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Funf Eingangsthesen zum Subsidiaritatsprinzip und seiner Kontrolle

1. Das Subsidiaritatsprinzip wird seit seiner Aufnahme in das Europarecht 1987 insbe-
sondere durch immer dichtere Verfahren innerhalb der Europaischen Kommission zu-
nehmend wirksamer.

2. Der Europaische Gerichtshof (EuGH) vereinigt unterschiedliche Rechtsprechungskultu-
ren, darunter auch solche, die der Gesetzeskontrolle aus Respekt gegenliber dem primar
legitimierten Normgeber sehr zurlckhaltend gegenlberstehen. Nicht zuletzt deswegen
steht zu erwarten, dass der EuGH auch in Zukunft sowohl die Kompetenz- als auch die
Subsidiaritatskontrolle sehr zurtiickhaltend handhaben wird.

3. Subsidiaritatsrige wie -klage erstrecken sich nach Wortlaut und Entstehungsgeschichte
weder auf Vorfragen der Organ- oder Verbandskompetenz noch auf das VerhaltnismaRig-
keitsprinzip des Art. 5 EUV noch auf sonstige Rechtsdefizite von Unionsvorhaben.

4. Subsidiaritatsrige und -klage entfalten unter den Bedingungen des politischen Systems
in Deutschland vor allem dann eine eigenstindige Bedeutung, wenn es um eine
Minderheitenklage geht (Art. 23 Abs. 1a GG) oder wenn sich die Bundesrepublik im Rat
bei Mehrheitsentscheidung in der Minderheit befindet. Ansonsten sind Subsidiari-
tatsanliegen bereits durch die Bundesregierung vorab im Rat und spater, nach Abschluss
des Gesetzgebungsverfahrens, vor dem EuGH (Nichtigkeitsklage) durchsetzbar.

5. Die bloRRe Moglichkeit einer Subsidiaritatsriige oder -klage durch nationale Parlamente
dirfte fur die Subsidiaritdtskontrollverfahren auf Unionsebene in den Organen und zwi-
schen den Organen eine Vorwirkung entfalten, die diese Verfahren weiter stabilisiert. Eine
Ubermafige und unfokussierte Verwendung von Subsidiaritatsriige oder -klage koénnte
diese Vorwirkung abschwachen.
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I. Die kontinuierliche Verbesserung der Subsidiaritatskontrolle
auf europaischer Ebene

Die Subsidiaritatsprifung europaischer Malinahmen auf europaischer Ebene darf
nicht als einmalige, punktuelle Angelegenheit (miss-)verstanden werden. Die
Subsidiaritat insbesondere legislativen Tatigwerdens auf europaischer Ebene ist
von allen Organen der Europaischen Union zu beachten. Die Prifung der Subsi-
diaritat wird an mehreren Punkten im Politikzyklus auf europaischer Ebene rele-
vant." Der Europaischen Kommission kommt dabei eine zentrale Rolle zu, da sie
nach wie vor nahezu alle Gesetzgebungsvorhaben initiiert. Die Kommission be-
richtet dem Europaischen Rat, dem Europaischen Parlament, dem Rat und den
nationalen Parlamenten jahrlich unter der allgemeinen Zielvorgabe ,bessere
Rechtsetzung” Uber die Anwendung der Prinzipien der Subsidiaritat und Verhalt-
nismaRigkeit.?

Aus mitgliedstaatlicher Sicht stehen die europaischen Verfahren freilich unter dem
Verdacht, vom Eigeninteresse der europaischen Ebene an maglichst viel europai-
schem Einfluss strukturell Uberlagert zu sein. Es ist der Bock-als-Gartner-Einwand.
Hier ist jedoch auf neuere binnenorganisatorische Entwicklungen in der
Kommission hinzuweisen (dazu 1.), die einer (moglichen) strukturellen Befan-
genheit europaischer Subsidiaritatskontrolle entgegenwirken. Im Bereich des
Ausschusses der Regionen verdienen Neuerungen aus dem Vertrag von Lissa-
bon Erwahnung (dazu 2.). Ungeachtet dieser Verbesserungen erscheint es wich-
tig, dass die Rechtsentwicklungen seitens der nationalen Parlamente bestandiger
im Blick gehalten werden.

' Das Europaische Parlament und/oder der Rat miissen ihr Vorgehen unter dem Gesichtspunkt der
Subsidiaritat rechtfertigen, wenn sie an einem Kommissionsvorschlag Abanderungen vornehmen,
die sich auf den Umfang der betreffenden Unionsmalinahme auswirken. Der Europaische Wirt-
schafts- und Sozialausschuss und der Ausschuss der Regionen nehmen entweder anlasslich ihrer
Anhoérung oder auf eigene Initiative Stellung. Auch die Konferenz der Ausschiisse fiir Gemein-
schafts- und Europa-Angelegenheiten der Parlamente der Europaischen Union (COSAC) kann zur
Anwendung des Subsidiaritatsprinzips Stellung nehmen.

2 3. etwa 16. Bericht ,Bessere Rechtsetzung®“ 2008 vom 25. September 2009, KOM (2009) 504,
15. Bericht ,Bessere Rechtsetzung® 2007 vom 26. September 2008, KOM (2008) 586, 14. Bericht
.Bessere Rechtsetzung® 2006 vom 6. September 2007, KOM (2007) 286.
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1. Verfahrensverbesserungen in der Europaischen Kommission

Bevor die Kommission einen Vorschlag vorlegt, muss sie umfassende Anhoérun-
gen durchfuhren; sie muss aulerdem in der Begrindung eines jeden Vorschlags
darlegen, inwiefern der betreffende Legislativvorschlag den Grundsatzen der Sub-
sidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit entspricht, und der Belastung der Europai-
schen Union, der Regierungen der Mitgliedstaaten, der Gebietskdrperschaften,
der Wirtschaft und der Burger Rechnung tragen.

Von besonderer Bedeutung ist jedoch die praventive Subsidiaritatskontrolle im
Rahmen der kommissionsinterne Folgenabschatzung (,impact assessment®)
von geplanten Rechtsetzungsinitiativen. Dadurch dass die Subsidiaritatskontrolle
innerhalb der Kommission von einer gesonderten von politischen Weisungen un-
abhangigen Arbeitseinheit auf Direktorenebene (vergleichbar mit Abteilungsleitern)
durchgefuhrt wird, dem Ausschuss fiir Folgenabschatzung, erhdht sich deren
Effektivitat. Dem Impuls der Europaischen Kommission, als europaischer Instituti-
on moglichst die europaische Gesetzgebung zu beférdern, wird ein anderer Anreiz
entgegengestellt: Der individuelle Anreiz fur Kommissionsbedienstete ihr Gesetz-
gebungsvorhaben nicht durch den Ausschuss flir Folgenabschatzung beanstandet
zu finden.

Die Bedeutung, die der Beachtung des Subsidiaritatsprinzips (auch und gerade)
bei der einer Rechtsetzungsinitiative vorangehenden Folgenabschatzung (impact
assessment) zukommt, kann daher kaum Uberschatzt werden. Dies kommt in den
2009 revidierten Leitlinien zur Folgenabschitzung zum Ausdruck.® Die Leitlinien
zur Folgenabschatzung, die Orientierungshilfen fur die kommissionsinterne Fol-
genabschatzung vor Erstellung einer Rechtsetzungsinitiative enthalten, wurden
erstmals 2002 aufgestellt und 2005 bzw. 2006 Uberarbeitet, gerade die jingste
Revision hatte das explizite Ziel, durch Folgenabschatzungen zu gewahrleisten,
dass Subsidiaritat und VerhaltnismaRigkeit noch besser beachtet werden und
dass jeweils nachvollziehbar deutlich gemacht wird, warum ein konkreter Recht-
setzungsakt angesichts dieser Prinzipien notwendig und angemessen ist. Die
jungste Revision geht auf die Einrichtung des unabhangigen Ausschusses fir Fol-
genabschatzung im November 2006 zurtick, der sowohl selbst Folgenabschatzun-
gen erstellt als auch die Qualitat der in der Kommission vorgenommenen Folgen-
abschatzungen kontrolliert. Die Stellungnahmen des Ausschusses fur Folgenab-
schatzung sind — angefangen von der dienststellentbergreifenden Konsultation bis
hin zur Annahme im Kollegium — formlicher Bestandteil der kommissionsinternen
Beschlussfassung. Nach Annahme der betreffenden Vorlage sind sie fur die Gbri-
gen Organe und Institutionen sowie fur die Allgemeinheit zuganglich. Der Aus-
schuss flr Folgenabschatzung mahnt in seinen Stellungnahmen haufig Nachbes-
serungen an zentralen Aspekten der Folgenabschatzungen — Subsidiaritat und
Verhaltnismaligkeit inbegriffen — an. Der Ausschuss fir Folgenabschatzung stellt
mithin die zentrale Qualitatskontroll- und Unterstutzungsinstanz fur die Subsidiari-
tatsprifung bei der Folgenabschatzung europaischer Rechtsetzungsinitiativen in-
nerhalb der Kommission dar; er untersteht unmittelbar dem Kommissionsprasiden-
ten und ist unabhangig von den politischen Abteilungen.

® Leitlinien zur Folgenabschatzung vom 15. Januar 2009, SEK(2009) 92.
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Nach den neuen Leitlinien zur Folgenabschatzung sind Erwagungen zur Subsidia-
ritat in jedem Folgenabschatzungsbericht im zweiten Abschnitt des ca. 30-seitigen
Dokuments aufzufithren.* Entsprechend der bekannten Priifung des Subsidiari-
tatsprinzips in zwei Schritten missen bei jeder Folgenabschatzung eines Recht-
setzungsakts der Kommission nacheinander die Fragen beantwortet werden, war-
um die Ziele der vorgeschlagenen MalRnahme nicht hinreichend von den Mitglied-
staaten verwirklicht werden kdnnen (Erforderlichkeitsprufung), sowie ob die Ziele
deswegen besser durch UnionsmalRnahmen verwirklicht werden kénnten (Prifung
des EU-Mehrwertes). Als Unterstitzung bei der Beantwortung dieser Fragen bie-
ten die Leitlinien zur Folgenabschatzung kleinschrittige Pruffragen an, an denen
sich die Subsidiaritatsprufung innerhalb der Kommission bei der Folgenab-
schatzung eines Rechtsetzungsakts orientieren soll:

1. Hat das behandelte Problem grenziibergreifende Aspekte, die durch Malnahmen der

Mitgliedstaaten nicht zufriedenstellend angegangen werden kénnen?

2. Wurden MaRRnahmen der Mitgliedstaaten allein oder ein Ausbleiben von Gemeinschafts-

mafBnahmen im Widerspruch zu den Anforderungen des Vertrags stehen?

3. Wiurden Malinahmen der Mitgliedstaaten allein oder ein Ausbleiben von Gemeinschafts-

malnahmen den Interessen der Mitgliedstaaten erheblich schaden?

4. Wirden Gemeinschaftsmal3nahmen aufgrund ihrer Gréf3enordnung klare Vorteile bringen

im Vergleich zu MaRnahmen der Mitgliedstaaten?

5. Wirden Gemeinschaftsmaflinahmen aufgrund ihrer Wirksamkeit klare Vorteile bringen im
Vergleich zu Malkhahmen der Mitgliedstaaten?

Diese Uberlegungen sollen in qualitativ und méglichst auch quantitativ untermau-
erte Argumentationen minden, die das Ergebnis der Subsidiaritatsprifung tber-
zeugend nachvollziehbar erscheinen lassen und keine bloRe Bejahung oder Ab-
lehnung der Subsidiaritat darstellen. Die Leitlinien weisen ausdrucklich darauf
hin, dass ein alternatives Vorgehen der Mitgliedstaaten auch in einer internatio-
nalen Losung bestehen kann, demgegenuber ein europaischer Ansatz dement-
sprechend ebenfalls als subsidiar zu behandeln sein kann. Schlielich wird in den
Leitlinien zur Folgenabschatzung der Charakter der Subsidiaritatsprifung als
dynamisches Konzept hervorgehoben, der zur Folge haben kann, dass die Sub-
sidiaritat einer Rechtsetzungsmalnahme je nach Zeitpunkt ihrer Prifung bewertet
werden kann, und insbesondere ,GemeinschaftsmalRnahmen zurtickgefahren oder
unterbrochen werden koénnen, falls sie aufgrund veranderter Umstande nicht mehr

gerechtfertigt sind“.

Diese Orientierungshilfen fur die Subsidiaritatsprafung stellen nach Selbstein-
schatzung der Kommission eine deutliche Verbesserung gegentber dem alten
Leitfaden dar und beruhen, neben den Ergebnissen des Ausschusses fiir Fol-
genabschatzung, auf einem Evaluierungsschema, das der Ausschuss der
Regionen als seine Arbeitsgrundlage fiir den Bereich der Subsidiaritat ent-
wickelt hat (s. dazu unten). In seinem Jahresbericht 2009 spricht der Ausschuss
fur Folgenabschatzung allerdings - angesichts der gestiegenen Anzahl von Emp-
fehlungen (2007: 29, 2008: 48 Empfehlungen), die er im Hinblick auf die Subsidia-
ritatsprifung in den von ihm kontrollierten Folgenabschatzungen vornehmen

* Abschnitt 1: Verfahrensfragen und Ergebnisse der Konsultation, Abschnitt 2: Politischer Hinter-
grund, Problemdefinition und Subsidiaritat, Abschnitt 3: Ziele, Abschnitt 4: Politische Optionen,
Abschnitt 5: Analyse der Auswirkungen, Abschnitt 6: Vergleich der Optionen, Abschnitt 7: Monito-
ring und Evaluierung.

® Leitlinien zur Folgenabschatzung vom 15. Januar 2009, SEK(2009) 92, S. 27 f.
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musste - von der ,Notwendigkeit einer detaillierteren Analyse der Subsidiaritat*
und empfiehlt ,eine konsequentere Nutzung der in den Leitlinien von 2009 enthal-
tenen, strukturierten Fragenkataloge®.

Die Subsidiaritatsprifung der Kommission bettet sich in den breiteren Kontext ei-
nes allgemeinen politischen Dialogs mit den nationalen Parlamenten ein. Seit
2006 Ubermittelt die Kommission den nationalen Parlamenten alle neuen Vor-
schlage und hat ein Verfahren eingerichtet, das eine Beantwortung der Stellung-
nahmen der Parlamente vorsieht. Der politische Dialog der Kommission mit den
nationalen Parlamenten nach Ansicht der Kommission ein Prozess, der zu einer
festen Einrichtung der institutionellen Praxis der Union geworden ist.

Bereits vor Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon hat die Kommission im Rah-
men eines informellen und dialogischen Austauschs mit den Parlamenten der Mit-
gliedstaaten innerhalb von drei Jahren 525 Stellungnahmen der Parlamente der
Mitgliedstaaten erhalten. Die Anzahl der bei der Kommission eingegangenen Stel-
lungnahmen hat sich jedes Jahr ungefahr verdoppelt und ist von 53 (2006)
bzw. 115 (2007) auf 200 im Jahr 2008 angewachsen. Auch wenn es hierbei nicht
nur um Subsidiaritat und Verhaltnismaigkeit geht, haben die Parlamente diese
Themen regelmallig angesprochen. Die Kommission geht davon aus, dass sich
der Trend, dass die Stellungnahmen der nationalen Parlamente nicht nur rasch
zunehmen, sondern sich derzeit jahrlich nahezu verdoppeln, nach der Ratifizie-
rung des Vertrags von Lissabon und der Einflihrung der gelben und orangen Karte
fortsetzen wird. In ihrem Bericht Gber die Anwendung der Grundsatze der Subsi-
diaritat und Verhaltnismafigkeit von 2008 halt die Kommission fest, an dem ,Um-
stand, dass von den nationalen Parlamenten und den EU-Organen ahnliche Fra-
gen aufgeworfen werden” zeige sich ein ,zunehmender Konsens uber das Ver-
stéandnis von Subsidiaritat und VerhaltnismaRigkeit in der Praxis®.

Die 368 Stellungnahmen, die von September 2006 bis Ende 2008 bei der Kom-
mission eingegangen sind, stammten von 33 Parlamenten bzw. Parlamentskam-
mern aus 24 Mitgliedstaaten. Allerdings ist eine differenzierte Beteiligung festzu-
stellen, wobei die geaullerten Bedenken der nationalen Parlamente nicht unbe-
dingt konvergierten, weder in der thematischen Schwerpunktsetzung noch in der
Ausrichtung ihrer Stellungnahme. Nur zu wenigen Vorschlagen sind mehr als drei
Stellungnahmen eingegangen. Wahrend sich der franzdsische Senat sowie das
niederlandische und portugiesische Parlament auf Fragen der Subsidiaritat und
Verhaltnismaligkeit konzentrierten, prifte die Mehrheit der nationalen Parlamente
politische Fragen im Zusammenhang mit dem Inhalt der Kommissionsvorschlage.

Daruber hinaus haben einige Parlamente — insbesondere das schwedische und
das danische Parlament — beschlossen, sich nur zu Konsultationsdokumenten der
Kommission zu aufiern. Bei Rechtsetzungsvorschlagen iben sie entsprechend
ihren internen Verfahren ausschliellich eine Kontrolle der Standpunkte ihrer Re-
gierung im Rat aus.
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2. Verfahrensverbesserungen bei anderen Organen: AdR

Mit dem Lissabon-Vertrag wird die Stellung des Ausschusses der Regionen (AdR)
im Legislativprozess und seine Rolle in Sachen Subsidiaritatskontrolle gestarkt.
Neben der Ausweitung der obligatorischen Konsultation des Ausschusses bei der
europaischen Gesetzgebung wird dem AdR in Subsidiaritatsfragen auch ein Kla-
gerecht vor dem EuGH eingeraumt: Er kann in Politikbereichen, in denen der
AdR laut EU-Vertrag angehort werden muss, Nichtigkeitsklage gegen Rechtsak-
te erheben.

Der AdR hat Ende 2009 seine Geschéaftsordnung angepasst, um die Wahrneh-
mung seiner neuen Rechte zu ermoglichen. Danach kann der Prasident des AdR
oder die mit der Ausarbeitung des Stellungnahmeentwurfs betraute Fachkommis-
sion vorschlagen, wegen Verstolies gegen das Subsidiaritatsprinzip durch
Rechtsakte, zu denen der Ausschuss nach den Vertragen gehdrt werden muss,
vor dem EuGH Klage zu erheben. Das AdR-Plenum, das flinf Mal pro Jahr zu-
sammentritt, befindet dann mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen Uber die-
sen Vorschlag. Wird ein entsprechender Beschluss gefasst, reicht der Ausschuss-
prasident im Namen des Ausschusses die Klage ein. Trifft das Plenum innerhalb
der im Lissabon-Vertrag festgelegten Frist von zwei Monaten keine Entscheidung,
kann das Prasidium des Ausschusses der Regionen mit der Mehrheit der abgege-
benen Stimmen Uber den Vorschlag des Prasidenten bzw. der AdR-Fachkom-
mission befinden. Wird dieser Vorschlag angenommen, reicht der Prasident die
Klage im Namen des Ausschusses ein und befasst die Plenarversammlung auf
ihrer nachsten Tagung mit der Entscheidung Uber die Aufrechterhaltung der Klage.

Im Rahmen des Netzwerks des Ausschusses der Regionen fir die Subsidiaritats-
kontrolle organisiert der AdR den Informationsaustausch zwischen den lokalen
und regionalen Gebietskdrperschaften der EU im Hinblick auf europaische Ge-
setzgebungsvorhaben. Das ,Analyse-Kit fur Subsidiaritat & Verhaltnismafigkeit*
enthalt folgende vom AdR entwickelte ,,Bewertungstabelle Subsidiaritat & Ver-
haltnismaBigkeit*:

1. Rechtsgrundlage & Art der Zustandigkeit:
a) Ziel(e) des Dokuments.
b) Auf welche(n) Artikel des Vertrags stitzt sich das Dokument? Bitte begriinden Sie etwaige Ein-
wande gegen die Rechtsgrundlage.
c) Fallt der Vorschlag in die Zustandigkeit der Union? Handelt es sich um ausschlieRliche Zustandig-
keit der Union oder um geteilte Zustandigkeit zwischen der Union und den Mitgliedstaaten?
2. Subsidiaritatsprinzip
Sollte die Gemeinschaft tatig werden, da
(a) dies ndtig ist, weil die Mitgliedstaaten (entweder auf nationaler, oder auf regionaler und lokaler
Ebene) das Ziel der vorgeschlagenen MaRnahme nicht in ausreichendem Male erreichen kdnnen,
und
(b) da dies deutliche Vorteile in Bezug auf Ausmaf und Resonanz mit sich bringt?
Bitte begriinden Sie Ihre Antwort auf diese Frage unter Beriicksichtigung folgender Uberlegungen:
i) Weist das betreffende Sachgebiet grenziibergreifende Aspekte auf, die durch Malinahmen der Mit-
gliedstaaten und/oder der lokalen und regionalen Gebietskorperschaften nicht angemessen geregelt
werden kénnen?
ii) Wirden alleinige MalRnahmen der Mitgliedstaaten gegen die Bestimmungen des EG-Vertrags ver-
stoflen oder auf sonstige Weise die Interessen der Mitgliedstaaten erheblich beeintrachtigen?
iii) Wirden bestehende Malinahmen der Gemeinschaft bzw. eine in deren Rahmen geleistete geziel-
te Unterstitzung ausreichen, um die gesetzten Ziele zu erreichen?
3. Grundsatz der VerhéltnisméRigkeit:
a) Gehen die vorgeschlagenen MalRnahmen lber das zur Verwirklichung der gesetzten Ziele not-
wendige MaR hinaus? Bitte begriinden Sie lhre Antwort unter Beriicksichtigung folgender Uberle-
gungen:
i) Ist die vorgeschlagene Form des Handelns so einfach wie mdglich (so ist z.B. eine Richtlinie ei-
ner Verordnung und eine Rahmenrichtlinie einer detaillierten MalRnahme vorzuziehen).
ii) Lasst der Vorschlag den Mitgliedstaaten soviel Entscheidungsspielraum wie moglich?
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iii) Werden durch den Vorschlag bewahrte nationale Regelungen und besondere Bedingungen in
Ihrem Mitgliedstaat bzw. Ihrer Region beriicksichtigt (z.B. die Struktur und die Funktionsweise des
Rechtssystems)?
b) Wenn Sie der Meinung sind, dass der Vorschlag tatsachlich tiber das notwendige MaR hinaus-
geht, welchen anderen Weg zur Erreichung der gesetzten Ziele halten Sie flr weniger restriktiv?
4. Finanz- und/oder Verwaltungsaufwand:
a) Bitte geben Sie an, ob der Finanz- oder Verwaltungsaufwand, der auf die Européaische Union, die
einzelstaatlichen Regierungen, die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften, die Wirtschaftsak-
teure und die Birger zukommt, in einem angemessenem Verhaltnis zu den Zielen des Vorschlags
steht und ob er so gering wie mdglich gehalten wird.
b) Bitte geben Sie, wenn sie Uber betreffende Angaben verfiigen, die geschatzte Hohe des Finanz-
oder Verwaltungsaufwands an, der in ihrer Verwaltung oder auf dem Gebiet ihrer lokalen bzw. regio-
nalen Gebietskorperschaft durch die Umsetzung des Vorschlags anfallen wiirde.
Bessere Rechtsetzung & Erarbeitung des Vorschlags
5. Beriicksichtigung lokaler und regionaler Aspekte bei der Folgenabschétzung und Konsultation
a) Wurde eine umfassende Folgenabschéatzung vorgelegt, in der lokale und regionale Aspekte be-
rlcksichtigt werden?
b) Wurden die lokalen und regionalen Gebietskorperschaften vor Annahme des Vorschlags ange-
messen konsultiert? Falls Sie an einer solchen Konsultation teilgenommen haben, geben Sie bitte
an, worin ihre Beteiligung im Einzelnen bestand und wie Sie diese Erfahrung bewerten.
6. Qualitét der vorgebrachten Argumente:
a) Enthalt der Vorschlag klare, passende und tiberzeugende Argumente, mit denen die Einhaltung
des Subsidiaritatsprinzips und des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit begriindet wird?
b) Beziehen sich diese Argumente sowohl auf qualitative als auch auf quantitative Indikatoren?
Sonstige Anmerkungen
Weitere Anmerkungen zur Qualitat des Vorschlags insgesamt sind willkommen, z.B. in Bezug auf die
Klarheit des Wortlauts, die Umsetzung auf regionaler und lokaler Ebene, die Notwendigkeit einer tiefer
gehenden Debatte (iber den dem Vorschlag entsprechenden Finanz- oder Verwaltungsaufwand wah-
rend des Rechtsetzungsprozesses, die Eignung der beabsichtigten Malinahmen hinsichtlich der ge-
setzten Ziele usw.



Il. Subsidiaritat und EuGH

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) vereinigt unterschiedliche Rechtsprechungskultu-
ren, darunter auch solche, die der Gesetzeskontrolle aus Respekt gegenuber dem primar
legitimierten Normgeber sehr zurlickhaltend gegenuberstehen. Nicht zuletzt deswegen
steht zu erwarten, dass der EuGH sowohl Kompetenz- wie auch Subsidiaritatskontrolle
auch in Zukunft sehr zuriickhaltend handhaben wird. Die bisherige Rechtsprechung lasst
erkennen, dass der EuGH fir die Antwort nach der Subsidiaritatsfrage weite Spielraume
belasst, dies freilich im Rahmen einer an justiziablen MaRstaben orientierten Kontrolle
(dazu 1.).

Das BVerfG hat sich in seinem Lissabon-Urteil an verschiedenen Stellen zur Subsidiaritat
europaischer MaRnahmen gegenlber mitgliedstaatlichem Vorgehen und Subsidiaritats-
kontrolle geaulert (dazu 2.)

1. Bisherige Rechtsprechung °

Fir die Rechtsprechung des EuGH wurde der Grundsatz der Subsidiaritat erst mit
Inkrafttreten des Vertrags von Maastricht 1993 (s. den seinerzeitigen Art. 3b Abs.
2 EGV) relevant. Das Gericht erster Instanz (heute ,Europaisches Gericht®, EuG)
duRerte 1995, dass das Subsidiaritatsprinzip zuvor nicht zu den allgemeinen
Rechtsgrundsatzen gehdrt habe, anhand derer die Rechtmaligkeit von Gemein-
schaftshandlungen zu prifen ist. Damit kommt ihm keine Rickwirkung fur die Zeit
vor dem Maastrichter Vertrag zu. Seitdem das Subsidiaritatsprinzip im Primarrecht
verankert ist, sind samtliche Gemeinschafts- bzw. heute Unionsorgane dazu ver-
pflichtet, ihre Entscheidungen systematisch im Hinblick auf das Subsidiaritatsprin-
zip zu begriinden.?

Der Grundsatz der Subsidiaritat wird in Urteilen immer wieder thematisiert, insbe-
sondere durch Mitgliedstaaten in Vertragsverletzungsverfahren. Typische The-
menfelder sind dabei allgemein die Rechtsangleichung, aber auch speziellere Zu-
sammenhange wie Umwelt- und Verbraucherschutzrecht, geistiges Eigentum,
Wettbewerb und sogar die Gemeinsame Auflden- und Sicherheitspolitik.

Der EuGH hat hier bisher allerdings noch nie einen Rechtsakt an einer Subsi-
diaritatsverletzung scheitern lassen.

Typisch ist fur den EuGH die knappe Form der Subsidiaritatsprifung. Es wird da-
bei zunachst festgestellt, ob es sich um eine ausschliel3liche Zustandigkeit der
Union handelt oder nicht. Nur bei nicht-ausschlieBlichen Zustandigkeiten kann das
Subsidiaritatsprinzip Anwendung finden. In diesem Falle stellt der EuGH in aller
Regel — wiederum sehr knapp — dar, dass die Aufgabe auf Gemeinschafts- bzw.
Unionsebene besser verwirklicht werden kann.® Es finden sich vereinzelte Beispie-

€ S. dazu auch Albin, Das Subsidiaritatsprinzip in der EU. Anspruch und Rechtswirklichkeit, NVwZ
2006, 629.

" EuG, Rs. T-29/92, Vereinigung van Samenwerkende Prijsregelnde Organisaties in de Bouwnij-
verheid et al./ Kommission, Slg. 1995, 11-289, Rn. 326, 330.

8 Schlussantrage des Generalanwalts Léger v. 10. Dez. 1996, Rs. C-233/94, Slg. 1997, 1-2405, Rn.
89-90.

® Bsp. fiir solche Prufungen: EuGH, Rs. C- 491/01, British American Tobacco, Slg. 2002, 1-11453,
Rn. 179-183; EuGH, Rs. C-377/98, Niederlande / EP und Rat, Slg. 2001, I-7079, Rn. 32.



le fiir eine ausfiihrlichere Priifung.™

Folgende Einzelbeispiele aus der jungeren Rechtsprechung lassen erkennen, wie
der EuGH VerhaltnismaRigkeits- und Subsidiaritatsiberlegungen anstellt (Hervor-
hebungen hinzugefligt):

In der erst klirzlich ergangen Entscheidung EuGH, Rs. C-58/08, Vodafone u.a. (Roamingverord-
nung), Urt. v. 9. Juni 2010, findet sich eine vergleichweise ausfiihrliche Priifung, die den Stand
der Rechtsprechung dokumentiert:

Zum VerstoB gegen den Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit

51. Nach standiger Rechtsprechung gehort der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu den all-
gemeinen Grundsatzen des Gemeinschaftsrechts und verlangt, dass die von einer Gemein-
schaftsbestimmung eingesetzten Mittel zur Erreichung der mit der betreffenden Regelung ver-
folgten Ziele geeignet sind und nicht Gber das dazu Erforderliche hinausgehen (Urteil vom 6.
Dezember 2005, ABNA u. a., C-453/03, C-11/04, C-12/04 und C-194/04, Slg. 2005, 1-10423,
Randnr. 68 und die dort angeflihrte Rechtsprechung).

52. Was die gerichtliche Nachpriifbarkeit der Einhaltung dieser Voraussetzungen betrifft, hat
der Gerichtshof dem Gemeinschaftsgesetzgeber im Rahmen der Auslibung der ihm Gbertrage-
nen Zustandigkeiten ein weites Ermessen in Bereichen zugebilligt, in denen seine Tatigkeit
sowohl politische als auch wirtschaftliche oder soziale Entscheidungen verlangt und in denen er
komplexe Prifungen und Beurteilungen vornehmen muss. Es geht somit nicht darum, ob ei-
ne in diesem Bereich erlassene MaRnahme die einzig mdgliche oder die bestmogliche
war; sie ist vielmehr nur dann rechtswidrig, wenn sie zur Erreichung des Ziels, das das zustan-
dige Organ verfolgt, offensichtlich ungeeignet ist (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 12. Juli 2001,
Jippes u. a., C-189/01, Slg. 2001, 1-5689, Randnrn. 82 und 83, British American Tobacco [In-
vestments] und Imperial Tobacco, Randnr. 123, Alliance for Natural Health u. a., Randnr. 52,
und vom 7. Juli 2009, S.P.C.M. u. a., C-558/07, Slg. 2009, 1-0000, Randnr. 42).

53. Selbst wenn der Gemeinschaftsgesetzgeber liber eine solche Befugnis verfiigt, ist er jedoch
verpflichtet, seine Entscheidung auf objektive Kriterien zu stiutzen. AuRerdem muss er bei der
Beurteilung der mit verschiedenen méglichen MalRnahmen verbundenen Belastungen prifen,
ob die mit der gewahlten Malinahme angestrebten Ziele sogar betrachtliche negative wirtschaft-
liche Folgen fur bestimmte Wirtschaftsteilnehmer rechtfertigen kénnen (vgl. in diesem Sinne Ur-
teile vom 10. Marz 2005, Tempelman und van Schaijk, C-96/03 und C-97/03, Slg. 2005, 1-1895,
Randnr. 48, vom 15. Dezember 2005, Griechenland/Kommission, C-86/03, Slg. 2005, 1-10979,
Randnr. 96, und vom 12. Januar 2006, Agrarproduktion Staebelow, C-504/04, Slg. 2006, 1-679,
Randnr. 37).

54. Der Gerichtshof hat daher auf der Grundlage der oben genannten Kriterien zu prifen, ob,
wie insbesondere die Klagerinnen des Ausgangsverfahrens geltend machen, die Verordnung
Nr. 717/2007 gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verstolt, weil sie sich nicht darauf
beschrankt, die Obergrenze fiir das GroRkundenentgelt festzusetzen, sondern auch Obergren-
zen fiir Endkundenentgelte und Pflichten zur Information Gber die Endkundenentgelte zugun-
sten der Roamingkunden vorsieht.

55. Insoweit ist zunachst darauf hinzuweisen, dass die Kommission vor der Erarbeitung des
Vorschlags fiir eine Verordnung eine umfassende Priifung vorgenommen hat, deren Er-
gebnis in der in Randnr. 5 des vorliegenden Urteils erwahnten Folgenabschatzung zusam-
mengefasst ist. Daraus ergibt sich, dass sie verschiedene Optionen in diesem Bereich unter-
sucht hat, darunter die Regulierung nur der Endkundenentgelte, nur der Grol3kundenentgelte
oder beider, und dass sie die wirtschaftlichen Auswirkungen dieser verschiedenen Arten von
Regulierungen sowie die Wirkungen der unterschiedlichen Modalitaten der Preisbildung bewer-
tet hat.

56. Die Festlegung der Entgeltobergrenzen fiir die Erbringung von Roamingdiensten auf End-
kundenebene mit Hilfe des in Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Nr. 717/2007 vorgesehenen Eurota-
rifs soll u. a., wie sich insbesondere aus Art. 1 sowie den Erwagungsgriinden 14 und 16 dieser
Verordnung ergibt, daflir sorgen, dass den Nutzern 6ffentlicher Mobilfunknetze niedrigere Prei-
se fur diese Dienste in Rechnung gestellt werden, um die Verbraucher zu schitzen.

57. Ferner geht insbesondere aus dem 19. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 717/2007 her-
vor, dass die Einfihrung des Eurotarifs eine bessere Ausrichtung der fur das gemeinschaftswei-
te Roaming berechneten Endkundenentgelte an den tatsachlich mit der Erbringung dieser
Dienste verbundenen Kosten bewirken sollte als bisher.

58. Wie sich aus Randnr. 39 des vorliegenden Urteils ergibt, war das Niveau des durchschnittli-

'Y EuGH, Rs. C-154/04 und C-155/04, Alliance for Natural Health u.a., Slg. 2005, 1-6451, Rn. 105-
108.
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chen Endkundenentgelts fir einen Roaminganruf in der Gemeinschaft zur Zeit des Erlasses der
Verordnung Nr. 717/2007 hoch und das Verhaltnis zwischen Kosten und Entgelten nicht so, wie
es auf Markten mit wirksamem Wettbewerb der Fall gewesen waére. So betrug das durchschnitt-
liche Endkundenentgelt fir einen Roaminganruf seinerzeit 1,15 Euro pro Minute, d. h., wie aus
der Zusammenfassung in der Folgenabschatzung hervorgeht, mehr als funfmal so viel wie die
tatsachlichen Kosten der Abwicklung des betreffenden Gro3kundendienstes.

59. Der in Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Nr. 717/2007 vorgesehene Eurotarif liegt erheblich un-
ter diesem Durchschnittsentgelt. Zudem orientieren sich die dort festgelegten Entgeltobergren-
zen, wie Nr. 3 der Begriindung des Vorschlags fiir eine Verordnung zu entnehmen ist, an den
entsprechenden Obergrenzen fiir GroRkundenentgelte, um die Endkundenentgelte genauer an
den Kosten der Anbieter auszurichten.

60. Unter diesen Umstanden ist die in der betreffenden Bestimmung vorgenommene Einflihrung
von Entgeltobergrenzen auf Endkundenebene als zum Schutz der Verbraucher gegen tberhdh-
te Entgelte geeignet anzusehen.

61. Die Erforderlichkeit der streitigen MaRnahme wird damit bestritten, dass diese MalRnahme
im Hinblick auf den intensiven Wettbewerb auf den Endkundenmarkten Gber das hinausgehe,
was zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich sei. Ein weniger strenger und die Ver-
haltnismaRigkeit besser wahrender Ansatz hatte darin bestanden, nur die GroRkundenentgelte
zu regulieren, dabei durch das freie Wirken des Wettbewerbs nach den Regeln von Angebot
und Nachfrage gleichwohl eine Senkung der Endkundenentgelte zu erreichen und den NRB
freizustellen, im Fall von Marktstérungen auf der Grundlage genau definierter Regulierungskrite-
rien einzugreifen.

62. Insoweit geht insbesondere aus dem 14. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 717/2007
hervor, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber von der Feststellung ausgegangen ist, dass sich
eine Senkung der GroRkundenentgelte nicht unbedingt in niedrigeren Endkundenentgelten nie-
derschlage, weil es daflr keine Anreize gebe.

63. Unter Bezugnahme auf die Begrindung des Vorschlags fir eine Verordnung, der dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber beim Erlass der Verordnung Nr. 717/2007 als Grundlage diente, ma-
chen das Parlament und die Kommission u. a. geltend, dass eine Regulierung nur des Markts
fur gemeinschaftsweite Roamingdienste auf GroRkundenebene angesichts des mangelnden
Wettbewerbsdrucks nicht sichergestellt hatte, dass die Betreiber eine Senkung der Grof3kun-
denentgelte an die Endkunden weiterreichen wiirden. Die Erfahrung habe gezeigt, dass eine
Senkung der Groftkundenentgelte nicht zwingend zu sinkenden Endkundenentgelten fihre.

64. Der Rat hat hierzu erlautert, dass der Gesetzgeber eine Uberwachung der Endkundenent-
gelte insbesondere deshalb flir notwendig erachtet habe, weil in diesem spezifischen Bereich
der Wettbewerb in Bezug auf die Endkundenentgelte hauptsachlich auf der Ebene des gesam-
ten Paketangebots stattfinde und fir die Mehrheit der Verbraucher das Roaming nur ein unter-
geordneter Bestandteil dieses Pakets sei, so dass es weder bei der Wahl des Betreibers noch
bei der Entscheidung, ihn zu wechseln, eine entscheidende Rolle spiele.

65. Die Organe, die Erklarungen beim Gerichtshof eingereicht haben, haben dartber hinaus auf
die Folgenabschatzung Bezug genommen, aus der hervorgeht, dass die Dynamik der Roa-
mingmarkte als komplex und im Fluss begriffen angesehen wurde, so dass die Gefahr bestand,
dass eine Senkung der GrolRkundenentgelte nicht an die Endkunden weitergegeben wiirde.
AuBerdem ist ihr zu entnehmen, dass es deshalb ratsamer ware, zugleich die Endkundenent-
gelte zu regulieren. Eine solche Gefahr hat die GER im Ubrigen in Nr. 3.12 ihrer Antwort vom
22. Marz 2006, die sie wahrend der der Folgenabschatzung vorausgegangenen offentlichen
Konsultation erteilte, insbesondere fiir diejenigen Mitgliedstaaten eingeraumt, auf deren Mark-
ten weniger Wettbewerb herrscht.

66. Zudem ist festzustellen, dass eine Regulierung nur der Grof3kundenentgelte keine unmit-
telbaren und sofortigen Wirkungen zugunsten der Verbraucher hervorgerufen hatte. Viel-
mehr konnte allein eine Regulierung der Endkundenentgelte ihre Lage unmittelbar verbessern.
67. Wie sich aus dem 13. Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 717/2007 ergibt, hat der Ge-
meinschaftsgesetzgeber ferner eingerdumt, dass die erlassenen MaRnhahmen auf3ergewdhnli-
chen Charakter hatten, der durch die einzigartigen Merkmale der Roamingmarkte gerechtfertigt
sei.

68. Unter diesen Umstanden und insbesondere im Hinblick auf das weite Ermessen, liber
das der Gemeinschaftsgesetzgeber in dem betreffenden Bereich verfiigt und das wirt-
schaftliche Entscheidungen verlangt, bei denen er komplexe Priifungen und Beurteilun-
gen vornehmen muss, durfte er berechtigterweise annehmen, dass eine Regulierung nur der
GroRBkundenmarkte nicht dasselbe Ergebnis erzielen wirde wie eine Regulierung der hier in
Rede stehenden Art, die sowohl GroRkunden- als auch Endkundenmarkte erfasst, und dass ei-
ne solche Regulierung deshalb erforderlich sei.

69. In Anbetracht der Bedeutung schliel3lich, die dem Ziel des Verbraucherschutzes im Rahmen
von Art. 95 Abs. 3 EG zukommt, steht ein Eingriff auf einem dem Wettbewerb unterliegenden
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Markt, der zeitlich begrenzt ist und die Verbraucher unverziiglich vor tGiberhéhten Entgelten
schutzt, wie er im Ausgangsverfahren in Rede steht, selbst wenn er moglicherweise negative
wirtschaftliche Folgen fur einzelne Betreiber hat, in angemessenem Verhaltnis zum verfolgten
Ziel.

70. Daher ist festzustellen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber dadurch, dass er in Art. 4 der
Verordnung Nr. 717/2007 zusatzlich zu den Obergrenzen fur Grof3lkundenentgelte Obergrenzen
fur Endkundenentgelte erlassen hat, nicht die Grenzen des ihm eingerdumten Ermessens
tiberschritten hat. Das Gleiche gilt fur die in Art. 6 Abs. 3 dieser Verordnung vorgesehene In-
formationspflicht, da diese Bestimmung die praktische Wirksamkeit der Regulierung der End-
kundenentgelte verstarkt und deshalb durch das Ziel des Verbraucherschutzes gerechtfertigt
ist.

71. Folglich verstoRen die Art. 4 und 6 Abs. 3 der Verordnung Nr. 717/2007 nicht gegen den
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit.

Zum VerstoB gegen das Subsidiaritatsprinzip

72. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass das Subsidiaritatsprinzip in Art. 5 Abs. 2 EG niederge-
legt ist und in dem dem Vertrag beigefiigten Protokoll tGiber die Anwendung der Grundsatze der
Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit konkretisiert wird; danach wird die Gemeinschaft in
den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieRliche Zustéandigkeit fallen, nach dem Subsidiaritats-
prinzip nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahmen auf Ebene
der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kénnen. Das betreffende
Protokoll stellt auRerdem in seiner Nr. 5 Leitlinien fiir die Priifung der Frage auf, ob diese
Voraussetzungen erfiillt sind.

73. Zu Gesetzgebungsakten bestimmen die Nrn. 6 und 7 des Protokolls, dass die Rechtset-
zungstatigkeit der Gemeinschaft nicht Gber das erforderliche Mal} hinausgehen und bei Maf3-
nahmen der Gemeinschaft so viel Raum fiir nationale Entscheidungen bleiben sollte, wie dies
im Einklang mit dem Ziel der Mallnahme und den Anforderungen des Vertrags maglich ist.

74. Ferner heil3t es in Nr. 3 des Protokolls, dass das Subsidiaritatsprinzip nicht die Befugnisse
in Frage stellt, Gber die die Gemeinschaft aufgrund des Vertrags entsprechend der Auslegung
des Gerichtshofs verfigt.

75. Zu Art. 95 EG hat der Gerichtshof entschieden, dass das Subsidiaritatsprinzip Anwendung
findet, wenn sich der Gemeinschaftsgesetzgeber auf diese Rechtsgrundlage stitzt, da sie ihm
keine ausschlieBliche Zustandigkeit fur die Regelung der wirtschaftlichen Tatigkeiten im Bin-
nenmarkt verleiht (Urteil British American Tobacco [Investments] und Imperial Tobacco,
Randnr. 179).

76. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber in dem Bestreben,
wirksamen Wettbewerb zwischen den Mobilfunkbetreibern aufrechtzuerhalten, mit dem Erlass
der Verordnung Nr. 717/2007 einen gemeinsamen Ansatz eingefiihrt hat, um insbesondere das
reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu fordern und es dadurch den Betreibern
zu ermdglichen, in einem einheitlichen und koharenten Rechtsrahmen tatig zu werden.

77. Wie sich aus dem 14. Erwagungsgrund der Verordnung ergibt, bestehen erhebliche Wech-
selwirkungen zwischen den Endkunden- und den GroRkundenentgelten fiir Roamingdienste, so
dass jede MaRnahme, die nur auf die Senkung der Endkundenentgelte zielt, ohne gleichzeitig
die mit der Erbringung gemeinschaftsweiter Roamingdienste verbundenen GroRkundenentgelte
zu regeln, das ordnungsgeméBe Funktionieren des Markts fir gemeinschaftsweites Roa-
ming empfindlich hatte stéren kénnen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat daraus gefolgert,
dass sein Handeln einen gemeinsamen Ansatz auf der Ebene sowohl der GrolRkunden- als
auch der Endkundenentgelte verlangte, um das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts
fur solche Dienste zu férdern.

78. Infolge dieser Wechselwirkungen durfte der Gemeinschaftsgesetzgeber berechtigterweise
annehmen, dass sein Handeln auch einen Eingriff auf der Ebene der Endkundenentgelte um-
fassen musste. Aufgrund der Wirkungen des mit der Verordnung Nr. 717/2007 eingefiihrten
gemeinsamen Ansatzes konnte das mit ihr verfolgte Ziel demnach besser auf Gemein-
schaftsebene erreicht werden.

79. Art. 4 und Art. 6 Abs. 3 der Verordnung Nr. 717/2007 sind daher nicht wegen Verstolies ge-
gen das Subsidiaritatsprinzip ungiltig.

In der Entscheidung EuGH, Rs. C-491/01, British American Tobacco, Slg. 2002, I-11453, finden
sich folgende Ausflihrungen zum Subsidiaritétsprinzip:

177 Der Subsidiaritatsgrundsatz ist in Artikel 5 Absatz 2 EG niedergelegt. [...]

180 Um entscheiden zu kdnnen, ob die Richtlinie im Einklang mit dem Subsidiaritdtsgrundsatz
erlassen worden ist, ist zunachst zu prufen, ob das Ziel der in Betracht gezogenen MalRnahme
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auf Gemeinschaftsebene besser erreicht werden konnte.

181 Wie der Gerichtshof in Randnummer 124 dieses Urteils festgestellt hat, bezweckt die Richt-
linie die Beseitigung der Hemmnisse, die sich aus den Unterschieden ergeben, die noch zwi-
schen den Vorschriften der Mitgliedstaaten tber die Herstellung, die Aufmachung und den Ver-
kauf von Tabakerzeugnissen fortbestehen, wobei sie gemalR Artikel 95 Absatz 3 EG gleichzeitig
ein hohes Schutzniveau im Bereich der Gesundheit sicherstellen soll.

182 Ein solches Ziel lieBe sich durch eine MaBnahme allein auf der Ebene der Mitglied-
staaten nicht ausreichend erreichen; es verlangt eine Mallnahme auf Gemeinschaftsebene,
wie die heterogene Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften im vorliegenden Fall zeigt
(vgl. Randnr. 61 dieses Urteils).

183 Daraus folgt, dass im Fall der Richtlinie das Ziel der in Betracht gezogenen MaRnahme auf
der Ebene der Gemeinschaft besser erreicht werden konnte.

184 Sodann ist festzustellen, dass bei der Regelungsdichte der von der Kommission im vor-
liegenden Fall getroffenen MalRnahme ebenfalls die Erfordernisse des Subsidiaritatsgrund-
satzes eingehalten worden sind, da die MalRnahme, wie sich aus den Randnummern 122 bis
141 dieses Urteils ergibt, nur soweit reicht, wie zur Verwirklichung des von ihr angestrebten Zie-
les erforderlich ist.

[185 Aus den vorstehenden Erwagungen zu Frage 1 Buchstabe e folgt, dass die Richtlinie nicht
wegen VerstolRes gegen den Subsidiaritdtsgrundsatz unguiltig ist.]

In der Entscheidung EuGH Es. C-377/98, Biopatentrichtlinie, Slg. 2001, I-7079, &ul3erte sich der
EuGH wie folgt zum Subsidiaritdtsprinzip:

31 Nach Artikel 3a Absatz 2 EG-Vertrag wird die Gemeinschaft in den Bereichen, die nicht in ih-
re ausschlieBliche Zustandigkeit fallen, nach dem Subsidiaritatsprinzip nur tatig, sofern und so-
weit die Ziele der in Betracht gezogenen MalRnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht aus-
reichend erreicht werden kénnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser
auf Gemeinschaftsebene erreicht werden kdnnen.

32 Das Ziel der Richtlinie, durch Vermeidung und Ausrdumung der Unterschiede in den
Rechtsvorschriften und Praktiken der Mitgliedstaaten im Bereich des Schutzes biotechnologi-
scher Erfindungen das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zu gewahrleisten, hatte
durch MaBnahmen auf der Ebene allein der Mitgliedstaaten nicht erreicht werden kén-
nen. Da das Ausmal dieses Schutzes unmittelbare Auswirkungen auf den Handel und folglich
auch auf den innergemeinschaftlichen Handel hat, liegt es im Ubrigen auf der Hand, dass das
fragliche Ziel aufgrund des Umfangs und der Wirkungen der in Betracht gezogenen Mafinah-
men besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnte.

33 Zudem gehen die flnfte, die sechste und die siebte Begriindungserwagung stillschweigend,
aber offenkundig auf die Beachtung des Subsidiaritatsprinzips ein, wenn es dort heil3t, dass die
Entwicklung der nationalen Rechtsvorschriften und Praktiken das reibungslose Funktio-
nieren des Binnenmarkts behindere, falls die Gemeinschaft nicht eingreife. Die Richtlinie

ist damit in diesem Punkt hinreichend begriindet.

Insgesamt lasst die Rechtsprechung des EuGH dem europaischen Gesetzgeber
also einen erheblichen Spielraum bei der Frage, ob den Anforderungen des Sub-
sidiaritatsprinzips entsprochen wurde. Eine gerichtliche Uberprifung konzentriert
sich dann darauf, ob die Bedingungen fir die umfassende Anstellung von Subsi-
diaritatserwagungen gegeben waren und ob solche Erwagungen stattgefunden
haben. Der deutsche EuGH-Richter von Danwitz skizziert dies wie folgt:"’

[Die Subsidiaritatskontrolle] hat sich also auf das zu konzentrieren, was der Gemeinschafts-

richter in diesem Rahmen sinnvollerweise Uberprifen kann. Das ist zunachst die Einhaltung

des vom Subsidiarititsprotokoll vorgesehen Priif- und Dokumentationsverfahrens. Im

Zentrum der gerichtlichen Kontrolle diirfte indes die Begriindung des Gemeinschaftsge-
setzgebers stehen, die er zur Wahrung der Subsidiaritatsanforderungen gibt. Da es gerade

" von Danwitz, Der Mehrwert gemeinsamen Handelns, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.
Oktober 2008, S. 8.
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diese Begriindungskontrolle ist, die das Fehlen materieller Rechtsmalstéabe des Subsidiari-
tatserfordernisses zu kompensieren hat, darf diese Priifung nicht mit leichter Hand erfolgen.
Pauschale Begrindungen und abstrakte Rechtserwagungen kénnen den Anforderungen
ebenso wenig gentgen wie salvatorische Klauseln.

Aus richterlicher Sicht kommt es entscheidend darauf an, welche konkreten Umstande eine
Kompetenzausiibung rechtfertigen. Insoweit dirfte den Erlduterungen aus dem Rechtset-
zungsverfahren besondere Bedeutung zukommen. Gleiches gilt fir die Gegenerwagungen,
die fur eine Subsidiaritadtswidrigkeit sprechen. Je substantieller die Einwande, desto wirksa-
mer kann die gerichtliche Uberpriifung erfolgen. SchlieRlich tritt die Mdglichkeit einer materi-
ellen Uberpriifung der Vorgaben des Subsidiaritatsprinzips ergénzend hinzu.

2. Vergleichender Hinweis: Das BVerfG zu Subsidiaritat im Lissabon-Urteil

Das BVerfG spricht in seinem Urteil vom 20. Juni 2009 zum Vertrag von Lissa-
bon '? das Thema Subsidiaritat an verschiedenen Stellen an.

Das BVerfG entwickelt in seinem Urteil zunachst den Prafmalistab fur die ihm vor-
gelegte Frage nach der Verfassungskonformitat. Dabei stellt es die Subsidiaritats-
wahrung in den Kontext der Ultra vires-Kontrolle (Absatz-Nr. 240):

Innerhalb der deutschen Jurisdiktion muss es zudem maoglich sein, die Integrationsverantwor-
tung im Fall von ersichtlichen Grenziberschreitungen bei Inanspruchnahme von Zustandigkei-
ten durch die Europaische Union - dies wurde auch von den Bevollméachtigten des Deutschen
Bundestages und der Bundesregierung in der mindlichen Verhandlung betont - und zur Wah-
rung des unantastbaren Kerngehalts der Verfassungsidentitat des Grundgesetzes im Rahmen
einer |dentitatskontrolle einfordern zu kdnnen (vgl.BVerfGE 75, 223 <235, 242>; 89, 155 <188>;
113, 273 <296> ). Das Bundesverfassungsgericht hat hierfur bereits den Weg der Ultra-vires-
Kontrolle erdffnet, die im Fall von Grenzdurchbrechungen bei der Inanspruchnahme von Zu-
sténdigkeiten durch Gemeinschafts- und Unionsorgane greift. Wenn Rechtsschutz auf Uni-
onsebene nicht zu erlangen ist, priift das Bundesverfassungsgericht, ob Rechtsakte der
europaischen Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und uni-
onsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips (Art. 5 Abs. 2 EGV; Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3
EUV-Lissabon) in den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermachtigung einge-
raumten Hoheitsrechte halten (vgl.BVerfGE 58, 1 <30 f.>; 75, 223 <235, 242>; 89, 155 <188>:
dort zum sogenannten ausbrechenden Rechtsakt).

Im Vergleich zu der im Maastricht-Urteil verwendeten Formel fallt auf, dass der
Zusatz ,unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritats-
prinzips“ eingefiigt wurde. Das deutet darauf hin, dass das BVerfG die Subsidiari-
tats- und VerhaltnismaRigkeitsfrage neben die eigentliche Kompetenzfrage stellt.

Allerdings ist nach wie vor ungeklart, was genau die ,Grenzen”“ der tbertragenen
Hoheitsrechte bedeuten: Vom Wortlaut her waren damit letztlich auch formale
Fehler europaischer Akte erfasst. Einen allgemeinen RechtmaRigkeitsvorbehalt
gegenuber europaischem Recht kann das BVerfG aber hier nicht meinen.

An anderer Stelle betont das BVerfG, dass die Wahrung des Subsidiaritatsprinzips
durch das Grundgesetz geboten ist (Absatz-Nr. 251), wie dem Wortlaut des Art. 23
GG entnommen werden kann:

Auch wenn durch die groen Erfolge der europaischen Integration eine gemeinsame und mit-
einander im thematischen Zusammenwirken stehende europaische Offentlichkeit in ihren jewei-
ligen staatlichen Resonanzraumen ersichtlich wachst (vgl. dazu bereits BVerfGE 89, 155
<185>; Trenz, Europa in den Medien, Die europaische Integration im Spiegel nationaler Offent-
lichkeit, 2005), so ist doch nicht zu Ubersehen, dass die 6ffentliche Wahrnehmung von Sach-

'2 BVerfGE 123, 267 — Lissabon. Im Folgenden werden die Absatznummern der unter
http://www.bverfg.de verfliigbaren Online-Version verwendet.
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themen und politischem Fuhrungspersonal in erheblichem Umfang an nationalstaatliche,
sprachliche, historische und kulturelle Identifikationsmuster angeschlossen bleibt. Sowohl das
Demokratieprinzip_als auch das ebenfalls von Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG strukturell gefor-
derte Subsidiaritatsprinzip verlangen deshalb, gerade in zentralen politischen Bereichen des
Raumes personlicher Entfaltung und sozialer Gestaltung der Lebensverhéltnisse, die Ubertra-
gung und die Auslbung von Hoheitsrechten auf die Europaische Union in vorhersehbarer Wei-
se sachlich zu begrenzen. In diesen Bereichen bietet es sich in besonderem Mal3e an, die
Grenzlinie dort zu ziehen, wo die Koordinierung grenziberschreitender Sachverhalte sachlich
notwendig ist.

Zur Beurteilung der Subsidiaritatsrige und -klagemaoglichkeiten auf3ert sich das
BVerfG wie folgt (Absatz-Nr. 293):

Auch die institutionelle Anerkennung der Parlamente der Mitgliedstaaten durch den Vertrag von
Lissabon kann das Defizit im unmittelbaren, durch die Wahl der Abgeordneten des Europai-
schen Parlaments begriindeten Legitimationsstrang der europaischen Hoheitsgewalt nicht auf-
wiegen. Die Stellung nationaler Parlamente wird durch die Verminderung von Einstimmigkeits-
entscheidungen und die Supranationalisierung der Polizeilichen und Justiziellen Zusammenar-
beit in Strafsachen erheblich gemindert. Die vom Vertrag vorgesehene Kompensation durch
die verfahrensrechtliche Starkung der Subsidiaritét verlagert - dies wurde in der mandli-
chen Verhandlung Ubereinstimmend hervorgehoben - bestehende politische Selbstbestim-
mungsrechte auf verfahrensrechtliche Einwirkungsmoglichkeiten und juristisch verfolg-
bare Beteiligungsanspriiche.

Nachdem das BVerfG seinen Prifmalistab entwickelt hat, Gberprift es den Ver-
trag von Lissabon bzw. die beanstandeten Bundesgesetze. In diesem Kontext au-
Rert es sich auch zur Subsidiaritatsrige und -klage (Absatz-Nr. 304 f.). Es geht im
Einzelnen hier um die Frage, ob die EU-Kompetenzordnung die souverane
Staatsgewalt beeintrachtigt. Das ist nach dem BVerfG-Urteil nicht der Fall:

Daruber hinaus sollen materiell-rechtliche Schutzmechanismen, insbesondere Zustéandig-
keitsausiibungsregeln, gewéhrleisten, dass die auf europaischer Ebene bestehenden
Einzelermachtigungen in einer die mitgliedstaatlichen Zustandigkeiten schonenden Wei-
se wahrgenommen werden. Zu den Zustandigkeitsaustibungsregeln zdhlen das Gebot, die
nationale Identitat der Mitgliedstaaten zu achten (Art. 4 Abs. 2 EUV-Lissabon), der Grundsatz
der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3 EUV-Lissabon), der Grundsatz der Subsidiaritat
(Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 EUV-Lissabon) und der Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 EUV-Lissabon). Diese Grundsatze werden durch den
Vertrag von Lissabon bestatigt und teilweise inhaltlich prazisiert.

In diesem Zusammenhang geht das BVerfG auf Subsidiaritatsrige und -klage ein:

Der Subsidiaritatsgrundsatz wird zudem durch das Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung
der Grundsétze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaBigkeit (Subsidiaritatsprotokoll)
verfahrensmaRig verstarkt. Dies geschieht, indem die nationalen Parlamente durch ein soge-
nanntes Frihwarnsystem (Art. 12 Buchstabe b EUV-Lissabon, Art. 4 ff. des Subsidiaritatsproto-
kolls) in die Kontrolle der Beachtung des Subsidiaritadtsgrundsatzes eingebunden werden, und
durch eine entsprechende, die nationalen Parlamente und den Ausschuss der Regionen ein-
schlieRende Erweiterung des Kreises der Antragsberechtigten fur eine Nichtigkeitsklage vor
dem Gerichtshof der Europaischen Union.

Die Effektivitat dieses Mechanismus scheint das BVerfG nicht ohne weiteres an-
nehmen zu wollen:

Die Effektivitit dieses Mechanismus héngt davon ab, inwieweit sich die nationalen Par-
lamente organisatorisch darauf einrichten kénnen, den Mechanismus innerhalb der kur-
zen Frist von acht Wochen sinnvoll zu nutzen (vgl. Mellein, Subsidiaritadtskontrolle durch na-
tionale Parlamente, 2007, S. 269 ff.).

Fir das Klagerecht — dem Wortlaut nach nicht die Rlige — meint das BVerfG, dass
dessen Effektivitat von der Ersteckung auf die Zustandigkeit abhangt:

Es wird auch darauf ankommen, ob das Klagerecht der nationalen Parlamente und des
Ausschusses der Regionen auf die der Uberpriifung des Subsidiarititsgrundsatzes vor-
gelagerte Frage erstreckt wird, ob die Europaische Union iiber eine Zustandigkeit fiir das
konkrete Rechtssetzungsvorhaben verfiigt (vgl. Wuermeling, Kalamitat Kompetenz: Zur Ab-
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grenzung der Zustandigkeiten in dem Verfassungsentwurf des EU-Konvents, EuR 2004, S. 216
<225>; von Danwitz, Der Mehrwert gemeinsamen Handelns, Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 23. Oktober 2008, S. 8).

Die Folgen fiir den Fall, dass die Subsidiaritatsklage nicht die Zustandigkeit um-
fassen sollte — dazu siehe unten — werden nicht erkennbar. Zur Bedingung fiir
die VerfassungsmaRigkeit des Zustimmungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon
macht das BVerfG die Effektivitat der neuen Mechanismen nach dem Wortlaut des
Urteils daher auch nicht. Es zitiert hier immerhin einen Beitrag von Wuermeling,
der in der besagten Passage unmissverstandlich aus dem Europaischen Verfas-
sungskonvent berichtet: ,Widerstande [gegen die Erstreckung der Prifung auch
auf die Einhaltung der Kompetenzgrenzen] konnten nicht dberwunden werden®.
Auch der zitierte Beitrag des deutschen EuGH-Richters von Danwitz macht un-
missverstandlich klar, dass der europarechtliche Subsidiaritatstest von der Pri-
fung der Rechtsgrundlage zu trennen ist.

Das BVerfG wusste also, dass die Entstehungsgeschichte die Erstreckung der
Prifung auch auf die Einhaltung der Kompetenzgrenzen nicht tragt. So durfte sich
die etwas holprige Formulierung (,wird“, ,auch®) erklaren.

In Absatz-Nr. 401 ff. finden sich schlieRlich noch Ausflhrungen zur Verfassungs-
maligkeit der Ausgestaltung des Fruhwarnmechanismus als Minderheitsrecht in
der Begleitgesetzgebung:

Das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes (Artikel 23, 45 und 93) (Anderungsgesetz), bei

dem es sich um ein verfassungsanderndes Gesetz handelt, stof3t weder auf formelle noch auf
materielle Bedenken und ist deshalb verfassungsgemanR.
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lll. Subsidiaritatskontrolle ist keine Kompetenzkontrolle

Im Marz 2010 hat der Bundesrat in einer Subsidiaritatsruge zur europaischen
Schutzanordnung eine fehlende Kompetenz beanstandet und dabei ausgeflnhrt,
die Subsidiaritatsruge nach Art. 12 lit. b EUV erfasse auch die Frage der Zustan-
digkeit der EU."

Das Argument, dass die Priifung der Subsidiaritat auch die Uberpriifung der
Kompetenzgrundlage umfassen musse, klingt zunachst plausibel. Danach fuhrt
ein Handeln der Union ohne Kompetenz zu einer Verletzung des in Art. 5 Abs. 1
und 2 EUV normierten Prinzips der begrenzten Einzelermachtigung und damit
verbunden nicht etwa zur Unanwendbarkeit des Subsidiaritatsprinzips, sondern
zwangslaufig zu dessen Verletzung." Der Priifung des Subsidiaritatsprinzips soll
deswegen stets als Vorfrage eine Prufung der Kompetenzgrundlage vorausge-
hen." Ein Tatigwerden der Union ohne Kompetenzgrundlage greife mindestens
genauso intensiv in den Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten ein wie eine Ver-
letzung des Subsidiaritatsprinzips.'®

Gegen eine Ausweitung der Subsidiaritatskontrollverfahren werden die sy-
stematische Stellung der Subsidiaritatskontrolle in Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 EUV, der
Wortlaut von Art. 6 und 8 Subsidiaritatsprotokoll sowie die Diskussionen im Kon-
vent, wo ein Vorschlag, das Frihwarnsystem auf Kompetenzen und Verhaltnis-
maRigkeit zu erstrecken, abgelehnt wurde, angefiihrt."’

Der Wortlaut der einschlagigen Vorschriften lasst eindeutig erkennen, dass fur
Subsidiaritatsrige und -klage immer nur das Subsidiaritatsprinzip im Bezug ge-
nommen wird:
Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 EUV: ,Die Organe der Union wenden das Subsidiaritatsprinzip nach
dem Protokoll Uber die Anwendung der Grundsatze der Subsidiaritdt und der Verhéltnis-

maRigkeit an. Die nationalen Parlamente achten auf die Einhaltung des Subsidiaritats-
prinzips nach dem in jenem Protokoll vorgesehenen Verfahren.

Artikel 5 Subsidiaritédtsprotokoll (Auszug): ,Die Entwirfe von Gesetzgebungsakten werden
im Hinblick auf die Grundsatze der Subsidiaritdt und der VerhaltnismaBigkeit begriindet.
Jeder Entwurf eines Gesetzgebungsakts sollte einen Vermerk mit detaillierten Angaben
enthalten, die es ermoglichen zu beurteilen, ob die Grundsatze der Subsidiaritat und der
VerhaltnismaRigkeit eingehalten wurden.

'3 Bundesrat-Dok. 43/1/10.

" Vgl. Schwarze, in: Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf des Europaischen Konvents,
2004, S. 489 (523).

'® Ritzer/Ruttloff, Die Kontrolle des Subsidiaritatsprinzips: Geltende Rechtslage und Reformper-
spektiven, EuR 2006, 116 (132).

® S0 Mellein, Subsidiaritatskontrolle durch nationale Parlamente, 2007, S. 200.

''S. etwa Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, in: Fastenrath/Nowak (Hrsg.), Der Lissabon-
ner Reformvertrag, 2009, S. 77 (88); Uerpmann-Wittzack, Frihwarnsystem und Subsidiaritatsklage
im deutschen Verfassungssystem, EuGRZ 2009, 461 (462); s. auch Go6tz, Kompetenzverteilung
und Kompetenzkontrolle in der Europaischen Union, in: Schwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf
des Europaischen Konvents — Verfassungsrechtliche Grundstrukturen und wirtschaftsverfassungs-
rechtliches Konzept, 2004, 43 (59).
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Artikel 6 Subsidiaritédtsprotokoll (Auszug): ,Die nationalen Parlamente oder die Kammern
eines dieser Parlamente kénnen binnen acht Wochen nach dem Zeitpunkt der Ubermitt-
lung eines Entwurfs eines Gesetzgebungsakts in den Amtssprachen der Union in einer be-
grundeten Stellungnahme an die Prasidenten des Europaischen Parlaments, des Rates
und der Kommission darlegen, weshalb der Entwurf ihres Erachtens nicht mit dem Sub-
sidiaritatsprinzip vereinbar ist.”

Artikel 8 Subsidiaritétsprotokoll (Auszug): ,Der Gerichtshof der Europaischen Union ist flr
Klagen wegen Verstolies eines Gesetzgebungsakts gegen das Subsidiarititsprinzip zu-
standig, die nach MaRgabe des Artikels 263 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Euro-
paischen Union von einem Mitgliedstaat erhoben oder entsprechend der jeweiligen inner-
staatlichen Rechtsordnung von einem Mitgliedstaat im Namen seines nationalen Parla-
ments oder einer Kammer dieses Parlaments tGbermittelt werden.*

In den Beratungen des Konvents ist die Frage ebenfalls diskutiert worden. Wort-
lich heiRt es in einem Zwischenbericht im Hinblick auf Anderungsvorschlage zum
Subsidiaritatsprotokoll:'®

Die Anderungsvorschlage hingegen, wonach der Anwendungsbereich des Frilhwarnmecha-
nismus auf den Grundsatz der VerhiltnisméRigkeit ausgedehnt werden sollte, wurden
nicht beriicksichtigt. Wie auch die Arbeitsgruppe | festgestellt hatte, ist das Subsidiaritats-
prinzip namlich vorrangig politischer Natur und kann daher der Kontrolle der nationalen
Parlamente unterworfen werden. Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit hingegen ist
aufgrund seiner hauptsachlich rechtlichen Natur (Inanspruchnahme eines rechtlichen
Mittels) vom Frihwarnmechanismus auszuschlieen. Das Gleiche gilt fiir den Grundsatz
der begrenzten Einzelzustidndigkeiten.

Die Subsidiaritatsrige und -klage sind also tatsachlich auf Subsidiaritatsfra-
gen beschrankt. Nicht selten wird dieser Befund in Abrede gestellt. Der deutsche
Richter am EuGH von Danwitz hat in diesem Kontext folgende Beobachtung ge-
macht:
Erstens wird das Subsidiaritatspostulat in politischen Diskussionen regelmaRig nicht auf die
Befolgung des Subsidiaritatsprinzips im Rechtssinne des Vertrages bezogen, sondern all-
gemein als Ausdruck fiir die Selbstbeschriankung des gemeinschaftlichen Handelns
verstanden. Auf diese Weise mutieren Gemeinschaftsrechtsfragen zu Subsidiaritatsproble-
men, obwohl sie im EG-Vertrag eigenstandig geregelt sind. Das gilt namentlich fiir die der
Kompetenzausiibung vorgelagerte Frage der Kompetenzabgrenzung, aber auch fir die
Reichweite der Grundfreiheiten und die Mdglichkeit, sie gerechtfertigten Beschrankungen zu
unterwerfen. Auf solche Fragen kann und soll das Subsidiarititsprinzip nach dem Ver-
trag indes keine Antwort geben."

Schlussfolgerungen flr die Subsidiaritatsriige und die Subsidiaritatsklage:

* Subsidiaritatsrige und Subsidiaritatsklage erstrecken sich nicht auf die
Beanstandung einer Rechtsgrundlage (im Sinne fehlender Verbands-
kompetenz).

* Subsidiaritatsrige und Subsidiaritatsklage erstrecken sich nicht auf das

'® CONV 724/03 Anlage 2, S. 145 (Entwurf der Verfassung Band I). S. auch Wuermeling, Kalamitat
Kompetenz: Zur Abgrenzung der Zustandigkeiten in dem Verfassungsentwurf des EU-Konvents,
EuR 2004, 216 (225): ,Ausdricklich bezieht sich das Klagerecht allerdings nur auf die Subsidiari-
tat. Es ist nicht klargestellt, dass sich die Priifung auch auf die Einhaltung der Kompetenzgrenzen
erstreckt. Die Widerstinde dagegen konnten nicht Giberwunden werden.“, Hervorhebung hin-
zugefugt.

'% von Danwitz, Der Mehrwert gemeinsamen Handelns, Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 23.
Oktober 2008, S. 8.
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VerhaltnismaBigkeitsprinzip des Art. 5 EUV.

Die Beanstandung von sonstigen formalen oder materiellen Rechts-
fehlern (fehlende Organkompetenz, Verfahrensfehler, Grundrechtsversto-
Re u.a.) istim Rahmen der Subsidiaritatsrige und Subsidiaritatsklage
schon gar nicht mdglich.

Wenn neben Subsidiaritatsbedenken andere rechtliche Einwande (zB. feh-
lende oder falsche Rechtsgrundlage, Verstold gegen das Verhaltnismalig-
keitsprinzip) bestehen, so liegen diese Einwande also wie ausgefihrt streng
genommen aulderhalb der durch den Vertrag vorgesehenen Subsidiaritats-
kontrollverfahren. Denkbar erscheint gleichwohl, angelegentlich einer
Subsidiaritatsrige oder -klage auf andere rechtliche Einwande aufmerk-
sam zu machen. Solche Einwande hatten freilich lediglich Hinweischarak-
ter. Fir die Berlicksichtigung solcher allgemeinen RechtmaBigkeits-
einwande im weiteren Verfahren bestiinde daher keinerlei Gewahr.
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IV. Funktionen der Subsidiaritatskontrolle durch nationale Parla-
mente: Minderheitskontrolle oder Notbremse?

Betrachtet man die Subsidiaritatskontrollmechanismen vor dem Hintergrund der
,Wirklichkeit des politischen Kraftespiels“,” so wird deutlich, dass ,nationale
Parlamente’ eigentlich ein zu ungenauer Begriff ist.

Subsidiaritatsanliegen kénnen bereits durch die Bundesregierung vorab im Rat
und, ist ein Rechtsakt in Kraft, vor dem EuGH (Nichtigkeitsklage) geltend gemacht
werden. Der EuGH pruft im Rahmen der regularen Nichtigkeitsklage auch den
Einwand der Unzustandigkeit (unzureichende Rechtsgrundlage fur einen Rechts-
akt).?!

Die die Bundesregierung tragende Parlamentsmehrheit kann die Bundesregierung
jederzeit zu einem bestimmten Verhalten im Rat anhalten. Sie kann von der Bun-
desregierung auch verlangen, den Klageweg vor dem EuGH zu beschreiten. Um-
gekehrt ist es wenig wahrscheinlich, dass eine Parlamentsmehrheit einen Rechts-
akt im Wege der Subsidiaritatskontrollverfahren beanstandet, dem die eigene
Bundesregierung in Brussel zustimmen will oder zugestimmt hat.

Daraus ergibt sich, dass Subsidiaritatsruge und -klage unter den Bedingungen des
politischen Systems in Deutschland vor allem dann eine eigenstiandige Bedeu-
tung entfalten durften, wenn es um ein Minderheitenanliegen geht (Art. 23 Abs.
1a GG). Die parlamentarische Opposition kann namlich nur begrenzt auf die Bun-
desregierung einwirken, um Subsidiaritatsanliegen auf europaischer Ebene verfol-
gen zu lassen. Sie ist auf das Minderheitenrecht angewiesen.

Anders liegt der Fall dann, wenn auf europaischer Ebene im Rat mit Mehrheit be-
schlossen und die Bundesregierung uberstimmt wurde. Dann gerat die Parla-
mentsmehrheit nicht in einen Widerspruch zur eigenen Bundesregierung, wenn sie
die beiden Subsidiaritatskontrollverfahren nutzt.

Neben dem Bundestag kann auch der Bundesrat Subsidiaritatsrigen bzw. Subsi-
diaritatsklagen einleiten. Auch hier stellt sich die Frage nach dem Verhaltnis zur
Geltendmachung von Subsidiaritatsanliegen durch die Bundesregierung.

2 BVerfGE 123, 267 — Lissabon, Rn. 205.

2 EuGH, Rs. 6/69 und 11/69, Kommission/Frankreich, Slg. 1969, 523 (539 f.); Rs. 294/83, Les
Verts/EP, Slg. 1986, 1339, Rn. 54 f.; Rs. 242/87, Kommission/Rat, Slg. 1989, 1425, Rn. 8 ff.; Verb.
Rs. 281, 283-285 und 287/85, Deutschland u. a./Kommission, Slg. 1987, 3203, Rn. 12-18; Rs. C-
332/85, Deutschland/Kommission, Slg. 1987, 5143 (5169 f.); Rs. C-202/88, Frank-
reich/Kommission, Slg. 1991, 1-1223, Rn. 20 sowie 23-25; Verb. Rs. 188—-190/80, Slg. 1982, 2545,
Rn. 4-15, Frankreich u. a./Kommission; Rs. 16/88, Kommission/Rat, Slg. 1989, 3457, Rn. 9 ff.; Rs.
6 und 7/88, Spanien und Frankreich/Kommission, Slg. 1989, 3639, Rn. 13 ff.; Rs. 167/88
(AGPB/ONIC), Slg. 1989, 1653, Rn. 15-22; Rs. 25/70, Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und
Futtermittel/Koster u. a., Slg. 1970, 1161, Rn. 13—-18; Rs. C-89/85, Ahlstrdm/Kommission, Slg.
1988, 5193 (5242 f.); Rs. C-48/69, ICI/Kommission, Slg. 1972, 619 (664); Rs. 6/72, Europemballa-
ge/Kommission, Slg. 1972, 213 (243); Rs. 228/82, Ford/Kommission, Slg. 1989, 1129 (1162); EuG,
Rs. T-80/89, BASF/Kommission, Slg. 1995, [I-729 Rn. 101 f; EuGH, Verb. Rs. C-48/90 und C-
66/90, Niederlande u.a. / Kommission, Slg. 1992, 1-627, Rn. 20-39; Rs. C-202/88, Frank-
reich/Kommission, Slg. 1991, 1-1223, Rn. 16—18.
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V. Wirkweise der Subsidiaritatskontrolle durch nationale Parla-
mente

Bereits auf europaischer Ebene wird die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips an
verschiedensten Stellen in europaischen Normsetzungsvorhaben gepruft. Die
Subsidiaritatssensibilitat hat sich auf europaischer Ebene kontinuierlich gesteigert.
Echte SubsidiaritatsverstoBe durften daher immer seltener werden.

Sollte es doch einmal zu einer Subsidiaritatsklage kommen, so machen die Spiel-
raume, die der EuGH bei der Antwort auf die Frage nach der Subsidiaritatswah-
rung belasst, eine erfolgreiche Klage eher unwahrscheinlich.

Vor diesem Hintergrund durfte der konkrete Erfolg von Subsidiaritatsrigen oder
Subsidiaritatsklagen die Ausnahme bleiben.

Demgegenuber ist es die bloRe Moglichkeit einer Subsidiaritatsrige oder -klage
durch nationale Parlamente, die fUr die Subsidiaritatskontrollverfahren auf Unions-
ebene in den Organen und zwischen den Organen eine Vorwirkung entfalten
durfte, die diese Verfahren weiter stabilisiert. Alleine das Wissen um die Subsidia-
ritatsaufsicht durch nationale Parlamente fuhrt auf europaischer Ebene zu erhoh-
ten Rechtfertigungs- und Erklarungsanstrengungen.

Eine ubermaRige und unfokussierte Verwendung von Subsidiaritatsrige oder
Subsidiaritatsklage konnte diese auf Vorwirkung beruhenden Effekte allerdings
erheblich abschwachen.




