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Subsidiaritit und Deregulierung im Gemeinschaftsrecht

Von Gerd Winter, Bremen'

Viel, und enorm viel in deutscher Sprache, ist iiber die Interpretation des Subsi-
diarititsprinzips geschrieben worden?®. Was nunmehr ansteht, sind Untersuchungen
iiber die praktische Umserzung dieses Grundsartzes. Sie kénnen neue Anregungen
fiir die Diskussion der rechtsdogmatischen Gestalr, fiir mogliche Anderungcn bei
der Anwendung und vielleicht auch fiir rechtspolitische Reformen erbringen.

Das folgende soll ein Beitrag zu diesem notwendigen Zwischenschritr sein. Er wird
zeigen, daf nicht die verbreitete Skepsis, ob das Subsidiarititsprinzip (im folgenden:
SP) greiten werde, sondern cher Besorgnis angebracht ist, ob es nicht in den Berei-
chen, die man in Gegeniiberstellung zur 6konomischen Regulierung Sozialregulie-
rung nennt, zu stark greift.

Geregelr ist das SP. bekanndich in Art. 3 b Abs. 2 EGV. Der Artikel lautet insge-

samt:

~Die Gemeinschaft wird innerhalb der Grenzen der ihr in diesem Vertrag zugewiesenen Befugnisse und gesetz-
ten Zicle titig,

In den Bereichen, die nichr in ihre ausschlieBliche Zustindigkeit fallen, wird dic Gemeinschaft nach dem Sub-
sidiaritidtsprinzip nur titig, sofern und soweit dic Zicle der in Betrachr gezogenen MaRnahmen auf Ebene der
Mirgliedstaaten nichr ausreichend erreicht werden konnen und daher wegen thres Umfangs oder ihrer Wir-
kungen besser auf Gemeinschaftsebene erreicht werden konnen.

I Der Artikel ist cine {iberarbeitete Fassung meiner Stellungnahme im Rahmen ciner gemeinsamen Anhénung vom
8. Mai 1996 der Europaausschusse des Deutschen Bundestags und Bundesrats zum Subsidiaricitsprinzip in der
Europiischen Union,

Eine Literaturliste, dic mir Dr. Josef Falke, ZERP Bremen, grofiziigigenweise zur Verfiigung gestellt hat, umfaBt bis
2um Mirz 1996 allein 147 Aufsize und Monographien zum Thema,
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Dic Mafinahmen der Gemeinschaft gehen niche tiber das fiir die Erreichung der Ziele dieses Vertrags erforder-
liche Maf hinaus.”

Ich mochte mich zuniichst einigen Erfahrungen mit der Umsetzung des SP. zuwen-
den und dann Folgerungen fiir eine Reform zichen.

I. Erfahrungen mit dem Subsidiarititsprinzip

Die Umsetzung des SP. in die Praxis kann auf 2 Ebenen untersucht werden:
— der Serzung operational gefallter Normen,
— der Beeinflussung von Entscheidungen, die wiederum
— die Rechtsetzung oder
— die Durchfiihrung von Recht betreffen kénnen.
Ich werde mich im folgenden auf den Bereich der Rechtsetzung beschriinken®.

1. Konkretisierung durch Selbstverpflichtung, Interinstitutionelle Vereinbarung und
Geschiftsordnung

Manche der beteiligten Institutionen haben Priiflisten aufgestellt, die ihre cigene

Praxis anleiten sollen. Die bekanntesten Listen sind diejenigen des Europiischen

Rates?, der Europiischen Kommission®, in der Bundesrepublik auch dicjenigen der

Bundesregierung® und der Bayerischen Staatsregicrung’.

Dic Liste der Kommission sicht folgende Priifschritte vor:

a) Welche Ziele will die Gemeinschaft — angesichts ihrer Verpflichtungen — mit der
geplanten Mafinahme erreichen?

b) Fillr die geplante Mafnahme unter cine ausschliefliche oder cine konkurrieren-
de Zustindigkeit der Gemeinschaft? (Im ersten Fall werden die Schrirtte ¢) bis €)
tibersprungen)

c) Inwieweit hat der Sachverhalt eine gemeinschaftliche Dimension (z. B. wieviele
Mirtgliedstaaten sind betroffen? Wie wurde bisher vorgegangen?)

d) Welches Vorgechen erweist sich bei einem Vergleich der Aktionsmittel der
Gemeinschaft mit denen der Mitgliedstaaten als das wirksamste?

¢) Welchen konkreten Mechrwert bieter die geplante Mafinahme der Gemeinschaft
und welches wiiren die Kosten des Nichtritigwerdens?

f) Uber welche Aktionsmittel verfiige die Gemeinschaft (Empfehlung, finanzielle
Unterstiitzung, Verordnung, gegenseitige Anerkennung ...)?

3 Zur Subsidiaritit im Bereich der Durchfithrungsakee machrte ich auf meinen Artikel in G. Libbe-Wolff (Hrsg.) Der
Vollzug des europiischen Umweltrechrs, Berlin 1996, venweisen.

Vom 11./12.12.1992, abgedrucke bei 1. Mertens (Hrsg.), Die Subsidiaritit Europas, Berlin 1993, S. 138 it

Vom 24,11.1993, abgedrucke in Kom (93) 545

Memorandum vom 16.9.1992, abgedrucke bei Mertens (Fn. 4), S, 130 ff.

Vom 9.2.1993, abgedrucke bei Th. Goppel, Die Bedeutung des Subsidiarititsprinzips, EuZW 1993, 367 ft., 368.

~ O B
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g) Sind einheitliche Vorschriften notwendig oder geniige eine Richtlinie mit allge-
meinen Zielvorgaben, fiir deren Umserzung die Mitgliedstaaten zustindig sind?

Die Priifung der Subsidiaritit im engeren Sinn (d. h. diejenige nach Art. 3 b Abs. 2

EGYV) besteht aus den Schritten ¢), d) und ¢), die zwei Tests enthalten, die die Kom-

mission als komparativen Effizienztest und Mehrwerttest bezeichnet®.

Die Schritte f) und g) (Wahl der am wenigsten eingreifenden Handlungsstrategie

und, falls eine Rechtsvorschrift erforderlich ist, der am wenigsten eingreifenden

Rechtsform) gehéren auch nach Auffassung der Kommission dagegen zum Verhiile-

nismifigkeitsprinzip (im folgenden: VP); sie sind nicht nur bei konkurrierenden,

sondern auch bei ausschlieflichen Kompetenzen anzuwenden?,

Parlament, Rat und Kommission haben in ciner Interinstitutionellen Vereinbarung'®

das Verfahren der Priifung des SP. festgelegt. Danach obliegt die Priifung:

— der Kommission bei der Ausiibung ihres Initiativrechts wie auch bei Anderungen
ihrer Vorschlige im weiteren Verlauf der Rechtserzung; dies ist schriftlich zu
begriinden,

—dem Parlament und dem Rat bei Ausiibung ihres Rechts, die Kommission zur
Vorbereitung von Rechtsakten aufzufordern,

— allen drei Organen im Rahmen ihrer internen Verfahren.

Weiterhin verpflichter sich die Kommission, jihrlich einen Berichr iiber die Beach-

tung des SP. zu erstellen. Schlieflich ist vorgeschen, dafl bei Schwierigkeiten cine

interinstitutionelle Konferenz einberufen werden kann.

Zu erwihnen ist weiterhin Art. 54 der Geschiiftsordnung des Parlaments (GO),

nach dem die Frage der Subsidiaritit im Zusammenhang mit der materiellen Prii-

fung eines Vorschlags behandelt wird, also nicht dem besonderen Verfahren der

Kompetenzpriifung durch den Rechrsausschufl zugewiesen wird (Art. 53 GO).

2. Einfluff auf die Praxis der Rechtsetzung

Selbstverpflichtungen, Interinstitutionelle Vereinbarungen und Geschiftsordnun-
gen zu verfassen, bedeuter nichr, daf diese auch wirklich beachter werden. Betrach-
ten wir unter diesem Gesichtspunkr das Verhalten der EG-Institutionen im Ver-
gleich.

8 Kom (93) 545.

9 Im Rahmen des . Beitrag(s) Bayerns zur Konkretisierung des Subsidiarititsprinzips” (so der Untertitel des o. g. Arti-
kels yon Goppel) scheint dic Bayerische Staatsregicrung den Effizienz- und Mehnwerttest dagegen dem SP. zuzu-
rechnen, desgleichen auch dic Frage nach dem erforderlichen Regelungsumfang und der erforderlichen Regelungs-
dichte (Goppel. 220, S. 368), Das wiirde jedoch tiber das Ziel hinausschicBen, weil diese erweirerten Pritfkriterien
dann nicht auf ausschlicBliche Kompetenzen anwendbar wiiren,

10 Vom 25.10.1993, EUROPE Dokumente Nr, 1857 vom 4.11.1993, S. 3.
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a) Das Verhalten der Institutionen: Uberblick

Fiir den Rat, genauer die einzelnen fachbezogenen Ministerrite der Europiischen
Gemeinschaften ist zu bezweifeln, ob sie die Vorgaben ihrer im Europiischen Rat
versammelten Regierungschefs wirklich befolgen. Die Verhandlungen sind vermut-
lich eher durch politische Argumente denn durch das Rechtsprinzip der Subsi-
diaritit geprigt. So hat die Kommission beobachret, daf ,die Mitgliedstaaten im
Rat Standpunkte vertreten, die sich in der Regel weniger nach Art. 3 b als nach ihrer
grundsitzlichen Position zu den Inhalten des Vorschlags richten“!'. In den der
Offentlichkeir zuginglichen Dokumenten iiber die Rechtserzungstitigkeit, nimlich
den Gemeinsamen Standpunkten, wird aufer in den nur knapp und ergebnishaft
formulierten Erwigungsgriinden nur selten auf das SP. Bezug genommen. So wird
in der Erlduterung des Gemeinsamen Standpunkres des Rates zur Richtlinie iiber
die Integrierte Vermeidung von Umweltverschmurzung das SP. nur im Hinblick auf
Modalititen der Regelung angesprochen, nicht dagegen im Hinblick auf das ,ob
iiberhaupt”, dies obwohl der Richtlinienvorschlag auf der schwarzen Liste der
bayerischen Staatsregicrung figurierc'?,

Das Europiische Parlament hat das SP. zwar als erstes (bereits in seinem Verfassungs-
entwurf von 1984) ins Spiel gebracht und sich vor und nach ,Maastricht® verschie-
dentich dazu bekannt. Es hat jedoch keine eigene Priifliste aufgestelle und auch
kein besonderes Verfahren der Priifung eingerichtet. Im Gegenteil hat es sich hin
und wieder besorgt geduRert, daR das SP. als Alibi fiir ein Nachlassen im Bemiihen
um gute und demokratische Gemeinschaftspolitik benurze werden konne'3. In der
Praxis wird im Parlament, dem politischen Charakrer dieses Gremiums entspre-
chend, vermutlich nur selten auf das SP. qua Rechtsnorm rekurriert. Das Parlament
ist als politisches Organ auch nicht begriindungspflichrig fiir seine Beschliisse, wes-
halb nicht deutlich wird, ob die Mitglieder sich bei Abstimmungen auf inhaltliche
Griinde oder auf das SP. stiitzen'.

Der Europitische Gerichtshof hat zum S explizit bisher nicht Stellung genommen,
auch nicht im Zusammenhang des Vorliufers des SP, des Art. 130 r Abs. 2 Saz 3
EWGYV. Zur Zeit sind zwei Rechtssachen anhiingig, in denen eine Verletzung des SP.

Bericht der Kommission iiber die Anwendung des SP. im Jahre 1994, Kom 94 (533). 8. 3.

12 Der Gemeinsame Standpunke ist abgedruckt in ABIL € 8771996, 8. 8. 8, dic Erliuterung 2a0, 5. 23 ff. Dic bayen-
sche Liste ist abgedrucke bei Goppel, EuZW 1993, 369,

13 S. den Bericht des Ausschusses fiir Umweltfragen etc. itber dic Anwendung des Subsidiarititsprinzips auf die
Umwelt- und Verbraucherpolitik vom 23.11.1992, A3-0380/92. S. auch die EntschlicBung Nr. 9 vom 9.5.1994,
ABL C 128, §. 190.

14 P, Schiffauer, Das Europiische Parlament, in: R. Hrbek, Die Anwendung des Subsidiarititsprinzips in der Europii-
schen Union — Erfahrungen und Perspekeiven, 1995, S. 73 £
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geriigt wurde'®, Unter einem anderen Blickwinkel kann man andererscits die jiinge-
re Wende in der Judikatur des EuGH, die bei der Fortbildung des Primirrechts vor-
sichriger vorgehr, als unausgesprochene Beachrung des SP. anschen, doch legrt diese
These nicht ein rechtliches, sondern ein politisch-symbolisches Verstindnis des SP
zugrunde. Denn Art. 3 b Abs. 2 EGV gilt nur fiir die Setzung von Sekundirrecht
und den direkten Verwaltungsvollzug'.

Die hauprsichliche Hiiterin des SP. ist zweifellos die Kommission. Sie hat bisher drei
Jahresberichte tiber die Anwendung des SP. versffentlicht!”, setze sich aber auch in
ihren Aktionsprogrammen, Weifl-/Griinbiichern und Vorschligen fiir Rechtsakte
inzwischen routinemiflig mit dem SP. auscinander. Zudem har sie organisatorische
Vorkehrungen getroffen, daR Anderungsvorschlige des Rats und des Europiischen
Parlaments eigens im Hinblick auf das SP. gepriift werden.

Wie sich diese Aufmerksamkeit fiir das SP. auf die tatsichliche Rechtsetzung aus-
wirkt, soll nun zunichst in einer Betrachtung im Querschnitt und sodann fiir ein-
zelne Politikbereiche untersucht werden.

b) Vorschlige der Kommission: Querschnittsbetrachrung

Zunichst ist festzustellen, daf die Anzahl der Vorschlige fiir Rechrsakee, die die
Kommission selbst als grundlegend cinstuft, im Laufe der letzten fiinf Jahre stark
abgenommen hat: es waren 185 in 1990, 111 in 1991, 89 in 1992, 75 in 1993 und
ca. 43 in 1995'%, Zihlt man nur die Vorschlige fiir neue Initiativen, lift die Novel-
lierungen also aus, so ergeben sich noch erheblich niedrigere Zahlen: 61 in 1990, 48
in 1993, 38 in 1994, 25 in 1995 (Stand 11.11.195), fiir 1996 geplant: 1917,

Nicht enthalten sind in beiden Zahlenreihen dicjenigen Rechtsakee, die bestehende
und mehrfach geinderte Rechtsakte lediglich — mit konstitutiver Wirkung — neu
bekanntmachen, die sogenannte amtliche oder konstitutive Kodifikation?".

15 Rs. C-84/94 und C-233/94, vgl. /. Schwarze, Kompetenzverteilung in der Europiischen Union und foderales
Gleichgewicht, DVBL. 1995, 1265 ff., 1267 Fn. 14, In der Rechtssache C-84/94 hat Generalanwalt Zéger am
12.3.1996 dic SchluBantrige gestellt, Zum SP. wird in den Nr. 126 und 128 ziemlich lakonisch ausgefithre, dafl es
sich vom VP. dadurch unterscheide, dall es das ,ob™ der Kompetenzwahrnechmung und das VP, das .wic” berreffe,
und dafl, soweit es um Kompetenzen zur Harmonisicrung des nationalen Rechrs gehe, die dementsprechend ergrif-
fenen Mainahmen kaum als Verlerzung des SP. angesehen werden konnten (.peuvent difficilement ére critiquées
comme constituant une violation du principe de subsidiarité”).

16 J. Jickels, Der Binnenmarke im Schatten des Subsidiaritatsprinzips, JZ 1995, 58 ff., 63.

7 Berichte der Kommission vom 24,11.1993, Kom (93) 545, vom 25.11.1994, Kom (94) 533, und vom 24.11,1995,
SEK (95) 580 (im folgenden: Subsidiarititsberichr 1993, 1994 bzw. 1995).

18 Vgl Subsidiarititsbericht 1994, S. 5 sowie G. Ciavarini-Azzi, Die Kommission: L'expérience de la Commission en
matiere d'application du principe de subisidarité, in: R, Hrbek, 220, S. 59 ff., 64. Schitzung fiir 1995 nach dem
Bericht der Kommiission iiber die Durchfithrung ihres Arbeitsprogramms fiir 1995, Kom (95) 513, S, 7,

19 Subsidiaritdtsbericht 1995, SEK (95) 580, S. 3.

20 Von der Kodifikation ist dic Konsolidierung zu unterscheiden. Sie hat keine konstitutive Wirkung und besteht

lediglich in der informatorischen Herausgabe von geltenden Rechtsvorschriften in sinnvoll kategorisierten Samm-

lungen. Sic kann als Vorarbeit fiir Kodifikationen oder Neufassungen dienen. Vgl. Subsidiaricitsbericht 1995 S, 18,
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Ob diese rapide Abnahme auch auf Rechrsakee mit Durchfiihrungscharakter zutrifft,
wird niche berichret und ist aus verschiedenen Griinden zu bezweifeln, nichr zuletze
auch deshalb, weil der Normenhunger gerade derjenigen, die das SP. gern im Mun-
de fithren, ganz ungestillt ist, wenn es um die Verkehrsfihigmachung der eigenen
Produkre geht. Allerdings diirfte hier die sog. Neue Konzeption mirt ihrer Verlage-
rung der technischen Normung auf private Normungsverbinde in Zukunfr Entla-
stung bringen?!.

Woran liegt nun die Abnahme der Anzahl vorgeschlagener wgrundlegender® Rechts-
akte, insbesondere: welche Rolle hat das SP. dabei gespielt? Nach der von der Kom-
mission nicht ohne Stolz vorgetragenen Tendenz wire ja, schriebe man sie fore, fiir
1997 mit noch 10 Vorschligen und fiir 1998 mit keinem Vorschlag mehr zu rech-
nen: cin schéner Erfolg fiir das SP? Oder vielleicht im Gegenteil doch cher Grund
zu der Besorgnis, dafl die Kommission allmihlich unter die tolerable Inakrivitits-
marke sinkt?

Es empfichlt sich, bei der Antwort zwischen Griinden fiir das Ausbleiben neuer Vor-
schlige und Griinden fiir dic Vorlage von Vorschligen zu unterscheiden.

aa) Griinde fiir das Ausbleiben von Vorschligen

Man konnte meinen, nach der weitgehenden Erfiillung des Binnenmarktpro-
gramms habe es ohnehin nicht mehr viel zu regeln gegeben. Dies ist fiir den enge-
ren Bereich des Binnenmarkes fiir Waren, Zahlungsverkehr und Kapital durchaus
plausibel, aber schon hinsichtlich der Freiziigigkeit und der Dienstleistungsfreihei,
erst recht aber hinsichelich der anderen, cher gestalterischen Politiken von der Tele-
kommunikation iiber die Energie bis zum Umweltschutz wire noch vieles Neue
denkbar gewesen. Hier hat das SP. cine Rolle gespielt, gewifl aber nichr allein, son-
dern neben anderen Gesichtspunkten wie insbesondere solchen der Entstaatlichung
und der Entlastung der Wirtschaft*>.

Ein Beispiel fiir die Initiativen hemmende Wirkung des S ist dic Absicht der Kom-
mission, einen Vorschlag fiir einen Rechtsakre zur Transparenz von Arzneimitteln vor-
zulegen. Die Absicht wurde mit einem knappen Hinweis auf das SP. aufgegeben?,
In der Tat kénnten die Mitgliedstaaten, rechtlich geschen, cine entsprechende Rege-
lung zweifellos auch selbst treffen, aber man weiff, wic schwer sich z. B. die Bundes-
republik mit einem nationalen Alleingang tur. Tatsichlich diirfren eher Gesichts-
punkte der Entlastung der Arzneimiteelhersteller mafgeblich gewesen sein. Ahnli-

21 S. dazu dic Mitteilung der Kommission diber dic stirkere Nutzung der Normung in der Gemeinschalftspolitik, Kom
(95) 412.

22 Vgl. den Subsidiarititsberiche 1994, Kom (94) 533, 8. 2: .In methodischer Hinsiche ist deutlich zu unterscheiden
swischen der Subsidiarititsanalyse cinerseits und den Uberlegungen der Kommission, inwieweit eine Straffung oder
Vereinfachung der gemeinschaftlichen und innerstaatlichen Rechtsvorschriften sich positiv auf Beschiftigung und
Wettbewerbstihigkeir auswirken kénnee”.

23 Subsidiarititsbericht 1993, Kom (93) 545.
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ches gilt fiir die Riickzichung des Vorschlags fiir eine Richtlinie tiber Dienstlei-
stungshaftung, die im Verbraucherinteresse cine Beweislastumkehr hinsichdich des
Verschuldens vorsah. Auch hier wird fiir den Riickzug das SP. zitiert und der ver-
mutliche Hauptgrund, dafl nimlich Verbraucherschutz nicht mehr so hoch im Kurs
stand, verschwiegen®®.

Eine weitere Ursache des Riickgangs neuer Rechtsakevorschlige kann in der Neu-
orientierung der Kommission zu einem ,weniger aber besser”, m. a. W. zur Verein-
fachung des Rechts geschen werden. Nach diesem Konzept wird ein Problemfeld
nicht mehr mit einem Biindel von relativ deraillierten Rechtsakten, sondern még-
lichst nur mit einem umfassenden, Deraillierung auf die Ausfithrung verschieben-
den Akt bearbeiter®,

In umgekehrter Richtung wiire denkbar, dafl das SP. die Kommission dazu veranlaf$t
haben kénnte, vorhandene Rechtsakte im Hinblick auf das Subsidiarititsprinzip
von Grund auf neu zu iiberpriifen und Vorschlige zu ihrem Abbau vorzulegen. Dies
ist jedoch nicht in nennenswertem Umfang geschehen. Dafiir war mafigeblich, dafl
Rat, Kommission und Parlament die Auffassung vertreten, daff das SP. jedenfalls in
Gestalt des komparativen Vergleichstests und des Mehrwerttests einmal gefundene
Kompromisse nicht wieder auflésen, oder, in der Sprache der Interinstitutionellen
Vereinbarung, den gemeinschafilichen Besitzstand nicht in Frage stellen soll*®. Das
schliefc nichr aus, dal die Kommission neben anderen auch Subsidiarititsgesichts-
punkte einflieffen lief}, wenn sie sich fiir Initiativen zur Reform alten Rechts ent-
schied; nur geschah dies in Anwendung des SP. als politischer Maxime, nichrt als
Rechrsgebor.

bb) Griinde fiir die Vorlage von Vorschligen

Das socben Gesagte erklirte das Ausbleiben neuer Vorschlige im Vergleich zu
frither. Fragt man weiter danach, welche Rolle das SP. im Hinblick auf die ja immer-
hin noch geschehene Vorlage neuer Vorschlige gespielt hat, so ist erneurt zu diffe-
renzieren:

Eine Gruppe neuer Vorschlige enthilt sog. Anpassungen oder besser Novellierungen
vorhandenen Rechts. Dabei wird noch einmal unterschieden zwischen sog. Newufas-
sungen eines ganzen Rechrtsgebiets, wie etwa im Falle des Zollkodex, der Dutzende
von Vorschriften in eine systematische und durchsichtige Fassung gebrachr har,

24 Vgl. Mittcilung der Kommission Kom (94) 260. Dic Kommission hat folgenden Trost parat: ,Die Ricknahme des
Vorschlags bedeutct nichr einen Verzicht auf die Gewihrleistung der Sicherheit fiir Dienstleistungen. Ganz im
Gegenteil: Es geht darum, gestiiter auf hierfiir angemessene Konsulwationen, die oprimale Moglichkeit zur Errci-
chung des Zicls zu finden.”

25  Vgl. Bericht der Kommission iiber die Durchfithrung des Arbeitsprogramms fir das Jahr 1995, Kem (95) 513,
S. 5: uDas Motro .weniger, aber besser hat, wie der Uberblick im Anhang eindeutig belegt, cinen kontinuierlichen
Riickgang der Vorschlige fiir neue Rechrsvorschriften zur Folge”.

26 EUROPE Dokumente Nr. 1857/1993, S. 3.



254 EuR - Heft 3 - 1996 Winter, Subsidiaritit und Deregulierung

cinerseits und andererseits sog. Vereinfachungen (sie wiren eigentich mit ,Fort-
schreibungen® besser gekennzeichnert), die nur aus einer Weiterentwicklung einzel-
ner Regelungsgegenstinde bestehen, wie etwa in den Fillen des Einbaus der Neuen
Konzeption in die Richtlinien iiber Druckgerite oder {iber Strallenfahrzeuge.

Bei solchen Anpassungen tritr die Eigenlogik des Politikfeldes in den Vordergrund,
daneben auch Gesichtspunkre der Entstaatlichung und Vereinfachung. Das SP. und
das VP. werden zwar hiufig extensiv durchgepriift, spielen ratsiichlich aber nur eine
begrenzte Rolle, weil die Strategie (z. B.: Finanzielle Forderung oder Regulierung),
die Rechtsform (z. B.: Verordnung oder Richtlinie) und das grundsiitzliche Konzeprt
(z. B.: Durchfithrungsakte auf narionaler oder EG-Ebene) in den vorhandenen
Rechtsakten bereits weitgehend vorgegeben sind.

Augentfilliger ist die Rolle des SP. und des VP. bei Vorschligen, die newe Politik-
initiativen enthalten. Hier hat die Subsidiarititspriifung mehrfach dazu gefiihre
(oder auch lediglich verholfen), dad cine urspriinglich geplante Initiative, die zu ciner
Regulierung fithren sollte, aufgegeben oder in eine blofle Empfehlung umgewandelt
und damit entschérft wurde.

Ein Beispiel fiir die Abschwichung ciner Initiative stellc der Vorschlag fiir eine
Richtlinie iiber die Haltung von Tieren in Zoos dar, der unter dem Eindruck des SP.
zu einem Vorschlag fiir eine blofe Empfehlung mutierte””. Der urspriingliche Vor-
schlag war damit begriindet worden, daf die mirgliedstaatlichen Regelungen fiir die
immerhin ca. 1000 Zoos schr unterschiedlich und hiufig zu lasch seien und im
Hinblick auf die Ziele des Art. 130 r EGV und die internationalen Artenschurtz-
konventionen verbessert und harmonisiert werden miifiten. Warum diese Griinde
dem SP. nicht standhalten, wurde in dem geiinderten Vorschlag nicht niher erliu-
tert. Sicher kénnten die Mirgliedstaaten hinreichende eigene Regelungen treffen,
aber es fehlt bei manchen eben an der nétigen Sensibilitit gegeniiber dem Tier-
schutz. Man hat im iibrigen ein biflchen den Eindruck, daf im Subsidiaricitsdiskurs
ein Opfer gebracht werden muflte. Den Ticren fehlte die curopiische Lobby, sie
werden nun das Nachsehen haben.

Es gibt aber auch Beispicle dafiir, daR bei Abschwiichung neuer Initiativen der man-
gelnde politische Wille und der Gesichtspunke der Entlastung der Wirtschaft offen-
gelegr und das ST, das als Alibi hiitte zitiert werden kénnen, gerade nicht herange-
zogen wird. Ein prominenter Fall ist der Vorschlag fiir eine Richtlinic iiber eine
CO /Energieabgabe. Als verbindliche Vorschrift geplant, verklang sie nach Interven-
tion des Europiischen Rates, der sie nicht wollte, zur bloflen Option und Zukunfts-
musik?®. Eine solche wird aber dic sich noch sperrenden Mitgliedstaaten kaum
ermuntern, die 6kologisch so wichtige, skonomisch aber so umstrittene Abgabe in

27 S.den Vorschlag in Kom (91) 177 und den gednderten Vorschlag in Kom (95) 619.
28 Geinderter Vorschlag fiir eine Richelinie des Rates zur Einfiihrung ciner Steuer auf Kohlendioxidemissionen und
Energie, Kom (95) 172 8. 1.
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separaten Alleingiingen einzufithren. Rechtlich ginge dies zweifellos, allein, es fehle
an Pioniergeist und individueller Risikobereitschaft. Ein europiischer Mchrwert
wire in der Ermoglichung cines gemeinsamen, die Belastung wenigstens nivellie-
renden und damit risikomindernden Vorgehens zu finden gewesen. Das SP. hitte
(bei entsprechender Interpretation, s. dazu spiter) hier geradezu als Movens einer
curopiischen Parallelaktion dienen kénnen.

Im iibrigen trigt das SP. aber hiiufig dazu bei, dafl die vorgeschlagenen Vorschriften
inhaltlich in bestimmter Weise ausgestalter werden, und zwar so, dafl den Mirglied-
staaten moglichst viele Entscheidungskompetenzen verbleiben, indem der Gemein-
schaftsrechtsakt nur einen Rahmen setzt. Die Griinde dafiir sind allerdings nicht
immer iiberzeugend. Auch hier ist beobachtbar, daf das SP. fiir andere Motive her-
halten muf3.

Als Beispiel dafiir kann der Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber die 6kologische Qua-
litit von Gewiissern dienen®”: Hier wird die wichtige Kompetenz zur Festlegung von
Gewisserqualititswerten unter Berufung auf das SP3? den Mirgliedstaaten iiberlas-
sen, obwohl auf der Hand liegt, daR viele Gewiisser die Grenzen tiberschreiten, die
Staaten folglich iiber ihre Nachbarn mitentscheiden?!. Auch wurde die Gelegenheir,
wenigstens einen anspruchsvollen materiellen Standard vorzugeben, versiumt: Den
Mitgliedstaaten wird lediglich abverlangt, ,hinsichtlich der Gewiisserqualitit
erreichbare Ziele® fesczulegen??. Das SP. war hier wohl eher Alibi fiir mangelnden
umweltpolitischen Willen des Rates, dem die Kommission vorauseilend gehorchte.

cc) Zwischenergebnis

Das SP. und das VP. waren mitursiichlich dafiir, dafl grundlegende Rechtsakee teils
gar nicht erst vorgeschlagen oder entsprechende Initiativen zuriickgezogen oder ver-
indert worden sind. Man kann dies als einen Erfolg des SP. anschen, aber wenn man
cinmal spekuliert, daff bei Fortsetzung der Degressionsrate im Jahre 1998 keine ein-
zige neue Regulierungsinitiative von der Kommission mehr zu erwarten ist, diirfte
deutlich sein, daff die Frage nach dem Erfolg des SP. nicht nur auf die schiere Anzahl
der produzierten Rechtsakre, sondern auf die politische Qualitit der ausgebliebenen
und der verbleibenden Maffnahmen gerichtet werden muf2.

Zu der Degression haben noch andere Gesichtspunkte als nur das SP. beigetragen,
und zwar vor allem solche der Entstaatlichung, der Entlastung der Wirtschaft, der

29 Vorschlag der Kommission, ABIL C 222/1994, S. 6 ff.

30 Bericht der Kommission, Kom (95) 624, S, 77 £

31 Die Begriindung, in den Mitglicdstaaten scien die klimatischen Verhiiltnisse zu unterschiedlich (Kom (93) 680
S: 12), mag fir cinige Parameter stimmen, ist fiir andere aber nicht iiberzeugend. Schwermetallkontaminacion, um
cin Beispiel 2u nennen, ist fiir die Fische in Griechenland cbenso giftig wie fiir die Fische in Schweden. In den
Richtlinien (tber Fischgewiisser und Muschelgewisser, die nun dem neuen Ansatz zum Opfer fallen, hatte sich dic
Gemeinschaft nichr gescheut, cinheitliche Grenzwerte festzulegen,

32 Art, 5 Abs, 1 des Richelinienvorschlags.
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Vereinfachung des Rechts und verschiedenartige sonstige politische Motive. Manch-
mal werden diese anderen Gesichtspunkte und Motive nicht offen ausgesprochen,
und das SP. und das VP. werden dann leicht als Camoufalge benurzt.

Im folgenden soll nun mittels eines Durchgangs durch verschiedene Politikbereiche
geklire werden, ob die genannten Beobachtungen je nach Politikbereich divergieren.
Eine zu priifende Hypothese ist, daff das SP. und VP. zur Dimpfung von Initiativen
und als Vorwand fiir andere Motive hiufiger bei sozialer Regulierung (i. w. S.) als bei
okonomischer Regulierung (i. w. S.) herhalten miissen.

¢) Vorschlige der Kommission in ausgewihlten Politikfeldern
aa) Agrarpolitik

Die Agrarpolitik wird in ihrem Kern, d. h. der Regelung des Warenverkehrs, der
Markrstiitczung und der Handelspolitik zur ausschliefflichen Gesetzgebung gerechnet
und unterliegr deshalb nicht dem SP, wohl aber dem VP Im Rahmen der 1992 auf
den Weg gebrachten Agrarreform (Preissenkung, Quortenregelung, Flichenstille-
gung) haben sich dic EG-Organe aber zum Subsidiarititsprinzip im Sinne ciner
politischen Maxime bekannt, was sich dann allerdings nur in engen Spielriumen fiir
mitgliedstaatliche Ausgestaltung des Primiensystems fiir die Reduktion von Bewirt-
schaftungsflichen und Tierbestinden niedergeschlagen hat®>. Im iibrigen stchen
Konsolidierung und Anpassungen im Vordergrund, die fiir SP. und VP. wenig

Ansatzpunkre bieten*,

bb) Binnenmarkepolitik

Auch die Politik zur Verwirklichung des Binnenmarktes wird von der Kommission
als ausschlieffliche Kompetenz angeschen, so dafl hier nur das VP zum Zuge
kommt?®>. Dementsprechend enthalten die Vorschlige fiir Rechtsakte und (erst
recht) fiir Neufassungen und Novellierungen meist keine Auseinanderserzung mit
dem SP. (was nicht ausschlieflt, dafl es hin und wieder als politische Maxime beach-
tet wird). Damirt bleibr ein enorm weiter Politikbereich (Beseitigung der Grenzkon-
trollen, technische und rechtliche Handelshemmnisse, dffentliches Auftragswesen,
Anerkennung von Diplomen, Fracht- und Preisregelungen im Personen- und

33 ] Scherer, Subsidiarititsprinzip und EG-Agrarreform, DVBI, 1993, 281 ff. 285.

34 Vgl. 2z B. die Vorschlage fur Kodifikationen in Kom (95) 598 und 622 sowic fur Anpassungen in Kom (95) 581
und 592.

35 Subsidiarititsbericht 1994, Kom (94) 533, S. 4, Dics ist in der deutschen Literatur sehr umstritten, Wie die Kom-
mission [%-Chr, Miiller-Graff. Binnenmarktauftrag und Subsidiaritisprinzip, ZHR 1995, 37 ft., 69, dagegen (mir
dem Argument. daB sonst niche vic! fiir das SP. tibrigbleibe, da es in vicle Kompetenzvorschriften selbst hincinfor-
muliert sei) R von Borries, Das Subsidiaritatsprinzip im Recht der Europiischen-Union, EuR 1994, 263 ff., 275,
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Giiterverkehr, Kontrolle der Qualitit von Dienstleistungen im Kredit- und Versi-
cherungssekror, Angleichung der Mchrwertsteuer und der Verbrauchsteuer, Schutz-
zertifikat fiir Arzneimictel, Patentschuez fiir biotechnische Erfindungen, um die
wesentlichsten Initiativen der lerzten Jahre zu nennen) vom SP verschont. Manche
Vorschlige im Bereich der Binnenmarkepolitik, die die Kommission als ,begleiten-
de Mafinahmen, die die Binnenmarkwvorgiinge erleichtern sollen®, bezeichner (die
aber im einzelnen niche klar abgrenzbar sind), unterwirft die Kommission allerdings
ausnahmsweise doch einem Subsidiarititstest?®.

Im Zusammenhang der Diskussion um die Anwendung des SP. und des VP, in der
Binnenmarkepolitik wird hiufig die Meinung vertreten, dafl der Herkunftsgrund-
satz oder Grundsatz der gegenseitigen Anerkennung als Variante anzusehen sei, die
zeige, dafl die Mitgliedstaaten die Sache ausreichend regeln konnten, bzw. — in der
Logik des VP. — daf dieser Grundsartz in die mitgliedstaatlichen Kompetenzen weni-
ger cingreife als eine harmonisierende Gemeinschaftsregelung. Das ist in dieser All-
gemeinheit nicht richtig, wenn man das Problem nicht nur auf das Verhilimis EG -
alle Mitgliedstaaten bezieht, sondern auch auf das Verhilinis der Mirgliedstaaten
untereinander: Eine auslindische Regelung anerkennen zu miissen, kann fiir den
cinzelnen Staat belastender sein als cine EG-Regelung umzusetzen. Der Inhale der
Regelungen, nicht die Strategie als solche entscheidert iiber Subsidiaritit und Ver-
hilenismifligkeit.

cc) Sozialpolitik

In der Sozialpolitik steht der Gemeinschaft seit Inkrafttreten des Abkommens tiber
die Sozialpolitik eine breite Palette von Rechtserzungskompetenzen zur Verfiigung,
Kompetenzen z. B. hinsichtlich Verbesserung der Arbeitsumwelt und der Arbeitsbe-
dingungen, individuellem und kollektivem Arbeitsrecht, Gleichbehandlung der
Geschlechter, Beschiftigungsforderung, Sozialversicherungsrecht. Jedoch sind diese
Kompetenzen dem Subsidiarititsgedanken gleich in doppelter Weise unterworfen: Zum
einen durch Anwendbarkeit des Art. 3 b Abs. 2 EGV, zum andern — und vorge-
schaltet — durch besondere subsidiarititsheischende Kautelen, die in die Ermichri-
gungsvorschriften selbst hineinformulicrt sind (weshalb man auch statt von kon-
kurrierenden von komplementiren Kompetenzen spricht®”). Als weitere Absiche-
rung in Richrung SP. ist fiir die potenticll besonders cinschneidenden Kompetenzen
(Sozialversicherung, Kiindigungsschurz, Mitbestimmung etc.) Einstimmigkeit im
Rat und blofle Anhérung des Parlaments vorgeschen. Zu erinnern ist im iibrigen
noch daran, daR das Vereinigre Kénigreich nicht Mirglied der Sozialkonvention ist.

36 Vgl Subsidiaritissbericht 1994, S. 6 ff., wo Vorschlige fiir Richdinien (iber Scilbahnen, tiber grenziiberschreitende
Ubenweisungen und iiber die Besteucrung von klcinen und mittleren Unternchmen unter das SP, subsumiert wer-
den,

37 wvon Borries, EuR 1994, 275,
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In allen diesen Garantien und Verstirkungen des Subsidiarititsgedankens unter-
scheiden sich die Verfassungsgrundlagen der Sozialpolitik signifikant von denen der
Agrar- und Binnenmarkepolitik.

Blickt man nun auf die Wahrnehmung der genannten Kompetenzen, so springt als
wichtigste und iibergreifende Neuerung der letzien Jahre ins Auge, dafl Rat und
Kommission, nicht aber das Parlament®® sich von einer anspruchsvollen Konver-
genzstrategie, die auf ein europiisches Sozialmodell zielt, verabschiedet haben und
statt dessen eine Strategie der Mindeststandards verfolgen®®. Auch diese wird aller-

dings nur sehr vorsichtig angegangen. Die Kommission duflert sich wie folgt:
~Angesichts der soliden Grundlage, die fiir die europiische Sozialgesetzgebung bereits geschaffen wurde, ist die
Kommission der Meinung, daff in der nichsten Zeir kein Bedarf an cinem umfangreichen Programm fiir neue
Rechrssetzungsinitiativen besteht. Eine gesetzgeberische Tatigkeir komme nur dann in Betracht, wenn die Ver-
wirklichung der von der Union gesteckien Ziele ansonsten in keiner Weise méglich ist und wenn die betref-
fenden Fragen auf der Ebene der Mirgliedstaaten nicht gelist werden kisnnen. Vorschlige und erlassene Rechts-
vorschriften sollten weiterhin auf die Schaffung eines Rahmens abzielen, dessen konkrete Ausfiillung dann den
unterschiedlichen nationalen Systemen tiberlassen bleibr. Dem gehr eine Einschiitzung der allen Betroffenen im
Wirtschafts- und Sozialbereich entstechenden Kosten und Nutzen voraus®

Wir finden hier eine besonders strikte Deutung des SP.: Die Komparativwérter des
Art. 3 b Abs. 2 (,nichr ausreichend®, ,besser) werden durch definitive Ausdriicke
(,niche geldst werden kénnen®, ,ansonsten in keiner Weise maéglich®) ersetzt; wei-
terhin wird eine Kosten-Nutzen-Untersuchung fiir den Blickwinkel der Betroffenen
im ,,Wirtschafts- und Sozialbereich® verlangt, obwohl der Mehrwerttest sich eigent-
lich nur auf das Verhilinis EG — Mirgliedstaaten bezicht.

Angesichts dieser neuen Bedingungen ist es nicht verwunderlich, daf die sozialpoli-
tisch bedeutendsten Rechrtsakte der curopiischen Sozialpolitik (Arbeitsschutz,
Gleichbehandlung, Massenentlassungen, soziale Sicherung von Wanderarbeitneh-
mern) aus der Zeit vor der Wende zum SP. stammen. Spitere Maffnahmen bestchen
iiberwiegend aus Fortschreibungen (Jugendarbeitsschutz, Gesundheitsschutz von
Schwangeren etc., Arbeitslosenbeziige bei Arbeitssuche im Ausland). Mit Ausnahme
der (freilich auf langer Vorgeschichte aufbauenden) Richtlinie iiber den europii-
schen Betriebsrat etc. sind neue Initiativen meist unverbindlich (z. B. Vorschlag fiir
cine Empfehlung {iber die ausgewogene Mitwirkung von Frau und Mann am Ent-
scheidungsprozef), logistischer Natur (Europiisches Beschiftigungsnetzwerk), for-
dernd (Europiischer Sozialfonds) oder adhortativ. Adhortative Texte haben bemer-
kenswert rapide zugenommen, insbesondere Weil- und Griinbiicher, die Diskussio-
nen anzetteln, aber wenig Konkretes ergeben, und Aktionsprogramme, deren Wor-
te hidufig wohlfeil sind, weil niemand nach ihnen agiert.

38 Stellungnahme des Europiiischen Patlaments zum Griinbuch der Kommission Gber die Europiische Sozialpolitik,
abgedrucke im Weilbuch der Kemmission zur Europiischen Sozialpolitik, Kom (94) 333 Bd. 2 §, 293,

39 Weibuch (Fn. 38), S. 9 f. Auch dicse Strategic ist keineswegs konsentiert, Die Lander mit niedrigeren Standards
beflirchten den Verlust thres dkonomischen Standortvorteils, die mit hoheren Standards befiirchten cine Nivellie-
rung nach unten, vgl. die Stellungnahmen Irlands und der Niederlande im Weilbuch (Fn. 38), S, 167 und 225,

40  Weilbuch (Fn, 38), S. 10,
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Das SP. wird bei diesem Verzichr auf Sozialpolitik zum Teil milbraucht. Man kann
natiirlich argumentieren, dafl die Mirtgliedstaaten, rechdich gesehen, Sozialpolitik
.ausrcichend"” auch selbst treiben kénnen. Insofern ist es richtig, das SP. zu zitieren,
Aber der Kern der Stagnation und des Riickbaus im Sozialpolitischen ist damirt nichr
getroffen. Denn letztlich geht es um eine Entlastung der Wirtschaft im Interesse der
Sicherung ihrer weltwirtschaftlichen Konkurrenzfihigkeit und um cine Entlastung
der Staatskassen und Sozialversicherungssysteme. Diese Griinde miiflten in den Vor-
dergrund der politischen Diskussion geriickt werden, einschliefflich der Griinde, die
gerade auch fiir cin dritten, europiischen Weg der sozialen Sicherung sprechen; das
SP. ist insoweit nur ein Nebenschauplatz.

dd) Umweltpolitik

Im Vergleich zur Sozialpolitik sind im Bereich der Umweltpolitik die gemein-
schaftsverfassungsrechtlichen Weichen stirker auf eine akrive Rolle der Gemein-
schaftsebene gestellt. Viel Umweltrecht wird zunichst im Huckepack der Warenver-
kehrsregelungen transportiert und unterliegt, da nach Auffassung der Kommission
somit ausschliefliche Kompetenz, nicht dem SP. Dic Klausel, dafl dabei ein hohes
Schutzniveau zu verwirklichen ist, verhindert cin Abgleiten in blofe Mindest-
standards. Allerdings schlieft dies nicht aus, dafl unter Verzichr auf harmonisieren-
de Regelungen das Herkunftslandprinzip zugrundegelegr wird, was zu einer Rege-
lungskonkurrenz zwischen den Mirtgliedstaaten fithren kann, bei der das schlechtere
Recht das bessere ausstiche.

Die originiren Kompetenzen fiir Umweltschurz unterliegen dem allgemeinen SP.
(und dem VP). Auch ist, dhnlich wie bei der Sozialpolitik, fiir manche Komperten-
zen (Umweltabgaben, Raumordnung, Bodennutzung, Wasserwirtschaft, Energie-
versorgung) gemifl Art. 130 s Abs. 2 EGV Einstimmigkeit im Rar und blofe
Anhorung des Parlaments vorgeschen. Im Unterschied zur Sozialpolitik fehlt es aber
an der Verdoppelung des SP. durch subsidiarititsheischende Klauseln im Text der
Ermiichtigungsvorschriften.

Das 5. Umweltpolitische Aktionsprogramm von 1992 hatte das SP. (scl.: das SP.
gemifl Art. 3 b Abs. 2 EGV, nichr das des alten Art. 130 r) noch umfassend als e/
Konzept der gemeinsamen Verantwortung mehrerer Aktivititsebenen (EG, Regierun-
gen der Mirgliedstaaten, regionale und lokale Behorden, Unternehmen, Offentlich-
keit) verstanden, wobei Subsidiaritit meinen sollte, dafl eine bestimmre Akreurs-
ebene als die geeignetste und folglich hauptverantwortliche benannt werden kann®!.
Das Momentum und Stichwort (.dauerhafte und umweltgerechte Entwicklung”)
der Rio-Konferenz von 1992 aufgreifend, setzte es auch inhaltlich ambitisse Ziele.

41 5. Aktionsprogramm  Fiir cine dauerhafte und umweltgerechte Ennwicklung”, Kom (92) 23, 5. 80 £
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Das Jahr 1992 war trotz dieser groffen Pline zugleich das Jahr der Wende, in der die
regulatorischen Umweltschutzinitiativen noch einmal kulminierten, um danach
schwiicher zu werden. In dieses Jahr fallen die Verabschiedung von Rechtsakren tiber
Umweltzeichen, iiber den Schutz von Fauna- und Florahabitaten und tiber Lufrver-
schmurzung durch Ozon, weiterhin Vorschlige fiir Rechtsakte zur CO,/Energiever-
brauchsteuer, zum Umweltaudir, iiber Verpackungsabfille, zur Verbrennung gefihr-
licher Abfille, zur Begrenzung der Emission fliichtiger organischer Verbindungen
und zum Verzicht auf Stoffe, die die Ozonschicht abbauen. Im Jahre 1993 gab es
neben der Verabschiedung von Rechtsakten zum Umweltaudit, zur grenziiber-
schreitenden Abfallverbringung und zur Bewertung von Altstoffen nur noch weni-
ge, immerhin aber sehr bedeutende neue Initiativen, nimlich fiir Richdinien tiber
Biozide und iiber integrierte Vermeidung von Umweltverschmurtzung. 1994 gab es
cinige Vorschlige zur Anpassung alter Rechtsakte (UVP Unfallgefahren, Badege-
wisser, Vogelschutz), bei denen das Schumzniveau immerhin im wesentlichen noch
verbessert wurde, aber an neuen Initiativen sind nur noch zwei Vorschlige zu ver-
zeichnen, und zwar fiir Rahmenrichdinien zur Luftqualitit und zur Gewiisserqua-
litdt. Im Jahr 1995 sticht die Entschirfung des Vorschlags fiir cine CO,/Energieab-
gabe hervor*?. Daneben gibt cs an Rechtsaktvorschligen nur Neufassungen, Verein-
fachungen und Anderungen vorhandenen Rechs.

Die Abnahme neuer Initiativen 1ifle sich zum Teil mit Subsidiarititsiiberlegungen
erkldren. Dabei hat sicher mitgespielt, dafl die Kommission von dem umfassenden
Verstindnis des SP. als Konzept gemeinsamer Verantwortung, wie es im 5. Akrions-
programm niedergelegt worden war, abgeriicke ist und es inzwischen mit der herr-
schenden Meinung als einseitigen Rechtfertigungszwang fiir Gemeinschaftsaktio-
nen versteht, das die Beweislast fiir dic komparative Effizienz und den Mehrwert
den Gemeinschaftsorganen zuweist.

Ein weiterer und vermutlich einfluffreicherer Grund fiir den Abschwung regulativer
Umwelepolitik ist das Syndrom aus Entstaadichung, Entlastung der Wirtschaft und
verschiedenen anderen politischen Motiven, das auch bei der Sozialpolitik wirksam
geworden ist. Allerdings wird damit im Bereich der Umweltpolitik offener umge-
gangen. So hat die Kommission die Abschwichung des Vorschlags zur CO,/Encr-
gicabgabe, wie bereits erwihnt, nicht etwa in Subsidiarititsrhetorik getaucht, son-
dern lakonisch auf den anderen politischen Willen des Rartes verwiesen (nur auf den

Renner ,Flexibilicit” ist anscheinend schwer zu verzichten):

Wie die Gespriche auf Ratsebene erkennen lassen, ist cine baldige Annahme der Vorlage jedoch kaum wahr-
scheinlich. (...) Dementsprechend schliige dic Kommission vor., die Vorlage abzuindern und in bestimmten
Punkten flexibler zu gestalten, so da dic bei den Gesprichen im Rar aufgerretenen Hindernisse tiberwunden

iyl

werden konnen

42 Vgl oben zu Fn, 28.
43 Kom(95) 172,58 1.
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Worum es gehr, wird in einer Aussage wie der folgenden noch klarer:

-Das Abstoflen von ordnungspolitischem Ballase ist integraler Bestandteil des politischen Konzepts der Kom-
mission, simtliche Hemmnisse fiir Beschiiftigung, Wettbewerbsfihigkeit und Innovation zu vermeiden und
gl-cichz?i.xig dafiir zu so“ra-n. daR es nicht zu einer Absenkung der Standards oder zu einer ungerechtfertigten
Liberalisierung komm¢***,

Daf Standards vielleicht manchmal angehoben werden miissen, kommt dabei nicht
mehr ins Blickfeld.

Ein wichtiger weiterer Grund fiir die Wende in der Umweltpolitik ist die Favorisie-
rung sogenannter alternativer Aktionsmittel. Dic socben genannte Abgabe ist bereits
ein Ausdruck solcher Bemiihung, doch gehoren auch nichtékonomische Verfahren
wie Verhandlungen, Selbstverpflichtungen und niche zuletzt wohlmeinende Ermah-
nungen dazu.

Was den immerhin verbleibenden Restbestand an neuen regulatorischen Initiativen
angeht, ist bemerkenswert, mit welcher Griindlichkeit jeweils die Subsidiaritit und
Verhiltnismiafligkeir gepriift werden. Die Kommission stellt sich den Priifschritten,
wie sie sie in ihrer Selbstverpflichtung festgelegr hat. Im Umweltbereich setzt sie, wo
es paflt, sogar noch einen weiteren Priifschrite hinzu, nimlich die zusitzliche Unter-
suchung, ob die Regelung durch private Normung ersetzt werden kann.

Dic besondere Tiefe und Breite dieser Priifungen ist an sich zu loben, aber sie bringt
auch gewisse Probleme mit sich. Zum einen entstehen Ungleichgewichte, weil ande-
re Politiken, insbesondere solche der 8konomischen Regulierung (z. B. Telekom-
munikation, Energic und Verkehr), um SP. und VP. meist nichr viel Authebens
machen, zum anderen wird die Latte so hoch gelegt, dafl nachfolgenden umweltpo-
litischen Initiativen das Durchkommen iiber Gebtihr erschwert wird.

Letzteres gilt insbesondere fiir den Mehrwerttest: Im Beispiel des Richtlinienvor-
schlags iiber die okologische Gewisserqualitit begniigt sich die Kommission nicht
mit einer qualitativen Analyse des Mehrwerts einer Gemeinschaftsmafnahme im
Vergleich zu mitgliedstaatlichem Handeln — dies erledigt sic im Grunde bereits im
Priifschritt davor, dem komparativen Effizienztest. Vielmehr {ibernimmr sie es, den
Mchrwert auch noch — monetiir — zu quantifizieren. Das ist allgemein und natiirlich
insbesondere im Umweltschutz ein héchst anfechtbares Vorhaben. So kommut es zu
furchtbar naiven Annahmen dariiber, wieviel die Reinigung der Oberflichengewis-
ser von Schadstoffen und wie wenig im Vergleich dazu die durch die Richtlinie ver-
anlaflten Reinhalteinvestitionen kosten wiirden. Man kann solche Zahlen fast belie-
big manipulieren. Aber was wichtiger ist: Es gibt Umweltschutzregelungen, die sich
einer monetiren Bewertung vollig entzichen, wie z. B. der Artenschutz: Sollen sol-
che Regelungen scheitern, weil sie keinen monetiren Mchrwert bringen?

Wie har sich die beschriebene besonders strikte Priifung von SP. und VP bei den
umweltrechtlichen Initiativen, die in den letzten Jahren trotz der Wende denn doch
in Vorschlige oder Verabschiedungen gemiindet sind, nun tatsichlich ausgewirke?

44 Bericht der Kommission Fiir cine dauerhafte und umweltgerechte Entwicklung”, Kom (95) 624, S. 134,
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Eincrseits sind wohl in der Tat keine diberfliissigen Regelungen getroffen worden,
andererseits sind die getroffenen Regelungen hinsichdlich der Handlungsstrategie
und Rechtsform aber auch nicht allzu nachgiebig ausgefallen. Aber es gibt gewichri-
ge Ausnahmen, die zur Regel werden konnten, wie im bereits erwihnten Fall der
Gewiisserrichdinie die Uberlassung der Grenzwertfestlegung an die Mirtgliedstaa-
ten?® sowie — im Vorschlag fiir eine neugefalte Trinkwasserrichtlinie — die allzu vor-
ausserzungslose Einrdiumung von Dispensbefugnissen an mitgliedstaatliche Behor-
den, wenn die gemeinsamen Trinkwassergrenzwerte niche eingehalten werden®®. Im
Fall der Richtlinie iiber die Luftqualitit hat dagegen die Verankerung der Kompe-
tenz zur Festlegung von Grenzwerten auf Gemeinschaftsebene den SP. und VP.-Test
unbeschader iiberstanden®’.

ee) Zusammenfassung

Der Durchgang durch einige Politikbereiche hat ergeben, dafl sich die im Zwi-
schenrésumé beschriebenen Effekte des SP. schr viel weniger im Bereich der 6kono-
mischen als im Bereich der sozialen und skologischen Regulierung auswirken: Neue
grundlegende Initiativen werden seltener, vorhandene abgeschwiicht. Dabei wirken
aber auch andere Faktoren als das SP. mir, insbesondere Gesichtspunkre der Ent-
staatlichung, Entlastung der Wirtschaft, Vereinfachung des Rechts und verschic-
denartige weitere politische Motive. Das SP. dient dann teilweise (in der Sozialpoli-
tik mehr, in der Umweltpolitik weniger) als Camouflage. Das Potential des SP, auch
einmal Gemeinschaftsinitiativen geradezu zu provozieren, wird nicht genuwzt. Das
SP. wird niche als ¢in Konzept gemeinsamer Verantwortung mit dem Ziel der Auf-
findung der geeignetsten Ebene angeschen, sondern als Beweislastregel zugunsten
der unteren Entscheidungsebenen.

1. Rechtliches Gebot und politische Maxime

Dic Frage, ob das SP. cin Rechtsgrundsatz oder cine politische Maxime ist, hat Art.
3 b Abs. 2 EGV dahin beantwortet, daR es jedenfalls ¢cin Rechtsgrundsarz ist, der
auch gerichtlich sanktioniert wird. Dies schlieft aber nicht aus, dafl es zusirzlich
eine politische Maxime gibt, die dem Subsidiarititsgedanken verpflichret ist. Zu

45 Vgl oben zu Fn. 29,

46 Vgl. den Vorschlag der Kommission, Kom (94) 612, Arc. 10 im Richdinientext.

47 Jedentalls soweir es den Vorschlag der Kommission betrifft. Wie der Rac reagiert, st noch abzuwarren. S, den Vor-
schlag in ABL C 216/1994, S. 4 fI., Art. 4 Abs. 2. Nebenbei gesage wiire es m. E. noch besser”, nimlich effekriver

gewesen, wenn die Festsetzung der Grenzwerte cinem Regelungsausschufiverfahren iibertragen worden wiire.



sm Gemeinschaftsrecht EuR - Heft 3 - 1996 263

unterscheiden ist also zwischen einem SP. im rechtlichen Sinn (SPi.r.S.) und einem
SP. im politischen Sinn (SPi.p.S.).

Die Rechtsqualitidr des SPi.r.S. lifc es als ratsam erscheinen, seine Definition in Art.
3 b Abs. 2 EGV zuriickhaltend zu interpretieren und nichr alle moglichen Wunsch-
vorstellungen hineinzulegen, denn auch diese nehmen dann an der Rechtsverbind-
lichkeir teil, was fiir den, der etwas hineingewiinscht hat, bei anderer Gelegenheir,
die seine mareriellen Interessen betrifft, peinlich werden kann. Eine solche enge
Definition wiirde das SP. auf den vergleichenden Eignungstest beschrinken. Nihe-
res dazu folgt weiter unten.

Eine enge juristische Fassung ermdéglichr es, die Anforderungen des SP. strike von
politischen Motiven zu unterscheiden, welche bei der Rechtsetzung sonst noch Ein-
flufd haben, einschliefflich Entstaatlichung, Entlastung der Wirtschaft, Rechtsver-
einfachung und -transparenz. Dies wiirde es erschweren, das SP. als Vorwand fiir
dergleichen andere Motive zu milbrauchen.

Das SP.i.p.S. kénnte dagegen umfassender und anspruchsvoller konzipiert werden.
Dabei muf es nicht wie das SPi.r.S. cine allgemeingiiltige Gestalt haben, sondern
kann je nach politischer Couleur mit ganz unterschiedlichen Inhalten gefiillt wer-
den. Zum Beispiel kénnte man es dann so verstehen, dal es auch den gemein-
schaftlichen Besitzstand zur Debatte stellt, dal der Mehrwert, wo es paflt, monetir
ausgedriicke werden soll und daf} in geeigneten Fillen auch Varianten privater
Normsetzung zu ventilieren sind. Vor allem kann es dann auch wirklich politisch
verstanden werden: etwa als Grundsatz der gemeinsamen Verantwortung im Sinne
des erwihnten 5. Umweltpolitischen Aktionsprogramms, als Grundsatz der Suche
nach der fiir ein Problem gecignetsten Losungsebene?®®, als Grundsatz, der Initiati-
ven nicht nur negativ beschneider, sondern ermutigt und gar zu ihnen politisch ver-
pflichter, sei es auf nationaler Ebene, wenn die Aktionsmirtel dort ,ausreichend®
sind, sei es auf gemeinschaftlicher Ebene, wenn sie als ,subsidium® gefragt ist*?,
oder als demokratischer Grundsatz méglichster Biirgerniihe, wie ihn das Europii-
sche Parlament propagiert har.

Wiirde so iiber Subsidiaritit gesprochen, wire auch wieder Anschluf an den Awus-
gangspunkt der europiischen Subsidiarititsdebatte herstellbar, nimlich an die Legiti-
mitdtskrise vor und nach der Maastricht-Konferenz. Die Verrechtlichung des SP. in
ciner Gestalt, die paradoxerweise zudem genau diejenigen Politiken besonders
bremst (oder durch Verkleidung bremsen hilft), die ein ,Europa der Biirger* ver-
wirklichen kénnten, hat diesen Ausgangspunke verlassen. Das Gefithl der dem
Maastricht-Vertrag ihre Stimme verweigernden Biirger, von den Entscheidungen

48  In diesem Sinne .-W. Micklizz, The Maasericht Teeacy, the principle of subsidiarity and the theory of integration,
in: Lakimies 4/1993, 508 ff. (534).

49 Vgl zu der passiven und akuvicrenden Bedeutung des SP. V. Constansinesco, Subsidiaritit”: Magisches Wort oder
Handlungsprinzip der Europiischen Union?, EcZW 1991, 561 ff,
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auf der Gemeinschaftsebene ausgeschlossen zu sein, kann man aber nicht mit juri-
stischen Formeln wegdefinieren. , The citizens of the Union®, sagt ¢in Editorial der
Common Market Law Review, ,who voted against Maastricht did not so because
the Union did not get the definition of the subsidiarity principle right. The
subsidiarity principle has become a sort of black box, a sorcerer’s device to lead the
public into believing that everything will be alright**’,

Ein politisches Verstindnis des SPi.p.S. kénnte dagegen diejenige Forderung ver-
stirken, die sich eigentlich aus der Legitimititskrise ergibt, nimlich die Verwirkli-
chung von Demokratie auch und gerade in den Fillen, in denen eine Kompetenz
auf gemeinschaftlicher ,Ebene” ausgeiibt werden mufS. So wiirde das SP. zur ,Kor-
relatmaxime*>!, die in ein Verhiltnis zu anderen Prinzipien und Wertvorstellungen
tritt, stact ithnen als Versteck zu dienen.

b) Zusammenfassung

Das SP. ist cin gerichtlich nachpriifbares Rechtsgebort. Es sollte inhaltlich eng gefafit
werden. Eine Vermischung mit politischen Maximen und Wunschvorstellungen ist
unangebracht. Ein enges Verstindnis des SP. im rechtlichen Sinn schlieft nicht aus,
daneben ein SP. im politischen Sinn zu konzipieren, das Anschliisse an den Aus-
gangspunkt der Subsidiarititsdebatte, nidmlich das Legitimationsproblem der
Europiischen Union, erméglicht.

2. Zum Inhalt des Subsidiarititsprinzips

a) Anwendungsbereich

Der Bereich der ausschieflichen Kompetenzen, den Art. 3 b Abs. 2 EGV vom SP.
ausnimmt, sollte enger interpretiert werden, als von der Kommission vorgeschlagen.
Dazu ist zunichst vorzukliren, daf der Ausdruck ,ausschlieflich® im Gemein-
schaftsrecht anders definiert ist als im deutschen Verfassungsrechr. Der deutsche
Begriff besagr, dal die Linder im Bereich der ausschlieflichen Kompetenzen des
Bundes (ausgenommen bei ausdriicklicher bundesgesetzlicher Ermiichtigung) tiber-
haupt keine Regelungen treffen diirfen. Im Gemeinschaftsrecht ist es jedoch niche
ausgeschlossen, daf die Mitgliedstaaten Regelungen treffen, wenn die Gemeinschaft
ein Feld nicht durch Sekundirrecht, dem deutlich Sperrwirkung zukommr, besetzt

hat.

50 CMLR 1993, 241, 244. Das Zitat geht mit ciner Denkaufgabe weiter: . The historical background of the subsi-
diarity principle may have something to do with this.”

51 Vgl dazu P, Hiberle, Das Prinzip der Subsidiaritit aus der Sicht der vergleichenden Verfassungslehre, AGR 1994,
180 ff., 197, 204.
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Gibe es z. B. fiir Getreide keine gemeinschaftliche Marktordnung, kénnte ein Mit-
gliedstaat eine cigene schaffen (vorbehaltlich anderer Grenzen, z. B. aus Art. 30
EGV). Gibe es keine gemeinschaftliche Chemikaliengesetzgebung, kénnten die
Mirgliedstaaten eigene Anmeldepflichten einfithren (wiederum vorbehaltlich ande-
rer Grenzen, wie erneut Art. 30 EGV).

~Ausschliefllich®™ im gemeinschaftsrechtlichen Sinn bedeuter, in der deutschen Ter-
minologie gesprochen, also ,ausschliellich® plus einen Ausschnitt von | konkurrie-
rend”. Die Politikbereiche, die diesem Ausschnitr gewshnlich zugeordner werden,
kann man als diejenigen kennzeichnen, die ganz wesentlich auf gemeinschaftliche
Regelung angewiesen sind und von ihr meist auch ausgefiillt werden; dadurch sind
sie von den anderen Bereichen der wirklich ,konkurrierenden* und erst recht von
den von vornherein nur ,komplementir® denkbaren Kompetenzen unterschieden.
Es ist aber sehr fraglich, ob cin so weiter Begriff der AusschlieRlichkeir fiir die
Anwendbarkeit des SP. sinnvoll ist. Fiir die Zusammenhiinge des SP. spricht nichts
dagegen, unter ausschliellichen Kompetenzen nur diejenigen zu verstehen, bei
denen die Mirgliedstaaten wegen der Zugehérigkeit der Sache zum Organisations-
bereich der EU oder weil sie das Ziel von vornherein niche erreichen kénnen, gehin-
dert sind, d. h. das Organisationsrecht, das Beamtenrechr, der Gemeinsame Zollta-
rif, die gemeinsame Handelspolitik, nicht jedoch die Agrar-, die Binnenmarke- und
die Wettbewerbspolitik.

Diese letzteren Politiken sind zwar so geartet, daf sie den Subsidiarititstest in der
Regel bestechen werden, aber ich sche keine Griinde dafiir (und es werden von den
Befiirwortern auch keinc angegeben), sie prinzipiell von ihm auszunchmen®2,

b) Subsidiaritits- und Verhilmismiifigkeitsprinzip

Das SP. besteht nur aus den beiden Anforderungen des Nichrausreichens von mit-
gliedsraartlichen und des Besserseins von gemeinschaftlichen Mafinahmen.

Die Kommission nennt dies den komparativen Effizienzrest. Sprachlich schlichter
kénnte man auch von vergleichendem Eignungstest sprechen.

Eine nichr ganz klare Rolle spielt der sog. Mehrwerttest. In der Literatur wird er
meist mit dem zweiten Priifschritt, der Untersuchung des Besserseins der EG-MaR-
nahme gleichgesetzt. Haufig praktiziert die Kommission ihn, wie oben an Beispie-
len gezeigr, aber in einem ganz anderen Sinn, als es Art. 3 b Abs. 2 EGV mit dem
~besser” meint. Die Kommission priift hier die komparative Effizienz, die zunichst
in qualitativer Weise dargelegt worden war, méglichst noch einmal in quantitaci-
vem, insbesondere monetirem Ausdruck. Zudem berechnert sie den \Mehrwert" als

S
O]

Allerdings miissen die Konsequenzen dieses engen AusschlicBlichkeitsbegriffs fiir den Kontext der Umschreibung
der auBenpolirischen Kompetenzen beachtet werden. Dort mufl der Begriff weiter gezogen werden. Man mifite
sich dann an zwer Begriffe der Ausschlieflichkeit gewshnen, LausschlieBlich” im Sinne des SP. und ,ausschlieflich®
im Sinne der auBenpolitischen Kompetenzen, Sachgerechr wiire das jedentalls,
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Nutzen und Kosten fiir die Einzelnen, nicht als Vorteil gegeniiber dem, was die Mit-
gliedstaaten erreichen konnten. Andererscits hile sie dieses Muster auch wieder
nicht konsequent durch (dic Gegebenheiten des Politikfeldes sind manchmal zu
sperrig dafiir) und ist dann oft recht lakonisch, wenn es nichr geht. Das verursacht
Irritationen. M. E. ist die quantitative Darstellung nicht rechtlich geboten, politisch
aber natiirlich anheimgestellt. Zudem ist die Ausrichtung des Mehrwerttests in
Richtung auf die Einzelnen rechtdlich nichr vorgeschricben, weil das SP. das Verhiilt-
nis der Staaten im Staatenverbund regelt, nicht das Verhilenis zwischen Sraat und
Einzelnen, Der Mchrwerttest ist deshalb m. E. rechdich verzichtbar. Was erforder-
lich ist, ist ein komparativer Effizienz- oder Eignungstest, der negativ das Nichraus-
reichen staatlicher und positiv das Bessersein gemeinschaftlicher Manahmen nach-
weist.
Die weiteren Priifschritte sind solche des VP und erstrecken sich damit auch auf
ausschliefliche Kompetenzen. Sie umfassen
_die Wahl der am wenigsten eingreifenden Handlungsstrategic (Empfehlung,
finanzielle Unterstiitzung, Regulierung, gegenseitige Anerkennung, die m. E. aber
nur insoweit zu priifen ist, als ihr Einbau in Sekundirrecht in Frage stcho). und
— die Wahl der am wenigsten eingreifenden Rechtsform (Verordnung, Richtlinie).
Tertium comparationis fiir die moglichen Gestaltungsvarianten im Rahmen des VP
ist dabei einzig das Ausmaf der Verdringung von mitgliedstaatlichen Kompetenzen,
nicht dagegen das Ausmafl des Eingriffs in subjektive Rechte Einzelner. Denn Art.
3 b EGV handelt nur von Kompetenzen im Rahmen des Staatenverbundes, nicht
von Befugnissen zum Eingriff in Rechte und Interessen Einzelner. Eingriffsbefug-
nisse kénnen u. U. zwar auch iiber cin Verhdltnismifigkeitsprinzip kontrolliert wer-
den, jedoch nicht iiber das VP aus Art. 3 b Abs. 3, sondern iiber einen entspre-
chenden ungeschriebenen Rechtsgrundsarz, der noch keineswegs ausgereift vorliegt,
sondern sich in richterrechtlicher Entwicklung befinder (bei der cine Rolle spielr,
daR die Gesetzgebung vom VP, weit weniger determiniert wird als die Verwaltung).
Dies bedeutet, daR die Erforderlichkeit der Einzelne belastenden Mafnahme auf
Grund von Art. 3 b Abs. 3 EGV nicht gepriift werden muf®?. Das gilt auch fiir die
von der Kommission manchmal dargelegte Priifung, ob eine Regulierung durch pri-
vate Normung ersetze werden kénnte. Eine solche Priifung ist politisch hchst sinn-
voll und legitim, man muf sich aber davor hiiten, solche politischen Maximen vor-
schnell zu verrechtlichen. Dabei ist auch zu beriicksichrigen, dal die in der deut-
schen Verfassungsdogmatik verbreitete Neigung zu dergleichen Verrechtlichungen
in den anderen Mirgliedstaaten niche besteht.

v ]
L

Dic Frage ist in der Rechtsprechung noch nicht klar entschieden, In der Rs. C-426/93 (BRD ./, Rat) hatee die Kla-
gerin zwar, cinen unverhiltnismifigen Eingrift in individuelle Rechte riigend, Art. 3 b Abs. 3 EGV herangezogen,
sowohl Generalanwalt Jacobs in scinen Schluflantrigen vom 15.6.1995 wic der Gericheshof in scinem Urteil vom
9.11.1995 rekurricrten dann aber auf den allgemeinen VerhilmismiRigkeisgrundsatz,
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¢) Der vergleichende Eignungstest

Der Bundesrat hat am Priifraster der Kommission ausgesetzt, daff es den Schwer-
punkt auf die Feststellung des Besserseins ciner Gemeinschaftsmaffnahme lege,
wihrend die vorgeschaltete Frage, ob das Ziel nicht durch mitgliedstaatliche MaR-
nahmen ausreichend verwirklicht werden kénne, zu kurz komme®*, Der Bundesrat
empfiehlt sogar eine Neufassung des Art. 3 b Abs. 2 EGV, in dem nur noch dieser
erste Test enthalten ist und auf den zweiten wegen seiner angeblichen Tendenz zur
Stirkung von EG-Kompetenzwahrnehmungen verzichter wird.

Der Verzicht auf den zweiten Filter iiberzeugt schon deshalb nicht, weil er vom Ziel
der Kompetenzeinschrinkung der EG her unlogisch ist. Der zweite Filter kommt ja
kumulativ zum ersten hinzu. Der Wegfall des zweiten Filters fiihrr deshalb gerade zu
einer Stirkung, nicht zu einer Schwiichung der EG-Kompetenzwahrnehmung.
Dennoch hat der Bundesrat recht, wenn er eine Prizisierung der ersten Stufe des ver-
gleichenden Eignungstests reklamiert. Diese soll im folgenden erwas niher betrachtet
werden. Sie liflc sich noch einmal in zwei Etappen gliedern:

(1) Beschreibung und Bewertung vorbandener staatlicher Maflnahmen: Welche gibt
¢s bereits? Reichen sie fiir das Erreichen des gesetzten Ziels aus?

[st dies der Fall, kommen gemeinschaftliche Maflnahmen nichr in Betracht. Ist es
niche der Fall, ist weiter zu priifen:

(2) Beschreibung und Bewertung solcher Maffnahmen, die den Mitgliedstaaten im
Hinblick auf die Zielerreichung rechtlich méglich wiren: Welche kommen in
Betracht? Wiirden sic ausreichen?

Wenn den Mirgliedstaaten keine rechtlichen Kompetenzen zustehen (z. B. weil eine
Regelung gegen das Territorialititsprinzip verstiefe), ist der Filter passiert, geht es also
weiter zur ,Besserklausel”. Dieser Fall ist unproblematisch, aber selten anzutreffen.
Problemarisch wird es erst, wenn den Mitgliedstaaten rechtliche Komperenzen
cigentlich zur Verfiigung stehen und ausreichende Mafinahmen mir ihrer Hilfe auch
erlassen werden kénnten: Soll es dann gleichgiiltig sein, ob die Mitgliedstaaten auch
wirklich handeln werden, oder ist zu priifen, ob mit einem Handeln zu rechnen ist?
Die herrschende Meinung scheint die erste Auffassung zu vertreten®®. Das bloRe
Vorhandensein einer rechtlichen Kompetenz auf mitgliedstaatlicher Ebene wiirde
hiernach geniigen, die Wahrnehmung einer EG-Kompetenz auszuschlieflen.

Eine Folgeerwigung zeigt, dal dies nicht richtig sein kann: Die genannte Auffas-
sung wiirde es verhindern, dafl die EG von ihren vielfiltigen Kompetenzen zur
finanziellen Férderung (in der Forschung, in der Entwicklung, bei Investitionen, im

54  Beschufl vom 22.3.1996, BR Drucks. 904/95; dhnlich ein interner Berichr des Bundesministeriums fiir Wirtschaft
iiber den Stand der Anwendung des Subsidiarititsprinzips 1994 v. 6.6.1995.

55 So anscheinend £, Jarass, EG-Kompetenzen und das Prinzip der Subsidiaritit nach Schaffung der Europiischen
Union, EuGRZ 1994, 209 ff, 210 ., m. w. N,
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Sozialbereich, in der Ausbildung etc.) Gebrauch macht, denn selbstverstindlich hat
ieder Mitgliedstaat die Kompetenz, Forderungstatbestinde zu schatten und zu bud-
getieren. Oder: Jeder Mirgliedstaat hat die Kompetenz, im Binnenmarktbereich
durch Export- und Importregelungen fast alle grenziiberschreitenden Zielsetzungen
2u verwirklichen, die heute normalerweise durch EG-Sekundirrechr verfolgr wer-
den. SchlieRlich: Die Mitgliedstaaten haben natiirlich auch die Kompetenz, fiir ihre
Industrie Arbeits- und Umweltschutzregelungen zu treffen: Die Hunderte von hier-
auf bezogenen EG-Vorschriften wiren bei einem solchen Verstindnis des SP. eigent-
lich Makularur und nur iiber die Besitzstandsklausel zu retten. Das hat aber, viel-
leicht mit Ausnahme Bayerns, keiner beabsichrige, als das SP. verrechtlicht wurde.
Allein auf das Vorhandensein von rechtlichen Kompetenzen auf mitgliedstaatlicher Ebe-
ne kann es also nicht ankommen. Dies ergibt sich im iibrigen ja auch aus dem ,nicht
ausreichend*: Die Klausel unterstellt, daf eine rechtlich an sich mégliche nationale
Regelung unzureichend sein kann.

Die Frage ist dann aber, wie denn die Wahrscheinlichkeir, dafl die Mirtgliedstaaten
ihre Kompetenzen ausreichend in Taten umsetzen, gepriift werden soll. Hier gibt es
zwei Losungsmoglichkeiten, eine prozedurale und eine materielle:

Die prozedurale Lisung besteht darin, daf den Mirgliedstaaten eine Frist gesetzt
wird. Handeln sie nicht, so wire festgestellt, dafl sie das Ziel ,nichrt ausrcichend
erreichen kénnen®, .kénnen® in dem Sinn, daf sich ihr politischer Entscheidungs-
apparat als unfihig erwiesen har, die gewiinschte Losung zu produzicren. Der Vor-
teil dieser Losung bestinde darin, daf offen auf den Tisch kommt, worum es eigent-
lich geht: daR niimlich die Gelegenhei, ein Problem auf einer anderen Ebene als der
nationalen politisch auszuhandeln, zusitzliche Losungsmoglichkeiten provoziert,
z. B. weil sich Tauschgeschifte machen lassen, weil man sich neuen Argumenten
und neuen Offentlichkeiten aussetzt etc.’®. Der Nachteil bestehrt in den Verzoge-
rungseffekeen, die sich aus der Norwendigkeit von Fristserzungen ergeben.

Dem entgeht die materielle Lisung. Sie besteht darin, daf ermittelt werden mufi, ob
es Griinde gibt, die alle oder cinzelne Mirgliedstaaten zu einer unzureichenden Aus-
nutzung ihrer rechtlichen Moglichkeiten veranlassen kénnten. Sind solche Griinde
wahrscheinlich, ist der Test passiert. Der Nachteil dieser Losung ist, dafd sic ins Spe-
kulative fiihren kann. Allerdings kann man konkretisieren, welche Griinde zihlen
sollen®”. Z. B. kann angenommen werden, dafl manche Mitgliedstaaten (einer
geniigt bereits) eine Manahme unterlassen, wenn sie aus der Unterlassung Nutzen
ziehen, eowa weil dadurch die Absatzchancen fiir die eigenen Produkte steigen, weil

56 Dicse prozedurale Sichtweise veranlaBe L. Krimer (Grenzen der Subsidiaritit, EG Magazin 5/1991, 8. 11) festzu-
stellen, dafl .Umweltschurzregelungen auf Gemeinschaftsebene (...) deswegen fast immer besser” (seien) als Rege-
lungen auf der Ebene der cinzelnen Mirgliedstaaten™. Vgl auch W, Moschel, Zum Subsidiarititsprinzip im Vertrag
von Maastricht, NJW 1993, 3025 ., 3027 mit Hinweis auf die Pakeddsungen auf EG-Ebene, der diese Beobach-
tung aber niche in cine Konstruktion des SP. cinzubauen versuchr.

Hier kommen die Gesichespunkte ins Spiel, die der Europiische Rac in seiner Erklirung von Edinburgh enwvihne
(s, oben Fn. 4).

v
~
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die cigene Wirtschaft im Vergleich zur auslindischen Kostenvorteile zichen kann
oder weil sie als Trittbreccfahrer sich auf auslindischen Naturschutz verlassen. Ein
anderer Grund fiir Unterlassungen sind begrenzte finanzielle Mittel insbesondere der
irmeren Mitgliedstaaten. Ein dritter, sicher sensibler, aber m. E. relevanter Grund
fiir ein Unterlassen von Maffnahmen kann darin bestehen, dafl die politische und
gesellschaftliche Kultur mancher Mitgliedstaaten so traditionsfest ist, dafl Neuerun-
gen, die in Zielen auf Gemeinschaftsebene bereits verankert sind, nicht durchkom-
men; so wiirden Gemeinschaftsmafinahmen insbesondere in den Bereichen Sozial-
politik und Gleichbehandlung der Geschlechter den SP.-Test bestehen kénnen, aber
auch diejenigen Vorschriften, die eine Kultur der Offentlichkeit von Verwaltungs-
verfahren (Zugang zu Umweltinformartionen, Anhérung Betroffener) schaffen wol-
len. Bet Anwendung solcher Kriterien werden sich unterschiedliche Chancen und
Dringlichkeiten der Kompetenzausiibung auf gemeinschaftlicher Ebene ergeben,
die es erlauben, auf die Besonderheit der einzelnen Politiken und die historische
Entwicklung ihrer Sachprobleme angemessen zu reagieren®.

d) Zusammenfassung

Der Ausdruck ,ausschlieflliche Zustindigkeit” sollte restriktiv verstanden werden
und die Agrar-, Binnenmarkt- und Wettbewerbspolitik nicht einbeziechen. Diese
sollten vielmehr ebenfalls dem SP. unterworfen werden.

Das SP ist als zweistufiger vergleichender Eignungstest zu priifen. Die Praxis der
Kommission, im Wege cines ,Mehrwerttests” eine monetir ausgedriickte Kosten-
Nutzen-Analyse anzustellen, geht iiber das rechtlich Gebotene hinaus. Der erste
Schritt des komparativen Eignungstests ist prizisierungsbediirfrig: Dafl die Mit-
gliedstaaten nicht ausreichend handeln kénnen, kann zum cinen an einem Mangel
an rechtlichen Kompetenzen liegen, zum anderen aber auch an einem Mangel an
politischer Handlungsbereitschaft bei gegebener rechtlicher Kompetenz. Ein solcher
Mangel an Handlungsbereitschaft ist feststellbar: prozedural, indem die Kommis-
sion den Mirtgliedstaaten Handlungsfristen einrdumt, oder/und materiell, indem
nach 6konomischen, finanzicllen und kulturellen Griinden gefrage wird, von denen
erwartet werden mufl, dafl sie manche oder alle Mitgliedstaaten von den erforderli-
chen Mafinahmen abhalten.

58 Zu solchen Unterschieden s, Chr. Callies, Subsidiaritits- und Solidaricitsprinzip in der Europidischen Union, 1996,
S. 189 ff., der allerdings nicht deutlich machr, ob er zwei unterschiedliche Subsidiaritissbegrifte konstruicren oder
den Begrift nur entsprechend flexibel anwenden will,



