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Die Auswirkungen des Subsidiaritétsprinzips
auf die Rechtsetzungsbefugnis der
Europiischen Gemeinschaftenl

Ich moéchte meinen Vortrag wie folgt gliedern:

Als erstes werde ich einige Ausfiihrungen machen zu der rechtspoliti-
schen Ausgangssituation, die den Hintergrund gebildet hat fiir die Auf-
nahme des Subsidiaritdtsprinzips in den Vertrag von Maastricht.

Dann will ich die formaljuristische Situation kurz darstellen und erliutern
sowie eine Ubersicht {iber die grundsitzlichen Argumente pro und conira
geben.

SchiieBlich - und das liegt mir selbstverstindlich besonders am Herzen -
werde ich meine eigene Bewertung des Subsidiarititsprinzips sowie seiner
Justitiabilitit darlegen.

1. Wie aligemein bekannt, hat insbesondere Deutschland - unter wenig
sanftem Druck der Linder - darauf gedréngt, daff das Subsidiarititsprin-
zip im Unionsvertrag von Maastricht festgeschrieben worden ist..

Will man die Bedeutung und Durchschlagskraft dieses Prinzips beurtei-
len, solite man sich als erstes klar machen, warum es verfochten wurde;
man muf} also die Frage nach dem rechtspolitischen Anlaf3 und dem Ziel
fiir die Formulierung und Kodifizierung dieses Prinzips stellen.

Anfang der neunziger Jahre geriet die europdische Normsetzung in das
kritische Visier der Medien und von Staats- und Verfassungsrechtlern in
Deutschland - aber nicht nur hier. Es ging nicht mehr nur um die vielge-
scholtene Normenflut - inzwischen hat ja fast jedes zweite deutsche Ge-
setz seinen Ursprung in Briissel, im Bereich des Wirtschaftsrechts sind
gar etwa 80% des Normbestandes im weitesten Sinne Gemeinschafts-
recht. Die Kritik an der Normsetzung der EG bekam eine grundsitzliche
staats- und verfassungsrechtliche Note.

1 Die Vortragsform wurde beibehalten.



So wurde etwa auf einer Sitzung der stindigen Deputation des deutschen
Juristentages im Mirz 1992 vor der "Gefahr eines Systemwechsels durch
den GesandtenkongreB in Briissel" gewarnt; der SPIEGEL schrieb, seit
Jahrzehnten sei ein Ermichtigungsgesetz in Kraft, genannt EWG-Vertrag,
das Folterwerkzeuge zur Entmachtung des Parlaments enthielte; von
"Umsturz" war die Rede.2

Ein ehemaliger Verfassungsrichter wurde in der FAZ mit der Aussage
zitiert, die Rechtsetzung der Europdischen Gemeinschaft gefihrde das
Demokratieprinzip3; auch die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom Oktober 1993 iiber den Maastricht-Vertrag4 ist deutlich
geprigt von der mit dem Demokratieprinzip begriindeten Tendenz, der
europdischen Normsetzung strikte Grenzen zu setzen.

Mit dem Subsidiaritdtsprinzip glaubte man - glaubt mancher - ein Mittel
gefunden zu haben, um die als hypertroph diagnostizierte EG-Normset-
zung zu therapieren.

2. Was kann man realistischerweise erwarten vom Subsidiaritits-
prinzip?

Die Auffassungen iiber die tatsdchlichen oder wiinschenswerten prakti-
schen Wirkungen des Subsidiarititsprinzips sind - was nicht weiter ver-
wundert - geprigt von der jeweiligen europapolitischen Bewertung des
Prinzips als solchem. Und hier klaffen die Meinungen weit auseinander.
Damit sind wir, wie ich meine, beim Kern des Problems.

Fiir die einen ist das Subsidiarititsprinzip das "Architekturprinzip einer
zukiinftigen foderalen Ordnung in Europa" (so Konferenz der Minister-
prisidenten am 20./21.12.1990).5 Es soll einer "Erosion mitgliedstaatli-

Vgl. Rabe, in: 59. Deutscher Juristentag 1992, Schlufiveranstaltung, T. 8.

3 Grimm, Dieter, FAZ vom 17.9.1992, S. 38, ausfiihrlich in: Effektivitit und Ef-
fektivierung des Subsidiarititsprinzips, KritV 1994, S. 6 ff.

4 BVerfGE 89, 155 ff.
Abgedruckt in Vogel/Oettinger, Foderalismus in der Bevolkerung, Berlin 1992.



cher Zustindigkeiten" und damit "einer Entleerung der Aufgaben und Be-
fugnisse des Bundestages" entgegenwirken.6 Welch groBe Bedeutung dem
Subsidiarititsprinzip in Deutschland beigemessen wird, zeigt im {ibrigen
auch die Anderung von Artikel 23 des Grundgesetzes vom 21.12.1992.
Hiernach ist die Mitwirkung der Bundesrepublik bei der Entwicklung der
Europdischen Union daran gebunden, daB diese Union "dem Grundsatz
der Subsidiaritit verpflichtet ist". Der Bundesrat hiite dem Vertrag von
Maastricht mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht zugestimmt - so daB er in
Deutschland nicht hétte ratifiziert werden konnen -, wenn das Subsidiari-
titsprinzip nicht, entsprechend einer Forderung der Ministerprisidenten
vom 7.6.1990, verankert worden wire.

Das Bundesverfassungsgericht betont in seiner Maastricht-Entscheidung
vom 12.10.1993 die fundamentale verfassungsrechtliche Bedeutung des
Subsidiarititsprinzips und verpflichtet die Bundesregierung darauf, "ihren
EinfluB zugunsten einer strikten Handhabung des Artikels 3 b Abs. 2
EGV geltend zu machen und damit die ihr durch Art. 23 Abs. 1 Satz 1
GG auferlegte Verfassungspflicht zu erfiillen." Dem Subsidiarititsprinzip
wird somit in Deutschland von maBgeblicher Seite nicht nur die Funktion
eines fGderalen Grundprinzips fiir die weitere Integration des "Staaten-
verbundes" Europdische Union beigemessen; man muB es auch beim
Wort nehmen, d.h. strikt anwenden, will man nicht verfassungsrechtliche
Komplikationen heraufbeschwéren.

Seine diametral entgegengesetzte Auffassung iiber die politische Klugheit
und reale Wirksamkeit des Subsidiarititsprinzips bringt dagegen Pesca-
tore” (ehemaliger Richter am EuGH) bereits im Titel seines Beitrags in
der Festschrift fiir Everling drastisch zum Ausdruck: "Mit der Subsidia-
ritdt leben Gedanken zu einer drohenden Balkanisierung der Europdischen
Gemeinschaft.”" Nach ihm wird das Subsidiarititsprinzip kein einziges
sachliches Problem der EG l6sen und nichts anderes bewirken als den
Weg zuriick in die nationalstaatliche Anarchie. Es fithre zu einer Destabi-
lisierung, habe einen immanenten Desintegrationseffekt und werde - so

6 So BVerfGE 89, 155 (211).

Pescatore, Pierre, Mit der Subsidiaritit leben - Gedanken zu einen drohenden
Balkanisierung der Europdischen Gemeinschaft, FS Everling Bd. 11, S. 1071.



Pescatore - zur Folge haben, daB die mit duBerster Miihe {iber die Jahre
hinweg bewerkstelligte organische Wahrnehmung des Gesamtinteresses
der europdischen Biirger nun grundsétzlich und unbesehen in die Hinde
der Mitgliedstaaten mit ihren unkontrollierten, auseinanderstrebenden In-
teressen zuriickgespielt werde. Die Schuld fiir dieses Malheur sieht Pes-
catore bei Jacques Delors8, der mit dieser unverzeihlichen Aktion den
Neo-Nationalismus von Margaret Thatcher® habe beschwichtigen woilen;
die Bundesrepublik, unter dem Kreuzfeuer der Linder, habe an dieser
Aktion, die im Grunde nicht nur gegen die Gemeinschaft, sondern gegen
sie selbst als Zentralmacht gerichtet gewesen sei, regen Anteil genom-
men.

Auf der Grundlage seiner fundamentalen, um nicht zu sagen fundamenta-
listischen Ablehnung des Subsidiarititsprinzips sieht Pescatore Moglich-
keiten zur Schadensminimierung ersichtlich darin, den Bereich aus-
schlieBlicher Kompetenzen der Gemeinschaft, der ja immun ist gegen das
Subsidiarititsprinzip, in der Sache extensiv zu interpretierenl0, sowie
darin, daB das Subsidiarititsprinzip zwar theoretisch justitiabel sei, die
Voraussetzungen des subsididren Tétigwerdens jedoch als Ermessensfrage
faktisch kaum {iberpriifbar seien.

3. Lassen Sie mich nun das Subsidiarititsprinzip kurz darstellen und
erkldren.!l Das Subsidiaritéitsprinzip ist an mehreren Stellen im Vertrag

8

S. Rede von Delors am Europa-Kolleg in Briigge 1988, Bulletin der Europii-
schen Gemeinschaften 1989, Nr. 10, S. 114 ff.

Die zuriickhaltende Haltung von Grofbritannien gegeniiber der Zentralisierung
der Gemeinschaft wurde von Margaret Thatcher deutlich dargestellt: "Bur wor-
king more closely together does not require power to be centralized in Brussels
or decisions to be taken by an appointed bureaucracy. [...] We have not suc-
cessfully rolled back the frontiers of the state in Britain, only to see them reim-
posed at a European level, with a European super-state exercing a new
dominance from Brussels", Erdffnungsrede am Europa-Kolleg in Briigge vom
20.9.1988.

10 Dagegen, Calliess, Christian, Der Schliisselbegriff der "ausschliefflichen
Zustindigkeit " im Subsidiarititsprinzip des Art. 3 b II EGV, EuZW 1995, S.
693 ff.

11 Ausfiihrlich hierzu u.a. Isensee, Josef, Subsidiarititsprinzip und Verfassungs-

recht, Berlin 1968; Stewing, Clemens, Subsidiaritit und Foderalismus in der

Europidischen Union, Koln u.a. 1992; Santer, Jacques, Quelques réflexions sur

le principe de subsidiarité, in: Institut Européen d'Administration Publique

(Hrsg.), Subsidiarité: deff du changement. Actes du Colloque Jacques Delors,



iiber die Europdische Union sowie im EG-Vertrag festgeschrieben. Sedes
materiae ist insbesondere der durch den EU-Vertrag eingefiigte Art. 3 b
Abs. 2 des EGV, der fiir die Europfische Gemeinschaft den Anwen-
dungsbereich und den Inhalt des Subsidiarititsprinzips festlegt. Dieses
Prinzip ist hiernach anwendbar in den Bereichen, die nicht in die aus-
schliefliche Kompetenz der Gemeinschaft fallen, und es besagt, dah die
Gemeinschaft nur titig wird, "sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen MafBnahmen auf Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend
erreicht werden konnen und daher wegen ihres Umfangs oder ihrer, Wir-
kungen besser auf Gemeinschafisebene erreicht werden kénnen".

Erwéhnt wird das Subsidiarititsprinzip auBerdem in der Priambel zum
Unionsvertrag, in der es heiBt, man sei "entschlossen, den ProzeB der
Schaffung einer immer engeren Union der Volker Europas, in der die
Entscheidungen entsprechend dem Subsidiarititsprinzip méglichst biirger-
nah getroffen werden, weiter zu fiihren."”

Nach Art. B Abs. 2 des Unionsvertrages werden die definierten Ziele der
Union "unter Beachtung des Subsidiaritétsprinzips, wie es in Art. 3 b des
EG-Vertrages bestimmt ist", verwirklicht.

SchlieBlich findet sich das Subsidiarititsprinzip auch, ohne ausdriicklich
genannt zu werden, in Art. K 3 Abs. 2 b des Unionsvertrages.

Fiir unser Thema ist insbesondere die Regelung in Art. 3 b Abs. 2 EGV
mafigebend. Ich will hier nicht auf die Auslegungsprobleme dieser
Bestimmung im einzelnen eingehen.12 Nur soviel:

Adressar des Subsidiaritdtsprinzips sind sdmtliche Gemeinschaftsorgane
im Rahmen ihrer Aufgaben und Befugnisse. Gegenstand des Prinzips sind
sdmtliche Mafinahmen und Handlungsformen dieser Organe. Es zielt also

Maastricht 1991, S. 21 ff.
12 Vgl. dazu: Schima, Bernhard, Das Subsidiarititsprinzip im Europiischen Ge-
meinschaftsrecht, Wien 1994; von Borries, Reimer, Das Subsidiaritétsprinzip im
Recht der Europdischen Union, EuR 1994, S. 263, m.w.N.; Stein, Torsten,
Subsidiaritit als Rechtsprinzip?, in: Merten, Die Subsidiaritit Europas, Berlin
1993.



zwar schwerpunktmiBig, aber nicht ausschlieBlich auf die Normsetzung
in all ihren Stufen. Der EuGH ist zwar als Adressat nicht ausgenommen,
ist aber in seinem Zustindigkeitsbereich ausschlieBlich zustindig.

Vorausserzung dafiir, daB das Subsidiarititsprinzip greift, ist als erstes,
daB es sich um die Titigkeit in einem Bereich handelt, fiir den die Ge-
meinschaft nicht ausschlieBlich zustindig ist. Damit wird ein Kompetenz-
begriff eingefiihrt, den der Vertrag bisher nicht kannte und den er nicht
definiert. Dies ist eine der Schwiichen dieser Vorschrift. Es gibt keinen
Kompetenzkatalog fiir die Europidische Gemeinschaft, so wie er z.B. in
den Artikeln 73-75 des Grundgesetzes festgeschrieben ist.13 Zwar hat der
EuGH bestimmte Zustindigkeiten der Gemeinschaft als ausschliefliche
anerkannt, etwa die Kompetenz fiir die Handelspolitik, die Festlegung des
Zolltarifs und das materielle Zollrecht sowie fiir die Erhaltung der
Fischereiressourcen. Artikel 3 b Abs. 2 hat also insoweit die Recht-
sprechung des EuGH aufgenommen und das Bestehen von ausschlieB-
lichen Kompetenzen der Gemeinschaft anerkannt. Ein abschliefender
Katalog der ausschlieBlichen Zustindigkeiten der EG existiert jedoch
nicht; insoweit bedarf es auch weiterhin einer Auslegung der einzelnen
Aufgaben und Politikbereiche, unter Umstéinden in einer nicht nur hori-
zontalen, sondern auch vertikalen Schichtung.

Einige AuBerungen der Kommissionl4 lassen vermuten, da$ sie den Be-
reich der ausschlieBlichen EG-Kompetenzen extensiv interpretieren will.
Hier zeichnet sich ein Konfliktfeld von erheblicher - auch verfassungs-
rechtlicher - Brisanz ab. Es wird Aufgabe des FuGH sein, bei Klagen im
Zusammenhang mit dem Subsidiarititsprinzip als Vorfrage jeweils zu
priifen, ob es sich um eine ausschlieBliche Zustdndigkeit der EG handelt,
weil bejahendenfalls sich die Subsidiarititsfrage nicht stellt. Auf diese
Weise wird sich im Laufe der Zeit richterrechtlich ein sich immer mehr
fiillender Kompetenzkatalog ergeben.

Nach den Adressaten und dem Anwendungsbereich des Subsidiaritits-

13 Siehe, Schima, Bernhard, a.a.O. (Fn. 12), S. 13. Vgl. Bleckmann, Albert, Eu-
roparecht, Kéin u.a. 1990, Rdnr. 110.

14 Abgedruckt in: Merten, (2.2.0.), Anhang, S. 112 ff.



prinzips nun einige Sétze zum Inhalt:

Nach Art. 3 b Abs. 2 EGV ist der Gemeinschaft subsididres Tatigwerden
erdffnet, wenn "die Ziele der in Betracht gezogenen Mafnahmen auf
Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichend erreicht werden kdnnen und
daher wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkung besser auf Gemein-
schaftsebene erreicht werden k6nnen". Man koOnnte die Frage stellen, ob
damit die Voraussetzungen der Subsidiaritit abschliefiend definiert sind,
oder ob mit der Verpflichtung der Gemeinschaft auf ein Tatigwerden
"nach dem Subsidiarititsprinzip" auf ein weiteres grundsitzliches Krite-
rium verwiesen wird. Aus den Vorarbeiten zu dieser Vorschrift ergibt
sich jedoch nicht, daB ihr ein Konsens iiber die Existenz und die Substanz
eines gesellschafts- oder verfassungsrechtlichen Subsidiarititsprinzips
zugrunde gelegen hitte, etwa im Sinne der katholischen Soziallehre oder
einer bestimmten FOderalismustheorie. Es ist deshalb davon auszugehen,
dab das Subsidiaritdtsprinzip ausschlieBlich nach und aus dem vertragli-
chen Kontext des Artikels 3 b Abs. 2 auszulegen ist.

Diese Auslegung ist in der Theorie ziemlich klar:

Als erstes ist zu fragen, ob die Ziele der MaBnahme nicht ausreichend auf
der Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden konnen. Es wird nicht
gefordert, daB die Mitgliedstaaten diese Ziele ebensogut oder gar besser
als die Gemeinschaft erreichen konnen; es geniigt, wenn die Ziele ausrei-
chend (suffisante) auf der Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden kdn-
nen. Es geniigt allerdings nicht, wenn lediglich ein oder einige Mitglied-
staaten das Ziel der geplanten MaBnahme ausreichend erreichen konnen;
Voraussetzung fiir die Sperrwirkung gegeniiber der Gemeinschaft ist, da
samtliche Mitgliedstaaten hierzu in der Lage sind.

Eine interessante Frage ist es, ob vdlkerrechtliche Abkommen, z.B.
Ubereinkommen des Europarates, die Wirkung haben kénnen, die Subsi-
diaritdtsschranke zu Lasten einer Gemeinschaftsregelung auszuldsen. Ein
Satz in der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Fernseh-
richtliniel5 kénnte dahin verstanden werden, daB derartige Ubereinkom-

15 ByerfG: Beteiligungsrechte der Linder und Verhalten des Bundes beim Zustan-
dekommen von EG-Rechtsakten, EuZW 1995, S. 277 (283) zu der Richtlinie
89/552/EWG des Rates zur Koordinierung bestimmter Rechts und Verwaltungs-
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men prinzipiell nicht geeignet sind, eine EG-Regelung zu ersetzen, weil
nur bei letzterer eine Uberpriifung durch den EuGH mdglich ist. Diese
Begriindung iiberzeugt nicht, insbesondere da das BVerfG das Problem
nicht unter Einbeziehung des Subsidiarititsproblems vertieft hat. Ich will
jedoch das vielschichtige Probiem des Verhiltnisses vom Europarecht zu
vdlkerrechtlichen Ubereinkommen der europiischen Staaten unter dem
Aspekt des Subsidiarititsprinzips (also die Frage der "dritten Ebene”, die
zum nationalen und zum Gemeinschaftsrecht hinzuiriit) hier nicht vertie-
fen.

Will ein EG-Organ im Bereich einer nicht ausschlieBlichen Zustdndigkeit
titig werden, muBl es nachvoilziehbar darlegen, da MaBnahmen auf der
Ebene der Mitgliedstaaten nicht ausreichen zur Erlangung des erstrebten
Zieles. Aus dem allgemeinen Prinzip der begrenzien Einzelerméchtigung
in Verbindung mit der Normierung des Subsidiaz‘itiitsprinzips folgt ein
Handlungsvorrang der Mitgliedstaaten gegeniiber den Gemeinschafien
sowie die Beweislast der Gemeinschaft fiir das Vorliegen der Umstiinde,
die ihre - lediglich subsididre - Handlungsbefugnis begriinden.

Steht fest, daB die Ziele der in Betracht kommenden Maflnahmen nicht
ausreichend auf der Ebene der Mitgliedstaaten erreicht werden kénnen,
ist auf einer zweiren Stufe zu priifen, ob sie wegen ihres Umfanges oder
ihrer Wirkungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen.
Beide Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen. Kann ein Ziel weder
auf Mitglieds- noch auf Gemeinschaftsebene ausreichend erreicht werden,
fehlt die Handlungsbefugnis fir die Gemeinschaft. Welche konkrete Be-
deutung die konditionale Verkniipfung der zweiten Voraussetzung mit der
ersten (... "und daher ...") hat, erscheint unklar, - jedenfalls nimmt sie
der zweiten Voraussetzung nicht ihre Eigenstindigkeit.

Nach Art. 190 EGV sind Verordnungen, Richtlinien und Entscheidungen
mit Griinden zu versehen; diese Begriindungspflicht bezieht sich auch auf
die Umstinde, aus denen die Kompetenz fiir ein Titigwerden der Ge-

vorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Ausiibung der Fernsehtitigkeit, ABIL. L
Nr. 298, S. 23; vgl. zum Problem auch Schwartz, EG-Kompetenzen fiir den
Binnenmarkt: Exclusiv oder konkurrierend/subsidiar?, in: FS Everling, Bd. II,
S. 1353 1.
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meinschaft im Bereich nicht ausschliefilicher Zustindigkeiten hergeleitet
wird. Dieser Begriindungspflicht!6 kommt grofe Bedeutung zu, da sie
einerseits das Gemeinschaftsorgan zwingt, nachvollziehbar ihre Erwigun-
gen und die zugrunde liegenden Fakten offenzulegen, und da sie anderer-
seits die Mitgliedstaaten in die Lage versetzt, gegebenenfails Gegenargu-
mente vorzubringen.

Dies ist, wie gesagt, der normtheoretische Inhalt von Art. 3 b EGV.
Aber: Setzen wir dem "seligen Schweben in der Schwerelosigkeit der
Theorie" ein Ende und klopfen wir das Subsidiarititsprinzip auf seine
reale Bedeutung ab.

4. Die praktischen Wirkungen des Subsidiarititsprinzips

Fiir die Auslegung von Art. 3 b Abs. 2 ist nicht entscheidend, welchen
Ursprung und welche Bedeutungl7 dieses Prinzip in anderen Bereichen
hat. Mag es, wie vertreten wird, auf Aristoteles, Thomas von Aquin und
Althusius und einige mehr zuriickgehen, mdgen seine Verfechter bei den
Verhandlungen des Vertrages von Maastricht den Begriff aus der katholi-
schen Soziallehre eines Oswald von Nell-Breuning und der Quadragesimo
annol8 von Papst Pius XI. aus dem Jahre 1931 entnommen haben - fiir
die Bedeutung des Prinzips im europdischen Integrationsprozess kommt
dem allenfalls marginale Bedeutung zu. Ich will mich auch nicht in den
Streit einmischen, ob das Subsidiarititsprinzip ein allgemeines gesell-
schaftspolitisches Prinzip ist, ob es sich um einen dem Fdderalismus
immanenten Grundsatz handelt und ob es seine Wurzeln in der liberalen
Staatslehre hat.

Das Subsidiarititsprinzip ist viel mehr als operativer Begriff im Zusam-
menhang mit der Griindung der Européischen Union, also als AnlaB eines

16 Ausfiihrlich Miiller-Ibold, Till, Die Begriindungspflicht im europdischen Ge-
meinschaftsrecht und im deutschen Recht, Eine rechtsvergleichende Untersu-
chung, Frankfurt 1990.

17

Agusfﬁhrlich, Pieper, Stefan Ulrich, Subsidiaritit, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen
1994,

18 versffentlicht in AAS XXIII 1931, S. 177 ff. Siche Bartelt, Michael, Subsidia-
ritt, in: Th. Schober u.a. (Hrsg.), Evangelisches Soziallexikon, Stuttgart 1980.
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qualitativen Integrationsschrittes der Europdischen Gemeinschaft, in die
gegenwirtige und zukiinftige europdische Architektur eingebaut worden.

Wenn sich kleinere staatliche Einheiten zu einer groBeren zusammen-
schlieien und eine foderale Struktur bilden, geschieht dies "von unten
nach oben.” So war es 1949 in Deutschland, als sich die westdeutschen
Linder zur Bundesrepublik Deuischland zusammengefunden haben. Eine
politische und historische Parallele konnte man zum Beitritt der siiddeut-
schen Linder zum Norddeutschen Bund im Jahr 1871 ziehen. Staats-
rechtler vertraten damals, ebenso wie heute das BVerfG im Hinblick auf
die Europidische Gemeinschaft, die Auffassung, die dadurch entstandene
Gemeinschaft sei zwar noch kein Staat, aber doch mehr als nur ein Biind-
nis, es sei ein Gebilde sui generis. In einem #hnlichen Prozef befindet
sich heute die Gemeinschaft der europédischen Volker.

Organisieren sich Staaten in einer iibergeordneten Einheit von unten nach
oben und ibertragen sie dieser supranationalen Einheit Hoheitsbefugnisse,
insbesondere Normsetzungskompetenzen, legen .sie dieser Delegation
nach oben regelmiBig zwei verfassungspolitische und verfassungsrechtli-
che Grundstrukturen zugrunde: das Prinzip der begrenzten Kompetenz-
zuweisung, das insbesondere einen Schiuf von der Aufgabe auf die Be-
fugnisse verbietet, und das Prinzip der Subsidiaritit. Letzteres dient der
Losung von Normsetzungskonkurrenzen, die mit der Ubertragung von
Normsetzungskompetenzen in aller Regel einbergehen.

Normsetzungskompetenzen konnen in drei klassischen Formen iibertragen
werden: erstens kann eine Kompetenz zur ausschlieflichen Ausiibung
durch die Zentralmacht iibertragen werden, zweitens zur ausschliefBlichen
Wahrnehmung beim Gliedstaat bleiben, drittens als konkurrierende Kom-
petenz ausgestaltet werden. Bei letzterer geht es um Bereiche, die zwar in
sinnvoller Weise (bis zu einem gewissen Grad) einheitlich geregelt wer-
den sollten, bei denen jedoch die Gleichheit oder Gleichwertigkeit der
Rechtslagen je nach Sachbereich auch durch Normen der unteren Ebene
erreicht werden kann. Fiir konkurrierende Kompetenzen bleiben die Ein-
zelstaaten deshalb in aller Regel in der Vorhand, sie liberlassen in diesen
Bereichen die Regelungskompetenz nur subsididr der Zentralmacht, ndm-
lich nur fiir die Fille, in denen sie selbst zu ausreichender gemeinschafts-
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dienlicher Normsetzung nicht in der Lage sind.

Die Aufldsung von Normsetzungskonkurrenzen durch das Subsidiaritdts-
prinzip ist somit das Korrelat fiir die Ubertragung von Kompetenzen zur
nicht ausschlieflichen Ausiibung.

Dieses Prinzip wurde in der Priambel zum EU-Vertrag als Strukturprin-
zip fiir die Entscheidungen in einem zukiinftigen Europa verankert. Es
wurde aber auch, mit gleicher Bedeutung, fiir die Entscheidungsprozesse
der bereits bestehenden Gemeinschaft in Art. 3 b Abs. 2 EGV festgelegt
und konkretisiert.

Damit wird die Gemeinschaft keineswegs geschwicht, sondern ganz im
Gegenteil mit einem zukunftsorientierten, integrationsfordernden Element
angereichert. Europa wird nur dann Akzeptanz bei den Biirgern finden,
wenn zentrale Strukturen und Befugnisse auf das Notige beschrinkt wer-
den und nationale Identititen sich auch noch weitgehend in nationaler
Souverdnitds wiederfinden.19 Kurz gesagt: soviel europidische Hoheits-
macht wie ndtig, soviel nationale Souverinitit wie mdglich - das sollte,
wenn schon nicht aus Uberzeugung, so jedenfalls aus politischer Klugheit
(gegenwiirtig) die Devise der Stunde sein.

Es darf also nicht darum gehen, das Subsidiarititsprinzip in Frage zu
stellen und nach Mittel und Wegen zu suchen, es kaltzustellen. Mit dem
Bundesverfassungsgericht ist vielmehr darauf hinzuweisen, daB nur seine
strikte Respektierung durch die europdischen Institutionen dem gegen-
wirtigen Integrationsstand und der Verfassungslage in Deutschland ent-
spricht.

‘Was bedeutet dies nun konkret?

Es bedeutet, daB das Subsidiarititsprinzip als Kompetenzausibungsrege-
lung (daB es nicht kompetenzbegriindend gemeint ist, scheint eindeutig) in
Bereichen nicht ausschlieBlicher EG-Kompetenzen fiir das Ob, das Was
und das Wie einer Maflnahme gilt. Es geht also nicht nur um die Ent-

19 vgl. auch BVerfGE 89, 155 (211).
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scheidung fiir oder gegen eine EG-MaBnahme, es geht auch, und - wie
ich meine - sogar schwerpunktmiBig um die Wahl des Mittels, der Instru-
mente. Es wird kontrovers diskutiert, ob die Richtlinie das "typisch subsi-
diarische Instrument” sei.20 Meines Erachtens ist dies nicht nur - in
Ubereinstimmung mit der Kommission - eindeutig zu bejahen, vielmehr
ist dies nur ein - wenn auch gewichtiger - Aspekt eines umfassenderen
Prinzips. Meines Erachtens zwingt das Subsidiarititsprinzip dazu, den
MafB-nahmenkatalog des Artikels 189 EGV in umgekehrter Ordnung zu
hierarchisieren. Dies bedeutet: Wenn eine Richilinie ausreicht, besteht
keine Kompetenz fiir eine Verordnung, wenn eine Entscheidung
ausreicht, besteht keine Kompetenz fiir eine Richtlinie, wenn eine
Empfehlung ausreicht, besteht keine Kompetenz fiir eine Entscheidung
und wenn eine Stellungnahme ausreicht, ist kein Platz {lir eine
Empfehiung.2!

Man muBl dariiber nachdenken, ob das Subsidiarititsprinzip nicht noch
weitergehende Wirkungen zeitigt. Nachdem der EuGH unter bestimmten
Voraussetzungen Bestimmungen in einer nicht ordnungsgemidf umge-
setzten Richtlinie, die hinreichend bestimmt und unbedingt sind, unmittel-
bare Wirkung in die innerstaatlichen Rechisordnungen hinein zugebilligt
(und damit die Richtlinien dem Einzugsgebiet der Verordnung ndher ge-
riickt) hat, gibt es zwei Kategorien von Richtlinienvorschriften: ausfiil-
lungsbediirftige und potentiell direkt wirkende.

Meines Erachtens muf unter der Kompetenzauslibungsregelung des
Artikels 3 b Abs. 2 EGV ein Gefille angenommen werden dergestait, daf}
eine Richtlinienvorschrift nur dann so konkret und unbedingt ausgestaltet
werden darf, daB sie direkte Wirkung zeitigt, wenn die Voraussetzungen
nach Art. 3 b Abs. 2 EGV vorliegen. Allgemein ausgedriickt: Das
Subsidiarititsprinzip gilt auch fiir die Entscheidung iiber die Regelungs-

20 $0 Kommission in: Mitteilungen an den Rat und an das Europdische Parlament
vom 27.10.1991, SEK(92) 1990 endg., Bulletin EG 10, 1992, S. 125; siehe
auch Pieper, Stefan Ulrich, Subsidiarititsprinzip - Strukturprinzip der Europdi-
schen Union, DVBIL. 1993, S. 705 ff. S. auch Kraufler, Hans-Peter, Das Prinzip
begrenzter Ermichtigung im Gemeinschaftsrecht als Strukturprinzip des EWG-
Vertrages, Berlin 1991; Constantinesco, Vlad, Subsidiaritit: Zentrales Verfas-
sungsprinzip fiir die Politische Union, Integration 13 (1990), S. 165 ff.

21 Hierzu kritisch Pescatore, a.a.0. (Fn. 7), S. 1079.



dichte der Gemeinschaft.22
5. Abschliefend noch ein Wort zur Justitiabilitit23:

Artikel 3 b Abs. 2 EGV hat nicht nur politischen Appelicharakter,
sondern ist eine Rechrsvorschrift des Vertrages. Damit unterliegt er der
Uberpriifung durch den Europiischen Gerichtshof gemif Art. 164 EG-
Vertrag. Dies kann meines Erachtens nicht ernsthaft in Zweifel gezogen
werden.24

Man kann mit guten Griinden sogar behaupten, daB fiir eine f&deral
strukturierte Gemeinschaft die Justitiabilitit der Kompetenzlage unab-
dingbar und systemimmanent ist. Kein Staat wird Gesetzgebungszustin-
digkeiten abgeben, wenn ihm nicht die Mdglichkeit verbleibt, gerichtlich
iiberpriifen zu lassen, ob sich die Empfinger der Kompetenz an die ver-
einbarten Grenzen halten.

Die sehr viel schwierigere Frage ist jedoch die nach den Grenzen der
Justitiabilitdt.

In formeller Hinsicht kann sicherlich nachgepriift werden, ob die nach
Art. 190 EG-Vertrag erforderliche Begriindung die Inanspruchnahme
einer subsididren Regelungskompetenz ausreichend abdeckt.

Uberpriifbar ist des weiteren, ob es sich um eine MafSnahme im Bereich
einer nicht ausschiieBlichen Kompetenz25 handelt.

22 Vgl. auch Mitteilung der Kommission an den Rat und das Europdische Parla-

ment, a.a.0. (Fn. 20), S. 126.

23 s, zur Justitiabilitit, Toth, A. G. (kritisch), The Principle of Subsidiarity in the
Maastricht Treaty, CML Rev. 19 (1992), S. 1079 ff.; Jacqué, Jean-Paul/Weiler,
Joseph, Sur la voie de 1'Union européenne, une nouvelle architecture judiciaire,
RTDE 1990, S. 441 ff. = On the Road to European Union - a New Judicial Ar-
chitecture: An Agenda for the Intergovernmental Conference, CML Rev. 27
(1990, S. 185 ff.

24 Hiervon geht auch das BVerfG an; vgl. BVerfGE 89, 155 (211).
25 Ausfithrlich Calliess, Christian, a.2.0. (Fn. 7).
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Dagegen handelt es sich bei den materiellen Voraussetzungen fiir die In-
anspruchnahme einer subsidiiren Kompetenz um Rechtsbegriffe von er-
heblicher Unbestimmtheit, auch wenn sie durch das "Gesamtkonzept des
Europdischen Rates von Edinburgh zur Anwendung des Subsidiaritéts-
prinzips" vom 11./12. Dezember 1993 bemerkenswerte Konkretisierun-
gen erfahren haben. Die Entscheidung, ob die Tatbestandsmerkmale des
Artikels 3 b Abs. 2 EGV vorliegen und ob die Gemeinschaft titig werden
soll, erfordert die Bewertung komplexer Sachverhalte, die der EuGH
wohl nur daraufhin iiberpriifen kann, ob sie auf unzutreffenden Tatsachen
beruhen oder ob Ermessen miBbriuchlich ausgeiibt wurde. Die der deut-
schen Dogmatik entsprechende Differenzierung zwischen Ermessens- und
Beurteilungspielraum hat der EuGH bisher nicht nachvollzogen; er wird
es vermutlich auch nicht im Rahmen des Artikels 3 b Abs. 2 EG-Vertrag
tun. :

Der EuGH wird demnichst Gelegenheit haben, sich mit der ersten Subsi-
diarititsriige zu befassen; Grofbritannien hat in einer Vorlage zur
Arbeitszeitrichtlinie unter anderem vorgetragen, Art. 3 b Abs. 2 des
Vertrages stiinde insoweit dem Titigwerden der Gemeinschaft entge-
gen.26

AbschlieBend noch ein kleiner Seitenblick nach Karlsruhe. Wenn das
Bundesverfassungsgericht in seiner Maastricht-Entscheidung den EuGH
ausdriicklich in die Pflicht nimmt, die Einhaltung des Subsidiarititsprin-
zips zu iiberwachen, steht dies doch woh! in einem gewissen Gegensatz
zu seiner eigenen Enthaltsamkeit bei der Uberpriifung, ob der
Bundesgesetzgeber bei der - Inanspruchnahme einer konkurrierenden
Kompetenz die ihm nach Art. 72 Abs. 1 Grundgesetz gesetzten Grenzen
beachtet hat.

26 -84/94.





