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1 Einfdhrung

1.1 Krisen der Europdischen Union und europdaische 6ffentliche Giter

Die Europaische Union (EU) ist unter Druck. Krisen, Fehlentwicklungen und Vertrauensverluste vermischen
sich zu einem diffusen Bild aus berechtigter Kritik, Unbehagen, Ignoranz und populistischer Ablehnung.

Zwar wird die europaische Integration nach wie vor iberwiegend als ein erfolgreiches Projekt des Friedens
bewertet, das 1951 mit der Schaffung eines Gemeinsamen Marktes fur die kriegswichtigen Industriezweige
Kohle und Stahl (EGKS-Vertrag) ,aufs Gleis gesetzt® wurde. Ganz in diesem Sinne betonte auch der Vertrag
Uber die Européische Wirtschaftsgemeinschaft (EWGV) von 1957 in seiner Prdambel das Ziel einer ,ever
closer union®, im Zuge derer die Verflechtung der Wirtschaft zu einem Binnenmarkt der Friedenssicherung
dienen und eine Integration der europédischen Staaten und Vélker auch auf der politischen Ebene motivieren
sollte.r Von Beginn an war aber das Recht eine maf3gebliche Voraussetzung und zugleich ein Instrument der
europaischen Integration,? indem es verlassliche gemeinsame Regeln zwischen den Mitgliedstaaten hervor-
brachte, deren Einhaltung von der Europaischen Kommission und dem EuGH Uberwacht wird.? Die EU ist —
wie es der erste Prasident der Europadischen Kommission, Walter Hallstein, ausdriickte — eine Rechtsgemein-
schaft, in der gemeinsame Regeln Vertrauen zwischen den Mitgliedstaaten und im Verhaltnis zu den
Birger:innen schaffen.# Ganz in diesem Sinne bezeichnete auch der EuGH die damalige Europaische Wirt-
schaftsgemeinschaft schon 1986 als ,eine Rechtsgemeinschaft der Art [...], da weder die Mitgliedstaaten
noch die Gemeinschaftsorgane der Kontrolle dariiber entzogen sind, ob ihre Handlungen im Einklang mit der
Verfassungsurkunde der Gemeinschaft, dem Vertrag, stehen®.> Vermittelt Gber das Recht wurde die EU zu
einer Wertegemeinschaft, die Menschenrechte, Demokratie und Rechtsstaatlichkeit sichert und damit Lehren
aus den Diktaturen des 20. Jahrhunderts zieht.® SolchermaRen wurde das Recht zu einer vertrauensschaffen-
den Brucke zwischen in wirtschaftlicher, kultureller und politischer Hinsicht unterschiedlichen Mitgliedstaaten.

Jedoch droht das Erreichte zu erodieren. Denn die EU befindet sich nun schon seit einigen Jahren in einem
Krisenmodus, der 2016 in einer ,Polykrise® kulminierte.” Mit der weltweiten Finanzkrise und der durch sie
befeuerten Krise im Euroraum?® sowie der Migrations- und Sicherheitskrise im Raum der Freiheit, der Sicherheit

1 Ausfiihrlich C. Calliess, Die neue Europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 15 ff.; vgl. aber auch die Narrative bei
F. Schorkopf, Der européische Weg, 2010, S. 70 ff.; U. Haltern, Europarecht |, 3. Aufl. 2017, S. 40 ff. mit teilweise anderen Akzentsetzun-
gen und Schlussfolgerungen.

2 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33; W. Hallstein, Die europaische Gemeinschaft, 1973, S. 53; M. Zuleeg, Die
Europaische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, S. 545ff.; |. Pernice, in: Dreier (Hrsg.), GG- Kommentar, Bd. I, 2. Auflage,
2006, Art. 23 Rn. 56ff.; zum Konzept der Rechtsgemeinschatft kritisch reflektierend A. von Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft.
Begriffsarbeit in der européischen Sinn- und Rechtsstaatlichkeitskrise, EUR 2017, S. 4871f.; zur ,Erosion” der Rechtsgemeinschaft in den
aktuellen Krisen T. Oppermann, Erosion der Rechtsgemeinschaft?, EuZW 2015, 201ff.

3 vgl. dazu C. Calliess, Koharenz und Konvergenz beim europaischen Individualrechtsschutz. Der Zugang zum Gericht im Lichte des
Grundrechts auf effektiven Rechtsschutz, NJW 2002, S. 3577ff.; C. Calliess, Grundlagen, Grenzen und Perspektiven européischen Rich-
terrechts, NJW 2005, S. 929ff.; C. Calliess, Der EuGH als gesetzlicher Richter im Sinne des Grundgesetzes — Auf dem Weg zu einer
koharenten Kontrolle der unionsrechtlichen Vorlagepflicht?, NJW 2013, S. 1905ff.

4 W. Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33 und ders., Die Europaische Gemeinschaft, 1973, S. 53; M. Zuleeg, Die Euro-
paische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, 545; |. Pernice, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. II, 2. Aufl. 2006, Art. 23
Rn. 56 ff.; zum Konzept der Rechtsgemeinschaft kritisch reflektierend A. von Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft. Begriffsarbeit
in der europaischen Sinn- und Rechtsstaatlichkeitskrise, EUR 2017, 487; zur ,Erosion“ der Rechtsgemeinschaft in den aktuellen Krisen,
T. Oppermann, Erosion der Rechtsgemeinschaft?, EuZw 2015, 201.

5 EuGH, Rs. C-294/83, Les Verts/ Europaisches Parlament, Slg. 1986, 1339, Rn. 23.

6 Skeptisch im Hinblick auf diese Koppelung U. Volkmann, Vom Ursprung und Ziel der Europaischen Union: Die Perspektive der Rechts-
wissenschaft, in: Kirchhof/ Kube/ Schmidt (Hrsg.), Von Ursprung und Ziel der Européischen Union, 2. Aufl. 2017, S. 57 (60ff.); vgl.
demgegeniber C. Calliess, Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitét durch européisches Verfassungsrecht?, JZ 2004,
S. 1033 (1041ff.)

7 Vgl. Europaische Kommission, Speech by President Jean-Claude Juncker at the Annual General Meeting of the Hellenic Federation of
Enterprises. Athen, 21. Juni 2016, SPEECH/16/2293.

8 Dazu C. Calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europaischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71
(2012), S. 113 (153ff.); vertiefend C. Calliess, Perspektiven des Euro zwischen Solidaritat und Recht — Eine rechtliche Analyse der Grie-
chenlandhilfe und des Rettungsschirms, ZEuS 2011, S. 213ff.; siehe dazu auch M. Ruffert, The European debt crisis and European Union
law, CMLR 2011, S. 1777ff.; B. De Witte, Euro Crisis Responses and the EU Legal Order: Increased Institutional Variation or Constitutional
Mutation?, EuConst 2015, S. 434ff.
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und des Rechts und dem Schengen-Raum?® wurde deutlich, dass zwei der mit dem Vertrag von Maastricht im
Jahre 1992 angestofRenen Integrationsschritte zu ,Schénwetterrdumen® gefihrt haben, die auf stirmische Zei-
ten nicht hinreichend vorbereitet waren. Zudem stellt das britische Referendum von 2016 die EU nunmehr
erstmals vor die Herausforderung, den — in Art. 50 des Vertrags Uber die Europaische Union (EUV) vorgese-
henen — Austritt eines Mitgliedstaates organisatorisch und politisch zu bewaltigen. Besorgniserregend ist, dass
viele Anzeichen fir diese einzelnen Krisen auch im politischen Raum lange nicht wahrgenommen wurden oder
wahrgenommen werden wollten.10

Erschwert wird eine Antwort auf diese existenziellen Herausforderungen durch die Tatsache, dass sowohl
zwischen den 27 Mitgliedstaaten, als auch unter den europaischen Birger:innen kein Konsens uber die ge-
winschte Rolle, die Aufgaben und die Zukunftsperspektive der EU besteht. Dies ist nicht zuletzt darin
begrundet, dass Reformen im Euroraum innenpolitisch heikle Themen wie eine weitergehende Européisierung
der Finanz- und Haushaltspolitik mit Auswirkungen auf die nationale Sozialpolitik tangieren. Auch im Schen-
gen-Raum geht es um nicht weniger sensible Herausforderungen im Bereich der europaischen Asyl-,
Flichtlings- und Einwanderungspolitik samt innerer Sicherheit (,Sicherheitsunion®). Selbst mit Blick auf den
europaischen Binnenmarkt, dessen Gestalt sich durch die Digitalisierung und die damit verbundenen Innova-
tionen (Plattform-Wirtschaft, Blockchain, Kinstliche Intelligenz) sowie die Dekarbonisierung in den Bereichen
Energie und Verkehr mitunter disruptiv verandern wird, erscheint ein Konsens schwierig.

Zugleich sieht sich eine durch die Erweiterungsrunden in wirtschaftlicher, kultureller, sozialer und politischer
Hinsicht immer heterogener gewordene EU mit der Notwendigkeit konfrontiert, innenpolitisch héchst sensible
Bereiche vertiefen zu missen.!! Dies wirkt sich auch auf ihre Governance? aus: Im Europaischen Staaten-
und Verfassungsverbund, den EU und Mitgliedstaaten bilden,3 ist die europaische Ebene auf die nationalen
Regierungen, Verwaltungen und Gerichte angewiesen, die — im Verbund mit den europdischen Burger:innen
und der Zivilgesellschaft, vermittelt Uber das Recht'* — fiir die Umsetzung, den Vollzug und die Anwendung
des Unionsrechts zusténdig sind.

Vollzugsdefizite, im européischen Recht schon immer ein Problem,!® nehmen zu: Entsprechend wird européa-
isches Recht nicht einheitlich umgesetzt und angewandt. Zwar unterstellen die EU-Vertrage, dass alle
Mitgliedstaaten eine gewisse Grundhomogenitat im Hinblick auf Rechtsstaatlichkeit, Demokratie und Grund-
rechte aufweisen (vgl. Art. 49 und Art. 2 EUV). Sowohl die Entwicklungen in Ungarn, Polen und Rumaénien,
als auch die Krise im Euro- und Schengen-Raum haben jedoch den Konflikt Gber die Bedeutung des Rechts
und seine Einhaltung in der europaischen Rechtsgemeinschaft befeuert.16 Der Anspruch der einheitlichen An-
wendung des europdischen Rechts, vermittelt Giber seinen Vorrang, stof3t heute zunehmend auf die politische

9 zur Migrationskrise: K. Hailbronner, Europaisches Asyl- und Einwanderungsrecht: Festung Europa?, in: Giegerich (Hrsg.), Herausfor-
derungen und Perspektiven der EU, 2012, S. 195ff.; D. Thym, The “refugee crisis” as a challenge of legal design and institutional
legitimacy, CMLR 2016, S. 1545ff.; M. den Heijer/J. Rijpma/T. Spijkerboer, Coercion, Prohibition, and Great Expectations: The Continuing
Failure of the Common European Asylum System, CMLR 2016, S. 607ff; Zur Sicherheitskrise: Europadische Kommission, European Poli-
tical Strategy Centre (EPSC), Towards a ‘Security Union’. Bolstering the EU’s Counter-Terrorism Response, EPSC Strategic Notes
12/2016.

10 pazu mit offenen Worten (noch als Premierminister Luxemburgs) Rede von Jean-Claude Juncker, in: Pernice (Hrsg.), Europa-Visionen,
2007, S. 144 (146ff).

11 Hierzu bereits C. Calliess, Verfassungsverbund oder ,Superstaat Europa“? Perspektiven nach der EU-Erweiterung, Georgia Augusta
2004, S. 19ff.

12 vgl. zum Begriff hier nur Europaische Kommission, Europaisches Regieren — Ein WeiRBbuch, COM (2001) 428 endgiiltig; T. A. Borzel,
European Governance — Verhandlungen und Wettbewerb im Schatten der Hierarchie, in: Tommel (Hrsg.), Die Europaische Union. Gover-
nance und Policy-Making, 2008, S. 61ff.

13 Dazu und zu anderen Verstandnissen C. Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV mit Europaischer Grundrechtecharta Kommen-
tar, 5. Auflage 2016, Art. 1 EUV Rn. 41ff.

14 pazu C. Calliess, Die neue Europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 359ff.; sowie vertiefend C. Calliess/ M.
Hartmann, Zur Demokratie in Europa: Unionsbiirgerschaft und européische Offentlichkeit, 2014, S. 19ff.

15 |nstruktiv am Beispiel des Umweltrechts die Beitrage in Libbe-Wolff (Hrsg.), Der Vollzug des europaischen Umweltrechts, 1996; vgl.
auch Européaische Kommission, Bericht der Kommission. Kontrolle der Anwendung des EU-Rechts. Jahresbericht 2016, COM (2017) 370
final.

16 vgl. T. Oppermann, Erosion der Rechtsgemeinschaft, EuZW 2015, S. 201ff.; C. Franzius, Der Kampf um Demokratie in Polen und
Ungarn — Wie kann und soll die Europaische Union reagieren?, DOV 2018, S. 381ff.; ausfilhrliche Analyse in den Beitragen in Closa/
Kochenov (Hrsg.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, 2016.
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Heterogenitat in den Mitgliedstaaten. Insoweit kann die Floskel ,We can have our cake and we can eat it*
britischer Befurworter:innen eines Brexit als symptomatisch gelten.'” Immer haufiger breitet sich eine Grund-
haltung in den Mitgliedstaaten aus, im Zuge derer sie zwar die wirtschaftlichen Vorteile des Binnenmarkts, des
Euro oder der Freizuigigkeit der eigenen Birger:innen im Schengen-Raum fir sich in Anspruch nehmen wollen.
Die damit verbundenen, in vertraglichen Regeln zum Ausdruck kommenden Lasten und Verantwortlichkeiten
fir das ,europaische Gemeinwohl“,!8 die lber die prozedurale Dimension des europaischen Solidaritétsprin-
zips (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV) vermittelt werden, will jedoch niemand tragen.

Vor diesem Hintergrund liegt es nicht fern, die Krisen der EU als Krise des europaischen Konsenses liber das
europaische Gemeinwohl bzw. das europdische Interesse zu verstehen. In 6konomischer Perspektive ist hier
— wie sogleich zu zeigen sein wird — die Schnittstelle zur Debatte um die Bereitstellung und Verwirklichung
europaischer o6ffentlicher Giter.

1.2 Zum Begriff der 6ffentlichen Giter im Recht

1.2.1 Ausgangspunkt

Der Begriff der 6ffentlichen Guter ist aus rechtlicher Perspektive schwer zu umreil3en — er ist weder in rechtli-
chen Normen auf nationaler, europaischer oder internationaler Ebene verankert, noch im
rechtswissenschaftlichen Diskurs fest etabliert.®

Vor allem im vergleichsweise neuen Arbeitsfeld der 6konomischen Analyse des Rechts wird der Begriff in
jungerer Zeit aufgenommen und erklart, jedoch zumeist dann nicht ndher im Kontext des Rechts konkretisiert
und entfaltet.?°

Beim offentlichen Gut handelt es sich um einen Begriff der Wirtschaftswissenschaften, genauer der Allokati-
onstheorie.?! In diesem Kontext ist ein Gut dann 6ffentlich, wenn es nicht im Eigentum einer Privatperson
steht, sondern der Allgemeinheit zuganglich ist.22 Der Begriff des offentlichen Guts lasst sich somit zunachst
in Gegenuberstellung zum privaten Gut verdeutlichen. Private Guter stehen typischerweise im Privateigentum.
Aus seiner Rechtsstellung heraus kann der Eigentiimer andere Rechtssubjekte von der Nutzung des Guts
ausschlieBen. Diese Befugnis ist Voraussetzung daflr, dass der Berechtigte fur sein Gut bzw. fur die Nutzung
seines Guts 6konomisch betrachtet einen Marktpreis verlangen kann.

Offentliche Guter sind demgegeniiber dadurch definiert, dass kein privates Rechtssubjekt befugt ist, andere
von der Nutzung auszuschlielBen. Sie haben daher keinen Marktpreis. Zu ihnen zahlen zum einen solche
Guter, die frei nutzbar sind, weil es keine privaten AusschlieBungsbefugnisse gibt, bzw. solche, von denen
schon rein faktisch, also unabhangig von ihrem juristischen Status, niemand ausgeschlossen werden kann
(z.B. die Luft).?3

17 vgl. P. Dallison, A brief history of having cake and eating it. How an old expression became one of the key phrases of Brexit, POLITICO,
31. August 2017. Zitat im Original: ,Cake is a recurring theme of Brexit, chiefly thanks to Boris Johnson claiming that the U.K. could ‘have
our cake and eat it’ as it leaves the European Union. He’s also given the phrase a slight twist, saying, ‘My policy on cake is pro having it
and pro eating it.”

18 pazu C. Calliess: Gemeinwohl in der Europaischen Union — Vom Staaten- und Verfassungsverbund zum Gemeinwohlverbund, in:
Brugger/ Kirste/ Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, S. 173ff.

19 Dies konstatiert D. Murswiek, Die Nutzung 6ffentlicher Umweltgiiter: Knappheit, Freiheit, Verteilungsgerechtigkeit, in: Gréschner/Morlok
(Hrsg.), Rechtsphilosophie und Rechtdogmatik in Zeiten des Umbruchs, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. 207, der sodann Uberlegungen fiir
das Umweltrecht formuliert.

20 sjehe dazu im Uberblick A. Steinbach/A. van Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts, 2019, S. 49 ff. mit einer
lesenswerten, jedoch allgemeinen Anwendung ékonomischer Analysemethoden auf inhaltliche Referenzgebiete auf S. 147 ff.

21 yvgl. E. Sohmen, Allokationstheorie und Wirtschaftspolitik, 1976.

22 3 Tonnies, Erfindungen- ein Kollektivgut oder die Gedanken sind frei, GRUR 2013, S. 796.

23 M. Kloepfer/S. Reinert, Zuteilungsgerechtigkeit im Umweltstaat aus juristischer Sicht, in: Gethmann/Kloepfer/ Reinert, Verteilungsge-
rechtigkeit im Umweltstaat, 1995, S. 41 ff.
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Daran anknipfend werden offentliche Giter als Giiter definiert, deren Konsum zum einen nicht teilbar ist,
deren Nutzung also zwischen Individuen nicht konkurriert oder rivalisiert, und deren Nutzung zum anderen
nicht auf einzelne begrenzt ist, sondern allen Menschen zugutekommt. Offentliche Giiter werden auch als
kollektive Giter bezeichnet. Zu diesen zahlen z.B. die Qualitat von Luft und Wasser, Naturschutz, éffentliche
Gesundheit, GenieBbarkeit von Lebensmitteln, Schutz vor geféhrlichen Produkten oder Erhaltung der Ozon-
schicht. Es handelt sich immer um Guter, die der auf individualistischem Privateigentum beruhende Markt in
der Regel nicht aus sich selbst heraus produziert, weil fir sie weder das ,,Ausschlussprinzip“ gilt, noch ihr
Konsum konkurriert.?* Sie haben deswegen keinen Marktpreis und sind daher typischerweise von vornherein
durch ein sog. ,Marktversagen“ gekennzeichnet.?> Ein Anwendungsfall ist insoweit das in der ,Tragedy of the
Commons*“?¢ beschriebene soziale Dilemma der sog. Allmendeguter, im Hinblick auf das die 6konomische
Theorie, und hier vor allem die Verhaltensékonomie, Regeln der Kooperation entwickelt hat.?”

Damit macht die 6konomische Theorie deutlich, dass die Bereitstellung und Gewahrleistung 6ffentlicher Giter
mit Hoheitsgewalt ausgestattete Institutionen (wie sie auf nationaler Ebene der Staat zur Verfugung stellt)
erfordert, die als Sachwalterinnen der Allgemeinheit Gber Art und Umfang ihrer Nutzbarkeit entscheiden mis-
sen.?® Wo — wie auf der globalen Ebene — solche starken Institutionen fehlen, versucht die ékonomische
Theorie erganzend Uber verschachtelte Institutionen oder Uber polyzentrische Systeme Lésungen zu entwi-
ckeln.2®

1.2.2 Begriffliche Spiegelung im Recht: Legitimitat, Gemeinwohl und 6ffentliches Inte-
resse

Wesentliche Aspekte dessen, was in der Okonomie unter dem Begriff der 6ffentlichen (kollektiven) Guter dis-
kutiert wird, spiegelt sich im Recht in der Debatte um den Begriff des Gemeinwohls bzw. desjenigen des
offentlichen Interesses. Beide Begriffe sind eng mit der staatstheoretischen Debatte tiber die Legitimitat staat-
lichen Handelns verknlpft. Nicht von ungeféhr stellt sich die Verantwortung bzw. die Sorge fur das
Gemeinwohl seit jeher als der grundlegende Legitimationsgrund fir Staatlichkeit und die Ausiibung von Ho-
heitsgewalt dar.3°

Der Begriff des Gemeinwohls — Uberwiegend auch mit demjenigen des ,6ffentlichen Interesses® gleichge-
setzt3! — definiert ein allgemeines Ziel, das hinter den (in der Verfassung konkretisierten) Staatszielen steht
und sie zusammenfasst.32 Unter Gemeinwohl kann die Sache des ganzen Gemeinwesens im Unterschied zu
den Sonder- und Eigenbelangen seiner Glieder, sowohl der Individuen als auch der Gruppen, verstanden

24 0. Hoffe, Sittlich-politische Diskurse, 1981, S. 150; D. Cansier, Umweltgiiter, in: Kimminich/v.Lersner/Storm (Hrsg.), Handwdrterbuch
des Umweltrechts, 2. Aufl. 1994, Bd. Il, Sp. 2170 ff.; siehe dazu auch H. Hegmann, Differing World-Views and Collective Action: The Case
of Research, Constitutional Political Economy 1997, S. 179 ff.

25 H. Willke, Ironie des Staates, 1992, S. 101 m.w.N.

26 G, Hardin, The Tragedy of the Commons, Science 162 (1968), S. 1243.

27 E. Ostrom, Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action, 1990 und A Behavioral Approach to the Rational
Choice Theory of Collective Action, American Political Science Review 1998, S. 1 ff.

28 pusfiihrlich dazu M. Wolf, Privatisierung und Sozialisierung von Umweltgiitern, UTR 12 (1990), S. 243 ff.; D. Murswiek, Die Nutzung
offentlicher Umweltguter: Knappheit, Freiheit, Verteilungsgerechtigkeit, in: Groschner/Morlok (Hrsg.), Rechtsphilosophie und Rechtsdog-
matik in Zeiten des Umbruchs, ARSP-Beiheft 71 (1997), S. 207 (210); ders., Freiheit und Freiwilligkeit im Umweltrecht, JZ 1988, S. 985
(991 f.); R. Breuer, Grundprobleme des Umweltschutzes aus juristischer Sicht, in: Wenz u.a. (Hrsg.), Okologie, Okonomie und Jurispru-
denz, 1986, S. 21 (34 ff.); M. Kloepfer/S. Reinert, Zuteilungsgerechtigkeit im Umweltstaat aus juristischer Sicht, in: Gethmann/Kloepfer
/Reinert, Verteilungsgerechtigkeit im Umweltstaat, 1995, S. 41 ff.

29 T, Dietz/ E. Ostrom/ P.C.Stern, The Struggle to Govern the Commons, Science 302 (2003), S. 1907 ff. und |.Kaul/D.Blondin/N.Nahtigal;
Global Common Goods, 2016; dazu im Uberblick A. Steinbach/A. van Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts, 2019,
S. 49 ff.

30 3. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 2; C. Link, Staatszwecke
im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren GG, VVDStRL 48 (1989), S. 18; P. Haberle, Europaische Rechtskultur — Versuch einer Annéherung
in zwolf Schritten, 1994, S. 337; E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, Verfassungsrechtliche Abhandlung 1954 - 1973, 2. Aufl. 1976, S.
39; H. Kruger, Allgemeine Staatslehre, 2. Aufl. 1966, S. 763 ff.; G. Haverkate, Verfassungslehre — Verfassung als Gegenseitigkeitsanord-
nung, 1992, S. 6; K. Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, S. 186; wohl auch H. v. Arnim, Staatslehre der
Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 180 ff.; H. Bull, Staatszwecke im Verfassungsstaat, NvwZ 1989, S. 801 (805 f.).

31 7.B. bei P. Haberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 37 f.; R. Uerpmann, Das &ffentliche Interesse, 1999, S.
23 ff.

32 3. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 2.
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werden. Dieser Begriffshestimmung ist die Unterscheidung zwischen &ffentlichen und privaten Interessen im-
manent. Insofern lasst sich das Gemeinwohl als Gesamtheit der 6ffentlichen Interessen verstehen. Dabei geht
letzteres nicht aus einer reinen Haufung privater Interessen hervor.2 Vielmehr hat das Gemeinwohl eine ei-
gene, spezifische Qualitat, indem es das allgemeine Interesse, welches alle Birger:innen udber ihre
divergierenden Interessen hinweg verbindet, verkérpert.34

Das Gemeinwohl basiert nicht unmittelbar auf einer konkreten positivrechtlichen Norm; seine Geltung liegt
insofern zunachst einmal jeder Positivierung voraus.3® Das Gemeinwohl schafft als an sich offener und unbe-
stimmter Begriff einen Argumentationsrahmen?3® fir die Legitimitat staatlichen bzw. hoheitliches Handelns.3’
So gesehen stellt das Gemeinwohl eine Grund- bzw. Kollisionsregel bei Interessenkonflikten dar, die in der
freiheitlichen Gesellschaft des demokratischen Rechtsstaats zur Erweiterung und/oder zur Einschrankung von
privaten Interessen und individuellen Rechten fihren kann. Insofern kann das Gemeinwohl in rechtlicher Per-
spektive auch aufgaben- und kompetenzbegrindend, mithin als (staatstheoretischer, jedoch nicht per se
verfassungsrechtlicher) Rechtstitel fur hoheitliches Handeln wirken.

Nachfolgend sollen daher die 6komischen Begriffe des 6ffentlichen Guts bzw. des Kollektivguts weitgehend
synonym mit den rechtlichen Begriffen Gemeinwohl bzw. 6ffentliches Interesse/Allgemeininteresse verwandt
werden. Vorgeschlagen wird hier ein Verstandnis, demzufolge der Begriff des offentlichen Guts hinter demje-
nigen des Gemeinwohls steht.

1.2.3 Staatstheoretische und staatswissenschaftliche Begriindung der Verantwortung
des Staates / der EU fur offentlicher Guter

Warum nun aber ist gerade der Staat — und wie spater noch zu zeigen sein wird, in der Konsequenz der
europdischen Integration, die EU — verantwortlich fur die Verwirklichung und Durchsetzung des Gemeinwohls
und der dahinterstehenden 6ffentlichen Guter?

Ausgangspunkt ist zum einen die auf Aristoteles und Thomas von Aquin zuriickgehende, in der Verfassung
des Grundgesetzes reflektierte, Erkenntnis, dass der Mensch als soziales Wesen auf das Zusammenwirken
mit anderen angewiesen ist.38 Dies gilt insbesondere dort, wo es viele Bedirfnisse gibt, die nur im gemein-
schaftlichen Zusammenwirken erfillt werden kdnnen. Dies sind, zumindest rein formal betrachtet, die
Gemeinwohlbelange. Der hierin zum Ausdruck kommende legitimationsbegrindende Gemeinwohlaspekt
Ubertragt dem Staat die Verantwortung, jene Aufgaben zu erfillen, die im Interesse der Allgemeinheit liegen,
die aber von einzelnen Menschen nicht, nur bedingt oder nicht sinnvoll erfillt werden kénnen.3°

Damit ist aber noch immer nicht eindeutig beantwortet, warum denn gerade der Staat die das Gemeinwohl
wahrende Instanz sein muss. So hat die Menschheit Gber Jahrtausende in Verbanden gelebt, die zwar auch
politische Funktionen ausibten, also als legitim empfundene Gewalt anwenden mussten,*° deswegen aber

33 Dazu ausfithrlich W. Leisner, Privatinteressen als offentliches Interesse, DOV 1970, S. 217 ff.; differenzierend R. Uerpmann, Das
offentliche Interesse, 1999, S. 47 ff., 132 ff.

34 J. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 36.

35 3. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 51; P. Haberle, Europa-
ische Rechtskultur — Versuch einer Annaherung in zwdlf Schritten, 1994, S. 341.

36 p. Haberle, Europaische Rechtskultur — Versuch einer Annéherung in zw6lf Schritten, 1994, S. 324; H. v. Arnim, Staatslehre der
Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 124; J. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl.
2006, § 71, Rn. 38 und 46 ff.

37 W. Leisner, Privatinteressen als dffentliches Interesse, DOV 1970, S. 217 (223).

38 Dazu R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 13. Aufl. 1999, S. 116 ff.; grundlegend dazu P. Haberle, Das Menschenbild im Verfassungs-
staat, 1988, S. 35 ff.; J. Bergmann, Das Menschenbild der Européischen Menschenrechtskonvention, 1995. S. 15 ff.

39 D. Murswiek, Umweltschutz als Staatszweck, 1995, S. 27; R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 13. Aufl. 1999, S. 116 ff.

40 Grundlegend dazu A. Ristow, Ortsbestimmung der Gegenwart, Bd. I, 1950, insbesondere S. 39 ff.
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noch nicht zu modernen Staaten im heutigen Sinne*! wurden.*? Vereinfacht lassen sich dafiir folgende Griinde
anfiihren: Zum einen war die Zahl der Menschen geringer, so dass es schon allein deswegen seltener zu
Interessenkonflikten kommen konnte. Des Weiteren waren die gesellschaftlichen Interaktionen und die daraus
resultierenden Probleme seltener und weniger komplex.*3 Von entscheidender Bedeutung ist schlief3lich, dass
die ,Macht der Sitten®, vermittelt zuvorderst tber die religidse, familidre oder standesbezogene Autoritat, lange
Zeit so stark war, dass viele Konflikte erst gar nicht auftraten oder bereits im Vorfeld gelést werden konnten.44
Mit der Emanzipation des Individuums im Zuge der Aufklarung biR3ten diese Autoritaten im Laufe der Zeit ihre
—auch ordnend und disziplinierend wirkende — Macht ein.*> Von Béckenforde ist diese Entwicklung unter dem
treffenden Titel der ,Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation“ grundlegend und umfassend
beschrieben worden.*é Er weist darauf hin, dass die Sékularisation zugleich ein gro3er Prozess der Emanzi-
pation der weltlichen Ordnung von Uberkommenen religidsen Autoritdten und Bindungen war, der den
einzelnen Menschen auf sich selbst und seine Freiheit stellte:

,Damit aber muf3te sich, prinzipiell gesehen, das Problem der neuen Integration stellen: Die emanzipierten
Einzelnen mussten zu einer neuen Gemeinsamkeit und Homogenitat zusammenfinden, sollte der Staat nicht
der inneren Auflésung anheimfallen...“.4’

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass in einer Welt mit immer mehr Menschen, die in grol3erer Freiheit
von den tradierten Sitten immer komplexeren Aktivitaten nachgingen, ein Vakuum entstehen musste, das im
Wege einer staatlichen Ordnung aufzufillen war.

Mit Blick auf die skizzierte Kollektivgutproblematik kann dieses Vakuum nicht durch den Automatismus der
Lunsichtbaren Hand“ des Marktes gefiillt werden.#® Denn die Wahrung von Kollektivgiitern setzt die Kompe-
tenz-Kompetenz Uber den Einsatz physischer Gewalt, mithin das staatliche Gewaltmonopol, voraus.*® Dies
verdeutlicht in der 6konomischen Theorie das spieltheoretisch mit dem Gefangenendilemma modellierte , Tritt-
brettfahrerproblem”: Demnach kann ein sog. Free-Riding nur durch eine glaubhafte Androhung von Zwang
gegen Trittbrettfahrer gelést werden.° Nur durch die Regelungsmacht mit Hoheitsrechten ausgestatteter In-
stitutionen kann die ,Free-Rider-Option* ausgeschlossen werden, so dass sich im Ergebnis alle Biirger:innen
an den Lasten/Kosten fiir die Erhaltung des jeweiligen 6ffentlichen Guts beteiligen miissen und diese Beteili-
gung solchermaf3en zu einer auch individuell rationalen Handlungsstrategie wird.>!

1.3 Zwischenergebnis

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass der Begriff 6ffentlicher Guter — abgesehen von der 6konomischen
Analyse des Rechts — zwar weder in der Rechtswissenschaft etabliert ist, noch in Rechtstexten verwendet

41 Hierzu R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 13. Aufl. 1999, S. 47 ff.; J. Isensee, Staat und Verfassung, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR,
Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 15, Rn. 46 ff.; H. Heller, Staatslehre, 6. Aufl. 1983, S. 245 ff. und 242 ff.; G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3.
Aufl. 1960, S. 435 ff.

42 Hierzu grundlegend H. Heller, Staatslehre, 6. Aufl. 1983, S. 141 ff.; zur Entwicklung M. Kriele, Einfiihrung in die Staatslehre, 1975, S.
47 ff. und S. 104 ff.; H. v.Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 15 ff.

43 vgl. dazu A. Rustow, Ortsbestimmung der Gegenwart, Bd. I, 1950, S. 95 ff.; V. Hosle, Moral und Politik, 1997, S. 773 f.; H. Willke,
Ironie des Staates, 1992, S. 102.

44 V. Hosle, Moral und Politik, 1997, S. 772 f.; H. Willke, Ironie des Staates, 1992, S. 227.

45 Dazu und zu weiteren, damit im Zusammenhang stehenden transfeudalen "Triebkraften” ausfiihrlich A. Riistow, Ortsbestimmung der
Gegenwart, Bd. I, 1950, S. 205 ff.

46 E.-W. Béckenférde, Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 92 ff.; ebenso V. Hosle, Moral und Politik, 1997, S. 773.

47 50 E.-W. Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 111 f.; hier knlpft das vielzitierte Diktum Bockenfordes an, dass der moderne
Staat von Voraussetzungen lebt, die er selbst nicht schaffen bzw. garantieren kann.

48 vgl. dazu auch H. Hegmann, Differing World- Views and Collective Action: The Case of Research, Constitutional Political Economy
1997, S. 179 ff.

49 Dazu C. Calliess, Sicherheit im freiheitlichen Rechtsstaat, ZRP 2002, S. 1 (2 ff.).

50 s, Collignon, Die Européische Union als Republik, EUuR 2013, Beiheft 1, S. 131 (138); R. Musgrave, The Role of The State in Fiscal
Theory, International Tax and Public Finance 1996, S. 247 (248f.).

51 pDazu H. Willke, Ironie des Staates, 1992, S. 225; O. Hoffe, Sittlich-politische Diskurse, 1981, S. 150; M. Kloepfer/S. Reinert, Zutei-
lungsgerechtigkeit im Umweltstaat aus juristischer Sicht, in: Gethmann/Kloepfer/Reinert, Verteilungsgerechtigkeit im Umweltstaat, 1995,
S. 41 ff.; D. Cansier, in: Kimminich/v.Lersner/Storm (Hrsg.), Handworterbuch des Umweltrechts, 2. Aufl. 1994, Bd. Il, Sp. 2170 ff., jeweils
m.w.N.; A. Steinbach/A. van Aaken, Okonomische Analyse des Volker- und Europarechts, 2019, S. 49 und 69 ff.
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wird. Gleichwohl werden zentrale Grundfragen und Aspekte aus der Debatte um die Verwirklichung 6ffentlicher
Guter im Recht in den Begriffen des Gemeinwohls und des 6offentlichen Interesses gespiegelt und diskutiert.

Immer bedirfen die Wahrung und Durchsetzung o6ffentlicher Guter einer kollektiv verbindlichen Entschei-
dung.52 Dies aber geschieht in der Regel durch Instrumente des Rechts,?3 zu dessen Durchsetzung es des
Staates mit seiner im Gewaltmonopol griindenden Hoheitsgewalt bedarf. Aufgrund des insoweit bestehenden
Marktversagens sowie der Nichtexistenz eines sonstigen ,Patrons”> sind tffentliche Giiter deswegen zu ihrem
Schutz auf den neutralen Staat, eben den Huter des Gemeinwohls gegeniiber den privaten Gruppeninteres-
sen, angewiesen.%

Im Zuge dessen kann der Begriff des Gemeinwohls in rechtlicher Perspektive — ebenso wie derjenige des
offentlichen Guts in 6konomischer Perspektive — auch aufgaben- und kompetenzbegriindend, mithin als
(staatstheoretischer, nicht per se verfassungsrechtlicher) Rechtstitel fiir hoheitliches Handeln wirken.

2 Die europaische Dimension offentlicher Guter in rechtlicher
Perspektive

Der Begriff 6ffentlicher Giter wird ebenso wie derjenige des Gemeinwohls im Kontext der EU selten themati-
siert® oder gar systematisch verwendet. In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wird der
Gemeinwohlbegriff zumeist den Staaten vorbehalten.5” Eine Sichtweise, die vor dem Hintergrund der Interna-
tionalisierung der Wirtschaft und der Lebenswelten, der sog. Globalisierung, durchaus Uberraschend
erscheinen muss. Denn die Globalisierung fuhrt geradezu exemplarisch vor, wie der Staat bei der Verwirkli-
chung des Gemeinwohls und damit der Bereitstellung 6ffentlicher Giter im wahrsten Sinne des Wortes an
seine Grenzen sto3t.58 Darauf wird nachfolgend noch konkreter — nicht zuletzt im Kontext der Sorbonne-Rede
des franz6sischen Prasidenten Emanuel Macron — zurtickzukommen sein.

Vor diesem Hintergrund soll nachfolgend eine schrittweise Annaherung an die européische Dimension euro-
paischer offentlicher Glter aus rechtlicher Perspektive unternommen werden.

2.1 Konkretisierung und Wirkweise offentlicher Guter im EU-Recht

Auch insoweit muss an den — wie vorstehend gezeigt wurde — verwandten Begriff des Gemeinwohls bzw.
offentlichen Interesses angeknipft werden. Der Begriff des Gemeinwohls konkretisiert sich erst in Relation zu
dem Verband, in dem er zur Anwendung gelangt. Entscheidende Vorgaben flie3en insofern aus dessen Ver-
fassung.%® Dies sind im Falle Deutschlands seine Verfassung, das Grundgesetz, und im Falle der EU die sie

52 H, Willke, Ironie des Staates, 1992, S. 232 f.; dazu auch H. Hegmann, Differing World-Views and Collective Action: The Case of
Research, Constitutional Political Economy 1997, S. 179 ff.

53 vgl. dazu V. Hosle, Moral und Politik, 1997, S. 773; E.-W. Bockenforde, Recht, Staat, Freiheit, 1991, S. 105 f.
54 S0 die Formulierung von E. Forsthoff, Der Staat der Industriegesellschaft, 2. Aufl. 1971, S. 26 ff.

55 BVerfGE 33, S. 125 (159).

56 vgl. aber Glienicker Gruppe, Aufbruch in die Euro-Union, ZRP 2013, S. 248 (250f.).

57 50 W. Brugger, Gemeinwohl als Ziel von Staat und Recht an der Jahrtauendwende, Das Beispiel Europaische Gemeinschaft, in:
Muller-Graff/Roth (Hrsg.), Recht und Rechtswissenschaft, 2000, S. 15 (16); P. Haberle, Gibt es ein Européisches Gemeinwohl? — eine
Problemskizze, in: Cremer/Giegerich/Richter/Zimmermann (Hrsg.), FS Steinberger, 2002, S. 1153 (1165).

58 Zur sog. Globalisierung und der Rolle des Staates aus unterschiedlichen Blickwinkeln die Beitrage in Beck (Hrsg.), Politik der Globali-
sierung, 1998; P. Zumbansen, Die vergangene Zukunft des Vélkerrechts, KJ 2001, S. 46 (61 ff.); G. Calliess, Globale Kommunikation —
staatenloses Recht, ARSP-Beiheft 79 (2001), S. 61 ff.; C. Calliess, Subsidiaritatsprinzip und Solidaritatsprinzip als rechtliches Regulativ
der Globalisierung von Staat und Gesellschaft — Dargestellt am Beispiel von EU und WTO, Rechtstheorie-Beiheft 2002.

59 H. v. Amim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 127 ff.; P. Haberle, Européische Rechtskultur — Versuch einer
Annaherung in zwolf Schritten, 1994, S. 340 ff.; J. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3.
Aufl. 2006, § 71, Rn. 6; E. Forsthoff, Rechtsstaat im Wandel, Verfassungsrechtliche Abhandlungen 1954 - 1973, 2. Aufl. 1976, S. 43; S.
Kirste, Die Realisierung von Gemeinwohl durch verselbststandigte Verwaltungseinheiten, in: Brugger u.a. (Hrsg.), Gemeinwohl in
Deutschland, Europa und der Welt, 2002, S. 327ff.
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begrindenden Vertrage, insbesondere der Vertrag tiber die EU (EUV) und der Vertrag Uber die Arbeitsweise
der Européischen Union (AEUV).

Das Gemeinwohl ist, wie Haberle treffend schreibt, im Rahmen einer Verfassung ,weniger vorgegeben als je
konkret aufgegeben; es ist weithin das Ergebnis von komplexen Prozessen (des ,trial and error®) im vielglied-
rigen Zusammenspiel staatlicher Funktionen und 6ffentlicher Vorgange, so sehr es gewisse inhaltliche
Direktiven des GG gibt und geben muf3“.6% Damit wird das Gemeinwohl in erheblichem MaRe zu einem Kom-
petenz- und Verfahrensproblem des Verfassungsrechts.®! Dies aber eben nicht nur im jeweiligen Staat,
sondern im Rahmen des europaischen Mehrebenensystems gerade auch im Verhéltnis zwischen EU und
Mitgliedstaaten.52

Kompetenz und Verfahren kénnen allerdings nur eine formale Legitimation vermitteln.®3 Infolgedessen hat die
demokratische Legitimation nicht notwendig auch die materielle Legitimation aus dem Gemeinwohl zur
Folge.5

Inhaltlich wird das Gemeinwohl durch einige fundamentale Grundwerte, die sich in der jeweiligen Verfassung
widerspiegeln mussen, gepragt. Ihnen kommt typischerweise eine ,systemleitende Rolle* zu, indem die Ein-
zelvorschriften der Verfassung auf sie bezogen sind und daher nur vor ihrem Hintergrund verstanden,
ausgelegt und fortentwickelt werden kdnnen. Eine fundamentale Wertentscheidung trifft z.B. im Rahmen des
deutschen Grundgesetzes Art. 1 Abs. 1 GG, der dem Staat die zentrale Funktion zuweist, die in der staatlichen
Gemeinschaft lebenden Menschen zu schitzen und zu fordern. Ganz ahnlich bringt Art. 1 der Grund-
rechtecharta der EU zum Ausdruck, dass Achtung und Schutz der Menschenwirde das Fundament des
europaischen Grundrechtsschutzes sein sollen. Dem Staat kommt ebenso wie der EU also eine dienende
Funktion zu.5% Dieser Funktion entspricht die Trias von Freiheit, Sicherheit und Gerechtigkeit.® Insoweit steht
das Rechtsstaatsprinzip im Vordergrund, das vermittelt Giber den Privatheitsschutz durch die Grundrechte (vgl.
fur die EU Art. 6 Abs. 1 EUV i.V.m. der Charta der Grundrechte der EU%7), den Grundsatz der Gewaltenteilung
(vgl. fir die EU Art. 13 EUV i.V.m. der Rechtsprechung des EuGH zum institutionellen Gleichgewicht®8) und
dem effektiven Rechtsschutz durch unabhangige Gerichte (vgl. fur die EU Art. 19 EUV) Direktiven zur Bestim-
mung des Gemeinwohls gibt.

Gerade im Verhaltnis zu den Grundrechten ist der Gemeinwohlbegriff allerdings ambivalenter Natur:%° Einer-
seits ist grundrechtliche Freiheit sein konstituierender Bestandteil, andererseits kénnen Grundrechte gerade
im Gemeinwohlinteresse (und damit u.a. auch im Interesse anderer Grundrechte, die im Gemeinwohl zusam-
mengefasst sind) eingeschrankt werden. So soll z.B. nach Art. 14 Abs. 2 GG der Gebrauch von Eigentum
zugleich dem ,Wohl der Allgemeinheit* dienen; nach Art. 14 Abs. 3 S. 1 GG ist eine Enteignung nur zum

60 p. Haberle, Europaische Rechtskultur- Versuch einer Annaherung in zwolf Schritten, 1994, S. 341 f.

61 R. Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 147 ff.

62 R. Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 245 ff.

63 £ -w. Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. I, 2. Aufl. 1995, § 22, Rn. 11 ff.

64 C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren GG, VVDStRL 48 (1989), S. 7 (25 f.); J. Isensee, Gemeinwohl im
Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. 1V, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 104 ff.

65 H. v. Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 127 ff., 175; J. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in:
ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl. 2006, § 71, Rn. 21; C. Link, Staatszwecke im Verfassungsstaat — nach 40 Jahren GG,
VVDStRL 48 (1989), S. 7 (19 f.).

66 |n diesem Sinne BVerfGE 42, S. 313 (332); E 44, S. 125 (142); E 45, S. 187 (227 f.); H. v.Arnim, Staatslehre der Bundesrepublik
Deutschland, 1984, S. 134 und 136 ff.; J. Isensee, Gemeinwohl im Verfassungsstaat, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. IV, 3. Aufl.
2006, § 71, Rn. 8, 70 ff., 76ff.

67 C. Calliess, Die Charta der Grundrechte der EU — Fragen der Konzeption, Kompetenz und Verbindlichkeit, EuZW 2001, S. 261.

68 C. Calliess, Europaische Gewaltenteilung und Agenturen: Zu den Grenzen der Organisationsgewalt in der Europaischen Union, in:
Meng/ Ress/ Stein (Hrsg.), Européische Integration und Globalisierung, Festschrift zum 60-jahrigen Bestehen des Europa Instituts der
Universitat Saarbriicken, Schriften des Europa-Instituts der Universitat des Saarlandes — Rechtswissenschaft, Bd. 68, 2011, S. 67.

69 Dazu treffend S. Kirste, Die Realisierung von Gemeinwohl durch verselbststandigte Verwaltungseinheiten, in: Brugger u.a, (Hrsg.)
Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, S. 327 (341); ausfihrlich R. Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999, S. 61
ff.
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,Wohle der Allgemeinheit* zuldssig.”® Ganz ahnlich formuliert die allgemeine Schranke der Grundrechtsaus-
Ubung in Art. 52 Abs. 1 Satz 2 der EU-Grundrechtecharta: lhr zufolge durfen Einschrankungen der
europaischen Grundrechte unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismagigkeit nur vorgenommen wer-
den, wenn ,sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten dem Gemeinwohl dienenden
Zielsetzungen oder den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer tatsachlich entspre-
chen®.

Als materielle Rickkoppelung des Gemeinwohls wirkt im Ergebnis die aus den Grundrechten folgende, auf
Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip basierende und in diesem Kontext tber den Gesetzesvorbehalt (Grund-
rechtseingriff nur auf gesetzlicher Basis) bewirkte, doppelte Legitimation staatlichen Handelns:”* Zunachst
entscheidet das Parlament und konkretisiert das Gemeinwohl in einem formellen Gesetz. Dieses kann sodann
am Malfstab der Grundrechte Uberprift werden, die solchermafl3en zum verfassungsrechtlich erwiinschten
»Sand im Getriebe” der das Gemeinwohl im demokratischen Prozess verwirklichenden parlamentarischen Ge-
setzgebung werden.

2.2 Die Ermittlung des europaischen Gemeinwohls in der EU

In Zeiten zunehmender Globalisierung und damit einhergehender Uberforderung des Staates kann das Ge-
meinwohl ebenso wenig wie der Begriff der 6ffentlichen Guter noch rein national bestimmt werden. Daher ist
es nur konsequent, wenn in Antwort auf diese Entwicklung auch eine Verschiebung (,Hochzonung®) des Ge-
meinwohls auf die internationale und europdaische Ebene stattfindet. Wenn die Rechtsentwicklung im
internationalen Bereich immer mehr Uber die bloRe Koordination hinaus zur vertieften Kooperation schreitet,
entstehen Ziele und Rechtspflichten, die das nationale Gemeinwohlkonzept mit- bzw. vorprégen.”? Letzteres
gilt insbesondere im Rahmen der europaischen Integration, im Zuge derer sich mit der EU schrittweise ein
supranationaler Herrschaftsverband mit Elementen foderaler Staatlichkeit herausgebildet und etabliert hat.

2.2.1 Das Verfahren zur Koppelung nationaler und europaischer offentlicher Guter und
die Bewirkung eines europaischen Gemeinwohls

Die EU ist zwar ein Gebilde mit vielfaltigen foderalen Grundzigen, sie stellt jedoch keinen Bundesstaat im
klassischen Sinne dar. Sie ist etwas Neues, das weder mit den traditionellen Begriffen der Staatslehre, noch
mit denjenigen des Volkerrechts angemessen zu beschreiben ist. Die der EU Ubertragene Hoheitsgewalt (vgl.
Art. 4 Abs. 1 und 5 Abs. 1 EUV) definiert eine neue Form der Internationalen Organisation und zugleich eine
neue Form staatlicher Foderationen — vermittelt tber ihr in den Mitgliedstaaten unmittelbar anwendbares, d.h.
mit Durchgriffswirkung auf die Blrger:innen ausgestattetes Recht, das einen in der européaischen Rechtsord-
nung angelegten bloBen Anwendungsvorrang genief3t. Insoweit sind neue Begrifflichkeiten notwendig.”?

Vor diesem Hintergrund wurde die 1957 gegriindete Europaische Wirtschaftsgemeinschaft zunachst als sup-
ranational organisierter Zweckverband funktionaler Integration beschrieben.” Diese — ohnehin sehr

70 Zur Konkretisierung des Begriffs BVerfGE 24, S. 367 (403 f.); E 74, S. 264 (286 f.).

71 Dazu H. v. Amim, Staatslehre der Bundesrepublik Deutschland, 1984, S. 23 ff. und 183; E. Schmidt-ABmann, Verfassungslegitimation
als Rechtsbegriff, AGR 1991, S. 329 (331); grundlegend C. Starck, Grundrechtliche und demokratische Freiheitsziele, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), HStR, Bd. II, 2. Aufl. 1998, § 29.

72 E, Riedel, International Environmental Law — A law to serve Public Interests? — An Analysis of the scope of the Binding Effect of Basic
Principles (Public Interest Norms), in: Delbriick, New Trends in international lawmaking — international ,legislation” in the public interest,
1997, S. 61 ff.; C. Tomuschat, Solidaritat in Europa, in: Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 729.

73 vgl. zur Notwendung der Loslésung vom Bundesstaat- Staatenbund Kontinuum und generell staatsanalogen Bezeichnungen C. Cal-
liess, Die neue Européische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 48; W. Kahl, Européische Union: Bundesstaat- Staatenbund-
Staatenverbund?, Der Staat 33 (1994), 241 ff.; C. Schonberger, Die Européische Union als Bund: Zugleich ein Beitrag zur Verabschiedung
des Staatenbund-Bundesstaat-Schemas, A6R 2004, S. 81 ff.; A. von Bogdandy, Zur Ubertragbarkeit staatsrechtlicher Figuren auf die
europaische Union, in: Brenner/Huber/Méstl (Hrsg.), FS Badura, 2004, 1033 ff.

74 H. Ipsen, Europaisches Gemeinschaftsrecht, 1972, S. 194 ff.
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technische Beschreibung — passt jedoch heute nicht mehr so recht, um das Gebilde der neuen Europaischen
Union nach dem Vertrag von Lissabon zu beschreiben.”

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seinem Maastricht-Urteil von 1993 fur die EU den Begriff des
Staatenverbundes gepragt.”® Legt man die Betonung auf den Begriff des Verbundes, dann bringt dieser tref-
fend zum Ausdruck, dass die Mitgliedstaaten in der Europaischen Union zwar Trager von Souveranitat bleiben,
zugleich aber die EU eben nicht mehr nur ein loser Bund souveraner Nationalstaaten, sondern vielmehr ein
foderativer Verbund ist, in dem insbesondere die Souverénitét geteilt und die Hoheitsgewalt von européischer
Ebene und Mitgliedstaaten gemeinsam ausgedibt wird. Hinzukommen muss Uberdies die Perspektive des Ver-
fassungsverbundes. Denn ohne die Verfassung bleibt der Staatenverbund eine zwar hilfreiche, jedoch
weitgehend inhaltsleere Beschreibung der Européaischen Union — auch der Staat erhalt ja Form und Inhalt erst
durch die Verfassung.

Der Begriff des Verfassungsverbunds greift den im Kontext der Européischen Integration seit geraumer Zeit
stattfindenden Konstitutionalisierungsprozess auf, indem er der Tatsache Rechnung tragt, dass die europai-
schen Vertrdge — unabhangig von ihrer Bezeichnung — in vielerlei Hinsicht die klassischen Inhalte und
Funktionen einer Verfassung aufweisen. Insoweit geht es um ein materielles Verfassungsrecht, das sich im
Begriff des européischen Verfassungsverbundes entfaltet. In diesem ergénzen, beeinflussen und befruchten
sich nationales und européaisches Verfassungsrecht gleichermalf3en. Das nationale Verfassungsrecht der Mit-
gliedstaaten ist inspirierendes Rezeptionsreservoir fiir die europaische Ebene.”” Der Europa-Artikel des
Grundgesetzes (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG) unterstreicht dies, indem er die Mitwirkung der Bundesrepublik
Deutschland an der Entwicklung der Européischen Union an grundlegende Verfassungsprinzipien riickkoppelt:
Demokratie, Rechtsstaatlichkeit, Sozialstaatlichkeit und Grundrechtsschutz samt dem biindischen Prinzip der
Subsidiaritét. Aber auch die europaische Ebene formuliert Werte und Verfassungsprinzipien (vgl. Art. 2 EUV)
— es sind dies Menschenwiirde, Freiheit, Demokratie, Gleichheit, Rechtsstaatlichkeit und Wahrung der Men-
schenrechte — auf die sich die EU selbst griindet, die aber auch allen Mitgliedstaaten gemeinsam sein missen.
Nicht von ungefahr sind diese Verfassungswerte Beitrittsvoraussetzungen (Art. 49 EUV) und kdnnen notfalls
im Rahmen einer Unionsaufsicht (vgl. Art. 7 EUV) gegeniber den Mitgliedstaaten durchgesetzt werden. Die
EU wird damit zugleich zum Werteverbund.”®

Charakteristisch fur den so definierten féderalen Verbund ist die Verzahnung der beiden Verfassungsebenen
und darauf basierend die gemeinsame Ausibung von Kompetenzen. Zur Verwirklichung der gemeineuropéi-
schen Verfassungswerte und -prinzipien ist ein latentes und loyales Kooperationsverhaltnis zwischen
nationalen und europdaischen Verfassungsorganen, insbesondere zwischen nationalen Verfassungsgerichten
und Gerichtshof der EU (EuGH), erforderlich. Dementsprechend bringt der Grundsatz der Unionstreue in Art.
4 Abs. 3 EUV zum Ausdruck, dass der Verbund — entsprechend dem féderalen Gedanken der Solidaritat im
Hinblick auf das Ganze — vom Grundsatz der Funktionsfahigkeit und der loyalen Zusammenarbeit der EU
gepragt ist. Zugleich ist er aber — dem foderalen Gedanken der Subsidiaritat korrespondierend — auch vom
Gebot der Ricksichthahme gepragt. Dies gerade auch im Hinblick auf die nationale Identitat, zu der seit dem
Vertrag von Lissabon explizit die grundlegenden politischen und verfassungsmafigen Strukturen sowie die
grundlegenden Funktionen des Staates gezahlt werden (vgl. Art. 4 Abs. 2 EUV).™

Vor dem Hintergrund des so skizzierten Rechtsrahmens der EU kann im Hinblick auf die Konkretisierung eu-
ropaischer offentlicher Guter folgende These aufgestellt werden: Das der EU eigene, aus foderalen Staaten

75 ausfithrlich dazu C. Calliess, Die neue Europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 43 ff.

76 BVerfGE 89, S. 155 (184 ff.)

77 Ausfithrlich C. Calliess, Die neue Europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 65 ff. m.w.N.

78 vertiefend C. Calliess, Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitat durch europaisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, S.
1033 ff.

79 pwusfithrlich dazu Calliess, Die neue Europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 47 ff.; G. van der Schyff und C.
Calliess/A. Schnettger, in: Calliess/van der Schyff (Hrsg.), Constitutional Identity in a Europe of a Multilevel Constitutionalism, 2020, S.
305 ff. bzw. 348 ff.
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bekannte Instrumentarium der loyalen Kooperation einerseits sowie der gegenseitigen Ricksichtnahme an-
dererseits (vgl. z.B. Art. 4 Abs. 3 EUV) bewirkt die erforderliche Koppelung von nationalen und europaischen
offentlichen Gitern und damit die Verzahnung von nationalem und europaischem Gemeinwohl. Auf diese
Weise entsteht ein ,europaischer Gemeinwohlverbund®, der die Aufgabe hat, jene europaischen o6ffentlichen
Guter zu verwirklichen, die die Mitgliedstaaten in den européischen Vertragen als Ziele und Aufgaben der EU
definiert haben.

2.2.2 Die Koppelung nationaler und europaischer 6ffentlicher Guter und die Bewirkung
eines europaischen Gemeinwohls

Wenn européische offentliche Guter im européischen Gemeinwohlverbund untrennbar mit den korrespondie-
renden nationalen 6ffentlichen Gitern aller Mitgliedstaaten verbunden sind, dann bedarf es einer Briicke (oder
auch Klammer), mit deren Hilfe beide Gemeinwohlebenen zueinander in Bezug gesetzt werden kdnnen bzw.
zum europaischen offentlichen Gut gebundelt werden kénnen. Insoweit kann an das unionsrechtliche Solida-
ritdtsprinzip angekniipft werden. Dieses kann — wohlgemerkt: in seiner prozeduralen Dimension — als Briicke
wirken, um die nationalen o6ffentlichen Giiter aller Mitgliedstaaten zum européischen offentlichen Gut zusam-
menzuklammern.

2.2.2.1 Inhalt und Bedeutung des Solidaritatsprinzips im EU-Recht

Solidaritat ist ein systemtragendes Leitprinzip im Staaten- und Verfassungsverbund, den EU und Mitgliedstaa-
ten bilden.80

Unter Solidaritat versteht man zunéchst einmal grundsatzlich die Bereitschaft, die Angelegenheit anderer Per-
sonen oder Personengruppen als eigene Angelegenheit anzuerkennen. Zumeist, aber nicht
notwendigerweise, ist damit die freiwillige Hinnahme von Nachteilen — oder der Verzicht auf Vorteile — zuguns-
ten Dritter verbunden. Dies geschieht in der Annahme, dass die Begtinstigten sich in &hnlicher Weise verhalten
werden.8! Mithin entfaltet sich Solidaritat in der Regel in einem ,Solidaritdtsrahmen®, in dem ein Geflecht sich
Uberkreuzender aktueller oder potentieller Solidaritat besteht.

Solidaritat manifestiert sich in den verschiedensten Formen. Finanzielle Umverteilung bildet nur eine Form der
Solidaritat, nicht aber ihren Inhalt. Insoweit beinhaltet der Begriff der Solidaritét eine deskriptive und eine nor-
mative Dimension.82 In ihrer deskriptiven Dimension spiegelt sich der Kerngehalt der Solidaritat in der
Erkenntnis, dass die Verwirklichung individueller Ziele von der Erflillung gemeinschaftlicher, insbesondere ge-
meinwohlorientierter Ziele abhangig ist.83 Zwischen den einzelnen Gliedern einer Gemeinschaft begriindet
diese Abhangigkeit eine Art ,qualifizierte Verbundenheit*.84 In ihrer normativen Dimension folgen aus dieser
Verbundenheit allgemeine wie auch spezielle Verhaltens-, Handlungs- und Unterlassungspflichten.8 In der
Konsequenz kdnnen sich zwei Arten von obligatorischen Solidaritatspflichten ergeben: Zum einen die Pflicht
zur Unterordnung des Individualinteresses unter das Gemeininteresse8® — dies kann zum Beispiel der Fall

80 C. Calliess, Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitét durch europaisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, S. 1033 (1038);
zuvor schon ders., Subsidiaritéts- und Solidaritatsprinzip in der EU, 1996, S. 167 ff.; 2. Aufl. 1999, S. 185 ff.; ausfihrlich M. Lais, Das
Solidaritatsprinzip im européischen Verfassungsverbund, 2007, S. 90; K. Lenaerts/D. Gerard, The Structure of the Union According 140t
he Constitution for Europe: The Emperor is Getting Dressed, ELR 29 (2004), S. 289 (316); J. Rehrl, Beistandsgarantie und Solidaritats-
klausel. Volker- und verfassungsrechtliche Herausforderungen fiir Osterreich durch den neuen EU-Verfassungsvertrag, ZOR 2005, S. 31
(38); ahnlich A. von Bogdandy, Grundprinzipien, in: ders./Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht, 2.Aufl. 2009, S. 13 (69 ff.).

81 C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der Europaischen Union, 2. Aufl. 1999, S. 187.

82 gjehe dazu M. Lais, Das Solidaritatsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2007, S. 46.

83 M. Lais, Das Solidaritétsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2007, S. 45.

84 T, Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2003, S. 244.

85 M. Lais, Das Solidaritétsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2007, S. 46.

86 R. Bieber, in: ders./Epiney/Haag, Die Europaische Union, 9. Aufl. 2011, § 3, Rn. 21: ,die Anerkennung der Existenz eines von der
Summe der Einzelinteressen unterschiedenen und unterscheidbaren ,gemeinsamen Interesses’™; C. Tomuschat, Solidaritat in Europa, in:
Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 734.
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sein, wenn die Solidargemeinschaft auf ein gemeinsames Ziel gerichtet ist, das die Mitglieder allein nicht er-
reichen konnen.8” Zum anderen lassen sich Hilfspflichten gegenliber bedirftigen Mitgliedern der
Solidargemeinschaft ableiten.®® Diese Facette setzt eine einseitige Unterstiitzungsbereitschaft voraus und
spiegelt sich in der Wendung ,sich mit jemandem solidarisch zeigen®.

Im europdischen Staaten- und Verfassungsverbund konkretisiert sich Solidaritat in hohem MaRe vermittelt
Uber das Recht. Dementsprechend wird immer wieder auf die Bedeutung des Rechts fir den ,Zusammenhalt®
der EU hingewiesen, die schon vom ersten Prasidenten der Kommission, Walter Hallstein, als ,Rechtsgemein-
schaft* beschrieben wurde.® Auch wenn die Entwicklung der EU zunachst auf politischen Entscheidungen
basierte, so wurden diese jedoch in Rechtsformen gegossen und in rechtsférmigen Verfahren beschlossen.
Zugleich wurden von den Mitgliedstaaten politisch unabhéangige Institutionen (Kommission, Europaisches Par-
lament, Gerichtshof) geschaffen, denen die Verwirklichung der europaischen 6offentlichen Gter, wie sie in den
vertraglich vereinbarten Zielen und Aufgaben der EU zum Ausdruck kommen, aufgegeben ist.?° Auf diese
Weise wird das Recht zur zentralen Voraussetzung fur die auf Solidaritat gegriindeten Zusammenarbeit der
Staaten und im Zuge dessen fiur die mit den europaischen Vertradgen beschlossene Bereitstellung gemeinsa-
mer offentlicher Guter. Ursprunglich rein staatliche 6ffentliche Guter werden nach entsprechender politischer
Einigung im Staaten- und Verfassungsverbund der EU zu (verfassungs-)rechtlich anerkannten, européisierten
offentlichen Gutern. Die Zugehorigkeit zum Staaten- und Verfassungsverbund gebietet damit zwangslaufig
auch eine fortwahrende Verstandigung Uber die als Werte formulierten Ziele und Grundlagen des Verbunds,
was seinerseits mitunter die Bereitschaft erfordert, iberkommene Wertvorstellungen des eigenen Rechtssys-
tems im gemeinsamen Interesse in Frage zu stellen.®® Vor diesem Hintergrund kommt im europdaischen
Gemeinwohlverbund dem Recht eine bedeutsame Rolle bei der Konsolidierung européaischer 6ffentlicher Gi-
ter zu. Das Recht ist in der EU Voraussetzung zur Begriindung eines europaischen Gemeinwohls jenseits
desjenigen der Mitgliedstaaten.

2.2.2.2 Das prozedurale Solidaritatsprinzip als Instrument zur Koppelung nationaler und europa-
ischer offentlicher Guter

Das Solidaritatsprinzip als Rechtsprinzip des Staaten- und Verfassungsverbunds bezieht sich somit haupt-
sachlich auf die Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten im Hinblick auf die (Ziele und Aufgaben der) EU; %2
die Mitgliedstaaten fungieren insoweit als Medium ihrer Burger:innen als die origindren Solidaritatstrager:in-
nen.®® Demnach kénnen Rechtsversto’e einzelner Staaten in einer Union, die nicht Uber das foderale
Instrument des ,Bundeszwangs“ (Art. 37 GG) verfligt, die Solidaritat verletzen. Denn die Bereitschaft, gemein-
sames Recht auch dann anzuwenden, wenn es von der Mehrheit in einem Staat als nachteilig empfunden
wird, ist eine der Erscheinungsformen zwischenstaatlicher Solidaritat. Sie fallt weniger auf als finanzielle
Transfers, ist aber ungleich bedeutsamer flir den Zusammenhalt in der EU.%4

87 M. Schieffer, Die Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten, 1998, S. 206; U. Volkmann, Solidaritét in einem vereinten Europa, Staats-
wissenschaften und Staatspraxis, 1998, S. 18, zitiert diesbezuglich die Wendung ,Einer fur alle, alle fiir einen®.

88 M. Schieffer, Die Zusammenarbeit der EU-Mitgliedstaaten, 1998, S. 206; O. Haffe, Sittlich-politische Diskurse, 1981, S.91.

89 . Hallstein, Der unvollendete Bundesstaat, 1969, S. 33; zustimmend M. Zuleeg, Der rechtliche Zusammenhalt der Europaischen
Gemeinschaft, ZeuP 1993, S. 475 (486 f., 495); ders., Die Europaische Gemeinschaft als Rechtsgemeinschaft, NJW 1994, S. 545 ff.; I.
Pernice, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. II, 2. Aufl. 2006, Art. 23, Rn. 59 ff.; F. Mayer, Europa als Rechtsgemeinschatft, in: Schup-
pert u.a. (Hrsg.), Europawissenschaft, 2005, S. 429 (430f.; 475ff.); skeptisch A. von Bogdandy, Jenseits der Rechtsgemeinschaft-
Begriffsarbeit in der européischen Sinn-und Rechtsstaatlichkeitskrise, EUR 2017, S. 487 (488ff.).

90 R. Bieber, Solidaritat und Loyalitat durch Recht, Der Beitrag des Rechts zur Entwicklung eines europaischen Wertesystems, in: Fried-
rich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Gesprachskreis Politik und Wissenschaft, 1997, S. 5 (24).

91 . calliess, Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identit&t durch européisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, S. 1033 ff.

92 U, Volkmann, Solidaritat in einem vereinten Europa, Staatswissenschaften und Staatspraxis (SuS) 1998, S. 17 (22); C. Tomuschat,
Solidaritat in Europa, in: Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 729 (734); T. Hieronymi, Solidaritat als Rechtsprinzip, 2003, S. 13; C. Cal-
liess, Europa als Wertegemeinschaft — Integration und Identitat durch europaisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, S. 1033 (1038).

93 T, Hieronymi, Solidaritat als Rechtsprinzip, 2003, S.13; U. Volkmann, Solidaritat in einem vereinten Europa, SuS 1998, S. 17 (22, 31),
ders., Solidaritat, 1998, S. 409; C. Tomuschat, Solidaritat in Europa, in: Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 729 (754 f.).

94 R. Bieber, Solidaritat und Loyalitat durch Recht, Der Beitrag des Rechts zur Entwicklung eines europaischen Wertesystems, in: Fried-
rich-Ebert-Stiftung (Hrsg.), Gesprachskreis Politik und Wissenschaft, 1997, S. 5 (24).
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Vor diesem Hintergrund kommt den (Mitglied-)Staaten im Rahmen der EU eine neuartige, wechselseitige Ver-
antwortung im Hinblick auf die im Recht niedergelegten Ziele und die dahinterstehenden européischen
offentlichen Giter zu. Es ist diese wechselseitige Verantwortung der Mitgliedstaaten, die im europaischen
Staaten- und Verfassungsverbund den Kern des Solidaritatsprinzips ausmacht. Es geht mithin zuvorderst um
eine prozedurale Form des Solidaritatsprinzips.

Aus dem Solidaritatsprinzip resultieren im Recht der EU daher vor allem verfahrensbezogene féderale Pflich-
ten.®® In diesem Kontext geht es somit zuvorderst um eine Solidaritat durch Verfahren. Deren Grundnorm ist
die in Art. 4 Abs. 3 EUV niedergelegte Unionstreue, die wechselseitige Pflichten zur loyalen Zusammenarbeit
und Rucksichtnahme zwischen EU und Mitgliedstaaten formuliert. Sie bringt das gemeinsame Interesse im
Hinblick auf die Verwirklichung der vereinbarten Vertragsziele (Art. 3 EUV) zum Ausdruck. Insoweit konkreti-
siert Art. 4 Abs. 3 EUV die wechselseitige Loyalitat von EU und Mitgliedstaaten und setzt allgemeine Mal3stdbe
fur das Handeln der Organe von Mitgliedstaaten und EU bei der Verwirklichung von europaischen éffentlichen
Gutern.

Dies kann unter Umsténden auch Nachteile fiir die Mitgliedstaaten mit sich bringen, die dann aber im Interesse
der jeweiligen gemeinsame Ziele hingenommen werden mussen.? Ganz in diesem Sinne ist das Solidaritats-
prinzip auch vom EuGH in einigen Féllen herangezogen worden — etwa wenn sich ein Mitgliedstaat bei der
Nichtumsetzung europaischen Rechts auf innerstaatliche Hindernisse politischer oder wirtschaftlicher Art be-
rufen hat.®” Den Mitgliedstaaten obliegt damit die Bereitschaft, anzuerkennen, dass die EU ihnen die
Verfolgung ihrer mit den anderen Mitgliedstaaten gemeinsamen Ziele erméglicht und gerade nicht allein dazu
dient, sich individuelle Vorteile zu verschaffen. Ohne jene Solidaritéat zwischen den Mitgliedstaaten kann die
Union weder bestehen noch ihrem grundlegenden Zweck gerecht werden und damit die aus ihrem Zweck
resultierenden konkreten Aufgaben bewaltigen.®® Dies hebt die Unionstreue in Form eines Gebots zu gegen-
seitiger loyaler und von Ricksichtnahme gepragter Zusammenarbeit in Art. 4 Abs. 3 EUV sehr deutlich hervor.

2.2.2.3 Schlussfolgerungen

Das Solidaritatsprinzip als Rechtsprinzip des Staaten- und Verfassungsverbunds bezieht sich hauptséchlich
auf die Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Aufgaben und Ziele der EU,%° die Mitglied-
staaten wirken insoweit als Medium ihrer Biirger:innen als die originaren Solidaritatstrager:innen.® Die
Aufgabe des im Sinne wechselseitiger Verantwortung zu verstehenden prozeduralen Solidaritéatsprinzips ist
es, die rechtlichen Pflichten der Mitgliedstaaten zu bestimmen.101

Dementsprechend ist das prozedurale Solidaritéatsprinzip auch vom EuGH in einigen Fallen herangezogen
worden — etwa wenn sich ein Mitgliedstaat bei der Nichtumsetzung europaischen Rechts auf innerstaatliche
Hindernisse politischer oder wirtschaftlicher Art berufen hat.°2 So hat der EUGH in seinem ,Schlachtpréamien*-

95 |nsofern kann auf die ausfiihrliche Darstellung anhand der Rspr. Des EuGH von E. Marias, Solidarity as an objective of the European
Union and the European Community, Legal Issues of European Integration, 1994, S. 85 (94 ff.) und M. Blanquet, L"Article 5 du Traité
CEE, 1994, S. 227 ff. sowie W. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011 (i.E.), Art. 4 EUV, Rn. 54 ff. verwiesen werden;
grundsétzlich J. Temple Lang, Community constitutional law: Article 5 EEC Treaty, CML Rev. 27 (1990), S. 645.

9 M. Lais, Das Solidaritatsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2007, S. 88.

97 EuGH, Rs. 6/69 und 11/69, Kommission/Frankreich, Slg. 1969, 523 ff., Rn. 14, 17; Rs. 39/72, Kommission/Italien, Slg. 1973, 101 ff.,
Rn. 25; Rs. 128/78, Kommission/Grof3britannien, Slg. 79, 419 ff., Rn. 12.

98 M. Lais, Das Solidaritatsprinzip im europaischen Verfassungsverbund, 2007, S. 360.

99 U. Volkmann, Solidaritat in einem vereinten Europa, Staatswissenschaften und Staatspraxis (SuS) 1998, S. 22; C. Tomuschat, Solida-
ritét in Europa, in: Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 734; T. Hieronymi, Solidaritat als Rechtsprinzip, 2003, S. 13; C. Calliess, Europa
als Wertegemeinschaft — Integration und Identitéat durch européisches Verfassungsrecht?, JZ 2004, S. 1033 (1038).

100 T, Hieronymi, Solidaritat als Rechtsprinzip, 2003, S.13; U. Volkmann, Solidaritat in einem vereinten Europa, Staatswissenschaften
und Staatspraxis (SuS) 1998, S. 22, 31; ders., Solidaritat — Programm und Prinzip der Verfassung, 1998, S. 409; C. Tomuschat, Solidaritat
in Europa, in: Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 754 f.

101 Epenso E. Marias, Solidarity as an objective of the European Union and the European Community, Legal Issues of European Integra-
tion 1994, S. 85 (94 ff.) ; M. Blanquet, L’Article 5 du Traité CEE, 1994, S. 227 ff.; sowie schon D. Lasok, Subsidiarity and the Occupied
Field, N.L.J. 1992, S. 1229: ,principle of solidarity”.

102 EyGH, Rs. 6/69 und 11/69, Kommission/Frankreich, Slg. 1969, 523, Rn. 14, 17; EUGH, Rs. 39/72, Kommission/ltalien, Slg. 1973, 101,
Rn. 25; EuGH, Rs. 128/78, Kommission/GroR3britannien, Slg. 79, 419, Rn. 12.
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Urteil aus dem Jahre 197319 eine Pflicht der Mitgliedstaaten zur Solidaritat mit folgenden Worten umschrie-
ben:

,Der Vertrag erlaubt es den Mitgliedstaaten, die Vorteile der Gemeinschaft fiir sich zu nutzen, er erlegt ihnen
aber die Verpflichtung auf, deren Rechtsvorschriften zu beachten. Stort ein Staat aufgrund der Vorstellung,
die er sich von seinen nationalen Interessen macht, einseitig das mit der Zugehdrigkeit zur Gemeinschaft
verbundene Gleichgewicht zwischen Vorteilen und Lasten, so stellt dies die Gleichheit der Mitgliedstaaten vor
dem Gemeinschaftsrecht in Frage [...]. Ein solcher Verstol3 gegen die Pflicht der Solidaritét, welche die Mit-
gliedstaaten durch ihren Beitritt zur Gemeinschaft ibernommen haben, beeintrachtigt die Rechtsordnung der
Gemeinschaft bis in ihre Grundfesten.*

Ganz in diesem Sinne schafft die hieraus flieBende rechtliche Verpflichtung auf ein gemeinsames Interesse
und auf wechselseitige Loyalitat Mal3stabe fur das Handeln staatlicher und européischer Organe im Staaten-
und Verfassungsverbund der EU. In diesem Rahmen erhebt das Unionsrecht, vermittelt iber seinen Anwen-
dungsvorrang und seine Sperrwirkung gegeniuber entgegenstehendem nationalen Recht, den Anspruch, das
europaische Gemeinwohl — und in Konkretisierung dessen europdische offentliche Guter — verbindlich fur alle
Mitgliedstaaten in ihrer Gesamtheit zu formulieren und zu verwirklichen.'%* So verlangt der EuGH z.B. beim
vorlaufigen Rechtsschutz gegen EU-Rechtsakte, aber auch bei der Riicknahme gemeinschaftsrechtswidriger
Subventionsbescheide im Rahmen des Beihilfenrechts, eine Abwagung zwischen dem Individualinteresse und
dem Gemeinschafts- respektive Unionsinteresses als Auspragung des europaischen Gemeinwohls.1% Glei-
ches gilt fur den europaischen Grundrechtsschutz: Ein Grundrechtseingriff kann dem EuGH zufolge nur durch
,dem Gemeinwohl dienende Ziele der Gemeinschaft‘ gerechtfertigt werden.106

Freilich ist dies nicht die einzige Perspektive im europaischen Gemeinwohlverbund. Vielmehr kommt die Per-
spektive der Mitgliedstaaten hinzu. Das europaische Gemeinwohl kann sich demgemafl auch zwischen
Mitgliedstaaten und EU bewegen. Diese Konstellation tritt im Rahmen der den Binnenmarkt definierenden
Grundfreiheiten des freien Waren-, Personen- und Kapitalverkehrs (vgl. Art. 26 AEUV) besonders deutlich
hervor, die als unmittelbar geltende subjektive Rechte des Einzelnen eine europaische Kontrollkompetenz (der
Kommission bzw. des EuGH) gegeniber nationalen, die Grundfreiheiten beschrénkenden Gesetzen, begriin-
den. Nach standiger, inzwischen weitgehend konvergenter Rechtsprechung des EuGH, lassen sich
mitgliedstaatliche Beschrankungen der Grundfreiheiten, die unterschiedslos auf Inlander:innen und EU-Aus-
lander:innen anwendbar sind, nur dann rechtfertigen, wenn sie — so die Formulierung des Gerichtshofs — durch
,zwingende Grinde des Allgemeininteresses® geboten (i.S.v. verhaltnismafig) sind. Als solche hat der Ge-
richtshof z.B. den Verbraucherschutz, den Umweltschutz, den Gesundheitsschutz, aber auch die
Medienvielfalt anerkannt. Damit respektiert die Rechtsprechung des EuGH, dass dort, wo bislang keine uni-
onsrechtliche Harmonisierung (vgl. Art. 114 AEUV) erfolgt ist, weiterhin die Mitgliedstaaten befugt sind, durch
ihre Regelungen das — auf den ersten Blick nationale — Gemeinwohl zu verwirklichen.07

In diesem Falle kénnen sich nationale offentliche Giter (wie z.B. der Verbraucher- oder Umweltschutz) ge-
geniiber dem Unionsinteresse an einer dem Binnenmarktziel entsprechenden ungehinderten Austbung der
Grundfreiheiten (vgl. Art. 3 Abs. 3 EUV i.V.m. Art. 26 AEUV) — und damit gegeniber einem europaischen
offentlichen Gut — im Einzelfall durchsetzen. Anders als mitunter im Schrifttum angenommen wird1°, bedeutet
dies jedoch nicht, dass in diesem Fall nationales und europaisches 6ffentliches Gut (und damit nationales und
europaisches Gemeinwohl) auseinanderfallen. Endprodukt jener im Rahmen der Grundfreiheiten stattfinden-
den VerhaltnismaRigkeitsprifung (Abwégung) ist immer das européische 6ffentliche Gut, das ja gerade mit

103 EyGH, Rs. 39/72, Kommission/ltalien, Slg. 1973, 101, Rn. 24.

104 50 auch das Ergebnis der Arbeit von R. Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 269 ff.; S. Kirste, Die Realisierung von Ge-
meinwohl durch verselbststandigte Verwaltungseinheiten, in: Brugger u.a., Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002, S.
327 (349f.).

105 vgl. z.B. EuGH, Rs, C-143/88 und Rs. C-92/89, Zuckerfabrik Stiderdithmarschen, Slg. 1991, 1-415 (534 ff.), Rn. 14 ff.; Rs. 205 —
215/82, Deutsche Milchkontor, Slg. 1983, 1-2633 (2658 ff.), Rn. 22, 31 f.; Rs. C-24/95, Alcan, Slg. 1997, 1-1591 (1616), Rn. 24 ff.

106 sjehe z.B. EUGH, Rs. 280/93, Deutschland/Rat, Slg. 1994, 1-5039 (5068), Rn. 87.

107 50 schon der EuGH in seinem grundlegenden Cassis de Dijon-Urteil EUGH, Rs. 120/78, Slg. 1979, 649, Rn. 8.

108 R, Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 251 ff.
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den korrespondierenden nationalen 6ffentlichen Giitern verkoppelt ist. Dies wird nicht nur daran deutlich, dass
der die nationale Regelung stitzende ,zwingende Grund des Allgemeininteresses* (also z.B. der Verbraucher-
oder Umweltschutz) erst einmal europarechtlich in den Vertragen anerkannt werden muss (vgl. insoweit Art.
169 bzw. Art. 191 AEUV), sondern auch daran, dass er sich in der konkreten europaischen Verhaltnismafig-
keitsprifung jeweils durchsetzen muss. Es findet also im Rahmen der Grundfreiheiten eine europaische
Kontrolle des nationalen 6ffentlichen Guts statt, das sich im Zuge dieser Kontrolle am Maf3stab des européi-
schen o6ffentlichen Guts (Binnenmarktziel) europaisiert. Bestatigt wird diese Sichtweise durch Art. 114 Abs. 2
bis 6 AEUV: Hier sind verschiedene o¢ffentliche Giter genannt, die sogar bei erfolgter Harmonisierung das
Binnenmarktziel der EU relativieren kénnen.

3 Die europdaische Zustandigkeitsordnung als Schliissel zum Ver-
standnis europaischer 6ffentlicher Guter

Ganz im vorstehend beschriebenen Sinne schafft die aus dem prozeduralen Solidaritatsprinzip des Art. 4 Abs.
3 EUV flieBende rechtliche Verpflichtung auf ein gemeinsames Interesse und auf wechselseitige Loyalitat
Maf3stabe fur das Handeln der Organe von Mitgliedstaaten und EU bei der Verwirklichung von européischen
offentlichen Gltern. Nicht nur die Erreichung der als deren Auspragung zu verstehenden Vertragsziele erfolgt
mithilfe des Rechts. Ebenfalls mit Blick auf das prozedurale Solidaritatsprinzip in Art. 4 Abs. 3 EUV, das In-
strument, welches durch die Zusammenfiihrung von nationalen und europaischen Interessen das européische
Gemeinwohl bewirken soll, erflllt das Recht eine bedeutsame wertgestaltende und wertsichernde Funktion.
Denn bei der europdischen Rechtssetzung geht es letztlich um die Konkretisierung und Feinsteuerung der
gemeinschaftlichen Solidaritat mit Blick auf das européische Gemeinwohl respektive die dahinterstehenden
européaischen offentlichen Giiter.

Insoweit sind drei Fragenkreise zu unterscheiden:

» Zum einen, ob der EU eine Kompetenz zur Bereitstellung eines europaischen 6ffentlichen Guts von
den Mitgliedstaaten Ubertragen werden soll. Dies geschieht durch politische Entscheidung und voll-
zZieht sich rechtlich im Wege einer Vertragsanderung nach den dafir in Art. 48 EUV vorgesehenen
Verfahren.

» Zum anderen, ob und wie eine der EU Ubertragene Kompetenz ausgelibt werden soll. Im Zuge der
Beantwortung dieser Frage wird am MaRstab des Subsidiaritats- und Verhaltnismafigkeitsprinzips
(Art. 5 EUV) entschieden, ob Uberhaupt und wenn ja in welchem Umfang die Bereitstellung eines
europaischen offentlichen Guts auf européischer Ebene erfolgen soll.

» Und schlieRlich daran anknipfend, ob die fur die Ausiibung einer der EU Ubertragenen Kompetenz
geltenden Kriterien des Subsidiaritats- und VerhaltnismaRigkeitsprinzips (Art. 5 EUV) analog auch fir
die Frage herangezogen werden kénnen, ob der EU von den Mitgliedstaaten eine Kompetenz neu
Ubertragen werden soll.

3.1 Die Ubertragung einer nationalen Zustandigkeit auf EU-Ebene als erster
Schritt zur Anerkennung eines europaischen 6ffentlichen Guts

Die Uber das Solidaritatsprinzip definierte Européisierung des Gemeinwohls, verstanden als Hochzonung 6f-
fentlicher Guter von der nationalen auf die europaischen Ebene, kommt in der schrittweise erfolgten
Ubertragung neuer Ziele, Aufgaben und Kompetenzen auf die EU zum Ausdruck. Bereits dieser Schritt der
Kompetenzibertragung im Zuge der europdischen Integration kann als Ausdruck des Solidaritatsprinzips ge-
wertet werden.
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3.1.1 Die Europadisierung des Gemeinwohls und die Entstehung européaischer 6ffentlicher
Guter

Am Beispiel der Vollendung des europaischen Binnenmarktes1% soll der Effekt der Europaisierung des Ge-
meinwohls durch Hochzonung (bislang) nationaler offentlicher Guter erlautert werden. Mit der auf freiem
Wettbewerb basierenden Industriegesellschaft entwickelte sich der moderne Staat mit seiner Fahigkeit, den
im Markt konkurrierenden Unternehmen im Interesse des Gemeinwohls Mindestbedingungen der sozial- und
umweltvertraglichen Produktion vorzuschreiben. Jene historische Symbiose von marktwirtschaftlichem Wett-
bewerb und staatlicher Regulierung war im Nationalstaat trotz aller Konflikte und Defizite grundsatzlich
funktionsfahig, solange es gelang, die den Unternehmen auferlegten Anforderungen in gleicher Weise gegen-
Uber allen Konkurrent:innen durchzusetzen und damit den Wettbewerb zu flankieren. Jedoch wurde und wird
die Moglichkeit nationaler flankierender MaRnahmen zur Losung von Konflikten und Defiziten der Marktwirt-
schaft in dem Male eingeschrénkt, wie die 6konomischen Zusammenhange sich internationalisieren und
miteinander verflechten. Dies gilt insbesondere mit Blick auf die bereits erwahnten Grundfreiheiten, die einen
subjektiv-rechtlich verburgten und damit gerichtlich durchsetzbaren Anspruch auf freien Waren-, Personen-
und Kapitalverkehr im Binnenmarkt (Art. 26 Abs. 2 AEUV) vermitteln. Wenn nun die nationalen Unternehmen
auf Konkurrent:innen aus anderen Mitgliedstaaten treffen, die nicht den gleichen Anforderungen wie sie selbst
unterworfen sind (sog. Inlanderdiskriminierung), kbnnen im nationalen Markt (unter gleichen Wettbewerbsbe-
dingungen) noch verkraftbare  Belastungen durch Regulierung zum  existenzbedrohenden
Wettbewerbsnachteil werden. Kénnen die Nationalstaaten mit der Vollendung des Binnenmarktes die natio-
nalen Produzenten aber nicht mehr vor dem Wettbewerb ausléndischer Anbieter schiitzen — rechtlich gesehen
verhindern dies die Grundsétze des Vorrangs und der Sperrwirkung des Unionsrechts!10 — wird neben dem
wirtschaftlichen Wettbewerb ein Wettbewerb der Ordnungssysteme in Gang gesetzt; ein Zustand, den man
mit dem Politikwissenschaftler Scharpf

- j€ Nach Standpunkt entweder als neoliberalen Wunschtraum oder als ordnungspolitischen Alptraum cha-
rakterisieren konnte: Die ungehinderte Konkurrenz zwischen den Unternehmen zieht dann einen Wettbewerb
der Standortbedingungen der Produktion und somit auch zwischen den dort jeweils geltenden Ordnungssys-
temen nach sich, bei dem am Ende der Markt und nicht mehr die Politik dariiber entscheidet, welche
Regelungen durchgesetzt bzw. weiter durchgehalten werden kénnen.“111

Der Wettbewerb der Normen mag im Bereich der technischen Standards und Verfahren bei entsprechender
Verbraucherinformation noch einen sinnvollen Deregulierungsschub darstellen, wird aber schon im Bereich
der produktbezogenen Gesundheits-, Umwelt- und Verbraucherschutznormen fragwirdig und muss gegen-
Uber den Schutzzwecken von standortbezogenen Umwelt- oder Arbeitssicherheitsnormen vollkommen
versagen. Denn der Markt ist zumindest im Hinblick auf letztere voéllig unsensibel, da sie sich nicht auf das
Produkt selbst, sondern ausschlieRlich auf das Produktionsverfahren beziehen. Somit kénnte ein Wettbewerb
der Systeme insofern nur zur Verdrangung der ein 6ffentliches Gut besser schiitzenden, aber teureren Norm
durch die kostengiinstigere Norm fihren. Insofern erlaubt die unterschiedliche ,Sensibilitat des Marktes“112 nur
teilweise einen Wettbewerb der Normen. Dieser Einsicht haben sowohl der EuGH in seiner sog. ,Cassis-
Rechtsprechung“ wie auch die Kommission in ihrem sog. ,Neuen Ansatz“ Rechnung getragen, indem das
,Prinzip der gegenseitigen Anerkennung” sicherstellt, dass das Herkunftslandprinzip keine Anwendung im Be-
reich von 6ffentlichen Giitern wie Gesundheitsschutz, Arbeitssicherheit, Verbraucherschutz und Umweltschutz
findet.113

Ganz ahnlich liegt die Situation im sog. Schengenraum, dem ,Raum der Freiheit, der Sicherheit und des
Rechts* (vgl. Art. 67 AEUV). Uber die Errichtung des Binnenmarktes, den Art. 26 Abs. 2 AEUV als ,Raum

109 vorangegangen war das WeiRbuch der Kommission zur ,Vollendung des Binnenmarktes“ vom 14.06.1985 (COM (85) 310), das
erstmals die MalRnahmen darlegte, die zur Abschaffung der noch bestehenden Handelshemmnisse erforderlich waren.

110 Hierzu C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 89 ff.

111 £, scharpf, Regionalisierung des europaischen Raums, Ein Cappenberger Gesprach, 1989, S. 13 ff. m.w.N.

112 £ scharpf, Regionalisierung des europaischen Raums, Ein Cappenberger Gesprach, 1989, S. 16 f.

113 vgl. Nur EuGH, Rs. 120/78, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649, Rn. 8 ff.; Rs. C-267 und C-268/93, Keck, Slg. 1993, 1-6097, Rn. 15 ff.
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ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital geman
den Bestimmungen dieses Vertrages gewahrleistet ist* legal definiert, wurde der 6konomisch motivierte freie
Personenverkehr der europaischen Marktbirger:innen geférdert. Ergdnzend wurde mit dem Vertrag von
Maastricht 1992 ein an den Status der Unionsburgerschaft gekoppeltes, nicht mehr rein 6konomisch beding-
tes, allgemeines Freiziigigkeitsrecht (Art. 21 AEUV) der Unionsbirger:innen eingefiihrt und vom EuGH sowie
von der europdischen Gesetzgeberin Schritt fir Schritt entfaltet.14 Dieses Recht, gekoppelt mit dem Wegfall
der Personenkontrollen an den européischen Binnengrenzen im sog. Schengenraum, verlangte mit Blick auf
die damit einhergehende ,Europaisierung der Kriminalitat“!'®> und die wiederum damit verbundene Entgren-
zung der polizeirechtlichen Gefahrenabwehr!® — der Integrationslogik gehorchend — eine europaische
Kompensation, im Zuge derer die Staatsaufgabe der Inneren Sicherheit zumindest in Teilen européisiert wer-
den musste.'”

Im (materiellen) Verfassungsrecht der EU, fir die das Thema der Sicherheit damit eine mit der Verwirklichung
des freien Personenverkehrs im Binnenmarkt verbundene neue Herausforderung darstellt, findet sich folge-
richtig in den Art. 3 und Art. 67 Abs. 3 AEUV das Unionsziel, ,ein hohes Mal} an Sicherheit zu gewahrleisten®.
In diesem Rahmen wurde die Kriminalitdtsbekéampfung ausdriicklich zu einer Aufgabe der Europaischen Union
gemacht. Trotz der Hochzonung dieser Aufgabe wurden der EU die hierflr notwendigen Kompetenzen aber
nur begrenzt tbertragen. Vielmehr wollen die Mitgliedstaaten im Rahmen der EU zunéchst nur starker koope-
rieren, um z.B. der organisierten Kriminalitdt oder dem Terrorismus effektiv und préaventiv entgegenzutreten
und eine Grenziberschreitung entsprechender Gefahren von vornherein soweit wie méglich auszuschlieRen.
Insofern als die entsprechenden Befugnisse schon ganz auf die europaischen Organe Ubertragen worden
sind, wie in den Bereichen der Visa-, Asyl- und Einwanderungspolitik (vgl. Art. 77 ff. AEUV), mithin des ,Aus-
l[anderrechts”, wird die ,Innenpolitik® in diesem Bereich institutionell integrierter Politiken aus Sicht der
Mitgliedstaaten sogar weitgehend auf den Staaten- und Verfassungsverbund der EU verlagert, der auf diese
Weise auch zu einer ,Sicherheitsunion® wird.

Die Notwendigkeit einer Europaisierung der Staatsaufgabe Sicherheit wird Gberdies durch die 6konomischen
Bedurfnisse des einheitlichen europaischen Binnenmarktes unterstrichen. Schon historisch gesehen hatte die
Herstellung von Sicherheit immer auch eine 6konomische Triebfeder, deren Bedeutung nicht Giberschatzt wer-
den kann: Im Zuge des sich abzeichnenden Ubergangs von der Agrargesellschaft zur Handelsgesellschaft
entstand pl6tzlich ein ganz neues, 6konomisch begriindetes Bedurfnis nach Sicherheit. Es ging von den sich
etablierenden Kaufleuten aus und richtete sich auf den Absatz von Waren und Gutern in grof3eren Markten,
als die vielfaltigen kleinen mittelalterlichen Herrschaften des ,Flickenteppichs* gewahrleisten konnten. Zwar
stand auch in letzteren die Gewaltaustbung nicht jedermann zu, jedoch konnte ihr System von Gewalt-,Oli-
gopolen® des Adels und Stadtobrigkeiten nur vertikal, begrenzt auf den eigenen Herrschaftsbereich, fur
Sicherheit sorgen. Im horizontalen Nebeneinander der einzelnen Herrschaftstrager:innen war Gewaltaus-
Ubung — im Rahmen des Fehderechts — aber zulassig.'1® Somit konnte die weitlaufige Sicherheit des Handels,
insbesondere der Schutz der Handelswege vor Raubrittern und marodierenden Banden, durch sie nicht bzw.
nur sehr begrenzt gewahrleistet werden'1®, so dass eine Zentralisierung der Sicherheitsgewahrleistung beim
Staat erforderlich wurde.

Nicht unahnlich dieses Bedirfnisses nach Sicherung der Handelswege wird auch der EU eine Gewaébhrleis-
tungs- bzw. Auffangverantwortung fiir den Schutz des Binnenmarktes angetragen: Als gegen die Agrarpolitik

114 ausfiihrlich C. Calliess, Die neue EU nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 359 ff.
115 4. Kerner, Organisierte Kriminalitat, in: Bundesakademie fiir Sicherheitspolitik, Sicherheitspolitik in neuen Dimensionen, 2001,
S. 173 ff.; J. Bergmann, Auswirkungen der EU-Osterweiterung auf das 6ffentliche Leben und Recht, ZeuS 2003, 103 (118 ff.).

116 3. Isensee, Der Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Mellinghoff/Morgenthaler/Puhl (Hrsg.), Die Erneuerung des Verfassungs-
staates, 2003, S. 7 (12 ff.).

117 Hierzu G. GlaeRner, Sicherheit durch Integration?, in: Miiller/Schneider (Hrsg.), Die EU im Kampf gegen den Terrorismus: Sicherheit
vs. Freiheit?, 2006, S. 110 (119 ff.).

118 b willoweit, Die Herausbildung des staatlichen Gewaltmonopols im EntstehungsprozeR des modernen Staates, in: Randelzhofer/SiiR
(Hrsg.), Konsens und Konflikt, 1986, S. 313 (317 ff.).

119 Hierauf macht insbesondere N. Elias, Uber den Prozef der Zivilisation, Bd. 2, 13. Aufl. 1998, S. 312 ff. aufmerksam.
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protestierende franzdsische Bauern wiederholt mit Obst und Gemuse beladene LKW aus anderen Mitglied-
staaten unter den Augen der untatigen franzésischen Polizei plinderten, nahmen die europaischen Organe
Kommission und EuGH als ,Huter der Vertrage“ und ,Wahrer des europaischen Rechts* im Wege des Ver-
tragsverletzungsverfahrens ihre entsprechende Verantwortung wahr: Der Mitgliedstaat Frankreich wurde auf
Grundlage europaischen Rechts, konkret der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit gem. Art. 4 Abs. 3 EUV,
verpflichtet, geeignete und ausreichende (Schutz-)MaRnhahmen zu ergreifen, um den freien innergemein-
schaftlichen Handelsverkehr mit landwirtschaftlichen Erzeugnissen in seinem Gebiet dadurch zu
gewabhrleisten, dass er die Urheber der fraglichen Zuwiderhandlungen wirksam an deren Begehung und Wie-
derholung hindert und sie davon abschreckt. Der Gerichtshof fahrt fort: ,Diese Feststellung ist besonders
deswegen geboten, weil die ... Sachbeschadigungen und Drohungen nicht nur die Ein- oder Durchfuhr der
von den Gewalttaten unmittelbar betroffenen Erzeugnisse in Frankreich gefahrden, sondern auch eine Atmo-
sphére der Unsicherheit schaffen kdnnen, die sich auf die gesamten Handelsstrome nachteilig auswirkt”.120

So gesehen europdisiert sich also die den Staat legitimierende Aufgabe der Gewahrleistung von Sicherheit in
dem Male, wie eine ,Entgrenzung der Gefahr* stattfindet. Innere und auf3ere Sicherheit lassen sich so gese-
hen nicht mehr klar voneinander trennen!?!, der Staat ist (iberfordert und muss sich insoweit auf europaischer
Ebene reorganisieren, was ihm mit Blick auf die Innere Sicherheit im Kontext der EU erst ansatzweise gelun-
gen ist.122 Grenziiberschreitende Kriminalitat, Terrorismus und illegale Einwanderung werden verstarkt dazu
fuhren, dass die EU die européische Kooperation der Polizei im Rahmen von Europol und der Staatsanwalt-
schaften im Rahmen von Eurojust ausbaut und um einen echten europaischen AuRengrenzschutz erweitert.

Deutlich wird hieran, dass die wirtschaftliche Integration zum Binnenmarkt bzw. der Wegfall der Binnengren-
zen zwischen den Mitgliedstaaten im Schengenraum ein zentrales Regelungs- und Harmonisierungsbedurfnis
in den jeweiligen flankierenden Politikbereichen nach sich zieht. Zu diesen flankierenden Politiken zahlen mit
Blick auf den Binnenmarkt z.B. der Verbraucher-, Gesundheits- und Umweltschutz, mit Blick auf den Schen-
genraum sind dies z.B. der Schutz der Au3engrenzen, die Innere Sicherheit und hier vor allem die Bek&mpfung
von grenziberschreitender Kriminalitdt und Terrorismus sowie die Steuerung von Asyl- und Einwanderungs-
politik. Im Interesse der durch diese Politiken definierten 6ffentlichen Giter muss demnach eine Hochzonung
dieser Politikbereiche auf die europaische Ebene erfolgen.123 Im Zuge dessen werden die nationalen 6ffentli-
chen Giuter zugleich zu einem europaischen offentlichen Gut, dass im Interesse des europdischen
Gemeinwohls in arbeitsteiliger Zusammenarbeit zwischen EU und Mitgliedstaaten zu verwirklichen ist. Wenn
auf diese Weise im Zuge der europdischen Integration europaische offentliche Guter entstehen, folgt daraus,
dass bestimmte Aufgaben zur Sicherung des Gemeinwohls durch die EU geregelt werden missen und dieser
daher entsprechende Kompetenzen zustehen missen.

3.1.2 Die europaischen Vertrage als konsentierter Ausdruck der Koppelung nationaler
und europaischer 6ffentlicher Giter zum européischen Gemeinwohl

Die Aufgaben, die Art. 3 EUV der EU zuweist, sind urspringlich staatliche Aufgaben zur Verwirklichung 6ffent-
licher Giter. Diese Aufgaben sind, wie vorstehend bereits beschrieben, auf die EU Ubertragen (hochgezont)
worden, um eine adaquate Aufgabenerledigung und damit Sicherung der jeweiligen 6ffentlicher Giter sowie
des dahinterstehenden Gemeinwohls zu gewéhrleisten. Die Staaten allein waren in Konsequenz der Globali-
sierung insoweit ,Uberfordert* gewesen.

120 EyGH, Rs. C-265/95, Kommission/ Frankreich Slg. 1997, 1-6959, Rn. 32 ff. und 52 f.

121 vgl. dazu auch J. Isensee, Der Verfassungsstaat als Friedensgarant, in: Mellinghoff/Morgenthaler/Puhl (Hrsg.), Die Erneuerung des
Verfassungsstaates, 2003, S. 7 (12 ff.).

122 Hierzu O. Griebenow, Demokratie- und Rechtsstaatsdefizite in Europa, 2003, S. 17 ff.; vgl. auch den Uberblick bei E. v. Bubnoff,
Institutionelle Kriminalitdétsbekadmpfung in der EU, ZeuS 2002, S. 185 ff.; J. Martinez Soria, Die polizeiliche Zusammenarbeit in Europa
und der Rechtsschutz des Birgers, VerwArch 1998, S. 400 (411 ff.); J. Ellermann, Vom Sammler zum Jéger — Europol auf dem Weg zu
einem ,europaischen FBI*?, ZeuS 2002, 561 ff. speziell zu Europol.

123 50 auch C. Joerges, Markt ohne Staat? — Die Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft und die regulative Politik, in: Wildenmann
(Hrsg.), Staatswerdung Europas? Optionen fir eine Européische Union, 1991, S. 225 (228, 251 ff.); F. Scharpf, Regionalisierung des
européischen Raums, Ein Cappenberger Gespréach, 1989.
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In diesem Zusammenhang ist gleichwohl zu beachten, dass die Aufgaben und Ziele der EU von den Kompe-
tenzen der EU (vgl. z.B. fir die Umweltpolitik in Art. 192 AEUV) zu unterscheiden sind. Denn den Zielen und
Aufgaben der EU (Art. 3 EUV, konkreter z.B. fur die Umweltpolitik Art. 191 AEUV) korrespondiert in den Ver-
trdgen nicht notwendig immer auch eine Kompetenz. Dies ist zum Beispiel im Bereich der europdischen
Sozialpolitik (vgl. Art. 3 Abs. 3 EUV und Art. 151 einerseits sowie Art. 153 AEUV andererseits), Gesundheits-
politik (vgl. Art. 3 Abs. 3 EUV und Art. 168 Abs. 1 und 5 EUV) oder der Wirtschafts- und Wahrungsunion (vgl.
Art. 119 einerseits und 121 AEUV andererseits) der Fall. Mit anderen Worten enthalten die Ziele und Aufgaben
der EU manchmal kompetenziiberschieRende Gehalte, die zu einer Diskrepanz zur europaischen Kompeten-
zordnung fuhren kénnen. In diesem Fall verspricht eine Ziel- und Aufgabenbestimmung der EU mehr, als die
EU aufgrund der ihr von den Mitgliedstaaten vertraglich zugewiesenen Kompetenzen einldsen kann.

Wo der EU von den Mitgliedstaaten Kompetenzen ubertragen worden sind, sind sie ihr in aller Regel nicht als
ausschlieBlich (vgl. zu den ausschlieRlichen Aufgaben der EU Art. 3 AEUV), sondern ,nur” als geteilte Zustan-
digkeiten (vgl. die nicht abschlieBende Liste in Art. 4 AEUV) (vgl. die Kompetenzkategorien und -kataloge in
Art. 2 ff. AEUV) zugewiesen.1?* Dies hat zur Folge, dass die Mitgliedstaaten grundsatzlich zustandig bleiben,
soweit die EU nicht gehandelt hat. Nur insoweit die EU gehandelt hat, schlie3en Vorrang und Sperrwirkung
des Unionsrechts ein Handeln der Mitgliedstaaten aus (vgl. Art. 2 Abs. 2 AEUV).

Das europaische Gemeinwohl hat sich im Zuge der européischen Integration zwar vom jeweiligen nationalen
Gemeinwohl der Mitgliedstaaten emanzipiert!?5, bleibt gleichwohl aber eng mit diesem verflochten. Bereits
hieraus wird deutlich, dass die EU nicht umfassend flur die Verwirklichung europdischer 6ffentlicher Giiter
zustandig sein kann. Ihr Handeln ist durch die jeweilige Kompetenznorm (und dariber hinaus durch das Sub-
sidiaritatsprinzip) beschrankt (vgl. Art. 5 EUV). Dies bedeutet jedoch nicht, dass das Unionsinteresse als
Sonderinteresse erscheint, das vom européischen offentlichen Interesse, respektive vom européischen Ge-
meinwohl zu unterscheiden ist.126 Vielmehr liegt es so, dass nationale und europaische 6ffentliche Interessen
(ebenso wie die dahinter stehenden offentlichen Giter) zum européischen Gemeinwohl zusammengefuhrt
werden. Dementsprechend ist das nationale 6ffentliche Interesse aus europdaischer Sicht zwar nur ein 6ffent-
liches Interesse unter mehreren, wenngleich auch kein Sonderinteresse.’?” Es wird im Rahmen der
Hochzonung auf die européische Ebene zum Bestandteil des européischen Interesses. Auf diese Weise ge-
hen nationale offentliche Giter in europdischen 6ffentlichen Gitern zur Verwirklichung des européischen
Gemeinwohls auf.128 Unter dieser Pramisse ist zu untersuchen, wie sich das europaische offentliche Gut vor
dem Hintergrund dieser herausgearbeiteten Erkenntnis weiter konkretisieren lasst.

3.2 Die Koppelung nationaler und europaischer 6ffentlicher Guiter bei der
Entstehung von Sekundarrecht (europaische Gesetzgebung): Kompe-
tenzaustbung im Lichte des Subsidiaritatsprinzips

Mehrfach ist bereits angeklungen, dass sich die Bereitstellung und Gewahrleistung européischer offentlicher
Guter im Gemeinwohlverbund von EU und Mitgliedstaaten als Kompetenzfrage spiegelt.12° Die Briicke zwi-
schen nationalem und europaischem Gemeinwohl, tiber die die Koppelung von nationalen und européischen
offentlichen Gutern bewirkt wird, stellt das Solidaritatsprinzip dar. Dieses steht in einem latenten Spannungs-
verhaltnis zum Subsidiaritatsprinzip des Art. 5 EUV: Das Solidaritatsprinzip fordert ein gemeinschaftliches
Handeln auf Ebene der EU zur Verwirklichung europdischer offentlicher Giiter, das Subsidiaritatsprinzip will

124 Dazu ausfiihrlich C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 76 ff.

125 50 auch C. Tomuschat, Solidaritat in Europa, in: Liber Amicorum Pescatore, 1987, S. 729 (734).

126 50 aber in der Argumentation R. Uerpmann, Das offentliche Interesse, 1999, S. 256 ff.

127 50 aber wiederum R. Uerpmann, Das &ffentliche Interesse, 1999, S. 262.

128 |m Ergebnis ebenso R. Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999, S. 263.

129 50 auch — mit allerdings etwas einseitiger Betonung dieses Aspekts — R. Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999, S. 245, 256 ff.
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die Mitgliedstaaten in ihren Kompetenzen zur Verwirklichung nationaler 6ffentlicher Giter schitzen. Die Be-
reitstellung und Gewéhrleistung européischer 6ffentlicher Guter setzt nach der Schrankentrias des Art. 5 EUV
eine Kompetenz der EU voraus, die von dieser auch zulassigerweise ausgeiibt werden darf.

Dementsprechend hat die EU auf Grundlage einer dreistufigen Priifung zu begriinden, dass sie

> erstens tatig werden kann (,Kann-Frage®), ihr also nicht nur ein Ziel/eine Aufgabe vertraglich zugewie-
sen ist, sondern von den Mitgliedstaaten auch eine hinreichende Kompetenz fur die Bereitstellung
eines europaischen offentlichen Guts zusteht (Art. 5 Abs. 2 EUV).

» Zweitens ist zu prifen, ob die EU mit Blick auf die konkurrierenden Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten
im Gemeinwohlverbund tGberhaupt zentral tatig werden soll (,Ob-Frage®). Insoweit wird die ,Ebene der
Mitgliedstaaten” durch die Formulierung ,zentrale, regionale und lokale Ebene” prazisiert. Genauer ist
zu untersuchen, ob die Union im konkreten Falle auch Gebrauch von der ihr zustehenden Kompetenz
machen darf. Das im Hinblick hierauf zunachst zu untersuchende Kriterium des nicht ,ausreichend®
(Negativkriterium) wird durch das zuséatzliche Kriterium des ,besser* (Positivkriterium) erganzt. Diese
Prifung findet jedoch nach dem Wortlaut der Norm nur fir jene Bereiche statt, die ,nicht in (die) aus-
schlielRliche Zustandigkeit der Union fallen®.

» Und drittens ist zu untersuchen, wie, also in welcher Form bzw. mit welchen Mitteln, die EU tatig
werden soll (,Wie-Frage®). In diesem Kontext gibt das Verhaltnismafigkeitsprinzip in Art. 5 Abs. 4 EUV
vor, dass die EU das die Kompetenzen der Mitgliedstaaten schonendste Mittel zu ergreifen hat.

3.2.1  Kriterien der rechtlichen Subsidiaritatsprifung gem. Art. 5 EUV
3.2.1.1 Die ,Kann-Frage®: Prufung von Art. 5 Abs. 2 EUV

Fur die Verteilung der Zustandigkeiten zwischen Union und Mitgliedstaaten gilt der Grundsatz der begrenzten
Einzelermachtigung (Art. 5 Abs. 2 EUV). Danach wird die Union nur innerhalb der Grenzen der Zustandigkeiten
tatig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertragen zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele zugewiesen
haben. Die Union verfligt somit auch weiterhin nicht Gber die flr souverane Staaten typische Allzustandigkeit,
die sog. Kompetenz-Kompetenz. Ihre Kompetenzen bleiben von den Mitgliedstaaten abgeleitet. Unter zusétz-
licher Betonung der Mitgliedstaaten als Herren der Vertrage wird zudem sowohl in Art. 4 als auch in Art. 5 Abs.
2 S. 2 EUV explizit normiert, dass ,alle der Union nicht in den Vertragen zugewiesenen Zustandigkeiten (...)
bei den Mitgliedstaaten® verbleiben.

Somit ist zunachst die ,Kann-Frage® zu stellen, nach der Gberpruft werden muss, ob die Européische Union
Uberhaupt tatig werden kann.130 Es gilt festzustellen, ob die mit dem betreffenden Rechtsetzungsvorschlag
angestrebte MalRnahme zu den Zustandigkeiten gezahlt werden kann, die die Mitgliedstaaten gemafl dem
Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung der Europaischen Union ,in den Vertrdgen zur Verwirklichung der
darin niedergelegten Ziele Ubertragen haben“ (Art. 5 Abs. 2 EUV ). Es muss also eine Kompetenznorm zu-
gunsten der EU bestehen. Abzustellen ist dabei insbesondere auf die in der MalRnahme angefuhrten Ziele, die
mit ihr verfolgt werden sollen, auf die sich auch der zweite Priifungsschritt griindet. Nachdem die Ziele festge-
stellt worden sind, die der betreffende Rechtsetzungsvorschlag verfolgt, gilt es zu Uberprifen, ob sich diese
konkreten Ziele unter die abstrakten Ziele, die in der in Anspruch genommenen Kompetenznorm genannt sind,
subsumieren lassen.

Eine Neuerung des Vertrags von Lissabon liegt in der Festlegung verschiedener Kompetenzkategorien in den
Art. 2 ff. AEUV. Wahrend das historisch gewachsene européische Vertragsrecht in der Ubertragung von Zu-
standigkeiten bislang keiner abstrakten Systematik folgte, sorgt die reformierte Kompetenzordnung des
Vertrags von Lissabon dafiir, dass die Zustandigkeiten der EU kategorisiert und damit nachvollziehbar und
transparent werden. Danach verfiigt die Union — in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des EuGH und

130 Ausfiihrlich C. Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 69 ff.



Seite 24 | Offentliche Guter im Recht der Europaischen Union

einer gangigen Einteilung im Schrifttum — Uber ausschlie3liche und geteilte Zustandigkeiten; des Weiteren
kann sie MaRnahmen zur Unterstiitzung, Koordinierung und Ergénzung ergreifen. Auf3erhalb dieser drei Kom-
petenzkategorien sind fur die Koordinierung der Wirtschafts- und Beschaftigungspolitik sowie die Gemeinsame
AuRRen- und Sicherheitspolitik einschlieZlich der schrittweisen Festlegung einer Gemeinsamen Verteidigungs-
politik Sonderregelungen vorgesehen, die aus der Typisierung der drei Zustandigkeitskategorien herausfallen
und damit den Ausnahmecharakter dieser Politikbereiche betonen. Wie Art. 2 Abs. 6 AEUV herausstellt, ord-
nen und klassifizieren die allgemeinen Bestimmungen die Zustandigkeiten der Union, ohne jedoch selbst
Kompetenznormen darzustellen. Umfang und Finalitat der Handlungserméchtigungen sowie die zu ihrer Aus-
fuhrung zur Verfiigung stehenden Mittel richten sich gemal Art. 2 Abs. 6 AEUV nach der konkreten
Kompetenznorm in den jeweiligen Sachbereichen, also z.B. fur den Bereich der Umweltpolitik nach Art. 192
Abs. 1 bzw. 2 AEUV.

3.2.1.2 Die ,Ob- Frage“: Prifung von Art. 5 Abs. 3 EUV

Ist die grundsatzliche Frage der Zustandigkeit geklart, muss — aulRer bei Bestehen einer ausschliel3lichen
Zustandigkeit — in einem zweiten Schritt das die konkrete Kompetenzausiibung begrenzende Subsidiaritats-
prinzip nach Art. 5 Abs. 3 EUV geprift werden. Insoweit ist zu untersuchen, ob die Union im konkreten Falle
auch Gebrauch von der ihr zustehenden Kompetenz machen darf.13!

Nach Art. 5 Abs. 3 EUV wird die Subsidiaritatsprifung anhand zweier Kriterien vorgenommen. Da die Prufkri-
terien im neuen Subsidiaritatsprotokoll nur unzureichend konkretisiert sind, kann auf die Leitlinien des
Europaischen Rates von Edinburgh?32 und damit mittelbar auch auf das Amsterdamer Protokoll (Nr. 30) tber
die Anwendung der Grundsétze der Subsidiaritat und der Verhaltnismafigkeit sowie neuerdings auf das von
der Task Force Subsidiaritat 2018 erarbeitete und von der Kommission tibernommene Prifraster zuriickge-
griffen werden.133

Das Negativkriterium (soq. Erforderlichkeitskriterium)

Zunachst diurfen nach dem Negativkriterium ,die Ziele der in Betracht gezogenen Mallnahmen von den Mit-
gliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden
kénnen®. Wenn manchmal insoweit von einem ,Erforderlichkeitskriterium® die Rede ist, so entbehrt dies jedes
Anknupfungspunktes im Wortlaut der Norm. Uberzeugender erscheint daher der Begriff Negativkriterium.

Das Positivkriterium (soq. Effizienzkriterium)

Ist das Negativkriterium erfillt, so muss zudem in Ergdnzung (,sondern vielmehr“) noch Uberprift werden, ob
die betreffende MaRnahme nach dem Positivkriterium ,wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Uni-
onsebene besser zu verwirklichen® ist. Der mitunter verwandte Begriff ,Effizienzkriterium® erscheint in diesem
Zusammenhang als verkirzend und damit als irrefuhrend, weil es nicht allein um die Effizienz eines européi-
schen Handelns geht. Schon das Amsterdamer Subsidiaritatsprotokoll gab insoweit vor, dass dies dann
angenommen werden kénne, wenn die MalRnahme ,wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen im Vergleich
zu MalRnahmen auf der Ebene der Mitgliedstaaten deutliche Vorteile mit sich bringt® (Punkt 5, 3. SpStr.).

Auch das neue Subsidiaritatsprotokoll verlangt in Art. 5 S. 5 von der Kommission, in ihrer Begrindung zu
berlicksichtigen, dass ,die finanzielle Belastung und der Verwaltungsaufwand der Union, der Regierungen der
Mitgliedstaaten, der regionalen und lokalen Behdrden, der Wirtschaft und der Birgerinnen und Birger so ge-
ring wie moglich gehalten werden und in einem angemessenen Verhéltnis zum angestrebten Ziel stehen

131 Abgedruckt bei C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 391 ff.
132 pusfithrlich C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 76 ff.

133 vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat, den eu-
ropaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Die Grundsatze der Subsidiaritat und der
VerhéltnismaRigkeit — Stéarkung ihrer Rolle bei der Politikgestaltung der EU, COM (2018) 703 final vom 23. 10. 2018; dazu und zum
Kontext C. Calliess, Zukunftsszenarien und Reformoptionen fiir die Européische Union: Vom Weibuch der Kommission zu einer flexib-
leren Arbeitsmethode, integration 2/2019, S. 96 (111 ff.).
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mussen.“ Weiter legt auch das neue Subsidiaritatsprotokoll fest, dass eine solche Feststellung sowohl auf
qualitativen als auch, soweit méglich, auf quantitativen Kriterien beruhen misse (Art. 5 S. 4).

Box: Checkliste fiir Negativ- und Positivkriterium

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

e Insofern ist die Frage einer ,Uberforderung* der Mitgliedstaaten — und damit (im Rahmen des Art. 5
Abs. 2 EGV noch inzidenter) ihrer innerstaatlichen Untergliederungen, Regionen und Gemeinden —
zu prufen, wobei die aktuelle Sach- und Rechtslage in den Mitgliedstaaten neben einer hypothetischen
Abschatzung von deren Moglichkeiten und Fahigkeiten zum Erlass kinftiger MalRnahmen zu
berlcksichtigen ist.

e Mit Blick auf das Ziel der in Betracht gezogenen Maflinahme ist diesbeziiglich zu untersuchen, ob
etwaige transnationale Aspekte zufriedenstellend von den Mitgliedstaaten allein geregelt werden
kénnen und ob bei Verzicht auf gemeinschaftliche Regelungen Kernziele des Vertrages,
europarechtlich anerkannte Gemeinwohlbelange oder Interessen anderer Mitgliedstaaten
(,Nachbarschutz®) durch ~Spillovers* erheblich (Spurbarkeit) beeintrachtigt
(Wettbewerbsverzerrungen und ,Dumping“-Gefahr) werden. Dabei kommt es darauf an, ob einerseits
entsprechende MalRnahmen der Mitgliedstaaten allein oder andererseits das Fehlen europaischer
MaBnahmen in Widerspruch zu bestimmten Zielen der Vertrdge (etwa der Korrektur von
Wettbewerbsverzerrungen, der Vermeidung verschleierter Handelsbeschrankungen oder der
Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhalts) stehen kdnnten bzw. die Interessen
anderer Mitgliedstaaten auf sonstige Weise erheblich beeintrachtigen wirden.

e SchlieBlich ist zu erwagen, ob die mit der angestrebten MalRnahme verfolgten Ziele sich nicht auch
durch gegenseitige Anerkennung, durch Vereinbarungen der Sozialpartner, der Berufsorganisationen
oder durch private Initiative bzw. deren Unterstiitzung erreichen lieRen.

e Hingegen darf nicht geprift werden, ob die konkret mit der MaRnahme verfolgten Ziele durch
Zusammenarbeit zwischen einzelnen Mitgliedstaaten auRerhalb der EU erreicht werden kénnen.

Liegen die Vorgaben des Positivkriteriums (,besser®) vor?

¢ Im Hinblick auf den Begriff des ,Umfangs® ist zu priifen, ob die angestrebte MalRnahme einen
transnationalen bzw. grenziiberschreitenden Aspekt hat, bei dem auf die Art, GréRe und Schwere des
durch die in Betracht gezogene MalRnahme zu l6senden jeweiligen Problems sowie die Frage, ob
mehrere oder alle Mitgliedstaaten von ihm betroffen sind, abzustellen ist (quantitatives Element).

e Auch der Begriff der ,Wirkungen* hat einen transnationalen Bezug. Zu betrachten sind dabei aber die
Auswirkungen der in Betracht gezogenen Malnahme im Hinblick auf das angestrebte Ziel.
MaRgeblich wird dabei die Frage nach der Effektivitat eines Handelns auf der Gemeinschaftsebene
(qualitatives Element).

e Das Kriterium ,besser® erfordert einen Vergleich, in dessen Rahmen die bestehenden
Handlungsalternativen mit Blick auf die modglichen Problemlésungen auf den unterschiedlichen
Handlungsebenen zu priifen sind. Insofern ist also ein wertender Vergleich zwischen zusatzlichem
Integrationsgewinn und mitgliedstaatlichem Kompetenzverlust vorzunehmen, wobei Kosten und
Nutzen der Problemlésung auf den verschiedenen Handlungsebenen sowie die negativen Effekte
einer ,Nulloption® bei einem Verzicht auf ein Tatigwerden der EU zu priifen sind. Ferner ist auch der
seuropdische Mehrwert” einer gemeinschaftsweiten Regelung in die Abwagung miteinzubeziehen. Im
Ergebnis muss ein europaisches Handeln nachweislich deutliche Vorteile mit sich bringen.

3.2.1.3 Die ,Wie-Frage“: Prufung von Art. 5 Abs. 4 EUV

Konnte die Zustandigkeit der Union zur Ausiibung der betreffenden Kompetenz auf der Grundlage der Vorga-
ben des Subsidiaritatsprinzips bejaht werden, ist schlielich noch die Einhaltung des
Verhéaltnismagigkeitsgrundsatzes zu tberprifen. Konkret ist zu klaren, wie die Union handeln soll; Gberpruft
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wird dementsprechend, ob die Union bei der Auswahl der Art des Rechtsaktes sowie der Ausgestaltung dieses
Rechtsaktes den Kriterien der Verhaltnismafigkeit (erforderlich, geeignet, angemessen) gerecht geworden
ist.134

Gemal Art. 5 Abs. 4 EUV dirfen Malinahmen der Union ,inhaltlich wie formal nicht (...) das flr die Erreichung
der Ziele der Verfassung erforderliche MalR® Gbersteigen.

Art. 5 Abs. 4 EUV ist allgemein als Grundsatz der gréRtmdglichen Schonung von dezentralen Zustandigkeiten
zu verstehen. Folgende Fragen missen geprift werden:

» Istdie MalRnahme der Gemeinschaft verhéltnisméaRig? Ist sie also mit Blick auf das von ihr angestrebte
Ziel nach Art, Umfang und Intensitat geeignet, erforderlich (Wahl des mildesten Mittels, das am we-
nigsten in die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten eingreift) und nicht zu diesem Ziel aul3er Verhaltnis
stehend? Dariiber hinaus sollte darauf geachtet werden, ,so viel Raum fiir nationale Entscheidungen*®
zu belassen, ,wie dies im Einklang mit dem Ziel der MalRnahme und den Anforderungen des Vertrags
moglich ist“. Insofern ist weiter zu priifen:

> Ist der aus Art. 5 Abs. 4 EUV abzuleitenden Mittelhierarchie Rechnung getragen, nach der z.B. ein
Vorrang von gegenseitiger Anerkennung vor Harmonisierung, von Unterstiitzungsmalf3nahmen vor ei-
ner Reglementierung, von Rahmenregelungen vor detaillierten Regelungen, von unverbindlichen
Mafinahmen vor Richtlinien und von Richtlinien vor Verordnungen besteht?

> Ddurfen Uberhaupt nur Mindestnormen festgelegt werden? Kommen im Ubrigen Mindestnormen in Be-
tracht?

» Beschranken sich die betreffenden Mallnahmen auch nach ,inhaltlicher Regelungstiefe und Rege-
lungsumfang auf das erforderliche Mal3? Wurde das jeweils mildere Mittel, z.B. Rahmenregelung bzw.
Mindeststandards gewahlt?

» Welche Alternativen sind im Rahmen der hiernach vorzunehmenden VerhaltnismaRigkeitsprifung er-
wogen worden?

3.3 Die Spiegelung der Prufkriterien in der politischen und 6konomischen
Debatte

Die vorgenannten Prifkriterien des Art. 5 EUV spiegeln sich — wenngleich auch zum Teil sehr abstrakt — in
der politischen und — schon deutlich konkreter — in der 6konomischen Debatte.

3.3.1 Européische Souveranitat

Anknupfungspunkt in politischer Hinsicht ist vor allem die Sorbonne-Rede des franzdsischen Prasidenten
Macron vom September 2017, mit dem er unter dem Begriff der européaischen Souveranitat europaische Auf-
gaben definiert — ohne freilich dabei auf den Begriff der europaischen offentlichen Guter Bezug zu nehmen.
Macron verwendet den Begriff der Souveréanitat, um die Fahigkeit zu beschreiben, in der globalisierten Welt
zu existieren und Werte und Interessen zu verteidigen. Es liege an den Européer:innen, das zu verteidigen
und zu gestalten (,construire®), woflir Europa in der heutigen globalisierten Welt steht: “I'Europe que nous
connaissons est trop faible, trop lente, trop inefficace, mais 'Europe seule peut nous donner une capacité
d’action dans le monde, face aux grands défis contemporains.*

Vor diesem Hintergrund geht es Macron um den Aufbau eines stérkeren Europas. Dieses basiert laut Macron
auf 6 ,Schlisseln®:

134 ausfithrlich C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 116 ff.



Offentliche Giiter im Recht der Européaischen Union | Seite 27

Der erste Schlissel — der die Grundlage jeder politischen Gemeinschaft bildet — soll die Sicherheit darstellen.
Er umfasst sowohl Innere Sicherheit als auch Verteidigung (Cybersicherheit, Schutz des Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts). Das Ziel soll darin bestehen, die Fahigkeit Europas zu eigenstandigem Han-
deln aufzubauen und die NATO zu erganzen. Der zweite Schlissel liegt Macron zufolge in der Kontrolle der
europadischen AuBengrenzen bei gleichzeitiger Wahrung europaischer Werte: Die Migrationskrise sei
keine,Krise®, sondern eher eine ,langfristige Herausforderung®, die sich aus den seit langem bestehenden
globalen Ungleichheiten ergibt, die mit der gegenwartigen Form der Globalisierung einhergehen. Deshalb sei
es notwendig, die Ursachen der Migration an der Wurzel zu packen, um alle Bemihungen zu erganzen, Eu-
ropas Grenzen robuster und seine Asyl- und Migrationspolitik nachhaltiger zu gestalten. Den dritten Schlissel
sollen eine wirklich européische AuRenpolitik, eine Partnerschaft mit Afrika sowie ein Uberarbeiteter Ansatz fir
die Entwicklungszusammenarbeit darstellen.

Der vierte Schliissel zu europaischer Souveranitat ist Macron zufolge die Dekarbonisierung (,la transition éco-
logique®). Hier soll Europa die Transformation anfiihren und sicherstellen, dass diese effizient und fair verlauft.
Dies erfordert einen echten europaischen Binnenmarkt fiir Energie, eine industrielle Strategie, Investitionen,
einen echten Preis fir Kohlenstoff, einschlie3lich einer Kohlenstoffsteuer fir Waren und Dienstleistungen, die
in die EU eingefihrt werden. Erganzend soll sich die EU um die Lebensmittelsicherheit (,souveraineté alimen-
taire“) bemihen.

Den flnften Schlussel soll die Digitalisierung darstellen: Eine digitalisierte Wirtschaft ist zwangslaufig global.
Europa muss den digitalen Wandel nicht nur erfolgreich bewaltigen, sondern ihn anflihren. Eine Agentur zur
Unterstutzung von disruptiver Innovation, die globale Talente anzieht, und die Entstehung européischer digi-
taler Champions (durch die Reform des europaischen Wettbewerbsrechts) sind insoweit von wesentlicher
Bedeutung. Es ist Aufgabe Europas, die globalen Spielregeln zu definieren, indem es ein Wirtschafts- und
Sozialmodell aufbaut, das der digitalisierten Welt gerecht wird. Die Arbeit, die die EU im Bereich des Daten-
schutzes leistet, steht beispielsweise im Mittelpunkt der européischen digitalen Souveranitat. Die Besteuerung
ist ein weiteres wichtiges Thema. Die Urheberrechtsbestimmungen missen verbessert werden, damit die di-
gitale Transformation gerecht verlauft.

Der sechste Schlissel ist Macron zufolge schlief3lich die wirtschaftliche, industrielle und monetére Souveréni-
tat der EU: ,La souveraineté, enfin, c'est la puissance économique industrielle et monétaire.” Energie- und
Digitalpolitik sind ein Teil davon. AuBerdem sollen insoweit eine ehrgeizige Raumfahrtpolitik und die Konsoli-
dierung einer wettbewerbsfahigen européischen Industrie erforderlich sein. Das alles kann nur um eine
gemeinsame Wahrung — den Euro — herum aufgebaut werden.

3.3.2 Europdischer Mehrwert (European Added Value)

An dieses Narrativ Macrons anknipfend identifizieren Clemens Fuest und Jean Pisany-Ferry in einer vom
Bundesfinanzministerium und dem franzésischen Finanzministerium initiierten Studie europaische 6ffentliche
Guter, die im Ergebnis weitgehend den sechs Schlisselbereichen europaischer Interessen entsprechen. In-
soweit soll ihrer 6konomischen Begriindung nach das Subsidiaritatsprinzip Kriterien liefern, die im Hinblick auf
die Bereitstellung 6ffentlicher Guter durch die EU relevant sind: Das Negativkriterium verhindere, dass ein
offentliches Gut allein aus politischen Zweckmafigkeitserwdgungen in europaische Verantwortung Ubergehe.
Zusammen mit dem Positivkriterium spiegele es den European Added Value, den européischen Mehrwert.
Dieser soll sich dadurch definieren, dass aus dem Handeln der EU ein Nutzen resultiere, der weitergehender
als jener Nutzen ist, der durch das separate Handeln eines einzelnen Mitgliedstaates zu erreichen gewesen
ware.1% Das an diesen Gedanken anknipfende Konzept des European Added Value impliziert nach Clemens
Fuest und Jean Pisany-Ferry, dass positive ,net benefits“ einer Politik allein nicht hinreichend sein kénnen,
um europaisches Handeln zu rechtfertigen. Vielmehr sollen im Rahmen der Koppelung von European Added
Value und Subsidiaritatsprinzip drei Faktoren maRRstabsetzend sein:

135 vgl. C. Fuest/ J. Pisani- Ferry, A Primer on Developing European Public Goods, 2019, S. 6 ff.
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> Politische Ubersprungeffekte (,policy spillovers®) im Rahmen der Bereitstellung von éffentlichen G-
tern zwischen den Mitgliedstaaten untereinander indizieren, dass nationale MalRRnahmen nicht
ausreichend sind und die europaische Ebene aktiv werden muss. Dieser Aspekt weist starke Uber-
schneidungen mit den vorstehend dargestellten rechtlichen Prufkriterien des Negativkriteriums auf.

> Okonomische Skaleneffekte (,economies of scale“) indizieren, dass ein gemeinsames Vorgehen im
Vergleich zu einzelstaatlichem Vorgehen Kosten reduzieren kann. Dieser Aspekt weist inhaltliche Pa-
rallelen mit den rechtlichen Prifkriterien des Positivkriteriums auf.

» Erganzend soll die Heterogenitat (Divergenz) bzw. Homogenitat (Konvergenz) von Praferenzen in den
Mitgliedstaaten (,preference heterogenity“) Gber die Bereitschaft entscheiden, die europaische Ebene
im Hinblick auf die Bereitstellung offentlicher Guter zu starken. Insoweit sollen auch die Legitimation
und Effizienz des europaischen Entscheidungsprozesses auf europaischer Ebene in die Wertung Ein-
gang finden. Dieser Aspekt weist eine gewisse Uberschneidung mit dem Positivkriterium auf, im Zuge
dessen die EU im Vergleich zu den einzelnen Mitgliedstaaten besser — im Sinne von wirksamer —
handeln kdnnen soll.

Im Ergebnis soll am Maf3stab dieser Kriterien, die den European Added Value konkretisieren, geprtft werden,
ob eine Bereitstellung von 6ffentlichen Gitern auf europaischer Ebene geboten ist.13¢ Auf dieser Basis werden
die Politikbereiche AuRRenwirtschaftsbeziehungen, AuZenpolitik, Bekampfung des Klimawandels, Digitale Sou-
veranitat, Entwicklungshilfe, Forschung, Migrationspolitik und Verteidigungspolitik als europaische offentliche
Guter definiert.

Einen ahnlichen Ansatz entwickeln Sigurd Naess-Schmidt und Jonas Bjarke Jensen, wenn sie die Prinzipien
der Subsidiaritat und Verhaltnismaigkeit auf 6konomischer Ebene spiegeln. Um einschatzen zu kdnnen, in-
wieweit ein europaischer Mehrwert durch ein Handeln der EU besteht, bedrfe es einer konkretisierenden
Einzelfallbetrachtung.13” Mithin missten fir jeden Politikbereich die wirtschaftlichen Vorteile einer zentralen
Regulierung durch eine Analyse von Externalitdten und Skaleneffekten bewertet werden.138

Somit gelte es mit Blick auf die Prinzipien der Subsidiaritat und Verhaltnismafigkeit zu ermitteln, ob europai-
sche Maflinahmen unter Anwendung der Kriterien des ,Spillover®, der GroRen- und Verbundvorteile, der
Praferenzen und lokalen Strukturen gerechtfertigt seien. Spiegele man diese drei Kriterien an den Grundsat-
zen der Subsidiaritat und VerhaltnismaRigkeit, entstiinde hieraus das Konzept einer EU, die stark an der
Perspektive des Gemeinwohls ausgerichtet sei: Dort, wo solchermaf3en ein européaischer Mehrwert!3° fur die
Burger:innen definiert werden koénne, soll die EU dann tatsachlich tatig werden (kbnnen). Dieser Mehrwert
erfordere im europdischen Gemeinwohlinteresse die Bereitstellung eines europaischen offentlichen Guts. Die-
ses kdnne sodann in verschiedener Form verwirklicht werden, etwa durch spezifische Regulierung, aber auch
durch ,leadership® in Krisensituationen.

Diesen Ansatz spezifizieren Sigurd Naess-Schmidt und Jonas Bjarke Jensen beispielhaft anhand verschiede-
ner Politiken und MaBnahmen mit dem Ergebnis, dass mehr Flexibilitdt bei den Instrumenten zur Schaffung
einer digital vernetzten Europaischen Union, mehr Proportionalitat hinsichtlich der Regulierung der Finanz-
markte sowie Nahrungsmittelproduktion und mehr Innovation beziglich der Entwicklung von
Regulierungssystemen erforderlich sei.

136 5. Weiss/ F. Heinemann/ M. Berger/ C. Harendt/ M. D. Moessinger/ T. Schwab, How Europe can deliver: Optimising the division of
competences among the EU and its member states, Bertelsmann Stiftung, 2017. Vgl. darauf aufbauend C. Fuest/ J. Pisani- Ferry, A
Primer on Developing European Public Goods, 2019, S. 8ff.

137 5. Naess- Schmidt/ J. B. Jensen, in: Bertelsmann-Stiftung, Subsidiarity and Proportionality in the Single Market, S. 10.
138 5 Naess- Schmidt/ J. B. Jensen, in: Bertelsmann-Stiftung, Subsidiarity and Proportionality in the Single Market, S. 11.
139 C. Harendt/ F. Heinemann/ S. Weiss, EU Budget Reforms: Where Can Europe Really Add Value?, EconPol Policy Brief, No. 05, 2018.
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3.3.3 Der ,,Briissel-Effekt

Anknipfungspunkte an die 6konomische Debatte um europdische 6ffentliche Guter einerseits und das Narrativ
der Sorbonne-Rede Macrons andererseits finden sich wiederum in Uberlegungen des In-House-Think-Tanks
der Europaischen Kommission, dem European Political Strategy Center (EPSC). Dementsprechend nimmt
das EPSC-Papier mit dem Titel ,Delivering on European Common Goods“140 insoweit eine deutlich starker
politische Perspektive ein, indem es die aktuellen politischen Herausforderungen und Trends in der globali-
sierten Welt samt der insoweit bestehenden Interdependenzen analysiert, um sodann darauf gegriindet
Schlussfolgerungen im Hinblick auf die Bereitstellung européaischer offentlicher Guter zu ziehen: Die EU misse
sorgfaltig jene Bereiche ermitteln, in denen MalBnahmen auf EU-Ebene den gréf3ten Mehrwert bringen und
solchermallen die européaische Souveranitat stéarken. Der Schwerpunkt européischen Handelns misse auf
den Bereichen liegen,

» in denen die Burger:innen eine Praferenz fir européische Malinahmen haben,
» in denen die Mitgliedstaaten nicht, nicht mehr oder nicht mehr allein handeln kénnen und

> in denen der EU geeignetere Mittel zur Verfiigung stehen als der Ebene der Mitgliedstaaten.

Uberall dort also, wo die Summe aller Mitgliedstaaten einen Unterschied macht, mithin gemeinsames europé-
isches Handeln einen Mehrwert verspricht, bestehe ein europaisches o6ffentliches Gut, im Hinblick auf das die
EU funktions- und handlungsfahig sein misse. In diesen Bereichen gelte es die EU im Sinne eines ,being big
on big and small on small“ bewusst zu starken.

Darauf basierend wird im EPSC-Papier ein Narrativ entwickelt, im Zuge dessen die EU in bestimmten Politik-
felder Zustandigkeiten haben muss, da die Mitgliedstaaten allein die dahinterstehenden 6ffentlichen Giter im
globalen Kontext nicht verwirklichen kénnen. Insoweit geht es um einen ,Brissel-Effekt“14! auf internationaler
Ebene. Beispiele fir européische offentliche Giter sind dem EPSC-Papier zufolge zum einen ganz generell
die Fahigkeit der EU zu ,global influence®, mit dem Ziel als ,global player” an einer wertebasierten internatio-
nalen Ordnung durch die Etablierung globaler Standards mitzuwirken. Hinzutreten — ganz &hnlich der
Sorbonne-Rede von Prasident Macron — die Sicherheits- und Verteidigungspolitik, die Migrationspolitik und
das AulRengrenzmanagement, die Bekdmpfung des Klimawandels samt Energiepolitik, Technologie- und In-
novationspolitik im Kontext der Digitalisierung des Binnenmarktes sowie Demokratie und Rechtsstaatlichkeit.

3.3.4  Schlussfolgerungen

Im Ergebnis wird deutlich, dass in der politischen und 6konomischen Debatte die Mafl3stabe und Kriterien zur
Bestimmung européischer 6ffentlicher Giuter zumindest in rechtlicher Perspektive nicht immer einheitlich und
kohérent genutzt werden. Rechtlich spielen die Kriterien des Subsidiaritatsprinzips wie gezeigt wurde primar
eine Rolle bei der Frage, ob und wie eine der EU bereits von den Mitgliedstaaten tbertragene Kompetenz
ausgeubt werden soll. Insoweit wird im Recht am Mafstab des Art. 5 EUV und seiner Prifkriterien entschie-
den, ob Uberhaupt und wenn ja in welchem Umfang die Bereitstellung eines européischen offentlichen Guts
auf europaischer Ebene erfolgen soll. Genau diese Frage wird mitunter auch in der Okonomie mit ganz &hnli-
chen Kriterien zu beantworten versucht.

In der Okonomie wie auch der Politik werden diese fiir die Ausiibung einer der EU iibertragenen Kompetenz
geltenden Kriterien des Subsidiaritats- und VerhaltnismaRigkeitsprinzips aber vor allem auch fir die Frage
herangezogen, ob der EU eine neue Kompetenz zur Bereitstellung eines europaischen 6ffentlichen Guts von
den Mitgliedstaaten Ubertragen werden soll. In rechtlicher Perspektive kdnnen MaRstab und Kriterien des Art.
5 EUV insoweit freilich nur eine politische Leitlinie darstellen. Die Frage, ob der EU eine neue Kompetenz zur

140 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), Delivering on European Common Goods, 2019; dazu im Kon-
text: B. Hartmann/S. Lucas Areizaga, in: G. Kirchhof/M. Keller/R. Schmidt (Hrsg.), Europa in Vielfalt geeint!, Minchen 2020, S. 101 ff.

141 pazu C. Calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europaischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71
(2012), S. 113 (insbes. 175 f.); vertiefend A. Bradford, The Brussels effect, Northwestern University School of Law, Vol. 107, Nr. 1 (2012).
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Bereitstellung eines europaischen offentlichen Guts von den Mitgliedstaaten Ubertragen werden soll, ist in
rechtlicher Perspektive eine genuin politische Entscheidung. Rechtlich vollzieht sich diese im Wege einer Ver-
tragsanderung in den dafiir in Art. 48 EUV vorgesehenen Verfahren.

3.4 Koppelung des Subsidiaritatsprinzips mit dem Solidaritatsprinzip

Freilich besteht zwischen den so skizzierten Vorgaben des Subsidiaritétsprinzips und dem Solidaritétsprinzip
ein enger Zusammenhang, der vor allem bei der Auslegung der das europaische Handeln begrenzenden
Kompetenzausiibungsschranke des Art. 5 Abs. 3 EUV zu beriicksichtigen ist.14> Denn beide Prinzipien formu-
lieren Relationsbegriffe, also Begriffe, die sich nur in Bezug auf etwas konkretisieren lassen. Insoweit ist
zunachst bedeutsam, dass sowohl das Subsidiaritats- als auch das Solidaritétsprinzips ihre Entfaltung im
Zentralbegriff des tGber européische offentliche Giter definierten Gemeinwohls finden. Dieses wird dabei als
Ziel, auf dessen Verwirklichung eine Gemeinschaft hin angelegt ist, und dem die Glieder der Gemeinschaft
verpflichtet sind, definiert. Das Solidaritatsprinzip griindet sich auf die gemeinsame Aufgaben- und Zielbezo-
genheit (Gemeinwohl) der verschiedenen Handlungsebenen und wird auf diese Weise zur Voraussetzung und
zum Gegengewicht des Subsidiaritatsprinzips. In einem System solidarisch bedingter, jedoch konkurrierender
Zustandigkeiten schiitzt das Subsidiaritatsprinzip die jeweils untere Einheit in der Verwirklichung des Gemein-
wohls. Somit bestimmen sich die konkreten Folgerungen aus dem Subsidiaritatsprinzip nach den
Anforderungen des Gemeinwohls. Das Solidaritatsprinzip als Instrument zur Bewirkung des européaischen Ge-
meinwohls wird insofern zum Korrektiv des Subsidiaritatsprinzips, als es den Vorrang des integrierten Ganzen,
der EU, vor den heterogenen Teilen, den Mitgliedstaaten, betont. Auf der anderen Seite ist das Subsidiaritéts-
prinzip jedoch wiederum Korrektiv des Gemeinwohls, indem es dieses begrenzt und so dem Glied die
Eigenverantwortung im Ganzen sichert.143

Wie das so skizzierte Spannungsverhaltnis zwischen dem Subsidiaritatsprinzip des Art. 5 EUV und dem Soli-
daritatsprinzip deutlich macht, sind die das Gemeinwohl der EU definierenden europaischen 6ffentlichen Giter
im Staaten- und Verfassungsverbund, den EU und Mitgliedstaaten bilden, arbeitsteilig zu verwirklichen. Diese
Arbeitsteilung ist Charakteristikum des europdischen Gemeinwohlverbunds. Sie kann im Lichte der unter 3.3
gewonnenen Erkenntnisse wie folgt weiter konkretisiert werden.

4 Beispiele und Vorschlage zur arbeitsteiligen Verwirklichung eu-
ropaischer offentlicher Giter im Lichte der politischen Praxis

4.1 Impulse durch die 5 Szenarien des Weil3buchs der Kommission zur Zu-
kunft Europas

Wenn es nachfolgend um Wege zur verbesserten Verwirklichung europaischer offentlicher Glter geht, so ist
diese Diskussion mit der politischen Debatte um die Reform der EU zu verknUpfen. Insoweit hatte in der Praxis
zuletzt die Europaische Kommission unter ihrem Prasidenten Jean-Claude Juncker im Marz 2017 mit dem
~Weilkbuch zur Zukunft Europas” einen inhaltlichen Impuls gesetzt, der bedenkenswerte Ankniipfungspunkte
fur die verbesserte Verwirklichung européischer offentlicher Guter enthalt. Im Unterschied zu friiheren Weil3-
buchern'#* legte die Juncker-Kommission keinen Fahrplan (Roadmap) mit konkreten Reformschritten vor.

142 pazu C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 185 ff. und 240 ff.

143 vgl. zum Ganzen ausfiihrlicher J. Isensee, Subsidiaritatsprinzip und Verfassungsrecht, 1968, S. 30 ff.; C. Calliess, Subsidiaritats- und
Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 185 ff.; zustimmend |. Pernice, The Framework Revisited: Constitutional, Federal and
Subsidiarity Issues, CJEL 1996, S. 403 (407 f.).

144 Kommission der Europaischen Gemeinschaften, Vollendung des Binnenmarktes. WeiRbuch der Kommission an den Europaischen
Rat, COM (85) 310 endgilltig; dazu D. R. Cameron, The 1992 Initiative: Causes and Consequences, in: Sbragia (Hrsg.), Euro-Palitics,
1992, S. 23ff.
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Vielmehr werden unter bewusstem Verzicht auf institutionelle und kompetenzielle Fragen45 funf mdogliche
Entwicklungspfade fiir die EU der 27 im Jahr 2025 zur Diskussion gestellt. Erganzt werden diese im Hinblick
auf bestimmte Politikfelder durch Reflexionspapiere zu den Themenfeldern Globalisierung und Handelspolitik,
soziale Dimension, Reform der Wirtschafts- und Wéhrungsunion, Verteidigung und Haushalt.46

4.1.1 ,Weiter wie bisher“ — Szenario 1

Szenario 1 setzt auf den pragmatisch orientierten Prozess eines tagespolitischen Weiterhangelns (,muddling
through®),14” so wie er im Krisenjahr 2016 auf dem Gipfel in Bratislava beschlossen wurde. Hier haben sich
die Mitgliedstaaten und die EU-Institutionen nach dem britischen Referendum auf die sogenannte Bratislava-
Agenda verstandigt,'*® um die aktuellen Herausforderungen der EU zu bewéltigen und solchermaRen Hand-
lungsfahigkeit zu demonstrieren.

4.1.2 ,Schwerpunkt Binnenmarkt“ — Szenario 2

In dem Wunsch, die EU zu entpolitisieren und ihre Gesetzgebungsaktivitaten zu reduzieren, wird in Szenario
2 das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts zur ,Hauptdaseinsberechtigung“ der EU-27. Da der
Schwerpunkt dieses Szenarios in hohem Mal3e auf dem Abbau von EU-Regulierung — vor allem vermittelt
Uber die Grundfreiheiten — liegt (negative Integration), bleiben in Fragen gemeinsamer Verbraucher-, Sozial-
und Umweltstandards sowie bei Steuern und Beihilfenkontrolle Differenzen bestehen oder verschérfen sich.
Dadurch entsteht in diesen, den Markt flankierenden Politikbereichen das Risiko eines ,race to the bottom®.
Als Folge davon treibt die EU-27 ihre Arbeit in den meisten Politikfeldern nicht weiter voran. Wenn Uberhaupt
wird die Zusammenarbeit bei neu auftretenden Herausforderungen, die gemeinsame Interessen betreffen,
bilateral angegangen.

4.1.3 ,Wer mehr will, tut mehr*“ — Szenario 3

Szenario 3 nimmt unter dem Begriff ,Koalitionen der Willigen“ Aspekte eines Europas der verschiedenen Ge-
schwindigkeiten flr die EU-27 auf, dessen Form von verstarkter Zusammenarbeit gem. Art. 20 EUV bis zu
einem Kerneuropakonzept der konzentrischen Kreise reichen kann.4° Dies kann Bereiche wie Verteidigung,
Innere Sicherheit, Steuern oder Soziales betreffen. In den Bereichen Sicherheit und Justiz kénnten mehrere
Lander einen Schritt weiter gehen und beschliel3en, die Zusammenarbeit zwischen Polizei und Nachrichten-
diensten auszubauen, indem sie im Kampf gegen organisierte Kriminalitat und terroristische Aktivitaten all ihre
Erkenntnisse teilen (,Sicherheitsunion®).150 Entscheidend ist, dass der Status der Ubrigen Mitgliedstaaten ge-
wahrt bleibt und es ihnen jederzeit offensteht, sich im Laufe der Zeit denjenigen anzuschlieen, die
vorangehen.

145 Hierzu sowie allgemein zum WeiRbuch siehe O. Schmuck, Das WeiRbuch der Kommission zur Zukunft Europas — integrationspoliti-
sche Einordnung und Reaktionen, integration 4/2017, S. 276ff.; Editorial comments: The EU-27 Quest for Unity, CMLR 2017, S. 681
(6871f.).

146 Eyuropaische Kommission, Reflexionspapier ,Die Globalisierung meistern“, COM (2017) 240 vom 10. Mai 2017; Europaische Kom-
mission, Reflexionspapier zur sozialen Dimension Europas, COM (2017) 206 vom 26. April 2017; Européische Kommission,
Reflexionspapier zur Vertiefung der Wirtschafts- und Wahrungsunion, COM (2017) 291 vom 31. Mai 2017; Européische Kommission,
Reflexionspapier Uber die Zukunft der Europaischen Verteidigung, COM (2017) 315 vom 7. Juni 2017; Europaische Kommission, Refle-
xionspapier uber die Zukunft der EU-Finanzen, COM (2017) 358 vom 28. Juni 2017.

147 positiv dazu J. A. Emmanouilidis/F. Zuleeg, EU@60 — Countering a regressive and illiberal Europe, European Policy Centre, Oktober
2016.

148 pie Staats- und Regierungschefs der EU-27, Erklarung von Bratislava und Bratislava-Fahrplan, 16. September 2016, abrufbar unter:
http://www.consilium.europa.eu/media/21232/160916-bratislava-declaration-and-roadmap-de.pdf (letzter Zugriff: 18.4.2019).

149 7u den unterschiedlichen Formen D. Thym, Ungleichzeitigkeit und europaisches Verfassungsrecht. Die Einbettung der verstarkten
Zusammenarbeit, des Schengener Rechts und anderer Formen von Ungleichzeitigkeit in den einheitlichen rechtlichen und institutionellen
Rahmen der Europaischen Union, 2004, S. 28ff.; am Beispiel europaischer Umweltpolitik C. Calliess, Das EU-Umweltrecht im politischen
Dilemma zwischen Einheit und Vielfalt, EurUP 2007, S. 54ff.; am Beispiel der Wirtschafts- und Wahrungsunion siehe J-C. Piris, The Future
of Europe. Towards a Two-Speed EU?, 2012, S. 61ff.

150 Europaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), Towards a ‘Security Union’, 2016.
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4.1.4  ,Weniger, aber effizienter* — Szenario 4

In Szenario 4 konzentriert sich die EU auf einige zentrale Politikfelder, setzt politische Prioritdten und erhélt
hier mehr Kompetenzen — vor allem auch im Vollzugsbereich. Damit soll nicht zuletzt der allgegenwartigen
Kritik entgegengetreten werden, die EU verliere sich im ,Kleinkarierten® und liefere nicht mit Blick auf die gro-
Ren, europaischen Herausforderungen.’®® Ein wesentliches Motiv dieses Szenarios ist, die oftmals
bestehende Kluft zwischen europaischen Versprechen einerseits und diesbeziglich geweckten Erwartungen
der Buirger:innen sowie von der Kompetenzlage her moglichen Ergebnissen andererseits zu schlieBen.152 Sze-
nario 4 korrespondiert in Ansatzen mit dem Wunsch der Juncker-Kommission bei Amtsantritt nach einer Union,
,die in groRen Fragen Groflke und Ehrgeiz zeigt und sich in kleinen Fragen durch Zuriickhaltung und Beschei-
denheit auszeichnet®, sowie deren Fokus auf zehn Prioritaten.15® Die EU-27 kann hiernach in den
ausgewabhlten prioritéaren Bereichen rascher und entschiedener handeln. Fiir diese Bereiche werden der EU-
27 wirksamere Instrumente an die Hand gegeben, um gemeinsame Entscheidungen unmittelbar um- und
durchzusetzen — so wie es heute bereits in der Wettbewerbspolitik oder bei der Bankenaufsicht geschieht. Auf
der anderen Seite wird die EU-27 in Bereichen, in denen der Mehrwert ihrer Aktivitaten als eher begrenzt
wahrgenommen wird oder davon ausgegangen wird, dass Versprechen nicht gehalten werden kénnen, nicht
mehr oder nur noch in geringerem Umfang tétig. Als Beispiele werden in Szenario 4 die Regionalentwicklung,
die offentliche Gesundheit oder Teile der Beschaftigungs- und Sozialpolitik, die fir das Funktionieren des Bin-
nenmarkts nicht unmittelbar relevant sind, genannt. Uberdies kénnte die Kontrolle staatlicher Beihilfen
zunehmend den nationalen Behorden tbertragen werden. Standards fir den Verbraucher-, Umwelt- und Ar-
beitsschutz wirden nicht mehr im Einzelnen harmonisiert. Stattdessen wirde die Harmonisierung in
Ubereinstimmung mit dem Subsidiaritéatsprinzip auf ein striktes Mindestmaf begrenzt und den Mitgliedstaaten
groRRerer Experimentierspielraum eingeraumt.

415 ,Viel mehr gemeinsames Handeln"“ — Szenario 5

In Szenario 5 arbeiten alle Mitgliedstaaten auf allen Gebieten enger zusammen als zuvor. Entscheidungen
werden auf europaischer Ebene schneller getroffen und rasch umgesetzt. Das Euro-Wahrungsgebiet wird un-
ter dieser Annahme gestarkt.!® Eine umfassende europdische Migrations- und Sicherheitspolitik im
Schengen-Raum wird entwickelt. Auf der internationalen Ebene spricht Europa in Handelsfragen mit einer
Stimme und ist in den meisten internationalen Foren mit einem Sitz vertreten. Das Européische Parlament hat
bei internationalen Handelsabkommen das letzte Wort. Verteidigung und Sicherheit haben Prioritat. In voll-
sténdiger Komplementaritat mit der NATO wird eine Européaische Verteidigungsunion geschaffen. Im Ergebnis
spiegelt Szenario 5 die klassische Integrationsmethode (,Méthode Monnet®) des ,Wer A sagt, muss auch B
sagen®. Im Zuge derer werden bestehende Defizite vor allem in den ,Schénwetterrdumen® dadurch behoben,
dass alle Mitgliedstaaten die Notwendigkeit einsehen, alle européischen Politiken zu vervollstdndigen und zu
vertiefen.1%%

151 symptomatisch fiir diese — auch oftmals auf der nationalen Ebene zu hérende — Kritik siehe J. Bittner, So nicht, Europa! Die drei
groBen Fehler der EU, 2010.

152 Eyropaische Kommission, WeiRbuch zur Zukunft Europas: Die EU der 27 im Jahr 2025 — Uberlegungen und Szenarien, COM (2017)
2025, S. 22.

153 siehe dazu die Rede zur Eréffnung der Plenartagung des Europaischen Parlaments von Kommissionsprasident Juncker (als Kandi-
dat), Ein neuer Start fir Europa: Meine Agenda fiir Jobs, Wachstum, Fairness und demokratischen Wandel. Stral3burg, 15. Juli 2014, S.
3

154 ygl. den sogenannten Fiinf-Prasidenten-Bericht von J.-C. Juncker/D. Tusk/J. Dijsselbloem/M. Draghi/M. Schulz, Die Wirtschafts- und
Wahrungsunion Europas vollenden, Juni 2015; Européische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den
Rat und die Européische Zentralbank. Schritte zur Vollendung der Wirtschafts- und Wéhrungsunion, COM (2015) 600 final; dazu ausfihr-
lich — und eher skeptisch — F. Schorkopf, Zukunftsorientierung oder Realitatsleugnung?, ZSE 2015, S. 356ff.

155 gzenario 5 wurde mitunter auch als Verhofstadt-Szenario bezeichnet. Grund hierfiir ist der ambitionierte und foderal gepragte Ver-
hofstadt-Bericht des Européischen Parlaments. Européisches Parlament: Bericht Uber mdgliche Entwicklungen und Anpassungen der
derzeitigen institutionellen Struktur der Européischen Union (2014/2248(IN1)); vgl. ferner auch die Vorschlage der Spinelli Group/Bertels-
mann Stiftung (Hrsg.), A Fundamental Law of the European Union, 2013.
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4.1.6 Schlussfolgerungen

Die so definierten finf Szenarien des Weillbuchs stellen mégliche Ankniipfungspunkte fir die verbesserte
Verwirklichung europaischer 6ffentlicher Giter dar. Auf diese Weise kann das Konzept europaischer offentli-
cher Guter Uber die erwdhnte Sorbonne-Rede des franzdsischen Prasidenten Macron hinaus noch konkreter
mit der Reformdebatte im politischen Raum verknlpft werden.

Zunachst sind Szenario 1 und 2 mit dem vorstehend vorgestellten Verstandnis europaischer offentlicher Guter
nicht zu vereinbaren. In Szenario 1 wird die Einheit der EU vor dem Hintergrund des Brexit zwar gewahrt, bei
ernsthaften Meinungsverschiedenheiten tber notwendige Reformen kann es jedoch zum Stillstand und im
Zuge dessen zu einer Erosion des Acquis communautaire kommen. Gelingt es z.B. nicht, das Grenzmanage-
ment an den europaischen AufRengrenzen zu verbessern und die europaische Asyl- und Fluchtlingspolitik
effizient und solidarisch zu gestalten oder der europaischen Dimension von innerer Sicherheit Rechnung zu
tragen, besteht das Risiko, dass Kontrollen an den Binnengrenzen auf Dauer beibehalten und so zu einer
neuen Normalitdt werden. Und Szenario 2 wirde die EU auf den Binnenmarkt und damit auf ein rein ékono-
misches — und damit vermeintlich unpolitisches — Projekt reduzieren. Damit wirde nicht nur erneut jene
Debatte aufflammen, die bereits im Zuge des WeiRbuchs von 1985 unter dem Stichwort ,Markt ohne Staat"
gefuihrt wurde.5¢ Vielmehr stiinde eine solche Entwicklung nicht nur im Widerspruch zum in Art. 3 EUV for-
mulierten Ziel einer sozialen Marktwirtschaft, sondern auch zur vorstehend geschilderten politischen
Flankierung des 6konomischen Binnenmarkts. Denn mangels europaischer Gesetzgebung wirde den unmit-
telbar anwendbaren Grundfreiheiten und ihrer die nationale Gesetzgebung erfassenden Deregulierungskraft
wieder verstarkt Raum verschafft. Damit wiirden nicht nur ,alte” Fragen der demokratischen Legitimation auf-
geworfen,’” sondern auch die haufig konstatierte und zu Recht kritisierte ,Kluft zwischen demokratischer
Begrenzung und wirtschaftlicher Entgrenzung®,1%8 die nur die EU demokratisch schlielen kann®, wieder ge-
offnet und erweitert.

Vor diesem Hintergrund bleiben die Szenarien 3, 4 und 5 fir die Verwirklichung europaischer éffentlicher Guter
relevant. Nicht von ungefahr sind die auch jene Szenarien, die das von der Juncker-Kommission im September
2017 vorgeschlagene Szenario 6 ausmachen.60

Insoweit ist wiederum vor allem Szenario 4 des WeilRbuchs von Relevanz. Denn ,Weniger, aber effizienter*
setzt auf politische Prioritéaten, im Bereich derer die EU — ganz im Sinne von Szenario 5 — gestarkt werden
muss. Diese kénnen Uber das Konzept der européischen 6ffentlichen Gulter definiert werden. Im Zuge dessen
entstehen ein umfassendes Narrativ und ein rationaler Maf3stab fur die politische Bestimmung européaischer
Prioritéaten. Diese bilden wiederum den Ausgangspunkt fiir eine neue Arbeitsmethode der EU. Anknlpfend an
diese ergeben sich zwei weitere Schlussfolgerungen:

Fehlt es zur Verwirklichung der (im Sinne europaischer offentlicher Gliter) definierten Prioritdten an einer eu-
ropaischen Kompetenz, so stellt sich die Frage nach einer Erganzung der europdischen

156 pazu C. Joerges, Markt ohne Staat? Die Wirtschaftsverfassung der Gemeinschaft und die regulative Politik, in: Wildenmann (Hrsg.),
Staatswerdung Europas? Optionen fiir eine Europaische Union, 1991, S. 225ff.

157 zur Problematik T. Kingreen, Grundfreiheiten, in: von Bogdandy/ Bast (Hrsg.), Europaisches Verfassungsrecht. Theoretische und
dogmatische Grundzige, 2. Aufl. 2009, S. 705 (718ff.); C. Calliess, Birgerrechte als Ersatz fir Demokratie?, in: Franzius/Mayer/ Neyer
(Hrsg.): Strukturfragen der Européischen Union, 2010, S. 231ff.; kritisch C. Joerges/F. Rodl, Das soziale Defizit des Européischen Integ-
rationsprojektes, KJ 2/2008, S. 149 (152); jingst D. Grimm, Die Européaische Union im 60. Jahr, ZSE 2017, S. 3 (10f.).

158 50 jiingst erneut U. Di Fabio, Verfassungsrechtliche Entwicklungsperspektiven fiir die Wirtschafts- und Wahrungsunion, in: Kirchhof/
Kube/ Schmidt (Hrsg.), Von Ursprung und Ziel der Europaischen Union, 2. Aufl. 2017, S. 45 (47).

159 pazu C. Calliess, Zukiinftige Integrationsschritte — durch oder statt Demokratie?, in: Heinig/Terhechte (Hrsg.), Postnationale Demo-
kratie, Postdemokratie, Neoetatismus, 2013, S. 77 (79ff.).

160 Eyropaische Kommission, Prasident Jean-Claude Juncker. Rede zur Lage der Union 2017, SPEECH/17/3165, 13. September 2017.
Konkretisiert wird diese in einer an die Prasidenten des Européischen Parlaments und des Rates gerichteten Absichtserklarung, die einen
Fahrplan bis 2025 mit konkreten Vorschlagen bis zum 9. Mai 2019, fir den der Européaische Rat in Sibiu (Hermannstadt) geplant war,
enthélt, vgl.: Européische Kommission, Lage der Union 2017. Absichtserklarung an Prasident Antonio Tajani und Ministerpréasident Juri
Ratas, 13. September 2017.



Seite 34 | Offentliche Guter im Recht der Europaischen Union

Kompetenzordnung durch Vertragsanderung. Eine solche ist vor allem dann geboten, wenn zwischen ver-
traglichen Zielen (und damit bereits vertraglich anerkannten europaischen offentlichen Gitern) und der EU
insoweit zustehenden Kompetenzen eine Diskrepanz besteht, die EU also entweder gar nicht oder nicht hin-
reichend effizient zur Verwirklichung des europaischen offentlichen Guts handeln kann. Insoweit werden die
vorstehend analysierten Beispiele der europaischen Wirtschafts- und Wahrungsunion und der 6ffentlichen
Gesundheitspolitik aufgenommen.

Wenn kein politischer Konsens zwischen den Mitgliedstaaten der EU Uber die Verwirklichung eines europé-
ischen offentlichen Guts hergestellt werden kann, weist Szenario 3 des Weil3buchs einen Weg, indem es unter
dem Begriff der ,Koalition der Willigen* den Weg fiir verschiedene Formen differenzierter Integration bereitet.
Im Ergebnis sollten Pioniergruppen zur effizienten Verwirklichung europdischer offentlicher Giter mit gutem
Beispiel vorangehen kdnnen (,leading by example®), so dass zdgernde Mitgliedstaaten vom europaischen
Mehrwert (berzeugt werden und sich anschlieRen.

4.2 Eine neue Arbeitsmethode der EU zur Verwirklichung europaischer 6f-
fentlicher Guter in Ausibung bestehender Unionskompetenzen

Vor dem so umrissenen Hintergrund wird nunmehr versucht, die vorstehend skizzierten Szenarien weiter zu
konkretisieren, um auf diese Weise Elemente fir eine neue Arbeitsmethode und damit fir eine Reform der EU
ohne Vertragsanderung zu definieren.

4.2.1 Elemente eines ,,Weniger, aber effizienter” (Szenario 4) und Politikbeispiel Nr. 1

Im Rahmen der Debatte lber die Zukunft der EU ist das eingangs erwahnte, mit dem Titel ,Weniger, aber
effizienter” umschriebene Szenario 4 des Wei3buchs (zumindest vieler seiner Elemente) auf viel Zustimmung
gestol3en. Szenario 4 beruht auf einem Narrativ, in dem die Erwartung Ausdruck findet, dass sich die EU —
und hier zuvorderst die Kommission mit ihnrem Initiativrecht — auf politische Prioritaten konzentriert. Damit wird
nicht nur der populistischen Kritik am technokratischen Zentralismus und der Brisseler KompetenzanmalRung
(,power grab“) entgegengewirkt. Vielmehr wird auch die im WeiRbuch beschriebene Kluft zwischen gesetzge-
berischer Tatigkeit auf der europaischen Ebene einerseits und — wenn Uberhaupt — schwachen
Durchsetzungs- und Durchfiihrungsmaéglichkeiten andererseits adressiert.6?

Umsetzung und Vollzug liegen im européischen Exekutivféderalismus grundséatzlich in der Hand der Mitglied-
staaten. Manchmal aber sind die Mitgliedstaaten entweder aufgrund defizitarer Governance-Strukturen nicht
in der Lage oder aber aus politischen Griinden nicht willens, das Unionsrecht um- oder durchzusetzen.2 Vor
diesem Hintergrund kénnte eine neue Arbeitsmethode der EU auf folgenden vier Elementen aufbauen:

4.2.1.1 Element 1 — Konzentration auf bestimmte Zustandigkeiten zur Verwirklichung européi-
scher offentlicher Guter (,effizienter)

Effizienter zu werden bedeutet zunachst, politische Prioritaten mit Blick auf die Verwirklichung européischer
offentlicher Guter zu definieren. In Ubereinstimmung mit den vorstehend herausgearbeiteten Kriterien lassen
sich zu diesen erst einmal abstrakt folgende Politikfelder z&hlen: Die Sicherung der Funktions- und Zukunfts-
fahigkeit des Binnenmarkts samt Energie- und Handelspolitik im Kontext von Globalisierung, Digitalisierung

161 Eyropaische Kommission, WeiRbuch zur Zukunft Europas, 2017: Die EU der 27 im Jahr 2025 — Uberlegungen und Szenarien, COM
(2017) 2025 S. 22.

162 |nstruktiv dazu S. Weinzierl, Die EU-Task-Force fiir Griechenland: Internationale Beratung am Beispiel der griechischen Steuerver-
waltung, in: Klemm/ Schulthei® (Hrsg.), Die Krise in Griechenland. Urspriinge, Verlauf, Folgen, 2015, S. 448ff.
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und Dekarbonisierung6® sowie die Sicherung der Stabilitdt des Euro im Wege einer politisch enger mit der
Geldpolitik verzahnten Wirtschafts- und Fiskalpolitik. Hinzu tritt die Gewéhrleistung der Freiziigigkeit der Uni-
onshirger:innen im Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts im Rahmen eines nachhaltigen
Grenzmanagements zusammen mit einer funktionierenden Migrations- und Sicherheitspolitik.164 Diese beiden
Politikfelder sind im AuReren durch die Entwicklung einer echten europaischen AuRRen-, Sicherheits- und Ver-
teidigungspolitik abzurunden.65

In konkreter Hinsicht kdnnten die Spitzenkandidaten fir das Amt des Kommissionsprasidenten im Vorfeld der
Wahlen zum Europdaischen Parlament insoweit politische Prioritdten benennen, fur die sie dann im Falle ihrer
Wahl ein Mandat hatten. Auch wenn Kommissionsprasidentin von der Leyen nicht als Spitzenkandidatin ins
Amt gekommen ist, so ist der von ihr vor ihrer Wahl durch das Europaische Parlament vorgeschlagene Euro-
pean Green Deal ein Beispiel dafir, wie europdische 6ffentliche Guter (hier Sicherung der Zukunftsfahigkeit
des Binnenmarkts durch Strategien der Dekarbonisierung und Digitalisierung) durch Setzung einer politischen
Prioritat konkretisiert werden kdnnen.

Ein Effizienz- und Legitimationsgewinn kdnnte in diesem Kontext erzielt werden, wenn das Amt des Prasiden-
ten/der Préasidentin der Europdischen Kommission und dasjenige des Prasidenten/der Prasidentin des
Européischen Rates in einer Person vereint wiirden.16 Wiirde man diesen Doppelhut!6” im Kontext der Wah-
len zum Européischen Parlament mit dem Spitzenkandidatenprozess und den von Prasident Emmanuel
Macron vorgeschlagenen (und von Kommissionsprasident Juncker6® sowie Bundeskanzlerin Angela Mer-
kell®® unterstltzten) transnationalen Listen kombinieren, so entstinde an der Spitze der EU ein
Prasidentenamt, das Handlungsféahigkeit und starke demokratische Legitimation in sich vereint.170

Gesetzgebungsvorschlage der Kommission sollten sich sodann im Schwerpunkt auf diese politischen Priori-
taten konzentrieren und im Rat — gegebenenfalls unter Nutzung der Passerellen — zur Erhéhung der Effizienz
immer mit qualifizierter Mehrheit beschlossen werden.'* Im Bereich des Binnenmarkts und der Steuerpolitik
stiinde hierfiir z.B. die Brickenklausel des Art. 48 Abs. 7 EUV zur Verfligung, in der Gemeinsamen Aul3en-
und Sicherheitspolitik (GASP) ermoglicht Art. 31 Abs. 3 EUV den Ubergang zu Mehrheitsentscheidungen und
in der Energiepolitik konnte Art. 192 Abs. 2(b) AEUV aktiviert werden.1’2 Im Zuge dessen wiirde sich die EU
auf die Auslibung einer begrenzten Anzahl an Zustandigkeiten beschranken. Zugleich wiirden die diesbezig-
lichen Institutionen und Verfahren effizienter ausgestaltet.

163 EuGH, Gutachtenverfahren 2/15, Freihandelsabkommen mit Singapur, ECLI:EU:C:2016:992; siehe ferner das Reflexionspapier der
Kommission ,Die Globalisierung meistern®, 2017; sowie die , Trading Together Declaration“ (Trading Together. For strong and democrati-
cally legitimized EU international agreements, 25. Januar 2017, abrufbar unter: https://www.trading-together-declaration.org/ (letzter
Zugriff: 2.7.2018)).

164 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC). Towards a ‘Security Union’, 2016.

165 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC). In Defence of Europe. Defence Integration as a Response to
Europe’s Strategic Moment, EPSC Strategic Notes 4/2015.

166 \/gl. zu dieser Moglichkeit den offenen Wortlaut von Art. 15 Abs. 6 und Art. 17 Abs. 7 EUV sowie den diesbeziiglichen Vorschlag in
der Rede von Kommissionsprasident Juncker zur Lage der Union 2017; dazu auch C. Calliess, in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
5. Auflage 2016, Art. 15 EUV Rn. 25 m.w.N.

167 Europaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), A Double-Hatted President. A New Way of Governing for a
Union of 27, EPSC Issue 2/2018.

168 Eyropaische Kommission, Prasident Jean-Claude Juncker. Rede zur Lage der Union 2017, SPEECH/17/3165, 13. September 2017.
169 v/gl. Presse- und Informationsamt der Bundesregierung, Erklarung von Meseberg. Das Versprechen Europas fiir Sicherheit und Wohl-
stand erneuern, 19. Juni 2018, Pressemitteilung 214.

170 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), Building on the Spitzenkandidaten Model, 2018; in Verbindung
mit Européische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), A Double-Hatted President, 2018.

171 Europaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), A Union that Delivers, 2019.

172 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), A Union that Delivers. Making Use of the Lisbon Treaty’s
Passerelle Clauses, EPSC Brief, 14. Januar 2019.
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4.2.1.2 Element 2 — effizienter* durch kooperative Rechtsdurchsetzung

Das Grundkonzept kooperativer Rechtsdurchsetzung

Effizienter bedeutet dann aber auch, dass — wann immer erforderlich — die Kommission oder eine Agentur
unter Aufsicht der Kommission unter bestimmten Voraussetzungen Durchfiihrungs- oder Vollzugszustandig-
keiten Ubernehmen kénnte.

Im Rahmen der neuen Arbeitsmethode misste im Bereich europdischer Prioritaten ein Modell kooperativer
Rechtsdurchsetzung etabliert werden. Ziel ist es, die EU in den prioritéaren Politikfeldern handlungs- und funk-
tionsféhig zu erhalten.'”® Dies ist im Einklang mit Subsidiaritats- und Solidaritétsprinzip insbesondere dort von
groRer Bedeutung, wo die Mitgliedstaaten entweder aufgrund von defizitaren Governance-Strukturen1’4 nicht
in der Lage oder aus politischen Griinden nicht willens sind, das Unionsrecht um- oder durchzusetzen. Denn
Vollzugsdefizite in den Mitgliedstaaten sind dafiir verantwortlich, dass das europaische ,law in the books* nicht
zum ,law in practice” wird und solchermafen in die EU gesetztes Vertrauen der Biirger:innen enttauscht.1?>

Im Hinblick auf die so skizzierte kooperative Rechtsdurchsetzung kdnnte das arbeitsteilige Modell der Wett-
bewerbspolitik wegweisend sein.17¢ Im Bereich der Fusionskontrolle teilt die Fusionskontrollverordnung’? die
Zusténdigkeit der Kontrolle zwischen Kommission und nationalen Wettbewerbsbehérden auf, wobei die M6g-
lichkeit einer Verweisung bei getrennter Rechtsdurchsetzung besteht. Im Kartellrecht schafft die Verordnung
1/2003178 ein Modell gemeinsamer Rechtsdurchsetzung. Wahrend die Vorgangerverordnung 17/6217° noch
einen zentralisierten Ansatz mit alleiniger Zustandigkeit der Kommission verfolgte, erfolgt die Zusammenarbeit
mit den nationalen Wettbhewerbsbehdrden nunmehr durch das Netzwerk der europadischen Wettbewerbsbe-
horden, das einen Austausch von Informationen und Expertise ermdglicht. Dabei zeigt sich, dass 85 Prozent
der Félle dezentral, auf nationaler Ebene, bearbeitet werden kénnen.

Diese Art von kooperativer Rechtsdurchsetzung setzt einen klaren Rechtsrahmen sowie fir die Zusammenar-
beit institutionell, personell und technisch addquat ausgestattete nationale Behérden voraus, die in der Lage
sind, das Unionsrecht effektiv anzuwenden und durchzusetzen. Aufbauend auf den vertraglichen Leitprinzipien
der Subsidiaritat und Verhaltnismagigkeit einerseits sowie der Solidaritat andererseits wirde dies bedeuten,
dass die EU, dort wo es Defizite gibt, entsprechende Kapazitaten aufzubauen hilft (vgl. auch Art. 197 Abs. 2
S. 4 AEUV). Im Hinblick hierauf sollte die EU finanzielle Anreize setzen und Formen der Zusammenarbeit
entwickeln, die vom Informationsaustausch bis hin zu einer fachlichen, personellen und technischen Unter-
stitzung durch die europadische Ebene reichen. Wo es diesbeziglich Defizite gibt, missen diese
Verwaltungsstrukturen mit europaischer Hilfe aufgebaut werden. Insoweit kommt dem ,Structural Reform Sup-
port Service" der Kommission89, der 2019 zu einer eigenstandigen Generaldirektion Reform erweitert wurde,
eine zentrale Rolle zu.

Erganzend missten sodann Kontrollmechanismen etabliert werden, die europaische Handlungsmaglichkeiten
im Sinne einer Auffangverantwortung fir den Fall vorsehen, dass nationale Behdrden nicht fahig und willens

173 ¢, Calliess, Bausteine einer erneuerten Europaischen Union, NVwZ 2018, S. 1 (5).

174 |nstruktiv dazu S. Weinzierl, Die EU-Task-Force filr Griechenland: Internationale Beratung am Beispiel der griechischen Steuerver-
waltung, in: Klemm/Schulthei? (Hrsg.), Die Krise in Griechenland, 2015, S. 448 ff.

175 ¢, Calliess, Bausteine einer erneuerten Europaischen Union, NVwZ 2018, S. 1 ff.

176 Eyropaische Kommission, WeiRbuch zur Zukunft Europas: Die EU der 27 im Jahr 2025 — Uberlegungen und Szenarien, COM (2017)
2025, S. 22.

177 verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates v. 20.1.2004 tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, Abl L 24/1.

178 verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates v. 16.12.2002 zur Durchfiihrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten
Wettbewerbsregeln, Abl L 1/1.

179 verordnung Nr. 17 des Rates vom 6.2.1962, Erste Durchfiihrungsverordnung zu den Artikeln 85 und 86 des Vertrages, Abl 204/62.
180 Es handelt sich um einen 2015 etablierten Dienst der Kommission basierend auf den Krisenerfahrungen vor allem in Griechenland,

hierzu S. Weinzierl, Die EU-Task-Force fur Griechenland: Internationale Beratung am Beispiel der griechischen Steuerverwaltung, in:
Klemm/Schultheif? (Hrsg.), Die Krise in Griechenland, 2015, S. 448ff.
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sind, die europaischen Vorgaben umzusetzen bzw. anzuwenden, so dass europaische 6ffentliche Giter ge-
fahrdet werden.'®1 Aufbauend auf den geschilderten Leitprinzipien der Subsidiaritat und der Solidaritat wirde
in diesen Fallen die europaische Ebene, konkret die Kommission oder eine europaische Verwaltungsbehorde
in Form einer Agentur, die Vollzugsaufgabe Gibernehmen. Mit Blick auf die Eingriffstiefe in die mitgliedstaatliche
Souveranitat kann ein solches Vorgehen nur unter eng umgrenzten Voraussetzungen moglich sein:

» Es muss um eine konkrete Gefahr fir die Verwirklichung eines europdaischen offentlichen Guts gehen,
das zu den Prioritaten der EU zahlt bzw. dessen Erfiillung von zentraler Bedeutung fir die Funktions-
fahigkeit einer Politik ist.

» Es kann nur als Ultima Ratio, wenn also der Mitgliedstaat die europaische Unterstiitzung nicht an-
nimmt oder diese nicht fruchtet, in Betracht kommen.

» Es muss zeitlich auf die Beseitigung der Gefahr fir die Verwirklichung des europaischen 6ffentlichen
Guts begrenzt sein.

» Es ist nur nach Zustimmung des Rates der EU, der insoweit allerdings nicht einstimmig, sondern mit
qualifizierter Mehrheit entscheidet, mdglich.

Politikbeispiel Nr. 1: Kooperative Rechtsdurchsetzung im Schengen-Raum

Ein wegweisendes Modell schafft in diesem Zusammenhang die Verordnung tiber eine Europaische Agentur
fur die Grenz- und Kistenwache.182 Die Migrationskrise im Jahr 2015 hatte die Defizite des Vorgangers
Frontex aufgezeigt. Die neue Agentur, die freilich noch immer als Frontex bezeichnet wird, schafft ein Modell
gemeinsamer Verantwortung fiir integriertes Grenzmanagement!8, im Rahmen dessen die Mitgliedstaaten
ganz im Sinne des Subsidiaritatsprinzips die primére Verantwortung fur ihren Teil der europaischen Auf3en-
grenze behalten. Ein funktionierendes und damit wirksames Grenzmanagement liegt aber nicht nur im
Interesse des Mitgliedstaats an der AuRengrenze, sondern im Interesse aller Mitgliedstaaten, die im Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts gem. Art. 67 AEUV, dem sog. Schengen-Raum, die Kontrollen an ihren
Binnengrenzen abgeschafft haben. Dies bedeutet dem Subsidiaritatsprinzip entsprechend, dass immer dann,
wenn ein Mitgliedstaat nicht fahig oder nicht willens ist, seine nationalen Aul3engrenzen zu Drittstaaten effektiv
zu schutzen und damit zugleich das ,europaische Interesse” an einem wirksamen Auf3engrenzschutz beein-
trachtigt, der EU eine im Lichte des VerhaltnismaRigkeitsprinzips graduell abgestufte Auffangverantwortung
zukommt.184

In Anwendung des auf das européische Interesse bezogenen Solidaritatsprinzips kann die Agentur Empfeh-
lungen aussprechen und finanzielle, personelle oder technische Unterstitzung leisten. Wenn aber die
nationalen Behdrden nicht kooperieren, dann kann sie — legitimiert durch einen Ratsbeschluss mit qualifizierter
Mehrheit — als Ultima Ratio auch ohne vorherige Anfrage seitens des betroffenen Mitgliedstaats, und damit
gegen dessen Willen, selbst einschreiten. Voraussetzung ist konkret, dass aufgrund von Mangeln, zum Bei-
spiel beim Vorgehen gegen einen das Funktionieren des Schengen-Raums potenziell gefahrdenden
Migrationsdruck, dringender Handlungsbedarf besteht und den ausgesprochenen Empfehlungen der europé-
ischen Ebene seitens der nationalen Behorden nicht nachgekommen wurde (Art. 19 VO [EU] 2016/1624). Die
derzeitige Verordnung sieht als Reaktion zwar noch kein Selbsteintrittsrecht dergestalt vor, dass die Agentur

181 7u diesem Begriindungsansatz auch Glienicker Gruppe, Aufbruch in die Euro-Union, ZRP 2013, S. 248ff.

182 vgl. Verordnung (EU) 2016/1624 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 14.9.2016 iiber die Europaische Grenz- und Kiis-
tenwache und z. And. D. Verordnung (EU) 2016/399 des Europdischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Verordnung
(EG) Nr. 863/2007 des Europaischen Parlaments und des Rates, der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates und der Entscheidung
des Rates 2005/267/EG, Abl L 251/1, die im September 2016 auf der Grundlage der Art. 77 1l lit. B) und d) sowie 79 Il lit. C) AEUV
verabschiedet wurde.

183 Zum Themenkomplex s. nur M. Lehnert, Frontex und operative Manahmen an den europaischen AuBengrenzen, 2014, S. 328;
A. Orator, Mdglichkeiten und Grenzen der Einrichtung von Unionsagenturen, 2017, S. 136.

184 ¢ calliess, Bausteine einer erneuerten Europaischen Union, NVwZ 2018, S. 1 (6). Zum Problemkreis mitgliedstaatlicher Vollzugsde-
fizite beim AuRengrenzschutz und zu mdéglichen Auswegen s. auch F. Schorkopf, ,Europas neue Ordnung®- eine plurale Union, NVwZ
2018, S. 9 (14).
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den Schutz der Au3engrenze im Zuge einer Auffangverantwortung, ermachtigt durch den Rat der EU, selbst-
standig Ubernimmt. Jedoch erlaubt sie dem Rat bereits jetzt ein Verschieben der Auf3engrenzen des
Schengen-Raums an die Binnengrenzen des nicht kooperierenden Mitgliedstaats mit qualifizierter Mehrheit
zu beschlie3en. De facto wirde der nicht kooperierende Mitgliedstaat damit aus dem Schengen-Raum aus-
geschlossen. 18

Weitere Beispiele fur Agenturen schlug die Juncker-Kommission im Bereich der Terrorismusbekampfung im
Rahmen der ,Sicherheitsunion® vor. Insoweit wird der Vorschlag aufgegriffen, die Europaische Staatsanwalt-
schaft (vgl. Art. 86 Abs. 4 AEUV) mit der Bekdmpfung von grenziiberschreitendem Terrorismus zu betrauen
und eine ,European Intelligence Unit* zur besseren Koordinierung der Mitgliedstaaten im Bereich der Ter-
rorbekampfung zu schaffen.186

Aber auch mit Blick auf den Binnenmarkt liegen Vorschlage der Juncker-Kommission vor, etwa in Form einer
gemeinsamen Arbeitsbehdrde zur verbesserten Koordinierung der Voraussetzungen fur die Ausiibung der
Arbeitnehmerfreiztigigkeit (welche bereits die Arbeit aufgenommen hat) oder in Form eines Netzwerks zur
Starkung der nationalen Behorden bei Uberwachung der Lebensmittelsicherheit und -qualitat im Verbund mit
der EU.

4.2.1.3 Element 3 — ,Weniger” durch Rickubertragung von EU-Zustandigkeiten

Zum einen konnte eine Rickfihrung von vertraglichen EU-Zustandigkeiten gepriift werden.18” In diesem Fall
ware eine Vertragsanderung ndétig, die allerdings ebenfalls auf das vereinfachte Vertragsanderungsverfahren
des Art. 48 Abs. 6 EUV gestiitzt werden konnte. Im Rahmen dessen durfen die der EU in den Vertragen
Ubertragenen Zustandigkeiten nicht erweitert werden. E contrario kdnnte argumentiert werden, dass das ver-
einfachte Anderungsverfahren analog angewendet werden kann, um Zustandigkeiten zuriick auf die
Mitgliedstaaten zu Ubertragen.

Was die Rickibertragung von Zustandigkeiten betrifft, benennt das Weil3buch in Szenario 4 konkret Politik-
felder wie die Beihilfenkontrolle, die regionale Entwicklung, die offentliche Gesundheit, Arbeit und
Beschaftigung, die Sozialpolitik und — mit Blick auf die Harmonisierung bestimmter Gebiete — den Verbrau-
cherschutz, die Umwelt und den Bereich des Arbeitsschutzes.

Insoweit kdnnte auch das Modell des dualen Fdderalismus der USA als Vorbild dienen. Wirde in Anlehnung
daran eine Ruckfuhrung auf ,EU-Kernkompetenzen® gestaltet, dann wurden auf der europaischen Ebene nur
die Zustandigkeiten fiir den gemeinsamen Zolltarif, die internationalen Handelsbeziehungen, die AuRen- und
Verteidigungspolitik, den Handel zwischen den Mitgliedstaaten (Binnenmarkt) und die Wahrungspolitik ver-
bleiben. Uber den Binnenhandel, konkret die Interstate Commerce Clause, findet jedoch auch in den USA eine
Harmonisierung der ,kleinen Dinge® statt. Diese Klausel schreibt die Zustandigkeit des Bundes fest, ,[to] re-
gulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with the Indian Tribes",88 und wird
haufig in Verbindung mit der sogenannten Necessary and Proper Clause gelesen.18 Wahrend der US Sup-
reme Court die Interstate Commerce Clause zunachst eng interpretierte, hat er dem Bund spater bereits eine

185 . calliess, Bausteine einer erneuerten Europaischen Union, NVwZ 2018, S. 1 (6); Verordnung (EU) 2016/1624 des Europaischen
Parlaments und des Rates v. 14.9.2016 (iber die Europaische Grenz- und Kiistenwache und z. And. D. Verordnung (EU) 2016/399 des
Europaischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 863/2007 des Europaischen Parlaments und
des Rates, der Verordnung (EG) Nr. 2007/2004 des Rates und der Entscheidung des Rates 2005/267/EG, Abl L 251/1.

186 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), Towards a ‘Security Union’, 2016.

187 |nstruktiv aus dkonomischer Sicht Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), How Europe can deliver. Optimising the division of competences
among the EU and its member states, 2017; rechtlich R. Zbiral, Restoring tasks from the European Union to Member States: A bumpy
road to an unclear destination?, CMLR 2015, S. 51ff.

188 Die Interstate Commerce Clause bezieht sich auf Article 1, Section 8, Clause 3 der Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika.
189 Diese Vorschrift verleiht die Kompetenz ,[to] make all Laws which shall be necessary and proper for carrying into Execution the
foregoing Powers, and all other Powers vested by this Constitution in the Government of the United States, or in any Department or Officer
thereof. Siehe Verfassung der Vereinigten Staaten von Amerika, Article 1, Section 8, Clause 18.
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Zustandigkeit zuerkannt, wenn dieser einen begrenzten, potenziellen zwischenstaatlichen Effekt auf eine nicht
naher bestimmte Art von ,Handelsverkehr nachweisen kann.1%0

Im Hinblick auf die Rickubertragung von Zusténdigkeiten ist allerdings zu bedenken, dass es auf3erst schwie-
rig ist, entsprechende Kompetenzen zu definieren bzw. insoweit einen politisch tragfahigen Konsens zu
erzielen. So hatte zuletzt die britische Regierung im Vorfeld des Brexit-Referendums eine Bestandsaufnahme
unternommen. lhr ,Review of the Balance of Competences between the UK and the EU* untersuchte 32
verschiedene Politikfelder. Auf dieser Basis zogen Expert:innen den Schluss, dass der Review keine Belege
liefere, die eine Ricklbertragung von EU-Zustandigkeiten, so wie sie momentan in den Vertragen verankert
sind, nahelegen.1%!

42.1.4 Element 4 — ,Weniger durch konsequente Anwendung des Subsidiaritats- und Verhalt-
nismafigkeitsprinzips

Vor diesem Hintergrund kann ,weniger” vor allem bedeuten, dass die EU im Lichte politischer Prioritaten ent-
scheidet, auf die Austibung bestimmter Zustandigkeiten zu verzichten (vgl. Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 2
EUV). Da die EU folglich das betreffende Politikfeld nicht besetzen wiirde, behielten die Mitgliedstaaten ihre
Zustandigkeit (siehe Art. 2 Abs. 2 AEUV). Ein Kernelement ist Gberdies, den Prinzipien der Subsidiaritat und
der VerhaltnismaRigkeit starker Geltung zu verschaffen. Dies kdnnte durch einen von der européischen Ge-
setzgeberin verpflichtend zu beachtenden Priif- und Referenzrahmen, der die Vorgaben des Art. 5 Abs. 3 und
4 EUV konkretisiert und institutionelle Vorkehrungen trifft (z.B. in Form einer interinstitutionellen Taskforce),
geschehen.19?

Im Zuge dessen kdnnte die EU in den Politikbereichen, die nicht zu Ihren Prioritaten zahlen, durch die Nicht-
auslibung von Zustandigkeiten auf europdischer Ebene oder alternativ durch die Beschrankung der
europaischen Gesetzgebung auf Mindeststandards ohne gréRere Anderungen am Rechtsrahmen also ,weni-
ger tun®. Zusatzlich kénnten ,Opting-up“-Klauseln, die eine groRRere Flexibilitat bei der Umsetzung
europaischer Gesetzgebungsakte ermoglichen, die Mitgliedstaaten in die Lage versetzen, maf3geschneiderte
Lésungen fur bestimmte Politikbereiche einzufuhren. Die européische Gesetzgebung wéare dann in bestimm-
ten Politikbereichen durch einen arbeitsteiligen Mehrebenenansatz auf der Grundlage gemeinsamer
politischer Zielvorstellungen gekennzeichnet.1®® Im Rahmen der VerhaltnisméaRigkeitsprifung kdnnte ergén-
zend die Agenda fir bessere Rechtsetzung fortentwickelt werden.1%4 Ein gesetzgeberischer Werkzeugkasten
(,Legislative Toolbox“) wiirde einer flexibleren und insoweit die Kompetenzen der Mitgliedstaaten starker scho-
nenden europaischen Gesetzgebung den Weg bereiten. 19

In politischer Hinsicht wurden alle diese Varianten von einer durch Kommissionsprasident Juncker im Novem-
ber 2017 eingesetzten und unter Vorsitz des Vizeprasidenten der Kommission Timmermans vom Januar bis
Juli 2018 tagenden Taskforce mit dem Namen ,Subsidiaritat, VerhaltnismaRigkeit und ,Weniger, aber effizien-
teres Handeln*™ erértert und geprift. Auf Grundlage ihrer Arbeitssitzungen in Brissel, einer offentlichen
Anhérung und der im Rahmen eines sog. Stakeholder-Dialogs eingegangenen Beitrage legte die Taskforce
am 10. Juli 2018 einen Bericht mit dem Titel ,Active Subsidiarity“ mit neun Empfehlungen und konkreten Um-
setzungsmalnahmen vor. In dem Bericht wird eine neue Arbeitsweise der EU vorgeschlagen, die sich starker

an den Prinzipien der Subsidiaritdt und VerhaltnismaRigkeit orientiert und lokalen und regionalen Behdrden

190 pazu ausfithrlich A. Cuyvers, The EU as a confederal union of sovereign member peoples: exploring the potential of American
(con)federalism and popular sovereignty for a constitutional theory of the EU, 2013, S. 95ff.

191 ygl. 7.B. Senior European Experts, Britain & the EU: What the Balance of Competences Review Found, Marz 2015; Emerson (Hrsg.),
Britain’s Future in Europe: Reform, renegotiation, repatriation or secession?, 2015.

192 pazu ausfiihrlich C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Auflage 1999, S. 243ff.; |. Pernice, Kompetenzab-
grenzung im Européischen Verfassungsverbund, JZ 2000, S. 866 (876).

193 Am Beispiel der Umweltpolitik C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 213 ff. und 240 ff.

194 Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Européische Parlament, den Europaischen Rat und den Rat. Bessere
Rechtsetzung: Bessere Ergebnisse fir eine starkere Union, COM (2016) 615 final, S. 2.

195 Eyropaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), Towards an Innovation Principle Endorsed by Better Regula-
tion, EPSC Strategic Notes 14/2016.
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sowie nationalen Parlamenten einen wirksameren Beitrag im Rahmen der européischen Politikgestaltung, zu-
vorderst bei der Ausarbeitung neuer Rechtsvorschriften, erméglicht. Im Zuge dessen sollen die Vorgaben des
Art. 5 EUV, also die konkrete Zustandigkeit der EU sowie das Subsidiaritats- und das VerhaltnismaRigkeits-
prinzip, auf Basis eines einheitlichen und verbindlichen Prifrasters mit klaren Prifkriterien fur jeden
Gesetzesvorschlag gepriift werden. Mit dem einheitlichen Priifraster, das sich im Anhang des Berichts findet,
soll vor allem ein gemeinsames Verstandnis — man kdnnte auch sagen: Eine gemeinsame Sprache der Sub-
sidiaritat auf europaischer und nationaler Ebene — ermdglicht werden.1% AuRerdem rat die Taskforce den drei
EU-Organen, sich auf ein mehrjahriges Schwerpunktprogramm fir eine Neuausrichtung der Arbeit der EU in
einigen Politikbereichen zu verstandigen, das zu einer wirksameren Umsetzung der bestehenden Rechtsvor-
schriften fihren wirde, ohne dass dazu neue Rechtsvorschriften auf den Weg gebracht werden mussten.

Die Kommission hat die Vorschlage des Berichts in ihrer Mitteilung vom 23. Oktober 2018 aufgenommen und
will das vorgeschlagene einheitliche Prifraster zur Grundlage der Ausarbeitung von Vorschlagen machen,
indem sie es in ihre Leitlinien flr eine bessere Rechtsetzung, in ihre Folgenabschatzungen sowie in ihre Be-
grindungen integriert.1%’ Dies geschieht in der Erwartung, dass das Europaische Parlament und der Rat das
Prifraster in ihre Verfahrensregeln integrieren, sodass der Weg flr ein gemeinsames Verstandnis von Subsi-
diaritat in der EU geebnet wird. Einen wichtigen Schritt in diese Richtung hat der Osterreichische EU-
Ratsvorsitz im November 2018 mit einer die EU-Institutionen und Stakeholder umfassenden Subsidiaritats-
konferenz zum Thema ,Subsidiaritat als Bauprinzip der Europaischen Union“ unternommen. In der Bregenz-
Deklaration der Osterreichischen Ratsprasidentschaft vom 16. November 2018 werden die Vorschlage der
Taskforce sowie die Mitteilung der Kommission aufgegriffen. In expliziter Umsetzung der Leitlinie eines ,We-
niger, aber effizienter* wird der Vorschlag eines einheitlichen Prifrasters, das sich an den materiellen
Prifkriterien des Europaischen Rates von Edinburgh vom 12. Dezember 1992 sowie des Subsidiaritéatsproto-
kolls des Vertrages von Amsterdam orientieren soll*®8, fiir eine Evaluierung der Gesetzgebung sowie fir mehr
Gesetzgebungstransparenz mittels einer interinstitutionellen Datenbank unterstitzt.

Dies sind wertvolle erste Schritte, um die europaische Kompetenzordnung besser auszubalancieren. Um je-
doch ,Weniger, aber effizienter mittelfristig als neue Arbeitsmethode der EU zu etablieren, ist ein
kontinuierlicher Prozess erforderlich, der das Prifraster Uber eine interinstitutionelle Vereinbarung verbindlich
machen und eine standige interinstitutionelle Subsidiaritatsplattform etablieren sollte. In deren Rahmen kann
dann ein kontinuierlicher Austausch zwischen EU-Institutionen und Mitgliedstaaten Uber geeignete Methoden
zur verbesserten Umsetzung der Vorgaben des Subsidiaritats- und Verhaltnismafigkeitsprinzips stattfinden.

4.2.2 Politikbeispiel Nr. 2: Austibung einer bestehenden Kompetenz mit komplementarer
Flexibilitat

Im Rahmen der Kompetenzaustibung (vor allem bei der europédischen Gesetzgebung) schitzt das Subsidiari-
tatsprinzip die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten bei der Verwirklichung der in den Zielen der EU zum
Ausdruck kommenden 6ffentlichen Guter. Gleichzeitig wird das Solidaritatsprinzip bei der Verwirklichung der
jeweiligen europaischen offentlichen Giter zum Korrektiv des Subsidiaritatsprinzips. Vor diesem Hintergrund
ist das europaische Gemeinwohl im europaischen Staaten- und Verfassungsverbund weitgehend arbeitsteilig
mittels einer komplementéaren Flexibilitéat zu verwirklichen (EU als Gemeinwohlverbund). Ganz konkret bedeu-
tet dies im Lichte der oben erlauterten Vorgaben des Art. 5 EUV zweierlei:

196 Ausfiihrlich dazu C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 271ff., S. 279ff. und S. 389ff.

197 vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Europaischen Rat, den Rat, den eu-
ropaischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen. Die Grundsatze der Subsidiaritat und der
Verhéaltnismafigkeit — Starkung ihrer Rolle bei der Politikgestaltung der EU, COM (2018) 703 final vom 23. 10. 2018.

198 Apgedruckt bei C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 391 ff.
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4.2.2.1 Komplementare Flexibilitdit am Beispiel des Umweltschutzes

Zum einen, dass die EU mit Blick auf die gebotene Verwirklichung europaischer 6ffentlicher Glter von einer
ihr zustehenden Kompetenz Gebrauch macht (also das Solidaritatsprinzip aktiviert), angesichts der unter-
schiedlichen Ausgangsbedingungen in den Mitgliedstaaten aber das Subsidiaritatsprinzip dergestalt
berlicksichtigt, dass die von ihr verbindlich getroffenen Regelungen nur als Rahmen- und Mindestvorgaben
gelten. Die Mitgliedstaaten kénnen dann den Gegebenheiten vor Ort entsprechend der geschaffenen Spiel-
raume auffillen. Mit Blick auf ein europaisches offentliches Gut, den Schutz der Umwelt, lasst sich diese
Vorgabe beispielhaft illustrieren:

Umweltverschmutzung hat in vielen Féllen eine grenziiberschreitende Dimension, etwa im Bereich des Klima-
schutzes, der Luftreinhaltung oder des Schutzes von Flissen und Meeren. Hinzu tritt eine
grenziberschreitende Dimension, die durch das wirtschaftliche Zusammenwachsen der Mitgliedstaaten im
europaischen Binnenmarkt bedingt ist. Wenn der freie Waren- und Dienstleistungsverkehr nicht an unter-
schiedlichen nationalen Umweltstandards scheitern soll, dann kommt es auf die europaische Harmonisierung
von Normen an, um solchermalRen Wettbewerbsstérungen und Handelsnachteile zu beseitigen. Dementspre-
chend ist der Kompetenz der EU zur Verwirklichung des européischen Binnenmarktes (Art. 26 AEUV) die
Kompetenz zu einer europaischen Umweltpolitik (Art. 191 ff. AEUV) gefolgt. Gerade im Umweltschutz kann
diese Funktion der EU zuséatzliche positive Aspekte in Form eines ,europaischen Mehrwerts“ mit sich bringen.
Denn derzeit verfolgen nur einige Mitgliedstaaten der EU eine eigenstandige und in sich koharente Umwelt-
politik. Fir den Grof3teil der Mitgliedstaaten besteht Umweltpolitik hingegen allein in der Umsetzung und
Durchfiihrung der relevanten EU-Gesetzgebung. Daher stellen MaRnahmen auf EU-Ebene haufig erst sicher,
dass Umweltschutz in allen Mitgliedstaaten stattfindet und nicht auf einzelne Mitgliedstaaten beschrénkt bleibt.

Zugleich darf jedoch mit Blick auf jede européische Kompetenzausubung nicht tbersehen werden, dass die
zentrale EU-Umweltpolitik neben den vorstehend beschriebenen Vorteilen auch Nachteile mit sich bringt, in-
dem sie nicht zwangslaufig immer die effektivste Losung eines Umweltproblems bietet: Denn zum einen findet
europaischer Umweltschutz haufig mit groer zeitlicher Verzégerung und dann oftmals auf dem kleinsten ge-
meinsamen Nenner, oder aber — mangels eines Kompromisses — Uberhaupt nicht statt. Zum anderen sind die
Ausgangsbedingungen in den Mitgliedstaaten und ihren Regionen in Bezug auf ihre 6konomische Entwick-
lung, ihre geographische Lage, ihre Besiedlungsdichte, die 0Okologischen Verhéltnisse und das
Umweltbewusstsein der Bevdlkerung viel zu unterschiedlich, als dass die Umweltprobleme Europas nach ein-
heitlichen Konzepten gelést werden koénnten. Uberdies ist vor Ort die Detailkenntnis von Problemen,
Bedurfnissen und 6kologischen Besonderheiten am grof3ten. Auf der dezentralen Handlungsebene existiert
die auf EU-Ebene vielfach vermisste Offentlichkeit, die in der heutigen hochkomplexen Welt einen unabding-
baren Beitrag zur Qualitat von Informationen und zu den darauf basierenden Entscheidungen leisten kann und
muss.

Wenn nun aber die Handlungsspielrdume der dezentralen Ebenen durch den Vorrang des Unionsrechts und
seine Sperrwirkung eingeengt werden, dann gilt es, das Spannungsverhaltnis zwischen dem Bedarf an zen-
tralen Regelungen (hierflr steht das unionsrechtliche Solidaritatsprinzip) und den Vorteilen dezentraler Rege-
lungen (hierflr steht das unionsrechtliche Subsidiaritatsprinzip) im Wege einer das europaische 6ffentliche
Gut des Umweltschutzes optimal verwirklichenden arbeitsteiligen Zusammenarbeit aller Ebenen aufzuldsen.

Auf Grundlage des Art. 5 EUV ist daher ein Modell der arbeitsteiligen Kompetenzausiibung im Umweltschutz
zu entwickeln, das EU-weite Regelungen ermdglicht und gleichzeitig notwendige nationale und regionale Dif-
ferenzierungen — allerdings nur im Sinne einer Schutzverstarkung — erlaubt, indem entsprechende
Handlungsspielrdume fir die dezentralen Regelungsebenen verbleiben. Wenn die EU auf dem Gebiet des
Umweltschutzes tatig wird, dann wird zunachst ein positiver Effekt fiir das ,Okosystem EU“ erzielt. Ferner
werden Wettbewerbsverzerrungen und die damit einhergehende Gefahr des ,Umweltdumping“ vermieden.
Jedoch darf die EU-Regelung nur einen Mindeststandard festsetzen, der es den Mitgliedstaaten (und den
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Regionen) ermdoglicht, unter bestimmten Voraussetzungen notwendige schutzverstarkende MaRnahmen bei-
zubehalten und neu einzufiihren. Dies bedeutet, dass sich fur das Verhéltnis der Union und der Mitgliedstaaten
(Regionen) zueinander gerade kein exakt abgegrenzter Kompetenzkatalog, der einzelne Bereiche des Um-
weltschutzes der einen oder anderen Handlungsebene zuweist, festlegen lasst. Es sind vielmehr grundsétzlich
alle Aktionsebenen gemeinsam im gesamten Spektrum des Umweltschutzes gefordert.1%°

Fur die Kompetenzaustbung lasst sich unter Beachtung des Subsidiaritatsprinzips in einem ersten Schritt
daher nur eine generelle Tendenz festlegen. Die EU kdnnte z.B. ihre Kompetenz ausiiben, um die allgemeinen
umweltpolitischen Rahmenbedingungen festzulegen, Kriterien und Mechanismen fiir eine am Verursacher-
prinzip orientierte Kostenzurechnung der Umweltverschmutzung zu entwickeln, Mindestnormen fir
umweltrelevante Verfahrensvorschriften festzulegen, wie dies z.B. mit der Richtlinie Gber die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung oder der Richtlinie Uber den freien Zugang zu Umweltinformationen geschehen ist, und
Mindestnormen fur Emissionen und Produktstandards zu erlassen.

Den Mitgliedstaaten (und Regionen) fallt vor allem die Aufgabe zu, die Unionsvorschriften umzusetzen und
anzuwenden. Dabei muss ihnen die Kompetenz zustehen, die européischen Rahmenvorschriften nach den
Bedurfnissen ihrer jeweiligen drtlichen Umweltsituation und den daraus resultierenden Notwendigkeiten durch
regional angepasste Konzepte im Sinne einer Schutzverstarkung auszufillen, fortzuentwickeln und zu ver-
scharfen.2% Der Integrationsstand wird dabei durch den EU-einheitlichen Mindeststandard gewabhrt, der ein
allzu weites Auseinanderdriften der Standards und damit spurbare Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt
verhindert. Uberdies ist jede Schutzverstarkung — analog zu Art. 114 Abs. 4-6, Art. 193 AEUV — an ein uni-
onsrechtliches Verfahren der Mitteilung und Kontrolle zu koppeln.

Es lasst sich bei diesem Ansatz des arbeitsteiligen Zusammenwirkens zur Verwirklichung eines européischen
offentlichen Guts von einer komplementaren Flexibilitét sprechen: Die EU kann in dem beschriebenen Rah-
men von ihrer (konkurrierenden) Kompetenz im Bereich des Umweltschutzes Gebrauch machen. Hierin fugen
sich die MaRnahmen der dezentralen Entscheidungsebenen (komplementar) ein und kénnen je nach den be-
sonderen Gegebenheiten (flexibel) fortentwickelt und verstarkt werden. Der Preis fur die hier beschriebene,
relativ umfassende Umweltkompetenz der EU ist — quasi kompensatorisch — deren Beschrankung auf Rah-
menregelungen und Mindestnormen. Rechtlich lasst sich jene, der Notwendigkeit von Differenzierung
Rechnung tragende Auslegung auf Art. 5 EUV, der eine solche progressive Subsidiaritat erméglicht, stiitzen.201
Bestétigt wird dieses arbeitsteilige Kompetenzausiibungsmodell der komplementéren Flexibilitat durch die ex-
plizit im Vertrag verankerten Differenzierungsmdéglichkeiten in Art. 193 AEUV und Art. 114 Abs. 4 bis 6 AEUV.

Besonderheiten ergeben sich fir die Anwendung des Subsidiaritatsprinzips im Bereich der Energiepolitik
durch die eigens betonte energiepolitische Solidaritat. Wahrend das allgemeine Subsidiaritatsprinzip Voraus-
setzungen fir ein gemeinsames Handeln aufstellt, deren Vorliegen die Union aufzuzeigen verpflichtet ist, stellt
die energiepolitische Solidaritatsklausel nun als Korrektiv des Subsidiaritatsprinzips2°? eine Vermutung dafir
auf, dass die Ziele der energiepolitischen MaBnahmen auf nationaler Ebene nicht ausreichend geregelt wer-
den kdénnen und besser auf Unionsebene zu regeln sind. Diese Vermutung ist widerlegbar, so dass aus der
geteilten Kompetenz des Art. 194 AEUV keine ausschlie3liche wird; es tritt aber eine Art Beweislastumkehr
zugunsten eines gemeinsamen Vorgehens ein.

199 ausfiihrliche Herleitung bei C. Calliess, Subsidiaritéts- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 213 ff. und 240 ff; siehe auch
S. Eisenberg, Kompetenzausiibung und Subsidiaritatskontrolle im europaischen Umweltrecht, 2006, S. 62 ff.

200 vgl. auch J. Trittin, Die Umweltpolitik der Europaischen Gemeinschaften aus der Sicht eines Bundeslandes, in: Calliess/Wegener
(Hrsg.), Européisches Umweltrecht als Chance, 1992, S. 51 (56); Aspekte des hier beschriebenen Modells klingen fur das Verhaltnis EU-
Mitgliedstaaten an bei W. Kahl, Umweltprinzip und Gemeinschaftsrecht, 1993, S. 257 ff.; unter dem Aspekt der ,Mindestintegration” E.
Rehbinder/R. Stewart, Environmental Protection Policy, 1985, S. 6 ff.

201 sjehe hierzu C. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, insbesondere 215 ff., 240 ff. sowie ders., Das
EU-Umweltrecht im politischen Dilemma zwischen Einheit und Vielfalt, EurUP 2007, S. 54 ff.

202 v/g|. Calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der Europaischen Union, 2. Aufl. 1999, 185 ff., 207 ff.
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4.2.2.2 Flexibilitat bei der Instrumentenwahl (,Legislative Toolbox)

Ergénzend misste die EU zum anderen (in Umsetzung des VerhéltnismaRigkeitsprinzip gem. Art. 5 Abs. 4
EUV, wonach die MalBnahmen der EU ,inhaltlich wie formal nicht liber das fiir die Erreichung der Ziele der
Vertrage erforderliche Maf3* hinausgehen dirfen) eine Art gesetzgeberischen Instrumentenkasten (,Legisla-
tive Toolbox") definieren2%3, der bei der konkreten gesetzgeberischen Verwirklichung des europaischen
offentlichen Guts moglichst grof3e Spielrdume fur die arbeitsteilige Zusammenarbeit gewahrleistet. Insoweit
gibt es eine Reihe von Instrumenten, auf die die Gesetzgeberin zurtickgreifen kann:

Benchmarking: Die Gesetzgeberin kann die Methode des Benchmarkings nutzen, um die bestmdéglichen
Standards zu ermitteln, um sie sodann bei der gesetzgeberischen Entscheidung zu beriicksichtigen. Das beste
Produkt, die beste Dienstleistung oder die beste Methode kann so zum MalRstab fir die Konkurrenten und
schlieRlich zum allgemeinen Standard werden. Ein konkretes Beispiel fir das Benchmarking ist der Top-Run-
ner-Ansatz, der in Japan entwickelt wurde und zur Grundlage der Okodesign-Gesetzgebung in der EU wurde.
Der Top-Runner-Ansatz ist ein produktbezogenes Umweltinstrument. Er zielt darauf ab, dynamische Effizienz-
standards durch die Anpassung der Regulierung an Benchmark-Produkte zu etablieren. Produkte, die nach
einer gewissen Zeit nicht einem Benchmark-Effizienzstandard entsprechen, kénnen nicht mehr auf den Markt
gebracht werden. Obwohl er manchmal als birokratisch kritisiert wird (erinnert sei an das Beispiel des Glih-
birnenverbots), ist der Top-Runner-Ansatz ein wichtiges Instrument, um den technischen Fortschritt auf dem
Markt zu férdern und die Marktdurchdringung besonders ressourceneffizienter Produkte zu beschleunigen.

Best Practice: Ein weiteres Instrument, das eine gewisse Ahnlichkeit mit dem Benchmarking aufweist, ist das
Lernen aus der besten Praxis. Dies erfordert im Bereich der Regulierung einen systematischen Vergleich zwi-
schen den Mitgliedstaaten und ihrer Verwaltung. Im Gegensatz zum Benchmark-Ansatz, der darauf abzielt,
den besten Performer einer bestimmten Gruppe zu identifizieren, zielt der Best-Practice-Ansatz darauf ab,
positive Beispiele innerhalb der untersuchten Falle zu identifizieren. Er fihrt zu einer Sammlung und Verbrei-
tung von Erfahrungen und innovativen Mustern, die Regulierungsentscheidungen evidenzbasiert erleichtern.

Gegenseitige Anerkennung / Herkunftslandprinzip: Ein weiteres konkretes Instrument, um Burokratie zu
vermeiden und den Weg fir innovative Produkte und Dienstleistungen zu ebnen, ist das Konzept der gegen-
seitigen Anerkennung bzw. des Herkunftslandprinzips. Beide beziehen sich auf eine Situation, in der ein
Produkt oder eine Dienstleistung in einem Land hergestellt oder angeboten wird, aber in einem anderen Land
gekauft oder erbracht wird. Grundséatzlich muss der Hersteller oder Anbieter in einer solchen Situation die
regulatorischen Anforderungen des Landes, in dem er ansassig ist, erflillen (es sei denn, es wird ausschliel3-
lich fur den Export produziert), zugleich muss er aber die regulatorischen Standards des Ziellandes erfullen.
Weichen diese Anforderungen voneinander ab, was oftmals der Fall ist, kann dies zu einem erheblichen Mehr-
aufwand fuhren. Das Konzept der gegenseitigen Anerkennung, das, wie vorstehend bereits erldautert,
insbesondere fur den freien Waren- und Dienstleistungsverkehr im européischen Binnenmarkt gilt (Art. 30 und
56 AEUV), stellt nach der Rechtsprechung des EuGH sicher, dass jedes Produkt, das in einem Mitgliedstaat
rechtmafig verkauft wird, auch in einem anderen Mitgliedstaat verkauft werden kann. Dies ist auch dann még-
lich, wenn das Produkt nicht vollstandig den technischen Vorschriften des anderen Landes entspricht. Das
Herkunftslandprinzip ermdglicht es Unternehmen, in anderen Mitgliedstaaten auf der Grundlage der Vorschrif-
ten ihres Herkunftslandes Handel zu betreiben.

Alternativenprifung: Im Gegensatz zum traditionellen Verwaltungsverfahren, bei dem ein Antragsteller einen
klar definierten Genehmigungsantrag einreicht, bietet die Priifung von Alternativen die Mdglichkeit von Alter-
nativiosungen. Diese Prifung steht in einem gewissen Zusammenhang mit dem Grundsatz der
VerhéltnismaRigkeit, da sie versucht, eine angemessene, aber am wenigsten belastende Losung (milderes,
aber gleich wirksames Mittel der Regulierung) zu ermitteln. Ein Test von Alternativen ist in der Richtlinie Gber
die Umweltvertraglichkeitsprifung vorgesehen, wenn auch in etwas reduzierter Form. Ein weiteres Beispiel

203 Ansatze finden sich in der Better-Regulation-Agenda der EU und den Prifvorgaben des Regulatory Scrutiny Boards (RSB) der EU-
Kommission.
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findet sich in der REACH-Verordnung. Die REACH-Verordnung sieht vor, dass sehr gefahrliche Chemikalien,
die erhebliche Risiken fiir die menschliche Gesundheit oder die Umwelt verursachen, nur unter der Bedingung
zugelassen werden kdnnen, dass es keine geeigneten Alternativstoffe oder -technologien gibt.

Anfechtungsrecht (,,Right to Challenge*): In dhnliche Richtung weist das Anfechtungsrecht. Es erlaubt 6f-
fentlichen Organisationen, lokalen Regierungen und méglicherweise sogar Mitgliedstaaten, eine Ausnahme
von einer bestehenden Regel oder Verordnung zu beantragen. Um dieses Recht zu erhalten, missen die
Antragsteller nachweisen, wie sie in der Lage wéren, bessere dffentliche Ergebnisse zu erzielen. Grundsétz-
lich kann man auch privaten Unternehmen das Recht einrdumen, regulatorische Anforderungen in Frage zu
stellen, wenn sie nachweisen kdnnen, dass sie das regulatorische Ziel mit einer anderen Methode oder gar
einer neuen Technik besser erreichen kénnen. In einer solchen Situation mussen die zustandigen Behdrden
jedoch prufen, ob die neue Technik nicht neue Risiken verursacht, die auBerhalb des Fokus des Unterneh-
mens liegen. Obwohl die Beweislast beim Antragsteller liegt, kénnte es fur die Behdrde schwierig sein, diese
Frage sachgerecht zu beurteilen.

Flexibilitat in Bezug auf verbindliche Ziele: Im Rahmen dieses Instruments werden von der Gesetzgeberin
im Hinblick auf einen Standard zu erreichende Ziele und diesbezugliche Kriterien festgelegt, ohne dabei aber
detailliert vorzuschreiben, wie der Standard zu erreichen ist. Diese (Methoden-)Offenheit erlaubt Flexibilitat,
die es den Unternehmen ermdglicht, eine geeignete und kosteneffiziente Methode zur Einhaltung des Stan-
dards zu entwickeln.

Verfallsklauseln (,,Sun-Set-Klauseln®): Verfallsklauseln sind eine Mdglichkeit, auf eine sich schnell veran-
dernde technische Realitdt zu reagieren. Sie stellen eine gesetzliche Klausel dar, aufgrund derer eine
Regulierung nach einer bestimmten Zeit auslauft. Die gesetzlichen Vorgaben erldschen automatisch, wenn
sie nicht nach einer bestimmten Zeit von der Gesetzgeberin aktiv verlangert oder erneuert werden. Verfalls-
klauseln ahneln einer experimentellen Gesetzgebung, da sie ermdéglichen, einen neuen Regulierungsansatz
zu erproben. Dies kann in einer Situation der Unsicherheit aufgrund mangelnder Information tber eine neue
Technik nltzlich sein. Die Gesetzgeberin kann Verfallsklauseln nutzen, um Informationen und Erfahrungen zu
sammeln. Vermittelt Gber diese ,Toolbox“ werden europaisches und nationales 6ffentliches Gut optimal zu-
sammengefihrt.24

4.3 Neue Arbeitsmethode und Kompetenzerganzung zur Verwirklichung eu-
ropaischer offentlicher Guter

4.3.1 Diskrepanz zwischen Ziel und Kompetenz

Fehlt es jedoch zur Verwirklichung des europaischen 6ffentlichen Guts an einer europaischen Kompetenz, so
stellt sich die Frage nach einer Erganzung der europaischen Kompetenzordnung.

Wie vorstehend ausgefihrt ist eine Vertragsanderung vor allem dann geboten, wenn zwischen vertraglichen
Zielen und Aufgaben (und damit bereits von allen Mitgliedstaaten bei der Unterzeichnung der Vertrage an-
erkannten européischen offentlichen Gitern) und den der EU insoweit zustehenden Kompetenzen eine
Diskrepanz besteht, im Zuge derer die EU also entweder gar nicht oder nicht hinreichend effizient zur Ver-
wirklichung des européaischen 6ffentlichen Guts handeln kann.

Auf einer ersten Stufe stehen der EU insoweit Mechanismen innerhalb der geltenden Vertrage zur Verfugung:
Zum einen die sog. Kompetenzerganzungsklausel des Art. 352 AEUV, die zur Verwirklichung von Vertrags-
zielen unter strengen Voraussetzungen einen Anbau an eine bestehende Kompetenz erlaubt, zum anderen
die verfahrensbezogenen sog. Passerellen, die einen Ubergang von der Einstimmigkeit zu Mehrheitsentschei-
dungen im (Minister-)Rat der EU ermdglichen (vgl. Art. 48 Abs. 7 EUV). Beide Mechanismen sind jedoch an

204 c_ calliess, Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip in der EU, 2. Aufl. 1999, S. 185 ff. und 240 ff.
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eine einstimmige Entscheidung im (Minister-)Rat der EU (bzw. im Europaischen Rat) gekoppelt. Fehlt es an
einem Konsens, kommt innerhalb der Vertrédge noch als Auspragung einer differenzierten Integration die ver-
starkte Zusammenarbeit einer ,Koalition der Willigen* in Betracht (vgl. Art. 20 EUV und Art. 333 AEUV).205

Sollten deren Voraussetzungen nicht vorliegen (vgl. Art. 326 ff. AEUV) oder reicht deren Inhalt Gber die der
EU von den Mitgliedstaaten bereits Ubertragenen Kompetenzen hinaus, kommt nur eine ordentliche Vertrags-
anderung (vgl. Art. 48 Abs. 1 bis 5 EUV) in Betracht. Unter bestimmten Voraussetzungen kommt auch das
vereinfachte Anderungsverfahren (Art. 48 Abs. 6 EUV) infrage — so geschehen als die Vertrage mit Blick auf
die Legitimation des Europaischen Stabilitaitsmechanismus (ESM) im Kontext der Regeln der Wirtschafts- und
Wéahrungsunion (WWU) um einen neuen Absatz 3 in Art. 136 AEUV erganzt wurden.

Jede Vertragsénderung bedarf im Ergebnis der Zustimmung aller Mitgliedstaaten (vgl. Art. 48 Abs. 4 bzw. Abs.
6 EUV), so dass im Falle eines fehlenden Konsenses als Ultima Ratio — wie z.B. beim Europaischen Fiskal-
vertrag von 20122% — von den willigen Mitgliedstaaten ein eigener volkerrechtlicher Vertrag geschlossen
werden kann.

4.3.2 Politikbeispiel Nr. 3: Diskrepanzen in der europaischen Wahrungs- und Wirtschafts-
politik (WWU)

4.3.2.1 Die Diskrepanz zwischen Ziel und Kompetenz im Bereich der WWU

Was dies konkret bedeutet, soll am Beispiel der Wirtschafts- und Wahrungsunion?%” naher erlautert werden.
Nach Art. 3 Abs. 4 EUV errichtet die EU eine Wirtschafts- und Wahrungsunion sowie nach Absatz 3

... einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige Entwicklung Europas auf der Grundlage eines ausgewo-
genen Wirtschaftswachstums und von Preisstabilitat?®® ... hin."

Konkretisiert werden diese Ziele in Art. 119 AEUV:

1. Die Tatigkeit der Mitgliedstaaten und der Union im Sinne des Artikels 3 des Vertrags tber die Europé-
ische Union umfasst nach Mal3gabe der Vertrage die Einfihrung einer Wirtschaftspolitik, die auf einer
engen Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten, dem Binnenmarkt und der Festlegung
gemeinsamer Ziele beruht und dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb
verpflichtet ist.

2. Parallel dazu umfasst diese Tatigkeit nach Maf3gabe der Vertrage und der darin vorgesehenen Ver-
fahren eine einheitliche Wéhrung, den Euro, sowie die Festlegung und Durchfihrung einer
einheitlichen Geld- sowie Wechselkurspolitik, die beide vorrangig das Ziel der Preisstabilitat2® ver-
folgen und unbeschadet dieses Ziels die allgemeine Wirtschaftspolitik in der Union unter Beachtung
des Grundsatzes einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb unterstitzen sollen.

3. Diese Tatigkeit der Mitgliedstaaten und der Union setzt die Einhaltung der folgenden richtungweisen-
den Grundsatze voraus: stabile Preise, gesunde o6ffentliche Finanzen und monetare
Rahmenbedingungen sowie eine dauerhaft finanzierbare Zahlungsbilanz.?10

205 pazu M. Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 20 EUV, Rn. 1 ff.

206 vertiefend dazu C. Calliess/C. Schoenfleisch, Auf dem Weg in die européische ,Fiskalunion“? —Europa- und verfassungsrechtliche
Fragen einer Reform der Wirtschafts- und Wahrungsunion im Kontext des Fiskalvertrages, JZ 2012, S. 477 ff.

207 pusfiihrlich M. Selmayr, Das Recht der Wirtschafts- und Wahrungsunion, Bd. 1, 2002.
208 Nachtragliche Fettung.
209 Nachtragliche Fettung.
210 Nachtragliche Fettung.
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Trotz dieser klaren Ziel- und Aufgabenbestimmung besteht mit Blick auf die Kompetenzverteilung in der WWU
insoweit nach wie vor eine asymmetrische Struktur:2!! Mit der Einfiihrung des Euro wurden die Zustéandigkeiten
fur die Geld- und Wechselkurspolitik auf die Ebene der Eurozone Ubertragen (Art. 127 ff. AEUV), wahrend die
Zusténdigkeiten fur die Wirtschafts- und Finanzpolitik weitgehend in der Verantwortung der nationalen Ent-
scheidungstrager verblieben sind (Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV, Art. 5 AEUV, Art. 121 ff. AEUV).212

In der Krise des Euroraums hat sich gezeigt, dass die vor diesem Hintergrund aufgesetzte vertragliche Kon-
struktion nicht in der Lage war, das grundlegende Stabilitatsprinzip zu sichern, indem eine systemisch
relevante Uberschuldung der Mitgliedstaaten verhindert wird.213 Zugleich wurde deutlich, dass die bloRe Ko-
ordinierung der nationalen Wirtschaftspolitiken gem. Art. 121 AEUV nicht ausreicht,?* um die wegen der
bestehenden monetéaren und wirtschaftlichen Verflechtungen in einer Wahrungsunion notwendige wirtschafts-
politische Anpassung an die gemeinsame Geldpolitk der Europaischen Zentralbank (EZB)2> zu
ermdoglichen.216

Die bisherigen Reformschritte der WWU (vgl. z.B. das Européische Semester, Six- und Two-Pack, Fiskalver-
trag, ESM) losen dieses Spannungsverhdltnis nicht auf, da sie nur eine weitgehend unverbindliche
Uberformung der nationalen Haushalts-, Fiskal- und im Zuge dessen auch Sozialpolitiken mit sich bringen.2%7

Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass in der WWU eine Diskrepanz zwischen den der EU ver-
traglich Ubertragenen Zielen und Aufgaben gem. Art. 3 EUV und Art. 119 AEUV und den ihr insoweit
zugewiesenen Kompetenzen besteht. Vor diesem Hintergrund wies der ,Bericht der Finf Prasidenten® zur
Vollendung der Wirtschafts- und Wahrungsunion vom Juni 2015 richtigerweise auf die Notwendigkeit hin, ,von
einem System der Regeln und Leitlinien fiir die nationale Wirtschaftspolitik hin zu einem System weitergehen-
der Souveranitatsteilung im Rahmen gemeinsamer Institutionen® Uberzugehen. Konkret sah der Bericht
insoweit ein zweitstufiges Konzept vor:2!8 Stufe 1 ist im Bericht relativ konkret ausformuliert und schlagt Maf3-
nahmen zur Verwirklichung einer Banken- und Kapitalmarktunion, zur Verbesserung der wirtschaftlichen
Konvergenz sowie zur Reform der Fiskalpolitik vor. Fir Stufe 2, die im Funf-Prasidenten-Bericht nur grob
skizziert wird, sollte ein WeiRbuch zur Vollendung der WWU Vorschlage entwickeln, wie diese bis zum Jahr
2025 um eine demokratisch und institutionell gestarkte, echte Wirtschafts- und Fiskalunion erganzt werden
kénnte. Zu diesem WeiRbuch kam es jedoch nicht, da der Europaische Rat den Funf-Prasidenten-Bericht nur
,Zur Kenntnis“ nahm.219

211 y. Hade, Die europaische Wahrungsunion in schwerer See: Ist der Euro noch zu retten?, in: Giegerich (Hrsg.), Herausforderungen
und Perspektiven der EU, 2012, S. 35 (37 ff.).

212 Hierzu H. Enderlein, Solidaritat in der Europaischen Union- Die 6konomische Perspektive, in: Calliess (Hrsg.), Européische Solidaritat
und nationale Identitat, 2013, S. 83ff. sowie P. Altmaier, Die Erganzung der Wahrungsunion durch die sogenannte ,Fiskalunion®: Europa-
politischer Irrweg oder europaische Notwendigkeit?; ebenda, S. 171ff.; A. Belke, Die WWU als Prozess ,grand politicial bargains’ zwischen
Deutschland und seinen EU-Partnern, in: Béttger/Jopp (Hrsg.), Handbuch zur deutschen Europapolitik, 2016, S. 261 ff.

213 pazu C. Calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europaischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71
(2012), S. 113 (insbes. 175 f.); ders., Perspektiven des Euro zwischen Solidaritat und Recht — Eine rechtliche Analyse der Griechenland-
hilfe und des Rettungsschirms, ZeuS 2011, S. 213 ff.

214 Ausfithrlich C. Schoenfleisch, Integration durch Koordinierung, 2018, S. 77ff.

215 vertiefend M. Selmayr/C. Zilioli, The Law of the European Central Bank, 2001.

216 Ays Gkonomischer Sicht H. Enderlein/K. Gnath/J. Haas, Deutschland und die Stabilitat der Wirtschafts- und Wahrungsunion, in: Bott-
ger/Jopp (Hrsg.), Handbuch zur deutschen Europapolitik, 2016, S. 247 ff.; aus rechtlicher Sicht: C. Calliess, Finanzkrisen als
Herausforderung der internationalen, européischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012), S. 113 (153 ff.); vertiefend ders.,
Perspektiven des Euro zwischen Solidaritdt und Recht — Eine rechtliche Analyse der Griechenlandhilfe und des Rettungsschirms, ZeuS
2011, 213 ff.; kritisch: M. Ruffert, The European debt crisis and European Union Law, CMLR 2011, S. 1777; differenzierend B. de Witte,
Euro Crisis Responses and the EU Legal Order: Increased Institutional Variation or Constitutional Mutation?, EuConst 2015, S. 434.

217 pusfiihrlicher Uberblick U. Hade, in: Hatje/ Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht: Européisches Organisations- und Verfas-
sungsrecht, Bd. I, 2014, § 17, S. 891 ff.; ferner — zum Teil kritisch —M. Selmayr, Die ,Euro-Rettung® und das Unionsprimarrecht: Von
putativen, unnétigen und bisher versaumten Vertragsanderungen zur Stabilisierung der Wirtschafts- und Wéahrungsunion, Z6R 2013, 259;
differenzierend C. Calliess, Die Reform der Wirtschafts- und Wahrungsunion als Herausforderung fiir die Integrationsarchitektur der EU-
Europa- und verfassungsrechtliche Uberlegungen, DOV 2013, 785.

218 vgl. Europaische Kommission, Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament, den Rat und die Europaische Zentralbank.
Schritte zur Vollendung der Wahrungs- und Wirtschaftsunion, COM (2015) 600 final vom 21.10.2015.

219 Eyropaischer Rat, Schlussfolgerungen der Tagung vom 25. Und 26. Juni 2015, EUCO 22/15, S. 8.
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Ein ,Weiter wie bisher” im Sinne von Szenario 1 kann potenziell zwar zur Stabilisierung des Euroraums bei-
tragen. Tatsache ist jedoch auch, dass dieses Vorgehen im Hinblick auf die internationalen Finanzmarkte
schon derzeit vom ,Windschatten* der EZB und ihrer rechtlich umstrittenen Ankaufprogramme profitiert.220
Eine vergleichbar schwere Krise wie diejenige von 2009 wirde die Stabilitdt des Euroraums jedoch erneut
herausfordern, indem die etablierten Sicherungsmechanismen moglicherweise tiberfordert wiirden.221

Unumstritten ist, dass das européaische o6ffentliche Gut der Stabilitéat des Euroraums vertraglich und politisch
eine Prioritat darstellt. Dennoch fehlt es bislang an einer umfassenden Reform der WWU,??2 die dieses Gut
effizienter absichert. Insoweit haben die Erfahrungen der Krisenjahre gelehrt, dass der regelbasierte Ansatz
im Bereich der WWU aus Griinden der Praktikabilitat und aus politischen Griinden oftmals an seine Grenzen
stof3t. Daraus gilt es Konsequenzen zu ziehen, ohne dabei den regelbasierten Ansatz als wesentlichen Be-
standteil der Geschéftsgrundlage der WWU und zentralem Element der europdischen Rechtsgemeinschaft
aufzugeben. Erganzend zum regelbasierten Ansatz muss im Rahmen jedweder Reformen daher eine Mi-
schung aus institutioneller Kontrolle und finanziellen Anreizen angestrebt werden.

Insoweit mdgen die Erfahrungen des Verfassungsentwurfs von 2004 und des Vertrags von Lissabon von 2009
gezeigt haben, dass eine umfangliche Vertragsrevision politisch schwierig zu verwirklichen sein kann. Jedoch
bedarf es mit Blick auf die nachhaltige Krisenfestigkeit des Euroraums keiner gro3en Revision der Vertrage
nach dem Vorbild des Vertrags von Lissabon. Vielmehr kénnte nach dem Vorbild der Einheitlichen Europai-
schen Akte von 1986, mit der das WeiRbuch zur Vollendung des Binnenmarktes rechtlich und institutionell
flankiert wurde,?23 eine kleine Vertragsanderung vorbereitet werden, die aufgrund ihres eher technischen und
die gegenwartigen Vertrage allein im Bereich der WWU vervollstandigenden Charakters ohne die Notwendig-
keit eines Verfassungskonvents und daher wohl auch ohne Referenden in den Mitgliedstaaten durchgefihrt
werden kodnnte.

4.3.2.2 Grundlagen einer Reform des Euroraums

Jede Reform des Euroraums hat sich an dessen vertraglichen Leitprinzipien zu orientieren. Zu diesen Leit-
prinzipien gehéren nicht nur die bereits vorstehend genannten Verfassungsprinzipien der Solidaritat und der
Subsidiaritat, sondern auch die spezifischen vertraglichen Leitprinzipien der WWU, konkret der Stabilitat und
Konditionalitét. Diese definieren den Rahmen, in dem sich jeder Reformvorschlag in einem fruchtbaren Zu-
sammenspiel mit den jeweils anderen Leitprinzipien der WWU einpassen muss.

Die WWU ist vertraglich als Stabilitaitsgemeinschaft konstruiert.?24 Das Stabilitatsprinzip ist — wie das Bundes-
verfassungsgericht bereits in seinem Maastricht-Urteil hervorgehoben hat — Geschéftsgrundlage der WWU.225
Im Lichte dieses Prinzips ist Solidaritat erlaubt und — zumindest aus europarechtlicher Sicht — sogar geboten,
wenn die Stabilitdét des Euroraums in seiner Gesamtheit gefahrdet ist. Jedwede solidarischen Hilfen sind in
diesem Rahmen aber nur zulassig, wenn sie dazu dienen, die durch einen Mitgliedstaat gefahrdete Stabilitat
des Euroraums wiederherzustellen. An dieser Stelle kommt dem Konditionalitéatsprinzip eine Briickenfunktion
zu, indem es das Zusammenspiel von Stabilitats- und Solidaritatsprinzip ausgestaltet. Konditionalitat gewahr-
leistet, dass finanzielle Hilfen allein dazu dienen, Reformen zu ermdglichen, die mittelfristig die Stabilitat des

220 BVerfGE 134, 366 — OMT- Vorlagebeschluss, Rn. 55 ff.; siehe aber auch die laut BverfG gegebene Mdglichkeit zur unionsrechtskon-
formen Auslegung des OMT-Beschlusses, BVerfGE 134, 366 — OMT- Vorlagebeschluss, Rn. 99 ff.; ferner dann in Reaktion auf die OMT-
Entscheidung des EuGH BVerfGE 142, 123- OMT- Programm, Rn. 163.

221 4 Enderlein, Eine Generalliberholung fuir den Euro, FAZ vom 18.03.2016; Glienicker Gruppe, Aufbruch in die Euro-Union, ZRP 2013,
S. 248, 250f.

222 (Jperblick zu bisherigen Reformbemiihungen im Rahmen der WWU als Reaktion auf die Finanzkrise bei M. Selmayr, in: Miiller-Graff
(Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht: Européaisches Wirtschaftsordnungsrecht, Bd. 4, 2014, § 23, S. 1387 (1600 ff.); P. Hilpold, Eine neue
europaische Finanzarchitektur — Der Umbau der Wirtschafts- und Wéahrungsunion als Reaktion auf die Finanzkrise, in: ders./Steinmair
(Hrsg.), Neue Europaische Finanzarchitektur. Die Reform der WWU, 2014, S. 3 ff.

223 Dazu D. Cameron, The 1992 Initiative: Causes and Consequences, in: Sbragia (Hrsg.), Euro-Politics, 1992, S. 23 ff.

224 7yr Stabilitastsgemeinschaft H. Klein, Die Stabilitatsgemeinschaft des Maastricht-Urteils. Aspekte zwischen ,Fiskalunion® und Budget-
recht des Bundestages, in: Calliess (Hrsg.), Européische Solidaritét und nationale Identitat, 2013, S. 179 ff.

225 ygl. BVerfGE 89, 155 — Maastricht; dazu auch C. Calliess, Der ESM zwischen Luxemburg und Karlsruhe, NVwZ 2013, 97 ff.
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Euroraums gewahrleisten. Nicht ohne Grund ist die Umsetzung und Anwendung europdaischer Vorgaben aber
auch ein Anwendungsfall des Solidaritatsprinzips in seiner prozeduralen Dimension, der Unionstreue.??¢ Unter
dem Aspekt wechselseitiger Solidaritat ist es deswegen legitim, wenn die EU grundlegende Reformprozesse
in den Mitgliedstaaten in Ergdnzung eines regelbasierten Ansatzes durch finanzielle Anreize unterstitzt und
erleichtert, diese dann aber zugleich an die Einhaltung von vereinbarten Bedingungen, Auflagen und Regeln
koppelt. Diese Grundgedanken finden nicht nur in der Rechtsprechung des EuGH zum Verstandnis der ,No-
Bail-Out“-Klausel ihren Ausdruck,??” sondern auch in Art. 136 Abs. 3 AEUV, der Legitimationsgrundlage des
ESM.228

4.3.2.3 Zwischenschritte ohne Vertragsdnderung

Ein entscheidender Aspekt der Stabilitat und zugleich ein wichtiger Schritt, um das gegenseitige Vertrauen im
Euroraum wiederherzustellen sowie ein klares Signal an die Finanzmérkte zu senden, ist die Einhaltung der
gemeinsam vereinbarten Regeln der WWU. Zunachst kann dem Prinzip der Konditionalitdt ganz einfach
dadurch entsprochen werden, dass jedweder Zugang zu Instrumenten der Solidaritdt an die Einhaltung der
Regeln der WWU (konkret an den Stabilitats- und Wachstumspakt, das Europédische Semester sowie die Min-
deststandards der Rechtsstaatlichkeit) gekoppelt ist.

Wenn also zum Beispiel Finanzmittel aus européischen Fonds im Sinne von Szenario 4 auf die Umsetzung
von politischen Prioritdten (so der Ansatz des Kommissionsvorschlags fir den Mehrjahrigen Finanzrahmen)
oder die Durchfiihrung von Strukturreformen in Mitgliedstaaten ausgerichtet werden, ist insoweit eine konkrete
Vereinbarung zwischen Mitgliedstaat und EU in Form eines Partherschaftsabkommens zu schliel3en, das Klar-
heit hinsichtlich der Mittelverwendung schafft und zugleich die notwendige technische und personelle
Unterstitzung, etwas durch die vorstehend erwahnte Generaldirektion Reform der Kommission, gewéahrleistet.

Im Bereich institutioneller Kontrolle geht es nicht nur um Aufsicht, sondern auch um Information, Kommunika-
tion und Kooperation, mithin Aspekte, die eine vertrauensvolle Zusammenarbeit begriinden und die auf diese
Weise eine verbesserte Eigenverantwortlichkeit hinsichtlich der notwendigen Reformen auf mitgliedstaatlicher
Ebene erwarten lassen.

Ohne Vertragsanderung bieten sich insoweit zwei bereits im Funf-Prasidenten-Bericht genannte institutionelle
Netzwerke an:

» Zum einen dasjenige der im Bericht so bezeichneten ,Einrichtungen zur Starkung der Wettbewerbs-
fahigkeit* (Competitiveness Authorities), das die wirtschaftspolitische Koordinierung und damit die
Konvergenz im Euroraum verbessern helfen soll. Deren Potential hat die Kommission — in Reaktion
auf mitgliedstaatliche Widerstande — in ihrer diesbeziiglichen Empfehlung nicht hinreichend gehoben.
Insoweit kdnnten die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, insoweit funktionsfahige Institutionen zu
schaffen, die sodann auf europaischer Ebene unter dem Dach einer unabhangigen Institution koordi-
niert werden.

» Zum anderen ist das Potential des im Funf-Préasidenten-Bericht genannten ,Europaischen Fiskalaus-
schusses” (European Fiscal Board) bei weitem nicht ausgeschoépft. Vielmehr kénnte er im Bereich der
Fiskalpolitik daftir Sorge tragen, dass die Arbeit der nationalen Réte fur Finanzpolitik besser koordiniert
wird, so dass auf dieser Basis eine europaische Perspektive der Fiskalpolitik Gestalt annehmen
kann.22°

226 7ym Grundsatz der Unionstreue naher A. Puttler / W. Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 4 EUV Rn. 23
ff.; P. Unruh, Die Unionstreue — Anmerkungen zu einem Rechtsgrundsatz der Européischen Union, EuR 2002, 41 ff.

227 EyGH, Rs. C-370/12, Pringle, ECLI:EU:C:2012:756.

228 . calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europaischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012),
S. 113 (153 ff.); vertiefend ders., Perspektiven des Euro zwischen Solidaritdt und Recht — Eine rechtliche Analyse der Griechenlandhilfe
und des Rettungsschirms, ZeuS 2011, 213 ff.

229 Kritisch zum Vorschlag eines Europaischen Fiskalausschusses F. Fabbrini, The Euro-Crisis, EMU and the perils of centralisation, in:
Daniele/Simone/Cisotta (Hrsg.), Democracy in the EMU in the Aftermath of the Crisis, 2017, S. 128 f.
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Beide Institutionen, die unter dem Dach eines Europaischen Stabilitdtsrates zusammengebracht werden kénn-
ten, missen von der Politik unabhangig agieren kdnnen. Aus Grinden der demokratischen Legitimation
kénnen die Ergebnisse ihrer Arbeit daher politisch nicht verpflichtend sein. Sie dienen priméar dazu, die im
politischen Prozess entscheidenden, (zumindest mittelbar) demokratisch legitimierten Institutionen (Kommis-
sion, Eurogruppe) begrindungspflichtig und rechtfertigungspflichtig zu machen. Denkbar ware es gleichwohl,
die Abweichung von ihrer Expertise unter bestimmten Voraussetzungen im politischen Prozess an qualifizierte
Mehrheiten zu knipfen. In jedem Fall stellen ihre Berichte eine solide und robuste Grundlage fiir die am Fi-
nanzmarkt zu treffenden Entscheidungen dar und stérken damit die Rolle der ,No-Bail-Out“-Klausel (Art. 125
AEUV),230

4.3.2.4 Folgeschritte, die mit einer Vertragsanderung verbunden waren

In Ergédnzung dieser ersten, ohne eine Vertragsanderung maoglichen Schritte, missten bis 2025 (gemaf des
WeiRbuchs) grundlegendere institutionelle Reformen umgesetzt werden.23! Insoweit formulierte der Flnf-Pra-
sidenten-Bericht vom Juni 2015 im Hinblick auf die vorgesehene Stufe 2:

,Dies bedeutet nicht, dass alle Aspekte der Einnahmen- und Ausgabenpolitik zentralisiert werden sollen. Die
Mitgliedstaaten des Euro-Wahrungsgebiets wirden weiterhin gemaf ihrer nationalen Préferenzen und ihrer
politischen Gegebenheiten Uber Steuern und Ausgaben entscheiden. In dem Mal3e jedoch, wie sich das Euro-
Wahrungsgebiet in Richtung einer echten WWU entwickelt, missen bestimmte Entscheidungen zunehmend
gemeinsam getroffen werden, wobei gleichzeitig demokratische und politische Rechenschaftspflicht und Le-
gitimitat zu wahren sind. Ein kiinftiges euroraumweites Schatzamt (,Treasury”) kénnte den Rahmen fiir
derartige gemeinsame Entscheidungen bieten.*

Das Schatzamt des Euroraums (SER) ist als Platzhalter zu verstehen, der verschiedene institutionelle Lésun-
gen ermdoglicht. Ein detaillierteres Konzept ist im Funf-Prasidenten-Bericht nicht enthalten, er verortet

weitergehende Losungen vielmehr in einem langeren Prozess, der bis 2025 abgeschlossen sein soll.

Verortung des SER im institutionellen Rahmen der EU

Die Integration eines SER in den bestehenden institutionellen Rahmen — im Gegensatz zur Entscheidungsfin-
dung auf zwischenstaatlicher Ebene auRerhalb der EU, wie sie im ESM oder im Fiskalpakt praktiziert wird?232
— ist eines der Hauptziele der Reform.233 Insoweit lassen sich drei Varianten denken:

1. Inder ersten Variante blieben die bestehenden Strukturen weitgehend erhalten. Das SER wirde aus
der Eurogruppe?3* hervorgehen, jedoch die Aufgabe der wirtschafts- und fiskalpolitischen Koordinie-
rung effizienter gestalten. Eine intensivierte Koordinierung in der Fiskal- und Wirtschaftspolitik konnte
nach dem Vorbild der Entscheidungsverfahren in der Gemeinsamen Auf3en- und Sicherheitspolitik
(GASP) der EU ausgestaltet werden. Dies kdnnte z.B. bedeuten, bestimmte Fragen mit qualifizierter
Mehrheit zu entscheiden und die Einstimmigkeit in politisch sensiblen Fragen durch den Grundsatz
der ,konstruktiven Stimmenthaltung“ zu erleichtern.

230 ¢, calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, européischen und nationalen Rechtsetzung, VVDStRL 71 (2012),
S. 113 (153 ff.); vertiefend ders., Perspektiven des Euro zwischen Solidaritdt und Recht — Eine rechtliche Analyse der Griechenlandhilfe
und des Rettungsschirms, ZeuS 2011, 213 ff.

231 7u den Modalitaten einer Reform der WWU mit bzw. ohne Vertragsanderung |. Pernice/M. Wendel/L. Otto/K. Bettge/M. Mlynarski/M.
Schwarz, Die Krise demokratisch uberwinden. Reformansétze fir eine demokratisch fundierte Wirtschafts- und Finanzverfassung Euro-
pas, 2012, S. 67 ff.

232 pazu ausfiihrlich A. Dimopoulos, The use of international law as a tool for enhancing governance in the eurozone and its impact on
EU institutional integrity in: Adams/Fabbrini/Larouche (Hrsg.), The Constitutionalization of European Budgetary Constraints, 2014, S. 41
ff.

233 Ein supranationales Vorgehen zur Starkung der wirtschaftspolitischen Saule der WWU beftirworten auch I. Pernice/M. Wendel/L.
Otto/K. Bettge/M. Mlynarski/M. Schwarz, Die Krise demokratisch Uberwinden. Reformansétze fir eine demokratisch fundierte Wirtschafts-
und Finanzverfassung Europas, 2012, S. 59.

234 Hierzu T. Jacquemain, Ein seltener Blick: Die Euro-Gruppe aus juristischer Perspektive, ZeuS 2015, 27 ff. und 46 ff.
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2. In der zweiten Variante wirde das SER in Anwendung der supranationalen Gemeinschaftsmethode
in der Europaischen Kommission angesiedelt werden. Insoweit kdnnen wiederum zwei Modelle unter-
schieden werden. Das eine kénnte man als das Modell eines europdischen Wirtschafts- und
Finanzministers oder einer -ministerin, das andere als Modell einer europédischen Wirtschaftsregierung
bezeichnen:

e Das SER konnte durch den/die fir die Wahrungsunion zusténdige:n Kommissar:in reprasentiert
werden, der/die dann zu einer Art europaischem bzw. europaischer Wirtschafts- und Finanzminis-
ter:in wiirde.23> Um die koordinierende Rolle zu verstarken, konnte diese Person einen ,Doppelhut"
bekommen, unter dem ihre Rolle als Mitglied der Européischen Kommission und als Prasident:in
der Eurogruppe?3 zusammengefasst wiirde.23” Die Institution des SER konnte sich dann an das
Amt des Hohen Vertreters/der hohen Vertreterin fir eine gemeinsame Auf3enpolitik anlehnen und
wirde — wie der Europaische Auswartige Dienst — eine gemischte Verwaltung aus Kommission,
Rat und Mitgliedstaaten darstellen.

e Alternativ konnte das SER als ,Europaische Wirtschaftsregierung“23 konzipiert werden. Um die
Verantwortung (und Macht) nicht in einem Amt und einer Person zu blndeln, kdnnte diese jene
vier Kommissar:innen umfassen, die fir die von der WWU berthrten Politikbereiche zustandig
sind (neben der Wahrungspolitik waren dies der Binnenmarkt, die Handelspolitik und der Finanz-
markt). Hinzu kame als finftes Mitglied die Kommissionsprasidentin.23°

3. Basierend auf der zweiten Variante ware eine dritte Variante vorstellbar, die das SER im Sinne der
vorstehenden Uberlegungen mit einem Europaischen Wahrungsfonds (EWF) — eines umgestalteten
und in den EU-Rechtsrahmen Uberfiihrten ESM — kombiniert. Damit wirde ein hybrides Modell ge-
schaffen, in dem das SER politisch zwar in der Kommission verankert ware, jedoch die
Kontrollaufgaben im Euroraum in praventiver und reaktiver Hinsicht auf einen in institutioneller Unab-
hangigkeit agierenden EWF delegiert wirden. Letzterer ware in erster Linie fir Fragen der
Haushaltsliberwachung und der finanzwirtschaftlichen Stabilisierung allein zustandig. Das Modell
ware in Teilen mit dem des einheitlichen Bankenaufsichtsmechanismus (SSM) vergleichbar, der bei
der EZB angesiedelt ist.?40

Mogliche Aufgaben des SER

Das SER musste jedoch befugt sein, jene wahrungs-, wirtschafts- und fiskalpolitischen Manhahmen zu ergrei-
fen, die fur eine besser verzahnte Politikgestaltung im arbeitsteiligen Verbund von Unionsinstitutionen und
nationalen Finanz- und Wirtschaftsministerien erforderlich sind. Insoweit kdnnte ein SER die Kompetenz ha-
ben,

> die Koordinierung der Fiskal- und Wirtschaftspolitik zu Uberwachen, insbesondere das Européische
Semester zu Uberprufen und durchzusetzen,

235 Fir die Schaffung eines ,EU-Finanzministeriums* ,als Ergebnis einer schrittweisen Uberfiihrung des ESM in den Unionsrahmen und
einer verstarkten finanzpolitischen Uberwachung durch die Kommission*; M. Selmayr, in: Miiller-Graff (Hrsg.), Enzyklopadie Europarecht:
Europaisches Wirtschaftsordnungsrecht, Bd. 4, 2014, 8 23, S. 1387 (1619 f.); ferner C. Calliess, Die Reform der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion als Herausforderung fiir die Integrationsarchitektur der EU- Europa- und verfassungsrechtliche Uberlegungen, DOV 2013,
785 ff.

236 zyr Eurogruppe und ihrem Prasidenten/ihrer Prasidentin T. Jacquemain, Ein seltener Blick: Die Euro-Gruppe aus juristischer Per-
spektive, ZeuS 2015, 27 ff. und 46 ff.

237 piesen Vorschlag machten im Jahr 2008 bereits J. Pisani-Ferry/P. Aghion/M. Belka/J. von Hagen/L. Heikensten/A. Sapir, Coming of
Age: report on the euro area, 2008, S. 105 f. mit dem Ziel, die Effektivitat der Eurogruppe zu stérken.

238 Dazu C. Herrmann, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsregierung in der Europaischen Union, in: Giegerich (Hrsg.), Herausforde-
rungen und Perspektiven der EU, 2012, S. 35 ff.; eher skeptisch W. Cremer, Auf dem Weg zu einer Europaischen Wirtschaftsregierung?,
EuR 2016, 256 ff.; siehe auch die intergouvernementalen Vorschlage von F. Cromme, Eine Perspektive fur das Verfassungsrecht der EU:
Auch eine Perspektive fur die spatere Wiederannéherung an GroRbritannien, EuR 2017, 206 (225 ff.).

239 pemgegentber pladiert F. Cromme, Eine Perspektive fiir das Verfassungsrecht der EU: Auch eine Perspektive fir die spatere Wie-
derannéherung an GroRRbritannien, EuR 2017, 206 (225 ff.) fur eine Verankerung in einem — freilich reformierten — Européischen Rat.
240 ausfiihrlich E. Géren, Der Einheitliche Aufsichtsmechanismus bei der Europaischen Zentralbank (Single Supervisory Mechanism),
2019.
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» die Reformprozesse in den Mitgliedstaaten mit administrativen, technischen und finanziellen Mitteln in
enger Zusammenarbeit mit dem ,Structural Reform Support Service* der Kommission (SRSS) zu un-
terstitzen,

Reformpakete mit denjenigen Mitgliedstaaten, die Strukturreformen durchfiihren, auszuhandeln,

» die Stabilitat im Euroraum durch den Vorschlag von Rechtsvorschriften fur die Steuer- und Wirtschafts-
union sicherzustellen,

» die Regeln der Eurozone mittels von abgestuften Interventionsrechten (dazu sogleich) durchzusetzen,

Krisen des Euroraums zu bewaltigen und asymmetrische makrookonomische Schocks durch eine Fis-
kalkapazitat (unter strikter Beachtung des Subsidiaritats- und Konditionalitatsprinzips) abzufedern,

Uber BankenschlieRungen zu entscheiden,
» eine enge Zusammenarbeit mit dem EWF, einer umgestalteten Fassung des ESM, sicherzustellen

» und die einheitliche Vertretung des Euroraums nach auf3en zu gewéhrleisten.

Zusammenarbeit des SER mit einem unabhéngigen Europdischen Wéahrungsfonds (EWF)

Im Hinblick auf diese Zustandigkeiten erscheint eine enge Zusammenarbeit und Aufgabenteilung mit dem
ESM, der zu einem Europaischen Wahrungsfonds (EWF) fortentwickelt werden kénnte, 24! sinnvoll. Uber die
bisherige Funktion des ESM als Krisenreaktionsinstrument hinaus24? kénnte ein EWF nationale Reformen in
Kooperation mit den Mitgliedstaaten umsetzen. Ein solchermalRen gestalteter praventiver Arm des EWF wirde
mit der bereits etablierten reaktiven Rolle des ESM korrespondieren.?43

Entscheidend ist, dass der EWF als technisch-administrative und insoweit politisch unabhéngige Institution
konzipiert wird, die mit den entsprechenden Entscheidungskompetenzen ausgestattet ist und tber die not-
wendige Expertise verfiigt. Insoweit liegt eine enge Zusammenarbeit oder gar institutionelle Vernetzung mit
dem fir Stufe 1 skizzierten Européischen Stabilitatsrat, unter dessen Dach der erwahnte ,Europaische Fis-
kalausschuss® (European Fiscal Board) sowie die erwahnten ,Einrichtungen zur Starkung der Wettbewerbs-
fahigkeit* (Competitiveness Authorities) vereint sind, nahe. Auf Basis der solchermaf3en zentral und dezentral
vermittelten technisch-administrativen Expertise, die dem européaischen Transparenzprinzip entsprechend
verodffentlicht wirde, wirde der EWF den Mitgliedstaaten Strukturreformen vorschlagen und, wenn diese die
Vorgaben des Stabilitats- und Wachstumspakts verletzen, auch veranlassen kénnen. In diesem Zusammen-
hang kénnten dem SER in Verbund mit dem EWF abgestufte Interventionsmdglichkeiten in die nationalen
Haushalte zur Verfigung gestellt werden.

Als das insoweit demokratisch legitimierte Organ kdnnte sich das SER hierliber jedoch innerhalb einer Frist
hinwegsetzen. Jede Abweichung von der Expertise des EWF seitens des SER muss dann jedoch eine detail-
lierte Begriindungspflicht auslésen. Zusammen mit der Expertise des EWF wirde die veroffentlichte detaillierte
Begriindung der Abweichung Grundlage fir politische Debatten und Reaktionen der Markte sein kénnen. Da-
mit wirde sowohl dem Demokratieprinzip als auch der ,No-Bail-Out“-Klausel des Art. 125 AEUV Rechnung
getragen.

241 Dazu vertiefend J-P. Keppenne, Institutional Report, in: Neergaard/Jacqueson/Danielsen (Hrsg.), The Economic and Monetary Union:
Constitutional and Institutional Aspects of the Economic Governance within the EU, 2014, S. 179 (213).

242 Dazu K. Regling, Wie die Wahrungsunion wetterfester wird, FAZ vom 11.8.2017, online verfligbar unter https://www.esm.europa.eu/si-
tes/default/files/2017 11 08 faz op-ed de.pdf (zuletzt abgerufen am 10.09.2020), ferner C. Calliess, Der ESM zwischen Luxemburg und
Karlsruhe, NVwz 2013, 97 ff.; C. Calliess/C. Schoenfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die Rekapitalisierung von Banken- Europa-
und verfassungsrechtliche Fragen, JZ 2015, 113 ff.

243 Fir einen EWR bereits Calliess, Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europaischen und nationalen Rechtsetzung,
VVDStRL 71 (2012), S. 113 (171); ausfihrlich zu den Entwicklungsperspektiven des ESM jungst U. Forsthoff, Finf Jahre ESM — Entwick-
lungsperspektiven, EuZW 2018, 108 ff.; grundlegend S. Pilz, Der Européische Stabilitdtsmechanismus: Eine neue Stufe der Européischen
Integration, 2016.
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Als Ultima Ratio wiirde der EWF mit der Vorbereitung und Durchfiihrung der Insolvenz eines Mitgliedstaates
betraut werden kdnnen.?* Die Entwicklung eines staatlichen Insolvenzverfahrens ist nicht nur der letzte Aus-
weg aus einer tbermaligen Staatsverschuldung, sondern auch fiir die Glaubwirdigkeit des Gesamtsystems
von entscheidender Bedeutung:24> Im Rahmen einer institutionalisierten Staateninsolvenz kdnnte der EWF bei
Fehlen einer tragfahigen Verschuldung befristete Kredite vergeben, um im Interesse der Finanzstabilitat des
gesamten Euroraums eine strukturierte Insolvenz des betreffenden Mitgliedstaates sicherzustellen.

Die gemeinsame Einbindung von SER (politisch) und EWF (technisch-administrativ) in nationale Reformpro-
gramme konnte durch eine Fiskalkapazitat unterstitzt werden (etwa in Form eines ,Rainy Day Funds® oder
einer ,Europaischen Riickversicherung fir die nationalen Arbeitslosenversicherungen® nach dem Vorbild der
USA).2%6 Eine solche fiskalpolitische Stabilisierungsfunktion als Ausdruck des Solidaritatsprinzips misste je-
doch mit Blick auf das Stabilitatsprinzip konsequent an Uber das Konditionalitatsprinzip abgesicherte
Strukturreformen gekoppelt werden und dirfte im Hinblick auf die ,No-Bail-Out“-Klausel des Art. 125 AEUV
sowie den im Subsidiaritatsprinzip zum Ausdruck kommenden Gedanken der Eigenverantwortlichkeit der Mit-
gliedstaaten nur voriibergehend einspringen.

Mit Blick auf diese europa- und verfassungsrechtlichen Vorgaben erscheint die Einrichtung eines sog. ,Rainy
Day Fund® im Ergebnis besser vereinbar. Dessen Mittel konnten aufbauend auf den Vorschlagen fur Stufe 1
als europdisches Investitionsbudget wirken, das Anreize fir Strukturreformen schafft, die im Europaischen
Semester und den landerspezifischen Empfehlungen identifiziert wurden, und zugleich Investitionen in euro-
paische offentliche Giter (z.B. in grenziberschreitende Infrastruktur, Management von Auf3engrenzen,
Arbeitsmarktreformen, Umbau von Ausbildungssystemen, Verbesserung von ,Governance“-Strukturen) er-
maoglicht. Konkrete Vereinbarungen (Partnerschaftsabkommen) zwischen SER und Empféangerstaat sowie die
enge Kooperation mit den zustandigen européischen Institutionen, vor allem der Generaldirektion der Kom-
mission, kénnten die nachhaltige Zielerreichung sicherstellen.

Subsidiaritat, europaische Interventionsrechte und Budgethoheit nationaler Parlamente

Im Prinzip der Subsidiaritat spiegelt sich zunachst das Prinzip der fiskalischen Eigenverantwortlichkeit der
Mitgliedstaaten. Dieses findet rechtlich nicht zuletzt in der an die Finanzmaérkte gerichteten ,No-Bail-Out*-Klau-
sel des Art. 125 AEUV einen Ausdruck. Eigenverantwortlichkeit spielt vor allem mit Blick auf die
mitgliedstaatliche Haushaltspolitik und damit die Budgethoheit der nationalen Parlamente eine maf3gebliche
Rolle.2*” Im europaischen Staaten- und Verfassungsverbund der EU geht es ebenso wenig wie in der WWU
um eine Zentralisierung der Wirtschafts- und Fiskalpolitik. Vielmehr geht es um eine europaische Uberformung
nationaler Politiken und eine graduell abgestufte Verzahnung dieser mit der europaischen Ebene. Zentral ist
hier die Starkung der Eigenverantwortlichkeit (,Ownership“). Insoweit beschreiben die oben genannten Vor-
schlage von Netzwerken zwischen europdischen und nationalen Institutionen einen geeigneten Weg. In
diesem Rahmen missen Formen der Zusammenarbeit entwickelt werden, die vom Informationsaustausch bis
hin zu einer fachlichen, personellen oder technischen Unterstiitzung durch die européische Ebene — etwa nach
dem Vorbild des vorstehend bereits erwahnten ,Structural Reform Support Service“ (SRSS) — reichen kénnen.

244 74 den Rahmenbedingungen der Insolvenz eines Mitgliedstaates naher J. Pfleger, Unionsrechtliche Rahmenbedingungen der Rest-
rukturierung von Staatsschulden, 2018.

245 Dazu aus dkonomischer Sicht B. Herzog, Die Zukunft der Wirtschafts- und Wahrungsunion (1) — Eine staatliche Insolvenzordnung fiir
den Euroraum, 2018, online verfugbar unter http://www.kas.de/wf/doc/kas 48769-544-1-30.pdf?170504083503 (zuletzt abgerufen am
10.09.20) sowie L. Feld, Die Euro-Krise: Eine unendliche Geschichte?, in: Kirchhof/Kube/Schmidt (Hrsg.), Von Ursprung und Ziel der EU,
2. Aufl. 2017, S.155 (174 f.); aus rechtlicher Sicht A. Krueger, A new approach to Sovereign Debt Restructuring, IMF 2002; C. Ohler, Der
Staatsbankrott, JZ 2005, 590 ff.; K. von Lewinski, Offentlichrechtliche Insolvenz und Staatsbankrott, 2011, 475 ff.

246 Dazu naher F. Fabbrini, From fiscal constraints to fiscal capacity: the future of EMU and its challenges, in: Adams/Fabbrini/Larouche
(Hrsg.), The Constitutionalization of European Budgetary Constraints, 2014, S. 399 ff.; s. auch A. Duff, The Protocol of Frankfurt: a new
treaty for the eurozone, 2016, S. 22 f.

247 pazu U. Di Fabio, Verfassungsrechtliche Entwicklungsperspektiven fur die Wirtschafts- und Wahrungsunion in: Kirchhof/Kube/Schmidt
(Hrsg.), Von Ursprung und Ziel der EU, 2. Aufl. 2017, S. 45 (50 ff.); H. Klein, Die Macht des Bundestages, ZG 2012, S. 209 (223 ff.);
vertiefend C. Calliess, Absicherung der parlamentarischen Integrations- und Budgetverantwortung auf européischer und nationaler
Ebene, in: Pechstein (Hrsg.), Integrationsverantwortung, 2012, S. 53 (74 ff.).
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Angesichts der Bedeutung mitgliedstaatlicher Politiken fiir die vereinbarte Stabilitat des Euroraums insgesamt,
kann die Eigenverantwortlichkeit im Lichte der vom Solidaritétsprinzip im Hinblick auf dieses européische 6f-
fentliche Gut gebotenen Regelbeachtung allerdings nicht grenzenlos sein. Vor diesem Hintergrund sind
abgestufte Kontrollrechte und Interventionsrechte in die nationale Haushaltspolitik notwendig. Insoweit kommt
es freilich auf eine verhaltnismafige Ausgestaltung an:248

» Werden die rechtsverbindlichen Stabilitétskriterien durch einen Euromitgliedstaat verletzt, dann kon-
nen die zustéandigen européaischen Institutionen verbindliche Vorgaben fiir die sparsamere Gestaltung
seines Haushalts machen, sofern diese abstrakt bleiben und nicht konkrete Eingriffe in bestimmte
nationale Haushaltstitel erfordern.

» Demgegeniber sind sogar konkrete Vorgaben im Hinblick auf diejenigen Mitgliedstaaten der Euro-
zone zulassig, deren Haushaltssituation sich so weit von den fur alle Eurostaaten verbindlichen
Stabilitatskriterien entfernt hat, als dass Nothilfen aus dem ESM erforderlich werden. Denn ein Uber-
schuldeter Mitgliedstaat, der unter den ESM-Rettungsschirm schliipft, hat letztlich nur noch die Wahl
zwischen einem Staatsbankrott und der Inanspruchnahme von Nothilfen aus dem ESM. Mit der Ent-
scheidung fur an Auflagen gebundene Nothilfen aus dem ESM willigt der Empféngerstaat so gesehen
autonom in eine Beschrankung seiner Haushaltssouveranitéat ein.

Zu bedenken ist schlie3lich, dass demokratische Legitimation im Zuge einer Reform des Euroraums, die zu
einer starkeren Europdisierung der Wirtschafts- und Fiskalpolitik flhrt, nicht allein durch das Européische Par-
lament vermittelt werden kann. Mit Blick auf inr Budgetrecht?#? (,das Koénigsrecht der Parlamente®) sollten die
nationalen Parlamente in jenen Politikfeldern eingebunden werden, die von der erforderlichen Ubertragung
neuer Kompetenzen (z.B. in den Bereichen Fiskal-, Wirtschafts- und Sozialpolitik) auf die européische Ebene
betroffen sind. Insoweit gibt es verschiedene Varianten, die von einem aufschiebenden Vetorecht nationaler
Parlamente (orangene Karte) bis hin zu einer Dritten Kammer oder einer Kombination dieser beiden Varianten
reichen kénnen.2%0

4.3.2.5 Ausblick im Kontext von Corona-Krise und Europaischem Wiederaufbaufonds

Wie die Corona-Krise gezeigt hat, ist es — trotz aller Reformschritte der vergangenen Jahre — bislang noch
nicht gelungen, die Stabilitdt des Euroraums nachhaltig zu sichern, mithin diesen widerstandsfahiger (,resili-
enter®) im Hinblick auf interne und externe Krisen zu machen. Denn nach wie vor beruht der vertragliche
Rahmen der Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) in institutioneller Hinsicht auf der vorstehend skizzierten
asymmetrischen Struktur, im Zuge derer die Zustandigkeiten fir die Geld- und Wechselkurspolitik und die
Zustandigkeiten fur die Wirtschafts- und Finanzpolitik auseinanderfallen.

Mit dem im Zuge der Corona-Krise etablierten Européischen Wiederaufbaufonds (,Recovery and Resilience
Facility”, RRF)?51 ist nunmehr freilich ein dritter Pfeiler der Solidaritat entstanden, der zwischen Strukturfonds

248 C_ Calliess, Die Reform der Wirtschafts- und Wahrungsunion als Herausforderung fiir die Integrationsarchitektur der EU- Europa- und
verfassungsrechtliche Uberlegungen, DOV 2013, 785 ff.; ein &hnlich abgestuftes Vorgehen schlagt nunmehr auch H. Enderlein, The Euro
as a showcase for exploratory governance: why there are no simple answers, in: The Governance Report 2015, S. 39 vor: ,The greater
the financial dependence of a country on European financing, the deeper the transfer of sovereignty and thus the European Union’s scope
for intervention.”

249 Hierzu naher H. Klein, Die Stabilitaitsgemeinschaft des Maastricht-Urteils. Aspekte zwischen ,Fiskalunion“ und Budgetrecht des Bun-
destages, in: Calliess (Hrsg.), Européische Solidaritét und nationale Identitat, 2013, S. 179 ff.; H. Kube, Nationale Budgethoheit und
Europdische Integration, AGR 2012, 205 ff.

250 vertiefend C. Calliess, Die Reform der Wirtschafts- und Wahrungsunion als Herausforderung fiir die Integrationsarchitektur der EU-
Europa- und verfassungsrechtliche Uberlegungen, DOV 2013, 785 ff.

251 pazu — was die rechtliche Seite anbelangt mitunter skeptisch — F.Schorkopf, Die Europaische Union auf dem Weg zur Fiskalunion,
Integrationsfortschritt durch den Rechtsrahmen des Sonderhaushalts ,Next Generation EU*, NJW 2020, 3085 ff.; ablehnend und was die
rechtliche Seite anbelangt insgesamt sehr kritisch M. Ruffert, Europarecht fur die nachste Generation, NvwZzZ 2020, 1777 ff.
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und ESM steht?32, jedoch bislang keine verbindlichen Instrumente der Konditionalitat und Kontrolle kennt. Da-
mit ist zugleich die vorstehend erlauterte Chance vergeben?>® worden, Uiber ein gemeinsames Budget des
Euroraums Anreize fur eine Reform der WWU zu setzen, im Rahmen derer die nicht hinreichend effiziente
Koordinierung der nationalen Wirtschafts- und Fiskalpolitiken mittels einer starkeren Européisierung derselben
Uberwunden wird.

Vor diesem Hintergrund sollte der RRF nunmehr — so eng wie mdglich — mit den Prinzipien (z.B. Konditionali-
tat) und Mechanismen (z.B. Europdisches Semester) des Euroraums verzahnt werden.

Zunachst kann dem Prinzip der Konditionalitat ganz einfach dadurch entsprochen werden, dass jedweder
Zugang zu Instrumenten der Solidaritdt an die grundsatzliche Bereitschaft zur Einhaltung der vereinbarten
Regeln der WWU, konkret an den Stabilitats- und Wachstumspakt, das Européische Semester sowie die Min-
deststandards der Rechtsstaatlichkeit gekoppelt ist. Zugleich sind, wie vorstehend gezeigt wurde, Institutionen
der Kontrolle erforderlich, die auf Basis ihrer Expertise von der Politik unabhéangig agieren kénnen. Diese
Aufgabe kdnnte der ESM, fortentwickelt zu einem Europaischen Wahrungsfonds (EWF), in Zusammenarbeit
mit einem Netzwerk der bereits etablierten europaischen Stabilitatsrate bernehmen.

Im Zuge dessen kommen auch die oben genannten Vorschlage eines SER, etwa in Person eines Europai-
schen Finanzministers/einer Europadischen Finanzministerin wieder ins Spiel, der/die daflir Sorge tragt, dass
Ausgaben und Haftung fur Schulden einerseits und Kontrolle andererseits in einer Hand liegen. Um die koor-
dinierende Rolle zu verstarken, sollte er/sie jenen vorstehend skizzierten ,Doppelhut® bekommen, unter dem
seine/ihre Rolle als Mitglied der Europaischen Kommission und als Prasident:in der Eurogruppe zusammen-
gefasst wirde. Auf diese Weise wiirde sich die Institution des Européaischen Finanzministers/der Européischen
Finanzministerin am Amt des Hohen Vertreters/der Hohen Vertreterin fir eine gemeinsame Auf3enpolitik ori-
entieren und wirde dann — wie heute schon der Européische Auswartige Dienst — eine gemischte Verwaltung
aus Kommission, Rat und Mitgliedstaaten darstellen.

4.3.3 Politikbeispiel Nr. 4: Diskrepanzen in der Gesundheitspolitik
4.3.3.1 Grundlagen

Die Corona-Krise hat ein offentliches Bewusstsein dafir geschaffen, dass die 6ffentliche Gesundheit bislang
kein européisches offentliches Gut darstellt. Denn die Kompetenzen der EU im Bereich der Gesundheitspolitik
sind, im Unterschied zur Umwelt- und Verbraucherschutzpolitik, enher schwach ausgepragt.?>* So ist die Zu-
standigkeit der EU gem. Art. 168 Abs. 1 AEUV auf die mitgliedstaatlichen Gesundheitspolitiken erganzende,
férdernde oder koordinierende Tatigkeiten beschrankt. Insoweit kann die Kommission zwar ,in enger Verbin-
dung mit den Mitgliedstaaten alle Initiativen ergreifen, die dieser Koordinierung férderlich sind, insbesondere
Initiativen, die darauf abzielen, Leitlinien und Indikatoren festzulegen, den Austausch bewahrter Verfahren
durchzufiihren und die erforderlichen Elemente firr eine regelmaRige Uberwachung und Bewertung auszuar-
beiten“. Handelt die EU, so wird die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten jedoch nicht européisiert oder gar
beschrankt (vgl. Art. 2 Abs. 5 AEUV). Konsequenterweise gilt fir etwaige gesetzgeberische MaRnahmen in-
soweit auch ein Harmonisierungsverbot (Art. 168 Abs. 5 AEUV). Unter dieses Verbot fallen auch MaRnahmen

»--- ZUr Bekédmpfung der weit verbreiteten schweren grenziiberschreitenden Krankheiten, Malnahmen zur Be-
obachtung, frihzeitigen Meldung und Bekdmpfung schwerwiegender grenziberschreitender
Gesundheitsgefahren ...%,

252 pusfiihrlich C. Calliess, Perspektiven des Euro zwischen Solidaritat und Recht — Eine rechtliche Analyse der Griechenlandhilfe und
des Rettungsschirms, in: Zeitschrift fur europarechtliche Studien (ZEuS) 2011, 213 (222 ff., inbes. 233 ff.).

253 Hierzu C. Calliess, Auf der Suche nach der europaischen Solidaritat in der Corona-Krise: Von Corona-Bonds zum Européischen
Finanzminister?, Verfassungsblog (VerfBlog), 2020/4/22.

254 pazu mit Blick auf die Tabakwerbeverbot-Richtlinie R. Wagenbaur, Werbeverbot fir Tabakerzeugnisse: Betrachtungen eines Nicht-
rauchers, EuZW 1998, 33; ders., Das Verbot ,indirekter” Tabakwerbung und seine Vereinbarkeit mit Art. 30 EGV, EuZW 1998, 709 (710).
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mithin also auch MaRnahmen zur Bekampfung von Pandemien wie COVID-19. Eine Ausnahme hiervon gilt
nur fur die in Art. 168 Abs. 4 AEUV explizit aufgefuhrten und eng umgrenzten Bereiche, in denen es um Malf3-
nahmen geht, die dazu bestimmt sind, ,gemeinsamen Sicherheitsanliegen Rechnung zu tragen®. Insoweit
besitzt die EU eine vollwertige (geteilte) Gesetzgebungskompetenz. Folge ist, dass die Mitgliedstaaten in de-
ren Anwendungsbereich an die europaischen Vorgaben gebunden sind. Dies gilt gem. Art. 168 Abs. 4 AEUV
far

,a) MaBnahmen zur Festlegung hoher Qualitats- und Sicherheitsstandards fir Organe und Substanzen
menschlichen Ursprungs sowie fur Blut und Blutderivate; diese Mal3nahmen hindern die Mitgliedstaaten nicht
daran, strengere SchutzmaBnahmen beizubehalten oder einzufiihren;

b) MaRnahmen in den Bereichen Veterindrwesen und Pflanzenschutz, die unmittelbar den Schutz der Ge-
sundheit der Bevolkerung zum Ziel haben sowie fir

¢) MalRnahmen zur Festlegung hoher Qualitats- und Sicherheitsstandards fir Arzneimittel und Medizinpro-
dukte.”

Diese Téatigkeiten werden von Art. 4 Abs. 2 k) AEUV als ,gemeinsame Sicherheitsanliegen im Bereich der
offentlichen Gesundheit” definiert und spiegeln im Zuge der politischen Erfahrung mit Krisen (HIV-Blutkonser-
ven, BSE, EHEC) auf die Ebene der EU gehobene Kompetenzen.

4.3.3.2 Gesundheitsschutz im Binnenmarkt

Zugleich ist der nationale Gesundheitsschutz ein 6ffentliches Gut, das — wie vorstehend bereits gezeigt wurde
— im Rahmen des Binnenmarktes seit jeher den européischen Grundfreiheiten auf freien Waren-, Dienstleis-
tungs- und Personenverkehr als Ausnahme (Rechtfertigungsgrund fir Beschréankungen) entgegengehalten
werden konnte (vgl. nur Art. 36 AEUV) und mit diesen vermittelt Gber das Prinzip der Verhaltnismafigkeit in
einen Ausgleich gebracht werden musste.2% Im Rahmen dieses Ausgleichs wird das nationale 6ffentliche Gut
des Gesundheitsschutzes im europaischen Binnenmarkt, vermittelt (iber die Ausnahme von den Grundfreihei-
ten, punktuell zu einem europaischen 6ffentlichen Gut.

Dem entspricht es, dass der Gesundheitsschutz gem. Art. 168 Abs. 1 AEUV ebenso wie andere den Binnen-
markt flankierende Politiken wie z.B. die Umweltpolitik (Art. 11 AEUV?56), die Verbraucherschutzpolitik (Art. 12
AEUV) oder auch die Beschaftigungspolitik (Art. 147 Abs. 2 AEUV) Querschnittsaufgaben darstellen und da-
her bei allen Malinahmen der EU in anderen Bereichen, mithin auch im Rahmen der binnenmarktbezogenen
Rechtsangleichung nach Art. 114 Abs. 1 AEUV immer mitberlicksichtigt werden mussen. Dies unterstreicht
nicht zuletzt Art. 114 Abs. 3 AEUV, demzufolge die Kommission im Hinblick auf einige dieser Politikbereiche,
zu denen auch der Gesundheitsschutz zahlt, in ihren Vorschlagen zur Rechtsangleichung von einem hohen
Schutzniveau auszugehen hat.

Gerade weil der Wortlaut des Art. 114 Abs. 1 AEUV mit seiner finalen Orientierung jedwede ,MalRnahmen zur
Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarktes zum Gegenstand haben® erlaubt, steht immer wieder die Frage im Raum,
wie sich diese generalklauselartige Querschnittskompetenz zu den spezifischen Sachkompetenzen verhalt,
die die Mitgliedstaaten der EU zur gemeinwohlvertraglichen Flankierung des Binnenmarktes, etwas im Um-
welt-, Verbraucher- und Gesundheitsschutz, Gbertragen haben. Bekannte Konfliktfelder betreffen demgeman
auch die Abgrenzung des Art. 114 AEUV zur Gesundheitsschutzkompetenz des Art. 168 AEUV. Insoweit ist
die Rechtsprechung des EuGH?5” zum europdaischen Tabakwerbeverbot bekannt geworden.?%®

255 vertiefend dazu T. Kingreen, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 34-36 AEUV, Rn. 74 ff. und 199 ff.

256 ausfihrlich C. Calliess, Die neue Querschnittsklausel des Art. 6 ex 3c EGV als Instrument zur Umsetzung des Grundsatzes der
nachhaltigen Entwicklung, DVBI. 1998, 559 ff.

257 EuGH, Rs. C-376/98 Deutschland/Rat und Parlament, Slg. 2000, 1-2247.
258 Dazu die Beitrage in Konig/Uwer (Hrsg.), Grenzen européischer Normgebung, 2015.
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In seinem ersten Tabakwerbeverbotsurteil betonte der EUGH mit klaren, wenn auch knappen Worten, dass
andere Artikel des EUV nicht als Rechtsgrundlage herangezogen werden dirfen, um den ausdriicklichen Aus-
schluss jeglicher Harmonisierung gem. Art. 168 Abs. 5 AEUV zu umgehen. Dabei hat er darauf hingewiesen,
dass auf der Grundlage anderer Vertragsbestimmungen erlassene Harmonisierungsmaf3nahmen durchaus
Auswirkungen auf den Schutz der menschlichen Gesundheit haben dirfen. Dies bestatigen vor allem Art. 114
Abs. 3 EUV und die ihm korrespondierende gesundheitspolitische Querschnittsklausel des Art. 168 Abs. 1
AEUV, die die Unionsorgane verpflichten, im Rahmen der Verfolgung anderer Vertragsziele auch die Errei-
chung eines hohen Gesundheitsschutzniveaus anzustreben. Dies aber eben nur als ,Sekundarziel“ bzw. als
Annex zur Hauptregelung.2®® Alles andere muss — und auch das hat der EuGH betont — als rechtsmissbrauch-
liche Umgehung des Harmonisierungsverbots angesehen werden. 260

Zugleich machte der EuGH freilich deutlich, dass es der Nutzung der allgemeinen Rechtsangleichungskom-
petenz des Art. 114 Abs. 1 AEUV nicht entgegenstehe, wenn im Rahmen der angestrebten Malnahme dem
Gesundheitsschutz eine ,mafligebende Bedeutung“ zukommt. Entscheidend fir den EuGH ist, dass die
Rechtsangleichung tatséchlich der Verwirklichung des Binnenmarktes dient. Insoweit priift der EuGH dann
zum einen, ob die jeweilige, auf die Binnenmarktkompetenz gestitzte MaZnahme

1. tatsachlich der ,Beseitigung von Hemmnissen des freien Warenverkehrs und der Dienstleistungsfrei-
heit* dient?61; und zum anderen, ob sie

2. tatsachlich zur ,Beseitigung von Wettbewerbsverzerrungen“ beitragt.262 Im Rahmen dieser Zielset-
zung des Art. 114 Abs. AEUV priift der EuGH konkret, ,0b die Wettbewerbsverzerrungen, auf deren
Beseitigung der Rechtsakt zielt, splirbar sind. Bestlinde diese Voraussetzung nicht, waren der Zustan-
digkeit des Gemeinschaftsgesetzgebers praktisch keine Grenzen gezogen*.263

Mit dieser zwingend auf die Beseitigung von Handelshemmnissen und splrbaren Wettbewerbsverzerrungen
im Binnenmarkt bezogenen Zielrichtung macht der EuGH deutlich, dass Art. 114 Abs. 1 AEUV zwar eine
allgemeine, aber keine pauschale Kompetenz fiir beliebige Ziele der Rechtsangleichung beinhaltet. Infolge-
dessen kénnen MalRnahmen zur Bekdmpfung von Pandemien wie Corona auch nicht ersatzweise auf Art. 114
Abs. 1 AEUV gestiitzt werden.

4.3.3.3 LuckenschlieBung zur Bereitstellung des européischen 6ffentlichen Guts

Im Ergebnis ist die Bekampfung von Pandemien von den erwahnten spezifischen européaischen Gesetzge-
bungszustandigkeiten einer offentlichen Gesundheitspolitik gem. Art. 168 Abs. 4 AEUV nicht erfasst. Insoweit
besteht eine Diskrepanz zwischen Zielen und Aufgaben der EU einerseits und tatsdchlichen Kompetenzen
der EU andererseits. Die EU soll gem. Art. 168 Abs. 5 AEUV ,zur Bekdmpfung der weit verbreiteten schweren
grenziberschreitenden Krankheiten“ aktiv werden und ,MalRhahmen zur Beobachtung, friihzeitigen Meldung
und Bekampfung schwerwiegender grenziberschreitender Gesundheitsgefahren® ergreifen kénnen. Jedoch
soll sie sich hierbei unter Ausschluss gesetzgeberischer Harmonisierung auf blof3e FoérdermalRnahmen be-
schréanken. Blickt man erganzend (in systematischer Auslegung) noch in die Kompetenzkataloge der EU, so
wird deutlich, dass Mallnahmen zur Bekdmpfung von Pandemien wie Corona durchaus als ,gemeinsame Si-
cherheitsanliegen im Bereich der offentlichen Gesundheit® gem. Art. 4 Abs. 2 k) AEUV eingeordnet werden
kénnen. Im Zuge dessen musste die Bekampfung von Pandemien im Grunde eine geteilte Gesetzgebungszu-
standigkeit der EU darstellen.

Festzuhalten ist daher, dass im Hinblick auf das europaische 6ffentliche Gut des Gesundheitsschutzes eine
evidente Diskrepanz zwischen europdischem Versprechen und europaischen Handlungsmdéglichkeiten in

259 . Berg, Gesundheitsschutz als Aufgabe der EU, 1997, S. 463 ff.

260 warnend mit Blick auf die Querschnittsklauseln schon T. Stein, Die Querschnittsklausel zwischen Maastricht und Karlsruhe, in:
Due/Lutter/Schwarze (Hrsg.), FS Everling, Bd. Il, 1995, 1439 (1441 ff.).

261 EyGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Rat und Parlament, Slg. 2000, 1-2247, Rn. 95-102.

262 EyGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Rat und Parlament, Slg. 2000, 1-2247, Rn. 106-114.

263 EuGH, Rs. C-376/98, Deutschland/Rat und Parlament, Slg. 2000, I-2247, Rn. 106 ff.
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Form von der EU zugewiesenen Kompetenzen besteht. Aus der vorstehend entwickelten, rechtlichen Per-
spektive auf europdische offentliche Giter misste Art. 168 Abs. 4 AEUV daher um eine europdische
Gesetzgebungszustandigkeit im Hinblick auf die Bekampfung grenziiberschreitender Pandemien erganzt wer-
den. Denn im Sinne der vorstehend erarbeiteten Kriterien fur ein européisches 6ffentliches Gut, die sich in
Solidaritats- und Subsidiaritéatsprinzip (hier — im Rahmen der Vertragsanderung — ,nur” als politische Leitlinie)
spiegeln, kommt dem grenziberschreitenden Charakter einer Pandemie wie er in der Corona-Krise sichtbar
wird, ihrer Einstufung als schwerwiegend sowie dem europaischen Mehrwert gemeinsamer Antworten und
Strategien im Hinblick auf Vorbeugung und Bek&mpfung eine maf3gebliche Bedeutung zu. Um allerdings die
Mitgliedstaaten nicht daran zu hindern, ,mehr” zu tun, misste im Sinne des Ausgleichs zwischen Solidaritats-
und Subsidiaritatsprinzip und dem darauf bezogenen arbeitsteiligen Zusammenwirkens bereits vertraglich eine
Schutzverstarkungsmaoglichkeit zugunsten der nationalen Ebene eingerdumt werden, die dezentrale Hand-
lungsspielraume oberhalb der europédischen Harmonisierung einrdumt. So gesehen kénnte die Erganzung des
vorstehend dargestellten Art. 168 Abs. 4 AEUV um eine Gesetzgebungszustandigkeit unter Buchstabe d) wie
folgt lauten:

.Mallnahmen zur Beobachtung, friihzeitigen Meldung und Bekampfung schwerwiegender grenziberschrei-
tender Gesundheitsgefahren; diese MalRnahmen dirfen die Mitgliedstaaten nicht daran hindern,
weiterreichende Schutzmalinahmen beizubehalten oder einzufiihren®

Ob diese Erganzung im Wege der vereinfachten Vertragsanderung gem. Art. 48 Abs. 6 EUV durch den Euro-
paischen Rat — und damit ohne Konvent und Staatenkonferenz, jedoch mit Zustimmung der nationalen
Parlamente — einstimmig beschlossen werden kann, hangt davon ab, ob man in dieser Ergdnzung eine Aus-
dehnung der Zustandigkeiten der EU sieht. Einerseits, so konnte man argumentieren, wird nur dem Wortlaut
des Art. 4 Abs. 2 k) AEUV Rechnung getragen, der fiir ,gemeinsame Sicherheitsanliegen im Bereich der 6f-
fentlichen Gesundheit” vorsieht. Diese sind in Art. 168 Abs. 4 AEUV aufgefiihrt, wobei hinsichtlich der
Bekampfung von Pandemien im Zuge der Corona-Krise eine Liicke sichtbar geworden ist. Andererseits ist Art.
4 Abs. 2 k) gerade keine Kompetenznorm (vgl. Art. 2 Abs. 6 AEUV), sondern eine nicht einmal abschlieRende
Aufzahlung von geteilten Zustéandigkeiten der EU. Uberdies ist zu bedenken, dass aus der aktuell bestehenden
Forderkompetenz der EU eine echte Gesetzgebungszustandigkeit der EU wirde, mit der die mitgliedstaatliche
Zustandigkeit im Falle eines Handelns der EU weitegehend gesperrt wirde (vgl. Art. 2 Abs. 5 AEUV).

4.4  Flexibilitat durch ,Koalitionen der Willigen*“ als weiteres Element einer
neuen Arbeitsmethode der EU

441 Einfuhrung

Was aber, wenn kein politischer Konsens zwischen den Mitgliedstaaten der EU Uber die Verwirklichung eines
europaischen o6ffentlichen Guts hergestellt werden kann? Insoweit sind drei Konstellationen zu unterscheiden:

> Innerhalb der EU kommt kein Konsens flr bereits zugewiesene Zustandigkeiten zustande, wenn in-
soweit eine einstimmige Entscheidung im Rat der EU vorgesehen ist. Diese Konstellation findet sich
z.B. im Bereich der europaischen Vereinheitlichung von indirekten Steuern in den Mitgliedstaaten (Art.
113 AEUV), im Bereich der européaischen Umweltpolitik (vgl. Art. 192 Abs. 2 AEUV), etwa wenn es um
die Einfihrung einer CO2-/Energiesteuer geht, oder auch im Bereich der européischen Aul3en-, Si-
cherheits- und Verteidigungspolitik (vgl. Art. 42 Abs. 4 EUV).

> Innerhalb der EU bereits zugewiesener Zustéandigkeiten kommt keine sog. Qualifizierte Mehrheit im
Sinne von Art. 16 Abs. 4 EUV im Rat der EU zustande.

» Es fehlt an einer européischen Zusténdigkeit und es besteht kein Konsens im Hinblick auf eine nur
einstimmig mdogliche Vertragséanderung, sei es in Form der erwahnten Briickenklauseln gem. Art. 48
Abs. 7 EUV (sog. ,Passerellen®), der vereinfachten Vertragsdnderung gem. Art. 48 Abs. 6 EUV oder
der ordentlichen Vertragsanderung gem. Art. 48 Abs. 2 bis 5 EUV.
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Allen Konstellationen ist gemeinsam, dass die EU im Hinblick auf ein europaisches Gut nicht handlungsfahig
ist. In den ersten beiden Fallen hat sie zwar eine Kompetenz, kann diese aber mangels eines Konsenses aller
27 Mitgliedstaaten bzw. einer entsprechend hohen Hiirde fiir eine Qualifizierte Mehrheit nicht austiben. Im
dritten Fall hat sie keine Kompetenz, eine Vertragsanderung scheitert aber am fehlenden Konsens der 27
Mitgliedstaaten.

Die vorgestellten Elemente einer neuen Arbeitsmethode zur Verwirklichung européaischer 6ffentlicher Giter
mussen daher auch Elemente eines flexibleren Handelns der EU umfassen.

442  ,Wer mehr will, tut mehr* (Szenario 3) als Impulsgeber

Gemal ihrem (inoffiziellen) Motto ist die EU ,,in Vielfalt geeint“.25* Vielfalt ist eine Starke der EU, Einheit ist das
Ideal der européischen Integration. Wenn aber aus der Heterogenitét der 27 Mitgliedstaaten so unterschiedli-
che Interessen resultieren, dass kein Konsens liber notwendige Reformschritte innerhalb oder au3erhalb der
Vertrage mehr zu erreichen ist, dann gerét die EU, gefangen in einer daraus resultierenden Handlungsunfa-
higkeit, in den Zustand eines ihre Existenz bedrohenden ,Imperial Overstretch“.2%5 Vor diesem Hintergrund gilt
es, die zuklnftige Architektur flexibler (und damit zugleich dynamischer) zu gestalten, um Prozesse der Des-
integration zu verhindern.

Szenario 3 des WeilRbuchs zur Zukunft Europas erfasst unter dem Begriff der ,Koalitionen der Willigen“ die
vielen Formen einer flexibleren EU, die von einer verstarkten Zusammenarbeit und differenzierten Integration
bis hin zu einer asymmetrischen Integration, einem Europa mit unterschiedlichen Geschwindigkeiten oder ei-
ner variablen Geometrie reichen kdnnen.?% Im Kontext der finf Szenarien des Weil3buchs beschreibt Szenario
3 weniger ein selbststdndiges Szenario als einen Hilfsmotor zur Umsetzung der Szenarien 4 und 5. Entspre-
chend dem Weillbuch der Kommission ist insoweit jedoch kein statisches ,Europa der verschiedenen
Geschwindigkeiten® intendiert, das parallele und voneinander getrennte Raume einfiihren wirde. Vielmehr
zielt es darauf ab, dass eine Pioniergruppe vorangeht und im Wege vertiefter Integration ein positives Beispiel
schafft, dessen Ausstrahlungswirkung in Form der mit der Mitgliedschaft verbundenen Vorteile andere Mit-
gliedstaaten motiviert, sich anzuschlieBen. Insoweit kdnnen zwei Ubergeordnete Modelle die Debatte
strukturieren.

443 Eine neue Architektur fir die EU?

Zum einen ist insoweit eine, nur durch eine grof3e Vertragsrevision umsetzbare, neue Architektur fir die EU
vorstellbar. In deren Mittelpunkt befindet sich ein innerer Kreis (,Kernunion“) von Mitgliedstaaten, die eine
Politische Union, definiert durch einen voll funktionsféhigen Euro- und Schengen-Raum sowie eine Verteidi-
gungsunion, verwirklichen wollen.

Der franzosische Prasident Macron scheint mit seinen Vorschlagen in diese Richtung zu tendieren.26” Konzi-
piert als ein dem Subsidiaritatsprinzip verpflichteter Staaten- und Verfassungsverbund?® wirde diese
politische Kernunion in Antwort auf die eingangs definierten Herausforderungen der Polykrise mit dem Ziel
einer effizienteren Verwirklichung europdischer 6ffentlicher Glter weitere Integrationsschritte im Sinne der

264 ausgerufen durch das Europaische Parlament am 4. Mai 2000, spéter auch in Art. | Abs. 8 des Verfassungsvertrags eingefgt.

265 Begriff bei dem Historiker P. Kennedy, The Rise and Fall of the Great Powers, New York 1987, S. 536ff.; dazu C. Calliess, Die
Verfassung der EU im Kontext der Erweiterung — Eine Einfhrung anhand von drei Szenarien, in: ders./ Isak (Hrsg.), Der Konventsentwurf
fur eine EU-Verfassung im Kontext der Erweiterung, 2004, S. 9ff.

266 Dazu im Uberblick D. Thym, Ungleichzeitigkeit und europaisches Verfassungsrecht, 2004; instruktiv am Beispiel der Wirtschafts- und
Wahrungsunion J-C. Piris, The Future of Europe: Towards a Two-Speed EU?, 2012; sowie am Beispiel européischer Umweltpolitik C.
Calliess, Das EU-Umweltrecht im politischen Dilemma zwischen Einheit und Vielfalt, EurUP 2007, S. 54ff.

267 pazu im Uberblick Europaische Kommission, European Political Strategy Centre (EPSC), Zwei Visionen, eine Richtung. Pléane fiir die
Zukunft Europas entsprechend der Rede zur Lage der Union von Prasident Juncker und der Initiative flr Europa von Prasident Macron,
2017.

268 Ausfiihrlich dazu C. Calliess, Die neue europaische Union nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 47ff.
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Szenarien 4 und 5 unternehmen. Um diesen Kern wirden sich in Form konzentrischer Kreise weniger inte-
grierte 6konomische Raume bilden, die aber allesamt durch die europdischen Prinzipien der Subsidiaritat,
Solidaritat und Koharenz sowie der Demokratie und Rechtsstaatlichkeit verbunden sind. Auf dieser Basis teilt
die Kernunion die Aufgaben und Kompetenzen der sie umgebenden Kreise, die von einem supranationalen
Binnenmarkt und einer Zollunion bis hin zu intergouvernementaler Kooperation reichen kdnnen. Das langfris-
tige Ziel aller Mitgliedstaaten bliebe das einer immer engeren Politischen Union. Allerdings wirde dieses Ziel
durch ,zwischenzeitliche” Differenzierung erreicht werden.

Da ein solcher Weg zu einer neuen Architektur der européischen Integration fihren wiirde, wéare er als eine
sehr ambitionierte und — aus politischer Perspektive (in Anlehnung an das Ziel des Bratislava-Fahrplans und
der Erklarung von Rom, ,die EU-27 zusammenzuhalten®) — sehr herausfordernde Mdglichkeit der abgestuften
und differenzierten Verwirklichung von europaischen 6ffentlichen Gitern zu bewerten.

4.4.4  Flexibilitat durch Pioniergruppen

Vor diesem Hintergrund kénnte Szenario 3 auch (weniger ambitioniert) als flexibles ,Europa der Pioniergrup-
pen‘ zur effizienteren Verwirklichung europaischer offentlicher Guter beitragen. Im Unterschied zum
vorherigen Modell wére hier der innere Kreis nicht durch die Szenarien 4 und 5, sondern durch Szenario 1
gebildet. Auf dieser Grundlage wirde eine vertiefte Integration zwischen Pionieren zusatzliche Raume schaf-
fen, in denen die dazu fahigen und willigen Mitgliedstaaten bestimmte Politikbereiche der heutigen EU
punktuell — also nicht wie vorstehend skizziert gesamthaft im Sinne der Szenarien 4 und 5 — vertiefen oder
auch neue Politikbereiche erschlieRen kénnen.

Diese vertiefte Integration konnte sich im Wege einer (idealiter entsprechend modifizierten Form der) verstark-
ten Zusammenarbeit gem. Art. 20 EUV i.V.m. Art. 326 ff. AEUV (im Bereich der Verteidigungspolitik gem. Art.
42 Abs. 6 und Art. 46 EUV), hilfsweise aber auch im Wege intergouvernementaler Zusammenarbeit vollziehen.
Weder wére die Anzahl dieser Pioniergruppen begrenzt noch missten diese einem bestimmten Modell folgen:
Die teilnehmenden Mitgliedstaaten sowie Umfang und Form der vertieften Integration kdnnen von dem jewei-
ligen Politikbereich abhéngen. Pioniergruppen wurden sich also nicht nur mit Blick auf eine einzelne
Mafl3nahme oder einen einzelnen Rechtsakt zusammenfinden, sondern sie sollten vielmehr einen ganzen Po-
litikbereich dynamisch vertiefen und im Zuge dessen einen effizienteren einheitlichen Rechtsraum mit
gemeinsamen Regeln schaffen kdnnen, sei es z.B. im Bereich einer gemeinsamen Strategie fur Kinstliche
Intelligenz, einer starker integrierten ,,Cybersecurity“-Politik oder einer umfassenderen européischen Gesund-
heitspolitik. Die sich daraus ergebenden Vorteile, der europaische Mehrwert einer Pioniergruppe, stehen nur
deren Mitgliedern offen, bilden aber damit zugleich einen Anreiz, der Pioniergruppe beizutreten.

Szenario 3 setzt einen klaren institutionellen Rahmen der EU voraus: Wenn jeder willige und dazu fahige
Mitgliedstaat jederzeit einer Pioniergruppe beitreten kdnnen soll, dann dirfen die Pioniergruppen aus Griinden
der Koharenz — abgesehen von Agenturen als Bestandteil des Szenarios 4 — keine neuen Institutionen griin-
den. Vielmehr wirden die bestehenden EU-Institutionen schnittmengenartig genutzt und ihre Verfahren und
Entscheidungsbefugnisse fir die jeweilige Pioniergruppe erweitert. In den Pioniergruppen wird die Mehrheits-
entscheidung, vermittelt Gber die Passerelle-Klausel des Art. 333 AEUV, zur Regel. Kommission und EuGH
sichern im Verhéltnis zwischen EU und Pioniergruppen die Kohérenz; im Rat und dem Européischen Parla-
ment entscheiden nur die Mitglieder der jeweiligen Pioniergruppe. Jede Pioniergruppe hat jedoch ihren
eigenen Haushalt, der sich aus den Beitragszahlungen der Pionierstaaten speist.

Die nicht an einer Pioniergruppe teilnehmenden Mitgliedstaaten kdnnen mit allen Rechten und Pflichten (vgl.
Art. 4 Abs. 2 und 3 EUV) im aktuellen Status der Union verbleiben, ohne dass die ,Verfassungserwartung® des
Art. 1 EUV gilt,?%° an weiteren Integrationsschritten der ,immer engeren Union* mitzuwirken.?’® Gleichzeitig

269 Dazu C. Calliess in: Calliess/ Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5. Auflage 2016, Art. 1 EUV Rn. 9ff.

270 sjehe Europaischer Rat, Tagung des Europaischen Rates (18. Und 19. Februar 2016) — Schlussfolgerungen, EUCO 1/16, S. 9, in
Bezug auf den Standpunkt hinsichtlich einer neuen Beziehung mit dem Vereinigten Konigreich, falls dieses im Brexit-Referendum mit
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dirfen sie jedoch andere Mitgliedstaaten nicht daran hindern, Pioniergruppen zu bilden. Dieses Verstandnis
kommt explizit auch in der Erklarung von Rom zum Ausdruck.?"*

In diesem Sinne kénnte Szenario 3 — im Unterschied zur heutigen ,Einbahnstrale“ des Integrationsprozesses
—neue Formen dynamischer Flexibilitat erméglichen. Hierliber sollten sich die Pioniergruppen definieren. Ana-
log zu der grundsatzlichen Offenheit der EU gegentiber dem Beitritt européischer Verfassungsstaaten (Art. 49
EUV) verlangt dies einerseits, dass die jeweiligen Pioniergruppen Mitgliedstaaten der EU den Zugang ermdg-
lichen, wenn diese willens und in der Lage sind, deren ambitioniertere Ziele im Sinne der Szenarien 4 und 5
zu verwirklichen (vgl. auch Art. 331 Abs. 1 AEUV).

Andererseits zeichnen sich Pioniergruppen gerade dadurch aus, dass sie nicht den kleinsten gemeinsamen
Nenner spiegeln, sondern auf Basis der Szenarien 4 und 5 ambitionierter und auf dieser Basis effizienter zur
Verwirklichung européischer 6ffentlicher Giiter beitragen wollen. Insoweit geht es um einen an den Prioritaten
der EU ausgerichteten zukunftsorientierten Zusammenschluss der Willigen und Fahigen. Infolgedessen darf
es keinen Freibrief fir die Mitgliedstaaten der Pioniergruppe geben: Einmal Mitglied missen sie konstant ihren
Willen unter Beweis stellen, die gemeinsam beschlossenen ,Pionierziele® zu erfillen. Sind sie dazu — z.B. im
Zuge einer Krise — nicht mehr in der Lage, dann kénnen ihnen die Institutionen, basierend auf dem Solidari-
tatsprinzip der Pioniergruppe, finanziert aus deren Ressourcen, finanzielle, technische oder administrative
Hilfe anbieten. Sollte ein Mitglied der Pioniergruppe diese Hilfe nicht annehmen oder aber aus anderen Grin-
den, z.B. nach einer Wahl mit Regierungswechsel, nicht mehr willens sein, die ambitionierten Ziele der
Pioniergruppe zu erfillen, dann misste es diese verlassen. Fir den Fall, dass dies nicht freiwillig geschieht,
musste jede Pioniergruppe Uber eine Ausschlussklausel verfiigen. Diese konnte nach dem Vorbild von Art. 46
Abs. 4 EUV gestaltet werden, der verteidigungspolitische Pioniergruppen im Rahmen der Standigen Struktu-
rierten Zusammenarbeit?’? adressiert.

5 Zusammenfassendes Ergebnis

Der Begriff des offentlichen Guts ist — abgesehen von der Forschung zur 6konomischen Analyse des Rechts
—weder in der Rechtswissenschaft etabliert, noch wird er in Rechtstexten verwendet. Gleichwohl werden zent-
rale Grundfragen und Aspekte aus der Debatte um die Verwirklichung offentlicher Glter im Recht in den
Begriffen des Gemeinwohls und des 6ffentlichen Interesses gespiegelt und diskutiert.

Im Zuge dessen kann der Begriff des 6ffentlichen Guts bzw. des Kollektivguts im Recht weitgehend synonym
mit dem Begriff des Gemeinwohls bzw. des 6ffentlichen Interesses verwandt werden. Vorgeschlagen wird hier
ein Verstandnis, demzufolge der Begriff des Gemeinwohls hinter demjenigen des 6ffentlichen Guts steht.

Angesichts eines Marktversagens bedarf die Bereitstellung und Verwirklichung offentlicher Gter einer kollek-
tiv verbindlichen Entscheidung. Dies aber geschieht in der Regel durch Instrumente des Rechts, zu dessen
Durchsetzung es des Staates mit seiner im Gewaltmonopol griindenden Hoheitsgewalt bedarf. Mangels eines
sonstigen ,Patrons® sind 6ffentliche Guter deswegen zu ihrem Schutz auf den neutralen Staat, eben den Huter
des Gemeinwohls gegenliber den Gruppeninteressen, angewiesen.

Daher kann der Begriff des Gemeinwohls aus rechtlicher Perspektive — ebenso wie derjenige des 6ffentlichen
Guts aus 6konomischer Perspektive — auch aufgaben- und kompetenzbegriindend, mithin als (staatstheoreti-
scher, nicht per se verfassungsrechtlicher) Rechtstitel fur hoheitliches Handeln verstanden werden.

+,Remain“ stimmen wirde: ,Derartige Prozesse ermdglichen infolgedessen verschiedene Wege der Integration fur verschiedene Mitglied-
staaten und gestatten es denjenigen, die die Integration vertiefen méchten, weiter voranzugehen, wobei sie die Rechte derjenigen achten,
die diesen Weg nicht einschlagen wollen;*.

271 Erklarung von Rom, Erklarung der filhrenden Vertreter:innen von 27 Mitgliedstaaten und des Europaischen Rates, des Europaischen
Parlaments und der Europaischen Kommission, 25. Mai 2017.

272 pazu N. Scheffel, Auf dem Weg zu einer europaischen Verteidigungsunion — Die Standige Strukturierte Zusammenarbeit (PESCO)
als Motor?, NVwZ 2018, S. 1347ff.
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Européische offentliche Glter spiegeln sich in rechtlicher Perspektive in den der EU von den Mitgliedstaaten
Ubertragenen Zielen und Aufgaben wider (allgemein Art. 3 EUV). Die Kompetenzordnung der EU (Art. 5 EUV
i.V.m. Art. 2 ff. AEUV) macht deutlich, dass sich die européischen offentlichen Giiter zwar von den jeweiligen
nationalen 6ffentlichen Gilitern emanzipiert haben, im europaischen Staaten- und Verfassungsverbund der EU
gleichwohl aber eng mit diesen verflochten bleiben.

Deshalb bedarf es im européischen Verbund einer Briicke, mit deren Hilfe beide Ebenen zueinander in Bezug
gesetzt werden und zum européischen o6ffentlichen Gut zusammengefuhrt und gebiindelt werden kdnnen.
Insoweit kann an das unionsrechtliche Solidaritatsprinzip in seiner prozeduralen Dimension (= loyale Zusam-
menarbeit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf Ziele und Aufgaben der EU) angekniipft werden (vgl. Art. 4 Abs.
3 EUV).

Das im Sinne wechselseitiger Verantwortung zu verstehende prozedurale Solidaritétsprinzip griindet sich auf
die gemeinsame Zielbezogenheit (Gemeinwohl als Oberbegriff 6ffentlicher Giter) der verschiedenen Hand-
lungsebenen und beglnstigt insoweit eine Aufgabenerledigung auf der européischen Ebene. In der Folge wird
die Verwirklichung europaischer offentlicher Giter zu einem Kompetenzproblem, das sich im europaischen
Staaten- und Verfassungsverbund in Vorrang und Sperrwirkung des Unionsrechts manifestiert. Insoweit steht
das Solidaritatsprinzip in einem latenten Spannungsverhéltnis zum rechtlichen Subsidiaritatsprinzip des Art. 5
EUV. Dessen Prufkriterien weisen wiederum vielféltige Schnittpunkte zur 6konomischen Debatte um die Ver-
wirklichung europaischer offentlicher Giter auf. Insoweit geht es vor allem um die Kriterien des ,Spillovers®
und des européischen Mehrwerts (European Added Value).

In der Theorie finden Subsidiaritats- und Solidaritatsprinzip ihre Entfaltung im Begriff des Gemeinwohls (6f-
fentlichen Interesses), den man im Hinblick auf die 6ffentlichen Gulter als Oberbegriff verstehen kann. Das
Gemeinwohl wiederum lasst sich als Ziel, auf dessen Verwirklichung eine Gemeinschaft (hier die EU) hin
angelegt ist, und dem die Glieder der Gemeinschaft (hier die Mitgliedstaaten) verpflichtet sind, definieren.

Praktisch bedeutet dies: Im Rahmen der Kompetenzausibung (vor allem bei der européaischen Gesetzgebung)
schitzt das Subsidiaritatsprinzip die Zustandigkeiten der Mitgliedstaaten bei der Verwirklichung der in den
Zielen der EU zum Ausdruck kommenden o6ffentlichen Guter. Gleichzeitig wird das Solidaritatsprinzip bei der
Verwirklichung der jeweiligen européischen offentlichen Giter zum Korrektiv des Subsidiaritatsprinzips. Vor
diesem Hintergrund ist das européische Gemeinwohl im europaischen Staaten- und Verfassungsverbund weit-
gehend arbeitsteilig zu verwirklichen (EU als Gemeinwohlverbund).

Die europaische Polykrise hat gezeigt, dass es Reformbedarf in der EU gibt. Insoweit geht es nicht etwa pau-
schal um ,mehr Europa®“, sondern um eine funktionsfahige EU, die europaische offentliche Giter effizient
verwirklichen und im Zuge dessen dort ,liefern“ kann, wo es die Burger:innen erwarten und benétigen. Den-
noch fehlt es an einem Konsens der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die insoweit notwendigen Reformen der
EU. Immer deutlicher wird, dass dieser Konsens eine Antwort auf die Frage voraussetzt, welche ,Art* EU
Mitgliedstaaten und Burger:innen wollen. Vor diesem Hintergrund erscheint eine européische Debatte Uber
die Zukunftsperspektiven der EU, gestitzt auf Szenarien, die unterschiedliche Entwicklungspfade der EU de-
finieren und illustrieren, sinnvoll und notwendig.

Der Staaten- und Verfassungsverbund, den EU und Mitgliedstaaten gemeinsam bilden?73, ist — wie die Aus-
trittsklausel des Art. 50 EUV unterstreicht — auf Freiwilligkeit gegriindet. Er bedarf daher zur Verwirklichung
des Uber die Vertrage und ihre Ziele definierten européischen offentlichen Giter der loyalen Zusammenarbeit
zwischen EU und Mitgliedstaaten und des Vertrauens der Mitgliedstaaten untereinander. Das Recht ist und

273 BVerfGE 89, 155 — Maastricht = NJW 1993, 3047 (3051f., Rn. 100 ff.) in Anlehnung an P. Kirchhof, Der deutsche Staat in der euro-
paischen Integration, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR, Bd. X, 3. Aufl. 2012, § 214, Rn. 1 f,, 43, 49 ff.; dazu die Konzeptionen von |.
Pernice und P. Huber, Européisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001), S. 148 und 194; ausfihrlich und i.E die
Konzepte zusammenfuhrend: C. Calliess, Die neue EU nach dem Vertrag von Lissabon, 2010, S. 43 ff.
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bleibt ein zentrales Instrument, um den zur Verwirklichung europaischer 6ffentlicher Giter notwendigen per-
manenten Integrationsprozess zu bewéltigen.

In Zeiten, in denen nationale Interessen zunehmend ohne Riicksicht auf das gemeinsame europaische Inte-
resse formuliert werden, in denen der Mehrwert der europdischen Integration als Selbstverstandlichkeit
hingenommen, zu wenig erklart und zu selten verteidigt wird, erscheint eine européische Debatte lber die
Zukunftsperspektiven der EU, die an Uber europaische 6ffentliche Giter zu definierende gemeinsame Interes-
sen anknupft, unumgénglich.

Auf dieser Basis kdnnen eine neue Arbeitsmethode fur die EU, die — vermittelt Gber Subsidiaritats- und Soli-
daritatsprinzip — politisch ein ,Weniger, aber effizienter” im Sinne von Szenario 4 bewirkt, sowie eine im
Hinblick auf die Integrationstiefe flexiblere EU im Sinne von Szenario 3, einen Uiberzeugenden Rahmen fir die
EU der Zukunft schaffen. Diese Arbeitsteilung kann hinsichtlich der Verwirklichung européaischer offentlicher
Guter rechtspolitisch wie folgt weiter konkretisiert werden:

Zunéachst ist der Diskurs um européaische 6ffentliche Giter mit der Debatte um die Reform der EU im Rahmen
der voraussichtlich 2021 beginnenden Konferenz zur Zukunft Europas zu verknipfen. Fir diese Debatte bleibt
das von der Européischen Kommission 2017 vorgelegte ,Weillbuch zur Zukunft Europas® mit seinen 5 Sze-
narien ein zentraler Anknipfungspunkt. Insoweit gibt es interessante Bezugspunkte fur die Verwirklichung
europaischer offentlicher Guter: Vor allem Szenario 4 des WeilRbuchs ,Weniger, aber effizienter” setzt auf
Prioritaten, im Bereich derer die EU gestarkt werden muss. Diese Prioritaten kdnnen Uber das Konzept der
europdischen offentlichen Giiter definiert werden. Auf diese Weise entstehen ein umfassendes Narrativ und
ein rationaler Mafl3stab fur die politische Bestimmung europdischer Prioritdten. Diese bilden den Ausgangs-
punkt fiir eine neue Arbeitsmethode der EU. Diese Uberlegungen lassen sich am Beispiel des Schengenraums
und hier vor allem des Managements der europaischen Auf3engrenzen illustrieren.

Fehlt es insoweit an einer europaischen Kompetenz, so stellt sich die Frage nach einer Ergdnzung der euro-
paischen Kompetenzordnung durch Vertragsanderung. Eine solche ist vor allem dann geboten, wenn
zwischen vertraglichen Zielen (und damit bereits vertraglich anerkannten europaischen 6ffentlichen Guitern)
und der EU insoweit zustehenden Kompetenzen eine Diskrepanz besteht, die EU also entweder gar nicht oder
nicht hinreichend effizient zur Verwirklichung des europaischen offentlichen Guts handeln kann.

Wenn kein politischer Konsens zwischen den Mitgliedstaaten der EU Uber die Verwirklichung eines européi-
schen offentlichen Guts hergestellt werden kann, weist Szenario 3 des Weil3buchs einen Weg, indem es unter
dem Begriff der ,Koalition der Willigen“ den Weg fur verschiedene Formen differenzierter Integration bereitet.
Im Ergebnis sollten Pioniergruppen zur effizienten Verwirklichung européaischer offentlicher Giter mit gutem
Beispiel vorangehen kdnnen (,leading by example®), so dass zégernde Mitgliedstaaten vom européischen
Mehrwert Uberzeugt werden und sich anschlie3en.
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