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Grenzen des Européaischen Stabilisierungsmechanismus

Professor Dr. Hanno Kube und Professor Dr. Ekkehart Reimer

Am 11. 5. 2010 haben parallel die Bundesregierung und die Koalitionsfraktionen im Deutschen
Bundestag den Entwurf eines Gesetzes zur Ubernahme von Gewahrleistungen im Rahmen eines
europaischen Stabilisierungsmechanismus (StabMechG) eingebracht (BT-Dr 17/1685). Nach
geringfiigigen Anderungsempfehlungen des Haushaltsausschusses vom 19. 5. 2010 (BT-Dr
17/1740) hat der Deutsche Bundestag dieses Gesetz am 21. 5. 2010 beschlossen; am 22. 5.
2010 wurde es im Bundesgesetzblatt verkiindet (BGBI 1 2010, 627); am 23. 5. 2010 ist es in
Kraft getreten. Mit dem Gesetz wird der Bundesminister der Finanzen erméachtigt, bis zu einem
Betrag von 147,6 Mrd. Euro Gewaéahrleistungen fur Verbindlichkeiten zu ibernehmen, die eine
europaische Zweckgesellschaft eingeht, um Hilfen fur zahlungsschwache Euro-Staaten zu
finanzieren. Der Beitrag skizziert das MaRnahmenpaket und unterzieht das Gesetz einer unions-
und verfassungsrechtlichen Prifung.

I. Das Regelwerk des Européaischen Stabilisierungsmechanismus

Mit der Einrichtung eines Européischen Stabilisierungsmechanismus verfolgen die Mitgliedstaaten der Union
ein doppeltes Ziel: Einerseits soll der Mechanismus die Gefahr der Zahlungsunfahigkeit ,,einiger”, aber nicht
naher genannter Euro-Staaten bannen und es aus diesem Grund ermoéglichen, Hilfestellungen der Art, die
Griechenland kurz zuvor erhalten hatte?, potenziell auch anderen Mitgliedstaaten zu gewéhren. Andererseits
soll er die Finanzstabilitat der Wahrungsunion insgesamt sichern®. Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens
in Deutschland stand der zweistufig ausgestaltete Europaische Stabilisierungsmechanismus erst in groben
Zugen fest; inzwischen treten die Konturen deutlich hervor:

Auf der ersten Stufe, die auf einen Beschluss des Rates der Européaischen Union vom 10. 5. 2010
zuriickgeht und die in einer Verordnung Rechtsverbindlichkeit erlangt hat®, fordert die Union
Mitgliedstaaten, die in eine finanzielle Schieflage geraten, dazu auf, MaRnahmen zur
Haushaltskonsolidierung und damit zur Sicherung ihrer Finanzstabilitat zu ergreifen. In diesem
Zusammenhang kann die EU auf Vorschlag der EU-Kommission den betroffenen Mitgliedstaaten unter
bestimmten Bedingungen finanziellen Beistand in Hohe von bis zu maximal circa 60 Mrd. Euro gewahren,
wenn diese Mitgliedstaaten durch auRergewdhnliche Ereignisse, die sich ihrer Kontrolle entziehen, von
gravierenden Schwierigkeiten ernstlich bedroht sind. Garantiert wird dieses neue Instrument der Union
durch den EU-Haushalt.

Auf der zweiten Stufe, die auf einer intergouvernementalen Vereinbarung der Euro-Staaten vom selben Tage
beruht, kénnen die anderen Staaten fur den Fall, dass die M6glichkeiten der ersten Stufe ausgeschopft sind,
selbst finanzielle Hilfen gewahren. Hierzu ist am 7. 6. 2010 durch notariellen Vertrag eine luxemburgische
Societé Anonyme als Zweckgesellschaft unter der Firma ,,Européische Finanzstabilisierungsfazilitat”
(European Financial Stability Facility, EFSF) gegrindet worden, die durch die Ausreichung von Krediten von
bis zu 440 Mrd. Euro eine drohende Zahlungsunfahigkeit der betroffenen Mitgliedstaaten abwehren soll. Der
Bestand dieser Zweckgesellschaft ist unbefristet; sie darf aber nach dem 30. 6. 2013 keine neuen
Eventualverbindlichkeiten (Burgschaften) ibernehmen und keine neuen Darlehensprogramme auflegen. Die
Gesellschaft refinanziert sich am Kapitalmarkt, erhélt dafir aber Garantien von den Euro-Mitgliedstaaten.
Rechtsgrundlage ist der so genannte EFSF-Rahmenvertrag vom 7. 6. 2010, den die 16 Euro-Staaten (noch
ohne Estland) mit der EFSF S.A. geschlossen haben.
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Der Garantieanteil jedes Euro-Staates richtet sich nach dessen Anteil am KapitalschlUssel der
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Européischen Zentralbank (EZB). Danach entfallt auf Deutschland ein Ausgangsbetrag (Grundbetrag) von
119,39 Mrd. Euro. Erganzt wird das MaRnahmenpaket schlielich durch Hilfen des Internationalen
Wahrungsfonds (IWF) von bis zu 250 Mrd. Euro. Dadurch erhalt der Rettungsschirm einen Gesamtumfang
von 750 Mrd. Euro.

I1. Das deutsche Begleitgesetz

Die in einem einzigen Paragrafen niedergelegten bundesgesetzlichen Regelungen haben nicht den Charakter
eines Zustimmungs- oder Ratifizierungsgesetzes zu den Beschllssen des Europaischen Rates oder der
intergouvernementalen Ubereinkunft der Euro-Staaten. Sie beschranken sich ausweislich ihres Wortlauts
vielmehr auf die innerstaatliche Sphére. In ihrem materiellen Teil (8 1 1, 111, VI StabMechG) ermachtigen
die Regelungen das Bundesministerium der Finanzen zur Ubernahme von Gewaéhrleistungen bis zum 30. 6.
2013 in einem Umfang von bis zu 123 Mrd. Euro. Dieser Betrag kann unter den verscharften
Voraussetzungen des § 1 VI StabMechG um 20%, d.h. 24,6 Mrd. Euro, auf insgesamt 147,6 Mrd. Euro
erhoht werden.

1. Materielle Anforderungen

Tatbestandlich ist die Ubernahme einer Gewahrleistung nur zuldssig, wenn dies zum Erhalt der
Zahlungsfahigkeit eines Euro-Staates erforderlich ist. Mit diesem Erfordernis ist zugleich das erste,
vordergrundige Telos der Malnahme beschrieben (§8 1 | 1 Halbs. 2 StabMechG). In einem Nachsatz nennt
der Gesetzgeber ein zweites Telos, das zwar — im Unterschied zum ersten — nicht unmittelbar in die
Erforderlichkeitsprifung eingebunden, im Rahmen einer teleologischen Auslegung gleichwohl zu
bertcksichtigen ist: Das Bundesministerium der Finanzen soll handeln, ,,um die Finanzstabilitat in der
Wahrungsunion sicherzustellen” (§ 1 | 1 Halbs. 3 StabMechG).

2. Verfahrensrechtliche Anforderungen

Verfahrensrechtlich steht die Gewéahrleistungsiibernahme unter der Voraussetzung, dass der betroffene
Mitgliedstaat mit dem IWF und der EU-Kommission unter Mitwirkung der EZB ein wirtschafts- und
finanzpolitisches Programm vereinbart hat, das von den Euro-Staaten einvernehmlich gebilligt wird (8§ 1 1 2
StabMechG). Die Gefahrdung der Zahlungsféhigkeit des betroffenen Mitgliedstaats muss zuvor durch die
Euro-Staaten unter Ausschluss des betroffenen Mitgliedstaats gemeinsam mit dem IWF und der EZB
einvernehmlich festgestellt worden sein (8 1 | 3 StabMechG).

Im Verhéltnis zur ersten Stufe des Stabilisierungsmechanismus setzt die Gewahrleistungsiibernahme
daruiber hinaus voraus, dass die Euro-Staaten unter Ausschluss des betroffenen Mitgliedstaats, unter
Mitwirkung der EZB und im Benehmen mit dem IWF einvernehmlich tGbereinkommen, dass Notmallnahmen
auf der ersten Stufe nicht oder nicht in vollem Umfang ausreichen, um die Gefahrdung der
Zahlungsfahigkeit des betreffenden Mitgliedstaats abzuwenden (8 1 Il StabMechG). Gerade in diesem
Sinne, zudem mit Blick auf die Beteiligung des IWF, wird die Gewahrleistungsubernahme in der
Gesetzesbegrindung als Ultima Ratio bezeichnet?.

Abgerundet wird das Gesetz durch Verfahrensregelungen zum Binnenverhéaltnis zwischen Bundesregierung
und Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestags, die auf Grund der Beschlussempfehlung des
Haushaltsausschusses® deutlich verscharft worden sind: Nach § 1 IV StabMechG muss sich die
Bundesregierung vor der Gewahrleistungsubernahme bemihen, Einvernehmen mit dem Haushaltsausschuss
herzustellen. Der Haushaltsausschuss hat das Recht zur Stellungnahme. Sofern aus zwingenden Grinden
eine Gewahrleistung bereits vor Herstellung eines Einvernehmens tlbernommen werden muss, ist der
Haushaltsausschuss unverziiglich nachtraglich zu unterrichten; die Unabweisbarkeit der Ubernahme der
Gewahrleistung vor Herstellung des Einvernehmens ist eingehend zu begrinden. Der Haushaltsausschuss ist
daruiber hinaus vierteljahrlich Uber die Ubernommenen Gewéhrleistungen und die ordnungsgemalile
Verwendung zu unterrichten. Im Ubrigen hat das Bundesministerium der Finanzen dem Haushaltsausschuss
vor der Gewahrleistungstiibernahme den Vertrag Uber die Zweckgesellschaft vorzulegen (8 1 V StabMechG).

I111. Unionsrechtliche Vorgaben
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Das primére Unionsrecht schlief3t die Gewéhrung von Darlehen und Sicherheiten durch die EZB oder die
EU-Mitgliedstaaten zu Gunsten anderer Mitgliedstaaten der Euro-Gruppe grundsatzlich aus.

1. Darlehensvergabe (Art. 123 AEUV)

Fur die Darlehensvergabe ergibt sich dieses Verbot aus Art. 123 | AEUV (bis 30. 11. 2009: Art. 101 EG).
Ihrem sachlichen Anwendungsbereich nach erfasst diese Vorschrift Uberziehungs- oder andere
Kreditfazilitaten bei der EZB und den nationalen Zentralbanken. Der personliche Anwendungsbereich ist
zwar zunachst auf die EZB und die mitgliedstaatlichen Zentralbanken beschrankt; dem Wortlaut des Art.
123 | AEUV nach sind nur sie Adressaten des Verbots. Ein Umkehrschluss zu Art. 123 11 AEUV, der auf
Seiten des Darlehensnehmers andere Kreditinstitute in 6ffentlichem Eigentum von dem Verbot ausdriicklich
ausnimmt®, spricht indes dafiur, dass derartige Kreditinstitute auf Seiten des Darlehensgebers dem Verbot
unterliegen. Daher verstiel3e Deutschland gegen Art. 123 | AEUV, wenn der Bund die Kreditanstalt fur
Wiederaufbau (KfW) dazu veranlasste, Kredite an notleidende Euro-Staaten zu vergeben.

Die Mitgliedstaaten als solche sind im Kreis der Verbotsadressaten nicht genannt; sie tauchen lediglich im
Objekttatbestand (d. h. in der Bezeichnung potenzieller Darlehensnehmer) auf. Da ihr fiskalisches Handeln
aber keinen geringeren Beschrankungen unterliegen darf als das Handeln ihrer Zentralbanken, erfasst Art.
123 AEUV, zumal im Interesse des effet utile, auch die Haushalte der Mitgliedstaaten und ihrer
Untergliederungen. Insofern stehen ,,Zentralbank” und ,,Zentralbankgeld” in Art. 123 AEUV pars pro toto fur
die 6ffentlichen Haushalte der Mitgliedstaaten und die darin vorgehaltenen Mittel.

2. Haftungsubernahme (Art. 125 AEUV)

Fur Haftungsibernahmen ist zusatzlich Art. 125 AEUV zu beachten. Adressaten der dort niedergelegten
Regelungen sind nebeneinander die Union (Art. 125 I 1 AEUV) und die EU-Mitgliedstaaten (Art. 1251 2
AEUV). Im Unterschied zu Art. 123 AEUV, der eine ausdrickliche Ausnahme fir Kreditinstitute in
offentlichem Eigentum enthélt, erstreckt sich das Verbot aus Art. 125 | 2 AEUV schuldnerseitig auch auf
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diese Kreditinstitute, also etwa auf die deutsche KfW. Trotz ihrer indikativischen Formulierungen v

(,,haftet nicht”, ,tritt nicht ein”) haben diese Regelungen den Charakter echter Sollenssatze. Sie
verbieten beiden Ebenen die Ubernahme einer Haftung oder einer haftungséhnlichen Pflichtenstellung
namentlich im Hinblick auf Darlehensverbindlichkeiten der Mitgliedstaaten (arg. aus Art. 125 Il AEUV: ,in
diesem Artikel vorgesehen[e] Verbote”).

Dabei kommt es — anders als bei Art. 123 AEUV — nicht darauf an, wer Glaubiger (Darlehensgeber) des
notleidenden Mitgliedstaats ist; Art. 125 AEUV betrifft auch und gerade Darlehen, die Dritte (etwa private
Banken oder Nicht-EU-Staaten) an einen EU-Mitgliedstaat ausgereicht haben. Unerheblich ist auch, wem
gegeniber die Haftungsiibernahme erklart wurde: Art. 125 AEUV erfasst gleichermalen
Haftungstibernahmen gegeniiber dem Glaubiger, Haftungsibernahmen gegenuber dem Hauptschuldner und
Haftungstibernahmen in beiderlei Richtung.

Im Unterschied zu Art. 123 AEUV, dessen Wortlaut deutliche Lucken aufweist, wirkt das Bail-out-Verbot des
Art. 125 AEUV jedenfalls auf Tatbestandsebene lickenlos: Den Mitgliedstaaten und der Union ist
tatbestandlich jede Absicherung von Krediten, die einem Mitgliedstaat gewahrt werden, untersagt.

Vorbehaltlich eines Rechtfertigungsgrundes (dazu unten 11l 4) verstieRe Deutschland deshalb mit der
Ubernahme einer unmittelbaren Gewahrleistung fiir Kredite, die Dritte — etwa die in § 1 1 1 StabMechG
genannte Zweckgesellschaft — einem der Euro-Staaten gewéahrt haben, gegen das Verbot aus Art. 1251 2
AEUV. Hierzu ermachtigt § 1 1 1 StabMechG das Bundesministerium der Finanzen aber gerade nicht: Die
Vorschrift betrifft ihrem klaren Wortlaut nach nicht die von der Zweckgesellschaft an notleidende
Euro-Staaten ausgereichten Kredite, sondern von der Zweckgesellschaft aufgenommene Kredite. Fur diese
Kredite auf der Eingangsseite der Gesellschaft ist nicht ein notleidender Mitgliedstaat, sondern die
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Zweckgesellschaft selbst Darlehensnehmerin. Ihre Verbindlichkeiten sind jedenfalls rechtlich nicht identisch
mit den Verbindlichkeiten des oder der notleidenden Euro-Staaten. Dies gilt umso mehr, als die
Zweckgesellschaft nicht im Lager des notleidenden Mitgliedstaats steht: ,,Zweckgesellschaft” i.S. des 8 1 |
StabMechG kann vielmehr nur eine Gesellschaft sein, die von ,, den” (d.h. allen) Mitgliedstaaten des
Euro-Wahrungsgebiets (sc. gemeinsam) gegriindet worden ist. Gesellschaften, die von dem notleidenden
Mitgliedstaat allein gegrindet oder beherrscht werden, erflllen also von vornherein nicht die
Voraussetzungen des § 1 | StabMechG.

3. Umgehung der Verbote durch Zweckgesellschaften?

Gleichwohl bestehen an der Einschaltung einer Zweckgesellschaft im vorliegenden Zusammenhang
erhebliche Zweifel. Das Institut einer Zweckgesellschaft wird von Union und Mitgliedstaaten gezielt zur
Umgehung der Beschrankungen aus Art. 123 und 125 AEUV eingesetzt. Damit muss sich diese Konstruktion
an den Grundsatzen des allgemeinen europarechtlichen Missbrauchsvorbehalts messen lassen.

Dieser Missbrauchsvorbehalt pragt als allgemeiner Rechtsgrundsatz das gesamte Unionsrecht jedenfalls
insoweit, als subordinationsrechtliche Ge- oder Verbote in Rede stehen’. Unter besonders glunstigen
Laborbedingungen hat der EuGH ihm fir die harmonisierten Teilgebiete des Steuerrechts klare Konturen
gegeben8 und ihn mit diesen Konturen zugleich — auch aul3erhalb des Steuerrechts — auf den Bereich des
Primarrechts erstreckt®. In der bisherigen Rechtsprechung ging es dabei zumeist um die (potenziell)
missbrauchliche Berufung Privater auf beglinstigende Vorschriften des Gemeinschafts- oder Unionsrecht im
Staat-Burger-Verhaltnis; so wirkt der Missbrauchsvorbehalt z.B. als Rechtfertigungsgrund fur
tatbestandliche Beschrankungen der Grundfreiheiten. Fir die Umgehung belastender, d.h.
kompetenzbeschrankender Vorgaben des Unionsrechts fur die Unionsorgane selber, im Verhaltnis zwischen
Union und Mitgliedstaaten oder zwischen den Mitgliedstaaten kénnen angesichts des Abstraktionsniveaus,
auf dem der allgemeine Missbrauchsvorbehalt angesiedelt ist, indes keine grundsétzlich verschiedenen
Regeln geltenlo. Auch und gerade dort, wo das Unionsrecht — jedenfalls auBerhalb der das Staat-Birger-
Verhéltnis betreffenden Teile des Strafrechts, fur die besondere Bestimmtheitsanforderungen gelten —
Verbote errichtet, erstrecken sich diese Verbote auf alle diejenigen rein kiinstlichen Sachverhalte und
Rechtsgestaltungen, die in offensichtlich rechtsmissbrauchlicher Weise den Wortlaut des jeweiligen Verbots
umgehen. Das kann sich innerhalb seiner Wortlautgrenzen bereits aus einer teleologischen Auslegung
dieses Verbots (,,Innentheorie”) ergeben; im Ubrigen folgt es aus dem effet utile des Unionsrechts
(,,AuRentheorie™).

Danach stellt sich das kollusive Ansinnen von Union und Mitgliedstaaten, durch Zwischenschaltung einer
Zweckgesellschaft eine unmittelbare Besicherung der den notleidenden Mitgliedstaaten gewéahrten Darlehen
zu vermeiden und die Besicherung stattdessen auf einer Vorstufe (Darlehen an die Zweckgesellschaft)
anzusiedeln, als unbeachtliche Umgehung der Haftungsverbote aus Art. 125 | AEUV dar.

Zwar hat die Zweckgesellschaft durchaus eine wirtschaftliche Funktion: Sie bindelt die Haftungsbeitrage
der einzelnen Mitgliedstaaten, kann also am Kapitalmarkt als besonders gewichtiger Akteur auftreten,
Synergien nutzen und gegentiber dem Hauptschuldner — dem notleidenden Mitgliedstaat — mit einer Stimme
sprechen. Diese wirtschaftliche Funktion der Zweckgesellschaft rechtfertigt deren Zwischenschaltung indes
nicht. Erst recht nimmt sie der Zwischenschaltung nicht den Charakter einer bloBen Umgehung des Art. 125
AEUV. Das ergibt sich aus der umfassenden Anlage des Art. 125 AEUV, der in seinem Absatz 1 auch und
gerade die Union als solche zur Verbotsadressatin macht, und aus seinem historischen Telos als starker
Garantie einer Stabilitat der Gemeinschaftswahrung. In der Sache kann hier nichts anderes gelten als in
sonstigen Fallen, in denen finanz(verfassungs)rechtliche Beschrankungen auf ausgelagerte
Organisationseinheiten des Staates angewandt werden, weil sich die effektive Geltungskraft dieser
Beschrankungen nur so gewéahrleisten lasst*l: Auch aus den finanzrechtlichen Verboten
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des Art. 125 AEUYV ist eine ,,Flucht in das Privatrecht” nicht moglich; seine Verbote wirken vielmehr
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auch hier.
4. Unionsrechtliche Rechtfertigung?

Die Verbote der Art. 123 und 125 AEUV wirken dem Wortlaut des Vertrags nach kategorisch; sie sind also
an sich keiner Rechtfertigung zuganglich. Allerdings ist erwogen worden, dass VerstoRe gegen Art. 123 und
Art. 125 AEUV durch die Kommissionskompetenz zur Hilfe in auRergew6hnlichen Fallen (Art. 122 11 AEUV)
gerechtfertigt sein oder durch den Regelungsvorbehalt des Art. 125 Il AEUV relativiert werden kénnten.

a) Art. 122 1l AEUV. Fur beide Stufen des Européischen Stabilisierungsmechanismus kommt der
Notkompetenz des Rates aus Art. 122 Il AEUV besondere Bedeutung zu. Nach dieser Vorschrift kann der Rat
auf Vorschlag der Kommission beschlieRen, einem Mitgliedstaat einen finanziellen Beistand der Union zu
gewahren, wenn dieser Mitgliedstaat auf Grund von Naturkatastrophen oder auRergewdhnlichen
Ereignissen, die sich seiner Kontrolle entziehen, von Schwierigkeiten betroffen oder von gravierenden
Schwierigkeiten ernstlich bedroht ist. Fur die Verordnung zur Einfuhrung eines europaischen
Finanzstabilisierungsmechanismus hat sich der Rat ausdricklich auf diese Notkompetenz berufen*?; auch
far die zweite Stufe des Stabilisierungsmechanismus kénnte Art. 122 11 AEUV als Rechtfertigungsgrund fur
die tatbestandliche Verletzung des Art. 125 | AEUV fungieren.

Beides ist im Ergebnis aber abzulehnen. Die von einem Staat selbst Gber einen langen Zeitraum
herbeigefuhrten Krisen, bei deren Entstehung die anderen Mitgliedstaaten und die Unionsorgane (die
Verbotsadressaten) in einer mindestens fahrlassigen Weise untatig geblieben sind, lassen sich weder als
Naturkatastrophe noch als ein Ereignis ansehen, das sich der Kontrolle des Mitgliedstaats entzogen hatte.

Der Rekurs auf Art. 122 Il AEUV als Rechtfertigungsgrund fir Verstd63e gegen Art. 125 | AEUV scheitert
zudem daran, dass Art. 122 Il AEUV schon seiner Stellung nach nicht als lex specialis zu Art. 123 und Art.
125 AEUV anzusehen sein kann; systematisch ist das Gegenteil richtig. Und schliel3lich passt insoweit auch
die Rechtsfolge nicht: Art. 122 Il AEUV erlaubt Hilfen der Union, nicht aber die — unabhangig vom
EU-Haushalt gesammelten — Hilfen anderer Mitgliedstaaten.

b) Art. 125 Il AEUV. Der Regelungsvorbehalt des Art. 125 Il AEUV ist ebenfalls nicht geeignet, die Verbote
der Art. 123 und 125 | AEUV zu relativieren. Art. 125 Il AEUV gibt dem Rat lediglich die Kompetenz zur
Definition der in den Verbotstatbestanden enthaltenen Tatbestandsmerkmale; die insbesondere in Art. 125 |
AEUV niedergelegten Rechtsfolgen lasst er indes vollstandig unangetastet.

¢) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde. Ob dariber hinaus ungeschriebene Rechtfertigungsgrinde in
Betracht kommen kénnen, ist schon dogmatisch fraglich: Die Existenz geschriebener Vorbehalte —
namentlich in Art. 122 und 125 AEUV — kdnnte ein Hinweis auf die ansonsten kategorische Anwendbarkeit
der in den Art. 122ff. AEUV niedergelegten Verbote sein. Dies gilt jedenfalls, wenn die tatsachliche oder
prognostische Grundlage fur das Eingreifen eines Rechtfertigungsgrundes exakt die Situation ist, fur die die
Verbote in Art. 123, 125 AEUV vereinbart wurden (finanzielle Schieflage eines oder mehrerer Staaten der EU
oder des Euro-Wéhrungsgebiets). Es gilt umso mehr, als der Bestand der gemeinsamen Wéahrung als
solcher ersichtlich nicht auf dem Spiel steht: Das freiwillige oder unter dem Druck der Verhéaltnisse
unausweichliche Ausscheiden einzelner Euro-Staaten aus der Wahrungsgemeinschaft dirfte die gemeinsame
Wahrung tendenziell eher starken. Im Ergebnis muss es also unionsrechtlich bei der Regel des ,,no bail-out”
bleiben.

5. Zwischenergebnis

Der Europaische Stabilisierungsmechanismus versto3t gegen Art. 125 | AEUV und darf schon aus der
Innenperspektive des Europarechts nicht weiter verfolgt werden. Zugleich steht der Anwendungsvorrang,
der dem Verbot aus Art. 125 | 2 AEUV zukommt, einer Ausiibung der Gewéahrleistungsermachtigung aus § 1
StabMechG durch das Bundesministerium der Finanzen entgegen.

1V. Vorgaben aus Art. 109 11 GG

Der hier festgestellte VerstoR gegen primares Unionsrecht hat auch verfassungsrechtliche Bedeutung.
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Ankniupfungspunkt ist dabei vorrangig Art. 109 Il GG.
1. Erfallung der Verpflichtungen der Maastrichter Konvergenzkriterien

In seinem ersten Halbsatz verpflichtet Art. 109 Il GG Bund und Lander zur Erfullung der gesamtstaatlichen
Verpflichtungen aus Rechtsakten der EU auf Grund des Art. 104 EG (bis 30. 11. 2009; jetzt Art. 126 AEUV).
Selbst wenn man diesen engen Verweis auf Art. 126 AEUV im Sinne einer teleologischen Auslegung auf das
normative Umfeld dieser Norm bezdge und ihn damit auch auf die ,,no bail-out”’-Regelungen zur
Vermeidung Ubermé&Riger Defizite in Art. 123 i.V. mit 125 AEUV erstreckte, fehlt es vorliegend doch an
einem Rechtsakt der EG bzw. EU: Denn die Verpflichtung, gegen die hier verstof3en wird, ist eine
priméarrechtliche Verpflichtung (aus Art. 125 | AEUV); das Primérrecht zahlt aber nicht zu den Rechtsakten
i.S. des Art. 109 Il Halbs. 1 GG. Ein Versto3 gegen Art. 109 Il Halbs. 1 GG scheidet daher aus.

2. Beachtung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts

Anders stellt sich die Rechtslage hinsichtlich der Verpflichtung des Bundes und der Lander auf das
gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht (Art. 109 Il Halbs. 2 GG) dar. Zwar besteht diese Verpflichtung heute
(anders als unter Art. 109 Il GG i.d.F. bis Juli 2009) nicht mehr vollstandig unabhangig von den
europarechtlichen Vorgaben. Sie ist aber weiterhin einer separaten Priufung zugénglich.

Durch die weite Formulierung (,,in diesem Rahmen”) verdeutlicht der verfassungséndernde Gesetzgeber
zunéchst, dass der 2006 zunéchst als Art. 109 V GG eingefligte, dann 2009 in Art. 109 Il GG verlagerte und
hier mit dem traditionell volkswirtschaftlich verstandenen Gleichgewichtserfordernis verschrankte Hinweis
auf die Maastrichter Konvergenzkriterien strenger ist als Art. 109 Il GG a.F. War die frihere Verpflichtung
der Haushaltsgesetzgeber auf das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht ein Programmsatz, der im
Wesentlichen ein Einfallstor fur das vom einfachen Gesetzgeber definierte bewegliche System
konkurrierender Optimierungsgebote13 bot, liegt in der heute in Art. 109 Il GG niedergelegten Verweisung
auf die zentralen Vorgaben des Européaischen Stabilitats- und Wachstumspakts eine erhebliche Scharfung
und Verscharfung der bisherigen Vorgaben. Dies gilt namentlich fir die Defizitbegrenzung und die
Begrenzung der aggregierten Gesamtverschuldung.

Kube, Reimer: Grenzen des Européischen Stabilisierungsmechanismus (NJW 2010, 1911) 1915

Daneben 6ffnet Art. 109 Il GG den unbestimmten Rechtsbegriff des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts aber auch einer spezifisch europarechtskonformen Auslegung. Gesamtwirtschaftliches
Gleichgewicht kann beim gegenwartigen Integrationsstand nur eine Lage sein, die mit den zentralen
Vorgaben des Unionsrechts in Einklang steht. Eine Haushaltspolitik, die durch Gewahrleistungsibernahmen
aktuell gegen Europdaisches Primarrecht (hier: Art. 125 |1 2 AEUV) und potenziell — fur den kinftigen
Sicherungsfall — gegen zwei der drei Konvergenzkriterien, namentlich die Defizitbegrenzung und die
Gesamtverschuldungsgrenze, versto3t, wahrt das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht deshalb nicht.

Auch hier greift weder von Unions- noch von Verfassungsrechts wegen ein Rechtfertigungsgrund ein. Damit
verstdl3t § 1 StabMechG gegen Art. 109 Il Halbs. 2 GG.

V. Unmittelbare Vorgaben aus Art. 109 I11 i.V. mit Art. 115 11 GG

Im Unterschied zu Art. 109 Il GG (0. IV) begrenzt die Schuldenbremse der Art. 109 Ill und 115 Il GG nur
die Einnahmen aus Krediten, d.h. die Einraumung von Kreditermachtigungen und die tatsachliche Aufnahme
von Krediten. BloRe Gewdhrleistungserméachtigungen und die tatséachliche Ubernahme von Gewdéhrleistungen
im AuBenverhaltnis werden dagegen von Art. 109 11l und 115 Il GG nicht ausdricklich erfasst. Das ergibt
sich aus der klaren Wortlautdifferenz von Art. 115 Il gegentber Art. 115 | GG, Sieist verfassungspolitisch
bedenklich!®, de constitutione lata aber grundsatzlich hinzunehmen.

V1. Mittelbare Wirkungen der Art. 109 I11 i.V. mit Art. 115 11 GG

Potenzielle Ausgaben groReren Ausmalies konnten allerdings zusatzlichen ungeschriebenen Grenzen aus Art.
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109 111 und Art. 115 Il GG unterliegen, die Ausdruck einer Vorwirkung dieser Vorschriften sind. Die These
lautet: Der Bundesgesetzgeber darf auch dort, wo er nicht unmittelbar Kreditermachtigungen erteilt, den
spateren Haushaltsgesetzgeber nicht in eine Lage bringen, in der ein VerstolR gegen die Schuldenbremse
faktisch zur einzigen Handlungsoption wird.

Dabei ist nicht zu verkennen, dass der Ausschluss von Gewahrleistungsubernahmen und darauf bezogenen
gesetzlichen Ermachtigungen aus dem Regelwerk tber die Schuldenbremse (0.V) offenbar gewollt war.
Dieser Ausschluss hat auch insofern einen guten Sinn, als potenzielle Verbindlichkeiten — etwa aus der
Ubernahme von Bundesbiirgschaften — in der Regel nicht in voller Hohe in aktuellen Verbindlichkeiten oder
auch Kreditaufnahmen munden. Vielfach hat die Hingabe von Burgschaften 6konomisch gerade den
Charakter einer self-destroying prophecy: Allein die Ubernahme der Biirgschaft sichert die Bonitat des
Hauptschuldners auf dem Kreditmarkt und ertbrigt damit eine Inanspruchnahme des Burgen. Die Erfahrung
mit Bundesburgschaften zu Gunsten der Privatwirtschaft zeigt, dass der Bund typischerweise tatsachlich nur
in geringem Ausmal als Burge in Anspruch genommen wird. In dieser Lage hatte der verfassungsandernde
Gesetzgeber mit einer Einbeziehung von Gewahrleistungstiibernahmen in die Tatbestande der Art. 109 |11
und 115 Il GG zwei haushaltswirtschaftlich im Grundsatz ganzlich ungleiche MalRnahmen (Kreditaufnahme
einerseits, Gewahrleistungsiubernahme andererseits) einander unnotig gleich gestellt. Dazu bestand kein
Anlass.

Davon streng zu trennen ist indes die Frage, ob den Vorgaben der Art. 109 11l und 115 Il GG zur
Absicherung der dort niedergelegten Kreditaufnahmegrenzen weitere Normgehalte zuzuschreiben sind,
insbesondere mit Blick auf die Ubernahme erheblicher Risiken, die sich voraussichtlich realisieren werden.
Zuschreibungen weiterer, normzweckabstutzender Normgehalte sind der Schuldenbremse nicht fremd. So
ist die Exekutive etwa gehalten, bei der Quantifizierung der Neuverschuldungsgrenzen Aufhellungen der
Konjunktur im Laufe des Haushaltsjahres in Rechnung zu stellen. Wenn sich im Zeitpunkt der
Kreditaufnahme abzeichnet, dass der konjunkturbedingte Nettoneuverschuldungsrahmen wegen einer
verbesserten konjunkturellen Lage enger ist als noch vom Gesetzgeber angenommen, kann eine volle
Ausschopfung des gesetzlich abgesteckten Rahmens verfassungsrechtlich problematisch sein'®.

In der Sache liegt es nahe, den Ausschluss exorbitanter, auf eine tatsachliche Inanspruchnahme
hinauslaufender Gewahrleistungsermachtigungen und Gewahrleistungsiibernahmen als eine ungeschriebene
Funktionsvoraussetzung fur das Regelwerk der Art. 109 |11, 115 Il GG anzusehen. Bildlich gesprochen: Die
Gesetzgeber des Bundes und der Lander unterliegen einem haushaltswirtschaftlichen
Selbstverstimmelungsverbot und durfen sich nicht — im Sinne einer actio libera in causa — in eine Situation
mandovrieren, in der die spatere Verletzung der Schuldenbremse durch Kreditaufnahmen unausweichlich
wird. Wie kaum andere Verfassungsvorgaben sind die Vorgaben aus Art. 109 111 und 115 Il GG in ihrer
Zeitbezogenheit zu wirdigen. Verschuldung entsteht und wachst tber die Zeit. Verschuldungsbegrenzende
MafRnahmen sind daher je rechtzeitig zu treffen. Dies legt es nahe, den normativen Anspruch der Art. 109
111 und 115 Il GG zeitlich auch Uber das Haushaltsjahr hinaus vorwirkend ausstrahlen zu lassent’.

Ob im Fall des hier zur Prufung gestellten Gesetzes eine spétere Verletzung der Schuldenbremse droht,
bedarf indes aus mehrfachen Grinden einer sorgfaltigen Prifung.

1. Zeitliche Aspekte der Schuldenbremse

Erstens ist unklar, zu welchem Zeitpunkt ein Verstof3 gegen die Schuldenbremse eintritt oder eintreten

kann. Die Schuldenbremse gilt fur den Bund in voller Schéarfe erst ab dem Haushaltsjahr 2016 (Art. 143d I 5
GG); in den Jahren 2011 bis 2015 trifft den Bund lediglich eine verfassungsrechtliche Soll-Verpflichtung,
mit dem Abbau des bestehenden Defizits zu beginnen (Art. 143d | 6 GG). Im Einzelnen ist vor diesem
Hintergrund von Folgendem auszugehen:

a) Ausgaben in den Jahren ab 2016. Grundsatzlich ausgeschlossen ist eine Bindung, die der
Bundesgesetzgeber heute fur die Jahre ab 2016 eingeht und die erkennbar (dazu sogleich unter VI 2 und 3)
die Grenze nach Art. 115 Il 2 unter Bertcksichtigung von 115 111 3 GG sprengen wurde. Die
Voraussetzungen fiir eine Ausnahme i.S. von Art. 115 1l 6 GG sind hier im Ubrigen nicht erfullt.
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b) Ausgaben in den Jahren 2011 bis 2015. Fur die Jahre 2011 bis 2015 gilt dagegen ein umgekehrtes Regel-
Ausnahme-Verhéltnis: Im Zeitraum von 2011 bis 2015 suspendiert Art. 143d | 5 GG die strenge
Defizitbegrenzung (0,35% des BIP) aus Art. 115 Il 2 GG; stattdessen gilt fur Ausgaben in
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A

. . . Y
diesen Jahren verfassungsrechtllch18 nur Art. 143d | 6 GG (,,soll ... begonnen werden”), der in

begrindeten Fallen Abweichungen zulasst. Manches spricht allerdings dafir, dass der Sollenssatz aus

Art. 143d | 6 GG einen ausnahmeresistenten Kern hat. Er betrifft exorbitante Ausgaben, die in den Jahren
2011 bis 2015 kassen- und kreditwirksam werden. Dieser kategorische Verbotskern bindet den
Bundesgesetzgeber bereits heute (2010) insoweit, als er in der aktuellen (Gewahrleistungs-)Gesetzgebung
Rucksicht auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben nehmen muss, die das GG fur die kassen- und
kreditwirksamen Ausgaben der Zukunft enthalt. In diese Richtung zielt auch Art. 143d | 7 GG.

2. Quantifizierung des Risikos

Zweitens stellt sich die Frage, mit welchem Gewicht Eventualverbindlichkeiten wie diejenigen aus einer
Gewahrleistungsubernahme in die Haushalts- und Defizitprognose einzustellen sind, mit welchem Faktor
kleiner 1 sie also zu multiplizieren sind. Vieles spricht dafur, dass dieser Faktor im vorliegenden
Zusammenhang nicht ganz unerheblich ist; zumal dann, wenn man nicht auf den kinftigen
volkerrechtlichen Vertragsbruch (treaty override) baut.

3. Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers

Die beiden vorgenannten Fragen haben materiell-rechtlichen Charakter, werfen zugleich aber — drittens —
eine zentrale Kompetenzfrage auf: Inwieweit ist die Einschatzung des Gesetzgebers Uber Zeitpunkt und
Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme verfassungsgerichtlich Gberprifbar? Damit ist nicht nur die
allgemeine Frage der Justiziabilitat der Finanzverfassung angesprochen, die — speziell fur die hier
relevanten Art. 109 111 und 115 11 GG*® — heute nahezu einhellig bejaht wird?°. Vielmehr ist ganz konkret
danach zu fragen, ob dem Gesetzgeber Grenzen bei der Prognose bezlglich der Inanspruchnahme aus einer
Gewahrleistungsibernahme und bezlglich der auf Grund dessen erforderlich werdenden Kreditaufnahmen
gesetzt sind; derartige Grenzen kommen, auf Grund der Gesamtumsténde, vorliegend durchaus in Betracht.

4. Vorrangig anzuwendendes Unionsrecht

Wiederum zu prifen ist schlie8lich — viertens — der Einfluss, den der Anwendungsvorrang des Unionsrechts
hat. Auch die Art. 109 11l und 115 Il GG sind — gerade im Hinblick auf ihre Vorwirkungen — im Lichte der
europarechtlichen Vorgaben zu lesen. Das gilt prinzipiell in beide Richtungen: Wenn und soweit die
Mitwirkung Deutschlands an dem Européaischen Stabilisierungsmechanismus unionsrechtlich geschuldet
ware, kdme dieser Verpflichtung Anwendungsvorrang im Rahmen des nach Art. 23 | 3 GG Zulassigen zu;
das kénnte die vorlaufende Bindungswirkung aus Art. 109 11l und Art. 115 Il GG reduzieren. Wenn aber
umgekehrt — wie hier vertreten (o. 111) — bereits die Haftungsiibernahme gegen primares Unionsrecht
verstofit und zudem der Eintritt des Sicherungsfalls zwingend zu einem Verstol3 gegen Art. 126 AEUV fihren
muss, verengt sich der Spielraum des mitgliedstaatlichen Gewahrleistungsgesetzgebers auch von
Unionsrechts wegen auf null; die Vorwirkungen der Art. 109 111 und 115 Il GG werden dadurch gestarkt.

VI1Il. Demokratieprinzip

Staatliches Handeln wirkt immer in die Zukunft, schafft Prajudizien, und ist in dieser Zukunftswirkung
weder in sachlicher noch in finanzieller Hinsicht per se demokratiewidrig. Je gravierender die Uber die
Legislaturperiode hinaus gesetzten Risiken aber sind, und je wahrscheinlich ihre Verwirklichung ist, desto
héher sind zugleich die demokratischen Anforderungen an die Rechtfertigung der periodentbergreifenden
Festlegungen, desto hdher sind die Anforderungen an die Wahrung der Formenstrenge und desto héher ist
schlie3lich auch die (verfassungs-)gerichtliche Kontrolldichte®?: Wegen der Tragweite der Entscheidungen
im Rahmen des Européischen Stabilisierungsmechanismus und des nicht geringen Risikos, dass der in § 1
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StabMechG bezeichnete Sicherungsfall eintritt, kann die RechtmaRigkeitskontrolle nicht allein Sache der
Selbsteinschatzung von Bundesregierung und Parlament sein; vielmehr streitet hier auch das
Demokratieprinzip fur eine Starkung der verfassungsgerichtlichen Kontrolldichte.

VI1IIl. Fazit

Die Begrundung des Européischen Stabilisierungsmechanismus versto3t gegen Art. 125 | AEUV und gegen
bindende Vorgaben der bundesstaatlichen Finanzverfassung (Art. 109 Il Halbs. 2 GG sowie Art. 109 |11, Art.
115 GG). Alle diese Mal3stabsnormen sind voll justiziabel. Einen Ausweg bietet in dieser Lage allein eine
Anderung der Vertrage. Sofern das Primarrecht dabei nur minimal-invasiv (d. h. durch Aufhebung der
Verbote aus Art. 123 und 125 AEUV) korrigiert wird, ist zusatzlich eine Verfassungsanderung erforderlich,
die die Schuldenbremse partiell au3er Kraft setzt. Und schliel3lich hat der deutsche Gesetzgeber bei seiner
Zustimmung zu Anderungen des Primarrechts die — auf die Haushaltsautonomie bezogenen —
Integrationsgrenzen zu wahren, die das BVerfG in der Lissabon-Entscheidung gezogen hat®?.

Damit sind die rechtlichen Rahmenbedingungen markiert. Sie lassen Raum fir 6konomisch sinnvolles
Handeln, stehen aber fir sich. Solange sich die zustandigen Organe nicht zur Anderung dieser Regeln bereit
finden, beanspruchen die Regeln Geltung und Beachtung — auch und gerade unabhangig davon, wie
gegenwartige Regierungen und Gesetzgeber die wirtschaftliche Sinnhaftigkeit des Bail-out-Verbots

einschatzen?3.

*

Der Autor Kube ist Inhaber des Lehrstuhls fur Offentliches Recht und Steuerrecht an der Johannes
Gutenberg-Universitat Mainz; der Autor Reimer ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
Européaisches und Internationales Steuerrecht an der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg.
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Im Verfassungsbeschwerdeverfahren gegen das Gesetz hat das BVerfG den Antrag auf Erlass einer

einstweiligen Anordnung durch Beschluss vom 9. 6. 2010 (2 BvR 1099/10, BeckRS 2010, 49704) auf
Grund einer Folgenabwagung, nicht wegen offensichtlicher Unzulassigkeit oder Unbegrindetheit des
Begehrens in der Hauptsache, abgelehnt; das Hauptsacheverfahren ist anhangig.

11 von1l 08.07.2010 22:43



