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Abstract

The new Multiannual Financial Framework (MFF) and the decisions on the EU's
long-term budget have enabled the European Union to regain visibility in the Covid
crisis thanks to its Next Generation EU (NGEU) approach, which includes €750 billi-
on in financial support and the introduction of new EU borrowing. This article analy-
zes the European and German constitutional law implications of the economic aid
measures agreed in the NGEU context. These measures are based on Articles 122 and
311 TFEU, but the legal basis is not uncontested. According to Article 311 TFEU, ra-
tification in the Member States is necessary, which implies a Member State constitu-
tional law dimension of NGEU. In Germany, the constitutional law debate concerned
the question of whether ratification should be carried out by Parliament by a simple
majority or a two-thirds majority. The overall assessment is that although NGEU is a
major step, it is not a constitutional or a Hamiltonian moment.

Résumé

Le nouveau cadre financier pluriannuel (CFP) et les décisions sur le budget a long
terme de I'UE ont permis a I'Union européenne a retrouvé son réle dans la pandémie
grdce a son approche « Next Generation EU (NGEU) qui porte entre autres sur 750
milliards d'euros d'aide financiere et la mise en place, nouvelle, d’emprunts de I'UE.
Cet article analyse les enjeux de droit européen et de droit constitutionnel allemand
des mesures d'aide économique convenues dans le cadre de NGEU. Ces mesures sont
fondées sur les articles 122 et 311 du TFUE, mais cette base juridique est contestée.
Selon l'article 311 du TFUE, une ratification dans les Etats membres est nécessaire,
ce qui implique une dimension de droit constitutionnel national de NGEU. En Allema-
gne, le debat de droit constitutionnel a porté sur la question de savoir si la ratificati-
on doit étre effectuée par le Parlement a la majorité simple ou a la majorité des deux
tiers. La vue globale du sujet est que bien que NGEU soit une étape majeure, il ne
s'agit pas d'un moment constitutionnel ou « hamiltonien ».

* Prof. Dr. Franz C. Mayer, LL.M. (Yale), ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht,
Europarecht, Volkerrecht, Rechtsvergleichung und Rechtspolitik an der Fakultit fiir Rechts-
wissenschaft, Universitéit Bielefeld. Philipp Liitkemeyer ist dort Wiss. Mitarbeiter. Der Bei-
trag entwickelt eine Stellungnahme fiir eine Sachverstdndigenanhdrung zu ,,Next Generation
EU* im Europaausschuss des Deutschen Bundestags vom Oktober 2020 weiter. Erst nach
Einreichung des Manuskripts wurde Prof. Dr. Franz C. Mayer zum Prozessbevollméachtigten
des Deutschen Bundestages im NGEU betreffenden Verfahren vor dem BVerfG (2 BvR
547/21) bestellt. Entsprechend stehen die nachfolgenden Uberlegungen in keinem Zusam-
menhang zu diesem Mandat.
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I. Hintergrund

Offentliche Einnahmen, wer sie beschlieBt, wie sie begriindet und wie sie legitimiert
werden, dies gehort zu den altesten Verfassungsthemen iiberhaupt. ,,Power of the pur-
se®, ,,Taxation and representation® und das ,,Konigsrecht der Parlamente* sind nur ei-
nige Stichworte, die dies illustrieren. Auch im Kontext der europdischen Integration
stellt sich dieses Verfassungsthema. Je weiter die Europédische Union sich von her-
kommlichen Internationalen Organisationen entfernt, desto deutlicher treten Grund-
fragen der Verfassungstheorie hervor, die sich fiir Beitragszahlungen Deutschlands an
internationale Organisationen in aller Regel nicht stellen. Dass sich nirgendwo sonst
im tiberstaatlichen Raum eine mit dem direkt gewéhlten Europédischen Parlament ver-
gleichbare parlamentarische Komponente findet, ist nur eine der zahlreichen Beson-
derheiten der europdischen Konstellation. Zugleich ist aber auch leicht erkennbar,
dass die Europdische Union noch immer weit weg davon ist, sich in Sachen Einnah-
men zu verselbstindigen. Eine nennenswerte eigene Unionssteuer ist nicht in Sicht.
Bis auf Weiteres lésst sich der Satz ,,no taxation without representation nicht umkeh-
ren in ,,no representation without taxation*: Das Européische Parlament verfiigt gera-
de nicht iiber die Haushaltsautonomie, sondern wirkt mit anderen Akteuren in Haus-
haltsfragen zusammen. Die Mitgliedstaaten kontrollieren iiber die Mittelausstattung
der Europiischen Union letztlich die Reichweite européischer Politik und eine Ver-
selbstdndigung der europdischen Ebene, was je nach Standpunkt als Problembeschrei-
bung oder als Konzeptmerkmal gedeutet werden wird. Gleichwohl belegt das Beispiel
NGEU sehr deutlich, dass die Vertrage durchaus weitreichende Kompetenzen im Hin-
blick auf Einnahmen zugunsten der Union vorsehen, so denn die politischen Mehrhei-
ten bestehen.

1. Die Pandemie als Katalysator?

In der Pandemie-Krise scheinen sich mit der Reform des EU-Eigenmittelsystems vom
Dezember 2020 die Dinge in Bewegung zu setzen. Es gehort dabei sicherlich zu den
positiven Aspekten der Entwicklung, dass die EU so als Akteur in der Krise wieder
sichtbar wird, nachdem zu Beginn mit hektischen GrenzschlieBungen ein Riickzug
auf nationalstaatliche Verhaltensmuster erfolgte, der eher reflexhaft als iiberlegt da-
herkam. Dass die EU in Sachen Gesundheitspolitik von den Mitgliedstaaten absichts-
voll mit wenigen und schwachen Kompetenzen ausgestattet ist, ist auch Teil der Er-
klarung fiir die anfangliche Abwesenheit der EU in der Krise. Fiir die Bewiltigung
der 6konomischen Folgen ist die EU, deren zentrales Leistungsmerkmal nach wie vor
der Binnenmarkt in Europa ist, hingegen ein ganz naheliegender Akteur. Dabei ist es
letztlich dem Zufall geschuldet, dass ausgerechnet mitten in der Pandemie die Ent-
scheidung tiber den nichsten mehrjihrigen Finanzrahmen 2021-2027 zu treffen war.
Der Weg zu einer gemeinsamen Anstrengung um die 6konomischen Folgen der
Pandemie zu bewiltigen verlief dabei alles andere als gerade.! Nach den kontroversen

1 Zu den Hintergriinden s. den Beitrag ,,The coronavirus recovery plan that von der Leyen
built* v. 15.7.2020, https://www.politico.eu.
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Diskussionen um Corona-Bonds und einem ergebnislos verlaufenen Europdischen Rat
im Mirz 2020 wurde die Grundkonzeption des Maflnahmenpakets ,,Next Generation
EU*“ (NGEU) Ende Mai 2020 durch die Europiische Kommission vorgeschlagen,?
nachdem zuvor die gemeinsame Initiative des franzdsischen Staatsprasidenten
Macron und der deutschen Bundeskanzlerin Merkel® einen Durchbruch gebracht hat-
te.

Im Sommer 2020 gelang dann die grundsétzliche Einigung aller Staats- und Regie-
rungschefs bei der AuBerordentlichen Tagung des Europdischen Rates vom
17.-21. Juli 2020.* Die Umsetzung dieser Vorgabe erfolgte mit der Annahme eines
Beschlusses des Rates iiber das System der Eigenmittel der Europédischen Union am
14. Dezember 2020° und der Verstindigung auf einen neuen Mehrjihrigen Finanzrah-
men (MFR 2021-2027). Neben brexitbedingten Anpassungen des Eigenmittelbe-
schlusses und der Einfiihrung einer neuen Eigenmittelkategorie (,,Plastik-Abgabe®)
wird die Europdische Kommission im neuen Eigenmittelbeschluss ermédchtigt, auB3er-
ordentliche und zeitlich befristete zusitzliche Mittel zur Bewiéltigung der Folgen der
COVID-19-Krise an den Kapitalmirkten im Namen der Union Mittel bis zu 750 Mrd.
€ aufzunehmen.® Festgelegt ist ferner, dass von den aufgenommenen Mitteln bis zu
360 Mrd.€ fiir die Gewdhrung von Darlehen und bis zu 390 Mrd. € fiir Ausgaben ver-
wendet werden koénnen. Die Riickzahlung der Kredite, die zur Finanzierung von Aus-
gaben aufgenommen wurden, erfolgt aus dem EU-Haushalt.”

Die Einzelheiten des Mallnahmenpakets sind komplex. Mehrere Rechtsakte greifen
ineinander. Im Dezember 2020 wurde neben dem (neuen) Eigenmittelbeschluss mit
einer auf Art. 122 AEUV gestiitzten Verordnung das ,,Aufbauinstrument™ der Europé-
ischen Union zur Unterstiitzung der Erholung nach der COVID-19-Krise geschaffen.®

2 Mitteilung der Kommission, ,,Die Stunde Europas — Schiden beheben und Perspektiven fiir
die nichste Generation erdffnen®, COM(2020) 456 final v. 27.5.2020; Mitteilung der Kom-
mission, ,,Der EU-Haushalt als Motor fiir den Europdischen Aufbauplan®, COM(2020) 442
final v. 27.5.2020; flankiert durch Sekundirrechtsentwiirfe: Vorschlag fiir eine Verordnung
des Rates zur Schaffung eines Aufbauinstruments der Europaischen Union zur Unterstiitzung
der Erholung nach der COVID-19-Pandemie, COM(2020) 441 final v. 28.5.2020 und einen
Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Einrichtung
einer Aufbau- und Resilienzfazilitdt, COM(2020) 408 final v. 28.5.2020.

3 Deutsch-franzosische Initiative zur wirtschaftlichen Erholung Europas nach der Coronakrise,
Pressemitteilung der Bundesregierung Nr. 173/2020 v. 18.5.2020.

4 Schlussfolgerungen des Europdischen Rates, Auflerordentliche Tagung v. 17., 18., 19., 20.
und 21.7.2020, EUCO 10/20 v. 21.7.2020.

5 Beschluss (EU, Euratom) 2020/2053 des Rates v. 14.12.2020 tiber das Eigenmittelsystem der
Europdischen Union und zur Authebung des Beschlusses 2014/335/EU, Euratom, ABIL L
424 v. 15.12.2020, 1 (im Folgenden Eigenmittelbeschluss).

6 Art. 5 Eigenmittelbeschluss.

7 S. im Einzelnen BT-Drs. 19/26821 v. 19.2.2021, Entwurf eines Gesetzes zum Beschluss des
Rates vom 14. Dezember 2020 {iber das Eigenmittelsystem der Europédischen Union und zur
Aufhebung des Beschlusses 2014/335/EU, Euratom (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsge-
setz — ERatQ).

8 Verordnung (EU) 2020/2094 des Rates vom 14. Dezember 2020 zur Schaffung eines Auf-
bauinstruments der Europédischen Union zur Unterstiitzung der Erholung nach der CO-
VID-19-Krise (im Folgenden Aufbauinstrument-VO), ABL. L 433 I v. 15.12.2020, 23.
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Das Instrument wird auf der Grundlage des Eigenmittelbeschlusses bis in Héhe des
Betrags von 750 Mrd. € finanziert.

Néher ausgestaltet und zugleich gebunden wird die Mittelverwendung im Wesentli-
chen® durch die auf einer Verordnung vom Februar 2021'0 beruhende ,,Aufbau- und
Resilienzfazilitit™ in Hohe von 672,5 Mrd. €. Um daraus Unterstiitzung zu erhalten,
miissen die Mitgliedstaaten nationale Aufbau- und Resilienzpldne mit Reform- und
Investitionspldnen bis 2026 vorlegen. Dabei miissen sechs Politikbereiche von euro-
péischer Tragweite abgedeckt sein: dkologischer Wandel; digitaler Wandel; intelligen-
tes, nachhaltiges und integratives Wachstum und Beschiftigung; sozialer und territo-
rialer Zusammenhalt; Gesundheit und Resilienz; Mallnahmen fiir die ndchste Genera-
tion, Kinder und Jugendliche, einschlieBlich fiir Bildung und Kompetenzen. Ferner
wird die Unterstiitzung mit den ldnderspezifischen Empfehlungen im Rahmen des
Europédischen Semesters verkniipft.

Vorgesehen war, dass die Mitgliedstaaten bis zum 30. April 2021 der Kommission
ihre Aufbau- und Resilienzpline vorlegen.!! Nach Bewertung durch die Europdische
Kommission entscheidet der Rat iiber die Genehmigung des jeweiligen Plans. Mittel
werden nach Maligabe der Erreichung der vereinbarten Etappenziele und Zielwerte
ausgezahlt.

Notwendige Bedingung ist indessen, dass der (neue) Eigenmittelbeschluss der EU
vom Dezember 2020 in allen Mitgliedstaaten ratifiziert ist, da die Kommission durch
diesen Beschluss erst erméchtigt wird, die besagten Mittel zur Bewiltigung der Fol-
gen der COVID-19-Krise auf den Kapitalméarkten aufzunehmen.

Die fiir das Inkrafttreten des neuen Eigenmittelbeschlusses erforderlichen verfas-
sungsrechtlichen Zustimmungsverfahren in den Mitgliedstaaten (vgl. Art. 311 AEUV)
sind Anfang 2021 angelaufen. In Deutschland ist ein auf Art. 23 GG gestiitztes Gesetz
zum Beschluss des Rates vom 14. Dezember 2020 iiber das Eigenmittelsystem der
Europdischen Union nach einem erfolglosen Eilverfahren vor dem BVerfG am
23. April 2021 in Kraft getreten.!?

9 77,55 Mrd. € werden iiber bestehende EU-Programme ausgereicht.

10 Verordnung (EU) 2021/241 des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Februar
2021 zur Einrichtung der Aufbau- und Resilienzfazilitit (im Folgenden Aufbauinstrument-
Durchfiihrungs-VO), ABL. L 57 v. 18.2.2021, 17.

11 Die Bundesregierung hat bereits am 16. Dezember 2020 den Entwurf des Deutschen Auf-
bau- und Resilienzplans (DARP) im Bundeskabinett beschlossen und diesen der Europa-
ischen Kommission zur Priifung vorgelegt. Die Verhandlungen iiber den endgiiltigen DARP
mit der Européischen Kommission sollten bis Ende April 2021 abgeschlossen sein.

12 S. zu den Einzelheiten BVerfG, Beschl. v. 15.4.2021, 2 BvR 547/21 (Eilrechtsschutz). Das
Gesetzesvorhaben wurde noch im Dezember 2020 im Bundesrat auf den Weg gebracht, s.
Entwurf eines Gesetzes zum Beschluss des Rates vom 14. Dezember 2020 iiber das Eigen-
mittelsystem der Europdischen Union und zur Aufhebung des Beschlusses 2014/335/EU,
Euratom (Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz — ERatG), Bundesrat-Drs. 764/20 v.
17.12.2020, s. auch BT-Drs. 19/26821 v. 19.2.2021. In 10 Mitgliedstaaten ist eine parla-
mentarische Zustimmungsgesetzgebung erforderlich. Bis zur Drucklegung dieses Beitrages
hatten 19 Mitgliedstaaten die Ratifikation abgeschlossen.
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2. Ein Hamilton-Moment?

Uber die politische Einordnung dieser Entwicklung besteht Uneinigkeit. Die weitrei-
chendste Deutung riickt sie in die Nihe eines ,,Hamiltonschen Moments®, einer fiir
die amerikanische foderale Entwicklung als maBgeblich angesehenen Schuldeniiber-
nahme durch den Bund.!? Die Gegenposition kritisiert diese Bezugnahme und bestrei-
tet bereits, dass das MaBnahmenpaket sich im bestehenden Rechtsrahmen hélt,'4
meist unter mehr oder weniger schematischer Wiederholung der Einwénde aus der
Eurokrise. So wird im Hinblick auf die Verschuldensmdoglichkeit der EU bezweifelt,
dass die Griindungsvertrage ausreichende Kompetenzgrundlagen aufweisen.

Bei genauerem Hinsehen erweist sich eine vermittelnde Position als am plausibels-
ten. Auch wenn die MaBlnahmen ohne Prizedenz in der EU sind, so bedeutet dies
nicht zugleich eine qualitative Verschiebung in Richtung Bundesstaatlichkeit. Der
konkrete Kern der Maflnahmen bleibt zum {ibergrolen Anteil in nationaler Eigenver-
antwortung, weil die Mitgliedstaaten {iber ihre jeweiligen Aufbau- und Resilienzpldne
im Rahmen der europdischen Vorgaben entscheiden. Ein Umbau der européischen Fi-
nanzarchitektur erfolgt gerade nicht. Das Mafinahmenpaket ist ein grofer Schritt, dies
aber vor allem als politische Solidaritéts- und Einigungsleistung — rechtlich ist die
niichterne Feststellung, dass Art. 311 und 122 AEUV als Kompetenzgrundlagen tra-
gen. Dies veranschaulicht zugleich, dass das Primérrecht bereits hinreichende Krisen-
bewiltigungs- und Weiterentwicklungspotenziale bereit hédlt — wenn entsprechende
politische Mehrheiten bestehen (dazu I1.).

Das Primérrecht verweist im vorliegenden Kontext auf die nach dem jeweiligen
Verfassungsrecht erforderlichen Mafinahmen in den Mitgliedstaaten. Auch hier ldsst
sich feststellen, dass die bestehenden Mechanismen bereits tragen und kein Zustim-
mungsgesetz nach Art. 23 GG mit verfassungsédndernder Mehrheit erforderlich ist. Es
genligt die einfache Mehrheit. Am Beispiel NGEU lassen sich zugleich Leistungs-
grenzen eines Systemverstindnisses, das auf Zweidrittelmehrheiten setzt, veranschau-
lichen (dazu IIL.).

I1. Unionsrechtliche Kompetenzgrundlagen
1. Einige Voriiberlegungen und Unterscheidungen

Die der Europidischen Kommission iibertragene Befugnis zur Mittelaufnahme (,,Ver-
schuldung®) hat erhebliches Aufsehen erregt. Diese Mittelaufnahme ist im neuen Ei-
genmittelbeschluss hinsichtlich ihrer Hohe, der Dauer und ihres Zwecks klar be-
grenzt. Die generierten Mittel werden {iber die Instrumente und Programme des MFR
flir Ausgaben verwendet sowie als Darlehen an die Mitgliedstaaten vergeben — aller-
dings nur zur Verwendung im Rahmen des Aufbauinstrumentes NGEU zur Bewilti-
gung der Folgen der COVID-19 Krise. Die Riickzahlung der Kredite, die zur Finan-
zierung von Ausgaben aufgenommen wurden, erfolgt aus dem EU-Haushalt.

13 S. in diesem Zusammenhang das Interview mit Bundesfinanzminister Scholz, ,,JJemand
muss vorangehen®, in: DIE ZEIT Nr. 22/2020 v. 20.5.2020.
14 Statt aller Sinn, FAZ v. 22.5.2020, S. 17; Herdegen, FAZ v. 25.3.2021, S. 6.
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Fiir die Antwort auf die Frage nach der Kompetenzgrundlage fiir diese Konstrukti-

on und insbesondere fiir die in NGEU vorgesehene Verschuldungsméglichkeit der
Union sind zundchst einige grundlegende Voriiberlegungen und Unterscheidungen
hilfreich. So ist einerseits zwischen den Ebenen der Kapitalaufnahme, -verwendung
und -riickfithrung sowie andererseits auf Ebene der Kapitalverwendung zwischen den
konkreten Unterstiitzungen zu differenzieren.

1.

Die Ebene der Kapitalaufnahme umfasst die Verschuldungsmoglichkeit der Union
im Verhiltnis zum Kapitalmarkt und gewihrleistet die Ausstattung mit den not-
wendigen finanziellen Mitteln zur Finanzierung der mit NGEU adressierten Pro-
gramme. Dazu wird die EU in Art. 5 Abs. 1 lit. a) Eigenmittelbeschluss erméch-
tigt.

Die Ebene der Kapitalverwendung regelt die konkreten Verwendungsmoglichkei-
ten des aufgenommenen Kapitals. Vorgesehen werden in der Aufbauinstrument-
VO nicht riickzahlbare und riickzahlbare Unterstiitzungen nach Art.2 Abs. 2
lit. a), die Begabe von Darlehen zugunsten der Mitgliedstaaten, Art.2 Abs.2
lit. b), und die Dotierung von Garantien zur Unterstiitzung weiterer Programme,
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢).

. Die Ebene der Kapitalriickfiihrung bezieht sich schlieBflich auf diejenigen Rege-

lungen, welche die Modalititen und das Verfahren der Riickfiihrung des geliehe-
nen Kapitals nebst Bedienung etwaiger Zinsen betreffen. Kompetentiell ist die
Kapitalriickfithrung spiegelbildlich zur Kapitalaufnahme konzipiert und ist eben-
falls im Eigenmittelbeschluss verankert, Art. 5 Abs. 2. Diese Ebene determiniert
iiberdies die haushaltsrechtliche Dimension der NGEU: Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 S. 1
Eigenmittelbeschluss sieht vor, dass die Riickzahlung des Kapitalbetrags der auf-
genommenen Mittel fiir Ausgaben und darauf fillig werdenden Zinsen zu Lasten
des Unionshaushaltes gehen. Offenkundig spielen hier die nicht riickzahlbaren
Unterstiitzungsleistungen eine entscheidende Rolle.

Als néchstes ist fiir die Beurteilung nachfolgende Unterscheidung zwischen nicht
riickzahlbaren und riickzahlbaren Unterstiitzungen hilfreich:
® Riickzahlbare Unterstiitzungen sind solche Unterstiitzungen, die zwar eine Leis-

tung seitens der Union zugunsten des Mitgliedstaats umfassen, jedoch einen Riick-
zahlungsanspruch in selbiger Hohe nebst ggf. Zinszahlungen begriinden. Hier ist
insbesondere an das Ausreichen von Darlehen ,,zur Finanzierung des Aufbaus und
der wirtschaftlichen und sozialen Resilienz durch die Unterstiitzung von Reformen
und Investitionen” gem. Art.2 Abs. 2 lit. b) Aufbauinstrument-VO zu denken.
Aufgrund des verbrieften Riickzahlungsanspruchs sind solche Maflnahmen grund-
sdtzlich haushaltsneutral, solange die ausgegebenen Mittel im Verhéltnis Union zu
Mitgliedstaat vollstindig zuriickgefiihrt und die der Union entstehenden Zinskos-
ten an die Mitgliedstaaten weitergereicht werden. Mithin entsteht eine haushalts-
wirksame (Re-)Finanzierungsnotwendigkeit dann, wenn Mitgliedstaaten die gelie-
henen Mittel nicht vollumféanglich zurilickfiihren oder Zinszahlungen nicht leisten
konnen oder die Union die Finanzmittel zu einem giinstigeren Zins weitergibt, als
sie selbst im Rahmen der Kapitalaufnahme am Markt bieten musste.

e Nicht riickzahlbare Unterstiitzungen (verlorene Zuschiisse) sind demgegeniiber

eine Unterstiitzungsform, welche durch den endgiiltigen Verbleib der Finanzmittel
im Zielprogramm gekennzeichnet sind. Thnen steht somit gerade kein Riickzah-
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lungsanspruch gegeniiber. Solche Unterstiitzungen sind damit stets haushaltswirk-
sam, indem die Riickzahlungspflicht der am Markt aufgenommen Finanzmittel
vollstdndig durch den Unionshaushalt zu tragen ist, Art. 5 Abs.2 Eigenmittelbe-
schluss. Mit einem Volumen von insgesamt 384,4 Mrd. € nehmen die nicht riick-
zahlbaren Unterstiitzungen flir Programme wie zur Finanzierung des Aufbaus der
wirtschaftlichen und sozialen Resilienz durch die Unterstiitzung von Reformen und
Investitionen, Struktur- und Kohédsionsprogramme, oder Programme zur Unterstiit-
zung von Gebieten bei ihrem Ubergang zu einer klimaneutralen Wirtschaft, Art. 2
Abs. 2 lit. a) Aufbauinstrument-VO, den grofiten Teil der im Rahmen der durch
NGEU konzipierten Programme ein. 5,6 Mrd. € werden fiir die Dotierung fiir
Haushaltsgarantien bereitgestellt. Insgesamt sollen damit 390 Mrd. € als nicht
riickzahlbare Unterstiitzungen freigemacht werden, Art. 5 Abs. 1 lit. b) Eigenmit-
telbeschluss. Daneben werden 360 Mrd. € als riickzahlbare Unterstiitzungen fiir
Darlehen an die Mitgliedstaaten bereitgestellt, Art.2 Abs. 2 lit. b) Aufbauinstru-
ment-VO.

2. Kompetenzgrundlagen von NGEU: Art. 122 und Art. 311 AEUV

Beziiglich der relevanten Kompetenzgrundlagen ist zwischen den soeben eingefiihrten
Ebenen zu unterscheiden. Die Kapitalaufnahme (Art. 5 Abs. 1 Eigenmittelbeschluss)
sowie die Kapitalriickfiihrung (Art.5 Abs.2 Eigenmittelbeschluss) werden auf
Art. 311 Abs.3 AEUV und damit auf den Eigenmittelbeschluss, die Kapitalverwen-
dung (Art. 2 Aufbauinstrument-VO) hingegen auf Art. 122 AEUV gestiitzt.!3

Diese Kompetenzspreizung auf Art. 311 respektive Art. 122 AEUV erstaunt viel-
leicht vor dem Hintergrund historischer Beispiele, in denen sich die Union oder die
Gemeinschaft der Aufnahme von Fremdkapital bedienten. Bisher wurde bei schulden-
finanziertem Beistand der EU sowohl die Kapitalverwendung wie auch die Kapital-
aufnahme und -riickfiihrung des finanziellen Beistands ausschlieBlich auf die materi-
ell-rechtliche Durchfithrungskompetenz wie etwa Art. 122 Abs.2 AEUV fiir den
EFSM (bzw. auf Art. 143 AEUV bei Zahlungsbilanzhilfen) gestiitzt.'*

Damit stellt sich die Frage, warum nun Art.311 AEUV in Verbindung mit
Art. 122 AEUV als Kompetenzgrundlage gewéhlt wird bzw. weshalb es des Riick-
griffs auf die haushaltrechtlichen Bestimmungen bedarf.

15 Zu kurz daher Herdegen, der auch die Kapitalauthahme auf Art. 122 AEUV gestiitzt sieht:
,,Die Beistandsklausel im Artikel 122 des EU-Vertrages ist keine Grundlage dafiir, dass sich
die EU Geld auflerhalb des Haushalts besorgen darf.“, Scheitert der Wiederaufbaufonds?,
Handelsblatt v. 22.3.2021, S. 9.

16 Siehe beispielsweise die EFSM-VO, Verordnung (EU) Nr.407/2010 des Rates vom
11. Mai 2010, die nur auf Art. 122 Abs. 2 AEUV gestiitzt wurde; ebenso im Fall der Zah-
lungsbilanzanleihen (,,Petro-Dollar-Anleihen®) zur Bekdmpfung der Folgen der ersten Ol-
krise in den 70er Jahre, welche nur auf Art. 308 EGV, jetzt Art. 352 AEUYV, gestiitzt wurde.
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a) Kapitalaufnahme, Art. 5 Abs. 1 Eigenmittelbeschluss

Fiir die Antwort auf diese Frage ist es hilfreich, sich zunéchst tiber die Besonderheiten
der Mittel, um die es vorliegend geht, zu vergewissern. Als Kompetenznorm kommt
in dem Kontext konkret Art. 311 Abs. 3 AEUV in Frage. Dieser regelt das System der
Eigenmittel der Union. Er lautet:

,,Der Rat erldsst gemdf3 einem besonderen Gesetzgebungsverfahren einstimmig
und nach Anhorung des Europdischen Parlaments einen Beschluss, mit dem die
Bestimmungen iiber das System der Eigenmittel der Union festgelegt werden. Da-
rin kénnen neue Kategorien von Eigenmitteln eingefiihrt oder bestehende Katego-
rien abgeschafft werden. Dieser Beschluss tritt erst nach Zustimmung der Mit-
gliedstaaten im Einklang mit ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften
in Kraft.

Der Begriff der Eigenmittel geht auf Art.201 EWGV zuriick. Er 16ste die in
Art. 200 EWGV geregelten ,,Finanzbeitrige™ der Mitgliedstaaten ab und stellt seit
dem Vertrag von Maastricht die wichtigste Finanzierungsquelle der Union dar.!” Ziel
dieser Umstellung war seinerzeit, die Europédische Gemeinschaft mit einer groferen
Finanzautonomie auszustatten, als es fiir von Beitrdge ihrer Mitglieder abhingige in-
ternationale Organisationen typisch war und auch noch heute ist.'® Bezweckt wurde
damit ein hoherer Grad an Unabhingigkeit der Gemeinschaft gegeniiber der Zah-
lungsbereitschaft ihrer Mitgliedstaaten. Eigenmittel sollten der Gemeinschaft deshalb
,»quasi automatisch bereitgestellt werden“!® ohne erst durch den nationalen Haushalt
bewilligt werden zu miissen. Eigenmittel verbinden sich demnach historisch zuvor-
derst mit dem Gedanken der unionsautonomen Finanzierung.

Dazu sieht Art. 311 Abs. 3 AEUV vor, dass sich die Union mit den Mitgliedstaaten
zusammen ein System von Eigenmitteln gibt, welches die Abschaffung alter und die
Einfiihrung neuer Kategorien von Eigenmitteln umfasst. Im Schrifttum herrscht zur
Reichweite des Systems von Eigenmitteln Uneinigkeit, ob und inwieweit der Union
aus anderen Normen des AEUV2 materiell-rechtliche Einschriinkungen fiir das Sys-
tem von Eigenmitteln vorgegeben werden?! oder ob es lediglich auf ein formelles Be-
griffsverstdndnis der Eigenmittel derart ankommt, dass Eigenmittel sind, was in dem
dafiir vorgesehenen Verfahren als Eigenmittel eingefiihrt wurden.?? Eine mdgliche
Konsequenz einer der Ausgangspositionen ist die Annahme, dass die Aufnahme von
Finanzmitteln am Markt nicht vom System der Eigenmittel umfasst werden darf, je-

17 S. Magiera, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 311 AEUV, Rn. 1.

18 Als prominentes und aktuelles Beispiel fiir die Problematik der Abhdngigkeit internationa-
ler Organisationen von den Mitgliedsbeitrdgen ihrer Mitglieder mag das Beispiel der WHO
dienen, deren finanzielle Unterstiitzung die Trump-Administration kurzerhand im Friihjahr
2020 einstellte.

19 Hdde, in: Pechstein/Nowak/Hade, EUV/GRC/AEUYV, Art. 311 AEUV, Rn. 18.

20 Zu denken ist hier insbesondere an Art. 310 Abs. 1 UAbs. 3, 310 Abs.4 oder 311 Abs.2
AEUV.

21 So z.B. Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 311 AEUV, Rn. 17 oder Magiera,
in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 311 AEUV, Rn. 23.

22 So Hdde, in: Pechstein/Nowak/Héade, EUV/GRC/AEUYV, Art. 311 AEUV, Rn. 16 ff.
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denfalls aber eine Finanzierung des allgemeinen Haushalts durch die Aufnahme von
Fremdkapital verboten ist.3 Vor diesem Hintergrund wiirde — aus dieser Sicht — die
Kapitalaufnahme der NGEU durch Eigenmittel rechtlichen Bedenken begegnen.

Dazu ist indessen sogleich festzuhalten: Die fiir die NGEU aufgenommenen Fi-
nanzmittel sollen gerade nicht als Eigenmittel aufgenommen werden und gerade nicht
zur Finanzierung des allgemeinen Haushalts der Union zur Verfligung stehen. Viel-
mehr soll es sich bei diesen Finanzmitteln — soweit sie nicht fiir Darlehen an die Mit-
gliedstaaten gem. Art. 2 Abs. 2 lit. b) Aufbauinstrument-VO vorgesehen sind um ex-
terne zweckgebundene Einnahmen handeln (Art.3 Abs. 1 Aufbauinstrument-VO).
Dies bedeutet, dass die Beitrdge zur Finanzierung des Aufbauinstruments nicht als Ei-
genmittel im Unionshaushalt aktiviert und damit nicht zur freien Verfiigbarkeit zuge-
teilt werden, sondern auBlerhalb des Haushalts ausschlieBlich zweckgebunden i.S.v.
Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ Haushaltsordnung der Union?* fiir die in Art. 2 Abs. 2 lit. a) und c)
Aufbauinstrument-VO genannten Programme und Zwecke gefiihrt werden.?® Derarti-
ge externe zweckgebundenen Einnahmen stellen keine Eigenmittel dar, sondern geho-
ren zur Gruppe der ,,sonstigen Einnahmen* i.S.v. Art. 311 Abs. 2 AEUV.26

Soweit es sich um Finanzmittel zur Bereitstellung von Darlehen an die Mitglied-
staaten gem. Art. 2 Abs. 2 lit. b) Aufbauinstrument-VO handelt, handelt es sich nicht
um externe zweckgebundene Einnahmen, sondern um andere sonstige Einnahmen,
welche gem. Art. 4 Eigenmittelbeschluss ebenfalls nicht zur Finanzierung operativer
Ausgaben freigegeben sind.

Sehr deutlich wird die Abgrenzung der fiir NGEU aufzunehmenden Finanzmittel
von Eigenmitteln auch schon innerhalb der Systematik des neuen Eigenmittelbe-
schlusses: So werden in Art. 2 Eigenmittelbeschlusses — Eigenmittelkategorien und
konkrete Methoden fiir ihre Berechnung — die Kategorien der Eigenmittel geregelt,
u.A. auch die neue ,,Plastik-Abgabe”, siche Art.2 Abs. 1 lit. ¢) Eigenmittelbeschluss.
Die Mittel fiir die Aufbauinstrumente werden jedoch erst — und gesondert — in
Art. 5 des Eigenmittelbeschlusses aufgefiihrt.

Problematisch konnte gleichwohl sein, dass die Moglichkeit der Kapitalaufnahme
an den Kapitalmirkten fiir externe zweckgebundene Einnahmen auf den Kompetenz-
titel Art. 311 Abs. 3 AEUV zum System der Eigenmittel gestiitzt wird, obwohl es sich
eben nicht um Eigenmittel handelt. Uberdies: Wie der Vergleich zur Finanzierung des
EFSM  verdeutlicht, steht die  Verortung der Kapitalaufnahme in
Art. 311 Abs.3 AEUV auch nicht in Einklang mit der damalig gewéhlten Struktur,
findet somit auch kein historisches Vorbild. GemaB des auf Art. 122 Abs. 2 AEUV ge-

23 Nachweise dazu bei Magiera, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 311 AEUV,
Rn. 23; auch bereits Seidel, RIW 1977, 665 (666); Waldhoff, in: Calliess/Ruffert, EUV/
AEUV, Art. 311 AEUV, Ra. 17.

24 Verordnung (EU, Euratom) 2018/1046 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
18. Juli 2018 tiber die Haushaltsordnung fiir den Gesamthaushaltsplan der Union, ABL. L
193 v. 30.7.2018, 1.

25 Anders der Bundesrechnungshof in einem auf § 99 BHO gestiitzten Bericht zu NGEU v.
11.3.2021 S. 20, BT- Drs. 19/27695, welcher unzutreffenderweise die RechtmaBigkeit der
Schuldenfinanzierung insbesondere am Haushaltsausgleichserfordernis aus Art. 310 Abs. 1
AEUV misst.

26 Rossi, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, Europidisches Unionsrecht, Art.311 AEUV,
Rn. 8.
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stlitzten Art.2 iVm. Art. 3 EFSM-VO wurde seinerzeit die Kommission mit Ratsbe-
schluss erméchtigt, Kapital am Kapitalmarkt aufzunehmen. Fiir die Finanzierung des
EFSM wurde folglich nicht auf eine Regelung im Rahmen des Systems der Eigenmit-
tel nach Art.311 Abs.3 AEUV zuriickgegriffen, sondern die Kapitalaufnahme aus-
schlieBlich auf die Durchfiihrungskompetenz aus Art. 122 AEUV gestiitzt. Stellt der
auf Art. 311 Abs.3 AEUV gestiitzte Eigenmittelbeschluss deshalb die falsche Kom-
petenzgrundlage fiir die Kapitalaufnahme dar und hitte diese richtigerweise in der auf
Art. 122 AEUV gestiitzten Aufbauinstrument-VO geregelt werden miissen?

b) Kapitalriickfiihrung, Art. 5 Abs. 2 Eigenmittelbeschluss

Unter Verweis auf die historischen Vorbilder wie EFSM oder Zahlungsbilanzanleihen
mag das abweichende Vorgehen im Rahmen der Kapitalaufnahme der NGEU inkohé-
rent erscheinen. Inkohérenz ist indessen eine Frage der Referenzargumente. Vorlie-
gend gilt es zu beriicksichtigen, dass NGEU im Vergleich zum EFSM oder den Zah-
lungsbilanzanleihen eine weitere Ebene beschreitet: Anders als in den historischen
Vergleichsfillen ist NGEU von Anfang an und ganz bewusst so konzipiert, dass es auf
Ebene der Kapitalriickfithrung zu einem Finanzierungsdefizit kommen wird, indem
die NGEU-Programme verlorene Zuschiisse in Form nicht riickzahlbaren Unterstiit-
zungen vorsehen. Damit ist unmittelbar klar, dass fiir NGEU auf Ebene der Kapital-
riickfithrung ein zusétzlicher Kapitalbedarf in Hohe des konkreten Finanzierungsdefi-
zits entstehen wird. Dieser soll durch den allgemeinen Haushalt gedeckt werden,
Art. 5 Abs. 2 UAbs. 1 des Eigenmittelbeschlusses:

,,Die Riickzahlung des Kapitalbetrags der Mittel, die fiir die in Unterabsatz 1
Buchstabe b des vorliegenden Artikels genannten Ausgaben zu verwenden sind,
und die dafiir filligen Zinsen gehen zulasten des Haushaltsplans der Union.

Dieser zusitzliche Finanzierungsbedarf — in toto bis zu 390 Mrd. € nebst Zinsen
bis 2058, Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 Eigenmittelbeschluss — darf jedoch den allgemeinen
Haushalt der Union mit Blick auf haushaltsrechtliche Grundsdtze wie den des Haus-
haltsausgleichs aus Art.310 Abs. 1 UAbs.3 AEUV und den der Haushaltsdisziplin
aus Abs. 4 nicht unverhdltnisméBig iiberstrapazieren und einschrianken. Deshalb sind
auf Ebene der Kapitalriickfiihrung zusitzliche Sicherungen vorzusehen, welche die
Gewihrleistung dieser Grundsitze garantieren.

Dazu soll ein besonderes Riickzahlungsmanagement, Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 Eigen-
mittelbeschluss, eingerichtet werden, welches eine gleichmifige und nicht tiberbor-
dende Inanspruchnahme der Haushaltsmittel gewéhrleisten soll. Zur absoluten Siche-
rung der jederzeitigen Bedienung des Kapitaldienstes erfolgt die Gewéhrleistung aus-
reichender — zusétzlicher — Finanzmittel fiir den Haushalt unter Anderem mittels einer
tempordren Anhebung der Eigenmittelobergrenzen (Art. 6 Eigenmittelbeschluss) und
der kurzfristigen Einstands- und Nachschusspflicht der Mitgliedstaaten bei Liquidi-
titsliicken (Art. 9 Abs. 4 Eigenmittelbeschluss). Zwar fiihrt die temporidre Anhebung
der Eigenmittelobergrenze in Summe zu einer Ubersicherung der fiir NGEU aufge-
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nommenen Finanzmittel.2” Dies bezweckt mittels bester Bonitét bestmogliche Kredit-
konditionen am Markt zu erhalten. Dazu ist die deutliche Ubersicherung erforderlich,
weil nicht jeder Mitgliedstaat iiber ein sehr gutes Bonitétsrating verfiigt. Insgesamt re-
sultiert aus dieser Ubersicherung aber kein strukturelles Problem der iiberbordenden
Inanspruchnahme einzelner Mitgliedstaaten, weil gleichzeitig Art. 6 und Art. 9 Abs. 5
Eigenmittelbeschluss genau vorgeben, in welchem Umfang jedes Mitglied auf Ebene
der Kapitalriickfiihrung in Anspruch genommen werden darf. Die Ubersicherung ist
deshalb einzig aus der ex-ante Perspektive relevant, dem Markt glaubhaft zu versi-
chern, dass die Schulden in jedem Fall zuriickgezahlt werden. Strikt zu trennen ist da-
von die ex-post Frage, wie das durch die nicht riickzahlbaren Unterstiitzungen entste-
hende Finanzierungsdefizit zu refinanzieren ist. Wie unten (dazu III.) dargelegt wird,
ergibt sich daraus jedenfalls keine strukturelle fiskalische Uberforderung einzelner
Mitglieder.

Dass all diese Modalititen nur sinnvoll und rechtlich wirksam — es sei insbesondere
an die Erhohung der Eigenmittelobergrenze und die Nachschusspflicht gedacht — im
System der Eigenmittel verankert werden kdnnen, ist offensichtlich: Es handelt sich
gerade um genuines Haushaltsrecht, wenn die Eigenmittelobergrenze angepasst oder
gedndert wird. Dariiber hinaus wiirden die in Art.311 Abs.3 AEUV zugesicherten
Partizipationsmdglichkeiten der Mitgliedstaaten und insbesondere der nationalen Par-
lamente beeintriichtigt werden, wenn derartige Anderungen im Haushaltsregime und
insbesondere weitreichende Verpflichtungen der Mitgliedstaaten lediglich in der Er-
michtigung des Basisrechtsaktes — also gestiitzt auf Art. 122 AEUV — und ohne deren
Beteiligung geregelt wiirden. Daher kann letztlich kein berechtigter Zweifel bestehen,
dass Art. 311 Abs.3 AEUV jedenfalls die zutreffende Kompetenzgrundlage fiir die
Regelungen der Kapitalriickfiihrung darstellt.

Dass man auch die Kapitalaufnahme im Eigenmittelbeschluss abweichend von der
historischen Praxis auf Art.311 Abs.3 AEUV gestiitzt hat, erscheint aufgrund des
strengen Konnexes zwischen Kapitalaufnahme und -riickfithrung, aus Griinden der
Klarheit sowie unter Beriicksichtigung dessen, dass Art.311 Abs.3 AEUV das aus
mitgliedstaatlicher Sich souverénititsschonendere Verfahren vorsieht, weil es eine
mitgliedstaatliche Ratifikation voraussetzt, durchaus sachdienlich und deswegen im
Ergebnis richtig.

Entsprechend argumentiert auch der Rat, siche dazu den 16. Erwédgungsgrund im
neuen Eigenmittelbeschluss:

,,Die Ermdchtigung der Kommission, im Namen der Union Mittel an den Kapital-
mdrkten zu dem alleinigen und ausschliefilichen Zweck aufzunehmen, die Mafsnah-
men zur Bewdltigung der Auswirkungen der COVID-19-Krise zu finanzieren, steht
in engem Zusammenhang mit der in diesem Beschluss vorgesehenen Anhebung der
Eigenmittelobergrenze und letztlich mit dem Funktionieren des Eigenmittelsystems
der Union. Folglich sollte diese Ermdichtigung in den vorliegenden Beschluss auf-
genommen werden. **

27 Zu drastisch der Bundesrechnungshof, Fn. 25, S.29: , Eine Anhebung der Eigenmittelober-
grenze, ausgerichtet an dem jahrlich maximal zuldssigen Riickzahlungsbetrag, fithrt damit
zu einem strukturell iiberhohten Garantievolumen. .
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¢) Kapitalverwendung, Art. 2 Aufbauinstrument-VO

Dass die Ebene der Kapitalverwendung nicht im Eigenmittelbeschluss, sondern iiber
die Aufbauinstrument-VO auf Art. 122 AEUV gestiitzt geregelt wird, steht nicht nur
in Einklang mit der bisherigen Praxis bei vergleichbaren Krisenbewéltigungsmecha-
nismen wie beispielsweise dem EFSM. Hier spiegelt sich auch, dass
Art. 311 Abs.3 AEUV keine Kompetenz zum konkreten Durchfithren von Unterstiit-
zungsmafnahmen darstellt. Damit kommt vorliegend ausschlieBlich Art. 122 AEUV
als Rechtsgrundlage in Betracht.

Auffillig ist allerdings, dass NGEU in der Aufbauinstrument-VO abweichend vom
nur auf Art. 122 Abs.2 AEUV gestiitzten EFSM auf beide Absitze von
Art. 122 AEUV verweist. Die Bezugnahme auf Art. 122 Abs. 1 und Abs. 2 AEUV er-
weist sich auch keinesfalls als ein redaktionelles Versehen. Insbesondere die Bezug-
nahme auf Art. 122 Abs. 1 AEUV mag zunichst {iberraschen, dokumentiert bei ge-
nauerer Betrachtung aber den durch NGEU erfolgenden Entwicklungsschritt: Sie ma-
nifestiert die in den Vertrdgen angelegten Krisenbewéltigungs- und Weiterentwick-
lungspotentiale. Art. 122 Abs. 1 AEUV hatte bisher ndmlich kaum praktische Rele-
vanz erlangt.?® Seine Aktivierung ist auch, so wird von vielen vertreten, von einer re-
striktiven Auslegung zu begleiten und deshalb umstritten.?” Dies begriindet sich durch
seine Ausnahmestellung im Spannungsverhéltnis europiischer und mitgliedstaatlicher
wirtschaftspolitischer Kompetenzen. Im Ergebnis besteht mit Art. 122 Abs. 1 AEUV
aber eine Kompetenzgrundlage fiir die Union auf deren Grundlage sie zur Bekdmp-
fung der Folgen der Corona-Pandemie mit der Vorgabe und Finanzierung diverser
konjunktur- und strukturpolitischer Programme tétig werden darf, wie sogleich unter
(aa) zu zeigen ist.

Zu betonen ist dabei auch folgender Umstand, den die Kritik nicht selten aufler Be-
tracht lasst: Die eigentliche Umsetzung der in NGEU vorgesehenen Programme er-
folgt gar nicht durch die Union selbst, sondern ist auf die Ebene der Mitgliedstaaten
delegiert. Die Mitgliedstaaten entwerfen dazu Aufbau- und Resilienzpldne, nach de-
nen sie im Einklang mit den im Rahmen des Europdischen Semesters ermittelten ein-
schldgigen landerspezifischen Herausforderungen und Prioritdten mit der Kommissi-
on abgestimmte Investitionsprogramme aufsetzen. Die Union stellt zur Verwirk-
lichung dieser Programme die notwendigen Finanzmittel durch die fiir NGEU ge-
schaffene eingangs erwihnte3® Aufbau- und Resilienzfazilitit bereit. Damit entfaltet
NGEU nicht nur eine konjunktur- und strukturpolitische Dimension, sondern bewegt
sich auch im Spannungsfeld finanziellen Beistands seitens der Union zugunsten der
Mitgliedstaaten, so dass die Umsetzung von NGEU ebenfalls an den Voraussetzungen

28 Vgl. lediglich diverse Richtlinien zur Mineralélversorgung wie 68/414/EWG, 73/238/
EWG, 2006/67/EG und 2009/119/EG.

29 S. etwa Rodi, in: Vedder/Heintschel von Heinegg, FEuropdisches Unionsrecht,
Art. 122 AEUV, Rn.3; Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU,
Art. 122 AEUV, Rn. 11; im Ergebnis auch so Hdde, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV,
Art. 122 AEUV, Rn.2f; besonders deutlich Kempen, in: Streinz, EUV/AEUYV,
Art. 122 AEUV, Rn. 3; a.A. Smulder/Keppenne, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Euro-
paisches Unionsrecht, Art. 122 AEUV, Rn. 6 f.

30 S.oben Fn, 10.
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von Art. 122 Abs. 2 AEUV zu messen ist. NGEU erfiillt aber auch diese spezielleren
Voraussetzungen, dazu (bb). Doch der Reihe nach.

Zunichst empfiehlt es sich, sich einen kurzen Uberblick iiber die Umsetzung und
Durchfithrung der fiir NGEU in Art.2 Abs.2 Aufbauinstrument-VO vorgesehenen
Programme zu verschaffen. Beides wird in der Aufbauinstrument-Durchfiihrungs-
VO3! geregelt. Darin wird eine Aufbau- und Resilienzfazilitit eingerichtet, welche die
fiir NGEU vorgesehenen Unterstiitzungen bereitstellen wird, Art. 1. Als Ziel formu-
liert die Verordnung, ,,den Mitgliedstaaten finanzielle Unterstiitzung fiir die Verwirk-
lichung der in ihren Aufbau- und Resilienzplinen festgelegten Etappenziele und Ziel-
werte ihrer Reformen und Investitionen zur Verfiigung zu stellen®, Art. 4 Abs. 2. Dazu
erfolgt gemdl Art. 12 die Zuweisung der nicht riickzahlbaren Unterstilitzungen und
gemil Art. 14 Aufbauinstrument-Durchfithrungs-VO die Gewédhrung der Darlehen
zugunsten der Mitgliedstaaten. Dariiber hinaus regelt die Aufbauinstrument-Durch-
fithrungs-VO die Voraussetzungen fiir die Gewédhrung der jeweiligen Unterstiitzun-
gen, Art. 17f., das Beurteilungs- und Annahmeverfahren, Art. 19 f., Maflnahmen zur
Verkniipfung der Fazilitdt mit einer ordnungsgeméfBen wirtschaftspolitischen Steue-
rung sowie Kontrollmechanismen zur Uberpriifung der Kohirenz mitgliedstaatlicher
MaBnahmen mit den eingereichten Aufbau- und Resilienzpldnen, Art. 10 Aufbauin-
strument-Durchfiihrungs-VO.

aa) Struktur- und Konjunkturprogramme, Art. 122 Abs. 1 AEUV

Kernelement von NGEU ist, dass die Union konjunktur- und strukturpolitisch titig
wird, indem sie den Mitgliedstaaten notwendige und abgestimmte Investitionspro-
gramme durch Unionsmittel finanziert.?> Dazu siecht NGEU 390 Mrd. € nicht riick-
zahlbarer sowie 360 Mrd. € riickzahlbarer Unterstiitzungen fiir diverse Programme
vor, die vornehmlich den Zweck der Stirkung der sozialen und wirtschaftlichen Resi-
lienz verfolgen. Indem es sich hierbei um das Auflegen von konkreten Programmen
unter Vorgabe konkreter Zielparameter im Rahmen der Aufbau- und Resilienzplane
handelt, ist ein alleiniger Riickgriff auf die tradierte Kriseninterventionskompetenz
aus Art. 122 Abs. 2 AEUV als Kompetenznorm verbaut. Vielmehr bedarf es zusitz-
lich einer Norm, welche der Union gestattet, insbesondere in den in Art.2
Abs. 2 lit. a) Aufbauinstrument-VO genannten Bereichen wie Struktur- und Kohési-
onspolitik, Reformen und Investitionen, Forschung und Innovation, Klimapolitik oder
der Entwicklung ldndlicher Gebiete titig zu werden. Gesucht wird eine Kompetenz-
norm, welche die Union zum krisenbedingten konjunktur- und strukturpolitischen T&-
tigwerden erméchtigt, so dass diese neben den mitgliedstaatlichen Anstrengungen mit
einem wirtschaftspolitischen Impuls die Wirtschaft in der Union stimulieren kann. An
diesen Anforderungen muss sich die gewihlte Rechtsgrundlage messen lassen.?

Hier hat der européische Gesetzgeber Art. 122 Abs. 1 AEUV ausgemacht. Dieser
ermichtigt den Rat, auf Vorschlag der Kommission unbeschadet der sonstigen in den

31 Verordnung (EU) 2021/241 des Européischen Parlaments und des Rates vom 12. Februar
2021 zur Einrichtung der Aufbau- und Resilienzfazilitat.

32 S. die ausfiihrliche Analyse der NGEU-Mafinahmen in einem Gutachten des Juristischen
Dienstes des Rates, Rats-Dok. Nr. 9062/20 v. 24.6.2020, Rn. 139 ff.

33 Ebd., Rn. 119.
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Vertragen vorgesehenen Verfahren im Geiste der Solidaritit zwischen den Mitglied-
staaten iiber die der Wirtschaftslage angemessenen Mallnahmen zu beschlielen, ins-
besondere falls gravierende Schwierigkeiten in der Versorgung mit bestimmten Wa-
ren, vor allem im Energiebereich, auftreten. Es ist zu fragen, ob im vorliegenden Kon-
text die Tatbestandsvoraussetzungen erfiillt sind und die Subsidiaritéts- wie die Ver-
hiltnisméaBigkeitsanforderungen eingehalten werden.

Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir mogliche der Wirtschaftslage angemesse-
nen MaBinahmen werden in Art. 122 Abs. 1 AEUV allerdings nicht gerade klar formu-
liert: Als einzig greifbare Voraussetzung stellt sich die beispielhafte Bezugnahme auf
»gravierende Schwierigkeiten in der Versorgung mit bestimmten Waren, vor allem im
Energiebereich“ dar.3* Das Destillat dieser Formulierung sei, so wird vertreten, dass
ein Eingreifen auf Grundlage von Art. 122 Abs. 1 AEUV jedenfalls nur im Falle wirt-
schaftlicher Schwierigkeiten in Betracht kommen konne, jedoch dariiber hinaus tatbe-
standlich der Anwendungsbereich nicht weiter eingegrenzt sei.®> Der Juristische
Dienst des Rates bringt es in seinem Gutachten zur RechtmifBigkeit von NGEU auf
die Formel, dass dem Tatigwerden eine ,,Notsituation oder eine(r) auBergewdhnliche
Situation” zugrunde liegen und es sich ,,um Maflnahmen wirtschaftlicher Art han-
deln* muss.?® Diese Sicht verdient grundsitzlich Zustimmung. Insbesondere die For-
mulierung ,,im Geiste der Solidaritdt zwischen den Mitgliedstaaten™ und die Verbin-
dung zu Abs. 2 bestitigen dies. Solidaritit wird typischerweise gerade in Krisenzeiten
notwendig bzw. eingefordert. Zu betonen ist zugleich, dass anders als in Abs.2 die
Anforderungen an eine durch Abs. 1 adressierte Krise aber nicht konkretisiert werden.
Es ist eben lediglich von etwaigen ,,Schwierigkeiten* die Rede. Parallel zu Abs. 2 ist
jedoch auch Abs. 1 nur dann aktivierbar, wenn solche Schwierigkeiten vorliegen. Bei-
de Absitze handeln mit unterschiedlichen Nuancen von Krisenmechanismen. Aus der
Bezugnahme auf diese folgt deshalb auch, dass es sich bei auf Art. 122 Abs. 1 AEUV
gestiitzten Mainahmen ausschlieBlich um zeitlich befristete und damit nicht dauerhaf-
te MaBBnahmen handeln darf. Dass es sich bei der Bekdmpfung der wirtschaftlichen
Folgen der Pandemie um den Umgang mit Schwierigkeiten handelt, ist ob des histori-
schen Ausmafles der Pandemie unstreitig. Die Befristung des Programms wird da-
durch gewihrleistet, dass die nicht riickzahlbaren Mittel gemaB Art. 12 zu 70% bis
zum 31. Dezember 2022 und die restlichen 30% bis zum 31. Dezember 2023 sowie
die Darlehen gemif3 Art. 14 Aufbauinstrument-Durchfithrungs-VO bis zum 31. De-
zember 2023 und ausnahmsweise bis zum 31. August 2023 zur Verfligung gestellt
worden sein miissen.

Art. 122 Abs. 1 AEUV erlaubt es dem Rat also, ,,angemessene Mallnahmen* be-
schliefen zu konnen. Dem Rat wird dazu ein sehr weites Ermessen hinsichtlich des
,,Ob“ und des ,,Wie“ beziiglich moglicher MaBnahmen eingerdumt.3” Im Schrifttum

34 Ebenfalls Smulder/Keppenne, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europédisches Unions-
recht, Art. 122 AEUV, Rn. 6.

35 Ebenso  Herrmann/Dausinger, in: Frankfurter ~Kommentar, EUV/GRC/AEUYV,
Art. 122 AEUV, Rn. 9.

36 Gutachten des Juristischen Dienstes des Rates, oben Fn. 32, Rn. 121.

37 Herrmann/Dausinger, in: Frankfurter Kommentar, EUV/GRC/AEUV, Art. 122 AEUYV,
Rn. 10; dies wird auch in historischer Sicht untermauert, wie der Vergleich zu den Vorgén-
gernormen zeigt, dazu Hdde, in: Calliess/Ruffer, EUV/AEUYV, Art. 122 AEUV, Ra. 1.
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wird indessen auch vertreten, dass die Reichweite der Aktivierung von
Art. 122 Abs. 1 AEUV gleich aus mehreren Griinden einzugrenzen sein soll: Erstens
diirfe die ,,grundsétzliche Zusténdigkeit der Mitgliedstaaten fiir die allgemeine Wirt-
schaftspolitik nicht in Frage gestellt werden.3® Zweitens ergebe sich aus dem syste-
matischen Zusammenhang zu insbesondere Art. 121 und Art. 126 AEUYV, dass die
dort vorgesehenen Instrumente nicht mittels der leichteren Anforderungen des
Art. 122 Abs. 1 AEUV unterwandert werden diirften.3” Drittens und letztens implizie-
re die Formulierung ,,unbeschadet der sonstigen in den Vertrdgen vorgeschenen Ver-
fahren* eine Subsidiaritdt von Art. 122 Abs. 1 AEUV gegeniiber spezifischeren Poli-
tikbereichen. 0

In Hinblick auf die rechtliche Beurteilung von NGEU ergeben sich daraus indessen
keine durchgreifenden Einwénde:

Zunichst konkurriert der hier in Rede stehende Teil von NGEU schon gar nicht mit
den in Art. 121 und Art. 126 AEUV vorgesehenen Instrumenten. Die Programme se-
hen keine Art. 121 AEUV entgegenstehenden Koordinierungsanweisungen zulasten
mitgliedstaatlicher wirtschaftspolitischer Souverénitit vor, sondern setzen gerade vor-
aus, dass die unter NGEU geplanten Investitionsprogramme in kohérenter Weise zu
den Vorgaben des Europdischen Semesters durchgefiihrt werden, Art. 17 Abs. 3 Auf-
bauinstrument-Durchfiihrungs-VO. Auch wirken sie nicht auf die Haushaltsgrundsit-
ze aus Art. 126 AEUV ein, sondern bedingen ein Einhalten dieser, Art. 10 Aufbauin-
strument-Durchfithrungs-VO. Beide Normen werden durch NGEU also nicht unter-
miniert, sondern vielmehr gestérkt. Eine fiir Art. 122 Abs. 1 AEUV angenommene
Subsidiaritdt wird ebenfalls nicht beriihrt: Es ist schon keine konkurrierende Norm er-
sichtlich, welche mit NGEU unterlaufen werden konnte. Dass man sich die Frage
iiberhaupt stellt, ob Art. 122 Abs. 1 AEUV eine taugliche Kompetenzgrundlage ab-
gibt, resultiert gerade aus der Erkenntnis, dass eine andere, dhnliche Kompetenzen
vorsehende Norm nicht in Reichweite ist. AuBerdem ldsst sich bereits fragen, ob
Art. 122 Abs. 1 AEUV die ihm gelegentlich zugeschriebene Subsidiaritét tiberhaupt
enthilt. Mit Blick auf die Formulierung ,,im Geiste der Solidaritdt® ldsst sich ndmlich
gut vertreten, dass eine derartige Subsidiaritdtsannahme den Stellenwert der Solidari-
tdt zwischen den Mitgliedstaaten verkennt. Aus dem Wortlaut lésst sich jedenfalls kei-
ne strenge Subsidiaritit ableiten.*! Dies wird durch die Rechtsprechung zu
Art. 18 AEUV gestiitzt, wo die Formulierung ,,unbeschadet besonderer Bestimmun-
gen der Vertrige“ an Art. 122 Abs.1 AEUV erinnert: Dort zieht der EuGH
Art. 18 Abs. 1 AEUV und die einschlégigen besonderen Bestimmungen ohne weiteres

38 Hdde, in: Calliess/Ruffer, EUV/AEUYV, Art. 122 AEUV, Rn. 2.

39 Kempen, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 122 AEUYV, Rn. 3; ebenfalls Hdide, in: Calliess/
Ruffert, EUV/AEUV, Art. 122 AEUV, Rn. 5: ,,Abs. 1 tritt hinter speziellere Befugnisse zu-
riick, die Einwirkungen auf die mitgliedstaatliche Wirtschaftspolitik vorsehen.“; Bandilla,
in: Das Recht der Europdischen Union, Art. 122 AEUV, Rn. 11.

40 Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, Art. 122 AEUV, Rn. 11 unter Verweis
auf EuGH, Rs.31/74, Galli, Slg. 1975, 47, 63; etwas zurlickhaltender, im Ergebnis aber
auch so Rodi, in: Vedder/Heitschel von Heinegg, Europdisches Unionsrecht,
Art. 122 AEUV, Rn. 3.

41 Wohl auch in diese Richtung Smulder/Keppenne, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Eu-
ropdisches Unionsrecht, Art. 122 AEUV, Rn. 9.
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nebeneinander heran.*? Eine strenge Subsidiarititsannahme bei Verwendung der be-
sagten Formulierung findet in der Rechtsprechung des Gerichtshofs mithin keine
Stiitze. Zu Art. 122 Abs. 1 AEUV besteht jedenfalls gar keine belastbare Rechtspre-
chung, welche eine Subsidiaritdt zwingend vorschreibt. Das einzige aus der Recht-
sprechung des EuGH destillierte Argument fiir eine Subsidiaritit von
Art. 122 Abs. 1 AEUV bezieht sich auf ein Urteil, welches noch zur Vorgéngernorm
Art. 103 EWG-Vertrag erging. Dabei ist aber sehr fraglich, ob es dort um Nachrangig-
keit oder Subsidiaritit ging. Mitgliedstaaten wurde die Berufung auf die auf Art. 103
EWG-Vertrag gestiitzte gemeinschaftliche Konjunkturpolitik versagt, weil der zu-
grundeliegende Sachbereich — Agrarmérkte — bereits vergemeinschaftet war. Womdg-
lich war dies aber nur die Feststellung, dass die allgemeinere Norm (Art. 103 EWG-
Vertrag) die speziellere (Agrarmarktpolitik) nicht verdrangt. Auch vorliegend wiirden
die krisenbedingten Mafinahmen neben etwaigen bereits bestehenden unionalen Maf-
nahmen stehen, sie jedenfalls nicht ersetzen. Die Kohédrenz mit der Politik der Union
in anderen Bereichen wird durch NGEU deshalb ausdriicklich in den Blick genom-
men, Art. 1 Abs. 3 Aufbauinstrument-VO.

Auch aus den allgemeinen Subsidiaritdtsanforderungen unionalen Handels aus
Art. 5 Abs. 3 EUV ergeben sich fiir das Verhiltnis von NGEU zur grundsétzlichen Zu-
standigkeit der Mitgliedstaaten fiir die allgemeine Wirtschaftspolitik keine Einwénde:
Ausweislich der Begriindung fiir den Vorschlag zur Aufbauinstrument-VO sollen die
Programme die mitgliedstaatlichen Bemiihungen ergiinzen, keinesfalls ersetzen.** Al-
les andere wire zirkuldr: NGEU wird doch gerade deshalb aufgesetzt, weil mitglied-
staatliche Anstrengungen nicht mehr auszureichen drohen, um ernstlichen und dauer-
haften 6konomischen Schaden in den nationalen Volkswirtschaften und damit im Bin-
nenmarkt zu verhindern. NGEU zielt von vornherein auf ein ,,Nebeneinander® statt ei-
nes ,,Stattdessen* ab und wird nur deshalb aufgesetzt, weil die mitgliedstaatlichen
Mittel eben nicht ausreichen. Entsprechend spielen die Mitgliedstaaten bei der kon-
kreten Umsetzung von NGEU eine zentrale Rolle: Sie entwickeln in Zusammenarbeit
mit der Kommission die konkreten Aufbau- und Resilienzplidne, auf Grundlage derer
die konkreten Investitionen getitigt werden, Art. 18 Aufbauinstrumet-Durchfithrungs-
VO.

Nach all dem ist zusammenzufassend festzustellen, dass NGEU auf Art. 122 AEUV
Abs. 1 gestiitzt werden kann. Der Union ist in den Vertragen die Kompetenzgrundlage
an die Hand gegeben worden, in Zeiten der Krise im Geiste der Solidaritét konjunk-
tur- und strukturpolitisch titig zu werden — so denn die politischen Mehrheiten gege-
ben sind.

Auf der Ebene der Ausiibung dieser Zustidndigkeit bestehen ebenfalls keine Beden-
ken: Ein zusitzliches Tatigwerden zum Wohle der Unionsbiirgerinnen und Unions-
biirger und — konkreter — im Sinne eines raschen Setzens eines signifikanten Stimulus
ist geboten. Aufgrund versiegender mitgliedstaatlicher Potentiale und aufgrund der
anhaltenden akuten Bedrohungslage durch die Pandemie sind solche im Geiste der

42 Ausfiihrlich dazu Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV, Rn. 4 f.

43 S. die Begriindung zur Rechtsgrundlage, Subsidiaritdt und VerhdltnisméafBigkeit im Vor-
schlag tiber eine Verordnung des Rats zur Schaffung eines Aufbauinstruments der Europé-
ischen Union zur Unterstiitzung der Erholung nach der COVID-19-Pandemie, COM(2020)
441 final (Aufbauinstrument-VO) v. 28.5.2020, S. 3.
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Solidaritit auf Unionsebene zu aktivieren. Dies erfolgt mit NGEU. Gleichzeitig gehen
von NGEU keine substanziellen Kompetenzverschiebungen zulasten der Mitglied-
staaten aus. NGEU ist zeitlich und inhaltlich klar begrenzt.** NGEU ist damit auch
verhaltnismafig:

,,Die erforderliche Hohe der Finanzierungen aus dem Aufbauinstrument der
Europdischen Union ldsst sich durch die derzeit in der Union bestehenden bei-
spiellosen Umstinde begriinden. Das Aufbauinstrument ist im Hinblick auf seine
Dauer und seine Verwendung klar begrenzt. “+

Dem ist nichts hinzuzufiigen.

bb) Finanzielle Unterstiitzungen, Art. 122 Abs. 2 AEUV

Indem die Aufbau- und Resilienzfazilitit die Mitgliedstaaten in Abstimmung mit der
Kommission mit der Umsetzung der konkreten Investitionsprogramme betraut und ih-
nen dazu nicht riickzahlbare und riickzahlbare Unterstiitzungen zuteilt, sind die Ma@-
nahmen der Mittelverwendung von NGEU auch an den Mafistiben von Art. 122
Abs. 2 AEUV zu messen.

Gemal Art. 122 Abs.2 AEUV darf der Rat den Mitgliedstaaten finanzielle Bei-
stand in besonderen Krisensituationen und unter bestimmten Bedingungen seitens der
Union gewihren. Damit ist Abs. 2 ausdriicklich auf finanziellen Beistand zugunsten
der Mitgliedstaaten zugeschnitten und mithin spezieller als Abs. 1.46

Vor diesem Hintergrund sind fiir jegliche Formen finanziellen Beistands wie riick-
zahlbare oder nicht riickzahlbare Unterstiitzungen zugunsten der Mitgliedstaaten die
engeren Voraussetzungen des Abs. 2 einzuhalten. Eine Umgehung durch den Riick-
griff auf nur Abs. 1 wire in solchen Konstellationen normwidrig. Damit darf finanzi-
eller Beistand nur dann gewéhrt werden, wenn der Mitgliedstaat aufgrund eines Kri-
senmomentums von Schwierigkeiten betroffen oder von gravierenden Schwierigkei-
ten ernstlich bedroht wird.

Ein solches Krisenmomentum i.S.v. Art. 122 Abs.2 AEUV kann eine Naturkata-
strophe oder ein auflergewdhnliches Ereignis sein, das sich der mitgliedstaatlichen
Kontrolle entzieht. Dass es sich bei der derzeit wiitenden Pandemie um ein solches
Krisenmomentum handelt, ist ernsthaft nicht zu bestreiten und bedarf keiner vertief-
ten Ausfithrungen. Ob die Pandemie als eine Naturkatastrophe oder als ein auerge-
wohnliches Ereignis einzuordnen ist, welches sich der mitgliedstaatlichen Kontrolle
entzieht, kann dahinstehen: selbst wenn man die Pandemie nicht als eine Naturkata-

44 Soweit dies bestritten wird, griindet sich dies regelméBig auf haltlose MutmafBungen und
spekulative Annahmen unter Auflerachtlassung der Singularitit der Pandemie, so etwa
jungst der Bundesrechnungshof (oben Fn. 25): ,,Aller Erfahrung nach [sic!] verstetigen sich
auf EU-Ebene in Krisenzeiten einmal eingefiihrte Instrumente eher, als dass ihre Anwen-
dung auf den Krisenfall beschréankt bleibt. Auch die angestrebte Tilgung der EU-Anleihen
durch neue EU-Eigenmittel legt nahe, dass mit dem Wiederaufbaufonds dauerhafte fiskali-
sche Integrationsschritte verbunden sein konnten.*.

45 COM(2020) 441 final v. 28.5.2020 (oben Fn. 2), S. 3, dort auch bereits die Begriindung zur
Rechtsgrundlage, Subsidiaritit und VerhéltnismaBigkeit von NGEU.

46 Klarstellend EuGH, Rs. Pringle, C-370/12 ECLLI:EU:C:2012:756, Rn. 116.
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strophe einordnen wiirde, so wire sie jedenfalls ein qualifiziertes auBergewdhnliches
Ereignis im Sinne von Art. 122 Abs. 2 AEUV.

Dass wegen dieses Ereignisses die Mitgliedstaaten von Schwierigkeiten betroffen
sind, legen bereits die in historischem Umfang aufgelegten mitgliedstaatlichen Ret-
tungsmafBnahmen nahe. Man kann sich freilich fragen, ob diese Form von Betroffen-
heit hinreicht oder finanzieller Beistand nicht doch erst dann gewéhrt werden kann,
wenn ein Mitgliedstaat sich selbst zu helfen auBer Stande ist.*’ Letzteres wird und
wurde insbesondere in der Diskussion um die RechtméBigkeit des EFSM zu
Art. 122 Abs. 2 AEUV mit Verweis auf Art. 125 AEUV und die dort begriindete Sta-
bilititskonzeption der WWU vertreten.*® Zu fragen ist, ob Art. 122 Abs. 2 AEUV eine
derartige Subsidiaritdt zwingend vorsieht und deshalb Beistand verwehrt ist, wenn der
,worst case” noch nicht eingetreten ist.

Dass auf Art. 122 Abs. 2 AEUV gestiitzter Beistand lediglich als letztes Mittel ge-
wihrt werden soll, steht indessen genau besehen schon im Widerspruch zur Norm:
Erstens ergibt sich ein Ultima ratio-Charakter schon aus dem Wortlaut nicht, weil fi-
nanzieller Beistand auch bereits dann gewéhrt werden darf, wenn — insoweit qualifi-
ziert — gravierende Schwierigkeiten ernstlich drohen. Zweitens steht eine solche Vor-
stellung — solidarische Hilfe erst als allerletzter Ausweg — mit dem Sinn und Zweck
der Regelung, sich im Zeitpunkt eines Krisenmomentums mit dem betroffenen Mit-
glied solidarisch zu zeigen, in Widerspruch zu dem in Art. 122 Abs. 2 AEUV zugrun-
de gelegten Solidarititsgedanken. Drittens verkennt die Forderung, finanziellen Bei-
stand erst als ultima ratio zu zulassen, das Verhiltnis von Art. 122 zu Art. 125 AEUV.
Art. 122 Abs. 2 AEUV stellt keinesfalls eine Art Ausnahme zu Art. 125 AEUYV dar,
weshalb ersterer restriktiv auszulegen wire. Vielmehr stehen beide Normen hierar-
chisch und konzeptionell nebeneinander, Art. 122 AEUV systematisch gar vor
Art. 125 AUEYV, was ebenfalls gegen ein Regel-Ausnahmeverhiltnis spricht.* Letzt-
lich handeln beide Artikel von in Art. 3 EUV genannten Zielen der Union — von Sta-
bilitdt und Solidaritét. Hier einen Vorrang des einen Ziels ausmachen zu wollen, er-
scheint nicht sachgerecht.

Gerade vor dem Hintergrund der Erfahrungen der Dynamiken der Schuldenkrise zu
Beginn der 2010er Jahre tite Europa in dieser Krise aulerdem gut daran zu verhin-
dern, dass staatliche KrisenbewiltigungsmaBnahmen die jeweiligen Finanzierungspo-

47 In diese Richtung unter Bezugnahme auf die insbesondere in Art. 125 AEUV zum Aus-
druck kommende haushaltsokonomische Eigenverantwortung der Mitgliedstaaten jiingst
der Bundesrechnungshof, der — unzutreffenderweise — die Notwendigkeit unionalen Han-
delns im Rahmen von NGEU ablehnt, oben Fn. 25, S. 19.

48 So Hdide, EuZW 2009, 399 (404); auch Tietje, ifo Schnelldienst 4/2021, 16 (19): ,,Es bleibt
insofern unabdingbar zundchst immer bei der Selbstverantwortung der Staaten der Euro-
gruppe flir ihre Wirtschaftspolitik. Finanzielle Solidaridtsmassnahmen miissen die Ultima
Ratio im Euroraum bleiben.*.

49 In diesem Sinne wohl EuGH, Rs. Pringle, C-370/12 ECLLI:EU:C:2012:756, Rn. 131: ,,Wiir-
de Art. 125 AEUV jede finanzielle Unterstiitzung der Union oder der Mitgliedstaaten fiir
einen anderen Mitgliedstaat verbieten, hitte in Art. 122 AEUV klargestellt werden miissen,
dass er eine Ausnahme von Art. 125 AEUV darstellt”; ebenfalls gegen ein Ausnahmever-
héltnis Herrmann/Dausinger, in: Frankfurter Kommentar, EUV/GRC/AEUYV, Art. 125
AEUV, Rn. 17; oder Calliess, Das europdische Solidaritétsprinzip und die Krise des Euro,
Vortrag an der Humboldt-Universitit zu Berlin am 18.1.2011, FCE 1/11, 42 ff.
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tentiale iiberstrapazieren und sicherzustellen, dass die Mitgliedstaaten nicht wieder
durch dramatisch steigende Refinanzierungskosten und Zinsspreads in eine finanzielle
Isolation getrieben werden, wie es zu Beginn der europdischen Schuldenkrise zu be-
obachten war. Gewiss darf dies nicht zu einer Ubergehung der in
Art. 122 Abs. 2 AEUV vorgegebenen Voraussetzungen fithren. Insgesamt kann aber
wohl mit Blick auf den Anstieg der Gesamtverschuldung und der Arbeitslosenquoten
in Europa sowie aufgrund des Andauerns der Pandemie nicht ernstlich bestritten wer-
den, dass die Mitgliedstaaten von Schwierigkeiten betroffen oder ernstlich bedroht
sind. Dass der Beistand der Union das letzte Mittel darstellen muss, ist wie dargelegt
nicht erforderlich.

Zuletzt ist der Beistand ,,unter bestimmten Bedingungen* zu gewéhren. Was darun-
ter zu verstehen ist, ist offen. Jedenfalls soll der Rat {iber einen weiten Spielraum ver-
fiigen, diese Bedingungen auszugestalten. Klar sollte jedoch sein, dass vor dem Hin-
tergrund der Wechselwirkung mit Art. 125 AEUV die Bedingungen im Verhiltnis zur
Beistandsform derart korrelieren miissen, dass umso mehr die Beistandsform die in
Art. 125 AEUV geschiitzte Haushaltsdisziplin bedroht, desto enger die Bedingungen
gewihlt werden miissen. Vorgesehen sind fiir NGEU nicht riickzahlbare und riickzahl-
bare Unterstiitzungen fiir Investitionsprogramme der Mitgliedstaaten. Um die durch
Art. 125 AEUV geschiitzte Haushaltsdisziplin durch insbesondere nicht riickzahlbare
Unterstiitzungen nicht zu geféhrden bedarf es deshalb besonderer Sicherungen. Diese
sind indessen vorhanden. Art. 12, Art. 14 sowie Art. 23 Aufbauinstrument-Durchfiih-
rungs-VO sehen vor, dass die erhaltenen Unterstiitzungen ausschlieBlich fiir MaBnah-
men innerhalb der genehmigten Aufbau- und Resilienzpldne verwandt werden diirfen.
Eine im Sinne von Art. 125 AEUV schéddliche Tilgung von Altschulden darf somit
beispielsweise nicht erfolgen. Dariiber sowie iiber die Einhaltung der Aufbau- und
Resilienzpldne wacht die Kommission, Art. 10. Sie ist gemédf Art. 22 Abs. 5 Aufbau-
instrument-Durchfiihrungs-VO zum Schutz der finanziellen Interessen der Union be-
rechtigt, bei mitgliedstaatlicher Zuwiderhandlung ,,die Unterstiitzung aus der Fazilitét
anteilig zu kiirzen und alle dem Haushalt der Union geschuldeten Betridge einzuziehen
bzw. die vorzeitige Riickzahlung des Darlehens zu verlangen. Uberdies kontrolliert
die Kommission gemdB3 Art. 19 jeden gemill Art. 17 Aufbauinstrument-Durchfiih-
rungs-VO aufgestellten Aufbau- und Resilienzplan, indem sie diesen bewertet und ge-
gebenenfalls Nachbesserungen einfordert. Insgesamt werden damit mehr als ausrei-
chende Gewihrleistungen etabliert, die einerseits die Wahrung des aus Art. 125
AEUV vermittelten Grundsatzes der Haushaltsdisziplin sichern, andererseits aber
auch dem Umstand Rechnung tragen, dass im Geiste der Solidaritdt die Union den
Mitgliedstaaten 6konomisch zur Seite springt.

Nach alldem begegnen die finanziellen Unterstiitzungen an die Mitgliedstaaten
auch gemessen an Art. 122 Abs.2 AEUV keinen durchgreifenden rechtlichen Ein-
winden.
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3. Zwischenergebnis

Es ist damit insgesamt festzuhalten, dass NGEU europarechtlich kompetenzgemal
durch die Union aufgesetzt werden durfte. Art. 311 Abs. 3 und Art. 122 AEUV halten
die dafiir notwendigen Erméchtigungen bereit.

Eine Abstiitzung auf beide Normen gebietet sich, weil die Fremdfinanzierung des
auf Art. 122 AEUV gestiitzten Aufbauinstruments in einem unmittelbaren Konnex zu
den allgemeinen haushaltsrechtlichen Bestimmungen des Eigenmittelsystems steht,
weil insbesondere die als verlorene Zuschiisse konzipierten Programme durch den all-
gemeinen Haushalt der Union zu refinanzieren sind. Da die Ebene der Kapitalriick-
fiihrung auf das Engste mit dem Eigenmittelsystem verkniipft ist, muss bereits die
Ebene der Kapitalerbringung (die Ermichtigung zur Verschuldung) auf
Art. 311 Abs.3 AEUV und NGEU insgesamt in Verbindung mit der Kapitalverwen-
dung deshalb auf Art. 122 AEUV gestiitzt werden.

Das damit einhergehende souveridnitdtsschonende Verfahren — mitgliedstaatliche
Ratifikation notwendig — hat auch legitimatorische Vorteile, die mdglicherweise die
Suche nach geeigneten Rechtsgrundlagen mit angeleitet haben: Durch die Abstiitzung
der Verschuldungsmdglichkeit auf Art. 311 Abs. 3 AEUV unterstellt sich der Rat dem
aus mitgliedstaatlicher Sicht souverénititsschonendsten Verfahren.

Nach Art. 16 Abs.3 EUV gilt fiir Art. 122 AEUV lediglich das Erfordernis einer
qualifizierten Mehrheit. Das Verfahren aus Art. 311 Abs. 3 AEUV bindet demgegen-
iber die Mitgliedstaaten weit intensiver mit ein, weil es nicht nur die konstitutive Zu-
stimmung eines jeden Mitgliedstaats im Rat erfordert, sondern dariiber hinaus noch
alle Mitgliedstaaten im Einklang mit ihren verfassungsrechtlichen Vorschriften ratifi-
zieren miissen, sodass in etlichen Mitgliedstaaten auch die nationalen Parlamente und
nicht nur die Exekutivorgane im Rat befasst werden.*° Es entsteht so ein hdheres Be-
griindungs- und Offentlichkeitselement, was die Legitimationsgrundlage des uniona-
len Handelns stérkt.

Diese Konstruktion birgt freilich auch Risiken.

Als zusitzliche Komplikation im Ringen um eine zukunftsgerichtete Ausgestaltung
der Finanzhilfen unter Vorzeichen der Pandemie erwies sich Ende Dezember 2020 der
Widerstand Polens und Ungarns. Hintergrund dazu war die Verstdndigung auf einen
EU-Rechtsstaatsmechanismus, der fiir den Fall anhaltender Rechtsstaatsprobleme in
einem Mitgliedstaat ermdglicht, diesem Staat europidische Gelder zu verwehren.!
Eingeleitet werden konnte dies mit qualifizierter Mehrheit — also gegen Polen und
Ungarn. Da fiir die Anderung des Eigenmittelbschlusses dem gegeniiber Einstimmig-
keit erforderlich ist, verkoppelten Polen und Ungarn ihre — erforderliche — Zustim-
mung fiir NGEU mit der Forderung nach Abschwichung des Rechtsstaatsmechanis-
mus. Nachdem zwischenzeitlich die Drohung im Raume stand, die Finanzhilfen nur
unter 25 Mitgliedstaaten zu vereinbaren, kam es doch noch zum Kompromiss.

50 Zur parlamentarischen Begleitung im Ratifizierungsprozess in einer Vielzahl von Mitglied-
staaten s. https://www.eu2020.de/eu2020-en/news/article/fag-mff-eu2020-maas/2416420.

51 S. die Verordnung iiber eine allgemeine Konditionalitdtsregelung zum Schutz des Haushalts
der Union (EU, Euratom) Nr. 2020/2092 des Europdischen Parlaments und des Rates vom
16.12.2020, ABIL. L 433 1 v. 22.12.2020, 1; zu den moglichen MaBnahmen s. Art. 5, zu den
Voraussetzungen Art. 4 und zum Verfahren Art. 6.
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Sehr klar hat dieser Vorfall aber gemacht, dass die wegen Art 311 AEUV erforderli-
che Einstimmigkeit auch Blockade- und Erpressungspotenzial birgt und dieses Risiko
im politischen Handlungskalkiil den Vorteilen gegeniibersteht. Letztlich iiberwiegen
diese Vorteile deutlich: Gelingt die Verstandigung auf einstimmige Zustimmung, dann
verbindet sich damit ein erhohter Legitimationsgehalt, anders als bei Art. 122 AEUY,
der lediglich qualifizierte Mehrheit im Rat erfordert.

III. Verfassungsrechtliches Zustimmungserfordernis nach § 3 IntVG
iVm. Art. 23 GG — mit einfacher Mehrheit

Weil sich vorliegend die Frage nach der Unionskompetenz gut beantworten lésst (s.
oben) stellt sich die Frage nach der verfassungsrechtlichen Reaktion auf eine européi-
sche Kompetenziiberschreitung (,,Ultra vires-Akt*) nicht.’> Das Unionsrecht verweist
in Art. 311 AEUV bei Anderungen des Eigenmittelbeschlusses auf die Zustimmung
der Mitgliedstaaten nach ihren jeweiligen verfassungsrechtlichen Vorschriften, was
bei herkdmmlicher europdischer Sekundirgesetzgebung nicht gefordert ist. Damit er-
offnet bereits das Unionsrecht eine (weitere) verfassungsrechtliche Betrachtungsebe-
ne.

§ 3 IntVG sieht fiir die Anwendung des Art. 311 AEUV ein Zustimmungsgesetz
nach Art.23 GG vor, eine Regelung die auf das Lissabon-Urteil des Bundesverfas-
sungsgericht zuriickgeht.>3 Das Bundesverfassungsgericht wollte seinerzeit sicherstel-
len, dass bestimmte Anderungen im Unionsrecht unabhiingig von ihrer unionalen Ge-
stalt und Etikettierung in Deutschland wie Vertragsidnderungen behandelt werden,
mithin ein Zustimmungsgesetz nach Art. 23 GG wie auch sonst bei Anderungen der
Vertrdge verabschiedet wird.

Ob und wie sich diese Maigabe in § 3 IntVG auch auf Art. 23 Abs. 1 Satz3 GG
erstreckt, der seinerseits iiber einen Verweis auf die Verfassungsidnderungsbestimmun-
gen des Art. 79 GG fiir bestimmte Fille eine Zweidrittelmehrheit anordnet, ist noch
immer nicht restlos geklért. Dies gilt auch fiir die Abgrenzung von Satz 2 (einfache
Mehrheit) und Satz 3 (Zweidrittelmehrheit). Vorliegend ist indessen gleichwohl davon
auszugehen, dass eine Zweidrittelmehrheit nicht erforderlich ist.

1. Allgemeines — die Zweidrittelmehrheit als Ausnahmefall

Vorab ist an eine recht banale Einsicht zu erinnern, die in der jiingeren Vergangenheit
bei der Mitwirkung Deutschlands an der europdischen Integration, immerhin ein
Staatsziel unter dem Grundgesetz, etwas aus dem Blick zu geraten droht: Nicht jede
iiberstaatliche Bindung ist eine Hoheitsrechtsiibertragung, nicht jede Hoheitsrechts-
iibertragung erfordert eine verfassungsandernde Mehrheit in den gesetzgebenden Kor-
perschaften.

52 S. in diesem Kontext den Stand der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in
BVerfG, Urt. v. 5.5.2020, — PSPP, dazu Mayer, The Ultra Vires Ruling. Deconstructing the
Federal Constitutional Court’s PSPP decision of 5 May 2020, 16 EuConst 2020, 733.

53 BVerfG 123, 267 (434) — Lissabon.
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Nicht zuletzt durch eine iiberschieBende Zustimmungsgesetzpraxis erscheinen mitt-
lerweile Zweidrittelmehrheiten in manchen Diskussionen nicht selten fast schon als
der gewohnheitsrechtlich anzunehmende Normalfall europabezogener Zustimmungs-
oder Vertragsgesetze des Parlaments. Dies trifft indessen nicht zu.

Hier ist es hilfreich, sich tiber bestimmte Grundannahmen zu vergewissern. Demo-
kratie ist Mehrheitsherrschaft. Qualifizierte Mehrheitserfordernisse durchbrechen die-
se Grundannahme, indem einer Minderheit Blockademdglichkeiten gegeben werden,
die bei strikter Geltung des Mehrheitsprinzips nicht bestiinden. Sie sind daher recht-
fertigungsbediirftig und grundsitzlich die Ausnahme.

Die simpelste Erklirung fiir die gesonderten Regeln mit erhohten Quoren zur Ande-
rung des Verfassungsgesetzes geht davon aus, dass in der Verfassung grundsétzliche
Entscheidungen niedergelegt sind, die dem Hin und Her des gewohnlichen politischen
Prozesses mit seinen wechselnden Mehrheiten entzogen sind. Dies betrifft systemi-
sche und substantielle Grundentscheidungen, die nicht mit jedem Wechsel der einfa-
chen Mehrheit zur Disposition stehen sollen. Nur bei besonderen Entwicklungen tritt
der politische Prozess gleichsam aus der herkémmlichen Spur und es werden entspre-
chend besondere Mehrheiten erforderlich, um diese Verfassungsmomente auch in der
Verfassungsurkunde dauerhaft festzuschreiben.>*

Dies bedeutet allerdings nicht, dass automatisch alle wichtigen oder iiber eine Le-
gislaturperiode hinauswirkenden Entscheidungen nach der Verfassunggebung von
1949 mit Zweidrittelmehrheit beschlossen worden wiren.

Etliche die Bundesrepublik priagende politische Entscheidungen, die nicht selten
auch tiefgreifende strukturelle Bedeutung hatten und haben, sind mit einfacher Mehr-
heit beschlossen worden. Beispiele reichen vom Beitritt der Bundesrepublik zur
EMRK und zur UNO, Auslandseinsitzen der Bundeswehr, Grundentscheidungen bei
den Renten- und Sozialsystemen bis zur Einfiihrung der gleichgeschlechtlichen Ehe.

Hier ist letztlich die Grundaussage des Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG malgeblich, der
anders als noch die Weimarer Reichsverfassung eine nicht explizit den Text d&ndernde
Verfassungsanderung ausschlieft. Die Frage ist dann schlicht, ob eine Verfassungsén-
derung erforderlich ist, oder ein einfaches Gesetz geniigt. Die tatsdchliche oder ge-
fithlte Wichtigkeit einer Frage ist damit kein zentrales Kriterium.

Das Zweidrittelerfordernis des Art.23 Abs. 1 Satz3 GG stellt sich als Durchbre-
chung des Grundsatzes des Art. 79 Abs. 1 Satz 1 GG fiir den speziellen Fall des Uni-
onsrechts oder des Unionsrechtsbezugs und damit als Sonderfall dar, der auch Son-
derkonstellationen vorbehalten bleiben muss.

2. Voraussetzungen fiir die Anwendung des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG (einfache
Mehrheit)

Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG verweist auf die Bestimmungen zur Verfassungsidnderung in
Art. 79 Abs. 2 und 3 GG und ermdglicht der Sache nach materielle ,,Verfassungsande-

54 Zu den ,,constitutional moments* als theroretischer Ansatz, mit dem versucht wird, diese
Beobachtung einzuordnen Ackerman, We the people: Foundations, 1991.

IP 216.72.216.21, am 04.04.2026, 02:43:46. © Inhak.
Inhatts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j


https://doi.org/10.5771%2F2193-7869-2020-4-317

Hamilton in Briissel? 339

rungen ohne Verfassungstextéinderungen®.>> Unter welchen Voraussetzungen eine Ho-

heitsrechtsiibertragung im Kontext des Art. 23 GG eine Zweidrittelmehrheit erfordert,

ist dabei nicht abschlieend gekldrt. Das Bundesverfassungsgericht hat hierzu jiingst

gedullert, dass ,,die im Schrifttum vertretenen Meinungen zum Verhéltnis von Art. 23

Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 GG in kaum mehr {iberschaubare Veristelungen zerfallen.5¢

Dies liegt nicht zuletzt daran, dass in der bisherigen Verfassungspraxis haufig die

Mehrheiten bei der Aktivierung des Art. 23 GG ohnehin das Zweidrittelquorum {iiber-

schritten haben, sodass es auf eine genaue Bestimmung des Mehrheitserfordernisses

nicht ankam.>’

Hierbei hat immer wieder auch eine Rolle gespielt, dass im foderalen Gefiige nicht
selten in Bundestag und Bundesrat gegenldaufige Mehrheiten bestehen, so dass die
Minderheit im Bundestag iiber eine Mehrheit im Bundesrat ein Zweidrittelquorum aus
politischen Griinden erzwingen konnte, ohne dass die Voraussetzungen des Art. 23
Abs. 1 Satz3 GG im Detail gepriift worden wiren. Von einem verfassungsgewohn-
heitsrechtlichen Zweidrittelquorum bei der Ubertragung von Hoheitsrechten kann
gleichwohl keine Rede sein. Dafiir bestehen noch immer zu viele Fille, in denen Ho-
heitsrechte mit einfacher Mehrheit iibertragen werden.

Eine Durchsicht der Gesetzgebungspraxis seit 2009 ergibt Folgendes:

e Ein Zustimmungsgesetz auf der Grundlage von Art. 23 GG ist am hdufigsten im
Hinblick auf die Anwendung des Art. 352 AEUV verabschiedet worden. Dies geht
ebenfalls auf eine Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts aus dem Lissabon-Ur-
teil zuriick, die in § 8 IntVG niedergelegt ist. In der Begriindung wurde jeweils auf
Art. 23 Abs. 1 GG und § 8 IntVG Bezug genommen, alle Entwiirfe wurden mit der
Einleitungsformel fiir einfache Mehrheit vorgelegt und auch so beschlossen.8

e Bei der SSM-Verordnung (Kontext Bankenunion) stellte der Gesetzentwurf der
Bundesregierung auf Art. 23 Abs. 1 Satz2 ab, obwohl Art. 127 Abs. 6 AEUV we-
der im Lissabon-Urteil noch im IntVG als ein Fall einer unzureichenden Kompe-
tenziibertragung bezeichnet wurde.>

55 Lorz/Sauer, Verfassungsindernde Mehrheiten fiir die Stabilisierung des Euro?, EuR 2012,
S. 682 (685).

56 BVerfG, 2 BVR 739/17, Beschl. v. 13.2.2020 — EPGU, Rn. 129.

57 Naher dazu Wollenschliger, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015,
Art. 23 GG Rn. 55, 58; Wendel, Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht, 2011,
S.240f.; s. auch die seinerzeitige Diskussion in Bundestag und Bundesrat iiber das Zustim-
mungsgesetz zum Vertrag von Nizza als Fall des Art.23 Abs. 1 Satz3 GG, Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung vom 5. Mai 2001, BT-Drs. 14/6146 S. 6 und 57 gegeniiber 55.

58 Einige Beispiele: EU-Grundrechteagentur, Mehrjahresrahmen, BT-Drs. 17/10760, BGBI. II
2012, 1378; Aufhebung des Beschlusses 2007/124/EG (Euratom), BT-Drs. 18/824,
BGBI.1I 2014, 410; Programm ,,Pericles”, BT-Drs. 18/1225, BGBI. Il 2014, 426; Histo-
rische Archive der EU, BT-Drs. 18/1779, BGBI. 11 2014, 1010; Sozialgipfel Wachstum und
Beschiftigung, BT-Drs. 18/2953, BGBI. 11 2015, 15; Standpunkte Union Albanien und Ser-
bien, BT-Drs. 18/9990, BGBL. II 2017, 298; Anwendung Wettbewerbsrecht Kanada-EU,
BT-Drs. 18/10808, BGBI.II 2017, 498; EU-Grundrechteagentur, BT-Drs. 18/12332,
BGBI. 112017, 810.

59 BT-Drs. 17/13470 und BT-Drs. 17/13829, BGBL. 11 2013, 1050.
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e Beim einheitlichen Abwicklungsfonds (ebenfalls Bankenunion) ging es um einen
volkerrechtlichen Vertrag in Ergdnzung einer EU-Verordnung, die Begriindung be-
zog sich auf Art. 59 Abs. 1 iVm. Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG.%0

e Bei der Anderung der ESM-Finanzhilfeinstrumente ist ein vorheriges Zustim-
mungsgesetz nach Art. 23 GG im ESM-Errichtungsgesetz vorgesehen.®!

Eine Zweidrittelmehrheit hat nur in zwei Féllen {iberhaupt eine Rolle gespielt:

e Das Zustimmungsgesetz nach Art. 23 GG zum ESM-Vertrag wurde in den Aus-
schussberatungen auf eine Einleitungsformel auf Einhaltung der Zweidrittelmehr-
heit umgestellt, ohne dies niher zu begriinden.5?

e Das Vertragsgesetz zum Fiskalvertrag sah unter Bezugnahme auf Art. 23 Abs. 1
Satz 3 GG eine Zweidrittelmehrheit vor, weil die Vertrige iiber die EU geéndert
wurden und die Anderung darauf abzielt, dass Deutschland auf Verfassungsebene
an die Schuldenbegrenzung/-vermeidung gebunden ist.%?

Grundsitzlich sind verfassungsidndernde Mehrheiten, die das Grundgesetz nicht erfor-

dert, ohne Bedeutung: der verfassungsrechtliche Priifungsmaf3stab kann nicht durch

das Verabschieden eines Gesetzes mit verfassungsidndernden Mehrheiten verdndert
werden.®* Trotz der teilweise kontriiren Positionen zu Art. 23 Abs. 1 Satz2 und 3 GG
ergibt sich aus dem Wortlaut der Verfassung (dazu a.) und dem im Grundgesetz ange-
legten Konzept der Hoheitsrechtsiibertragung (dazu b. bisf.) hinreichend deutlich,
dass die Zustimmung zum NGEU-Paket keine Zweidrittelmehrheit erfordert (g.).

a) Wortlaut und Genese

Eine Zweidrittelmehrheit gemél Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG ist nach dem Wortlaut des
Grundgesetzes dann erforderlich, wenn zwei Voraussetzungen kumulativ vorliegen:
Erstens muss es in der Sache um die Begriindung der Europdischen Union, Anderun-
gen ihrer vertraglichen Grundlagen oder vergleichbare Regelungen gehen und zwei-
tens miissen diese Regelungen Verfassungsrelevanz insofern aufweisen, als dass das
,,Grundgesetz seinem Inhalt nach geindert oder erginzt wird oder solche Anderungen
oder Ergidnzungen ermoglicht werden®.

In der Vorldufer- und Parallelbestimmung zu Art. 23 GG, Art. 24 GG, findet sich
eine dem Art. 23 Abs. 1 Satz3 GG vergleichbare Qualifikation nicht. Im Parlamenta-
rischen Rat war seinerzeit ein Antrag, die Ubertragung von Hoheitsrechten nur mit
den Mehrheiten des Art. 79 Abs. 2 GG zuzulassen, abgelehnt worden, um die Einglie-
derung Deutschlands in internationale Kooperationssysteme ganz bewusst zu erleich-
tern.%® Damit ist aber auch dokumentiert, dass von Anfang ein Zweidrittelquorum als

60 BT-Drs. 18/2576, BGBI. 11 2014, 1298.

61 §2 Abs. 2, Ersatz fiir fehlenden Ratifizierungsvorbehalt; BT-Drs. 18/2580, BGBI. 1 2014,
1821.

62 BT-Drs. 17/9045 und 17/10126, BGBI. 2012 II S. 981.

63 BT-Drs. 17/9046, BGB12012 II, 1006.

64 So zutreffend Lorz/Sauer, Verfassungsdndernde Mehrheiten fiir die Stabilisierung des Eu-
ro?, EuR 2012, S. 682 (695).

65 Tomuschat, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 42. EL September 1981, Art. 24 GG
Rn. 33.
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Hindernis fiir die europdische und internationale Zusammenarbeit Deutschlands ein-
geordnet wurde. Art.23 GG ist demgegeniiber eine Weiterentwicklung der Verfas-
sung, zugleich hat aber gerade Abs. 1 Satz 3 auch Kompromisscharakter, da iiber die
Reichweite der verfassungsédndernden Mehrheitsschwelle innerhalb der Gemeinsamen
Verfassungskommission nach der Wiedervereinigung, auf die Art. 23 GG zuriick geht,
durchaus intensiv gestritten wurde.®® Dabei konnte sich der Vorschlag, fiir Art.23
Abs. 1 Satz3 GG das Erfordernis des ,Eingriffs in die wesentlichen Strukturen des
Grundgesetzes™ vorzusehen, in der Gemeinsamen Verfassungskommission nicht
durchsetzen.%” Dass die Erginzung insbesondere im Hinblick auf Abgrenzungs-
schwierigkeiten beim Begriff der ,wesentlichen Strukturen“ verworfen wurde,®
macht den Kompromisscharakter der in das Grundgesetz aufgenommenen Vorschrift
deutlich. Diesen Kompromisscharakter gilt es, im Blick zu behalten.

Zugleich ergibt sich hier bereits ein Indiz dafiir, dass es eben doch um qualifizierte
Hoheitsrechtsiibertragungen gehen soll, die auf einen abstrakt-generellen und zu-
gleich eindeutigen und anschaulichen Begriff zu bringen dem verfassungsdndernden
Gesetzgeber 1993 schlicht nicht gelungen ist.

b) Hoheitsrechtsiibertragung

Ganz liberwiegend wird vertreten, dass Art. 23 Abs. 1 Satz3 GG eine Hoheitsrechts-
iibertragung im Sinne des Art. 23 Abs. 1 Satz 2 GG voraussetzt.®” Dabei wird der Be-
griff der Hoheitsrechtsiibertragung tiberwiegend weit ausgelegt.

¢) Unterscheidung zwischen einfacher und qualifizierter Ubertragung von Ho-
heitsrechten

Teile der Literatur fordern, dass jegliche Hoheitsrechtsiibertragung im Sinne des
Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG auch dem Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit des Satz 3
unterliegen soll.” Gegen diese Sicht spricht indessen, dass mit der Begriindung der
Europiischen Union, der Anderungen ihrer vertraglichen Grundlagen und vergleich-

66 Néher dazu Wendel, Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht, 2011, S. 243.

67 Vgl. Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 56. EL Dezember 2009, Art. 23
GG Rn. 117 unter Verweis auf den Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission vom
5. November 1993, BT-Drs. 12/6000, S. 21.

68 Bericht der Gemeinsamen Verfassungskommission vom 5. November 1993, BT-Drs.
12/6000, S. 21.

69 Vgl. Wollenschliger, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. II, 3. Aufl. 2015, Art. 23 GG
Rn. 53 f. mwN.; Kénig, Die Ubertragung von Hoheitsrechten im Rahmen des europiischen
Integrationsprozesses, 2000, S. 314 ff.; a.A. Schorkopf, in: Bonner Kommentar zum Grund-
gesetz, 153. EL September 2011, Art. 23 Rn. 81, der Art. 23 Ab. 1 Satz 3 GG in bestimmten
Konstellationen auch unabhéngig von Satz 2 anwenden will.

70 Streinz, in: Sachs, Grundgesetz, 7. Aufl. 2014, Art. 23 Rn. 72 f. mwN.; Schorkopf, in: Bon-
ner Kommentar zum Grundgesetz, 153. EL September 2011, Art 23. Rn. 81; Uerpmann-
Wittzack, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Bd. I, 6. Aufl. 2012, Art.23 GG
Rn. 45, 52; Baach, Parlamentarische Mitwirkung in Angelegenheiten der Europiischen
Union, 2008, S. 118 ff.
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barer Regelungen bestimmte besondere Hoheitsrechtsiibertragungen hervorgehoben
werden. Hétte man alle Hoheitsrechtsiibertragungen dem Zweidrittelquorum unter-
stellen wollen, dann hétte man Satz 3 schlicht an Satz 1 anschlief3en kdnnen. Daraus
ergibt sich im Umkehrschluss, dass es neben den qualifizierten Hoheitsrechtsiibertra-
gungen des Satz 3 auch ,,einfache* Hoheitsrechtsiibertragungen im Sinne des Satz 2 —
ohne Zweidrittelerfordernis — geben muss. Andernfalls wiirde der Differenzierung im
Wortlaut des Art. 23 Abs. 1 GG nicht Rechnung getragen.”! Insoweit stehen die Tat-
bestinde von Satz2 und Satz 3 nebeneinander, die Tatbestandsvoraussetzungen sind
jeweils gesondert zu priifen.”? Satz 3 setzt dabei Satz 2 voraus, erfasst aber nur eine
Teilmenge von den in Satz 2 adressierten Fillen. Auch das Bundesverfassungsgericht
unterscheidet nach wie vor zwischen Art. 23 Abs. 1 Satz2 und Art. 23 Abs. 1 Satz3
GG.”?

d) Abgrenzung zwischen Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und Satz 3 GG

Fraglich ist damit gleichwohl, wie die Trennlinie zwischen einfacher und qualifizier-
ter Ubertragung von Hoheitsrechten zu ziehen ist. In der Literatur wird richtigerweise
vorgeschlagen, fiir die Anwendbarkeit des Satz3 nach der Tragweite der Hoheits-
rechtsiibertragung oder Vertragsidnderung zu unterscheiden. Es reicht insofern nicht
jede Verfassungsrelevanz, vielmehr wird eine strukturelle Verfassungsrelevanz gefor-
dert.” In der amtlichen Begriindung zur Grundgesetzinderung wird dazu 1992 Fol-
gendes ausgefiihrt:

,,Satz 3 schreibt fiir die Schaffung von neuem primdrem Gemeinschaftsrecht — ein-
schlieflich der Griindung der Europdischen Union — unter bestimmten Vorausset-
zungen verfassungsdindernde Mehrheiten in Bundestag und Bundesrat vor, wenn
dadurch das Grundgesetz seinem Inhalt nach gedndert oder ergdnzt wird oder sol-
che Anderungen oder Ergiinzungen ermdglicht werden.

Geht man mit dem Bundesverfassungsgericht davon aus, dass letztlich jede Ho-
heitsrechtstibertragung eine materielle Verfassungsdnderung bedeutet, weil jeden-
falls in die verfassungsrechtlich festgelegte Zustindigkeitsordnung eingegriffen
wird (vgl. BVerfGE 58, 1, 36), stellt sich die Frage, in welchen Fillen der einfache
Gesetzgeber von der Ubertragungsermdichtigung nach Satz 2 Gebrauch machen

71 Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 56. EL Dezember 2009, Art.23
Rn. 118.

72 So auch Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 56. EL Dezember 2009,
Art. 23 Rn. 118,. Siehe auch Heyde, in: Umbach/Clemens, GG-Kommentar, 2002, Art. 23
Rn. 57 ff. mwN.; Wollenschidger, Volkerrechtliche Flankierung des EU-Integrationspro-
gramms als Herausforderung fiir den Europa-Artikel des Grundgesetzes (Art.23 GG),
NVwZ 2012, S. 713 (715), mwN.

73 BVerfGE 123, 267 (387, Rn. 312; 391, Rn. 319; 434, Rn. 412) — Lissabon; jlingst auch in
BVerfG, 2 BvR 739/17, Beschl. v. 13.2.2020 —- EPGU, Rn. 129.

74 Jarass, in: Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Kommentar, 14. Aufl. 2016,
Art. 23 Rn. 36, 38. Siche auch Pernice, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 11, 2. Aufl.
2006, Art. 23 Rn. 90; Wollenschldger, in: Dreier, Grundgesetz Kommentar, Bd. 11, 3. Aufl.
2015, Art. 23 Rn. 57.

IP 216.72.216.21, am 04.04.2026, 02:43:46. © Inhak.
Inhatts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771%2F2193-7869-2020-4-317

Hamilton in Briissel? 343

kann. Anwendungsfille fiir die Hoheitsrechtsiibertragung nach Satz 2 kénnten sich
dann ergeben, wenn Anderungen des Unions-Vertrages zu ratifizieren sind, die von
ihrem Gewicht her der Griindung der Europdischen Union nicht vergleichbar sind
und insoweit nicht die ,, Geschdftsgrundlage" dieses Vertrages betreffen. *

Und weiter:

. In seinem Anwendungsbereich erlaubt Satz 3 — in den Grenzen des Artikels 79
Abs. 3 GG — materielle Verfassungsdnderungen im vorstehend erwdhnten Sinne
sowie die Anordnung des innerstaatlichen Anwendungsvorrangs fiir Recht der
Europdischen Union, das mit Vorschriften des Grundgesetzes kollidiert, unter Be-
freiung vom Textinderungsgebot des Artikels 79 Abs. 1 Satz 1 GG. Andererseits
verlangt er im Unterschied zu Artikel 24 Abs. I GG und der Regelung in Satz 2
ausnahmslos die Mehrheiten des Artikels 79 Abs. 2 GG und stellt insoweit eine
Einschrinkung der Ubertragungsermdchtigung fiir den einfachen Gesetzgeber dar,
wie sie durch die Solange-Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Arti-
kel 24 Abs. 1 GG definiert wird (vgl. BVerfGE 73, 337, 375 f.). Die dadurch mogli-
cherweise eintretenden, verfassungspolitisch an sich unerwiinschten Verluste an
Verfassungsklarheit diirften allerdings auch bei Geltung des Textinderungsgebots
schwer zu vermeiden sein. Denn die jeweilige Anpassung des Grundgesetzes an die
durch Gemeinschafisrecht gestaltete Rechtslage wird hdufig nicht so einfach zu
formulieren sein wie die in Artikel 1 Nr. 3 und 4 dieses Entwurfs vorgeschlagenen
Grundgesetzdnderungen. Auch ist die Bedeutung gemeinschaftsrechtlich veran-
lasster Grundgesetzinderungen — wie die soeben erwdhnten Beispiele zeigen —
ohne Kenntnis des Gemeinschafisrechts nicht zu erschliefen. “7

Ein mafBgeblicher Gesichtspunkt ist danach, ob es um einen Vorgang geht, der vom
Gewicht her der Griindung der Européischen Union vergleichbar ist und insoweit die
»Geschiftsgrundlage™ des Primérrechts betrifft. Zugleich muss sich der Vorgang als
materielle Verfassungsénderung darstellen, und zwar ohne dass es dafiir eines weite-
ren Zustimmungsaktes bedarf. Dabei ist nochmals zu betonen, dass nicht alles, was
politisch besonders bedeutsam ist oder erscheint, verfassungsédndernden Charakter
hat.”6

Das Bundesverfassungsgericht hat jlingst in seinem mit einer knappen 5 zu 3 Mehr-
heit ergangenen Beschluss zum Europdischen Patentgerichtsiibereinkommen (EP-
GU)"” einige weitere Hinweise zur Abgrenzung der Sitze 2 und 3 gegeben: Dass An-
derungen des Grundgesetzes im Sinne von Art. 23 Abs. 1 Satz3 GG ,,ermoglicht™
werden sei ,,vor allem der Fall, wenn das Integrationsgesetz und/oder der volkerrecht-
liche Vertrag — als innerstaatliches Recht konzipiert — eine ausschlie8liche Zusténdig-
keit der Européischen Union begriindet oder eine vollstindige Verdringung des Bun-
desgesetzgebers ermdglicht (Art. 73 f., 105 GG), Eingriffe in die Gesetzgebungszu-
standigkeit der Lander zugelassen (Art. 30, 70 GG) oder die Verwaltungs- (Art. 83 ff.,

75 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Grundge-
setzes vom 2. Oktober 1992, BT-Drs. 12/3338, S. 7.

76 Lorz/Sauer, Verfassungsindernde Mehrheiten fiir die Stabilisierung des Euro?, EuR 2012,
S. 682 (691).

77 BVerfG, 2 BvR 739/17, Beschl. v. 13.2.2020 — EPGU.
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108 GG) und Rechtsprechungskompetenzen (Art. 92 GG) von Bund und Léandern be-
eintrdchtigt werden. Eine Europiisierung grundgesetzlicher Vorgaben ist ferner anzu-
nehmen, wenn das Integrationsgesetz und/oder der volkerrechtliche Vertrag die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir die kommunale Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2
GQG), die Bundesbank (Art. 88 GG) oder den Gerichtsaufbau (Art. 92 ff., 96 GG) ver-
dndert oder iiberformt.*78

Dagegen stellen vor allem im Integrationsprogramm hinreichend bestimmt angeleg-
te und mit einer Zweidrittelmehrheit bereits gebilligte Ubertragungen keine (aberma-
lige) materielle Anderung des Grundgesetzes dar. Auf sie soll allein Art.23 Abs. 1
Satz 2 GG Anwendung finden.””

¢) Sonderkonstellation Zustimmungsgesetz nach § 3 IntvVG?

Die Dinge werden vorliegend noch weiter verkompliziert, weil die Anwendung des
Art. 23 GG durch § 3 IntVG gleichsam angeordnet wird. Das IntVG setzt die Vorga-
ben des Lissabon-Urteils des Bundesverfassungsgerichts um. In diesem Urteil hatte
das Bundesverfassungsgericht eine Reihe von Vertragsbestimmungen identifiziert, die
nach seiner Auffassung als verdeckte Vertragsdnderungen bei Aktivierung eine erneu-
te Ratifikation in Deutschland erfordern.®9 Darauf, ob tatsichlich eine Hoheitsrechts-
iibertragung erfolgt, kommt es nach dem Wortlaut des IntVG — im Anschluss an die
Vorgabe aus dem Lissabon-Urteil — gar nicht an. Das IntVG verlangt ein Gesetz nach
Art. 23 Abs. 1 GG unabhéngig von einer Hoheitsrechtsiibertragung. Es besteht mit § 3
Abs. 1 IntVG gewissermallen eine Regelvermutung, dass bei Aktivierung von
Art. 311 AEUV eine Hoheitsrechtsiibertragung erfolgt.

Dass die Regelvermutungen des IntVG auch daneben liegen konnen, zeigt aber die
Anwendungspraxis des § 8 IntVG, der bei Aktivierung des Art. 352 AEUV ein Zu-
stimmungsgesetz vorsieht: Dies hat zu der skurrilen Situation gefiihrt, dass sogar un-
verbindliche Akte der EU in Deutschland eine Ratifikationsgesetzgebung ausgeldst
haben, nur weil diese auf Art. 352 AEUV gestiitzt waren.8!

78 BVerfG, 2 BvR 739/17, Beschl. v. 13.2.2020 — EPGU, Rn. 130.

79 BVerfG, 2 BvR 739/17, Beschl. v. 13.2.2020 — EPGU, Rn. 129.

80 BVerfGE 123, 267 (387) — Lissabon: ,,Den Vertragen werden durch den Vertrag von Lissa-
bon weitere Bestimmungen eingefiigt, die Art. 48 Abs. 6 EUV-Lissabon nachgebildet sind,
aber auf einen bestimmten Sachbereich begrenzt und durch den Vertrag von Lissabon er-
weitert werden (vgl. Art. 42 Abs.2 UAbs. 1 EUV-Lissabon — Einfithrung einer Gemeinsa-
men Verteidigung; Art.25 Abs.2 AEUV — Erweiterung der Rechte der Unionsbiirger;
Art. 218 Abs.8 UAbs.2 Satz2 AEUV - Beitritt der Europdischen Union zur EMRK;
Art.223 Abs.1 UAbs.2 AEUV — Einfilhrung eines einheitlichen Wahlverfahrens zum
Europdischen Parlament; Art.262 AEUV — Zustdndigkeit der Europédischen Union zur
Schaffung europdischer Rechtstitel fiir geistiges Eigentum; Art. 311 Abs. 3 AEUV — Festle-
gung der Eigenmittel der Europdischen Union).” [Hervorhebung hinzugefiigt].

81 Gesetz zum Vorschlag fiir eine Empfehlung des Rates zum Zugang zum Sozialschutz fiir
Arbeitnehmer und Selbststindige, BGBI. 2019 11 444.
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f) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass nicht jeder Anwendungsfall des IntVG auch im Konkreten eine
Hoheitsrechtsiibertragung zum Gegenstand hat, ferner, dass nicht jede Hoheitsrechts-
iibertragung eine Zweidrittelmehrheit erfordert.

Jedenfalls die im Integrationsprogramm hinreichend bestimmt angelegten und mit
einer Zweidrittelmehrheit bereits gebilligten Ubertragungen stellen keine (abermali-
ge) materielle Anderung des Grundgesetzes dar. Auf sie ist jedenfalls allein Art.23
Abs. 1 Satz 2 GG anzuwenden.

g) NGEU und die Voraussetzungen fiir die Anwendung des Art. 23 Abs. 1 Satz 3
GG

Das Zustimmungsgesetz zu NGEU ist nach alledem kein Anwendungsfall des Art. 23
Abs. 1 Satz3 GG. Eine Zweidrittelmehrheit ist bei der Beschlussfassung nicht erfor-
derlich. Weder wird eine ausschlieBliche Zustindigkeit der EU begriindet oder eine
vollstindige Verdringung des Bundesgesetzgebers ermoglicht, noch werden Eingriffe
in die Gesetzgebungszustandigkeit der Lander zugelassen oder die Verwaltungs- und
Rechtsprechungskompetenzen von Bund und Landern beeintrichtigt. Auch die ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben fiir die kommunale Selbstverwaltung, die Bundesbank
oder den Gerichtsaufbau bleiben unberiihrt. Art. 122 AEUYV, der ausdriicklich an die
Mitgliedstaaten appelliert, in Notlagen ,,im Geiste der Solidaritit“ zu agieren und
Art. 311 AEUV werden nicht gedndert, sondern betitigt. Die NGEU-Maflnahmen
stellen sich damit als im Integrationsprogramm in Gestalt von Art. 122 AEUV iVm.
Abs. 311 hinreichend bestimmt angelegte und mit einer Zweidrittelmehrheit bereits
gebilligte Ubertragungen dar. Es findet alleine Art. 23 Abs. 1 Satz2 GG Anwendung.

3. Keine verfassungsrechtlichen Hindernisse aus der Budgetverantwortung des
Bundestages

Neben der Kompetenzfrage und der Zustimmungsgesetzfrage ist moglicherweise auch
die haushaltsverfassungsrechtliche Tragweite von NGEU fiir die nationale verfas-
sungsrechtliche Einordnung von Belang. Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im
Lissabon-Urteil 2009 zur Budgetverantwortung des Bundestages einige allgemeine,
perspektivische Hinweise gegeben. Wortlich heifit es:

,,Eine das Demokratieprinzip und das Wahlrecht zum Deutschen Bundestag in sei-
nem substantiellen Bestimmungsgehalt verletzende Ubertragung des Budgetrechts
des Bundestages ldge vor, wenn die Festlegung iiber Art und Héhe der den Biirger
treffenden Abgaben in wesentlichem Umfang supranationalisiert wiirde. Der Deut-
sche Bundestag muss dem Volk gegeniiber verantwortlich iiber die Summe der Be-
lastungen der Biirger entscheiden. Entsprechendes gilt fiir wesentliche Ausgaben
des Staates. In diesem Bereich obliegt gerade die sozialpolitische Verantwortung
dem demokratischen Entscheidungsprozess, auf den die Biirger mit der freien und
gleichen Wahl einwirken wollen. Die Hoheit iiber den Haushalt ist der Ort konzep-
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tioneller politischer Entscheidungen iiber den Zusammenhang von wirtschaftlichen
Belastungen und staatlich gewdhrten Vergiinstigungen. Deshalb wird die parla-
mentarische Aussprache iiber den Haushalt — einschlieflich des Mafes der Ver-
schuldung — als politische Generaldebatte verstanden. Nicht jede haushaltswirksa-
me europdische oder internationale Verpflichtung gefihrdet die Gestaltungsfihig-
keit des Bundestages als Haushaltsgesetzgeber."5?

In der EFSF-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht diese Vorgaben weiter
prézisiert:

,,Danach lige eine das Demokratieprinzip und das Wahlrecht zum Deutschen Bun-
destag verletzende Ubertragung wesentlicher Bestandteile des Budgetrechts des
Bundestages jedenfalls dann vor, wenn die Festlegung iiber Art und Hohe der den
Biirger treffenden Abgaben in wesentlichem Umfang supranationalisiert und damit
der Dispositionsbefugnis des Bundestages entzogen wiirde (vgl. BVerfGE 123, 267
<361>).%

An diesen Mafstdben gemessen begegnet das NGEU-Programm keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken.

Zunichst ist klarzustellen, dass Unterstellungen von Haftungsrisiken fiir den Bun-
deshaushalt in dreistelliger Milliardenhohe vollig haltlos sind. Zur Deckelung des
jahrlichen Finanzbedarfs aus NGEU besteht bereits eine Sicherung auf Ebene des
Schulden- und Liquidititsmanagements. Zwecks stetiger und vorhersehbarer Verrin-
gerung der Verbindlichkeiten®* darf der Betrag fiir die Riickzahlung des Kapitalbe-
trags fiir nicht riickzahlbare Unterstiitzungen jéhrlich 7,5% des Hochstbetrags fiir sol-
che Unterstiitzungen nicht iibersteigen.’> In Rede stehen damit 7,5% von
390 Mrd. €,% also 29,25 Mrd. € pro Jahr. Diese werden aus dem EU-Haushalt er-
bracht.%’

Zwar enthdlt der Eigenmittelbeschluss eine Nachschusspflicht zulasten der Mit-
gliedstaaten in Art. 9 Abs. 5 Eigenmittelbeschluss, wenn der Finanzbedarf die Haus-
haltsmittel der Union iibersteigt. Dabei kann ein Mitgliedstaat sogar mit einem hohe-
ren Anteil belegt werden, wenn ein oder mehrere andere Mitglieder dem Kapitalabruf
nicht nachkommen konnen.®® Von einer Belastung in einem die Finanzkraft der Mit-
gliedstaaten iiberfordernden Umfang kann aber auch dann nicht die Rede sein, weil
Art. 9 Abs. 6 Eigenmittelbeschluss fiir die jahrliche Inanspruchnahme eines Mitglied-
staates eine Grenze setzt. Es kann danach fiir einen Mitgliedstat maximal sein BNE-
gestiitzter relativer Anteil gemél Art. 6 Eigenmittelbeschluss i.H.v. 0,6 Prozentpunk-
ten des BNE eingefordert werden. Selbst in Verbindung mit der im Vergleich zur vor-
herigen Finanzperiode 2014-20 von 1,23 auf 1,4% erhohten Eigenmittelobergrenze
wiirde auf Deutschland eine maximale zusétzliche Belastung i.H.v. 27,92 Mrd. € bzw.

82 BVerfGE 123, 267, Rn. 265 — Lissabon. [Hervorhebungen hinzugefiigt].
83 BVerfG 129, 124, Rn. 126 — EFSF. [Hervorhebungen hinzugefiigt].

84 21. Erwigungsgrund Eigenmittelbeschluss.

85 Art. 5 Abs. 2 UAbs. 3 Eigenmittelbeschluss.

86 Art.5 Abs. 2 UAbs. 3 iVm. Abs. 1 UAbs. 1 lit. b Eigenmittelbeschluss.
87 Art.9 Abs. 5 UAbs. 1 Eigenmittelbeschluss.

88 Art. 9 Abs. 5 UADbs. 2 Eigenmittelbeschluss.
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lediglich 21,75 Mrd. € fiir NGEU entfallen. Beides wiirde bei einem derzeitigen Bun-
deshaushalt von 360 Mrd. € immer noch nicht ausreichen, um ernsthaft einen solchen
Umfang annehmen zu konnen, dass dem Haushaltsgesetzgeber kein wesentlicher Ge-
staltungsraum bleiben wiirde.

Dies gilt selbst in einem absurden Extremszenario, in dem alle anderen Mitglied-
staaten vollstindig ausfallen und die Riickzahlungen gemaB dem o.g. Maximalbetrag
ganz alleine von Deutschland erbracht wiirden und in dem so die Gesamtsumme von
750 Mrd. € nach 27 Jahren (Zinsen aufler Betracht) zuriickgezahlt wére.

Noch einmal das Bundesverfassungsgericht in Wortlaut:

., Eine unmittelbar aus dem Demokratieprinzip folgende Obergrenze fiir die Uber-
nahme von Gewdhrleistungen konnte nur tiberschritten sein, wenn sich im Ein-
trittsfall die Gewdhrleistungen so auswirkten, dass die Haushaltsautonomie jeden-
falls fiir einen nennenswerten Zeitraum nicht nur eingeschrdnkt wiirde, sondern
praktisch vollstindig leerliefe. S

Dies ist vorliegend ersichtlich nicht der Fall.

4. Parallele zur Beschlussfassung iiber das Haushaltsgesetz

Das Bundesverfassungsgericht hat im Ubrigen auf die Parallele zwischen der Be-
schlussfassung iiber den Bundeshaushalt — mit einfacher Mehrheit — und dem europé-
ischen Verfahren hingewiesen. Wortlich heif3t es:

,, Die haushaltspolitische Gesamtverantwortung wird grundsdtzlich durch Verhand-
lung und Beschlussfassung im Plenum wahrgenommen, durch den Beschluss iiber
das Haushaltsgesetz, durch finanzwirksame Gesetze oder durch sonstige konstituti-
ve Beschliisse des Bundestages (vgl. BVerfGE 130, 318 <347>). Dafiir ist — soweit
das Grundgesetz nichts anderes bestimmt — entsprechend Art. 42 Abs. 2 Satz 1 GG
die Mehrheit der abgegebenen Stimmen erforderlich. Anhaltspunkte dafiir, dass es
je nach Héhe der Verpflichtungen oder Gewdhrleistungsiibernahmen abgestufte
Anforderungen an die parlamentarische Legitimation gédbe, sind nicht ersichtlich.
Eine Erhéhung des Stammkapitals des Europdischen Stabilititsmechanismus stell-
te weder eine Anderung des Grundgesetzes (vgl. Art. 79 Abs. 1 und Abs. 2 GG)
noch eine Ubertragung von Hoheitsrechten auf die Europdische Union dar, die das
Grundgesetz seinem Inhalt nach dndern wiirde (vgl. Art. 23 Abs. 1 Satz 2 und
Satz 3 iVm. Art. 79 Abs. 2 GG). 9

Diese Aussagen lassen sich ohne weiteres auf den Eigenmittelbeschluss iibertragen:
Ob das Stammkapital des ESM erhoht wird oder sich Deutschland zur zusitzlichen
Finanzierung des europdischen Haushalts verpflichtet, macht unter wertenden Ge-
sichtspunkten keinen Unterschied. In beiden Féllen verpflichtet man sich, Kapital zu
einem nicht spezifizierten kiinftigen Zeitpunkt bereitzustellen. Fiir beide Félle gilt —
solange es sich um Verpflichtungen in einem nicht wesentlichen Umfang handelt —

89 BVerfG 129, 124 Rn. 135 — EFSF.
90 BVerfG 135, 317 Rn. 388 — ESM-Vertrag.
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dass der Bundestag Herr seiner Entscheidungen bleibt und nicht fiskalischen Mecha-
nismen ausgeliefert ist, die eine eigenstdndige Haushaltsbefassung unterminieren, in
deren Rahmen der Bundestag fiskalische Verpflichtungen eingehen darf. Fiir diese
reicht eine einfache Mehrheit aus. Das Bundesverfassungsgericht betont damit den
Gleichlauf von Mehrheitserfordernissen in nationalen und supranationalen Sachver-
halten.

5. Wahrnehmung der Integrationsverantwortung

Es versteht sich mittlerweile, dass es in Angelegenheiten der europdischen Integration
nicht mit einer punktuellen Ratifikationsbefassung sein Bewenden hat. Dies ergibt
sich insbesondere aus dem Mitwirkungsauftrag an das Parlament in Art. 23 Abs. 2
GG. Das Bundesverfassungsgericht hat hier den Begriff Integrationsverantwortung
geprigt.”! Im vorliegenden Kontext geniigen die bestehenden Unterrichtungspflichten
der Bundesregierung nach dem Gesetz iiber die Zusammenarbeit von Bundesregie-
rung und Deutschem Bundestag in Angelegenheiten der Europidischen Union
(EUZBBG) bereits den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Der Bundestag hat im
Mirz 2021 anlésslich der Ratifikation des Eigenmittelbeschlusses zur Ausfiillung die-
ser bereits bestehenden Verpflichtung im Konkreten weitere Vorgaben gemacht und
festgelegt, dass die Bundesregierung, zeitnah und umfassend {iber den Entwicklungs-
stand des Aufbauinstruments ,,Next Generation EU“ zu berichten hat.®?> Die Berichte
sollen dem Deutschen Bundestag zusétzlich zu den bisherigen Unterrichtungen nach
EUZBBG iiberblicksartig und jeweils erginzt um eine Bewertung der Bundesregie-
rung ein Gesamtbild der Einnahmen und Ausgaben des Aufbauinstruments, insbeson-
dere der europdischen Kreditaufhahme, der geplanten und tatséchlichen Mittelver-
wendung der Aufbau- und Resilienzfazilitdt, den Entscheidungen im Wirtschafts- und
Finanzausschuss bzw. im Européischen Rat sowie den Sachstand bei den neuen Ei-
genmittel-Arten vermitteln. Der Bundestag sichert durch diese Betonung bestehender
Verpflichtungen zusitzlich ab, dass das Parlament auf Grundlage der Berichte die
zweckgemidfBe Verwendung der Mittel sachgerecht zu beurteilen vermag. Damit kon-
nen auch frithzeitig mogliche Fehlentwicklungen identifiziert werden, die zu einer
Heranziehung der Mitgliedstaaten fiihren konnten, um die Verpflichtungen der EU
aus der Mittelaufnahme fiir NGEU nachzukommen. Das Parlament kdnnte dann mit
der Bundesregierung solchen Entwicklungen entgegensteuern.

IV. Schlussbetrachtung

Am Beispiel der Reform des Eigenmittelsystems ldsst sich auf nationaler wie auf eu-
ropdischer Ebene ein Demokratieparadox beobachten. Gesteigerte Anforderungen an
Mehrheiten kénnen ab einem bestimmten Punkt dazu fiihren, dass die Grundkonzepti-
on von Demokratie als Mehrheitsherrschaft in den Hintergrund tritt: Sowohl das Ein-
stimmigkeitserfordernis auf europdischer Ebene wie das Zweidrittelerfordernis auf

91 BVerfGE 123, 267 (355 f.) — Lissabon.
92 BT-Drs. 19/27921.

IP 216.72.216.21, am 04.04.2026, 02:43:46. © Inhak.
Inhatts ir it, fiir oder ir

Erlaubnis ist j



https://doi.org/10.5771%2F2193-7869-2020-4-317

Hamilton in Briissel? 349

nationaler Ebene kann dazu fiihren, dass eine Entscheidung von einigen wenigen ab-
héngt, im duflersten Fall diese Minderheit der Mehrheit sogar sachfremde Bedingun-
gen diktieren kann. Dies war der Fall fiir die Mitgliedstaaten Polen und Ungarn, die
sich das Einstimmigkeitserfordernis im Rat fiir den Eigenmittelbeschluss zunutze
machten, um sich an anderer Stelle Vorteile zu verschaffen.”> Auch bei der Sicherung
einer Zweidrittelmehrheit in Bundestag und Bundesrat zeigt sich in einer immer un-
iibersichtlicheren Parteienlandschaft, dass Mehrheiten von Kleinstparteien abhidngen
konnen.

Jedenfalls fiir die nationale Ebene in Deutschland spricht diese Beobachtung dafiir,
nicht leichtfertig das Erfordernis einer Zweidrittelmehrheit fiir Integrationsschritte an-
zunehmen. Das unter ,,Next Generation EU“ (NGEU) diskutierte Maflnahmenpaket
hat aber sowohl aus europaverfassungsrechtlicher wie auch aus grundgesetzlicher
Sicht auch nicht die Verfassungsdimensionen, die in der Vergangenheit bedeutende
Verfassungsentwicklungen ausgeldst haben. Es geht nicht um die Einfiihrung einer
EU-Steuer, es besteht kein Anlass, den Schlachtruf der Boston Tea Party zu exhumie-
ren — ,,no taxation without representation®. Ein ,,Hamilton moment“ oder ein constitu-
tional moment °* verbindet sich mit NGEU nicht.?® Es geht im Kern um ein inhaltlich
wie zeitlich strikt zweckgebundenes und damit begrenztes Aufbauprogramm, das die
verheerenden wirtschaftlichen Nebenfolge einer globalen Pandemie in der Europé-
ischen Union abmildern helfen soll. Dafiir stehen unionsrechtliche Rechtsgrundlagen
zur Verfiigung. Auch die Aufgeregtheit einiger Kritiker wegen einer angeblich neuen
Verschuldungsmoglichkeit ist niichtern betrachtet nicht begriindet. Solange die EU
weiter besteht, wird es auch einen EU-Haushalt und auf absehbare Zeit auch Beitrige
der Mitgliedstaaten dazu geben. NGEU bedeutet letztlich nur, dass fiir einige Zeit ein
fester Ausgabenposten fiir Schuldendienst im EU-Haushalt besteht, der jedenfalls
durch Abstriche bei den EU-Ausgaben zu decken wire. Dass dieses Maflnahmenpaket
im geltenden Rechtsrahmen moglich ist, belegt ein weiteres Mal, dass das Potenzial
der europdischen Vertrage noch lange nicht ausgeschopft ist, wenn politische Mehr-
heiten bestehen, um diese Potenziale zu aktivieren.

Gleichzeitig fiihrt NGEU vor Augen, wie sehr die Union auch als wirtschaftspoliti-
scher Akteur in Szene gesetzt werden kann und wie dies bereits in den Vertrdgen an-
gelegt ist — siche Art. 122 Abs. 1 AEUV. Das Narrativ, dass die Union hier lediglich
auf Koordinierung und negative Integration im Sinne der Art. 123, 125
und 126 AEUV begrenzt ist, erweist sich immer mehr als iiberholt. Jedenfalls in der
Krise soll und muss die Union wirtschaftspolitisch titig werden, um die allgemeinen
mitgliedstaatlichen Anstrengungen zu unterstiitzen und, geméal ihrer Zielbestimmung
aus Art. 3 EUV, ,,das Wohlergehen ihrer Vélker zu fordern®.

93 Wegen der Sonderlage einer ratifikationsbediirftigen Sekundérrechtsetzung bestehen sogar
zwei Ansatzmoglichkeiten fiir eine derartige Strategie: neben der Drohung im Rat die Ein-
stimmigkeit zu vereiteln ist auch denkbar, dass Mitgliedstaaten mit einer Ablehnung der na-
tionalen Ratifikation drohen, so wohl jiingst die baltischen Mitgliedstaaten, https://www.po
litico.eu/article/baltics-threaten-to-hold-up-eu-coronavirus-recovery-fund-over-rail-project/.

94 S. dazu oben Fn. 54.

95 Entsprechend hat das BVerfG mit Beschl. v. 15.4.2021, 2 BvR 547/21, festgestellt, dass das
Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz keine Zweidrittel-Mehrheit erforderte, schon
weil es nicht einer Ubertragung von Hoheitsrechten galt.
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Diesem Geiste entsprechend trdgt die innerstaatliche Zustimmungsgesetzgebung
der rechtlichen Uberschaubarkeit der vorgeschlagenen MaBnahmen mit entsprechen-
dem Augenmall Rechnung. Der durch das deutsche Verfassungsrecht gezogene und
bereits in mit verfassungsdndernden Mehrheiten — zuletzt zum Vertrag von Lissabon —
konkretisierte Rechtsrahmen ist bei weitem noch nicht ausgeschopft.
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