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Einführung 
 
Verwaltungsrealakte haben ihren Platz im Rechtsschutzsystem der EU noch 
nicht gefunden. Nach einer weit verbreiteten Auffassung haben sie keinen. 
Friedrich Schoch etwa beschreibt ihre prozessuale Erfassung mit den Worten 
„Keinen Rechtsschutz kennt das EG-System gegenüber Realakten“ und 
schiebt sogleich vorwurfsvoll nach: „Eine derartige Rechtsschutzlosigkeit ist 
im deutschen Rechtsschutzsystem undenkbar“.1 Als nüchterne Antwort darauf 
lässt sich eine Aussage des Gerichts erster Instanz in der Rechtssache Tillack 
lesen: „Schließlich ist das Argument des Fehlens eines effektiven gerichtli-
chen Rechtsschutzes nicht stichhaltig. Dieses Argument kann nämlich für sich 
[allein] nicht die Zulässigkeit einer Klage begründen“.2 

I. Untersuchungsgegenstand: der Realakt im Recht der EU 

Der konturenarme Begriff des „Realakts“ steht dabei als Arbeitsbegriff für 
das Handeln der EU, das nicht rechtlich verbindlich ist.3 Denn der Gerichts-
hof hat das Merkmal „rechtsverbindlich“ zum maßgeblichen gemacht bei der 
Bestimmung der tauglichen Klagegegenstände der Nichtigkeitsklage. Es ist 
damit zur ersten und grundlegenden Zugangshürde für den Rechtsbehelf ge-
worden, der nach tradierter Auffassung die Hauptlast im System der uniona-
len Direktklagen zu tragen hat: sei es im Rahmen der objektiven Legalitäts-
kontrolle, sei es im Rahmen des Individualrechtsschutzes. Allgemeine Fest-
stellungs- oder Leistungsklagen, die im deutschen Recht alles typische oder 

                                                
1 F. Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/ 

Voßkuhle (Hrsg.), GVwR Bd. III, 2009, § 50 Rn. 24. Das Problem wird selten thematisiert. 
Kritisch zu Rechtsschutzlücken im Bereich realen Verwaltungshandelns immerhin E. 
Schmidt-Aßmann, Perspektiven der Europäisierung des Verwaltungsrechts, in: Axer/ 
Grzeszick/Kahl/Mager/Reimer (Hrsg.), Das Europäische Verwaltungsrecht in der Konsolidie-
rungsphase, 2010, S. 263 (277). Ders. greift das Thema jetzt nochmals ausführlicher auf in: 
Verwaltungsrechtliche Dogmatik, 2013, S. 103 f. H. Hofmann/G. C. Rowe/A. Türk, EU Ad-
ministrative Law, 2010, S. 672 f., sprechen ausdr. von einer „seriously deficient judicial pro-
tection.“ Zur offenbar doch noch nicht abschließend geklärten dt. Rechtslage s. BVerwGE 
100, 262 (264 ff.), wonach Rechtsschutz gegen einen kommunalen Mietspiegel mangels taug-
licher Klageart nicht gewährt werden könne. Dazu F. Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 7. 
Aufl. 2008, § 13 Rn. 3: ein „bedenklicher Rückfall in die Zeiten des Enumerationsprinzips“. 

2 EuG Rs. T-193/04 (Tillack/Kommission), Rn. 80. 
3 Der EuGH selbst verwendet das Begriffspaar Rechtsakt/Realakt nicht.  
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atypische Verwaltungshandeln ohne (rechtsverbindlichen) Regelungsanspruch 
prozessual handhabbar machen, fehlen nämlich im Eigenprozessrecht der EU 
– zumindest nach bisheriger Auffassung.4 Es bleiben die Amtshaftungsklage 
und das Vorlageverfahren. Allein auf die Amtshaftungsklage zu setzen, wirft 
sogleich die Frage auf, ob der unionale Rechtsschutz noch bei einem wenig 
zeitgemäßen „dulde und liquidiere“ stehen geblieben ist. Das Vorlageverfah-
ren will im Bereich der unmittelbaren Unionsverwaltung, um die es hier ge-
hen soll, auf den ersten Blick überhaupt nicht passen.  

II. Eine „undenkbare Rechtsschutzlosigkeit“? 

Also tatsächlich eine undenkbare Rechtsschutzlosigkeit? Es sei erinnert an die 
Diskussionen in Deutschland, die spätestens5 seit der Glykol6- und der Osho7-
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts um die Behandlung realen Ver-
waltungshandelns geführt wurden und in der Erkenntnis der grundrechtlichen 
Gefährlichkeit solchen Handelns endeten.8 Im deutschen Prozessrecht er-
scheint es danach heute tatsächlich „undenkbar“, hier keinen Rechtsschutz zu 
gewähren.9 Das wirft die Frage auf, warum keine Diskussion auf europäischer 
Ebene geführt, die festgestellte Rechtsschutzlosigkeit gegenüber Realakten 
offenbar hingenommen oder zumindest nicht mit ähnlicher Härte bekämpft 
wird wie die so häufig gerügten Rechtsschutzdefizite beim normativen Han-

                                                
4 B. W. Wegener, EuGRZ 2008, S. 354 ff. m.w.N. 
5 S. schon für die Weimarer Zeit W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 1931, S. 24, der 

z.B. einer Warnung oder der „Veröffentlichung der amtlichen Milchuntersuchungsergebnisse 
mit Nennung der Namen der Milchhändler“ wegen der darin liegenden möglichen Rechtsver-
letzung einen Befehl zur Duldung implizieren und sie damit – gegen die damalige Rspr. – 
auch der Anfechtungsklage unterwerfen wollte.  

6 BVerfGE 105, 252 ff. 
7 BVerfGE 105, 279 ff. 
8 Wobei die dogmatisch zweifelhafte Linie des BVerfG erhebliche Kritik provoziert hat. 

S. dafür statt vieler F. Schoch, NVwZ 2011, S. 193 ff. 
9 Geklärt sind allerdings nur die Rechtsschutzfragen. Für die auf das deutsche Verwal-

tungsrecht blickende Rechtswissenschaft ist der Begriff des Realakts heute zu einer Art von 
„Suchbegriff“ geworden, um solches Handeln zu identifizieren, das bislang noch nicht im 
Sinne der Handlungsformen-Lehre strukturiert ist (G. Hermes, Schlichtes Verwaltungshan-
deln, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), GVwR Bd. II, 2. Aufl. 2012, 
§ 39 Rn. 20). Diesem Ansatz geht es darum, die in einem System der Handlungsformen ver-
fügbaren Ordnungs- und vor allem Speicherfunktionen (E. Schmidt-Aßmann, Ordnungsidee, 
2. Aufl. 2004, S. 4) auch für solches Handeln zu erschließen, das bislang „rechtlich weniger 
strukturiert“ ist (E. Schmidt-Aßmann, aaO, S. 348), und daher in diese Auffangkategorie fällt. 
Materielle Fragen wie die nach dem Gesetzesvorbehalt treten in den Vordergrund (z.B. 
F. Schoch, NVwZ 2011, S. 193 ff.). Der Anspruch der deutschen Rechtswissenschaft im 
Umgang mit Realakten ist damit größer geworden und über die Frage des Rechtsschutzes 
hinausgewachsen. Das war letztlich deshalb möglich, weil die Einführung der allg. Leistungs- 
und Feststellungsklagen und des umfassenden Systems einstweiligen Rechtsschutzes durch 
die VwGO zumindest das „Ob“ des Rechtsschutzes gegen Realakte nun beantwortet hat. 
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deln der Union.10 Eine befriedigende Antwort wäre es, wenn der europäische 
Begriff der „Rechtsverbindlichkeit“ als Schlüssel zum Gerichtszugang so 
ausgestaltet wäre, dass er alle potentiell rechtsbeeinträchtigenden Handlungs-
weisen aufnehmen könnte. Hier ist aber vom reinen Wortsinn-Verständnis her 
Skepsis angezeigt: Den Begriffen rechtsverbindlich und rechtsbeeinträchti-
gend oder rechtsverletzend lassen sich unschwer unterschiedliche Bedeutun-
gen beimessen.11 Wenn das so sein sollte, gibt es also potentiell Handlungs-
weisen der EU, die nicht rechtsverbindlich und damit offenbar nicht (primär-) 
rechtsschutzbewehrt sind, die aber gleichwohl Rechte Einzelner beeinträchti-
gen und verletzen können – ein Ergebnis, das dem deutschen, von Art. 19 
Abs. 4 GG geprägten Juristen Unbehagen bereiten muss.  

Zwei Entwicklungen – eine reale und eine normative – verstärken das Un-
behagen und legen gleichzeitig nahe, jetzt verstärkt nach Möglichkeiten zu 
suchen, um das Gerichtsschutzsystem gegenüber Realakten zu öffnen:  

Erstens wandelt sich – rein tatsächlich – die Rolle der EU von einer haupt-
sächlich Recht setzenden Gemeinschaft hin zu einer auch vollziehenden, mehr 
und mehr exekutiv tätigen Organisation. Anschaulich illustriert wird der 
Wandel durch die stetig wachsende Zahl der (neuerdings) sogenannten „de-
zentralen Agenturen“;12 sie sind immer stärker und zentraler in die tägliche 
                                                

10 Dafür steht vor allem EuGH Rs. 25/62 (Plaumann/Kommission), in dem der EuGH den 
Grundstein seiner restriktiven Rspr. zur individuellen Klagebefugnis gegen abstrakt-generelle 
Rechtsakte legte. Davon glaubt er auch aus Gründen effektiven Rechtsschutzes nicht mehr 
abweichen zu können, s. EuGH Rs. C-50/00 P (UPA/Rat). Das Problem hat zu einem nicht 
mehr überschaubaren Literaturbestand geführt, s. allein monographisch C. Last, Garantie 
wirksamen Rechtsschutzes, 2008, insb. S. 147 ff.; N. Böcker, Rechtsbehelfe zum Schutz der 
Grundrechte, 2005; M.-C. Abetz, Justizgrundrechte in der EU, 2005; C.-D. Munding, Grund-
recht auf effektiven Rechtsschutz, 2010; E. Schulte, Individualrechtsschutz gegen Normen im 
Gemeinschaftsrecht, 2005. Zu Art. 263 Abs. 4 AEUV jetzt EuG Rs. T-18/10 (Inuit Tapiriit 
Kanatami/Parlament und Rat), Rn. 56: „[T]he meaning of ‚regulatory act’ for the purposes of 
the fourth paragraph of Article 263 TFEU must be understood as covering all acts of general 
application apart from legislative acts. Consequently, a legislative act may form the subject-
matter of an action for annulment brought by a natural or legal person only if it is of direct 
and individual concern to them.” Hervorhebung vom Verfasser. Die Diskussion um die (feh-
lende) prinzipale Anfechtbarkeit zumindest bestimmter abstrakt-genereller Rechtssätze (sol-
cher mit Gesetzescharakter) wird also weitergehen, jüngst z.B. J. Gundel, EWS 2012, S. 65 
ff. und U. Everling, EuZW 2012, S. 376 ff. 

11 Vgl. aber M. Vogt, Die Entscheidung als Handlungsform, 2005, S. 39 und 226 f., der die 
Frage als einer von wenigen thematisiert: Aus seiner Sicht bedeutet Rechtsverbindlichkeit im 
Sprachgebrauch des Gerichtshofs „Rechtsbeeinträchtigung“. Das ist so aber nicht zutreffend, 
wie anschaulich diese Passage aus dem Urteil EuG Rs. T-377/00 (Philipp Morris Internatio-
nal/Kommission), Rn. 89, belegt: „Insoweit ergibt sich aus der Rechtsprechung …, dass … 
die Erheblichkeit der Beeinträchtigung, die sich [aus der angegriffenen Handlung] für die 
Wahrung der Grundrechte ergeben würde, es [per se] nicht erlaubt,“ auf die Anfechtbarkeit zu 
schließen. 

12 S. die Gemeinsame Erklärung des Europäischen Parlaments, des Rates der EU und der 
Europäischen Kommission vom 12. 6. 2012. Zuvor sprach die Kommission noch von „Regu-
lierungsagenturen“ (vgl. die Mitteilung der Kommission an das Europäische Parlament und 
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Verwaltung des Unionsraums eingebunden.13 Dabei verwehrt ihnen der euro-
päische Gesetzgeber regelmäßig die Befugnis zur rechtsverbindlichen Ent-
scheidung.14 Stattdessen stattet er sie mit Kompetenzen aus, die ihre Wirkun-
gen unterhalb der Schwelle zur klassisch verstandenen Rechtsverbindlichkeit 
suchen, deshalb aber nicht minder effektiv sein müssen: In einigen Politikbe-
reichen sind die Agenturen zu den de facto bestimmenden Akteuren aufge-
stiegen.15 Je breiter und wirkmächtiger diese Entwicklung ausfällt, umso we-
niger wird man sich mit dem Ausschluss der richterlichen Kontrolle ihrer 
rechtlich unverbindlichen Tätigkeit abfinden dürfen. 

Zweitens könnten sich als entscheidend erweisen die Auswirkungen der 
neuen, geschriebenen Rechtsschutzgarantien der EU. Gemeint sind Art. 47 
der Grundrechtecharta (im Folgenden: GrCh) und – nach dem Beitritt der EU 
zur EMRK – Artt. 6 und 13 der Konvention.16 Alle drei Normen legen textlich 
eine Differenzierung des von ihnen geforderten Rechtsschutzes nach der Ver-
bindlichkeit oder Unverbindlichkeit einer Maßnahme nicht nahe: Er muss in 
jedem Fall wirksam sein, in dem die Verletzung eines Rechts in Rede steht. 
Wenn auch keine der genannten Normen das in den Verträgen verfasste Ei-
genprozessrecht der EU derogieren kann, so können diese Normen doch im-
merhin dazu zwingen, alte Auslegungsergebnisse neu zu hinterfragen und im 
vorhandenen Prozessrecht nach Möglichkeiten einer besseren Erfassung von 
Realakten zu suchen. 

                                                
den Rat – Europäische Agenturen: Mögliche Perspektiven, KOM/2008/0135 endg. vom 11. 3. 
2008). Das mag tatsächlich eine missverständliche Bezeichnung gewesen sein, angesichts der 
weitgehend „weichen“ Handlungsformen, die den meisten Agenturen zustehen. 

13 Ein plakatives Beispiel ist die Gründung gleich drei neuer Agenturen als Reaktion auf 
die Finanzkrise, dazu M. Lehmann/C. Manger-Nestler, EuZW 2010, S. 87 ff. und M. Leh-
mann/C. Manger-Nestler, ZZB 2011, S. 2 ff. Bereits zuvor sprach M. Ruffert mit Blick auf 
das Agenturwesen der EU von einem „Megatrend“, M. Ruffert, Verselbstständigte Verwal-
tungseinheiten: Ein europäischer Megatrend, in: Groß/Trute/Röhl/Möllers (Hrsg.), Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 2008, S. 431 ff. Eine ausf., statistisch belegte Beschreibung des Agen-
turwesens liefert D. Curtin, Executive Power of the EU, 2009, S. 146 ff. Ausf. auch E. Chiti, 
CMLRev. 2009, S. 1395 ff., der den Rechtsschutz angesichts der meist unverbindlichen 
Handlungsweisen der Agenturen als eines der zentralen Defizite identifiziert, aaO, S. 1406 f. 

14 Grund dafür ist die sog. Meroni-Doktrin, abgeleitet aus EuGH Rs. 9/56 (Meroni/Hohe 
Behörde), wonach durch Sekundärrecht geschaffenen Verwaltungseinheiten nur bestimmte, 
eng begrenzte Befugnisse übertragen werden dürfen. Dazu ausf. D. Fischer-Appelt, Agentu-
ren, 1999, S. 78 ff. Die heutige Relevanz dieser Doktrin relativierend J. D. de la Rochère, EU 
Regulatory Agencies, in: Bulterman/Hancher/McDonnell/Sevenster (Hrsg.), FS Slot, 2009, 
S. 356 (362 ff.), und jüngst M. Chamon, CMLRev. 2011, S. 1055 ff. Für eine grundlegende, 
historisch und rechtsvergleichend informierte Studie über die Rolle von Agenturen im mo-
dernen Staatswesen G. Majone, ELJ 2002, S. 319 ff. 

15 Ausf. P. Craig, EU Administrative Law, 2006, S. 143 ff. 
16 Artt. 6 und 13 werden freilich schon bisher vom Gerichtshof angeführt, wenn es ihm 

um die Begründung des Rechts auf effektiven Rechtsschutz ging, vgl. etwa EuGH Rs. C-
229/05 P (PKK und KNK/Rat), Rn. 109; EuGH Rs. C-50/00 P (UPA/Rat), Rn. 38 f. 
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III. Forschungsprogramm  

Daraus ergibt sich das folgende Forschungsprogramm: 
Das 1. Kapitel widmet sich zunächst, in Form einer Bestandsaufnahme, der 

Rechtsprechung des Gerichtshofes zu tauglichen Klagegegenständen der im 
Rechtsschutzsystem so zentralen Nichtigkeitsklage. Der Gerichtshof hat sich 
bereits früh mit der Abgrenzung anfechtbarer und nicht anfechtbarer Hand-
lungen der Gemeinschaftsorgane befasst und diese frühen Urteile zum stehen-
den Bezugspunkt einer ausgebauten Rechtsprechung gemacht. Sie hat Wis-
senschaft und Praxis zu dem allgemein anerkannten Urteil der Rechtsschutz-
losigkeit gegenüber realem Verwaltungshandeln veranlasst. Diese Aussage 
soll anhand der leading cases auf ihre Richtigkeit hin überprüft werden. Zu-
gleich soll dadurch Klarheit hinsichtlich des so entscheidenden Begriffs der 
Rechtsverbindlichkeit geschaffen werden: Erst dadurch wird das, was „übrig 
bleibt“, in seinen Strukturen, Wirkungsmustern und vor allem in seiner recht-
lichen Gefährlichkeit greifbar.  

Im 2. Kapitel wird der Ist-Zustand mit dem europarechtlich geforderten 
Soll-Zustand konfrontiert: Welche Vorgaben enthalten die Rechtsschutzga-
rantien der Grundrechtecharta und der EMRK, welche Bedeutung hat der 
überkommene allgemeine Rechtsgrundsatz effektiven Rechtsschutzes noch? 

Das 3. Kapitel führt die beiden ersten zusammen: Vorab werden einige 
ausgewählte europäische Rechtsschutzsysteme daraufhin untersucht, wie sie 
mit dem „Phänomen“ unverbindlichen Verwaltungshandelns umgehen. Dieser 
Rechtsvergleich dient als Analyseraster und auch als „Modellbaukasten“ für 
die folgende Frage, welche Möglichkeiten das Unionsrecht schon heute nutzt 
bzw. nutzen kann, um den grundsätzlichen Ausschluss unverbindlicher, aber 
gleichwohl rechtlich relevanter Handlungen von gerichtlicher Kontrolle und 
gerichtlichem Schutz zu überwinden. Eine wesentliche Rolle wird hier das 
unionale Amtshaftungsrecht spielen, dem der Gerichtshof mittlerweile erheb-
liche, mehr als nur ergänzende Funktionen zuspricht. Es geht dabei aber auch 
um sekundärrechtliche Mechanismen der Justiziabilisierung. Abschließend 
soll die bislang hingenommene Prämisse des fehlenden Primärrechtsschutzes 
gegenüber realem Verwaltungshandeln de lege lata kritisch hinterfragt wer-
den: Welche Auslegungsspielräume bietet das Primärrecht selbst, um tatsäch-
lich ein vollständiges System des europäischen Rechtsschutzes zu etablieren? 





 

 
1. Kapitel 

 
Rechtswirkungen, Rechtsverbindlichkeit  

und Rechtsschutz 
 

Dieses 1. Kapitel befasst sich zunächst mit der (fehlenden) Eignung der Nich-
tigkeitsklage, den Rechtsschutzbedarf gegen reales Verwaltungshandeln zu 
decken. Deshalb muss es zunächst darum gehen, den gegenständlichen Erfas-
sungsbereich der Nichtigkeitsklage möglichst genau herauszuarbeiten (dazu A 
und insbesondere B). Danach soll ein „Bedrohungsszenario“ skizziert werden. 
Dazu wird die Zunahme solchen rechtlich durchaus „gefährlichen“ Verwal-
tungshandelns, das nicht oder nicht ohne weiteres zum Gegenstand einer 
Nichtigkeitsklage gemacht werden kann, anhand von Referenzgebieten illus-
triert: Informationsverwaltung, operatives Handeln, soft law und sonstige rea-
le Verrichtungen (dazu C). Beschlossen wird das Kapitel mit einigen allge-
meineren Überlegungen zu den Wirkungen, die unionales Handeln haben soll, 
und den Bewirkungsweisen, derer es sich dazu bedient (D). Dadurch soll be-
legt werden, dass sich ein Rechtsschutzsystem schon aus denklogischen 
Gründen nicht auf den Schutz gegen eng verstandene Rechtsakte beschränken 
darf, sondern sogar vor allem reales Verwaltungshandeln erfassen können 
muss. Damit werden die Überlegungen zur Reichweite der individuellen 
Rechtsschutzgarantien, besonders von Art. 47 GrCh, im 2. Kapitel vorbereitet. 

A. Die primärrechtliche Ausgangslage: „Rechtswirkungen“ als 
Voraussetzung der Anfechtbarkeit einer Handlung 

A. Primärrechtliche Ausgangslage 

Art. 263 Abs. 1, Sätze 1 und 2 AEUV regeln, welche Handlungen der EU 
grundsätzlich mit der Nichtigkeitsklage anfechtbar sind. Grammatisch unter-
scheidet die Norm danach, von wem eine unionale Handlung stammt: Dem-
nach können alle Handlungen von Rat, Kommission und EZB angefochten 
werden, „soweit es sich nicht um Stellungnahmen und Empfehlungen han-
delt“1 (Gruppe 1). Stammt eine Handlung vom Europäischen Rat, vom Parla-
ment oder von einer Einrichtung oder sonstigen Stelle der Union, dann ist sie 
anfechtbar, wenn sie „Rechtswirkungen gegenüber Dritten“ hat (Gruppe 2).2  

                                                
1 Art. 263 Abs. 1 S. 1 Varianten 1 bis 3 AEUV. 
2 Art. 263 Abs. 1 S. 1 Varianten 4 und 5 sowie S. 2 AEUV. 


