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Die Herausforderungen fiir das EWR-
System durch die <Agenturisierung» des
Unionshandelns

Judith Sild

1. Ausgangslage — Grundsiatze des EU- und
EWR-Vollzugs

Das EWR-Abkommen (EWRA) hat eine lange Geschichte
hinter sich. Von seiner Unterzeichnung im Jahre 1992
und seinem Inkrafttreten 1994 (bzw fiir Liechtenstein
1995) haben sich die Rechtslandschaft und die Vollzie-
hungsstrukturen eingehend gewandelt. In den letzten
25 Jahren seit Inkrafttreten des EWRA wurden die An-
hinge des Abkommens um viele (tausend) Rechtsakte
erginzt; Protokolle wurden angepasst. Der EWR-Acquis
veranderte sich in dieser Zeit stark. Die «Grundfesten»
blieben jedoch gleich. Aufgrund des volkerrechtlichen
Charakters des EWRA fehlt dem Abkommen grundsitz-
lich die der Europiischen Union (EU) innewohnende
Supranationalitit.? Ausgeglichen wurde dies durch die
sog Zwei-Pfeiler-Struktur, in deren Rahmen die Aufgaben
der Europiischen Kommission als «Vollziehungsbehorde»
der — nunmehr — EU in der Regel von der EFTA-Uberwa-
chungsbehorde nach Art 108 EWRA und Art 4 Abkom-
men zur Errichtung einer Uberwachungsbehérde und
eines Gerichtshofes (UGA) wahrgenommen werden. Ins-
besondere kommen der EFTA-Uberwachungsbehorde
direkte Exekutivbefugnisse im Bereich des Beihilfen-
und Vergaberechts sowie des Wettbewerbsrechts zu.?
Art 109 Abs 1 EWRA verdeutlicht die spiegelbildlichen
Aufgaben der beiden Behorden. Erginzend bestimmt
Protokoll 1 zum EWRA die EFTA-Uberwachungsbehorde
bzw den Stindigen Ausschuss als massgebende EWR-/
EFTA-Instanz in Angelegenheiten, die der Europiischen
Kommission seitens der EU zustehen.

2. Aufkommen der Fachagenturen im
EU-Verwaltungsverbund

Bereits vor Unterzeichnung des EWRA existierten diverse
Agenturen in der Rechtsordnung der damaligen Euro-
pdischen Wirtschaftsgemeinschaft (EWG).* Deren Titig-
keiten erschopften sich aber vor allem in einer unterstiit-
zenden Funktion fur die Europiische Kommission und
standen diesen Agenturen keine hoheitlichen Befugnisse

Dr. Judith Sild ist Assistenzprofessorin am Propter Homines Lehr-

stuhl far Bank- und Finanzmarktrecht des Instituts fiir Wirtschafts-

recht, Universitit Liechtenstein. Thre Forschungsschwerpunkte

liegen neben dem Offentlichen Wirtschaftsrecht vor allem im

EWR-/EU-Recht und im Volkerrecht. Stand der berticksichtigten

Rechtslage: Februar 2020. Nachfolgende Anderungen konnten

nicht mehr berticksichtigt werden.

? Zur Frage der Supranationalitit von EWR-Recht ua Dystland/
Finstad/Sorebo, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder
(Hrsg), Agreement on the European Economic Area (2018) Art 7
Rn 35 ff.

3 Siehe Protokoll 2 bis 4 UGA.

i Die EWG wurde erst mit dem Vertrag von Maastricht 1993 in die

Europidische Gemeinschaft (EG) umbenannt. Seit dem Vertrag

von Lissabon im Jahre 2009 ist nun von der EU zu sprechen.

zu.> Zeitgleich zu den Verhandlungen zum EWRA folgte
in den 1990ern eine zweite Welle von Agenturgriindun-
gen, denen zum grossten Teil Koordinations- und Ko-
operationsaufgaben zukamen. Erstmals wurden jedoch
auch Agenturen mit begrenzten Entscheidungskompe-
tenzen geschaffen.® Eine besondere Regelung, wie sol-
che Agenturen im EWR zu handhaben sind, schien zum
damaligen Zeitpunkt noch nicht notwendig.

Seit den 2000er Jahren tibertrug der europiische Ge-
setzgeber verstirkt direkte Eingriffsbefugnisse und sogar
die Kompetenz zum Erlass nicht-legislativer Rechtsakte
auf Unionsagenturen.” Diese dritte Generation von Uni-
onsagenturen Ubernimmt damit in weiten Teilen Aufga-
ben fur die Europiische Kommission. Folglich kommt
der Gleichklang zwischen Europiischer Kommission und
EFTA-Uberwachungsbehorde ins Wanken, was das EWR-
Zwei-Pfeiler-System vor besondere Herausforderungen
stellt. Der vorliegende Beitrag kategorisiert anhand mass-
geblicher EU-Agenturen die Art der Ubernahme in den
EWR und beleuchtet, welche Auswirkungen und poten-
tielle Spannungen sich dadurch fiir das institutionelle Ge-
fuge des EWR ergeben.®

3. Kompetenzen der Unionsagenturen

Vorab ist festzuhalten, dass Unionsagenturen in der
EU-Rechtsordnung 4dusserst divers ausgestaltet sind.
Neben etwa unverbindlichen Koordinierungs- und In-
formationsaufgaben sind mehrere Agenturen in ihrem
Tatigkeitsspektrum auf Vorbereitungshandlungen be-
schrankt.” Diese rechtlich nicht bindenden Befugnisse
stellen in der Regel keine Gefahr fir das institutionelle
Gefiige des EWR dar. Hervorzuheben ist zwar der Erlass
von rechtlich unverbindlichen Leitlinien, denen etwa im
Finanzmarktbereich — nicht zuletzt aufgrund der Bemii-
hungsanordnung» in Art 16 der Grindungsverordnungen
der EU-Finanzaufsichtsbehorden' — eine «Quasi-Ver-

> Sie werden als «Agenturen der ersten Generation» bezeichnet,
siehe mit Beispielen Orator, Moglichkeiten und Grenzen der Er-
richtung von Unionsagenturen (2017) 68 f; Michel, Institutionel-
les Gleichgewicht und EU-Agenturen (2015) 100.

So etwa das Gemeinschaftliche Sortenamt, generell Orator, Mog-
lichkeiten und Grenzen der Errichtung von Unionsagenturen
(2017) 69 f; Michel, Institutionelles Gleichgewicht und EU-Agen-
turen (2015) 100 f.

Siehe Orator, Moglichkeiten und Grenzen der Errichtung von
Unionsagenturen (2017) 70 f; Michel, Institutionelles Gleichge-
wicht und EU-Agenturen (2015) 101 ff.

Klarzustellen ist, dass bei Ubernahme eines Rechtsaktes durch-
aus verschiedene Varianten zum Zuge kommen konnen, je nach
konkreter Aufgabe der Agentur. Darauf kann im Folgenden nicht
mehr gesondert eingegangen werden.

? Siehe die ausfuhrliche Auflistung bei Orator, Moglichkeiten und
Grenzen der Errichtung von Unionsagenturen (2017) 102 ff.
Dieser lautet: «Die zustindigen Behorden und Finanzinstitute
unternehmen alle erforderlichen Anstrengungen, um diesen Leit-
linien und Empfehlungen nachzukommen.» Zu den Griindungs-
voraussetzungen siehe FN 38.
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bindlichkeit» zukommt. Formal gesehen fehlt ihnen aber
der rechtlich durchsetzbare Befolgungsanspruch.!

Einschneidender ist der Fall, wenn Agenturen recht-
lich verbindliche Beschliisse gegentiber nationalen Be-
horden oder sogar gegentiber Personen bzw Finanz-
intermedidren erlassen konnen und so direkt in den
jeweiligen Mitgliedstaaten <hoheitlich» titig werden.'?
Dies stellt einen Eingriff in die Souverinitit der Staa-
ten dar, der sich fir die EU-Mitgliedstaaten durch die
Supranationalitit der EU-Griindungsvertrige ergibt; im
volkerrechtlich ausgestalteten EWR-/EFTA-Raum aber
zumindest eines zusitzlichen Aktes sowie besonderer
Bestimmungen bedarf und gerade in Island und Norwe-
gen auch verfassungsrechtlich problematisch ist.

4. Ubernahme in den EWR

Da die EU-Fachagenturen durch Sekundirrecht gegriin-
det werden,' hingt ihre Massgeblichkeit fiir den EWR,
wie bei anderen materiellen Rechtsakten, von ihrer
Ubernahme — konkret vom Beschluss des Gemeinsa-
men EWR-Ausschusses!'* — ab. Diesem Beschluss geht
ein weitgehend politisches Tauziehen voraus. Aufgrund
der Fulle der Agenturkompetenzen in der EU und der
individuellen Zuschreibung zur jeweilig konkreten Ein-
richtung gibt es bis dato kein einheitliches Vorgehen.
Die Beurteilung erfolgt daher immer einzelfallbezogen.
Dabei kann man grob drei Varianten identifizieren: 1)
einen kompletten «Verzicht» auf die Zwei-Pfeiler-Struktur;
2) die Anwendung einer «Ein-Pfeiler-Losung»; sowie 3)
die Ubernahme in die Zwei-Pfeiler-Struktur, weitgehend
aber mit Einbezug der EU-Organe.

Jede dieser Losungen ermoglicht den drei EWR-/
EFTA-Staaten den Zugang zum EU-Binnenmarkt und ist
damit aus diesem Blickwinkel als gerechtfertigt anzu-
sehen. Dennoch birgt jede Ubernahmevariante spezielle
Herausforderungen fir das Gefiige des EWR.

' Zum Comply-or-Explain-Mechanismus aber Sild, EWR-Finanz-
marktrecht, EuR-Beiheft 1/2020 (im Erscheinen). Generell zu
Leitlinien vor allem B. Raschauer, d.eitlinien» europiischer Agen-
turen, OZW 2013, 34 ff; ebenso Schemmel, Europiische Finanz-
marktverwaltung (2018) 64 ff; Dickschen, Empfehlungen und
Leitlinien als Handlungsform der Europiischen Finanzaufsichts-
behorden (2017) 1 ff; Worner, Rechtlich weiche Verhaltenssteue-
rungsformen Europiischer Agenturen als Bewihrungsprobe der
Rechtsunion (2017) 1 ft.

Auch etwa in Form von Inspektionen oder durch die Verhingung
von Geldstrafen.

Dies als Unterscheidungsmerkmal hervorhebend Orator, Mog-
lichkeiten und Grenzen der Errichtung von Unionsagenturen
(2017) 47 £.

Und potentiell der nationalen Parlamente der EWR-/EFTA-Staa-
ten im Falle der Auslosung des Art-103-EWRA-Verfahrens.

=

=

4.1. «Verzicht» auf die Zwei-Pfeiler-Struktur

Durch den Abschluss des EWRA haben die EWR-/EFTA-
Staaten in gewissen Bereichen einer «Quasi-supranatio-
nalen-Figur» zugestimmt. > Materien, die vom EWRA ab-
gedeckt sind, sollten im Sinne der Homogenitit zwischen
EU- und EWR-/EFTA-Seite grundsitzlich im Rahmen der
Zwei-Pfeiler-Struktur, dh durch ein Gremium dieses Sys-
tems, behandelt werden.'® Dieser Grundsatz wird vor
allem bei Titigwerden einer EU-Agentur des Ofteren
durchbrochen.

Mit der Verordnung (EG) Nr 726/2004' wurde die
Europiische Arzneimittel-Agentur (European Medicines
Agency — EMA) errichtet. Thr kommt eine besondere Rolle
beim Inverkehrbringen von Arzneimitteln zu, als sie ein
Gutachten tber einen Zulassungsantrag erstattet, auf
dessen Grundlage die Kommission dann eine verbind-
liche Entscheidung fur den gesamten EU-Raum erldsst. '8
Nach dem EWR-Ubernahmebeschluss Nr 61/2009 wurde
die Kompetenz zum Erlass von darauf aufbauenden Ent-
scheidungen, die auch im EWR verbindlich sein sollen,
nicht der EFTA-Uberwachungsbehérde tibertragen. Statt-
dessen haben die EWR-/EFTA-Staaten, respektive ihre
jeweiligen nationalen Aufsichtsbehorden in diesem Be-
reich, innerhalb von 30 Tagen nach Erlass der Kommis-
sionsentscheidung, eine «entsprechende Entscheidung»
zu erlassen. Die EFTA-Uberwachungsbehérde kontrol-
liert sodann die Umsetzung dieser Entscheidungen in
den EWR-/EFTA-Staaten."

Die Behorden der EWR-/EFTA-Staaten sind damit ma-
teriell und zeitlich ebenso an das Gutachten der EMA «ge-
bunden» und haben damit de facto Souverinititsrechte
an die EU ubertragen.?® Diese Riickkoppelung» dient
zwar dem Prinzip der Homogenitit, weil jede Entschei-
dung auf das Gutachten der EMA zurtickzuftihren ist.*
Allerdings kann die Zuweisung auf die nationale Ebene
dn zweiter Instanz» zu unterschiedlichen Ergebnissen

5 Wiederum Dystland/Finstad/Sorebs, in: Arnesen/Fredriksen/
Graver/Mestad/Vedder (Hrsg), Agreement on the European Eco-
nomic Area (2018) Art 7 Rn 35 ff. Der EFTA-GH betont in E-9/97,
Sveinbjornsdottir, Rn 59, dass das EWRA zwar nicht die gleiche
Intensitit wie die Griindungsvertrige der EG besitzt, aber den-
noch einen volkerrechtlichen Vertrag sui generis darstellt. Weiter-
gehend zu den Auswirkungen, insbesondere der Wirkung von
EWR-Recht im nationalen Recht, siehe fiir Liechtenstein Buss-
jdger, Rechtsfragen des Vorrangs und der Anwendbarkeit von
EWR-Recht in Liechtenstein, LJZ 2006, 140 ff.

16 Vgl Tynes, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder (Hrsg),
Agreement on the European Economic Area (2018) Art 109 Rn 7.

7 VO (EG) Nr. 726/2004 des Europiischen Parlaments und des

Rates vom 31. Mirz 2004 zur Festlegung von Gemeinschaftsver-

fahren fiir die Genehmigung und Uberwachung von Human- und

Tierarzneimitteln und zur Errichtung einer Europiischen Arznei-

mittel-Agentur, ABI L 2004/136, 1 (EMA-VO).

Art 10 EMA-VO. Die Europidische Kommission weicht nur in Aus-

nahmefillen und unter Einhaltung eines strengen Prozederes

vom Gutachten der EMA ab. Siehe dazu etwa Orator, Moglich-

keiten und Grenzen der Errichtung von Unionsagenturen (2017)

145 f.

1 Anhang Z 1 EWR-Ubernahmebeschluss Nr 61/2009.

» Kritisch auch Fredriksen/Franklin, Of Pragmatism and Principles:

The EEA Agreement 20 years on, CMLR 2015, 629 (677).

Dariiber hinaus agiert die EFTA-Uberwachungsbehérde als im

EWR-/EFTA-Raum einheitliche Kontrollinstanz, die zusitzlich fir

Kohirenz sorgen soll.

2
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fihren. Wird nidmlich gegen die Entscheidung der na-
tionalen Behorde das jeweils innerstaatlich vorgesehene
Rechtsmittel erhoben, so ist der nationale Instanzenzug
einzuschlagen. Die nationalen Gerichte beurteilen den
formellen Zulassungsakt der nationalen Behorde, gleich-
zeitig jedoch die materielle Aussage der Kommission
bzw der EMA. Es besteht indessen keine Moglichkeit
fur Behorden oder Gerichte der EWR-/EFTA-Staaten,
die inhaltliche Richtigkeit oder Giiltigkeit im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahrens durch den Europidischen
Gerichtshof (EuGH) kliaren zu lassen.?* Ebenfalls sind
die nationalen Gerichte nicht verpflichtet, den EFTA-Ge-
richtshof, der zumindest fiir eine einheitliche Auslegung
im EWR-/EFTA-Raum sorgen konnte, anzurufen (Art 34
UGA).? In der Konsequenz kann dies zu divergierenden
Rechtslagen fuhren, wenn etwa ein Gericht eines EWR-/
EFTA-Staates einen «nachvollzogenen» Beschluss der na-
tionalen Behorde aufhebt. Umgekehrt gibt es auch keine
Art Wiederaufnahmegrund-» in den nationalen Verfahren,
wenn der EuGH in einem EU-Verfahren die Kommissi-
onsentscheidung aufhebt. Die nationalen Behorden sind
aber wohl verpflichtet, bei einer neuen Entscheidung der
Kommission diese innert der angegebenen Frist wiede-
rum nachzuvollziehen. In der Zwischenzeit hat die «ma-
teriell falsche» Entscheidung in den EWR-/EFTA-Staaten
Bestand.

4.2. Anwendung einer «Ein-Pfeiler-Losung»

Die Ubernahme der Verordnung zur Errichtung einer
Europidischen Agentur fir Flugsicherheit (European Avi-
ation Safety Agency — EASA)?* gestaltet sich ganz anders.
Die EASA ist nimlich hinsichtlich genau abgegrenzter
Aufgaben?® ermichtigt, direkt in den EWR-/EFTA-Staaten
tatig zu werden. Unter anderem kann sie Inspektionen
in den betroffenen EWR-/EFTA-Staaten und in diesen
ansissigen Unternehmen vornehmen (Art 54 und 55
EASA-VO). Sie agiert daher unmittelbar in dem Hoheits-
gebiet der EWR-/EFTA-Staaten und greift damit — zulids-
sigerweise — in deren Souverinitit ein. Uberdies erlisst
die EASA verbindliche Zulassungsspezifikationen, die im
gesamten EWR-Raum giltig sind.

Die Ubernahmevariante der EASA nimmt eine Sonder-
stellung ein, als hier in weiten Teilen auf die Zwei-Pfei-
ler-Struktur verzichtet wurde und die EWR/EFTA-Staaten
direkte Befugnisse der EASA akzeptierten. Rein unter
dem Aspekt der Homogenitit ist diese Variante vorbe-
haltslos zu beftirworten. Dies gilt umso mehr, als auch

N
N

Dieser ist aufgrund seines Auslegungs- und Verwerfungsmono-
pols allein berechtigt, iiber die Giiltigkeit eines Unionsrechtsak-
tes zu befinden; siehe Sild, EWR-Finanzmarktrecht, EuR-Beiheft
1/2020 (im Erscheinen) mwN.
% Dazu auch Fredriksen/Franklin, Of Pragmatism and Principles:
The EEA Agreement 20 years on, CMLR 2015, 629 (677).
VO (EG) Nr. 216/2008 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 20. Februar 2008 zur Festlegung gemeinsamer Vor-
schriften fur die Zivilluftfahrt und zur Errichtung einer Europii-
schen Agentur fiir Flugsicherheit, zur Aufhebung der RL 91/670/
EWG des Rates, der VO (EG) Nr. 1592/2002 und der RL 2004/36/
EG, ABI L 2008/79, 1 (EASA-VO). Diese wurde durch die EWR-
Ubernahmebeschliisse Nr 163/2011 bis 165/2011 in den EWR
ubernommen.
Art 17 und 18 EASA-VO.

o
S

™
5

der Rechtsschutz, soweit es Akte der EASA anlangt, ein-
heitlich zum EuGH fiihrt.?® Unternehmen aus den EWR-/
EFTA-Staaten steht in diesem Falle also der Weg zum
EuGH offen.

Ein Ergebnis, das vor dem Hintergrund der norwe-
gischen und islindischen Verfassungsstruktur lange un-
moglich schien. Insbesondere die norwegische Verfas-
sung verbietet die Ubertragung von Souverinititsrechten
an eine internationale Organisation, bei der Norwegen
nicht Mitglied ist, rigoros.”” Das norwegische Parlament
bediente sich in diesem Fall jedoch offenbar einer unge-
schriebenen «De-minimis-Ausnahme» und argumentierte,
dass die Auswirkungen auf die norwegische Rechtsord-
nung minimal seien.? Die EASA erlasse ja lediglich «tech-
nische Entscheidungen» und dartiber hinaus haben — so
die EFTA ausdriicklich — «all Member States [...] a com-
mon interest in having safe aircrafifsh.” Ebenso muss
nattirlich das Ziel der Binnenmarktangleichung all diesen
Uberlegungen zugrundeliegen.

Gerade das offentliche Interesse ist unbestritten. Frag-
lich ist jedoch, wie weit bzw wann diese Ausnahme in
Anspruch genommen werden kann. So ist dem Schutz
des EWR-Finanzplatzes und der Konsumenten vor «unsi-
cheren» Finanzprodukten® oder vor unterkapitalisierten

% Lediglich bei einzelnen Aufgaben, die der EFTA-Uberwachungs-

behorde Gibertragen wurden (zB die Verhingung von Geldbus-

sen und Zwangsgeldern) ist der EFTA-Gerichtshof zustindig.

Siehe Anhang Z 3 lit k und 1 EWR-Ubernahmebeschliisse Nr

163/2011 bis 165/2011.

Siehe etwa Fredriksen/Franklin, Of Pragmatism and Princip-

les: The EEA Agreement 20 years on, CMLR 2015, 629 (678) mit

Verweis auf Art 115 der norwegischen Verfassung. Aber auch

das islindische Recht enthilt ein gleichgelagertes Verbot, siehe

Helgadottir/Einarsdottir, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mes-

tad/Vedder (Hrsg), Agreement on the European Economic Area

(2018) Island and the EEA, Rn 40.

Fredriksen/Franklin, Of Pragmatism and Principles: The EEA Ag-

reement 20 years on, CMLR 2015, 629 (678). Grundsitzlich dazu

Finstad, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder (Hrsg),

Agreement on the European Economic Area (2018) Norway and

the EEA, Rn 32.

# EFTA Bulletin Juni 2019, Legal Notes by the EFTA Secretariat on
the EEA Agreement — The Two Pillar Structure, Rn 114, https://
www.efta.int/sites/default/files/publications/bulletins/efta_bul-
letin_legal_notes.pdf (zuletzt abgerufen am 28.2.2020).

% Vgl hierzu etwa das Verbot binidrer Optionen durch die ESMA:
Beschluss (EU) 2018/795 der ESMA vom 22. Mai 2018 tber ein
voriibergehendes Verbot der Vermarktung, des Vertriebs und
des Verkaufs bindrer Optionen an Kleinanleger in der Union in
Ubereinstimmung mit Artikel 40 der VO (EU) Nr. 600/2014 des
Europiischen Parlaments und des Rates, ABI L 2018/136, 31. Die-
ses Verbot wurde regelmissig, zuletzt bis 2. Juli 2019, verlingert:
Beschluss (EU) 2019/509 der ESMA vom 22. Midrz 2019 uber die
Verlingerung des vortuibergehenden Verbots der Vermarktung,
des Vertriebs und des Verkaufs binirer Optionen an Kleinanleger,
ABI L 2019/85, 19.

2
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Banken?' angesichts der letzten Finanzkrise und deren
Auswirkungen ebenso ein Giberwiegendes gemeinsames
Interesse zuzuschreiben. Und dass die Vorschriften in
diesem Bereich ebenfalls grossteils technischer Natur
sind, beweist bereits ein kurzer Blick in die Kapitaladi-
quanzverordnung (CRR). Allerdings scheitert es wohl an
der Bedeutung des Finanzmarktbereichs und der Fulle
der von der EU und der EU-Agenturen erlassenen Re-
geln, die mit bestem Gewissen nicht mehr als minimal
angesehen werden konnen.??

Dennoch akzeptierte Norwegen auch in einem weite-
ren — Uiberaus bedeutenden — Bereich die Verschiebung
von Souverinititsrechten auf eine EU-Einrichtung. Mit
der Datenschutzgrundverordnung (DSGVO)* richtete
der EU-Gesetzgeber neben einem «One-stop-shop-Prin-
zip»** einen Europdischen Datenschutzausschuss ein.
Dieser entscheidet im Falle von Streitigkeiten zwischen
nationalen Aufsichtsbehorden mit verbindlichem Be-
schluss (Art 70 iVm Art 65 DSGVO). Bei der Ubernahme
der DSGVO in den EWR blieb diese Kompetenz in Bezug
auf die EWR-/EFTA-Staaten unangetastet. Die Beschliisse
des Europiischen Datenschutzausschusses ergehen
daher auch mit bindender Wirkung gegeniiber EWR-/
EFTA-Aufsichtsbehtdrden.? Die EFTA-Uberwachungsbe-
horde ist lediglich zu informieren und gegebenenfalls
anzuhoren.?

31 Dazu die ausfiithrlichen Vorschriften im Zuge von Basel III: RL
2013/36/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom
26. Juni 2013 iber den Zugang zur Titigkeit von Kreditinstituten
und die Beaufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfir-
men, zur Anderung der RL 2002/87/EG und zur Aufhebung der
RL 2006/48/EG und 2006/49/EG, ABI L 2013/176, 338 (CRD IV)
sowie der VO (EU) Nr. 575/2013 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 26. Juni 2013 iiber Aufsichtsanforderungen
an Kreditinstitute und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
VO (EU) Nr. 646/2012, ABI L 2013/176, 1 (CRR).

Allein im Regelungsspektrum der zuvor genannten — selbst

schon umfassenden — CRD IV/CRR sind zusitzlich noch rund

100 Durchfithrungs- und delegierte Rechtsakte der Kommission

sowie zahlreiche Leitlinien und Empfehlungen der zustindigen

EBA in Kraft.

VO (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates

vom 27. April 2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Ver-

arbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr
und zur Aufhebung der RL 95/46/EG (Datenschutz-Grundver-

ordnung), ABI L 2016/119, 1.

' Die massgebenden Entscheidungsbefugnisse vor allem im grenz-
tiberschreitenden Bereich liegen nunmehr bei der jeweiligen na-
tionalen Aufsichtsbehérde, Art 56 DSGVO; dazu EFTA Bulletin
Juni 2019, Legal Notes by the EFTA Secretariat on the EEA Ag-
reement — The Two Pillar Structure, Rn 72, https://www.efta.
int/sites/default/files/publications/bulletins/efta_bulletin_legal
notes.pdf (zuletzt abgerufen am 28.2.2020).

> Ebenso ausdriicklich die «Gemeinsame Erkldrung der Vertrags-
parteien» im EWR-Ubernahmebeschluss Nr 154/2018. Zusitzlich
sieht die DSGVO in Art 45 die direkte Wirkung von Gleichwertig-
keitsbeschliissen der Kommission gegentiber Drittstaaten vor. Im
EWR-/EFTA-Raum wurde hierbei die Moglichkeit geschaffen, in
einem Ubergangszeitraum bis zur Entscheidung des Gemeinsa-
men EWR-Ausschusses die Geltung dieser Entscheidung einzel-
staatlich fur anwendbar zu erkliren; so Art 1 lit e EWR-Ubernah-
mebeschluss Nr 154/2018. An diesem Beispiel ist die Flexibilitit
der einzelfallbezogenen Ubernahme deutlich erkennbar.

% Art 1 lit | und m EWR-Ubernahmebeschluss Nr 154/2018.
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Dass die bewusste Ubertragung von Souverinitits-
rechten in einem solch sensiblen Bereich wie dem Daten-
schutz mit der De-minimis-Regel in Norwegen vereinbar
ist, uberrascht auf den ersten Blick. Allerdings durfte in
diesem Fall ausschlaggebend gewesen sein, dass die Be-
schliisse des Europiischen Datenschutzausschusses nur
an die nationalen Aufsichtsbehdrden gerichtet sind und
keine Privatpersonen als Adressaten in Betracht kom-
men. Dies wird insbesondere in der Gemeinsamen Erkli-
rung der Vertragsparteien im EWR-Ubernahmebeschluss
betont. Daneben halten die Vertragsparteien darin fest,
dass die mit diesem Beschluss getroffene Losung keine
Priazedenzwirkung zeitigen soll.*” Das fihrt zu einem Er-
gebnis, dass zwar der Homogenitit im EWR-Raum und
dem Rechtsschutz dient, dem es jedoch aufgrund des
politischen Ermessens an der Vorhersehbarkeit man-
gelt. Insbesondere ist fraglich, ob man der EWR-Struktur
und der Autoritit der EWR-Gremien durch das Zulassen
direkter Eingriffsrechte von EU-Agenturen im Anwen-
dungsbereich des EWRA nicht einen Birendienst erweist.

4.3. Ubernahme in die Zwei-Pfeiler-Struktur
Prominentestes Beispiel fir die grundsitzliche Beibehal-
tung der Zwei-Pfeiler-Struktur durch das EWR-Ubernah-
meverfahren bilden die drei Europiischen Finanzauf-
sichtsbehorden (EBA, EIOPA und ESMA)*. Diese drei
Agenturen besitzen weitreichende Befugnisse verbind-
liche Beschlisse an Individuen und Marktteilnehmer®
sowie an nationale Aufsichtsbehorden zu erlassen.
Die Ubernahme der EU-Finanzaufsichtsbehorden war
zum einen aufgrund ihres Leistungsspektrums» und zum
anderen wegen der enormen Bedeutung des Finanz-
sektors fur die EWR-/EFTA-Staaten herausfordernd. Aus

¥ «Gemeinsame Erklirung der Vertragsparteien» in EWR-Ubernah-
mebeschluss Nr 154/2018. Diese Aussage findet sich auch in
anderen Ubernahmebeschliissen, sieche zB Erklirung der EFTA-
Staaten zu Beschluss Nr. 163/2011 des Gemeinsamen EWR-Aus-
schusses zur Ubernahme der EASA: Die Aufnabme dieser Ver-
ordnung beriibrt nicht die institutionellen Losungen in Bezug auf
kiinftige Rechtsakte, mit denen Befugnisse zur Verbdngung von
Sanktionen tibertragen werden.»

VO (EU) Nr. 1093/2010 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 24. November 2010 zur Errichtung einer Aufsichtsbehor-
de (Europidische Bankenaufsichtsbehorde), ABI L 2010/331, 12,
engl European Banking Authority (EBA); VO (EU) Nr. 1094/2010
des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Novem-
ber 2010 zur Errichtung einer Aufsichtsbehorde (Europidische
Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die betrieb-
liche Altersversorgung), ABl L 2010/331, 48, engl European
Insurance and Occupational Pensions Authority (EIOPA); VO
(EU) Nr. 1095/2010 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 24. November 2010 zur Errichtung einer Aufsichtsbehor-
de (Europiische Wertpapier- und Marktaufsichtsbehorde), ABI
L 2010/331, 84, engl European Securities and Markets Authority
(ESMA).

Auch wohl deswegen gab es hier keine De-minimis-Ausnahme
von Norwegen.

Siehe Art 17 (Verletzung von Unionsrecht), Art 18 (Massnahmen
im Krisenfall), Art 19 (Streitbeilegung) sowie Art 9 Abs 5 (Verbot
von Finanztitigkeiten) der Griindungsverordnungen der EU-Fi-
nanzaufsichtsbehorden (Fn 38). Dartiber hinaus werden in ver-
schiedensten EU-Finanzmarktrechtsakten weitere Befugnisse
zum Erlass verbindlicher Entscheidungen auf die EU-Finanzauf-
sichtsbehorden tibertragen.
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langen politischen Verhandlungen gingen schliesslich im
Oktober 2014 politische Schlussfolgerungen® hervor, die
wiederum zwei Jahre spiter in formale Ubernahmebe-
schliisse miindeten. > Demnach setzen die europiischen
Aufsichtsbehorden weiterhin «Massnahmen unverbindli-
cher Natur fiir den gesamten EWR, die Leitlinienkompe-
tenz verbleibt damit in der Hand der EU-Agenturen. Die
EFTA-Uberwachungsbehorde (ibernimmt demgegeniiber
die Aufgabe, verbindliche Beschlisse in Bezug auf Auf-
sichtsbehorden und Marktteilnehmer in den EWR-/EFTA-
Staaten zu fassen. Insofern entspricht diese Losung der
Zwei-Pfeiler-Struktur des EWR.

Ein kleiner «Schonheitsfehler» bleibt hingegen. Denn
die EFTA-Uberwachungsbehorde erlisst Beschliisse nur
aufgrund von Entwiirfen, die die jeweils zustindige EU-Fi-
nanzaufsichtsbehorde erarbeitet hat. Dies dient einerseits
der Sicherung und der «Einbeziechung des Sachverstands»
der EU-Finanzaufsichtsbehorden® sowie dem von der
EU verfolgten Konzept einer einheitlichen Aufsicht tiber
die einzelnen Finanzsektoren. Andererseits wahrt diese
Konstruktion die Kohdrenz im EWR-Raum und ist damit
als Ausdruck des Homogenititsprinzips zu verstehen.®
Allerdings beeintrachtigt dieser Prozess einmal mehr die
Autoritdt der EFTA-Uberwachungsbehorde. Zwar wird
ihr formal mit Art 3 UAbs 2 Protokoll 8 UGA die «wolle
Unabhingigkeit» zugesichert; ihr kommt damit prinzipiell
ein Verwerfungsrecht zu. Die EFTA-Uberwachungsbe-
horde befindet sich aber dennoch in einer Situation, in
der sie de facto die Vorarbeiten der EU-Finanzaufsichts-
agenturen zu ubernehmen hat.* Gleichzeitig verlduft
der Rechtsschutz nicht in der — sachlich am nihesten
gelegenen — EU-Schiene mit dem Verwerfungsmonopol
des EuGH, sondern ist der EFTA-Gerichtshof fiir Be-
schwerden gegen Beschliisse der EFTA-Uberwachungs-
behorde zustindig. Dies gewihrleistet immerhin innert
der EWR-/EFTA-Staaten eine konsistente Auslegung und
Anwendung des EWR-Rechts, dient hingegen nicht dem

Rat der Europiischen Union, Schlussfolgerungen — Tagung der Fi-

nanz-und Wirtschaftsministerder EUund derdem EWRangehoren-

den EFTA-Staaten vom 14. Oktober 2014, 14178/1/14 REV 1, http://
data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14178-2014-REV-1/

de/pdf (zuletzt abgerufen am 28.2.2020).

2 EWR-Ubernahmebeschliisse Nr 199/2016 (EBA), Nr 200/2016
(EIOPA) und Nr 201/2016 (ESMA). Zusitzlich wurde Art 25a so-
wie Protokoll 8 in das UGA aufgenommen, um der EFTA-Uber-
wachungsbehorde die erforderlichen Kompetenzen zuzuschrei-
ben. Niher dazu Sild, EWR-Finanzmarktaufsicht, EuR-Beiheft
1/2020 (im Erscheinen).

% ErwGr 4 EWR-Ubernahmebeschliisse Nr 199/2016, Nr 200/2016
und Nr 201/2016.

# Ein zusitzlicher Hinweis fiir die tiberaus technisch und fachlich
komplexe Gestaltung der Materie.

% Siehe ua ErwGr 5 EWR-Ubernahmebeschliisse Nr 199/2016, Nr
200/2016 und Nr 201/2016.

“ Vgl Bjorgan, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder

(Hrsg), Agreement on the European Economic Area (2018)

Art 25a Agreement on ESA and EFTA-Court, Rn 4; dhnlich Fre-

driksen, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Vedder (Hrsg),

Agreement on the European Economic Area (2018) Art 111 Rn

4; zuvor bereits in Fredriksen/Franklin, Of Pragmatism and Prin-

ciples: The EEA Agreement 20 years on, CMLR 2015, 629 (679):

«premise that the EFTA Surveillance Authority will rubber-stamp

the draft decisions it receives from the EU agencies».

erklirten Ziel einer einheitlichen und kohérenten Finanz-
aufsicht im EWR-Raum.

Dennoch scheint sich diese Variante als fur alle Par-
teien annehmbarer Kompromiss herauszukristallisieren.
Ahnlich verfuhren die EU und die EWR-/EFTA-Staaten
bei der Ubernahme der Griindungsverordnung der Euro-
piischen Energieagentur (ACER)?. Auch hier gehen die
verbindlichen Entscheidungskompetenzen auf die EFTA-
Uberwachungsbehorde (iber, die ihren Beschluss jedoch
wiederum auf Grundlage eines Entwurfs der ACER er-
lisst.®® Die Konsequenzen jener Agentur sind dhnlich
gelagert zu jenen der Agenturen im Finanzmarktsektor.

5. Zwischenfazit

Diese Einzellfallibernahmen dienen zwar der Flexibilitit
und ermoglichen eine pragmatische Herangehensweise.
Neben dem offensichtlich auseinanderfallenden Rechts-
schutz und der Unvorhersehbarkeit bestehen jedoch
noch weitere Defizite.

5.1. Auslegungsdivergenzen

Aus den verschiedenen Varianten der Ubernahme von
EU-Rechtsakten in den EWR-Acquis folgen, wie oben
ausgefiihrt, verschiedene Rechtsschutzwege. So kann je
nach Verfahren der nationale Instanzenzug oder der Weg
zum EFTA-Gerichtshof bzw zum EuGH einzuschlagen
sein. In jedem Fall wird der materielle Entscheidungsge-
halt aber von der EU-Agentur bestimmt bzw vorgegeben.
Da der EuGH allerdings nicht zwangsliufig involviert
ist, kann es zu Auslegungsdivergenzen zwischen der
EU-, der EWR-/EFTA- und der nationalen Rechtsschutz-
schiene kommen.

Fir diesen Fall sehen einige Ubernahmebeschliisse
einen Verweis auf den Streitbeilegungsmechanismus des
Art 111 EWRA vor.? Dieser kann jedoch nicht als gleich-
wertiger Ersatz fiir das Fehlen eines Instanzenzuges zum
EuGH angesehen werden. Denn es handelt sich dabei
vielmehr um einen politischen Schlichtungsmechanis-
mus und die Anrufung an den EuGH — als letztentschei-
dungsbefugte Instanz — scheint in den Regel nicht realis-
tisch.” Abweichende Ansichten koénnen die Folge sein
und sind diese auch nicht mit den bestehenden Rechts-
instrumenten zu losen.

5.2. Zeitfrage

Nicht zu verschweigen ist weiters, dass solche massge-
schneiderten Verfahren durchaus zeitintensiv und von
einer politischen Volatilitat geprigt sind. Man bedenke
nur, dass die Beschlisse zur Ubernahme der europii-

7 VO (EG) Nr. 713/2009 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 13. Juli 2009 zur Grindung einer Agentur fiir die Zusam-
menarbeit der Energieregulierungsbehérden, ABI L 2009/211, 1,
engl Agency of the Cooperation of Energy Regulators (ACER).
Art 1 Z 1 lit b EWR-Ubernahmebeschluss Nr 93/2017.

Vgl Art1 lit d EWR-Ubernahmebeschliisse Nr 199/2016, Nr
200/2016 und Nr 201/2016; Art 1 Z 1 lit b sublit v, Art 1 Z 3 lit
h sublit v, Art 1 Z 5 lit d sublit v EWR-Ubernahmebeschluss Nr
93/2017.

Vgl Sild, EWR-Finanzmarktrecht, EuR-Beiheft 1/2020 (im Erschei-
nen); Fredriksen, in: Arnesen/Fredriksen/Graver/Mestad/Ved-
der (Hrsg), Agreement on the European Economic Area (2018)
Art 111 Rn 3 ff.
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schen Finanzagenturen sechs Jahre benotigten, derjenige
fur die europiische Energieagentur sogar acht.” Bis zur
Herstellung einer EU-konsistenten Rechtslage im EWR
herrscht in den EWR-/EFTA-Staaten ein Ungleichgewicht.
Sie missen nationalstaatlich entscheiden, wie sie mit
dieser Regelungsliicke umgehen; zB ob ihre nationalen
Aufsichtsbehorden sich dennoch an den Leitlinien ihrer
europdischen Partner» orientieren. Eine Verbindlicher-
klarung von Rechtsakten oder Beschliissen der jewei-
ligen EU-Agentur kommt demgegentber einzelstaatlich
nur schwer in Betracht.

Besonders gravierend ist diese Pendenz dann, wenn
in der EU bereits eine neue Rechtslage hergestellt wurde.
Dies wird am Beispiel der ACER oder der EASA au-
genscheinlich. Der Beschluss Nr 93/2017 des Gemein-
samen Ausschusses in Bezug auf die ACER bedurfte
einer Genehmigung nach Art 103 EWRA, weshalb ihre
Grindungsverordnung erst im Herbst 2019 in den EWR
tibernommen wurde.® Zu diesem Zeitpunkt war die
gegenstindliche Griindungsverordnung in der EU aber
bereits ausser Kraft gesetzt und durch eine Neufassung
ersetzt.® Ahnlich die Rechtslage bei der EASA, deren im
EWR iibernommene Griindungsverordnung (EWR-Uber-
nahmebeschliisse Nr 163/2011 bis 165/2011) wurde in
der EU bereits im Herbst 2018 durch die Verordnung
(EU) 2018/1139°* abgelost.

5.3. Ausgleich «Decision-shaping»

Um die Bindung der EFTA-Uberwachungsbehérde an
die Entwiirfe der jeweiligen EU-Agentur bei Beibehal-
tung der Zwei-Pfeiler-Struktur zu rechtfertigen, sollen
der EFTA-Uberwachungsbehorde bzw den nationalen
Aufsichtsbehorden die gleichen Rechte und Pflichten
wie den nationalen EU-Aufsichtsbehorden verliehen
werden.” Am Beispiel der EU-Finanzaufsichtsbehdrden
bedeutet dies, dass den nationalen Aufsichtsbehorden
und der EFTA-Uberwachungsbehorde ein Sitz im Rat der
Aufseher (Board of Supervisors), der das allein entschei-

o

Immer gerechnet ab Veroffentlichung des jeweiligen Griindungs-
rechtsaktes im EU-Amtsblatt.

In Liechtenstein sieche LGBl 2019.240. Vor allem in Island stiess
die Ubernahme auf verfassungsrechtliche Schwierigkeiten, siche
EFTA Bulletin Juni 2019, Legal Notes by the EFTA Secretariat on
the EEA Agreement — The Two Pillar Structure, Rn 69 Fn 38,
https://www.efta.int/sites/default/files/publications/bulletins/
efta_bulletin_legal_notes.pdf (zuletzt abgerufen am 28.2.2020).

% VO (EU) 2019/942 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 5. Juni 2019 zur Griindung einer Agentur der Europdischen
Union fur die Zusammenarbeit der Energieregulierungsbehor-
den, ABI L 2019/158, 22.

VO (EU) 2018/1139 des Europiischen Parlaments und des Ra-
tes vom 4. Juli 2018 zur Festlegung gemeinsamer Vorschriften
fur die Zivilluftfahrt und zur Errichtung einer Agentur der Euro-
piischen Union fiir Flugsicherheit sowie zur Anderung der VO
(EG) Nr. 2111/2005, (EG) Nr. 1008/2008, (EU) Nr. 996/2010, (EU)
Nr. 376/2014 und der RL 2014/30/EU und 2014/53/EU des Euro-
piischen Parlaments und des Rates, und zur Aufthebung der VO
(EG) Nr. 552/2004 und (EG) Nr. 216/2008 des Europiischen Par-
laments und des Rates und der VO (EWG) Nr. 3922/91 des Rates,
ABI L 2018/212, 1.

Vgl Art1 lit a EWR-Ubernahmebeschliissse Nr 199/2016, Nr
200/2016 und Nr 201/2016. Ebenso ErwGr 4 EWR-Ubernahme-
beschluss Nr 154/2018.
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dungsbefugte Organ der EU-Agenturen ist, zukommt.>
Die Beteiligung am Entscheidungsprozess wird daher als
Ausgleich fir die Koppelung an die Entscheidungsent-
wiirfe der EU-Agenturen gesehen.”” Diese Losung hinkt
aber, denn es werden eben nicht die gleichen Rechte und
Pflichten verliechen. Gerade das entscheidende Stimm-
recht steht den EWR-/EFTA-Vertretern nicht zu.”® Auch
wenn der informelle Einfluss nicht zu unterschitzen ist,
wird dennoch formal eine Entscheidung tibernommen,
an der kein EWR-/EFTA-Vertreter beteiligt war. Die Frage
nach der demokratischen Legitimitdt dringt sich damit
unweigerlich auf.

6. Homogenititsgrundsatz versus staatliche
Souveranitit

Letztlich geht es in diesen Fillen immer um eine klas-
sische volkerrechtliche Fragestellung. Wie weit sind die
betroffenen Staaten bereit, Souverinititsrechte abzu-
geben. Dabei sind sie in einem gewissen Rahmen an
den im EWRA begriindeten Homogenititsgrundsatz ge-
bunden. Dennoch lisst dieser gentigend Spielraum, um
einzelfallbezogen zu agieren. Dass diese Situation zu
einem gewissen «cherry-picking» fihrt, ist evident. Die
Konsequenz ist auf der politischen Ebene zu ziehen. Die
EU und die EU-Mitgliedstaaten entscheiden am Ende, ob
und bis zu welchem Umfang sie diese Vorgehensweise
akzeptieren. Denn jede Einzelfalllbsung bedarf sowohl
der Zustimmung der EU als auch entscheidet die EU und
ihre Mitgliedstaaten iber die Gleichwertigkeit der EWR-/
EFTA-Staaten und deren Zugang zum EU-Binnenmarkt,
falls Rechtsakte, insbesondere jene tiber die Einrichtung

6 Auch weiterhin wird dieses Gremium zustindig sein. Die von der
Europiischen Kommission initiierte Reform der EU-Finanzauf-
sichtsagenturen sah zwar grundsitzlich in Fillen der Verletzung
von Unionsrecht und der Streitbeilegung einen Ubergang der
Entscheidungshoheit auf ein — den Verwaltungsrat ersetzendes
und mit unabhingigen Personen besetztes — Direktorium vor.
Dies sollte die Unabhingigkeit der Agenturen von den nationa-
len Interessen sichern, was fiir die EWR-/EFTA-Staaten und die
EFTA-Uberwachungsbehorde einen zusitzlichen Einflussverlust
bedeutet hiitte. Diese organisatorisch-strukturelle Anderung setz-
te sich im Gesetzgebungsprozess jedoch nicht durch. Sieche VO
(EU) 2019/2175 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
18. Dezember 2019 zur Anderung der VO (EU) Nr. 1093/2010 zur
Errichtung einer Europiischen Aufsichtsbehorde (Europidische
Bankenaufsichtsbehorde), der VO (EU) Nr.1094/2010 zur Er-
richtung einer Europiischen Aufsichtsbehorde (Europiische
Aufsichtsbehorde fiir das Versicherungswesen und die betrieb-
liche Altersversorgung), der VO (EU) Nr. 1095/2010 zur Errich-
tung einer Europiischen Aufsichtsbehorde (Europiische Wert-
papier- und Marktaufsichtsbehérde), der VO (EU) Nr. 600/2014
tiber Mirkte fiir Finanzinstrumente, der VO (EU) 2016/1011 {iber
Indizes, die bei Finanzinstrumenten und Finanzkontrakten als
Referenzwert oder zur Messung der Wertentwicklung eines In-
vestmentfonds verwendet werden, und der VO (EU) 2015/847
tiber die Ubermittlung von Angaben bei Geldtransfers, ABI L
2019/334, 1.

7 Ahnliches gilt auch fiir die Inanspruchnahme der «De-minimis-

Ausnahme» in Norwegen, Finstad, in: Arnesen/Fredriksen/Gra-

ver/Mestad/Vedder (Hrsg), Agreement on the European Econo-

mic Area (2018) Norway and the EEA, Rn 32.

Mebhr ist aufgrund der Autonomie der Unionsrechtsordnung EU-

rechtlich nicht moglich, dazu Miiller, Unionsrechtliche Grenzen

der Beteiligung von Drittstaaten an Entscheidungen der Union,

EuR-Beiheft 1/2020 (im Erscheinen).
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der Agenturen zum Zwecks des Standardsettings und der
Aufsicht, nicht rechtzeitig oder gar nicht umgesetzt wur-
den. Diese Vorgehensweise kommt einem Drahtseilakt
gleich.

7. Flucht ins Volkerrecht?

Aufgrund der begrenzten rechtlichen Moglichkeiten in-
nerhalb des EWRA, sind andere Losungsvarianten zumin-
dest anzudenken. Charmant mutet die Moglichkeit einer
volkerrechtlichen Vereinbarung zwischen der EU und
den drei EWR-/EFTA-Staaten an, in der die Beteiligung
und die Wirkung von Rechtshandlungen einer EU-Agen-
tur zwischenstaatlich geregelt werden.

Man nehme hier als Beispiel die «Vereinbarung zwi-
schen der Europiischen Union einerseits und dem Ko-
nigreich Norwegen, der Republik Island, der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und dem Furstentum
Liechtenstein andererseits zur Beteiligung dieser Staaten
an der Europiischen Agentur fir das Betriebsmanage-
ment von IT-Grosssystemen im Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts».” Darin wird neben der orga-
nisatorischen Beteiligung der betreffenden Nicht-EU-Mit-
gliedstaaten (mit zumindest beschrinktem Stimmrecht)
auch die Zustindigkeit des EuGH festgehalten (Art 2 und
7). Die Agentur und die zugrundeliegende Verordnung®
stitzen sich jedoch auf den Schengen-Besitzstand und
damit auf Materien des Raums der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts, womit das EWRA grundsitzlich nicht
anwendbar ist.

Damit wird klar, dass eine derartige volkerrechtliche
Vereinbarung nur in Bereichen ausserhalb des Anwen-
dungsbereichs des EWRA denkbar ist. Es stellt keine Al-
ternative fir etwa die obenstehenden Agenturbeispiele
dar.®

> LGBI 2020.064.

% VO (EU) Nr. 1077/2011 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 25. Oktober 2011 zur Errichtung einer Europdischen
Agentur fir das Betriebsmanagement von IT-Grosssystemen im
Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts, ABI L 2011/286,
1. Diese Verordnung ist allerdings wiederum in der EU bereits
ausser Kraft getreten und wurde ersetzt durch die VO (EU)
2018/1726 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14.
November 2018 uber die Agentur der Europdischen Union fur
das Betriebsmanagement von IT-Grosssystemen im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts (eu-LISA), zur Anderung
der VO (EG) Nr. 1987/2006 und des Beschlusses 2007/533/J1 des
Rates sowie zur Aufhebung der VO (EU) Nr. 1077/2011, ABI L
2018/295, 99.

Auch wenn im Rahmen der Ubernahme» der EU-Finanzagen-
turen das UGA erweitert werden musste, um der EFTA-Uber-
wachungsbehorde in diesem Bereich eine Zustindigkeit zuzu-
schreiben, ist das Finanzmarktrecht doch eindeutig vom EWRA
umfasst. Siehe Sild, EWR-Finanzmarktrecht, EuR-Beiheft 1/2020
(im Erscheinen).
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8. Conclusio

Aufgrund fehlender Bestimmungen im EWRA zur Hand-
habung von Agenturen und Einrichtungen der EU bleibt
die Entscheidungshoheit der EWR-/EFTA-Staaten und
der EU immer auf den Einzelfall bezogen. Zu berlicksich-
tigen ist, dass das Ziel einer grosstmoglichen homogenen
Rechtslage mit der Zwei-Pfeiler-Struktur nicht optimal
erreicht werden kann. Jede der dargelegten Zwischen-
lésungen hat Vor- und Nachteile. Rechtsschutztechnisch
sind die unterschiedlichen Rechtsschutzwege problema-
tisch hervorzuheben. Der Ausgleich der Beteiligung der
EFTA-Uberwachungsbehérde und der nationalen Auf-
sichtsbehorden in den Entscheidungsgremien der jewei-
ligen EU-Agentur kann nicht wirklich als Rechtfertigung
fir die starre Bindung der EFTA-Uberwachungsbehorde
an die materiellen Vorgaben der EU-Agenturen dienen.
Der Umweg der Betrauung der EU-Agenturen Uber den
volkerrechtlichen Weg funktioniert nur im engen Rah-
men ausserhalb des Anwendungsbereichs des EWRA
und ist daher nicht als ganzheitlicher Ansatzpunkt zu
verstehen.

Damit bleibt, dass solange die EU den Trend der Agen-
turisierung weiterverfolgt und sich die Vertragsparteien
nicht auf einen einheitlichen und fir sie verfassungs-
konformen Weg geeinigt haben, den Herausforderungen
nur mit dem bisher an den Tag gelegten Pragmatismus
entgegengetreten werden kann. Deutlich wird aber ein-
mal mehr, dass es nach 25 Jahren an der Zeit ist, sich zu
einer Anpassung des EWRA und des UGA an die neuen
Gegebenheiten zu bekennen.





