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Wissenschaftliche Stellungnahme

tiir den Rechtsausschuf3 des Deutschen Bundestages
- Unterausschull Europarecht -
zum Thema
»Priifung des unionsrechtlichen Subsidiarititsprinzips“

I. Allgemeine Fragen - insbesondere juristischer Gehalt der Subsidiarititskontrolle

Die Frage, ob aus der Normierung des Subsidiarititsprinzips in den europdischen Vertrigen tat-
sichlich rechtliche Determinanten dergestalt ableitbar sind, daf3 sie eine rechtlich durchsetzbare
Bindung der europiischen Organe begriinden und vor dem EuGH mit Aussicht auf Erfolg gel-
tend gemacht werden kénnen, d.h. die Justitiabilitit des Subsidiarititsprinzips, ist unter der Gel-
tung des alten Art. 5 Abs. 2 EG-Vertrag durchaus umstritten gewesen. Zwar hat das wissen-
schaftliche Schrifttum die Justitiabilitit schon damals wohl mehrheitlich bejaht, doch gab es
auch gewichtige Stimmen, die nicht zuletzt mit Blick auf die Entstehungsgeschichte Bedenken
dagegen anmeldeten (z.B. Lienbacher, in: Schwarze (Hg.), EU-Kommentar, 2. Aufl. 2009, EGV
Art. 5 Rn. 28 ff.).

Diese Diskussion diirfte sich spatestens mit der Neuverankerung des Subsidiarititsprinzips in
Art. 5 Abs. 3 EU-Vertrag erledigt haben. Der nunmehr ausdriicklich in Unterabsatz 2 dieser
Vorschrift enthaltene Verweis auf das Protokoll tiber die Anwendung der Grundsitze der Sub-
sidiaritat und der VerhiltnismaBigkeit (SubsProt) bezieht die in Art. 8 dieses Protokolls explizit
fur Verstof3e gegen das Subsidiaritatsprinzip vorgesehene Klagemoglichkeit vor dem EuGH ein.
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Der EuGH ist aber seinerseits gem. Art. 19 Abs. 1 S. 2 des neuen EU-Vertrages (nur) fir die
Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der europiischen Vertrige zustindig.
Daraus folgt, dal die Subsidiarititspriifung, soweit sie letztlich aufgrund einer Subsidiarititsklage

durch den EuGH erfolgt, eine juristische Priifung darstellen mul3.

Schon fiir diese juristische Priifung gilt jedoch, dal3 man angesichts der schwierig fal3baren Kiri-
terien des Subsidiaritdtsgrundsatzes (dazu sogleich unter IIL.) von einem weiten Konkretisie-
rungsspielraum der beteiligten Organe ausgehen mull — und zu den hier beteiligten Organen
zihlen nach dem Subsidiarititsprotokoll und nach Art. 5 Abs. 3 UAbs. 2 S. 2 des neuen EU-
Vertrages an vorderster Stelle die nationalen Parlamente, die nach dem ihnen ausdriicklich vom
Vertrag erteilten Auftrag auf die Einhaltung des Subsidiarititsprinzips achten sollen. Soweit die
juristischen Kiriterien der Subsidiarititspriifung daher fiir die Einbeziehung politischer Erwa-
gungen Raum lassen, sind die nationalen Parlamente berechtigt und berufen, solchen Erwigun-
gen Geltung zu verschaffen. Man kann die Subsidiarititskontrolle insofern als eine juristische

Priifung mit allerdings erheblichen politischen Implikationen bezeichnen (Frage 1 a).

Dazu kommt, daf3 die nationalen Parlamente nicht zwingend darauf beschrankt sind, im Rah-
men einer von ihnen erhobenen Subsidiarititsriige nur Griinde geltend zu machen, mit denen
sie am Ende vor dem Gerichtshof zu obsiegen hoffen. Denn die Subsidiarititsriige zielt anders
als die Subsidiarititsklage nicht auf eine gerichtliche Entscheidung, sondern auf eine Uberprii-
fung des Entwurfs eines Gesetzgebungsaktes durch die europiischen Gesetzgebungsorgane.
Diese Uberpriifung kann aber auch zu einer Verinderung oder Zuriickziehung des Entwurfs aus
politischen Grinden fithren, d.h. es ist denkbar, dal Kommission und/oder Unionsgesetzgeber,
obwohl sie rechtlich der Subsidiarititskontrolle standzuhalten glauben, dennoch aufgrund des in
den Subsidiarititsriigen erkennbar werdenden politischen Drucks aus den nationalen Parlamen-
ten entscheiden, einen Entwurf jedenfalls nicht in seiner Ursprungsfassung weiterzuverfolgen.
Diesen Mechanismus mag ein nationales Parlament bei seinen Subsidiarititsriigen durchaus in
Rechnung stellen. Allerdings sollte das Instrument insoweit vorsichtig gehandhabt werden:
Denn wenn die Spekulation auf eine Beeinflussung des politischen Entscheidungsprozesses
nicht aufgeht, ist das nationale Parlament gezwungen, von der Subsidiaritatsklage entweder ganz
Abstand zu nehmen oder die dort vorgebrachten Griinde gegeniiber der erhobenen Subsidiari-
tatsrige zu reduzieren — oder eine Niederlage vor dem EuGH zu riskieren. All das birgt erhebli-

ches politisches Blamagepotential (Frage 2 c).

Andererseits ist jedenfalls der Bundestag von Verfassungs wegen gehalten, seine ,,Integrations-
verantwortung® nach dem Verstindnis des Bundesverfassungsgerichts ernst zu nehmen. Da das
Verfassungsgericht fiir sich selbst in Anspruch nimmt zu priifen, ,,ob Rechtsakte der europai-

schen Organe und Einrichtungen sich unter Wahrung des gemeinschafts- und unionsrechtlichen



Subsidiarititsprinzips ... in den Grenzen der thnen im Wege der begrenzten Finzelermichtigung
eingerdaumten Hoheitsrechte halten® (BVerfGE 123, 267, 353 f.), mul3 auch der Bundestag im
Vorfeld dieser potentiellen verfassungsgerichtlichen Kontrolle auf die Wahrung des Subsidiari-
tatsprinzips achten — was im tbrigen seinem europarechtlichen Auftrag aus Art. 5 Abs. 3 UAbs.
2 8. 2 des neuen EU-Vertrages entspricht (vgl. oben). Man darf deshalb erwarten, dal3 sich der
Bundestag — soweit es im konkreten Fall angezeigt erscheint — im einzelnen mit den Kriterien
der Subsidiarititspriifung (dazu niher unten II1.) auseinandersetzt. Das Lissabon-Urteil hat die
Bedeutung der Subsidiarititskontrolle daher insofern verindert, als zu ihrer europarechtlichen
Verankerung und dem wohlverstandenen Eigeninteresse des Bundestages an der Wahrung sei-
ner politischen Gestaltungsméglichkeiten nun noch unzweifelhaft eine gleichgerichtete verfas-

sungsrechtliche Pflicht hinzugetreten ist (Frage 1 d).

Die Frage eines Verstof3es gegen das Subsidiarititsprinzip ist im Kern inhaltlicher Natur. Es
geht darum sicherzustellen, dafl die Europidische Union ihre Kompetenzen nicht in einer Art
und Weise ausiibt, die den politischen Gestaltungsraum der Mitgliedstaaten und ihrer nationalen
Parlamente mehr als nach den Umstinden erfordetlich beschneidet. Die Verfahrensschritte, die
im Subsidiarititsprotokoll normiert sind und zu denen die Begriindungspflicht nach Art. 5 S. 1
et seq. des Protokolls (Frage 1 ¢) ebenso wie die nach Art. 7 des Protokolls vorgesehene Bertick-
sichtigung der Stellungnahmen und die mégliche Uberpriifung der Entwiirfe von Gesetzge-
bungsakten (Frage 4 a) gehoren, sind im Lichte der Erreichung dieses Ziels zu sehen. Thre
Nichteinhaltung kann daher im Zuge einer Subsidiaritatsriige bzw. —klage geltend gemacht wer-

den.

Der Begriff der ,,Berticksichtigung* kann dabei wohl in dhnlicher Weise verstanden werden wie
der identische Begriff im Kontext von Art. 23 Abs. 3, 5 GG. Das bedeutet, daf3 den europii-
schen Gesetzgebungsorganen damit eine Befassungs-, Begriindungs- und Sorgfaltspflicht aufer-
legt wird, die aber keine rechtliche Bindung bedeutet (statt vieler: S#eznz, in: Sachs (Hg.), GG-
Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 23 Rn. 101; Lorg/ Lindart, Bedeutung und Reform des Art. 23
GG, in: v. Alemann/Minch (Hg.), Landespolitik im europiischen Haus, 2005, 75 ff., 80, 97;
jew. m.w.N.). Gefordert ist vielmehr nur eine ernsthafte inhaltliche Auseinandersetzung mit den
vorgebrachten Argumenten, die sich entweder in ihrer Ubernahme — und einer entsprechenden
Modifikation oder Zurtickziehung des gesetzgeberischen Entwurfs — oder aber in ihrer begriin-

deten Ablehnung duflern kann (Frage 4 a).

Der EuGH wird allerdings am Ende dieses Verfahrens eine Subsidiarititsklage nur fiir begriin-
det halten, wenn ein inhaltlicher Verstol3 gegen das Subsidiarititsprinzip dargetan werden kann.
Der Nichtbeachtung einzelner Verfahrenselemente nach dem Subsidiarititsprotokoll mag inso-

weit eine gewisse Indizwirkung zukommen — sie allein wird jedoch letztlich nicht zum Erfolg



fihren. Es mul3 vielmehr zumindest die Méglichkeit bestehen, dal3 sich bei korrekter Durchfiih-

rung des Verfahrens ein anderes Resultat der Subsidiarititspriifung ergeben hitte.

Nicht eingehaltene Verfahrensschritte konnen daher grundsatzlich auch nachgeholt werden, da
das Subsidiarititsprotokoll keine Ausschluf3fristen kennt. Das gilt sowohl fiir das mégliche
Nachschieben von Erwigungen durch die Kommission (Frage 1 ¢) als auch fiir die denkbare
verspatete Erhebung einer Subsidiarititsriige durch ein nationales Parlament (Frage 4 b). Freilich
kann diejenige Institution, die sich insoweit eines prozeduralen Versiumnisses schuldig gemacht
hat, eine inhaltliche Beriicksichtigung ihres Vorbringens dann jedenfalls nicht mehr im gleichen

Maf3e wie bei rechtzeitigem Handeln reklamieren.

I1. Verhiltnis von Kompetenz-, Subsidiaritits- und VerhiltnismiBligkeitspriifung

Art. 5 des neuen EU-Vertrages enthilt ebenso wie schon Art. 5 des alten EG-Vertrages eine
,europarechtliche Schrankentrias® fiir die Kompetenzausiibung der Union (ausfiihrlich dazu
Calliess, Subsidiaritits- und Solidaritatsprinzip in der Europidischen Union, 2. Aufl. 1999, 68 f.).
Bevor die Union handeln kann, miissen demnach drei Fragen positiv beantwortet werden kon-

nen: nach dem ,,Kann®“, nach dem ,,Ob* und nach dem ,,Wie*.

Die erste Frage betrifft die Kompetenzgrundlage bzw. in der Diktion von Art. 5 Abs. 1 des neu-
en EU-Vertrages ,,die Abgrenzung der Zustindigkeiten der Union®. Sie wird nach Art. 5 Abs. 2
des neuen EU-Vertrages mit dem Grundsatz der begrenzten Einzelermichtigung beantwortet.
Danach ,,kann“ die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustindigkeiten titig werden, die ihr

die Mitgliedstaaten in den Vertrigen tbertragen haben.

Auf der zweiten Stufe wird der Ausiibung vorhandener Kompetenzen eine Schranke errichtet.
Das Prinzip der Subsidiaritit des Unionshandelns ist mithin keine Kompetenzverteilungs-, son-
dern eine Kompetenzausiibungsmaxime (vgl. schon Koenig/Lorz, Stirkung des Subsidiarititsprin-
zips, in: JZ 2003, 167 ft.). Sein Einsatz setzt das Bestehen einer — nicht ausschliefSlichen — Zu-
standigkeit der Union voraus. Nur soweit eine solche Kompetenzgrundlage tiberhaupt existiert,
kann eine Subsidiaritatsprifung erfolgen. Wo es dagegen schon an einer tauglichen Kompetenz-
grundlage fehlt, ist fir den Subsidiarititsgrundsatz kein Raum, weil in diesem Fall die Union von
vornherein nicht titig werden darf, folglich auch den Subsidiarititsgedanken gar nicht verletzen
kann. Das Subsidiarititsprinzip bestimmt damit nur unter der Voraussetzung, dal3 die Union
tberhaupt handeln kann, ,,ob* sie im konkreten Fall handeln, d.h. ihre Kompetenzgrundlage

ausnutzen darf.



Daraus ergibt sich als erste Konsequenz, daf} eine mangelhafte Kompetenzgrundlage jede Dis-
kussion tiber eine mogliche Zustindigkeit der Union direkt obsolet werden 1if3t. Selbst wenn ein
Titigwerden der Union unter den Aspekten des Erforderlichkeits- und des Effizienzkriteriums,
die der Subsidiarititskontrolle immanent sind, noch so wiinschenswert erschiene: ohne Kompe-
tenzgrundlage verbietet es das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung, dal3 die Union die
entsprechende Aufgabe an sich zieht (Frage 1 e). Dadurch entsteht im tbrigen kein gravierendes
Defizit: denn genau fiir diese Zwecke ist die Vertragsabrundungskompetenz nach Art. 352 des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV) vorgesehen. Wenn demnach
ein Tatigwerden der Union erforderlich erscheint, um ein Ziel der Vertrage zu verwirklichen,
und es an den hierfir erforderlichen Befugnissen im Vertragstext fehlt, so besitzt der Rat sehr
wohl die Kompetenz, auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europiischen
Parlaments — allerdings nur einstimmig — die geeigneten Vorschriften zu erlassen. Die Inan-
spruchnahme dieser Kompetenz beantwortet dann die ,,Kann*“-Frage im positiven Sinne und
6ffnet damit wiederum den Weg fiir eine Subsidiarititskontrolle, wie Art. 352 Abs. 2 AEUV

ausdricklich statuiert.

Umgekehrt setzt der Beginn der Subsidiarititspriifung rechtstechnisch die positive Beantwor-
tung der ,,Kann“-Frage und damit die Feststellung einer tauglichen Kompetenzgrundlage vo-
raus. Die fiir den fraglichen Gesetzgebungsakt gewihlte Kompetenzgrundlage ist daher nach der
Systematik von Art. 5 des neuen EU-Vertrages nicht ,,bei®, sondern vor der Subsidiarititsprii-
fung zu untersuchen (Frage 2 a). Sofern eine Kompetenziiberschreitung vorliegt — wobei es auf
ithre Offensichtlichkeit nicht ankommt (Frage 2 b) —, erreicht man wieder den Ausgangspunkt
der Uberlegungen, nach dem ein Mangel der Kompetenzgrundlage jeder weiteren Diskussion

tber die Austibung von Zustindigkeiten der Union den Boden entzieht.

Damit ist allerdings nicht die verfahrensrechtliche Frage beantwortet, ob ein nationales Parla-
ment einen Mangel der Kompetenzgrundlage mit der Subsidiarititsriige bzw. —klage angreifen
kann. Denn die Notwendigkeit dieser Frage ergibt sich daraus, dal3 die nationalen Parlamente
nicht zur umfassenden Erhebung von Nichtigkeitsklagen wegen Unzustindigkeit nach Art. 263
Abs. 2 AEUV berechtigt sind. Ein Mitgliedstaat, dessen Regierung einen Mangel der Kompe-
tenzgrundlage fiir einen bestimmten Gesetzgebungsakt riigen will, kann — und muf3 — dafiir den
direkten Weg tiber Art. 263 Abs. 2 AEUV beschreiten. Ein nationales Parlament hingegen ist
nach dem Wortlaut des Subsidiarititsprotokolls nur riige- bzw. klageberechtigt, soweit es um
eine Verletzung des Subsidiarititsgrundsatzes geht. Fraglich ist daher, ob in prozeduraler Hin-
sicht auch ein solcher Gesetzgebungsakt als Versto3 gegen das Subsidiarititsprinzip im Sinne
von Art. 8 SubsProt angesehen werden kann, dem es in Wahrheit schon an der Kompetenz-

grundlage fehlt.



Das Bundesverfassungsgericht trifft hierzu im Lissabon-Urteil keine Aussage. Der einzige Hin-
weis, der sich findet, besagt, dal3 es fiir die Effektivitit der Subsidiarititskontrolle ,,auch darauf
ankommen® werde, ,,0ob das Klagerecht der nationalen Parlamente und des Ausschusses der
Regionen auf die der Uberpriifung des Subsidiarititsgrundsatzes vorgelagerte Frage erstreckt
wird, ob die Europiische Union tber eine Zustindigkeit fiir das konkrete Rechtssetzungsvorha-
ben verfigt* (BVerfGE 123, 267, 383 f.). Mit dieser Aussage bringt das Verfassungsgericht
zweietlei zum Ausdruck (Frage 2 e):

(1) daB3 es sich sehr wohl der systematischen Staffelung der in Art. 5 des neuen EU-Vertrages
niedergelegten Grundsitze nach Abgrenzung und Ausiibung der Zustindigkeiten der Union

bewul3t ist, wie sie oben dargelegt wurde;

(2) daB3 es die konkrete Beantwortung der Frage, ob die Subsidiarititsriige und —klage sozusagen
nach vorne auf das Vorliegen einer Kompetenzgrundlage erstreckt wird, unter Vorbehalt seiner

eigenen Nachpriifung zunichst den europiischen Institutionen tiberlassen will.

Letzteres ist auch nach den allgemeinen Grundsitzen der europiischen Kompetenzordnung die
einzig moégliche Vorgehensweise. Denn das Verfahren zur Subsidiarititskontrolle ist ein europai-
sches, geschaffen durch Anderungen der europiischen Vertrige und die Verabschiedung eines
entsprechenden Protokolls, ebenso wie das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung und
seine Ausformung im einzelnen einen fundamentalen Grundsatz des Unionsrechts darstellt. Das
Bundesverfassungsgericht kénnte es zwar den deutschen Verfassungsorganen untersagen, ver-
tragliche Bindungen ohne die entsprechenden Gewihrleistungen auf europdischer Ebene einzu-
gehen; es konnte aber nicht die Schaffung oder Ausformung dieser Grundsitze und Verfahren
in der Unionsrechtsordnung einseitig anordnen. Aus diesem Grund beeinfluf3t die Recht-
sprechung des Verfassungsgerichts auch nicht die Auslegungsmal3stibe oder Darlegungsanfor-
derungen hinsichtlich der Kompetenzgrundlage (Frage 2 f), da diese genuin europaischer Natur
sind und im Streitfall — etwa nach Art. 263 Abs. 2 AEUV — der Kontrolle durch den EuGH
unterliegen. Das Verfassungsgericht behilt sich insoweit nur — in stindiger Rechtsprechung seit
Eurocontrol und Maastricht — die theoretische Moglichkeit der Letztkontrolle dartiber vor, ob
Rechtsakte der europiischen Organe und Einrichtungen sich in den Grenzen der ihnen im We-
ge der begrenzten Einzelermichtigung eingeraumten Hoheitsrechte halten oder sogenannte
,ausbrechende Rechtsakte® darstellen (BVertGE 58, 1, 30 t.; 75, 223, 235, 242; 89, 155, 188;
123, 267, 353 £.).

Die Frage, ob die Subsidiarititsriige und —klage tiber den Wortlaut des Subsidiarititsprotokolls
hinaus auch auf die vorgelagerte Frage der Kompetenzgrundlage erstreckt werden kann, ist da-
mit allein auf europiischer Ebene zu beantworten. Hier spielen in der Tat Gesichtspunkte der
Verfahrensokonomie eine Rolle, die eindeutig fur eine solche Erstreckung sprechen (Frage 2 d).

Vor allem aber ist hier ein teleologisches Argument zu beachten: Der ganze Sinn der mithsam



erkimpften Subsidiaritdtskontrolle auch und gerade durch die nationalen Parlamente besteht
darin, unzuldssige Kompetenziiberschreitungen seitens der Unionsorgane schon im Ansatz un-
terbinden zu kénnen und den nationalen Parlamenten damit ihren ureigensten politischen Ge-
staltungsspielraum zu erhalten. Dieser Gestaltungsspielraum wird aber noch viel stirker bedroht
bzw. eingeschrinkt, wenn die Union schon ohne Kompetenzgrundlage handelt, als wenn sie
sich lediglich bei der Nutzung einer vorhandenen Kompetenzgrundlage zu weite Schranken
zieht. Anders gewendet wiegt eine Kompetenziiberschreitung bei der Abgrenzung der Zustin-
digkeiten der Union wesentlich stirker als eine solche, die nur im Rahmen der Ausiibung ihrer

Zustindigkeiten stattfindet.

Aus diesem Grund wiirde man den nationalen Parlamenten Steine statt Brot geben, wenn man
ithnen zwar die Nachpriifung der Frage erméglichen wiirde, ,,ob* die Union in einem konkreten
Fall eine gegebene Kompetenzgrundlage in der beabsichtigten Form ausnutzen darf, sie aber die
viel fundamentalere Frage, ob die Union Giberhaupt kraft einer Kompetenzgrundlage handeln
,»kann®, ungepriift im Raum stehenlassen mufiten. Daher muf3 das Subsidiarititsprotokoll sinn-
vollerweise so gelesen werden, dal3 eine Unvereinbarkeit mit dem Subsidiarititsgrundsatz im
prozeduralen Sinne auch dann vorliegt, wenn sich die eigentliche Subsidiarititspriifung in Er-

mangelung einer Kompetenzgrundlage ertibrigt.

Die dritte Stufe der zu Beginn dieses Abschnitts dargestellten ,,europarechtlichen Schrankentri-
as‘ bildet das in Art. 5 Abs. 4 des neuen EU-Vertrages ausdricklich niedergelegte Verhiltnis-
maiBigkeitsprinzip. Auch hierbei handelt es sich um eine Frage der Ausiibung der Zustindigkei-
ten der Union, wie Art. 5 Abs. 1 des Vertrages klar zum Ausdruck bringt. Die Vorgabe, daf3 die
MaBnahmen der Union ,,inhaltlich wie formal nicht tber das zur Erreichung der Ziele der Ver-
trige erforderliche Maf3 hinaus® gehen durfen, betrifft jedoch nicht mehr die Frage, ,,ob* die
Union iiberhaupt handeln darf. Vielmehr wird diese Handlungsbefugnis der Union auch unter
Wahrung des Subsidiarititsprinzips als gegeben vorausgesetzt. Art. 5 Abs. 4 des neuen EU-
Vertrages betrifft demgegentiber Art, Umfang und Intensitit einer Malnahme, ihre Reichweite
und ihre materielle Regelungsdichte. Es geht also um die Frage nach dem ,,Wie* des
Titigwerdens der Union (so schon unter der alten Vertragslage Calliess, in: ders./Ruffert (Hg.),
EUV/EGV-Kommentar, 3. Aufl. 2007, Art. 5 EGV Rn. 50 m.w.N.).

In prozeduraler Hinsicht stellt sich hier auf der dritten Stufe der Schrankentrias die gleiche Frage
wie hinsichtlich der Kompetenzgrundlage auf der ersten Stufe. Wiederum sieht das Subsidiari-
tatsprotokoll die Riige- bzw. Klagemdglichkeit der nationalen Parlamente explizit nur fiir einen
Versto3 gegen den Subsidiarititsgrundsatz und nicht fir eine Verletzung des Verhaltnismal3ig-
keitsgrundsatzes vor. Die systematische Stellung des VerhiltnismaQigkeitsgrundsatzes als dritte

Stufe hinter dem Subsidiarititsprinzip bedeutet jedoch auf den ersten Blick eine entscheidende



Verinderung gegentiber der zuvor erérterten Frage nach der Kompetenzgrundlage: Denn wih-
rend die Frage der Kompetenzgrundlage eine zwingende Vorfrage darstellt, ohne deren Beant-
wortung die Subsidiarititspriifung gar nicht sinnvoll durchgefithrt werden kann, ist es theore-

tisch durchaus denkbar, die ,,Ob*- von der ,,Wie“-Frage abzukoppeln und nur die erstere einer

zusitzlichen Nachpriifung im Wege der Subsidiarititsriige bzw. —klage zu unterziehen.

Dieser Interpretation steht allerdings entgegen, daf3 sich das sogenannte ,,Subsidiarititsproto-
koll nach seinem Wortlaut ebenso wie nach dem ausdricklichen Verweis in Art. 5 Abs. 4
UAbs. 2 des neuen EU-Vertrages gleichermal3en auf die Anwendung des Subsidiaritits- wie des
VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes bezieht. Zwar findet sich der Verhiltnismiigkeitsgrundsatz im
Text des Protokolls dann lediglich in Art. 5 wieder, soweit von seiner Beachtung im Zuge der
Begrindung der Entwiirfe von Gesetzgebungsakten die Rede ist, wihrend die Vorschriften iiber
Rige und Klage nur noch auf das Subsidiarititsprinzip abstellen. Andererseits spricht der zweite
Erwiagungsgrund in der Priambel des Protokolls von der Entschlossenheit der Hohen Vertrags-

parteien, ,,ein System zur Kontrolle der Anwendung dieser Grundsitze — gemeint sind Subsidiari-

tat #nd Verhaltnismaligkeit — zu schaffen. Wirde die Méglichkeit, die in dem Protokoll veran-
kerte Riige- und Klageoption auch auf die Einhaltung des VerhiltnismafBigkeitsgrundsatzes zu
erstrecken, kategorisch verneint, konnte man an dieser Stelle jedoch kaum noch von einem ef-

tektiven Kontrollsystem sprechen.

Dartber hinaus verschrinkt sich beim Subsidiarititsprinzip notgedrungen das ,,Ob* mit dem

,», Wie*“ der Unionsrechtsetzung. Denn wenn die Ausgestaltung des konkret vorgeschlagenen eu-
ropdischen Rechtsetzungsaktes aufgrund ihrer Intensitit, Reichweite oder Regelungsdichte un-
verhaltnismiBig und somit rechtswidrig ist, hat dies zur Folge, da3 der Rechtsakt in der beab-
sichtigten Form eben nicht erlassen werden, d.h. daf3 die Union zumindest in dieser Form gar
nicht titig werden darf. Gleichzeitig hingt die von Art. 5 Abs. 3 UAbs. 1 des neuen EU-Vertra-
ges geforderte Effizienz der Ziel- und Aufgabenverwirklichung der Union (dazu sogleich noch
unter I11.) mal3geblich von der Art und Intensitit — also dem ,,Wie® — des fraglichen Unions-
rechtsaktes ab. Daraus resultieren unvermeidlich Uberlagerungen mit dem Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit, der gerade auch auf das ,,erforderliche Ma3* abstellt (vgl. schon Koenig/Lorz,
2.2.0., 168).

Aus diesen Uberlegungen ist zu folgern, daf3 jedenfalls dort, wo eine Subsidiarititskontrolle von
vornherein nur in Betracht kommt — also in den Bereichen der nicht ausschliefSlichen Zustin-
digkeiten der Union — die Subsidiarititsriige und —klage auch Probleme im Bereich der Verhalt-

nismalligkeit benennen kann (Frage 1 b).



ITI. Materielle Mal3stibe der Subsidiaritatskontrolle

Die gesamte Einrichtung der Subsidiarititskontrolle zielt darauf ab, den originiren Entschei-
dungsraum der Mitgliedstaaten zur politischen Gestaltung ihrer wirtschaftlichen, kulturellen und
sozialen Lebensverhaltnisse zu erhalten und zu sichern. Insofern gibt es keine bestimmte ,,Stel-
le* im Rahmen der Subsidiarititspriifung, an der dieser Punkt gesondert zu prifen wire (Frage
1 f). Allenfalls kénnte man an eine Letztkontrolle dahingehend denken, dal3 am Ende jeder Sub-
sidiaritdtspriifung zu fragen wire, ob unter Berticksichtigung des Gesamtbildes der von der Uni-
on ausgetibten Zustindigkeiten noch geniigend politischer Gestaltungsraum fiir die Mitgliedstaa-
ten im oben genannten Sinne verbleibt. Von der Schwelle, ab der das Vorhandensein eines sol-
chen Gestaltungsraumes global bezweifelt werden miifite, diirfte die Union aber noch weit ent-

fernt sein.

Art. 5 Abs. 3 des neuen EU-Vertrages hat ansonsten an den Kriterien der Subsidiarititsprifung
keine entscheidenden Anderungen vorgenommen. Nach wie vor darf die Union damit nach dem

Subsidiaritatsprinzip nur unter zwei Voraussetzungen handeln:

(1) wenn die Ziele der Union von den Mitgliedstaaten — der Lissabonner Vertrag hat hier nur die
Klarstellung ,,weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene* gebracht — nicht aus-

reichend verwirklicht werden kénnen (Negativ- oder Erforderlichkeitskriterium);

(2) wenn die Unionsziele wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser

zu verwirklichen sind (Positiv- oder Effizienzkriterium).

Beide Voraussetzungen mussen kumulativ vorliegen, d.h. die Union darf nicht titig werden,
wenn zwar das Handeln der Mitgliedstaaten ineffektiv ist, eine Unionsregelung jedoch keine
Verbesserung bringen wiirde. Ebensowenig kommt ein Handeln der Union in Betracht, wenn
das gesteckte Ziel auf zentraler, regionaler oder lokaler Ebene verwirklicht werden kann und die

Union dies lediglich besser erreichen wiirde.

Im Amsterdamer Subsidiarititsprotokoll wurden dazu konkretisierende Leitlinien aufgestellt, die
erstaunlicherweise in der neuen Version des Protokolls weggefallen sind. Es gibt jedoch keine
Anhaltspunkte dafir, da3 damit eine inhaltliche Korrektur der Kriterien beabsichtigt war. Viel-
mehrt scheint es, als habe man nur den Charakter des Protokolls als verfahrensrechtliches In-
strument unterstreichen wollen. Angesichts der Tatsache, daf3 sich die vertragliche Verankerung
des Subsidiarititsprinzips inhaltlich nicht relevant verindert hat und auch keine neuen Erkennt-
nisse zur Konkretisierung der dort festgelegten Kriterien vorliegen, kénnen die Leitlinien des
alten Protokolls daher weiterhin als Anhaltspunkte fiir die Konkretisierung der beiden im Ver-

trag festgeschriebenen Voraussetzungen herangezogen werden (Frage 3 a).
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Danach ergibt sich fiir das Negativkriterium folgendes:

Das mitgliedstaatliche Handeln muf3 ineffektiv sein, d.h. der betreffende Bereich mul3 Aspekte
aufweisen, die durch Mafinahmen der Mitgliedstaaten nicht ausreichend geregelt werden kén-
nen. Das ist eigentlich nur unter der Voraussetzung vorstellbar, daf3 es sich dabei um transnatio-
nale Aspekte handelt, d.h. daf3 der zu regelnde Sachverhalt — wie es im Amsterdamer Protokoll
auch klargestellt wurde — grenziiberschreitender Natur ist (Frage 3 ¢). Denn dal3 ein Sachverhalt,
der sich tatsichlich auf einen Mitgliedstaat beschrinkt, nur auf einer héheren Ebene effektiv
geregelt werden kann, durfte kaum je der Fall sein. Umgekehrt stellt die neue Version der Subsi-
diarititsformulierung im EU-Vertrag klar, daf3 in dezentral organisierten Mitgliedstaaten nicht
nur die Effektivitit von Ma3nahmen auf der zentralstaatlichen Ebene in Betracht gezogen wer-
den soll, sondern auch die von solchen, die regional oder lokal ergriffen werden kénnen. Gerade
in Deutschland mit seinen starken foderalistischen und Selbstverwaltungstraditionen kommt es
oft vor, daBl MaBnahmen der Kommunen und/oder der Linder eine groere Effektivitit im
Umgang mit bestimmten Herausforderungen aufweisen als solche des Bundes. Derartige Be-

sonderheiten sind nunmehr im Rahmen der Subsidiaritatspriifung unzweifelhaft zu berticksichti-

gen (Frage 3 d).

Insgesamt ist an dieser Stelle zu beachten, daf3 die mit einem Gesetzgebungsakt méglicherweise
angestrebte Harmonisierung unterschiedlicher mitgliedstaatlicher Vorschriften kein Selbstzweck
sein darf und daher nicht als solche die Erforderlichkeit begriinden kann. Zu benennen ist viel-
mehr das mit einer Malnahme materiell verfolgte Ziel, das auf einer bestimmten Kompetenz-
grundlage zur Gestaltung eines bestimmten Sachverhalts verfolgt wird (vgl. z.B. Koch/ Kullas,
Subsidiaritat nach Lissabon — Scharfes Schwert oder stumpfe Klinge?, CEP-Studie (Mirz 2010),
16). Dann kommt es auf die tatsidchliche Leistungsfihigkeit der Mitgliedstaaten im Sinne ihres
objektiven Leistungspotentials an, die fragliche Materie entsprechend dieser Zielsetzung zu re-
geln (Frage 3 b). Dieses Potential muf3 tatsichlich unzureichend sein, wobei es weder erforder-
lich ist, daf3 die Mitgliedstaaten die Aufgabe in der Realitit bereits wahrnehmen, noch, daf3 die
von ihnen ergriffenen Manahmen einheitlich sind (Ca/liess, in: Calliess/Ruffert, a.a.O., Art. 5
EGV Rn. 45). Es geniigt, dal3 sie im Prinzip dazu imstande sind, das Ziel selbstindig zu errei-
chen. Die Darlegungslast daftir, dal3 dies nicht der Fall ist, tragen die europiischen Gesetzge-
bungsorgane, konkret in erster Linie die Kommission. Uber die notwendige Detailliertheit der
entsprechenden Darlegungen sind allgemeingiiltige Aussagen jedoch nicht méglich (Frage 3 e).
Hier wird es letztlich auf die Einschitzung des EuGH im Falle der Durchfithrung einer Subsi-

diarititsklage ankommen.

Da Art. 5 Abs. 3 des neuen EU-Vertrages von ,,den‘ Mitgliedstaaten spricht, muf} das objektive

Leistungspotential auf jeden Fall in mehreren unzureichend sein. Das schlie3t jedoch nicht aus,
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daf3 es in anderen Mitgliedstaaten in ausreichender Form vorhanden ist. Insofern ist grundsitz-
lich jedes nationale Parlament im Zuge einer moglichen Subsidiarititsriige befugt, die Erforder-
lichkeit des Unionshandelns mit Blick auf sein eigenes zureichendes Leistungspotential in Frage
zu stellen (Frage 3 f). Fur die Gesamtbeurteilung der Lage aus der Perspektive des Subsidiari-
tatsprinzips kommt es dann auf das unionsweit resultierende Bild an; genau dafiir ist jedoch die
als Folge einer Subsidiarititstiige eintretende Uberpriifung der geplanten MaBnahme auf Uni-
onsebene unter anderem konzipiert. Dabeti ist in Rechnung zu stellen, daf3 nicht jeder Unions-
rechtsakt notgedrungen eine Harmonisierung mit sich bringen mulf3. Selbst bei grundsitzlicher
Bejahung einer grenziiberschreitenden Ineffektivitit mitgliedstaatlichen Handelns kann man
immer Ausnahmeregelungen fiir solche Mitgliedstaaten schaffen, die anhand bestimmter festzu-

legender Kriterien zur selbstindigen Erreichung des gemeinsamen Ziels in der Lage sind.

Allerdings ist in diesem Fall auch eine Priifung dahingehend geboten, ob alleinige Maf3nahmen
der Mitgliedstaaten gegen die Anforderungen der Vertrige versto3en oder die Interessen anderer
Mitgliedstaaten erheblich beeintrichtigen wiirden; in den Leitlinien des Amsterdamer Protokolls
waren insoweit beispielhaft die Korrektur von Wettbewerbsverzerrungen, die Vermeidung von
Handelsbeschrinkungen und die Stirkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenbhalts
genannt. Diese Beurteilung diirfte von einem einzelnen nationalen Parlament nicht zu leisten
sein. Auch deswegen muf3 es den nationalen Parlamenten freistehen, die Erforderlichkeit einer
Unionsmal3nahme auf der Basis einer eigenen nationalen Bewertung zu hinterfragen — und es
obliegt dann wiederum der Kommission bzw. den europiischen Gesetzgebungsorganen, die

entsprechenden Einwinde unter Hinweis auf iibergeordnete Unionsinteressen zu entkriften.
Hinsichtlich des Positivkriteriums ist noch folgendes zu bemerken:

Die Formulierung in Art. 5 Abs. 3 des neuen EU-Vertrages, wonach ,,die Ziele der in Betracht
gezogenen MaB3nahmen ... wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser
zu verwirklichen® sein miissen, deutet nach einhelliger Ansicht auf die Notwendigkeit eines sub-
stantiellen Mehrwerts hin, der sich durch das Unionshandeln einstellen muf3, d.h. die auf Uni-
onsebene beabsichtigten Maflnahmen miissen gegeniiber moglichen Alternativen auf der
mitgliedstaatlichen Ebene deutliche Vorteile mit sich bringen (statt vieler: Koch/ Kullas, a.a.O., 18;
Calliess, in: Calliess/Ruffert, 2.a.0., Art. 5 EGV Ra. 47 ff.; Koenig/Lorz, a.a.0., 167 £.). Nach Art.
5 S. 4 SubsProt soll diese Feststellung auf quantitativen ebenso wie auf qualitativen Kriterien
basieren. Das quantitative Element wird dabei in einer Analyse von Art, Gré3e und Schwere des
jeweils zu l6senden Problems bestehen sowie auf die Frage abstellen miissen, ob mehrere oder
alle Mitgliedstaaten spiirbar von ihm betroffen sind. Entscheidend ist jedoch die qualitative Per-
spektive, die an die Effizienz der beabsichtigten Ma3nahme unter dem Aspekt des mit ihr ver-

folgten Ziels anknitipft. Hier ist ein wertender Vergleich zwischen dem aufgrund einer zusatzli-
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chen Integration zu erwartenden Gewinn bzw. den bei Nichthandeln der Union zu befiirchten-
den Nachteilen einerseits und dem im Falle der Durchfithrung der Unionsmal3nahme eintreten-
den mitgliedstaatlichen Kompetenzverlust andererseits vorzunehmen. Diese Gewinne bzw. Ver-
luste sind keineswegs ausschlieBlich 6konomischer Natur; soweit sie allerdings wirtschaftswis-
senschaftlich erfal3t und moglicherweise sogar quantifiziert werden kénnen, sind diese Bewer-
tungen in die Abwigung einzubeziehen (Fragen 3 g, j). Ebenso kann die Effizienz bi- und multi-
lateraler Kooperationen auf dem fiir eine Unionsregelung in Betracht kommenden Feld die Pa-

rameter der Abwigung verindern (Fragen 3 g, i).

Diese Abwigung erfordert freilich eine wertende Einschitzung der potentiellen Wirksamkeit
von im konkreten Fall geplanten Mallnahmen und unterliegt damit den iiblichen Unsicherheiten
von Prognoseentscheidungen. Wie bei allen Entscheidungen dieser Art eréffnet sich damit den
handelnden Organen ein politischer Beurteilungsspielraum, der zwar gerichtlich tberpriifbar
bleibt, dem auf diesem Weg jedoch nur gewisse Grenzen gezogen werden kénnen. Auch wenn
dies weder im Vertragstext noch im Subsidiarititsprotokoll in irgendeiner Form niedergelegt ist,
ist deshalb sicher davon auszugehen, dal der EuGH der Kommission bzw. den europiischen
Gesetzgebungsorganen im Ernstfall einer Subsidiarititsklage einen solchen Spielraum zuspre-

chen bzw. eine entsprechende Einschitzungsprirogative anerkennen wird (Frage 3 h).

Disseldorf, den 9. Juni 2010

Prof. Dr. R. Alexander Lorz



