Das Subsidiaritatsprinzip - europaische
Zauberformel oder demokratische
Herausforderung fiir die EU-Biirger?
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1 Die zwei Gesichter des Subsidiaritatsprinzips

Das Subsidiaritédtsprinzip ist in Art. 5 des Vertrages iiber die Européische Union
vom 7.2.1992 in der Fassung des Lissabon-Vertrages vom 13.12.2007 (EUV), also
in den ,,Gemeinsamen Bestimmungen“ des Titel I des Europdischen Verfassungs-
rechts, geregelt. Es steht damit an hochprominenter Stelle der EU-Verfassung und
sollte deshalb allgemein bekannt sein — zumal es als ,,Grundsatz der Subsidiaritat®
schon in Art. 23 Abs. 1 Satz 1 als Bedingung der ,,Verwirklichung eines vereinten
Europa“auch im Grundgesetz fiir die européische Verfassungsstruktur ausdriicklich
vorausgesetzt worden war.

Nach der Definition des Subsidiaritdtsprinzips in Art. 5 Abs. 3 EUV ,wird die
Union in den Bereichen, die nicht in ihre ausschlieflliche Zustdndigkeit fallen,
nur tétig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von
den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene
ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs
oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind“. Liest man
diesen Text unbefangen, so enthilt er eigentlich eine nahezu selbstverstandliche
Zustandigkeitsbegrenzung fiir eine politische Zentral-Instanz gegeniiber den
jeweiligen Untergliederungen: Zentrales Handeln soll allein dort und nur dann
erlaubt sein, wenn es notwendig ist, um seinen Auftrag zu erfiillen. Es geht dann
um eine Kompetenzverteilung nach Mafigabe der Erforderlichkeit zentralen Han-
delns (Calliess 1999: 26).

Juristisch kann man von einer negativ begrenzenden ,,Zustandigkeits-Prarogative®
der kleineren gegeniiber der grofieren Einheit (Jestaedt) sprechen. Fiir den politischen
Praktiker ist das Subsidiaritétsprinzip dann schlicht ein ,,Zustdndigkeitsprinzip®,
welches den Vorrang der je kleineren Einheit festsetzt (Teufel 2014: 20).
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Als solches wird es von den Biirgern der EU allerdings kaum wahrgenommen
und ist weitgehend unbekannt geblieben, obwohl es im Vertrag von Amsterdam 1997
mit dem ,,Protokoll tiber Subsidiaritit und Verhaltnismafligkeit® verfahrensrecht-
lich nochmals verstarkt worden war. Vielleicht hat aber gerade sein organisierter
Einbau in kompetenziell-btirokratische Prozeduren das Subsidiarititsprinzip im
parlamentarischen Alltag nahezu unsichtbar werden lassen.

Umso iiberraschender wirkt es dann, dass ausgerechnet diese Subsidiaritét trotz
ihrer Marginalisierung im Mai 2014 vor den europiischen Parlamentswahlen und
angesichts internationaler Kritik an ,,eurokratischen Entscheidungsprozessen®
speziell in Deutschland pl6tzlich von kirchlicher Seite als ein ,,Segen® bezeichnet
worden ist (Schneider 2013).

Etwas spater hat es ein erfahrener politischer Praktiker sogar als ,,die Losung
fiir fast alle Probleme der Europdischen Union® herausgestellt (Teufel 2014: 20).
Er beruft sich dafiir allerdings nicht auf die erste, namlich die kompetenzielle
Dimension des Subsidiaritatsprinzips, sondern auf seine zweite — grundrechtliche
- Dimension: ,,Offentliche Aufgaben sollen so nah wie méglich an den Menschen
und so an den Problemen erledigt werden. Den Biirgern muss Ubersicht, Mitspra-
che, Mitbeteiligung und Einbringen des Sachverstandes und der Erfahrung aller
ermoglicht werden® (Teufel 2014: 20).

Die sozialphilosophischen Wurzeln dieses zweiten Verstandnisses sind teilweise
religi6s geprigt und gehen bekanntlich auf die katholische Soziallehre der Enzyklika
»Quadragesimo anno“ Papst Pius® XI vom 15.3.1931 zurtick, die wiederum durch
Oswald von Nell-Breuning mafigeblich geprigt worden ist'.

Urspriinglich klar antifaschistisch motiviert — hat sie die frithe Bundesrepublik
als ,,spétscholastische Naturrechtslehre mit beeinflusst, wobei sie durchaus auch
protestantisch-reformatorische Urspriinge gehabt hatte® (Calliess 1999: 28ft). Diese
(einerseits thomistisch und andererseits calvinistisch gepragten) Gesellschaftsthe-
orien spielen in vorliegendem Zusammenhang aber keine wesentliche Rolle, denn
die grundrechtliche Dimension des europarechtlichen Subsidiaritatsprinzips lasst
sich im Kern nur aus dem verfassungspolitischen Vertragskontext angemessen
verstehen. Da Deutschland an seiner ausdriicklichen Verankerung im europai-
schen Vertragsrecht von Maastricht 1991 wesentlich beteiligt war, ist das hiesige
Grundrechtsverstandnis dabei zwar nicht allein mafigebend, wohl aber hilfreich,
soweit es nicht nur national gepragt wurde.

Die ,klassische“ Funktion der meisten Grundrechte in den Verfassungen des
westlich-biirgerlichen Liberalismus war primér eine normative Begrenzung staat-

1 Lateinischer und deutscher Text in Gundlach 1933, 2ff,; dazu Nell-Breuning 1932; ders.
Nell-Breuning: 1990.
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licher Kompetenzen: Den Biirgern sollte eine - vor allem wirtschaftlich orientierte
— Zone der Freiheit vor staatlichen Eingriffen garantiert werden. Gleichgiiltig ob die
Staatsmacht nun monarchisch-autoritar oder mehrheitlich-demokratisch geprigt
war, hatte sie eine ,,staatsfreie“ marktwirtschaftliche Freiheitssphére zu garantieren.
In dieser unverandert bedeutsamen -, liberalen“ Wirkung sind die Grundrechte also
praktisch negative Kompetenznormen fiir den Staat. Sie haben damit tendenziell
dieselbe Funktion wie das (gleichfalls kompetenziell verstandene) Subsidiaritéts-
prinzip. Fast konnte man deshalb meinen, dass eine Unterscheidung zwischen einer
kompetenziellen und einer grundrechtlichen Dimension des Subsidiaritatsprinzips
hinfallig sei, weil sie letztlich dieselbe rechtlich-politische Wirkung hatten.

Ergdnzend zu dieser traditionellen grundrechtlichen Negativ- oder Abwehrfunk-
tion hatte das Bundesverfassungsgericht aber in seinem bertthmten ,,Liith-Urteil
schon 1958 eine ,,prinzipielle Verstarkung der Geltungskraft der Grundrechte®
festgestellt, die es daraus geschlossen hat, dass das Grundgesetz ,,in seinem Grund-
rechtsabschnitt auch eine objektive Wertordnung aufgerichtet habe (BVerfG
vom 15.1.1958, BVerfGE 7, S. 198, 205). Gemeint war damit eine Positiv- oder Ga-
rantiefunktion der Grundrechte, welche den Staat generell dazu verpflichte, ihre
Wahrnehmung durch die Biirger auch tatsdichlich zu ermdglichen.

Wenn die verfassungsrechtliche Begriindung hierfiir auch mehrfach gewechselt
hat, so ist das Gericht jedoch bis heute dabei geblieben, dass der Staat die Ausiibung
der grundrechtlichen Freiheiten, wie z.B. der Meinungs-, Demonstrations- und
Pressefreiheit, der Koalitions-, der Berufs- sowie der Glaubensfreiheit aktiv zu
fordern habe. Gerade weil diese Biirgerrechte den Staat als Demokratie iberhaupt
erst ermoglichen, miisse er im ureigenen Interesse dafiir sorgen, dass sie auch in
der Zivilgesellschaft nicht unterdriickt, sondern erméglicht wiirden, d.h. zugleich
auch im Verhiltnis der Biirger untereinander Wirkung entfalten konnen (zu dieser
Entwicklungslinie Rennert 2014: 30).

Diese positive oder demokratische Wirkung der Grundrechte ist heute fest
neben ihre klassisch-staatsabwehrende Negativfunktion getreten. Sie wurde frii-
her teilweise auch als ,,Drittwirkung® bezeichnet, weil sie die Biirgerrechte neben
der herkdmmlichen ,,Zweierbeziehung“ auch im Verhiltnis zu dritten Personen,
d.h. den Mitbiirgern gegeniiber, wirksam machte. Eine derartige Ausdehnung
der Grundrechtswirkung in die ,,Zivilgesellschaft“ findet sich heute in fast allen
EU-Staaten (dazu Seifert 2011: 696) Nachdem der Staat die Geltungskraft der
Grundrechte auch im Privatsektor zu realisieren hatte, legalisiert er demokratische
Beteiligungsverfahren auch in Wirtschaft und Gesellschaft. Er soll sich auf diese
Weise als demokratisches Gesamtsystem selbst erméglichen. Diese hochgemute
Vorstellung, die durchaus auch Ziige des vergeblichen Versuchs tragt, sich an den
eigenen Haaren aus dem Sumpf zu ziehen, ist heute jedoch schon lange nicht mehr
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so fraglos akzeptiert wie noch vor wenigen Jahren. Auf der Ebene des européischen
Unionsrechts und im Bereich volkerrechtlicher Globalisierung lasst sie sich derzeit
namlich kaum tiberzeugend durchsetzen’.

Angesichts permanenter Vermischung der individuellen, der staatlichen, der
européischen und der volkerrechtlich globalisierten Sphéaren unserer Lebenswelt
verwundert diese Skepsis gegeniiber dem grundrechtlich autonom durchgeformten
demokratischen Gesellschaftsbild nicht mehr.

Tatséchlich stellen die globalen und internationalen Abhédngigkeiten staatlicher
Entscheidungen die grundrechtlich-demokratische Wirkungsmacht unserer zivil-
gesellschaftlichen Aktivitidten namlich ernsthaft in Frage: Wo sich Staatsentschei-
dungen von ,,oben“ zunehmend als “alternativlos® darstellen, ist demokratische
Mitwirkung (auflerhalb formaler Wahlhandlungen von ,,unten®) nicht mehr sinnvoll.

Gerade deshalb wiirde dem Subsidiarititsgebot unter den heutigen demokra-
tierestriktiven Bedingungen vielleicht eine neue demokratisierende Bedeutung
zuwachsen.

Wo Subsidiaritét gilt, sind die jeweiligen hoheren Staatsinstanzen ndmlich
permanent dazu gezwungen, vor jeder Entscheidung zu priifen, ob der angestrebte
Effekt nicht auf niedrigerer Ebene ebenso oder gar besser erreicht werden konnte.
Freilich bedarf diese Kompetenzverschiebung in Richtung auf regionale und lokale
Strukturen auch einer entsprechenden Aktivierung der jeweiligen gesellschaftlichen
Krifte. Fir die Gemeinden als Orte der Subsidiaritét spricht es deshalb, dass die
Ergebnisse kommunaler Willensbildung stets fiir alle Einwohner (und nicht nur
fiir die Staatsangehorigen) rechtsverbindlich werden. Gerade dies garantiert dann
die angestrebte Mitwirkung aller Betroffenen am staatlichen und supranationalen
Rechtsetzungssystem.

In Deutschland scheint die Hinwendung zur Gemeinde als dem eigentlichen
Ort demokratisch wirksamer Subsidiaritét freilich in einem gewissen Gegensatz
zur pragenden Tradition und Herkunft dieses Prinzips zu stehen. Hier war die
staatliche Verwaltung in den Territorialstaaten des 19. Jahrhunderts durchweg
monarchisch gefithrt, wihrend die gemeindliche Selbstverwaltung von den Einwoh-
nern gewéhlt und kontrolliert worden ist. Die Gemeinde ist deshalb gerade nicht
staatlich, sondern vielmehr gesellschaftlich geprigt gewesen. Dementsprechend hat
der einflussreiche Staatstheoretiker Lorenz von Stein (vgl. Blasius/Pankoke 1977)
die verfassungspolitische Bedeutung der gemeindlichen Selbstverwaltung in ihrem
gesellschaftlichen Charakter gesehen. Dieser Auffassung ist allerdings auch frith
schon widersprochen worden. Paul Laband als fiihrender (positivistischer) Staats-
rechtler des Bismarck-Reichs sah im Staatsbiirger das ,,natiirliche Substrat“ sowohl

2 Vgl. die Beitrige in Heinig/ Terhechte 2013.
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des Gesamtstaates wie der Kommunen (Laband 1888: 98). Tatsachlich hat sich dann
seine Auffassung von der Gemeinde als unterem Teil der Gesamt-Staatsverwaltung
gegeniiber dem ilteren ,,antistaatlichen® Verstdndnis schon in der Weimarer Re-
publik und dann endgiiltig auch (als Folge des Homogenisierungsgebots in Art.
28 Abs. 1 S. 2 GG) vor dem Bundesverfassungsgericht durchgesetzt: ,,Vollends in
der parlamentarischen Demokratie steht die kommunale Selbstverwaltung nicht
mehr in Abwehrstellung zur Staatsorganisation. Sie wird, wie Art. 28 GG zeigt,
im Rahmen der staatlichen Organisation konstituiert und in den staatlichen
Autfbau integriert” (BVerfG 31.10.1990, BVerfGE 83, S. 37, 54). Wenn das Subsidia-
ritatsprinzip heute also die Zustédndigkeit und die Legitimation der kommunalen
Ebenen gegeniiber anderen Entscheidungsinstanzen starken soll, dann wirkt es
nicht ldnger im Sinne der hergebrachten katholischen Gesellschaftslehre als ein
»gesellschaftliches” Gestaltungsmuster. Wohl aber stirkt es nunmehr die Chancen
und die Effektivitdt demokratischer Beteiligung der Kommunalbevélkerung, weil
die Einzelnen auf ortlicher und regionaler Ebene iiber Wahlen, Abstimmungen
und politisch-grundrechtliche Beteiligung vielfach gréfleren Einfluss nehmen
konnen als im nationalen oder gar im européischen Bereich. Hier lassen sich also
die demokratischen Beteiligungsaspekte des Subsidiaritatsprinzips und zugleich
eine Kompetenzverstarkung speziell der kommunalen Ebene gegeniiber den anderen
staatlichen Zustdndigkeiten rechtfertigen.

Ein entsprechender Vorrang der ,kleineren” gegeniiber der ,,grofieren Einheit
findet sich dann konsequent in der Garantie kommunaler Selbstverwaltung des Art.
28 Abs. 2 S.1 GG. Danach konnen die Gemeinden alle Angelegenheiten der értlichen
Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung ,regeln®. Insoweit
sind alle anderen staatlichen Kompetenzen also subsidiar’. Es handelt sich um eine
Ausformung des Subsidiaritatsprinzips als Kompetenzregelung. Jenseits dieser
kompetenziellen Bestimmung wurde der Subsidiarititsgrundsatz im Grundgesetz
allerdings (ebenso wenig wie in den iibrigen Verfassungen samtlicher EU-Lénder)
nicht als solcher normiert. Trotz aller von ihm ausgegangenen gesellschaftspolitischen
Anregungen ist er auf nationaler Ebene folglich nur ein theoretisches Konstrukt
geblieben. In seinen beiden unterschiedlichen Dimensionen wurde er durch die
Grundrechts- und den Kompetenznormen praktisch vollig ersetzt.

3 Dagegen lehnt Engels 2014: 477, das Subsidiaritétsprinzip als ,,taugliche Deutungsgrund-
lage® fiir Art. 28 Abs. 2 GG generell ab; A.a. Méller 2009: 170 £.
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2 Das fixierte Subsidiaritatsprinzip:
Eine europadische Version

Bevor das Subsidiaritatsprinzip 1992 durch den Vertrag von Maastricht als verbind-
liche juristische Vorschrift in das Verfassungsrecht der Européischen Union einge-
fithrt wurde, war es von den Europapolitikern 6ffentlichkeitswirksam “entdeckt®
worden. Es sollte die mit jenem Vertrag erweiterten Kompetenzen der Europdischen
Wirtschafts- und Wahrungsunion rechtlich einzuhegen helfen. Auch in dieser seit
1984 vor allem vom Européischen Parlament gefiihrten Diskussion gab es wieder
die beiden charakteristisch unterschiedenen Auffassungen dazu: Die einen sahen
Subsidiaritét als einen Schutz der Markwirtschaft vor hoheitlichen Eingriffen, in-
terpretierten sie also liberal-grundrechtlich (so die britische Haltung). Die anderen
verstanden Subsidiaritat primér als garantierte Fortsetzung ihrer tiefgestaffelten
nationalen Kompetenzordnung im Foderalismus, d.h. als Vorrang der jeweils
kleineren vor der nédchst grofleren Einheit im Sinne eines demokratisch-kompe-
tenziellen Subsidiarititsverstindnisses (so die bundesrepublikanische Haltung).

Tatséachlich sind dann beide Positionen nebeneinander in den européischen
Vertragstext aufgenommen worden. Dabei wurde die (markt-)liberale Position als
»Gebot der VerhiltnismafBigkeit” ausgestaltet (Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 2, Abs.
4 EUV). Die kompetenziell-demokratische Funktion wurde dagegen ausdriicklich
als Subsidiaritatsprinzip normiert (Art. 5 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 EUV):

1. Fir die Abgrenzung der Zustindigkeiten der Union gilt der Grundsatz der
begrenzten Einzelermachtigung. Fiir die Ausiibung der Zustandigkeiten der
Union gelten die Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhéltnismafigkeit.

2. Nach dem Grundsatz der begrenzten Einzelermédchtigung wird die Union nur
innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten tdtig, die die Mitgliedstaaten ihr in
den Vertrdgen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele tibertragen
haben. Alle der Union nicht in den Vertragen iibertragenen Zustandigkeiten
verbleiben bei den Mitgliedstaaten.

3. Nach dem Subsidiaritatsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht

in ihre ausschlielliche Zustédndigkeit fallen, nur tétig, sofern und soweit die
Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder
auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht
werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen
auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind.
Die Organe der Union wenden das Subsidiaritétsprinzip nach dem Protokoll iiber
die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritidt und der Verhaltnisméfigkeit an.
Die nationalen Parlamente achten auf die Einhaltung des Subsidiaritétsprinzips
nach dem in jenem Protokoll vorgesehenen Verfahren.
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4. Nach dem Grundsatz der Verhdltnisméafligkeit gehen die Mafinahmen der Uni-
on inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige
erforderliche Maf hinaus.

Die Organe der Union wenden den Grundsatz der Verhéltnismafligkeit nach
dem Protokoll Giber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der
Verhiltnisméafligkeit an.

Wenn das Verhdltnismdfigkeitsprinzip als Mafistab der Erforderlichkeit oder als
»Ubermafiverbot“alle Aktionen der Union nach ihrer jeweilige Regelungsintensitit
beschrankt (Art. 5 Abs. 4 EUV), dann bewirkt dies zwar letztlich praktisch auch
eine entsprechende Kompetenzeinschrankung (vgl. Streinz 2012: Art. 5 Rdnr. 41f),
doch steht dieser Zustandigkeitseffekt im Hintergrund.

Dagegen setzt das Subsidiarititsprinzip ausdriicklich einen ,,zentral, ,regional
oder ,lokal“ organisierten Staats- und Verwaltungsautbau der Mitgliedstaaten
voraus, an dessen jeweilige demokratische Kompetenz die Regelung des Art. 5
Abs. 3 S. 1 EUV unmittelbar ankniipft. Subsidiaritit erfordert also bereits beste-
hende staatliche Untergliederungen ohne diese etwa selbst zu schaffen. Sie starkt
die vorausgesetzten kleineren Verwaltungseinheiten der Mitgliedstaaten jedoch
durch die Ubertragung europiischer Zustindigkeiten. Das ist ihre kompeten-
ziell-demokratische Funktion (ebenso Dreier 2006: Art. 23 Rdnr. 68) Dabei wird
der demokratisierende Effekt dieser Aufgabenverlagerung im Wege der Subsidiaritt
umso grofler, je biirgerniher die jetzt zustindige Verwaltungseinheit arbeitet. Am
starksten ist dies mithin auf den kommunalen Ebenen, weil die lokale Verwaltung
von den tendenziell direkt betroffenen Einwohnern am ehesten unmittelbar gelenkt
und kontrolliert werden kann.

Die im Vollzug der deutschen Einigung und des europdischen Vertrags von
Maastricht 1992 ins Grundgesetz aufgenommene Neufassung des Art. 23 (mit
der Erganzung des Art. 1a von 2009) ldsst diesen besonderen Subsidiaritétseffekt
allerdings nur indirekt erkennen:

Artikel 23

(1) Zur Verwirklichung eines vereinten Europas wirkt die Bundesrepublik Deutsch-
land bei der Entwicklung der Européischen Union mit, die demokratischen,
rechtsstaatlichen, sozialen und féderativen Grundsitzen und dem Grundsatz
der Subsidiaritit verpflichtet ist und einen diesem Grundgesetz im wesentlichen
vergleichbaren Grundrechtsschutz gewéhrleistet. Der Bund kann hierzu durch
Gesetz mit Zustimmung des Bundesrates Hoheitsrechte tibertragen. Fiir die
Begriindung der Europdischen Union sowie fiir Anderungen ihrer vertragli-
chen Grundlagen und vergleichbare Regelungen, durch die dieses Grundgesetz
seinem Inhalt nach geéindert oder erginzt wird oder solche Anderungen oder
Ergdnzungen ermoglicht werden, gilt Artikel 79 Abs. 2 und 3.
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(1a) Der Bundestag und der Bundesrat haben das Recht, wegen Verstofies eines Ge-
setzgebungsakts der Europédischen Union gegen das Subsidiaritéitsprinzip vor
dem Gerichtshof der Europédischen Union Klage zu erheben. Der Bundestag ist
hierzu auf Antrag eines Viertels seiner Mitglieder verpflichtet. Durch Gesetz,
das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, kénnen fiir die Wahrnehmung der
Rechte, die dem Bundestag und dem Bundesrat in den vertraglichen Grundlagen
der Européischen Union eingeraumt sind, Ausnahmen von Artikel 42 Abs. 2
Satz 1 und Artikel 52 Abs. 3 Satz 1 zugelassen werden.

(2) In Angelegenheiten der Europidischen Union wirken der Bundestag und durch
den Bundesrat die Linder mit. Die Bundesregierung hat den Bundestag und den
Bundesrat umfassend und zum frithestméglichen Zeitpunkt zu unterrichten.

(3) Die Bundesregierung gibt dem Bundestag Gelegenheit zur Stellungnahme
vor ihrer Mitwirkung an Rechtsetzungsakten der Europdischen Union. Die
Bundesregierung berticksichtigt die Stellungnahme des Bundestages bei den
Verhandlungen. Das Néhere regelt ein Gesetz.

(4) Der Bundesrat ist an der Willensbildung des Bundes zu beteiligen, soweit er
an einer entsprechenden innerstaatlichen Mafinahme mitzuwirken hétte oder
soweit die Lander innerstaatlich zustdndig wéren.

(5) Soweit in einem Bereich ausschliefSlicher Zustindigkeiten des Bundes Inter-
essen der Lander beriihrt sind oder soweit im iibrigen der Bund das Recht zur
Gesetzgebung hat, berticksichtigt die Bundesregierung die Stellungnahme des
Bundesrates. Wenn im Schwerpunkt Gesetzgebungsbefugnisse der Lander, die
Einrichtung ihrer Behorden oder ihre Verwaltungsverfahren betroffen sind, ist
bei der Willensbildung des Bundes insoweit die Auffassung des Bundesrates
maf3geblich zu berticksichtigen; dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung
des Bundes zu wahren. In Angelegenheiten, die zu Ausgabenerhhungen oder
Einnahmeminderungen fiir den Bund fithren kénnen, ist die Zustimmung der
Bundesregierung erforderlich.

(6) Wenn im Schwerpunkt ausschlie8liche Gesetzgebungsbefugnisse der Lander auf
den Gebieten der schulischen Bildung, der Kultur oder des Rundfunks betroffen
sind, wird die Wahrnehmung der Rechte, die der Bundesrepublik Deutschland
als Mitgliedstaat der Européischen Union zustehen, vom Bund auf einen vom
Bundesrat benannten Vertreter der Lander iibertragen. Die Wahrnehmung der
Rechte erfolgt unter Beteiligung und in Abstimmung mit der Bundesregierung;
dabei ist die gesamtstaatliche Verantwortung des Bundes zu wahren.

(7) Das Nahere zu den Absitzen 4 bis 6 regelt ein Gesetz, das der Zustimmung des
Bundesrates bedarf.

Angesichts der umfassenden Zustandigkeiten von Bund und Landern in der
(ausschliefllichen und konkurrierenden) nationalen Kompetenz diirften die euro-
péischen Aufgaben, die dariiber hinaus auf dem Wege der EU-Subsidiaritat noch
hinzukommen, nicht allzu umfangreich sein®. Sie wiirden dann in Bund und Lan-

4 Neuere Versuche, die Parteien in den nationalen Parlamenten vermittels der Subsidia-
ritatsprozedur dazu zu verlocken, europarechtliche Mafinahmen durch gleich geeignete
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dern iiber die jeweiligen Legislativen und Exekutiven als eigene Angelegenheiten
demokratisch legitimiert und dariiber hinaus durch Bundestag, Bundesrat und
Bundesregierung zusitzlich européisch vertreten.

Wenn es dagegen die Gemeinden sind, welche bestimmte europdische Kompe-
tenzen nach Maf3gabe des Subsidiaritatsprinzips selbstindig erledigen sollen, dann
wire dieser zusétzliche européische Aufgabenbereich kommunaler Kompetenzen
(Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft, Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG) im Zweifel
von erheblicher politischer Bedeutung. Hierfiir wiirde namlich nicht nur ihre
supranationale Rechtsgrundlage sorgen, sondern auch ihr Umfang und vor allem
ihre notwendige européische Vernetzung.

Freilich fehlte den Kommunen urspriinglich die dafiir eigentlich erforderli-
che Riickbindung und Legitimation, welche dem Bund und den Landern schon
iiber Art. 23 Abs. 4-7 GG erdffnet worden ist. Bundesrat und Bundesregierung
vermitteln ihnen ndmlich immerhin eine quasi institutionelle Beteiligung an der
Willensbildung des Européischen Rats, welche den Gemeinden fehlt. Bedenkt man
aber, dass die regelméflige demokratische Legitimation im Grundgesetz durch
»Wahlen und Abstimmungen® erfolgen soll (Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG), dann lag es
nahe, eine entsprechende européische Legitimationsausweitung fiir die Gemeinden
nunmehr im Wege eines Kommunalwahlrechts zugunsten aller dort wohnhaften
EU-Ausldnder zu schaffen. Entsprechende Vorschldge gab es damals schon linger
(vgl. dazu z.B. Sasse/ Kempen 1974), weil sie das Wahlrecht klar auf deutsche
Staatsangehorigkeit beschriankten.

Einer solchen folgerichtigen Zuerkennung des deutschen Kommunalwahlrechts
an EU-Gemeindebiirger standen indessen die Urteile des Bundesverfassungsgerichts
vom 31.10.1990 (BVerfG vom 31.10.1990, BVerfGE 83, S. 37, 60) deutlich entgegen:

»Auch soweit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG eine Vertretung des Volkes fiir Kreise und Ge-
meinden vorschreibt, bilden ausschliefSlich Deutsche das Volk und wihlen dessen
Vertretung. Die Vorschrift gewéhrleistet fiir alle Gebietskérperschaften auf dem
Territorium der Bundesrepublik Deutschland die Einheitlichkeit der demokratischen
Legitimationsgrundlage und trdgt damit der besonderen Stellung der kommunale
Gebietskorperschaften im Aufbau des demokratischen Staates Rechnung” (BVerfG
vom 31.10.1990, BVerfGE 83, S. 37 Leitsatz 5).

Diese - hinsichtlich der Entstehungsgeschichte und der autonomiebezogenen
Funktion des kommunalen Rechts auf ,,Selbstverwaltung® durchaus kritikwiirdigen
(Bryde 1994: 305ft.) - Entscheidungen ergingen zwar schon 1990. Bereits damals

staatliche Regelungen subsidiarititsbegriindet zu verhindern, waren bislang nicht sehr
erfolgreich (vgl. van Schendelen 2014: 669, 691)
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wurde aber im Vorfeld des Maastricht-Vertrages intensiv {iber ein europdisches
Subsidiaritéatsprinzip und folgerichtig zugleich iiber ein europédisches Wahlrecht
fiir EU-Biirger diskutiert, das spater in Art. 8 b Abs. EUV a.F. (jetzt Art. 22 Abs.1
AEUV) auch umgesetzt worden ist. Fiir das Bundesverfassungsgericht waren die
moglichen Konflikte, die es mit seiner rigiden Position heraufbeschworen wiirde,
seinerzeit schon erkennbar.

Ganz am Schluss der Urteilsgriinde hat es deshalb fast verschamt auf einen
durchaus brachialen Ausweg aus dem Dilemma verwiesen, nimlich auf eine mog-
liche Anderung des Grundgesetzes. Zwar sei es ,,dem Landesgesetzgeber verwehrt,
auch Ausldndern das Wahlrecht zu den Vertretungen des Volkes in den Gemein-
den einzurdumen®. Dennoch folge daraus ,nicht, dass die derzeit im Bereich der
europidischen Gemeinschaften erérterte Einfithrung eines Kommunalwahlrechts
fiir Ausldnder nicht Gegenstand einer nach Art. 79 Abs. 3 GG zuldssigen Verfas-
sungsanderung sein kann“ (BVerfG vom 31.10.1990, BVerfGE 83, S. 37, 59).

Zwei Jahre spater wurde jener Notausgang dann tatsachlich genutzt, indem man
Art. 28 Abs. 1 S. 3 neu ins Grundgesetz einfiigte:

»Bei Wahlen in Kreisen und Gemeinden sind auch Personen, die die Staatsangeh6-
rigkeit eines Mitgliedstaates der Europdischen Gemeinschaft besitzen, nach Maf3gabe
von Recht der Européischen Gemeinschaft wahlberechtigt und wahlbar.

Dieser zusammen mit dem fundamentalen neuen Europa-Artikel 23 GG am
22.12.1992 beschlossene Satz ermdglichte dann die Zustimmung Deutschlands
zum Maastricht-Vertrag einschliefSlich des dort in Art. 8b Abs. 1 vorgesehenen
europdischen Kommunalwahlrechts. Die zugehérige EU-Kommunalwahlrichtlinie
erging am 19.12.1994. Sie enthélt das ,Recht der Europdischen Gemeinschaft, nach
dessen ,,Mafigabe“ alle (hierfiir zustindigen) Bundeslander gem. Art. 28 Abs. 1 S.
3 GG, ihre Kommunalwahlgesetze entsprechend ,,européisiert haben.

Juristisch handelt es sich also bei den Wahlrechtsvorschriften fiir EU-Biirger
in den deutschen Kreisen und Gemeinden um (umgesetztes) europdisches Recht,
»ohne dessen ,Mafigabe’ naimlich keine Wahlberechtigung gem. Art. 28 Abs. 1 S.
3 GG gegeben wire (vgl. z.B. Schaefer 2014: 325). Das erscheint auch durchaus
konsequent, weil die Kommunen nur auf diesem Wege eine besondere europdische
Legitimation erhalten konnten, und weil diese zusitzliche Legitimation wiederum
erforderlich war, um aufgrund des europiischen Subsidiarititsprinzips (Art. 5
EUV) titig werden zu konnen. Anders als die - gleichfalls subsidiaritatsbetrofte-
nen Lander und der Bund (vgl. Art. 23 Abs. 2 GG) wirken Kreise und Gemeinden
eben nicht in Angelegenheiten der EU gesetzgeberisch mit. Dafiir sind sie jetzt
aber aufgrund ihres erweiterten Wahlrechts die einzigen deutschen Verfassungs-
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organe mit einer eigenen, direkt aus demokratischen Wahlen hervorgegangenen
europdischen Legitimation. Dementsprechend ist nicht etwa das deutsche Volk
(Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG), sondern das jeweilige europdische Gemeinde-Biirgertum
heute die demokratische Basis der kommunalen Selbstverwaltung. Politisch geht
diese Verdnderung auf das européische Subsidiaritétsprinzip zurtick. Deshalb ist
die Subsidiaritatsfunktion auch nirgends stirker gerechtfertigt als auf der Ebene
der Gemeinde in den Mitgliedstaaten.

3 Subsidiaritat - eine europaische lllusion?

Angesichts seiner theoriebeladenen Herkunft sowie seiner politischen Durchsetzung
und seiner prominenten Position im europédischen Vertragsrecht erstaunt es umso
mehr, dass das Subsidiaritdtsprinzip nur in Sonntagsreden beschworen, praktisch
indessen kaum realisiert worden ist. Daran hat sich auch nichts gedndert, nachdem
das (dem EU-Vertrag von Lissabon beigefiigte) Protokoll ,iiber die Anwendung
der Grundsitze der Subsidiaritdt und der Verhidltnismafligkeit“ vom 13.12.2007
beschlossen worden war. Damit die ,,Entscheidungen in der Union so biirgernah
wie moglich getroffen werden®, gibt Art. 6 dieses Protokolls den nationalen Parla-
menten in der EU das Recht, die ihnen zu iibermittelnden Gesetzgebungsentwiirfe
anhand der Subsidiaritét zu kontrollieren und im Falle ihrer Beibehaltung durch
den Europiischen Gerichtshof tiberpriifen zu lassen (vgl. Art. 7,8 des Protokolls).

Tatséchlich hat sich der Gerichtshof allerdings tiberhaupt nur in einem einzigen
Fall am Rande mit dem Subsidiaritatsvorbehalt beschaftigt (EuGH Rs. C 491/01,
-British-American-Tobacco- , Slg. 2002, I 11606, Rnr. 180 ff.). Man konnte dies
entweder negativ auf die mangelnde normative Schirfe des Prinzips oder positiv
auf dessen préaventiv-disziplinierende Wirkung zurtickfithren. Eine weitere textliche
und verfahrensmiflige Zuspitzung wére angesichts solcher Unsicherheiten durchaus
winschenswert. Ohne erheblichen politischen Druck ,,von unten®, d.h. ohne die
Hilfe unmittelbarer Biirgeraktionen mit entsprechend artikulierten Forderungen
wird das aber kaum méglich sein.

Die bisherige Praxis verleitet juristische Beobachter jedenfalls zur Resignation:
»Als gescheitert kann ebenfalls der Versuch einer Eingrenzung des stindigen
Kompetenzgewinns der EU durch das Subsidiaritatsprinzip gelten. Es ist seit 1992
in Geltung, aber ohne Wirkung geblieben, weil es nicht gelungen ist, ihm einen
justiziablen Inhalt abzugewinnen. Es taugt als rechtspolitische Maxime fiir die
Gestaltung einer foderalen Ordnung, jedoch nicht als Entscheidungsmaf3stab fiir
die Beurteilung konkreter Kompetenzstreitigkeiten. Das Klagerecht fiir die nati-
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onalen Parlamente, das seit dem Lissabon-Vertrag existiert, kann die inhaltliche
Vagheit nicht ausgleichen® (Grimm 2014: 1045, 1054).

Aktuell wird das zuletzt genannte subsididre Klagerecht in etlichen Mitglied-
staaten iiberwiegend von der jeweiligen nationalen Parlamentsopposition ausge-
nutzt. Es fithrt jedoch eher zu parteipolitischer Konkurrenz mit den Fraktionen im
EU-Parlament als zu européisch motivierten Selbststeuerungsaktivititen ,,vor Ort*
(van Schendelen 2014: 669, 691). Es stérkt also vielleicht die nationale Legislative,
verfehlt aber das Ziel konkreter Biirgernihe. Gerade sie ist jedoch das Lebense-
lixier eines realisierten Subsidiaritdtsprinzips, und sie kime nur dann zustande,
wenn gemeineuropéische Fragestellungen auf die lokale Ebene der Mitgliedstaaten
durchschliigen. Fast alle Analysten européischer Willensbildungsprozesse vermis-
sen dagegen schon seit langem ganz generell eine europapolitische Offentlichkeit
sowie die notwendig dazugehérigen Kommunikationsmedien (Grimm 2014: 1045,
1054). Man hat dabei freilich den Eindruck, dass sich dieser Wunsch eher auf quasi
politfeuilletonistische Medienkulturen richtet. Tatsdchlich missten es indessen
extrem starke Themen sein, die die Unionsbiirger iiberall gleichermafien erregen
und politisch aktivieren. Bedauerlicherweise werden dies freilich eher negative
Ereignisse und krisenhafte Entwicklungen sein. So hat die européische Finanzkrise
seit mehreren Jahre zu einer sich intensivierenden Diskussion {iber die richtigen
politischen Losungsmoglichkeiten gefiihrt: ,, Austerititsregime oder sozialstaatlicher
Interventionismus? Schuldengemeinschaft oder harter Wettbewerb?“ (Volkmann
2014: 1059, 1066)

Noch sind diese Fragen nicht entschieden, da organisiert sich in vielen Mitglied-
staaten zusétzlich ein antieuropdischer und auslinderfeindlicher Nationalismus
in populistischen Parteien und Demonstrationen, die stetig Zulauf gewinnen und
von biirokratischen GegenmafSnahmen eher befeuert werden. Es ist aber gerade
die mit solchen Erschiitterungen verbundene offene Gefahrdung des européischen
Projekts, welche die gewohnte Lethargie durchbricht und zur personlichen Stel-
lungnahme im europaweiten Lebenszusammenhang zwingt. Am Ende sind es dann
wieder die gemeinsam durchlebten iibergreifenden Gefahrenlagen, welche eine
elementare Integrationskraft entwickeln, ohne die alle historischen Grofiprojekte
steckenbleiben diirften. Notwendige Kristallisationspunkte sind heute die einzelnen
europdischen Biirger in ihrer unmittelbaren lokalen Umwelt ,,vor Ort. Genau dort
ist die Wirkungsstatte des Subsidiaritatsprinzips.
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