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Einleitung

A. Problemaufriss

1. Praktische Bedeutung und offene Fragen

Art. 5 Abs. 4 EUV bestimmt:

,Nach dem Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit gehen die MaBnahmen der Union inhalt-
lich wie formal nicht iber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforderliche Mal3
hinaus.

Die Organe der Union wenden den Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit nach dem Pro-
tokoll iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der VerhéltnismaBigkeit
an.”

Der prominenten Platzierung zu Beginn des EUV entspricht eine hohe praktische
Bedeutung des Grundsatzes der VerhdltnisméBigkeit im Unionsrecht. Fiir den
Gerichtshof der Européischen Union gehort die Auseinandersetzung mit diesem
Grundsatz zum Alltagsgeschift.' Zahlreiche Studien haben sich mit ihm befasst.”

Aus deutscher Sicht freilich ungewohnlich ist, dass Art. 5 Abs.4 EUV durch
seine Stellung neben dem Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung (Art. 5
Abs.2 EUV) und dem Grundsatz der Subsidiaritit (Art.5 Abs.3 EUV), den
Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit an der zentralen Schaltstelle der foderalen
Zustandigkeitsordnung der EU platziert. Ganz in diesem foderal gepragten
Sinne wird auch in der Praxis regelmaBig auf den Grundsatz der Verhéltnisma-
Bigkeit verwiesen: Seit 2018 verdffentlicht die EU-Kommission z.B. jahrlich ei-

' Vgl. schon die Befunde bei: N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European
Law, 1996, S. 134; V. Tistenjak/E. Beysen, EuR 2012, S.265. E. Pache, NVwZ 1999, S. 1033
spricht davon, dass ,,[d]ie Riige der UnverhaltnismaBigkeit [...] inzwischen offenbar zu den
anwaltlichen Berufspflichten in allen Verfahren vor dem EuGH oder dem EuG* gehore.

2 Vgl. nur, statt vieler: N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law,
1996; A. Emmerich-Fritsche, Der Grundsatz der VerhiltnisméBigkeit als Direktive und
Schranke der EG-Rechtsetzung, 2000; O. Koch, Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europédischen Gemeinschaften, 2003; J. Schwarze,
Europaisches Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 2005, S. 661 {f.; T Tridimas, General Principles of
EU Law, 2. Aufl. 2006, S. 136 ff.; A. Young/G. de Burca, in: Vogenauer/Weatherill (Hrsg.),
General Principles of Law. European and Comparative Perspectives, 2017, S. 133ff.; B.
Oreschnik, VerhéltnismaBigkeit und Kontrolldichte, 2019, S. 123 ff., 199 ff., 247 ff.; C. Riedel,
Die Grundrechtspriifung durch den EuGH, 2020, S. 141 ff., 234 ff.
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nen ,,Report on the application of the principles of subsidiarity and proporti-
onality and relations with national parliaments®, der die jahrlichen ,,Reports on
Subsidiarity and Proportionality“ (2007-2017) abgelost hat. Auch in der gemein-
samen Erkldrung von Parlament, Rat und Kommission zur Konferenz zur Zu-
kunft Europas wurde bekréftigt: ,,Wir verpflichten uns gemeinsam, den Euro-
pderinnen und Europiern zuzuhoren und den Empfehlungen der Konferenz —
unter uneingeschriankter Achtung unserer Zustindigkeiten und der in den eu-
ropaischen Vertriagen verankerten Grundsétze der Subsidiaritit und Verhiltnis-
méiBigkeit — Folge zu leisten.“® Auch der von den Regierungsparteien der 20. Le-
gislaturperiode des Deutschen Bundestages verfolgte Plan einer Weiterentwick-
Iung der EU zu einem ,,foderalen europiischen Bundesstaat® steht unter der
Bedingung, dass dieser Staat ,,dezentral auch nach den Grundsétzen der Subsi-
diaritit und VerhiltnismiBigkeit organisiert ist.“* Art.5 Abs.4 EUV spielte
schlieBlich eine zentrale Rolle im sog. PSPP-Urteil des BVerfG,’ in dem es zum
ersten Mal zwei Akte der Unionsorgane — namentlich das Urteil des EuGH in
derselben Sache® und das PSPP der EZB’ — als ultra vires qualifizierte. Im Zen-
trum stand hierbei der Vorwurf einer methodisch nicht nachvollziehbaren® An-
wendung des Art.5 Abs.4 EUV, dem das BVerfG eine zentrale Rolle bei der
Abgrenzung der Zusténdigkeiten von EU und Mitgliedstaaten zur Vermeidung
einer ,,Erosion mitgliedstaatlicher Zustindigkeiten*® zusprach.

Wie aber eine methodisch korrekte Anwendung des Art. 5 Abs.4 EUV aus-
sieht, darf nicht nur in Anbetracht der Meinungsverschiedenheiten dieser beiden
Hochstgerichte tiber diese Frage als ungeklart gelten. Eine spezifisch auf Art. 5
Abs.4 EUV bezogene Monografie fehlt jedenfalls bislang. Neben den kurzen
Kommentierungen konstatieren einschligige Aufsitze offene Fragen' und eine

* Gemeinsame Erklarung des Européischen Parlaments, des Rates und der Europdischen
Kommission zur Konferenz iber die Zukunft Europas: Austausch mit den Biirgerinnen und
Biirgern fiir mehr Demokratie — Aufbau eines resilienteren Europas v. 18.03.2021, 2021/C 91
1/01.

4 Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Ko-
alitionsvertrag 2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD),
Biindnis 90/ Die Griinen und den Freien Demokraten (FDP), S. 104, abrufbar unter: https://w
ww.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef926720059cc353d759a2
b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?”download=1.

> BVerfGE 154, 17.

¢ EuGH, Urt. v. 11.12.2018, Weiss u.a., C-493/17, EU:C:2018:1000.

" Beschluss (EU) 2015/774 der EZB vom 4. Mérz 2015 iiber ein Programm zum Ankauf
von Wertpapieren des 6ffentlichen Sektors an den Sekundarmarkten, ABI. 2015, L 121, S. 20,
in der durch den Beschluss (EU) 2017/100 der EZB vom 11.01.2017, ABI1.2017, L 16, S. 51,
gednderten Fassung.

# BVerfGE 154, 17, 110 und 116.

’Ebd., 117.

' Vgl. insb.: M. Goldhammer, in: Baade/Ehricht u.a. (Hrsg.), VerhiltnisméBigkeit im Vol-
kerrecht, 2016, S. 125, 143.
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«ll

»tastende Suchbewegung®“'' in der Rechtsprechung. Der Grundsatz der Verhilt-
nismaBigkeit aus Art. 5 Abs. 4 EUV bleibt, obwohl er immer wieder im foderalen
Kontext bemiiht wird, der groBe Unbekannte unter den féderalen Ordnungs-
prinzipien der EU.

II. Erkenntnisinteressen

Aufbauend auf diesem Befund gilt es, das Ungleichgewicht zwischen einer un-
zureichenden rechtswissenschaftlichen Durchdringung und einer regelméBig be-
tonten rechtspraktischen Bedeutung dieser Vorschrift zu beheben. Die unions-
rechtliche Verankerung des Grundsatzes der VerhéltnismaBigkeit im foderalen
Kontext wirft in dieser Hinsicht allerdings zahlreiche Fragen auf: Schon Wesen
und Gestalt des unionsrechtlichen Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit im All-
gemeinen sind zu bedenken, um mogliche rechtsordnungsspezifische Eigenheiten
nicht aus dem Blick zu verlieren. Es ist ebenfalls in Anbetracht der Unterschei-
dung von Art.5 Abs.1 EUV zwischen Vorgaben zur Zustandigkeitsverteilung
und -ausiibung nicht offensichtlich, wie der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit
als eine Zustandigkeitsausiibungsnorm zur Steuerung des Verhéltnisses von EU
und Mitgliedstaaten eingesetzt werden kann: Geht es um Kompetenzgrenzen der
EU oder um RechtmiBigkeitsanforderungen und gibt es zwischen diesen Kate-
gorien iiberhaupt einen Unterschied? Weil nicht nur aus deutscher Sicht der
Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit vor allem als Eingriffsschranke fiir subjek-
tive Rechte bekannt ist, ist {iberdies die Funktion dieses Grundsatzes im Verhalt-
nis von EU und Mitgliedstaaten klarungsbediirftig: Sind es Autonomieinteressen
eines einzelnen Mitgliedstaats, einer Gruppe von Mitgliedstaaten oder aller Mit-
gliedstaaten, die in der EU als grundrechtsiquivalente verbandschaftliche
Rechte mit den Regelungsinteressen der EU in ein Verhiltnis gesetzt werden?
Gibt es andere Moglichkeiten, wie VerhdltnismaBigkeit als foderale Ordnungs-
norm in der EU wirken kann und welche Rolle spielen hierbei die Eigenheiten der
Konstruktion der EU als supranationale Organisation? Welche Konsequenzen
fiir die Begrenzung der Herrschaftsgewalt der EU hatte dies jeweils? Und in
welchem Verhaltnis steht Art. 5 Abs. 4 EUV damit zu Normen wie Art. 5 Abs. 2,
Abs. 3, Art.4 Abs. 2 und Abs. 3 EUV? Auch die Formulierung des Art. 5 Abs. 4
EUV wirft Fragen auf: Welche Bedeutung hat die Unterscheidung von inhaltli-
cher und formaler VerhaltnisméBigkeit, die Art. 5 Abs.4 EUV vorgibt? Was lésst
sich aus dem Subsidiaritatsprotokoll {iber diese Norm lernen?

Ziel dieser Arbeit ist es damit herauszuarbeiten, wie Art. 5 Abs. 4 EUV unter
besonderer Beriicksichtigung seiner Verankerung im Verhiltnis von EU und
Mitgliedstaaten auszulegen und anzuwenden ist. Es geht um eine grundsétzliche
Bestandsaufnahme des Anliegens und der praktischen Operationalisierung des
Art.5 Abs.4 EUV. Die Arbeit ist damit praxisbezogen und sie ist — ganz dem

"' J. Saurer, JZ 2014, S. 281, 283.
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Charakter der Rechtsdogmatik als Schnittmenge von Rechtsanwendung und
Rechtswissenschaft entsprechend' — rechtsdogmatisch angelegt.

Weil es sich um eine rechtsdogmatische Arbeit zu einer Norm des Uni-
onsrechts handelt, geht es nicht primar darum, welche Rolle diese Norm aus
Sicht des mitgliedstaatlichen Verfassungsrechts zur Einhegung von Integrations-
entwicklungen spielen konnte. Die Arbeit beschiftigt sich auch nicht schwer-
punktmiBig mit der in der deutschen Verfassungsrechtswissenschaft gefithrten
Diskussion um die Anwendbarkeit des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit im
Staatsorganisationsrecht. Auch rechtstheoretische Zusammenhinge, Uberle-
gungen zum rechtlichen Abwagungsvorgang oder integrationstheoretische Fra-
gen zur foderalen Schwebelage der EU stehen nicht im Zentrum der Arbeit. Diese
allgemeineren Fragestellungen werden freilich, schon um der Gefahr einer wis-
senschaftlich defizitiren, kontextlosen Verengung der Rechtsdogmatik durch
ihre Anwendungsbezogenheit entgegenzuwirken,” insoweit bearbeitet, wie sie
zur genaueren Herausarbeitung der Funktionsweise von Art. 5 Abs.4 EUV als
foderaler Ordnungsnorm beitragen.

1II. Der Versuch einer kontextsensiblen Dogmatik
unionsrechtlicher Verhdltnismdpigkeit

Die hier gewdhlte Themenstellung birgt in diesem Zuschnitt wegen ihrer Be-
schiftigung mit dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit einerseits und ihrem
Standort im Verfassungsrecht der EU andererseits, Herausforderungen, die wei-
tere Prézisierungen ndtig machen.

Erstens ist der Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ein ,,Grenzgianger und fiir
Art.5 Abs.4 EUV gilt das in besonderer Weise: Sein reiches entwicklungsge-
schichtliches Erbe, die einflussreiche Ausformung in der deutschen Rechtstra-
dition und sein mittlerweile globaler Wirkungskreis verlangen nach einem kon-
textsensiblen und umsichtigen Verstandnis von dem, was mit dem Grundsatz der
VerhéltnisméBigkeit bezeichnet wird. Dies gilt umso mehr fiir Art. 5 Abs. 4 EUV,
der diesen — im Grundrechtskontext international weit verbreiteten — Grundsatz
im Unionsrecht verankert und ihm eine ungewohnte, foderale Dimension ver-
leiht. Aussagen iiber Art.5 Abs.4 EUV sind daher in einem entwicklungsge-
schichtlichen und rechtsvergleichenden Kontext zu verorten, um die weit zuriick-
reichende Geschichte von VerhéltnisméBigkeit im Recht und den zunehmenden
internationalen Dialog iiber VerhiltnismaBigkeit zu beriicksichtigen. Gerade in
entwicklungsgeschichtlicher und rechtsvergleichender Hinsicht ist zu bedenken,
dass der Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit jedenfalls in Deutschland nicht vom
Verfassungs- oder Gesetzgeber erfunden wurde, sondern primir das Ergebnis

12 C. Méllers, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), GVWWR 1, 3. Aufl. 2022, §2, Rn. 37.
" Vgl. zu dieser Problematik konzise: H. Sauer, Offentliches Reaktionsrecht, 2021,
S.25ff.
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einer wissenschaftlichen Systematisierung der Rechtsprechungspraxis vom
PrOVG bis hin zum BVerfG war." An diese deutsche Tradition ankniipfende
Rechtsordnungen' sind ungeachtet mancher positivrechtlicher Verankerung des
Grundsatzes der VerhiltnismaBigkeit Erben dieser rechtspraktischen Ausfor-
mung, ebenso wie die umfangreichen theoretischen Diskurse, welche sie als ihren
Ausgangspunkt nehmen.'® Als Ausdruck einer kontextuellen, genealogisch und
rechtsvergleichend informierten Herangehensweise an den Grundsatz der Ver-
haltnismaBigkeit ist daher der Analyse der gerichtlichen Spruchpraxis besondere
Bedeutung einzurdumen.

Zweitens ist gebithrend zu beriicksichtigen, dass es sich bei Art. 5 Abs.4 EUV
um eine unionsrechtliche Norm handelt. Wie allgemein im Unionsrecht, aber
insbesondere mit Blick auf den Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit scheint es
gerade fiir eine kontextuell sensibilisierte Rechtsdogmatik angezeigt, eine ,,nati-
onale Brille* abzulegen und zu versuchen, eine ,,unionsrechtliche Brille* aufzu-
setzen. Schon weil die Arbeit in deutscher Sprache verfasst ist und sich daher im
Wesentlichen an ein deutsches Publikum richtet, bleibt sie aber notwendigerweise
eine ,,deutsche Untersuchung.'” Eine Auswertung des Schrifttums aus allen
Mitgliedstaaten der EU, geschweige denn des internationalen Schrifttums, kann
im Umfang dieser Arbeit auBBerdem bereits aus praktischen Griinden nicht sys-
tematisch gelingen. Dennoch unternimmt die Arbeit den Versuch, ein rechtswis-
senschaftliches Deutungsangebot zu machen, das unionsrechtliche Probleme
nicht mit hergebrachten, in einem bestimmten staatlichen System entwickelten
Losungen und Konzepten 16st. Stattdessen soll die Untersuchung Funktionslo-
giken der supranationalen Integration und die Funktionsbedingungen ihrer Ak-
teure beriicksichtigen.

Das bedeutet keine unbedingte Affirmation der Rechtsprechung des EuGH
oder eine Erschopfung jedes Arguments in einer behaupteten pfadabhéngigen
Zwangslaufigkeit der Integration. Viel eher geht es um eine Anwendung der
bereits von Badura auf der Staatsrechtslehrertagung 1964 mit Blick auf Demo-

% 0. Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), VerhiltnismaBigkeit, 2015, S. 1, 16 geht davon
aus, dass das Lehrbuch B. Pieroth/B. Schlink, Grundrechte — Staatsrecht II, 1. Aufl. 1985,
S. 72 ff. in dieser Hinsicht besonders einflussreich war. Freilich war der Grundsatz der Ver-
hiltnisméBigkeit zu dieser Zeit in der Lehrbuchliteratur zumindest bereits bekannt (vgl.: W.
Fiirst/H. Giinther, Grundgesetz, 3. Aufl. 1982, S. 53f.; K. Doehring, Staatsrecht der Bundes-
republik Deutschland, 3. Aufl. 1984, S.370) und teilweise bereits genau ausgeformt, wie bei:
T. Maunz/R. Zippelius, Deutsches Staatsrecht, 25. Aufl. 1983, S.94, 161; H.-U. Gallwas,
Grundrechte, 1985, S.33ff.; F. E. Schnapp, JuS 1983, S. 850, 851.

1> Vgl. hierzu die kanonische Darstellung der Verbreitung des Grundsatzes der Verhilt-
nisméBigkeit von Deutschland aus bei: A. Barak, Proportionality, 2012, S. 182.

' Tllustrativ ist hier insbesondere R. Alexy, Theorie der Grundrechte, 1985, S. 71 ff., wobei
es sich um eine weitere Theoretisierung der Spruchpraxis des BVerfG handelt, vgl.: A. Stone
SweetlJ. Mathews, Columbia Journal of Transnational Law 47 (2008), S. 72, 93 ff.

17 Ahnlich auch: N. Otto, Die Vielfalt unionaler Rechtssetzungsverfahren, 2022, S.9,
Fn. 35 und 36, der diese Problematik anschaulich in Worte fasst.
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kratie und Rechtsstaat formulierten Einsicht, dass einer mechanischen Uber-
tragung der konkreten mitgliedstaatlichen Auspragung von Rechtsbegriffen auf
die EU, wie hier dem Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit, wegen der andersar-
tigen Bedingungen des Unionsrechtssystems mit Skepsis zu begegnen ist und
vielmehr diese Rechtsbegriffe angepasst an die Funktionsbedingungen und -lo-
giken des Unionsrechts neu gedacht werden miissen.' Diese Neudurchdringung
hat zwei Seiten, liegt hierin doch nicht nur eine Ablehnung der unbedachten
Ubertragung staatlicher Kategorien, sondern auch eine Absage an Versuche, aus
einer Ubersteigerten sui-generis-Vorstellung vom europdischen Einigungspro-
jekt” jede Orientierung an in staatlichen Kontexten geprigten rechtswissen-
schaftlichen Begriffen vermeiden zu wollen.”

Aus dieser Zweiseitigkeit ergeben sich zwei Vorteile. Erstens ermoglicht diese
Herangehensweise, dem eigenstindigen Charakter und der Bedeutung unions-
rechtlicher Fragestellungen gerecht zu werden, was in der Rechtsrealitit des
Unionsrechts anschlussfahige dogmatische Aussagen ermoglicht. Das sollte in
einem zumindest auch anwendungsbezogenen Fach wie der dogmatischen
Rechtswissenschaft kein kontroverser Anspruch sein,” zumal im Rahmen einer
Arbeit, die Fragen der Auslegung und Anwendung einer bestimmten Norm zum
Gegenstand hat. Wenn hierbei normative und institutionelle Funktionsbedin-
gungen der supranationalen Integration und der Institutionen der EU akzeptiert
und auch in der Argumentation genutzt werden, dann nicht, um den europii-
schen Institutionen Schiitzenhilfe bei ihrer Arbeit zu leisten.”” Vielmehr geht es
um die Ermoglichung konkreter Sollensaussagen, die in einer Union mit 27 Mit-
gliedstaaten anschlussfihig sind.” Wenn dem eine Wertung zugrunde liegt, dann
die Uberzeugung, dass dogmatische Aussagen iiber Rechtsnormen unter Ableh-
nung pragender Grundpramissen des Rechtssystems aus dem sie stammen, letzt-

' P. Badura, VVDStRL 23 (1966), S. 34, 38 f.

1% Krit. auch: R. Schiitze, European Constitutional Law, 3. Aufl. 2021, S. 60 ff.

* Vgl. die Gegeniiberstellung bei S. Unger, EuR 2018 — Beiheft 2, S. 191, 192 ff.

?! Plastisch spricht 4. Jakab, in: Ders. (Hrsg.), Methoden und theoretische Grundfragen
des Osterreichischen Verfassungsrechts, 2021, S. 179, 243 von der dogmatischen Rechtswis-
senschaft als ,,Diener der Rechtsanwendung®.

2 In diesem Sinne aber der Vorwurf gegen die, allerdings nicht niher konkretisierte, ,,aka-
demische Disziplin des Europarechts® bei: P. M. Huber, SichsVBI 2022, S.273, 277.

2 Ahnlich die Vorgehensweise bei: C. Krinke, Die Verfahrensautonomie der Mitglied-
staaten der Europiischen Union, 2013, S.24f. unter Anlehnung an: S. Unger, Das Verfas-
sungsprinzip der Demokratie, 2008, S. 173 f. Schon in der Aussprache im Anschluss an den
bereits angesprochenen Vortrag von Badura hat Ipsen, um die Absage an die Idee einer
strukturellen Kongruenz von nationalen und europiischen Rechtsbegriffen zu bekraftigen,
ausgefiihrt, dass ,,eine Schablonisierung im Stile des Grundgesetzes“ schon deshalb nicht in
Frage kdme, weil diese im Jahr 1964 ,,zwangsldaufig wohl nur eine sechsfache sein“ konne, s.
den Redebeitrag von H. P. Ipsen, VVDStRL 23 (1966), S. 105, 130. Heute bediirfte es einer
27-fachen Schablonisierung, die nicht mal im Ansatz rechtspraktisch zu bewerkstelligen
wire.
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lich hypothetisch bleiben und den fiir die Rechtsdogmatik u.a. prigenden Praxis-
und Entscheidungs- sowie Rationalitdtsbezug® in gewissem MaBe einbiien.”

Zweitens ermoglicht eine besondere Beriicksichtigung unionsrechtlicher Ei-
genheiten, gerade mitgliedstaatliche Vorstellungen und Pragungen als wertvollste
Ressource fiir das Unionsrecht in Stellung zu bringen. Insbesondere Vorstellun-
gen, die nicht zum konsensfahigen Kernbestand an Verfassungstraditionen von
allen 27 Mitgliedstaaten zdhlen, droht schnell die unionsrechtliche Marginalisie-
rung. Es bedarf unionsrechtlich anschlussfihiger Aquivalente fiir diese mitglied-
staatlichen Vorstellungswelten, damit ihre oftmals berechtigten und bewahrens-
werten Kernanliegen im Unionsrecht zur Entfaltung kommen und sie Fehlent-
wicklungen im Unionsrecht wirksam entgegenwirken konnen. Dafiir bedarf es
aber einer konstruktiven Arbeit mit dem Unionsrecht statt seiner auf die Siche-
rung mitgliedstaatlicher Eigenheiten bedachten Abwehr.

Komplettiert wird dieser Zugriff durch regelmaBige rechtsvergleichende Ver-
tiefungen, die der Verklarung der Funktionsmdglichkeiten des Grundsatzes der
VerhiltnismaBigkeit und den Modalitdten seiner Anwendung dienen. Wahrend
es sich damit also um funktionale Rechtsvergleichung handelt® soll die Kritik an
der funktionalen Methode” als Ansporn fiir eine kontextsensible Rechtsverglei-
chung verstanden werden.” Eine solche kontextsensible Vorgehensweise ist ge-

*Vgl.: W. Kahl, AR 144 (2019), S. 159, 165f.

» Hier von ,,integrationsfreundlichen oder ,,integrationsfeindlichen* Herangehenswei-
sen zu sprechen, fiithrt hingegen nicht weiter. Insb. eine ,,integrationsfreundliche” Herange-
hensweise gilt in Deutschland allzu oft als Beleg der unwissenschaftlichen Voreingenommen-
heit zugunsten der Europiischen Integration, s. hierzu: C. D. Classen, JOR n.F. 68 (2020),
S.489, 491 ff., was einerseits iiberspielt, dass eine ,,integrationsfeindliche” Einstellung nicht
minder politisch vorgepragt wire und andererseits eine unwissenschaftliche Diskurshem-
mung herbeifiihrt, s. hierzu allg.: P. M. Briinger, in: Dux/GroB/Kraft/Militz/Ness (Hrsg.),
Frau.Macht.Recht, 2023, S. 183, 188 ff. Vor allem aber geht diese Arbeit davon aus, dass die
Durchdringung und Beschreibung der Integration bzw. die Ermittlung dogmatischer Aus-
sagen Uber das Unionsrecht unter Akzeptanz bestimmter Funktionsbedingungen dieses
Rechts an sich unabhingig davon sind, wie dieser Zustand nach MaBgabe der jeweiligen
Einstellung zur Integration bewertet wird; vgl. hierzu auch: N. Otto, Die Vielfalt unionaler
Rechtssetzungsverfahren, 2022, S. 8 f., Fn. 35.

% 8. zur funktionalen Methode der Rechtsvergleichung grundlegend: K. Zweigert/H.
Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 31 {f.; aufbauend auf der Erst-
auflage von 1971, S.21 ff. Diese Methode kann in Deutschland auf eine lange Tradition
zuriickblicken, s. nur m. ausf. Nw: M. Rheinstein, University of Chicago Law Review 2
(1934/35), S. 232, 250 ff. Fiir eine ausf. Beschreibung der funktionalen Methode, s. nur: G.
Samuel, An Introduction to Comparative Law Theory and Method, 2014, S. 65 ff.; fiir eine
Aufstellung der Unterformen des Funktionalismus, s.: R. Michaels, in: Reimann/Zimmer-
mann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2. Aufl. 2019, S. 346, 348 ff.

7S, fiir eine umfassende Darstellung dieser Kritik: U. Kischel, Rechtsvergleichung, 2015,
S.95ff.

% Ahnlich: V. C. Jackson, in: Rosenfeld/Sajé (Hrsg.), The Oxford Handbook of Com-
parative Constitutional Law, 2012, S. 54, 66 ff.; eine kontextuelle Rechtsvergleichung unter
Beibehaltung der wesentlichen Prdmissen des Funktionalismus entwickelt: U. Kischel,
Rechtsvergleichung, 2015, S. 164 ff.
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rade im Bereich des vergleichenden offentlichen Rechts und noch stiarker im
vergleichenden Verfassungsrecht ndtig, um einen gewinnbringenden Vergleich
durchzufiihren.” Es sollen weder die Eigenheiten der herangezogenen Systeme
eingeebnet noch eine allzu simple Ubertragung der rechtsvergleichenden Er-
kenntnisse aus verschiedenen mitgliedstaatlichen und drittstaatlichen Systemen
auf EU vorgenommen werden.” Trotz dieser Einschrankungen, zu denen sich
noch die allgemeinen praktischen Grenzen der Rechtsvergleichung gesellen,™
verspricht ein rechtsvergleichend informiertes Verstindnis vom Grundsatz der
VerhiltnismaBigkeit, seiner Potenziale im féderalen Kontext und seiner gericht-
lichen Anwendung — ohne jeden Anspruch auf Vereinheitlichung® oder Vollstin-
digkeit — rein unionsrechtliche Diskussionen aufzubrechen, um Strukturparal-
lelen und Unterschiede in groBerer Klarheit herauszuarbeiten und damit einen
klareren Blick auf die mit dieser Themenstellung aufgeworfenen Fragen zu er-
moglichen.*

B. Gang der Darstellung

Zur Umsetzung dieses Programms beschéftigt sich die Arbeit in ihrem ersten
Kapitel mit dem unionsrechtlichen Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit an sich.
Entstehung, Entwicklung und Anwendungspraxis dieses Grundsatzes im Allge-
meinen werden analysiert, um ein vertieftes, genuin unionsrechtliches Verstdnd-
nis flr diesen Grundsatz zu entwickeln, bevor die Anwendung dieses Grundsat-
zes in der foderalen Spannungslage in den Blick genommen werden kann. Die
Nachzeichnung der Entwicklung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit zeigt,
dass der EuGH unter dem einheitlichen Dach des Grundsatzes der Verhéltnis-
maBigkeit als allgemeinem Rechtsgrundsatz des Unionsrechts zwei bis in seine
fritheste Rechtsprechung zuriickreichende Rechtsprechungslinien vereinigt hat,
die bis heute die Rechtsprechung priagen. Einerseits kommt der Grundsatz der
VerhéltnisméaBigkeit, hnlich seiner Erscheinungsform im deutschen 6ffentlichen
Recht, als Eingriffsschranke fiir subjektive Rechtspositionen zum Einsatz. An-
dererseits wird er zur Kontrolle der allgemeinen Ausgewogenheit einer MalB-

¥ S. nur: C.-D. von Busse, Die Methoden der Rechtsvergleichung im 6ffentlichen Recht
als richterliches Instrument der Interpretation von nationalem Recht, 2015, S. 294 ff. m.w.N.

* Dass ein solcher Vergleich dennoch méglich und nétig ist, hat H. Hestermeyer, Eigen-
standigkeit und Homogenitét in foderalen Systemen, 2019, S. 18 ff. iiberzeugend dargelegt.

! Besonders anschaulich beschrieben bei: U. Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 32 ff.

2 Fir eine Diskussion der gegen die funktionale Methode erhobenen Einwiénde einer
Fokussierung auf Einheitlichkeit, s.: Ebd., S. 181f.

¥ Vgl. klassisch zur Niitzlichkeit der Rechtsvergleichung: H. Kitz, ZEuP 6 (1998), S. 493,
504f.; s. auch: U. Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, S. 56; C.-D. von Busse, Die Methoden
der Rechtsvergleichung im ffentlichen Recht als richterliches Instrument der Interpretation
von nationalem Recht, 2015, S. 32 ff.
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nahme angewandt, wobei es nicht um die Zumutbarkeit einer MafBnahme fiir
individuelle Interessen, sondern um die Sachgerechtigkeit der MaBnahme geht,
was insbesondere die Durchfithrung von Erforderlichkeits- und Angemessen-
heitspriifung maBgeblich prigt. Im Rahmen einer entwicklungsgeschichtlichen-
und rechtsvergleichenden Analyse zeigt sich, dass sich beide Priifzugriffe auf
Teile des ideengeschichtlichen Erbes des Gedankens der VerhéltnisméaBigkeit im
Recht berufen konnen und sich in unterschiedlicher Ausprigung auch in anderen
Rechtsordnungen finden. Diese besondere Art der Ausgestaltung des Grundsat-
zes der VerhiltnisméBigkeit im Unionsrecht stellt sich insbesondere in Anbe-
tracht des unionalen Rechtsschutzsystems und der Nutzung mitgliedstaatlicher
Erfahrungsschéitze als Ressource fiir die Rechtsentwicklung im Unionsrecht als
unionsrechtsspezifische Operationalisierung des Gedankens von Verhaltnisma-
Bigkeit im Recht dar.

Aufbauend auf dieser grundlegenden Einsicht wird im zweiten Kapitel unter-
sucht, welches Anliegen mit der Verortung dieses Grundsatzes der Verhiltnis-
maBigkeit im Foderalismus der EU durch Art. 5 Abs.4 EUV verfolgt wird und
wie eine foderale VerhiltnismaBigkeit im Unionsrecht funktioniert. Eine Dar-
stellung der Entstehung und Ausgestaltung des heutigen Art. 5 Abs.4 EUV zeigt,
wie diffus die Vorstellungen hiervon bis heute sind und wie wenig konkrete An-
sdtze hierfiir sich der Norm entnehmen lassen. Fiir eine Bestimmung der fode-
ralen Funktion des Art. 5 Abs. 4 EUV kommt es vielmehr darauf an, ob man ihn,
wie die Mehrheit der deutschsprachigen Literatur zu diesem Thema, als exklusive
Eingriffsschranke der EU fiir mitgliedstaatliche Autonomieinteressen ansieht,
oder ob er, wie die Rechtsprechung des EuGH und vereinzelte Literaturstimmen
es vertreten, die Ausgewogenheitskontrolle des EuGH positiviert, die neben an-
deren Interessen auch die Interessen der Mitgliedstaaten zu berticksichtigen hat.
In ersterer Variante zielt Art. 5 Abs. 4 EUV auf die Bewiltigung des Phdnomens
eines sog. ,,Kompetenzdrifts ab und soll die schleichende Kompetenzerweite-
rung der EU durch Kompetenzausiibung bremsen. In der zweiten Variante fithrt
Art. 5 Abs.4 EUV zu einer allgemeinen MédBigung der Unionsgewalt, die auch
den mitgliedstaatlichen Interessen Rechnung tragt. Den Schwerpunkt des zwei-
ten Kapitels macht sodann die Diskussion aus, welcher Priifzugriff am ehesten in
Art. 5 Abs. 4 EUV angelegt ist. Die Schwéchen des subjektivrechtlich gepragten
Ansatzes bei der Bewiltigung des Kompetenzdrifts, Wortlaut, Entstehungsge-
schichte und systematische Argumente, eine ausfiithrliche Analyse der Eigenhei-
ten der féderalen Spannungslage in der EU sowie eine rechtsvergleichende Ana-
lyse von Abwigungsentscheidungen in der Rechtsprechung von Hochstgerichten
in foderalen Rechtsordnung zur Moderation der foderalen Balance zeigen, dass
Art. 5 Abs.4 EUV als Positivierung der Ausgewogenheitspriifung unter Einbe-
ziehung mitgliedstaatlicher Interessen zu verstehen ist. Gleichwohl ist die dem-
entsprechende Rechtsprechung des EuGH an vielen Stellen unzureichend.

Um den mitgliedstaatlichen Interessen im Rahmen dieses Priifzugriffs auf
Art. 5 Abs.4 EUV zu groBerer Sichtbarkeit und klarerer Kontur zu verhelfen,
beschiftigt sich schlieBlich das dritte Kapitel mit den Fragen der Anwendung
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dieses gesamtbilanzierenden Priifzugriffs soweit mitgliedstaatliche Interessen er-
fasst sind. Hier stehen die Konturierung der relevanten mitgliedstaatlichen In-
teressenlagen, die Unterscheidung von inhaltlicher und formaler Verhaltnisma-
Bigkeit aus Sicht der Mitgliedstaaten und die Festlegung der adédquaten gericht-
lichen Kontrolldichte im Vordergrund.
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