Die Prozeduralisierung des Subsidiaritatsprinzips im

Verfassungsentwurf des Europaischen Konvents —

Verbesserter Schutz vor Kompetenzverlagerung auf

die Gemeinschaftsebene?

Ute Mager*

Inhalt

L
II.

ML

Zur Bedeutung der Kompetenzfrage

Zum Inhalt des Subsidiarititsprinzips

Das Subsidiarititsprinzip nach geltender Rechtslage
1. Art. 5 IT EGV und das Subsidiarititsprotokoll
2. Verfahren

3. Gerichtliche Kontrolle

Das Subsidiarititsprinzip im Entwurf des Verfassungskonvents
1. Materiellrechtliche Anderungen

2. Verfahrensrechtliche Anderungen

3. Gerichtliche Kontrolle

Bewertung

1. Konsequenzen fiir die gesamtstaatliche Ebene

2. Konsequenzen fir die regionale Ebene

3. Funktion der Prozeduralisierung: Legitimation durch Verfahren

Fazit

|. Zur Bedeutung der Kompetenzfrage

471
473
474
474
475
476
477
477
478
479
480
480
481
482
483

Kompetenzen bedeuten Gestaltungsmacht.! Die Kompetenzverteilung strukturiert
daher die Machtverteilung in jeder Organisation. In einem nichtstaatlichen Mehr-

1

Privatdozentin Dr. Ute Mager, Freie Universitit Berlin.

Vgl. Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europiischen Verfassungsverbund, JZ 2000, S. 856 (857); ter

Steeg, Eine neue Kompetenzordnung fiir die EU, EuZW 2003, S. 325.
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ebenensystem mit offenem Integrationsziel, wie es die Europdische Union dar-
stellt, ist die Verteilung der Gestaltungsmacht auf die verschiedenen Ebenen - die
vertikale Kompetenzverteilung - eine Machtfrage von besonderer Dynamik mit
grundlegender Bedeutung fiir den Charakter der Union selbst.?

Die zunehmende Ausstattung der Europiischen Gemeinschaft mit Kompetenzen
war lange Zeit eine Angelegenheit zwischen der Gemeinschaft und der gesamtstaat-
lichen Ebene der Mitgliedstaaten. Infolge der vielzitierten Landesblindheit? des
EG-Rechts hatten die subnationalen Gebietskdrperschaften, in Deutschland die
Bundeslinder, zunichst kaum Moglichkeiten die Aushéhlung ihrer Kompetenzen
durch EG-Rechtsetzung zu verhindern.* Erst mit dem Vertrag von Maastricht®
wurden der Europiischen Union mit dem Ausschuss der Regionen®, der Veranke-
rung des Subsidiarititsprinzips’ und der Zulassung von Landesministern im Rat®
erste noch schwache Sehhilfen fiir die Binnenorganisation der Mitgliedstaaten ver-
schrieben.” Dariiber hinaus konnten die Bundeslinder im Zusammenhang mit der
Ratifizierung des Vertrags von Maastricht ihre Einflussmoglichkeiten nach inner-
staatlichem Recht verbessern.!?

Dieser Zuwachs an Einfluss wird jedoch relativiert durch die stindige Ausweitung
von Mehrheitsentscheidungen auf europarechtlicher Ebene, mit der Folge, dass die
Mitgliedstaaten nicht mehr durch ein schlichtes Veto ihre staatlichen Kompeten-

von Danwitz, RIW 2003, Heft 3, erste Seite ,,die verfassungsrechtliche Grundsatzfrage fiir die Zukunft
des gesamten Integrationsprozesses®; Pernice, (Fn. 1), S. 856 ,zentrale Verfassungsfrage®.

3 So H.P. Ipsen, Als Bundesstaat in der Gemeinschaft, in: Fs. fiir Hallstein, 1966, S. 248 (256).

4 Vgl. BVerfGE 92, 203 ff. - Fernsehrichtlinie; vgl. auch Streinz, Die Abgrenzung der Kompetenzen
zwischen der Europiischen Union und den Mitgliedstaaten unter besonderer Beriicksichtigung der
Regionen, BayVBL. 2001, S. 481 (482).

5 BGBL 1992 11, S. 1253 ff.

6 Art. 198a-198c = Art. 263-265 EGV n.F.; dazu Streinz, Europarecht, 5. Aufl,, 2001, Rdnr. 340; Tomu-
schat (Hrsg.), Mitsprache der dritten Ebene in der europiischen Integration: Der Ausschuss der Re-
gionen, 1995; Tauras, Der Ausschuss der Regionen, 1997; Benz/Benz, Der Ausschuss der Regionen der
EU: Entstehung und Organisation, in: Hesse (Hrsg.), Regionen in Europa, Bd. I, 1995/96, S. 229;
Hasselbach, Der Ausschuss der Regionen in der EU 1996; Theissen, Der Ausschuss der Regionen, 1996;
Riper, Landesparlamente und Europiische Union, J6R n.F. 49 (2001), S. 251 (256-259). Siche auch
Wiedmann, Der Ausschuss der Regionen nach dem Vertrag von Amsterdam, EuR 1999, S. 49 ff.

7 Art. 3b II = Art. 5 IT EGV n.F,; siche dazu aus der Vielzahl der Literatur etwa Calliess, Subsidiaritit
und Solidarititsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999; Hrbek (Hrsg.), Die Anwendung des Subsidiaritits-
prinzips in der EU - Erfahrungen und Perspektiven, 1995; Moersch, Leistungsfihigkeit und Grenzen
des Subsidiarititsprinzips, 2001; Merten (Hrsg.), Die Subsidiaritit in Europa, 1993; Hilz, Subsidiaritits-
prinzip und EU-Gemeinschaftsrechtsordnung, 1998; Lecheler, Das Subsidiarititsprinzip, 1993; Pieper,
Subsidiaritit, 1994.

8 Vgl. Art. 203 EGV und § 6 II ZEUBLG.

Siehe dazu Blumenwiiz, Das Subsidiarititsprinzip in der Europdischen Union, in: Gs. fiir Grabitz,
1995, S. 1 (10 ft.); Streinz, (Fn. 4), S. 483.

10 Art. 23 TII-VII ZEUBLG; siehe zu dieser Entwicklung auch Streinz, (Fn. 4), S. 483; Riper, (Fn. 6), S. 259-
261.

472 ZEuS - 2003 - Heft 4

(o) TR


https://doi.org/10.5771/1435-439X-2003-4-471
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Die Prozeduralisierung des Subsidiarititsprinzips im Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents

zen bewahren konnen.!! Nicht zuletzt angesichts der Erweiterung der Europii-
schen Union war es daher eine zentrale Aufgabe des Verfassungskonvents, die un-
iibersichtliche Kompetenzverteilung!? zwischen der Gemeinschaft und den Mit-
gliedstaaten neu zu ordnen und das Subsidiarititsprinzip als Kompetenzaus-
iibungsregelung!3 fiir den Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung 4 zu stirken.

Die Darstellung und Wiirdigung der Neuerungen fordert zunichst einmal Klar-
heit tber die Bedeutung des Subsidiarititsprinzips und seine Ausgestaltung nach
geltendem Recht.

[I. Zum Inhalt des Subsidiaritatsprinzips

Das Subsidiarititsprinzip!® besagt im Kontext hoheitlicher Aufgabenwahrneh-
mung, dass nach Mafigabe der Leistungsfihigkeit der kleineren, biirgerniheren
Einheit der Vorrang gegeniiber der groferen Einheit zukommen soll.1®

Als Grobeinteilung lassen sich zwei unterschiedliche Auffassungen unterscheiden:

In einem strengen kompetenzbegrenzenden Verstindnis darf eine héhere Ebene
eine Aufgabe nur an sich ziehen, wenn die niedrigere Ebene nicht, auch nicht mit
Unterstiitzung der hoheren Ebene, in der Lage ist, die Aufgabe wahrzunehmen, die
Aufgabenwahrnehmung durch die hohere Ebene deshalb fiir die Aufgabener-
fillung erforderlich ist. In Sinne einer Erforderlichkeitsprifung forderten vor
allem die deutschen Bundeslinder die Aufnahme des Subsidiarititsprinzips in das
EG-Primirrecht.!” Sie wollten sich damit gegen den Kompetenzverlust durch euro-
piische Gesetzgebung zur Wehr setzen.!3

1 Pernice, (Fn. 1), S. 868 f.; ter Steeg, (Fn. 1), S. 325 f.

12° Calliess, in: ders.,/Ruffert (Hrsg.), EUV/EGV, 2. Aufl. 2002, Rdnr. 72 zu Art. 5 EG; ter Steeg, (Fn. 1),
S.325.

13 Vgl. Streinz, (Fn. 6), Rdnr. 145a; Calliess, (Fn. 12), Rdnr. 2 zu Art. 5 EG; Ronge, Legitimitit durch
Subsidiaritit, 1998, S. 172.

4 Callies, (Fn. 12), Rdnrn. 18, 32 f. zu Art. 5 EGV.

15 Zur Ideengeschichte siehe zusammenfassend Lecheler, (Fn. 7), S. 29 ff. m.w.N.; siche auch Moersch,

(Fn.7), S. 23-38; ausfiihrlich Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, 2. Aufl. 2001,
S.18 ff; siche auch Hiberle, Das Prinzip der Subsidiaritit aus der Sicht der vergleichenden Verfas-
sungslehre, AGR 119 (1994), S. 169 (189 ff.).

16 Calliess, (Fn. 12), Rdnr. 1 zu Art. 5 EGV.

17 Goppel, Die Bedeutung des Subsidiarititsprinzips, EuZW 1993, S. 367; Blumenwitz, (Fn. 9), S. 6;
Moersch, (Fn. 7), S. 217 ff.

18" Siche oben Fn. 4.
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Auch die Kommission und das Europiische Parlament unterstiitzen die Auf-
nahme des Subsidiarititsprinzips. Ihr Interesse war jedoch ein ganz anderes. Sie
verwendeten das Subsidiaritdtsprinzip als politisches Symbol fiir eine biirgernahe
Gemeinschaft und als legitimatorisches Konzept fiir ein Tatigwerden auf Gemein-
schaftsebene.!? In dieser weiten, auch kompetenzbegriindenden Lesart ist eine Auf-
gabe auf der Ebene anzusiedeln, auf der sie am effizientesten, am besten erledigt
werden kann. Nicht erst die aus der Nicht- oder Schlechterfiillung resultierende
Notwendigkeit, sondern jede Verbesserung in der Aufgabenerfiillung kann nach
dieser Auffassung die Kompetenzverlagerung auf die hohere Ebene rechtfertigen.
Vorzunehmen ist danach eine Effizienzpriifung.?

[ll. Das Subsidiaritatsprinzip nach geltender Rechtslage

1. Art. 511 EGV und das Subsidiaritatsprotokoll

Beide Auffassungen des Subsidiarititsprinzips finden sich in der Formulierung des
damaligen Art. 3b EGV, heutigen Art. 5 I EGV.2! Dieser lautet:

»In den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieffliche Zustindigkeit fallen, wird die
Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip nur titig, sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten
nicht ausreichend erreicht werden kénnen® - Erforderlichkeitspriifung - ,und da-
her wegen ihres Umfangs oder ithrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene er-
reicht werden koénnen.” - Effizienzpriifung.

Diese Koppelung ist problematisch, denn entweder macht die Erforderlichkeits-
priifung die Effizienzpriifung iiberfliissig?? oder die Effizienzpriifung saugt die
Erforderlichkeitspriifung auf. Uber die Auslegung dieser Formel ist denn auch viel
geritselt worden.?3

Eine offizielle Interpretation mit primirrechtlichem Rang?* enthilt seit dem Ver-
trag von Amsterdam das Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Sub-

19 Siehe dazu Hilz, (Fn. 7), S. 89 ff.; Ronge, (Fn. 13), S. 175, 177.

20 pon Bogdandy/Nettesheim, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Europiischen Union, Altband I,

Stand: Sept. 1994, Rdnr. 31 zu Art. 3b EGV; Ronge, (Fn. 13), S. 175.

2L Blumenwitz, (Fn. 9), S. 6; zum Kompromisscharakter auch Lecheler, (Fn. 7), S. 17; won Bogdandy/

Nettesheim, (Fn. 20), Rdnr. 31 zu Art. 3b EGV.
22 In diese Richtung auch vor Bogdandy/Nettesheim, (Fn. 20), Rdnr. 38 zu Art. 3b EGV.

23 Siche die Zusammenstellung der Auffassungen bei Calliess, (Fn. 12), Rdnrn. 38, 43; Blumenwitz, (Fn.9),
S. 7; Ronge, (Fn. 13), S. 170 £; siehe zum Problem auch Lecheler, (Fn. 7), S. 140 f; Hilz, (Fn. 7), S. 123
wKulminationspunkt der Unklarheiten®.

2% GemiR Art. 311 EGV handelt es sich um einen Bestandteil des Vertrages. Das Protokoll hat also den
Rang von Primirrecht. Grundlage war die Interinstitutionelle Vereinbarung zwischen Europiischem
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sidiaritit und der Verhiltnismifigkeit. Die Konkretisierungen sind allerdings
ihrerseits nicht sehr prizise. Es wird zwar ,klargestellt”, dass mit den Anforde-
rungen von ,nicht ausreichend® und ,,besser® eine zweistufige Priifung gewollt ist.
Das Subsidiarititsprinzip wird jedoch gleichzeitig als dynamisches Konzept be-
stimmt und seine auch kompetenzbegriindende Funktion betont. Letztlich bezieht
auch das Protokoll zu der Grundfrage, ob das Subsidiarititsprinzip als streng kom-
petenzbegrenzendes Prinzip oder als offenes Legitimationskonzept zur Anwen-
dung gelangen soll, keine Stellung; es ldsst Unvereinbares nebeneinander stehen.

Besonders nachteilig fiir die Anwendung des Subsidiarititsprinzips hat sich dar-
iiber hinaus erwiesen, dass der EGV bisher keine klare Aussage dariiber enthilt,
welche der in ithm niedergelegten Kompetenzen zu den ausschliefflichen und
welche zu den konkurrierenden Kompetenzen zu zihlen sind, wie weit der An-
wendungsbereich des Subsidiarititsprinzips somit reicht.?> Die Kommission hat
in groflem Umfang - etwa fiir den gesamten Bereich des Binnenmarktes - aus-
schlieffliche Kompetenzen aus dem EGV herausgelesen, mit der Folge, dass sie die
Einhaltung des Subsidiarititsprinzips gar nicht erst priift.2®

2. Verfahren

Das Verfahrensrecht als Mittel der Problemlésung ist im geltenden Subsidiaritits-
protokoll nur gering ausgeprigt. Die Kommission soll vor Unterbreitung ihrer
Rechtsetzungsvorschlige umfassende Anhorungen durchfiihren und Konsulta-
tionsunterlagen veroffentlichen. Thre Rechtsetzungsinitiativen sind vor dem Sub-
sidiarititsprinzip zu rechtfertigen, bediirfen also insoweit einer ausdriicklichen
Begriindung. Auch der Rat und das EP priifen und begriinden jeweils die Uberein-
stimmung mit Art. 5 II EGV. Die mit dem Begriindungserfordernis ausgeloste
Selbstkontrolle der Organe der europidischen Gesetzgebung gilt jedoch insgesamt
als nicht sehr effektiv.2” Dies ist nicht verwunderlich, wenn man bedenkt, dass die
Gemeinschaftsorgane, allen voran die Kommission, den Nutzen ihrer eigenen
Rechtsakte zu beurteilen haben.?

Parlament, Rat und Kommission sowie von Vereinbarungen des Europdischen Rates in Birmingham

und Edinburgh. Abdruck der Dokumente bei Calliess, (Fn. 7), S. 389 ff.

25 Siehe zu diesem Streit Calliess, (Fn. 12), Rdnr. 18 ff.; Ronge, Legitimitit durch Subsidiaritit, 1998,
S.169 f. m.w.N,; kritisch zu der Einschrinkung Lecheler, (Fn. 7), S. 140.

26 Zur Auffassung der Kommission siehe Calliess, (Fn. 12), Rdnr. 22 zu Art. 5 EGV. Immerhin hat der
EuGH inzwischen klargestellt, dass die Harmonisierungskompetenz des Art. 95 I EGV nicht zu den
ausschliefflichen Kompetenzen zihlt. Siehe Calliess, ibid., Rdnr. 20 zu Art. 5 EGV; siehe auch EuGH,
Rs. C-491/01, Slg. 2002, I-11453, Rdnr. 179 (British Tobacco).

27 e Steeg, (Fn. 1), S. 327; siehe die Auflistung von Beispielen, die nach Auffassung der Bayerischen

Landesregierung gegen das Subsidiarititsprinzip verstoflen bei Goppel, (Fn. 17), S. 369 f.
28 gy Steeg, (Fn. 1), S. 327.
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Die Bundeslinder konnen auf europiischer Ebene ,inoffiziell” iiber ihre Linder-
biiros?’, offiziell iiber den Ausschuss der Regionen ihre Interessen vertreten. Des-
sen Einfluss auf das europdische Rechtsetzungsverfahren ist allerdings gering, denn
er hat nur beratende Funktion.? Klagerechte, die das Gewicht seiner Stellung-
nahmen stirken konnten, bestehen bisher nicht.

Es bleibt nur die nach innerstaatlichem Recht vermittelte Mitwirkung in An-
gelegenheiten der Europiischen Union gemifd Art. 23 Abs. 4-6 GG in Verbindung
mit dem Gesetz iiber die Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern in An-
gelegenheiten der Europidischen Union (ZEUBLG). Danach kénnen die Bundes-
linder tiber den Bundesrat in komplizierter, an die innerstaatliche Kompetenzord-
nung angelehnter Abstufung an der Willensbildung der Bundesregierung mit-
wirken.3! Insgesamt ist die Rechtslage dadurch gekennzeichnet, dass der Stand-
punkt der Bundeslinder nur in Abstimmung mit der Bundesregierung in das euro-
péische Gesetzgebungsverfahren gelangt.

3. Gerichtliche Kontrolle

Auch die gerichtliche Kontrolle hat sich bisher als wenig effektiv erwiesen.32 Der
Gerichtshof ist befugt, Malnahmen der Gemeinschaft am Mafistab des Sub-
sidiarititsprinzips zu tiberpriifen.3® Bisher hat der EuGH jedoch in keinem Fall,
in dem ein Verstof§ gegen das Subsidiarititsprinzip geriigt wurde, einen solchen
Verstofl angenommen.3* Er folgt auch nicht dem zweistufigen Priifungsmodell,
sondern hat sich darauf beschrinkt festzustellen, dass ein Ziel durch eine gemein-
schaftsrechtliche Mafinahme besser erreicht werden kann.3® Nicht einmal das Be-
griindungserfordernis handhabt er strikt, sondern begniigt sich mit textbaustein-
artiagen Formeln oder ,stillschweigender” Beachtung, wenn sie nur ,,offenkundig®
ist.36

29 Siehe Blumenwitz, (Fn. 9), S. 13; Rupp, Verfassungsprobleme auf dem Weg zur Europiischen Union,
ZRP 1990, S. 1 (3): ,Fruhwarnsysteme®; Roper, (Fn. 6), S. 262 f.

30 Siehe Heckel, Der Foderalismus als Prinzip iberstaatlicher Gemeinschaftsbildung, 1998, S. 227 ff.
m.w.N.; Wiedmann, Der Ausschuss der Regionen nach dem Vertrag von Amsterdam, EuR 1999, S. 49
(54 f£,, 66, 70 f£,, 76).

31 Siehe dazu Rojabn, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Aufl. 2001, Rdnr. 63 ff. zu
Art. 23.

2 g Steeg, (Fn. 1), S. 325.

3 won Bogdandy/Nettesheim, (Fn. 20), Rdnr. 41 zu Art. 3b EGV; zum Streit um die Justitiabilitit siehe
Calliess, (Fn. 12), Rdnr. 60 {f.; ders., (Fn. 7), S. 298-305; Ronge, (Fn. 13), S. 167 £; Hilz, (Fn. 7), S. 128-
131.

34 Siehe den Uberblick iiber die Rechtsprechung bei Calliess, (Fn. 7), S. 351-358.
35 Soin der Rs. C-491/01, (Fn. 26), Rdnrn. 173 ff., 180 (British Tobacco).

36 Vgl. EuGH, Rs. C-84/94, Slg. 1996, 1-5755, Rdnrn. 47, 74 (Grofbritannien u. Nordirland/Rat), ,Arbeits-
zeitrichtlinie®; Rs. C-233/94, Slg. 1997, 2405, Rdnrn. 27, 28 (Deutschland/Europiisches Parlament u. Rat)
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Das politische Zauberwort ,Subsidiaritit, das im Zusammenhang mit dem
Maastrichter Vertrag Biirgernihe, Achtung der nationalen und regionalen Iden-
titat sowie Zdhmung der Briisseler Regelungswut verhief, erschien daher manchem
schon bald nach Abschluss des Ratifizierungsprozesses und erscheint auch heute
vielen ,fir die Katz®. Der Grund liegt darin, dass Art. 5 II EGV in der Weise eines
wFormelkompromisses® zwei Auffassungen des Subsidiaritdtsprinzips nebenein-
ander stellt, die nicht miteinander zu vereinbaren sind, und dieses Dilemma auch
durch das Subsidiarititsprotokoll nicht aufgelost wird.

IV. Das Subsidiaritatsprinzip im Entwurf des
Verfassungskonvents

Die spannende Frage ist, ob dem Verfassungskonvent ein Ausweg aus diesem
Dilemma gelungen ist.

Es war das erklirte Ziel des Subsidiarititsausschusses als Teil des Verfassungskon-
vents die unbefriedigende Anwendung des Subsidiarititsprinzips zu verbessern. Es
sollte jedoch vermieden werden, dass das europiische Gesetzgebungsverfahren ver-
zogert oder blockiert werden kénnte. Des weiteren bestand im Ausschuss Einig-
keit, dass es sich bei dem Subsidiarititsprinzip um ein im Wesen politisches Prin-
zip handele, dessen Umsetzung den Organen einen weiten Ermessensspielraum
gewihre. Die Uberwachung der Einhaltung sollte deshalb ebenfalls im Wesent-
lichen politischer Art sein und vor dem Inkrafttreten des jeweiligen Rechtsakts
stattfinden. Ungeachtet dessen sollte es aber auch bei der nachtriglichen gericht-
lichen Kontrolle bleiben.3

1. Materiellrechtliche Anderungen

Einen wesentlichen Fortschritt fiir die Anwendung des Subsidiarititsprinzips stellt
es dar, dass der Verfassungsentwurf nunmehr Kompetenzkataloge enthilt und die
ausschliefflichen Kompetenzen ausdriicklich benennt. Der Konvent folgt dabei
einer engen Auffassung. Seine Auflistung umfasst im wesentlichen die Kompe-
tenzen, die bisher vom EuGH als ausschliefliche anerkannt worden sind3® und
erteilt der extensiven Auffassung der Kommission eine Absage. Zu nennen sind

wEinlagensicherungssysteme®; Rs. C-377/98, Slg. 2001, 7079, Rdnrn. 32, 33 (Niederlande/Europiisches
Parlament u. Rat), ,Biopatentrichtlinie®.

37 Siehe zu den vorstehend dargelegten Absichten den Bericht des Vorsitzenden der Gruppe Subsidiaritit

des Europidischen Konvents v. 23.9.2002, CONV 286/02; siehe auch fer Steeg, (Fn. 1), S. 328.
38 Culliess, (Fn. 12), Rdnr. 21 zu Art. 5 EGV m.w.N.
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die Wihrungspolitik fiir die Euro-Staaten, die gemeinsame Handelspolitik, die
Zollunion und die Erhaltung der biologischen Meeresschitze im Rahmen der
gemeinsamen Fischereipolitik.?* Hinzukommt die Kompetenz zum Abschluss
internationaler Vertrige.*0

In der Formulierung des Subsidiarititsprinzips bleiben das Nebeneinander von
Erforderlichkeitspriifung und Effizienzpriifung erhalten. Eine textliche Anderung
besteht darin, dass in Bezug auf die Erforderlichkeitspriifung ausdriicklich die
zentrale, regionale und lokale Ebene aufgefithrt werden. Diese Ebenen waren auch
schon vorher von dem schlichten Begriff des Mitgliedstaats nicht ausgeschlos-
sen,*! so dass hierin materiell keine Verinderung liegt. Jedoch hat die ausdriick-
liche Erwihnung der regionalen und lokalen Ebene Auswirkungen auf die Durch-
fithrung der von der Kommission vorzunehmenden Anhérungen und Auswir-
kungen auf den Inhalt der Begriindung des Mafinahmenvorschlags.

Neu ist auch die Einbeziehung der nationalen Parlamente in das europiische
Gesetzgebungsverfahren. Diese werden zum Hiiter des Subsidiarititsprinzips be-
stellt, wenn es heiflt: ,,Die nationalen Parlamente achten auf die Einhaltung des
Subsidiaritatsprinzips nach dem in diesem Protokoll vorgesehenen Verfahren.”
Dieser Protokoll-Entwurf setzt - anders als das bisherige Protokoll - entscheidend
auf verfahrensrechtliche Sicherungen des Subsidiarititsprinzips.

2. Verfahrensrechtliche Anderungen
Dieses Verfahren sieht folgendermaflen aus:

Die Kommission muss zunichst einmal Anhérungen durchfithren, wobei auch
hier die Berticksichtigung der regionalen und lokalen Ebene ausdriicklich ge-
fordert wird.*? Verlangt werden detaillierte Angaben anhand eines Priifbogens, die
eine Beurteilung im Hinblick auf das Subsidiarititsprinzip erméglichen. Solche
Priifbogen hat die Kommission zwar schon bisher verwendet, dies war jedoch
bislang nicht vorgeschrieben. Diese Verschirfung kann nicht nur, sie sollte Kon-
sequenzen fiir die gerichtliche Kontrolle haben.

3 Art 12 I Verfassungsentwurf.

0 Are 1211 Verfassungsentwurf.

41 Calliess, (Fn. 7), S. 172; Pernite, Europiische Union, Gefahr oder Chancen fiir den Féderalismus in
Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, DVBL. 1993, S. 909 (915); siehe dazu auch Heintzen,
Subsidiarititsprinzip in der Europdischen Gemeinschaft, JZ 1991, S. 318 (329); a.A. Stein, Europiische
Union, Gefahr oder Chancen fiir den Féderalismus in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?,
VVDStRL 53 (1994), S. 38; Schweitzer, ibid, S. 59;

42 Fihrt die Kommission ausnahmsweise keine Konsultationen durch, hat sie dies zu begriinden. Siehe
Nr. 2 Satz 4 des Protokollentwurfs.
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Im weiteren Gesetzgebungsverfahren haben alle Organe der EU, Kommission, Rat,
EP, ihren jeweils verfahrensrechtlich relevanten Beitrag im Gesetzgebungsverfahren
an die nationalen Parlamente zu tbermitteln (Vorschlige, Gemeinsame Stand-
punkte, legislative Entschliefungen). Der Begriff der nationalen Parlamente
umfasst dabei in einem parlamentarischen Zweikammersystem beide Kammern.
Die Kommission hat also die Pflicht, ihren Vorschlag gleichzeitig sowohl an das
EP und den Rat wie auch - in Bezug auf die Bundesrepublik Deutschland - an
den Bundestag und den Bundesrat weiterzuleiten.

Die nationalen Parlamente haben dann 6 Wochen Zeit, in einer begriindeten Stel-
lungnahme darzulegen, weshalb ihres Erachtens ein Vorschlag nicht mit dem Sub-
sidiarititsprinzip vereinbar ist.

Das Protokoll verweist ausdriicklich auf die Mglichkeit, dass die nationalen Parla-
mente die regionalen Parlamente mit Gesetzgebungsbefugnissen - in Deutschland
die Landtage - konsultieren. Ob und unter welchen Voraussetzungen dies ge-
schieht, bleibt jedoch dem innerstaatlichen Recht tiberlassen.

Die Rechtsfolgen kritischer Stellungnahmen nationaler Parlamente sind unter-
schiedlich, je nachdem in welcher Menge sie eintreffen. Hierbei wird das ,natio-
nale Parlament® jedes Mitgliedstaats mit 2 Stimmen gewichtet, die sich im Fall
eines Zweikammersystems auf die beiden Kammern verteilen. Bleibt die Anzahl
der ablehnenden Stellungnahmen unterhalb eines Drittels der Gesamtzahl der
Stimmen®3, so hat die Kommission die Stellungnahmen zu beriicksichtigen, was
wohl soviel wie ein ,in Betracht ziehen® bedeutet. Ist die Schwelle von einem
Drittel der Gesamtstimmen iiberschritten, so muss die Kommission ithren Vor-
schlag iiberpriifen. Sie kann nach Abschluss der Uberpriifung an ihm festhalten,
muss dies jedoch besonders begriinden. Das Quorum fiir die Uberpriifung ist
noch einmal heruntergesetzt fiir Maffnahmen, die den Raum der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts betreffen, also den jetzigen Titel IV des EGV. Ein Quo-
rum von ablehnenden Stimmen der nationalen Parlamente, das einen Vorschlag
der Kommission ganz zum Scheitern bringen konnte, gibt es allerdings nicht. Dies
entspricht der Absicht des Subsidiarititsausschusses, Gesetzgebungsverfahren

durch die Anwendung des Subsidiarititsprinzips weder zu verzdgern noch zu
blockieren.*4

3. Gerichtliche Kontrolle

Unverdndert soll die Zustindigkeit des Gerichtshofs fiir die Priifung der Einhal-
tung des Subsidiarititsprinzips erhalten bleiben. Die Forderung nach einem be-
sonderen Kompetenzgerichtshof - zusammengesetzt etwa aus Mitgliedern der Ver-
43 Bei derzeit 15 Mitgliedstaaten betrigt das Quorum also 10.
4 Siehe den Nachweis in Fn. 37
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fassungsgerichte der Mitgliedstaaten® - konnte sich nicht durchsetzen. Es werden
jedoch neue Klageberechtigte zugelassen, namentlich die nationalen Parlamente
als neue Hiiter des Subsidiarititsprinzips. Im Falle eines Zweikammersystems ist
jede Kammer unabhingig von der anderen berechtigt zu klagen.

Ein eigenes Klagerecht wegen Verstofles gegen das Subsidiarititsprinzip erhilt
auflerdem der Ausschuss der Regionen in Bezug auf Gesetzgebungsakte, fiir deren
Annahme die Anhérung des Ausschusses nach der Verfassung vorgeschrieben ist.*6

Von einer zweistufigen Priifung ist im Protokoll nicht mehr die Rede.

V. Bewertung

Es bleibt die eingangs gestellte Frage zu beantworten: Fiihrt die verfahrensrecht-
liche Konkretisierung des Subsidiaritdtsprinzips zu einem wirksamen Schutz der
Mitgliedstaaten und insbesondere der regionalen Ebene, in Deutschland also der
Bundeslinder, vor Kompetenzaushohlung oder - fiir den Fall, dass dies nicht so
ist, welche Funktion kommt dem Verfahren dann zu?

1. Konsequenzen fir die gesamtstaatliche Ebene

Betrachtet man die gesamtstaatliche Ebene, so ist durch die frithzeitige Einbe-
ziehung der nationalen Parlamente ein Gewinn an Transparenz und demokra-
tischer Teilhabe zu erwarten. Auf der anderen Seite bestehen in einem System der
parlamentarischen Demokratie wie in der Bundesrepublik Deutschland die Sub-
sidiarititskonflikte nicht zwischen der Bundesregierung und der sie tragenden par-
lamentarischen Mehrheit. Dementsprechend ist auch nicht zu erwarten, dass der
Bundestag einen Gemeinschaftsrechtsakt angreifen wird, dem die Bundesregierung
zugestimmt hat. Eine relevante Stirkung des Einflusses der Mitgliedstaaten auf die
europiische Gesetzgebung tiber das hinaus, was sie ohnehin durch ihre Regierun-
gen erreichen kénnen, ist daher nicht zu erwarten.

45 Siehe zu diesem Vorschlag etwa Goll/Kenntner, Brauchen wir ein Europiisches Kompetenzgericht?,

EuZW 2002, S. 101 ff., Koenig/Lorz, Stirkung des Subsidiarititsprinzips, JZ 2003, S. 167 (172), dagegen
Everling, Quis custodient custodes ipsos?, EuZW 2002, S. 357 ff. (364). Zu anderen prozeduralen
Losungen siehe etwa Pernice, (Fn. 1), S. 876 - Subsidiarititsausschuss.

46 Nach geltendem Recht etwa fiir MaRnahmen im Bereich der Verkehrspolitik (Art. 71 T EGV); in Bezug
auf Leitlinien und Anreizmafnahmen fiir die Beschiftigungspolitik (Art. 128 II, 129 I EGV); im
Zusammenhang mit der Sozialpolitik (Art. 137 II Uabs. 2, 148 EGV), berufliche Bildung und Jugend
(Art. 149 IV Spiegelstrich 1, 150 IV EGV), Kultur (Art. 151 V EGV), Gesundheitswesen (Art. 152 IV
EGV), transeuropiische Netze (Art. 156 EGV), Strukturfonds (Art. 159 III, 161 L, I, III, 162 I EGV),
Umwelt (Art. 175 1, II, III EGV).
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2. Konsequenzen fur die regionale Ebene

Deutlich schutzbediirftiger als die im Rat vertretene gesamtstaatliche Ebene ist die
regionale Ebene. Nicht zuletzt waren es die Bundesldnder, die die Aufnahme des
Subsidiarititsprinzips in das Gemeinschaftsrecht verlangt haben und wird dieses
Prinzip als ,Grundsatz der groftmoglichen Beriicksichtigung der Regionen“
bezeichnet.

Durch das neue Subsidiarititsprotokoll wird die nach geltender Rechtslage beste-
hende nach wie vor sehr weitgehende Mediatisierung der Bundeslinder durch den
Bund nunmehr durchbrochen. Der Bundesrat - zwar auch Bundesorgan, aber
doch Vertreter der Linder auf Bundesebene - bekime ebenso friih wie die Bundes-
regierung und unmittelbar von der Kommission Gesetzgebungsvorschlige zur
Stellungnahme und kénnte unmittelbar, unabgestimmt und ungefiltert seine Sub-
sidiarititsbedenken der Kommission vortragen. Diese muss sich damit ausein-
andersetzen. Die Wahrscheinlichkeit, dass die Kommission starkem Widerstand
zumindest dadurch Rechnung trigt, dass sie ihre Vorschlige indert, ist nicht ge-
ring zu schitzen. Halt sie an einem Projekt fest, ist der Begriindungsaufwand er-
heblich. Kommt es dennoch zum Erlass der Verordnung oder der Richtlinie -
zukiinftig: des Gesetzes oder Rahmengesetzes®® - kann der Bundesrat ohne Not-
wendigkeit inhaltlicher Abstimmung mit der Bundesregierung eine Nichtigkeits-
klage erheben.

Moglicherweise wird auch das integrationspolitische Vorverstindnis im EuGH
durch eine gleichzeitige Klage einer Vielzahl von Zweiten Kammern und dem Aus-
schuss der Regionen nicht unbeeinflusst bleiben.*® Jedenfalls bietet das Verfahren
dem EuGH eine bessere Grundlage als bisher, um die Einhaltung des Subsidia-
ritdtsprinzips nach rechtlichen Kriterien unter Wahrung des Beurteilungsspiel-
raums des europdischen Gesetzgebers durchzufiihren. Die rechtlichen Kriterien
sind die Verfahrens- und Begriindungsanforderungen.

Insgesamt ist festzustellen, dass die Moglichkeiten der politischen Einflussnahme
der Bundeslinder auf die Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips im Einzelfall
wachsen wird, dass aber die Entscheidung in allen Stufen des Gesetzgebungsver-
fahrens unangetastet bei den Gemeinschaftsorganen verbleibt.

47 Calliess, (Fn. 7), S. 168 ff; ders., Das gemeinschaftsrechtliche Subsidiarititsprinzip (Art. 3b EGV) als
»Grundsatz der grotméglichen Beriicksichtigung der Regionen®, ASR 121 (1996), S. 509 (514 ff.).

8 Ar. 321 Verfassungsentwurf.

49 Sireinz, (Fn. 4), S. 484 weist zutreffend darauf hin, dass der EuGH - wie jedes Verfassungsgericht - sich
auch von der Akzeptanz des Gemeinschaftsrechts durch die Mitgliedstaaten leiten lasst.
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3. Die Funktion der Prozeduralisierung: Legitimation durch Verfahren

Der Mehrwert der Neuerungen liegt damit nicht eigentlich in einer effektiven Stir-
kung des Subsidiarititsprinzips als rechtlich verbindlicher Kompetenzausiibungs-
schranke. Wire dies das Ziel gewesen, hitte es nahe gelegen, an ein - wenn auch
hohes - Quorum von Widerspriichen nationaler Parlamente die Rechtsfolge zu
kntpfen, dass die Kommission ihren Vorschlag zumindest dndern muss. Unter
dem Gesichtspunkt der Effektivitit wire auch eine materielle Verschirfung des
Subsidiaritatsprinzips in Richtung auf eine reine Erforderlichkeitspriifung vor-
zugswiirdig - ein Weg, den nunmehr das Bundesverfassungsgericht in seiner Ent-
scheidung zur Verfassungsmifigkeit des Altenpflegegesetzes in Bezug auf Art. 72
II GG zu gehen scheint.”®

Fiihrt die verfahrensrechtliche Prizisierung nicht zu einer Stirkung des Subsidia-
ritdtsprinzips als rechtsverbindlicher Kompetenzausiibungsschranke, stellt sich die
Frage, worin dann der Nutzen besteht.

Eine Antwort zeigt sich, wenn man den Blick auf die Funktion des Verfahrens
richtet. Aus dieser Perspektive erscheinen die Neuerungen geradezu als Musterfall
fir die Herstellung von Legitimation durch Verfahren, wie Lubmann dies in
seinem gleichnamigen Buch soziologisch seziert.’!

Legitimation kennzeichnet fiir Lubmann die Bereitschaft, Entscheidungen zu ak-
zeptieren.”? Die Funktion von Verfahren besteht darin, diese Bereitschaft herzu-
stellen oder zu erhéhen.3

Verfahren versteht Lubmann zunichst faktisch als Kommunikationsprozess, der
darauf abzielt, Erwartungen umzustrukturieren, der also soziales Lernen ermog-
licht.>* Die rechtliche Regelung des Verfahrens macht den Ablauf vorhersehbar
und erhoht damit das Vertrauen in das System der Entscheidungsfindung.”’

Aus dieser rechtssoziologischen Perspektive wird der Sinn der neuen Verfahrens-
regelungen offensichtlich: Die offizielle und friihzeitige Einbeziehung der natio-
nalen Parlamente einschliefllich der Linderkammern und - vermittelt tiber diese -
auch der Regionalparlamente sowie die erhohten Begriindungspflichten der Kom-
mission intensivieren ganz erheblich den Kommunikationsprozess. Auf diese
Weise verbessert die Kommission ihre Sachverhaltskenntnis und verbreitert ihre
Bewertungsgrundlagen. Indem sie sich mit den Einwinden der Mitgliedstaaten
50 BVerfGE 106, 62 ff; siche dazu Calliess, Kontrolle zentraler Kompetenzausiibung in Deutschland und
Europa: Ein Lehrstiick fiir die Europiische Verfassung, EuGRZ 2003, S. 181 (187 ff.).

51 Lubmann, Legitimation durch Verfahren, 3. Aufl. 1978.

2 Lubmann, ibid., S. 28 F, 31 ff,, 199.

53 Lubmann, ibid., S. 4, 35 f.

S Lubmann, ibid,, S. 33, 35-37, 38 f£,, 195.

55 Lubmann, ibid., S. 42 £, 49, 232.
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und vor allem von deren verschiedenen Ebenen gezielt auseinandersetzt, kann sie
wiederum Einfluss nehmen auf deren Vorstellungen und Erwartungen. Indem ins-
besondere der Einfluss der Linder bzw. Regionen auf Gemeinschaftsebene recht-
lich institutionalisiert wird - und nicht mehr nur innerstaatlich oder inoffiziell
tber die Linderbiiros stattfindet - wichst die Transparenz des gemeinschaftsrecht-
lichen Rechtsetzungsverfahrens und damit die Bereitschaft in der Offentlichkeit,
auf die Richtigkeit der Entscheidungen zu vertrauen.

Auf diese Weise kann bei optimaler Verfahrensgestaltung die Ebene herausge-
funden werden, die nach Auffassung aller die beste zur Erledigung der anstehen-
den Aufgabe darstellt. Die Prozeduralisierung enthilt also eine klare Entscheidung
fiir die Auslegung des Subsidiarititsprinzips im Sinne einer Effizienzpriifung.

Die Einbeziehung gerade der nationalen Parlamente in das Verfahren zeigt aber
auch, dass den Entwurfsverfassern Legitimation doch mehr bedeutet als nur die
faktische Akzeptanz von Entscheidungen, gleichgiiltig wie sie entsteht. Die Beteili-
gung der nationalen Parlamente erfolgt um deren demokratischer Legitimation
willen und soll diese in das europiische Gesetzgebungsverfahren einbringen, um
das vielbeschriebene Demokratiedefizit®® abbauen zu helfen.”’

Auch fiir ein solchermaflen politisch verstandenes Subsidiarititsprinzip ist eine
gerichtliche Fremdkontrolle funktional notwendig und die Ausweitung der Klage-
berechtigung sinnvoll. Damit das Verfahren seinen politischen Zweck - Auffinden
des geeignetsten Aufgabentrigers - und seinen legitimatorischen Zweck - Akzep-
tanz der getroffenen Entscheidung - erreicht, muss seine Nichteinhaltung mit der
Nichtigkeit des Gesetzes bestraft werden. Es ist daher zwingend, dass der EuGH
mit sehr viel groflerer Strenge als bisher die Qualitit der Begriindungen der Kom-
mission und die Verarbeitung der im Verfahren aufgetretenen Einwinde priift. Da
alle Entscheidungsmacht bei den Gemeinschaftsorganen verbleibt, bestiinde
anderenfalls die Gefahr, dass das Verfahren zur inhaltslosen Routine verkommt
und mit seiner sachlichen Qualitit seinen legitimatorischen Gehalt verliert.

VI. Fazit

Durch die Neuerungen tritt gewiss keine Verschlechterung der bisherigen Situa-
tion ein. Denn anstelle einer widerspriichlichen Rechtslage tritt eine klare Ent-
scheidung fiir die Auslegung des Subsidiarititsprinzips im Sinne einer Effizienz-
priifung. Ebenso wenig wird jedoch eine rechtlich verbindliche Stirkung der mit-

56 Streinz, (Pn. 6), Rdnrn. 280-283 m.w.N.
ST e Steeg, (Fn. 1), S. 328; vgl. auch Sireinz, (Fn. 4), S. 481.
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gliedstaatlichen und regionalen Kompetenzausiibung bewirkt oder auch nur ge-
wollt. Die Umsetzung des Subsidiarititsprinzips als politisches Prinzip zum Auf-
finden der geeignetsten Ebene zielt vor allem auf einen Legitimititszuwachs fiir
die europiische Gesetzgebung. Fiir die Mitgliedstaaten einschliefflich der regio-
nalen Ebene enthalten die Neuerungen eine Chance zur Wahrung ihrer Kompe-
tenzen, mehr aber auch nicht.
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