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Das Subsidiaritdtsprinzip im Recht
der Europiischen Gemeinschaft



L. Einleitung: Die Subsidiaritdtsdebatte

1. Akrualitat

Dass das Subsidiaritatsprinzip im Jahr der Vollendung des Binnenmark-
tes und der Unterzeichnung des Vertrages iiber die Europiische Union!
zum “Europabegriff des Jabres™ geworden ist, ist eine fast schon banale
Feststellung. Binnenmarkt und Europaische Union stehen fiir den gross-
ten Wachstumsschub der wirtschaftlichen und politischen Integration in
der Geschichte der Europiischen Gemeinschaft, dem sich seit Jahresbe-
ginn die Beitrittsverhandlungen mit vier weiteren europiischen Staaten
angeschlossen haben. “Europaabkommen” und EWR - um nur die
wichtigsten “Wachstumsringe” 1.w.S. zu nennen - komplettieren das
Bild. Das EG-System wichst gleichzeitig in die Breite und in die Tiefe,
ohne dass sich mit einiger Gewissheit sagen liesse, ob dies auf lange Sicht
gesehen iiberhaupt méglich ist und wohin die Reise geht. Das ganze ge-
schieht mit zunehmender Geschwindigkeit und fast demonstrativer Ent-
schlossenheit zum Fortschritt. Riickschlige wie das Scheitern des
Unionsvertrages im ersten danischen Referendum werden vom Integra-
tionsprozess (noch) verkraftet und durch eigentlich systemfremde Son-
derregelungen ausgebiigelt. Politisches Versagen nach aussen (Ex-Jugo-
slawienpolitik) wirkt sich kaum verzégernd auf den Integrationsprozess
im Innern aus.

Unter diesen Bedingungen kniipfen sich an das erstmals im Unions-
vertrag von 1992° als Gemeinschaftsstrukturprinzip ausdriicklich nie-
dergelegte Subsidiantitsprinzip viele Hoffnungen, aber auch Befiirch-
tungen. Von den einen als dringend erforderliches “ Ausgleichsgewicht”
zur Vergemeinschaftungs- und Wachstumsdynamik der EG emphatisch

' Vom 7. Februar 1992, ABL C 125 vom 18. Mai 1992 (Das Inkraftireten des Unionsvertra-
ges zum L. November 1993 konnte fiir diesen Beitrag nicht mehr beriicksichrigt werden).

? Penssich, S. 1.

3 Insbesondere Art. 3 b EGV, siehe unten, S. 14 {.
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begriisst (“Magna Charta” der “Europiischen Architektur™, “clausula
integrationis”™ u.d.), wird das Prinzip von anderen als “leere Wort-
hiilse™s, “Verschleierungsartikel™” oder gar als “widerspriichliches, ver-
wirrendes und gefahrliches”® Instrument der Politisierung der kompe-
tenziellen Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts und der Renationali-
sierung des EG-Systems verworfen.® Die sich zwischen diesen Polen be-
wegende Subsidiarititsdebatte ist nicht frei von emotionalen Ver- und
Uberzeichnungen. Ob das Subsidiarititsprinzip das “Zauberwort”1 ist,
das “Maastricht rettet”! oder der Anfang vom Ende der urspriinglichen
Europaidee, ist auch so etwas wie eine Glaubensfrage, an der sich die
(europiischen und nationalen) Geister scheiden.

2. Inhalte

Im einzelnen bringt die Subsidiarititsdebatte verschiedene Anliegen zum
Ausdruck und “auf den Begriff”: In erster Linie gilt die Debatte der Auf-
gaben- und Kompetenzverteilung im vertikalen Politikverflechtungssy-
stem'? der EG, d.h. zwischen der supranationalen Ebene der Gemein-
schaftsorgane, der nationalen Ebene der Mitgliedstaaten und der subna-
tionalen Ebene ihrer staatlichen (Bundeslinder) und nicht-staatlichen
(Regionen) Untergliederungen. In dem Masse, in dem der Integrations-
prozess auch die Belange kommunaler Gebietskﬁrpef$chaftén tangiert
(Kreise, Kommunen)®, wird zunchmend auch die subregionale Ebene als
vierte Regierungsebene “mit in den Blick genommen”. Im Kontext die-
ser “f6deralen Subsidiarititsproblematik” ist der Begriff der Subsidiaritit
auch zum ersten mal im Vokabular der Gemeinschaft aufgetauchr (Be-
richt der EG-Kommission von 1975 iiber die Europiische Union'*; Ver-
tragsentwurf des Europiischen Parlaments iiber die Europiische Union

+ Siehe Knemevyer, S. 173.

* Merten, Subsidiantat als Verfassungsprinzip, S. 77.

* Grimm (“Subsidiaritir ist nur ein Wort™).

7 Brunner, S. 20,

8 Mestmicker.

* Behrens.

¢ Schmid.

1 “The word that saves Maastricht™ (Cass).

% Siche dazu Hrhek, Entstehung und Weiterentwicklung der EG.
13 Offentliches Aufiragswesen, Kulwrpolitik, Kommunalwahlrecht fiir Auslinder, usw.
" Vom 26. Juni 1975, Bull. EG, Beilage 5/75.
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von 1984).> In diesem Kontext geht es im wesentlichen um Souverinitit,
Autonomie und Vielfalt sowie Identitit (kulturell, politisch, rechtlich).

In zweiter Linie und mittelbar mmmt die Subsidiarititsdebatte die
wachsende Krink am demokratischen Defizit der Gemeinschaft und an
der Intransparenz ihrer exekutivisch-technokratischen Entscheidungs-
prozesse auf. Vierzig Jahre EG-Geschichte haben Zweifel daran aufkom-
men lassen, ob die Vergemeinschaftung staatlicher Aufgaben ohne einen
Abbau parlamentarisch-demokratischer Entscheidungssubstanz und
Biirgernihe iiberhaupt moglich ist. In diesem Rahmen soll das Subsidia-
rititsprinzip als priventives Instrument zur Sicherung von Demokratie
und Rechtsstaatlichkeit “von unten her” eingesetzt werden. Dieser
Aspekt der Subsidiarititsdebatte zielt auf die demokratisch-rechtsstaat-
lichen Legitimationsgrundlagen der Gemeinschaft ab.

Schliesslich und drittens und ohne dass in diesem Zusammenhang das
Subsidiarititskonzept ausdriicklich ins Spiel gebracht wiirde, wirft die
Subsidiarititsdebatte auch ein Licht auf die Art und Weise supranationa-
ler Wirtschaftsregulation. Dass diese wirtschafts-freiheitsrechtliche Seite
der Subsidiaritdtsfrage nicht unter dem Begniff der Subsidiaritit disku-
tiert wird, hingt damit zusammen, dass sie als konkretes Problem vor
der eigentlichen Subsidiarititsdebatte akut wurde und als primir ékono-
mische Effizienzfrage mit anderen Termini (Deregulierung, Selbststeue-
rung des Markres, u.dgl.) “besetzt” wurde.'® Dieser Teil der Diskussion
thematisiert das Schliisselproblem jeder Wirtschaftsverfassung, die rich-
tige Balance zwischen notwendiger Bindung (Regulation) und Freiheit
des Wirtschaftsgeschehens (Marktprinzip, Wettbewerb der Systeme).
Die Ansatzpunkte der Kritik decken sich zum Teil mit denen der “féde-
ralen Subsidiarititsdebarte” (“Normenflut”, “Regelungsperfektionis-
mus”, “Regulationsstau”, u.dgl.).

3. Zusammenhinge

In diesen drei hauptsichlichen Stossrichtungen ist die Subsidiaritatsde-
batte eng mit den anderen “grossen Agenden” der laufenden Verfas-
sungsdiskussion der Europiischen Gemeinschaft verkniipft (Grund-
rechte, Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Foderalismus, Regionalismus),

5 Vom 14. Februar 1984, Art. 12 Abs. 2.
¢ Siehe dazu Bruha, Rechtsangleichung.
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die threrseits Teile eines riumlich und institutionell umfassenderen “ge-
meineuropiischen Verfassungsprozesses” sind. Sowohl horizontal (Eu-
roparat, KSZE) als auch vertikal (innerstaatliche Verfassungsentwicklun-
gen) bestehen zahlreiche Beziige und Interdependenzen. So ist etwa im
zeitlichen Zusammenhang mit der Kodifizierung des Subsidiarititsprin-
zips im Vertrag iiber die Européische Union der Grundsatz auch in der
Neuformulierung der einschligigen Kompetenzbestummungen des deut-
schen Grundgesetzes (Art. 23 Abs. 1 GG) verankert worden.™ Entspre-
chende Adaptionen der Linderverfassungen sind nur eine Frage der Zeit.
Verfassungsprozesse wie der Normbildungsprozess des Subsidiaritits-
prinzips vollziehen sich heutzutage auf mehreren Ebenen gleichzeitig.
Entsprechend kann auch institutionell von einer “doppelten™” (oder
mehrfachen)} Subsidiaritatsdebatte gesprochen werden. Diese Komplexi-
tat der Verfassungsentwicklung ist zu bedenken, wenn im folgenden die
EG-Subsidiaritatsproblematik im engeren Sinne behandelt wird. Mchr
als ein Ausschnitt einer umfassenderen Entwicklung kann nicht beleuch-
tet werden. ‘

II. Entwicklungsstufen der Subsidiarititsidee

1. Theoretische Vorbemerkungen

Ob und wieweit der Grundsatz der Subsidiaritit “im gegenwirtigen Sta-
dium der Integration” als politisches und rechtliches Ordnungsprinzip
der Europiischen Gemeinschaft angesehen werden kann, und welche
normativen Schliisse hieraus zu zichen sind, lisst sich nur vor dem Hin-
tergrund der bisherigen Verfassungsentwicklung beantworten. Die Her-
ausbildung des Subsidiaritatsprinzips im Gemeinschaftsrecht nimmt an
dessen dynamischem Charakter teil, so dass eine Momentaufnahme
schon aus diesem Grunde kein treffendes Bild ergibt. Wo die Betrach-
tung zeitlich anzukniipfen hart, ergibt sich aus den Rechtsquellen des
Subsidiarititsprinzips selbst, das nicht auf die Existenz einer mehr oder
weniger abstrakten Subsidiarititsklausel angewiesen ist. Diese bezeich-

v Hiberle, Gemeineuropaisches Verfassungsrecht.

1 Siehe dazu BverfG vom 12. Okuober 1993, Europiische Grundrechtezeitschrift 1993,
S. 429 ff.

15 Hrbek, Herausforderungen der EG-Integradion, 5. 32 (“Doppelte Verfassungsdebatte™).
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nen ein Problem und geben Richrungen an (Leitbildfunktion), sie enthal-
ten selbst aber noch nicht die Losung noch zeichnen sie diese konkret
vor.2?

“Praknzierte” Subsidiaritir driickt sich daher primir in der konkreten
Kompetenzstruktur eines politischen Gemeinwesens aus und hat sich
letztlich hier, d.h. bei der Anwendung und Fortentwicklung der maten-
ellen und verfahrensrechtlichen Kompetenznormen zu beweisen.

Diese Realseite des Subsidiaritatsprinzip verweist deshalb zunichst
auf die urspringliche Aufgabenzuweisung und Zustindigkeitsverteilung
der Griindungsvertrige als Grundlage und Ausgangsbasis der gemein-
schaftlichen Kompetenzstruktur und Kompetenzdynamik (2). Hieran
schliesst sich eine Betrachtung des vertragsimmanenten Wandels der
konkreten Kompetenzstruktur in der “ Aufbauphase” des Gemeinsamen
Marktes (3.) sowie des durch férmliche Anderung der Griindungsver-
trage (EEA) abgesegneten Wandels in der “Konsolidierungsphase” der
Binnenmarktstrategie (4.) an. Am Schluss stehen die kompetenziellen
Bestimmungen des Vertrages iiber die Europaische Union mit seiner be-
reits erwahnten generellen Subsidiarititsklausel, die den gegenwirtigen
Entwicklungsstand der Idealseite des Subsidiantitsprinzips in der Euro-
piischen Gemeinschaft markiert.?!

2. Kompetenzstruktur der Griindungsvertrige

In ihrer urspriinglichen Konzeption stand die Europiische Gemein-
schaft der /dee der Subsidiaritit sehr viel niher, als dies die gegenwirtige
Diskussion vermuten lassen konnte. Unmittelbarer Zweck der Gemein-
schaft war (und ist) es, Aufgaben, welche die Mitgliedstaaten auf sich ge-
stellt nicht oder nicht befriedigend wahrnehmen kénnen, gemeinsamer
Wahrnehmung zuzufiihren. Wenn man so will, lasst sich die Griindung
der Gemeinschaft als der Versuch verstehen, die den Mitgliedstaaten ge-
wissermassen “iiber die Grenzen entglittenen Aufgaben”, vornehmlich
der Wirtschaftspolitik, “wieder einzufangen und politisch gestaltbar zu

2 Heintzen, S. 320; Everling, Zur faderalen Strukrur der EG, S. 193; Alber, S. 132.

2 Siehe zu den drei Stufen der Verfassungsentwicklung (vertragsimmanente Verfassungs-
entwicklung, formell vertragsindernde und -erginzende Verfassungsentwicklung sowie
Vorschlige zur Verfassungsneuschopfung und Weiterentwicklung der EG-Verfassung)
Bieber, S. 49.
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machen - also ein Versuch, Souverinitit auf einer anderen Ebene wieder-
herzustellen.”? Eine die Mitgliedstaaten verdringende parastaatliche Su-
perstruktur oder gar die Bildung eines europaischen Staatsgebildes war
gerade nicht intendiert, sondern entspricht allenfalls den Fernzielen eines
Teils der Europabewegung.?? Konsentiert ~ und dies ist entscheidend -
war zunichst einmal nur die Unterstitzung der Mitgliedstaaten? durch
eine urspriinglich als “Zweckverband funktionaler Integration”? konzi-
pierte Staatengemeinschaft. Dies liegt durchaus auf der Linie der positi-
ven Zielrichtung der Subsidiaricatsidee.

Auch Art und Umfang der der Gemeinschaft iibertragenen Aufgaben
und Befugnisse bedeuten an sich noch keinen notwendigen Widerspruch
zur Subsidiarititsidee. Das legitime Ziel, iiber die “Errichtung eines Ge-
meinsamen Marktes und die schrittweise Anniherung der Wirtschafts-
politik der Mitgliedstaaten eine harmonische Entwicklung des Wirt-
schaftslebens innerhalb der Gemeinschaft, eine bestindige und ausgewo-
gene Wirtschaftsausweitung, eine grossere Stabilitit, eine beschleunigte

22 Weidenfeld, Wer sind wir?, S. 14 (zitiert bei Kiihnhard, Foderalismus und Subsidiaritit,
S. 44). Im gleichen Sinne — sehr viel frisher - bereits Steiger, S. 184, der den Sinn der Eu-
ropidischen Gemeinschaften darin sah, “die ihnen entgleitenden funktionalen Sachnot-
wendigkeiten wieder ihrer Kontrolle zu unterwerfen und damit wieder, wenn auch in
anderer Weise, unabhingig zu werden.”

3 Europiische Féderalisten, denen vor allem die Anhinger einer funktionalen Integra-
tionsphilosophie (“Funktionalisten”) gegeniiberstanden {inzwischen haben Anniherun-
gen stattgefunden).

# Entschieden in diesem Sinne Steiger, S. 183, der aus den Zielen und der Entstehungsge-
schichte der Europiischen Gemeinschaft folgerte, “dass die Uberstaatlichkeit die Staat-
lichkeit nicht verdringen oder nur iiberhohen kann, sondern nur zu erginzen vermag”.

2 Begniff nach Ipsen, Europiisches Gemeinschaftsrechr, S. 197 f., dem es damals darum
ging, “die begrenzt wirtschafts- und sozialpolitische Sachbezogenheit ihrer (der Ge-
meinschaften) Aufgaben, ihre an Teilfunktionen orientierte Zweckhaftigkeit sichtbar zu
machen. Sie unterscheidet sich hierin von aller Staatlichkeit als umfassender geistig-so-
zialer Wirklichkeit, potentiell unbeschrinkter Kompetenz-Fiille, von Gebiets- und Per-
sonalhoheit. Denn was den Zweckverband kennzeichnet, ist die Nicht-Totalitat seines
Wirkungskreises, die dosierte, von der Kompetenzfiille seiner Griinder ausgegrenzre, auf
bestmmte Sachaufgaben beschrinkte Aufgabenstellung, zu deren Wahrnehmung der
Zweckverband weder Gebiets- noch Personalhoheit benétigt und beansprucht. Als Ver-
band nimmt der Zweckverband diese Aufgaben seiner begrenzten Wirksamkeit gemein-
schaftlich (gemeinsam) wahr. Eben das prigt auch die Gemeinschaften und ist geeignet,
ibre Erscheinung vom Staat, auch von der Verbindung von Staaten zu neuver Staatlichkeir
in Gestalt des Bundesstaates, nicht weniger vom Staatenbund abzuheben.” Das Zweck-
verbands-Modell ist von Ipsen mit Blick auf die das Wirtschaftlich-Soziale transzendie-
renden Aufgaben der EG mittlerweile revidiert worden, an der Grundauffassung, dass es
nicht Ziel der EG sei, ein die Staaten absorbierendes europiisches Staatsgebilde zu schaf-
fen, hat der Autor allerdings festgehalten (siche zuletzt: Die Bundesrepublik Deursch-
land in den Europiischen Gemeinschaften).
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Hebung der Lebenshaltung und engere Beziehungen zwischen den (Mit-
glieds-)Staaten zu férdern”? macht die Einrdzumung umfassender und
flexibel wahrnehmbarer Handlungsermichtigungen erforderlich, die sich
auf die Gewihrleistung des Freiverkehrs zwischen den Staaten, eine des-
sen “Selbstaufhebung” verhindernde gemeinsame Wettbewerbsordnung,
gemeinsame Marktordnungsregeln?, eine gemeinsame Aussenhandels-
politik sowie verschiedene “flankierende” Politiken beziehen, deren Ziel
es ist, den unverfilschten Werntbewerb “von aussen zu sichern” und “so-
zial vertraglich” zu machen.

Diese Aufgaben und Befugnisse kénnen zum Teil nach Sachmaterien
{GAP, Handelspolitik, Verkehrspolitik, usw.), zum Teil aber nur final-
funktional definiert werden: Denn was erforderlich ist, um Hindernisse
fur den freien Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Ka-
pital zu beseitigen, ergibt sich erst aus den realen Hindernissen selbst, die
eben nicht nur in Gestalt von direkt diskriminierenden Handelshemm-
nissen?® und wettbewerbsverfilschenden Praktiken? existieren oder auf-
tauchen kénnen, sondern auch indirekt in Gestalt “unterschiedslos gel-
tender” Bestimmungen nationalen Marktordnungsrechts®, Vorschriften
sozialer Marktwirtschaft® oder sonstwie wettbewerbsrelevanter inner-
staatlicher Regelungen und Massnahmen?2. Eine ausschliesslich auf Sach-
gebiete abstellende Aufgabenzuweisung und Zustindigkeitsabgrenzung
("Kompetenzkatalog”) wire jedenfalls in der Aufbauphase der Gemein-
schaft keine gliickliche Lésung gewesen.

Neben sachlich weit gefassten Zustindigkeiten, die dynamisch inter-
pretierbar sind,” sind der Gemeinschaft daher vor allem funktionale
Kompetenzen eingeriumt worden, deren umfassendsten die Befugnisse

% At 2 EWGW

Z Vor allem im Agrarbereich.

B Zolle, mengenmassige Einfuhrbeschrznkungen, Inlinderklauseln fir die Berufsaufnah-
me, usw.

B Kartelle, Missbriuche marktbeherrschender Stellungen, protekiionistische Subvenrions-

litik.

» E:bcnsmittclvorschriftcn {"Reinheitsgebot” fiir Bier, Zusammensetzung von Teigwaren,
usw.}, Immatenalgiiterrechte, Gesellschaftsreche, usw.

3 Umwelt- und Verbraucherschutzbesummungen, Arbeits- und Sozialrechs, usw.

32 Berufs- und Bildungspolitik, usw.

3 Vgl. etwa Art. 49 Abs. 1 EWGV: “Unmintelbar nach Inkrafuireren dieses Vertrages trifft
der Rat mit qualifizierter Mehrheit alle erforderlichen Massnahmen, um die Freizigig-
keit der Arbeitnehmer im Sinne des Artikels 48 herzustellen, insbesondere ._."
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zur Rechtsangleichung® und zur sog. Vertragslickenschliessung sind.
Das der Kompetenzstruktur der Gemeinschaft zugrundeliegende Prin-
zip begrenzier Einzelermdchiignng® - das denknotwendig aus der Natur
der Gemeinschaft als einer nicht souverinen Staatenverbindung folgt¥ -
wird auf diese Weise erheblich relativiert.’s Insbesondere lassen sich auf
der Basis derartiger weiter und funktionaler Ermichtigungen Gemein-
schaftsinterventionen auch in “nicht iibertragenen Politikbereichen” be-
griinden. Es gibt keinen absoluten “Bereichsschutz”? fiir mitgliedstaat-
liche “Residualkompetenzen”®. Aus diesem Grunde sind den Kompe-
tenzen zur Rechtsangleichung und zur Vertragslickenschliessung ver-
schiedene materielle Schranken (Erforderlichkeitsprinzip'!, Bezug zum
Gemeinsamen Marke'?) beigegeben worden, die sie ihrer urspriinglichen
Konzeption nach als Auffangkompetenzen® fir niche geregelte Fille er-
kennen lassen, welche die sektoriellen Gemeinschaftskompetenzen er-
ginzen, aber nicht iiberlagern sollen.

Weitere Beschrinkungen finden auf der Ebene der Instrumente und
des Verfabrens statt: So differenzieren die Griindungsvertrage zwischen

M Diese in Art. 3 h EWGY der Gemeinschaft horizontal zugewiesene Aufgabe ist von de-
ren Organen teils im Zusammenhang mit sachspezifisch begrenzten Zustindigkeiten
(etwa die in Art. 56 lit. g EWGYV angesprochene Harmonisierung gesellschaftsrechtlicher
Schutzvorschriften} wahrzunehmen, teils ohne eine derartige Beschrinkung (allgemeine)
Rechtsangleichung nach Art. 100 EWGYV: “Der Rat erlisst einstimmig aul Vorschlag der
Kommission Richtlimen fGr die Angleichung derjenigen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten, die sich unmitelbar auf die Errichtung oder das Funktio-
nieren des Gemeinsamen Marktes auswirken”).

Art. 235 EWGYV: “Erscheint ein Tiugwerden der Gemeinschaft erforderlich, um im
Rahmen des Gemeinsamen Markrees eines ihrer Ziele zu verwirklichen, und sind in die-
sem Vertrag die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen, so erlisst der Rat
einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach Anhérung des Europiischen Parla-
ments die geeigneten Vorschrifren.”

Siehe dazu zuletzt Krausser.

Grabitz, S. 143,

Aus diesem Grunde ziehen es auch verschiedene Autoren vor, vom Prinzip begrenzter
Ermachtigung zu sprechen (z.B. Krausser).

Vgl. Ehlermann, S. 34: “Zielbestimmte Kompetenzen und Bereichsausnahmen sind
prakusch nicht miteinander vereinbar.”

“ Vgl. Everling, Thesen, 5. 4: “Auch der Zoll fiir Kunstwerke, die Ausfuhr nationalen Kul-
turgutes, die Einfuhr von Arzneimitteln, die Freiziigigkeit der Lehrer oder Niederlas-
sungsrecht der Kunstmaler werden auf Gemeinschaftsebene erfasst.”

So allgemein fir die Aufgabe der Rechtsangleichung in Art. 3 h EWGV: “Die Tirigkeit
der Gemeinschaft ... umfasst ... die Angleichung der innerstaatlichen Rechtsvorschriften
soweit dies fiir das ordnungsgemisse Funktionieren des Gemeinsamen Marktes erforder-
lich ise” (Hervorhebung vom Verf.).

2 Vel. den Wortlaut der Art. 100 und 235 EWGV (Anm. 34 f.).

# Tomuschat.
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vollverbindlichen und unmittelbar anwendbaren (supranationalen)*
Verordnungen einerseits und Richtlinien andererseits, die nur hinsicht-
lich des zu erreichenden Ziels verbindlich sind und den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel iiberlassen (sollen). Letztere
schonen die Regelungsbefugnisse der Mitgliedstaaten und damit die Viel-
falt der Rechts- und Lebensverhiltnisse weit mehr, da sie (idealiter) Rah-
mengesetzgebungscharakter haben und keine Vollregelungen darstellen.
Fiir die allgemeine Rechtsangleichung nach Art. 100 EWGYV ist deshalb
mit gutem Grund die Richtlinie und nicht die Verordnung vorgeschrie-
ben. Ferner findet eine Sicherung gegen zu extensiven Gebrauch der
funkrtionalen Kompetenzen durch die prinzipiell erforderliche Einstim-
migkeit im Rat statt, mittels derer sich die Mitgliedstaaren die politische
Kontrolle iber den gemeinschaftlichen Kompetenzentwicklungsprozess
sichern.

3. Errichtung des Gemeinsamen Marktes

Dieses in sich durchaus stimmige Modell “foderativer Balance®, das
noch eine Vielzahl anderer Aspekte aufweist,® ist in der Aufbauphase
der Gemeinschaft, als es galt, die Grundlagen des Gemeinsamen Marktes
zu errichten, erheblich modifiziert worden. In der Verfolgung des ver-
traglichen Ziels, die dem Gemeinsamen Markt entgegenstehenden, hiu-
fig protektionistisch motivierten Handelshemmnisse rasch abzubauen
und der Effektivitit des Gemeinschaftsrechts Geltung zu verschaffen,
wurden die Kompetenzen der Gemeinschaft betont extensiv, die ihnen
beigegebenen Schranken betont restriktiv ausgelegt und gehandhabr. So-
wohl bei der Frage, ob die Gemeinschaft titig werden sollte, wie auch bei
der Wahl der Instrumente und der Entscheidung iiber Regelungsumfang
und Regelungsintensitit dominierte das Ziel einer méglichst umfassend
abgesicherten supranationalen Rechts- und Wirtschaftsordnung. Effekri-
vitit, nicht Subsidiaritat war das handlungsleitende Prinzip, dem unaus-

“ Gekennzeichnet durch die unmuttelbare Anwendbarkeit und den Vorrang des Gemein-
schaftsrechts gegeniiber nationalem Rechr.

5 Trennung zwischen supranationalem Integrationsbereich (Gemeinsamer Markt) und in-
ternationalem Kooperationsbereich (insbesondere allgemeine Wirtschafts- und Wih-
cungspolitik, allgemeine Aussenpolitik), prinzipieller Vollzug des Gemeinschaftsrechts
durch die Mitgliedstaaten, nur ausnahmsweise durch die Gemeinschaft selbst (insbes.
Wenbewerbsrecht), u.a.
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gesprochen die Gleichsetzung von Vergemeinschaftung mit Integrations-
fortschritt zugrunde lag.

So wurde.die Kompetenz zur Sicherung der Personenverkehrsfreiheit
in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot der Vertrige* auch in
Anspruch genommen, um Ungleichbehandlungen in vergleichsweise pe-
ripheren Bereichen (Zugang zu Bildungseinrichtungen, zu Stipendien,
zum Immobilienmarkt, uv.a.) abzubauen;*” so wurde die Rechtsanglei-
chung auf der Grundlage der Verwischung der Unterschiede zwischen
Richtlinien und Verordnungen* nicht nur reaktiv-harmonisierend zur
Vermeidung von Funktionsstérungen des Gemeinsamen Markrtes, son-
dern auch politikgestaltend-optimierend zur “Totalharmonisierung”
(Rechtsvereinheitlichung) ganzer Regelungsbereiche (insbesondere im
Technikrecht) oder zur stufenweise Entwicklung neuer Gemeinschafts-
politiken (Umwelt- und Verbraucherschutzpolitik) eingesetzt;* so
wurde die Kompetenz zur Vertragsliickenschliessung (Art. 235 EWGV)
fur Regelungen in Anspruch genommen, die kaum noch einen unmirtel-
baren Bezug zum Gemeinsamen Markt aufweisen, usw. Parallel dazu
wurde die Effektivitit der Gemeinschaftsrechtsordnung durch eine.zum
Teil kithne Rechtsprechung des ExGH5' zum Geltungsanspruch des pri-
miren und sekundiren Gemeinschaftsrechts und zum Umfang gemein-
schaftlicher Aussenvertretungsbefugnisses? gesichert, die sich zum Teil
bewusst uber den Wortlaut der Vertrige hinwegsetzte.»

Dieser “stille Verfassungswandel” und der mit ihm einhergehende
Ubergang vom urspriinglichen Konzept funktionaler Gleichbeit zum
Grundsatz rechtlicher Gleichheit geschah zunichst nicht ohne Wider-

* Allgemein in Art. 7 EWGV normiert.

7 Beispiele bei Everling, Zur fderalen Struktur der EG, S. 185.

“ Detailharmonisierung durch Richtlinien, deren verordnungsihnlicher Inhalt die Mit-
gliedstaaten zur perfekten Umserzung verpflichten; richterlich entwickelte Doktrin von
der sog. unmittelbaren Anwendbarkeit von Richtlinien.

# Siehe dazu Bruha, Rechtsangleichung.

% Artenschutzregelungen, v.a.

5t Siche Kirchhof, Deutsches Verfassungsrecht, S. i1.

5 Paraltelicit von Binnen- und Aussenzustindigkeit.

* Symptomatisch erwa die “Selbstbeurteilung” der Rolle des EuGH durch den spanischen
Richter Rodrigues lglesias, S. 233: “Der Gerichtshof hat sich als entscheidender Faktor
fur eine zielgerichtete, dynamische und expansive Auslegung der Gemeinschaftskompe-
tenzen sowie ¢ine gemeinschaftsfreundliche Auslegung in Bezug auf Zustindigkeiten der
Mirgliedstaaten bewihrt” (und zuweilen deutlich gemacht), “dass ein bestimmtes Ergeb-
nis auch gegen den Wortlaut der anzuwendenden Vorschrift durchgeserzt werden muss.”
Kritisch dazu Kirchhof, Der deutsche Staat im Prozess der europiischen Integration,
S. 878. '
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stand der einen oder anderen Mitgliedstaaten. Mancher “kompetenzielle
Sprung” der Gemeinschaft 1oste heftige Gegenreaktionen aus. Im gros-
sen und ganzen wurde die Kompetenzdynamik der Gemeinschaft aber
von den Mitgliedstaaten akzeptiert und auch selber in Form *dynamisie-
render Sekundirrechtsetzung” betrieben. Politische Geschiftsgrundlage
bot das Einstimmigkeitsprinzip im Rat, das de facto auch in Bereichen
angewandt wurde, die eigentlich Mehrheitsentscheidungen .vorsahen.>
Parallel zum Ausbau des “rechtlichen Supranationalismus” fand ein Ab-
bau des (dezisionellen) politischen Supranationalismus in Form einer In-
“tergouvernementalisierung- der gemeinschafilichen Entscheidungspro-
zesse start (Schaffung des “Europiischen Rates” als oberstes Lenkungs-
organ, “Komitologie”, Coreper-Ausschiisse, u. dgl.). Das vielbeklagte
demokrausche Defizit der Gemeinschaft und die Intransparenz ihrer
hochgradig biirokratisch-technokratischen Entscheidungsprozesse. ist
nicht zuletzt:in-den politischen “Akzeptanzkosten® des quantitativen
(funktionale Reichweite) und -qualitativen Ausbaus (Geltungsumfang
und Regelungsintensitit)' des Gemeinschaftsrechts .verwurzelt.>* Den
Gewinnen an kollektiver Aufgabenbewiltigung (positive Seite des Subsi-
diarititsprinzips) stehen also nicht nur Verluste in Gestalt verloren ge-
gangener Vielfalt und dezentraler Autonomie (negative Seite des Subsi-
dianititsprinzips), sondern auch in Gestalt eines: Abbaus ;parlamenta-
nisch-demokratischer Entscheidungssubstanz und *Biirgernihe” der Po-
litik gegeniiber. -

4. Vollendung des anenmarktes

Diese durch die kompetenznellen Schranken der Grundungsvertrage im-
mer weniger in Grenzen.gehaltene und durch das. Einstimmigkeitsprin-
zip im Rat vor allem in’ “Breitenwachstum”™. miindende Entwicklung
musste zu Dysfunkdonalititen (Effektivitit) und:zu einem “Kosten-
Nutzen”-Problem (Verhiltnismissigkeir) -sowohl bei der;:ert.'schafts-,
rechtsetzung als auch in-der Perspektive der politischen Integration fiih-
ren. Am ersten wurden die Probleme-bei der Wirtschaftsregulation er-
kannt: In der zuvor beschriebenen Gleichsetzung von unitarisierender

# Sog. Luxemburger Kompromiss von 1966.
% Siche dazu Bruha, Demokrarisierungsdilemma. .
% Niedrigere Konsenskosten in marginalen Beretchen, *Log-rolling” -Dlplomzne, ud.
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Vergemeinschaftung und Integrationsfortschritr hatte die Gemeinschaft
sich in “threm regulativen Ehrgeiz” gewissermassen selbst iibernommen.
Uberregulierungen und Regulationsstan waren die vor allem von der
Wirtschaft kritisierte Folge (libermissige Verrechtlichung des Wirt-
schaftsprozesses, Beeintrichtigung der Innovationsfihigkeit der Indu-
strie). Sie vor allem gab den Anstoss zur “Binnenmarkunitiative™ der
Gemeinschaft, die ihren konzeptionellen Niederschlag im bekannten
“Weissbuch” der EG-Kommission aus dem Jahr 19855 fand. In den dort
niedergelegten, zum Teil von der Rechtsprechung des EuGH (“Cassis de
Dijon”) inspirierten Liberalisierungs- und Deregulierungsstrategien (Ur-
sprungsland- versus Bestimmungslandprinzip, Rahmenharmonisierung
i.V. mit der sog. Normenverweistechnik) brachte die Gemeinschaft nicht
nur das Marktprinzip stirker zur Geltung, es entlastete auch ihre Recht-
setzungskapazititen und schonte die Regelungskompetenzen der Mit-
gliedstaaten (gegenseitige Anerkennung nationaler Regelungen). Der Sa-
che nach brachte dies die in der Aufbauphase des Gemeinsamen Marktes
zuriickgedringte negative Zielrichtung der Subsidiarititsidee stirker zur
Gelwung.

Die Binnenmarktstrategie war und ist aber ein ambivalentes Unterneb-
men. Liberalisiecrung und Deregulierung ist ihre eine, Ausweitung und
Vertiefung der Gemeinschaftskompetenzen ihre andere Seite. Indem sie
den Binnenmarkr als einen “Raum ohne Grenzen” definiert, “in dem der
freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemass
den Bestimmungen d(ie)ses Vertrages gewihrleistet ist”,58 hat sie nexe An-
satzpunkete fiir die funktionalen Kompetenzen der Gemeinschaft geschaf-
fen (Herstellung annihernd binnenstaatlicher Verhiltnisse}.>® Die in den
letzten Jahren besonders kontrovers diskutierten Richtlinien(-vorschlage)
{iber die Einfithrung von “Quoten” fiir europiische Rundfunk- und Fern-
sehproduktionen oder iiber das Verbot der Tabakwerbung in Medien sind
Beispiele solcher “Sekundardynamik”, die weit in die kultur- und gesund-
heitspolitischen Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten eingreift.*® Zusitz-
lich brachte das Ziel des grenzenlosen Binnenmarktes neue Aufgaben wie
die Harmonisierung und Koordinierung der Asylpolitik und Fragen der

37 KOM( 85 ) 19 endg. vom 14 . Juni 1985 .

% Art. 82 EWGV.

5 Beseitigung samtlicher “materieller, technischer und steuerlicher Schranken” (Weiss-
buch).

% Siche dazu Hesse, von Schwanenfliigel und Ress, Rundfunkfreiheit.
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inneren Sicherheit, die bislang als exklusive Dominen der Mitgliedstaa-
ten angesehen wurden. Hinzu kamen neue flankierende Politikbereiche,
die teils von der Wirtschaft (Forschungs- und Technologiepolitik), teils
von wirtschaftlich schwicheren Staaten (Struktur- und Kohisionspolitik),
teils von den wirtschaftlich leistungsfihigeren (Umweltpolitik) als kom-
plementire Binnenmarkepolitiken gefordert wurden. In einer gewisser-
massen wirtschaftsrechtlichen Globalstrategie greift die Binnenmarke-
initiative somit auf eine Reihe nicht-6konomischer, bzw. nicht unmirrel-
bar mit dem Funktionieren des Gemeinsamen Marktes verbundener Sach-
bereiche iiber und intensiviert bestehende Zustindigkeiten. Dem damit
erheblich gesteigerten Rechtsetzungsbedarf wurde durch eine anfinglich
nur zégernd angenommene Einfiilhrung des Mehrheitsprinzips fiir die
Binnenmarktrechtsetzung (Art. 100 a EWGV) und verschiedene andere
Bereiche Rechnung getragen.

In direktem Zusammenhang mit diesem Wachstumsschub der Wirt-
schaftsintegration, der “mit geradezu atemberaubender Geschwindigkeit
vorangetrieben”! wurde und seiner Implikationen fiir andere Politikbe-
reiche steht der Vertragsentwurf des Europiischen Parlaments zur
Griindung der Europiischen Union von 1984. Als “europapolitische
Globalstrategie” bildet der Unionsvertrag das . integrationspolitische
Gegenstiick zum wirtschaftsrechtlichen Globalansatz der Binnenmarks-
strategie. Dieser Entwurf postulierte nicht nur eine Reihe neuer Gemein-
schafts-(Unions) zustindigkeiten$? und léste damit eine foderale Kom-
petenzdiskussion (vor allem in der Bundesrepublik Deutschland) aus.
Mit seinem als Gegengewicht ausdriicklich, bzw. der Sache nach kodifi-
zierten Grundsatz der Subsidiaritit sensibilisierte er die Integrationspo-
livik gewissermassen erst fiir den Begriff und die dahinter stehende Idee:

Priambel (letzter Absatz)

In der Absicht, gemeinsamen Institutionen nach dem Grundsatz der
Subsidiaritit nur die Zustindigkeiten zu {ibertragen, die sie bendtigen,
um die Aufgaben zu bewiltigen, die sie wirkungsvoller wahrnehmen
konnen als jeder einzelne Mitgliedstaar fisr sich.

¢ Everling, Thesen, S. 5.

8 Insbesondere im Bereich sog. Gesellschaftspolitik (Sozial- und Gesundheitspolitik, Ver-
braucher-, Regional- und Umweltpolitik, Bildungs- und Forschungspolitik, Kulturpoli-
ik, lnformationspolitik}.
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Art. 12 (Zustindigkeiten)

1. Weist der Vertrag der Union eine ausschliessliche Zustandigkeit zu, so
sind allein die Institutionen der Union handlungsbefugt; die nationa-
len Behorden kénnen nur insoweit eingreifen, als das Gesetz der
Union dies vorsieht. Solange die Union keine Gesetze erlisst, bleiben
die einzelstaatlichen Vorschriften in Kraft.

2. Weist dieser Vertrag der Union eine konkurrierende Zustindigkeit zu,
- 50 handeln die Mitgliedstaaten, soweit die Union micht titig geworden
ist. Die Union wird nur titig, um die Aufgaben zu verwirklichen, die
gemeinsam wirkungsvoller wahrgenommen werden konnen als von
einzelnen Mitgliedstaaten allein, insbesondere Aufgaben, deren Be-
wiltigung ein Handeln der Union erfordert, weil thre Ausmasse oder
ihre Auswirkungen iiber die nationalen Grenzen hinausreichen ...

Art. 59 (Umweltpolitik)

Im Umweltbereich sind die Verhtitung und - soweit méglich nach dem
Verursacherprinzip - die Wiedergutmachung von Schiden, die iiber den
Rahmen eines Mitgliedstaats hinausgehen oder fiir die eine gemeinsame
Losung gefunden werden muss, Aufgabe der Union ...

Art 66 (Zusammenarbeit)

Die Pflege der internationalen Beziehungen der Union erfolgt im Wege
der Zusammenarbeit, wenn ... es sich um folgende Bereiche handelt: ...

— oder Bereiche, in denen eine Politik der Union notw'endig erscheint,
um die im Rahmen der Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten durchge-
fiihrten Aussenpolitiken zu erginzen, ...

Insbesondere die deutschen Bundeslinder, die — nicht zu Unrecht um
den Kern ihrer kulturellen und sonstigen “Restzustandigkeiten” bang-
ten, griffen das Subsidiantdtskonzept als “Leitmotio” der von ihnen ge-
forderten dezentraleren und biirgerniheren Gemeinschaft auf, wobei sie
rasch Zulauf von Regionen in anderen Mirtgliedstaaten bekamen.s* Die

) Siehe dazu Blanke.
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hiermit eroffnete “Subsidiarititsdebatte” (im eigentlichen Sinne) schlug
sich nicht zuletzt in einer sektoriellen Subsidiarititsklausel in der Ein-
heitlichen Europiischen Akte von 1986 nieder, die neben dem Binnen-
marktrecht des “Weissbuchs” auch der bisher ohne ausdriickliche ver-
tragliche Grundlage betriebenen aussenpolitischen Kooperation der
Zwilf (EPZ) eine klare Rechtsgrundlage gab. Verankert wurde das Prin-
zip im neuen Kapitel “Umweltpolitik”,

Art. 130r Abs. 48, | EWGV

Die Gemeinschaft wird im Bereich der Umwelt insoweit titig, als die in
Absatz 1 genannten Ziele besser auf Gemetnschaftsebene erreicht wer-
den kénnen als auf der Ebene der einzelnen Mitgliedstaaten.

Das die bislang funktionalen Zustindigkeiten der Gemeinschaft in
diesem Bereich (insbesondere im Zuge der Rechtsangleichung) zu selb-
stindigen Sachzustindigkeiten weiterentwickelte (ahnlich fiir den neuen
Bereich “Forschung und Technologie®). Die damit eréffneten weiterrei-
chenden Handlungsméglichkeiten der Gemeinschaft und die besondere
politische Sensibilitit der Umweltpolittk®* erkliren die Einfiigung der
Subsidiarititsklausel in diesem Bereich.

5. Konstituierung der Europiischen Union

Der letzte (und grosste) Schritt in der Entwicklung der gemeinschaft-
lichen Kompetenzstrukeur und der Herausbildung des Subsidiaritits-
prinzips wurde mit dem Vertrag iiber die Europdische Union vom 7. Fe-
bruar 1992 (“Maastricht-Abkommen”) getan. Er kniipft nahtlos an die
Binnenmarktstrategie an, indem er urspringlich mit der Vollendung des
Binnenmarkies, d.h. zum 1. Januar 1993 in Kraft treten sollte. Beide Ziele
sind bislang nicht (voll) erreicht. Der Vertrag setzt die mit der Einheit-
lichen Europiischen Akte begonnene Entwicklung fort, bislang funkto-
nal wahrgenommene Zustindigkeiten in “flankierenden” Bereichen auf
eine vom rein Okonomischen unabhingige gegenstindlich definierte Zu-
stindigkeitsbasis zu stellen. Die wichtigsten dieser neuen (und zu einem
gewissen Teil “alten”) Zustandigkeiten betreffen die Bildungs- und Ju-

& Vor allem in den deutschen Bundeslindern, die im Umweltbereich noch weitgehende
Zusizndigkeizen besitzen.
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gendpolitikss, die Kulturs, die Gesundbeitspolitik®’, den Verbraucher-
schutz$, die Industriepolitiks, den wirtschaftlichen und sozialen Zusam-
menhalt™® (“Kohision™) sowie die Entwicklungspolitik?. Andere Sach-
zustindigkeiten sind zum Teil neu geregelt (Soziales’, Wirtschaftlicher
und sozialer Zusammenhalt?, Forschung und technologische Entwick-
lung’, Umwelt’s). Im allgemeinen sind diese neuen und modifizierten
Zustindigkeiten mit Befugniserweiterungen verbunden, so insbesondere
bei der Industriepolitik?, aber auch bei der Gesundheits-, Bildungs- und
Kulturpolitik, fiir die Beziige zum Marktgeschehen nicht mehr zwin-
gend erforderlich sind. Dies erklirt die den letztgenannten Zustindigkei-
ten beigegebenen Klauseln, dass die Gemeinschaft in diesen Bereichen
nur “unterstiitzend” titig werden darf?? (Subsidiaritat), was immer das
konkret heissen mag. Zum Teil finden hier also aber Prizisierungen und
Abgrenzungen dessen statt, was auf der Grundlage der Rechtsprechung
des EuGH bislang an Gemeinschaftskompetenzen in Anspruch genom-
men worden ist. Weiteren “Kompetenzwucherungen” kénnte so also
vorgebaut werden.

Dancben steht “Maastricht” aber natiirlich fir den Einstieg in die
Wirtschafts- und Wihrungsunion, den Ausbau des bisherigen Systems
“Europiischer Politischer Zusammenarbeit” (EPZ) zu einer umfassen-
deren “Gemeinsamen Aussen- und Sicherheitspolitik” (GASP) sowie
einen zweiten “Pfeiler” kooperativen Gemeinschaftsrechts, der “Zusam-
menarbeit in den Bereichen Justiz und Inneres” (Z]1). Jeder dieser Berei-
che wire unter dem Aspekt des Subsidiarititsprinzips ein Thema fur
sich, ware darauf hin zu untersuchen, ob die iibertragenen Aufgaben,

& Art. 126 EGV.

% Art. 128 EGV.

¢ Ar. 129 EGV.

3 Art. 129 a EGV.

9 Art. 130 EGV.

7 Art. 130 a bis e EGV.

1 Ar. 130w EGV.

T Art. 117 ff. EGV.

7 Art. 130 a bise EGV.

7 A 1301 bis q.

7 Art. 1301 bis t EGV.

7 Die [ndustriepolitsk kénnte in Verbindung mit den Zustindigkeuen fir transeuropii-
schen Netze, Forschungs- und Technologiepolitik sowie wirtschafilicher und sozialer
Zusammenhalt zu einer Erosion marktwirtschaftlicher Politik durch neo-interventio-
nistische Steuerungsmassnahmen fithren, siehe Mestmicker und Everling, Thesen, S. 6.
Art. 129 Abs. [, 129 a Abs. t lit. b EGV.

7

N
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dem Grunde nach und im Detail, wirklich alle auf Gemeinschaftsebene
wahrgenommen werden miissen und welche “Sekundardynamik” damit
verbunden ist. Das kann hier nicht geleistet werden (eingehend zu den
verfassungsrechtlichen Aspekten jetzt die “Maastricht-Entscheidung”
des BVerfG).

Statt dessen ist auf die eingangs erwihnte Kodifizierung des Subsidia-
rititsprinzips als generelles Strukturprinzip der Gemeinschaft einzuge-
hen. In einer Art Legaldefinition dessen, was die Vertragsparteien unter
dem Grundsatz der Subsidiantit verstehen, findet sich die Klausel im
kiinftig als “Vertrag uber die Europiische Gemeinschaft” (EGV) be-
zeichneten EWG-Vertrag:

Art. 3 b EGV (Schranken der Gemeinschaftskompetenz)

Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag
zugewiesenen Befugnisse und gesetzten Ziele tirig.

In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliessliche Zustindigkeiten
fallen, wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiarititsprinzip nur tiug,
sofern und soweirt die Ziele der in Betracht gezogenen Massnahmen auf
Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen
und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung besser auf Gemein-
schaftsebene erreicht werden konnen.

Die Massnahmen der Gemeinschaft gehen nicht iiber das fiir die Er-
reichung der Ziele dieses Vertrages erforderliche Mass hinaus.

Im einzelnen enthilt dieser Artikel drei Grundsatze: Abs. 1 den an
sich selbstverstindlichen Grundsatz begrenzter Ermichtigung (der sich
bislang an eher versteckter Stelle findet); Abs. 2 das Subsidiarititsprinzip
im engeren Sinne, begrenzt auf die Kompetenzausiibung im Bereich
konkurrierender Gemeinschaftszustindigkeiten; Abs. 3 ein fir alle Zu-
stindigkeitsbereiche (also auch ausschliessliche) geltendes Verbot, Gber
das zur Erreichung der Ziele des Vertrages Erforderliche hinauszugehen.
Dieser Kern der Subsidiarititsregelung ist im Zusammenhang mit ver-
schiedenen Zielbestimmungen des Vertrages zu sehen, die ausser Frage
stellen, dass der Grundsatz der Subsidiaritit (wie er in Art. 3 b EGV de-
finiert ist) ein allgemeines Strukturprinzip der Union (und nicht nur der
“Europiischen Gemeinschaft” alias “EWG?”) sein soll:
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Art. AEUV

Durch diesen Vertrag griinden die hohen Vertragsparteien untereinander
eine Europdische Union, im folgenden als “Union” bezeichnet. -

Dieser Vertrag stellt eine neue Stufe bei der Verwirklichung einer im-
mer engeren Union der Volker Europas dar, in der die Entscheidungen
moglichst biirgernah getroffen werden.

Art. B Abs. 2 EUV

Die Ziele der Union werden nach Massgabe dieses Vertrages entspre-
chend den darin enthaltenen Bestimmungen und der darin vorgesehenen
Zeitfolge unter Beachtung des Subsidiarititsprinzips, wie es in Artikel 3 b
des Vertrages zur Grindung der Europiischen Gemeinschaft bestimmt
ist, verwirklicht.

Art. FAbs. 1 EUV

Die Union achtet die nationale Identitit ihrer Mitgliedstaaten, deren Re-
gierungssysteme auf demokratischen Grundsitzen beruhen.

Diese umfassende Geltung des Subsidiarititsprinzips (dessen Grund-
idee indirekt noch in einigen anderen materiellen’ und institutionellen’
Bestimmungen des Vertrages zum Ausdruck kommt) fiir den Gesamtbe-
reich der Union wird auch durch eine Reihe “normativer Folgeinstru-
mente”® bestitigt, deren wichtigstes das vom Europdischen Rat anlass-
lich seines Treffens in Edinburg (11./12. Dezember 1992) angenommene
“Gesamtkonzept fir die Anwendung des Subsidiaritatsprinzips und des
Artikels 3 b des Vertrages uiber die Europiische Union®!” ist:

“Die Europiische Union beruht auf dem Subsidiarititsprinzip, wie in
den Artikeln A und B des Titels I des Vertrages iiber die europiische

78 Art. 118 a, 126,127, 128,129 2,129 b, 130 und 130 g des EGV, Artikel 2 des Abkommens
iber die Sozialpolitik.

7 Einsetzung eines “Ausschusses der Regionen” durch Art. 198 a EGV, Neufassung des
Art. 146 Abs. 1 EGV zu dem Zweck, Mitgliedstaaten die Moglichkeit einzuraumen, sich
auch durch Minister der “dritten Ebene” {Bundeslinder) reprisentieren zu lassen.

% Beginnend mit den Schlussfolgerungen des Europiischen Rates von Lissabon vom
26./27. Juni 1992 (Bull. EG 6-1992, Ziff. 1.1 bis 1.34,), Ziff. 4 (“Eine biirgernahe Union")
und Ziff. 21 (“Subsidiaritit und Demokratie™).

. Der redaktionelle Fehler - korrekt miisste es heissen: “Artikel 3 b des Vertrages iiber die
Eurapiiische Gemeinschaft — ist bezeichnend”.

392



Das Subsidiaritatsprinzip im Recht der EG

Eine andere Frage ist, ob der Grundsatz der Subsidiaritat zugleich als
verbindliches Rechtsprinzip oder gar als Rechtssatz des Gemeinschafts-
rechts angesehen werden kann. Solange der Unionsvertrag noch nicht in
Kraft ist, wird man dies kaum sagen konnen: Nach geltendem Gemein-
schaftsrecht ist der Grundsatz als Effektivititsprinzip ausdriicklich nur
tm Umweltbereich verankert und wirkt dort auch nur soweit, wie um-
weltpolitische Massnahmen nicht auf eine andere Gemeinschafiskompe-
tenz, insbesondere die “Binnenmarkrtzustindigkeiten” nach Art. 100 a
EWGV gestitzt werden konnen, an letzterem besteht vor allem ein In-
teresse des Europaischen Parlamentes, weil es allein unter dieser Vor-
schnft iber die erweiterten Legislativbefugnisse der Einheitlichen Euro-
paische Akte verfiigt.®? Das Subsidiaritdtsprinzip, das u.a. “Demokratie
von unten” gewihrleisten soll, tntt so in ein Spannungsverhalinis zum
Demokratieprinzip auf Gemeinschaftsebene.

Uber sekrorielle Geltungsansitze hinaus liesse sich das Subsidiaritats-
prinzip vor Inkrafttreten des Unionsvertrages daher nur als ungeschrie-
bener Rechtsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts begriinden. Eine derar-
tige immanente Geltung des Subsidiaritdtsprinzips wird auch vielfach
mit Blick auf die “checks and balances” der konkreten Kompetenzstruk-
tur der Gemeinschaft vertreten.” Abgeschen davon, dass deren Entwick-
lung, wie oben dargelegt, genau in die entgegengesetzte Richtung weist,
stimmt die Argumentation auch schon im Ansatz nicht: Das Prinzip der
begrenzten Einzelermichtigung, der Erforderlichkeitsgrundsatz bei der
Rechtsangleichung, usw. sind allesamt Rechtsprinzipien, die sich aus
dem Charakter der Gemeinschaft als einer nur iiber Teilzustindigkeiten
verfilgenden Staaten-Gemeinschaft ergeben. Sie beziehen sich auf die
Herleitung und den Umfang von Kompetenzen eines Hohenstrigers,
nicht aber auf deren Verteilung zwischen zwei oder mehreren Hoheits-
trigern der verschiedenen Regierungsebenen der Gemeinschaft.* Das
schliesst nicht aus, diese Kompetenzbindungen und -schranken sowie
andere Grundsitze des Gemeinschaftsrechts (Verhiltnismissigkeitsprin-

%2 In der “Titandioxid-Entscheidung” vom 11.6.199t (Rs. C-300/89) hat sich der EuGH
fir Ar. 1002 EWGYV als Rechtsgrundlage fir eine “ Abfallrchilinie” entschieden: im Ur-
teil vom 17.3.1993 (Rs. C-155/91) dagegen fir Art. 130s EWGV.

Insbesondere von der Kommission (Mitteilung Gber Subsidiaritat, 5. 120) und dem Eu-
ropiischen Parlament (Berichr des Vorsitzenden des Institutionellen Ausschusses Gis-
card d'Estaing zum Subsidiaritatsprinzip, S. 3 . (EP/Doc-A3-0163/90); Gbereinstim-
mend die bei Stewing, Subsidiarititsprinzip, S. 1516 Anm. 4 genannten Autoren; jangst
auch Pieper. 5. 707.

* Grabitz, Subsidiaritar, 5. 143.
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zip, “Gemeinschaftstreue™) in einer Weise zu interpretieren und anzu-
wenden, die der Verwirklichung der Subsidiarititsidee im Gemein-
schaftsrecht zugute kommt (dazu unter IV)).

2. Anwendungsbereich

Dass Zuriickhaltung gegeniiber einem “interpretativen Einbau” des Sub-
sidiaritatsprinzips ins geltende Gemeinschaftsrecht angebracht ist, zeigt
auch die positive Regelung im Unionsvertrag selbst. So sind die in Abs. 2
des Artikels 3 b niedergelegten Grundsitze nur auf die Ausiibung beste-
hender Kompetenzen, nicht aber auf die Zuweisung (Verteilung) der Zu-
standigkeiten anwendbar. Und auch in dieser Einschrinkung soll das
Prinzip nur im Bereich sog. konkurrierender Zustindigkeiten greifen,
nicht aber in den Bereichen, fir welche die Gemeinschaft ausschliessliche
Zustindigkeiten in Anspruch nimmt. Damit ist zunichst einmal dem pri-
miren Anliegen der Subsidiarititsidee, fiir eine gerechtere und verniinf-
ugere Verteilung von Zustandigkeiten zu sorgen, zumindest nicht aus-
driicklich Rechnung getragen.® Das oben aufgezeigte dynamische Kom-
petenzverstindnis der Gemeinschaftsorgane, das de facto auf die schritt-
weise Ausdehnung von Zustindigkeiten im Wege der Interpretation hin-
auslduft, wird diesem Mangel jedoch teilweise abhelfen kiénnen. Denn
man kann den Prozess dynamischer Rechtsfortbildung durch Sekundir-
recht und Richterrecht nicht einerseits als Anwendung von Kompetenz-
bestimmungen deklarieren und diese dann dem Anwendungbereich des
Art. 3 b EGV entzichen.

Nachhaltiger kénnte sich die Ausgrenzung des Bereichs ausschliess-
licher Gemeinschaftszustindigkeiten auswirken. Niemand kann genau
sagen, was darunter zu verstehen ist, zumal dieser Bereich selbst dynami-
schem Wandel unterliegt (d.h. wichst). Zwischen einer betont extensiven
Auffassung, dass das gesamte Binnenmarktprogramm und die zur Her-
stellung gleicher Wettbewerbsbedingungen erforderliche Rechtsanglei-
chung hierunter fillt* und einer sehr restriktiven, die allein den “Aus-
senbereich” der Gemeinschaft (Gemeinsame Handelspolitik, Fischerei-
abkommen, u.dgl.) dem ausschliesslichen Zustindigkeiten zuschligt,”
werden verschiedenste Varianten vertreten. Trife die erstgenannte Auf-

% A.a. Merten, Subsidiaritit als Verfassungsprinzip, S. 81.
% Schwarz, S. 23.
9 Stein, S. 34.
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Union dargelegt ist. Dieses Prinzip trigt dazu bei, dass die nationale
Identitit der Mitgliedstaaten gewahrt und ihre Befugnisse erhalten blei-
ben. Es bezweckt, dass Beschliisse im Rahmen der Europaischen Union
so burgernah wie moglich gefasst werden.™:

Dieses “Gesamtkonzept”, das auf einer Mitteilung der Kommission zur
Subsidiarititsproblematik® und den Schlussfolgerungen des Sondergipfels
des Europiischen Rates in Birmingham (16. Oktober 1992)% zum The-
menbereich “Demokratie, Subsidiaritat, Transparenz” aufbaut, bildet die
Plattform gegenwirtiger Bemithungen, dem Subsidiarititsprinzip schon
vor Inkrafttreten des Unionsvertrages Wirksamkeit zu verschaffen. Unter
den ergriffenen Massnahmen verdienen besondere Erwihnung die Arbei-
ten an einer “interinstitutionellen Vereinbarung® zwischen den drei Recht-
setzungsorganen der Gemeinschaft (Rat, Kommission, Europiisches
Parlament)®, deren Annahme fiir den Ende Oktober geplanten zweiten
Sondergipfel des Europiischen Rates zu “Maastricht” erwartet wird.# Im
iibrigen sollen Rat und Kommission sich in ihrer laufenden Rechtsetzungs-
arbeit bereits jetzt an den Leitlinien der oben genannten Papiere orientie-
ren.¥” Uberpriift werden auch das geltende Gemeinschaftsrecht sowie zu-
rickliegende Rechtsetzungsvorschlige.® Entsprechende Vorschlige zur
Zuriickziehung, bzw. Anderung geltenden und vorgeschlagenen Rechts
sollen bis Jahresende vorliegen.® Ob bei der zuletzt genannten Ubung viel
herauskommen wird, darf mit Blick auf bislang vorliegende Vorschlige®
und die alles andere als ermutigenden Erfahrungen mit nationalen Dere-
gulierungskommissionen u.dgl. bezweifelt werden.”

© Ziffer 1 der Schlussfolgerungen, Bull. EG 12-1992, Ziff. 1.15.

© Mitteilung an den Rat und das Europiische Parlament vom 27. Oktober 1992, Bull. EG
10-1992, Ziff. 2.2.1. ff.

& Bull. EG 10-1992, Ziff. 1.1.

% Die erste interinstitutionelle Konferenz fand im Anschluss an den Europiischen Rat von
Birmingham am 10. November 1992 statt, siehe Bull. EG 11-1992, Ziff. 1.1.2.

% Paraphiert am 25. Oktober 1993, Text in: EuGRZ 1993, S. 602 f. Ein erster Entwurf des
Europiischen Parlaments zur interinstitutionellen Vereinbarung lag dem Europiischen
Rat in Edinburg vor, siehe Bull. EG 12-1992, Ziff. 1.4.

¥ Vel. Ziff. 15 der Schlussfolgerungen des Europiischen Rates von Kopenhagen (21./22.
Juni 1993), Text in: Europa-Archiv 1993, D 257 ff.

® FErste Vorschlige zur Zuriickzichung und Anderung geltender, bzw. vorgeschlagener
Rechtszkie sind berents gemacht worden, siche Bull.

™ Vgl. Bull. EG 12-1992, Ziff. 1.4.

% Siehe Gesamtkonzept, Anlage 2, Bull. EG-12-1992, Ziff. 1.23.

91 Nach Everling, Thesen, 5. 12, werden "abgesehen von einigen Absurdititen wie Richt-
linien Gber den Vogelschutz oder iiber die Reinheit von Badegewissern kaum Ergebnisse
erzielt werden™.
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III. Normativitit und Effektivitit des
Subsidiarititsprinzips

Vor dem Hintergrund dieser Kompetenz- und Normentwicklung ist
jetzt die eingangs gestellte Frage zu beantworten, ob und wieweit der
Grundsatz der Subsidiaritit gegenwirtig als politisches und rechtliches
Ordnungsprinzip der Gemeinschaft angesehen werden kann und welche
weiteren Schliisse normativer Art daraus gezogen werden konnen. Zu
diesem Zweck ist zunichst die Frage nach dem Geltungsanspruch des
Prinzips (1.) aufzuwerfen, dem sich Fragen nach dem Anwendungs-
bereich (2.) und dem Inhalt des Prinzips (3.) anschliessen. Mit Uberle-
gungen zur Justitiabilitit des Subsidiaritatsprinzips (4.) und zu seiner
priventiven Sicherung durch politische Entscheidungs- und Beteili-
gungsverfahren (5.) werden schliesslich Aspekte der Effektivitit des Sub-
sidiarititsprinzips angesprochen.

1. Geltung

Als Leitbild und politische Handlungsmaxime der Gemeinschaft lsst sich
das Subsidiarititsprinzip aus dem obigen normativen Material schon jetzt
nachweisen. Insbesondere die “Post-Maastricht-Beschliisse” des Europai-
schen Rates (Gesamtkonzept fir die Anwendung des Subsidiaritatsprin-
zips} und die entsprechenden Selbstverpflichtungserklarungen anderer
Gemeinschaftsorgane deuten auf einen dahingehenden politischen Bin-
dungswillen hin. Dass es sich hierbel nicht um blosse “Lippenbekennt-
nisse” und symbolische Aktivititen handelt, lisst sich auch daraus schlies-
sen, dass der Gemeinschaft die Ernsthaftigkeit des Anliegens nach mehr
“Demokratie, Subsidiaritat und Transparenz” offensichtlich bewusst ist.
Vom Erfolg ihrer Binnenmarktstrategie verwohnt, ist die Gemeinschaft
durch das erste dinische “Maastricht-Referendum” gewissermassen
wachgeriittelt worden. Der knappe Ausgang der Volksabstimmung in
Frankreich sowie das “Maastricht-Verfahren” vor dem deutschen Bun-
desverfassungsgericht haben deutlich gemacht, dass ein Punkt erreicht ist,
andem ein weiterer Aufschub legitimations-steigernder Reformen unmit-
telbar in Stagnation und Desintegration umschlagen kann. Die Gemein-
schaft hat die prioritire Aufgabe der Akzeptanzsicherung als Grundvor-
aussetzung der Effizienz gemeinschaftlicher Politik endlich entdeckt.
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fassung zu, wiren selbst so umstrittene Massnahmen wie die erwihnte
“Quotenregelung” fiir den Rundfunk oder das Werbeverbot fiir Tabak
von der Geltung des Subsidiarititsprinzips ausgenommen, da fiir sie die
Binnenmarktkompetenzen in Anspruch genommen worden sind. Die
EG-Kommuission selbst vertritt ebenfalls eine recht weitgehende Inter-
pretation, welche insbesondere den gesamten Bereich der sog. negativen
Integration (Abbau von direkten Handelshemmnissen fiir die vier Frei-
heiten) dem Regime der ausschliesslichen Zustindigkeiten unterstellr.?
Ob dies die oben genannten Fille dem Subsidiarititsprinzip unterwerfen
wiirde, 1st zumindest nicht sicher. Hier wird fir die Anwendung des
Subsidiarititsprinzips nicht nur eine erhebliche Rechtsunsicherheit be-
stehen, es ist auch ein erhebliches Defizit festzustellen, da tiberhaupt
nicht einzusehen ist, warum die Gemeinschaftsorgane nicht auch bei der
Ausiibung ihrer ausschliesslichen Kompetenzen priifen sollten, ob ein
Handeln wirklich erforderlich ist {das Wie des Handelns, also die Inten-
sitit der Massnahme, ist von Abs. 3 abgedeckt). Ein Grossteil der dyna-
misierenden Gemeinschaftsrechtsetzung, die zu einer Verinderung der
konkreten Kompetenzsiruktur gefithrt hat, betraf den Bereich aus-
schliesslicher Zustindigkeiten 1.5. der EG-Kommission. Dieser darf
nicht ausgeblendet werden.

3. Inhale

Alles andere als klar ist auch der Inhalt des Subsidiarititsprinzips. Der
Unionsvertrag kniipft nicht an ein bestimmtes “Vorverstindnis” des
Grundsatzes an, sondern lisst bewusst unentschieden, ob die Begriin-
dung eines Tatigwerdens der Gemeinschaft eine Frage der Effizienz oder
der Erforderlichkeit ist. Je nach dem ist ein Tatigwerden der Gemein-
schaft immer dann gerechtfertigt, wenn eine Aufgabe besser auf Gemein-
schaftsebene (Effizienzgesichtspunkt) oder nur dann, wenn diese nicht
ausreichend auf Ebene der Miigliedstaaten wahrgenommen werden
kann. Die neue Fassung verkniipft nun beide Elemente und legt eine
sukzessive Priifung beider Voraussetzungen nahe, wobei die Effizienz-

% Bull. EG 10-1992, S. 122; ferner werden aufgefiihrt: die allgemeinen Wettbewerbsregeln,
die GAP, die Erhaltung der Fischbestinde und die "wesentlichen” Elemente der Ver-
kehrspolitk.

* Fir eine Anwendung des Prinzips fiir den Bereich ausschliesslicher Zustandigkeiten
auch Everling, Thesen, S. 11.
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prufung nur eingreift, wenn sich mitgliedstaatliche Massnahmen als nicht
ausreichend herausstellen. Ob das ausreicht, den auch gerade auch in der
Gemeinschaft nicht ausgetragenen Disput zwischen einem mehr
“zweckrationalen” Verstindnis und einem mehr “wertrationalen” Ver-
stindnis des Subsidiaritdtsprinzips'® zu beenden, darf mit Blick auf die
divergierenden Interpretationen dieses Absatzes durch die politischen
Krifte bezweifelt werden.!® Immerhin bedeutet die getroffene Regelung
unter dem Aspekt eines Optimums an Schutz fiir die kleineren Einheiten
einen Fortschritt gegeniiber Art. 130 r Abs. 4 S, 1 EWGV (der im
Unionsvertrag entfallt), der klar dem Effizienzprinzip (Prinzip des “je-
weils besseren Umweltschutzes”) zugeordnet ist.192

Zum Inhalt des Prinzips gehort auch die Regelung des Abs. 3, wonach
die Massnahmen der Gemeinschaft nicht iber das fiir die Erreichung der
Ziele dieses Vertrages erforderliche Mass hinausgehen diirfen. In einer
Reihe von Kommentaren wird diese Bestimmung pauschal als Verwei-
sung auf den allgemeinen Verhdaltnismissigkeitsgrundsatz des Gemein-
schaftsrechts bezeichnet. Das ist aber nur zum Teil richtig. Vom Grund-
satz der Verhiltnismissigkeit ist in Abs. 3 gar nicht die Rede, sondern
nur von dem Prinzip, “nicht iiber das firr die Erreichung der Ziele dieses
Vertrages erforderliche Mass hinauszugehen”. Das betrifft das sog. Ge-
bot des mildesten Mittels (Ubermassverbot i.e.S.), also die Pflicht, nur
solche Massnahmen zu ergreifen, die zur Erreichung der Ziele des Ver-
trages geeignet und erforderlich sind (Rahmengesetzgebung vor Detail-
harmonisierung, Richtlinien vor Verordnungen, nicht zwingende vor
zwingenden Vorschriften, usw.).1? Die ebenfalls zum Verhiltnismassig-
keitsgrundsatz des Gemeinschaftsrechts zihlende Zweck- Mitrel-Rela-
tion, also die Giiterabwigung zwischen Nutzen und Kosten einer Mass-
nahme,'% ist nach dem Wortlaut der Bestimmung und auch nach Ansiche

1% Siche zu den rechtlichen Auslegungsschwierigheiten jiingst Epiney.

1 So spricht die Kommission deutlich im Sinne der “Effizienzversion” vom “komparati-
ven Effizienztest”, bzw. “Mehrwerttest”, Bull. EG 10-1992, 5. 124, /|

Dies 15t auch der Hauptgrund dafiir, dass das Subsidiarititsprinzip des Art. 130 r Abs. 4
5.1 EWGV in Teilen der Literatur nur als politischer Programmsatz angesehen wird.
Siche Grabitz/Nettesheim, Rdnr. 76 if. zu Arr. 130 r, in: Grabitz (Hrsg.), Kommentar
zum EWG-Vertrag, Liefg, September 1992,

Siehc im einzelnen die Subsidiarititsmirteilung der Kommission, §. 121 {f. und das Ge-
samtkonzept des Rares, 5. 13 ff.

Siehe zur einschligigen, am deutschen Recht orientierten Rechusprechung des EuGH
Schwarze, Europiisches Verwaltungsreche, Bd. 11, 8. 661 ff,

10.
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der Gemeinschaftsorgane nicht,® bzw. nur partiell erfasst.’% Die fiir die
gemeinschaftliche Subsidiarititsproblematik sehr wichtige Frage, ob ein
gegebener Fortschritt bei der Wirtschaftsintegration (vollige Liberalisie-
rung ‘des Personen- und Kapitalverkehrs auch im “Zweitwohnungs-
markt”, Kommunalwahlrecht fiir Auslinder, weitere Offnung des
Dienstleistungsmarktes im Medienbereich durch Harmonisierung der
Werbe- und Programmgesetzgebung, usw.) in einem verniinftigen Ver-
baltnis zu den Kosten im Lager der Mutgliedstaaten steht (Beeintrichu-
gung der Handlungsfihigkeiten lokaler Siedlungs- und: Landschaftspoli-
tik, Eingriff in Kernbereiche des Staatsbiirgerrechts, den- Wesensgehalt
kulturpolitischer Zustindigkeiten, die Fragmentierung zusammenhin-

gender Rechtsbereiche, usw.), diirfte unter Art. 3 b Abs. 3 EGV: unbe-
rucksu:hugt bleiben.1%7

4. Justitiabilitit

Fiir die Justitiabilitat des Subsidiaritatsprinzips, die bis heute heiss um-
stritten ist, konnte dieses vergleichsweise enge Verstindnis des Prinzips
aber auch Vorteile haben. Je weiter dieses gefasst ist .und multipolare
Abwigungen kollidierender Werte nahelegt, desto weniger eignet es sich
natiirlich fiir'die gerichtliche Kontrolle. Damit ist bereits andeutet, dass
die Frage der Justitiabilitat des Subsidianititsprinzips keine Frage des Ob
gerichtlicher Kontrolle, sondern nur deren Ausmasses ist. Extremposi-
tionen werden der Problematik und der Funktion des Grandsatzes nicht
gerecht. Ein prinzipieller Ausschluss des Subsidiaritatsprinzips von der
Kontrolle durch den EuGH wiirde auf ein “Fehlerkalkiil” zugunsten der
Gemeinschafiszustindigkeiten hinauslaufen,!® eine umfassénde gericht-
liche Uberpriifung der kompetenziellen Erwigungen und Abwigungen
auf ein “gouvernement des juges”.

-Aus diesen Griinden wird es nur eine eingeschrinkte Justitiabilitit des
Subsidiarititsprinzips geben kdnnen. Sie wird sich im Kern auf die Uber-

133 So die Kommission, 2.2.0.
1% Drer Evropiische Rat sieht Ansatzpunkte fiir eine “Giiterabwiagung” nur bei Fragen
“finanzielter oder administrativer Belastung”, Gesamtkonzept, 5. 15.

127 Eher offen insoweit Pipkorn, 5. 700; 1.5. der Normlerung eintes umfassenden Vcrh:hms-
missigheitsgrundsatzes wird Art. 36 Abs. 3 EGV auch vom BVerfG (Anm. 18, 5. 446)
interpretiert, allerdings ohne jegliche Begrindung.

13 B:gnff pach M. Imboden, Bundesrecht bricht bricht kantonales Recht, 1940, 5. 45,
zitiert bei Frowein, 5. 402.

399



Thomas Bruba

prifung der Inhalte des Grundsatzes beschrinken miissen, denen Rechrs-
satzcharakter zugesprochen werden kann.'® Dies trifft auf die Erforder-
lichkeitskriterien des Abs. 3 am chesten zu,"'® wobei auch hier ein mehr
oder weniger grosses politisches Ermessen (je nach den Umstanden des
Einzelfalls) zu respektieren sein wird. Bei Abs. 2, d.h. bei der Frage, ob
die Handlungsméglichkeiten der Mitgliedstaaten ausreichen oder nicht
und ob eine Massnahme besser auf Gemeinschaftsebene erfolgen sollte,
handelt es sich aber um Entscheidungen, die eher politischer Natur und
gerichtlicher Kontrolle insofern grundsitzlich entzogen sind.!"' Das
konnte sich in dem Masse andern, in dem die Kriterien des Abs. 2 durch
Folgerechtsetzung, gegebenenfalls auch durch die vor dem Abschluss ste-
hende “interinstitutionelle Vereinbarung” konkretisiert werden. Solange
dies aber nicht der Fall ist, wird sich die gerichtliche Kontrolle darauf be-
schranken miissen, zu prifen, “ob der Gemeinschaftsgesetzgeber die in
Abs. 2 niedergelegten Kriterien im Prinzip zutreffend ausgelegt und sich
in dem dadurch bezeichneten Rahmen gehalten halt”.1? Eine einseitige
Zuriickdringung des *Erforderlichkeitskriteriums” zugunsten des “Effi-
zienzkriteriums” in Abs. 2 sollte daher vor dem EuGH keinen Bestand
haben diirfen. Des weiteren wird er natiirlich zu kontrollieren haben, ob
die extensive Deutung der Ermachtigungsgrundlagen der Vertrige im
Sinne der Absorption immer weiterer flankierender Bereiche Gberhaupt
von der Kompetenzstruktur der Vertrage gedeckt ist (Abs. 1 des Art. 3 b
EGV). Ein Grossteil der im Zuge der Subsidiaritdtsdebatte diskutierten
“Problemfille” konnte schon auf dieser Ebene, d.h. bevor es iiberhaupt
zu einer “Subsidiaritatsprafung” im eigentlichen Sinne kommt, zugun-
sten der unteren Ebene entschieden werden. Das setzt allerdings einen
Wandel des Selbstverstandnisses des EuGH voraus, der sich bislang eher
als Motor der Integration, nicht aber als “federal adjudicator™ verstand.1?

1% Ubereinstimmend Grabitz, Subsidiaritit, S. 146.

19 Ubereinstimmend Stein, 8. 39 mit Beispielen; ebenso Mernten, Subsidiaritit als Verfas-

sungsprinzip, S. 94 unter Heranziehung verwaltungsrechtlicher Kriterien der Ermes-

sensiiberpriifung.

Vgl. zur gleichgelagerten Frage der gerichtlichen Uberpriifbarkeit der sog. Bediirfnis-

klausel fiir die konkurrierende Gesetzgebung des Bundes in Art. 72 Abs. 2 GG: “...ih-

rer Natur nach nicht justitiabel und daher der Nachpriifung durch das BVeddG grund-

sitzlich entzogen” (BVerfG 2, S. 224); siche dazu auch Scharpf, S. 302.

11z Formulierung in Anlehnung an BVerfGE 26, S. 382 [. und E 78, 270, welche die Ent-
scheidung im zweiten Band (s5.0.) leicht modifiziert haben.

13 Stein, S. 39 unter Hinweis {riihere Judikate des EuGH, deren Konsequenzen fiir die Ge-
meinschaftsrechisetzung jetzt auch von der Kommission unter Subsidiarititsgesichts-

1
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5. Verfahren

Angesichts dieser vorliufig sehr eingeschrinkten Justitiabilitit des Subsi-
diantatsprinzips kommt dem Aspekt seiner (vor allem priventiven) Si-
cherung durch politisches Verfahren eine besondere Bedeutung zu. Fin
ganz wesentlicher Effekt des Art. 3 b EGV wird darin bestehen, dass die
Gemeinschaftsorgane in Zukunft einer Darlegungs- und Begriindungs-
pflicht' unterliegen, dass die von ihnen getroffenen Massnahmen erfor-
derlich sind und dass sie in ihrer Ausgestaltung und der Wahl der Instru-
mente die Zustindigkeitsbereiche der Mitgliedstaaten soweit wie mog-
lich schonen. Diese Verfahrenspflicht!' bietet die Grundlagen fiir einen
permanenten legislativen Subsidiarititsdialog zwischen den Gemein-
schaftsorganen und Vertretern der Mirgliedstaaten. Verschiedene Uber-
legungen dazu finden sich in den oben genannten “Subsidiaritatspapie-
ren” der Kommission und des Europiischen Rates."s Von der Qualitit
dieses Dialogs werden die politische Effektivitat des Subsidiaritatsprin-
zips und mittelbar auch seine Justitiabilitat ganz erheblich abhingen.
Denn es ist zu vermuten, dass der EuGH sich weitgehend an die Vorga-
ben der politischen Organe halten wird.”” Nehmen diese das Subsidiari-
titsprinzip nicht “ernst”, darf kaum erwartet werden, dass der EuGH
seine Befugnisse zur gerichtlichen Kontrolle voll ausschépfen wird.
Auch insoweit bestehen einschligige innerstaatliche Erfahrungen.!
Das lenkt zu einem letzten Gesichtspunke, der “Betroffenenpartizipa-
tion”, iiber. So wie sie zur Zeit strukturiert ist, bietet die Gemeinschafts-
ebene fir einen umfassenden Subsidiarititsdialog keine ausreichend ad-
idquate Plattform. Die Mitgliedstaaten sind im Prinzip immer noch als

punkten als Fehlentwicklungen angesehen werden (z.B. Verwischung der Unterschiede
zwischen Verordnungen und Richtlinien); siche auch Kirchhof, Deutsches Verfassungs-
recht, 5. 51 (* Der EuGH solhe sich in Zukunft wemger als Motor, denn als Stabilisator
der Integration verstehen”).

"4 Steinberger, S. 22.

U5 Siehe auch Gesamtkonzept, Ziff. 1.20.

¢ Darlegung der “Subsidiarititslage™ im Kommissionsvorschlag, “Griinbiicher™ zu ein-
zelnen Problembereichen, jihrliche Berichie zur “Subsidiaricitslage”, u.dgl., siche
“Subsidiantatspapier” der Kommission, Kapitel VI und Gesamtkonchl. Ziff. 1.22 fF.

17 Frowein, 5. 407.

1% So ist die Zuriickhaltung des deutschen BVerfG bei der Kontrolle der “Bediirfnisklau-
sel” des Art. 72 Abs. 2 GG nichrt zuletzt damit zu erklaren, dass die politischen Organe
selbst ihr keine grossere Bedeutung beigemessen haben. Die “Kompetenzabwanderung
nach oben™ geschah ohne nennenswerten Widerstand der Bundeslander, cine politische
Diskussion der *Bedirfrisklausel™ fand im Bundestag und Bundesrat (von einigen eher
skurrilen Ausnahmen abgesehen) nicht stau. Siehe Frowein, S. 409.
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Einheir reprisentiert, nicht aber in ihrer vertikal gestuften Untergliede-
rung (Linder, Regionen, Kreise, Kommunen). Ausnahmen von diesem
Prinzip beruhen vor allem auf “Eigenleistungen” der interessierten Staa-
ten (“Linderbiiros” in Briissel, innerstaatliche Mitgestaltung der Integra-
tionspolitik, usw.). Ob die Schaffung des im Unionsvertrag vorgesehe-
nen “Ausschusses der lokalen und regionalen Gebietskirperschaften™ "
einen wesentlichen Schritt auf dem Weg zu einer angemesseneren Repri-
sentation der “dritten” und “vierten” Ebene auf Gemeinschafisebene
sein wird, darf bezweifelt werden. Mehr als Konsultationsrechte konn-
ten diesem Gremium nicht eingeriumt werden, ein durchaus denkbares
Klagerecht zur Eigenvertretung regionaler und lokaler Interessen vor
dem EuGH wollte man ihm nicht einrdaumen. Ein Grossteil seiner Mit-
glieder diirfte auch weniger an der Subsidiaritatsproblematik, denn an
“Kohisionsleistungen” der Gemeinschaft interessiert sein. In Sachen
“Subsidiarititsbewusstsein” besteht in der Gemeinschaft ein “Nord-
Siid-Gefille”. Auch innerstaatlich sind die Interessen alles andere als ho-
mogen. So taten sich die deutschen Bundeslinder, die sich in der Rolle als
vorderste Advokaten der Subsidiarititsidee verstehen ausserst schwer,
diese Prinzipien auch “nach unten hin” gelten zu lassen und Vertreter lo-
kaler Gebietskorperschaften im deutschen Kontingent zu akzeptieren. !
Die angemessene Partizipation der dritten und vierten Ebene wird daher
nach wie vor eine vorwiegend innerstaatliche Aufgabe sein.

IV. Conclusionen: Grenzen des Subsidiarititsprinzips

1. Ambivalenzen und Defizite

Am Ende dieser “tour de subsidiarité” steht die Frage, ob die Veranke-
rung des Prinzips als neuer Verfassungsgrundsatz der Europiischen Ge-
meinschaft leisten kann, was man sich von ihm verspricht. Diese Frage
kann offensichtlich nicht mit einem einfachen Ja oder Nein beantwortet
werden. Zunichst ist festzustellen, dass die “Gretchenfrage” der Subsi-
diaritaisproblematik, ob der Grundsatz mehr im Sinne eines Erforderlich-
keitskriteriums oder eines Effizienzkriteriums zu deuten ist, weder poli-

" Are. 189 abis c EGV.

120 Mitlerweile geregeh in § 14 des Geserzes uber die Zusammenarbeit von Bundesregie-
rung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Europaischen Union vom
12. Marz 1993 (BGBI. 1993 1, S. 311).

402




Das Subsidiarititsprinzip im Recht der EG

usch noch rechtlich entschieden ist. Zwar reicht es in Zukunft nicht mehr
aus, mit Hilfe des “Effer utile”-Prinzips jede fir opportun gehaltene Ge-
meinschaftsmassnahme im Rahmen des interpretativ Vertretbaren damit
zu begriinden, dass sie auf Gemeinschaftsebene “besser” als auf der Ebene
der.Mitgliedstaaten vorgenommen werden kénne. Art. 3 b zwingt kiinf-
tig die Gemeinschaftsorgane, zunichst darzulegen, dass die Ziele der in
" Betracht gezogenen Massnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten “nich:
ausreichend” wahrgenommen werden konnen. Ob damit aber die Wert-
gesichtspunkte der “Erforderlichkeitsschule™ hinreichend in die “Effi-
zienziiberlegungen” der “Gegenschule” (“komparativer. Effizienztest”,
. gemeinschaftlicher - “Mehrwert”} einfliessen konnen, ist sehr fraglich:
Denn das-hingt letzilich von den Zielen dieser Gemeinschaftsvorhaben
ab, an denen die Tauglichkeit mitgliedstaatlicher Massnahmen gernessen _
wird. Je ambitiéser diese sind (* perfekter” Binnenmarkt), desto geringer
die Chancen, dass- mitgliedstaatliche Massnahmen ausreichen: Je unbe-
stimmter (*diffuser”) sie sind (funktionale Ermichtigungen), desto unge-
wisser der Ausgang der “Erforderlichkeitspriifung”.12! Unter diesen Vor-
aussetzungen kann das Subsidiarititsprinzip allein keinen ausreichenden
Schutz vor “iibermassiger Vergemeinschaftung” bieten. Hinzu kommen
die oben aufgezeigten 'Grenzen des Anwendungsbereichs (nur Kompe-
tenzausiébung im Bereich konkurrierender Zustindigkeiten) und des In-
halts des Prinzips (keine Giiterabwigung bei der Zweck-Mittel-Relation).

2. Komplementire Verfassungsprinzipien

Es besteht daher Bedarf, die “offenen Flanken” der Subsidiarititsrege-
lung zu kompensieren und die ihr zugrundeliegenden Wertgesichts-
punkte auch fiir die Verteilung der Zustindigkeiten, fiir die Kompetenz-
ausiibung im Bereich ausschliesslicher Zustandigkeiten und fiir die drin-
gend edorderliche Giiterabwigung zwischen den Nutzen und Kosten
einer Gemeinschaftsmassnahme fruchtbar zu machen. Art. 3 b EGV
kann dies alleine nicht leisten. Der Wille des Verfassungsgebers der Ge-
meinschaft ist zu respektieren. Das schliesst aber nicht aus, andere Ver-
fassungsprinzipien des Gemeinschaftsrechts heranzuziehen und sie im

Lichte der Neuregelungen des Unionsvertrages “subsidiaritdtsfreund-

12t Nach Kirchhof, Diskussionsbeitrag in EuR Beiheft 1/1991, 5. 61, sind finale Kompeten-
zen nur akzeptabel, wenn das Ziel klar ist.
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lich” auszulegen und umzusetzen. Neben der Subsidiarititsregelung
selbst bieten vor allem die Grundsitze, dass die “nationale Identitir der
Mitgliedstaaten zu achten”!22 und “Entscheidungen méglichst biirgernah
zu treffen™* sind, Ansatzpunkte firr ein derart gewandeltes Kompetenz-
verstindnis. Es liefe im Ergebnis auf ein “Prinzip des schonendsten Aus-
gleichs™1* zwischen den Bediirfnissen der Wirtschafts- und Politikinte-
gration und den Erfordernissen der Wahrung nationaler Idenuitit und
biirgernaher Demokratie hinaus.

Mit dem Grundsatz der Subsidiaritat wire dieses Prinzip nich: voll
identisch. Dieser postuliert den prinzipiellen Zustindigkeitsvorrang der
kleineren vor der grasseren Einheit. Das Subsidiarititsprinzip 1st gewis-
sermassen “parteiisch”2. In dieser Rolle darf es wohl in einem Span-
nungsverhiltnis zum Wachstumsprozess gemeinschaftlicher Zustindig-
keiten stehen. Es darf aber nicht gegen die Ziele der Integration (Ein-
heitsbildung) ausgespielt werden. Es ist deshalb mit neutraleren Grund-
sdtzen zu verbinden, die geeignet sind, die notwendige Vermittlung zwi-
schen den kollidierenden Werten zu leisten. Als solche bieten sich das in
Art. 5 EWGV zum Ausdruck kommende Prinzip der “Gemeinschafts-
trene” und das Verbalinismdssigkeitsprinzip an, das als allgemeiner
Rechisgrundsatz des Gemeinschaftsrechts auch den Aspekt der Giiter-
abwigung bei der Zweck-Mittel-Relation umfasst.’? Auf ihrer Basis
wire bei samtlichen Gemeinschaftsmassnahmen, bei der Zustindigkeits-
verteilung gleichermassen wie bei der Kompetenzausiibung, zu priifen,
ob ihr Nutzen fiir die Wirtschafts- und Politikintegration in einem ver-
niinftigen Verhiltnis zu den Kosten in Gestalt von Einbussen an “natio-
naler Identitit und Demokratie vor Ort” stehen. Eine von der EG-Kom-
mission in Auftrag gegebene Studie kommt zu ihnlichen Schlissen:

“Allen Vorschligen fur Gemeinschaftsmassnahmen sollte eine umfas-
sende Analyse der politischen, sozialen und wirtschaftlichen Folgen, bei

12 Art. F Abs. 1 EUV.

B Art. A Abs. 2 EUV.

M Begriff nach Lerche, S. 153, iibereinstimmend Schwarze, Staatsrecht, S. 591.

% Kritisch insoweit Badura, S. 377, der das Subsidiarititsprinzip aus diesem Grunde als
Basisprinzip des Foderalismus ablehnt.

6 Ausfihrlich dazu Schwarze, Europiisches Verwaltungsrecht, Bd. L, S. 661 ff.; zur ein-
schligigen Rechtsprechung des EuGH, der entnommen werden kann, dass auch die
“Giiterabwagung™ vom Grundsatz umfasst sein soll (“Hauer-Urteil” u.a.) Pernice, in:
Grabitz (Hrsg.), Kommentar zum EWG-Vertrag, Rdnr. 181 {f. zu Art. 164,

T
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der die Vor- und Nachteil einer Gemeinschaftsintervention und einer
Nichtintervention einander gegeniibergestellt werden, zugrunde liegen.17

Vorausserzung fiir eine derart umfassendere Giiterabwigung, innerhalb
derer das Subsidiarititsprinzip durchaus die ihm zukommende Rolle
spielen sollte, wire allerdings, dass es keine Vermutung zugunsten der
grosseren oder kleineren Einbeit geben diirfte. Die kollidierenden Werte
wiiren vielmehr nach den neutralen Grundsitzen *praktischer Konkor-
danz”1? einander unter Anstrebung eines relativen Optimums allseitiger
Entfaltungsméglichkeiten zuzuordnen.!?

3. Optimierungsaufgabe

Die Aufgabe einer rationalen Kompetenzentwicklung der Gemeinschaft
erscheint somit letztlich als eine “Optimierungsaufgabe™®, die sich an
den Wertgesichtspunkten des Subsidiaritatsprinzips zu orientieren har,
diesen aber gewisserweise nicht “ideologisch verfallen” darf. Nicht die
maximale Verwirklichung einzelner Werte ist gefordert, sondern die aus-
gleichende Beriicksichtigung simtlicher Werte. Geboten ist eine umfas-
sende “Abwigung im Gemeinschaftsrecht™3, deren Grundlage eine
Schritt fiir Schritt zu erarbeitende “féderative Gemeinschaftsrechskul-
tur”?2, man kann auch sagen “Rechtskultur die Einheit und Vielfalt ver-
bindet”#», ist. Diese Aufgabe richtet sich natiirlich zuvérderst an die Ge-
serzgebungsorgane, insbesondere an den Verfassungsgeber der Gemein-
schaft. Die gegen eine “juristische Uberstrapazierung” des Verhiltnis-
missigkeitsgrundsatzes vorgebrachten Einwinde,'™ greifen daher inso-
weit nicht. Der Ausgleich kollidierender Interessen ist sozusagen der In-
halt der Politik.

Jedoch wird man hier nichr stehen bleiben diirfen: Wenn und solange
die Kompetenzentwicklung der Europiischen Gemeinschaft noch zu

127 Beratergruppe Binnenmarkt ("Sutherland-Bericht®), S. 18.

11 Im Sinne von Konrad Hesse, siche auch Pernice, Grundrechisgehalte, S. 232.

2 Fir eine Erganzung des Subsidianitatsprinzips durch die Grundsitze der Gemeinschafts-
treue und der Verhalinismassigkeit auch Ehlermann, S. 35 sowie Heintzen, S. 321,

92 Siche dazu von Amim, S. 211 ff.

¥ Formulierung nach Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht.

12 Begnff nach Blanke, Foderalismus, S. 39 ff.

1w Hiberle, Gemeineuropiisches Verfassungsrecht.

11 Siche dazu zuletzt dic Beitrige von Kirchhof, Ossenbiihl und Stern in Badura/Scholz
(Hrsg.).
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einem erheblichen Teil durch dynamisierende Gemeinschaftsrechtset-
zung und “progressives Richterrecht” betrieben wird, dann miissen diese
Gesichtspunkte auch fiir die “rechtsanwendende Kompetenzverteilung”
gelten. Das Verhiltnismissigkeitsprinzip sollte gerade auch als Kriterium
fir die Auslegung von Kompetenzbestimmungen'* fruchtbar gemacht
werden. Fiir das Gebrauchmachen der funktionalen Ermichtigungen der
Gemeinschaft, insbesondere die allgemeine Rechtsangleichung, leuchrer
das am ehesten ein. Es sollte aber auch fiir die Auslegung sektoneller und
gegenstindlich definierter Ermichtigungen gelten. So wire bei Massnah-
men, die auf die Freiverkehrsregelungen und die Wertbewerbsordnung
der Vertrige gestiitzt, in Kernbereiche mitgliedstaatlicher Zustindigkei-
ten eingreifen (z.B. die umstrittene “Fernsehrichtlinie™), zu fragen, ob sie
die kulturelle Identitit der Mitgliedstaaten nicht in unverhiltnismassiger
Weise beeintrichtigen.”® Das “Abwagungsparadigma” des Verhilnis-
missigkeitsprinzip brachte eventuell auch den grundrechtlichen Aspeks
der Wesensgchaltsgarantie zum Tragen."?” Spielraum fiir eine derartige
Giiterabwigung bei der Rechtsanwendung bictet das Gemeinschafts-
recht durchaus. Ob die Dienstleistungsfretheit und der Wettbewerbs-
schutz im Beispielsfall wirklich eine Harmonisierung von Programmin-
halten erforderlich machen, zeichnet das Gemeinschaftsrecht nicht zwin-
gend vor. Eine Bejahung der Erforderlichkeit stiiczt sich letztlich auf ein-
seitige “Effet utile”-Erwigungen'®® und ein tabuartiges Leitbild, dass der
Binnenmarkt “perfekt” zu sein habe (was ohnehin nicht moéglich ist).
An diesem Punkt ist Umdenken erforderlich. Ob das Binnenmarktziel
weiterhin mit der bisherigen Rigorositit verfolgt werden soll oder ob die

'3 Fiir die “statischeren” Kompetenzkataloge von Bundesstaaten ist die Geeignetheit des
Verhiltnismissigkeitsprinzips als Kompetenzkriterium umstritten: fiir eine Fruchtbar-
machung Stetener, S. 397 {f; dagegen u.a. Ossenbiihl, 5. 162 {unter Verweis auf die “Kal-
kar-Entscheidung” des BVerfG).
Siehe auch Ress, S. 49: “Eine allzustindige Gemeinschaft, die ihren Mitgliedstaaten
kaum noch Freiraum fiir gestaliende Politik lisst, lag den Vorstellungen der Griin-
dungsviter der Gemeinschaft v8llig fern. Sie entspricht nicht threm objektiven Ziel und
Zweck. Dies muss bei der teleologischen Auslegung der Vertragsvorschriften beriick-
sichtigt werden. Daher wire es angebracht, dass bestehende funkuonelle Gemein-
schaftsbefugnisse dort nicht voll ausgeiibt werden, wo der zusirzliche Integrationsge-
winn minimal, der Eingriff in die verblicbenen Zustindigkeitsbereiche der Mitgliedstaa-
ten (wie bei der Kulurpolitik) jedoch berrichdich ist.”
137 Siehe dazu Scharpf, S. 303.
138 Richtig daher Pipkorn, $. 700, der fordert, dass die “Effet utile”-Rechtsprechung des
EuGH nicht nur fiir die “ Ausdehnung”, sondern auch die Beschrinkung gemeinschaft-
licher Zustindigkeiten Geltung haben miisste.

I3
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Gemeinschaft nicht lernen muss, mit gewissen Rechtsunterschieden zu
leben, wie dies auch in staatlichen Binnenmirkten (USA}) der Fall ist, ist
die zentrale Zukunftsfrage der Wirtschaftsintegration'”® und mittelbar
auch der politischen Integration. Wird sie nicht in abgewogener Weise
beantwortet, drohen Stagnation und Akzeptanzverlust. Die Veranke-
rung des Subsidiarititsprinzips in den Gemeinschaftsvertragen hat das
Verdienst, auf diese driangende Frage aufmerksam zu machen. Allerdings
sollte auch nicht in neue Extrempositionen verfallen werden. Wer das
Submdlarltatspnnznp primir als Abwehrprinzip versteht und den Inte-
grationsprozess einseitig vor dem “Wertehorizont” der unteren Ebenen
definiert, gerit “auf die schiefe Bahn™ und redet einer. “Renanonahsle—
rung” der Gemeinschaft das Wort. Das Subsndlamatspnnz:p sollte daher
weder nur “zweckrational” noch nur “wertrational”l,. es sollte
“systemrational” gedeutet und im Einklang mit den Prinzipien der
“Gemeinschaftstreue® und dem Grundsatz der Verhaltnismissigkeit
umgesetzt werden. Nur dann eignet es sich auch als ein umfassendes
Kompetenzverteilungs- und Kompetenzausubungsprmmp im Zuge
“masshaltender” Integration.

139 Jbereinstimmend Everling, Thesen, 5. 11.
3 Reh, S. 63.
11 Siehe zu den tdealtypischen Positionen das Referat von Geser.
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