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DIE SUBSIDIARITATS PRINZIP IM SPANNUNGSFELD DER
PRINZIPIEN DER INTEGRATION UND EFFEKTIVITAT EINERSEITS
UND DER DER DEMOKRATIE UND SOUVERANITAT ANDERERSEITS

Abstrakt

Nach Einfiihrung des Subsidiarititsprinzips im Primirrecht der Union!
durch Maastricht 1993 ist das Subsidiarititsprinzip durch die Vertrige von
Amsterdam 1999 und Lissabon 2009 in seiner Kernaussage beibehalten.
Anders sieht dies in den Protokollen zum Vertrag aus, die selbst
Bestandteile des Primidrrechts sind (Art. 51 EUV2). Erstmals 1999 ist
durch den Amsterdamer Vertrag ein detaillierteres Subsidiarititsprotokoll
ergangen, das Protokoll Nr. 2 iiber die Anwendung der Grundsitze der
Subsidiaritit und der Verhiltnismdfigkeit. Dieses wurde durch den
Reformvertrag von Lissabon wesentlich verindert und wirft trotz
detaillierter Regelungen zahlreiche alte und neue Fragen auf. Hierzu tragen

* Rechtsanwalt, Hamburg.
1 Gleichbedeutend mit der dem Terminus der Européischen Union/EU.
2 Vertrag tiber die Européische Union, Konsolidierte Fassung AB1 2008 C 115/47.

3 Im Folgenden ,Subsidiaritatsprotokoll".
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aus Sicht des Rechtsstaatsprinzips bereits seit 1993 der prinzipienbasierte
Ansatz und die unbestimmten Rechtsbegriffe bei, die ein Spiegel der
divergierenden politischen Interessen und Auslegungen sind. Durch
Lissabon sind zur Stirkung des Demokratiegedankens Mitsprache- und
Klagerechte fiir die 27 Parlamente der Mitgliedstaaten und ihrer jeweiligen
Parlamentskammern eingefiihrt worden. Die Motivationen fiir die Stirkung
des Subsidiarititsprinzips konnen sowohl auf den Demokratie- als auch
Souverdnititsgedanken zuriickgefiihrt werden, was fiir die fortschreitende
Integration der EU vor- als auch nachteilig wirken kann. Zusditzlich ist dem
Ausschuss der Regionen im Rahmen der Nichtigkeitsklage ein
eigenstindiges Klagerecht zugestanden worden. Mit der zunehmenden Zahl
der  Teilnehmer und  Verfahrensrechte —wird der  europiische
Gesetzgebungsprozess belebt, zugleich jedoch komplexer und damit
insgesamt schwieriger zu handhaben.

Schliisselworter: Kompetenzen, Prinzip der begrenzten Einzelermi-
chtigung, Subsidiaritit und VerhiltnismifSigkeit, Subsidiaritits-verfahren,
Friithwarnsystem, Unbestimmtheit, Plausibilititskontrolle, Negativ- und
Positivtest, Zweistufenpriifung, Effektivitit, Nichtigkeitsklage, Judicial-
Self-Restraint.

1. RECHTSCHARAKTER DES SUBSIDIARITATSPRINZIPS

Das Subsidiaritdtsprinzip selbst ist in Art. 5 III EUV normiert, die
Subsidiaritdtsklage in Art. 263 AEUV* (ex Art. 230 EGV5) und Art. 8
Subsidiaritdtsprotokoll. Auch das Subsidiarititsprinzip ist den Werten und
Zielen® der EU unterworfen. 7 Die Einfiihrung des Grundsatzes durch den
Vertrag von Maastricht 1993 hat zahlreiche Literaturbeittige hervorgerufen,

4 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union, Konsolidierte Fassung ABI
(Amtsblatt) 2008 C 115/47 (zum Lissabon-Vertrag ABI1 2007 C 306/1).

5 Vertrag tiber die Europdischen Gemeinschaften.
6 Zu den Grundlagen C. Stumpf in EU-Kommentar (Hg: ]. Schwarze), 2009, Art. 1 und 2.

7 Zum Subsidiarititsgrundsatz C. Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritatsprinzip in der EU,
1999; W. Hilz, Subsidiaritdtsprinzip und EU-Gemeinschaftsordnung, 1998; W. Moersch,
Leistungsfahigkeit und Grenzen des Subsidiaritatsprinzips, 2001; C. Timmermann,
Subsidiarity and Transparency, 22 Fordham International Law Journal 1999, p. 5106; G.
Bermann, Proportionality and Subsidiarity, in: The Law of the Single European Market:
Unpacking the Premises (Ed: C. Barnard/]. Scott), 2002; N. Bernard, The Future of European
Economic Law in the light of the Principle of Subsidiarity, 33 Common Market Law Review
(CML Rev) 1996, p. 633.
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da absehbar war, dass dieses Prinzip eine Auswirkung auf simtliche
Kompetenzen und andere Grundsitze innerhalb der EU haben wiirde.t Mit
dem Subsidiaritdtsprinzip kann ndmlich das Gleichgewicht zwischen den
zentrifugalen und zentripetalen Kriften in der Union bestimmt werden? Der
Subsidiaritdtsgrundsatz hat daher nicht an Bedeutung verloren, sondern
durch die zusdtzlichen Regelungen des Subsidiarititsprotokolls gewonnen.10
Der Prozess zum Verfassungs- und Reformvertrag hat gezeigt, dass trotz
seiner Implementierung im Primédrrecht 1993 kein einheitliches Verstindnis
besteht, sondern der Grundsatz bei jeder Reform der Vertiige neu
besprochen wird.!!

Der Grundgedanke des Subsidiarititsprinzips besagt, dass die unteren
(Staats) Ebenen die Zustindigkeiten ausiiben, die sie selbst wirksam
wahrnehmen konnen, und nur wenn diese Wirksamkeit nicht gewdhrleistet
ist, tibergeordnete (Staats-) Ebenen diese Aufgaben tibernehmen.!2 Zugespitzt
kann das Subsidiarititsprinzip als Vorrangrecht der zentripetalen -
,nationalen" - Krifte in der Union angesehen werden!? Eine entscheidende
Neuerung durch Lissabon ist die Erweiterung der Beteiligten und ihrer

8 Bspw. A. Toth, The Principle of Subsidiarity in the Maastricht Treaty, 29 CML Rev 1992, p.
1079; D. Z. Cass, The World that saves Maastricht? The Principle of Subsidiarity and the
Division of Powers within the European Community, 29 CML Rev 1992, p. 1107.

9 Stellvertretend H.-J. Lambers, Subsidiaritit in Europa - Allheilmittel oder juristische Formel?,
in: EuR (Europarecht), 1993, S. 229ff.; H. Lecheler, Das Subsidiarititsprinzip, Strukturprinzip
der Europiischen Union, 1993; D. Merten (Hg.), Die Subsidiaritit Europas, 1994; K. W. Norr,
Th. Oppermann (Hg.), Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit, Zur Reichweite eines Prinzips in
Deutschland und Europa, Tiubingen 1997; S. U. Pieper, Subsidiaritit: Ein Beitrag zur
Begrenzung der Gemeinschaftskompetenz, 1994; B. Schima, Das Subsidiarititsprinzip im
Europdischen Gemeinschaftsrecht, 1994.

10 G. Lienbacher, Art. 5 EGV Rn. 6ff., in: EU-Kommentar (Hg. J. Schwarze), 2009; G. Davies,
Subsidiarity: the wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, 43 CML Rev 2006, p.
63; A. Goucha Soares, The Division of Competences in the European Constitution, 11
European Public Law 2005, p. 603.

1 Th. Oppermann, Eine Verfassung fiir die Europdische Union - Der Entwurf des
Europdischen Konvents, Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI) 2003, S. 1171; kritisch U.
Everling, Rechtsschutz im europdischen Wirtschaftsrecht auf der Grundlage der
Konventsregelungen, in: Der Verfassungsentwurf des Europdischen Konvents (Hg: J.
Schwarze), 2004, S. 379.

12 A, Arnull, A. Dashwood, M. Dougan, M. Ross, E. Spaventa, D. Wyatt, The principle of
subsidiarity, in: European Union Law (Ed: D. Wyatt, A. Daswood), 2006, p. 4-013.

13 W. Schroeder, Grundkurs Europarecht, 2009, § 7 Rn. (Randnummer) 19.
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Rechte im europdischen Gesetzgebungsprozess. Durch die Beteiligung der
nationalen Parlamente, ihrer zweiten Kammern, der lokalen sowie regionalen
Vertretungen wird eine weitere demokratische Legitimation zum unmittelbar
demokratisch  gewdhlten Europdischen Parlament geschaffen. Diese
Erweiterung kann kritisch betrachtet, aber auch begrifit werden, da
kulturelle, traditionelle und historische Eigenheiten sowie Gewohnheiten und
damit nationale Identititen weitere Mitsprache erhalten!* Die nationalen
Interessen konnen zwar zu einer Stirkung der demokratischen
Gesetzgebungsgrundlage und demokratischen Legitimation fithren. Genauso
besteht jedoch die Gefahr, dass der europdische Gesetzgebungsprozess
verzogert oder teilweise gehemmt wird, wodurch das gesamte Unionssystem
eher delegitimiert wird.

Der Subsidiaritdtsgrundsatz ist bewusst Bestandteil des Art. 5 EUV, mit dem
die Kompetenzen der Union erfasst werden!> Dadurch wird die
Kompetenzstruktur der EU weiter ausgestaltet und die Komplexitit im
Zusammenspiel mit dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung und
der VerhdltnismafSigkeit erhoht.’6 Diese drei Prinzipien des Art. 5 EUV
konnen als Kompetenztrias bezeichnet werden, die selbst wiederum in einem
engen Verhdltnis zu anderen Strukturprinzipien der Europdischen Union
stehen wie die Biirgerndhe, der Effet Utile oder der Integrationsgedanke sind
zu berticksichtigen.!” Erschwert wird eine einheitliche Auslegung letztendlich
durch den politischen Willen der einzelnen Mitgliedstaaten!® weshalb

14 A. Haratsch, C. Koenig, M. Pechstein, Europarecht, 2010, Rn. 166.

15 H. D. Jarass, EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidiaritit nach Schaffung der
Europdischen Union, EuGRZ 1994, S. 209ff.; A. von Bogdandy, J. Bast, The European’s
Vertical Order of Competences: The Current Law Proposals For Its Reform, 39 CML Rev
2002, p. 227; ]J. Kuhling, Die Zukunft der Europdischen Kompetenzordnung in der
Ratifizierungskrise des Verfassungsvertrages, Der Staat 2006, S. 3391f.; C. Vedder, Art. I-
11ff., in: Europdischer Verfassungsvertrag (Hg: C. Vedder, W. H. von Heinegg), 2008.

16 De Burca, The Principal of Proportionality and its Application in EC law, 13 Yearbook of
European Law (YEL) 1993, p. 13; A. Arnull, A. Dashwood, M. Dougan, M. Ross, E.
Spaventa, D. Wyatt, The principle of proportionality, in: European Union Law (Ed: D.
Wyatt, A. Dashwood), 2006, p. 4-022ff.

17 J. Santer, Some Reflections on the Principle of Subsidiarity, in: Subsidiarity: the Challenge of
Change (Ed: European Institute of Public Administration), 1991, p. 19ff.

18 W. Robinson, The Court of Justice after Maastricht, in: Legal Issues of the Maastricht Treaty (Ed.
D. O’Keeffe, P. Twomey), 1994, p. 187-9; Brittan, Institutional development of the
European Community, in: Public Law 1992, p. 567f.; A. J. Mackenzie-Stuart, Assessement
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insgesamt die Bestimmtheit, Rechtsverbindlichkeit und Justiziabilitit des
Subsidiaritdtsprinzips in Frage gestellt wird!® Der Diskurs um das
Subsidiaritdtsprinzip offenbart den Kompetenzklirungsbedarf in der
Europdischen Union, hinter dem sich strukturelle Grundsatzfragen nach
einer foderalen, demokratischen und effizienten Union verbergen.20

Vereinzelt wurde das Subsidiarititsprinzip als Kompetenzzuweisungs- und
Kompetenziibertragungsschranke angesehen?' Die Struktur des Art. 5 EUV
und inzwischen auch der Wortlaut ist mit dieser Ansicht aber nicht vereinbar.
Uberwiegend  wird  das  Subsidiarititsprinzip  als ~ Kompetenz-
austibungsschranke gesehen?? Art. 5 I EUV in der Fassung von Lissabon
stellt dies grammatikalisch klar. Dort werden die Prinzipien nach
"Abgrenzung" und "Ausiibung" unterschieden. Weiter spricht fiir diese Sicht
die systematisch Stellung des Subsidiarititsprinzips. Denn das Prinzip der
begrenzten Einzelerméchtigung ist in Absatz 1 und 2 als vorangehendes
Grundprinzip verankert. Erst nach dieser Grundsatzentscheidung folgen
beziiglich der Ausiibung der Kompetenzen das Subsidiaritits- und
VerhiltnismafSigkeitsprinzip in den Absitzen 3 und 4.2

of the view expressed and introdcution to a panel discussion, in: Subsidiarity: the Challenge
of Change (Ed. European Institute of Public Administration), 1991, p. 38; M. Wilke, H.
Wallace, Subsidiarity: Approaches to Power-Sharing in the European Community, 1990, 11.

19 A. Toth, Is Subsidiarity justiciable?, 19 European Law Review (EL Rev) 1994, p. 268.

0 J. Isensee, Subsidiarititsprinzip und Verfassungsrecht, 2001, S. 18ff.; P. Haberle, Das Prinzip der
Subsidiaritdt aus der Sicht der vergleichenden Verfassungslehre, Archiv des Offentlichen
Rechts (A6R) 1994, S. 189ff.; W. Frenz, Subsidiarititsprinzip und -klage nach dem Vertrag
von Lissabon, Jura 2010, S. 641ff.; A. Epiney, Foderalismus in der Europé&ischen Union -
einige Uberlegungen auf der Grundlage des Verfassungsentwurfs, in: Die neue Verfassung
der Europiischen Union (Hg: M. Zuleeg), 2006, S. 53ff.

21 D. Merten (Hg.), op. cit., S. 81.

2 H.-J. Lambers, op. cit., S. 231ff.; C. Calliess, Art. 5 Rn. 2, in: Kommentar EU (Hg: C. Callies, M.
Ruffert), 2002; G. Lienbacher, Art. 5 Rn. 12, in: EU-Kommentar (Hg: ]. Schwarze), 2009.

2 A. Arnull, A. Dashwood, M. Dougan, M. Ross, E. Spaventa, D. Wyatt, Union Competences,
in: European Union Law (Ed: D. Wyatt, A. Daswood), 2006, p. 81ff.



Darko SamardZic Revija za evropsko pravo

2. DER REFORMVERTRAG VON LISSABON
2.1. Voraussetzungen des Art. 5 EUV

2.1.1. Ausschluss ausschlieSlicher Kompetenzen von der Anwendung

"Nach dem Subsidiarititsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht in
ihre ausschlieflliche Zustindigkeit fallen, nur tatig, sofern und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf
zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind."

Das Subsidiarititsprinzip ist nicht auf ausschlieffliche Zustindigkeiten der
Union anwendbar2?* Mitgliedstaaten konnen keine Kompetenzen in der
ausschlieilichen Verantwortlichkeit der Union beanspruchen, weshalb die
Anwendung auf konkurrierende und parallele Kompetenzen zu beziehen ist,
welche den grofieren Teil der Kompetenzen ausmachen. Deshalb erfordert
die Subsidiaritdtspriifung als Pramisse stets eine indizielle Priifung der
Kompetenzzustindigkeiten.> Die Kompetenzpriifung selbst wird durch die
historisch ~ begriindete =~ Kompetenzkomplexitit ~der =~ Union  wie
Rechtsangleichungs- und Harmonisierungsbefugnisse erschwert26

2 A. Arnull, A. Dashwood, M. Dougan, M. Ross, E. Spaventa, D. Wyatt, The principle of
subsidiarity, in: European Union Law (Ed: D. Wyatt, A. Daswood), 2006, p. 4-014.

%5 H.-]. Lambers, op. cit., S. 231ff.; ]. Pipkorn, Das Subsidiaritdtsprinzip im Vertrag iiber die
Européische Union - rechtliche. Bedeutung und gerichtliche Uberpriifbarkeit, Europdische
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht (EuzZW) 1992, S. 699; C. Calliess, Der Schliisselbegriff der
ausschliefilichen Zustandigkeit in Art. 3 b Il EGV, EuZW 1995, S. 694ff.

2% C. Calliess, Kontrolle zentraler Kompetenzausiibung in Deutschland und Europa: Ein
Lehrstiick fiir die Europédische Verfassung, Europdische Grundrechtezeitschrift (EuGRZ) 2003,
S. 181ff.
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2.1.2. Negativtest?”

Der Wortlaut des EUV von Amsterdam 1999 "In den Bereichen, die nicht in
ihre ausschliefSliche Zustdndigkeit fallen, wird die Gemeinschaft nach dem
Subsidiaritdtsprinzip nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen Mafsnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend
erreicht werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen." ist im
Reformvertrag von Lissabon leicht abgeindert worden: "Nach dem
Subsidiaritdtsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre
ausschliefiliche Zustiandigkeit fallen, nur tdtig, sofern und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Mafsnahmen von den Mitgliedstaaten weder auf
zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer
Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind."

Der Terminus "daher" ist entfallen. Dies bekriftigt die bisher tiberwiegende
Ansicht in der Literatur, dass die Subsidiarititspriifung in zwei voneinander
getrennt zu subsumierenden Stufen zu erfolgen hat? Der Negativ- und der
Positivtest sind kumulativ chronologisch zu priifen, weder alternativ noch
substitutiv. Der Positivtest kann den Negativtest nicht ersetzen? Ansonsten
wire der Negativtest inhaltlich obsolet. Auflerdem wiirde der Grundgedanke
des Subsidiaritdtsprinzips verkehrt werden, wenn die Stufenprifung des
Negativ- zum Positivtest vereint wiirde. Denn der Grundgedanke des
Subsidiaritdtsprinzips fordert ein Primat des Handelns der unteren vor den
oberen Ebenen im Staat.

27 S. zur Bezeichnung ,Negativtest" bspw. H.-]. Lambers, op. cit. S. 235ff. oder U. Mager, Die
Prozeduralisierung des Subsidiaritdtsprinzips im Verfassungsentwurf des Europdischen
Konvents - verbesserter Schutz vor Kompetenzverlagerung auf die Gemeinschaftsebene?,
Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien (ZES) 2003, S. 474f., womit die im Folgenden
behandelte Voraussetzung des Subsidiarititsprinzips bezeichnet werden soll; teilweise ist
auch die Bezeichnung als Erforderlichkeits-/Effektivitatstest in der Literatur vorzufinden,
bspw. A. J. Mackenzie-Stuart, op. cit., p. 39.

28 Zu den Ansichten A. von Bogdandy, M. Nettesheim, Art. 3b EGV Rn. 38, in: Kommentar EU
(Hg: E. Grabitz, M. Hilf), 1994; C. Calliess, Art. 3b EGV Rn. 34, 38, in: Kommentar EUV
(Vertrag iiber die Europdische Union)/EGV (Hg: C. Calliess, M. Ruffert), 2002; F. Ronge,
Legitimitit durch Subsidiaritit, 1997, S. 170ff; W. Hilz, Subsidiarititsprinzip und EU-
Gemeinschaftsrechtsordnung, 1998, S. 123.

2 S, aber A. von Bogdandy, Nettelsheim, Art. 3b Rn. 31, in: Kommentar EU (Hg: E. Grabitz, M.
Hilf), 1994.

11
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Das Subsidiaritdtsprinzip schreibt keine einheitliche oder gar optimale
Verwirklichung der Ziele durch die Mitgliedstaaten vor3® Dem Wortlaut des
Art. 5 EUV zufolge sind der Negativ- und Positivtest anhand der Ziele der
Union zu bemessen. Dabei beruht der Test auf einer Prognoseentscheidung?!
Es wird prognostiziert, ob die Mitgliedstaaten zur Zielverwirklichung in der
Lage sind. Hierbei unterliegen die Unionsorgane einem Selbstbeurteilungs-
mafistab.32 Das neue Subsidiarititsprotokoll mit der detaillierteren
Verfahrensausgestaltung soll auch einer Subjektivitit aus Sicht der Union
entgegen wirken. Dennoch sind weder im Subsidiarititsprotokoll noch im
Tatbestand des Art. 5 III EUV konkreten Kriterien bestimmt worden. Es stellt
sich die Frage, ob die Mitgliedstaaten tatsichlich nicht befdhigt sind, die Ziele
zu verwirklichen oder dies nur potenziell der Fall ist. Dieser Sachverhalt
kann  wegen  beschrinkter = Kompetenzen  oder  transnationaler
Zusammenhinge vorliegen. Denkbar sind auch Sachverhalte, wonach zwar
alle Mitgliedstaaten handeln konnen, dies aber nicht tun, sei es auch nur
wegen fehlender Bereitschaft3* Konnen die Mitgliedstaaten eine
Teilverwirklichung der Ziele erreichen, stellt sich die Frage nach dem Maf
der Zielerftillung. Wenn die Mitgliedstaaten die Ziele {iberwiegend erreichen
konnen, ist erstens fraglich, ob die Union tiberhaupt titig werden darf und
zweitens, ob dies dann nur beziglich der nicht erreichten Ziele gilt. Es ist
auch zu Kkldren, welche Mehrheitserfordernisse der Negativtest erfordert.
Nach demokratischen Mafistdben ist es kaum vertretbar, den Negativtest als
erfiillt anzusehen, wenn nur ein Mitgliedstaat nicht zur Verwirklichung der
Ziele in der Lage ist® Die Mitgliedstaaten sind hier in ihrer Gesamtheit als
erfiillungsfdhiges Handlungsorgan anzusehen36

30 H.-J. Lambers, op. cit., S. 237; H. D. Jarass (1994), S. 211; A. ]. Mackenzie-Stuart, op. cit., p. 37ff.
31 G. Lienbacher, Art. 5 EGV Rn. 27, in: EU-Kommentar (Hg: J. Schwarze), 2009.

32 M. Steeg, Eine neue Kompetenzordnung fiir die EU, EuZW 2003, S. 327; G. Lienbacher, Art. 5
EGV Rn. 21ff, in: EU-Kommentar (Hg: ]. Schwarze), 2009; A. Arnull, A. Dashwood, M.
Dougan, M. Ross, E. Spaventa, D. Wyatt, The principle of subsidiarity, in: European Union
Law (Ed: D. Wyatt, A. Daswood), 2006, p. 4-016ff.

3 L. Guindling in: Dicke Luft in Europa (Hg: L. Giindling, R. Weber), 1998, S. 35ff.; H. D. Jarass
(1994), S. 2091f.

3 H.-]. Lambers, op. cit., S. 236.

3 U. Everling, op. cit., S. 379; M. Zuleegg, Art. 5 Rn. 1, in: Kommentar EUV/EGV (Hg: H. von der
Groeben, J. Schwarze), 2003.

3 R. Bieber, A. Epiney, M. Haag, Die Europdische Union, 2010, § 3 Rn. 32.
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Bei der Auslegung der 'ausreichenden" Zielverwirklichung wird die
Bedeutung der grammatikalischen Auslegung offenkundig. Mit dem Begriff
"ausreichend" bleibt die deutsche Ubersetzung hinter Begriffen wie
"hinreichend", '"effizient" oder "angemessen" zurick. Damit wird den
Mitgliedstaaten eine relativ niedrige Erfiillungsgrenze vorgegeben. Ein Blick
in die englische Fassung zeigt, dass dort von "sufficient" gesprochen wird.
Der Begriff "sufficient" kann unterschiedlich tibersetzt und verschiedene
Aspekte darunter subsumiert werden. Neben juristischen Begriffen kbnnen
auch okonomische oder politische Aspekte in die Bewertung einfliefsen.
Soweit '"sufficient' mit ,angemessen"' iibersetzt wird, kann den
Mitgliedstaaten ein hoherer Erfiillungsanspruch gesetzt werden, als nur eine
ausreichende Erfiillung. Diese deutsche Ubersetzung entspricht der
historischen Situation vor der Einfithrung des Subsidiaritdtsprinzips. Gerade
die deutschen Lander haben eine Implementierung des Subsidiarititsprinzips
gefordert, um einer Kompetenzaushohlung durch die Union entgegen wirken
zu konnen.%7

2.1.3. Positivtest

"Nach dem Subsidiarititsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht
in ihre ausschliefiliche Zustandigkeit fallen, nur titig, sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf
Unionsebene besser zu verwirklichen sind.".

Wie beim Negativtest handelt es sich um eine Prognoseentscheidung. Im
Rahmen der Unionsziele und des Integrationsfortschrittes unterliegt das
Subsidiaritdtsprinzip einer dynamischen Auslegung3 Dieses dynamische
Auslegungsverstindnis kann sich zu Gunsten der Union auswirken, denn je
abstrakter und langfristiger die Ziele definiert werden und je erforderlicher
ein Zusammenwachsen der Union im Rahmen der fortschreitenden
Integration erachtet wird, desto eher kann eine mitgliedstaatliche

3 W. Kahl, Moglichkeiten und Grenzen des Subsidiaritétsprinzips nach Art. 3 b EGV, AJR
1993, S. 414ff.; T. Goppel, Die Bedeutung des Subsidiaritdsprinzips, EuZIV 1993, S. 367.

3 A. Arnull, A. Dashwood, M. Dougan, M. Ross, E. Spaventa, D. Wyatt, The principle of
subsidiarity, in: European Union Law (Ed: D. Wyatt, A. Daswood), 2006, p. 4-015.
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Kompetenzwahrnehmung als unzulinglich angesehen werden3 Dem
dynamischen Prinzip kann entnommen werden, dass jeder Prifung die
aktuellen Umstinde zu Grunde legen sind wund sich das
Subsidiaritdtsverstindnis dndern kann, was im Zweifel sogar eine einer
Riickiibertragung von Kompetenzen begriinden kann.0 Ansonsten ist die
Subsidiaritdtsfrage nicht im Sinne eines Alles-Oder-Nichts-Prinzips zu
entscheiden, soweit eine differenzierte Behandlung angemessen ist. Die
Union kann auch nur komplementir oder unterstiitzend tdtig sein, wenn
Kompetenzen teilweise wirksam von den Mitgliedstaaten wahrgenommen
werden konnen#! Die Darlegungs- und Beweislast fiir eine Kompetenz-
austibung der Union tragen die Unionsorgane*?

Letztendlich stellt sich im materiellen Sinn die Frage, wie ein "besseres"
Verwirklichen zu beurteilen ist. Hierzu konnen qualitative und quantitative
Kriterien bestimmt werden.#> Unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten kann
auch das Verhiltnis des Aufwandes und Ertrages berticksichtigt werden.
Zahlreiche Kriterien zur Auslegung des Subsidiarititsgrundsatzes haben sich
als unbestimmt erwiesen. Dies galt zum Teil auch fir die Kriterien des
Subsidiaritdtsprotokolls von Amsterdam 1999, lisst sich aber auch an
Vorgaben anderer europdischer Organe aufzeigen. So hat der Europdische
Rat 1992 zum Positivtest bekundet, dass ein Handeln der Union geboten ist,
wenn "deutliche Vorteile" verwirklicht werden konnen.#* Solange aber kein
einheitliches Auslegungsverstindnis besteht, kann im Zweifel der
Grundgedanke des Subsidiarititsprinzips Ausschlag gebend sein45

3 Bereits zum Amsterdamer Vertrag im Zusammenhang mit dem Subsidiaritatsprinzip H. D.
Jarass (1994), S. 218f.

40 So noch Ziffer 3 Subsidiaritdtsprotokoll Nr. 30 zum EUV Amsterdam 1999.

41 Hierzu W. Frenz, Das Verursacherprinzip im Offentlichen Recht, 1997, S. 201ff.; T. Déring,
Subsidiaritit und Umweltpolitik in der Europdischen Union, 1997, S. 35; S. U. Pieper, op. cit., S.
72.

42 G. Walther in: Subsidiaritit als rechtliches und politisches Ordnungsprinzip in Kirche, Staat und
Gesellschaft (Hg: P. Blickle, T. O. Hiiglin, H. Wyduckel), 2002, S. 123.

4 H.-]. Lambers, op. cit., S. 237.
4 Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, Bulletin 1992, 1281.

45 M. Zimmermann, Biirgernahes Europa Ziel und Umsetzung des Subsidiarititsgedankens, 2010.



XI (2009) 1-3 Die Subsidiarititsprinzip

3. DAS SUBSIDIARITATSVERFAHREN NACH DEM
SUBSIDIARITATSPROTOKOLL

Zunehmend wird der Unbestimmtheit des Subsidiarititsgrundsatzes durch
eine Rechtspositivierung entgegen gewirkt, was an der Prizisierung des
Wortlauts des Art. 5 III EUV und der Detaillierung des Subsidiaritits-
protokolls zu ersehen ist4 Das Gesetzgebungsverfahren in der Union wurde
zur  Konkretisierung  des  Subsidiarititsprinzips ~ mit  speziellen
Verfahrensrechten zu Gunsten der Mitgliedstaaten ausgestaltet?” Dies sind
zum einen Informations-, Anhdrungs- und Begriindungs-, zum anderen
Interventionsrechte® Da die Mitgliedstaaten und ihre nationalen Parlamente
frithzeitig mit Rechten im Gesetzgebungsverfahren ausgestattet sind, wird
das Gesetzgebungsverfahren im Sinne des Subsidiarititsverfahrens in der
Literatur als "Frithwarnsystem" bezeichnet* Im englischen Sprachgebrauch
wird von einem "pre-warning-system", "ex-ante-monitoring-process" oder
schlicht einer "yellow/red-card-process" gesprochen Den Mitgliedstaaten
steht im Subsidiarititsverfahren das Recht der begriindeten Stellungnahme
zu Gesetzgebungsentwiirfen der Union als sog. Subsidiarititsriige zu. Die
Ultima Ratio bildet die Subsidiarititsklage.5!

Insbesondere die Einbindung der nationalen Parlamenten und ihrer zweiten
Kammern in das europdische Gesetzgebungsverfahren hat ein neues
Verstindnis der Kooperation und Demokratisierung geschaffen. Eine
Subsidiaritdtsriige der nationalen Parlamente kann zur Aufhebung eines
Gesetzgebungsentwurfes fithren. Bei einer Mehrheit von einem Drittel der

4 H. Lubbe, Subsidiaritdt, Zur europarechtlichen Positivierung eines Begriffs, Zeitschrift fiir
Politik (ZfP) 2005, S. 157ff.,".

47 Zu der Entwicklung M. Schrioder, Die Parlamente im europidischen Entscheidungsgefiige,
EuR 2002, S. 301ff.; zu den Vor- und Nachteilen eines gestuften Verfahrens U. Goll, M.
Kenntner Brauchen wir ein Europédisches Kompetenzgericht?, EuZW 2002, S. 103.

48 C. Mellein, Subsidiaritdtskontrolle durch nationale Parlamente, Eine Untersuchung zur Rolle
der mitgliedstaatlichen Parlamente in der Architektur Europas, 2007; R. Uerpmann-
Wittzack, A. Edenharter, Subsidiaritdtsklage als parlamentarisches Minderheitenrecht,
EuR 2009, S. 313ff.

49 Bspw. G. Lienbacher, Art. 5 EGV Rn. 35ff, in: EU-Kommentar (Hg: J. Schwarze), 2009.

5 Hierzu auch J. Schwarze (Hg.), Einfiihrung: Der Reformvertrag von Lissabon Rn. 34, EU-
Kommentar, 2010.

51 Vgl. zu den Rechten und Pflichten der nationalen Parlamente im Zusammenhang mit dem
Subsidiaritdtsgrundsatz auch Art. 12 lit. b) EUV.
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Stimmen  der  nationalen  Parlamente  ist ein  europdischer
Gesetzgebungsentwurf nochmals zu tiberpriifen und der Entwurf zu
begriinden. Bei einer einfachen Mehrheit der Stimmen der nationalen
Parlamente ist der Gesetzgebungsentwurf sogar mit den Begrindungen der
nationalen Parlamente und der Unionsorgane an das Europdische Parlament
weiter zu leiten, das priift, ob der Subsidiaritdtsgrundsatz eingehalten wurde.
Entscheidet eine einfache Mehrheit des Europdischen Parlaments oder
finfundftinfzig Prozent der Mitglieder des Rates, dass ein Verstds gegen den
Grundsatz der Subsidiaritit vorliegt, ist der Gesetzgebungsakt einzustellen.

Die Teilnahme der nationalen Parlamente kann aus demokratischer Sicht
begriifst werden. Jedoch steht die Stirkung des demokratischen Prinzips in
dieser Form in einem Spannungsverhiltnis mit dem europdischen Grundsatz
der Effektivitit und fortschreitenden Integration. Denn europdische
Gesetzgebungsverfahren konnen so verlingert, erschwert oder zum Stillstand
gefiihrt werden. Dieses Spannungsverhiltnis ist bereits im EUV angelegt.
Wéhrend Art. 5 III EUV den Grundsatz der Subsidiaritit mit seiner
Akzentuierung der Biirgerndhe, des Demokratie- und Foderalismus-
grundsatzes betont, ist dem Art. 5 III EUV tiber den Begriff der Ziele das
Wohl der Union, der Grundsatz der Effektivitit und fortschreitenden
Integration als Mafistab zu Grunde gelegt.3

Der Demokratiegrundsatz wird weiter durch den Ausbau der
Minderheitenrechte in den Mitgliedstaaten betont. Der deutsche
Verfassungsgeber hat dies ausdricklich im Grundgesetz verankert. Die
(parlamentarische) ~Opposition bildet einen Wesensbestandteil des
Demokratieprinzips. Das Minderheitenrecht ist als spiegelbildliches Recht
zum Mehrheitsprinzip zu sehen, da ansonsten die Minderheit stets
strukturell unterlegen wire. Mit dem Grundsatz der Demokratie verbunden
ist das Strukturprinzip des Foderalismus, das staatsorganisationsrechtlich
seinen Ausdruck im Bundesrat findet, einer Art zweiten Parlamentskammer.
Aus diesen Gedanken heraus hat der deutsche Gesetzgeber ein
Minderheitenrecht in der Verfassung verankert>* Demnach muss bei einem

52 Vgl. insbesondere Art. 3 EUV.
5 W. Frenz (2010), S. 644.

5 Art. 23 I a 2 GG; H. D. Jarass, Art. 23 Rn. 46ff.,, in: GG Kommentar (Hg: H. D. Jarass, B.
Pieroth), 2011.
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entsprechenden Beschluss der Minderheit der Deutsche Bundestag eine
Subsidiaritdtsklage beim EuGH anstreben 55

Die Interdependenz des formellen Subsidiarititsverfahrens und des
materiellen Subsidiaritdtsgrundsatzes ldsst sich bereits anhand der
achtwochigen Riigefrist des Subsidiaritdtsprotokolls fiir die nationalen
Parlamente aufzeigen. Nach Ubermittlung eines Gesetzgebungsentwurfs an
die nationalen Parlamente haben diese innerhalb von acht Wochen eine
Stellungnahme abzugeben, wenn sie das Subsidiarititsprinzip als nicht
eingehalten ansehen5¢ Wie entscheidend dieser prozessuale Aspekt war, Eisst
sich auch anhand des Diskurses zur Fristlinge ersehen. Die anfdnglich
geplante Frist von sechs Wochen wurde als unangemessen kritisiert. Denn
innerhalb der Frist konnen 27 nationale Parlamente und soweit vorhanden
ihre zweiten Kammern den Gesetzgebungsentwurf zu evaluieren, zu
kommentieren und untereinander abzustimmen. Dies wirft die Frage nach
einer spezifischen Organisations- und Kommunikationsform fiir europdische
Gesetzgebungsakte auf. Hierfiir konnte ein Sonderausschuss der jeweiligen
Parlamente eingerichtet werden. Uber die Organisation hinaus stellen sich
weitere Entscheidungsfragen. Ist die Kreations- und Abschlussvera-
ntwortung einem Mitgliedstaat zu tbertragen? Soll dies nach dem
Rotationsprinzip erfolgen? Miissen alle Mitgliedstaaten dieselbe Ansicht
vertreten? Miissen alle Mitgliedstaaten am Riigeverfahren teilnehmen? Da in
der Ruge die Griinde fiir einen Verstoff gegen das Subsidiaritdtsprinzip
anzuftihren und zu erldutern sind, hdngt der materielle Erfolg von der
prozessualen Ausgestaltung des Subsidiarititsverfahrens ab. Hierzu finden
sich keine detaillierten Regelungen im Subsidiarititsprotokoll.

Das Verhalten im Subsidiarititsverfahren kann von Bedeutung sein fiir
spatere Gerichtsverfahren. Die Art der Stellungnahme der nationalen
Parlamente, die Einheitlichkeit des Vorgehens und der Argumente, ihre
Gewichtung oder Widerspriichlichkeit konnen als materielles Indiz fiir die
Bewertung des Subsidiarititsprinzips dienen. Sollten die nationalen
Parlamente oder einzelne von Ihnen Ihre Verfahrensmoglichkeiten nicht
ausgenutzt haben oder die Wahrnehmung bestimmter Rechte unterlassen
haben, kann Ihnen dies inhaltlich negativ entgegen gehalten werden.

5 P. Molsberger, Das Subsidiarititsprinzip im Prozess der europiischen Konstitutionalisierung, 2009,
S. 200ff.

5 Art. 6 Subsidiaritidtsprotokoll.
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4. JUSTITIABILITAT

4.1. Grundsatz der Bestimmtheit

Wegen der Unbestimmtheit des Subsidiarititsprinzips wurde seine
Justitiabilitét?” vereinzelt hinterfragt. Die Unbestimmtheit des Prinzips an
sich sowie des Tatbestandes wird als Indiz dafir herangezogen, der
Subsidiaritdtsgrundsatz sei lediglich eine unverbindliche, politische Vorgabe
fir die Kompetenzausiibung.® Zum Teil wird das Subsidiarititsprinzip als
politische Entscheidungsgrundlage gesehen, die nur beschzinkt tiberpriifbar
sei, womit zugleich die Justitiabilitit hinterfragt werden kann. Demnach liege
dem Erforderlichkeitskriterium keine Erforderlichkeitspriifung zu Grunde,
sondern lediglich eine Offensichtlichkeits- oder Plausibilititskontrolle.”® Die
Unionsorgane sprechen in ihren Dokumenten teilweise sogar von einem
Richtliniencharakter. Dem widerspricht die Mehrheit in Literatur und
Rechtsprechung.® Aus der Unbestimmtheit des Wortlauts alleine kann die
Justitiabilitdt nicht verneint werden® Es ist der gesamte Gesetzestext,
Zusammenhang und Hintergrund zu bericksichtigen. Aus dem
Reformvertrag mit den Erweiterungen der spezifischen Subsidiarititsriigen

5 P. M. Schmidhuber, Gerhard Hitzler, Die Verankerung des Subsidiaritatsprinzips im EWG-
Vertrag, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVwZ) 1992, S. 724f.; C. Ritzer, M. Ruttloff,
Die Kontrolle des Subsidiaritétsprinzips: geltende Rechtslage und Reformperspektiven,
EuR 2006, S. 116ff; G. Lienbacher, Art. 5 EGV Rn. 25ff, in: EU-Kommentar (Hg: ]J.
Schwarze), 2009; C. Calliess (2003), S. 183ff; fiir eine Justitiabilitit nur bei
Ermessenstiberschreitungen B. Schima, op. cit., S. 139ff.; fiir eine Justitiabilitdt J. Pipkorn,
op. cit.,S. 697; S. U. Pieper, op. cit., S. 271ff.

5% H.-J. Blanke, Der Unionsvertrag von Maastricht - Ein Schritt auf dem Weg zum
europdischen Bundesstaat, DOV 1993, S. 421, der von einem kaum justitiablen soft-law-
Charakter spricht D. Grimm, Effektivitit und Effektivierung des Subsidiaritdtsprinzips,
Kritische Vierteljahreszeitschrift (KritV) 1994, S. 6ff.; 1. Pernice, Harmonisation of Legislation
in Federal Systems: Federal and Subsidiarity Aspects Revisite, Columbia Journal of European
Law (CJEL) 1996, p. 408f.

5 G. Ress, Die neue Kulturkompetenz der EG, Die Offentliche Verwaltung (DOV) 1992, S. 948f.;
B. Schima, op. cit, S. 139ff; H.J. Blanke, Normativitit und Justitiabilitit des
gemeinschaftsrechtlichen Subsidiaritdtsprinzips, Zeitschrift fiir Gesetzgebung (ZfGesegeb)
1995, S.193; G. Lienbacher, Art. 5 EGV Rn. 25, in: EU-Kommentar (Hg: ]. Schwarze), 2009.

60 Bereits bei der Einfiilhrung des allgemeinen Subsidiaritdtsprinzips in das primére
Gemeinschaftsrecht T. Stein, Subsidiaritdt als Rechtsprinzip, in: Die Subsidiaritit Europas
(Hg: D. Merten), 1993, S. 35ff.; C. Calliess (1999), S. 259, 267.

6 A. Arnull, The European Union and its Court of Justice, 1991, p. 551f.
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und -klagen geht der gesetzgeberische Wille zur Justitiabilitit hervor. Die
systematische Stellung des Subsidiarititsprinzips in Art. 5 EUV verdeutlicht,
dass es sich um eine zentrale Rechtsnorm handelt®2 Das Europdische
Parlament hatte bereits 1990 die Einfligung eines Artikels 172 a EWGV
beabsichtigt, der dem Gerichtshof das Recht eintiumen sollte, zu tiberpriifen,
ob ein Rechtsetzungsvorschlag die Grenzen der Gemeinschaftskompetenz
tiberschreite.®* Die im  Subsidiarititsprotokoll = weiter  detaillierte
Begriindungspflicht der Union kann als Indiz fiir die Justitiabilitit angefiihrt
werden. Ein rein erlduternder Charakter ohne eine gerichtliche
Uberpriifbarkeit wiirde das Begriindungserfordernis entwerten In seinen
Urteilen vom 12. November 19965 und vom 13. Mai 1997 stellte der EuGH
klar, dass die Einhaltung des Subsidiaritidtsprinzips zu den Umstinden zihlt,
die von der Begriindungspflicht gemafs Art. 253 (Artikel 190) EGV umfasst
werden.

4.2. Subsidiarititsklage

4.2.1. Unterfall der Nichtigkeitsklage

Bei der Subsidiarititsklage handelt es sich um einen Unterfall der
Nichtigkeitsklage. Der EuGH ist gemdfs Art. 8 Subsidiaritdtsprotokoll fiir
Klagen = wegen Verstofles eines  Gesetzgebungsakts gegen  das
Subsidiaritdtsprinzip zustdndig, die nach Mafigabe des Artikels 263 AEUV
von einem Mitgliedstaat erhoben oder entsprechend der jeweiligen
innerstaatlichen Rechtsordnung von einem Mitgliedstaat im Namen seines
nationalen Parlaments oder einer Kammer dieses Parlaments tibermittelt
werden. Wie im Verfassungsvertrag von Laeken sind im Reformvertrag von
Lissabon, um das Subsidiarititsprinzip zu stirken, im Gesetzgebungs-
verfahren die Mitteilungs- und Begriindungserfordernisse der Union und der
Kreis der Riige- und Klageberechtigten erweitert worden.

62 T. Stein, op. cit, S. 36ff; S. U. Pieper, op. cit, S. 271ff; H. D. Jarass, Grundfragen der
innerstaatlichen Bedeutung des EG-Rechts, 1994, S. 22f; M. Zuleeg, Justitiabilitit des
Subsidiaritatsprinzips, in: Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit, Zur Reichweite eines Prinzips in
Deutschland und Europa (Hg: K. W. Norr, Th. Oppermann), 1997, S. 191ff.

6 Th. Oppermann, C. D. Cassen, Die EG vor der Européischen Union, NJIW1993, S. 8.
64 ], Pipkorn, op. cit., S. 700.

6 EuGH, Slg. I-5755 (Rs. C-84/94).

¢ EuGH, Slg. 1-2405 (Rs. C-233/94).
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4.2.2. Priifungsinstanz

Um die Priifungsdichte zu erhohen, wurde die Einfithrung unterschiedlicher
Verfahren und Organe angedacht. Angestrebt wurde eine stirkere
Zusammenarbeit mit dem Ausschuss der Regionen, den nationalen
Parlamenten, regionalen und lokalen Ebenent” Prdventiv sollte eine Art
Subsidiaritdtsausschuss® eingerichtet werden, welcher als politisches
Schlichtungsorgan schon im Subsidiarititsverfahren zu einvernehmlichen
Einigungen fithren sollte. Spatestens jedoch bei den Fragen zur Besetzung,
der Bestimmung von Quoren, Mehrheitsverhiltnissen und Befugnissen eines
solchen Organs konnte keine Einigung erzielt werden® Ahnliche
Hindernisse entstanden bei Vorschligen zu einem Vermittlungsausschuss”®
oder Kompetenzbeauftragten’. Letztendlich wurde die Idee der Errichtung
eines spezifischen Spruchkorpers aufgeworfen’? Als letzte Instanz wurde
eine Spezialkammer des Europdischen Gerichtshofes fiir Subsidiaritits-
angelegenheiten oder eine Art Kompetenzgericht® vorgeschlagen. Derartige
institutionelle Reformansdtze konnten sich aber nicht durchsetzen. Die
Mehrheit der Beteiligten sprach sich dagegen aus, das institutionelle
Gleichgewicht in der Union oder die Stellung des EuGH zu relativieren.
Angefiihrt wurde insbesondere Art. 220 EGV, demnach die ,Wahrung des
Rechts" dem EuGH zusteht. Einer Schaffung weiterer oder paralleler
Strukturen sollte die Stirkung materieller und personeller Verfahren und

67 A. von Bogdandy, ]. Bast, Die vertikale Kompetenzordnung in der Europédischen Union,
EuGRZ 2001, S. 445.

6 ]. Pernice, Kompetenzabgrenzung im Europaischen Verfassungsverbund, Juristische Zeitung
(JZ) 2000, S. 876.

6 C. Konig, A. Lorz, Starkung des Subsidiaritétsprinzips, JZ 2003, S. 172.

70 J. Schwarze, Kompetenzverteilung in der Europaischen Union und foderales Gleichgewicht,
DVBI 1995, S. 1267.

7t F. Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung, Zeitschrift fiir auslindisches
dffentliches Recht und Vélkerrecht (ZadRV) 2001, S. 607.

72 U. Goll, M. Kentner, Brauchen wir ein Europdisches Kompetenzgericht?, EuZW 2002, S.
101ff; P. L. Lindseth, Democratic Legitimacy and the Administrative Character of
Supranationalism, Columbia Law Review 1999, p. 726.

73 H. Lecheler, op. cit., S. 106ff.
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Institutionen bevorzugt werden. Politisch war eine Grund legende Anderung
der Gerichtsbarkeit nicht vom Willen der Vertragsparteien gedeckt?4

4.2.3. Rechtsprechungsverstindnis des EuGH

Bemerkenswert ist, in welchem Mafle der EuGH die Priifung des
Subsidiaritdtsprinzips meidet”> Im Tabakwerbeverbotsurteil”® stellte er fest,
dass die Tabakwerbe-Richtline nicht mit Art. 5 I in Verbindung mit Art. 95
EGV vereinbar sei. Er hat es nach dieser Feststellung unterlassen, auf Art. 5 II
EGV, also das Subsidiarititsprinzip, ndher einzugehen. Umso bemerkens-
werter ist ein abweichendes Priifungsverhalten des EuGH im Urteil zur
Arbeitszeit-Richtlinie””. Das Gericht hat den Tatbestand der Art. 5 EGV von
hinten gepriift und sich auf das Prinzip der VerhiltnismafSigkeit
konzentriert.”s Eine Entscheidung zum Subsidiarititsprinzip in Art. 5 II EGV
wurde ausgespart.

Dem Rat wird vom EuGH wegen der Harmonisierungsbediirfnisse ein weiter
Harmonisierungsspielraum zugesprochen” Einer derartigen Mittel-Zweck-
Relation ist die Gefahr eines Zirkelschluss inhdrent. Der EuGH erkennt den
Unionsorganen einen weit gehenden Prognosespielraum zu und geht daher
nur von einer rechtlichen Evidenzkontrolle aus (vgl. zur Biopatent-Richtlinie
2001)%0. Wenn das Subsidiarititsprinzip unmittelbar betroffen ist, stiitzt der
EuGH unionsfreundliche Auslegungen. Der EuGH stellt keine hohen
Mafsstdbe an eine formelle und detaillierte Begriindung der Unionsorgane 8!

74 Grund legend I. Pernice, Die dritte Gewalt im europédischen Verfassungsverbund, EuR 1996,
S. 271f.; kritisch C. Mayer, Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidungsrecht, 2000, S.
335ff.

75 C. Ritzer, M. Ruttloff, Die Kontrolle des Subsidiarititsprinzips: Geltende Rechtslage und
Reformperspektiven, EuR 2006, S. 116; A. Arnull, A. Dashwood, M. Dougan, M. Ross, E.
Spaventa, D. Wyatt, The principle of subsidiarity, in: European Union Law (Ed: D. Wyatt, A.
Daswood), 2006, p. 4-017, 4-020.

76 EuGH Slg. 2000, I-8419; hierzu S. Weatherill, Cases and Materials on EU Law, 2007, p. 48ff.,
629ff.; C. Calliess, Kompetenzverfassung in neuem Licht, Jura 2001, S. 311ff.

77 EuGH Slg. 2000, I-5755.

78 Hierzu C. Calliess, Rechtmifigkeit der Arbeitszeitrichtlinie, EuZIV 1996, S. 751ff.
7 EuGH Slg. 1996, 1-5755, speziell Randnummer 47.

80 EuGH Slg. 2001, I-7079.

81 R. Bieber, in: Subsidiaritit: Idee und Wirklichkeit (Hg: K. W. Norr/Th. Oppermann), 1997, S.
180f.
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Selbst bei einer fehlenden Begriindung der Union hat der EuGH eine solche
als implizit vorausgesetzt oder als offenkundig vorhanden angesehen.
Ansonsten gentigen dem EuGH formelhafte, partielle Begriindungsansitze,
Textbausteine oder die Herstellung eines Sachbezuges zu anderweitigen
Ausfiithrungen.®2 Dieses Gesamtverstindnis ist jedoch gerade im Lichte der
grammatikalischen Auslegungsmethode fraglich. Der Wortlaut des Art. 5 III
EUV spricht bei den unteren (Staats-) Ebenen von ,verwirklicht werden
konnen". Dies ist ein Tatbestandsmerkmal, das vom Wortlaut her anhand
objektiver Kriterien oder zumindest Indizien {iberpriifbar sein sollte.f> 2002
hat der EuGH das Subsidiarititsprinzip in einem Urteil unmittelbarer
gepriift. Bei der Richtline zur Abgleichung der Rechtsvorschriften tiber die
Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen
duflert der EuGH sich aber nur kurz zum Negativtest. Er verlegt seinen
Begriindungsschwerpunkt auf den Positivtest und verweist hauptsichlich
auf die Verhdltnismafiigkeitspriifung. Die im Primdrrecht angelegte
zweistufige Priifung des Subsidiaritdtsprinzips wurde durch die einseitige
Betonung des Positivtest faktisch zu einer einfachen Einstufenprifung
gewandelt. In wie weit die unteren (mitgliedstaatlichen) Ebenen in der Lage
waren eine wirksame Verwirklichung vorzunehmen, wurde nicht geprift.

Die abstrakten Zielsetzungen der Union erdffnen ein politisches Ermessen,
dass die gerichtliche Uberpriifbarkeit erschwert. 8 Die zuriickhaltende
Rechtsprechungspraxis des EuGH zeigt, dass sich das Gericht selbst offen an
den Grundsatz des Judicial Self Restraint bindet® So wird dem EuGH
vorgeworfen, in seinen Effektivititsbeurteilungen das Prinzip des Effet Utile
einseitig zu Gunsten der Union auszulegenS¢ Der EuGH wird zu einer
intensiveren Uberpriifung des Subsidiarititsprinzips aufgefordert.s”

82 Bspw. EuGH Slg. 1997, 1-2405; zu Begriindungserfordernissen C. Calliess (2003), S. 182.

8 H. D. Jarass (1994), S. 210f; W. Frenz, Nationalstaatlicher Umuweltschutz und EG-
Wettbewerbsfreiheit, 1997, S. 76.

8 A. von Bogdandy, Martin Nettesheim, Art. 3b EGV Rn. 41, in: Kommentar EU (Hg: E. Grabitz,
M. Hilf), 1994.

85 Vgl. bspw. EuGH, Rs. C-84/94, Vereinigtes Konigreich/Rat, Slg. 1996, 1-5755; EuGH, Rs. C-
233/94, Deutschland/Européisches Parlament, Rat, Slg. 1997, 1-2405; zur "politischen
Enthaltung" des EuGH W. Robinson, op. cit., p. 187-9; Brittan, op. cit., p. 567ff.

8 C. Calliess (1999), S. 351ff.; C. Konig, A. Lorz, op. cit., S. 169.
87 C. Calliess, Art. 5 Rn. 60, in: Kommentar EU (Hg: C. Calliess, M. Ruffert), 2002.



XI (2009) 1-3 Die Subsidiarititsprinzip

Die stirkere Einbindung der nationalen Parlamente in das Gesetzgebungs-
verfahren, die Einflihrung des Frithwarnsystems und der Subsidiarititsriigen
begriinden fiir die Mitgliedstaaten nicht lediglich eine Rechtserweiterung.
Spiegelbildlich kann in spédteren Gerichtsverfahren eine Rechtseinschrinkung
begriindet werden, denn je stirker die Mitgliedstaaten im Gesetzgebungs-
verfahren  eingebunden  waren, desto eher miissen sie sich
Rechtshandlungsversiumnisse ~ zurechnen lassen und der EuGH
entsprechend seine Priifungsdichte eingrenzen® Bei einstimmigen
Entscheidungen unter Beteiligung der Mitgliedstaaten wird sogar eine
Einhaltung des Subsidiarititsprinzips unterstellt?® Denn die Mitgliedstaaten,
ihre Regierungen und Parlamente hatten im Gesetzgebungsverfahren
Handlungsmoglichkeiten auf mehreren Verfahrensstufen. Die
Nichtausiibung von Rechten oder die nicht vollstindige Inanspruchnahme
kann als materielles Indiz gewertet werden. Hierbei kann sich die Union auf
die Prinzipien des gemeinschaftsfreundlichen Verhaltens {iber die
Kooperation und den Integrationsprozess bis zu einem Rechtsvertrauen in
die gemeinsamen Verfahrensbestimmungen berufen.

4.2.4. Rechtsprechungsverstindnis der mitgliedstaatlichen Gerichte

Neben dem EuGH ist gerade in Bezug auf das Subsidiarititsprinzip das
Verhalten der mitgliedstaatlichen Gerichte zu beriicksichtigen, insbesondere
der nationalen Verfassungsgerichte. Inzwischen wird der Geltungsvorrang
des Rechts der Europdischen Union gegentiber mitgliedstaatlichem Recht
anerkannt. Die dogmatischen Begriindungen® hierfiir unterscheiden sich
jedoch und stellen ein Risiko dar, da die Anerkennung des Geltungsvorrangs
auf diesen dogmatischen Argumentationen beruht. Das deutsche
Bundesverfassungsgericht hat betont, seine Rechtsprechungskompetenz im
Sinne eines Kooperationsverhiltnisses nicht auszutiben, soweit ein generell
wirksamer Grundrechtsschutz gewdhrleistet ist.9? Das Bundesverfassungs-
gericht behélt sich aber die Priifung der Rechtmifigkeit der Ubertragung von

8 So schon 1992 vor Einfithrung eines Riige- und Klageverfahrens J]. Pieper,
Subsidiaritdtsprinzip - Strukturprinzip der Europdischen Union, DVBI 1993, S. 712.

89 H. D. Jarass (1994), S. 212.

% R. Bieber, A. Epiney, M. Haag (Hg.), Die Europiische Union, 2011, §2 Rn. 78ff.; C. Vedder, Art.
1-6, in: Europdiischer Verfassungsvertrag Handkommentar (Hg: C. Vedder, W. H. von
Heinegg), 2004.

91 BVerfGE 89, 188 ("Maastricht-Urteil").
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Hoheitskompetenzen vor. Der (Integrations-) Gesetzgeber sei nicht befugt die
Grundstrukturen des Grundgesetzes wie das Rechtsstaats-, Demokratie- oder
Bundesstaatsprinzip auszuhohlen. In seinem Lissabon-Urteil hat das
Bundesverfassungsgericht seine Ansicht bekriftigt und zwar konkret anhand
des Subsidiaritdtsprinzips.®2 Dieses Prinzip alleine fallt nicht in die origindre
Zustandigkeit des Bundesverfassungsgerichtes. Dennoch stellt es eine
Verbindung zwischen zwei Prinzipien her, dem Subsidiarititsprinzip und
der Ultra-Vires-Kontrolle. Damit betont das Bundesverfassungsgericht einen
Zusammenhang, der in Art. 5 EUV selbst einen Ansatz findet. Die Prinzipien
der  begrenzten  Einzelermichtigung, der  Subsidiaritit =~ und
Verhiltnisméafsigkeit stehen in einem Rangfolgeverhiltnis. Das Bundesv-
erfassungsgericht sieht es als zulissig an, um seine Ultra-Vires-Kontrolle
austiben zu konnen, das Subsidiarititsprinzip implizit zu priifen. Je
verstandlicher und schliissiger der EuGH seine Priifungspflicht ausiibt, desto
geringere Angriffsflichen werden den mitgliedstaatlichen Gerichten geboten.

5. ZUKUNFTIGE AUSLEGUNG DES SUBSIDIARITATSPRINZIPS

Die Auslegung des Subsidiaritdtsprinzips ist inzwischen zusitzlich durch das
Subsidiaritdtsprotokoll gepragt. Trotz der detaillierten Verfahrensregelungen
und gerade wegen des Zugestindnisses weiterer Beteiligungs- und
Klagerechte wird das Subsidiarititsverfahren komplexer. Alleine die
Anderungen des Subsidiarititsprotokolls von Lissabon 2009 gegeniiber
Amsterdam 1999 und der Diskurs um die Riigefrist zeigen, welche
unterschiedlichen Ansichten vertreten werden. Bei genauerem Hinschauen
erweist setzt aber auch das Subsidiarititsprotokoll keine definitiven
Entscheidungskriterien. Es verbleibt bei der Auslegung des Prinzips an sich.
Umso bedeutsamer ist daher die Einhaltung des rechtlichen
Priifungsschemas und der Auslegungsgrundsitze. Dies gilt auch fiir den
EuGH, der den Tatbestand des Art. 5 EUV chronologisch zu priifen und den
Negativ- und Positivtest separat zu wiirdigen hat. Das Schlagwort des
,Frihwarnsystems" verdeutlicht, dass die Gesetzgeber vorrangig priventive,
einvernehmliche Verfahrenslosungen anstreben, um Klagen zu vermeiden.
Dies ist insofern geschickt, als die nationalen Parlamente ein Verfahren
schwieriger kritisieren konnen, in das sie selbst eingebunden waren. Die 27
nationalen = Parlamente  werden daher ein Organisations- und
Kommunikationssystem einrichten miissen, um ihre Rechtsstellung effektiv

92 BVerfG (Bundesverfassungsgerichtsentscheidung), 123, 267 ("Lissabon-Urteil").
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und angemessen ausfillen zu konnen. Dies verdeutlicht das
Ineinandergreifen von Verfahrensrechten mit materiellen Anspichen.

Dem EuGH kommt bei der Festigung der Rechtssicherheit und des
Rechtsfriedens eine entscheidende Rolle zu, da sich das Spruchverhalten auf
das Klageverhalten und die Beteiligten im Subsidiarititsverfahren auswirken
diirfte. Eine politische Auslegung des Subsidiarititsprinzips wird umso
schwieriger, wenn das Subsidiarititsprinzip einem strukturierten rechtlichen
Priifungsschema unterworfen wird. Solange kein einheitliches, konkretes
Auslegungsverstindnis gefunden wird, werden die Mitgliedstaaten sich auf
den Grundgedanke des Subsidiarititsprinzips berufen kénnen, demnach in
dubio pro reo der unteren Ebene erst einmal der Vorrang gegeniber der
oberen Ebene eingerdumt werden kann.
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