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Das Subsidiaritatsprinzip in der Europaischen Union:
Konkrete Vorgaben fir seine Prufung

(Thesen zum Vortrag auf der Europaischen Subsidiaritatskonferenz am 18./19.4.2006 in
St. Polten im Rahmen der EU-Prasidentschaft Osterreichs)

1.) Das Verstandnis der EU als Staaten-, Verfassungs- und Gemeinwohlverbund wird ganz
mafgeblich durch die Kompetenzfrage geprégt. Denn Kompetenzfragen sind immer auch
Machtfragen.

2.) Die Machtfrage stellte sich immer deutlicher, nachdem der Ministerrat der EWG — nach
einer jahrzehntelang dauernden Phase der Stagnation — mit der Einheitlichen Europdischen
Akte von 1987 verstarkt zur Mehrheitsentscheidung tiberging. In der Folge verlor das natio-
nale Veto — und damit die Kontrolle des Handelns der EG durch einen jeden Mitgliedstaat —
an Schlagkraft. Dies war aus mitgliedstaatlicher Sicht um so problematischer, als der EG im
Zuge des Binnenmarktprogramms und seiner ordnungspolitischen Flankierung zunehmend
neue Kompetenzen Ubertragen wurden.

3.) Die Verankerung des Subsidiaritatsprinzips mit dem Vertrag von Maastricht in
Art. 3b EGV im Jahre 1992 (seit dem Vertrag von Amsterdam: Art. 5 EGV) war daher ein
konsequenter Ansatz, die Kompetenzausiibung im Rahmen der EG zu begrenzen.

4.) Die Effektivitat der Zustandigkeitsordnung allgemein und des Subsidiaritatsprinzips gem.
Artikel 5 Abs. 2 EGV/I-11 Abs. 3 VerfEU im Besonderen héngt ganz entscheidend davon ab,
ob und wie deren VVorgaben in der taglichen Praxis, insbesondere im Rechtsetzungsverfahren,
durch die Unionsorgane umgesetzt und kontrolliert werden.

5.) Die Unionsorgane kontrollieren sich im Subsidiaritatsverfahren freilich mehr oder weniger
selbst und unterliegen insoweit einem ,,Dilemma der Autointerpretation®: Einerseits sollen sie
die Unionsziele verwirklichen, andererseits sollen sie mit Ricksicht auf die mitgliedstaatli-
chen Kompetenzen auf Malinahmen, die der Umsetzung der Unionsziele dienen wirden, ver-
zichten.

6.) Der EuGH hat sich, sowohl was die Anzahl der Urteile angeht, in denen er das Subsidiari-
tatsprinzip erwéhnt, als auch inhaltlich, was die konkrete Ausgestaltung der Prifung im Ein-
zelfall betrifft, sehr zuriickgehalten.

7.) Der Verfassungskonvent hat daher nicht nur die Uberkommenen verfahrensrechtlichen
Vorgaben fur die Unionsorgane verschérft. Die Durchsetzung des Subsidiaritatsprinzips soll
vielmehr auch durch ein neuartiges Element, den sog. ,,Frihwarnmechanismus®, der in einer
ex-ante-Uberpriifung durch die nationalen Parlamente besteht, gesichert werden. Nach Art. |-
11 Abs. 3 UADs. 2 und Abs. 4 UADbs. 2 beziehen sich die prozeduralen VVorgaben des Proto-
kolls Nr. 2 explizit auf das Subsidiaritats- und das VerhaltnismaRigkeitsprinzip.

8.) In Art. 5 Protokoll Nr. 2 wird die Kommission verpflichtet, die ,,Entwirfe von Europai-
schen Gesetzgebungsakten (...) im Hinblick auf die Grundsatze der Subsidiaritdt und der
Verhaltnisméaligkeit* ausreichend zu begrinden. Jeder Gesetzesvorschlag sollte danach, ent-
sprechend dem oftmals vorgeschlagenen ,,Subsidiaritéatsbogen®, einen ,,Vermerk mit detail-



lierten Angaben enthalten, die es ermdglichen zu beurteilen, ob die Grundsétze der Subsidia-
ritdt und der VerhaltnismaRigkeit eingehalten wurden®.

9.) Fur die Frage, ob eine konkrete Malinahme mit den Vorgaben des Artikel 5 EGV/ I-11
VerfEU vereinbar ist, sollten die am Rechtsetzungsverfahren beteiligten Gemeinschaftsorgane
im Rahmen der von ihnen vorzunehmenden Subsidiaritatsprifung daher ein Priifraster zug-
rundelegen.

10.a) Nach Artikel 5 Abs. 1 EGV/ I-11 Abs. 2 VerfEU ist auf der ersten Stufe die Frage zu
stellen, ob die EU berhaupt tatig werden kann (Kann-Frage), d.h. ob ihr Uberhaupt die Zu-
standigkeit zur Regelung einer bestimmten Angelegenheit zukommt.

10.b) Ist dies geklart, wird auf der zweiten Stufe das die konkrete Kompetenzausubung be-
grenzende Subsidiaritatsprinzip nach Artikel 5 Abs. 2 EGV/ I-11 Abs. 3 VerfEU geprift. In-
soweit ist zu untersuchen, ob die Union im konkreten Falle auch Gebrauch von der ihr zuste-
henden Kompetenz machen darf (Ob-Frage). Das im Hinblick hierauf zun&chst zu untersu-
chende Kriterium des nicht ,,ausreichend* (Negativkriterium) wird durch das zusatzliche Kri-
terium des ,,besser” (Positivkriterium) erganzt. Diese Prifung findet jedoch nach dem Wort-
laut der Norm nur flr jene Bereiche statt, die ,,nicht in (die) ausschlieBliche Zustandigkeit der
Union fallen®.

10.c) Auf der dritten Prufstufe schlielich ist nach Artikel 5 Abs. 3 EGV/I-11 Abs. 4 VerfEU
die Frage nach Art, Umfang und Intensitat der zuldssigen MalRnahme zu stellen. Dabei geht es
darum, wie die Union handeln soll (Wie-Frage).

11.a) Artikel 1-11 VerfEU orientiert sich inhaltlich an der Regelung des Art. 5 EGV als der
grundlegenden Kompetenznorm des EG-Vertrags. Die dort enthaltene Schrankentrias der
Kompetenzausiibung wurde durch den Verfassungskonvent prazisiert und in den Protokollen
Nr. 1 Uber die Rolle der nationalen Parlamente in der EU und Nr. 2 Gber die Anwendung der
Grundsatze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaBigkeit durch spezifische Kontrollverfah-
ren erganzt.

11.b) Mit den Formulierungsédnderungen in der Definition des Subsidiaritatsprinzips nach
Art. I-11 Abs. 3 VerfEU sollen Unklarheiten, die nach dem Wortlaut der bisher bestehenden
Regelung aufgetreten waren, beseitigt werden. So wird die ,,Ebene der Mitgliedstaaten“ durch
die Formulierung ,,zentrale, regionale und lokale Ebene* prazisiert. Darliber hinaus wurde die
im Schrifttum als ,,sinnlos* oder als ,,sprachlich verungliickt* bezeichnete ,,und daher*-
Formulierung zur Verbindung der beiden Subsidiaritatskriterien durch ,,sondern* ersetzt, so
dal? sich die Notwendigkeit einer zweistufigen Priifung nunmehr klar und unmittelbar aus
dem Bestimmungstext selbst ergibt.

12.a) Eine Konkretisierung erfahrt das Subsidiaritatsprinzip nach der VerfEU durch das Pro-
tokoll Nr. 2 (iber die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritat und der VerhaltnismaRig-
keit. Wahrend das Amsterdamer Protokoll Nr. 30 auf dieser Grundlage nicht nur die verfah-
rensrechtlichen Prifvorgaben definierte, sondern dariber hinaus auch eine Prazisierung der
flr die Subsidiaritatsprifung bedeutsamen materiellen Kriterien enthielt, beschrankt sich das
neue Protokoll Nr. 2 nunmehr weitgehend auf die Festlegung rein prozeduraler Anwendungs-
bedingungen Diese Entmaterialisierung der Subsidiaritatspriifung stellt eine — mit Blick auf
Praktikabilitat und Justitiabilitat bedeutsame — Verschlechterung dar.



12.b) Demgegenuber ist zu bedenken, dafl sowohl die prozedurale Umsetzung des Subsidiari-
tatsprinzips durch die beteiligten Organe — man denke an die Begriindungspflicht, fir die die
Leitlinien als ,inhaltliche MaRstdbe“ fungieren —, als auch eine effektive Kontrolle seiner
Einhaltung ohne materielle VVorgaben fir die im Wortlaut des Artikels selbst unbestimmt ge-
bliebenen Rechtsbegriffe nicht ,,ausreichend* bzw. ,,besser” schwerlich maglich ist. Sowohl
die prozedurale Umsetzung des Prinzips durch die beteiligten Unionsorgane samt ex-ante-
Kontrolle durch die nationalen Parlamente im Rahmen des sog. ,,Frihwarnmechanismus®
nach Art. 6 Protokoll Nr. 2 bzw. Art. 3 Protokoll Nr. 1, als auch die ex-post-Kontrolle durch
denlEuGH erfordern daher zwingend eine materielle Konkretisierung der Subsidiaritatskrite-
rien-.

12.c) Insoweit bleibt die Hoffnung, dal3 die in den Referenden vorerst gescheitere Européi-
sche Verfassung im Falle ihrer Neuauflage diese ,,Verschlimmbesserung® beseitigt und die
Kriterien des Amsterdamer Protokoll Nr. 30 rekonstruiert.

13.) Nach alledem kann festgehalten werden, daR die VerfEU zwar die prozedurale Dimensi-
on des Subsidiaritatsprinzips starkt und hier im Rahmen der Protokolle, insbesondere mit dem
Frihwarnsystem, Verbesserungen mit sich bringt. Andererseits wird die materielle Dimension
des Subsidiaritatsprinzips durch die Aushohlung des Amsterdamer Protokolls Nr. 30 ent-
scheidend geschwacht. Ubersehen wird dabei, daB beide Dimensionen zusammen gehéren.

14.) Nur unter diesen Voraussetzungen kann auch ein entsprechend wirksamer (da rechtsver-
bindlicher) ,,Subsidiaritatsbogen* respektive Priifraster formuliert werden

15.) Vor diesem Hintergrund mifte auch die materielle Dimension des Subsidiaritatsprinzips
gestarkt werden, vorzugsweise durch eine konkretisierende Reformulierung des Art. I-11
Abs. 3. Art. I-11 Abs. 3 konnte daher wie folgt lauten:

,»In den Bereichen, die nicht in ihre ausschliefliche Zusténdigkeit fallen, darf die Gemeinschaft nach dem Sub-
sidiaritatsprinzip nur tatig werden, wenn und soweit Mallnahmen im Anwendungsbereich der Ziele des
Art. 2 EGV erforderlich sind, um einer

- erheblichen Auseinanderentwicklung der sozialen, 6konomischen und 6kologischen Lebensverhaltnisse,

- einer splrbaren Behinderung des grenziberschreitenden Rechtsverkehrs oder

- einer den Wetthewerb nachhaltig verzerrenden Stoérung der Funktionsfahigkeit des einheitlichen Wirtschafts-
raums der EU zu begegnen.”

16.) Zumindest aber mufBte ein in materieller Hinsicht angereichertes Subsidiaritatsprotokoll
formuliert werden, das Negativ- und Positivkriterium in Artikel 5 Abs. 2 und 3 EGV/I-11
Abs. 3 und 4 VerfEU wie folgt konkretisiert’:

a) Liegen die Vorgaben des Negativkriteriums (,,nicht ausreichend*) vor?

- Insofern ist die Frage einer ,,Uberforderung” der Mitgliedstaaten - und damit (im Rahmen
des Art. 5 Abs. 2 EGV noch inzidenter) ihrer innerstaatlichen Untergliederungen, Regionen
und Gemeinden - zu priifen, wobei die aktuelle Sach- und Rechtslage in den Mitgliedstaaten
neben einer hypothetischen Abschatzung von deren Mdglichkeiten und Féhigkeiten zum Er-
la kiinftiger MaBnahmen zu bertcksichtigen ist.

- Mit Blick auf das Ziel der in Betracht gezogenen Malinahme ist diesbeziiglich zu untersu-
chen, ob etwaige transnationale Aspekte zufriedenstellend von den Mitgliedstaaten allein

! Zur méglichen Kontrolle des Art. 5 EGV durch den EuGH: Calliess, EuGRZ 2003, S. 181 ff.
2 Ausfiihrlich Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritétsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 271 ff. und 389 ff.



geregelt werden kénnen und ob bei Verzicht auf gemeinschaftliche Regelungen Kernziele
des Vertrages, europarechtlich anerkannte Gemeinwohlbelange oder Interessen anderer
Mitgliedstaaten (,,Nachbarschutz*) durch ,,spill overs® erheblich (Spurbarkeit) beeintréch-
tigt (Wettbewerbsverzerrungen und ,,Dumping*“-Gefahr) werden.

- Schlie3lich ist zu erwégen, ob die mit der angestrebten Malinahme verfolgten Ziele sich
nicht auch durch gegenseitige Anerkennung, durch Vereinbarungen der Sozialpartner, der
Berufsorganisationen oder durch private Initiative bzw. deren Unterstiitzung erreichen lie-
Ren.

- Hingegen darf nicht gepruft werden, ob die konkret mit der MalRnahme verfolgten Ziele
durch Zusammenarbeit zwischen einzelnen Mitgliedstaaten aulRerhalb der EG erreicht wer-
den konnen.

b) Liegen dazu kumulativ-kausal die VVorgaben des Positivkriteriums (,,besser) vor?

- Im Hinblick auf den Begriff des ,,Umfangs® ist zu prifen, ob die angestrebte MalRnahme
einen transnationalen bzw. grenziiberschreitenden Aspekt hat, bei dem auf die Art, GroRe
und Schwere des durch die in Betracht gezogene MaRnahme zu l6senden jeweiligen Pro-
blems sowie die Frage, ob mehrere oder alle Mitgliedstaaten von ihm betroffen sind, abzu-
stellen ist (quantitatives Element).

- Auch der Begriff der ,,Wirkungen* hat einen transnationalen Bezug. Zu betrachten sind da-
bei aber die Auswirkungen der in Betracht gezogenen MalRnahme im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel. MalRgeblich wird dabei die Frage nach der Effektivitat eines Handelns auf der
Gemeinschaftsebene (qualitatives Element).

- Das Kriterium ,,besser erfordert einen Vergleich, in dessen Rahmen die bestehenden Hand-
lungsalternativen mit Blick auf die moglichen Problemldsungen auf den unterschiedlichen
Handlungsebenen zu priifen sind. Insofern ist also ein wertender Vergleich zwischen zusatz-
lichem Integrationsgewinn und mitgliedstaatlichem Kompetenzverlust vorzunehmen, wobei
Kosten und Nutzen der Problemlésung auf den verschiedenen Handlungsebenen sowie die
negativen Effekte einer ,,Nulloption* bei einem Verzicht auf ein Tatigwerden der Gemein-
schaft zu prifen sind. Ferner ist auch der ,,europdische Mehrwert” einer gemeinschaftswei-
ten Regelung in die Abwégung miteinzubeziehen.

c) Art. 5 Abs. 3 EGV/I-11 Abs. 4 VerfEU st allgemein als Grundsatz der grofitmoglichen

Schonung von dezentralen Zustandigkeiten zu verstehen.

- Ist die Malknahme der Gemeinschaft verhaltnismaRig? Ist sie also mit Blick auf das von ihr
angestrebte Ziel nach Art, Umfang und Intensitat geeignet, erforderlich (Wahl des mildesten
Mittels) und nicht zu diesem Ziel auRer Verhéltnis stehend? Insofern ist zu prifen:

- Ist der aus Art. 5 Abs. 3 EGV/I-11 Abs. 4 VerfEU abzuleitenden Mittelhierarchie Rechnung
getragen, nach der z.B. ein Vorrang von gegenseitiger Anerkennung vor Harmonisierung,
von Unterstltzungsmalinahmen vor einer Reglementierung, von Rahmenregelungen vor de-
taillierten Regelungen, von unverbindlichen Malinahmen vor Richtlinien und von Richtlini-
en vor Verordnungen besteht?

- Dirfen Uberhaupt nur Mindestnormen festgelegt werden? Kommen im ubrigen Mindest-
normen in Betracht?

- Beschrénken sich inhaltliche Regelungstiefe und Regelungsumfang auf das erforderliche
Mal (mildere Mittel)?

- Welche Alternativen sind im Rahmen der hiernach vorzunehmenden VerhaltnismaRig-
keitsprufung erwogen worden?



Prof. Dr. Christian Calliess, Institut fir Volkerrecht und Europarecht, Uni Gottingen

Das ,,Frihwarnsystem* nach dem Protokoll Gber die Anwendung der Grundsétze der
Subsidiaritat und der VerhaltnismaRigkeit im Entwurf eines Vertrags tber eine Verfassung
far die Europaische Union

Europaische
Kommission
Gesetzgebungsvorschlage
— zeitgleich mit der
Vorlage an das
Européische Parlament
und den Ministerrat

Nationale Parlamente
bzw. deren Kammern
Abgabe einer begriindeten
Stellungnahme zur
Vereinbarkeit des
Vorschlags mit dem
Subsidiaritatsprinzip an
die Prasidenten des EP,
der K und des MR binnen
sechs Wochen

Begriindete Bedenken

Stellungnahme einzelner eines Drittels der NP bzw.

NP bzw. Kammern: der Kammern (bzw. eines

»Berucksichtigung® durch Viertels in

das EP, den MR und die Angelegenheiten der

K Polizeilichen
Zusammenarbeit und der
Justiziellen
Zusammenarbeit in
Strafsachen)

K &ndert den K zieht den

Gesetzgebungsvorschlag Gesetzgebungsvorschlag
K hélt mit begriindetem mit begriindetem mit begrindetem
Beschluss an dem Beschluss Beschluss zuriick
Gesetzgebungsvorschlag
fest
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~KANN“-FRAGE

,OB“-FRAGE

NP Kompetenzprfg 11

Orientierungsvorschlag fiir die Grundstruktur eines ,,Fiche subsidiaire**

a) Frage nach der Kompetenznorm

Findet sich im Vertrag eine spezielle Kompetenznorm oder besteht eine Zustandigkeit
auf der Grundlage von ,,implied powers* oder der Flexibilitatsklausel nach Art. 1-18
VerfEU?

b) Frage nach der Zieldefinition und Zielprifung

Welches Ziel wird mit dem Gesetzgebungsvorschlag verfolgt und l&sst sich dieses
konkrete Ziel unter eines der abstrakten Ziele subsumieren, die mit der aufgefundenen
Kompetenznorm erreicht werden sollen?

c) Frage nach der ausschliel3lichen Zustandigkeit der Europaischen
Union

Begrundet die aufgefundene Kompetenznorm eine ausschlieliche Zustandigkeit der
Union (Art. 1-13 VerfEU), eine geteilte Zustandigkeit (Art. 1-14 VerfEU) oder eine
Zustandigkeit  zum  Erlass  von  Koordinierung-,  Unterstitzungs-  und
Ergédnzungsmalinahmen (Art. 1-15 und 1-17 VerfEU).

Rechtsbereich  féallt nicht unter Rechtsbereich fallt unter die
ausschlieRliche Zustandigkeit (also ausschlieBliche Zustandigkeit, dann weiter
geteilte Zustandigkeit): weiter d) ohne Prifungspunkt d) direkt zu e)

d) Frage nach der Vereinbarkeit des Vorschlages mit den Vorgaben

des Negativ- sowie Positivkriteriums

Negativkriterium: Die ,,Ziele der in Betracht gezogenen MalRnahme (k6nnen) von

den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene

ausreichend erreicht werden®.

- Transnationale Aspekte des betreffenden Gesetzgebungsvorschlags

- Entsprechende Malnahmen der Mitgliedstaaten allein bzw. das Fehlen
européischer Malnahmen wirden in Widerspruch zu bestimmten Zielen des
Vertrags (etwa der Korrektur von Wettbewerbsverzerrungen, der Vermeidung
verschleierter Handelsbeschrankungen, der Starkung des wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhalts) stehen, bzw. die Interessen anderer Mitgliedstaaten auf
sonstige Weise erheblich beeintréchtigen

Positivkriterium: Die Ziele der in Betracht gezogenen MaRnahme kdnnen ,,vielmehr

wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser erreicht werden®.

- Im wertenden Vergleich tberwiegen die Vorteile einer Manahme auf EU-Ebene
(sog. europdischer Mehrwert)

- die Nachteile des mitgliedstaatlichen Kompetenzverlustes (z.B. Biirgernéhe,
dezentrale Effizienz, Schutz der nat. ldentitt, insbes. der regionalen und
kommunalen Selbstverwaltung, vgl. Art. 11, 6 | EUV bzw. Art. I-5 | VerfEU).

e) Frage nach der VerhaltnismaRigkeit der angestrebten Malinahme
MafRnahmen der Union dirfen ,,inhaltlich wie formal nicht Gber das flr die Erreichung
der Ziele der Verfassung erforderliche MaR* hinausgehen. D.h. die MaRnahme darf
Art, Umfang und Intensitat geeignet, erforderlich und nicht zu diesem Ziel auler
Verhéltnis stehen (verhéltnisméaRig ieS).



NP Kompetenzprfg |

Die einzelnen Prufschritte nach Artikel 5 EGV/I-11 VerfEU

»Kann“-Frage: Frage,
ob die EU Uberhaupt tatig
werden ,,kann“? Gibt es
eine Kompetenznorm in
der Verfassung?

Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung,

Art. 1-11 Abs. 2 VerfEU

Ja, die EU hat eine
ausschlieRliche

Kompetenz (Art. 1-13
VerfEU).

Ja, die EU hat eine
konkurrierende/geteilte
Kompetenz (Art. 1-14
VVE) bzw. eine
Kompetenz zur
Koordinierung,
Erganzung oder

Unterstitzung (Art. 1-15
bzw. 1-17 VerfEU)

.

,Ob*“-Frage: Frage,
,,0b*“ die EU von dieser
Kompetenz auch
Gebrauch machen ,,darf*“?
Sind Negativ- sowie
Positivkriterium erfullt?
Subsidiaritatsprinzip,

Art. I-11 Abs. 3 VerfEU

\ 4

Nein, die EU hat keine
Kompetenz

Ja, die Ziele der
Malnahme kdnnen von
den MS nicht
“ausreichend” und von
der EU “besser” erreicht

werden.
}

~Wie*“-Frage: ,wie*
soll die Union von ihrer
Kompetenz Gebrauch
machen? Frage nach Art,
Umfang und Intensitét des
Unionshandelns
Verhaltnisméaligkeits-
prinzip, Art. I-11 Abs. 4
VerfEU

\

Nein, die Ziele der
Malnahme kdnnen von
den MS ,,ausreichend”
und von der EU nicht
,.besser erreicht werden




