Zwischen Notrettung und Riitlischwur:
der Umbau der Wirtschafts- und Wihrungsunion in der Krise

Ulrich Hufeld*

Diese Abkiirzungen muss man sich merken: ESM und ESS. ,ESM* steht fiir ,,European
Stability Mechanism® — Europiischer Stabilititsmechanismus; ,ESS® fiir ,,ESM stability
support*, die Stabilititshilfe des ESM. Alles spricht dagegen, diese Begriffe als esoterische
abzutun und den Spezialisten zu iiberlassen. Mit dem ,Rettungsschirm* verédndert sich die
Wirtschafts- und Wihrungsunion (WWU) in den Grundfesten. Sein Inkrafttreten zum 1. Ja-
nuar 2013 vorausgesetzt, bewirkt der permanente ESM? einen Umbau der Statik: Auf dass
die WWU unter allen Umstinden Stabilitdtsunion bleibe, verwandelt sie sich notfalls in eine
Kredit- und Stabilisierungsunion. Dafiir muss sich interessieren, wer mit dem Euro bezah-
len, den Euro einldsen will. ,,Das Einlosungsvertrauen stiitzt sich in Zukunft nicht mehr auf
die staatlich verfaite Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland, sondern wird
von einer anderen Rechtsgemeinschaft und der sie stiitzenden Wirtschaftskraft getragen.‘?
Das war die Zukunftsperspektive im Mirz 1998, als das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) die Verfassungsbeschwerden gegen die Teilnahme Deutschlands an der Wih-
rungsunion als ,,offensichtlich unbegriindet* verwarf. Diese Zukunft ist jetzt Gegenwart —
der anderen Rechtsgemeinschaft sind wir schicksalhaft verbunden.

Der ESM soll Riickhalt finden in einem neuen Art. 136 Abs. 3 des Vertrages iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union (AEUV), in ganzen zwei Sitzen: ,,Die Mitgliedstaaten,
deren Wihrung der Euro ist, konnen einen Stabilititsmechanismus einrichten, der aktiviert
wird, wenn dies unabdingbar ist, um die Stabilitidt des Euro-Wihrungsgebiets insgesamt zu
wahren. Die Gewihrung aller erforderlichen Finanzhilfen im Rahmen des Mechanismus
wird strengen Auflagen unterliegen.“> Wir nihern uns der Bedeutung dieser Sitze, indem
wir ihr Zustandekommen rekonstruieren als Vertrags- und Verfassungsdnderung, die Risi-
ken eintrégt, wenn sie gelingt, und noch mehr Risiken, wenn sie scheitert.

* Der ESM antwortet auf die Krise, genauer: auf die Verkettung der Krisen. Die Weltfinanz-
krise von 2008 hat in einzelnen Staaten der Eurozone die Verschuldungskrise verschirft
und eine Staatsfinanzierungskrise heraufbeschworen mit Riickwirkung auf ,,die Stabilitit
des Euro-Wihrungsgebiets®. Die Antwort, die der ESM gibt, beruht auf der Formel Soli-
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daritdit gegen Austeritdt. Seine notrechtliche Rationalitit ist die der temporalen Verfas-
sungsdurchbrechung, die von der Normalordnung abweicht, um sie zu retten.

Der ESM stellt neuerlich die Reformfrage auf der Ebene des Primérrechts, kurze Zeit
schon nach dem Inkrafttreten des Vertrages von Lissabon. Jetzt muss sich erweisen, ob der
neue Vertrag vorgesorgt hat oder ob sich der alte Lehrsatz bewahrheitet, dass eine allzu
starre, auf Unverédnderlichkeit bedachte Verfassung an ihrer anachronistischen Sturheit
scheitert. Mit dem projektierten Art. 136 Abs. 3 AEUV beginnt der Post-Lissabon-Pro-
zess. Identitéit und Variabilitéit der Verfassung:® Dem ewigen Problem entkommt auch die
Verfassung der Union nicht. Wer sie dndert, greift aber auf die europdische Gesamtverfas-
sung zu, auf das ,,Gleichgewicht der politischen Krifte Europas zwischen den Mitglied-
staaten und der Unionsebene*.” Européische Integration und staatsverfassungsrechtliche
Revision gehen Hand in Hand.8

Die Riickkopplung ins staatliche Recht ruft in Deutschland den schillernden Begriff der
Integrationsverantwortung auf. Sein harter Kern ist der absolute Parlamentsvorbehalt fiir
jeden Vorgang der verfassungsdndernden Vertragsdinderung. Der Parlamentsvorbehalt
blockiert von vornherein jedwede Selbsterméchtigung europdischer Exekutiven. Sei es ein
Briisseler Rat oder sei es ein ESM-Gouverneursrat in Luxemburg — ohne Ermichtigung
droht die Verletzung der staatlich-parlamentarischen Integrationsverantwortung aus
Art. 23 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Daraus erklért sich die Schlagzeile der Frankfurter All-
gemeinen Zeitung vom 18. Dezember 2010: ,,Ein Briisseler Gipfel fiir die Karlsruher
Richter*.?

Der ESM wirft ein grelles Licht auf das Phdnomen der Revision durch Integration. Nie
war deutlicher, dass EU-Vertragsidnderungen zuriickwirken auf das mitgliedstaatliche Ver-
fassungsrecht. Der ESM setzt ein neues Fundamentaldatum fiir die Mitglieder der Euro-
zone. In deren Finanzverfassungen geht ein Solidaritdtsimperativ ein — mit innenpoliti-
schen Risiken fiir alle Akteure: Geber miissen fiir Solidaritit, Nehmer fiir Austeritit
werben.!9 Zur Diskussion steht auch, ob der ESM den Parlamentsvorbehalt durchkreuzen
und den ESS im konkreten Rettungsfall allein den Finanzministern anvertrauen darf.
Indem aber der kiinftige, permanente ESM eine primérrechtliche Basis findet, dringt sich
die Frage auf, welches (Notstands-)Recht die gegenwirtigen und befristeten Stabilisie-
rungs-Mechanismen (EFSM und EFSF) trdgt. Wenn Unionsorgane oder hybride Stabili-
sierungsstellen derzeit vorldufig-provisorische Rettungspolitik betreiben, ,laufen sie
Gefahr, das vorherbestimmte Integrationsprogramm zu tiberschreiten und auflerhalb ihrer
Ermichtigung zu handeln. Sie bewegen sich auf einem Pfad, an dessen Ende die Verfii-
gungsgewalt {iber ihre vertraglichen Grundlagen steht“!!. Haben wir mit Rettungspolitik
ultra vires zu tun oder mit einem Briickenbau aus der alten in die neue WWU?

10
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* Am Ende steht die Prognose, dass die angekiindigten Verfassungsbeschwerden jedenfalls
gegen die vertrags- und verfassungsidndernde Gewalt nichts ausrichten werden. Allenfalls
werden sie den Bundesfinanzminister als Akteur im Gouverneursrat des ESM in parla-
mentarische Abhingigkeit bringen. Das wire kein geringer Erfolg der Verfassungsbe-
schwerdefiihrer.!? Sollte aber die Erginzung des Art. 136 AEUV scheitern, wird der
provisorisch-freihdndig aufgespannte Rettungsschirm nicht mehr lange zu halten sein.

Der finanzpolitische Riitlischwur: Solidaritiit gegen Austeritit

In den Hauptstddten Europas will sich niemand auf eine weitere groe Vertragsreform
einlassen. Der Kraftakt von Lissabon hat den Verfassungsehrgeiz der ,Laeken-Generation‘!3
vollstindig aufgezehrt. Die Sorge der Regierungen seit Mai 2010, dass die Notrettung qua
Kredit ihrerseits in Not geraten konnte — als Instrument ohne Kompetenz, als Mafinahme ul-
tra vires —, lenkte alle Aufmerksamkeit auf Art. 48 Abs. 6 EUV:!4 das vereinfachte Ande-
rungsverfahren. Der verschlankte Anderungsmodus soll den Befreiungsschlag ermoglichen,
dem Kreditmechanismus die dringend benotigte Rechtssicherheit zufiihren, zugleich aber
die politischen Risiken der Vertragsinderung minimieren. Allerdings sperrt er jedwede
,»Ausdehnung der der Union im Rahmen der Vertrige iibertragenen Zustindigkeiten‘.!> Un-
verkennbar hat sich diese Sperrklausel auf den Entwurf fiir einen neuen Art. 136 Abs. 3
AEUV und die Konstruktion des ESM ausgewirkt. Das Europdische Parlament sieht in der
,.Binrichtung des stindigen Stabilitdtsmechanismus auBerhalb des institutionellen Rahmens

der EU eine Gefahr fiir die Integritiit des vertragsgestiitzten Systems*.!¢

Uber Art. 48 Abs. 6 EUV ,,zu einem neuen Modell europdischen Regierens“?

Das Verfahren des Art. 48 Abs. 6 EUV!7 kommt ohne Konvent aus, ohne Regierungs-
konferenz, in seiner Nomenklatur auch ohne Ratifikation. Der vereinfachte Modus setzt le-
diglich einen Anderungsbeschluss des Europiischen Rates voraus, die Anhorung anderer
Unionsorgane!® — dann aber die ,,Zustimmung der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren je-
weiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften*.!” So obliegt es den Staaten, die Vereinfa-
chungsabsicht der Norm aufzugreifen und in das staatliche Europaverfassungsrecht hinein

12 Bereits anhingig sind Verfassungsbeschwerden gegen die ,,Griechenland-Hilfe* und den provisorischen ,,Ret-
tungsschirm®; vgl. die Eilentscheidung BVerfGE 125, 385.

13 Zur Einberufung des Europiischen Verfassungskonvents in Laeken 2001 statt vieler Thomas Oppermann: Kon-
ventsmethode und ,,gemischte Entstehung der Unionsverfassung, in: Klaus Beckmann/Jiirgen Dieringer/Ulrich
Hufeld (Hrsg.): Eine Verfassung fiir Europa, 2. Aufl., Tiibingen 2005, S. 59-82, hier S. 63; Hartmut Marhold:
Von der Wihrungsunion zur (gescheiterten) Konstitutionalisierung der Européischen Union — zehn Jahre Sys-
temreform, ein Kapitel Integrationsgeschichte (1999-2008), in: integration 1/2011, S. 3-23, hier S. 8-15.

14 Vertrag iiber die Européische Union.

15 Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV.

16 Europiisches Parlament: Legislative EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 23. Mirz 2011 zu dem
Entwurf eines Beschlusses des Europiischen Rates zur Anderung des Artikels 136 des Vertrags iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union hinsichtlich eines Stabilitdtsmechanismus fiir die Mitgliedstaaten, deren
Wihrung der Euro ist, P7_TA(2011)0103, S. 5.

17 Sein Anwendungsbereich beschrinkt sich — erstreckt sich — auf den umfinglichen dritten Teil des AEUV: ,.Die
internen Politiken und MaBinahmen der Union®, Art. 26-197, darunter die Wirtschafts- und Wihrungspolitik,
Art. 119-144. Ausfiihrlich zu Art. 48 Abs. 6 EUV Hannes Rathke: Materielle Vertragsianderungen, in: Andreas
von Arnauld/Ulrich Hufeld (Hrsg.): Systematischer Kommentar zu den Lissabon-Begleitgesetzen, Baden-Ba-
den 2011, 6. Abschnitt, Rdz. 28-35.

18 Art. 48 Abs. 6 UAbs. 2 Satz 2 EUV: Anhorung des Européischen Parlaments und der Kommission, ,,bei insti-
tutionellen Anderungen im Wihrungsbereich® auch der Europiischen Zentralbank (EZB).

19 Art. 48 Abs. 6 UAbs. 2 Satz 3 EUV. Vgl. demgegeniiber den mitgliedstaatlichen Ratifikationsvorbehalt des
Art. 48 Abs. 4 UAbs. 2 EUV (Ordentliches Anderungsverfahren).
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zu verldangern. Fiir Deutschland steht die Verkniipfung des Art. 48 Abs. 6 EUV mit der Inte-
grationsgesetzgebung der einfachen Zustimmungsmehrheiten in Bundestag und Bundesrat
zur Diskussion.?’ Und Irland mag Griinde finden, die obligatorische Volksabstimmung als
Ratifikationsvoraussetzung fiir ,groRe* Vertragsreformen im ordentlichen Anderungsverfah-
ren?! zu reservieren. Dann hitte Art. 48 Abs. 6 EUV eine Bresche geschlagen fiir ,kleine
Reformen, die ungestort parlamentarisch, unionsweit ohne Referendum gebilligt werden
konnen; wohlweislich hat Bundeskanzlerin Angela Merkel stets verlauten lassen, fiir die Be-
festigung des Rettungsschirms geniige eine ,,eng begrenzte Vertragsinderung*22

Art. 48 Abs. 6 EUV eroffnet einen unauffilligeren Zugriff auf das primire Unionsrecht.
Seine Sperrklausel?? blockiert aber hartnickig Kompetenzzuwichse auf seiten der Union.
Die von der ,ordentlichen® abgestufte, also relativ ,vereinfachte‘ Vertragsdnderung sperrt
sich gegen die ,,Ubertragung von Hoheitsrechten* — gegen jenen Grundtatbestand der Inte-
gration, der Anlass gegeben hat, Integrationsgesetzgebung als Verfassungsidnderung zu be-
greifen, als Begriindung von Hoheitsgewalt aulerhalb der Staatsorganisation. Allein diese
Ausgriindung verindert die Verfasstheit der integrierten Staaten, die Kompetenzen tibertra-
gen. Eben diese Offnung verlangt die Verfasstheit der ausgegriindeten Hoheitsgewalt. So
bewirkt der Kompetenztransfer durch Vertrag regelmiflig eine doppelte Verfassungsinde-
rung, Zustindigkeitsverlust auf seiten der Staaten und Kompetenzzuwachs auf seiten der
Union. Wie aber deuten wir eine Vertragsidnderung, die im Modus des Art. 48 Abs. 6 EUV
den Kompetenztransfer vermeiden muss? Geht es hier um Vorstufen der Integration, um
Elemente zwischenstaatlicher Zusammenarbeit, die — wie vormals die Gemeinsame Auf3en-
und Sicherheitspolitik (GASP) und die Polizeiliche und Justizielle Zusammenarbeit in Straf-
sachen (PJZS) — noch keinen Platz finden im Zentrum der Supranationalitit?

Zu diesen Fragen bietet der ESM ein historisches Lehrstiick. Ersichtlich fehlt ihm die Ei-
genstiandigkeit, wie sie kennzeichnend war fiir die ,Sdulen® in der Tempelstruktur vor ,Lis-
sabon‘. Konstruiert als zwischenstaatliche Einrichtung, schiebt er sich als Zweckbau in die
asymmetrische Statik der WWU mit staatlicher Fiskal- und supranationaler Wéhrungspoli-
tik. Der ESM bleibt der Supranationalisierungssperre des Art. 48 Abs. 6 EUV verpflichtet,
bewirkt aber einen Umbau der europdischen Wirtschafts- und Wihrungsverfassung. Mit ihm
wird ,,der Charakter der bestehenden Wihrungsunion grundsitzlich geéindert*.?* Der Euro-
pdische Rat kann nicht verschleiern, dass er die WWU-Statik verschieben will. Aus Her-
kommen? und StoRrichtung — Abkehr von der WWU in der unvollkommenen Gestalt von
,Maastricht* — erklért sich der eigentiimliche Bauplan des ESM. Der neue WWU-Imperativ
will den ESM aktiviert sehen, ,,wenn dies unabdingbar ist, um die Stabilitit des Euro-Wih-
rungsgebiets insgesamt zu wahren®, verpflichtet damit auf ein supranationales Unionsziel
und erméchtigt zum intergouvernementalen Handeln.

20 § 2 des Integrationsverantwortungsgesetzes (IntVG) hilft nicht weiter, verlangt deklaratorisch und unspezi-
fisch ,.ein Gesetz gemiB Artikel 23 Absatz 1 des Grundgesetzes®. Niher zum Problem — einfache Mehrheiten
(Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG) oder Zweidrittelmehrheiten (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG) — unten im Text.

21 Art. 48 Abs. 2-4 EUV.

22 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode, Stenografischer Bericht der 67. Sitzung, 27. Oktober 2010, Plenarpro-
tokoll 17/67, S. 7084 (A).

23 Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV.

24 Otmar Issing: Gefahr fiir die Stabilitit, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 11.11.2010, S. 14, freilich noch
nicht im konkreten Bezug zum ESM, sondern allgemein fiir ,,die Aufgabe beziehungsweise Einschrinkung des
No-Bail-Out-Prinzips®“. Jiirgen Habermas: Ein Pakt fiir oder gegen Europa?, in: Siiddeutsche Zeitung,
07.04.2011, sieht in den Gipfelbeschliissen vom 24./25. Mirz 2011 einen ,,expertokratisch ausgehandelten, in
den Wirtschaftsteilen der Presse versickerten, fast tonlos vollzogenen Politikwechsel zu einer intensiveren Ab-
stimmung von Politiken, die gemil dem Europavertrag in nationale Zustandigkeit fallen®.

25 Art. 48 Abs. 6 EUV — gleichsam im Schatten der grofien Vertragsreformpolitik.
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Das Europiische Parlament reagiert besorgt, will die Unionsorgane in den ESM eng ein-
gebunden sehen und ,,unterstreicht, dass der Mechanismus nicht zu einem neuen Modell eu-
ropdischen Regierens fiihren sollte*: Art. 48 Abs. 6 EUV miisse ,,Ausnahmeverfahren* blei-
ben, ,,zu einem geeigneten Zeitpunkt“ miisse die ,,Methode der Union* greifen und der ESM
ein ,,Mechanismus der Union werden®.2® Hier vernachlissigt das Europdische Parlament al-
lerdings, dass der ESM von staatlicher Finanzkraft lebt und auf die Bereitschaft baut, in der
Stunde der Not das staatliche Finanzverfassungsrecht zu durchbrechen.

Dreifache Verfassungsdurchbrechung

Jede biindische Finanzverfassung oszilliert zwischen Autonomie und Solidaritit. Die
WWU in der Fasson von ,Maastricht® hilt das Autonomieprinzip hoch. Dafiir steht vor al-
lem das ,bail out‘-Verbot.2” Die Gemeinschaft der Zwolf wollte 1992 eine asymmetrische
Wirtschafts- und Wahrungsunion mit staatlich kontrollierter Haushalts- und Wirtschafts-
politik im Rahmen einer Koordinierung?® und vergemeinschafteter Geldpolitik. Mit der
Souverinitit in der Fiskalpolitik?® korrespondierte die mit ,no bail out® festgeschriebene
Vereinzelung: Aus der Alleinverantwortlichkeit fiir den Staatshaushalt ergab sich die Allein-
verantwortlichkeit fiir den Umfang der Kredite auf der Einnahmenseite und die Kreditfinan-
zierungskosten. Die ,no bail out*-Regel wollte nicht nur ,moral hazard® in der Haushalts-
wirtschaft ausschlieBen, sondern mit der Alleinstellung auf dem Kapitalmarkt ein
staatenindividuelles Alarmsystem gewihrleisten.3? Einzelstaatenbezogene Risikoauf-
schldge hitten im Verein mit einem kriftigen Stabilitits- und Wachstumspakt alle Staaten
davon abhalten miissen, ihre Zahlungs- und Kreditfahigkeit zu gefihrden. Das Konzept ver-
traute auf priventive Komponenten3! — und traf keine Vorsorge fiir den Fall, dass die Koor-
dinierung der Wirtschaftspolitik und das Recht der Defizitbegrenzung scheitern und die Re-
finanzierungsnot eines Mitgliedstaats der Eurozone nicht verhindern konnen. Die besondere
Notstandsklausel des Art. 122 Abs. 2 AEUV belegt in ihrer Beschrinkung auf katastrophale
und unkontrollierbare Schwierigkeiten, dass das Pridventivkonzept ein allgemeines Hilfe-
recht gerade eriibrigen wollte.

Eben dafiir, fiir ein allgemeines (Not-)Hilferecht will der geplante Art. 136 Abs. 3 AEUV
eine Ermichtigungsgrundlage anbieten. Das ist eine konstitutive Anderung der Unionsver-
fassung. Das bisherige (noch giiltige) Vertragsrecht hat die subsididre und konditionierte
Staatenhilfe qua ESS weder erlaubt noch verboten; es wollte ihr zuvorkommen und ist damit
gescheitert. Jetzt verschiebt sich die Achse in der europdischen Finanzverfassung in Rich-
tung ,,Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten*.32 Im Krisenfall gilt nicht mehr das Autono-
mieprinzip. An seine Stelle tritt Solidaritit gegen Austeritit, finanzieller Beistand gegen
budgetire Enthaltsamkeit, Kredit gegen Wohlverhalten. Die Eurozone iibernimmt die im In-

26 Europiisches Parlament: Legislative EntschlieBung des Européischen Parlaments vom 23. Mirz 2011, S. 5,7, 9.

27 Art. 125 AEUV.

28 Vgl. Art. 5 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 5 AEUV zur Kompetenz-Kategorie ,,Koordinierung*.

29 Hans Tietmeyer: Wihrungsstabilitit — auch in Europa gefordert, in: Paul Kirchhof/Klaus Offerhaus/Horst
Schoberle (Hrsg.): Steuerrecht, Verfassungsrecht, Finanzpolitik. Festschrift fiir Franz Klein, K6ln 1994, S. 33-
42, hier S. 39.

30 Stefan Pilz/Heidi Dittmann: Die Europiische Wirtschafts- und Wihrungsunion am Scheideweg, in: Die Of-
fentliche Verwaltung 11/2011, S. 438-447, hier S. 447, verweisen auf moral hazard-Verhalten seitens privater
Gladubiger, dem mit einem Insolvenzrecht fiir Staaten begegnet werden konne; zum Spekulationsargument Dirk
Meyer: Destabilisierende Spekulation als Rechtfertigung eines Europiischen Stabilititsmechanismus?, in:
Wirtschaftsdienst 6/2011, S. 391-397.

31 Kai von Lewinski: Offentlichrechtliche Insolvenz und Staatsbankrott, Tiibingen 2011, S. 439-443.

32 Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV.


https://doi.org/10.5771/0720-5120-2011-2-117

122 integration — 2/2011 Umbau der Wirtschafts- und Wéhrungsunion

ternationalen Wéhrungsfonds (IWF) erprobte Mechanik einer Hilfe im Zeichen der Konditi-
onalitit — ,Washington Consensus conditionalities‘33 —, stellt sie aber in einen einheitlichen
Wihrungsraum und verdndert den biindischen Verfassungskontext. Diesen Kontext ver-
kennt, wer den ESM als bloBe Fortsetzung eines auBervertraglichen Krisenmanagements*
begreift.

Die Geberstaaten iibernehmen im ESM eine Wiederherstellungsverantwortung. Eine
markante Ausprigung dieser Zielverpflichtung findet sich in der EFSM-Verordnung vom
11. Mai 2010.35 Deren synallagmatische Logik macht den Zugriff der Sicherungsgeber auf
die fiskalpolitische Souverénitit des Kreditnehmers begreiflich. Das Darlehen wird verkop-
pelt mit ,Bedingungen‘, um ,,eine solide wirtschaftliche oder finanzielle Situation in dem be-
giinstigten Mitgliedstaat und dessen eigene Finanzierungsfihigkeit auf den Finanzmirkten
wiederherzustellen®.3¢ In dieser Lage der Selbstentmachtung auf Antrag verstindigen sich
die Beteiligten (EFSM/EFSF, kiinftig ESM, und der ,begiinstigte Mitgliedstaat) auf eine
Flucht aus der Koordinierung: Die souverinititsschonende Kompetenz-Kategorie3” wird fiir
die Laufzeit des Darlehens iiberschrieben — Musterfall einer temporalen Verfassungsdurch-
brechung, die eine reguldre Ordnung notrechtlich und befristet auer Geltung setzt, gerichtet
auf Wiederherstellung. ,,Wenn dies unabdingbar ist“, so der neue Art. 136 Abs. 3 AEUV,
wird das ESM-Recht ,,aktiviert” als aulerordentliches WWU-Recht, um Rettung und Riick-
kehr zum ordentlichen WWU-Recht in der Fasson von ,Maastricht’ bemiiht. Au3erordent-
lich iibernimmt der ESM Regierungsfunktionen und der ,begiinstigte* Mitgliedstaat verliert
als Bittsteller die Hoheit iiber seine Steuer- und Budgetpolitik.

Der ESS hat das Format einer verfassungsdurchbrechenden Mafinahme im Sinne der
Kontrastbegrifflichkeit Carl Schmitts. ,,Solche Durchbrechungen sind ihrer Natur nach MaB-
nahmen, keine Normen [...]. Thre Notwendigkeit ergibt sich aus der besonderen Lage eines
Einzelfalles, aus einer unvorhergesehenen abnormen Situation. Wenn im Interesse des Gan-
zen solche Durchbrechungen und MaB3nahmen vorgenommen werden, so zeigt sich darin die
Uberlegenheit des Existenziellen iiber die bloBe Normativitit. Wer zu solchen Handlungen
befugt und imstande ist, handelt souverin.“3® Von dieser Souverinitit profitieren gegenwir-
tig Griechenland,? Irland und Portugal. Und der projektierte Art. 136 Abs. 3 AEUV steht
fiir den Versuch, aus der Unterlegenheit der Normativitidt herauszufinden, der MaBnahme
eine normative Grundlage zu geben — und aus allzu souverdner Solidaritit einen unions-
rechtlichen Solidaritdtsimperativ zu formen. Die geschriebene und begriindete, definierte,
damit begrenzte und kontrollierbare Verfassungsdurchbrechung ist die verfassungsnormativ

33 Sabine Schlemmer-Schulte: Internationales Wiahrungs- und Finanzrecht, in: Christian Tietje (Hrsg.): Internati-
onales Wirtschaftsrecht, Berlin 2009, § 9 Rdz. 52-56; Markus Krajewski: Wirtschaftsvolkerrecht, 2. Aufl.,
Heidelberg 2009, Rdz. 780.

34 Daniel Thym: Euro-Rettungsschirm: zwischenstaatliche Rechtskonstruktion und verfassungsgerichtliche Kon-
trolle, in: Europdische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 5/2011, S. 167-171, hier S. 167, bezogen auf den heuti-
gen Rettungsschirm EFSM/EFSF.

35 Verordnung (EU) Nr. 407/2010 des Rates vom 11. Mai 2010 zur Einfiihrung eines européischen Finanzstabili-
sierungsmechanismus, in: Amtsblatt der EU, Nr. L 118 vom 12. Mai 2010, S. 1-4 (EFSM-VO).

36 Art.3 Abs. 3 lit. b EFSM-VO. Vgl. Europdischer Rat: 24./25. Mirz 2011, Anlage II, S. 21-34, hier S. 25:
,,Vereinbarung iiber die Merkmale des ESM“, ,,Wiedererlangung des Zugangs zu den Finanzmérkten®.

37 Art. 2 Abs. 5 AEUV: ,,Unterstiitzung, Koordinierung oder Ergdnzung der Maflnahmen der Mitgliedstaaten®.

38 Carl Schmitt: Verfassungslehre, Berlin 1928, S. 107.

39 Die Griechenland-Hilfe war zunichst ad hoc-Hilfe vor Einrichtung des EFSM/EFSF-Provisoriums. Dazu
Christoph Herrmann: Griechische Tragodie — der wihrungsverfassungsrechtliche Rahmen fiir die Rettung, den
Austritt oder den Ausschluss von iiberschuldeten Staaten aus der Eurozone, in: Europiische Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht 11/2010, S. 413-418. Zur weitreichenden Fortschreibung der Griechenland-Hilfe vgl. die Er-
kldrung der Staats- und Regierungschefs des Euro-Wihrungsgebiets und der EU-Organe vom 21. Juli 2011.
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gebiindigte MaBnahme.*? Diesen Riickhalt hat der ESM bitter notig, als Krisenmechanismus

im Ausnahmezustand und dreifache Verfassungsdurchbrechung:

* Der Riitlischwur dementiert das Autonomiekonzept von ,Maastricht’, die Eigen- und Al-
leinverantwortung fiir das Staatsbudget — nicht in der Normallage, wohl aber in finanzpo-
litischer Not und Gefahr (unionsrechtliche Verfassungsdurchbrechung): Der neue Art. 136
Abs. 3 AEUV verpflichtet im Krisenfall auf das Interesse des Ganzen, auf ,,die Stabilitit
des Euro-Wihrungsgebiets insgesamt*.

* Der Solidarititsimperativ nimmt die nicht-notleidenden Staaten als Geber in die Pflicht,
biirdet ihnen im Krisenfall die final supranationale, instrumentell intergouvernementale
Wiederherstellungsverantwortung auf, die budgetir abgesichert werden muss. Die Fi-
nanzkraft der Geberstaaten wird anomal herausgefordert und deren Finanzverfassungen
wird temporér ein supranationales Anliegen eingeschrieben (staatsrechtliche Verfassungs-
durchbrechung auf seiten der Geberstaaten).

* Das Austeritdtsprogramm bindet den notleidenden Staat. Er unterwirft sich — notgedrun-
gen freiwillig — und regiert sich haushaltsverfassungsrechtlich im Ausnahmezustand
(staatsrechtliche Verfassungsdurchbrechung auf seiten der Nehmerstaaten). Bis zur Wie-
derherstellung eigener Finanzierungsfahigkeit verschieben sich auch politisch die Koordi-
naten des Regierungshandelns. Die budgetir abhéngige Regierung muss um das Vertrauen
der Biirgerschaft in den Austerititskurs werben; womoglich sieht sie sich bedringt, die
,.strengen Auflagen“4! nachzuverhandeln.*?

Der ,,Durchfiihrungsbeschluss des Rates vom 7. Dezember 2010 iiber einen finanziellen
Beistand der Union fiir Irland**?® fiihrt exemplarisch und drastisch vor Augen, wie der ver-
fassungsrechtliche Anspruch auf Selbstregierung zur Verhandlungsmasse im Ringen um Fi-
nanzhilfe wird. Der Beschluss gewéhrt ein Darlehen in Hohe von maximal 22,5 Milliarden
Euro und erwartet im Gegenzug, dass Irland Jahr fiir Jahr einen ,,spezifizierten MaBnah-
menkatalog abarbeitet und einem bezifferten ,,Defizitpfad folgt. In den Jahren 2011 und
2012 unter anderem Erhchung der Einnahmen durch Senkung der Einkommensteuerstufen
und -vergiinstigungen; Reduzierung der Steuererleichterungen fiir die private Altersvor-
sorge; Erhohung der Kohlenstoffsteuer; Gehaltskiirzung fiir neue Beschiftigte im offentli-
chen Dienst um 10 Prozent; Erhchung des Rentenalters; ,,Berechnungsgrundlage fiir die
Renten muss das in der Dienstzeit bezogene Durchschnittsgehalt® werden; Reform des Ar-
beitslosenunterstiitzungssystems; Einsetzung eines Haushaltsbeirats; hinzu kommen kon-
krete Gesetzgebungsauftrage etwa zur Restrukturierung der Kreditinstitute und zur Reform
des Privatschuldensystems. ,,Die Auszahlung jeder weiteren Rate erfolgt auf der Grundlage
einer zufriedenstellenden Umsetzung des Programms*.#

40 Zum Begriff der (materiellen) Verfassungsdurchbrechung und zum Konzept der kontrollierten Ausnahme ein-
gehend Ulrich Hufeld: Die Verfassungsdurchbrechung, Berlin 1997, S. 15-25, 208-230.

41 Soim Wortlaut der geplante Art. 136 Abs. 3 Satz 2 AEUV.

42 In Go6dollS lieBen die EU-Finanzminister im April 2011 verlauten, dass ,,alle portugiesischen Parteien den
Auflagen zustimmen sollen®. So solle verhindert werden, dass sich die neugewihlte Regierung nicht an das zu-
vor ausgehandelte Programm hilt. Vgl. Werner Mussler/Michaela Seiser: EU schlieft Umschuldung Griechen-
lands aus, in: Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung, 10.04.2011.

43  Amtsblatt der EU, Nr. L 30 vom 4. April 2011, S. 34-39. Vgl. auch Durchfiihrungsbeschluss des Rates vom 30.
Mai 2011 iiber einen finanziellen Beistand der Union fiir Portugal, in: Amtsblatt der EU, Nr. L 159 vom 17.
Juni 2011, S. 88-92.

44 Art. 3 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 7-9 Durchfiihrungsbeschluss iiber einen finanziellen Beistand der Union fiir Irland.
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Der Hybridcharakter des ESM

Der geplante Art. 136 Abs. 3 Satz 2 AEUV erhebt das Notfallkonzept Solidaritit gegen
Austeritéit zur primérrechtlichen Vorgabe: ,,Die Gewéhrung aller erforderlichen Finanzhil-
fen im Rahmen des Mechanismus wird strengen Auflagen unterliegen.* Die vorgeschlagene
Neuregelung gibt indessen keine Auskunft {iber Organzustindigkeiten. Wer gewihrt die
Hilfen, wer tiberwacht die Auflagen? Satz 1 spricht die Mitgliedstaaten der Eurozone an als
diejenigen Akteure, die ,.einen Stabilititsmechanismus einrichten. Der Wortlaut schlief3t
nicht aus, dass sie sich im Mechanismus supranational formieren, zumal sie mit der Stabili-
tit der Eurozone ein supranationales Ziel verfolgen. Jedoch steht Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3
EUYV einer Auslegung entgegen, die den ESM zum Hoheitstriger mit Durchgriffsbefugnis-
sen macht. Die Supranationalisierungssperre verhindert auch eine Vergemeinschaftung in
zweiter Linie, eine mittelbare Entstaatlichung in der operativen Durchfiihrung des Solidari-
titsimperativs.

Die Mitglieder der Union sind als Herren der Vertrige die Wegbereiter, die Mitgliedstaa-
ten der Eurozone Griinder und Triger des ESM. Er ist konzipiert als ,,zwischenstaatliche Or-
ganisation nach dem Vélkerrecht“.*> Der Europiische Rat ordnet ihr in seiner Vereinbarung
iiber die Merkmale des ESM vom 24./25. Mirz 2011 die Aufgabe zu, ,,Finanzmittel zu mo-
bilisieren [...], um die Finanzstabilitit des Euro-Wihrungsgebiets insgesamt zu wahren*.40
Der Riickhalt der staatlichen Biirgen und ,,die hochste Bonitétseinstufung der wichtigsten
Kreditratingagenturen“’ gewihrleisten giinstig finanzierbare ESM-Anleiheemissionen.
Vorbehaltlich einer spéteren ,,Anpassung des gezeichneten Kapitals* verfiigt er iiber insge-
samt 700 Milliarden Euro, zusammengesetzt aus abrufbarem Kapital (80 Milliarden Euro)
und Biirgschaften (620 Milliarden Euro), fiir eine effektive Darlehenskapazitit von 500 Mil-
liarden Euro; das zusitzliche Kapital (200 Milliarden Euro) sichert das Top-Rating. ,,Die
Darlehenskapazitit des ESM soll nach Moglichkeit durch die Beteiligung des IWF an Fi-
nanzhilfemafnahmen ergénzt werden; daneben konnen sich auch Mitgliedstaaten, die dem
Euro-Wihrungsgebiet nicht angehoren, auf Ad-hoc-Basis beteiligen.“*® Der ESM handelt
nicht hoheitlich, sondern vertraglich. Das gilt fiir seine Anleihen, vor allem aber fiir den
ESS. Der ESS wird ,,in Form von Darlehen* gewihrt ,,unter strikten Auflagen gemif} einem
makrodkonomischen Anpassungsprogramm®.** Im ESM regiert ein Gouverneursrat (Board
of Governors), dem die Finanzminister der Mitgliedstaaten der Eurozone angehéren. Er ist
,.das hochste Beschlussfassungsorgan des ESM*“° Die ,,wichtigen Beschliisse* — iiber die
Gewihrung von und Bedingungen der Finanzhilfe; die Darlehenskapazitit des ESM; die
Anderungen des Instrumentariums — fasst er ,,im gegenseitigen Einvernehmen*.5!

45 Europdischer Rat: 24./25. Mirz 2011, Anlage 11, S. 22.

46 Ebenda.

47 Ebenda, S. 23.

48 Ebenda, S. 21, 23-24 zur Kapitalstruktur.

49 Ebenda, S. 25.

50 Ebenda, S. 23.

51 Ebenda, S.22-23, dazu S. 21, Fn. I: ,Ein im gegenseitigen Einvernehmen gefasster Beschluss ist ein Be-
schluss, der mit Einstimmigkeit der an der Abstimmung teilnehmenden Mitgliedstaaten gefasst wird, d.h.
Stimmenthaltungen verhindern nicht die Annahme des Beschlusses.” Das bedeutet fiir Deutschland: Ein Dis-
sens in der Bundesregierung fiihrt im Gouverneursrat zur Enthaltung des Bundesministers der Finanzen, hin-
dert aber nicht die Inpflichtnahme der Bundesrepublik mit ihrem Finanzierungsanteil. Wenn und weil der
haushaltsrechtliche Parlamentsvorbehalt greift, mag allenfalls im Bundestag eine negative Mehrheit zustande
kommen, die den Finanzminister auf Ablehnung verpflichtet. Vgl. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
FDP, 17. Legislaturperiode, sub VI. 3.1: ,Im Kabinett wird in Fragen, die fiir einen Koalitionspartner von
grundsitzlicher Bedeutung sind, keine Seite iiberstimmt.*
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Mit diesen Merkmalen und Handlungsformen prisentiert sich der ESM als zwischen-
staatliche Organisation ohne eigene Hoheitsgewalt. Dennoch, die hybride Kombination aus
intergouvernementalen und supranationalen Elementen ist nicht zu {ibersehen. Auf der ope-
rativen Ebene, bei ,,Aktivierung der Finanzhilfe*, wird der Kommission eine wichtige Rolle
zugedacht. Sie soll mit dem IWF und in Absprache mit der EZB ,.den tatsichlichen Finan-
zierungsbedarf des begiinstigten Mitgliedstaats™ ermitteln; erméchtigt vom Gouverneursrat,
verhandelt sie das Austeritdtsprogramm und tiberwacht die ,,Einhaltung der politischen Auf-
lagen®, wiederum in der Troika mit IWF und EZB .32 Der Gouverneursrat wird angehalten,
die ESM-Entscheidungen im ,,zwischenstaatlichen Rahmen* mit den Verfahren im ., Uber-
wachungsrahmen der EU*“? zu verzahnen.>* Der Hybridcharakter des ESM spiegelt freilich
nur die Grundentscheidung der projektierten WWU-Ergidnzung, mit einem zwischenstaatli-
chen Mechanismus die Stabilitdt in der Eurozone abzusichern. In ihrer Zielgebundenheit
fiihrt die Vertragsidnderung zuriick in die Herzkammer der supranationalen Union. So sehr
die Sperrklausel des Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV die intergouvernementale Konstruktion
bestimmt, so offensichtlich ist der ESM teleologisch die Antwort auf eine Schicksalsfrage
der supranational verfassten Schicksalsgemeinschaft.

Ein Briisseler Gipfel fiir die Karlsruher Richter?

In ihrer Berichterstattung iiber das Treffen des Europidischen Rates im Dezember 2010
befand die Frankfurter Allgemeine Zeitung unter der Uberschrift ,,Ein Briisseler Gipfel fiir
die Karlsruher Richter*: ,,Vielen EU-Regierungen gilt die Vertragsinderung als ein Gefal-
len, den sie Deutschland tun, damit Frau Merkel das Bundesverfassungsgericht nicht fiirch-
ten muss.*> War die Furcht begriindet? Hatte nicht das BVerfG fiinf Monate zuvor — mit
dem Mangold/Honeywell-Beschluss®® vom Juli 2010 — das furchterregende Lissabon-Ur-
teil’” vom Juni 2009 ,kassiert>® und seinen Kontrollanspruch gerade in der Grenzbelas-
tungsprobe zuriickgenommen? Warum geht die Bundesregierung das Risiko ein, mit einer
als unabdingbar ausgegebenen Vertragsidnderung zu scheitern, in Helsinki oder andernorts?
Droht ihr Ungemach in der eigenen Hauptstadt, weil sie sich dort womdglich um Zweidrit-
telmehrheiten bemiihen muss, im Bundestag und im Bundesrat, mithin um Zustimmung der
Opposition? Und selbst wenn die qualifizierten Mehrheiten fiir den neuen Art. 136 Abs. 3
AEUV und den ESM zustandekommen: Hat der verfassungsidndernde Integrationsgesetzge-

52 Europiischer Rat: 24./25. Mirz 2011, S. 27. Vgl. Beschluss der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten
der Europiischen Union vom 24. Juni 2011 (ECOFIN 462): ,,Die Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaa-
ten der Européischen Union kommen iiberein, dass der ESM-Vertrag Bestimmungen enthalten sollte, nach de-
nen die Europdische Kommission und die Europdische Zentralbank die in dem Vertrag aufgefiihrten Aufgaben
ausfiihren.*

53 Art. 121, 126, 136 Abs. 1 AEUV.

54  Europdischer Rat: 24./25. Mirz 2011, S. 28 unter der Uberschrift ,,Vereinbarkeit mit dem Rahmen der multila-
teralen Uberwachung der EU*.

55 Busse: Ein Briisseler Gipfel fiir die Karlsruher Richter, 2010.

56 BVerfGE 126, 286.

57 BVerfGE 123, 267. Dazu Peter-Christian Miiller-Graff: Das Karlsruher Lissabon-Urteil: Bedingungen, Gren-
zen, Orakel und integrative Optionen, in: integration 4/2009, S. 331-360; Ulrich Hufeld: Vom Wesen der Ver-
fassung Europas, in: Peter Haberle (Hrsg.): Jahrbuch des offentlichen Rechts, Band 59, Tiibingen 2011,
S. 457-475.

58 So Joachim Wuermeling: Was bleibt noch vom Lissabon-Urteil? Kurzkommentar zur Mangold-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 26.8.2010, abrufbar unter: www.europa-union.de/fileadmin/files_eud/
PDF-Dateien_ EUD/AG_Europa-Professionell (letzter Zugriff: 30.06.2011). Dort weiter: ,,.Denn an die Aus-
iibung der Ultra-vires-Kontrolle, die das Lissabon-Urteil etabliert hat, und die ein zentraler Stein des Anstofles
war, werden kaum zu erreichende Anforderungen gestellt.”
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ber freie Hand, Deutschland in eine solidarische Stabilisierungsunion zu fiihren? Oder hat er
auf diesem Wege die Karlsruher , Identitdtskontrolle* zu fiirchten?

Der ESM und die ,,Selbstgestaltungsfdhigkeit eines Verfassungsstaates “

Das ESM-Notfall-Regime fordert die defensive Staatsaufgabenlehre des Lissabon-Urteils
heraus. Mit seinem beriihmten Fiinf-Punkte-Katalog von Karlsruhe hat das BVerfG Schwer-
gewichte des Politischen aufgebaut, Bollwerke gegen weitere Integration, ausgewéhlte Reser-
vate staatlicher Hoheit: das Strafrecht, das staatliche Gewaltmonopol, der Sozialstaat, die
Kulturhoheit — und die Finanzhoheit werden den ,,wesentlichen Bereichen demokratischer
Gestaltung*>® zugeschlagen, seien ,,besonders sensibel fiir die demokratische Selbstgestal-
tungsfihigkeit eines Verfassungsstaates“.%0 Hier gehe es um politische Entscheidungen, ,,die
sich im parteipolitisch und parlamentarisch organisierten Raum diskursiv entfalten*.%! Fiir die
Budgetpolitik wird das néher prizisiert: ,,.Die Hoheit iiber den Haushalt ist der Ort konzeptio-
neller politischer Entscheidungen iiber den Zusammenhang von wirtschaftlichen Belastungen
und staatlich gewéhrten Vergiinstigungen. Deshalb wird die parlamentarische Aussprache
tiber den Haushalt — einschlieBlich des MaBes der Verschuldung — als politische Generalde-
batte verstanden. Nicht jede haushaltswirksame europiische oder internationale Verpflich-
tung gefdhrdet die Gestaltungsfihigkeit des Bundestages als Haushaltsgesetzgeber. [...] Ent-
scheidend ist aber, dass die Gesamtverantwortung mit ausreichenden politischen Freirdumen
fiir Einnahmen und Ausgaben noch im Deutschen Bundestag getroffen werden kann.*62

Der Katalog von Karlsruhe erfiillt zwei Funktionen: Zum einen konkretisiert er den Maf3-
stab des Art. 79 Abs. 3 GG. Darauf kommt es europapolitisch an, weil sich die verfassungs-
rechtliche Gebundenheit der Integrationsgesetzgebung regelmiBig auf diese eine, so an-
spruchsvolle wie unbestimmte Mafstabsnorm reduziert. Der Mafstab und die deutsche
Europapolitik haben sich seit den 1990er Jahren konflikttrichtig angenéhert. In kontinuierli-
cher Integrationsabsicht findet sich der Gesetzgeber bereit, auf die Erméchtigung des Art. 23
Abs. 1 GG zuriickzugreifen, Hoheitsrechte zu iibertragen und an die Grenznorm heranzu-
riicken. Indessen hat das BVerfG nicht mit einer unionsrechtskonformen Auslegung des
Art. 79 Abs. 3 GG geantwortet, sondern mit etatistischer Profilierung und Kontrollverschir-
fung. Der Katalog von Karlsruhe erschlie3t mit jedem prominent herausgestellten Politikfeld
bereichsspezifisch neues Potenzial fiir intensivierte Kontrolle. Dariiber hinaus ist dem Kata-
log mit dem Mangold/Honeywell-Beschluss eine zweite Funktion zugewachsen: In den Be-
reichen der ,,besonders sensiblen® Staatsreservate gilt das mit ,Mangold/Honeywell* be-
griindete Prinzip der Zuriickhaltung und Fehlertoleranz im Ultra-vires-Streit nicht. Im
Gegenteil, der verfassungsgerichtliche Widerstand gegen ,.eigenméichtige Kompetenzerwei-
terungen‘* wird verschirft, wenn sie sich ,,auf Sachbereiche erstrecken, die zur verfassungs-
rechtlichen Identitit der Mitgliedstaaten rechnen oder besonders vom demokratischen Pro-
zess in den Mitgliedstaaten abhingen*.93

Dass ,,die fiskalischen Grundentscheidungen tiber Einnahmen und — gerade auch sozialpoli-
tisch motivierte — Ausgaben der 6ffentlichen Hand“¢* teilhaben am herausgehobenen Schutz
der demokratischen Selbstgestaltungsfihigkeit im Diskursraum Staat, hatte freilich bereits das

59 BVerfGE 123, 267, S. 358 — Lissabon.

60 Ebenda, S. 359.

61 Ebenda, S. 358.

62 Ebenda, S. 361-362.

63 BVerfGE 126, 286, S.307 — Honeywell: ,.allerdings wiegen hier Kompetenziiberschreitungen besonders
schwer*.

64 BVerfGE 123, 267, S. 359 — Lissabon.
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Lissabon-Urteil festgeschrieben. Deshalb musste die Bundesregierung den Europiischen Rat
tiberzeugen, den Umbau der WWU nicht lidnger eigenméchtig abseits der Vertrige zu betrei-
ben. Das Gebot der verfassungsnormativen — und textférmlichen® — Vorsorge fiir den Not- und
Krisenfall gilt auch fiir das abgeleitete Verfassungsrecht der Europdischen Union. Der Vertrag
bindet die Union an das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung. Unionsorgane konnen
sich nicht selbst ermichtigen, auch nicht im finanzpolitischen Notstand. Und die Herren der
Vertridge sind ihrerseits an das Recht der Vertragsdnderung gebunden, deshalb nicht frei, die
WWU-Baustatik auf Dauer mit einem Schwarzbau auflerhalb der Vertriige zu stabilisieren. Die
Mitgliedstaaten der Eurozone waren und bleiben verpflichtet, der Briickenkonstruktion EFSM/
EFSF ein festes Fundament zu geben. Der projektierte Art. 136 Abs. 3 AEUV fungiert als
Schutzschirm fiir den Rettungsschirm: Niedergelegt im Vertragstext schiitzt der unionsrechtli-
che Solidarititsimperativ den ESM — und sich selbst vor dem Ultra-vires-Einwand.

Der ESM und der ,,Kerngehalt der Verfassungsidentitcit

Wenn aber die staatlichen Integrationsgesetzgeber dem finanzpolitischen Riitlischwur
beitreten, etablieren sie Krisenreaktionsrecht nicht nur in der Unionsverfassung, sondern
auch in den Staatsverfassungen. Art. 23 GG erfasst den Umbau der WWU als Verfassungs-
dnderung ohne Ubertragung von Hoheitsrechten. Sie lisst sich ins Werk setzen nur mit Zwei-
drittelmehrheiten in Bundestag und Bundesrat.%® Die Vertragsstaaten 6ffnen die Unionsver-
fassung fiir Sonderrecht in der Eurozone,®” fiir ein Recht der Nothilfe, das im Krisenfall auch
das staatliche Haushalts- und Verschuldungsverfassungsrecht durchbricht®® — und die Inten-
sitdt der Verfassungsdurchbrechung steigert, sobald sich die Gruppe der Sicherungsgeber
verkleinert und die der ,stepping-out guarantors‘ vergroB3ert. Derzeit allenfalls denkbare Es-
kalationsszenarien nehmen aufler Griechenland, Irland und Portugal noch Spanien und Ita-
lien als Nehmerstaaten in den Blick.® Freilich, auch das undenkbare Szenario gibt zu den-
ken: Hiilfe uns der Katalog von Karlsruhe, wenn Deutschland in Finanzierungsnot geriete
und Austeritét schuldete? Hielten wir fiir diesen Fall mit der gleichen Beflissenheit die sou-
verdne Gesamtverantwortung des Bundestages iiber Einnahmen und Ausgaben fest?

Fragen wir lieber aus Sicht einer biirgschaftspflichtigen Bundesrepublik nach der Verein-
barkeit des Riitlischwurs mit Art. 79 Abs. 3 GG. Noch sehen wir ,,Deutschland als vermutli-
chen Hauptfinanzierer von kiinftigen Hilfsleistungen®.”® Damit ist der Katalog von Karls-
ruhe angesprochen als letztes demokratisches Bollwerk gegen die Bereitschaft des
verfassungsidndernden Integrationsgesetzgebers, deutsche Finanzkraft in ein europdisches,
biindisch-solidarisches Nothilfekonzept einzubringen. Wohlgemerkt: In dieser Konstellation

65 Vgl. Art. 79 Abs. 1 GG.

66 Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG — in der Variante der ,.,ermoglicht[en]“ Anderung des Grundgesetzes — in Verbindung
mit Art. 79 Abs. 2 GG. Im Ergebnis wie hier Christian Calliess: Das europiische Solidaritétsprinzip und die
Krise des Euro — Von der Rechtsgemeinschaft zur Solidaritidtsgemeinschaft?, S. 63-64, abrufbar unter: http://
www.polsoz.fu-berlin.de/en/v/transformeurope/publications/latest_publications/authors/HU_FCE_Rede_Calli
ess.pdf (letzter Zugriff: 30.06.2011). Anders dagegen die Bundesregierung: ,,mit einfacher Mehrheit”. Vgl.
Antwort des Parlamentarischen Staatssekretirs Steffen Kampeter vom 24. Februar, in: Deutscher Bundestag:
Schriftliche Fragen mit den in der Woche vom 21. Februar 2011 eingegangenen Antworten der Bundesregie-
rung, Bundestagsdrucksache 17/4915, S. 12.

67 Europiischer Rat: 24./25. Mirz 2011, S. 21: ,,daneben konnen sich auch Mitgliedstaaten, die dem Euro-Wih-
rungsgebiet nicht angehoren, auf Ad-hoc-Basis beteiligen™.

68 Siehe S. 122-123 in diesem Band.

69 Dirk Meyer: Stabilitidtsgefahren fiir die EWU, in: Wirtschaftsdienst 12/2010, S. 805-813, hier S. 807, mit sys-
tematischer Kalkulation verschiedener Ausfallszenarien.

70 Axel Weber/Jens Ulbrich/Karsten Wendorff: Krisenhilfe ohne Gemeinschaftshaftung, in: Frankfurter Allge-
meine Zeitung, 03.03.2011.
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geht es nicht mehr um Ubereinstimmung mit dem Haushalts- und Schuldenverfassungsrecht
der Art. 109, 115 GG,”! sondern um eine andere, qua Verfassungsénderung europiisierte Fi-
nanzverfassung und deren Vereinbarkeit mit der letzten Malstabsnorm, die den Verfas-
sungsgesetzgeber bindet. ,,Eine das Demokratieprinzip und das Wahlrecht zum Deutschen
Bundestag in seinem substantiellen Bestimmungsgehalt verletzende Ubertragung des Bud-
getrechts des Bundestages ldge vor, wenn die Festlegung iiber Art und Hohe der den Biirger
treffenden Abgaben in wesentlichem Umfang supranationalisiert wiirde.*7?

Der neue Art. 136 Abs. 3 AEUV und der ESM diirfen und wollen gerade nicht ,,in we-
sentlichem Umfang™ supranationalisieren. Freilich, erst recht gegen einen hybriden, zwi-
schenstaatlich konstruierten, in der Zielrichtung aber integrationssolidarischen ESM muss
der Bundestag die parlamentarische Budgethoheit verteidigen. Der Integrationsgesetzgeber
muss die Supranationalisierungssperre’? in das operative Geschift des ESM hinein verlin-
gern und eine Quasi-Vergemeinschaftung auf zweiter Ebene verhindern. Das Grundgesetz
verbietet die Entparlamentarisierung des Europdischen Stabilitdtsmechanismus. Der ESM
darf die traditionsreiche Budgethoheit des Parlaments’ nicht aufbrechen. Bundestag und
Bundesrat diirfen nicht als Integrationsgesetzgeber den Haushaltsgesetzgeber und damit sich
selbst entmachten, sie diirfen nicht die Einzelfallentscheidung iiber konkreten ESS vorbe-
haltlos den Regierungen der Eurozone iiberantworten. Hier dringt sich unter kompetenz-
rechtlichen Vorzeichen ein Vergleich mit dem wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvor-
behalt auf, der zu einem verfassungsrechtlichen Analogieschluss fiihrt. Zwar geht es nicht
um Leben und Tod, aber immerhin um Wohl und Wehe der Steuerzahler in Deutschland.”>

Parlamentsvorbehalt im System gegenseitiger kollektiver Sicherheit

Der haushaltsrechtliche Parlamentsvorbehalt hat verfassungsrechtlich eine vergleichbar
starke Kraft wie der wehrverfassungsrechtliche. Dieser bleibt ,,integrationsfest,’® solange
die Bundeswehr existiert, nicht eingeschmolzen wird in einer europdischen Armee; tiber den
Einsatz deutscher Soldaten entscheidet der Deutsche Bundestag. Der ESM gleicht dem
System gegenseitiger kollektiver Sicherheit des Art.24 Abs. 2 GG: ,jeder Staat soll
gleichzeitig Garant und Garantieempfinger sein“.”’ Die konstitutive Entscheidung iiber je-
den einzelnen Kampf- beziehungsweise Finanzhilfeeinsatz obliegt dem Parlament. Die Bun-
deswehr ist ,,Parlamentsheer’® — der Bundeshaushalt Parlamentsbudget. Der materiellen
Legitimationsgrundlage des Art. 24 Abs. 2 GG (,,Wahrung des Friedens®) entspricht fiir das

71 Deren MaBstiblichkeit steht zur Diskussion, wenn der einfache Gesetzgeber den Bundesminister der Finanzen er-
michtigt, Gewihrleistungen fiir Verbindlichkeiten zu iibernehmen. Vgl. Kurt FaSbender: Der europiische ,,Stabi-
lisierungsmechanismus** im Lichte von Unionsrecht und deutschem Verfassungsrecht, in: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht 13/2010, S. 799-803; Hanno Kube/Ekkehart Reimer: Grenzen des Europdischen Stabilisie-
rungsmechanismus, in: Neue Juristische Wochenschrift 27/2010, S. 1911-1916; Monika Polzin: Finanzhilfen fiir
Griechenland: Verfassungsrechtliche Schranken?, in: Die Offentliche Verwaltung 6/2011, S. 209-215.

72 BVerfGE 123, 267, S. 361 — Lissabon.

73 Art. 48 Abs. 6 UAbs. 3 EUV.

74, SchluBstein einer Parlamentarisierung des konstitutionellen staatsrechtlichen Systems®, so Christian Wald-
hoff: Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.): Handbuch des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band V, Heidelberg 2007, § 116 Rdz. 122; Josef Isensee: Bud-
getrecht des Parlaments zwischen Schein und Sein, in: Juristenzeitung 20/2005, S. 971-981.

75 Die Gemeinschaft der Steuerzahler in Deutschland ist nicht identisch mit der Gemeinschaft der Staatsbiirger:
Unbeschrinkt steuerpflichtig sind die Ansédssigen (grundsitzlich mit ihrem Welteinkommen) ungeachtet ihrer
Staatsangehorigkeit, beschrinkt steuerpflichtig sind alle Gebietsfremden mit inlidndischen Einkiinften. Vgl.
§8 1, 49 Einkommensteuergesetz und §§ 1, 2 Korperschaftsteuergesetz.

76 BVerfGE 123, 267, S. 361 — Lissabon.

77 BVerfGE 90, 286, S. 348-349 — AWACS L.

78 Ebenda, S. 382.
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Sicherheitssystem des ESM Art. 23 Abs. 1 GG, das Staatsziel des ,,vereinten Europas®, ge-
richtet auf ,,Solidaritit zwischen den Mitgliedstaaten*.”® , Allerdings klért die in Art. 24
Abs. 2 GG enthaltene materielle Legitimationsgrundlage nicht die Frage, wer im innerstaat-
lichen Bereich von Verfassungs wegen iiber solche Einsitze zu entscheiden hat.“%0 Das
Wehrverfassungsrecht gibt die Antwort ,,vor dem Hintergrund der deutschen Verfassungs-
tradition” im Rekurs auf ,.ein allgemeines Prinzip®, ,,nach dem jeder Einsatz bewaffneter
Streitkrifte der konstitutiven, grundsétzlich vorherigen Zustimmung des Deutschen Bundes-
tages bedarf*.3! Das Haushaltsverfassungsrecht kann schwerlich eine andere Antwort geben.
Denn der Gouverneursrat im ESM greift auf Einsatzkapazititen nicht im EU-Haushalt, son-
dern in den Budgets der Mitgliedstaaten zurtick.

,.Der Einsatz bewaffneter Gewalt bedeutet nicht nur ein erhebliches Risiko fiir Leben und
Gesundheit deutscher Soldaten, sondern er birgt auch ein politisches Eskalations- oder doch
Verstrickungspotential.“$2 Nicht minder birgt europiische Finanzpolitik ein Eskalations-
und Verstrickungspotential: solange die Staatshaushalte nicht auf Kante geniht werden, son-
dern aus allen Nihten platzen; solange die Zahl der ,stepping-out guarantors‘ zunimmt; so-
lange populistische Krifte mobilisieren konnen mit ,bail out‘-Schreckensszenarien. Der
haushaltsverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt sichert die adidquate Organzustindig-
keit fiir jeden Fall der Finanzhilfe. Die vorherige Generalermichtigung aus Art. 115 Abs. 1
GG fiir ,,die Ubernahme von Biirgschaften, Garantien oder sonstigen Gewéhrleistungen®
bietet keinen Ersatz fiir Haushaltsplanung im Zeichen der Vollstindigkeit und Einheit.3? Das
Parlament muss das Abstimmungsverhalten des Bundesfinanzministers im Gouverneursrat
des ESM in den wesentlichen Entscheidungen®* mandatieren.

Der Reichstag der Weimarer Republik stellte die dem Reich aufgebiirdeten Reparations-
lasten als ,,durchaus zwangsliufig“®> in seine Haushaltsplanung ein, als unabweisbare Ver-
bindlichkeiten aus internationalen Vertrigen.® Dagegen hat die Finanzhilfe im ESM einen
historisch unvergleichlich anderen Charakter. Sie ist keine aufgebiirdete Last, aber auch
,keine giitige Samariterleistung,3” sondern Einstandsleistung in biindischer Gegenseitig-
keit. Riickhalt fiir budgetwirksame Solidaritidt im Gemeinschaftsinteresse wird nur auf ho-
hem Legitimationsniveau zu gewinnen sein, also parlamentarisch. Mit der einmaligen Zu-
stimmung zu einem neuen Art. 136 Abs.3 AEUV ist es nicht getan. Wegen der
Unbestimmtheit und verfassungsrechtlichen Tragweite dieser Integrationsermichtigung er-
streckt sich die Verantwortung des Parlaments auf den weiteren Vertragsvollzug.38

Darf die Vertragsinderung scheitern?

Frankreichs Wirtschafts- und Finanzministerin Christine Lagarde erklidrte Ende 2010 in
der Siiddeutschen Zeitung: ,,Jm EU-Vertrag von Lissabon steht: Ein EU-Staat darf einem an-
deren EU-Staat, der sich in finanziellen Schwierigkeiten befindet, nicht helfen. Doch der
Griechenland-Rettungsplan fiihrt genau dazu. Auch der Euro-Rettungsschirm ist im Lissa-

79 Art. 3 Abs. 3 UAbs. 3 EUV.

80 BVerfGE 121, 135, S. 157 - AWACS I

81 Ebenda. S. 154.

82 Ebenda, S. 161.

83 Art. 110 Abs. 1 GG.

84 Europiischer Rat: 24./25. Mirz 2011, Anlage II, S. 21-23.

85 Verhandlungen des Reichstages, Wahlperiode 1924/28, Nr. 3854, Haushaltsentwurf 1928, S. 8.

86 Max E. F. Kithnemann: Haushaltsrecht und Reichsetat, Berlin 1930, S. 112-113.

87 Peter-Christian Miiller-Graff: Einander ausgeliefert, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung, 20.05.2010.
88 Vgl. BVerfGE 121, 135, S. 157-163 — AWACS II; BVerfGE 123, 267, S. 434-435 — Lissabon.
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bon-Vertrag nicht vorgesehen. Trotzdem haben wir ein umfassendes Rettungssystem ge-
schaffen — und sind dafiir {iber die bestehenden Regeln hinaus gegangen.*%?

Der Trotz gibt zu denken. Wird hier unverhohlen einem Vertragsbruch das Wort geredet?
Wer mit dieser Entschlossenheit die Differenz zwischen Konnen und Diirfen iiberspielt,
muss gute Griinde haben. Die EFSM-Verordnung vom 11. Mai 2010 spricht sie aus: ,,Wird
in dieser Situation nicht umgehend gehandelt, konnten Stabilitdt, Einheit und Integritit der
Europiischen Union insgesamt ernsthaft bedroht sein.*%? Geht es um jene Not, die kein Ge-
bot kennt, womdglich auch die Herren der Unionsvertrige freizeichnet, oder in Wahrheit um
,.die nicht legitimierte Geschiftsgrundlage einer Transferunion‘?"!

Das EFSM/EFSF-Provisorium: antizipierte Verfassungsdnderung ...

Verfassungsrecht muss um seiner selbst willen auch und gerade den Notstand fiir mog-
lich halten und regulieren — zur Behauptung seines Anspruchs, unbestrittene Grundordnung
der Rechtlichkeit zu sein, zumal Hoheitsgewalt ins Recht zu setzen. Art. 122 Abs. 2 AEUV
weil} ,,von Naturkatastrophen oder auflergewohnlichen Ereignissen® und verheifit dem kata-
strophal betroffenen Mitgliedstaat ,.einen finanziellen Beistand der Union“. Auf diese
Rechtsgrundlage hat der Rat seine EFSM-Verordnung gestiitzt. Der EFSM freilich konnte
die erwiinschten Volumina nicht gewihrleisten. Der Beistand ,,der Union‘ bleibt mit poten-
ziell 60 Milliarden Euro quantitativ deutlich zuriick hinter dem EFSF-Beistand ,,der Staaten*
mit bis zu 500 Milliarden Euro. Damit zehrt die EFSM/EFSF-Konstruktion nicht allein vom
EU-Haushalt, sondern wesentlich von den Budgets der Mitgliedstaaten der Eurozone. Er-
streckt in die staatliche Finanzverfassung,%? erweisen sich bereits die ,NotmaBnahmen* als
camouflierte Verfassungsdnderung, als freihdndiger Vorgriff im Umbau der WWU und ge-
samthénderischer Zugriff auf einen virtuellen Euro-Staaten-Haushalt”® — eine Verschiebung
der Statik, die ersichtlich nicht nur die Unionsverfassung verdndert. Der neue Solidaritétsim-
perativ in der Eurozone kann als Umpridgung ihrer Gesamtverfassung gelten, vor allem in
der biindischen Horizontalbeziehung der Mitgliedstaaten der Eurozone untereinander.%*

Dass die neue WWU auf Dauer Riickhalt finden konnte in einem Provisorium der akuten
Krise, liegt fern. Noch ferner liegt nur die These, Deutschland konne sich an der EFSF-
Zweckgesellschaft ohne gesetzliche Erméchtigungsgrundlage beteiligen.®> Denn die Beteili-

89 Michael Klisgen/Stefan Ulrich: ,,Wir werden bedingungslos sparen®. Interview mit Christine Lagarde, in:
Stiddeutsche Zeitung, 23.12.2011. Gemeint sind nicht EU-Staaten, sondern Euro-Staaten. Fiir EU-Staaten, die
nicht der Eurozone angehdren, kann im Wege des Art. 143 AEUV , Beistand* mobilisiert werden; vgl. die Ent-
scheidung des Rates vom 4. November 2008 iiber einen mittelfristigen finanziellen Beistand der Gemeinschaft
fiir Ungarn, in: Amtsblatt der EU, Nr. L 37 vom 6. Februar 2009, S. 5-6.

90 Erwigungsgrund 4 EFSM-VO.

91 Dirk Meyer: Zur juristischen Begriindung des ,Rettungsschirms®, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftswissenschaften,
Band 61, Gottingen 2010, S. 103-124, hier S. 121.

92 §1 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes zur Ubernahme von Gewihrleistungen im Rahmen eines europiischen Stabili-
sierungsmechanismus (StabMechG) vom 22. Mai 2010, BGBI. I S. 627: ,,Das Bundesministerium der Finan-
zen wird erméchtigt, fiir Kredite, die eine von den Mitgliedstaaten des Euro-Wihrungsgebietes gegriindete
oder beauftragte Zweckgesellschaft zur Finanzierung von NotmaBnahmen zum Erhalt der Zahlungsfihigkeit
eines Mitgliedstaates des Euro-Wihrungsgebietes aufnimmt, Gewihrleistungen bis zur Hohe von insgesamt
123 Milliarden Euro zu iibernehmen [...]*.

93 Der Schliissel fiir die Zeichnung des EZB-Kapitals bestimmt die Aufteilung der finanziellen Beitrige zum
ESM: Auf Deutschland entfallen mindestens 27,146 Prozent, auf Frankreich 20,386 Prozent, dann folgen Ita-
lien (17,914 Prozent) und Spanien (11,904 Prozent). Vgl. Europiischer Rat: 24./25. Mirz 2011, Anlage II,
S. 34.

94 Vgl. Hufeld: Die Verfassungsdurchbrechung, 1997, S. 15-25, 208-230 zur Rechtfertigung(-snot) der Verfas-
sungsdurchbrechung; Mussler/Seiser: EU schlieft Umschuldung Griechenlands aus, 2011.

95 So Joachim Wieland: Der Rettungsschirm fiir Irland, in: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht 6/2011, S. 340-
343, hier S. 341, mit Verweis auf § 65 Bundeshaushaltsordnung.
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gung Deutschlands an der luxemburgischen Societé Anonyme (Firma: EFSF) lésst sich al-
lenfalls halten — riickwirkend heilen — als vorgreifliche, provisorisch-notrechtlich antizi-
pierte Verfassungsidnderung. Verfassungsrevision jedoch ist die vornehmste Aufgabe der
Legislative. Wenn die Revision darauf zielt, ,,die Finanzstabilitit in der Wéahrungsunion si-
cherzustellen“,% und mit einer Anderung der Unionsverfassung zusammenfillt, geht es um
parlamentarische Verfassungsgesetzgebungsverantwortung (Integrationsverantwortung) auf
zwei Ebenen, um Integration durch Revision und Revision durch Integration.®’

Wenn die Ergénzung des Art. 136 AEUV gelingt, wichst dem EFSM/EFSF-Provisorium
nachtriglich Legitimation zu. Das Provisorium trédgt als Notbriicke aus der alten in die neue
WWU, als ,MaBinahme* zur Ergiinzung des jedenfalls auf der Rechtsfolgenseite tiberforder-
ten Art. 122 Abs. 2 AEUV: Zur Bewiltigung der gegenwirtigen Krise reicht die Finanz-
macht der Union nicht aus. Zudem iiberbriickt das Provisorium die schiere Unmoglichkeit
einer schnellen Vertragsinderung. Wenn diese aber zeitverzogert zustande kommt, sanktio-
niert sie riickwirkend die Entschlossenheit der Mitgliedstaaten, fiir die Wahrungsunion ein-
zustehen; wenn fiir Deutschland der verfassungsidndernde Integrationsgesetzgeber zustimmt,
so billigt er nachtriglich auch die einfach-gesetzliche Notlosung im Ubergang.

... oder haltlose Notpolitik

Josef Isensee hat vermerkt, dass ,,hoffnungslos einseitiger Transfer auf Dauer den staatli-
chen Zusammenhalt gefiihrden kann“.%8 Das gilt erst recht fiir den nicht-staatlichen Zusam-
menhalt in der Union. Die ESM-Logik — Kredit gegen Wohlverhalten — will die Trans-
ferunion verhindern, sie will keinen Lénderfinanzausgleich nach deutschem Muster.
Dennoch muss die Rettungsschirm-Politik jenen Vorwurf der Einseitigkeit fiirchten, Gren-
zen der Solidarisierungsbereitschaft, noch dazu politischen Widerstand in den Kreditneh-
merstaaten, wenn dort die Austerititsverpflichtung als finanzpolitisches Diktat verunglimpft
wird. ,,Derartige Aktionen strapazieren den Zusammenhalt der EU insgesamt.“” Alles
spricht dafiir, dem Solidarititsmechanismus qua Vertragsinderung eine unangreifbare Legi-
timationsgrundlage zu geben. Die Herren der Vertrége betreten eine schiefe Bahn, wenn sie
ein Notrecht auf Verfassungsdurchbrechung praeter constitutionem postulieren.!%

Die auBlervertragliche Notrettung wird nachtriglich Halt finden im vertraglichen Riitli-
schwur!®! oder haltlos sich selbst delegitimieren. Wenn die Riickversicherung im Vertrag
scheitert, kehren sich Misserfolg und Legitimationsverweigerung auch gegen das heutige
EFSM/EFSE-Provisorium. Dann hitte sich die Rettungsschirm-Politik als Notpolitik erwie-
sen, die auf Zustimmung nicht rechnen darf. Dann bleibt nur mehr die Hoffnung, dass die
Eurozone weitere Belastungsproben auf Solidaritit vermeidet, jeder Teilnehmer sich selbst
helfen kann. Dieses Euroland wire Schicksalsgemeinschaft ohne Riitlischwur.

96 § 1 Abs. 1 Satz 1 StabMechG.

97 Hufeld: Europdische Integration und Verfassungsianderung, 2011, 1. Abschnitt, Rdz. 3-31.

98 Josef Isensee: Idee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.):
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Band VI, Heidelberg 2008, § 126, Rdz. 159.

99 Miiller-Graff: Einander ausgeliefert, 2010.

100 Dazu eingehend und mit Recht ablehnend Thomas Giegerich: Europiische Verfassung und deutsche Verfas-
sung im transnationalen Konstitutionalisierungsprozef3, Berlin u.a. 2003, S. 523-573.

101 Beurkundet in Art. 136 Abs. 3 AEUV.
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