Grenzen des Gemeinschaftshandelns zur Wahrung der Kompetenzen der Bundeslinder
— Verbesserungen durch die Verfassung fiir Europa? —
Von Rechtsanwalt Dr. Holger Spreen, Hannover

Der Foderalismus ist im Umbruch begriffen. Bund
und Lénder arbeiten seit einiger Zeit an einer Reform
der nicht mehr praktikablen Kompetenzverteilungs-
regelungen im Grundgesetz, um Verantwortlichkeiten
wieder klar zuzuordnen und damit die Gesetzgebung
zu erleichtern. Den Lindern geht es nicht zuletzt aber
auch um die Wahrung ihrer Eigenstaatlichkeit, die
durch um sich greifende Kompetenzverluste mehr und
mehr bedroht scheint. Doch mit einer nationalen
Neuordnung ist es nicht getan. Ein erheblicher Teil der
Gesetzgebung wird heutzutage von der EU veranlaft,
bei weiter steigender Tendenz. Die deutschen Bundes-
linder haben deshalb ein existenzielles Interesse an
der Begrenzung der Kompetenzen der Gemeinschaft.
Schiitzenhilfe bietet ihnen vielleicht die neue Euro-
piische Verfassung, die inzwischen von den Staats-
und Regierungschefs unterzeichnet zur Ratifikation
durch die Mitgliedstaaten vorliegt. Welche rechtlichen
Grenzen tatsdchlich bestehen fiir das Handeln der
Gemeinschaft, zeigt der nachfolgende Beitrag auf.

I. Ausgangslage

Das Bundesstaatsprinzip in Artikel 20 Absatz 1 GG'
hat sich trotz zahlreicher Spannungen bewidhrt. Das
fein austarierte Gleichgewicht zwischen Bund und
Liandern droht jedoch zu kippen infolge der schlei-
chenden Kompetenzverlagerung von kleineren auf
grofere Gesetzgebungseinheiten.” Immer stirker in
den Fokus tritt dabei die Europidische Union,3 deren
wachsende Zustindigkeiten! zu zunehmenden Umset-
zungsverpflichtungen der Mitgliedstaaten fiihren.” Sie
nimmt sich dabei auch solcher Angelegenheiten an,
die innerstaatlich reine Lindersache sind.® Nach Ein-
schitzung des EG-Kommissionsprisidenten aus dem
Jahr 1988 waren bereits damals etwa 50 % aller
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Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
(GG) vom 23.05.1949 (BGBL. L, S. 1), zuletzt geéndert
durch Gesetz v. 26.07.2002 (BGBL. 1, S. 2863).

2 Vgl. Zuleeg, DVBI. 1992, 1329 (1336).

Schon im Jahre 1964 auf der Staatsrechtslehrertagung
in Kiel stellte Diirig fest: ,Die Linder sehen
monomanisch nur immer auf Bonn als angeblichen
foderativen Gegenspieler. Das ist ja vollig veraltet. Es
ist Briissel, das dem deutschen Foderalismus immer
mehr das Wasser abgribt.” (VVDStRL 23 (1966), S.
128).

In den letzten Jahren sind die Gemein-
schaftskompetenzen etwa ergdnzt worden um die
Bereiche Regionalforderung und Umweltschutz durch
die Einheitliche Européische Akte von 1986 sowie die
Bildungs- und Berufspolitik, Kultur, Gesundheit, Ver-
braucherschutz und die sogenannten transeuropéischen
Netze durch den Vertrag von Maastricht aus dem
Jahre 1992; vgl. Rengeling, ZG 1994, 277 (277 £.).

5 Oschatz/Risse, Europa-Archiv 1988, 9 (9).

& Vgl Classen, ZRP 1993, 57 (57).

deutschen Gesetze durch das europidische Recht
veranlasst.” Dieser Wert diirfte sich zwischenzeitlich
noch weiter erhoht haben. Nicht ohne Grund sehen die
deutschen Bundeslidnder deshalb fiir sich die Gefahr,
zu reinen Verwaltungseinheiten abgestuft zu werden.®
Thre Gestaltungsfunktion wird immer geringer,” je
mehr sich die Europa-Politik zur europdischen Innen-
politik entwickelt.'” Das hat fundamentale innerstaat-
lichen Folgen: Die grundgesetzliche Kompetenzvertei-
lung zwischen Bund und Léndern aus den Art. 73-75
GG wird untergraben. Um ihre Eigenstindigkeit zu
erhalten, miissen die Linder deshalb nach Moglich-
keiten suchen zur Eingrenzung der Rechtsetzung der
EU." Dies ist allerdings nicht ganz einfach.'?

II. Vorrang des Gemeinschaftsrechts

Von zentraler Bedeutung fiir die Interessen der Lander
ist der Umstand, dass das Gemeinschaftsrecht dem
deutschen Recht vorgeht. Als autonome Rechtsord-
nung ist es europaweit einheitlich anzuwenden und
auszulegen mit der Folge, dass nationale Besonder-
heiten dahinter zuriickstehen miissen.” Bei Kollusio-
nen von nationalem und europdischem Recht ist stets
zu beachten, dass dem EG-Recht aus eigener Wirkung
Vorrang vor jeglichem nationalem Recht zukommt,'
selbst vor Verfassungsrecht."” Aus europiischer Sicht
ist die innere Ordnung der Mitgliedstaaten ohne Be-
deutung. Ausschlaggebend hierfiir ist Art. 5 Absatz 1
EGV'C, wonach die Mitgliedstaaten alle geeigneten
MaBnahmen zur Erfiillung der Vertragsverpflichtun-
gen zu treffen haben; diese Gemeinschaftstreue ist
Leitlinie fiir die richtige Umsetzung, also diejenige,
die den Gemeinschaftszielen am besten entspricht.'’
Die innerstaatliche Kompetenzverteilung ist nicht ent-
scheidend. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann
sich kein Mitgliedstaat auf Bestimmungen des inner-
staatlichen Rechts berufen, um die Nichtbeachtung
von Verpflichtungen des Gemeinschftsrechts zu recht-

7 Zitiert nach Rengeling, ZG 1994, 277 (278).

8 So duflerte bereits der nordrhein-westfilische
Ministerprasident als Berichterstatter des Bundesrats-
ausschusses fiir auswirtige Angelegenheiten bei den
Beratungen des Zustimmungsgesetzes zum EGKS-
Vertrag vom 18.04.1951 entsprechende Befiirch-
tungen; vgl. Nass, in: Mestmdicker/Moller/Schwarz
(Hrsg.), Festschrift von der Groeben, S. 285 (287).
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fertigen; der Staat hat vielmehr aufgrund der Pflichten
aus Art. 5 EGV die Konsequenzen aus seiner Gemein-
schaftszugehorigkeit zu ziehen und das innerstaatliche
Recht so auszugestalten, dass es fiir den Vollzug von
EG-Recht kein Hindernis bildet."®

III. Garantie der Eigenstaatlichkeit der Bundes-
linder durch Art. 79 Absatz 3 GG

Ganz rechtlos sind die Bundeslinder allerdings nicht
gegeniiber anderslautendem Europarecht.” Zum
Schutz der Lianderkompetenzen im Hinblick auf die
bundesstaatliche Ordnung der Bundesrepublik setzt
das BVerfG Grenzen, wo die Identitit der geltenden
Verfassungsordnung aufgegeben wird durch Einbrii-
che in ihr Grundgefiige und die sie konstituierenden
Strukturen.”® Art. 20 Absatz 1, 28 Absatz 1 Satz 1 GG
weisen nicht nur dem Bund, sondern gerade auch den
Liandern Staatsqualitdt zu. Dieser Grundsatz genief3t
hochste Prioritdt im Grundgesetz, er ist materiellrecht-
lich abgesichert in der sogenannten Ewigkeitsgarantie
des Art. 79 Absatz 3 GG und unterliegt damit in
seinem Kerngehalt einem Verinderungsverbot.”' Die
Bundesstaatlichkeit im Kern darf also auch durch die
Gemeinschaft nicht betroffen werden.”

Das Grundgesetz sichert den Lindern nicht nur eine
Mitwirkung an der Bundesgesetzgebung, sondern ge-
wihrt ihnen auch einen genuin eigenen Bereich der
Rechtsetzung.” Notwendig damit verbunden ist die
Zuweisung eigener, unentziehbarer Kompetenzen, die
die Staatsqualitit erst begriinden. Diese Aufgaben
miissen den Lindern auch als Hausgut unentziehbar
verbleiben,** sie miissen die Linder in die Lage ver-
setzen, den Zwecken und Aufgaben eines Bundes-
staates gerecht werden zu kénnen.” Dazu gehort ein
hinreichendes Maf} an politisch bedeutsamen Kompe-
tenzen, das es verhindert, dass die Linder auf den
Status von Selbstverwaltungskorperschaften degra-
diert werden,”® sozusagen als hochpotenzierte Selbst-

" EuGH, Urt. v. 08.02.1973 — Rs. 30/72 — DOV 1973,
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verwaltungstriiger.”” Eine solche Gefahr konnte Thnen
jedoch drohen durch die zunehmende Rechtsetzungs-
tatigkeit der Gemeinschaft. Die Aushohlung der Lin-
derkompetenzen darf deshalb nicht noch wesentlich
verstirkt werden und zur Uberschreitung der Grenze
des Art. 79 Absatz 3 GG fiihren.”® Die Linder miissen
um Besitzstandswahrung bemiiht sein, wollen sie
nicht einen weitgehenden Ausschluss von der Gesetz-
gebung riskieren.” Letzten Endes geht es fiir sie um
nicht weniger als ihre Eigenstaatlichkeit, die gefidhrdet
wird durch eine zunehmende Verlagerung ihrer
Gesetzgebungskompetenzen hin zur Europiischen
Union.

IV. Grenzen des Gemeinschaftshandelns

Doch dem Handeln der Gemeinschaft sind in
mehrfacher Hinsicht Grenzen gesetzt. Verdnderungen
ergeben sich zukiinftig zudem durch die neue
Europiische Verfassung™, die in einigen Punkten die
Lianderinteressen stirker beriicksichtigt als zuvor. Von
besonderer Bedeutung sind in dieser Hinsicht die in
Art. I-11 Abs. 1 Verf. im Titel liber die Zustidn-
digkeiten der Union niedergelegten Grundsitze der
begrenzten Einzelermichtigung, der Subsidiaritédt und
der VerhiltnismifBigkeit.

2T Ossenbiihl, DVBL. 1989, 1230 (1231).

2 Bezeichnend, dass der damalige Prisident des
Bundesverfassungsgerichts und spitere Bundesprisi-
dent, Roman Herzog, in seiner Rede zum 40
Geburtstag des Landes Baden-Wiirttemberg anfragte,
ob Art. 79 Abs. 3 GG nicht bereits verletzt sei. Zitiert
nach Méschel, JZ 1992, 877 (881).

Das Szenario eines vollstindigen Ausschlusses von
jeglicher Gesetzgebungstitigkeit der Liander, das
Spelten, Gemeinschaftsrecht, S. 72, vorhersieht,
scheint etwas iiberzogen. Dass der Bund durch seinen
Vertreter im Rat auf ,,irgendwelche Anordnungen® im
Bereich der Landesgesetzgebungskompetenz hinwirkt,
damit ,.er sich so sdmtlicher den Landern zugedachter
Gebiete beméchtigen* kann, ist nicht nur im Hinblick
auf die zwischenzeitlich eingefiigten Regelungen der
Bund-Linder-Kooperation nach Art. 23 GG fern-
liegend. Die Ansicht verkennt auch das Beteiligungs-
verfahren verschiedener Gremien vor dem Erlass
europdischer Rechtsakte sowie die Regelungen iiber
die Mehrheitserfordernisse im Rat, die ein solches
vollstindiges Bemichtigen von Lianderkompetenzen
durch den Bund ausschlieen diirften.

Der ,Vertrag iiber eine Verfassung fiir Europa®
(nachfolgend Verf.) ist am 29.10.2004 von den Staats-
und Regierungschefs der Mitgliedstaaten der
Europiischen Union in Rom unterzeichnet worden. Er
soll nach den derzeitigen Planungen in den einzelnen
Staaten bis Sommer 2006 ratifiziert werden und am
01.11.2006 in Kraft treten, sofern alle Ratifikations-
urkunden hinterlegt worden sind. Dieser Termin ist
allerdings nicht sicher, da in vielen Mitgliedstaaten
Referenden erforderlich sind. Der Vertrag ist zu finden
unter
http://europa.eu.int/constitution/constitution_de.htm.
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1. Grundsatz der begrenzten Einzelermdchtigung

Rein pragmatische Erwidgungen der Effizienz reichen
weder bisher noch zukiinftig aus, um eine Gemein-
schaftszustidndigkeit zu begriinden. Thr Handlungs-
bereich wird bisher umgrenzt durch den Grundsatz der
begrenzten Einzelermichtigung in Art. 5 Abs. 1 EGV.
Es existiert demnach keine prinzipielle Vermutung fiir
eine Kompetenz der Gemeinschaft, nicht einmal bei
unklarer Rechtslage, da nach der klaren Entscheidung
im EGV die Gemeinschaft nur hinsichtlich der
ausdriicklich iibertragenen Sachgebiete als kompetent
anzusehen ist.”'

Die neue EU-Verfassung hat diese Grundentscheidung
in Art. I-11 Verf. aufgenommen und konkretisiert. Der
zur Abgrenzung der Zustdndigkeiten in Abs. 1
genannte Grundsatz der begrenzten Einzelermich-
tigung wird durch Abs. 2 dahingehend prizisiert, dass
die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustin-
digkeiten titig wird, die ihr die Mitgliedstaaten in der
Verfassung zur Verwirklichung der darin niedergeleg-
ten Ziele iibertragen haben; alle dort nicht aufgefiihr-
ten Zustdndigkeiten sollen bei den Mitgliedstaaten
verbleiben.

Nach Art. I-12 Abs. 1 Verf. kann nur die Union im
Bereich ausschlieBlicher Zustindigkeiten gesetzge-
berisch titig werden und verbindliche Rechtsakte
erlassen. Ein Handeln der Mitgliedstaaten soll nur
zuldssig sein bei Ermidchtigung durch die Union oder
zur Durchfithrung ihrer Rechtsakte. Nach Abs. 2 der
Vorschrift konnen in Bereichen geteilter Zustindigkeit
beide gesetzgeberisch tidtig werden, wobei die
Mitgliedstaaten ihre Zustidndigkeit wahrnehmen,
sofern und soweit die Union von ihrer Zustdndigkeit
keinen Gebrauch macht.> Die Bereiche mit aus-
schlieBlicher Zustindigkeit der Union werden in Art.
I-13 Verf. dem Wortlaut nach abschliefend auf-
gezihlt, Bereiche mit geteilter Zustindigkeit™ sind in
Art. I-14 Verf. genannt.

Fiir ein Tatigwerden der Gemeinschaft reicht es also
noch nicht aus, wenn ein bestimmter Sachbereich etwa
grenziiberschreitende Aspekte aufweist. Bei der
Abgrenzung von Regelungskompetenzen der Gemein-
schaft von jenen der Mitgliedstaaten kommt es viel-
mehr entscheidend darauf an, wo der Schwerpunkt des
Regelungsbedarfs liegt.* Denn mit zunehmender
Integration gibt es inzwischen wohl kaum noch einen
Sektor offentlicher Aufgaben der Mitgliedstaaten, der
nicht durch Kompetenzen der Gemeinschaft betroffen
oder wenigstens irgendwie beriihrt wird.”

Art. I-11 Abs. 2 Verf. begrenzt ein Unionshandeln
ausdriicklich auf die zugewiesenen Zustdndigkeiten

' Hailbronner, JZ 1990, 149 (154).

32 Die Vorschrift entspricht damit in etwa der deutschen
konkurrierenden Gesetzgebung aus Art. 72, 74, 74a
GG.

Diese Auflistung ist allerdings nicht abschliefend, was
sich ergibt aus der Formulierung in Abs. 1 und Abs. 2
(,,Hauptbereiche®).

** Hailbronner, JZ 1990, 149 (153).

3 Everling, EuR 1987, 214 (219).
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der Verfassung, wihrend Art. 5 Abs. 1, 3 EGV auch
noch ein Handeln der Gemeinschaft zum Erreichen
der Ziele des Vertrages gestattete.

2. Begrenzung durch das Subsidiaritéitsprinzip

Die deutschen Bundeslinder haben zum Erhalt ihrer
Gesetzgebungszustindigkeiten europarechtlich schon
seit langerer Zeit auf das Subsidiaritéitsprinzip gebaut.
Die neue Verfassung stérkt ihre Position.

a) Rechtliche Entwicklung und Inhalt

Das Subsidiaritétsprinzip hat durch den Unionsvertrag
in Art. 5 EGV auch auf europiischer Ebene Eingang
gefunden.’® Es verlangt fiir das Verhiltnis staatlicher
Handlungseinheiten zueinander, dass eine Aufgabe
nicht von einem {iibergeordneten Hoheitstriger in
Anspruch genommen werden soll, wenn sie auch von
einem kleineren und untergeordneten Gemeinwesen
zu leisten ist. Die Entscheidung soll moglichst nahe
beim Biirger erfolgen auf der untersten moglichen
Ebene.” Es gilt damit ein Handlungsprimat der
jeweils biirgernidheren staatlichen Ebene mit dem Ziel
der Begrenzung der Machtentfaltung der hoheren
Ebene und damit dem Schutz der biirgernidheren
Verwaltungseinheit.™®  Das Subsidiaritidtsprinzip
kommt folglich grundsitzlich in allen den Sachge-
bieten zum Tragen, in denen mehreren Ebenen kon-
kurrierende Zustindigkeiten zugewiesen sind, wie es
etwa zwischen der Gemeinschaft und ihren Mit-
gliedstaaten weitgehend der Fall ist.” Das gemein-
schaftsrechtliche Subsidiarititsprinzip bezieht sich
dabei bisher nur auf das Verhiltnis der Gemeinschaft
zu den einzelnen Mitgliedstaaten, nicht auch zu
regionalen Untergliederungen wie den Bundesldn-
dern.”” Die hiergegen zurecht geiiuBerte Kritik hat der
Verfassungskonvent aufgenommen und das Subsidi-
arititsprinzip auf die kommunale Binnenstruktur der
Mitgliedstaaten erweitert. Fiir die deutschen Bundes-
lainder und Kommunen ist das einer der zentralen
Fortschritte der Verfassung; das vielzitierte Defizit der
,,Landesblindheit“41 wird damit endgiiltig behoben.
Nach Art. I-11 Abs. 3 Verf. wird die Union zukiinftig
nur dann tétig, ,,sofern und soweit die Ziele der in
Betracht gezogenen Malnahmen von den Mit-
gliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler
oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
konnen.“ Verstirkt werden diese Rechte durch das
,Protokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der

Subsidiaritit und der VerhiltnismiBigkeit***.

% Vgl. Stewing, DVBI. 1992, 1516 (1517 f.).

37 Rengeling, ZG 1994, 277 (288).

3% J. Bohm, BayVBI. 1993, 545 (546), Fn. 14.

¥ Schmidhuber, DVBI. 1993, 417 (418).

40 Rengeling, ZG 1994, 277 (290).

4 So zuerst H. P. Ipsen, in: Baur/Miiller-Graff/Zuleeg
(Hrsg.), Festschrift Borner, S. 163 (176 £.).

Das Protokoll ist als Anlage zur Verfassung mit dieser
beschlossen worden.
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b) Tatsdiichliche Reichweite

Die bisherige Formulierung in Art. 5 EGV war jedoch
nur bedingt geeignet, eine sich ausweitende
gemeinschaftliche Rechtsetzungstitigkeit tatsdchlich
einzudéimmen;43 vielfach wird eine gerichtlich
iiberpriifbare Sicherungsfunktion in Frage gestellt*
und der operationelle Nutzen der Vorschrift
bezweifelt.*’ Fiir die neue Fassung der Vorschrift in
der Verfassung wird die Praxis erweisen miissen, ob
es sich &dhnlich verhdlt. Denn einer Titigkeit der
Gemeinschaft wird regelmifig die Bewertung eines
komplexen Sachverhaltes vorausgehen. Diese subjek-
tiven Einschidtzungen fiihren zu einem erheblichen
Ermessensspielraum der Gemeinschaftsorgane. Ob fiir
ein Handeln der Gemeinschaft die Voraussetzungen
vorliegen, entscheiden ihre Organe.*® Die Weite des
Ermessens zeigt sich vor allem an dem unveridndert
gebliebenem Kriterium der ,,besseren Regelung auf
Gemeinschaftsebene: Die Schwelle kann unterschied-
lich hoch sein in Abhingigkeit vom jeweiligen Mit-
gliedstaat, weil infolge der GroBe und auch der
unterschiedlichen Wirtschafts- und Sozialstruktur
manche Linder problemlos allein regeln konnen, was
die Kapazitit anderer Staaten schon weit iibersteigt.”’
Durch Nr. 4 S. 4 des Subsidiaritétsprotokolls wird
diese Unsicherheit zukiinftig jedoch etwas verringert:
Die Feststellung einer ,,besseren* Zielerreichung mufl
sowohl auf qualitativen als auch (soweit moglich) auf
quantitativen Kriterien beruhen. Damit gibt es
erstmals grundsitzliche, wenn auch vage Kriterien,
um das Ermessen der Gemeinschaft etwas konkreter
zu gestalten und einzugrenzen.

Eine gerichtliche Uberpriifung wird sich deshalb
zumeist darauf zu konzentrieren haben, ob die Ge-
meinschaft von zutreffenden Tatsachen ausgegangen
ist, sich von sachgerechten Erwigungen hat leiten
lassen und die Verfahrensvorschriften eingehalten
hat.*® Ein Einschreiten des Europiischen Gerichtshofs
wird daher in der Praxis wohl nur vorkommen bei
extremen Fillen des Missbrauchs, einem
Begriindungsmangel oder einer Verletzung des

# Nicht ganz ohne Grund weist deshalb Classen, DVBL.
1993, 57 (58) darauf hin, dass das Subsidiari-
titsprinzip prinzipiell ambivalente Wirkung entfalten
kann, indem es gegebenenfalls auch eine Téatigkeit der
hoheren Ebene und damit der Gemeinschaft
legitimiert.

' So Mischel, JZ. 1992, 877 (882) (,juristisch wertlos®);
Scherer, DVBL. 1993, 281, (284) (,,ohne weitere
Konkretisierung nicht justitiabel*); Heintzen, JZ 1991,
317 (319) (,,zu aussageschwach®); fiir eine Praxis-
tauglichkeit und Justiziabilitit J. Bohm, BayVBL.
1993, 545 (548); Schmidhuber/Hitzler, NVWZ 1992,
720 (724 £.).

¥ Bieber, ZG 1994, 297 (312).

4 Rengeling, ZG 1994, 277 (291).

47 So Frowein in: Badura/Scholz (Hrsg.), Festschrift
Lerche, S. 401 (407).

8 Vgl. Schmidhuber/Hitzler, NVwZ 1992, 720 (725).

UbermaBverbotes.*’

Nach Nr. 4 S. 1 des Subsidiarititsprotokolls hat die
Kommission auflerdem jeden Gesetzgebungsvorschlag
detailliert zu begriinden im Hinblick auf die
Grundsitze der Subsidiaritdt und VerhidltnismaBigkeit.
Damit diirfte wenigstens die psychologische Hiirde
vor Erlass eines Rechtsakts etwas grofer werden. Zum
Schutz der innerstaatlichen Gliederungen, also in
Deutschland der Bundesldnder und Kommunen, sieht
der inhaltlich neu hinzugekommene Art. I1I-259 Verf.
erginzend vor, dass bei Gesetzgebungsvorschligen
und -initiativen das nationale Parlament, also hier der
Bundestag, Sorge zu tragen hat fiir die Achtung des
Subsidiarititsprinzips gemdl den Modalititen im
Subsidiarititsprotokoll. Bei Verletzung des Subsidi-
aritdtsprinzips konnen die nationalen Parlamente
zukiinftig nach Nr. 7 S. 1 des Subsidiaritéitsprotokolls
eine Nichtigkeitsklage vor dem EuGH erheben, falls
die Kommission trotz entsprechender Riige an ihrem
Gesetzgebungsakt festhilt. Nach S. 2 dieser Vorschrift
ist auf europiischer Ebene zudem der Ausschuss der
Regionen klagebefugt bei allen Rechtsetzungsakten,
fir deren Annahme er nach der neuen Verfassung
anzuhoren ist.

Das Subsidiaritétsprinzip darf allerdings auch nicht zu
einer unzweckméBigen Einschrinkung der Kompe-
tenzen hoherer Ebenen fithren. Es verlangt nur, dass
die kleinste geeignete staatliche Einheit die notwen-
digen Regelungen erldsst. Sollten sich also die Lander
fiir eine Aufgabe als ungeeignet erweisen, ist der Bund
zum Handeln erméchtigt und bei staateniibergrei-
fenden Aufgaben dann die Union. Ein bloBer
,Mehrwert* fiir ein Handeln durch die hohere Ebene
geniigt allerdings nicht zur Kompetenzbegriindung.™

3. Einschrinkung durch den Grundsatz der Verhéltnis-
miBigkeit

Das Subsidiaritdtsprinzip wird ergidnzt durch den
Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit, der bisher im
Europarecht in Art. 5 Absatz 3 EGV normiert ist.
Gemeinschaftliche MaBnahmen diirfen danach in
jedem Fall nicht iiber das Mal} hinausgehen, das zum
Erreichen der Vertragsziele erforderlich ist. Art. I-11
Abs. 4 Verf. prizisiert nunmehr, dass die Malnahmen
sowohl inhaltlich wie formal nicht tiber dieses Mal}
hinausgehen diirfen. Bei der Ausiibung ihrer Kompe-
tenzen hat die Gemeinschaft somit im Verhiltnis zu
den Mitgliedstaaten und ihren Untergliederungen von
mehreren zur Verfiigung stehenden geeigneten Mitteln
das am wenigsten belastende zu wihlen.”' Folglich

4 Der effektivere Weg fiir die Linder zur Wahrung ihrer

Kompetenzen wird daher in der Moglichkeit des Art.
23 Abs. 6 GG bestehen, einen Vertreter der Linder zur
Vertretung der Bundesrepublik Deutschland in den
Ministerrat zu entsenden, um so bereits im Vorfeld
einer Entscheidung auf die Einhaltung des Subsidi-
aritétsprinzips zu achten; vgl. Pernice, DVBI. 1993,
909 (916).

0 Schmidbauer, DVBI. 1993, 417 (419); Pernice, DVBI.
1993, 909 (916).

3 Zuleeg, DVBL 1992, 1329 (1334).
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miissen auch den Bundeslindern auf diesem Wege
auferlegte Belastungen durch Einschnitte in ihre
Zustindigkeiten in einem angemessenen Verhiltnis zu
den gemeinschaftlich angestrebten Zielen stehen.>
Der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz kann jedoch
aufgrund seiner inhaltlichen Weite nur grobe Vorga-
ben geben zur Begrenzung gemeinschaftsrechtlicher
Kompetenzen. Sofern inhaltlich mehrere Handlungs-
moglichkeiten bestehen, ist diejenige mit den
geringsten Eingriffen in mitgliedstaatliche Rechte zu
wihlen, die das angestrebte Ziel noch erreicht. In
formaler Hinsicht kann die Union fiir den Erlass
allgemeinverbindlicher Regelungen bisher wihlen
zwischen Richtlinien und Verordnungen gemil} Art.
249 EGV. Lisst sich das von ihr beabsichtigte Ziel im
Wege der Richtlinie erreichen, darf sie keine Verord-
nung erlassen, denn nur die Erstgenannte erlaubt den
Mitgliedstaaten noch ein eigenes Handeln. Zukiinftig
wird nach Art. I-33 Abs. 1 Verf. die bisherige
Verordnung zum Europidischen Gesetz, die Richtlinie
zum Europdischen Rahmengesetz, ohne dass sich an
den damit verbundenen Rechtswirkungen etwas
dndert.

4. Aufweichung durch die Flexibilititsklausel

Die dargestellten Regelungen zur Begrenzung der
Rechtsetzungsbefugnisse der Union erfahren aller-
dings eine ausdriickliche und beachtliche Aufwei-
chung durch die Flexibilitdtsklausel des Art. I-18
Verf. Erscheint ein Tdtigwerden im Rahmen der in
Teil III der Verfassung festgelegten Politikbereiche
erforderlich zur Verwirklichung eines der Verfas-
sungsziele, ohne dass die Verfassung eine entspre-
chende Befugnis enthilt, so erldsst der Ministerrat
einstimmig die geeigneten MaBBnahmen auf Vorschlag
der Europdischen Kommission und nach Zustimmung
des Europdischen Parlaments. Die Norm greift damit
den alten Art. 308 EGV wieder auf. Sie erlaubt
materiell eine Verfassungsdurchbrechung, auch zu-
lasten der Kompetenzen der Bundeslidnder. Die bisher
schon hohen Anforderungen der Einstimmigkeit im
Ministerrat werden zwar nunmehr noch weiter
verschirft durch die Modifizierung des bisherigen
Anhorungserfordernisses des Parlaments in eine
Zustimmungspflicht. Fiir die Bundesldnder wire eine
Streichung der Vorschrift allerdings besser gewesen.
Deutschland ist innerstaatlich bisher ohne eine solche
Vorschrift ausgekommen. Immerhin iiber 55 Jahre seit
Bestehen des Grundgesetzes verdeutlichen, dass die
Praxis auch ohne ausdriickliche Regelung zur
Verfassungsdurchbrechung ganz gut zurecht ge-
kommen ist.

Eine Zustimmung der regionalen Ebene der Mit-
gliedstaaten bei Eingriff in ihre Rechte ist nach wie
vor nicht vorgesehen. Die Verfahrensregelung in Art.
1-18 Abs. 2 Verf. macht indessen deutlich, dass auch
in einem solchen Fall wenigstens das Subsidiaritéts-
prinzip einzuhalten ist.

2 Vgl. EuGH, Utt. v. 11.07.1989 — Rs. C-265/87 — Slg.
1989, 2237 (2269).

V. Fazit

Die Linder haben in der Vergangenheit zunehmend
Kompetenzen an die Gemeinschaft verloren, so dass
mittelfristig ihre von Art. 79 Absatz 3 GG garantierte
Eigenstaatlichkeit in Gefahr zu geraten droht. Dem
EU-Recht nachrangige grundgesetzliche Regelungen
konnen sie hiervor nicht bewahren, wirksamer Schutz
kann deshalb nur aus dem Europarecht selbst
kommen.

Das Subsidiaritétsprinzip des EGV bietet den Léndern
nur im Grundsatz Schutz gegen ein iibergreifendes
Handeln der Gemeinschaft, denn letzterer obliegt ein
Ermessensspielraum dariiber, welche Ebene zur Auf-
gabenwahrnehmung besser geeignet ist. Die zukiinf-
tige Europdische Verfassung dndert dieses Defizit
nicht wesentlich, obwohl das Subsidiarititsprinzip
ausdriicklich auf die regionale und lokale Ebene der
Mitgliedstaaten ausgeweitet wird. Verstofit die Kom-
mission dagegen, konnen nationale Parlamente wie
auch der Ausschuss der Regionen jedoch zukiinftig
eine Nichtigkeitsklage vor dem EuGH anstrengen. Der
Grundsatz der VerhiltnismadBigkeit schlieBlich gibt
ebenfalls nur grobe Vorgaben und verpflichtet das Ge-
meinschaftshandeln auf ein Vorgehen mit geringst-
moglichen Eingriffen in Ladnderrechte. Als latente
Gefahr fiir die Lénder erweist sich die nach wie vor
vorhandene Flexibilititsklausel, die der Union eine
Rechtsetzung auch bei fehlenden Befugnissen und
damit eine Verfassungsdurchbrechung ermoglicht.

Die bestehenden rechtlichen Begrenzungen des
Gemeinschaftshandelns sind damit im Ergebnis nur
sehr bedingt geeignet, die zunehmende Einschrinkung
landereigener Rechtsetzungsmoglichkeiten aufzuhal-
ten, die sich aus dem ausufernden Handeln der Union
ergibt. Die neue Europidische Verfassung bringt in
dieser Hinsicht zwar erkennbare, jedoch noch keine
ausreichenden Verbesserungen. Bund, Linder und
Europiische Union bleiben damit in der Pflicht, die
Eigenstindigkeit der Bundesldnder hinreichend abzu-
sichern. Nur dann hat der Foderalismus in Europa
auch langfristig eine Chance.
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