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Zusammenfassung

Die Euro-Mitgliedstaaten haben sich fur eine intergouvernementale Reform des Europa-
ischen Stabilitaitsmechanismus (ESM) entschieden. Hintergrund der ESM-Vertragsan-
derung ist der politische Wille, dem ESM die Aufgabe einer finanziellen Letztsicherung
fur den Einheitlichen Bankenabwicklungsfonds der Bankenunion zuzuweisen (common
backstop) und das bestehende Finanzhilfeinstrument vorsorglicher Kreditlinien (Precau-
tionary Conditioned Credit Line (PCCL) und Enhanced Conditions Credit Line (ECCL))
materiell zu verandern.

Die von der Europaischen Kommission vorgeschlagene Umwandlung des ESM in einen
Europaischen Wahrungsfonds und dessen gleichzeitige Uberleitung in das supranati-
onale Unionsrecht wird vorerst nicht weiterverfolgt.

Der ausgehandelte ESM-Anderungsvertrag, den Eurogruppe und Euro-Gipfel im Juni
2019 gebilligt haben, muss von den 19 Vertragsstaaten des ESM-Vertrages nach deren
verfassungsrechtlichen Vorgaben ratifiziert werden. In Deutschland miissen demnach
der Deutsche Bundestag und der Bundesrat dem Ratifikationsgesetz zustimmen. Dieses
Gutachten behandelt die verfassungsrechtliche Frage, welches Mehrheitserfordernis
nach Art. 23 Abs. 1 GG fur die parlamentarische Zustimmung erforderlich ist und ob
es ggf. aus der Verfassungsidentitat abgeleitete Ratifikationshindernisse gibt.

Die Einfuhrung der Letztsicherung fur den Einheitlichen Bankenabwicklungsfonds
wird als eine ,,vergleichbare Regelung® mit Verfassungsrelevanz im Sinne des Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG eingeordnet. Aufgrund der Letztsicherung wird der intergouvernemen-
tale ESM unmittelbar und werden seine Vertragsparteien als Kapitalgeber mittelbar fur
die finanzielle Absicherung der supranationalen Bankenabwicklungen in der Europai-
schen Union zustandig.

Damit verandern sich die ESM-Risikostruktur sowie die Szenarien und die Wahrschein-
lichkeit seiner Inanspruchnahme. Die Moglichkeit des ESM, die nominale Obergrenze
der Letztsicherung von 68 Mrd. Euro zu erhdhen, deutet auf zukiinftige Dynamiken der
neuen ESM-Kompetenz hin. Es kommen neue Verfahrensarrangements hinzu, ein
Dringlichkeitsverfahren und die Modglichkeit der Delegation von Entscheidungskompe-
tenz auf den Geschéftsfuhrenden Direktor, die die Verfassungsrelevanz der Letztsiche-
rung weiter erhohen.

Das vom Deutschen Bundestag mit der Ratifikation des Unionsvertrages von Maastricht
— und dem darin enthaltenen Titel Uiber die Wirtschafts- und Wahrungsunion — akzep-
tierte Integrationsprogramm wird substantiell erweitert. Durch den neuen Verant-
wortungs- und Finanzierungszusammenhang wird das demokratische Selbstbestim-
mungsrecht der Bundesrepublik und das Vertrauen in die ratifizierte Normativitat des



supranationalen Unionsrechts aufgerufen. Die Ratifikation des ESM-Anderungsvertra-
ges durch den Deutschen Bundestag bedarf deshalb einer Zweidrittelmehrheit (Art. 23
Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG).

Die Anderung des Finanzhilfeinstruments vorsorglicher Kreditlinien bedeutet im
Hinblick auf die Variante der Precautionary Conditioned Credit Line (PCCL) zugleich
eine Anderung des ESM-Konditionalitatskonzepts und damit eine wesentliche Abwei-
chung vom Integrationsprogramm. Das Konditionalitatskonzept ist aus verfassungs-
rechtlicher Sicht konstitutiv fur die Errichtung und das Funktionieren des ESM in der
Wirtschafts- und Wahrungsunion. Erganzend kommt hinzu, dass auch das ESM-Risi-
koprofil verandert wird, was der Anderungsvertrag durch semantische Kontinuitat zu
camouflieren sucht. Bei der Anderung handelt es sich um eine ,,vergleichbare Rege-
lung®, deren weiterer Zusammenhang dafurspricht, dass die Ratifikation des ESM-An-
derungsvertrages durch den Deutschen Bundestag auch in dieser Hinsicht einer Zwei-
drittelmehrheit bedarf.

Die bislang in Deutschland wenig beachtete Pflicht, in deutschen Staatsanleihen zukinf-
tig ein einheitliches Abstimmungsverfahren fur Anleihe-Tranchen vorzusehen (single
limb voting), erreicht nicht die Qualitat einer ,,vergleichbaren Regelung®. Die Pflicht zur
Aufnahme von Umschuldungsklauseln ist bereits im geltenden ESM-Vertrag enthalten
und wird in iberschaubarem Umfang modifiziert.

Da der fur das Mehrheitserfordernis entscheidende Grundgesetzartikel (Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG) Anfang der 1990er Jahre fur supranationales Unionsrecht konzipiert worden
ist, sind intergouvernementale Rechtsakte in EU-Angelegenheiten auch mittels einer zu-
sammenfassenden Bewertung zu beurteilen.

Eine wertende Gesamtschau der Inhalte des ESM-Anderungsvertrages zeigt die ver-
fassungsrelevante Qualitat der Neuerungen: (i) Das ESM-Mandat wird um die finanzi-
elle Absicherung des fur die unionsrechtliche Bankenabwicklung zustandigen Abwick-
lungsausschusses (SRB) erweitert, (ii) der Anwendungsbereich des ESM-Vertrages wird
auf Nicht-Euro-Mitgliedstaaten (,,teilnehmende Mitgliedstaaten*) erweitert, (iii) das Fi-
nanzhilfeinstrument der vorsorglichen bedingten Kreditlinie (PCCL) wird mittels einer
Umstellung auf ,,ex ante-Konditionalitat™, dem Verzicht auf ,,Auflagen und einer Zu-
standigkeitsanderung im Uberwachungsverfahren mit Auswirkungen auf das Stabilitéts-
konzept der Wirtschafts- und Wahrungsunion verandert, (iv) durch die Letztsicherungs-
fazilitat und die PCCL wird das ESM-Risikoprofil verandert und die Wahrscheinlichkeit
seiner Inanspruchnahme erhdht, (v) die intensive Verschrainkung des ESM-Verfahrens-
rechts mit dem geltenden Unionsrecht fuhrt zu einer Verknupfung mitgliedstaatlicher
Kompetenz in der Wirtschaftspolitik mit der unionalen Kompetenz fur den Binnenmarkt



und die Wahrungsunion, (vi) das ESM-Direktorium kann dem Geschaftsfuhrenden Di-
rektor neue Entscheidungskompetenz uibertragen, (vii) eine Entscheidungsfrist von
zwolf bis 24 Stunden fur die Darlehensgewahrung in konkreten Abwicklungstillen wird
eingefuhrt und (viii) die Geheimhaltungspflichten der Mitglieder des Direktoriums in
konkreten Abwicklungsfallen der Letztsicherung werden verandert.

Diese Anderungen des ESM-Vertrages erreichen eine Intensitat, besonders in der Ver-
schrankung des intergouvernementalen und des supranationalen Unionsrechts, die mit
der klassischen Ratifikation eines volkerrechtlichen Anderungsvertrages aus der Per-
spektive parlamentarischer Beteiligung an uberstaatlicher Willensbildung und der Mit-
wirkung an EU-Angelegenheiten nicht angemessen adressiert ware. Die Inhalte des
ESM-Anderungsvertrages haben Verfassungsrelevanz im Sinne des Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG. Sie lassen sich tatbestandlich als ,,vergleichbare Regelung* einordnen, die
das Grundgesetz andern oder — hilfsweise — dessen Anderung ermoglichen. Aus ihnen
folgt die Notwendigkeit, dass der Deutsche Bundestag dem Anderungsvertrag mit Zwei-
drittelmehrheit zustimmen muss.

Dass die Anderungen an die absolute Integrationsgrenze der von Art. 23 Abs. 1 Satz 3
1.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG geschuitzten Verfassungsidentitat, namentlich die haushalts-
politische Gesamtverantwortung stoflen, ist derzeit nicht ersichtlich. Da die Kapital-
struktur des ESM nicht angetastet wird, ist die Kategorie der quantitativen Uberforde-
rung des Bundeshaushalts nicht aufgerufen. Das aufgrund des deutschen ESM-Kapital-
anteils bestehende faktische Veto im Gouverneursrat und im Direktorium bleibt grund-
satzlich erhalten. Zu einem Problem konnte die veranderte Konzeption der Konditiona-
litat von Finanzhilfen werden. Der deutsche Gesetzgeber und die Bundesregierung haben
einen Prognosespielraum, mit welchen Ma3nahmen die Stabilitatsgemeinschaft gewahr-
leistet und fortentwickelt werden kann. Mit einer Aufgabe der Konditionalitat von ESM-
Finanzhilfe oder deren Umgestaltung zu einer bloen Symbolik ,strenger Auflagen*
ware die Prognosegrenze aber iberschritten. Dieser Schwelle hat sich der ESM-Ande-
rungsvertrag fur das Finanzierungsinstrument der PCCL wegen der weiteren Vorverla-
gerung seiner Inanspruchnahme und den Verzicht auf wirtschaftspolitische Auflagen
sehr angendhert.
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A. Sachverhalt und Fragestellung
L. Der ESM in der Rettungsarchitektur der WWU

Der Deutsche Bundestag hat im Juni 2012 dem Vertrag Uiber die Errichtung des Eu-
ropaischen Stabilitatsmechanismus (ESM-Vertrag) mit Zweidrittelmehrheit zuge-
stimmt." Der volkerrechtliche Vertrag zwischen den Mitgliedstaaten der Eurozone
ist am 27. September 2012 in Kraft getreten.” Die Vertragsparteien haben eine selb-
standige europdische Finanzinstitution gegriindet, die in finanzielle Schwierigkeiten
geratene Euro-Staaten unter bestimmten Bedingungen unterstiitzt, ,,um die Stabilitat
des Euro-Wahrungsgebietes insgesamt zu wahren.” Dazu verfugt der ESM tiber ein
Stammkapital von knapp 705 Mrd. Euro. Der deutsche Anteil am genehmigten
Stammkapital betragt laut Anhang II des ESM-Vertrags 190.024.800.000 Euro.
Diese Summe entspricht 26,96% des ESM-Stammkapitals. Die von der Bundesre-
publik eingezahlten Anteile betragen knapp 22 Mrd. Euro, die abrutbaren Anteile

sind rechtlich garantiert.

Der ESM-Vertrag ist eines von mehreren Rechtsinstrumenten, mit denen Schwach-
stellen der Wirtschafts- und Wahrungsunion (WWU) behoben und politische
Schlussfolgerungen aus der Euro-Staatsschuldenkrise umgesetzt werden sollten.
Zeitgleich mit dem ESM-Vertrag verabschiedeten 25 EU-Mitgliedstaaten, ebenfalls
auf intergouvernementaler, d.h. volkerrechtlicher Grundlage den Vertrag tiber Sta-
bilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion (,,Fis-
kalpakt“);> zudem ratifizierten alle Mitgliedstaaten die vom Europaischen Rat be-
reits im Marz 2011 beschlossene Erganzung des Primarrechts durch Art. 136 Abs. 3
AEUV.*

! Deutscher Bundestag, BT-Drucks. 17/9045, Beschl. v. 29.6.2012, PIPr. 17/188, S. 22740 A.

? Bek. v. 1.10.2012, BGBI. 2012 11 S. 1086: Ja = 493, Nein = 106, Enthaltung = 5.

? Vertrag v. 2.3.2012 iiber Stabilitit, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion, BT-Drucks. 17/9046; der Deutsche Bundestag hat das Ratifikationsgesetz mit Beschl.
v. 29.6.2012 angenommen, PIPr. 17/188, S. 22736 B.

* Gesetz zu dem Beschluss des Europiischen Rates v. 25.3.2011 zur Anderung des Art. 136 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union hinsichtlich eines Stabilitatsmechanismus
fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist v. 13.9.2012, BGBI. II S. 978. BT-Drucks.



Die genannten Mafinahmen haben die Krise nicht beendet. In der Riickschau sind
sie bedeutende institutionelle Wegmarken bei der bis in die Gegenwart nicht abge-
schlossenen Reform der Eurozone — die von politischen Instanzen der EU auch als
ein Bemithen um die ,,Vollendung der Wirtschafts- und Wahrungsunion* verstanden
wird.” In den Reformkontext ist die umfangreiche Sekundirrechtssetzung der EU
einzubeziehen, die zum einen die wirtschaftspolitische Koordinierung der Mitglied-
staaten und das Defizitverfahren® betraf und zum anderen auf eine — fur den hier

interessierenden Sachverhalt wichtige — Bankenunion gerichtet ist.’

In der politischen Krisendebatte wurde bereits sehr frith, vom damaligen Bundesfi-
nanzminister Wolfgang Schauble, auch die Einrichtung eines Europaischen Wah-
rungsfonds nach dem Vorbild des Internationalen Wahrungsfonds vorgeschlagen.®
Die Euro-Staaten schlugen zunichst einen anderen Weg ein und griindeten den er-

wahnten Europaischen Stabilitaitsmechanismus (ESM). Die Finanzinstitution hat

17/9047, der Bundestag das hat Gesetz mit Beschl. v. 29.6.2012 angenommen, PIPr. 17/188, S.
22744 C. Die Zustimmung des Bundestages habe nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG nicht der Zwei-
drittelmehrheit bedurft, weil ,,die Anderung des Artikels 136 AEUV mitgliedstaatlichen Hand-
lungsspielraum aufzeigt, ohne fur diesen inhaltliche Vorgaben zu enthalten,*, BT-Drucks. 17/9047,
S. 4. Der Beschluss des Europaischen Rates ist abgedruckt in ABI. EU 2011 Nr. L 91/1.

> Européische Kommission, Mitteilung — Ein Konzept fur eine vertiefte und echte Wirtschafts-
und Wéhrungsunion, KOM(2012) 777 endgiltig/2; dies., Die Wirtschafts- und Wahrungsunion
Europas vollenden, Juni 2015 (,,Funf-Prasidenten-Bericht®); dies., Reflexionspapier zur Vertiefung
der Wirtschafts- und Wahrungsunion, COM(2017) 291 v. 31.5.2017; dies., Mitteilung — Weitere
Schritte zur Vollendung der Wirtschafts- und Wahrungsunion Europas: Ein Fahrplan, COM (2017)
821 final v. 6.12.2017; Politische Leitlinien fur die kiinftige Europaische Kommission 2019-2024,
2019,S.9f1.

¢ Die Anderungen sind unter den Begriffen ,,Six Pack® und ,,Two Pack® bekannt geworden,
sieche fur einen Uberblick das Jahresgutachten 2012/13 des Sachverstandigenrates zur Begutach-
tung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, November 2012, Anhang zum zweiten Kapitel, S.
117-149.

’ Néher dazu Ziff. 14 ff.

¥ Interview mit Wolfgang Schiuble, WELT am Sonntag v. 6.3.2010 (online-Ausgabe); niher
dazu Ansgar Belke, Eine neue Schuldenordnung fir Euro-Staaten. Starkung der Governance durch
einen Europaischen Wahrungsfonds?, Wirtschaftsdienst 90 (2010), S. 786 ff.; Daniel Gros/Thomas
Mayer, How to deal with sovereign default in Europe: Create the European Monetary Fund now!,
CEPS Policy Brief No. 202/ February 2010, updated 17 May 2010; riickblickend auf die Ereignisse
seit 2010 Martin Nettesheim, Die Legitimitat der EU-Governance in der europaischen Wahrungs-
union — Herausforderungen und Losungsansétze, in: Binder/Psaroudakis (Hg.), Europaisches Pri-
vat- und Wirtschaftsrecht in der Krise, 2018, S. 15 (29): ,,Jedenfalls mittelfristig erscheint es un-
umganglich, einen Europaischen Wahrungsfonds zu grinden, der iiber die Modglichkeit verfugt, der
Entstehung von Krisen entgegenzuwirken und im Krisenfall einzuspringen.*



ihre Arbeit im September 2012 aufgenommen und die im Jahr 2010 ad hoc gebilde-
ten ,,Euro-Rettungsfonds® ersetzt. Zuvor hatten die Vertragsparteien eine Gemein-
same Erklarung u.a. iber die maximale Zahlungsverpflichtung (Art. 8 Abs. 5 ESM-
Vertrag) abgegeben, wozu die Bundesregierung durch das Bundesverfassungsge-

richt der Sache nach verpflichtet worden war.’

Nach Verbffentlichung und Diskussion weiterer europapolitischer Strategiedoku-
mente legte die Europaische Kommission am 6. Dezember 2017 ihren ,,Fahrplan fur
die Vertiefung der Wirtschafts- und Wiahrungsunion Europas® vor."” Ein wesentli-
cher Baustein dieses Fahrplans war — in einem ersten Schritt — die Umwandlung des
bestehenden ESM in einen Européaischen Wahrungsfonds. Der Fonds sollte u.a. eine
neue Aufgabe erhalten, indem er mit der zweiten Saule der Bankenunion, der Ban-
kenabwicklung und ihrem Finanzierungsinstrumentarium, verzahnt wird."' In einem
zweiten Schritt wollte die Kommission den Europaischen Wahrungsfonds in das
supranationale Unionsrecht iiberfuhren, d.h. Rechtsgrundlage der neuen Einrichtung
soll nicht mehr ein volkerrechtlicher Vertrag zwischen den Euro-Staaten, sondern
eine Verordnung des Rates der EU (EWF-VO-E) sein. Der Verordnung war die Sat-
zung des Europaischen Wahrungsfonds’ (EWF-Satzung-E) als ,,integraler Bestand-
teil* beigefugt."

Die europapolitische Debatte in der Eurogruppe, zwischen den Mitgliedstaaten und
unter weiterer Beteiligung von EU-Gremien sowie nationaler Parlamente der Euro-

Staaten hat mittlerweile nicht nur den Kommissionsvorschlag verandert, sondern hat

® BVerfGE 132, 195 ff. — ESM-Vertrag, eA-Verfahren (2012), der Zweite Senat machte die
deutsche Ratifikation davon abhangig, dass eine bestimmte Auslegung einzelner ESM-Vertragsar-
tikel volkerrechtlich sichergestellt werde; die Gemeinsame Erklarung ist enthalten in BT-Drucks.
17/10767, siche auch BGBI. 2012 II S. 1086.

10 Europaische Kommission, Pressemitteilung v. 6.12.2017, IP/17/5005.

' Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates iiber die Einrichtung des
Europaischen Wahrungsfonds COM(2017) 827 final v. 6.12.2017, mit EWF-Satzung-E im An-
hang.

12 Ausf. Cornelia Manger-Nestler/Robert Béttner, Der Europaische Wiahrungsfonds nach den
Planen der Kommission, ZadRV 79 (2019), S. 43 ff.; Hannes Hofmeister, From ESM to EMF and
Back: A Critical Analysis of the Euro Area Reform Proposals, Swiss. Review of International and
European Law 29 (2019), S. 367 ff.



sich zu einem Szenario der volkervertraglichen Anderung des ESM-Vertrages ver-
selbstandigt. Auf die politischen Eckpunkte dazu einigten sich die Eurogruppe'” und
in deren Folge die Staats- und Regierungschefs der Euro-Staaten (Euro-Gipfel) im
Dezember 2018. Die Eurogruppe erhielt den Auftrag, im inklusiven Format' | bis
Juni 2019 die erforderlichen Anderungen des ESM-Vertrags (einschlielich der ge-
meinsamen Letztsicherung fur den [einheitlichen Abwicklungsfonds] SRF) vorzu-
bereiten.*"” Die Eckpunkte sahen zu diesem Zeitpunkt bereits auch die zuvor disku-
tierte Anderung des Finanzhilfeinstruments der vorsorglichen Finanzhilfe an Euro-
Staaten (Art. 14 ESM-Vertrag) mit dem Ziel vor, kurzfristig Kredite ohne formelles
Anpassungsprogramm gewahren zu konnen (Precautionary Conditioned Credit

Line — PCCL)."

Die Eurogruppe hat sich auf ihrer Sitzung am 13./14. Juni 2019 auf den Entwurf
eines Anderungsvertrages zum ESM-Vertrag nebst zwei Anhangen geeinigt
(ESMV-E),"” der vom Euro-Gipfel am 21. Juni 2019 gebilligt worden ist. Die Staats-
und Regierungschefs haben die Eurogruppe erneut beauftragt, bis zum Dezember
2019 eine Einigung uiber einen Vertragstext nebst Ausfuhrungsrecht (Leitlinien)
herbeizufithren." Dieses Ziel wurde nicht ganz erreicht; unter Verweis auf letzte,
noch zu klarende rechtliche Fragen wurde die endgultige Einigung von der Euro-

gruppe in ihrer Sitzung am 4. Dezember 2019 vertagt. Zugleich betonte der Vorsit-

" Eurogruppe, Pressemitteilung 738/18 v. 4.12.2018, mit zwei Eckpunktepapieren als Anlagen:
Terms of reference of the common backstop to the Single Resolution Fund und Term sheet on the
European Stability Mechanism reform.

'* Der Begriff meint die Finanzminister der EU-27 ohne den Vertreter des Vereinigten Konig-
reichs.

' Euro-Gipfel, Erklarung v. 14.12.2018, Dok. Nr. EURO 503/18, Ziff. 2.

!¢ Vgl. Bundesregierung, Antwort auf eine kleine Anfrage, BT-Drucks., 19/3220, S. 2 f.

7 DRAFT revised text of the treaty establishing the European Stability Mechanism as agreed
by the Eurogroup on 14 June 2019 mit Annex III: Eligibility criteria for ESM precautionary finan-
cial assistance und Annex I'V: Criteria for approval of loans and disbursements under the backstop
facility. Eine deutsche Arbeitsiibersetzung des Anderungsvertrages liegt vor, als Dok. EUFIN
610/2019, ohne Datum.

'8 Euro-Gipfel, Erklarung v. 21.6.2019, Dok. Nr. EURO 502/19, Ziff. 1.
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zende der Eurogruppe, dass die Arbeiten an den Leitlinien der neuen ESM-Instru-
mente und verschiedenen Beschliissen des Gouverneursrates abgeschlossen seien.'’
Ausgangspunkt der aktuellen Uberlegungen ist die geltende Fassung des ESM-Ver-
trages, der im Hinblick auf institutionelle Fragen, die Instrumente der vorsorglichen
Kreditlinien und die Letztsicherung fur Abwicklungsfonds der Bankenunion (back-
stop oder common backstop) geandert werden soll. Die noch im vergangenen Jahr
von der Kommission vorgeschlagene und diskutierte Variante, den ESM in einen

Europaischen Wahrungsfonds umzuwandeln, wird nicht weiterverfolgt.”’
II. Entwurf eines Anderungsvertrages zum ESM-Vertrag (ESMV-E)
1.  Uberblick: Konzeptionelle Anderungen

Mit dem nunmehr vorliegenden Entwurf eines Anderungsvertrages zum ESM-Ver-
trag (ESMV-E) haben sich die Vertragsstaaten von dem Konzept der Europaischen
Kommission abgewendet, den ESM in einen Europaischen Wahrungsfonds zu iber-
fuhren. Die Kommission hatte dementsprechend den Entwurf einer neuen Satzung
fur einen Wahrungsfonds nebst einer erganzenden sekundarrechtlichen Verordnung
(EWF-VO-E) vorgelegt. Zwar beruhte der EWF-Satzungsentwurf auf dem gelten-
den ESM-Vertrag, es hatte sich jedoch um einen neuen Rechtsakt gehandelt. Das
Konzept des Anderungsvertrages nimmt seinen Ausgangspunkt bei dem geltenden

Vertrag und greift andernd, d.h. erganzend oder streichend in den Vertragstext ein.

Der ESMV-E enthalt nicht mehr das Bekenntnis, den ESM in das supranationale

Unionsrecht zu Uiberfithren. Weiterhin wird, trotz zwischenzeitlich gegenteiliger po-

19 Remarks by Mario Centeno following the Eurogroup meeting of 4 December 2019, zuging-
lich unter https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2019/12/05/remarks-by-ma-
rio-centeno-following-the-eurogroup-meeting-of-4-december-2019; Brief des Prasidenten der Eu-
rogruppe an den Prasidenten des Euro-Gipfels v. 5.12.2019, zugéanglich unter https://www.consi-
lium.europa.eu/media/41643/20191205-letter-president-of-the-eurogroup-to-cm.pdf.

% Die Bundesregierung ist bislang fur eine Uberleitung des ESM in das Unionsrecht eingetre-
ten, vgl. Erklarung von Meseberg v. 19.6.2018, zuganglich unter https://www.bundesregierung.de-
/breg-de/aktuelles/erklaerung-von-meseberg-1140536. Auf die umstrittene Frage nach der unions-
rechtlichen Rechtsgrundlage wird deshalb in dieser Neufassung nicht mehr eingegangen, siche
dazu das Gutachten vom Oktober 2018, Ziff. 25 bis 29 und 62 bis 63.
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10.

11.

litischer Aussagen, eine enge Kooperation des ESM mit dem Internationalen Wah-
rungsfonds vorgesehen.”’ Die Erwagungsgriinde im Ubrigen sind durchzogen von
Formulierungen, die die Tatigkeit des ESM als selbstandige intergouvernementale
Einrichtung von den Aktivitaten der Europaischen Union und ihren Organen trennen
sollen: Die Europaische Zentralbank (EZB) und die Kommission treffen bei Ihrem
Tatigwerden fur den ESM keine Ermessensentscheidungen und verpflichten allein
den ESM,” auch darf der ESM mit seiner Tatigkeit nicht der wirtschaftspolitischen
Koordinierung zwischen den EU-Mitgliedstaaten dienen (15a. Erwagungsgrund).
Als eine ausdruckliche Briicke in das supranationale Unionsrecht enthalt der Ent-
wurf ein Bekenntnis zum Dialog des Geschaftsfithrenden Direktors mit dem Euro-
paischen Parlament,” einen Zugang des Parlaments zum Bericht des ESM-Prii-
fungsausschusses (Art. 30 Abs. 5 ESMV-E) und eine Koharenzpflicht im Hinblick
auf die Unabhangigkeit des Geschaftsfihrenden Direktors (16. Erwagungsgrund).

Fur die in diesem Gutachten interessierende Fragestellung sehen die Einzelheiten

der vorgeschlagenen Anderungen wie folgt aus:
2. ,Letztsicherung* fur Abwicklungsfonds der Bankenunion
a) Mandatserweiterung des ESM

Der Entwurf des Anderungsvertrages sieht, wie bereits erwahnt, weiterhin eine Auf-
gabenerweiterung fur den ESM vor. Der ESM hat bislang den alleinigen Zweck,
,Finanzmittel zu mobilisieren und ESM-Mitgliedern, die schwerwiegende Finan-

zierungsprobleme haben oder denen solche Probleme drohen, unter strikten, dem

2! Siehe 8. Erwagungsgrund ESMV-E.

22 Siehe 10. Erwagungsgrund ESMV-E; mit dieser Regelung soll der Meroni-Doktrin des Uni-
onsrechts Rechnung getragen werden. Nach der vom EuGH in der Rs. Meroni 1958 begonnenen
Rechtsprechungslinie ist die Delegation von Entscheidungsbefugnissen eines EU-Organs (Dele-
gant) an eine nachgeordnete Einrichtung (Delegatar) eine rechtfertigungsbedurftige Ubertragung
von Verantwortung. Die Voraussetzungen fur eine Delegation sind deshalb umso strenger, je gro-
Ber das Ermessen des Deleganten ist, siehe zuletzt EuGH [GK], Rs. C-270/12, E-
CLL:EU:C:2014:18, Rn. 41 f. — ESMA (UK v. EP u. Rat); EuGH [GK], verb. Rs. C-154/04 und C-
155/04, Slg. 2005, 1-6451, Rn. 90 — Alliance for Natural Health; eine Zusammenfassung der Dokt-
rin jetzt bei BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14,
Rn. 137 — Bankenunion (2019).

2 Siehe 7. Erwagungsgrund ESMV-E.
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12.

13.

14.

gewahlten Finanzhilfeinstrument angemessenen Auflagen eine Stabilitatshilfe be-
reitzustellen, wenn dies zur Wahrung der Finanzstabilitait des Euro-Wahrungsge-
biets insgesamt und seiner Mitgliedstaaten unabdingbar ist™ (Art. 3 ESM-Vertrag).
Nach iberwiegender Ansicht, spiegelt sich dieser Zweck in Art. 136 Abs. 3 AEUV,
der eigens fur die Errichtung des ESM in das Primérrecht eingefugt worden ist

(Ziff. 2).2

Diese bisherige einzige Aufgabe wird konkretisierend erweitert, indem der ESM
ausdrucklich erméchtigt wird, die makrodkonomische und finanzielle Lage der
ESM-Vertragsstaaten, einschlieBlich der Tragfahigkeit ihrer 6ffentlichen Finanzen

fortlaufend — in Zusammenarbeit mit der Kommission und der EZB — zu bewerten.

Der ESM soll nunmehr fur eine zweite Aufgabe als ,,Letztsicherung* (backstop oder
common backstop) fur den Abwicklungsfonds in der zweiten Saule der Bankenunion
eingesetzt werden, d.h. er kann dann Kredite vergeben oder Garantien festsetzen
zugunsten des Ausschusses fur die einheitliche Abwicklung (Single Resolution
Board — SRB). Der insoweit einschlagige Art. 3 Abs. 2 ESMV-E lautet:
»Der ESM kann dem SRB die Letztsicherungsfazilitat zur Verfugung stellen, da-
mit der SRF die Anwendung der Abwicklungsinstrumente und die Austibung der

Abwicklungsbefugnisse des SRB, wie sie im Recht der Europaischen Union ver-
ankert sind, unterstitzen kann.*

Eine weitere neue Formulierung verandert den Mal3stab fur die Konditionalitat der
Finanzhilfen. Art. 3 Abs. 1 ESM-Vertrag sah und sieht weiterhin vor, dass Finanz-
mittel als Stabilitatshilfe mit strikten, dem gewahlten Finanzhilfeinstrument ange-
messenen Auflagen gewahrt werden. In Art. 3 Abs. 4 ESMV-E wird diese Formu-
lierung der Angemessenheit von Auflagen und Finanzhilfeinstrumenten erneut auf-

genommen, jedoch auf weitere Regelungen im ESM-V verwiesen.

2 Art. 136 Abs. 3 AEUV lautet: , Die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, konnen
einen Stabilitatsmechanismus einrichten, der aktiviert wird, wenn dies unabdingbar ist, um die Sta-
bilitat des Euro-Wahrungsgebiets insgesamt zu wahren. Die Gewahrung aller erforderlichen Fi-
nanzhilfen im Rahmen des Mechanismus wird strengen Auflagen unterliegen.*

13



15.

16.

b) Kontext zweite Saule der Bankenunion

,Bankenunion® ist der politische Oberbegrift fur drei normtechnisch voneinander
getrennte Vorhaben, die als drei Saulen bezeichnet werden: der Aufsichtsmechanis-
mus Uber Banken, das Instrument zur Bankenabwicklung und der gemeinsame
Rechtsrahmen fur die Einlagensicherung.”® Die — in diesem Gutachten allein inte-
ressierende — zweite Sdule der Bankenunion, das Instrument zur Bankenabwicklung,
besteht wiederum aus zwei Teilen: dem materiell-rechtlichen Teil tiber die Sanie-
rung und die Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen® sowie dem
verfahrensrechtlich-institutionellen Teil tiber die Finanzierung und Verwaltung des
Mechanismus.”” Zum verfahrensrechtlich-institutionellen Teil gehort die Verord-
nung (EU) Nr. 806/2014, mit der u.a. der Abwicklungsausschuss (SRB) geschaffen
wird. Es handelt sich um eine Behorde mit eigener Rechtspersonlichkeit, die in Zu-
sammenarbeit mit dem Rat und der Kommission sowie den nationalen Abwick-

lungsbehorden das ,,Abwicklungsrecht* anwendet.*®

Diese Verordnung und weiteres Sekundarrecht® enthalten auch die Modalititen fiir
die Finanzierung einer Bankenabwicklung, die Inanspruchnahme des einheitlichen
Abwicklungsfonds® (Single Resolution Fund — SRF) sowie die allgemeinen Krite-
rien zur Bestimmung der Hohe und Berechnung der von Kreditinstituten und Wert-

papierfirmen erhobenen Beitrage. Der Bankenabwicklungsfonds wird zum Ende der

2 Die ebenfalls geinderten Regeln fiir die Eigenkapitalanforderungen der Kreditinstitute und
Wertpapierfirmen (,,Basel I1I*) gehoren zum Baseler Rahmenwerk des Baseler Ausschusses fur
Bankenaufsicht.

26 Richtlinie 2014/59/EU des EP und des Rates v. 15.5.2014 zur Festlegung eines Rahmens fiir
die Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen und zur Anderung der
Richtlinie 82/891/EWG des Rates, der Richtlinien 2001/24/EG, 2002/47/EG, 2004/25/EG,
2005/56/EG, 2007/36/EG, 2011/35/EU, 2012/30/EU und 2013/36/EU sowie der Verordnungen
(EU) Nr. 1093/2010 und (EU) Nr. 648/2012 des EP und des Rates, ABI. EU 2014 Nr. L 173/190,
— Bank Recovery and Resolution Directive — BRRD.

7 Verordnung (EU) Nr. 806/2014 des EP und des Rates v. 15.7.2014 zur Festlegung einheitli-
cher Vorschriften und eines einheitlichen Verfahrens fur die Abwicklung von Kreditinstituten und
bestimmten Wertpapierfirmen im Rahmen eines einheitlichen Abwicklungsmechanismus und ei-
nes einheitlichen Abwicklungsfonds sowie zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010,
ABI. EU 2014 Nr. L 225/1 — SRM-Verordnung.

8 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14, Rn. 253
— Bankenunion (2019): ,,unabhangige Regulierungsagentur.*

% Siehe die BRRD-Richtlinie, Anm. 26.
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17.

18.

Autbauphase mindestens 1% der gedeckten Einlagen der Kreditinstitute in der Ban-
kenunion betragen (Art. 69 Abs. 1 SRM-Verordnung), was nach derzeitigen Schat-
zungen des SRB zu einem Fondsvolumen von ca. 59,8 bis 71,3 Mrd. Euro fuhren

wird. >

Die teilnehmenden Mitgliedstaaten® sind fir die Beitragserhebung in ihrem jewei-
ligen Hoheitsgebiet zustandig. Eine Besonderheit ist, dass an der Bankenunion teil-
nehmende Mitgliedstaaten sich im Wege eines volkerrechtlichen Ubereinkommens
verpflichtet haben, die von ihnen auf nationaler Ebene erhobenen Beitrage auf den

Abwicklungsfonds zu uibertragen.

Die Regelungen, nach denen die national erhobenen Pflichtbeitrage auf den Ab-
wicklungsfonds schrittweise Uibertragen und von den Mitgliedstaaten gemeinsam
genutzt werden konnen, sind wider Erwarten nicht Bestandteil des Sekundarrechts.
Diese Regelungen sind enthalten in einem volkerrechtlichen Ubereinkommen® —
abgekiirzt IGA (intergovernmental agreement) — vom 21. Mai 2014. Der Grund fur
die Zweiteilung des institutionell-verfahrensrechtlichen Teils der Bankenabwick-
lung ist der fehlende Konsens der Mitgliedstaaten iitber eine primarrechtliche

Rechtsgrundlage fur den Abwicklungsfonds und die finanzielle Lastenverteilung.™

3% Bundesregierung, Antwort auf eine kl. Anfrage, BT-Drucks. 19/6772 v. 28.12.2018, S. 1.

*! Teilnehmende Mitgliedstaaten sind alle Euro-Staaten und diejenigen Nicht-Euro-Staaten, die
freiwillig am Aufsichtsmechanismus der Bankenunion teilnehmen.

32 Rat der Europdischen Union, Dok. Nr. 8457/1 v. 14.5.2014; das Vereinigte Konigreich und
Schweden beteiligen sich nicht. Der Bankenabwicklungsmechanismus ist am 1.1.2016 in Kraft ge-
treten, nachdem eine ausreichende Zahl an Ratifikationen des IGA vorlag, vgl. Rat der EU, Pres-
semitteilung v. 30.11.2015, Nr. 833/15. Die deutsche Ratifikation erfolgte 2014, der Bundestags-
beschluss erfolgte nach Art. 59 Abs. 2 i.V.m. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG mit einfacher Mehrheit
(BT-Drucks. 18/2576, S. 29, PIPr. 18/63, S: 5831 B), BGBI. 2014 II S. 1298, das IGA ist im An-
hang abgedruckt.

3 Auch die Bundesregierung sah Art. 114 AEUV als Rechtsgrundlage fur nicht ausreichend an,
vgl. die Antwort von PStS Michael Meister auf eine schriftliche Frage, BT-Drucks. 18/298, S. 16 f.
Diese Ansicht zu Art. 114 AEUV wurde vom Juristischen Dienst des Rates in einem Gutachten
begriindet, siehe die Zitate und Hinweise in der Erklarung v. 21.5.2014 der Bundesrepublik und
anderer EU-Mitgliedstaaten zum IGA, Anm. 32, BT-Drucks. 18/2576, Anlage zur Denkschrift,
S. 32 f. Zusf. Christian Calliess/Christopher Schonfleisch, Die Bankenunion, der ESM und die
Rekapitalisierung der Banken, JZ 2015, S. 113 (119 f.). Das BVerfG hat hingegen ,,nicht unerheb-
liche Bedenken® zur Rechtsgrundlage geauBlert, BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019,
2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14, Rn. 232 ff., insb. Rn. 240-246 — Bankenunion (2019).
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19.

20.

Der Abwicklungsfonds vergemeinschaftet namlich schrittweise die Risiken na-
tionaler Kreditinstitute, fur deren Abwicklung das aus den teilnehmenden EU-
Mitgliedstaaten eingezahlte Geld — jedenfalls ab dem 1. Januar 2024 — insgesamt
zur Verfugung steht.”* Die Mitgliedstaaten wollen vermeiden, dass sie direkt oder
indirekt iber Sekundarrechtsetzung zu Beitragen fur das Budget der Union oder ei-
nes ihrer Organe, die iiber das im Eigenmittelbeschluss vereinbarte Niveau hinaus-

reichen, verpflichtet werden.

Mit Blick auf zu erwartende Abwicklungskosten hat der Fonds kurz- bis mittelfristig
zudem ein Volumenproblem.* Mit anderen Worten, die zweite Siule der Banken-
union hat ein Finanzierungsproblem — zunachst der Europaische Wahrungsfonds
und jetzt der reformierte ESM-Vertrages sollen dieses Problem losen. Bereits Ende
2013 haben die Eurogruppe und der Rat dazu u.a. auch den ESM in den Blick ge-
nommen, der wahrend des Ubergangszeitraums, d.h. bis zur vollstandigen Aufful-
lung des Fonds durch die Abgaben der Kreditinstitute, eine ,,Briickenfinanzierung*

absichern konnen sollte.*
¢) Finanzvolumen

Der ESM soll nunmehr den Abwicklungsausschuss (SRB) finanziell mit einer ma-
ximalen Gesamtsumme unterstiitzen diirfen, deren Hohe vom Gouverneursrat fest-
zulegen ist. Nach den Terms of Reference vom Dezember 2018 soll die nominelle
Obergrenze ab 2024 dem erwarteten Fondsvolumen (vgl. Ziff. 16) entsprechen;’”’

die Eurogruppe hat sich am 4. Dezember 2019 auf einen Betrag von 68 Mrd. Euro

34 Bereits im Jahr 2020 soll dariiber entschieden werden, ob der Risikoabbau ausreichende Fort-
schritte (sufficient progress) gemacht hat, so dass die Einfuhrung der Letztsicherung vorgezogen
werden wiirde, Term Sheet on the European Stability Mechanism reform v. 4.12.2018, S. 1 f.

3% Das Volumenproblem der Bankenabwicklung bestiinde nach Ansicht des Bundesrechnungs-
hofs auch nach Einfuhrung der Letztsicherung fort, vgl. Bericht an den Haushaltsauschuss v.
27.5.2019, S. 24 ff.

3% Erklarung von Eurogruppe und Rat v. 20.12.2013 zur Letztsicherung eines einheitlichen Ab-
wicklungsmechanismus, auszugsweise abgedruckt in der Erklarung der Bundesrepublik und ande-
rer EU-Mitgliedstaaten zum IGA, Anm. 32, BT-Drucks. 18/2576, Anlage zur Denkschrift, S. 32.

7 Art. 18A Abs. 1 UAbs. 3 ESMV-E.
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21.

22.

23.

und damit am oberen Ende der Spannbreite geeinigt.*® Diese nominale Obergrenze
kann allerdings durch einen einvernehmlichen Beschluss des Gouverneursrates an-
gehoben werden, der zudem im Einvernehmen mit den teilnehmenden Mitgliedstaa-

ten zu fassen ist (Art. 18a Abs. 1 UAbs. 3, Art. 5 Abs. 26 Buchst. g”* ESMV-E)

Die Finanzmittel aus der Letztsicherung konnen fur alle Zwecke des SRB verwendet
werden, d.h. etwa auch als Liquiditatshilfe fur eine Bank in Abwicklung; Art. 18a
Abs. 1 ESMV-E verlangt in diesem Zusammenhang abstrakt angemessene Schutz-

bestimmungen (adequate safeguards).
d) Voraussetzungen und Konditionalitat

Die Voraussetzungen fur eine Aktivierung der Letztsicherung sind (i) ein substan-
tiierter Antrag des SRB auf der materiellen Grundlage von EU-Recht, (ii) ein befur-
wortender Vorschlag des Geschaftsfuhrenden Direktors, (iii) eine Bewertung der
Riickzahlungsfahigkeit des SRB und die Einhaltung der konkreten Auszahlungsbe-
dingungen (Anhang IV ESMV-E). In einer Vereinbarung zwischen ESM und SRB
tiber die Letztsicherungsfazilitat sollen die finanziellen Bedingungen und Auszah-
lungsmodalitaten ausgehandelt werden (backstop facility agreement, Art. 18a

Abs. 3 ESMV-E).

Zwei Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme der Letztsicherung sind bereits in
den Prinzipien des ESM-Vertrages enthalten (Art. 12 Abs. 2 ESMV-E). So muss
entsprechende Finanzhilfe erstens das letzte Mittel sein (,,Letzt-Sicherung®, last res-
sort), d.h. der SRF hat keine ausreichenden eigenen Finanzmittel mehr, nachtraglich
erhobene Bankabgaben sind nicht verfiigbar und der Abwicklungsausschuss kann
sich am Markt nicht mit Krediten zu annehmbaren Bedingungen versorgen. Zwei-
tens muss die Finanzhilfe mittelfristig haushaltsneutral sein, d.h. der SRB kann den

ESM-Kredit mittelfristig iber die Erhebung der Bankenabgabe zuriickzahlen.

38 Brief des Prasidenten der Eurogruppe, Mario Centeno, an den Prasidenten des Euro-Gipfels
Charles Michel vom 5.12.2019, Anm. 19. Dieser Betrag liegt nach Einschatzung des Eurogruppen-
Prasidenten sogar tiber dem Zielvolumen des SRF im Jahr 2024. ebenda, S. 2.

17



24.

25.

26.

Dartuiber hinaus siecht Anhang I'V weitere Voraussetzungen vor: (i) der ESM
muss Uber die nachgefragten Finanzmittel verfugen, (ii) die Parteien des Intergou-
vernementalen Abkommens, in deren Territorium die Letztsicherung zum Einsatz
kommt, muissen ihre vertraglichen Pflichten erfullt haben, (iii) ein Zahlungsaustall
im Verhaltnis SRB und ESM liegt nicht vor, (iv) der Rechtsrahmen der Bankenab-
wicklung (Art. 18a Abs. 9 ESMV-E) ist stabil und (v) das konkrete Abwicklungs-

programm ist mit dem Unionsrecht vereinbar.

Der Entwurf des Anderungsvertrages sieht vor, dass Konditionalitat das tragende
Prinzip (underlying principle) des ESM-Vertrages und seiner Instrumente bleiben
solle. Allerdings miissten die genauen Bedingungen an jedes Instrument angepasst
werden (5a. Erwagungsgrund).”” Die normative Konkretisierung dieser Aussage ist
die bereits zitierte Formulierung im neuen Art. 3 Abs. 4 ESMV-E (Ziff. 14). Fur die
Letztsicherung bedeutet das konkret, dass eine ausdriickliche Konditionalitat in
Art. 18a ESMV-E nicht vorgesehen ist. Konditionalitat wird bei diesem Instrument
verstanden als die Summe der Antragsvoraussetzungen und Finanzierungsbedin-

gungen, wie sie mit dem Abwicklungsfonds vereinbart sind.

Ein neu einzufuhrender angemessener Warnmechanismus (appropriate warning
system) soll helfen, die rechtzeitige Riickzahlung der aus der Letztsicherung ausge-

kehrten Kredite zu itberwachen (Art. 18a Abs. 7 ESMV-E).

SchlieBlich ist noch zu erwahnen, dass das Finanzhilfeinstrument der direkten Ban-

kenrekapitalisierung zugunsten der Letztsicherung abgeschafft werden soll.*

3% Im englischen Originalwortlaut lautet der Satz: ,,The term sheet on the reform of the ESM
furthermore highlights that conditionality remains an underlying principle of the ESM Treaty and
all ESM instruments, but the exact terms need to be adapted to each instrument.”

* Terms of Reference, S. 1; die entsprechende ESM-Leitlinie v. 8.12.2014 ware aufzuheben;
zur nachtraglichen Einfuhrung dieses Instruments im Jahr 2013 und seiner Gestalt Hannes Rathke,
Sondervertragliche Kooperationen, 2019, S. 327-331.
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27.

28.

29.

e) Verfahren und Abstimmungsquoren

Einen naheren Blick verdienen die geplanten Anderungen der Mehrheitserforder-
nisse fur die ESM-Gremien und deren Entscheidungsverfahren. Unter dem gelten-
den ESM-Vertrag entscheidet der Gouverneursrat alle Fragen, die die Verfugung
iiber Finanzmittel betreffen, im ,,gegenseitigen Einvernehmen®, d.h. einstimmig
(Art. 5 Abs. 6 Buchst. a bis m ESM-Vertrag). Entscheidungen mit qualifizierter
Mehrheit sind bei Entscheidungen iiber Organisations- oder Verfahrensfragen vor-

gesehen (Abs. 7 Buchst. a bis n ESM-Vertrag).

Wihrend der Kommissionsentwurf fiur einen Europaischen Wahrungsfonds eine
neue Mehrheitskategorie (,,verstarkt qualifizierte Mehrheit®) vorsah, lasst der Ent-
wurf des Anderungsvertrages die Mehrheitskategorien — auf den ersten Blick — un-

verandert.

Die ,,Letztsicherung™ zur Bankenabwicklung wird durch ein gestuftes Verfahren
ausgelost. Der Gouverneursrat beschlie§t einstimmig Uiber die Gewahrung einer
,Letztsicherungsfazilitait™ an sich (Art. 18a Abs. 1 UAbs. 1, Art. 5 Abs. 6 Buchst.
g"® ESMV-E). Es handelt sich dabei um die Grundsatzentscheidung, dem SRB eine
Kreditlinie zur Verfugung zu stellen. Das Direktorium entscheidet sodann einstim-
mig Uber die Gewahrung von Darlehen und Auszahlungen im konkreten Anforde-
rungsfall auf erneuten Antrag des SRB, wobei die Geheimhaltungsvorschriften
der EU einzuhalten sind (Art. 18a Abs. 5 Satz 1 ESMV-E). Diese Kompetenz kann
wiederum einstimmig auf den Geschaftsfuhrenden Direktor, fur einen befristeten
Zeitraum und tiber ein begrenztes Kreditvolumen, delegiert werden (Art. 18a Abs. 5
Satz 2 ESMV-E). Der Gouverneursrat beschlie3t nicht nur tiber die Gewéhrung ei-
ner Letztsicherungsfazilitat einstimmig, sondern auch iber die Anderung des An-
hangs IV und uiber die Suspendierung oder Fortsetzung einer laufenden Maflnahme

(Art. 5 Abs. 6 Buchst. g" ESMV-E).
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30.

31.

32.

Die Terms of References enthalten die verschriftlichte Erwartung, dass der ESM in-
nerhalb von zwbolf Stunden nach einem Antrag durch den SRB uiber die Inan-
spruchnahme der Letztsicherung dem Grunde nach entscheidet, wobei die Frist
durch den Geschaftsfilhrenden Direktor unter bestimmten Umstanden auf 24 Stun-
den verlangert werden kann. Der Erwagungsgrund 5B des Anderungsvertrages, in
dem diese Anforderung bereits formuliert ist, enthalt zugleich den Hinweis auf die
Beachtung der nationalen verfassungsrechtlichen Vorgaben (respecting national

constitutional requirements).

Besondere Aufmerksamkeit verdient ein neu konzipiertes Dringlichkeitsabstim-
mungsverfahren (emergency voting procedure, Art. 18a Abs. 6, Art. 4 Abs. 4
ESMV-E); bei dem es sich — auf den zweiten Blick — um die vormalige ,,verstarkt
qualifizierte Mehrheit* handelt. Materielle Voraussetzung fur dieses Sonderverfah-
ren sind zwei separate, aber inhaltlich tibereinstimmende Stellungnahmen von EZB
und Kommission, wonach die Unterlassung der dringlichen Annahme eines Be-
schlusses zur Gewahrung oder Durchfulhrung von Finanzhilfe (urgently adopt a de-
cision [...] on loans and respective disbursements) die wirtschaftliche und finanzi-
elle Nachhaltigkeit der Eurozone bedrohen wiirde (Art. 4 Abs. 4 UAbs. 1 ESMV-
E). Das Notverfahren senkt das Quorum fur Einstimmigkeit auf 85% der (gewoge-
nen) Stimmen des Beschlussgremiums,*' mit anderen Worten, macht aus der Ein-
stimmigkeit eine qualifizierte Mehrheit. Anwendbar ist das Verfahren auf Entschei-
dungen des Gouverneursrates im Zusammenhang mit der vorsorglichen Kreditlinie
(Art. 5 Abs. 6 Buchst. fund g ESMV-E) sowie des Direktoriums bei der Auszahlung
von Krediten der Letztsicherung (Art. 18 Abs. 6 ESMV-E).

Im letztgenannten Fall steht das Notverfahren unter einem Suspendierungsvorbe-
halt — nach zweimaligem Gebrauch ist der Gouverneursrat dafur zustandig, die Sus-
pendierung aufzuheben, wobei iiber eine Korrektur des Dringlichkeitsabstimmungs-

verfahrens, insbesondere sein Mehrheitserfordernis zu entscheiden ist (Art. 18a

I Art. 4 Abs. 7, Anhang 11 ESM-Vertrag. Die Schwellenwerte bedeuten in der Praxis, dass die
Bundesrepublik mit ihrem knapp 27%-igen Anteil am ESM-Stammbkapital (sieche Ziff. 1) jeweils
eine Sperrminoritat in den Beschlussgremien hat.
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Abs. 6 UAbs. 3 ESMV-E).*?
3.  Vorsorgliche konditionierte Kreditlinie
a) Kontext

In der Eurogruppe bildete sich im Rahmen der europapolitischen Debatte wahrend
der ersten Jahreshalfte 2018 der Standpunkt zu einer weiteren Anderung der ESM-
Finanzhilfeinstrumente heraus, der sich zu konkreten Formulierungsvorschlagen
verfestigt hat. Dabei geht es um die vorsorgliche Finanzhilfe (Art. 14 ESM-Vertrag),
die in zwei Varianten existiert: Zum einen die vorsorglich konditionierte Kreditlinie
(Precautionary Conditional Credit Line — PCCL) und die Kreditlinie mit erweiter-
ten Konditionen (Enhanced Conditions Credit Line — ECCL).* Beide Varianten des
Finanzierungsinstruments sind in der Praxis bislang nicht in Anspruch genommen
worden. Der Vorschlag hat sich durchgesetzt, dass das die PCCL zukinftig von
Euro-Staaten kurzfristig beantragt werden kann, die kein Stabilitatsprogramm be-

ndtigen, aber gleichwohl dem Risiko ausgesetzt sind, Marktzugang zu verlieren.*

Der Anderungsvorschlag ist im grofleren Zusammenhang einer veranderten Rolle
des ESM zu sehen, in dem sich auch die bis in den Herbst 2018 verfolgte Idee einer
Umwandlung des ESM in einen Europaischen Wahrungsfonds spiegelt. In dem Eva-
luationsbericht des unabhangigen Sachverstandigen aus dem Jahr 2017 uiber die Ef-
fektivitat der bisherigen Finanzhilfen, den der Gouverneursrat angefordert hat, wird
die Empfehlung ausgesprochen, dass die ESM-Vertragsparteien die Rolle des ESM

in der institutionellen Architektur der Euro-Zone klaren und die Einfihrung eines

> Eine weitere Anwendungsbeschrankung des Notfall-Abstimmungsverfahrens betrifft den
Fall, dass die Stabilitat des Rechtsrahmens der Bankenunion untersucht wird (Art. 18a Abs. 6
UAbs. 1 ESMV-E).

# Zur Abgrenzung der beiden Varianten, wonach die ECCL in Betracht kommt, wenn nicht alle
Voraussetzungen der PCCL erfullt sind, Felix Bark/André Gilles, Der ESM in der Praxis: Rechts-
grundlagen und Funktionsweise, EuZW 2013, S. 367 (369).

* Brief des Prasidenten der Eurogruppe an den Prasidenten des Euro-Gipfels v. 25.6.2018, S.
3:,,A majority of Members suggested a further development of the precautionary credit line, which
should also be used to provide stability support to Member States at risk of losing market access
without needing a full programme.; siche auch Bundesregierung, Anm. Fehler! Textmarke nicht
definiert., S. 2 f.
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praventiven Mandats (broader preventive mandate for the financial stability of the

euro area) erwagen.®

Aus dem Zusammenhang wird deutlich, dass diese Finanzhilfe dann nicht mehr —
wie es nach Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 und 2 ESM-Vertrag bislang obligatorisch ist
— mit Bedingungen zwingend verbunden sein miisste.*® Um die Effektivitat dieses
Instruments zu erhohen, miissen die zur Anwendung kommenden Auflagen dem ge-
wahlten Finanzhilfeinstrument angemessen sein (appropriate to the financial as-
sistance instrument, Art. 3 Abs. 4 ESMV-E). Insoweit unterscheiden sich die beiden
vorsorglichen Kreditlinien dadurch, dass das PCCL von einem Letter of Intent der
betroffenen ESM-Vertragspartei — und nicht, wie bislang uiblich, durch ein Memo-

randum of Understanding — begleitet wird."’
b)  Voraussetzungen

Der ESM kann einer ESM-Vertragspartei eine vorsorgliche Kreditlinie gewéhren,
wenn es sich um einen Staat mit ,,wirtschaftlich gesunden Eckdaten* handelt, der
von einem ,,widrigen Schock getroffen werden konnte, der sich seiner Kontrolle

entzieht“ (Art. 14 Abs. 1 UAbs. 1 ESMV-E).*

Die neuen Voraussetzungen (eligibility criteria) fur eine PCCL sind in Anhang I1I
zum ESMV-Entwurf enthalten. Danach muss die ESM-Vertragspartei (i) in den
zwei Jahren vor Antragstellung ohne Defizitverfahren die beiden quantitativen Fis-
kalkriterien einhalten und eine tragfahige gesamtstaatliche Verschuldung aufwei-
sen, (ii) kein ibermafBiges makrodkonomisches Ungleichgewicht aufweisen, (iii)
Zugang zum Kapitalmarkt, (iv) eine tragfahige AuBBenwirtschaft und (v) einen stabi-

len Bankensektor haben. Diese Anhang III-Kriterien konnen vom Gouverneursrat

4> Buropaischer Stabilitaitsmechanismus, EFSF/ESM Financial Assistance, Evaluation Report,
2017, S. 81.
4 Siehe auch den primarrechtlichen Mafstab aus Art. 136 Abs. 3 Satz 2 AEUV.
7 Vgl. 14 Abs. 3 ESMV-E, der nur die ECCL im Zusammenhang mit der Konditionalitat und
dem MoU erwahnt; ausdriicklich Art. 14 Abs. 2 Satz 3 ESMV-E.
* Die Formulierung entspricht der Vorgabe im Term Sheet v. 4.12.2018, S. 2, die zwischenzeit-
lich eingefugte Formulierung ,,political control” wurde wieder gestrichen.
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einstimmig geandert werden, wobei die Einhaltung der nationalen Verfahren notifi-

ziert werden muss (Art. 5 Abs. 6 Buchst. f, 14 Abs. 1 UAbs. 2 ESMV-E).

Die Formulierung in Anhang III spricht allerdings davon, dass diese quantitativen
und qualitativen Voraussetzungen in der Regel (as a rule) erfullt sein mussten, so
dass das Entscheidungsgremium einen auch normativ akzeptierten Beurteilungs-

spielraum hat.*

Das angemessene Niveau an Konditionalitat besteht nach dem Wortlaut von
Art. 14 Abs. 2 ESMV-E in dem fortgesetzten Bekenntnis der begiinstigten Vertrags-
partei zu den Voraussetzungen des Anhangs III und der Unterschrift unter einen
Letter of Intent, in dem der Vertragsstaat seine primaren politischen Maflnahmen

auffuhrt.

Die Einhaltung der Voraussetzungen soll fortlaufend vom Direktorium tiberwacht
werden. Art. 14 Abs. 6 ESMV-E ordnet dabei an, dass die Finanzhilfe bei deren
Einhaltung weitergewahrt wird, es sei denn ein Mitglied des Direktoriums beantragt
eine Kollegialentscheidung. In diesem Fall miuisste das Direktorium einstimmig die
Beibehaltung der Finanzhilfe beschlieBen. Im umgekehrten Fall ist die Kreditlinie
grundsatzlich zu sperren, es sei denn — nunmehr in die andere Richtung gedacht —,
das Direktorium beschlieft einvernehmlich deren Beibehaltung (Art. 14 Abs. 7
ESMV-E). Einen an sich obligatorischen Zinsaufschlag kann das Direktorium unter

bestimmten Bedingungen abwenden.

Ein Wechsel der Vertragspartei in ein anderes ESM-Finanzhilfeinstrument soll

moglich sein (Art. 14 Abs. 7 Satz 3 ESMV-E).

4 Ein ESM-Vertragsstaat, der die Voraussetzungen nicht erfullt, aber gleichwohl in einer oko-
nomisch und finanziell starken Lage ist und dessen Schulden tragfahig sind, qualifiziert sich fur
eine ECCL, ESMV-E, Anhang III, S. 2.
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¢) Verfahren

Die PCCL wird auf Antrag einer ESM-Vertragspartei nach einer Prufung der Vo-
raussetzungen durch den Geschiaftsfuhrenden Direktor, die Kommission und die Eu-
ropaische Zentralbank, auf Vorschlag einer bewertenden Stellungnahme des Ge-
schaftsfihrenden Direktors durch den Gouverneursrat gewahrt (Art. 13 Abs. 2
ESMV-E). Der Gouverneursrat kann demnach nicht mehr, wie bislang, auf den An-
trag der Vertragspartei hin unmittelbar entscheiden, sondern muss auf den Vor-

schlag des Geschaftsfithrenden Direktors warten. Der Beschluss erfolgt einstimmig.

Die im Letter of Intent erwahnten Politikmaflnahmen werden von der Kommission
auf ihre Vereinbarkeit mit der wirtschaftspolitischen Koordinierung vorab iiberpruft

(Art. 14 Abs. 2 Satz 2 ESMV-E).

Weitere Einzelheiten sind Gegenstand von Leitlinien (Art. 14 Abs. 5 ESMV-E), die

zum Zeitpunkt der Begutachtung noch nicht dffentlich vorliegen.
4. Autonome Anderungsmoglichkeiten

Art. 19 ESMV-E sieht, wie auch schon der geltende ESM-Vertrag vor, dass der
Gouverneursrat einstimmig die Liste der Finanzinstrumente (Art. 14 bis 18 ESMV-
E) tiberprufen und andern darf. Das ESM-Organ verfugt also iiber eine autonome
Anderungskompetenz fur das Finanzhilfe-Instrumentarium des Fonds. Bei dieser
Aufzahlung fehlt die Letztsicherung (Art. 18A ESMV-E), d.h. der Vertragsartikel
konnte nur iiber eine formelle Anderung des ESM-Vertrages durch die Vertragspar-

teien geandert werden.
5. Bedingungen nationaler Verschuldung

Die geltende Fassung des ESM-Vertrages enthalt die Pflicht, bis zum 1. Januar 2013
in alle staatlichen Schuldtitel mit mehr als einjahriger Laufzeit sogenannte Collec-
tive Action Clauses einzufugen. Die Klauseln ermoglichen es Schuldnerstaaten un-
ter naher genannten Bedingungen, die Schuldenriickzahlung gegenuiber Glaubigern

auch ohne deren Zustimmung zu verweigern. Der Anderungsvertrag enthalt nun
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weitergehend eine Pflicht, bis zum 1. Januar 2022 fur staatliche Anleihen Umschul-
dungsklauseln mit einstufiger Aggregation (single-limb voting) vorzusehen, womit
eine Abstimmung uber alle Anleihe-Emissionen der Vertragspartei moglich wird
(Art. 12 Abs. 3 ESMV-E).” Ausdriicklich wird im 11. Erwagungsgrund der Ver-
tragspraambel nicht nur auf eine Konkretisierung dieser Pflicht durch den ECOFIN-
Rat, sondern auch auf die nationalen verfassungsrechtlichen Vorgaben der Vertrags-

parteien hingewiesen.
ITII. Beteiligung des Deutschen Bundestages

Die Diskussion uiber eine Reform des ESM wird erganzt um die komplementare
Diskussion, in welcher Weise der Deutsche Bundestag an den geplanten Vertrags-
anderungen innerstaatlich, d.h. am Mallstab des Grundgesetzes und des einfachge-
setzlichen Ausfuhrungsrechts beteiligt werden muss. Erweiternd stellt sich die Fol-
gefrage, welche Mitwirkungsrechte der Bundestag bei Einzelmafinahmen des ESM

hatte, wenn die diskutierten und geplanten Anderungen umgesetzt werden wirden.

Verfassungsrechtlicher Malistab fur diese Fragen ist Art. 23 GG, der durch das Ge-
setz zur Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in An-
gelegenheiten der Européischen Union (EUZBBG)®' und das Integrationsverant-
wortungsgesetz (IntVG)** konkretisiert wird, sowie Art. 79 GG. Das in Folge der
Ratifikation des ESM-Vertrages erlassene ESM-Finanzierungsgesetz (ESM-
FinG),” das die Beteiligung des Deutschen Bundestages an der operativen Tatigkeit
des ESM und seiner Gremien regelt, ist in diesem Anwendungsumfang lex specialis

zum EUZBBG.

50 Naher dazu Bundesfinanzministerium, Monatsbericht Januar 2019, S. 43.

3! Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bundesregierung und Deutschem Bundestag in Ange-
legenheiten der Europaischen Union v. 12.3.1993, BGBI. I S. 311, 1780, zuletzt geandert durch
Gesetz v. 13.9.2012, BGBI. 2012 II S. 1006.

52 Integrationsverantwortungsgesetz v. 22.9.2009, BGBL. I S. 3022, zuletzt geandert durch Ge-
setzv. 1.12.2009, BGBI. I S. 3822.

> ESM-Finanzierungsgesetz v. 13.9.2012, BGBI. I S. 1918, zuletzt geandert durch Gesetz v.
29.11.2014, BGBI. I S. 1821, 2193.
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Bei der Thematik dieses Gutachtens handelt es sich — unter veranderten tatsachli-
chen und rechtlichen Rahmenbedingungen — ein Stick weit um die Wiederauflage
der Diskussion, die im Jahr 2012 gefuhrt wurde, als der ESM-Vertrag im Deutschen

Bundestag zur Ratifikation anstand.>

Der Bundestag nahm das Ratifikationsgesetz zum ESM-Vertrag seinerzeit mit einer
Mehrheit an, die das Erfordernis der Zweidrittelmehrheit (Art. 23 Abs. 1 Satz 3
1.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG) erfullte.” Allerdings bestand keine Einigkeit dariiber, ob
die qualifizierte — verfassungsandernde — Mehrheit in diesem Fall verfassungsrecht-
lich zwingend erforderlich gewesen ware. Zunachst war die Bundesregierung davon
ausgegangen, dass die Ratifikation des ESM-Vertrages der einfachen Mehrheit be-
durfte; ein Standpunkt, den die regierungstragenden Fraktionen im Bundestag iber-
nahmen. Im Lauf des Gesetzgebungsverfahrens anderte sich die Auffassung dahin-
gehend, dass die Bundesregierung nunmehr eine Zweidrittelmehrheit anstrebte, um
etwaige verfassungsrechtliche Risiken zu vermeiden. Eine Prajudizierung der Ver-
fassungsrechtslage sollte dadurch allerdings nicht erfolgen.’® Der Haushaltsaus-
schuss schloss sich diesem Standpunkt mit derselben Begriundung mehrheitlich an
und empfahl dem Plenum die Annahme mit der Mehrheit von zwei Dritteln der Mit-
glieder des Bundestages.” In der entscheidenden Abstimmung des Plenums rief der

Prasident des Deutschen Bundestages den Tagesordnungspunkt mit dem Hinweis

* Ralph Alexander Lorz/Heiko Sauer, Verfassungsandernde Mehrheiten fir die Stabilisierung
des Euro?, EuR 2012, S. 682 ff.; Ferdinand Wollenschliger, Volkerrechtliche Flankierung des EU-
Integrationsprogramms als Herausforderung fur den Europa-Artikel des Grundgesetzes (Art. 23
GG), NVwZ 2012, 713 ff.; Hanno Kube, Rechtsfragen der volkervertraglichen Euro-Rettung, WM
2012, S. 245 ft.; Sven Holscheidt/Kristin Rohleder, Vom Anfang und Ende des Fiskalvertrags,
DVBIL. 2012, S. 806 ff.; Stefanie Schmahl, Singulare Integrationsverantwortung des Parlaments —
oder kumulative Integrationsverantwortung der Parlamente?, DOV 2014, S. 501 ff.

%5 Deutscher Bundestag, P1Pr. 17/188, S. 22740 A, das Ergebnis der namentlichen Abstimmung
lautete: Ja: 493, Nein: 106 und Enthalten: 5 Stimmen.

%% Lena Ketterer, Zustimmungserfordernis beim Europaischen Stabilititsmechanismus, 2016,
S. 358 f. m. Nachweisen aus der Presse, vgl. auch die entsprechende Auflerung von Bundesfinanz-
minister Schduble im Bundesrat, BR-P1Pr. 898, S. 301.

S BT-Drucks. 10/10172, S. 8.
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auf, es sei eine Zweidrittelmehrheit erforderlich,’® die dann auch erreicht wurde.”

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass der politisch mit dem ESM-Vertrag
verbundene Fiskalpakt (Ziff. 2) aus Sicht von Bundesregierung und Bundestag
zwingend einer Zweidrittelmehrheit bedurfte.®’Das entsprechende Zustimmungsge-
setz erreichte dieses Mehrheitserfordernis.”’ Die Einfiigung des Art. 136 Abs. 3
AEUYV bedurfte aus Sicht der Bundesregierung der einfachen Mehrheit, weil die
Primarrechtsanderung ,,mitgliedstaatlichen Handlungsspielraum* aufzeigte, ohne
fur diesen inhaltliche Vorgaben zu enthalten.” Der Bundestag stimmte dem Ratifi-
kationsgesetz mit Mehrheit zu, ohne dass die Anwendung von Art. 23 Abs. 1 Satz 3

i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG in diesem Fall thematisiert worden ware.*

In der Diskussion uiber eine Reform des ESM hat die Bundesregierung den Stand-
punkt vertreten, dass die Meinungsbildung innerhalb der Bundesregierung dazu
noch nicht abgeschlossen und die Ausgestaltung der Instrumente des ESM entschei-
dend dafur sei, ob eine Anderung des europaischen Primarrechts erforderlich ware

oder sie unter Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG falle.*

Vor diesem Hintergrund hatte mich die FDP-Fraktion im Deutschen Bundestag mit
der Erstellung eines Rechtsgutachtens beauftragt, das von mir im Oktober 2018 er-

stattet worden ist. Das Gutachten beruhte im Tatsachlichen auf den ausformulierten

%8 Deutscher Bundestag, BT-PIPr. 17/188, S. 22739 f.

% Nach demselben Muster verlief die verfassungsrechtliche Diskussion iiber die Ratifikations-
mehrheit fur den Vertrag von Nizza, in der Bundesregierung und Bundesrat unterschiedliche Stand-
punkte vertraten, die sich im Ergebnis nicht auswirkten, weil die Zweidrittelmehrheit erreicht
wurde, vgl. BT-Drucks. 14/6146, S. 1 und 6 (Begriindung Bundesregierung), S. 55 (Stellungnahme
Bundesrat), S. 57 (Gegenaulerung Bundesregierung).

% Bundesregierung, Entwurf des Vertragsgesetzes, BT-Drucks. 17/9046, S. 4; Deutscher Bun-
destag, Haushaltsausschuss, Bericht, BT-Drucks. 17/10172, S. 10.

%! Deutscher Bundestag, P1Pr. 17/188, S. 22736 B, das Ergebnis der namentlichen Abstimmung
lautete: Ja: 488, Nein: 110 und Enthalten: 6 Stimmen.

62 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zu dem Beschluss des Europaischen Rates v.
25.3.2011 zur Anderung des Artikels 136 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen
Union hinsichtlich eines Stabilitatsmechanismus fur die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro
ist, BT-Drucks. 17/9047, S. 4. Das BVerfG bestatigte, dass mit der Norm keine Hoheitsrechte tiber-
tragen worden seien, BVerfGE 135, 317 (408, Rn. 182) — ESM-Vertrag, Hauptsache (2014).

% Deutscher Bundestag, PIPr. 17/188, S. 22744 C, das Ergebnis der namentlichen Abstimmung
lautete: Ja: 504, Nein: 97 und Enthalten: 1 Stimme.

% Bundesregierung, Antwort auf eine kleine Anfrage, BT-Drucks. 19/3220 v. 4.7.2018, S. 7.
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Entwiirfen der Kommission und weiteren rechtspolitischen Vorschlagen. In Anbe-
tracht der Beschliisse der Eurogruppe vom 14. Juni 2019 und des Euro-Gipfels vom
21. Juni 2019 sowie der sich nun konkret abzeichnenden Anderung des ESM-Ver-
trages, hat mich die Fraktion mit einer Neufassung des Rechtsgutachtens beauftragt.

Die an den Sachverhalt angepassten gutachterlichen Fragen lauten:

a) Welchen Zustimmungserfordernissen des Deutschen Bundestages unterliegen
die vorgeschlagenen Anderungen des ESM-Vertrages, insbesondere die Ein-
richtung einer gemeinsamen Letztsicherung fur den Einheitlichen Bankenab-
wicklungsfonds und das Instrument einer vorsorglichen bedingten Kreditlinie?

b) Kobnnte eine vom Deutschen Bundestag mit Zweidrittelmehrheit beschlossene
Anderung des ESM-Vertrages gegen Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit
Art. 79 Abs. 3 GG verstoflen?

B. Stellungnahme
I. Maflistab des Grundgesetzes — Art. 23 Abs. 1 GG

Das Grundgesetz verpflichtet den deutschen Verfassungsstaat auf das Staatsziel
der ,,Verwirklichung eines vereinten Europas® (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG). Der
Verfassungsartikel nimmt nicht nur den Wortlaut der Praambel auf und zeigt damit
an, dass der Praambelauftrag durch Art. 23 GG konkretisiert wird, sondern lenkt
den Auftrag auf das konkrete Ziel, an der Entwicklung der Europaischen Union
(EU) mitzuwirken. Zu diesem Zweck ermachtigt Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG den
Bund, Hoheitsrechte auf die EU durch Gesetz zu iibertragen.

1. Ubertragung von Hoheitsrechten — Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
a) Supranationale und intergouvernementale Integrationsakte

Mit der Ubertragung von Hoheitsrechten ist die Offnung der deutschen Rechtsord-
nung fur das Recht der Europaischen Union (Unionsrecht) gemeint. Das Rechts-
subjekt, dem die deutschen Hoheitsrechte zur Austibung ibertragen werden, darf

eigene Hoheitsgewalt in Deutschland ausiiben, d.h. es darf in der Bundesrepublik
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unmittelbar geltendes und anwendbares Recht setzen. Es darf sich sogar um Recht
handeln, das die ,,deutschen zustandigen Verfassungsorgane nach dem Recht des
Grundgesetzes nicht setzen kdnnten.“*> Die Folgen aus dieser Ubertragungser-
machtigung sind Regelungsgegenstand des Art. 23 GG, der die materielle Bindung
europaischer offentlicher Gewalt an freiheitliche Grundsétze, insbesondere eine

ausreichende demokratische Legitimation und die Grundrechte gewahrleisten will.

Aufgrund der supranationalen Eigenschaft des Unionsrechts, das in den Mitglied-
staaten grundsatzlich unmittelbar anwendbar ist und gegeniiber nationalem Recht,
unabhéangig von dessen Rang in der Normenhierarchie, im Einzelfall Anwen-
dungsvorrang hat (Supranationalitat), ist das Tatbestandsmerkmal ,,Ubertragung
von Hoheitsrechten* in der frithen Praxis und in der Literatur teilweise eng ausge-
legt worden. Danach sei der Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG
nur eroffnet, wenn der Integrationsakt Durchgriffswirkung in der Bundesrepublik
habe.® Eine Folge dieser Auslegung wire, dass nicht-supranationale Integrations-
akte — wie also etwa ein intergouvernementaler Vertrag tiber eine Finanzinstitution
wie den ESM — auf3erhalb der materiellen Vorgaben und dem Beteiligungsverfah-

ren nach Art. 23 GG in Verbindung mit den Ausfithrungsgesetzen stiinden.

Diese anwendungsbegrenzende Auslegung beruht auf dem Vorverstandnis, dass
die Entwicklung der Europaischen Union konstitutiv durch supranationales Recht
erfolgt. Seit Grindung der Europaischen Gemeinschaften in den 1950er Jahren ha-
ben die Mitgliedstaaten jedoch erkennen lassen, dass sie die europaische Integra-
tion auch auflerhalb der supranationalen Methode verwirklichen wollen. Die Ent-
scheidungen und Abkommen der im Rat vereinigten Vertreter der Mitgliedstaaten
etwa sind eine frihe Rechtsfigur, die zu diesem Zweck erdacht wurde. Auf volker-
rechtliche Vertrage, die im unionalen Zusammenhang als ,,intergouvernemental*

bezeichnet werden, ist aber auch spater immer wieder, wie etwa beim Protokoll

% BVerfGE 37, 271 (272) — Solange 1 (1974).
% Vgl. Hannes Rathke, in: v. Arnauld/Hufeld (Hg.), Systematischer Kommentar zu den Lissa-
bon-Begleitgesetzen, 2. Aufl., 2018, § 7 Rn. 23 m. Nachweisen.
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iiber die Sozialpolitik zum EG-Vertrag, in der Gemeinsamen Auflen- und Sicher-
heitspolitik und in der Finanz- und Euro-Staatsschuldenkrise zuriickgegriffen wor-
den — in dem hier interessierenden Sachverhalt sind dafiur der ESM-Vertrag und
der Fiskalpakt exemplarisch.®” Es gibt demnach auch intergouvernementales Uni-

onsrecht.

Die Zweifel, ob intergouvernementales Handeln in den Anwendungsbereich von
Art. 23 Abs. 1 GG fallt, sind mittlerweile durch das Bundesverfassungsgericht
ausgeraumt worden. In dem Urteil aus dem Jahr 2012, in dem es u.a. um die Rati-
fikation des ESM-Vertrages ging, ist zu recht festgehalten, dass zu ,,den Angele-
genheiten der Europaischen Union im Sinne von Art. 23 Abs. 2 GG [...] Vertrags-
anderungen und entsprechende Anderungen auf der Ebene des Primarrechts (Art.
23 Abs. 1 GG) sowie Rechtsetzungsakte der Europaischen Union (Art. 23 Abs. 3
GGQG) [gehoren]. Um eine Angelegenheit der Europaischen Union handelt es sich
auch bei volkerrechtlichen Vertragen, wenn sie in einem Erganzungs- oder sonsti-
gen besonderen Naheverhéltnis zum Recht der Europaischen Union stehen. MaB3-
gebend dafur ist eine Gesamtbetrachtung der Umstande, einschlieBlich der Rege-
lungsinhalte, -ziele und -wirkungen.“*® Der ESM-Vertrag — und folglich auch des-
sen Anderungsvertrage — sind das typenbildende Beispiel fur solch ein Ergan-
zungsverhaltnis zum EU-Recht. Der ESMV-E intensiviert die Verschrankungen

mit dem Unionsrecht noch, spiegelt er doch die supranationalen Regelungen zur

7 Naher dazu Frank Schorkopf, Methodenpluralismus in der europaischen Integration, in: Ka-
delbach (Hg.), Die Europaische Union am Scheideweg, 2015, S. 93 ff.

% BVerfGE 131, 152, Ls. 1 — parlam. Unterrichtung ESM (2012), dieser Gedanke ist bereits
enthalten in BVerfGE 123, 267 (387) — Lissabon (2009), dort bezogen auf vereinfachte Vertrags-
anderungsverfahren. Die aktuelle Auslegung zusf. Claus Dieter Classen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck (Hg), GG-Kommentar, 7. Aufl., 2018, Bd. II, Art. 23 Rn. 12: , Das BVerfG
wendet Art. 23 Abs. 1 auch auf alle sonstigen Anderungen der vertraglichen Grundlagen der Union
an, die nach herkommlichem Verstandnis keine Ubertragung von Hoheitsrechten beinhalten, also
Beitrittsvertrage, Anderungen von Entscheidungsverfahren (vgl. auch § 4 IntVG) und alle sonsti-
gen, rein materiellrechtlichen Anderungen, die nach dem Wortlaut der Norm Satz 2 gar nicht und
Satz 3 nur bei verfassungsanderndem Gehalt unterfallen.” [Nachweise weggelassen].
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Bankenunion und betont die Notwendigkeit der Koharenz von ESM und wirt-
schaftspolitischer Koordinierung unter dem Kapitel iber die Wirtschafts- und

Wihrungsunion im Primarrecht.*

Mit der Aussage des Bundesverfassungsgerichts, dass bei EU-bezogenem inter-
gouvernementalem Handeln Art. 23 GG anwendbar ist, ist auch das Verhaltnis zu
Art. 59 Abs. 2 GG — jedenfalls in Bezug auf den ESM-Vertrag — geklart. Da in-
tergouvernementales Handeln in der Regel volkervertragliches Handeln ist, liele
sich namlich auch der Standpunkt vertreten, dass entsprechende Rechtsakte unter
die Vertragsschlussklausel des Art. 59 Abs. 2 GG und deren Verfahrensregeln fal-
len. Die politische Bedeutung jedweder formalisierter ,,Integrationsschritte®, die
wenig konturenscharfe Moglichkeit einer ex ante-Beurteilung des Entwicklungs-
potentials unionsbezogener Vertrage und die Notwendigkeit eines hinreichenden
Legitimationsniveaus sprechen dafur, die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 23
Abs. 1 Satz 2 und 3 GG weit auszulegen und den Verfassungsartikel hinsichtlich
des Verfahrens, der Mehrheiten und Handlungsgrenzen als lex specialis zu Art. 59

Abs. 2 GG einzuordnen.”

Das Bundesverfassungsgericht kommt zu der weiten Auslegung der Formulierung
,Ubertragung von Hoheitsrechten®, indem es auf das Konzept der Integrations-
verantwortung zurickgreift. Mit der ,,Integrationsverantwortung® antwortet das
Bundesverfassungsgericht auf das Problem, dass volkerrechtliche Vertrage ein dy-
namisches Regelungssystem in Gang setzen konnen. Volkerrechtliche Vertrage
konnen entweder Vertragsorgane — wie in der EU — zur Sekundérrechtsetzung er-
machtigen oder einen politischen Entscheidungsprozess legitimieren, durch den

der Vertragstext ausgelegt und uber einen langen Zeitraum hinweg entwickelt

% Das BVerfG bescheinigt dem ESM wegen der Ausrichtung auf die Finanzstabilitat im Euro-
Wihrungsgebiet eine ,,hybride Natur, BVerfGE 131, 152 (219) — parlam. Unterrichtung ESM
(2012), naher dazu Hannes Rathke, Sondervertragliche Kooperationen, 2019, S. 291 f.

" Die Staatspraxis ist uneinheitlich, vgl. die Meinungsverschiedenheiten zwischen Bundesre-
gierung, Bundestag und Bundesrat bei der Zustimmung zum Anderungsprotokoll betreffend die
Sitze im Europaischen Parlament, BT-Drucks. 17/4244, und der Ratifikation des Vertrages von
Nizza, BT-Drucks. 14/6164, dazu Frank Schorkopf, Staatsrecht der internationalen Beziehungen,
2017, § 3 Rn 188.
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wird. Die schwierige und in der Regel kaum gegebene Vorhersehbarkeit solcher
Vertragsauslegungen und -entwicklungen zum Zeitpunkt der Ratifikation soll
dadurch aufgewogen werden, dass das Parlament in den Entwicklungsprozess des
Vertrages Uber den punktuellen Zeitpunkt der Ratifikation hinaus eingebunden
bleibt. Wenn die Legitimation Uiberstaatlicher sekundéarer Hoheitsakte nicht unmit-
telbar durch das Ratifikationsgesetz hergestellt werden kann, dann soll zumindest
das Verfassungsorgan mit der grofften Legitimationsgrundlage, der Deutsche Bun-
destag als unmittelbar von den Biirgern gewahltes Organ, fur die Zukunft einbe-
zogen sein.”' Denn ,,[sJoweit nicht das Volk selbst zur Entscheidung berufen ist,
ist demokratisch legitimiert nur, was parlamentarisch verantwortet werden

kann «72

Der Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG und das Maf} parlamenta-
rischer Beteiligung sind mit dem weiteren Begriff des Integrationsprogramms
verkniipft. Mit diesem Begriff wird eine Verbindung zwischen dem demokratisch
legitimierten Ubertragungsakt der deutschen Hoheitsgewalt und dem autonomen
Handeln der EU-Organe beschrieben. Der Bundestag darf Hoheitsrechte nur dann
iibertragen, wenn das weitere Handeln der EU-Organe und der Mitgliedstaaten
vorhersehbar ist und sich in dem antizipierten Zielkorridor bewegt. Die weitere
Beteiligung des Bundestages ist umso intensiver, je weniger konturiert und vor-
hersehbar das Integrationsprogramm bei Zustimmung ist. Das tiberstaatliche Han-
deln kann zwar die Rechtsfortbildung von Vertragsorganen — beispielsweise des
Gerichtshofs der Europaischen Union — miteinschlieBen, muss sich aber in den
Grenzen der tradierten Methoden der Rechtsauslegung halten. Es kommt der Kon-
sens Uber die Entwicklungsrichtung hinzu, die die europaische Integration auf der
Grundlage von Art. 23 Abs. 1 GG nehmen soll. Die deutschen Verfassungsorgane

haben ,,bei der Ubertragung von Hoheitsrechten und bei der Ausgestaltung der eu-

"' BVerfGE 123, 267, (351 ff., Rn. 256 ff.) — Lissabon (2009).

2 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14, Rn.
126 — Bankenunion (2019), unter Zitierung von BVerfGE 142, 123 (192 f. Rn. 131) und Hinweis
auf BVerfGE 123, 267 (351).
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ropaischen Entscheidungsverfahren dafur Sorge zu tragen, dass in einer Gesamt-
betrachtung sowohl das politische System der Bundesrepublik Deutschland als
auch das der Europaischen Union demokratischen Grundsatzen im Sinne des
Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG entspricht.*”® Dariiber hinaus
leitet das Bundesverfassungsgericht aus dem Vorrang der Verfassung (Art. 20

Abs. 3 GQG) die Pflicht der Verfassungsorgane ab,

auch bei der Mitwirkung am Vollzug des Integrationsprogramms sowie bei
dessen naherer Ausgestaltung und Fortentwicklung dafur zu sorgen, dass des-
sen Grenzen gewahrt werden [Nachweise weggelassen]. Thnen obliegt eine

dauerhafte Verantwortung fur die Einhaltung des Integrationsprogramms

durch Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Europaischen Union.*’*

b) Verhiltnis von Satz 2 und Satz 3

Ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG muss die allgemeinen Anforderungen
erfullen, d.h. ein Gesetzesbeschluss kommt grundsatzlich mit einfacher Mehrheit,
der Mehrheit der abgegebenen Stimmen zustande (Art. 40 Abs. 2 Satz 1 GG). Fur
bestimmte, qualifizierte Mitwirkungsakte hingegen erklart Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG die materiellen Regelungen tiber die Verfassungsanderung (Art. 79 Abs. 2 und
3 GG) fur anwendbar. Bundestag und Bundesrat mussen ein Integrationsgesetz
dann jeweils mit Zweidrittelmehrheit beschlieen und dabei die Verfassungsiden-
titat wahren, wenn die EU begriindet wird, ihre vertraglichen Grundlagen oder ver-
gleichbare Regelungen geandert und dadurch der Inhalt des Grundgesetzes gean-
dert oder erganzt oder zukuinftige Anderungen und Erganzungen ermoglicht wer-

den.

Das Verhaltnis von Satz 2 und Satz 3 ist vom Bundesverfassungsgericht bislang
nicht geklart worden. Es wird die Ansicht vertreten, dass jede ,,Ubertragung von

Hoheitsgewalt™ mit Zweidrittelmehrheit beschlossen werden miisse, mit der Folge,

 BVerfGE 123, 267 (356) — Lissabon (2009); 142, 123 (208 f.) - OMT-Hauptsache (2016).
" BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14, Rn.
141 — Bankenunion (2019).
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dass die qualitativen Anforderungen an parlamentarische Beteiligung stark erhoht
wiren.” Entstehungsgeschichte, Wortlaut und Systematik sprechen jedoch dafir,
dass die qualifizierten Anforderungen in Satz 3 tatbestandlich eigenstindig sind.”®
Mit anderen Worten, es gibt Anwendungstille von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG, in
denen das Gesetz mit einfacher Mehrheit beschlossen werden kann,”” und es gibt
Anwendungsfille, in denen zusatzlich die Tatbestandsvoraussetzungen des Sat-
zes 3 erfullt sind. Fur diese Auslegung spricht die Kontrolliiberlegung, dass der
Anwendungsbereich von Satz 2 wegen der zentralen Bedeutung des Integrations-
programms bereits erheblich erweitert worden ist, dass das Bundesverfassungsge-
richt damit allerdings die parlamentarische Beteiligung an sich verbessern, nicht
aber die politischen Schwellen fur die Mitwirkung an der europaischen Integration
per se erhdhen wollte. Entscheidend fur die Anwendung von Satz 3 ist, dass ein
Integrationsakt ,,verfassungsiandernde Bedeutung® oder ,,Verfassungsrelevanz‘’®

hat.

Die qualifizierte Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG
lasst sich in zwei Gruppen von Tatbestandsvoraussetzungen unterteilen, aus denen

zumindest ein Element jeweils kumulativ erfullt sein muss.

S Rudolf Streinz, in: Sachs (Hg.), GG-Kommentar, 8. Aufl., 2018, Art. 23 Rn. 72 £, 80 ff;
Michael Bothe/Torsten Lohmann, Verfassungsfragen der deutschen Zustimmung zum Vertrag von
Amsterdam, ZadRV 58 (1998), S. 1 (21); Rudolf Geiger, Die Mitwirkung des deutschen Gesetzge-
bers an der Entwicklung der EU, JZ 1996, S. 1093 (1097).

¢ Bundesregierung, Begriindung des Gesetzentwurfs zur Anderung des Grundgesetzes, BT-
Drucks. 12/3338, S. 7; Ferdinand Wollenschliger, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar, 3. Aufl.,
2015, Bd. II, Art. 23 Rn. 55; Rupert Scholz, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 23 Rn. 113;
Christian Hillgruber, in: Schmidt-Bleibtrew/Hofmann/Henneke (Hg.), GG-Kommentar, 14. Aufl.,
2018, Art. 23 Rn. 35.

" Ein Beispiel ist der auf Art. 352 AEUV gestiitzte Vorschlag der Kommission fur eine Emp-
fehlung des Rates zum Zugang zum Sozialschutz fur Arbeitnehmer und Selbstandige, KOM(2018)
132 final v. 13.3.2018; eine Beteiligung des Bundestages erfolgt auf der Grundlage von § 8 IntvVG
(siehe Ziff. 80). Da die politische Bedeutung des Vorschlages begrenzt und eine Empfehlung uni-
onsrechtlich nicht bindend ist (Art. 288 Abs. 5 AEUV) konnte das Gesetz mit einfacher Mehrheit
angenommen werden, vgl. BT-Drucks. 19/8460, Gesetz v. 31.5.2019, BGBI. 2019 11, 444.

8 Dieser Begriff findet sich bei Hannes Rathke, in: v. Arnauld/Hufeld (Hg.), Systematischer
Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, 2. Aufl., 2018, § 7 Rn. 43 ff.
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2. Qualifizierte Mehrheit — Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG

Die Prufung, unter welchen Bedingungen ein Integrationsakt ,,verfassungsan-
dernde Bedeutung* hat, und deshalb mit Zweidrittelmehrheit vom Bundestag be-
schlossen werden muss, bereitet Praxisprobleme. Die Tatbestandsmerkmale sind
bereits vom verfassungsindernden Gesetzgeber nicht eindeutig gefasst worden”
und wurden von der Rechtsprechung bislang nicht hinreichend konkretisiert.*

Gleichwohl lasst sich ein subsumtionsfahiger Maf3stab fur Satz 3 entwickeln.
a) Begrundung, Anderung und vergleichbare Regelungen

Die erste Gruppe von Tatbestandsvoraussetzungen, die Begrindung der EU, die
Anderung ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleichbare Regelungen, sind zu-
néachst durch formelle Primarrechtsanderungen gut identifizierbar. Die ,,Begriin-
dung der Europiischen Union® ist jedenfalls nach dem Inkrafttreten des Vertra-
ges von Lissabon verwirklicht; das Merkmal schlieft gleichwohl nicht aus, dass
eine andere Europaische Union oder eine die EU komplementar erganzende Orga-
nisation gegrindet werden konnte. Die ,,Anderung ihrer vertraglichen Grund-
lagen“ ist auf Rechtsakte bezogen, die nach dem vereinfachten und dem ordentli-
chen Vertragsanderungsverfahren (Art. 48 EUV) sowie im Rahmen von Beitritts-
oder Austrittsvertragen (Art. 49 Abs. 2, 50 Abs. 2 EUV) angenommen worden
sind.*" | Ihre vertraglichen Grundlagen® meint seit dem Inkrafttreten des Vertrages
von Lissabon die Vertrage im Sinn des Art. 1 Abs. 2 EUV in der jeweils aktuellen
Fassung ihrer Anderungshistorie; eingeschlossen sind die zu den Vertragen geho-

renden Protokolle und Anhange (Art. 51 EUV) sowie nach Entstehungsgeschichte

" Vgl. Rupert Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 23 Rn. 117; Michael
Bothe/Torsten Lohmann, Verfassungsfragen der deutschen Zustimmung zum Vertrag von Amster-
dam, ZadRV 58 (1998), S. 1 (11 f.); Ferdinand Wollenschliger, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar,
3. Aufl.,, 2015, Bd. 11, Art. 23 Rn. 56 m.w.N.

8 Zu der in der Literatur vertretenen Auslegungsvariante, dass die Merkmale der zweiten
Gruppe allein auf das Tatbestandsmerkmal ,,vergleichbare Regelung™ anwendbar sein sollen, zu
recht ablehnend Lena Ketterer, Anm. 56, S. 182 f. m.w.N.

8! Die Vertrige enthalten auBerhalb des Anwendungsbereichs von Art. 48 weitere vereinfachte
Vertragsanderungsverfahren, siche Art. 25 Abs. 2; Art. 42 Abs. 2 UAbs.1; Art. 218 Abs. 8 UAbs.
2; Art. 223 Abs. 1 UAbs. 2; Art. 262 und Art. 311 Abs. 3 AEUV.

35



67.

68.

und nach Sinn und Zweck auch das Primarrecht der Europaischen Atomgemein-
schaft.*> Der Begriff der ,,Anderung* markiert die Grenze zwischen zulissiger
Rechtsfortbildung im Rahmen des Integrationsprogramms und zustimmungs-

pflichtiger (Primar-)Rechtsetzung fur die Unionsebene.

Mit der auf den ersten Blick unbestimmten Formulierung ,,vergleichbare Rege-
lung* wird auf die unionsrechtliche Moglichkeit der evolutiven Entwicklung und
faktischen Anderung des Primarrechts hingewiesen. Die Vertrage sehen an zahl-
reichen Stellen vor, dass EU-Organe, in der Regel im Zusammenwirken mit den
Mitgliedstaaten, durch Beschluss das Primarrecht in begrenztem Umfang dndern
konnen. Der Anwendungsbereich reicht iiber die so genannten Evolutivklauseln
hinaus und bezieht gerade auch die Briickenklauseln®’ und die autonomen Ande-
rungsverfahren® des Unionsrechts ein. Zudem werden auch ratifikationsanaloge
Sachverhalte erfasst, die im Ergebnis eine faktische Vertragsanderung bedeuten.
Solche faktischen Vertragsanderungen, d.h. Handlungen der EU-Organe und Mit-
gliedstaaten auf Unionsebene oder der Mitgliedstaaten auf intergouvernementaler
Ebene, die im Ergebnis das Vertragsrecht auf Dauer andern, sind bei einer strengen
Betrachtung der Grundlagen der EU und ihres verfassungsrechtlichen Rahmens
prinzipiell nicht moglich. Das Vertragsanderungsverfahren ist notwendiger Be-
standteil einer legitimatorisch einwandfreien, der Idee der Rechtsgemeinschaft

entsprechenden Grundlegung der Europaischen Union.
b) Anderung oder Erganzung des GG-Inhalts, Ermoglichung

Die zweite Gruppe von Tatbestandsvoraussetzungen kniuipft an eine der vorge-
nannten drei Varianten der ersten Gruppe an und verlangt, dass das Grundgesetz

seinem Inhalt nach durch einen Integrationsakt geandert oder erganzt oder solche

52 Der EAG-Vertrag ist aus politischen Griinden formal nicht in die Europaische Union einbe-
zogen worden, vgl. Norbert Pelzer, in: Rengeling (Hg.), Handbuch zum europaischen und deut-
schen Umweltrecht, 2. Aufl., Bd. II, 2003, § 57, S. 365 ff.

83 Art. 31 Abs. 3; Art. 153 Abs. 2 UAbs. 4; Art. 192 Abs. 2 UAbs. 2; Art. 312 Abs. 2 UAbs. 2
und Art. 333 Abs. 1 und 2 AEUV.

8 Art. 83 Abs. 1 UAbs. 3; Art. 86 Abs. 4; Art. 257 Abs. 1; Art. 281 Abs. 2 und Art. 308 Abs. 3
AEUV.
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Anderungen oder Erganzungen ermodglicht werden. Fur die Rechtsfolge, d.h die
Anwendung von Art. 79 Abs. 2 und 3 GG reicht es aus, wenn eines der Tatbe-
standsmerkmale der ersten Gruppe und eines aus der zweiten Gruppe kausal mit-
einander verkniipft sind. Die Schwierigkeit besteht darin, dass das Grundgesetz
seinem Wortlaut nach nicht ausdricklich geandert werden muss. Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG nimmt auf das Textanderungsgebot (Art. 79 Abs. 1 GG) bewusst keinen
Bezug.® Zudem soll Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG nach dem Willen des verfassungs-
andernden Gesetzgebers nicht allein Eingriffe in wesentliche Strukturen des
Grundgesetzes, sondern gerade auch mittelbare Verfassungsanderungen erfas-

sen.¢

In der Praxis ist deshalb zu prifen, ob die praxisrelevanten Varianten der Primar-
rechtsanderungen oder der vergleichbaren Regelungen eine verfassungsandernde
Bedeutung haben, wie die Merkmale der zweiten Gruppe hier begriftlich zusam-
mengefasst werden sollen. Es besteht Einigkeit, dass eine verfassungsandernde
Bedeutung jedenfalls dann anzunehmen ist, wenn (i) ein Integrationsakt (suprana-
tionale) Rechtsetzungs- oder Entscheidungsbefugnisse auf die EU uibertragt, die
Anwendungsvorrang gegenitber entgegenstehenden Normen des Grundgesetzes

haben,*” oder wenn (ii) der Europaischen Union Kompetenzen eingeraumt werden,

8 Ferdinand Wollenschliger, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar, 3. Aufl., 2015, Bd. II, Art. 23
Rn. 60; Bundesregierung, Begriindung des Gesetzentwurfs zur Anderung des Grundgesetzes, BT-
Drucks. 12/3338, S. 7.

% BT-Drucks. 12/6000, S. 21; Rupert Scholz, in: Maunz/Dirig, GG-Kommentar, Art. 23
Rn. 117.

¥ Hannes Rathke, in: v. Arnauld/Hufeld (Hg.), Systematischer Kommentar zu den Lissabon-
Begleitgesetzen, 2. Aufl., 2018, § 7 Rn. 44; Rudolf Streinz, in: Sachs (Hg.), GG-Kommentar,
8. Aufl., 2018, Art. 23 Rn. 72 m.w.N.; Wolfgang Durner, in: Isensee/Kirchhof (Hg.), HdbStR, Bd.
X, 2012, § 216 Rn. 30; Robert Uerpmann-Wittzack, in: von Minch/Kunig (Hg.), GG-Kommentar,
6. Aufl,, 2012, Bd. I, Art. 23 Rn. 52; Frank Schorkopf, in: Bonner Kommentar, Art. 23 Rn. 81
(2011); Doris Konig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europaischen Integrati-
onsprozesses, 2000, S. 303 ff. Zurickhaltender Rupert Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar,
Art. 23 Rn. 118, jede Hoheitsrechtsiibertragung kann, muss aber nicht notwendig eine materielle
Anderung der Verfassung mit sich bringen.
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die das Grundgesetz einem innerstaatlichen Organ oder einer anderen Organisati-

onseinheit zuweist.®®

Dartiber hinaus gibt es keinen Konsens, wie die Tatbestands-
merkmale, die eine verfassungsandernde Mehrheit auslosen, klar und qualitativ

differenziert konkretisiert sind.®

Eine in der Literatur geauferte Kontrolliiberlegung in diesem Zusammenhang lau-
tet, ob eine mit dem Integrationsakt vergleichbare Regelung im nationalen Recht

einer Verfassungsianderung bedurft hitte.”

Dariiber hinaus bestimmt sich der Anwendungsbereich von Satz 3 im Einzelfall
anhand seines von der Verfassungsrechtsprechung geformten, normativen Bezugs-
punkts: des Integrationsprogramms. Die Leitfrage ist, welche Wirkung ein zu-
stimmungspflichtiger Integrationsakt und das durch ihn geanderte Integrationspro-
gramm auf das Grundgesetz haben.”' Je starker ein Integrationsakt die im Grund-
gesetz angelegten, demokratischen Selbstgestaltungsfahigkeiten’ unionsrechtli-
chen Voraussetzungen oder einer iiberstaatlich-politischen Determinierung” un-
terwirft, desto wahrscheinlicher ist es, dass dieser Integrationsakt verfassungsan-
dernde Bedeutung hat. Dazu gehort auch die Fortschreibung eines bestehenden In-

tegrationsprogramms, wenn dessen dynamische Entwicklung nicht absehbar ist.

8 Lena Ketterer, Anm. 69, S. 193; gemeint sind gerade auch intergouvernementale Integrati-
onsakte.

% a.A Rupert Scholz, in: Maunz/Dirrig, GG-Kommentar, Art. 23 Rn. 118, der aber nur auf die
drei Tatbestandskriterien verweist und nach ,,dem materiell-rechtlichen Gehalt der jeweiligen Ho-
heitsrechtsuibertragung fragt.“ Die Kriterien waren allerdings bereits im Gesetzgebungsverfahren
umstritten, siche Kirsten Schmalenbach, Der neue Europaartikel 23 des Grundgesetzes im Lichte
der Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommission, 1996, S. 87 {f. Das BVerfG gibt keine Kri-
terien vor, vgl. BVerfGE 123, 267 (387, 391, 434) — Lissabon (2009).

% Hans D. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 15. Aufl., 2018, Art. 23 Rn. 36; zustim-
mend Wolff Heintschel von Heinegg, in: Epping/Hillgruber (Hg.), BeckOK GG, Art. 23 Rn. 27.

°! Ferdinand Wollenschliger, in: Dreier (Hg.), GG-Kommentar, 3. Aufl.,, 2015, Bd. II, Art. 23
Rn. 57. ,, Tragweite der Primarrechtsanderung®, der deshalb fur die Ratifikation des ESM-Vertrages
und des Fiskalpaktes eine Zweidrittelmehrheit fur notwendig halt.

%2 Zu diesem Begriff BVerfGE 123, 267 (359) — Lissabon (2009); 129, 124 (177) — Euro-Ret-
tungsschirm (2011).

% Vgl. Peter Michael Huber, Bewahrung und Verinderung rechtsstaatlicher und demokrati-
scher Verfassungsstrukturen in den internationalen Gemeinschaften — 50 Jahre danach, A6R 141
(2016), S. 117 (123).
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Das Tatbestandsmerkmal ,,[...] oder solche Anderungen oder Ergdnzungen ermog-
licht werden [...]* bildet solche dynamischen Entwicklungen, deren Existenz und
Verlauf durch die Erfahrungen mit der europaischen Integration bestatigt werden,

in besonderem Malfe ab.

Einer besonderen Aufmerksamkeit bedurfen in diesem Zusammenhang intergou-
vernementale Integrationsakte. Sie stehen aulerhalb der formellen Struktur der
Vertrage®™ und entziehen sich damit auch den fiir die Anderung des supranationa-
len Unionsrechts vorgesehenen Verfahren und materiellen Anforderungen. Gleich-
wohl konnen intergouvernementale Integrationsakte die Stellung der Bundesre-
publik als Mitglied der Europaischen Union verandern, indem neue vertragliche,
aber auch politische Pflichten begriindet oder geandert werden, die das Gesamtge-
fuge der Europaischen Union mitpragen. Fur die nahere Bestimmung kann der Ge-
danke der Wesentlichkeitslehre fruchtbar gemacht werden, wonach der parla-
mentarische Gesetzgeber ,,in grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Be-
reich der Grundrechtsausiibung, soweit diese rechtlicher Regelung zuganglich ist,
alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu treffen* hat.”” Der parlamentarische
Gesetzgeber hat diese Entscheidungen nicht nur, im Sinne einer negativen Kom-
petenznorm, selbst zu treffen, er hat sie auch in der notwendigen, qualifizierten
Formensprache zu treffen. Dabei ist zusatzlich zu berucksichtigen, dass Art. 23
Abs. 1 GG grundsatzlich eine Verfassungsdurchbrechung (ohne Textanderung) er-
moglicht.” Wenn also ein Integrationsakt bereits verfassungsindernde Bedeutung
hat, die fur den Buirger textlich nicht in der Verfassung abgebildet wird, dann sollte
diese Verfassungsrelevanz zumindest die notwendige Schwelle demokratischer
Legitimation — die Zweidrittelmehrheit in Bundestag und, stets mitgedacht, auch

im Bundesrat — erfullen.

% Vgl. Art. 1 Abs. 3 Satz 1 EUV: ,,Grundlage der Union sind dieser Vertrag und der Vertrag
iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (im Folgenden ,,Vertrage®).

% BVerfGE 49, 89 (162) — Kalkar I (1978); ausf. Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche
Dienste, Fachbereich Verfassung und Verwaltung, Reichweite der Wesentlichkeitslehre, Ausarbei-
tung v. 25.2.2015, WD 3-3000-043/15, S. 6.

% Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG verweist ,,nur” auf Art. 79 Abs. 2 und 3 GG und lasst damit das
Zitiergebot fur Grundgesetzanderungen aus Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG bewusst aullen vor.
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Zur weiteren Konkretisierung der Tatbestandsmerkmale des Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG bei intergouvernementalen Rechtsakten lasst sich zudem eine Parallele zum
Vertragsanderungsverfahren der Europaischen Union (Art. 48 EUV) ziehen sowie
der Sinn und Zweck der qualifizierten Mehrheitserfordernisse in Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG fruchtbar machen. Diese Mehrheitserfordernisse sollen das verfas-
sungswandelnde Gestaltungspotential unionsrechtlicher Kompetenzen legitima-
torisch unterlegen. Das Unionsrecht kniipft seinerzeit beim Vertragsanderungsver-
fahren qualitativ an die Kompetenzordnung an — eine Vertragsanderung im ver-
einfachten Verfahren ist nur gestattet, wenn sich die Anderung auf den dritten Teil
des AEU-Vertrages bezieht und im Rahmen der iibertragenen Zustandigkeiten be-
wegt (Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV). Sollen der EU neue Zustandigkeiten uibertra-
gen werden, muss das ordentliche Vertragsanderungsverfahren (Art. 48 Abs. 3
bis 5 EUV) aktiviert werden. Aus diesem Zusammenhang lasst sich der Rechtsge-
danke ableiten, dass die verfahrensrechtlichen Anforderungen an die Zustimmung
zu einem intergouvernementalen Akt des Unionsrechts umso hoher sind, je inten-
siver dieser Themen des politischen (mitgliedstaatlichen) Primarraums betrifft und

Kompetenzen auf eine unionsnahe Einrichtung — wie den ESM — Uibertragt.

¢) Schutz der ratifizierten Normativitat des Unionsrechts

SchlieBlich konnen die Tatbestandsmerkmale des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG von
der Rechtsfolge, der Zweidrittelmehrheit und der absoluten Integrationsgrenze
(Art. 79 Abs. 2 und 3 GG), und ihrer Funktion wertend betrachtet werden. Mit der
Grundung der Europaischen Union, deren Ausstattung mit Hoheitsrechten und An-
derung ihrer vertraglichen Grundlagen ist das Unionsrecht zu einem Bestandteil
von Gesetz und Recht im Sinne des Art 20 Abs. 3 GG geworden und ist demokra-
tisch legitimiert (Art. 20 Abs. 1 und 2 GG). Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 GG ge-
wahrleiten insoweit auch den Bestand der iibertragenen Kompetenzen in ihrer uni-
onsrechtlichen Gestaltform. Veranderungen sind dann grundsatzlich nur tiber for-
melle Vertragsanderungsverfahren (Art. 48 EUV) oder die Evolutivklauseln (Ziff.
67) moglich. Mit anderen Worten, Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG schiitzt den geltenden
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Bestand des Unionsrechts gegen faktische, informelle, prozesshafte (,,schlei-
chend*) und auBBervertragliche Anderungen, wie sie auch durch intergouvernemen-
tale Vertrage erfolgen konnen. Solche Anderung miissen nicht zwingend durch
EU-Organe erfolgen, auch wenn die Praxis und die dffentliche Debatte Uiber ultra
vires und Verfassungsidentitat dies haufig nahelegen. Es konnen ebenso die Mit-
gliedstaaten insgesamt oder eine Teilmenge von ihnen sein, die bewusst oder auch
unbeabsichtigt das supranationale Unionsrecht dndern, wenn sie intergouverne-
mentales Unionsrecht — etwa durch Abschluss und Anderung des ESM-Vertrages

— schaffen.

Einen entsprechenden Rechtsgedanken hat das Bundesverfassungsgericht im ers-
ten Verfahren zum Euro-Rettungsschirm und spater im EuGH-Vorlagebeschluss
des OMT-Verfahrens bereits geau3ert. In der erstgenannten Entscheidung heif3t es

dazu:

,,Es kann daher offen bleiben, unter welchen Voraussetzungen Verfassungs-
beschwerden gegen auBlervertragliche Anderungen des primaren Unions-
rechts auf Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG gestitzt werden konnen (vgl. BVerfGE
123, 267 (351); dort zur Anderung des Vertragsrechts durch Organe der
Union ohne Ratifikationsverfahren). Insbesondere bedarf es keiner Entschei-
dung dariber, wann MaBBnahmen der deutschen dffentlichen Gewalt, die au-
Bervertraglich auf das primare Unionsrecht einwirken beziehungsweise die-
ses materiell oder institutionell erganzen, im Verfahren der Verfassungsbe-
schwerde einem Zustimmungsgesetz zu volkerrechtlichen Vertragen ent-
sprechend angefochten werden konnen. Dahinstehen kann ferner, ob Verlet-
zungen des Demokratieprinzips — jedenfalls in Verbindung mit dem Rechts-
staatsprinzip — prinzipiell auch insoweit riigefahig sind.*”’

Dieser Rechtsgedanke hatte in der zitierten Entscheidung keine Folgen, weil die

Beschwerde diesbeziiglich mangels hinreichender Substantiierung unzulassig war.

7 BVerfGE 129, 124 (172 f.) — Euro-Rettungsschirm (2011), sieche auch BVerfGE 134, 366
(384, Rn. 26) — OMT-Vorlagebeschluss (2014); vgl. Karsten Schneider, in: Burkiczak/Dollin-
ger/ Schorkopf (Hg.), BVerfGG, Kommentar, 2015 § 1 Rn. 103 f.
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Daraus kann die Schlussfolgerung gezogen werden, dass eine solche Riige prinzi-
piell zulassig sein kann, wenn sie problembezogen, detailliert und umfangreich

erhoben wird.

Die hier thematisierte Funktion des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG mundet zumeist in
die Frage, ob ein in Rede stehendes unionales oder mitgliedstaatliches Handeln
iiberhaupt nach verfassungsrechtlichen Maf3staben moglich ist. Es folgt dann eine
Prufung des betreffenden Aktes am verfassungsrechtlichen Mal3stab der Verfas-
sungsidentitat — im Zusammenhang mit der Wirtschafts- und Wéahrungsunion ist
insbesondere die Institution der Stabilitaitsgemeinschaft dafur das Beispiel; die
Union und die Mitgliedstaaten diirfen die vertraglich konturierte und vom Deut-
schen Bundestag ratifizierte Stabilitaitskonzeption nicht verlassen, wird diese
strukturell verandert, konnte sogar eine verfassungsrechtliche Austrittspflicht grei-
fen (vgl. Ziff. 82). Dariiber hinaus ist Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG aber auch unterhalb
dieser Schwelle anwendbar, ndmlich um den Bundestag darauf aufmerksam zu
machen, dass ein intergouvernementaler Rechtsakt die ratifizierte Normativitat des
supranationalen Unionsrecht im Bereich tibertragener Kompetenzen berithrt. Die
Anwendung der qualifizierten, verfassungsandernden Mehrheit erfullt dabei die
normalerweise auf Grundgesetzanderungen bezogene Warnfunktion nunmehr ge-

geniiber dem Integrationsgesetzgeber.

Dagegen lasst sich nicht einwenden, um Grundsatzkritik vorweg zu nehmen, dass
die aufgerufenen Anderungsszenarien eine Frage der Unionsrechtswidrigkeit mit-
gliedstaatlichen Handelns sei, die exklusiv der Europaische Gerichtshof zu beant-
worten habe. Die Bundesrepublik hat eine verfassungsrechtliche Pflicht aus der
Integrationsverantwortung ihr europaisches Handeln so auszugestalten, dass sie

keine Unionrechtsverletzungen begeht und fortlaufend zu beobachten, ob das eu-
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ropaische Handeln, wie etwa Aktivitaten zur Euro-Stabilitatshilfe und zur Banken-
union, mit dem parlamentarisch ratifizierten Integrationsstand ubereinstimmt.

Diese Pflicht kann nicht auf den Europaischen Gerichtshof delegiert werden.”
3. Verfassungsidentitat — Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG

Die Entwicklung der EU mittels verfassungsandernder Integrationsakte unterliegt
schlie8lich den materiellen Grenzen des Art. 79 Abs. 3 GG, auf den Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG verweist.” Fiir Integrationsakte in Form von (Vertrags-) Rechtstexten,
wie sie in diesem Gutachten im Mittelpunkt stehen, ist zur Konkretisierung des

Malstabs der Begriff der Verfassungsidentitat entscheidend.

Dem rechtlichen Identitatsbegriff liegt das sozialpsychologische Vorverstandnis
von Zugehorigkeit zugrunde. Bei der Identitat geht es um das Bewusstsein der
Birger, mit ,,ihrem* Politikraum, d.h. primar mit der Bundesrepublik und sekundar
mit der Europaischen Union verbunden zu sein. Es soll im Ergebnis eine Staatlich-
keit geschiitzt werden, in der demokratisch gewahlte Parlament ein ausreichendes
Mal} an Kompetenzen hat, durch deren Ausiibung es die Lebenswelt der Burger —
nach den jeweiligen Praferenzen der Mehrheit und im Rahmen der Grundrechte —

gestalten kann.'” Von der ,,Verfassungsidentitat“ sind diejenigen Politikbereiche

% Die Parallelitat der Priifungskompetenzen zeigt sich exemplarisch an der Einordnung von
Art. 136 Abs. 3 AEUV, den der EuGH fur deklaratorisch im Hinblick auf Art. 125 AEUV halt,
EuGH [Plenum], Rs. C- 370/12 ECLI:EU:2012:765, Rn. 72 — Pringle, das BVerfG hingegen fur
konstitutiv, Stabilitatshilfe zu ermoglichen, BVerfGE 132, 195 (247 f.) — ESM-Vertrag, eA-Ver-
fahren (2012); naher dazu Hannes Rathke, Sondervertragliche Kooperationen, 2019, S. 295 ff.,
370 f., der den Vertragsartikel als deklaratorisch einordnet.

% BVerfGE 142, 123 (188) — OMT-Hauptsache (2016): ,,Grenzen fur die Offnung deutscher
Staatlichkeit ergeben sich daher ausweislich des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG aus der in Art. 79 Abs. 3
GG niedergelegten Verfassungsidentitat des Grundgesetzes und dem gemal} Art. 23 Abs. 1 Satz 2
GG im Zustimmungsgesetz niedergelegten Integrationsprogramm, das dem Unionsrecht fur
Deutschland erst die notwendige demokratische Legitimation verleiht.*

1% vgl, BVerfGE 123, 267 (343) — Lissabon (2009): ,,Eine Anderung des Grundgesetzes, durch
welche die in Art. 1 und Art. 20 GG niedergelegten Grundsatze berithrt werden, ist unzulassig
(Art. 79 Abs. 3 GG). Mit der sogenannten Ewigkeitsgarantie wird die Verfugung uiber die Identitat
der freiheitlichen Verfassungsordnung selbst dem verfassungsandernden Gesetzgeber aus der Hand
genommen. Das Grundgesetz setzt damit die souverane Staatlichkeit Deutschlands nicht nur vo-
raus, sondern garantiert sie auch.*
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erfasst, die zentral fur die Zugehorigkeit des Burgers zum nationalen politi-
schen Raum sind. Es geht um Themen, die diese Zugehorigkeit als Mitglied eines
politischen Gemeinwesens vermitteln, d.h. es geht auch in diesem nationalen Kon-
text um Integration. Wenn das Grundgesetz vom Bundesverfassungsgericht also
dahingehend ausgelegt wird, dass die ,,europdaische Vereinigung [...] nicht so ver-
wirklicht werden [darf], dass in den Mitgliedstaaten kein ausreichender Raum zur
politischen Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensver-
héltnisse mehr bleibt*,'”" dann bedeutet dies: Es soll die Integrationsleistung eines
politischen Primarraumes geschiitzt werden. Der Verfassungsstaat will weiterhin
der vorrangige Raum gesellschaftlich-politischer Verwirklichung des Biurgers

sein.

Eine Orientierung an moglichen Ubertragungsgrenzen gibt das Bundesverfas-
sungsgericht durch die Aufzahlung von Gegenstanden, die im nationalen Raum
politischer Gestaltung der wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Lebensver-
héltnisse verbleiben miissen.'”” Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner
Rechtsprechung die Verfassungsidentitat weiter konkretisiert, indem es die wei-
terhin auf nationaler Ebene zu regelnden Handlungsbereiche abstrakt benennt.
Auf der nachsten Konkretisierungsstufe ausdriicklich genannt werden die Staats-
burgerschaft, das zivile und militarische Gewaltmonopol, Einnahmen und Aus-
gaben'” einschlieBlich der Kreditaufnahme, die fur die Grundrechtsverwirk-
lichung mafigeblichen Eingriffstatbestande, die Verfugung tiber die Sprache, die
Gestaltung der Familien- und Bildungsverhaltnisse, die Ordnung der Mei-

nungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit und der Umgang mit dem religiosen

"' BVerfGE 123, 267 (357 £.) — Lissabon (2009).

12 BVerfGE 123, 267 (357) — Lissabon (2009): ,,Dies gilt insbesondere fiir Sachbereiche, die
die Lebensumstande der Biirger, vor allem ihren von den Grundrechten geschiitzten privaten Raum
der Eigenverantwortung und der personlichen und sozialen Sicherheit pragen, sowie fur solche
politische Entscheidungen, die in besonderer Weise auf kulturelle, historische und sprachliche Vor-
verstandnisse angewiesen sind, und die sich im parteipolitisch und parlamentarisch organisierten
Raum einer politischen Offentlichkeit diskursiv entfalten.*

103 Ausdriicklich bestitigt in BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14
und 2 BvR 2631/14, Rn. 308 — Bankenunion (2019).
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oder weltanschaulichen Bekenntnis.'™ Im Rahmen der Identitatskontrolle priift
das Bundesverfassungsgericht, ob die durch Art. 79 Abs. 3 GG fur unantastbar er-
klarten Grundsatze bei der Ubertragung von Hoheitsrechten durch den deutschen
Gesetzgeber oder durch eine Mafinahme von Organen, Einrichtungen und sonsti-
gen Stellen der Europaischen Union berithrt werden. Dazu gehoren die ,,Wahrung
des Menschenwiirdekerns der Grundrechte und die Grundsatze, die das Demokra-
tie-, Rechts-, Sozial- und Bundesstaatsprinzip im Sinne des Art. 20 GG pragen.
Am konkretisierten MaBstab des Demokratieprinzips pruft das Gericht, dass dem
Deutschen Bundestag bei einer Ubertragung von Hoheitsrechten nach Art. 23 Abs.
1 GG eigene Aufgaben und Befugnisse von substantiellem politischem Gewicht
verbleiben und dass er in der Lage bleibt, sein Budgetrecht und seine haushalts-

politische Gesamtverantwortung wahrzunechmen.'”

Mit dem Begriff der haushaltspolitischen Gesamtverantwortung wird das Budget-
recht des Bundestages ,,als Instrument umfassender parlamentarischer Regierungs-
kontrolle und, mit Blick auf die Gleichheit der Burger, als Ausdruck rechtsstaat-
licher Demokratie aufgerufen. Der Gesetzgeber stellt den zeitlich begrenzten und
aufgabenbezogenen Haushaltsplan fest, der auch staatsleitender Hoheitsakt in Ge-
setzesform ist (Art. 110 Abs. 2 GG). Die Staatsaufgaben stellen sich im Haushalts-
plan als Ausgaben dar, die nach dem Ausgleichsgebot durch Einnahmen gedeckt
werden miussen. Bundestag und Bundesrat sind berechtigt und verpflichtet, den
Haushaltsvollzug der Bundesregierung zu kontrollieren (Art. 114 GG). Die Hoheit
iiber den Haushalt ist der Ort konzeptioneller politischer Entscheidungen tiber den
Zusammenhang von wirtschaftlichen Belastungen und staatlich gewahrten Ver-

gunstigungen. Deshalb wird die parlamentarische Aussprache iiber den Haushalt

1% BVerfGE 123, 267 (357 f.) — Lissabon (2009).

105 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14, Rn.
155 — Bankenunion (2019); BVerfGE 146, 216 (253 f.) — Anleihekdufe EuGH-Vorlage (2017);
142, 123 (195 f.) — OMT-Hauptsache (2016), mit Blick auf die haushaltspolitische Gesamtverant-
wortung unter Zitierung von BVerfGE 123, 267 (359) — Lissabon (2009); 129, 124 (177) — Euro-
Rettungsschirm (2011); 132, 195 (239, Rn. 106) — ESM-Vertrag, eA-Verfahren (2012); 135, 317
(399 f., Rn. 161) — ESM-Vertrag, Hauptsache (2014).
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— einschlieBlich des Mafles der Verschuldung — als politische Generaldebatte ver-

standen.'®

In einem zweiten Argumentationsstrang stellt das Bundesverfassungsgericht den
Begriff der Stabilitatsgemeinschaft in den Mittelpunkt der MaBstabsbildung. Das
mit Ratifikation des Unionsvertrages von Maastricht akzeptierte Integrationspro-
gramm definiert diese Stabilitaitsgemeinschaft als ,,wesentliche Grundlage fur die
Beteiligung der Bundesrepublik Deutschland an der Wahrungsunion.® Verschie-
dene Institutionen und Vertragsnormen des Unionsrechts konkretisieren diese Sta-
bilitatsgemeinschaft, darunter — fur den hier interessierenden Sachverhaltszusam-
menhang wichtig — die Stabilitatskriterien fur eine tragfahige Haushaltswirtschaft
(Art. 123 bis 126, Art. 136 AEUV). Diesen Vertragsartikeln lasse sich entnehmen,
dass die Eigenstandigkeit der nationalen Haushalte fur die gegenwartige Ausge-
staltung der Wahrungsunion konstitutiv sei, und dass eine die Legitimationsgrund-
lagen des Staatenverbundes uiberdehnende Haftungsiibernahme fur finanzwirk-
same WillensentschlieBungen anderer Mitgliedstaaten — durch direkte oder indi-
rekte Vergemeinschaftung von Staatsschulden — verhindert werden solle.'”’” Die so
verstandene Stabilititsgemeinschaft sichert, aus Sicht des Bundesverfassungsge-

richts, die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen Bundestages

ab.lOS

Im Zusammenhang mit der Ratifikation des ESM-Vertrages hat das Bundesverfas-
sungsgericht den Maf3stab weiter konkretisiert und sich speziell auch zu der inter-

gouvernementalen Vertragskonstruktion geauf3ert:

,»Auch in einem System intergouvernementalen Regierens miussen die gewahl-
ten Abgeordneten des Deutschen Bundestages als Reprasentanten des Volkes
die Kontrolle uiber grundlegende haushaltspolitische Entscheidungen behalten.
Mit der Offnung fur die internationale Zusammenarbeit und die europaische

1% BVerfGE 129, 124 (178) — Euro-Rettungsschirm (2011).

17 BVerfGE BVerfGE 129, 124 (181 f.) — Euro-Rettungsschirm (2011); 132, 195 (243, Rn.
115) — ESM-Vertrag, eA-Verfahren (2012).

1% BVerfG, Beschluss des Zweiten Senats v. 18.7.2017, 2 BvR 859/15, Rn. 68 — QE-Vorlage-
beschluss (2017).
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Integration bindet sich die Bundesrepublik Deutschland nicht nur rechtlich, son-
dern auch finanzpolitisch. Selbst wenn solche Bindungen einen erheblichen
Umfang annehmen, wird das Budgetrecht nicht ohne Weiteres in einer uber
Art. 38 Abs. 1 GG rugefahigen Weise verletzt. Fur die Einhaltung des Demo-
kratiegebots kommt es vielmehr entscheidend darauf an, dass der Bundestag der
Ort bleibt, an dem eigenverantwortlich iber Einnahmen und Ausgaben ent-
schieden wird, auch im Hinblick auf internationale und europaische Verbind-
lichkeiten [Nachweise weggelassen]. Wiirde iiber wesentliche haushaltspoliti-
sche Fragen ohne konstitutive Zustimmung des Bundestages entschieden oder
wirden uberstaatliche Rechtspflichten ohne entsprechende Willensentschei-
dung des Bundestages begriindet, so geriete das Parlament in die Rolle des blo-
Ben Nachvollzugs und konnte die haushaltspolitische Gesamtverantwortung im
Rahmen seines Budgetrechts nicht mehr wahrnehmen [Nachweise weggelas-
sen].«'”

Aufgrund der Ratifikation des ESM-Vertrages hat der Deutsche Bundestag das
ESM-Finanzierungsgesetz (Ziff. 48) beschlossen, das die Beteiligungsrechte des
Bundestages im Zusammenhang mit der Anwendung des ESM-Vertrages als lex
specialis regelt. Das ESMFinG enthalt in § 4 Abs. 1 eine Aufzidhlung von Ent-
scheidungen im Rahmen des ESM-Vertrages, die die ,,haushaltspolitische Gesamt-
verantwortung* des Bundestages ausdriicklich betreffen. ,,Das ESMFinG erweist
sich dabei als ,Dreh- und Angelpunkt der Reparlamentarisierung’, indem es ein
Konzept bereitstellt, das die Budgetverantwortung des Bundestages im Anwen-

dungsbereich des ESM sicherstellt.«' "
II. Subsumtion

Mit der offensichtlich getroffenen Entscheidung der Eurogruppe und des Euro-
Gipfels fur eine volkervertragliche Anderung des ESM-Vertrages (Ziff. 7) werden

1 BVerfGE 135, 317 (400 £, Rn. 162) — ESM-Vertrag, Hauptsache (2014), unter Zitierung von
BVerfGE 129, 124 (177-179) — Euro-Rettungsschirm (2011); 130, 318 (344 f.) — 9er-Gremium
(2012); 131, 152 (205 f.) — parlam. Unterrichtung ESM (2012); 132, 195 (239 f.) - ESM-Vertrag,
eA-Verfahren (2012); vgl. auch BVerfGE 142, 123 (231, Rn. 213 f.) - OMT-Hauptsache (2016).

"0 Christoph Peterek, in: v. Arnauld/Hufeld (Hg.), Systematischer Kommentar zu den Lissa-
bon-Begleitgesetzen, 2. Aufl., 2018, § 18 Rn. 7 (Nachweis weggelassen).
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die beachtlichen verfassungsrechtlichen Probleme obsolet, die sich aus einer un-
mittelbaren Supranationalisierung des ESM ergeben hitten.''! Gleiches gilt — vor-
erst — fur die Uberlegungen, den ESM in einen Europaischen Wahrungsfonds for-

mal umzuwandeln; einzelne Anderungen fordern gleichwohl eine entsprechende

Entwicklung des ESM (Ziff. 114 ft.).

Die Rechtspraxis der Euro-Staaten und der EU-Organe seit 2012 hat Rechtstatsa-
chen geschaffen und Entwicklungspfade definiert, die weiterhin in erheblichem
Umfang rechtliche Rahmenbedingungen setzen, unter denen die aktuelle intergou-
vernemental ausgerichtete Sachverhaltskonstellation verfassungsrechtlich zu be-
urteilen ist. Es werden zunichst die EinzelmaBBnahmen des Anderungsvertrages
nach derzeitigem Verhandlungsstand bewertet (1.). Daran schlie3t sich eine Ge-
samtwlrdigung an, die die beabsichtigten Anderungen in ihrem Zusammenwirken

vor dem Hintergrund der ratifizierten Normativitat beurteilt (2.).
1. EinzelmaBnahmen des Anderungsvertrages

Zunichst ist die Mandatserweiterung des ESM in den Blick zu nehmen (a). Der
zweite Abschnitt ist zwei Aspekten der veranderten Konditionalitatsanforderungen
bei PCCL gewidmet (b). Einer detaillierten Wiirdigung bedurfen die Verfahrens-
regelungen des Anderungsvertrages (c). Ein Seitenblick schlielich erfolgt auf die
Pflicht zur Anderung deutscher Anleihebedingungen (d).

a) Mandatserweiterung des ESM

Mit der geplanten Letztsicherung fur die Bankenabwicklung erhalt der ESM ein
neues Finanzierungsinstrument. Das neue Finanzierungsinstrument bedeutet zu-
gleich, dass der ESM eine zweite Kompetenz erhalten wird (aa). Die neue Kom-
petenz wird neben die bisher einzige Kompetenz treten, Euro-Staaten unter be-
stimmten Bedingungen eine finanzielle Stabilitatshilfe zur Verfugung zu stellen,

wenn dies zur Wahrung der Finanzstabilitat des Euro-Wahrungsgebiets insgesamt

""" Siehe dazu niher das Gutachten vom September 2018, Ziff. 72 ff.
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und seiner Mitglieder unabdingbar ist (bb). Dariiber hinaus werden iiber die Letzt-
sicherung nunmehr auch Nicht-Euro-Staaten, die sich an der Bankenunion beteili-

gen, vom ESM-Vertrag adressiert (cc).

aa)  Letztsicherung der Bankenabwicklung und Analysekompetenz

Die neue Kompetenz des ESM, die zweifelsohne durch den Anderungsvertrag dem
ESM-Vertrag hinzugefugt werden soll, besteht darin, Kreditlinien bereitzustellen
oder Garantien festzusetzen, um die Bankenabwicklung und den Ausschuss fur die
einheitliche Abwicklung (SRB) in seiner unionsrechtlichen Abwicklungskompe-
tenz zu unterstiitzen (,,[...] damit der SRF die Anwendung der Abwicklungsinstru-
mente und die Ausiibung der Abwicklungsbefugnisse des SRB, wie sie im Recht

der Europaischen Union verankert sind, unterstitzen kann.*).

Die bisherige Tatigkeit des ESM ist die Gewahrleistung der Finanzstabilitat der
Eurozone und ihrer Mitglieder. Es handelt sich dabei um eine Aufgabe, die von
der mitgliedstaatlichen Kompetenz der Wirtschaftspolitik getragen wird.''> Das
bisherige Mandat des ESM wird durch eine Kompetenz erganzt werden, die ange-
messene Finanzierung der Bankenabwicklung zu garantieren. Die Bankenabwick-
lung, als Teil der Bankenunion (Ziff. 5) fallt in den unionalen Kompetenzbereich
Binnenmarkt.'” Der ESM wird in der Folge auch konzeptionell und — wenn auch
als letztes Mittel — operativ in die Bankenunion und damit in den Binnenmarkt der

EU einbezogen.

Fur diese eindeutige Mandatserweiterung muss der ESM interne Vorkehrungen,
etwa bei seinen Analysefahigkeiten treffen. Eine entsprechende Analysekompe-
tenz soll in Art. 3 Abs. 1 ESMV-E aufgenommen werden. Der ESM darf Informa-

tionen und Daten zur makrodkonomischen und finanziellen Lage der Vertragspar-

"2 EuGH [Plenum], Rs. C-370/12, ECLI:EU:C:2012:756, Rn. 56-63, 95-98 — Pringle.

'3 Im Bereich Wirtschaftspolitik hat die EU eine Koordinierungskompetenz (Art. 5 Abs. 1
AEUYV), im Bereich Binnenmarkt besteht eine geteilte Kompetenz (Art. 4 Abs. 2 Buchst. a AEUV);
Wihrungspolitik der Euro-Staaten ist eine ausschlieBliche EU-Kompetenz (Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢
AEUV).
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teien auswerten, um die Zwecke des Vertrages (!) zu erfullen. Der Geschaftsfuh-
rende Direktor soll zu diesem Zweck mit der Kommission und der EZB zusam-
menarbeiten.'"* Ziel dieser Kooperation ist es, zugleich Koharenz mit dem wirt-

schaftspolitischen Koordinierungsmechanismus des Unionsrechts herzustellen.'"

Die Kohdrenzklausel zeigt, dass der ESM seine Aktivitaten ausweiten und sehr
nahe am Zustandigkeitsbereich der EU operieren wird. Das soll aufgefangen
werden, indem nach 15a. Erwagungsgrund der ESM , nicht zur Koordinierung der
Wirtschaftspolitik zwischen den ESM-Mitgliedern dienen* soll. Diese Aussage in
einem Erwagungsgrund ist jedoch keine Problemlosung, sondern lediglich eine
Beschreibung desselben. Deutlich wird das unmittelbar im 15b. Erwagungsgrund,
der die Notwendigkeit einer raschen und effizienten Beschlussfassung im Rahmen
der Letztsicherungsfazilitat ausspricht, um die Wirksamkeit dieses Instruments si-
cherzustellen. Es folgen lange Ausfuhrungen zum geltenden EU-Sekundarrecht fur

die Bankenunion, das die ,,Vorgaben fur Auszahlungen enthalt.

Die Analysekapazitat konnte im Ubrigen ein Hinweis sein, dass das Vorhaben ei-
nes Europaischen Wahrungsfonds nur voritbergehend aufgegeben worden ist. Der
ESM ist dadurch namlich nicht mehr allein eine Finanzeinrichtung, die Kredite
bereitstellt und technisch abwickelt. Der ESM verschaftt sich Fachkenntnisse tiber
die wirtschaftlichen und finanziellen Strukturen der EU-Mitgliedstaaten, die bis-
lang im Rahmen der Wirtschafts- und Wahrungsunion nur bei der Europaischen
Kommission, der EZB und, soweit einbezogen, dem Internationalen Wahrungs-

fonds vorhanden sind.

bb)  Gesamtstabilitat der Wihrungsunion und/oder der Mitgliedstaaten

Erganzend ist eine zweite kompetenzielle Entwicklung zu beriicksichtigen. Wah-

rend der Kommissionsentwurf fur einen Europaischen Wahrungsfonds vorsah, die

"' Die Einzelheiten der Kooperation des ESM mit der Kommission werden in einem Memo-
randum of Cooperation (MoC) festgehalten, das parallel zum ESM-Anderungsvertrag verhandelt
wird.

'3 Eine Koharenzpflicht der Union sieht Art. 7 AEUV vor.
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Kumulation von Finanzstabilitat des Euro-Wahrungsgebiets und seiner Mitglie-
der durch die neue Konjunktion ,,oder* in ein Alternativverhaltnis umzuwandeln,
soll es im ESMV-E bei der geltenden Formulierung bleiben. Allerdings ist diese
wichtige kumulative Formulierung des ESM-Mandats, die in Art 136 Abs. 3
AEUV und Art. 12 Abs. 1 ESM-Vertrag ebenfalls verwendet wird, leider verwas-
sert durch die geringfugig, aber moglicherweise entscheidende Formulierung in

Art. 13 Abs. 1 Buchst. a ESM-Vertrag:

,,Ein ESM-Mitglied kann an den Vorsitzenden des Gouverneursrats ein Stabili-
tatshilfeersuchen richten. In diesem Ersuchen wird angegeben, welche(s) Fi-
nanzhilfeinstrument(e) zu erwagen ist/sind. Bei Erhalt eines solchen Ersuchens
uibertragt der Vorsitzende des Gouverneursrats der Europaischen Kommission,
im Benehmen mit der EZB die folgenden Aufgaben: a) das Bestehen einer Ge-
fahr fur die Finanzstabilitat des Euro-Wahrungsgebiets insgesamt oder seiner
Mitgliedstaaten zu bewerten, es sei denn, die EZB hat bereits eine Analyse nach
Artikel 18 Absatz 2 vorgelegt; [...]* (Hervorhebung hinzugefugt). ''®

In zwei anderen Vertragsartikeln (Art. 3 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 ESM-Vertrag) und
in der eigens geschaffenen, primarrechtlichen Rahmung des ESM, Art. 136 Abs. 3
AEUYV, ist im Wortlaut ausdriicklich von einer Kumulation der beiden Kriterien
die Rede. Diese Kumulation kann nur dann einen Sinn haben, wenn die Gefahr der
Instabilitat eines Euro-Staates nicht lediglich ein Anwendungsfall der Gesamtsta-
bilitat ist. Bei der gegenwartigen Rechtslage liegt es im Ermessen des ESM, aus
der Gefahrdungslage in einem Vertragsstaat auf die Gefahrdung der Gesamtstabi-

litat der Eurozone zu schlief3en.

Die normative Aufmerksamkeit wird dadurch stirker auf die Lage in einzelnen
Euro-Staaten gelenkt und der additive Nexus durchbrochen, wonach die Instabili-
tat in einem oder mehreren Euro-Staaten das Euro-Wahrungsgebiet insgesamt be-
eintrachtigen muss. Dadurch erhoht sich die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruch-

nahme des ESM und damit sein Risikoprofil.

'® Die Denkschrift der Bundesregierung zum ESM-Vertrag bildet die unterschiedlichen For-
mulierungen (und/oder) jeweils ab, ohne diese naher zu erklaren, BT-Drucks. 17/9045, S. 30.
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Mit anderen Worten, die weite, distinktive Auslegung der Mandatsklausel des
ESM-Vertrages konnte als eine zusatzliche prozesshafte Kompetenzerweite-
rung betrachtet werden. Diese Erweiterung war von der Ratifikation des ESM-
Vertrages durch den Deutschen Bundestag nicht gedeckt. Dabei ist zu beriicksich-
tigen, dass die Auslegungsfrage nicht durch den Europaischen Gerichtshof im
Wege der Streitschlichtung, sondern durch die Exekutivpraxis entschieden worden
ist, in der es offenbar unterschiedliche Auffassungen tiber die Auslegung des Ver-
tragsartikels gegeben hat. Die geschilderte Entwicklung ist ein anschauliches Pra-
xisbeispiel fur nicht-formelle Anderungen ratifizierter Normativitat (vgl. Ziff. 74
ff.). Das diese Auslegung bereits Praxis unter der bislang geltenden Fassung des
ESM-Vertrages ist, andert nichts am normativen Beurteilungsmafstab fur das Ra-
tifikationserfordernis beim ESM-Anderungsvertrag. Denn diese Praxis muss sich
— aus Sicht des deutschen Verfassungsrechts — nicht notwendig innerhalb des vom

Bundestag seinerzeit ratifizierten Mandats halten.

cc)  Einbeziehung von Nicht-Euro-Staaten

Durch den vorliegenden Anderungsvertrag wird ferner der Kreis der relevanten
Mitgliedstaaten vergroflert. Derzeit kann der ESM allein Euro-Staaten eine Fi-
nanzhilfe gewahren, die allesamt Vertragsparteien des ESM-Vertrages sind. Da die
Letztsicherung auf die zweite Saule der Bankenunion Bezug nimmt (Ziff. 14), an
der nach dem unionsrechtlichen Rahmen auch Nicht-Euro-Staaten teilnechmen,
soll das ESM-Vertragswerk diesen Schritt nachvollziehen. Konsequenterweise
fuhrt der Entwurf des Anderungsvertrages den Begriff der ,,teilnehmenden Mit-
gliedstaaten* (Participating Member States) ein, die an der Letztsicherung zu den-
selben Bedingungen wie Euro-Staaten teilnehmen.''” Fir die Tatigkeit des ESM
wird also in Zukunft die jeweilige Haushaltslage sowie die Situation der Kreditin-
stitute und Wertpapierfirmen in weiteren EU-Mitgliedstaaten jenseits der ESM-
Vertragsparteien bedeutsam. Dadurch stiege das potentielle Finanzierungsvolu-

men und veranderte sich die Wahrscheinlichkeit einer Inanspruchnahme des ESM

7 9a. Erwagungsgrund der Praambel des ESMV-E.
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und letztlich auch dessen Risikoprofil — im Vergleich zu der tatsachlichen Lage,
die bei der Zustimmung des Bundestages zum ESM-Vertrag im Jahr 2012 be-

stand.'"®

Dieser Zusammenhang wird deutlich bei einem Blick auf das maximale Budget-
volumen fur die Letztsicherung. Diese Obergrenze soll bei 68 Mrd. Euro liegen
(Ziff. 20). Da die Kapitalstruktur des ESM unverandert bleibt, mit der neuen Auf-
gabe der Letztsicherung jedoch potentiell grolere Nachfrage nach Finanzhilfe zu-
gelassen wird, bediirfen die Leistungsfahigkeit des ESM und seine Risikostruk-
tur einer Neubewertung durch die Mitgliedstaaten. Eine solche Neubewertung hat
die mogliche Dynamik des neuen Finanzierungsinstruments zu beriicksichtigen,
wird doch bereits seit Iaingerem, zuletzt durch den Bundesrechnungshof,'"” auf die
gegenwartige Kapitalausstattung europaischer Banken und auf ein moglicherweise
zu geringes Finanzierungsvolumen des Abwicklungsfonds hingewiesen. Diese De-
batte ist nicht nur wegen der finanztechnischen Gelingensbedingungen der Ban-
kenabwicklung von Bedeutung, sondern auch wegen der Moglichkeit, die Ober-
grenze der Letztsicherung anzuheben. Der Gouverneursrat kann mit qualifiziertem
Mehrheitsbeschluss und im Einvernehmen mit den teilnehmenden Mitgliedstaaten
eine solche Anhebung beschlieen (Art. 18a Abs. 1 UAbs 3, Art. 4 Abs. 2 ESMV-
E). Die Anhebung bedeutete wiederum eine starkere Inanspruchnahme des unver-
anderten Finanzierungsvolumens des ESM (Ziff. 1), der dadurch, einer Bedurfnis-
kaskade gleich, seinerseits unter Druck kommen konnte, das Finanzierungsvolu-

men fur die Stabilitatshilfe zu erhohen.

dd)  Schlussfolgerung

Mit der Letztsicherung wird — geradezu typologisch — die strukturelle Verschran-
kung von supranationalem und intergouvernementalem Unionsrecht gegenstand-

lich. Die Bankenunion ist weitestgehend unionsrechtlich konstruiert, bendtigt aber

8 Das Bundesverfassungsgericht gesteht dem Gesetzgeber bei der ,, Wahrscheinlichkeit fur Ge-
wahrleistungen einstehen zu milssen* einen Einschatzungsspielraum zu, BVerfGE 129, 124 (183)
— Euro-Rettungsschirm (2011).

' Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsauschuss v. 27.5.2019.

53



101.

bislang schon eine intergouvernementale Erganzung durch das volkerrechtliche
Abkommen (IGA; Ziff. 18), mit dem die national von den Kreditinstituten erhobe-
nen Bankenabgabe dem SRF zur Verfugung gestellt wird.'"® Die supranationale
Bankenabwicklung kann jedoch mangels angemessener finanzieller Ausstattung
ihre Aufgaben unter bestimmten, ungiinstigen Rahmenbedingungen vermutlich
nicht erfullen. Zugleich fehlt es an der unionalen Kompetenz und dem politischen
Willen, den Finanzierungsmangel etwa durch eine noch hohere Bankenabgabe o-
der durch Bereitstellung von Steuermitteln zu beheben. Die Europapolitik weicht
deshalb auf die bestehende intergouvernementale Struktur des im ESM organisier-
ten Finanzsondervermodgens aus und verknuipft diese mit den — soweit es das Uni-
onsrecht zulasst — Regelungen uiber die Wirtschafts- und Wahrungsunion. Wiirde
dieses Vorgehen nach unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Mal3staben beur-
teilt, ware der Funktionszusammenhang zwischen ESM und Bankenunion nicht
mehr abgebildet. Die supranationale Bankenunion kann nur mit einer intergouver-
nementalen Erganzung erwartungsgemal funktionieren. Weitergehend, kann die
Bankenunion mit der ,,Letztsicherung* des ESM im Riicken moglicherweise ganz
anders in der ,,Bankenkrise* operieren, weil der SRB seine Strategie mit einem
anderen Finanzvolumen kalkulieren kann. Mit anderen Worten, die volkerrechtli-
che Bindung der Bundesrepublik durch den ESM-Anderungsvertrag ist unions-
rechtlich induziert. Insoweit besteht eine ,,vergleichbare Regelung® im Sinne des
Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG mit Verfassungsrelevanz. Aufgrund der Letztsicherung
wird der intergouvernementale ESM unmittelbar und werden seine Vertragspar-
teien als Kapitalgeber mittelbar fur die finanzielle Absicherung der supranationa-

len Bankenabwicklungen in der EU zustandig.

Damit verandert sich die Risikostruktur des ESM sowie die Szenarien und die

Wahrscheinlichkeit seiner Inanspruchnahme. Die Moglichkeit des ESM, die no-

120 BVerfG, Urteil des Zweiten Senats v. 30.7.2019, 2 BvR 1685/14 und 2 BvR 2631/14,
Rn. 307 — Bankenunion (2019); begriindet wird diese Konstruktion mit der nicht hinreichenden
Unionskompetenz aus Art. 114 Abs. 1 AEUV.
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minale Obergrenze der Letztsicherung zu erhdhen, deutet auf zukiinftige Dynami-
ken der neuen Kompetenz hin. Im tibertragenen Sinn lésst sich von einer substan-
tiellen Erweiterung des Integrationsprogramms sprechen, die eine Folge der
fritheren Integrationsentscheidung ist, eine Bankenunion in der Wirtschafts- und
Wiéhrungsunion auf der Grundlage von Art. 127 Abs. 6 AEUV ins Werk zu setzen.
Durch den neuen Verantwortungs- und Finanzierungszusammenhang wird das de-
mokratische Selbstbestimmungsrecht der Bundesrepublik und das Vertrauen in die

ratifizierte Normativitat des supranationalen Unionsrechts aufgerufen.

Diese Uberlegungen sprechen dafur, dass die Ratifikation des ESM-Anderungs-
vertrages durch den Deutschen Bundestag einer Zweidrittelmehrheit bedarf

(Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GQG).

b) Veranderte Konditionalitatsanforderungen bei PCCL
aa)  ex ante- und ex post-Konditionalitat

Das Finanzierungsinstrument der vorsorglichen kurzfristigen Kreditlinie ist im
ESM-Vertrag mit zwei Varianten bereits vorhanden (Art. 14 ESM-Vertrag, Ziff.
33). Der Entwurf des Anderungsvertrages lasst nun erkennen, dass die erste Vari-
ante dieses Finanzierungsinstruments, die Precautionary Conditioned Credit Line
(PCCL) in einer Art und Weise verandert werden soll, die die Konditionalitat im

Sinne ,,strikter Auflagen* des Art. 136 Abs. 3 AEUV strukturell verandert.

Konditionalitat wird im geltenden ESM-Vertrag als ein Bedingungszusammen-
hang von Finanzhilfe und wirtschaftspolitischen Malnahmen und Reformen im
betroffenen Euro-Staat gesehen, zu deren nachpriifbarer Erreichung sich die Ver-
tragspartei schriftlich gegentiber dem ESM verpflichten muss. Das insoweit obli-
gatorische Memorandum of Understanding wird fur den ESM durch die Kommis-
sion unterschrieben, die dabei mit der EZB und dem Internationalen Wéhrungs-

fonds zusammenwirkt.'>' In der Debatte hat sich die Ansicht durchgesetzt, dass die

12! Binen Uberblick iiber die bisherige Praxis gibt das Conditionality Dashboard des ESM, zu-
ganglich unter https://www.esm.europa.eu/assistance/programme-database/conditionality (Zugriff
am 5.12.2019).
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Instrumente der vorsorglichen Kreditlinien bislang nicht in Anspruch genommen
worden sind, weil betroffene Euro-Staaten die Folgen eines formellen an Leis-
tungskriterien gekniipften wirtschaftspolitischen Anpassungsprogramms und ent-
sprechende Stigmatisierungen furchteten. Die Europapolitik nimmt diesen Befund
auf und formuliert das Szenario, wonach das Zogern eines Euro-Staats eine Kri-
senverstarkung zur Folge haben konne, die mit anderen Finanzhilfeinstrumenten

bekampft werden misste.

Ein kompletter Verzicht auf Konditionalitat ist sowohl unionsrechtlich wie verfas-
sungsrechtlich nicht modglich. Das Unionsrecht sieht in dem zitierten Art. 136
Abs. 3 AEUV ,strenge Auflagen* fur Finanzhilfe vor.'” Wie bereits im Sachbe-
richt naher erlautert (Ziff. 24, 39), verlangt auch der Entwurf des ESM-Anderungs-
vertrages weiterhin Konditionalitat (vgl. Art. 3 Abs. 1 Satz 1 ESMV-E), stellt diese
jedoch nunmehr unter einen Vorbehalt instrumentenbezogener Angemessenheit
(Art. 3 Abs. 4 ESMV-E). § 2 Satz 1 ESMFinG verweist fur die Verantwortungs-
ibernahme durch den Bundestag auf Art. 136 Abs. 3 AEUV. Bei den Beratungen
des Deutschen Bundestages wurde mehrfach das zwingende Junktim von Finanz-
hilfe und Konditionalitat betont, dass dies ein tragendes Motiv fur die Zustim-

mung des Bundestages zum Ratifikationsgesetz war.'>

Die Bewertung einer reformierten vorsorglichen bedingten Kreditlinie hangt ent-
scheidend von dem MaR} der Konditionalitat ab, das der ESM-Vertrag bislang

als Bezugspunkt definiert. Die ESM-Gremien, die sie beratende Kommission und

122 Siehe auch den Beschluss des Europaischen Rates 2011/199/EU zur Anderung des Art. 136
AEUYV, 3. Erwagungsgrund: ,,[...] dabei soll ein Absatz hinzugefugt werden, nach dem die Mit-
gliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, einen — bei unbedingter Notwendigkeit zu aktivierenden
— Stabilitatsmechanismus zur Wahrung der Stabilitat des Euro-Wahrungsgebiets insgesamt einrich-
ten konnen, und in dem festgehalten wird, dass die Gewahrung aller erforderlichen Finanzhilfen
im Rahmen dieses Mechanismus strengen Auflagen unterliegen wird.* Die unionsrechtliche Aus-
legung zum MaB an Konditionalitét ist jedoch alles andere als eindeutig, siehe André Gilles, Die
Konditionalitat der Finanzhilfen fur die Eurostaaten, 2019, S. 209 ff.

123 Exemplarisch Deutscher Bundestag, Bericht und Beschlussempfehlung des Haushaltsaus-
schusses, BT-Drucks. 17/10172, S. 6, der als Standpunkt der regierungstragenden (Mehrheits-)
Fraktionen u.a. ausfuhrt: ,,Auch der ESM fulle auf dem Grundsatz, dass Solidaritat nur bei entspre-
chender fiskalpolitischer Soliditat gewahrt werden konne. Leistungen des ESM wirden daher nur
in Konditionalitat zu einem die Ursachen der fiskalpolitischen Schwiache des entsprechenden Mit-
gliedstaates beseitigenden Anpassungsprogramm gewahrt.*
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die Europaische Zentralbank haben dabei schon nach geltender Rechtslage einen
erheblichen dkonomischen Beurteilungsspielraum. Was exakt die Bedingungen
fur die Finanzhilfe sind, lasst sich abstrakt nur aus der Anschauung bisheriger
ESM-Programme konkretisieren. Deshalb ist es sinnvoll, das Konditionalitatskon-
zept des ESM-Vertrages und der neuen PCCL-Variante in ihrer jeweiligen verfah-

rensrechtlichen Ausformung zu betrachten.

Zunichst ist das Antragsverfahren fur Finanzhilfe durch den ESM einheitlich. Ein
Euro-Staat stellt einen Antrag, die Voraussetzungen werden gepriift, der Ge-
schaftsfuhrende Direktor macht einen Entscheidungsvorschlag, iber den der Gou-
verneursrat beschlieBt (Art. 14 Abs. 1 und 2 ESMV-E). Im nachsten Verfahrens-
schritt kommt es zu einer entscheidenden Weichenstellung: Mit Ausnahme der
PCCL, erfordern alle weiteren Finanzhilfeinstrumente die Aushandlung und den
Abschluss eines MoU (Art. 14 Abs. 3 ESMV-E). Die PCCL soll zukiinftig anders
behandelt werden — der antragstellende Euro-Staat verspricht die Weitereinhaltung
der Antragsvoraussetzungen und legt einen Letter of Intent (Lol, ,,Absichtserkla-
rung®) vor, in dem seine ,,wichtigsten politischen Absichten* enthalten sind
(Art. 14 Abs. 2 ESMV-V). Bereits sprachlich weicht diese Verfahrensvariante von
dem MoU-Verfahren bewusst ab. Der Lol ist fur das ESM-Recht ein neuer Begriff,
das bislang nur ein MoU kennt. Der Lol ist allerdings bereits ein eingefuhrtes Ver-
fahrensinstrument im Recht des Internationalen Wahrungsfonds, bei der es sich
um eine politische Absichtserklarung gegenuiber dem Exekutivdirektorium han-
delt."* Weitergehend, wird im nachsten Verfahrensschritt nunmehr die Kommis-
sion beauftragt, die Konformitat der beabsichtigten PolitikmaBBnahmen mit den
Pflichten aus der wirtschaftspolitischen Koordinierung und dem Stabilitats- und
Wachstumspakt zu priifen. Anders formuliert, die in der Debatte behauptete ,,ex
ante-Konditionalitat* der PCCL bedeutet nichts anderes als die Einhaltung des gel-
tenden Unionsrechts im Politikbereich der Wirtschafts- und Wéahrungsunion, also

schlicht Rechtsbindung. Finanzhilfe unter dem geltenden Konditionalitatskonzept,

124 Naher André Gilles, Konditionalitat der Finanzhilfen fur die Eurostaaten, 2019, S. 137 £,
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bezeichnet als ex post-Konditionalitat, ist hingegen ein Instrument zur Wiederher-
stellung eines unionsrechtmafBigen Zustandes. Es kann an dieser Stelle nicht recht
einleuchten, dass der wirtschafts- und finanzpolitische ,,Normalzustand* eines
Euro-Staates, der Antragsvoraussetzung fur die PCCL ist, die Stabilitat der Euro-

zone insgesamt gefahrden kdnnen soll.'”

SchlieBlich schwenken Wortlaut und Systematik wieder in die gewohnten Bahnen
der Konditionalitat ein, wenn die zweite Variante der vorsorglichen Kreditlinie
(ECCL) fur die Konditionalitat auf das MoU im Sinne des Art. 13 Abs. 3 ESMV-

E verweist.

Es zeigt sich in der Gesamtschau deutlich, dass die geplante Anderung des ESM-
Vertrages im Hinblick auf die Konditionalitat der PCCL eine strukturelle Vertrags-
anderung bedeutete. Diese ist vom Integrationsprogramm des Zustimmungsgeset-
zes zum ESM-Vertrag aus dem Jahr 2012 — aus verfassungsrechtlicher Sicht —

nicht mehr gedeckt.

Erganzend kommt hinzu, dass auch das Risikoprofil des ESM verandert wird. Der
Anderungsvertrag versucht die inhaltliche Strukturverschiebung durch semanti-
sche Kontinuitat zu camouflieren. Art. 13 Abs. 2 Satz 1 ESMV-E beginnt aus-
driicklich mit dem Begriff ,,Konditionalitat*; ein begriffsjurisprudenzieller Ansatz
kann aber nicht dariiber hinwegtauschen, dass ein Funktionsvergleich die vonei-
nander abweichenden Ansétze offenlegt. Die Praxis der Euro-Rettungsarchitektur
hat sich seit dem Jahr 2010 an der ex post-Konditionalitat ausgerichtet, wonach
negative Abweichungen von den mitgliedstaatlichen Leistungskriterien durch
neue politische MaBBnahmen und Reformen korrigiert werden sollen und das mit-

gliedstaatliche Handeln einer Uberprufung (review) unterliegt.

12 Die Bundesregierung hat auf eine schriftliche Anfrage des Abgeordneten Sven-Christian
Kindler im Ergebnis erklart, dass 15 von 19 Euro-Staaten die Kriterien der PCCL erfullen, ausge-
nommen sind derzeit Griechenland, Italien, Spanien und Zypern (Stand: 12.4.2019), BT-Drucks.
19/9692, S. 11 f.
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Das unterstreicht gerade die Gestalt des Review-Verfahrens bei Nichteinhaltung
der Finanzhilfebedingungen. Das Uberwachungsverfahren bei der PCCL sieht ein
Monitoring durch das Direktorium vor, das die ,,kontinuierliche Erfullung® (verify
continuous respect) des Euro-Staates gegeniiber den Antragsvoraussetzungen ver-
langt. Bereits bei der ECCL wird dagegen verlangt, dass die Einhaltung der MoU-
Politikauflagen uiberprift werden (verify compliance, Art. 14 Abs. 6 ESMV-E).
Das Verfahren zur Fortsetzung oder auch Einstellung der Finanzhilfe ist bei beiden
Varianten dasselbe, es lasst einen Beurteilungsspielraum fur Kontinuitat trotz
Nichteinhaltung der Voraussetzungen. Die unterschiedliche Malistablichkeit im
Hinblick auf die beiden Kreditlinien PCCL und ECCL wird aber noch einmal
sprachlich deutlich. In Art. 14 Abs. 7 Satz 1 ESMV-E heift es:
Kommt der Bericht nach Absatz 6 des vorliegenden Artikels zu dem Schluss,
dass das ESM-Mitglied die Kriterien fur die vorsorgliche bedingte Kreditlinie
beziehungsweise die an die Kreditlinie mit erweiterten Bedingungen gekniipf-
ten Auflagen nicht mehr erfullt, wird der Zugang zur Kreditlinie eingestellt, es

sei denn, das Direktorium beschlie3t im gegenseitigen Einvernehmen, die Kre-
ditlinie beizubehalten* (Hervorhebung hinzugefugt).

Die zitierte Formulierung zeigt deutlich, dass die Vertragsparteien zwischen klas-
sischer Erfullung des reguléren status quo — bezeichnet als ex ante-Konditionalitat
—und Kreditauflagen im Sinne von ex post-Konditionalitdt unterscheiden wollen.
Der Deutsche Bundestag hat bei seiner Zustimmung zum ESM-Vertrag und zur
Einfugung von Art. 136 Abs. 3 in den AEU-Vertrag jedoch die Vorstellung einer
ex post-Konditionalitat zugrunde gelegt, was bereits am deutschen Wortlaut deut-

lich wird, der den Begriff ,,Auflagen* verwendet.'*

126 Das sieht auch die Begriindung fur das Zustimmungsgesetz zur Aufnahme von Art. 136
Abs. 3 in den AEU-Vertrag vor, obgleich auch mitgliedstaatliche Handlungsspielraume erwéhnt
werden. In der Gesetzesbegriindung heif3t es: ,,Wichtig ist zudem, vertraglich festzuschreiben, dass
Hilfsmafnahmen an strikte Bedingungen gekniipft werden, um das der Wirtschafts- und Wahrungs-
union zugrunde liegende Prinzip der Eigenverantwortlichkeit der Staaten fur ihre Haushaltspolitik
zu starken und die Tragfahigkeit der offentlichen Haushalte sowie die Wettbewerbsfahigkeit der
betroffenen Lander wiederherzustellen®, BT-Drucks. 17/9047, S. 4; die Begriffe ,,Auflagen® und
»Bedingungen* werden als Synonyme verwendet, was die englische (conditionality) und franzosi-
sche Sprachfassung (conditionnalite) verdeutlichen.
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SchlieBlich wird bei einer PCCL der begiinstigte Euro-Staat aufgrund der veran-
derten Semantik und Konzeption nicht mehr der laufenden Uberwachung
durch die Kommission ausgesetzt. Es sei denn, die Verpflichtungen aus dem Let-
ter of Intent werden als ,,wirtschaftspolitische Auflagen* gewertet, was unwahr-
scheinlich ist, da sie in Art. 14 Abs. 7 Satz 1 ESMV-E gerade nicht als ,,Auflagen®,

sondern als , Kriterien* bezeichnet werden (vgl. Ziff. 112).'”

bb)  Praventiver Charakter und Unabdingbarkeit — Entwicklungspfad
hin zum Europaischen Wahrungsfonds

(1) In dem vorgenannten Zusammenhang des ratifizierten Konditionalitatskon-
zepts verdient noch die beabsichtigte zeitliche Vorverlagerung der Finanzhilfe an
Euro-Staaten gesonderter Aufmerksamkeit. Die potentiell hilfsbedirftigen Euro-
Staaten sollen rechtzeitig und kurzfristig Finanzhilfe erhalten, um nicht in ,,echte*
Stabilitatsprobleme zu kommen. Diese weitere Betonung des praventiven Cha-
rakters der vorsorglichen bedingten Kreditlinie (PCCL) kbdnnte mit der ihrerseits
praventiv ausgerichteten Haushaltsiberwachung im Rahmen des Stabilitats- und
Wachstumspaktes (Art. 126 AEUV) kollidieren. Ob eine Parallelisierung der pra-
ventiven Hilfe mit der Haushaltsiiberwachung unionsrechtlich zulassig ist, ist nicht
Gegenstand dieses Gutachtens. Der fur Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG relevante Punkt
ist darin zu finden, dass eine zu weite Vorverlagerung die strukturelle Konzeption
des ESM, der der Bundestag 2012 zugestimmt hat, verindern wiirde."® Es wird
namlich schwerfallen, in Anwendungsfallen der PCCL zu begriinden, dass die Vo-
raussetzungen einer Gefahrdung der Stabilitat der Eurozone und/oder (vgl. Ziff.
98 f.) eines Euro-Staates vorliegt, wenn dieser Staat sich zum Zeitpunkt der An-
tragstellung am Kapitalmarkt zu marktkonformen Zinsen refinanzieren kann.'”

Diese Stabilitatsgefahrdung dirfte zudem niemals vorliegen, wenn ein Euro-Staat

127 Vgl. Art. 13 Abs. 7 ESM-Vertrag: ,,Die Europiische Kommission wird — im Benehmen mit
der EZB und nach Moglichkeit zusammen mit dem IWF — damit betraut, die Einhaltung der mit
der Finanzhilfefazilitat verbundenen wirtschaftspolitischen Auflagen zu iberwachen.*

128 Vgl. zu dem Zusammenhang von Stabilititsgemeinschaft und parlamentarischer Zustim-
mung Hannes Rathke, Sondervertragliche Kooperation, 2019, S. 343-346.

12 Diese Kritik auBert der Bundesrechnungshof, Bericht an den Haushaltsauschuss v.
27.5.2019, S. 16-18.
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noch die PCCL-Kriterien erfullt, schlieBen sich doch die gleichzeitige Annahme

einer vorsorglichen Mallnahme und einer Ultima-ratio-Mallnahme aus.

Der Wortlaut von Art. 136 Abs. 3 AEUV und Art. 12 Abs. 1 ESM-Vertrag bildet
diesen Zusammenhang durch das Wort ,,unabdingbar* eindeutig ab."** Der Ent-
wurf des Anderungsvertrages bestatigt diesen Standpunkt indirekt, indem ein
neuer Art. 12 Abs. la ESMV-E eingefugt werden soll, der fur die Letztsiche-
rung (!) vorsieht, dass Darlehen als ,,Mittel der letzten Wahl* gewahrt werden sol-
len. Anders formuliert, die Voraussetzungen fur die PCCL bleiben unverandert:
Diese kann nur gewahrt werden, wenn die Finanzhilfe unabdingbar fur die Stabi-

litat der Eurozone ist.

Die Konditionalitat ist das institutionelle Gegenstiick zur finanziellen Eigenver-
antwortlichkeit der Euro-Staaten. Die Euro-Staaten sollen namlich, so der konzep-
tionelle Gedanke, moglichst keinem Anreiz zur Verschuldung ihrer dffentlichen
Haushalte ausgesetzt werden, der nicht der Eigenlogik des Finanzmarktes unter-
liegt."’! Bei der PCCL hat der antragstellende Euro-Staat jedoch weiterhin Markt-
zugang, ist in einer wirtschaftlich und finanziell grundsatzlich starken Lage (Ziff. 2
Anhang III ESMV-E), wenngleich sich die tatsachlichen Rahmenbedingungen ge-
geniiber dem Zustand ex ante des ,,widrigen Schocks* (Art. 14 Abs. 1 ESMV-E)
verschlechtert haben. In solch einer Lage kommt es entscheidend auf die Prognose
zukunftiger Entwicklung an und damit, juristisch uibersetzt, auf den Beurteilungs-

spielraum des Gouverneursrates und der beratenden EU-Organe.

0 BVerfGE 132, 195 (249, Rn. 129) — ESM-Vertrag, eA-Verfahren (2012): ,,Vielmehr legt
Art. 136 Abs. 3 AEUV sowohl den Ermachtigungszweck als auch den Charakter als Ausnahme-
vorschrift fest, indem die Finanzhilfen der Wahrungsstabilitat dienen miissen und iberdies nur ak-
tiviert werden durfen, wenn dies zur Stabilisierung des Euro-Wahrungsgebietes insgesamt unab-
dingbar ist.*

1! Zum ,,Prinzip der Eigenverantwortlichkeit“ siche noch einmal den Wortlaut der Gesetzesbe-
grindung fur die Einfuhrung von Art. 136 Abs. 3 AEUV, Anm. 190.
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Im Vergleich zur bisherigen ex post-Konditionalitat 1age eine institutionelle Neu-
erung mit Verfassungsrelevanz vor, weil die ratifizierte Normativitat des ESM-

Konditionalitatskonzepts strukturell geandert werden wirde.

(2) Die Umwandlung des ESM in einen Europaischen Wahrungsfonds wird zwar
einstweilen politisch offen nicht weiterverfolgt. Gleichwohl soll an dieser Stelle
daran erinnert werden, dass die Errichtung eines Europaischen Wahrungsfonds
eine strukturell-konzeptionelle Mafinahme ware, die die Voraussetzungen des

Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG erfullen wurde.

Ein Europaischer Wahrungsfonds wiare eine Finanzinstitution, die grundsatzlich
alle EU-Mitgliedstaaten umfasst. Ein Indiz in diesem Zusammenhang ist die er-
wahnte Anderung der bestehenden Aufgabe der Finanzhilfe im Verordnungsent-
wurf der Kommission (,,oder* statt ,,und*), die Mitgliedstaaten um ihrer selbst wil-
len in den Blick nimmt. Die bisherige Konzeption des ESM beruht auf der An-
nahme, dass die Haushalts- und Finanzlage einzelner Euro-Staaten sich negativ auf
die Stabilitat des Euro-Wahrungsgebiets insgesamt auswirken kann — die Erfah-
rungen mit der Griechenlandkrise sind hierfur typenbildend. Der einzelne Euro-
Staat ist also durch das Gesamtziel der Stabilitat der Eurozone mediatisiert. Ein
Europaischer Wahrungsfonds konnte, wie das Vorbild, der Internationale Wah-
rungsfonds (IWF), hingegen zumindest auch auf einzelne Mitgliedstaaten ausge-
richtet sein. Der Europaische Wahrungsfonds entwickelte sich unter dieser Pra-
misse zum europaischen Substitut fur den IWF, den er durch einen entsprechenden
Strukturwandel dann auch funktionell ersetzen wiirde."”> Ein Instrument dafiir
konnte die PCCL sein, deren Inanspruchnahme klar vor einer Stabilitatsgefahr
moglich sein soll. Der IWF hat zuletzt sein praventives Instrumentarium dahinge-
hend erweitert, dass er die Konditionen seiner Finanzhilfen davon abhangig macht,

wie sich der betreffende Staat zuvor wirtschafts- und fiskalpolitisch verhalten

132 Der IWF war an den ,,RettungsmaBnahmen* im Rahmen der Euro-Staatsschuldenkrise be-
teiligt, hat dieses Engagement jedoch fur das dritte Griechenland-Hilfspaket zumindest finanziell
eingestellt.
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hat'** — insoweit zeichnet sich mit der Aufnahme des Priventivgedankens eine
wahrscheinliche zukiinftige Richtung des nunmehr eingeschlagenen Entwick-

lungspfades ab.

Durch die neue PCCL bewegt sich die Finanzinstitution weiter in die Richtung, die
konzeptionell und tatbestandlich vom EU-Recht, insbesondere dem Titel VIII des
AEU-Vertrages und seiner Art. 123, 125 AEUV abgedeckt wird"** und Grundlage
der Konzeption des ESM-Vertrages ist. Der ESM-Vertrag fasst diesen Zusammen-

hang in die sprechende Formulierung von der ,,ersten Verteidigungslinie*:

,Die strikte Einhaltung des Rahmens der Europaischen Union, der integrierten
makrodkonomischen Uberwachung, insbesondere des Stabilitats- und Wachs-
tumspakts, des Rahmens fur makrodkonomische Ungleichgewichte und der
Vorschriften fur die wirtschaftspolitische Steuerung der Europdischen Union
sollte die erste Verteidigungslinie gegen Vertrauenskrisen bleiben, die die Sta-
bilitat des Euro-Wahrungsgebiets beeintrachtigen.*'*®

Demnach steht der ESM fur die ,,zweite Verteidigungslinie*, weshalb bislang
seine Finanzierungsinstrumente keinen nennenswert praventiven Charakter haben.
Bei der Einrichtung des ESM war es fur den Deutschen Bundestag ein zentrales
Motiv, dass Stabilitatshilfen den normativen Rahmen fur die wirtschaftspolitische
Eigenverantwortlichkeit der Euro-Staaten, besonders den insoweit praventiv wir-

kenden Art. 125 AEUV nicht beeintrichtigen."** Die Einrichtung eines Europai-

133 Naher dazu Martin Nettesheim, Die Legitimitit der EU-Governance in der europaischen
Wihrungsunion — Herausforderungen und Losungsansatze, in: Binder/Psaroudakis (Hg.), Europa-
isches Privat- und Wirtschaftsrecht in der Krise, 2018, S. 15 (30 f.) mwN.

134 Vgl. Deutscher Bundestag, Wissenschaftliche Dienste, Fachbereich Europa, Ausarbeitung v.
26.1.2018, Europarechtliche Probleme bei der Uberfuhrung des ESM in das EU-Recht und zu des-
sen Weiterentwicklung zu einem Europaischen Wahrungsfonds, PE 6-3000 — 24/18, S. 14.

135 ESM-Vertrag, 4. Erwagungsgrund.

136 Deutscher Bundestag, Antrag der Fraktionen von CDU/CSU und FDP, Stellungnahme nach
Art. 23 Abs. 3 .V.m. § 10 EUZBBG in Hinblick auf die Einfuhrung von Art. 136 Abs. 3 AEUV,
BT-Drucks. 17/4880, S. 3
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schen Wahrungsfonds, mit seiner unweigerlichen — und politisch als wiinschens-
wert erachteten — noch groBeren Ausrichtung auf praventive Finanzhilfen,"’ ent-
fernte sich deutlich von der fur die Zustimmung des Deutschen Bundestages im
Jahr 2012 konstitutiven Erwartung, dass der ESM allein in einer Ultima-Ratio-

Situation handeln werde."*®

cc)  Schlussfolgerung

Eine Anderung des Konditionalitatskonzepts des ESM ware eine wesentliche Ab-
weichung vom Integrationsprogramm. Das Konzept ist aus deutscher verfassungs-
rechtlicher Sicht konstitutiv fur die Errichtung und das Funktionieren des ESM in
der Wirtschafts- und Wahrungsunion.'* Es handelt sich um eine ,,vergleichbare
Regelung®. Diese Uberlegungen sprechen dafur, dass die Ratifikation des ESM-
Anderungsvertrages durch den Deutschen Bundestag auch in dieser Hinsicht einer

Zweidrittelmehrheit bedarf (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG).

¢) Verfahren

aa)  Delegation von Entscheidungsmacht auf den

Geschafisfithrenden Direktor
Der Entwurf des Anderungsvertrages sieht im Zusammenhang mit der Aktivierung
der Letztsicherung vor, dass das Direktorium seine Kompetenz zu einem einver-
nehmlichen Beschluss iiber die Gewahrung und die Auszahlung von Darlehen aus
der Letztsicherungsfazilitit auf den Geschaftsfuhrenden Direktor delegiert
(Art. 18a Abs. 5 ESMV-E). Der Delegationsbeschluss muss einstimmig erfolgen,

hat notwendig befristet und betragsmaBig zu sein. Gleichwohl erhalt eine naturli-

137 Buropaischer Stabilititsmechanismus, EFSF/ESM Financial Assistance, Evaluation Report,
2017, S. 81; Ulrich Forsthoff, Funf Jahre ESM — Entwicklungsperspektiven, EuZW 2018, S. 108
(113 f.), siehe auch oben Ziff. 34.

138 Deutscher Bundestag, Beschlussempfehlung und Bericht des EU-Ausschusses, BT-Drucks.
17/5094, S. 9.

9 BVerfGE 132, 195 (247 f.) — ESM-Vertrag, eA-Verfahren (2012), 135, 317 (407) — ESM-
Vertrag, Hauptsache (2014); zur unterschiedlichen Auslegung des Vertragsartikels durch BVerfG
und EuGH Ulrich Palm, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 136 AEUV Rn. 43-46.
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che Person die alleinige, durch eine Leitlinie konkretisierte Entscheidungsbefug-
nis. Diese neue Delegationsmoglichkeit ist im Zusammenhang mit der Erwartung
zu sehen, dass der ESM innerhalb von zwolf, maximal 24 Stunden Uber einen An-
trag durch den SRB entscheiden soll (Ziff. 0) und dass die konkrete Darlehensan-
forderung durch den SRB der Geheimhaltung nach unionalen Vorschriften unter-
liegt. Ausdricklich enthalt der 5b. Erwagungsgrund der Praambel des Anderungs-
vertrages wiederum den Hinweis auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben der

Vertragsparteien.

Der vorerwahnte Hinweis auf Dringlichkeit (Ziff. 123) erfolgt sicherlich zu Recht,
wird doch mit der Delegationsbefugnis zwar vermutlich die Handlungsfahigkeit
des ESM erhoht. Er hat jedoch den Preis der Entscheidungskonzentration auf den
Geschaftsfuhrenden Direktor, der bei seiner Entscheidung nicht determiniert ist,
sondern iiber Ermessen verfugt und bis zum Riuickholfall selbst bestandskraftig
handeln kann. Damit verlasst der Anderungsvertag das 2012 ratifizierte Integrati-
onsprogramm des ESM-Vertrages. Zweifelsohne muss das ESMFinG entspre-
chend angepasst werden, um eine Mitwirkung zu ermoglichen. Aufgrund der kur-
zen Entscheidungsfrist von maximal 24 Stunden und der Pflicht zur Geheimhal-
tung drangt sich allerdings kaum eine parlamentarische Beteiligungslosung auf —
zumal diese vermutlich noch Uiber die Befassung des Sondergremiums (§ 6 ESM-
FinG) hinausgehen miuisste. Denn der von der Bundesregierung geltend gemachten
Vertraulichkeit kann widersprochen werden und der Zeitrahmen fur eine Entschei-

dung ist noch enger als bei einer Stabilitatshilfe.

Aufgrund der Organkompetenz des Direktoriums fur die konkrete Darlehensge-
wahrung wirde die Bundesrepublik ihr faktisches Veto auf diese Entscheidungen
einstweilen beibehalten und nur bei einer Delegation auf den Geschaftsfithrenden

Direktor einbiiBen.'*’ Die Delegation muss notwendig abstrakt sein und konnte nur

140 Dass das faktische Veto behauptet werden kann, gilt auch fur den noch anzusprechenden
Fall, dass das allgemeine Dringlichkeitsabstimmungsverfahren angewendet wird, siehe Ziff. 126
ff. Das faktische Veto wiirde auch fortbestehen bei der abstrakten Entscheidung, dem SRB eine
Letztsicherungsfazilitat mit einer bestimmten Obergrenze zur Verfugung zu stellen, bei den Bedin-
gungen und bei der moglichen Authebung oder Fortfuhrung der Fazilitat.
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zeitlich und betragsmalig befristet werden, eine Fokussierung auf einzelne Ab-
wicklungsfille ist gerade nicht vorgesehen. Die iiber das ESMFinG konstruierte
innerstaatliche parlamentarische Mitwirkung an der deutschen Willensbildung in
Sachen Stabilitatshilfe konnte im Fall der Delegation der Entscheidung oiber die

Letztsicherung also nicht aufrechterhalten werden.

bb)  Dringlichkeitsabstimmungsverfahren

Bereits der geltende ESM-Vertrag kennt ein Dringlichkeitsabstimmungsverfahren
(Art. 4 Abs. 4 ESM-Vertrag). Es gilt fur Beschlusse iiber die Gewahrung und
Durchfuthrung von Finanzhilfen nach den Art. 13 bis 18 ESM-Vertrag, wenn die
Kommission und die EZB zu dem Schluss gelangen, dass die Unterlassung der
dringlichen Annahme eines Beschlusses zur Gewahrung oder Durchfithrung von
Finanzhilfe in aller Eile die wirtschaftliche und finanzielle Stabilitat des Euro-
Wiahrungsgebiets bedrohen wiirde. In dem Eilverfahren konnen die in den Fallen
des Art. 5 Abs. 6 Buchst. f und g ESM-Vertrag)'*' vorgesehenen Beschliisse des
Gouverneursrates und des Direktoriums, fur die eine Beschlussfassung im gegen-
seitigen Einvernehmen vorgeschrieben ist, ausnahmsweise mit einer qualifizierten
Mehrheit von 85% der Kapitalanteile getroffen werden. ,,Bei Anwendung des Eil-
verfahrens wird ein Notfallreservefonds gebildet, der die Funktion hat, eine zweck-
bestimmte Ruckstellung zur Abdeckung der Risiken zu bilden, die sich aus der im
Dringlichkeitsverfahren gewahrten Finanzhilfe ergeben. Der Gouverneursrat kann
einstimmig beschlieen, den Notfallreservefonds aufzulosen und seinen Inhalt auf

den Reservefonds und/oder das eingezahlte Kapital zuriickzuiibertragen.*'*

Durch Art. 18a Abs. 6 ESMV-E wird nun der Anwendungsbereich des Dringlich-
keitsabstimmungsverfahrens um die Letztsicherung erweitert. Unter bestimmten

Bedingungen (Ziff. 31) wird das Direktorium erméchtigt, mit einer qualifizierten

4! Buchst. f: Gewihrung von Stabilitatshilfe durch den ESM einschlieBlich der in dem MoU
festgelegten wirtschaftspolitischen Auflagen sowie Wahl der Instrumente und Festlegung der Fi-
nanzierungsbedingungen; Buchst. g: Erteilung des Mandats an die Europaische Kommission, im
Benehmen mit der EZB die an jede Finanzhilfe gebundenen wirtschaftspolitischen Auflagen aus-
zuhandeln.

12 Vgl. Bundesregierung, Denkschrift, BT-Drucks. 17/9045, S. 31.
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Mehrheit von 85% tuber die Darlehensauszahlung abzustimmen. Aus der einver-
nehmlichen (einstimmigen) Entscheidung wird also grundsatzlich eine qualifi-

zierte Mehrheitsentscheidung des Direktoriums.

Mit der neuen ESM-Kompetenz unterstellte sich die Bundesrepublik nur teilweise
der einvernehmlich auszuiibenden Entscheidungsgewalt des Gouverneursrates
und Direktoriums, bei praxisorientierter Betrachtung der qualifizierten Mehrheit
des Direktoriums und dem Geschaftsfuhrenden Direktor. Zudem bringt die Mit-
wirkung teilnehmender Nicht-Euro-Staaten zusatzliche Akteure in den Willensbil-
dungsprozess. Die Entscheidungen des Gouverneursrates, des Direktoriums und
ggf. auch des Geschaftsfihrenden Direktors werden finanzwirksam und begriinden
dadurch Risiken fur den eingezahlten deutschen Anteil am ESM-Kapital und fur
die dariiber hinausreichenden abrufbaren Anteile am Stammkapital (Ziff. 1). Diese
prinzipielle Zuordnung wird nicht durch die Gestaltungsmoglichkeit des ESM-
FinG, dass eine Bindung des deutschen Gouverneurs an einen Mitwirkungsakt des
Deutschen Bundestages vorsehen konnte, aufgehoben. Die politisch-faktische Ve-
toposition des Bundestages, die bei Abstimmungen mit qualifizierter Mehrheit
durch den hohen deutschen Anteil am ESM-Stammbkapital zustande kommt, er-
moglicht — im Ergebnis — die Wahrung der haushaltspolitischen Gesamtverantwor-
tung des Deutschen Bundestages nur bei einer konstitutiven Beteiligung des Gou-
verneursrates. Juristisch werden durch den ESMV-Entwurf jedoch die Kompetenz
und Verantwortung fur die Letztsicherung zu einem substantiellen Teil der Mehr-

heit im Direktorium und sogar dem Geschaftsfuhrenden Direktor zugeordnet.

cc)  Schlussfolgerung

Dieses Verfahrensarrangement, Dringlichkeitsverfahren und Delegation auf den
Geschaftsfuhrenden Direktor, erhoht die Verfassungsrelevanz der Letztsicherung
(Ziff. 122) und betont, dass mit dem neuen Instrument die ratifizierte Normativitat
des intergouvernementalen ESM-Vertrages und der supranationalen Bankenunion

geandert werden.
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d) Bedingungen deutscher Staatsverschuldung: single limb-Klauseln

Bislang wenig beachtet, enthalt der Entwurf des ESM-Anderungsvertrages eine
Verpflichtung der Vertragsparteien, in ihren Staatsanleihen ein einheitliches Ab-
stimmungsverfahren fur Anleihe-Tranchen vorzusehen (single limb voting, Ziff.
46).'* Es handelt sich dabei um ein Detail, das fur die Frage des parlamentarischen
Zustimmungsquorums beachtet werden sollte. Denn die Klausel regelt volkerver-
traglich, unter welchen Bedingungen sich die Bundesrepublik auf dem Kapital-
markt verschulden kann. Sobald die Klausel in Kraft getreten sein wird, konnen
Deutscher Bundestag und Bundesregierung die Anleihebedingungen in dieser Hin-
sicht nicht mehr verandern, sondern sind normativ — durch den volkerrechtlichen

Anderungsvertrag — gebunden.

Die Bedingungen von Steuern und Kredit gehdren zur haushaltspolitischen Ge-
samtverantwortung und fallen sogar in den Themenbereich, den das Bundesver-
fassungsgericht im Lissabon-Urteil fur die Verfassungsidentitat konkretisiert
hat.'** Die verfassungsrechtliche Bedeutung dieser Einzelheit wird auch daran
deutlich, dass im 11. Erwagungsgrund der Praambel des ESMV-Entwurf nicht nur
auf eine Konkretisierung dieser Pflicht durch den ECOFIN-Rat, sondern auch auf
die nationalen verfassungsrechtlichen Vorgaben der Vertragsparteien hingewiesen
wird. Bei der Ratifikation des ESM-Vertrages zahlte die Pflicht zur Einfuhrung
von Umschuldungsklauseln zu den Prinzipien, nach denen Stabilitatshilfe ge-
wihrt werden kann.'*® Es handelt sich also um ein wichtiges Element des Voraus-
setzungsgerist, in dem Uiber die auBerordentliche Finanzhilfe an Euro-Staaten ent-

schieden werden muss.

'3 Art. 12 Abs. 3 ESM-Vertrag enthalt bereits eine Pflicht zur Einfuhrung von gleichen Um-
schuldungsklauseln in Staatsanleihen der Euro-Staaten, die Vertragspflicht wurde durch das Gesetz
zur Anderung des Bundesschuldenwesengesetzes v. 13.9.2012, BGBI. I S. 1914, erfullt.

' Vgl. den Nachweis in Ziff. 80.

'3 Bundesregierung, Denkschrift, BT-Drucks. 17/9045, S. 30.
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Da die Pflicht zur Aufnahme von Umschuldungsklauseln bereits im geltenden
ESM-Vertrag enthalten ist und Art. 12 Abs. 4 ESMV-E diese Pflicht in tiberschau-
barem Umfang modifiziert, ist davon auszugehen, dass es sich nicht um eine Klau-
sel im Sinne einer ,,vergleichbaren Regelung* handelt, durch die das Grundgesetz
geandert oder erganzt wird oder ihr eine entsprechende Ermoglichungswirkung

beikommt (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG).'*
2. Gesamtschau

Im MaBstabsteil dieses Gutachtens ist darauf hingewiesen worden, dass die Vo-
raussetzungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG bei inter-
gouvernementalen Rechtsakten in EU-Angelegenheiten schwierig anzuwenden
sind. Nicht nur gibt es kaum verfassungsrechtlich reflektierte Praxis, der Verfas-
sungsartikel ist Anfang der 1990er Jahre fur supranationales Unionsrecht konzi-
piert worden und richtet sich deshalb an den unmittelbaren (,,andert* oder ,,er-
ganzt*) oder mittelbaren Folgen (Anderung oder Erganzung ermoglicht) unions-
rechtlicher Normen mit Anwendungsvorrang aus. Intergouvernementale Rechts-
akte werden stattdessen in die volkervertragliche Kategorie eingeordnet, d.h. das
Parlament hat andere Moglichkeiten einem (potentiellen) Durchgriff Uiberstaatli-
chen Rechts in die nationale Rechtsordnung zu begegnen. Die Rechtswissenschaft
hat vereinzelt versucht, diesem Befund durch eine zusammenfassende Bewertung
intergouvernementaler Handlungen gerecht zu werden, die auf die Bedeutung des

Aktes oder dessen Verfassungsrelevanz abstellt.

Aus Anlass des hier zu beurteilenden Sachverhalts ist vorgeschlagen worden, das
Mehrheitserfordernis aus Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 2 GG im
Hinblick auf intergouvernementale Akte als eine Gewahrleistung ratifizierter Nor-
mativitat im Ubertragenen Kompetenzbereich zu betrachten. Damit ist gemeint,

dass das geltende supranationale Unionsrecht nicht nur durch EU-Organe faktisch,

¢ Die Single limb-Klauseln fithren aber offenbar in Frankreich zu verfassungsrechtlichen Prob-
lemen im Hinblick auf den Eigentumsschutz und der Gleichbehandlung von Glaubigern. In Italien
starkt die beabsichtigte Einfuhrung der Klauseln das kritische Argument, mit der ESM-Reform
werde eine Restrukturierung von Schulden im Ergebnis wahrscheinlicher.
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informell oder prozesshaft (,,schleichend*) verandert wird, sondern auch durch die
Mitgliedstaaten selbst, indem sie auf intergouvernementale Instrumente — wie den
ESM-Vertrag und seine Anderungsvertrage — zuriickgreifen. Die Anwendung der
Zweidrittelmehrheit erfullt dann die normalerweise auf Grundgesetzanderungen

bezogene Warnfunktion nunmehr gegeniiber dem deutschen Integrationsgesetzge-

ber.

Ein solcher Maf3stab legt eine wertende Gesamtschau der Anderungen nahe, die
sich durch den Entwurf des ESM-Anderungsvertrages derzeit konkret im Ver-
gleich zum geltenden ESM-Vertrag und geltenden Sekundarrecht der Banken-

union abzeichnen. Es handelt sich dabei im Einzelnen zusammengetasst um:

= die Mandatserweiterung des ESM um die finanzielle Absicherung des fur die
unionsrechtliche Bankenabwicklung zustandigen Abwicklungsausschusses
(SRB),

= die Erweiterung des ESM-Anwendungsbereiches auf Nicht-Euro-Mitglied-
staaten (,,teilnehmende Mitgliedstaaten®),

= die Anderung des Finanzhilfe-Instruments der vorsorglichen bedingten Kre-
ditlinie (PCCL) mittels einer Umstellung auf ,,ex ante-Konditionalitat™, dem
Verzicht auf ,,Auflagen” und einer Zustandigkeitsanderung im Uberwa-
chungsverfahren,

= die Auswirkungen dieser Anderung auf das Stabilitatskonzept der Wirt-
schafts- und Wahrungsunion,

= die durch Letztsicherungsfazilitait und PCCL bewirkte Anderung des ESM-
Risikoprofils und die erhdohte Wahrscheinlichkeit seiner Inanspruchnahme,

= die intensive Verschrankung des ESM-Verfahrensrechts mit dem geltenden
Unionsrecht (Koharenzpflicht mit wirtschaftspolitischer Koordinierung und
Uberwachung sowie Dauerhaftigkeit des Rechtsrahmens der Bankenabwick-
lung), die zu einer Verkniipfung mitgliedstaatlicher Kompetenz in der Wirt-
schaftspolitik mit der unionalen Kompetenz fur den Binnenmarkt und die
Wiahrungsunion (Art. 114 Abs. 1, 127 Abs. 6 AEUV) fuhrt,

= die Einfuhrung einer Delegationsmoglichkeit von Entscheidungskompetenz
des Direktoriums auf den Geschaftsfiihrenden Direktor,
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= die Einfuhrung einer Entscheidungsfrist von zwolf bis 24 Stunden fur die Dar-
lehensgewahrung in konkreten Abwicklungsfallen und

= die Geheimhaltungspflichten der Mitglieder des Direktoriums in konkreten
Abwicklungsfallen der Letztsicherung.

Alle diese geplanten Anderungen des ESM-Vertrages erreichen eine Intensitat, be-
sonders in der Verschrankung des intergouvernementalen und des supranationalen
Unionsrechts, die mit einer klassischen Ratifikation eines volkerrechtlichen Ande-
rungsvertrages aus der Perspektive parlamentarischer Beteiligung an uiberstaatli-
cher Willensbildung und der Mitwirkung an EU-Angelegenheiten nicht angemes-
sen adressiert ware. Diese haben eine Verfassungsrelevanz im Sinne des Art. 23
Abs. 1 Satz 3 GG, die sich tatbestandlich als ,,vergleichbare Regelung* einordnen
lassen, die das Grundgesetz andern oder — hilfsweise — dessen Anderung ermogli-

chen.
III. Verfassungsidentitat: haushaltspolitische Gesamtverantwortung

Der dritte Abschnitt ist der gesonderten Frage gewidmet, ob die in Aussicht ge-
nommene und vorstehend diskutierte Reform des ESM-Vertrages fiur den Deut-
schen Bundestag iiberhaupt zustimmungsfahig ist, oder ob die geplanten Anderun-
gen moglicherweise gegen die von Art. 23 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG
geschiitzte Verfassungsidentitat, namentlich die haushaltspolitische Gesamtver-
antwortung verstoen. Wenn das der Fall wire, stieBe das Vorhaben des ESM-
Anderungsvertrages an die absolute Integrationsgrenze, die auch vom verfassungs-
andernden Gesetzgeber mit einer Zweidrittelmehrheit nicht iberwunden werden

kdnnte.

Da die geplante Reform die ESM-Kapitalstruktur nicht antastet und es deshalb bei
der geltenden und verfassungsrechtlich approbierten Kapitalausstattung bleibt, be-
stehen mit Blick auf eine quantitative Gefahrdung des Bundeshaushalts unmit-
telbar keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Zweifel an der Tragfahigkeit

der haushaltspolitischen Gesamtverantwortung.
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Ein Problem konnte dadurch entstehen, dass das Finanzierungsvolumen des ESM
durch einen qualitativ erweiterten Katalog von Finanzhilfeinstrumenten sowie
der neuen Letztsicherungsfazilitat und eine dadurch erhdohte Inanspruchnahme
den Entwicklungspfad fur eine Erhohung des ESM-Stammkapitals begriinden
konnte. Die Letztsicherung konnte, um es konkreter zu formulieren, die vorgese-
henen 68 Mrd. Euro ESM-Kapital binden und dadurch zugleich das Kreditvolu-
men fur weitere Inanspruchnahmen spurbar verringern.'*” Es konnte insoweit ein
erheblicher faktischer Druck auf die Vertragsparteien, und dariiber vermittelt auf
den Deutschen Bundestag, entstehen, die Kapitalausstattung zu erhohen. Diese Ge-
fahr besteht allerdings bereits unter der geltenden ESM-Vertragslage; das Bundes-
verfassungsgericht hat entsprechende faktische Mechanismen dadurch verfas-
sungsrechtlich entscharft, dass mogliche rechtliche Kapitalnachschusspflichten
ausgeschlossen und politische Nachforderungen als solche behandelt werden
(Ziff. 4). Politischer Druck auf die Verfassungsorgane des Bundes, sich in einer
bestimmten Art und Weise zu verhalten, kann mit verfassungsrechtlichen Mitteln

nur sehr eingeschrankt verhindert werden.

Da das faktische Veto im Gouverneursrat und im Direktorium grundsatzlich erhal-
ten bleibt, lauft die geplante Anderung des ESM-Vertrages verfassungsrechtlich
diesbeziiglich in den Bahnen, die vom Bundesverfassungsgericht bereits fur mit
dem Grundgesetz vereinbar erklart worden sind. Eine Ausnahme ist die Kompe-
tenz des Direktoriums bei der Letztsicherung, die Entscheidungsbefugnis tiber die
Darlehen und Auszahlungen an den Geschéftsfuhrenden Direktor zu delegieren.
Diese Regelung wird hier als verfassungsrelevant fur Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG
eingestuft. Die Befristung und betragsmafige Begrenzung dieser Delegation hegt
das verfassungsrechtliche Problem allerdings auch ein und macht es unter dem

Mafstab der haushaltspolitischen Gesamtverantwortung beherrschbar. Das Direk-

147 Das ESM-Ausleihvolumen betragt (Stand: 31.12.2018) 410,1 Mrd. Euro, 89,9 Mrd. sind in
Programmen fur Spanien, Zypern und Griechenland gebunden, siehe https://www.bundesfinanz-
ministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Europa/Stabilisierung_des Euro/europaei-
sche-finanzhilfen-esm.html.
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torium muss unter deutscher Mitwirkung die Handlungsmoglichkeiten des Ge-
schaftsfuhrenden Direktors wegen der Haushaltsrisiken angemessen begrenzen,
der Gouverneursrat setzt mit seiner Entscheidung, dem SRB eine betragsmafBig
konkretisierte Letztsicherungsfazilitat einzurdaumen, den kapitalbezogenen Hand-

lungsrahmen fur das neue Instrument.

Ahnliche Erwagungen gelten fiur den sehr ambitionierten Zeitrahmen einer Ent-
scheidung des Direktoriums oder des Geschaftsflhrenden Direktors iiber die kon-
krete Darlehensgewdhrung. Fur diese Entscheidung haben die Organe zwolf bis 24
Stunden Zeit.'* Es ist bei praxisorientierter Auslegung zwar schwierig, den Deut-
schen Bundestag, vermittelt iber die Bundesregierung, zu beteiligen. Es ist den-
noch vertretbar, in diesem Fall die haushaltspolitische Gesamtverantwortung als
gewahrt anzusehen, handelte es sich bei der Entscheidung des Direktoriums oder
— praktisch wahrscheinlicher — des Geschéftsfuhrenden Direktors um eine Aus-
fuhrungsentscheidung. Dieser lagen vorbereitende Beschliisse voraus, insbeson-
dere die Entscheidung des Gouverneursrates iber die Bereitstellung einer Letztsi-
cherungsfazilitat und die Finanzierungsbedingungen. Diese Auslegung der vorlie-
genden Rechtstexte ist gleichwohl nicht zwingend, denn es erschlief3t sich nicht
von selbst, weshalb der Geschaftsfithrende Direktor einer knappen Zwolf-Stun-
den-Frist unterworfen wird, der Gouverneursrat aber bei der Grundsatzentschei-
dung an keine Frist gebunden ist. Denkbar ist deshalb, dass vorbereitende Be-
schliisse des Gouverneursrates nicht auf konkrete Finanzhilfefélle in einer spezifi-
schen Gefahrdungslage fur die Bankenabwicklung bezogen sind, sondern den Cha-
rakter von unbestimmten, moglicherweise zeitlich weit vorgezogenen Vorratsbe-
schlussen haben. Bei dieser Auslegung wiirden Direktorium oder Geschaftsfih-
render Direktor eine materielle Entscheidung uber die Finanzhilfe treffen, die
die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Bundestages betreffen konnte.

Umso entscheidender ist es, dass das Direktorium mit der Delegationsbefugnis

'8 Die 24 Stunden als Entscheidungsfrist kennt bereits das geltende Unionsrecht der Banken-
union, siehe Art. 18 Abs. 7 UAbs. 2 SRM-VO. Ein weiteres Beispiel fur die qualitative Verschran-
kung von supranationalem und intergouvernementalem Unionsrecht.
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sparsam und streng umgeht, was durch eine entsprechende Beteiligung des Deut-
schen Bundestages bei der deutschen Willensbildung zum Standpunkt des deut-

schen Vertreters im ESM-Direktorium gefordert werden konnte.

AbschlieBend ist die Frage zu beantworten, wie der veranderte Rahmen fur die
Konditionalitat am Mallstab der Verfassungsidentitat zu beurteilen ist. Entschei-
den sich die ESM-Vertragsparteien dafur, die Voraussetzungen fur die Inanspruch-
nahme von Stabilitatshilfe so zu verandern, dass geringe oder — zumindest teil-
weise — keine Auflagen gegenuiber dem antragstellenden Staat bei einer PCCL for-
muliert werden sollen, stellt sich zunachst die Frage der Vereinbarkeit solch eines
Schritts mit Art. 136 Abs. 3 AEUV. Die unionsrechtliche Frage ist nicht Gegen-

stand dieses Gutachtens.

Die Konditionalitat von Finanzhilfen an Euro-Staaten ist aus verfassungsrechtli-
cher Sicht weniger eine Frage des Risikos einer zwischenstaatlichen Kredit-
vergabe. Erstaunlicherweise unterliegt die zwischenstaatliche Kreditvergabe kaum
einer materiellen Voraussetzung, sondern scheint nahezu vollstindig dem auf3en-
und wirtschaftspolitischen Ermessen sowie den haushalts- und finanzverfassungs-
rechtlichen Vorschriften im Hinblick auf die Verfugbarkeit der Kreditsumme un-
terstellt. Die Konditionalitat ist aus verfassungsrechtlicher Sicht vielmehr eine
Frage der Stabilitatsgemeinschaft, die der haushaltspolitischen Gesamtverant-
wortung als Strukturentscheidung voraus liegt (Ziff. 82). Wie bereits im Mal}stabs-
teil dieses Gutachtens erlautert, wird die Stabilitatsgemeinschaft u.a. durch die Sta-
bilitatskriterien fur eine tragfahige Haushaltswirtschaft (Art. 123 bis Art. 126,
Art. 136 AEUV) und die Entscheidung fur eigenstandige nationale Haushalte der
Euro-Staaten konkretisiert. Die Stabilitatshilfe nach Art. 136 Abs. 3 AEUV i.V.m.
dem ESM-Vertrag steht fur eine Relativierung dieses Zusammenhanges, beson-
ders fur eigenstandige Haushalte. Das Bundesverfassungsgericht sah dies mit den
Argumenten als gerechtfertigt an, dass die Euro-Staaten nicht von der Pflicht zur
Haushaltsdisziplin dispensiert witrden und Art. 136 Abs. 3 AEUV ersichtlich als

Ausnahmevorschrift konzipiert sei. Dem seinerzeit neuen Vertragsartikel billigte
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das Bundesverfassungsgericht zu, dass mit diesem die Stabilitatsgemeinschaft ge-

wahrleistet und fortentwickelt werde.'*

Sicherlich haben der Gesetzgeber und die Bundesregierung einen Prognosespiel-
raum, mit welchen Maflnahmen die Stabilitatsgemeinschaft gewahrleistet und fort-
entwickelt werden kann. Eine Anderung des Finanzhilfeinstruments der vorsorgli-
chen bedingten Kreditlinie ist deshalb grundsatzlich moglich. Mit einer Aufgabe
der Konditionalitat von ESM-Finanzhilfe oder deren Umgestaltung zu einer blo-
Ben Symbolik ,strenger Auflagen® ware die Prognosegrenze aber sicherlich
uberschritten. Dieser Schwelle hat sich der ESMV-Entwurf fur das Finanzie-
rungsinstrument der vorsorglichen bedingten Kreditlinie (PCCL) aufgrund weite-
rer Vorverlagerung seiner Inanspruchnahme (,,unabdingbar*) und den Verzicht auf
wirtschaftspolitische MaBBnahmen (,,Auflage®) sehr angenahert. Aufgrund des
Charakters eines praventiven Instruments wird die Trennlinie zur ,tragfahigen
Haushaltswirtschaft™ der prinzipiell selbstandigen Euro-Staaten unscharf. Zudem
wird der bisherige Ausnahmecharakter der Finanzhilfen verwassert. Zugespitzt
formuliert soll deren Inanspruchnahme mit dem Argument ermoglicht werden,
eine sich moglicherweise abzeichnende Stabilitatskrise frithzeitig zu vermeiden.
Damit verschiebt sich die Beurteilung der haushalts- und finanzpolitischen Lage
der Euro-Staaten noch stiarker in den prognostischen Bereich und starkte deshalb
diejenigen EU-Organe und -Einrichtungen, die die entsprechende Beurteilungs-
kompetenz und den notwendigen Sachverstand dazu haben — namentlich die Kom-
mission und die EZB. Es entstinde noch kein Finanzhilfeautomatismus, weil
entsprechende Antrage vom Gouverneursrat politisch befurwortet werden miiss-
ten, wenngleich die politische Einschatzungsprarogative mit iberwaltigendem
Sachverstand aus unionalen Quellen unterfuttert ware und die ESM-Organe Koha-

renzpflichten in Bezug auf das Unionsrecht unterliegen. Moglicherweise kame

149 BVerfGE 132, 195 (248 f., Rn. 129) — ESM-Vertrag, eA-Verfahren (2012); 135, 317 (407 £,
Rn. 180 f.) — ESM-Vertrag, Hauptsache (2014).
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eine solche ,,schiefe Ebene einem Automatismus gleich, den der Deutsche Bun-

destag mit seinem Beteiligungsinstrumentarium nicht mehr spiegeln konnte.

Ein Finanzhilfemechanismus ohne Konditionalitat bei der Kreditvergabe ware
demnach zwar prinzipiell denkbar, wiirde jedoch unweigerlich eine verfassungs-
relevante Strukturanderung der Wirtschafts- und Wahrungsunion bewirken.
Der normative Rahmen fur die Stabilitatsgemeinschaft wirde geandert, einem
Rahmen, dem der Deutsche Bundestag beginnend mit dem Unionsvertrag von
Maastricht und den Anderungen und Erganzungen seitdem stets mit Zweidrittel-
mehrheit zugestimmt hat. Das spricht dafur, dass auch zukunftige Strukturande-
rungen mit verfassungsandernder Mehrheit beschlossen werden miussen. Aller-
dings, bei einer Anderung des Konzepts der Stabilitatsgemeinschaft und der sie
unionsrechtlich absichernden Normen bewegt sich der verfassungsandernde Ge-
setzgeber stets in der Néhe seiner durch Art. 20 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 79 Abs. 3

GG begrenzten Gestaltungsmacht."

C. Ergebnis

a) Welchen Zustimmungserfordernissen des Deutschen Bundestages unterliegen
die vorgeschlagenen Anderungen des intergouvernementalen ESM-Vertrages,
insbesondere die Einrichtung einer gemeinsamen Letztsicherung fiir den Ein-
heitlichen Bankenabwicklungsfonds und das neue Instrument einer vorsorgli-
chen bedingten Kreditlinie?

Die Einrichtung einer gemeinsamen Letztsicherung (common backstop) fur den
Einheitlichen Bankenabwicklungsfonds und das strukturell veranderte Instru-
ment der vorsorglichen bedingten Kreditlinie (PCCL) erfullen jedes fur sich und
in der Gesamtschau des Entwurfs eines Anderungsvertrages des ESM-Vertra-
ges die Voraussetzungen des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 2

130 vgl. BVerfGE 131, 195 (243 f.): ,,Die bisherige vertragliche Ausgestaltung der Wahrungs-
union als Stabilitaitsgemeinschaft bedeutet indes nicht, dass eine demokratisch legitimierte Ande-
rung in der konkreten Ausgestaltung der unionsrechtlichen Stabilitatsvorgaben von vornherein mit
Art. 79 Abs. 3 GG unvereinbar ware. Nicht jede einzelne Auspragung dieser Stabilitatsgemein-
schaft ist durch die hier allein maf3geblichen Art. 20 Abs. 1und Abs. 2 in Verbindung mit Art. 79
Abs. 3 GG garantiert.”
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GG. Der Deutsche Bundestag muss dem Anderungsvertrag mit Zweidrittel-
mehrheit zustimmen.

b) Konnte eine vom Deutschen Bundestag mit Zweidrittelmehrheit beschlossene
Anderung des ESM-Vertrages gegen Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit
Art. 79 Abs. 3 GG verstofsen?

Eine vom Deutschen Bundestag mit Zweidrittelmehrheit beschlossene Ande-
rung des ESM-Vertrages verstiele voraussichtlich nicht gegen Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG i.V.m. Art. 79 Abs. 3 GG.

Bei einer Anderung des Konzepts der Stabilitaitsgemeinschaft und der sie uni-
onsrechtlich absichernden Normen bewegt sich der verfassungsandernde Ge-
setzgeber allerdings stets in der Nahe seiner durch die Verfassungsidentitat be-
grenzten Gestaltungsmacht. Die mit dem ESM-Anderungsvertrag geplanten
Rechtsanderungen fihren zu Strukturanderungen der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion, die verfassungsrelevant sind.

gez. Schorkopf Gottingen, 6. Dezember 2019
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