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Verfassungs- und europarechtliche Stellungnahme
in der Anhorung des Finanzausschusses des Bundestages
am 3. Juni 2013
zum Entwurf eines Gesetzes zum

Vorschlag fiir eine EU-Verordnung zur Ubertragung besonderer Aufgaben

im Zusammenhang mit der Aufsicht uber Kreditinstitute auf die EZB

Ein Zustimmungsgesetz zum Vorschlag fir eine EU-Verordnung zur Ubertragung be-
sonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht Gber Kreditinstitute auf die
EZB ware mangels Gesetzgebungskompetenz des Bundes bereits in formeller
Hinsicht verfassungswidrig.

. Art. 23 Abs. 1 GG ist vom Wortlaut her keine taugliche Kompetenzgrundlage im
vorliegenden Fall. Er ermdglicht ,zur Verwirklichung eines vereinten Europas® die
Ubertragung von Hoheitsrechten an die EU durch Gesetz (Zustimmungsgesetz). Die
Ubertragung von Hoheitsrechten an die européische Ebene, um dort besondere Auf-
gaben insbesondere der Bankenaufsicht wahrnehmen zu kénnen, ist mit dem Zu-
stimmungsgesetz zum Vertrag von Maastricht vom 18.12.1992 (BGBI. Il S. 1251)
schon erfolgt. Diese bereits seit mehr als 20 Jahren tibertragene Kompetenz wird
nun mit dem Verordnungsvorschlag aktiviert. Ein neuerliches Zustimmungsgesetz zu
einem Vorhaben aufgrund von Art. 127 Abs. 6 AEUV wirde eine Verdopplung der
Hoheitsrechtsuibertragung versuchen, was nicht moglich ist. Ein Zustimmungsge-
setz zur fraglichen EU-Verordnung ist schlicht nicht erforderlich.

Eine unzureichende Kompetenzgrundlage auf europaischer Ebene kann auf kei-
nen Fall durch ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG in irgendeiner
Form ,,geheilt“ werden.

Fir eine Umdeutung der Verordnung in eine stillschweigende Vertragsanderung,
zu der ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG erforderlich ware, ist kein
Raum. Dies gilt schon deswegen, weil kein anderer Mitgliedstaat diese Verordnung
innerstaatlich durch ein Parlamentsgesetz begleitet (deutscher Verfassungsson-
derweqg).

Das BVerfG hat im Lissabon-Urteil in richterrechtlicher Rechtsfortbildung das Kon-
zept der Integrationsverantwortung entwickelt. Fur bestimmte Falle der Weiterent-
wicklung der Vertrage unterhalb der Schwelle der formlichen Vertragsanderung (Art.
48 EUV) soll danach fur Deutschland — gegen den Wortlaut des Art. 23 Abs. 1 GG —
ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG erforderlich sein. Die Aktivierung
von Art. 127 Abs. 6 AEUV gehort nicht zu den vom BVerfG im Lissabon-Urteil nach
intensiver Priifung des Lissabon-Vertrags genannten Fallen. Es besteht auch kei-
ne Vergleichbarkeit zu den vom BVerfG genannten Fallen der Vertragsweiterent-
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wicklung.

Denkbar ware allenfalls, dass der Bundestag durch Plenarbeschluss (entsprechend
zum Verfahren bei Auslandseinsatz der Streitkrafte) seine Integrationsverantwortung
aktualisiert und dadurch eine fir die Bundesregierung verbindliche authentische
Auslegung der Reichweite des Zustimmungsgesetzes von 1992 vornimmt. Ein sol-
cher Beschluss lasst sich im Bereich des Art. 23 Abs. 1 GG verorten, es bestinden
dann keine Freiraume exekutiver Eigenverantwortung. Ein Plenarbeschluss kann
aber auch in das Instrumentarium der Mitwirkungsmaoglichkeiten aus Art. 23 Abs. 2
und 3 GG (Stellungnahme des Bundestages) eingeordnet werden.

EU-Verordnungen gelten nach Art. 288 AEUV in den Mitgliedstaaten unmittelbar und
bedurfen keiner weiteren Umsetzungs- oder Zustimmungsgesetzgebung. Auch wah-
rend des europaischen Gesetzgebungsverfahrens ist eine nationale Begleitgesetz-
gebung nicht vorgesehen. Mit einem Zustimmungsgesetz zu einer EU-Verordnung
setzt sich Deutschland in Widerspruch zu seinen Verpflichtungen aus Art. 4 EUV
(Vertragsverletzung). Damit ist zugleich das vom BVerfG im Honeywell-Urteil beton-
te Verfassungsprinzip der Europafreundlichkeit des Grundgesetzes verletzt. Es
besteht die Gefahr einer Prajudizwirkung fur andere Mitgliedstaaten und einer Be-
schadigung der Rechtsgemeinschaft in Europa mit unabsehbaren Folgen flur die
Rechtsetzung der EU.

Der Vorschlag fiir eine EU-Verordnung zur Ubertragung besonderer Aufgaben im
Zusammenhang mit der Aufsicht Gber Kreditinstitute auf die EZB (,SSM*) findet in
Art. 127 Abs. 6 AEUV eine vertretbare europdische Kompetenzgrundlage.

Eine Verordnung nach Art. 127 Abs. 6 AEUV bedarf der Einstimmigkeit im Rat.
Deutschland kann also jederzeit diese Verordnung verhindern (Vetomoglichkeit).

Die konkrete Ausgestaltung einer europaischen Bankenaufsicht ist in weiten Teilen
eine politische Frage.

Aus dem Demokratieprinzip folgt keineswegs, dass eine Bankenaufsicht zwingend
wie derzeit in Deutschland organisiert sein muss. Die mittelbare Verbindung zwi-
schen Bankenaufsicht und Parlament durch die Rechts- und Fachaufsicht des BMF
gegenuber der BaFin einerseits und der Rechenschaftspflicht des BMF gegenuber
dem Bundestag andererseits ist weder theoretisch noch faktisch die starkste Form
demokratischer Anbindung. Die in der EU-Verordnung vorgesehene Ruckkopplung
entspricht diesem Standard. Daruber hinaus kann es auch unter Demokratiege-
sichtspunkten bei Aufsichtsaufgaben sogar geboten sein, Parlamentsferne und Un-
abhangigkeit zu sichern. Beispiele fur eine derartige Unabhangigkeit sind neben
Zentralbanken Rechnungshofe.
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Verfassungs- und europarechtliche Stellungnahme
in der Anhorung des Finanzausschusses des Bundestages
am 3. Juni 2013
zum Entwurf eines Gesetzes zum
Vorschlag fiir eine EU-Verordnung zur Ubertragung besonderer Aufgaben
im Zusammenhang mit der Aufsicht Uber Kreditinstitute auf die EZB

Erlauterungen

I. Der Entwurf eines Gesetzes zum Vorschlag fiir eine Verordnung des Rates zur
Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kre-
ditinstitute auf die Europédische Zentralbank ist mangels Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes bereits in formeller Hinsicht verfassungswidrig.

Der Bundesgesetzgeber muss eine Gesetzgebungskompetenz vorweisen kdnnen.
Wenn wie vorliegend ein Zustimmungsgesetz verfassungsrechtlich nicht erforderlich ist
(s. unten), dann lasst sich der Vorgang nicht auf eine Betrachtung ,Nicht erforderlich,
aber es schadet auch nicht® reduzieren.

Ein ,Uberflissiges” Gesetz ist keineswegs rechtlich gegenstandslos, schon weil es sei-
nem Inhalt nach das Votum des Bundestages flr die Bundesregierung als verbindlich
erklart. Auch " Art. 23 Abs. 1 GG stellt insoweit nicht nur eine Erméchtigungsgrundlage
fur das Parlament dar, sondern zugleich eine Kompetenzbegrenzung fur das Parla-
ment.

Il. Art. 23 Abs. 1 GG ist vom Wortlaut her keine taugliche Kompetenzgrundlage im
vorliegenden Fall. Er erméglicht ,,zur Verwirklichung eines vereinten Europas®
die Ubertragung von Hoheitsrechten durch Gesetz (Zustimmungsgesetz).

Die Ubertragung von Hoheitsrechten an die européische Ebene, um dort beson-
dere Aufgaben insbesondere der Bankenaufsicht wahrnehmen zu kénnen, ist mit
dem Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Maastricht vom 18.12.1992 (BGBI. Il S.
1251) schon erfolgt. Diese bereits seit mehr als 20 Jahren iibertragene Kompe-
tenz wird nun mit dem Verordnungsvorschlag aktiviert.

Ein neuerliches Zustimmungsgesetz zu einem Vorhaben aufgrund von Art. 127
Abs. 6 AEUV wiirde eine Verdopplung der Hoheitsrechtsiibertragung versuchen,
was nicht méglich ist. Ein Zustimmungsgesetz zur fraglichen EU-Verordnung ist
schlicht nicht erforderlich.

Mit dem vorgeschlagenen Gesetz soll der deutsche Vertreter im Rat ermachtigt werden,
dem Vorschlag fiir die EU-Verordnung zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zu-

'S, fur Art. 59 GG BVerfGE 68, 1 (87 ff.) — NATO-Doppelbeschluss.
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sammenhang mit der Aufsicht (iber Kreditinstitute auf die EZB (SSM-Verordnung ?) zu-
zustimmen. Ausweislich des Gesetzesentwurfs sollen damit innerstaatlich die Voraus-
setzungen fur eine formliche Zustimmung Deutschlands im Rat geschaffen werden.

Die Urheber des Gesetzesentwurfs scheinen danach eine gesetzliche Ermachtigung fur
verfassungsrechtlich erforderlich zu halten, so dass ohne ein derartiges Gesetz der
deutsche Vertreter im Rat von seinem Vetorecht — die Verordnung erfordert Einstim-
migkeit im Rat — Gebrauch machen musste.

Ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG ist aber verfassungsrechtlich nicht
erforderlich. Bei der Anwendung von Art. 127 Abs. 6 AEUV handelt es sich nicht um die
,Ubertragung von Hoheitsrechten“ (dazu 1.). Ein verfassungsrechtliches Erfordernis
eines Zustimmungsgesetzes kann auch nicht mit der ,Wesentlichkeit” des Vorhabens
konstruiert werden (dazu 2.).

1. Keine Ubertragung von Hoheitsrechten

Die Anwendung von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG setzt dem Wortlaut nach die Ubertragung
von Hoheitsrechten voraus. Hoheitsrechte werden als die Austbung 6ffentlicher Gewalt
im innerstaatlichen Bereich verstanden, wobei fur die EU der Durchgriff in den staatli-
chen Herrschaftsbereich das maRgebliche Kriterium sein soll.>

Mit der SSM-Verordnung werden der EZB Befugnisse eingeraumt, die unmittelbare
Rechtwirkungen im nationalen Raum gegenuber den nationalen Behdrden und den be-
troffenen Kreditinstituten entfalten kénnen. Damit wirde die EZB Hoheitsrechte im Sin-
ne von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG ausuben.

Entscheidend ist aber, worin genau die mafRgebliche ,Ubertragung® liegt. Das BVerfG
hat bereits 1974 in Bezug auf Art. 24 GG — der Vorgangernorm zu Art. 23 GG — betont,
dass ,Ubertragung* nicht bildlich-wértlich genommen werden kann.* Eine auf mitglied-
staatlicher Ebene verschwindende Gestaltungsmacht wird gerade nicht spiegelbildlich
auf europaischer Ebene aufgebaut, sondern es entsteht fur jeden Mitgliedstaat ein An-
teil an einer Rechtsmacht, gemeinsam mit anderen Mitgliedstaaten unionsweite Rege-
lungen zu treffen.’

Das BVerfG im Wortlaut:

LArt. 24 GG ermachtigt nicht eigentlich zur Ubertragung von Hoheitsrechten, sondern 6ff-
net die nationale Rechtsordnung (in der angegebenen Begrenzung) derart, dass der aus-
schlieBliche Herrschaftsanspruch der Bundesrepublik Deutschland im Geltungsbereich
des Grundgesetzes zuriickgenommen und der unmittelbaren Geltung und Anwendbarkeit
eines Rechts aus anderer Quelle innerhalb des staatlichen Herrschaftsbereichs Raum ge-
lassen wird.“®

Bezogen auf die SSM-Verordnung hielRe dies nach der Logik des Gesetzesentwurfs,

% SSM steht fiir Single Supervisory Mechanism, Einheitlicher Europaischer Bankenaufsichtsmechanis-
mus.

® Streinz, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 23 Rn. 55f.

* BVerfGE 37, 271 (279) — Solange I.

° Mayer, in: Handbuch des Parlamentsrechts, § 45, S. 6, i.E.

® BVerfGE 37, 271 (280) — Solange I.
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dass der ausschlieRliche Herrschaftsanspruch in Bezug auf die Aufsicht Uber Kreditin-
stitute erst mit der Zustimmung im Rat zur SSM-Verordnung selbst zurickgenommen
wurde.

Dies ist erkennbar nicht der Fall: Die hier einschlagige Kompetenzgrundlage des Art.
127 Abs. 6 AEUV geht auf den Vertrag von Maastricht zuriick.” Somit wurde bereits mit
dem Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Maastricht der ausschlie3liche Herrschafts-
anspruch der Bundesrepublik Deutschland in Bezug auf besondere Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht Uber Kreditinstitute zurickgenommen. Das Zustim-
mungsgesetz zum Vertrag von Lissabon hat dies sogar durch die Ubernahme und leich-
te Variation der Vorschrift bekraftigt.?

Insbesondere liegt in der Aktivierung einer Kompetenzgrundlage durch den europai-
schen Gesetzgeber keine ,Zustandigkeitsveranderung“ im Sinne einer Ubertragung von
Hoheitsrechten, auch wenn dies dazu fuhrt, dass innerstaatliche Stellen die Wahrneh-
mung einer bestimmten Aufgabe nach der Kompetenzaktivierung durch die Union nicht
mehr wahrnehmen koénnen.

Vielmehr ist dies gerade der in den Vertragen angelegte Regelfall. Das belegt die Defi-
nition der Kompetenzkategorie ,geteilte Zustandigkeit“ in Art. 2 Abs. 2 AEUV, wonach
die Mitgliedstaaten die Zustandigkeit solange und soweit wahrnehmen, wie die Union
nicht von ihrer Zustandigkeit Gebrauch macht. In den Bereichen ausschlieRlicher Zu-
standigkeit durfen die Mitgliedstaaten nach Art. 2 Abs. 1 AEUV sogar nur aufgrund ei-
ner Ermachtigung oder zur Durchfihrung der verbindlichen Rechtsakte tatig werden.

Ubt die EU eine Kompetenz aus und ist aus diesem Grund ein weiteres Tatigwerden
der Mitgliedstaaten ausgeschlossen, so liegt der Akt der ,Ubertragung® im Sinne einer
Rucknahme des ausschlieldlichen Herrschaftsanspruchs also gerade nicht in der deut-
schen Zustimmung im Rahmen der jeweiligen Gesetzgebungsverfahren, sondern be-
reits im dem urspringlichen, die jeweilige Kompetenzgrundlage umfassenden Zustim-
mungsgesetz. Besonders deutlich wird dies, wenn es auch die deutsche Zustimmung
gar nicht ankommt, weil die Beschlussfassung mit Mehrheit im Rat erfolgen kann.

Die deutsche Zustimmung im Rat zur SSM-Verordnung beinhaltet daher keine Ubertra-
gung von Hoheitsrechten im Sinne von Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG.

Auch aus dem Europarecht ergibt sich nichts anderes. Es liegt keiner der Sonderfalle
vor, in denen das Unionsrecht eine Ratifikationslage nahe legt. Ein Beispiel fur diese
Sonderkategorie von Kompetenznormen findet sich etwa in Art. 262 AEUV. Art. 262
AEUV trifft Regelungen darliber, wie dem EuGH Rechtsprechungszustandigkeiten in
Bezug auf europaische Rechtstitel fir das geistige Eigentum ,Ubertragen“ werden kon-
nen. Voraussetzung ist dafur — wie vorliegend — Einstimmigkeit im Rat.

Im Vergleich zu Art. 127 Abs. 6 AEUV enthalt Art. 262 AEUV aber zusatzlich zu dem
aus dem Einstimmigkeitserfordernis folgenden Vetorecht Deutschlands im Rat eine wei-

" Dort Art. 105 Abs. 6 EGV, in der ursprunglichen Fassung war ubrigens noch die Zustimmung des EP
erforderlich.

® Gesetz vom 8. Oktober 2008 zum Vertrag von Lissabon vom 13. Dezember 2007, BGBI 2008 II

S. 1038.
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tere Sicherung. Wértlich heif3t es dort: ,Diese Bestimmungen treten nach Zustimmung
der Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften
in Kraft®. Die Art. 25, 223 Abs. 1 und 311 AEUV enthalten ebenfalls diesen Zusatz. Art.
127 Abs. 6 AEUV enthalt diesen Zusatz nicht. Er gehort dieser besonderen Kompe-
tenzkategorie daher nicht an.

Auch das Fehlen des anderswo in den Vertragen vorhandenen Verweises auf nationale
verfassungsrechtliche Vorschriften belegt, dass die Aktivierung der Kompetenz aus Art.
127 Abs. 6 AEUV nicht als Ubertragung von Hoheitsrechten im Sinne von Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG zu deuten ist. Diese hat im Hinblick auf Art. 127 Abs. 6 AEUV langst stattge-
funden.

Auch Art. 291 Abs. 2 AEUV stitzt dieses Ergebnis. Darin heil3t es:

(2) Bedarf es einheitlicher Bedingungen fur die Durchfihrung der verbindlichen Rechtsak-
te der Union, so werden mit diesen Rechtsakten der Kommission oder, in entsprechend
begrindeten Sonderfallen und in den in den Artikeln 24 und 26 des Vertrags tUber die Eu-
ropaische Union vorgesehenen Fallen, dem Rat Durchfihrungsbefugnisse Ubertragen.

Im Grundsatz enthalt somit jede europaische Kompetenzgrundlage in der Zusammen-
schau mit Art. 291 Abs. 2 AEUV das Potenzial, ,Befugnisse zu Ubertragen®, die ansons-
ten in Ermangelung einer Kompetenzaktivierung der EU von den Mitgliedstaaten wahr-
genommen wurden.

Als Beleg fiir eine Ubertragung kann schlieRlich auch nicht auf den Wortlaut des Art.
127 Abs. 6 AEUV verwiesen werden. Der deutsche Wortlaut dieses Vertragsartikels
mag der eigentliche Ursprung bestimmter Fehlvorstellungen sein. Es ist in der deut-
schen Fassung ° namlich die Rede davon, dass ,[...] besondere Aufgaben [...] Ubertra-
gen“ werden. Dies darf jedoch nicht als Anlehnung an den Wortlaut von Art. 23 Abs. 1
S. 2 GG missverstanden werden, im dem Sinne dass erst mit diesem Akt der staatliche
Herrschaftsanspruch zurickgenommen werden soll.

2. Wesentlichkeit des Vorhabens

Soweit als Begrundung fur die Erforderlichkeit eines Zustimmungsgesetzes die Trag-
weite, Bedeutung oder Wesentlichkeit der in der SSM-Verordnung enthaltenen Rege-
lungen angefuhrt wird, fuhrt dies nicht weiter.

Die Wesentlichkeit einer europaischen Regelung im Sinne einer abstrakten Wichtigkeit
ist kein taugliches verfassungsrechtliches Kriterium. Europaische Sekundarrechtset-
zung von enormer politischer, aber auch 6konomischer Tragweite besteht beispielswei-
se im Bereich des Kartellrechts. Trotzdem ist die Europaische Kartellverordnung nicht
Gegenstand begleitender nationaler Gesetzgebung gewesen.

Im Verfassungsrecht wird ansonsten der Gesichtspunkt der Wesentlichkeit herangezo-
gen, um die Verantwortungsspharen von Exekutive und Legislative innerstaatlich von-
einander abzugrenzen. So muss der Gesetzgeber Wertungen in grundrechtssensiblen

°Frz. Fassung: ,,peut confier a la Banque centrale européenne des missions spécifiques”; engl. Fassung:
,,confer specific tasks upon the European Central Bank”.



Stellungnahme Prof. Dr. Franz Mayer, Seite 7

Bereichen selbst treffen und darf diese Befugnisse nicht im Rahmen von Art. 80 Abs. 1
GG auf die Exekutive delegieren.'® Auf den vorliegenden Kontext Uibertragen wiirde
dies bedeuten, dass der Gesetzgeber z.B. wesentliche Regelungen Uber die Zulassung
von Kreditinstituten oder etwa den Verschuldungsgrad, Informations- oder Berichts-
pflichten selbst treffen muss und dies nicht der Exekutive Uberlassen darf. Die Wesent-
lichkeitstheorie dient damit insbesondere der Absicherung eines ausreichenden Legiti-
mationszusammenhangs bei Grundrechtseingriffen. Wesentlichkeit bedeutet danach
vor allem Grundrechtswesentlichkeit.

Im Unionsrecht selbst ist eine vergleichbare Absicherung des Legitimationszusammen-
hangs zum Gesetzgeber seit der Rs. Késter'' vom EuGH anerkannt und mittlerweile
auch in Art. 290 Abs. 1 AEUV primarrechtlich nachvollzogen. Damit wird bezogen auf
Art. 127 Abs. 6 AEUV unionsrechtlich abgesichert, dass der europaische Gesetzgeber
die wesentlichen Entscheidungen zur Ubertragung besonderer Aufgaben im Zusam-
menhang mit der Aufsicht Uber Kreditinstitute selbst trifft und nicht etwa nach Art. 290
Abs. 1 AEUV der Kommission Uberlasst.

Hierzu hat der Bundestag den europaischen Gesetzgeber bereits mit seinem urspring-
lichen Zustimmungsgesetz ermachtigt, so dass auch in dieser Hinsicht ein ausreichen-
der Legitimationszusammenhang abgesichert ist. Die Erforderlichkeit eines Zustim-
mungsgesetzes nach Art. 23 Abs.1 S. 2 GG lasst sich also auch nicht aus der Wesent-
lichkeit des Vorhabens ableiten.

Im Ubrigen wurde es sogar bereits bei der Erarbeitung des Art. 23 Abs. 1 GG in Bezug
auf die Abgrenzung von S. 2 und 3 ausdrucklich abgelehnt, auf ein Kriterium wie das
der ,Wesentlichkeit* zurtickzugreifen, weil es gerade keine rechtssicheren und prazisen
Abgrenzungen erlauben wiirde."® Auch dies spricht dagegen, aufgrund der Wesentlich-
keit eines Vorhabens die Erforderlichkeit eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 Abs.
1 GG anzunehmen.

Es bleibt daher festzuhalten, dass das verfassungsrechtliche Konzept der Wesentlich-
keit einer Regelung nicht in den Kontext von Art. 23 Abs. 1 GG gehort, sondern viel-
mehr ein diffuses Kriterium mit einem hohen Mal} an Rechtsunsicherheit einfiUhren wir-
de. Hierin liegt nicht der Sinn von Zustimmungsgesetzen nach Art. 23 Abs. 1 GG.

lll. Eine unzureichende Kompetenzgrundlage auf européischer Ebene kann auf
keinen Fall durch ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG in irgendeiner
Form ,,geheilt” werden.

Die Vorstellung, dass ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG vorliegend
erforderlich sein kdnnte, grundet moglicherweise auch auf Zweifeln an der Tragfahigkeit
des Art. 127 Abs. 6 AEUV als richtiger Kompetenzgrundlage. Diese Zweifel sind unbe-
grundet (s. unten). Unabhangig davon kann eine unzureichende Kompetenzgrundlage

'%vgl. dazu etwa statt vieler nur Mann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 80 Rn. 21f.
'S, EuGH Rs. 25/70 (Koster) v. 17.12.1970.
12 Mayer, in: Handbuch des Parlamentsrechts, § 45, S. 8, i.E.
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auf europaischer Ebene durch ein innerstaatliches Zustimmungsgesetz nicht ersetzt
werden.

Wiurde der EuGH als nach den Vertragen allein zustandige Instanz zur Entscheidung
Uber die Kompetenzreichweite der EU (vgl. Art. 344 AEUV) entscheiden, dass es sich
bei den Ubertragenen Befugnissen nicht um ,besondere Aufgaben“im Sinne von Art.
127 Abs. 6 AEUV handelt, dann ware damit die Verordnung véllig unabhangig von der
Zustimmung des Bundestags und des Bundesrats europarechtswidrig. Fur die Verein-
barkeit des derzeitigen Vorschlags zur SSM-Verordnung mit dem Unionsrecht spielt das
Zustimmungsgesetz keine Rolle.

Bei Kompetenzproblemen mit Art. 127 Abs. 6 AEUV musste auf Gesetzgebungskompe-
tenzen nach Art. 352 AEUV oder die in Art. 48 EUV vorgesehenen Verfahren zur Ver-
tragsanderung zurickgegriffen werden. In diesen Fallen ware nach der Rechtsprechung
des BVerfG, wie sie im Integrationsverantwortungsgesetz ihren Niederschlag gefunden
hat, ein Gesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG erforderlich.

Ein solches Gesetz kann aber nicht vorab gleichsam ,auf Vorrat® verabschiedet werden,
weil es ja gerade eine aktuelle Wahrnehmung der Integrationsverantwortung am kon-
kreten Fall ausdrucken soll. Zudem bestehen beispielsweise bei Art. 352 AEUV ja auch
andere Verfahren auf europaischer Ebene (Mitentscheidung des EP), so dass nicht oh-
ne weiteres von einer Austauschbarkeit der Kompetenzgrundlage ausgegangen werden
darf.

Vorliegend lassen aber ohnehin weder Gesetzestext noch Gesetzesbegrindung erken-
nen, dass von deutscher Seite Zweifel an der Kompetenzgrundlage des Art. 127 Abs. 6
AEUV bestehen und deswegen in einer Art Vorgriff auf einen moglichen Austausch der
europaischen Kompetenzgrundlage ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG flr
erforderlich gehalten wird. Es ware auch schwer zu erklaren, warum Deutschland trotz
Kompetenzbedenken nicht sein Veto einlegt und der Verordnung schlicht nicht zu-
stimmt. Bestinden durchgreifende Kompetenzbedenken gegen Art. 127 Abs. 6 AEUV,
so musste auf europaischer Ebene auf die Wahl der richtigen Kompetenzgrundlage
hingewirkt werden, falls diese dann ein Zustimmungsgesetz nach dem Integrationsver-
antwortungsgesetz erfordert, gabe es dazu keinen Begrundungsbedarf.

Das BVerfG hat im Urteil zum Europaischen Haftbefehl jedenfalls festgehalten, dass
der Gesetzgeber im europaischen Kontext uber Gesetzgebung in ,volliger normativer
Freiheit* entscheiden muss ™ und sich nicht blind von Gesetzgebungswiinschen der
Exekutive leiten lassen darf. Integrationsverantwortung kommt vorrangig dem Bundes-
tag zu, sie obliegt aber auch der Bundesregierung,’ die diese in den geeigneten Ver-
fahren in denen sie Akteur ist wahrnehmen muss. Sie kann diese nicht durch die Pro-
duktion von Zustimmungsgesetzen nach Art. 23 GG ,auf Vorrat® auf den Gesetzgeber
abwalzen.

'3 BVerfGE 113, 273 (324) — Européischer Haftbefehl.
¥ BVerfGE 123, 267 (351) — Lissabon.
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IV. Fiir eine Umdeutung der Verordnung in eine stillschweigende Vertragsédnde-
rung, zu der ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG erforderlich wére, ist
kein Raum. Dies gilt schon deswegen, weil kein anderer Mitgliedstaat diese Ver-
ordnung innerstaatlich durch ein Parlamentsgesetz begleitet (deutscher Verfas-
sungssonderweg).

Wer fur die Vorgange auf europaischer Ebene keine tragfahige Kompetenzgrundlage im
geltenden Vertragsrecht zu erkennen vermag, konnte auf den Gedanken kommen, in
der Verabredung der Bankenunion mit einem einheitlichen Aufsichtsmechanismus zwi-
schen den Mitgliedstaaten eine stillschweigende Vertragsanderung oder einen geson-
derten volkerrechtlichen Vertrag zu sehen, fur die ein Zustimmungsgesetz erforderlich
ware. Dies liegt jedoch fern. Unabhangig davon, ob solche Konstruktionen und Umdeu-
tungen maoglich waren, spricht gegen eine solche Sichtweise, dass in keinem anderen
Mitgliedstaat eine innerstaatliche Begleit- oder Zustimmungsgesetzgebung zur SSM-
Verordnung besteht.

V. Das BVerfG hat im Lissabon-Urteil in richterrechtlicher Rechtsfortbildung das
Konzept der Integrationsverantwortung entwickelt. Fiir bestimmte Félle der Wei-
terentwicklung der Vertréage unterhalb der Schwelle der férmlichen Vertragsédnde-
rung (Art. 48 EUV) soll danach fiir Deutschland — entgegen dem Wortlaut des Art.
23 Abs. 1 GG - ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 Abs. 1 GG erforderlich sein.
Die Aktivierung von Art. 127 Abs. 6 AEUV gehért nicht zu den vom BVerfG im
Lissabon-Urteil nach intensiver Priifung des Lissabon-Vertrags genannten Fallen.
Es besteht auch keine Vergleichbarkeit zu den vom BVerfG genannten Féllen der
Vertragsweiterentwicklung.

Eine Hoheitsrechtslbertragung nach Art. 23 GG liegt wie oben ausgefuhrt nicht vor. Es
bleibt als Begrundung fur die Erforderlichkeit eines Zustimmungsgesetzes allenfalls der
Verweis auf die Integrationsverantwortung des Bundestages.

Das BVerfG hat aber weder bei der Uberpriifung des Zustimmungsgesetzes zum Ver-
trag von Maastricht die Vorgangervorschrift noch bei der Uberpriifung des Zustim-
mungsgesetzes zum Vertrag von Lissabon Art. 127 Abs. 6 AEUV beanstandet oder
auch nur thematisiert. Es ist nicht recht vorstellbar, dass hier ein Versehen oder eine
Nachlassigkeit seitens des BVerfG vorliegen soll. Dass man sich seinerzeit nicht habe
vorstellen kdnnen, was einmal konkret auf Art. 127 Abs. 6 AEUV gestutzt werde, ist
kein Uberzeugendes Argument, weil eine gewisse Unbestimmtheit flr jede Kompetenz-
vorschrift mehr oder weniger gilt und das BVerfG genau diese Frage intensiv geprift
hat: welches ,mehr’ verfassungsrechtlich zu beanstanden ist. Das BVerfG im vorliegen-
den Kontext korrigieren kann nur das BVerfG selbst oder der verfassungsandernde Ge-
setzgeber.

Das Konzept der Integrationsverantwortung findet sich nicht ausdricklich im Grundge-
setz, anderen nationalen Verfassungsordnungen oder im europaischen Primarrecht. Es
wurde vom BVerfG in richterrechtlicher Rechtsfortbildung im Wege der Auslegung des
Verfassungsrechts im Lissabon-Urteil entwickelt. Wortlich heil3t es dort:

,FUr die europaische Integration gilt der besondere Gesetzesvorbehalt des Art. 23 Abs. 1 Satz 2
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GG, wonach Hoheitsrechte nur durch Gesetz und mit Zustimmung des Bundesrates ibertragen
werden kdnnen. Dieser Gesetzesvorbehalt ist zur Wahrung der Integrationsverantwortung und zum
Schutz des Verfassungsgefiiges so auszulegen, dass jede Veranderung der textlichen Grundla-
gen des europaischen Primarrechts erfasst wird. Die Gesetzgebungsorgane des Bundes betatigen
somit auch bei vereinfachten Anderungsverfahren oder Vertragsabrundungen, bei bereits angeleg-
ten, aber der Konkretisierung durch weitere Rechtsakte bediirftigen Zusténdigkeitsveranderungen
und bei Anderung der Vorschriften, die Entscheidungsverfahren betreffen, ihre dem Ratifikations-
verfahren vergleichbare politische Verantwortung.” (Hervorhebungen hinzugef[]gt)15
Hier ist zu betonen, dass das BVerfG nicht auf eine allgemeine Wichtigkeit oder We-
sentlichkeit von europarechtlichen Vorgangen abstellt. Das BVerfG bezieht die Integra-
tionsverantwortung durchweg allein auf die ordentlichen und vereinfachten Vertragsan-
derungsverfahren, auf die sogenannten Brickenklauseln und die Flexibilitatsklausel des

Art. 352 AEUV,® letztere wegen ihrer Nahe zur Vertragsanderung.

Im Hinblick auf Art. 352 AEUV hat das BVerfG wegen des Verbots zur Ubertragung von
Blankettermachtigungen und zur Ubertragung der Kompetenz-Kompetenz verfassungs-
rechtliche Bedenken geaufert. Es hat in Anbetracht der Unbestimmtheit moglicher An-
wendungsfalle die Ratifikation durch Bundestag und Bundesrat angeordnet. All dies trifft
auf Art. 127 Abs. 6 AEUV nicht zu: es handelt sich weder um eine Blankettermachti-
gung, noch um die Ubertragung der Kompetenz-Kompetenz noch um unbestimmte An-
wendungsfalle.

Die Anwendung allgemeiner oder besonderer Bruckenverfahren nach Art. 48 Abs. 7
EUV ware auch auf das in Art. 127 Abs. 6 AEUV vorgesehene Entscheidungsverfahren
mdglich, wenn man im Bereich des Art. 127 Abs. 6 AEUV von der Einstimmigkeit zur
Mehrheitsentscheidung im Rat Ubergehen wollte. Dies ware im Sinne des BVerfG als
eine nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG zu beurteilende Anderung der Vertrage zu qualifizie-
ren und dies erst wirde die Integrationsverantwortung von Bundestag und Bundesrat
im Sinne eines Erfordernisses der Zustimmung durch Gesetz ausldsen.

Integrationsverantwortung meint dann aber die Entscheidung dariber, ob das Legitima-
tionsniveau im Einzelfall noch hoch genug ist, um das ordentliche Gesetzgebungsver-
fahren oder eine qualifizierte Mehrheitsentscheidung zu akzeptieren. Es geht bei der
Integrationsverantwortung dann um die Entscheidung Uber die Aufgabe des Vetorechts
im Rat. Im Ubrigen ist aus Sicht des Grundgesetzes aber durchgehend das Einstimmig-
keitsprinzip ausreichend.

Auch wo das BVerfG auf bereits angelegte, aber der Konkretisierung durch weitere
Rechtsakte bedurftige Zustandigkeitsveranderungen abstellt, handelt es sich um einen
anderen Fall als vorliegend: Dort geht es um die Anderungen an Kompetenznormen,
hier geht es um die Austbung einer bestehenden Kompetenz.

Die Integrationsverantwortung wird in diesen Fallen der Ausiibung der Kompetenzen
durch den deutschen Vertreter im Rat wahrgenommen, der das Zustandekommen von
Sekundarrecht verhindern kann. Dies ist bei Art. 127 Abs. 6 AEUV der Fall.

Eine Bindung des deutschen Vertreters im Rat bei der Ausiibung seiner Kompetenz
durch ein Zustimmungsgesetz ergibt sich daher auch nicht durch die vom BVerfG aus

'° BVerfGE 123, 267 (355 f.) — Lissabon.
'® BVerfGE 123, 267 (384 ff.) — Lissabon.
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Art. 23 Abs. 1 GG abgeleitete Integrationsverantwortung von Bundesrat und Bundestag.
Sie liegt in diesem Fallen mafigeblich bei der Bundesregierung in der Entscheidung
Uber die Ausubung des Vetorechts. Die erforderliche Beteiligung von Bundestag und
Bundesrat ergibt sich dazu bisher aus Art. 23 Abs. 2-7 GG sowie den konkretisierenden
Gesetzen EUZBBG und EUZBLG.

VI. Denkbar ware allenfalls, dass der Bundestag durch Plenarbeschluss (entspre-
chend zum Verfahren bei Auslandseinsatz der Streitkréafte) seine Integrationsver-
antwortung aktualisiert und dadurch eine fiir die Bundesregierung verbindliche
authentische Auslegung der Reichweite des Zustimmungsgesetzes von 1992
vornimmt. Ein solcher Beschluss ldsst sich im Bereich des Art. 23 Abs. 1 GG ver-
orten, es bestiinden dann keine Freirdume exekutiver Eigenverantwortung. Ein
Plenarbeschluss kann aber auch in das Instrumentarium der Mitwirkungsmoég-
lichkeiten aus Art. 23 Abs. 2 und 3 GG (Stellungnahme des Bundestages) einge-
ordnet werden.

Normalerweise wirkt der Bundestag bei der europaischen Sekundarrechtsetzung Uber
die Rechte aus Art. 23 Abs. 2 und 3 GG mit. Im vorliegenden Fall geht es indessen um
eine Frage, die eher in Art. 23 Abs. 1 GG zu verorten ist: Unsicherheit besteht offenbar
uber die Reichweite der Hoheitsrechtsubertragung, mithin die Auslegung des urspring-
lichen Zustimmungsgesetzes. Diese genuin politische Frage lasst sich durch einen Ple-
narbeschluss des Bundestages beantworten, mit dem dann ohne rechtliche Kollateral-
schaden im Unionsrecht das Abstimmungsverhalten der Regierung im Rat gesteuert
wurde.

Das Wehrverfassungsrecht bietet fur eine solche politische Entscheidung durch Plenar-
beschluss (statt Gesetz) ein Beispiel. Das BVerfG hat im Wege richterrechtlicher
Rechtsfortbildung aus dem Grundgesetz das Erfordernis eines konstitutiven Parla-
mentsbeschlusses fur Auslandseinsatze der Bundeswehr abgeleitet. Wenn sogar die
Entscheidung Uber Leben und Tod, die sich mit der Entscheidung tUber den Kampfein-
satz deutscher Streitkrafte verbindet mit der Handlungsform ,Plenarbeschluss® — anstel-
le eines Gesetzes — mdglich ist, dann durfte diese Handlungsform auch fur die Beteili-
gung des Bundestages an der europaischen Integration eingesetzt werden kdénnen.

Der Sache nach wirde es sich bei einem solchen Plenarbeschluss um eine Auslegung
des jeweils einschlagigen Zustimmungsgesetzes, hier das Zustimmungsgesetz von
1992, handeln. Diese nachtragliche, authentische Auslegung ware im Bereich von Art.
23 Abs. 1 GG angesiedelt. Sie ware zu unterscheiden von den Mitwirkungsrechten des
Bundestages nach Art. 23 Abs. 2 ff. GG. Deswegen ware hier kein Raum fur nachfol-
gende Freiraume exekutivischer Eigenverantwortung, wie sie im Kontext des Art. 23
Abs. 2 und 3 GG diskutiert werden.
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VIl. EU-Verordnungen gelten nach Art. 288 AEUV in den Mitgliedstaaten unmittel-
bar und bediirfen keiner weiteren Umsetzungs- oder Zustimmungsgesetzgebung.
Auch wiéhrend des europaischen Gesetzgebungsverfahrens ist eine nationale
Begleitgesetzgebung nicht vorgesehen. Mit einem Zustimmungsgesetz zu einer
EU-Verordnung setzt sich Deutschland in Widerspruch zu seinen Verpflichtungen
aus Art. 4 EUV (Vertragsverletzung).

Damit ist zugleich das vom BVerfG im Honeywell-Urteil betonte Verfassungsprin-
zip der Europafreundlichkeit des Grundgesetzes verletzt. Es besteht die Gefahr
einer Prdjudizwirkung fiir andere Mitgliedstaaten und einer Beschadigung der
Rechtsgemeinschaft in Europa mit unabsehbaren Folgen fiir die Rechtsetzung
der EU.

Eine Begleitung von Unionsgesetzgebung durch nationales Recht findet grundsatzlich
nicht statt, es sei denn, das Unionsrecht ordnet das ausdrtcklich an, wie beispielsweise
bei Richtlinien nach Art. 288 AEUV. Bei Einstimmigkeitserfordernissen im Rat ist uner-
heblich, ob eine begleitende mitgliedstaatliche Gesetzgebung — wie hier — wahrend des
europaischen Gesetzgebungsverfahrens oder nach Abschluss des europaischen Ge-
setzgebungsverfahrens erfolgt: Sie ist im europaischen Gesetzgebungsverfahren nicht
vorgesehen. Gegen eine nationale Gesetzgebung zu unmittelbar geltenden Verordnun-
gen bestehen daher erhebliche europarechtliche (1.) und verfassungsrechtliche Beden-
ken (2.).

1. Verstol3 gegen Unionsrecht

Der EuGH hat bereits 1973 klar gestellt, dass die innerstaatliche Flankierung von unmit-
telbar geltendem Gemeinschaftsrecht durch nationale Gesetzgebung Probleme aufwirft.
Wortlich heil3t es in einem Vertragsverletzungsverfahren gegen lItalien wegen inner-
staatlicher Begleitung von EG-Verordnungen durch nationale Gesetzgebung:

.Nach Artikel 189 und 191 des Vertrages gelten die Verordnungen namlich als solche unmittelbar
in jedem Mitgliedstaat und treten allein aufgrund ihrer Veroffentlichung im Amtsblatt der Europai-
schen Gemeinschaften zu dem in ihnen oder andernfalls in dem im Vertrage bestimmten Zeitpunkt
in Kraft. Deshalb sind Vollzugsmodalitaten, die zur Folge haben kénnen, dal® der unmittelbaren
Geltung der Gemeinschaftsverordnungen Hindernisse im Wege stehen, wodurch deren gleichzeiti-
ge und einheitliche Anwendung in der gesamten Gemeinschaft aufs Spiel gesetzt wird, mit dem
Vertrag nicht vereinbar.* R

Stellt sich eine mitgliedstaatliche Rechtsordnung wie vorliegend bereits dem Entstehen

einer unmittelbar geltenden Verordnung in den Weg, wird zwar die einheitliche Anwen-

dung des Unionsrechts nicht gefahrdet — es kommt ja mangels Einstimmigkeit gar kein

Unionsrecht zustande.

In Betracht kommt aber bei der Einmischung des nationalen Gesetzgebers in das euro-
paische Gesetzgebungsverfahren ein schwerer Verstol} gegen das Rechtsprinzip der
Unionstreue (Grundsatz loyaler Zusammenarbeit) aus Art. 4 Abs. 3 EUV. Die Unions-
treue nach Art. 4 Abs. 3 EUV adressiert in einer dreipoligen Struktur mit wechselseiti-
gen Rechten und Pflichten die EU im Verhaltnis zu ihren Mitgliedstaaten, aber auch die

" EuGH, Rs. 39/72, Slg. 1973, 101 (113) — Kommission/Italien.
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Mitgliedstaaten in ihrem Verhéltnis untereinander.'® Es werden dabei grundsétzlich alle
mitgliedstaatlichen Trager offentlicher Gewalt verpflichtet.®

Nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV achten und unterstitzen sich die Union und die Mit-
gliedstaaten gegenseitig bei der Erfullung der Aufgaben, die sich aus den Vertragen
ergeben. Hierzu durfte auch die Pflicht der Mitgliedstaaten gehdren, an der Willensbil-
dung der Organe in den vertraglich vorgesehenen Verfahren im Rahmen des Rechtset-
zungsprozesses mitzuwirken.

Soweit der Rat einstimmig entscheidet, ist das Vetorecht eines jeden Mitgliedstaats ge-
wollt, so dass es grundsatzlich aus Sicht von Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV kein Problem
darstellt, ein Vorhaben durch Austbung dieses Vetorechts zu verhindern. Es besteht
naturlich keine Pflicht zur Zustimmung. Aber die Art und Weise, wie es zu einer ableh-
nenden Haltung im Rat kommt, steht nicht vollig auRerhalb des Unionsrechts.

Insbesondere unterlassen die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV alle
MalRnahmen, die die Verwirklichung der Ziele der Union gefahrden kénnten. In dem
vorliegend geplanten Zustimmungsgesetz wirde eine derartige Mallinahme liegen.

Die innerstaatliche Gleichsetzung einfacher Sekundarrechtsetzung mit einer Anderung
des Primarrechts ist vom Unionsrecht in der Regel nicht vorgesehen. Eine solche
Gleichsetzung kann die Anwendung einiger Kompetenzgrundlagen faktisch verhindern
und den Rechtsetzungsprozess nachhaltig verlangsamen und schadigen. Nationale
Malnahmen, die ein solches Risiko bergen gefahrden daher die Ziele der Union und
stellen einen Verstol3 gegen Art. 4 Abs. 3 UAbs. 1 EUV dar. Dass dies beim Erlass des
vorliegend geplanten Zustimmungsgesetzes der Fall sein kdnnte, ergibt sich aus Erwa-
gungen zur Prajudizwirkung (a), zu den potentiellen Folgewirkungen (b) und zu den ne-
ben Art. 127 Abs. 6 AEUV betroffenen Kompetenzgrundlagen (c).

a. Prgjudizwirkung des Zustimmungsgesetzes

Der vorliegende Gesetzesentwurf ordnet ohne eine echte Begrindung zu liefern die
Erforderlichkeit eines Zustimmungsgesetzes an. Es droht eine Prajudizwirkung schon
im Hinblick auf die Begrindungstandards fur die Erforderlichkeit eines Zustimmungsge-
setzes.

Die weitgehende Begrindungslosigkeit fur ein Zustimmungsgesetz im vorliegenden
Gesetzesentwurf ertffnet die Moglichkeit, bei nahezu jedem Vorhaben zur Sekundar-
rechtsetzung ein Gesetzgebungsverfahren nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG einzuleiten.
Diese Maglichkeit steht jedoch in offensichtlichem Widerspruch zu den in Art. 23 Abs. 2
bis 7 GG vorgesehenen Beteiligungsrechten.

b. Mégliche Folgewirkungen in anderen Mitgliedstaaten und in der EU insgesamt

Neben der innerstaatlichen Prajudizwirkung gilt es ferner, den Blick nach aul3en zu rich-

'® Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV, Rn. 26.
19 Kahl, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 EUV, Rn. 45.
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ten und die potentiellen Folgewirkungen fur die Funktionsfahigkeit der EU zu bedenken.
Hier steht Deutschland als grofdter Mitgliedstaat auch in einer besonderen Verantwor-
tung, sich regelkonform zu verhalten.

Andere Mitgliedstaaten konnten mit Verweis auf das deutsche Beispiel in Sachen Ban-
kenunion nahezu nach Belieben mit dem Hinweis auf die Bedeutung oder Wesentlich-
keit eines europaischen Vorhabens vor einer weiteren Mitwirkung im Rat auf nationaler
Ebene aufwendige parlamentarische Verfahren oder sogar Referenden durchflhren
und damit europaische Rechtsetzung verzdgern oder verhindern. Damit kdnnte aber die
bisher bestehende Machtbalance in den Ratsverhandlungen empfindlich gestort wer-
den, wenn zu der Option des Vetorechts die Moglichkeit hinzutrate, die Verhandlungen
aufgrund der vorgeblichen Erforderlichkeit von innerstaatlichen Verfahren bis auf weite-
res aussetzen zu mussen, jeweils verbunden mit der latenten Drohung des Scheiterns
eines Vorhabens, ohne dass der Ratsvertreter hierauf Einfluss hatte.

Am Ende kdnnte im Extremfall sogar jede Auslibung einer Kompetenz, die Einstimmig-
keit voraussetzt, in einigen Mitgliedstaaten wie ein Vertragsanderungsverfahren behan-
delt werden, was wohl eine vollige Blockade bedeuten wirde. Dies kdnnte schliel3lich
zu einer Situation fuhren, in der vereinbarte Kompetenzgrundlagen umgangen werden
und einzelne Mitgliedstaaten eher den Weg verstarkter Zusammenarbeit gehen oder
volkerrechtliche Vertrage aul3erhalb der EU schliel3en.

c. Mit Art. 127 Abs. 6 AEUV vergleichbare Kompetenzgrundlagen im Unionsrecht

Es bestehen weitere Kompetenzgrundlagen, die mit einer ganz ahnlichen Argumentati-
on wie sie gegen Art. 127 Abs. 6 AEUV in Stellung gebracht wird, Gberzogen werden
konnten. Dies belegt, dass die soeben genannten Folgewirkungen fur die Machtbalance
nicht nur im Einzelfall des Art. 127 Abs. 6 AEUV, sondern auch insgesamt geeignet
sind, den Rechtsetzungsprozess der EU nachhaltig und empfindlich zu verandern.

Die Argumentation und machtpolitische Option der Erforderlichkeit aufwendiger inner-
staatlicher Verfahren konnte in tatsachlicher Hinsicht bei der Austubung aller Kompe-
tenzgrundlagen relevant werden, die Einstimmigkeit im Rat voraussetzen. Einstimmig-
keit ist im Rat insoweit erforderlich in den Art. 19 Abs. 1, 21 Abs. 3, 22 Abs. 1, Abs. 2,
25,64 Abs. 3, 77 Abs. 3, 81 Abs. 3, 83 Abs. 2, 86 Abs. 1, 87 Abs. 3, 89, 113, 115, 118,
126 Abs. 14 UAbs. 2, 127 Abs. 6, 153 Abs. 2, 192 Abs. 2, 194 Abs. 3, 203, 223 Abs. 1,
262, 308, 311 UAbs. 3, 312 Abs. 2, 352 AEUV.

Bei der Betrachtung sind jedoch die Art. 25, 223 Abs. 1, 262, 311 AEUV auller Betracht
zu lassen, da bei ihnen das Inkrafttreten der Rechtsakte erst nach Zustimmung der Mit-
gliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Bestimmungen
bereits vom Unionsrecht vorgegeben und gewollt ist. In Bezug auf die Anwendung des
Art. 352 AEUV war jedenfalls vor Inkrafttreten der Vertrags von Lissabon ebenfalls ge-
klart, dass fur die Zustimmung des deutschen Vertreters im Rat ein Gesetz nach Art. 23
Abs. 1 S. GG erforderlich sein soll.

Damit ist in quantitativer Hinsicht zwar nicht die Uberwiegende Zahl der Kompetenz-
grundlagen des AEUV angesprochen. Jenseits der genannten Art. 25, 223 Abs. 1, 262,
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311 und 352 AEUV sowie dem hier bereits diskutieren Art. 127 Abs. 6 AEUV blieben
damit jedoch noch 20 weitere Kompetenzgrundlagen, bei deren Anwendung die Ent-
scheidungsfindung im Rat durch das Damoklesschwert der méglicherweise erforderli-
chen innerstaatlichen Verfahren in Deutschland empfindlich beeintrachtigt wirde.

Dies betrifft keineswegs nur wenig praxisrelevante Kompetenzgrundlagen. Vielmehr
sind wichtige Politikbereiche wie Nichtdiskriminierung und Unionsburgerschaft, Grenz-
kontrollen, Asyl und Einwanderung, Justizielle Zusammenarbeit in Zivil- und Strafsa-
chen, polizeiliche Zusammenarbeit, die Wirtschaftspolitik sowie bestimmte Bereiche der
Sozialpolitik, der Energie- und Umweltpolitik betroffen.

2. Verstol3 gegen Art. 23 Abs. 1 GG

In dem VerstolR gegen das Unionsrecht kann auch ein Verstol3 gegen das GG liegen,
namentlich gegen Art. 23 Abs. 1 GG. Dies ergibt sich aus Erwagungen uber die Kehr-
seite der grundgesetzlichen Integrationsverantwortung.

Das Konzept der Integrationsverantwortung, wie es das BVerfG entwickelt hat, bedeutet
wohl nicht die Verantwortung fur die europaische Integration, sondern die Verantwor-
tung der deutschen Verfassungsorgane fur die Einhaltung der Vorgaben des Grundge-
setzes im Zusammenhang mit der européischen Integration.?’ Dieses rein nach innen
gerichtete Verstandnis der Integrationsverantwortung wird den Wertungen des Grund-
gesetzes in Art. 23 GG jedoch nur unzureichend gerecht. Das Staatsziel Vereintes Eu-
ropa findet sich bereits in der Praambel des Grundgesetzes von 1949. Mit der Einfuh-
rung des Art. 23 GG anstelle des fur die Wiedervereinigung vorgesehenen Artikels wird
das Staatsziel Vereintes Europa unterstrichen.

Das BVerfG selbst betont die Europarechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes als Ver-
fassungsprinzip.?' Verfassungswidrig sind daher die grundsétzliche Abkehr von der eu-
ropaischen Integration und sonstige Absetzbewegungen vom erreichten Stand der eu-
ropaischen Integration, wenn sie nicht zur unmittelbaren Ermdglichung einer anderen
ebenso dichten Integration erforderlich sind.?? Es ist aber auch sonst alles zu unterlas-
sen, was Stand und Fortgang der europaischen Integration gefahrden konnte.

Aus Sicht des Grundgesetzes bestehen dabei durchaus Kontrollmechanismen fur den
Schutz grundlegender Werte der Verfassung. Zu nennen sind hier etwa die Identitats-
kontrolle durch das BVerfG, das Vetorecht im Rat sowie das Austrittsrecht nach Art. 50
EUV. Diese Mechanismen sind jedoch aus Sicht des GG stets unter dem Aspekt der
Europafreundlichkeit des Grundgesetzes zu sehen. Art. 23 Abs. 1 GG verlangt insoweit
redliches und zuverlassiges Handeln (bona-fide-Grundsatz) bei der Anwendung und
Durchfuhrung der Vertrage, auf die man sich mit anderen Mitgliedstaaten geeinigt hat.

Dies betrifft auch das Handeln der deutschen Verfassungsorgane im Rahmen ihrer

20 Mayer, in: Handbuch des Parlamentsrechts, § 45, S. 20, i.E.
' BVerfGE 126, 286 (303) — Honeywell.
2 Mayer, in: Handbuch des Parlamentsrechts, § 45, S. 5, i.E.
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Mitwirkung an der europaischen Gesetzgebung. Die anderen Vertragsparteien konnten,
insbesondere nachdem die Verfassungsrechtslage in Deutschland noch vor Inkrafttre-
ten des Vertrags von Lissabon geklart wurde,? nicht davon ausgehen, dass {iberra-
schend auch sonstige Sekundarrechtsetzungsakte von der Bundesrepublik Deutsch-
land innerstaatlich wie Vertragsanderungen nach Art. 23 Abs. 1 S. 2 GG in aufwendigen
Verfahren behandelt werden, mit der Gefahr erheblicher Verzégerungen. Eine Verlet-
zung des Europarechts fuhrt dann zur Verletzung des Verfassungsrechts (Grundsatz
der Europafreundlichkeit.

Ein Verstold gegen Art. 23 GG und den Grundsatz der Europafreundlichkeit des Grund-
gesetzes ware jedenfalls dann anzunehmen, wenn das Verfahren zur Verabschiedung
eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 23 Abs. 1 GG fur einen externen, d.h. jenseits
der Ubertragung von Hoheitsrechten oder der Wahrnehmung der Integrationsverant-
wortung liegenden Zweck eingeleitet und insoweit missbraucht wirde.

VIIl. Der Vorschlag fiir eine EU-Verordnung zur Ubertragung besonderer Aufga-
ben im Zusammenhang mit der Aufsicht liber Kreditinstitute auf die EZB (,,SSM*)
findet in Art. 127 Abs. 6 AEUV eine vertretbare europdische Kompetenzgrundlage.

1. Inhalt der Verordnung

Die SSM-Verordnung regelt nach Art. 1 die Ubertragung besonderer Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht Uber Kreditinstitute auf die EZB. Nach Art. 3 soll sich die
EZB im Rahmen der Erfullung ihrer Aufgaben durch eine enge Zusammenarbeit in das
bereits durch die Verordnungen (EU) Nr. 1093-1095/2010 errichtete Europaische Fi-
nanzaufsichtssystem eingliedern.

Welche Befugnisse der EZB Uibertragen werden sollen, benennt Art. 4 im Einzelnen. Da-
zu gehoren z.B. die Zulassung von Kreditinstituten sowie deren Entzug und die Bewer-
tung von Antragen auf Erwerb oder VerauRerung von qualifizieren Beteiligungen an Kre-
ditinstituten.

Weitere Regelungen betreffen die Gewahrleistung der Einhaltung von Unionsrecht, Ei-
genmittelanforderungen, Beschrankungen fiir GroRkredite, Liquiditat, Verschuldungsgrad
sowie Regelungen Uber Berichterstattungs- und Verdéffentlichungspflichten. Es finden sich
ferner Hinweise beziiglich solider Regelungen fir die Unternehmenssteuerung, die
Durchfiihrung bestimmter aufsichtsrechtlicher Uberpriifungen und Stresstests oder auch
die Wahrnehmung von Aufsichtsaufgaben in Bezug auf Sanierungsplane, jedoch ohne
Abwicklungsbefugnisse.

Die EZB wendet nach Art. 4 Abs. 3 Unionsrecht und soweit dies aus Richtlinien besteht
die umsetzenden nationalen Rechtsvorschriften an. GemaR Art. 4 Abs. 1 soll die EZB fiir
die ihr Gbertragenen Befugnisse ausschliellich zustandig sein.

Nach Art. 5 geht es dabei insbesondere um die direkte Aufsicht Gber bedeutende Kredit-
institute, die anhand bestimmter Kriterien wie Grof3e, Relevanz fir die Wirtschaft oder der
Bedeutung der grenziberschreitenden Tatigkeit bestimmt werden. Die drei bedeutends-
ten Kreditinstitute oder solche, die Gber den ESM oder die EFSF Finanzhilfen beantragt
oder erhalten haben, fallen in jedem Fall hierunter.

Im Ubrigen bleibt die direkte Aufsicht liber die sonstigen Kreditinstitute bei den zusténdi-
gen nationalen Behdrden, wobei die EZB allgemeine Weisungen erteilen und ggf. die Be-

2 BVerfGE 123, 267 — Lissabon.
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fugnisse auch selbst ausiiben kann. Dies gilt fir alle Euro-Mitgliedstaaten und fiir die Gib-
rigen Mitgliedstaaten nur vorbehaltlich des Art. 6.

Die Befugnisse der EZB werden in den Art. 8 ff. im Einzelnen weiter konkretisiert. Die

weiteren Vorgaben enthalten zahlreiche organisatorische Regelungen, insbesondere, um

die geldpolitische Funktion der EZB von den Aufsichtsbefugnissen zu trennen.
Insgesamt ubernimmt die EZB einige Aufgaben der BaFin, die bisher insbesondere
nach dem KWG ?* aufsichtsrechtlich tatig wird. Die BaFin wurde als eine bundesunmit-
telbare, rechtsfahige Anstalt des offentlichen Rechts im Geschaftsbereich des BMF
durch § 1 FinDAG ? errichtet. Die Bundesanstalt untersteht nach § 2 FinDAG der
Rechts- und Fachaufsicht des BMF.

2. Kompetenzgrundlage Art. 127 Abs. 6 AEUV
Die Verordnung ist auf Art. 127 Abs. 6 AEUV gestutzt:

(6) Der Rat kann einstimmig durch Verordnungen gemaf einem besonderen Gesetzgebungsver-
fahren und nach Anhérung des Europaischen Parlaments und der Europaischen Zentralbank be-
sondere Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht Uber Kreditinstitute und sonstige Finanzin-
stitute mit Ausnahme von Versicherungsunternehmen der Europaischen Zentralbank Gbertragen.
MaRgeblich durfte hier das Tatbestandsmerkmal ,besondere Aufgaben® sein. Danach

soll offenbar eine generelle Ubertragung von Aufsichtsaufgaben unzuléssig sein.

Nicht zu verwechseln ist dies mit der im Verordnungsvorschlag vorgenommenen Diffe-
renzierung, bei der zwischen ,Untersuchungsbefugnissen® in Art. 9 ff. und ,besonderen
Aufsichtsbefugnissen® in Art. 13 ff. unterschieden wird. Auch im deutschen Kreditwe-
sengesetz findet sich in den §§ 6 und 6a die Unterscheidung zwischen ,Aufgaben® und
,besonderen Aufgaben“ der BaFin. Der unionsrechtliche Begriff der ,besonderen Auf-
gaben® ist jedoch autonom auszulegen und kann sich nicht an einer mitgliedstaatlichen
Unterscheidung orientieren.

Der Vorlaufer ?° zu Art. 127 Abs. 6 AEUV war der auf den Vertrag von Maastricht 1992
zurtuckgehende Art. 105 Abs 6 EGV:

,0er Rat kann durch einstimmigen Beschlu auf Vorschlag der Kommission nach Anhérung der
EZB und nach Zustimmung des Europaischen Parlaments der EZB besondere Aufgaben im Zu-
sammenhang mit der Aufsicht Giber Kreditinstitute und sonstige Finanzinstitute mit Ausnahme von
Versicherungsunternehmen Ubertragen.*
Bei der Uberleitung zum Art. 127 Abs. 6 AEUV mit dem Vertrag von Lissabon wurde
das Erfordernis einer Zustimmung durch das Europaische Parlament abgeschafft. Es ist
nunmehr lediglich eine Anhorung des Parlaments erforderlich. Zudem wurde die Not-
wendigkeit eines Kommissionsvorschlags abgeschafft. Handlungsform ist nicht mehr
der Beschluss, sondern die Verordnung.

24 Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1998 (BGBI. | S. 2776),
das durch Artikel 2 des Gesetzes vom 7. Mai 2013 (BGBI. | S. 1162) geandert worden ist.

% Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz vom 22. April 2002 (BGBI. | S. 1310), das zuletzt durch Artikel 7
des Gesetzes vom 13. Februar 2013 (BGBI. | S. 174) geandert worden ist.

%6 3. aber schon im Entwurf eines Vertrags zur Griindung der Europaischen Union des EP von 1984 in
Art. 51 ausdriicklich eine konkurrierende EU-Kompetenz fir ,die Errichtung einer europaischen Banken-
aufsichtsbehdrde® als eigenstandige Institution.
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Das Wie einer europaischen Bankenaufsicht war wohl von Anfang an politisch umstrit-
ten.

Die Diskussionen vor dem Vertrag von Maastricht fanden auf der Basis eines Entwurfs
der Zentralbankgouverneure statt. Die Gouverneure hatten weitreichende Vorstellungen
fur eine Zustandigkeit des ESZB fur die Formulierung, Koordinierung und Durchfihrung
von Bankenaufsicht. Die Regierungskonferenz blieb hinter diesen Vorschlagen zurick
und verwendete eine offene Formulierung.?” Der offene Wortlaut des Art. 127 Abs. 6
AEUV mit dem Tatbestandsmerkmal ,besondere Aufgaben“ hat Kompromisscharakter.
Die Formulierung sollte nichts prajudizieren und durch den Gemeinschaftsgesetzgeber
ausgefullt werden. Dass eine EU-Bankenaufsicht mdglich sein sollte, stand aber offen-
bar aul3er Frage.

Eine letztverbindliche Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,besondere Aufgaben®
kann nur der EuGH nach den vertraglich vorgesehenen Verfahren treffen. Festzuhalten
ist, dass offenbar weder im Rat noch in der Kommission die Rechtsauffassung tber-
wog, dass ein Ruckgriff auf Art. 352 AEUV oder womadglich das vereinfache Vertrags-
anderungsverfahren nach Art. 48 Abs. 6 EUV erforderlich ist.

IX. Eine Verordnung nach Art. 127 Abs. 6 AEUV bedarf der Einstimmigkeit im Rat.
Deutschland kann also jederzeit diese Verordnung verhindern (Vetoméglichkeit).

X. Die konkrete Ausgestaltung einer europédischen Bankenaufsicht ist in weiten
Teilen eine politische Frage.

Soweit die SSM-Verordnung aus Sicht der Regierungsmehrheit politisch nicht oder
noch nicht zu diesem Zeitpunkt erwinscht sein sollte, so kann der deutsche Vertreter
im Rat von dem in Art. 127 Abs. 6 AEUV vorgesehenen Vetorecht Gebrauch machen.
Dies gilt ebenfalls flr den Fall, dass Zweifel an der Tauglichkeit der Kompetenzgrundla-
ge bestehen.

Xl. Aus dem Demokratieprinzip folgt keineswegs, dass eine Bankenaufsicht
zwingend wie derzeit in Deutschland organisiert sein muss. Die mittelbare Ver-
bindung zwischen Bankenaufsicht und Parlament durch die Rechts- und Fach-
aufsicht des BMF gegeniiber der BaFin einerseits und der Rechenschaftspflicht
des BMF gegeniiber dem Bundestag andererseits ist weder theoretisch noch fak-
tisch die stiarkste Form demokratischer Anbindung. Die in der EU-Verordnung
vorgesehene Riickkopplung entspricht diesem Standard. Dariiber hinaus kann es
auch unter Demokratiegesichtspunkten bei Aufsichtsaufgaben sogar geboten
sein, Parlamentsferne und Unabhéngigkeit zu sichern. Beispiele fiir eine derartige

%" Smits, The role of the ESCB in banking supervision, in: European Central Bank, Legal Aspects of the
European System of Central Banks, 2005, S. 199 (201).
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Unabhiéngigkeit sind neben Zentralbanken Rechnungshéfe.?

Empfehlung

Das Gesetzgebungsverfahren fir ein Zustimmungsgesetz zur SSM-Verordnung ist zeit-
nah abzubrechen.

Es ist zu Uberlegen, ob an Stelle des Zustimmungsgesetzes eine Stellungnahme in Ge-
stalt eines Plenarbeschlusses abgegeben wird, um einen verfassungs- und europa-
rechtskonformen Zustand klarstellend zu sichern.

2 3. in diesem Kontext das BVerwG zu Bundesbank und Demokratie in NJW 1973, 1338.



