Dennis F. Hanstein

Subsidiaritat und die
demokratische Legitimation
europaischer Legislativakte



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Dennis F. Hanstein

Subsidiaritat und die
demokratische Legitima-
tion europaischer
Legislativakte

am 3101.2026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt.

‘mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

am 3101.2026, 19:04:41.

geschiltzter Inhalt,
ter

‘mit, fr oder in KI-



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Dennis F. Hanstein

Subsidiaritat und die
demokratische Legitimation
europaischer Legislativakte

Tectum Verlag



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Dennis F. Hanstein

Subsidiaritdt und die demokratische Legitimation europaischer
Legislativakte

© Tectum — ein Verlag in der Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2019
Zugl. Diss. Univ. Hannover 2018

E-Book: 978-3-8288-7198-4

(Dieser Titel ist zugleich als gedrucktes Werk unter der ISBN
978-3-8288-4288-5 im Tectum Verlag erschienen.)

Alle Rechte vorbehalten

Besuchen Sie uns im Internet
www.tectum-verlag.de

Bibliografische Informationen der Deutschen Nationalbibliothek

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der
Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Angaben sind
im Internet tiber http://dnb.d-nb.de abrufbar.

- P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Fiir Klara

am 3101.2026, 19:04:41.

geschiltzter Inhalt,
ter

‘mit, fr oder in KI-



https://doi.org/10.5771/9783828871984

am 3101.2026, 19:04:41.

geschiltzter Inhalt,
ter

‘mit, fr oder in KI-



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Danksagung

Mein Dank gehort zundchst meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr. Ep-
ping, fiir die Erméglichung und Betreuung dieser Arbeit. Er stand mir
bei der Erstellung dieser Arbeit stets mit seinen kritischen Anmerkun-
gen und seiner Unterstiitzung zur Seite. Er hat mir damit die Erfiillung
eines lang gehegten Wunsches ermdglicht, woran ich mich stets dank-
bar erinnern werde.

Ferner danke ich Herrn Prof. Dr. Butzer fir die hilfsbereite und
wissenschaftliche Betreuung meiner Arbeit als Zweitgutachter.

Ferner gehort mein Dank meinen Eltern, die mich stets und be-
dingungslos auf meinem Lebensweg unterstiitzt haben. Besonders
mochte ich meinem Vater danken, der mir unermiidlich mit seinem
Rat und seinen kritischen Anmerkungen geholfen hat, diese Arbeit zu
vollenden.

- P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

am 3101.2026, 19:04:41.

geschiltzter Inhalt,
ter

‘mit, fr oder in KI-



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Inhaltsverzeichnis

Abkiirzungsverzeichnis ..................cooooiiiiiiiiii Xl
A Einleitung ........cooovviiiiii e 1
B. Begriff und Kontrolle der Subsidiaritat in der Europdischen Union .......... 15
. DerSubsidiaritatshegriff ..........c.coooviiiiieiiiii 17

Il.  Subsidiaritdtskontrolle nach Lissabon ...............cccoveiiiviiiiniiiinniiinns 19

1. Informationsrechte der nationalen Parlamente ...................ccoeeen 20

2. Ex-Ante Subsidiaritatskontrolle ..............ccooooiiiiiiiiiiiii, 21

3. Ex-post Subsidiaritatskontrolle ..............cocveiiiiiiiii 22

4. BilanzdererstenJahre ......oovieiii s 25

A Montill e 27

B EPPO .o 29

¢ Richtlinie 96/71/EG .....uveiiiiieiii e 30

d. Versagen des Friihwarnsystems ...............coeverevinveririinnennnnn. 32

5. BEWETUNG ...ovviii e 37

6. Reformvorschldge ...........ooveviviiieiiiiinieeii e 43

a. Koordination und Kooperation ...............cccooeiviiiiiiiiinninns, 44

D, GIINEKAITE . ettt 51

¢. DasVerfahrennach Art. 7 Abs. 2SP .....oovviiiiiiiieiiieee e, 54

d. DasVerfahrennach Art. 7Abs. 3SP ....vvvviiieiiieieee e, 59

e. Begriindungs- und Gesetzgebungsgrundlagenriigen .................. 62

f.  Ausgestaltung der Subsidiaritatskontrolle als Minderheitenrecht ...... 63

0. Late@rd ....ooivvniii 67

7. ZuSamMeNfassung .............oeeeiiiiiieeiiiiine e 68

lll. Subsidiaritét: Die falsche Idee, am falschen Ort, zur falschen Zeit ............... 71

1. VerhdltnismaBigkeit anstelle von Subsidiaritat ..................ccoeeeeeis 71

[ am 3101.2026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt.

tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster


https://doi.org/10.5771/9783828871984

Inhaltsverzeichnis

2. VerhdltnismaBigkeit und Subsidiaritdt: Zwei Seiten einer Medaille ........ 85

3. ZuSamMeNfassUuNg ......ceevveneeriiineeeiie e 91

C. Vergleich der Subsidiaritatskontrolle des EuGH und des BVerfG ............. 93
. Rechtsprechung deSEUGH ............ccoviiiiiiiiiiiiiiii e 97
1. Biopatent-Richtlinie, EuGH, Rs. (-377/98 ...l 97

2. British American Tobacco, EuGH, Rs. (-491/07 ........ovveivivnneeniinnnnn. 100

3. Vodafone, EUGH, RS. C-58/08 .........uueeiiiiiieeiiiiiieeeiiieeeeciiie, 103

4o BEWEITUNG ...oevviiiieii e 105

Il Rechtsprechung desBVerfG ............ccuuveeiiiiiieeiiiiieeeiiiie e, 107
1. Rechtsprechung zu Art. 72 Abs. 2 GGa.F ....ovvvniiiiiie e, 107

2. Rechtsprechung zu Art. 72 Abs. 2GGNE L.covviiiiiii e, 108

3. BeWErtUNG ..eveiiei e 114

[, ZuSammenfassuNg .........ccvuerunnerrineriineerineeeinerrineeaieerineennnnes 115

D. Riickverlagerung von Kompetenzen und Intergouvernementalismus als
Antwort auf das europdische Legitimationsdefizit — ein Ausblick ........... 17
. Legitimation und Finalitdt und Grenzen der europdischen Integration .......... 119
II.  Identitdt und demokratische Legitimation ................ccoovevvriiiinnnnnnn. 122
1. Riickverlagerung von Kompetenzen ...............ccooviiiviiiineiiinennn, 131
2. Mehr IntergouvernementaliSmus Wagen .............c.ccuuvevvenerinnnnn. 137
[, ZusammenfassUNg ........uuneerevuneeriiieeeeiiie e e e e e e e 143
E. CONCIUSIO ..o 145
Literaturverzeichnis ..................ccoooeiiiiiiiiiiiii e 153

P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Abkiirzungsverzeichnis

Abs.
AEUV
a.F
AJIL
Art.
Aufl.
Bd.

BR
BVerfG
BVerfGE
CJEL
CMLR
CONV
COSAC

DOV
Drs.
EG
EGV

EK
ELJ
EP
EPL
EPPO
EU
EuGH
EuR
EuR-Bei
EUV
EuZWwW
EWG
EWM
f., ff.

Absatz

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
alte Fassung

The American Journal of International Law
Artikel

Auflage

Band

Bundesrat

Bundesverfassungsgericht

Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
Columbia Journal of European Law
Common Market Law Review

European Convention

The Conference of Parliamentary Committees for Uni-
on Affairs

Die Offentliche Verwaltung

Drucksache

EG-Vertrag/Europdische Gemeinschaft
Vertrag zur Griindung der Européischen Gemein-
schaft

Eduskunta

European Law Journal

Européisches Parlament

European Public Law

European Public Prosecutor's Office
Europiische Union

Europdischer Gerichtshof

Europarecht

Europarecht Beiheft

EU-Vertrag

Europdische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht
Europdische Wirtschaftsgemeinschaft

Early Warning Mechanism

folgende(n)

Xl

[ am 3101.2026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt.

‘mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

Abkiirzungsverzeichnis

GG
GOBT
HC
HL
Hrsg.
IPEX
i.S.d.
JCMS
JEPP
JZ
KOM, COM
KritV

NdsVbl.
n.E
NJW
Nr.
PVS
Rn.
Rs.
S./s.
S+F
Slg.
SP
ua.
UAbs.
usw.
Vgl
WEP
YEL
ZEuS
7P
ZParl
ZPol
ZSE

XII

Grundgesetz

Geschiftsordnung des Deutschen Bundestags
House of Commons

House of Lords

Herausgeber

Interparliamentary EU information exchange
im Sinne des

Journal of Common Market Studies

Journal of European Public Policy
Juristenzeitung

Mitteilung der Kommission der EU

Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und
Rechtswissenschaft

Niedersichsische Verwaltungsblitter

neue Fassung

Neue Juristische Wochenschrift

Nummer

Politische Vierteljahresschrift

Randnummer

Rechtssache

Seite

Sicherheit und Frieden

Amtliche Sammlung

Subsidiaritatsprotokoll

und andere

Unterabsatz

und so weiter

Vergleiche

West European Politics

Yearbook of European Law

Zeitschrift fiir Europarechtliche Studien
Zeitschrift fiir Politik

Zeitschrift fiir Parlamentsfragen

Zeitschrift fiir Politikwissenschaft

Zeitschrift fiir Staats- und Europawissenschaften

[ am 3101.2026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt.

‘mit, f0r oder in KI-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

A. Einleitung

Am o01.12.2009 trat der Vertrag von Lissabon in Kraft. Seine Zielsetzung
war von Anfang an mehr, Effizienz, Transparenz und demokratische
Legitimation in der Européischen Union herbeizufiihren. Ein zentrales
Thema des Vertrags ist die Frage, wie das Subsidiaritdtsprinzip auf der
Ebene der Européischen Union besser umgesetzt und gewahrt werden
kann.* Seinen Ursprung findet das Subsidiaritatsprinzip in der katholi-
schen Soziallehre?, die es als ein allgemeines gesellschaftliches Prinzip
formuliert, wonach grundsitzlich die kleinere Einheit handeln solle und
die nichsthohere Einheit nur dann eingreifen soll, wenn die kleinere
Einheit hierzu nicht mehr in der Lage ist.> Ubertragen auf die europdi-
sche Ebene beschiftigt sich das Subsidiaritatsprinzip mit der Frage der
Kompetenzverteilung, die das Verstdndnis der Européischen Union als
Staatenverbund mafigeblich gepragt hat.+

Die nationalen Parlamente haben frith erkannt, dass ein zuneh-
mender Kompetenzverlust zugunsten der europdischen Union ohne
eine entsprechende Kontrollméglichkeit oder ein Mitspracherecht eine
Gefahr fiir ihre Eigenstaatlichkeit bedeutet.5 Die insbesondere von den
deutschen Bundeslidndern vorangetriebene Verankerung des Subsidia-
ritdtsprinzips im Gemeinschaftsrecht ist damit letztlich nur eine Reak-

1 Schwarze, in: Der Reformvertrag von Lissabon — Wesentliche Elemente des Reform-
vertrages, EuR-Bei 2009, 09.

2 Subsidiaritét ist indes keine neue Erfindung der katholischen Kirche. Die Assoziation
ist vor allem durch die ,,Enzyklika Quadrafesimo Anno* von Papst Pius XI. entstanden,
vgl. hierzu: Schiitze, From Dual to Cooperative Federalism — The Changing Structure
of European Law, S.244f; s. zur Entwicklung des Subsidiarititsbegriffs: Moersch,
Leistungsfihigkeit und Grenzen des Subsidiaritatsprinzips, S. 23 ff.; Koslowski, Subsi-
diaritat als Prinzip der Koordination der Gesellschaft, S. 39 ff.

3 Vedder, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Européisches Unionsrecht, Art. 5 EUV,
Rn. 19.

4 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 5 EUV, Rn. 1.

5 Melin, Die Rolle der deutschen Bundesldnder im Europiischen Rechtsetzungsver-
fahren nach Lissabon, EuR 2011, 655.
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tion auf den fortschreitenden Ausbau von Gemeinschaftsbefugnissen
zum Nachteil der Mitgliedstaaten ,,[...] und auf die wachsende Kritik
an der vor allem auf die Art.95 und Art. 308 EG® sowie den Ausle-
gungsgrundsatz effet utile gestiitzten extensiven Kompetenzausiibung
seitens der Gemeinschaft.“7

Wihrend das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung langsam
erodierte, erhielt die europdische Gemeinschaft immer mehr Kompe-
tenzen, ohne dass eine Grenze fiir den Kompetenzverlust der Mitglied-
staaten erkennbar war.® Die erstmalige rechtliche Verankerung des
Subsidiaritatsprinzips im Vertrag von Maastricht war ein erster konse-
quenter Schritt, um dieser Entwicklung entgegenzutreten. Letztlich er-
wies er sich jedoch als ineffektiv.®

Um dies zu dndern, wurden durch den Vertrag von Amsterdam
die Schlussfolgerungen, die der Européische Rat in Edinburgh getrof-
fen hatte, in Form eines ,,Protokoll iiber die Anwendung der Grund-
sitze der Subsidiaritdt und der Verhaltnismafligkeit” umgesetzt und im
Primérrecht kodifiziert. Mit dem Vertrag von Nizza wurden keine Ver-
besserungen erzielt. Jedoch wurde vereinbart, eine Losung zu finden,
wie zukiinftig eine bessere Abgrenzung der Zustindigkeiten erreicht
werden kénne.°

Der mit diesem Mandat beauftragte Verfassungskonvent beschit-
tigte sich mit der Frage, wie das Subsidiaritatsprinzip effektiver vor
Verletzungen durch die Europdische Union geschiitzt werden kann.
Die Ergebnisse des Verfassungskonvents sind in den gescheiterten Ver-
trag iiber eine Verfassung fiir Europa eingeflossen, dessen inhaltliche
Neuerungen grofitenteils durch den Vertrag von Lissabon iibernom-
men wurden.'* Hierzu zahlt insbesondere das Ziel, mit Hilfe eines vol-
lig neu gefassten Subsidiaritdtsprotokolls, die Position der nationalen
Parlamente im Gefiige der Europdischen Union zu stirken und auszu-

Heute Art. 114 AEUV und Art. 352 AEUV.

Mellein, Subsidiarititskontrolle durch nationale Parlamente, S. 124.

Haltern, Was bedeutet Souverinitit?, S. 99

Hopner/Ehret, Endlich Subsidiaritdt? Die parlamentarische Subsidiarititskontrolle
am Beispiel von ,Monti II, PVS 2016, 403, 404 f.

10 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV, Rn. 1.

11 Schwarze, in: Der Reformvertrag von Lissabon - Wesentliche Elemente des Re-
formvertrages, EuR-Bei 2009, 09.

O o N A\
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bauen.'? Thre Beteiligung an der Subsidiaritdtskontrolle kann daher als
Herzstiick dieser Regelung angesehen werden.'3 Hierbei spielt das
neue Lissabonner Subsidiaritatsprotokoll eine entscheidende Rolle, da
es erstmals eine Reihe von Mafinahmen vorsieht, die zur Wahrung des
in Art. 5 Abs. 3 EUV verankerten Subsidiaritatsprinzips beitragen sol-
len.*4 Aufgrund dessen, dass es nach Art. 5 Abs. 3 EUV die Pflicht der
nationalen Parlamente ist, auf die Einhaltung des Subsidiaritétsprin-
zips zu achten's, und die nationalen Parlamente durch jede Verletzung
des Subsidiarititsprinzips an Rechtsetzungskompetenz verlieren, liegt
es nahe, ihnen diese Instrumente zu geben, sind sie doch die ,,naturge-
gebenen Wichter des Subsidiaritdtsprinzips.“1

Durch das neue Subsidiarititsprotokoll haben die nationalen Par-
lamente innerhalb der Union einen eigenstindigen, institutionellen
Status erhalten, der ihnen unionsunmittelbares Recht verleiht und um-
fassendere Informationsrechte als bislang zugesteht.’” Dariiber hinaus
verfligen die mitgliedstaatlichen Parlamente nun auch tiber die Mog-
lichkeit, bereits zu einem frithen Zeitpunkt des Gesetzgebungsprozes-
ses, diesen kritisch zu begleiten und vermeintliche Subsidiaritétsverlet-
zung in offizieller und prozeduraler Weise zu beméngeln. Dieses
»Frihwarnsystem® soll ihnen eine priventive Kontrolle von europi-
ischen Gesetzgebungsakten gestatten, wie es sie so zuvor noch nicht
gegeben hat.8

Neben der Moglichkeit eine Subsidiarititsriige zu erheben, wurde
den nationalen Parlamenten zusitzlich die Moglichkeit zur Klageerhe-
bung vor dem EuGH gegeben.9 Nach Art. 8 Abs. 1 Subsidiaritétspro-
tokoll?° ist der Gerichtshof fir Klagen wegen des Verstofles eines Ge-
setzgebungsakts gegen das Subsidiarititsprinzip zustindig, die von

12 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, S. 58.

13 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 78.

14 Borchardt, Die rechtlichen Grundlagen der Européischen Union, Rn. 503.

15 Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
Art. 12 EUV, Rn. 18.

16 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 81.

17 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, S. 58.

18 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5, Rn. 65.

19 Holscheidt, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union,
Art. 12 EUV, Rn. 35.

20 Im Folgenden ,,SP“ abgekiirzt.
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einem Mitgliedstaat gemdfl Art.263 AEUV erhoben oder entspre-
chend seiner Rechtsordnung im Namen seines nationalen Parlaments
tibermittelt werden. Damit hat die Vorschrift den Kreis der materiell
Klageberechtigten auf die Parlamente der Mitgliedstaaten ausgedehnt
und ihnen erstmalig die Moglichkeit verliehen, unmittelbar eigene
Rechte vor dem EuGH zu verteidigen.>!

Es lasst sich festhalten, dass sich die Position der Parlamente ge-
geniiber den europdischen Institutionen - zumindest formell - verbes-
sert hat und ihre Moglichkeiten die Gesetzgebung auf Ebene der EU zu
beeinflussen, gestirkt wurden. Zwar ergibt sich aus diesen Regelungen
kein Vetorecht der mitgliedstaatlichen Parlamente gegeniiber Geset-
zesvorhaben der Européischen Union, jedoch konnen sie nun erstmals
auf eigenes Bestreben hin eine Auseinandersetzung mit der angepran-
gerten Verletzung des Subsidiarititsprinzips erwirken.

Es bestehen dennoch Zweifel, ob durch die Starkung der Position
der nationalen Parlamente tatsichlich ein groéfleres Mafd demokrati-
scher Legitimation innerhalb der Europiischen Union erreicht wur-
de.?2 Dies hat mit der Effektivitit der gewéhlten Mafinahmen zu tun.
Denn es erscheint zweifelhaft, ob durch vereinzelte begriindete Stel-
lungnahmen seitens der nationalen Parlamente eine erhebliche Beein-
flussung auf Gesetzesvorhaben der Européischen Union zu erreichen
ist. Auch die Verfahren der gelben und roten Karte haben sich bisher
noch nicht als effektive Mittel erwiesen.?3 Und selbst wenn die natio-
nalen Parlamente die vorausgesetzten Quoren erreichen, koénnen sie
europdische Gesetzgebungsakte nicht aus eigener Kraft verhindern.
Auch wurde bis heute noch keine einzige Subsidiarititsklage vor dem
EuGH angestrebt. Der Kommission wurde zwar bereits dreimal die
gelbe Karte gezeigt, in den ersten beiden Fillen vertrat die Kommissi-

21 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 96 f.

22 Sowohl Preising, Der Umgang nationaler Parlamente mit den neuen Rechten des
Vertrages von Lissabon - die Perspektive der Européischen Union, S. 153; Miiller,
Das Frihwarnsystem zur Subsidiarititskontrolle: Bilanz nach einem Jahr des Be-
stehens des neuen Instruments, S. 481; kritisch Papier, Bevormundung oder Biir-
gerfreiheit? Die Belebung des Subsidiarititsprinzips, S. 31 ff.; Hopner/Ehret, End-
lich Subsidiaritdt? Die parlamentarische Subsidiaritdtskontrolle am Beispiel von
»Monti II, PVS 2016, 403, 419.

23 Papier, Bevormundung oder Biirgerfreiheit? Die Belebung des Subsidiaritatsprin-
zips, S. 31 ff.
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on jedoch sehr deutlich die Einschitzung, dass eine Verletzung des
Subsidiaritdtsprinzips nicht vorliege.24 Scheinbar miissen die nationa-
len Parlamente noch in ihre Rolle als ,Wichter der Subsidiaritat“s
hineinwachsen. Mag sich die Situation hinsichtlich ihrer formell ver-
fahrensrechtlichen Moglichkeiten im Vergleich zu frither verbessert
haben, so steht ein Nachweis der Wirksamkeit der neuen Kontrollin-
strumente bisher aus.

Ob eine wirksame Uberwachung des Subsidiaritétsprinzips mog-
lich ist, wird vielfach auch deshalb bezweifelt, da es keinen klar defi-
nierten Priffungsmafistab gibt. Denn die Moglichkeit, Gesetzgebungs-
vorhaben der Europiischen Union auf ihre Vereinbarkeit mit dem
Subsidiaritatsprinzip zu tiberpriifen, basiert alleinig auf dem Subsidia-
ritdtsprinzip wie es in Art. 5 Abs.3 AEUV verankert ist. Es greift je-
doch nur dort, wo eine konkurrierende Gesetzgebungszustindigkeit
gemifl Art. 4 AEUV besteht. Besitzt die EU in einem Bereich die aus-
schlieffliche Zustdndigkeit, stellt sich die Frage nach einer Subsidiari-
tatspriifung nicht mehr.?® Eines der Ziele des Verfassungskonvents war
es, detaillierte Vorgaben und Kriterien fiir die Anwendung des Subsi-
diarititsprinzips und seine Uberpriifung vorzugeben. Diese Vorgaben
wurden nie umgesetzt. Der Vertrag von Lissabon hat diese Entmateria-
lisierung beibehalten und beschrinkt sich so — anders als das Amster-
damer Subsidiarititsprotokoll — im Wesentlichen auf die verfahrens-
miflige Wahrung des Subsidiaritatsprinzips. So bleibt nur der Riick-
grift auf die beiden Priifungskriterien, die auf die Schlussfolgerungen
des Europdischen Rats zuriickgehen.?”

Ob tiberhaupt eine belastbare Arbeitsdefinition des Subsidiaritits-
prinzips gefunden werden kann und ob diese tiberhaupt geeignet ist,
das dargestellte Ziel zu erreichen, ist ebenfalls fraglich.?® Es bleibt fest-
zuhalten, dass dem Subsidiarititsprotokoll materielle Vorgaben fehlen.
Die Position der nationalen Parlamente wurde gegeniiber dem Unions-

24 KOM(2012) 131; KOM(2013) 534.

25 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 81.

26 Langguth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrége, Art. 5, Rn. 6.

27 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5, Rn. 20 ff.; KOM(2010), 547.

28 Vgl. hierzu: Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong
time, CMLR 2006, 63 ff.; Moersch, Leistungsfahigkeit und Grenzen des Subsidiari-
tatsprinzips, S. 228 ff.
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gesetzgeber nur in verfahrensrechtlicher Hinsicht aufgewertet.?® So
wurde im Vergleich zum Amsterdamer Subsidiaritdtsprotokoll der
Priifungsmafistab transnationaler Aspekte gestrichen.3® Wenn es also
das erklarte Ziel des Vertrags von Lissabon war, die demokratische Le-
gitimation der Européischen Union durch eine intensivere Beteiligung
der nationalen Parlamente zu steigern, so ist unschwer zu erkennen,
dass eine durch unbestimmte Rechtsbegriffe erschwerte Prifung die
Aufgabe der nationalen Parlamente erheblich verkompliziert. Ange-
sichts der schon in der Vergangenheit aufgetretenen Schwierigkeiten,
eine Ubereinstimmung iiber die Interpretationen des Subsidiaritits-
prinzips zu finden3?, ist dies zwar nicht iiberraschend, aber es zeigt
eine Fehlerquelle, die eine effektive Kontrolle durch die nationalen
Parlamente erschwert.

Dartiber hinaus ist das Subsidiarititsprinzip eng mit dem Verhalt-
nismifligkeitsprinzip verbunden, wie die oftmals kumulative Nennung
beider Begriffe belegt. Das Protokoll Nr. 2 spricht von den ,,Grundsit-
zen der Subsidiaritit und der Verhiltnismifligkeit® Gleichzeitig sind
beide Begriffe, obwohl in den Vertrigen artikuliert, nicht hinreichend
definiert, was wiederum in der Vergangenheit die Frage nach ihrer Jus-
tiziabilitat aufgeworfen hat. Bis heute zeigt sich der EuGH in dieser Sa-
che eher zuriickhaltend.3? Im Ergebnis bedeutet dies, dass nach wie vor
ungeklirt ist, welche Bedeutung eine Subsidiarititsbeschwerde fiir die
nationalen Parlamente hat. Ob die durch den Vertrag von Lissabon
eingefithrten Kontrollrechte lediglich politische Instrumente sind oder
ob sie ein effektives Instrument zur Wahrung des Subsidiaritatsprin-
zips darstellen, bleibt damit ungeklart.

Das Subsidiaritdtsprinzip und die Grenzen seiner Leistungsfihig-
keit im europiischen Kontext ist seit vielen Jahren Gegenstand einer
kontrovers gefithrten Diskussion.33 Insbesondere Davies argumentiert,
dass das Subsidiaritédtsprinzip ,die falsche Idee, am falschen Ort, zur

29 KOM(2010), 547.

30 Lippert, Der grenziiberschreitende Sachverhalt im Unionsrecht, S. 350.

31 Wuermeling, Kalamitdt Kompetenz: Zur Abgrenzung der Zustindigkeiten in dem
Verfassungsentwurf des EU-Konvents, EuR 2004, 216.

32 Rs.C-491/01 (British American Tobacco); Rs. T-526/10 (The seal product case).

33 Eine Auswahl aus der umfassenden Literatur: Moersch, Leistungsfihigkeit und
Grenzen des Subsidiaritéitsprinzips, S. 228 ff.; Lecheler, Das Subsidiarititsprinzip:
Strukturprinzip einer européischen Union, S. 12 ff; Nettesheim, Subsidiaritdt durch
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falschen Zeit” sei, um die vom Vertrag von Lissabon verfolgten Ziele
zu erreichen, da es seiner Natur nach eine zentralisierende Wirkung
habe und keinen angemessenen Ausgleich fiir die Interessen der natio-
nalen Parlamente biete.34 Mit anderen Worten sorgt es Davies Ansicht
nach eher dafiir, dass mehr Kompetenzen an die Européische Union
Ubertragen werden, als dass die demokratische Legitimation der
Europiischen Union gesteigert wird. Anstelle des Subsidiaritdtsprin-
zips sollte seiner Auffassung nach vielmehr das Verhiltnismafligkeits-
prinzip Anwendung finden, um die demokratische Legitimation der
Europdischen Union zu verbessern. Denn, anders als das Subsidiari-
tatsprinzip, biete das Verhiltnismafligkeitsprinzip einen geeigneten
Maf3stab, um bewerten zu konnen, ob eine Mafinahme auch im Lichte
der Interessen der Mitgliedstaaten angemessen sei. Nur auf diesem
Wege konne eine Verletzung der Kompetenzen der nationalen Parla-
mente durch die Européische Union effektiv verhindert werden.35

Ein Untersuchungsschwerpunkt dieser Arbeit liegt in der Frage, ob
das Subsidiaritatsprinzip und das neue Subsidiaritdtsprotokoll die Po-
sition der nationalen Parlamente in Europa nachhaltig verbessern
konnte und européische Legislativakte hierdurch mehr demokratische
Legitimation erfahren haben. Um diese Frage zu beantworten, muss
notwendigerweise zunichst eine Analyse und eine Bilanz gezogen wer-
den, ob sich die Hoffnungen, die mit der Einfithrung des neuen Subsi-
diarititsprotokolls verbunden waren, erfillt haben oder nicht. Aus die-
ser Analyse und Bilanzierung erwachsen die Anschlussfragen, welche

politische Verhandlung - Art. 5 Abs.3 EUV als Verstindigungsauftrag, S. 35 ff;
Heintzen, Subsidiaritatsprinzip und Europdische Gemeinschaft, JZ 1991, 317 ff;
Herzog, Subsidiaritatsprinzip und Staatsverfassung, Der Staat 2 (1963), 399, 407 ff;
D’Atena, Die Subsidiaritit: Werte und Regeln, S. 327 ff.; Davies, Subsidiarity: The
wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR 2006, 63 ff.; Craig, Subsi-
diarity: A political and Legal Analysis, JCMS 2012, 72 ff,; Schiitze, From Dual to
Cooperative Federalism - The Changing Structure of European Law, S.243 ff;
Martinico, Dating Cinderella: On Subsidiarity as a Political Safeguard of Federa-
lism in the European Union, EPL 2011, 649 ff; Hoffe, Subsidiaritit als staatsphilo-
sophisches Prinzip, S. 49 ff.

34 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 78.

35 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 81 ff.
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Reformen in Betracht zu ziehen sind und ob das Subsidiaritétsprinzip
als solches tiberhaupt der richtige Ausgangspunkt ist.

Das Subsidiarititsprinzip ist ein wesentliches Element nach der
Frage der demokratischen Legitimation Europas.3® Dies gilt umso
mehr, wenn man bedenkt, dass der Katalog ausschliefllicher Zustin-
digkeiten begrenzt ist; vielmehr fallen die meisten Aufgaben in den Be-
reich der von der EU und den Mitgliedstaaten geteilten Zustdndigkei-
ten.3” Dariiber hinaus wird die These von Davies untersucht, dass das
Verhiltnisméfligkeitsprinzip — und nicht das Subsidiaritdtsprinzip -
der Schliissel fiir mehr demokratische Legitimation europdischer Le-
gislativakte sei.

Nicht nur das Subsidiarititsprinzip als solches, sondern auch die
Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf das Subsidiaritatsprinzip wur-
de und wird kontrovers diskutiert. Die Rechtsprechung des EuGH sei
zu zuriickhaltend und undifferenziert und dadurch ungeeignet, dem
Subsidiaritdtsprinzip zu rechtlicher Durchsetzung zu verhelfen.3® Mehr
noch: Seine Rechtsprechungspraxis habe zu einer Verkehrung des Sub-
sidiaritdtsprinzips in sein Gegenteil gefithrt und eine kompetenzbe-
griindende Funktion angenommen, anstatt kompetenzbegrenzend zu
wirken.3 Dabei stellte der EuGH erst spit klar, dass er das Subsidiari-
tatsprinzip fiir justiziable halt.4° Auch das BVerfG sah sich in der Ver-
gangenheit mit der Frage der Justiziabilitit des Subsidiaritatsprinzips
und eines moglichen Priifungsmafistabs des Subsidiaritatsprinzips
konfrontiert.#* Anders als dem EuGH sei es dem BVerfG jedoch gelun-
gen, dem Subsidiaritdtsprinzip zu rechtlicher Durchsetzbarkeit zu ver-
helfen.4* Ein zweiter Untersuchungsschwerpunkt dieser Arbeit wird

36 Ruffert, Schliisselfragen der Europdischen Verfassung der Zukunft Grundrechte -
Institutionen — Kompetenzen - Ratifizierung, EuR 2004, 165, 181.

37 Priebe, Riickverlagerung von Aufgaben - ein Beitrag zu besserer Akzeptanz der
Europdischen Union?, EuZW 2015, 697.

38 Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 41.

39 Hilf/Stein/Schweitzer/Schindler, Europdische Union: Gefahr oder Chance fiir den
Foderalismus in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, S. 126.

40 EuGH, Rs.C-377/98, Niederlande/Rat und EP (Biopatent-Richtlinie), Slg. 2001,
1-7079.

41 BVerfGE 2, 213 (224).

42 Schliiter, Das Bundesverfassungsgericht und sein Einfluss auf die foderale Kompe-
tenzverteilung, S. 153 f.
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daher darin bestehen, die Rechtsprechung des EuGH und die des
BVerfG mit Blick auf das Subsidiaritdtsprinzip zu untersuchen und zu
vergleichen.

Im Anschluss an die dargestellten Untersuchungsschwerpunkte
schlie8t sich ein Ausblick an, der sich mit der Frage befasst, ob das
Subsidiaritatsprinzip eine Argumentationsgrundlage dafir liefert,
Kompetenzen zuriick auf die nationalen Parlamente zu verlagern und
verstirkt auf ein intergouvernementales Vorgehen zu setzen, um dem
europdischen Legitimationsdefizit zu begegnen. Denn seit der Euro-
und Staatsschuldenkrise wird die Frage nach der demokratischen Legi-
timation der Europiischen Union wieder mit groflem Nachdruck ge-
fithrt.43 Im Fokus steht dabei nicht nur die Frage nach der Vereinbar-
keit einzelner Legislativakte mit dem Subsidiarititsprinzip, sondern
die Frage nach der grundsitzlichen Gestaltung der europdischen Ge-
meinschaft: Sollten als Antwort auf diese Frage Kompetenzen von der
Europiischen Union zuriick auf die Mitgliedstaaten iibertragen wer-
den oder sollte sie noch weitere Kompetenzen erhalten? Auflerdem be-
steht Uneinigkeit iiber das zukiinftige Prozedere der européischen In-
tegration: Sollten Entscheidungen auf européischer Ebene verstirkt im
intergouvernementalen modus operandi getroffen werden oder sollte
Europa stattdessen verstirkt auf die supranationalistische Integrations-
methode setzen? Europa scheint jedenfalls an einem Punkt angekom-
men zu sein, an dem es der Frage nach der Finalitdt seiner Integration
nicht linger ausweichen kann.44

Die Frage nach der Finalitdt der Integration ist eng verbunden mit
der Frage nach einem europiischen demos, nach einer tibergreifenden,
spezifisch europidischen Identitdt der Biirger Europas und ob es einer
solchen Identitit fiir die demokratische Legitimation des europdischen
Projekts bedarf. Dies ist ein zentrales Motiv fiir die Entstehung des ak-
tuellen Legitimationsdefizits der Européischen Union:

43 Hiuttmann/Knodst, in: Das Ende der Demokratie in Europa? Intergouvernementa-
lismus, Euro-Krisenpolitik und »Mehrebenenparlamentarismus« in der EU, S. 133.

44 Patzelt, Zur Lage der Parlamente in der Europiischen Union, ZSE 2014, 68, 86;
Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Verhandlung — Art. 5 Abs.3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S.37; Grande, Demokratische Legitimation und europai-
sche Integration, Leviathan 1996, 339, 342.
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»Es ist denkbar, dafl das Defizit sozialer Legitimation der Union damit
zusammenhiéngt, dafy es dem Gemeinschaftsrecht nicht gelungen ist, die
Biirger Europas in ausreichendem Mafle um das Integrationsprojekt zu
versammeln und einen nichtstaatlich definierten Kern von Gemeinsa-
mem plausibel zu machen. Identitdt und politische Gemeinschaft sind in
der Vorstellung der meisten nach wie vor im staatlichen Raum angesie-
delt; [...] Nicht allein die Fakten entscheiden dariiber, wie wir uns wahr-
nehmen, sondern die Bedeutungen, die wir diesen Fakten zuschreiben.
Das soziale Legitimationsdefizit der Union ist ein Defizit der Bedeutungs-
zuschreibung. Recht ist eine Praxis der Bedeutungszuschreibung. [...] Das
europdische Bedeutungsdefizit ist folglich ein genuines Thema der
Rechtswissenschaft.“45

Es ist nicht zu tibersehen, welche Bedeutung die Beantwortung dieser
Frage in Zeiten wachsender Europaskepsis fiir die Position der natio-
nalen Parlamente innerhalb Europas hat. Der wachsende Erfolg rechts-
populistischer und EU-skeptischer Parteien sind eindeutige Belege
hierfiir.46

Welche Folgen der Austritt Grof3britanniens aus der Europdischen
Union fir die Tektonik der Macht und die Architektur Europas haben
wird, ist noch nicht abzusehen. Mit dem britischen Parlament verliert
die Gruppe der Nicht-Euroldnder jedoch einen wichtigen Machtblock.
In jedem Falle hat der Brexit die Diskussion iiber die Zukunft der
Europiischen Union weiter zugespitzt. Die Frage nach der Position der
nationalen Parlamente ist folglich nicht nur akademischer Natur, viel-
mehr stellt sie ein zentrales Problem da, welchen Weg die européische
Gemeinschaft in Zukunft einschlagen wird.

Zum Teil wird als Antwort auf diese Frage die Riickverlagerung
von Kompetenzen zuriick auf die Mitgliedstaaten gefordert.47 Sollten
sich die durch den Vertrag von Lissabon eingefiihrten Kontrollmecha-
nismen als ungentigend erweisen, wird die Debatte um die Verteilung
von Kompetenzen im Verhiltnis zwischen der Europdischen Union

45 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 2.

46 Eppler, Die »Rechtsstaatskrise« der EU: Verderben zu viele Kéche den Brei?, Z{P
2016, 406, 424.

47 Priebe, Riickverlagerung von Aufgaben - ein Beitrag zu besserer Akzeptanz der
Europiischen Union?, EuZW 2015, 697; Hillgruber, Weniger ist mehr — Pladoyer
fiir eine Begrenzung der Kompetenzen der EU zwecks Wiederherstellung einer f6-
deralen Balance, S. 29 ff.; kritisch Fuest, Pladoyer fiir eine Starkung der Kompeten-
zen der Europiischen Union, S. 49 ff.
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und den nationalen Parlamenten weiter vertieft werden und damit die
Frage nach der demokratischen Legitimation europdischer Gesetzge-
bung. Exemplarisch fiir diese Debatte sind die Aussagen des fritheren
britischen Premierministers Cameron:

,»It is national parliaments, which are, and will remain, the true source of
real democratic legitimacy and accountability in the EU.“48

Die Riickverlagerung von Kompetenzen konnte nach Ansicht des frii-
heren niederlandischen Auflenministers Bot in diesem Kontext einen
wichtigen Beitrag liefern, um der ,,[...] ,Bedrohung, als welche die EU
oftmals empfunden werde®, entgegen zu wirken.4® Derartige Riickver-
lagerungen wiirden zweifellos den Einfluss nationaler Parlamente auf
die Geschicke Europas stirken. Gleichzeitig konnte dies jedoch eine
Schwichung der Europdischen Union als Integrationsprojekt insge-
samt bedeuten.

Im Gegensatz hierzu fordert Habermas eine weitere Ubertragung
von Souverdntititsrechten auf die Européische Union, deren demokra-
tische Legitimation sich auf die umfassende Ermichtigung des
Europdischen Parlaments stiitzen soll.5> Weitere Verlagerungen von
Kompetenzen auf die Europdische Union wiirden nicht nur die Kon-
fliktlinie zwischen einzelnen Mitgliedstaaten verschirfen, sie wiirden
auch den Streit um die demokratische Legitimation der Union und
ihre Kompetenzkontrolle vertiefen.

Eine weitere Konfliktlinie verlduft insbesondere zwischen den Mit-
gliedern der Euro-Gruppe auf der einen und den tibrigen Mitgliedstaa-
ten der Europidischen Union auf der anderen Seite. Bereits seit lingerer
Zeit ist zu erkennen, dass der europiische Integrationsprozess zuneh-
mend differenziert verlduft: Das Europa der verschiedenen Geschwin-
digkeitens! ist schon langst Realitit geworden, gleichwohl diese diffe-
renzierte Integration bisher eher als Ausnahmefall zur Anwendung

48 House of Commons European Scrutiny Committee, Fourteenth Report of Session
2015-16, HC 458, S. 26.

49 Steinberg, Vortragsbericht, S. 33.

50 Vgl hierzu: Habermas, Warum der Ausbau der Europiischen Union zu einer su-
pranationalen Demokratie notig und wie er maéglich ist, Leviathan 2014, 524, 533;
Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 73.

51 Vgl zur Begriffsbestimmung: Thym, Flexible Integration: Garant oder Gefahr fiir
die Einheit und die Legitimation des Unionsrechts?, S. 23.
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kam.5? Im Zuge der Euro- und Staatsschuldenkrise haben die Staats-
und Regierungschefs zunehmend auf eine intergouvernementale Koor-
dination gesetzt und damit die Bedeutung des Europdischen Parla-
ments und die der Kommission geschwicht. Die Zunahme der inter-
gouvernementalen Methode ,,ist ein deutlicher Hinweis auf den quali-
tativen Stand der Integrations3, mit erheblichen Auswirkungen auf
das politische System Europas.54 In der Konsequenz hat die Euro- und
Staatsschuldenkrise den Prozess der differenzierten Integration ver-
starkt.ss

Einige Staaten befiirchten daher durch eine vertiefte Integration
innerhalb der Eurogruppe an Einfluss bei wichtigen wirtschafts- und
finanzpolitischen Entscheidungen zu verlieren. Dies wird vor allem
von Nicht-Euroldndern skeptisch gesehen:

»Der Fiskalvertrag steht namlich fiir ein Ausweichen von 25 EU-Mitglied-
staaten in die so genannte Intergouvernementalitit [...], die wieder ein-
stimmiges Entscheiden auflerhalb des institutionellen Rahmens der Su-
pranationalitit ermoglicht. Das Primérrecht enthdlt in juristischer Spra-
che die Bedingungen fiir den geldpolitischen Konsens der Mitgliedstaa-
ten. Die Regeln iiber die Vertragsinderung (Art. 48 EUV) garantieren,
dass dieser schriftliche Konsens nur in einem streng formalisierten Ver-
fahren und einstimmig gedndert werden kann. Das Vertrauen in dieses
formalisierte Verfahren und die Einstimmigkeit ermoglicht es den natio-
nalen Parlamenten tiberhaupt erst, durch die Vertragsratifikation die Ver-
antwortung fiir das tberstaatlich Ausgehandelte zu tibernehmen. [...]
Grofibritannien und die Tschechische Republik stehen auflen vor und
miissen zur Kenntnis nehmen, dass die von ihnen abgelehnte politische
Losung nunmehr als intergouvernementaler Vertrag auflerhalb des dafiir
eigens vorgesehenen Instruments der Verstirkten Zusammenarbeit [...]
verwirklicht wird.“s¢

52 von Ondarza, Auf dem Weg zur Union in der Union. Institutionelle Auswirkungen
der differenzierten Integration in der Eurozone auf die EU, integration 2013, 17,
19; Schimmelfennig, Variable Geometrien, Differenzierung, Integration und De-
mokratie, S. 128.

53 Schorkopf, Methodenpluralismus in der europiischen Integration, S. 111.

54 von Ondarza, Auf dem Weg zur Union in der Union. Institutionelle Auswirkungen
der differenzierten Integration in der Eurozone auf die EU, integration 2013, 17,
21.

55 Schimmelfennig, Variable Geometrien, Differenzierung, Integration und Demo-
kratie, S. 126.

56 Schorkopf in: Europas politische Verfasstheit im Lichte des Fiskalvertrages, ZSE
2012, 1, 3.
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Ob die Union in Zukunft verstarkt auf die intergouvernementale Inte-
grationsmethode setzen sollte, ist umstritten. Wahrend einige diese als
einen notwendigen Schritt erachten, wieder fir ein grofleres Maf3 an
Akzeptanz und Legitimation des europdischen Projekts zu sorgens7,
warnen andere davor, dass der Intergouvernementalismus ,eine latente
Gefahr fiir die Einheit“ Europas darstelle.5® Europa solle daher zukiinf-
tig stdrker im supranationalen modus operandi agieren.>® Fiir welche
Integrationsmethode sich die europdische Gemeinschaft letztlich ent-
scheidet, wird groflen Einfluss auf die Position der nationalen Parla-
mente innerhalb des Europas der verschiedenen Geschwindigkeiten
haben.

Die Novitit dieser Untersuchung liegt darin, dass sie versucht, die
Bedeutung des Subsidiarititsprinzips seit dem Inkrafttreten des Ver-
trags von Lissabon zu analysieren, ohne auf die verfahrenstechnischen
Merkmale seiner Uberpriifung beschrinkt zu sein. Es soll aufgezeigt
werden, dass das Subsidiarititsprinzip auf verschiedenen Anwen-
dungsebenen Argumente fiir eine stirkere Einbindung der nationalen
Parlamente bietet. Dies schliefSt die Untersuchung mit ein, welche Be-
deutung das Subsidiaritatsprinzip in Hinblick auf eine Neuordnung
der Kompetenzen in Europa und die Integration seiner Mitgliedstaa-
ten hat.

57 Axt, Das Mantra von ,,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455,
463.

58 Holscheidt, Intergouvernementale Zusammenarbeit in der Krise — Garant oder
Gefahr fir die Einheit der Union - aus der Sicht des Bundestages, S. 61.

59 Habermas, Warum der Ausbau der Européischen Union zu einer supranationalen
Demokratie nétig und wie er moglich ist, Leviathan 2014, 524; sowohl auch Fuest,
Pladoyer fiir eine Starkung der Kompetenzen der Europiischen Union, S. 49.
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B. Begriff und Kontrolle der Subsidiaritat in der
Europaischen Union

Seitdem das Subsidiarititsprinzip Teil der europdischen Vertrige ist,
besteht eine intensive politische wie auch wissenschaftliche Debatte
tiber seine Bedeutung fiir die Européische Union. Seine Einfithrung
war und ist mit groflen Erwartungen und Hoffnungen verbunden. Die
Einfithrung des Subsidiaritatsprinzips hat seiner Zeit eine regelrechte
Begeisterungswelle ausgelost.®® ,Was fiir die Anhidnger Sigmund
Freuds der Sex ist, ist fiir die Europapolitiker das Subsidiarititsprinzip
im Vertrag von Maastricht.“e* Es sollte als ein normatives Ideal den
fortschreitenden Integrationsprozess der europdischen Gemeinschaft
lenken.®2

Die dem Subsidiaritatsprinzip zugrunde liegende Idee ist dabei so
einfach wie intuitiv. Im europiischen Kontext betrachtet soll es einer-
seits die nationalstaatlichen Parlamente vor einer Kompetenziiber-
schreitung durch die Européische Union schiitzen und andererseits —
sofern dies notwendig ist — ein legislatives Handeln der Europdischen
Union ermdglichen.®3 Es ist diese eindeutige Abwagung, die das Subsi-
diaritatsprinzip so attraktiv wirken ldsst, da es offenbar eine angemes-
sene Machtverteilung zuldsst.®+ ,Er steht fiir eine regulative Idee, ver-
mittels derer zwischen den Zielen, die im Integrationsprozess verfolgt
werden und der Handlungskapazitit der Ebenen EU und Mitgliedstaa-
ten eine analytisch-empirische Relation hergestellt wird. Der Idee nach
spiegelt sich im Subsidiaritétsprinzip der architektonische Bauplan der

60 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, Rn. 32.

61 Moschel, Subsidiaritatsprinzip und europdisches Kartellrecht, NJW 1995, 281.

62 Nettesheim, Subsidiaritat durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs.3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 35.

63 Hrbek, Das Subsidiaritétsprinzip in der EU - Bedeutung und Wirkung nach dem
Vertrag von Amsterdam, S. 513.

64 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 67.
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EU als einem foderalen Gebilde wieder, indem der unteren Ebene bei
der Aufgabenerledigung der Vorrang zukommt.“®s Mit anderen Wor-
ten: ,,Subsidiaritat heiflt Forderung, nicht Bevormundung.“6¢

Der grundlegenden Idee des Subsidiaritdtsprinzips liegt eine dsthe-
tische Einfachkeit zugrunde, die im deutlichem Gegensatz zu ihrer
schwierigen Anwendbarkeit in der Praxis steht. Bisher ist es nicht ge-
lungen, materielle Kriterien zu entwickeln, die fiir eine juristische
Uberpriifung tauglich sind. Die Aufmerksamkeit, die das Subsidiari-
titprinzip im wissenschaftlichen Diskurs erhilt, steht damit fiir in kei-
nem Verhiltnis zu seiner praktischen Relevanz. Vielmehr gleicht sein
Wirkungsprinzip einer Monstranz: ,Man tragt es vor sich her und
zeigt es denen, die glauben sollen, die Wirkung seines Inhalts ist je-
doch nicht erwiesen.“®” So besteht bis heute keine ausgearbeitete ,,ma-
teriale Konzeption“ zur Abgrenzung der Zustindigkeitsbereiche zwi-
schen der Européischen Union und ihren Mitgliedstaaten.®® Auch der
Vertrag von Lissabon hat insoweit keinerlei Neuerungen gebracht.
Vielmehr tibernimmt er weitestgehend die materiellen Priifungskrite-
rien des Vertrags von Amsterdam.® Hiervon gibt es jedoch eine pro-
minente Ausnahme. So wies das Subsidiarititsprotokoll von Amster-
dam in Ziffer 5 verbindliche Priifungsleitlinien dergestalt aus, dass bei
einem betroffenen Sachverhalt ein transnationaler Aspekt, also ein
grenziiberschreitender Bezug, gegeben sein muss.”® Die tatsdchlichen
Neuerungen liegen jedoch in den prozessualen Vorkehrungen des Ver-
trags von Lissabon, die das Subsidiaritdtsprinzip und seine Kontrolle
operabel machen sollen. Wobei Herzstiick dieser prozessualen Rege-
lungen verfahrenstechnische Aspekte der Subsidiarititskontrolle sind,

65 Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 37.

66 Timmermann, Subsidiaritit und Foderalismus in der Europiischen Union S. 11.

67 Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art.5 EUV und seine Kontrolle, EuR
2013, 523.

68 Nettesheim, Subsidiaritdt durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs.3 EUV als
Verstindigungsauftrag, S. 45.

69 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, Rn. 25 f.

70 Ladenburger, Anmerkungen zu Kompetenzordnung und Subsidiaritdt nach dem
Vertrag von Lissabon, ZEuS 2011, 389 f.
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namentlich das sog. , Frithwarnsystem®7* Es ist daher nicht Ziel und
Aufgabe dieser Arbeit, neue materielle Priifungskriterien fiir eine Sub-
sidiaritatspriifung zu finden oder zu artikulieren. An dieser Stelle sei
auf die Vielzahl von Arbeiten verwiesen, die dieses Feld in extenso’>
bearbeitet haben. Im Folgenden soll daher nur ein kurzer Uberblick
tiber die materiellen Prifungskriterien, wie sie der Subsidiarititsprii-
fung des Vertrags von Lissabon zugrunde liegen, gegeben werden, so-
weit dies fiir die vorliegende Arbeit notwendig ist.

I. Der Subsidiaritatshegriff

Im engeren Sinne ist das Subsidiaritdtsprinzip in Art. 5 Abs. 3 EUV als
eine Kompetenzregel ausgestaltet, welche nicht die Frage der Kompe-
tenzverteilung, sondern die der Kompetenzaustibung regelt.”3

Das Subsidiaritatsprinzip ist folglich eine Kompetenzausiibungsschran-
ke.7+ Es greift jedoch nur dort, wo eine konkurrierende Gesetzge-
bungszustindigkeit gemidfl Art. 4 AEUV besteht. Besitzt die Europii-
sche Union in einem Bereich die ausschlielliche Gesetzgebungszu-
standigkeit, stellt sich die Frage nach einer Subsidiarititspriifung
schon gar nicht mehr.75 Art. 5 Abs. 3 EUV beschreibt zwei Priifungs-
kriterien, welche den kumulativen Kontrollmafistab der Subsidiaritats-
priifung bilden:

71 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 78; Ladenburger, Anmerkungen zu
Kompetenzordnung und Subsidiaritit nach dem Vertrag von Lissabon, ZEuS 2011,
389, 399.

72 Vgl. hierzu: Callies, Subsidiaritits- und Solidaritdtsprinzip in der Europdischen
Union, S. 104 ff.; Douglas-Scott, Constitutional Law of the European Union; Heint-
zen, Subsidiarititsprinzip und Europidische Gemeinschaft, JZ 1991, 317ff; Le-
cheler, Das Subsidiaritdtsprinzip: Strukturprinzip einer europdischen Union;
Schiitze, From Dual to Cooperative Federalism - The Changing Structure of Euro-
pean Law, S. 243 ff.; Moersch, Leistungsfahigkeit und Grenzen des Subsidiaritats-
prinzips, S. 1 ff.; Hrbek, Das Subsidiaritétsprinzip in der EU - Bedeutung und Wir-
kung nach dem Vertrag von Amsterdam, S. 510 ff.

73 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 5 EUV, Rn. 20 ff.

74 Streinz, Europarecht, Rn. 172.

75 Langguth, in: Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, Art. 5, Rn. 6.

17

P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

B. Begriff und Kontrolle der Subsidiaritat in der Europdischen Union

Das Erforderlichkeitskriterium setzt voraus, dass eine Uberforde-
rung der Mitgliedstaaten besteht.”® Gemadfd Art. 5 Abs. 3 EUV ist ein
Handeln der Union nur dann méglich, ,sofern und soweit die Ziele
der in Betracht gezogenen Mafinahme von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler Ebene ausreichend verwirklicht wer-
den konnen.“ Ein Handeln der Union muss demnach ,erforderlich®
sein.”7 Damit handelt es sich bei dem Erforderlichkeitskriterium letzt-
lich um nichts anderes als eine ,,Zweck-Mittel-Relation®, die kliren
soll, ,,ob die Mitgliedstaaten - je fiir sich fiir sich handelnd - den von
der EU-Institution vorformulierten (hypothetischen) Zielzustand her-
stellen konnen.“78

Neben die Frage der Erforderlichkeit eines Handelns durch Uni-
onsorgane tritt das Effizienzkriterium. Danach muss ein Handeln der
Européischen Union nicht nur erforderlich sein, es muss auch effizien-
ter sein. Gesetzgebungsvorhaben miissen auf européischer Ebene ,,bes-
ser zu verwirklichen sein. Im Ergebnis muss sich ein Mehrwert fiir
die Europiische Union insgesamt ergeben.”? ,Das Subsidiaritatsprin-
zip wirkt hier als eine Argumentationslastregel, die schon im Fall eines
non licet in der Optimierungsfrage die Ausiibung einer unionsrechtli-
chen Kompetenz untersagt.“8°

Sowohl die Formulierungen des Erforderlichkeitskriteriums und
die des Effizienzkriteriums waren und sind einer der Hauptkritik-
punkte an der Idee, eine effektive Kontrolle und Wahrung des Subsi-
diarititsprinzips zu gewdhrleisten.8* Denn beide Priifungskriterien
fithren unbestimmte Rechtsbegriffe an, die eine juristische Priifung
problematisch gestalten. Ob eine hinreichende Prizisierung iiberhaupt

76 Callies, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 208.

77 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV, Rn. 28; KOM(2010), 547.

78 Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 38.

79 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV, Rn. 40 ff.

80 Bast/von Bogdandy, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Uni-
on, Art. 5 EUV, Rn. 54 ff.

81 Vgl hierzu: Schiitze, From Dual to Cooperative Federalism — The Changing Struc-
ture of European Law, S.250f; Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Ver-
handlung - Art. 5 Abs. 3 EUV als Verstandigungsauftrag, S. 39 f.; Becker, Die Sub-
sidiaritdtspriifung in Bundestag und Bundesrat - ein rechtliches oder ein politi-
sches Instrument ZPol 2013, 5, 31.
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moglich ist, darf bezweifelt werden: Es gibt gute Argumente dafiir, dass
eine exakte und ohne unbestimmte Rechtbegriffe auskommende Defi-
nition des Subsidiaritdtsprinzips weder moglich, noch wiinschenswert
ist.82 Dass die beiden unbestimmten Rechtsbegriffe ,,ausreichend und
»besser” ein breites Interpretationsspektrum eroffnen, diirfte auch der
Grund fir die Popularitit des Subsidiarititsprinzips sein: Jeder kann
seine Interpretation des Subsidiaritdtsprinzips wie eine Monstranz vor
sich hertragen, ohne seine Wirkung beweisen zu miissen.

Il. Subsidiaritatskontrolle nach Lissabon

Im Gegensatz zu den fehlenden neuen materiellen Priifungskriterien
haben die nationalen Parlamente durch den Vertrag von Lissabon eine
Reihe neuer Kontrollinstrumente erhalten, die ihre Position im
europdischen Rechtsetzungsprozess nachhaltig aufwerten sollen.®3 Im
Wesentlichen wurden die Ideen des Europdischen Verfassungsvertrags
fiir die Subsidiarititskontrolle in Form des Subsidiaritdtsprotokolls
iibernommen.84 Dazu zdhlen insbesondere die Einrichtung eines
»Frithwarnsystems“ und die Verfahren der gelben und der roten Karte.
Diese Kontrollinstrumente und ihre Funktionen wurden bereits in an-
deren Arbeiten ausfiithrlich vorgestellt.3> Daher wird an dieser Stelle
nur ein kurzer Uberblick iiber die neuen Moglichkeiten der nationalen
Parlamente zur Kontrolle des Subsidiaritdtsprinzips gegeben, soweit
dies fiir diese Arbeit notwendig ist.

82 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 66.

83 Holscheidt, Formale Aufwertung — geringe Schubkraft: Die Rolle der nationalen
Parlamente gemif} dem Lissabonner Vertrag, integration 2008, 254.

84 Bufijiger, Frithlingserwachen? Uber die aufkeimende Liebe der regionalen und na-
tionalen Parlamente an der Mitwirkung in der Européischen Union, S. 503.

85 Vgl. hierzu: Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente; Miiller, Das Frithwarnsys-
tem zur Subsidiarititskontrolle: Bilanz nach einem Jahr des Bestehens des neuen
Instruments, S. 471 ff; Melin, Die Rolle der deutschen Bundesldnder im Europi-
ischen Rechtsetzungsverfahren nach Lissabon, EuR 2011, 655; Altmaier, Die Subsi-
diaritétskontrolle der nationalen Parlamente nach dem Subsidiarititsprotokoll zum
EU-Verfassungsvertrag, S. 301 ff.
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1. Informationsrechte der nationalen Parlamente

Es liegt in der Natur der Sache, dass die nationalstaatlichen Parlamente
ihrer Kontrollaufgabe nur nachkommen konnen, wenn sie {iber einen
um- fassenden Kenntnisstand verfiigen. Das Recht umfangreich infor-
miert zu werden, stellt dabei keine Kleinigkeit da, sondern ist eine not-
wendige Voraussetzung fiir alle Parlamente, um die Ausiibung ihrer
Funktion als Kontrollinstanz gerecht zu werden: ,,Da [...] die Kenntnis
tatsdchlicher Vorgidnge Voraussetzung jeglicher parlamentarischer
Kontrolle ist, bildet das Informationsrecht des Parlaments und entspre-
chend die Auskunftspflicht der Regierung gewissermaflen den archi-
medischen Punkt des Parlamentarismus.“8¢

Dies gilt selbstverstandlich auch fiir die nationalen Parlamente
hinsichtlich ihrer Aufgabe, die Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips
zu kontrollieren. Vor diesem Hintergrund sind alle Gesetzesvorhaben
der Kommission hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit dem Subsidiari-
tatsprinzip zu begriinden. Dariiber hinaus sieht das neue Subsidiari-
tatsprotokoll gemafd Art. 4 SP vor, dass simtliche Gesetzesentwiirfe im
Sinne des Art. 3 SP und ihre Anderungen, den nationalen Parlamenten
zuzuleiten sind.®” Dieser Zugewinn an Informationsfluss ist in seiner
Bedeutung fiir die nationalen Parlamente und ihre Arbeit nicht zu un-
terschétzen: Bislang lag es in der Verantwortung der Regierung eines
jeden Mitgliedstaats, die Gesetzgebungsentwiirfe — gegebenenfalls - an
das jeweilige nationale Parlament zu tibermitteln. Art. 4 SP sieht nun-
mehr vor, dass die Kommission ihre Gesetzgebungsentwiirfe unmittel-
bar den nationalen Parlamenten zuleiten muss. Nur so sind die natio-
nalen Parlamente tiberhaupt erst in der Lage, umfassend auf mogliche
Verletzungen des Subsidiaritatsprinzips zu achten.38

86 Ipsen, Fragerecht der Abgeordneten und Antwortpflicht der Landesregierung nach
Art. 24 Abs. 1 der Niedersdchsischen Verfassung, NdsVbl. 2013, 265.

87 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 84 f.

88 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 82.
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2. Ex-Ante Subsidiaritatskontrolle

Kommt ein nationales Parlament nach der Priifung eines europdischen
Gesetzentwurfes zu dem Schluss, dass dieser gegen das Subsidiaritats-
prinzip verstofit, so kann es gemaf3 Art. 6 Abs. 1 SP in Form einer be-
grindeten Stellungnahme darlegen, weshalb es den Entwurf fiir nicht
vereinbar mit dem Subsidiaritdtsprinzip hélt.89 Diese begriindete Stel-
lungnahme erfiillt die Funktion eines Frithwarnmechanismus, dessen
sich die Parlamente bedienen kénnen, um aus einer ex-ante Perspekti-
ve eine préiventiv-politische Kontrolle von Gesetzgebungsentwiirfen
am Maf3stab des Subsidiarititsprinzips priifen zu kénnen.9° Die Stel-
lungnahme kann innerhalb von acht Wochen erhoben werden. Wird
dies nur von einer kleinen Anzahl der nationalen Parlamente getan, so
ist die Stellungnahme durch die Organe der Europdischen Union ge-
méfd Art. 7 Abs. 1 SP lediglich ,,zur Kenntnis zu nehmen®

Neben dieser einfachen Riige konnen die nationalen Parlamente
auch das Verfahren nach Art.7 Abs.2 SP (,gelbe Karte®) erwirken:
Entschlieflen sich ein Drittel der Kammern®' eine Stellungnahme zu
einem einzelnen Gesetzesentwurf abzugeben, so ist die Kommission
gezwungen, eine Erklarung zu erlassen, ob aus Threr Sicht ein Verstof3
gegen das Subsidiaritatsprinzip vorliegt oder nicht. Bei derzeit 28 Mit-
gliedstaaten ergibt sich eine Gesamtstimmenanzahl von 56 Stimmen.
Wird das vorgeschriebene Mindestquorum von 18 Stimmen erreicht,
ist die Uberpriifung eines Vorschlags ergebnisoffen durchzufiihren.o
Danach steht es den in Art. 7 Abs. 2 UAbs. 2 SP aufgefithrten Unions-
organen, die den entsprechenden Entwurf eines Gesetzgebungsakts
eingebracht haben, frei, ob sie weiterhin an ihm festhalten, ihn dndern
oder sogar zuriickziehen wollen. Dies muss stets mit einer Begriin-
dung geschehen, die jedoch nicht nur einen Verweis auf die bereits
nach Art. 5 SP gegebene Begriindung enthalten darf.93

89 Streinz, in: Streinz, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV, Rn. 35.

90 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5, Rn. 65.

91 Im Falle eines Zwei-Kammer-Systems verfiigt jede Kammer der innerstaatlichen
Legislativen tiber jeweils eine Stimme.

92 Miiller, Das Frithwarnsystem zur Subsidiarititskontrolle: Bilanz nach einem Jahr
des Bestehens des neuen Instruments, S. 471; Bickenbach, Das Subsidiarititsprin-
zip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR 2013, 523, 531.

93 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 90.
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Einen Schritt weiter geht das Verfahren nach Art. 7 Abs. 3 SP (,,ro-
te Karte®). Erreicht das Quroum der nationalen Parlamente die Hilfte
der Stimmen der nationalen Parlamente, so werden die Stellungnah-
men der nationalen Parlamente zusammen mit einer Stellungnahme
der Kommission, dem Unionsgesetzgeber zugeleitet. Das Européische
Parlament und der Rat sind in diesem Fall - anders noch als bei der
gelben Karte — dazu verpflichtet, die eingereichten Subsidiaritétsriigen
zu berticksichtigen. Wenn der Unionsgesetzgeber mit einer Mehrheit
von 55 % der Mitglieder des Rates oder einer Mehrheit der abgegebe-
nen Stimmen des Europdischen Parlaments zu dem Schluss kommen,
dass ein Verstof$ gegen das Subsidiaritdtsprinzip vorliegt, so ist der Ge-
setzesvorschlag gescheitert.94 Demnach ist der Name des Verfahrens
der roten Karte dahingehend irrefithrend, als dass er suggeriert, dass
den nationalen Parlamenten ein echtes Vetorecht zur Verfiigung stehe.
Dies ist jedoch selbst beim Erreichen eines Quorums von 29 Stimmen
nicht der Fall, da die nationalen Parlamenten in jedem Falle auf die
Mitwirkung des Européischen Parlaments angewiesen sind.

3. Ex-post Subsidiaritatskontrolle

Als lange umstritten galt die Frage, ob das Subsidiaritatsprinzip auch
justiziabel sei und eine Verletzung vor Gericht geltend gemacht wer-
den konne. Seine fehlende Rechtsbindungswirkung und die daraus
mangelnde Justiziabilitat seien auf die Unbestimmtheit des Subsidiari-
tatsbegriffs zurtickzufiithren.9> Durch den Vertrag von Lissabon wur-
den diese Zweifel jedoch beseitigt.®® Denn gemiaf3 Art. 8 SP ist der
EuGH fiir Klagen zustidndig, die eine Verletzung des Subsidiaritts-
prinzips durch europiische Gesetzgebungsakte zum Gegenstand ha-
ben und die von einem Mitgliedstaat gemaf} Art. 263 AEUV erhoben
oder entsprechend seiner Rechtsordnung im Namen seines nationalen

94 Wimmel, Die Mitwirkungsrechte des Bundestages in der Euro-Krise, ZSE 2014,
484, 495.

95 Moersch, Leistungsfahigkeit und Grenzen des Subsidiarititsprinzips, S. 303; Schi-
ma, Das Subsidiarititsprinzip im Europdischen Gemeinschaftsrecht, S. 139 ff.

96 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 99.
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Parlaments beziehungsweise einer von dessen Kammern tibermittelt
werden.

Die Erweiterung des Kreis der (materiell) Klagberechtigten stellt
die eigentliche substantielle Neuerung dieser Vorschrift dar, da sie den
nationalen Parlamenten erstmal erméglicht, eine Verletzung des Subsi-
diaritatsprinzips geltend zu machen. Die Mitgliedstaaten sind nach
Art. 8 Abs. 1 SP unionsrechtlich dazu verpflichtet, entsprechend inner-
staatliches Recht zu erlassen, wobei ihnen ein gewisser Umsetzungs-
spielraum zusteht.9”

Fir die Umsetzung der europarechtlichen Vorgabe gilt auf mit-
gliedstaatlicher Ebene, dass durch die innerstaatliche Regelung, die
Moglichkeit der nationalen Parlamente eine Subsidiarititsklage vor
dem EuGH zu erheben, nicht ihrer Wirkung beraubt werden darf. Sie
soll lediglich die verfahrensmiaflige Ausgestaltung zwischen der Regie-
rung und dem nationalen Parlament regeln. Die rein férmliche Klage-
erhebung obliegt dem Mitgliedstaat hierbei aus zwei Griinden: Einer-
seits soll sie den Kreis der Klageberechtigten nicht weiter ausdehnen
und andererseits soll gewdhrleistet werden, dass der Mitgliedstaat mit
einer Stimme vor dem EuGH auftritt. ,Dass das Protokoll ausdriick-
lich von einer bloflen ,Ubermittlerrolle’ des Mitgliedstaates ausgeht,
macht jedoch deutlich, dass es sich um eine Klage des jeweiligen natio-
nalen Parlamentes handelt.“%

Die Subsidiaritdtsklage ist ihrer rechtlichen Natur nach eine Son-
derform der Nichtigkeitsklage im Sinne des Art.263 Abs.2 AEUV.9
Dieser differenziert hinsichtlich der Klageberechtigung zwischen privi-
legierten Klagern, die gemaf3 Art. 263 Abs. 2 AEUV keine Verletzung
eigener Rechte und gemédfl Abs. 3 und Abs. 4 nach Kldgern, die eine
Verletzung von eigenen Rechten geltend machen miissen. Zu den pri-
vilegierten Klagern gehoren auch die Mitgliedstaaten, die ohne eine ei-
gene Rechtsverletzung eine Subsidiaritatsklage vor dem EuGH erheben
konnen. Zwar verlangt Art. 8 SP keine subjektive Rechtsverletzung der
nationalen Parlamente, ,,[...] allerdings ergibt sich aus der Systematik
des Art. 263 Abs. 2-4 AEUYV, dass ohne Geltendmachung einer Verlet-

97 Melin, Die Rolle der deutschen Bundeslinder im Europdischen Rechtsetzungsver-
fahren nach Lissabon, EuR 2011, 655, 672.

98 Callies, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 202 f.

99 Streinz/Ohler/Herrmann, Der Vertrag von Lissabon zur Reform der EU, S. 75.
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zung in eigenen Rechten nur solche Einrichtungen klagen kénnen, de-
nen nach dem Unionsrecht eigene Kompetenzen zukommen.“1°° Die
Klageberechtigung entfillt auch nicht dadurch, dass die Ubermittlung
der Klage durch einen Mitgliedstaat und somit durch einen privilegier-
ten Klager geschieht. Ebenso wenig enthilt Art. 8 SP einen Hinweis da-
rauf, dass die Notwendigkeit zur Klageberechtigung besteht.’** Jedoch
wird den nationalen Parlamenten im Rahmen des Frithwarnsystems
das Recht und damit die Moglichkeit gegeben, den Entwurf eines
europdischen Gesetzgebungsakts tiberpriifen zu lassen. Es ist daher
konsequent, keine weiteren Anforderungen an eine Klage durch die
nationalen Parlamente zu stellen, als an die, die an die Mitgliedstaaten
selbst gestellt werden, so dass eine Klage durch ein nationales Parla-
ment auch dann zulissig ist, wenn dieses nicht die Verletzung eines ei-
genen subjektiven Rechts geltend machen kann.1°2

Ungekldrt ist demgegeniiber die Frage, ob eine Subsidiarititsklage
eine vorangegangene Subsidiarititsriige notwendigerweise voraussetzt
und somit nur diejenigen nationalen Parlamente klagebefugt sind, die
bereits in einem fritheren Stadium des Gesetzgebungsprozesses eine
Subsidiaritatsriige erhoben haben.**3 Diese Frage wird vom Subsidiari-
tatsprotokoll unbeantwortet gelassen. Gegen die Notwendigkeit einer
zuvor erhobenen Subsidiarititsriige sprechen jedoch folgende Ge-
sichtspunkte: Die nationalen Parlamente konnten sich anderenfalls da-
zu genotigt sehen, auf Verdacht und auf Vorrat Subsidiarititsriigen zu
erheben, um fir den Ernstfall nicht den Verlust des eigenen Klage-
rechts zu riskieren. Dies gilt insbesondere fiir die Fille, bei denen es zu
einer spiteren Anderung des Gesetzgebungsentwurfs gekommen ist.*o4
Auflerdem wiirden die nationalen Parlamente schlechter als die Regie-
rungen der Mitgliedstaaten gestellt werden, die dem entsprechenden
Gesetzgebungsakt zugestimmt haben und dennoch spiter gegen die-
sen eine Nichtigkeitsklage erheben konnen.1°5

100 Uepermann-Wittzack/Edenharter, Subsidiarititsklage als parlamentarisches Min-
derheitsrecht?, EuR 2009, 313, 316 f.

101 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 97.

102 Uepermann-Wittzack/Edenharter, Subsidiarititsklage als parlamentarisches Min-
derheitsrecht?, EuR 2009, 313, 317.

103 Callies, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 203.

104 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 99.

105 Callies, Die neue Europiische Union nach dem Vertrag von Lissabon, S. 203.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die (formale) Position der
nationalen Parlamente durch den Vertrag von Lissabon verbessert
wurde. Anders als zuvor ist es nicht bei Lippenbekenntnissen geblie-
ben: Umfingliche Informationsrechte, Frithwarnsystem und die expli-
zite Feststellung der Justitiabilitit des Subsidiaritétsprinzips stellt ein
Paket von Mafinahmen da, welches den nationalen Parlamenten in
dieser Form zuvor nicht zur Verfiigung stand. Fraglich bleibt jedoch,
ob diese Mafinahmen sich als tatsichlich wirksame Instrumente zur
Subsidiaritdtskontrolle unter Beweis gestellt und zu einem Mehr an de-
mokratischer Legitimation Europas beigetragen haben.

4. Bilanz der ersten Jahre

Die mit der Einfithrung der neuen Kontrollinstrumente verbundenen
Hoffnungen fiir einen Zugewinn an demokratischer Legitimation in-
nerhalb Europas waren grof. Der Auffassung Kotzurs nach wiirde die
»europdische Demokratiearena® durch die neuen Kontrollinstrumente
eine ,,mitgliedstaatliche Erweiterung“ erfahren und die nationalen Par-
lamente auf ,,spezifische Weise zu europidischen Parlamenten werden.
Folglich wiirden auch nationale Wahlen einen ,europdischen Impuls®
senden und im Ergebnis zu einer ,,gemeineuropdischen Legitimations-
leistung® beitragen.'°¢

Ob das Subsidiaritatskontrollregime des Vertrags von Lissabon je-
doch tatsichlich zu einer ,,gemeineuropdischen Legitimationsleistung“
gefithrt hat, darf angesichts der bisherigen Nutzung der neuen Kon-
trollinstrumente als fraglich gelten. Seit Inkrafttreten des neuen Subsi-
diarititskontrollregimes sind mittlerweile einige Jahre vergangen und
es lassen sich erste Trends ablesen. So haben die nationalen Parlamente
seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon bis Mérz 2018 insgesamt
433 begriindete Stellungnahmen verabschiedet, wobei ihnen im selben
Zeitraum 730 Gesetzgebungsvorschlige zugeleitet wurden.'°? Wih-
rend sich die Zahl eingereichten begriindeten Stellungnahmen von 34

106 Kotzur, Wir haben die Wahl: Uberlegungen zu einem demokratischen ,Europa
der Biirger®, Wirtschaftsdienst 2014, 243; so auch Callies, Subsidiarititskontrolle
durch Bundestag, Bundesrat und Landesparlamente, S. 581.

107 State of Play Notes, Marz 2018, S. 6.
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im Jahr 2010°8 {iber 64 im Jahr 2011'°% und 70 im Jahr 2012° bis hin
zu 88 Stellungnahmen im Jahr 2013'*! fast verdoppelte, wurden im
Jahr 2014 lediglich 21 begriindete Stellungnahmen eingereicht.*'> Dies
entspricht einem Minus von 76 % gegeniiber dem Jahr 2013. Begriin-
det wird dies von der Kommission mit einer signifikant geringeren
Anzahl von Gesetzgebungsvorschldgen.'*3 Wurden 2013 noch 128 Ge-
setzgebungsvorschlige an die mitgliedstaatlichen Parlamente iiber-
sandt, so waren es 2014 gerade einmal noch 62 Vorschlige, also ein
Riickgang um etwa die Hélfte.**4 Im Jahr 2015 gingen sogar nur noch 8
begriindete Stellungnahmen ein, was einem Minus von 62 % gegen-
tiber dem Vorjahr darstellt.'*s Die Zahl der begriindeten Stellungnah-
men nahm jedoch im Jahr 2016 wieder sprunghaft zu: Die nationalen
Parlamente verabschiedeten in diesem Jahr 65 begriindete Stellung-
nahmen. Dies entspricht einem Plus von 713 % gegeniiber dem Jahr
2015.11¢ Im Jahr 2017 sank das Niveau zuletzt wieder auf 50 begriinde-
te Stellungnahmen.*7

Die Riigeaktivitdt der nationalen Parlamente ist insgesamt als ver-
halten zu bewerten, gleichwohl in letzter Zeit eine leicht ansteigende
Tendenz erkennbar ist. Wurde im Zeitraum von 2010-2014 nur in
1,5 % der Fille eine Subsidiaritétsriige erhoben, stieg diese Zahl in der
Zeit von 2015-2017 auf 1,74 % an; bezogen auf die Zeit von 2016-
2017 sogar auf 2,4 %. Daraus ergibt sich fiir den Zeitraum 2010-2017,
dass im Schnitt nur in knapp 1,6 % der Fille eine Subsidiaritasriige er-
hoben wurde. Bemerkenswert ist jedoch, welchen Schwankungen diese
Beteiligung unterliegt: Lag die Riigeintensitdt im Jahr 2010 bei nur
0,85 %, stieg sie zum Jahr 2012 rasch auf 2,64 % an, fiel dann auf einen
Wert von lediglich 0,44 % im Jahr 2015, bevor sie im Jahr 2017 auf
einen Spitzenwert von 3,0 % in die Hohe schnellte. Bei der Betrachtung

108 KOM(2011) 344, S. 4.

109 KOM(2012) 373, S. 4.

110 KOM(2013) 566, S. 4.

111 KOM(2014) 506, S. 4.

112 KOM(2015) 315, S. 4.

113 KOM(2015) 315.

114 Vgl hierzu: State of play Notes, Januar 2014, S. 2; December 2014, S. 4.
115 KOM(2016) 469, S. 9.

116 KOM(2017) 600, S. 8.

117 Vgl hierzu: State of Play Notes, Februar 2017, S. 2 ff;; Januar 2018, S. 2 ff.
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dieser Zahlen ist zu beachten, dass diese Werte in gewisser Hinsicht
tiber die allgemeine Riigeaktivitit der nationalen Parlamente tduscht,
denn alleine fiir das Jahr 2016 entfielen 50 % aller begriindeten Stel-
lungnahmen auf einen einzelnen Gesetzesvorschlag.’'® Auch in ande-
ren Fillen lag die Anzahl der begriindeten Stellungnahmen fiir einzel-
ne Gesetzesvorschldge zum Teil deutlich iiber dem jeweiligen Jahres-
durchschnitt.*19

Auffalliger noch als die geringe Riigeaktivitit ist die Anzahl der
gelben Karten, die bisher insgesamt durch die nationalen Parlamente
erhoben wurden. Die erste stammt aus dem Jahr 2012 und betraf den
wVorschlag fiir eine Verordnung tiber die Austibung des Rechts auf
Durchfithrung kollektiver Mafinahmen im Kontext der Niederlas-
sungs- und der Dienstleistungsfreiheit (Monti IT)“.*2° Zum zweiten Mal
wurde das Quorum fiir das Verfahren nach Art.7 Abs. 2 SP fiir den
~Vorschlag fiir eine Verordnung zur Einrichtung der Europiischen
Staatsanwaltschaft“ (EPPO) im Jahr 2013 erreicht.*2! Zum dritten und
bisher letzten Mal hat die Kommission eine gelbe Karte im Jahr 2016
erhalten.?2?

a. Montill

Der Monti II-Vorschlag der Kommission war der erste Fall, der auf
eine breite Front der Ablehnung durch die nationalen Parlamente ge-
stoflen ist. Mit diesem Vorschlag hatte die Kommission versucht, das
Verhiltnis zwischen sozialen Rechten und der im Vertrag verankerten
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit zu klaren.’?3 Die Beden-
ken der nationalen Parlamente richteten sich vor allem auf die Kompe-
tenzgrundlage und die Mehrwertpriifung durch die Kommission.
Ebenso wiirde das Verhaltnismafligkeitsprinzip ihrer Ansicht nach
durch die vorgeschlagene Mafinahme verletzt.

118 Vgl. hierzu: Van Roosebeke, EU-Indikator: EU-Gesetzgebung, Subsidiaritit und
demokratische Kontrolle, S. 13 f.

119 Vgl hierzu: KOM(2013) 566 S. 12 ff.,, KOM(2014) 506 S. 16 .

120 KOM(2012) 130; KOM(2013) 566.

121 KOM(2013) 534; KOM(2015) 315.

122 KOM(2016) 128.

123 KOM(2012) 130.
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Angesichts des breiten Widerstands gegen die Richtlinie hat die
Kommission den Vorschlag zuriickgezogen. Allerdings hat sie darauf
hingewiesen, dass sie ihn nach wie vor in Ubereinstimmung mit dem
Subsidiaritatsprinzip sieht.'>4 In diesem Zusammenhang ist die Be-
grindung interessant, weshalb die Kommission den Monti II-Vor-
schlag zuriickgezogen hat. Die Argumentation lasst darauf schlieflen,
dass die Kommission den Vorschlag nicht zuriickgezogen hat, weil die
Parlamente eine gelbe Karte erhoben haben. Vielmehr habe die Kom-
mission erkannt, ,[...] dass ihr Vorschlag nicht die erforderliche politi-
sche Unterstiitzung im Européischen Parlament und im Rat erhalten
wiirde®, weshalb sie sich entschlossen habe, den Vorschlag zuriickzu-
ziehen.’?> Im Kern hatte das Anliegen der nationalen Parlamente da-
mit Erfolg. Der Gesetzgebungsvorschlag ist am politisch induzierten
Widerstand der nationalen Parlamente gescheitert. Dieses Beispiel ist
jedoch noch aus einem anderen Grund von grofier Bedeutung fiir die
Effizienzanalyse der neuen Kontrollinstrumente. So hat Cooper im
Fall von Monti II eindrucksvoll dargelegt, wie knapp das notwendige
Quorum fiir die gelbe Karte zustande gekommen ist: Mit dem letzten
Tag der ablaufenden Frist, hat Belgien noch die letzte notwendige be-
griindete Stellungnahme beschlossen - nur wenige Stunden vor Ablauf
der Stellungsnahmefrist. Am selben Abend tagte auch die Tweede Ka-
mer in den Niederlanden - in Kenntnis der iibrigen begriindeten Stel-
lungnahme, jedoch in Unkenntnis dariiber, ob das notwendige Quo-
rum bereits erreicht wurde. Die Abstimmung sollte urspriinglich frii-
her stattfinden, musste jedoch verschoben werden. Unter dem Ein-
druck der vermeintlich ablaufenden Frist wurde noch an demselben
Abend auch die niederlindische begriindete Stellungnahme verab-
schiedet. Als entscheidenden Grund fiir das erfolgreiche Vorgehen der
nationalen Parlamente im Fall von Monti II eine gelbe Karte zu verab-
schieden, ist in einem Treffen der COSAC zu sehen, das nur wenige
Tage vor dem Ablauf der Stellungsnahmefrist stattgefunden hat. Dort
nutze die ddnische Delegation die Gelegenheit, die tibrigen Teilnehmer
auf informeller Basis tiber die Verabschiedung einer begriindeten Stel-
lungnahme zu informieren und ihre Griinde hierfiir vorzutragen. Erst

124 KOM(2013) 566.

125 KOM(2013) 566.
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diese Initiative der dénischen Delegation scheint bei den {ibrigen Par-
lamenten den Monti II-Vorschlag der Kommission iiberhaupt erst auf
die Agenda gebracht zu haben.'?¢ Angesichts des spiten Erreichens des
vorausgesetzten Quorums fiir die gelbe Karte erscheint es mehr als
zweifelhaft, ob diese ohne die dédnische Initiative eine ausreichende
Anzahl begriindeter Stellungnahmen erreicht worden wiren. Damit
scheint die erste gelbe Karte dem Zufall geschuldet, dass kurz vor Ab-
lauf der Stellungsnahmefrist ein COSAC-Treffen stattgefunden hat.

b. EPPO

Der zweite Fall einer gelben Karte war der EPPO-Vorschlag der Kom-
mission. Ziel des Vorschlags war die Griindung einer europdischen
Staatsanwaltschaft, um Téter verfolgen zu konnen, die zum Nachteil
europdischer Finanzinteressen handeln. Als dezentrale Einrichtung
sollte sie sich insbesondere auf die mitgliedstaatlichen Ermittlungs-
und Strafverfolgungsbehorden, sowie das jeweilige innerstaatliche
Recht stiitzen.'?” In ihrer Begriindung des Vorschlags geht die Kom-
mission nur sehr kurz auf die Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritats-
prinzip ein. So bestehe die Notwendigkeit einer europdischen Legisla-
tivmafinahme in diesem Bereich, da ,die geplante Mafinahme einen
immanenten Bezug zur EU“ aufweise. Das Ziel, die finanziellen Inter-
essen der EU zu schiitzen, konne aufgrund ,seines Umfangs und sei-
ner Wirkungen im Einklang mit dem Subsidiaritdtsprinzip nur auf
Unionsebene® verwirklicht werden. Eine effektive Bekdmpfung ent-
sprechender Straftaten sei durch die Behoérden der Mitgliedstaaten
»hicht zufriedenstellend” zu erreichen.?28

Diese kurze Begriindung der Mafinahme in Bezug auf ihre Verein-
barkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip war bereits fiir einige Parlamente
Anlass genug, eine begriindete Stellungnahme abzugeben.'?® Einige
andere hatten jedoch tiefergreifendere Bedenken. So widersprach etwa
das House of Lords in seiner Stellungnahme entschieden der Darstel-

126 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1414 ff.

127 KOM(2014) 506.

128 KOM(2013) 534.

129 KOM(2014) 506.
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lung, dass es einer einheitlichen Verfolgung durch europidische Organe
bediirfe, nur weil finanzielle Interessen der Europdischen Union be-
troffen seien. Auflerdem sei nicht belegt, dass durch die Ubertragung
von Aufgaben auf eine europdische Staatsanwaltschaft, eine tatsachli-
che Verbesserung der Verfolgung von Tétern eintrete. Auch habe die
Kommission nicht ausreichend erwogen, die bisher bestehenden Syste-
me aufzuwerten.'3°

Trotz des Widerstands der nationalen Parlamente kam die Kom-
mission auch in diesem Fall zu dem Schluss, dass ihr Vorschlag zur
Einrichtung einer europdischen Staatsanwaltschaft subsidiaritdtskon-
form sei. Anders als zuvor jedoch, hielt sie dieses Mal an ihrem Gesetz-
gebungsvorschlag fest.’3* Im Gegensatz zum Fall des Monti II-Vor-
schlags, fand kurz vor dem Auslaufen der Riigefrist kein COSAC-Tref-
fen statt: Wihrend das zweite und letzte COSAC-Treffen im Jahr 2013
Anfang Juli stattfand, wurde der EPPO-Vorschlag der Kommission
erst am 17. Juli 2013 verabschiedet. Insofern lisst sich das Erreichen
des notwendigen Quorums in diesem Fall nicht auf einen informellen
Austausch am Rande eines Treffens zurtickfiihren.

¢. Richtlinie 96/71/EG

Der dritte und bisher letzte Fall einer gelben Karte betrifft den Kom-
missionsvorschlag ,zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 {iber
die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von
Dienstleistungen®!3? Inhaltlich befasst sich der Vorschlag mit der
Uberarbeitung einer Richtlinie aus dem Jahr 1996, um diese auf statt-
gefundene Verdnderungen hin anzupassen, insbesondere solche, die
durch die EU-Osterweiterung und durch die wachsende Heterogenitat
des europdischen Binnenmarktes hin entstanden sind. Die Richtlinie
regelt drei Entsendungsarten: Die direkte Dienstleistungserbringung
durch ein Unternehmen im Rahmen eines Dienstleistungsvertrags, die
Entsendung in eine Niederlassung oder in ein der Unternehmensgrup-

130 The House of Lords, Subsidiarity Assessment: The European Public Prosecutor’s
Office, S. 5.

131 KOM(2014) 506.

132 KOM(2016) 128.
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pe angehorendes Unternehmen und das Zurverfiigungstellen eines Ar-
beitnehmers tiber ein Leiharbeitsunternehmen, das in einem anderen
Mitgliedstaat niedergelassen ist. Dieser Kommissionsvorschlag ist aus
zweierlei Griinden bemerkenswert. Zum einem begriindet die Kom-
mission die inhaltliche Vereinbarkeit des Vorschlags mit dem Subsidia-
ritdtsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 EUV lapidar mit nur einem einzigen
Satz: ,Die Anderung einer bestehenden Richtlinie kann nur durch An-
nahme einer neuen Richtlinie erfolgen.“t33 Obwohl es stimmt, dass
eine bestehende Richtlinie nur durch die Annahme einer neuen Richt-
linie gedndert werden kann, ist es nicht folgerichtig anzunehmen, dass
diese neue Richtlinie ebenso im Einklang mit dem Subsidiaritétsprin-
zip steht wie die urspriingliche, zu dndernde Richtlinie. Die Formulie-
rung lasst aber genau auf diese Ansicht der Kommission schlieflen. In-
sofern ist es belanglos, ob der Vorschlag zur Anderung der alten Richt-
linie tatsdchlich gegen das Subsidiaritdtsprinzip verst63t oder nicht, da
diese Begriindung der Kommission ganz offensichtlich im Lichte des
Mafistabs des Art. 5 SP als vollkommen unzuldnglich zu bewerten ist,
wonach die Vereinbarkeit eines Gesetzgebungsvorschlags mit dem
Subsidiarititsprinzip detailliert darzustellen ist. In diesem Fall lesen
sich die Ausfithrungen der Kommission eher als eine Feststellung und
eben nicht als eine abgewogene Begriindung. Der zweite Grund, wes-
halb diese gelbe Karte bemerkenswert ist, sind die Veranlasser der gel-
ben Karte oder vielmehr die geographische Verteilung ihrer Urheber.
Hierbei handelt es sich — mit der Ausnahme Dénemarks - um begriin-
dete Stellungnahmen, die von nahezu allen osteuropiischen Parlamen-
ten verabschiedet wurden.34

Bereits dem Vorschlag selbst ist eine deutliche Polarisierung zu
entnehmen: ,Osterreich, Belgien, Frankreich, Deutschland, Luxem-
burg, die Niederlande und Schweden haben in einem gemeinsamen
Schreiben ihre Unterstiitzung fiir die Modernisierung der Entsende-
richtlinie zugesichert und sich zu dem Grundsatz des ,gleichen Ent-
gelts fir gleiche Arbeit am gleichen Ort’ bekannt®, demgegeniiber hat-
ten ,,Bulgarien, die Tschechische Republik, Estland, Ungarn, Litauen,
Lettland, Polen, die Slowakei und Ruménien [...] in einem gemeinsa-

133 KOM(2016) 128, S. 5.
134 Becker, Beschiftigungs- und Sozialpolitik, S. 218.
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men Schreiben zum Ausdruck gebracht, dass es fiir eine Uberarbei-
tung der Richtlinie von 1996 zu frith sei und sie bis zum Ablauf der
Frist fur die Umsetzung der Durchsetzungsrichtlinie aufgeschoben
werden sollte; zudem miissten die Auswirkungen sorgfiltig evaluiert
und bewertet werden.“135

d. Versagen des Frilhwarnsystems

Neben den drei dargestellten Féllen, wurde das Quorum fiir eine vierte
gelbe Karte bisher nicht erreicht. Dabei hat es geniigend Fille gegeben,
die geradezu nach einer intensiveren Subsidiarititskontrolle durch die
nationalen Parlamente verlangt hitten. Dies soll anhand einiger Fall-
beispiele verdeutlicht werden. Ein prominentes Beispiel hierfiir ist die
Richtlinie zur Schaffung einer bestimmten Frauenquote in Aufsichts-
riten borsennotierter Unternehmen.'3¢ Der Vorschlag selbst weist
zwar auf die Nennung ,positiver Diskriminierung“ in Art. 157 Abs. 3
AEUV hin und damit auf eine vermeintliche Zustdndigkeit der Kom-
mission. Allerdings verweist gerade Abs. 4 der Vorschrift auf die aus-
driickliche Kompetenz der Mitgliedstaaten hinsichtlich positiver Dis-
kriminierung, sodass hier zumindest eine Kompetenziiberschreitung
als sehr wahrscheinlich anzusehen ist. Besonders bedenklich erscheint
jedoch die Begriindung des Vorschlags hinsichtlich seiner Vereinbar-
keit mit dem Subsidiaritdtsprinzip: Angesichts dessen, dass die von
den Mitgliedstaaten gewihlten Mafinahmen sehr unterschiedlich wa-
ren oder gar ginzlich fehlten, sei das Ziel einer gleichméfiigen Beset-
zung von Aufsichtsriten durch Frauen und Minner durch die Mit-
gliedstaaten alleine in absehbarer Zeit nicht zu erreichen. Um den
»~Kompetenzpool der am besten qualifizierten Frauen“ nutzen zu kon-
nen und um ,wettbewerbsfahige Wirtschaft“ zu schaffen, bediirfe es
der Richtlinie, da ihre Ziele ,nicht ausreichend durch die mitglied-
staatlichen Parlamente selbst erreicht werden konnten.3” Der vorge-
schlagenen Richtlinie fehlt damit nicht nur eine Kompetenzgrundlage,
sie bleibt auch in ihrer Begriindung wage und ist derart mit diffusen
Zielen gespickt, dass ein erheblicher Widerstand der nationalen Parla-

135 KOM(2016) 128, S.5f.

136 KOM(2012) 614.
137 KOM(2012) 614, S. 10ff.
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mente zu erwarten gewesen wire. Erstaunlicherweise hat die Kommis-
sion insgesamt lediglich fiinf begriindete Stellungnahmen gemif3
Art. 2 SP seitens der nationalen Parlamente erhalten, dasselbe gilt fiir
die Anzahl der Stimmen, welche zur Auslosung des Verfahrens nach
Art. 7 Abs. 2 SP gezihlt werden.38

Auf einer vergleichbar diffusen Argumentationsgrundlage steht
der Vorschlag fiir eine Richtlinie zur Schaffung eines Rahmens fir ma-
ritime Raumordnung und integriertes Kiistenmanagement.'39 Ziel der
Richtlinie ist die unionsweite abgestimmte Forderung einer nachhalti-
gen Nutzung von Kiisten- und Meeresressourcen und der Entwicklung
von Kiisten- wie Meerestitigkeiten, durch kohdrente Verfahren der
Mitgliedstaaten zur Planung der Nutzung des Meeresraums.'4° Die
Kommission hilt den Vorschlag fiir subsidiaritidtskonform, da nur
durch diesen eine europaweite Umsetzung der Mafinahme sicherzu-
stellen sei.'#* Aus der Formulierung ,sicherstellen® ergibt sich jedoch
nicht notwendigerweise der Schluss, dass die Mitgliedstaaten unfahig
sind, die Ziele des Vorschlags ausreichend erfiillen zu konnen. Inwie-
weit sich durch ein gesetzgeberisches Téatigwerden der Europdischen
Union in diesem Bereich ein besseres Ergebnis erzielen lisst, bleibt die
Begriindung ebenfalls schuldig. Jedenfalls wird hieraus nicht deutlich,
worin ein Mehrwert gegeniiber mitgliedstaatlichen Handeln liegen
soll. Die Kommission fiihrt weiter aus, dass ein Handeln der Europa-
ischen Union einen Mehrwert darstellen wiirde, da hierdurch in die-
sem Bereich ein Rahmen fiir die Zusammenarbeit zwischen den Mit-
gliedstaaten geschaffen wiirde: ,,Grenziibergreifende Zusammenarbeit
bei der maritimen Raumordnung und dem [...] Kiistenzonenmanage-
ment in EU-Meeresregionen und -unterregionen ist von entscheiden-
der Bedeutung, da MeeresGkosysteme, Fischfanggebiete, Meeres-
schutzgebiete sowie Seeverkehrsinfrastruktur wie Kabel, Pipelines,
Schifffahrtswege, Ol-, Gas- und Windkraftanlagen usw. nicht an
Staatsgrenzen haltmachen.“14

138 KOM(2014) 506.

139 KOM(2013) 133.

140 KOM(2013) 133, S. 2f.
141 KOM(2013) 133, S. 6.
142 KOM(2013) 133, S.6.
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Diese Argumentation iiberzeugt jedoch nicht. Erstens bleibt die
Kommission mit dieser Begriindung eine Antwort schuldig, weshalb
eine Koordination iiber Landergrenzen hinweg nicht ausreichend
durch nationalstaatliche Regelungen erfiillt werden kann. Zweitens legt
die Kommission lediglich dar, dass der Vorschlag die Umsetzung der
Ziele sicherstellt, nicht jedoch, ob durch ein europiisches Handeln ein
besseres Ergebnis erzielt wird. Insofern sind beide Argumentations-
strange der Kommission nicht zielfithrend.

Zwar erfillt der Vorschlag ganz unbestritten das Kriterium eines
grenziiberschreitenden Sachverhalts. Dies liefert jedoch keinen Hin-
weis dafiir, dass der Sachverhalt weder ausreichend durch die Mitglied-
staaten, noch besser durch die EU geregelt werden kann. Ein grenz-
tiberschreitender Sachverhalt erfiillt nicht die Kriterien des Mehrwert-
tests zugunsten der Europdischen Union, sondern lediglich das des
transnationalen Kriteriums élterer Subsidiaritdtsprotokolle, welches
sich nicht mehr im Lissabonner Subsidiarititsprotokoll wiederfin-
det.143 Ob der Vorschlag damit im Einklang mit dem Subsidiaritts-
prinzip in Art. 5 Abs. 3 EUV steht und dieser tatsdchlich einen Mehr-
wert mit sich bringt, kann der Vorschlagsbegriindung damit nicht ent-
nommen werden.

Dieser Ansicht ist auch der Bundesrat: ,,Auch wenn die Kommissi-
on aus ordnungspolitischen Griinden fiir einen Regelungsrahmen in
den Bereichen ,Maritime Raumordnung’ und ,Strategien zum Inte-
grierten Kiistenzonenmanagement plddiert, ist es nicht nachvollzieh-
bar, weshalb die Regelungsdichte des Richtlinienvorschlags in relevan-
ten Punkten weit iber den prozeduralen Rahmen hinausgeht.“144 Auch
in den Stellungnahmen anderer nationaler Parlamente kommt diese
Haltung zum Ausdruck. So gelangt das finnische Parlament zu folgen-
dem Schluss: ,[...] the proposed directive appears to offer no added va-
lue compared to existing national arrangements that provide quite well
for the coordination of different functions that is the objective of the
directive.“14s

143 Ladenburger, Anmerkungen zu Kompetenzordnung und Subsidiaritit nach dem
Vertrag von Lissabon, ZEuS 2011, 389, 396 f.

144 BRDrs. 193/13,S. 2.

145 Decision of Parliament (EK /2013 vp-M 6/2013 vp).
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Dass der Vorschlag zur maritimen Raumordnung nicht das not-
wendige Quorum fiir eine gelbe Karte erreicht hat, iiberrascht im Kon-
text dieser Arbeit aus zwei Griinden. Zum einem zeigt die recht deutli-
che Kritik der begriindeten Stellungnahmen die erheblichen Zweifel an
der Vereinbarkeit der Richtlinie mit dem Subsidiaritdtsprinzip. Inso-
fern ist die relativ geringe Anzahl der mitgliedstaatlichen Kiistenanrai-
ner auffillig, die eine begriindete Stellungnahme verabschiedet haben.
Zum anderem wire jedoch auch mit einem gréfleren Interesse der iib-
rigen Mitgliedstaaten zu rechnen gewesen: Denn unabhingig davon,
ob die vorgeschlagene Richtlinie das Subsidiaritdtsprinzip tatsdchlich
verletzt oder nicht, ist die Begriindung der Kommission so diffus, dass
sich alleine hieraus ein Grund ergibt, eine Verletzung des Subsidiari-
tatprinzips zu riigen. Dies gilt auch fiir die Mitgliedstaaten die keinen
Zugang zu einer Kiiste haben. Insgesamt haben die begriindeten Stel-
lungnahmen lediglich die Anzahl von 13 Stimmen erbracht, die eine
Verletzung des Subsidiarititsprinzips beméngelt haben.146

Es ist generell auffillig, dass die Anzahl der begriindeten Stellung-
nahmen nur selten einen zweistelligen Wert hinsichtlich eines einzel-
nen Gesetzgebungsvorschlags erreichen.’4” Nur in wenigen Fillen ist
eine Konzentrierung von begriindeten Stellungnahmen zu erkennen?48
- dartiber hinaus bleibt es meist bei vereinzelten Stellungnahmen
durch die nationalen Parlamente. Ebenfalls bemerkenswert ist, wie un-
terschiedlich die nationalen Parlamente ihre Stellungnahmen verfas-
sen. Es scheint so, als bestiinde bei den nationalen Parlamenten ein ge-
wisses Mafl an Unsicherheit, anhand welchen Mafistabs Gesetzge-
bungsvorschlige zu priifen sind. So ergab eine Umfrage des Sekretari-
ats der COSAC™#, dass lediglich sechs Parlamentskammern fest defi-
nierte Priifungskriterien benutzen, um einen Vorschlag auf seine Ver-

146 KOM(2014) 506, S. 17.

147 Vgl. hierzu: KOM(2012) 373, Anhang S. 12 ff.; KOM(2013) 566, Anhang S. 12 ff;
KOM(2014) 506, Anhang S. 16 ff.

148 So haben bisher neben dem Monti IT und dem EPPO Vorschlag nur die folgenden
Vorschlage, KOM(2013) 133, KOM(2012) 788 und KOM(296), eine zweistellige
Zahl an begriindeten Stellungnahmen erreicht, vgl. hierzu: KOM(2011) 344,
KOM(2012) 373, KOM(2013) 566, KOM (2014) 506, KOM(2015) 315,
KOM(2016) 128.

149 Conference of Community and European Affairs Committees of Parliaments oft
he European Union (,,Konferenz der Europaausschiisse der Parlamente®).
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einbarkeit hin mit dem Subsidiaritdtsprinzip zu iiberpriifen. Im selben
Bericht gaben nur ein kleiner Teil der befragten Parlamente an, eine
standardisierte Vorlage fiir das Verfassen begriindeter Stellungnahmen
zu benutzen.'s° Stark abweichend voneinander sind ebenfalls der Um-
fang und die Qualitit begriindeter Stellungnahmen im Vergleich zwi-
schen den nationalen Parlamenten. So legte das britische Oberhaus in
seiner begriindeten Stellungnahme zum EPPO-Vorschlag auf mehre-
ren Seiten ausfiihrlich dar, weshalb es den Inhalt des Vorschlags fiir
unvereinbar mit dem Subsidiaritdtsprinzip hielt.’s* Demgegeniiber
stellte das schwedische Parlament lediglich fest, dass die Kommission
nicht ausreichend dargelegt habe, weshalb der Vorschlag mit dem Sub-
sidiaritétsprinzip vereinbar sei.?s?

Betrachtet man die abgegeben Stellungnahmen im Zeitraum der
Jahre 2010-2017 nach Mitgliedstaaten sortiert, wird die Diskrepanz
noch deutlicher: Wihrend Schweden in nahezu 10 % der Fille eine be-
griin-dete Stellungnahme verabschiedete, folgen die Niederlande mit
einer Riigequote von gerade einmal knapp 3 %. Dabei ist dieser Wert
bereits fast zweimal hoher als der langfristige Mittelwert aller durch die
Mitgliedstaaten erhobenen Subsidiaritdtsriigen. Am anderen Ende der
Skala sind die Parlamente Estlands, Kroatiens und Sloweniens zu fin-
den, deren Riigeaktivitit nahezu gegen Null tendiert.s3 Damit geben
die nationalen Parlamente nicht nur begriindete Stellungnahmen un-
terschiedlicher Qualitit ab, sie tun dies auflerdem in erheblich abwei-
chender Quantitat. 54

150 COSAC, Twenty-fourth Bi-annual Report: Developments in European Union
Procedures and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 19 f.

151 The House of Lords, Subsidiarity Assessment: The European Public Prosecutor’s
Office, S. 4 ff.

152 Cornell, Similar but different - Comparing the Scrutiny of the Principle of Subsi-
diarity within the EWM in Denmark, Finland and Sweden, S. 220.

153 Vgl. hierzu: Van Roosebeke, EU-Indikator: EU-Gesetzgebung, Subsidiaritdt und
demokratische Kontrolle, S. 15; Gattermann/Hefftler, Beyond Institutional Capa-
city: Political Motivation and Parliamentary Behaviour in the Early Warning Sys-
tem, WEP 2015, 305, 313.

154 Selbst unter Herausnahme der Stellungnahmen des schwedischen Parlamentes,
welches einen besonderen Ausnahmefall darstellt, ergeben sich zum Teil erhebli-
che Abweichungen in der Anzahl abgegebener Stellungnahmen, vgl. hierzu: Gat-
termann/Hefftler, Beyond Institutional Capacity: Political Motivation and Parlia-
mentary Behaviour in the Early Warning System, WEP 2015, 305, 313.
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Im Wesentlichen diirften hierfiir zwei Ursachsen mafigeblich sein.
Zum einem fehlen vielen der nationalen Parlamenten schlicht die Ka-
pazititen, insbesondere in personeller Hinsicht, das entsprechende Ar-
beitspensum, welches eine nachhaltige Uberpriifung von europiischen
Gesetzesvorhaben erfordert, zu bewiltigen. So kommt etwa in Spanien
auf einen mit Europaangelegenheiten beauftragten Parlamentsmitar-
beiter auf 100 Abgeordnete, dies ist zwanzigmal mehr als auf einen
Mitarbeiter des deutschen Bundesrats zu kommt.*55 Auf der anderen
Seite scheinen auch 6konomische wie parteipolitische Umsténde, so-
wie der Einfluss europaskeptischer Parteien Einfluss auf die Abgabe
von Stellungnahmen zu haben.5¢

Bislang ginzlich ohne praktische Anwendung geblieben ist das
Verfahren der roten Karte. Ein entsprechendes Quorum ist bislang
nicht zustande gekommen.*s” Bisher gibt es zudem keinen Fall, in dem
eine Subsidiarititsklage nach dem Lissabonner Subsidiaritétsprotokoll
angestrebt wurde. Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Subsidiaritits-
prinzip nicht bereits Verhandlungsgegenstand vor dem EuGH gewesen
ist.158

5. Bewertung

Eine Bewertung der ersten Jahre der neuen Subsidiarititkontrolle
durch die nationalen Parlamente zu treffen, ist schwierig, da eine Viel-

155 Gattermann/Hefftler, Beyond Institutional Capacity: Political Motivation and
Parliamentary Behaviour in the Early Warning System, WEP 2015, 305, 306; Ho-
genauer/Christiansen, Parliamentary Administrations in the Srutiny of EU Deci-
sion-Making, S. 125.

156 Vgl hierzu: Gattermann/Hefftler, Beyond Institutional Capacity: Political Moti-
vation and Parliamentary Behaviour in the Early Warning System, WEP 2015,
305 ff.; Auel/Rozenberg/Tacea, Fighting Back? And, If So, How? Measuring Par-
liamentary Strength and Activity in EU Affairs, S. 60 ff.

157 Vgl hierzu: KOM(2011) 344, KOM(2012) 373, KOM(2013) 566, KOM(2014)
506, KOM(2015) 315, KOM(2015) 315.

158 So hat sich der EuGH in jiingerer Vergangenheit in folgenden Fillen zum Subsi-
diaritatsprinzip in folgenden Fillen geduflert: Rs. C-491/01 (British American To-
bacco); Rs. T-526/10 (The seal product case); Rs. C-288/11 (Mitteldeutscher Flug-
hafen); Rs.T-31/07 (Du Pont de Nemours u.a. gegen die Kommission) und
Rs. C-58/8 (Roaminggebiihren).
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zahl von Faktoren mit einzubeziehen sind. Als Mafistab sollte einer-
seits das Mafs an gestiegener demokratischer Legitimation innerhalb
der Europiischen Union und andererseits eine verbesserte Wahrung
des Subsidiaritatsprinzips dienen.'s? Die Bilanz fillt jedoch angesichts
der Zahlen und der bei der Einfithrung des neuen Subsidiarititskon-
trollregimes geduflerten Hoffnung erniichternd aus. Gerade einmal
drei gelbe Karten, kein einziges Verfahren der roten Karte und keine
Subsidiaritdtsklage vor dem EuGH, sprechen hier eine deutliche Spra-
che.

Allerdings zeigt eine Vielzahl von Beitragen der nationalen Parla-
mente zum Subsidiaritdtsprinzip, dass ihrerseits ein grofdes Interesse
an diesem Thema besteht: Seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lis-
sabon wurden den nationalen Parlamenten 730 Gesetzgebungsentwiir-
fe zugeschickt, wobei die Kommission nicht nur 433 begriindete Stel-
lungnahmen seitens der nationalen Parlamente erhalten hat, sondern
auch 2423 einfache Beitrige, die sich inhaltlich auf das Subsidiaritéts-
prinzip bezogen haben.*¢® Damit steht die grofie Anzahl an Beitragen
im offenen Widerspruch zu der - insbesondere in den Jahren 2014
und 2015 - stark zuriickgegangenen Anzahl begriindeter Stellungnah-
men und zu der verhaltenen Riigeaktivitidt der nationalen Parlamente.
In der Vergangenheit begriindete die Kommission den dramatischen
Riickgang an begriindeten Stellungnahmen mit der gleichzeitig stark
gesunkenen Zahl von Gesetzgebungsvorschldgen.1¢* Dies kann jedoch
im Ergebnis nicht dariiber hinwegtduschen, dass die nationalen Parla-
mente seit Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon in gerade einmal
1,6 % der Fille eine begriindete Stellungnahme verabschiedeten, das
Verfahren der gelben Karte lediglich in drei Féllen zur Anwendung
kam, das der roten Karte génzlich ohne Anwendung geblieben ist und
bisher noch keine Subsidiarititsklage durch die nationalen Parlamente
erhoben wurde. Denn der Riickgang an Gesetzesentwiirfen seit Antritt
der neuen Kommission kann nicht erkldren, wieso bisher nur dreimal
das Quorum der gelben Karte erreicht wurde, obwohl es hierfiir hiufi-
ger Anlass gegeben hat. Die Enttduschung diirfte umso grofler sein,

159 Cooper, The Watchdogs of Subsidiarity: National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 291.

160 State of Play Notes, Mirz 2018, S. 6.

161 KOM(2015) 315, S. 4.
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wenn man die Verfahren der gelben und roten Karte als die wesentli-
chen Innovationen des Lissabonner Subsidiarititsprotokolls begreift.
Denn hierbei handelt es sich um die beiden Elemente, die das Lissa-
bonner Subsidiaritatsprotokoll entscheidend von seinen Vorgingern
absetzt, die keinerlei vergleichbare Regelung enthielten.*62

Bei der Kommission selbst ist das Bewusstsein fiir den Themen-
komplex Subsidiaritdt in Bezug auf ihre Beziehung zu den nationalen
Parlamenten geschirft worden. In einem Bericht verweist die Kom-
mission darauf, dass Kommissionsprasident Juncker die Achtung des
Subsidiarititsprinzips zu einem zentralen Anliegen der neuen Kom-
mission gemacht habe.’%3 So konnte die unerwartet, in Relation gese-
hen, geringe Anzahl begriindeter Stellungnahmen auch damit zusam-
menhingen, dass Gesetzgebungsentwiirfe bereits im Vorfeld strenger
auf ihre Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritatsprinzip gepriift werden
und hierdurch schon von Anfang an weniger begriindete Stellungnah-
men provoziert werden. So lasst sich die erniichternde Bilanz dahinge-
hend interpretieren, dass es schlichtweg keinen Anlass fiir weitere gel-
be oder rote Karten oder gar fiir eine Subsidiaritdtsklage gegeben hat
und sich diese Instrumente in ihrer Bedeutung schlichtweg noch nicht
beweisen konnten.

Gegen die Sichtweise der Kommission spricht allerdings, dass es
eine Reihe von Fillen gegeben hat, in denen mit einer gelben Karte zu
rechnen war. Die Subsidiaritatspriffung der nationalen Parlamente
scheint jedoch zu unkoordiniert und oberflichlich zu erfolgen. Die
vorausgesetzten Hiirden fiir das Auslosen bestimmter Mechanismen
des Subsidiaritatsprotokolls scheinen fiir ein koordiniertes Vorgehen
der nationalen Parlamente zu grofl zu sein. Zumindest anhand der
zdhlbaren Ergebnisse in Form bestimmter Eskalationsstufen die das
Subsidiaritatsprotokoll vorsieht, fallt das bisherige Fazit enttduschend
aus. Angesichts der regen Beteiligung der nationalen Parlamente und
dem gesteigerten Bewusstsein der Kommission, dem Thema Subsidia-
ritat in der Europdischen Union mehr Bedeutung beizumessen, kann

162 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 78; Melin, Die Rolle der deutschen
Bundeslinder im Europiischen Rechtsetzungsverfahren nach Lissabon, EuR
2011, 655; Altmaier, Die Subsidiarititskontrolle der nationalen Parlamente nach
dem Subsidiarititsprotokoll zum EU-Verfassungsvertrag, S. 301 ff.

163 KOM(2015) 315, S. 2.
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das Subsidiaritdtskontrollregime dennoch nicht als génzlich gescheitert
angesehen werden.

Die insgesamt grofie Anzahl von Beitrdgen bringt zum Ausdruck,
welche Bedeutung dieses Thema fiir die nationalen Parlamente hat. 64
Dies ist im Kern nicht iiberraschend, da es ihnen doch eine Stimme in
Angelegenheiten der europdischen Gesetzgebung gibt. Trotzdem ist
die Subsidiaritdtskontrolle in ihrer jetzigen Form ungeeignet, um die
Erwartungen zu erfiillen, die mit der Einfiihrung des Vertrags von Lis-
sabon verbunden gewesen sind. Zum einem sind dies die zu erfiillen-
den Quoren des Subsidiaritdtsprotokolls fiir die nationalen Parlamen-
te. Gleichzeitig sind die Begriindungen der Subsidiaritdtskonformitat
von Gesetzesentwiirfen durch die Kommission schlicht unzureichend.
Allein aus diesem Grund wire eine hohere Anzahl begriindeter Stel-
lungnahmen zu erwarten gewesen.'®> Durch eine Reform der Kontroll-
instrumente konnte jedoch das grofie Interessenspotential der nationa-
len Parlamente genutzt werden, welches offenbar vorhanden ist.

Wollen die nationalen Parlamente in Zukunft einen grof3eren Ef-
fekt mit den Instrumenten der Subsidiarititskontrolle erreichen, so be-
darf es einer besseren Abstimmung der Parlamente untereinander. Die
teilweise erheblich divergierenden Kriterien bei der Uberpriifung eines
Gesetzgebungsvorschlags auf seine Vereinbarkeit mit dem Subsidiari-
tatsprinzip, erschwert ein koordiniertes und vor allem effizientes Vor-
gehen erheblich. Auch die Tatsache, dass begriindete Stellungnahmen
nicht grundsitzlich in englischer Sprache zur Verfiigung gestellt wer-
den*$¢, verhindert eine ziigige Vernetzung der Parlamente, um die vor-
aussgesetzten Quoren der gelben oder roten Karte zu erreichen. Hier-
zu gehort ebenfalls, dass begriindete Stellungnahmen auch tatsichlich
eine mogliche Verletzung des Subsidiaritatsprinzips darlegen, sprich
eine qualitative Steigerung der inhaltlichen Auseinandersetzung ist
hierfir notig. Eine Standardisierung tiber Parlamentsgrenzen hinweg
kann hierbei eine grofie Rolle spielen.

164 State of Play Notes, Mirz 2016, S. 4.

165 Vgl hierzu: KOM(2013) 133, S. 6; KOM(2012) 614, S. 10ff; Twenty-fourth Bi-
annual Report: Developments in European Union Procedures and Practices Rele-
vant to Parliamentary Scrutiny, S. 17.

166 Twenty-fourth Bi-annual Report: Developments in European Union Procedures
and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 22.
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Dieses Problem betrifft jedoch nicht nur die mitgliedstaatlichen
Parlamente. Wie oben im Fall des EPPO- und Kiistenzonenmanage-
mentfalls aufgezeigt, gibt es eine Reihe von Fillen, in denen die Be-
griindung der Subsidiaritidtskonformitat durch die Kommission als un-
zureichend bezeichnet werden muss.

Bei der Durchsicht verschiedener Vorschlagsbegriindungen driangt
sich zudem der Eindruck auf, dass die Reizworter der Subsidiaritits-
kriterien lediglich zitiert werden und keine substanzielle inhaltliche
Auseinandersetzung erfolgt, ob ein Vorschlag tatsichlich die Kriterien
des Art. 5 Abs. 3 EUV erfiillt.'®7 Dies soll anhand zweier Beispiele ver-
deutlicht werden. So begriindete die Kommission ihren Vorschlag fiir
eine Verordnung iiber Regeln und Verfahren fiir lirmbedingte Be-
triebsbeschrankungen auf Flughifen wie folgt: ,The objectives of the
proposal can not be sufficiently achieved by the Member States indivi-
dually.“ Weshalb die Mitgliedstaaten die Ziele des Vorschlags nicht
ausreichend erfiillen kénnen, bleibt jedoch unausgesprochen. Stattdes-
sen fihrt die Kommission fort, dass die Ziele dadurch besser zu erfiil-
len seien, indem ein europaweit harmonisiertes Konzept eingefiihrt
wiirde, welches nicht nur ein einheitliches Betriebsumfeld fiir die Flug-
fahrtwirtschaft schaffe, sondern diese auch vor Wettbewerbsverzer-
rungen und einem Sammelsurium von Lirmschutzvorschriften schiit-
7e.168

In ihrem Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber Gesellschaften mit be-
schrankter Haftung mit einem einzigen Gesellschafter, wird das Erfor-
derlichkeitskriterium mit keiner Silbe erwihnt, vielmehr stellt die
Kommission fest, dass die Union nur handeln diirfte, wenn sie ,,besse-
re Ergebnisse” erziele und gelangt in ihrer Bewertung insgesamt zu fol-
gendem Schluss: , Eine gezielte Mafinahme der Union diirfte daher mit
dem Subsidiaritdtsprinzip vereinbar sein.“1%

Beide Vorschlidge mogen inhaltlich das Erforderlichkeits- und das
Effizienzkriterium von Art. 5 Abs. 3 EUV erfiillen, sie gentigen jedoch
kaum den Anforderungen von Art.5 SP, wonach Gesetzgebungsent-
wiirfe ,,im Hinblick auf die Grundsitze der Subsidiaritit und der Ver-

167 Vgl. hierzu: COM(2011) 828, S. 7; KOM(2011) 370, S. 7; KOM(2013) 627, S.9f;
KOM(2014) 212, S. 6.

168 COM(2011) 828, S. 7.

169 KOM(2014) 212, S. 6.
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héltnismafigkeit begriindet® werden miissen und ,die Feststellung,
dass ein Ziel der Union besser auf Unionsebene erreicht werden kann®
auf ,qualitativen und, soweit moglich, quantitativen Kriterien® beruht.
Hierbei handelt es sich indes um kein neues Phanomen. Bereits in der
Vergangenheit waren die substanzlosen und paraphrastischen Subsi-
diarititsbegritndungen der Kommission kritisiert worden.'7°

Dasselbe Problem betrifft jedoch nicht nur die Begriindung der
Vorschldge, sondern auch die Antworten auf begriindete Stellungnah-
men zu Vorschligen des Unionsgesetzgebers. Der Unmut tiber die
Vorgehensweise ldsst sich gut an einem Bericht des britischen Ober-
hauses ablesen: ,When a reasoned opinion is issued by a national par-
liament, [...] opinion should be seriously considered by the Commissi-
on, and a response should be prepared which addresses the concerns
raised in that reasoned opinion.“'7* Bereits 2013 forderte die COSAC
in diesem Sinne die Kommission dazu auf, ,,qualitativ bessere und zeit-
nihere Reaktionen auf begriindete Stellungnahmen und Beitrdge® ab-
zugeben.'72 Interessanterweise folgte der Aufforderung der COSAC
nur wenige Tage spiter die ablehnende Reaktion der Kommission auf
die gelbe Karte im Fall des EPPO-Vorschlags.'73

Vor diesem Hintergrund ist eine Auflerung der Kommission be-
merkenswert, wonach die nationalen Parlamente in ihren begriindeten
Stellungnahmen darlegen miissten, weshalb ein Vorschlag nicht
»[...] mit dem Subsidiarititsgrundsatz vereinbar ist. Daher werden
rechtliche oder politische Argumente, die nicht im Zusammenhang
mit dem Subsidiarititsgrundsatz stehen [..] nicht detailliert ge-
priift.“174 Diese Aussage hat eine ungewohnlich scharfe Replik des bri-
tischen Oberhauses hervorgerufen: ,The Committee does not consider
it appropriate for the Commission to assume the sole responsibility for

170 Nettesheim, Die Kompetenzordnung im Vertrag fiir eine Verfassung fiir Europa,
EuR 2004, 511, 536f.

171 House of Lords, The role of national parliaments in the European Union, HL Pa-
per 151, S. 28.

172 Europiisches Parlament, Beitrag der so. Tagung der COSAC 27.-29. Oktober
2013 in Vilnius, Amtsblatt der Europiischen Union, (2014/C 104/01), S. 3.

173 KOM(2013) 851; KOM(2013) 534.

174 KOM(2013) 851, S. 4.
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deciding what arguments do, or do not, come within the ambit of the
subsidiarity principle.“t75

Unabhingig davon, ob in den aufgezeigten Fillen tatsichlich eine
Verletzung des Subsidiarititsprinzips vorliegt oder nicht, kann nicht
dariiber hinweggesehen werden, dass die Subsidiarititskontrolle be-
reits im Vorfeld des eigentlichen Frithwarnsystems einige Konstrukti-
ons- und Umsetzungsprobleme hat. Denn die bisweilen unzureichen-
den Begriindungen der Kommission von Vorschlidgen, sowie die der
Antworten auf begriindete Stellungnahmen erschweren den Prozess
fir die nationalen Parlamente erheblich. Gleichzeitig verhindert das
unabgestimmte und uneinheitliche Vorgehen der nationalen Parla-
mente selbst eine effiziente Nutzung der neuen Kontrollinstrumente.
Vor allem aber steht dieses Verhalten, beabsichtigt oder nicht, im Wi-
derspruch zu der Idee, die hinter der Einfithrung des neuen Subsidiari-
tatskontrollregimes stand: Die demokratische Legitimation der
Europiischen Union durch eine grofiere Beteiligung der nationalen
Parlamente im europdischen Gesetzgebungsverfahren zu verbessern.
Denn ein Verfahren, das sich fiir die nationalen Parlamente als de fac-
to inoperabel erwiesen hat, wird nicht in der Lage sein, einen nachhal-
tigen Legitimationsbeitrag zu leisten.

6. Reformvorschlage

Obwohl die neuen Instrumente fiir die Subsidiaritatskontrolle gezeigt
haben, dass sie durchaus ein gewisses Potential besitzen und die natio-
nalen Parlamente an ihrer Nutzung interessiert sind, ist eines deutlich
geworden: Die skizzierten Defizite zeigen eindringlich auf, welch gro-
e Reformnotwendigkeit hinsichtlich der durch den Vertrag von Lissa-
bon eingefithrten Instrumente zur Uberwachung des Subsidiaritits-
prinzips besteht.

Die vorangegangene Analyse zeigt, dass es keines ganzlich neuen
Systems der Subsidiaritiatskontrolle bedarf. Vielmehr muss das bisheri-
ge System an vielen Stellen optimiert und neu kalibriert werden, um

175 House of Lords, The role of national parliaments in the European Union, HL Pa-
per 151, S. 29.
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das Potential der Subsidiarititskontrolle vollstindig nutzbar zu ma-
chen. Die folgenden Reformvorschlidge basieren auf der zuvor darge-
legten Analyse. Angesichts der aufgezeigten vielschichtigen Problema-
tik des Themas kann eine Reform nur dann Erfolg haben, wenn die
aufgezeigten Reformelemente als Gesamtmafinahmenpaket betrachtet
werden. Es greift eine Vielzahl von Elementen auf, dazu gehoren insti-
tutionelle, verfahrenstechnische und juristische.

a. Koordination und Kooperation

Um Gesetzgebungsvorschlige im Rahmen des Frithwarnsystems auf
mogliche Verletzungen des Subsidiaritatsprinzips hin zu kontrollieren,
miissen die nationalen Parlamente bereits frithzeitig tiber angestrebte
Gesetzgebungsentwiirfe informiert werden. Diese einfache wie banale
Feststellung hat ihre Umsetzung in den erheblich ausgeweiteten Infor-
mationsrechten der nationalen Parlamente erfahren und ist doch keine
Selbstverstindlichkeit.'7¢ Dies gilt auch fiir die nationalen Parlamente
bei der Subsidiaritdtskontrolle. Obwohl ihre Informationsrechte im
Zuge des Vertrags von Lissabon erheblich ausgeweitet wurden, stehen
die nationalen Parlamente weiterhin vor einem groflen Problem: Die
Entscheidungsprozesse innerhalb der Européischen Union sind ihnen
fir eine umfassende und zeitnahe Priifung entzogen.

»Denn wihrend sich die politisch verantwortlichen Akteure in den
Hauptstdadten noch Gedanken dariiber machen, ob eine angestrebte
Richtlinie grundsitzlich sinnvoll und mit dem Subsidiaritétsprinzip ver-
einbar ist, haben sich die Experten- und Arbeitsgruppen von Rat und
Kommission ldngst an die konkrete Rechtsetzungsarbeit gemacht. Natio-
nale Parlamente verfiigen allerdings kaum {iber ausreichend personelle
und organisatorische Ressourcen, um die informell gestalteten Stadien
der EU-Entscheidungsverldufe effektiv zu kontrollieren.“77

176 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 82.

177 Maurer, Mehrebenenparlamentarismus - Konzeptionelle und empirische Fragen
zu den Funktionen von Parlamenten nach dem Vertrag von Lissabon, S. 45; Das
britische Oberhaus gelangte zu folgender Feststellung: ,Even when it is conside-
red as core business, no chamber has a limitless capacity to engage with EU affairs.
There are many competing demands on the time of Members of national parlia-
ments, and European scrutiny will only ever be one element of the work of each
national chamber.©, House of Lords, The role of national parliaments in the Euro-
pean Union, HL Paper 151, S. 13
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Mit dem neuen Subsidiaritéitsprotokoll wurde zwar versucht, dieser
Problematik zu begegnen und eine institutionelle Losung zu schaffen,
um die nationalen Parlamente frither in den Gesetzgebungsprozess
einzubinden.'7® Problematisch bleibt jedoch weiterhin, dass die natio-
nalen Parlamente die von ihnen begriindeten Stellungnahmen erst zu
einem Zeitpunkt abgeben, an dem die politisch entscheidenden Ab-
sprachen zwischen Kommission und Ministerrat bereits gelaufen sind.
Bedenkt man nun die vielfiltigen Informationspflichten, Informati-
onsverarbeitungskapazititen und internen Abstimmungsprozesse wie
sie beispielsweise im Bundestag, Bundesrat und in den Landerparla-
menten bestehen, wird ersichtlich, wie schwierig eine nachhaltige Be-
arbeitung innerhalb der achtwdchigen Frist ist.'79 Und dies schlieft
noch nicht einmal den Abstimmungsprozess mit den anderen nationa-
len Parlamenten mit ein. Dies bedeutet ein grofles Hemmnis fiir das
Erreichen der in Art. 7 SP vorausgesetzten Quoren.

Wiederholt wurde daher angemahnt, die Stellungsnahmefrist fiir
Subsidiaritdtsriigen zu verlingern. Es fehle den nationalen Parlamen-
ten schlichtweg die Zeit und die Ressourcen, Gesetzentwiirfe auf einen
Verstofl gegen das Subsidiaritatsprinzip in dieser kurzen Zeit effektiv
zu Uberpriifen, aber vor allem den langwierigen Abstimmungsprozess
untereinander zu vollziehen.'8° Auch ohne die Kontrolle - teils techni-
scher und komplexer - europdischer Gesetzesvorhaben auf ihre Ver-
einbarkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip hin, haben die nationalen
Parlamente bereits eine grofie Arbeitsbelastung.'8*

Interessanterweise ergab eine Umfrage der COSAC aus dem Jahr
2013, dass die Mehrheit der nationalen Parlamente die achtwdochige
Stellungsnahmefrist fiir ausreichend halten, wobei einige jedoch anga-

178 Hiuttmann/Knodt, in: Das Ende der Demokratie in Europa? Intergouvernementa-
lismus, Euro-Krisenpolitik und »Mehrebenenparlamentarismus« in der EU,
S.137.

179 Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR
2013, 523, 544.

180 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 83; Bickenbach, Das Subsidiaritits-
prinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR 2013, 523, 544.

181 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1408.
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ben, dass eine verlidngerte Frist den Prozess vereinfachen wiirde.*8?
Mittlerweile sprechen sich die meisten Mitglieder zumindest fiir eine
partielle Erweiterung der Frist tiber Weihnachten und Neujahr, sowie
tiber die Parlamentsferien im Sommer aus.*83

Wie vorstehend aufgezeigt, ist bisher noch kein koordiniertes und
abgestimmtes Vorgehen der nationalen Parlamente mit Blick auf die
Subsidiaritdtskontrolle zu erkennen. Gleichzeitig ist jedoch deutlich
geworden, wie wichtig ein solches Vorgehen fiir eine erfolgreiche Sub-
sidiaritdtskontrolle durch die nationalen Parlamente ist. Insofern er-
scheint eine Verldngerung der Stellungnahmefristen sinnvoll, da sie
den Akteuren mehr Zeit gibt, sich untereinander besser zu koordinie-
ren und abzustimmen.*® Die regelmiflig geforderte Verlangerung der
Frist von zwei Wochen'® leuchtet als moderat und sinnvoll ein, da
eine erhebliche grofie Fristverlaingerung das Risiko der Unsicherheit
im Gesetzgebungsprozess in sich birgt.

Eine Verlingerung der Stellungnahmefrist wird jedoch nicht das
grundlegende Problem l6sen konnen: Um die Instrumente der Subsi-
diarititskontrolle wirksam zu nutzen, bedarf es auf Seiten der nationa-
le Parlamente eines verdnderten Vorgehens, um die Hiirden zu tiber-
winden, die eine ernsthafte und vor allem tiefergreifende Auseinander-
setzung der Kommission mit den Subsidiarititsbedenken der nationa-
len Parlamente blockieren. Die grofite Hiirde diirfte die Belastbarkeit
der Parlamente selbst sein. Denn das zusitzlich Arbeitspensum, wel-
ches eine umfassende Subsidiaritdtskontrolle erfordert, ist enorm. Da-
mit ist die Notwendigkeit fiir eine Entlastung der nationalen Parla-
mente, etwa durch die Auslagerung der Subsidiaritdtsanalysen, imma-
nent: ,Mehrfach wurde in Debatten darauf verwiesen, dass dieses Ver-
fahren den Parlamentsmitarbeitern das Auflerste abverlange. [...] Im
Evalutionszeitraum (15 Monate) hitte die Bundesregierung dem Parla-
ment fast 30.000 EU-Dokumente und Unterrichtungen des Bundesre-

182 Nineteenth Bi-annual Report: Developments in European Union and Practices
Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 28.

183 Twentyfourth Bi-annual Report: Developments in European Union Procedures
and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 22.

184 vgl. hierzu: Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the
defeat of EU legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1414 ff.

185 Miiller, Das Frithwarnsystem zur Subsidiarititskontrolle: Bilanz nach einem Jahr
des Bestehens des neuen Instruments, S. 482.
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gierung in Angelegenheiten der Europdischen Union zugeleitet — das
heifit 2.000 monatlich, 100 an jedem Arbeitstag.“*86

Eine Abnahme des Arbeitspensums ist jedoch zukiinftig nicht zu
erwarten, denn die Européische Union wird auch in Zukunft Gesetzes-
vorhaben nach ihrer Einbringung weiter beraten und vorantreiben.
Eine gesteigerte Effizienz der Subsidiaritatspriifung muss also bei den
nationalen Parlamenten selbst und vor allem bei ihrer Vernetzung un-
tereinander erfolgen. Der letzte Punkt besteht hierbei aus zwei Ele-
menten: Es bedarf einer vereinheitlichten Uberpriifung und einer ge-
meinsamen Institution, die die Arbeit kanalisiert und fokussiert.

Die naheliegenste Institution hierfiir ist die COSAC.*%7 Sie bringt
aufgrund ihrer Zusammensetzung die besten Voraussetzungen mit,
um als Forum fiir den Abstimmungsprozess der nationalen Parlamen-
te untereinander zu dienen. Zum einen hat sie sich bereits als stindige
Konferenz etabliert und zum anderen sind die entscheidenden Euro-
paausschiisse der nationalen Parlamente beteiligt. Der Fall des Monti
II-Vorschlags hat gezeigt, dass das Forum der COSAC fiir die Koordi-
nation der nationalen Parlamente sehr hilfreich sein kann. So ist die
vergleichsweise grofie Anzahl begriindeter Stellungnahmen in diesem
Fall auf eine im selben Zeitraum tagende Koferenz der COSAC zu-
riickzufithren.'88

Dennoch ist die COSAC ihrer jetzigen Form nach ungeeignet, als
Katalysator der Abstimmungsprozesse zu dienen. Die COSAC ist zwar
als dauerhafte Institution angelegt'®, allerdings finden Tagungen le-
diglich alle sechs Monate statt. Damit tagt sie viel zu selten fiir eine ef-
fektive Abstimmung der Parlamente untereinander, unabhingig von
der Frage, ob die Stellungsnahmefrist acht oder zehn Wochen betragt.
Die standige Institutionalisierung der COSAC innerhalb der EU und
damit vor allem innerhalb des Subsidiarititskontrollprozesses, konnte
einige der dargestellten Probleme l6sen.

186 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die europdische Subsidiaritéitspriifung auf dem
Priifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen aus dem deutschen und dem nie-
derlandischen Parlament, ZParl 2016, 85, 95.

187 Vgl. zur Griindung und Entwicklung der COSAC: Cygan, COSAC: Birth, Evoluti-
on, Failures and Perspective, S. 207 ff.

188 Bickenbach, Das Subsidiaritdtsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR
2013, 523, 545.

189 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 106.
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Zunichst sollte die COSAC als zentrale Anlaufstelle dienen, um
die (begriindeten) Stellungnahmen der Mitgliedstaaten zu tibersetzen.
Vielfach werden die Stellungnahmen lediglich in der Landessprache
ihres Herkunftslands verfasst. Dies verhindert regelmifiig, dass andere
Parlamente die Stellungnahmen iiberhaupt zur Kenntnis nehmen kén-
nen und gegebenenfalls zu der Uberzeugung gelangen, dass ein Ver-
stof} gegen das Subsidiaritatsprinzip vorliegt.’9° An dieser Stelle sei
noch einmal das praktische Verfahren vor Auge gefiithrt: Den nationa-
len Parlamenten bleiben acht Wochen Zeit, Gesetzgebungsvorschlige
zu Uiberpriifen, eventuell eine Stellungnahme zu verfassen und diese im
Idealfall auf der IPEX-Plattform anzubieten. Dies geschieht jedoch
meist zu spat.*o?

Auflerdem werden die Stellungnahmen nach keinem standardi-
sierten Priifungsschema erstellt, was eine Vergleichbarkeit ebenfalls er-
schwert. Im Rahmen einer verbesserten Zusammenarbeit sollte daher
darauf gedringt werden, ein weitestgehend einheitliches Priifungs-
schema zu entwickeln, sowohl in formeller, als auch in materieller
Hinsicht. Eine Angleichung wiirde die inhaltliche Arbeit beschleuni-
gen und damit ein koordiniertes Vorgehen erleichtern.

Eine Institutionalisierung der COSAC wiirde ermdglichen, dass
die COSAC als Frithwarnsystem innerhalb des Frithwarnsystems fun-
giert: Die grundsitzliche Uberpriifung von Gesetzgebungsvorschligen
durch die COSAC konnte dazu dienen, dass diese die nationalen Parla-
mente auf mogliche Verletzungen des Subsidiarititsprinzips oder zu-
mindest auf unzureichende Begriindungen durch die Kommission
hinweist. Es hat sich in der Vergangenheit gezeigt, dass ein Zugriff auf
die kritischen Informationen durch die nationalen Parlamente haufig
zu spit erfolgt ist.'9? Eine zentral durchgefithrte Subsidiaritatskontrol-
le, verbundenen mit der gezielten Informierung der zustindigen Aus-
schiisse, wiirde die nationalen Parlamente in die Lage versetzen, friih-

190 Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR
2013, 523, 545.

191 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die europiische Subsidiarititspriifung auf dem
Priifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen aus dem deutschen und dem nie-
derlidndischen Parlament, ZParl 2016, 85, 90.

192 Buzogany/Stuchlik, Subsidiaritdt und Mitsprache. Nationale Parlamente nach Lis-
sabon, ZParl 2012, 340, 358.
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zeitiger als bisher, auf mogliche Verletzungen des Subsidiaritétsprin-
zips zu reagieren.

Effizienz ist in der Vergangenheit der Schliissel fiir die erfolgreiche
Verabschiedung einer gelben Karte gewesen. Durch frithzeitig zentral
durchgefithrte Subsidiarititsanalysen liefSe sich nicht nur Zeit fiir den
Abstimmungsprozess der nationalen Parlamente untereinander wie in-
nerhalb der Parlamente gewinnen, sie diirfte in vielen Fillen tber-
haupt erst das Bewusstsein fiir eine mogliche Subsidiaritétsverletzung
bei den Parlamentariern schaffen. Gleichzeitig konnte die COSAC als
interparlamentarisches Gremium die Parlamente iiber — insbesondere
begriindete — Stellungnahmen anderer Parlamente unterrichten und
als Dreh- und Angelpunkt fiir ein koordiniertes Vorgehen dienen, um
die Quoren, welche das Subsidiarititsprotokoll voraussetzt, zu errei-
chen.

Zwar haben Konferenzen der COSAC in der Vergangenheit keinen
messbaren Effekt auf eine erhohte Abgabe begriindeter Stellungnah-
men im angrenzenden Zeitraum gehabt.'93 Zu bedenken ist allerdings,
dass die COSAC bisher weder iiber die Organisation noch iiber den
Auftrag verfiigte, als ein Frihwarnsystem im Frithwarnsystem zu fun-
gieren.

Voraussetzung fiir diese Tétigkeit wire freilich, dass die COSAC
tiber vergleichbare Informationsrechte wie die nationalen Parlamente
nach Art. 4 SP verfiigt. Wiirde man ihr einen eigenen institutionellen
Status zu sprechen, diirften hierfiir keinerlei Hinderungsgriinde beste-
hen. Die Implementierung eines solchen Vorgehens wiirde fiir eine
bessere Vernetzung der nationalen Parlamente untereinander sorgen
und damit eine rasche und umfassendere Subsidiarititskontrolle als
bisher ermdglichen. Die Notwendigkeit besserer Koordination und
Kooperation wurden in diesem Zusammenhang wiederholt von den
Parlamenten betont.*94 Dass bisher vor allem nur im Fall von Monti II
ein entscheidender Einfluss eines COSAC-Meetings auf die Verab-

193 Gattermann/Hefftler, Beyond Institutional Capacity: Political Motivation and
Parliamentary Behaviour in the Early Warning System, WEP 2015, 305, 322; eine
Ausnahme bildet die gelbe Karte im Fall von Monti II, vgl. hierzu: Bickenbach,
Das Subsidiaritdtsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR 2013, 523, 545.

194 COSAC, Twenty-fourth Bi-annual Report: Developments in European Union
Procedures and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 19 f.
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schiedung einer gelben Karte nachgewiesen werden konnte, spricht in-
des nicht gegen die Notwendigkeit einer Aufwertung der COSAC.
Vielmehr hat Monti II iiberhaupt erst gezeigt, wie grofl die Notwendig-
keit einer besseren Abstimmung der nationalen Parlamente ist, denn
ohne die Initative der ddnischen Delegation wire es vermutlich nie-
mals zu der Verabschiedung der ersten gelben Karte nach dem neuen
Subsidiaritatsprotokoll gekommen.95

Auch auf technischer Seite existiert mit dem ,InterParliamentary
EU information eXchange® bereits eine zentrale Dokumentationsplatt-
form, die gemeinsam von der Européischen Union und den nationalen
Parlamenten betrieben wird.'9¢ Bereits jetzt gilt die IPEX als ein uner-
setzliches Instrument, um den Informationsaustausch fiir die Subsidia-
ritatskontrolle zwischen den nationalen Parlamenten zu gewihrleis-
ten.'7 Von der COSAGC, als stindige Institution innerhalb der Europa-
ischen Union erarbeitete Dokumente, Ubersetzungen und Analysen
konnten auf dieser Plattform eingestellt werden, verbunden mit der
Funktion, die nationalen Parlamente auf mogliche Subsidiaritétsverlet-
zungen und Riigefristen hinzuweisen. In der Vergangenheit haben sich
jedenfalls die Einfithrung der IPEX-Datenbank, die Zusammenarbeit
der COSAC und die Kontakte in den Verbindungsbiiros in Briissel
selbst als hilfreich erwiesen, die Kooperation zwischen den Parlamen-
ten zu erleichtern. 93

Angesichts der Flut an Dokumenten und der ohnehin schon gro-
Ben Arbeitsbelastung vieler nationaler Parlamente, erscheint der Auf-
bau eines europdischen Subsidiarititspriifungsnetzwerks als ein viel-
versprechendes Instrument, die Koordination und Kooperation zwi-
schen den Parlamenten zu férdern. Die Tatsache, dass es bereits in
einem gewissen Ausmafl geeignete Institutionen und die technische
Infrastruktur gibt, sollte eine Umsetzung erleichtern. Eine zentrale

195 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1414 ff.

196 Bickenbach, Das Subsidiarititsprinzip in Art. 5 EUV und seine Kontrolle, EuR
2013, 523, 545.

197 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1412.

198 Buzogany/Stuchlik, Subsidiaritdt und Mitsprache. Nationale Parlamente nach Lis-
sabon, ZParl 2012, 340, 356; kritisch Cygan, COSAC: Birth, Evolution, Failures
and Perspective, S. 215.
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Steuerung durch eine institutionalisierte COSAC wiirde auflerdem
eine ,up-to-date“-Datenbank vereinfachen. Zwar spielte im Fall von
Monti II die IPEX-Datenbank keine Rolle, da sie nicht iiber die aktu-
ellsten Informationen verfiigte.?99 Angesichts der kurzen Stellungsnah-
mefristen konnte die IPEX-Datenbank jedoch in Zukunft eine schnel-
lere Koordination der nationalen Parlamente erleichtern.

Die COSAC spielte im Rahmen des Frithwarnsystems bisher eine
bestenfalls untergeordnete Rolle. Sie verfiigt weder tiber die Kapazita-
ten, noch iiber den Status, um eine effektive Koordinierung der natio-
nalen Parlamente zu gewiéhrleisten. Insofern sind diese noch weit da-
von entfernt eine ,virtuelle dritte Kammer“*°® der europdischen Ge-
setzgebung zu sein. Dass ein — im weitesten Sinne - tiber die COSAC
initiiertes Vorgehen zu einer erfolgreichen Anwendung von Art.7
Abs. 2 SP fithren kann, hat Monti II gezeigt. Eine Aufwertung und In-
stitutionalisierung der COSAC ist damit ein entscheidendes Element
dafiir, die Effektivitit und Effizienz des Frithwarnsystems zu steigern,
wenn nicht gar zu begriinden.

b. Griine Karte

Die neuen Kontrollinstrumente des Subsidiarititsprotokolls weisen
einen deutlich defensiven Charakter auf, da sie nur darauf ausgerichtet
sind, Gesetzgebungsvorhaben oder zumindest Teile dieser zu verhin-
dern. Becker beschreibt die Folgen fiir die Subsidiaritdtskontrolle
durch die nationalen Parlamente, basierend auf der ihr zugrunde lie-
genden Defensivlogik:

»Die Subsidiarititspriifung ist im Kern also als zusitzliches defensives
Kontrollinstrument der nationalen Parlamente ausgestaltet, das eine pra-
ventive Schutzwirkung entfalten soll. Es erlaubt eine Mitwirkung der na-
tionalen Parlamente am européischen Politikprozess nur im Bezug auf die
enge Frage nach der angemessenen Ebene der sekundirrechtlichen Recht-
setzung und wird daher of als Schutzschild zur Wahrung nationalstaatli-
cher Souverinititsraiume begriffen. Diese inhidrente Defensivlogik legt
den Fokus zwangsldufig auf ,negative interventions™ [...] Wenn aber das

199 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1412.

200 Cooper, The watchdogs of Subsidiarity: National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 282 f.
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Instrument der europiischen Subsidiarititsriige in erster Linie fiir die in-
nenpolitische Profilierung und [...] Polarisierung genutzt wird, gewinnt
die Subsidiaritdtskontrolle zwar an Attraktivitit fiir die normalen Parla-
mente. Deren Stellungnahmen miissen in der Folge aber nicht unbedingt
von der EU-Kommission und dem Europiischen Parlament als abgewo-
gener inhaltlicher Beitrag zur besseren Legislativtatigkeit der EU aufge-
nommen werden, insbesondere, wenn sie zur Verhinderung europiischer
Rechtsetzung eingesetzt werden. Der Einfluss der Positionierung nationa-
ler Parlamente auf die Meinungsbildung der EU-Organe konnte sich re-
duzieren. Das Instrument wiirde [...] endgiiltig auf seine politische Nutz-
barkeit als defensives Verhinderungs- oder zumindest Verzogerungsin-
strument [...] reduziert werden.“>°*

Um dieser negativen Natur der Subsidiarititskontrolle zu entkommen,
gibt es seit einiger Zeit die Idee, dass Instrumentarium der nationalen
Parlamente um ein positives Instrument (,,griine Karte®) zu erweitern,
um die Moglichkeit zu schaffen, auch konstruktive Vorschlige unter
dem Gesichtspunkt des Subsidiaritatsprinzips zu unterbereiten.

Der Vorschlag fiir eine solche griine Karte geht auf einen Bericht
des britischen Oberhauses aus dem Jahr 2013 zuriick. Inhalt und Ziel
der griinen Karte soll dabei nicht sein, das Initiativrecht der Kommis-
sion zu unterhohlen, sondern vielmehr dem européischen Gesetzgeber
Vorschldge unterbreiten zu konnen, auf einem bestimmten Gebiet ge-
setzgeberisch titig zu werden, die bisherige Gesetzgebung zu tberprii-
fen und zu verbessern oder zuriickzunehmen.?°> Die COSAC hat be-
reits in der Vergangenheit betont, dass die Moglichkeit zur Erhebung
einer griinen Karte die nationalen Parlamente dazu befihigen wiirde,
eine proaktive Rolle bei der Gesetzgebung innerhalb der Union einzu-
nehmen. Die Schaffung einer griinen Karte ,[...] entspringt dem Be-
diirfnis der nationalen Parlamente, innerhalb des EU-Gesetzgebungs-
prozesses als Gestalter und nicht nur — wie im Subsidiaritétsfrithwarn-
mechanismus angelegt - als Blockierer von Gesetzgebung wahrgenom-
men zu werden.“?°3 Damit wiirde das Verfahren der griinen Karte
letztlich die konkret verfahrenstechnische Institutionalisierung des po-

201 Becker, Die Subsidiarititspriifung in Bundestag und Bundesrat - ein rechtliches
oder ein politisches Instrument?, S. 12.

202 House of Lords, The role of national parliaments in the European Union, HL Pa-
per 151, S.20f.

203 Miiller, Das Kartenspiel der nationalen Parlamente und wie ihre Rolle in der
Europdischen Union gestarkt werden konnte, S. 379.
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litischen Dialoges zwischen der Kommission und den nationalen Par-
lamenten bedeuten.?04

Die Reaktionen auf den britischen Vorschlag wurden von den an-
deren Parlamenten iiberwiegend positiv aufgenommen, wobei einige
darauf hingewiesen haben, dass die Einfithrung eines solchen Verfah-
rens nur mit einer Anderung der europdischen Vertrige moglich sei
und die nationalen Parlamente bereits jetzt die Moglichkeit hitten,
vergleichbare Vorschliage zu unterbreiten.2°s

Der britische Vorschlag fiir die Gestaltung einer griinen Karte ori-
entiert sich ganz offensichtlich an dem der gelben Karte. So soll die
Kommission jeden Vorschlag griindlich priifen und entweder eine Ge-
setzesinitiative starten oder erkldren, wieso sie dies nicht tut2°¢, ver-
gleichbar mit dem Fall einer gelben Karte, bei der die Kommission
auch ausfithren muss, wieso sie an einem Gesetzesentwurf festhalten
will. Insofern stellt der Vorschlag eine qualitative Neuerung gegeniiber
der jetzigen Rechtslage dar, da die nationalen Parlamente eine offizielle
Auseinandersetzung der Kommission mit einfachen Vorschldgen nicht
erzwingen konnen. Die Begriindung konnte dabei in derselben Form
ausfallen, wie die Kommission sie bereits bei der Begriindung der
Konformitit eines Gesetzgebungsvorschlages mit dem Subsidiaritits-
prinzip abgibt. Dabei muss jedoch sichergestellt werden, dass Vor-
schlidge der nationalen Parlamente, insbesondere im Fall eines Ande-
rungs- oder Riicknahmevorschlags, nicht nur oberflichlich von der
Kommission zuriick gewiesen werden konnen, sondern dass tatsidch-
lich eine ernsthafte Auseinandersetzung mit den Vorschldgen erfolgt.

Zweifelhaft ist jedoch, ob ein solches Verfahren tatsichlich wirk-
sam sein kann. Denn der defensiven Natur des Subsidiarititsprinzips
nach, wiirde die griine Karte als positives Verfahrenselement einen
Fremdkorper in der Systematik der Subsidiaritatskontrolle darstellen,
eben weil das Subsidiarititsprinzip schon historisch gesehen kein Par-

204 Vgl hierzu: Preising, Der Umgang nationaler Parlamente mit den neuen Rechten
des Vertrages von Lissabon — die Perspektive der Européischen Union, S. 152.

205 COSAC, Twenty-third Bi-annual Report: Developments in European Union Pro-
cedures and Practices Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 31; COSAC, Twenty-
fourth Bi-annual Report: Developments in European Union Procedures and Prac-
tices Relevant to Parliamentary Scrutiny, S. 12.

206 House of Lords, The role of national parliaments in the European Union, HL Pa-
per 151, S. 21.
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tizipations- sondern ein Verteidigungsinstrument nationaler Souveri-
nitét ist. Fraglich ist, ob die nationalen Parlamente ein grof3es Interesse
daran haben, der Kommission Vorschlige fiir weitere européische Le-
gislativakte zu unterbreiten. Auf der anderen Seite konnte eine griine
Karte, die explizit einen Anstof8 dazu gibt, bestehende Regelungen zu
tiberarbeiten oder gar zurtickzunehmen, fiir die nationalen Parlamente
ein Anreiz sein, sich aktiv konstruktiv einzubringen. Gleichzeitig wire
es fiir die Kommission eine Gelegenheit, ihre selbst ausgegebene Lo-
sung fiir ein besseres Verhiltnis mit den nationalen Parlamenten zu
praktizieren.>°7

Auflerdem haben viele private Akteure, die vielfach nationale Di-
versitit in der Gesetzgebung als schadlich fiir ihr Geschift betrachten,
kein Interesse an einer Zersplitterung der Rechtslage, wenn hierdurch
die Kosten fiir die Wirtschaft steigen.?°® Erkennen nationale Parlamen-
te, dass eine bestehende Rechtslage wirtschaftliches Wachstum hemmt,
so konnte dies eine Motivation sein, sich aktiv fiir eine européische Re-
gelung einzusetzen. Dies wiirde einen konstruktiven Beitrag im Rah-
men der Subsidiarititskontrolle darstellen, der durch die nationalen
Parlamente selbst eingebracht wird.

Wenn es das erkldrte Ziel gewesen ist, durch die Implementierung
der neuen Instrumente des Vertrags von Lissabon zur Uberwachung
des Subsidiaritatsprinzips ein Mehr an demokratischer Legitimation
innerhalb der Europiischen Union zu fordern, erscheint es nur konse-
quent, die nationalen Parlamente nicht nur negativ-defensiv zu beteili-
gen, sondern ihnen vielmehr einen Weg aufzuzeigen, mit dem sie sich
positiv-konstruktiv beteiligen konnen und unmittelbar Einfluss auf die
europdische Gesetzgebung bekommen. Aus diesem Grund sollte das
Verfahren der griinen Karte in das Subsidiarititsprotokoll mit aufge-
nommen werden.

¢. DasVerfahren nach Art. 7 Abs. 2 SP

Innerhalb des Frithwarnsystems der Subsidiaritdtskontrolle nimmt das
Verfahren der gelben Karte eine besondere Stellung ein. Denn anders

207 KOM (2006), 211, S. 9 f.
208 Craig, Subsidiarity: A political and Legal Analysis, JCMS 2012, 72, 80.
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als im Falle einer einfachen begriindeten Stellungnahme, soll die Kom-
mission im Falle einer gelben Karte gezwungen werden, sich umfas-
send mit der Kritik der nationalen Parlamente zu beschiftigen. Die
Funktion der gelben Karte kann somit auch als Warnschuss der natio-
nalen Parlamente gegeniiber dem Gemeinschaftsgesetzgeber verstan-
den werden.

Als Herzstiick der neuen Subsidiaritdtskontrolle2® ist sie jedoch
nicht unumstritten. Insbesondere drei Kritikpunkte werden wiederholt
genannt: Erstens fehle den nationalen Parlamenten die Kapazititen,
um ein koordiniertes Vorgehen zu gewihrleisten, damit sie das voraus-
gesetzte Quorum erreichen. So wird die gelbe Karte von den Abgeord-
neten des Bundestags ,als impraktikabel und sehr arbeitsintensiv be-
trachtet.“>1° Es fehle der Anreiz fiir die nationalen Parlamente, ihre oh-
nehin knappen Ressourcen in dieses Verfahren zu investieren. Zum
einem weil unklar ist, ob sich hierdurch ein politischer Mehrwert zu
Hause ergibt, und zum anderen, weil der modus operandi bei der Sub-
sidiaritdtskontrolle von Parlament zu Parlament sehr unterschiedlich
ist, genauso wie die jeweilige Neigung der Parlamente, sich iiberhaupt
in der Subsidiarititskontrolle einzubringen.>'* Drittens stelle sich die
Frage, welche Bedeutung das Erreichen einer gelben Karte hat, da sie
schliellich keine Vetofunktion besitzt. Die nationalen Parlamente wiir-
den durch eine gelbe Karte nicht entscheidend mehr Einfluss auf euro-
péischer Ebene gewinnen. Demgegeniiber sei es viel attraktiver fiir die
nationalen Parlamente, {iber ihren Einfluss auf die eigene Regierung
Einfluss auf die europdische Gesetzgebung zu nehmen.?!?

Dass die Koordination und Kooperation zwischen den nationalen
Parlamenten der Mitgliedstaaten intensiviert und ausgebaut werden
muss, wurde bereits ausfithrlich dargelegt. Im Falle des Verfahrens der
gelben Karte erfahrt dieser Aspekt jedoch eine besondere Notwendig-
keit. Denn es stellt eine besondere Herausforderung fiir die nationalen

209 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 78.

210 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die europdische Subsidiaritatspriifung auf dem
Priifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen, ZParl 2016, 85, 95.

211 Buzogdny/Stuchlik, Subsidiaritdt und Mitsprache. Nationale Parlamente nach Lis-
sabon, ZParl 2012, 340, 361.

212 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406, 1408 f.
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Parlamente dar, innerhalb eines sehr kurzen Zeitraums, die notwendi-
ge Anzahl begriindeter Stellungnahmen zu erreichen. Gleichzeitig gibt
es hiufig extrem unterschiedliche Interessen der nationalen Parlamen-
te. Besonders deutlich fillt dies im Fall der dritten gelben Karte auf, die
eine deutliche Trennung von west- und osteuropiischen Staaten hin-
sichtlich ihrer inhaltlichen Positionierung erkennen lésst, wobei es den
osteuropdischen Mitgliedslindern offenbar gelungen ist, ein koordi-
niertes Vorgehen zustande zu bringen.

Auch in den anderen beiden Fillen war das gemeinsame Vorgehen
der Parlamente der entscheidende Faktor: Betrachtet man EPPO und
Monti II, so ist deutlich zu erkennen, welches Momentum sich mit der
breiten ablehnenden Front der nationalen Parlamente gegeniiber dem
Gemeinschaftsgesetzgeber aufgebaut hat. Besonders im Fall des Monti
I1-Vorschlags lassen sich drei wesentliche Faktoren herausarbeiten, die
die Grundlage fir das Zustandekommen der gelben Karte gebildet ha-
ben: Intensive interparlamentarische Koordination, ein zeitlich gut ge-
setztes interparlamentarisches Treffen und ein Netzwerk von Repri-
sentanten nationaler Parlamente in Briissel.>!3 Gleichzeitig spiegelt
dieses Vorgehen den grofien Kraftaufwand wider, welches das Verfah-
ren der gelben Karte fiir die nationalen Parlamente bedeutet. Obwohl
dies die Kommission nicht dazu bewegen konnte, eine Verletzung des
Subsidiaritatsprinzips einzugestehen, zeigen beide Fille doch, welches
Potential in diesem Verfahren steckt.2*4 Es ist daher umso enttiu-
schender, dass die vorausgesetzten Quoren erst dreimal erreicht wor-
den sind, obwohl es hierzu mehrere Anldsse gegeben hat. Ein Grund
hierfiir ist sicherlich die mangelnde Vernetzung der Parlamente unter-
einander und ihre fehlende Effizienz bei der Subsidiarititskontrolle
selbst. Insbesondere die Abgeordneten des Deutschen Bundestags zei-
gen sich daher skeptisch gegentiber dem Instrument, das dariiber hi-
naus bisher auch kein nennenswertes Medienecho hervorgerufen
hat.21s

213 Cooper, A yellow card for the striker: national parliaments and the defeat of EU
legislation on the right to strike, JEPP 2015, 1406.

214 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die europiische Subsidiarititspriiffung auf dem
Priifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen, ZParl 2016, 85, 89.

215 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die europiische Subsidiarititspriifung auf dem
Prifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen, ZParl 2016, 85, 91 ff.
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Betrachtet man die Anzahl kumulierter, begriindeter Stellungnah-
men in den Fillen, die ein koordiniertes Vorgehen der nationalen Par-
lamente hitten erwarten lassen, so fillt auf, dass hdufig nur eine be-
stimmte Anzahl begriindeter Stellungnahmen erreicht wird. Diese liegt
meist weit weg von der im Subsidiaritdtsprotokoll vorausgesetzten
Quorums, jedoch hiufig tiber der Anzahl begriindeter Stellungnah-
men zu Gesetzesvorschldgen, die nur eine sehr geringe Anzahl von be-
griindeten Stellungnahmen erhalten haben. Es erscheint daher sinn-
voll, nicht nur eine bessere Koordination und Kooperation seitens der
nationalen Parlamente zu verlangen, sondern gleichzeitig auch eine
Absenkung der notwendigen Quoren zum Auslosen einer gelben Karte
- ein Entgegenkommen von beiden Seiten. Eine Absenkung des not-
wendigen Quorums darf dabei natiirlich kein Selbstzweck sein: Ziel ist
es nicht, eine inflationdre Erhohung der Anzahl gelber Karten zu pro-
duzieren, um eine Aufwertung der Statistiken zu erzielen. Eine zu ho-
he Hiirde jedoch konnte das Verfahren nach Art. 7 SP nachhaltig be-
schidigen, wenn die nationalen Parlamente bemerken, dass es kaum
realistisch ist, die geforderte Anzahl begriindeter Stellungnahmen zu
erreichen.

Basierend auf der Auswertung der bisher mit zumindest einer
begriindeten Stellungnahme bedachten Gesetzgebungsvorschlige ergibt
sich folgendes Bild: Eine Absenkung des Quorums zum Auslésen des
Verfahrens nach Art. 7 Abs. 2 SP auf ein Viertel der Stimmen der den
nationalen Parlamenten gemafl dem Subsidiarititsprotokoll zur Verfii-
gung stehenden Stimmen erscheint sowohl sinn- als auch maf3voll. Es
erhoht einerseits die Attraktivitit fiir die nationalen Parlamente, ein
entsprechendes Verfahren anzustreben ohne andererseits seine Bedeu-
tung zu entwerten. Den nationalen Parlamenten ist es bisher nur in
seltenen Fillen gelungen, eine zweistellige Anzahl an begriindeten Stel-
lungnahmen zu erreichen.?!¢ Eine Absenkung auf ein Viertel der Stim-
men wiirde bedeuten, dass zukiinftig 14 - und nicht wie bisher 18
Stimmen - der nationalen Parlamente geniigen wiirden, um das Verfah-

216 So haben bisher neben dem Monti II und dem EPPO Vorschlag nur die folgenden
Vorschlage, KOM(2013) 133, KOM(2012) 788 und KOM(296), eine zweistellige
Zahl an begriindeten Stellungnahmen erreicht, vgl. hierzu: KOM(2011) 344,
KOM(2012) 373, KOM(2013) 566, KOM (2014) 506, KOM(2015) 315, KOM(2016)
128.
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ren nach Art. 7 Abs. 2 SP auszulosen. Im Ubrigen wiirde die Schwelle
zum Auslosen einer gelben Karte auf dasselbe Mafl reduziert, wie es
bereits jetzt in Art.7 Abs. S.2 SP fiir Gesetzgebungsentwiirfe nach
Art. 76 AEUV vorgesehen ist. Damit wiirde sich eine Absenkung des
vorausgesetzten Quorums harmonisch in die Systematik des Subsidiari-
tatsprotokolls einfiigen.

Neben einer Absenkung der Quoren ist es zudem erforderlich, der
Kommission einen verbindlichen Rahmen vorzugeben, in welcher
Form ihre Reaktion auf eine gelbe Karte zu erfolgen hat. Denn im Falle
des EPPO-Vorschlags, des Vorschlags zur Anderung der Richtlinie
96/71/EG, und bei Monti II kann die Begriindung, weswegen die drei
Vorschlage aus Sicht der Kommission vereinbar sind mit dem Subsi-
diaritatsprinzip, nur als unzureichend bezeichnet werden. In jedem
Fall erscheinen sie jedoch unangemessen angesichts der zentralen Be-
deutung dieses Mechanismus im Kontext des neuen Subsidiaritatskon-
trollsystems. Ist eine kritische Masse nationaler Parlamente von der
Verletzung des Subsidiaritatsprinzips durch einen Gesetzgebungsent-
wurf der Kommission tiberzeugt, so sollte dies eine umfassendere Re-
aktion der Kommission hervorrufen, als dies bisher geschehen ist.
Gleichwohl sollte der gelben Karte keine Vetofunktion zukommen, da
hier die Gefahr bestiinde, dass sie zu einem Blockadeinstrument wird.
Interessant konnte jedoch die Schaffung einer ,Time-Out“-Funktion
sein: Sofern die nationalen Parlamente aufgrund eines europdischen
Gesetzesvorschlags das Verfahren nach Art.7 Abs.2 SP auslosen,
konnte der Gesetzesvorschlag fiir eine gewisse Zeit im weiteren Ge-
setzgebungsprozess angehalten werden. Dies ldsst sich damit begriin-
den, dass der Kommission nun gentigend Zeit bleibt, eine umfassende
Stellungnahme vorzubereiten, weswegen sie den entsprechenden Ge-
setzesvorschlag fiir vereinbar mit dem Subsidiaritatsprinzip halt. Au-
3erdem kann sie in der Folgezeit den Dialog mit den nationalen Parla-
menten suchen.

Es dirfte die Kommission empfindlich politisch treffen, wenn
einer ihrer Vorschlidge fiir eine lingere Zeit zwangsweise verzogert
wird, gleichzeitig konnte es eine Motivation fiir sie sein, bereits im
Vorfeld umfassender auf die begriindeten Stellungnahmen der natio-
nalen Parlamente zu reagieren. Die zwangsweise Aussetzung eines Ge-
setzesvorhabens konnte aulerdem den Anreiz starken, sich intensiver
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zu beteiligen, da diese Themen auch fiir die innenpolitische Profilie-
rung genutzt werden kénnen.?'7 Das Einfrieren eines Gesetzesvorha-
bens der Kommission durch die nationalen Parlamente diirfte jeden-
falls ein grof3es Medienecho hervorrufen. Dariiber hinaus wiirde dieses
Instrument nicht zu einem reinen Blockadeinstrument verkommen, da
es Gesetzesvorhaben nur authalten und nicht vollstindig verhindern
kann.

Die Absenkung des vorausgesetzen Quorums und die gleichzeitige
Verschirfung der Folgen einer Auslosung des Verfahrens nach Art. 7
Abs. 2 SP, wiirde dieses Kontrollinstrument fiir die nationalen Parla-
mente nachhaltig aufwerten und somit dem Herzstiick der Subsidiari-
tatskontrolle neues Leben einzuhauchen.

d. DasVerfahren nach Art. 7 Abs. 3 SP

Die Gestaltung des Verfahrens nach Art.7 Abs. 3 SP wirft einige Fra-
gen auf. Sinn und Wortlaut (,auflerdem®) des Art.7 Abs.3 SP spre-
chen dafiir, dass es sich hierbei um ein erginzendes Verfahren zu
Abs. 2 SP handeln soll. Interessanterweise ist nach Art. 7 Abs. 2 SP je-
doch nur die Entscheidung zu begriinden, wihrend Art.7 Abs. 3 SP
die Vereinbarkeit des Vorschlags mit dem Subsidiarititsprinzip von
der Kommission begriindet werden muss. Hierbei handelt es sich letzt-
lich nur um eine terminologische Unterscheidung, denn in beiden Fil-
len reicht ein einfacher Verweis auf Art. 5 SP nicht aus. Allerdings gilt
die Begriindungspflicht nach Art. 7 Abs. 2 SP nur fiir Entscheidungen,
wihrend Art. 7 Abs. 3 SP diese nur fiir den Fall vorsieht, dass an einem
Entwurf festgehalten werden soll. Auflerdem erscheint Art.7 Abs. 3
UAbs. 2 b) SP ohne erkennbaren Grund von den iiblichen Mehrheits-
erfordernissen abzuweichen: So wird fiir das Scheitern eines Vor-
schlags die Mehrheit der abgegebenen Stimmen des Europdischen Par-
laments vorausgesetzt und nicht wie tiblich die Mehrheit der Stimmen
seiner Mitglieder.>*8

Von groflerer Bedeutung sind jedoch die von Art. 7 Abs. 3 SP vor-
ausgesetzten Quoren. Wenn es fiir die nationalen Parlamente schon

217 Buzogany/Stuchlik, Subsidiaritit und Mitsprache. Nationale Parlamente nach Lis-
sabon, ZParl 2012, 340, 361.
218 Groh, Die Rolle der nationalen Parlamente, S. 91 f.
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schwierig ist, die Quoren von Art.7 Abs.2 SP zu erreichen, dann

scheint es erst recht so, dass das Verfahren der roten Karte in seiner

jetzigen Ausgestaltung ohne jegliche praktische Relevanz fiir die Kon-
trolle des Subsidiarititsprinzips bleiben wird. Die geforderten Quoren

sind nicht ohne einen immensen Arbeitsaufwand fiir die nationalen

Parlamente zu erreichen und es besteht fiir sie kaum ein Anreiz, diesen

Aufwand zu betreiben, da die endgiiltige Entscheidung, ob ein Geset-
zesvorschlag weiterverfolgt wird oder nicht, nicht von ihnen entschie-
den werden kann. Zwar diirfte der politische Druck im Falle der Erfiil-
lung des vorgesehenen Quorums grof3 genug sein, einen européischen

Gesetzesentwurf zu Fall zu bringen, allerdings diirften die Parlaments-
mehrheiten stets den direkten Weg tiber die Fachminister der von ihr

getragenen Regierung wahlen, um unmittelbar im Rat etwaige Vorsto-
f3e zu Fall zu bringen. Es besteht fiir sie also keinerlei Motivation, das

aufwendige und zugleich erfolgsunsichere Verfahren nach Art. 7 Abs. 3

SP iiberhaupt anzustreben. Damit ist das Verfahren nach Art. 7 Abs. 3

SP nicht nur zu komplex, um fir die nationalen Parlamente praktika-
bel zu sein, es ist in seiner jetzigen Form auch schlicht zu unattraktiv.
Es erscheint auflerdem widersinnig, dass ein einzelnes Parlament ein

Gesetzgebungsvorhaben durch eine Subsidiaritatsklage zu Fall bringen

kann, aber eine breite und entschlossene Mehrheit der Parlamente, die

sich gemeinsam gegen ein Gesetzesvorhaben ausgesprochen haben,
dieses nicht verhindern kann.

Die Schlussfolgerung hieraus ist klar: Zum einem sind die voraus-
gesetzten Quoren fiir das Verfahren der roten Karte abzusenken, damit
die nationalen Parlamente tiberhaupt eine realistische Perspektive ha-
ben, entsprechende Quoren zu erreichen. Angesichts der bisherigen
Erfahrungen mit den erreichten Quoren im Fall von Monti IT und EP-
PO erscheint hier eine Absenkung des vorausgesetzten Quorums auf
ein Drittel der Stimmen angemessen, auch in Relation zur angedach-
ten Absenkung im Falle des Verfahrens nach Art.7 Abs.2 SP. An die-
ser Stelle ist die Implementierung eines dynamischen Verfahrens viel-
versprechend: Hilt die Kommission nach einer gelben Karte an einem
Gesetzgebungsvorschlag an ihrer Begriindung fest, konnte den tibrigen
nationalen Parlamenten, die bis zu diesem Zeitpunkt noch keine be-
grindete Stellungnahme abgegeben haben, die Moglichkeit einge-
raumt werden, dem Verfahren innerhalb einer gewissen Frist mit einer
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eigenen begriindeten Stellungnahme beizutreten. Sofern hierdurch
rechnerisch das Quorum nach Art. 7 Abs. 3 SP erfullt wird, wird die
gelbe Karte automatisch in eine rote Karte umgewandelt. Dies wiirde
nicht nur das Interesse der tibrigen, bisher nicht involvierten, nationa-
len Parlamente steigern. Ein gemeinsames Vorgehen zu koordinieren,
wiirde hierdurch wesentlich einfacher. Aulerdem zwinge es die Kom-
mission, die Vereinbarkeitsbegriindung eines Vorschlags mit dem Sub-
sidiaritatsprinzip praziser zu priifen.

Weiterhin muss eine rote Karte dahingehend aufgewertet werden,
dass diese tatsachlich ein Gesetzesvorhaben der Kommission unterbin-
den kann. Insbesondere dieser Aspekt stellt ein erhebliches Attraktivi-
taitsmerkmal fiir die nationalen Parlamente dar, sich dieses Instru-
ments zu bedienen. Freilich bestiinde die Gefahr, wiirden die notwen-
digen Quoren fiir dieses Verfahren abgesenkt, dass das Verfahren der
roten Karte sich als Blockadeinstrument der nationalen Parlamente er-
weist, Gesetzgebungsprozesse auf europdischer Ebene nachhaltig zu
storen. Allerdings hat die Analyse der bisherigen Subsidiaritdtskontrol-
le gezeigt, wie schwierig der Abstimmungsprozess fiir die nationalen
Parlamente in dieser Frage ist. Es ist daher nicht zu erwarten, dass sie
zukiinftig in der Lage sein werden, in grofler Anzahl rote Karten zu
beschlief3en, zumal sie sich damit hiufig auch gegen die, von der Parla-
mentsmehrheit getragenen, Regierungen stellen wiirden. Um dennoch
Missbrauch vorzubeugen, konnte das Verfahren, nachdem das Verfah-
ren gemifd Art.7 Abs. 3 SP ausgelost wurde, invertiert werden: Errei-
chen die nationalen Parlamente die notwendigen Quoren und erteilen
einem Gesetzesvorhaben die rote Karte, gilt das Vorhaben als geschei-
tert, sofern sowohl der Rat, als auch das Européische Parlament nicht
mit einfacher Mehrheit die Vereinbarkeit des Gesetzgebungsvorschlags
mit dem Subsidiaritdtsprinzip erkldren. Hierdurch stiinde die Kom-
mission unter erhohten Druck, beide Gremien von der Subsidiaritats-
konformitit des Gesetzgebungsentwurfs zu tiberzeugen. Letztendlich
handelt es sich hierbei um eine Beweislastumkehr zugunsten der na-
tionalen Parlamente, fir die dieses Verfahren eine echte Perspektive
(auBerhalb der Subsidiaritdtsklage) eroffnet, sich aktiver an der Subsi-
diarititskontrolle zu beteiligen, ohne die Gefahr, dass die rote Karte zu
einem reinem Blockadeinstrument verkommt. Dariiber hinaus er-
scheint die Aufwertung, insbesondere mit Blick auf die Motivation der
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nationalen Parlamente, sich an diesem arbeitsintensiven Prozess zu be-
teiligen, angesichts der erniichternden Bilanz dringend geboten. Viel
wichtiger ist jedoch, dass die nationalen Parlamente durch diesen Pro-
zess eine echte Aufwertung in ihrer Rolle im europdischen Legislativ-
prozess erfahren wiirden.

e. Begriindungs- und Gesetzgebungsgrundlagenriigen

Es wurde vorstehend dargelegt, wie oft die Begriindung der Vereinbar-
keit von Gesetzesvorschldgen mit dem Subsidiaritdtsprinzip nur unzu-
reichend erfolgte. Teilweise drangt sich der Eindruck auf, dass iiber-
haupt keine inhaltliche Auseinandersetzung mit der Materie stattge-
funden hat. Zu hiufig erfolgte die Begriindung oberflachlich und sub-
stanzlos. So stief} die Reaktion der Kommission auf die geduflerte Kri-
tik im EPPO-Fall auf Unverstindnis seitens der nationalen Parlamen-
te.229 Dies wirft nicht nur ein schlechtes Licht auf die Bemithungen der
Kommission, einen besseren politischen Dialog zu kreieren, es er-
schwert auch die Arbeit der nationalen Parlamente, ihrer Rolle als
Wichter der Subsidiaritit nachzukommen. Die nationalen Parlamente
sollten daher nicht nur eine mogliche Verletzung des Subsidiaritats-
prinzips als solche in Gestalt einer begriindeten Stellungnahme riigen
diirfen, dies sollte ebenso fiir offensichtlich unzureichenden Begriin-
dungen der Kommission gelten, als eine Beweislastumkehr zugunsten
der nationalen Parlamente: Die Kommission wire gezwungen, die Ver-
einbarkeit von Gesetzesvorschldgen mit dem Subsidiaritatsprinzip zu-
kiinftig umfassender und préziser zu begriinden. Fiir die nationalen
Parlamente konnte sich auf diese Weise die Arbeitsbelastung erheblich
reduzieren, da sie zunidchst auf eine umfangreiche Subsidiaritétsprii-
fung verzichten kénnen.

Erginzend sollte den nationalen Parlamenten die Moglichkeit ein-
gerdumt werden, nicht nur eine Verletzung des Subsidiaritdtsprinzips
und des Verhiltnisméfligkeitsprinzips zu riigen, sondern auch die ver-
meintlich falsche Wahl der Gesetzgebungsgrundlage. Denn wenn die
Parlamente ein Gesetzesvorhaben, das auf der richtigen Gesetzes-

219 Miiller, Das Kartenspiel der nationalen Parlamente und wie ihre Rolle in der
Europdischen Union gestarkt werden konnte, S. 379.
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grundlage vorgeschlagen wird, riigen konnen, so erscheint es nur kon-
sequent, dass sie in entsprechenden Fillen ebenfalls die Wahl einer fal-
schen Gesetzesgrundlage, im Rahmen der Subsidiaritatskontrolle, rii-
gen kénnen sollten.

f. Ausgestaltung der Subsidiaritatskontrolle als Minderheitenrecht

Ein Umstand, den das Lissabonner Subsidiaritdtskontrollsystem in
Génze unbeachtet lasst, ist die Ausiibung der Subsidiarititskontrolle
durch die parlamentarische Minderheit. Weder Art.5 Abs.3 EUV
noch das Subsidiaritatsprotokoll selbst treffen Aussagen zu der Frage,
wie der innerparlamentarische modus operandi der Subsidiaritétskon-
trolle in den Mitgliedstaaten zu erfolgen hat. Es ist vielmehr Sache der
nationalen Parlamente fiir sich selbst festzulegen, in welcher Form be-
griindete Stellungnahmen oder Subsidiaritdtsklagen zu verabschieden
sind.

Wihrend im Deutschen Bundestag etwa die Moglichkeit zur Erhe-
bung einer Subsidiarititsklage als parlamentarisches Minderheiten-
recht in § 93 d Abs.2 GOBT ausdriicklich vorgesehen ist, fehlt eine
entsprechende Klausel fiir die Verabschiedung einer Subsidiaritatsrii-
ge, § 93 ¢ GOBT. Diese Differenzierung iiberrascht bei einer rein for-
mellen Betrachtung der verschiedenen Instrumente des Subsidiaritits-
protokolls: Warum sollte die Parlamentsminderheit einerseits in der
Lage sein konnen, einen vermeintlichen Verstof3 gegen das Subsidiari-
tatsprinzip vor den EuGH zu bringen, wihrend es ihr gleichzeitig nicht
gestattet ist, eine einfache begriindete Stellungnahme zu verabschie-
den? Aufgrund ihres natiirlichen Naheverhiltnisses zu der von ihr ge-
tragenen Regierung, wird die Mehrheitsfraktion in der Regel nicht ge-
gen Gesetzesvorhaben der Kommission votieren, die von ihrer Regie-
rung gut geheiflen werden.>?° Gleichzeitig wird die Opposition nur ge-
ringe Erfolgschancen besitzen, eine begriindete Stellungnahme zu ver-
abschieden, wenn die Parlamentsmehrheit einen Vorschlag gutheifit;
im besten Falle wire es ein symbolischer Akt fiir die innenpolitische
Bithne. Es entspricht der Oppositionslogik, wonach derartige Vorstof3e

220 Gattermann/Hefftler, Beyond Institutional Capacity: Political Motivation and
Parliamentary Behaviour in the Early Warning System, WEP 2015, 305, 307.
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regelmiflig erfolglos bleiben.??* So erkldrt sich, weshalb nur die Erhe-
bung einer Subsidiaritatsklage als Minderheitenrecht ausgestaltet ist.

Auflerdem diirfte der Weg iiber eine Subsidiaritatsriige fiir die re-
gierende Parlamentsmehrheit unattraktiv sein, da er arbeitsintensiv
und die Erfolgsaussichten ungewiss sind. Der direkte Weg tiber den je-
weiligen Minister, unmittelbar Einfluss im Rat auszuiiben und so ge-
gen einen Gesetzgebungsvorschlag der Kommission vorzugehen, ist
demgegeniiber erheblich leichter und besitzt eine grof3ere Aussicht auf
Erfolg.2*> So weist die geringe Anzahl begriindeter Stellungnahmen
des Deutschen Bundestags eher eher darauf hin, dass andere Einfluss-
moglichkeiten, wie der Einfluss auf die Bundesregierung oder tiber In-
formationsfliisse iiber das Bundestagsbiiro in Briissel, vielversprechen-
der sind. Jedenfalls bleibt Europapolitik fiir die Mehrheitsfraktionen
ein Balanceakt.??3

Die Ausgestaltung der Subsidiaritdtskontrolle als Minderheiten-
recht, insbesondere die der Klage, trifft nicht auf ungeteilte Zustim-
mung. So wird etwa zu bedenken gegeben, dass Minderheitenrechte
nur dort angebracht seien, ,wo die Mehrheit aufgrund einer struktu-
rellen Interessenkongruenz regelmif3ig nicht geneigt sein wird, Rechte
geltend zu machen, diese Interessenskongruenz fehle indes bei der
Subsidiaritdtsklage im Gegensatz zur Einrichtung eines parlamentari-
schen Untersuchungsausschusses oder der Prozessstandschaft, da die
nationalen Parlamente ein natiirliches Interesse daran hitten, ,,dass
Rechtssetzungskompetenzen bei ihnen verbleiben“?24 Damit wiirde
insbesondere das Klagerecht Gefahr laufen, politisch instrumentali-
siert zu werden: ,,Die Subsidiarititsklage konnte zum Spielball der in-
nerparlamentarischen Auseinandersetzung werden. Eine europaskep-
tische, nationalistische oder extreme Opposition kénnten aus Griinden

221 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die européische Subsidiarititspriiffung auf dem
Priifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen, ZParl 2016, 85, 90; Buzoginy/
Stuchlik, Subsidiaritdt und Mitsprache. Nationale Parlamente nach Lissabon,
ZParl 2012, 340, 355.

222 Reiding/van Meurs/Hulsenboom, Die europdische Subsidiarititspriifung auf dem
Priifstand. Erwartungen und erste Erfahrungen, ZParl 2016, 85, 91.

223 Buzogany/Stuchlik, Subsidiaritdt und Mitsprache. Nationale Parlamente nach Lis-
sabon, ZParl 2012, 340, 355.

224 Uerpmann-Wittzack/Edenharter, Subsidiarititsklage als parlamentarisches Min-
derheitsrecht?, EuR 2009, 313, 322.
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der innenpolitischen Profilierung selbst offensichtlich unbegriindete
Klagen durchsetzen.“??s Die Gefahr einer politischen Instrumentalisie-
rung durch nationalistische Gruppierungen, konnte jedoch innerstaat-
lich durch ein 2/3-Widerspruchsrecht, wie es der Deutsche Bundestag
vorgesehen hatte, kompensiert werden.?2¢

Wichtiger ist jedoch, dass der innerstaatliche Diskurs tiber euro-
péische Gesetzesvorhaben von besonderer Bedeutung ist. Dies gilt um-
so mehr, wenn man davon ausgeht, dass die nationalen Parlamente
durch ihren Beitrag in Gestalt der Subsidiaritdtskontrolle zu spezifisch
»europdischen Parlamenten® werden, die Teil an einer ,gemeineuro-
péischen Legitimationsleistung® haben sollen.??” Der innerparlamen-
tarische und damit innerstaatliche Diskurs ist wichtig fir die demo-
kratische Legitimation, die mit dem dem Vertrag von Lissabon ange-
strebt wurde, schliefilich vollzieht sich diese vor allem tiber die natio-
nalen Parlamente.?28

Es ist widersinnig, die Parlamentsminderheiten durch ein System
zu benachteiligen, das den indirekten Weg der Parlamentsmehrheit
tiber den jeweiligen Fachminister fordert. So kénnte die Ausgestaltung
der Subsidiaritdtskontrolle als Minderheitenrecht vielmehr ein Anreiz
fiir die nationalen Parlamente darstellen, eine innenpolitische Debatte
tiber Legislativakte der Européischen Union zu entziinden. Die Parla-
mentsmehrheit wiirde so gezwungen sich inhaltlich zu positionieren,
ganz unabhingig davon, ob die Regierung einen Kommissionsvor-
schlag positiv oder negativ bewertet. Damit wiirde ein wichtiges Ziel
des Vertrags von Lissabon erreicht werden: Die Stirkung von parla-
mentarischen Minderheitsrechten in Angelegenheiten der Europi-
ischen Union, kénnte die parlamentarischen Debatten zu europi-
ischen Gesetzesvorhaben befliigeln, welche die Mehrheitsfraktionen

225 Uerpmann-Wittzack/Edenharter, Subsidiarititsklage als parlamentarisches Min-
derheitsrecht?, EuR 2009, 313, 326.

226 Uerpmann-Wittzack/Edenharter, Subsidiarititsklage als parlamentarisches Min-
derheitsrecht?, EuR 2009, 313, 326 f.

227 Kotzur, Wir haben die Wahl: Uberlegungen zu einem demokratischen ,Europa
der Biirger*, Wirtschaftsdienst 2014, 239, 243.

228 Kielmansegg, Integrationsziel Politische Union: Uberlegungen zu einem unein-
deutigen Schliisselbegriff, ZSE 2014, 18, 37.
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ansonsten ,,iiber die europdische Bande*>?*® in Briissel und damit an
der Offentlichkeit vorbeilaufen lassen konnen. Einfluss und Bedeutung
der nationalen Parlamente fiir den europiischen Gesetzgebungspro-
zess wiirden so gestirkt und die demokratische Legitimation européi-
scher Gesetzgebungsakte gefordert.

Die Herbeifithrung einer Subsidiaritatsriige durch die Parlaments-
minderheit auf der innenpolitischen Biithne ist geeignet, ein grofieres
mediales Interesse an der Subsidiaritatskontrolle durch die nationalen
Parlamente insgesamt zu steigern. Denn solange die von den Mehr-
heitsfraktionen getragenen Regierungen einen Kommissionsvorschlag
gut heiflen, diirften sie kein Interesse an nationalen Storfeuern haben.
Ob auch die Subsidiarititsklage als Minderheitenrecht ausgestaltet
werden sollte, kann zunédchst angesichts der moglichen Risiken23° da-
hinstehen. Entscheidend ist die grundsitzliche Einbindung der Parla-
mentsminderheit, um einen Diskurs auf mitgliedstaatlicher Ebene zu
initiieren.

Fiir das Verfahren nach Art. 7 Abs. 3 SP wiirde die Ausgestaltung
der Subsidiaritdtskontrolle als Minderheitenrecht eine grofie Bereiche-
rung bedeuten. Da der Parlamentsminderheit in aller Regel der Zu-
gang zu den Fachministern und damit der Einfluss zu einem frithen
Zeitpunkt des Gesetzgebungsprozesses fehlt, konnte die Moglichkeit
ein Gesetzgebungsvorhaben durch eine rote Karte zu Fall bringen zu
konnen, eine interessante Moglichkeit darstellen, sich innenpolitisch
zu profilieren. Gleichzeitig wird die regierungstragende Parlaments-
mehrheit gezwungen, eine Position hinsichtlich eines Gesetzesvorha-
ben der EU-Kommission zu beziehen. Das Ausweichen iiber den je-
weiligen Fachminister wird so erschwert.

Die Ausgestaltung des Verfahrens nach Art. 7 Abs. 3 SP auf inner-
staatlicher Ebene ist ein zusitzlicher Anreiz fiir eine bessere horizonta-
le Vernetzung der nationalen Parlamente, da nun auch Parlaments-
minderheiten an einem gemeinsamen, koordinierten Vorgehen gegen
einen Gesetzesentwurf der Kommission beteiligen werden konnten.
Im Zweifelsfall bedarf es hierfiir aus ihrer Sicht noch nicht einmal ei-

229 Papier, Bevormundung oder Biirgerfreiheit? Die Belebung des Subsidiarititsprin-
zips, S. 24.

230 Vgl. hierzu: Uerpmann-Wittzack/Edenharter, Subsidiarititsklage als parlamenta-
risches Minderheitsrecht?, EuR 2009, 313 ff.
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nes grof3en Aufwandes, da Abgeordnete anderer nationaler Parlamente
auf der Suche nach Mehrheiten gezielt auf Oppositionsparteien zu ge-
hen koénnten, um das von Art. 7 Abs. 3 SP geforderte Quorum zu erfil-
len.

Sollten die Minderheitenrechte im Rahmen der Subsidiaritétskon-
trolle gestirkt werden, so gilt an dieser Stelle umso mehr, dass es einer
besseren Kooperation und Koordination zwischen den Parlamenten
bedarf. Denn es diirfte den Oppositionsparteien in aller Regel unmog-
lich sein, neben dem normalen innerstaatlichen Diskurs, die enorme
Menge an europdischen Dokumenten in der Art und Weise zu bewilti-
gen, dass eine ernsthafte Auseinandersetzung mit der Subsidiaritdts-
kontrolle moglich ist. Werden jedoch derartige Analysen auf anderer
Ebene durchgefithrt und den nationalen Parlamenten, insbesondere
den federfithrenden Fachausschiissen zugeleitet, besteht fiir die Oppo-
sition im Verhéltnis zu den Regierungsfraktionen annahernd Waffen-
gleichheit. Die Starkung von Minderheitenrechten, in Verbindung mit
der Absenkung der von Art.7 Abs. 2 und Abs. 3 SP geforderten Quo-
ren erschliefit den nationalen Parlamenten neue Mdglichkeiten, die zu-
néchst auf mitgliedstaatlicher Ebene einen intensiveren Diskurs bewir-
ken und damit zu einer erhéhten Legitimationsleistung in der Europé-
ischen Union insgesamt beitragen.

g. Late Card

Die zweite niederlindische Kammer hat im November 2013 einen in-
teressanten Vorschlag vorgelegt, der den Zeitpunkt der Beteiligungs-
moglichkeit der nationalen Parlamente an der Subsidiarititspriifung
erweitern wiirde. Der Vorschlag beinhaltet die Einfithrung einer ,late
card“?3* Hintergrund ist die Tatsache, dass ein Vorschlag der Kommis-
sion am Ende des Gesetzgebungsprozesses inhaltlich nicht unerheblich
von der urspriinglichen Fassung, wie sie von der Kommission den na-
tionalen Parlamenten zunichst iibermittelt wird, abweichen kann. Da-
her soll ihnen die Moglichkeit eingerdaumt werden, Vorschlidge noch zu

231 House of Commons European Scrutiny Committee, Thirteenth Report of Session
2014-15, HC 219-xiii, S. 16.
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diesem spiteren Zeitpunkt auf eine Verletzung des Subsidiaritdtsprin-
zips hin zu tiberpriifen.

Gegen die Einfithrung dieses Instruments spricht, dass zu diesem
Zeitpunkt des Gesetzgebungsverfahrens die nationalen Minister be-
reits eine entscheidende Rolle spielen und die nationalen Parlamente
tiber diese ihren Einfluss geltend machen kénnen. Allerdings wiirde
dies den Parlamentsminderheiten die Moglichkeit rauben, sich in
Form einer Subsidiaritdtskontrolle an dem européischen Gesetzge-
bungsprozess zu beteiligen. Fir die Einfithrung einer ,late card®
spricht auch, dass eine erheblich Anderung eines Gesetzesvorschlags
zu diesem spiten Zeitpunkt prinzipiell moglich ist und damit noch
eine Verletzung des Subsidiarititsprinzips denkbar ist. Die nationalen
Parlamente sollte daher nicht schlechter als der Gemeinschaftsgesetz-
geber gestellt werden, der zu einem spiten Zeitpunkt das Gesetzge-
bungsverfahren noch erheblich beeinflussen kann.

7. Zusammenfassung

Die Bilanz nach knapp acht Jahren Subsidiaritatskontrolle, seit Inkraft-
treten des Vertrags von Lissabon, fillt erniichternd, wenn nicht gar
enttduschend aus. Ein anderer Schluss lasst sich angesichts der Erwar-
tungen, die mit der Einfithrung des neuen Subsidiaritatskontrollsys-
tems verbunden waren, nicht ziehen. Es war das angestrebte Ziel, eine
Stirkung der nationalen Parlamente im Gesetzgebungsprozess der
Européischen Union zu erreichen, um fiir ein Mehr an demokratischer
Legitimation zu sorgen. Die aktuelle kritische Lage und die Fliehkrifte,
die an der Europédischen Union zerren, zeigen dass dieses Ziel nicht er-
reicht wurde. Zumindest ist es nicht gelungen, durch die neuen Kon-
trollinstrumente ein spiirbares Mehr demokratischer Legitimation der
Union zu generieren.?32

Das bedeutet indes nicht, dass das zweifelhafte Abschneiden der
neuen Subsidiarititskontrolle verantwortlich fiir die augenblickliche

232 Bruttel, Europdische Integration und Krise in der Eurozone: Akzeptanz und Ab-
lehnung der EU in Deutschland, Frankreich, Spanien und Grofibritannien, inte-
gration 2014, 275 ff.
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Misere ist. Im Gegenteil belegen die Vielzahl von Beitragen zum The-
ma Subsidiaritit, aber auch der von der Kommission initiierte politi-
sche Dialog, welch grof3es und reges Interesse auf seiten der nationalen
Parlamente fiir diesen Themenkomplex besteht. Beitrige, Dialoge und
die Stellungnahmen zeigen die grundsitzliche Bereitschaft der Mit-
gliedstaaten, sich in diesem Bereich zu engagieren.

Die mit dem Vertrag von Lissabon eingefithrten Kontrollinstru-
mente sind in ihrer jetzigen Form jedoch so inaddquat wie insuffizient,
als dass sie die nationalen Parlamente in die Lage versetzen wiirden,
eine nachhaltige Subsidiaritatskontrolle durchzufiihren, um Europa
ein Stiick demokratischer zu gestalten. Im Ergebnis ldsst sich das
schwache Abschneiden auf einige wenige Probleme reduzieren, die
eine effektive Kontrolle der Einhaltung des Subsidiarititsprinzips blo-
ckieren. Zum einen verhindert der enorme Arbeitsaufwand eine kon-
sequente und umfangreiche Subsidiarititskontrolle europiischer Ge-
setzgebungsentwiirfe. Gleichzeitig ist die Motivation fiir die nationalen
Parlamente gering, da diesem enormen Aufwand hiufig ein viel zu ge-
ringer Ertrag gegeniiber steht. Der koordinatorische Aufwand der not-
wendig ist, um {tiberhaupt eine ernsthafte Auseinandersetzung der
Kommission mit einem gertigten Vorschlag zu erreichen, ist hoch und
verspricht kaum Aussicht auf Erfolg. Die Mehrheitsfraktionen in den
Parlamenten konnen tiber ihre Regierung viel effektiver Gesetzesvor-
haben unmittelbar im Ministerrat torpedieren. Selbst beim Erreichen
der vorausgesetzten Quoren geméf3 Art. 7 Abs. 2 oder Art. 7 Abs. 3 SP
sind die Mitgliedstaaten nicht in der Lage, Gesetzesvorhaben des Ge-
meinschaftsgesetzgebers aus eigener Kraft zu Fall zu bringen. Die
Furcht vor zu starken nationalen Parlamenten, die sich vermeintlich
durch effektive, das heif3t einschneidende Mafinahmen, zu ,,co-legisla-
tors“ aufschwingen konnten233, hat diese zu zahnlosen Tigern verkiim-
mern lassen. Dass bisher erst dreimal das Quorum gemaf3 Art. 7 Abs. 2
SP erreicht wurde, ist ein nachhaltiger Beleg hierfiir, zumal jeder dieser
Fille nachweislich nur durch einen enormen koordinatorischen Kraft-
aufwand und eine gehorige Prise Zufall durch die nationalen Parla-
mente erreicht werden konnte. Gleichzeitig hatten diese gelben Karten

233 Cooper, The Watchdogs of Subsidiarity: National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 290.
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keinen nennenswerten Effekt auf die Gesetzesvorhaben der Kommissi-
on. Dies zeigt sich nicht zuletzt an ihren hiufig inaddquaten Erklarun-
gen zur Vereinbarkeit von Gesetzesvorhaben mit dem Subsidiaritéts-
prinzip.

Im Ergebnis ist eine Revision der Kontrollinstrumente daher zwin-
gend geboten. Die oben dargestellten Reformansitze sind Vorschlége,
wie die Attraktivitit der Subsidiaritdtskontrolle erhoht werden kann,
um den Mitgliedstaaten einen Anlass zu bieten, ihre Bemithungen auf
diesem Feld zu intensivieren. Hierfiir bediirfen nicht nur die Verfahren
und die Konsequenzen, die sie auslosen, einer Weiterentwicklung. Eine
verbesserte und intensivere Zusammenarbeit der nationalen Parla-
mente untereinander ist Dreh- und Angelpunkt fiir eine erfolgreiche
Subsidiaritatskontrolle. Die Zusammenarbeit der nationalen Parla-
mente ist damit insbesondere fiir die demokratische Kultur innerhalb
Europas von grofler Bedeutung. Voraussetzung ist jedoch, dass die Zu-
sammenarbeit in Zukunft effizienter und koordinierter als bisher er-
folgt. Vergleichbare Standards bei der Uberpriifung von Gesetzesent-
wiirfen und ein schnellerer Austausch von Informationen setzt ein in-
stitutionalisiertes Netzwerk voraus, das auf grofle Ressourcen zuriick-
greifen kann. Die Etablierung der COSAC als dauerhafte Institution,
die als ein Verbindungsglied zwischen den nationalen Parlamenten auf
der einen und der Europdischen Union auf der anderen Seite steht, ist
geradezu pradestiniert fiir diese Aufgabe. Die nationalen Parlamente
konnen in Gestalt der zustindigen Fachausschiisse fiir Europaangele-
genheiten so auf bereits existierende Strukturen zuriickgreifen. Gelingt
es, dass die COSAC bereits frithzeitig die nationalen Parlamente auf
potentielle Subsidiarititsverletzungen hinweist, wiirde die Subsidiari-
tatskontrolle die notwendige Effizienz erfahren. Gleichzeitig wiirde
sich der koordinatorische Arbeitsaufwand fiir die Parlamente verrin-
gern, da die COSAC im Verbund mit der IPEX-Plattform als ein Koor-
dinations-Hub dienen kénnte. Dies wiirde es aulerdem den parlamen-
tarischen Minderheiten erleichtern, sich aktiv an der Subsidiaritits-
kontrolle zu beteiligen. Eine weitestgehende Vereinheitlichung der Ab-
fassung von begriindeten Stellungnahmen wiirde ein Ubriges dazu bei-
tragen, nicht nur den Aufwand, sondern vor allem die Effizienz der
Bearbeitung zu erhohen. Die Vereinfachung und Vereinheitlichung der
Subsidiaritatskontrolle ist der Schliissel, eine grofiere Beteiligung der
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nationalen Parlamente zu generieren, damit diese ihrer Aufgabe als
Wichter des Subsidiaritdtsprinzips nachkommen kénnen.

lll. Subsidiaritat: Die falsche Idee, am falschen Ort, zur falschen Zeit

Unabhingig von der Frage, ob der demokratische Diskurs durch die
direkte Beteiligung der nationalen Parlamente gestirkt werden kann
und diese in der Lage sind, durch eine effektive Subsidiarititskontrolle
ihre Kompetenzen vor einer extensiven Gesetzeslegung durch die Eu-
ropéische Union zu schiitzen, wird die Frage diskutiert, ob das Subsi-
diarititsprinzip und die Uberwachung seiner Einhaltung, iiberhaupt
die richtige Antwort auf diese Problematik ist, ob es also tatsdchlich in
der Lage ist, die Erosion der Kompetenzen nationaler Parlamente auf-
zuhalten und im Ergebnis fiir ein Mehr an Demokratie innerhalb Eu-
ropas zu sorgen. Hinterfragt wird, ob die in das Subsidiaritétsprinzip
gesteckten Hoffnungen nicht verfehlt sind, da es diese Hoffnungen nie-
mals erfiillen kann.?34

Es ist nicht Gegenstand dieser Arbeit, eine umfassende Abhand-
lung tiber die Leistungsfihigkeit und die Grenzen des Subsidiaritits-
prinzips im europdischen Kontext zu verfassen. An dieser Stelle sei auf
den hierzu bereits existierenden Diskurs verwiesen, der das Thema be-
reits ausgeschopft hat.?3>

1. VerhdltnismaBigkeit anstelle von Subsidiaritat

In seiner Analyse?3¢ beschiftigt sich Davies mit der Frage, ob das Ver-
héltnismafligkeitsprinzip geeigneter als das Subsidiaritdtsprinzip ist,

234 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,
CMLR 2006, 63, 66 ff.; Moersch, Leistungsfihigkeit und Grenzen des Subsidiari-
tatsprinzips, S. 228; Kempen, Das Subsidiarititsprinzip — européische Zauberfor-
mel oder demokratische Herausforderung fiir die EU-Biirger?, S. 19.

235 Vgl hierzu: Moersch, Leistungsfihigkeit und Grenzen des Subsidiaritatsprinzips,
S.228ff; Heintzen, Subsidiarititsprinzip und Europiische Gemeinschaft, JZ
1991, 317 tf.; Hoffe, Subsidiaritit als staatsphilosophisches Prinzip, S. 49 ff.

236 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,
CMLR 2006, 63 ff.
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das Legitimationsdefizit der Européischen Union einzugrenzen. Er ge-
langt zu dem Schluss, dass das Subsidiaritdtsprinzip und seine Kon-
trolle hierzu nicht geeignet sind. Seiner Auffassung nach ist die Ver-
hiltnismafiigkeitpriifung von europdischen Legislativakten der Schliis-
sel fiir mehr demokratische Legitimation.

An dieser Stelle lohnt es sich inne zu halten und zunichst die nor-
mative Ausgestaltung des Subsidiaritdsprinzips zu betrachten. Danach
ist Art. 5 Abs. 3 EUV wie folgt formuliert:

»Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Union in den Bereichen, die
nicht in ihre ausschliefSliche Zustandigkeit fallen, nur tatig, sofern und so-
weit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitglied-
staaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausrei-
chend verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Um-
fangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen
sind.“

Mit anderen Worten darf die Union nur dann in diesen Bereichen titig
werden, sofern sowohl das Negativ- als auch das Positivkriterium er-
fallt sind. Es handelt sich der Formulierung nach um ein Auslgsersys-
tem, das bei der Erfiillung beider Parameter automatisch die Gesetzge-
bungskompetenz der Europiischen Union zu spricht. Entspricht dies
dem Geist des Subsidiarititsprinzips in Form des Vertrags von Lissa-
bon? Hinter der Frage, ob die Mitgliedstaaten ein Ziel nicht ausrei-
chend erfiillen kénnen und dieses auf Unionsebene gegebenenfalls
besser zu verwirklichen ist, steht nicht die Frage wer handeln darf,
sondern wer handeln sollte.

Ob die eine oder die andere Ebene handeln sollte, ist im Kern
letztlich eine Frage der grundsétzlichen Kompetenzverteilung und nicht
nur der Kompetenzausiibung im Einzelfall. Diese Ansicht ist nicht un-
umstritten. Insbesondere der Wortlaut von Art.6 SP und Art.8 SP
sprechen dafiir, dass die Uberpriifung der Einhaltung des Subsidiari-
tatsprinzips nur die Frage nach dem ,wie“ behandeln diirfe und nicht
die vorgelagerte Frage ,,ob“ in dem jeweiligen Bereich tiberhaupt eine
Kompetenz der Union besteht. Dagegen spricht die ausgenommen
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schwierige Abgrenzbarkeit von Kompetenzeinrdumung und Kompe-
tenzausiibung.237

In diesem Zusammenhang wird unweigerlich auch die Frage nach
der Natur des Subsidiarititsprinzips aufgeworfen. Ob es sich in erster
Linie um ein rechtliches Prinzip handelt, ein politisches, ein philoso-
phisches oder gar eine Mixtur aus allen genannten Bereichen war und
ist in der Literatur umstritten. So wurde die Einfithrung des Subsidia-
ritatprinzips in die europiischen Vetriage teilweise als seine Aufwer-
tung zu einem Rechtsprinzip verstanden,?3® teilweise sogar als ein zen-
trales Verfassungsprinzip.239 Kiiver hingegen hilt das Subsidiaritits-
prinzip nicht fiir ein ausschlieSlich rechtliches Prinzip, vielmehr trage
dieses auch politische Ziige.>4°

In diese Richtung argumentiert auch Di Fabio. Fiir ihn ist das Sub-
sidiaritatsprinzip ,eine sozialphilosophisch klug hergeleitete regulative
Regel, an die man sich halten sollte, wenn man Politik gestaltet. Sie sei
»[...] als Rechtsregel auch im Bundesstaat und bei der Verteilung der
politischen Macht im Verhiltnis zwischen freier Gesellschaft und Staat
anzutreffen. Allerdings wirkt diese Regel im politischen Prozess regel-
maflig nicht®. Es wire daher besser, ,wenn man sich einfach an das
Recht halten wiirde“24* Der letzte Satz ist natiirlich ein Zirkelschluss:
Wiirde sich jede Ebene an ,das Recht® halten, bediirfte es natirlich
keiner Kompetenzausiibungsregeln.

Nach der Auffassung Nettesheim st6f3t jeder Versuch, Kompetenz-
bestimmungen zu schirfen oder zu prézisieren, schnell an die Gren-
zen, der ,in den Eigenarten der Sprache und in der Natur liegenden
Sache®, daher miisse die Abgrenzung von Kompetenzen vielmehr als

237 Hoffe, Subsidiarititsprinzip als staatsphilosophisches Prinzip, S. 66; vgl. zur Uber-
sicht tiber den Meinungsstand: Melin, Die Rolle der deutschen Bundesldnder im
Europdischen Rechtsetzungsverfahren nach Lissabon, EuR 2011, 655, 669 f.

238 Buschmann/Daiber, Subsidiarititsriige und Grundsatz der begrenzten Einzeler-
michtigung, DOV 2011, 504, 508 f; so auch Uerpmann-Wittzack, Die Subsidiari-
tatskontrolle durch Bundestag und Bundesrat aus Sicht des deutschen Rechts,
S. 76.

239 Carozza, Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights
Law, AJIL 2003, 38.

240 Kiiver, The National Parliaments in the European Union: A critical View on EU
Constitution-Building, S. 157 f.

241 Di Fabio, Europa am Wendepunkt: Wirtschaftsregierung oder Subsidiaritit?, in:
Welche Chancen hat Subsidiaritit in Europa?, S. 24.
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»[...] diskursiver Prozess verstanden werden, in dem es um die Ver-
mittlung und den Ausgleich der supranationalen mit den nationalen,
vor allem aber den Interessen unterstaatlicher Einheiten geht. Kompe-
tenzabgrenzung bedeutet insofern Rationalisierung des Diskurses tiber
derartige Interessen.“24> Subsidiaritit sei mit anderen Worten als eine
Regel nur fiir die Gestaltung des politischen Prozesses geeignet und
eigne sich damit nicht als Rechtsregel, um der zunehmend extensiven
Kompetenzausiibung seitens der Union zu begegnen. Das Subsidiari-
tatsprinzip hat keinen ,,genuin rechtswissenschaftlichen” Charakter.243
Folglich ist das Subsidiaritdtsprinzip in allererster Linie als ein politi-
sches Prinzip zu verstehen.

Es ist diese Unbestimmtheit des Subsidiarititsprinzips, die es auf
den ersten Blick so verfithrerisch wirken lésst, offeriert es doch eine
vermeintlich elegante, wie einfache Differenzierungsmoglichkeit. Da-
bei kommt es immer darauf an, auf welches Element der beiden Subsi-
diaritdtskriterien man sich stiitzt: Wahrend das Erforderlichkeitskrite-
rium die niedrige Ebene stiitzt, da ein Handeln durch die hohere nur
bei der Insuffizienz der unteren Ebene vorgesehen ist, gewdhrt das Ef-
fektivitatskriterium der niedrigeren Ebene indes keinen Vorrang und
damit auch keinen Schutz vor kompetenziiberschreitendem Handeln
durch die hohere Ebene - die intendierte Schutzfunktion der niedrige-
ren Ebene entfillt also wieder.

Das Subsidiarititsprinzip bietet damit bei divergierenden Auffas-
sungen politischer Institutionen ihren jeweiligen Interessensvertretern
keine Losung. Sie bietet einzig und allein eine Rechtfertigung an, wes-
halb die niedrigere oder die hohere Einheit handeln sollte.244 Demnach
ist das Subsidiaritdtsprinzip schon seiner Natur nach nicht geeignet,
einen Ausgleich zwischen den Interessen der hoheren und der niedri-
geren Ebene zu finden; dartiber hinaus scheint es die untere Ebene
auch strukturell zu benachteiligen, obwohl es eine vermeintlich schiit-

242 Nettesheim, Die Kompetenzordnung im Vertrag fiir eine Verfassung fir Europa,
EuR 2004, 511, 536.

243 Kempen, Subsidiaritatsprinzip, europiisches Gemeinschaftsrecht und Tarifauto-
nomie, KritV 1994, 13, 21.

244 Heise, Neue Macht den Parlamenten! Die nationalen Parlamente in der Europi-
ischen Union als Wiachter der Subsidiaritit?, S. 20.
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zende Funktion inne hat. Es bildet keine Demarkationslinie, die besagt
bis hier hin und nicht weiter.245

Davies hat sich in seiner umfassenden Analyse dieses Problems
angenommen. Dabei gelangt er zunichst zu der Feststellung, dass Subsi-
diaritit kein nutzloses Konzept sei und zwar aus demokratischen, wie
okonomischen Griinden. Der Subsidiarititsgedanke habe in der Ver-
gangenheit dazu beigetragen, eine ,,iiber detaillierte Harmonisierung“ zu
beenden.?4¢ Dies sei aber nicht Kern des aktuellen Kompetenzproblems.
Vielmehr sei inzwischen der Punkt erreicht, an dem das Unionsrecht
sensible und tradionelle nationalstaatliche Kompetenzen beriihre:

»The current problem is in deciding the extent to which the Community may
legitimately make demands and legislate in these areas, and the extent to
which, even if there is a price in openess or in other aspects of Community
goals, Member State autonomy should be respected.“?4”

Im Ergebnis stellt er fest, dass das Subsidiaritatsprinzip nicht das geeig-
nete Mittel ist, diese Entscheidung zu treffen. Es bietet keine Moglich-
keit an, eine Balance zwischen den Interessen der Europiischen Union
und denen ihrer Mitgliedstaaten im Rechtssetzungsprozess zu finden,
da es bereits von Anfang die falsche Grundeinstellung innehat; es ist
schlicht die falsche Idee, am falschen Ort, zur falschen Zeit:

»Subsidiarity’s weakness is that it assumes the primacy of the central goal,
and allows no mechanism for questioning whether or not it is desirable,
in the light of other interests, to fully pursue this. Thus subsidiarity could
be interpreted as a centralizing, or intolerant concept, which sets out to
silence and deny the independent objectives of the lower level. [...] Subsi-
diarity then functions as a principle to do with implementation, dertermi-
ning who should do what to achieve these common goals. It is not about
balancing at all. This makes perfect sense given its origins. It is hardly li-
kely that the Roman Catholic Church would endorse a principle which al-
lows lower orders to balance their interests in autonomy, free will, and

245 Craig, Subsidiarity: A political and Legal Analysis, JCMS 2012, 72, 82.

246 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 80.

247 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 78.
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perhaps fun, against the higher order’s interest in respect for principles or
doctrine. 248

Das Subsidiaritatsprinzip wirkt aufgrund des dominanten Effektivitats-
kriteriums daher vielmehr als ein stark zentralisierendes Element. In
seiner Analyse klingt an dieser Stelle bereits ein wichtiges Argument an:
Subsidiaritdt bietet keine Moglichkeit an festzustellen, ob ein (vermeint-
liches) gemeinschaftliches Ziel in Abwdgung mit anderen Interessen
wiinschenswert ist. Vielmehr fiithrt die zentralisierende Wirkung des
Subsidiaritatsprinzips regelmiflig zu der Annahme, dass die hohere
Ebene, in diesem Fall die Européische Union, gesetzgeberisch handeln
miisse, da es andere wesentliche Aspekte bei der Abwigung, wer handeln
sollte, naturgegebenermaflen aufler acht lasse oder zumindest unterdrii-
cke. Um dies zu illustrieren, beschreibt Davies zwei interessante, hypo-
thetische Gesetzesvorschlidge der Europdischen Union. Der erste Vor-
schlag sieht vor, dass das jeweilige innerstaatliche Vertragsrecht der
Mitgliedstaaten durch ein gemeinsames, einheitliches européisches Ver-
tragsrecht verdringt wird. Das zweite Fallbeispiel beschreibt die Einfiih-
rung eines europaweit einheitlichen Lehrplans und die Angleichung der
Schulsysteme als solche, dariiber hinaus auch die Einfithrung von
Englisch als gemeinsame, europaweit einheitliche Unterrichtssprache.24

Es lasst sich wohl ohne Ubertreibung festhalten, dass beide Vor-
schldge mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgespro-
chen kontrovers diskutiert, wenn nicht gar — insbesondere im Falle des
Bildungsvorschlages — auf breite Ablehnung stoflen wiirden. Davies
These ist jedoch, dass beide Vorschldge in Anbetracht des Subsidiari-
tatsprinzips nachhaltig begriindet werden konnen, obwohl das Ergeb-
nis offensichtlich, angesichts des erheblichen Eingriffs in die mitglied-
staatliche Souverénitit, fiir die meisten Menschen in den Mitgliedstaa-
ten vollkommen inakzeptabel wire.

Seiner Ansicht nach gibt es prima facie in beiden Fillen in Form der
Art. 94 und 95 EGV?5° eine Kompetenzgrundlage fiir beide Gesetzes-

248 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,

CMLR 2006, 63, 78; sowohl auch Bartl, The way we do europe: subsidiarity and
the substantive democratic deficit, ELJ 2015, 23 ff.

249 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 68 f.

250 Heute: Art. 115und 114 AEUV.

- P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

[1I. Subsidiaritat: Die falsche Idee, am falschen Ort, zur falschen Zeit

vorschldge, da beide zum Abbau von Schranken der Freiziigigkeit bei-
tragen und insgesamt zu einer Harmonisierung des geltenden Rechts
fithren wiirden.?s* Dies vorausgesetzt, wird in beiden Fillen deutlich,
dass die Begriindung der Vereinbarkeit der Vorschlidge mit dem Subsi-
diaritatsprinzip nicht als Ausgleich von Interessen oder als Losung
verstanden werden wiirde, sondern als ihre Rechtfertigung.

Die Schaffung eines einheitlichen europdischen Vertragsrechts,
welches das jeweilige Vertragsrecht der Mitgliedstaaten verdringt,
diirfte der am ehesten realisierbare der beiden Vorschlige sein. Tat-
sachlich hat die Kommission im Jahr 2011 einen Vorschlag fiir die Ver-
ordnung tiber ein gemeinsames europdisches Kaufrecht vorgelegt.?5?
Gleichwohl dieser Vorschlag nicht die Einfiihrung eines ,,europédischen
Zivilgesetzbuchs“ bedeutet hatte?s3, beriihrt der Vorschlag bereits ab-
sehbar empfindliche Kompetenzbereiche der Mitgliedstaaten.

Davies Argumentation in diesem Fall ist einleuchtend: Unterschied-
liche Vertragssysteme beschrianken die Freiziigigkeit und erschweren es
besonders kleinen Unternehmen, sich grenziiberschreitend wirtschaft-
lich zu entfalten. Es sei folglich die Unterschiedlichkeit der Vertrags-
rechte, die dieses Problem in erster Linie verursachen.?s4 Mit anderen
Worten konnten die Mitgliedstaaten keine ausreichende Gesetzeslage
schaffen, da es ja gerade dies sei, was das Problem iiberhaupt erst
verursacht habe. Logischerweise miisse daher eine Harmonisierung
durch die Union zu einem besseren Ergebnis und damit auch zu einem
Mehrwert fiir die Gemeinschaft insgesamt fithren. Natiirlich konnten die
nationalen Parlamente Absprachen treffen, um eine Harmonisierung zu
erreichen, dies wiirde jedoch nichts daran dndern, dass Unterschiede in
den Vertragsrechtssystemen bestehen blieben. Davies zufolge entspriche
der Gesetzesvorschlag damit den Kriterien des Subsidiaritétsprinzips, da
das Ziel nicht ausreichend durch die Mitgliedstaaten alleine und gleich-
zeitig besser durch die Gemeinschaft zu erreichen sei. Ein Handeln der
Européischen Union sei in diesem Fall daher durchaus sinnvoll. Der

251 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 69 f.

252 KOM(2011), 635.

253 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, S. 14.

254 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 68 f.
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Vorschlag und vor allem die Prifung des Subsidiaritdtsprinzip beziehen
allerdings — weil es seiner Natur nach hierzu nicht fihig ist — andere
Interessen der Mitgliedstaaten nicht mit ein. Die Abwagung der Subsi-
diaritdtskriterien bietet also keine Balance zwischen dem durchaus
gerechtfertigten Interesse, grenziiberschreitende Wirtschaftshemnisse
abzubauen und dem Interesse der Mitgliedstaaten, eigenverantwortlich
in einem immanent wichtigen Bereich, legislativ titig zu werden. Erste-
res wiirde einen erheblichen Eingriff in die nationale Autonomie und
damit letztlich auch in die Souverianitit der Mitgliedstaaten bedeuten.
Noch sensibler ist das zweite von Davies genannte Beispiel: Die
Einfiihrung eines europaweit einheitlichen Schulsystems, eines Curri-
culums und sogar einer einheitlichen Unterrichtssprache, lassen sich
unter der Pramisse des Subsidiaritdtsprinzips nachhaltig begriinden. So
argumentiert Davies, dass es fiir Arbeitnehmer bei einem Arbeitsplatz-
wechsel in ein anderes européisches Land, ein grofles Hindernis darstellt,
dass der Nachzug der Familie, insbesondere bei schulpflichtigen Kin-
dern, mit grofleren Schwierigkeiten verbunden ist und ein Standort-
wechsel deshalb hiufig ausbleibt und somit in letzter Konsequenz ein
Hindernis fiir Freiziigigkeit in Europa darstellt. Denn gleichwohl die
Mitgliedstaaten fiir sich genommen sicherlich einige Mafinahmen er-
greifen konnten, die eine Eingliederung von Schiilern aus anderen
Mitgliedstaaten der Union erleichtern wiirden, so steht aufler Frage, dass
unterschiedliche Schulsysteme bei einem Lebensstandortwechsel zu
erheblichen Problemen fithren, sodass auch in diesem Fall eine Regelung
durch die Mitgliedstaaten selbst durchaus fiir nicht ausreichend erkldrt
werden konnte. Jedenfalls konnten sie dieses Problem nicht in Gidnze in
Eigenregie 16sen, wihrend sich durch eine europaweit einheitliche Re-
gelung — bezogen auf das Ziel, die Freiziigigkeit innerhalb Europas zu
erleichtern - ein Mehrwert fiir die Europiische Union als Ganzes ergébe.
Dass dariiber hinaus eine einheitliche Unterrichtssprache eine erhebli-
che Erleichterung darstellen wiirde, ist naheliegend. Mit anderen Wor-
ten: Subsidiaritédt biete keinen Grund, Englisch nicht zur allgemeinen
Unterrichtssprache innerhalb der Européischen Union zu erklédren.?55

255 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 68 f.
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Beide Vorschlidge mogen als besonders drastische Beispiele dienen
und besonders exemplarisch und vielleicht auch abwegig wirken. Sie
verdeutlichen allerdings, dass die Vereinbarkeit eines Gesetzesvor-
schlags mit den Kriterien des Subsidiaritatsprinzips selbst in solchen
Fillen substanziell begriindbar sind, die offensichtlich fiir die meisten
Menschen in Europa als zu grofler Einschnitt in den Verantwortungs-
bereich des nationalen Gesetzesgebers empfunden wird:

»1t is undeniable that common educational systems and and contract laws
would further the Community goals in question, but they would also detract
hugely from Member State autonomy, and impede national capacity to have
and hold an independent educational and legal system. This capacity can be
valued in democratic terms - it is good to have systems that are close to the
people and reflect their will — and also in cultural ones-schools and laws are
the product of history and collective experience and play a role in giving
consistency and structure to a country - and in social ones — the people are
bound together by the institutions and frameworks which they share, which
add to social cohesion. In other words, harmonization is good for certain
Community goals, but, in many ways, bad for lots oft he things that Member
States are legitimately concerned with and wish to protect.“?55

Demnach scheint das Subsidiaritatsprinzip nicht in der Lage zu sein,
seiner Aufgabe, die Kompetenzen der nationalen Parlamente vor einer
zunehmend extensiven Kompetenzausiibung durch die Europiische
Union zu schiitzen, da es argumentativ stets die nachst hohere Ebene
zu bevorteilen scheint. Anhand der vorstehend diskutierten Gesetzes-
vorschlige wird dies deutlich: Die Zielsetzung wird von einem Ziel her
definiert und zwar dem Bestreben nach der Harmonisierung der
Rechtslage innerhalb der Europdischen Union. Das Gegenteil wire in-
des ebenso iiberraschend. Dass eine normative Harmonisierung auf
europdische Ebene grundsitzlich durch einheitlich européische Geset-
zeswerke besser zu erreichen ist, als durch die jeweilige Gesetzgebung
der Mitgliedstaaten, liegt auf der Hand.

Demzufolge liest sich die Begriindung fiir den tatsichlichen Vor-
schlag der Kommission fiir ein gemeinsames europdische Kaufrecht
ahnlich: ,Der Verordnungsvorschlag versteht sich ferner als ein weite-
rer Schritt zur Verwirklichung des Binnenmarktes. [..] Die Verord-

256 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 70.
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nung hat damit Teil am {ibergeordneten Ziel des gesamten Unions-
rechts, den européischen Binnenmarkt zu verwirklichen.“257

Die Kompetenzen der Union scheinen sich demnach von den Ziel-
setzungen her zu definieren. Dies sorgt nach Davies Auffassung dafiir,
dass die Priifung der Vereinbarkeit eines Gesetzgebungsvorschlags mit
dem Subsidiaritdtsprinzip stets zum Nachteil der nationalen Parlamen-
te auszufallen scheint:

»The fact that the Community’s competences tend to be defined in terms of
objectives to be achieved, rather than areas of activity to be regulated, isat the
heart of the mismatch described above. Wheras the Member States often
look at a measure in terms of ist effect on an area of activity — which
corresponds to the degree to which it invades their powers — the Community,
and the Court, assess it primarily in terms of the degree to which it achieves
Community goals.“258

Weder das Erforderlichkeits- noch das Effizienzkriterium wiirden
einen geeigneten Abwigungsmaf3stab fiir den Eingriff in die Kompe-
tenzen der Mitgliedstaaten bilden, deren Interessen im Rahmen der
Subsidiaritatspriifung in diesen Fillen unberiicksichtigt bleibt. Mit der
fortlaufenden und immer tieferen Integration der Europdischen Union,
werden zunehmend sensible Bereiche, traditionell nationalstaatlicher
Interessen, beriihrt.

Es stellt sich somit die Frage, wie sichergestellt werden kann, dass
einerseits die Europdische Union notwendige Reglungen treffen kann
und wie sich die Mitglieddstaaten andererseits vor einer ausufernden
Kompetenzausiibung durch selbige schiitzen kénnen.?5? Davies Antwort
auf diese Problematik lautet Verhiltnisméfligkeit oder genauer die Ver-
héltnisméfligkeitspriifung im engeren Sinne.2%° Diese sei anders als das
Subsidiaritatsprinzip imstande, sowohl die Interessen der Europiischen
Union, als auch diejenigen der Mitgliedstaaten auszugleichen. Ein Blick
auf die beiden hypothetischen Beispielsfille, scheint Davies Analyse zu

257 Schmidt-Kessel, Der Vorschlag der Kommission fiir ein Optionales Instrument —
Einleitung, S. 6.

258 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 72 f.

259 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 80.

260 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 81 ff.
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bestitigen. Er gelangt im Ergebnis zu der Uberzeugung, dass nur das
Verhiltnisméafigkeitsprinzip in der Lage ist, nationalstaatliche Kompe-
tenzen und die mitgliedstaatliche Autonomie — und damit letztlich die
Souverdnitat der Mitgliedstaaten — davor zu schiitzen, Opfer ausufernder
Unionsgesetzgebung zu werden.261

Obwohl sowohl das Schul- als auch das gemeinsame Vertrags-
rechtsbeispiel fir die Harmonisierung bestimmter Ziele der Gemein-
schaft forderlich sein mogen, so wiirden beide Gesetzesvorhaben wich-
tige Institutionen der Mitgliedstaaten beschiddigen oder zumindest an-
greifen, die aber fiir den nationalen Kit von elementarer Bedeutung
seien und legitimerweise von den Mitgliedstaaten verteidigt wiirden.
In beiden Fillen ldsst sich - ausgehend vom dem Ziel, eine Harmoni-
sierungen in den jeweiligen Bereichen zu erzielen — gut argumentieren,
dass die Gesetzesvorhaben notwendig sind, eben weil die Mitgliedstaa-
ten fiir sich alleine nicht in der Lage sind, entsprechend ausreichende
Rechtslagen herzustellen. In jedem Falle diirfte aber eine europaweite
Harmonisierung durch den Unionsgesetzgeber besser sein, als die ein-
zelstaatliche Gesetzgebung in diesen Féllen. Demnach stiinden beide
Vorhaben im Einklang mit dem Subsidiaritatsprinzip. Dies wiirde je-
doch ganz offensichtlich ein vollkommen unausgeglichenes Ergebnis
fir die Interessen der Mitgliedstaaten darstellen. Priift man jedoch
nun, ob die gewdhlten Mafinahmen verhaltnismaf3ig sind, so wird man
schnell feststellen, dass die gewahlten Mafinahmen zwar geeignet und
vielleicht auch erforderlich sind, jedoch angesichts des massiven Ein-
griffs in die nationale Autonomie und Souverinitdt unangemessen er-
scheinen. In den beiden genannten Beispielen ldsst sich nur tiber die
Priifung der Verhiltnismédfligkeit erkldren, weshalb beide offensicht-
lich zu weit in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten greifen, da die
Verhaltnismaigkeitspriifung — anders als beim Subsidiaritatsprinzip -
die Pritfung anderer Ziele und Interessen beriicksichtigt. So gesehen
wirkt die Pritfung des VerhaltnismafSigkeitsprinzips als Korrektur der
untragbaren Ergebnisse, die offenkundig durch eine alleinige Priifung
des Subsidiaritétsprinzips entsteht. Auflerdem erscheint nach Davies
Auffassung der Mehrwert, der sich fiir die Gemeinschaft durch die ge-

261 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 81 ff.
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wihlten Mafinahmen ergibt, ausgesprochen klein in Vergleich zu dem
Schaden den entsprechende Vorschldge bei nationalen Interessen an-
richten:

»The claim is that the Community measures would be advanced, the cost in
Member state interests would be disproportionately large. 6>

Mit anderen Worten erdffnet erst die Priifung der Verhaltnismafligkeit
eines Gesetzesentwurfs die Gelegenheit, eine wahrhaft balancierte Ab-
wigung vorzunehmen, ob ein Gesetzesvorhaben der Europdischen
Union zu tief in die Kompetenzen der Mitgliedstaaten eingreift oder
nicht.

Die Priifung der Ziele und Interessen der Mitgliedstaaten im Rah-
men der Verhéltnismafigkeit, die bei einer Subsidiarititspriifung fehlen,
lasst Davies Analyse daher als insgesamt stimmig erscheinen. Europdi-
sche Gesetzesvorschldge verfolgen immer das Ziel, eine unionsweite
rechtliche Regelung zu finden. Es ist dem Subsidiaritétsprinzip inhdrent,
dass Gesetzesvorhaben immer von einem gemeinsamen Ziel der grofie-
ren Ordnung her bestimmt sein werden und auch bestimmt sein miissen,
denn andernfalls liefen sie Gefahr, ihre Legitimation zu verlieren. Denn
wenn sich der Gemeinschaftsgesetzgeber die Harmonisierung der
Rechtslage als Ziel gesetzt hat, wird die hiermit verbundene Subsidiari-
tatsprifung stets zur Feststellung der Inferioritit mitgliedstaatlichen
Handelns gelangen, da der Subsidiaritatsprifungsmafistab eben nichtan
die Ziele des Vertrags von Lissabon ankniipft.263 Dies bedeutet, dass die
Vereinbarkeit einer Norm mit dem Subsidiaritdtsprinzip natirlicher-
weise immer mit der Notwendigkeit einer europaweiten Regelung be-
griindet wird, demzufolge die Ebene der Nationalstaaten nicht fiir sich in
der Lage ist, ausreichende Regelungen fiir das hinter dem Gesetzesvor-
haben stehende zentrale Ziel zu definieren. Vielmehr wird der Gemein-
schaftsgesetzgeber seinen Begriindungsspielraum nach Art.5 Abs. 3
EUV offensiv auszunutzen: ,Wenn sie handeln wollen, machen sie
geltend, die Uberwindung von ,Regelungsdifferenzen’ oder eine ,ein-
heitliche Rechtslage’ anzustreben. Dieses Ziel konnen die Mitgliedstaa-

262 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR
2006, 63, 71.

263 Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 38.
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ten offensichtlich nicht alleine realisieren. Insofern haben es die EU-
Institutionen weitgehend in der Hand, durch eine ihren politischen
Absichten entsprechende Zieldefinition die rechtsdogmatische Priifung
zu determinieren. “264

An dieser Stelle ldsst sich einwenden, dass dennoch von Fall zu Fall
diskutiert wird, ob ein Vorhaben tatsichlich mit dem Subsidiaritats-
prinzip im Einklang steht. Dabei darf allerdings nicht tibersehen wer-
den, dass in der Uberpriifung, ob ein Legislativakt subsidiarititskon-
form ist, nach der Lesart Davies nur von dem Ziel her, das dem Vor-
schlag zugrundeliegt, die Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritédtsprinzip
betrachtet wird, ohne Riicksicht auf unterschiedliche Ziele oder Inter-
essen anderer Ebenen. Insoweit kann das Subsidiaritdtsprinzip keine
Waffengleichheit herstellen, da die Definition des Ziels fiir den jeweili-
gen Vorschlag bereits pradeterminiert ist. Daher ist nach Davies An-
sicht die Korrektur durch das VerhaltnismafSigkeitsprinzip notwendig,
um den nationalen Parlamenten die Fahigkeit zu geben, ihre Kompe-
tenzen, angesichts einer zunehmend ausufernden Legislativtitigkeit
der Europiischen Union, zu schiitzen. Das Verhiltnismafligkeitsprin-
zip stellt nicht ein gemeinsames Ziel in den Mittelpunkt der Frage, wer
handeln sollte, sondern betrachtet das Gesamtbild und lisst anders als
das Subsidiaritatsprinzip eine Abwigung anderer Ziele und Interessen
zu. Im Ergebnis korrigiert das Verhiltnismafligkeitsprinzip die be-
schriebene Insuffizienz des Subsidiaritdtsprinzips und schiitzt die na-
tionalen Parlamente vor einer extensiven Kompetenzausiibung durch
die Europiische Union.

Tatsdchlich ldsst sich eine Prddeterminierung vieler europiischer
Gesetzesvorhaben kaum {ibersehen. Es gibt somit eine Reihe von Bei-
spielen, die Davies These unterstiitzen. Der (tatsdchliche) Vorschlag
fiir ein gemeinsames europdisches Kaufrecht beginnt etwa mit der For-
mulierung: ,Das von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat unterschiedliche
Vertragsrecht hindert Unternehmer und Verbraucher an grenziiber-
greifenden Geschiften im Binnenmarkt.“2%5 Auch im Fall der Richtli-
nie zur Schaffung einer Frauenquote in Aufsichtsriten von borsenno-
tierten Unternehmen wurde das Ziel des Vorschlags offenbar von den

264 Nettesheim, Subsidiaritdt durch politische Verhandlung — Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 38.
265 KOM(2011) 635, S. 1.
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politischen Absichten des Gemeinschaftsgesetzgebers her definiert. So
habe ,die unterschiedliche Entwicklung bei den innerstaatlichen
Rechtsvorschriften eine Fragmentierung der rechtlichen Rahmenrege-
lungen in der EU zur Folge®, welche ,in letzter Instanz das ordnungs-
gemifle Funktionieren des Binnenmarkts“ behindere.2%¢ Im Falle des
Vorschlags zum Larmschutz an Flughifen, begriindet die Kommission
ihren Vorschlag ebenfalls von dem Standpunkt aus, dass es einer euro-
paweiten Regelung bediirfe, da ansonsten Regelungsdifferenzen entste-
hen wiirden. So kénnten die Ziele des Vorschlags durch eine einheitli-
che Mafinahme der Européischen Union besser erreicht werden, da es
sich hierbei um ,ein harmonisiertes Konzept“ handle, welches die Un-
ternehmen vor ,einem Sammelsurium unterschiedlicher Lirmschutz-
vorschriften schiitze.“267

Besonders die Formulierung des Vorschlags zur Flughafenverord-
nung lasst authorchen. Der Begriff ,Sammelsurium® ist hier deutlich
negativ konnotiert und unterstreicht damit, dass unterschiedliche Vor-
schriften in den Mitgliedstaaten nachteilig sind. In ihrer Begriindung,
inwieweit ein Mehrwert in einer europaweiten Regelung liegt, bleibt
der Vorschlag jedoch bestenfalls wage. So schafft der Vorschlag zwar
»ein besser vorhersehbares Betriebsumfeld“?¢3, dies allein erklart aber
kaum, warum die Mitgliedstaaten Larmschutzvorschriften nicht allein
im ausreichenden Mafle erlassen konnen. Betrachtet man demgegen-
iiber den Vorschlag unter der vorangestellten These, so liegt der
Schluss nahe, dass der Vorschlag von dem Ziel her, eine europaweite
Regelung zu erlassen, definiert wurde. Schliefilich ist ein Sammelsuri-
um unterschiedlicher Vorschriften schlicht und ergreifend das Gegen-
teil einer einheitlichen Rechtslage. In diesem Fall hitte das Subsidiari-
tatsprinzip als zentralisierendes Instrument fungiert und nicht als sol-
ches, das eine Balance zwischen den Zielen und Interessen der Mit-
gliedstaaten auf der einen und denen des Gemeinschaftsgesetzgebers
auf der anderen Seite herstellt.

266 KOM(2012) 614.
267 KOM(2011) 828,S. 7 1.
268 KOM(2011) 828, S. 8.
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2. VerhiltnismaBigkeit und Subsidiaritat: Zwei Seiten einer Medaille

Die Schliisse und Folgerungen, die Davies aus seiner Analyse zieht, er-
scheinen demnach stimmig und decken sich mit den vielfach kriti-
schen Stimmen, die vor einer allzu euphorischen Bewertung des Subsi-
diaritatsgedanken und seiner Kontrolle warnen. Gleichzeitig bietet er
in Form des Verhiltnismafligkeitsprinzips eine Losung an, welches
vom EuGH - in Bezugnahme auf die Rechtstradition desselbigen in
Deutschland - als allgemeines Rechtsprinzip der Gemeinschaft aner-
kannt ist.>®9 Seine Schliisse und Folgerungen sind jedoch nicht unpro-
blematisch. Bereits seine Grundannahme, dass das Subsidiaritatsprin-
zip den Vorrang eines zentralen Ziels voraussetze, wird von Craig kri-
tisch hinterfragt:

»This fails to take account of the way in which the EU ,objective’ is fashio-
ned. The EU ,objective’ will be determined by the interplay of political

forces that shapes particular legislative initiatives in the light of the treaty

provisions. There will be discussions as to whether the EU should act and

if so how it should do so. These discussion will involve issues concerning

the form, content and nature of the proposed measure. Discourse on

Commission proposals with the EP and the Council will therefore take

cognizance of what the Member States are willing to accept in terms of
impact on their national values and autonomy, and this will be embodied

in the resulting EU ,objective’“*7°

Davies Annahme beruht auf der Vorstellung, dass auf der Ebene des
europdischen Gesetzgebers ein Ziel definiert wird und zwar derart,
dass der Frage bereits von Anfang an eine Antwort inhérent ist, die auf
die Europdische Union selbst verweist, ohne das bei der Definition des
zu erreichenden Ziels Riicksicht auf andere Interessen genommen wird
oder werden soll. Der Auffassung Craigs ist insoweit zu zustimmen, als
dass der Gesetzgebungsprozess in der Europdischen Union vielschich-
tig, komplex und durch viele Akteure geprigt ist. Er verkennt dabei al-
lerdings, welche Bedeutung in diesem Zusammenhang dem Initiativ-

269 Streinz, Europarecht, Rn. 173; Ungekldrt ist indes, ob die Uberpriifung des Ver-
héltnismafligkeitsprinzips durch den EuGH auch die Priifung der aus dem deut-
schen Recht bekannten Unterkriterien Geeignetheit, Erforderlichkeit und Ange-
messenheit beinhaltet, vgl. hierzu: Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht,
Rn. 33.

270 Craig, Subsidiarity: A political and Legal Analysis, JCMS 2012, 72, 83.
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monopol der Kommission nach Art. 17 Abs.2 EUV zukommt. Die
Kommission besitzt hierdurch grofie Macht, ,,da sie das Ergebnis des
legislativen Prozesses stark beeinflussen kann. Sie legt den ersten
schriftlichen, genau ausformulierten Vorschlag vor und setzt damit die
Parameter fiir anschlieffende Diskussionen.“?7* Dariiber hinaus ist zu
bedenken, dass die Subsidiarititskontrolle gerade in den Fallen greifen
soll, in denen bereits ein Kommissionsvorschlag gemacht wurde. Die
Zielsetzung ist zu diesem Zeitpunkt also bereits in den umstrittenen
Fillen abgeschlossen oder zumindest weit fortgeschritten.

Nach Craigs Auffassung hat der Vertrag von Lissabon eine andere
wichtige Feststellung getroffen, welche aus seiner Sicht die von Davies
geforderte Balance mit sich bringt: Art. 4 und Art. 5 EUV, sowie Art. 2
bis 6 AEUV, wiirden bereits eine Differenzierung zwischen ausschlief3-
licher, geteilter oder unterstiitzender Kompetenzen vornehmen: ,,This
very diversity is a reflection of the Treaty framers’ views as to where
the balance between national autonomy and EU competence should lie
in relation to each such subject matter.“>72

Die alleinige Beschrinkung auf das Verhiltnisméfligkeitsprinzip
wiirde jedoch vor allem den mit der Einfiihrung des Lissabonner Sub-
sidiarititskontrollsystems verbundenen Gedanken verkennen: Subsi-
diaritit soll ein politisches Forum bieten, dass die nationalen Parla-
mente in einen politischen Dialog einbindet, um auf diese Weise fiir
ein Mehr an demokratischer Legitimation innerhalb der Europiischen
Union zu sorgen. Damit wird auch der Unterschied zur Herangehens-
weise von Davies deutlich, der letztlich einen rechtlichen Losungsan-
satz sucht: ,,[...] proportionality offers the best hope for a legal solution
to competence questions®.?73

Gleichwohl das Subsidiarititsprinzip und die Uberwachung seiner
Einhaltung gewiss nicht ohne Fehl und Tadel ist, bietet es doch eine
gute Grundlage fir die Diskussion der Gesetzesvorhaben, welche die
Kompetenzen der Mitgliedstaaten im Sinne des Art. 5 Abs. 3 EUV be-
rithren.

271 Haltern, Europarecht, Rn. 163.

272 Craig, Subsidiarity: A political and Legal Analysis, JCMS 2012, 72, 82.

273 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,
CMLR 2006, 63, 66.
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Umgekehrt kann das Verhaltnisméfligkeitsprinzip dies nicht leis-
ten: Verhiltnisméfligkeit erlaubt keinen Raum fiir eine politische Dis-
kussion, welche Ebene handeln sollte. Diese Diskussion war jedoch das
entscheidende Motiv fiir die Einfiihrung des neuen Subsidiaritdtskon-
trollregimes. So gesehen wird deutlich, dass das Verhiltnismafligkeits-
prinzip nicht in der Lage ist, die Hoffnungen von Davies zu erfiillen,
die dieser mit dem Verhiltnismafligkeitsprinzip verbindet. Denn es
stellt nicht die (politische) Frage, wer handeln sollte, sondern ob die
geplante Handlung im Lichte unterschiedlicher Interessen angemessen
ist. Dabei ist die Frage, gerade bei einer supranationalen Institution
wie der Europiischen Union, die ihre Macht zwangsweise aus den
Kompetenzen der Mitgliedstaaten nehmen muss, eine zutiefst politi-
sche.

In welchem Umfang Kompetenzen von den Mitgliedstaaten auf
die Gemeinschaft iibertragen werden sollten, war, ist und wird eine
kontroverse Frage bleiben. Dies zeigt sich nicht zuletzt an der aktuellen
Debatte iiber die Riickverlagerung von Kompetenzen von der Europi-
ischen Union zuriick auf ihre Mitgliedstaaten. Man konnte sagen, dass
das Verhiltnismafligkeitsprinzip sich spiegelverkehrt zum Subsidiari-
tatsprinzip verhilt und in Anbetracht der Interessen der Mitgliedstaa-
ten eher fiir einen Verbleib von Kompetenzen bei diesen hin tendiert.
So gesehen schafft auch das Verhaltnismafligkeitsprinzip keine Balance
der unterschiedlichen Interessen, wie dies umgekehrt von Davies am
Subsidiaritatsprinzip kritisiert wird. Denn eine kompetenzbasierte
Verhiltnisméfligkeitspriifung wird bei der Abwigung eines Gesetzes-
vorschlags nur die Interessen der Mitgliedstaaten berticksichtigen und
nicht die der europiischen Gemeinschaft insgesamt. Denn jeder Ge-
setzesentwurf, der in den Priifungsbereich des Art. 5 Abs. 3 EUV fillt,
wiirde dementsprechend in der Angemessenheitspriifung am Mafstab
der Interessen der Mitgliedstaaten gepriift, wihrend sich demgegen-
tiber das Interesse der Gemeinschaft an dem jeweiligen Vorschlag aus
dem natiirlichen Wunsch heraus ergibt, fiir eine normative Harmoni-
sierung zu sorgen. Dies ist jedoch genau das, wovor das Verhiltnis-
méfligkeitsprinzip nach der Lesart von Davies schiitzen soll.

Verhiltnismifligkeit ist indes in diesem Zusammenhang kein
nutzloses Konzept. Oft wurde darauf hingewiesen, wie eng verkniipft
beide Prinzipien miteinander sind; das Verhéltnismafligkeitprinzip sei
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das ,Schwesterprinzip“ des Subsidiarititsprinzips.274 Auch die Uber-
schrift des Subsidiarititsprotokolls triigt die Uberschrift ,,Protokoll
tiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Ver-
hiltnismafligkeit”. Wahrend jedoch Art. 5 SP noch die detaillierte Be-
griindung hinsichtlich der Vereinbarkeit eines Gesetzesentwurfs mit
beiden Prinzipien vorschreibt, sehen die folgenden Artikel nur Mafi-
nahmen in Bezug auf das Subsidiaritétsprinzip vor. Die argumentative
Trennung beider Prinzipien fillt wie gezeigt bisweilen schwierig aus,
sodass die Grenzen in der Differenzierung hiufig zu verschwimmen
scheinen.?”s

Begreift man jedoch beide Prinzipien als zwei Seiten derselben
Medaille - die eine als politische und die andere als juristische - so
wird schnell ihr Nutzen deutlich: Ein Gesetzesvorschlag mag grund-
satzlich mit dem Subsidiaritdtsprinzip im Einklang stehen, da er einen
Bereich beriihrt, den die nationalen Parlament tatsdchlich jeweils fiir
sich nicht ausreichend regeln konnen. Das bedeutet jedoch nicht, dass
alle seine Regelungsaspekte in dieser Hinsicht ebenfalls angemessen
gegeniiber anderen Interessen der Mitgliedstaaten sind. Die zusitzliche
Priifung des Verhaltnismafligkeitprinzips erlaubt also im Ergebnis eine
viel feiner abgestufte Uberpriifung von europdischen Gesetzesvorha-
ben. Eine Uberpriifung des Verhiltnismifligkeitsprinzips sollte somit
nicht ersatzlos an die Stelle des Subsidiarititsprinzips treten, sondern
dieses in angemessener Weise erweitern und ergénzen. Die nationalen
Parlamente wiren damit nicht nur ,Wiéchter des Subsidiaritétsprin-
zips®, sondern zugleich auch die ,Wachhunde des Verhiltnismafig-
keitsprinzips®, eine Aufgabe fiir die sie bestens geriistet sind.>7¢

Im Ubrigen diirfte dieser Ansatz auch im Interesse der Kommissi-
on selbst liegen. Denn eine Ablehnung eines Vorschlags mit der Be-
griindung, dass dieser gegen das Subsidiarititsprinzip verstofit, ent-
spricht im Ergebnis in aller Regel einer kompletten Ablehnung eines

274 Cooper, The Watchdogs of Subsidiarity, National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 283; kritisch Lecheler, Das Subsidiaritits-
prinzip: Strukturprinzip einer europdischen Union, S. 16.

275 Vgl. zur Ubersicht iiber den Stand der staatsrechtlichen Diskussion hinsichtlich
der Abgrenzung von Subsidiaritit und Verhiltnismafigkeit: Moersch, Leistungs-
fahigkeit und Grenzen des Subsidiarititsprinzips, S. 91 ff.

276 Cooper, The Watchdogs of Subsidiarity, National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 300.
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Gesetzgebungsvorschlags insgesamt. Durch eine abgestufte Uberpriif-
barkeit diirfte es den nationalen Parlamenten zukiinftig schwer fallen,
Gesetzesvorschlige in Génze abzulehnen, da sie nun differenzierter ar-
gumentieren miissen zwischen der grundsitzlichen Notwendigkeit

einer europdischen Gesetzgebung und dem Maf} des Eingriffs in ihre

nationalstaatliche Souverénitit. Diese Differenzierung kénnte sich als

wichtiger Impuls fiir das Frithwarnsystem herausstellen, da somit ein

groflerer Anreiz fiir die Parlamente besteht, proaktiv auf die Gesetzes-
vorhaben in konstruktiver Art und Weise einzuwirken und nicht reak-
tiv Gesetzesvorhaben abzulehnen.?’7 Zusitzlich wiirde eine Aufwer-
tung des VerhiltnismiafSigkeitsprinzips anerkennen, was bereits jetzt

von den nationalen Parlamenten praktiziert wird: Immer wieder ent-
halten (begriindete) Stellungnahmen explizite Hinweise auf das Ver-
héltnismafligkeitsprinzip. Die unlogische und unnatiirliche Trennung

der Uberpriifbarkeit beider Grundsitze sollte folgerichtig aufgehoben

werden. Dies schliefit insbesondere die Moglichkeit einer Verhiltnis-
mifiigkeitsriige nach Vorbild des Art. 7 Abs. 2 SP mit ein. In Kombina-
tion mit der Einfithrung einer griinen Karte wiirde somit der An-
spruch der Kommission untermauert, die nationalen Parlamente stir-
ker in den legislativen Prozess mit einzubeziehen.

Eine Einbeziehung des Verhiltnismafligkeitsprinzips hitte Folgen
fir die Uberpriifung von Gesetzesvorhaben durch den EuGH. Dass
diese Idee bereits in der Vergangenheit umgesetzt wurde, tiberrascht
daher in diesem Zusammenhang nicht. So hatte bereits der Vertrag
von Maastricht, neben dem Subsidiaritatsprinzip, das Verhéltnis-
mifigkeitsprinzip in die Beweislast Briissels integriert.27® Danach lau-
tete Art. 3 b des Vertrags von Maastricht wie folgt:

»In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefSliche Zustidndigkeit fallen,
wird die Gemeinschaft nach dem Subsidiaritatsprinzip nur titig, sofern
und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafsnahmen auf Ebene
der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kénnen und daher
wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung besser auf Gemeinschaftsebene
erreicht werden kénnen. Die Mafinahmen der Gemeinschaft gehen nicht

277 Cooper, The Watchdogs of Subsidiarity, National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 301.
278 Hoffe, Subsidiaritit als staatsphilosophisches Prinzip, S. 66.
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iiber das fiir die Erreichung der Ziele dieses Vertrages erforderliche Maf3
hinaus.“

Damit trat neben das Erforderlichkeits- und Effizienzkriterium auch
die Frage nach der Zweck-Mittel-Relation europdischer Legislativakte.
Ob es sich hierbei nach der deutschen Diktion um die Priifung der
Verhiltnisméfligkeit im engeren Sinne, also um die Frage der Ange-
messenheit, handelt oder ob hiermit nur die Verhéltnismaf3igkeit im
weiteren Sinne gemeint ist?79, kann an dieser Stelle dahinstehen. Denn
fiir die Abwégung der Interessen der verschiedenen Ebenen ist nur die
Priifung der Angemessenheit entscheidend.?8°

Fraglich ist dagegen, ob die Uberpriifung des Verhiltnismafig-
keitsprinzips, wie sie hier vorgeschlagen wird, nach der derzeitigen Ge-
setzeslage iiberhaupt méglich ist. Dafiir spricht zunichst die Uber-
schrift des Subsidiaritdtsprotokolls, welches ausdriicklich die Prinzipi-
en der Subsidiaritdit und der Verhaltnismafligkeit betont. Auch der
Wortlaut des Art. 5 Abs. 4 EUV spricht hierfiir, welcher expressis verbis
auf das Subsidiarititsprotokoll verweist: ,Nach dem Grundsatz der
Verhiltnismifligkeit gehen die Mafinahmen der Union inhaltlich wie
formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforderli-
che Maf3 hinaus. Die Organe der Union wenden den Grundsatz der
Verhiltnisméfligkeit nach dem Protokoll tber die Anwendung der
Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhaltnismafligkeit an.“ Die
besseren Argumente sprechen jedoch gegen eine entsprechende An-
wendung des Verhiltnisméfligkeitsprinzips in Bezug auf das Frith-
warnsystem und die Verfahren nach Art. 7 Abs. 2 und Abs. 3 EUV: So
verweist Art. 5 Abs. 3 UADbs. 2 EUV ausdriicklich auf die im Subsidiari-
tatsprotokoll festgelegten Verfahren, ganz im Gegensatz zu Art. 5
Abs. 4 EUV, der keinen entsprechenden Verweis vorsieht. Dartiber hi-
naus wird in Art. 6-8 SP nur noch das Subsidiarititsprinzip erwéhnt,
anders als in den Artikeln zuvor, die beide Prinzipien benennen.?8*

279 Priimm/von Stoephasius, Grundziige der européischen Rechtsordnung, S. 45.

280 Davies spricht in diesem Zusammenhang von ,,true proportionality®, womit er die
Verhiltnismafligkeit im engeren Sinn meinen diirfte, vgl. hierzu: Davies, Subsi-
diarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time, CMLR 2006, 63,
71.

281 Vgl. hierzu: Uerpmann-Wittzack, Die Subsidiaritdtskontrolle durch Bundestag
und Bundesrat aus Sicht des deutschen Rechts, S. 72.
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Das entscheidende Argument gegen eine Anwendung der im Sub-
sidiaritatsprotokoll enthaltenden Verfahren auf das Verhaltnismaf3ig-
keitsprinzips findet sich jedoch in den Materialien des Europdischen
Konvents: Danach wurden die Anderungsvorschlige, welche den An-
wendungsbereich des Frithwarnmechanismus auf das Verhiltnis-
mafigkeitsprinzip ausdehnen sollten, abgelehnt, da das Subsidiaritats-
prinzip in erster Linie ein politisches sei und als solches der Kontrolle
der nationalen Parlamente unterworfen sei. Das Verhiltnismafligkeits-
prinzip sei hingegen aufgrund seiner rechtlichen Natur von der Uber-
priifbarkeit im Rahmen des Frithwarnmechanismus auszunehmen.?$>
Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass eine entsprechende Anwen-
dung der Kontrollinstrumente des Vertrags von Lissabon in Bezug auf
das Verhiltnisméfligkeitsprinzips derzeit nicht moglich ist. Es besteht
jedenfalls keine rechtliche Voraussetzung, welche die Kommission da-
zu verpflichtet, etwaige Verhaltnismafligkeitsriigen der nationalen Par-
lamente in derselben Art und Weise wie Subsidiaritatsriigen zu behan-
deln.

3. Zusammenfassung

Davies Analyse ist dahingehend richtig, dass das Verhaltnismaf3igkeits-
prinzip eine groflere Rolle in der Uberpriifung europisicher Legislativ-
akte erhalten sollte. Es steht jedoch in keinem Konkurrenzverhiltnis
zum Subsidiaritatsprinzip. Es ergdnzt dieses vielmehr, da es als ein
Korrektiv fir die aufgezeigten Schwichen des Subsidiarititsprinzips
fungiert. Das ,,Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Sub-
sidiaritdt und der Verhiltnismafligkeit® sollte daher auch in materieller
Hinsicht seinem Namen gerecht werden und die neuen Instrumente
zur Subsidiarititskontrolle auf das Verhiltnisméfligkeitsprinzip ausge-
dehnt werden.

Gleichwohl beide Prinzipien eng miteinander verkniipft sind und
inhaltliche Uberschneidungen aufweisen, gibt es einen besonders
wichtigen Unterschied zwischen ihnen: Wiahrend das Subsidiaritdts-
prinzip eine deutliche politische Seite aufweist, ist das Verhiltnis-

282 CONV 724/03, Anhang 2, S. 145.
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mafligkeitsprinzip juristischer Natur. Es sind zwei Seiten derselben Me-
daille. Sie sollen und diirfen daher nicht als Antagonisten verstanden
werden. Die Uberpriifung eines europdischen Gesetzgebungsvor-
schlags anhand beider Prinzipien erlaubt den nationalen Parlamenten
eine prézisere Auseinandersetzung mit den Gesetzesvorschldgen der
Européischen Union. Dies ist nicht zuletzt im Interesse des Gemein-
schaftsgesetzgebers selbst, da das Subsidiaritatsprinzip im Regelfall nur
eine pauschale Befiirwortung oder Ablehnung eines Gesetzesvor-
schlags erlaubt. Auf der anderen Seite ermoglicht das Verhaltnis-
mafligkeitsprinzip eine differenziertere Auseinandersetzung mit Teil-
aspekten eines Vorschlags ohne ihn in Gidnze befiirworten oder ableh-
nen zu missen. In letzter Konsequenz fithrt eine entsprechende Auf-
wertung des Subsidiarititskontrollregimes damit zu einer gréfleren de-
mokratischen Legitimation innerhalb der Europdischen Union und
entspricht damit den Zielen, die mit der Einfithrung des Vertrags von
Lissabon verbunden waren.
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Das Subsidiaritdtsprinzip war und ist nicht nur wegen seines materiel-
len Priifungsmafistabs eines der umstrittensten Prinzipien des europé-
ischen Rechts. Lange schwelte der Streit, ob das Subsidiaritétsprinzip
tiberhaupt justiziabel sei oder nicht.?83 Erst zu Beginn des neuen Jahr-
tausends stellte der EuGH fest, dass er das Subsidiaritétsprinzip als ein
justiziables Prinzip betrachtet.?84

Zuvor wurde dem EuGH vorgeworfen, eine ernsthafte Subsidiari-
tatsprifung umgangen zu haben. Das Subsidiarititsprinzip habe in der
Rechtsprechungspraxis des EuGH keine kompetenzbegrenzende Wir-
kung erlangt.?85 Wenn iiberhaupt habe es eine kompetenzbegriindende
Funktion (zugunsten der Union) gehabt.?8¢ Dariiber hinaus habe es
noch keine Entscheidung des EuGH gegeben, in der der Priffungsmafi-
stab des Subsidiaritdtsprinzips wirksam zur Anwendung gekommen
sei.287 Es habe vielmehr den Anschein, als wolle der EuGH die Uber-
priifung der Einhaltung des Subsidiaritatsprinzips den nationalen Par-

283 Oberg, Subsidiarity as a Limit to the Exercise of EU Competences, YEL 2016, 1;
Portuese, The Principle of Subsidiarity as a Principle of Economic Efficiency,
CJEL 2010, 231, 247.

284 EuGH, Rs. C-377/98, Niederlande/Rat und EP (Biopatent-Richtlinie), Slg. 2001,
1-7079.

285 Ritzer/Rutloff, Die Kontrolle des Subsidiarititsprinzips: Geltende Rechtlage und
Reformperspektiven, EuR 2006, 116, 121; Schroder, Vertikale Kompetenzvertei-
lung und Subsidiaritit im Konventsentwurf fiir eine europdische Verfassung, JZ
2004, 8, 11; Shirvani, Die européische Subsidiarititsklage und ihre Umsetzung ins
deutsche Recht, JZ 2010, 753.

286 Hilf/Stein/Schweitzer/Schindler, Europdische Union: Gefahr oder Chance fiir den
Foderalismus in Deutschland, Osterreich und der Schweiz?, S. 126.

287 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht: Eine Untersuchung zum Phianomen
richterlicher Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof der Europaischen Union,
S.214; Weber, Europdisches Parlament und nationale Parlamente im Europi-
ischen Rechtsetzungsverbund, DOV 2011, 497, 500; Moens/Trone, Subsidiarity as
a judicial and legislative review principle in the European Union, S. 163; kritisch
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lamenten tiberlassen - sind sie doch die ,,naturgegebenen Wichter des
Subsidiaritatsprinzips.“28® Nettesheim stellt dementsprechend eine
»distanzierte” und sogar , gleichgiiltige“ Haltung des Gerichtshofs ge-
geniiber dem Subsidiarititsprinzip fest, die selbst nach seiner Festle-
gung auf die Justiziabilitat des Subsidiarititsprinzips zu keinen greifba-
ren Folgen gefiihrt hat. Dies kommt zum einem in dem Aufbau seiner
Entscheidungen zum Ausdruck, welche stets die Uberpriifung des Ver-
hiltnismafligkeitsprinzips und erst dann die des Subsidiarititsprinzips
behandelten und zum anderen an der nur sehr oberflichlichen Be-
schiftigung mit der nationalstaatlichen Handlungseffektivitit: ,Die
Ziele, die der EU-Normgeber zu verfolgen beansprucht, werden immer
akzeptiert.“?89

Die Skepsis gegeniiber dem EuGH speist sich auflerdem aus der
Frage, ob der Gerichtshof iiberhaupt die richtige Institution ist, um
iiber vermeintliche Verletzungen des Subsidiaritédtsprinzips zu urteilen.
Um dieser Problematik zu begegnen, gab es eine Reihe von Vorschli-
gen unterschiedlicher Auspragungen, eine ,,Subsidiarititkammer® ein-
zurichten. Zu diesen Vorschlidgen gehorten etwa die Einrichtung eines
eigenen Spruchkorpers, sowie die Griindung einer zweiten parlamen-
tarischen Kammer, welche die Wahrung des Subsidiarititsprinzips
tberpriifen sollte. Letztlich konnten sich diese Vorstellungen jedoch
nicht durchsetzen, da sie das ohnehin schon komplizierte institutionel-
le Geflecht der Europdischen Union noch weiter ausgebaut hitten.29°
Davies sieht die Rolle und Funktion des EuGH in diesem Zusammen-
hang jedenfalls kritisch:

Horsley, Subsidiarity and the european court of justice: missing pieces in the sub-
sidiarity jigsaw?, JCMS 2012, 267, 268.

288 Martinico, Dating Cinderella: On Subsidiarity as a Political Safeguard of Federa-
lism in the European Union, EPL 2011, 649, 657 f.; Groh, Die Rolle der nationa-
len Parlamente, S. 81

289 Nettesheim, Subsidiaritit durch politische Verhandlung — Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstandigungsauftrag, S. 41.

290 Vgl. hierzu: Weiler, A constitution for Europe? Some hard choices, JCMS 2002,
563, 574; Mayer, Die Europafunktion der nationalen Parlamente in der Europi-
ischen Union, S.554; Maurer, Mehrebenenparlamentarismus: Das Europdische
Parlament und die nationalen Parlamente als Quellen demokratischer Legitimitat
im Vorfeld des Konvents, S. 253.
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»In fact the judges of the court of Justice no doubt do their best to take a
balanced and neutral view, but they are nevertheless faced with a conflict
between the constitutional imperative to be neutral between Member Sta-
tes and the Community, and the law which gives shape and existence to
their court and their jurisdiction, which is more one-sided. The legitima-
cy and appropriateness of the role of the Court and of its decisions on
competence questions are made questionable.“29*

Seine kritische Sicht ist nicht unbegriindet. Denn als ,,Motor der Inte-
gration® weist die Rechtsprechung des EuGH eine deutliche Priferenz
fir mehr Zentralisierung auf.292 Es ist unbestritten, dass das Recht und
mit ihm die Rechtsprechung durch den EuGH einen entscheidenden
Einfluss auf die europdische Integration gehabt hat.293 Unter der For-
mel ,Integration durch Recht“294 lasst sich dies vielleicht am besten
zusammenfassen. Insofern iiberrascht es nicht, dass der EuGH in sei-
ner Rechtsprechung dazu neigt, einen Handlungsbedarf auf Ebene der
Europiischen Union zu attestieren.?95

Die Kritik an der Rechtsprechung des EuGH in Bezug auf das Sub-
sidiaritatsprinzip wird jedoch nicht ausnahmlos geteilt. Richtigerweise
wird darauf hingewiesen, dass eine juristische Uberpriifbarkeit des
Subsidiaritatsprinzips aufgrund seiner politischen Implikationen von
Natur aus nicht unproblematisch ist.29¢ Nettesheim selbst weist auf die
prekire Situation hin, in die sich ein oberstes Gericht begibt, wenn es
eine Entscheidung tiber die vermeintlich richtige Verteilung von Zu-
standigkeiten treffen muss.297 Es wird auch zu bedenken gegeben, dass

291 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,
CMLR 2006, 63, 65.

292 Keleman/Schmidt, Introduction - the European Court of Justice and legal inte-
gration: perpetual momentum?, JEPP 2012, 1; Horsley, Reflections on the role of
the Court of Justice as the ,,motor® of european integration: legal limits to judicial
lawmaking, CMLR 2013, 931; Bartl, The way we do europe: subsidiarity and the
substantive democratic deficit, ELJ 2015, 23, 28.

293 Haltern, Europarecht, Rn. 79; Horsley, Subsidiarity and the european court of
justice: missing pieces in the subsidiarity jigsaw?, JCMS 2012, 267.

294 Vgl hierzu: Haltern, Integration durch Recht, S. 399 ff.

295 Bartl, The way we do europe: subsidiarity and the substantive democratic deficit,
ELJ 2015, 23, 28.

296 Portuese, The Principle of Subsidiarity as a Principle of Economic Efficiency,
CJEL 2010, 231, 247.

297 Nettesheim, Subsidiaritdt durch politische Verhandlung - Art. 5 Abs. 3 EUV als
Verstindigungsauftrag, S. 43.
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die europdischen Vertrige dem EuGH kaum Anhaltspunkte liefern,
wie die inhaltliche Bedeutung der Begriffe ,nicht ausreichend® und
»besser” auszulegen seien.?%® Allerdings sind viele Urteile des EuGH
Interpretationen der Vertrdge oder grundlegender Rechtsprinzipien
gewesen, die den Vertrdgen aus seiner Sicht inhdrent waren.?%° Nicht
zuletzt der Grundsatz effet utile hat die Rechtsprechung des EuGH ge-
pragt und ihn als eine rechtsfortbildende Institution etabliert.3°° Nach
der Ansicht Horsleys verkennen die kritischen Stimmen, wie intensiv
der Gerichtshof den Subsidiarititsgedanken bereits in seine Urteile —
oder préziser in seinen Interpretationen der Vertrage — hat einflieflen
lassen: ,,On closer inspection, subsidiarity has in fact taken hold more
forcefully as a legal principle than is frequently assumed. [...] the Court
clearly integrated the logic of subsidiarity into its reasoning.“3°t

Begreift man das Subsidiaritatsprinzip als ein in erster Linie politi-
sches Prinzip, muss man die entsprechenden Konsequenzen hinsicht-
lich des Beurteilungsspielraums durch den EuGH ziehen: Konsequen-
terweise diirfe das Gericht daher nur bei der Ubertretung »der auflers-
ten Grenzen des Ermessens durch den Unionsgesetzgeber eingrei-
fen“3°2 Grimm sieht den EuGH sogar ,,angesichts des tiberschiefSend
politischen Gehalts“ des Subsidiarititsprinzips vor die Wahl gestellt,
Art. 5 Abs. 3 EUV fiir nicht justiziabel zu erkldren und die richterliche
Kontrolle auf die Einhaltung der Verfahrensvorschriften des Subsidia-
ritdtsprotokolls zu beschrinken. SchlieSlich sei er fiir eine politische
Entscheidung ,weder gertistet noch legitimiert3°3 Andere verweisen
hingegen auf die systematische Einordnung des Art. 5 Abs. 3 EUV und
wollen hervorheben, dass es sich um eine zwingende Rechtsnorm han-

298 Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, S. 58.

299 Davies, Legislative control of the European Court of Justice, CMLR 2014, 1579,
1582; vgl. zum methodologischen Vorgehen des EuGH: Potacs, Effet utile als Aus-
legungsgrundsatz, EuR 2009, 465, 471 f.

300 Hailbronner, Luxemburg oder Wie rational ist die Rechtsprechung des EuGH?,
S.921; Kielmansegg, Integrationsziel Politische Union: Uberlegungen zu einem
uneindeutigen Schliisselbegriff, ZSE 2014, 18, 26; Davies, The European Union
legislature as an agent of the European Court of Justice, JCMS 2016, 846, 849.

301 Horsley, Subsidiarity and the european court of justice: missing pieces in the sub-
sidiarity jigsaw?, JCMS 2012, 267, 270.

302 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 5 EUV, Rn. 72.

303 Grimm, Subsidiaritit und Foderalismus, S. 58.
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delt3°4, also einer vollumfinglichen Uberpriifung durch den Gerichts-
hof unterliege.

I. Rechtsprechung des EuGH

Wie ist die bisherige Rechtsprechung des EuGH vor diesem Hinter-
grund einzuordnen? Beide Argumentationslinien scheinen sich zu
wiedersprechen. Denn vom EuGH eine umfassende Uberpriifung von
Verstofen gegen das Subsidiarititsprinzip zu erwarten, auf Basis eines
Prinzips, dessen Priifungsmafistab wiederholt als kaum operabel be-
zeichnet wurde und eine nicht von der Hand zuweisende politische Di-
mension aufweist, erscheint ungerechtfertigt. Dies gilt unabhingig da-
von, wo man die exakte Natur des Subsidiaritdtsprinzips verorten will,
sei es als ein politisches, ein juristisches oder als Mischung aus beiden.
Erklart dies die vermeintlich gleichgiiltige Haltung des Gerichtshofs
gegeniiber dem Subsidiarititsprinzip oder lassen sich in seinen Urtei-
len Hinweise darauf finden, dass er sich nolens volens gezwungen sah,
eine zuriickhaltende Rechtsprechung in Bezug auf das Subsidiaritits-
prinzip walten zu lassen?

1. Biopatent-Richtlinie, EuGH, Rs. (-377/98

Ein Beispiel fir die Rechtsprechung des EuGH mit Bezug zum Subsi-
diaritdtsprinzip ist sein Urteil zur Biopatent-Richtlinie3°5 des Europa-
ischen Parlaments und des Rats. Geklagt hatten die Niederlande, die
unter anderem in der Richtlinie einen Verstofy gegen das Subsidiari-
tatsprinzip sah und hilfsweise eine mangelnde Begriindung ihrer Ver-
einbarkeit mit demselben bemingelten.3°¢ Die inhaltliche Auseinan-
dersetzung des Gerichts mit diesem Klagepunkt kann nur als ausge-
sprochen knapp und oberflichlich bezeichnet werden. Zunidchst fasst
der EuGH den materiellen Priifungsmafistab, wie er in Art. 3 b EGV

304 Callies, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 5 EUV, Rn. 72.
305 Richtlinie 98/44/EG.
306 EuGH, Rs. C-377/98, Rn. 30.

97

P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

C. Vergleich der Subsidiaritatskontrolle des EuGH und des BVerfG

98

festgelegt war, zusammen. Sodann ,,priift“ er, ob die materiellen Prii-
fungskriterien des Subsidiaritatsgprinzips erfiillt sind:

»Das Ziel der Richtlinie, durch Vermeidung und Ausrdaumung der Unter-
schiede in den Rechtsvorschriften und Praktiken der Mitgliedstaaten im
Bereich des Schutzes biotechnologischer Erfindungen das reibungslose
Funktionieren des Binnenmarkts zu gewihrleisten, hétte durch Mafinah-
men auf der Ebene allein der Mitgliedstaaten nicht erreicht werden kén-
nen. Da das Ausmaf dieses Schutzes unmittelbare Auswirkungen auf den
Handel und folglich auch auf den innergemeinschaftlichen Handel hat,
liegt es im Ubrigen auf der Hand, dass das fragliche Ziel aufgrund des
Umfangs und der Wirkungen der in Betracht gezogenen Mafinahmen
besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnte.“3°7

Innerhalb eines einzigen Absatzes erklirt der EuGH pauschal die
Ubereinstimmung der Richtlinie sowohl mit dem Erforderlichkeits- als
auch dem Effizienzkriterium des Subsidiaritdtsprinzips. Die Regelung
sei demnach erforderlich, da nationalstaatliche Regelungen allein, eine
Gefidhrdung des ,,Funktionieren des Binnenmarkts“ bedeute. Mit ande-
ren Worten glaubt der EuGH nicht daran, dass es den Mitgliedstaaten
gelingt, eine ausreichende gesetzliche Regelung zu finden, da hier ein
grenziiberschreitender Sachverhalt vorliegt. Diese Argumentation er-
innert an die Beispielsfille von Davies.308

Bemerkenswert ist jedoch vor allem seine Begriindung, weshalb
eine europdische Regelung besser gegeniiber einer mitgliedstaatlichen
sei. Das Ausmaf3 des Schutzes habe ,,unmittelbare Auswirkungen auf
den Handel“ und damit sei offensichtlich, dass das angestrebte Ziel der
Mafinahme nur durch eine einheitlich europiische Losung besser er-
reicht werden konne. Der EuGH bleibt jedoch eine Begriindung schul-
dig, worin er den Mehrwert fiir die Gemeinschaft insgesamt erkennt,
geschweige denn die Antwort auf die Frage, weshalb eine europaweite
Regelung besser sei. Denn die Begriindung, dass es eine mitgliedstaat-
liche Regelung ,, Auswirkungen auf den Handel“ habe, ist zu pauschal,
um den Erfordernissen des Effizienkriterium gerecht zu werden. Letzt-
lich unterstreicht das Gericht mit dieser Aussage nur, dass ein grenz-
tiberschreitender Sachverhalt vorliegt, eben weil der gemeinsame Bin-

307 EuGH, Rs. C-377/98, Rn. 32.
308 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,
CMLR 2006, 63, 68.
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nenmarkt betroffen ist. Auch den Vorwurf der mangelhaften Begriin-
dung der Vereinbarkeit der Richtlinie mit dem Subsidiaritétsprinzip
weist der EuGH zuriick:

»Zudem gehen die fiinfte, die sechste und die siebte Begriindungserwi-
gung stillschweigend, aber offenkundig auf die Beachtung des Subsidiari-
tatsprinzips ein, wenn es dort heif3t, dass die Entwicklung der nationalen
Rechtsvorschriften und Praktiken das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarkts behindere, falls die Gemeinschaft nicht eingreife. Die
Richtlinie ist damit in diesem Punkt hinreichend begriindet.“3%

Der EuGH setzt in seinem Urteil die — wie er selbst eingesteht ,,still-
schweigende® - Begriindungserwdgungen einer fundierten Begriindung
der Vereinbarkeit der Richtlinie mit Art. 3 b EGV gleich. Jedenfalls
gibt er sich mit der floskelhaften Formulierung zufrieden, mit der er
selbst auch die Ubereinstimmung mit den materiellen Priifungskriteri-
en erklart hat. So lautet die fiinfte Begriindungserwagung wie folgt:

»In den Rechtsvorschriften und Praktiken der verschiedenen Mitglied-
staaten auf dem Gebiet des Schutzes biotechnologischer Erfindungen be-
stehen Unterschiede, die zu Handelsschranken fithren und so das Funk-
tionieren des Binnenmarkts behindern konnen.“31°

Auch die Erwédgungen sechs und sieben sprechen davon, dass diese
Unterschiede sich noch vergréflern und der Handel beziehungsweise
der Binnenmarkt beeintrachtigt werden konnten.31* Es wird folglich
mitnichten substantiiert dargelegt, weshalb eine europdische Regelung
besser ist und vor allem worin ein echter Mehrwert fiir die europiische
Gemeinschaft liegt.

Unabhingig davon, ob eine europdische Gesetzesregelung im Be-
reich des Patentrechts wiinschenswert ist oder nicht, lasst das Urteil
keinen ernsthaften Versuch erkennen, sich der inhaltlichen Uberprii-
fung der materiellen Priifungskriterien des Subsidiarititsprinzips zu-
mindest ein Stiick weit anzunédhern. Stattdessen wird die Vereinbarkeit
der Richtlinie mit dem Subsidiaritdtsprinzip in einer erstaunlichen
Pauschalitat festgestellt.

309 EuGH, Rs. C-377/98, Rn. 33.
310 Richtlinie 98/44/EG, S. 1.
311 Richtlinie 98/44/EG, S. 1.
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Selbstverstdndlich ist die Férderung des innereuropiischen Han-
dels und die Stirkung des europdischen Binnenmarktes ein legitimes
Ziel gesetzgeberischen Handelns. Es gentigt jedoch nicht stets die Be-
seitigung von Handelshemmnissen oder die Gefihrdung des reibungs-
losen Funktionierens des Binnenmarkts als pauschales Argument fiir
die Notwendigkeit einer européischen Regelung anzufiihren, um so die
Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip anzunehmen.

2. British American Tobacco, EuGH, Rs. C-491/01

Der néchste prominente Fall, den der EuGH mit Bezugnahme auf das

Subsidiaritatsprinzip zu entscheiden hatte, drehte sich um eine Richtli-
nie3'2, welche nicht nur die Hochstgrenze fiir bestimmte Zusatzstoffe

in Zigaretten festlegte, sondern auch, dass Tabakwaren in spezifischer

Art und Weise mit Warnhinweisen etikettiert werden miissen. Die Kla-
ger machten unter anderem einen Verstofl gegen das Subsidiaritéts-
prinzip geltend, da der Gemeinschaftsgesetzgeber nicht beriicksichtigt

habe, dass durch den Erlass zweier anderer Richtlinien3'3 bereits eine

weitgehende Harmonisierung hergestellt worden sei. Weitere Hemm-
nisse wiirden fiir den Tabakwarenhandel demnach nicht vorliegen und

es sei auch keine Begriindung gegeben worden, weshalb eine Regelung

durch die Mitgliedstaaten selbst nicht ausreichend ist, um das ange-
strebte Ziel zu erreichen.34 Interessant ist die erste Bemerkung, die der

EuGH im Rahmen seiner Subsidiarititspriifung duflert:

»-Um entscheiden zu konnen, ob die Richtlinie im Einklang mit dem Sub-
sidiaritatsgrundsatz erlassen worden ist, ist zunédchst zu priifen, ob das
Ziel der in Betracht gezogenen Mafinahme auf Gemeinschaftsebene bes-
ser erreicht werden konnte.“3*5

Der EuGH tberspringt zunichst die Priffung des Erforderlichkeitskri-
teriums und priift direkt, ob das mit der Mafinahme verfolgte Ziel auf
europdischer Ebene besser zu erreichen ist. Zwar ergibt sich aus der

312 Richtlinie 2001/37/EG.

313 Gmeint sind die Richtlinien 89/622/EWG und 90/239/EWG.
314 EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 174.

315 EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 180.
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Formulierung des Subsidiaritatsprinzips in Art.5 Abs.3 EUV bezie-
hungsweise Art.5 EGV nicht, dass das Erforderlichkeitskriterium
zwingend vor dem Effizienzkriterium zu prifen ist. Allerdings er-
scheint dies sinnvoll, da es den Kriterien des Subsidiaritétsprinzips zu-
folge nach irrelevant ist, ob ein Ziel durch Gemeinschaftsgesetzgebung
besser erreicht werden kann, wenn es bereits durch nationalstaatliche
Regelung ausreichend erfiillt wird.31¢ Seine eigentliche Priifung des Er-
forderlichkeitskriteriums erfolgt wie schon im Falle der Biopatent-
Richtlinie in knapper Form:

»Ein solches Ziel liefe sich durch eine Mafinahme allein auf der Ebene
der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreichen; es verlangt eine Maf3-
nahme auf Gemeinschaftsebene, wie die heterogene Entwicklung der na-
tionalen Rechtsvorschriften im vorliegenden Fall zeigt [...]. Daraus folgt,
dass im Fall der Richtlinie das Ziel der in Betracht gezogenen Mafinahme
auf der Ebene der Gemeinschaft besser erreicht werden konnte.“3'7

Zunichst stellt sich die Frage, welches Ziel die Richtlinie verfolgt. Die
Richtlinie selbst soll ,,die Angleichung der Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten® bezwecken.3!8 Mit anderen Worten
soll eine Harmonisierung (des Binnenmarkts3*9) erreicht werden. Dies
ist fiir sich genommen noch keine unlautere Argumentation, sie macht
jedoch eine abgewogene Subsidiarititspriifung kaum mdoglich. Vom
Standpunkt der Harmonisierung aus betrachtet, lasst sich nur schwer-
lich argumentieren, wie durch die nationalstaatliche Regelungen eine
europaweite Harmonisierung der Rechtslage erreicht werden soll. Dies
erinnert an die Argumentation Davies, der beméngelt, dass die Zielset-
zung von einem Ziel her definiert wird und zwar dem Bestreben von
Harmonisierung der Rechtslage innerhalb der Union.3?° Damit ent-
spricht die Begriindung des EuGH seiner Rechtsprechung im Fall der
Biopatent-Richtlinie, die ebenfalls argumentiert, dass durch unter-
schiedliche nationale Rechtsvorschriften Handelshemmnisse fiir den

316 Insofern war die Formulierung des Art.5 EGV missverstindlich, der mit der
Wortwahl ,,und daher® suggerierte, dass entweder das Erfoderlichkeits- oder das
Effizienzkriterium zu priifen sei.

317 EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 182 f.

318 Richtlinie 2001/37/EG, S. 3.

319 Vgl hierzu: EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 60f.

320 Davies, Subsidiarity: The wrong idea, in the wrong place, at the wrong time,
CMLR 2006, 63, 72 1.
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gemeinsamen Binnenmarkt entstehen konnten.32! Gleichzeitig leitet
der EuGH aus dem Vorliegen des Erforderlichkeitskriteriums ab, dass
automatisch das Effizienzkriterium erftllt sei (,daraus folgt®). Eine
Antwort darauf, worin ein Mehrwert fiir die Gemeinschaft als solche
besteht, bleibt der Gerichtshof jedoch schuldig. Bemerkenswert ist vor
allem seine anschlieflende Bemerkung:

»Sodann ist festzustellen, dass bei der Regelungsdichte der von der Kom-
mission im vorliegenden Fall getroffenen Mafinahme ebenfalls die Erfor-
dernisse des Subsidiaritdtsgrundsatzes eingehalten worden sind, da die
Mafinahme, wie sich aus den Randnummern 122 bis 141 dieses Urteils
ergibt, nur soweit reicht, wie zur Verwirklichung des von ihr angestrebten
Zieles erforderlich ist.“322

Die Konturen einzelner Priifungskriterien und auch die verschiedener
Rechtsprinzipien selbst verschwimmen im Urteil des EuGH. Er be-
gniigt sich mit der Feststellung, dass die Mafinahme den Erfordernis-
sen des Subsidiarititsprinzips entspriche, da sie ,nur soweit reicht®
wie sie ,erforderlich® sei. Eine Priifung des Erforderlichkeitskriteriums
erfolgt nicht. Vielmehr fithrt der EuGH in den Randnummern 122
bis 141 eine Verhiltnismafligkeits- und keine Subsidiarititspriifung
durch. Dies wird an der Einleitung des Absatzes deutlich:

»Nach dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit [...] miissen die von einer
gemeinschaftsrechtlichen Bestimmung eingesetzten Mittel zur Erreichung
des angestrebten Zieles geeignet sein und diirfen nicht iiber das dazu Er-
forderliche hinausgehen.“323

Es erschlief3t sich nicht, weshalb der EuGH ohne Not eine Vermen-
gung beider Priifungskriterien und der Rechtsprinzipien vornimmt.
Vor allem lésst sich hieraus jedoch nicht der Schluss ziehen, der EuGH
hitte eine ernsthafte Uberpriifung des Subsidiarititsprinzips vorge-
nommen. Wieder handelt es sich um pauschale Ausfithrungen, die
sich wie ein Lippenbekenntnis lesen. Diese erinnern an die bemer-
kenswerten Ausfithrungen des Generalanwalts Geelhoed in Bezug auf
das Subsidiarititsprinzip und seine Uberpriifung durch den EuGH:

321 EuGH, Rs. C-377/98, Rn. 33.
322 EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 184.
323 EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 122.
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»Ebenso wie im Urteil Biotechnologie kann der Gerichtshof ohne eine zu
ausfithrliche Begriindung entscheiden, dass der Subsidiaritatsgrundsatz
nicht verletzt wurde. Zunichst ist der Subsidiarititsgrundsatz ein dyna-
misches Konzept, das der Beurteilung durch den Gemeinschaftsgesetzge-
ber den notwendigen Raum lésst; [...]. Da ich in dieser Rechtssache zu
dem Ergebnis gelangt bin, dass das Tatigwerden des Gemeinschaftsge-
setzgebers aufgrund von Artikel 95 erforderlich war, kommt der Subsidia-
ritdtsprifung keine Bedeutung mehr zu.“34

Die Ausfihrungen Geelhoeds sind ebenfalls von einer erstaunlichen
Gleichgiiltigkeit gegeniiber dem Subsidiaritatsprinzip geprigt. Schon
die Annahme, dass eine ausfiihrliche Begriindung der Vereinbarkeit
mit dem Subsidiaritétsprinzip durch den EuGH keine Notwendigkeit
sei, da es sich hierbei um ein ,,dynamisches Konzept® handle, wird der
Intention nicht gerecht, die mit dem Subsidiarititsprinzip verbunden
ist. Denn es ist nicht Ziel des Subsidiaritatsprinzips, den Gemein-
schaftsgesetzgeber einen Beurteilungsspielraum zur Entscheidung zu
iiberlassen, ob bestimmte Bereiche durch die Union geregelt werden
sollten. Auch die lapidare Feststellung, dass eine Subsidiaritétspriifung
nicht notwendig sei, da das Tétigwerden der Union erforderlich gewe-
sen wire, geniigt den Anforderungen des Subsidiaritdtsprinzips nicht.

3. Vodafone, EuGH, Rs. C-58/08

Als drittes Beispiel dient der Fall der Roamingverordnung.3?s Der Ge-
richtshof hatte in einer Vorabentscheidung zu beurteilen, ob die Ge-
meinschaft nach Art. 95 EGV326 berechtigt war, die Verordnung zu er-
lassen und ob die Festsetzung von Obergrenzen fiir Endkundenentgel-
te im Ubereinstimmung mit dem Subsidiarititsprinzip stand.327

Wie bereits im Fall zuvor ist die Priifungsreihenfolge des EuGH in-
teressant. Denn ebenso wie im Fall British American Tobacco prift der
EuGH zunichst die Vereinbarkeit der Verordnung mit dem Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip und erst dann mit dem Subsidiarititsprinzip. Be-

324 Generalanwalt Geelhoed, Schlussantrige Rs.C-491/01, Slg. 2002, I-11461,
Rn. 285.

325 Verordnung 717/2007/EG.

326 Heute Art. 114 EUV.

327 EuGH, Rs. C-58/08.
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greift man beide Prinzipien als zwei Seiten derselben Medaille, so ist
eine umgekehrte Priifungsreihenfolge logischer. Mit anderen Worten
sollte zuerst das ob (Subsidiaritit) und erst dann das wie (Verhiltnis-
mafligkeit) gepriift werden, denn wenn man schon zu dem Ergebnis
gelangt, dass eine gesetzliche Regelung gegen das Subsidiaritétsprinzip
verstofit, eriibrigt sich logischerweise schon die Frage, ob die gewdhlte
Mafinahme mit dem Verhiltnisméfligkeitsprinzip vereinbar ist.328

Die Uberpriifung des vermeintlichen Verstoles gegen das Subsi-
diaritétsprinzip erfolgt abermals in knapper Form. Und wiederum ist
keine klare Differenzierung zwischen den beiden Priifungskriterien zu
erkennen, obwohl der EuGH sich selbst unmittelbar vor seinen fallbe-
zogenen Auflerungen den Priifungsmaf3stab des Subsidiarititsprinzips
in Erinnerung ruft.32 Wie schon in den beiden Urteilen zuvor, stellt er
wieder das Funktionieren des gemeinsamen Binnenmarkts in den Vor-
dergrund seiner Uberlegungen:

»Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass der Gemeinschaftsgesetzgeber [...]
mit dem Erlass der Verordnung Nr. 717/2007 einen gemeinsamen Ansatz
eingefiihrt hat, um insbesondere das reibungslose Funktionieren des Bin-
nenmarkts zu férdern [...].“33°

Anders als in den Urteilen zuvor jedoch, beldsst es der Gerichtshof
nicht bei einer Wiederholung der vorgebrachten Griinde, sondern
setzt sich inhaltlich mit der Begriindung auseinander, weshalb die Ver-
einbarkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip gegeben sei:

»Wie sich aus dem 14. Erwdgungsgrund der Verordnung ergibt, bestehen
erhebliche Wechselwirkungen zwischen den Endkunden- und den
Grofikundenentgelten fiir Roamingdienste, so dass jede Mafinahme, die
nur auf die Senkung der Endkundenentgelte zielt, ohne gleichzeitig die
mit der Erbringung gemeinschaftsweiter Roamingdienste verbundenen
Grofkundenentgelte zu regeln, das ordnungsgemifle Funktionieren des
Markts fiir gemeinschaftsweites Roaming empfindlich hitte storen koén-
nen. Der Gemeinschaftsgesetzgeber hat daraus gefolgert, dass sein Han-
deln einen gemeinsamen Ansatz auf der Ebene sowohl der Grof$kunden-
als auch der Endkundenentgelte verlangte, um das reibungslose Funktio-

328 Cooper, The Watchdogs of Subsidiarity, National Parliaments and the Logic of
Arguing in the EU, JCMS 2006, 281, 300; Pechstein, Entscheidungen des EuGH,
S. 44.

329 EuGH, Rs. C-58/08, Rn. 72.

330 EuGH, Rs. C-58/08, Rn. 76.
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nieren des Binnenmarkts fiir solche Dienste zu foérdern. Infolge dieser
Wechselwirkungen durfte der Gemeinschaftsgesetzgeber berechtigterwei-
se annehmen, dass sein Handeln auch einen Eingriff auf der Ebene der
Endkundenentgelte umfassen miisste.“33

Zuvor hatte der Gerichtshof pauschal angenommen, dass eine Harmo-
nisierung der Rechtslage nicht mdglich sei, da auf nationaler Ebene
unterschiedliche Regelungen bestehen.33? Dies sagt aber nichts da-
riiber aus, ob das Ziel der Mafinahme an sich nicht ausreichend durch
die Mitgliedstaaten umgesetzt werden kann. Fiir Pechstein zeigt dies,
dass der EuGH offenbar bereit ist, ,,sich zumindest im Ansatz mit den
vom Unionsgesetzgeber unterstellten Tatsachen auseinanderzuset-
zen333 Man mag in diesen Ausfithrungen des Gerichtshofs erste An-
zeichen einer vertieften Auseinandersetzung erkennen. Doch auch
wenn dieser Ansatz mehr als ein pauschales Durchwinken ist, so bleibt
die Auseinandersetzung oberflachlich.

Im letzten Teil seiner Priifung verfillt der EuGH wieder in seine
pauschalierende Begriindung. So kommt er hinsichtlich des Effizienz-
kriteriums zu folgendem Schluss:

»Aufgrund der Wirkungen des mit der Verordnung [...] eingefiihrten ge-
meinsamen Ansatzes konnte das mit ihr verfolgte Ziel demnach besser
auf Gemeinschaftsebene erreicht werden.“334

Wie schon im Fall British American Tobacco zieht der EuGH damit aus
der Erfiilllung des Erforderlichkeitsprinzips automatisch den Schluss,
dass das verfolgte Ziel besser auf gemeinschaftlicher Ebene zu errei-
chen sei. Wiederum bleibt er eine Erklirung schuldig, worin er den
Mehrwert fiir die Gemeinschaft zu erkennen glaubt.

4. Bewertung

Die Analyse der bisherigen Rechtsprechung des EuGH gibt keinen
Hinweis darauf, dass der EuGH sich aus politischen Uberlegungen he-
raus gezwungen sah, eine zuriickhaltende Rechtsprechung in Bezug

331 EuGH, Rs. C-58/08, Rn. 77 f.

332 EuGH, Rs. C-377/98, Rn. 32; EuGH, Rs. C-491/01, Rn. 182 1.
333 Pechstein, Entscheidungen des EuGH, S. 44.

334 EuGH, Rs. C-58/08, Rn. 78.
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auf das Subsidiaritdtsprinzip vorzunehmen. Im Gegenteil ldsst er die
Frage, ob eine Mafinahme durch die Mitgliedstaaten in ausreichender
Form umgesetzt werden kann, vollkommen offen. Seine Rechtspre-
chung lasst kaum den Versuch erkennen, eine fundierte Priifung des
Subsidiaritatsprinzips anhand der - zugebenermafien tiberschaubaren
Anzahl - von materiellen Priffungskriterien vorzunehmen. Man konn-
te darin nicht nur eine Gleichgiiltigkeit des EuGH gegeniiber dem Sub-
sidiaritatsprinzip erkennen, sondern in erster Linie eine erstaunliche
Mutlosigkeit.

Dies ist jedoch ein Zirkelschluss. Denn dem EuGH Mutlosigkeit
vorzuwerfen, ohne zugleich eine Antwort parat zu haben, an welchem
exakten Priifungsmafistab die gerichtliche Uberpriifung erfolgen soll,
stellt einen ernstzunehmenden Widerspruch dar. Die Situation ldsst
sich auch alternativ deuten: Aus der Sicht des EuGH kann er, der Ge-
richtshof, letzten Endes nur verlieren. Wenn er sich an einer — wie
auch immer gearteten - tiefergehenden Subsidiarititspriifung versucht,
wird er sich schnell der Kritik ausgesetzt sehen, anhand eines falschen
Prifungsmafistabs zu priifen oder ein zutiefst politisches Urteil zu fil-
len. Tut er dies nicht, wird ihm Gleichgiiltigkeit und Mutlosigkeit vor-
geworfen. Damit geht die Kritik teilweise fehl in der Annahme, dass
die Haltung des EuGH gegeniiber dem Subsidiaritdtsprinzip durch
Gleichgiiltigkeit gepragt sei.

Dennoch: Zwischen beiden Extremen gibt es einen Mittelweg, den
der EuGH hitte einschlagen kénnen. Denn es kann nicht Anspruch
des EuGH sein, das Subsidiaritdtsprinzip fiir justiziabel zu erkldren,
nur um sich anschlieflend in floskelhaften Begriindungen zu ergehen,
die in weiten Teilen schlicht den Begriindungen des Gemeinschaftsge-
setzgebers folgt. Ein Vergleich mit der Rechtsprechung des BVerfG
zeigt, dass eine differenziertere Uberpriifung des Subsidiaritétsgedan-
kens mdoglich ist. Seine Rechtsprechung zeigte insbesondere in der Ver-
gangenheit einige interessante Parallelen zu der Haltung des EuGH auf.
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Il. Rechtsprechung des BVerfG

Die dem Subsidiaritatsprinzip nach Art. 5 Abs. 3 EUV entsprechende
gesetzliche Auspragung im deutschen Recht ist Art. 72 Abs. 2 GG.335
Wobei die urspriingliche ,,Bediirfnisklausel“ nach Art.72 Abs.2 GG
a.E spiter durch die ,Erforderlichkeitsklausel“ gemafd Art.72 Abs. 2
GG n.E ersetzt wurde. Das Ziel: Eine weitere Aushohlung der Lander-
kompetenzen verhindern.33¢ Diese Anderung geschah nicht zuletzt
wegen der Auslegung des Art. 72 Abs. 2 GG a.E durch das BVerfG, die
tiberwiegend als eine ,Iriebfeder einer weiteren Zentralisierung der
Gesetzgebung® kritisiert wurde.337 Damit verfehlte die Bediirfnisklau-
sel das intendierte Ziel der Alliierten, welche entgegen den Vorstell-
ungen des Parlamentarischen Rats, die Entstehung eines mdoglichst de-
zentralen Bundesstaats anstrebten.338

1. Rechtsprechung zu Art. 72 Abs. 2 GG a.F.

Hanschel weist darauf hin, dass es sich bei der urspriinglichen Fassung
des Art. 72 Abs. 2 GG um einen Formelkompromiss handelte, der die
Forderungen der Alliierten erfiillen sollte, ,wahrend in Wahrheit eine
Justiziabilitit der Klausel verhindert werden sollte.“339 Dieser Linie
schloss sich auch das BVerfG in seinen ersten Urteilen an. In seinem
Urteil zum Straffreiheitsgesetz gelangte es zu folgender Feststellung:

»Die Frage, ob ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Regelung besteht,
ist eine Frage pflichtmdfligen Ermessens des Bundesgesetzgebers, die

335 Oeter, Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht, S. 407; Pef-
fekoven/Kirchoff, Deutscher und europiischer Finanzausgleich im Lichte des
Subsidiaritatsprinzips, S. 114; Seiler, Der souverdne Verfassungsstaat zwischen de-
mokratischer Riickbindung und iiberstaatlicher Einbindung, S.158; kritisch
Grimm, Subsidiaritdt und Foderalismus, S.51; so auch Herbst, Gesetzgebungs-
kompetenzen im Bundesstaat, S. 95.

336 Umbach/Clemens, in: Umbach/Clemens, Grundgesetz Mitarbeiterkommentar
Bd. II Art. 38-146 GG, Art. 72, Rn. 20.

337 Lutz, Vielfalt im Bundesstaat, S. 107.

338 Hanschel, Konfliktlosung im Bundesstaat, S.196; Lutz, Vielfalt im Bundesstaat,
S. 106.

339 Hanschel, Konfliktlosung im Bundesstaat, S. 196 f.
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ihrer Natur nach nicht justitiabel und daher der Nachpriifung durch das
Bundesverfassungsgericht grundsitzlich entzogen ist.“34°

Das BVerfG hat mit dieser Entscheidung also nicht nur dem Subsidia-
ritatsprinzip seine Justiziabilitdt abgesprochen, es raumte zugleich dem
Bundesgesetzgeber einen groflen Spielraum ein, entscheiden zu koén-
nen, bis zu welchem Punkt er die Grenzen seiner Kompetenzen aus-
dehnen will. Mit der Feststellung, dass eine Nachpriifung dem BVerfG
grundsitzlich entzogen sei, gab es dem Bundesgesetzgeber de facto
eine carte blanche, seine eigenen Gesetzgebungskompetenzen zulasten
der Bundeslinder auszudehnen. In nachfolgenden Urteilen bestitigte
das BVerfG seine Rechtsprechung, wobei es die ,Rechts- und Wirt-
schaftseinheit und die ,,Einheitlichkeit der Lebensverhéltnisse® als un-
bestimmte Rechtsbegriffe definierte.34* Erst in spateren Urteilen ver-
suchte das BVerfG, einen eigenen Uberpriifungsmaflstab zu entwi-
ckeln. Dabei riickte es zundchst nur zaghaft von seiner urspriinglich
verfolgten Linie ab. So sei seine Uberpriifung auf die Frage beschrinkt,

»[...] ob der Bundesgesetzgeber die in Art. 72 Abs. 2 GG verwendeten Be-
griffe im Prinzip zutreffend ausgelegt und sich in dem dadurch bezeich-
neten Rahmen gehalten hat.“34

Es ist deutlich zu erkennen, dass die Rechtsprechung des BVerfG zu
Art. 72 Abs. 2 GG a.F. nicht dazu angetan war, die Kompetenzen der
Lander gegeniiber dem Bund zu schiitzen. Der Bundesgesetzgeber war
praktisch keinerlei Restriktion unterworfen.343 Dennoch: In seinem
Urteil sagt das BVerfG ausdriicklich, dass es die Auslegung des Bun-
desgesetzgebers im Lichte der verwendeten Begriffe tiberpriifen wird.

2. Rechtsprechung zu Art. 72 Abs. 2 GG n.F.

Noch deutlicher wird der Kontrast zu seiner fritheren Judikatur, wenn
man die Rechtsprechung des BVerfG seit der Neufassung des Art. 72

340 BVerfGE 2, 213 (224).

341 Hanschel, Konfliktlosung im Bundesstaat, S. 197.

342 BVerfGE 26, 338 (382).

343 Schliiter, Das Bundesverfassungsgericht und sein Einfluss auf die foderale Kom-
petenzverteilung, S. 153.
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Abs. 2 GG n.E im Jahr 1994 betrachtet. Gleich zu Beginn riickt es in
seiner Entscheidung zum Altenpflegegesetz von seiner fritheren Linie
ab und erklart zur Frage der Justiziabilitit des Subsidiaritatsprinzips:

»Ein von verfassungsgerichtlicher Kontrolle freier gesetzgeberischer Beur-
teilungsspielraum hinsichtlich der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG
besteht nicht.“344

Dies ist eine erstaunliche Evolution in der Rechtsprechung des BVerfG.
War die Frage der Nachpriifung einer gesetzlichen Regelung mit Blick
auf das Subsidiarititsprinzip dem BVerfG nach eigener Anschauung
zunéchst entzogen und spiter zunédchst nur auf die richtige Auslegung
der Begriffe durch den Bundesgesetzgeber beschrinkt, stellt es nun-
mehr ausdriicklich fest, dass der Subsidiaritatsgedanke justiziabel sei.
Es bestehe nun kein Raum mehr, der nicht der hochstrichterlichen
Uberpriifung mit Blick auf Art.72 Abs.2 GG n.F. unterliegt. Das
BVerfG belisst es also nicht nur - anders als der EuGH - bei der Erkla-
rung der Justiziabilitit des Subsidiaritdtsprinzips. Es nutzt vielmehr
den Spielraum aus, den ihm die Gesetzianderung eingeraumt hat und
von ihr intendiert war.345 Denn um einer zunehmend zentralisieren-
den Gesetzgebung entgegen zu wirken, wurde der Art. 72 Abs. 2 GG
neu gefasst. Anstelle der ,Bediirfnisklausel® steht nun die ,Erforder-
lichkeitsklausel®, auflerdem wurde die Begrifflichkeit ,Einheitlichkeit
der Lebensverhiltnisse“ durch den Begriff ,gleichwertige Lebensver-
héltnisse ersetzt.34 Infolge dieser Neufassung macht das BVerfG in
seiner Rechtsprechung deutlich, dass es von nun an einfache Begriin-
dungen wie Rechtseinheitlichkeit oder schlicht Verbesserungen durch
eine bundesweite Gesetzgebung fiir nicht mehr ausreichend erachtet:

»Das Erfordernis der ,Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse’ ist
nicht schon dann erfiillt, wenn es nur um das Inkraftsetzen bundesein-
heitlicher Regelungen geht. Dem Bundesgesetzgeber ist ein Eingreifen
auch dann nicht erlaubt, wenn lediglich eine Verbesserung der Lebensver-
hiltnisse in Rede steht.“347

344 BVerfGE 106, 62.

345 Hide, Zur Foderalismusreform in Deutschland, JZ 2006, 930, 932.

346 Schliiter, Das Bundesverfassungsgericht und sein Einfluss auf die féderale Kom-
petenzverteilung, S. 153; vgl. zur Entwicklung und Abgrenzung beider Begriffe:
Lutz, Vielfalt im Bundesstaat, S. 106 ff.

347 BVerfGE 106, 62 (320).
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Ein Vergleich dieser Bemerkung mit der dargestellten Rechtsprechung
des EuGH macht deutlich, wie weitreichend die Priifung des BVerfG
seit der Novellierung des Art. 72 Abs. 2 GG ist. Wahrend der EuGH je-
de lapidare Bemerkung hinnimmt, eine europaweite Regelung sei fiir
die Harmonisierung notwendig und damit in letzter Konsequenz bes-
ser fiir die Gemeinschaft als solche, gibt sich das BVerfG mit einer sol-
chen oberflachlichen Begriindung nicht (mehr) zufrieden. Mehr noch:
Es lisst eine einfache und unqualifizierte Verbesserung nicht gentigen:

»Der Zweck des Art. 72 Abs. 2 GG, die Bundeskompetenzen einzuschrin-
ken, wiirde zudem an Kraft verlieren, wire es dem Bund erlaubt, irgend-
welche Verbesserungen, die immer méglich und wiinschenswert sind, oh-
ne Weiteres zum Anlass fiir einen Eingriff in das grundsitzlich bestehen-
de Gesetzgebungsrecht der Linder zu nehmen.“348

Dieser Satz lasst sich auch auf Art. 5 Abs. 3 EUV anwenden. Denn wie
Davies aufgezeigt hat, ist es ohne weiteres moglich, nahezu jedes Rege-
lungsvorhaben so zu begriinden, dass es als besser fiir die europdische
Gemeinschaft insgesamt erscheint. Einer solchen Auslegung des
Art. 72 Abs.2 GG schiebt das BVerfG einen deutlichen Riegel vor.
Schliiter attestiert der Judikatur des BVerfG gar, dass es ,,der Erforder-
lichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG zu einer rechtlich durchsetzbaren
Subsidiaritidt des Bundesgesetzgebers gegeniiber dem Landesgesetzge-
ber“ verholfen habe.349 Eine rechtlich durchsetzbare Subsidiaritit, ver-
mittelt durch die Entscheidung eines obersten Gerichts? Ganz gleich
ob man diese Einschitzung teilt oder nicht, wird man kaum zu der
Feststellung gelangen konnen, dass die Rechtsprechung des EuGH zu
Art. 5 Abs. 3 EUV einen vergleichbaren Stand erreicht hat.

Ein Grund hierfir ist, dass es dem BVerfG in Ansitzen gelungen
ist, seiner Rechtsprechung einen Priifungsmafistab vorzugeben, an-
hand dessen er eine Subsidiarititsiiberpriifung vornehmen kann. Da-
nach sei das Rechtsgut gleichwertiger Lebensverhiltnisse erst dann ge-
fahrdet,

»[...] wenn sich die Lebensverhiltnisse in den Lindern der Bundesrepu-
blik in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrichtigender

348 BVerfGE 106, 62 (320).
349 Schliiter, Das Bundesverfassungsgericht und sein Einfluss auf die foderale Kom-
petenzverteilung, S. 153 f.
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Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung
konkret abzeichnet.“35°

Dariiber hinaus prézisiert es in seiner Rechtsprechung die Vorausset-
zungen des Erforderlichkeitskriteriums. Voraussetzung sei, dass die
~Wahrung der Rechtseinheit® durch die ,Gesetzesvielfalt auf Lander-
ebene” bedroht sei, die im Ergebnis eine ,Rechtszersplitterung® zur
Folge habe, die ,,im Interesse sowohl des Bundes als auch der Lander
nicht hingenommen werden® konne.35* Auflerdem stellt das BVerfG
fest, dass im Sinne der ,Wahrung der Wirtschaftseinheit® eine ,bun-
deseinheitliche Rechtssetzung® nur dann ,,im gemeinstaatlichen Inter-
esse” liege, ,[...] wenn Landesregelungen oder das Untitigbleiben der
Linder erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft mit sich brin-
gen.“352

Seit seiner Entscheidung zum Altenpflegegesetz hat das BVerfG an
seiner neuen Rechtsprechung nicht nur festgehalten, sondern diese
kontinuierlich weiterentwickelt. In seiner Entscheidung zum Hoch-
schulrahmengesetz hebt es hervor, dass sich die Erforderlichkeit einer
Bundesgesetzgebung nach Art. 72 Abs. 2 GG n.E nicht schon aufgrund
unterschiedlichen Landesrecht ergibt, sondern nur dann,

»wenn gerade durch unterschiedliches Recht in den Landern eine Gefah-
renlage entsteht. Das wire etwa der Fall, wenn die Lebensverhiltnisse sich

zwischen Lindern in einer unertriglichen Weise auseinander entwickeln
[..].53

Unter welchen Umstdnden eine solche Gefahrenlage vorliegt, also ab
wann eine Gefiahrdung der gleichwertigen Lebensverhaltnisse konkret
anzunehmen sei, behandelt das BVerfG in seinem Studiengebiihren-
Urteil. Danach reiche es fiir die Annahme einer konkreten Gefihrdung
nicht schon aus, ,dass eine Entwicklung dieser Art [...] nicht ausge-
schlossen werden kann.“354 Insoweit sei es dem Bundesgesetzgeber je-
denfalls nicht gelungen, die Notwendigkeit einer bundeseinheitlichen
Regelung ausreichend nachzuweisen:

350 BVerfGE 106, 62 (321).
351 BVerfGE 106, 62.

352 BVerfGE 106, 62.

353 BVerfGE 111, 226.

354 BVerfGE 112, 226.
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112

sWas die weiter prognostizierten Folgen [...] angeht, ldsst sich dem Vor-
bringen der Bundesregierung nicht entnehmen, warum die Gestaltungs-
moglichkeiten der einzelnen Lander nicht ausreichen sollten, die Gleich-
wertigkeit der Lebensverhdltnisse im gebotenen Umfang sicherzustellen.
Die Erwédgung, dass durch die Entscheidung einzelner Linder, allgemeine
Studiengebiihren zu erheben, die anderen Lénder [...] politisch gezwun-
gen sein konnten, ebenfalls Studiengebiihren einzufiihren, zeigt keine Ge-
fahr fiir die Gleichwertigkeit der Lebensverhaltnisse auf [...].“355

Die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 72 Abs. 2 n.F. GG lisst generell
eine Schwerpunktsetzung des Gerichts erkennen, nicht nur die Gesetz-
vorschldge als solche, sondern insbesondere auch die Erforderlich-
keitserwigungen des Bundesgesetzgebers umfassender zu iiberpriifen.
Zwar stehe dem Bundesgesetzgeber eine Einschidtzungsprarogative
hinsichtlich der Rechtfertigungsgriinde des Art. 72 Abs.2 GG n.E zu,
allerdings konne ,dieser Entscheidungsraum des Gesetzgebers, der
sachbereichsbezogen im Wege einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln
ist, [...] verfassungsgerichtlich auf seine methodischen Grundlagen
und seine Schliissigkeit hin tiberpriift werden.“35¢ Dieser Satz zeigt
sehr deutlich die Abkehr des BVerfG von seiner fritheren Rechtspre-
chung, wonach sich seine Uberpriifung auf die zutreffende Auslegung
der in Art.72 Abs.2 GG a.F. enthaltenen Prinzipien durch den Bun-
desgesetzgeber beschrinke.357 Zugleich ist diese Abkehr ein wichtiges
Differenzierungsmerkmal zu der Rechtsprechung des EuGH. Denn an-
ders als der EuGH priift das BVerfG nicht nur Gesetzesvorschlidge an-
hand des Erforderlichkeitskriteriums, sondern schlief3t bereits den
Entstehungsprozess eines Gesetzesvorschlags mit in seine Priifung ein.
Mit anderen Worten fordert er vom Bundesgesetzgeber eine umfang-
reiche und schliissige Begriindung eines Gesetzesvorhabens mit Blick
auf den Subsidiarititsgedanken:

»Eine Bundeskompetenz besteht nicht, wenn landesrechtliche Regelungen
zum Schutz der in Art.72 Abs.2 GG genannten gesamtstaatlichen
Rechtsgiiter ausreichen; dabei gentigt allerdings nicht jede theoretische
Handlungsmaoglichkeit der Linder. [...] Das Verdikt der Verfassungswid-
rigkeit hiangt [...] davon ab, dass das Gesetz auf einer fehlerhaften Tatsa-
chenfeststellung des Gesetzgebers beruht, dass also nicht etwa andere, zu-

355 BVerfGE 112, 226.
356 BVerfGE 111, 226.
357 BVerfGE 26, 338 (382).
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treffende Erwédgungen zu seiner Begriindung herangezogen werden koén-
«
nen. 358

Wie umfassend das BVerfG die Erforderlichkeitsbegriindung anhand
dieses Mafistabs tiberpriift, wird in seinem Urteil zum Betreuungsgeld
deutlich:

»Griinde, welche die Annahme tragen konnten, die Regelungen seien zur
Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet [...] erfor-
derlich, sind nicht erkennbar. Insbesondere bilden die in der Begriindung
des Gesetzentwurfs niedergelegten Erwidgungen hierfiir keine tragfahige
Grundlage [...]. Im Ergebnis ldsst sich die Erforderlichkeit [...] auf diese
Weise nicht begriinden. Ob eine Reduktion der Geltendmachung eines
Betreuungsbedarfs [...] iiberhaupt als Behebung einer etwaigen linderspe-
zifischen Schlechterstellung beim Zugang zu Betreuungsplitzen angese-
hen werden koénnte, kann dahinstehen. Denn wenn das Gesetz dieses
Lenkungsziel verfolgte, miisste der Lenkungszweck von einer erkennba-
ren gesetzgeberischen Entscheidung getragen sein [...]. Weder im Gesetz-
gebungsverfahren noch im Normenkontrollverfahren wurde erkennbar,
dass der Gesetzgeber diesen Lenkungszweck verfolgen wollte.“359

Mit seiner Rechtsprechung stellt das BVerfG hohe Hiirden fiir bundes-
einheitliche Regelungen auf, die seinem Mafistab des Art. 72 Abs. 2
GG n.E gentigen; damit erhoht es den Druck auf den Bundesgesetzge-
ber, umfinglich die Erforderlichkeit eines Gesetzesvorschlages nachzu-
weisen. Im Gegensatz hierzu baut die Rechtsprechung des EuGH kei-
nen Druck auf den Unionsgesetzgeber auf, Gesetzesvorschlidge in an-
gemessener Form schliissig zu begriinden. Die Rechtsprechung des
EuGH lésst jedenfalls keine vergleichbare Ambition erkennen, die Be-
griindung eines Gesetzesvorschlags in Bezug auf das Subsidiaritits-
prinzip umfassend auf seine Schliissigkeit hin zu tiberpriifen. An die-
ser Stelle sei an die vielen unzureichenden Begriindungen der Kom-
mission hinsichtlich des Subsidiaridtsprinzips erinnert. Gerade im Ver-
gleich hierzu zeigt sich wie intensiv und umfassend das BVerfG die
Priifung anhand des Art. 72 Abs. 2 GG n.F. vornimmt.

Gleichwohl der Priifungsmafistab des BVerfG in Bezug auf die Er-
forderlichkeitsklausel intensiv ist und damit hohe Hiirden fiir die An-
nahme einer bundeseinheitlichen Gesetzgebung aufgebaut werden,
sind diese nicht uniiberwindbar. Insoweit ist dem BVerfG eine diffe-

358 BVerfGE 111, 226.
359 BVerfGE 140, 65.

113

P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

C. Vergleich der Subsidiaritatskontrolle des EuGH und des BVerfG

renzierte und vor allem konsistente Rechtsprechung zu attestieren.
Dies zeigt sich an seinem Beschluss zum Hutbeschlagsgesetz:

»Unterschiedliche Ausbildungs- und Zulassungsvoraussetzungen konnen
im deutschen Wirtschaftsgebiet storende Grenzen aufrichten, sie konnen
eine Ballung oder Ausdiinnung des Nachwuchses in bestimmten Regio-
nen bewirken, sie konnen das Niveau der Ausbildung beeintrichtigen
und damit erhebliche Nachteile fiir die Chancen des Nachwuchses sowie
fiir die Berufssituation im Gesamtstaat begriinden. [...] Vor diesem Hin-
tergrund sind die Voraussetzungen fiir eine bundesgesetzliche Regelung
erfilllt. Das vom Gesetzgeber verfolgte legitime Ziel einer Vereinheitli-
chung der unterschiedlichen Berufsbilder der hufversorgenden Berufe
wire ohne bundeseinheitliche Regelung auch nicht hinldnglich zu errei-
chen. Unter Beriicksichtigung der dem Gesetzgeber verbleibenden Priro-
gative fiir Konzept und Ausgestaltung des Gesetzes [...] kann mithin die
Gesetzgebungskompetenz des Bundes nicht verneint werden. 36

Das BVerfG stellt also nicht nur die Erforderlichkeit einer bundesein-
heitlichen Regelung fest, sondern auch, dass die vom Gesetzgeber an-
gefithrten Griinde hierfiir ausreichend schliissig vorgetragen sind.

3. Bewertung

Die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 72 Abs. 2 GG n.F. hat zur Fol-
ge, dass die richterliche Uberpriifung der Auslegung der Gesetzesbe-
griffe nicht nur umfassend ist, sondern auch, dass es keinen Beurtei-
lungsspielraum des Bundesgesetzgebers gibt, welcher der Uberpriifung
durch ein Gericht entzogen wire: ,Dieser hat nur einen begrenzten
Prognosespielraum im Hinblick auf kiinftige Entwicklungen, von de-
nen die ,Erforderlichkeit’ i. S. d. Art. 72 II GG abhingt.“36*

Der vom BVerfG entwickelte Maf3stab zur Uberpriifung des Subsi-
diaritdtsgedankens ist freilich nicht ohne ,Fehl und Tadel®. Wann ge-
nau die Grenze iberschritten ist, wonach eine Rechtszersplitterung
oder erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft als Kriterien erfillt
sind, sind ihrerseits wieder auslegebediirftig. Entscheidend ist jedoch,
dass es dem BVerfG ganz offentsichtlich gelungen ist, einen differen-
zierten und vor allem operablen Priifungsmaf3stab fiir die Rechtferti-

360 BVerfG, Beschluss vom 03. Juli 2007 — 1 BVR 2186/06 —.
361 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, S. 140 f.
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gungsgriinde des Art. 72 Abs 2 GG n.E zu entwickeln und damit im

Kern in der Lage ist, eine abgewogene Subsidiaritdtspriifung zu ge-

wihrleisten, die keine kompetenzbegriindende Tendenz zugunsten des
Bundesgesetzgebers aufweist. Damit gibt die Rechtsprechung des

BVerfG einen deutlich umrissenen Rahmen fiir eine Subsidiaritatsprii-
fung vor. Mit anderen Worten: Seine Judikatur hat einen rechtlich ope-
rablen Uberpriifungsmafistab des Subsidiarititsprinzips hervorge-

bracht.

lll. Zusammenfassung

Die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG sind sicherlich nicht ohne
weiteres auf Art. 5 Abs. 3 EUV iibertragbar. Dies hat nicht zuletzt mit
der Frage nach der staatlichen Verfasstheit der Européischen Union zu
tun. Eine beftirchtete ,Rechtszerplitterung®, wie sie das BVerfG im
Rahmen des Erforderlichkeitskriteriums priift, eignet sich nicht als
Priifungsmaf3stab in einem Gebilde sui generis wie es die Europdische
Union ist.362 Auch die ,Gleichwertigkeit der Lebensverhiltnisse® lasst

sich als MafSstab auf eine Gemeinschaft mit fast 500 Millionen Ein-

wohnern, sowie unterschiedlicher Rechts- und Wirtschaftslagen kaum
greiftbar anwenden. Dennoch zeigt die Rechtsprechung des BVerfG

einen Weg auf, dem Subsidiarititsgedanken einen operablen Priifungs-
mafistab zu geben, welcher eine richterliche Uberpriifung zuldsst. Zu-

mindest sollte es jedoch gelingen, eine verbindlichere Begriindung der
Vereinbarkeit von Gesetzesvorhaben mit dem Subsidiaritatsprinzip

einzufordern und nicht nur eine floskelhafte Bestitigung des Erforder-

lichkeits- und Effizienzkriteriums anzunehmen. Denn wenn sich die
Subsidiarititsklage als ein effektives Instrument beweisen soll, ist es
notwendig, dass der EuGH seine Rechtsprechung dahingehend anpasst,
dass er eine echte Uberpriifung der Subsidiarititskriterien vornimmit.
Dies gilt auch dann, wenn die Kriterien die duf8erste Grenzen dessen
bilden, was als eine ernstzunehmende juristische Kontrolle gelten kann,

362 Vgl. zur Entwicklung des sui generis-Gedanken: Tommel, The European Union -

a federation sui generis?, S. 41 ff.; De Baere, Constitutional principles of EU exter-

nal relations S.1ff; kritisch Schiitze, Foreign affairs and the EU Constitution,
S. 34.
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sprich eine evident ausufernde Gesetzgebung durch die Europdische
Union. Dies ist notwendig, um den nationalen Parlamenten eine Per-
spektive aufzuzeigen, dass die Rechtsprechung des EuGH nicht not-
wendigerweise kompetenzbegriindend im Sinne der Europdischen Uni-
on, sondern ebenso kompetenzbegrenzend im Sinne der Mitgliedstaa-
ten und ihrer Zustidndigkeiten sein kann. Bleibt der EuGH bei seiner
floskelhaften Rezitation der Vereinbarkeitsbegriindung von Gesetzes-
vorhaben des Gemeinschaftsgesetzgebers und nimmt er stets pauschal
die Vereinbarkeit mit dem Subsidiaritdtsprinzip an, so wird die Subsi-
diaritdtskontrolle - nachhaltig und nicht zuletzt in justiziabler Hin-
sicht - fiir die nationalen Parlamente wirkungs- und damit letztlich
bedeutungslos bleiben. Und dies widerspricht der Intention des Ver-
trags von Lissabon, der einer ausufernden Kompetenzausiibung durch
den Gemeinschaftsgesetzgeber mithilfe des Subsidiarititsprinzips ent-
gegen treten wollte.

Angesichts dessen, dass der EuGH in der Vergangenheit durchaus
in der Lage gewesen ist, kreative Losungen zu finden, wenn es darum
ging, die europiischen Vertrige zu interpretieren, sollte er in der Lage
sein, zumindest ein Mindestmafl zu finden, um eine ernsthafte ge-
richtliche Kontrolle des Subsidiarititsprinzips zu gewihrleisten. Eine
gerichtliche Uberpriifung dieser Art und Weise wiirde es insbesondere
zu einem wirkungsvollen politischen Mittel der Subsidiaritatskontrolle
im Sinne des Vertrags von Lissabon machen, da es als solches ein ech-
tes politisches Druckmittel wire, VerstofSe gegen das Subsidiaritats-
prinzip offentlichkeitswirksam zu kritisieren.
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D. Riickverlagerung von Kompetenzen und
Intergouvernementalismus als Antwort auf das
europaische Legitimationsdefizit — ein Ausblick

Die Geschichte der Européischen Union war und ist eine Geschichte
des Zusammenwachsens, der immer weiter voranschreitenden Integra-
tion souveraner Nationalstaaten. Ein wesentliches Merkmal dieser Ge-
schichte ist die freiwillige Abgabe von Kompetenzen an eine suprana-
tionale Einrichtung-sie ist in dieser Form einzigartig.

Gegenwirtig sieht sich das europiische Projekt einer Vielzahl von
Herausforderungen gegeniiber. Hatte bereits die Euro- und Schulden-
krise die Debatte um die Legitimierung der Européischen Union neu
entfacht3%3, versetzte das Brexit-Votum Groflbritanniens im Jahr 2016
der Jahrzehnte wihrenden Entwicklung einer immer weiter zuneh-
menden Integration einen herben Riickschlag. Das Scheitern der
Europdischen Verteidigungsgemeinschaft, die ,,Politik des leeren Stuh-
les®, die Post-Maastricht-Krise und der gescheiterte Verfassungsvertrag
sind Beispiele fiir vergangene, aber auch tiberwundene Krisen der Ge-
meinschaft.364 Bisher folgte auf jede dieser Krisen oder Phasen der Sta-
gnation ein neuer Integrationsschub in der Entwicklungsgeschichte
der europdischen Gemeinschaft.3¢5 Der drohende Austritt eines aus
wirtschaftlicher, militdrischer und politischer Sicht bedeutsamen Mit-
gliedstaates ist jedoch eine noch nicht da gewesene Zasur. Der Austritt
Grofibritanniens wire ein Novum - ,ein Akt europiischer Desintegra-

363 Hittmann/Knodt, in: Das Ende der Demokratie in Europa? Intergouvernementa-
lismus, Euro-Krisenpolitik und »Mehrebenenparlamentarismus« in der EU,
S.133.

364 Axt, Das Mantra von ,,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455.

365 Hillgruber, Weniger ist mehr - Plddoyer fiir eine Begrenzung der Kompetenzen
der EU zwecks Wiederherstellung einer foderalen Balance, S. 2 f.

117

P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

D. Riickverlagerung von Kompetenzen und Intergouvernementalismus

tion“ — der ,,sich nicht wiederholen sollte.“3¢¢ Mit anderen Worten: Fu-
ropa leidet an einem Legitimationsdefizit.3¢7

Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass die Subsidiarititskontrolle
durch die nationalen Parlamente das Potential besitzt, die Legitimation
europdischer Legislativakte nachhaltig zu férdern. Um dieses Potential
zukiinftig vollstindig ausnutzen zu kénnen, wird es jedoch notwendig
sein, die Instrumente der Subsidiarititskontrolle effektiver und effizi-
enter zu gestalten. Eine Weiterentwicklung der Subsidiarititskontrolle
in diesem Sinne kann einen Beitrag dazu leisten, den nationalen Parla-
menten im Rahmen des europidischen Legislativprozess eine grofiere
Bedeutung zukommen zu lassen und das Legitimationsdefizit der
Européischen Union insgesamt zu mindern.

Es wire allerdings eine Ubertreibung festzustellen, dass die strikte
Wahrung des Subsidiaritatsprinzips den Austritt Groflbritanniens ver-
hindert hitte oder gar das Legitimationsdefizit der Europdischen Uni-
on insgesamt beseitigen wiirde. Die Griinde und Ursachen fiir dieses
Legitimationsdefizit sind komplex und vielfiltig. Die fehlende Wah-
rung des Subsidiarititsprinzips ist jedoch ein Teilaspekt dieses Defizits.

Mit Blick auf die Zukunft der Europdischen Union und ihres Inte-
grationsprozesses ergibt sich, an die dargestellten Uberlegungen an-
kntipfend, die Fragestellung, ob das Subsidiaritatsprinzip Argumente
dafiir liefert, Kompetenzen — zumindest partiell - zuriick auf die na-
tionalen Parlamente zu iibertragen und verstarkt auf eine intergouver-
nementale Zusammenarbeit der nationalen Mitgliedstaaten zu setzen,
um dem Legitimationsdefizit der Europdischen Union zu begegnen.
Mit anderen Worten: Bietet das Subsidiaritdtsprinzip eine argumenta-
tive Grundlage dafiir, den zukiinftigen Integrationsprozess Europas im
Sinne einer Europdischen Union der verschiedenen Geschwindigkei-
ten zu gestalten?368

366 Sturm, Der Brexit dominiert die Agenda der EU-Politik, ZfP 2016, 398; Schor-
kopf in: Europas politische Verfasstheit im Lichte des Fiskalvertrages, S. 20.

367 Landeck, Der Diskurs tiber die demokratische Legitimation der EU, S. 238.

368 Patzelt, Zur Lage der Parlamente in der Europaischen Union, ZSE 2014, 68, 91.
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I. Legitimation und Finalitdt und Grenzen der europdischen
Integration

Die Debatte um das Legitimationsdefizit trifft die Europdische Union
in einer Zeit, in der die nationalistischen Stimmen so laut wie schon
lange nicht mehr zu vernehmen sind. ,Nicht nur die Weiterentwick-
lung, sondern der Bestand der Integration ist in Frage gestellt.“36
Kannte die européische Integration bisher nur einen Weg hin zu mehr
Integration, hat das Legitimationsdefizit diese Perzeption der Integra-
tionsdynamik grundlegend verdndert.37° Eppler konstatiert, ,,dass der
Erfolg rechtspopulistischer und EU-skeptischer Parteien in nationalen
Wahlen [...] auch zu einem Riickschritt der europiischen Integration
im Bereich des Rechts fiihrt.“37* Thr Erfolg schwiche das ohnehin
schon schwache ,Wir-Gefiihl® der Européer37> Ob es einer ent-
wickelten europdischen Identitit fiir eine dauerhaft funktionierende
Gemeinschaft bedarf, ist umstritten.37> Haltern gelangt jedenfalls zu

folgender Schlussfolgerung:

369
370

371

372

373

374

»Das Politische in der Union ist bis heute keine Angelegenheit kollektiver
Identitit. Man kann daher vermuten, dafl die Willensdimension in Euro-
pa diffus, unterentwickelt oder nicht vorhanden ist. [...] Da die Willensdi-
mension die Imagination als gemeinschaftliches Projekt ermoglicht, wird
erkldrbar, warum die Union an einem sozialen Legitimationsdefizit lei-
det.“374

Axt, Das Mantra von ,,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455.
Vgl. hierzu: Eppler, Die Dynamik des EU-Mehrebenensystems infolge der Fi-
nanzkrise und ihre Perzeption durch die politikwissenschaftliche Literatur,
S.192ff.

Eppler, Die »Rechtsstaatskrise« der EU: Verderben zu viele Kéche den Brei?, ZfP
2016, 406, 424.

Heins, Krisenbewiltigung durch Kooperation? Die Grenzen des EU-Modells,
ZPol 2016, 445, 449 f.

Sowohl Meyer, der einen ausreichend ausgebildeten Sinn gemeinsamer Biirgeri-
dentitdt als notwendige Voraussetzung fiir ein Gemeinwesen der EU ansieht, Eu-
ropaische Identitét, S. 15; kritisch von Bogdandy, der als Voraussetzung fiir ein ge-
sundes Gemeinwesen geniigen ldsst, dass es keine unversohnlichen religésen, eth-
nischen oder sozialen Gruppierungen gibt, Europiische Verfassung und europii-
sche Identitét, JZ 2004, 53; so auch Janning, Europas Politik und europiisches Be-
wusstsein, S. 87.

Haltern, Europarecht und das Politische, S. 3.
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Die diffuse Willensdimension Europas manifestiert sich nicht nur in
einer mangelhaft ausgebildeten, kollektiven europdischen Identitdt. Sie
bildet vielmehr den Nukleus der bereits seit einer Legislaturperiode
andauernden Krise, deren Ursachen der Ansicht Schorkopfs zufolge,
viel weiter in die europiische Integrationsgeschichte zuriickreichen:
»Eine wesentliche Krisenursache ist der politische Dissens iiber Inten-
sitdt und Richtung der europidischen Integration. Das Unionsrecht ist
[...] nur begrenzt geeignet, den Konflikt zu losen. [...] Die Europapoli-
tik und die sie tragenden gesellschaftlichen Krifte sollten ihr romanti-
sches Integrationsverstindnis endgiiltig aufgeben [...].“375

Ahnlich argumentiert Patzelt, der davor warnt, dass es ,nicht nur
ein ,zu wenig), sondern auch ein ,zu viel’ an Integrationspolitik“ geben
kénne, die ,zum Risiko des Auseinanderbrechens® der EU fiihre.37¢
Ein Umdenken in der europdischen Integrationspolitik wiirde damit
eine deutliche Abkehr vom bisherigen modus procedendi bedeuten.
Galt es bis dato doch als wiinschenswert, zunehmend Kompetenzen
von den Mitgliedstaaten weg auf den Gemeinschaftsgesetzgeber zu
tbertragen. Dies kommt jedenfalls in der Praambel zum EUV zum
Ausdruck, die von ,der Schaffung einer immer engeren Union der
Volker Europas® spricht. Vereinzelte Riickverlagerungen von Kompe-
tenzen wurden demgegeniiber ,als unerwiinschte Renationalisierung®
gebrandmarkt.377 Unbeantwortet bleibt damit jedoch die Frage nach
der ,,Zielperspektive der Integration Gleichzeitig beinhaltet die Unei-
nigkeit der Mitgliedstaaten tiber ihre Antwort auf diese Frage ein enor-
mes Konfliktpotential.378

Als Konsequenz aus dieser Krise stellt sich damit die Frage nach
der Legitimation, der Finalitdt und nach den Grenzen der Integration

375 Schorkopf, Krisensymptome supranationaler Leitbilder — zur Notwendigkeit in-

tergouvernementaler Integration, ZSE 2013, 189.

376 Patzelt, Wie weiter mit Deutschland in der EU? Thesen zu den Gestaltungsaufga-
ben des Bundestages, ZSE 2012, 241, 247.

377 Priebe, Riickverlagerung von Aufgaben - ein Beitrag zu besserer Akzeptanz der
Europdischen Union?, EuZW 2015, 697; so auch Nettesheim, Die Kompetenzord-
nung im Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa, EUR 2004, 511, 517.

378 Varwick, The bigger the better? Konzeptionelle Konsequenzen der Erweiterung
fiir die EU als internationaler Akteur, S+F 2004, 62, 65.
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des europiischen Projekts dringender als je zuvor.379 Diese Dringlich-
keit scheint spdtestens zu Beginn des Jahres 2017 den beteiligten Ak-
teuren bewusst geworden zu sein: Die Kommission hat ein Weif3-
buch3®° vorgestellt, dass verschiedene Szenarien beschreibt, wie die Eu-
ropiische Union in Zukunft aussehen konnte. Die dargestellten Szena-
rien decken eine erhebliche Spannweite ab, die von einer Fortsetzung
des status quo, einem Europa der verschiedenen Geschwindigkeiten,
iiber die Konzentration auf den gemeinsamen Binnenmarkt bis hin zu
einem echten, qualitativen Mehr an Europa reichen.3%

Fiir welchen Weg sich Europa letztlich entscheidet, wird davon ab-
hingen, was die Regierungen, aber vor allem die Biirger der Mitglied-
staaten selbst bereit sind zu akzeptieren. Dies mutet zunichst als eine
Binsenweisheit an, doch angesichts der Versuche europdischer Institu-
tionen, mit ,asthetischen, historiographischen und ikonographischen
Mafinahmen®, die allesamt ,,dem Arsenal des Nationalstaates“ entstam-
men, eine kollektive Identitdt zu prdgen3®?, erscheint ihre Vergegen-
wirtigung dringend geboten. Seit Jahren schon nimmt der Euroskepti-
zismus stetig zu.383 Aktuell scheint sich eine Mehrheit der Bevolkerung
in den Mitgliedstaaten gegen einen weiteren Kompetenzzuwachs der
Europiischen Union zu wehren. Nach Auffassung Axts liegt die Ursa-
che fiir die reservierte Haltung der Biirger gegeniiber der Europdischen
Union in den aktuellen Krisen. Man kénne daher nicht schlussfolgern,
dass weitere Kompetenzen auf die Européische Union tibertragen wer-
den miissten.334 Gleichzeitig befiirwortet eine Mehrheit in bestimmten
Bereichen eine enge europdische Zusammenarbeit: ,Mit dem Verlan-

379 Voglrieder, Europdische Identitit und Européische Union: Das Selbst- und Euro-
paverstindnis der EU im Kontext der Vertiefungs-/Erweiterungsdebatte, S. 176;
so auch Di Fabio, Eine europdische Charta: Auf dem Weg zur Unionsverfassung,
JZ 2000, 737.

380 KOM(2017) 2025.

381 Vgl hierzu: KOM(2017) 2025, S. 7 ff.

382 Haltern, Europarecht und das Politische, S. 3£; so auch Di Fabio, Zur Lage der
Europiischen Integration, ZSE 2015, 457, 458.

383 Vgl hierzu: Weflels, Spielarten des Euroskeptizismus, S. 50 ff.

384 Vgl hierzu: Axt, Das Mantra von ,,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol
2016, 455, 458 f; so auch Oppelland, Institutionelle Neuordnung und Demokrati-
sierung, S. 82; kritisch Cerutti, der zu bedenken gibt, dass eine Mehrheit der Be-
volkerung kaum in der Lage sei, die EU-Institutionen von Europa ,als zusam-
mengesetzte Folge des Handelns der EU und der Mitgliedstaaten zu differenzie-
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gen nach européischer Gemeinsamkeit ist nicht in gleichem Maf3e die
Bereitschaft zum Souverdnititsverzicht, zur Abtretung nationaler
Kompetenzen an die EU verbunden.“3% Dies spricht dafiir, dass die
Biirger Europas eine deutliche Differenzierung vornehmen, zwischen
einer einfachen, unreflektierten Skepsis gegeniiber dem supranationa-
len Gebilde der Europidischen Union und der Notwendigkeit, eine
Vielzahl von Problemen auf internationaler Ebene 16sen zu miissen.
Der wachsende Euroskeptizismus ldsst sich folglich nicht in ein
Schwarz-Weif$-Schema zwingen. Vielmehr beinhaltet er feine Abstu-
fungen, die nicht nur auf die grundsétzliche Ablehnung europiischer
Integration beschrinkt sind. Fiir Grande setzt sich das Legitimations-
defizit der Europdischen Union letztlich aus zwei Komponenten zu-
sammen: ,Zum einen aus der Ubertragung von Hoheitsrechten von
den Mitgliedstaaten auf die Europdische Union, wodurch politische
Entscheidungen dem Kompetenzbereich der nationalen Parlamente
entzogen werden; und zum anderen in der Ausiibung dieser Hoheits-
rechte durch Organe, denen die demokratische Legitimation entweder
vollig fehlt (wie im Fall der Europdischen Kommission) oder sie nur
mittelbar besitzen (wie im Falle des Europdischen Rates) [...].“386

Il. Identitat und demokratische Legitimation

Der Diskurs, welche Kompetenzen der Gemeinschaftsgesetzgeber er-
halten sollte, ist bereits so alt wie der Integrationsprozess Europas
selbst und bertihrt unmittelbar die Frage der demokratischen Legiti-
mation des europdischen Projekts.387 Einige fordern als Antwort auf
die Krise(n) eine zunehmend tiefere Integration der Mitgliedstaaten.
Andererseits gibt es Stimmen, die vor einer zu tiefgreifenden Integrati-

ren, Warum sind in der Européischen Union politische Identitdt und Legitimitat
wichtig?, S. 257.

385 Axt, Das Mantra von ,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455,
463.

386 Grande, Demokratische Legitimation und europdische Integration, Leviathan
1996 339, 342; Frenz, Handbuch Europarecht: Band 6: Institutionen und Politi-
ken, S. 56.

387 Fuest, Plidoyer fiir eine Stirkung der Kompetenzen der Europiischen Union,
S. 49.
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on warnen. Wihrend unter dem Gesichtspunkt einer auf den wirt-
schaftlichen Wettbewerb konzentrierten Gemeinschaft eine Konzen-
trierung auf den gemeinsamen Binnenmarkt und damit eine Riickver-
lagerung von Kompetenzen auf die Mitgliedstaaten gefordert wird,
verweisen andere darauf, dass angesichts der globalen Herausforde-
rung einzelne europdische Nationalstaaten fir sich genommen tber-
fordert wiren. Fir die Vertreter dieser Stromung ist das Ziel des
europdischen Integrationsprozesses ein weiterer Ausbau der Kompe-
tenzen des supranationalen Gebildes der Européischen Union zulasten
ihrer Mitgliedstaaten.3®8 Eine zusatzliche Verkomplizierung erfiahrt der
Diskurs angesichts der hochst eigenwillig Konstruktion des foderalen
Gebildes der Gemeinschaft: ,Es ist offenkundig, dass die EU eine
hochst atypische (Kon-)Foderation ist. Normalerweise wird die fode-
rale Zentrale mit Kompetenzen auf den Gebieten Verteidigung, Justiz,
Kultur, Wirtschaft und Soziales betraut, wihrend sich die zusammen-
gefassten Einzelstaaten um eine Vielzahl von regulatorischen und dis-
tributiven Aufgaben kiitmmern. In der EU dagegen wird diese Anord-
nung zu einem guten Teil auf den Kopf gestellt.“389

Wenn es Europa an einer solchen gemeinsamen politischen Identi-
tit mangelt — die Willensrichtung der Europier also diffus ist — und
die Kompetenzverteilung atypisch erfolgt ist, stellt sich die Frage, ob
die Entscheidungen auf einer anderen Ebene zu treffen sind. Vor die-
sem Hintergrund schlug der damalige britische Premierminister Ca-
meron zu Beginn des Jahrs 2013 vor, dass eine Riickverlagerung im Be-
reich der Kompetenzordnung vorgenommen werden sollte; ein Vor-
schlag, der seiner Idee nach zugleich in manchen Hauptstidten disku-
tiert wurde und wird.39° Aus der Sicht Hillgrubers kann eine Kompe-
tenzverlagerung, die nicht ausschliefflich in eine Richtung, von den
Mitgliedstaaten weg, geschieht, eine ,vertrauensbildende Mafinahme

388 Vgl hierzu: Fuest, Plidoyer fiir eine Stirkung der Kompetenzen der Europi-
ischen Union, S. 49 ff.; Hillgruber, Weniger ist mehr — Plidoyer fiir eine Begren-
zung der Kompetenzen der EU zwecks Wiederherstellung einer foderalen Balan-
ce, S. 29 ff;; Guérot, Res Publica Europaea: Europa anders, S. 217 ff.

389 Heins, Krisenbewiltigung durch Kooperation? Die Grenzen des EU-Modells,
ZPol 2016, 445, 452.

390 Eppler, Die Dynamik des EU-Mehrebenensystems infolge der Finanzkrise und
ihre Perzeption durch die politikwissenschaftliche Literatur, S. 192 f.
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gegeniiber dem Biirger® sein.39* Noch deutlicher wird Di Fabio, der
von der Notwendigkeit des Verbleibs von (spezifischen) Kompetenzen
bei den Mitgliedstaaten der Union ausgeht:

»Die den Mitgliedstaaten reservierten Kernkompetenzen miissen effektiv
ausgeiibt werden konnen und fiir die Biirger in Ursache und Wirkungs-
verantwortung sichtbar sein, so dass eine lebendige demokratische Of-
fentlichkeit innerstaatlich moglich bleibt, schon damit die mitgliedstaat-
lich vermittelten Legitimationsquellen nicht in verwobenen Machtge-
flechten zu versickern drohen. Das Subsidiaritatsprinzip des Unionsver-
trages [...] ist deshalb weniger ein foderales Zugestindnis, vielmehr vom
Demokratieprinzip der Union wie von dem der mitgliedstaatlichen Ver-
fassungsordnungen gleichermafien gefordert.“39

Nicht nur die Legitimationsquellen der Mitgliedstaaten sind betroffen.
Betrachtet man die Verfahrenslegitiméit der Europidischen Union, so
muss man schnell feststellen, dass sich die Mehrzahl der Unionsorgane
keinem besonders groflem Legitimationszwang ausgesetzt sehen: ,,In
der Verselbstindigung der exekutiven und judikativen Organe von den
politischen Organen der EU und von dem Willen der Mitgliedstaaten
liegt das eigentliche Demokratieproblem der EU.“393

Kielmansegg weist darauf hin, dass das Europiische Parlament
zwar durch Wahlen und die Kommission immerhin unter seiner Mit-
wirkung von demokratisch gewdhlten nationalen Regierungen be-
stimmt wird, allerdings sei die Kommission ,weit weg von jedem Wih-
lervotum plaziert®, da die Parlamentswahlen fir den Wihler ,keinen
erkennbaren [...] Bezug zur Kommission“ habe. Gleichzeitig ist es fiir
den Wahler de facto unmdoglich, in Ermangelung eines Systems euro-
péischer Parteien, die européische Politik in eine bestimmte Richtung
zu lenken. Zwar tragt der Ministerrat als ,,Schliisselgremium fiir den
Legitimitétstransfer” zu einem gewissen Grad demokratischer Legiti-
mation von Entscheidungen der Europdischen Union bei, jedoch darf
nicht vergessen werden, dass die Regierungen der Mitgliedstaaten, die
im Ministerrat handeln, durch nationale Wahlen bestellt werden, es al-
so keine Entscheidung iiber konkurrierende politische Programme

391 Steinbeis, »Cameron hat véllig Recht. Wir miissen tiber Riickbau reden« — Inter-
view mit Josef Isensee und Christian Hillgruber, S. 219.

392 Di Fabio, Eine europiische Charta: Auf dem Weg zur Unionsverfassung, JZ 2000,
737, 742.

393 Grimm, Europa ja — aber welches?, S. 21.
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gibt. Die Konsequenz lautet: ,,Eine Mehrheit von Staaten verfiigt tiber
eine Minderheit von Staaten — Staaten konnen aber nicht fiir andere
Staaten deren demokratische Legitimitdt tibertragen.“394 Zu einer dhn-
lichen Schlussfolgerung gelangt auch Grimm:

»Entscheidungen von hohem politischen Gewicht werden in einem unpo-
litischen Modus getroffen. Dazu konnte es kommen, weil die exekutiven
und judikativen Institutionen der EU sich von den demokratischen Pro-
zessen in den Mitgliedstaaten wie in der EU selbst weitgehend entkoppelt
haben.“395

Die Schere zwischen Ursache und Wirkungsverantwortung spreizt sich
zunehmend weiter auf. Fiir den europdischen Biirger ist dies kaum
nachzuvollziehen. Dabei ist die Differenzierung von Ursache und Wir-
kungsverantwortung fiir den Biirger als ein wichtiges Element demo-
kratischer Legitimation unmittelbar mit seiner selbst empfundenen
politischen Identitét verkniipft. Fehlt sie, stellt dies die Legitimitat poli-
tischer Entscheidungen nachhaltig in Frage:

»Nur wenn alle Entscheidungsbetroffenen sich als an einer ge-
meinsamen, {ibergreifenden politischen Identitit teilhabend begreifen,
wird die Unterscheidung zwischen dem zustimmungsfihigen Ent-
scheidungsrecht der Mehrheit und der nicht zustimmungsfihigen
Fremdherrschaft moglich.“39¢

Mit anderen Worten sind politische Identitdt und demokratische
Legitimation untrennbar miteinander verbunden. Ein Auseinanderdi-
vidieren beider Aspekte muss unweigerlich zu einem Abfall des demo-
kratischen Legitimationsniveaus fithren.

Ein ginzlich anderer Ansatz wird von Habermas vertreten. Seiner
Ansicht nach ist eine Ursache der aktuellen Krisen in der fehlenden
Kompetenz der Européischen Union begriindet, die ,,notwendige Har-
monisierung der in ihrer Wettbewerbsfihigkeit drastisch auseinander-
driftenden nationalen Okonomien“ herbeizufithren. Die Wihrungs-
union leide an einem politischen Konstruktionsfehler, da Vereinbarun-
gen auf Ebene der Regierungschefs entweder wirkungslos oder unde-
mokratisch seien und daher durch ,eine demokratisch unbedenkliche

394 Kielmansegg, Lisst sich die Europdische Union demokratisch verfassen?, S. 225.
395 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 7.
396 Kielmansegg, Lisst sich die Europdische Union demokratisch verfassen?, S. 227.
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Institutionalisierung gemeinsamer Entscheidungen ersetzt werden®
miisse.3%”7 Es bediirfe zumindest auf der Ebene der Wiahrungsunion
einer ,erweiterten Legitimationsgrundlage®39® Denn letztlich kénne
sich die EU nur dann behaupten,

»[...] wenn sie die politischen Steuerungskompetenzen erhilt, die erfor-
derlich sind, um wenigstens in Kerneuropa, also zwischen den Mitglie-
dern der Europdischen Wahrungsgemeinschaft, mittelfristig fiir eine Kon-
vergenz der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklungen in den Mit-
gliedslindern zu sorgen. [...] Daher ist die tiberfillige Reform, sofern das
geltende Recht nicht flagrant gebrochen werden soll, nur auf dem Weg
einer Ubertragung weiterer Kompetenzen von den Mitgliedstaaten auf die
Union moglich.“399

Wihrend einige annehmen, dass das Demokratiedefizit der Europa-
ischen Union struktureller Natur und eine ,echte demokratische Mit-
wirkung“ nur in der Logik eines nationalstaatlichen Rahmens mdoglich
sei4®°, geht Habermas davon aus, ,dass die Européische Union des Lis-
sabonner Vertrages nicht so weit von der Gestalt einer transnationalen
Demokratie entfernt® sei.4°* Auch gehe ,der politische Defitismus der
Europaskeptiker® fehl in der Annahme, dass ,eine Transnationalisie-
rung der Volkssouverdnitit [...] ohne Erméfligung des Legitimations-
niveaus nicht moglich® sei. Eine solche ,entstaatlichte Foderation™ be-
deute kein Legitimationsdefizit, da die Biirger annehmen konnten,

»[...] dass der jeweils eigene Nationalstaat in der Rolle eines Mitgliedstaa-
tes weiterhin die konstitutionelle Rolle eines Garanten von Recht und
Freiheit spielt. Allerdings miisste die ,Teilung der Souverédnitit zwischen
den Biirgern der Europdischen Union und den Voélkern Europas dann
auch in eine konsequent durchgefiithrte Mitgesetzgebung und in die sym-
metrische Verantwortlichkeit der Kommission gegeniiber Rat und Parla-
ment umgesetzt werden.“ 4°2

397 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 42.

398 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 8.

399 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 80; so auch Fuest, Pladoyer fiir
eine Stirkung der Kompetenzen der Européischen Union, S. 60 f.

400 Vgl. hierzu: Bieling/Hiuittmann, Zur Einfithrung: Staatlichkeit der Europiischen
Union in Zeiten der Finanzkrise, S. 17.

401 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 8 .

402 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 49; so auch Kampen, Demokra-
tie und parlamentarische Kontrolle der Entscheidungen im Europiischen Stabili-
tats-Mechanismus und Fiskalpakt, ZParl 2016, 645, 647.
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Damit gelangt auch Habermas zu dem Ergebnis, dass die fehlende Ak-
zeptanz der Europdischen Union auf einem Mangel demokratischer
Legitimation ihre wesentlichen Organe zuriickzufithren sei. Seine
Schlussfolgerung ist jedoch, dass die Antwort auf das Legitimationsde-
fizit im ,,Ausbau der Européischen Union zu einer supranationalen
Demokratie“ bestehe, ,denn ohne die Ubertragung weiterer Souveri-
nitatsrechte ist eine demokratisch legitimierte Vergemeinschaftung |[...]
nicht zu haben.“4°3 Seiner Vorstellung nach sollten mehr Kompetenzen
auf die Européische Union verlagert werden, sprich eine tiefergehende
Integration vorangetrieben werden, solange diese Verlagerungen durch
eine Steigerung der unmittelbaren demokratischen Legitimitét ihrer
Organe begleitet wird, insbesondere der des Europiischen Parla-
ments.4°4 Er folgert konsequenterweise, dass eine ,bundesstaatliche
Verfassung“ ein ungeeignetes Modell fiir Europa sei. Betrachte man
Europa als ein ,von zwei gleichberechtigten verfassungsgebenden Sub-
jekten geschaffene Union, ,den Biirgern [...] und den Staatsvolkern',
so lasse sich ein iiberstaatliches wie auch demokratisches Gemeinwe-
sen erkennen.4°s Mit anderen Worten sei das Ziel einer immer tiefer-
gehenden Integration eine européische Regierung gleich derer, wie sie
die klassischen Nationalstaaten hervorgebracht haben.

Den Mangel einer linderiibergreifenden, politischen und spezi-
fisch europdischen Identitdt als Hindernis fiir dieses Ziel lasst Haber-
mas nicht gelten. Das Vertrauensdefizit erklért sich nicht ,aus der xe-
nophoben Abschottung® gegeniiber anderen Nationen, sondern mit
dem Beharren auf den jeweiligen nationalen normativen Errungen-
schaften. Ein fehlender demos tritt hinter die Uberzeugung zuriick,
dass die ,normativen Errungenschaften des demokratischen Rechts-
staates erhaltenswert® sind, was jedoch fiir den jeweiligen kleinen
europdischen Staat fiir sich allein kaum darstellbar sei.4°¢

403 Habermas, Warum der Ausbau der Europiischen Union zu einer supranationalen
Demokratie nétig und wie er moglich ist, Leviathan 2014, 524.

404 Vgl. hierzu: Habermas, Warum der Ausbau der Europiischen Union zu einer su-
pranationalen Demokratie nétig und wie er moglich ist, Leviathan 2014, 524,
533; Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 73.

405 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 9.

406 Habermas, Warum der Ausbau der Européischen union zu einer supranationalen
Demokratie nétig und wie er moglich ist, Leviathan 2014, 524, 531 f.
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Habermas Ansicht geht jedoch Fehl in der Annahme, dass durch
die Sicherung normativer Errungenschaften eine fehlende Identifikati-
on der Biirger Europas als europdische und eben nicht (nur) nationale
Biirger tiberwunden werden kann. Europa ist im Vergleich zu seinen
nationalen Mitgliedstaaten weder eine Kommunikationsgemeinschaft,
noch eine Erinnerungsgemeinschaft oder gar eine Erfahrungsgemein-
schaft. Dies gilt auch fiir das engere Westeuropa.4°7 Habermas Vorstell-
ungen nehmen zudem zum Teil utopische Ziige an wenn er davon
spricht, dass sich die Européische Union als ein ,,Schritt auf dem Weg
zu einer politisch verfassten Weltgesellschaft begreifen lasse.4°8 Ange-
sichts der sich abzeichnenden Erosion durch den Brexit und die Euro-
und Staatsschuldenkrise scheint dies eher ein frommer Wunsch zu
bleiben. Selbst eine umfingliche Aufwertung des Europdischen Parla-
ments wird dies nicht 4ndern konnen:

»Solange sich Unionsbiirger primar als Biirger eines politischen Teilrau-
mes sehen, [...] wird das Europdische Parlament die Rechtfertigungslast
nicht tragen konnen.“409

Zu dieser Schlussfolgerung gelangt auch Heins, der anmerkt, dass die
von Habermas skizzierte ,Ermichtigung des Europdischen Parla-
ments“ als ,,Kernstiick der Demokratisierung® eine Sackgasse ist. Der
Ubergang zur Direktwahl des Europdischen Parlaments ,,[...] hat nim-
lich die Verbindung gekappt zwischen dem européischen Projekt und
den nationalen Parlamenten, die vor 1979 Abgeordnete nach
Straflburg entsandten. [..] Die Straflburger Versammlung wird von
Européer/innen nicht als Représentationsorgan wahrgenommen.“41°
Schiittemeyer merkte hierzu bereits im Jahr 1978 an: ,,Seit Griindung
der Europdischen Wirtschaftsgemeinschaft wird deren ,demokrati-
sches Defizit’ beklagt. Sollen nicht weitere Demokratie- und Legitima-
tionsmingel entstehen, diirfen die nationalen Parlamente solange nicht

407 Kielmansegg, Lasst sich die Européische Union demokratisch verfassen?, S. 228.

408 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 40; vgl. hierzu: Heins, Krisenbe-
wiltigung durch Kooperation? Die Grenzen des EU-Modells, ZPol 2016, 445,
451.

409 Schorkopf, supranationaler Leitbilder — zur Notwendigkeit intergouvernementa-
ler Integration, ZSE 2013, 189, 209.

410 Heins, Krisenbewiltigung durch Kooperation? Die Grenzen des EU-Modells,
ZPol 2016, 445, 451; Kielmansegg, Integration und Demokratie, S. 49 f.
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aus ihren bisherigen Funktionen verdringt werden, wie die Hoffnung
und Erwartungen, die sich an die Direktwahlen zum EP kniipfen, noch
unerfillt sind.“41*

Dieser Logik folgend iiberrascht es nicht, dass auch die wachsen-
den Kompetenzen des Europarlaments nichts an seiner Reprisentati-
onsfihigkeit dndern konnten: ,Je wichtiger das Europaparlament wur-
de, desto niedriger war die Wahlbeteiligung. Eine weitere Parlamenta-
risierung der EU garantiert vor diesem Hintergrund keine Losung fiir
das Demokratiedefizit.“4*> Eine weitere Erméchtigung des Europi-
ischen Parlaments dient damit nach der Auffassung Bottgers ,,lediglich
der parlamentarischen Legitimierung der Zentralisierung der Macht“
und nicht einer gréfleren Biirgernihe.413

Dies ist ein wichtiges Argument fiir die Stirkung des Subsidiari-
tatsgedanken. Denn wenn das erklarte Ziel, fiir mehr demokratische
Legitimation innerhalb der Europiischen Union zu sorgen, durch eine
umfassende Ermichtigung des Europarlaments weder ausreichend
noch besser erreicht werden kann, ist es nur logisch, die Rolle der na-
tionalen Parlamente im europiischen Gesetzgebungsprozess zu stér-
ken. Mit anderen Worten ist es notwendig, dass eine weitere Erosion
der nationalstaatlichen Kompetenzen unterbunden wird.

Unter der Pramisse, dass die Biirger die Notwendigkeit von Losun-
gen auf internationaler und insbesondere auf europiischer Ebene er-
kannt haben, aber gleichzeitig keinen weiteren Abfluss von Kompeten-
zen auf supranationaler Ebene wollen, ist jeder Versuch, von oben her-
ab den Superstaat Europa zu erzwingen, zum Scheitern verurteilt. Die
Haltung Habermas erinnert an den Versuch ,Integration durch Verfas-
sung“44 herbeizufiihren. Erinnert sei daran, dass sowohl die Franzo-
sen, als auch die Niederlander den Verfassungsentwurf 2005 in Volks-

411 Schiittemeyer, Funktionsverluste des Bundestages durch die européische Integra-
tion?, ZParl 1978, 261.

412 Schifer, Nach dem permissiven Konsens. Das Demokratiedefizit der Europi-
ischen Union, Leviathan 2006, 350, 364; seit 1979 nimmt die Wahlbeteiligung
kontinuierlich ab, vgl. hierzu: Kom(2015) 206, S. 9.

413 Bottger, Ansitze fiir eine 6konomische Analyse des Subsidiaritétsprinzips des EG
Art. 5 Abs. 2, S. 269.

414 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 20.
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entscheiden ablehnten, ebenso wie die Iren, die als einzige tiber den
Vertrag als solchen abstimmen durften.4's

Die Ablehnung eines weiteren Kompetenzzuwachses der Union ist
nicht gleichbedeutend mit einer Ignoranz gegeniiber den normativen
Errungenschaften der Gemeinschaft. Es wird sich kaum eine Mehrheit
finden lassen, die von sich heraus auf den unkomplizierten Grenziiber-
schritt bei Reisen oder das Bezahlen im Ausland mit einer Einheits-
wihrung verzichten mochte. Zwar ist festzustellen, dass ,,sich die Be-
geisterung fir Euro und Europa héufig in Grenzen® hilt, ,aber eine
breite, grundsitzliche Ablehnung der europdischen Integration® ist
nicht zu beobachten.416

Die Vorstellung eines geeinten Europiischen Staats, dessen Bevol-
kerung sich als Europider betrachtet und sich dem normativen Projekt
der Vollendung der Gemeinschaft verpflichtet fithlen, ist eine schone
und wiinschenswerte Vorstellung. Der Ubergang in ein postnationales
Zeitalter, in dem die Biirger sich in erster Linie nicht anhand ihrer eth-
nonationalen Herkunft definieren, sondern aufgrund ihrer Identifika-
tion mit normativen Errungenschaften, bleibt jedoch - vorerst - eine
Utopie, deren Umsetzung fiir ein Zerbrechen der europiischen Ge-
meinschaft selbst sorgen konnte. Ein Europa muss in erster Linie aus
sich selbst heraus entstehen, die Biirger Europas miissen selbst eine
tibergreifende politische Identitit entwickeln. Um der Realisierung
dieses Ziels eine Chance zu geben, ist es jedoch von grofier Bedeutung
die Union nicht scheitern zu lassen, sondern ihre Akzeptanz zu stei-
gern.

Das europdische Projekt hat bereits sein wichtigstes Ziel erreicht:
Die Sicherung des Friedens durch primér wirtschaftliche und sekun-
dér politische Integration seiner Mitgliedsstaaten. Ganz offenbar hat
die Union in ihrer jetzigen Form einen Punkt erreicht, an dem ein wei-
ter so weder von den nationalen Regierungen, noch den Biirgern der
Mitgliedstaaten getragen wird. Dies hat die aktuelle Krise deutlich auf-

415 Kielmansegg, Lasst sich die Européische Union demokratisch verfassen?, S. 219.

416 Bruttel, Européische Integration und Krise in der Eurozone: Akzeptanz und Ab-
lehnung der EU in Deutschland, Frankreich, Spanien und Grof8britannien, inte-
gration 2014, 275, 278; interessanterweise entspricht das Niveau der Akzeptanz
der europiischen Gemeinschaft dem Niveau von vor ca. 20 Jahren, vgl. hierzu:
Kielmansegg, Integration und Demokratie, S. 49.
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gezeigt. Doch jeder Krise wohnt auch eine Chance inne. Ziehen die
Mitgliedstaaten Europas die richtigen Schliisse aus den Ursachen der
aktuellen Situation, werden sie in der Lage sein, die nunmehr 60 Jahre
alte Erfolgsgeschichte fortzusetzen. Die Integration der Mitgliedstaaten
unter dem gemeinsamen Dach der Européischen Union ist kein Selbst-
zweck. Mehr Europa um Europas willen ist ein gefihrlicher Trug-
schluss. Umgekehrt bedeutet weniger Europa nicht zwingend weniger
Europa. Dabei ist schon die dialektische Frage, ob es mehr oder weni-
ger Europa bedarf+7, falsch. Die richtige Frage muss lauten, wie ein
besseres Europa gestaltet werden kann.

Vor diesem Hintergrund erhalten zwei Aspekte besondere Bedeu-
tung, die als mogliche Antworten auf das Legitimationsdefizit der
europdischen Gemeinschaft diskutiert werden: Ist die Riickverlagerung
von Kompetenzen von den europdischen Institutionen zuriick auf die
nationalen Parlamente eine mogliche Antwort auf das Legitimations-
defizit? Sollten gleichzeitig wieder mehr Entscheidungen europdischer
Tragweite auf intergouvernementaler Ebene zwischen den Regierun-
gen der Mitgliedstaaten getroffen werden oder sollten sie zunehmend
auf supranationaler Ebene erfolgen? An dieser Stelle kniipft ein
Grundgedanke des Subsidiarititsprinzips an. Die Antwort auf die Fra-
ge ,wer soll handeln?“ hat unmittelbare Folgen fiir den europdischen
Integrationsprozess. Denn ein solches Vorgehen wiirde nicht nur die
Bedeutung der nationalen Parlamente im europiischen Legislativpro-
zess wieder starker betonen, sondern auch dazu fithren, dass sich der
europdische Integrationsprozess im Sinne einer Europdische Union der
verschiedenen Geschwindigkeiten fortsetzt.48

1. Riickverlagerung von Kompetenzen

Wenn ein weiterer Kompetenzausbau der Europdischen Union nicht
geeignet ist, ihr Demokratiedefizit zu bekdmpfen und bereits jetzt eine
Entkoppelung europdischer Institutionen vom demokratischen Prozess
in seinen Mitgliedstaaten festzustellen ist4!9, dann ist die Riickverlage-
rung von Kompetenzen auf die Mitgliedstaaten die notwendigerweise

417 Vgl hierzu: Kadelbach, Von der Krise zur Reform?, S. 11 ff.
418 Patzelt, Zur Lage der Parlamente in der Europdischen Union, ZSE 2014, 68, 91.
419 Grimm, Europa ja - aber welches?, S. 7.
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zu ziehende Konsequenz fiir mehr demokratische Legitimation inner-
halb der Européischen Union insgesamt.

Zwar hat es bereits einige Bereiche gegeben, in denen es zu aus-
driicklichen oder impliziten Riickverlagerungen von Kompetenzen ge-
kommen ist4?°, allerdings hat der Vertrag von Lissabon eher zu einer
Verscharfung dieser Problematik gefiithrt: Durch ihn wurden die Kom-
petenzen der Européischen Union nicht reduziert, sondern vielmehr
erweitert.#>! Immerhin hat die Kommission im Rahmen ihres Arbeits-
programms 2015 angekiindigt, sich auf zehn Priorititen zu konzentrie-
ren und die vorhandene Rechtsetzung zu tiberpriifen.4*> Bemerkens-
wert ist dabei vor allem ihre Feststellung, dass die Biirger ,von der EU
weniger Einmischung® erwarten und zwar ,,bei Themen, bei denen die
Mitgliedstaaten besser in der Lage sind, auf der nationalen oder regio-
nalen Ebene die richtigen Antworten zu finden.“43 Mit anderen Wor-
ten soll das Subsidiarititsprinzip im Rahmen eines Kompetenzver-
zichts beziehungsweise einer Riickverlagerung zur Anwendung ge-
bracht werden. Im Kern geht es damit um nichts anderes, als dass die
Europdische Union effizienter und konzentrierter wird. Eine solche
Verschlankung entspriache der Forderung Di Fabios, die Wirkungsver-
antwortung gesetzgeberischen Handelns wieder deutlicher hervortre-
ten zu lassen.

Die Riickverlagerung von Kompetenzen wire jedenfalls bereits
heute ohne eine Anderung der Vertrige mdoglich. Die rechtlichen Vor-
gaben fiir eine Riickverlagerung von Kompetenzen zuriick auf die Mit-
gliedstaaten sind eindeutig im Vertrag von Lissabon geregelt.4>4 Nach
Art. 48 Abs.2 S.2 EUV kann die Kompetenzordnung neu geregelt
werden. Dariiber hinaus nehmen die Mitgliedstaaten gemafl Art.2

420 Vgl. hierzu: Priebe, Riickverlagerung von Aufgaben - ein Beitrag zu besserer Ak-
zeptanz der Europdischen Union?, EuZW 2015, 697, 698 ff.

421 Papier, Bevormundung oder Biirgerfreiheit? Die Belebung des Subsidiarititsprin-
zips, S. 32; kritisch Ladenburger, Anmerkungen zu Kompetenzordnung und Sub-
sidiaritdt nach dem Vertrag von Lissabon, ZEuS 2011, 390 ff.

422 Vgl. hierzu: KOM(2014) 910.

423 KOM(2014) 910, S. 2; so auch Bruttel, Europdische Integration und Krise in der
Eurozone: Akzeptanz und Ablehnung der EU in Deutschland, Frankreich, Spa-
nien und Grofibritannien, integration 2014, 275, 285.

424 Vgl. hierzu: Priebe, Riickverlagerung von Aufgaben - ein Beitrag zu besserer Ak-
zeptanz der Europdischen Union?, EuZW 2015, 697 ff.
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Abs. 2 S.3 AEUV ,ihre Zustindigkeit erneut wahr, sofern und soweit
die Union entschieden hat, ihre Zustidndigkeit nicht mehr auszutiben.”
Mit anderen Worten kann sich die Union selbst dazu entschlielen, auf
Kompetenzen zugunsten ihrer Mitgliedstaaten zu verzichten.

Das Subsidiaritétsprinzip liefert in diesem Kontext einen wichtigen
Beitrag, da es nicht nur auf die Kontrolle von bevorstehenden Geset-
zesentwiirfen beschrinkt ist: ,Das Subsidiaritdtsprinzip kann [...] die
Riickverlagerung von Kompetenzen, die schon von der Gemeinschaft
wahrgenommen wurden, verlangen, wenn die Voraussetzungen der
Inanspruchnahme inzwischen nicht mehr bestehen.“4>s Die Subsidiari-
tatskontrolle erhdlt so eine retrospektive Funktion. Ergibt eine Subsi-
diarititsprifung, dass es Bereiche gibt, in denen die Gesetzgebung in-
zwischen in einem ausreichendem Mafl von den Mitgliedstaaten selbst
getroffen werden kann, besteht die Moglichkeit nach Art.2 Abs.2 S. 3
AEUV Kompetenzen an die Mitgliedstaaten zuriickzugeben. Diese
Moglichkeit ist ein wichtiges Argument fiir die Einfithrung einer grii-
nen Karte, da die potentielle Riickverlagerung von Gesetzgebungszu-
standigkeiten ein Anreiz fiir die nationalen Parlamente ist, sich ver-
starkt mit der Gemeinschaftsgesetzgebung auseinanderzusetzen.

Es gibt jedoch auch Stimmen, die einer Riickverlagerung von
Kompetenzen auf die Mitgliedstaaten kritisch gegentiber steht.
Schmidt bemerkt dazu, dass fiir eine Vielzahl der Fille ein ,Riickzug
auf nationalstaatliche Regelungen nicht tragfahig“ sei; man koénne
»dann demokratisch entscheiden, im Alleingang nichts oder nur wenig
zu bewegen.“42¢ Fuest sieht insbesondere Effizienzvorteile darin, Kom-
petenzen zugunsten von den Mitgliedstaaten auf die Union zu ver-
schieben. Dies gilt seiner Auffassung nach besonders fiir den Bereich
der Wirtschafts- und Finanzpolitik, aber auch fiir die Aufen- und Si-
cherheitspolitik, die Fliichtlingspolitik und Themen der inneren Si-
cherheit: ,Der Kern dieser Union wird die Wihrungsunion sein, und

425 Hackel, Subnationale Strukturen im supranationalen Europa, S.74; so auch Per-
nice, Diskussionsbeitrag zu: Abgrenzung der Funktionen und Zustindigkeiten
zwischen den nationalen Kartellimtern und der Wettbewerbsbehorde der
Europiischen Union, S. 244.

426 Schmidt, Demokratietheorien: Eine Einfithrung, S. 409.
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ihre wirtschaftliche Stabilitdt hidngt davon ab, dass Kompetenzen der
europdischen Ebene gezielt gestirkt werden. 427

Fir Hillgruber hingegen ist die Riickverlagerung von Kompeten-
zen auf die Mitgliedstaaten — die Wiederherstellung der foderalen Ba-
lance - unumginglich. Er spricht indes nicht von einer Riickverlage-
rung von Kompetenzen, sondern von der Neujustierung der Kompe-
tenzverteilung, um deutlich zu machen, dass eine Neuordnung der
Kompetenzen im Interesse einer vitalen und leistungsfihigen Europa-
ischen Union selbst liegt. Dies kommt in seiner sprachlichen Differen-
zierung deutlich zum Tragen: Wurde die Riickverlagerung von Kom-
petenzen bisher als unerwiinschte Renationalisierung gebrandmarkt,
soll sie nunmehr als eine Neujustierung pro Europa verstanden wer-
den. Seiner Ansicht nach bedeutet die Riickverlagerung von Kompe-
tenzen daher nicht das Ende des Integrationsprozesses. Vielmehr ent-
sprache sie dem Grundgedanken des Subsidiarititsprinzips, wonach
Entscheidungen mdoglichst biirgernah getroffen werden sollten: ,,Nicht
eine mit immer mehr Kompetenzen ausgestattete Union ldsst die Vol-
ker Europas zusammenwachsen, sondern eine die Balance zwischen
Einheit und Vielfalt wahrende Kompetenzordnung. Im Ubrigen diirf-
ten weitere substanzielle Kompetenzverlagerungen auf die Union aus
verfassungsrechtlicher Sicht, nimmt man die Maf3stibe des Lissabon-
Urteils des BVerfG ernst, ohnehin nur mehr Zug um Zug gegen Riick-
verlagerungen bereits auf die Union vormals iibertragener Zustandig-
keiten auf die Mitgliedstaaten zulissig sein.“4*® Die Riickverlagerung
von Kompetenzen sollte daher als eine Chance fiir die Gemeinschaft
gesehen werden:

»Die [...] Debatte iiber die kommende Ausgestaltung der Europiischen
Union und eine mogliche Riickiibertragung von Kompetenzen auf die na-
tionale Ebene, sollte daher weniger als Bedrohung der europiischen Inte-
gration, sondern vielmehr als Chance gesehen werden, beide Herrschafts-
systeme im Sinne der Biirgerinnen und Biirger zu organisieren. Es geht
nicht um einen Integrationsriickschritt, wenn man sich dariiber im Kla-
ren ist, dass die Ubertragung simtlicher Kompetenzen auf die européi-
sche Ebene und damit die Abschaffung des Nationalstaates schon auf-

427 Fuest, Pladoyer fiir eine Stirkung der Kompetenzen der Europdischen Union,
S. 59 ff.

428 Hillgruber, Weniger ist mehr - Plidoyer fiir eine Begrenzung der Kompetenzen
der EU zwecks Wiederherstellung einer féderalen Balance, S. 32 ff.
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grund des Subsidiarititsgedankens kein mittelfristiges Ziel der europd-
ischen Integration sein kann.“429

Eppler weist in diesem Zusammenhang darauf hin, dass Integrations-
und Desintegrationsprozesse gleichzeitig stattfinden konnen, ,wobei
Desintegration keinesfalls den kompletten Zusammenbruch des Sys-
tems bedeuten muss.“43° Genauso wenig wie der Souverénitétsverzicht
der nationalen Parlamente der Europidischen Union zu ihrer Bedeu-
tungslosigkeit beigetragen haben, bedeutet eine Riickverlagerung -
eine Neujustierung — der Kompetenzordnung der Gemeinschaft das
Ende des Integrationsprozesses oder gar ihr Scheitern.

Inwieweit die konkrete Verteilung von Kompetenzen zukiinftig
ausgestaltet wird und dem Subsidiarititsprinzip Rechnung tragt, ist ein
dynamischer Prozess, der jedoch nicht nur in eine Richtung fithren
kann und darf.43* Mit anderen Worten bedeutet die Riickverlagerung
von Kompetenzen nicht, dass simtliche Kompetenzen unumkehrbar
auf allen Gebieten zuriick auf die Mitgliedstaaten iibergehen miissen.
Entscheidend ist, dass im Rahmen der Neujustierungen die richtigen
Kompetenzen auf die richtige Ebene tibertragen werden:

»Eine differenzierte Abfrage, was europdisch und was national geregelt
werden sollte, zeigt jedoch, dass es auf bestimmten Feldern eine breite
Mehrheit fir einheitliche européische Regelungen gibt, auf anderen dage-
gen eine klare Priferenz fiir nationale Losungen. So spricht sich die tiber-
wiltigende Mehrheit der deutschen Bevélkerung dafiir aus, auf europii-
scher Ebene festzulegen, wie viele Schulden ein EU-Mitgliedsland ma-
chen darf [...]. Auch die Auflen- und Sicherheitspolitik siedelt die iiber-
wiltigende Mehrheit der deutschen Biirger auf europdischer Ebene an.
[...] Anders ist dies bei der Festlegung von Steuern und Abgaben und der
Gestaltung von Sozialleistungen. [...] Damit steht die grofle Mehrheit der
Biirger europdischen Regelungen vor allem dort kritisch gegeniiber, wo
sie [...] befiirchtet, durch eine Verlagerung auf die europiische Ebene als
Biirger und Wihler weniger Einfluss ausiiben zu konnen als auf nationa-
ler Ebene.“432

429 Thiele, Verlustdemokratie, S. 18.

430 Eppler, Die »Rechtsstaatskrise« der EU: Verderben zu viele Koche den Brei?, ZfP
2016, 406, 424.

431 Vgl hierzu: Thiele, Verlustdemokratie, S. 17 f.

432 Bruttel, Europdische Integration und Krise in der Eurozone: Akzeptanz und Ab-
lehnung der EU in Deutschland, Frankreich, Spanien und Grof8britannien, inte-
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Eine Neujustierung der Kompetenzen wiirde fiir eine Normalisierung
der ,,atypischen (Kon-)Foderation® sorgen, wie sie von Heins kritisiert
wird.433 Ein Vergleich mit den Vereinigten Staaten von Amerika zeigt,

»[...] wo der Schwerpunkt der Gesetzgebung namentlich im Zivilrecht bei
den Bundesstaaten liegt [...], dass selbst in einem hochintegrierten, im
Auflenverhiltnis als geschlossene Einheit agierenden Bundesstaat ein ho-
heres Maf$ an innerer Gesetzesvielfalt moglich ist, als dies dem bisweilen
iibersteigerten Vereinheitlichungsanspruch der Union entspricht.“434

Im Ergebnis spricht daher vieles dafiir, Kompetenzen von der Europi-
ischen Union zuriick auf die Mitgliedstaaten zu iibertragen. Denn das
Defizit demokratischer Legitimation der Europdischen Union wird
sich nicht durch eine weitere Erméchtigung von européischen Institu-
tionen, allen voran der des Europiischen Parlaments, losen lassen.
Diese wiirde lediglich zu einer weiteren Entfremdung der Biirger Euro-
pas vom europiischen Projekt fithren. Thm wird auf Dauer eher Scha-
den zu gefiigt, wenn entgegen der Auffassung eines Grofiteils der Be-
volkerung Kompetenzen durch eine Ebene ausgefiihrt werden, die von
ihr als kaum demokratisch legitimiert wahrgenommen wird. Hierbei
hilft es auch nicht, wenn Effizienzgesichtspunkte fiir eine Verlagerung
von Kompetenzen auf die Europdische Union sprechen. ,,Demokratie
ist eben manchmal - oder sogar oft — nicht effizient.“435

Solange die Biirger Europas nicht bereit sind, einen weiteren Kom-
petenzverlust ihrer Nationalstaaten zu akzeptieren, wird sich durch
eine weitere Verlagerung von Kompetenzen das Legitimationsdefizit
der Europédischen Union verschirfen. Dabei sind die Biirger Europas
nicht generell gegen eine Ubertragung von Kompetenzen. Es kommt
entschieden auf den zu tibertragenden Regelungsbereich an. Die Riick-
verlagerung von Kompetenzen steht folglich keineswegs im Wider-
spruch zu Europa. Sie ist vielmehr eine Chance, die Identifikation der
Biirger Europas mit dem européischen Projekt neu zu beleben. Es ist

gration 2014, 275, 286; so auch Schifer, Nach dem permissiven Konsens. Das De-
mokratiedefizit der Europdischen Union, Leviathan 2006, 350, 366.

433 Heins, Krisenbewiltigung durch Kooperation? Die Grenzen des EU-Modells,
ZPol 2016, 445, 452.

434 Hillgruber, Weniger ist mehr - Plidoyer fiir eine Begrenzung der Kompetenzen
der EU zwecks Wiederherstellung einer foderalen Balance, S. 37.

435 Guérot, Res Publica Europaea: Europa anders, S. 225.
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daher notwendig, dass Entscheidungen kiinftig wieder biirgernah ge-
troffen werden. Das Subsidiaritatsprinzip bietet eine gute argumentati-
ve Ausgangslage fir die Neujustierung der Kompetenzen innerhalb
Europas fiir mehr demokratische Legitimation des europdischen Pro-
jekts.

2. Mehr Intergouvernementalismus wagen

Der Prozess der europiischen Integration wurde von zwei institutio-
nellen Leitideen geprégt: Aufbau und Entwicklung der Europidischen
Union pendelten zwischen Supranationalismus und Intergouverne-
mentalitdt hin und her.43¢ Fiir Schorkopf liegt im politischen ,,Dissens
tber Intensitit und Richtung der europdischen Integration® eine der
wesentlichen Ursachen der aktuellen Krise.437 Patzelt sieht den Fort-
gang der europdischen Integration an einem Scheideweg angekom-
men, ,zwischen (mehr) Supranationalitit und (mehr) Intergouverne-
mentalitit. Auf beiden Wegen kann der Parlamentarismus [...] stark
sein; doch es werden jeweils andere Parlamente sein, die iiber das aus-
schlaggebende Machtpotential verfiigen.“438

Der grundsitzliche Unterschied beider Modelle liegt darin, auf
welcher Ebene ,,[...] demokratische Legitimitat entstehen soll. Im In-
tergouvernementalismus ist die Quelle der souverdne Nationalstaat.
Die Macht der europdischen Ebene ist abgeleitet von der Zusammen-
fithrung nationaler Machtmonopole. Im parlamentarischen Modell
[...] liegt die Macht auf der europdischen Ebene und die Quelle der Le-
gitimitdt ist das EP“439 Die zukiinftige Integrationsmethode betrifft

436 Wessels, Das politische System der Europdischen Union, S.106; Wachendorfer-
Schmidt, Politikverflechtung im vereinigten Deutschland, S. 128; so auch Schim-
melfennig, Die Eurokrise: Testfall fiir Integration und Integrationstheorie, ZPol
2015, 249; vgl. zur Entwicklung der Integrationstheorien: Faber, Europdische In-
tegration und politikwissenschaftliche Theoriebildung: Neofunktionalismus und
Intergouvernementalismus in der Analyse, S.37ff; Schimmelfennig, Zwischen
Neo- und Postfunktionalismus: Die Integrationstheorien und die Eurokrise, PVS
2014, 394 ff.

437 Schorkopf, Krisensymptome supranationaler Leitbilder - zur Notwendigkeit in-
tergouvernementaler Integration, ZSE 2013, 189.

438 Patzelt, Zur Lage der Parlamente in der Europdischen Union, ZSE 2014, 68, 87.

439 Wefels, Politische Reprisentation und politische Integration in der EU: Ist die
Quadratur des Kreises moglich?, S. 358.
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damit nicht nur die abstrakte Frage nach der demokratischen Legiti-
mation innerhalb Europas. Sie tangiert unmittelbar die Frage nach der
Position der nationalen Parlamente im Europa der verschiedenen Ge-
schwindigkeiten. Wer auch in Zukunft starke nationale Parlamente be-
halten will, muss sich fiir den Weg des Intergouvernementalismus ent-
scheiden.#4 Mit anderen Worten liefert das Subsidiarititsprinzip in
diesem Kontext ein Argument fiir mehr Intergouvernementalitit und
damit auch fiir einen européischen Integrationsprozess im Sinne einer
Européischen Union der verschiedenen Geschwindigkeiten. Denn auf-
grund der in dieser Arbeit dargestellten Uberlegungen kénnte eine
Antwort auf die Frage ,wer soll handeln?“ sein, dass es die nationalen
Parlamente sind, die europdischen Legislativakten Legitimitit vermit-
teln sollten. Jedenfalls wire dies nur konsequent, sofern man auch in
Zukunft starke nationale Parlamente behalten méochte.

Doch fiir welchen Weg sollte Europa sich in Zukunft entscheiden?
Die Befiirworter des supranationalen Ansatzes argumentieren, dass
dieser gegeniiber dem Intergouvernementalismus mehr Effizienz und
Legitimitét erreiche.#4! Der Supranationalismus ist daher ihrer Ansicht
nach ,die Antwort auf die abnehmende Gestaltungsfihigkeiten der
Nationalstaaten.“44> Die intergouvernementale Methode sei hingegen -
wenn {iberhaupt — nur die zweitbeste Losung.443 Es verwundert nicht,
dass einer der vehementesten Kritiker der intergouvernementalen Me-
thode Habermas ist. Aus seiner Sicht dringt sich die ,Transnationali-
sierung der Demokratie® heute mehr denn je auf, da die Nationalstaa-
ten sich einer Vielzahl von Problemen ausgesetzt sehen, ,die aus dem
Missverhiltnis zwischen einer systemisch zusammengewachsenen
Weltgesellschaft und der nach wie vor unverdanderten Fragmentierung

440 Patzelt, Zur Lage der Parlamente in der Européischen Union, ZSE 2014, 68, 88.

441 Axt, Das Mantra von ,,mehr Europa® als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455,
463.

442 Habermas, Warum der Ausbau der Europdischen Union zu einer supranationalen
Demokratie nétig und wie er moglich ist, Leviathan 2014, 524, 526; sowohl auch
Fuest, Pladoyer fiir eine Stirkung der Kompetenzen der Europdischen Union,
S. 49; kritisch Schorkopf, Methodenpluralismus in der europdischen Integration,
S. 95.

443 Schorkopf, Methodenpluralismus in der européischen Integration, S. 93; Axt, Das
Mantra von ,,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455, 463.
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der Staatenwelt erwiachst.“444 Fiir ihn erwéchst aus dem Ausweichen in
die Intergouvernementalitit keine legitimationsspendende Wirkung.
Vielmehr trigt es aus seiner Sicht zu einer weiteren Erosion der Legiti-
mitdt der Européischen Union bei.

Ahnlich argumentiert Hélscheidt, der nicht die intergouverne-
mentale Zusammenarbeit kritisiert, sondern ihr Ergebnis: Durch das
Ausweichen auf die intergouvernementale Ebene sei ein Komplemen-
tarrecht geschaffen worden. Da dieses nicht fiir alle Mitgliedstaaten
gilt, bestehe eine Gefahr fiir die Einheit der Europdischen Union, da
die intergouvernementale Methode im Ergebnis zu einer dauerhaften
Rechtszersplitterung der Europidischen Union fithre: ,Intransperenz
und Biirgerferne sind die Folgen.“445

Nach der Auffassung Habermas hat man zwar versucht, den Man-
gel an Problemlésungsfahigkeit durch internationale Organisationen
auszugleichen, doch wiirden ,die beteiligten Staaten, sofern sie demo-
kratisch verfasst sind, ein auf Intergouvernementalitit begriindetes Re-
gieren mit sinkenden Legitimationsniveaus® bezahlen.446 Damit sei die
Stirkung der intergouvernementalen Methode vor allem auf das Be-
treiben der deutschen und der franzdsischen Regierung zuriickzufiih-
ren, mit negativen Folgen fiir das europdische Projekt:

»Angela Merkel und Nicolas Sarkozy haben [...] einen vagen und gewiss
auslegungsbediirftigen Kompromiss [...] geschlossen [...]. Alle Zeichen
deuten darauf hin, dass beide den im Lissabon-Vertrag angelegten Exeku-
tivfoderalismus zu einer - dem Geist des Vertrages zuwiderlaufenden —
intergouvernementalen Herrschaft des Europdischen Rates ausbauen
mochten. [..] Dabei miissten intransparent getroffene und rechtlich
formlose Vereinbarungen mithilfe von Sanktionsandrohungen und Pres-
sionen gegeniiber den entmachteten nationalen Parlamenten durchgesetzt
werden. Die Regierungschefs wiirden auf diese Weise das Europiische
Projekt in sein Gegenteil verkehren. Aus dem ersten demokratisch ver-
rechtlichten supranationalen Gemeinwesen wiirde ein Arrangement zur
Ausiibung postdemokratisch-biirokratischer Herrschaft.“447

444 Habermas, Warum der Ausbau der Europdischen Union zu einer supranationalen
Demokratie n6tig und wie er moglich ist, Leviathan 2014, 524.

445 Holscheidt, Intergouvernementale Zusammenarbeit in der Krise — Garant oder
Gefahr fiir die Einheit der Union - aus der Sicht des Bundestages, S. 61.

446 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 50.

447 Habermas, Zur Verfassung Europas: Ein Essay, S. 81.
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Auch Schorkopf erkennt in der intergouvernementalen Bewiltigung
der Euro- und Staatsschuldenkrise eine Ursache der politischen Desin-
tegration der Europiischen Union:

»Die bilaterale Rettung Griechenlands setzte die politischen Integrations-
mechanismen aufler Kraft, sodass statt der Kommission mit ihrem tech-
nokratischen, aber iiberstaatlichen Habitus nun etwa der Bundesfinanz-
minister gegentiber dem griechischem Parlament, der Regierung oder di-
rekt von den hellenischen Unionsbiirgern ein bestimmtes Verhalten ein-
fordert.“448

Schorkopf gelangt jedoch zu einer ginzlich anderen Schlussfolgerung
wie Habermas. Richtigerweise konstatiert er, dass das Ziel der Integra-
tion nicht die Verwirklichung eines europdischen Staates, eines Verei-
nigten Staaten von Europa, war und ist, sondern den Nationalstaaten
»den Weg zu Frieden, Freiheit und Wohlergehen im gemeinsamen po-
litischen Raum Europa zu ebnen® Dies erklidrt, weshalb die National-
staaten bereit gewesen sind, den europdischen Integrationsprozess vor-
anzutreiben.44 Mit seinem Erfolg sei die Gemeinschaftsmethode je-
doch mittlerweile an seine Leistungsgrenzen gestofien und die Europi-
ischen Union keine supranationale Demokratie: ,,Die Europdische
Union ist weiterhin kein politischer Primédrraum wie die Mitgliedstaa-
ten es waren und weiterhin sind.“45°

Habermas Argumentation, dass die angestrebte Intergouverne-
mentalitit ein demokratisches Defizit bedeute, greift zu kurz. Die blo-
f3e Existenz der Kontroverse iiber die demokratische Legitimation der
Gemeinschaft — oder vielmehr ihr Fehlen - ist schon Beleg dafiir, dass
es um ihre Legitimation nicht gut bestellt ist. AufSerdem unterstellt er,
dass im Zuge eines ,,Exekutivfoderalismus® das Projekt Europa ,,in sein
Gegenteil“ verkehrt wiirde. Dabei war und ist der Intergouvernemen-
talismus ein wesentlicher Teil des modus operandi der europdischen
Gemeinschaft und damit des europdischen Projekts selbst. Dariiber hi-
naus fiihrt ein intergouvernementaler Ansatz auch nicht zu einer Ab-

448 Schorkopf, Europas politische Verfasstheit im Lichte des Fiskalvertrages, ZSE
2012, 1, 20 f.

449 Schorkopf, Krisensymptome supranationaler Leitbilder - zur Notwendigkeit in-
tergouvernementaler Integration, ZSE 2013, 189, 210.

450 Schorkopf, Methodenpluralismus in der européischen Integration, S. 114.

140

P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

II. Identitat und demokratische Legitimation

senkung des demokratischen Legitimationsniveaus in Europa. Auf die-
sen Umstand hat Bundeskanzlerin Merkel deutlich hingewiesen:

»Manchmal erscheint es mir so, als ob sich die Vertreter im Europiischen
Parlament und in der Europidischen Kommission als die einzig wahren
Verteidiger der Gemeinschaftsmethode verstehen. Sie sehen sich manch-
mal im Widerspruch zu den Anhingern der sogenannten intergouverne-
mentalen Methode, also der rein zwischenstaatlichen Methode der Zu-
sammenarbeit [...] Der Rat ist Teil der europdischen Gesetzgebung und
besteht aus den Vertretern der Mitgliedstaaten [...] Die Mitgliedstaaten
sind konstitutive Teile der Europédischen Union und nicht ihre Kontra-
henten. [...] Eine Losung ist ja nicht automatisch und allein dadurch bes-
ser, dass sie durch EU-Organe herbeigefiihrt oder ausgefithrt wird.“4s*

Lakonisch formuliert kdnnte man sagen, dass es egal ist, ob eine Katze
rot oder schwarz ist — solange sie Mduse fingt. Ob Entscheidungen
durch das Européische Parlament oder durch den Rat getroffen wer-
den, ist letztlich irrelevant, solange der Entscheidungsprozess effektiv
und die Legislative demokratisch legitimiert ist. Intergouvernementa-
lismus steht folglich keineswegs im Widerspruch zur demokratischen
Legitimitit des européischen Projekts.

Entscheidender ist jedoch, dass das Europiische Parlament nicht
geeignet ist, als Reprdsentationsorgan zu fungieren.4s> Zu die-
sem Schluss gelangt auch das BVerfG: ,Gemessen an verfassungsstaat-
lichen Erfordernissen fehlt es der Europdischen Union [...] an einem
[...] politischen Entscheidungsorgan mit der Fihigkeit zur einheitli-
chen Reprisentation des Volkswillens. [...] Das Européische Parlament
ist [...] kein Reprisentationsorgan eines souverdnen européischen Vol-
kes.“453 Aus der Sicht des BVerfG bildet nicht das Europiische Parla-
ment, sondern der Rat das wichtigste Element der européischen De-
mokratie. Seine Kontrolle wiederum erfolgt durch die nationalen Par-
lamente der Mitgliedstaaten, die im Rat verteten sind.#54 Wendel kon-
statiert folgerichtig, dass es keiner staatsanalogen Ausgestaltung des

451 Axt, Das Mantra von ,,mehr Europa“ als Antwort auf die Krisen, ZPol 2016, 455,
463.

452 Schorkopf, supranationaler Leitbilder — zur Notwendigkeit intergouvernementa-
ler Integration, ZSE 2013, 189, 209.

453 BVerfGE 123, 267 (280).

454 Grof}, Die Legitimation der polyzentralen EU-Verwaltung, S. 86.
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europdischen Institutionensystems bediirfe.455 Die Legitimationskette
europdischer Entscheidungen verlduft iiber die Mitgliedstaaten und
damit tiber die nationalen Parlamente.#>¢ Es sind die Mitgliedstaaten,
die den volldemokratischen und origindren Ausgangspunkt demokra-
tischer Legitimation bilden:

»Dieser Logik zufolge ist eine supranationale Union - jedenfalls solange
ihre Mitgliedstaaten noch Staaten sind - umso demokratischer, je stirker
der Zugrift der Mitgliedstaaten auf die Entscheidungsergebnisse auf su-
pranationaler Ebene ist. Folgerichtig lesen sich eine Passagen des deut-
schen Lissabon-Urteils auch gleichsam wie ein Plidoyer fiir den Intergou-
vernementalismus [...].“457

Daher geht auch die Auffassung Holscheidts fehl in der Annahme, dass
der Intergouvernementalismus zu Intransperenz und Biirgerferne fith-
re. Im Gegenteil: Durch die Riickanbindung von Entscheidungen, die
auf europiischer Ebene von den Staats- und Regierungschefs getroffen
werden, fallen die Entscheidungen biirgerndher aus als dies im supra-
nationalen Modus moglich ist, da die Wirkungsverantwortung fiir den
Biirger wieder deutlich erkennbar hervortritt.

Der Intergouvernementalismus ist also nicht die zweitbeste Losung.
Er ist die einzige, dauerhaft tragfiahige Losung, die defizitire demokra-
tische Verfasstheit Europas zu beseitigen. Dies gilt zumindest solange,
wie das Europiische Parlament nicht als Reprisentationsorgan von
den Biirgern Europas akzeptiert wird. Es gibt eine Reihe von Anzei-
chen dafiir, dass dies auf absehbare Zeit auch nicht geschehen wird.
Die Europdische Union wird ein féderales Gebilde bleiben, ein ,,Euro-
pa der Vaterlinder und nicht eine ,Nation Europa“458 Jeder Versuch
ein zunehmend zentralisiertes, supranationales Europa auf Kosten sei-
ner Mitgliedstaaten und ihrer nationalen Parlamente zu verwirklichen,
wird der Europiischen Union auf Dauer mehr Schaden als Nutzen
bringen. Einer solchen Losung bedarf es nicht. Europa wire ohne in-
tergouvernementale Prozesse heute nicht dort, wo es steht. Im Zuge

455 Wendel, Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht, S. 349.

456 Kielmansegg, Integrationsziel Politische Union: Uberlegungen zu einem unein-
deutigen Schliisselbegriff, ZSE 2014, 18, 37.

457 Wendel, Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht, S. 349.

458 Kielmansegg, Integrationsziel Politische Union: Uberlegungen zu einem unein-
deutigen Schliisselbegriff, ZSE 2014, 18, 35; Grimm, Europa ja - aber welches?,
S. 23; Rovan, Europa der Vaterldnder oder Nation Europa?, S. 55;
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der Euro- und Staatsschuldenkrise hat sich die intergouvernementale
Methode zudem als wirksamer modus operandi bewiesen. Durch diese
Krise hat die europdische Politik eine verstarkte Intergouvernementali-
sierung erfahren, in der die nationalen Parlamente ,in der Euro-Kri-
senpolitik nolens volens eine grofie politische Verantwortung fiir die
gesamte EU und den Euro® iitbernommen haben. 459

Bedenkt man wie weit Europa seit dem Ende des zweiten Welt-
kriegs gekommen ist, besteht kein Grund fiir Zweifel, dass sich der in-
tergouvernementale Weg bewihrt hat. Intergouvernementalismus be-
deutet nicht weniger Europa, sondern ein demokratisch legitimierteres
Europa. Europa sollte daher in dieser Krisenzeit mehr Zuversicht zu
sich selbst haben und wieder bewusst mehr Intergouvernementalismus
wagen.

lll. Zusammenfassung

Uber die demokratische Legitimation Europas und die Frage nach sei-
ner Finalitit wurde bereits in letzten Jahrzehnten viel geschrieben,
aber der Grad der europiischen Integration hat nun einen Punkt er-
reicht, an dem diese Frage nicht weiter aufgeschoben werden kann.
Spitestens die Verwerfungen an den Finanzmirkten und die drohen-
den Staatsbankrotte mehrerer Euroldnder haben offenbart, wie weitge-
hend die Integration Europas vorangeschritten ist. Gleichzeitig erleben
europakritische und nationalistische Parteien groflen Zuspruch. Hinzu
kommt, dass mit Grofibritannien einer der bedeutensten Mitgliedstaa-
ten die Union verlassen wird. Es ldsst sich nicht leugnen: Europa ist bei
den Menschen nicht en vogue. Briissel ist fiir die meisten Biirger Euro-
pas viel weiter entfernt, als dies Berlin, Paris oder London sind; die
Entscheidungsfindungen in Briissel fallen nicht biirgernah aus. Dieses
Problem wird sich auch nicht durch eine weitreichende Erméachtigung
des Europdischen Parlaments beheben lassen.

459 Hiittmann/Knodt, in: Das Ende der Demokratie in Europa? Intergouvernementa-
lismus, Euro-Krisenpolitik und »Mehrebenenparlamentarismus« in der EU,
S. 144; vgl. hierzu: Schorkopf, Methodenpluralismus in der europdischen Integra-
tion, S. 111.
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Ein Europa, im Sinne einer europiischen Foderation, wird auf ab-
sehbare Zeit eine Illusion bleiben. Sich dies einzugestehen und auf die-
ser Uberzeugung aufzubauen, wire ein erster wichtiger Schritt, das Le-
gitimationsdefizit Europas zu iiberwinden. Dies ist jedoch kein Grund
am europdischen Projekt selbst zu zweifeln. Ein Europa, im Sinne eines
europdischen Staatenbundes, wie er bereits heute Realitit ist, ent-
spricht dem Willen der Mehrheit der europdischen Bevolkerung.

Die Riickverlagerung beziehungsweise Neujustierung von Kompe-
tenzen und ein verstirkt intergouvernementaler Ansatz fithren dazu,
dass Entscheidungen in Zukunft wieder biirgernaher ausfallen. Mit an-
deren Worten erlauben sie eine deutlich groflere demokratische Riick-
anbindung von Entscheidungen auf européischer Ebene. Dies bedeutet
jedoch keinen Kahlschlag oder gar eine Riickabwicklung Europas. Es
geht um eine sinnvolle Verteilung der Kompetenzen. Eine solche Ver-
teilung entspricht eindeutig dem Gedanken des Subsidiarititsprinzips,
wie er in den Vertigen festgehalten ist.

Aufgrund der hier dargestellten Uberlegungen kénnte die Riick-
verlagerung von Kompetenzen und mehr Intergouvernementalitit da-
zu fihren, dass sich die Integration Europas zukiinftig in verschiede-
nen Geschwindigkeiten vollziehen wird. Dies wire jedoch kein Novum
in der europiischen Integrationsgeschichte, sondern bereits seit vielen
Jahren gelebte Praxis.46°

Fiir die nationalen Parlamente wiirde die Riickverlagerung von
Kompetenzen und ein starker intergouvernementales Vorgehen wieder
mehr Einfluss, aber auch Verantwortung bedeuten. Eine klare Abgren-
zung der Zustdndigkeiten und der Entscheidungsverfahren nimmt ih-
nen die Moglichkeit ,iiber die europiische Bande“4%* zu spielen. Auf
dieser Weise tritt fiir den Biirger die Wirkungsverantwortung gesetzge-
berischen Handelns wieder deutlicher hervor und daraus resultiert ein
Mehr an demokratischer Legitimation in Europa selbst.

460 Patzelt, Zur Lage der Parlamente in der Européischen Union, ZSE 2014, 68, 91.
461 Papier, Bevormundung oder Biirgerfreiheit? Die Belebung des Subsidiaritétsprin-
zips, S. 24.

- P am 31012026, 19:04:41. geschiltzter Inhalt,
tersagt, ‘mit, f0r oder in Ki-Syster



https://doi.org/10.5771/9783828871984

E. Conclusio

Die europdische Gemeinschaft befindet sich in einer schweren Phase.
Im Zuge der Euro- und Staatsschuldenkrise, des Brexits und der wach-
senden Gefahr durch europafeindliche Parteien ist die Erosion des
europdischen Projekts deutlich zu erkennen. Vor allem leidet Europa
jedoch an einem demokratischen Legitimationsdefizit. Mit der Einfiih-
rung der neuen Subsidiaritidtskontrolle im Rahmen des Vertrags von
Lissabon hat die Gemeinschaft versucht, das Legitimationsniveau
durch eine umfassendere Einbindung der nationalen Parlamente anzu-
heben.

Auf den ersten Blick erscheint das Subsidiaritdtsprinzip als eine
elegante Losung, die Legitimierung européischer Legislativakte zu ver-
bessern. Seine beiden Priifungskriterien bieten eine scheinbar einfache
Differenzierung, in welchen Fillen die nationalen Parlamente und
nicht die Européischen Union selbst gesetzgeberisch titig werden soll-
te. Ebenso lassen die neuen Instrumente zur Subsisidarititskontrolle
auf den ersten Blick vermuten, dass die nationalen Parlamente diese
umfangreich anwenden kénnen und damit besser als zuvor in den
europdischen Gesetzgebungsprozess eingebunden werden.

In der Praxis zeigen sich jedoch grofle Probleme bei der Verwirk-
lichung der Ziele, die mit der Einfithrung des neuen Subsidiaritatspro-
tokolls verbunden waren. Acht Jahre nach Inkrafttreten des Vertrags
von Lissabon und der Einfithrung des neuen Subsidiarititsprotokolls
muss man konstatieren, dass sich die hiermit verbundenen Erwartun-
gen nicht erfiillt haben. Kurzum: Die Bilanz fillt enttduschend aus. Es
sind keine Hinweise auf eine qualitative Steigerung der demokrati-
schen Legitimation der Gemeinschaftsgesetzgebung durch das neue
Subsidiaritatskontrollregime zu erkennen. Weder haben die neuen
Kontrollinstrumente dazu beigetragen, die nationalen Parlamente zu
spezifisch europdischen Parlamenten zu transformieren, noch haben
nationale Wahlen einen Impuls fiir eine ,,gemeineuropiische Legitima-
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tionsleistung® gegeben.#6> Vielmehr haben nationale Wahlen und
Volksabstimmungen einen Impuls gegen eine weitere Integration der
europdischen Gemeinschaft gesendet.

Gleichwohl es einige Beispiele gibt, in denen die neuen Instrumen-
te der Subsidiaritatskontrolle zur Anwendung kamen, kann dies nicht
dartiber hinwegtduschen, wie verhalten die bisherige Nutzung der neu-
en Kontrollinstrumente durch die nationalen Parlamente ausgefallen
ist. Nicht nur ist die Anzahl der begriindeten Stellungnahmen ver-
gleichsweise gering; zu hiufig sind es dieselben nationalen Parlamente,
die sich der neuen Instrumente bedienen, wihrend andere nur ein ge-
ringes Interesse bekunden oder aber schlichtweg nicht tiber die Kapa-
zititen verfiigen, eine nachhaltige Subsidiarititskontrolle zu gewihr-
leisten. Dass es den nationalen Parlamenten erst dreimal gelungen ist,
das Verfahren nach Art. 7 Abs. 2 SP zu initiieren, ist ein deutlicher Be-
leg fiir die sparsame Anwendung der neuen Instrumente.

Sicherlich ist dabei zu berticksichtigen, dass das neue Subsidiari-
tatskontrollregime zu einer Zeit eingefithrt wurde, in der es ohnehin
nicht gut um die Legitimitdt des europdischen Projekts bestellt war
und ist: Die Euro- und Staatsschuldenkrise, der Brexit und das Erstar-
ken europafeindlicher Parteien sind nicht geeignet, das Vertrauen in
die Européischen Union zu stirken. Dies hat es nicht leichter gemacht,
dass sich die in das Subsidiaritatsprinzip gesetzten Erwartungen erfiil-
len.

Doch nicht nur duflere Umstinde tragen Verantwortung an die-
sem Ergebnis. Es sind die neuen Instrumente der Subsidiarititskon-
trolle, wie sie der Vertrag von Lissabon vorsieht, selbst, die in ihrer jet-
zigen Form nicht geeignet sind, die in sie gesetzten Erwartungen zu er-
filllen. Es fehlt ihnen an Durchschlagskraft und Effizienz. Entweder
haben die Instrumente keine spiirbaren Auswirkungen, wie etwa im
Fall einer einfachen begriindeten Stellungnahme, oder die zu erfiillen
Voraussetzung liegen aufSerhalb dessen, was fiir die nationalen Parla-
mente mit einem vertretbaren Arbeitsaufwand zu erreichen ist, wie
beispielweise das Einleiten des Verfahrens nach Art. 7 Abs. 2 SP. Hinzu
kommt, dass diese Verfahrensschritte keine zwingenden Konsequen-

462 Kotzur, Wir haben die Wahl: Uberlegungen zu einem demokratischen ,,Europa
der Biirger®, Wirtschaftsdienst 2014, 239, 243.
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zen nach sich ziehen. Die einzige Hoffnung, die den nationalen Parla-
menten bleibt, ist im Einzelfall genug politischen Druck aufbauen zu
konnen, Gesetzesvorhaben wegen eines Verstofles gegen das Subsidia-
ritdtsprinzip zu Fall zu bringen. Thre Chancen hierfiir stehen denkbar
ungiinstig, zumal sie dies in keiner Konstellation aus eigener Kraft er-
reichen konnen. Erinnert sei daran, dass selbst im Falle einer Ableh-
nung eines Gesetzvorschlags durch alle Stimmen der nationalen Parla-
mente, ein Vorschlag nicht zu Fall zu bringen ist. Diese Form der Sub-
sidiaritdtskontrolle ist jedenfalls nicht dazu angetan, die nationalen
Parlamente zu spezifisch europdischen Parlamenten zu transformieren
und eine gemeineuropiische Legitimationsleistung zu erbringen.

Dagegen spricht ebenfalls, dass die Logik der Subsidiarititskon-
trolle in ihrer aktuellen Gestalt keinen Raum fiir eine intensive parla-
mentsinterne Debatte auf mitgliedstaatlicher Ebene ldsst. Denn im Re-
gelfall sind die Parlamentsminderheiten von der Moglichkeit abge-
schnitten, gegen Subsidiaritatsverletzungen vorzugehen. Doch selbst
wenn sich eine Mehrheit in den nationalen Parlamenten finden lisst,
so ist der zusdtzliche Aufwand letzten Endes grof3 und ohne konkrete
Aussichten auf Erfolg. Dies liegt nicht zuletzt an der schwierig zu er-
bringenden Koordinationsleistung zwischen den nationalen Parlamen-
ten selbst, die noch dazu innerhalb einer sehr kurzen Zeitspanne erfol-
gen muss. Es muss daher konstatiert werden, dass es bisher dem Zufall
geschuldet gewesen ist, dass es den Parlamenten in Vergangenheit ge-
lungen ist, ein koordiniertes Vorgehen zustande zu bringen, um das
Verfahren nach Art. 7 Abs. 2 SP auszulosen und der Kommission die
gelbe Karte zu zeigen.

Auch der Einsatz der vermeintlich schirfsten Waffe im Arsenal des
Subsidiarititsprotokolls stellt sich bisher als ein rein theoretischer An-
wendungsfall da. Hierfiir gibt es zwei Griinde: Einerseits sind die Hiir-
den des Subsidiaritatsprotokolls fiir die Erhebung einer Subsidiaritats-
klage nach Art. 7 Abs. 3 SP hoch. Ein Vergleich mit den bisher erreich-
ten Quoren fiir das Verfahren nach Art. 7 Abs. 2 SP zeigt, dass das Er-
reichen des notwendigen Quorums fiir die Erhebung einer roten Karte
nahezu utopisch ist. Entscheidend ist jedoch, dass die nationalen Par-
lamente kaum Hoffnung haben diirften, eine umfassende richterliche
Uberpriifung von Gesetzesvorschligen auf Verstofle gegen das Subsi-
diaritatsprinzip vor dem EuGH zu erlangen. Einen anderen Schluss
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lasst die bisherige Rechtsprechung des EuGH kaum zu: In seinen Ur-
teilen hat sich der Gerichtshof in aller Regel nur oberflichlich mit
einer Subsidiarititsiiberpriifung befasst und kaum Schritte unternom-
men, einen eigenen modus operandi hierfiir zu entwickeln. Vor dem
Hintergrund, dass der EuGH als Motor der Integration gilt, iiberrascht
seine bisherige Rechtsprechung nicht. Ein Vergleich mit der Judikatur
des BVerfG belegt, dass es moglich ist, einen operationalen Maf3stab
fir die Uberpriifung des Subsidiaritétsprinzips zu entwicklen. Eine
umfassendere Auseinandersetzung mit dem Subsidiarititsprinzip mag
zwar in manchem Fall im Widerspruch zu seiner integrationsorientier-
ten Rechtsprechung zu stehen, sie konnte jedoch langfristig helfen, der
Subsidiaritdtskontrolle zu mehr Durchschlagskraft und in letzter Kon-
sequenz zu mehr demokratischer Legitimation der Europdischen Uni-
on selbst zu verhelfen. Ansonsten droht die Subsidiaritétsklage ein rein
theoretischer Anwendungsfall zu bleiben, der fir die nationalen Parla-
mente de facto bedeutungslos ist. Angesichts der Tendenzen einer Uni-
on, die ernsthafte Zerfallssymptome zeigt, wire es sicherlich kein Zei-
chen der Schwiche, wenn der oberste Spruchkorper der Europiischen
Union, dem Unionsgesetzgeber Grenzen fiir weitere (mutmaflliche)
Kompetenzausdehnungen aufzeigt. Dies setzt nicht einmal notwendi-
gerweise voraus, dass es einen konkreten Verstof$ gegen das Subsidiari-
tatsprinzip feststellt. Bereits die Forderung nach einer substantiieren
Begriindung von Gesetzesvorhaben mit dem Subsidiarititsprinzip
wiirde hier einen wichtigen Beitrag leisten.

Ist damit im Ergebnis eines der wesentlichen Ziele des Vertrags
von Lissabon, die stirkere Einbindung der nationalen Parlamente in
den europiischen Gesetzgebungsprozess und damit die Hoffnung auf
ein Mehr an demokratischer Legitimation innerhalb der Union, ver-
fehlt worden? Auf den ersten Blick ldsst die bisherige Bilanz der Subsi-
diaritétskontrolle seit dem Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon kei-
nen anderen Schluss zu. Die vorausgesetzten Verfahren sind ineffektiv
und zeitaufwindig, sodass sie den hohen Erwartungen nicht gerecht
werden konnen.

Dennoch ist das neue Subsidiarititskontrollregime nicht als génz-
lich gescheitert anzusehen. Denn obwohl die neuen Kontrollinstru-
mente bisher kaum zur Anwendung gekommen sind, gibt es ein gro-
3es, messbares Interesse einer Vielzahl nationalstaatlicher Parlamente
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fiir das Subsidiaritatsprinzip und seine Kontrolle. In bemerkenswerter
Regelmifligkeit wird das Subsidiaritdtsprinzip in den Mittelpunkt der
Diskussionen der COSAC gestellt. Dariiber hinaus belegt die gesteiger-
te Sensibilitdt der Kommission fiir dieses Thema, wie ernst das Thema
Subsidiaritat mittlerweile auf der européischen Ebene genommen wird.
Auflerdem haben sowohl Monti II als auch EPPO bewiesen, dass
grundsitzlich ein koordiniertes Vorgehen der nationalen Parlamente
im Rahmen des Subsidiarititsprotokolls wirksam sein kann. Das Sub-
sidiaritdtsprinzip und seine Kontrolle besitzen das Potential, einen
wichtigen Beitrag fiir die demokratische Legitimation europdischer
Gesetzgebung zu leisten.

Um dieses Potential abzurufen, bedarf es jedoch der dargestellten
Reformen der Subsidiarititskontrolle. Anderenfalls konnen die natio-
nalen Parlamente ihrer Aufgabe als ,Wichter der Subsidiaritdt® nicht
gerecht werden. Es muss daher dafiir gesorgt werden, dass die Anwen-
dung der Kontrollinstrumente einen grofleren Anreiz als bisher bietet.
Entscheidend hierfiir wird sein, dass die nationalen Parlamente eine
verbesserte Vernetzung erfahren und dass die Verfahren, die das Subsi-
diarititsprotokoll vorsieht, groflere Durchschlagskraft erhalten. Die
nationalen Parlamente miissen zukiinftig in der Lage sein, Gesetzvor-
haben der Europdischen UnionEU aus eigener Kraft zu Fall zu bringen.
Denn noch binden die Kontrollinstrumente und -mechanismen in
ihrer jetzigen Form zu viele Ressourcen und verheiflen wenig Erfolg.
Daher miissen einerseits die Operabilitit der Subsidiaritatskontrolle
verbessert und andererseits ihre moglichen Auswirkungen umfassen-
der werden. Mit anderen Worten: Es wird Zeit, das ganze Potential des
Subsidiarititsprinzips abzurufen. Gelingt dies, so kann das Subsidiari-
tatsprinzip einen nachhaltigen Beitrag fiir ein Mehr an demokratischer
Legitimation in Europa leisten.

Neben der Novellierung der Kontrollinstrumente als solche ist es
notwendig, dass diese sich zukiinftig nicht ausschliefilich auf das Sub-
sidiaritatsprinzip, sondern ebenso auf das Verhiltnismafligkeitsprinzip
beziehen. Wihrend das Subsidiarititsprinzip deutlich politischer Na-
tur ist, besitzt das VerhaltnismafSigkeitsprinzip einen juristischen Cha-
rakter. Die Ausdehnung der Kontrollinstrumente auf das Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip ist wichtig, da den nationalen Parlamenten so zu-
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kiinftig eine differenzierte Uberpriifung von Gesetzesvorhaben mog-
lich ist.

Eine solche Differenzierung kommt nicht nur den nationalen Par-
lamenten selbst, sondern auch der Kommission entgegen: Sie ermog-
licht den nationalstaatlichen Parlamenten auf zweierlei argumentativer
Ebene gegen Kompetenziiberschreitungen durch die EU vorzugehen.
Sie konnen politisch argumentieren, dass bestimmte Mafinahmen aus-
reichend durch sie selbst oder zumindest nicht besser durch die Union
insgesamt erreicht werden konnen. Scheitern sie mit dieser Argumen-
tation, kénnen sie auf der Ebene der Verhiltnismédfligkeit juristisch
feststellen lassen, ob eine Mafinahme auch unter Beriicksichtigung an-
derer nationaler Interessen angemessen ist. Es stiinde den nationalen
Parlamenten damit die Moglichkeit zu, sich differenziert zu Vorschla-
gen der Kommission zu dufern und gegebenenfalls nicht einen ganzen
Vorschlag wegen eines Verstofles gegen das Subsidiarititsprinzip zu
verurteilen, sondern nur Teilaspekte, die das Verhiltnisméfligkeits-
prinzip beriihren.

Wie der Ausblick auf das zukiinftige Procedere zeigt, wird das Le-
gitimationsdefizit der Europdischen Union jedoch nicht nur durch
eine Anpassung der Subsidiaritdtskontrolle zu tiberwinden sein. Die
Europiischen Union ist an einem Punkt angelagt, an dem der Fort-
gang der Integration nicht mehr ohne eine Antwort auf das Ziel und
die Finalitdt des europdischen Projekts auskommt: Soll Europa mehr
Kompetenzen erhalten oder bedarf es einer Neujustierung der Kompe-
tenzen zugunsten der Mitgliedstaaten? Soll Europa verstirkt auf die
supranationale Integrationsmethode setzen und einen europiischen
Superstaat anstreben mit dem Européischen Parlament als Dreh- und
Angelpunkt parlamentarischer Auseinandersetzung oder liegt in der
intergouvernementalen Methode die Antwort auf das Legitimationsde-
fizit?

Im Kontext der Euro- und Staatsschuldenkrise liefert das Subsidia-
ritdtsprinzip ein wichtiges Argument fiir die Neujustierung der Kom-
petenzverteilung in Europa. Politische Identitit und demokratische Le-
gitimation lassen sich nicht trennen. Ein Kerngedanke des Subsidiari-
tatsprinzips besteht darin, Entscheidungen stirker zu legitimieren, in-
dem diese niher am Biirger getroffen werden. Eine weitere Verlage-
rung von Kompetenzen auf die Europdische Union widerspricht dieser
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Idee und wird von einer Mehrheit der européischen Biirger abgelehnt.
Dies gilt auch fiir eine umfassende Ermichtigung des Europiischen
Parlaments. Dieses wird als Représentationsorgan nicht anerkannt und
akzeptiert. Eine Neujustierung der Kompetenzen kann daher einen
wichtigen Beitrag fiir mehr Demokratie innerhalb Europas leisten.

Das Versprechen Europas liegt in der Gewiahrleistung einer dauer-
haften europiischen Friedensordnung und der Sicherung des wirt-
schaftlichen Wohlstands seiner Biirger begriindet. Die Geschichte hat
gezeigt, dass die politische und wirtschaftliche Integration seiner Mit-
gliedstaaten hierfiir notwendig und richtig gewesen ist. Eine Staatswer-
dung Europas, vergleichbar der der Vereinigten Staaten von Amerika,
gehort jedoch nicht zu diesem Versprechen. Diese ist auch nicht not-
wendig fiir den Erfolg der Europiischen Union. Gleichwohl ist es
wichtig, dass Europa sich dieser Tatsache endlich bewusst wird und
eine entsprechende Antwort auf die Frage nach seiner Finalitit gibt.
Eine weitere Verlagerung von Kompetenzen auf die Européische Uni-
on wird nicht dazu beitragen, das Legitimationsdefizit zu beseitigen.

Die Ablehnung weiterer Kompetenzverlagerungen auf die Euro-
péische Union darf jedoch nicht mit einer grundsatzlichen Ablehnung
des europdischen Projekts verwechselt werden. Genauso wenig wie die
Neujustierung von Kompetenzen ausschliellich die Riickverlagerung
samtlicher Kompetenzen einschlief3t, bedeutet mehr Europa nicht un-
bedingt mehr Europa. Die Integration um der Integration willen ist
eine Sackgasse und letztlich die falsche Antwort auf das europiische
Legitimationsdefizit.

Dies gilt ebenfalls fiir den modus operandi in dem Entscheidungen
auf europdischer Ebene getroffen werden. Angesichts dessen, dass die
Biirger Europas die Notwendigkeit eines gemeinsamen Vorgehens er-
kannt haben, aber eine Staatswerdung Europas im Sinne einer supra-
nationalen Foderation ablehnen, ist die Konzentration auf die inter-
gouvernementale Methode ein weiteres wichtiges Puzzlestiick der Ant-
wort auf das Legitimationsdefizit Europas. Europa sollte angesichts sei-
ner Geschichte Vertrauen in diese Methode haben, denn sie hat die In-
tegration der européischen Gemeinschaft von Anfang geprigt. Durch
die demokratische Riickanbindung der Mitglieder des Rats in den na-
tionalstaatlichen Parlamenten ist sie geeigneter als der supranationale
Ansatz, das Legitimationsniveau Europas anzuheben. Fiir die Position
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der nationalen Parlamente bedeutet dies einen grofleren Einfluss auf
die Gestaltung und den Ausbau der europdischen Gemeinschaft. Au-
erdem werden die nationalen Parlamente zukiinftig mehr Verantwor-
tung fir das Schicksal des europdischen Projekts tragen miissen.

Diese Arbeit hat gezeigt, dass die verstirkte Einbindung der natio-
nalen Parlamente in den européischen Gesetzgebungsprozess der rich-
tige Weg ist, um die demokratische Legitimierung des europdischen
Projekts nachhaltig zu verbessern und somit eines der zentralen Anlie-
gen des Vertrags von Lissabon zu erfiillen.
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