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Die Okonomie kennt zwei widerstreitende Prin-
zipien: Skalen-Effekt und Wettbewerb. Erst durch
das Zusammenspiel dieser beiden Antagonisten
entsteht nachhaltiger Zugewinn an Wohlfahrt.
Ubertrdgt man diesen Gedanken auf den Zustand
der Gesetzgebung in der Europdischen Union, so
drdngen sich Zweifel auf, ob die einseitige Fixie-
rung der europdischen Institutionen auf eine mog-
lichst weitgehende Harmonisierung des Rechts
tatsdchlich dem europdischen Gemeinwohl nitzt.
Denn hinter dem Postulat einer moglichst weitge-
henden Harmonisierung des Rechts verbirgt sich
letztlich die Logik des Skalen-Effekts. Stattdessen
drangt sich die Frage auf, ob nicht auch fir die Ent-
stehung guten Rechts in der Europdischen Union
der Wettbewerb als Antagonist zentraler Harmo-
nisierung wirken kénnen muss. Vor diesem Hin-
tergrund unternimmt der vorliegende Beitrag den
Versuch, die Erkenntnisse Friedrich August von
Hayeks zur Funktion des Wettbewerbs als Entde-
ckungsverfahren fir die Konkretisierung des uni-
onsrechtlichen Subsidiaritatsprinzips fruchtbar zu
machen.

1. Subsidiaritatsprinzip und Skalen-Effekt
1. Anforderungen des Subsidiaritatsprinzips

Das Subsidiaritdtsprinzip aus Art. 5 Abs. 3 EUV
beschrankt die Ausiibung konkurrierender Kom-
petenzen der Europdischen Union." lhre Institu-
tionen missen demnach fir rechtmaRiges Tatig-
werden eine ,doppelte Bedingung”? erfiillen: Zum
einen muss negativ feststehen, dass ,die Ziele der
in Betracht gezogenen Mafinahmen von den Mit-
gliedstaaten weder auf zentraler noch auf lokaler
Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen”
(Art. 5 Abs. 3 3. TS EUV). Zum anderen muss po-
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sitiv feststehen, dass diese Ziele ,vielmehr wegen
ihres Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unions-
ebene besser zu verwirklichen sind” (Art. 5 Abs. 3
4. TS EUV).

Der Begriff der Subsidiaritit im engeren Sinne
ist rechtlich zwar nicht ganzlich ohne Probleme
zu erfassen.? Gleichwohl handelt es sich nach vor-
herrschender Auffassung um einen echten Rechts-
begriff, der mithin auf der Rechtsfolgenseite ge-
richtlich tiberpriifbare Grenzen setzt.* In Art. 5 des
Protokolls (Nr. 2) Gber die Anwendung der Grund-
sdtze der Subsidiaritit und VerhdltnismaRigkeit
vom 13. Dezember 2007 (kiinftig: Protokoll Nr. 2)
werden die entsprechenden Anforderungen kon-
kretisiert: Danach sind detaillierte Angaben (Art. 5
Satz 2 des Protokolls Nr. 2) tiber Kosten und im
Falle von Richtlinien Gber die Auswirkungen auf
die Rechtssysteme der Mitgliedstaaten zu machen
(Art. 5 Satz 3 des Protokolls Nr. 2). Die positive
Feststellung, dass ein Ziel besser auf der Ebene der
Union statt auf Ebene der Mitgliedstaaten erreicht
werden kann, miisse mit ,qualitativen und, soweit
moglich, quantitativen Kriterien” (Art. 5 Satz 4 des
Protokolls Nr. 2) belegt werden.

2. Defizite der Begriindungspraxis

Die Wirklichkeit halt diesen Anspriichen nur selten
stand. Die Erlduterungen der europdischen Kom-
mission im Rahmen von Legislativinitiativen sind
in Bezug auf die Einhaltung des Subsidiaritatsprin-
zips eher diirftig. Das gilt selbst fiir so hochsensible
Félle, in denen die strafrechtliche Regulierung be-
stimmter Materien auf die Annexkompetenz des
Art. 83 Abs. 2 AEUV gestiitzt wird. Die Sensibili-
tat zeigt sich schon an der Forderung des Bundes-
verfassungsgerichts, dass sich ,die Angleichung
entsprechender Rechtsvorschriften der Mitglied-
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