4.1

[nleiding

Onder druk van de Duitse deelstaten werd de afbakening van de bevoegdheden'
tussen de Unie en haar lidstaten een officieel agendapunt van de IGC 2004.* De
Duitse deelstaten wilden de thematiek inzake de afbakening van de bevoegdheden
tussen de Unie en de hidstaten op de volgende IGC behandeld zien teneinde hun
invloed te behouden, casu quo ‘veilig’ te stellen.” De lidstaten en de (meeste) leden
van de Conventie daarentegen wilden de huidige bevoegdheidsafbakening
verduidelyjjken omdat z1j deze niet langer werkbaar achtten. Immers, in de Europese
grondwet 1s een poging ondernomen de bevoegdheidsverdeling tussen de Unie en de
lidstaten duidelyjker te maken.

In dit hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag of de Unie, vanuit efficiéntie-,
transparantie- en democratieoverwegingen, baat heeft bij een duidelijkere
bevoegdheidsatbakening. Daarbij zal alleen gekeken worden naar de verticale
verdeling van bevoegdheden (tussen de Unie en de lidstaten), en niet naar de
horizontale bevoegdheidsafbakening (tussen de instellingen van de Unie, zie
daarvoor deel B). De bevoegdheidsverdeling tussen de lidstaten en hun regio’s zal
niet besproken worden.” Allereerst zal in paragraaf 4.2 (kort) aandacht worden
besteed aan het subsidianteitsbeginsel. In het huidige stelsel van de
bevoegdheidsverdeling speelt dit beginsel een grote rol. Vervolgens komt de vraag
aan de orde of het iiberhaupt noodzakelijk i1s over te gaan tot een nauwkeuriger
bevoegdheidsatbakening. In paragraaf 4.3 worden de voornaamste bezwaren tegen
de huidige regeling genoemd. De Conventie deelde deze bezwaren: in de Europese
grondwet is een zogeheten ‘Kompetenzkatalog’ opgenomen. In paragraaf 4.4 wordt
dit voorstel besproken en beoordeeld op zijn junidische merntes. Ook wordt ingegaan
op de in paragraaf 4.3 genoemde bezwaren tegen de huidige regeling. Is het voorstel
van de Conventie — en zoals neergelegd in de Europese grondwet — het meest
gelukkige, of ware het verkieslijjker het huidige systeem te handhaven? In paragraaf
4.5 volgt de conclusie.

' In de Engelse versie van het Verdrag bestaat er wat onduidelijkheid over de terminologie. ‘Powers’
en ‘competences’ worden door elkaar gebruikt.

* Zie: Verklaring nr. 23 betreffende de toekomst van de Unie, gehecht aan het Verdrag van Nice.

> De Duitse ‘Linder’ dreigden het Verdrag van Nice niet te ratificeren, indien het onderwerp
‘bevoegdheidsafbakening’ niet ter discussie wordt gesteld. Zie: Agence Europe (No. 7726), 27 mei
2000: “German Liander repeat to Prodi that ratification of revised treaty will be difficult if their powers
are not preserved.”

* Strikt genomen valt de bevoegdheidsverdeling tussen lidstaten en hun regio’s ook niet onder het
Europese recht. Hoe deze verhouding gestalte dient te krijgen is een zaak van nationaal recht.
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4.2 Subsidiariteitsbeginsel

Het subsidiariteitsbeginsel is neergelegd in artikel 2 EU en artikel 5 EG. Volgens dit
laatste artikel “treedt de Gemeenschap op gebieden die niet onder haar exclusieve
bevoegdheid vallen, overeenkomstig het subsidiariteitsbeginsel slechts op indien en
zover de doelstellingen van het overwogen optreden niet voldoende door de lidstaten
kunnen worden verwezenlijkt, en derhalve vanwege de omvang of de gevolgen van
het overwogen optreden beter door de Gemeenschap kunnen worden verwezenlijkt.”
Ondanks het feit dat er over het subsidiariteitsbeginsel een overvioed aan hiteratuur 1s
verschenen, bestaat er over de concrete toepassing van het begrip veel verschil van
mening.” Dat heeft een drietal redenen. Ten eerste, in de politieke discussie wordt het
begrip vaak verward met de vraag of de EG/EU op een bepaald terrein bevoegd 1s.
Het subsidiariteitsbeginsel 1s echter geen beginsel voor de verdeling van
bevoegdheden fussen de EG en de lidstaten. Deze verdeling 1s immers in het Verdrag
neergelegd (het attributiebeginsel, artikel 5 EG). In de politieke debatten over wat de
EG wel of niet moet of mag doen, wordt dit essentiéle, juridische onderscheid zelden
gemaakt.® Toch dient opgemerkt te worden dat het beginsel wel invloed heeft op de
bevoegdheidsverdeling tussen de lidstaten en de EG. Wanneer de Commissie een
initiatief tot wetgeving neemt (op een terrein waarop de EG niet exclusiet bevoegd
1s), veronderstelt dat immers dat zi} van mening 1s dat de Unie daartoe de
bevoegdheid heeft en dat de materie ‘beter’ op Gemeenschapsniveau geregeld kan
worden.” Indien de Commissie een bepaalde materie wil regelen, weet zij daar
doorgaans wel een rechtsbasis voor te vinden.

Ten tweede, het subsidiariteitsbeginsel i1s multi-interpretabel. Wil men het
beginsel in algemene termen vatten, dan kan gesteld worden dat de figuur inhoudt
dat de Gemeenschap niet datgene moet doen wat 0ok, of zelfs ‘beter’, op het niveau
van de nationale (decentrale) overheden kan gebeuren. Hangt men deze definitie aan,
dan kan gesteld worden dat dit beginsel geschreven 1s uit doelmatigheids-
overwegingen. Verloren van Themaat schreef in 1993: “In het terecht al veelvuldig
gekritiseerde artikel 3B wordt een subsidianteitsbeginsel i zodanige termen
verwoord, dat de Gemeenschapsinstellingen er in feite alle kanten mee uitkunnen.
Beslissend voor de invulling zal dan ook hier de institutionele structuur van het
besluitvormingsproces terzake zijn. Met name de rol van nationale specialistische
bureaucraten in dit besluitvormingsproces zal dit beginsel tot een wassen neus
kunnen maken.”® Inderdaad, men kan (eindeloos) redetwisten over de vraag:
“wanneer kan de Gemeenschap iets beter regelen?” Het Hof treedt in deze vraag
immers nauwelyks: het past een marginale toetsing toe. Afdoende 1s als uit de
motivering van het besluit blijkt dat de afweging van ‘voldoende’ en ‘beter’ heeft
plaatsgevonden.

> R. Barents, Het Verdrag van Amsterdam, a.w.

> Ibidem.

" B. Hessel, K.J.M. Mortelmans, Het recht van de Europese Gemeenschappen en de decentrale
overheden in Nederland. Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink, 1997.

* P. Verloren van Themaat, ‘De rol van beginselen bij de integratie van geografische, economische,
sociale en politieke systemen en bij de integratie van vakgebieden’, in: K. Hellingman (red.), Europa
in de steigers: van Gemeenschap tot Unie. Deventer: Kluwer, 40, 1993, p. 121-140, met name p. 133.
’ Zie: A. von Bogdandy, J. Bast, The European Union’s Vertical Order of Competences: The Current
Law and Proposals for its Reform’, CMLR., 39, 2002, p. 227-268: “The point of illegality is reached

when the acting institution was obviously mistaken or abused its discretion when considering the
principle.”
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Ten derde, de toepassing van het subsidiariteitsbeginsel wordt bemoeilykt door de
onduidelijkheid van het begrip ‘exclusiet’. Het subsidiariteitsbeginsel 1s alleen van
toepassing op gebieden waar de Unie niet exclusief bevoegd 1s. Maar wat 1s
‘exclusief’? Gaat het om bevoegdheden die exclusief zijn'’ of om bevoegdheden die
exclusief kunnen worden? Wordt het begrip ‘exclusief’ in brede zin opgevat, met
andere woorden, omvat het ook de exclusief geworden bevoegdheden“, dan 1s
daarmee de werkingssteer van het subsidianteitsbeginsel aanzienlyjk gereduceerd.
Volgens Barents staat vast dat de Verdragsopstellers deze bedoeling niet hadden. 2

Om het subsidiariteitsbeginsel te verduidelijken, werd b1y het Verdrag van
Amsterdam het ‘protocol betreffende de toepassing van het subsidiariteitsbeginsel’
aanvaard. In artikel 7 van dit protocol 1s nadrukkelyk bepaald dat de Unie in haar
optreden rekening moet houden met de nationale besluiten en regelingen.13 Volgens
dit protocol dient de Raad bij zijn wetgevingspolitiek vooral acht te slaan op de vraag
of de desbetreffende materie bepaalde grensoverschrijdende aspecten vertoont,
waardoor nationaal handelen vanwege de geografische beperking van de nationale
rechtsmacht tot het eigen grondgebied naar zijn aard niet doelmatig 1s. Verder
bevestigt het protocol dat het subsidianteitsbeginsel er niet toe mag leiden dat
nationaal optreden of het niet-optreden door de Unie met het Verdrag in strijd komt.

Dit protocol voegt niet veel toe aan de duidelijkheid omtrent de vraag wat het
subsidiariteitsbeginsel inhoudt. In het protocol wordt herhaald wat reeds bekend was.
Ook het aan de ontwerp-grondwet gehechte herziene subsidiariteits-protocol '* — dat
overigens wel een aanmerkelijjke vereenvoudiging van de huidige tekst doorvoert —
geeft nog steeds geen bevredigend antwoord op de vraag: wat is subsidiariteit?

4.3 Bezwaren tegen de huidige bevoegdheidsatbakening

De afbakening van de bevoegdheden tussen de Unie en de lidstaten wordt beheerst
door het attributiebeginsel (artikel 5, 1e alinea EG) en, strikt genomen, niet door het
subsidiariteitsbeginsel, hoewel dit beginsel wel 1nvloed op de bevoegdheids-
afbakening heeft.

Een voorbeeld van een zaak waarin marginale toetsting plaatsvond was zaak C-491/01, British
American Tobacco/ Engeland.

'Y Volgens het Hof is alleen van ‘echte’ exclusieve bevoegdheden van de Unie sprake op het terrein
van de gemeenschappelijke handelspolitiek, de visserijsector en de monetaire politick van de ECB.
Zie, inter alia, Advies 1/75, OESO; zaak C-41/76, Donkerwolcke; zaak C-804/79,
Commissie/Verenigd Koninkrijk.

Zie: R. Barents, L.J. Brinkhorst, Grondlynen, a.w., p. 130.

"' Een niet-oorspronkelijk exclusieve bevoegdheid kan een exclusieve bevoegdheid worden indien de
Unie van een niet-oorspronkelijk exclusieve bevoegdheid gebruik maakt en deze uitput.

'2 R. Barents, L.J. Brinkhorst, Grondlijnen, a.w., p. 136. Maar Barents stelt voorts dat de
onduidelijkheid over het door artikel 5 EG gehanteerde exclusiviteitsbegrip bepaald niet bijdraagt tot
een operationalisering van het toch al moeilijk grijpbare subsidiariteitsbeginsel.

"> Punt 7 luidt: “Wat de aard en omvang van het optreden van de Gemeenschap betreft, laten de
maatregelen van de Gemeenschap zoveel mogelijk ruimte voor nationale besluiten, In
overeenstemming met het doel van de maatregel en met inachtneming van de voorschriften van het
Verdrag. Onder naleving van het Gemeenschapsrecht wordt erop toegezien dat de gevestigde
nationale regelingen en de organisatie en werking van de rechtssystemen van de lidstaten wordt
gerespecteerd. In voorkomend geval en behoudens de noodzaak van correcte tenuitvoerlegging bieden
de communautaire maatregelen de lidstaten alternatieve mogelijkheden om de doelstelling van de

maatregelen te verwezenlijken.”
' CONV 850/03.
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Zoals we boven hebben gezien, kent het subsidiariteitsbeginsel zijn tekortkomingen.
Geldt dit ook voor het attributiebeginsel?'”> Grosso modo houdt dit beginsel in dat
indien de lidstaten geen bevoegdheid aan de Unie toekennen, de lidstaten — inzake
een bepaalde materie — bevoegd blijven. ' Deze huidige methode van
bevoegdheidsverdeling wordt wel een functlonele verdeling genoemd De
voornaamste bezwaren tegen de huidige regeling'® voor de bevoegdheidsverdeling
kunnen als volgt worden samengevat. '

a) het gebrek aan duidelijkheid van de regeling

Sommige Verdragsbepalingen zouden ingewikkeld en duister zyn en de Verdragen
zouden geen bepalingen bevatten waarin de beginselen voor de verdeling van
bevoegdheden tussen de Europese Unie en de lidstaten worden uiteengezet.

b) het gebrek aan precisie van sommige Verdragsbepalingen

Volgens sommige leden van de Conventie is een aantal Verdragsbepalingen, meer
bepaald de artikelen 94, 95 en 308 EG, niet precies genoeg. Sommigen namen deze
artikelen op de korrel omdat die bepalingen door hun bijzonder ruime formulering de
Gemeenschap in staat zouden stellen verder te gaan dan de bevoegdheden die haar
bij de Verdragen zijn verleend. Tegelijkertiyd werd en wordt ruimschoots erkend dat
het juist deze bepalingen zijn die de Unie 1n staat hebben gesteld zich dynamisch te
ontwikkelen.

¢) niet-naleving van het subsidiariteits- en het evenredigheidsbeginsel

Vele leden van de Conventie waren van mening dat het subsidiariteits- en het
evenredigheidsbeginsel door de wetgever niet altiyd worden geéerbiedigd omdat
politieke en urgentieredenen voorrang kriyjgen boven de naleving van die beginselen.

Y Zie: A.G. Toth, ‘Vertical and Horizontal Distribution of Competences in the European Union’, ERA
Forum, 3, 2002, p. 134 e.v.

' De traditioneel federale bepaling artikel 308 EG complementeert het stelsel. Dit artikel nuanceert
het vereiste van een rechtsbasis enigszins doordat artikel 308 EG de Gemeenschap toch toelaat op te
treden, voorzover haar optreden noodzakelijk blijkt om, in het kader van de gemeenschappelijke
markt, één der doelstellingen van de Gemeenschap te verwezenlijken zonder dat het Verdrag in de
daartoe vereiste bevoegdheden voorziet. Zie: J. Meeusen, J. Wouters, ‘Enkele kanttekeningen bij het
debat over de toekomst van de Europese Unie, de verklaring van Laken en de Intergouvernementele
Conferentie 2004°, Rechtskundig Weekblad, 3, 2001.

Het Hof van Justitie te Luxemburg stelde echter in 1996 dat artikel 308 EG geen grondslag kan zijn
“voor de uitbreiding van het competentiegebied van de Gemeenschap tot buiten het algemene kader
dat gevormd wordt door het geheel van bepalingen van het Verdrag, en in het bijzonder die waarin de
taken en het optreden van de Gemeenschap worden omschreven.” Zie: Advies 2/94.

'" Gememoreerd z1) dat het thans bestaande functionele systeem geen ‘zuiver’ functioneel systeem is,

maar een systeem dat in bepaalde gevallen vergezeld gaat van beperkingen per onderwerp. CONV
47/02.

'® Zie voor een beschrijving van de wijze waarop de bevoegdheden
tussen de Europese Unie en de lidstaten thans zijn afgebakend: CONV 17/02.
"> CONV 47/02.
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d) het toezicht op de naleving van de bevoegdheidsafbakening zou onvoldoende zijn

Momenteel wordt het toezicht op de naleving van de bevoegdheidsafbakening

hoofdzakelijk door de mstellingen van de Unie uitgeoefend, terwijl de controlerende
taak van de nationale wetgevende organen, met name de nationale parlementen,
beperkt 1s.

Welnu, zyjn deze bezwaren terecht, en zo ja, zijn er alternatieven voor het
huidige systeem denkbaar?

4.4 Wenselijkheid van een nauwkeuriger bevoegdheidsafbakening?

Voordat op het antwoord op deze vragen in de volgende paragrafen een eigen visie
wordt ontwikkeld, kan vooreerst opgemerkt worden dat de meeste leden van de
Conventie deze vragen kennelyjk bevestigend beantwoordden. In de Europese
grondwet 1s immers een zogeheten ‘Kompetenzkatalog® opgenomen. Er wordt
getracht duideljkheid in de verschillende bevoegdheden te verschaffen door een
onderscheid te maken tussen exclusieve Uniebevoegdheden, gedeelde bevoegdheden
en aanvullende bevoegdheden. Bij elke categorie wordt aangegeven welke
beleidsterreinen het betreft. De exclusieve bevoegdheden worden limitatief
opgesomd, terwil de opsomming van de gedeelde en aanvullende bevoegdheden
eerder indicatief van aard 1s. Indien de grondwet een exclusieve bevoegdheid aan de
Unie toewiyst, kan alleen de Unie wetgevend optreden, en kunnen de hdstaten zulks
alleen zelt doen indien z1) daartoe door de Unie gemachtigd ziyn. Betreft het een
gedeelde bevoegdheid, kunnen de lhdstaten samen met de Unie op dat gebied
wetgevend optreden. De lidstaten oefenen hun bevoegdheid slechts uit indien en
voorzover de Unie haar bevoegdheid niet heeft uitgeoefend. Gaat het om een
aanvullende bevoegdheid, dan 1s de Unie bevoegd om het optreden van de lidstaten
te codrdineren, aan te vullen of te ondersteunen, zonder dat zij daarbij evenwel het
bevoegdheidsgebied van de lidstaten betreedt.

Voordat specifiek wordt ingegaan op de bovengenoemde bezwaren, kan 1n het
algemeen opgemerkt worden dat het maken van het onderscheid, en het classificeren
van bepaalde beleidsterreinen als exclusief, gedeeld of aanvullend enigszins
artificieel is. De meeste beleidsterreinen kunnen nu eenmaal niet ‘gescheiden’
worden en veel juristen achten het dan ook onverstandig de (gedeelde) bevoegdheden
te specificeren in welke vorm dan ook.”” Enkele voorbeelden uit de literatuur.

20 Aldus (niet-jurist) J.L.M. Pelkmans (e.a.), ‘De Nederlandse stem in de Europese Conventie: een
impuls voor het debat over het eindspel’, in: J. Pelkmans (e.a., red.), Nederland en de Europese
grondwet. Amsterdam: Amsterdam University Press, 2003, p. 193-244.
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De Witte schrijft dat “het invoeren van een limitatieve Iyst van EU-
bevoegdheidsterreinen, al dan niet in combinatie met een lijst van voorbehouden
nationale bevoegdheden, een ouderwets-federale benadering lyjkt die de belofte niet
zal inlossen die haar pleitbezorgers uiten. 2] Volgens De Witte i1s “de huidige insteek
van de Verdragen, waarbiy de bevoegdheden van de Europese Unie op 1eder
beleidsterrein afzonderlijk worden geformuleerd, en afhankelijk van het geval, al dan
niet ruim bemeten worden, soepeler en beter geschikt voor de institutionele praktyk
dan een starre enkelvoudige of dubbele lijst van bevoegdheidsgebieden. 22

Weiler stelt: “For those who favor the list, and in my view, from what I smell
from the gossip 1s that the ‘lists’ are gaining ground within the Convention, 1s how
are we to draw up the list? One view says we should just list the competences of the
Union, and everything else 1s left for the member states. Others say no, we should
draw up the lists of competences for the Union but also draw up the list of exclusive
competences of the member states, education, public health, only the member states,
so that there are no mistakes about this. I say in this case, and I say 1t with
trepidation the federal experience both Amerncan and of almost all other federal
states, 1s that both-approaches are not going to work. People who believe 1n less have
not lived in federal states.”*’

Wouters schrijft dat een strakke bevoegdheidsatbakening in strijd lykt met het
integratieproces dat de Unie tot op vandaag heeft gekend, een “stap-bij-stap
benadering die erg vruchtbaar i1s gebleken. De door de Europese basisverdragen
daartoe gehanteerde methode, namelyk een opsomming van doelstellingen en
toegewezen taken met vervolgens een verdere uitwerking van de precieze
actiemogelijkheden-en -mstrumenten van de EU/EG, bleek tot dusver uitstekend 1n
staat om de dynamiek gaande .te ‘houden en aan mieuwe uitdagingen tegemoet te
komen”, aldus Wouters.*

Geelhoed, tenslotte, stelt dat uitputtende competentiecatalogi volgens het
model van het Duitse ‘Grundgesetz’ voor de Europese Unie ongewenst zijn.”

Dit alles dient onderschreven te worden. Het opstellen van lijsten, en het
maken van een kunstmatig onderscheid tussen de verschillende bevoegdheden is
]UI’IdlSCh gezien onnodig: het voegt niets toe. Het kan geen antwoord geven op de
vraag: ‘qui fait quoi dans 1’Union européenne’?*® Bovendien kan het opstellen van
ljsten leiden tot onzuivere, verwarrende resultaten en zou het zelfs
integratiebelemmerend kunnen werken. Zie de ‘Kompetenzkatalog’ in de Europese
grondwet. Daarin worden bevoegdheden genoemd waarvan volstrekt onduideljjk is

' B. de Witte, ‘De organisatievorm van de Europese Unie’, in: A. Koekkoek (e.a., red.), Bijdragen
aan een Europese grondwet. Staatsrechtconferentie 2000. Deventer: W.E.J. Tyeenk Willink, 2000, p.
45 -55.
** B. de Witte, De organisatievorm, a.w. Ook de Nederlandse regering i1s van mening dat de
afbakening geen “statisch limitatief instrument” mag worden. Zie: De Staat van de Unie, 2000-2001,
TK, 2000-2001, 27 407, nr. 9.
** Zie: ‘American Perspectives on Europe’s Constitutional Convention’, A Seminar organized and
hosted by GMF’s Transatlantic Center in Brussels, 30 mei 2002.
*¢ p. Bursens, J. Wouters, a.w.
*> L.A. Geelhoed, ‘De toekomst van de Europese Unie: marktintegratie en beleidsintegratie’, SEW, 11,
2001, p. 366-376. Zie voor een analyse van de vraag of de Amerikaanse en Duitse modellen voor de
EU geschikt zijn: D. Sidanski, ‘The federal approach of EurOpean Union or the quest of an
unprecedented European federalism’, Research and Policy Paper n° 14, Notre Europe, juli 2001.

° Deze mening is ook de Nederlandse regering toegedaan. Zie de brief van 7 maart 2003 van de

Minister van Buitenlandse Zaken en de staatssecretaris voor Europese Zaken aan de Tweede Kamer.
Te raadplegen op: www.minbuza.nl.
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hoe deze gekwalificeerd dienen te worden. Onder welke categorie valt het GBVB
(artikel I-15) en de cob6rdinatie van het economisch beleid en het
werkgelegenheidsbeleid (artikel I-14)? Bovendien is het systeem inconsistent.
Byvoorbeeld: indien in het Handvest een artikel als II-14 lid 2 is neergelegd
(1edereen heett recht op kosteloos onderwijs), hoe kan het in artikel I-16 genoemde
beleidsterrein ‘onderwijs’ dan een aanvullende bevoegdheid zijn?*’ Temeer omdat
lid 3 van artikel I-16 — de opsomming van de aanvullende bevoegdheden — luidt: “De
door de Unie op grond van de specifieke bepalingen betreffende deze gebieden in
Deel Il vastgestelde juridisch bindende handelingen kunnen generlei harmonisatie
van de wettelyjke of bestuursrechtelijke regelingen van de lidstaten inhouden. Los
van de omstandigheid dat een dergelijke bepaling — zo hoeft nauwelijks betoog —
integratiebelemmerd kan werken, betekent dat dan ook, bijvoorbeeld, het einde van
het studenten-uitwisselingsprogramma ‘Erasmus’? Zo kunnen er talloze voorbeelden
genoemd worden. Weiler zei het treffend: “Let’s say the Maastricht Treaty and now
the Amsterdam Ireaty says that the European Community cannot legislate in matters
of public health. Half a year after the Treaty was signed and sealed and came into
effect, the Council of Health Ministers passed a directive which regulates the
warning on cigarette packages. “Smoking is bad for your health.” Is this a measure of
public health? Par excellence. What 1s its motive? To make people aware that there is
a health risk when they smoke a cigarette. How can they do it? It is the free
movement of goods. If each different state has a different label on cigarette packages,
cigarettes cannot move freely within the Common Market. You call it free movement
of goods, and suddenly you have a public health piece of legislation. I could bore you
here from now till further notice with examples. Every provision you give me in the
list. Education. What about the children of migrant workers? What about vocational
training? What about Tempus? What about Erasmus? So lists will not work because
of that.”*® Met andere woorden, er kan nauwelyjks onderscheid gemaakt worden
tussen exclusieve, gedeelde en aanvullende bevoegdheden.

Het huidige systeem van bevoegdheidsverdeling dient intact te worden gelaten.
Het systeem heeft zijn merites: het stelt de Unie in staat zich aan te passen aan
nieuwe ultdagingen en in te spelen op de verwachtingen van de burger.”’ Anders
gezegd: het verschaft de Unie de nodige dynamiek.

Dat alles gezegd zijnde, laten w1 nu de bovengenoemde bezwaren tegen het
huidige systeem — teneinde te bekijken of deze terecht zin en zo ja, op welke punten
verbetering kan worden aangebracht — eens nader bekijken.

*’ De toelichting bij dit artikel overtuigt niet. Er valt te lezen dat: “In zoverre het Handvest voor de
Unie geldt, betekent dit dat de Unie, in het kader van haar beleid inzake opleiding, het kosteloze
karakter van het verplichte onderwijs moet eerbiedigen, maar hierdoor worden vanzelfsprekend geen
nieuwe bevoegdheden in het leven geroepen.” Maar wat is dan nog de betekenis van artikel II-14(2)?
Betekent het dat deze bepaling, bijvoorbeeld, geen rechtstreekse werking toekomt?

*® Zie: ‘American Perspectives on Europe’s Constitutional Convention’, A Seminar organized and
hosted by GMF’s Transatlantic Center in Brussels, 30 mei 2002.

> CONV 47/02. Weiler refereert kennelijk aan richtlijn 2001/37/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 5 juni 2001 betreffende de onderlinge aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke
bepalingen van de lidstaten inzake de productie, de presentatie en de verkoop van tabaksproducten.
Pb. EG., L 194/26, 2001. Inderdaad: het betreft hier een maatregel par excellence ter bescherming van

de volksgezondheid, maar de rechtsbasis is artikel 95 EG!
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Ad a) het gebrek aan duidelijkheid van de regeling

Zelfs als het systeem ‘onduidelijk’ is, kan dit in casu geen bezwaar genoemd worden.
Deze ‘onduidelijkheid’ is inherent aan, en een logisch gevolg van de dynamische
Unie-samenwerking. Nogmaals, het huidige flexibele systeem stelt de Unie in staat
op te treden indien noodzakelijk en wenseljk. Met andere woorden:
‘onduidelijkheid’ van het systeem mag in dit geval geen reden zin voor het
veranderen ervan. De efficiéntie dient zwaarder te wegen. Bovendien: 1s de
Amerikaanse of Duitse ‘Kompetenzkatalog’ duidelijk? Zo leert bestudering van de
Amerikaanse bevoegdheidsafbakening ons weinig tot niets over welke bevoegdheden
nu bij de Unie of de staten liggen.’ °

Ad b) het gebrek aan precisie van artikel 94, 95 en 308 EG

Artikel 94 EG luidt thans als volgt. “De Raad stelt op voorstel van de Commissie en
na raadpleging van het Europees Parlement en het Economisch en Sociaal Comité
met eenparigheid van stemmen richtlijnen vast voor de onderlinge aanpassing van de
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen der hdstaten welke rechtstreeks van
invloed zijn op de instelling of de werking van de gemeenschappelijke markt.”

Artikel 95 EG luidt: “In afwijking van artikel 94 en tenzij in dit Verdrag anders
is bepaald, zijn de volgende bepalingen van toepassing voor de verwezenlyjking van
de doeleinden van artikel 14. De Raad stelt volgens de procedure van artikel 251 en
na raadpleging van het Economisch en Sociaal Comité de maatregelen vast inzake de
onderlinge aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de
lidstaten die de instelling en de werking van de interne markt betreften.”

*® De bevoegdheden van de Amerikaanse Unie zijn dermate opgerekt door het Supreme Court (het
orgaan dat over de strekking van de grondwettelijke competentieclausules het laatste woord spreekt),
zodat enkele bestudering van artikel I sectie 8 ons weinig leert over de daadwerkelijke
bevoegdheidsverdeling tussen de Unie en de lidstaten. Artikel I sectie 8 begint met de bevoegdheid
van ‘taxing’ en ‘spending’ ‘for the common Defence and general Welfare of the United States’, en
eindigt het Congres te machtigen ‘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.” Daartussen bevinden zich
tamelijk nauwkeurig omschreven bevoegdheden. Polak stelt dat het blijkbaar voorzichtiger gevonden
werd in het begin en sluitstuk van de sectie op bedekte wijze verstrekkende bevoegdheden toe te
kennen, welke door de opsomming schijnbaar werden ontnomen. Zie: M.V. Polak, Schets van het
Amerikaanse Uniestaatsrecht. Leiden: Universitaire pers Leiden, 1956(3). Bovendien, bepaalde
‘nauwkeurig omschreven’ bevoegdheden zijn door het Supreme Court uiterst ruim geinterpeteerd,
zoals de ‘general welfare clause’, de ‘commerce clause’ en de ‘necessary and proper clause’. Met
name de ‘commerce clause’ is in de loop der tijden dermate opgerekt dat zij voor het Congres een
bron van buitengewone bevoegdheden 1s geworden. Zie: P.J. Boon, Amerikaans staatsrecht. Zwolle:
W.E.J. Tjeenk Willink, 1992. Zelfs het slotamendement X van de ‘Bill of Rights’ dat stelt dat “the
powers not delegated to the United States by the Constitution, nor prohibited by it to the States, are
reserved to the States respectively, or to the people”, werd door het Supreme Court gezien als een
schijnconcessie, “a truism that all is retained which not is surrendered (...). There is nothing in the
history of 1ts adoption to suggest that it was more than declaratory of the relationship between the
national and state governments as it had been established by the Constitution before the amendment or
that its purpose was other than to allay fears that the new national government might seek to exercise
powers not granted, and that the states might not be able to exercise fully their reserved powers.” Zie:
U.S. Supreme Court, U.S. v. Darby, 312 U.S. 100 (1941). Ook de Nederlandse regering merkt op dat:
“Ervaringen in federale staten zoals Duitsland, Canada en de Verenigde Staten hebben geleerd dat in
de loop van de tijd bevoegdheidsverdelingen zich ontwikkelen en dat zij zelfs wanneer deze
ogenschijnlijk helder zijn tot veelvuldige spanningen leiden.” Zie: ‘Europa in de steigers’, a.w.
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Artikel 94 EG kan, gezien de gelijkenissen met artikel 95 EG, afgeschaft
worden. Het artikel wordt nu al nauwelijks meer gebruikt als rechtsbasis.”’
Bovendien zou — in het kader van de vereenvoudiging — één bepaling, die ziet op de
onderlinge aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de
lidstaten die de instelling en de werking van de interne markt betreffen of daar van
invloed op zijn, volstaan. Artikel 95 EG, zou daarom fel quel dienen te worden
cehandhaafd, met dien verstande dat de redactie van het artikel enigszins
verduideljjkt zou kunnen worden door opneming van de door het Hotf aangegeven
situaties waaronder de Unie onder dit artikel mag optreden. Deze situaties betreffen
de afschaffing wvan a} vervalsing van de mededinging en b) interstatelijke
handelsbelemmeringen.”” Indien de Unie op grond van dit artikel wil optreden, dient
7i] aan te geven dat de te nemen maatregelen deze doelen dienen.”

Artikel 308 EG bepaalt: “Indien een optreden van de Gemeenschap
noodzakelijk blykt om, in het kader van de gemeenschappeliyjke markt, een der
doelstellingen van de Gemeenschap te verwezenlijken zonder dat dit Verdrag in de
daartoe vereiste bevoegdheden voorziet, neemt de Raad met eenparngheid van
stemmen op voorstel van de Commissie en na raadpleging van het Europees
Parlement de passende maatregelen.”

Aanvankelijk werd door enkele lidstaten tijdens de Conventie gepleit het
artikel af te schaffen.>* Niettemin moet het artikel behouden worden.” De 1:)1‘.&1ktijk36
heeft uitgewezen dat het artikel de nodige flexibiliteit i zich bergt om onvoorziene
zaken te kunnen regelen, zoals de Duitse vereniging en de introductie van de Euro.”’
Wel behoeft de rol van het Europees Parlement versterking. Artikel 308 EG zou de
co-decisieprocedure, gekoppeld aan ‘gmv’, kunnen voorschrijven. Het gaat hier
immers om wetgeving. Overwogen zou verder kunnen worden de zinsnede ‘in het
kader van de gemeenschappelijke markt’ te schrappen. Het artikel ziet op meer dan

*! Het dient als rechtsgrondslag voor maatregelen op het gebied van directe belastingen, en dan met
name richtlijnen ter wijziging van richtlijn 77/799/EEG. Zie bijvoorbeeld: Richtlijn 2003/93/EG van
de Raad van 7 oktober 2003 houdende wijziging van Richtlijn 77/799/EEG betreffende de
wederzijdse bijstand van de bevoegde autoriteiten van de lidstaten op het gebied van de directe en de
indirecte belastingen: Pb. EG., L 264/24, 2003.

2 G. de Burca, B. de Witte, ‘The Delimitation of Powers between the EU and its Member States,
European University Institute, 2002.

> K. Lenaerts, ‘La Déclaration de Laeken: premier jalon d’une Constitution européenne?’, Journal
des Tribunaux Droit Européen, 29, 2002, ¢f. G. de Burca, B. de Witte, a.w. In zaak C-376/98 heeft het
Hof voorts aangegeven dat artikel 95 EG niet kan worden gebruikt als rechtsgrondslag voor een
richtlijn betreffende de onderlinge aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van
de lidstaten op het gebied van reclame en sponsoring voor tabaksproducten. Volgens de AIV kan
hieruit worden afgeleid dat het Hof terughoudend optreedt daar waar het gaat om de extensieve
interpretatiec van Uniebevoegdheden. Die conclusie lijkt echter wat snel getrokken. Zie: AIV Advies
no. 27: ‘Een brug tussen burgers en Brussel naar meer legitimiteit en slagvaardigheid voor de
Europese Unie’, me1 2002.

* CONV 47/02.
> In de ontwerp-grondwet wordt voor het ‘flexibiliteitsartikel’ de volgende redactie voorgesteld:

“Indien een optreden van de Unie in het kader van de beleidsgebieden van deel III nodig blijkt om een
van de in de grondwet bepaalde doelstellingen te verwezenlijken zonder dat de grondwet in de daartoe
vereiste bevoegdheden voorziet, stelt de Raad van Ministers, op voorstel van de Commissie en na
goedkeuring van het Europees Parlement, met eenparigheid van stemmen passende maatregelen vast.”
Zie artikel I-17, eerste lid.

*® «Article 308 has proved a useful tool throughout the EC’s history (...). In our view, its deletion
would constitute a significant loss”, aldus B. de Witte, G. de Burca, a.w.

*" Verordening 1103/97 werd gebaseerd op artikel 308 EG.
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dat. Ook zou aan artikel 308 EG een zin kunnen worden toegevoegd die de
beperkingen dekt die het Hof aan de uitoefening van het artikel heeft gesteld.”®

Ad ¢) de niet-naleving van het subsidiariteits- en het evenredigheidsbeginsel en ad d)
onvoldoende controle om de naleving van de bevoegdheidsafbakening te waarborgen

Voorts dient bekeken te worden wie toeziet op de naleving van de correcte
uitoefening van de bevoegdheden. In dat verband zijn verscheidene mogelijjkheden
geopperd (een commissie ‘subsidiariteit’ in het Europees Parlement en de Raad, de
oprichting van een ‘ad hoc’ orgaan dat bestaat uit vertegenwoordigers van de
nationale parlementen, de opneming van vertegenwoordigers van de nationale
parlementen in de delegaties van de lidstaten in de Raad, een ‘gemengde’
samenstelling van het Europees Parlement, enzovoort).39 Maar, hier gaat het om het
toezicht op de naleving van het subsidiariteitsbeginsel. Zo stelde de Conventie voor
om de nationale parlementen een subsidiariteitstoets te laten uitvoeren. Het aan de
ontwerp-grondwet gehechte protocol®” bepaalt dat indien éénderde van de nationale
parlementen de mening 1s toegedaan dat de Commissie het subsidianteitsbeginsel
niet heeft nageleefd z1) een ‘gele kaart’” kunnen opsteken.‘f"'1 In dat geval moet de
Commuissie haar voorstel heroverwegen. Zij kan het oorspronkelijke voorstel echter
in tact laten. De Conventie stelde aanvankelyjk ook wvoor dat tiyydens de co-
decisieprocedure de nationale parlementen een subsidiariteitstoets konden laten
uitvoeren.** Dit voorstel haalde het uiteindelijk niet.*’

Zoals gezegd 1n de inleiding van dit boek (deel A, paragraaf 1.3) dient volgens
de aan het Verdrag van Nice gehechte ‘toekomstverklaring’ de nauwkeuriger
bevoegdheidsatbakening te stroken met het subsidianteitsbeginsel. In paragraaf 4.2
werd het diffuse en moeilyk grijpbare karakter van het subsidiariteitsbeginsel
vastgesteld. Derhalve kan men zich de vraag stellen waarom de
bevoegdheidsatbakening iiberhaupt dient te stroken met het subsidiariteitsbeginsel.
In plaats van te trachten het beginsel te verduideljjken, en/of allerlei ingewikkelde
toezichtsmechanismen te creéren,** zou er voor gepleit kunnen worden het beginsel
af te schaffen. De ‘subsidiariteitstoets’ is in mijn optick overbodig.” Ten eerste,
zoals gezegd, 1s het beginsel moeilyk gnjpbaar en niet of nauwelijks voor
rechterlyke toetsing vatbaar.

Ten tweede omdat, indien in de Verdragsartikelen wordt omschreven wat de
Unie wel en niet mag op een bepaald gebied, niet nogmaals afgevraagd moet worden

*® Bijvoorbeeld: “Dit artikel kan geen grondslag zijn voor een uitbreiding van het competentiegebied
van de Gemeenschap tot buiten het kader dat gevormd wordt door de verdragen, en evenmin voor de
harmonisatie van de wetgevingen van de lidstaten op de gebieden waar de verdragsbepalingen
waaraan de Gemeenschap haar bevoegdheid ontleent, zulks verbieden.” Zie: Advies 2/94.

*” CONV 47/02, CONV 286/02.

* Dat later ook aan de Europese grondwet gehecht werd.

*! Artikel 6 van het ontwerpprotocol betreffende de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en
evenredigheid, CONV 850/03.

*> Artikel 7 van het ontwerpprotocol betreffende de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en
evenredigheid, CONYV 579/03.

* Gelukkigerwijze: het zou uitermate vertragend kunnen werken.

** Zoals de Conventie voorstelt in CONV 286/02.

4 70 ook F. Timmermans: “Subsidiariteit is haarlemmerolie, een schaamlap. Deze discussie is niet
nodig als de competenties en de verantwoordelijkheden bij het publiek helder zijn.” Zie het verslag

van de ‘expertbijeenkomst’, “Burger wil liever effectiviteit dan subsidiariteit”, gehouden 4 juni 2002
te Den Haag.
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of de betreffende materie niet beter op lidstatelijjk niveau geregeld kan worden. Deze
discussie is reeds gevoerd en de uitkomst daarvan 1s in het Verdrag neergelegd. Soms
zal, biyjvoorbeeld, de Unie harmonisatiewetgeving mogen aannemen, soms zal het
alleen stimuleringsmaatregelen mogen uitvaardigen. Met andere woorden: de
discussie die gevoerd moet worden is of de juiste rechtsbasis 1s gekozen en/of de
Unie geen misbruik van haar bevoegdheid maakt. Natuurlyk zouden bepaalde
rechtsbases in het Verdrag ‘scherper’ geformuleerd kunnen worden,* en zou
overwogen kunnen worden enkele bevoegdheden aan de lidstaten ‘terug te geven’.
Immers, wat regionaal of lidstatelijk geregeld kan worden, zou geen aangelegenheid
voor de Unie moeten zijn.*’

Ten derde dient niet uit het oog verloren te worden dat tot aan het Verdrag van
Maastricht de EG uitstekend functioneerde zonder het subsidiariteitsbeginsel.*® Ook
de Constitutie van de Verenigde Staten kent een dergelyk beginsel niet.* Het
beginsel werd bij het Verdrag van Maastricht ingevoerd ° om de lidstaten ‘over de
streep te trekken’ verdere bevoegdheden aan de Unie toe te kennen.

Wel dient er natuurlijk op te worden toegezien dat de Unie binnen haar
bevoegdheid blijft. Deze taak kan het Hof op zich blijjven nemen. Weiler en sommige
leden van de Conventie menen dat daarvoor een aparte rechterlyke instantie
gecre€erd dient te worden: “How many times did the European Court of Justice
strike down a Community measure adopted by the Council unantmously, on the
erounds that it is unconstitutional? Once in 50 years (...). They will side with the
Community. Because that is another history of federalism. Supreme courts,
constitutional courts, they are organs of the federal government ( 1......).""'5 ' Beter ware
het, volgens Weiler een soort ‘Conseil Constitutionnel Européen’ op te richten
bestaande uit rechters van de nationale hoogste constitutionele hoven. Deze instelling
beslist dan alleen over geschillen tussen de lidstaten (eventueel op verzoek van hun
nationale parlement) en de (instellingen van de) Unie. Deze 1dee dient stellig van de
hand te worden gewezen. Om federale hoven van ‘partijdigheid’ te betichten voert
veel te ver: daarvoor is geen enke! ‘bewijs’ aan te dragen. Pernice schrijft bovendien
terecht: “Die Schaffung eines neuen ‘Kompetenzgerichts’ erscheint jedoch
iiberfliissig und wiirde das Risiko unzihliger Uberschneidungen mit sich bringen, da
der Gerichtshof bereits diese Rolle erfiillt und es kaum Streitfdlle gibt, in denen sich
nicht auch eine Kompetenzirage stellen wiirde.”* En, tenslotte, op nieuwe

instellingen zit niemand te wachten.

44 : : .
° Het zou in dit boek te ver voeren deze exercitie te ondernemen. Het zou onderwerp van nadere

studie kunnen zijn.

** En vice versa. Zie daarvoor nader mijn artikelen: H. van Meerten, ‘Een nauwkeuriger
bevoegdheidsafbakening voor de Europese Unie’, Ars Aequi, 52, 2002, p. 399-403 en H. van Meerten,
‘The Enlargement of the European Union and the 1IGC-2004°, Ius Gentium Federal Issue, 9, 2003, p.
139-160. “

** In de Europese Akte kwam ‘subsidiariteit’ al voor, echter slechts in een enkele bepaling, te weten

artikel 130 EG (oud). -
*> De zogeheten ‘necessary and proper clause’ (artikel I sectie VIII lid 18) is te vergelijken met

artikelen als 94, 95 en 308 EG.
"% Er bestond al een vorm van subsidiariteit met betrekking tot milieuwetgeving.

>! Zie: ‘American Perspectives on Europe’s Constitutional Convention’, A
Seminar organized and hosted by GMF’s Transatlantic Centre in Brussels, 30 me1 2002. Voor de

mening van sommige Conventieleden: CONV 47/02.
*2 1. Pernice, ‘Eine neue Kompetenzordnung fiir die Europdische Union’. Te vinden op:

www.whi-berlin.de/pernice-kompetenzordnung.htm, p. 14.
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4.5 Conclusie

Onder druk van de Duitse ‘Linder’ zwichtte de Unie en heeft de opstelling van een
nauwkeuriger bevoegdheidsafbakening een plaats op de IGC 2003/2004 agenda
gekregen. Veel bezwaren bestonden tegen de huidige regeling; met name de
onduidelijkheid was een bezwaar. Dit alles heeft ertoe geleid dat in de Europese
grondwet een ‘Kompetenzkatalog’ is opgenomen. Er wordt een opsomming gegeven
van wat de exclusieve, gedeelde en aanvullende bevoegdheden zin. Het maken van
dit onderscheid, en het noemen van de verschillende terreinen 1s niet wenselijk: het 1s
juridisch onnodig en schept juist verwarring. Het draagt op geen enkele wijze by aan
de efficiéntie, transparantie en/of democratie van de Unie. Bovendien kan het in de
weg staan aan een verdere dynamische ontwikkeling van de Ume-samenwerking. Het
huidige systeem dient — op enkele uitzonderingen na — in stand te worden gehouden.
Het systeem is flexibel: het kan inspelen op de ontwikkelingen en het heeft zin
diensten uitstekend bewezen en kan dat in de toekomst blijven doen.

Het subsidiariteitsbeginsel kan uit het Verdrag geschreven worden. De figuur 1s
overbodig en heeft voor niets dan diffuusheid gezorgd. De rechterlijke controle op de
correcte uitoefening van bevoegdheidsuitoetening kan door het Hot blijven worden
uitgeoetend.
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