Die Zustiandigkeit der Europiaischen Kommission zur Impfstoffbeschaffung im Na-
men der Mitgliedstaaten im Rahmen der COVID-19-Pandemie

Von Stud. iur. Niusha Rabbanifar, Hamburg

I. Die ,,Europiische Impfstoffbeschaffung® in der Corona-
Pandemie

Im Juni 2020 legte die Europdische Kommission zur Be-
kdmpfung der COVID-19-Pandemie eine gemeinsame euro-
piische Impfstoff-Strategie vor.! Ziel dieser Strategie war es,
moglichst schnell und kostengiinstig sichere und wirksame
Impfstoffe fiir die Mitgliedstaaten zugénglich zu machen.

Die Europidische Kommission wurde hierbei von den 27
Mitgliedstaaten dazu erméchtigt, mit potenziellen Impfstoff-
herstellern zu verhandeln und Abnahmevertridge abzuschlief3en.
Im Zuge dessen wurden durch die Kommission Abnahme-
vereinbarungen mit mehreren Herstellern geschlossen, wobei
nicht die Kommission Vertragspartei war, sondern die Mit-
gliedstaaten selbst. Nach auflen hin hat somit zwar die Kom-
mission die Vertrdge geschlossen, aber die Mitgliedstaaten
sind die Berechtigten und Verpflichteten aus diesen Vertréa-
gen.?

Dieser zivilrechtliche Vertrag zur Vertretung der Mitglied-
staaten in Kaufgeschéften ist untypisch fiir die Kommission.
Zu Anfang der Corona-Krise zeichnete sich zudem ab, dass
die EU nicht auf eine Pandemiebekdampfung vorbereitet war
und ihr im Bereich der Gesundheitspolitik die Kompetenzen
fiir eine gemeinschaftliche Bewiltigung fehlten.

Daher stellt sich die Frage, ob und inwiefern die EU nach
dem Unionsrecht eine solche Kompetenz besal3, die Verhand-
lungen und Vorabkéufe fiir Impfstoffe durchzufiihren.

Zunichst wird ein Uberblick iiber die relevanten rechtli-
chen Grundlagen gegeben (II.) und das unionale Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung erldutert (III.). Sodann wird
vertieft auf das einschldgige Sekundarrecht sowie den Erméch-
tigungsvertrag eingegangen (IV.) und die primérrechtliche
Kompetenznorm diskutiert (V.). SchlieBlich wird ein potenzi-
eller VerstoB3 gegen Kompetenzausiibungsregeln gepriift (VL.).

I1. Rechtliche Grundlagen

Zur Veranschaulichung werden zunéchst die rechtlichen Grund-
lagen der Impfstoffbeschaffung vorweggenommen:

1. Primdrrecht

Das Primérrecht nimmt den hochsten Rang in der Normen-
hierarchie des Unionsrechts ein. Jegliches Sekundérrecht der
EU muss auf einer primérrechtlichen Kompetenzgrundlage
beruhen. Fiir die Impfstoffbeschaffung kommen insbesondere
Art. 168 AEUV und Art. 122 Abs. 1 AEUV in Betracht.

! Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament,
den Europédischen Rat, den Rat und die Européische Investi-
tionsbank v. 17.6.2020, EU-Strategie fiir COVID-19-Impf-
stoffe, KOM (2020) 245 endg.

2 Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

3 Vgl. Beaussier/Cabane, EJRR 11 (2020), 808 (810 f.).

2. Sekunddrrecht

In Art. 288 AEUYV sind folgende Sekundirrechtsakte der EU
vorgesehen: (verbindliche) Verordnungen, Richtlinien und Be-
schliisse sowie (unverbindliche) Empfehlungen und Stellung-
nahmen. Relevant ist hier die Verordnung (EU) 2016/369, die
im Jahr 2020 durch die Verordnung (EU) 2020/521 unter Be-
riicksichtigung der COVID-19-Pandemie gedndert und akti-
viert wurde (sog. Emergency Support Instrument, ,,ESI*).*
Das ESI enthélt MaBnahmen zur Soforthilfe im Katastrophen-
fall. Die Erméchtigung zur Impfstoffbeschaffung basiert auf
Art. 4 Abs. 5 lit. b des ESIL.

3., Agreement

Das Agreement bezeichnet die Einigung zwischen den Mit-
gliedstaaten und der Kommission zur Auftragsvergabe fiir
Impfstoffbeschaffungen. Eine solche Einigung ist als notwen-
dige Voraussetzung in Art. 4 Abs. 5 lit. b des ESI vorgege-
ben. Mit dem Agreement wurde die Kommission erméchtigt,
als Vertreterin der Mitgliedstaaten Abnahmevertriage mit Impf-
stoffherstellern zu schlieen.

4. ,,Advance Purchase Agreements " (APA)

Die APA schlieBlich stellen die zivilrechtlichen Abnahme
vertrdge dar, die die Kommission mit den Impfstoftherstellern
geschlossen hat. Diese Vertrdge berechtigen und verpflichten
die Mitgliedstaaten und die Hersteller als Vertragspartner.

II1. Prinzip der begrenzten Einzelermiichtigung

Die Union darf nach dem Prinzip der begrenzten Einzel-
ermachtigung nur innerhalb der Grenzen der Zustdndigkeiten
handeln, die ihr die Mitgliedstaaten nach Art. 5 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 S. 1 EUV in den Vertragen (EUV und AEUV nach
Art. 1 Abs. 3 S. 1 EUV und Art. 1 Abs. 2 S. 2 AEUV) zur
Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen ha-
ben.® In allen anderen Bereichen verbleibt die Zustindigkeit
bei den Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 2 S. 2 und Art. 4 Abs. 1
EUV). Somit muss eine Ermédchtigung der Kommission zur
Impfstoffbeschaffung von den Vertridgen umfasst sein.

In Art. 2 ff. AEUV sind die Arten der Zusténdigkeiten
aufgezdhlt. Diese stellen an sich noch keine Kompetenz-
grundlagen dar, wie Art. 2 Abs. 6 AEUV zeigt. Sie zeigen die
Kompetenztypen der EU in bestimmten Bereichen auf. Diese
lassen sich in ausschlieBliche Zustindigkeiten (Art. 3 AEUV),

4 Verordnung (EU) 2016/369 des Rates v. 15.3.2016 iiber die
Bereitstellung von Soforthilfe innerhalb der Union, ABl. EU
2016 Nr. L 70, S. 1 in der Fassung der Verordnung (EU)
2020/521 des Rates v. 14.4.2020 zur Aktivierung der Sofort-
hilfe gemiB der Verordnung (EU) 2016/369 und zur Ande-
rung von deren Bestimmungen unter Beriicksichtigung des
COVID-19-Ausbruchs, ABL. EU 2020 Nr. L 117, S. 3.

3 Bieber/Kotzur, in: Bieber u.a. (Hrsg.), Die Europdische Union
— Europarecht und Politik, 14. Aufl. 2020, § 3 Rn. 21.
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geteilte Zustindigkeiten (Art. 4 AEUV) oder Unterstiitzungs-,
Koordinierungs- und Ergidnzungszustindigkeiten (Art. 6
AEUYV) zuordnen.

Im Rahmen der Pandemiebekdmpfung stiitzen sich die
Handlungen der Union insbesondere auf Art. 168 AEUV,
welcher die Zustdndigkeiten der EU in der Gesundheitspolitik
regelt.® Fiir die Impfstoffbeschaffung kommt hierneben je-
doch auch Art. 122 Abs. 1 AEUV in Betracht, der der Union
v.a. bei ,,gravierenden Schwierigkeiten in der Versorgung mit
bestimmten Waren* besondere Kompetenzen zuteilt.

Aufgrund dessen, dass es sich um zivilrechtliche Vertrige
handelt, ist es hier nicht relevant, dass die EU Voélkerrechts-
personlichkeit gem. Art. 47 EUV i.V.m. Art. 216 AEUV be-
sitzt und begrenzte Kompetenz zum Abschluss volkerrecht-
licher Vertrige hat.’

IV. Art. 4 Abs. S lit. b der ,,ESI“-Verordnung und der
darauf beruhende Ermichtigungsvertrag

Um die relevante Kompetenzgrundlage zu finden, ist es zu-
nichst erforderlich, den Inhalt der Vereinbarung und der
sekunddrrechtlichen Grundlage zu beleuchten. Die Verord-
nung (EU) 2020/521 aktiviert nach ihrem Art. 1 die Soforthilfe
gem. der Verordnung (EU) 2016/369 fiir den Zeitraum vom
1.2.2020 bis zum 31.1.2022. Des Weiteren &@ndert sie ihre
Bestimmungen unter Beriicksichtigung der COVID-19-Pan-
demie®, wozu auch die neu eingefiigte Grundlage der Auf-
tragsvergabe in ihrem Art. 4 Abs. 5 gehort.

Nach Art. 4 Abs. 5 des ESI konnen SoforthilfemaBnah-
men durch eine gemeinsame Auftragsvergabe der Mitglied-
staaten nach Art. 165 Abs. 2 der Verordnung (EU, Euratom)
2018/1046 erfolgen (lit. a) oder es kann eine Auftragsvergabe
durch die Kommission im Namen der Mitgliedstaaten auf der
Grundlage einer Vereinbarung zwischen der Kommission und
den Mitgliedstaaten durchgefithrt werden (lit. b). Als dritte
Moglichkeit kann die Kommission als GroBhéndler eintreten
durch Ankauf, Lagerung und Weiterverkauf (lit. ¢). Im Fall
der Erméchtigung der Kommission zur Impfstoffbeschaffung
handelt es sich um eine Auftragsvergabe i.S.d. Art. 4 Abs. 5
lit. b des ESIL.

Die Einigung zwischen den Mitgliedstaaten und der Kom-
mission zur Auftragsvergabe findet sich in der Entscheidung
der Kommission C (2020) 4192 vom 18.6.2020 wieder (,,Ag-
reement®). In Art. 1 des Agreements ist festgelegt, dass die
Kommission aufgrund dieser Vereinbarung erméchtigt ist, im
Namen der Mitgliedstaaten ,,Advance Purchase Agreements®
(APA) mit Impfstoffherstellern zu schliefen. Bei den APA
handelt es sich um Abnahmevertrige, die den Mitgliedstaaten
eine Garantic zum Erhalt von bestellten Impfstoffdosen bie-
ten sollen. Nach Art. 2 des Agreements sollen die Mitglied-
staaten die gelieferten Impfstoffdosen vom Hersteller erhal-
ten und sie bleiben nach Art. 6 Abs. 3 fiir ihre Impfstoff-
strategie verantwortlich. Die Kommission ist dafiir nach Art. 6
Abs. 2 des Agreements fiir das Beschaffungsverfahren und

¢ Vgl. Beaussier/Cabane, EJRR 11 (2020), 808 (810 f.).

7 Kokott, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar,
3. Aufl. 2018, EUV Art. 47 Rn. 1.

8 Siehe oben I1.

den Abschluss der APA alleinig verantwortlich. Nach Art. 7
Abs. 1 des Agreements diirfen die unterzeichnenden Mitglied-
staaten keine eigenen Verfahren fiir Abnahmevertrige mit
denselben Herstellern verfolgen.

Fiir eine genauere Betrachtung der Aufteilung der Ver-
antwortlichkeiten, ist zwischen zwei Formen der Abnahme-
vertrdge zu unterscheiden, die die Kommission nach dem
Agreement schlieen kann: Die erste Form von Abnahme-
vertrdgen ist in Art. 3 des Agreements geregelt. Dort geht es
um Abnahmevertrage, die den Mitgliedstaaten ein Recht zum
Erwerb von Impfstoffdosen zugestehen. Dieses Recht kann
der Mitgliedstaat ausiiben, indem er einen Vertrag mit dem
Hersteller hieriiber schliefit. Dazu soll der Mitgliedstaat aber
nicht verpflichtet sein. Fiir diese Unverbindlichkeit sollen
solche Abnahmevertrdge eine entsprechende Klausel enthalten.

Nach Art. 4 des Agreements kann die Kommission aber
auch Abnahmevertridge schliefen, die eine rechtliche Pflicht
zur Abnahme der Impfstoffdosen fiir Mitgliedstaaten beinhal-
ten. Hierfiir muss die Kommission die Mitgliedstaaten iiber
eine solche Intention informieren. Von der Information an ha-
ben die Mitgliedstaaten das Recht, innerhalb von fiinf Werk-
tagen aus diesem Vorhaben ,,auszusteigen® (sog. ,,Opt-out®).
Fiir diese Mitgliedstaaten begriindet der Abnahmevertrag kei-
ne rechtliche Verbindlichkeit (Art. 5 Hs. 2 des Agreements).
Sie konnen nach dem Gebrauch des ,,Opt-out” nach Art. 7
Abs. 2 des Agreements zudem eigene Verhandlungen mit
demselben Hersteller verfolgen.

Demnach hat die Kommission aus diesem Agreement die
Befugnis (verbindliche) Abnahmevertrige im Namen der
Mitgliedstaaten zu schlieen, woraus fiir die Mitgliedstaaten
als Vertragsparteien Verpflichtungen einhergehen konnen.
Allerdings konnen die Mitgliedstaaten sich durch ein ,,Opt-
Out“ den Verpflichtungen entziehen.

V. Primérrechtliche Kompetenznorm

Das ESI miisste aufgrund des erwéhnten Prinzips der begrenz-
ten Einzelermédchtigung auf einer primérrechtlichen Kompe-
tenznorm gestiitzt sein. Die Impfstoffbeschaffungen der Uni-
on erfolgten dem ersten Anschein nach zwar primérrechtlich
im Bereich der Gesundheitspolitik, die in Art. 168 AEUV
geregelt ist. Das ESI ist hingegen auf Art. 122 AEUV als
Rechtsgrundlage gestiitzt.

Relevant ist somit, welche der beiden Normen vorliegend
einschligig ist. Wenn zwei Normen in Betracht kommen, weil
der Rechtsakt zwei Zielsetzungen oder Komponenten hat, ist
nach dem Schwerpunkt der Handlung zu entscheiden.’ Im
Falle, dass die Zielsetzungen oder Komponenten untrennbar
miteinander verbunden sind, ohne dass die eine gegeniiber
der anderen nur zweitrangig und mittelbar ist, ist der Rechts-
akt ausnahmsweise auf beide einschldgigen Rechtsgrund-
lagen zu stiitzen.'”

® EuGH, Urt. v. 10.12.2002 — C-491/01 (British American
Tobacco), EU:C:2002:741, Rn. 94.

10 EyGH, Urt. v. 10.1.2006 — C-178/03 (KOM/Parlament und
Rat), EU:C:2006:4, Rn. 41-43.
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1. Art. 168 AEUV: Gesundheitsschutz

Der Titel ,,Gesundheitswesen®, unter dem sich Art. 168 AEUV
befindet, bezieht sich nicht auf das 6ffentliche Gesundheits-
system, wie der Begriff im Deutschen haufig interpretiert
wird. Vielmehr ist der 6ffentliche bzw. bevolkerungsbezoge-
ne Gesundheitsschutz hiervon umfasst (im Englischen ,,Public
Health*).!" Somit weist die Regelung einen bestimmenden
Kompetenzrahmen fiir die EU bzgl. der Bekdmpfung von
Pandemien auf.

Die Kompetenz der EU zum Schutz der 6ffentlichen Ge-
sundheit ist hiernach jedoch sehr beschriinkt.'? So hat die EU
nach Art. 168 Abs. 1 AEUV und Art. 6 S. 1 AEUV im
Grundsatz lediglich eine die Politik der Mitgliedstaaten er-
ginzende, fordernde oder koordinierende Zustindigkeit.'?
Die Mitgliedstaaten behalten somit ihre Hauptzustidndigkeit
im Bereich der Gesundheitspolitik.'4

Die Zusténdigkeit wird auch durch die Charta der Grund-
rechte der EU (GRC) nicht erweitert, die in Art. 35 ein Grund-
recht ,,auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und arztlichen
Versorgung® beinhaltet.'> Gem. Art. 51 Abs. 2 GRC dehnt
diese Charta ,,den Geltungsbereich des Unionsrechts nicht {iber
die Zustindigkeiten der Union hinaus und begriindet weder
neue Zustdndigkeiten noch neue Aufgaben fiir die Union,
noch édndert sie die in den Vertragen festgelegten Zustindig-
keiten und Aufgaben®.

Bei den Titigkeiten der Union i.R.d. Art. 168 AEUV ver-
bleibt groftenteils die Zustiandigkeit gem. Art. 2 Abs. 5
UAbs. 1 Hs. 2 AEUV bei den Mitgliedstaaten.

Dies macht auch Art. 168 Abs. 7 S. 1 AEUV deutlich, der
besagt, dass bei der Tatigkeit der EU ,,die Verantwortung der
Mitgliedstaaten fiir die Festlegung ihrer Gesundheitspolitik
sowie fiir die Organisation des Gesundheitswesens und die
medizinische Versorgung gewahrt [wird]“. Dies wird in
Art. 168 Abs. 7 S. 2 AEUV konkretisiert, nach dem die Ver-
antwortung der Mitgliedstaaten ,,die Verwaltung des Ge-
sundheitswesens und der medizinischen Versorgung sowie
die Zuweisung der dafiir bereitgestellten Mittel [umfasst]*.!®

Lediglich bei gemeinsamen Sicherheitsanliegen im Bereich
der offentlichen Gesundheit nach Art. 168 Abs. 4 AEUV
i.V.m. Art. 4 Abs. 2 lit. k AEUV hat die EU eine geteilte Zu-
stindigkeit.!” Dazu gehdren nach Art. 168 Abs. 4 lit. b AEUV
Pflanzen- und Tierkrankheiten, soweit sie ,,unmittelbar den

' Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kom-
mentar, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 168 Rn. 11 f.; Thym/
Bornemann, in: Huster/Kingreen (Hrsg.), Handbuch Infekti-
onsschutzrecht, 2021, Kap. 2 Rn. 50; Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht, 9. Aufl. 2021, § 33 Ra. 50.

12 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. 6, 2010, Rn. 4159 f.

13 Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

4 Frenz (Fn. 12), Rn. 4169.

15 So auch Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

16 Vedder, in: Vedder/Heintschel v. Heinegg (Hrsg.), Europé-
isches Unionsrecht, Kommentar, 2. Aufl. 2018, AEUV
Art. 168 Rn. 12.

17 Niggemeier, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg.),
Européisches Unionsrecht, Kommentar, Bd. 3, 7. Aufl. 2015,
AEUV Art. 168 Rn. 34.

Schutz der menschlichen Gesundheit zum Ziel haben®. Hier-
unter fillt jedoch keine Infektionskrankheit wie COVID-19.!8

a) Art. 168 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 AEUV

Art. 168 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 AEUV konnte der Kommission
eine Befugnis im Rahmen der Pandemiebekdmpfung schaf-
fen. Danach kann die Kommission ,,in enger Verbindung mit
den Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Ko-
ordinierung forderlich sind*.

Diese Kompetenz ist im Zusammenhang mit Art. 168
Abs. 2 UADbs. 2 S. 1 AEUV zu verstehen'®, nach der die Mit-
gliedstaaten untereinander im Benehmen mit der Kommissi-
on ihre Politiken und Programme in den in Abs. 1 genannten
Bereichen koordinieren.

Ein relevanter ,,.Bereich® in Abs. 1 stellt dabei Art. 168
Abs. 1 UAbs. 2 S. 1 AEUV dar, nach dem die Tatigkeit der
EU ,,die Politik der Mitgliedstaaten [ergénzt] und [...] auf die
Verbesserung der Gesundheit der Bevolkerung, die Verhiitung
von Humankrankheiten und die Beseitigung von Ursachen
fiir die Gefahrdung der korperlichen und geistigen Gesund-
heit gerichtet [ist]“.2

Darunter fallt nach Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV
die Bekimpfung der weit verbreiteten schweren Krankheiten?!
und die Bekdmpfung schwerwiegender grenziiberschreitender
Gesundheitsgefahren??.

Bei der COVID-19-Pandemie handelt es sich um eine
schwerwiegende, grenziiberschreitende und weit verbreitete
Humankrankheit 1.S.d. Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1, 2 AEUV.
Die Krankheit kann zu schweren korperlichen Folgen bis
zum Tode fithren und erforderte daher eine Verhiitung ihrer
Ausbreitung durch entsprechende Gesundheitspolitik von allen
Mitgliedstaaten im Jahre 2020.23

Unklar bleibt, welche konkrete Rolle die Kommission hat,
wenn in Abs. 2 UAbs. 2 von einer Koordinierung ,,im Be-
nehmen mit der Kommission“ (S. 1) oder das Ergreifen ,,aller
Initiativen, die dieser Koordinierung forderlich sind“ in enger
Verbindung mit den Mitgliedstaaten (S. 2) die Rede ist.

Nach der geldufigen Ansicht in der Literatur umfasst dies
eine aktive Beteiligung der Kommission?*, die von der Ko-
ordinierungskompetenz der EU, wie in Abs. 2 UAbs. 1, zu
unterscheiden ist.?® Es handelt sich um eine Positivierung der
bisher informellen Methode der ,,Offenen Koordinierung® un-
ter den Mitgliedstaaten.?® Die EU kann ,,freiwilliges Parallel-
verhalten® der Mitgliedstaaten anregen, jedoch keine eigenen
MaBnahmen erlassen?’. Als Beispiel nennt Abs. 2 UAbs. 2
S. 2 Hs. 2 ,insbesondere Initiativen, die darauf abzielen, Leit-
linien und Indikatoren festzulegen, den Austausch bewdhrter

8 Magele, EuZW 2020, 297 (297).

Y Vgl. Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168 Rn. 24.

20 Lurger, in: Streinz (Fn. 7), AEUV Art. 168 Rn. 44.
2L Vgl. Frenz (Fn. 12), Rn. 4177.

2 Vgl. Frenz (Fn. 12), Rn. 4178.

2 Vgl. Renda/Castro, EIRR 11 (2020), 273 (273 £).
24 Niggemeier (Fn. 17), AEUV Art. 168 Rn. 24 f.

% Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168 Rn. 23.

26 Ebd.

27 Ebd.
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Verfahren durchzufithren und die erforderlichen Elemente fiir
eine regelmédfige Uberwachung und Bewertung auszuarbei-
ten®.

In diesem Rahmen kann die Kommission eine Abstimmung
der Mitgliedstaaten z.B. iiber eine gemeinsame Impfstoff-
beschaffung bewirken.

b) Art. 168 Abs. 2 UAbs. 1 8. 1, Abs. 5 AEUV

Nach Art. 168 Abs. 5 AEUV kann die EU u.a. ,,unter Aus-
schluss jeglicher Harmonisierung [...] auch Férdermafnahmen
zum Schutz und zur Verbesserung der menschlichen Gesund-
heit sowie insbesondere zur Bekdmpfung der weit verbreite-
ten schweren grenziiberschreitenden Krankheiten, Mafinah-
men zur Beobachtung, frithzeitigen Meldung schwerwiegen-
der grenziiberschreitender Gesundheitsgefahren [...] erlassen.

Der Begriff der ,,FordermaBBnahmen® hatte urspriinglich
zwar zu Unklarheiten bei dessen Definition gefiihrt, aber es
wird inzwischen in der Literatur einheitlich zugestimmt, dass
dadurch alle unionalen Handlungsformen, also auch die ver-
bindlichen Rechtsakte nach Art. 288 AEUV umfasst sein
sollen.?

Das explizit genannte Harmonisierungsverbot verdeutlicht
dabei den bereits erwdhnten Art. 2 Abs. 5 AEUV. Es sind
also auch hier nur Unterstiitzungs-, Koordinierungs- und Er-
gédnzungsmaflnahmen zuldssig. Normative, verbindliche Ein-
griffe in das Gesundheitswesen der Mitgliedstaaten sind hier-
nach nicht zulidssig.?® Die Kompetenz der EU bleibt mithin
auch hier duBerst eingeschrinkt.3°

Art. 168 Abs. 5 dient u.a. der Erfiillung der in Art. 168
Abs. 1 UAbs. 2 genannten Ziele.*! Die Erginzung der Politik
der Mitgliedstaaten durch die EU, ausgerichtet auf die Be-
kdmpfung einer Pandemie, die schwere Gesundheitsgefahren
nach sich ziehen kann, ist von Art. 168 Abs. 1 UAbs. 2 S. 1,2
AEUYV umfasst.??

¢) Koordinierungstitigkeit bei der Impfstoffbeschaffung

Es wurde festgestellt, dass die Tétigkeiten der EU auf Grund-
lage des Art. 168 AEUV mit Ausnahme des Abs. 4 nicht {iber
Koordinierungs-, Unterstiitzungs- und FérdermaBBnahmen hi-
naus gehen diirfen. Daher stellt sich die Frage, ob bzw. in-
wieweit die Impfstoffbeschaffungen durch die EU hierunter
einzuordnen sind.

Die Gesprichsfiihrungen der Kommission mit den Mit-
gliedstaaten iiber eine gemeinsame Impfstoffstrategie, die
zum Konsens fithrte, war eine unverbindliche horizontale
Abstimmung der Mitgliedstaaten®> und damit eine koordinie-

8 Thym/Bornemann (Fn. 11), Kap. 2 Rn. 52; Lurger (Fn. 20),
AEUV Art. 168 Rn. 54; Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168
Rn. 15.

2 Frenz (Fn. 12), Rn. 4198 f.

30 Ebd.

31 Kingreen (Fn. 11), AEUV Art. 168 Rn. 15.

32 Siehe oben V. 1. a).

3 Vgl. zur Definition der Koordinierung Vedder (Fn. 16),
AEUV Art. 6 Rn. 6; Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim

rende Titigkeit der Kommission.* Allerdings ist nicht ein-
deutig, ob die daraus resultierende Erméachtigung der Kom-
mission zur Verhandlung und zum Abschluss von Abnahme-
vertrdgen auch unter ,,Koordination® fallt.

Dagegen spricht, dass der Kommission damit ein erhebli-
cher Einfluss und Entscheidungsspielraum in den Verhand-
lungen und bei der VertragsschlieBung mit den verschiedenen
Herstellern eingerdumt wird. Sie kann beeinflussen, ob ver-
bindliche oder unverbindliche Abnahmevertrige geschlossen
werden und zu welchen Konditionen und hat hierzu eine
exklusive Verantwortlichkeit.> Das ,,Agreement® begriindet
zudem rechtliche Pflichten fiir die Mitgliedstaaten: So diirfen
diese keine eigenen Verhandlungen mit demselben Hersteller
verfolgen, auller sie haben von ihrem Recht zum ,,Opt-Out*
Gebrauch gemacht.’® Weiterhin werden sie bei verbindlichen
Abnahmevertragen verpflichtet und miissen, um der Ver-
pflichtung zu entgehen, aktiv ihren ,,Opt-Out* erkldren.?’

Andererseits haben die Mitgliedstaaten einheitlich und
freiwillig der Kommission diese Befugnisse iibertragen.*® Es
ist jedoch vorzugswiirdig, den Begriff der Koordinierung eng
auszulegen und materiell verpflichtende MafBnahmen trotz-
dem nicht hiervon zu erfassen.’® Nach dem Prinzip der be-
grenzten Einzelerméchtigung muss diese Kompetenz nédmlich
ausdriicklich in den Vertrdgen zugewiesen sein. Dies wird
umgangen, wenn Vereinbarungen auflerhalb des Primérrechts
ausreichen wiirden, um der EU weitergehende Kompetenzen
zu erteilen. Aus diesem Grund sind die Verhandlungen und
die Vertragsabschliisse der Kommission mit den Zusténdig-
keiten in Art. 168 AEUV nicht vereinbar.

2. Art. 122 Abs. 1 AEUV: Gravierende Schwierigkeiten

Eine weitergehende Kompetenz konnte jedoch durch Art. 122
Abs. 1 AEUV entstehen. Art. 122 Abs. 1 AEUV ermdglicht
es dem Rat auf Vorschlag der Kommission, ,,unbeschadet der
sonstigen in den Vertrdgen vorgesehenen Verfahren im Geis-
te der Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten iiber die Wirt-
schaftslage angemessene Malinahmen [zu] beschlieBen, ins-
besondere falls gravierende Schwierigkeiten in der Versor-
gung mit bestimmten Waren, vor allem im Energiebereich
auftreten.

Es wird nicht konkretisiert, welches Rechtsinstrument
dem Rat zur Verfiigung steht, um {iber die ,,angemessenen*
MaBnahmen zu entscheiden.® Gem. Art. 296 Abs. 1 AEUV
muss in solchen Féllen die Art des Rechtsakts von Fall zu

(Hrsg.), Das Recht der Europidischen Union, Kommentar,
Bd. 1, 73. Erg.-Lfg., Stand: Mai 2021, AEUV Art. 6 Rn. 13.
3% Brooks/De Ruijter/Geer, in: Vanhercke/Spasova/Fronteddu
(Hrsg.), Social policy in the European Union: state of play
2020, 2021, S. 33 (44); vgl. Mogele, EuZW 2020, 297 (298).

35 Siehe oben IV.

36 Siche oben IV.

37 Siehe oben IV.

38 So Calliess, NVwZ 2021, 505 (507).

39 Nettesheim (Fn 33), AEUV Art. 6 Rn. 13; Vedder (Fn. 16),
AEUV Art. 6 Rn. 6.

40 Smulders/Keppenne, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Fn. 17), AEUV Art. 122 Rn. 4.
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Fall unter Einhaltung der geltenden Verfahren und des Grund-
satzes der VerhiltnisméBigkeit ausgewihlt werden.*! Somit
ist grundsétzlich auch der Erlass einer Verordnung wie die
der ESI-Verordnung auf dieser Grundlage moglich.

Auch die Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 122 Abs. 1
AEUYV und der Inhalt der auf dieser Grundlage zu erlassen-
den MaBnahmen sind nicht klar formuliert.*? Somit bediirfen
siec der weiteren Interpretation nach den allgemeinen Aus-
legungskriterien Wortlaut, Systematik, Telos und Genese.*
Zusitzlich soll untersucht werden, inwieweit ein Mangel an
Impfstoffen fiir eine Krankheit, die eine Pandemie wie die
Corona-Krise begriindet, unter den Tatbestand des Art. 122
Abs. 1 AEUV fillt.

a) Auslegung: Anwendungsbereich und Art der erlassbaren
Mafinahmen

Durch die sehr allgemeine Formulierung, dass der Rat ,,im
Geiste der Solidaritdt [...] die der Wirtschaftslage angemes-
senen Malinahmen® beschliefen kann, ldsst sich ableiten,
dass der Rat bei der Bestimmung der Situation und dem In-
halt der MaBnahmen einen weiten Ermessensspielraum haben
soll.#

Allerdings muss fiir die Anwendung des Art. 122 Abs. 1
AEUV eine Notsituation oder eine aulergewohnliche Situation
vorliegen, die zu erheblichen Problemen in der Wirtschafts-
lage der Mitgliedstaaten fiihrt.*> Insbesondere ,gravierende
Schwierigkeiten” in der Versorgung mit bestimmten Waren
sollen den Anwendungsbereich erdffnen.*®

Diese Schwierigkeiten miissen in einem derartigen Aus-
mal} sein, dass die Mitgliedstaaten sie nicht allein oder mit
anderen UnionsmaBnahmen bewiltigen kénnen.*’” Dieser Aus-
nahmecharakter wird durch die Formulierung ,,unbeschadet
der sonstigen in den Vertrdgen vorgesehenen Verfahren be-
stitigt.*

Aus diesem Ausnahmecharakter ldsst sich auch entneh-
men, dass die auf der Grundlage des Art. 122 Abs. 1 AEUV
beruhenden Mallnahmen nicht dauerhafter Natur, sondern nur
zeitlich begrenzt fiir die Dauer der Notsituation sein diirfen.*

41 Ebd.

42 Herrmann/Dausinger, in: Pechstein/Nowak/Hide (Hrsg.),
Frankfurter Kommentar zu EUV, GRC und AEUV, Bd. 3,
2017, AEUV Art. 122 Rn. 9.

43 Hobe/Fremuth, Europarecht, 10. Aufl. 2020, Rn. 439 ff.

4 Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Fn. 33), AEUV
Art. 122 Rn. 13.

4 Kempen, in: Streinz (Fn. 7), AEUV Art. 122 Rn. 9.

46 Khan/Richter, in: Geiger/Khan/Kotzur (Hrsg.), EUV/AEUV,
Kommentar, 6. Aufl. 2017, AEUV Art. 122 Rn. 3.

47 Ebd.

48 Gutachten des juristischen Dienstes des Rates der EU, Vor-
schldge zu ,,Next GenerationEU*, Eudox Dok. NR. 9062/20,
S. 50 v. 3.7.2020; a.A. Smulders/Keppenne (Fn. 40), AEUV
Art. 122 Rn. 9.

4 EuGH, Urt. v. 24.10.1973 — 5/73, Rn. 15 ff.

Der Inhalt der zu erlassenden MafBnahmen muss wirt-
schaftlicher Natur sein.® Das ldsst sich aus der systemati-
schen Einordnung des Art. 122 AEUV in Titel VIII Kapitel 1
des dritten Teils des AEUV, welcher die Wirtschaftspolitik
der EU regelt, herleiten.”!

Zudem ist der ,,Geist der Solidaritit“ ein Hinweis auf
Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV>? und auf die Solidarititsklausel
in Art. 222 Abs. 1 S. 1 AEUV?>3. Hieraus lisst sich entneh-
men, dass im Einzelfall auch Mallnahmen, die zu Lasten
eines Mitgliedstaates ergehen, moglich sein sollen.>

b) Impfstoffbeschaffung auf Grundlage des Art. 122 Abs. 1
AEUV

Damit eine Ermichtigung der Kommission zur Beschaffung
von Impfstoffen fiir die Mitgliedstaaten auf Art. 122 Abs. 1
AEUV gestiitzt werden kann, muss eine akute Notsituation
vorliegen. Zudem miissen die Maflnahmen, wozu der Art. 4
Abs. 5 lit. b des ESI und die hierauf beruhende Entscheidung
der Kommission C (2020) 4192 vom 18.6.2020 gehdren,
wirtschaftlicher Natur, zeitlich begrenzt und ,,angemessen*
1.S.d. Art. 122 Abs. 1 AEUV sein.

Eine akute Notsituation kdnnte in der neuartigen COVID-
19-Krise, die am 11.3.2020 von der WHO zu einer Pandemie
erkldart wurde®, und der Schwierigkeit zur Versorgung mit
Impfstoffen gegen diese Krankheit im Jahre 2020 liegen.*

In Abs. 2 des Art. 122 AEUYV, der den finanziellen Bei-
stand eines Mitgliedstaats durch die EU in Notsituationen
regelt, wird auf Naturkatastrophen und ,,aullergew6hnlichen
Ereignissen™ Bezug genommen. Unter diesem Gesichtspunkt
und aus dem herausgearbeiteten Telos des Art. 122 AEUV,
das ein Kriseninterventionsmittel der EU darstellt’’, ist er-
kennbar, dass auch Pandemien als Notsituationen anerkannt
werden kdnnen.

Zum Zeitpunkt des Erméchtigungsvertrags am 18.6.2020
gab es noch keine hergestellten und in der EU zugelassenen,
bewiesenermallen wirksamen und sicheren Impfstoffe. Aller-
dings waren mehrere Impfstoffe in der Herstellungsphase und
es war erkennbar, dass mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit einige von ihnen sich als wirksam und sicher herausstel-
len wiirden.

Gleichzeitig war absehbar, dass die Produktion und Liefe-
rung geniigender Impfstoffdosen viel Zeit in Anspruch neh-
men wiirde.

Zudem herrschte aufgrund der hohen Nachfrage der Staa-
ten die Befiirchtung, dass ein globaler und v.a. innereuropéi-
scher Wettlauf um die Sicherung der knappen Impfstoffdosen

30 Gutachten des juristischen Dienstes des Rates der EU, Vor-
schldge zu ,,Next GenerationEU*, Eudox Dok. NR. 9062/20,
S. 50 v. 3.7.2020.

51 Ebd.

52 Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 5.

53 Herrmann/Dausinger (Fn. 42), AEUV Art. 122 Rn. 7.

5% Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 5.

33 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwdgungsgrund 1.

56 Vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 1.

57 Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 3.
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entstehen wiirde.*® Diese Befiirchtung war aufgrund dhnlicher
Ereignisse in der Grippepandemie (HIN1) 2009/2010 begriin-
det.>® Dies hitte zur Folge, dass strategisch und finanziell
besser gestellte Staaten frither und in hoherem Ausmal} an
Impfstoffe kommen konnen.*

Von Art. 122 Abs. 1 AEUV erfasst sind auch Priventions-
maBnahmen, soweit sie zur Verhinderung solcher vorherseh-
baren gravierenden Schwierigkeiten erforderlich sind.*!

Die EU hat diese Schwierigkeiten in der Impfstoffbeschaf-
fung erkannt®? und sich deshalb fiir eine gemeinsame Impf-
stoffstrategie entschieden. Durch die Abnahmevereinbarun-
gen sollte die EU eine frithzeitige Sicherstellung von genii-
genden Impfstoffdosen ermdglichen und aufgrund der gemein-
samen Beschaffung eine gute Verhandlungsposition inneha-
ben.®

Aufgrund der gemeinsamen Beschaffung sollte auch si-
chergestellt werden, dass auch finanziell schlechter gestellte
Mitgliedstaaten der EU garantiert an Impfstoff zu erschwing-
lichen Preisen kommen kénnen.* Dies entspricht dem ,,Geis-
te der Solidaritdt”, den Art. 122 Abs. 1 AEUV ausdriicklich
nennt und auf den auch im 3. Erwédgungsgrund der Verord-
nung (EU) 2020/521 wortlich Bezug genommen wurde.

In der Entscheidung, inwieweit eine solche Notsituation
besteht, kommt der EU letztlich ein weites Ermessen zu, das
sie hier nicht tiberschritten hat.

Ein weites Ermessen kommt ihr auch bei der Auswahl der
MalBnahmen zu. Dem konnte entgegenstehen, dass nach Art. 4
Abs. 5 des ESI die Moglichkeit, Beschaffungsmafinahmen zu
schlieBen, eingeschrinkt ist. So musste zunichst eine Verein-
barung zwischen der Kommission und den Mitgliedstaaten
nach Art. 4 Abs. 5 lit. b des ESI erfolgen, damit die Auf-
tragsvergabe durch die Kommission im Namen der Mitglied-
staaten moglich ist.

Beschaffungsmafinahmen, die sich auf Art. 122 Abs. 1
AEUV stiitzen, kdnnen jedoch direkt auf Grundlage des Uni-
onsrechts erfolgen und miissen nicht eine zusitzliche Er-
maéchtigung durch die Mitgliedstaaten erhalten, wie Art. 4
Abs. 5 des ESI dies erfordert.®

Aufgrund des weiten Spielraums der EU, kann sie aber ihre
Kompetenz hierzu an weiteren Voraussetzungen, wie eine
Ermichtigung der Mitgliedstaaten, kniipfen.®®

Dies kann sinnvoll sein, um der Subsidiaritdt unionalen
Handelns gegeniiber mitgliedstaatlichem Handeln, welche

8 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwigungsgrund 2.

%9 Vgl. Vorschlag fiir Beschluss des Européischen Parlaments
und des Rates zu schwerwiegenden grenziiberschreitenden
Gesundheitsbedrohungen, KOM (2011) 866 endg., 8.12.2011,
2011/0421 (COD), S. 43 f.

%0 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwigungsgrund 15.

1 Rodi, in: Vedder/Heintschel von Heinegg (Fn. 16), AEUV
Art. 122 Rn. 5.

02 Vgl. VO (EU) 2020/251, Erwigungsgriinde 9 und 20.

0 Vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 3.

6 vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 5.

5 Vgl. BT (Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Kurz-
information v. 7.1.2021 — PE 6 - 3000 - 001/21, S. 2 {.

% Ebd.

allgemein in Art. 5 Abs. 1 S. 2, Abs. 3 EUV geregelt, aber
bereits Tatbestandsmerkmal des Art. 122 Abs. 1 AEUV ist®,
groBtmoglich zu entsprechen. Zudem kann dies niitzlich sein,
um den nétigen politischen Riickhalt und die Unterstiitzung
zu haben. So erscheint es politisch nicht sinnvoll, Staaten, die
eine eigene Impfstoffbeschaffung vorziehen, zu einer gemein-
samen Strategie zu zwingen.

Die MaBnahmen dienen zudem auch lediglich der Be-
kdmpfung der Corona-Krise und gehen nicht iiber diesen
Ausnahmecharakter hinaus. Dies wird in den Erwégungs-
griinden der zugrundeliegenden Verordnung bekréftigt und
findet sich in der Prdambel des Erméachtigungsvertrags wie-
der. In Art. 1 des Erméchtigungsvertrages wird schlieBlich
festgelegt, dass die Kommission lediglich Abnahmegarantien
fiir Impfstoffe abschlieBen kann, wenn mit diesen das Ziel
verfolgt wird, die COVID-19-Pandemie auf Unionsebene zu
bekdmpfen. Die Impfstrategie verbleibt nach Art. 1 und 6
Abs. 3 des Agreements alleinige Verantwortung der Mitglied-
staaten, sodass die Maflnahme auch nur wirtschaftlicher Na-
tur bleibt.

Zudem sind sie nach Art. 1 der Verordnung (EU) 2020/
521 befristet. Nach diesem Artikel wird die Soforthilfe gem.
der Verordnung (EU) 2016/369 fiir den Zeitraum vom 1.2.
2020 bis zum 31.1.2022 aktiviert.

Als Ergebnis lédsst sich feststellen, dass die EU bei den
MaBnahmen zur Impfstoffbeschaffung im Rahmen des von
Art. 122 Abs. 1 AEUV Erfassten gehandelt hat.

3. Bestimmung der einschligigen Kompetenznorm

Wie herausgearbeitet wurde, erfasst die Koordinierungskom-
petenz nach Art. 168 AEUV zum Schutz der Gesundheit nur
die horizontale Abstimmung der Mitgliedstaaten. Eine Auf-
tragsvergabe durch die Kommission im Namen der Mitglied-
staaten ist hiervon aber nicht umfasst. Diese ist stattdessen
von Art. 122 Abs. 1 AEUV erfasst. Art. 122 Abs. 1 AEUV ist
fiir eine temporire Ausnahmesituation geschaffen®® und greift
lediglich dann, wenn andere Unionsmaflnahmen nicht effek-
tiv die Notsituation bewiltigen konnen.®® So ist diese Rege-
lung als lex specialis zu anderen Normen des Unionsrechts zu
sehen, u.a. zu Art. 168 AEUV.”® Mithin stellt Art. 122 Abs. 1
AEUV eine Kompetenzgrundlage fiir die MaBBnahmen zur
Impfstoftbeschaffung dar.

VI. Begrenzung der Zustindigkeit durch Kompetenzaus-
iibungsregeln

Auch wenn eine Kompetenzgrundlage fiir unionale Mafinah-
men besteht, kann die Zustdndigkeit der EU durch sog. Kom-
petenzausiibungsregeln im Einzelfall begrenzt werden. Hier-
zu gehort etwa das Subsidiaritdtsprinzip nach Art. 5 Abs. 3
EUV oder der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit nach Art. 5
Abs. 4 AEUV. Auch européische Grundrechte und allgemeine

67 Siehe oben V. 1II. a).

% EuGH, Urt. v. 24.10.1973 — 5/73, Rn. 15 ff.

% Khan/Richter (Fn. 46), AEUV Art. 122 Rn. 3.

" Vgl. BT (Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Kurz-
information v. 7.1.2021 — PE 6 - 3000 - 001/21, S. 2.
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Rechtsgrundsétze konnen zu beachten sein, wobei sie hier
allerdings nicht besonders relevant sind.

1. Subsidiaritdtsprinzip

Nach dem in Art. 5 Abs. 3 AEUV geregelten Subsidiaritéts-
prinzip wird die EU in den Bereichen, die nicht in ihre aus-
schlieBliche Zustdndigkeit fallen, nur tétig, sofern und soweit
die Ziele der in Betracht gezogenen MalBnahmen von den
Mitgliedstaaten nicht ausreichend verwirklicht werden kon-
nen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wir-
kungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind. Das
Prinzip wird durch das Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung
der Grundsétze der Subsidiaritdt und der VerhéltnismaBigkeit
konkretisiert.”!

Die Beurteilung der besseren Umsetzbarkeit auf Unions-
ebene kann jedoch schwierig sein, weil dies nur durch unge-
naue Prognoseentscheidungen erfolgen kann.”? Aufgrund des-
sen Uberldsst der Gerichtshof dem Unionsgesetzgeber eine
Einschitzungspréarogative und priift lediglich, ob dieser seine
Entscheidung ausreichend begriindet hat.”

Die Begriindungspflicht ergibt sich aus Art. 296 Abs. 2
AEUV’ und Art. 5 des Protokolls.

In seiner neueren Rechtsprechung bekréftigt der Gerichts-
hof zudem seine Pflicht zu priifen, ,,ob der Unionsgesetz-
geber aufgrund detaillierter Angaben davon ausgehen durfte,
dass das mit der in Betracht gezogenen Mafinahme verfolgte
Ziel auf Unionsebene besser verwirklicht werden konnte*.”

Das Subsidiaritatsprinzip gilt fiir Art. 122 Abs. 1 AEUV,
da die EU keine ausschlieBliche Zustdndigkeit hat, sondern
nur subsidiir zu den Mitgliedstaaten reagiert.”®

Wegen des grenziiberschreitenden Charakters der COVID-
19-Krankheit wird die Corona-Krise nach Ansicht des Ge-
setzgebers nicht ausreichend effektiv bekdmpft, wenn einige
Mitgliedstaaten im Alleingang ihre Immunisierungsprogram-
me durchsetzen, wihrend andere dies nicht in dem Ausmal
schaffen.”’

Insbesondere in Anbetracht der Freiziigigkeitsrechte, wie
des freien Waren- und Personenverkehrs innerhalb der Union,
sei dies auch nicht wiinschenswert. Der Binnenmarkt bewirke
eine enge Verkniipfung der Volkswirtschaften der Mitglied-

"I Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritdt und der VerhidltnisméBigkeit, ABl. EU 2008
Nr. C 115, S. 206-209; Craig/de Burca, EU Law: Text, Cases,
and Materials, 7. Aufl. 2020, S. 97.

2 Vgl. BT (Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Aus-
arbeitung v. 19.2.2021 — PE 6 - 3000 - 115/20, S. 9.

3 Ebd.

" Vgl. EuGH, Urt. v. 13.5.1997 — C-233/94 (Bundesrepublik
Deutschland/Rat), EU:C:1997:231, Rn. 22 ff.

5 EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — C-547/14 (Philipp Morris),
EU:C:2016:325, Rn. 218.

76 Siche oben V. II. a).

"7 Vgl. Empfehlung des Rates v. 7.12.2018 zur verstéirkten
Zusammenarbeit bei der Bekdmpfung von durch Impfung
vermeidbaren Krankheiten (2018/C 466/01) Erwédgungsgrund
Nr. 4.

staaten.”® Dies filhre zu einer gegenseitigen Abhéngigkeit
ihrer finanziellen und sozialen Lage.” Eine gemeinsame Stra-
tegie und insbesondere eine gemeinsame Impfstoffbeschaf-
fung auf Unionsebene sei daher effektiver und erfolgsver-
sprechender.®

Zudem wird angefiihrt, dass eine einzige zentrale Auf-
tragsvergabe eine Vereinfachung des Verhandlungsprozesses
und somit ein kostengiinstigeres und schnelleres Verfahren
darstelle.’!

AuBlerdem wiirde ein europdischer Ansatz auch Rivalité-
ten zwischen den Mitgliedstaaten verhindern und stattdessen
Solidaritit zwischen ihnen schaffen.®? Die Solidaritit zwischen
den Mitgliedstaaten ist ein Unionsziel gem. Art. 3 Abs. 3
UAbs. 3 EUV.#

Das Ziel der Bekdmpfung der Corona-Krise kann nach
dieser Begriindung nicht ausreichend durch Maflnahmen der
Mitgliedstaaten, sondern besser auf Unionsebene verwirklicht
werden.

2. Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit

Bei allen Maflnahmen der Union ist der Grundsatz der Ver-
héltnismaBigkeit nach Art. 5 Abs. 4 AEUV zu beachten.
Danach diirfen die MaBnahmen inhaltlich wie formal nicht
iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrage erforderliche
MaB hinausgehen.

Diesem wird geniige getan, wenn die MaBBnahme geeignet
ist, das legitime Ziel zu erreichen, hierzu erforderlich und
angemessen ist.3* Die Erforderlichkeit einer Mafinahme kann
bejaht werden, wenn sie das mildeste gleich effektive Mittel
darstellt.®® Sie ist angemessen, wenn eine Abwigung der
Interessen nicht entgegensteht.®

Auch bei der Uberpriifung der Einhaltung dieses Grund-
satzes betont der Gerichtshof den weiten Beurteilungs- und
Ermessensspielraum des Unionsgesetzgebers, insbesondere in
Bereichen, ,,in denen seine Tatigkeit sowohl politische als
auch wirtschaftliche oder soziale Entscheidungen verlangt
und in denen er komplexe Priifungen und Beurteilungen vor-
nehmen muss*.%’

Es wurde bereits festgestellt, dass die MaBnahmen zur
Impfstoftbeschaffung durch die Kommission im Namen der

8 Vgl. KOM (2020) 245 endg., S. 3.

7 Ebd.

80 Siehe oben V. II. b).

81 KOM (2020) 245 endg., S. 3.

82 Ebd.

8 Siehe oben V. II. a).

8 Hobe/Fremuth (Fn. 43), Rn. 229.

85 Vgl. Haratsch/Konig/Pechstein, Buroparecht, 12. Aufl. 2020,
Rn. 119.

8 EuGH, Urt. v. 11.7.1989 — C-265/87 (Schrider), EU:C:1989:
303, Rn. 21; Haratsch/Konig/Pechstein (Fn. 85), Rn. 119; vgl.
auch Art. 5 des Protokolls (Nr. 2) iiber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritdit und der VerhéltnismaBigkeit,
ABI. EU 2008 Nr. C 115, S. 206.

8 EuGH, Urt. v. 8.6.2010 — C-58/08, C:2010:321, Rn. 52; BT
(Unterabteilung Europa/Fachbereich Europa), Ausarbeitung v.
19.2.2021 — PE 6 - 3000 - 115/20, S. 10.
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Mitgliedstaaten geeignet sind, die Corona-Krise zu bewilti-
gen. Fiir die Erforderlichkeit spricht, dass die Mitgliedstaaten
durch alleinige Impfstoffbeschaffungen mit bloB koordinie-
render Rolle der EU nicht derartig effektiv eine grenziiber-
schreitende Krankheit bewiltigen konnen.®® Zu fragen ist
dennoch, ob es mildere, gleich effektive Alternativen in der
Gestaltung des Erméchtigungsvertrags gibt, die der Kommis-
sion weniger Entscheidungsspielraum bei den Abnahme-
vertrdgen liberlassen. So konnte Art. 7 des Agreements die
Mitgliedstaaten allzu sehr einschrinken, weil er ihnen verbie-
tet, eigene Verfahren fliir Abnahmevertrige mit denselben
Herstellern zu verfolgen.

Dagegen spricht jedoch, dass es dem Solidarititsgedanken
dient, in Zeiten von Knappheit an COVID-19-Impfstoffen die
gemeinsame unionale Strategie zur Beschaffung nicht mit ei-
genen konkurrierenden Bestrebungen zu behindern.® Weiter-
hin spricht gegen eine iiberméfige Einschrinkung, dass die
Mitgliedstaaten, die hiermit nicht einverstanden sind, die
Maoglichkeit hatten, das Agreement nicht zu unterschreiben.
Das Agreement begrenzt zudem die Einflussmoglichkeit der
EU auf das geringstmdgliche MaB. So schliefit die Kommis-
sion die Abnahmevereinbarungen nicht selbst, sondern im
Namen der Mitgliedstaaten (Art. 1 des Agreements) und die
Mitgliedstaaten erhalten selbst die gelieferten Impfstoffdosen
vom Hersteller und bleiben fiir ihre Impfstoffstrategie ver-
antwortlich (Art. 2 und 6 Abs. 3 des Agreements).” Zudem
geben die geschlossenen APA nach Art. 3 des Agreements
den Mitgliedstaaten lediglich das Recht, die vereinbarten Impf-
stoffdosen durch entsprechende Vertragsabschliisse zu erhal-
ten. Sie verpflichten die Mitgliedstaaten aber nicht solche
Vertrdge zu schlieBen. Die verbindlichen APA, die die Kom-
mission nach Art. 4 des Agreements schlieBen kann, ver-
pflichten die Mitgliedstaaten zwar zum Kauf, indessen besteht
ein Recht zum ,,Opt-Out® innerhalb von fiinf Werktagen.’!
Nach dem ,,Opt-Out™ besteht nach Art. 7 Abs. 2 keine Pflicht
mehr, eigene Verhandlungen mit demselben Hersteller zu
unterlassen.

Somit lasst sich feststellen, dass das Agreement die Haupt-
verantwortung fiir die Impfstoffbeschaffung weiterhin bei
den Mitgliedstaaten belédsst. Der Kommission wurde ein zur
effektiven Durchfiihrung ndtiger Entscheidungsspielraum bei
den Verhandlungen und dem Abschluss von Abnahmevertra-
gen iibertragen (Art. 6 Abs. 2 des Agreements). Ein offen-
sichtlicher Versto3 gegen die Erforderlichkeit des Agreements
liegt damit nicht vor. Entsprechend ist auch die Angemessen-
heit der Maflnahme zu beurteilen.

Der Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit nach Art. 5 Abs. 4
EUV wurde somit nicht verletzt.

VII. Schlussbetrachtung

Die Impfstoffbeschaffungen der EU stellen sich bei ndherer
Betrachtung als komplexe juristische Vorginge dar, die so-

8 Siehe oben VI. 1.

8 Siehe oben VI. 1.

%0 Siehe oben V. II. b).
°l Siehe oben IV.

wohl auf sekundérrechtlicher Ebene als auch auf primérrecht-
licher Ebene einige Besonderheiten aufweisen.

Weiterhin zeigt das Beispiel der Impfstoffbeschaffung
durch die EU stellvertretend fiir ihre gesamte Kompetenz der
Pandemiebekdmpfung, dass das ,,Vorurteil”, die EU habe
kaum Kompetenzen im Bereich der Gesundheitspolitik, nicht
zwangsldufig stimmt. Zwar hat die EU lediglich Koordinie-
rungs- Unterstiitzungs- und Ergénzungskompetenzen im Be-
reich der Humankrankheiten, wahrend sie eine geteilte Zu-
standigkeit bei fiir Menschen geféhrlichen Tier- und Pflanzen-
krankheiten hat. Allerdings wird oft dabei tibersehen, dass die
EU zusitzlich Kompetenzen etwa im Bereich des Katastro-
phen- und Zivilschutzes (Art. 196, 122 und 222 AEUV) und
in der (u.a. medizinischen) Forschung (Art. 180 ff. AEUV)
hat.”

%2 Vgl. Purnhagen u.a., EJRR 11 (2020), 297 (298, 303 ff.),
die sogar von einem ,,Web of Competence® sprechen; Ale-
manno, EJRR 11 (2020), 307 (312).
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