, ist das ERIC, was die Rechts-
qualitét seiner Mitglieder betrifft, auffallend homogen.

Hauptbeweggrund fiir die Verabschiedung der ERIC-VO war, dass weite-
re Grilndungen von internationalen Organisationen, wie der ESO, CERN
oder EMBL als nicht mehr zeitgemaf3 angesehen wurden.”?> Gleichwohl
wollte man ERICs zumindest teilweise Vorrechte, wie insbesondere die
Moglichkeit der Befreiung von der Mehrwertsteuer, zukommen lassen.”®®
Derartige Vorrechte sind jedoch internationalen Organisationen vorbehal-
ten, deren Mitglieder ebenfalls Volkerrechtsfahigkeit aufweisen miissen.

§ 2 Beitritt zum ERIC

Gemaf3 Art. 9 Abs.2 S.1 ERIC-VO kénnen Mitgliedstaaten und assoziierte
Lander jederzeit - geméfl Aufnahmebedingungen innerhalb der ERIC Sat-
zung, die fair und verniinftig sein miissen — dem ERIC beitreten.

Im Falle von anderen Drittlaindern und internationalen Organisationen
bedarf es nach Art. 9 Abs 2 S. 2 ERIC-VO der Annahme des Beitrittsgesuchs
durch die Mitgliederversammlung im Sinne des Art. 12 a) ERIC-VO.

734 Storbeck, S.183f.
735 Siehe zudem auch oben, 1. Teil, D. § 1 IIL, FN 365.
736 Dazu oben, 2. Teil, A.§ 1L
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§ 3 Beobachterstatus

Ein Beobachterstatus ist gemafl Art.9 Abs.2 ERIC-VO explizit nur fiir
Mitgliedstaaten oder assoziierte Lander vorgesehen, nicht aber fiir andere
Drittlainder und Internationale Organisationen. Hieraus wird man aber
wohl nicht den Schluss ziehen miissen, dass es untersagt ist, letzteren
ebenso Beobachterstatus einzurdumen.

Jedenfalls diirfen Beobachter iiber keine Stimmrechte verfiigen, Art. 9
Abs. 2 S.2 ERIC-VO.

§ 4 Rolle der vertretenden Einheiten

Wie bereits erwdahnt’?, kénnen die beteiligten Staaten sich gemafd Art.9
Abs.4 ERIC-VO von einer oder mehreren Einheiten (,entities*) in be-
stimmten Umfang vertreten lassen. Bei diesen handelt es sich um ,,6ffentli-
che® Einheiten, zu denen auch ,regionale“ wie ,private Einheiten mit einem
offentlichen Auftrag® gehoren. Die deutsche Sprachfassung der ERIC-VO
tibersetzt den Begriff ,,entity” mit ,Kérperschaft.”

In den Practical Guidelines der Kommission zur ERIC-VO wird in Be-
zug auf diese Korperschaften erldutert, dass Expertise und Ressourcen zur
Durchfithrung fiir die Forschung in der Praxis héufig bei anderen, vom
Mitglied zu unterscheidenden Rechtstrigern liegen.”*8 Diesem Umstand
Rechnung tragend ,erlaubt® die ERIC-VO, dass die Mitglieder in Bezug
auf spezifische Angelegenheiten von diesen Korperschaften vertreten wer-
den. Bei Einheiten mit einem offentlichen Auftrag soll es sich um solche
handeln, die privatrechtlich ausgestaltet sind, jedoch einer 6ffentlichen Ein-
richtung oder dem Staat gehoren (,an entity established under private law
is owned by a public sector body or the state“). Hierfiir erteilt das Mitglied
der Korperschaft ein bestimmtes Mandat.”

Faktisch existieren hier — in Ermangelung einer institutionalisierten For-
derung - an dieser Stelle hdufig keine auf Dauer angelegten vertraglichen
Beziehungen zwischen dem Mitglied und der ,vertretenden Einheit* spezi-
ell im Hinblick auf diese Rolle.

Bsp.: Im SHARE-ERIC Council sitzen neben den Mitgliedern (vertreten
durch die Ministerien) die sogenannten Country Team Leaders. Dabei

737 Siehe bereits oben, 3. Teil, D. § 1.
738 Practical guidelines (2015), S.13.
739 Practical guidelines (2015), S. 13.
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handelt es sich um herausragende Wissenschaftler aus den jeweiligen, an
SHARE beteiligten Landern, die die jeweiligen Country Teams anfiithren
und die stimmberechtigten Vertreter der Ministerien im Council beratend
unterstitzen.

§ 5 Name des ERIC

Gemafd Art. 8 Abs. 2 ERIC-VO soll jedes ERIC einen Namen haben, der als
Bestandteil die Abkiirzung ,,ERIC“ enthlt.

Diese Vorgabe ist dazu geeignet, Sichtbarkeit fiir das ERIC als europdi-
sche Rechtsform zu schaffen. Des Weiteren erinnert die Regelungen an na-
tionale Vorschriften wie § 19 HGB oder § 4 GmbHG, gemaf3 denen die Fir-
ma einer Gesellschaft aus Griinden des Glaubigerschutzes die Rechtsform
im Namen fithren muss, um moégliche Haftungsbeschrankungen offenzule-
gen. Allerdings deutet nichts im Namen ERIC auf eine Beschrankung der
Haftung hin, so dass anzunehmen ist, dass die Regelung nur der Visibilitat
allgemein dient.”0

Nicht zuléssig ist es, den Namensbestandteil ERIC mit dem Gesamtna-
men des ERIC zu ,verschmelzen, wie es die Kommission im Rahmen
der Griindung des CERIC-ERIC festgestellt hat, welches sich zunéchst CE-
RIC nennen wollte. Dies ist insofern bemerkenswert als die Abkiirzung CE-
RIC nichts anderes bedeutet als ,Central European Research Infrastructure
Consortium®, der Name CERIC-ERIC daher nun eine gewisse Dopplung
enthdlt. Dies wurde von denjenigen, die den Griindungsprozess von CE-
RIC-ERIC vorangetrieben hatten, nach der Entscheidung der Kommission
in Kauf genommen, da sich CERIC als Name bereits so eingepragt hatte,
dass man nicht auf ,,C-ERIC® 0.4. ausweichen wollte.

§ 6 Sitz des ERIC

I. Auf dem Territorium der EU oder einem assoziierten Land

Gemif Art. 8 Abs.1 ERIC-VO soll das ERIC einen satzungsmafligen Sitz
haben, der sich entweder auf dem Territorium eines Mitgliedstaates oder
eines assoziierten Landes befinden kann.

740 Zum Nichterfordernis eines ,mbH" Zusatzes siehe unten, 5. Teil, B. § 3 IV.
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Hiermit wird zundchst einmal der Fiihrungsanspruch der Union gesi-
chert, der eine Griindung aufSerhalb der Union oder eines mit der Union
assoziierten Landes unmdglich macht.

I1. Konsequenzen mit Blick auf das anzuwendende Recht

Desweiteren beeinflusst die Wahl des Sitzlandes die genaue rechtliche Be-
handlung des ERICs. Obwohl dieses - wie gesehen! - eine Rechtsper-
sonlichkeit nach Unionsrecht ist und zunichst einheitlich die ERIC-VO
Anwendung findet, hat das nationale Recht und insbesondere das Recht
des Sitzlands eine gewisse Bedeutung. Zwar kommt dem Recht des sat-
zungsmifligen Sitzes nach Art.15 Abs.1 (b) ERIC-VO formal lediglich die
Rolle eines Auffangrechts zu, tatsdchlich hat diese Regelung faktisch jedoch
weitreichende Konsequenzen. So hat sie Bedeutung fiir die Eintragung
in ein Register, den Umfang der einzurdaumenden Rechts- und Geschiftsfa-
higkeit gemafd Art.7 Abs.2 ERIC-VO, die steuerliche Behandlung gemif3
Art.5 Abs.1 d) ERIC-VO (wobei die MwStRL von allen Mitgliedstaaten
zu beachten ist), die Abschliisse und die Rechnungspriiffung gemafd Art. 13
Abs. 5 ERIC-VO, das Vergabeverfahren, vgl. Art.7 Abs.3 ERIC-VO, sowie
potentiell alle weiteren Bereiche, zu denen die ERIC-VO oder sonstiges
europiisches Recht keine vorrangige Regelung enthalt.”+?

II1. Sitzwechsel und Geschaftsstellen

Die ERIC-VO enthilt selbst keine Bestimmungen zu Sitzwechseln. Anders
ist dies zum Beispiel fiir die SCE geregelt, fiir die Art.7 der SCE-VO
ausdriicklich ermdglicht, dass die SCE ohne die Notwendigkeit einer Auflo-
sung und Neugriindung ihren Sitz wechseln kann.”*?

In Ermangelung einer solchen expliziten Regelung auch fiir das ERIC
kann daher fraglich sein, ob es fiir dieses einer Aufldsung und Neugriin-
dung bedarf.

741 Siehe dazu oben, 3. Teil, C. § 1 II. 4.

742 Zur moéglichen unzuldssigen Verdringung nationalen Rechts siehe unten, 3. Teil, F.
§21V.3.

743 Art.7 VERORDNUNG (EG) NR. 1435/2003 DES RATES vom 22. Juli 2003 iiber
das Statut der Europdischen Genossenschaft (SCE).
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Insofern ist zundchst zu betrachten, welche Regelungen die ERIC-VO in
Bezug auf den Sitz enthilt: Die ERIC-VO legt, wie gesehen’4, zunichst
fest, dass sich der satzungsmaflige Sitz des ERICs auf dem Territorium
eines Mitgliedstaates oder eines assoziierten Landes befinden muss. Des-
weiteren schreibt sie vor, dass das ERIC in jedem Mitgliedstaat die weitest-
gehende Rechts- und Geschiftsfahigkeit gemafS dem Recht des jeweiligen
Mitgliedstaates erhalten soll. Damit steht bereits fest, dass ein Sitzwechsel
grundsitzlich méglich sein und das ERIC im neuen Sitzland jedenfalls die
dort eingerdumte weitestgehende Rechts- und Geschiftsfahigkeit erhalten
muss. Noch offen ist hingegegen, ob das ERIC gleichwohl aufzulsen und
neu zu grilnden wire und ob eine Sitzverlegung einen Einflufl auf den
Umfang der Rechts- und Geschiftsfahigkeit haben kann. Hierzu mag die
Rechtsprechung des EuGH weiteren Aufschluss geben:

In seiner Ubersee Entscheidung’®S hat der EuGH geurteilt, dass im
Fall eines Sitzwechsels von einem in einen anderen Mitgliedstaat das Er-
fordernis einer Neugriindung einer Negierung der Niederlassungsfreiheit
gleichkdme.”® Der neue Sitzmitgliedstaat hat die Rechtspersonlichkeit in
dem Umfang anzuerkennen, in welchem sie im Griindungsmitgliedstaat
anerkannt wurde.”#

Fiir das ERIC wiirde sich danach zunéchst ergeben, dass es keiner Auf-
16sung und Neugriindung bedarf. Zudem miisste das neue Sitzland des
ERICs eine, nach dem Recht des Griindungsmitgliedstaates, moglicherwei-
se weitergehende Rechts- und Geschiftsfahigkeit in vollem Umfang aner-
kennen.

Gemaf3 Art. 54 Abs.2 AEUV kann sich das ERIC auch auf die primére
Niederlassungsfreiheit stiitzen: Eine Berufung auf diese soll juristischen
Personen des offentlichen oder privaten Rechts nur dann verwehrt sein,
wenn sie ganzlich frei von wirtschaftlichen Interessen sei. 78 Das ERIC
kann jedoch gemaf3 Art.3 Abs.2 S.2 ERIC-VO begrenzt dkonomische Té-
tigkeiten durchfiithren.”

744 Siehe oben, 3. Teil, D. § 6 1.

745 EuGH, 05.11.2002, Rs. C-208/00.

746 EuGH, 05.11.2002, Rs. C-208/00, Rn. 81.

747 EuGH, 05.11.2002, Rs. C-208/00, Rn. 82.

748 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 54 AEUV, Rn. 12.
749 Siehe dazu weiter unten, 3. Teil, E. § 1 IT 2.
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1. Anwendungsfalle

Ein Wechsel des satzungsmafligen Sitzes eines ERICs wurde bereits einmal
bei SHARE-ERIC durchgefiihrt, welches seinen Sitz von Tilburg in den
Niederlanden nach Miinchen verlegt hat.

In Erwédgung gezogen werden — in Folge des Brexits”>® — zudem Sitz-
wechsel der beiden bislang in Grofbritannien ansdssigen ERICs: ESS-ERIC
und INSTRUCT-ERIC.7!

2. Verfahren bei der Kommission

Da ein Wechsel des Sitzes mit einer Anderung der Satzung einhergeht,
muss die Kommission die Satzungsanderung gemdfl Art.11 Abs.1 iVm
Art. 10 ¢) ERIC-VO genehmigen. In einem solchen Fall hat sie die Vor-
schriften iiber das Genehmigungsverfahren gemiaf3 Art.5 Abs.2 und 6
ERIC-VO aufgrund des Art. 11 Abs. 1 S. 3 ERIC-VO entsprechend anzuwen-
den.”*2

Ist der Sitzwechsel von vorneherein in der Satzung ,angekiindigt” — etwa
aufgrund einer planméfligen Rotation oder aufgrund sonstiger Umsténde -
entfallt der Bedarf eines Genehmigungsverfahrens — so etwa im Falle des
Sitzwechsels von SHARE-ERIC.7>

750 Siehe dazu auch nachfolgend unter 3. Teil, D. § 6 III. 4.

751 Siehe oben, FN 6 und 9.

752 Zum Verfahren der Satzungsanderung sieche auch unten, 3. Teil, E. § 6.

753  Auszug aus der urspriinglichen Version der SHARE-ERIC Satzung, vgl. FN 3:
Artikel 2 SatzungsmdfSiger Sitz und Arbeitssprache
(1) Der satzungsmadfige Sitz der Organisation befindet sich in Tilburg (Niederlande).
(2) Die Vertragsparteien vereinbaren, dass, sobald die nach Artikel 5 Absatz 1 Buch-
stabe d der Verordnung (EG) Nr. 723/2009 erforderliche Erklirung von den deutschen
Behérden vorgelegt wird, eine Anderung der Satzung zwecks Verlegung des satzungs-
mdjfSigen Sitzes nach Deutschland eingeleitet wird. (...).
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3. Rechte und Pflichten des neuen Sitzstaates
a) Erklarung gemaf3 Art. 5 Abs. 1 d) ERIC-VO

Nur der neue Sitzstaat kann als Ausdruck seiner Steuerhoheit fiir sein Terri-
torium die nach Art. 5 Abs. 1 d) ERIC-VO erforderliche Erkldrung abgeben,
wonach er das ERIC als internationale Einrichtung bzw. Organisation im
Sinne der einschldgigen Steuerrichtlinien anerkennt.”>* Im Falle eines Sitz-
wechsels ist die Erklarung demnach ein zweites Mal abzugeben.

b) Anerkennung der Rechts- und Parteifahigkeit des ERIC

Auch der neue Sitzstaat ist unterschiedslos gemafd Art.7 Abs.2 bzw. Art. 9
Abs. 5 ERIC-VO dazu verpflichtet, dem ERIC die nach seinem Recht wei-
testgehende Rechts- und Parteifdhigkeit zu gewahren. Wie gesehen’, darf
ein Sitzwechsel keinesfalls zu einer Einschriankung der im Griindungsmit-
gliedstaat gewdhrten Rechte fiihren.

c) Eintragung

Der Bedarf einer Eintragung auf nationaler Ebene ist, wie gesehen”>®, keine
sich aus der ERIC-VO unmittelbare ergebene Notwendigkeit. Vielmehr
ergibt er sich aus dem Interesse des Sitzstaates bzw. des ERICs heraus. Auch
sie ist daher im neuem Sitzstaat zu wiederholen.

4. Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht im Falle der durch den Brexit
bedingten Sitzverlagerungen

Es ist zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht absehbar, ob die beiden in
Grofibritannien anséssigen ERICs infolge des Brexits ihren Sitz in einen
Mitgliedstaat verlegen miissen. Sollte Grofibritannien tatsachlich dauerhaft
zum Drittland gegeniiber der Union werden, so wird erwogen, eine Ge-
schiftsstelle in Groflbritannien zu belassen.””

754 Siehe bereits oben, 3. Teil, A. §1 V.
755 Siehe oben, 3. Teil, D. § 6 III.
756 Siehe oben, 3. Teil, B. § 2.
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Derzeit politisch beabsichtigt ist es allerdings, dass Grofibritannien zu
einem mit der Union assoziierten Staat werden konnte. Sollte dies gelingen,
so konnte der Sitz der beiden ERICs auch weiterhin in Grofibritannien

bleiben.

Exkurs: ERIC in den Regelungen zum Brexit:

ERICs sind Gegenstand des Austrittsabkommens”® zwischen der Union
und Grofibritannien geworden: So ist in der, dem Abkommen angehéngten
politischen Erklarung festgelegt, dass die Union und GrofSbritannien beab-
sichtigen, auch zukiinftig eine Teilnahme Groflbritanniens an ERICs zu
ermoglichen.

12. Die Parteien werden ferner die Teilnahme des Vereinigten Konigreichs
an den Konsortien fiir eine europdische Forschungsinfrastruktur (ERIC)
— vorbehaltlich der in den Rechtsinstrumenten der Union und in den
Statuten der einzelnen ERIC-Konsortien festgelegten Bedingungen und
unter Beriicksichtigung des Niveaus der Beteiligung des Vereinigten Ko-
nigreichs an den Wissenschafts- und Innovationsprogrammen der Union
— ausloten.”®

Auch eine sich noch im Entwurf befindliche Entscheidung’®® der Union
sieht vor, dass Grof3britannien auch kiinftig an ERICs teilnehmen kénnen
soll. Dies jeweils unter der Mafigabe der fiir das einzelne ERIC geltenden
Bestimmungen und im Rahmen des geltenden FRP.

8. The United Kingdom may participate in a European Research Infrastruc-
ture Consortium (,ERIC®) in accordance with the legal acts establishing
that ERIC and taking into account its participation in Horizon 2020 in
accordance with the terms which apply to that participation immediately
before this Protocol entered into force and its participation in Horizon
Europe as established in this Protocol.

757 Dazu im Anschluss an den Exkurs.

758 ABKOMMEN iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofibritannien und
Nordirland aus der Europdischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft
(2019/C 384 1/01), ABL. C 384 I vom 12. Nov. 2019.

759 Politische Erklarung zur Festlegung des Rahmens fiir die kiinftigen Beziehungen
zwischen der Europdischen Union und dem Vereinigten Konigreich (2019/C 384
1/02), ABL. C 384 1/02 v. 12. Nov. 2019.

760 KOM (2020) 855 endg., Annex 3, S. 19.
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Die ,Teilnahme® allein sagt noch nichts iiber die Moglichkeit aus, auch
Sitzland eines ERICs zu bleiben. Andererseits steht Grofbritannien schon
jetzt die Moglichkeit offen, ggf. als Drittstaat an ERICs teilzunehmen, so
dass es dafiir an sich keiner expliziten Regelung bedarf.

Ende des Exkurses

Unter Annahme der Drittlandvariante kdme sowohl ein Wechsel des sat-
zungsmifligen Sitzes im Sinne des Art. 8 Abs.1 ERIC-VO in Betracht als
auch die Errichtung bzw. der Erhalt einer Geschiftsstelle an einem anderen
Ort als dem Sitz.

Wie gesehen’®, kann sich das ERIC aufgrund der ihm eingerdumten

Moglichkeit, eingeschrankt wirtschaftliche Interessen zu verfolgen, auch
gemafd Art. 54 Abs. 2 iVm Art. 49 AEUV auf die primire Niederlassungsfrei-
heit berufen.
In den konkreten Fillen ist davon auszugehen, dass der satzungsméflige
Sitz wegen Art. 8 Abs.1 ERIC-VO (notgedrungen) fiir den Fall, dass Grof3-
britannien dauerhaft zum Drittland wird, in einen Mitgliedstaat oder ein
assoziiertes Land verlagert werden muss. Nach Moglichkeit soll aber der
Geschaftsbetrieb, also die Geschaftsstelle in Groffbritannien, auch nach
dem Brexit fortbestehen.

Insgesamt wiirde es sich also um einen Sitzwechsel von einem (ehemali-
gen) Mitgliedstaat in einen anderen bzw. in ein assoziiertes Land handeln,
unter Beibehaltung bzw. erstmaligen Errichtung einer Geschiftsstelle in
einem (potenziellen) Drittland.”¢2

a) Verlegung des Satzungssitzes

Eine solche ist fiir sich betrachtet, wie gesehen, bereits praktiziert wor-
den.763

Anders als bei nationalen Gesellschaften, bedarf es hierfuir keiner rechtli-
chen Umstrukturierung, da das ERIC als europdische Rechtsform keiner
Umwandlung in eine auslindische Rechtsform bedarf.”64

761 Siehe dazu oben, 3. Teil, D. § 6 I11.

762 Anders wiirde es sich verhalten, wenn Grofibritannien zu einem mit der Union
assoziierten Land wird.

763 Siehe dazu oben, 3. Teil, D. § 6 III. 1.

764 Jung, in: Schwarze, Art. 54 AEUV, Rn. 54.
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Die Kommission hat bereits Zustimmung zu einer derartigen Konstella-
tion im Wege einer Satzungsdnderung signalisiert. So wurde bereits am
22. Mirz 2019 vorsorglich die antizipierte Zustimmung des ERIC Auschus-
ses’5 zur Anderung der Satzungen von INSTRUCT-ERIC und ESS-ERIC
fiir den Fall eingeholt, dass Grofibritannien infolge des Brexits zum Dritt-
land werden wiirde.”6®

Weiterhin miisste Grolbritannien — nunmehr als Drittland - die Rechts-
personlichkeit des ERICs geméfS Art.9 Abs.5 ERIC-VO anerkennen, um
weiterhin Mitglied des ERICs bleiben zu kénnen.

b) Zusatzliche Geschaftsstelle aufierhalb des Sitzlandes

Fraglich ist, wie es sich mit einer in Grof3britannien verbleibenden Ge-
schaftsstelle verhalten wirde.

765 Zu diesem Ausschuss siehe oben, 2. Teil, D.

766 Auszug aus dem Protokoll der 31. Sitzung des ERIC Ausschusses:
(-..) (updated) Point 7. BREXIT: Formal opinion on proposed amendments or antici-
pated change of statutory seats of ESS ERIC and INSTRUCT ERIC:,The EC recalled
that the possible relocation of two statutory seats of ERICs (ESS ERIC and Instruct
ERIC) located in the UK are part of the ,Brexit Preparedness Measures” that are
included in the Annexes to the Communication of 13 November 2018 on ,Preparing
for the withdrawal of the United Kingdom from the European Union on 30 March
2019: a Contingency Action Plan. (...)
In order to prepare an orderly change of statutory seat in case the UK would become
a third country in the meaning of the ERIC Regulation and consequently not eligible
to host the statutory seat on its territory in accordance with Article 8 (1) of the
Regulation, the European Commission invited Instruct ERIC and ESS ERIC to com-
municate to the EC services not later than 5 February, their proposal for the possible
relocation. While ESS ERIC made already known its choice for relocation, Norway,
INSTRUCT ERIC just reached an agreement on the relocation last 20/03, choosing
Italy as temporary host, and provided the EC with the proposal for amending the
Statutes only on the morning of the ERIC Committee meeting (22/03).
The EC services prepared two daft Implementing Decisions necessary for amending
the Statutes of ESS and INSTRUCT accordingly. These draft Decisions were submitted
to the opinion of the ERIC Committee delegates in the understanding that they are
subject to a positive outcome of the Commission inter services consultation and would
only enter into force afterwards.
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aa) Zuldssigkeit einer Geschaftsstelle im Drittland

Dem Wortlaut des Art. 8 Abs.1 ERIC-VO entsprechend ist zundchst davon
auszugehen, dass das ERIC nur einen satzungsméfiigen Sitz haben kann
und dieser in einem Mitgliedstaat oder einem assoziierten Land liegen
muss.””” Eine explizite Regelung zu moglichen Geschiftsstellen ist nicht
vorhanden.

Im Falle der Sitzverlagerung bei gleichzeitiger unverdnderter Fortfiih-
rung der Geschiftstitigkeit in Groflbritannien liefe es sogar auf eine allei-
nige Geschiftsstelle im Nicht-Sitzstaat hinaus, ohne Geschiftstatigkeit am
satzungsmafligen Sitz. Dabei ist jedoch zu beachten, dass es sich nur um
eine Fortsetzung der urspriinglich jedenfalls zuldssigen Geschaftstatigkeit
handelt, wenn auch bei gleichzeitiger Sitzverlagerung.

Problematisch konnte es insofern sein, wenn am satzungsmafligen Sitz
tatsdchlich gar keine Geschiftstitigkeit entfaltet werden, diese sich dem-
nach nur an der Geschiftsstelle - nunmehr in einem Drittland - abspielen
soll. Fraglich ist, ob insofern eine Berufung auf die sekundére Niederlas-
sungsfreiheit iberhaupt moglich wire.

Vertreten wird, dass Gesellschaften, die nur ihren satzungsgeméflien
Sitz innerhalb der Union haben (Art.54 Abs.1 AEUV), kein Recht auf
sekunddre Niederlassungsfreiheit beanspruchen konnen, solange sie nicht
im Hobheitsgebiet eines Mitgliedstaats ,ansdssig“ sind (Art.49 Abs.1 S.2
AEUV), also eine tatsichliche und dauernde Verbindung aufweisen, die
eine effektive Kontrollmoglichkeit tiber die Gesellschaft in einem Mitglied-
staat gewdhrleistet.”® Gegen die Notwendigkeit einer tatsichlichen und
dauerhaften Verbindung wird eingewandt, dass dies nicht ausdriicklich in
Art. 54 AEUV aufgefiihrt ist. Allerdings verweist Art.54 AEUV auf den
Art 49 Abs.1 S.1 AEUV. Daraus schliefit Tiedje, dass Gesellschaften, die
nur einen formalen Satzungssitz in der Union haben, nicht bessergestellt
sein diirfen als natiirliche Personen, die bei Errichtung einer sekundéren
Niederlassung nachweisen miissen, dass sie in einem Mitgliedstaat ansdssig
sind.”®?

767 Dem steht es nicht entgegen, dass im Falle von zuldssigen verteilten Forschungsin-
frastrukturen in anderen beteiligten Staaten jeweils Arbeitseinheiten (im Falle von
SHARE-ERIC beispielsweise ,Country Teams") uiblicherweise als Angehdrige einer
anderen Rechtseinheit (z.B. Unis) sitzen und Arbeiten fiir das ERIC erledigen. Zur
verteilten Forschungsinfrastruktur siehe oben, 1. Teil, B. § 1 I1I. 1. b).

768 Miiller-Graff, in: Streinz, Art. 54 AEUV, Rn. 23.
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Entsprechend wére auch fiir die beiden ERICs fiir den Fall, dass sie
ihren satzungsmafligen Sitz aus Groflbritannien verlagern miissen, zu for-
dern, dass sie an ihren zukiinftigen Satzungssitzen tatsdchlich auch einen
Geschiftsbetrieb aufnehmen.

bb) Anwendbares Recht

Wire die Errichtung bzw. der Verbleib einer Geschiftsstelle in Grofibritan-
nien zwischen den Mitgliedern wirksam vereinbart, kénnen sich weitere
Fragen mit Blick auf das dann anwendbare Recht ergeben.””?

aaa) Am Sitz

Aus Art.15 Abs.l b) ERIC-VO ergibt sich, dass das Recht, welches am
(neuen) Sitz gilt, nunmehr mafigeblich ist.””!

bbb) An der Geschiftsstelle

Fraglich ist, welches Recht fiir die verbleibenden Geschiftsstellen in Grof3-
britannien gelten soll. Jedenfalls miisste Grofibritannien, wie gesehen’”?,
gemaf3 Art. 9 Abs. 5 ERIC-VO - nunmebhr als Drittland - die Rechtsperson-
lichkeit des ERICs anerkennen, sowie die ERIC-VO in nationales Recht
uberfithren.””> Damit steht fest, dass die ERIC-VO aus Unionsperspekti-
ve auch zukiinftig - moglichem entgegenstehenden - britischem Recht

769 Tiedje, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Art. 54 AEUV, Rn. 30; Art. 49 AEUV,
Rn. 41.

770 Zum anwendbaren Recht auf ERICs geberell, siehe unten 3. Teil, F.

771 Zu diesem Ergebnis kime man im Ubrigen auch iiber die vom EuGH in vielen
Fillen favorisierte Griindungstheorie, derzufolge zwar grundsitzlich das Recht des
Griindungsstaates fortgelten soll. Dass die Niederlassungsfreiheit ihrem Sinn und
Zweck nach aber nicht auf Gesellschaften Anwendung findet, die in einem Dritt-
land gegriindet worden sind, wurde bereits entschieden: EuGH C-47/12, ECLI:
EU:C:2014:2200 Rn.46 - Kronos International. Gleiches muss prinzipiell dann
gelten, wenn das Griindungsland im Nachhinein zu einem Drittland wird.

772 Dazu oben, 3. Teil, D. § 6. I11. 3. b).

773 Der nationale Prozess zur Anderung bzw. Anpassung der ERIC-VO auf britische
Verhiltniss hat bereits begonnen. Dadurch wird sichergestellt, dass Grofibritannien
auch nach dem Ende der Ubergangsphase Mitglied von ERICs bleiben kann.
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vorgehen muss. Insbesondere muss Grofibritannien die Rolle des EuGH
anerkennen.”’*

Dass dariiber hinaus die ERIC-VO der Anwendung weiteren ausldn-
dischen Rechts nicht kategorisch ablehnend gegeniibersteht, zeigt Erwa-
gungsgrund (21) der ERIC-VO, der fiir den Fall, dass das ERIC in einem
anderen Staat titig wird, fiir besondere Punkte auch das Rechts dieses
Landes beachtet werden soll. Dies gilt fiir alle Staaten gleichermafien, also
nicht nur fiir Mitgliedstaaten und assoziierte Lander, sondern auch fiir
sonstige Drittlainder. Damit steht der ergdnzenden Anwendung britischen
Rechts im Bereich der Geschiftsstelle auch nach dem Brexit grundsitzlich
nichts entgegen. Diese Angelegenheiten sollten geméaf3 diesem Beweggrund
jedoch explizit in die Satzung des ERIC aufgenommen werden.””>

§ 7 Innere Organisation des ERIC

Zur inneren Organisation des ERICs gibt die ERIC-VO in Art.12 ERIC
nur einen Rahmen vor. Danach muss das ERIC zumindest aus einer Mit-
gliederversammlung als Kollegialorgan und einem Direktor bzw. einem
Verwaltungsrat/ Vorstand bestehen. Die Einsetzung weiterer Organe, wie
zum Beispiel einem wissenschaftlichen Beirat oder dhnliches, ist moglich,
aber entsprechend dem Wortlaut nicht zwingend.

I. Mitgliederversammlung

Art.12 S.1 a) ERIC-VO nennt zunichst die Mitgliederversammlung als
das Hauptorgan des ERICs. Sie besteht aus Vertretern der Mitglieder des
ERICs und hat die uneingeschrinkte Entscheidungsbefugnis tiber alle we-

Zur Debatte im Parlament/ House of Lords: European Research Infrastructure Con-
sortium (Amendment) (EU Exit) Regulations 2018 Volume 794: debated on Wednes-
day 28 November 2018
https://hansard.parliament.uk/Lords/2018-11-28/debates/1F83E7A0-95E8-4B7B-9E
DE-03BB45C38091/EuropeanResearchInfrastructureConsortium(Amendment)(EU
Exit)Regulations2018;
Vegl. auch die Seite der britischen Regierung zur Anderung der ERIC-VO: https://w
ww.gov.uk/eu-withdrawal-act-2018-statutory-instruments/the-european-research-in
frastructure-consortium-amendment-eu-exit-regulations-2018#history.
774 https://publications.parliament.uk/pa/l1d201719/ldselect/Idseclega/221/22109.htm.
775 Zu diesem Erfordernis siehe unten, 3. Teil, F. IV. 3. i).
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sentlichen Mafinahmen des ERICs, zu denen u. a. die Verabschiedung
des Haushaltsplanes, die Entlastung des Vorstands, die Aufnahme neuer
Mitglieder in den Vorstand sowie die Aufnahme von Drittlaindern oder In-
ternationalen Organisationen in die Mitgliederversammlung gemaf Art. 9
Abs. 2 S.3 ERIC-VO gehoren.””¢ Schliefllich kann die Mitgliederversamm-
lung auch die Auflosung des ERICs beschliefSen. Die Beschliisse der Mit-
gliederversammlung sind bindend fiir das ERIC und werden vom Vorstand
umgesetzt. Die Bezeichnung der Mitgliederversammlung kann variieren.
So heifit sie bei einigen ERICs ,,Council®, andere bezeichnen sie als ,Gene-
ral Assembly:“ Konkretisiert werden die Rechte der Mitgliederversammlung
in der Satzung des ERIC (,statutes®).

Bsp.: Das SHARE-ERIC Council setzt sich aus den (stimmberechtigten)
Vertretern der Ministerien der einzelnen Lander, die Mitglieder des ERIC
sind, zusammen. Die Schweiz hat Beobachterstatus. In den meisten Lan-
dern kommen die Vertreter aus den Forschungsministerien, mitunter aber
auch - je nach Zustandigkeitsverteilung — aus anderen Ministrien, wie z.B.
dem Wirtschafts- oder Arbeitsministerium.

II. Direktor/ Verwaltungsrat

Das Exekutivorgan des ERICs ist geméf3 Art.12 S. 1 b) ERIC-VO der Direk-
tor (iibliche Bezeichnungen: Managing Director, Director General) bzw. der
Verwaltungsrat (Board of Directors), der von der Mitgliederversammlung
ernannt wird. Art 12 S.2 ERIC-VO gibt vor, dass die Satzung Regelungen
dariiber enthalten muss, in welcher Weise das ERIC von den Mitgliedern
des Verwaltungsrates rechtlich vertreten werden soll. So kann ein Direk-
tor alleiniger Vertreter des ERICs sein, oder aber der Verwaltungsrat in
seiner Gesamtheit. Der Direktor /Verwaltungsrat vertritt das ERIC (ggf.
gemeinsam) nach auflen und ist fiir die Umsetzung der Beschliisse der
Mitgliederversammlung und das Tagesgeschift des ERICs zustdndig.

Bsp.: SHARE-ERIC hat ein Management Board, welches mit Wissen-
schaftlern besetzt ist. Gesetzlicher Vertreter und zugleich Vorsitzender des
Management Boards ist der Managing Director.

776 Hingegen erfordert der Beitritt von weiteren Mitgliedstaaten und assoziierten Léan-
dern gemifl Art.9 Abs.2 S.2 ERIC-VO nur die Einhaltung von in der Satzung
geregelten Bedingungen, die fair und verniinftig sein miissen, d.h. diese konnen
dem ERIC ggf. auch ohne Beschluss der Mitgliederversammlung wirksam beitreten.
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III. Weitere Organe

Das ERIC kann - je nach Bedarf - weitere Organe in seiner Satzung
vorsehen. So haben viele der ERICs einen wissenschaftlichen Beirat und
ein Gremium, in welchem sich die beteiligten Wissenschaftler/-innen aus-
tauschen und Meinungen bilden kénnen. In Betracht kommt aber auch
die lingerfristige Einsetzung von Fachausschiissen, wie Verwaltungs- oder
Finanzkomitees, etwa dann, wenn sich das ERIC noch in der Aufbauphase
befindet.”””

Bsp.: SHARE-ERIC besitzt ein, mit internationalen Wissenschaftlern be-
setztes SHARE-ERIC Advisory Board, welches permanent berdt und alle
zwei Jahre einen Scientific Report veroftentlicht, welcher Handlungsemp-
fehlungen an die Mitglieder des ERIC enthalt.

IV. Stimmrechte

Beziiglich der Stimmrechte erdffnet die ERIC-VO den Mitgliedern des
ERICs grofitmogliche Flexibilitdt. Je nach Art des ERICs kann daher
entschieden werden, ob das Prinzip: ,one country - one vote“ als das
passende erscheint, oder Stimmrechte vielmehr auf Basis der jeweiligen
Landerbeitrdge bemessen werden sollen. Entsprechend sieht die ERIC-VO
keine expliziten Regelungen {iber Stimmrechte vor. Aus Unionssicht gilt es
jedoch gemaf3 Art. 9 Abs.3 ERIC-VO den Einfluss der Union in der Weise
sicher zu stellen, dass Mitgliedstaaten und assoziierte Lander’’® gemeinsam
zwingend jeweils iiber die Mehrheit in der Mitgliederversammlung verfi-
gen miissen, unabhingig von der Hohe der jeweiligen Beitrdge.””? Dies
mag zahlungsfahige Drittlinder abschrecken, ist jedoch geeignet den Fiih-
rungsanspruch der Union zu garantieren. Zudem ist zwingend durch Art. 9
Abs. 2 ERIC-VO vorgegeben, dass Beobachter keine Stimmrechte erhalten
diirfen, um Anreize zum Beitritt nicht etwa zunichte zu machen.

Bsp.: Im SHARE-ERIC besitzt jedes Mitglied eine Stimme. Phasenweise
erhielten Mitglieder, die sich fiir eine ldngere Phase finanziell committen

777 So gibt es z.B. bei dem European Spallation Source ERIC ein ,Administrative &
Finance Committee“ (AFC), https://europeanspallationsource.se/ess-organisation/
committees.

778 Zur Anderung der ERIC-VO zur Erméglichung der addquaten Behandlung auch
der assoziierten Lander siehe bereits oben, 2. Teil, C. § L.

779 Eine Sitzung, in der diese Mehrheit der Mitgliedstaaten/assoziierten Lander nicht
gegeben ist, soll daher jedenfalls ungiiltig sein, vgl. Pratical guidelines (2015), S. 13.
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zwel Stimmen, um entsprechende Anreize zu schaffen. Beobachter haben
keine Stimme im Council.

§ 8 Finanzielle Beitrdge

Auch zur Hohe der finanziellen Beitrdge der ERIC Mitglieder enthilt die
ERIC-VO keine Vorgaben.”®® Dies ist viel mehr Verhandlungssache zwi-
schen den Mitgliedern des ERICs. Den Regelungen iiber die Haftung in
Art. 14 ERIC-VO lasst sich entnehmen, dass nur die Mitglieder gemeinsam
die finanzielle Verantwortung fiir das ERIC tragen und nicht etwa die
Kommission.”8!

Eine zusdtzliche Finanzierung seitens der Union kommt nur insofern
in Betracht, als das ERIC berechtigt ist, sich an Ausschreibungen inner-
halb des Forschungsrahmenprogramms der Union zu beteiligten und im
Fall einer erfolgreichen Teilnahme fiir ein zeitlich beschrinktes Projekt
einen EU grant erhdlt.”®? Allerdings sind solche Gelder keinesfalls fiir die
Aufrechterhaltung des Normalbetriebs des ERICs gedacht, sondern zur
Erreichung bestimmter zusatzlicher Aufgaben.”®?

Soweit nicht von vorneherein feststeht, dass alle Mitglieder diesselben
Beitridge zahlen, ist wohl ein erheblicher Teil der Vorbereitungszeit fiir ein
ERIC den Verhandlungen iiber die finanziellen Beitrige der Mitglieder
geschuldet, was eng gekoppelt ist mit Kostenanalysen.

Mitunter wird auch vorgeschlagen, dass sich die Beitrdge nach dem
Bruttoinlandsprodukt (BIP) (,gross domestic product; GDP) des jeweiligen
Landes richten, welches absolut oder in Abhéngigkeit zur jeweiligen Ein-
wohnerzahl (,per capita®) berechnet werden kann. Somit sollen reichere
Lander dazu gebracht werden, mehr zu zahlen, um so auch einen Beitrag
zur weiteren Kohésion der Union und zum Abbau grofler Ungleichheiten
zu leisten.

Weiterhin sehr zeitaufwindig kann es sein, wenn insbesondere bei phy-
sikalischen Forschungsinfrastrukturen die Mitglieder ein Interesse daran
haben, Beitrdge zum Aufbau der Infrastruktur @iber die inlandischen betei-
ligten Forschungseinrichtungen zu erbringen und diese Sachleistungen (,,in

780 Zum Erfordernis eines angemessenen ,,Commitments“ der Mitglieder im Antragsver-
fahren siehe oben, 3. Teil, A. § 2 VI.

781 Zur Haftung siehe unten, 3. Teil, E. § 4.

782 Dazu oben, 1. Teil, B. § 3 II.

783 Dazu bereits oben, 1. Teil, B. § 3 II. 1.

231

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

3. Teil: Das ERIC - Griindung und Umsetzung

kind contributions®) in angemessener Weise als finanzielle Beitrige im
Budget des ERIC Beriicksichtigung finden sollen.”84

Das ERIC kann in finanzielle Instabilitit geraten, wenn Zahlungsver-
pflichtungen seitens des Mitglieds entweder gar nicht nachgekommen wird
oder aber davon abhingig gemacht werden, dass sich die beteiligte inner-
staatliche Forschungseinrichtung gegeniiber Konkurrenten erfolgreich bei
der Bewerbung um eine nationale Forderung durchsetzt.”85 Durch eine
solche Vorgehensweise verletzt das Mitglied u.U. seine aus der Satzung
bestehenden Verpflichtungen.

Bsp.: Nicht alle Mitglieder des SHARE-ERIC haben es kontinuierlich
geschafft, die finanziellen Beitrédge, zu denen sie sich verpflichtet haben,
auch tatsdchlich zu leisten. Um die wissenschaftlich harmonisierte Um-
frage des SHARE-ERIC nicht zu gefdhrden, wurde versucht, andere Fi-
nanzierungsquellen (u.a. Fordergelder aus dem FRP oder Strukturfonds-
mittel) zu erschlieffen, um Daten auch in diesen Landern, beziiglich
derer das wissenschaftliche Interesse gerade aufgrund von Krisen beson-
ders hoch ist (z.B. Griechenland), erheben zu konnen. Die Kommission
hat lange Zeit deutlich machen wollen, dass durch die Fordergleder im
FRP keine Betriebskosten der ERICs bezahlt werden kdnnen, musste
aber auch immer wieder Ausnahmen von diesem Grundsatz zulassen.
Die permanente Finanzierungsunsicherheit hat SHARE als Infrastruktur
sehr belastet und permanent Kapazititen gebunden (insb. Versuch der
Verdeutlichung des European Coverage-Bedarfs auf Unionsebene).

E. Implementation des ERIC

§1 Aufgaben

I. Hauptaufgabe

Hauptaufgabe eines ERICs geméf3 Art.3 Abs.1 ERIC-VO ist es, eine For-
schungsinfrastruktur aufzubauen und zu betreiben. Dabei ist zwischen un-
terschiedlichen wissenschaftlichen Bereichen zu unterscheiden, in welchem

784 Damit eng verbunden ist das Bestreben einiger Beteiligter, die Befreiung von der
Mehrwertsteuer auf diese Beitrage auszuweiten. Siehe dazu unten, 4. Teil, A. § 5 II.
785 Zum Problem des nur bedingten Finanzierungswillens siehe auch oben, 3. Teil, C.

§3.
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die ERICs jeweils ttig werden konnen. ESFRI kennt die Bereiche: Energy,
Environment, Health ¢ Food, Physical science and engineering, social &
cultural innovation und Digit’3¢ Die meisten ERICs enthalten dazu in
ihren Satzungen ausfiihrliche Beschreibungen ihrer Aufgaben (vgl. Art. 10
(b) ERIC-VO) und weitergehender Prinzipien (vgl. Art.10 (g) ERIC-VO),
die teils technisch, teils politisch anmuten. Der Grund hierfiir liegt darin
begriindet, dass hinter der Basisforderung des Art.3 Abs.1 ERIC-VO, der
sich ohne Hintergrundwissen wie der Antrag auf Erteilung einer Betriebs-
erlaubnis liest, die Gesamtheit der sich aus dem EFR / EU Programmen er-
gebenden Anforderungen verbirgt, so insbesondere die in Art. 4 ERIC-VO
beschriebenen Voraussetzungen’, wie die Notwendigkeit der Infrastruktur
fur die Durchfithrung von Forschungsprogrammen der EU (bedingt durch
die gewihlte Rechtsgrundlage’®®), der erforderliche Mehrwert fiir den EFR,
die Vorgaben beziiglich des Zugangs und der Mobilitit des Wissens und
der Forschenden und der Verbreitung und Optimierung der Ergebnisse der
Unionsforschung.

Dies setzt ERICs insbesondere, wenn sie auf unbestimmte Zeit gegriindet
sind, unter den anfanglichen wie permanenten Druck, ihre Relevanz und
Einzigartigkeit fiir die Erreichung der Ziele der Union im Kontext des
Aufbaus des EFR unter Beweis zu stellen. Hierfiir miissen sie nicht nur
ununterbrochen ihre Alleinstellungsmerkmale und das fortlaufende Erzeu-
gen von iliberzeugenden wissenschaftlichen Ergebnissen (,scientific case)
gegeniiber der Union herausstellen, sondern zudem auch bereit dafiir sein,
den jeweiligen politischen Priorititen der FRPs mit passenden Antrigen
zu begegnen. Dariiber hinaus miissen sie es auch schaffen, ihre wissen-
schaftliche Exzellenz - zu der sie aufgrund ihrer nationalen Einbindung
verpflichtet sind - zu erhalten, so wie eine Kontrolle der Kosten fiir die sich
finanziell verpflichtenden Mitglieder unter Beweis zu stellen. Schliefllich
senden Kommission und Mitgliedstaaten — {iber ESFRI gestiitzt — durch
den Rat zunehmend Signale aus, die eine Art fortlaufenden Kontrollmecha-
nismus (,Monitoring®) hinsichtlich der Existenzberechtigung der ERICs
— zuletzt tiber die Einfithrung von sogenannten Kennzahlen (,Key Perfor-
mance Indicators“) — implizieren. Ab 2022 startete ESFRI ein Monitoring
aller ESFRI Landmarks.”%

786 Siehe beispielsweise: http://roadmap2018.esfri.eu/landscape-analysis/.
787 Siehe dazu oben, 3. Teil, A. § 2 II.
788 Dazu dazu oben, 2. Teil, B.
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Anmerkung:

Was den einzelnen Forschenden betrifft, so ist dieser Befund mit Blick
auf Art.5 Abs.3 S.I GG und Art.13 GRCh an sich besorgniserregend.
Jedoch gilt es zu bedenken, dass die mit dem Aufbau und dem Be-
trieb einer Forschungsinfrastruktur beauftragten Wissenschaftler/-innen
eine entsprechende Verpflichtung iibernommen haben, die es nicht un-
wahrscheinlich machen, dass es zu Friktionen in Bezug auf bestehende
Grundrechte kommen kann. Gleichwohl sollte es das Ziel sein, den
auf wissenschaftlicher Ebene Beteiligten eine stablile Grundlage fiir ihre
Tatigkeit zu schaffen.

IT. Weitere Tatigkeiten

1. Hoheitliches Tétigwerden

Es fragt sich, ob ein ERIC als juristische Person des Unionsrechts’*" hoheit-
lich tatig wird, was Auswirkungen auf die Art des Rechtsschutzes haben
kann.

In Betracht kommt hoheitliches Handeln bei Tétigkeiten mit Aufienwir-
kung gegeniiber Dritten. Insbesondere mit Blick auf die notwendige Ge-
wihrung effektiven Zugangs’' zu der Forschungsinfrastruktur muss es dem
ERIC mdglich sein, nach auflen hin wirksame Regelungen zu erlassen,
die die Nutzung der Infrastruktur bei Bedarf gegeniiber externen Nutzern
einschrianken konnen.””? So konnten Forschungsinfrastrukturen, dhnlich
wie offentliche Biichereien, zum Bereich der Daseinsvorsorge gehoren und

789 Schlussfolgerungen des Rates vom 29. Mai 2018 (9507/18), S.11 Nr.19; https://da
ta.consilium.europa.eu/doc/document/ST-9507-2018-INIT/en/pdf . Siehe zur
Umsetzung durch ESFRI: https://www.esfri.eu/monitoring-system-mos. — Zu den
»Landmarks® vgl. auch schon FN 280, 311.

790 Dazu oben, 3. Teil, C. § 1 II. 4. - Zu Fragen des Rechtsschutzes unten, 3. Teil, F. § 3
und 5. Teil, A. § 3.

791 Siehe oben, 3. Teil, A. § 2 II 3.

792 So hat SHARE-ERIC fiir den Zugang zu den SHARE-Daten Nutzungsregelungen
(»conditions of use®) veréffentlicht. Die Beachtung dieser Regelungen ist Voraus-
setzung einer Zugangsbewilligung. Zugang kénnen danach nur Wissenschaftler
und Wissenschaftlerinnen, die die Zugehorigkeit zu einer wissenschaftlichen Ein-
richtung nachweisen kénnen oder aber Forschende im Rahmen eines wissenschaft-
lichen Projekts erfolgreich beantragen.

Vgl. http://www.share-project.org/data-access/share-conditions-of-use. html.
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damit Teilbereich der Leistungsverwaltung sein.”®> Zur Daseinsvorsorge
sollen — neben existenziell notwendigen Leistungen und Giitern fiir die Be-
volkerung - auch Leistungen im wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen
Bereich gehoren.”

Hobheitlich ist eine Regelung, wenn sie dem offentlichen Recht zuzurech-
nen ist, insbesondere wenn sie in Vollzug offentlich-rechtlicher Vorschriften
ergeht, was die Abgrenzung von &ffentlichem Recht und Privatrecht rele-
vant macht.”?

Die Frage, ob das ERIC hobheitlich handeln kann, fiithrt somit zuriick auf
die weiter oben”®® bereits aufgeworfenen Fragestellung nach dem Rechtsre-
gime, dem das ERIC unterliegen soll. Wie gesehen’’, kann dies nur auf
nationaler Ebene beantwortet werden und mag daher von Mitgliedstaat zu
Mitgliedstaat variieren.

Geht es, wie hier, um den Zugang zu einer 6ffentlichen Einrichtung,
so findet in Deutschland die Zweistufentheorie Anwendung, derzufolge
die Frage ,des Ob“ als offentlich-rechtlich zu qualifizieren ist, wohingegen
der Behorde auf der zweiten Stufe ein Wahlrecht hinsichtlich der Frage
zusteht, ob sie Offentlich oder privatrechtlich handeln méchte. Das ERIC
ist — als juristische Person des Unionsrechts - jedenfalls als offentliche
Einrichtung zu qualifizieren. Bei den Mitgliedern des ERICs handelt es
sich um Staaten, die iiber ihre zustindigen Ministerien, mithin oberste
Behorden eines Staates, vertreten werden. Zur Beantwortung der Frage der
Zuordnung soll nicht nur nach der Bestimmung des Einzelakts, sondern
nach Zuordnung des gesamten Benutzungsverhdltnisses gefragt werden.
Mit Blick auf die eingerdumte Wahlfreiheit ist der Wille des zustindigen
Verwaltungstragers zu ermitteln.”® Dabei ist zwischen der Satzung des
ERIC und nachgelagerten Regelungen, wie etwa Benutzungsordnungen zu
unterscheiden. Wihrend die Satzung zwischen den Mitgliedern des ERICs
vereinbart und von der Kommission genehmigt wird, werden Regelungen
zur Benutzung der Infrastruktur haufig auch vom Exekutivorgan des ERICs
entworfen. Eine Beteiligung der Mitglieder erfolgt auf dieser Ebene daher
nicht notwendigerweise. Allerdings muss auch die Satzung des ERIC ge-

793 Maurer/Waldhoff, § 1 Rn. 17. - Siehe auch bereits oben, 3. Teil, C. § 11I. 4. b).

794 Maurer/Waldhoff, § 1 Rn. 17. Auf Unionsebene werden diese Leistungen als Dienste
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse bezeichnet, vgl. Art. 14 AEUV.

795 Maurer/Waldhoff, § 9 Rn. 12.

796 Dazu oben, 3. Teil, C. § 1 1L

797 Ebenda.

798 Maurer/ Waldhoff, § 3 Rn. 37.
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mafy Art.10 S.1 g) (i) ERIC-VO zwingend Aussagen zur ,access policy
also Basisprinzipien zum Zugang enthalten. Die ERIC Satzung als von
juristischen Personen des offentlichen Rechts beschlossene Vereinbarung
ist dabei als offentlich-rechtlich zu qualifizieren: Zwar treten die Mitglied-
staaten gegeniiber der Kommission als Antragsteller auf. Soweit die in der
Satzung geregelten Regime jedoch Auswirkungen auf Dritte haben, tritt
das ERIC als juristische Person des offentlichen Rechts auf und handelt
basierend auf einer auf Unionsebene veréffentlichten Satzung, weshalb
Rechtswirkungen unmittelbar aus der Satzung dem 6ffentlichen Recht zu-
zuordnen sind. Hingegen haben vom ERIC Exekutivorgan verabschiedete
Benutzungsordnungen privatrechtlichen Charakter: Insofern wird schon
keine Behorde titig und erfolgt auch keine Beleihung. Die Anwendung der
Zweistufentheorie bestitigt das Ergebnis: die auf der ersten Stufe erfolgende
Gewihrung oder Zulassung (das Ob) ist offentlich-rechtlich zu qualifizie-
ren, die anschlieflende, auf der zweiten Stufe erfolgende Abwicklung (das
Wie) kann privatrechtlich zu qualifizieren sein.”®®

Die Regelungen der Satzung des ERIC sowie darauf basierende Tatigkei-
ten des ERIC konnen hoheitlichen Charakter haben.

2. Wirtschaftliche Tatigkeiten

Gemaf3 Art.3 Abs.2 S.1 ERIC-VO darf das ERIC bei seiner Titigkeit prin-
zipiell keine Erwerbszwecke verfolgen. Allerdings gestattet Art.3 Abs.2 S.2
ERIC-VO dem ERIC eine begrenzte wirtschaftliche Tatigkeit, die mit der
Hauptaufgabe des ERIC verbunden sein muss und diese nicht gefihrden
darf. Art.3 Abs.3 ERIC-VO regelt tiberdies, dass das ERIC iiber diese
wirtschaftliche Tatigkeit getrennt Buch fithren soll und Marktpreise bzw.
ersatzweise Vollkosten berechen darf.

Die Kommission steht einer wirtschaftlichen Betdtigung von ERICs
prinzipiell offen gegeniiber, gerade mit Blick auf die immer wieder ge-
forderte Kooperation mit der Industrie.8%0 Hier zeigt sich einmal mehr,
dass der EFR nach dem Verstindnis der Kommission ein Unterpunkt
zur Ermoglichung des Binnenmarktes ist, diesem also vom Ursprun her
dienen soll.8%! In ihren Practical Guidelines3%? definiert die Kommission

799 Vgl. hierzu Maurer/ Waldhoff, § 9 Rn. 13.
800 Siehe dazu oben, 1. Teil, A. § 111.
801 Siehe dazu oben, 1. Teil, A. § 1 1. 1 und 1. Teil, A. § 5.
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eine wirtschaftliche Aktivitat als das Anbieten von Waren und Dienstleis-
tungen auf einem bestehenden Markt.3%3 Dabei kann eine wirtschaftliche
Tatigkeit nach Auffassung der Kommission auch dann vorliegen, wenn kein
Erwerbszweck gegeben ist. Wiederum ist nicht schon das Erheben einer
Nutzungsgebiihr eine wirtschaftliche Tatigkeit. Erforderlich ist immer das
Bestehen eines relevanten Marktes, was von Land zu Land variieren und
sich auch mit der Zeit verandern kann. Als Moglichkeit, wirtschaftlichen
Interessen im gewiinschten Mafle nachgehen zu kénnen, ohne den Zweck
des ERICs dabei zu gefdhrden, empfiehlt die Kommission daher die Mog-
lichkeit der Ausgriindung (,,spin-offs®).804

Bei den begrenzten wirtschaftlichen Aktivititen der ERICs handelt es
sich um bislang nicht praktiziertes Terrain der ERICs. Es wird zwar im-
mer wieder gefordert, die Moglichkeit der wirtschaftlichen Betitigung von
ERICs weiter auszuweiten®>, ebenso wie die Mehrwertsteuerbefreiung, bei-
des zusammen steht aber gerade wegen eventuell zu befiirchtender Wettbe-
werbsverzerrungen in einem schwierigen Verhaltnis zueinander.

§ 2 Grundsitzliche Regeln

Das ERIC ist dazu verpflichtet, sich zu bestimmten, in Art.10 S.1 g)
ERIC-VO geregelten Punkten, eigene Regelungen zu geben. Dazu zdhlen
Regeln iiber den Zugang fiir Nutzer, die Evaluation des ERICs, Verbreitung
der Forschungsergebnisse, den Schutz der Rechte des geistigen Eigentums,
die Beschiftigung, einschliefSlich der Chancengleichheit, die Beschaffung,
welche die Grundsitze der Transparenz, der Nichtdiskriminierung und des
Wettbewerbs beachten muss, gegebenenfalls die AufSerbetriebnahme und
den Umgang mit Daten.

I. Beschaffungspolitik

Auf den Bereich der Beschaffung ist besonderes Augenmerk zu richten,
da das ERIC insofern als internationale Organisation im Sinne des Art. 9

802 Practical guidelines, S.15.

803 Practical guidelines, S.15 FN 11: EuGH Urteil vom 16. Juni 1987, C 118/85, Rn. 7.
804 Practical guidelines (2015), S.15.

805 Siehe oben, 2. Teil, C. § 2 I1.
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Abs.1b) der RL 2014/24/EC8 privilegiert ist, also Sonderrechte geniefit.
Dies gilt allerdings nur unter der Voraussetzung, dass sich das ERIC selbst
ein Beschaffungsregime gibt, welches den Anforderungen des Art.10 S.1g)
ERIC-VO entsprechen muss und daher die Prinzipien der Transparenz, der
Nicht-Diskriminierung und des Wettbewerbs beachten muss. Insbesondere
kann dies von Vorteil sein, wenn man dadurch aufwendige europaweite
Ausschreibungen vermeiden und zum Beispiel Fristen o0.4. an die jeweiligen
Notwendigkeiten anpassen kann. Dabei sind die eigenen Regelungen aber
stets im Lichte der o.g. Grundsdtze zu bewerten. Eigene Regelungen zu
entwickeln kann mitunter aufwendig sein. Soweit sich das ERIC keine oder
nur liickenhafte eigene Regelungen gibt, kommt ergénzend das europdische
und das jeweils nationale Vergaberecht zur Anwendung.8%”

II. Zugang fiir Nutzer

Gemif} Art. 4 ¢) ERIC-VO ist iiber entsprechende Satzungsregelungen da-
fiir Sorge zu tragen, dass effektiver Zugang fiir die europdische Scientific
Community geschaffen wird, zu der Forschende aus den Mitgliedstaaten
und den assoziierten Landern zdhlen. Das kann zu ,Verteilungsproblemen®
fithren, wenn Drittlander sich stark an der Finanzierung der Infrastruk-
tur beteiligen und entsprechend Anteil an Messzeiten o.a. beanspruchen,
sichert aber andererseits den Fithrungsanspruch der Union®%® in Bezug auf
die ERICs und deren Output fiir den EFR.

Des Weiteren muss sich der Zugang nach der Art der jeweiligen For-
schungsinfrastruktur richten, die sehr unterschiedlich sein kénnen.8%° Mit-
unter kann es auch angebracht sein, fiir den Zugang eine Gebiihr zu erhe-
ben.

Effektiver Zugang ist zudem wesentliche Voraussetzung fiir die gemaf3
Art. 4 (d) ERIC-VO geforderte Mobilitit des Wissens innerhalb des EFR
zur Steigerung des intellektuellen Potentials.

806 Siehe oben, 3. Teil, C.II. 4 ¢).

807 Siehe dazu unten, 4. Teil, B. und 5. Teil, B. § 3 I1L.

808 Siehe dazu auch oben, 3. Teil, D. § 7 IV. fiir den Bereich der Stimmrechte.
809 Siehe dazu oben, 3. Teil, A. § 2 11. 3.
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II1. Verbreitungspolitik und Schutz der Rechte des Geistigen Eigentum,
Regelungen zum Umgang mit Daten

Auch insofern sind die in Art. 4 ERIC-VO formulierten Anforderungen und
Ziele der Union, insbesondere Art. 4 (¢) ERIC-VO mit einzubeziehen: Das
ERIC muss sich Regelungen setzen, denen zufolge die Verbreitung und
Optimierung der durch das ERIC generierten Forschungsergebnisse zum
Wohle der Union z.B. iiber Publikationen aber auch durch Bildungsaktivi-
taten sichergestellt wird. Dies erfolgt im Idealfall tiber offenen Datenzugang
(,open access“) zu den produzierten Daten und schliefit aus Unionssicht
auch das wirtschaftliche Nutzen der Ergebnisse, z.B. iiber Technologie-
transfer und Ausgriindungen ein.8® Dabei ist der Schutz des Geistigen
Eigentums zu wahren, ebenso wie die Einhaltung der zwischenzeitlich in
Kraft getretenen Datenschutzgrundverordnung.3!

IV. Wissenschaftliche Bewertung

Zur Sicherung der eigenen Qualitédt ist das ERIC dazu verpflichtet, sich
selbst einen Uberpriifungsmechanismus zu geben, der erginzend zu den
von der Kommission und ESFRI durchgefithrten Mafinahmen tritt.3!2 Von
ihrer Art her muss es sich um eine wissenschaftliche Bewertung der T&-
tigkeiten des ERIC handeln, die auch durch das ,scientific board “ oder
von ,other external experts* des ERICs durchgefithrt werden kann.®3
Nicht ganz eindeutig ist hier, was mit ,scientific board“ gemeint ist, da
gemaf3 ERIC-VO zwingend nur die Mitgliederversammlung und der Di-
rektor /Verwaltungsrat vorgesehen sind. Gemeint ist aber wohl der fakulta-
tive Wissenschaftliche Beirat, wobei der Zusatz ,other external experts®
verdeutlicht, dass es sich bei den Evaluatoren zur Wahrung der Objektivitat

810 Practical Guidelines (2010), S. 15.

811 VERORDNUNG (EU) 2016/679 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung per-
sonenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie
95/46/EG.

812 Dazu zéhlen Mafinahmen wie Assessment, Monitoring, Berichte, z.B. https://www.e
sfri.eu/sites/default/files/esfri_evaluation_report_2011.pdf.
https://www.esfri.eu/sites/default/files/esfri_implementation_report_2012.pdf.
https://www.esfri.eu/sites/default/files/FI13_46_14_ESFRI%20Indicators_report_4.
pdf.
https://www.esfri.eu/sites/default/files/ESFRI_WG_Monitoring_Report.pdf.

813 Practical guidelines (2015), S. 16.
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und des gewiinschten Inputs von auflen jedenfalls nicht um interne For-
schende des ERIC handeln soll. Fragen nach der Intensitit und Haufigkeit
solcher Evaluationen ldsst die ERIC-VO indes unbeantwortet.

Aus Sicht der Union sind dabei die in Art. 4 ERIC-VO formulierten An-
forderungen an das ERIC nicht aus dem Auge zu verlieren, die fortlaufend
gegeben sein miissen, wozu insbesondere die Stirkung und Verbesserung
des EFR zahlt.8"

Die Formulierung in der Mustersatzung der Practical guidelines nennt
exemplarisch eine jahrlich durchzufithrende Evaluation (... shall be eva-
luated annually by .. )8, weshalb wohl eher von einem kontinuierlichen,
dafiir aber nicht zu aufwendigen Ansatz ausgegangen werden soll.

V. Beschiftigungspolitik

Im Hinblick auf die erforderlichen Regelungen zur Beschiftigung wird
explizit nur die Beachtung der Sicherstellung der Chancengleichheit ange-
sprochen. Uberdies ist das ERIC gemif3 Art. 4 d) ERIC-VO dazu verpflich-
tet, zur Mobilitdt der Forschenden beizutragen.

Die Mustersatzung der Kommission®® prézisiert weiter, dass Bewer-
bungsverfahren transparent, nicht diskriminierend und gleiche Chancen
bieten miissen. Auch die Einstellung und die Beschiftigung diirfen nicht
diskriminierend sein.

§ 3 Beschiftigte

Fiir die Bewiltigung seiner Aufgaben kann das ERIC Beschiftigte einstel-
len.8” Dabei ist zum einen, wie eben gesehen®'$, die fiir das jeweilige ERIC

814 Dazu oben, 3. Teil, A. § 2 II. . und 2.

815 Art. 20 Abs. 1 der Mustersatzung, Practical guidelines - Annex 2 (2015).

816 Art. 24 Abs. 2 der Mustersatzung, Practical guidelines — Annex 2 (2015).

817 Alternativ kénnen fiir die Infrastruktur titige Mitarbeiter aber auch bei den betei-
ligten Korperschaften eingestellt sein, was jedoch wegen der auf Dauer angelegten
Tatigkeit fiir das ERIC zu Friktionen mit den Vorgaben im nationalen Forschungs-
bereich (in Deutschland, zum Beispiel, das Wissenschaftszeitvertragsgesetz) fithren
kann. - Zu Fragen der Sozialversicherung im Falle von Tatigkeiten in verschiede-
nen Lindern siehe Practical guidelines 2010, S.26 mit Hinweis auf zu beachtende
EU-Verordnungen, dort FN 23.

818 Siehe oben, 3. Teil, E.§ 2 V.
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festgelegte Beschiftigungspolitik zu beachten, insbesondere die Chancen-
gleichheit. Zum anderen ist zu kldren, nach welchem Recht kollisionsrecht-
lich die Arbeitsvertrage des ERIC zu schlieflen sind. Insofern ist von Rele-
vanz, dass das ERIC - hinsichtlich der Einstellungsmoglichkeiten seines
Personals — keine Sonderrechte®” geniefit, somit prinzipiell die normalen
nationalen arbeitsrechtlichen Bestimmungen gelten. Dabei ist aber iiberge-
ordnetes Recht zu beachten, insbesondere die Verordnung (EC) Nr. 539/
2008 (sog. Rom I-VO).82% Da es sich bei dieser um eine EU-Verordnung
handelt, haben Drittlinder die Verordnung prinzipiell nicht zu beachten.
Von Seiten der Union beansprucht die Verordnung jedoch universelle Gel-
tung.8?! Gemifd Art.8 Abs.1 iVm Art.3 Rom I-VO kann vorrangig eine
Rechtswahl zwischen den Parteien getroffen werden. Ist eine solche Rechts-
wahl nicht erfolgt, richtet sich das Recht des Arbeitsvertrags gemaf Abs. 2
nach dem Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer gewdhnlich seine
Arbeit verrichtet, oder aber — wenn dieses nicht feststellbar ist, gemaf3
Abs. 3 nach dem Recht der Niederlassung des Arbeitgebers, also am satz-
mafligen Sitz des ERICs im Sinne des Art.8 Abs.1 ERIC-VO. Sollte eine
engere Bindung zu einem anderen Staat nachgewiesen werden konnen, so
soll dieses Recht gemaf3 Abs. 4 den nach den Absdtzen 2 und 3 zu ermit-
telndem Recht vorgehen. Art. 8 Abs.1S.2 ROM I-VO regelt iiberdies, dass
zum Schutz des Arbeitnehmers durch die prinzipiell vorrangige Rechtswahl
keine fiir den Arbeitnehmer im Verhiltnis zu den Art.8 Abs.2 bis Abs. 4
ROM I-VO nachteilige Regelung getroffen werden darf.

Somit konnen Arbeitsvertrige mit den Beschiftigten eines ERICs vor-
rangig im Wege einer Rechtswahl abgeschlossen werden, wenn die Beschéf-
tigung Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweist (z.B. ein
Mitarbeiter soll nicht am Sitz des ERIC, sondern in einem anderen Staat
fur das ERIC tatig werden). Dabei ist die Schutzvorschrift des Art. 8 Abs. 1

819 Der Bericht der Expertengruppe (EGERIC) versucht hingegen darzulegen, dass
Beschiftigte der ERICs mit Beschaftigten anderer ,EU-Institutionen” gleichgestellt
werden mussten. Siehe dazu oben, 2. Teil, C. § 2 IV. 2.

820 VERORDNUNG (EG) Nr. 593/2008 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 17. Juni 2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhéltnisse anzu-
wendende Recht (Rom I), L 177/6, 4.7.2008.

821 So regelt Art.1 Abs 1 Rom I-VO, dass diese Verordnung ,fiir vertragliche Schuld-
verhéltnisse in Zivil- und Handelssachen, die eine Verbindung zum Recht verschie-
dener Staaten aufweisen gilt. Weiterhin ist nach Art.2 Rom I-VO das nach der
Verordnung ,bezeichnete Recht“ auch dann anzuwenden, wenn es sich nicht um
migliedstaatliches Recht handelt. Vgl. Leible/Lehmann, RIW 2008, S. 528 ff., 529.
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S.2 Rom I-VO zu beachten. Erfolgt keine Rechtswahl, so gilt alternativ
primdr das Recht des Staates, in welchem der Arbeitnehmer normalerweise
seine Tatigkeit ausiibt®?2, oder sekundir das Arbeitsrecht des Sitzlands des
ERICs, es sei denn, dass noch eine engere Bindung zu einem weiteren Staat
nachgewiesen werden kann.

Vor diesem Hintergrund ist die in den Practical Guidelines enthaltene
Klausel in der Mustersatzung unnétig eng formuliert, da sie davon ausgeht,
dass das Recht des Landes mafigeblich sein soll, in welchem der Beschaftig-
te angestellt ist.523

§ 4 Haftungsregelungen/ Versicherung

Die Haftung des ERICs ist in Art.14 ERIC-VO geregelt. Nach Abs. 1 haftet
es fiir seine Schulden, geniefit also auch hier keinen Sonderstatus als inter-
nationale Organisation. Gemaf Abs. 2 konnen die Mitglieder ihre Haftung
jeweils auf ihren Beitrag (inkl. Sachleistungen) begrenzen. Dabei soll es
sich der Summe nach nur um den jdhrlich anfallenden Beitrag handeln
konnen.??4 Eine solche Haftungsbeschrankung muss jedoch geméf3 Abs. 3
mit Blick auf die spezifischen Risiken durch Abschluss adiquater Versi-
cherungen kompensiert werden.3?> Diese Verpflichtung entféllt nur dann,
wenn die Mitglieder geméfl Satzung unbeschriankt haften. Abs. 4 stellt klar,
dass die EU nicht fiir die Schulden des ERICs aufkommt.

Weitere Regelungen zur Haftung ergeben sich u.U. erginzend nach dem
anwendbaren nationalen Recht.326

822 Dies konnte insbesondere fiir die Beschftigten der in Grofibritannien moglicher-
weise nach dem Brexit verbleibenden Geschiftsstellen eine Rolle spielen. - Siehe
dazu oben, 3. Teil, D. § 6 II1. 4.b).

823 {1. {name} ERIC employment policy shall be governed by the laws of the country in
which staff is employed.

824 Die Mustersatzung schlagt in Art. 19 Abs. 2 die Formulierung: ,,... shall be limited to
their respective (annual) contribution® vor.

825 Unklar ist, wer den Abschluss solcher Versicherungen iiberpriift.

826 Dazu unten, 5. Teil, B. § 3 TV.
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§ 5 Haushalterische Grundsitze, Berichtswesen und Kontrolle

Art.13 Abs.1 ERIC-VO verpflichtet das ERIC zu einer Haushaltsfiihrung,
bei der sich Ein- und Ausgaben ausgleichen miissen. Neben dem Haus-
haltsplan muss geméfS Art.13 Abs.4 ERIC-VO ein Bericht iiber die Haus-
haltsfiihrung und das Finanzmanagement erstellt werden. Alle Berichte
unterliegen gemafd Art.13 Abs.3 ERIC-VO dem Transparenzgebot und
miissen gemafS Art.13 Abs.5 ERIC-VO mit den Anforderungen des an-
wendbaren Rechts??, also desjenigen des Sitzlands, im Einklang stehen.
In Art.13 Abs.2 ERIC-VO wird klargestellt, dass aus Sicht der ERIC-VO
nicht etwa den Mitgliedern des ERICs die Rolle der Priifenden zukommt,
sondern dass sie vielmehr gegeniiber der Kommission dafiir gerade zu
stehen haben, dass die Mittel nach dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
der Haushaltsfithrung verwendet werden. Dies ist insofern beachtlich, als
dass es sich bei den zur Verfiigung gestellten Mitteln tiberwiegend um
Gelder der Mitglieder des ERICs handelt. Faktisch wird die Kommission so
in die Lage versetzt, iiberpriifen zu konnen, inwieweit die Mitglieder ihrer
Verpflichtung zur Zahlung von Beitrdgen nachkommen.

Gemifd Art.17 Abs. 1 ERIC-VO ist das ERIC gegeniiber der Kommission
zur Vorlage eines Jahresberichts (,Annual Activity Report®) verpflichtet.
Dieser muss insbesondere iiber die wissenschaftlichen, operationellen und
finanziellen Aspekte des ERICs in seiner Funktion als Forschungsinfra-
struktur im Sinne des Art.3 ERIC-VO informieren und innerhalb einer
Frist von sechs Monaten nach Abschluss des jeweiligen Haushaltsjahres bei
der Kommission eingehen. Zuvor muss er von den Mitgliedern des ERIC
angenommen worden sein, die dadurch den Vorstand des ERICs zugleich
fiir das jeweilige Jahr entlasten.

Anfanglich hat die Kommission die Jahresberichte der ERICs gepriift
und kommentiert. Von dieser Praxis ist sie mittlerweile, - wohl auch aus
Praktikabilitdtsgriinden bei mehr als zwanzig existierenden ERICs und
Erreichung eines gewissen Standards — wieder abgekommen. Beanstandet
sie nicht explizit bestimmte Aspekte im Bericht — wobei nicht klar ist,
innerhalb welcher Frist -, kann der Bericht veréffentlicht und gemafs
Art.17 Abs. 1 S. 2 ERIC-VO zuginglich gemacht werden. Auch im Hinblick
auf die Jahresberichte ist aus Kapazititsgriinden eine gewisse Tendenz der
Kommission zu erkennen, Berichte nach Mdglichkeit mit Hilfe des ERIC
Forums zu standardisieren.$28

827 Dazu unten, 5. Teil, B. § 3 II.
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Nach Art. 17 Abs.2 ERIC-VO sind das ERIC und die betreffenden Mit-
gliedstaaten gegeniiber der Kommission gemeinsam dazu verpflichtet, et-
waige Gefdhrdungen der Aufgabe des ERIC anzuzeigen.

Insgesamt sind die Mitglieder des ERICs in einer Doppelrolle: sie selbst
priifen, genehmigen und entlasten den Vorstand des ERICs, sind aber als
Mitglieder des ERIC selbst Gepriifte, die den ordnungsgeméflen Geschafts-
betrieb gegentiber der Kommission gewéhrleisten miissen.

§ 6 Anderung der Satzung

Anderungen der Satzung selbst8?° sind in jedem Fall gegeniiber der Kom-
mission gemaf$ Art. 11 ERIC-VO anzeigepflichtig.83

Desweiteren ist zwischen wesentlichen (vgl. Abs.1) und unwesentlichen
Anderungen (vgl. Abs.2) zu unterscheiden: Wesentliche Anderungen sind
alle diejenigen, die sich auf die innere Organisation des ERICs gemaf3
Art.10 S.1b) bisf) ERIC-VO sowie auf dessen grundsitzlichen Regelungen
in Art. 10 S.1 g) (i) - (vi) ERIC-VO beziehen. Diese konnen erst nach aus-
driicklicher Zustimmung der Kommission in Kraft treten. Fiir jhre Priifung
wendet die Kommission die Vorschriften Art. 5 Abs. 2 und Art. 6 ERIC-VO
entsprechend an. Das bedeutet u.a., dass externe Experten in die Priifung
einzubeziehen sind, dass der Anderungsantrag u.U. auch ginzlich abgelehnt
werden kann und dass die Anderung veréffentlicht werden muss.

Bei allen iibrigen Anderungsantrigen sind die Abs.2 bis 4 des Art. 11
ERIC-VO zu beachten. Der Anderungsantrag muss innerhalb von 10 Tagen
nach dessen Annahme in der Mitgliederversammlung der Kommission
mitgeteilt werden. Er tritt in Kraft, wenn die Kommission nicht ausdriick-
lich widerspricht. Hierfiir hat sie 60 Tage Zeit.

§ 7 Aufldsung des ERIC/ Insolvenz

Die Auflgsung eines ERICs liegt gemédf3 Art.16 ERIC-VO in den Hinden
der Mitglieder:

Ein entsprechendes Verfahren ist nach Abs. 1 innerhalb der Satzung vor-
zusehen; der Beschluss iiber die Auflosung ist innerhalb der Mitgliederver-

828 Dazu oben, 2. Teil, E. § 5, FN 612.

829 Ausgenommen sind Anderungen innerhalb von Annexen oder weiteren untergeord-
neten Regelwerken, die jedoch nicht im Widerspruch zur Satzung stehen diirfen.

830 Zu den Anforderungen an den Anderungsantrag vgl. Art. 11 Abs. 5 ERIC-VO.
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sammlung zu treffen. Dieser Beschluss kann gemdf} S.2 des Abs.1 auch
beinhalten, dass die Tétigkeiten eines ERICs auf eine andere rechtliche
Einheit tibertragen werden. Die Mitgliederversammlung ist gemaf3 der Ab-
sitze 2-4 dazu verpflichtet, die Kommission innerhalb bestimmter Fristen
iber die wesentlichen Schritte, den Auflésungsbeschluss selbst, die Been-
digung des Auflosungsverfahrens sowie eine mogliche Insolvenz zu unter-
richten. Angesichts der klaren Regelung in Abs. 4 beziiglich der moglichen
Zahlungsunfihigkeit des ERICs kommt der Einwand, die Mitglieder des
ERICs seien als Staaten gar nicht insolvenzfahig und miissten daher dem
Insolvenzrecht entzogen werden, nicht in Betracht.

Der Kommission kommt insofern nur die Rolle zu, uber die einzelnen
Schritte jeweils eine Verdffentlichung im Amtsblatt der EU zu veranlassen.
Inhaltlich ist sie nicht mit der Auflésung des ERICs befasst.

Mit dem Erscheinen der Veréffentlichung tiber die Beendigung des Auf-
l6sungsverfahrens, hort das ERIC auf zu bestehen, ohne dass es eines
weiteren Aktes der Kommission bedarf.

Die Auflésung vollzieht sich damit spiegelbildlich zur Griindung: Die
Kommission setzt um, was die Mitglieder beschlielen.

§ 8 Gerichtliche Kontrolle

Art. 15 Abs.2 ERIC-VO regelt die Zustindigkeit des EuGH als oberstes
Gericht fiir Streitigkeiten zwischen den ERIC Mitgliedern, Mitgliedern und
dem ERIC und/ oder der Union. Diese Zustindigkeit des EuGH muss
auch von assoziierten Landern, Drittlstaaten und Internationalen Organisa-
tionen anerkannt werden, die Mitglieder des ERIC werden mochten, wie
sich aus Art. 9 Abs. 5 iVm Art. 15 ERIC-VO ergibt. Dies ist der wesentliche
Grund dafiir, warum die Schweiz bislang, bis auf eine Ausnahme®?!, die
Mitgliedschaft in ERICs aus strukturellen Griinden ablehnen muss.

§ 9 Fazit

Der Kommission kommt mit Blick auf das ERIC eine entscheidende Rolle
zu: Angefangen vom Griindungsverfahren, in welchem die Mitgliedstaaten

831 Die Schweiz ist Mitglied des Européischen Spallationsquelle ERIC, vgl. FN 13. - Zu
Fragen des Rechtsschutzes siehe unten, 3. Teil, F. § 3.
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die Rolle von Antragstellern einnehmen, muss sie bei jeder wesentlichen
Anderung der Satzung erneut involviert und um Erlaubnis gebeten werden.
Insbesondere ist sie Hiiterin {iber die Basisprinzipien im Sinne des Art. 10
S.1g) ERIC-VO, die den in Art. 4 ERIC-VO formulierten Zielen der Union
entsprechen und im Einklang mit der ERIC-VO stehen miissen. Als Haupt-
empfingerin des Jahresberichts des ERICs tiberwacht sie fortlaufend die
wissenschaftlichen, operationellen und finanziellen Aktivititen des ERICs.

Dem gegeniiber stehen keine eigenen Beitrags- oder Haftungspflichten
der Union. Sie finanziert lediglich im Falle einer erfolgreichen Bewerbung
des ERICs bestimmte, im Unionsinteresse liegende Forschungsziele auf
Basis des FRPs.

So, wie es von dem freien Entschluss der spéteren Mitglieder abhéngt,
ein ERIC griinden zu wollen, so konnen die Mitglieder des ERIC aber auch
frei entscheiden, das ERIC aufzulésen, ohne dass der Kommission insofern
Moglichkeiten zukommen, dies zu verhindern.

F. Anwendbares Recht und dessen Folgen

Fraglich kann weiter sein, welches Recht auf das ERIC Anwendung und
welche Folgen sich daraus ergeben.

§ 1 Uberblick {iber Regelungen innerhalb der ERIC-VO

Maf3gebliche Vorschrift innerhalb der ERIC-VO ist Art. 15 Abs. 1 ERIC-VO,
der Regelungen zum anwendbaren Recht in Bezug auf die ,,Griindung und
interne Funktionsweise“ des ERICs enthilt. Aussagen zum anwendbaren
Recht finden sich zudem in Erwagungsgrund (21).

Gemaf3 Art.15 Abs.1 ERIC-VO findet auf das ERIC Unionsrecht, das
Recht des Sitzlands und dasjenigige der Satzung und mdéglichen Durchfiih-
rungsvorschriften Anwendung:

Artikel 15
Anwendbares Recht und Gerichtsstand

(1) Die Griindung und interne Funktionsweise eines ERIC unterliegen
a) dem Gemeinschaftsrecht, insbesondere dieser Verordnung und den
in Artikel 6 Absatz 1 Buchstabe a und Artikel 11 Absatz 1 genann-
ten Entscheidungen;
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b) in den Angelegenheiten, die in den in Buchstabe a genannten
Rechtsakten nicht oder nur teilweise geregelt sind, dem Recht des
Staates, in dem das ERIC seinen satzungsmdfSigen Sitz hat;

¢) der Satzung und ihren Durchfiihrungsvorschriften

Der Erwagungsgrund (21) behandelt u.a. den Fall, dass — etwa bei einer
verteilten Infrastruktur®? - das ERIC auch Titigkeiten in einem anderen
Staat als dem Sitzland vornimmt:

(21) Da ein ERIC nach Gemeinschaftsrecht gegriindet wird, sollte es ne-
ben dem Recht des Staates, in dem es seinen satzungsmdfSigen Sitz
hat, auch dem Gemeinschaftsrecht unterliegen. Allerdings kann das
ERIC in einem anderen Staat titig sein. Das Recht jenes Staates
sollte in Bezug auf besondere Punkte, die in der Satzung das ERIC
geregelt sind, gelten. AufSerdem sollten fiir ein ERIC Durchfiihrungs-
bestimmungen gelten, die mit seiner Satzung vereinbar sind.

§ 2 Rangfolge der Regelungen

I. Vorrang des Unionsrechts

Der Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht ergibt sich bereits aus
Art. 288 UA 2 AEUYV, der regelt, dass eine (rechtmiflige®**) EU-Verordnung
allgemeine Geltung hat, in allen ihren Teilen verbindlich ist und unmittel-
bar in jedem Mitgliedstaat gilt.

Innerhalb der ERIC-VO kommt die Vorrangstellung nur in Ansdtzen
zum Ausdruck: Am deutlichsten ist sie dem Art.15 Abs.1 b) ERIC-VO
zu entnehmen, demzufolge nationales Recht des Sitzlands nur dann zur
Anwendung kommen soll, wenn das Unionsrecht keine oder nur liicken-
hafte Regelungen enthilt. Allerdings findet Art.15 Abs.1 ERIC-VO seinem
Wortlaut nach nur auf die ,Griindung und interne Funktionsweise“ des
ERIC Anwendung. Uberdies suggeriert der Wortlaut des Erwdgungsgrunds
(21) S.1 der ERIC-VO eher ein Nebeneinander von Unionsrecht und dem
Recht des Sitzlands. So soll das ERIC ,neben“ dem Recht des Sitzlands
»auch dem Gemeinschaftsrecht unterliegen.

832 Zum Begriff bereits oben, 1. Teil, B. § 1 II1. . b).
833 Zu den Bedenken hinsichtlich der gewdhlten Rechtsgrundlage siehe oben, 2. Teil, B.
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II. Anwendbarkeit des nationalen Rechts

Nach dem zuvor Gesagten, kommt das Recht des Sitzlands hinter dem
Unionsrecht nur dann zur Anwendung, wenn das Unionsrecht keine oder
nur liickenhafte Regelungen enthalt.

Des Weiteren sieht Erwagungsgrund (21) der ERIC-VO in seinen Sitzen
2 und 3 vor, dass fiir den Fall, dass das ERIC in einem anderen Staat titig
wird, auch das Recht jenes Staates ,in Bezug auf besondere Punkte, die in
der Satzung des ERIC geregelt sind, gelten® soll.

IT1. Autonomes Recht des ERIC

Schlieflich unterliegt das ERIC gemdfd Art.15 Abs.1 ¢) ERIC-VO auch
seiner Satzung und ihren Durchfithrungsbestimmungen. In Ermangelung
einer klaren Regelung wie in b) hinsichtlich der Nachrangigkeit zu a) ist
offen, in welchem Verhiltnis das autonome Recht des ERICs zum Unions-
recht und nationalem Recht steht.

IV. Offenen Fragen

L. Art.15 Abs.1 ERIC-VO bezieht sich seinem Wortlaut nach nur auf die
»Griindung und interne Funktionsweise“ des ERIC. Gibt es dariiber hi-
naus eine ,externe Funktionsweise“ bzw. Tdtigkeiten mit Auflenwirkung?
Welches Recht gilt dann?

2. Da ausweislich des o.g. Erwédgungsgrunds bei Tatigkeiten des ERICs in
einem anderen Staat das Recht jenes Staates im Hinblick auf spezielle
Punkte, die in der Satzung zu regeln sind, Anwendung finden ,sollte",
ist unklar, welche Rechtsfolge eintritt, wenn eine solche Regelung in
der Satzung unterbleibt. Kommt dann Satzungsrecht oder das Recht
des Sitzlands zur Anwendung? Wird das nationale Recht jenes anderen
Staates somit unter Umstdnden zu Unrecht verdringt, verbunden mit
moglicherweise nachteiligen Auswirkungen auch auf die Staatsbiirger
jenes Staates?

3. Welchen Rang haben die Satzung und die Durchfithrungsbestimmungen
des ERIC? Konnen sie Regelungen enthalten, die nationalem Recht des
Sitzlands oder anderer beteiligter Staaten vorgehen? Besteht auch inso-
fern die Gefahr einer Verdrangung nationalen Rechts?

4. Welche Erfordernisse bestehen vor diesem Hintergrund in Bezug auf
Rechtsschutz gegen Mafinahmen des ERICs? 834
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Zusammenfassend gilt es zu kldren,

1. ob Art. 15 Abs. 1 ERIC-VO eine Normenbhierarchie impliziert,

2. welches Rechtsregime fiir Handlungen des ERICs mit Aufienwirkung gilt
und

3. inwieweit auch ausldndisches Recht auf das ERIC Anwendung findet.

Im Falle einer Verdrangung nationalen Rechts durch das Recht eines ande-
ren Staates oder durch die Satzung/Durchfiihrungsbestimmmungen des
ERICs ist weiterhin nach deren Zuldssigkeit zu fragen sowie nach dem
Rechtsschutz.

Zu 1. Normenbhierarchie und Stellung des nationalen Rechts des Sitzlands

Fiir die Beantwortung der Frage, ob Art.15 Abs.1 ERIC-VO eine Normen-
hierarchie regelt, konnte ein Vergleich mit dem EVTZ Aufschluss geben,
der gewisse Parallelen zu dem ERIC aufweist:

So handelt es sich bei beiden um eine Kooperation zwischen Staaten
zu einem bestimmten Zweck, die sich auf Basis einer EU-Verordnung voll-
zieht, ohne dass es hierfiir eines volkerrechtlichen Vertrags bedarf.8%

Ahnlichkeiten zum EVTZ bestehen auch insofern als die Titigkeit des
EVTZ sich ebenfalls auf den gemeinsamen Betrieb einer Infrastruktur be-
ziehen konnen, wie Art. 7 Abs. 4 UA 2 EVTZ-VO n.E336 regelt.

a) Normenhierarchie beim EVTZ

Auch die EVTZ-VO enthilt eine Regelung in Bezug auf das auf sie anwend-
bare Recht. Der hier einschldgige Art.2 EVTZ-VO wurde bereits einmal
geandert:

834 Dazu oben, 3. Teil, F. § 3.
835 Pechstein/Deja, EuR 2011, S. 368. Siehe dazu oben, 3. Teil, C. II. 4. Exkurs.
836 FN 384.
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Artikel 2
Anwendbares Recht

(1) Der EVTZ unterliegt

a) den Bestimmungen dieser Verordnung;

b) den Bestimmungen der in den Artikeln 8 und 9 genannten Uber-
einkunft und der Satzung,
so weit die vorliegende Verordnung dies ausdriicklich zuldsst;

c) in Bezug auf von dieser Verordnung nicht oder nur zum Teil
erfasste Bereiche den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem
der EVTZ seinen Sitz hat.8%7

Die neue Fassung lautet:
Artikel 2

(1) Die Handlungen der Organe eines EVTZ unterliegen
a) dieser Verordnung;
b) der in Artikel 8 genannten Ubereinkunft, sofern die vorliegende
Verordnung dies ausdriicklich zuldsst, sowie
c) in Bezug auf von dieser Verordnung nicht oder nur teilweise
erfassten Bereiche den nationalen Rechtsvorschriften des Mitglied-
staats, in dem der EVTZ seinen Sitz hat.

Auch beim EVTZ gilt es eine Rangfolge in Bezug auf Unionsrecht, natio-
nales Recht und dem durch das EVTZ selbst gesetzte Recht (nach n.F.
nur noch ,Ubereinkunft“) zu etablieren. Der Wortlaut des Art.2 Abs.1 c)
EVTZ-VO (,in Bezug auf von dieser Verordnung nicht oder nur zum Teil
erfasste Bereiche®) legt nahe, dass es sich insgesamt um eine hierarchische
Anordnung handeln soll.33® Im Ergebnis fithrt diese Annahme dazu, dass
das vom EVTZ gesetze Recht (die ,Ubereinkunft“) dem nationalen Recht
des Sitzlands vorgehen kénnen soll: Wie bei der ERIC-VO tritt das nationa-
le Recht zunidchst hinter die EVTZ-VO zuriick. Anders als bei dieser steht
das nationale Recht jedoch erst an dritter Stelle, also erst nach dem vom
EVTZ autonom gesetzten Recht in Form einer Ubereinkunft.8* Demnach

837 Originalartikel enthélt keine Unterstreichungen.

838 FN 384.

839 Bei der Ubereinkunft im Sinne des Art. 8 EVTZ-VO handelt es sich um das eigentli-
che Abkommen zwischen den EVTZ Mitgliedern, in welchem u.a. der Name, das
Gebiet, das Ziel des EVTZ, dessen Mitglieder etc. geregelt sind. Die Satzung gemafd
Art.9 EVTZ-VO enthilt neben der Ubereinkunft insbesondere Verfahrensregelun-
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ist es (auch nach der Anderung der Verordnung) denkbar, dass in der
Ubereinkunft®40 Regelungen getroffen werden, die Vorrang vor nationalem
Recht des Sitzlands, aber potentiell auch vor nationalen Regelungen ande-
rer Mitgliedslander des EVTZ haben sollen.34! Dieser Rechtslage wurde in
der Literatur teils eine ,Sprengkraft®4? zugesprochen. Abgemildert wird
dieses Ergebnis beim EVTZ jedoch dadurch, dass die Mitglieder des EVTZ
gemaf3 Art.13 EVTZ-VO die Méglichkeit haben, im Falle der Stérung der
offentlichen Ordnung die Handlungen des EVTZ auf ihrem Hoheitsgebiet
zu untersagen. Hinzu kommt, dass der jeweilige Mitgliedstaat die Teilnah-
me an dem EVTZ gemif} Art. 4 Abs. 3 EVTZ-VO ausdriicklich genehmigen
muss.

b) Rangfolge bei Art. 15 Abs. 1 ERIC-VO

Fraglich ist, ob sich eine dhnliche Problematik fiir das ERIC ergibt.

Die ,Sprengkraft“84? kénnte hier insofern sogar noch grofler sein, als die
Griindung des ERICs nicht — wie beim EVTZ - durch die Mitglieder selbst
erfolgt, sondern - auf deren Antrag — durch die Kommission. Dies kénnte
die Kontrolle durch die Mitglieder des ERICs verringern.8** Weiterhin
sieht die ERIC-VO weder ein Genehmigungsverfahren entsprechend Art. 4
Abs. 3 EVTZ-VO noch einen Vorbehalt des o6ffentlichen Interesses gemaf3
Art. 13 EVTZ-VO vor.

gen, wie Arbeitsweise, Entscheidungsverfahren, aber auch Haftungsregelungen fiir
den EVTZ.

840 Nach damaliger Rechtslage auch in der Satzung.

841 Kubicki in: Krzymuski, Kubicki, Ulrich, S.112. Diesem Staat bleibt dann nur die
Moglichkeit nach Art. 13 EVTZ-VO: Im Fall der Stérung der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit, Gesundheit, Sittlichkeit oder des offentlichen Interesses eines Staates
kann dieser diese Tatigkeiten auf seinem Hoheitsgebiet untersagen oder aus dem
EVTZ austreten. Pechstein/Deja, EuR 2011, S. 370, dort: FN 24.

842 Pechstein/Deja, EuR 2011, S. 370. Vgl. auflerdem: Kment, S.161. Mit Blick auf Art. 24
Abs.1 a) GG: Schroder, ThiirVBL. 1998, S.100, Classen, in: von Mangoldt/ Klein/
Starck, Art. 24 GG, Rn. 75, a, b; Beyerlin, ZadRV 54 (1994). S. 594, sowie 608-611. —
Menzel, Internationales Offentliches Recht, 8. Kapitel, IV. 3., S. 835, formuliert fiir
~grenziiberschreitende Vertrage“: Hingegen bedarf es ,keiner dritten Rechtsordnung
irgendwo im unbestimmten Raum zwischen Volkerrecht und nationalem Recht
als Grundlage Dem kann aber ,keine Freistellung vom innerstaatlichen Recht®
entnommen werden.

843 Pechstein/Deja, EuR 2011, S. 370.

844 Dazu oben, 3. Teil, A. und B.
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Zwar muss das potenzielle Mitglied des ERICs vor der gemeinsamen
Antragstellung bei der Kommission oder vor einem spdteren Beitritt auf
nationaler Ebene eine Art Vorverfahren durchlaufen, ohne dass dies in der
ERIC-VO eine explizite Beriicksichtigung findet. Aus dem ERIC austreten,
kann ein Mitglied allerdings nur unter den mit den anderen Mitgliedern in-
nerhalb der Satzung vereinbarten Bedingungen. Wiederum sind an einem
ERIC die Staaten selbst als Mitglieder beteiligt, was deren Einfluss- und
Kontrollméglichkeiten zu erhéhen vermag. Diese Moglichkeit wird jedoch
unter Umstdnden nur eingeschrénkt ausgeiibt, da sich die Mitglieder des
ERICs gemidf$ Art.9 Abs.4 ERIC-VO durch eine Korperschaft vertreten
lassen konnen, das Mitglied mithin Kontrollmdglichkeiten delegiert.

Unklar ist, ob Art.15 ERIC-VO - wie der Art.2 Abs.1 EVTZ-VO - eine
Normenhierarchie impliziert. Unter b) ist geregelt, dass fiir ,,Angelegenhei-
ten, die in den in Buchstabe a) genannten Rechtsakten nicht oder nur teil-
weise geregelt sind®, das Recht des Sitzlands des ERIC Anwendung finden
soll. Dieser Ansatz unter b) deutet auf eine intendierte Rangfolge innerhalb
des Art.15 Abs.1 ERIC-VO hin, dhnlich derer in der EVTZ-VO. Allerdings
kommt - anders als bei b) - in der Formulierung des Art.15 Abs.1 c)
ERIC-VO nicht explizit zum Ausdruck, dass Satzung und Durchfithrungs-
bestimmungen im Verhiltnis zum nationalen Recht des Sitzlands nur subsi-
didr zur Anwendung kommen. Dies ist insofern misslich, als dass die unter
b) getroffene Klarstellung des Zuriicktretens des nationalen Rechts hinter
das Unionsrecht, wie gesehen, wegen Art.288 UA 2 AEUV ohnehin nur
deklaratorischen Charakter hat. Hingegen ist das Verhaltnis zwischen b)
und c) nicht ohne weiteres eindeutig. Gleichwohl spricht schon die Anord-
nung der Rechtsregime im Zweifel dafiir, dass hier eine Normenhierarchie
bezweckt ist, auch wenn sie vom Worlaut her noch etwas deutlicher hitte
sein konnen. Im Zweifel geht hier also das nationale Recht des Sitzlands
dem Satzungsrecht des ERICs vor und ist daher eine ,Sprengkraft® des
autonom gesetzten Rechts vor dem Recht des Sitzlands auszuschliefen.

Dabei ist jedoch zu bedenken, dass Art. 15 Abs. 1 ERIC-VO seinem Wort-
laut nach nur auf die ,Griindung und interne Funktionsweise“ des ERIC
Anwendung finden soll, wohingegen Art.2 der EVTZ-VO in der neuen
Fassung®®> auf Handlungen der Organe eines EVTZ Anwendung finden
soll. Daher ist fiir das ERIC weiterhin der Frage nachzugehen, was fiir
dieses bei Handlungen mit Auflenwirkung gelten soll.

845 FN 384.
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Zu 2. Tatigkeiten mit Auflenwirkung

a) Reichweite des Anwendungsbereichs des Art. 15 ERIC-VO

Dabei gilt es zundchst zu kliren, wie weit der Anwendungsbereich des
Art.15 Abs.1 ERIC-VO reicht. Unter den Begriff der ,Griindung® fallen
jedenfalls alle Angelegenheiten, die auf nationaler Ebene Fragen wie die
Eintragung in ein Register o. 4. betreffen.

Schwieriger ist es den Begrift der ,internen Funktionsweise® sinnvoll zu
definieren, dies zumal die ERIC-VO darauf verzichtet, Hinweise darauf zu
geben, wie das ERIC national einzuordnen ist, da dies aus Unionssicht
irrelevant ist. In Deutschland gibt es bislang kein nationales Ausfithrungs-
gesetz, welches dartiber Aufschluss geben konnte. In der Umsetzung heif3t
das, dass bislang keinesfalls ein bestimmtes Recht (z.B. das fiir die oHG
oder einen Zweckverband geltende) Anwendung findet.34¢

Da gemaf Art.15 Abs.1 ERIC-VO die Satzung erst an dritter Stelle und
damit hinter dem Recht des Sitzlands steht, bedeutet dies systematisch, dass
aber zumindest in Bezug auf die Griindung und interne Funktionsweise
keine Gefahr einer Verdringung nationalen Rechts durch die Satzung be-
steht.847

Von einem engen Verstdndnis der Regelung des Art. 15 Abs.1 ERIC-VO,
beschrankt auf innere Angelegenheiten des ERIC, geht auch die Kommissi-
on in ihren Practical Guidelines aus:

Article 15 focuses on the set up and internal functioning of an ERIC, which
is governed by the ERIC Regulation, the law of the statutory seat and
the statutes. The law of the statutory seat will notably be relevant for the
requirements regarding preparation, filing, auditing and publication of
accounts (Article 13(5)).348

846 Dazu unten, 5. Teil, B. § 1 II.
847 Dazu bereits oben, 3. Teil, E. § 2 IV 1.
848 Practical guidelines (2010), S. 26.
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b) Tatigkeiten des ERIC

Die Verwendung des Wortes ,interne in Ergdnzung zu dem Begriff ,,Funk-
tionsweise“ deutet darauf hin, dass damit in erster Linie das Innenrecht
des ERIC gemeint ist. Bereits weiter oben®*® wurde aber deutlich, dass das
ERIC durchaus auch Handlungen mit Auflenwirkung vornehmen kann.
Aufschluss dariiber, welche Art von Handlungen dies sein konnen, mag
Art. 10 ERIC-VO geben, der die Mindestbestandteile der Satzung nennt:

Artikel 10
Die Satzung eines ERIC enthilt zumindest Folgendes:

a)

b)
c)
d)
e)

f)
g)

h)

eine Liste der Mitglieder und Beobachter sowie gegebenenfalls der

Kérperschaften, die die Mitglieder vertreten, sowie die Bedingungen

und Verfahren fiir Anderungen der Mitgliedschaft und der Vertretung

im ERIC in Ubereinstimmung mit Artikel 9

die Aufgaben und Titigkeiten des ERIC

den satzungsmifSigen Sitz gemdfS Artikel 8 Absatz 1;

den Namen des ERIC gemdfS Artikel 8 Absatz 2;

die Dauer des Bestehens und das Verfahren zur Auflosung des ERIC

gemdf$ Artikel 16;

die Haftungsregelung gemdfS Artikel 14 Absatz 2;

die grundsdtzlichen Regeln fiir

- den Zugang fiir Nutzer,

- die wissenschaftliche Bewertung,

— die Verbreitungspolitik,

— den Schutz der Rechte des geistigen Eigentums,

— die Beschdftigungspolitik einschliefSlich der Chancengleichheit,

— die Beschaffungspolitik, welche die Grundsitze der Transparenz, der
Nichtdiskriminierung und des Wettbewerbs einhiilt,

— gegebenenfalls die AufSerbetriebnahme, den Umgang mit Daten;

die Rechte und Pflichten der Mitglieder einschliefSlich der Verpflich-

tung, zu einem ausgeglichenen Haushalt beizutragen, und Stimmrech-

te;

die Organe des ERIC, ihre Rolle, ihre Zustindigkeiten, ihre Zusam-

mensetzung und ihre Beschlussfassungsverfahren — insbesondere im

Hinblick auf die Anderung der Satzung — gemdfs den Artikeln 11

und 12;

849 Dazu oben, 3. Teil, E. § 1.
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j) die Festlegung der Arbeitssprache(n);
k) Verweise auf die Durchfiihrungsbestimmungen zur Satzung.

()

Eine Beschreibung der Aufgaben und Titigkeiten ist gemaf Art.10 b)
ERIC-VO zwingend Bestandteil der Satzung, ebenso gemdfl Art.10 g)
ERIC-VO die Beschaffung, die Verbreitung von Ergebnissen sowie die Ver-
waltung des Zugangs. Die Tétigkeiten des ERICs konnen dabei zusitzlichen
Regelungen unterliegen, wie z.B. das Einholen von Ethikratbewilligungen
bei sozialwissenschaftlichen Umfragen oder klinischen Studien.3>0

c) Beispiel: Zugangsregelungen

»>Auflenwirkung® ist insbesondere mit Art.10 g (i) ERIC-VO verbunden,
der dem ERIC vorschreibt, dass es Regelungen iiber den Zugang zu der
Infrastruktur haben muss. Wie gesehen®!, kann es je nach Art der Infra-
struktur notwendig sein, den Zugang zu dieser u.U. zu beschrinken. Bei
einer verteilten®>? Infrastruktur kénnte es moglicherweise zweckmafig sein,
den Zugang zu den beteiligten Einrichtungen in verschiedenen Mitglieds-
lindern sowie Fragen des Datentransfers zentral zu regeln. Aus Sicht der
ERICs konnen zentrale Regelungen zum Zugang sinnvoll und effizient
erscheinen. So wiinschen sich z.B. Biobanken®? einen gemeinsamen An-
satz, um die Zusammenarbeit zu steigern und um Daten und Proben zu
teilen.3>* In Anbetracht der hier bestehenden Schwierigkeiten aufgrund
unterschiedlichster Vorgaben in den verschiedenen Landern, wurde diesbe-
ziiglich mit der Einfiihrung des ERICs als neues Rechtsinstrument sogar
eine besondere Hoffnung verbunden.8%

Wie gesehen, beschrinkt sich die Anwendung von Art.15 Abs.1 ERIC-
VO ausweislich seines Wortlauts aber nur auf die ,,Griindung und interne

850 So bei SHARE-ERIC, FN 3 und BBMRI-ERIC, FN 7.

851 Zur Thematik des Zugangs bei ERICs siehe oben, 3. Teil, A. § 2 II. 3. und 3. Teil E.
§11L1,3. Teil, E. § 2 II, 3. Teil, F. IV. 2. ¢).

852 Zum Begriff oben, 1. Teil, B. § 1 IIT 1. b).

853 Siehe dazu unten, 3. Teil, F. § 2 3. a) Exkurs.

854 ,..Common approach to enhance collaboration and sharing data and samples...
siehe in: European Commission: Biobanks for Europe — A challenge for Gover-
nance, 2012, S. 40.

855 Ebenda, S. 40: ,,To combat these concerns the EU has agreed to set up the ERIC..
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Funktionsweise®, gilt daher formal nicht in Bezug auf dessen Handlungen,
wie z.B. Regelungen hinsichtlich des Zugangs.

Fiir letztere gibt es hingegen kein explizites Regelungsregime, sondern
lediglich die Verpflichtung, dazu Regelungen in der Satzung zu treffen.35¢

d) Zwischenergebnis und weitere Uberlegungen im Hinblick auf die
Rechtsnatur des ERIC

Als Zwischenergebnis festzustellen ist daher, dass hier eine Regelungsliicke
besteht hinsichtlich der Frage, welches Recht Anwendung finden soll, wenn
das ERIC Handlungen mit Aufenwirkung vornimmt.

Bereits aus Art. 288 Abs.2 AEUV ergibt sich jedoch, dass insbesondere
die ERIC-VO und weiteres Unionsrecht entgegenstehendem nationalen
Recht vorgehen.

Desweiteren ist das ERIC im Zweifel nicht befugt, Regelungen zu erlas-
sen, die dem Recht des Sitzlands vorgehen. Dies ergibt sich zwar nicht
unmittelbar aus Art.15 Abs.1 ERIC-VO, jedoch miisste das ERIC selbst
supranational agieren kénnen. Hierfiir miisste es aber entsprechende Kom-
petenzen entweder von der Union oder den Mitgliedstaaten eingerdumt
bekommen haben. Dies ist hier aber nicht ersichtlich: bei dem ERIC han-
delt es sich um eine Rechtsfigur nach Unionsrecht, die dariiber hinaus
selbst keine Volkerrechtsfahigkeit besitzt.857 Da die Mitgliedstaaten an die-
ser Stelle darauf verzichten, selbst eine volkerrechtsfihige Organisation
zu griinden®>$, kime nur eine Verleihung entsprechender Rechte durch
die Union selbst in Betracht. Hierfiir besitzt sie aber keine Kompetenzen.
Wie gesehen, ist sie lediglich dazu befugt, nach Art.182 Abs.5 AEUV?»
Mafinahmen zur Verwirklichung des EFR zu erlassen, ohne dass dabei da-
von ausgegangen werden kann, dass Kompetenzen an das ERIC verliechen
werden konnen. Das wiirde auf eine Kompetenz-Kompetenz der Union
hinauslaufen, die sie gerade nicht besitzt.

856 Vgl. dagegen die Neuregelung des EVTZ, die in § 2 Abs. la) EVTZ-VO ausdriicklich
auf die Handlungen des EVTZ abstellt, siehe dazu FN 384. - Zur Satzung und den
dort beschriebenen Tatigkeiten des ERIC siehe soeben oben, 3. Teil, F. § 2 IV. 2. b).

857 Dazu oben, 3. Teil, C. § 111. 4. d).

858 Dazu oben, 3. Teil, C. §111. 4 b).

859 Dazu oben, 2. Teil, B. § 2.
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Zu 3. Anwendung ausldndischen Rechts auf das ERIC

a) Interessenlage

Schlieflich ist zu kldren, wie es sich mit der Anwendung ausldndischen
Rechts auf das ERIC verhdlt. Relevanz kann dies insbesondere bei verteil-
ten Infrastrukturen haben.8¢? In Betracht kommt auch hier, dass das auslan-
dische Recht entweder durch autonomes Satzungsrecht des ERICs oder
aber durch das Recht des Sitzlands verdringt wird. Ahnlich wie oben beim
EVTZ wire dann wieder zu fragen, ob es zu einer ,Sprengkrafts®! der
Regelungen kommen kann.

Diskutiert wurde die Anwendung bzw. mogliche Verdrangung nationalen
Rechts beteiligter Lander insbesondere bei Biobanken.?¢? In diesem Bereich
wiirden Wissenschaftler es prinzipiell begriifien, wenn etwa beispielweise
im Bereich des Zugangs zu Proben einheitliches Recht gelten wiirde.

Exkurs: Biobanken
Biobanken-Infrastrukturen sammeln biologische Proben und zugehdorige
Daten fiir medizinisch-wissenschaftliche Forschung und Diagnosezwecke
und organisieren diese systematisch fiir andere.363 Thre Bedeutung als Hoff-
nungstrager der Gesundheitsforschung des 21. Jahrhunderts hat auch die
Kommission erkannt.864

Das in diesem Bereich in den Mitgliedstaaten nach wie vor vorherr-
schende nationale Recht ist sehr unterschiedlich - ein Umstand, der in der
Wissenschaft beklagt wird:

Reichel®% sieht insbesondere drei Problemfelder: das Fehlen von Durch-
setzungskraft und Expertise im nationalen Bereich®®; das Fehlen eines
ibergeordnetem Rechts, anstelle von bloflem, zudem inkonsistenen ,soft

860 Zum Begriff oben, 1. Teil, B. § 1 III. 1. b).

861 FN 842.

862 Dazu bereits oben, 3. Teil, F. § 2 IV. 2. ¢).

863 Siehe z.B. die Website des Deutschen Biobank Knoten BBMRI.de: https://www.biob
anken-verstehen.de/was-sind-biobanken/was-in-biobanken-lagert/.

864 FN 854, dort S. 5.

865 Reichel, EU Governace for Research and Ethics in Biobanks, S. 153-185, S.172, 5.2.

866 Ebenda, dort S.172f.:,,... Nationally based governance bodies in the field of biobank-
ing do not have the legal powers or expertise to adjudicate on the complex issues..."
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law“8¢7, sowie die eingeschrinkte Funktionalitit der Biobank im eigenen
Rechtssystem.868

Als ursichlich fiir diese starke Fragmentierung auf diesem Gebiet wird
der Umstand gesehen, dass in Ermangelung eigener Regelungen lange
Zeit solche aus dem Bereich klinischer Studien und des Datenschutzes
auf Biobanken entsprechend angewandt wurden, obwohl sie eigentlich auf
menschliche Gewebeproben nicht passen.8¢® Wissenschaft und Kommissi-
on dridngen daher hier schon seit lingerer Zeit auf einheitlichere Regeln
und haben sich vor diesem Hintergrund speziell von der ERIC-VO, wie
bereits erwahnt¥”? , einen positiven Effekt erhofft. Dabei wurde die ERIC-
VO anfinglich sogar als neuer Rechtsrahmen, der speziell fiir Biobanken
geschaffen werden wiirde, wahrgenommen.?”! Die Vision, Biobanken zu
einer paneuropdischen Forschungsinfrastruktur zur Unterstiitzung von me-
dizinischer Forschung und Gesundheitspflege zu verbinden®?2, ist mit der
Grindung von BBMRI ERIC373 Realitit geworden.

Auf wissenschaftlicher Ebene erreichen mochte man insbesondere fol-
gendes®”*: Forschende, die europaweit zusammenarbeiten, sollen nicht
linger dem Risiko ausgesetzt sein, dass sie moglicherweise rechtswidrig
arbeiten, wenn sie Forschungsdaten und -proben tiber Lander hinweg aus-
tauschen, in denen unterschiedliche Gesetze gelten. Hinzu kommt, dass
es seitens der involvierten nationalen Ethikkommissionen unterschiedliche
Anforderungen geben mag. Das fithrt im Ergebnis zum Beispiel auch dazu,
dass im Kontext zu ethisch relevanten Fragen, die Ethik-Komitees aller
involvierten Lander in relevante Vorginge mit einzubeziehen sind.”> Dies

867 FN 865, dort S.173f.: ... Biobanking on the global scale is to a large extent governed
by legal tools of low hierarchical value, overlapping and sometimes contradictory
soft law*).

868 FN 865, dort S.174f.: ,....Biobanking in itself has difficulties fitting into current legal
regimes on autonomy and privacy..."

869 FN 854, dort S. 46.

870 Ebenda, dort S. 54.

871 FN 854, dort S. 40.

872 FN 854, dort S. 5.

873 FN 7; https://www.bbmri-eric.eu/. Die Wichtigkeit zentralisierter Biobanken aus
der Sicht des deutschen BBMRI Knoten betonend auch: Hummel/ Sprecht, Bio-
banks for future medicine, Lab Med 2019, 383 ff, 388: https://www.cbmb.rwth-aache
n.de/wp-content/uploads/2020/01/GBA_Biobanks-for-future-medicine.pdf.

874 FN 854, dort S. 34.

875 Im Falle von SHARE-ERIC ist dies der Fall, weil im Rahmen der Umfragen von
den Befragten auch Blutproben (sog. Dried Blood Spots) erbeten werden, was jeweils
unterschiedlichen nationalen Regelungen unterliegt.
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kann Auswirkungen auf Forschungskonsortien haben, die Proben und Da-
ten aus verschiedenen Biobanken austauschen mochten.87¢
Ende des Exkurses

Fraglich ist daher, ob sich das ERIC vereinheitlichende Regelungen derge-
stalt geben kann, dass die oben beschriebenen Risiken ausgeraumt werden
kénnen.

b) Konsequenz des Erwigungsgrunds (21)

Wie gesehen®”’, findet sich nur im Erwédgungsgrund (21) die vage Aussage,
dass fur den Fall, dass das ERIC zusatzlich in einem anderen Staat als
dem Sitzland tétig wird, auch das Recht dieses Staates Anwendung finden
»sollte®. Dies allerdings nur dann, wenn dies in der Satzung vorgesehen ist.

Es heifit zwar nicht explizit, dass die abweichenden ,Punkte® geregelt
werden miissen, sondern stattdessen, dass sie in der Satzung des ERIC
»geregelt sind®, jedoch muss man unter Einbeziehung des Wortes ,sollte”
zu dem Ergebnis kommen, dass es eines willentlichen Aktes des ERICs
bediirfen soll, bevor auslindisches Recht tatsdchlich Beachtung innerhalb
der ERIC Satzung finden kann. Ohne eine bewusste Einfiigung des auslan-
dischen Rechts in die Satzung muss daher davon ausgegangen werden, dass
letzteres nicht zur Anwendung kommen kann.

Nicht anderes ergibt sich auch aus der englischen Fassung, die lautet:

»~However, the ERIC could have a place of operation in another state. The
law of that latter state should apply in respect of specific matters definded
by the Statutes of the ERIC.*

Dieses Resultat muss aber schon mit Blick auf das unter 2. gefundene
Ergebnis verwundern: Das ERIC hitte es in der Hand, {iber das Recht
eines beteiligten Staates zu disponieren und noch weitreichender: das Recht
jenes Staates eventuell sogar unbewusst durch Nichtregelung nicht zur
Anwendung kommen zu lassen.

876 Im Bereich des hier ebenfalls zu beachtenden Datenschutzes ergibt sich hingegen
seit Inkrafttreten der EU-Datenschutzgrundverordnung auf europdischer Ebene ein
weitaus klareres Bild hinsichtlich der in allen Mitgliedstaaten einheitlich geltenden
Regeln.

877 Dazu bereits oben, 3. Teil, F. § 1.
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Diesem Ergebnis miisste man eine dhnliche ,Sprengkraft® attestieren,
wie Pechstein/Deja in Bezug auf die entsprechenden Regelungen fiir den
EVTZ.378

Aus Sicht der Wissenschaft und insbesondere mit Blick auf die im Vor-
feld des Zustandekommens der ERIC-VO mit ihr verbundenen Hoffnun-
gen®”” miisste dieses Ergebnis hingegen erfreuen: so wiirde fiir den Fall,
dass sich keine Regelungen zugunsten der Anwendbarkeit ausldndischen
Recht in der ERIC Satzung befinden, neben Unionsrecht nur das Recht
des Sitzlands und das Satzungsrecht auf Handlungen des ERICs Anwen-
dung finden. Strengere Regelung in Bezug auf den Zugang zu Proben oder
zusdtzliche Regelungen in Bezug auf nationale Ethikratverfahren konnten
somit ignoriert werden.

¢) Literaturmeinung /Auswirkungen auf Biobanken

In Anbetracht der rechtlich eher unklaren Lage kommentiert Reichel je-
doch, wie folgt:

»However, when it comes to addressing the diverse regulatory framework
for biobanking in the EU, one of the more important hurdles today, the
ERIC does not provide for any substantial tools. 83

Den Grund, warum die ERIC-VO aus Sicht von Reichel keine besondere
Verbesserung in Anbetracht unterschiedlichster Vorgaben fiir Biobanken in

den verschiedenen europdischen Landern bringt, beschreibt sie am Beispiel
von BBMRI-ERICS8! mit Sitz Osterreich so:

»The law applicable to the actual activities carried out by the ERIC will
in the first hand be the law of the country where the ERIC has its seat,
which in the case of BBMRI-ERIC means Austrian law. Regulations re-
garding internal administration, buying and running equipment and so
on will be governed by this legal system. The choice of seat for the ERIC
is thus important, as it also entails a choice of the applicable legal order.
Regarding employment issues, tax, insurance and so on, the Article 10 of
the ERIC regulation states that the statutes of the ERIC should include

878 FN 842.

879 Dazu oben, 3. Teil, E. § 21V. 3. a).

880 Reichel/ Lind/ Hansson/ Litton: ERIC: A new governance tool for Biobanking
S.1055-1057, S.1055.

881 FN7.
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employment strategies, which in the BBMRI-ERIC will be drafted in the
internal rules, enacted by the General Assembly (Articles 12 and 15, the
Draft Statutes for the Biobanking and Biomolecular Resources Research
Infrastructure European Research Infrastructure (BBMRI-ERIC).). In
this area there is a possibility for each ERIC to lay down its own rules
within the limits of the law of the country where the ERIC has its seat,
which may provide for competitive conditions for its employees.“ How-
ever, this does not mean that Austrian law also will be applicable to
activities of BBMRI-ERIC conducted in other states. The BBMRI-ERIC
will have its seat in Graz, Austria; however, the biobanks connecting the
ERIC will be distributed to the different national nodes coordinating the
national biobanks. The law of the country where the activity is actually
conducted will govern these activities. This issue is not clearly laid down
in the ERIC regulation itself; however, in para 21 of the preamble it is
stated that if the ERIC has a place of operation in another state, the law
of that latter state should apply in respect of specific matters defined by
the statutes of the ERIC. (...)

Biobanks... connected to BBMRI-ERIC will continue to be governed
by a multitude of different national regulatory systems. The ERIC in

itself does not have the mandate to change the regulatory framework
applicable to the research conducted.” 882

Das heif3t, Reichel geht davon aus, dass — aus Sicht der Wissenschaft bedau-
erlich - in einem solchen Fall nicht zentral iiberall das Recht des Sitzland
Anwendung finden wird, sondern das Recht desjenigen Staates, in welchem
die jeweilige Aktivitdt tatsdchlich stattfindet, also dort, wo die einzelne
Biobank ihren Sitz hat. Diese Ansicht ist insofern verwunderlich, als Reichel
zudem ein enges Verstindnis des Art.15 Abs.1 ERIC-VO hat, der aus ihrer
Sicht den internen Angelegenheiten des ERIC vorbehalten ist. D.h. ihre
Annahme begriindet sie allein auf der im Erwédgungsgrund (21) getroffenen
Aussage, der zufolge dasjenige Recht des Staates zur Anwendung kommen
soll, in dem die jeweilige Aktivitdt des ERICs stattfindet. Zwar kommentiert
sie, dass sich die Aussage nicht direkt in der ERIC-VO selbst findet, son-
dern in der Praambel und zudem, dass die Aussage nicht klar (,not clearly
laid down®) dort verankert ist; dies nimmt sie aber nicht zum Anlass, sie
ganz in Frage zu stellen oder anzumerken, dass es sich rein dem Wortlaut

882 Siehe FN 880, dort S.1056. Das Originaldokument enthilt keine Hervorhebungen.
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nach um eine Vorbedingung handelt, bei deren Nichtbeachtung auslandi-
sches Recht an sich keine Anwendung finden kann.

d) Konsequenz einer am Wortlaut orientierten Auslegung

Geht man hingegen davon aus, dass die Frage der Nichtanwendung oder
Anwendung ausldndischen Rechts in die Disposition des ERICs gestellt
ist, muss man sich weiter fragen, was passieren wiirde, wenn das ERIC es
unterldsst, entsprechende Regelungen vorzusehen. Kdme dann etwa doch
das Recht des Sitzlandes zur Anwendung und konnten es gerade ERICs
in den Lebenswissenschaften, die bislang in Ermangelung von Vereinheitli-
chungen auf europdischer Ebene mit komplexen unterschiedlichsten Vorga-
ben zu kidmpfen haben, auf diese Weise erreichen, dass - aus ihrer Sicht
endlich — Einheitsrecht Anwendung findet?

e) Beispiel: BBMRI-ERIC

Ein Blick in die einschldgigen Regelungen der BBMRI-ERIC Satzung8®
ergibt insofern keinen weiteren Aufschluss: Art. 4 Abs. 3 a) der Satzung re-
gelt, dass jedes Mitglied ,,innerhalb des geltenden und ethischen Rahmens®
Zugang gewihrt. Unklar ist, welcher geltende Rahmen das ist: der des
Sitzlands oder der des beteiligten anderen Staates.

Artikel 4 Mitglieder und Beobachter

(3) Jedes Mitglied

a) gewdhrt innerhalb des geltenden rechtlichen und ethischen Rah-
mens den Zugang zu Biobanken, biologischen und biomolekula-
ren Ressourcen und/oder den damit verbundenen Daten von
BBMRI-ERIC-Partnern auf der Grundlage eines gemeinsamen
Katalogs von Standards und Bedingungen, die in der Partner-
Charta des ERIC BBMRI weiter auszufiihren und von der Mitglie-
derversammlung zu genehmigen sind;3%*

883 FN7.
884 Der Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
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Art. 18 der BBMRI-ERIC Satzung, der sich mit dem Zugang zu Proben
erfasst, betont, dass Eigentiimer von Biobanken in ihrem Recht keinesfalls
eingeschriankt werden sollen.

Artikel 18 Zugang

)

()

3)

Das ERIC BBMRI macht Proben und Daten aus Datenbanken, die
mit Partner-Biobanken des ERIC BBMRI verbunden sind oder von
diesen entwickelt wurden, Forschern und Forschungseinrichtungen
nach dem Verfahren und den Kriterien, die von der Mitgliederver-
sammlung angenommen wurden, zugdnglich. Bei diesem Zugang wer-
den die Bedingungen der Bereitsteller der Proben und Daten beachtet,
die ihre Datenbanken mit demn ERIC BBMRI verbinden. Diese Sat-
zung sollte nicht so ausgelegt werden, dass sie die Eigentiimer von Bio-
banken oder biomolekularen Ressourcen, die mit dem ERIC BBMRI
verbunden sind, in ihrem Entscheidungsrecht iiber die Bereitstellung
des Zugangs zu Proben und Daten einschrinkt.

Das ERIC BBMRI gewdhrt Zugang zu Proben und den damit verbun-
denen klinischen Daten auf der Grundlage der wissenschaftlichen Ex-
zellenz des vorgeschlagenen Projekts, die durch Priifung unabhdngiger
Sachverstindiger und nach ethischer Priifung des Forschungsprojekts
ermittelt wurde.

Das ERIC BBMRI gewdhrleistet, dass die Quelle der Proben und
Daten angemessen bestitigt wird und verlangt die Aufrechterhaltung
dieser Zuordnung bei der nachfolgenden Nutzung der Proben und
Daten 88

Auch in Art. 25 der BBMRI-Satzung wird keine Klarstellung dariiber getrof-
fen, dass auch das Recht anderer Staaten zur Anwendung kommen soll, wie
es Erwédgungsgrund (21) der ERIC-VO an sich vorsieht. Art. 25 der BBMRI-
ERIC Satzung wiederholt lediglich den Wortlaut des Art. 15 ERIC-VO, sagt
also gerade nichts iiber anderes nationales Recht als das des Sitzlands aus.

Artikel 25 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

)

Die Griindung und interne Funktionsweise des ERIC BBMRI unterlie-
gen

885 Der Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
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a) dem Recht der Europdischen Union, insbesondere der ERIC-Ver-
ordnung und den Beschliissen gemdfS Artikel 6 Absatz 1 und Arti-
kel 12 Absatz 1 der vorgenannten Verordnung;

b) dem Recht des Sitzmitgliedstaats im Falle von Angelegenheiten,
die nicht oder teilweise nicht durch die in Buchstabe a genannten
Rechtsakte geregelt werden;

¢) der Satzung und den Durchfiihrungsvorschriften (Geschiftsord-
nung, Finanzordnung und interne Vorschriften).

Abweichende Sonderregelungen konnten allenfalls der in Art.4 Abs.3
BBMRI-ERIC Satzung erwéhnte ,gemeinsame Katalog von Standards und
Bedingungen® sowie das in Art.18 Abs.1 BBMRI-ERIC Satzung fiir die
Gewihrung des Zugangs genannte ,Verfahren“ und die ,Kriterien, die von
der Mitgliederversammlung angenommen wurden® enthalten, die jedoch
nicht Bestandteil der Satzung sind.

f) Mustersatzung in Practical guidelines

Selbst die von der Kommission entworfene Mustersatzung®® sieht an kei-
ner Stelle einen Hinweis darauf vor, der besagt, dass ggf. auch nationales
Recht der beteiligen Mitglieder zur Anwendung kommen kann.

g) Weitere Auslegung des Erwagungsgrundes (21)

Folgt man dem Wortlaut des Erwédgungsgrunds (21), so miisste ein Schwei-
gen hinsichtlich der Anwendbarkeit auslindischen Rechts mithin tatsdch-
lich zur Nichtanwendbarkeit des auslandischen Rechts fiithren.

Jedoch kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Verordnungsge-
ber eine solche Folge bezweckt hiatte. Entsprechend wurde sie von der
Wissenschaft auch nicht als Einfallstor gewertet, mit dessen Hilfe man das
Ziel der Schaffung von Einheitsrecht erreicht.

Auch die Systematik spricht gegen eine so weitgehende Auslegung des
Erwégungsgrundes (21), da diese Regelung noch nicht mal eine Veranke-
rung innerhalb der Verordnung selbst gefunden hat.

Nichts anderes ergibt schliellich eine teleologische Auslegung: Dem
ERIC hijer die Disposition iiber die Anwendbarkeit des ausldndischen

886 Dazu oben, 2. Teil, C. § 3.
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Rechts zu iiberlassen, liefe im Ergebnis auf die schon weiter oben abgelehn-
te Konsequenz hinaus, dem ERIC seitens der Union per Kompetenzuwei-
sung Rechtssetzungsbefugnisse einzurdumen, die die Union selbst nicht
hat.

h) Bewertung des Erwagungsgrundes (21) und Vorschlag fiir eine
Anderung der ERIC-VO

Nach allem kann der Erwéagungsgrund (21) allensfalls deklaratorische Be-
deutung haben. Allerdings muss nach allem davon ausgegangen werden,
dass die Vorschrift aufgrund ihres verfehlten Wortlauts insgesamt eher
geeignet ist, zu Verwirrung zu fithren, als dass sie klarstellt, welches Recht
auf das ERIC Anwendung findet. So ist schon das vermeintliche ,,Nebenei-
nander® von Unionsrecht und dem Recht des Sitzlands bzw. der scheinbar
erganzende Charakter des Unionsrecht in Satz1 des Erwidgunsggrundes
vollig verfehlt. Im Hinblick auf die mégliche Anwendbarkeit auslandischen
Rechts bei verteilten Infrastrukturen wire es zweckdienlicher, einen klar-
stellenden Satz in Art.15 Abs.1b) ERIC-VO aufzunehmen. Dieser konnte,
wie folgt, lauten:

b) in den Angelegenheiten, die in den in Buchstabe a genannten Rechtsak-
ten nicht oder nur teilweise geregelt sind, dem Recht des Staates, in
dem das ERIC seinen satzungsmifigen Sitz hat; bei Tatigkeiten des
ERICs in einem anderen Staat als dem Sitzland unterliegt das ERIC
auch dem Recht jenes Staates.

Entsprechend miisste auch Satz 1 um den Begriff der ,T4tigkeiten® erweitert
werden:

Artikel 15 Anwendbares Recht und Gerichtsstand
1) Die Griindung,-wrd-interne Funktionsweise und Tatigkeiten eines ERIC
unterliegen

Auch der letzte Satz des Erwdgungsgrundes (21) hat lediglich klarstellende
Bedeutung, wonach die Durchfiihrungsbestimmungen der Satzung nicht
widersprechen diirfen. Auch hier kénnte man eine Erginzung in Art.15
Abs. 1¢) ERIC-VO erwigen, derer es aber nicht notwendigerweise bedarf.
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Nach allem kénnte man Erwdgungrund (21) entweder ersatzlos streichen
oder aber, wie folgt formulieren:

(21) Da ein ERIC nach GewneinschaftsUnionsrecht gegriindet wird, un-
terliegt es in erster Linie dem Unionsrecht. Erginzend findet das
nationale—sollte-es—neben—-demRecht des Staates, in dem es seinen

satzungsmdfSigen Sitz hat, Anwendung. auwch—dem—Geneinschafts-

rechtunterliegen: Soweit Allerdingstkann-das ERIC in einem ande-
ren Staat tatzg wird, sem—Baﬁfmdet auch das Recht ]enes Staates

geregel—t—ﬂ'-ﬂd—gel-ten- auf das ERIC Anwendung A—uﬁerdem—se%l—ten

i) Ergebnis

Eine mogliche Verdrangung auslandischen Rechts ist mit Blick auf den
Erwiagungsgrund (21) bzw. deren Nichtbefolgung nicht zu befiirchten. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass bei Tatigkeiten des ERICs in einem ande-
ren als dem Sitzland das Recht jenes Staates in vollem Umfang Anwendung
findet.

Der Erwdgungsgrund (21) sowie Art. 15 Abs.1 ERIC-VO sollten entspre-
chend in ihrem Wortlaut iiberarbeitet werden.

Zur Bewiltigung der strukturellen Schwierigkeiten, in der sich manche
ERICs mit Blick auf eine Vielzahl nationaler Vorschriften in unterschied-
lichen Léndern im Bereich von Biobanken und dem Zugang zu diesen
befinden, bedarf es hingegen eines iibergeordneten, vereinheitlichenden
Rechts.

§ 3 Rechtsschutz
Vor Klarung der Frage, welche Rechtschutzmdglichkeiten zur Verfiigung

stehen, ist eingangs kurz die Frage aufzuwerfen, welche Grundrechte hier
moglicherweise durch das Handeln des ERIC betroffen sein kénnten.
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L. Unionsgrundrechte/ Grundrechte nach dem Grundgesetz

Gemaf3 Art.51 Abs.1 GRCh haben die Mitgliedstaaten bei der Durchfiih-
rung von Unionsrecht Unionsgrundrechte anzuwenden. Grundrechtsver-
pflichtete der Unionsgrundrechte sind gemafS Art.51 Abs.1 S.1 GRCh die
Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union. Das ERIC als
juristische Person des Unionsrechts®® fallt grundsatzlich in diesen Adressa-
tenkreis. Auch die Mitgliedstaaten konnen insofern als Verpflichtete angese-
hen werden, als sie Unionsrecht, wie hier die ERIC-VO durchfithren.

Unionsgrundrechte konnen, wie die Grundrechte des Grundgesetzes,
unterschiedliche Funktionen haben. Insbesondere kénnen sie auch eine
Teilhabefunktion im Hinblick auf den Zugang zu bestimmten Einrichtun-
gen haben.888

Der personliche Schutzbereich wire hier jeweils erdffnet fiir Unionsbiir-
ger, unter Umstdnden auch fiir juristische Personen. Ein Grundrechtsein-
griff kime insbesondere dadurch in Betracht, dass einem Antragsteller der
Zugang zu einem ERIC verwehrt wird.

Neben den Unionsgrundrechten sind auch die Grundrechte zu beach-
ten®:

1. Recht auf Zugang zur Forschungsinfrastruktur

Mit Blick auf die Zugangsproblematik®? konnten sich Forschende insbe-
sondere auf Art.13 GRCh (Freiheit der Wissenschaft) berufen. Zudem
kommt bei einem verwehrten Zugang zu Forschungsinfrastrukturen eine
Verletzung des Art. 14 GRCh (Recht auf Bildung), Art. 15 GRCr (Berufsfrei-
heit) sowie die Verletzung von Gleichheitsgrundrechten, wie Art. 20 GRCh
(Gleichheit vor dem Gesetz), Art.21 GRCh (Nichtdiskriminierung) und
Art. 23 GRCh (Gleichheit von Frauen und Minnern) in Betracht, die auch
Nichtforschenden grundsitzlich offenstehen.

Betroffene Grundrechte konnen sein: Art.2 Abs.1 GG (allgemeine
Handlungsfreiheit), Art.3 Abs.1 GG (Gleichheitsgrundsatz), Art.3 Abs.2

887 Siehe dazu oben, 3. Teil, C. § 111. 4.

888 Jarass, Art. 51 GRCh, Rn. 8.

889 Zum grundsitzlichen Nebeneinander der Unionsgrundrechte und der Grundrechte
nach dem Grundgesetz: Kirchhof, NVwZ 2014, S. 1537 ff, 1538f.

890 Siehe dazu oben, 3. Teil, A. § 2 II. 3., 3. Teil, E. § 1 II. 1. und 3. Teil, E. § 2 IV. 2. ¢).
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GG (Gleichberechtigung) , Art. 3 Abs. 3 GG (Nichtdiskriminierung), Art. 5
Abs. 3 (Forschungsfreiheit) und Art 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit).

2. Eingriff

Die Versagung des Zugangs zu einer Infrastruktur konnte ein Eingriff in
Freiheitsrechte sowie eine Verletzung von Gleichheitsrechten darstellen.

Anerkannt ist, dass nicht nur die im Grundgesetz verbiirgten Grund-
rechte, sondern auch die Unionsgrundrechte neben einer Abwehrfunktion
eine Leistungs- und Teilhabefunktion haben.®®' Insbesondere bei Fragen
des Zugangs kommen Teilhaberechte in Betracht.?9?

3. Rechtfertigung

Beziiglich eines mdoglichen Eingriffs in das grundsitzlich bestehende Zu-
gangsrecht wire zu erdrtern, ob fiir diesen eine gesetzliche Grundlage be-
steht. Insofern kdme die Satzung des ERICs oder aber eine Durchfithrungs-
bestimmung in Form einer Nutzerordnung o.4. in Betracht.3%> Desweiteren
konnten Allgemeinwohlgriinde vorliegen. SchliefSlich miisste der Eingrift
verhaltnisméflig sein und das Grundrecht diirfte in seinem Wesensgehalt
nicht angetastet werden (Art. 52 Abs.1S.1 GRCh). In Bezug auf die mogli-
che Verletzung von Gleichheitsrechten wiére weiter zu fragen, ob es einen
sachlichen Grund fiir eine etwaige Ungleichbehandlung gibt.

I1. Unionsrechtliche Regelungen zum Gerichtsstand

1. Art. 15 Abs. 2 und 3 ERIC-VO

Fiir Streitigkeiten zwischen dem ERIC und den Mitgliedern bzw. unter
diesen in Bezug auf das ERIC oder mit Beteiligung der Union ist der EuGH
zustandig %

891 Kingreen, in: Calliess/ Ruffert, EUV/AEUV, Art. 51 GRCh, Rn. 36.

892 Kingreen, in: Calliess/ Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 51 GRCh, Rn. 37.

893 Zum Erfordernis einschrankenden Nutzungsregelungen beispielsweise fiir Grofige-
rite mit begrenzten Kapazititen oder aber Dateninfrastrukturen mit sensiblen Da-
ten siehe bereits oben, 3. Teil, A. § 2 I1. 3.
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Artikel 15 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

(2) Der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften ist zustindig fiir
die das ERIC betreffenden Rechtsstreitigkeiten zwischen den Mitglie-
dern untereinander sowie zwischen den Mit-gliedern und dem ERIC
und fiir Rechtsstreitigkeiten, bei denen die Gemeinschaft eine Partei
ist.

Mochte hingegen ein Dritter (z.B. ein Nutzer) Klage gegen ein ERIC ein-
reichen, so richtet sich die gerichtliche Zustandigkeit nach Art.15 Abs.3
ERIC-VO.

Artikel 15 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

(3) Fiir Streitigkeiten zwischen dem ERIC und Dritten gelten die gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften tiber die gerichtliche Zustindigkeit. In
allen Fillen, die nicht in den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
vorgesehen sind, bestimmt das Recht des Staates, in dem das ERIC
seinen satzungsmdfsigen Sitz hat, die gerichtliche Zustdndigkeit fiir die
Beilegung solcher Streitigkeiten.89

Gemaf3 Art. 15 Abs. 3 S.1 ERIC-VO finden auf solche Streitigkeiten vorran-
gig etwaige unionsrechtlichen Vorschriften Anwendung. In Ermangelung
solcher Regelungen ist gemafl Art.15 Abs.3 S.2 ERIC-VO das nationale
Recht des Sitzlands ausschlaggebend.

2. EuGVVO
a) Anwendungsbereich
Als vorrangige unionsrechtliche Vorgabe kommt die Briissel-Ia-Verordnung

(EuGVVO)®¢ in Betracht. Diese findet als EU-Verordnung grunsitzlich in
allen Mitgliedstaaten der Union Anwendung.3%

894 Dazu bereits oben, 3. Teil, E. § 8.

895 Originalartikel enthlt keine Unterstreichungen.

896 Verordnung Nr.1215/2012 des Europdischen Parlaments und Rates vom 12.12.2012
iiber die gerichtliche Zusténdigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. 351, 1). Zuletzt gedndert durch
delegierte Verordnung (EU) 2015/281 der Kommission vom 26. November 2014
zur Ersetzung der Anhinge I und IT der Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Europé-
ischen Parlaments und des Rates iiber die gerichtliche Zustandigkeit und die Aner-
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Thr sachlicher Anwendungsbereich bezieht sich gemafS Art.1 Abs.1 S.1
EuGVVO auf Zivil- und Handelssachen. Verwaltungsrechtliche Streitigkei-
ten sind gemdfl Art.1 Abs.1 S.2 EuGVVO jedenfalls dann nicht in den
Anwendunsgbereich der EuGVVO einzubeziehen, wenn sie im Rahmen der
Ausiibung hoheitlicher Rechte stehen.

Der Begriff ,Zivil- und Handelssachen® ist nicht nach nationalem Recht,
sondern unionsrechtlich auszulegen.3® Zu berticksichtigen sind dabei die
Zielsetzung und Systematik der Verordnung sowie die allgemeinen Rechts-
grundsitze. Intention der EuGVVO ist es u.a. die einzelstaatlichen Rege-
lungen {iiber die internationale Zustidndigkeit der Gerichte zu vereinheitli-
chen.8%

Der rdaumlich-personliche Anwendsbereich ist prinzipiell eroffnet, wenn
der Beklagte seinen Wohnsitz innerhalb der Union hat, Art.4 Abs.1
EuGVVO. Zur Bestimmung des Wohnsitzes juristischer Personen findet
Art. 63 EuGVVO Anwendung. Diesem zufolge haben Gesellschaften und
juristische Personen ihren Wohnsitz dort, wo sich ihr satzungsmafiger Sitz,
ihre Hauptverwaltung oder -niederlassung befindet.

b) Anwendbarkeit auf das ERIC

Zu untersuchen ist weiter, ob die EuGVVO auf Streitigkeiten zwischen
dem ERIC und Dritten Anwendung finden kann und welche gerichtliche
Zustandigkeit sich danach ggf. ergibt.

aa) Keine Austibung hoheitlicher Rechte

Die Frage, ob das ERIC auch hoheitlich agieren kann, wurde bereits oben
erortert und aus deutscher Sicht fiir den Fall bejaht, dass sich mogliche Be-
schrankungen fiir Dritte direkt aus der Satzung des ERIC ergeben.”?® Geht
es hingegen um Titigkeiten des ERICs auf Basis nachgeordneten Rechts,
den sog. Durchfithrungsbestimmungen, etwa in Form einer Nutzungsord-

kennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom
26.11.2014 (ABI. L 54 vom 25.2.2015) m.W.. 26.2.2015.

897 In den assoziierten Staaten gilt hingegen das Lugano Abkommen.

898 Stadler, in: Musielak/Voit, ZPO, EuGVVO Vorb. Rn. 9, Art. 1 Rn. 1.

899 Stadler, in Musielak/Voit, ZPO, EuGVVO Vorb. Rn. 3.

900 Dazu oben, 3. Teil, E. § 1 II. 1.
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nung o0.d., kann es sich bei diesen um privatrechtliche Regelungen handeln.
Fiir Titigkeiten des ERICs, die dem Privatrecht zuzuordnen sind®!, kann
der Anwendungsbereich der EuGVVO somit eréffnet sein. Beispiel: Ein
Betroffener mdchte sich gegen die Entscheidung der Leitung des ERIC zur
Wehr setzen, ihn nicht als Nutzer zuzulassen.

bb) Gerichtliche Zustdndigkeit nach EuGVVO

Der allgemeine Gerichtsstand richtet sich gemafl Art.4 Abs.1 EuGVVO
nach dem Wohnsitz des Beklagten. Das ist im Falle des ERICs als juristi-
scher Person des Unionsrechts gemdfd Art. 63 EuGVVO ihr satzungsmafSi-
ger Sitz.

Daneben konnte im Falle von ERICs auch der besondere Gerichtsstand
der Niederlassung gemdf$ Art.7 Nr.5 EuGVVO einschldgig sein. Diesem
zufolge kann eine juristische Person am Ort ihrer Zweigniederlassung,
einer Agentur oder einer sonstigen Niederlassung verklagt werden. Der Be-
griff der Niederlassung ist wiederum unionsrechtlich auszulegen.’®? Hier-
unter fallen insbesondere Zweigniederlassungen von Wirtschaftsunterneh-
men. Jedoch sind die mafigeblichen Kriterien auch auf das ERIC anwend-
bar: So wird gefordert, dass die Zweigniederlassung der ,Aufsicht und
Leitung des Stammhauses unterliegt® und sie fiir eine gewisse Dauer tatig
ist.?% Schliefflich miissen geltend gemachte Anspriiche ,niederlassungsbe-
zogen® sein.”* Im Falle von verteilten ERICs kann das ERIC dauerhaft,
neben dem Sitzland, auch in anderen Staaten tatig werden. Diese weiteren
Tatigkeitsorte unterliegen ebenfalls der Satzung des ERIC und miissen
ERIC-bezogene Anweisungen des Sitzes befolgen. Kommt es dem Klager
beispielsweise gerade darauf an, Zugang zu diesem Standort des ERICs zu
erhalten, ist die Klage mithin auch niederlassungsbezogen.

3. Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass die vorrangige Anwendung des Unionsrechts dazu
fihrt, dass sich ein Betroffener gegen nicht hoheitliche Handlungen des

901 Ebenda.
902 Stadler in: Musielak/Voit, ZPO, EuGVVO Art. 7 Rn. 25.
903 Ebenda.
904 Stadler in: Musielak/Voit, ZPO, EuGVVO Art. 7 Rn. 26.
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ERICs an dessen Sitz oder - im Falle verteilter Infrastrukturen - am
Ort einer seiner Niederlassungen gerichtlich zur Wehr setzen kann. Somit
kommt es zu keiner Situation, in welcher dem Betroffenen zugemutet wer-
den wiirde, dass er vor das Gericht eines anderen Mitgliedstaates ziehen
muss.”%

I1I. Rechtsschutz auf Basis des Rechts des Sitzlands

1. Keine vorrangige unionsrechtliche Regelung bei hoheitlichem Handeln

In Ermangelung einer vorrangigen unionsrechtlichen Regelung richtet sich
die gerichtliche Zustindigkeit bei Streitigkeiten im Zusammenhang mit
hoheitlichem Handeln des ERICs geméf Art. 15 Abs. 3 S.2 ERIC-VO nach
dem nationalem Recht des Sitzlands.

Wie gesehen®%, fithrt in Deutschland die Anwendung der Zweistufen-
theorie zu der Annahme, dass beispielsweise beim Streit um den Zugang
zu einer offentlichen Einrichtung, die konkrete Ausgestaltung des Zugangs
auch privatrechtlich erfolgen kann, die Entscheidung {iber das Ob aber
jedenfalls dem offentlichen Recht unterliegt. Dies fiithrt im Ergebnis dazu,
dass der Verwaltungsrechtsweg nach §40 Abs.1 S.1 VwGO fiir Klagen
unmittelbar gegen die ERIC-Satzung er6ffnet wire.”%”

Mochte sich ein Betroffener hingegen gegen das hoheitliche Handeln
eines in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen ERICs zur Wehr setzen,
so ist Konsequenz des Art. 15 Abs. 3 ERIC-VO, dass der Betroffene vor ein
Gericht ins Ausland ziehen muss. Auf die Frage, ob hierin eine unzuléssige
Rechschutzverkiirzung gesehen werden muss, wird weiter unten eingegan-
gen. 908

905 Anders kann es sich hingegen bei hoheitlichen Mafinahmen des ERIC verhalten,
dazu unten, 3 Teil, E. § 31V.

906 Dazu3.Teil, E.§11L L

907 Soweit ein Betroffener sich hingegen gegen privatrechtlich ausgestaltete Durchfiih-
rungsbestimmungen des ERICs zur Wehr setzen wollen wiirde, stande hierfiir der
ordentliche Rechtsweg offen.

908 Dazu nachfolgend, 3. Teil, F. § 3 IV.
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2. Ergebnis

Gegen nicht hoheitliches Handeln des ERICs ist Rechtsschutz in Anwen-
dung des EuGVVO am Sitz des ERICs oder - im Falle von verteilten
Infrastrukturen - an weiteren Niederlassungen zu erlangen.

Soweit die mafigeblichen Rechtsakte des ERIC hingegen als hoheitlich
zu qualifizieren sind, richtet sich die gerichtliche Zustédndigkeit nach dem
nationalen Recht des Sitzlands. Ob hierin eine unzulissige Rechtschutzver-
kiirzung gesehen werden muss, wenn dem Klager somit zugemutet wird,
vor ein Gericht im Ausland zu ziehen, ist nachfolgend einzugehen.

IV. Rechtsschutzverweisung ins Ausland

Die Frage, ob es den eigenen Biirgern zumutbar sein kann, zur Wahrung
ihrer Rechte vor ein Gericht eines anderen Staates zu ziehen, wurde bereits
fur den EVTZ diskutiert:?%°

1. Vergleich zum EVTZ

Art.15 Abs. 2 der EVTZ-VO regelt, dass sich die gerichtliche Zustiandigkeit
nach den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften richtet. In Fallen, die au-
Berhalb dieser Rechtsvorschriften liegen, sind die Gerichte des Sitzlands
des EVTZ zustiandig.

Art. 15 Abs.2 EVTZ n.F.

»(2) Ist in dieser Verordnung nichts anderes vorgesehen, so gelten fiir
Streitigkeiten, an denen ein EVTZ beteiligt ist, die Rechtsvorschrif-
ten der Union tiber die gerichtliche Zustindigkeit. In allen Fillen,
die nicht in solchen Rechtsvorschriften der Union vorgesehen sind,
liegt die Zustindigkeit fiir die Beilegung von Streitigkeiten bei den
Gerichten des Mitgliedstaats, in dem der EVTZ seinen Sitz hat.'0

909 Beyerlin, ZaoRV 54 (1994), S.608f.; Beyerlin, Dezentrale grenziiberschreitende
Zusammenarbeit als transnationales Rechtsphdanomen, AvR 27 (1989), S.286-327,
S.310; Kment, S.164-166, Schroder, ThiirVBL. 1998, S.100, Classen, in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, Art. 24 GG, Rn 75b.

910 Diese Regelung hat im Rahmen der Anderungsverordnung eine neue Fassung erhal-
ten, bei der jedoch lediglich die Bezeichnung ,gemeinschaftlichen Rechtsvorschrif-
ten” durch die Bezeichnung ,,Rechtsvorschriften der Union® ersetzt worden ist.
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Dies kann im Ergebnis dazu fiihren, dass es Rechtsschutz Suchenden zu-
gemutet wird, vor ein Gericht im Ausland zu ziehen. Mit Blick auf die da-
mit verbundenen méglichen Nachteile, die beispielsweise mit der fremden
Rechtsordnung und der fremden Sprache verbunden sind, folgert Kment,
dass die Einfithrung eines Schiedsgerichts die bessere Losung gewesen
wire, um Nachteile fiir insofern Betroffene zu vermeiden.”!

Diesen Problemen wird jedoch teilweise bereits durch Art. 15 Abs. 2 UA 2
und Abs. 3 EVTZ-VO begegnet.

Art.15Abs.2 UA2 EVTZ-VO

Fiir die Beilegungvon Streitigkeiten beziiglich Artikel 4 Absdtze 3 oder 6
oder Artikel 13 sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustindig, dessen Ent-
scheidung angefochten wird.

Hiernach ergibt sich die Moglichkeit, u.a. die Zustimmung zur Errichtung
eines EVTZ, die Anderung einer Ubereinkunft 0.4. in dem Mitgliedstaat
einer Uberpriifung zu unterziehen, der die fragliche Handlung vorgenom-
men hat. 12

Weitere Zustandigkeiten ergeben sich nach Art. 15 Abs. 3 EVTZ-VO:

Art.15Abs. 3 EVTZ-VO

Durch diese Verordnung sind die Biirger nicht gehindert, ihre nationalen
verfassungsmdfSigen Rechte auszutiben, um gegen Offentliche Stellen, die
Mitglieder eines EVTZ sind, Rechtsmittel einzulegen in Bezug auf

a) Verwaltungsentscheidungen, die von dem EVTZ durchgefiihrte Titig-
keiten betreffen,

b) Zugang zu Dienstleistungen in ihrer eigenen Sprache und

¢) Zugang zu Informationen.

In diesen Fillen sind die Gerichte des Mitgliedstaats zustdndig, aus dessen
Verfassung das Recht auf Einlegung von Rechtsmitteln erwdchst.

Danach wird betroffenen Biirgern explizit das Recht eingerdumt, ihre
verfassungsmafligen Rechte in Bezug auf Verwaltungsentscheidungen des
EVTZ und Zugangsrechte diesen betreffend auszuiiben. Zustiandig fiir die
Ausiibung dieser Rechte ist das Gericht des Mitgliedstaats, ,auf dessen Ver-
fassung das Recht auf Einlegung von Rechtsmitteln erwidchst.“ Die Wort-
wahl, wonach hier die gerichtliche Zustandigkeit desjenigen Gerichts be-

911 Kment, S.164-166; Pechstein/ Deja, EuR 2011, S. 379.
912 Pechstein/Deja, EuR 2011, S. 378f.
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griindet wird, ,aus dessen Verfassung das Recht auf Einlegung von Rechts-
mitteln erwéchst, erscheint zwar etwas verklausoliert. Deutlich kommt
allerdings zum Ausdruck, dass es dabei darum geht, zu verhindern, dass die
Biirger ihre nationalen verfassungsmafligen Rechte nicht ausiiben kénnen,
weshalb im Zweifel davon auszugehen ist, dass die Zustindigkeit eines
Gerichts des Heimatstaates des Betroffenen gegeben ist.

2. Art. 15 Abs. 3 ERIC-VO

Anders als beim EVTZ konnte im Falle eines ERICs eine gerichtliche Ver-
weisung nicht nur in einen Nachbarstaat fithren, sondern durchaus auch
in einen entfernteren Mitgliedstaat oder ein assoziiertes Land, weshalb die
damit verbundene Belastung u.U. noch grofier sein kann.

Fiir Streitigkeiten zwischen dem ERIC und Dritten regelt Art.15 Abs.3
ERIC-VO die gerichtliche Zustandigkeit:

Artikel 15 Anwendbares Recht und Gerichtsstand

(3) Fiir Streitigkeiten zwischen dem ERIC und Dritten gelten die gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften iiber die gerichtliche Zustindigkeit. In
allen Fillen, die nicht in den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
vorgesehen sind, bestimmt das Recht des Staates, in dem das ERIC
seinen satzungsmdfigen Sitz hat, die gerichtliche Zustdndigkeit fiir die
Beilegung solcher Streitigkeiten.”'®

Wie gesehen, bedeutet dies, dass im Falle hoheitlichen Handelns des
ERICs, also unmittelbar auf Basis der Satzung die Zustdndigkeit eines
Gerichts im Sitzland begriindet werden kann.”™* Somit kann es auch im
Falle von ERICs passieren, dass es speziell bei verteilten Infrastrukturen
z.B. Nutzern zugemutet wird, im Falle von Streitigkeiten vor ein fiir sie
ausldndisches Gericht zu ziehen. Eine Regelung vergleichbar dem Art.15
Abs. 3 EVTZ-VO gibt es fiir das ERIC nicht.

913 Originalartikel enthélt keine Unterstreichungen.

914 Existieren hingegen untergeordnete Regelungen, wie z.B. Durchfithrungsbestim-
mungen, so sind diese wohl nicht als hoheitlich zu qualifizieren und der Anwen-
dungsbereich der EuGVVO eréftnet. Dazu oben, 3. Teil, F. § 3 1. 2.
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3. Konsequenzen

Ist somit hinsichtlich des ERICs ggf. fiir Betroffene die Folge, dass sie vor
ein fiir sie fremdes Gericht ziehen miissen, so bleibt zu fragen, ob man
hierin gleichwohl eine nicht hinzunehmende Belastung sieht.

Die Nutzung einer Forschungsinfrastruktur ist Teil der Leistungsverwal-
tung.”"> Zwar mag die mogliche Eingriffsintensitat gerade in Bezug auf Teil-
haberechte nur gering sein®'°, gleichwohl mag es fiir einen Betroffenen den-
noch unzumutbar erscheinen, wenn er z. B. vor ein Gericht in Norwegen
ziehen misste, um Zugang zu einem Standort der Forschungsinfrastruktur
in Portugal oder Griechenland zu erhalten.

Gerade mit Blick auf die verteilten Infrastrukturen wire es daher aus
rechtsstaatlicher Sicht geboten, eine zusitzliche gerichtliche Zustandigkeit
auch an weiteren Standorten der Infrastruktur zu eréffnen.”

Die Regelung in Art. 15 Abs. 3 ERIC-VO konnte wie folgt erganzt werden
(siehe Unterstreichung):

Art. 15 Abs. 3 ERIC-VO

(...) In allen Fillen, die nicht in den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
vorgesehen sind, bestimmt das Recht des Staates, in dem das ERIC seinen
satzungsmdfsigen Sitz hat, die gerichtliche Zustindigkeit fiir die Beilegung
solcher Streitigkeiten. Soweit das ERIC auch in einem anderen Staat titig
ist, kann sich die gerichtliche Zustindigkeit zum Schutz des Dritten auch
nach dem Recht jenes Staates ergeben.

4. Effektiver Rechtsschutz geméf Art. 47 GRCh

Dieses Ergebnis wird auch durch Art.47 Abs.1 GRCh bestitigt, wonach
jede Person, deren durch das Recht der Union garantierte Rechte oder Frei-
heiten verletzt worden sind, das Recht hat, einen wirksamen Rechtsbehelf
einzulegen.

Gemaf3 Art. 47 Abs.2 GRCh sind iiberdies die Grundsitze eines fairen
Verfahtens verbiirgt.

915 Dazu bereits oben, 3. Teil, E. § 1 II. 1.

916 Zu den Grundrechten, Jarass, in: Jarass/Pieroth, Vorb. vor. Art.1 GG, Rn. 9.

917 Zudem mag es Fille geben, in denen Betroffene im Sinne der DSGVO Schutzrech-
te geltend machen. Hierfiir gibt es aber eine spezielle Zustindigkeitsklausel, vgl.
Art.79 DSGVO. Vertragspartner von ERICs haben die Moglichkeit, eine gerichtli-
che Zustindigkeit zu vereinbaren, vgl. Art. 25 EuGVVO.
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V. Ergebnis

Unionsgrundrechte konnen bei Handlungen des ERIC grundsitzlich be-
troffen sein, etwa bei diskriminierenden Nutzungsregelungen.

Ergeben sich diese aufgrund nachgeordneten Rechs des ERIC, z.B.
Nutzungsordnungen etc., so findet vorrangig die EuGVVO Anwendung,
wonach ein Betroffener bei verteilten Infrastrukturen ggf. auch in einem
anderem, als dem Sitzland gegen das ERIC vorgehen kann.

Soweit sich ein Betroffener gegen die Satzung des ERIC zur Wehr set-
zen will, die Streitigkeit mithin hoheitlich sein kann, fehlt es bislang an
einer Regelung, wonach ein im Ausland anséssiger Klager ggf. auch in
seinem Heimatland gegen das ERIC vorgehen kann. Aus Griinden effekti-
ven Rechtsschutzes sollte die Regelung des Art.15 Abs.3 ERIC-VO, wie
vorgeschlagen, ergianzt werden.
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Ziel dieses 4. Teiles ist es, Art und Umfang der Vorrechte darzustellen,
welches dem ERIC ab seiner Griindung als internationale Organisation
bzw. Einrichtung zu gewahren sind. Spezifisch zu kldren ist, ob auch die
beteiligten Staaten selbst aufgrund ihrer Rolle als Mitglieder eines ERICs
im Zusammenhang mit Sachleistungen Befreiung von der Mehrwertsteuer
beanspruchen konnen. Dazu unter A.

Weiter zu beleuchten ist die Befreiung von den Verbrauchssteuern, dazu
unter B. sowie die Erleichterungen bei der Vergabe. Dazu unter C.

A. Befreiung von der Mehrwertsteuer, Einfuhrumsatzsteuer und
Verbrauchssteuer

Wie gesehen®8, war es Intention des EU-Verordnungsgebers, ERICs mit
bestimmten Vorrechten auszustatten, die tiblicherweise volkerrechtsfdhigen
internationalen Organisationen vorbehalten sind.

§ 1 Einschlagige Regelungen und Rechtsgrundlagen

Die Befreiung des ERICs von der Mehrwertsteuer”™ und der Einfuhrum-
satzsteuer richtet sich gemaf$ Art. 5 Abs. 1d) ERIC-VO nach Art. 143 g) und
Art. 151 Abs. 1b) MwStRL.

Da es sich bei der MwStRL um eine - grundsitzlich nicht unmittelbar
anwendbare - Richtlinie handelt, bedarf es zudem jeweils einer nationalen
Umsetzung. Die eigentliche Rechtsgrundlage fiir die Befreiung bzw. Erstat-
tung findet sich im Umsatzsteuergesetz (nachfolgend: UStG).720

918 Siehe dazu oben, 2. Teil, A.
919 Das deutsche Recht kennt nur den Begriff der Umsatzsteuer.
920 Zur Umsetzung in das deutsche Recht unten, 5. Teil, B. § 2 IL1.
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Unmittelbare Anwendung findet hingegen die zur MwStRL erlassene
Durchfithrungsverordnung (MwStVO).?! Diese enthalt in Art. 50, 51 eine
Zusammenfassung der Bedingungen, unter denen das ERIC von der Mehr-
wertsteuer befreit werden kann.??

921

922

280

Verordnung (EU) Nr.282/2011 des Rates zur Festlegung von Durchfithrungsvor-
schriften zur Richtlinie 2006/112/EG iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem,
ABL L77S.1,v.15. Mérz 2011

Artikel 50

(1) Um als internationale Einrichtung fiir die Anwendung des Artikels 143 Absatz 1
Buchstabe g und des Artikels 151 Absatz 1 Unterabsatz 1 Buchstabe b der Richtlinie
2006/112/EG anerkannt werden zu konnen, muss eine Einrichtung, die als Konsorti-
um fiir eine europdische Forschungsinfrastruktur (ERIC) im Sinne der Verordnung
(EG) Nr.723/2009 des Rates vom 25. Juni 2009 iiber den gemeinschaftlichen Rechts-
rahmen fiir ein Konsortium fiir eine europdische Forschungsinfrastruktur (ERIC) (1)
gegriindet werden soll, alle nachfolgenden Voraussetzungen erfiillen:

a) sie besitzt eine eigene Rechtspersonlichkeit und ist voll rechtsfihig;

b) sie wurde auf der Grundlage des Rechts der Europdischen Union errichtet und
unterliegt diesem;

¢) sie hat Mitgliedstaaten als Mitglieder und darf Drittlinder und zwischenstaatliche
Organisationen als Mitglieder einschliefSen, jedoch keine privaten Einrichtungen;

d) sie hat besondere und legitime Ziele, die gemeinsam verfolgt werden und im
Wesentlichen nicht wirtschaftlicher Natur sind.

(2) Die in Artikel 143 Absatz 1 Buchstabe g und Artikel 151 Absatz 1 Unterabsatz
I Buchstabe b der Richtlinie 2006/112/EG vorgesehene Steuerbefreiung ist auf eine
ERIC im Sinne des Absatzes 1 anwendbar, wenn diese vom Aufnahmemitgliedstaat als
internationale Einrichtung anerkannt wird.

Die Grenzen und Voraussetzungen dieser Steuerbefreiung werden in einem Abkom-
men zwischen den Mitgliedern der ERIC gemdfS Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe d
der Verordnung (EG) Nr.723/2009 festgelegt. Bei Gegenstinden, die nicht aus dem
Mitgliedstaat versandt oder befordert werden, in dem ihre Lieferung bewirkt wird,
und bei Dienstleistungen kann die Steuerbefreiung entsprechend Artikel 151 Absatz 2
der Richtlinie 2006/112/EG im Wege der Mehrwertsteuererstattung erfolgen.

Artikel 51

() Ist der Empfinger eines Gegenstands oder einer Dienstleistung innerhalb der
Gemeinschaft, aber nicht in dem Mitgliedstaat der Lieferung oder Dienstleistung
ansdssig, so dient die Bescheinigung iiber die Befreiung von der Mehrwertsteuer
und/ oder der Verbrauchsteuer nach dem Muster in Anhang II dieser Verordnung
entsprechend den Erliuterungen im Anhang zu dieser Bescheinigung als Bestdtigung
dafiir, dass der Umsatz nach Artikel 151 der Richtlinie 2006/112/EG von der Steuer
befreit werden kann.

Bei Verwendung der Bescheinigung kann der Mitgliedstaat, in dem der Empfinger ei-
nes Gegenstands oder einer Dienstleistung ansdssig ist, entscheiden, ob er eine gemein-
same Bescheinigung fiir Mehrwertsteuer und Verbrauchsteuer oder zwei getrennte
Bescheinigungen verwendet.

(2) Die in Absatz 1 genannte Bescheinigung wird von den zustindigen Behdrden
des Aufnahmemitgliedstaats mit einem Dienststempelabdruck versehen. Sind die Ge-
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Diese Regelungen fassen den, im Zusammenhang mit der Mehrwertsteu-
erbefreiung relevanten Inhalt der ERIC-VO zusammen und verbinden die-
sen mit einzelnen Modalitdten, wie Regelungen der Art der Befreiung und
Nachweispflichten. Beglinstigter ist nach Art.50 der Verordnung nur das
ERIC selbst.”?

§ 2 Verpflichtete im Sinne der MwStRL

L. Mitgliedstaaten

Art. 143 g) und Art. 151 Abs. 1 b) MwStRL verpflichten ,,die Mitgliedstaaten.
Durch die Verkniipfung dieser Regelung iiber Art. 5 Abs. 1 d) ERIC-VO mit
dem ERIC fiihrt dies dazu, dass auch Mitgliedstaaten, die ggf. nicht an dem
jeweiligen ERIC teilnehmen, dieses steuerrechtlich begiinstigen miissen -
eine Wirkung, die sogar iiber die Rechtsfolgen zwischenstaatlicher Abkom-
men {ber die Schaffung volkerrechtsfahiger internationaler Organisationen
hinausgeht.”*

II. Keine Bindungswirkung gegeniiber Nicht-Mitgliedstaaten

Daraus folgt aber auch, dass die Regelungen fiir Staaten, die nicht Mit-
gliedstaaten der Union sind, also assoziierte Lander oder andere Dritt-
lander, nicht anwendbar sind, diese also nicht wirksam binden konnen.

genstdnde oder Dienstleistungen jedoch fiir amtliche Zwecke bestimmt, so kénnen
die Mitgliedstaaten bei Vorliegen von ihnen festzulegender Voraussetzungen auf die
Anbringung des Dienststempelabdrucks verzichten. Diese Freistellung kann im Falle
von Missbrauch widerrufen werden.
Die Mitgliedstaaten teilen der Kommission mit, welche Kontaktstelle zur Angabe
der fiir das Abstempeln der Bescheinigung zustandigen Dienststellen benannt wurde
und in welchem Umfang sie auf das Abstempeln der Bescheinigung verzichten. Die
Kommission gibt diese Information an die anderen Mitgliedstaaten weiter.
(3) Wendet der Mitgliedstaat der Lieferung oder Dienstleistung die direkte Befreiung
an, so erhdlt der Lieferer oder Dienstleistungserbringer die in Absatz 1 genannte
Bescheinigung vom Empfinger der Lieferung oder Dienstleistung und nimmt sie in
seine Buchfiihrung auf. Wird die Befreiung nach Artikel 151 Absatz 2 der Richtlinie
2006/112/EG im Wege der Mehrwertsteuererstattung gewdihrt, so ist die Bescheinigung
dem in dem betreffenden Mitgliedstaat gestellten Erstattungsantrag beizufiigen.

923 Zur Frage der Moglichkeit der Mitgliederbefreiung unten, 4. Teil, A. § 5.

924 Zur Einordnung des ERIC als internationale Einrichtung im Sinne des Steuerrechts
siehe auch oben, 3. Teil, C. § 111. 4. ¢).
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Daher miissen Steuerbefreiungen in diesen Landern auf einer, von der
MwStRL losgelosten nationalen Grundlage erfolgen.®?°

§ 3 Inhalt im Uberblick

Nachfolgend werden die in den einschigigen Regelungen der MwStRL,
zu deren Umsetzung alle Mitgliedstaaten gemidf3 Art.288 Abs.3 AEUV
verpflichtet sind, im Uberblick dargestellt. Die genaue Ausgestaltung in
Deutschland wird schwerpunktmiflig im 5. Teil behandelt.”2¢

I. Regelungen

Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsitze von der Steuer

1. die Einfuhr von Gegenstinden (Art.143 g) MwStRL) durch die Interna-
tionale Einrichtung und deren Angehorige

2. die Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen (Art. 151 Abs. 1b)
MwStRL), die fiir die Internationale Einrichtung und deren Angehoérige
bestimmt sind.

Gemafd Art. 151 Abs. 2 MwStRL steht es den Mitgliedstaaten frei, bei Liefe-
rungen, die den Mitgliedstaat, in dem die Leistung bewirkt wird, nicht
verlassen und bei Dienstleistungen, anstelle der Befreiung, eine Erstattung
der Mehrwertsteuer vorzusehen.®?”

II. Anwendungsfalle

1. Art. 151 Abs. 1 b) iVm Abs. 2 MwStRL

a) Ein ERIC mit Sitz in Deutschland beauftragt einen Dienstleister, der im
Inland anséssig ist. Fiir die angefallene Umsatzsteuer kann das ERIC
gemald § 26 Abs. 4 S. 1 UStG iVm Art. 50 MwStVO, welche Art. 151 Abs. 1
b) iV.m. Abs. 2 MwStRL umsetzen, Erstattung/ Vergiitung verlangen.®?

925 So werden beispielweise in Norwegen ansissige ERICs auf Grundlage des norwegi-
schen Mehrwertsteuergesetzes Nr. 58, § 10-3 von Juni 2009 befreit; vgl. etwa Art. 21
Abs. 3 der CESSDA-ERIC Satzung; siehe dazu oben FN 18.

926 Dazu unten, 5. Teil, B. § 2 II. 1.

927 So das Verfahren in Deutschland. Dazu unten, 5. Teil, B. § 2 II. 1. a) bb).
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b) Leistungen®?, die in einem anderen Mitgliedstaat fiir ein in Deutsch-
land ansissiges ERIC erbracht werden, konnen gemifS Art. 151 Abs. 1b)
MwStRL iVm Art. 51 MwStVO (in Deutschland gemiaf3 § 26 Abs. 4 S.2
UStG) von der auslandischen Mehrwertsteuer freigestellt werden.?3

c) Ein in einem anderen Mitgliedstaat anséssiges ERIC kann gemaf3 § 26
Abs. 4 S.3 UStG, der auf Art. 26 Abs. 4 S.1, 2 UStG verweist und in ent-
sprechender Anwendung der Nachweispflicht nach §4 Nr7 S.5 UStG
Befreiung von der Umsatzsteuer verlangen. Verldsst die Leistung das
Inland nicht, so kann das ERIC gemifd § Art.51 Abs.3 MwStVO fiir
bereits geleistete Umsatzsteuer Erstattung/ Verglitung verlangen.”!

2. Art. 143 g) MwStRL

Leistungen, die in einem Drittland gegeniiber einem in Deutschland an-
sassigen ERIC erbracht werden, konnen in Umsetzung des Art.143 g)
MwStRL gemifl §5 Abs.2 Nr. 6 UStG von der grundsitzlich nach Art.2
Abs.1d) MwStRL anfallenden Einfuhrumsatzsteuer befreit werden.3?

§ 4 Ausgestaltung und Umfang der Befreiung

I. Umsetzung des Art. 5 Abs.1d) S.2 ERIC-VO

1. Separate Vereinbarung oder integraler Bestandteil der Satzung

Gemaf3 Art. 5 Abs.1d) S.2 ERIC-VO sollen die Grenzen und Bedingungen
der Befreiung in einer Vereinbarung zwischen den Mitgliedern des ERIC
festgelegt werden. Dieser Verpflichtung konnen die Mitglieder der ERICs
entweder im Wege eines separaten Abkommens nachkommen oder aber
durch eine Steuerklausel als Bestandteil der jeweiligen ERIC Satzung. Von

928 FN 931.

929 Umfasst sind hier und nachfolgend jeweils: ,Lieferung von Gegenstinden und
Dienstleistungen.

930 Dazu unten, 5. Teil, B. § 2 II. 1. a) bb).

931 Zustindig fiir alle Antrédge auf Befreiung von der Umsatzsteuer oder deren Vergii-
tung ist das Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) als nachgeordnete Behorde des
Bundesministeriums der Finanzen (BMF).

932 Der Antrag ist an die Zollbehorde zu richten.
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letzterer Variante haben in der Praxis bislang alle existierenden ERICs
Gebrauch gemacht.”

2. Zwingende Bedingung

Bei Art.5 Abs.1 d) S.2 ERIC-VO handelt es sich, wie gesehen®**, um eine
zwingende Bedingung, d.h. die Mitgliedstaaten oder das ERIC kdnnen
nicht auf die Befreiung verzichten, beispielsweise, wenn sie meinen, dass
diese in der Praxis keinerlei Relevanz fiir das ERIC haben wird. Dies ergibt
sich bereits aus dem Wortlaut der Art. 143 g) und Art. 151 Abs. 1 b) MwStRL,
auf den Art. 5 Abs. 1 d) ERIC-VO verweist.

II. Steuerklausel in der Satzung

Ganz iberwiegend haben sich die bisherigen ERICs zunéchst an der Steu-
erklausel orientiert, die fiir das erste ERIC (SHARE-ERIC®¥) geregelt
worden ist: Diese Musterklausel ist vor allem durch folgende Merkmale
gekennzeichnet: Die Anlehnung an Art.143 g) und Art.151 Abs.1 b) der
MwStRL, die Befreiung nur fiir solche Lieferungen und Leistungen, die
fiir den offiziellen Gebrauch des ERICs bestimmt sind und eine bestimmte
Mindesthohe des Rechnungs- bzw. Steuerbetrages. Beschaffungen einzelner
Mitglieder des ERICs sind ausdriicklich von der Steuerbefreiung ausge-
nommen. Die Befreiung darf nicht zu einer Verzerrung des Wettbewerbs
fihren.
Beispiel SHARE-ERIC:

Art. 15 (4) SHARE-ERIC Satzung

Steuerbefreiungen auf der Grundlage von Artikel 143 Absatz 1 Buchstabe g
und Artikel 151 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2006/112/EG sowie
in Ubereinstimmung mit den Artikeln 50 und 51 der Durchfiihrungsver-
ordnung (EU) Nr.282/2011 des Rates gelten fiir den Erwerb von Waren
und Dienstleistungen, die fiir die offizielle Verwendung durch das SHA-
RE-ERIC bestimmt sind und die von ihm beschafft und bezahlt werden,
und bei denen der zu erstattende Mehrwertsteuerbetrag den Gesamtwert

933 Siehe dazu auch oben, 3. Teil, A. § 1 IV.und § 2 V.

934 Dazu oben bei der Erklirung des Sitzlandes als Griindungsvoraussetzung, 3. Teil, A.
§2V.

935 FN3.
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von 25 EUR je Rechnung iibersteigt. Diese Befreiungen gelten nicht fiir
BeschaffungsmafSnahmen einzelner Mitglieder.

Die Durchfiithrung des ersten Unterabsatzes darf jedoch den Wettbewerb
nicht verfilschen.%

§ 5 Berechtigte

I. Internationale Einrichtung und deren Angehdrige

1. Auftreten des Begriffs des ,,Angehorigen®

Desweiteren ist der Frage nachzugehen, wer berechtigter Antragsteller der
Mehrwertsteuerbefreiung sein kann:

Die einschldgigen Regelungen der MwStRL sehen vor, dass neben der
internationalen Einrichtung selbst auch deren ,Angehdrige® berechtigte
Antragsteller sind:

Art. 143 g) MwStRL
Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsdtze von der Steuer:

g) die Einfuhr von Gegenstinden durch internationale Einrichtungen, die
von den Behdrden des Aufnahmemitgliedstaats als solche anerkannt
sind, sowie durch Angehorige dieser Einrichtungen, und zwar in den
Grenzen und zu den Bedingungen, die in den internationalen Uberein-
kommen iiber die Griindung dieser Einrichtungen oder in den Abkom-
men iiber ihren Sitz festgelegt sind;

Art. 151 Abs. 1 b) MwStRL

b) Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die fiir nicht
unter Buchstabe aa genannte internationale Einrichtungen, die vom
Aufnahmemitgliedstaat als solche anerkannt sind, sowie fiir die Ange-
hérigen dieser Einrichtungen bestimmt sind, und zwar in den Grenzen
und zu den Bedingungen, die in den internationalen Ubereinkommen
iiber die Griindung dieser Einrichtungen oder in den Abkommen iiber
ihren Sitz festgelegt sind;*>’

936 FN 3; dortS.9.
937 Die Originalartikel enthalten keine Hervorhebungen.
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2. Streitpunkt

Die Thematik, wer im Anwendungsbereich der ERIC-VO , Angehériger®
der Einrichtung ist, ist auf politischer Ebene hochst umstritten.?3® Dabei
kann wohl davon ausgegangen werden, dass die Frage im Entstehungspro-
zess der ERIC-VO schlichtweg nicht gesehen worden ist. Ausgangspunkt
der unterschiedlichen Ansichten, ist die Frage, wer mit dem Begriff ,, Ange-
horiger®, in der englischen Version ,,member®, gemeint sein kann. Dabei ist
weniger relevant, ob der englische Begriff ,member® durch das deutsche
Wort ,,Angehoriger oder durch das Wort ,Mitglied“ zu tibersetzen ist.**
Wesentlich entscheidender ist die Frage, ob man den Begriff ,member®
im Sinne der MwStRL mit dem ,member® Begriff im Sinne der ERIC-VO
gleichsetzen kann/ muss, mit dem Ergebnis, dass neben dem ERIC selbst
auch die Mitglieder des ERICs von der Mehrwertsteuer befreit werden
konnten/ miissten.

II. Politische Relevanz der Frage, wer ,Angehoriger® ist bei Erbringung von
Sachleistungen

Die politische Brisanz der Frage ergibt sich aus moglichen Konsequenzen
im Zusammenhang mit sogenannten Sachleistungen an das ERIC.

1. Interesse an der Erbringung von Sachleistungen

Wurden und werden internationale Organisationen iiblicherweise von de-
ren Mitgliedern durch monetdre Beitrdge finanziert, so gibt es gerade
im Forschungsbereich insbesondere in der Aufbauphase ein zunehmen-
des Interesse an einer Erbringung von Sachleistungen (,,in-kind contributi-
ons“).”40 Dabei kann es sich beispielsweise um ein zu fertigendes Bauteil
fiir ein physikalisches Gerdt handeln. Wegen der vorteilhaften Wirkung

938 Der in die Steuerklausel von SHARE-ERIC eingefiigte Satz: ,Diese Befreiungen
gelten nicht fiir Beschaffungsmafinahmen einzelner Mitglieder. war zunéchst an-
standslos akzeptiert worden, obgleich damit die MwStRL ihrem Umfang nach ein-
geschrinkt wird. Siehe oben, 4. Teil, A. § 4 II.

939 Zur Uneinheitlichkeit der Bezeichnungen im Bereich von Internationalen Organisa-
tionen vgl. Schader, A 11. 3., S. 38f.

940 Beispiel: Europiische Spallationsquelle ERIC: https://europeanspallationsource.se/i
n-kind-contributions. Siehe auch FN 13.
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auf nationaler Ebene (insb. auf nationale Forschungseinrichtungen sowie
die heimische Industrie) ist es fiir die beteiligten Staaten iiblicherweise
einfacher, anstelle von Cash-Beitrigen, Sachleistungen zu erbringen. Auch
das ERIC kann daher ein Interesse an Sachleistungen haben: zum einen
erhoht sich durch diese Moglichkeit die Bereitschaft der Mitglieder Beitrage
zu leisten; zum anderen stellen die beteiligten Staaten durch Erbringung
von Sachleistungen gerade im Forschungs- und Entwicklungsbereich auch
ihr know-how zur Verfiigung und entwickeln dieses weiter. Wegen dieser
positiven Wirkung auf die Forschungsinfrastrukturen werden diese auch
von Rat und Kommission befiirwortet.!

2. Steuerliche Behandlung von Sachleistungen auf nationaler Ebene

Die steuerliche Behandlung dieser Sachleistungen auf nationaler Ebene
kann von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat sehr unterschiedlich sein: einige
Staaten nehmen den Forschungsbereich ginzlich von der Besteuerung
aus, andere tun dies in unterschiedlichem Umfang, z.B. iiber die (teilwei-
se) Anerkennung eines Unternehmerstatus von Forschungseinrichtungen.
SchliefSlich gibt es auch Staaten, die keinerlei steuerliche Entlastung fiir
nationale Forschungseinrichtungen vorsehen. Gerade Beteiligte, die in sol-
chen Staaten ansissig sind, haben daher potenziell ein Interesse daran, die
dem ERIC eingeraumten Privilegien auch auf die beteiligten nationalen
Forschungseinrichtungen durchstrahlen zu lassen. Die unterschiedliche Be-
handlung der Mehrwertsteuerbefreiung war bereits Thema einer EU-Kon-
sultation.”42

3. Vertretene Auffassungen in den Mitgliedstaaten und der Kommission

Die politische Debatte um die Frage, wer ,Angehoriger” im Sinne der
MwStRL im Zusammenhang mit einem ERIC ist, ist bei den Vorbereitun-
gen des ersten, nunmehr in Italien ansédssigen ERIC aufgetreten: CERIC-
ERIC.*#3

941 So zum Beispiel: Schlussfolgerungen des Rates zum neuen Europiischen For-
schungsraum, vom 1. Dezember 2020, (13567/20), dort: Punkt 21 iii, S. 14.

942 https://ec.europa.eu/taxation_customs/consultations-get-involved/tax-consultation
s/vat-legislation-public-bodies-tax-exemptions-public-interest_en.
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Die Kommission (Generaldirektion Steuern, nachfolgend: GD TAXUD)
hat folgender Steuerklausel schliefSlich zugestimmt:

Art. 7 Abs. 5 CERIC-ERIC Satzung

Befreiungen von der Mehrwertsteuer, von Verbrauchsteuern und sonsti-
gen Steuern auf der Grundlage der Richtlinie 2006/112/EG des Rates
(Artikel 143 Absatz 1 Buchstabe g und Artikel 151 Absatz 1 Buchstabe b)
und im Einklang mit der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.282/2011
des Rates (Artikel 50 und 51) sowie auf der Grundlage der Richtlinie
2008/118/EG des Rates (Artikel 12) gelten nur fiir vom ERIC CERIC
getdtigte Kiufe sowie fiir Kiufe der einzelnen Mitglieder in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem ERIC CERIC und ausschliefSlich fiir die offizielle
Verwendung durch das ERIC CERIC, sofern der entsprechende Kauf aus-
schliefSlich fiir die nicht wirtschaftlichen Titigkeiten des ERIC CERIC und
im Einklang mit diesen Titigkeiten getditigt wird. Mehrwertsteuerbefreiun-
gen sind auf Kdufe im Wert von iiber 300 EUR beschrankt 5

Die Bundesrepublik Deutschland und weitere Mitgliedstaaten haben sich
zundchst gegen die Moglichkeit ausgesprochen, neben dem ERIC weitere
individuelle Mitglieder zu befreien. Die beiden in Deutschland ansassigen
ERICs sehen eine solche Méglichkeit weiterhin nicht vor.4

II1. Vereinbarkeit mit der MwStRL

Gemifd Art.5 Abs.1 d) Satz2 ERIC-VO obliegt es grundsitzlich den be-
teiligten Mitgliedern eines ERICs, eine Einigung iiber die Grenzen und
Bedingungen der Mehrwertsteuerbefreiung in dem jeweiligen ERIC zu
erzielen. Diese Einigung muss jedoch mit der MwStRL in Einklang zu
bringen sein. Dabei darf sie deren Wirkungskreis nicht einschréanken.

Klarungsbediirftig ist daher, ob ,,Angehdrige“ im Sinne der MwStRL in
Verbindung mit der ERIC-VO die Mitglieder (und/oder deren vertretenene
Korperschaften nach Art.9 Abs.4 ERIC-VO) des ERIC sein kdnnen mit
der Folge, dass Leistungen an diese — ebenso wie die an das ERIC selbst
— unter bestimmten weiteren Voraussetzungen von der Mehrwertsteuer zu
befreien sind.

943 FN 10.

944 Originalartikel enthilt keine Hervorhebungen.

945 FN 3 und 21. Siehe zudem oben, 4. Teil, A. § 4 II unter Hinweis auf Art. 15 (4) der
SHARE-ERIC Satzung.
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Alternativ kdme in Betracht, unter ,, Angehorigen® die Beschiftigten/Be-
diensteten der Einrichtung zu verstehen.4¢

1. Wortlaut

Zunichst ist dabei auf den Wortlaut der MwStRL einzugehen. Dabei ist
jedoch zu berticksichtigen, dass es eine Vielzahl von Sprachfassungen gibt,
die bei Unklarheiten in die Auslegung miteinzubeziehen sind.’” Wiederum
ist mit Blick auf das Erfordernis der einheitlichen Geltung des Unionsrecht
im Zweifel von einer autonomen Auslegung der Rechtsbegriffe auszugehen,
wie sie der EuGH im Rahmen des Art.267 AEUV bei der Auslegung der
Vertrige praktiziert.?48

a) ,Member® im Sinne von , Mitgliedstaaten®

In der englischen Sprachfassung®®® der MwStRL wird das Wort ,,member*
verwendet. ,Member“ wird tblicherweise mit dem Wort ,Mitglied ins
Deutsche tibersetzt, wenn gleich es auch ,, Angehoriger” bedeuten kann.>°

Dafiir, dass mit dem Wort ,,member nicht etwa die Beschaftigten der Or-
ganisation gemeint sind, ldsst sich anfiithren, dass in der englischen Fassung
der MwStRL an mehreren Stellen das Wort ,staff“ (= Beschiftigte) verwen-
det wird®!, es mithin innerhalb der Richtlinie bekannt ist und dort auch
eine eigenstindige Bedeutung hat. Es kann somit nicht zwingend davon
ausgegangen werden kann, dass mit ,member® eigentlich ,staff member®
(= Beschaftigter) gemeint sein sollte. Unstrittig ist aber, dass es sich bei den
Mitgliedern eines ERICs um solche im Sinne des Art.9 Abs.1 ERIC-VO
handeln muss, also mithin um Staaten oder zwischenstaatliche Organisatio-
nen.>?

946 So das iibliche Verstindnis beispielsweise bei Botschaften und konsularischen Ver-
tretungen. Vgl. § 1 Wiener Ubereinkommen vom 18. April 1961 iiber diplomatische
Beziehungen WUD).

947 Berger/Kindl/ Wakounig, 1.2.1, S. 10.

948 Kaufmann, in: Dauses/Ludwig, P II. Vorabentscheidungsverfahren, Rn. 63.

949 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0112&fr
om=DE.

950 https://dict.leo.org/englisch-deutsch/member.

951 Vgl. Art. 16, 22, 26 Abs.1 a), b), Art. 56 Abs.1f), Art.132 Abs.1 k), Art.143 i) und
Art. 151 Abs. 1¢), d) und e), Art. 199 Abs. 1 b) MwStRL.
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b) ,Member® im Sinne von ,, Angehorige®

Hingegen legt die deutsche Sprachfassung der MwStRL, die den Termi-
nus ,,Angehorige® verwendet, den Schluss nahe, dass damit die Beschiftig-
ten/Bediensteten (ggf. mit deren Familien) der Einrichtung gemeint sind.
Angehorige/r ist im iiblichen Sprachgebrauch eine Person, die dem engsten
Familienkreis oder aber einer bestimmten beruflichen Gruppe angehort.?>?

Im Sinne individueller Personen findet der Begrift sich auch im An-
hang®* der MwStRL: ,, (...) Angehorige freier Berufe. Auch hier wird der
Begriff im Englischen durch ,,member® iibersetzt: ,other members of the
liberal professions.”

Aufschlussreich ist auch die Wortwahl in der deutschen Fassung des
EU-weit einheitlichen MwSt.-Erstattungsformulares.®>> Diesem zufolge sind
antragsberechtigt u.a. die ,Bediensteten einer internationalen Organisati-
on.” Dies kann als Indiz dafiir gewertet werden, dass es tatsdchlich die
Beschiftigten (= Bediensteten) der Einrichtung sind, die ggf. eine Befreiung
von der Mehrwertsteuer beantragen konnen.”>® Fiir eine Antragsberechti-
gung von Beschiftigten der Einrichtung spricht zudem die Wortwahl in
der englischen Sprachfassung des Formulars, die hier den Begriff ,staff
member® verwendet.

¢) Zwischenergebnis
Als Zwischenergebnis lasst sich festhalten, dass die Wortwahl nicht einheit-

lich und teils verwirrend ist, vieles aber auf eine, den Bediensteten/Beschaf-
tigten der Einrichtung zu ermdglichende Befreiung hindeutet.

952 Wenngleich letztlich die vertretenden Korperschaften im Sinne des Art.9 Abs. 4
ERIC-VO antragsberechtigt sein sollen. Dazu unten, 4. Teil, A. § 5 IV. 2.

953 https://www.duden.de/rechtschreibung/Angehoeriger.

954 Anhang X Teil B (2).

955 Bescheinigung iiber die Befreiung von der Mehrwertsteuer und/oder der Ver-
brauchssteuer Richtlinie 2006/112/EG Artikel 151 und Richtlinie 2008/118/EG Arti-
kel 13.

956 In diesem Sinne auch ReifS/Kraeusel/Langer, Art. 146-153, Rz. 43 ,Unter die Begiins-
tigung fallen ausschliefflich Umsitze an die begiinstigten Einrichtungen selbst und
die Bediensteten dieser Einrichtungen. Auch hier ist eine obligatorische Befreiung
nicht vorgesehen. Im Inland anséssige Bedienstete sollten ebenso wie bei den Diplo-

«

maten von der Begiinstigung ausgeschlossen werden. [...].

290

{o) I


https://www.duden.de/rechtschreibung/Angehoeriger
https://www.duden.de/rechtschreibung/Angehoeriger
https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Befreiung von der Mehrwertsteuer, Einfuhrumsatzsteuer und Verbrauchssteuer
2. Entstehungsgeschichte der steuerrechtlichen Regelungen

Weiterhin in Betracht zu ziehen ist die historische Auslegung.>>’

a) Inkrafttreten der MwStRL vor der ERIC-VO

Die derzeit giiltige MwStRL?>8 trat im Jahr 2006 in Kraft, mithin vor der
ERIC-VO. Es ist somit von vorneherein auszuschlieflen, dass der Richtlini-
engeber durch die Wortwahl bewusst Mitglieder eines ERICs in die Rege-
lung einbeziehen wollte.

b) Steuerrechtliche Behandlung internationaler Einrichtungen

Fraglich kann aber sein, ob man - wenn noch nicht das ERIC - aber
jedenfalls die Mitgliedstaaten der zu diesem Zeitpunkt bereits existierenden
internationalen Organisationen in die Regelung hat einbeziehen wollen,
infolge dessen dann auch eine Gleichbehandlung von ERICs geboten sein
konnte.

Aufschlussreich ist in diesem Kontext eine durch den Ministerrat be-
schlossene Europaratsresolution (69) 29°%, die Privilegien internationaler
Einrichtungen auffithrt: Ausfithrlich wird dort auf die Privilegien der Or-
ganisation einerseits und den Bediensteten (,staff members®) andererseits
eingegangen; jedoch ist keinerlei Aussage zu einer moglichen Anwendung
der Vorrechte auf die in der Einrichtung vertretenden Staaten zu finden.
Daraus ergibt sich, dass Privilegien in diese Richtung nicht intendiert wa-
ren, von daher auch nicht diskutiert werden mussten.”°

Diesen Aspekt verkennt ein Arbeitspapier der GD TAXUD véllig, wenn
es sich fiir eine Interpretation des Begriffs ,member® im Sinne der ,Ein-

957 Berger/Kindl/ Wakounig, 1.2.2, S.10-12.

958 Rechtsgrundlage ist Art. 113 AEUV.

959 European Council: European Committee on legal Co-operation (CCJ): Addendum
to the 11th Meeting of the CCJ (2-6 June 1969): Privileges and immunities of
international organizations and persons connected with them; Addendum to CM
(69) 92, S. 23 ff (organization) bzw. S. 33 ff (staff). https://rm.coe.int/CoERMPublic
CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016804b00a7.

960 Zu den Begiinstigten im Sinne von Bediensteten auf dem Bundesgebiet vgl. auch
folgende Ubersicht: https://datenbank.nwb.de/Dokument/Anzeigen/529948/.
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heiten, die die internationale Organisation errichtet haben“*! ausspricht.
Zumindest miisste insofern einmal die Frage von vergleichbaren Anwen-
dungsfillen bei Internationalen Organisationen in der Vergangenheit aufge-
worfen werden.

¢) ERIC-VO

Die mogliche Befreiung der Mitglieder eines ERICs von der Mehrwertsteu-
er spielte ausweislich der vorbereitenden Dokumente auch keine Rolle bei
den Beratungen zur Schaffung der ERIC-VO. Vielmehr heifit es dort im
Hinblick auf anzustrebende Merkmale der Rechtsform lediglich: ,,it should
provide some of those privileges and exemptions which are allowed at a
national level to international research organisations.%? In diesem Sinne
auch:"The ERIC shall also be considered as an international body or orga-
nisation in the sense of the directives on value-added tax, (...); it shall be
thus exempted from VAT (...).”%3 Es wurde also lediglich von dem ERIC
als solchem gesprochen, welches mehrwertsteuerbefreit werden soll; auf die
Mitglieder wurde in diesem Kontext nicht eingegangen.

d) Zwischenergebnis

Weder aus der Entstehungsgeschichte der MwStRL noch aus der der ERIC-
VO lasst sich ein dahin gerichteter Wille ableiten, dass auch die Mitglieder
eines ERICs, also die beteiligten Staaten mehrwertsteuerrechtlich privile-
giert werden sollten.

961 Taxud.c.1(2016) 923028-EN, S.8.: It must be concluded that the reference to “mem-
bers“is in fact intended to cover the entities that have been setting up the international
organisation.” Und erneut in Taxud.c.l (2018) 1734378 Working Paper 946, S. 5: The
Commission services continue to be of the view that this must be taken to refer to the
entities making up the international body.

962 FN 419, dort S.20: 5.4 Option 4: Development of a dedicated legal framework at
Community level. In diesem Sinne auch auf S. 23: Exemptions: VAT exemptions could
be provided by the states where the ERIC will have its seat or where its facilities are
located, as it is the case for international organisations. (...).

963 FN 418, dort S. 6.
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3. Systematische Auslegung

Die systematische Auslegung betrachtet den einheitlichen, gemeinschafts-
spezifischen Begriffsinhalt von Wortern im systematischen Kontext. So
kann davon ausgegangen werden, dass ein und derselbe Begriff nicht auf
unterschiedliche Weise ausgelegt werden soll.?** Als Unterfall der systema-
tischen Methode kann zudem die primérrechtskonforme Auslegung hinzu-
gezogen werden. So darf das gefundene Ergebnis nicht dem héherrangigen
Recht und allgemeinen Rechtsgrundsitzen widersprechen.?%

a) Deutsche Sprachfassung

Als systematisches Argument gegen eine Ausweitung der Mehrwertsteuer-
befreiung auf die Mitgliedstaaten des ERIC lésst sich anfithren, dass die
MwStRL auch an anderer Stelle keine Begiinstigung von Staaten vorsieht,
sondern stets auf Einrichtungen oder Individuen abstellt (wie z.B. dem
in Art 143 i) und Art.151 Abs.1 ¢), d) und e) genannten Begleitpersonal
(»civilian staff “66),

b) Englische Sprachfassung

In der englischen Sprachfassung gibt es zudem Regelungen, die ,,member®
und ,taxable person, also individuelle Steuerpflichtige explizit gleichstellen,
so zum Beispiel in Art.352, 353 MwStRL. Anders verhilt es sich nur in
den Art.375-390 MwStRL, die jeweils Ausnahmeregelungen fiir einzelne
Mitgliedstaaten beschreiben. Wird hier von ,member gesprochen, so sind
ganz eindeutig die Mitgliedstaaten gemeint. Allerdings sind sie dort nicht
etwa selbst potentielle Antragsteller einer Steuerbefreiung, vielmehr sind sie
in der Rolle desjenigen, der Steuerbefreiungen gewihrt.

964 Berger/Kindl/ Wakounig, 1.2.3, S. 12f.

965 Berger/Kindl/ Wakounig, 1.2.4, S.13.

966 Daraus leitet die GD TAXUD aber vielmehr das Argument ab, dass da, wo der
Richtliniengeber Individuen privilegieren wollte, von ,,,staff member oder ,civilian
staff“ spricht, dies aber gerade in Art. 151 Abs.1 b) nicht der Fall ist. Siehe FN 961:
Taxud.c.1(2016) 923028-EN, S. 8.
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¢) Zwischenergebnis

Auch aus der Systematik der MwStRL ldsst sich nicht ableiten, dass neben
Einrichtungen und Individuen auch die Mitgliedstaaten steuerlich zu privi-
legieren sind.

4. Teleologische Auslegung

Im Zweifel ausschlaggebend ist die teleologische Auslegung. Mit Blick auf
die MwStRL ist festzustellen, dass das oberste Ziel im Bereich der gemein-
samen Mehrwertsteuer die Schaffung des Binnenmarktes ist, in welchem
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden sind.”” Dabei ist aus Sicht des
EuGH eine , gemeinschaftsfreundliche Auslegung geboten.*¢8

Auch nach Sinn und Zweck der Regelung ist eine Einbeziehung der
Mitglieder des ERICs in die Steuerbefreiung nicht geboten:

a) Unvereinbarkeit mit der Rolle souveraner Staaten

Souverdne Staaten gewdhren Steuerbefreiungen, konnen daher nicht gleich-
zeitig auch Berechtigte solcher sein. Es fehlt ihnen bereits die Eigenschaft,
Steuerpflichtige gemaf3 § 33 AO sein zu konnen, da sie keine Steuer schul-
den.

Dies gilt auch innerhalb der Union. Die Steuerhoheit, also das Recht,
zur Festsetzung und Eintreibung von Steuern®®, steht den Mitgliedstaaten
zu. Die Zustindigkeiten der Union beschrianken sich auf - im Kontext des
Binnenmarkts - erforderliche Harmonisierungsmafinahmen, vgl. Art 113
AEUV70

Dies hat im Grundsatz auch die GD TAXUD urspriinglich anerkan-
nt:"The concept of international body does not include sovereign States for
which the VAT Directive does not provide any legal basis to exempt (...). 7!

967 Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, Rn 222.

968 Berger/Kindl/ Wakounig, 1.2.5, S. 13f.

969 Weber (vormals Creifelds): Steuerhoheit.

970 Daher werden Staaten als Steuerpflichtige/-begiinstigte im Sinne des Mehrwertsteu-
errechts auch keinesfalls erwahnt, so z.B. nicht bei Juliane Kokott, Das Steuerrecht
der Europaischen Union, § 8 Rn. 61.

971 Taxud.c.1(2016) 923028-EN, dort S. 7. Schader, B. IL. S. 59f.
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Im Zusammenhang mit der ERIC-VO zeigt sich die Steuerhoheit in der
Tatsache, dass nur das Sitzland des spateren ERICs die Anerkennung als
internationale Einrichtung im Sinne der MwStRL erteilen darf, diese eben
gerade nicht tiber die Kommission eingeraumt werden kann.””?

b) Sinn und Zweck der Mehrwertsteuerbefreiung bei Internationalen
Organisationen

Im Weiteren ist darauf einzugehen, welches die Motive fiir die Einrdumung
von steuerlichen Vorrechten von internationalen Organisationen bzw. Ein-
richtungen und deren Angehdrigen sind.

aa) Steuerbefreiung als Teil der Immunitat

Die Steuerbefreiung ist ein Unterfall der Vorrechte und Privilegien bzw. Im-
munititen, die ,fiskalische Immunitit.“”3 Hinsichtlich ihrer Rechtfertigung
ist daher die Immunitét als Ganzes zu betrachten.””*

Der Hauptgrund fiir die Gewdhrung von Immunititen liegt nach tiber-
wiegender Ansicht in der Literatur in der ,Sicherstellung der Funktionalitit
der internationalen Organisation als Rechtfertigung fiir die Gewdhrung von
Immunititen an die internationale Organisation und die Mitglieder ihres
Personals.“97

Diese Intention kommt z.B. in UN-Charta zum Ausdruck:

Art. 105 UN-Charta

1. The Organization shall enjoy in the territory of each of its Members
such privileges and immunities as are necessary for the fulfilment of its
purposes.

2. Representatives of the Members of the United Nations and officials of
the Organization shall similarly enjoy such privileges and immunities as
are necessary for the independent exercise of their functions in connec-
tion with the Organization.

972 Dazu oben, 2. Teil, A. § 2 IV. Anders jedoch bei den gemeinsamen Unternehmen.

973 Zum Begriff vgl. Schader, B. I1. S. 58-79.

974 Schader, B.I1. S. 58f.

975 Im Hinblick auf die Funktionalitat der Union: Athen/ Dérr, in: Grabitz/Hilf/Net-
tesheim, Art. 343 AEUV, Rn. 2; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, Art. 343 AEUV, Rn. 4;
Becker, in: Schwarze, Art. 343 AEUV, Rn. 4.
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Die Funktionalitdt der internationalen Organisation meint eine effektive
Aufgabenerfiillung, die auch dadurch betroffen sein kann, dass der Haus-
halt der Organisation unverhiltnismafiig belastet wird.””6

Neben der Rechtfertigungsfunktion soll der Funktionalititsansatz auch
dazu dienen, die Vorrechte auf das erforderliche Maf§ zur Aufgabenerfiil-
lung zu begrenzen.””” Weder die Einrichtung noch die einzelnen Mitglieder
sollen von dem Sitzstaat durch die Erhebung von Steuern unter Druck
gesetzt werden konnen.

Allerdings beziehen sich alle diese Argumente in erster Linie auf die
Befreiung von direkten Steuern (wie z.B. Einkommenssteuer), hingegen
nicht auf indirekte Steuern, zu denen die Mehrwertsteuer gehort. Letztere
konnen nach Auffassung von Schader nicht wie direkte Steuern als ,,Druck-
mittel“ des Sitzstaates eingesetzt werden.””® Zudem wird als Grund gegen
eine Verpflichtung auch zur Befreiung von indirekten Steuern der damit
verbundene hohe Verwaltungsaufwand angefiihrt.*”®

Daraus folgert Schader, dass bei Steuerbefreiungen von indirekten Steu-
ern vielmehr eine generelle, allgemein iiblich gewordene Forderungsabsicht
fur die Ansiedlung von internationalen Einrichtungen im Vordergrund
steht.%80

So wird beispielsweise in einem Abkommen iiber die Vorrechte der
Vereinten Nationen und anderen zwischenstaatlichen Einrichtungen gere-
gelt:%8!

§10

Die Sonderorganisationen haben grundsitzlich keinen Anspruch auf Be-
freiung von Verbrauchssteuern und Verkaufsabgaben, die in den Preisen
fiir bewegliches oder unbewegliches Vermdgen einbegriffen sind. Bei gré-

976 Ebenda. Schader, B.11. 2. b), S. 66.

977 Schader, B.1L. S. 61.

978 Fir die Union: Steinle, in: Streinz, Art.343 AEUV, Rn.16: ,Ferner genief3t die
Union die im Voélkerrecht fiir internationale Organisationen iibliche Befreiung von
direkten Steuern (Art. 3 Abs. 1 ProtVB). Die Mitgliedstaaten sind gehalten, geeignete
Mafinahmen fiir den Erlass von indirekten Steuern und Verkaufsabgaben zu treffen
(...); Schader, B.1V. 1. b), S. 83.

979 Schader, B.IV.1.b), S. 82.

980 Schader, B.IV.1.b), S. 83.

981 Gesetz iiber den Beitritt der Bundesrepublik Deutschland zum Abkommen tiber die
Vorrechte und Befreiungen der Sonderorganisationen der Vereinten Nationen vom
21. November 1947 und iiber die Gewahrung von Vorrechten und Befreiungen an
andere zwischenstaatliche Organisationen, vom 22. Juni 1954, dort § 10, Seite 643;
BGBI. 11, Jahrgang 1954.
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Beren Einkdufen der Sonderorganisationen fiir ihren amtlichen Bedarf
werden die Staaten, die Parteien dieses Abkommens sind, wenn im Preis
derartige Steuern und Abgaben enthalten sind, nach Moglichkeit die geeig-
neten Verwaltungsanordnungen fiir den Nachlaf§ und die Erstattung des
Betrags dieser Steuern oder Abgaben treffen.%%2

Danach besteht fiir internationale Organisationen tatsdchlich kein direkter
Anspruch auf Befreiung auch von indirekten Steuern. Die Parteien des
Abkommens sind aber dazu aufgerufen, ,,nach Moglichkeit“ Erstattung zu
gewahren.

Ein Beispiel aus jiingerer Zeit zeigt jedoch, dass die Moglichkeit der Be-
freiung von der Mehrwertsteuer zumindest faktisch zu den ,Bestandteilen®
der zu gewahrenden Vorrechten zihlt. Dies erfolgt jedenfalls in der Absicht
die Attraktivitat des Standorts zu erhhen®83:

GaststaatG
§ 12 Befreiungen und Vergiitungen von der Umsatzsteuer

(1) Die Umsatzsteuer wird einer internationalen Organisation im Sinne
dieses Gesetzes vom Bundeszentralamt fiir Steuern vergiitet, wenn

()

1
2.

5.
6.

die internationale Organisation ihren Sitz in Deutschland hat,

die Grenzen und Bedingungen fiir eine Vergiitung der Umsatzsteu-
er an die internationale Organisation in einem mehrseitigen Uber-
einkommen zwischen den Mitgliedstaaten der Organisation oder
dem Sitzabkommen festgelegt und diese erfiillt sind,

. es sich um die gesetzlich geschuldete Umsatzsteuer handelt, die

der Organisation in Rechnung gestellt und gesondert ausgewiesen
wurde,

. es sich um Umsatzsteuer fiir Lieferungen und sonstige Leistungen

handelt, die die internationale Organisation fiir ihren amtlichen
Gebrauch in Anspruch genommen hat,

der Steuerbetrag je Rechnung insgesamt 25 Euro iibersteigt und

die Steuer gezahlt wurde.

Zusammengefasst konnen gewisse Zweifel daran bestehen, ob die Méglich-
keit der Befreiung von der Mehrwertsteuer iiberhaupt in den ,Kernbereich®
der iiblicherweise gegeniiber internationalen Organisationen zu gewdhren-

982 Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.
983 Zum GaststaatG siehe bereits oben, 1. Teil, D. § 1 IIT und FN 366.
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den Immunitéten zu zdhlen sind. Grund hierfiir ist, dass es insofern von
vorneherein an der Moglichkeit der Druckausiibung durch das Sitzland
fehlt. Geht es somit bei der Mehrwertsteuerbefreiung nicht um die Sicher-
stellung der Funktionalitit der interntationalen Organisation im engeren
Sinne, so richten sich die dariiber hinaus gewdhrten Verglinstigungen zur
Steigerung der Attraktivitit des Standorts jedoch jedenfalls an die Organi-
sation selbst und nicht etwa an deren Mitglieder.

bb) Resolution des Europarates

Die bereits erwdhnte®®* Resolution des Europarates basiert auf der Aner-
kennung der Gleichheit der beteiligten Staaten: Danach soll kein Staat
andere Staaten iiber eine internationale Einrichtung besteuern und das Sitz-
land keine unzuldssigen Vorteile durch die Existenz einer internationalen
Einrichtung auf seinem Territorium haben.’%

Auch hier wird im Ubrigen zwischen direkten und indirekten Steuern
unterschieden und angemerkt, dass es angemessen erscheint, diese faktisch
in das Ermessen der Mitgliedstaaten zu stellen. So brauchten Organisatio-
nen, die keine grofien Anschaffungen titigen wiirden, eine solche Moglich-
keit eventuell nicht.?8¢

cc) Steuerbefreiung bei der ESO

Weitergehend sind jedoch beispielsweise die Regelungen der ESO:

Bei der ESO handelt es sich, wie gesehen®”, um eine volkerrechtsfa-
hige internationale Organisation, deren Organisation ein Privilegienproto-
koll sowie ein Sitzstaatabkommen mit der Bundesrepublik Deutschland
zugrunde liegen. Relevanz haben in diesem Kontext vor allem die folgen-
den Regelungen:

Artikel 7 des Protokolls tiber die Vorrechte und Immunitdten der ESO:

1. Im Rahmen ihrer amtlichen Tétigkeit sind die Organisation, ihr Vermdo-
gen und ihre Einkiinfte von der direkten Besteuerung befreit.

984 FN 959.

985 FN 959, dort S. 23, Nr. 58 ff.

986 FN 959, dort S. 23, Nr. 59. Ganz anders kann sich das aber bei ERICs verhalten, vgl.
FN 45.

987 Dazu oben, 1. Teil, D. § 1 1.
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2. Tdtigt die Organisation grofSere fiir ihre amtliche Titigkeit unbedingt
erforderliche Kiufe von Waren oder Dienstleistungen — einschliefSlich
der Herausgabe von Verdffentlichungen — in deren Preis Steuern oder
sonstige Abgaben enthalten sind, so trifft der Vertragsstaat dieses Proto-
kolls, der die Steuern und sonstigen Abgaben erhoben hat, geeignete
MafSnahmen, um den Betrag derartiger Steuern und sonstiger Abgaben,
wenn sie feststellbar sind, zu erlassen oder zu erstatten.

3. Von Steuern, Gebiihren und sonstigen Abgaben, die lediglich die Vergii-
tung fiir Dienstleistungen darstellen, wird keine Befreiung gewdhrt.

Artikel 12 des Sitzstaatabkommens ESO/Bundesrepublik Deutschland
Erstattung von Steuern

In Anwendung des Artikels 7 Absatz 2 des Protokolls erstattet das Bundes-
amt fiir Finanzen aus dem Aufkommen der Umsatzsteuer auf Antrag der
ESO von den Unternehmern gesondert in Rechnung gestellte Umsatzsteuer
fiir deren Lieferungen und sonstige Leistungen an ESO, wenn diese Umsiit-
ze ausschliefSlich fiir die amtliche Tétigkeit von ESO bestimmt sind.

Das Sitzstaatabkommen der ESO sieht mithin auch Befreiungen von der
Mehrwertsteuer vor, jedoch nur zugunsten der Organisation. Allerdings
hat sie stets der Staat zu gewéhren, der sie erhoben hat. Das muss nicht
zwingend das Sitzland sein.

dd) Konsequenzen auf Frage der Berechtigung bei ERICs

Zunichst ist erneut festzustellen, dass die Mitglied(staaten) als berechtigte
Antragsteller von Steuerbefreiungen in den Rechtsquellen und der Literatur
keine Rolle spielen. Geht es um ,Mitglieder®, so sind stets die ,Mitglieder
des Personals® (,,Beschiftigte/ ,Beamte®) gemeint.*88

Desweiteren konnen, wie gesehen, grundsitzliche Zweifel an der Not-
wendigkeit der Mehrwertsteuerbefreiung zum Erhalt der Funktionalitdt
der Einrichtung im Sinne einer effektiven Aufgabenerfiillung bestehen.’®
Gleichwohl zeigt das Beispiel ESO oder das neue GaststaatG, dass mitunter
doch ein Anspruch zugunsten der Organisation eingerdumt wird, wenn
es sich um unbedingt erforderliche Kaufe fiir amtliche Tédtigkeiten der
Organisation handelt.”*°

988 Schader, A.11. 3., S. 38f.
989 Dazu oben, 4. Teil, A. § 5 III. 4. b) aa).
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Mit Blick auf die bei ERICs teils vorzufindende neue Art der Beitrags-
leistung in Form von Sachleistungen ist daher die Frage aufzuwerfen, ob
nicht auch bestimmte Kaufe der Mitglieder des ERIC:s als ,,unbedingt erfor-
derlich” angesehen werden konnen und damit von der Mehrwertsteuer zu
befreien sind.

Sachleistungen an das ERIC sind ebenfalls Beitrige der Mitglieder, die
gef. (fir das Mitglied) kostenaufwendiger sind, wenn fiir diese Mehrwert-
steuer zu entrichten ist. Typisch fiir Sachleistungen ist aber, dass diese im
Mitgliedstaat selber hergestellt werden - dies vor dem Hintergrund, dass sie
der eigenen Industrie zugutekommen sollen.”®! Wird hierfiir Mehrwertsteu-
er erhoben, so erhoht sich der Preis fiir die Sachleistung u.U. endgiiltig.

Zu beanstanden wire dies nach dem zuvor Gesagten®? aber nur dann,
wenn dadurch entweder das Sitzland des ERIC einen unzuldssigen Vorteil
durch die Existenz der internationalen Einrichtung erhalten oder ein Staat
einen anderen iiber eine internationale Organisation besteuern wiirde.

Dies ist jedoch nicht der Fall: Die im Kontext von Sachleistungen ver-
einnahmte Mehrwertsteuer kommt typischerweise dem Staat zugute, in
welchem die Sachleistung gefertigt wird, also dem leistenden Mitglied,
nicht aber dem Sitzland. Die Besteuerung geschieht auf Veranlassung des
leistenden Mitgliedstaates und nicht etwa auf Verlangen des Sitzlands.

Der Haushalt der internationalen Organisation wird durch Erhebung
von Mehrwertsteuer im Mitgliedsland nicht direkt belastet. Eine Belastung
kénnte allenfalls eintreten, wenn das leistende Mitglied mit Blick auf die
Belastung mit Mehrwertsteuer im eigenen Land, einen Grund fiir die Re-
duzierung des urspriinglich zugesagten Beitrags zu begriinden versuchen
wiirde. Es ist aber nicht nachvollziehbar, warum das Mitglied aufgrund
innerstaatlicher Gegebenheiten dazu berechtigt sein soll, seinen zugesagten
Beitrag an das ERIC zu reduzieren.

Nach allem ldsst sich eine Mehrwertsteuerbefreiung der Beitrige von
Mitgliedern, wenn man sie iiberhaupt fiir méglich halt, jedenfalls nicht auf
Basis der anerkannten Rechtfertigungsgriinde zugunsten von internationa-
len Organisationen herleiten.

Auflerhalb dieses Bereichs ldsst sich gleichwohl eine gewisse Praxis fest-
stellen, derzufolge Mitglieder, die eine Mehrwertsteuer erheben, aufgerufen
werden, auf diese zu verzichten, wie das Beispiel der ESO zeigt.

990 Dazu oben, 4. Teil, A. § 5 IIL. 4. b) cc).
991 Vgl. bereits oben, 4. Teil, A. § 51T 1.
992 Dazu insbesondere oben, 4. Teil, A. § 5 II1. 4. b) bb).
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¢) Auswirkungen auf die ERIC-VO

Beweggrund fiir die Schaffung der ERIC-VO war es, Forschungsinfrastruk-
turen eine neue europdische Rechtsform anzubieten, die nur einige der
Vorteile (volkerrechtsfahiger) internationaler Organisationen ermdglichen
sollte.”3 Vor diesem Hintergrund ist es im Zweifel eher nicht anzunehmen,
dass dem ERIC mehr Rechte eingerdumt werden. Durch die Bezugnahme
auf eine Richtlinienvorschrift, die alle Mitgliedtstaaten zur Befreiung von
der Mehrwertsteuer verpflichtet, steht das ERIC beziiglich der Mehrwert-
steuer bereits sogar besser da als manche internationale Organisation, die
Vorrechte nur gegeniiber ihren Mitgliedern gelten machen kann. Dabei ge-
hort die Befreiung von der Mehwertsteuer bei den internationalen Organi-
sationen, wie gesehen, in den Bereich, der den Mitgliedern zur Disposition
gestellt ist.

Dem urspriinglichen Ziel der ERIC-VO folgend entspricht es, ERICs
keine weitergehenden Rechte einzurdumen.®”*

d) Intention der MwStRL

Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus den, mit der
MwStRL verbundenen Zielen: gemafd Art.113 AEUV soll mithilfe dieser
Bestimmungen die Harmonisierung der jeweiligen nationalen Rechtsvor-
schriften iiber die Umsatzsteuer soweit vorangebracht werden als es die
Errichtung und das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich ma-
chen.%

Dadurch, dass Mitglieder eines ERICs/ einer internationalen Organisa-
tion nicht von der Mehrwertsteuer befreit werden, kommt es zu keiner
Beeintriachtigung des Binnenmarktes. Allenfalls konnen eigene nationale
Forschungseinrichtungen, die Sachleistungen an ein ERIC erbringen und
dabei nicht von der Mehrwertsteuer befreit sind, schlechter stehen als For-
schungseinrichtungen eines anderen Mitgliedstaates, denen diese Vorteile
von ihren nationalen Regierungen eingeraumt werden. Die Schlechterstel-
lung eigener Einrichtungen hat europarechtlich aber keine Relevanz.

993 Dazu oben, 2. Teil, A. § 1 II.

994 Dazu oben, 4. Teil, A. § 5 IIL. 2. ¢).

995 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, Art. 113 AEUV, Rn. 1. - Siehe auch oben, 4. Teil, A.
§51IL 4. a).
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5. Ergebnis

Auf Basis der geltenden Regelungen sind von der Befreiung lediglich solche
Leistungen umfasst, die das ERIC selbst (fiir seine amtliche Tatigkeit)
bendtigt und entsprechend in Auftrag gibt, nicht aber solche von dessen
Mitgliedern. Letzteren obliegt es, auf nationaler Ebene zu entscheiden, ob
Forschungseinrichtungen von Mehrwertsteuer entlastet werden sollen.

IV. Weitere Entwicklung

1. Mitgliederbefreiung in Satzungen von weiteren ERICs

Trotz dieses klaren Ergebnisses haben mittlerweile einige ERICs eine Steu-
erklausel, die auch die Befreiung der Mitglieder des ERICs miteinschliefit.
Auch das sehr kostentréachtige Européische Spallationsquelle ERIC*%° sieht
eine entsprechende Klausel vor:

Art. 15 Abs. 2 Europdische Spallationsquelle - ERIC

Mehrwertsteuerbefreiungen gemdf$ Artikel 143 Absatz 1 Buchstabe g und
Artikel 151 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2006/112/EG des Rates
(1) und gemdfS den Artikeln 50 und 51 der Durchfiihrungsverordnung
(EU) Nr.282/2011 des Rates (2) beschrinken sich auf Kdufe, die von der
Organisation_sowie von Mitgliedern der Organisation getditigt werden und
die fiir die offizielle und ausschliefSliche Verwendung durch die Organisa-
tion bestimmt sind, sofern die Kdufe nur fiir die nichtwirtschaftlichen
Titigkeiten gemdfS den Aufgaben der Organisation getitigt werden. Mehr-
wertsteuerbefreiungen sind auf Kdiufe mit einem Wert von iiber 300 EUR
beschrinkt. Befreiungen von der Verbrauchsteuer gemdfs Artikel 12 der
Richtlinie 2008/118/EG des Rates (3) beschrinken sich auf Kdufe, die von
der Organisation getdtigt werden und die fiir die offizielle und ausschliefs-
liche Verwendung durch die Organisation bestimmt sind, sofern die Kiufe
nur fiir die nichtwirtschaftlichen Titigkeiten gemdfS den Aufgaben der
Organisation getdtigt werden und einen Wert von iiber 300 EUR haben.%®’

996 Siehe FN 13 und FN 45.
997 Der Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
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Hingegen lautet die Steuerklausel von EU-Openscreen ERIC mit Sitz in
Deutschland:*8

Art. 27 Abs. 3 EU-Openscreen ERIC

Steuerbefreiungen auf der Grundlage von Artikel 143 Absatz 1 Buchstabe g
und Artikel 151 Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie 2006/112/EG des Ra-
tes sowie in Ubereinstimmung mit den Artikeln 50 und 51 der Durchfiih-
rungsverordnung (EU) Nr. 282/2011 des Rates gelten fiir den Erwerb von
Waren und Dienstleistungen, die fiir die offizielle Verwendung durch das
ERIC EU-OPENSCREEN bestimmt sind und die von ihm beschafft und
bezahlt werden, und bei denen der zu erstattende Mehrwertsteuerbetrag
den Gesamtwert von 25 EUR je Rechnung iibersteigt, Diese Befreiungen
gelten nicht fiir BeschaffungsmafSnahmen einzelner Mitglieder. Keine Steu-
erbefreiung ist méglich fiir Energieerzeugnisse und elektrischen Strom, die
fiir die personliche Verwendung durch Beschidftigte des ERIC EU-OPEN-
SCREEN oder Dritte bestimmt sind.”®°

2. Folgeprobleme bei der Befreiung der Mitglieder

Die Vertreter der Meinung, dass auch die Mitglieder eines ERICs berech-
tigte Antragsteller der Mehrwertsteuerbefreiung sein konnen, sehen sich
weiteren Problemen ausgesetzt, die sich bei dem Versuch der praktischen
Umsetzung ergeben. So besteht zwar Einigkeit beziiglich der Tatsache, dass
es sich bei den Mitgliedern um die Staaten selbst handelt, unklar und sehr
umstritten ist es aber, ob diese durch die jeweiligen beteiligten nationalen
Forschungseinrichtungen in der Weise vertreten werden konnen, dass diese
fir den Mitgliedstaat titig werden und an seiner Stelle mehrwertsteuerbe-
freit Leistungen erwerben. In Betracht kime eine Vertretung in ihrer Rolle
als Kérperschaft im Sinne des Art. 9 Abs. 4 ERIC-VO.

998 Kritisch anzumerken ist, dass die deutsche Formulierung nunmehr ein Nebenei-
nander von Mitgliedern/ member und Beschaftigten/ employees formuliert, deren
Befreiung zwar weiterhin ablehnt wird, aber dem Wortlaut nach zumindest anzu-
erkennen scheint, dass es neben Beschiftigten auch noch weitere Mitglieder gibt,
hinsichtlich derer eine Befreiung zumindest erwogen werden kann.

999 Der Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.
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a) Leitlinien des Mwst.-Ausschusses

Mit diesen Fragen hat sich wiederholt der MwSt.-Ausschuss befasst und
Leitlinien erlassen.

Bei diesem handelt es sich gemafd Art. 398 MwStRL im Komitologiesys-
tem um einen ,,Beratenden Ausschuss, der sich aus Vertretern der Mitglied-
staaten und der Kommission zusammensetzt. Er priift Fragen im Zusam-
menhang mit der Anwendung der gemeinschaftlichen Vorschriften und
kann Leitlinien erlassen, die jedoch rechtlich unverbindlich sind.

Erstmalig hat sich der MwSt.-Ausschuss in seiner 87. Sitzung mit dem
ERIC befasst und in Leitlinien die Befreiung des ERICs an bestimmte
Bedingungen gekniipft.?% Eine Befreiung auch der Mitglieder war nicht
Gegenstand der Erorterung.

Veranlasst durch eine spétere Anfrage!?! der GD TAXUD hat der MwSt.-
Ausschuss Leitlinien'% zu der Thematik der Steuerbefreiung auch fiir die
Mitglieder eines ERICs erlassen. Gemaf$ diesen Leitlinien ist der Ausschuss
~fast einstimmig“ zu dem Ergebnis gelangt, dass die Lieferung von Gegen-
stinden oder die Erbringung von Dienstleistungen an Mitglieder eines
ERIC unter bestimmten Bedingungen gemafd Artikel 143 g) und Artikel 151
Abs. 1 b) MwStRL von der Steuer befreit werden kann.

Danach muss diese Moglichkeit von der Satzung des ERIC vorgesehen
sein; der Erwerb darf nicht im Widerspruch zur Satzung stehen; die erwor-
benen Gegenstinde miissen fiir die Ziele des ERICs erforderlich sein; die
Nutzung dieser Gegenstdnde/ Dienstleistungen darf nicht mit anderen Ein-
richtungen geteilt werden; die Gegenstinde oder Dienstleistungen miissen
unmittelbar dem ERIC zugute kommen und keiner weiteren Ver- bzw. Be-
arbeitung unterzogen werden; die gemaf$ Art. 9 Abs. 4 ERIC-VO das ERIC
vertretende Korperschaften sind nicht als Mitglieder des ERIC zu betrach-
ten; dies gilt auch dann, wenn bezweckt ist, die Gegenstinde /Dienstleis-
tungen als Sachleistungen an das ERIC weiterzugeben, es sei denn, dass die
einer vertretenden Korperschaft gelieferten Gegenstinde im Namen und
fiir Rechnung des ERIC erworben werden; bei Erwerb in einem anderen
als dem Sitzland des ERICs ist in der Bescheinigung iiber die Steuerbefrei-
ung kenntlich zu machen, dass der Erwerb ausschliefllich dem Zweck des
ERICs dient.

1000 Taxud/2423/09-615, siehe: S.124; Berger/ Kindl/ Wakounig, Art.131-166, S.373.
Dazu auch oben, 2. Teil, A. § 2 IV.

1001 Taxud.c.1(2014)1252433 - EN.

1002 Taxud.c.1(2015)615518-828.
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Zusammengefasst bedeutet das, dass nach Meinung des Ausschusses ein
mehrwertsteuerbefreiter Erwerb durch ein Mitglied des ERICs grundsitz-
lich moglich ist. Dabei muss der Erwerb jedoch unmittelbar durch das
Mitglied selbst erfolgen. Sollte statt des Mitglieds die gemédfS Art. 9 Abs. 4
ERIC-VO vertretende Korperschaft den Gegenstand oder die Dienstleis-
tung erwerben, so soll dies nur dann méglich sein, wenn der Erwerb ,im
Namen und fiir Rechnung des ERIC* erfolgt. Des Weiteren diirfen keine
weiteren Verarbeitungen an dem gelieferten Gegenstand vorgenommen
werden.

In einem spater verdffentlichen Arbeitspapier hat der MwSt.-Ausschusses
sich mit der Moglichkeit befasst, dass die vertretende Korperschaft mit
Blick auf Sachleistungen an das ERIC in Namen und auf Rechnung des
Mitglieds agiert und diese Moglichkeit in Anlehnung an die fritheren Aus-
fuhrungen zur Moglichkeit der Befreiung von Mitgliedern bejaht.1003

b) Umsetzung durch die GD TAXUD

Diesem Ansatz folgend hat die GD Steuern und Zollunion (TAXUD) fol-
gende Musterklausel empfohlen:

VAT exemptions based on Articles 143(1)(g) and 151(1)(b) of Council Dir-
ective 2006/112/EC and in accordance with Articles 50 and 51 of Council
Implementing Regulation (EU) No 282/2011, shall be limited to purchases
by the ERIC and by members of the ERIC which are for the official and
exclusive use by the ERIC, provided that such purchase is made solely for
the non-economic activities of the ERIC in line with its activities. VAT
exemptions shall be limited to purchases exceeding the value of EUR XXX.
Only goods or services allocated directly for the exclusive use in achieving
the tasks that constitute the purpose of the ERIC, without any further
processing, can benefit from the exemption. Goods or services acquired by
the representing entities to which Article 9(4) of Council Regulation (EC)
No 723/2009 refers shall not benefit from VAT exemption, not even if the
goods or services are acquired with a view to be delivered to the ERIC
as an in-kind contribution, unless they are acquired by that entity in the
name and on behalf of the ERIC, 1004

1003 Taxud.c.l (2018) 1734378 — Arbeitspapier, Nr. 946 3.3, S. 6 bis 3.4, S.8.
1004 Die Originalklausel enthilt keine Hervorhebungen.
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c) Bewertung

Der Vorschlag birgt viele praktische Umsetzungsprobleme:

So ist nicht klar, wie ein Mitglied selbst, mithin das fachlich zustdndige
Ministerium Erwerbe fiir das ERIC durchfiihren soll. Es wiirde insofern
wohl auch am Willen bzw. der Kapazitit fehlen, dies in die Praxis umzu-
setzen. Schliefilich gehort dies keinesfalls zu den Aufgaben eines Ministeri-
ums.

Da die Gegenstinde dem ERIC ohne weitere Ver- oder Bearbeitung
zugutekommen sollen, ist es nicht moglich, wie hiufig bei Sachleistungen
der Fall, dass zunachst Bauteile erworben werden, um mit diesen ein fur
die Organisation bestimmtes Instrument zu entwickeln.

Weiterhin ist es unklar, wie eine Kérperschaft gemaf3 Art. 9 Abs. 4 ERIC-
VO ,im Namen und fiir Rechnung des ERIC* tatig werden soll.

Diese Moglichkeit wiirde zwar das beteiligte Ministerium entlasten bzw.
vor Arbeit bewahren, fiir die es normalerweise nicht zustidndig ist, verlan-
gert aber den Prozess, wirft dadurch neue Fragen auf und [6st das eigentli-
che Problem nicht, dass es ndmlich zu keinen Verarbeitungen der Lieferun-
gen und Leistungen kommen darf. Dadurch verlieren Sachleistungen ihren
Sinn.

d) Ablehnung eines Kompromissvorschlags

Abgelehnt!?% hat die GD TAXUD einen zwischenzeitlich aufgebrachten
Kompromissvorschlag Finnlands fiir die Satzung von Euro-Bioimaging!°%,
der - auch mit Blick auf die oben beschriebenen praktischen Umsetzungs-
probleme - die Befreiung auf das ERIC beschrinkt lassen wollte, den
Mitgliedern aber gleichzeitig ausdriicklich die Méglichkeit gegeben hitte,
auf nationaler Ebene weitere Zugestindnisse einzuraumen.!%0”

1005 Taxud.c.1 (2018) 1734378 — Working Paper No 946, S. 6.

1006 FN 23.

1007 Dieser Ansatz erinnert an die Vorgehensweise bei der Griindung vé6lkerrechtsfahi-
ger internationaler Organisationen im Hinblick darauf, dass die Befreiung von der
Mehrwertsteuer nicht zu den Vorrechten gehort, die der internationalen Organisa-
tionen zwingend einzurdumen ist. Dazu bereits oben, 4. Teil, V. III- 4. b) aa).
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Article 28. Tax and excise duty exemptions

28.1 VAT exemptions based on Articles 143(1)(g) and 151(1)(b) of Council
Directive 2006/112/EC and in accordance with Articles 50 and 51
of Council Implementing Regulation (EU) No 282/2011, shall be
applied to purchases by the Euro-Biolmaging ERIC which are for the
official and exclusive use by the Euro-Biolmaging ERIC, provided
that such purchase is made solely for the non-economic activities of
the Euro-BioImaging ERIC in line with its activities. VAT exemptions
shall be limited to purchases exceeding the value of EUR 300.

28.3 In accordance with the Council Directive 2006/112/EC, Member
States may adapt rules for the application of the tax exemption.

Hauptargument fiir die Ablehnung war die Ansicht, dass die Klausel nicht
mit der MwStRL vereinbar wire, da sie die Harmonisierung und den Wett-
bewerb gefahrden konnte.

Zutreffend hieran ist, dass es Zweck der MwStRL ist, einer uneinheitli-
chen Anwendung des Mehrwertsteuersystems in den Mitgliedstaaten ent-
gegenzutreten. Jedoch gilt dies nur insofern, als der Anwendungsbereich
der MwStRL tiberhaupt erdffnet ist. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist er es nicht, da eine Befreiung der beteiligten Forschungseinrichtungen
auf nationaler Ebene der Mitgliedstaaten, wie gesehen, nicht Gegenstand
der Richtlinie ist. Insofern hétte eine entsprechende Aufforderung an die
Mitglieder jedenfalls nur deklaratorischen Charakter gehabt. Auch ergibt
sich nach der MwStRL keine Pflicht der Mitgliedstaaten, ihre nationalen
Forschungseinrichtungen gleich zu behandeln. Schliefilich ist nicht ersicht-
lich, inwieweit sich diese im Wettbewerb zueinander befinden, wenn sie
gemeinsame Mitglieder eines ERICs sind.

e) Neueste Version der Steuerklausel

Erst Ende 2019 ist Euro-Biolmaging ERIC!%%® schliefilich mit folgender
Steuerklausel gegriindet worden:

1008 FN 23.

307

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

4. Teil: Vorrechte des ERIC

Article 28

Tax and excise duty exemptions

1. VAT exemptions based on Articles 143(1)(g) and 151(1)(b) of Council
Directive 2006/112/EC (2) and in accordance with Articles 50 and 51
of Council Implementing Regulation (EU) No 282/2011 (3), shall be ap-
plied to purchases of goods and services by the Euro-Biolmaging ERIC
and by a Euro-Biolmaging ERIC Member in the meaning of Chapters
3 and 4 of the Statutes which are for the official and exclusive use
by the Euro-Biolmaging ERIC, provided that such purchase is made
solely for the non-economic activities of the Euro-Biolmaging ERIC
in line with its activities. VAT exemptions shall be limited to purchases
exceeding the value of EUR 300.100°

Anders als noch in der abgelehnten Kompromissversion bleibt es den Mit-
gliedern nicht {iberlassen, ob sie ihre nationalen Regelungen so anpassen
mochten, sondern werden sie quasi selbst in die Rolle des Begiinstigten
gedrangt, der von der Mehrwertsteuer zu befreien ist. Neu ist, dass die
Steuerklausel nunmehr einen Verweis auf die Kapitel in der Satzung ent-
hilt, in denen diese regelt, wer gemaf3 der Satzung zu den Mitgliedern des
ERICs gehort. Artikel 16 der Satzung gibt jedoch lediglich den Wortlaut
von Art. 9 Abs. 1 ERIC-VO wieder.

Article 16
Membership and admission of new Euro-Biolmaging ERIC Members

1. Membership of the Euro-BioImaging ERIC shall be open to:
a) EU Member States
b) associated countries
c) third countries other than associated countries and
d) intergovernmental organisations.

Von daher erschliefit es sich nicht, was durch diesen Verweis mit Blick
auf die Steuerklausel gewonnen ist. Eher kann es noch mehr verwirren,
dass die zitierten Kapitel 3 und 4 auch Regelungen zum Verlust der Mit-
gliedschaft und zu Beobachtern enthalten, was die Anwendbarkeit noch
zusétzlich erschweren mag.

1009 In der Originalklausel sind keine Hervorhebungen enthalten.
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Nichtsdestotrotz findet sich diese Klausel nun auch in der Satzung von
ELI-ERIC!010;

Art. 30 (8) der ELI-ERIC Satzung

VAT and Excise duty exemptions based on Articles 143(1)(g) and 151(1)
(b) of Council Directive 2006/112/EC, Article 12 of Council Directive
2008/118/EC, and in accordance with Articles 50 and 51 of Council Im-
plementing Regulation (EU) No 282/2011, shall be applied to purchases of
goods and services by ELI ERIC and by an ELI ERIC MEMBER in the
meaning of Chapter 3 of the Statutes which are for the official and exclus-
ive use by the ELI ERIC, provided that such purchase is made solely for
the non-economic activities of the ELI ERIC in line with its activities. VAT
exemptions shall be limited to purchases exceeding the value of EUR 300.
Purchases by staff members shall not becovered by the exemptions.”

Vorteil dieser Formulierung aus Sicht derjenigen, die sich auf die Steuer-
klausel berufen wollen, ist, dass die Befreiung der Mitglieder nicht in ihre
Disposition gestellt ist, sondern erfolgen muss.

3. Stellungnahme

Die gegenwirtige Situation des Nebeneinanders von unterschiedlichen
Rechtsauffassungen innerhalb der Kommission sowie der Mitgliedstaaten
ist forschungspolitisch bedenklich: Obgleich Mitgliedstaaten ggf. wissen-
schaftlich ein starkes Interesse haben, an einem ERIC teilzunehmen, wer-
den sie daran gehindert, weil sie die von der Mehrheit favorisierte Steuer-
klausel entsprechend nationalen Vorgaben nicht mittragen konnen.

Viele Mitgliedstaaten mdchten fiir die von ihnen unterstiitzten Projekte
die bestmdglichen Forderungskonditionen ermdglichen und verwenden
das ERIC Konstrukt als Aufhdnger dafiir, um an sich nationale Angelegen-
heiten, wie die Befreiung der eigenen Forschungseinrichtungen von der
Mehrwertsteuer ,europdisch zu beeinflussen.” Dagegen vorgetragene juris-
tische Bedenken sehen sie als forschungsfeindlich an.

Die GD Forschung konnte ebenfalls ein Interesse daran haben, soweit
moglich Vorteile fiir die von der Kommission ins Leben gerufene Rechts-
form des ERICs zu erreichen. Die Befreiung auch der ,Mitglieder” eines

1010 FN 24.
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ERICs bei Sachleistungen scheint ein Vorteil zu sein, gerade weil er sich in
gleicher Form bei internationalen Organisationen bislang so nicht findet.

Dabei wird aber verkannt, dass man das ERIC nicht isoliert betrachten
kann, sondern Uberlegungen iiber weitergehende Befreiungen stattdessen
nur im Vergleich zu bereits bestehenden internationalen Einrichtungen so-
wie auch unter Beriicksichtigung der nationalen Forschungslandschaft se-
hen muss. Zwar kann die Tatsache einer Teilnahme an einer europdischen
Kooperation in Form eines ERICs geeignet sein, eine unterschiedliche Be-
handlung gegeniiber rein national ausgerichteten Forschungseinrichtungen
zu rechtfertigen. Gleichwohl mag die neuerliche Einrdumung steuerlicher
Erleichterungen dennoch zu Diskussionen und Unverstindnis bei nicht
privilegierten Forschungseinrichtungen!®!! fithren. Vor diesem Hintergrund
mag es nicht verwundern, dass in diesem Bereich sehr viel Zuriickhaltung
geiibt wird.

a) Exkurs: Zentrale Vergabe von Leistungen iiber SHARE-ERIC

SHARE-ERIC hat seinen Haushalt zentralisiert mit der Folge, dass die in
jedem Mitgliedsland durchzufithrenden Umfragen einheitlich vom Sitz des
ERICs in Deutschland ausgeschrieben und vergeben werden.

Dieser Ansatz hat vor allem auch wissenschaftliche Griinde, da es fiir
SHARE existenziell ist, die Studie soweit wie nur méoglich aus Griinden
der spiteren Vergleichbarkeit der Ergebnisse mit Hilfe eines standardmaflig
verwendeten Mustervertrages harmonisiert zu gestalten.

Weiterhin fiihrt die zentrale Vergabe der Leistungen iiber das ERIC aber
auch dazu, dass alle Leistungen der beauftragten Umfrageinstitute von der
Mehrwertsteuer befreit erfolgen konnen. Dies fiihrt zu einer grofien finan-
ziellen Entlastung der Mitglieder, was fiir einige Linder von erheblicher
Bedeutung ist. Wiirden diese fiir eine Umfragewelle aus Kostengriinden
ausfallen, wiirde das in einem Langzeitprojekt wie SHARE, dessen beson-

1011 AuBleruniversitire Forschungseinrichtungen (FE) sind, wie natiirliche oder juristi-
sche Personen, Steuerpflichtige im Sinne des Abgabenrechts, § 33 Abs.1 Abgaben-
ordnung (AO). Ihre Steuerpflicht richtet sich nach der ihnen jeweils zugrundelie-
genden Rechtsform (z.B. GmbH oder Verein). Gemaf3 § 51 i. V. m. § 52 Abs. 2 Nr. 1
AO verfolgt eine Forschungseinrichtung aber in der Regel steuerbegiinstigte Zwe-
cke (Gemeinniitzigkeitsstatus). Im Umsatzsteuerrecht wird der FE nur teilweise
Steuerbefreiung gewahrt.
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derer Nutzen gerade in den aufgrund der Daten ermdglichten Landerver-
gleichen liegt, grofen wissenschaftlichen Schaden anrichten.

b) Fazit

Das Beispiel zeigt, dass Sachleistungen (hier in Form von Umfrageleistun-
gen, die jedes Land im Rahmen von SHARE zu erbringen hat) schon jetzt
auf richtlinienkonformen Wege von der Mehrwertsteuer befreit werden
kénnen. Zudem zeigt sich, dass dadurch das ERIC als ganzes profitiert.

Die Option einer zentralen Auftragsvergabe stellt sich aber fiir grofiere
ERICs nicht. Zudem haben die Mitgliedstaaten, wie gesehen, auch ein
Interesse daran, ihre eigenen Forschungseinrichtungen iiber die Sachleis-
tungen einzubinden. Wiirde man alle Leistungen zentral vergeben wollen,
so wiirde das unter Umstdnden auch neue Ausschreibungserfordernisse mit
sich bringen.

Aus Sicht der europdischen Forschung sind alle Steuererleichterungen,
die einem ERIC zugutekommen, zu begriiffen, weil sie die Forschungsetats
der beteiligten Mitgliedstaaten entlasten und damit zur Stabilitdt und auch
zur Sicherung der bereits getitigten Investitionen fithren.

Die Einbeziehung von Sachleistungen in ein gemeinsames Forschungs-
projekt stellt einen modernen Ansatz dar, der in den Zeiten, in denen
Privilegienprotokolle ihren Ursprung haben, so noch nicht vorhanden war
und daher auch nicht beriicksichtigt werden konnte. Die Moglichkeit,
Sachleistungen zu erbringen, ist fiir jedes Land attraktiv und erleichtert
die Teilnahme an européischen Projekten, die Vorrang gegeniiber nationa-
len Parallelprojekten genieflen sollten. Auch der Umstand, dass es sich
verstarkt um verteilte Infrastrukturen handelt, dndert die Bediirfnisse der
Einrichtung und die Fokussierung allein auf die Situation im Sitzland.

Der eingeschlagene juristische Weg iiber eine Fehlinterpretation des Be-
griffs ,member® innerhalb der MwStRL ist aber der falsche und wird lang-
fristig in der europdischen Forschungslandschaft zu keinen {iberzeugenden
Ergebnissen fithren. Die Behauptung, man hitte auf eine Befreiung vertraut
und seinen Beitrag entsprechend kalkuliert, kann daher nicht iiberzeugen
und bringt Projekte bei ihren Haushaltsverhandlungen ggf. zum Stillstand.
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V. Losungsansatz

Abzulehnen ist daher ein Losungsansatz, demzufolge die in einem Mit-
gliedstaat ggf. gezahlten Mehrwertsteuerbetrage bei den Budgetverhandlun-
gen beriicksichtigt und den Mitgliedsbeitragen dieser Mitgliedstaaten zuge-
schlagen werden. Dadurch wiirden diese Mitgliedstaaten in unzulédssiger
Weise doppelt profitieren: zunichst vereinnahmen sie fiir sich die Mehr-
wertsteuer, um dann anschlieflend zusétzlich und damit in ungerechtfertig-
ter Weise bei ihren Beitrédgen fiir das ERIC entlastet zu werden.

Anzuraten ist es hingegen, iiber eine einheitliche Losung zugunsten al-
ler internationalen Einrichtungen nachzudenken, bei denen Sachleistzun-
gen eine Rolle spielen. Diese muss dem Umstand Rechnung tragen, dass
stabile europaische Forschungskooperationen zu einer besseren Positionie-
rung im internationalen Wettbewerb fithren - ein Gedanke, der iiber die
urspriinglichen Griinde fiir eine Privilegienvergabe in internationalen Ein-
richtungen hinausgeht. Eine ,Insellosung® zugunsten von ERICs tiberzeugt
hingegen nicht. Verortet werden sollte dies im européischen Mehrwertsteu-
ersystem.!012

Da es bei dem Vorstoff darum geht, das ERIC zu begiinstigen, muss
man daher bei einem moglichen Lésungsansatz auf die Einbeziehung von
Mitgliedern/Angehérigen ganz verzichten. Vielmehr sollte dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass an den Sachleistungen gerade kein Eigen-
interesse des ERIC-Mitglieds besteht (allenfalls soll indirekt dessen Beitrag
niedrig gehalten werden), sondern dass auch diese ausschliefllich der amtli-
chen Titigkeit des ERIC zugutekommen sollen. Da Basis die Regelungen
der MwStRL bleiben, versteht es sich von selbst, dass iiber diesen Weg nur
diejenigen Sachbeitridge der Mitglieder des ERICs ggf. in die Steuerbefrei-
ung miteinbezogen werden kénnten, die auch bei direkter Leistung an das
ERIC befreit werden kénnen.

Vorschlag fiir eine Erganzung des Art. 151 Abs. 1 b) MwStRL (siehe Unter-
streichung):

1012 Bereits seit langerer Zeit wird versucht, die MwStRL grundlegend zu {iberarbeiten,
vgl. KOM (2011) 851 endg. und COM (2015) 646 final. — Zur Anderung der
MwStRL zugunsten von Streitkréaften anderer EU-Staaten: RICHTLINIE (EU)
2019/2235 DES RATES vom 16. Dezember 2019.
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Artikel 151 MwStRL

(1) Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsitze von der Steuer:

()

b) Lieferungen von Gegenstinden und Dienstleistungen, die fiir interna-
tionale Einrichtungen, die vom Aufnahmemitgliedstaat als solche aner-
kannt sind, sowie fiir die Angehdrigen dieser Einrichtungen bestimmt
sind, und zwar in den Grenzen und zu den Bedingungen, die in den
internationalen Ubereinkommen iiber die Griindung dieser Einrich-
tungen oder in den Abkommen iiber ihren Sitz festgelegt sind; festgelegt
kann darin insbesondere, dass auch solche Lieferungen von Gegen-
standen und Dienstleistungen von der Befreiung umfasst werden kén-
nen, die von einer mit der internationalen Einrichtung verbundenen
Einheit erworben, aber fiir die internationale Einrichtung bestimmt
sind.

§ 6 Befreiung von Verbrauchssteuern

Die Erkldrung, die das zukiinftige Sitzland des ERIC gemafd Art.5 Abs.1
d) ERIC-VO abzugeben hat'°®, muss auch die Anerkenntnis des ERICs
als ,internationale Organisation im Sinne des Artikel 23 Absatz 1 zweiter
Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG® umfassen. Diese Richtlinie ist
mittlerweile durch die Verbrauchssteuersystemrichtlinie 2008/118/EG!9™ er-
setzt worden.!01

Uber Art. 12 Abs. 1 b) und Abs. 2 dieser RL ist geregelt, dass internationa-
le Einrichtungen von Verbrauchssteuern fiir Energieerzeugnisse, Alkohol
oder Tabakwaren (vgl. Art. 1 der Richtlinie 2008/118/EG) befreit sind.

1013 Dazu oben, 3. Teil, A.§2 V.

1014 RICHTLINIE 2008/118/EG DES RATES vom 16. Dezember 2008 iiber das allgemei-
ne Verbrauchsteuersystem und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG, ABL. L
9/12.

1015 Ab Februar 2023 wird die Ende 2019 beschlossene Richtlinie (EU) 2020/262 des
Rates vom 19. Dezember 2019 zur Festelugung des allgemeinen Verbrauchssteuersys-
tems (Neufassung)‘, ABL. L 58/4 gelten. Die Befreiung wird dann auf Art. 11 Abs.1
b) basieren.
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Steuerbefreiungen
Artikel 12

(1) Verbrauchsteuerpflichtige Waren sind von der Verbrauchsteuer befreit,
wenn sie zur Verwendung fiir einen der folgenden Zwecke oder durch
einen der folgenden Empfinger bestimmt sind.:

()

b) durch internationale Einrichtungen, die von den Behdrdendes Aufnah-
memitgliedstaats als solche anerkannt sind, sowie durch die Mitglieder
dieser Einrichtungen, und zwar in denGrenzen und entsprechend den
Bedingungen, die in deninternationalen Ubereinkommen zur Griin-
dung dieser Einrichtungen oder in den Sitzabkommen festgelegt sind;

Umgesetzt wurde dies innerhalb der SHARE-ERIC!%!¢ Satzung wie folgt:
Art. 15 Abs. 5,6

(5) Fiir verbrauchsteuerpflichtige Waren gemdfs Artikel 1 Absatz 1 Buch-
staben b und c der Richtlinie 2008/118/EG des Rates kann eine
Steuerbefreiung fiir verbrauchsteuerpflichtige Waren gemdfS Artikel
12 Absatz 1 Buchstabe b dieser Richtlinie gewdhrt werden, wenn die-
se verbrauchsteuerpflichtigen Waren ausschliefSlich fiir die offizielle
Verwendung durch das SHARE-ERIC bestimmt sind und von ihm
beschafft und bezahlt werden.

Keine Befreiung von der Verbrauchssteuer fiir verbrauchsteuerpflichtige
Waren wird gewdhrt fiir verbrauchsteuerpflichtige Waren, die fiir die per-
sonliche Verwendung durch Beschiftigte des SHARE-ERIC oder Dritte
bestimmt sind.

(6) Eine Erstattung der Steuern auf Energieerzeugnisse und elektri-
schen Strom gemdfS Artikel 1 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie
2008/118/EG ist gemdfS Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe b und Artikel 12
Absatz 2 dieser Richtlinie méglich, wenn diese Energieerzeugnisse und
dieser elektrische Strom ausschliefSlich fiir die offizielle Verwendung
durch das SHARE-ERIC bestimmt sind und von ihm beschafft und
bezahlt werden, und wenn der Steuerbetrag den Gesamtwert von
25 EUR je Rechnung tibersteigt.

1016 FN 3.
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Keine Steuerbefreiung ist moglich fiir Energieerzeugnisse und elektrischen
Strom, die fiir die personliche Verwendung durch Beschdftigte des SHARE-
ERIC oder Dritte bestimmt sind.

Knapper formuliert wurde die Befreiung bei dem zuletzt gegriindeten ERIC
ELI:
Art. 30 der Satzung des ELI-ERIC!0":

8) Fiir den Erwerb von Waren und Dienstleistungen durch das ELI ERIC
und durch ein Mitglied des ELI ERIC im Sinne des Kapitels 3 der
Satzung, die fiir die offizielle und ausschliefSliche Verwendung durch
das ELI ERIC bestimmt sind, und sofern der Erwerb ausschliefSlich fiir
die nicht wirtschaftlichen Titigkeiten des ELI ERIC im Einklang mit
diesen Titigkeiten erfolgt, gilt eine Mehrwert- und Verbrauchssteuerbe-
freiung nach Artikel 143 Absatz 1 Buchstabe g und Artikel 151 Absatz 1
Buchstabe b der Richtlinie 2006/112/EG des Rates, Artikel 12 der Richt-
linie 2008/118/EG des Rates und Artikel 50 und 51 der Durchfiihrungs-
verordnung (EU) Nr.282/2011 des Rates. Mehrwertsteuerbefreiungen
sind auf Kdufe im Wert von iiber 300 EUR beschrdnkt. Kiufe durch
das Personal fallen nicht unter diese Befreiungen.

Diese Befreiung ist vor dem Hintergrund des Zieles einer einheitlichen
Behandlung aller internationalen Einrichtungen iSd MwStRL zu sehen.
Die Befreiung fiir Steuern im Energiebereich mag gerade fiir physikalische
Einrichtungen mehr Relevanz haben.

B. Befreiung von Vergabeerfordernissen
§ 1 Statusverleihung durch Union

Art.7 Abs.3 ERIC-VO regelt, dass das ERIC ab dem Zeitpunkt seiner
Griindung auch eine internationale Organisation im Sinne von Artikel 15
Buchstabe ¢ der Richtlinie 2004/18/EG wird.!?!8

Gemafd Art.3 Abs.1b) und e) AEUV verfiigt die Union iiber ausschlief3-
liche Kompetenzen ,bei der Festlegung der fiir das Funktionieren des

1017 Vgl dazu FN 24. - Zur Problematik der in dieser Klausel vorgesehenen Befreiung
auch der Mitglieder siehe oben, 4. Teil, A. § 5.

1018 Richtlinie 2004/18/EG wurde mittlerweile durch Richtlinie 2014/24/EU vom
26. Februar 2014, ABL. 94/65 ersetzt. Siehe dazu bereits oben, FN 679.
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Binnenmarkts erforderlichen Wettbewerbsregeln“ und ,der gemeinsamen
Handelspolitik.” Gemaf3 Art. 4 Abs.2 a) AEUV teilt sie sich die Zustandig-
keiten im Bereich des Binnemarkts mit den Mitgliedstaaten. Auf Basis des
Art. 114 AEUV hat die Union die Richtlinie 2004/18/ EG erlassen. Die
Union vermag es daher auch, das ERIC gemdfl Art.15 ¢) der Richtlinie
2004/18/EG aus dem Anwendungsbreich dieser Richtline herauszunehmen.
Als Folge ist das ERIC somit nicht dazu verpflichtet, die Vergaberegelungen
der Union zu beachten, wie sie jeweils in das nationale Recht iibertragen
worden sind.10®

§ 2 Notwendigkeit eigener Regelungen

Dadurch befindet sich das ERIC jedoch nicht etwa in einem regelfreien
Raum, sondern muss!%?° sich stattdessen eigene Vergaberegelungen geben,
die sich gemafd Art.10 g) vi) ERIC-VO an den Grundsétzen der Transpa-
renz, der Nichtdiskrimierung und des Wettbewerbs orientieren miissen. So-
weit es hier zu Liicken kommt, findet ergdnzend das nationale Vergaberecht
des Sitzstaates gemaf3 Art. 15 Abs. 1 b) ERIC-VO Anwendung.!0!

Spezifische Regelungen eines ERICs sollen offentlich gemacht wer-
den.1022

§ 3 Modelle

Von spezieller Bedeutung ist die Befreiung von den Vergabeerfordernissen
bei ERICs, bei denen sich die zudem sehr kostenaufwendige Forschungsin-
frastruktur noch im Aufbau befindet.

1019 Dem ERIC steht es frei, sich gleichwohl diesen Regelungen zu unterwerfen.

1020 Art.9 Abs.1 der Richtlinie 2014/24/EU geht seinem Wortlaut nach sogar davon
aus, dass die internationale Organisation ,verpflichtet® ist, ,die Vergabe bezie-
hungsweise Durchfithrung nach anderen als den in dieser Richtlinie festgelegten
Vergabeverfahren vorzunehmen’, was bei ERICs nicht zwingend der Fall ist.

1021 Dazu unten, 5. Teil, B. § 3 III.

1022 Practical guidelines (2015), S. 16.
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L. Einkaufsregelungen des Europdische Spallationsquelle-ERIC

Ein Beispiel dafiir, wie die Befreiung genutzt wird, dabei aber die Notwen-
digkeit detaillierter Regelungen entstehen, sind die Einkaufsregelungen des
Europiische Spallationsquelle-ERIC.192 Uber diese Regelungen verpflichtet
sich dieses ERIC gemifS Art 3 Abs. 1 der Einkaufsregelungen (im Folgen-
den: ER) zur Beachtung der o.g. Grundsétze von Transparenz, Nichtdiskri-
minierung und der Beachtung des Wettbewerbs. In Umsetzung der Mog-
lichkeit eigene Regelungen vorzusehen, werden beispielsweise Ausnahmen
von der Ver6ffentlichung von Ausschreibungen (Art. 5 Abs. 1 ER), die Mog-
lichkeit der Verkiirzung von Fristen (Art.5 Abs.3 ER), Bestimmung der
Verfahrensart (Art. 12 ER) und die Einrichtung einer Schiedsgerichtsbarkeit
(Art. 39) geregelt.

I1. Regelung bei CLARIN ERIC

Fir ERICs, die ein vergleichweise geringes Einkaufsvolumen haben, lohnt
sich hingegen der Aufwand eigener Vergaberegelungen nicht:
Auszug aus der Satzung des CLARIN-ERIC!0%4;

Article 24-Procurement policy and tax exemption

24.1. CLARIN ERIC shall treat procurement candidates and tenderers
equally and in a non- discriminatory way, independent of whether
or not they are based in the Union. The CLARIN ERIC procurement
policy shall respect the principles of transparency, non-discrimina-
tion, and competition. Since CLARIN is a distributed facility, pro-
curement shall be done partly by the individual members, following
their national public procurement regulations and procedures and
partly by CLARIN ERIC itself.

24.2. The Executive Director shall be responsible for all CLARIN ERIC
procurement. All tenders shall be publicised effectively on the CLAR-
IN ERIC website and in the members’ and observers’ territories.
For procurement amounts higher than EUR 200.000 CLARIN ER-
IC shall follow the principles of the EU Public Procurement Direc-
tives and subsequent applicable national legislation. The decision

1023 Vgl. FN 13. - Die Einkaufsregelungen des European Spallation Source-ERIC sind
abrufbar unter: https://europeanspallationsource.se/procurement#procurement-r
ules (letzter Abruf am 30.12.2022).

1024 Vgl. FN 4,
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to award procurement shall be publicised and include a full jus-
tification. The General Assembly shall adopt Implementing Rules
defining all necessary details on exact procurement procedures and
criteria.

§ 4 Fazit

Die Méglichkeit der Befreiung von den Vergaberegelungen der Union lohnt
sich vor allem aus Sicht gréfierer, noch im Aufbau befindlicher Forschungs-
infrastrukturen. Fiir andere ERICs stellt es offenbar mitunter einen gréfie-
ren Aufwand dar, sich eigene Regelungen zu geben, als die Regelungen der
Union zu befolgen.
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Ziel des 5. Teiles ist es, aus nationaler Sicht zu kldren, welche Regelungen
im Bereich der Forschungsinfrastrukturen weiterhin noch vorgenommen
werden diirfen. Dazu unter A.

Des Weiteren ist der Frage nachzugehen, ob die Bundesrepublik
Deutschland ihrer Verpflichtung, der ERIC-VO zu voller Wirksamkeit zu
verhelfen, bereits im erforderlichen Mafle nachgekommen ist oder es noch
weiterer Regelungen bedarf. Dazu unter B.

A. Moglichkeit weiterer Regelungen auf nationaler Ebene
§ 1 Auswirkung der parallelen Kompetenzen; Koordinierung

Wegen der im Forschungsbereich geltenden parallelen Kompetenzen!0?
haben die Mitgliedstaaten ihre Rechtsetzungsbefugnisse in diesem Bereich
nicht aufgegeben. So steht es ihnen insbesondere frei, auch weiterhin natio-
nale Rechtsformen als Basis fiir paneuropéische Forschungsinfrastrukturen
zu griinden, wenn gleichwohl faktisch ein gewisser Druck entstanden ist,
die neue, aus europdischer Sicht giinstigere Rechtsform zu nutzen, nicht
zuletzt auch mit Blick auf gewiinschte Fordermdglichkeiten.026

Da erklirtes Ziel der ERIC-VO jedoch ist, den Abschluss volkerrechtli-
cher Vertrage im EFR entbehrlich zu machen, gebietet es das Koordinie-
rungsgebot, jedenfalls auf den zusatzlichen Abschluss eines volkerrechtli-
chen Vertrags fiir eine ERIC-Griindung zu verzichten. Weiterhin ist auch
ein zusitzliches Sitzstaatsabkommen wegen Art.5 Abs.1 d) ERIC-VO zu-
mindest insofern nicht erforderlich, soweit es sich auf die Einrdumung
mehrwert- und verbrauchssteuerlicher Vorrechte beziehen wiirde. Jedoch
steht es grundsitzlich im Belieben des Sitzlandes, ein Sitzstaatsabkommen
zu anderen Punkten zu schliefSen, durch welches tiblicherweise eine beson-

1025 Dazu oben, 1. Teil, A. § 4 IV.

1026 So dirfen sich auch die Fordermoglichkeiten i{iber das Forschungsrahmenpro-
gramm fortan nicht nur an ERICs richten, sondern miissen andere Rechtsformen
gleichwertig einbeziehen.
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ders enge Beziehung zwischen der Organisation und dem Sitzstaat erzeugt
wird.1027

§ 2 Unmittelbare Anwendbarkeit; ergénzende Regelungen

Durch Annahme der ERIC-VO durch den Rat ist diese grundsatzlich ge-
mafd Art.288 S.2 AEUV (ex-Art. 249 EGV) in allen ihren Teilen verbind-
lich geworden und gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat.!928

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass den Mitglied-
staaten gemafd Art.18 ERIC-VO aufgegeben wird, sachgeméfie Mafinahme
fiir die Anwendung der Verordnung zu ergreifen. Hierdurch wird zugleich
der Charakter der ERIC-VO als blofler Rechtsrahmen bestétigt. Bei der
Vornahme dieser Mafinahmen haben die Mitgliedstaaten darauf zu achten,
dass die Vollzugsregelungen mit der Verordnung im Einklang stehen.19?

Des Weiteren steht der unmittelbaren Anwendbarkeit der Verordnung
auch nicht entgegen, dass sie in Art.15 ERIC-VO auf nationales Recht
verweist, soweit sie Liicken enthilt. Hierdurch wird den Mitgliedstaaten
lediglich ein gewisser iiberschaubarer Bereich iiberlassen, in dem diese
selbstandig entscheiden kénnen bzw. miissen, wie sie ERICs auf nationaler
Ebene behandeln wollen.

§ 3 Konsequenzen im Hinblick auf die Griindung von ERICs

Wie schon zuvor gesehen!®?, soll seitens der spiteren Mitglieder fiir die
Griindung eines ERICs nur jeweils die Zustimmung zu dem Satzungsent-
wurf, ein Griindungsantrag bei der Kommission sowie die Erklarung des
Gastmitgliedstaates gemaf’ Art. 5 Abs. 1 d) der ERIC-VO erforderlich sein.

1027 Hailbronner, in: Calliess, S.124 - Die Grenze des Titigwerdens des Sitzstaates
ist allerdings dort zu sehen, wo sein Handeln der Wirksamkeit der ERIC-VO
entgegenstehen wiirde, vgl. Art. 18 ERIC-VO. Dazu sogleich, 5. Teil, B. § 1.

1028 Die Kiirze des Rechtsakts und Umsetzungspflichten durch die Mitgliedstaaten
dndern nichts an der Einordnung als Verordnung. Zur Frage der richtigen Rechts-
grundlage siehe oben, 2. Teil, B.

1029 Siehe EuGH, Rs. C-102/79, S.1473-1490, 1487, Rn. 12 und Rs.230/78, S.2751-2773,
2771, Rn. 34.

1030 Dazu oben, 3. Teil, A. § 1 II. und IV.
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Durch die Annahme des Antrags seitens der Kommission wird das ERIC
wirksam durch Beschluss gegriindet, ohne dass es hierfiir noch eines wei-
teren Schrittes der Mitglieder auf nationaler Ebene bedarf. Das sonst bei
der Griindung von internationalen Organisationen erforderliche Ratifizie-
rungsverfahren im Wege eines Zustimmungsgesetzes auf nationaler Ebene
soll bei ERICs entsprechend der Intention der Verordnung, europdische
Kooperation zu erleichtern, entfallen.1%! Es wird also lediglich die Verord-
nung angewendet.

Der innerhalb des Antragsverfahrens bereits erteilten Erklarung des
Gastmitgliedstaates geméf3 Art. 5 d) ERIC-VO kommt insofern eine beson-
dere Bedeutung zu, als es — wie gesehen — nur der Mitgliedstaat, nicht die
Kommission vermag, das ERIC wirksam als internationale Einrichtung im
Sinne der relevanten steuerrechtlichen Bestimmungen anzuerkennen.!93?

§ 4 Ansiedlung des SHARE-ERIC in Deutschland

Gerade hinsichtlich der Bedeutung und Dimension des Art.5 Abs.1 d)
ERIC-VO bestand zunéchst Uneinigkeit auf nationaler Ebene im Kontext
des ersten Antragstellers SHARE.1033

So galt es aus deutscher Sicht zu entscheiden, ob neben dem BMBF und
dem BMF auch das Auswirtige Amt fachlich zu involvieren sei. Dies wurde
im Ergebnis jedoch verneint, da es, wie gesehen, fiir das ERIC gerade nicht
eines zusitzlichen volkerrechtlichen Vertrages bediirfen soll.!93* Zur Er-
moglichung der Ansiedlung des SHARE-ERIC wurde lediglich eine Rechts-
grundlage fiir die Vergiitung geleisteter Mehrwertsteuer von in Deutschland
ansassigen ERICs geschaffen.103

1031 Zu den anfanglichen Unklarheiten bereits oben, 3. Teil, C. § 11I. 3. b).

1032 Zur diesbeziiglichen Diskussion im Konsultationsverfahren sieche oben, 2. Teil, A.
§21V.

1033 FN 3.

1034 Dazu bereits oben, 3. Teil, C. § 111. 3. b).

1035 §26 Abs. 4 UStG. Dazu unten, 5. Teil, B. § 211 1. a).
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B. Bedarf an weiteren Regelungen in Bezug auf die ERIC-VO auf nationaler
Ebene

§ 1 Moglichkeit/ Pflicht, weitere Rechtsvorschriften zu erlassen

Trotz der unmittelbaren Anwendbarkeit einer Verordnung, kénnen Mit-
gliedstaaten grundsatzlich ergédnzende Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten erlassen. Mitunter kann die Verordnung auch eine dahingehende Pflicht
vorsehen:

Erwiagungsgrund (22) der ERIC-VO stellt zunachst lediglich fest, dass
solche nationalen Regelungen nicht im Widerspruch zu der ERIC-VO ste-
hen diirfen:

(22) Den Mitgliedstaaten steht es frei, weitere Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften anzuwenden bzw. zu erlassen, solange diese nicht im
Widerspruch zum Anwendungsbereich oder zu den Zielen dieser
Verordnung stehen.

Art. 18 ERIC-VO geht seinem Wortlaut nach weiter:

Artikel 18

Erforderliche Vorkehrungen

Die Mitgliedstaaten ergreifen die MafSnahmen, die fiir eine wirksame
Anwendung dieser Verordnung sachgemdfs sind.

In der englischen Sprachfassung kommt durch die Verwendung des Wor-
tes ,shall* noch deutlicher zum Ausdruck, dass es sich dabei um eine
Verpflichtung der Mitgliedstaaten handelt:

Article 18

Appropriate provisions

Member States shall take such measures as are appropriate to ensure the
effective application of this Regulation.

Die Mitgliedstaaten sollen angemessene MafSnahmen ergreifen, um die
sachgemifle Anwendung der Verordnung sicherzustellen.

Fraglich kann daher sein, ob der deutsche Gesetzgeber dieser Verpflich-
tung bereits in ausreichendem MafSe nachgekommen ist.

Inwieweit und wie konkret die Verpflichtung zur Umsetzung von Maf3-
nahmen gehen kann und wo ggf. Spielraum besteht, dariiber kann zunéchst
ein Vergleich zu weiteren EU-Verordnungen Aufschluss geben:
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I. Vergleich zu Regelungen in Verordnungen anderer EU-Rechtsformen

Nachfolgend sollen zunichst die Verordnungen der ,Societas Europaea’,
der Europiischen Gesellschaft, sowie der ,Societas Cooperativa Europaea®,
der Europdischen Genossenschaft, die EWIV-VO sowie die EVTZ-VO un-
tersucht werden:

SE-VO'93¢ und die SCE-VO"% verweisen auf spezifische nationale Recht-
formen, die ergdnzend zur Anwendung kommen sollen:

Artikel 9 SE-VO
(1) Die SE unterliegt
()

¢) in Bezug auf die nicht durch diese Verordnung geregelten Bereiche
oder, sofern ein Bereich nur teilweise geregelt ist, in Bezug auf die nicht
von dieser Verordnung erfassten Aspekte
ii)  den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die auf eine nach
dem Recht des Sitzstaats der SE gegriindete Aktiengesellschaft
Anwendung finden wiirden.
iii)  den Bestimmungen ihrer Satzung unter den Voraussetzungen
wie im Falle einer nach dem Recht des Sitzstaats der SE gegriin-
deten Aktiengesellschaft.%38

Artikel 8 SCE-VO

MafSgebendes Recht
(1) Die SCE unterliegt

()

¢) in Bezug auf die nicht durch diese Verordnung geregeltenBereiche oder,
sofern ein Bereich nur teilweise geregelt ist, in Bezug auf die nicht von
dieser Verordnung erfassten Aspekte
ii)  den Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten, die auf eine nach
dem Recht des Sitzstaats der SCE gegriindete Genossenschaft
Anwendung finden wiirden

1036 Verordnung (EG) Nr.2157/2001 des Rates vom 8. Okt. 2001 {iber das Statut der
Europiischen Gesellschaft (SE), ABL L 294/1.

1037 Verordnung (EG) Nr.1435/2003 des Rates vom 22.Juli 2003 tiber das Statut der
Europiischen Genossenschaft (SCE), ABL. 207/1.

1038 Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
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iii)  den Bestimmungen ihrer Satzung unter den gleichenVorausset-
zungen wie im Fall einer nach dem Recht des Sitzstaats der SCE

gegriindeten Genossenschaft.%%

Nicht auf eine bestimmte innerstaatliche Rechtsform verweist hingegen
die EWIV-VO. Dafiir enthalt sie aber sehr prizise Angaben dariiber, was
national zu regeln ist:

Artikel 2 EWIV-VO

(1) Vorbehaltlich dieser Verordnung ist das innerstaatliche Recht des
Staates anzuwenden, indem die Vereinigung nach dem Griindungs-
vertrag ihren Sitz hat, und zwar einerseits auf den Griindungsvertrag
mit Ausnahme der Fragen, die den Personenstand und die Rechts-,
Geschiifts- und Handlungsfihigkeit natiirlicher Personen sowie die
Rechts-und Handlungsfihigkeit juristischer Personen betreffen, und
andererseits auf die innere Verfassung der Vereinigung.

Die EVTZ-VO schliefSlich enthalt, wie die ERIC-VO, weder Hinweise auf
eine bestimmte nationale Rechtsform noch prazise Angaben dartiber, was
national zu regeln ist:

Artikel 2

Anwendbares Recht
(1) Die Handlungen der Organe eines EVTZ unterliegen

()

¢) in Bezug auf von dieser Verordnung nicht oder nur teilweise erfasste
Bereiche den nationalen Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem
der EVTZ seinen Sitz hat.

II. Méglicher Bedarf eines Ausfithrungsgesetzes

1. Uberblick iiber vorhandene Ausfiihrungsgesetze

Fiir die SE, die SCE und die EWIV'940 hat der deutsche Gesetzgeber jeweils
nationale Ausfithrungsgesetze erlassen./’4! In diesen wird - in Umsetzung

1039 Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.

1040 Gesetz zur Ausfithrung der Verordnung (EG) Nr.1435/2003 des Rates vom 22. Ju-
li 2003 iber das Statut der Européischen Genossenschaft (SCE), BGBII 2006
S.1911; Gesetz zur Ausfithrung der Verordnung (EG) Nr.2157/2001 des Rates
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der Vorgaben der EU-Verordnungen - jeweils auf das fiir die Aktiengesell-
schaft bzw. die Genossenschaft geltende Recht verwiesen, z.B.

§ 3 Eintragung (SE)

Die SE wird gemdf$ den fiir Aktiengesellschaften geltenden Vorschriften im
Handelsregister eingetragen.

§ 3 Eintragung (SCE)

Die Europdische Genossenschaft wird entsprechend den fiir Aktiengesell-
schaften geltenden Vorschriften in das Genossenschaftsregister eingetragen.

()

Fiir die EWIV regelt dieses, dass erganzend die Regelungen iiber die oHG
auf die EWIV Anwendung finden und die Gesellschaft als Handelsgesell-
schaft im Sinne des Handelsgesetzbuches gilt.

§ 1 Anzuwendende Vorschriften

Soweit nicht die Verordnung (EWG) Nr.2137/85 des Rates vom 25. Juli
1985 iiber die Schaffung einer Europdischen wirtschaftlichen Interessenver-
einigung (EWIV) - ABL.EG Nr. L 199 S.1 - (Verordnung) gilt, sind auf
eine Europdische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV) mit Sitz im
Geltungsbereich dieses Gesetzes (Vereinigung) die folgenden Vorschriften,
im iibrigen entsprechend die fiir eine offene Handelsgesellschaft geltenden
Vorschriften anzuwenden; die Vereinigung gilt als Handelsgesellschaft im
Sinne des Handelsgesetzbuchs.04?

Im Falle des EVTZ existieren fiir einzelne Bundesldnder hingegen lediglich
Regelungen hinsichtlich der Zustidndigkeit von Behérden.'** So zum Bei-
spiel in Bayern:

vom 8. Oktober 2001 tiber das Statut der Européischen Gesellschaft (SE), BGBI. I
2004 S.3675; Gesetz zur Ausfithrung der EWG-Verordnung iiber die Europdische
wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-Ausfithrungsgesetz) vom 14.4.1988,
BGBIL. 11988 S. 514.

1041 Das EWIV Ausfiithrungsgesetzes beispielsweise enthalt Regelungen zur Registeran-
meldung (§S§ 2, 3), Bekanntmachungen (§ 4), Sorgfaltspflicht und Verantwortlichkeit
der Geschiftsfiihrer (§5), Aufstellung des Jahresabschlusses (§ 6), Entlassung der
Geschdftsfiihrer (§ 7), Ausscheiden eines Mitglieds (§ 8), Kiindigung durch den Pri-
vatglaubiger (§ 9), Abwicklung der Vereinigung (§ 10), Erdffnung des Konkurs- oder
Vergleichsverfahrens (§ 11), Zwangsgelder (§ 12), Falsche Angaben (§ 13), Verletzung
der Geheimhaltungspflicht (§ 14), Verletzung der Konkursantragspflicht (§ 15), Ande-
rung von Gesetzen (§ 16), Berlin-Klausel (§ 17) und Inkrafttreten (§ 18).

1042 Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.

1043 Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
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Art. 13 BayZustWiG

Zustindig fiir den Vollzug der Verordnung (EG) Nr.1082/2006 des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 iiber den
Europdischen Verbund fiir territoriale Zusammenarbeit - EVTZ -
(ABL EU Nr. L 210 S.19) ist die Regierung der Oberpfalz. Das Staatsmi-
nisterium wird ermdchtigt, das Néihere zur Anwendung dieser Verordnung
durch Rechtsverordnung zu regeln.

2. Mogliche Griinde fiir das Ausbleiben im Fall der ERIC-VO

Im Fall der ERIC-VO existiert ein solches Ausfithrungsgesetz nicht. Es ist
daher davon auszugehen, dass das Erfordernis eines solchen entweder nicht
gesehen oder aber verneint wurde.

Urséchlich fiir den Verzicht auf ein Ausfithrungsgesetz konnte die ein-
gangs beschriebene!®** fehlende ,Breitenwirkung“ der ERIC-VO gewesen
sein: Auf absehbare Zeit wird es ERICs mit Sitz in Deutschland allenfalls
im einstelligen Bereich geben (derzeit sind es zweil®, in Kiirze drei!04°).
Dem stehen derzeit ca. 620 SE, ca. 400 EWIVs, jedoch nur 9 SCEs in
Deutschland gegeniiber.!4” Gerade die letzte Zahl zeigt, dass eine Breiten-
wirkung auch nicht immer gegeben ist.

Ein wesentlicher Unterschied ist weiterhin, dass es sich bei der EWIV,
der SE und SCE jeweils um privatrechtliche Vereinbarungen handelt, deren
Mitglieder auch natiirliche Personen oder Gesellschaften des biirgerlichen
oder des Handelsrechts sein konnen. Insofern ist insbesondere auch der
Schutz der Glaubiger zu beachten.

Von Relevanz ist zudem die Entstehungsgeschichte!®® der ERIC-VO,
insbesondere die Wahl der Rechtsgrundlage und das dadurch bedingte

evtz.eu/wikka.php?wakka=CategoryEVTZNationaleVorschriften&activel=Categor
yEVTZVorschriften&active2=CategoryEVTZNationaleVorschriften.

1044 Dazu oben in der Einleitung.

1045 FN 3 und 2l

1046 INFRAFRONTIER, siehe oben unter FN 30 sowie im 1. Teil, B. § 2 IIIl. und D. § 2 I.
3.

1047 https://www.foris.com/news/detail/die-se-ist-in-deutschland-eine-erfolgsgeschic
hte/ https://www libertas-institut.com/wp-content/uploads/2020/11/ewiv-laenderli
ste.pdf https://www.cmshs-bloggt.de/gesellschaftsrecht/sce-die-europaeische-geno
ssenschaft/.

1048 Dazu oben, 2.Teil, A.
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Verfahren!®4’, das Konsultationsverfahren, anstelle eines ordentlichen Ge-
setzgebungsverfahrens, welches auch innerstaatliche Auswirkungen hat.
Ev. wiren weitere Ressorts hinzugezogen worden, wie beispielsweise das
Innen- oder Justizministerium.

Schliefflich mag auch die Ahnlichkeit zu einer (vélkerrechtsfihigen) in-
ternationalen Organisation!%°(, die kein Ausfithrungsgesetz erfordert, son-
dern typischerweise auf einem volkerrechtlichen Vertrag und einem Sitz-
staatsabkommen basiert, ein Grund fiir den Verzicht auf ein Ausfithrungs-
gesetz oder dessen ungewolltes Ausbleiben dargestellt haben.

Die ERIC-VO &hnelt aber auch der EVTZ-VO, welche, wie gesehen!0%,
ebenfalls bislang kein nationales Ausfithrungsgesetz in Deutschland erhal-
ten hat. Daher kann es aufschlussreich sein, zunachst den Stand der Dis-
kussion dort zu beleuchten:

3. Exkurs: Bedarf erginzender Regelungen beim EVTZ/ Grenzen/
Rechtsfolgen eines Unterlassens

Fir den EVTZ, von dem es mittlerweile, wie gesehen!®>2, immerhin fast
80 gibt (allerdings nur 3 in Deutschland), existieren auf nationaler Ebene,
wie bereits erwdhnt!®3, nur recht knappe Regelungen, die die behérdli-
che Zustindigkeit betreffen. Der Bedarf solcher Regelungen ist in Art. 16
EVTZ-VO ausdriicklich erwdhnt; das Wort ,einschliefllich® zeigt jedoch,
dass die Regelungen tiber die Zustidndigkeit zwar notwendig, im Zweifel
aber nicht hinreichend fiir die nationale Durchfiihrung sind.

Artikel 16 ERIC-VO n.F.

(1) Die Mitgliedstaaten erlassen Vorschriften zur Sicherstellung der wirk-
samen Anwendung dieser Verordnung, einschliefllich hinsichtlich der
Bestimmung der zustindigen Behdrden, die in Ubereinstimmung mit
ihren rechtlichen und administrativen Vereinbarungen fiir das Geneh-
migungsverfahren verantwortlich sind.

1049 Dazu oben, 2. Teil, B.

1050 Dazu oben, 3. Teil, C. § 111. 3.
1051 Dazu oben, 5. Teil, B. § 1 II. 3.
1052 Dazu oben, 1. Teil, D. § 3 1. 2.
1053 Dazu oben, 5. Teil, B. § 1.
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Soweit nach den nationalen Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats erfor-
derlich, kann dieser Mitgliedstaat eine erschopfende Liste der Aufgaben
erstellen, die die Mitglieder eines nach seinem Recht gegriindeten EVTZ
im Sinne des Artikels 3 Absatz 1 bereits haben, was die territoriale Zusam-
menarbeit in diesem Mitgliedstaat anbelangt.

Der Mitgliedstaat tibermittelt der Kommission alle Bestimmungen, die
er nach Mafsgabe dieses Artikels erlassen hat, sowie die entsprechenden
Anderungen. Die Kommission leitet diese Bestimmungen an die anderen
Mitgliedstaaten und den Ausschuss der Regionen weiter.10>

In der Literatur wird daher die Meinung vertreten, dass es wegen Art. 16
EVTZ-VO notwendig sei, weitere mitgliedstaatliche Vorschriften zu erlas-
sen.1055

Dass die EVTZ-VO offensichtlich ,auf eine Erginzung durch mitglied-
staatliches Recht angelegt ist’; ergibt sich nach Meinung Kubickis auch aus
Art. 2 Abs.1¢) EVTZ-VO:1056

Artikel 2
(1) Die Handlungen der Organe eines EVTZ unterliegen
()

¢) in Bezug auf von dieser Verordnung nicht oder nur teilweise erfasste
Bereiche den nationalen Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem
der EVTZ seinen Sitz hat. 1957

Danach unterliegen Handlungen des EVTZ in Bezug auf Bereiche, die
nicht oder nur teilweise von der Verordnung erfasst sind, dem Recht
des Sitzstaates. Durch diese Formulierung wird die Unvollstandigkeit der
EVTZ-VO deutlich gemacht. Liickenhaft sei dabei vor allem das den EVTZ
selbst betreffende Recht.>® Um dem, seitens des EU-Verordnungsgebers
erteilten Durchfithrungsauftrag nachzukommen, sei es daher notwendig,
entweder (wie bei SE, SCE und EWIV) auf eine nationale Rechtsform zu
verweisen und diese fiir den EVTZ Anwendung finden zu lassen, oder
aber ein liickenloses Sonderrecht fiir diesen zu schaffen. Dabei miisse der
deutsche Gesetzgeber auch entscheiden, ob der EVIZ dem offentlichen
oder privaten Recht zugeordnet werden soll.10>

1054 Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
1055 Kubicki, in: Krzymuski, Kubicki, Ulrich, S. 116-127.
1056 Kubicki, in: Krzymuski, Kubicki, Ulrich, S.120.
1057 Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.
1058 Kubicki, in: Krzymuski, Kubicki, Ulrich, S.120.
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Bei dem Erlass ergdnzender Regelungen sind indes auch Grenzen zu
beachten, die dort liegen, wo die Regelung der Verordnung widersprechen
oder aber deren effektiver Anwendung entgegenstehen wiirden.!®® Kommt
es zu Fehlern, ist zu fragen, welche Rechtsfolgen sich daraus ergeben kon-
nen.!06!

4. Parallelen zum ERIC

Ubertragen auf das ERIC, konnte es wegen Art.18 ERIC-VO ebenfalls
notwendig sein, Durchfithrungsbestimmungen, zu erlassen bzw. auf beste-
hendes Recht zu verweisen. Insofern konnte es — wie auch beim EVTZ
— auch erforderlich sein, festzulegen, ob das ERIC dem offentlichen oder
dem privaten Recht zuzuordnen ist, weil sich dadurch ggf. unterschiedliche
Rechtsfolgen ergeben.

§ 2 Uberblick iiber Anforderungen und vorhandene Regelungen

I. Anforderungen aus der ERIC-VO und Schlussfolgerungen

Neben Erwagungsgrund (22) und Art. 18 ERIC-VO sind folgende Regelun-
gen in der ERIC-VO zu beachten, da sie Verweise auf das nationale bzw.
anwendbare Recht enthalten:

Artikel 13
Haushaltsgrundsdtze, Abschliisse und Rechnungspriifung
(5) Fiir die Erstellung, Vorlage, Priifung und Verdffentlichung von Ab-

schliissen gelten fiir das ERIC die Vorschriften des anwendbaren
Rechts.

1059 Ebenda, S.121.
1060 Ebenda, S.118 und S. 124f.
1061 Kubicki, in: Krzymuski, Kubicki, Ulrich, S. 118 und S. 125f.
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Artikel 15
Anwendbares Recht und Gerichtsstand

(1) (...) b) in den Angelegenheiten, die in den in Buchstabe a genannten
Rechtsakten nicht oder nur teilweise geregelt sind, dem Recht des
Staates, in dem das ERIC seinen satzungsmdfSigen Sitz hat; (...)

(3) Fiir Streitigkeiten zwischen dem ERIC und Dritten gelten die gemein-
schaftlichen Rechtsvorschriften iiber die gerichtliche Zustindigkeit. In
allen Fillen, die nicht in den gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften
vorgesehen sind, bestimmt das Recht des Staates, in dem das ERIC
seinen satzungsmdfigen Sitz hat, die gerichtliche Zustdndigkeit fiir die
Beilegung solcher Streitigkeiten.

Hinzu kommt, dass der Sitzstaat, wie gesehen!®2, verpflichtet ist, das ERIC
nach seiner Griindung als internationale Einrichtung bzw. Organisation im
Sinne des Art.5 Abs.1 d) ERIC-VO anzuerkennen und ihm nach seinem
Recht weitestgehende Rechts- und Geschiftsfahigkeit einzurdumen:

Artikel 5

Antrag auf Griindung eines ERIC

(1) (...) d) eine Erklirung 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 Richtlinie 2006/112/EG und als internationale Organisation im Sinne
von Artikel 23 Absatz 1 zweiter Gedankenstrich der Richtlinie 92/12/EWG
anerkannt wird. Die Grenzen und Bedingungen fiir die in diesen Bestim-
mungen vorgesehenen Befreiungen werden in einer Vereinbarung zwischen
den Mitgliedern des ERIC festgelegt.

Artikel 7
Satzung des ERIC

(2) Ein ERIC verfiigt in jedem Mitgliedstaat iiber die weitestgehende
Rechts- und Geschiftsfihigkeit, die juristischen Personen nach dem
Recht dieses Mitgliedstaats zuerkannt wird. Insbesondere kann es
bewegliches und unbewegliches Vermogen sowie geistiges Eigentum
erwerben, besitzen und verdufSern, Vertrige schliefSen und vor Gericht
auftreten.1063

1062 Dazu oben, 3. Teil, A. § 2 V.
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Insgesamt betrachtet sind also iiber die klare Aufforderung zum Ergreifen
von Durchfiihrungsmafinahmen in Art. 18 ERIC-VO hinaus, viele weitere
Beziige zum nationalen bzw. anwendbaren Recht in der ERIC-VO enthal-
ten, die potenziell Liicken schaffen, wenn hierzu keine geeigneten Durch-
fiihrungsmafinahmen getroffen werden. Dariiber hinaus kann die Anwen-
dung erginzenden nationalen Rechts auch dort erforderlich sein, wo die
ERIC-VO dies nicht ausdriicklich vorsieht.

II. Bereits vorhandene Regelungen und Mafinahmen

1. Umsatzsteuer- und Verbrauchssteuerrecht

Im Falle internationaler Organisationen werden steuerrechtliche Vorrechte,
wie bereits dargelegt!®%4, tiblicherweise in zwischenstaatlichen Abkommen
in Form von Privilegienprotokollen oder Sitzstaatsabkommen geregelt.
Diese gehen dem UStG wegen § 2 Abs. 1 Abgabenordnung (AO) vor.16>

§ 2 Abs.1A0

(1) Vertrige mit anderen Staaten im Sinne des Artikels GG Artikel 59 Abs.
GG Artikel 59 Absatz 2 Satz 1 des Grundgesetzes iiber die Besteuerung
gehen, soweit sie unmittelbar anwendbares innerstaatliches Recht ge-
worden sind, den Steuergesetzen vor.

Fiir das ERIC muss im Ergebnis dasselbe gelten!0:

Obgleich es sich bei der ERIC-VO, wie gesehen, nicht um einen vélker-
rechtlichen Vertrag handelt, muss aufgrund ihrer unmittelbaren Anwend-
barkeit als EU Verordnung geméf3 Art.288 S.2 AEUV die Rechtsfolge die-
selbe sein, wie in § 2 Abs.1 AO: Somit darf das UStG keine, der ERIC-VO
entgegenstehenden Aussagen enthalten bzw. sind an dieser Stelle die auf
das ERIC anzuwendenden Art. 143 g) und Art. 151 Abs.1 b) MwStRL unter
Maf3gabe des Art. 50 MwStVO!%7 in nationales Recht umzusetzen.

1063 Zur Fehlerhaftigkeit der Bezeichnung des Artikels in der deutschen Fassung vgl.
schon, oben, FN 669.

1064 Dazu oben, 3, Teil, B. § 3.

1065  Schiiler-Tésch, in: S6lch/Ringleb, § 26 UStG, Rn. 27.

1066 Dies bestitigend auch: Schiiler-Tésch, in: S6lch/Ringleb, § 26 UStG, Rn. 3.

1067 Siehe FN 922.
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a) §26 Abs. 4 UStG

Einzige, eigens hinzu gekommene nationale Verankerung des ERICs im
deutschen Recht ist der neu geschaffene §26 Abs.4 UStG.1®8 Dieser re-
gelt — etwas versteckt!®® im UStG - insbesondere die Voraussetzungen
unter denen ein, in der Bundesrepublik Deutschland ansdssiges ERIC in
Deutschland gezahlte Umsatzsteuer erstattet bekommen kann.'’® Diese
Regelung war in Umsetzung des Art. 151 Abs. 1 b) der MwStRL erforderlich,
weil §4 Nr.7 d) UStG nur den Fall regelt, dass eine Lieferung an eine
in einem anderen Mitgliedstaat ansdssige zwischenzeitliche Einrichtung
mehrwertsteuerbefreit erfolgen soll.

§ 26 Abs. 4 UStG Durchfiihrung, Erstattung in Sonderfdllen

(4) Die Umsatzsteuer wird einem Konsortium, das auf der Grundlage
der Verordnung (EG) Nr.723/2009 des Rates vom 25. Juni 2009 iiber
den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fiir ein Konsortium fiir eine
europdische Forschungsinfrastruktur (ABL. L 206 vom 8.8.2009, S.1)
durch einen Beschluss der Kommission gegriindet wurde, vom Bun-
deszentralamt fiir Steuern vergiitet, wenn
1. das Konsortium seinen satzungsgemdfSen Sitz im Inland hat,

2. es sich um die gesetzlich geschuldete Umsatzsteuer handelt, die in
Rechnung gestellt und gesondert ausgewiesen wurde,

3. es sich um Umsatzsteuer fiir Lieferungen und sonstige Leistungen
handelt, die das Konsortium fiir seine satzungsgemdfe und nicht-
unternehmerische Ttigkeit in Anspruch genommen hat,

4. der Steuerbetrag je Rechnung insgesamt 25 Euro tibersteigt und

5. die Steuer gezahlt wurde.

Satz1 gilt entsprechend fiir die von einem Konsortium nach §13b Ab-
satz 5 geschuldete und von ihm entrichtete Umsatzsteuer, wenn diese je
Rechnung insgesamt 25 Euro tibersteigt. Die Sitze 1 und 2 sind auf ein
Konsortium mit satzungsgemdfSem Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
sinngemdf§ anzuwenden, wenn die Voraussetzungen fiir die Vergiitung

1068 Siehe dazu bereits oben, 5. Teil, B.§ 2 I. 1. a).

1069 Zur ,Sonderstellung® des Absatzes 4 des §26 UStG, weil dieser, anders als die
Absitze 1-3 keine ,Ermichtigungsgrundlage enthilt, sondern eine ,,Anspruchs-
grundlage fiir eine Steuerverglitung®, vgl. Schiiler-Tésch, in: Solch/Ringleb, § 26
UStG, Rn 3.

1070 Zur Verwendung des Begriffs der Umsatzsteuer anstelle von Mehrwertsteuer siche
oben: FN 919.
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durch die in § 4 Nummer 7 Satz 5 genannte Bescheinigung nachgewiesen
wird. Mindert sich die Bemessungsgrundlage nachtrdglich, hat das Konsor-
tium das Bundeszentralamt fiir Steuern davon zu unterrichten und den
zu viel vergiiteten Steuerbetrag zuritickzuzahlen. Wird ein Gegenstand, den
ein Konsortium fiir seine satzungsgemdfe Titigkeit erworben hat und
fiir dessen Erwerb eine Vergiitung der Umsatzsteuer gewdhrt worden ist,
entgeltlich oder unentgeltlich abgegeben, vermietet oder iibertragen, ist der
Teil der vergiiteten Umsatzsteuer, der dem Verduflerungspreis oder bei
unentgeltlicher Abgabe oder Ubertragung dem Zeitwert des Gegenstands
entspricht, an das Bundeszentralamt fiir Steuern zu entrichten. Der zu
entrichtende Steuerbetrag kann aus Vereinfachungsgriinden durch Anwen-
dung des im Zeitpunkt der Abgabe oder Ubertragung des Gegenstands
geltenden Steuersatzes ermittelt werden.

aa) Einfithrung

Eingefiihrt wurde diese Regelung durch das Amtshilferichtlinie-Umset-
zungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG).10”!

bb) Regelungen im Einzelnen

Nach § 26 Abs.4 S.1 UStG kann ein, in der Bundesrepublik Deutschland
anséssiges ERIC unter den dort genannten Voraussetzungen Vergiitung!?72
fiir bereits geleistete Umsatzsteuer beim BZSt beantragen. Durch diese
Regelung wird Art.151 Abs.1 b) MwStRL iVm Art.50 MwStVO umge-
setzt, der die Anerkennung und Ansiedlung européischer Forschungsinfra-
strukturkonsortien als internationale Einrichtungen in Deutschland ermog-
licht.1973 Dabei hat der deutsche Gesetzgeber von der nach Art. 151 Abs.2
MwStRL bestehenden Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die Steuerbefreiung
durch eine Erstattung (bzw. Vergiitung'°*) herbeizufiihren.197

1071 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften vom 26. Juni 2013, BGBL. I Nr. 32, 2013, vgl. dort Art.10: Artikel 10
Anderung des Umsatzsteuergesetzes. BT-Drucks. 17/10000, 92.

1072 Aus europdischer Sicht handelt es sich um eine ,Erstattung’, aus nationaler Sicht
um eine ,Vergiitung’; da dem Begriff der Erstattung national ein anderes Verstind-
nis, ndmlich ein solches iSv § 37 Abs. 2 AO zugrunde liegt, vgl. Schiiler-Tisch, in:
Sélch/Ringleb, § 26 UStG, Rn. 11.

1073 Schiiler-Tésch, in: S6lch/Ringleb, UStG, § 26 Rn 11.
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Gemaf3 §26 Abs. 4 S.2 UStG gilt Satz1 entsprechend fiir die von einem
Konsortium nach §13b Abs.5 UStG geschuldete und bereits entrichtete
Umsatzsteuer. Diese zusétzliche Regelung ist notwendig, da in diesen Fllen
- in Abweichung des in Satz 1 Nr. 2 genannten Erfordernisses — diese Steuer
nicht extra ausgewiesen wird.197¢

Gemaf3 § 26 Abs.4 S.3 UStG kann ein, in einem anderen Mitgliedstaat
anséssiges, ERIC ebenfalls Vergiitung der in Deutschland entrichteten Um-
satzsteuer verlangen, wenn es die Voraussetzungen durch Vorlage der in
§4 Nr.7 S.5 UStG genannte Bescheinigung nachweist. Dabei bezieht sich
diese Regelung nur auf den Fall, dass die Leistung nicht in einen anderen
Mitgliedstaat befordert wird (Art. 51 Abs. 3 MwStVO). Ist dies hingegen der
Fall, so ergibt sich die zu gewédhrende Steuerbefreiung bereits aus § 4 Nr.7
S.1d) UStG.1o77

Satze 4 - 6 des §26 Abs.4 UStG beziehen sich schliefllich auf Fille,
in denen das ERIC aufgrund etwaiger nachtriglicher Anderung der Bemes-
sungsgrundlage oder méoglicher spéterer Abgabe des steuerbefreiten Gegen-
standes ggf. die gewdhrte Vergiitung an das BZSt teilweise zuriickzahlen
muss.

cc) Zwischenergebnis

Die im Hinblick auf Art.5 Abs.1d) ERIC VO iVm Art. 151 Abs.1 d), Abs.2
MwStRL und Art. 50 MwStVO fehlenden Regelungen im UStG hat der
deutsche Gesetzgeber tiber das AmtshilfeRLUmsG in Form des neuen § 26
Abs. 4 UStG im erforderlichen Umfang umgesetzt.

b) § 5 Abs. 2 Nr. 6 UStG

Hingegen war es fiir die Umsetzung des Art.143 g) der MwStRL nicht
erforderlich, eine neue Anspruchsgrundlage zu schaffen: die Befreiung von
der Einfuhrumsatzsteuer kann auf Basis des Art. 5 Abs.2 Nr. 6 UStG erfol-
gen.

1074 Dazu FN 1072.

1075 Schiiler-Tasch, in: Solch/Ringleb, § 26 UStG, Rn. 11. Dies entspricht dem auch bei
anderen, in Deutschland ansissigen internationalen Organisationen angewandten
Verfahren. Leonard/Heidner, in: Bunjes, § 26 UStG, Rn. 4.

1076 Leonard/Heidner, in: Bunjes, UStG § 26 UStG, Rn. 5.

1077 Leonard/Heidner, in: Bunjes, § 26 UStG, Rn. 5.
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§ 5 UStG
Steuerbefreiungen bei der Einfuhr

(2) Das Bundesministerium der Finanzen kann durch Rechtsverordnung,
die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf, zur Erleichterung
des Warenverkehrs iiber die Grenze und zur Vereinfachung der Ver-
waltung Steuerfreiheit oder SteuerermdfSigung anordnen (...)

6. fiir Gegenstinde, fiir die nach zwischenstaatlichem Brauch keine
Einfuhrumsatzsteuer erhoben wird;

Hierfiir wurde beispielsweise das SHARE-ERIC im Jahr 2017 in die ent-
sprechende Dienstvorschrift ,Einfuhrumsatzsteuerrecht® (Z 8101) unter
Absatz 97b in die Liste der von der Einfuhrumsatzsteuer nach §5 Abs.2
Nr.6 UStG befreiten Organisationen aufgenommen.'’® Die tatsdchliche
Befreiung erfolgt bei der deutschen Zollverwaltung IT-gestiitzt iiber das
Verfahren ATLAS (,,Automatisiertes Tarif- und Lokales Zoll-Abwicklungs-
System“), welches allerdings fiir Antragsteller, die nur gelegentlich eine
Befreiung von der Einfuhrumsatzsteuer geltend machen mdchten, vom
Aufwand her unverhiltnismaflig erscheint. Hier bleibt alternativ noch der
Weg der Erstattung.

¢) Verbrauchssteuern

Die erste Fassung der, in der ERIC-VO in Art.5 Abs.1 d) genannten Ver-
brauchssteuersystemrichtlinie 92/12/EWG wurde in Deutschland durch das
Verbrauchsteuer-Binnenmarktgesetz!97? umgesetzt. Die Anspruchsgrundla-
gen fiir die einzelnen Befreiungen finden sich im u.a. im Energiesteuerge-
setz, im Stromsteuergesetz und im Alkoholsteuergesetz. Anderungen durch
die zwischenzeitlich in Kraft getretene neue Richtlinie 2008/118/EG!%30 sind
im vierten Verbrauchssteueranderungsgesetz!8! enthalten und in den ein-
zelnen Steuergesetzen beriicksichtigt.

1078 Jatzke, in: Sélch/Ringleb, § 5 UStG, Rn. 163 mit Nennung ,,SHARE-ERIC'*

1079 Gesetz zur Anpassung von Verbrauchsteuer- und anderen Gesetzen an das Ge-
meinschaftsrecht sowie zur Anderung anderer Gesetze (Verbrauchsteuer-Binnen-
marktgesetz), vom 21. Dezember 1992, BGBI. 11992 S. 2150.

1080 Siehe FN 1014.

1081 Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Ande-
rung von Verbrauchsteuergesetzen, vom 16. Marz 2009, Drucksache 16/12257.
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Auch hier erfolgt die Befreiung tiber IT-gestiitzt iiber ein Antragsverfah-
ren beim Zoll.

d) Zwischenergebnis

Seinen Verpflichtungen nach Art.18 ERIC-VO iVm Art.5 Abs.1 d) ERIC-
VO ist der deutsche Gesetzgeber in vollem Umfang nachgekommen.

2. Registereintragungen

Wie in den anderen Sitzlandern der ERICs ist auch in Deutschland jeweils
im Nachgang zur Griindung auf européischer Ebene eine Eintragung in ein
nationales Register erfolgt: Die beiden, in Deutschland bislang ansassigen
ERICs sind jeweils in das Handelsregister eingetragen worden:

« SHARE-ERIC unter HRA 102764 beim Amtgericht Miinchen,
« EU OPENSCREEN-ERIC unter HRA 54982 B beim Amtsgericht Berlin-
Charlottenburg

Da die Handelsregisterverordnung ERICs bislang nicht kennt und, wie
gesehen!%82, kein Ausfithrungsgesetz existiert, wonach auf das ERIC ergin-
zend Regelungen einer bestimmten nationalen Rechtsform Anwendung
finden sollen, hatte das Registergericht zu entscheiden, wie es das ERIC
behandeln soll. Das Amtsgericht Berlin-Charlottenburg sah dabei eine gré-
lere Nahe zu den unter der Abteilung B eingetragenen Kapitalgesellschaf-
ten!%83, das Amtsgericht Miinchen hat SHARE-ERIC als ,,Juristische Person
(sic!) des Europdischen Rechts (Internationale Organisation im Sinne von
Artikel 15 Buchstabe c der Richtlinie 2004/18/EG sowie Verordnung (EG)
Nr.723/2009 des Rates vom 25.06.2009)“1984 eingetragen, ohne sich dabei
auf eine Abteilung festzulegen.

1082 Dazu oben, 5. Teil, B. § 1 I1.

1083 Zudem hat EU-Openscreen (FN 21) eine Umsatzsteuernummer erhalten, SHARE-
ERIC (FN 3) nicht.

1084 Vgl. dazu Handelsregisterauszug: HRA 102764. Die Angabe des Art.15 c) der
RL 2004/18/EG erfolgte offenbar in Anlehung an: Art.7 Abs.3 ERIC-VO. Aus
Sicht des Rechtsverkehrs kann es in der Tat von Interesse sein, dass das ERIC
vergaberechtlich eine Sonderstellung genief3t.
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3. Weitere Mafinahmen

Weitere Mafinahmen zur Durchfiihrung der ERIC-VO in Deutschland sind
bislang nicht erfolgt.

I11. Zwischenergebnis

Die Schaffung einer Anspruchsgrundlage fiir die Vergiitung geleisteter
Mehrwertsteuer, die Beriicksichtigung innerhalb der Zollvorschriften sowie
die Eintragungen beider ERICs mit Sitz in Deutschland sind bislang die
einzigen Mafinahmen, die Deutschland in Beachtung des Art.18 ERIC-VO
getroffen hat.

§ 3 Offene Fragen

Es ist daher weiter zu priifen, ob diese Mafinahmen zur Durchfithrung der
ERIC-VO als ausreichend angesehen werden kénnen, oder aber — ob mit
Blick auf Art.18 ERIC-VO - davon ausgegangen werden muss, dass die
bisherige Umsetzung noch Liicken aufweist bzw. nicht addquat erfolgt ist.
Wie gesehen, kommt den Mitgliedstaaten insofern ein Ermessensspielraum
zu, wie Erwagungsgrund (22) im Kontext des Art.18 ERIC-VO darlegt.
Allerdings diirfen die ergriffenen Mafinahmen nicht im Widerspruch zur
ERIC-VO stehen. Zudem ist auch der Frage nachzugehen, ob sie im Ein-
klang zu dem iiber Art.15 Abs.1 b) ERIC-VO zu beachtenden nationalen
Recht stehen. Schliefllich wird erneut auf die Frage einzugehen sein, ob
ein Ausfithrungsgesetz als addquates Mittel zur Umsetzung der ERIC-VO
angesehen werden muss.

I. Registereintragung

Zunichst ist die erfolgte Eintragung in das Handelsregister néher zu be-
trachten:1085

Fraglich ist, ob nach deutschem Recht hinsichtlich des ERIC eine Eintra-
gungspflicht besteht, und wenn ja, wie die Eintragung rechtmifiig erfolgen
muss und welche Rechtswirkungen sie ggf. entfaltet.

1085 Dazu soeben, 5. Teil, B. § 2 I1. 2.
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1. Eintragung auf nationaler Ebene
a) Erforderlichkeit nach Unionsrecht

Wie bereits bei der Griindung des ERICs dargestellt'®¢, bedarf es fiir
das Inkraftreten der Entscheidung und aus Griinden der Transparenz nur
der Veroffentlichung im Amtsblatt der Union. Dadurch erwirbt das ERIC
Rechtspersonlichkeit, ohne dass es eines weiteren legitimierenden Aktes
auf nationaler Ebene bedarf. Insofern ist es an sich konsequent, dass die
ERIC-VO nicht noch zusitzlich explizit eine Eintragung in ein nationales
Register vorschreibt.1087

Ein gleichwohl nach Unionsrecht bestehendes Erfordernis konnte sich
jedoch dann ergeben, wenn die Eintragung gemif3 Art.18 ERIC-VO not-
wendig wire, um die effektive Anwendung der ERIC-VO auf nationaler
Ebene zu ermdglichen.

b) Erforderlichkeit aus nationaler Sicht

Zu priifen ist daher weiter, ob das ERIC iiberhaupt eintragungsfahig ist
und - sollte dies der Fall sein — sogar einer etwaigen Eintragungspflicht
unterliegt.

1086 Dazu oben, 3. Teil, B. § 2.

1087 Anders bei der EWIV:
Art. 6 EWIVVO
Registereintragung
Die Vereinigung wird im Staat des Sitzes in das nach Artikel 39 Absatz 1 bestimmte
Register eingetragen.
§ 2 EWIV Ausfiihrungsgesetz
Anmeldung zum Handelsregister
(1) Die Vereinigung ist bei dem Gericht, in dessen Bezirk sie ihren im Griindungsver-
trag genannten Sitz hat, zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden.
Fiir den EVTZ ist eine fakultative Eintragung vorgesehen:
Artikel 5 Erwerb der Rechtspersonlichkeit und Verdffentlichung im Amtsblatt
(1) Die in Artikel 9 genannte Satzung und jede spétere Anderung wird gemdfs
den mafigeblichen nationalen Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats, in dem der
EVTZ seinen Sitz hat, registriert und/oder verdffentlicht. Der EVTZ erwirbt Rechts-
personlichkeit am Tag dieser Registrierung oder Verdffentlichung, je nachdem, was
zuerst eintritt. Die Mitglieder unterrichten die betroffenen Mitgliedstaaten und den
Ausschuss der Regionen iiber die Ubereinkunft und die Registrierung und/oder die
Veroffentlichung der Satzung.
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aa) Konstitutive oder deklaratorische Wirkung der Eintragung

Nach deutschem Recht kann eine Eintragung im Handelsregister zunachst
eine konstitutive, aber auch eine rein deklaratorische Wirkung haben.1088
Soweit die Griindung des ERICs als unionales Rechtsinstitut betroffen ist,
kommt, wie gesehen'®, nur eine deklaratorische Wirkung in Betracht.
Anders verhdlt es sich aber eventuell im Hinblick auf die Vertretungsver-
héltnisse innerhalb des ERICs. Diese sind jedenfalls nicht aus der Verof-
fentlichung im Amtsblatt der Union ersichtlich, da sie kein Bestandteil der
- gemdfd Art. 6 Abs. 3 ERIC-VO - zu veréffenlichenden Satzung des ERIC
sind.1%0 Die Vertretungsverhaltnisse zéhlen jedoch nach deutschem Recht
prinzipiell zu den einzutragenden Tatsachen.!%! In entsprechender Anwen-
dung des §15 Abs.1 HGB konnte sich ein Geschiftsfithrer eines ERICs
somit nur dann auf eine Vertretungsfunktion berufen, wenn eine entspre-
chende Eintragung erfolgt ist. Die Eintragung der Vertretungsverhiltnisse
wirkt somit konstitutiv im AufSenverhaltnis; im Innenverhaltnis muss sie
sich bereits nach Art. 12 S.1b) ERIC-VO ergeben.

bb) Eintragungsfahigkeit des ERIC im Handelsregister

Unter dem Begriff , Eintragungsféhigkeit wird in der Literatur vorwiegend
diskutiert, welche Tatsachen/ Umstédnde eingetragen werden diirfen. Hierzu
gehort nach dem eben gesagten jedenfalls die Frage zu den Vertretungs-
verhiltnissen, die im Falle des ERICs sogar konstitutive Wirkung haben
kann.1092

Weiter ist zu priifen, ob das ERIC iiberhaupt zu den Gruppierungen
zahlt, die im Handelsregister eingetragen werden. Insofern ist zunéchst
festzustellen, dass § 3 Handelsregisterverordnung (HRV) keine ERICs auf-
fithrt, ebenso wenig wie den EVTZ. Genannt werden allerdings die EWIV
und die SE:

1088 Krafka, Registerrecht, Teil 1, Rn 2.

1089 Dazu soeben, 5. Teil, B. § 3 1. 1. a).

1090 Zu den Bestandteilen der Satzung siehe oben, 3. Teil, A. § 2 II1.
1091 Krafka, Teil 1, Rn L.

1092 Dazu 5. Teil, B. § 31. 1. b) aa).
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§ 3 Handelsregisterverordnung

(1) Das Handelsregister besteht aus zwei Abteilungen.

(2) In die Abteilung A werden eingetragen die Einzelkaufleute, die in den
§ 33 des Handelsgesetzbuchs bezeichneten juristischen Personen sowie
die offenen Handelsgesellschaften, die Kommanditgesellschaften und
die Europdischen wirtschaftlichen Interessenvereinigungen.

(3) In die Abteilung B werden eingetragen die Aktiengesellschaften, die
SE, die Kommanditgesellschaften auf Aktien, die Gesellschaften mit
beschrinkter Haftung und die Versicherungsvereine auf Gegenseitig-
keit.1093

Die Nichterwahnung des ERICs ist umso verwunderlicher, als, wie gese-
hen, die beiden in Deutschland existierenden ERICs im Handelsregister
eingetragen worden sind. Ebenso beachtlich ist, dass die Eintragung, wie
gesehen'?®4, nicht einheitlich in derselben Abteilung erfolgte.

Prinzipiell ist das Handelsrecht das Sonderrecht der Kaufleute.l9%> Kauf-
mann ist nach § 1 Abs. 1 HGB, ,wer ein Handelsgewerbe betreibt.“ Dies setzt
voraus, dass es sich bei der ausgeiibten Tatigkeit um ein Gewerbe handelt,
das nach den §§ 1, 2 HGB als Handelgewerbe anzusehen ist. Unter Gewer-
be zu verstehen ist: ,jede selbststindige und berufsméaflige — aber nicht
kiinstlerische, wissenschaftliche oder freiberufliche — Tatigkeit, die von der
Absicht dauernder Gewinnerzielung getragen ist, auf dem Markt erkenn-
bar nach auflen hervortritt und nicht gesetzes- oder sittenwidrig ist.19%
Hinsichtlich des ERICs kann insbesondere die Gewinnerzielungsabsicht
bzw. Entgeltlichkeit fraglich sein. ERICs werden, wie gesehen!?%, &ffentlich
finanziert. Seinem Hauptzweck nach darf das ERIC keine wirtschaftlichen
Zwecke verfolgen.1%® Das Erfordernis der Gewinnerzielungsabsicht ist al-
lerdings umstritten.1%® Nach neuerer Sichtweise soll dafiir - gerade im Hin-
blick auf die gewiinschte Erfassung auch der offentlichen Unternehmen -
anstelle einer subjektiven Absicht stattdessen eine ,entgeltliche Tatigkeit am
Markt“ erforderlich sein."% Die Beantwortung der Frage konnte sich eriib-

1093 Der Originalartikel enthélt keine Hervorhebungen.

1094 Dazu 5. Teil, B. § 2 11. 2.

1095 Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, Vorb. §§ 1-7, Rn 1.
1096 Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 1, Rn. 9.

1097 Dazu oben, 1. Teil, B. § 3.

1098 Dazu oben, 3. Teil, E. § 1 I1. 2.

1099 Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 1, Rn. 26-30.

1100 Kindler, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 1, Rn. 27.
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rigen, wenn das Unternehmen in einer Gesellschaft, wie der GmbH oder
der AG betrieben werden, die gemif8 § 6 Abs.1 HGB zwingend Kaufleute
sind. Eine solche Vorschrift existiert fiir das ERIC aber gerade nicht. Auch
liegt kein Verein vor, dem das Gesetz gemdfl § 6 Abs.2 HGB unabhéngig
von dem Gegenstand des Unternehmens die Eigenschaft eines Kaufmanns
zuerkennt. ERICs bieten Zugang zu Forschungsinfrastrukturen.'! Hierfiir
wird mitunter eine Art Gebiihr verlangt. Die Regel ist jedoch, dass der
Zugang zu den Infrastrukturen zum Gegenstand der offentlichen Forde-
rung zdhlt. Zudem verfolgen Forschungsinfrastrukturen jeweils spezifische
Zwecke. Vergleichbare Unternehmen, die dhnliche Zwecke verfolgen, sind
tiblicherweise gar nicht oder, wenn dann in sehr iiberschaubarer Zahl,
vorhanden, die jedenfalls mit Blick auf den Zugang in keinem Konkur-
renzverhéltnis stehen. Mithin liegt keine entgeltliche Tatigkeit am Markt
vor, weshalb im Zweifel nicht vom Vorliegen eines gewerblichen Unterneh-
mens ausgegangen werden kann, welches nach §1 Abs. 1, 2 HGB zwingend
Kaufmann oder nach §2 S.2 HGB zur Eintragung in das Handelsregister
berechtigt sein konnte.

Im Weiteren ist daher der Frage nachzugehen, ob das ERIC als solches
tberhaupt eingetragen werden diirfte, obwohl die Handelsregisterordnung
dies nicht vorsieht. Insofern ist das Registergericht zu einer formellen und
materiellen Rechtmiéfligkeitspriifung berechtigt und verpflichtet.!'2 Vom
Vorliegen der formellen Voraussetzungen, wie der Anmeldung, der sach-
lichen und ortlichen Zustandigkeit sowie der Vorlage der erforderlichen
Dokumente, wie insbesondere der Satzung des ERICs kann ausgegangen
werden. Fraglich ist aber, ob dies auch im Hinblick auf die materiellen Ein-
tragungsvoraussetzungen gilt. Insofern hat das Registergericht festzustellen,
ob die angemeldete Tatsache rechtlich tatsachlich besteht. Hierzu nimmt es
eine Art Schliissigkeitspriifung vor. Eine Zweckmafligkeitspriifung erfolgt
hingegen nicht."% Im Falle der beiden deutschen ERICs waren die Regis-
tergerichte jeweils mit der Tatsache konfrontiert, dass die ERICs nicht in
der Registerverordnung genannt sind und dass es auch keinerlei gesetzli-
che Regelungen gibt, die Vorgaben beziiglicher der Eintragung von ERICs
enthalten."%4 Der Sitz des ERICs und die Leitungsstruktur kénnen den je-
weiligen Satzungen entnommen werden. Ergédnzend konnte zumindest aus

1101 Dazu oben, 3. Teil, A. § 2 II. 3. und 3. Teil, E. § 1 IL. 1.

1102 Miither, in: Haublein/Hoffmann-Theinert, § 8 HGB, Rn. 35.
1103 Miither, in: Haublein/Hoffmann-Theinert, § 8 HGB, Rn. 37.
1104 Dazu oben, 5. Teil, B. § 2 11. 2.
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Sitzungsprotokollen der Mitgliederversammlungen die Wahl der jeweiligen
gesetzlichen Vertreter nachvollzogen werden. Zudem ist der ERIC-VO zu
entnehmen, dass die Verordnung dem nationalen Recht vorgeht (Art.15
Abs.1 ERIC-VO). Somit hatte das Registergericht hier keinen Anlass dazu,
an der Richtigkeit der behaupteten Tatsachen zu zweifeln, sondern konnte
vielmehr auf die prinzipielle Vorrangigkeit des Unionsrechts vertrauen,
auch wenn, wie gesehen''?>, die ERIC-VO selbst nichts iiber eine etwaige
Verpflichtung zur Eintragung auf nationaler Ebene aussagt.

cc) Zwischenergebnis und weitere Uberlegungen

Mithin ist davon auszugehen, dass die eingetragenen Tatsachen grds. eintra-
gungsfihig waren. Weiterhin mussten sich aufgrund der Gesamtumstidnde
fiir das Registergericht auch keine Zweifel auftun, dass die Eintragunsgvor-
aussetzungen nicht vorliegen. Wenn die Eintragung im engeren Sinne auch
nicht notwendig war, da an keiner Stelle vorgeschrieben, so war sie doch
zumindest in der Weise erforderlich, als dass ohne sie die Vertretungsbe-
fugnisse des ERIC nicht hitten offentlich gemacht werden konnen. Ohne
die Eintragung wire das ERIC somit in seiner Tétigkeit behindert wor-
den, beispielsweise beim Eroffnen eines Bankkontos etc. Als Konsequenz
der Eintragung sind somit auch die mit dieser verbundenen Rechtfolgen
eingetreten: auf das ERIC sind grundsitzlich die Vorschriften des HGB
anzuwenden.

c) Zweckmafigkeit der Eintragung in das Handelsregister
Weiterhin fraglich kann aber sein, ob die Eintragung in das Handelsregister

auch zweckmaflig war oder aber an sich ein anderes Vorgehen angezeigt
gewesen ware.

1105 Dazu oben, 5. Teil, B. § 3 1. 1. a).
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aa) Zweck der Eintragung im Handelsregister

Das Handelsregister hat Publizitits- und Kontrollfunktion'%: Es hat die
Aufgabe, wesentliche Rechtsverhiltnisse zu offenbaren und tiber rechtser-
hebliche Tatsachen Auskunft zu geben. Zweck ist der Verkehrsschutz, ins-
besondere der Glaubigerschutz.'9” Zudem berpriift das Registergericht
die angemeldeten Tatsachen, wie gesehen, in formeller und materieller
Hinsicht, {ibt somit also eine Kontrollfunktion aus.!%8

bb) Angemessenheit fiir das ERIC / Vergleich zu EVTZ

Zweifel an dem Bedarf einer Eintragung in das Handelsregister mit Blick
auf den Verkehrsschutz konnen sich ergeben, wenn man sich vor Augen
fithrt, dass die Mitglieder des ERICs, wie gesehen, nur Staaten oder inter-
nationale Organisationen selbst sein kénnen."%

Im Falle des EVTZ, dessen Mitglieder ebenfalls Staaten aber auch &ffent-
liche Kérperschaften sein konnen, haben sich die (Bundes-)Lander gegen
die Notwendigkeit einer Eintragung entscheiden, sondern stattdessen die
nach Art.5 Abs.1 EVTZ-VO ebenfalls ausreichende Veréffentlichung favo-
risiert (um dem EVTZ Rechtspersonlichkeit zu verleihen).!0

Weiterhin weist das ERIC, wie gesehen, teils Ahnlichkeiten mit vélker-
rechtsfahigen internationalen Organisationen im Forschungsbereich auf,
die als {ibergeordnete Organisationen ebenfalls nicht in nationale Register
eingetragen werden. Vielmehr tritt das Abkommen iiblicherweise in Kraft,
wenn alle oder ein wesentlicher Teil der Mitglieder dieses ratifiziert haben.
Eine Art Registrierung erfolgt nur auf internationaler Ebene. So sieht das
Ubereinkommen' zur Griindung der ESO beispielsweise ausdriicklich
vor:

1106 Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 8 HGB, Rn. 44 und 47.

1107 Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 8 HGB, Rn. 44.

1108 Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 8 HGB, Rn. 47.

1109 Dazu oben, 3. Teil, A. § 1 III. und 3. Teil, D. § 1.

1110 Art.5Abs. 2 S.1 EVTZ-VO; http://www.evtz.eu/CategoryEVTZDeutschlandNatio
naleVorschriften.

1111 UBEREINKOMMEN ZUR GRUNDUNG EINER EUROPAISCHEN ORGANI-
SATION FUR ASTRONOMISCHE FORSCHUNG IN DER SUDLICHEN HE-
MISPHARE, S.10f.
https://www.eso.org/public/archives/books/pdf/book_0008.pdf.
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Artikel XIV Inkrafttreten

Dieses Ubereinkommen und das beigefiigte Finanzprotokoll treten mit
Hinterlegung der vierten Genehmigungs- oder Ratifikationsurkunde in
Kraft, vorausgesetzt, dafS die Summe der Beitrige nach dem in der Anlage
zum Finanzprotokoll angegebenen Schliissel mindestens 70 vom Hundert
betrdgt. Fiir jeden Staat, der seine Genehmigungs-, Ratifikations- oder Bei-
trittsurkunde nach dem in Absatz 1 vorgesehenen Inkrafttreten hinterlegt,
treten das Ubereinkommen und das Finanzprotokoll mit Hinterlegung
dieser Urkunde in Kraft. (...)

Artikel XVI Registrierung

Das Ministerium fiir Auswdrtige Angelegenheiten der Franzisischen Re-
publik lifst dieses Ubereinkommen und das beigefiigte Finanzprotokoll
unmittelbar nach ihrem Inkrafttreten gemdfS Artikel 102 der Charta der
Vereinten Nationen beim Generalsekretdr der Vereinten Nationen regis-
trieren. 12

d) Alternativen fiir das ERIC

Fraglich ist, ob es Alternativen zur Eintragung in das Handelsregister gibt.

aa) Art.102 UN-Charta

Art. 102 UN-Charta verfolgt einen spezifischen Zweck, der sich aus Art. 102
Abs. 2 ergibt: Die Registrierung gibt den Vertragsparteien die Moglichkeit,
sich auf den registrierten Vertrag bei einem Organ der Vereinten Nationen
berufen zu kénnen.

Artikel 102 [Registrierung von Ubereinkommen]

(1) Alle Vertrige und sonstigen internationalen Ubereinkiinfte, die ein
Mitglied der Vereinten Nationen nach dem Inkrafttreten dieser Char-
ta schlieft, werden so bald wie maéglich beim Sekretariat registriert
und von ihm verdffentlicht.

(2) Werden solche Vertrige oder internationalen Ubereinkiinfte nicht
nach Absatz 1 registriert, so kénnen sich ihre Vertragsparteien bei
einem Organ der Vereinten Nationen nicht auf sie berufen.

1112 Originalartikel enthalt keine Hervorhebungen.
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Damit wird allein der Zweck verfolgt, nachzuweisen, dass die relevante
Vereinbarung iiberhaupt besteht. Diesem Zweck wird jedoch in Bezug auf
die ERIC-VO bereits durch die Veroffentlichung im Amtsblatt der Union
nachgekommen. Eine weitergehende Publizitits- und Kontrollfunktion wie
beim Handelsregister''*> wird nicht verfolgt.

bb) Entbehrlichkeit bei internationalen Organisationen

Auch internationale Organisationen konnen ggf. Nachweisprobleme bzgl.
der Vertretungsbefugnisse haben. Diese werden in der Praxis tber die
Vorlage von Sitzungsprotokollen o.4. geldst, die die Ernennung des Gene-
raldirektors durch das Council belegen.

Beziiglich des Nachweises des Sitzes insbesondere im Kontext der Ein-
raumung von Privilegien ist das Auswirtige Amt zustindig.

cc) Moglichkeiten beim EVTZ

Fir den EVTZ existiert in manchen Mitgliedstaaten ein eigenes Register.
So wird in Polen ein EVTZ-Register vom Minister fiir auswiartige Angele-
genheiten gefithrt."'* Anders als beim ERIC kann dies aber schon deshalb
notwendig sein, um dem EVTZ gemifl Art. 5 EVTZ-VO Rechtspersonlich-
keit zu verleihen.

dd) Ubertragbarkeit auf das ERIC

Dies konnte fiir das ERIC ebenso erwogen werden. Wegen der nur einge-
schrankten Eigenschaft als internationale Einrichtung geméfl Steuer- und
Vergaberichtlinie konnte argumentiert werden, dass das Register nicht vom
Auswirtigen Amt, sondern vom fachlich involvierten Ministerium gefiihrt
werden kénnte: dem BMF.

ee) Fazit

Das ERIC erhilt seine Rechtspersonlichkeit durch die ERIC-VO selbst
bzw. durch Griindung durch die Kommission verliehen. Insofern bedarf

1113 Dazu oben, 5. Teil, B. § 3 1. 1. ¢) aa).
1114 http://evtz.eu/EVTZEintragung , dort unter B.
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es einer Registrierung an sich nicht, wohl aber ggf. als Nachweis iiber die
Vertretungsbefugnisse.

Eine internationale Organisation kommt génzlich ohne eine nationale
Registrierung aus, verfiigt aber iiber Sitzstaatsabkommen o.4. und somit
auch iiber eine spezifische Bindung zum Sitzstaat, die dem ERIC aufgrund
der Griindung auf EU-Ebene fehlt. In Anbetracht der Tatsache, dass nicht
das Auswirtige Amt fiir das ERIC sachlich zustdndig ist, sondern das BMF,
und mit Blick auf den in Polen gewéhlten Ansatz, sollte in Betracht gezogen
werden, dass die in Deutschland anséssigen ERICs in einem vom BMF zu
fithrenden Register erfasst werden.

ff) Européische Registrierung

Keinen ersichtlichen Mehrwert erdffnet — insbesondere mit Blick auf die
ausdriickliche Verpflichtung der Mitgliedstaaten gemaf3 Art.18 ERIC-VO -
die politisch geforderte ,europdische Registrierung“ Diese konnte allenfalls
die korrekte und effektive Behandlung von ERICs bei der Berwerbung
um EU-Finanzhilfen positiv beeinflussen, da auch hier das ERIC mitunter
noch unbekannt ist und daher nicht einfach in eine bestimmte Kategorie
zuldssiger Antragsteller eingeordnet werden kann.

2. Zwischenergebnis

Die Eintragung der beiden in Deutschland ansissigen ERICs in das Han-
delsregister war rechtens, aber nicht zweckmaflig. Als intergouvermentale
Einrichtungen passen ERICs nicht in nationale Register, wie dem Han-
delsregister, die vorranig dem Verkehrschutz dienen und zudem auch zu
handelsrechtlichen Verpflichtungen fithren. Um gleichwohl eine nationale
Anbindung fiir das ERIC zu schaffen, wiére es sinnvoll ein ERIC-Register
beim BMF (oder nachgeordnet: dem BzSt) zu fithren, welches die ERICs
ohnehin als internationale Organisationen des Steuerrechts erfassen. Alter-
nativ miisste die HRV um ERICs erweitert werden. Dies konnte in einem
ERIC Ausfithrungsgesetz geregelt werden.
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II. Abschliisse und Rechnungspriifung

Fraglich kann auch sein, wie Abschliisse und Rechnungspriifung bei ERICs
umzusetzen sind.

Dabei ist zu beachten, dass es sich bei den, dem ERIC zur Verfiigung
gestellten Mitteln iiberwiegend um nationale Zuwendungen bzw. Finanz-
hilfen der EU oder sonstiger Forderer gehen wird, die jeweils bereits eige-
nen Regelungen unterliegen und gesondert gepriift werden. Hinzukommen
konnen in kleinem Umfang Einnahmen, die das ERIC aus eigener wirt-
schaftlicher Tiatigkeit erwirbt, Art. 3 ERIC-VO.

In Bezug auf den vom ERIC aufzustellenden Gesamthaushalt ist unklar,
welches Recht Anwendung finden soll.

1. Unionsrechtliche Vorgaben / Anwendbares Rechtsregime

Nach Art.13 Abs.5 ERIC-VO gilt fiir Abschliisse und die Rechnungsprii-
fung das ,anwendbare Recht™:

Artikel 13
Haushaltsgrundsdtze, Abschliisse und Rechnungspriifung

(5) Fiir die Erstellung, Vorlage, Priifung und Verdffentlichung von Ab-
schliissen gelten fiir das ERIC die Vorschriften des anwendbaren
Rechts.

Bei dem anwendbaren Recht kann es sich um iibergeordnetes oder nationa-
les Recht, insbesondere das des Sitzlandes handeln !>

Auf EU-Ebene exisitiert fiir Abschlusspriifungen bestimmter Unterneh-
men eine Verordnung.'® Dabei ist der Anwendungsbereich der Verord-
nung nur bei ,Unternehmen von &ffentlichem Interesse” eroffnet. Gemafs
einer Legaldefinition!'” miissen diese Unternehmen eine gewisse Marktak-

1115 In diesem Sinne auch die Kommission in den Practical guidelines (2015), S.17.

1116 VERORDNUNG (EU) Nr.537/2014 DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND
DES RATES vom 16. April 2014 iiber spezifische Anforderungen an die Abschluss-
priifung bei Unternehmen von offentlichem Interesse und zur Aufhebung des Be-
schlusses 2005/909/EG der Kommission die Richtlinie 2014/56/EU zur Anderung
der Richtlinie 2006/43/EG tiber Abschlusspriifungen von Jahresabschliissen und
konsolidierten Abschliissen, ABl. L 158/77.

1117 Art.2 Nr.13 der Richtlinie 2006/43/EG: ,,Unternehmen von offentlichem Interes-
se“ sind Unternehmen, die unter das Recht eines Mitgliedstaats fallen und deren

347

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

5. Teil: Das ERIC aus Sicht der deutschen Anwendungsperspektive

tivitdt aufweisen, welches fiir das ERIC aufgrund des spezifischen Zwecks
und der nur eingeschrinkten wirtschaftlichen Aktivitdt zu verneinen ist.!!8
In Betracht kommt daher allenfalls eine sinngemifle Anwendung dieser
Regelungen.

2. Nationale Umsetzung

In Ermangelung weiterer nationaler Vorgaben (ev. im Wege eines Ausfiih-
rungsgesetzes) ist aus deutscher Sicht nicht klar, welche Regelungen zusatz-
lich zur Anwendung kommen sollen. Eine Vorschrift, derzufolge auf das
ERIC Regelungen einer nationalen Rechtsform fiir entsprechend anwend-
bar erkldrt werden (wie beispielweise Regelungen der oHG fiir die EWIV),
gibt es — wie gesehen — nicht.?

Fraglich ist, ob Entsprechendes fiir das ERIC geregelt werden sollte.

a) Anwendbares Rechtsregime

Dies zu beantworten, kann erneut die Frage nach dem, fiir das ERIC anzu-
wendenden Rechtsregime aufwerfen, insbesondere die Frage, ob das ERIC
im nationalen Bereich nach 6ffentlichem oder privaten Recht zu behandeln
ist. Wie schon zuvor!'?? gesehen, enthalt die ERIC-VO dazu keine zwingen-
den Vorgaben. Lediglich wird durch Art. 7 Abs. 2 ERIC-VO festgelegt, dass
das ERIC in jedem Mitgliedstaat die weitestgehende Rechts- und Geschifts-

iibertragbare Wertpapiere zum Handel auf einem geregelten Markt eines Mitglied-
staats im Sinne von Artikel 4 Absatz 1 Nummer 14 der Richtlinie 2004/39/EG
zugelassen sind, Kreditinstitute im Sinne von Artikel INummer 1 der Richtlinie
2000/12/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 20. Marz 2000 tiber
die Aufnahme und Austibung der Titigkeit der Kreditinstitute (1) und Versiche-
rungsunternehmen im Sinne von Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 91/674/EWG.
Die Mitgliedstaaten konnen auch andere Unternehmen zu Unternehmen von 6f-
fentlichem Interesse bestimmen, beispielsweise Unternehmen, die aufgrund der
Art ihrer Titigkeit, ihrer Grofle oder der Zahl ihrer Beschiftigten von erheblicher
offentlicher Bedeutung sind. (Hervorhebung nicht im Original.)

1118 Siehe dazu bereits oben, 3. Teil, E. § 1 I1. 2.

1119 Siehe dazu oben, 5. Teil, B. § 1 II. 2.

1120 Dazu oben, 3. Teil, C. § 1 IIL. - Die Frage, ob das ERIC eine Rechtspersonlichkeit
nach offentlichem und privatem Recht hat, kann auch in anderen Bereichen Aus-
wirkungen haben, wie beispielsweise im Arbeits- oder Steuerrecht. Zu letzterem
siehe unten, 5. Teil, B. § 3 VL.
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tahigkeit zuerkannt erhalten soll. Es bleibt daher jedem Mitgliedstaat iiber-
lassen, welchem nationalen Rechtsregime er das ERIC unterwirft, solange
dadurch nicht die praktische Durchfithrung der ERIC-VO behindert wird,
wie sich aus Art. 18 ERIC-VO ergibt. Auch kommt in Betracht, ein Sonder-
recht zu erlassen, was allerdings keine Liicken aufweisen darf."?! Der deut-
sche Gesetzgeber hat eine solche Zuordnung bislang nicht vorgenommen.
Die Eintragung in das Handelsregister hat wegen der oben!'?? beschriebe-
nen Zweifel an der Zweckméfiigkeit nur bedingte Aussagekraft. In Betracht
kdme es prinzipiell, das ERIC dem Recht einer Personengesellschaft oder
einer Korperschaft zu unterwerfen. Ankniipfungspunkte an eine GmbH
bestehen mit Blick auf die Moglichkeit der Haftungsbeschdnkung gemafy
Art. 14 Abs. 2 ERIC-VO. Diese unterscheidet das ERIC von Personengesell-
schaften, wie der EWIV oder der oHG, die daher als ,Bezugsrechtsformen®
eher ausscheiden. Von seiner Struktur her dhnelt das ERIC auf nationaler
Ebene dem Verein: auch der Verein hat eine Mitgliederversammlung und
einen Vorstand. Wie das ERIC, gibt sich auch der Verein eine Satzung.
Beide Rechtsformen, GmbH und Verein kommen im aufleruniversitiren
Forschungsbereich durchaus vor.!"?? Die 6ffentliche Finanzierung steht dem
nicht entgegen. Allerdings sind bei keiner dieser Korperschaften Staaten
selbst die Mitglieder, wie es beim ERIC der Fall ist. In Betracht kdme es
daher auch, das ERIC als offentliche Partnerschaft einem offentlich-rechtli-
chen Handlungsregime zu unterstellen. Hierfiir spricht auch, dass das ERIC
unter Aufsicht der Kommission steht. Das ERIC kann Aufgaben der Da-
seinsvorsorge erfiillen.">* Orientieren konnte man sich daher auch an dem
EVTZ. Fir diesen wird auf das Recht der Zweckverbande empfohlen.?>
Diese werden iiblicherweise nach den Vorschriften des HGB gepriift. Inter-
nationale Organisationen wie die ESO unterliegen hingegen keinen, durch
Externe durchgefiihrte Priifungen. Hingegen wird eine GmbH, die auf
einer volkerrechtlichen Vereinbarung gegriindet wird, wie etwa die XFEL
GmbH, gemif! den handelsrechtlichen Vorschriften gepriift, ohne dass sich
hier Besonderheiten ergeben. Gesellschafter dieser GmbH sind aber, wie

1121 So fiir den EVTZ, Kubicki, in: Krzymuski/Kubicki/ Ulrich, S.122.

1122 Dazu oben, 5. Teil, B.§ 31. 1. ¢).

1123 Vgl. dazu Blum, FN 368.

1124 Dazu oben, 3. Teil, E. § 1 II. 1.

1125 Pechstein/Deja, S. 367 mit Verweis auf Peine/Starke, LKV 2008, S. 402-405, 403.

349

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748943891
https://www.nomos-elibrary.de/agb

5. Teil: Das ERIC aus Sicht der deutschen Anwendungsperspektive

gesehen!?®, nicht die Staaten selbst, sondern beteiligte Forschungseinrich-
tungen.

b) Fazit

Wie schon zuvor ausgefithrt!!?’, zeigt das ERIC ein nicht ganz eindeutiges
Bild. Die Nihe zu den internationalen Organisationen und die Tatsache,
dass die Staaten selber Mitglieder des ERICs sind, kénnte dafiir sprechen,
auch hinsichtlich der Abschliisse und der Rechnungspriifung so wie bei
einer internationalen Organisation zu verfahren, die keiner externen Prii-
fung unterliegen. Jedoch wiirde ein solches Vorgehen im Ergebnis die in
Art. 13 ERIC-VO enthaltenen Vorgaben ignorieren und ist daher nicht mit
Art. 18 ERIC-VO vereinbar.

Abschliisse miissen in geeigneter Form verdffentlicht werden. Hierfiir
mogen die handelsrechtlichen Vorschriften, die auch auf 6ffentliche Zweck-
verbande angewandt werden, eine geeignete Basis bilden. In Betracht
kommt daher - in Ermangelung sonstiger Vorschriften - eine Anwendung
der §§238-261 HGB. Jedoch ist dabei zu beriicksichtigen, dass das ERIC
seinem Schwerpunkt nach keine wirtschaftlichen Zwecke verfolgt (Art.3
ERIC-VO). Externe Jahresabschlusspriifungen sind dazu geeignet, der
Kommission, die geméfl Art.17 ERIC-VO die Kontrolle {iber die ERICs
ausiibt, aber auch den Mitgliedern des ERICs eine Uberpriifung der wirt-
schaftlichen Verwendung der Mittel zu erméglichen. Orientieren kann man
sich dabei auch an den Vorgaben der EU-Verordnung iiber die Abschluss-
prifung.!28

3. Zwischenergebnis

Mit Blick auf Art.13 Abs.5 und Art. 18 ERIC-VO ist es erforderlich, das
ERIC bestimmten nationalen Vorschriften zu unterwerfen, die eine Erstel-
lung, Vorlage, Priifung und Veréffentlichung von Abschliissen ermdglichen.
In Ermangelung anderer Vorschriften bietet sich hier ein Verweis auf be-
stimmte handelsrechtliche Vorschriften an. Alternativ miisste fiir das ERIC
diesbeziiglich ein Sonderrecht entwickelt werden. Dabei muss das anzu-

1126 Dazu oben, 1. Teil, D. § 2 I. 2.
1127 Dazu oben, 3. Teil, C. § 2.
1128 Dazu 5. Teil, B.§ 3 1I. 1.
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wendende Recht jedenfalls beriicksichtigen, dass dem ERIC gemafd Art.7
Abs. 2 ERIC-VO die weitestgehende Rechts- und Parteifahigkeit einzurdu-
men ist.112

II1. Vergaberecht

Auch im Hinblick auf den vergaberechtlichen Bereich ist zu fragen, ob
die Bundesrepublik Deutschland bereits ihrer, sich aus Art.18 ERIC-VO
ergebenen Verpflichtung nachgekommen ist, die effektive Anwendbarkeit
der ERIC-VO auf nationaler Ebene sicherzustellen.

Soweit sich das ERIC als internationale Organisation*® im Sinne des
Art.9 Abs.1 b) der Richtlinie 2014/24/EU (umgesetzt durch §109 Abs.1
GWB) keine eigenen Beschaffungsregelungen gemif3 Art.10 g) (vi) ERIC-
VO gibt, findet Unionsrecht sowie ergdnzend nationales Recht gemifd
Art. 15 Abs.1 b) ERIC-VO Anwendung. Auch insofern ist daher wieder zu
klaren, um welches Recht es sich handelt:

Die, die Mitgliedstaaten vertretenden Korperschaften im Sinne des Art. 9
Abs. 4 ERIC-VO sind bereits iiber ihre Zuwendungsbescheide zur Beach-
tung der Offentlich-rechtlichen Vergaberegelungen verpflichtet. Nach deut-
schem Recht zdhlen hierzu das GWB und die Vergabeverordnung. ERICs
konnten als offentliche Auftraggeber im Sinne des § 99 Nr.2 a) iVm Nr.1
GWB zu qualifizieren sein:

§§ 99 GWB

Offentliche Auftraggeber
Offentliche Auftraggeber sind

1. Gebietskorperschaften sowie deren Sondervermdogen,

2. andere juristische Personen des oOffentlichen und des privaten Rechts, die
zu dem be-
Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nichtgewerblicher Art zu erfiillen, sofern

1129 Die etwas unklare Situation fiihrt dazu, dass die ERICs versuchen, gemeinsame
Standards zu entwickeln. Vgl. dazu https://www.eric-forum.eu/2021/05/04/eric-for
um-webinar-guidance-on-accounting-principles-for-erics/.

1130 Dazu oben, 3. Teil, E. § 2 1.
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a) sie iiberwiegend von Stellen nach Nummer 1 oder 3 einzeln oder
gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise finanziert
werden,

b) ihre Leitung der Aufsicht durch Stellen nach Nummer 1 oder 3
unterliegt oder

Wie gesehen!, handelt es sich bei ERICs um juristische Personen des
Unionsrechts. Eine Festlegung, ob sie daher nach deutschem Verstindnis
auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind oder aber des Privat-
rechts, scheint im Kontext des Vergaberechts noch entbehrlich, da beide
Arten von juristischen Personen unter den Begriff des ,6ffentlichen Auf-
traggebers® subsumiert werden konnen. Weiterhin wurden sie zu einem be-
sonderen Zweck gegriindet, dem Aufbau und Betrieb einer Forschungsin-
frastruktur, einer im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe. Ebenfalls schon
dargelegt wurde, dass das ERIC seinem Hauptzweck nach keine wirtschaft-
liche Titigkeit betreibt, weshalb auch davon ausgegangen werden kann,
dass die durch das ERIC wahrgenommene Aufgabe nicht gewerblicher
Art ist. SchlieSlich werden ERICs tiber die Beitrdge ihrer Mitglieder oder
Finanzhilfen der Union finanziert, also jeweils von Gebietskorperschaften
im Sinne des §99 Nr.1 GWB. Nach §97 Abs.1, 2 GWB ist das ERIC
daher auch nach nationalem Recht an die Grundsitze des Wettbewerbs, der
Gleichbehandlung und der Transparenz gebunden.

§97 GWB
Grundsitze der Vergabe

(1) Offentliche Auftrige und Konzessionen werden im Wettbewerb und
im Wege transparenter Verfahren vergeben. Dabei werden die Grund-
sdtze der Wirtschaftlichkeit und der VerhdltnismdfSigkeit gewahrt.

(2) Die Teilnehmer an einem Vergabeverfahren sind gleich zu behandeln,
es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist aufgrund dieses Gesetzes
ausdriicklich geboten oder gestattet.

Die in Deutschland anséssigen ERICs sind demnach prinzipiell auch dem
GWB unterworfen, es sei denn, dass sie sich im Einklang mit der ERIC-VO
wirksam eigenes Beschaffungsrecht gegeben haben. Unter Beachtung der
Grundsitze der Transparenz, der Nicht-Diskriminierung und des Wettbe-
werbs ginge dies den nationalen Regelungen vor.

1131 Dazu oben, 3. Teil, C. § 1 II. 4.
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Weiterer Regelungen bedarf es somit nicht. Allerdings konnte im Rah-
men eines Ausfiihrungsgesetzes die grundsitzliche Anwendbarkeit des
GWB auf ERICs festgestellt werden.

IV. Haftung/ Vollstreckung

Die Regelung zur Haftung gemdfl Art.14 ERIC-VO enthilt keinen aus-
driicklichen Hinweis auf die mégliche Anwendbarkeit nationalen Rechts.
Erginzende nationale Regelungen kénnten aber mit Blick auf Art. 18 ERIC-
VO erforderlich sein. Trotz der gegebenen Moglichkeit®? der Mitglieder,
ihre Haftung zu beschranken, sieht die ERIC-VO keine diebeziigliche
Vorgabe als Namensbestandteil vor, wie sie etwa nach deutschem Recht
gemaf’ § 4 GmbHG bzgl. der GmbH besteht. Anders als bei dieser sind die
Mitglieder des ERICs hier allerdings verpflichtet, im Falle einer Haftungs-
beschrankung kompensatorische Versicherungen abzuschlieflen, wodurch
das Risiko eines Gldubigers oder sonstigen Anspruchsstellers, seinen An-
spruch nicht realisieren zu kdnnen, als verringert angesehen werden kann.
Unter diesem Aspekt scheint daher ein nach deutschem Recht an sich
erforderlicher Zusatz im Sinne eines ,ERIC mbH* entbehrlich.!** Da ein
solcher Zusatz somit nicht vorgesehen ist, muss fiir den Fall des Unterlas-
sens der erforderlichen Versicherungen von einer unbeschrankten Haftung
ausgegangen werden.!34

Eine nach deutschem Recht gemafl § 420 BGB und § 840 BGB magli-
cherweise bestehende gesamtschuldnerische Haftung des ERICs oder der
Mitglieder kommt angesichts der eindeutigen vorrangigen Verordnungsre-
gelungen nicht in Betracht: Zunichst besteht fiir die Mitglieder gemaf3
Art. 14 Abs. 2 ERIC-VO die Moglichkeit, die Haftungsbeschrankung fiir das
ERIC in der Satzung &ffentlich zu machen. Desweiteren ist eine, iiber die
Haftung des ERICs hinausgehende, zusitzliche Ersatzhaftung der Mitglie-
der nicht vorgesehen.

1132 Dazu oben, 3. Teil, E. § 4.

1133 Anders beim EVTZ, bei dem ein solcher Zusatz im Falle einer Haftungsbeschréan-
kung seitens eines Mitglieds explizit in Art.12 Abs.2 UA 5 EVTZ-VO vorgeschrie-
ben ist. In Bezug auf den EVTZ ,,zum Zwecke der Transparenz und des Glaubiger-
schutzes®: Schilling, EuR 2016, S.338-351, S.342 und S. 346: ,Der Sinn und Zweck
des Anhangs mbH besteht hingegen darin, dem Geschéftsverkehr eine reduzierte
finanzielle Leistungsfiahigkeit des EVTZ anzuzeigen.“ Wenn kein unbeschrankt
haftendes Mitglied mehr exitiert, soll danach eine Verpflichtung des Zusatzes
,mbH* entstehen.

1134 Dazu auch oben, 3. Teil, E. § 4.
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Im Hinblick auf eine mogliche Organhaftung ist zunédchst festzustellen,
dass die ERIC-VO selbst dazu — anders als bei EVTZ in Art 10 Abs.3
EVTZ-VO - keine Regelung enthilt. Da sich jedoch auch keine diesbeziig-
lich bestehenden Vorrechte oder Ausnahmen in der ERIC-VO finden, ist
von einer prinzipiellen Anwendbarkeit der § 89 BGB iVm § 31 BGB auszu-
gehen. Danach haftet das ERIC als juristische Person nach 6ffentlichem
Recht, und zwar Unionsrecht"®, auch fiir seine Organe.!%6

Da das ERIC trotz seiner Mitgliederstruktur als insolvenzfahig anzuse-
hen ist (vgl. Art. 16 Abs. 4 ERIC-VO), kann es nach deutschem Recht nicht
dem Insolvenzrecht entzogen werden.

Ein Schutz vor Vollstreckung gemiaf3 der ZPO, wie ihn etwa der § 6 Abs. 1
und Abs. 2 GastStG regelt, ist fiir das ERIC nicht vorgesehen. Art.36-65
EuGVVO sind im Hinblick auf die Vollstreckung zu beachten.!>”

V. Gerichtliche Zusténdigkeit; Rechtsweg

Die Zustandigkeit deutscher Gerichte ist begriindet bei Streitigkeiten zwi-
schen einem Dritten und einem in Deutschland anséssigen ERIC, es sei
denn, es ergibt sich eine andere Zustindigkeit nach vorrangigem Unions-
recht.

Fiir Klagen, die sich gegen die ERIC Satzung selbst richten und somit
einen Offentlich-rechtlichen Streitgegenstand haben, kann der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 Abs.1 Satz 1 VwGO erdffnet sein. Im Ubrigen, ist der
ordentliche Rechtsweg gegeben.

VI. Notwendigkeit der Feststellung der Gemeinniitzigkeit

In Ermangelung einer ausdriicklichen Festlegung, derzufolge das ERIC -
als juristische Person des Unionsrechts — auch auf nationaler Ebene als
juristische Person des offentlichen Rechts oder aber des Privatrechts zu
behandeln ist, bedarf es zudem der Kldrung weiterer Unklarheiten im
steuerrechtlichen Bereich. So ist im Folgenden noch auf den Bereich der
Korperschaftssteuer und Fragen der Gemeinniitzigkeit im Kontext von
Zuwendungen einzugehen:

1135 Dazu oben, 3. Teil C. § 111. 4. ¢).

1136 Leuschner, in: MiiKo, § 31 BGB Rn. 3.

1137 EU-Verordnung Nr.1215/2012 des Européischen Parlaments und des Rates vom
12. Dezember 2012 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen, ABI. L 351/1.
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1. Problemaufriss

Zuwendunsgrechtlich kann die Vorgabe bestehen, dass Fordergelder (z.B.
durch die Deutsche Forschungsgemeinschaft, DFG) nur an Kérperschaften
bewilligt werden kénnen, wenn diese nach deutschem Recht als ,,gemein-
niitzig“ im Sinne der AO anerkannt sind oder aber es sich bei diesen um
juristische Personen des offentlichen Rechts handelt.3® Hier kann es in
der Praxis zu Problemen kommen, wenn das Finanzamt den Nachweis der
Gemeinniitzigkeit als notwendig erachtet, jedoch im Falle des ERIC nicht
als gegeben ansieht.

Beispiel: Auszug aus der Satzung!*® der Deutschen Forschungsgemein-
schaft (im Folgenden: DFG):

§ 2 Name, Sitz, Geschiftsjahr, Gemeinniitzigkeit
(..)

(4) Der Verein darf Mittel an andere Kérperschaften im Sinne des § 51
Abs. 1 Satz 2 der Abgabenordnung sowie an juristische Personen des
offentlichen Rechts zur Forderung der Wissenschaft und Forschung
weitergeben; die Mittelweitergabe an im Inland ansdssige Korper-
schaften des privaten Rechts setzt voraus, dass diese ihrerseits wegen
Gemeinniitzigkeit steuerbegiinstigt sind.

Ist weder die Moglichkeit der Anerkennung der Gemeinniitzigkeit noch ein
anderer Weg fiir das ERIC gegeben und kann es deshalb keine Férderung
beantragen, so konnte es dadurch in seiner praktischen Durchfiihrung
behindert sein. Hieraus konnte wiederum aus Art. 18 ERIC-VO die Pflicht
erwachsen, nationale Regelungen so zu gestalten, dass das Erfordernis der
Anerkenntnis der Gemeinniitzigkeit einer Beantragung von Fordergeldern
nicht entgegensteht.

Der Sache nach geht es bei der Anerkennung der Gemeinniitzigkeit um
eine Beglinstigung gemeinwohlwirksamer Betdtigungen (und damit eine
Entlastung des Staates) durch Verzicht des Staates auf Besteuerung.40

1138 Das Erfordernis eines Nachweises der Forderung steuerbegiinstigter Zwecke kann
sich zum gemdf! § 10b Einkommenssteuergesetz bei Spenden ergeben.

1139 Satzung der Deutschen Forschungsgemeinschaft in der Fassung des Beschlusses
der Mitgliederversammlung vom 3. Juli 2019, eingetragen im Vereinsregister unter
Nr. VR 2030 beim Amtsgericht Bonn am 20. September 2019. Abrufbar unter:
https://www.dfg.de/dfg_profil/satzung/index.html.

1140 Birk/Dessens/ Tappe, Steuerrecht, § 3 C. Rn. 340.
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2. Mogliche Losungsansitze

In Betracht kiime insofern eine Anderung der zuwendungsrechtlichen Re-
gelungen (u.a. Satzung der DFG) oder aber der steuerlichen Gesetze, wie
der AO und des Korperschaftssteuergesetzes (KStG). Desweiteren konnte
es aber auch als ausreichend angesehen werden, wenn in der dem ERIC je-
weils zugrundeliegenden Satzung festgestellt werden wiirde, dass das ERIC
gemeinniitzige Zwecke verfolgt. Im letzteren Fall ergiben sich keine weite-
ren Handlungspflichen. Schliefilich kénnte das Ergebnis der Untersuchung
auch ergeben, dass das ERIC - in Anbetracht seiner strukturellen Nahe
zu den volkerrechtsfahigen Internationalen Organisationen — per se nicht
der Steuer unterliegt und von daher auch keine Befreiung in Form der
Anerkennung des Gemeinniitzigkeitsstatus in Betracht kommt.

3. Gemeinniitzige Zwecke; Anspruchsberechtigte

Was gemeinniitzige Zwecke sind, wird in § 52 AO definiert:
§ 52 Gemeinniitzige Zwecke

(1) Eine Korperschaft verfolgt gemeinniitzige Zwecke, wenn ihre Titigkeit
darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder
sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern. Eine Forderung der Allgemein-
heit ist nicht gegeben, wenn der Kreis der Personen, dem die Forde-
rung zugutekommt, fest abgeschlossen ist, zum Beispiel Zugehdrigkeit
zu einer Familie oder zur Belegschaft eines Unternehmens, oder infol-
ge seiner Abgrenzung, insbesondere nach rdaumlichen oder beruflichen
Merkmalen, dauernd nur klein sein kann. Eine Forderung der Allge-
meinheit liegt nicht allein deswegen vor, weil eine Korperschaft ihre
Mittel einer Kérperschaft des offentlichen Rechts zufiihrt.

(2) Unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 sind als Forderung der
Allgemeinheit anzuerkennen:

1. die Forderung von Wissenschaft und Forschung;

()

So ist in §52 Abs.2 Satz1 AO die Foérderung von Wissenschaft und For-
schung explizit als Forderung der Allgemeinheit genannt und besteht ein
Anspruch auf Anerkennung, wenn zudem die Voraussetzungen des Absat-
zes 1 vorliegen. Danach setzt ein solcher Anspruch zunichst voraus, dass
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das ERIC als Korperschaft geméaf8 § 51 Abs.1S.2 AO iV.m. §1 Abs. 1 KStG
prinzipiell der Korperschaftssteuer unterliegt und nach § 5 Abs.1 (9) KStG
zu befreien ist.

§ 51 Allgemeines

(1) Gewdhrt das Gesetz eine Steuervergiinstigung, weil eine Korperschaft
ausschliefSlich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtitige oder kirch-
liche Zwecke (steuerbegiinstigte Zwecke) verfolgt, so gelten die fol-
genden Vorschriften. Unter Korperschaften sind die Korperschaften,
Personenvereinigungen und Vermogensmassen im Sinne des Korper-
schaftsteuergesetzes zu verstehen. Funktionale Untergliederungen (Ab-
teilungen) von Korperschaften gelten nicht als selbststindige Steuer-
subjekte.

§ 1 Abs. 1 KStG Unbeschrinkte Steuerpflicht

(1) Unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig sind die folgenden Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die ihre Ge-
schftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben:

L

Kapitalgesellschaften (insbesondere Europdische Gesellschaften,
Aktiengesellschaften, Kommanditgesellschaften auf Aktien, Gesell-
schaften mit beschrdnkter Haftung) einschliefSlich optierender Ge-
sellschaften im Sinne des § la;

. Genossenschaften einschliefSlich der Europdischen Genossenschaf-

ten;

. Versicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit;
. sonstige juristische Personen des privaten Rechts;
. nichtrechtsfihige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere Zweck-

vermdgen des privaten Rechts;

. Betriebe gewerblicher Art von juristischen Personen des dffentlichen

Rechts.

§ 5 KStG Befreiungen

(1) Von der Korperschaftsteuer sind befreit

()

9. Kérperschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen, die nach
der Satzung, dem Stiftungsgeschdft oder der sonstigen Verfassung und nach
der tatsdchlichen Geschdftsfiihrung ausschlieflich und unmittelbar ge-
meinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecken dienen (§§ 51 bis 68
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der Abgabenordnung). 2Wird ein wirtschaftlicher Geschiiftsbetrieb unter-
halten, ist die Steuerbefreiung insoweit ausgeschlossen. (...)

Die in §1 Abs.1 KStG enthaltene, abschlieende!"! Aufzéhlung, fithrt das
ERIC nicht auf. In Betracht kdme aber, es gemafl §1 Abs.1 (4) KStG als
sonstige juristische Person des Privatrechts zu verstehen, oder gemifd § 1
Abs. 1 (6) als juristische Person des offentlichen Rechts. Weiter oben wurde
bereits gezeigt, dass aus nationaler Sicht noch keine ausdriickliche Festle-
gung erfolgt ist, derzufolge das ERIC eine juristische Person des offentli-
chen oder des Privatrechts sein soll.!'#? Eine Festlegung konnte eventuell
entbehrlich sein, da ja beide Formen von §1 Abs.1 KStG erfasst sind.
Allerdings bezieht sich (6) nur auf die ,Betriebe gewerblicher Art von
juristischen Personen des offentlichen Rechts“ Wie gesehen, betreibt das
ERIC - wenn iiberhaupt — nur eine eingeschrankte 6konomische Titigkeit.
Juristische Personen des offentlichen Rechts, die keinen Betrieb gewerbli-
cher Art haben, fallen somit schon gar nicht in den Anwendungsbereich
des §1 KStG, unterliegen also keiner Korperschaftssteuer. Vieles spréche,
wie bereits dargelegt, dafiir, auf das ERIC als juristische Person des Unions-
rechts offentliches Recht anzuwenden.!'3 Als nicht der Korperschaftssteuer
unterliegende Korperschaft konnte das ERIC formal somit aber auch kei-
nen Gemeinniitzigkeitsstatus beantragen (brauchte es aber auch nicht)"44,
Hingegen erscheint eine solche Mdglichkeit gegeben, wenn man das ERIC
nach Privatrecht behandeln wiirde.!'>

Jedenfalls erforderlich wire eine entsprechende Beriicksichtigung der
gemeinwohlbezogenen Zwecke und der sonstigen Erfordernisse innerhalb
der Satzung des ERICs, wie § 5 Nr. 9 KStG zeigt. Vom Vorliegen der wei-
teren Voraussetzungen des § 51 Abs.1 AO konnte im Falle des ERICs im
Ubrigen ausgegangen werden: der Betrieb einer Forschungsinfrastruktur,
die der breiten Scientific Community prinzipiell zur Verfiigung steht, ist
als gemeinwohlorientiert einzuordnen. Wie schon gesehen!®, kann das

1141 Schauhoff, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 6 Rn. L.

1142 Dazu oben, 5. Teil, B. § 3 II. 2. a). - Zur Einordnung aus Unionssicht siehe auch
bereits oben, 3. Teil, C. IIL.

1143 Siehe dazu oben, 5. Teil, B. § 3 II. 2. a).

1144 Siehe dazu die bereits oben zitierte Satzungsregelung der DFG, die alternativ eine
Beantragung durch juristische Personen des offentlichen Rechts ohne Nachweis-
pflicht bzgl. der Gemeinniitzigkeit vorsieht, FN 1160.

1145 Dazu oben, 3. Teil, E. § 1 1I. 1.

1146 Dazu oben, 3. Teil, E. § 1 II. 2.
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ERIC dabei gar nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgen,
so dass sein Tatigkeitwerden als ,selbstlos® im Sinne des § 51 Abs. AO zu
bewerten ist.¥” Schliefllich kann auch die erforderliche AusschlieSlichkeit
und Unmittelbarkeit unterstellt werden: Bereits aus der ERIC-VO ergibt
sich, dass der Zweck des ERIC auf den Aufbau und den Betrieb der For-
schungsinfrastruktur gerichtet sein muss und diese Leistung unmittelbar
durch das ERIC selbst erbracht werden (Art.3 Abs.1 ERIC-VO). Entspre-
chend sehen GmbHs im Forschungsbereich!*® in jhrem Gesellschaftsver-
trag iblicherweise folgende Regelungen vor:

Art. XY

Gemeinniitziger Zweck

(1) Die Gesellschaft verfolgt ausschliefSlich und unmittelbar gemeinniit-
zige Zwecke im Bereich Wissenschaft und Forschung im Sinne des
Abschnittes ,Steuerbegiinstigte Zwecke“ der Abgabenordnung. (....)

(2) Die Gesellschaft ist selbstlos tdtig; sie verfolgt nicht in erster Linie
eigenwirtschaftliche Zwecke. (...)

4. Bedarfsanalyse bei internationalen Organisationen

Aus den Sitzstaatsabkommen der in Deutschland anséssigen internationa-
len Organisationen ergibt sich deren grundsitzliche Befreiung von direkten
Steuern.

Beispiel: EMBL!4Y

Art. 7 des Sitzstaatsabkommen

(1) Im Rahmen seiner amtlichen Tétigkeit sind das Laboratorium, sein
Vermdgen und seine Einkiinfte von der direkten Steuer befreit.

Beispiel: ESO!150
Art. 11 des Sitzstaatsabkommen

1147 Zum Begriff der Selbstlosigkeit in § 51 Abs. 1 AO: vgl. Birk/ Dessens/ Tape, §3 C.11
a) Rn. 345.

1148 Zur Verwendung der GmbH im Forschungsbereich siehe Blum, FN 368.

1149 BGBI. 1L, 1975, S. 934 ff. Zu EMBL siehe oben, 1. Teil, D. § 1 1.

1150 BGBI. 111979, S. 169 ff. Zur ESO siehe oben, 1. Teil, D. § 1 1. und 4. Teil, § 5 I11. 4. b)
cc).
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Befreiung von Steuern

(1) Direkte Steuern im Sinne des Artikels 7 Absatz 1 des Protokolls sind
alle Steuern, die vom Bund, einem Land oder einer anderen Gebiets-
korperschaft erhoben werden. Direkte Steuern sind insbesondere
a) die Einkommenssteuer (Korperschaftssteuer)

()

Protocol on the privileges and immunities of the European Organisation
for astronomical research in the Southern Hemisphere
Article 7

1. Within the scope of its official activities, the Organisation and its property
and income shall be exempt from direct taxation.

Beide Organisationen sind mithin von der Korperschaftssteuer befreit.

Eine Befreiung setzt zunachst eine grundsétzliche Verpflichtung zur Leis-
tung der Korperschaftssteuer voraus. Mit Blick auf die sofortige Befreiung
besteht jedoch kein Bedarf fiir die Anerkenntnis einer Gemeinniitzigkeit,
die ja in erster Linie dem Zweck dient, eine Befreiung von der Steuer zu
erreichen. Hinzu kommt, dass internationalen Organisationen {iber feste
Mitgliedsbeitrage finanziert werden und kein Einwerben von Drittmitteln
vorgesehen ist.">! Von daher besteht insofern gar kein Bedarf einer Aner-
kennung von Gemeinniitzigkeit.

Anders verhilt es sich jedoch bei ERICs, wenn diese einen Forschungs-
antrag einreichen wollen. Der erforderliche Nachweis der Gemeinniitzig-
keit kann den Antrag u.U. aus formalen Griinden scheitern lassen und die
Arbeit des ERICs somit behindern.

5. Bewertung und Losungsvorschlag

Auch an dieser Stelle zeigt sich ein weiteres Mal, dass die Zwitterstellung'>?
des ERICs zu Unklarheiten bei der nationalen Behandlung von ERICs
fithrt. So konnte entschieden werden, dass ERICs zentral vom jeweiligen
Mitglied iiber Beitrage finanziert werden. Ein Bedarf der Feststellung einer
Gemeinniizigkeit besteht dann nicht. Soll sich das ERIC jedoch auf na-
tionaler Ebene {iber verschiedene Quellen finanzieren und entsprechend

1151 So etwa ESO, EMBL, ITER. Siehe zu diesen oben, 1. Teil, D. § 1.
1152 Dazu oben, 3. Teil, C.
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Forschungsantridge an DFG o.a. schreiben, so muss dies auch in der Praxis
durchfiihrbar sein.

Ein moglicher Losungsansatz konnte es somit sein, zumindest fiir den
Bereich des Zuwendungsrechts festzulegen, dass das ERIC als juristische
Person des Unionsrechts auf nationaler Ebene als juristische Person des
offentlichen Rechts zu qualifizieren ist. Die Pflicht des Nachweises einer
Gemeinniitzigkeit entfiele entsprechend. Dies scheint iiberzeugender, als
tiir das ERIC diber §1 KStG zunichst positiv eine Korperschaftssteuer-
pflicht nur deshalb zu begriinden, um dadurch die Voraussetzungen fiir
eine anschlieffende Befreiung in Form eines Gemeinniitzigkeitnachweises
zu schaffen.

VIL Ergebnis
Nach allem ist davon auszugehen, dass der deutsche Gesetzgeber den
Anforderungen des Art.18 ERIC-VO noch nicht in ausreichendem Mafie

nachgekommen ist und es fiir die wirksame Anwendung der Verordnung
weiterer sachgeméfler Mafinahmen bedarf:

1. Eintragung in ein Register

Im Hinblick auf die Eintragung muss entweder ein neues Register beim
BMF bzw. beim BStZ eingerichtet werden oder aber die Registerordnung
um ERICs erweitert werden.

2. Erstellung, Vorlage, Priifung, Veroffentlichung von Abschliissen
Hinsichtlich der erforderlichen Abschlusspriifungen ist festzulegen, welche
nationalen Regelungen des HGB auf das ERIC Anwendung finden sollen
oder aber ein Sonderrecht zu formulieren.

3. Vergaberecht

Das ERIC ist offentlicher Auftraggeber im Sinne des § 99 GWB und als
solches den nationalen Vergaberegelungen unterworfen, es sei denn, es hat
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sich als internationale Organisation wirksam eigene Beschaffungsregelun-
gen gegeben, vgl. § 109 GWB.

4. Haftung/ Insolvenz

Soweit das ERIC seine Haftung wirksam beschrinkt hat, ist dies auch
auf nationaler Ebene zu beachten. Das ERIC haftet gemifl Art.31 BGB
iVm Art. 89 BGB fiir seine Organe. Das ERIC ist nach deutschem Recht
insolvenzfahig und unterliegt keinem besonderen Vollstreckungsschutz.

5. Gerichtliche Zustandigkeit, Rechtsweg

Fiir Streitigkeiten zwischen dem ERIC und Dritten, bei welchem ein in
Deutschland ansdssigen ERIC Partei ist, sind deutsche Gerichte zustindig,
es sei denn, es ergibt sich eine andere Zustandigkeit nach vorrangigem Uni-
onsrecht. Der Rechtsweg richtet sich nach der Art des Streitgegenstands.

6. Zuwendungrechliche Statusfeststellung

Fir die Zwecke des Zuwendungsrechts ist das ERIC als juristische Person
des offentlichen Rechts zu behandeln. Diese bedarf keines Nachweises iiber
ihre Gemeinniitzigkeit.

Annex: Vorschlag fiir ein Ausfiihrungsgesetz
In Anlehnung an die Struktur des EWIV Ausfithrungsgesetzes konnte ein
ERIC Ausfithrungsgesetz erwogen werden:

ERIC Ausfiihrungsgesetz (ERICAG)

§ 1 Anzuwendende Vorschriften

Soweit nicht die Verordnung (EG) Nr. 723/2009 DES RATES vom 25. Juni
2009 tiber den gemeinschaftlichen Rechtsrahmen fiir ein Konsortium fiir
eine europdische Forschungsinfrastruktur (ERIC) ABIL. L 206/1 gilt, sind
auf ein ERIC mit Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes die folgenden
Vorschriften anzuwenden.

§ 2 Anmeldung zum Register

Die Vereinigung ist bei einem vom Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt)
zu fiihrenden Register zur Eintragung anzumelden.
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B. Bedarf an weiteren Regelungen in Bezug auf die ERIC-VO auf nationaler Ebene

§ 3 Besonderheiten der Registeranmeldung

(1) Die Anmeldungen zur Eintragung in das Register ist von dem Ge-
schéftsfithrer (Direktor oder Verwaltungsrat als ausfiihrendes Organ
und rechtlicher Vertreter des ERIC) vorzunehmen.

(2) Das Ausscheiden eines rechtlichen Vertreters des ERICs Mitglieds aus
der Vereinigung und die Auflosung der Vereinigung durch BeschlufS
ihrer Mitglieder kann jeder Beteiligte anmelden.

(3) In der Anmeldung zur Eintragung haben die Geschdftsfiihrer zu versi-
chern, daf§ keine Umstdnde vorliegen, die ihrer Bestellung entgegenste-
hen, und dafs sie iiber ihre unbeschrinkte Auskunftspflicht gegeniiber
dem Gericht belehrt worden sind. Die Belehrung nach § 53 Abs. 2 des
Bundeszentralregistergesetzes kann schriftlich vorgenommen werden;
sie kann auch durch einen Notar oder einen im Ausland bestellten
Notar, durch einen Vertreter eines vergleichbaren rechtsberatenden
Berufs oder einen Konsularbeamten erfolgen.

(4) Absatz 3 gilt auch fiir neu bestellte Geschiftsfiihrer.

§ 4 Bekanntmachung

Das BZSt hat die Eintragung bekannt zu machen. Dabei ist auf die ge-
mdfS Artikel 6 Abs.2 S.3 der Verordnung (EG) 723/2009 bereits erfolgte
Verdffentlichung im Amtsblatt der Europdischen Gemeinschaften Bezug zu
nehmen.

§ 5 Zuwendungsrechtlicher Status

Fiir die Zwecke des Zuwendungsrechts ist das ERIC wie eine juristische
Person des dffentlichen Rechts zu behandeln.

§ 6 Aufstellung des Jahresabschlusses

Die Geschidftsfiihrer sind verpflichtet, fiir die ordnungsmdfige Buchfiih-
rung der Vereinigung zu sorgen und den Jahresabschluf$ aufzustellen.

§ 7 Internationale Organisation bzw. Einrichtung im Sinne der
RL 2006/112/EG

Als Internationale Organisation bzw. Einrichtung kann das ERIC gemdifs
Art. 26 Abs. 4 UStG Vergiitung von geleisteter Mehrwertsteuer und gemdifs
Art.5 Absatz 2 Nr.6 UStG Befreiung von Verbrauchssteuer und Einfuhr-
umsatzsteuer beantragen.

§ 8 Offentlicher Auftraggeber; Befreiung von Vergabeerfordernissen

Soweit sich das ERIC als internationale Organisation (vgl. § 109 Abs. 1
GWRB) keine eigenen Beschaffungsregelungen gibt, unterliegt es den natio-
nalen Vergaberegelungen, die fiir dffentlicher Auftraggeber im Sinne des
§ 99 GWB gelten.
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5. Teil: Das ERIC aus Sicht der deutschen Anwendungsperspektive

§ 9 Haftung

Das ERIC haftet fiir seine Schulden in dem in der Satzung festgelegten
Umfang. Eine erginzende Haftung der Mitglieder ist ausgeschlossen. Sollte
das ERIC keine geeigneten Versicherungen abgeschlossen haben, haftet
es unbeschrdnkt. Gemdf$ § 31 iVim § 89 BGB haftet das ERIC fiir seine
Organe.

§ 10 Abwicklung der Vereinigung

In den Fillen der Auflosung der Vereinigung aufSer im Fall des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermogen der Vereinigung erfolgt die Abwicklung
durch die Geschiftsfiihrer, wenn sie nicht durch die Satzung oder durch
Beschluf$ der Mitglieder der Vereinigung anderen Personen iibertragen ist.
Artikel 16 Absatz 2 der Verordnung (EG) 723/2009 ist zu beachten.

§ 11 Erdffnung des Insolvenzverfahrens

Den Antrag auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens konnen auch die Ge-
schdftsfiihrer stellen.

Das Verfahren nach Art. 16 Absatz 4 der Verordnung (EG) 723/ 2009 ist zu
beachten.

§ 12 Gerichtliche Zustindigkeit

Soweit keine vorrangigen Vorschriften der Union etwas anderes regeln,
richtet sich die gerichtliche Zustdndigkeit nach deutschem Recht. Bei Kla-
gen im unmittelbaren Zusammenhang mit der Satzung des ERIC kann der
Verwaltungsrechtsweg nach § 40 Abs. 1 S.1VwGO erdffnet sein.
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6. Teil: Zusammenfassung und Schlussbewertung

A. Zusammenfassung der Ergebnisse
1. Teil

(A) Der Europiische Forschungsraum (EFR) ist ein umfassendes, nun-
mehr auch primérrechtlich kodifiziertes Konzept, welches durch ehrgeizige
Ziele (,Binnenmarkt der Forschung“) gekennzeichnet ist. Zur Erreichung
dieser Ziele stehen der Kommission allerdings — anders als im Bereich des
Europiischen Binnenmarktes und bedingt durch die nach wie vor domi-
nierende Kulturhoheit der Mitgliedstaaten — weiterhin nur eingeschréinkte,
sog. parallele Kompetenzen zur Verfiigung. Diese diirfen zudem im Verhalt-
nis zu Aktionen der Mitgliedstaaten nur von komplementdirer Natur sein. In
Folge dieser kompetenzrechtlichen Ausgangssituation stiitzt sich die Kom-
mission um so mehr auf die ihr zustehenden Mittel der Koordinierung und
auf die Griindung gemeinsamer Unternehmen, auf deren Rechtsgrundlage
auch die ERIC-VO basiert.

Durch die blofle Koordinierung von Mafinahmen behalten die Mitglied-
staaten zwar formal die Freiheit, sich fiir oder gegen die Umsetzung von
Aktionen der Union zu entscheiden. Jedoch birgt die offene Methode
der Koordinierung (OMK) auch Probleme in sich und fiithrt regelmaflig
dazu, dass Mafinahmen durchgefithrt werden, fiir die es primarrechtlich
noch keine Rechtsgrundlage gibt. So existierte das politische Konzept des
EFR bereits zehn Jahre und war auch Basis fiir die Verabschiedung der
ERIC-VO, bevor es durch den Vertrag von Lissabon erstmalig auch pri-
marrechtlich kodifiziert werden konnte. Die OMK fiihrt mithin zu einer
Verschiebung von Mafinahmen von der Legislative zur Exekutive sowie zu
Intransparenz. Daher sollte sie nur in einem iiberschaubaren Mafle Anwen-
dung finden, zumal im Bereich der Forschung bereits Rechtsgrundlagen
bestehen, die jedoch in Folge der uniibersichtlichen Situation nur zogerlich
verwendet werden: so stellte die ERIC-VO den bislang einzigen Fall der
Nutzung des Art. 187 2. Alt. AEUV dar. Der durch den Vertrag von Lissabon
neu geschaffene Art.182 Abs.5 AEUV blieb bislang génzlich ungenutzt.
Der effektiveren Anwendung der vorhandenen Rechtsgrundlagen stehen
derzeit aber insbesondere die Widerspriiche innerhalb des Art.4 Abs.3
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AEUYV entgegen, der der Kommission zwar die Mdglichkeit harmonisieren-
der Mafinahmen erlaubt, die jedoch keine Sperrwirkung gegeniiber den
Mitgliedstaaten entfalten diirfen.

Mit Blick auf die globalen Herausforderungen, wie sie sich zuletzt
durch die Corona-Pandemie gezeigt haben, steht es aber aufler Frage, dass
ein umfassender EFR mehr als nur das Nebeneinander von Forschungs-
rahmenprogrammen (FRP) und nationalen Forschungsprogrammen sein
muss. Die gewiinschte und notwendige ,Verflechtung® der Systeme kann
aber letztlich nur erfolgen, wenn die kompetenzrechtliche Lage klarer und
die Anreize!™ fir die Mitgliedstaaten groler sind, um die ,,positive Integra-
tion” hin zu einem wettbewerbsfiahigen Raum zu unterstiitzen.

(B) Bei Forschungsinfrastrukturen handelt es sich um die Ausstattung,
die von der Scientific Community auf dem jeweiligen Forschungsgebiet
bendtigt wird, um Forschung betreiben zu konnen. Fiir den Begriff der
Forschungsinfrastruktur existiert eine Legaldefinition in der ERIC-VO, so-
wie weitergehende, eher politische Definitionsansatze. Mit der Einfithrung
dieses relativ neuen Begriffs als Bestandteil des EFR hat die Kommission
das Ziel verfolgt zu verdeutlichen, dass der Bedarf an solchen nicht nur
bezogen auf physikalische Grofigerite gegeben ist, sondern Infrastrukturen
innerhalb aller wissenschaftlichen Bereiche umfasst, zu denen neben den
Naturwissenschaften beispielsweise auch die Geisteswissenschaften geho-
ren, fiir die daher ein einheitlicher Koordinierungsbedarf auf européischer
Ebene besteht. Der Sammelbegrift darf jedoch nicht zu der Annahme ver-
leiten, dass es sich bei den Forschungsinfrastrukturen um eine homogene
Gruppe handelt. Eine Gemeinsambkeit besteht aber jedenfalls hinsichtlich
des Finanzierungsbedarfs, der bei paneuropdischen Forschungsinfrastruk-
turen ein Zusammenwirken mehrerer europiischer Staaten erfordert.

(C) Das Ziel der Realisierung von gemeinsamen Forschungsinfrastruktur-
projekten wird durch die Erarbeitung einer Roadmap fiir paneuropéische
Forschungsinfrastrukturen durch das Strategieforum ESFRI unterstiitzt. Bei
ESFRI handelt es sich um ein informelles Forum zur Koordinierung mit-
gliedstaatlicher Aktivitaten, welches teilweise aber auch als Expertengruppe
der Kommission agiert. Diese Doppelrolle ESFRIs fiihrt dazu, dass sich
dessen Handlungen mitunter in rechtlichen Grauzonen bewegen, teilweise

1153 Dazu bereits Pilniok, S. 278 f.
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aber auch Dynamiken entfachen, die Blockaden zwischen Kommission
und Mitgliedstaaten 16sen konnen.

(D) Die Idee einer europdischen Rechtsform fiir Forschungsinfrastrukturen
basiert auf der Erkenntnis, dass der Bedarf an einer strukturierten Zusam-
menarbeit in diesem Bereich stindig steigt, ihm aber durch die Schaffung
von immer weiteren volkerrechtsfihigen internationalen Organisationen
nicht (mehr) angemessen begegnet werden kann. Alternative nationale
Rechtsformen kénnen zum einen keine Basis fiir die Einrdumung von
bestimmten Vorrechten sein, zum anderen erscheinen sie jedenfalls dort
nicht ideal, wo mehrere Lander auf Basis dhnlicher finanzieller Beitrage
auf Augenhohe miteinander kollaborieren wollen. Mit Blick auf den Subsi-
diaritatsgrundsatz ist somit festzustellen, dass das Ziel der Union, einen
Rechtsrahmen fiir Forschungsinfrastrukturprojekte auf européischer Ebene
zu ermoglichen, auf nationaler Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend
umgesetzt werden konnte. Angesichts der grofien Nachfrage und unter
Beriicksichtigung der bezweckten Wirkung, der Schaffung einer tibergeord-
neten, teils mit Privilegien ausgestatteten, Rechtsform, konnte der Rechts-
rahmen daher besser auf Unionsebene umgesetzt werden.

Dabei stellt die ERIC-VO den Versuch dar, Forschungskollaboration auf
derselben Rechtsgrundlage wie die gemeinsamen Unternehmen zu ermég-
lichen, dies allerdings — anders als sonst bei den gemeinsamen Unter-
nehmen iblich - ohne eine obligatorische (finanzielle) Beteiligung der
Kommission. Dies er6ffnet den Mitgliedstaaten die Moglichkeit, autonom,
d.h. ohne Kommissionseinfluss insbesondere iiber den Standort der For-
schungsinfrastruktur entscheiden zu konnen, wodurch Motivation und
insbesondere die Finanzierungsbereitschaft der Mitgliedstaaten gesteigert
werden sollen. Dadurch, dass die Kommission selbst nicht Mitglied wird,
miissen die Mitgliedstaaten die Hauptlast der Finanzierung allerdings allein
tragen.

2. Teil

(A) Der im Wesentlichen durch ESFRI analysierte Bedarf der Scientific
Community an einem passenden Rechtsrahmen fiir den Aufbau und
Betrieb von paneuropdischen Forschungsinfrastrukturen wurde von der
Kommission aufgegriffen und - auf Art.171 EGV (nunmehr Art.187
AEUV) gestiitzt - umgesetzt. Diese neue Rechtsform sollte eine kleine Aus-
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wahl von Vorrechten vélkerrechtsfahiger internationaler Organisationen
erhalten, dabei aber in einem erheblich schnelleren Zeitrahmen gegriindet
werden kénnen.

Die Wahl dieser Rechtsgrundlage hatte zur Folge, dass in Beachtung
des dafiir erforderlichen Verfahrens das Européische Parlament nur ange-
hort werden musste, nicht aber mitbestimmen diirfte. Im Verfahren haben
sowohl das Europaische Parlament als auch die involvierten Ausschiisse
sich grundsitzlich positiv gegeniiber dem Vorhaben gezeigt, jedoch auch
Bedenken insbesondere mit Blick auf die geplante Finanzierung der ERICs
allein tiber die Mitgliedstaaten ohne Beteiligung der Union geduflert. Zu-
dem wurde die - infolge der gewihlten Rechtsgrundlage — nur begrenzte
Einflussmoglichkeit insbesondere von Seiten des Européischen Parlaments
bedauert. Im Ergebnis haben sich Rat und Kommission iiber die gedufSer-
ten Bedenken weitgehend hinweggesetzt.

Die Kritik des Rates bezog sich hingegen vor allem auf die beabsich-
tigte Verleihung des Status einer steuerbefreiten internationalen Organisa-
tionen kraft Griindungsbeschluss durch die Kommission. Die daraufhin
abgednderte und schliefllich angenommene Fassung des Art.5 Abs.1 d)
ERIC-VO, der die Erkldrung zur internationalen Organisation im Sinne
des Steuerrechts formal bei den Mitgliedstaaten beldsst, berticksichtigt zwar
die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten. Allerdings ist anzumerken, dass die
Mitgliedstaaten die Anerkennung als steuerbefreite internationale Organi-
sation durch die Kommission im Rahmen der Griindung von gemeinsamen
Unternehmen als Folge der MwStRL regelmiaflig bereit sind hinzunehmen.
Im Falle der ERIC-VO kommt dem Sitzland nun formal die Rolle zu,
diese Befreiung (die im Ubrigen alle Mitgliedstaaten bindet) durch Aner-
kenntnis der internationalen Organisation erst genehmigen zu miissen; in-
sofern steht der zustindigen Behdrde jedoch keinerlei Entscheidungsspiel-
raum mehr zu: vielmehr ist die Erkldrung zu erteilen, wenn das ERIC
forschungspolitisch gewollt ist.

(B) Art.171 EGV (nunmehr Art.187 AEUV) stellt keine geeignete Rechts-
grundlage fiir die ERIC-VO dar: Diese - als blofler Rechtsrahmen fiir erst
noch zu griindende rechtliche Einheiten ausgestaltete —Verordnung, kann
nicht unter den Begriff des ,,gemeinsamen Unternehmens® subsumiert wer-
den. Eine Einordnung als ,andere Struktur® ist rein nach dem Wortsinn
zwar denkbar, doch ist auch mit Blick auf das fur beide - Unternehmen
und andere Struktur - einheitliche vorgeschriebene blofle Konsultations-
verfahren zu fordern, dass sich Struktur und gemeinsame Unternehmen in
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ihrer Intensitdt entsprechen miissen. Hiergegen spricht jedoch die Tatsache,
dass es sich bei der ERIC-VO eben nicht nur um die Umsetzung bereits
bestehender Vorgaben wie bei den gemeinsamen Unternehmen handelt,
sondern um einen Rechtsrahmen, also die Vorgabe selbst. Dieses Ergebnis
wird bestétigt durch einen Vergleich mit der EVTZ-VO, die deutliche Paral-
lelen aufweist, jedoch auf einer Rechtsgrundlage verabschiedet wurde, die
das ordentliche Gesetzgebungsverfahren vorsieht. Vor diesem Hintergrund
und mit Blick auf die Existenz einer alternativen Rechtsgrundlage ist somit
auch Uberlegungen zur Weiterentwicklung der Rechtsgrundlage von vorne-
herein eine Absage zu erteilen: durch den neu geschaffenen Art. 182 Abs. 5
AEUYV steht nunmehr eine geeignete Rechtsgrundlage zur Verfiigung. Diese
eroffnet zudem die Moglichkeit, die ERIC-VO anstelle der zwangsweisen
Ankniipfung an Forschungsprogramme der Union in den breiteren Kontext
des EFR stellen zu kénnen.

Die Regelung des Art.182 Abs.5 AEUV zeigt, dass die Union dazu
berechtigt ist, eine Mafinahme wie die ERIC-VO zu erlassen. Trotz Her-
anziehung der zunichst falschen Rechtsgrundlage liegt somit kein schwer-
wiegender Mangel (auch nicht im Sinne eines aus Sicht des BVerfG zu
beanstandenden Ultra-vires-Verstofles) vor, aufgrund dessen die ERIC-VO
als von Anfang an nichtig zu betrachten wire. Daher entfaltet sie weiterhin
Wirksamkeit und ist von einer rechtsgiiltigen Griindung der ERICs auszu-
gehen.

Um die ERIC-VO auf die geeignete Rechtsgrundlage stiitzen zu konnen,
muss jedoch das ordentliche Gesetzgebungsverfahren nachgeholt werden.
Darin konnte auch die Frage der besseren Finanzierung der ERICs noch-
mals angemessener beraten und Verantwortlichkeiten festgelegt werden.

(C) Die erfolgte Anderung des Art. 9 Abs.2 und 3 ERIC-VO, der die Rolle
der assoziierten Lander innerhalb der ERICs an diejenige der Mitgliedstaa-
ten anndhert, ist geeignet, Anreize fiir diejenigen assoziierten Lander zu
schaffen, die sich an ERICs beteiligen oder sogar Sitzland eines ERIC
werden méchten. Im Anderungsprozess wurde jedoch iibersehen, dass die
in den Erwdgunsgriinden (13) und (14) enthaltenen Aussagen weiterhin die
frithere Rechtslage abbilden und - ebenso wie Art. 9 Abs.5 S.1 ERIC-VO -
noch einer Anpassung bediirfen.

In den bislang verfassten Implementierungsberichten der Kommission
zur ERIC-VO hat sich die Kommission auf Problemfelder bei der Imple-
mentierung von ERICs fokussiert, die aus ihrer Sicht der Umsetzung der
ERIC-VO noch im Weg stehen (wie z.B. die unterschiedliche Art der Re-
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gistrierung in den Mitgliedstaaten, der Umfang der Steuerbefreiung, die
instabile Finanzierung etc.). Dabei hat die Kommission es jedoch unterlas-
sen, nach den Ursachen fiir die Implementierungsdefizite zu fragen, die
nach der hier vertretenen Auffassung in der verfehlten Rechtsgrundlage lie-
gen. In dem kiirzlich veréffentlichten Bericht einer durch die Kommission
eingesetzten Expertengruppe (EGERIC) wird nunmehr der Versuch unter-
nommen, den Implementierungsschwierigkeiten der ERICs u.a. durch eine
Anndhrung an die gemeinsamen Unternehmen Herr zu werden (z.B. in
Bezug auf die Beschaftigungsverhiltnisse, die an diejenigen von EU-Institu-
tionen angeglichen werden sollen). Insofern bleibt abzuwarten, wie sich
Kommission und Mitgliedstaaten positionieren werden und ob tatsachlich
der Versuch unternommen wird, das ERIC als internationale Organisa-
tion weiter aufzuwerten. Dies wiirde jedenfalls auch eine Entscheidung
zwischen Kommission und Mitgliedstaaten erforderlich machen, wer fiir
das ,Mehr an Leistungen jeweils aufzukommen hat. Uber die Practical
guidelines hat die Kommission Erlduterungen zur Griindung von ERICs
veroffentlicht und sich in diesem Umfang in ihrer Praxis selbst gebunden.

(D) Die mit der ERIC-VO verbundenen Erfordernisse mit Blick auf die Ko-
mitologie wurden insbesondere durch Einrichtung eines ERIC Ausschusses
umgesetzt: Zweck dieses iiberpriifenden Ausschusses ist es, die Kommissi-
on bei den ihr nach der ERIC-VO zukommenden Aufgaben zu unterstiitzen
bzw. sie zu iiberwachen. Im Bedarfsfalle konnte der Ausschuss - nach neuer
Rechtslage iiber einen eingesetzten Berufungsausschuss - die Griindung
eines ERICs verhindern.

(E) Auf Initiative der Kommission wurde ein ERIC Network bzw. nun-
mehr Forum ins Leben gerufen, um den Erfahrungsaustausch zwischen
den ERICs besser zu organisieren und dadurch die Kommission zu ent-
lasten. Weitere Funktion des Forums ist es, liber eine selbst gegebene
Governance-Struktur im Bedarfsfalle mit einer Stimme zu sprechen und
gemeinsame Anliegen der ERICs effektiv gegeniiber der Kommission und
den Mitgliedstaaten vertreten zu konnen. Das ERIC Forum wurde bislang
iiber ein EU-Projekt finanziert. Im neuen Arbeitsprogramm 2023/24 fiir
Forschungsinfrastrukturen der Kommission ist ein Nachfolge-Call zuguns-
ten der ERICs zur Fortsetzung des ERIC Forums vorgesehen. Darin wird
es nun dem ERIC Forum aufgegeben, einige der im EGERIC Report emp-
fohlenen Mafinahmen zugunsten der ERICs in einer Art Selbstverwaltung
umzusetzen.
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(F) Der Plan der Kommission, das ,ERIC Modell“ durch Schaffung eines
sInternational Research Infrastructure Consortium (IRIC)“ auch auf den
globalen Forschungsbereich auszudehnen, wurde — mangels Interesses -
zwischenzeitlich wieder aufgegeben. Offenbar wird der Bedarf an einem
Rechtsrahmen hier nicht gesehen.

(G) Eine neuere Initiative versucht nun, das ,,ERIC Modell“ bei der Bewal-
tigung der Herausforderung der Digitalisierung einzusetzen. Basierend auf
dem mittlerweile verabschiedeten Beschluss, der zukiinftig die Moglichkeit
der Griindung von ,European Digital Infrastructure Consortia (EDIC)“
schafft, mochte die Kommission — anders als beim ERIC - eine gewichtige
Rolle auch wihrend des Betriebes des EDIC einnehmen, sich allerdings
auch finanziell beteiligen, was jedenfalls zu deren groflerer finanzieller Sta-
bilitét fithren kénnte. Damit nahert sich das EDIC wiederum mehr an die
gemeinsamen Unternehmen an. Wie dieses Instrument zukiinftig genutzt
werden wird, und ob sich auf operationeller Ebene dhnliche Fragestellun-
gen wie beim ERIC ergeben, bleibt abzuwarten.

3. Teil

(A) Herrin des Verfahrens zur Griindung eines ERICs ist allein die Kom-
mission, wohingegen die Mitgliedstaaten formal die Rolle von Antragstel-
lern einnehmen. Einzig die Erklirung des Aufnahmemitgliedstaates {iber
die gemaf Art.5 Abs.1 d) ERIC-VO antizipierte Anerkennung des ERICs
als internationale Organisation im Sinne des Steuerrechts ldsst diesen Mit-
gliedstaat zugleich auf der Seite des Antragsgegners erscheinen. Die zu er-
fillenden Antragserfordernisse sichern zum einen den Fithrungsanspruch
der Union, wenn es um die notwendige Zusammensetzung der Griindungs-
linder und erforderliche Mehrheitsverhiltnisse in der Mitgliederversamm-
lung geht. Zum anderen muss der Forschungszweck des ERICs im engen
Kontext zu den Zielen des EFR stehen und einen Mehrwert fiir diesen
bilden. Bedingt durch die Rechtsgrundlage des Art. 187 AEUV wird dariiber
hinaus verlangt, dass das ERIC fiir die Durchfithrung der Forschungspro-
gramme der Union erforderlich ist. Dabei geht der Wortlaut des Art. 4
a) ERIC-VO sogar noch weiter, wenn er von einer Erforderlichkeit fiir
europdische Forschungsprogramme ganz allgemein spricht, bei denen die-
jenigen der Union nur einen Unterfall bilden. Diese weite Formulierung
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des Art. 4 a) ERIC-VO ist daher nicht von Art.187 AEUV gedeckt. Bei Zu-
grundelegung der neuen Rechtsgrundlage des Art.182 Abs.5 AEUV sollte
diese Regelung daher entfallen und Art. 4 b) AEUV, dem die Anforderun-
gen hinsichtlich des EFR zu entnehmen sind, an den Wortlaut des Art. 182
Abs. 5 AEUV angepasst werden.

(B) Die auf die ERIC-VO gestiitzten einzelnen ERICs werden durch Be-
schluss der Union und Veréffentlichung im Amtsblatt der Union gegriindet.
Anders als bei den gemeinsamen Unternehmen, bei denen die Union Mit-
glied wird, ist mit Abschluss des Griindungsverfahrens die aktive Tétigkeit
der Kommission im Falle der ERICs beendet. Das ERIC wird auf die na-
tionale Ebene entlassen, ohne dass es irgendwelche Vorgaben hinsichtlich
seiner weiteren Behandlung gibt.

(C) Die Rechtsfolgen der Griindung des ERICs sind vielgestaltig: Mit
Wirksamwerden des Beschlusses der Union erhilt das ERIC eine eigene
Rechtspersonlichkeit. Weiterhin wird dem ERIC in jedem Mitgliedstaat
die weitestgehende Rechts- und Parteifdhigkeit zuerkannt. Aufgrund der
entsprechenden Anerkennung seitens des Sitzstaates erhalt das ERIC den
Status als internationale Organisation bzw. Einrichtung im Sinne des Mehr-
wert- und Verbrauchssteuerrechts und ist zudem bereits kraft Griindung
internationale Organisation aus Sicht des Vergaberechts.

Das ERIC besitzt keine Volkerrechtsfihigkeit, weil — entsprechend den
Voraben der Kommission — kein darauf gerichteter Wille der Mitgliedstaa-
ten festzustellen ist. Die Anerkenntnis als internationale Organisation im
Sinne von EU-Richtlinien hat auflerhalb der Union keine eigenstindige
volkerrechtliche Bedeutung, sondern erschépft sich in diesem Rahmen.

Bei der Rechtspersonlichkeit des ERICs handelt es sich, wie bei dem
EVTZ, um eine solche nach Unionsrecht, wie sich nach Intention des Ver-
ordnungsgebers, anwendbarem Recht und dem Griindungsprozess bei der
Kommission ergibt. Ebenso richtet sich auch die Wirksamkeit des Griin-
dungsbeschlusses nach der ERIC-VO, also nach Unionsrecht, weshalb auch
eine Parallele zu den Verwaltunsgvertragen im Ergebnis die Rechtsnatur
des ERICs nach Unionsrecht bestatigt.

Vergleicht man das ERIC und den EVTZ, so ldsst sich feststellen, dass
der Einfluss der Union im Griindungsprozess bei der jiingeren ERIC-VO
noch weiter zugenommen hat. Damit einhergehen sollte daher auch eine
starkere demokratische Legitimation, die insbesondere das Nachholen des
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erforderlichen ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens auf Basis der richti-
gen Rechtsgrundlage einschliefit.

Insgesamt weist das ERIC einen Mischcharakter auf: es hat wegen seiner
bisherigen Rechtsgrundlage und den eingerdumten Vorrechten Ahnlichkei-
ten mit dem gemeinsamen Unternehmen, erinnert aber aufgrund seiner
Mitgliederstruktur und den Privilegien ebenso an eine volkerrechtsfahige
internationale Organisation. Schliefllich bestehen auch Paralleln zu dem
ebenfalls auf Basis einer Verordnung gegriindeten EVTZ als weitere unions-
rechtliche Rechtspersonlichkeit. Dieser Mischcharakter kann ein Grund
dafiir sein, dass die Mitgliedstaaten Schwierigkeiten haben, die Konstruk-
tion des ERICs zu verstehen und in effektiver Weise in ihre nationalen
Rechts- und Forschungssysteme zu integrieren.

Die Frage, welchem Rechtsregime das ERIC als juristische Person des
Unionsrechts unterliegt, braucht und kann auf unionsrechtlicher Ebene
nicht beantwortet werden.

(D) Hinsichtlich der Organisation des einzelnen ERICs enthélt die ERIC-
VO wenige Vorgaben, um die angestrebte Flexibilitdt des Rechtsrahmens
nicht zu gefdhrden. Bestimmte Anforderungen hinsichtlich des Sitzes oder
der Mehrheitsverhaltnisse bestehen jedoch, um den Fithrungsanspruch der
Union zu sichern. Flexibilitat hinsichtlich eigener Beschaffungsregelungen
oder angemessener Mitgliedsbeitrige konnen Herausforderungen fiir die
ERICs darstellen. Der Sitz eines ERICs muss sich auf dem Gebiet eines
Mitgliedstaates oder assoziierten Landes befinden. Ein Sitzwechsel ist —
unter Berufung auf die primire Niederlassungsfreiheit - ohne Neugriin-
dung moglich. Wiirde Grof3britannien infolge des Brexits dauerhaft zum
Drittland, miisste der Hauptsitz, der bislang in Grofibritannien ansdssigen
ERICs verlegt werden. Der Erhalt einer Geschiftsstelle dort wire indes als
Ausfluss der sekunddren Niederlassungsfreiheit moglich, allerdings nur un-
ter der Voraussetzung, dass auch am neuen Sitz tatsichlich ein Geschiftsbe-
trieb aufgenommen wird.

(E) Bei der Implementierung muss das ERIC nicht nur den Anforderun-
gen, die sich aus dem Sachzusammenhang zum EFR ergeben, geniigen.
Hinzu kommen Monitoring-Mafinahmen ESFRIs und ggf. weitere Anfor-
derungen bei nationalen oder EU-weiten Ausschreibungen, iiber die sich
das ERIC teils finanzieren muss. Die Hauptaufgabe des ERICs besteht im
Aufbau und Betrieb einer Forschungsinfrastruktur. Da eine solche, dhnlich
einer Offentlichen Bibliothek, dem Bereich der Daseinsvorsorge zuzurechen
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ist, konnen Titigkeiten mit Auflenwirkung (etwa die Regelung des Zugangs
zu der Forschungsinfrastruktur), die sich unmittelbar aufgrund der Satzung
des ERIC ergeben, nach deutschem Verstdndnis in Anwendung der Zwei-
stufentheorie als hoheitlich zu qualifizieren sein. Bei sonstigen Handlungen
des ERICs, die sich insbesondere auf nachgeordnete Durchfithrungsvor-
schriften beziehen, kann hingegen ein privatrechtliches Handeln des ERICs
vorliegen.

(F) Auf das ERIC findet vorrangig Unionsrecht Anwendung. Im Hinblick
auf die erginzende Anwendbarkeit nationalen Rechts enhilt die ERIC-VO
in Art.15 Abs.1 ERIC-VO und im Erwégungsgrund (21) lickenhafte und
teils widerspriichliche Vorgaben. Richtigerweise muss der Anwendungsbe-
reich des Art.15 Abs.1 ERIC-VO auf die Tatigkeiten mit Auflenwirkung
des ERICs ausgedehnt werden. Erwédgungsgrund (21) darf nicht in der
Weise missverstanden werden, dass es in der Disposition des ERICs stehen
wiirde, bei Tétigkeiten des ERICs in einem anderen Mitgliedstaat {iber
die Anwendbarkeit auslandischen Rechts entscheiden zu diirfen. Vielmehr
ist das ausldndische Recht zu beachten und kann keinesfalls durch die
Satzung des ERICs verdriangt werden. Dies sollte durch Neuformulierung
des Erwagungsgrundes (21) oder durch entsprechende Ergdnzung in Art. 15
Abs. 1 ERIC-VO verdeutlicht werden.

Auch der Rechtsschutz richtet sich in erster Linie nach vorrangigem
Unionsrecht. Die EuGVVO, aufgrund derer eine gerichtliche Zustédndigkeit
auch am Ort einer weiteren Niederlassung des ERICs (also an Standorten
des ERIC in anderen Staaten) begriindet sein kann, findet allerdings nur im
Falle privatrechtlichen Handelns eines ERICs Anwendung.

Um zu verhindern, dass ein Rechtsschutzsuchender im Falle hoheitli-
chen Handelns des ERIC vor ein Gericht eines anderen (méglicherweise
weit entfernten) Staates ziehen muss, bedarf es einer erginzenden Regelung
in Art.15 Abs.3 ERIC-VO, wonach - soweit das ERIC auch in einem
anderen Staat tétig ist — sich die gerichtliche Zustandigkeit zum Schutze des
Dritten auch nach dem Recht jenes Staates ergeben kann.

4. Teil
(A) Der Status als internationale Organisation im Sinne der MwStRL er-

offnet dem ERIC die Méglichkeit, Lieferungen und Leistungen im engen
Kontext seiner Tétigkeit mehrwertsteuerbefreit erwerben zu kénnen bzw.
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entrichtete Mehrwertsteuer im Wege der Erstattung — in Deutschland als
Vergiitung bezeichnet - zuriickzuerhalten. Der pauschale Verweis in Art. 5
Abs.1 d) ERIC-VO auf Art.143 g) und Art.151 Abs.1 b) MwStRL wirft
die Frage auf, wer in Bezug auf das ERIC - neben der Einrichtung selbst
— dessen ,,Angehorige“ (in der englischen Sprachfassung ,member®) sein
konnen. Das Bestreben weiter Teile der Scientific Community, den ,mem-
ber® Begriff der ERIC-VO mit demjenigen der MwStRL gleichzusetzen, ist
abzulehnen: zwar ist das damit bezweckte Ziel, dass auch Sachleistungen
der Mitglieder (bzw. die von diesen beauftragten Korperschaften) an das
ERIC in den Genuss der Mehrwertsteuerbefreiung kommen sollen, da sie
dem ERIC und dessen Funktionalitdt zugutekommen, aus forschungspoliti-
scher Sicht gut zu heiflen. Aus juristischer Sicht ist dieser Vorstofs auf dem
eingeschlagenen Weg aber verfehlt: Weder war eine solche Befreiung im
Entstehungsprozess der ERIC-VO beabsichtigt, noch kann sie nach Sinn
und Zweck {iberzeugen, wie ein Vergleich zu den Zielen der Einrdumung
von Vorrechten bei volkerrechtsfahigen internationalen Organisationen
zeigt. Durch diese soll insbesondere vermieden werden, dass das Sitzland
von der Ansiedlung der internationalen Organisation durch ein vermehrtes
Steueraufkommen profitiert; des Weiteren soll die Attraktivitdt des Stand-
orts allgemein erhoht werden. Im Fokus steht mithin das Sitzland. Nur in
Bezug auf dieses gilt es also, die durch die Ansiedlung der internationalen
Organisation bedingten Vorteile zu vermeiden. ,NutzniefSer” einer Steuer-
befreiung auch der Mitglieder des ERICs wiéren aber deren nationale For-
schungshaushalte, weshalb eine Befreiung dieser an der Stelle strukturell
nicht passt. Den verdnderten Umstdnden innerhalb von internationaler Or-
ganisation/ ERICs, die nicht nur auf monetire Mitgliedsbeitrdge, sondern
auch erginzend auf Sachleistungen innerhalb verteilter Infrastrukturen set-
zen, muss jedoch Rechnung getragen werden. Dieses Ansinnen geht aber
tiber den Wirkungskreis der ERIC-VO hinaus und muss daher vielmehr im
Kontext der MwStRL selbst geldst werden.

Die bislang eingeschlagenen Losungswege, die beispielsweise die Befrei-
ung davon abhdngig machen wollen, dass der Erwerb ,im Namen und
auf Rechnung des ERIC® geschieht und keine weitere Verarbeitung mehr
unternommen werden darf, sind nicht zweckdienlich und fiihren zu grofSer
Verunsicherung und Stillstand, wodurch forschungspolitsich grofier Scha-
den entstehen kann.

Die Befreiung von der Verbrauchssteuer ist vor dem Hintergrund des
Zieles einer einheitlichen Behandlung aller internationalen Einrichtungen
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iSd MwStRL zu sehen. Die Befreiung fiir Steuern im Energiebereich mag
gerade fiir physikalische Einrichtungen besondere Relevanz haben.

(B) Die dem ERIC eingerdumten steuerrechtlichen Vorrechte werden er-
ginzt durch eine Befreiung von vergaberechtlichen Vorgaben. Dies stellt die
ERICs allerdings vor die Herausforderung, sich eigene Vergaberegelungen
geben zu miissen. Besonders lohnend ist dieser Aufwand allerdings bei im
Aufbau befindlichen Grof3geriten. Fiir kleinere Forschungsinfrastrukturen
mag sich der Aufwand hingegen oftmals nicht lohnen.

5. Teil

(A) Das Koordinierungsgebot, Art.18 ERIC-VO und die Tatsache, dass es
sich bei der ERIC-VO um unmittelbar geltendes Recht handelt, verbieten
es, die Wirksamkeit der Griindung eines ERICs von weiteren nationalen
Mafinahmen abhingig zu machen, wie insbesondere eine Ratifizierung
der ERIC Satzung. Diesbeziiglich bestand auch in Deutschland - im Zu-
sammenhang mit der Griindung des SHARE-ERIC - zundchst Unklarheit.
Zusitzliche unterstiitzende Sitzstaatsabkommen sind dagegen denkbar, so-
weit sie nicht den Umfang der iiber die ERIC-VO gewihrten Vorrechte
einschrianken.

Mangels durch die ERIC-VO eingetretener Sperrwirkung kénnen die
Bundesrepublik Deutschland und alle iibrigen Mitgliedstaaten nach der-
zeitigem Recht auch nach Verabschiedung der ERIC-VO weiterhin For-
schungsinfrastrukturen in der Form nationaler Rechtsformen griinden,
wenn gleichwohl zumindest ein faktischer Druck entstanden sein diirfte,
die neue, fiir européische Projekte angemessenere Rechtsfom des ERICs zu
verwenden.

(B) Gemif3 Art.18 ERIC-VO ist die Bundesrepublik Deutschland als Mit-
gliedstaat dazu verpflichet, alle erforderlichen Mafinahmen zu ergreifen,
um die Anwendung der ERIC-VO in vollem Umfang zu ermdglichen. Die-
sen Anforderungen wurde im Bereich des Steuerrechts durch Schaffung des
§26 Abs.4 UStG zur Erméglichung der Mehrwertsteuervergiitung sowie
durch die Anwendung des § 5 Abs. 2 Nr. 6 UStG fiir die Einfuhrumsatzsteu-
er bereits in ausreichendem Mafle nachgekommen. - Hingegen besteht
weiterer Handlungsbedarf hinsichtlich der Eintragung in ein Register. Im
Hinblick auf die erfolgte Eintragung in das Handelsregister fehlt es an
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der erforderlichen Beriicksichtigung der ERICs in der Handelsregisterver-
ordnung. Vor dem Hintergrund, dass die Mitglieder des ERICs Staaten
oder zwischenstaatliche Einrichtungen sind, also eine intergouvermentale
Zusammenarbeit vorliegt, bestehen aber Zweifel an der Zweckmafigkeit
der Eintragung ins Handelsregister. In Betracht kime alternativ eine Eintra-
gung in einem vom BMF oder dem BZSt als nachgeordneter Behorde zu
fithrenden Register. — Eine weitere Klarstellung der moglichen Haftungsbe-
schrinkung des ERICs durch den Zusatz ,mbH® ist gemaf3 der ERIC-VO
wegen der bestehenden Verpflichtung des Abschlusses addquater Versiche-
rungen grundsétzlich nicht erforderlich. Konsequenterweise tritt aber eine
unbeschriankte Haftung ein, wenn solche Versicherungen nicht existieren.
Nach nationalem Recht besteht auch eine Haftung fiir die Organe des
ERICs. Obgleich nur Staaten bzw. zwischenstaatliche Einrichtungen Mit-
glied des ERICs werden konnen, ist es schon wegen Art.16 Abs. 4 ERIC-
VO als insolvenzfihig anzusehen und unterliegt auch keinem besonderen
Vollstreckungsschutz. Auf nationaler Ebene muss zudem festgelegt werden,
welches Recht in Umsetzung des Art.13 Abs.5 ERIC-VO hinsichtlich der
Erstellung, Vorlage, Priifung und Veréffentlichung von Jahresabschliissen
gelten sollen. Prinzipiell kommt gemafd der Zweistufentheorie hier 6ffentli-
ches wie privates Recht in Betracht. Insofern bietet sich ein Verweis auf
Regelungen des HGB an, welche auch fiir andere &ffentlich finanzierte
Einrichtung fiir anwendbar erklart werden. Weiterhin sollte klargestellt
werden, dass das ERIC prinzipiell 6ffentlicher Auftraggeber im Sinne des
§ 99 GWB ist, und damit europdischem und nationalem Vergaberecht je-
denfalls insoweit unterliegt, als dass es nicht von der Moglichkeit Gebrauch
macht, sich eigene Beschaffungsregelungen zu geben. Schliellich wird
vorgeschlagen, das ERIC im zuwendungsrechtlichen Sinne als juristische
Person des 6ffentlichen Rechts zu behandeln, wodurch der Nachweis einer
Gemeinniitzigkeit entbehrlich wird.

Dies alles konnte in einem nationalen Ausfithrungsgesetz — entsprechend
dem erarbeiteten Entwurf - geregelt werden, so wie es beispielsweise fiir
die EWIV besteht und fiir den EVTZ ebenfalls gefordert wird.

B. Schlussbewertung
Das ERIC hat das Potenzial, ein fortschrittliches Instrumentarium in Zeiten

begrenzter Mittel, aber umso groflerer gesellschaftlicher Herausforderun-
gen zu sein, die es sinnvoll nur staateniibergreifend zu lésen gilt. Unsau-
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bere juristische Ansitze mit Blick auf die gewahlte Rechtsgrundlage, dem
Wunsch, die Mehrwertsteuerbefreiung basierend auf falschen Grundlagen
auszuweiten oder das anwendbare Recht zu bestimmen, ermdglichen mit-
unter kurzfristige Erfolge, kdnnen aber langfristig zu Stillstand und groflen
forschungspolitischen Schdden fithren. Bei der anzuratenden Revision der
ERIC-VO sollte es zuvorderst darum gehen, diese Unklarheiten zu beseiti-
gen. Gerade das nachzuholende ordentliche Gesetzgebungsverfahren eroff-
net die Chance, die Verantwortlichkeiten fur die ERICs neu zu uberdenken.
So gilt es zu entscheiden, ob sie in erster Linie Mittel zur Ausfiihrung
der in den Forschungsprogrammen der Union vorgegebenen Ziele sein
sollen. Das wiirde eine feste finanzielle Beteiligung der Union nahelegen.
Sieht man die ERICs hingegen als moderne Fortentwicklung der traditio-
nellen internationalen Organisationen im Forschungsbereich, so sollten
sie auch eine feste Verankerung in den nationalen Forschungssystemen
und einschldgigen Gesetzen erhalten sowie eine Finanzierung, die mehr
Stabilitat schaftt, dhnlich wie die der volkerrechtsfahigen internationalen
Organisationen.

Das ERIC ist mithin symptomatisch fiir den EFR als Ganzes: erst ein
solides Fundament, insbesondere die klare Abgrenzung von Kompetenzen
zwischen Union und Mitgliedstaaten und deren jeweiligen Verantwortungs-
sphdren kénnen dessen volle Entfaltung erméglichen.

Schliefllich sollten die Lehren, die aus der Entwicklung der Rechtsform
des ERIC zu ziehen sind, bei zukiinftigen Kooperationsformen auf Unions-
ebene, wie dem EDIC und weiteren Infrastrukturprojekten bis hin zur
gemeinsamen européischen Verteidigung, von Anfang an in deren Ausge-
staltung einfliefen.
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