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Abstract

The uncontrolled centralization of competences on the European level is problematic inso-
far as it does not correspond to the citizens’ preferences. Constitutional constraints can prove
essential for the freedom and the welfare of EU citizens. Existing constraints like the subsi-
diarity principle, the Council’s qualified-majority voting threshold, the checks and balances
between different institutions, and the constitutional courts are not sufficient. Sunset compe-
tences, opting-out rights of the Member States, and the introduction of “Functional, Overlap-
ping, and Competing Jurisdictions” could strengthen institutional competition within the EU
in order to shape the Union’s and Member States’ policies more according to citizens’ prefe-
rences.

JEL-Classification: D 78, H 11, H 77, P 16



I.  Einleitung

Die Diskussion um die Verlagerung von zusatzlichen Kompetenzen von den Nationalstaa-
ten auf die europdische Ebene hat die Geschichte Europas seit dem Abschluss der Romischen
Vertrége begleitet. Dies betrifft gleichermalen Entscheidungen tber Aufgaben-, Ausgaben-
und Einnahmekompetenzen.

Die systematische Starkung von EU-Organen ist dabei, anders als oft in den Medien sugge-
riert, keineswegs nur positiv zu bewerten; so wird die EU von Wissenschaftlern immer wieder
als ein Leviathan® skizziert. Konkret wird der EU vorgeworfen, sie habe ihre Kompetenzen an
den Praferenzen der Burger wie der Mitgliedstaaten vorbei erweitert (vgl. beispielsweise
Vaubel, 2001, 2009a; Voigt, 2003a). Dies resultiere in einer aus wohlfahrtsékonomischer Per-
spektive ineffizienten Aufgabenverteilung zwischen den staatlichen Ebenen in Europa (vgl.
beispielsweise Caesar, 2004, S. 155ff.). Daher bedarf es auf européischer Ebene konstitutio-
neller Beschrankungen, um den EU-Leviathan zu z&hmen. Die konstitutionendkonomische
Analyse kann als eine ,,Ordnungsdkonomik der staatlichen Entscheidungsstrukturen® dazu
beitragen, die allgemeinen Regeln des gesellschaftlichen Zusammenlebens zu verbessern.

Ein Regelrahmen, der die abweichenden Zielvorstellungen der europdischen Organe be-
ricksichtigt, ist konstitutionell effizient, sofern er wirksam die Biirger vor einer Ausbeutung
durch den EU-Leviathan schitzt. Da der Handlungsspielraum der EU Entscheidungen tber
Aufgaben, Ausgaben und Einnahmen umfasst, muss eine konstitutionenékonomische Analyse
der geeigneten Verfassungsregeln alle drei Kompetenzbereiche beriicksichtigen. Hieraus leitet
sich die zentrale Frage dieses Beitrags ab: Welche bereits bestehenden oder noch zu schaffen-
den Restriktionen kdnnen verhindern, dass die EU ihre Kompetenzen in einem AusmaR er-
weitert, das nicht mehr mit den Préferenzen der Blrger vereinbar ist? Fur diesen Zweck
kommen sowohl verfahrens- als auch ergebnisorientierte Malnahmen in Frage. Da ergebnis-
orientierte Grenzen staatlichen Handelns haufig willkirlich bestimmt sind und nur unzurei-
chend den stadndigen Verdnderungen der gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und sozialen
Umweltbedingungen gerecht werden, setzt sich dieser Beitrag nur mit den VVorschlégen ausei-
nander, die durch Wahl geeigneter Verfahren eine legitime und konstitutionell effiziente Wei-

terentwicklung der EU gewabhrleisten sollen.

! Dabei wird der Leviathan hier nicht als der fiir Stabilitat und Sicherheit sorgende allméchtige Herrscher im
Sinne Thomas Hobbes*, sondern vielmehr als der seine Uberschiisse an staatlichen Einnahmen iiber seine Aus-
gaben maximierende Leviathan-Staat des James M. Buchanan verstanden (vgl. Hobbes, 1984; Buchanan, 1975).
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Il.  Bestehende konstitutionelle Beschrankungen

1. Das Subsidiaritatsprinzip

Das Subsidiaritatsprinzip (Praambel und Art. 5 EUV) scheint insofern den EU-Leviathan zu
beschranken, als es den grundsatzlichen Vorrang einer dezentralen Zustandigkeit gegenuber
einem Eingreifen der bergeordneten, grélieren Gemeinschaft postuliert. Allerdings hat sich
in der EU eine Interpretation des Subsidiaritatsprinzips durchgesetzt, die der urspriunglichen
Intention zuwiderlduft. Dieser Zusammenhang lasst sich — losgelést von der juristischen
Interpretation und Bewertung des Subsidiaritatsprinzips im europaischen Kontext (vgl. hierzu
beispielsweise Bieber, 1997; Zuleeg, 1997) — am besten verdeutlichen, wenn man drei Inter-
pretationsvarianten des Subsidiaritatsprinzips unterscheidet, die man verkirzt als Nicht-
Dirfen-, Konnen- und Sollen-Variante beschreiben kann.

Die strikteste Auslegung des Subsidiaritatsprinzips, die dem urspriinglichen Gedanken am
ehesten entspricht,? lautet: ,,Die Zentralebene darf nicht titig werden, wenn es eine subzentra-
le Losung fiir das vorliegende Problem gibt.” Nach dieser Nicht-Durfen-Interpretation ist die
Nichtexistenz einer dezentralen Losung eine notwendige, aber nicht hinreichende Vorausset-
zung dafir, dass die Ubergeordnete Ebene eingreifen darf. Das Subsidiaritatsprinzip verallge-
meinert so die ordnungspolitische Uberzeugung, dass Marktversagen allein noch keine kollek-
tiven Zwangslosungen rechtfertigt, sondern erst der Vergleich mit der relevanten Alternative,
einem potentiellen Staatsversagen, auf die Koordination zwischen verschiedenen Hoheitstra-
gern: Um zentralstaatliches Handeln zu begriinden, genugt es nicht, auf die Koordinations-
mangel zwischen dezentralen Ebenen zu verweisen. Vielmehr muss das Koordinationsversa-
gen gegen ein mogliches systematisches Organisationsversagen der zentralstaatlichen Losung
abgewogen werden: Ideale Institutionen stehen weder im Bereich des Marktes noch im Be-
reich des Staates zur Verfiigung. Die Nicht-Dirfen-Variante des Subsidiaritatsprinzips erlegt
die Beweislast faktisch der zentralen Ebene auf, dass sie gegeniiber den untergeordneten Ge-
bietskdrperschaften eine (iberlegene Problemldsung anbieten kann. Will man eine solche rest-
riktive Form der Subsidiaritdt mit geeigneten Verfahrensregeln implementieren, sollten die
subzentralen Kollektivorgane Uber die Kompetenzverlagerung entscheiden und diese Ent-
scheidung auch revidieren konnen. Einstimmigkeitsregeln fur Beschlisse Uber die Kompe-

tenzverlagerung an die Zentralebene, Veto-Rechte einzelner Mitgliedstaaten oder eine Aus-

2Vgl. auch allgemein zum Subsidiaritatsprinzip und seiner Bedeutung in Staat und Gesellschaft Waschkuhn,
1995.



stiegsklausel sind Verfahrensregeln, die mit der Nicht-Dirfen-Variante des Subsidiaritatsprin-
zips konform sind.

Eine flr die Zentralebene weniger beschrinkende Interpretation wiirde lauten: ,,Die Zent-
ralebene kann tétig werden, wenn es keine subzentrale Lésung fir das vorliegende Problem
gibt.“ Das Subsidiaritatsprinzip wire dann zwar keine notwendige, aber eine hinreichende
Bedingung flr zentralstaatliches Handeln. Nach dieser Konnen-Variante stellt das Subsidiari-
tatsprinzip eines von mehreren maoglichen Kriterien flir eine Zentralisierung staatlicher Auf-
gaben dar. Als konstitutionelle Schranke gegen eine Kompetenzverlagerung auf die EU-
Ebene und eine drohende Uberschussmaximierung des EU-Leviathans ware die Kénnen-
Interpretation schwacher als die Nicht-Duirfen-Variante.

In noch geringerem Umfang wird der Burger geschiitzt, wenn das Subsidiaritatsprinzip — in
Verkennung seiner urspringlichen ldee — faktisch als Aufforderung zur Zentralisierung aus-
gelegt wird. ,,.Die Zentralebene soll titig werden, wenn es keine subzentrale Losung fiir das
vorliegende Problem gibt.” Nach dieser Sollen-Variante ist die Nichtexistenz einer dezentra-
len Lésung ebenfalls eine hinreichende Bedingung fiir Eingriffe der (bergeordneten Gebiets-
korperschaft. Verbindet man den Grundsatz zudem mit der Uberlegung, dass umgekehrt ein
dezentrales Eingreifen nur begriindet werden kann, wenn keine zentrale Losungsmoglichkeit
besteht, wird das Prinzip auf den Kopf gestellt und die Beweislast faktisch auf die dezentralen
Einheiten verschoben. Der Grundsatz sichert die Kompetenzverschiebung auf die EU-Ebene
institutionell ab, indem er zentralisierungsfreundlich ausgelegt wird.

Eigennutzorientierte politische Akteure, die an einer fortschreitenden Kompetenzverlage-
rung auf die européische Ebene interessiert sind, werden das Subsidiaritatsprinzip naturgemaf
als Kann- oder Soll-Bestimmung auffassen. Tatsachlich scheint sich eine Interpretation
durchgesetzt zu haben, die zwischen den beiden letztgenannten Mdglichkeiten liegt. Vom
urspriinglichen Grundgedanken des Subsidiaritatsprinzips ist sie damit weit entfernt und dirf-
te ungeeignet sein, um den EU-Leviathan wirksam zu beschranken.?

Damit héngt die Frage eng zusammen, wer eigentlich dariiber befindet, was das ,,vorliegen-
de Problem* ist. Haufig sind es die EU-Kommission, das Europdische Parlament oder der
Ministerrat selbst, die ein bestimmtes Problem definieren und dann zu dem Schluss kommen,
dieses sei am besten von der zentralen Ebene zu l6sen. Fraglich ist aber, ob der jeweilige

Sachverhalt auch aus Sicht der Brger ein staatlich zu l16sendes Problem darstellt. Moglicher-

3 Zudem ist der Subsidiaritatsgrundsatz seit dem Vertrag von Lissabon weniger detailliert im EU-Primarrecht
kodifiziert als zuvor — und damit de facto weniger verbindlich. Das Prufkriterium, dass die EU nur bei grenzi-
berschreitenden Problemen eingreifen dirfe, wurde im Zuge der Vertragsreform gestrichen. Vgl. Her-
zog/Bolkestein/Gerken, 2010.



weise waren die Blrger im privaten Rahmen nicht bereit, die Kosten (ob monetér oder in
Form von FreiheitseinbulRen) daftir zu tragen, und nur im politischen Bereich entsteht eine
low-cost decision.* Die politische Agenda muisste an die Birger, beispielsweise durch Einfiih-
rung direktdemokratischer Elemente, oder zumindest an die nationalstaatlichen Parlamente
ubertragen werden. Anderenfalls kann selbst eine restriktive Auslegung des Subsidiaritats-

prinzips zu einer GUbermaRigen Ausdehnung der EU-Kompetenzen fiihren.

2. Qualifizierte Mehrheiten

Qualifizierte Mehrheiten sind prozedurale Regeln, die den EU-Leviathan beschréanken sol-
len. Tatsachlich sehen die bestehenden Vertrage flr bestimmte Entscheidungen der EU eine
qualifizierte Mehrheit oder sogar einen einstimmigen Beschluss im Rat vor (Art. 238 Abs. 2
u. 3, 293, 294 AEUV). Erfordernisse qualifizierter Mehrheiten erhéhen grundsatzlich die Sta-
bilitat politischer Entscheidungen, indem sie Mehrheitszyklen vermeiden. Zyklische Mehrhei-
ten sind insbesondere dann zu erwarten, wenn kein Finanzierungsschema exogen vorgegeben
ist (vgl. Ordeshook, 1992, S.154, S.158ff.). Bereits in der Vergangenheit waren zentrale Ent-
scheidungen in der EU haufig mit einer Debatte um die Finanzierungsbelastung der einzelnen
Mitgliedstaaten verbunden. Durch die inharente Instabilitat politischer Ergebnisse bei zykli-
schen Mehrheiten wachst wiederum der Einfluss potentieller Agenda-Setter. Bezogen auf die
EU Uben tendenziell das Europdische Parlament, die Kommission und die EU-Burokratie eine
Agenda-Setter-Funktion aus.’Da gerade die genannten europaischen Institutionen ein Interes-
se haben, das EU-Budget und den diskretiondren Spielraum von EU-Organen auszuweiten,
kdnnten qualifizierte Mehrheiten im Ministerrat den EU-Steuerzahler wirksam schitzen, weil
sie vor allem die Durchsetzung von Programmen mit starken Umverteilungswirkungen er-
schweren.

Allerdings zementieren qualifizierte Mehrheiten den Status quo und erschweren somit Re-
formen, die der Entwicklungsprozess der Européischen Integration erforderlich macht. Die
erforderliche Mehrheit beeinflusst namlich unmittelbar, welche Madglichkeiten eines politi-
schen Stimmentauschs bestehen (vgl. Bernholz, 1973). Je hoher die Zustimmung fir einen
Beschluss sein muss, desto weniger mehrheitsfahige Tauschmaglichkeiten verbleiben. Ob ein

Stimmentausch wohlfahrtsférdernd wirkt oder systematisch Wohlfahrtsverluste hervorruft,

* Dies ist immer dann der Fall, wenn die Folgekosten politischer Entscheidungen nicht bei den Entscheidungs-
tragern internalisiert sind. Ein Beispiel ist das vieldiskutierte VVerbot herkémmlicher Glihbirnen durch die EU.
> Vgl. z.B. Steunenberg, 1994; Tsebelis/Garrett, 2001. Zur Agenda-Setter-Funktion von Kommission und Par-
lament vgl. Tsebelis, 1994.



bestimmt wiederum die Natur des Entscheidungsgegenstandes. Uberwiegt bei den Projekten
der Charakter offentlicher Giiter, flhrt ein Stimmentausch tendenziell zu einem Wohlfahrts-
gewinn,® weil dadurch Kollektivgiiter bereitgestellt werden, die angesichts des Trittbrettfah-
rerverhaltens auf einem privaten Gitermarkt nicht in der effizienten Menge angeboten wiir-
den. Handelt es sich hingegen um Projekte, die aus Sicht der handelnden Akteure eher priva-
ten Gutern oder lokalen ¢ffentlichen Gitern entsprechen, bewirkt der Stimmentausch vorwie-
gend eine Umverteilung zu Lasten einer Minderheit. Der Stimmentausch kann dann durchaus
zu einem Wohlfahrtsverlust gegeniiber der Situation, in der wahrheitsgemal ber jedes Ein-
zelprojekt abgestimmt wird, fuhren (vgl. Mueller, 2003, S.106f.; Riker/Brams, 1973).

Bedenkt man, dass nur ein kleiner Teil des EU-Budgets tatséchlich dafir verwendet wird,
EU-weite offentliche Guter bereitzustellen,” diirfte der negative Wohlfahrtseffekt des Stim-
mentauschs Uberwiegen. Qualifizierte Mehrheiten sind demzufolge eine sinnvolle verfah-
rensmélige Beschrankung des EU-Leviathans, solange sich am gegenwartigen Zuschnitt der
Kompetenzverteilung zwischen EU und Mitgliedstaaten nichts &ndert. Dies gilt sowohl fur
Beschllsse im Ministerrat als auch flr Entscheidungen des Européaischen Parlaments. Beides
tragt dazu bei, die EU-Aktivitaten starker auf pareto-superiore Projekte zu begrenzen und so-
mit dem Subsidiaritatsprinzip in seiner strengen Form n&herzukommen. Vor diesem Hinter-
grund sollten zugleich die Regelungen im Vertrag von Lissabon iberdacht werden, wonach

im Ministerrat zunehmend nur noch einfache Mehrheiten verlangt werden.

3. Verteilte Entscheidungskompetenzen

Politische Beobachter kritisieren hdufig ein vermeintliches ,,Demokratiedefizit™ innerhalb
der EU, das sie auch an den komplizierten und verteilten Entscheidungskompetenzen bei eu-
ropaischen Rechtsakten festmachen (vgl. Beetham/Lord, 1998; Blondel/Sinnott/Svensson,
1998; Schmitt/Thomassen, 1999). Eine unmittelbare Legitimation der politischen Organe mag
durchaus ein demokratietheoretisches Idealbild darstellen, dem der institutionelle Aufbau der
EU nicht entspricht. Gegenwartig spielen drei Akteure eine zentrale Rolle in den legislativen
Entscheidungsverfahren auf EU-Ebene: der Ministerrat, die Kommission und das Européische

Parlament. Obwohl nur das Parlament unmittelbar demokratisch legitimiert ist, sind alle drei

® Der hier im Einklang mit der lteren Wohlfahrtsékonomik verwendete, utilitaristisch gefarbte Wohlfahrtsbe-
griff gefahrdet dartber hinaus die personliche Freiheit vgl. Hayek, 1991.

" Tatséchlich gibt es zahlreiche EU-weite 6ffentliche Giiter, welche die EU bereitstellen kdnnte, deren Entschei-
dungskompetenzen ihr aber bislang nicht oder nur sehr eingeschrénkt ubertragen worden sind. Ein Beispiel ist
die Gemeinsame AuRen- und Sicherheitspolitik.



Organe an den meisten Entscheidungsverfahren beteiligt. Eine etwas andere Beurteilung er-
gibt sich allerdings, wenn auf die tatsdchliche Riickbindung politischer Entscheidungen an die
Préaferenzen der Blrger abgestellt wird. Dazu tragt neben der unmittelbaren Wahl von Repré-
sentanten durch die Biirger auch das Zusammenspiel von verschiedenen Institutionen bei.®

Diese komplizierte Verflechtung von Organen, die unterschiedlich zusammengesetzt sind,
verschiedene Interessen vertreten und unterschiedliche Aufgaben wahrnehmen, wirkt insofern
machtbegrenzend, als sie eine gegenseitige Kontrolle von unter- und ibergeordneten Gebiets-
korperschaften etabliert. VVon oben nach unten funktioniert das europdische System der
Checks and balances, indem die EU-Kommission beispielsweise den Standortwettbewerb
zwischen den Mitgliedstaaten im Rahmen der europdischen Beihilfenkontrolle Giberwacht, die
Einhaltung des Stabilitats- und Wachstumspakts {iberpriift und generell als ,,Hiiterin der Ver-
trige* die Einhaltung der Vertragsbestimmungen durch die Mitgliedstaaten sicherstellt. Um-
gekehrt kontrollieren die Mitgliedstaaten die Téatigkeit der EU, wenn beispielsweise die Na-
tionalstaaten im Rat bei Aufgaben-, Ausgaben und Einnahmeentscheidungen maf3geblich
mitwirken.

Nach der angeflihrten Argumentation wére denkbar, dass die nationalen Regierungen, ob-
wohl sie fiir den Biirger ihrerseits Uber ein bedrohliches Ausbeutungspotential verfligen, den
EU-Leviathan zdhmen, indem sie den eigenen diskretiondren Handlungsspielraum zu schit-
zen versuchen.® Ob eine gegenseitige Blockade von EU-Leviathan und nationalen
Leviathanen erwartet werden darf, hadngt entscheidend davon ab, wie groR die Anreize und
Maoglichkeiten der verschiedenen Ebenen zu einer Kooperation sind. Ein Kartell der Ausbeu-
ter zwischen EU- und nationaler Ebene wiirde den Grundsatz der Checks and balances ad
absurdum fiihren und im Gegenteil die Uberschussmaximierung erleichtern.

Die gegenwartige Ausgestaltung européischer Entscheidungs- und Finanzierungsverfahren
hat implizit noch einen zweiten Vorteil fir die Bilrger: Faktisch werden durch die unter-
schiedliche Beteiligung von Rat und Europdischem Parlament die Finanzierungs- und die
Verwendungsseite des Budgets zeitlich und institutionell getrennt. Selbst bei eingipfligen Pra-

ferenzen konvergieren politische Entscheidungen und Programme zur Medianwéhlerpréferenz

8 Eine solche verfahrensorientierte Beurteilung anhand des Kriteriums der ,,Biirgersouveranitét™ entwickelt flir
Europa Vanberg, 2004.

% Diese Uberlegung wird im Zusammenhang mit einem gleichzeitig auftretenden horizontalen und vertikalen
Steuerwettbewerb diskutiert. Hierbei wird vorausgesetzt, dass die Mitgliedstaaten im politischen Prozess ein
Vetorecht im Hinblick auf die Steuerpolitik der EU haben. Ein unkoordinierter Zugriff auf eine gemeinsame
Bemessungsgrundlage kénnte in einem vertikalen Steuerwettbewerb zu einer Ubernutzung fuhren (vgl. Flowers,
1988; Wrede, 1996).



nur, wenn eine Finanzierungsstruktur exogen vorgegeben ist (vgl. Ordeshook, 1992, S. 154
und S. 158ff.). Die institutionelle Trennung erhéht somit tendenziell die Politikstabilitat.

4. Europaische und nationalstaatliche Verfassungsgerichtsbarkeit

Der Européische Gerichtshof (EuGH) hatte angesichts seiner institutionellen Unabhangig-

keit prinzipiell die Mdglichkeit, die Europdische Union zu kontrollieren und ihre Entschei-
dungen an die Priferenzen der Biirger zu binden. Er konnte sogenannte ,,ausbrechende
Rechtsakte®, also nicht vom ecuropdischen Primarrecht gedeckte Kompetenzanmaliungen,
untersagen und mithin als eine Art (zusétzlicher) ,,Hiiter der Vertrdge* agieren.
Tatsachlich setzt der EUGH jedoch selbst durch aktivistische Urteile neues EU-Recht in Form
»ausbrechender Rechtsakte™. Ob er seine starke Rolle gegen die Interessen der Mitgliedstaa-
ten durchgesetzt hat oder ob er dabei die implizite Unterstiitzung der europdischen Politiker
gehabt hat, wird zwar kontrovers diskutiert. Es gibt aber Uberzeugende Hinweise, dass der
Gerichtshof als Teil des EU-Leviathans anzusehen ist (vgl. beispielsweise Josselin/Marciano,
2007; Garrett/Kelemen/Schulz, 1998; Voigt, 2003b). Da der Gerichtshof mit der einfachen
Mehrheit seiner Mitglieder entscheidet und die Vertrage sehr allgemein formuliert sind, kdn-
nen die EU-Richter das EU-Primarrecht sehr zentralisierungsfreundlich auslegen.

Nationalstaatliche Verfassungsgerichte kdnnen als potentielle Gegenspieler des Europé-
ischen Gerichtshofs angesehen werden. Sie sind jedoch nicht in allen Mitgliedstaaten vorhan-
den; in manchen Landern verfligen sie Uber zu wenige Kompetenzen oder zu wenig politi-
schen und 6ffentlichen Riickhalt. Anders verhélt es sich in Deutschland, wo das Bundesver-
fassungsgericht, gestitzt durch die 6ffentliche Meinung, eine zumindest teilweise wirksame
Kontrollfunktion innehat (vgl. Vanberg, 2005a, 2005b). Dies hat sich zuletzt am 30. Juni 2009
gezeigt, als das Bundesverfassungsgericht den Vertrag von Lissabon nur fur verfassungskon-
form angesehen hat, sofern die Mitwirkungsrechte der nationalen Legislative gestarkt wiirden
(vgl. Bundesverfassungsgericht, 2009). Dieses Urteil wurde teilweise als Kompetenzanma-
Rung des Gerichts kritisiert. Es handle sich um eine Einmischung in eine demokratisch legiti-
mierte Entscheidung des deutschen Gesetzgebers.

Eine Kompetenzanmalung stellt dieses Urteil nur dar, wenn man von einem unreflektierten
Demokratieideal ausgeht. Mehrheitsentscheidungen sind nach Hayek nur zuléssig, wenn fir
ein bestimmtes Problem eine kollektive Entscheidung geeignet ist, die personliche Freiheit
jedes einzelnen Burgers zu erhdhen (Hayek, 1991). Mehrheitsentscheidungen sind nur legitim,

wenn sie die Burgersouveranitat fordern (vgl. Vanberg, 2008a, S.151f.). Hier wird erneut die

9



Bedeutung des Subsidiaritatsprinzips deutlich: Eine Abgrenzung legitimer Handlungsfelder
des Staates — und damit der Herrschaft der Mehrheit — ist geboten.

Hierzu kann ein starkes Verfassungsgericht dann einen wertvollen Beitrag leisten, wenn es
de iure wie de facto unabhéngig ist, keine eigene politische Agenda verfolgt und nicht von
Legislative und Exekutive als Instrument zur Absicherung ihrer Interessen eingesetzt wird.'
Allerdings zeigt Vaubel in einer breit angelegten Querschnittstudie, dass nationalstaatliche
Verfassungsgerichte tendenziell zentralistisch wirken (vgl. Vaubel, 2009b). Sie neigen dazu,
das foderale Wettbewerbsgleichgewicht im Inneren zu beseitigen, anstatt es herzustellen oder
zu festigen. Gleichwohl haben sie in der Regel kein Interesse daran, dass Kompetenzen von
der nationalstaatlichen auf die européische Ebene verlagert werden, da dies tendenziell mit
einem Verlust ihrer eigenen Bedeutung einhergeht.

Insgesamt kann der Einfluss nationalstaatlicher Verfassungsgerichte die Zentralisierungsbe-
strebungen des EuGH bislang bei weitem nicht aufhalten. Auch vereinzelte medienwirksame
Entscheidungen wie die des Bundesverfassungsgerichts zum Maastricht- und zum Lissabon-

Vertrag kénnen darlber nicht hinwegtauschen.

I1l.  Reformvorschlage

1. Sunset-Kompetenzen

Die bestehenden konstitutionellen Regeln der EU reichen nach der vorangegangenen Ana-
lyse nicht aus, um die europdischen Burger vor der Ausbeutung durch den EU-Leviathan zu
schutzen. Zahlreiche Reformvorschlage beinhalten flankierende institutionelle VVorkehrungen,
die gegen einen Machtmissbrauch wirken sollen. Gelegentlich wird angeregt, EU-
Kompetenzen als Sunset-Kompetenzen auszugestalten.'* Danach wiirden die Mitgliedstaaten
Kompetenzen an die EU lediglich fir einen bestimmten Zeitraum 0bertragen. Ohne einen
expliziten Verlangerungsbeschluss fiele die Kompetenz anschliefend automatisch an die Mit-

gliedstaaten zuriick.*?

10 Zur Theorie der Verfassungsgerichtsbarkeit als Instrument der Regierung siehe grundlegend Landes/Posner,
1975.

1 Dies wird unter anderem vorgeschlagen von der European Constitutional Group (nach Caesar, 2002, S. 327)
und von Voigt, 2003a, S. 188.

2 Das Konzept der Sunset-Kompetenzen Ubertrégt die ldee der Sunset-Gesetzgebung (sunset legislation), ge-
setzliche Regulierungen bzw. Kompetenzen der Verwaltung zeitlich begrenzt zu beschlieRen, auf die konstitu-
tionelle Entscheidung tber die Kompetenzverteilung im foderalen Staat. Zu den Zielsetzungen des Konzepts in
den USA vgl. auch Kearney, 1990, S. 49.
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Die zeitlich beschréankte Kompetenzvergabe wirde das Verhéltnis von Nationalstaaten und
EU dramatisch verdndern, indem Sunset-Kompetenzen das Subsidiaritatsprinzip in zweierlei
Hinsicht starken. Erstens verlagern sie faktisch die Beweislast fir die Begriindung zentral-
staatlicher Kompetenzen auf die Zentralebene. Dies entspricht der oben genannten Nicht-
Dirfen-Interpretation des Grundsatzes. Zweitens institutionalisieren Sunset-Kompetenzen die
Maoglichkeit, Kompetenzen zu renationalisieren. Damit wirkt dieses Verfahren einer etwaigen
Pfadabhéngigkeit entgegen, dass beschlossene Zentralisierungen bestehenbleiben, obwohl die
sachliche Grundlage fiir den Beschluss im Zeitablauf entfallen ist. Dauerhaft Kompetenzen zu
zentralisieren wird vor allem erschwert, wenn Sunset-Kompetenzen mit qualifizierten Mehr-
heitsverfahren (bzw. einer Einstimmigkeitsregel) kombiniert werden, da die qualifizierte
Mehrheit regelméalig bestétigt werden muss.

Obwohl Sunset-Kompetenzen den Entscheidungsspielraum auf EU-Ebene grundsatzlich
konstitutionell begrenzen, kann die strategische Interaktion zwischen den beteiligten Akteuren
unerwinschte Ergebnisse hervorrufen, wie die Erfahrungen mit der Sunset-Gesetzgebung in
den USA zeigen. Anders als erwartet, sind dort die Staatsausgaben nach Einflihrung des
neuartigen Verfahrens nicht in allen Bundesstaaten zuriickgegangen (vgl. Kearney, 1990, S.
51). Das scheinbar paradoxe Ergebnis l&sst sich durchaus als eine logische Folge rationaler
Entscheidungen erkléaren, wenn die Burokratie tber einen Informationsvorsprung gegentber
dem Gesetzgeber verfligt und eine Agenda-Setter-Position innehat. Der Agenda-Setter kann
héhere Ausgaben als in einem herkdmmlichen Gesetzgebungsverfahren durchsetzen, indem er
die parlamentarischen Entscheidungstrager vor eine Alles-oder-nichts-Entscheidung stellt.
Lehnt der Gesetzgeber den Vorschlag des Agenda-Setters ab, wird im Verfahren der Sunset-
Gesetzgebung automatisch der Status quo wiederhergestellt, der vor dem erstmaligen Be-
schluss galt. Dadurch dndert sich fir den ausschlaggebenden Wahler (d.h. bei einfacher
Mehrheitswahl fir den Medianwéhler) der reversion level: Jeder Vorschlag wird akzeptiert,
der mindestens so gut wie der Status quo bewertet wird. Unterstellt man eingipflige Préferen-
zen, nimmt die Macht des Agenda-Setters durch die Sunset-Gesetzgebung zu; er kann eine
weitere Steigerung des bewilligten Ausgabevolumens durchsetzen (vgl. Romer/Rosenthal,
1978, 1979; Mackay/Weaver, 1981, 1983).

Eine ahnliche Gefahr geht von Sunset-Kompetenzen aus, wenn man annimmt, dass die
Kommission und das Europaische Parlament eine Agenda-Setter-Position haben und das EU-
Budget bzw. die EU-Kompetenzen ausweiten wollen. Solange die gegenwartige Kompetenz-

verteilung flr die Nationalstaaten gegeniiber der volligen Untétigkeit der EU vorteilhaft ist,
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kdnnten Sunset-Kompetenzen die Zentralisierung von Aufgaben, Ausgaben und Einnahme-
kompetenzen sogar beschleunigen.

Daruber hinaus erhdhen Sunset-Kompetenzen die Verhandlungsmacht von strukturellen
Minderheiten im Rat. Jede grundlegende Reform der EU hat es in der Vergangenheit einzel-
nen Landern ermoglicht, sich ihre Zustimmung durch politische Zugestandnisse abkaufen zu
lassen. Wiirde man in der EU Sunset-Kompetenzen einftihren, kdme es regelméfig zu solchen
Verhandlungssituationen. Das Verfahren erzeugt auf diese Weise sehr hohe Verhandlungsko-
sten und provoziert eine dauerhafte Umverteilung der Kooperationsvorteile von Léndern, die
6konomisch stark von der EU profitieren, zu L&ndern, die ein vergleichsweise geringes Inter-
esse am europdischen Integrationsprozess haben.

2. Opting-Out

Ein Opting-Out-Recht jedes einzelnen Mitgliedstaates wére eine noch striktere institutionel-
le Umsetzung des Subsidiaritatsprinzips. Tatsachlich ist ein Austrittsrecht der Mitgliedstaaten
sowohl im gescheiterten Entwurf des Verfassungsvertrages explizit vorgesehen als auch im
Vertrag von Lissabon verwirklicht (Art. 50 EUV). Allerdings gilt dieses Austrittsrecht nur fir
die Mitgliedschaft in der EU als Ganzes, nicht fur einzelne Aufgaben- oder Politikbereiche.
Die einzelnen Staaten werden bei ihrer Austrittsentscheidung folglich das Gesamtpaket an
Vorteilen und Kosten, die mit einer Mitgliedschaft verbunden sind, bewerten (vgl. auch
Wittman, 1991). Das Austrittsrecht schutzt zwar strukturelle Minderheiten von Mitgliedstaa-
ten bzw. EU-Blrgern davor, systematisch von den restlichen EU-Staaten ausgebeutet zu wer-
den.™® Es verhindert aber nicht, dass die Vorteile aus dem Staatenverbund asymmetrisch auf
die Einzelstaaten verteilt werden. Eine Mehrheit im Rat muss lediglich sicherstellen, dass sich
kein Mitgliedstaat gegentber der Situation nach einem potentiellen Austritt aus der Union
verschlechtert. Die Rente aus der Kooperation kann sie hingegen abschopfen.** Gleiches gilt
analog fur die EU-Blrokratie bzw. das Européische Parlament und die Kommission. Ihr je-
weiliges Potential, ihren diskretiondren Handlungsspielraum zu Lasten des europaischen und

13 Zum Opting-Out als konstitutionelle Beschrankung vgl. Kurrild-Klitgaard, 2002. Zu den Wirkungen eines
Sezessionsrechts auf die Besteuerung vgl. Buchanan/Faith ,1987. Bolton und Roland zeigen in einem Median-
wahlermodell, dass bei niedrigen Effizienzgewinnen und grofRen Unterschieden in den Durchschnittseinkommen
im politischen Gleichgewicht ein Austritt von Staaten zu erwarten ist. VVgl. Bolton/Roland, 1997).

' Sind die Vorteile der Integration nur langfristig zu erzielen, kdnnte ein konstitutionell verankertes Sezessions-
recht ineffizient sein (vgl. hierzu Bordignon/Brusco, 2001). AuBerdem verzerrt die Option eines Austritts aus der
Union die Entscheidungen der nationalen Politiker (vgl. Gradstein, 2004).
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nationalen Steuerzahlers auszuweiten, wird durch eine Exit-Option nur geringfligig einge-
schrankt.

Weitaus wirksamer waére eine Opting-Out-Klausel fir jede Aufgabenkompetenz, die der EU
Ubertragen wird, so dass auch einzelne Aufgabenbereiche renationalisiert werden kénnten.
Ein derartiges Opting-Out-Recht wirkt wie ein System von Sunset-Kompetenzen, das ein-
stimmige Mehrheiten vorsieht. Dies ware eine besonders strikte Ausgestaltung des Subsidiari-
tatsprinzips. Die disziplinierende Wirkung wird noch dadurch verscharft, dass der Austritts-
zeitpunkt vom betreffenden Mitgliedstaat frei gewdéhlt wird, wahrend bei Sunset-
Kompetenzen die Renationalisierung durch das ,,Verfallsdatum* exogen vorgegeben ist.

Die Opting-Out-Klausel versucht der EU nur dort Kompetenzen zu belassen, wo sie als
Monopolanbieter von Kollektivgutern auftritt, deren gemeinsame Bereitstellung fir alle Mit-
glieder vorteilhaft ist und die nach dem Aquivalenzprinzip finanziert werden. Soweit echte
EU-weite Offentliche Guter betroffen sind, setzt die Opting-Out-Losung allerdings uner-
winschte Anreize fur trittbrettfahrende Nationalstaaten. Weil Nichtmitglieder von den Vortei-
len der EU nicht ausgeschlossen werden kdnnen, entsteht ein Anreiz, aus der EU auszutreten,
ohne auf die vorteilhaften ékonomischen Wirkungen verzichten zu missen. Hier ware vor-
stellbar, das Opting-Out-Recht auf solche Aufgaben zu beschrénken, die keine reinen offentli-

chen Guter betreffen.

3. FOCJ

Eine Idee, die traditionellen foderalen Strukturen aufzubrechen, besteht in der Griindung
von ,,Functional, Overlapping, and Competing Jurisdictions (FOCJ)“.*® Diese Jurisdiktionen
nehmen wie herkémmliche Gemeinwesen hoheitliche Aufgaben wahr. Sie unterschieden sich
von ihnen aber darin, dass sie funktional und nicht territorial abgegrenzt sind. Nicht der
Wohn- oder Unternehmenssitz entscheidet tiber die Zuordnung zu einer bestimmten Jurisdik-
tion, sondern welche Funktionen fir den Burger wahrgenommen werden. Deshalb sind raum-
lich Uberlappende Zustéandigkeiten moglich: Mehrere Jurisdiktionen konnen innerhalb eines
Territoriums tatig werden und sogar dieselben Funktionen ausuben, was einen Wettbewerb
der FOCJ um die Leistungserstellung ermdéglicht. Die Gebietskorperschaften und die staatli-
che Burokratie verlieren ihre Machtposition als Monopolanbieter Offentlicher Leistungen
innerhalb einer bestimmten Region (vgl. Frey/Eichenberger, 2000, S. 1327).

= Vgl. Frey, 1997; Frey/Eichenberger, 1996. Eine Anwendung des Konzepts auf die EU findet sich bei
Frey/Eichenberger, 2000.
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Eine Umstrukturierung des foderalen Aufbaus der EU zu einem System von FOCJ bietet
grundsatzlich einige Vorteile aus politokonomischer Sicht. FOCJ kdnnten dazu beitragen, den
Wettbewerb zwischen den Jurisdiktionen zu stérken, um dadurch die Macht der Birokratie
und der politischen Entscheidungstréager einzudammen. Begrenzend wirkt insbesondere, dass
die Exit-Option eines Wechsels der Jurisdiktion fir die Burger kostengunstiger wird. In tradi-
tionellen Gebietskorperschaften wirkt die Exit-Option wenig disziplinierend, weil hohe
Mobilitatskosten insbesondere den Faktor Arbeit vor einem Wechsel der Gebietskorperschaft
abhalten. In einem System von FOCJ entfallt hingegen die Notwendigkeit einer physischen
Wanderung. Es genlgt, den Anbieter der 6ffentlichen Leistung zu wechseln. Geht man zudem
davon aus, dass die optimalen Institutionen und Regeln flr eine Gesellschaft sich nur in ei-
nem langwierigen Trial-and-error-Prozess entwickeln, bieten sich FOCJ als kleinere Einhei-
ten flr Experimente im 6ffentlichen Sektor an.

Allzu grolie Hoffnungen sollten dennoch nicht an die Umsetzung von FOCJ in der europé-
ischen Verfassungswirklichkeit geknupft werden. FOCJ wiirden zwar nicht die EU als solche
in Frage stellen, wohl aber die Einflussmoglichkeiten der Nationalstaaten. Ob diese bereit
sind, eigene Machtbefugnisse an neu zu schaffende Hoheitstrdger unterhalb der EU-Ebene

abzugeben, erscheint deshalb sehr fraglich.

4. Reform des Vertragsanderungsverfahrens

Die gegenwartige institutionelle Entscheidungsstruktur der EU erlaubt sowohl den nationa-
len Regierungen (in Verbindung mit dem Européischen Parlament und den nationalen Parla-
menten) als auch dem Européischen Gerichtshof Kompetenzen zu zentralisieren, ohne die
explizite Zustimmung der Biirger einzuholen.’® Um dem entgegenzuwirken, miisste das Ver-
tragsanderungsverfahren reformiert werden. Mueller diskutiert vier mogliche Verfahren der
Verfassungsanderung: (1) die regelméaRige Einberufung direktgewahlter Verfassungskonven-
te, (2) die ordentliche Legislative als Verfassungskonvent, (3) Volksentscheide tber Verfas-
sungsanderungen und (4) die implizite Verfassungsédnderung durch Auslegung der an sich

unveranderten Verfassungsnormen durch ein Verfassungsgericht. Aus Sicht der Blrger ware

16 zwar wurde das Inkrafttreten des Vertrags von Lissabon sowie seines Vorgéangers, des Verfassungsvertrags,
mehrmals durch nationale Volksbefragungen aufgehalten. Die Wiederholung von Referenden, bis das von Poli-
tikern gewiinschte Ergebnis entsteht, flihrt solche Befragungen allerdings ad absurdum.
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die regelmaRige Volkswahl eines Verfassungskonvents die beste Alternative (vgl. Mueller,
1999, S. 387f.).""

Zwar stand ein Verfassungskonvent auch am Beginn des Prozesses, der erst zum Verfas-
sungsvertrag und anschlieend zum Vertrag von Lissabon fiihrte; dessen Mitglieder wurden
jedoch von Politikern der Mitgliedstaaten entsendet und nicht direkt von den Biirgern ge-
wahlt,'® so dass der Konvent systematisch zentralistisch orientiert war (vgl. Vaubel, 2002).
Ein direkt von den Birgern legitimierter Konvent hatte mutmaglich ein Verfassungskonzept
erarbeitet, das sich stérker an den Birgerpraferenzen orientiert hatte.

Im gegenwartigen System bleibt von den vier genannten Alternativen nur die Maglichkeit,
dass der EuGH durch Auslegung des europdischen Primdrrechts einen impliziten Verfas-
sungswandel herbeiflihrt. Damit dies im Sinne der Burger geschieht, musste zumindest eine
der beiden folgenden institutionellen Veranderungen vorgenommen werden: (1) Eine Reform
des EuGH selbst wére denkbar, wobei es naheliegend ist, am Rekrutierungsprozess der Rich-
ter anzusetzen. Wiirden die EuGH-Richter zukunftig von den nationalen Parlamenten und der
Richterschaft nominiert, so wére der Anreiz zu einer bermaRig integrationsfreudigen Recht-
sprechung stark vermindert. (2) GeméalR dem Konzept der Checks and balances benétigt eine
Staatsgewalt eine Gegenmacht. Diese kdnnte fiir den EUGH in der Form eines Subsidiaritats-
gerichtshofs oder eines European Court of Review geschaffen werden, der bei Kompetenz-
streitigkeiten zwischen der EU-Ebene und den Mitgliedstaaten entscheidet. Damit sie den
EuGH kontrollieren, missten die Richter eher die nationalstaatlichen Interessen vertreten.
Vorstellbar ware, dass Richter der hdchsten Gerichte der Mitgliedstaaten fir einen bestimm-
ten Zeitraum an das Kompetenzgericht abgestellt werden. Fr eine wirkungsvolle Kontrolle
ware des Weiteren ein individuelles Klagerecht flr jeden EU-BUrger notwendig, um sicherzu-
stellen, dass fragwirdige Kompetenzverlagerungen auch tatsachlich vor dem Subsidiaritatsge-

richtshof verhandelt werden (vgl. Bernholz et al., 2004).

IV. Fazit

Wo die Interessen von Politikern und Burgern auseinanderfallen, stellt sich die Frage, wie
politische Entscheidungen an den Willen des Blrgers effektiv gebunden werden kdénnen und
wie die Biirger vor einer ,,Uberschussmaximierung durch den EU-Leviathan geschiitzt wer-

den konnen. Dies ist die Fragestellung der vorliegenden Arbeit.

7 Dabei kann man iiber den von Mueller vorgeschlagenen Turnus von 25 Jahren natiirlich streiten; immerhin
wirde so aber etwas mehr Konstanz in die institutionellen Strukturen der EU einkehren.
'8 Dies bezeichnet Mueller als eine Verletzung des ,,first law of constitution writing”. Mueller, 2005, S. 68.
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Da die bestehenden konstitutionellen Vorkehrungen in Form des Subsidiaritatsprinzips,
qualifizierter Mehrheiten, gegenseitiger Kontrollmechanismen und der Verfassungsge-
richtsbarkeit auf verschiedenen Ebenen in ihrer gegenwartigen Ausgestaltung nur unzurei-
chend wirken, sind Erganzungen erforderlich. Es mag politisch hdchst unwahrscheinlich sein,
dass die bestehenden Strukturen radikal veréndert werden, wie es das System der FOCJ vor-
sehen wirde. Wohl aber ist denkbar, EU-Kompetenzen im Sinne von Sunset-Kompetenzen
nur auf Zeit zu vergeben oder die Beteiligung an europdischen Ldsungen mit einer Opting-
Out-Klausel flexibler zu gestalten. Die diskutierten Reformvorschlage sind dabei immerhin
teilweise geeignet, einer Zentralisierungstendenz in der EU entgegenzuwirken. Sunset-
Kompetenzen scheinen nur dann eine erfolgversprechende Strategie zu sein, wenn zugleich
die Agenda-Setter-Position einiger EU-Organe durch institutionelle Anderungen verringert
wird. Auch Opting-Out-Rechte durfen nicht losgel6st von den Verhandlungsprozessen und
institutionellen Anreizstrukturen gesehen werden.

Wie auch immer die konstitutionelle Beschrankung des EU-Leviathans im Einzelnen er-
folgt, fur die Freiheit und den Wohlstand der europdischen Birger ist sie unabdingbar. Kon-
stitutionelle Schranken sind eine wesentliche VVoraussetzung fur einen funktionsfahigen insti-
tutionellen Wettbewerb innerhalb der EU. Ein funktionsfahiger institutioneller Wettbewerb
starkt wiederum die Nationalstaaten und stellt sicher, dass supranationale Gebilde wie die EU
dauerhaft zum Vorteil der Burger wirken. Denn Wettbewerb ist der sicherste Garant fir Frei-
heit und Fortschritt, wie die Geschichte gezeigt hat. Dies gilt fir den politischen Wettbewerb
gleichermafen wie fiir den wirtschaftlichen Wettbewerb.™ Durch politischen Wettbewerb um
eine moglichst leistungsfahige, praferenzorientierte EU-Verfassung konnen Lerneffekte ent-
stehen, so dass sich unser Wissen um die optimale Organisationsform der EU zwischen Bun-
desstaat und Staatenbund im Sinne des ,,Wettbewerbs als Entdeckungsverfahren® im Zeitab-
lauf erhdhen wiirde (vgl. Blankart, 2007; grundlegend Hayek, 1968).

Das Ziel konstitutioneller Reformen sollte also weder in der Auflésung noch im Ausbau der
EU bestehen. Stattdessen sollten Wettbewerbsbeschrankungen zwischen den Mitgliedstaaten
abgebaut und die gegenseitige Machtkontrolle von EU-Institutionen und Nationalstaaten ge-
starkt werden. Der kompetitive Foderalismus, der den politischen Institutionen in Deutschland
und in den anderen Nationalstaaten die richtigen Leistungsanreize setzen wirde, stellt folglich

gerade eine mittlere Losung zwischen den beiden Extremen ,,zentralistischer Einheitsstaat®

19 Zum politischen Wettbewerb vgl. beispielsweise Wohlgemuth, 1995, 2002; Vanberg, 2008b.
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und ,,Konfdderation autonomer Einzelstaaten dar.”° Ohne den starken zentralistischen Akteu-

ren in der EU entgegenwirkende Begrenzungen wird dieses Ideal nicht zu realisieren sein.

? Buchanan vergleicht diese Lage des Wettbewerbsfoderalismus® zwischen den Extremen mit der Lage eines
Satelliten im All, der zugleich Zentrifugal- und Zentripetalkraften ausgesetzt ist. Vgl. Buchanan, 1996, S. 254.
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