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Die nachfolgenden Ausfiihrungen nehmen — soweit es mit Blick auf die begrenzte Zeit mog-
lich war — die am 27. Mai 2010 iibersandten Fragen auf. Um Wiederholungen zu vermeiden,

werden die gestellten Fragen jedoch systematisch verschiedenen Themenkreisen zugeordnet.

1. Grundfragen

Das Subsidiaritétsprinzip wird im Hinblick auf die Europédische Union (EU) ganz iiberwie-
gend unter dem Gesichtspunkt der Begrenzung gemeinschaftlicher Kompetenzen diskutiert.
Insofern geht es nicht um die Kompetenzverteilung, bei der das Subsidiaritdtsprinzip nur eine
politische Leitlinie sein kann, sondern um die Frage der Kompetenzausiibung im Hinblick

auf durch die Unionvertrage bereits verteilte und damit vorgegebene Kompetenzen.

Der gesamte Art. 5 EUV n.F. verkorpert in dieser Formulierung das unionsrechtliche Subsi-
diaritatsprinzip. Sein Abs. 3 enthélt jedoch das Subsidiarititsprinzip im engeren Sinne. In
thm hat das Subsidiaritétsprinzip seine filir den gesamten Vertrag rechtlich — nicht etwa nur
politisch — verbindliche, allgemeine Definition erhalten. Es handelt sich damit um ein

Rechtsprinzip des Unionsrechts.

Dennoch hat sich der EuGH (&hnlich iibrigens wie das BVerfG im Hinblick auf den alten Art.
72 Abs. 2 GG) sowohl was die Anzahl der Urteile angeht, in denen er das Subsidiaritdtsprin-
zip erwiéhnt, als auch inhaltlich, was die konkrete Ausgestaltung der Priifung im Einzelfall

betrifft, sehr zuriickgehalten (ausfiihrlich dazu Calliess, EuGRZ 2003, S. 181 ff.).

Hinzu kommt, dass sich die Unionsorgane im Subsidiarititsverfahren freilich mehr oder we-
niger selbst kontrollieren; sie unterliegen insoweit einem ,,Dilemma der Autointerpretation*:
Einerseits sollen sie die Unionsziele verwirklichen, andererseits sollen sie mit Riicksicht auf
die mitgliedstaatlichen Kompetenzen auf MaBBnahmen, die der Umsetzung der Unionsziele

dienen wiirden, verzichten.

Auch wenn der EuGH nicht aus der Verantwortung entlassen ist, so werden mit dem Vertrag
von Lissabon (nachfolgend abgekiirzt als VvL) die nationalen Parlamente ergénzend zum
,Hiiter der Subsidiaritit gemacht. Dieser neue Einfluss der nationalen Parlamente auf die

Wahrung des Subsidiarititsprinzips fiihrt zu einer klugen Koppelung der Demokratiefrage
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mit der im Post-Nizza-Prozess zentralen Frage der vertikalen Kompetenzverteilung: Indem
den nationalen Parlamenten die Aufgabe der Subsidiaritdtskontrolle zugesprochen wird, hii-
ten sie zugleich ihre eigenen gesetzgeberischen Zustindigkeiten und damit ein Stiick weit die
Demokratie auf nationaler Ebene. Nach Art. 12 lit. b) EUV n.F. tragen die nationalen Parla-
mente dafiir Sorge, ,,dass der Grundsatz der Subsidiaritdt gemill den in dem Protokoll iiber
die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritidt und der VerhiltnismaBigkeit vorgesehenen
Verfahren beachtet wird.“ Zu diesem Zweck erhalten sie neben den beschriebenen umfang-
reichen Informationsrechten eigene Kontrollmoglichkeiten im Rahmen der européischen Ge-
setzgebung: Im Rahmen eines sog. Frilhwarnsystems verfiigen die Parlamente ex ante iiber
das politische Kontrollinstrument einer Subsidiaritétsriige, dariiber hinaus steht ihnen ex post

das gerichtliche Instrument einer Subsidiaritétsklage vor dem EuGH zu.

In den Art. 5 EUV n.F. sowie 2 ff. AEUV finden sich nunmehr grundlegende Bestimmungen
iiber die Ausiibung von Gesetzgebungszustindigkeiten, eine Auflistung und Definition der
Kompetenzkategorien sowie eine Zuordnung der in den einzelnen Regelungsbereichen der

Vertriage bestehenden Gesetzgebungskompetenzen zu diesen Kategorien.

Die zentralen Grundprinzipien der Zustédndigkeitsabgrenzung von EU und Mitgliedstaaten,
auf denen das Kompetenzsystem der EU beruht, sind vom fritheren Art. 5 EGV in Art. 5
EUV n.F. iibernommen worden. So gilt fiir die Verteilung der Zustindigkeiten zwischen
Union und Mitgliedstaaten zundchst der Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung fort
(Art. 5 Abs. 2 EUV n.F.), der durch den Vertrag von Lissabon nun erstmals ausdriicklich so
bezeichnet wird. Danach wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustdndigkeiten titig,
die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Zie-
le zugewiesen haben. Die Union verfiigt somit auch weiterhin nicht iiber die fiir souverine
Staaten typische sog. Kompetenz-Kompetenz. Thre Kompetenzen bleiben wie bislang von
den Mitgliedstaaten abgeleitet. Unter zusitzlicher Betonung der Mitgliedstaaten als Herren
der Vertrige wird zudem sowohl in Art. 4 als auch in Art. 5 Abs. 2 S. 2 EUV n.F. explizit
normiert, dass ,,alle der Union nicht in den Vertragen zugewiesenen Zustiandigkeiten (...) bei

den Mitgliedstaaten‘ verbleiben.

Neben dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung hat die Union bei ihrer Kompetenz-

ausiibung auch die in Art. 5 Abs. 3 und 4 EUV n.F. aufgefiihrten Grundsétze der Subsidiaritit



Prof. Dr. Christian Calliess, FU Berlin - Stellungnahme zum Expertengesprach am 16.6.2010

und der VerhéltnismifBigkeit zu beachten. Das Subsidiaritdtsprinzip soll sicherstellen, dass
die Union in Bereichen, die nicht ihrer ausschlieBlichen Zustindigkeit unterliegen, nur tétig
wird, ,,sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen MaBBnahmen von den Mitglied-
staaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen besser auf
Unionsebene zu verwirklichen sind.” Die Formulierung wurde dabei gegeniiber der Fassung
von Nizza geringfligig gedndert: Wéhrend der frithere Vertragstext die beiden Voraussetzun-
gen des ,,nicht ausreichend* (Negativkriterium) und ,,besser* (Positivkriterium) mit den Wor-
ten ,,und daher* verkniipft hatte und damit die Annahme nahe legte, dass die letztere Bedin-
gung automatisch aus dem Vorliegen der ersteren folge, wird durch die neue Verkniipfung
»sondern vielmehr* nunmehr explizit klargestellt, dass beide Voraussetzungen kumulativ
vorliegen miissen. Des Weiteren hat der Wortlaut auch insofern eine Anderung erfahren, als
nun neben der zentralen mitgliedstaatlichen Ebene ausdriicklich auch auf die regionale und
lokale Ebene der Mitgliedstaaten Bezug genommen wird. SchliefSlich normiert Art. 5 Abs. 4
EUV n.F., dass die Maflnahmen der Union nach dem Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ,,in-
haltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertridge erforderliche Maf3*
hinausgehen diirfen. Durch die gegeniiber dem Vertrag von Nizza neue Aufnahme des
Merkmals ,,formal* wird klargestellt, dass das VerhiltnismaBigkeitserfordernis gerade auch
bei der Wahl der Form des Rechtsaktes eingreift — freilich nur soweit nicht schon die jeweili-

ge Kompetenznorm diese konkret benennt.

Eine weitere Neuerung des Vertrags von Lissabon gegeniiber der Rechtslage nach Nizza liegt
in der Festlegung verschiedener Kompetenzkategorien in den Art. 2 ff. AEUV. Wihrend das
historisch gewachsene europiische Primirrecht in der Ubertragung von Zustindigkeiten bis-
lang keiner abstrakten Systematik folgte, sorgt die reformierte Kompetenzordnung des Ver-
trags von Lissabon nun erstmals dafiir, dass die Zustdndigkeiten der EU kategorisiert und
damit nachvollziehbar und transparent werden. Danach verfiigt die Union — in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsprechung des EuGH und einer géingigen Einteilung im Schrifttum — iiber
ausschlieBliche und geteilte Zustdndigkeiten; des Weiteren kann sie Maflnahmen zur Unter-
stiitzung, Koordinierung und Ergidnzung ergreifen. AuBerhalb dieser drei Kategorien sind fiir
die Koordinierung der Wirtschafts- und Beschéftigungspolitik sowie die Gemeinsame Au-
Ben- und Sicherheitspolitik einschlieflich der schrittweisen Festlegung einer Gemeinsamen

Verteidigungspolitik Sonderregelungen vorgesehen, die aus der Typisierung der drei Zustén-
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digkeitskategorien herausfallen und damit den Ausnahmecharakter der beiden Politikbereiche
betonen. Wie Art. 2 Abs. 6 AEUV herausstellt, ordnen und klassifizieren die allgemeinen
Bestimmungen die Zusténdigkeiten der Union, ohne jedoch selbst Kompetenznormen darzu-
stellen. Umfang und Finalitit der Handlungsermichtigungen sowie die zu ihrer Ausfiihrung
zur Verfiigung stehenden Mittel richten sich gemall Art. 2 Abs. 6 AEUV nach den Bestim-

mungen in den jeweiligen Sachbereichen.

2. Fragen betreffend die Subsidiaritatsriige

Bundestag und Bundesrat erhalten gem. Art. 12 lit. a) EUV n.F. .V.m. Art. 2 des Parla-
mentsprotokolls sdmtliche Entwiirfe von Gesetzgebungsakten (Vorschldge der Kommission,
Initiativen einer Gruppe von Mitgliedstaaten oder des EP, Antrige des Gerichtshofs oder der
EIB sowie Empfehlungen der EZB) nunmehr unmittelbar von der Kommission, zeitgleich
mit der Ubermittlung an die anderen Organe. Dieses Informationsrecht ist Voraussetzung da-
fiir, dass sie sodann gemdfl Art. 6 des Subsidiaritdtsprotokolls ,,binnen acht Wochen nach
dem Zeitpunkt der Ubermittlung eines Entwurfs eines Gesetzgebungsakts in den Amtsspra-
chen der Union in einer begriindeten Stellungnahme an den Présidenten des Europdischen
Parlaments, des Rates und der Kommission darlegen (kénnen), weshalb der Entwurf ihres

Erachtens nicht mit dem Subsidiaritétsprinzip vereinbar ist.*

Abweichend von der aktuellen Fassung sah der Verfassungsvertrag fiir diese Stellungnahmen
noch eine Frist von lediglich sechs Wochen vor, die jedoch angesichts der zu erwartenden
Flut von europdischen Dokumenten sowie des Arbeitspensums, das nationale Parlamentarier
bereits in Bezug auf die nationale Rechtsetzungsarbeit zu leisten haben, recht knapp bemes-
sen schien und in der Literatur entsprechend kritisiert wurde. Auf die dadurch bestehende Ge-
fahr, dass den nationalen Parlamenten die Zeit fehlt, sich angemessen mit den zugeleiteten
Dokumenten auseinander zu setzen und von ihrem Kontrollrecht Gebrauch zu machen, wurde
reagiert, indem die Frist im Vertrag von Lissabon auf acht Wochen ausgedehnt wurde. Diese
Frist muss regelméBig ab der Zuleitung eines Vorschlags verstreichen, bis dieser ,,zwecks
Erlass oder zur Festlegung eines Standpunktes im Rahmen eines Gesetzgebungsverfahrens
auf die vorldufige Tagesordnung des Rates gesetzt werden darf, so dass innerhalb dieser
Frist nicht bereits eine anderweitige (informelle) ,,Einigung tiber den Entwurf eines Gesetz-

gebungsaktes festgestellt werden™ kann. Die Uberpriifung des Gesetzgebungsvorschlags so-
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wie die Erarbeitung einer entsprechenden negativen Stellungnahme wird dabei durch die
Verpflichtung der Kommission erleichtert, jeden ihrer Vorschldge mit einem spezifischen
»Subsidiarititsbogen* auszustatten, der ,,detaillierte Angaben* zur Begriindung der Einhal-

tung des Subsidiaritdtsprinzips enthalten muss.

Die durch die nationalen Parlamente abgegebenen Stellungnahmen sind durch das Européi-
sche Parlament, den Rat und die Kommission grundsétzlich nur zu ,beriicksichtigen®. Zu
Recht wird im Schrifttum dafiir ein ernsthaftes Uberdenken, mithin eine inhaltliche Priifung
der begriindeten Stellungnahmen und eine Auseinandersetzung mit ihnen gefordert, deren

Ergebnis den betreffenden nationalen Parlamenten mitgeteilt werden sollte.

Eine weitergehende Rechtsfolge, nimlich die zwingende Uberpriifung des geriigten Entwurfs
eines Gesetzgebungsaktes, ergibt sich gemil3 Art. 7 Abs. 2 des Subsidiaritétsprotokolls, so-
fern die Anzahl der ablehnenden Stellungnahmen mindestens ein Drittel der Gesamtzahl der
den nationalen Parlamenten zustehenden Stimmen erreicht. Die Gesamtzahl der Stimmen be-
stimmt sich dabei nicht nach der Gesamtzahl der nationalen Parlamente in einem Mitglied-
staat; den nationalen Parlamenten stehen gemill Art. 7 Abs. 1 UAbs. 2 des Protokolls viel-
mehr pro Mitgliedstaat jeweils zwei Stimmen zu, die sich in einem Zweikammersystem auf

die beiden Kammern, in Deutschland Bundestag und Bundesrat, aufsplitten.

Die Uberpriifung des Entwurfs des Gesetzgebungsaktes wird ergebnisoffen vorgenommen;
nach ihrem Abschluss kann der Gesetzgebungsvorschlag beibehalten, abgedndert oder zu-
riickgezogen werden. Selbst bei Erreichen des Quorums von einem Drittel konnen die natio-
nalen Parlamente einen Gesetzgebungsakt mithin nicht allein durch ihre begriindeten Stel-
lungnahmen verhindern. Im Unterschied zum blofen Berticksichtigungserfordernis bedarf die
Entscheidung nach Uberpriifung des Gesetzgebungsaktes aber jedenfalls eines formellen Be-
schlusses; der Vorschlag muss somit noch einmal unter Kompetenzgesichtspunkten iiber-
dacht und die Entscheidung fiir die Beibehaltung, Abdnderung oder Riickziehung geméf
Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 S. 2 des Subsidiaritatsprotokolls ausreichend begriindet werden. Zu-
dem kann die Erhebung der Subsidiaritdtsriige durch eine Vielzahl nationaler Parlamente
derartigen politischen Druck erzeugen, dass der Urheber des geriigten Entwurfs faktisch zur

Riickziehung oder Abidnderung gezwungen ist.
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Im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens sieht der erst durch den VvL neu ein-
gefiigte Art. 7 Abs. 3 des Subsidiarititsprotokolls vor, dass der Gesetzgebungsvorschlag
zwingend zu iberpriifen ist, sofern die Anzahl begriindeter Stellungnahmen die einfache
Mehrheit der Gesamtzahl der den nationalen Parlamenten zugewiesenen Stimmen erreicht.
Fraglich ist das Verhéltnis dieser Regelung zu Art. 7 Abs. 2 des Protokolls, der ein Quorum
von einem Drittel der Gesamtzahl der Stimmen festsetzt: Der Wortlaut des Absatzes 3 (,,Au-
Berdem®) sowie Sinn und Zweck der Vorschrift, die Rolle der nationalen Parlamente zu stér-
ken, sprechen dafiir, dass Abs. 3 die Regelung des Abs. 2 ergénzen, aber nicht insgesamt ver-
drangen soll, die beiden Absdtze also kumulativ anzuwenden sind. Eine alternative Anwen-
dung erschiene in der Tat nicht gerechtfertigt, da in diesem Fall durch den Lissabonner Re-
formvertrag ausgerechnet in dem als Regelverfahren vorgesehenen ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahren ein héheres Quorum fiir die Uberpriifung eines Entwurfs festgesetzt worden
wire. Eine solche Erschwerung der Kontrolle wére mit dem im Mandat fiir die Regierungs-
konferenz 2007 erkldrten Vorsatz, die Rolle der nationalen Parlamente im Vergleich zu den
auf der Regierungskonferenz 2004 vereinbarten Bestimmungen des Verfassungsvertrages
weiter zu starken, nicht zu vereinbaren. In diesem Mandat findet sich zudem ausdriicklich die
Absicht, einen ,,verstirkte(n) Subsidiaritdtskontrollmechanismus® vorzusehen. Auch im or-
dentlichen Gesetzgebungsverfahren ist daher ein Entwurf schon dann geméll Abs. 2 zu iiber-
priifen, wenn die Anzahl der ihn ablehnenden Stimmen mindestens ein Drittel der Gesamt-

stimmen erreicht.

Abs. 3 ist somit dahingehend zu verstehen, dass im Rahmen des ordentlichen Gesetzge-
bungsverfahrens fiir den Fall, dass die Schwelle der einfachen Mehrheit der Gesamtzahl der
den nationalen Parlamenten zustehenden Stimmen erreicht wird, zusdtzlich ein besonderes
Verfahren ausgelost wird, das teilweise jedoch auch das Verfahren des Abs. 2 modifiziert
und somit partiell iiberlagert: Anderung des Verfahrens des Abs. 2 ergeben sich zunichst in-
soweit, als im Anwendungsbereich des Abs. 3, also bei Erreichen der Schwelle der einfachen
Mehrheit der Stimmen der nationalen Parlamente, ausschlieBlich die Kommission befugt ist,
den Vorschlag fiir den Gesetzgebungsakt zu tliberpriifen. Diese Abweichung wird teilweise
damit begriindet, dass im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren nur die Kommission das
Vorschlagsrecht habe, so dass sie stets Urheberin des Entwurfs sei. Dies trifft jedoch nicht
zu: So ergibt sich beispielweise aus Art. 76 lit. b) i.V.m. vielen Bestimmungen des 4. und 5.

Kapitels des Titels V (Art. 82-85, 87, 88 AEUV), dass auch im ordentlichen Gesetzgebungs-
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verfahren die Initiative fiir einen Rechtsakt von einem Viertel der Mitgliedstaaten ausgehen
kann. Art. 294 Abs. 15 AEUYV sieht fiir diese Félle des ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
rens besondere Bestimmungen vor. Da aber auch eine andere schliissige Erkldarung fiir die
Begrenzung des Uberpriifungsrechts auf die Kommission nicht ersichtlich ist, liegt es nahe,
darin ein Versehen der Vertragsgeber zu vermuten. Ebenso wenig plausibel erscheint die
zweite Abweichung des Art. 7 Abs. 3 gegeniiber Abs. 2: Hiernach hat die Kommission ,,in
einer begriindeten Stellungnahme darzulegen, weshalb der Vorschlag ihres Erachtens mit
dem Subsidiarititsprinzip im Einklang steht®, sofern sie sich nach erfolgter Priifung dazu ent-
schliet, an dem Vorschlag festzuhalten. Die Begriindungspflicht gilt mithin nur fiir diesen
Fall, nicht wie im Rahmen des Abs. 2 fiir alle Entscheidungen. Dies erscheint jedenfalls dann
wenig einleuchtend, wenn die Kommission beschlieft, den Entwurf abzuéndern, dabei aber

die Einwénde der nationalen Parlamente nicht vollumféanglich berticksichtigt.

Letztlich sind diese recht ritselhaften Abweichungen vom Verfahren des Abs. 2 jedoch von
nur geringem Gewicht. Entscheidender ist das Verfahren, das sich nun anschliefit und eine
wirkliche Neuerung enthilt: GemiB3 Art. 7 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 des Protokolls wird die be-
griindete Stellungnahme der Kommission zusammen mit den begriindeten Stellungnahmen
der nationalen Parlamente dem EU-Gesetzgeber zur Beriicksichtigung im Gesetzgebungsver-
fahren libermittelt. Dieser muss vor Abschluss der ersten Lesung priifen, ob der Gesetzge-
bungsvorschlag mit dem Subsidiaritétsprinzip in Einklang steht und hierbei die Stellungnah-
men der nationalen Parlamente sowie der Kommission berticksichtigen. Ist der Gesetzgeber
dabei mit der Mehrheit von 55 % der Mitglieder des Rates oder einer Mehrheit der abgege-
benen Stimmen im EP der Meinung, dass der Vorschlag nicht mit dem Subsidiarititsprinzip
im Einklang stehe, wird er nicht weiter gepriift. Damit gibt Art. 7 Abs. 3 zum ersten Mal die
Moglichkeit, einen Vorschlag im Subsidiaritétskontrollsystem aufgrund seines mutmaBlichen
Verstof3es gegen das Subsidiaritdtsprinzip von der Agenda des europdischen Gesetzgebers zu
nehmen. Dies kann zwar nicht unmittelbar durch die nationalen Parlamente, sondern ledig-
lich durch den Rat oder das Parlament erfolgen; die nationalen Parlamente verfiigen aber zu-
mindest iiber die Moglichkeit, das Verfahren zu initiieren, das die Verabschiedung des geriig-
ten Rechtsaktes sodann moglicherweise — bei entsprechender Mitwirkung von Rat oder Par-

lament — verhindert.

Hierbei ist allerdings zu beachten, dass diese beiden Organe im ordentlichen Gesetzgebungs-
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verfahren bereits bislang {iber die Option verfiigten, Gesetzgebungsvorschliage zuriickzuwei-
sen. Die Vermutung liegt mithin nicht fern, dass in dem in Abs. 3 vorgesehenen Verfahren in
der Regel nur solche Entwiirfe von Gesetzgebungsakten scheitern werden, die mangels ent-
sprechender Mehrheiten im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren ohnehin keine Aussicht auf
Erfolg hitten. Gleichwohl ist nicht ausgeschlossen, dass die Regelung mehr als nur symboli-
sche Bedeutung erlangen wird, da die hohe Anzahl negativer Stellungnahmen der nationalen
Parlamente die Mitglieder im Rat und im Parlament fiir die Frage der Wahrung des Subsidia-
ritdtsprinzips besonders sensibilisieren und daher dazu verleiten kann, einen Gesetzgebungs-
vorschlag bewusst im Rahmen des Verfahrens des Art. 7 Abs. 3 UAbs. 2 lit. b) des Subsidia-
ritdtsprotokolls — und damit noch vor Abschluss der ersten Lesung — scheitern zu lassen, den
sie ansonsten im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens (ggf. mit einigen Ande-

rungen) angenommen hétten.

Zudem ist zu berlicksichtigen, dass die Mehrheiten im Rahmen des Verfahrens des Art. 7
Abs. 3 von den im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren vorgesehenen Mehrheiten abwei-
chen. Will das Europdische Parlament im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens
einen Vorschlag zum Scheitern bringen, bendtigt es dafiir grundsitzlich gemall Art. 294
Abs. 7 lit. b) AEUV die Mehrheit seiner Mitglieder. Im Rahmen des Verfahrens des Art. 7
Abs. 3 Subsidiarititsprotokoll wird ein Vorschlag demgegeniiber schon dann nicht weiter
verfolgt, wenn das Parlament mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen der Ansicht ist, er

versto3e gegen das Subsidiarititsprinzip.

Mit Blick auf den Rat stellt sich die Mehrheitsfrage komplizierter dar. In der Literatur wird
vertreten, anders als beim Parlament seien die Anforderungen fiir den Rat nach Art. 7 Abs. 3
UAbs. 2 lit. b) des Subsidiarititsprotokolls hoher als im ordentlichen Gesetzgebungsverfah-
ren. Es erscheint jedoch fraglich, ob diese Einschitzung den Kern des Verfahrens trifft. Im
Rahmen der ersten und zweiten Lesung des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens ist fiir den
Rat an keiner Stelle explizit die Mdglichkeit vorgesehen, einen Vorschlag abzulehnen. Da er
zumindest im Rahmen der ersten Lesung nicht an Fristen gebunden ist, kann er das Verfahren
zwar faktisch suspendieren, falls er nicht zu einer Entscheidung findet. Dies kann er in der
Tat bereits dann, wenn sich keine qualifizierte Mehrheit fiir den Vorschlag findet, also mit
einer Minderheit von mehr als 45 % oder einer noch geringeren Minderheit, die mehr als 35

% der Bevolkerung der Union reprisentiert und aus der nach Art. 16 Abs.4 UAbs. 2
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EUV n.F. erforderlichen Sperrminoritit von vier Mitgliedstaaten besteht. Somit trifft es zu,
dass Art. 7 Abs. 3 UAbs. 2 lit. b) eine hohere Mehrheit, ndmlich 55 % voraussetzt. Die bei-
den Fillen sind jedoch insofern nicht vergleichbar, als es sich bei dem im Rahmen des orden-
tlichen Gesetzgebungsverfahrens vorgesehenen geringeren Quorums um die Sperrminoritét,
im Rahmen des Art. 7 Abs. 3 um die den (wenn auch ablehnenden) Beschluss tragende
Mehrheit handelt. Korrekterweise miisste das Quorum von 55 % mit der fiir eine Beschluss-
fassung im Rahmen des ordentlichen Gesetzgebungsverfahrens erforderlichen Mehrheit ver-
glichen werden. Da dies gemél Art. 16 Abs. 3, 4 EUV n.F. die qualifizierte Mehrheit ist, also
55 % der Mitglieder des Rates, gebildet aus mindestens 15 Mitgliedern, die zugleich mindes-
tens 65 % der Bevolkerung der Union reprisentieren, ist insofern eine Erleichterung durch
Art. 7 Abs. 3 festzustellen, der auf das Quorum von 65 % der Bevolkerung verzichtet. Zudem
ist zu beachten, dass die Moglichkeit der Suspendierung des Verfahrens fiir den Rat fortbe-
steht; Art. 7 Abs. 3 stellt dem Rat dariiber hinaus lediglich die Moglichkeit zur Verfiigung,
den Vorschlag zu einem frithen Zeitpunkt auch ausdriicklich ablehnen zu kénnen. Dabei
werden die Anforderungen an die Mehrheit gegentiber der sonst fiir Ratsbeschliisse erforder-

lichen qualifizierten Mehrheit herabgesetzt.

3. Fragen betreffend die Subsidiarititsklage

Ist das Gesetzgebungsverfahren abgeschlossen, wird das ,,Friihwarnsystem* durch die Mog-
lichkeit einer ex-post-Kontrolle beim Europdischen Gerichtshof ergénzt. Nach Art. 8 des
neuen  Subsidiaritdtsprotokolls  konnen  Nichtigkeitsklagen nach  Art. 263 AEUV
(Art. 230 EGV) wegen des vermeintlichen Verstoes eines Gesetzgebungsaktes gegen das
Subsidiarititsprinzip nicht mehr nur von einem der Mitgliedstaaten, sondern zudem ,,gemaf3
der jeweiligen innerstaatlichen Rechtsordnung von einem Mitgliedstaat im Namen seines na-
tionalen Parlaments oder einer Kammer dieses Parlaments erhoben werden. Die Formulie-
rung macht deutlich, dass die konkrete Ausgestaltung des Rechtsverhéltnisses zwischen den
nationalen Parlamenten bzw. ihren Kammern und den jeweiligen Regierungen dem inner-
staatlichen Recht iiberlassen bleibt. Hierin wird bisweilen eine ,,Schwachstelle des Klage-
rechts gesehen, weil dessen Bestand damit vom Erlass nationaler Regelungen abhingig ge-
macht wird. Aus dem Normzweck des Art. 8 Subsidiarititsprotokoll folgt jedoch, dass sich
die Mitgliedstaaten nicht dafiir entscheiden konnen, die Verankerung des Klagerechts im na-

tionalen Recht zu unterlassen. Europarechtliche Vorgabe filir die Umsetzung auf
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mitgliedstaatlicher Ebene ist, dass die Mdglichkeit der nationalen Parlamente, eine Subsidia-
ritdtsklage vor den EuGH zu bringen, durch die innerstaatliche Ausgestaltung nicht um ihre
Wirkung gebracht werden darf; die nationalen Rechtsordnungen sollen lediglich die verfah-
rensmifige Ausgestaltung zwischen Parlament und Regierung regeln. Hierbei ist zu beach-
ten, dass die formliche Klageerhebung gemil3 den primarrechtlichen Vorgaben zwar dem je-
weiligen Mitgliedstaat obliegt, um den Kreis der vor dem Gerichtshof zur Klage Berechtigten
nicht weiter auszudehnen und zu gewihrleisten, dass ein Mitgliedstaat vor dem EuGH mit
einer Stimme spricht. Dass das Protokoll ausdriicklich von einer blof3en ., Ubermittlerrolle®
des Mitgliedstaates ausgeht, macht jedoch deutlich, dass es sich um eine Klage des jeweili-
gen nationalen Parlamentes handelt. Dies sollte sich auch in der Frage der Prozessfithrung
widerspiegeln: Wihrend die Mitgliedstaaten bei Verfahren vor dem EuGH in der Regel
Fachbeamte der innerstaatlich zustindigen Ministerien bevollméchtigen, sollte den nationa-
len Parlamenten im Rahmen von Subsidiaritdtsklagen Gelegenheit gegeben werden, bei der

Vertretung ihres Standpunktes vor dem EuGH mitwirken zu kénnen.

Das Protokoll enthélt keine Ausfithrungen dazu, inwieweit die Klagemoglichkeit von einem
vorhergehenden erfolglosen Einbringen einer Subsidiaritatsriige abhingig ist. Da eine solche
Voraussetzung — anders als im Abschlussbericht der AG 1 ,,Subsidiaritdt™ angedacht — jedoch
nicht explizit in das Protokoll iiberfiihrt worden ist, ist davon auszugehen, dass das Rechts-
schutzbediirfnis auch dann besteht, wenn das jeweilige nationale Parlament im Rahmen des
Frithwarnsystems keine Stellungnahme abgegeben hat. Dies erscheint auch insofern plausi-
bel, als die Klageerhebung ansonsten selbst dann ausgeschlossen wire, wenn erst eine Ande-
rung im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zu einem Verstofl des Gesetzgebungsaktes ge-
gen das Subsidiarititsprinzip flihrt. Schlieflich sollten die nationalen Parlamente nicht
schlechter gestellt werden als die Regierungen der Mitgliedstaaten, die die Nichtigkeitsklage
auch gegen solche Rechtsakte erheben kdnnen, denen sie zuvor im Rat zugestimmt haben.

Offen ist freilich, wie der EuGH mit der neuen Klagemdglichkeit der nationalen Parlamente
iiber ihre Regierungen umgehen wird. Mit Art. 8 des Subsidiaritdtsprotokolls hat jedenfalls
die bisher in der Literatur kontrovers diskutierte Frage nach der Justitiabilitit des Subsidiari-
titsprinzips eine explizite Kldrung gefunden. Abzuwarten bleibt jedoch, ob der EuGH allein
aufgrund dieser Anderung seine bisher zuriickhaltende Rechtsprechung #ndern wird. Bisher
hat der Gerichtshof erst in einer einzigen Entscheidung seine Priifung liber die Kompetenz-

grundlagen und das VerhéltnisméBigkeitsprinzip hinaus explizit auch auf die Vorgaben des

11



Prof. Dr. Christian Calliess, FU Berlin - Stellungnahme zum Expertengesprach am 16.6.2010

Subsidiarititsprinzips erstreckt und noch nie einen Rechtsakt wegen Verstofl gegen das Sub-
sidiaritdtsprinzip fiir nichtig erklart. Zudem erscheint es fiir die nationalen Parlamente
schwierig, entgegen den nun erforderlichen detaillierten Ausfiihrungen der Kommission zur
Vereinbarkeit mit dem Subsidiarititsprinzip einen Versto3 hiergegen darzulegen und damit
vor dem Gerichtshof Gehor zu finden. Dies gilt umso mehr, als der Umfang des Riige- und

Klagerechts bislang unklar ist.

4. Fragen betreffend die Subsidiaritatspriifung

a) Die Entmaterialisierung des bislang geltenden Amsterdamer Protokolls

Im Hinblick auf eine effektive Subsidiaritétspriifung (und damit auch eine effektive gerichtli-
che Kontrolle durch den EuGH) ist eine bereits vom Verfassungsvertrag vorgenommene
Schwichung des Subsidiarititsprinzips, die sich — trotz diesbeziiglicher Kritik (vgl. Calliess,
in: ders. / Matthias Ruffert (Hrsg.). Verfassung der Europdischen Union, Kommentar der
Grundlagenbestimmungen, 2006, Art. I-11, Rn. 23, 28 f., 78) — im Vertrag von Lissabon fort-

setzt, von groBem Nachteil:

Der alte Art. 5 EGV hatte durch das mit dem Vertrag von Amsterdam eingefiigte Protokoll
Nr. 30 tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhiltnismaBigkeit
eine im Range von Primérrecht stehende Konkretisierung erfahren. Dessen Vorgaben decken
sich — worauf auch die Erwdgungsgriinde des Protokolls ausdriicklich hinweisen — inhaltlich
weitgehend mit denen des durch den Europdischen Rat von Edinburgh am 11. und
12.12.1992 vereinbarten Gesamtkonzepts flir die Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips so-
wie denjenigen der Interinstitutionellen Vereinbarung vom 25.10.1993 zwischen dem EP,
dem Rat und der Kommission iiber die Verfahren zur Anwendung des Subsidiaritdtsprinzips
(abgedruckt bei Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritétsprinzips in der EU, 2. Auflage 1999,
S. 391 ff).

Wihrend das Amsterdamer Protokoll Nr. 30 aber nicht nur die verfahrensrechtlichen Priif-
vorgaben definierte, sondern dariiber hinaus auch eine Prézisierung der fiir die Subsidiaritéts-
priifung bedeutsamen materiellen Kriterien enthielt, beschrinkt sich das neue Subsidiaritits-

protokoll nunmehr weitgehend auf die Festlegung rein verfahrensbezogener Anwendungsbe-
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dingungen. Diese Schwichung der Subsidiaritdtspriifung im Sinne seiner ,,Entmaterialisie-
rung® stellt eine — mit Blick auf Praktikabilitit und Justitiabilitidt des Subsidiaritétsprinzips
bedeutsame — Verschlechterung gegentiber der fritheren Rechtslage dar, die durch eine Re-
konstruktion der Kriterien des Amsterdamer Subsidiaritdtsprotokolls beseitigt werden sollte.
Denn eine effektive Kontrolle der Einhaltung des Subsidiaritétsprinzips ist ohne materielle
Vorgaben, sprich ,,inhaltliche MaBstidbe* fiir die in Art. 5 Abs. 3 EUV n.F. selbst unbestimmt
gebliebenen Rechtsbegriffe ,,nicht ausreichend* und ,,besser schwerlich moglich. Sowohl
die prozedurale Umsetzung des Prinzips durch die beteiligten Unionsorgane samt ex-ante-
Kontrolle durch die nationalen Parlamente im Rahmen des sog. Friihwarnmechanismus nach
Art. 5 bis 7 des Subsidiaritatsprotokolls als auch die ex-post-Kontrolle durch den EuGH er-
fordern zwingend eine materielle Konkretisierung der Subsidiaritétskriterien. Vor diesem
Hintergrund bleibt nunmehr zu untersuchen, wie die Subsidiaritdtskontrolle durch die natio-

nalen Parlamente konkret ausgestaltet werden soll.

b) Priifung auch der gewihlten Kompetenzgrundlage

Aus dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 S. 1 des Subsidiaritétsprotokolls, demzufolge die natio-
nalen Parlamente die Unvereinbarkeit des Gesetzgebungsentwurfs ,,mit dem Subsidiaritats-
prinzip* riigen kénnen, wird teilweise gefolgert, dass sie auf die Uberpriifung der Wahrung
der Kriterien des Art. 5 Abs. 3 EUV n.F. beschrinkt seien. Tatsdchlich scheinen die Materia-
lien des Europdischen Konvents, auf die die heutigen Regelungen zuriickgehen, zunéchst ge-
gen eine weitere Ausdehnung des Riigeumfangs zu sprechen: Ein Vorschlag, das Frithwarn-
system auch auf die vorgelagerte Frage, ob die Union {liberhaupt eine Kompetenz besitzt, so-
wie die nachgelagerte Frage der VerhdltnismaBigkeit auszudehnen, wurde dort explizit abge-
lehnt. Zur Begriindung hiel es, das Subsidiaritétsprinzip sei vorrangig politischer Natur, die

beiden anderen Prinzipien hingegen vorrangig rechtlicher Natur.

Fraglich ist jedoch, inwieweit eine getrennte Priifung der Schrankentrias des Prinzips der be-
grenzten Einzelermdchtigung, des Subsidiaritétsprinzips und des VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satzes liberhaupt moglich und sinnvoll ist. Die Frage nach der Zustidndigkeit der Union im
Rahmen des Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung stellt eine notwendige Vorfrage fiir
die Anwendung des Subsidiaritétsprinzips dar. Das macht nicht nur die systematische Ver-

kniipfung der Absétze 2 bis 4 im Rahmen der eingangs zitierten Schrankentrias, die der alte
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Art. 5 EGV ebenso wie Art. 5 EUV n.F. fiir jede Kompetenzausiibung der EU formuliert,
deutlich. Auch legt der Verweis in Art. 5 Abs. 3 EUV auf die Priifung der jeweiligen Zustin-
digkeitsart (Frage nach der ausschlieBlichen Zusténdigkeit) nahe, dass die Frage der Kompe-
tenzgrundlage von der Subsidiaritdtspriifung nicht getrennt werden kann. Entscheidend ist
aber der Gedanke, dass viele Kompetenznormen Konkretisierungen des Subsidiaritétsprin-
zips und des VerhéltnisméBigkeitsprinzips enthalten, die in die Subsidiarititspriifung einflie-
Ben miissen (ausfiihrlich dazu Calliess, Subsidiaritits- und Solidarititsprinzips in der EU, 2.

Auflage 1999, S. 113 ff.)

Insbesondere daher ist die Subsidiaritdtspriifung nach Sinn und Zweck auch auf den Verhalt-
nisméBigkeitsgrundsatz auszudehnen. Die Mdglichkeit einer umfassenden Uberpriifbarkeit
auch des VerhéltnisméBigkeitsgrundsatzes kann dariiber hinaus auch damit begriindet wer-
den, dass das Frithwarnsystem im ,,Protokoll iiber die Anwendung der Grundsétze der Subsi-
diaritdt und VerhiltnismaBigkeit* normiert ist, das zudem im Rahmen seines Art. 5 auch die
Pflicht zur Begriindung von Gesetzgebungsakten auf die Grundsitze der Subsidiaritit und
VerhiltnismiBigkeit erstreckt. SchlieBlich erscheint eine umfassende Uberpriifungsmdglich-
keit auch insofern geboten, als eine Verletzung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes die
Rechtsetzungskompetenzen der nationalen Parlamente in gleicher Weise betreffen kann wie

ein Verstol3 gegen das Subsidiaritétsprinzip.

Eine Begrenzung allein auf die Priifung, ob der Entwurf mit dem Subsidiaritétsprinzip ver-
einbar ist, ist daher zugunsten einer umfassenden Uberpriifbarkeit der Schrankentrias des

Art. 5 EUV n.F. durch die nationalen Parlamente abzulehnen.

¢) Leitlinien der Subsidiaritiatspriifung gem. Art. S EUV n.F.

Im Rahmen dieser umfassenden Uberpriifung ist es zweckmiBig, ein spezifisches Priifraster
in Form einer ,,Checkliste” anzuwenden. Als Grundlage einer entsprechenden Priifung dient
zwar stets der ,,Subsidiarititsbogen™ der Kommission, in dem sie die Einhaltung des Subsi-
diaritatsprinzips durch den betreffenden Rechtsakt begriindet. Im Interesse einer genauen
Uberpriifung und einer ernsthaften Inanspruchnahme der neuen Kontrollaufgabe sollte man
sich jedoch an einem umfassenderen Priifschema orientieren, das an die Vorgaben der Leitli-

nien des Europdischen Rates von Edinburgh und damit mittelbar an das Amsterdamer Subsi-
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diaritatsprotokoll angelehnt werden kann (vertiefend Calliess, Subsidiaritdts- und Solidari-
tétsprinzips in der EU, 2. Auflage 1999, S. 243 ff. mit Priitkatalogen auf S. 389 ff. einschliel3-
lich der Leitlinien des Européischen Rates von Edinburgh auf S. 391 ff.).

Mit dem Prinzip der Einzelerméchtigung in seinem Abs. 2, dem Subsidiarititsprinzip i. e. S.
in Abs. 3 und dem Erforderlichkeitsgebot in Abs. 4 enthdlt Art. 5 eine ,,europarechtliche
Schrankentrias® fiir jede Kompetenzausiibung der Union. Bevor die Union also handeln
kann, miissen demnach drei Fragen positiv beantwortet werden: Nach Abs. 1 die Kann-Frage,

nach Abs. 2 die Ob-Frage und nach Abs. 3 die Wie-Frage.

aa) Die ,,Kann-Frage*: Priifung von Art. 5 Abs. 2 EUV n.F.

Zunichst ist die ,,Kann-Frage™ zu stellen, nach der iiberpriift werden muss, ob die Europii-
sche Union iiberhaupt tatig werden ,,kann‘. Es gilt festzustellen, ob die mit dem betreffenden
Rechtsetzungsvorschlag angestrebte Mallnahme zu den Zustindigkeiten gezdhlt werden
kann, die die Mitgliedstaaten gemal dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung der Eu-
ropdischen Union ,,in den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tiber-
tragen haben* (Art. 5 Abs. 2 EUV n.F.). Es muss also eine Kompetenznorm zugunsten der
EU bestehen. Abzustellen ist dabei insbesondere auf die in der Mallnahme angefiihrten Ziele,
die mit ihr verfolgt werden sollen, auf die sich auch der zweite Priifungsschritt griindet.

Nachdem die Ziele festgestellt worden sind, die der betreffende Rechtsetzungsvorschlag ver-
folgt, gilt es zu iiberpriifen, ob sich diese konkreten Ziele unter die abstrakten Ziele, die in
den Bestimmungen des VvL formuliert sind, subsumieren lassen. Dariiber hinaus ist festzu-
stellen, ob nicht moglicherweise noch andere Ziele reflexartig von der geplanten Mafinahme

betroffen sind bzw. sein konnten.

bb) Die ,,Ob- Frage*: Priifung von Art. 5 Abs. 3 EUV n.F.

Ist die grundsitzliche Frage der Zustdndigkeit geklart, muss — auBer bei Bestehen einer aus-
schlieBlichen Zustdndigkeit — in einem zweiten Schritt das die konkrete Kompetenzausiibung
begrenzende Subsidiaritétsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 EUV n.F. gepriift werden. Insoweit ist
zu untersuchen, ob die Union im konkreten Falle auch Gebrauch von der ihr zustehenden

Kompetenz machen darf.
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(1) Der Schliisselbegriff der ausschliellichen Zustindigkeit

Die Beantwortung der Frage nach dem Bestehen einer ausschlieBlichen Zustindigkeit der
Union entscheidet dariiber, ob das Subsidiarititsprinzip im engeren Sinne gem. Art. 5 Abs. 3
EUV n.F. iiberhaupt zu priifen ist. Die ausschlieBliche Zustindigkeit ist insoweit ein Schliis-
selbegriff, der im Europarecht lange umstritten war (ausfiihrlich dazu Calliess, EuZW 1996,
S. 693 ff.). Es ist daher verdienstvoll, dass der Vertrag von Lissabon —inhaltlich {iberein-
stimmend mit den Regelungen im Verfassungsvertrag in Art. I-12, I-13 VVE ( dazu Calliess,
in: ders. / Matthias Ruffert (Hrsg.). Verfassung der Europdischen Union, Kommentar der
Grundlagenbestimmungen, 2006, Art. I-12, Rn. 2 ff. sowie I-13, Rn. 5 ff.) — insoweit eine
Klarung herbeiftihrt: Geméf Art. 2 Abs. 1 1.V.m. Art. 3 AEUV ist die Union in diesen Berei-
chen grundsitzlich unbegrenzt handlungsbefugt; sobald und solange eine ausschlieliche
Unionszustandigkeit besteht, diirfen die Mitgliedstaaten nur titig werden, wenn sie von der
Union hierzu ermédchtigt werden oder Rechtsakte der Union durchfiihren. Art. 3 AEUV fiihrt
die Bereiche ausschlieBlicher Zustindigkeit abschlieBend auf und nennt in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des EuGH die Gebiete der Zollunion, die fiir das Funktionieren des
Binnenmarktes erforderlichen Wettbewerbsregeln, die Wahrungspolitik der Euro-Gruppe, die
Erhaltung der biologischen Meeresschidtze im Rahmen der gemeinsamen Fischereipolitik und
die gemeinsame Handelspolitik. Die konkrete Reichweite und Intensitit des unionalen
Tatigwerdens ergibt sich entsprechend Art. 2 Abs. 6 AEUV jedoch erst aus den Bestimmun-

gen der Vertrdge zu den einzelnen Bereichen.

Umstritten ist, ob eine ausschlieBliche Zustindigkeit auch durch sekundéres Unionsrecht be-
griindet werden kann, indem die EU von einer sog. geteilten Zustiandigkeit geméal Art. 2
Abs. 2 AEUV n.F. Gebrauch macht und einen konkreten Rechtsakt erldsst. Fraglich ist damit,
ob und inwieweit Anderungen bestehenden Unionsrechts vom Anwendungsbereich des Sub-

sidiaritatsprinzips im engeren Sinne nach Abs. 2 ausgeschlossen sind.

Unter geteilten Zustdndigkeiten sind jene Kompetenzen zu verstehen, die bislang iiberwie-
gend als ,,konkurrierend* bezeichnet worden sind. Bereiche geteilter Zustindigkeit sind da-
durch definiert, dass sowohl die Union als auch die Mitgliedstaaten gesetzgeberisch tétig

werden und verbindliche Rechtsakte erlassen konnen.
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Sofern insoweit vertreten wird, dass jede Ausiibung einer geteilten Zustidndigkeit in einem
konkreten Rechtsakt dazu fiihrt, dass die Union eine sog. nachtragliche exklusive Zustdndig-
keit erwirbt, die in threr Wirkung der urspriinglichen exklusiven Zusténdigkeit entspricht, so
kann dies nicht {iberzeugen. Diese Auffassung beschrinkt entgegen Sinn und Zweck des
Art. 5 Abs. 3 EUV n.F. den Anwendungsbereich des Subsidiarititsprinzips in unverhaltnis-
miBiger Weise. Vielmehr beruht sie auch auf einer Annahme, die das Prinzip der begrenzten
Einzelermichtigung gem. Abs. 1 — und damit die Kompetenzverteilung in der Union — aus
den Angeln hebt. Denn danach sind bestimmte Kompetenzen durch das Primérrecht des Ver-
trages, mithin die ,,Verfassung® der Union, als ausschlieBliche und andere als geteilte defi-
niert. Diese primédrrechtliche Definition kann aber nicht einfach durch das Setzen von Sekun-
dérrecht verdndert werden. Wird z.B. die betreffende Regelung aufgehoben, so entfillt die
Sperrwirkung. Jede konkurrierende Zustindigkeit ist daher nur voriibergehend auf die Union
iibergegangen. Von einer ausschlielichen Kompetenz ldsst sich somit nur dann sprechen,
wenn ein Zustindigkeitsbereich der Union ,,vollstdndig und endgiiltig® iibertragen worden
ist. Auf dieser Grundlage ist dann die konkrete Frage zu beantworten, ob jede Anderung von
Unionsrecht, das aufgrund einer konkurrierenden Kompetenz zustandegekommen ist, dem
Anwendungsbereich des Abs. 3 entzogen ist. Dies hitte zur Folge, dass — entgegen dem Sinn
und Zweck des Art. 5 — weite Bereiche, die bereits vor dessen Inkrafttreten durch sekundéres
Gemeinschaftsrecht geregelt waren, in den Bereich der ausschlielichen Kompetenz der EU
fallen, so dass alle Anpassungen, Verschiarfungen, Erweiterungen oder Verldngerungen jener

bereits bestehenden Rechtsakte nicht anhand der Anforderungen des Abs. 3 zu priifen wéren.

Letztlich geht es hier um ein Problem von Vorrang und Sperrwirkung. Sie betreffen die Fra-
ge, ob ein Mitgliedstaat dort noch titig werden kann, wo bereits eine einschlidgige Unionsre-
gelung existiert. Der mitgliedstaatliche Kompetenzverlust in Form der Sperrwirkung tritt also
nur ein, wenn, soweit und solange die EU rechtsetzend tétig geworden ist. Diese Sichtweise
korrespondiert dem ,,Protokoll (Nr. 25) iiber die Ausiibung der geteilten Zustandigkeiten*
sowie der ,,Erklarung (Nr. 18) zur Abgrenzung der Zustindigkeiten, die Auslegungshilfen
zur Frage der Wahrnehmung der geteilten Zustédndigkeiten liefern sollen. Wéhrend im einzi-
gen Artikel des Protokolls lediglich festgelegt wird, dass sich die Ausiibung einer geteilten
Zustindigkeit nur auf die durch den entsprechenden Rechtsakt der Union geregelten Elemen-

te und nicht auf den gesamten Bereich erstreckt, ist der Erklarung klar zu entnehmen, dass
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die Mitgliedstaaten ihre Zustdndigkeit dann wieder wahrnehmen, wenn die europdischen Or-

gane beschlieBen, den fraglichen europdischen Gesetzgebungsakt aufzuheben.

(2) Die Priifkriterien des Art. 5 Abs. 3 EUV n.F.

Nach Art. 5 Abs. 3 EUV n.F. wird die Subsidiaritatspriifung anhand zweier Kriterien vorge-
nommen. Da die Priifkriterien im neuen Subsidiaritédtsprotokoll nur unzureichend konkreti-
siert sind, kann - wie vorstehend erwéhnt - auf die Leitlinien des Europdischen Rates von
Edinburgh und damit mittelbar auch auf das Amsterdamer Protokoll (Nr. 30) iiber die An-
wendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhéltnisméBigkeit zuriickgegriffen wer-
den (zu Kriterien der Subsidiaritatspriifung ausfiihrlich Calliess, Subsidiaritdts- und Solidari-
tatsprinzips in der EU, 2. Auflage 1999, S. 104 ff. mit Priifkatalogen auf S. 271 ff. und 389
ff)).

* Das Negativkriterium (sog. Erforderlichkeitskriterium)

Zunichst diirfen nach dem Negativkriterium ,,die Ziele der in Betracht gezogenen Malinah-
men von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene aus-
reichend verwirklicht werden konnen. Wenn manchmal (auch in den Fragen zur Experten-
anhorung) insoweit von einem ,,Erforderlichkeitskriterium® die Rede ist, so entbehrt dies je-
des Ankniipfungspunktes im Wortlaut der Norm. Uberzeugender erscheint daher der Begriff
Negativkriterium (vgl. Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritatsprinzips in der EU, 1996, S.
92 ff.; 2. Auflage 1999, S. 104 ff.). Insoweit geht es in erster Linie um die Frage einer ,,Uber-
forderung® der Mitgliedstaaten, wobei nicht nur ihre zentralen Handlungsmdglichkeiten,
sondern (nunmehr auch explizit) ihre regionale und lokale Ebene, mithin der Bundesldnder

bzw. Regionen und Gemeinden in den Blick zu nehmen sind.

Mit Blick auf die Frage der ,,Uberforderung* ist nicht nur auf die aktuelle Sach- und Rechts-
lage in den Mitgliedstaaten abzustellen, sondern daneben auch hypothetisch abzuschitzen,
inwieweit sie die Moglichkeit bzw. die Fahigkeiten fiir den Erlass entsprechender Malinah-
men hétten. Den Vorgaben des fritheren Amsterdamer Subsidiaritdtsprotokoll entsprechend
sind zu diesem Zweck die Ziele der in Betracht gezogenen Maflnahme auf etwaige transna-
tionale Aspekte zu untersuchen, die von den Mitgliedstaaten allein naturgemif nicht zufrie-

den stellend gelost werden konnen (Punkt 5, 1. SpStr.). Dabei kommt es darauf an, ob einer-
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seits entsprechende MaBnahmen der Mitgliedstaaten allein oder andererseits das Fehlen eu-
ropdischer MafBlnahmen in Widerspruch zu bestimmten Zielen der Vertriage (etwa der Korrek-
tur von Wettbewerbsverzerrungen, der Vermeidung verschleierter Handelsbeschrinkungen
oder der Stiarkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenbhalts) stehen kdnnten bzw. die
Interessen anderer Mitgliedstaaten auf sonstige Weise erheblich beeintrichtigen wiirden
(Punkt 5, 2. SpStr.). Dabei darf jedoch nicht gepriift werden, ob die konkret mit der Mal3-
nahme verfolgten Ziele durch Zusammenarbeit zwischen einzelnen Mitgliedstaaten aullerhalb

der EU erreicht werden konnten.

* Das Positivkriterium (sog. Effizienzkriterium)

Ist das Negativkriterium erfiillt, so muss zudem in Ergénzung (,,sondern vielmehr*) noch
tiberpriift werden, ob die betreffende MaBBnahme nach dem Positivkriterium ,,wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen® ist. Der auch in
den Fragen zur Expertenanhorung verwandte Begriff , Effizienzkriterium® erscheint in die-
sem Zusammenhang als verkiirzend und damit als irrefithrend, weil es nicht allein um die Ef-
fizienz eines europdischen Handelns geht. Schon das Amsterdamer Subsidiaritétsprotokoll
gab insoweit vor, dass dies dann angenommen werden konne, wenn die MaBBnahme ,,wegen
thres Umfangs oder ihrer Wirkungen im Vergleich zu Maflnahmen auf der Ebene der Mit-
gliedstaaten deutliche Vorteile mit sich bringt* (Punkt 5, 3. SpStr.). Dies ist der Fall, wenn in
einem  wertenden  Vergleich zwischen  zusidtzlichem  Integrationsgewinn  und
mitgliedstaatlichem Kompetenzverlust ein eindeutiger ,,Mehrwert™ des Handelns der Union
gegeniiber dem Handeln der Mitgliedstaaten herausgefunden und -gestellt werden kann. In-
soweit sind insbesondere auch die Kosten und der Nutzen der Problemldésung auf den ver-
schiedenen Handlungsebenen sowie die negativen Effekte einer ,,Nulloption® bei einem Ver-

zicht auf ein Tatigwerden der Union zu priifen.

Auch das neue Subsidiarititsprotokoll verlangt in Art. 5 S. 5 von der Kommission, in ihrer
Begriindung zu beriicksichtigen, dass ,,die finanzielle Belastung und der Verwaltungsauf-
wand der Union, der Regierungen der Mitgliedstaaten, der regionalen und lokalen Behorden,
der Wirtschaft und der Biirgerinnen und Biirger so gering wie moglich gehalten werden und
in einem angemessenen Verhiltnis zum angestrebten Ziel stehen miissen.” Weiter legt auch
das neue Subsidiarititsprotokoll fest, dass eine solche Feststellung sowohl auf qualitativen als

auch, soweit mdglich, auf quantitativen Kriterien beruhen miisse (Art. 5 S. 4). Im Rahmen
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der qualitativen Kriterien sind dabei insbesondere die Auswirkungen der in Betracht gezoge-
nen Mallnahme im Hinblick auf das angestrebte Ziel sowie die Effektivitit des Handelns auf
Unionsebene zu beriicksichtigen. Die ,,quantitativen” Erwdgungen kniipfen demgegeniiber an
den ,,Umfang® der betreffenden MaBBnahme an. Sie beriicksichtigen also zum einen, ob die
MalBnahme einen transnationalen bzw. grenziiberschreitenden Aspekt hat, bei dem auf die
Art, GroBe und Schwere des Problems abzustellen ist, das durch die in Betracht gezogene
MalBnahme geldst werden soll, und zum anderen, ob mehrere oder alle Mitgliedstaaten von

dem Problem betroffen sind.

cc) Die ,,Wie-Frage“: Priifung von Art. 5 Abs. 3 EUV n.F.

Konnte die Zustidndigkeit der Union zur Ausiibung der betreffenden Kompetenz auf der
Grundlage der Vorgaben des Subsidiarititsprinzips bejaht werden, ist schlieBlich noch die
Einhaltung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes zu iiberpriifen. Konkret ist zu kliren, wie
die Union handeln soll; iiberpriift wird dementsprechend, ob die Union bei der Auswahl der
Art des Rechtsaktes sowie der Ausgestaltung dieses Rechtsaktes den Kriterien der Verhilt-

nismiBigkeit (erforderlich, geeignet, angemessen) gerecht geworden ist.

Gemil Art. 5 Abs. 4 EUV n.F. diirfen Maflnahmen der Union ,,inhaltlich wie formal nicht
(...) das fiir die Erreichung der Ziele der Verfassung erforderliche MaB3* iibersteigen. Sie
miissen somit angesichts des mit ihnen verfolgten Ziels nach Art, Umfang und Intensitit ge-
eignet und erforderlich sein sowie nicht zu diesem Ziel auller Verhiltnis stehen (verhiltnis-
méBig ieS). Die Bestimmung kann allgemein als Grundsatz der groftmoglichen Schonung
von dezentralen Zusténdigkeiten verstanden werden. Das Amsterdamer Subsidiaritdtsproto-
koll konkretisierte diesbeziiglich, dass ,,die Rechtsetzungstitigkeit der Union allgemein
,nicht liber das erforderliche Mal3 hinausgehen* solle, insbesondere also bei der Auswahl der
Rechtsakte jeweils das ,,mildeste*, mithin das Mittel zu wihlen sei, das es am wenigsten in
die Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten eingreift. Dariiber hinaus sollte darauf geachtet wer-
den, ,,so viel Raum fiir nationale Entscheidungen zu belassen, ,,wie dies im Einklang mit
dem Ziel der Mallnahme und den Anforderungen des Vertrags moglich ist“. Da das neue
Subsidiarititsprotokoll diese Konkretisierungen vermissen ldsst, ist insoweit ergdnzend auf

die frithere Fassung zuriickzugreifen.
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Zu priifen sind insbesondere folgende Fragen:

e Ist der aus dem VerhéltnismaBigkeitsgrundsatz abzuleitenden Mittelhierarchie Rechnung
getragen, nach der etwa ein Vorrang von gegenseitiger Anerkennung vor Harmonisie-
rung, von Unterstiitzungsmaf3inahmen vor einer Reglementierung, von Rahmenregelun-
gen vor detaillierten Regelungen sowie von unverbindlichen MaBnahmen vor Richtlinien
und von Richtlinien vor Verordnungen besteht?

e Beschrinken sich die betreffenden Maflnahmen auch nach ,,inhaltlicher Regelungstiefe
und Regelungsumfang auf das erforderliche Mal3? Wurde das jeweils mildere Mittel,
z.B. Rahmenregelung bzw. Mindeststandards gew#hlt?

e Welche Alternativen sind im Rahmen der hiernach vorzunehmenden Verhiltnismafig-

keitspriifung erwogen worden?

5. Aussagen des BVerfG zur Subsidiarititskontrolle

Insgesamt stiitzen die Ausfiihrungen des BVerfG im Lissabon-Urteil zur Subsidiarititsprii-
fung die vorstehend gemachten Ausfithrungen, insbesondere den Gedanken, dass sich die
Subsidiarititsriige und -klage auch auf die Kompetenzfrage beziehen (Vgl. Rn. 300 ff.,
insbes. 305 des Urteils).

Hinzu kommt, dass das BVerfG das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung mit in das
Zentrum seiner Uberlegungen zur VerfassungsmiBigkeit des VVL stellt (vgl. Rn. 233 ff. des
Urteils) : Aus den Ausfithrungen des BVerfG zur Notwendigkeit der Wahrung der souvera-
nen Staatlichkeit Deutschlands ergibt sich das insoweit unumstrittene und richtige Ergebnis,
dass ausschlieflich ein Integrationsprogramm nach dem Prinzip der begrenzten Einzeler-
michtigung zuldssig sei (kritisiert wird im liberwiegenden Schrifttum die Begriindung aus
der souverdnen Staatlichkeit). Das Grundgesetz, so das BVerfG, erméchtige die deutschen
Staatsorgane nicht, Hoheitsrechte dergestalt zu {libertragen, dass aus ihrer Ausiibung heraus
eigenstindig weitere Zustdndigkeiten fiir die Européische Union begriindet werden konnen.

Es untersage die Ubertragung der Kompetenz-Kompetenz.

In Konkretisierung dieses Erfordernisses einer Wahrung des Grundsatzes der begrenzten Ein-
zelermichtigung entnimmt das BVerfG Art. 23 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Demokra-

tieprinzip zudem die Notwendigkeit eines hinreichend bestimmten Integrationsprogramms
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der Europdischen Union. Da das Vertrauen in die konstruktive Kraft des Integrationsmecha-
nismus von Verfassungs wegen nicht unbegrenzt sein konne, diirfe keine Blankett-
ermichtigung zur Ausilibung 6ffentlicher Gewalt erteilt werden. Als problematisch erscheinen
dem Gericht mit Blick hierauf insbesondere die im Vertrag von Lissabon enthaltenen sog.
dynamischen Vertragsvorschriften, die in einer ,,verfassungsrechtlich bedeutsame(n) Span-
nungslage zum Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung® stiinden. Als dynamische Ver-
tragsvorschriften gelten nach der Definition des BVerfG Normen, die ,,eine Verdnderung des
Vertragsrechts bereits ohne Ratifikationsverfahren allein oder maf3geblich durch die Organe
der Union* ermoglichen. Sofern eine solche dynamische Vertragsentwicklung gewollt werde,
,obliegt neben der Bundesregierung den gesetzgebenden Korperschaften eine besondere
Verantwortung im Rahmen der Mitwirkung, die in Deutschland innerstaatlich den Anforde-
rungen des Art. 23 Abs. 1 GG geniigen muss (Integrationsverantwortung).” Hierauf haben
Bundestag und Bundesrat mit den neuen Begleitgesetzen, insbesondere dem Integrationsve-

rantwortungsgesetz reagiert (ausfiihrlich zum Ganzen Calliess, ZG 2010, S. 1 ft.).

Das Gericht fiihrt dariiber hinaus aus, innerhalb der deutschen Jurisdiktion miisse es moglich
sein, ,,die Integrationsverantwortung im Fall von ersichtlichen Grenziiberschreitungen bei
Inanspruchnahme von Zustdndigkeiten durch die Europdische Union [...] und zur Wahrung
des unantastbaren Kerngehalts der Verfassungsidentitdit des Grundgesetzes im Rahmen einer

Identitdtskontrolle einfordern zu konnen.*

Das BVerfG bekriftigt dazu zunichst erneut die Beanspruchung einer Kompetenz zur Uber-
wachung der im Maastricht-Urteil noch sog. ausbrechenden Rechtsakte der Europdischen
Union. Hierzu heiB3t es im Urteil: ,,Wenn Rechtsschutz auf Unionsebene nicht zu erlangen ist,
priift das Bundesverfassungsgericht, ob Rechtsakte der europdischen Organe und Einrich-
tungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen Subsidiaritditsprinzips
in den Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermdchtigung eingerdumten Ho-

¢

heitsrechte halten. *

Angesichts der Tatsache, dass die europdischen Akteure die Kompetenzordnung nicht immer
ernst genug nehmen, kann eine solche Ultra-Vires-Kontrolle von ithrem Ansatz her zwar
sinnvoll sein. Sie wird jedoch mit Blick auf die notwendige Kooperation mit dem EuGH, die

im Interesse der auf einheitliche Anwendung und Geltung angelegten europdischen Rechts-
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gemeinschaft unabdingbar ist, im Urteil nicht hinreichend europarechtskonform als ,,Auf-
fangverantwortung® unter Einbindung des EuGH ausgestaltet. Dies insbesondere deshalb,
weil ihre Kriterien weitgehend unklar bleiben. Letzteres gilt noch mehr fiir die neue Identi-
titskontrolle, wenn sie denn — was sich im Urteil andeutet — iiber die Kontrolle der Vorgaben
des Art. 79 Abs. 3 GG hinaus erstrecken wiirde (ausfiihrlich zu alledem Calliess, Zeitschrift
fiir Europarechtliche Studien (ZEuS), S. 559 ff. m.w.N.).

Im Hinblick auf die gesamte Subsidiaritétspriifung nimmt das BVerfG fiir sich eine Kontroll-
recht an, wenn Rechtsschutz auf der europdischen Ebene nicht zu erlangen ist. Solange dieses
Kontrollrecht als Auffangverantwortung im Sinne einer Not- bzw. Reservekompetenz ver-
standen und ausgestaltet wird, kann dieses durchaus sinnvoll sein, um die Unionsorgane fiir

die ihnen obliegende Subsidiaritdtsverantwortung zu sensibilisieren.

Erfreulicherweise scheint die im Schrifttum insoweit erhobene Kritik vom BVerfG wahr- und
aufgenommen zu werden. Dies legen zumindest jiingste AuBerungen seines Priisidenten
VoBkuhle (vgl. NVwZ 2010, S. 1 ff.;; FAZ vom 22.4.2010 Nr. 93, S. 11) nahe, die nunmehr
explizit den Gedanken der Auffangverantwortung aufnehmen und — anders als noch das Lis-
sabon-Urteil — wieder vom im Maastricht-Urteil postulierten Kooperationsverhiltnis mit dem

EuGH sprechen.

6. Abschliefende Bewertung

Das neue System der Subsidiarititskontrolle wird sich daran messen lassen miissen, inwie-
weit es zu einer wirklich effektiveren Uberwachung der Einhaltung des Subsidiarititsprinzips
auf Ebene der Union beitragen kann. Im Hinblick hierauf ist die Streichung der materiell-
rechtlichen Kriterien im alten Subsidiaritdtsprotokoll zum Amsterdamer Vertrag problema-
tisch. Insoweit besteht die Gefahr, dass die nationalen Parlamente aufgrund der mangelnden
Prizisierung negative Stellungnahmen iibermitteln, die allein auf rein nationalen Griinden
aufbauen und somit durch die Kommission leicht widerlegt werden koénnen. Das Instrument

der Subsidiaritdtskontrolle wiirde dadurch an Bedeutung verlieren.

Die prozedurale Subsidiaritétspriifung durch die nationalen Parlamente sollte dennoch als

,,Weckruf verstanden werden, die ihnen zustehenden Rechte effektiver und selbstbewusster
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zu nutzen und ihre Rolle im europdischen Rechtsetzungsgefiige neu zu definieren. So wird
den Parlamenten hiermit ein férmliches Verfahren zur Verfiigung gestellt, einer schleichen-
den Entziehung ihrer Zusténdigkeiten entgegenzutreten. Durch die Moglichkeit der Subsidia-
ritdtsriige besteht zudem die Chance einer Europdisierung der Debatten der nationalen Parla-
mente und somit einer verstirkten Identifizierung der nationalen Parlamentarier mit den auf
Ebene der Union getroffenen Entscheidungen. Zudem kann durch die verstarkte Einbindung
der nationalen Parlamente ein Zugewinn an Transparenz und damit eine Verbesserung der
Biirgernihe erreicht werden. So entsteht durch die Einbindung der nationalen Abgeordneten
die Moglichkeit, den Biirgern die EU anhand der von ihnen getroffenen Stellungnahmen né-
her zu bringen und hierdurch die Akzeptanz der auf Ebene der Union getroffenen Entschei-
dungen in den einzelnen Mitgliedstaaten zu erhdhen. Hinzu kommt die im Primérrecht (Art.
12 b) EUV i.V.m. dem Subsidiarititsprotokoll und Art. 51 EUV) geregelte Subsidiaritétskla-
ge, die den EuGH - dhnlich wie damals Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a GG das BVerfG — zukiinftig
explizit verpflichtet, Malinahmen der EU am Malstab des einschlieBlich des Subsidiaritits-
prinzips justitiablen Art. 5 EUV n.F. zu tiberpriifen (dazu ausfiihrlich Calliess, EuGRZ 2003,
S. 181 ff.).

Um zu einer effektiven Durchfiihrung der Kontrolle beizutragen, ist daher ein gezielter Ein-
satz von Subsidiarititsriige und -klage durch die nationalen Parlamente wiinschenswert, bei
denen sich die Riige auf konkrete Bestimmungen des Rechtsetzungsvorschlages bezieht.
Bundestag und Bundesrat, denen in Europa insoweit eine Leitrolle zukommen wird, ist dabei
zu empfehlen, sich weiterhin an den materiell-rechtlichen Leitlinien des Amsterdamer Proto-
kolls zu orientieren, da diese den nachwievor giiltigen Leitlinien des Europdischen Rates von
Edinburgh korrespondieren. Anhand einer ,,Checkliste* sollte es fiir die nationalen Parlamen-
te moglich sein, die Einhaltung des Subsidiarititsprinzips durch die Europdische Union an-
gemessen zu kontrollieren. Hierbei erscheint vor allem in Anbetracht der Tatsache, dass die
Kommission selbst bei Vorliegen einer ausreichenden Anzahl negativer Stellungnahmen der
nationalen Parlamente grundsatzlich nicht dazu verpflichtet ist, ihren Rechtsetzungsvorschlag
zuriickzuziehen, eine umfassende Begriindung der negativen Stellungnahmen des Parlaments
von Bedeutung. Die Begriindung ihres Festhaltens am kritisierten Gesetzgebungsvorschlag
wird der Kommission ndmlich umso schwerer fallen, je besser und gewichtiger die Argumen-
te in den Stellungnahmen der nationalen Parlamente sind. Vor diesem Hintergrund und unter

Berticksichtigung der Tatsache, dass sich auch der Gerichtshof, sollte er angerufen werden,
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bei seiner Entscheidung auf die jeweils vorgebrachten Argumente stiitzen wird, erscheint es
daher notwendig, von einem grundsitzlich umfassenden Priifungsschema auszugehen, das

iber die nunmehr gekiirzten Vorgaben des Subsidiaritatsprotokolls hinausgeht.

Insgesamt kann durch die Umsetzung der neuen Protokolle eine eindeutige Starkung der
Mitwirkungsrechte der nationalen Parlamente erreicht werden. Der wirkliche Erfolg der neu
geschaffenen Subsidiaritdtskontrolle hingt jedoch in erster Linie von ihrer tatsdchlichen Be-
reitschaft und von den zeitlichen und praktischen Moglichkeiten der nationalen Parlamente in
Bezug auf die Uberpriifung der Rechtsetzungsvorschlige ab. Die Entwicklung der letzten
Jahre hat im Hinblick darauf aber gezeigt, dass sich die nationalen Parlamente auf die neue
Form der Mitwirkung vorbereiten und auch von Seiten der Kommission ein Interesse an ihrer

verstiarkten Einbindung besteht.

Berlin, den 14. Juni 2010 Prof. Dr. Christian Calliess
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