Prof. Dr. Christoph Degenhart
Universitat Leipzig
Juristenfakultat

Burgstrasse 27

04109 Leipzig

Tel: 01712017894

Fax: 09115979876

Mail: dres.degenhart@t-online.de

An das
Bundesverfassungsgericht
Postfach 1771

Karlsruhe

Durch Boten

RA Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin
Schwegler Rechtsanwalte

Unter den Linden 12
10117 Berlin

Tel: 01736022001
Fax: 07072920145
Mail: h.d-g@t-online.de

Verfassungsbeschwerde

gegen

(1) das Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag vom 2. Februar 2012

zur  Einrichtung des

Europaischen  Stabilitatsmechanismus

vom 29.06.2012, BT-Drs. 17/9045 sowie das Gesetz zur finanziel-
len Beteiligung am Europaischen Stabilitatsmechanismus (ESM-
Finanzierungsgesetz — ESMFinG) vom 29. Juni 2012 (BT-Drucks.

*
J

17/9048 und 17/9371)

(2) das Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag vom 2. Marz 2012 Uber

Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und

Wahrungsunion,

vom 29.06.2012, BT- Drs. 17/9046 und 17/9667

(3) das Zustimmungsgesetz zu dem Beschluss des Europaischen
Rates vom 25. Marz 2011 zur Anderung des Artikels 136 des Ver-
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trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union hinsichtlich ei-

nes Stabilitdtsmechanismus fir die Mitgliedstaaten, deren Wah-

rung der Euro ist,

vom 29.06. 2012, BT-Drs. 17/9047*

Hiermit zeigen wir unter Vollmachtvorlage an, dass wir diese Beschwer-

deflihrerinnen und Beschwerdeflhrer vertreten:

Titel
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MdB Prof. Dr.
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MdL

Dr.
Dr.

Prof. Dr.
Prof. Dr.

Prof. Dr.
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Michael
Daniel
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Christiane
Peter
Uwe
Manfred
Thomas
Martin
Claudia
Ralf-Uwe
Karl-Heinz
Michael
Claudine
Thomas
Jirgen
Alexander
Ulrich
Katrin
Bernhard

Nachname
Huber
Holznagel
Aiwanger
Lucke

von der Lohe
Schily

Frankenberger

Schinkel
Danckert
Kekeritz
Kolbe
Dechant
Runge
Stamm
Beck
Déke
Efler
Nierth
Rauscher
Schade
Slonka
van Suntum
Tober
Zentgraf

StraRe
Tempelhof 3

PLZ
D-74594

Ort
KreRberg
Berlin
Rottenburg
Wingen
Hattingen
Bonn
Passau
Berlin
Berlin
Berlin
Nannhof
Regenstauf
Grobenzell
Ottobrunn
Eisenach
Berlin
Berlin
Raa-Besenbek
Kiefersfelden
Gauting
Leverkusen
Nordkirchen
Bremen
Hannover

Des weiteren vertreten wir die in der nachstehenden Liste aufgefuhrten

Beschwerdefuhrerinnen und Beschwerdefuhrer (Seite 1 bis Seite 262)
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Namens und im Auftrag der Beschwerdefuhrerinnen Beschwerdefuhrer
stellen wir den

Antrag:
Das Bundesverfassungsgericht moge erkennen:

(1) das Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag vom 2. Februar 2012
zur Einrichtung des Europaischen Stabilitdtsmechanismus
vom 29.06.2012, BT-Drs. 17/9045 sowie das Gesetz zur finanziel-
len Beteiligung am Europaischen Stabilitatsmechanismus (ESM-
Finanzierungsgesetz — ESMFinG) vom 29. Juni 2012 (BT-Drucks.
17/9048 und 17/9371);

(2) das Zustimmungsgesetz zu dem Vertrag vom 2. Marz 2012 Uber
Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts-und
Wahrungsunion ,
vom 29.06.2012, BT- Drs. 17/9046 und 17/9667

(3) das Zustimmungsgesetz zu dem Beschluss des Europaischen
Rates vom 25. Marz 2011 zur Anderung des Artikels 136 des Ver-
trags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union hinsichtlich ei-
nes Stabilitatsmechanismus fur die Mitgliedstaaten, deren Wah-
rung der Euro ist,
vom 29.06. 2012, BT-Drs. 17/9047*

sind verfassungswidrig und nichtig.
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A. Sachverhalt - zum Gegenstand der
Verfassungsbeschwerde

|. ESM, Fiskalvertrag und Art. 136 Abs. 3 AEUV

Die Beschwerdefuhrer wenden sich gegen die Verletzung ihrer demokra-
tischen Rechte aus Art. 38 Abs. 1 GG durch die Einrichtung des Europai-
schen Stabilitdtsmechanismus gemal Vertrag vom 2. Februar 2012 —
ESM-Vertrag —, durch den Vertrag vom 2. Marz 2012 Uber Stabilitat, Ko-
ordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion — den
sog. ,Fiskalvertrag“ — und durch die Anderung des Vertrags (ber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union — AEUV — durch Einfligung des Art.
136 Abs. 3. Die Beschwerdefuhrer wenden sich insbesondere auch da-
gegen, dass die damit einhergehenden tief greifenden Strukturverande-
rungen im staatsorganisatorischen Gefige ohne Beteiligung der verfas-
sungsgebenden Gewalt des Volkes beschlossen wurden sind. Die Ver-
fassungsbeschwerde richtet sich demgemall gegen das deutsche Zu-
stimmungsgesetz zum Vertrag Uber die Einrichtung des Europaischen
Stabilitatsmechanismus vom 29.06.2012, das Zustimmungsgesetz zum
Vertrag Uber Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts-
und Wahrungsunion vom 29.06.2012, und das Zustimmungsgesetz zur
Anderung des AEUV vom 29.06.2012. Die Verfassungsbeschwerde rich-
tet sich ferner im Rahmen der Begleitgesetzgebung gegen das Gesetz
zur finanziellen Beteiligung am Europaischen Stabilitdtsmechanismus
(ESM-Finanzierungsgesetz — ESMFinG) vom 19. Juni 2012 (BT-Drucks.
17/9048 und 17/9371).

Durch den Europaischen Stabilitatsmechanismus — im folgenden: ESM -
und den Vertrag vom 2. Marz 2012 Uber Stabilitat, Koordinierung und
Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion — im folgenden: Fiskal-
vertrag — wollen die Vertragsstaaten auf strukturelle Probleme im Euro-
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Raum reagieren. ESM und Fiskalvertrag sind nach der Begrindung zum
ESM-Vertrag ,Bestandteil einer umfassenden Strategie zur Stabilisierung

der Lage im Euro-Wahrungsgebiet*.”

Der ESM insbesondere ist gedacht als dauerhafter Krisenbewaltigungs-
mechanismus. Es soll hierdurch ein ,robustes Krisenbewaltigungsinstru-
ment® geschaffen werden, um Gefahren fur die Stabilitat der Eurozone
insgesamt effektiv abwenden zu kdnnen. Zielsetzung des Fiskalvertrags
insbesondere ist es, die Wirtschafts- und Wahrungsunion durch neue ver-
tragliche Regelungen zu verstarken, um die Haushaltsdisziplin zu verbes-
sern, gesunde offentliche Finanzen zu erreichen und eine verstarkte wirt-
schaftspolitische Koordinierung und Steuerung zu erméglichen.? Als einen
ersten Schritt zur Errichtung des dauerhaften Krisenbewaltigungsmecha-
nismus lockerten die EU-Staaten das in Art. 125 AEUV verankerte Bail-
Out-Verbot der EU-Vertrage: Sie erlauben es nunmehr den Euro-Staaten,
einander unter ,strengen Auflagen® die ,erforderlichen® Finanzhilfen zu
gewahren, wenn dies u.a. fur die Stabilitat der Eurozone ,unabdingbar®
ist.

Die Anderung des AEUV durch die Einfligung des Art. 136 Abs. 3 schlieR-
lich soll die Errichtung des ESM unionsrechtlich absichern.®

Il. Insbesondere: ESM-Vertrag

1. Errichtung des ESM, Art. 1 — 3 ESM-Vertrag

Der ESM wird gemal} Art. 1 Abs. 1 des Vertrags Uber den europaischen
Stabilitatsmechanismus — im folgenden: ESM-Vertrag — * als internationa-
le Finanzinstitution“ — so der Wortlaut des Vertrags — auf zentraler euro-
paischer Ebene gegrindet. Deren Zweck ist es nach Art. 3, Finanzmittel
zu mobilisieren und Mitgliedstaaten, die schwerwiegende Finanzierungs-

! BT-Drucks. 17/9045 vom 20.03.2012 S. 1.
2 BT-Drucks. 17/9046 vom 20.03.2012 S. 1.
3 Vgl. Kube/Reimer, ZG 2011, 332 (335).

4 Zum ESM-Vertrag s. BT-Drucks. 17/9045.
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probleme haben oder denen solche Probleme drohen®, unter Auflagen
eine Stabilitatshilfe bereitzustellen, ,wenn dies zur Wahrung der Finanz-
stabilitat des Euro-Wahrungsgebiets insgesamt und seiner Mitgliedstaa-
ten unabdingbar ist.“ Der ESM darf zu diesem Zweck eigenstandig und
ohne Vorgaben der Mitgliedstaaten Finanz-Instrumente begeben und mit
den Mitgliedstaaten, mit Finanzinstituten oder beliebigen Dritten umfas-
send finanzielle oder sonstige Vereinbarungen oder Ubereinkiinfte schlie-
Ren. Zentrale  Bedeutung durfte der  sog. Primarmarkt-
Unterstitzungsfazilitat des Art. 17 ESM-Vertrag zukommen, also die Be-
fugnis zum Ankauf von Anleihen eines ESM-Mitglieds auf dem Primar-
markt; entsprechendes gilt fur die Sekundarmarkt-Unterstutzungsfazilitat
nach Art. 18. Der ESM kann ohne weitere Vorgaben Kapital aufnehmen,
Reserve- und weitere Fonds einrichten.

2. Organe des ESM, Art. 4 — 7 ESM-Vertrag

Der ESM hat gemal} Art. 4 Abs. 3 ESM-Vertrag drei Organe.

Der ,Gouverneursrat® trifft alle grundlegenden Entscheidungen, z. B. die
Gewahrung von Finanzhilfen, Art. 5 Abs. 6 lit. f. Er ist also das zentrale
Organ des ESM. Die Mitglieder des Gouverneursrats werden von den
Mitgliedstaaten des ESM aus dem Kreis ihrer Regierungsmitglieder er-
nannt. Der Gouverneursrat wahlt aus seiner Mitte eine Geschaftsfihrung
zur Leitung der Geschafte. Jedes Mitglied im Gouverneursrat ernennt fur
den Mitgliedstaat, den er vertritt, ein Mitglied und stellvertretendes Mit-
glied des Direktoriums. Die Mitglieder des Direktoriums mussen ,mit gro-
Rem Sachverstand” ausgestattet sein, Art. 6 Abs. 1 ESM-Vertrag.

Das Direktorium, das als Fuhrungsorgan arbeiten soll, ist zustandig fur
Fragen des operativen Geschafts, z. B. die Auszahlung der Darle-
henstranchen, Art. 16 Abs. 5. Inm kdnnen aber auch samtliche Befugnis-
se des Gouverneursrates Ubertragen werden, Art. 5 Abs. 6 lit. m ESM-
Vertrag .
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Der ,Geschaftsfuhrende Direktor”, der vom Gouverneursrat ernannt wird,
unterliegt den Weisungen des Direktoriums und fuhrt als gesetzlicher Ver-
treter des ESM die laufenden Geschafte, Art. 7 Abs. 1, 4 und 5 ESM-
Vertrag. Bestimmungen dahingehend, dass ihm bestimmte Geschafte
untersagt sind oder er hierfur der vorgehenden Zustimmung des Direkto-
riums bedarf, enthalt der Vertrag nicht.

Vertreter des IWF und anderer Organisationen kdonnen als Beobachter
eingeladen werden, Art. 38 ESM-Vertrag, Erwagungsgrund 8. Parlamen-
tarische Vertreter sind demgegenuber nicht beteiligt. lhnen gegenuber
besteht keine Berichts- oder Rechenschaftspflicht. Sie haben keine Kon-
trollfunktionen und sind auch nicht Beobachter als Beobachter zugelas-
sen. Ohne an dieser Stelle einer verfassungsrechtlichen Bewertung vor-
greifen zu wollen, kann doch festgestellt werden, dass samtliche Lei-
tungs- und Entscheidungsgremien durch Regierungen bzw. Vertreter der
Exekutive besetzt sind. Nur uber sie wird demokratische Legitimation und
parlamentarische Kontrolle vermittelt. Und auch diese Kontrolle ist nach
dem Vertrag schwach ausgepragt: er begrindet keine Weisungs- oder
Aufsichtsrechte, weder fur das Europaische Parlament, noch fur die nati-
onalen Parlamente.

3. Stammkapital

Das Stammkapital des ESM betragt nach Art. 8 Abs. 1 ESM-Vertrag 700
Mrd. Euro (Art. 8 Abs. 1; Anhang Il). Nach Abs. 2 sind 80 Mrd. Euro sofort
einzuzahlen; die restlichen von 620 Mrd. Euro sind ,abrufbare Anteile®.
Davon entfallen auf die Bundesrepublik Deutschland entsprechend dem
Kapitalschlissel der EZB nach Art. 11 Abs. 1 ESM-Vertrag i.V.m. Anhang
| rund 27%; dies entspricht rund 190 Mrd. Euro, davon 22 Mrd. Euro ,ein-
gezahlt und 168 Mrd. Euro ,abrufbar. Bereits jetzt ist absehbar, dass
einzelne der Unterzeichnerstaaten nicht in der Lage sein werden. lhre
Anteile zu bezahlen, und sich der Anteil Deutschlands am Stammkapital
entsprechend erhéhen wird. Der Gouverneursrat kann ,im gegenseitigen
Einvernehmen® ,jederzeit* mit ,angemessener Frist“ die Einzahlung der
abrufbaren Kapitalanteile verlangen, Art. 9 Abs. 1, Art. 5 Abs. 6 lit. c ESM-
Vertrag. Ist zu erwarten, dass der ESM Zahlungsverpflichtungen gegen-
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Uber Glaubigern nicht bedienen kann, kann der Geschaftsfuhrende Direk-
tor die Einzahlung der abrufbaren Kapitalanteile binnen sieben Tagen ver-
langen, Art. 9 Abs. 3.

Der Gouverneursrat kann ,im gegenseitigen Einvernehmen® eine Veran-
derung der Hohe des Stammkapitals beschlieRen. Die Staaten mussen
dem zustimmen, Art. 10 Abs. 1, Art. 5 Abs. 6 lit. d ESM-Vertrag. Zusatz-
lich zum Stammkapital wird ein Reservefonds eingerichtet, in den die
Strafzahlungen flieRen, die Euro-Staaten aufgrund ubermafiger Defizite
oder makrookonomischer Ungleichgewichte zahlen mussen. Art. 24 ESM-
Vertrag.

Verluste des ESM werden zuerst aus dem Reservefonds beglichen, Art.
24 und 25 ESM-Vertrag. Das Darlehensvolumen von EFSF und ESM
darf in der Summe gemal Art. 39 ESM-Vertrag hochstens 500 Mrd. Euro
betragen. Kiunftige ESM-Darlehen werden bevorzugt — jedoch nach IWF-
Hilfen — bedient, so Erwagungsgrund Nr. 13 zum ESM-Vertrag. Ausweis-
lich des Erwagungsgrundes Nr. 6 soll allerdings noch vor Inkrafttreten
des ESM-Vertrags dieses Volumen ,neu bewertet” und, ,falls angebracht®,
durch den Gouverneursrat im ,gegenseitigen Einvernehmen® angepasst
werden, Art. 10 Abs. 1, Art. 5 Abs. 6 lit. d ESM-Vertrag. Tatsachlich hat
die Bundesrepublik bereits kurze Zeit nach Unterzeichnung des ESM-
Vertrags einer Erweiterung des Volumens des ESM zugestimmt; sie soll
dergestalt erfolgen, dass EFSF und ESM zunachst parallel laufen. Dies
bedeutet ein deutlich hoheres Haftungsrisiko der Bundesrepublik, als
noch bei Vertragsunterzeichnung vorausgesetzt worden war.® Auch be-
steht die Moglichkeit, das tatsachliche Stammkapital im Wege einer ,He-
belung” Uber den Ausgabekurs zu erhohen; hiernach bestimmt sich dann
die anteilige Haftung der Staaten.

Dazu s. nachstehend unter C.1.2.b) aa).

Die Haftung der Mitgliedstaaten ist allerdings nach Art. 8 Abs. 5 ESM-
Vertrag fur jeden Staat begrenzt auf die HOhe des eigenen Anteils am

5 Siiddeutsche Zeitung Nr. 75 vom 29. Marz 2012, S. 23: ,Was kann der
neue Euro-Schirm ?¢
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Stammkapital. Nachstehend wird jedoch aufgezeigt werden, dass diese
Haftungsbegrenzung in bestimmten Szenarien, etwa beim Ausfall einzel-
ner, grof3erer Mitgliedstaaten, nicht die ihr zugeschriebene Schutzwirkung
hat.

Nachstehend C.1.2.b) cc).

4. Finanzhilfefazilitdten, Primarmarkt-Unterstiutzungsfazilitdten und
Sekundarmarkt-Unterstitzungsfazilitaten — Aufgaben und Befug-
nisse des ESM

Die Bestimmungen uber den Gegenstand und den Zweck des ESM wer-
den naher ausgefuhrt in den Bestimmungen des 4. Kapitels des ESM-
Vertrags Uber die Tatigkeit des ESM. Art. 12 Abs. 1 ESM-Vertrag wieder-
holt zunachst die Aussage, dass der ESM Stabilitatshilfen gewahren
kann; Art. 14 erweitert dies dahingehend, dass auch vorsorgliche Finanz-
hilfefazilitaten gewahrt werden konnen, Art. 15 bestimmt eigens die Zu-
lassigkeit von Finanzhilfen ,zum Zwecke der Rekapitalisierung von Finan-
zinstituten® — also zur Hilfe fur Banken, dergestalt, dass den Mitgliedstaa-
ten des ESM Unterstutzung gewahrt wird, um ihrerseits ihre unterkapitali-
sierten Banken zu stutzen. Direkte Bankenhilfe durch den ESM durfte
hiernach ausgeschlossen sein, wird gleichwohl erortert.

Art. 13 ESM-Vertrag regelt das Verfahren fur die Gewahrung von Finanz-
hilfen. Es wird gemal® Abs. 1 Satz 1 eingeleitet durch ein Stabilitatshil-
feersuchen des ESM-Mitglieds. Es folgt eine Bewertung durch die Euro-
paische Kommission im Einvernehmen mit der EZB nach den Kriterien
des Abs. 1 Satz 3, die sich u.a. auf eine Schuldentragfahigkeitsanalyse
erstreckt. Auf deren Grundlage beschlie3t der Gouverneursrat Uber die
Gewahrung einer ,Finanzhilfefazilitat®, Abs. 2. Gemall Art. 13 Abs. 3
ESM-Vertrag Ubertragt dann der Gouverneursrat der Europaischen Kom-
mission die Aufgabe, — im Benehmen mit der EZB und nach Moglichkeit
zusammen mit dem IWF — mit dem betreffenden ESM-Mitglied ein Memo-
randum of Understanding (,MoU®) auszuhandeln, in dem die mit der Fi-
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nanzhilfefazilitat verbundenen Auflagen im Einzelnen ausgefuhrt werden.
Die Europaische Kommission unterzeichnet das MoU im Namen des
ESM, die Vereinbarung Uber die Finanzhilfefazilitat muss vom Direktorium
des ESM gebilligt werden, Art. 13 Abs. 5 ESM-Vertrag.

Nach Art. 20 Abs. 1 ESM-Vertrag strebt der ESM bei seinen Unterstut-
zungsaktivitaten volle Kostendeckung unter Einschluss einer angemesse-
nen Marge an; nach Art. 21 Abs. 1 ist er befugt, bei ,Banken, Finanzinsti-
tuten und sonstigen Institutionen und Personen Kapital aufzunehmen.”
Dies schlief3t die Befugnis ein, auch bei der EZB Kredite aufzunehmen.

Die konkret in Betracht kommenden Finanzhilfeinstrumente sind gemalf}
Art. 16 - 18 ESM-Vertrag Darlehen, Primarmarkt-
Unterstitzungsfazilitaten und Sekundarmarkt-Unterstutzungsfazilitaten.
Bei den Primarmarkt-Unterstutzungsfazilitaten nach Art. 17 geht es um
den Kauf von Anleihen eines ESM-Mitglieds durch den ESM am Primar-
markt, bei den ,Sekundarmarkt-Unterstutzungsfazilitaten“ des Art. 18 um
,>ekundarmarktoperationen in Bezug auf die Anleihen eines ESM-
Mitglieds®, also deren Ankauf durch den ESM auf dem Zweitmarkt fur
Staatsanleihen. Der Gouverneursrat fasst seinen Entschluss nach Art. 18
Abs. 2 ESM-Vertrag auf der Grundlage einer Analyse durch die EZB.°

Beschlusse uber die Gewahrung von Finanzhilfen nach MalRgabe der Art.
16 — 19 mussen vom Gouverneursrat grundsatzlich einstimmig getroffen
werden; § 4 Abs. 4 ESM-Vertrag sieht jedoch ein Eilverfahren vor, in dem
eine qualifizierte Mehrheit von 85% der abgegebenen Stimmen ausrei-
chend ist. Es kommt sowohl fur das grundsatzliche Einvernehmen bei
Einstimmigkeit als auch fur die qualifizierte Mehrheit im Eilverfahren nur
auf die anwesenden Stimmen an, wobei Enthaltungen der Einstimmigkeit
nicht entgegenstehen. Da der Anteil der Stimmen dem Anteil am Grund-
kapital entspricht, hat die Bundesrepublik Deutschland als ESM-Mitglied
jedoch auch dann eine Sperrminoritat. Sie ist jedoch nicht dauerhaft gesi-
chert fur den Fall der Aufnahme neuer Mitglieder.

6 S. dazu Sester, EWS 2012, 80 (86).
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5. Rechtliche Stellung des ESM — Unabhéangigkeit, beschrankte Auf-
sichtsrechte, Immununitat

Es handelt sich hierbei um eine durch volkerrechtlichen Vertrag begrun-
dete ,internationale Finanzinstitution®, also im Gegensatz zum bisherigen
temporaren Rettungsschirm, einer Zweckgesellschaft privaten (luxembur-
gischen) Rechts, um ein Rechtssubjekt des Voélkerrechts, Art. 1 ESMV.

Ihre Rechtsstellung ist durch aullerordentlich weitreichende Privilegien
gekennzeichnet. Einerseits sind die rechtlichen Befugnisse des ESM weit
gefasst. Andererseits geniel3t er vollige Immunitat, kann gerichtlich in kei-
ner Weise belangt werden, Art. 32 Abs. 1 ESM-Vertrag. Der ESM, sein
Eigentum, seine Mittelausstattung und seine Vermogenswerte genieflden
unabhangig davon, wo und in wessen Besitz sie sich befinden, Immunitat
von gerichtlichen Verfahren jeder Art, sie geniellen auch Immunitat von
Durchsuchung, Beschlagnahme, Einziehung, Enteignung und jeder sons-
tigen Form des Zugriffs durch vollziehende, gerichtliche, administrative
oder gesetzgeberische MalRnahmen. Archive und alle Unterlagen sind
unverletzlich; das gesamte Eigentum, die gesamte Mittelausstattung und
alle Vermogenswerte des ESM sind von Beschrankungen, Verwaltungs-
vorschriften, Kontrollen und Moratorien jeder Art befreit. Immunitat gilt far
die handelnden Personen, die Organe und Bediensteten des ESM — die
zudem von nationalen Steuern befreit sind. Die Immunitat einzelner Funk-
tionstrager kann nach MalRgabe des Art. 35 Abs. 2 ESM-Vertrag durch
den Gouverneursrat aufgehoben, jedoch ,in dem MalRe und zu den Be-
dingungen, die er bestimmt.“ Der ESM ist nach Art. 32 Abs. 9 des Ver-
trags zudem von jedweder Lizenzierungs- oder Zulassungspflicht ausge-
nommen.
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Andererseits unterliegen die handelnden Personen, Organe und Bediens-
teten des ESM einer unbedingten, auch nachwirkenden Verschwiegen-
heitspflicht;

dass nach § 7 Abs. 9 ESMFinG fir die deutschen Vertreter
im ESM die Berufung hierauf gegeniber dem Bundestag
usgeschlossen sein soll, durfte die unbedingte Geltung die-
ser Verschwiegenheitspflicht nicht wirksam aufheben;

es entsteht also, auch wenn die Immunitat der handelnden Personen auf-
gehoben werden kann, ein weitgehend impermeabler und kontrollfreier
Raum, weder demokratisch-parlamentarischer noch rechtsstaatlich-
justitieller Kontrolle unterliegend.

6. Erweiterung des ESM ?

Nicht unerwahnt bleiben darf in diesem Zusammenhang, dass zur glei-
chen Zeit, in der in den Vertragsstaaten die Ratifizierungsverfahren laufen
und die parlamentarische Beratung von ESM und Fiskalpakt stattfinden,
bereits (iber Anderungen und Weiterungen des Vertragswerks nachge-
dacht wird. So fordert der irische Ministerprasident Enda Kenny eine Off-
nung des Euro-Rettungsfonds ESM fur direkte Kredite an Banken. Er hof-
fe auf Bewegung in der Diskussion, sobald der ESM-Vertrag und der Fis-
kalpakt ratifiziert seien. Dann sollten die Prinzipien des ESM noch einmal
geandert werden und fuhrt woértlich aus: ,Wenn der Fiskalpakt und der
ESM-Vertrag ratifiziert sind, hoffe ich, dass eine rationale Diskussion un-
ter den Staats- und Regierungschefs mdglich wird" —

Quelle: Financial Times Deutschland — online — vom
23.04.2012, Anlage -

ein Zitat, aus dem eine bemerkenswerte Ausserachtlassung der Rolle der
nationalen Parlamente deutlich wird. Es kann auch fur die rechtliche Be-
wertung nicht unerheblich sein, dass die Beteiligten das parlamentarische
Verfahren in den Vertragsstaaten lediglich als notwendigen Zwischen-
schritt zu einem weitergreifenden Vorhaben verstehen; ein ahnlicher Ein-
druck drangt sich im Ubrigen fir den Fiskalpakt nach den Wahlen in
Frankreich und Griechenland auf. So wurde nur wenige Tage nach dem
Amtsantritt des neugewahlten Prasidenten der Franzosischen Republik



Prof. Dr. Christoph Degenhart RA Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin

erneut und intensiviert Uber Euro-Bonds diskutiert, die nichts anderes als
eine Vergemeinschaftung von Staatsschulden bedeuten wirden. Eben
dies fordert der Internationale Wahrungsfonds IWF: eine Bankenunion mit
einer wenn auch ,begrenzten“ Vergemeinschaftung der Staats- und Ban-
kenschulden.’

Die Unterfertigten sind sich selbstverstandlich dessen bewusst, dass die-
se Desiderate der Politik hier nicht zur verfassungsrechtlichen Prifung
anstehen; sie konnen nicht unmittelbarer Gegenstand der Verfassungs-
beschwerde sein. Doch wurde es den Blickwinkel unzulassig verkurzen,
wollte man die Augen davor verschlieRen. Denn schon diese Uberlegun-
gen und der politische Druck, der bereits jetzt auf die Verfassungsorgane
der Bundesrepublik Deutschland ausgeulbt wird, machen deutlich: mit der
Zustimmung zum ESM - und den weiteren beschwerdegegenstandlichen
MalRnahmen — wurde eben jener Automatismus in der Vergemeinschaf-
tung der Risiken in Gang gesetzt, den es zu vermeiden gilt.

7. Begleitgesetze

Es wurden diese Begleitgesetze zum ESM-Vertrag erlassen:

Gesetz zur finanziellen Beteiligung am Europaischen Stabilitdtsmecha-
nismus (ESM-Finanzierungsgesetz — ESMFinG), BT-Drucks. 17/9048 so-
wie das Gesetz zur Anderung des Bundeschuldengesetzes, BT-Drucks.
17/9049. Das ESMFinG ist ebenfalls Gegenstand dieser Verfassungsbe-
schwerde. Denn es verwirklicht die demokratisch gebotene Beteiligung
des Bundesrats an den Entscheidungen des ESM nur unzureichend.

lll. , Fiskalvertrag”

! FAZ vom 23. Juni 2012 Nr. 144 S. 11: ,EZB senkt Anforderungen an Si-
cherheiten®.
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Am 30. Januar dieses Jahres haben sich die europaischen Staats- und
Regierungschefs — mit Ausnahme von Grof3britannien und Tschechien —
auf einen neuen zwischenstaatlichen Vertrag zur verstarkten haushalts-
und wirtschaftspolitischen Zusammenarbeit, den Vertrag Uber Stabilitat,
Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungsunion
(VSKS), den sog. Fiskalvertrag, von dem auch als ,Fiskalpakt® gespro-
chen wird, geeinigt.?

Tatsachlich wird nunmehr in der dem Zustimmungsgesetz zugrundelie-
genden Fassung des Vertrags der Begriff ,Fiskalpolitischer Pakt® (in der
englischsprachigen Fassung: ,Fiscal Compact®) fur den zentralen Ab-
schnitt des Vertrags unter Titel Ill gebraucht.

Bemerkenswert in diesem Zusammenhang erscheint die
,stark verdichtete Verhandlungsfuhrung und Beschlussfas-
sung®, die nur wenig Raum fur 6ffentliche Auseinanderset-
zung beliel’: Am 9. Dezember 2011 erfolgte die Einigung
auf die Erarbeitung eines Fiskalpaktes. Eine Woche spater
—am 16. Dezember — lag der erste Entwurf vor. Am 31. Ja-
nuar 2012 akkordierten die Staats- und Regierungschefs
jene Fassung, die am 2. Marz unterzeichnet wurde.®

Auch sonst gibt das Verfahren, in dem das Gesamtpaket
auf den Weg gebracht wurde, Anlass zu verfassungsrecht-
lichen Zweifeln. Dies betrifft die unzureichende Information
der Parlamentarier, die auch der Hohe Senat in seinem Ur-
teil vom 19. Juni 2012 gerlgt hat, dies betrifft die Handha-
bung der Fristen, und dies betrifft nicht zuletzt auch den
nicht offengelegten Umstand, dass in die Ausarbeitung der
Vertrage Wirtschaftskanzleien einbezogen wurden; dazu u.
V.

8 S. dazu BT-Drucks. 17/9046; vgl. zur Terminologie Schorkopf, ZSE 2012,
1 ff.

vgl. dazu Oberndorfer, Der Fiskalpakt — ein weiterer Schritt in Richtung
Entdemokratisierung, in: infobrief eu und international, 1/2012 S. 17,
auch in: juridikum (zeitschrift fur kritik|recht|gesellschaft) 2/2012.
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1. Fiskalvertrag als volkerrechtlicher Vertrag zwischen Mitgliedstaa-
ten der EU — Allgemeine Bestimmungen, Titel | und II.

Wie schon der ESM-Vertrag, wird auch der Fiskalvertrag als volkerrechtli-
cher Vertrag aul3erhalb des vertraglichen Primarrechts der Europaischen
Union geschlossen.

Vertragsstaaten sind alle Mitgliedstaaten der Union mit Ausnahme des
Vereinigten Konigreichs und der Tschechischen Republik. Er gilt fir Euro-
Staaten in vollem Umfang, Art. 1 Abs. 2, fur die Ubrigen Vertragsstaaten
mit den in Art. 14 aufgefuhrten Ausnahmen. Der Fiskalvertrag soll nach
der allgemein gefassten Zielbestimmung des Art. 1 Abs. 1 die ,wirtschaft-
liche Saule der Wirtschafts- und Wahrungsunion® starken, und dadurch
zur Erreichung der Ziele der Europaischen Union fur nachhaltiges
Wachstum, Beschaftigung, Wettbewerbsfahigkeit und sozialen Zusam-
menhalt beitragen®.

Nach der Praambel zum Vertrag ist beabsichtigt, Bestimmungen des Ver-
trags so schnell wie moglich in die EU-Vertrage aufzunehmen. Die Koha-
renzbestimmung des Art. 2 Abs. 1 bestimmt die Anwendung und Ausle-
gung des Vertrags im Einklang mit dem Recht der Europaischen Union.
Aufgaben und Befugnisse nach dem Vertrag werden von den Organen
der EU — Kommission und Rat — wahrgenommen; diese handeln bei der
Uberprifung und Uberwachung der haushaltspolitischen Befugnisse die-
ses Vertrages nach der Bestimmung des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union. Es handelt sich also um einen volkerrechtlichen
Vertrag, der gleichzeitig Institutionen der EU mit einbezieht und sich damit
in einem ,juristisch nicht erschlossenen, neuartigen Zwischenbereich zwi-
schen Vélkerrecht und Europarecht* bewegt.™

10 So Mollers, Funf verfassungsrechtliche Fragen zum Europaischen Fis-

kalpakt, Kurzgutachten im Auftrag der SPD-Fraktion, 2012, S. 2; vgl.
auch zur Vereinbarung des Fiskalvertrags auf3erhalb der ,institutionellen
Strukturen der EU“ Callies/ Schoenfleisch, Vom Fiskalpakt zur ,Fiskaluni-
on“, JZ 2012, 477 ff.
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Dem will der Vertrag offenbar durch die salvatorische Klausel des Art. 2
Abs. 2 Rechnung tragen, nach der der Vertrag insoweit gilt, ,wie er mit
den Vertragen, auf denen die Europaische Union beruht, und mit dem
Recht der Europaischen Union vereinbar ist”.

2. Der , Fiskalpakt®, Titel Il des Fiskalvertrags

Eines der zentralen Elemente des Vertrags, sein Herzstlck ist die Ver-
pflichtung der Vertragsstaaten zur Einfuhrung einer ,Schuldenbremse® in
Form von ,verbindlichen und dauerhaften Verpflichtungen®, die ,vorzugs-
weise Verfassungsrang“ haben sollen, so die Praambel zum Vertrag. Mit
dem Vertragsgesetz zum Fiskalvertrag verpflichtet sich die Bundesrepub-
lik einerseits dazu, das Grundgesetz zu andern’" und legt sich anderer-
seits insbesondere dahingehend fest, keine Anderungen und Erganzun-
gen des Grundgesetzes, insbesondere der Art. 109, 115 und 143d GG,
die dem Vertrag entgegenstehen wiirden, vorzunehmen.'? Die Bundesre-
publik Deutschland begibt sich insoweit auf Dauer ihrer Verfassungsho-
heit.

a) ,Schuldenbremse”

aa) Defizitziele

Die Mitgliedstaaten verpflichten sich mit dem Fiskalpakt auf einen nahezu
ausgeglichenen strukturellen Haushalt. Diese Zielvorgabe gilt als erreicht,
wenn das strukturelle Defizit 0,5% des BIP zu Marktpreisen nicht tber-
schreitet, bei Mitgliedstaaten mit einem Schuldenstand von weniger als
60% des BIP darf es maximal 1% betragen. Die Annaherung an diese
Werte soll rasch erfolgen, der ,zeitliche Rahmen fur die Annaherung wird
von der Kommission unter Berucksichtigung landerspezifischer Tragfa-
higkeitsrisiken vorgeschlagen®, Art. 3 Abs. 1 b.

B S. auch Fisahn, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Haushaltsaus-

schuss des Deutschen Bundestags am 07.05.2012, S. 2.

S. hierzu Wendt, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bundesrat am
25.04.2012 sub C.1.

12
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So fuhrt auch das BMF in seiner Denkschrift zum Gesetz
zu dem Vertrag vom 2. Marz 2012 Uber Stabilitat, Koordi-
nierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wahrungs-
union, Marz 2012 hierzu aus ,Die Konkretisierung dessen,
was unter einer raschen Annaherung an das mittelfristige
Ziel zu verstehen ist, erfolgt auf Basis eines Vorschlags der
Kommission, den diese unter Bertcksichtigung der lander-
spezifischen Risiken fur die langfristige Tragfahigkeit vor-
legt. Wesentliche Kriterien, nach denen das Erfordernis ei-
ner raschen Annaherung in Anlehnung an den Stabilitats-
und Wachstumspakt bestimmt werden kann, ergeben sich
aus Artikel 5 Absatz 1 Unterabsatz 2 der Verordnung (EG)
Nr. 1466/97 in der Fassung der Verordnung (EU) Nr.
1175/2011.“ -

Wesentliche Abweichungen vom Haushaltsziel, das nur noch — 0,5% vom
BIP betragen darf, I0sen automatisch einen Korrekturmechanismus aus.
DarUber hinaus verpflichten sich die Mitgliedstaaten auch, ihren beste-
henden gesamtstaatlichen, uber den Referenzwert von 60% hinausge-
henden Schuldenstand um jahrlich ein Zwanzigstel zuruckzufuhren.

Nach Art. 3 Abs. 1 ¢ des Vertrags durfen die Vertragsparteien nur unter
den in Absatz 3 genannten auliergewohnlichen Umstanden vortberge-
hend von ihrem jeweiligen mittelfristigen Ziel oder dem dorthin fuhrenden
Anpassungspfad abweichen. Das Kriterium der au3ergewdhnlichen Um-
stande wird definiert als ,ein aulRergewdhnliches Ereignis, das sich der
Kontrolle der betreffenden Vertragspartei entzieht und erhebliche Auswir-
kungen auf die Lage der offentlichen Finanzen hat, oder ein schwerer
Konjunkturabschwung im Sinne des geanderten Stabilitdts- und Wachs-
tumspakts, vorausgesetzt, die vorubergehende Abweichung der betref-
fenden Vertragspartei gefahrdet nicht die mittelfristige Tragfahigkeit der
offentlichen Finanzen. Nach Abs. 1 Buchstabe e) |I6sen erhebliche Abwei-
chungen vom mittelfristigen Ziel oder dem dorthin fuhrenden Anpas-
sungspfad ,automatisch einen Korrekturmechanismus aus®.

14
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bb) Korrekturmechanismus

Nahere Maldgaben hierfur enthalt Art. 3 Abs. 2 des Vertrags, der auch die
Verpflichtung zur Verankerung der ,Schuldenbremse®, also der Stabili-
tatsziele und der Instrumente eines Korrekturmechanismus, im nationalen
Recht, vorzugsweise mit Verfassungsrang statuiert. Wie im Einzelnen die
Korrekturmechanismen, zu deren Einfuhrung sich die Vertragsstaaten
verpflichten, auszusehen haben, wird im Vertrag nicht naher festgelegt.
Nach Art. 3 Abs. 2 Satz ,stltzen sich (die Vertragsstaaten) dabei auf ge-
meinsame, von der Europaischen Kommission vorzuschlagende Grunds-
atze, die insbesondere die Art, den Umfang und den zeitlichen Rahmen
der — auch unter auRergewohnlichen Umstanden — zu treffenden Korrek-
turmaRnahmen sowie die Rolle und Unabhangigkeit der auf nationaler
Ebene fiir die Uberwachung der Einhaltung der in Absatz 1 genannten
Regelungen zustandigen Institutionen betreffen.” Dass nach Abs. 2 Satz
3 dieser Korrekturmechanismus ,uneingeschrankt die Vorrechte der nati-
onalen Parlamente” wahren soll, mutet in diesem Zusammenhang wiede-
rum als allenfalls salvatorische Klausel an.

b) Eingriffsmoglichkeiten und Sanktionen

Tatsachlich enthalt insbesondere Art. 5 des Fiskalvertrags weitreichende
Eingriffsbefugnisse gegenlber den Mitgliedstaaten.

Mitgliedstaaten, die sich in einem Defizitverfahren nach den EU-Vertragen
befinden, missen ein verbindliches Haushalts- und Wirtschaftspartner-
schaftsprogramm ,zur Genehmigung vorlegen®, das die einzelnen Mal3-
nahmen beschreibt, mit denen das Defizit bzw. die Schulden gesenkt
werden sollen. Kommission und Rat mussen das Programm genehmigen
und Uberwachen seine jahrliche Umsetzung im Rahmen der bestehenden
Uberwachungsverfahren des Stabilitdts- und Wachstumspaktes. Format
und Inhalt der Programme werden im Unionsrecht definiert. Das Veto-
recht von Kommission und Rat gegen die nationale Haushalts- und Wirt-
schaftspolitik gilt fir alle Lander, die entweder gegen das 3% oder gegen
das 60%-Kriterium verstoRen und damit derzeit fur die Uberwiegende
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Mehrheit der Eurolander, wie auch die Bundesrepublik. Deren Schulden-
stand betragt derzeit etwa 82% des BIP — die Verpflichtungen im Rahmen
des ESM, so zunachst zum Erbringen des Stammkapitals, wirken sich
hier kontraproduktiv aus, weil sie die Verschuldung der Mitgliedstaaten
zunachst im Widerspruch zu den Maastricht-Kriterien erhdhen.

Fur die Einleitung des Defizitverfahrens und insbesondere die Feststel-
lung des Ubermaligen Defizits verweist Art. 4 des Vertrags zunachst auf
das Verfahren nach Art. 126 AEUV. Hiernach beschlie3t der ECOFIN-Rat
auf Vorschlag der Kommission, ob ein ubermalliges Defizit besteht, Art.
126 Abs. 6 AEUV. Art. 7 modifiziert das Verfahren dahingehend, dass die
Euro-Staaten sich zur Unterstitzung der Empfehlungen und Vorschlage
der Kommission verpflichten, in denen diese die Auffassung vertritt, dass
ein Mitgliedstaat der Europaischen Union, dessen Wahrung der Euro ist,
im Rahmen eines Verfahrens bei einem Ubermafigen Defizit gegen das
Defizit-Kriterium verstof3t. Nur wenn eine qualifizierte Mehrheit der Euro-
lander sich gegen die Vorschlage und Empfehlungen der Kommission
ausspricht, entfallt diese Verpflichtung zur Unterstutzung. Es ist also nicht
mehr die qualifizierte Mehrheit nach Art. 126 Abs. 13 UA 2 und UA 4
AEUV erforderlich, um die Feststellung des Ubermaligen Defizits auf
Empfehlung der Kommission zu treffen, vielmehr ist deren Empfehlung
nachzukommen, wenn sich nicht eine qualifizierte Mehrheit dagegen aus-
spricht.

Das BMF sieht in Art. 7 des Fiskalvertrags eine verbindliche Vereinbarung
der Eurolander Uber ihre Stimmrechtsausubung im Rat mit der Folge,
dass sich die Mehrheitserfordernisse faktisch umkehren.'® Dies wiirde die
Feststellung eines vertragswidrigen Schuldenstandes erleichtern, geht
aber so nicht aus dem Vertragstext hervor, der es auch in diesem Punkt
an rechtsstaatlich-demokratisch gebotener Klarheit fehlen Iasst.

13 BMF, Denkschrift zum Gesetz zu dem Vertrag vom 2. Marz 2012 Uber

Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion, Marz 2012.

16



Prof. Dr. Christoph Degenhart RA Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin

3. ,Steuerung” des Euro-Wahrungsgebiets, Titel V

Unter Titel V des Vertrags, in der deutschen Ubersetzung mit ,Steue-
rung®, in der englischsprachigen Fassung mit ,Governance“ Uberschrie-
ben, ist in Art. 12 die regelmallige Einberufung eines Euro-Gipfels vorge-
sehen, auf dem die Staats- und Regierungschefs der Euro-Lander Fragen
ihrer gemeinsamen Verantwortung fur die einheitliche Wahrung, weitere
die Steuerung des Euro-Wahrungsgebiets betreffende Fragen sowie
,Strategische Orientierungen fur die Steuerung der Wirtschaftspolitik und
groRere Konvergenz im Euro-Wahrungsgebiet” erortern. Vorbereitung und
Kontinuitdt der Tagungen obliegen einem - mit einfacher Mehrheit zu
bestimmenden — Prasidenten des Euro-Gipfels; der Prasident des Euro-
paischen Parlaments ,kann“ eingeladen werden. Im Ubrigen wird das Eu-
ropaische Parlament lediglich unterrichtet; es soll sich mit den nationalen
Parlamenten auf einer Konferenz austauschen nach naherer Maligabe
des Art. 13 und von Titel || des Protokolls Nr. 1 der bestehenden Vertra-

ge.

4. Anrufung des EuGH

In Anlehnung an das Vertragsverletzungsverfahren des Unionsrechts
Uberpruft die Europaische Kommission nach Art. 8 Abs. 1 des Vertrags,
ob die Vertragsstaaten Schuldenbremse und Korrekturmechanismen ge-
mafd Art. 3 Abs. 2 des Vertrags entsprechend der vertraglichen Verpflich-
tung in nationales Recht umgesetzt haben. Kommt die Kommission zu der
entsprechenden Feststellung, dies sei nicht der Fall, so kdnnen eine oder
mehrere der Vertragsparteien den Europaischen Gerichtshof anrufen,
doch kann eine Vertragspartei auch unabhangig von der Feststellung der
Kommission den Gerichtshof anrufen, wenn sie der Auffassung ist, dass
eine der Vertragsparteien ihren Verpflichtungen nach Art. 3 Abs. 2 des
Vertrags nicht nachkommt. Allerdings hat der EuGH in seiner bisherigen
Rechtsprechung in wirtschaftspolitischen Fragen den handelnden Orga-
nen stets weitgehende Ermessens- und Einschatzungsspielrdume zuer-
kannt. Die — préazedenzlose — Zusténdigkeit des EuGH fiir die Uberprii-
fung einer korrekten Umsetzung der vertraglichen Zusagen des Fiskalpa-
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kts in nationales Verfassungsrecht bedeutet eine intensive Verschiebung
der Kompetenzen im Verhaltnis von Union und Mitgliedstaaten und eine
tiefgreifende Veranderung im vertraglichen Gefuge. Denn nunmehr ent-
scheidet eine Verfassungsorgan der Union — ohne dazu unionsrechtlich
ermachtigt zu sein — verbindlich Uber die Inhalte des nationalen Verfas-
sungsrechts.

5. Kindbarkeit

Der Fiskalvertrag sieht — wie auch der Vertrag Uber den ESM — kein
Kiandigungsrecht vor, die Kindigungsmaoglichkeit ist somit volkerrechtlich
geregelt und richtet sich nach dem Wiener Ubereinkommen (iber das
Recht der Vertrage." Hiernach sind Vertrage ohne Kiindigungsklausel
nur unter sehr eingeschrankten Bedingungen kindbar.

Dazu naher u. C.Il.2.a) ee); C.111.3.c).

IV. Art. 136 Abs. 3 AEUV

Um eine rechtliche Grundlage insbesondere flr die Einrichtung des ESM
zu schaffen, wurde daher der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union in Art. 136 um einen neuen Absatz 3 erganzt. Durch die Ein-
fugung des Art. 136 Abs. 3 AEUV sollen die unionsrechtlichen Vorausset-
zungen hierfur geschaffen werden, dies auch im Hinblick auf die Bail-out-
Klausel des Art. 125 AEUV, gegen die etwa der aktuelle Rettungsschirm
EFSF nach ganz {iberwiegender Auffassung verstoRt.””> Art. 136 Abs. 3
AEUV hat also nicht etwa nur klarstellende Funktion. Die Bestimmung des
Art. 136 Abs. 3 AEUV lautet:

1 Vgl. hierzu Oberndorfer, Der Fiskalpakt — ein weiterer Schritt in Richtung

Entdemokratisierung, in: infobrief eu und international, 1/2012 S. 17.

15 So Seidel, EuZW, 529; FalRbender, NVwZ 2010, 799 ff.; Frenz/Ehlenz,
EWS 2010, 211 (213) — Umgehung des Art. 352 Abs. 2 AEUV; Knopp,
NVwZ 2011, 1480 (1482); Issing EWS 2011, 257 (258); Rathke, DOV
2011, 753 (754 f.); zu dieser Thematik Rodi, in: Vedder/Heintschel von
Heinegg (Hrsg), Europaisches Unionsrecht, Handkommentar, 2012, Art.
125 AEUV Rdn. 9 ff.; Calliess, VVDStRL 71 (2012), 113, 153 ff.
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,Die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, kdnnen ei-
nen Stabilitatsmechanismus einrichten, der aktiviert wird,
wenn dies unabdingbar ist, um die Stabilitdt des Euro-
Wahrungsgebiets insgesamt zu wahren. Die Gewahrung al-
ler erforderlichen Finanzhilfen im Rahmen des Mechanismus
wird strengen Auflagen unterliegen.”

Bereits an dieser Stelle ist auf einen Widerspruch zwischen Art. 136 Abs.
3 AEUV und dem ESM-Vertrag hinzuweisen. Art. 136 Abs. 3 AEUV er-
laubt die Einrichtung eines Stabilitatsmechanismus, um die Stabilitat des
Euro-Raums insgesamt zu wahren. Demgegenuber geht die Zweckset-
zung des Art. 3 ESM-Vertrag daruber hinaus. Dort ist die Rede von der
Bereitstellung von Stabilitatshilfen, ,wenn dies zur Wahrung der Finanz-
stabilitat des Euro-Raums insgesamt und seiner Mitgliedstaaten unab-
dingbar ist".

Diese Vertragsanderung hatte der Europaische Rat im vereinfachten Ver-
tragsanderungsverfahren gemal Artikel 48 Absatz 6 Unterabsatz 2 und 3
des Vertrags uUber die Europaische Union (EUV) am 25. Marz 2011 be-
schlossen, ein Verfahren, gegen das wie ausgeflhrt werden wird, verfas-
sungsrechtlich wie unionsrechtlich durchgreifende Einwande bestehen,
nicht zuletzt auf Grund seiner demokratiestaatlichen Defizite.

Bilanz:

ESM-Vertrag und Fiskalvertrag sollen also, auch und gerade in ihrem Zu-
sammenwirken und auf der Grundlage des geanderten Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union, nicht nur zur Fortentwicklung der
Wahrungsunion und damit zur weiteren Integration innerhalb der Europai-
schen Union beitragen, sondern bewirken auch eine nachhaltige Umge-
staltung durch die vertraglich begriindete Erwartung der finanziellen Soli-
daritat der Mitgliedstaaten, durch die der Grundsatz der Eigenverantwor-
tung in der Haushaltspolitik entscheidend abgeschwacht wird.
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B. Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde

|. Beschwerdeberechtigung

Die Beschwerdeflhrer sind als natlrliche Personen beschwerdeberechtigt
nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

Il. Beschwerdegegenstand

Die Beschwerdeflihrer wenden sich gegen die deutschen Zustimmungs-
gesetze und damit gegen Akte der deutschen o6ffentlichen Gewalt i.S.v.
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

Die Gesetze sind beschlossen, jedoch noch nicht in Kraft getreten.
Gleichwohl ist Verfassungsbeschwerde bereits zum jetzigen Zeitpunkt,
also vor Ausfertigung und Verkliindung geboten, da nur auf diese Weise
sichergestellt werden kann, dass die Bundesrepublik Deutschland nicht
im Widerspruch zum nationalen Verfassungsrecht stehende, im Auf3en-

verhaltnis aber verbindliche vertragliche Verpflichtungen eingeht.™

lll. Zur Beschwerdebefugnis

1. Verletzung von Grundrechten und grundrechtsgleichen Rechten

Die Beschwerdefuhrer sind beschwerdebefugt. Gerugt wird eine Verlet-
zung ihres grundrechtsgleichen Rechts aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art.
20 Abs. 1 und Abs. 2 GG und Art. 79 Abs. 3 GG. Die Beschwerdefuhrer
sind, wie zur Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde naher ausge-
fuhrt wird, durch die angegriffenen Vertrage bzw. die Zustimmungsgeset-
ze hierzu in mehrfacher Weise in diesem grundrechtsgleichen Recht ver-

16 Vgl. Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, § 19 Rdn. 544.
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letzt. Sie rigen mit der Kompetenzubertragung auf supranationale Orga-
nisationen im Rahmen des ESM und des Fiskalvertrags die Aushdhlung
zentraler Entscheidungs-, Gestaltungs- und Kontrollkompetenzen des
Bundestags."” Dies beriihrt die (iber Art. 79 Abs. 3 GG integrationsfesten
Grundsatze des Verletzung des Demokratiegebots des Art. 20 Abs. 1 und
Abs. 2 GG und verletzt damit die Beschwerdefuhrer in ihrem Recht aus
Art. 38 Abs. 1 GG.

- Nachstehend a). -

Der integrationsfeste Kern des Demokratieprinzips wird zudem auch
dadurch beruhrt, dass mit ESM und Fiskalpakt sowie durch Art. 136 Abs.
3 AEUV staatliche Funktionen in zentralen Bereiche staatlichen Handelns
der nationalstaatlichen Verantwortlichkeit entzogen und auf die europa-
rechtliche Ebene verlagert, in diesem Sinn also ,ent-staatlicht® und ver-
gemeinschaftet werden.

- Nachstehend b). -

a) Art. 38 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1, 2 GG: ESM und Fiskalvertrag
als Eingriff in die Entscheidungs-, Gestaltungs- und Kontrollbe-
fugnisse des Bundestags

aa) Zustimmung zum ESM-Vertrag als Verletzung grundrechtsgleicher
Rechte

(1) Rechtsverletzung durch Vergemeinschaftung von Schulden und Haf-
tungs“mechanismus*

Bereits durch die Grindung des ESM werden die Beschwerdefihrer in
ihrem grundrechtlichen bzw. grundrechtsgleichen Status als wahlberech-
tigte Burger nach Art. 38 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 und Art. 79
Abs. 3 GG verletzt. Die Errichtung des ESM begriindet einen Haftungs-
verbund der Mitgliedstaaten, bewirkt damit eine Vergemeinschaftung von
Staatsschulden und fihrt zu einem Haftungsautomatismus — eben einem
Stabilitats“mechanismus®, der die Haushaltsautonomie des Deutschen

1 S. zur Rigefahigkeit E. Schumann, in: Perspektiven des o&ffentlichen

Rechts, Festg. 50 Jahre Assistententagung, 2011, S. 52 (70).
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Bundestags in einem Malle aushohlt und ihm dadurch demokratische
Gestaltungsmacht im Sinne des Demokratieprinzips entzieht, dass das
Wahlrecht des Art. 38 Abs. 1 GG selbst in verfassungswidriger Weise
entwertet wird. Mit seiner Zustimmung zum ESM gibt der Deutsche Bun-
destag den maligeblichen Anstol3 zu einer Entwicklung, in der er seine
Haushaltsautonomie nicht mehr wird eigenverantwortlich wahrnehmen
konnen; er entrechtet sich selbst und entwertet damit auch das demokra-
tische Recht des Art. 38 Abs. 1 GG.

Dazu nachstehend C.I.2.a).

Ein verfassungswidriger Haftungsautomatismus wird nicht zuletzt auch
dadurch begrundet, dass bereits nach der geltenden Fassung des ESM
dessen Mittel auch zur Banken‘rettung” eingesetzt werden konnen und
damit die Mitgliedstaaten letztlich auch fur den Ausfall von Banken haften.
Bereits in dieser Entwertung parlamentarischer Befugnisse, die durch die
vorgesehenen parlamentarischen Beteiligungsrechte nicht ausgeglichen
wird.

Dazu insbesondere C.I.2.a).

In diesem Zusammenhang rigen die Beschwerdeflhrer auch, dass jene
Vorschriften zur Ausgestaltung der Wahrungsunion, die, so der Hohe Se-
nat in seinem Urteil vom 7. September 2011 ,unionsrechtlich verfas-
sungsrechtliche Anforderungen des Demokratiegebots sichern®,'® auRer
acht gelassen bzw., wie im Fall der No-Bail-Out-Klausel ., ,getffnet”, also
faktisch auller Kraft gesetzt werden. An die Stelle des bisherigen Verbots
der Haftungsibernahme tritt — im Widerspruch zu den verfassungsrechtli-

chen Grundlagen der Wahrungsunion — ein neuartiges bail-out-Regime. '
Dazu naher zur Begrindetheit u. C.IV.3.

Damit entfallt diese, vom Gericht als wesentlich erachtete Sicherungs-
funktion, auch fur den ESM, obschon gerade hier das Demokratiegebot
verstarkte Sicherungen verlangt. Denn durch den Einsatz des Instrumen-

18 BVerfG, U. v. 07.09.2011, Abs. 129.
19 Vgl. Sester, EWS 2012, 80 (88).
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tariums intergouvernementaler Zusammenarbeit wird der demokratische
Legitimationszusammenhang des Unionsrechts abgeschnitten.

(2) Rechtsverletzung durch Haftungssumme

Aber auch bereits durch die GroRenordnung der Haftungsrisiken, die mit
dem ESM eingegangen werden, wird die Budgethoheit des Bundestags in
verfassungswidriger Weise gefahrdet.

Dazu nachstehend C.1.2.b).

Auch deshalb sind die Beschwerdefuhrer in ihrem grundrechtsgleichen
Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. dem Demokratieprinzip des Grundge-
setzes verletzt.

(3) Rechtsverletzung durch kontrollfreie Raume

Wie aus dem Sachverhalt deutlich wird, entsteht mit dem ESM ein Finan-
zinstitut, das mit sehr erheblichen Mitteln — oder, um den Sprachgebrauch
der aktuellen Rettungsdiskussion aufzunehmen, mit groRer ,Feuerkraft® —
ausgestattet werden soll und weitgehend kontrollfrei agieren kann. Auch
dies bedeutet einen Verlust an parlamentarischen Kernkompetenzen.
Denn zu den zentralen Funktionen des Bundestags in der parlamentari-
schen Demokratie des Grundgesetzes zahlt die Kontrolle der Exekutiv-
gewalt — insbesondere auch dort, wo es um den Einsatz 6ffentlicher Mittel
geht. In diesem Zusammenhang ist es nicht entscheidend, ob und in wel-
chem MalRe dem ESM exekutive Befugnisse im Sinn klassischer Hoheits-
verwaltung Ubertragen werden.?® Dem ESM ist unzweifelhaft die Wahr-
nehmung staatlicher Aufgaben Ubertragen. Fur diese aber besteht in einer
demokratischen Ordnung das Gebot der parlamentarischen Kontrolle. Ein
Parlament, das seine im Demokratieprinzip und auch im Rechtsstaatsge-
bot des Grundgesetzes begrundeten Kontrollfunktionen in einem wesent-
lichen Politikfeld — und die Finanzbeziehungen sind das entscheidende
Politikfeld in foderalen oder, wie im Fall der EU, in staatenbundischen Be-

20 Dies verneint Méllers, Rechtsgutachten a.a.O. (Fn. 10).
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ziehungen — nicht oder unzureichend wahrnimmt, ist nicht das Parlament,
das Gegenstand der Wahlentscheidung nach Art. 38 Abs. 1 GG ist. Auch
insoweit bewirken die in der Begleitgesetzgebung vorgesehenen parla-
mentarischen Beteiligungsrechte keinen hinreichenden Ausgleich demo-
kratischer und rechtsstaatlicher Defizite.

(4) Rechtsverletzung durch Unktndbarkeit

Die Beschwerdefuhrer machen des Weiteren geltend, durch den ESM-
Vertrag in ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Art. 38 Abs. 1 i.V.m. Art.
20 Abs. 1 und 2 GG und Art. 79 Abs. 3 GG dadurch verletzt zu sein, dass
der Vertrag kein Recht zur Kindigung enthalt.

Vgl. zur Frage der Kindbarkeit u. C.11.2.a) ee).

Selbst wenn die Bundesrepublik gleichwohl das Recht haben sollte, etwa
einen Wegfall der Geschaftsgrundlage geltend zu machen, so fehlt es
doch an einer gesicherten Ausstiegsoption. Dies bedeutet: der Bundestag
begibt sich dauerhaft seiner Haushaltshoheit im Rahmen des ESM.-

bb) Zustimmung zum Fiskalvertrag als Verletzung grundrechtsgleicher
Rechte

Die Beschwerdefuhrer rligen die Verletzung ihrer grundrechtsgleichen
Rechte aus Art. 38 Abs. 1 GG, Art. 20 Abs. 1 und 2 GG auch durch den
Vertrag Uber Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts-
und Wahrungsunion, den ,Fiskalvertrag®.

(1) Rechtsverletzung durch neue rechtliche Qualitat — keine nur deklarato-
rische Wirkung

Auch dies wird naher zur Begrundetheit ausgefuhrt. Bereits an dieser
Stelle ist jedoch zu betonen, dass der Fiskalvertrag keineswegs, wie dies
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mitunter bagatellisierend geltend gemacht wird, nur langst auf die EU
libertragene Hoheitsrechte absichern wiirde.?'

Dies ist schon deshalb unzutreffend, weil der Fiskalvertrag die bisher se-
kundarrechtlich begrindeten Rechte der EU — im Rahmen des sog. ,Six-
pack® — nicht nur ,absichert’, sondern prazisiert, erweitert und verscharft.
Doch selbst bei inhaltlicher Identitat wirde der Fiskalvertrag eine selb-
standige Rechtsverletzung bewirken. Denn mit dem Fiskalvertrag wird
das bisherige sekundarrechtliche Instrumentarium auf eine neue rechtli-
che Ebene gehoben und erlangt damit eine neuartige rechtliche Qualitat.

(2) Rechtsverletzung durch Eingriffsrechte und Korrekturmechanismen

Dies vorausgeschickt, sind es vor allem diese Regelungen des Fiskalver-
trags (VSKS), die die demokratischen Gestaltungsrechte des Bundestags
nachhaltig beschneiden:

Einen selbstandigen, intensiven Eingriff in die Budgethoheit des Bundes-
tags, damit in seine demokratische Gestaltungsfreiheit und das hierauf
bezogene Wahlrecht der Beschwerdefuhrer bedeuten insbesondere jene
Bestimmungen des Fiskalvertrags, die den dort benannten Institutionen
des Europaischen Union, Rat und Kommission, haushaltsbezogene Be-
fugnisse gegenuber den Vertragsstaaten einraumt. Dies betrifft u.a. die
Befugnisse nach Art. 5 des Vertrags.

Die zentralen Inhalte des Vertrags, also die Verpflichtung der Vertrags-
staaten zur Einfuhrung einer Schuldenbremse und automatisch greifender
Korrekturmechanismen, deren Regularien zudem von der Kommission
festgelegt werden, begrinden Mechanismen, die die Entscheidungs-, Ge-
staltungs- und Kontrollbefugnisse des deutschen verfassungsgebenden
Gesetzgebers und auch des Haushaltsgesetzgebers beschranken. Es
sind dies die Bestimmungen des Art. 3 des Fiskalvertrags und dort ins-
besondere die Budgetvorgaben des Abs. 1 mit seinen verscharften Stabi-

2 So z.B. Callies/Schoenfleisch, Vom Fiskalpakt zur ,Fiskalunion®, JZ 2012,

477 ff.
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litatszielen und die Verpflichtung zur EinfUhrung der Korrekturmechanis-
men nach Abs. 2.

Die Beschwerdefuhrer rugen diese dauerhaften Beschrankungen der
Budgethoheit des Bundestags als Verlust zentraler parlamentarischer
Entscheidungs-, Gestaltungs- und Kontrollbefugnisse im Widerspruch
zum Demokratiegebot des Grundgesetzes und Verletzung ihrer Rechte
aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und Abs. 2 GG, Art. 79 Abs. 3
GG.

(3) Rechtsverletzung durch Unkiuindbarkeit

Die Beschwerdefuhrer machen des Weiteren geltend, auch durch den
Fiskalvertrag in ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Art. 38 Abs. 1i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 und 2 GG und Art. 79 Abs. 3 GG dadurch verletzt zu sein,
dass der Vertrag kein Recht zur Kiindigung enthalt.

- vgl. zur Frage der Kiindbarkeit u. C.II1.3.c).

Wie fur den ESM-Vertrag, gilt auch hier: es fehlt es doch an einer gesi-
cherten Ausstiegsoption. Der Vertrag zwingt mithin die Bundesrepublik
zur dauerhaften Festschreibung der im Fiskalpakt spezifizierten ,Schul-
denbremse® und zur Unterwerfung unter die Korrekturmechanismen des
Vertrags. Auch hier wird also wieder ein ,Mechanismus®, ein Automatis-
mus dauerhaft etabliert. Auch hierdurch begibt sich der Bundestag sich
auf Dauer seiner demokratischen Gestaltungsbefugnisse in diesem zent-
ralen Bereich staatlicher Gestaltung.

(4) Rechtsverletzung durch Unionsrechtswidrigkeit

Die Beschwerdefuhrer rigen die Vereinbarung des Fiskalpakts im Wege
der volkerrechtlichen Vereinbarung zwischen den Regierungen der betei-
ligten Unionsstaaten unter Umgehung des Verfahrens fiir die Anderung
der europaischen Vertrage als demokratiewidrig und Verletzung ihrer
Rechte aus Art. 38 Abs. 1 GG, 20 Abs. 1 und 2 GG. Die Union verlasst
mit diesem Vorgehen ihre eigenen demokratischen Grundlagen. Mit sei-
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ner Zustimmung wirkt der Bundestag an einer Entwicklung der Europai-
schen Union mit, die hierin nicht mehr demokratischen Grundsatzen ent-
spricht. Dergestalt seine demokratischen Gestaltungsrechte preiszuge-
ben, ist er im Verhaltnis zum Wahlburger nicht legitimiert. Auch dies be-
deutet eine Verletzung der Beschwerdefuhrer in ihrem grundrechtsglei-
chen Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG.

b) Rechtsverletzung durch Art. 136 Abs. 3 AEUV

Sowohl die Zustimmung zur Errichtung des ESM, als auch die Zustim-
mung zum Fiskalvertrag verletzt die Beschwerdeflihrer in ihren Rechten
aus Art. 38 Abs. 1 GG. Sie rugen dartber hinaus eine Verletzung ihrer
Rechte durch die Zustimmung zur Anderung des Vertrags Uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union durch den neu eingefiigten Art. 136
Abs. 3 AEUV. Sie verletzt die Beschwerdefihrer in ihren Rechten auf
Grund des untrennbaren Zusammenhangs des Art. 136 Abs. 3 AEUV mit
der Errichtung des ESM.

Nachstehend aa).

Sie verletzt die Beschwerdeflhrer in ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1
i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG auch deshalb, weil mit dem vereinfachten
Verfahren eine Verfahrensgestaltung gewahlt wurde, die dem Demokra-
tieprinzip auf unionsrechtlicher Ebene widerspricht.

Nachstehend bb).

aa) Art. 136 Abs. 3 AEUV als Voraussetzung des ESM-Vertrags

Die Beschwerdeflihrer sehen sich in ihren Rechten auch durch die — uni-
onsrechtswidrig im vereinfachten Verfahren erfolgte?> — Anderung des
AEUV durch Einfligung des Art. 136 Abs. 3 bzw. das Zustimmungsgesetz
hierzu auch insoweit verletzt, als die Vertragsanderung die Vorausset-

22 Vgl. auch Sester, EWS 2012, 80 (88).
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zungen fur die Errichtung des ESM auf unionsrechtlicher Ebene sichern
will. Hierdurch wird ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Ver-
stol} gegen Unionsrecht und dem mit der Verfassungsbeschwerde ange-
griffenen Zustimmungsgesetz zum ESM hergestellt.

Die Fallgestaltung unterscheidet sich dadurch mafigeblich von der dem
Urteil des entscheidenden Senats vom 7. September 2011 (Absatz-Nr.
109) zugrundeliegenden Sachverhalt. Dort hatte der Hohe Senat noch im
Verhaltnis zum Wahrungsunion-Finanzstabilitdtsgesetz oder dem Gesetz
zur Ubernahme von Gewahrleistungen im Rahmen eines européischen
Stabilisierungsmechanismus einen Zusammenhang mit dort geltend ge-
machten VerstoRen gegen Unionsrecht vermisst. Denn nunmehr wird ge-
rade durch die gegen Primarrecht verstolende, auch auf Grund des Ver-
fahrens demokratisch defizitare Vertragsanderung die Voraussetzungen
dafur geschaffen, dass mit der Errichtung des ESM die Entscheidungs-
und Gestaltungskompetenzen des Bundestags in verfassungswidriger
Weise verkurzt werden.

bb) Art. 136 Abs. 3 und unionsrechtliches Demokratieprinzip

Die Anderung des AEUV durch Einfligung des neuen Absatzes 3 in Art.
136 durfte nicht im vereinfachten Vertragsanderungsverfahrens erfolgen.
Die Wahl dieses Verfahrens fur die den Charakter und die Finalitat der
Wahrungsunion grundlegend verandernde Einfugung des Art. 136 Abs. 3
AEUV ist, wie zur Begrundetheit ausgefuhrt wird, unionsrechtswidrig und
missbrauchlich. Denn wenn auch nicht unmittelbar der Union neue Zu-
standigkeiten Ubertragen wurden, sind doch, wie der Hohe Senat ent-
schieden hat, Vertragsanderungen von grundsatzlicher Bedeutung dem
ordentlichen Verfahren der Vertragsidnderung vorbehalten.?® Es handelt
sich hierbei nicht um blo3e Ordnungsvorschriften. Das Erfordernis des
ordentlichen Verfahrens der Vertragsanderung realisiert das Demokratie-
prinzip auf europaischer Ebene. Mit der fehlerhaften, demokratiewidrigen
Verfahrensgestaltung bewegt sich die Europaische Union aul3erhalb ihrer
demokratischen Grundsatze — wie auch die Vertragsstaaten des ESM-

2 BVerfGE 123, 267 (385).
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Vertrags selbst. An einer dahingehenden Entwicklung der Union mitzuwir-
ken, ist der Deutsche Bundestag im Verhaltnis zu den Beschwerdefuh-
rern als wahlberechtigten Burgern der Bundesrepublik nicht befugt. Auch
deshalb sind sie in ihrem Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs.
1 und 2 GG verletzt.

c) Souveranitatsverzicht, Entstaatlichung und verfassungsgebende
Gewalt — Rechtsverletzung durch ESM, Fiskalvertrag und Art. 136
Abs. 3 AEUV

aa) Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG durch Souveranitatsverzicht

Die Beschwerdefuhrer sind in ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Art.
38 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Demokratieprinzip des Grundgeset-
zes des weiteren dadurch verletzt, dass ESM, Fiskalvertrag sowie der die
bisherige No-Bail-Out-Klausel weitgehend aufhebende Art. 136 Abs. 3
AEUV auf europaischer Ebene zur Begrindung bundesstaatsahnlicher
Strukturen in zentralen Bereichen staatlicher Funktionen fihren. Die Be-
schwerdefuhrer behaupten nicht die umfassende Begrindung eines eu-
ropaischen Bundesstaats im Sinn staatsanaloger Strukturen der Europai-
schen Union. Sie erlangt jedoch auf dem fur die Verteilung von Herr-
schaftsgewalt entscheidenden Feld der Finanzbeziehungen vertikaler wie
auch horizontaler Natur wesentliche Elemente eines Bundesstaats. Dies
wird zur Begrindetheit der Verfassungsbeschwerde naher ausgefuhrt;
hingewiesen sei an dieser Stelle etwa auf die Begrindung wechselseitiger
Einstandspflichten, wie sie fur den Bundesstaat kennzeichnend sind, so-
wie andererseits auf die umfangreichen Ingerenzrechte der zentralen
Ebene und die prinzipielle Unkindbarkeit des Vertragswerks.

Staatliche Kernkompetenzen werden damit ent-parlamentarisiert. Sie
werden der nationalstaatlichen Verantwortung entzogen. Sie werden ver-
gemeinschaftet und in diesem Sinn ent-staatlicht.* Sie werden hierdurch
dem Selbstbestimmungsrecht des Parlaments, damit aber auch dem de-
mokratischen Recht des Wahlburgers nach Art. 38 Abs. 1 GG entzogen.

24 Vgl. Kirn, in: von Miinch/Kunig, GG II, 6. Aufl. 2012, Art. 146 Rdn. 11.
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Dies beruhrt die gemal Art. 79 Abs. 3 GG integrationsfesten Grundsatze
des Demokratieprinzips des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG. Zu diesen Grunds-
atzen zahlt malgeblich auch die einer nicht vergemeinschafteten Staat-
lichkeit, innerhalb derer sich die demokratische Herrschaft des Souverans
erst entfalten kann. Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob die
Entstaatlichung zugunsten der Europaischen Union selbst oder durch
Ubertragung auf eine durch vélkerrechtlichen Vertrag zwischen Mitglied-
staaten der Union erfolgt.?® Mit der Zustimmung zum ESM, zum Fiskal-
pakt und zur Anderung des AEUV durch Einfligung des Art. 136 Abs. 3
AEUV begibt sich der Bundestag dauerhaft seiner politischen Gestal-
tungsmoglichkeiten in einem, wenn nicht dem in bundesstaatlichen oder
bundesstaatsahnlichen Rechtsbeziehungen entscheidenden Bereich. Er
Uberschreitet damit die Befugnisse auch des verfassungsandernden Ge-
setzgebers. Dies entwertet auch das Wahlrecht des Art. 38 Abs. 1 GG in
verfassungswidriger Weise. Auch dies bedeutet eine Verletzung der Be-
schwerdefuhrer in ihren Rechten aus Art. 38 Abs. 1 GG.

bb) Grundrechtsverletzung durch unterlassene Volksabstimmung

Die Beschwerdefuhrer rugen in diesem Zusammenhang schlie8lich die
Verabschiedung des Gesetzespakets ohne Beteiligung der verfassungs-
gebenden Gewalt des Volkes, sei es im Wege einer vorausgehenden
Volksabstimmung, sei es im Wege eines Referendums.

Das Wahlrecht des Art. 38 Abs. 1 GG umfasst, wie der Hohe Senat wie-
derholt ausgefuhrt hat, nicht nur den Anspruch auf Teilhabe am Wahlakt,
es vermittelt gleichermalien den ,Anspruch auf freie und gleiche Teilhabe
an der in Deutschland ausgeubten Staatsgewalt sowie auf die Einhaltung
des Demokratiegebots einschliel3lich der Achtung der verfassungsgeben-
den Gewalt des Volkes.” (BVerfGE 123, 267 [340]).

In diesem verfassungsrechtlich begrindeten, durch Art. 38 Abs. 1 GG
grundrechtsgleich geschutzten Recht sehen sich die Beschwerdefuhrer

25 Lorz, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bundesrat am 25.04.2012 S.

4.
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auch dadurch verletzt, dass mit der Zustimmung zu ESM, zur Anderung
des AEUV und zum Fiskalpakt zentrale Bereiche staatlicher Funktionen
vergemeinschaftet werden, ohne dass die verfassungsgebende Gewalt
des Volkes in die Entscheidung einbezogen wurde. Denn hierdurch wurde
die verfassungsgebende Gewalt des Volkes missachtet, und damit auch
das Recht der Beschwerdefuhrer auf Teilhabe an dieser verfassungsge-
benden Gewalt. %

d) Rechtsverletzung durch Gesetzgebungsverfahren

Die Beschwerdeflihrer rigen des weiteren ein fehlerhaftes Gesetzge-
bungsverfahren. Dies betrifft unmittelbar zunachst die Rechtssphare der
Abgeordneten des Deutschen Bundestags wie auch dies des Bundesrats.

Dazu nachstehend C.V.

2. Eigenes, gegenwartiges und unmittelbares Betroffensein

Die Beschwerdefuhrer sind als Trager der grundrechtsgleichen Rechte
aus Art. 38 Abs. 1 GG selbst betroffen. Sie sind auch unmittelbar betrof-
fen, da die beschwerdegegenstandlichen Zustimmungsgesetze zu den
volkerrechtlichen Vertragen keines weiteren Vollzugsakts bedurfen. Da
die Verfassungsbeschwerde im Schwerpunkt Zustimmungsgesetze zu
volkerrechtlichen Vertragen betrifft, ist die Verfassungsbeschwerde be-
reits nach Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens zu erheben; das Er-
fordernis unmittelbaren Betroffenseins steht nicht entgegen.

IV. Rechtswegerschdpfung / Subsidiaritat
Gegen die den Gegenstand der Verfassungsbeschwerde bildenden Ge-

setze ist kein Rechtsweg eroffnet. Die Beschwerdefuhrer hatten auch kei-
ne Moglichkeit, den Eingriff in ihre Rechte durch ein Referendum abzu-

% Vgl. zu diesem Teilhaberecht Vosgerau, Staatliche Gemeinschaft und

Staatengemeinschaft, Kélner Habilitationsschrift, 2012, S. 256 f.
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wenden. Volksbegehren und Volksentscheid sind auf Bundesebene bis-
her nicht vorgesehen. Die Beschwerdefuhrer hatten auch keine Mdoglich-
keit, die gesetzgebenden Organe zu veranlassen, das Abschlussverfah-
ren der Gesetzgebung erst nach Durchfuhrung eines Volksentscheids —
fur die sie zunachst die Voraussetzungen zu schaffen hatten — einzulei-
ten.

V. Frist

Die Verfassungsbeschwerde wird innerhalb der Jahresfrist des § 93 Abs.
3 BVerfGG eingelegt.

VI. Annahmevoraussetzungen

Die Verfassungsbeschwerde ist gemaR § 93a Abs. 2 lit. a und b BVerfGG
zur Entscheidung anzunehmen. Die Annahmevoraussetzungen sind ge-
geben.

Die Annahme der Verfassungsbeschwerde ist gemaf § 93a Abs. 2 lit. b 1.
Halbs. zur Durchsetzung der grundrechtsgleichen Recht der Beschwerde-
fuhrer aus Art. 38 Abs. 1 GG geboten. Die Beschwerdefuhrer sind, wie
vorstehend zur Zulassigkeit bereits umrissen und zur Begrindetheit aus-
fuhrlich dargelegt wird, in ihren Rechten nachhaltig und in nicht reparabler
Weise betroffen.

Die Verfassungsbeschwerde besitzt zudem grundsatzliche verfassungs-
rechtliche Bedeutung.

Dies gilt zuvorderst fur die entscheidende Frage nach den verfassungs-
rechtlichen Grenzen der europaischen Integration, die dem Gesetzgeber
durch den Vorbehalt der verfassungsgebenden Gewalt gezogen sind,
hier insbesondere die Frage, ob bereits — wie zur Begrundetheit der Ver-
fassungsbeschwerde naher ausgefuhrt wird — die Ent-Staatlichung zentra-
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ler Gestaltungs- und Entscheidungsbefugnisse des Fiskalbereichs diese
Grenzen verletzt, ob dies der Fall ist, wenn die Union Elemente einer
Transferunion aufweist.

Grundsatzlich klarungsbedurftig sind hierbei auch die verfassungsrechtli-
chen Anforderungen an die Wahrung des Demokratiegebots auf europai-
scher Ebene, wenn, Organe der EU im Wege der Organleihe in einer im
Primarrecht der Union nicht vorgesehenen Weise in Anspruch genommen
werden.

Insbesondere in Bezug auf den ESM sind die Kriterien eines unzulassi-
gen Haftungsautomatismus und einer unzulassigen Vergemeinschaftung
von Staatsschulden ebenso klarungsbedurftig, wie die Frage einer abso-
luten verfassungsrechtlichen Grenze fur die HOhe einzugehender Haus-
haltsrisiken, wie schliel3lich auch die Frage, ob der Gesetzgeber den ver-
fassungsrechtlichen Anforderungen an die Risikoabschatzung genugt hat
und welches diese Anforderungen sind.

All diese und weitere Fragen von grundsatzlicher verfassungsrechtlicher
Bedeutung sind entscheidungserheblich. Es sind dies Fragen von heraus-
ragender gesellschaftlicher und politischer Bedeutung Uber die Grenzen
der Bundesrepublik Deutschland hinaus.
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C. Begrundetheit der Verfassungsbeschwerde

Die Verfassungsbeschwerde ist begrindet. Die angegriffenen Zustim-
mungsgesetze verletzen die Beschwerdefuhrer in ihren Rechten aus Art.
38 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, Art. 79 Abs. 3 GG.

l. Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG durch ESM und Begleitgesetzge-
bung

1. Ubersicht Prifungsgegenstand und PrifungsmaRstab

a) Prifungsgegenstand: Eingriffe in die Haushaltsautonomie des
Parlaments

Die Zustimmung zum ESM-Vertrag verletzt die Beschwerdefuhrer in ih-
rem grundrechtsgleich gewahrleisteten Wahlrecht nach Art. 38 Abs. 1
GG. Sie bewirkt eine mit den Strukturprinzipien des Grundgesetzes, ins-
besondere dem Demokratiegebot, aber auch dem Rechtsstaatsprinzip
nicht vereinbare Ubertragung wesentlicher Aufgaben und Befugnisse auf
den Europaischen Stabilitatsmechanismus als eine durch volkerrechtli-
chen Vertrag begrundete zwischenstaatliche Einrichtung. Der Deutsche
Bundestag entaufert sich zugunsten des ESM in verfassungswidriger
Weise seiner Haushaltsautonomie. Insbesondere die Gewahrleistungs-
ermachtigungen, die hier die Bundesrepublik Deutschland im Rahmen
internationaler Ubereinkiinfte zur Erhaltung der Liquiditat von Staaten der
Wahrungsunion eingeht, haben das Potential, die Madglichkeiten politi-
scher Gestaltung des Bundestages in verfassungsrechtlich unzulassigem
Umfang einzuschranken.?’

Er entaullert sich in verfassungswidriger Weise seiner Haushaltsautono-
mie auch deshalb, weil die eingegangenen Haftungsrisiken im Hinblick

2 Vgl. BVerfG, U.v. 07.02.2011 (Griechenlandhilfe), Rdn. 105.
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auf die Wahrung seiner Handlungsfahigkeit verantwortbare Ausmal}
ubersteigen, die auch unter Berucksichtigung grundsatzlicher Einschat-
zungsspielraume der gesetzgebenden Korperschaften, was die Bewer-
tung der einzugehenden Risiken fur den Bundeshaushalt betrifft.

Nachstehend 2.

Der Bundestag entauflert sich dartber hinaus mit der Zustimmung zur
Einrichtung des ESM in verfassungswidriger Weise seiner parlamentari-
schen Gestaltungs- und Kontrollfunktionen gegenuber der Exekutivge-
walt. Es entsteht eine mit weitreichenden Handlungsbefugnissen ausge-
stattete Finanzinstitution als zwischenstaatliche Einrichtung, die keiner
keiner Regulierung und keiner demokratischen Kontrolle ausgesetzt ist.
Dies ist mit der Entwicklung einer demokratischen Grundsatzen verpflich-
teten Union schlechterdings unvereinbar.

Nachstehend 3.

b) ESM als Angelegenheit der Europaischen Union - zur MalRgeb-
lichkeit des Art. 23 GG

Dass es sich beim ESM um keine Institution der Europaischen Union
selbst handelt, sondern um eine aul3erhalb der Institutionen der Europai-
schen Union errichtete intergouvernementale Einrichtung, fuhrt zu keiner
anderen Beurteilung.?® Insoweit darf Bezug genommen werden auf das
Urteil des Hohen Senats vom 19. Juni 2012.

28 Vgl. zur Frage, ob Art. 23 GG auf den ESM-Vertrag anwendbar ist, etwa

bej. Schorkopf, ZSE 2012, H.1 unter V.; Wendt, Stellungnahme zur An-
hérung vor dem Bundesrat am 25.04.201; Callies, NVwZ 2012, 1 ( 3 ff.);
aM Lorz, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bundesrat am
25.04.2012 S. 14, dessen Argument, es wirden keine Hoheitsrechte
Ubertragen mangels unmittelbarer Wirkung, schon deshalb nicht Uber-
zeugt, weil der Gouverneursrat u.a. befugt ist, die Einzahlung nicht abge-
rufener Kapitalanteile innerhalb von 7 Tagen unwiderruflich zu verlangen;
ahnlich wie Lorz auch Hermann, Stellungnahme zur Anhérung vor dem
Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags am 07.05.2012, S. 12;
mit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 19.06.2012
dirften diese Stellungnahmen insoweit ohnehin Gberholt sein.
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Der Schutz der Beschwerdefuhrer vor einem Substanzverlust inrer demo-
kratischen Herrschaftsgewalt greift hier jedoch in gleicher Weise ein, wie
dies der Fall ist bei der Ubertragung von Befugnissen unmittelbar auf die
Europaische Union.?® Auch beim ESM geht es um die ,Entwicklung der
Europaischen Union*, wie dies Art. 23 GG formuliert.*

Auch dann werden die Rechte des Bundestags geschmalert, konnen
,zentrale politische Entscheidungen nicht mehr selbststandig getroffen
werden*! und wird das Prinzip der reprasentativen Volksherrschaft ge-
schmalert. Dieser Verlust an demokratischer Herrschaftsgewalt und de-
mokratischer Legitimation wiegt umso schwerer, als durch die Errichtung
des ESM als intergouvernementaler Einrichtung auf3erhalb der Institutio-
nen der Europaischen Union andererseits der Legitimationsstrang Uber
die Organe der Union abgeschnitten wird.*?> Auch deshalb, gerade weil
nicht der europaische Weg gewahlt wurde,* sind die Anforderungen des
Art. 23 GG hier stringent zu wahren. Auch sind Organe der EU substanti-
ell in die Tatigkeit des ESM einbezogen.

Prufungsmalistab fur das Zustimmungsgesetz zum ESM ist also in glei-
cher Weise das Demokratieprinzip i.V.m. Art. 38 Abs. 1 GG, wie dies der
Fall ist bei Gesetzgebungsakten in unmittelbaren Angelegenheiten der
Europaischen Union, insbesondere bei Zustimmungsgesetzen zu Akten
des Primarrechts der EU.** In keinem Fall diirffen die besonderen Siche-
rungen des Art. 23 Abs. 1 GG durfen nicht Uber intergouvernementale
Vereinbarungen unterlaufen werden.®

29 So BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Absatz 98.

%0 Vgl. auch Wendt in seiner Stellungnahme fur die Anhérung vor dem Bun-

desrat am 25.04.2012.

31 BVerfG a.a.O.

32 Zum Konzept der doppelten Legitimation s. Callies, NVwZ 2012, 1 (2).

% Vgl. BVerfG, U.v. 19.06.2012 — 2 BVE 4/11 — Rdn.144.

34 Vgl. hierzu etwa Wendt, Stellungnahme zur Anhorung vor dem Bundesrat

am 25.04.2012, S. 3; Lorz, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bun-
desrat am 25.04.2012 S. 12 ff.

% Vgl. insbesondere zur Bedeutung des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG fir alle
Integrationsakte Streinz, in: Sachs, GG, 6. Aufl. 2012, Art. 23 Rdn. 80.
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2. Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG durch EntaulRerung der Haus-
haltsautonomie des Bundestags und Haftungsautomatismus

Mit der Zustimmung zum ESM entaulert sich der Deutsche Bundestag in
einer mit dem Demokratieprinzip des Grundgesetzes nicht zu vereinba-
renden Weise seiner Haushaltsautonomie, insbesondere seiner kunftigen
Entscheidungs- und Gestaltungsmadglichkeiten. Hierin liegt ein nicht ge-
rechtfertigter Eingriff in das grundrechtsgleiche Recht des Art. 38 Abs. 1
GG. Dieses Recht ist dann insbesondere verletzt, wenn sich der Deut-
sche Bundestag seiner parlamentarischen Haushaltsverantwortung
dadurch entaullert, dass er oder zukunftige Bundestage das Budgetrecht
nicht mehr in eigener Verantwortung ausiiben kénnen.*

Eben dies bewirkt der Europaische Stabilitats“mechanismus” unter meh-
reren Gesichtspunkten. Er beschneidet die Haushaltsautonomie des Bun-
destags zum einen dadurch, dass er — eben als ein ,Mechanismus® — je-
nen Haftungsautomatismus in Gang setzt, dem sich auch kunftige Volks-
vertretungen nicht mehr entziehen konnen.

Nachstehend a).

Der ESM erlangt insbesondere haushaltswirksame Befugnisse zu Lasten
der Mitgliedstaaten, die zu einem Haftungsautomatismus und einer Ver-
gemeinschaftung von Staatsschulden fuhren, ohne dass diese Entwick-
lung hinreichend demokratisch abgesichert und legitimiert ware.

Naher unter a) aa).

Eine unzulassige Vergemeinschaftung von Staatsschulden findet insbe-
sondere auch deshalb statt, weil die verfassungsrechtlichen MalRRgaben
der Wahrungsunion nicht mehr gewahrt sind, der dem Bundestag gezo-
gene verfassungsrechtliche Rahmen verlassen wird.

Naher unter a) bb).

% BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Ab. 121
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Dazu tragen auch die unbefristete Geltung des ESM und die hierdurch
bedingte Unbestimmtheit der Haftungsrisiken in der zeitlichen Dimension
bei.

Naher unter a) cc).

All dies tragt dazu bei, dass der Bundestag Risiken eingeht, die faktisch
nicht mehr beherrschbar sind.

Naher unter a) dd).

Der Beitritt der Bundesrepublik zum ESM beeintrachtigt dartber hinaus
die Haushaltsautonomie des Bundestags auch durch die schlichte Gro-
Renordnung der eingegangenen Risiken.

Nachstehend b).

a) Verletzung der Haushaltsautonomie durch Haftungsautomatismus
und Vergemeinschaftung von Staatsschulden

Das Verbot der Vergemeinschaftung von Staatsschulden und das Verbot
des Eingehens eines dauerhaften Haftungsautomatismus bezeichnen
unubersteigbare Hurden auch fur eine Rettungs- und Stabilisierungsge-
setzgebung. Dass Bundesregierung und gesetzgebende Organe sich
daruber im Grundsatz im Klaren sind, ist zu unterstellen, und so war auch
nicht etwa zu erwarten, dass im Vertragstext bzw. den Zustimmungsge-
setzen hierzu eine unbegrenzte, dauerhafte und voraussetzungslose Haf-
tung der Mitgliedstaaten ausdrucklich angeordnet wurde. In der Sache
aber kommt es eben dazu.

aa) Befugnisse des ESM als Verletzung der Haushaltsautonomie

(1) Haushaltswirksame Befugnisse des ESM

Der ESM ist im Rahmen der umfassenden Aufgabenzuweisungsnorm des
Artt. 3 ESM-Vertrag befugt, weitreichende Entscheidungen mit aulerst
gravierenden und nur schwer absehbaren Konsequenzen flr die Haushal-
te der Mitgliedstaaten zu treffen. Er kann Finanzhilfen in Form von Darle-
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hen gewahren; er kann auch, und hierin besteht ein besonderer Unsi-
cherheitsfaktor des ESM, Finanzhilfe durch die Aufnahme eigener Anlei-
hen und den Ankauf — praktisch wertloser — Anleihen Uberschuldeter
Staaten leisten.

Dabei wird nicht verkannt, dass derzeit die Anleihen Uber-
schuldeter Staaten wie Portugal und Irland sowie der ande-
ren Lander der Eurozone mit Ausnahme von Griechenland
gehandelt werden; dass allerdings ein so bedeutende An-
lagefirma wie Pimco als einer der weltweit grof3ten instituti-
onellen Anleger erklart, keine Deutschland Bonds mehr zu
kaufen, sollte nachdenklich machen; ab dem Zeitpunkt je-
denfalls, zu dem jene Kettenreaktion eintritt, vor der der
ESM schitzen soll, werden Staatsanleihen nicht mehr
nachgefragt werden und wird daher bei ausbleibender
Nachfrage der Preis kollabieren.*’

Der EZB ist eine monetare Staatsfinanzierung aus unionsrechtlichen wie
aus verfassungsrechtlichen Griinden verwehrt.*® Sie hat allerdings das
Verbot des direkten Erwerbs von Staatsanleihen insbesondere im Rah-
men der Security Marktes Programme SMP in erheblichem Male um-
gangen.* Ebenso, wie die Verluste hieraus letztlich zu Lasten der Mit-
gliedstaaten gehen — die Bundesbank ist anteilig an den Verlusten der
EZB beteiligt — , gilt dies jedoch auch flr den Erwerb von Anleihen notlei-
dender Euro-Staaten durch den ESM, sei es auf dem Primarmarkt, sei es
auf dem Sekundarmarkt. Hierfir haften im Fall von Verlusten letztlich die
Mitgliedstaaten des ESM. Auch wenn dies nicht als ein Fall monetarer
Staatsfinanzierung, wie sie der EZB versagt ist, gewertet werden sollte:
Uber die prazedenzlose Konstruktion des ESM mit seinen gemal Art. 3
ESM nahezu unbegrenzten Handlungsbefugnissen, die die Frage nach
einer Banklizenz als obsolet erscheinen lassen, drangt sich der Eindruck
auf, dass eben dieser Effekt erzielt werden soll. Nach dem Vertragstext
jedenfalls darf der ESM samtliche Bankgeschafte tatigen, ohne auf eine

37 Quelle: SZ vom 25.06.2012/Wirtschaftsteil.
38 Vgl. BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Ab 129.

3 Vgl. zu den Zweitmarktaktivitdten der EZB — Security Marktes Program-

me — Sester, EWS 2012, 80 ff.; Kube/Reimer, ZG 2011, 332 (335).
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Banklizenz angewiesen zu sein — er konnte sich also z.B. auch bei der
EZB refinanzieren. Denn nach Art. 21 Abs. 1 ESM-Vertrag kann der ESM
an den Kapitalmarkten und bei jeder anderen Institution Kapital aufneh-
men. Daflr besteht auch kein Parlamentsvorbehalt.

Das Verlustrisiko auf Grund des ESM wird von Sester wie
folgt beschrieben:*® Hilfe bei der Refinanzierung von
Schuldenstaaten bedeutet, dass ESM-Gelder zu einem
Zeitpunkt eingesetzt werden mussen, zu dem der betref-
fende Staat seine Staatsschulden bei Falligkeit nicht mehr
durch Ausgabe neuer Anleihen zuruckzahlen kann. Mit den
ESM-Mitteln werden die alten Glaubiger des Krisenstaates
insbesondere am Laufzeitende der Anleihen befriedigt. Der
ESM wird neuer Glaubiger des Krisenstaates und tragt
dann das volle Risiko eines Zahlungsausfalls des Krisen-
staates, bis die ausgezahlten Kredite bzw. garantierten
Schulden getilgt sind. Auch wenn kaum ein Staatsbankrott
mit einem Totalausfall ende, seien doch Schuldenschnitte
von 50% bis 70% nicht ungewdhnlich.

Auch dies ist ein klarer Belegt daflir, dass der ESM zu einer Haftungsuni-
on der Mitgliedstaaten fuhrt. Dies ist auch gewollt. Es findet also eine
Vergemeinschaftung von Staatsschulden statt. Auch hierdurch wird ein
Haftungsautomatismus in Gang gesetzt, der sich der weiteren Einfluss-
nahme der mithaftenden Staaten entzieht — ahnlich wie dies der Fall ware
bei der Ausgabe von Euro-Bonds.

(2) Vergemeinschaftung durch europaischen Staatshaushaltsfonds

Die Einrichtung des ESM flhrt zu einer bereichsweisen Vergemeinschaf-
tung der Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten des ESM. Es entsteht ein
,Europaischer Staatshaushaltsfonds“.*! Die Mittel des ESM werden zu-
nachst dazu eingesetzt, Finanzierungslicken in den Haushalten von Kri-
senstaaten jedenfalls zeitweise zu uUberbricken. Diese Hilfen werden

40 So durch Sester, EWS 2012, 80 (88).

4 So die Formulierung von Schorkopf, Europas politische Verfasstheit im

Lichte des Fiskalvertrags, ZSE 2012, H. 1.
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durch die leistungsfahigen Mitgliedstaaten gewahrleistet. Da dieses In-
strumentarium der Krisenbewaltigung auf Dauer eingerichtet werden soll,
wird dies zwangslaufig in einen dauerhaften Ausgleichsmechanismus
munden. Der ESM wird also nicht nur die Forderung nach einem dauer-
haften und substantiellen Finanzausgleich nach sich ziehen.** Vielmehr
ist dieser dauerhafte und substantielle Finanzausgleich im Ausgleichsme-
chanismus des ESM bereits angelegt.

(3) Verfahren ohne hinreichende demokratische Legitimation

Uber dahingehende MaRnahmen des ESM wird in einem Verfahren ent-
schieden, das den Erfordernissen demokratischer Legitimation nicht ge-
nugt. Demokratie bedeutet zu allererst Legitimation fur die Ausibung von
Staatsgewalt,*®> im hier relevanten Kontext als institutionelle** wie sach-
lich-inhaltliche®® Legitimation. Das Demokratiegebot des Grundgesetzes
fordert demgemal eine ununterbrochene demokratische Legitimations-
kette vom Volk hin zu den Trager staatlicher Befugnisse,*® einen ,Zurech-
nungszusammenhang zwischen Volk und staatlicher Herrschaft*.*’

Die Entscheidungen des ESM werden, wie ausgefuhrt, vom Gouverneurs-
rat getroffen, der seinerseits alle Befugnisse auf das Direktorium Ubertra-
gen kann. Damit sind samtliche Leitungs- und Entscheidungsgremien
durch Regierungen bzw. Vertreter der Exekutive besetzt. Institutionell-
demokratische Legitimation und Verantwortlichkeit besteht hier nur mittel-
bar. Sie besteht insofern, als die Mitglieder des Gouverneursrats als Mit-
glieder ihrer jeweiligen nationalen Regierung dieser bzw. dem Parlament
des entsendenden Mitgliedstaates verantwortlich sind, der Bundesfi-
nanzminister also unmittelbar nur der Bundesregierung und damit nur mit-
telbar dem Deutschen Bundestag. Im Fall des Direktoriums, dem ja alle

42 Vgl. Schorkopf a.a.O.

4 Vgl. Bockenforde, HStR 111, 3. Aufl. 2004, § 24 Rdn. 11.
44 Bockenforde, HStR |11, 3. Aufl. 2004, § 24 Rdn. 15 ff.

45 Bockenforde, HStR 111, 3. Aufl. 2004, § 24 Rdn. 21 f.

46 Vgl. Bockenforde, HStR 113, § 24 Rdn 11.

4 BVerfGE 83, 60 (71 f.).
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Aufgaben des Gouverneursrats ubertragen werden konnen, wird diese
Legitimationskette weiter abgeschwacht.

Der damit bereits mehrfach ,gebrochenen® Legitimationskette ent-
spricht keine kongruente sachlich-inhaltliche demokratische Legitimation
der Regierungsvertreter im Gouverneursrat des ESM bzw. der von ihnen
benannten Mitglieder des Direktoriums. Die Verantwortlichkeit der in den
Gouverneursrat entsandten Vertreter der nationalen Regierungen wird
Uberlagert von ihrer Zugehorigkeit zum Organ der zwischenstaatlichen
Einrichtung — erst recht gilt dies fur die von ihnen ernannten Mitglieder
des Direktoriums. Durch den Vertragsschluss uber die Errichtung des
ESM entsteht fur dessen Mitgliedstaaten und damit auch fur deren Vertre-
ter in den Organen der Einrichtung eine vertragliche Nebenpflicht zur Zu-
sammenarbeit im Interesse der Einrichtung und damit eine geteilte Loyali-
tat, gegenuber der entsendenden nationalen Regierung einerseits, ge-
genuber der Einrichtung andererseits.

Die Verantwortlichkeit des in den Gouverneursrat entsandten Regie-
rungsmitglieds gegenuber der ihn entsendenden Regierung und mittelbar
gegenuber dem die Regierung tragenden Parlament ist substantiell an-
dersgeartet, als die der Regierung als Kollegialorgan gegenuber dem
Parlament, von dessen Vertrauen sie in ihrer Gesamtheit abhangig ist.
Der Legitimationsstrang uber die nationalen Parlamente ist mithin unvoll-
kommen.*® Der demokratisch legitimierte nationale Gesetzgeber verliert
damit entscheidende Gestaltungsmoglichkeiten an die staatliche — bzw.
an eine lberstaatliche — Exekutive,*® ohne dass ihm hinreichenden Kon-
trollbefugnisse verbleiben.

Die demokratische Legitimation der Organe des ESM ist insgesamt
also defizitar, der geforderte Zurechnungszusammenhang zwischen Volk
und staatlicher Herrschaft wird Uber derart viele Zwischenstufen vermit-
telt, dass er beim Gouverneursrat des ESM allenfalls abgeschwacht

48 Vgl. BVerfG NJW 2009, 2267 (2279) - Lissabon.
49 Vgl. Haack, Verlust der Staatlichkeit, 2007, S. 334 f.
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erkennbar wird, bei dem in der Praxis voraussichtlich dominierenden Di-
rektorium zur Ganze verblasst.

(4) Kein Ausgleich durch vorgesehene Beteiligung des Bundestags

Dies wird auch nicht ausgeglichen durch die vorgesehene Beteiligung des
Bundestages an Entscheidungen des ESM. Soweit der vertragliche Vor-
behalt der parlamentarischen (gesetzlichen) Ermachtigung auf Erhohun-
gen des genehmigten Stammkapitals und die Anderung der Finanzhilfein-
strumente nach Artikel 19 des ESM-Vertrages beschrankt bleibt, bleibt
dies hinter den verfassungsrechtlich abgeleiteten Beteiligungsrechten bei
der EFSF zuriick.”® Im {ibrigen enthélt der ESM-Vertrag keine vélkerrecht-
lich wirksam vereinbarten umfassenden Vorbehalte zugunsten des Deut-
schen Bundestags, etwa in Gestalt einer Protokollnotiz zum Vertrag, un-
geachtet der in letzter Minute eingebrachten Anderungsvorschlage zum
Zustimmungsgesetz.®’

(3.1) Allerdings sieht die Begleitgesetzgebung zum ESM weitergehende
Beteiligungsrechte des Bundestags vor. Sie konnen jedoch weder als
Ausgleich gelten fur die Pravalenz der Exekutive, noch tragen sie uber
das Entstehen eines ,Haftungsautomatismus® hinweg.

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang bereits das
Zustandekommen der einschlagigen Bestimmungen der §§
3 ff. ESMFInG. Die Gesetzesvorlage der Bundesregierung
(BT-Drucks. 17/9048) enthalt hier eine Leerstelle. Die Ge-
setzesvorlage ist wie folgt formuliert:

83
[Beteiligungsrechte]

M1,

%0 Vgl. Wendt, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bundesrat am

25.04.2012, sub B.4; ahnlich Herdegen, Das belastbare Grundgesetz,
FAZ-net vom 04.04.2012.

Anderungsantrag der Arbeitsgruppen Haushalt der Fraktionen der
CDz/CSU und FDP.
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Die Beteiligungsrechte des Bundestags wurden erst nach-
traglich wahrend des Gesetzgebungsverfahrens auf Initiati-
ve des Haushaltsausschusses formuliert und eingefigt. Zur
Fragwurdigkeit dieses Verfahrens wird unter V. Stellung
genommen. Nachstehend geht es um die materiell-
verfassungsrechtliche Bewertung der Beteiligungsrechte
des Bundestags.*

In §§ 4 ff. ESMFInG wird unterschieden zwischen Fallen notwendiger Zu-
stimmung des Bundestagsplenums, des Haushaltsausschusses sowie der
Beteiligung eines ,Sondergremiums®. Nach der Generalklausel des § 4
Abs. 1 ESMFInG muss das Plenum des Bundestags in Fallen der haus-
haltspolitischen Gesamtverantwortung des Bundestags zustimmen; dazu
zahlt insbesondere die Grundsatzentscheidung nach Art. 13 Abs. 2 ESM-
Vertrag, Stabilitatshilfe zu gewahren, die Annahme einer Vereinbarung
Uber Finanzhilfefazilitaten nach Art. 13 Abs. 3 Satz 3 ESM-Vertrag und
Uber die damit verbundenen Auflagen und der Zustimmung zu einem
Memorandum of Understanding (MoU) nach Abs. 4, die Entscheidung
Uber die Veranderung des genehmigten Stammkapitals sowie des Darle-
hensvolumens nach § 10 Abs. 1 ESM-Vertrag, sowie die Anderung der
Liste der Finanzhilfeinstrumente nach § 19 ESM-Vertrag. Insoweit besteht
ein Gesetzesvorbehalt nach § 2 Abs. 2 ESMG.

Kein Parlamentsvorbehalt besteht demgemal fir alle Beschlisse, die
weder die haushaltspolitische Gesamtverantwortung betreffen noch unter
die explizit aufgefuhrten Vorbehalte fallen. So ist etwa auch eine Beteili-
gung des Parlaments an der Gestaltung des Ausgabekurses des Stamm-
kapitals nicht gewahrleistet, obwohl nach Art. 8 Abs. 5 Satz 1 ESM-
Vertrag die Haftung eines jeden Mitgliedstaats ,zum Ausgabekurs®, nicht
zum Nennwert festlegt — der Ausgabekurs aber kann hoher als der
Nennwert sein.

52 S. dazu auch Murswiek, Vorlaufige Stellungnahme zu den Parlaments-

vorbehalten gemaR Anderungsantrag Arbeitsgruppen  Haushalt
CDU/CSU und FDP zum ESMFinG und gemal Zustimmungsgesetz zum
ESMV (ESMG), Stand 9.5.2012.

44



Prof. Dr. Christoph Degenhart RA Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin

In sonstigen, die Haushaltsverantwortung des Bundestags berthrenden
Fallen muss der Haushaltsausschuss zustimmen, § 5 ESMFinG. Hierun-
ter fallen nach Abs. 2 insbesondere:

§ 5 Abs. 2 Nr. 1 ESMFinG: Bereitstellung zusatzlicher In-
strumente ohne Anderung des Gesamtvolumens einer be-
stehenden Finanzhilfefazilitit oder wesentliche Anderung
ihrer Bedingungen;

§ 5 Abs. 2 Nr. 2 ESMFinG: Abruf von Kapital nach Art. 9
Abs. 1 ESM-Vertrag und Annahme oder wesentliche Ande-
rung der Bedingungen fur Kapitalabrufe nach Art. 9 Abs. 4
ESM-Vertrag;

§ 5 Abs. 2 Nr. 3 ESMFinG: Annahme oder wesentliche An-
derung der Leitlinien fur die DurchflUhrungsmodalitaten der
Finanzhilfefazilitaten nach Art. 14 — 18 ESM-Vertrag.

§ 5 Abs. 2 Nr. 4 ESMFinG: die ausfuhrlichen Regelungen
und Bedingungen fur Kapitalveranderungen nach Art. 10
Abs. 2 ESM-Vertrag.

Dies bedeutet: abgesehen von den Fallen des Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2,
greift der Plenarvorbehalt des § 4 ESMFinG dann nicht, wenn der Bun-
desfinanzminister im Gouverneursrat die Auffassung vertritt, die haus-
haltspolitische Gesamtverantwortung des Bundestags sei nicht betroffen.

Letztlich aber muss die Festlegung von Beteiligungsrechten, wie sie in der
Begleitgesetzgebung unternommen wird, schon deshalb defizitar bleiben,
weil angesichts der gegenstandlich nahezu unbegrenzten Handlungs-
vollmachten des ESM, wie sie in Art. 3 ESM-Vertrag eingeraumt werden,
eine abschliefende Regelung von vorherein als ausgeschlossen er-
scheint.

(3.2) Wie immer die Beteiligungsrechte des Bundestags durch die Be-
gleitgesetzgebung ausgestaltet sein mdgen: sie tragen nicht dartber hin-
weg, dass der Deutsche Bundestag ebenso wie die nationalen Parlamen-
te der Ubrigen Mitgliedstaaten des ESM faktisch weitgehend auf den blo-
Ren Nachvollzug der von den Organen des ESM intergouvernemental
getroffenen Entscheidungen beschrankt bleiben wird, dies auch dort, wo
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an sich eine vorgehende parlamentarische Zustimmung oder Ermachti-
gung fur den nationalen Vertreter im Gouverneursrat gefordert wird.

(3.3) Doch nicht nur faktisch, auch rechtlich werden durch die in der Be-
gleitgesetzgebung, insbesondere im ESM-Finanzierungsgesetz vorgese-
henen Beteiligungsrechte die Entscheidungs-, Gestaltungs- und Kontroll-
kompetenzen nicht hinreichend abgesichert. Denn die Bundesrepublik ist
mit dem Beitritt zum ESM Vertragspartei eines volkerrechtlichen Ver-
trags. Sie ist im Verhaltnis zum Vertragspartner, also den anderen Ver-
tragsstaaten des ESM einerseits durch volkerrechtlichen Vertrag gebun-
den, andererseits auch auf unionsrechtlicher Ebene. Schon aus Rechts-
grunden wird daher der Bundestag kein unbeschranktes und kein beliebi-
ges Weisungsrecht im Verhaltnis zum Bundesminister der Finanzen als
Mitglied des Gouverneursrats des ESM ausuben konnen. Im AulRenver-
haltnis ist der Minister ohnehin an Weisungen der entsendenden Bundes-
regierung nicht gebunden, umso weniger an Weisungen des Bundestags.
Dies qilt erst recht fur den deutschen Vertreter im Direktorium. Dieser ist
kein Mitglied der Bundesregierung und kann schon deshalb durch die im
Verhaltnis zur Bundesregierung bestehenden Parlamentsvorbehalte und
Beteiligungsrechte nicht gebunden sein.

Der deutsche Vertreter im Gouverneursrat kann im Gegenteil verpflichtet
sein, entgegen einer derartigen ,Weisung“ abzustimmen. Er ist als Mit-
glied eines Organs des ESM gehalten, in dessen Interesse zu handeln.
Sollte also eine Situation eintreten — und damit ist zu rechnen — , in der
die Handlungsfahigkeit der Institution und damit die Tragfahigkeit des Ret-
tungsschirms davon abhangt, dass Verluste ausgeglichen bzw. Nach-
schiusse geleitet werden, so wird man den deutschen Vertreter in den be-
schlielenden Organen des ESM schon aus Grunden der zwischenstaatli-
chen Solidaritat zu seinen Mitgliedstaaten, die ja durchweg Mitglieder der
Europaischen Union sind, und daher auch unter Gesichtspunkten der
Gemeinschaftstreue nicht ohne weiteres als befugt ansehen durfen, ent-
sprechende Beschlussvorlagen abzulehnen.
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Nicht nur wird die politische Loyalitat der Mitglieder des Gouverneursrats
im Verhaltnis zu den sie entsendenden Mitgliedstaaten Uberlagert durch
die Loyalitatspflicht im Verhaltnis zu der zwischenstaatlichen Einrichtung,
in der sie tatig werden. Auch die einfachgesetzlich begrindete Bindung
an die EntschlieBungen der nationalen Parlamente wird Uberlagert durch
die volkerrechtlich begrindete Pflicht zur Loyalitat, zur Kooperation inner-
halb der Einrichtung und in deren Interesse. Wenn also der ESM als zwi-
schenstaatliche Einrichtung dann fur jene Mitgliedstaaten, die auf eine
positive Beschlussfassung angewiesen sind, Solidaritat einfordert, so wird
er diese Solidaritat als vertraglich begrindete wechselseitige Verpflich-
tung der Mitgliedstaaten geltend machen.

Auch deshalb gilt: mit der Zustimmung zur Errichtung des ESM begibt
sich die Bundesrepublik in einen Gewahrleistungsautomatismus, in
dem Bundestag und Bundesregierung ihre haushaltspolitische Verantwor-
tung nicht mehr autonom wahrnehmen kénnen.

(3.4) Ob im Ubrigen ein einzelnes nationales Parlament — und sei es auch
das des grolten Anteilseigners des ESM — sich dem politischen Druck
der Ubrigen Mitglieder im Gouverneursrat des ESM wird widersetzen kon-
nen, dies mag eine Frage der Einschatzung durch die politisch verant-
wortlich handelnden Organe — Bundesregierung und Bundestag — sein.
Doch wird auch hier zumindest zu fordern sein, dass dies bedacht wurde.
Dafur ist nichts ersichtlich. Auch deshalb kdnnen die vorgesehenen Betei-
ligungsrechte nicht als hinreichender Ausgleich fur Verluste an demokrati-
scher Substanz gesehen werden. Entscheidend tritt hinzu, dass der ESM
und dessen Organe im Verhaltnis zu den nationalen Parlamenten in ei-
nem nahezu kontrollfreien Raum agieren.

Dazu nachstehend 3.

(3.5) Unter einem weiteren — und entscheidenden Aspekt — werden
schlieBlich Rechte des Bundestags durch die volkerrechtlichen Bindungen
aus dem ESM-Vertrag ausgehebelt: in der Frage, wie Streitigkeiten Uber
den Inhalt des ESM ausgetragen werden. Grundsatzlich entscheidet nach
den Streitbeilegungsregeln des Vertrags das Direktorium uber Ausle-
gungsfragen. Die Entscheidung selbst wiederum kann dem Gouverneurs-
rat vorgelegt werden, wenn ein Mitgliedsstaat der Meinung ist, dass sie
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nicht mit dem Vertrag vereinbar ist. Gegen die Entscheidungen des Gou-
verneursrats ist abschlielend der Rechtsweg zum Européaischen Ge-
richtshof eroffnet. Damit steht eines fest: Deutschland besitzt in den
Gremien des ESM kein endgultiges Veto. Daraus folgt, dass es mit Rati-
fikation des Vertrags nicht mehr in der Macht Deutschlands steht, Ent-
scheidungen zulasten der Bundesrepublik abschlielend zu verhindern.
Dies gilt umso mehr, als im Fall von Streitigkeiten Uber die Auslegung des
Vertrags gemaly Art. 37 Abs. 3 ESM-Vertrag letztverbindlich allein der
EuGH entscheidet, dessen Jurisdiktion sich die Bundesrepublik unterwirft.

Dazu sogleich unter (6).

(5) Kein volkerrechtlicher Vorbehalt

Die Sicherung parlamentarischer Vorbehalte im Zustimmungsgesetz und
im Begleitgesetz entbehrt also auch deshalb der gebotenen Effizienz, weil
sie volkerrechtlich nicht durch entsprechende Vorbehalte oder Protokoll-
notizen zum Vertrag abgestutzt wird. So ist nicht gewahrleistet, dass sich
im Konfliktfall die Position der Bundesrepublik durchsetzen kann, zumal
auch dann sich die Streitbeilegung ihrer Einflussnahme entzieht.

(6) Kein Letztentscheidungsrecht der deutschen Verfassungsorgane

Die in der Begleitgesetzgebung durch das ESMFinG formulierten Beteili-
gungsrechte des Bundestags mogen durchaus vom ernsthaften Bemuhen
getragen sein, den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts fur die
Wahrung der Haushaltsverantwortung des Bundestags Rechnung zu tra-
gen. Sie sind gleichwohl nicht geeignet, die verfassungsrechtlich zwin-
gend geforderte und auch fur den verfassungsandernden Gesetzgeber
nicht disponible Haushaltsverantwortung des Bundestags zu sichern.
Denn im Konfliktfall sind es nicht die deutschen Verfassungsorgane, die
uber den Inhalt des Vertrags und seine Auslegung zu entscheiden. Denn
in erster und letzter Instanz ist der Europaische Gerichtshof, der fur die
Streitbeilegung zustandig ist, Art. 37 Abs. 3 ESM-Vertrag. Er entscheidet
dann uber die Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland aus dem
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Vertrag — fur ein wie immer geartetes Kooperationsverhaltnis zwischen
dem Bundesverfassungsgericht Iasst der Vertrag keinen Raum und gibt er
keinen Ansatzpunkt. Die Unterwerfung unter die Jurisdiktion des EuGH ist
unbedingt und unbefristet. Die Bundesrepublik Deutschland ist gerade
in den entscheidenden Fragen nicht mehr Herrin des Vertrage.

bb) Verbot der Haftungsibernahme und der Vergemeinschaftung von
Staatsschulden als verfassungsrechtliche MalRgaben der Wahrungs-
union

Der Hohe Senat benennt in seinem Urteil vom 7. September 2011 im An-
schluss an sein Urteil zum Vertrag von Maastricht (BVerfGE 89, 155) we-
sentliche Kriterien, nach denen die Eigenstandigkeit der nationalen Par-
lamente in ihrer Haushaltspolitik bemessen werden kann. Er benennt u.a.
das Verbot des unmittelbaren Erwerbs von Schuldtiteln 6ffentlicher Ein-
richtungen durch die Europaische Zentralbank und das Verbot der Haf-
tungsiibernahme (Bail-out-Klausel)®® als Gewahrleistung dafiir, dass die
Eigenstandigkeit des Bestimmungsrechts uber die nationalen Haushalte
fur die gegenwartige Ausgestaltung der Wahrungsunion konstitutiv ist,
und dass eine die Legitimationsgrundlagen des Staatenverbundes uber-
dehnende Haftungsubernahme fur finanzwirksame WillensentschlielRun-
gen anderer Mitgliedstaaten - durch direkte oder indirekte Vergemein-
schaftung von Staatsschulden - verhindert werden soll. Hierzu fuhrt der
Hohe Senat in seinem Urteil vom 7. September 2011 unter Absatz 129
wortlich aus:

,2Auch weitere zentrale Vorschriften zur Ausgestaltung der
Wahrungsunion sichern unionsrechtlich verfassungsrechtli-
che Anforderungen des Demokratiegebots. Zu nennen sind
in diesem Zusammenhang insbesondere das Verbot des
unmittelbaren Erwerbs von Schuldtiteln 6ffentlicher Einrich-
tungen durch die Europaische Zentralbank, das Verbot der
Haftungstibernahme (Bail-out-Klausel) und die Stabilitatskri-
terien fUr eine tragfahige Haushaltswirtschaft (Art. 123 — 126,

%3 Dazu auch BVerfGE 89, 155 (188); 97, 350 (371 ff.).
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Art. 136 AEUV. Ohne dass es hier auf die Auslegung dieser
Bestimmungen im Einzelnen ankame, lasst sich ihnen doch
entnehmen, dass die Eigenstandigkeit der nationalen Haus-
halte fur die gegenwartige Ausgestaltung der Wahrungsunion
konstitutiv ist.”

Diese entscheidenden verfassungsrechtlichen ,Eckpfeiler, auf die noch
das Maastricht-Urteil die Verfassungsmafigkeit der Wahrungsunion ge-
stltzt hatte, werden durch den ESM-Vertrag aus dem Geflige der Wah-
rungsunion als ,Stabilitatsgemeinschaft*>* herausgebrochen. Es findet ein
.~Systemwechsel®, eine grundlegende Richtungsanderung der Wah-
rungsunion statt,® unter Umgehung jedoch der hierfiir im Unionsrecht
vorgesehenen Verfahren.*®

Es mag dahingestellt bleiben, ob und nach welchen Kriterien der Wegfall
dieser verfassungsrechtlich vorausgesetzten Sicherungen eine — vom
Bundesverfassungsgericht jedenfalls in Erwagung gezogene — Verpflich-
tung zum Austritt nach der Wahrungsunion nach sich ziehen kdnnte. Der
Gesetzgeber ist jedenfalls gehalten, diese verfassungsrechtlichen Siche-
rungen nicht ersatzlos aufzugeben. Und auch der verfassungsandernde
Gesetzgeber ist nicht befugt, weitere Zustandigkeiten auf die Europaische
Union oder supranationale Einrichtungen wie den ESM zu Ubertragen,
wenn die bisherige Ausrichtung der Wahrungsunion grundsatzlich gean-
dert wird. Eine solche grundsétzliche Anderung in der Ausrichtung der
Wahrungsunion hat sich bereits angebahnt — sie wirde mit der Errichtung
des ESM verstarkt und unumkehrbar.

o Vgl. BVerfGE 89, 155 (200).

% So auch Kube/Reimer, ZG 2011, 332 (340); Wendt, Stellungnahme zur
Anhérung vor dem Bundesrat am 25.04.2012, sub B.4; Lorz, Stellung-
nahme zur Anhérung vor dem Bundesrat am 25.04.2012 S. 11 verneint
eine solche Anderung der Bedingungen fiir die Wahrungsunion.

% Vgl. hierzu BVerfG, U.v. 19.06.2012 — 2 BvE 4/11 — Absatz 146.
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(1) Insbesondere: Vergemeinschaftung von Haftungsrisiken und Staats-
schulden

Dies gilt insbesondere flr das Verbot der Haftungsibernahme und der
direkten oder indirekten Vergemeinschaftung von Staatsschulden.

Ein wesentlicher Einwand gegen den ESM aus wirtschaftswissenschaftli-
cher Sicht lautet: ,Trotz der Haftungsbegrenzung fir den einzelnen Euro-
Staat droht eine Umverteilung der Ausfallrisiken zulasten der zahlungs-
kraftigen Lander.“®” Eine solche Umverteilung der Haftungsrisiken ist
im ,Mechanismus®“ des ESM zunachst insoweit angelegt, als bei Verlus-
ten des ESM, etwa auf Grund von Zahlungsausfallen einzelner Staaten,
mit dem Abruf zusatzlicher, von den ESM-Mitgliedern einzuzahlender
Anteile zu rechnen ist. Einzelne Eurolander, eben diejenigen Staaten, die
durch den ESM stabilisiert werden sollen, werden dann aber nicht im-
stande sein, ihre Anteile zu entrichten. Umso hohere Kapitalanteile sind
dann von den verbleibenden Mitgliedstaaten zu leisten. Werden einzelne
Mitgliedstaaten des ESM zahlungsunfahig, so werden also deren Staats-
schulden vergemeinschaftet. Auch wenn der Bundestag diesem Mecha-
nismus zustimmen sollte: Mit der einmaligen Zustimmung zur Errichtung
des ESM unterwerfen sich die Mitgliedstaaten eben diesem Mechanis-
mus. Es hangt dann nicht mehr von den politischen Gestaltungsmdglich-
keiten des Bundestags ab, welche Risiken sich innerhalb dieses Mecha-
nismus verwirklichen.

Dies hat eine Umverteilung der Haftungsrisiken auf die verbleibenden
zahlungskraftigen Mitglieder des ESM zur Folge. Sie erfolgt zunachst
innerhalb der Haftungsgrenzen nach Art. 8 Abs. 5 ESM-Vertrag. Doch hat
diese Haftungsbegrenzung gerade im Krisenfall nicht die ihr zugedachte
Schutzfunktion, wie nachstehend aufgezeigt werden wird.

Nachstehend b) bb).

Auch dies bedeutet einen dauerhaften Finanzausgleich zwischen den
Mitgliedstaaten der Wahrungsunion.

> Vgl. cep-Analyse Nr. 12/2012 vom 19.03.2012.
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Hierin liegt eine zumindest indirekte Umverteilung und damit Verge-
meinschaftung von Staatsschulden. Mit einer derartigen Vergemein-
schaftung von Schulden aber werden die nationalen Parlamente gerade
der zahlungskraftigeren Mitgliedstaaten in der Eigenstandigkeit ihrer
Haushaltspolitik beschnitten. Damit wird die Budgethoheit des Parlaments
in einem zentralen, das demokratische Grundrecht des Art. 38 Abs. 1 GG
substantiell entwertenden Mal3e verkirzt.

(2)Wahrungsunion als ,Stabilitatsgemeinschaft’ — verfassungsrechtliche
Voraussetzungen

Die Einrichtung des ESM beruhrt wesentliche verfassungsrechtliche Vo-
raussetzungen fur die Wahrung einer eigenstandigen Haushaltspolitik der
Bundesrepublik nach dem Eintritt in die Wahrungsunion. Die Bedingun-
gen, unter denen der Eintritt in die Wahrungsunion als verfassungsrecht-
lich zulassig gelten durfte, sind nicht mehr gewahrt.

(2.1) Dies gilt fir das Verbot monetarer Staatsfinanzierung durch die EZB
im Wege des Erwerbs von Anleihen. Der Hohe Senat nennt, wie ausge-
fuhrt,

vorstehend unter bb) vor (1);

in seinem im Urteil vom 7. September 2011 unter den ,zentralen Vor-
schriften zur Ausgestaltung der Wahrungsunion®, die ,unionsrechtlich ver-
fassungsrechtliche Anforderungen des Demokratiegebots® absichern sol-
len, ausdrucklich ,das Verbot des unmittelbaren Erwerbs von Schuldtiteln
offentlicher Einrichtungen durch die Europaische Zentralbank®. Eine da-
hingehende Orientierung insbesondere der EZB am Leitbild der Bundes-
bank war aus Sicht des Bundesverfassungsgerichts bereits im Maas-
tricht-Urteil wesentliche Grundlage des Vertrags Uber die Wahrungsunion
und wesentliche MaRgabe fiir deren Umsetzung.*® Das Verbot des unmit-
telbaren Erwerbs von Schuldtiteln 6ffentlicher Einrichtungen durch die

%8 BVerfGE 89, 155 (205); Kirchhof, in: Festschrift Klein (1994), S. 61 (65
f.); vgl. auch zur vertraglichen Konzeption der Wahrungsunion Callies,
NVwZ 2012, 1 (7).
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Europaische Zentralbank ist also wesentliches Kriterium fur die Bemes-
sung der Eigenstandigkeit der nationalen Parlamente in ihrer Haushalts-
politik. Auch hierdurch wird einer Vergemeinschaftung von Schulden ein-
zelner Staaten der Euro-Zone entgegengewirkt. Ein Verstol3 gegen dieses
Verbot wurde auf eine monetare Staatsfinanzierung hinauslaufen und das
Integrationsprogramm einer Stabilitatsgemeinschaft®® verlassen.

Tatsachlich jedoch wurde das Verbot des Anleiheerwerbs auf dem Pri-
marmarkt in der Vergangenheit allerdings in der Praxis umgangen®
durch den mittelbaren Erwerb solcher Staatsanleihen auf dem Sekundar-
markt.®" Auch hierbei entstehen im Fall iberschuldeter Euro-Staaten Ver-
luste, die letztlich — Uber die Bundesbank — die Bundesrepublik treffen,
obwohl keine Zustimmung des Bundestages zum Erwerb solcher Staats-
anleihen durch die EZB vorliegt.

Der ESM wird demgegenuber sowohl auf dem Primarmarkt als auch auf
dem Sekundarmarkt Anleihen seiner Mitgliedstaaten erwerben konnen.
Dies bedeutet die Aufgabe zentraler, bislang als verbindlich erachteter —
wenngleich, wie dargelegt, in der Praxis umgangener — Grundsatze der
Wahrungsunion. Hat der ESM Anleihen von Mitgliedstaaten erworben, so
sind es wiederum diese Mitgliedstaaten, die das Ausfallrisiko der Anleihen
tragen. Die verfassungsrechtlichen Fundamente der Wahrungsunion wer-
den hierdurch in ahnlicher Weise unterminiert, wie beim Erwerb von
Schuldtiteln unmittelbar durch die EZB. Wird insbesondere Finanzhilfe
gewahrt durch die Aufnahme eigener Anleihen und den Ankauf praktisch
wertloser Anleihen (iberschuldeter Staaten,®® so verstarkt dies die Ten-
denz zur Vergemeinschaftung von Staatsschulden. Eben dies ist auch der
Fall, wenn der ESM sich im Rahmen des Art. 21 Abs. 1 ESM-Vertrag refi-
nanziert.

% Vgl. BVerfGE 89, 155 (200 ff.).
60 Vgl. Kube/Reimer, ZG 2011, 332 (335).

o1 Insgesamt hat die EZB bis Marz 2012 fiir 218 Mrd. Euro Staatspapiere
der Krisenander erworben; Quelle: Sinn, Die Target-Kredite der Deut-
schen Bundesbank, Ifo-Schnelldienst, Sonderheft vom 21. Marz 2012, S.
8.

62 S. dazu vorstehend 2.a) aa) (1).
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Das bisher geltende Verbot des Anleiheerwerbs schutzt mafigeblich die
Haushaltsautonomie des Bundestags. Es wurde, wie ausgefuhrt, durch
die Befugnisse des ESM in erheblichem Umfang gegenstandslos, kann
jedenfalls seine verfassungsrechtlich vorausgesetzte Schutzfunktion nicht
mehr entfalten.

(2.2) Weitere zentrale Vorschriften zur Ausgestaltung der Wéahrungs-
union sichern unionsrechtlich verfassungsrechtliche Anforderungen des
Demokratiegebots. Zu nennen sind in diesem Zusammenhang insbeson-
dere, das Verbot der Haftungsiibernahme (No-Bail-out-Klausel)®® und die
Stabilitatskriterien fur eine tragfahige Haushaltswirtschaft (Art. 123 — 126,
Art. 136 AEUV. Insbesondere das Verbot der Haftungsubernahme, die
sog. No-Bail-out-Klausel des Art. 125 AEUV wurde im Fall Griechenlands
missachtet. Eben deshalb wurde der AEUV durch die Einfugung des neu-
en Art. 136 Abs. 3 geandert. Das Verbot der Haftungsubernahme soll
hiernach im Fall des ESM nicht mehr gelten.

Ohne dass es hier auf die Auslegung dieser Bestimmungen im Einzelnen
ankame, lasst sich ihnen doch entnehmen, dass die Eigenstandigkeit des
Bestimmungsrechts Uber die nationalen Haushalte fur die gegenwartige
Ausgestaltung der Wahrungsunion konstitutiv ist, und dass eine die Legi-
timationsgrundlagen des Staatenverbundes uberdehnende Haftungs-
ubernahme fir finanzwirksame WillensentschlieRungen anderer Mitglied-
staaten — durch direkte oder indirekte Vergemeinschaftung von Staats-
schulden — verhindert werden soll. Die Aufgabe des bisherigen Verbots
der Haftungstubernahme des Art. 125 AEUV durch Art. 136 Abs. 3 AEUV
aber bedeutet: eine weitere Sicherung des Demokratiegebots in seinem
zentralen Element der Eigenstandigkeit der Haushaltspolitik der Mitglied-
staaten fallt kinftig weg. Dies wiegt umso schwerer, als jene Orientierung
der EZB am Leitbild der Bundesbank, die bei Eintritt in die Wahrungsuni-

63 Zum VerstoR gegen die No-Bail-Out-Klausel s. Rodi, in: Ved-

der/Heintschel von Heinegg <Hrsg.>, Europaisches Unionsrecht, Hand-
kommentar, 2012, Art. 125 AEUV Rdn. 9 ff.; und Calliess, VVDStRL 71
<2012>, S. 113 <153 ff.>, jeweils m.w.N.
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on verfassungsrechtlich vorausgesetzt worden war,®* zusehends in den
Hintergrund tritt.%®

Mithin ist festzuhalten:

Mit der Zustimmung zum Europdaischen Stabilitatsmechanismus ESM
gibt die Bundesrepublik endgultig jene Sicherheiten frei, die das Risiko
des Eintritts in die Wahrungsunion als verfassungsrechtlich tragbar er-
scheinen lielen. Mit der Zustimmung zum ESM sind also die verfas-
sungsrechtlichen Voraussetzungen der Wahrungsunion nicht mehr
gegeben.

Das Bundesverfassungsgericht hat im Maastricht-Urteil der Einschatzung
des Gesetzgebers vertraut, dass diese Sicherungen halten wuarden. Es
hat hier die Einschatzungsprarogative der politisch verantwortlich han-
delnden Verfassungsorgane akzeptiert. Der Hohe Senat verneint auch im
Urteil vom 7. September 2011 (Absatz-Nr. 137) noch faktische Verande-
rungen, die die Verbindlichkeit des rechtlichen Rahmens der Wahrungs-
union in Frage stellen konnten. Mittlerweile aber sind derartige Verande-
rungen unubersehbar, auf Grund der tatsachlichen Missachtung der uni-
onsrechtlichen Vorgaben durch die beteiligten Staaten ebenso wie durch
die Politik der EZB,® nicht zuletzt aber auch durch den Umgang mit den
wachsenden Target-Salden zu Lasten der Deutschen Bundesbank im
System der Europaischen Zentralbanken®” aber wird das verfassungs-
rechtlich abgesicherte Integrationsprogramm der Wahrungsunion ver-

64 BVerfGE 89, 155 (205).

65 Vgl. nur FAZ vom 23. Juni 2012 S. 11: ,EZB senkt Anforderungen an
Sicherheiten®.

66 Vgl. auch Sinn, Die Target-Kredite der Deutschen Bundesbank, Ifo-

Schnelldienst, Sonderheft vom 21. Marz 2012, S. 25: ,Die Institution,
nach deren Vorbild die EZB angeblich geschaffen wurde, wird von den
Machten, die den EZBRat beherrschen, an den Rand gedrangt.”

67 Februar 2011: 547 Mrd. Euro; Quelle: Sinn a.a.0O. S. 3.
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lassen. Dieser Eingriff in das bestehende Integrationsprogramm wiegt
umso schwerer, als die EZB die ihr noch im Maastricht-Urteil des Bun-
desverfassungsgerichts zugeschriebene Rolle nicht mehr uneinge-
schrankt in der seinerzeit vorausgesetzten Weise wahrnimmt. Es erfolgt
also keine Fortschreibung, keine vertragsimmanente Weiterentwicklung
oder Erganzung des Vertrags von Maastricht — im Gegenteil: dessen Vo-
raussetzungen werden umgekehrt.

cc) Temporarer und permanenter Rettungsschirm

Wenn schlie3lich der Senat in seiner Entscheidung vom 7. September
2011 unter Absatz 140 auf die begrenzte Dauer der Ermachtigung zur
Ubernahme von Gewahrleistungen im Rahmen des EFSF mafRgeblich
abstellt, so spricht schon der Umstand, dass der ESM auf Dauer gelten
soll, gegen die hinreichende Bestimmtheit der Ermachtigung. Das gesam-
te Konzept des ESM beruht auf der Annahme der Unsicherheit, ja der
Unabschatzbarkeit der letztlich bendtigten Mittel. Er begrindet die dauer-
hafte, vertraglich gestiutzte Erwartung der Schuldnerlander auf finanzielle
Solidaritat®® und damit einen grundlegenden Systembruch im bisherigen
Integrationsprogramm. Mit dem zeitlich unbeschrankten Rettungsschirm
werden die Risiken fur den Bundeshaushalt in verfassungswidriger Weise
unbestimmt. Eine Kundigung des ESM-Vertrags ist mangels einer or-
dentlichen Kundigungsmoglichkeit nur unter den erschwerenden Bedin-
gungen des Art. 56 der Wiener Vertragsrechtskonvention maoglich. Und
auch dann bleibt es bei einer unbefristeten Haftung fur bereits eingegan-
gene Gewabhrleistungen.

dd) Haftungsautomatismus durch Eingehen faktischer Bindungen und
Unbestimmtheit der Risikolbernahme

Ein verfassungswidriger Haftungsautomatismus ist im ESM und in den
hierdurch begrindeten vertraglichen Beziehungen der Beteiligten bereits
angelegt. Der ESM verklrzt in einer mit dem Demokratieprinzip des

68 Vgl. Herdegen, Das belastbare Grundgesetz, FAZ-net vom 04.04.2012.
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Grundgesetzes nicht zu vereinbarenden Weise die Entscheidungsfreiheit
kunftiger Parlamente.

Allerdings sieht sich jeder Ansatz zu einer Bewertung des ESM oder ahn-
licher Versuche zur Krisenbewaltigung im Euro-Raum aus verfassungs-
rechtlicher Sicht vor der Schwierigkeit, dass es sich hierbei stets um eine
Momentaufnahme innerhalb eines dynamischen Prozesses handeln kann.
Dies hat nicht zuletzt die bereits wenige Wochen nach Vertragsschluss
erfolgte Erweiterung des ESM belegt. Nach dessen ursprunglicher, von
den Vertragsparteien vorausgesetzter Intention sollte der dauerhafte Sta-
bilisierungsmechanismus ESM den temporaren Rettungsschirm ablosen.
In der letzten Marzwoche wurde bekannt, dass die Bundesregierung ihren
Widerstand gegen eine Ausweitung des ESM aufgegeben habe. EFSF
und ESM sollen nunmehr bis Mitte 2013 parallel aufgespannt bleiben.®®
Noch wahrend des laufenden Ratifizierungsverfahrens fur den ESM wur-
de die Erwartung ausgesprochen, man werde unverzuglich nach Ratifizie-
rung des Vertrags sogleich in eine Diskussion uber eine weitergehende
Offnung des ESM eintreten, mit dem Ziel einer Offnung fiir direkte Ban-
kenhilfe durch den ESM.™

Es bedarf keiner allzu groRen Phantasie, um sich ein Szenario der Jahre
2012, 2013 und der Folgejahre vorzustellen, in dem die Bundesrepublik
erneut gezwungen sein wird, dem Drangen sei es der Vertragsstaaten,
sei es des IWF nachzugeben und einer weiteren parallelen Anwendung
beider Stabilisierungsinstrumente zuzustimmen, um Schaden von der
Euro-Zone abzuwenden. Nichts anderes gilt fiir eine weitergehende Off-
nung des ESM, was etwa auch eine direkte Stutzung und Rekapitalisie-
rung von Banken betrifft. Es ist auch absehbar, dass sich die Mitgliedstaa-
ten einer erforderlich werdenden Erweiterung des Finanzrahmens des
ESM und damit auch des Haftungsrahmens nicht werden entziehen kon-
nen, jedenfalls dann, wenn diese als ,alternativios® erscheinen — je weiter
auf dem Weg der Vergemeinschaftung der Staatsschulden und der Haf-
tungsrisiken vorangeschritten wird, desto mehr verengen sich in der Tat

69 Vgl. Sester, EWS 2012, 80.
70 S.o. Alll.6.
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die den Mitgliedstaaten noch offenen Alternativen, damit aber auch die
Entscheidungsoptionen des Bundestags.

Hinzu kommen haufig geaullerte Erwagungen von Wirt-
schafts- und Finanzfachleuten, die durch die ESM-
Mitgliedstaaten garantierten Darlehen des ESM wuirden An-
leger vom Erwerb nicht gleichermalden garantierter direkter
Staatsanleihen abhalten, wodurch dieser Mitgliedstaat wie-
derum verstarkt auf Finanzmittel des ESM angewiesen sein
konnte, so dass sich der Kapitalbedarf des ESM erhdhen
wulrde, mit den vertraglichen Folgen einer weiteren Kon-
zentration der Haftung auf die verbleibenden Staaten.

All dies ist absehbar und muss deshalb auch im Rahmen einer verfas-
sungsgerichtlichen Prifung berucksichtigt werden. Auch ein faktisch un-
umkehrbarer Haftungsautomatismus’’ ist verfassungsrechtlich nicht
hinnehmbar. Der Bundestag darf sich nicht sehenden Auges in eine Lage
bringen, in der er zwar formal noch entscheidungsbefugt sein mag, ihm
tatsachlich jedoch keine Entscheidungsalternativen verbleiben.

Zwar sind die Beschwerdeflhrer sich bewusst, dass die verfassungs-
rechtliche Prufung sich zunachst nur auf die geltende Rechtslage erstre-
cken kann. Doch geht es auch um eine Rechtsfolgenbewertung. Hier
durfen Entwicklungen, die in der geltenden Rechtslage nahezu notwendig
angelegt sind, nicht von vornherein ausgeklammert werden. Und ebenso
wenig durfen faktische Veranderungen ausgeklammert werden, die sich
schon unmittelbar nach Vertragsschluss abzeichnen.”? Denn auch die
Offenheit demokratischer Prozesse ist zu wahren. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in anderem Zusammenhang die Notwendigkeit betont,
absehbare oder ernsthaft zu vermutende Fehlentwicklungen, die sich er-
fahrungsgemaR nicht oder nur schwer riickgangig machen lassen,” vor-
sorgend zu begegnen und sie so in die rechtliche Bewertung einzubezie-

& Vgl. Wollenschlager, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bundesrat

am 25.04.2012, sub B.1.c), S. 14.

Vgl. zur Maldgeblichkeit faktischer Veranderungen BVerfG im Urteil vom
07.09.2011 Absatz 137.

3 ygl. BVerfGE 57, 295 (323); 73, 118 (160); 95, 163 (171).
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hen — wie ja auch die aktuellen Schwierigkeiten einer den Rahmen der
europaischen Rechtsgemeinschaft wahrenden Krisenbewaltigung, die
etwa im Postulat eines ,europaischen Notrechts* zum Ausdruck kom-
men,” nicht zuletzt darauf beruhen, dass bei der Umsetzung der Wah-
rungsunion deren rechtliche Vorgaben missachtet wurden.”

So gingen die Mitgliedstaaten in der Umsetzung der Wah-
rungsunion wiederholt nicht nur an bis an die Grenzen ihrer
rechtlichen Grundlagen, sondern darlber hinaus, unter wie-
derholter Verschiebung der Grenzlinien, aber auch deren of-
fener Missachtung. So waren etwa im Fall Italiens die rechtli-
chen Kriterien fur die Aufnahme in die Wahrungsunion nicht
erfilllt gewesen.”® Auch das Bundesverfassungsgericht stellte
malfgeblich auf das Anliegen des Bundestages ab, sich fur
den Ubergang zur dritten Stufe der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion eine eigene Bewertung vorzubehalten und sich
damit einer Aufweichung der Stabilitatskriterien zu widerset-
zen.”’

Eben dies ist nicht erfolgt. Vielmehr wurden bereits bei Ein-
tritt in die Wahrungsunion die Stabilitatskriterien hinsichtlich
einzelner Staaten (iberdehnt.”

In der Folge kam es nun zu eben jenen finanzpolitischen Zu-
gestandnissen, die noch im Maastricht-Urteil zu wenig greif-
bar waren,’”® um vertragliche Bestimmungen unter diesem
Aspekt letztlich in Frage zu stellen. So wurde die politisch
veranlasste Einstellung der Defizitverfahren gegen Deutsch-
land und Frankreich teilweise als Ausschopfung weitreichen-

I Vgl. Oppermann, in: Festschrift Mdschel, 2011, S. 909 ff.

& Vgl. Degenhart, Missachtung rechtlicher Vorgaben bei der Umsetzung

der Wahrungsunion ?, Vortrag anlasslich der Tagung der Universitat
Augsburg ,Europa als Rechtsgemeinschaft — Wahrungsunion und Schul-
denkrise® am 04./05. Mai 2012, erscheint 2012.

7 Hade, EuR 2010, 854 (863); nach Spiegel-Online vom 06.05.2012 war
dies den Beteiligten auch bekannt.

77 BVerfGE 89, 155 (202).
8 Naher hierzu Degenhart a.a.O. (Fn. 75).
& Vgl. BVerfGE 89, 155 (204).
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der Ermessensspielraume gewertet, oder aber als offener
Bruch des Stabilitits- und Wachstumspaktes.°

Wie unter dem Eindruck vermeintlicher Alternativliosigkeit
rechtliche Bindungen beiseitegeschoben werden, belegt die
Missachtung des bail-out-Verbots im Fall der Griechenland-
Hilfe. Ein so herausragender Kenner der Materie wie Martin
Seidel, der Euroskepsis unverdachtig, spricht hier vom
Rechtsbruch im Doppelpack und bescheinigt der ,Verord-
nung (EU) Nr. 407/2010 zur EinfGhrung des europaischen
Finanzstabilisierungsmechanismus®, noch kaum ein Rechts-
akt der EU habe in ahnlich eklatanter Weise gegen vertragli-
ches Unionsrecht verstoRen.®’

Die Erfahrungen bei der bisherigen Umsetzung der Wahrungsunion flh-
ren zu der zwingend in die rechtliche Bewertung einzustellenden Progno-
se: im Krisenfall bleibt von der Entscheidungsfreiheit des Bundestags
und damit von seiner Haushaltshoheit immer weniger tbrig. Der Mitglied-
staat, der sich in einen vertraglichen ,Mechanismus*® begibt, ist auch
dessen Gesetzmalligkeiten verpflichtet.

Wenn hier also derartige Sachzwange, die bereits im geltenden Recht
angelegt sind, in dessen verfassungsrechtliche Bewertung einbezogen
werden, so geht es darum, die vom Demokratiegebot des Grundgesetzes
geforderte Entscheidungsfreiheit des Parlaments zu wahren, ohne die
auch das Wahlrecht des Art. 38 Abs. 1 GG gegenstandslos zu werden
droht. Es geht also nicht darum, die vom Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung vom 07. September 2011 entwickelte, auf Fragen
der Finanz- und Wahrungspolitik bezogene sachliche Einschatzungs-
prarogative der politisch verantwortlich handelnden Organe, etwa in der
Falligkeitswahrscheinlichkeit von Bulrgschaften, in Frage zu stellen. Es
geht um die Offenhaltung demokratischer Verfahren.

80 Vgl. etwa Nicolaysen, DVBI 2004, 1321 (1323) und andererseits Palm,
EuZW 2004, 71 (75); Zeitler, in: Festschrift R. Schmidt, 2006, S. 223
(234)

81 Vgl. Seidel, EuZW 2011, 241: EuroparechtsverstdRe und Verfassungs-
bruch im Doppelpack.
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Dies ist eine Frage nicht nur der 6konomischen Wirkungen der unter-
schiedlichen Rettungsschirme, deren Einschatzung in der Tat den poli-
tisch verantwortlich handelnden Organen nicht streitig gemacht werden
soll. Dies ist auch eine Frage der verfassungsrechtlichen Bewertung. Mit
dem Eintritt in volkerrechtlich begrindete, komplexe und vielpolige
Rechtsverhaltnisse wie die des ESM begibt sich der Vertragsstaat in
rechtliche Bindungen und faktische Sachzwange, die seine kunftige Ent-
scheidungsfreiheit festlegen und nachhaltig verengen. Mag es auch in
erster Linie Sache der politischen Entscheidungstrager, von Bundestag
und Bundesrat einerseits, der Bundesregierung andererseits sein, kunfti-
ge Risiken auch in dieser Hinsicht zu bewerten und einzuschatzen, so
durfen doch andererseits die bisherigen Entwicklungen insoweit nicht un-
berucksichtigt bleiben, als sich aus ihnen typische Sachzwange und Ver-
tragspraktiken ableiten lassen, zumal auch hierdurch der Handlungsrah-
men des ESM eine aus der Sicht des Wahlburgers nicht hinzunehmende
Unbestimmtheit erlangt.

ee) Unbestimmtheit der Risikoibernahme wegen ungesicherter Aus-
stiegsoption — zur Frage der Kindbarkeit

Dies gilt verstarkt angesichts der unbefristeten Geltungsdauer des ESM-
Vertrags, der ja, wie ausgeflhrt, keine Kiindigungsklausel enthalt. Da-
mit aber ist der Vertrag prinzipiell nicht kiindbar. Denn flr volkerrechtliche
Vertrage, die keine ausdruckliche Kindigungsregelung enthalten, qilt,
dass Kiindigung und Riicktritt im Prinzip nicht méglich sind.®? Art. 56 der
Wiener Vertragsrechts-Konvention (WVK) bestimmt in Absatz 1, dass ein
Vertrag, der keine Bestimmung Uber seine Beendigung enthalt, grund-
satzlich auch nicht durch Kindigung beendigt werden kann, es sei denn,
ein Recht auf Klndigung liel3e sich ,aus der Natur dieses Vertrages her-
leiten®, so die in erheblichem Male interpretationsbedurftige und konflikt-
trachtige Bestimmung des Art. 56 Abs. 1 lit. b) WVK. Allenfalls dann,
wenn ein Vertragspartner seine vertraglichen Verpflichtungen in erhebli-
chem Umfang verletzt, kann der Vertrag durch die andere Partei beendet

82 Vgl. Graf Vitzthum, in: Graf Vitzthum (Hrsg.), Vélkerrecht, 5. Aufl. 2010,
Rdn. 1.128.
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werden.® SchlieRlich kann auch die clausula rebus sic stantibus des Art.
62 WVK nur unter engen Voraussetzung zur Anwendung kommen.®

Eine einseitige Beendigung durch eine der Vertragsparteien entlasst die-
se nicht ohne weiteres aus ihren vertraglichen Pflichten; vielmehr ist von
einer fortwirkenden volkergewohnheitsrechtlichen Staatenverantwortlich-
keit auszugehen. Eine reibungslose Beendigung des Fiskalpakts jeden-
falls wére allein im Einvernehmen aller Vertragsparteien erzielbar.®

Auch dieses Fehlen einer rechtlich gesicherten Ausstiegsoption bedeutet:
die Risiken, die mit dem ESM eingegangen werden, sind in verfassungs-
widriger Weise unbestimmt.

b) Hohe der Gewahrleistungen - Haftungsrisiko

aa) Demokratieprinzip als riigefahige Grenze fiir die Ubernahme von Ge-
wabhrleistungen

Die Beschwerdefuhrer sind in ihrem grundrechtsgleichen Recht aus Art.
38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 GG auch deshalb verletzt, weil die Bundesre-
publik im Rahmen des ESM Risiken in einer GroRenordnung eingeht, die
das Mal} des verfassungsrechtlich Zulassigen Uberschreiten. Sie fUhren
im Fall ihrer auch nur teilweisen Realisierung dazu, dass die Haushaltsau-
tonomie jedenfalls fir einen nennenswerten Zeitraum nicht nur einge-
schrankt wurde, sondern praktisch vollstandig leer liefe — um das vom
Hohen Senat in seinem Urteil vom 7. September 2011 unter Absatz 135
entwickelte Kriterium heranzuziehen.

Eine verfassungsrechtliche Grenze fiir die Ubernahme von Gewahrleis-
tungen folgt also unmittelbar aus dem Demokratieprinzip.?® Die Uber-
schreitung dieser Grenze bedeutet eine Verletzung auch eines jeden ein-

8 Graf Vitzthum a.a.O.

84 Graf Vitzthum a.a.0. Rdn. 130.

8 Vgl. auch Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2004, S. 173 f.

8 Vgl. BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Rdn. 135.
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zelnen Beschwerdefuhrers in seinem demokratischen Grundrecht des Art.
38 Abs. 1 GG. Dies gilt insbesondere auch dann, wenn die Risiken nicht
mehr hinreichend bestimmbar sind.®’

Diese verfassungsrechtliche Grenze wird durch den ESM uberschritten,
dies in mehrfacher Hinsicht:

Bereits die im ESM-Vertrag vereinbarte Haftungsbegrenzung auf das an-
teilige Gesellschaftskapital gemafld Art. 8 Abs. 5 ist unzureichend und
nicht hinreichend bestimmt. Denn tatsachlich kommt es zu einem Haf-
tungsautomatismus.

Nachstehend bb).

Daruber hinaus wird die Risikogrenze durch die summierten Risiken aus
EFSF und ESM Uberschritten.

Nachstehend cc).

SchlieBlich aber fehlt es auch unter Berucksichtigung gesetzgeberischer
Einschatzungsprarogativen an einer verfassungsrechtlich tragfahigen Ri-
sikoabschatzung, auch unter Einbeziehung bestehender Vorbelastungen.

Nachstehend dd).

bb) Unzureichende Haftungsbegrenzung — Haftungsautomatismus durch
Hebelung und durch erhdhten Kapitalabruf

Art. 8 Abs. 5 ESM-Vertrag begrenzt die Haftung der Mitgliedstaaten. Sie
bleibt hiernach ,unter allen Umstanden auf seinen Anteil am genehmigten
Stammkapital zum Ausgabekurs begrenzt®. Eben auf Grund dieser
scheinbar prazisierenden Formulierung: ,zum Ausgabekurs® wirkt die
Haftung weniger eindeutig, als dies zunachst den Anschein haben mag.
Denn Uber den Ausgabekurs kann ebenso wie eine Ausgabe unter par,
also unter dem Nennwert, auch eine Hebelung der ESM-Mittel ermdglicht
werden, die die zu einer entsprechenden Erhéhung der anteiligen Haftung
fuhrt.

87 Vgl. BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Rdn. 125.
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Nur die ersten Anteile am ESM im Zuge der Bareinlage von 80 Mrd. Euro
mussen zum Nennwert bzw. Nominalwert ausgegeben werden, nicht
aber nicht die ubrigen Anteile im Nominalwert von 620 Mrd. Euro. Der
Gouverneursrat kann beschlieen, sie zu einem hoheren Ausgabekurs
auszugeben. Der Gouverneursrat des ESM konnte beispielsweise be-
schliel3en, in einer zweiten Tranche Anteile im Nominalwert von 120 Mrd.
Euro zu einem Ausgabepreis von 960 Mrd. Euro auszugeben. Er hatte
dann ein Kapital von 80 Mrd. Euro aus der ersten und 960 Mrd. Euro aus
der zweiten Tranche eingesammelt, insgesamt also 1040 Mrd. Euro, hatte
aber dafur nur 200 Mrd. Euro von seinem Nominalkapital von insgesamt
700 Mrd. Euro verbraucht.®®

Die Beschrankung des Haftungsrisikos fur die Mitgliedstaaten des ESM
wird schliel3lich entscheidend konterkariert durch die Bestimmungen uber
Kapitalabruf und Verlustausgleich in Art. 9 und Art. 25 ESM-Vertrag.

Nach Art. 9 Abs. 2 ESM-Vertrag kann das Direktorium genehmigtes nicht
eingezahltes Kapital durch Beschluss mit einfacher Mehrheit abrufen, un-
ter den Voraussetzungen des Abs. 3 kann dies der Geschaftsfuhrende
Direktor. Doch muss mit der Moglichkeit gerechnet werden, dass ein
ESM-Mitglied hierzu nicht in der Lage ist. Fur diesen Fall bestimmt nun
Art. 25 Abs. 2 Satz 1:

,Nimmt ein ESM-Mitglied die aufgrund eines Kapitalabrufs
gemal} Artikel 9 Absatze 2 oder 3 erforderliche Einzahlung
nicht vor, so ergeht an alle ESM-Mitglieder ein revidierter
erhohter Kapitalabruf, um sicherzustellen, dass der ESM
die Kapitaleinzahlung in voller Hoéhe erhalt.”

Dies bedeutet: wird ein ESM-Mitglied zahlungsunfahig, so mussen die
verbleibenden, noch zahlungsfahigen Mitglieder erhdhte Zahlungen leis-
ten, um den Ausfall anteilig auszugleichen.

8 Quelle: Financial Times Deutschland vom 14.03.2012, S. 24, Gastkom-
mentar von Frank Schaffler MdB.
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Zwar soll nach Abs. 2 Satz 2 der Gouverneursrat geeignete Schritte be-
schlielen, um sicherzustellen, dass das saumige Mitglied seine Schuld
sinnerhalb vertretbarer Zeit begleicht. Nur dann wird gemal} Absatz 3
,das Uberschussige Kapital ... an die anderen ESM-Mitglieder zurtckge-
zahlt®.

Dies bedeutet: der (noch) zahlungsfahige Mitgliedstaat muss gegenuber
dem ESM fur den Ausfall des zahlungsunfahigen Staates einstehen, mit
der sehr unsicheren Aussicht auf Ruckzahlung zu einem spateren Zeit-
punkt, dann, wenn der betreffende, saumige Staat wieder zahlungsfahig
sein sollte.

Die jeweils noch leistungsfahigen Mitgliedstaaten des ESM mussen also
der Reihe nach fur die nicht mehr leistungsfahigen Mitglieder einstehen,
bis sich die Einstandspflichten bei wenigen verbleibenden Mitgliedstaaten,
im Extremfall nur bei der Bundesrepublik Deutschland konzentrieren —
durch die Hintertur des Art. 25 ESM-Vertrag erfolgt damit eine Haftungs-
ubernahme fur zahlungsunfahige Staaten, die es auf der Grundlage des
Grundgesetzes und auch der Europaischen Vertrage nicht geben darf. Ob
es zum erhohten Kapitalabruf kommt, hangt allein von der Zahlungsfahig-
keit und Zahlungsbereitschaft der Mitgliedstaaten des ESM ab. Die Bun-
desrepublik hat darauf keinen Einfluss: es kommt zu einem Haftungsau-
tomatismus.

Auch fur die erhohten Kapitalabrufe gilt i.0.: ihnen ist innerhalb von sieben
Tagen Folge zu leisten — hierzu verpflichten sich die Mitgliedstaaten ,un-
widerruflich und uneingeschrankt®, Art. 9 Abs. 3 Satz 4 ESM-Vertrag.
Nach Abs. 3 entscheidet der Geschaftsfuhrende Direktor, ein Parlaments-
vorbehalt besteht nicht. Die Verpflichtung, einem erhdhten Kapitalabruf
Folge zu leisten und die hierin liegende unbegrenzte Haftung ist volker-
rechtlich verbindlich festgelegt. Der Bundestag hat darauf keinen volker-
rechtlich gesicherten Einfluss.
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cc) Uberschreitung der Risikogrenze durch EFSF und ESM: summierte
Risiken

Die verfassungsrechtlich noch hinnehmbare Hohe des Risikos ist hier
schon deshalb Uberschritten, weil entgegen der urspringlichen Konzepti-
on des ESM dieser und der temporare Rettungsschirm EFSF zunachst
,nebeneinander’ laufen sollen. Schon mit dem temporaren Rettungs-
schirm war das verfassungsrechtlich zulassige Mal® an Gewahrleistungs-
Ubernahmen i.w. ausgeschopft.

Der Hohe Senat hat im Urteil vom 7. September 2011 die Einschatzung
des Gesetzgebers, die in § 1 des Euro-Stabilisierungsmechanismus-
Gesetzes ausgesprochene Gewahrleistungsermachtigung in Hoéhe von
147,6 Milliarden Euro zusatzlich zu der im Wahrungsunion-
Finanzstabilitatsgesetz beschlossenen Gewahrleistungsermachtigung
zugunsten Griechenlands in Hohe von 22,4 Milliarden Euro sei haus-
haltswirtschaftlich hinnehmbar, noch akzeptiert. Diese Risiken bleiben
zunachst unverandert. Der ESM aber bedeutet: ,Das Risiko steigt

enorm“.&®

Konkret bedeutet dies:

Der Garantierahmen des EFSF betragt derzeit 726 Mrd. €, Deutschlands
Haftungsanteil daran 29,07% = 211 Mrd. €. Der im Juni 2010 eingerichte-
te EFSF musste bereits im Marz 2011 aufgestockt werden. Vor der Auf-
stockung des EFSF hatte Deutschlands Haftung ,nur® 123 Mrd. € betra-
gen. Bereits aus den bisherigen Kreditzusagen resultiert eine Haftung von
95,3 Mrd. €.%

89 Suiddeutsche Zeitung Nr. 75 vom 29. Marz 2012, S. 23: ,Was kann der
neue Euro-Schirm ?*.

% Quelle: Gemeinsamer Bericht des Bundesrechnungshofs und des Bun-

desmnisteriums der Finanzen Uber das maximale Risiko des Parallelbe-
triebs der Europaischen Finanzstabilisierungsstabilitdt (EFSF) und des
Europaischen Stabilitatsmechanismus (ESM) fir den Bundeshaushalt
vom 26. Juni 2012 — Anlage.
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Der Garantierahmen des ESM soll 620 Mrd. € betragen, wovon auf
Deutschland Burgschaften in Hohe von bis zu 27,1% = 168 Mrd. € entfal-
len. Hinzu kommt eine Bareinzahlung der Eurolander von insgesamt 80
Mrd. €, wovon 22 Mrd. von Deutschland zu zahlen sind. Deutschlands
Anteil an der Gesamthaftung des ESM betragt mithin 190 Mrd. €.

Da beide Rettungsschirme zunachst (wie lange ist unklar) parallel laufen
sollen, belauft sich Deutschlands Haftung allein aus EFSF und ESM bei
voller Ausschopfung der maximalen Volumina auf 190 + 211 = 401 Mrd.
Euro. Der Bundesrechnungshof ermittelt ein derzeitiges Haftungsrisiko
von 301 Mrd. €, unter der Voraussetzung, dass es bei den bisherigen
Kreditzusagen aus dem EFSM verbleibt, und unter Einbeziehung der
ausgezahlten bilateralen Hilfen an Griechenland.®’

War aber auch das bisherige Risiko nur noch eben hinnehmbar, so folgt
hieraus fur eine signifikanten Steigerung eben dieses Risikos: es ist ver-
fassungsrechtlich nicht mehr hinnehmbar. Es ist auch deshalb nicht mehr
hinnehmbar, weil die Belastungen des Bundeshaushalts im Fall einer
Realisierung der Haftungsrisiken nicht etwa nur die Halfte des Bundes-
haushalts erheblich Ubersteigen, sondern sich auf den Betrag Hohe des
Bundeshaushalts in voller Hohe und daruber hinaus belaufen wurden.

Mit der einvernehmlichen Erweiterung des ,Rettungsschirms®, nachdem
der Vertrag Uber den ESM bereits beschlossen worden war, bestatigt sich
im ubrigen augenfallig, dass es, entgegen allen Zusagen der Vertragspar-
teien und insbesondere der Bundesregierung, eben doch zu jenem ,Au-
tomatismus® kommt, der aus verfassungsrechtlicher Sicht gerade nicht
eintreten soll.

dd) Haftungsrisiko und Einschatzungsspielraum der politisch handelnden
Organe

Die Beschwerdefuihrer sind sich bewusst, dass hierbei die Risikoabschat-
zung in erster Linie den politisch verantwortlich handelnden Verfassungs-

o1 Ebda.
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organen — Bundesregierung und Bundestag — obliegt und dass dem Ge-
setzgeber hinsichtlich der Wahrscheinlichkeit fur Gewahrleistungen ein-
stehen zu mussen, ein Einschatzungsspielraum zukommt, der vom
Bundesverfassungsgericht zu respektieren ist, wie der Hohe Senat in sei-
nem Urteil vom 7. September 2011 ausfiihrt.” Aber auch unter Beriick-
sichtigung exekutiver wie legislativer Einschatzungs- und Prognosespiel-
raume geht die Bundesrepublik mit dem ESM ein nicht mehr zu verant-
wortendes Haftungsrisiko ein. Auch gesetzgeberische Prognoseentschei-
dungen sind daraufhin zu Uberprifen, ob sie auf sachgerechten Erwa-
gungen beruhen und ob der Gesetzgeber von zutreffenden Vorausset-
zungen ausgegangen ist. Denn eine verfassungsrechtlich zu akzeptieren-
de gesetzgeberische Einschatzung und Bewertung der Auswirkungen
einer Mal3nahme, hier also der mit der Zustimmung zum ESM-Vertrag
verbundenen Risiken, setzt voraus, dass sie auf einer vollstandigen, rich-
tigen und damit tragfahigen Tatsachengrundlage beruht.®> Denn wenn
auch in einer mit Ungewissheit belasteten Situation die politische Verant-
wortung von Parlament und Regierung zu wahren ist, sind diese doch
gehalten, die ihnen erdffneten Moglichkeiten der Sachverhaltsaufklarung
wahrzunehmen. Sie schulden hinreichende Prognosesorgfalt.

Dabei ist maf3geblich auch auf die Bedeutung der in Frage stehenden
Rechtsguter abzustellen — die Haushaltsautonomie des Bundestags, die
Wahrung seiner Gestaltungsfreiheit aber sind hochrangige Verfassungs-
guter. Je hoher der drohende Schaden bei Verwirklichung eines Risikos
ist, desto hohere Anforderungen sind hierbei an die gesetzgeberische
Prognose zu stellen. Stehen Haftungssummen im Raum, die die Haus-
haltsautonomie des Bundestags leerlaufen liel3en, so muss jedenfalls die
Moglichkeit einer Inanspruchnahme in Betracht gezogen werden — Burg-
schaften bedeuten fur den Burgen stets ein relevantes Risiko — schliel3lich
ist es der Sinn einer Burgschaft, das Risiko auf den Burgen abzuwalzen.
Angesichts der Erfahrungen mit dem Fall Griechenland und der aulerst
prekaren Haushaltslage in mehreren anderen Mitgliedstaaten muss je-
denfalls ein Ruckgriff auf die volle Gewahrleistungssumme als sehr wahr-

92 BVerfG, U. v. 07.09.2011, Absatz 131 f.
93 Vgl. Ossenbuhl, in: Festg. 25 Jahre BVerfG |, 1976, S. 458 (483).
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scheinlich gelten, unabhangig davon, ob es zu einem Totalausfall einzel-
ner Mitgliedstaaten kommt.

Wenn die gesetzgebenden Korperschaften insoweit eine vielschichtige
Abwagungsentscheidung zu treffen haben,® so ist hierfiir angesichts der
absoluten Hohe der Betrage, fur die Gewahrleistungen Ubernommen wer-
den, erhohte Sorgfalt zu verlangen. Dies betrifft die tatsachlichen Grund-
lagen der Entscheidung, das Abwagungsmaterial. Hier erweist sich die
Zustimmung zum EMS schon deshalb als defizient, weil bestehende Vor-
belastungen auf Grund des EFSF und auch das zunachst gleichzeitige
Aufspannen des vorlaufigen und des permanenten Rettungsschirms in
den Erwagungen zur Zustimmung zum EMS ersichtlich keinen Eingang
gefunden haben. Andererseits erscheinen die Annahmen hinsichtlich der
Tragfahigkeit der einzugehenden Risiken einseitig und unvollstandig.
Wenn etwa Ausfallrisiken mit dem Hinweis auf den parallel zum ESM-
Vertrag in Geltung zu setzenden Fiskalpakt relativiert werden,*® so wird
damit nicht nur die tatsachliche Durchsetzbarkeit normativer Festlegun-
gen der Wirtschafts- und Haushaltspolitik und insbesondere verfassungs-
rechtliche ,Schuldenbremsen® unbesehen vorausgesetzt.

Vor allem aber musste in die Prognose die sich nach Unterzeichnung,
aber vor Ratifizierung des ESM-Vertrags bereits abzeichnende Mdoglich-
keit einer ,Aufweichung” des Fiskalpakts durch Elemente eines weiteren
.Paktes‘— eines ,Wachstumspaktes” — eingestellt werden. Dies erkennbar
nicht der Fall. So erscheint die Risikobewertung durch die gesetzgeben-
den Korperschaften insgesamt unzureichend. Zu bedenken ist auch dies:
wie die Bestimmungen des ESM-Vertrags Uber die mdgliche Erhdhung
der ESM-Finanzmittel und die Volumenhebelung zeigen, beruht das Kon-
zept des ESM auf der Annahme, dass der Bedarf der letztlich erforderli-
chen Mittel wegen der nicht exakt abschatzbaren Risiken nicht mit Si-
cherheit prognostiziert werden kann. Daher ist auch das Haftungsvolumen
fur die Bundesrepublik Deutschland nicht exakt der zu bestimmen. Dieses
von vornherein mit erheblichen Unsicherheiten behaftete Konzept des

94 Vgl. dazu Wollenschlager, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bun-
desrat am 25.04.2012, sub B.1.c).
95 So auch die Stellungnahme von Wollenschlager a.a.O.. S- 14.
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ESM-Vertrags ware in Anbetracht des hohen Verfassungsgutes der
Haushaltsautonomie des Bundestags wenn uberhaupt, dann nur unter der
Voraussetzung eines volkerrechtlich wirksamen Zustimmungsvorbehalts
zugunsten des Deutschen Bundestags, etwa im Gestalt einer Protokollno-
tiz oder eines ausdrucklichen Vorbehalts zulassig gewesen. Dies ist aber
nicht der Fall.

Die Risikobewertung durch die gesetzgebenden Korperschaften ist im
ubrigen auch deshalb unzureichend, weil eine belastbare Risikobewer-
tung und —einschatzung den Materialien nicht entnommen werden kann,
zudem relevante bestehende Risiken nicht bertcksichtigt sind. Dies gilt
fur die anteilige Haftung Deutschlands aus den Krediten des IWF (15 Mrd.
von insgesamt 250 Mrd.) sowie die Beteiligung am maoglichen Ausfall der
von der EZB aufgekauften Staatsschulden (27,1% von 210 Mrd. = rd. 57
Mrd.). Diese Risiken gehen nicht unmittelbar auf den ESM zurlck. Es
handelt sich Vorbelastungen, die jedenfalls in die Beurteilung der Tragfa-
higkeit der Ubernommenen Risiken einzugehen hat und die jedenfalls
nicht unberucksichtigt bleiben durfen. Auch die moglichen target-Risiken
der Bundesbank werden nicht einbezogen. Ob dies in der Sache unter
Berucksichtigung des Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers ver-
tretbar ist, sei hier dahingestellt — jedenfalls aber hatte der Gesetzgeber
sich mit diesen Risikoaspekten auseinandersetzen mussen. Dies ist nicht
der Fall. Auch deshalb beruht die Zustimmung zum ESM-Vertrag auf ei-
ner unzureichenden gesetzgeberischen Prognose.

Auch unter diesen Gesichtspunkten muss die HOhe der eingegangenen
Haushaltsrisiken zur Verfassungswidrigkeit der Zustimmung zum ESM
fuhren.

Wie sich die Risiken aus dem ESM kunftig entwickeln werden, die zu be-
urteilen liegt wiederum zuvorderst in der Verantwortung der politisch han-
delnden Verfassungsorgane. Aber auch bei Anerkennung weitreichender
Prognosespielraume gilt: kunftige Entwicklungen durfen nicht vollstandig
ausgeklammert werden. Kunftige, nicht ganz fernliegende Risiken durfen
nicht negiert werden, insbesondere dann, wenn sie durch die bisherigen
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Erfahrungen nahegelegt werden. Derartige Risiken aber sind unuberseh-
bar.

Daher darf die Moglichkeit, dass es nicht bei den genann-
ten Summen bleiben wird, nicht ganzlich aus der Betrach-
tung ausgeblendet werden, etwa die Moglichkeit, dass bei
ungeldster Schuldenkrise auch der ESM in absehbarer Zeit
weiter erhdht werden muss. Faktisch und auch aus Grin-
den der Vertragstreue wird Deutschland sich dem nicht
verweigern kdnnen und wollen, wie die bisherige Geschich-
te der Rettungspolitik belegt. Hinzu kommen mdglicher-
weisein absehbarer Zeit noch Eurobonds, wie immer sie
auch bezeichnet werden mdgen, anfangs wahrscheinlich
zunachst als sogenannte Projektbonds, spater dann als
Regelfinanzierung mit gesamtschuldnerischer Haftung aller
Eurolander. Faktisch wird dies auf eine alleinige Haftung
der wenigen soliden Lander hinauslaufen. Dann aber steht
die Haftungsbegrenzung des ESM-Vertrags vollends nur
noch auf dem Papier.

Doch gilt auch unabhangig von dieser Risikobewertung: bereits der mit
dem ESM begrundete Haftungsautomatismus, was die Hohe der Haf-
tungssummen betrifft, verletzt die Haushaltsautonomie des Bundestags in
einer mit Art. 20 Abs. 1 und 2, Art. 79 Abs. 3 GG nicht zu vereinbarenden
Weise. Hierdurch wird das Wahlrecht der Beschwerdefuhrer in verfas-
sungswidriger Weise entwertet.

3. Kontrollfunktionen des Bundestags — ESM aul3erhalb demokrati-
scher Kontrolle

Auch insoweit verlasst der Vertrag jene verfassungsrechtlichen Struktur-
vorgaben, an die die Entwicklung der Europaischen Union gebunden ist
und wie sie der Hohe Senat in seinem Urteil vom 7. September 2011 un-
ter Absatz 191 entwickelt hat.

Der ESM als Institution ist, wie eingangs dargelegt wurde, in der Weise

organisiert, dass samtliche Leitungs- und Entscheidungsgremien durch
Regierungen bzw. Vertreter der Exekutive besetzt sind. Die parlamenta-
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rische Kontrolle des ESM ist also in vielfacher Weise gebrochen. Jene
Rechte des Bundestags, die im Verhaltnis zur Bundesregierung der
Wahrnehmung seiner Kontrollfunktionen dienen, greifen nicht ein im Ver-
haltnis zu der durch den ESM-Vertrag zu schaffenden Finanzinstitution.
Diese agiert in einem weitgehend kontrollfreien Raum. Der Kontrolle
durch den Bundestag obliegt allenfalls das Verhalten des deutschen Ver-
treters — also des deutschen Ministers der Finanzen — im Gouverneursrat
des ESM, der freilich unmittelbar nur der Bundesregierung verantwortlich
ist. Auch insoweit verfugt der Bundestag aber Uber keine durchsetzbaren
Kontrollbefugnisse, da der ESM von jeglichen Zugriff durch vollziehende,
gerichtliche, administrative oder gesetzgeberische MalRnahmen ausge-
nommen ist, seine Archive und alle Unterlagen unverletzlich sind. Der
ESM agiert unreguliert, Art. 32 Abs. 9 ESM-Vertrag und intransparent;
die Bestimmung in § 7 Abs. 9 ESMFinG, wonach sich die von Deutsch-
land oder dem deutschen Gouverneur ernannten Vertreter im ESM ge-
genuber dem Bundestag nicht auf die Schweigepflicht des Art. 34 ESM
Vertrag berufen durfen, ist volkerrechtlich unwirksam.

Dies bedeutet: der Bundestag kann gegen die Organe des ESM keinerlei
Kontrollbefugnisse geltend machen; gleiches gilt im Gbrigen auch fur die
Bundesregierung. Andererseits besteht fur den ESM auch auf europai-
scher Ebene keine Verantwortlichkeit gegenluber demokratischen Institu-
tionen. Weder das europaische Parlament, noch auch der Deutsche Bun-
destag verfugen auch nicht ansatzweise Uber Kontrollbefugnisse gegen-
uber den Organen des ESM, die denen der nationalen Parlamente ge-
genuber ihren Regierungen entsprachen.

Derartige kontrollfreie Raume stehen im Gegensatz zum Demokratiege-
bot des Grundgesetzes. Nicht zuletzt deshalb wurden schon gegen die
Unabhangigkeit der Deutschen Bundesbank wie auch die der Europai-
schen Zentralbank Bedenken aus dem Demokratieprinzip des Grundge-
setzes vorgebracht, wurden fehlende parlamentarische Kontrolle und eine
allenfalls sehr mittelbare demokratische Legitimation des Europaischen
Systems der Zentralbanken moniert.*® Wird dort die Einschrankung des

96 Vgl. R. Schmidt, Geld und Wahrung, in: HStR V, 3. Aufl. 2007, § 117
Rdn. 40.
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Demokratieprinzips als hinnehmbar im Interesse des Schutzes des Vtrau-
ens in die Wahrungsstabilitat gerechtfertigt, so erscheint dieser Ansatz
jedenfalls fur eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung im Fall des ESM
nicht mehr tragfahig. Denn im Fall der Bundesbank und bedingt auch im
Fall der EZB bestehen eindeutige rechtliche Vorgaben, das Handeln der
Bundesbank und ihre Befugnisse sind insbesondere in der Zielsetzung
rechtlich klar determiniert. Dies ist beim ESM nicht der Fall. Er hat einer-
seits weitreichende Handlungsspielraume und gemal Art. 3 ESM-Vertrag
nahezu unbegrenzte Handlungsbefugnisse, unterliegt andererseits weder
justitieller noch unmittelbar parlamentarischer Kontrolle.

Auch deshalb versto3t die Zustimmung zum ESM in eklatanter Weise ge-
gen das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG i.V.m. Art. 79
Abs. 3 GG und verletzt die Beschwerdefuhrer in ihren Rechten aus Art. 38
Abs. 1 GG. Hierin liegt auch ein evidenter Verstol gegen die Verpflich-
tung des Art. 23 Abs. 1 GG — der ja nach dem Urteil des Hohen Senats
vom 19. Juni 2012 far die Errichtung des ESM als Angelegenheit der
Europaischen Union zu beachten ist — , an einer Europaischen Union
mitzuwirken, die demokratischen Grundséatzen verpflichtet ist. Kontroll-
frei agierende Institutionen wie im Fall des ESM sind mit einer demokrati-
schen Grundsatzen verpflichteten Union schlechterdings unvereinbar.

Il. Art. 136 Abs. 3 AEUV

1. Konstitutive Bedeutung des Art. 136 Abs. 3 AEUV

Schon der temporare Rettungsschirm EFSF wurde ohne tragfahige
Grundlage im Recht der Union errichtet und verstiel3 gegen Primarrecht
der Union, insbesondere gegen die No-Bail-out-Klausel des Art. 125
AEUV. Dies ist auch der Fall beim permanenten Rettungsschirm ESM.
Insbesondere die Bestimmung des Art. 136 Abs. 3 AEUV — sollte die Ver-
tragsanderung ratifiziert werden — soll nun Uber das unionsrechtliche Ver-
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bot der Haftungsibernahme hinwegtragen. Dazu ist sie nicht geeignet.
Denn sie verstol3t gegen demokratische Grundsatze der Europaischen
Union und durfte schon deshalb nicht ratifiziert werden.

Art. 136 Abs. 3 AEUV soll die Euro-Staaten ermachtigen, einen Stabili-
tatsmechaenismus einzurichten, ,um die Stabilitdt des Euro-
Wahrungsgebiets insgesamt zu wahren®. Dabei soll die ,Gewahrung aller
erforderlichen Finanzhilfen ...strengen Auflagen unterliegen®. Gleichwonhl
bedeutet die Einfigung des Art. 136 Abs. 3 AEUV, dass die No-Bail-out-
Klausel, also das Verbot der Haftungsibernahme des Art. 125 AEUV,
weitgehend entwertet wird.*” Der Beitritt der Bundesrepublik Deutschland
zur Wahrungsunion und die damit verbundene Aufgabe von Hoheitsrech-
ten ist, wie schon fiir den ESM ausgefiihrt wurde,®® unter der Vorausset-
zung fortbestehender Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten ohne ge-
genseitige Haftungsiibernahme, ohne bail out erfolgt.®® Dem dienten die
Sicherungen der Art. 123, 125 AEUV.

Durch Art. 136 Abs. 3 AEUV werden eben diese Sicherungen entwertet;
dies ist auch das eigentliche Anliegen der Vertragsanderung dar. Die
Aufgabe des Einstandsverbots bedeutet nicht nur einen grundlegenden
wahrungspolitischen Richtungswechsel,'® sondern stellt dariiber hinaus
einen weiteren Integrationsschritt dar, der den Charakter der Union
grundsatzlich verandert, in Richtung auf eine Transfer- und Haftungsge-
meinschaft. Eine zielgerichtete Entwicklung hin zu einer Transferunion ist
jedoch vom Integrationsprogramm der Vertrage nicht mehr getragen.’

o Zur Erweiterung des Art. 136 Abs. 3 AEUV durch den Wortlaut des ESM-
Vertrags und die dadurch bewirkte Aufweichung der Kriterien s.o. A.IV.

98  S.BVerfGE 89, 155 (199 ff.); 97, 350 (373); BVerfG, U.v. 07. September
2011 Absatz 129.

99 So zutr. Kube/Reimer, ZG 2011, 332 (340).

190 vgl. Kube/Reimer a.a.O.

101 So im Ansatz auch Lorz, Stellungnahme zur Anhdrung vor dem Bundes-
rat am 25.04.2012 S. 2, der einen Widerspruch aber mit der wenig Uber-
zeugenden Begrindung verneint, ,Fernziel” sei die Wiederherstellung der
Stabilitatsunion.
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Soweit die Zustimmung zum Vertrag uber die Errichtung des ESM sich als
verfassungswidrig erwies, weil sie einen auf Dauer angelegten, in seiner
Tragweite nicht abschlieRend bestimmbaren und nicht steuerbaren Haf-
tungsmechanismus begrundet, gilt dies gleichermalRen fur die damit in
unmittelbarem Zusammenhang stehende Anderung des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union durch Art. 136 Abs. 3 AEUV. Die
Zustimmung zu Art. 136 Abs. 3 AEUV ist also aus den gleichen Erwagun-
gen verfassungswidrig, wie die Zustimmung zum ESM-Vertrag selbst. Der
Vertragsanderung wird die Eignung attestiert, angesichts der Haftungs-
summen, die die zwischenzeitlichen Finanzhilfen bereits bei Verabschie-
dung des neuen Art. 136 Abs. 3 AEUV erreicht haben, die Budgethoheit
des Parlaments in einem Umfang einzuschranken, dem erdrosselnde
Wirkung zukommt.'%?

Eben deshalb bedurfte die Zustimmung zur Anderung des AEUV auch
einer verfassungsédndernden Mehrheit.

2. Vereinfachtes Verfahren und Demokratieprinzip

Art. 136 Abs. 3 AEUV steht zudem im Widerspruch zum Primarrecht der
EU. Die Anderung des Art. 136 AEUV erfolgte im sog. vereinfachten Ver-
fahren nach Art. 48 Abs. 6 AEUV. Die Vertragsanderung war, wie darge-
legt, erforderlich geworden fur eine annahernd tragfahige unionsrechtliche
Grundlage des ESM. Dieser konnte auch bei extensiver Auslegung nicht
mehr auf die Beistandsklausel des Art. 122 Abs. 2 AEUV gestutzt werden.
Art. 136 Abs. 3 AEUV hat daher konstitutive und nicht etwa nur deklara-
torische Bedeutung. Die Vertragsanderung durfte daher auch nicht im
vereinfachten Verfahren nach Art. 48 Abs. 6 EUV vorgenommen wer-

den 103

102 Kube/Reimer, ZG 2011, 332 (340).

103 vgl. Callies, NVwZ 2011, 1 (3), der aus dhnliche n Erwagungen eine ver-

fassungsandernde Mehrheit verlangt.
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Dass die Kompetenzen der EU durch die Vertragsanderung nicht erwei-
tert werden, mag bei formaler Betrachtungsweise der Fall sein. Der ESM
soll durch volkerrechtlichen Vertrag der Euro-Staaten als zwischenstaatli-
che Einrichtung und damit als selbstandiges Volkerrechtssubjekt zur Ent-
stehung kommen. Seine Organe und nicht die der EU werden also die
Entscheidungen treffen. Er bewirkt jedoch eine grundsatzliche Richtungs-
anderung der Europaischen Union auf dem Feld der Wahrungs- und Wirt-
schaftspolitik. Art. 138 Abs. 3 AEUV bedeutet einen Integrationsschritt,
der den Charakter der Union grundsatzlich verandert. Der vorrangige
Grundsatz der Eigenverantwortung wird von der vertraglich gestutzten
Erwartung mitgliedstaatlicher Solidaritat Uberlagert. Eigenverantwortung
und das Einstehen fur die Konsequenzen eigener Entscheidungen war
tragende Grundlage der Wahrungsunion und ist wesentlich fur eine Ge-
meinschaft souveraner Staaten. Art. 136 Abs. 3 AEUV begrindet daher
einen Systembruch in der Wahrungsunion auf der Grundlage des Ver-
trags von Maastricht.'™ Vertragsanderungen von grundsétzlicher Bedeu-
tung mussen jedoch dem ordentlichen Verfahren der Vertragsanderung
vorbehalten bleiben.'® Sie dirfen nicht im Wege der ,Notverordnung®
erfolgen.

Es handelt sich bei Art. 136 Abs. 3 AEUV um keine blo3e Ordnungsvor-
schrift. Die Forderung nach einem ordentlichen Vertragsanderungsverfah-
ren ist Ausdruck des Demokratiegebots auf europaischer Ebene. Mit dem
vereinfachten Verfahren bei so grundlegenden Anderungen wie der eines
Richtungswechsels bewegt sich die Union — wie auch anderweitig im hie-
sigen Zusammenhang - aullerhalb ihrer eigenen demokratischen
Grundsatze; nichts anderes gilt fur die Vertragsstaaten des ESM-Vertrags
selbst.

%4 vgl. Wendt, Stellungnahme zur Anhérung vor dem Bundesrat am

25.04.2012 S. 2.
105 BVerfGE 123, 267 (385).
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3. Rechtsverletzung

Auch durch die Anderung des AEUV bzw. die Zustimmung hierzu durch
den nationalen Gesetzgeber sind die Beschwerdeflhrer in ihren grund-
rechtsgleichen Rechten aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2
GG verletzt.

Wie schon zur Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde ausgefihrt,
B.1ll.1.b) aa)

besteht ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen dem Verstol3 gegen
Unionsrecht und dem mit der Verfassungsbeschwerde angegriffenen Zu-
stimmungsgesetz zum ESM, anders als in dem Urteil des entscheidenden
Senats vom 7. September 2011 (Absatz-Nr. 109) zugrundeliegenden
Sachverhalt. Auf der Grundlage einer unionsrechtswidrigen, demokratisch
defizitare Vertragsanderung werden die Voraussetzungen daflr geschaf-
fen, dass mit der Errichtung des ESM die Entscheidungs- und Gestal-
tungskompetenzen des Bundestags in verfassungswidriger Weise ver-
kirzt werden. Schon auf Grund dieses unmittelbaren Zusammenhangs
unterliegt die Zustimmung zur Anderung des AEUV als Teil eines Ge-
samtpaktes denjenigen verfassungsrechtlichen Einwanden, die auch im
Verhaltnis zu dessen Ubrigen Bestandteilen gelten. Vor allem aber ist das
Erfordernis des ordentlichen Verfahrens der Vertragsanderung unmittel-
bar Konsequenz aus dem Demokratieprinzip auf europaischer Ebene. Mit
der fehlerhaften, demokratiewidrigen Verfahrensgestaltung bewegt sich
die Europaische Union auf3erhalb ihrer demokratischen Grundsatze — wie
auch die Vertragsstaaten des ESM-Vertrags selbst. An einer dahinge-
henden Entwicklung der Union mitzuwirken, ist der Deutsche Bundestag
im Verhaltnis zu den Beschwerdefihrern als wahlberechtigten Burgern
der Bundesrepublik nicht befugt. Auch deshalb sind sie in ihrem Recht
aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG verletzt.
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lll. Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG durch Fiskalvertrag

Der Abschluss des Fiskalvertrags verstof3t gegen demokratische Grunds-
atze der Europaischen Union. Er verlasst den vorgegebenen Integrations-
rahmen. Der Bundestag ist jedoch gehalten, an der Entwicklung der Eu-
ropaischen Union mitzuwirken, die demokratischen Grundsatzen ent-
spricht. Er ist nicht befugt, demokratische Gestaltungsrechte dergestalt
preiszugeben, dass staatliche Funktionen ohne hinreichende demokrati-
sche Legitimation ausgeubt werden. Hierzu ist er im Verhaltnis zum
Wahlburger nicht legitimiert. Auch hierdurch wird das Wahlrecht des Art.
38 Abs. 1 GG in verfassungswidriger Weise ausgehohlt. Dies gilt fur das
Verfahren wie fur die Inhalte des Fiskalvertrags.

Der Fiskalvertrag ist nicht nur bereits in einer Weise zustandegekommen,
die den demokratischen Grundlagen der Union widerspricht.

Nachstehend 1.

Er bewirkt eine materielle Anderung der Verfassungsrechtslage, verkiirzt
substantiell und auf Dauer parlamentarische Gestaltungs-, Entschei-
dungs- und Kontrollbefugnisse und bleibt in seinen Inhalten hinter demo-
kratischen Anforderungen des Grundgesetzes zurtck.

Nachstehend 2., 3.

Nicht zuletzt bewegt er sich nicht nur in seinem Zustandekommen, son-
dern auch in seinen institutionellen Inhalten aul3erhalb der demokrati-
schen Grundlagen der Europaischen Union.

Nachstehend 4.

Unter all diesen Gesichtspunkten verletzt der Fiskalvertrag die Beschwer-
defuhrer in ihren grundrechtsgleichen Rechten.

Nachstehend 5.
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1. Demokratische Grundlagen der Union und Fiskalvertrag - unions-
rechtswidriges Verfahren

Der Fiskalpakt wurde, wie eingangs ausgefuhrt, als volkerrechtlicher Ver-
trag vereinbart.'®® Dies bedeutet jedoch nicht, dass fiir die Ubertragung
von Hoheitsrechten nicht die gleichen Anforderungen zu stellen sind, wie
im Fall der Ubertragung von Hoheitsrechten unmittelbar auf die Européi-
sche Union. Denn es handelt sich auch insoweit um Angelegenheiten der
Europaischen Union entsprechend den vom Bundesverfassungsgericht
im Urteil des Hohen Senats vom 19. Juni 2012 aufgestellten Grundsat-
zen."”” Dafiir spricht u.a. insbesondere, dass der Vertrag ausschlieRlich
zwischen Mitgliedstaaten der Europaischen Union geschlossen wurde
und die Einbeziehung der Institutionen der EU im Wege der Organleihe
vorsieht.'® Insbesondere kommt Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG zur Anwen-
dung.'® Der Fiskalpakt steht in der Kontinuitit des europaischen Integra-

tionsprozesses.''°

Eben deshalb begegnet es durchgreifenden Einwendungen, dass der
Weg uber eine volkerrechtliche Vereinbarung gewahlt wurde. Grundsatz-
lich allerdings steht es den Unionsmitgliedern frei, neben den unionsrecht-
lichen weitere Bindungen vélkerrechtlicher Art einzugehen.' Im Fall des
Schengen-Abkommens wurde dieser Weg gewahlt. Es besteht jedoch ein
grundlegender Unterschied: Das Schengen-Abkommen betraf eine Mate-
rie, die in den Unionsvertragen nicht geregelt war. Der Fiskalvertrag be-
trifft demgegenuber eine Materie, die im Primarrecht der Union bereits
umfassend geregelt ist. Der Vertrag erschopft sich nicht im Eingehen vol-
kerrechtlicher Verpflichtungen neben den bestehenden Vereinbarungen

106 Ob diese Vorgehensweise als unzuldssige Umgehung des Unionsrechts

anzusehen ist, lasst BVerfG, U.v. 19.06.2012 — 2 BvE 4/11 — Absatz 146
offen.

107 BVerfG, U.v. 19.06.2012 — 2 BVE 4/11 — Rdn. 100.

108 BVerfG a.a.O.

% S0 auch Méllers, Kurzgutachten S. 4 ff.

10 Mollers a.a.O.

" Fischer-Lescano/Kommer KJ 2011, 412 (415).
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der EU-Vertrage und ohne Zugriff auf das Primarrecht Er ist vielmehr auf
eine materielle Anderung des Primarrechts der Europaischen Union
ausgelegt. Die zentralen Inhalte des Vertrags, also die Verpflichtung der
Vertragsstaaten zur EinfUhrung einer Schuldenbremse und automatisch
greifender Korrekturmechanismen, deren Regularien zudem von der
Kommission, also der Exekutive der Europaischen Union festgelegt wer-
den, finden keine Entsprechung und keine Grundlage in den Vertragen.
Sie konnen insbesondere auch nicht auf die thematisch einschlagigen
Kompetenzzuweisungen der Art. 125, 126 und 136 AEUV gestutzt wer-
den. Mit der Vereinbarung des Fiskalvertrags umgehen die Vertragspar-
teien das unionsrechtlich vorgesehene Verfahren eines Konvents. Damit
werden erneut verfahrensmallige Anforderungen des Demokratieprinzips
in seiner unionsrechtlichen Ausformung umgangen. Dies widerspricht der
Verpflichtung der Union auf demokratische Grundsatze. Die Union ver-
lasst damit ihre demokratischen Grundlagen. Diese Vorgehensweise ist
unionsrechtswidrig. Sie ist auch nicht mehr von der Integrationsermachti-
gung des Grundgesetzes gedeckt. Denn diese ist dort Uberschritten, wo
die Verpflichtung der Union auf demokratische Grundsatze entsprechend
Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG nicht mehr gewahrt ist. Der Fiskalpakt entsteht
aullerhalb der demokratischen Legitimationszusammenhange des Uni-
onsrechts.

2. Fiskalvertrag als Anderung der Verfassungsrechtslage — keine nur
deklaratorische Wirkung

Nicht durchgreifen kann der Einwand, der Fiskalvertrag enthielte keine
wesentlichen Anderungen im Verhaltnis zur bisherigen Rechtslage. Dies
ist weder der Fall im Verhaltnis zum Unionsrecht, noch im Verhaltnis zum
Verfassungsrecht. Der Einwand greift schon deshalb ins Leere, weil be-
stehende etwa vergleichbare Bindungen durch europaisches Sekundar-
recht sowie durch die bereits im Grundgesetz enthaltene ,Schuldenbrem-
se“ durch ihre volkerrechtliche Festlegung eine neue rechtliche Qualitat
erhalten — es macht einen Unterschied, ob Bundestag und Bundesrat sich
durch Bestimmungen des Haushaltsverfassungsrechts einer verfassungs-
rechtlichen Selbstbindung unterwerfen, von der sie sich jederzeit mit ver-
fassungsandernder Mehrheit befreien konnen, oder ob sie entsprechende
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verfassungsrechtliche Bindungen durch volkerrechtlichen Vertrag festle-
gen, mit der Folge, dass sie sich von ihren verfassungsrechtlichen Bin-
dungen nur im Rahmen ihrer vertraglichen Verpflichtungen befreien kon-
nen. Aber auch in der Sache bringt der Fiskalvertrag relevante Anderun-
gen gegeniiber der bestehenden Rechtslage.'"?

a) Konstitutive Wirkung des Fiskalvertrags

So enthalt im Rahmen des Sekundarrechtspakets des sog. ,sixpack® die
Richtlinie 2011(85/EU die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, die Einhal-
tung der primarrechtlichen Referenzwerte durch die Implementierung in-
dividueller numerischer Haushaltsregeln (,Schuldenbremsen®) in die nati-
onale Rechtsordnung abzusichern, Art. 9 RL 2011/85/EU v. 8.11.2011
(ABIEU Nr. L 306 v. 23.11.2011, S. 41. Auch wenn Art. 3 Abs. 1 a des
Fiskalvertrags als Haushaltsvorschrift inhaltlich gréf3tenteils auf die bereits
sekundarrechtlich in Art. 2a, 5 VO (EU) Nr. 1175/2011 vorgesehenen
Haushaltsziele zurtickgreift, folgt doch aus Art. 3 Abs. 1 lit b) S. 1 Fiskal-
vertrag mit dem 0,5 % - Kriterium eine strengere Vorgabe flr das mittel-
fristige Haushaltsziel.""® Zusatzlich ist im Falle wesentlicher Abweichun-
gen vom mittelfristigen Haushaltsziel oder dem dorthin fiihrenden Anpas-
sungspfad ein automatischer Korrekturmechanismus vorgesehen, Art. 3
Abs. 1 lit. e) Fiskalvertrag, der auf von der Kommission vorgeschlagenen
gemeinsamen Grundséatzen hinsichtlich Art, Umfang und Uberwachung
der zu ergreifenden KorrekturmalBRnahmen basiert, Art. 3 Abs. 1 Satz 2
Fiskalvertrag. Die Befugnisse der Kommission gehen hier so weit, dass
sie auch fir die ,Rolle und die Unabhangigkeit der auf einzelstaatlicher
Ebene fiir die Uberwachung der Einhaltung der Vorschriften zustandigen
Institutionen® Grundsatze festlegt — hierin liegt ein unmittelbarer Eingriff in
den staatsorganisatorischen Binnenbereich der Mitgliedstaaten und damit
— in Bezug auf das Grundgesetz — eine materielle Verfassungsanderung.

"2 S. dazu im Ubbl. Fisahn, Fisahn, Stellungnahme zur Anhérung vor dem

Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags am 07.05.2012, S. 2 f.

"3 vgl. Callies/Schoenfleisch, Vom Fiskalpakt zur ,Fiskalunion®, JZ 2012,

477 ff.
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Zudem enthalt der Fiskalpakt Mechanismen, die die Entscheidungsbe-
fugnisse des deutschen verfassungsgebenden Gesetzgebers und auch
des Haushaltsgesetzgebers beschranken und insofern eine substantielle
Verfassungsanderung darstellen.

So sieht der Fiskalpakt einen verbindlichen Bericht der Europaischen
Kommission vor, der evaluiert, ob die Vertragsstaaten den Schuldenbe-
grenzungsmechanismus gem. Art. 3 Abs. 2 des Vertrages effektiv in nati-
onales Recht umgesetzt haben, Art. 8 Abs.1. Art. 3 Abs. 2 Satz 2 des
Vertrags enthalt zudem die Verpflichtung der Vertragsparteien, sich bei
der Formulierung von Ausnahmen und insbesondere hinsichtlich der In-
strumente der moglichen Korrekturmal3inahmen an den Vorschlagen der
Kommission auszurichten. Sie haben gemal} Art. 3 Abs. 2 Satz 1 die ent-
sprechenden Bestimmungen in nationales Recht, vorzugsweise in Ver-
fassungsrecht umzusetzen. Dies bedeutet: die Bundesrepublik bindet sich
in ihrer Gesetzgebung auch auf Verfassungsebene an die Vorschlage der
Europaischen Kommission. Die Bestimmung, dass der Mechanismus die
,=Haushaltsvorrechte der nationalen Parlamente uneingeschrankt zu ach-
ten hat®, kann diese Verpflichtung nicht aufheben — zumal die Vorschlage
der Kommission bei Vertragsschluss und zum Zeitpunkt der Ratifizierung
nicht vorlagen. Es fehlt also auch an der Bestimmtheit und Begrenztheit
der der Kommission erteilten Ermachtigung.

Durch die getroffene Protokollvereinbarung zum Fiskalpakt wird schliel3-
lich sichergestellt, dass eine Klage vor dem EuGH anhangig gemacht
wird, wenn der Kommissionsbericht feststellt, dass eine Vertragspartei
den Verpflichtungen nicht nachgekommen ist. Damit ist ein Automatismus
festgeschrieben, der zur Klageerhebung vor dem EuGH fuhrt, wenn ein
Mitgliedstaat die Schuldenbremse nicht oder nicht ordnungsgemaf in na-
tionales Recht umgesetzt hat. Auch hier ist es der EuGH, der letztver-
bindlich entscheidet, wie auch beim ESM.

Zu dem hierin liegenden Eingriff in die Verfassungsauto-
nomie des Mitgliedstaats s. 0. 1.2.a) aa) (6) sowie nachste-
hend.

Damit erhalt die Kommission eine relevante Verfahrensherrschaft, die
zudem durch ein Vertragsverletzungsverfahren abgesichert ist. Schliel3-
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lich durfte es — umgekehrt - die vertragliche Verpflichtung zur Schulden-
bremse dem verfassungsandernden deutschen Gesetzgeber unmoglich
machen, die bereits bestehende Schuldenbremse ohne Verstol3 gegen
den Fiskalpakt wieder abzuschaffen.

Soweit die Uberwachung der nationalen Haushaltsvorschriften wie vorge-
sehen durch unabhangige Stellen vorzunehmen ist, bleibt ahnlich der Re-
gelungen in Art. 6 Abs. 1 lit. b) RL 2011/85/EU v. 8.11.2011 und Art. 4
Abs. 2 des Verordnungsentwurfs KOM (2011) 821 klarungsbedurftig, wie
dies mit der parlamentarischen Budgethoheit zu vereinbaren ist.

b) Fiskalvertrag als materielle Anderung der Verfassungsrechtslage

Das alles stellt eine materielle Anderung der Verfassungsrechtslage
dar." So soll nach Art. 3 Abs. 2 Satz 1 des Vertrags mit Verfassungs-
rang festgeschrieben werden, dass eine Uberschreitung der Schulden-
grenze automatisch einen Korrekturmechanismus auslost, der den Ver-
tragsstaat verpflichtet, durch konkrete MaRnahmen die Zielverfehlung zu
korrigieren. Einen solchen automatischen Mechanismus kennt das
Grundgesetz bisher nicht — es ist aber gerade der Mechanismus in den
haushaltspolitischen Reaktionen, der den Eingriff in die demokratischen
Gestaltungsrechte des Parlaments bewirkt. Eine Anderung der Verfas-
sungsrechtslage liegt auch darin begriindet, dass die Staaten, deren Ge-
samtverschuldung das Maastricht-Kriterium von 60 % des BIP Uberschrei-
ten, KirzungsmafRnahmen ergreifen, mit dem Ziel den Uber 60 % liegen-
den Anteil um durchschnittlich ein Zwanzigstel jahrlich abzubauen. Der
eigentliche Verlust an haushaltspolitischer Souveranitat liegt jedoch darin
begrindet, dass die Vertragsparteien, die sich in einem Defizitverfahren
befinden, ihre ,Haushalts- und Wirtschaftsprogramme* kiinftig von der EU
genehmigen lassen mussen: Auch wenn mit ,Haushalts- und Wirtschafts-

"4 Zur MaRgeblichkeit des Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG s. Streinz, in: Sachs,
GG, 6. Auflage 2011, Art. 23 Rdn. 72; und Schorkopf, BonnK, Art. 23
(2010) Rdn. 81, jeweils m.w.N.); s. auch Fisahn, Stellungnahme zur An-
hérung vor dem Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags am
07.05.2012, S. 2 f.
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programmen® nicht der konkrete Haushaltsplan gemeint sein sollte,""®
betrifft der Genehmigungsvorbehalt jedenfalls die Grundlagen der
Haushalts- und Wirtschaftspolitik. Die einschlagige Bestimmung des Art. 5
des Fiskalvertrags lautet:

,(1) Eine Vertragspartei, die gemal den Vertragen, auf denen
die Europaische Union beruht, Gegenstand eines Defizit-
verfahrens ist, legt ein Haushalts- und Wirtschaftspartner-
schaftsprogramm auf, das eine detaillierte Beschreibung
der Strukturreformen enthalt, die zur Gewahrleistung einer
wirksamen und dauerhaften Korrektur ihres Gbermaliigen
Defizits zu beschlieRen und umzusetzen sind. Inhalt und
Form dieser Programme werden im Recht der Europai-
schen Union festgelegt. Sie werden dem Rat der Europai-
schen Union und der Europaischen Kommission im Rah-
men der bestehenden Uberwachungsverfahren des Stabili-
tats- und Wachstumspakts zur Genehmigung vorgelegt
werden und auch innerhalb dieses Rahmens Uberwacht
werden.

(2) Die Umsetzung des Haushalts- und Wirtschaftspartner-
schaftsprogramms und die mit diesem Programm in Ein-
klang stehenden jahrlichen Haushaltsplane werden vom
Rat der Europaischen Union und der Europaischen Kom-
mission uberwacht werden.”

Auch hierin legt eine Anderung der Verfassungsrechtslage, und ebenso in
der Bestimmung des Art. 7 des Vertrags, wonach die Vertragsparteien
sich zur Unterstutzung der Vorschlage oder Empfehlungen der Europai-
schen Kommission verpflichten, wenn diese einen Versto3 gegen die
Defizitkriterien des Vertrags bejaht. Denn die Mitgliedstaaten binden sich
hierdurch vorab in ihrem Abstimmungsverhalten im Rat.

Festzuhalten ist zunachst:

der Fiskalvertrag ist keineswegs von nur deklaratorischer Wirkung. Er
verpflichtet die gesetzgebenden Korperschaften der Bundesrepublik

s Vgl. hierzu Fisahn, a.a.O.
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Deutschland zur Anderung der Verfassungsrechtslage. Er verleint der
Exekutivgewalt der Europaischen Union weitreichende Ingerenzrechte
gegenuber den Mitgliedstaaten und ermachtigt sie insbesondere zu inten-
siven Eingriffen in deren Haushaltsautonomie. Er legt sie auf Dauer auf
eine bestimmte Ausrichtung ihrer Haushalts- und Wirtschaftspolitik fest.
Auch angesichts dieser demokratiewidrigen Inhalte des Fiskalvertrags
sind die Beschwerdefuhrer durch das Zustimmungsgesetz hierzu in ihrem
grundrechtsgleichen Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1
und 2 GG verletzt, wie im Folgenden auszufuhren ist.

3. DemokratieverstdRe durch Fiskalvertrag

Nicht nur durch die Art seines Zustandekommens, das hierbei einge-
schlagene Verfahren, sondern auch und vor allem durch seine Inhalte
gerat der Fiskalvertrag in einen nicht auflosbaren Widerspruch zum De-
mokratieprinzip des Grundgesetzes. Gestaltungs- und Entscheidungsbe-
fugnisse des Bundestags werden in verfassungswidriger, mit den
Grundsatzen des Art. 20 Abs. 1 und 2 GG in ihrem integrationsfesten
Kern nicht zu vereinbarender Weise verkurzt. Dies gilt fur die ,Schulden-
bremse® in ihrem materiellen Gehalt und die damit verknupften Sankti-
onsmechanismen.

- Nachstehend a). -

Dies gilt insbesondere auch fur die Vorlage- und Genehmigungspflichten
nach Art. 5 des Vertrags.

- Nachstehend b). -

Dies gilt gleichermalRen in Anbetracht der dauerhaften Festlegung auf
eine bestimmte Wirtschafts- und Fiskalpolitik — auch eine auf Dauer mit
dem Anspruch der Irrevisibilitat kodifizierte Wirtschaftspolitik entzieht dem
Parlament wesentliche Gestaltungsrechte.

- Nachstehend c). -

85



Prof. Dr. Christoph Degenhart RA Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin

a) ,Schuldenbremse” und Sanktionsmechanismus als Demokratie-
verstol

»Schuldenbremse® bedeutet: Durch den Fiskalvertrag fuhren gemaf Art. 3
Abs. 1 lit. a die Vertragsparteien eine ,europaische Schuldenbremse® ein,
indem sie sich zu einem gesamtstaatlichen Haushalt verpflichten, der
entweder ausgeglichen ist oder einen Uberschuss aufweist. Dies bewirkt
einen nachhaltigen Verlust an Gestaltungsbefugnissen des Bundestags,
wie sie auch und gerade in der eigenverantwortlichen Entscheidung Uber
Einnahmen und Ausgaben liegen. Die ,Schuldenbremse® des Grundge-
setzes beruht auf der autonomen Entscheidung des Parlaments und kann
mit dessen verfassungsandernder Mehrheit jederzeit modifiziert oder auf-
gehoben werden. Bei den vertraglichen Beschrankungen der Haushalts-
autonomie des Bundestags durch den ESM ist dies nicht der Fall. Anzu-
merken ist auch, dass die Schuldenbremse des Grundgesetzes erst
2016/2020 in Kraft treten soll,''® also Ubergangsfristen vorsieht, die die
Gestaltungsfreiheit der politisch handelnden Organe wahren, Demgegen-
uber soll die Schuldenbremse des Fiskalvertrags sofort wirken (2014).

Wird gegen die Verpflichtungen nach Art. 3 Abs. 1 des ESM-Vertrags ver-
stolen, so tritt ein automatischer Korrekturmechanismus in Kraft. Die
Grundsatze hierfur werden von der Kommission festgelegt. Dies gilt fur
die Art, den Umfang und den zeitlichen Rahmen der — auch unter aulder-
gewohnlichen Umstanden — zu treffenden Korrekturmal3nahmen sowie
die Rolle und Unabhangigkeit der auf nationaler Ebene fiir die Uberwa-
chung der Einhaltung der in Absatz 1 genannten Regelungen zustandigen
Institutionen betreffen. Die Kommission legt also die Grundsatze fest, an
denen sich der Haushaltsgesetzgeber auszurichten hat. Die salvatorische
Klausel des Art. 3 Abs. 2 Satz 3, nach der dieser Korrekturmechanismus
uneingeschrankt die Vorrechte der nationalen Parlamente wahrt, kann
hiernach nicht anders als eine Beschwichtigungsformel verstanden wer-
den. Denn wie sollten die Vorrechte der Parlamente gewahrt bleiben,
wenn diese sich an den von der Kommission aufgestellten Grundsatzen
auszurichten haben und wenn sie zudem vertragsgemal der Uberwa-

116 Fir den Bund bzw. fiir die Lander, vgl. Siekmann, in: Sachs, GG, 6. Aufl.

2012, Art. 109 Rdn. 53, Art. 143d Rdn. 4 ff.
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chung durch Institutionen unterliegen, fur deren Bestimmung wiederum
die Kommission die maldgeblichen Grundsatze aufstellt, die also ihrerseits
der Beurteilung durch die Kommission unterliegen ? Die Kommission er-
langt damit — ohne dass sich, wie auch an dieser Stelle hervorzuheben
ist, hierfir eine Legitimation aus dem Primarrecht der Union ergabe, ge-
genuber den Vertragsstaaten Befugnisse, die, wurden sie in der foderalen
Ordnung des Grundgesetzes der Bund gegenuber den Landern in An-
spruch nehmen, die Haushaltsautonomie der Lander in verfassungswidri-
ger Weise einschranken wurden: ,Eine Kontrolle der Ausgabenwirtschaft
der Lander ist sowohl dem Bunde als auch den Landern untereinander
durch Art. 109 GG verwehrt.*""” Dies gilt umso mehr, als fiir Entschei-
dungen der Kommission das Mehrheitsprinzip gilt und die Vertragsstaaten
sich in Art. 7 des Vertrags verpflichten, die Vorschlage und Empfehlungen
der Kommission hinsichtlich des Bestehens eines ubermafligen Defizits
zu unterstutzen, sich also in ihrem Abstimmungsverhalten vorab festle-
gen.

b) Vorlage- und Genehmigungspflicht fir Haushaltsplanung der Mit-
gliedstaaten — Art. 5 Fiskalvertrag

Deshalb steht erst recht Art. 5 des Fiskalvertrags im Widerspruch zum
Demokratieprinzip des Grundgesetzes unter dem Aspekt des parlamenta-
rischen Budgetrechts. Versteht man unter dem Budgetrecht des Parla-
ments dessen Befugnis, eigenstandig und eigenverantwortlich tber Ein-
nahmen und Ausgaben zu entscheiden, so bedeutet die Verpflichtung
eines Vertragsstaats nach Art. 5 Abs. 1 des Vertrags, sein Haushalts- und
Wirtschaftspartnerschaftsprogramm Kommission und Rat zur Genehmi-
gung vorzulegen, den denkbar intensivsten Eingriff in diesen zentralen
Bereich parlamentarischer Gestaltungsbefugnisse, den Ort ,konzeptionel-
ler politischer Entscheidungen, wie der Hohe Senat in seinem Urteil zum

B BVerfGE 1, 117 (133); vgl. Heintzen, in: von Miinch/Kunig, GG II, 6. Aufl.
2012, Art. 109 Rdn. 15.
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Vertrag von Lissabon ausfiihrt.“'"® Hiernach zahlt die Haushaltswirtschaft,
zahlen Einnahmen und Ausgaben einschlieBlich der Kreditaufnahme zu
den wesentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung, muss dem Bun-
destag hier die Gesamtverantwortung verbleiben.''® Die Bestimmung des
Art. 5 des Fiskalvertrags hebt diese Gesamtverantwortung auf.

c) Unkundbarkeit - Fiskalvertrag als kodifizierte Wirtschaftspolitik

k'2° schlieRlich wird

Die Problematik einer kodifizierten Wirtschaftspoliti
dadurch verscharft, dass der Fiskalpakt auf Dauer angelegt und nicht oh-
ne weiteres kindbar ist. Damit aber werden die Defizite in der demokrati-
schen Legitimation verscharft. Demokratie ist Herrschaft auf Zeit. Der Fis-
kalpakt aber installiert nicht nur dauerhaft angelegte Kontroll- und Sankti-
onsmechanismen; er enthalt auch eine dauerhafte, nicht revisible Festle-

gung der Vertragsstaaten in ihrer Wirtschaftspolitik.

Der Fiskalvertrag enthalt — ebenso wie der ESM-Vertrag — keine Kindi-
gungsklausel. Auch hier gilt, was zum ESM-Vertrag ausgefihrt wurde:

Dazu o. unter C.1.2.a) ee).

Der Vertrag ist im Prinzip unkindbar, es sei denn, ein Recht auf Kindi-
gung lielRe sich ,aus der Natur dieses Vertrages herleiten®, so die in er-
heblichem Malde interpretationsbedurftige und konflikttrachtige Bestim-
mung des Art. 56 Abs. 1 lit. b). Die Bestimmungen Uber den Wegfall der
Geschaftsgrundlage kommen nur unter engen Voraussetzungen zur An-
wendung.

Eine reibungslose Beendigung des Fiskalpakts jedenfalls ware allein im
21 auch dann, wenn Weg-
fall der Geschaftsgrundlage geltend gemacht wirde. Es fehlt also an einer
rechtlich gesicherten Ausstiegsoption.

Einvernehmen aller Vertragsparteien erzielbar,

"8 8. dazu BVerfGE 123, 267 Rdn. 256.

19 BVerfG a.a.0.Rdn. 249, 256.

120 vgl. hierzu Nicolaysen, Festschrift Selmer, 2004, S. 833 (850).
121 Vgl. auch Ipsen, Vélkerrecht, 5. Aufl. 2004, S. 173 f.
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Die dauerhafte Geltung des Fiskalvertrags und der ihm zugrundeliegen-
den wirtschaftspolitischen Konzeption entspricht, wie der Verzicht auf eine
Kdndigungsklausel belegt, der Intention der Vertragsparteien und ist auch
politisch gewollt, wie die AuRerung der deutschen Bundeskanzlerin Dr.
Angela Merkel bei der Pressekonferenz anlasslich des Euro-Gipfels am
31. Januar 2012 belegt, der es explizit darum geht, ,dass die Schulden-
bremsen dauerhaft in die Rechtsordnungen eingefigt werden, dass sie
bindend und ewig gelten!“'?? Sie betont auch ausdriicklich: ,Das ist ganz
wichtig. Man kann also niemals sozusagen durch neue Mehrheiten in ei-
nem Parlament verandern, dass diese Schuldenbremsen auch gelin-
gen.'® Eine solche dauerhafte Beschrankung parlamentarischer Gestal-
tungsmaoglichkeiten ist demokratiewidrig.

Die Festlegung auf einen strikten Konsolidierungskurs — Kritiker sprechen
auch von Austeritétspolitik'**~ kann in der aktuellen Situation, wie sie von
den vertragsschlieBRenden Parteien vorgefunden wurde, mdglicherweise
als durchaus sachgerecht oder auch ,alternativios® erscheinen. Darum
geht es hier nicht. Es geht darum, dass die nationalen Parlamente in der
Lage bleiben, auf Grund geanderter Gegebenheiten, aber gleichermalen
auch auf Grund geanderter politischer Prioritaten sich fur eine globalge-
steuerte Wirtschaft im Keynes’schen Sinne zu entscheiden oder auch
nicht. Eben diese in der parlamentarischen Demokratie zentrale Gestal-
tungskompetenz wird dem Bundestag (und Bundesrat) auf Dauer entzo-
gen.

Damit wird auch das Wahlrecht des Art. 38 Abs. 1 GG entwertet. Hier-
durch sind die Beschwerdefiihrer in inren Rechten verletzt.

22 Zitiert nach Oberndorfer, Der Fiskalpakt — ein weiterer Schritt in Richtung

Entdemokratisierung, in: infobrief eu und international, 1/2012 Fn. 28 (O-
1 Morgenjournal).

123 Zitiert nach Oberndorfer, Der Fiskalpakt — ein weiterer Schritt in Richtung

Entdemokratisierung, in: infobrief eu und international, 1/2012 Fn. 28 (O-
1 Morgenjournal).

124 Vgl Oberndorfer a.a.0.; Fisahn in seiner Stellungnahme zur Anhérung

vor dem Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags am
07.05.2012, S. 2 f.
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4. Institutionelle Inhalte und Unionsrecht

Der Fiskalvertrag ist, insbesondere in seinen zentralen Bestimmungen,
die den eigentlichen ,Fiskalpakt ausmachen, mit den Grundsatzen der
parlamentarischen Demokratie des Grundgesetzes ebenso unvereinbar,
wie mit den demokratischen Grundsatzen, an denen die Union sich aus-
zurichten hat. Malgebliche Instanz fur die nahere Ausgestaltung und
Uberwachung des automatischen Korrekturmechanismus ist die Européi-
sche Kommission als das Exekutivorgan der Europaischen Union. Sie
wird ermachtigt, Grundsatze fur den automatischen Korrekturmechanis-
mus und die unabhéngige Uberwachungsinstanz zu erlassen. Auf dieser
Grundlage soll der automatische Korrekturmechanismus in den nationa-
len Verfassungen normiert werden. Die Grundsatze der Kommission be-
durfen keiner parlamentarischen Zustimmung auf europaischer Ebene.
Die Ermachtigung der Kommission zur Entwicklung von Grundsatzen fur
den Korrekturmechanismus geht so weit, dass sie auch die ,Rolle und die
Unabhéangigkeit der auf einzelstaatlicher Ebene fiir die Uberwachung der
Einhaltung der Vorschriften zustandigen Institutionen® festlegen kénnen
soll. Die einzige begrenzende Bestimmung ist die Feststellung, dass der
Mechanismus ,die Haushaltsvorrechte der nationalen Parlamente® unein-
geschrankt zu achten hat (Art. 3 Abs. 2) — eine salvatorische Klausel, de-
ren Bedeutung und Wirkungsweise unklar bleibt.

Die Kommission wird also ermachtigt, bindende Grundséatze fur die
Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten aufzustellen, und sie wird gleich-
ermalien ermachtigt, die organisatorischen Vorkehrungen in den Ver-
tragsstaaten zu Uberwachen. Mit den Bereichen der Haushaltspolitik und
der staatlichen Binnenorganisation werden zentrale Bereiche der staatli-
chen Befugnisse der Vertragsstaaten dem Zugriff der Kommission unter-
worfen, ohne dass der Rahmen dieser Ermachtigung der Kommission
hinreichend festgelegt ware. Fur diese Beleihung der Kommission sowie
im Rahmen des Art. 5 des Fiskalvertrags auch des Rats mit hoheitlichen
Befugnissen findet sich in den Vertragen keine Rechtsgrundlage. Sie ist
schon deshalb unionsrechtswidrig. Dies gilt gleichermalen fur die vertrag-
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lich begrindete Verpflichtung der Vertragsstaaten zur Unterstlitzung von
Empfehlungen und Vorschlagen der Kommission im Rahmen eines Defi-
zitverfahrens gemal Art. 7 Fiskalvertrag.

Die Beleihung steht auch im Widerspruch zu den demokratischen
Grundsatzen der Europaischen Union. Die Beleihung der Kommission mit
der Wahrnehmung der hoheitlichen Befugnisse nach dem Fiskalpakt be-
deutet eine einseitige Verschiebung der Gewicht hin zur Exekutive auf
europaischer Ebene; die Kommission wird durch den Abschluss des Fis-
kalvertrags und damit mit dem Instrumentarium des volkerrechtlichen Ver-
trags mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet, ohne insoweit den in die
demokratischen Legitimationszusammenhange des Unionsrechts einge-
bunden zu sein. Dies gilt umso mehr, als die Ermachtigung der Kommis-
sion ebenso wie der Vertrag zeitlich unbegrenzt gilt und als sie inhaltlich
nur unzureichend determiniert ist. Es wird der Grundstein gelegt fur eine
dauerhafte Wirtschaftsregierung, die weder von den Mitgliedstaaten her
noch auf europaischer Ebene demokratisch legitimiert ist, die vielmehr
neben den europaischen Institutionen und ohne parlamentarische Kon-
trolle durch das Europaische Parlament agiert.

Die institutionelle Ausgestaltung des Fiskalpakts widerspricht nicht nur
dem Recht der Union; sie steht hierin auch im Widerspruch zum Demo-
kratiegebot des Grundgesetzes.

5. Verletzung der Beschwerdefihrer in ihren Rechten

Durch die verfassungs- und unionsrechtswidrige Vereinbarung des Fis-
kalvertrags und Ausgestaltung des Fiskalpakts als dessen “Herzstlick®
sind die Beschwerdefuhrer in mehrfacher Hinsicht in ihren Rechten ver-
letzt.

Eine Verletzung der Beschwerdefuhrer in ihren grundrechtsgleichen
Rechten wird bereits durch die Missachtung institutioneller Gehalte des
Unionsrechts bewirkt. Denn mit der fehlerhaften, demokratiewidrigen Ver-
fahrensgestaltung bewegt sich die Europaische Union aufierhalb ihrer
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demokratischen Grundsatze — wie auch die Vertragsstaaten des Fiskal-
vertrags selbst. An einer dahingehenden Entwicklung der Union mitzu-
wirken, ist der Deutsche Bundestag im Verhaltnis zu den Beschwerdeflh-
rern als wahlberechtigten Burgern der Bundesrepublik nicht befugt. Auch
deshalb sind sie in ihrem Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs.
1 und 2 GG, Art. 79 Abs. 3 GG verletzt.

Die Beschwerdefuhrer sind des weiteren in ihren Rechten aus Art. 38
Abs. 1 GG dadurch verletzt, dass der Bundestag vertraglichen Bindungen
der Bundesrepublik zustimmt, die ihn in seiner Budgethoheit dauerhaft
einschranken. Hierdurch werden Grundsatze der parlamentarischen De-
mokratie nach Art. 20 Abs. 1 und 2 GG in ihrem nicht abwagungsfahigen
Gehalt bertuhrt und wird das Wahlrecht als demokratisches Grundrecht
auf Teilhabe an der verfassten Staatsgewalt entleert.

IV. Verletzung des Art. 38 Abs. 1 GG durch Begrindung einer Fiskal-
union ohne Beteiligung der verfassungsgebenden Gewalt

1. Uberblick

ESM und Fiskalpakt betreffen, in Verbindung mit der Anderung des AEUV
durch den neu eingefuhrten Art. 136 Abs. 3, fiskalische Grundentschei-
dungen in zentralen, dem Zugriff des pouvoir constitué entzogenen Berei-
chen staatlicher Befugnisse.

Nachstehend 2.

Sie fuhren in diesen zentralen Bereichen staatlicher Funktionen zu
féderalen Strukturen der Europaischen Union. Sie begrinden diese Struk-
turen unter diesen zwei wesentlichen Aspekten: dem einer bundesstaats-
ahnlichen Transferunion, und dem einer teilweise staatsanalogen ,Wirt-
schaftsregierung®.
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Zunachst wird durch den ESM und die Aufhebung des bisherigen Bei-
standsverbots durch Art. 136 Abs. 3 AEUV eine umfassende Solidar- und
Haftungsgemeinschaft begrindet, wie sie kennzeichnend ist fur foderale
Staatsgebilde,'® mit teilweise noch weitergehenden Beistandspflichten.
Die Anderung des AEUV soll insbesondere die Grundlage schaffen fir
das nunmehrige bail-out-Regime der Européischen Union.'?

Dazu nachstehend 3.

Gleichzeitig erhalt die zentrale Ebene durch den Fiskalpakt weitreichende
Zustandigkeiten im Verhaltnis zu den Mitgliedstaaten, dies teilweise in
weitergehendem Malle, als sie im Bundesstaat des Grundgesetzes be-
stehen. Als Vertragsstaaten des Fiskalpakts sind die Mitgliedstaaten der
Europaischen Union jedenfalls in diesem Bereich nicht mehr ,Herren der
Vertrage®, dies nicht zuletzt auch deshalb, weil die Vertrage Uber den
ESM und zum Fiskalpakt auf Dauer gelten, die Ubertragung staatlicher
Befugnisse in prinzipiell nicht rickholbarer Weise erfolgt.

Dazu nachstehend 4.

Aus all diesen Grinden ist hier die Zustandigkeit nicht des verfassungs-
andernden Gesetzgebers, des pouvoir constitué gegeben, sondern die
der verfassungsgebenden Gewalt, des pouvoir constituant.

Dazu nachstehend 5.

2. Fiskalische Grundentscheidungen und Integrationsprogramm

Auch wenn der Fiskalvertrag keine generelle Kompetenz-Kompetenz der
Union auf dem Gebiet der Wirtschafts- und Wahrungspolitik begrindet,
wird diese doch in wesentlichen, zentralen Bereichen der demokrati-
schen Gestaltung durch den Bundestag dauerhaft entzogen, ohne
dass dies durch gesteigerte demokratische Legitimation auf europaischer

125 Lammers, Wirtschaftsdienst 2011, 381.
126 vgl. Sester, EWS 2012, 80 (88).
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Ebene auch nur ansatzweise kompensiert wirde — und selbst dann wirde
diese Integrationsschritt die Befugnisse des verfassungsandernden Ge-
setzgebers uberschreiten. Die Begrundung zumindest der Vorstufe einer
Fiskalunion durch ESM und Fiskalvertrag mit den begleitenden Mal3nah-
men auf Unionsebene bildet den vorlaufigen Abschluss einer Entwicklung,
die mit dem Vertrag von Maastricht eingeleitet wurde, ohne dass jedoch
die der Absicherung des Demokratiegebots dienenden Mallgaben des
europaischen Rechts hierflr beachtet worden waren.

Dies wurde bereits zum ESM unter |.2.a) bb) naher ausge-
fuhrt, unter Verweis auf die Entscheidung des Hohen Se-
nats vom 07.09.2011 unter Absatz-Nr. 129.

Sie bildet einen nur vorlaufigen Abschluss, weil weitere Schritte zur Ver-
festigung einer Fiskalunion schon wahrend des Ratifizierungsprozesses
erwogen wurden, wie kontinuierliche Forderungen nach Euro-Bonds, in
welcher Spielart auch immer, nach einer Banken-Union und nach Auswei-
tungen des ESM belegen. Doch markieren die hier angegriffenen Vertra-
ge Uber ESM und Fiskalpakt, zusammen mit Art. 136 Abs. 3 AEUV, den
entscheidenden Systemwechsel in der Ausrichtung der Europaischen
Union.

Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob die Europaische Uni-
on insoweit schon zu einem Bundesstaat klassischer Pragung wird, in
dem die zentrale Ebene Uber die Kompetenz-Kompetenz in der Zuord-
nung staatlicher Funktionen verfugt. Die Integrationsschranke der Aufga-
be souveraner Staatlichkeit bindet den verfassungsandernden Gesetzge-
ber jedoch nicht erst dort, wo ein europaischer Bundesstaat etwa im
Rahmen einer staatlichen Verfassung entsteht. Vielmehr kommt es darauf
an, dass dem Mitgliedstaat und damit insbesondere dem Bundestag we-
sentliche Bereiche zu eigener Gestaltung in hinreichendem Malde ver-
bleiben. Ob es hierbei, ahnlich wie im Bund-Lander-Verhaltnisse, auf eine
Gesamtbewertung der beim Mitgliedstaat verbleibenden Zustandigkeiten
ankommt, also darauf, dass dem Deutschen Bundestag noch hinreichen-
de Aufgaben und Befugnisse von in der Summe substantiellem politi-

127

schen Gewicht verbleiben, oder aber bestimmte Bereiche staatlicher

127 So wohl BVerfGE 89, 155 (207 ff.).

94



Prof. Dr. Christoph Degenhart RA Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin

Funktionen von vornherein als ,integrationsfest* gelten miissen,’?® kann
hier letztlich dahingestellt bleiben. Denn Eigenstandigkeit in der Haus-
haltspolitik ist Grundvoraussetzung dafur, dass dem mitgliedstaatli-
chen Parlament Uberhaupt relevante Gestaltungsbefugnisse verblei-
ben. Es sind malgeblich die Finanzbeziehungen in horizontaler wie ver-
tikaler Ausrichtung, die die Verteilung der Gewichte, sei es im Bundes-
staat klassischer Pragung, sei es in einem Staatenverbund wie dem der
Europaischen Union bestimmen. Sie entscheiden maf3geblich Uber eine
im Schwerpunkt wettbewerbliche oder unitarische Ausrichtung, Uber das
Verhaltnis von Eigenverantwortung und intrafoderaler Solidaritat. Deshalb
muss die Hoheit Uber den Haushalt und mussen die maflgeblichen
Grundsatze der Haushaltspolitik beim Mitgliedstaat verbleiben, durfen die
damit verbundenen fiskalischen Grundentscheidungen nicht ent-staatlicht
werden, soll es bei der Wahrung der Souveranitat im Sinn nicht-
mediatisierter Staatlichkeit verbleiben.'?®

3. Die EU als , Transferunion“ — bundesstaatsahnliche Solidar- und
Haftungsgemeinschaft

a) Begrindung einer Transferunion durch ESM und Art. 136 Abs. 3
AEUV

Bereits der ESM bedeutet eine die verfassungsrechtlichen Legitimations-
grundlagen des Staatenverbundes liberdehnende Haftungsiibernahme:'*°
es handelt sich hierbei um tiefgreifende Strukturveranderungen im staats-
organisationsrechtlichen Geflige, wie sie bei der der Ubertragung von
Hoheitsrechten unmittelbar auf die Europaische Union eintreten kon-
nen.”" Dass der ESM auRerhalb des Unionsrechts errichtet werden soll,

kann zu keiner anderen Beurteilung fiihren."*? Eine weitergehende Struk-

128 So wohl der Ansatz des Lissabon-Urteils, BVerfGE 123, 267 (359 ff.).

29 vgl. zu diesem Erfordernis Huber, Vortrag anlasslich der Tagung der

Universitat Augsburg ,Europa als Rechtsgemeinschaft — Wahrungsunion
und Schuldenkrise“ am 04./05. Mai 2012, erscheint 2012.

130 BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Absatz 129.
131 BVerfG, U.v. 07.09.2011 (Griechenlandhilfe), Absatz 100.
32 S0 auch BVerfG, U.v. 19.06.2012 — 2 BVE 4/11 — Absatz 123.
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turveranderung bedeutet zudem Art.136 Abs. 3 AEUV. Die damit ange-
strebte Integrationsebene wird u.a. mit dem Begriff einer ,situativ-
solidarischen Stabilisierungsunion“ gekennzeichnet.’*® Die Rede ist auch
von einem Europaischen Staatshaushaltsfonds, der einen dauerhaften
substantiellen Finanzausgleich erzwinge.’ Jedenfalls aber wird das
Prinzip der Eigenverantwortung der Staaten in der Haushalts- und
Wirtschaftspolitik, wie es in Art. 125 AEUV zum Ausdruck kommt, auf
primarrechtlicher Ebene durchbrochen.™®

Bereits in der Aufgabe des bisherigen bail-out-Verbots liegt ein entschei-
dender Systemwechsel, der die Integrationsermachtigung des verfas-
sungsandernden Gesetzgebers exzediert.

Hierzu aulert sich etwa Otmar Issing (ehemaliger Chefvolkswirt der EZB)
wie folgt:

,Der Grundsatz, dass jedes Land fur die Fehler seiner eigenen Politik haf-
tet (No-Bail-out-Klausel), war nicht nur ein tragender Bestandteil bei der
Grindung der Wahrungsunion, er ist und bleibt ein unverzichtbares Ele-
ment einer Union souveraner Staaten®.

Quelle: FAZ-net vom 12.06.2012.

Die Bestimmung des Art. 136 Abs. 3 AEUV mag, fur sich gesehen, die
haushaltspolitische Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten nicht aufhe-
ben,”*® wenn sie diesen gestattet, was Art. 125 AEUV verbietet, die
wechselseitige finanzielle Beistandsleistung. Eben hierdurch aber wird der
verfassungsrechtliche Rahmen der Wahrungsunion verlassen. Vor allem
jedoch ist die Bestimmung des Art. 136 Abs. 3 AEUV in ihrer Funktion zu
sehen, die unionsrechtliche Grundlage fur die Errichtung des ESM und
der damit verbundenen Anderung der Ausrichtung der Wahrungsunion zu

133 Rathke, DOV 2011, 752 (757).

134 Schorkopf, Europas politische Verfasstheit im Lichte des Fiskalvertrags,

ZSE 2012, H. 1
135 Ebenso Sester, EWS 2012, 80 (88).
1% vgl. Rathke, DOV 2011, 753 (759).
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sehen, wobei schon bei der Fassung des ESM-Vertrags die Schranken
des Art. 136 Abs. 3 AEUV durchbrochen wurden. Hierbei geht es jedoch
nicht nur um die Sicherung der Finanzstabilitat des Euro-
Wahrungsgebiets,”” sondern durchaus auch um den Ausgleich unter-
schiedlicher wirtschaftlichen Gegebenheiten der Volkswirtschaften der
Mitgliedstaaten. Beim ESM geht es zwar zunachst nur es um intergouver-
nementale Kredite auf Grund zwischenstaatlicher Vereinbarungen, doch
letztlich auch um ,internationale Kreditvergabe unter offentlichem Schutz,
die die Fahigkeit, okonomische Ressourcen in Form von Gutern oder
Vermogensobjekten zu erwerben, zwischen den Landern verschiebt . ...
um einen staatlichen Kredit, der den versiegenden privaten Kreditstrom
verschieben soll“ und fur den die anderen Lander anteilig die Haftung
iibernehmen.’® Auch dies macht deutlich: durch den dauerhaften Stabili-
tatsmechanismus wird die Europaische Union zu einer dauerhaften
Transfer- und Haftungsunion — wozu moglicherweise auch die Target-
Risiken der Deutschen Bundesbank beitragen, die insoweit ganz ahnlich

wirken.'%°

Erganzend ist anzumerken, dass es bereits tatsachlich zu
direkten Transfers gekommen ist: Es sind bereits erhebli-
che Mittel an Griechenland, Portugal und Irland gezahlt
worden. Der deutsche Anteil an den bisherigen Rettungs-
paketen fur diese Lander wird im Gemeinschaftsgutachten
der deutschen Forschungsinstitute mit 80 Mrd. € angege-
ben, von denen 2011 bereits Uber 23 Mrd. € abgeflossen
sind. Faktisch ist zumindest im Falle Griechenlands nicht
damit zu rechnen, dass diese Mittel jemals zurlckfliel3en.
Der Schuldenschnitt fur Griechenland betraf zwar nicht die
offentlichen, sondern nur die privaten Glaubiger, jedoch
kam es allein schon zu Steuermindereinnahmen aufgrund
von entsprechenden Abschreibungen in Hohe von 1,8 Mrd.
€ in Deutschland. In dem Malde, wie die oben bezifferten
Risiken tatsachlich eintreten, werden auch daraus letztlich

137 So — inkonsequent — Rathke a.a.O.

¥ Vgl, dazu Sinn, Die Target-Kredite der Deutschen Bundesbank, ifo-

Schnelldienst Sonderausgabe vom 21. Marz 2012, S. 22.

¥ vgl. dazu Sinn a.a.0.
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Transferzahlungen an die Schuldnerlander. Doch ist dies
letztlich nicht entscheiden: bereits die Haftungsibernahme
fuhrt in ihren Auswirkungen zur Verschiebung wirtschaftli-
cher Leistungsfahigkeit und ist als Transfer zu werten.

b) Bundesstaatsahnliche Verflechtung

Das Bundesverfassungsgericht spricht fur den Bundesstaat des Grund-
gesetzes von einem ,bundischen Prinzip des Einstehens fureinander®,
das sich im bundesstaatlichen Finanzausgleich verwirklicht.

So im Urteil zum Finanzausgleich vom 24.06.1986, BVer-
fGE 72, 330 (387).

Ein permanenter ,Rettungsschirm® wurde der Europaischen Union eine
prinzipiell neue Ausrichtung geben; an die Stelle selbstbestimmter Eigen-
verantwortung tritt die vertraglich begriundete Erwartung der finanziellen
Solidaritat, des solidarischen Ausgleichs unterschiedlicher Zahlungsfahig-
keit. Dass im Rahmen der EG bzw. EU auch bisher solidarischer Beistand
im Rahmen des breitgefacherten Instrumentariums der unterschiedlichen
Struktur- und Kohasionsfonds geleistet wurde, fuhrt zu keiner anderen
Beurteilung — im Gegenteil. Denn in diesen Fallen ging es stets um ge-
genstandlich spezifizierte, zeitlich prinzipiell begrenzte Hilfen, und nicht
um eine Generalermachtigung zur finanziellen Beistandsleistung. Der
Stabilitatsmechanismus soll demgegenuber zeitlich unbefristet gelten. Er
begriundet dauerhafte wechselseitige Gewahrleistungsrechtsverhaltnisse
und ist nicht auf vorhabenbezogene Forderung ausgerichtet, sondern auf
dauerhaften Ausgleich der Finanzkraft der Mitgliedstaaten. Dass
hierbei (noch) keine unmittelbaren Ausgleichszahlungen von ,Geber-
Landern® an ,Nehmer—Lander” erfolgen, wie im Rahmen des bundes-
staatlichen Finanzausgleichs, fuhrt zu keiner anderen Beurteilung. Bereits
die Ubernahme finanzieller Gewahrleistungen ist in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise einer finanziellen Leistung gleichzustellen und
verlagert Finanzkraft innerhalb der Mitgliedstaaten des ESM, so dass
auch insoweit von Geberstaaten und Nehmerstaaten gesprochen werden
kann. In rechtlicher Betrachtungsweise verwirklicht sich gerade auch in
wechselseitigen Gewahrleistungsibernahmen und damit Einstandspflich-
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ten das erwahnte, die eigentliche Grundlage des bundesstaatlichen Fi-
nanzausgleichs bezeichnende ,bundische Prinzip des Einstehens furei-
nander‘. Der ESM insbesondere eroffnet, wirtschaftlich gesehen, die
Moglichkeit, Staatsschulden von Euro-Landern aus dem Steueraufkom-
men anderer Euro-Lander zu tilgen. Eben dies ist der Sinn der Haftungs-
union, wie sie mit dem ESM begrundet wird, und deshalb ist in der Haf-
tungsunion notwendig auch die Transferunion angelegt. Vor allem auch
die fehlende zeitliche Befristung fur den ESM begrundet die Gefahr, ,dass
sich EU auch dauerhaft zu einer Union verfestigt, in der zwischenstaatli-
che Transfers eine pragende und dominante Rolle spielen“."*® Man mag
dies aus politischen oder 6konomischen Grunden fur winschenswert hal-
ten — es verandert jedenfalls Charakter und Ausrichtung der Union in ei-
ner so grundlegenden Weise, dass hierlber der Souveran zu entscheiden
hat.

4. Generalermachtigung und Souveranitatsverzicht

Unverandert gultig ist die die verfassungsrechtlichen Grenzen der Integra-
tionsermachtigung des Art. 23 Abs. 1 GG markierende Feststellung, die
Mitgliedstaaten der Union mussten ,Herren der Vertrage“ bleiben. Sie be-
ansprucht Gultigkeit auch dann, wenn, wie im Fall des ESM und des Fis-
kalpakts, Mitgliedstaaten der Union sich durch vélkerrechtlichen Vertrag
aullerhalb des Primarrechts der Union binden. Nicht nur der Union selbst,
auch weiteren durch Mitgliedstaaten der Union gegriindeten Einrichtun-
gen darf keine Generalermachtigung erteilt werden. Mit der Zustimmung
zum ESM-Vertrag wird sektoral eine solche Generalermachtigung erteilt.
Denn diesem stehen prinzipiell alle Handlungsoptionen offen, um Euro-
Landern, die von Zahlungsschwierigkeiten betroffen oder auch nur be-
droht sind, zu helfen, dies unabhangig auch etwa davon, ob diese Zah-
lungsschwierigkeiten selbstverschuldet sind. Die vorgesehenen Beteili-
gungsrechte fur die nationalen Parlamente sind, wie dargelegt wurde,

s.0.C.l.2.a) aa) (3); -

10 vgl. Lammers, in: Zeitgesprach: Wohin entwickelt sich die Europaische

Union ?, Wirtschaftsdienst 2011, 367 (384).
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keine hinreichender Ausgleich.

Der ESM agiert weitgehend in einem rechtlich kontrollfreien Raum, die
deutschen Staatsorgane haben keine hinreichende Kontrolle Uber die
Mittelverwendung. Dass die Inanspruchnahme von Leistungen der Stabili-
tatshilfe an die Unterwerfung des Empfangerstaates unter den Fiskalpakt
gebunden ist, gleicht dies nicht etwa aus. Eine Unterwerfung der ,Neh-
mer-Staaten®, also der Staaten, die Finanzhilfe in Anspruch nehmen, un-
ter die Regularien des Fiskalpakts, begriindet keine Befugnisse der ,Ge-
ber-Staaten®.

Der Fiskalvertrag tragt vielmehr zusatzlich und entscheidend zum Sou-
veranitatsverlust der Bundesrepublik bei, die ja mit der Zustimmung
zum Vertrag ihrerseits dessen Regularien und insbesondere dem Fiskal-
pakt unterwirft. ,Schuldenbremse® und automatisch greifende Korrek-
turmechanismen und die Vorlagepflichten und Genehmigungserfordernis-
se nach Art. 5 des Fiskalvertrags

dazu naher o. C.111.2.b)

greifen in verfassungswidriger Weise in die Budgethoheit des Bundestags
als das parlamentarische ,Konigsrecht® ein; gleichzeitig erhalten die im
Wege einer unionsrechtlich nicht vorgesehenen Organleihe ermachtigte
Kommission und der Europaische Rat Eingriffsbefugnisse, die fur den
Bereich der Haushaltspolitik einer Generalermachtigung gleichkommen.

Eine solche Generalermachtigung insbesondere an die Kommission
liegt in zeitlicher wie in gegenstandlicher Hinsicht auch in der in der Art
einer dynamischen Verweisung formulierten Verpflichtung auf die von der
Kommission erst festzulegenden Grundsatze hinsichtlich der zu treffen-
den Korrekturmallnahmen und der ,Rolle und die Unabhangigkeit der auf
einzelstaatlicher Ebene flr die Uberwachung der Einhaltung der Vor-
schriften zustandigen Institutionen® nach Art. 3 Abs. 2 Satz 2 des ESM-
Vertrags. Eine derartige Generalermachtigung verandert in grundsatzli-
cher Weise Charakter und Ausrichtung der Union.
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Dazu tragt auch bei, dass sich die Bundesrepublik im Rahmen des Defi-
zitverfahrens zur Unterstutzung der Vorschlage oder Empfehlungen der
Europaischen Kommission nach Art. 7 des Vertrags verpflichtet und sich
damit in ihrem Abstimmungsverhalten auch im Rat bindet."' Die Kom-
mission aber entscheidet mit Mehrheit und nicht einstimmig. Auch unter
diesem Aspekt, wie generell in Anbetracht der weitreichenden Befugnisse
insbesondere der Kommission, sind die Mitgliedstaaten des Fiskalver-
trags nicht mehr ,Herren der Vertrage®.

Sie sind umso weniger ,Herren der Vertrage®, als sie ihre Verfassungsau-
tonomie zugunsten einer uneingeschrankten autoritiven Kontrollkom-
petenz des Européischen Gerichtshofs aufgeben. Denn der EuGH, hat
wie auch Im Fall der Streitbeilegung nach dem ESM-Vertrag, dartber zu
befinden, ob die Umsetzung der Verpflichtungen des Fiskalpakts in natio-
nales Verfassungsrecht korrekt erfolgt ist Er entscheidet verbindlich Uber
die Auslegung des Grundgesetzes.'** Die salvatorische Klausel, wonach
durch den Vertrag die Haushaltshoheit der nationalen Parlamente nicht
prajudiziert werden kann,™* greift insoweit ins Leere. SchlieRlich ent-
scheidet der EuGH auch abschlie3end Uber Streitigkeiten aus dem ESM-
Vertrag — auch hier ist die Bundesrepublik nicht mehr Herrin der Vertrage.

Damit ist der konstitutionelle point of no return erreicht, an dem die ver-
fassungsgebende Gewalt anzurufen ist. Dies ist nicht erfolgt. Hierdurch
sind die Beschwerdefuhrer in ihrem Recht aus Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 und 2 GG, Art. 79 Abs. 3 GG verletzt. Denn hieraus folgt
auch der Anspruch auf Achtung der verfassungsgebenden Gewalt des
Volkes.“'*

41 BMF, Denkschrift zum Gesetz zu dem Vertrag vom 2. Marz 2012 lber

Stabilitat, Koordinierung und Steuerung in der Wirtschafts- und Wah-
rungsunion, Marz 2012: Bindung im Abstimmungsverhalten.

42 Darauf verweist zu Recht Fisahn, Stellungnahme zur Anhérung vor dem

Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags am 07.05.2012, S.3.

143 Darauf stellt z.B. Herrmann, Stellungnahme zur Anhdrung vor dem

Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags am 07.05.2012, S. 5
malfdgeblich ab.

144 BVerfGE 123, 267 (340).
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5. Rechtsfolgen Art. 146 GG

Mit der Zustimmung zur Errichtung des ESM, zur Anderung des AEUV
und zum Fiskalvertrag Uberschreitet der verfassungsandernde Gesetzge-
ber die Grenzen seiner Integrationsbefugnisse. Damit ist die verfassungs-
gebende Gewalt des Souverans, also des Staatsvolks gefordert. Den
Weg flur eine Anrufung des Souverans eroffnet Art. 146 GG. Wenn we-
sentliche Integrationsschritte nicht mehr von den Befugnissen des verfas-
sungsandernden Gesetzgebers getragen werden, dann hat der pouvoir
constituant des deutschen Volkes im Wege einer neuen Verfassung dar-
Uber zu befinden. Dies bedeutet nicht etwa zwingend eine vollstandige
Ablésung des Grundgesetzes durch eine neue Verfassung. Vielmehr
wurde eine die hier in Frage stehenden Integrationsschritte rechtfertigen-
de Verfassung auch dann gegeben, wenn das Grundgesetz um Bestim-
mungen erganzt wird, die zum Eintritt in eine bundesstaatsahnliche Fis-
kalunion erméachtigen.

Der Hohe Senat wird ersucht, die dahingehende Verpflichtung der ge-
setzgebenden Korperschaften auszusprechen.

V. Zum Verfahren

Nur auf diesem Weg kann demokratische Legitimation flr die mit ESM,
Fiskalvertrag und des Art. 136 Abs. 3 AEUV einhergehenden Integrati-
onsschritte, fir den Systemwechsel in der Wirtschafts- und Wahrungsuni-
on und die Aufgabe staatlicher Souveranitat in einem, wenn nicht dem
zentralen Politikfeld der Union vermittelt werden. Das tatsachlich bislang
eingeschlagene Verfahren ist hierzu nicht geeignet. Es ware, dies ist er-
ganzend anzumerken, selbst dann nicht geeignet, tragfahige demokrati-
sche Legitimation zu begriinden, wenn es in sich in verfassungskonformer
Weise durchgeflhrt worden ware. Aber auch dies ist nicht der Fall.
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Dass die Bundesregierung die Beteiligungsrechte des Bundestags hin-
sichtlich des Vertrags Uber den ESM missachtet hat, dies hat der Hohe
Senat in seinem Urteil vom 19. Juni 2012 mit hinreichender Klarheit ent-
schieden. Dies freilich betrifft die Rechte des Bundestags als Verfas-
sungsorgan und fuhrt, fur sich gesehen, noch nicht zur Verfassungswid-
rigkeit der Zustimmungsgesetze; allein hierdurch also sind die Beschwer-
defuhrer noch nicht in ihren Rechten verletzt. Dies gilt im Grundsatz auch
hinsichtlich des sehr engen Zeitplans fur die Beratung und Verabschie-
dung des Gesetzespakets.

Wird allerdings dieser Zeitplan in Beziehung gesetzt zu der verfassungs-
widrigen Verkurzung der Beteiligungsrechte des Bundestags, so ver-
festigt sich der Eindruck, dass hier die parlamentarische Debatte verkurzt,
die Rolle des Bundestags in der Tat auf die eines blo3en Nachvollzugs
exekutivseitig getroffener Entscheidungen reduziert werden sollte.

Dafur spricht auch die unvollstandige Information Uber das tatsachliche
Ausmal} der einzugehenden Risiken. Wie insbesondere bereits zum
ESM-Vertrag angemerkt wurde, wurden die Abgeordneten nur unzu-
reichend Uber das Ausmal} der bestehenden und der neu einzugehenden
Risiken informiert. Die Vorgehensweise der Bundesregierung steht in ek-
latantem Widerspruch zu der Aussage des Hohen Senats in seinem Urteil
vom 19. Juni 2012, wonach sich die gebotene Informationsdichte mit zu-
nehmender Bedeutung und Komplexitat des Vorhabens erhéht,'*®  aber
auch der Umstand, dass die Parlamentarier nicht informiert wurden Uber
Art und Ausmal der Beteiligung zweier im Bankensektor vielfaltig enga-
gierter Wirtschaftskanzleien bei der Ausarbeitung insbesondere des ESM-
Vertrags.

Auf eine Anfrage des Abgeordneten Dr. Gauweiler antwor-
tete der Parlamentarische Staatssekretar im Bundesminis-
terium der Finanzen Kampeter mit Schreiben vom 18. Juni
2012 — Anlage — dahingehend, dass die Bundesregierung
externen Sachverstand in Form von ,Gutachten, Studien
und sonstigen Beratungsleistungen® eingeholt hat:

145 BVerfG, U.v. 19.06.2012 — 2 BVE 4/11 — Absatz 123.
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von der Kanzlei Freshfields Uber die europaweite Einfuh-
rung von Klauseln in den Bedingungen flr Staatsanleihen
Uber die Veranderung der Anleihebedingungen durch
Mehrheitsentscheidungen;

von der Kanzlei Hengeler Mlller bezuglich der Einsatzfa-
higkeit des Euro-Rettungsschirms sowie im Zusammen-
hang mit der Einrichtung eines permanenten Europaischen
Stabilitadtsmechanismus der der Anderung des Rahmenver-
trages fur die temporare Finanzstabilisierungsfazilitat im
Jahr 2011.

Der Bundesregierung ist es zweifelsfrei nicht verwehrt, externen Sachver-
stand einzuholen. Interessenkollisionen mussen jedoch vermieden wer-
den; dies ist ein allgemeines Erfordernis des Rechtsstaats. Wenn insbe-
sondere in die Vorbereitung von Gesetzentwurfen wie im Fall des ESM
eine Kanzlei einbezogen wird, die mal3gebliche Beratungsleistungen fur
die Finanzwirtschaft erbringt, ohne dass hieriber im Bundestag aufgeklart
wurde, so beruhrt die in erheblichem Ausmal} Erfordernisse der Transpa-
renz der Gesetzgebungsarbeit und beeintrachtigt die Ubernahme der par-
lamentarischen Verantwortung.

Mogen auch die aufgezeigten irregularen Aspekte des Gesetzgebungs-
verfahrens, jeweils fur sich gesehen, noch nicht zu dessen Verfassungs-
widrigkeit der auf diese Weise zustandegekommenen Gesetze fuhren.

Eine andere Frage ist, ob hierdurch ggf. im Wege des Or-
ganstreitverfahrens geltend zu machende Rechte des Bun-
destags als Verfassungsorgan oder einzelner Abgeordneter
verletzt wurden.

In ihrer Zusammenschau fuhren sie zu einem Gesetzgebungsverfahren,
das demokratischen Mindestanforderungen nicht mehr entspricht. Die
Beschwerdefuhrer haben jedoch ein verfassungsmafiges Recht darauf,
dass dann, wenn der Bundestag seine Kompetenzen in einer das grund-
rechtsgleiche Recht des Art. 38 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 und 2 GG
schmalernden Weise Ubertragt, auch im Verfahren Anforderungen des
Demokratieprinzips gewahrt bleiben. Dies ist nicht geschehen. Auch des-
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halb verletzen die angegriffenen Gesetze die Beschwerdefuhrer in ihren
Rechten.

Das Gericht wird daher ersucht, nach Antrag zu entscheiden.

Berlin, den 29. Juni 2012

(Prof. Dr. Christoph Degenhart) (Prof. Dr. Herta Daubler-Gmelin)
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