Freshfields Bruckhaus Deringer

Prof. Dr. Marcel Kaufmann

STELLUNGNAHME

zur offentlichen Anhoérung im Rahmen der 88. Sitzung des Haushaltsausschusses
am Montag, den 7. Mai 2012

Die Stellungnahme bezieht sich im Schwerpunkt auf die Betelligungsrechte des Bun-
destages nach den Gesetzentwurfen, die Gegenstand der offentlichen Anhérung sind
(BT-Drs. 17/9046, 17/9045, 17/9048 und 17/9049 sowie Anderungsantrage der Ar-
beitsgruppen Haushalt der Fraktionen CDU/CSU und FDP zu den BT-Drs. 17/9048
und 17/9049). Die Beurteilung erfolgt mal3geblich anhand des Urteils des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG) vom 28.02.2012 zur Parlamentsbeteiligung nach Mal3gabe
des Stabilisierungsmechanismusgesetzes (Beteiligungsrechte des Bundestages/EFSF,
Az: 2 BVE 8/11) und den vorangehenden Entscheidungen des BVerfG zur Integrati-
ons- und Haushaltsverantwortung des Bundestages im Prozess der européischen In-
tegration und in Systemen intergouvernementalen Regierens.

l. BEWERTUNGSMARSTAB

Der Entscheidung des BVerfG im Organstreit , Betelligungsrechte des Bundesta-
ges/EFSF* |agen die folgenden rechtlichen Erwagungen zugrunde:

1. Prifungsmalstab

1.1 Das BVeafG hat die Verantwortung des Bundestages und die Rechtstellung
der Abgeordneten ausdriicklich hervorgehoben. Es hat hierbei betont, dass das
Budgetrecht und die haushaltspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen
Bundestages grundsétzlich durch Verhandlung und Beschlussfassung im Ple-
num wahrgenommen werden. Dies gelte auch in einem System intergouver-
nementalen Regierens.

1.2  Daneben betont das Gericht ausdrticklich den Grundsatz des Sel bstorgani sati-
onsrechts des Parlaments. Das Parlament sei dazu befugt, sein Selbstorganisa-
tionsrecht auszutben, um die effektive Erflllung der parlamentarischen
Aufgaben sicherzustellen. Hierbel komme ihm ein Gestaltungsspielraum zu,
den es durch gesetzliche Regelungen ausfillen durfe. Soweit hierbei Abgeord-
netenrechte ausgestaltet und beschrankt wirden, sei das Prinzip der Beteili-
gung aler Abgeordneten an den Entscheidungen des Deutschen Bundestages
zum Ausgangspunkt und zur Grundlage der rechtlichen Ausgestaltung zu
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nehmen. Differenzierungen in Bezug auf den Abgeordnetenstatus bedurften
daher zu ihrer Rechtfertigung eines besonderen Grundes, der durch die Verfas-
sung legitimiert und hinreichend gewichtig sei.

In der Auslibung des Selbstorgani sationsrechts sei das Parlament dazu berech-
tigt, Untergremien zu bilden, denen die Befugnis zur Vorbereitung von Ent-
scheidungen und — in enigen Einzelfdllen — auch abschlief3ende
Entschei dungsbefugni sse zukommen kénnten. Dem entspreche auch die bishe-
rige Staatspraxis. Soweit Abgeordnete hierdurch von der Mitwirkung an der
haushaltspolitischen Gesamtverantwortung ausgeschlossen wirden, sei dies
nur zum Schutze anderer Rechtsgiter mit Verfassungsrang und unter strikter
Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismaldigkeit zul&ssig.

Bel der Konstituierung von Untergremien misse der Grundsatz der Spiegel-
bildlichkeit gewahrt werden. Jeder Ausschuss misse ein verkleinertes Abbild
des Plenums darstellen. Er misse die Zusammensetzung des Plenums in seiner
politischen Gewichtung widerspiegeln, wobei hierbel wesentlich auf die Frak-
tionsstérken abzustellen sal.

Schlussfolgerungen fur die Delegation von Entscheidungsbefugnissen auf
Untergremien

Das BVerfG hat anerkannt, dass die Einrichtung eines Untergremiums zur
selbststéndigen und plenarersetzenden Wahrnehmung von Aufgaben des Bun-
destages grundsétzlich dem Selbstorganisationsrechts des Parlaments unter-
fallt. Der Ausschluss der in diesem Gremium nicht vertretenen Abgeordneten
lasse sich rechtfertigen, soweit die Funktionsfahigkeit des Parlaments dies er-
forderlich mache. Insbesondere kdnne es der Grundsatz der Funktionsfahigkeit
rechtfertigen, dass der Bundestag in Falen besonderer Eilbedirftigkeit oder
Vertraulichkeit Vorkehrungen dafir trifft, Entscheidungen ziigig und vertrau-
lich treffen zu kénnen.

Mit Blick auf die Verhdtnismaiigkeit dieser Einschrankungen sind jedoch die
folgenden Einschrankungen zu beachten:

e Aus Griinden der besonderen Eilbedirftigkeit konne die Delegation von
Befugnissen auf ein Sondergremium — im Kontext der EFSF — nicht ge-
rechtfertigt wurden. Es seien keine Grinde ersichtlich, aus denen sich das
Erfordernis eines , kleinstmoglichen® Gremiums ergebe, um besonders
rasch zusammentreten zu konnen. Eine Verhinderung weniger Mitglieder
des Gremiums konne zu seiner Beschlussunfahigkeit fihren, zumal keine
Stellvertreter vorgesehen selen. Zudem selen fur samtliche Mal3nahmen
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der EFSF Vorbereitungshandlungen durch den ersuchenden Staat und die
EFSF erforderlich, was gegen die Annahme der Eilbedirftigkeit spreche.

e Eine Rechtfertigung aus Grinden der besonderen Vertraulichkeit sei nur
fur tatbestandlich eng umgrenzte Mal3nahmen moglich. Ausdricklich be-
jahte das BVerfG dies fur den Ankauf von Staatsanleithen auf dem Sekun-
darmarkt. Ein Bekanntwerden einer solchen Mal3nahme — oder auch nur
ihrer Planung — sei geeignet, den Erfolg zu vereiteln.

e Waeiterhin sah das Gericht es als problematisch an, die Zustéandigkeiten des
Sondergremiums in Form einer Regelvermutung zu begriinden. Dies ent-
spreche nicht den Anforderungen an die VerhdltnismaRigkeit. Denn die
Regelvermutung sei mit einer Beschrankung der Delegationsmdglichkeit
auf eng begrenzte Ausnahmefélle nicht vereinbar. Diese Beschrénkung sel
aber erforderlich, um den Anforderungen an einen schonenden Ausgleich
zwischen dem Geheimschutzinteresse und den kollidieren Statusrechten
der Abgeordneten gerecht zu werden. Uberdies habe das Plenum nicht die
Moglichkeit, das Eingreifen der Regelvermutung im Vorfeld zu Uberpri-
fen.

Der Grundsatz der Spiegelbildlichkeit verlange, dass ein Sondergremium mit
plenarersetzten Entscheidungsbefugnissen ein verkleinertes Abbild des Ple-
nums darstelle und die Stérke der im Plenum vertretenen Fraktionen moglichst
getreu widerspiegele. Diese Anforderungen seien bel einem Gremium erflllt,
auch wenn dies lediglich eine Mindestanzahl von Abgeordneten vorsehe, so-
weit die Vertretung aller Fraktionen des Parlaments unter Wahrung der Mehr-
heitsverhdtnisse im Plenum sichergestellt ist.

BEWERTUNG DER VORGESEHENEN BETEILIGUNGSRECHTE

Betelligung nach M al3gabe des Entwurfs eines Gesetzes zur finanziellen
Beteiligung am Europdaischen Stabilitdtsmechanismus (ESM-Finanzie-
rungsgesetz — ESMFinG)

§ 3 (Haushalts- und Stabilitatsver antwortung) und § 4 (Parlamentsvor be-
halt fur Entscheidungen im européischen Stabilitatsmechanismus)

Die Vorschrift schreibt den Grundsatz fest, dass der Deutsche Bundestag in
Angelegenheiten des Européischen Stabilitdtsmechanismus (ESM) bei Stabili-
tétshilfen zugunsten einer Vertragspartel seine Verantwortung fur den Haus-
halt und die Fortentwicklung der Stabilitét der Wahrungsunion wahrnimmt.
Dies bestétigt den vom BVerfG herausgehobenen Grundsatz, dass das Parla-
ment im Prozess der europdischen Integration und in Systemen intergouver-
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nementalen Regierens seine haushaltspolitische Gesamtverantwortung wahr-
zunehmen hat.

Wesentliches Instrument fur die Wahrnehmung der haushaltspolitischen Ge-
samtverantwortung ist der Parlamentsvorbehalt fir solche Angelegenheiten
des ESM, die die haushatspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen
Bundestages betreffen (8 4 Abs. 1 Satz 1 ESMFinG). Dies betrifft namentlich
die Gewahrung von Stabilitatshilfen an eine Vertragspartei (8 4 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 ESMFNnG) sowie Beschliisse des ESM Uber die Veranderung des ge-
nehmigten Stammkapital s sowie des maximalen Darlehensvolumens. In diesen
Féalen ist die Zustimmung des Plenums konstitutiv fir die Zustimmung der
Bundesregierung, wobei die Beschlussfassung im Gouverneursrat ihrerseits im
gegenseitigen Einvernehmen erfolgt (vgl. Art. 5 Abs. 6 lit. f) und d) ESM-
Vertrag; zum Erfordernis der Einstimmigkeit der an der Abstimmung teilneh-
menden Mitglieder vgl. Art. 4 Abs. 3 Satz 1 ESM-Vertrag). Auch die Enthal-
tung im Gouverneursrat — die ein Zustandekommen des Beschlusses nicht
verhindern kénnte — steht unter dem Vorbehalt der Zustimmung des Plenums
(8 4 Abs. 2 Satz 1 ESMFinG). Fehit es an dieser Zustimmung, so muss der
deutsche Vertreter den Beschlussvorschlag ablehnen.

Zu 8 5ESMFInG (Beteiligung des Haushaltsausschusses des Deutschen
Bundestages)

8 5 ESMFInG sieht eine Delegation der Befugnisse des Deutschen Bundesta-
ges auf den Haushaltsausschuss des Deutschen Bundestages vor. Dies bezieht
sich nach dem Zusténdigkeitskatalog des 8 5 Abs. 2 ESMFInG namentlich auf
solche Mal3nahmen, die eine bereits beschlossene Finanzhilfefazilitét rechtlich
implementieren (8 5 Abs. 2 Nr. 1 ESMFinG), die eine bestehende Finanzhilfe-
fazilitdt modifizieren, ohne das Gesamtfinanzierungsvolumen zu verandern
(8 5 Abs. 2 Nr. 2 EMSFinG), die den Abruf von genehmigtem und nicht ein-
gezahlten Stammkapital nach Art. 9 Abs. 1 EMS-Vertrag betreffen (§ 5 Abs. 2
Nr. 3 ESMFinG) oder sich auf die Annahme oder wesentliche Anderung der
Leitlinien der Durchfihrungsmodalitdten der einzelnen Finanzhilfefazilitéten
beziehen (8 5 Abs. 2 Nr. 4 ESMFinG). Auch insoweit ist der deutsche Vertre-
ter an den Beschluss des Haushaltsausschusses gebunden. Bei der Auszahlung
einzelner Tranchen einer gewahrten Stabilitétshilfe ist der Haushaltsausschuss
lediglich zu beteiligen (§ 5 Abs. 3 Satz 2 ESMFinG).

Die Delegation von Befugnissen des Bundestages auf den Haushaltsausschuss
erscheint aus verfassungsrechtlicher Sicht gerechtfertigt.

DAC11160853/2+ 127673-0003 Seite 4



Freshfields Bruckhaus Deringer

13

Zwar gilt auch insoweit der Grundsatz, dass das Budgetrecht und die haus-
haltspolitische Gesamtverantwortung des Deutschen Bundestages grundsétz-
lich durch Verhandlung und Beschlussfassung im Plenum wahrzunehmen
sind. Andererseits hat das Bundesverfassungsgericht im Urtell vom
07.09.2011 die Delegation von Beteligungsrechten des Deutschen Bundesta-
ges an haushaltswirksamen Entscheidungen der Bundesregierung innerhab
der EFSF auf den Haushaltsausschuss ausdriicklich gebilligt, soweit diese Be-
teiligung in Form des Erfordernisses einer vorherigen Zustimmung realisiert
wird (BVerfG, Urteil vom 07.09.2011, Az: 2 BvR 987/10, Rn. 141). Vor die-
sem Hintergrund ist auch vorliegend von der Zulassigkeit der Delegation aus-
zugehen.

Denn bel den Befugnissen nach 8 5 Abs. 2 ESMFinG handelt es sich durch-
weg um solche Entscheidungen auf der Ebene des ESM, bel denen es um den
Vollzug oder die Konkretisierung von Entscheldungen geht, denen das Plenum
des Deutschen Bundestages zuvor mit konstitutiver Wirkung zugestimmt hat.
Dies gilt auch fur 8 5 Abs. 2 Nr. 3 ESMFinG (Kapitalabrufe) und die von die-
ser Vorschrift nicht umfassten, d.h. nicht der Zustimmung des Haushaltsaus-
schusses unterliegenden, Félle des Art. 9 Abs. 2 und 3 ESM-Vertrages. Denn
in diesen Féllen — in denen dem ESM selbst Verluste oder sogar seine Zah-
lungsunfahigkeit drohen und damit seine Existenz gefahrdet wére — waren Ka-
pitalabrufe nur im Rahmen des durch die Einrichtung des ESM bereits durch
die Parlamente genehmigten Kapitals mdglich. Die Haftung eines jeden Mit-
glieds des ESM ist streng auf diese Summe begrenzt. Von daher erscheint —
mit Blick auf die parlamentarische Budgetverantwortung — in diesen Eilféllen
ein weiterer parlamentarischer Mitwirkungsakt verfassungsrechtlich verzicht-
bar.

8 6 ESMFInG (Beteiligung durch ein Sondergremium)

In 8 6 ESMFiInG ist vorgesehen, dass — soweit ein Aufkauf von Staatsanleihen
auf dem Sekundarmarkt nach Art. 18 des ESM-Vertrages geplant ist — die
Bundesregierung die besondere Vertraulichkeit der Angelegenheit geltend ma-
chen kann. Diese besondere Vertraulichkeit wird sodann ndher legal definiert
und ein Begrindungserfordernis vorgesehen, vgl. 8 6 Abs. 1 ESMFIinG. In
diesem Fall kénnen die in dem 88 4 und 5 ESMFInG bezeichneten Betelli-
gungsrechte des Bundestages von einem Sondergremium wahrgenommen
werden, dessen Mitgliederzahl so klein wie moglich ist, wobei alle Fraktionen
vertreten sein mussen, die Mehrheitsverhdtnisse zu wahren sind und die Zu-
sammensetzung des Plenums wiedergespiegelt werden muss. Dabei sind Stell-
vertreter in gleicher Zahl zu benennen. Das Sondergremium kann der
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Annahme der besonderen Vertraulichkeit unverziiglich widersprechen. Wei-
terhin ist eine Unterrichtungspflicht des Sondergremiums gegentiber dem Ple-
num vorgesehen, sobald die Grinde fur die besondere Vertraulichkeit
entfallen sind (8§ 6 Abs. 4 ESMFinG).

Nach meiner Einschétzung entsprechen Zustandigkeiten und Zusammenset-
zung des Sondergremiums sowie das Verfahren seiner Befassung den verfas-
sungsgerichtlichen Vorgaben des BVerfG, so wie sie oben umrissen wurden:

e Die besondere Vertraulichkeit der Angelegenheit tritt nicht im Wege einer
gesetzlich definierten (Regel-) Zustandigkeit ein, sondern setzt die Gel-
tendmachung durch die Bundesregierung voraus. Der Begriff der besonde-
ren Vertraulichkeit ist legal definiert. Die Bundesregierung ist verpflichtet,
die besondere Vertraulichkeit zu begriinden, was — im Streitfalle — die po-
litische wie ggf. auch rechtliche Uberprifung der Geltendmachung und der
anschlieffenden Mal3nahmen des Sondergremiums erlaubt.

e Die Zusammensetzung des Gremiums entspricht, wie vom BVerfG best&-
tigt, den verfassungsrechtlichen Vorgaben. Dem Einwand des Gerichts, die
Funktionsfahigkeit des Gremiums konne angesichts des Fehlens von Stell-
vertretern beeintréchtigt sein, wird Rechnung getragen.

e DieRegelungin 8 6 Abs. 3 ESMFinG stellt sicher, dass die Befugnisse des
Sondergremiums an das Plenum zuriickfallen konnen, soweit — nach Auf-
fassung (der Mehrheit) der Mitglieder des Sondergremiums — die Voraus-
setzungen der besonderen Vertraulichkeit nicht gegeben sind. Ein
Ruckholrecht des Plenums hat das BVerfG ausdriicklich nicht gefordert.
Auch hat es nicht gefordert, dass innerhalb des Sondergremiums Minder-
heitenbefugnisse bestehen mussten, die eine Rickholbarkeit erlaubten.
Dies entspricht den allgemeinen Grundsétzen des Parlamentrechts, wonach
Minderheitenrechte nur in Ausnahmefdlen — etwa im Recht der parlamen-
tarischen Untersuchungsausschiisse — vorgesehen sind, ansonsten Ent-
scheidungen aber dem Mehrheitsprinzip folgen.

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundesschuldenwesengesetzes

Die Stellungnahme beschrankt sich auf die vorgeschlagene Anderung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Bundesschul denwesengesetzes der
Arbeitsgruppen Haushalt der Fraktionen CDU/CSU und FDP, wonach 8§ 9
Abs. 1 des Finanzmarktstabilisierungsfondsgesetzes (FMStFG) vom
17.10.2008 insoweit geandert wird, als dessen Sétze 3 und 4 durch Regelun-
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gen zur Parlamentsbeteiligung bel der Entsperrung der Krediterméchtigung
gem. 8§ 9 Abs. 1 FMStFG ersetzt werden sollen.

Die vorgeschlagene Regelung bezieht sich auf die Aufhebung der Sperre fur
Krediterméchtigungen nach 8 9 Abs. 1 Satz 2 FMStFG, wonach die Krediter-
méchtigung in Hohe von 30 Mrd. Euro (von einer Gesamththe von 70 Mrd.
Euro) gesperrt ist. 8 9 Abs. 1 Satz 3 und 4 FMSIFG (zuletzt gedndert durch
Art. 1 des Gesetzes vom 24.02.2012) sieht gegenwartig vor, dass die Aufhe-
bung der Sperre alein von der Zustimmung des Gremiums nach 8§ 10a
FMStFG abhangt. Zur Zusammensetzung des Gremiums ordnet § 10a Abs. 1
FMSIFG an, dass dieses Gremium Uber neun Mitglieder verflgt, wobei der
Deutsche Bundestag Uber die Zusammensetzung und die Arbeitsweise ent-
scheidet. Der nun vorgesehene Anderungsantrag sieht eine , Riickverlagerung®
von Befugnissen dieses Gremiums auf den Haushaltsausschuss vor. Dies ist —
nach Mal3gabe der vorstehend in Bezug genommenen Entscheidungen des
BVerfG — grundsétzlich ein ,Mehr* an parlamentarisch-demokratischer Legi-
timation, da dem Haushaltsausschuss im Vergleich zum Gremium nach § 10a
FMStFG vermutlich ein hoheres Mal3 an Reprasentativitét zugesprochen wird.
Mit Blick auf diese Entscheidungsverlagerung erscheint die Regelung somit
verfassungsrechtlich unbedenklich. Dies umso mehr, as sich die Kreditsperre
auf einen bereits im Gesetzgebungsverfahren vom Gesetzgeber gebilligten
Kreditrahmen bezieht.

Fraglich konnte allein die Restkompetenz des Gremiums nach § 10a FMStFG
fur solche Félle sein, in denen bereits die Tatsache der Beratung und der Be-
schlussfassung Uber die Aufhebung der Sperre der Krediterméchtigung ge-
heimhaltungsbedurftig ist (8 9 Abs. 1 Satz 4 FMStFG in der Entwurfsfassung).
Hierzu ist aus verfassungsrechtlicher Sicht folgendes anzumerken:

e § 10a FMStFG enthélt — anders a's das StabMechG und der Entwurf des
ESMFinG — keine konkreten Vorgaben zur Zusammensetzung des Gremi-
ums, sondern beschréankt sich im Wesentlichen auf die Festlegung der Mit-
gliederzahl auf neun Mitglieder. Die Spiegelbildlichkeit des Gremiums ist
damit nicht von Gesetzes wegen garantiert, sondern muss durch den Deut-
schen Bundestag hergestellt werden. Aus meiner Sicht spricht eine tber-
wiegende Wahrscheinlichkeit dafir, dass das BVerfG — ggf. in
verfassungskonformer Auslegung des § 10a FM StFG — von dem Erforder-
nis ausgehen wird, bel der Zusammensetzung des Gremiums die Spiegel-
bildlichkeit zu wahren (so auch die gegenwartige Parlamentspraxis). Unter
diesen Voraussetzungen wéren die Anforderungen an die Verfassungsmé-
Bigkeit des Gremiums voraussichtlich gewahrt.
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Dies gilt umso mehr, as die Legitimationsanforderungen im vorliegenden
Falle geringer sein dirften, als im Falle des StabMechG bzw. des ESM-
FinG. Denn dort ist die Haushaltsverantwortung des Bundestages im Sys-
temen intergouvernementalen Regierens bertihrt, die insbesondere dem
Umstand Rechnung tragen musste, dass der Eintritt des Garantiefalles bei
der Ubernahme von Hilfsmafnahmen (auch) von Entscheidungen auslan-
discher Hoheitstrager abhangt (vgl. dazu BVerfG, Urtell vom 07.09.2011,
Az: 2 BVR 987/10, Rn. 126 ff.). Eine vergleichbare Konstellation ist bel
der Aufhebung der Sperre von Krediterméchtigungen nicht gegeben, da es
sich hier lediglich um eine Kreditaufnahme durch die Bundesregierung
handelt, die bereits Gegenstand vorheriger parlamentarischer Befassung
und Zustimmung war.

Ungeachtet dessen ist der Ansatz grundsétzlich folgerichtig, auch die Ver-
lagerung von Entscheidungsbefugnissen auf das Gremium nach § 10a
FMStFG unter die rechtfertigenden Anforderungen zu stellen, die das
BVerfG mit Urteil vom 28.02.2012 (2 BvE 8/11) aufgestellt hat. Zur
Rechtfertigung verweist die Begriindung des Gesetzesentwurfs auf die In-
teressen einzelner Kreditinstitute und die mogliche Gefahrdung des Erfol -
ges einer Stabilisierungsmalnahme. Zugleich macht der Entwurf der
Gesetzesbegrindung deutlich, dass es insoweit auf den Einzelfall und die
konkret vorliegenden Antrage ankommen wird. Mal3geblich hierfur wird
insbesondere sein, ob tatsachlich ein derart enger Sachzusammenhang zwi-
schen der Entsperrung der Krediterméchtigung auf der einen Seite und
konkreten Antrégen einzelner Kreditinstitute auf Stabilisierungsmal3nah-
men auf der anderen Seite besteht, dass die Geheimhaltungsbedirftigkeit
der Entscheidung Uber einzelne Antrage auf die Geheimhaltungsbedurftig-
keit der Aufhebung der Sperre durchschlégt. Dieser Zusammenhang wére
im Zuge ener verfassungsrechtlichen Auseinandersetzung um die hier in
Rede stehende Regelung ggf. néher zu substantiieren. Unter dieser Voraus-
setzung sprechen aus meiner Sicht die deutlich Gberwiegenden Griinde fir
die Verfassungsmaldigkeit der vorgeschlagenen Regelung.

Berlin, 3. Mai 2012

Als Sachverstandiger:
Prof. Dr. Marcel Kaufmann
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