3. Aussprache und Schlussworte

Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen,
europiischen und nationalen Rechtsetzung

Lepsius: Meine Damen und Herren, ich begriiBe Sie zu unserer Aus-
sprache zum zweiten Beratungsgegenstand. Wir haben die Diskussion
ein wenig gegliedert und beginnen mit staatstheoretischen und demo-
kratietheoretischen Argumenten. Es geht weiter mit interdisziplindren
Aspekten, dann tiber zum Internationalen, schlieBlich ins Spezielle und
am Ende ins Vage, d.h. zu Beitrdgen, die wir nicht anders zuordnen
konnten. Wie iiblich haben Sie vier Minuten Redezeit. Wir mo6chten
Herrn Murswiek bitten, die Diskussion zu er6ffnen. Thm sollen folgen
Herr Kotzur und Herr Lege.

Murswiek: Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen! Das Thema, das
Herr Calliess mit seiner Schlussthese angesprochen hat, wie sieht die
demokratische Legitimation aus in der Finanzkrise, halte ich fiir das
zentrale Thema, das sich im Zusammenhang mit der Finanzkrise stellt.
Und den Schlusssatz von Herrn Calliess — gelingt dem Gesetzgeber die
Wiederherstellung des Primats der Politik nicht, dann droht nicht nur
der freien Marktwirtschaft, sondern auch dem demokratischen Verfas-
sungsstaat eine Legitimationskrise — mochte ich ausdriicklich unter-
streichen. Wenn man sich iiberlegt, wie demokratische Legitimation
gefdhrdet ist in der Finanzkrise und was getan werden muss, um demo-
kratische Legitimation sicherzustellen, dann reicht es allerdings nicht
aus, sich mit eher peripheren Fragen zu befassen, wie z.B., ob Norm-
setzung durch private Verbande oder durch inoffizielle Gremien demo-
kratisch legitimiert ist oder ob das Parlament an Entscheidungen im
Rahmen des Rettungsschirms hinreichend beteiligt ist, sondern dann
muss man sich fragen, wo ist eigentlich im Kern die Demokratie geféhr-
det. Und ich mochte auf einen Punkt hinweisen, der mir ganz zentral
erscheint. Die Parlamente, aber auch die Regierungen, von denen hier
Herr Calliess zu Recht verlangt, dass sie das Steuer in die Hand neh-
men sollen, agieren nicht als Steuerleute, sondern sie fahren hier auf
einer rettungspolitischen Geisterbahn, die von ganz anderen, nidmlich
von den Finanzmirkten, auf das Gleis gesetzt worden ist. Die Politiker
sind nur Getriebene, weil die Finanzinstitute, weil GroBbanken syste-
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mische Risiken eingehen bzw. aufgrund ihrer Organisationsstruktur
selbst von systemischer Bedeutung sind und weil der Staat es sich nicht
leisten kann, eine solche Institution pleite gehen zu lassen. Gro8banken
hebeln ihr Eigenkapital um das 30fache, um Traumrenditen von 25 % des
Eigenkapitals zu erzielen, um den Bankmanagern Millionenboni einzu-
bringen, und wenn die Spekulationsgeschifte, die sie eingehen, schief-
gehen, dann muss der Steuerzahler haften, weil der Zusammenbruch
eines solchen Finanzinstituts nicht nur die gesamte Finanzwirtschaft,
sondern infolge dessen auch die Realwirtschaft in eine Existenzkrise
bringen wiirde. Auf diese Weise haben die Banken ein Erpressungs-
potential, das dem Gesetzgeber gar keine Wahl mehr ldsst, milliarden-
hohen Rettungspaketen zuzustimmen. Darin sehe ich ein zentrales De-
mokratieproblem: Der Gesetzgeber, der nicht frei entscheiden kann,
kann im Grunde genommen keine demokratische Legitimation mehr
vermitteln. Was wire die Losung? Die Losung kann nicht nur sein, dass
systemrelevante Institute in irgendeiner Weise reguliert und insofern
eingehegt werden, sondern man miisste dafiir zu sorgen, etwa durch ein
Bankenkartellrecht, dass Finanzinstitute liberhaupt keine systemische
Bedeutung mehr haben oder dass sie keine systemrelevanten Risiken
mehr eingehen, oder man miisste zumindest dafiir sorgen, dass solche
Risiken innerhalb des Bankensystems aufgefangen werden. Dazu reicht
keine Gefahrdungshaftung. Gefahrdungshaftung niitzt mir nichts mehr,
wenn der Emittent selbst pleite ist. Also, wir brauchten einen banken-
systeminternen Rettungsschirm, der es dann iiberfliissig macht, dass
der Steuerzahler haftet.

Kotzur: Vielen Dank. Die beiden glinzenden, teils kontriren, teils kom-
plementiren Referate provozieren eine unglaubliche Fiille von Fragen,
von denen ich drei zu stellen wage bzw. versuche. Zunéchst einmal ha-
ben wir von Herrn Schorkopf gelernt, das fand ich ganz groBartig, dass
schon Bismarck die Liicke in Art. 125 AEUV vorausgesehen hat: der
»eiserne Kanzler” wurde so zum vorausschauenden Européer. Insofern
war das ein wunderbares Bonmot. Sie haben vor allen Dingen, Herr
Schorkopf, eine ganz auBerordentlich gegliickte Analyse des Krisenbe-
griffs geleistet, der fiir das Thema wirklich zentral ist, und das mochte
ich mit einer Frage verbinden. Sie haben die Krise ja ein Stiickchen weit
auch zum Anlass genommen, herauszuarbeiten, dass die Européische
Union vielleicht doch ihrem voélkervertraglichen Griindungsmoment
ironischerweise ein Stiickchen néhersteht als wir das manchmal den-
ken. Konnte man nicht auch eine andere Brille aufsetzen und in der
Krise so etwas sehen wie einen Constitutional Moment im Sinne von
Bruce Ackerman, ein Griindungsmoment, einen neuen Startpunkt fiir
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die Europiische Union, die uns je nach Vorverstindnis dann von der
volkerrechtlichen zu der stirker konstitutionellen Lesart hinfiihrt?
Diese stirker konstitutionelle Lesart scheint mir Herr Calliess insbe-
sondere in seiner Interpretation des Bail-Out-Verbotes und durch sein
Heranziehen von Art. 4 Abs. 3 des EUV angeboten zu haben. Ich fand
das sehr eindrucksvoll und wollte hier zuspitzend nachfragen, ob die
Vorsorgedimension, die Sie uns angeboten haben, nicht — gewiss in
bewusste Anfiihrungszeichen gesetzt — mit dem Begriff einer neuen
,Daseinsvorsorgeaufgabe Finanzmarktstabilitidt“ bezeichnet werden
konnte. Diese ,,Daseinsvorsorgeaufgabe“ teilen sich sodann Mitglied-
staaten und Europidische Union in einer Art ,Daseinsvorsorgever-
bund“. Das mag sicherlich manche Abgrenzungsschwierigkeiten, das
mag manche Kompetenzprobleme aufwerfen, ohne Zweifel. Aber ich
glaube, beide Referenten waren einig, dass die zentrale Frage dieses
»Risiko-Tragens* und dieser Risikovorsorge darin liegt, dass sie demo-
kratisch hinreichend abgesichert ist. Angesichts der Fiille von dréangen-
den Entscheidungsfragen, zu deren Losung wir angesichts unserer ein-
geschrinkten Rationalitit, um an den heutigen Vormittag anzukniipfen,
auch nur eingeschrankt in der Lage sind, mag mehr nicht moglich und
ein Zitat des beriihmten US-Supreme Court Justice Oliver Wendell
Holmes trostlich sein. Er hat einmal gesagt: ,,Unsere Verfassung ist ein
Experiment, so wie das ganze Leben ein Experiment ist.“ Und vielleicht
konnen wir solchermaBlen ermutigt auch das unsichere Experiment der
Europdischen Union als ,,Daseinsvorsorgeunion® wagen, wenn diese
experimentelle Seite demokratisch hinreichend abgesichert und riick-
gebunden ist. Vielen Dank.

Lege: Drei Punkte. Zunéchst eine Frage an Herrn Calliess. Sie haben in
Ihren Thesen und Ihrem Vortrag zweimal das Wort ,,souverénitétsscho-
nend“ verwendet. Ich mochte nun genauer von Ihnen wissen, was Sie
unter Souveranitatsschonung verstehen. Ist es eine Art von Souverani-
tatsverzicht von Seiten des Staates? Ich stelle mir allerdings die Frage,
gerade in Miinster, ob Souverdnitdt {iberhaupt ,,geschont“ werden
kann; ob nicht immer eine Souverénitits,,schonung® zu einer Verlage-
rung der Souverénitit, oder sagen wir dann besser: Verlagerung der
politischen Macht auf andere Institutionen als den Staat fiihrt. Daher:
Erkennen Sie nicht in dem Wort Souverénititsschonung eine Verlage-
rung politischer Macht vom Staat auf die Wirtschaft an? Oder noch
pointierter: vom Staat, als dem Zentrum der Politik, auf das Zentrum
der Wirtschaft, namlich die Banken?

Der zweite Punkt: Vielleicht sollte man {iberhaupt iiber den Begriff
Souveranitit weiter nachdenken, ob man ihn nicht heute durch ,,politi-



Finanzkrisen als Herausforderung der Rechtsetzung 229

sche Herrschaft“ ersetzen sollte (dies kniipft an den Gesprachskreis
,»Grundlagen“ an). Aber das lasse ich unvertieft und gehe iiber zum
letzten Punkt: Eine kleine Anmerkung zu Herrn Schorkopf. Sie haben
am Ende hingewiesen auf die Gefahr der Rettung durch eine Diktatur,
die aus der Krise heil herausgekommen zu sein scheint (also China).
Mich hat das Ganzean Platon erinnert. Platon schildert im 8. Buch der
»Politeia®“ die Entwicklung der politischen Herrschaft vom Idealstaat
(wenn man so will: unserem Rechtsstaat) iiber Verfallsformen wie Oli-
garchie (Herrschaft der Reichen) und Demokratie (Herrschaft der Ar-
men) hin zur Tyrannis — die dann dafiir sorgt, dass Wohlstandsverlage-
rungen scheinbar besser umverteilt werden, als es zuvor der Fall war.
Meine Frage an Sie: Sehen Sie trotz Ihrer Mahnung, Krisen gelassen zu
begegnen, auch eine Entwicklung solcher Art in Europa fiir moglich
an? Danke schon.

Schoch: Verehrte Kolleginnen und Kollegen! Wenn ich recht sehe, stim-
men die Referenten mit dem Bundesverfassungsgericht darin iiberein,
dass das Parlament gestdrkt werden muss. Wir sprechen also von der
witunde des Parlaments®. Ich mochte fragen: Kann man dabei iiber die
Situation hinwegsehen, in der sich das Parlament real befindet. Erlau-
ben Sie vor diesem Hintergrund einige Fragen an die Referenten.

Erster Aspekt: Welche zeitlichen Kapazititen haben die Parlamenta-
rier, um hochkomplexe Fragen zu bearbeiten, ja bearbeiten zu kénnen?
Zweiter Punkt: Es besteht eine Informationsasymmetrie zwischen der
Regierung (Exekutive) und Fachleuten einerseits und dem Parlament
andererseits; diskutieren wir nicht einen Weg in die Sackgasse? Wissen
denn die Parlamentarier in der Sache wirklich, woriiber sie entschei-
den, was sie verantworten? Reden sie de facto nicht von dem, was
ihnen jemand - wer immer das sein mag —, der von der Sache etwas
versteht, aufschreibt oder vorsagt? Ist hier nicht ein idealisiertes Bild
gezeichnet worden, das der Realitit kaum standhalt?

Der dritte Punkt ist mir der wichtigste: die Entscheidungsverantwor-
tung, in der sich die Parlamente befinden. Die Regierungen der Euro-
Staaten oder die Staats- und Regierungschefs aller 27 EU-Mitgliedstaa-
ten haben sich mithsamst in Wochenendsitzungen oder in mehrtigigen
Tages- und Nachtsitzungen in einer Angelegenheit geeinigt; ein Kom-
promiss wurde gefunden. Nun kommen die Staats- und Regierungschefs
nach Hause. In welcher Situation befindet sich denn das Parlament in
einem parlamentarischen Regierungssystem? In diesen Tagen konnten
wir doch beobachten, wie Parlamentarier mit Berichten zu ,,Mobbing*
an die Offentlichkeit getreten sind. Kann sich das Parlament erlauben,
nachdem sich die Staats- und Regierungschefs der Staaten der Euro-
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Zone oder aller EU-Mitgliedstaaten — getrieben von den Markten —
miihsamst verstandigt haben, mit ,,Nein“ zu stimmen? Gehen wir ernst-
haft davon aus, dass sich das Parlament in einer anderen Lage als in einer
»Ratifikationslage® befindet? Wie ist dazu die Analyse der Referenten?

Nun kann man darauf verweisen, dass es in Europa auch Minderhei-
tenregierungen gibt. Stellen wir uns vor, die ,,Wahren Finnen® in Finn-
land oder einer der Koalitionspartner in der Slowakei spielen nicht mit,
das Einigungspaket scheitert. Dann hat der Parlamentarismus gesiegt.
Ist das der Sieg, den wir wollen, den Sie — die Referenten — wollen? Am
Ende wird gar nicht entschieden. Wie ist denn die Befindlichkeit der Par-
lamente in dieser Lage? Jetzt kommt es zu den Parteienverbiinden in Eu-
ropa; die Sozialistische Fraktion im EU-Parlament, die Konservativen
(etc.) versuchen, ihre Parteifreunde in den Parlamenten der Mitglied-
staaten durch eine Art ,,Mund-zu-Mund-Beatmung“ dazu zu bringen,
dass der Entscheidungsprozess am Leben gehalten wird, dass es also
weitergeht. Meine etwas zugespitzte Frage dazu: Bietet das Bundesver-
fassungsgericht wesentlich mehr als ein Arbeitsbeschaffungsprogramm
fir Fraktionschefs, Fraktionsgeschiftsfithrer etc.? Konnen wir unsere
heutige Thematik ernsthaft behandeln und den Realbereich ausblenden?

Letzter Gedanke: Wie sieht es im Bereich der Regierung aus? Sie
hiangt doch von dem ab, was Fachleute ihr raten. Kommen wir im
Grunde nicht im Zeitalter der ,,Expertokratie an? Gibt es, falls inhalt-
lich fundiert entschieden werden soll, eine Alternative zur Verlagerung
von Kompetenzen auf die EU-Ebene? Das aber bedeutet nun einmal
eine Starkung der EU-Kommission. Dies mag uns nicht passen. Aber
sind wir nicht zu sehr noch von der Gedankenwelt des 19. Jahrhunderts
getragen, als das Parlament Schritt fiir Schritt an Einfluss gewonnen
hat, wihrend es sich jetzt auf einmal in einer Situation der Uberforde-
rung befindet? Muss heute nicht in eine ganz andere Richtung gedacht
werden? Vielen Dank!

Waechter: Ich habe einige Fragen zur Gliederung Ihrer Vortrage. Wenn
ich das Thema recht verstanden habe, hat es den Doppelaspekt Finanz-
wirtschaftsaufsicht und Verschuldungsbegrenzung. M. E. liegen die
Probleme auf diesen beiden Feldern etwas unterschiedlich.

Im Bereich der Finanzwirtschaftsaufsicht fehlt ein Recht iiberhaupt,
jedenfalls im GroBen und Ganzen. Im Bereich der Verschuldungskrise
hatten wir ein Recht, es wurde aber nicht beachtet. Deswegen die
Frage: Miisste man das nicht getrennter behandeln?

Die zweite Scheidung ist die zwischen Dauerrecht und MaBBnahme-
recht zum Ubergang aus der Krise. Sie haben beides behandelt. Auch
da meine ich, man muss die Felder unterschiedlich behandeln.
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Zunichst zum Dauerrecht bei der Finanzwirtschaftsaufsicht. An sich
ist Finanzwirtschaftsaufsicht ein ganz normales Rechtsgebiet wie sonst
die Gewerbeaufsicht, das ldsst sich regeln. Ich frage mich nur an ein
paar Punkten: Ist das wirklich so einfach? Zwei der wesentlichen
Punkte sind erstens, was bereits Herr Murswiek angesprochen hat, Un-
ternehmensgroBe. Natiirlich ist auch das VW-Werk ein systemrelevan-
ter Akteur. Das sind nicht nur die bosen Banken, sondern das ist die
Struktur unserer Wirtschaft. Und die Frage ist: Sind wir in der Lage,
eine exportfahige Wirtschaft zu behalten, wenn wir der GroBe nach nur
nicht-systemrelevante Unternehmen zulassen? Die zweite Frage ist:
Die Gefahr der Finanzwirtschaft beruht im wesentlichen aus meiner
Sicht auch in der Geschwindigkeit von Wechselwirkungen. Die ist ganz
anders als im Umweltrecht. Kann man einen Rechtsrahmen schaffen,
der die Finanzwirtschaft so verlangsamt, dass finanzwirtschaftsaufsicht-
liche MaBnahmen noch rechtzeitig ergehen konnen? Oder ist die Fi-
nanzwirtschaft dann tot?

Zweiter Punkt: Malnahmerecht. Sie haben beide den iibergesetzlichen
Notstand abgelehnt. Aber wir haben doch alle Gliick, wenn wir morgen
frith aus unserem Portemonnaie noch einen Dollar kaufen konnen. Wenn
es um Stunden geht, dann kommt eine Parlamentsbeteiligung kaum in
Frage. Wir wissen alle, die absolute Ausnahme lésst sich nicht kodifizie-
ren, es sei denn als kodifizierter iibergesetzlicher Notstand in Form einer
Generalklausel. Aber dann kann man es auch gleich lassen, das ist kein
rechtsstaatlicher Gewinn. Und deswegen die Frage: Lohnt es iiberhaupt,
iiber solche Beteiligungen sich sonderlich viel Gedanken zu machen?
Natiirlich kann man fiir die Parlamentsbeteiligung Fallgruppen je nach
Dringlichkeit bilden. Im Ubrigen: Wenn eine Regierung eine MaBnahme
trifft, dann kann sie zuriicktreten. Das kann das Parlament nicht.

Dritter Punkt: Dauerrecht im Verschuldungsbereich. Da war das
Problem ja nicht, dass es keine Normen gab, sondern sie wurden nicht
beachtet. Und ich sehe in Thren Vortragen keine neue Aspekte, warum
in Zukunft ein solches Recht beachtet werden sollte. Auch wenn die
Union selber eine Finanzpolitik hat, warum sollte sie nicht selber sich
wieder in UibermifBige Verschuldung begeben? Das ist doch ein Pro-
blem von heute Vormittag. Es fehlt an einer demokratischen Rationali-
tat, die dieses Interesse durchsetzt, und nicht an Rechtsnormen.
Rechtsnormen hatten wir schon. Danke.

Kloepfer: Beide Referenten haben ihre Vortrige so angelegt, wie ich sie
mir grundsitzlich vorstelle: als intellektuelle Herausforderung und auch
mit ein bisschen Wagemut. Besser eine These ist etwas iiberpointiert als
dass sie nur bulletinhafte AuBerung ist.
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Ich will dies an zwei Beispielen klar machen: Da ist zum einen die
mir natiirlich besonders zu Herzen gegangene Parallele zum Umwelt-
recht im Finanzwesen durch Herrn Calliess und zum anderen das Kri-
senkonzept von Herrn Schorkopf.

Das deutsche Umweltrecht ist, obwohl es nun auch schon iiber
40 Jahre alt ist, nach wie vor die Ideenwerkstatt des heutigen Offent-
lichen Rechts, vielleicht im heiteren Streit mit dem Informationsrecht.
Was im Umweltrecht an Vorgedachtem, an Ideenreserven, an rechts-
politischen wie rechtsdogmatischen Herausforderungen vorhanden ist,
sucht seinesgleichen. Deswegen ist es richtig, danach zu fragen, ob
das Umweltrecht sozusagen einen intellektuellen und instrumentellen
Vorrat von Losungen fiir andere Rechtsgebiete bereithilt. Ich meine:
ja. Die Beispiele, die Herr Calliess vorgetragen hat, sind iberzeugend,
und es wire demgegeniiber eher Beckmesserei darauf hinzuweisen,
dass es natiirlich auch eine Begrenzung der Vergleichbarkeit von
Rechtsgebieten gibt. Beispielsweise wird dies bei der Umweltvertrig-
lichkeitspriifung oder beim Vorsorgeprinzip deutlich. Wenn ich an die
Diskussion im Umweltrecht denke, gibt es ja nicht nur eine Risikovor-
sorge, sondern moglicherweise auch eine Ressourcenvorsorge. Bei der
Ressourcenvorsorge jedenfalls sind die Grenzen der Vergleichbarkeit
zwischen Finanzrecht und Umweltrecht erreicht. Das ist eigentlich kein
Einwand, sondern man stellt zwei Rechtsgebiete nebeneinander und
sieht, wo sind gleiche und wo sind ungleiche Probleme. Vergleichung
von Rechtsgebieten ist die gegenseitige geistige Anregung von Rechts-
gebieten untereinander. Es geht also nicht nur um ein Lernen des
Finanzrechts vom Umweltrecht, sondern auch um ein Lernen des Um-
weltrechts vom Finanzrecht. So konnte beispielsweise die Selbstver-
standlichkeit, mit der im Finanzrecht supranationale Institutionen oder
internationale Institutionen Entscheidungsbefugnisse erhalten, vorbild-
haft auch im Klimaschutzrecht sein.

Herr Schorkopf, Ihr Krisenkonzept ist hochinteressant. Ich wiirde es
noch erweitern wollen durch den Hinweis auf ein Schwerpunktgebiet
welches noch Anhénger sucht: das Katastrophenrecht. Letztlich ist die
Bezeichnung der wirtschaftlichen Vorgiange von 1929 als Wirtschafts-
krise nur eine verharmlosende Bezeichnung. Das war gewiss eine Wirt-
schaftskatastrophe. Und moglicherweise werden wir in der Zukunft
noch eine neue Wirtschaftskatastrophe erleben. Deswegen gilt auch
hier meine Aufforderung, dariiber nachzudenken, ob man das, was im
Katastrophenrecht geleistet worden und als Vorrat von Losungen vor-
handen ist, fiir das Finanzrecht gebrauchen kann. Stichworte: Die
Funktionen der Kompetenzverlagerung und der normativen Entschei-
dungsreserven fiir den Notfall. Die Sicherung handlungsfahiger Struk-
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turen im Staat auch bei Notfillen betrifft gerade die Regierung. Heraus-
forderungen an die Normierbarkeit der Katastrophenbekimpfung
stellen insbesondere die Zeitprobleme auf Grund der hohen Ablaufge-
schwindigkeit vieler Katastrophen und Krisengeschehen dar. Das kann
auch fiir Finanzkrisen gelten. Katastrophen- und Finanzrecht einigt das
Grundanliegen, Rechtsordnungen auch in Notfillen aufrechtzuerhal-
ten. Es gilt das Wort zu widerlegen, dass Not angeblich kein Gebot
kennt. Genau umgekehrt ist die Verfassungslage: das Gebot muss die
Not uberstehen. Deshalb miissen Mechanismen entwickelt werden,
durch welche die Verfassungsordnung auch in Notfallen moglichst weit-
gehend erhalten bleibt.

Insgesamt zeigen die vorstehenden geistigen Anleihen beim Umwelt-
recht bzw. beim Katastrophenrecht, wie wichtig es (auch) im Offent-
lichen Recht ist, sich iiber jeweils andere rechtliche Teilgebiete zu infor-
mieren. Nicht selten hat man ja auch unter Kollegen gar keine Ahnung
mehr davon, was der andere im Einzelnen fachlich macht. Deswegen
miissen wir im Offentlichen Recht iiber die fachlichen Parzellen der
Spezialgebiete hinausschauen. Der Finanzrechtler darf sich nicht selbst
genug sein, der Umweltrechtler auch nicht. Wir miissen vielmehr, und
dafiir steht ja unsere Vereinigung in hervorragender Form, bereit sein,
voneinander als jeweilige Spezialisten fiir offentlich-rechtliche Teil-
gebiete zu lernen. Es kommt dabei insgesamt allemal mehr heraus, als
bei einer reinen Fokussierung auf die jeweiligen Fachgebiete allein.

Thym: Herr Schorkopf, Sie haben Thre Thesen in der sprachlich greif-
baren Formel von der ,,Krise des Rechts“ auf den Punkt gebracht — und
meinen, in Bezug auf die EU, die Krise des supranationalen Rechts.
Ich bin nicht sicher, ob ich Thnen zustimmen kann. Dies will ich mit
zwei Gedanken untermauern. Erstens: Ein charakteristischer Unter-
schied zwischen einer klassischen internationalen Organisation kraft
Volkerrechts und der Europidischen Union ist bekanntlich die Institu-
tion des Gerichtshofs. Der EuGH sichert als supranationales Gericht
die Wahrung des Rechts auf {iberstaatlicher Ebene. Nun hat der EuGH
in Ihrem Vortrag keine Rolle gespielt, und ich finde, er hitte es spielen
sollen. Aus welchem Grund? Der EuGH sagt in stindiger Rechtspre-
chung, dass die EU-Organpraxis die Vertrdge nicht abandern kann.
Eine faktische Vertragsinderung — etwa in Bezug auf das Bailout-Verbot
der Wiahrungsunion - ist also europarechtswidrig. Doch damit nicht
genug. Der EuGH sagt zudem, dass volkerrechtliche Vertrige der Mit-
gliedstaaten selbstverstindlich das EU-Primérrecht beachten miissen.
Der EuGH ist also ganz auf Ihrer Seite, wenn Sie die Beachtung des
Artikels 125 AEUV durch die Europiische Finanzstabilisierungsfazilitit
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(EFSF) einfordern. Vor diesem Hintergrund wiirde ich Thr Fazit von ei-
ner Krise des supranationalen Rechts erst teilen, wenn der EuGH nicht
in der Lage wire, auf europédischer Ebene als Selbstkorrekturmechanis-
mus einzugreifen. Dies setzt natiirlich voraus, dass der EuGH mit die-
sen Themen befasst wird und beweist, dass er die Wahrung des Rechts
auch in Krisensituationen ernst nimmt. Garantiert ist dies nicht, auch
wenn ich personlich optimistisch bin, dass der EuGH, wenn er mit
der Europarechtskonformitédt des Rettungsschirms befasst wiirde, die
Frage verantwortlich behandeln wiirde. Das war mein erster Punkt.
Mein zweiter Punkt betrifft Thr Argumenteines transformatorischen
Wandels. Sie argumentieren, dass wir die supranationale Integrations-
methode durch eine intergouvernementale ,,Unionsmethode“ (in den
Worten Angela Merkels) ersetzen. Auch hier bin ich nicht sicher, ob wir
gegenwartig einen dauerhaften Wandlungsprozess erleben. Ichméochte
nur daran erinnern, dass in Europa Reformschritte selten in einem gro-
Ben Wurf verwirklicht wurden, der gleichsam von heute auf morgen
von der nationalen Kompetenz hin zur foderalen Supranationalisierung
fiihrte. Sie selber erwiahnten das Schengener Recht. Dieses durchlief in
einem Prozess von 25 Jahren einen Wandel, der vom vélkerrechtlichen
Abkommen iiber die Vertrage von Maastricht, Amsterdam, Nizza und
Lissabon schrittweise supranationalisiert wurde. Mir scheint, dass wir
momentan im Finanzbereich dasselbe erleben: 2010 als erster Schritt
der EFSF, im Jahr darauf dessen erste Reform, 2013 folgt der dauer-
hafte ESM und wer weil}, welche Neuerungen uns in den kommenden
Monaten und Jahren noch bevorstehen. Es konnte also sein, dass wir
momentan keinen Wandel der Integrationsmethode erleben, sondern
im Jahr 2020 oder 2030 in der Riickschau schlicht feststellen, dass sich
im Finanzbereich dasselbe abspielte, was wir zuvor in anderen Berei-
chen erlebten: ein schrittweiser Prozess des Ubergangs zur supranatio-
nalen Gemeinschaftsmethode. Diese Uberlegung fithrt mich zu einem
letzten Punkt, zum Bundesverfassungsgericht. Wenn wir einen Prozess
der schrittweisen Herausbildung einer Fiskalunion erleben, ergibt sich
fur das BVerfG bei der Anwendung des Art. 79 III GG dasselbe Di-
lemma, das sich zuvor bei der Ultra-vires-Kontrolle stellte. Karlsruhe
sieht sich mit dem Problem konfrontiert, dass sich die meisten Reform-
schritte auf européischer Ebene graduell abspielen, wiahrend eine Akti-
vierung des Art. 79 III GG gegen die Ubertragung weiterer Zustindig-
keiten im Rahmen der Identitdtskontrolle nur dann iiberzeugt, wenn
das Gericht einen groBen Wurf iiberpriift, der es fiir sich genommen
rechtfertigt, die Schwelle zum europdischen Bundesstaat als iiberschrit-
ten anzusehen. Derartige groBe Wiirfe wird es bei der Identitdtskon-
trolle ebenso selten geben wie bei Ultra-vires-Beschwerden. Letztere
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beschriankte das BVerfG im Honeywell-Beschluss bekanntlich auf Fille
des ausgreifenden Systemwandels. Ich vermute, dass dieselbe An-
nahme die Identitatskontrolle einschrankt — mit der Folge, dass diese
wegen der Gradualitit der Rechtsentwicklung auf EU-Ebene regelma-
Big ins Leere lduft. Danke.

Ohler: Herr Vorsitzender, vielen Dank. Drei Fragen beschiftigen mich,
die jeweils die Perspektive auf die von den Referenten geschilderten
Phinomene betreffen. Die erste Perspektive ist eine zeitliche. Wir sind
ja hier in der privilegierten Situation, ex post Dinge analysieren zu diir-
fen, die sich vor unseren Augen in den letzten Jahren entwickelt haben.
Das ist allerdings nicht die reale politische und gesetzgeberische Per-
spektive gewesen, unter der all diese Ereignisse stattgefunden haben.
Der Gesetzgeber musste neuartige Probleme aus der ex ante-Perspek-
tive bewiltigen und das grenzt, wie wir heute morgen schon lernen
durften, ein wenig die Bereitschaft ein, die Alternativen, die moglicher-
weise bestehen, angemessen zu wiirdigen. Hinzu kommt, und das ist
ein explizit unjuristischer Hinweis, ein psychologisches Moment. Alle
relevanten Akteure befanden sich in einer Situation auBerordentlicher
seelischer Angespanntheit oder sogar auch Angst. Das betrifft Staaten-
vertreter genauso wie Vertreter der Europidischen Zentralbank oder
groBe Kapitalmarktinvestoren, deren erstes Bestreben es ist, ihre eigene
Existenz und ihre eigene Handlungsfahigkeit zu sichern. Juristisch wirft
das dann die Frage auf, wie realistisch sind iiberhaupt die Gefahrenein-
schitzungen, iiber die wir reden? Wie zutreffend sind die Einschitzun-
gen der Europdischen Zentralbank, dass bestimmte sehr hohe Anste-
ckungsgefahren auf den internationalen Finanzmirkten bestehen? Wir
nehmen diese Analysen hin, sie bilden die Grundlage nahezu aller Re-
formschritte, die derzeit stattfinden. Wir verfiigen aber ex post nur sehr
eingeschrénkt tiber die Moglichkeit, die Ansteckungsgefahren zu einem
vergangenen Zeitpunkt sachlich zu iiberpriifen, weil ihre Eigenart ge-
rade darin besteht, dass sie situationsabhingig sind. Neben der zeit-
lichen Perspektive ist die raumliche Perspektive zu beachten. Wir neigen
sehr dazu, die Probleme aus deutscher und europiischer verfassungs-
rechtlicher Perspektive zu betrachten. Tatsachlich sind wir mit globalen
Problemen konfrontiert. Das sieht man ganz deutlich daran, wie die
USA versuchen, auf Diskussionen in Europa einzuwirken. Wir konnen
es beispielsweise auch daran erahnen, dass es Staaten auf dieser Welt
gibt, deren Zusammenbruch uns noch vor viel gréBere Probleme stel-
len wiirde als ein moglicher Zusammenbruch Griechenlands, zu nen-
nen sind wiederum die USA oder Japan. Das sollte uns ein bisschen
Bescheidenheit lehren, wenn wir iiber diese Dinge sprechen. Wir haben
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es mit globalen Phinomenen zu tun, die aber regional entstehen und die
wir am Ende auch nur werden regional bewiltigen konnen. Zudem sind
wir nach meiner Uberzeugung nur mit relativ wenigen Mitteln ausge-
stattet. Eine letzte Anmerkung zur sachlichen Perspektive: Herr Schor-
kopfund Herr Calliess haben zu Recht darauf hingewiesen, dass wir ein
neues Paradigma haben, namlich den Stabilitidtsgedanken. So wichtig
dieser Stabilitdtsgedanke in der aktuellen Situation ist, so sehr birgt die-
ser Stabilititsgedanke auch massive Gefahren. Hingewiesen wurde be-
reits auf das problematische Verhiltnis zum Wettbewerbsprinzip. Aber
ich glaube, es gibt auch ein problematisches Verhiltnis zum Rechts-
staatsprinzip. Denn wir haben es haufig mit Notfallgesetzgebung zu tun,
die die verfassungsrechtlichen Moglichkeiten bis zum duBersten aus-
reizt und die am Ende auch massive grundrechtliche Konflikte auslosen
kann. Das betrifft die Frage der Eigentumsfreiheit und den Umfang der
Vertragsfreiheit. Wie tief kiinftige Einschnitte hier sein werden, lasst
sich nicht prognostizieren, aber ich bin etwas besorgt, was die Zukunft
angeht, wenn es uns nicht bald gelingen sollte, unserer wirtschaftlichen
Probleme Herr zu werden.

Gurlit: Beide Referenten haben das Primat des Gesetzgebers eingefor-
dert, ja eingeklagt. Ich mochte nur zu einem Aspekt etwas sagen, ndm-
lich zu der Frage der Akteure und der Verfahren der Standardsetzung.
Herr Calliess, Sie hatten einerseits die privaten Rating-Agenturen als
Akteure genannt, zum zweiten den Basler Ausschuss fiir Banken-
aufsicht. Wenn man auch nur ein ansatzweise vollstindiges Bild haben
will, wiirde man wohl auch die European Banking Authority und ihre
Schwesteragenturen benennen. Dort kommen die Technical Standards
zustande, einerseits durch den Verwaltungsrat dieser Agenturen, ande-
rerseits durch die Kommission. Die Kommission verabschiedet sie der
Sache nach, aber sie werden in der Tatim Verwaltungsrat von den Ver-
tretern der Mitgliedstaaten ausgearbeitet. Auf nationaler Ebene wiirde
man dann wohl noch die BaFin nennen, unsere All-Finanzaufsicht, die
technische Standards hiufig schlicht in Rundschreiben, Mitteilungen,
Merkblittern, Auslegungsentscheidungen u. A. umsetzt. Wenn man das
Gesamtbild betrachtet, wird man feststellen, dass man auf jeder Ebene
immer wieder dieselben Akteure antrifft. Herr Sanio, derzeitig noch
Chef der BaFin, ist Vertreter der Bundesrepublik im Basler Ausschuss,
er sitzt in den Ausschiissen der EBA, und man findet ihn auf nationaler
Ebene wieder. Das Gleiche wird gelten fiir seine Nachfolgerin. Man hat
es also mit einer Versdaulung zu tun, wo sich auf jeder Ebene immer wie-
der dieselben Akteure begegnen. Dabei handelt es sich im Wesentlichen
um Formen administrativer Rechtsetzung. Wo kann da {iberhaupt der
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Gesetzgeber ins Spiel kommen? Er kommt einerseits ins Spiel, wenn
die vom Basler Ausschuss gesetzten Standards sozusagen auf die natio-
nale Ebene durchrieseln. Dann wird moglicherweise die EU zunéchst
einmal die Bankenrichtlinien oder andere Finanzmarktrichtlinien iiber-
arbeiten. Entsprechende Anpassungen wird es sodann im deutschen
Recht im WpHG, im KWG usw. geben. Haufig kann man allerdings in
der Praxis beobachten, dass diese legislativen Stufen ausgelassen wer-
den, dass also die Standards des Basler Ausschusses unmittelbar in die
Rundschreiben der BaFin umgesetzt werden, ohne den Umweg iiber
das Gesetz zu nehmen. Bevor man das jetzt skandalisiert, sollte man
sich klarmachen, dass das schon immer so war, es handelt sich also mit-
nichten um ein spezielles Krisenphanomen. Das bringt mich zu der
Frage: Wo und wie kann der Gesetzgeber tatsdchlich gestalterische Ent-
scheidungen treffen? Wenn man sich die Gesetzgebungspraxis seit Be-
ginn der 90er Jahre anschaut, so wurde seither das Finanzmarktrecht
vorangetrieben mit den sog. Finanzmarktforderungsgesetzen. Aus der
jetzigen Zeit betrachtet erscheinen einem diese Gesetze mit ihrem nai-
ven Glauben an die Leistungsfahigkeit deregulierter Markte teilweise
bizarr, man mo6chte manchmal fast weinen. Aber auch diese Gesetze
waren in aller Regel nicht von gestalterischer Kraft gepragt. Es handelte
sich ganz iberwiegend um Umsetzungsgesetze, die EU-rechtliche Vor-
gaben aufgriffen. Zudem waren sie sehr stark biirokratie getrieben. Sie
nahmen ihren Ausgang in der Ministerialbiirokratie und wurden dann
gef. noch in den Bundestagsausschiissen geringfiigig iiberarbeitet. Ich
komme damit auch zu meinem Fazit. Ich sehe die Gestaltungskraft des
Gesetzgebers, was die dauerhafte Finanzmarktregulierung betrifft, als
eher begrenzt an, und mein Plddoyer geht im Grunde in eine dhnliche
Richtung, wie sie auch schon Herr Calliess ansatzweise entworfen hat.
Man sollte daran arbeiten, die Verfahren der Standardsetzung mit Blick
auf Transparenz und Verfahrensteilhabe zu stirken, und zwar sowohl
auf der internationalen als auch auf der nationalen Ebene. Man kann
feststellen, dass zumindest der Basler Ausschuss bei der Standardset-
zung schon heute notice and comment procedures nutzt, dies auch zu
legitimatorischen Zwecken. Die EBA und ihre Schwesteragenturen ver-
fugen ebenfalls iber diese Moglichkeit. SchlieBlich hat auch die BaFin
damit begonnen, ihre Entwiirfe von Rundschreiben online zu stellen
und um Kommentare zu bitten. Mir scheint der Weg, diesen Prozess zu
begleiten oder auch zu verbessern, aussichtsreicher, als im Bereich der
dauerhaften Finanzmarktregulierung auf eine tatsachliche gestalterische
Kraft des Gesetzgebers zu vertrauen. Vielen Dank.
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Lepsius: Dankeschon, Frau Gurlit. Herr Hiberle hat sich zu einem
Spontanbeitrag veranlasst gesehen.

Hiiberle: Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen! Erlau-
ben Sie einen Spontanbeitrag von zwei Minuten — in der grofen Tra-
dition von Giinther Diirig bis Hans Meyer. Frau Gurlit soeben, wie die
Referenten zuvor, haben die Rating Agenturen erwéhnt. Fiir mich sind
diese Agenturen eine groBBe Gefahr fiir den freiheitlichen Verfassungs-
staat, die soziale Marktwirtschaft und die Demokratie. Die gewinnsiich-
tige, unkontrollierte Herabstufung einzelner nationaler Volkswirtschaf-
ten (jungst Italiens) bzw. ihrer einzelnen Teile, etwa von Banken, auch
die bloBe Androhung, gleichen dem, was im 18. und 19. Jahrhunderten
eine Kriegserklirung war. Sowohl das Volkerrecht als auch die Gemein-
schaft der Verfassungsstaaten bzw. ihrer Staatsrechtslehren miissen daran
arbeiten, dass sie gemeinsam Instrumente entwickeln, um Kontroll-
und Transparenzverfahren gegen die iiberméchtigen Rating Agenturen
und ihren MachtanmaBungen in Stellung zu bringen. Wir brauchen
heute ein globalisiertes Anti-Rating-Agenturen-Recht - so wie ge-
schichtlich allmihlich das Kriegsvolkerrecht entwickelt wurde. Min-
destens Europa muss sich schiitzen und regulieren. Die bloBe iiber-
zeichnende Feststellung von moglichen Entwicklungen kann unselige
realwirtschaftliche Konsequenzen zeitigen und die Markte auf Kosten
der Demokratie destabilisieren.

Lorz: Sehr verehrter Herr Héberle, Sie provozieren jetzt natiirlich den
Volkerrechtler dazu, sich iiber die Rolle privater Akteure im modernen
bewaffneten Konflikt und in der asymmetrischen Kriegfithrung Gedan-
ken zu machen. Aber das sollte ich an dieser Stelle wohl nicht weiter
vertiefen. Es bringt uns aber direkt auf die Ebene, die ich auch anspre-
chen wollte. Nach zwei so groBartigen Referaten, die wahrlich genug
damit zu tun hatten, die verfassungsstaatliche und die europarechtliche
Dimension dieser Problematik in ihrer Komplexitit auszuleuchten, ist
es fast unpassend, jetzt noch eine Dimension hinzuzufiigen. Ich wage es
auch nur deswegen, weil erstens schon die letzten Beitrdge in diese
Richtung zielten und zweitens das offizielle Thema heute Nachmittag
ja hieB: Finanzkrisen als Herausforderung der internationalen, europii-
schen und nationalen Rechtsetzung. Und ich tue es deswegen, weil ich
glaube, dass wir ohne Beriicksichtigung der internationalen Ebene nicht
besonders weit kommen werden — jedenfalls ist das meine Befiirchtung.
Ich frage mich ndmlich: Wie konnen wir bei allen Manahmen, die wir
auf nationalstaatlicher oder auch auf europiischer Ebene ergreifen, un-
sere Finanzmirkte gegen die nichste Krise immunisieren, die von Im-
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mobilien oder von was auch immer ausgelost wird, vielleicht wieder
vom amerikanischen Markt heriiberkommt, vielleicht aber auch in
naher Zukunft ansteht, wenn auf dem chinesischen Markt eine Blase
platzt. Wer weil3 schon, was in dieser Hinsicht an zukiinftigen Krisen
auf uns zukommen wird? Das konnen wir meines Erachtens nur auf in-
ternationaler Ebene sinnvoll angehen. Frau Gurlit hat eben schon das
Problem des Standard-Setting angesprochen und darauf hingewiesen,
dass man das noch weiter optimieren und verbessern kann. Diesen Weg
muss man sicherlich auf jeden Fall beschreiten. Aber ansonsten er-
innert mich die Lage sehr an die Klimaschutzproblematik, und das ist
ja nicht von ungefihr die Parallele, die Herr Calliess und auch Herr
Kloepfer schon gezogen haben. Deutschland und Europa konnen die
schonsten MaBBnahmen ergreifen; das alleine wird das Klima nicht ret-
ten. Und vor allen Dingen werden wir, wenn es zu Klimaverdnderungen
kommt, damit genauso zu tun haben wie der Rest der Welt auch. Meine
Frage lautet daher: Bleibt uns tatsachlich wie im Klimaschutz nichts an-
deres iibrig, als mit gutem Beispiel voranzugehen und zu hoffen, dass
unsere Freunde in London und Washington oder die Herrschenden in
Peking irgendwann auf den Gedanken kommen, diesem Beispiel zu
folgen und das vielleicht auch in der klassischen Vertragsform zu kodi-
fizieren? Liegt in dem Bemiihen um einen entsprechenden Konsens
dariiber, auf lange Sicht eine globale Finanzaufsicht nach Art einer
internationalen Organisation zu schaffen, vielleicht sogar die einzige
Maoglichkeit? Ich rede jetzt von der Finanzkrise des Jahres 2008, also
nicht von der Staatsschuldenkrise, die wir im Moment haben und die
einem regionalen Herangehen vielleicht eher zuginglich ist als das Pro-
blem der global verbrieften wertlosen Hypothekendarlehen. Und wenn
das alles nicht funktioniert: bleibt uns dann als gegenteilige Konsequenz
nur die Abschottung unseres Finanzmarktes, vielleicht auf der européi-
schen Ebene, gegen den Rest der Welt und die Ansteckungsgefahren,
die davon ausgehen, und wenn ja, wie wollen wir das machen? Das
misste ja eine sehr griindliche Abschottung sein. Sie wiirde erstens mit
rechtlichen Parametern wie etwa der Kapitalverkehrsfreiheit kollidie-
ren, aber vor allen Dingen natiirlich die ganzen Vorteile der globalisier-
ten Verfiigbarkeit von Kapital wieder aufheben. Ich habe darauf keine
wirkliche Antwort, aber diese Dimension erfiillt mich mit noch mehr
Sorgen als die nationalstaatliche oder europiische. Deshalb wollte
ich die Referenten an dieser Stelle um einen Kommentar bitten. Vielen
Dank.

B. Raschauer: Meine Damen und Herren, heute ist das Genre der
tatsdchlichen Anfrage wiederbelebt worden, also belebe ich jetzt das
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Genre der tatsichlichen Berichtigung wieder. In Osterreich ist es immer
mit ein wenig Schmunzeln verbunden, wenn man von der demokrati-
schen Verantwortlichkeit des Gesetzgebers, von der Vorsorgeverant-
wortung und dgl. liest oder hort. Halten wir kurz inne: Was soll denn
bitte der deutsche KWG-Gesetzgeber tun im Lichte dessen, was wir
hier gehort haben? Wir haben vom Basler Ausschuss gehort, von As-
set-backed Securities und Swap-Vertragen sowie von Rating-Agentu-
ren. Sehen wir uns rechtsquellenmiBig an, worum es da geht. Der Bas-
ler Ausschuss ist kein Begriff des sterreichischen BWG, ich vermute
auch nicht des deutschen KWG. Wo kommt das her? Das kommt aus
Rechtsakten der Union, und die wurden umgesetzt, und zwar so, dass
im Rahmen des Standardansatzes der Kreditrisikobewertung auf Ra-
ting-Agenturen Bedacht genommen werden kann. Das stammt aus
einer EG-Richtlinie. Nun konnte man sagen, es gibt noch immer die
demokratische und verfassungsrechtliche Verantwortung des Umset-
zungs-Gesetzgebers. Aufwachen, meine Damen und Herren! Alles,
von dem ich spreche, wird zum Ende dieses Jahres in einer EU-Verord-
nung geregelt sein, die unter ,,CRD4“ diskutiert wird; Fragen der Eigen-
mittel, der Eigenmittelbestandteile und der Qualitét, insgesamt ein ca.
450 Seiten starkes Dokument. Was wird der nationale Gesetzgeber ma-
chen koénnen? In Osterreich wird er die §§ 22, 23 BWG ersatzlos auf-
heben miissen, weil Fragen der Eigenmittel in einer unmittelbar an-
wendbaren EU-Verordnung geregelt sein werden, und dasselbe wird
der deutsche Gesetzgeber machen miissen. Er hat {iberhaupt keinen
Spielraum. Warum ist das so wichtig? Die Rating-Agenturen sind kein
Begriff, der aus dem nationalen Recht stammt. Bei den unionsrechtlich
vorgegebenen Eigenmittelvorschriften gibt es beim Kreditrisiko den
»Standardansatz 2. Variante*: Bestimmung auf Grund von externen Ra-
tings. Daraus ergibt sich die Rechtserheblichkeit. Das ist der nationalen
Regelung entzogen. Uberdies werden Rating-Agenturen schon seit zwei
Jahren auf der Grundlage einer EG-Verordnung, also unmittelbar
anwendbarem Recht, anerkannt, sie werden nicht durch die deutsche
BaFin anerkannt. Was also will man denn da noch regeln? Im unions-
rechtlichen Eigenmittelregime ist auch die Relevanz von Swap-Vertra-
gen geregelt, wie man sie eigenmittelmaBig unterlegen muss. Swap-Ver-
trage kann man national nicht verbieten, auch wenn wir hundertmal um
den Risikogehalt wissen. In einem weiteren Schritt miissen wir beden-
ken, dass Produkte im Finanzmarktrecht rechtspolitisch einer der sen-
sibelsten Bereiche sind. Wer mit Versicherungsaufsicht zu tun hat, weil3,
dass dort produktspezifische Beschrankungen explizit verboten sind.
Der Nachfrager, der Kunde, der Versicherungsnehmer soll informiert
wihlen. Aber wehe, der Gesetzgeber oder die Verwaltung schrankt Pro-
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dukte ein. So deutlich ist es im Bankaufsichtsrecht nicht geregelt, aber
der Grundsatz gilt genauso. Sie werden kein EU-Dokument finden,
in dem Staaten eine Moglichkeit eroffnet wird, gewisse gefahrliche Pro-
dukte mit inhdrentem Risikogehalt, etwa die dritte Tranche in den Asset-
backed Securities-Konstruktionen, zu verbieten. Dem steht das Unions-
recht entgegen, das Unionsrecht will den Binnenmarkt. Man muss die
Kirche im Dorf lassen, die Verantwortung des nationalen Gesetzgebers
in diesem Bereich ist eine minimale.

Oppermann: Nach den beiden brillanten Referaten und den vielen klu-
gen Bemerkungen mochte ich auf die Kernfrage zuriickkommen. Wir
sind in einer Krise des Euro, und wir sind vielleicht dariiber hinaus
schon in einer Krise der Europaischen Union. Wir sind mit der Krise
des Euro in einer Existenzkrise der Gemeinschaft. Mit anderen Worten
sind wir im Notstand. Die EU ist auf diese Krise europarechtlich nicht
vorbereitet, mit den Mitteln, die das Europarecht heute zur Verfiigung
hat. Daher sind die Staats- und Regierungschefs als Ersatzgesetzgeber
eingetreten, mit der sog. ,,Unionsmethode®. Sie haben das nicht getan,
um Dinge an sich zu reilen, sondern weil die Européische Union nicht
die Finanzmittel hatte, um die verschiedenen Rettungsschirme auszu-
statten. Die EU konnte in den ersten Rettungsschirm 60 Millionen Euro
einbringen, das war es — vom EU-Haushalt her gesehen. Nur auf dem
extraordindren Wege des Handelns der 17 Staats- und Regierungschefs
kamen die nétigen Summen zustande.

Auch sonst war das Europarecht schlecht vorbereitet. Ich fand Ihre
Bemerkung, Herr Calliess, ganz richtig, dass man bei der Frage einer
Transferunion groBziigig denken muss. Wir sind in der Krise. Wollen
wir den Euro retten? Es gibt viele gute Griinde, den Euro zu retten. Sie
haben mit Recht, Herr Schorkopf, vom Primat der Politik in dieser
Situation gesprochen. Hier muss man das Recht, wenn es nicht in Ra-
bulistik ausartet, so auslegen, dass man die Rettungsschirme rechtfer-
tigt. Das bedeutet u.a., auf den Art. 125 Abs. 2 AEUYV zuriickzugreifen,
das bedeutet die Moglichkeit freiwilliger Hilfen, die vertraglich nicht
ausgeschlossen sind, das bedeutet vielleicht einen Riickgriff auf Not-
recht oder Ahnliches. Das darf man machen, weil das Ziel hier die Mit-
tel heiligt. Wenn man den Euro nicht retten kann, kommen wir in eine
sehr, sehr schwierige Situation.

Gelingt die Euro-Rettung? Ich kann mir nur vorstellen, dass die
Dinge dann gut laufen, wenn es eines Tages zu der wahrscheinlich un-
vermeidlichen Insolvenz Griechenlands kommt, wihrend inzwischen
die iiber die Rettungsschirme gekaufte Zeit den anderen Krisenstaaten
geniigend Moglichkeiten belésst, die ,,Ansteckungsgefahr” zu vermei-
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den. Auf diese Weise konnte der Euro jedenfalls zum groBen Teil geret-
tet werden. Garantieren kann das freilich heutzutage niemand. Wir
miissen uns auch mit dem Gedanken vertraut machen, was wiirde aus
der Europaischen Union, wenn die Wahrungsunion auseinanderbricht.
Die Bundeskanzlerin hat das schone Wort gepriagt: Wenn der Euro
scheitert, dann scheitert Europa. Dem muss man widersprechen. Die
Europiische Union hat existiert, lange bevor es den Euro gab. Wir ha-
ben 10 Mitgliedstaaten, die ohne den Euro leben, wir haben den Bin-
nenmarkt, wir haben die Wertegemeinschaft, wir haben die Stellung
Europas in der Welt. Es ist nicht blinde Europabegeisterung, wenn man
sagt, die EU ist mehr als die Eurozone und muss auch ohne sie erhalten
bleiben. Es ist einfach Selbsterhaltungstrieb. Es wire politischer Selbst-
mord, ein Riickfall in eine iberwundene europaische Kleinstaaterei,
wenn man das Schicksal der Européischen Union mit dem der Euro-
zone gleichsetzen wiirde

Meessen: Herr Calliess, Sie haben zweimal zum Bail out-Verbot Stel-
lung genommen, zunidchst in Leitsatz 15, wonach die No-Bail-out-
Klausel eine Form der Privatierung darstelle. Ich halte das fiir richtig.
Es ist eine eigene Form der Privatisierung insofern, als die Bail-out-
Klausel sagt, wenn der Staat es nicht schafft — unser Staat schafft es ja
auch nicht - seine Ausgaben durch laufende Einnahmen auszugleichen,
dann mag er sich an den Privatmarkt begeben, aber unterliegt dann den
Gesetzen des privaten Markts. Zu diesen Gesetzen gehort, dass jeder
Schuldner nach seiner Bonitit gewertet wird. Je schlechter die Bonitit
ist, umso schwerer ist der Zugang zum privaten Kapitalmarkt. Ich
wiirde hinzufiigen: damit wird auch ein Wettbewerb gesichert zwischen
den Mitgliedstaaten der Eurozone, und zwar insofern, als gesagt wird,
wir helfen uns nicht gegenseitig, d.h. jeder soll sehen, was er mit seinem
Geld macht und wie er fiir eine Erhaltung seiner Bonitét sorgt. In Leit-
satz 15 heiBBt es dann aber, es konne nicht Sinn und Zweck des Art. 125
sein, dass die Wahrungsunion, vielleicht sogar die Europdische Union
scheitert. Naturlich ist das nicht Sinn und Zweck des Bail-out-Verbots,
das gerade der Erhaltung der Europidischen Union dient. Dass das
Scheitern die einzige Alternative gewesen wire, wenn man im Maérz
2010 das Bail-out-Verbot beachtet hitte, das kann keiner sagen. Insbe-
sondere haben die Wirtschaftswissenschaftler das nicht gesagt. Auch
anderenorts gilt zumindest politisch ein Bail-out-Verbot, etwa in den
USA gegeniiber Kalifornien, unter Schwarzenegger und auch vorher
schon. Wer hat Kalifornien geholfen? Kalifornien musste sich selbst
helfen. Wer in ein und demselben Wahrungssystem ins Schleudern ge-
rét, hilft sich selbst — wenn es nicht anders geht, durch Verhandlungen
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mit den Glaubigern. New York City hatte diese Probleme in den 70er
Jahren. Der Ruf nach Aufsicht, das ist die groBe Gefahr: dieser Ruf
nach Aufsicht unter der Auflagenregel des Art. 136 III wird verhallen.
Man kann einer derartigen Pflicht gar nicht nachkommen. Die Grie-
chen wiirden es nicht ertragen, und wir Deutschen {ibrigens auch nicht,
wenn im Einzelnen immer Aufsicht ausgeiibt wird. Letztlich muss man
zu einem Ausschluss von Bail-outs zuriickkehren und den Kapital-
markt entscheiden lassen.

Grewlich: In der Negativitit einer Situation sieht Hegel die Vorausset-
zung ihres Umschwungs ins Positive. Und der praktische Menschen-
verstand kennt das Sprichwort ,,in Gefahr und hochster Not bringt der
Mittelweg den Tod“. Also ein entschlossener europaischer Integrations-
schub als Antwort auf die Schuldenkrise der EU-Mitgliedstaaten!
Ubersteigen namlich die Verpflichtungen aus den bestehenden Staats-
verschuldungen langfristig die Zahlungsfahigkeit einzelner Euro-Staa-
ten, so liegen keine Liquiditatsengpésse, sondern Solvenzprobleme vor,
mit der befiirchteten Folge von Staatsbankrotten und Ansteckungs-
effekten auf andere Euro-Lander. Der in beiden Referaten glanzvoll
beschworene Logos des Rechts richtet sich daher auf die Entschérfung
der explosiven Krise, was konkret erfordert, dass die Euro-Staaten,
zwingend ihre jeweiligen Schulden sanieren, realwirtschaftliche Refor-
men durchfithren, insbesondere die ,,too-big-to fail-Problematik® bei
sog. systemrelevanten Banken l6sen. Die geduBlerte Skepsis betr.
»Schuldenbremsen® teile ich in solchen Fillen, in denen nicht gleich-
zeitig — durch Rechtsetzung — zwingend und effektiv erreicht wird, dass
insolvenzbedrohte Staaten ihre Wettbewerbsfihigkeit steigern und
Leistungsbilanzdefizite drastisch verringern, — vor allem durch den
Abbau von tiberh6hten Lohnstiickkosten, wuchernder Biirokratie und
Uberregulierung. Wie aber wird verhindert, dass eine Monetarisierung
der Schulden - ohne Unterwerfung unter das Renditeurteil der
Mirkte — die Wahrungsunion zu einer Haftungsunion umfunktio-
niert? — Riskant ist das Wort von der ,,Stunde der Exekutive® im Sinne
von ,,Not kennt kein Gebot“ bis hin zur Beschworung (verfassungs-
rechtlich bedenklicher) parlamentarischer ,,Minigremien“ bzw. sogar
eines ,iibergesetzlichen Notstands“, etwa im Falle eines Schulden-
schnitts verbunden mit (Zwangs)Kapitalisierung der Banken, nach vor-
heriger Geheimhaltung, aber eben auf Kosten des Demokratieprinzips
und vielleicht auch zum Nachteil der Steuerzahler. Entscheidend ist,
dass das Recht notwendiger Begleiter funktionierender Markte bleibt!
Dies ist ,,die Stunde der europdischen Rechtsgemeinschaft®, die der
Not Herr wird durch die Treue zum Gebot. Instrumente wie die Euro-
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Rettungsschirme, die Schuldenentlastung durch die EZB oder auch
Eurobonds sind verkappte ,,Transferleistungen®; und gerade deshalb
miissen sie, wenn iiberhaupt statthaft, mit einer rechtlich abgesicherten
vertieften wirtschafts- und finanzpolitischen Koordination einhergehen.
Die in den Referaten erwiahnte ,,Economic Governance“ im EU-Raum
sollte sich in einer rechtlich abgesicherten Doppelstrategie aus finan-
zieller Stabilisierung und verbesserter Koordinierung vollziehen. Wir
brauchen einen europdischen Liquidititsfonds, ein Insolvenzrecht fiir
europdische Staaten ebenso wie eine européische Rating-Agentur. Zwar
meinen wir, dass wir weniger Erkenntnisprobleme als Umsetzungs-
schwierigkeiten haben. Doch, wie sagte Louis Armand: ,,Les mentalités
sont en arriere sur les faits“. Vielleicht begreifen wir in der Krise, dass
wir besser fithren, wenn wir realititsnahe kognitive Modelle im Kopf
hitten. Faktisch planen und handeln wir in einer dreidimensionalen
Governance-Lage: ,,Governance® vollzieht sich auf mehreren Hand-
lungsebenen — lokal, national, regional/européisch, global - die mit
einander verbunden sind (Mehr-Ebenen Ansatz); reicht iiber den Staat
hinaus, d.h. umfasst auch Internationale Organisationen, Transnatio-
nale Unternehmen wie in bestimmten Féllen auch Nichtregierungs-
organisationen und weitere mit Wirkungsmacht ausgestattete nicht-
staatliche Akteure privater oder hybrider Art wie z.B. ,,Rating-Agentu-
ren® (Multi-Akteur-Ansatz); setzt nicht allein imperative Instrumente
wie volkerrechtliche Vertrage, Gesetze, Verordnungen, Richtlinien
ein, sondern aktualisiert sich auch durch ,,soft law*, Selbstregulierung
(z.T. ,,im Schatten von Hierarchie®), ,,Kodizes* wie auch moral suasion
(Multi-Instrumentalansatz).

Fisahn: Danke schon. Einer der beiden Referenten hat sinngeméall ge-
sagt, in der Krise ist es oft so, dass die Entwicklungen ihre Reflexion
iiberholen. Das trifft gegenwirtig zu. Heute hat die Financial Times ge-
titelt: ,,Die EU zwingt den Banken mehr Geld auf.“ In so eine Situation
mochten wir auch einmal kommen. Aber im Ernst: Gemeint ist, dass
der Rettungsschirm, der damals mit dem SoFFin in Deutschland auf-
gespannt wurde, erneuert, also wieder aufgespannt wird. Das geschieht
vielleicht mit einem anderen Namen, aber #dhnlich, in den anderen
europdischen Landern auch, um den moglicherweise maroden Banken
oder strauchelnden Banken wieder zu helfen, eine Pleite zu vermeiden.
Daraus kann man jetzt zwei Dinge schlieBen: Wenn das so beraten wor-
den ist, wird erstens die Griechenlandpleite vorbereitet. Zweitens: die
Europiische Union hat nach der Lehmann-Pleite eine intensive Gesetz-
gebung im Bereich der Finanzmarktregulation betrieben. Der Basler
Ausschuss, darauf wurde hingewiesen, hat neue Kriterien entwickelt,
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die EBA, ist eines der neu geordneten Aufsichtssysteme der Européi-
schen Union mit erweiterten Kompetenzen. Sie hat die beriihmten
Stresstests durchgefiihrt, meistens schon auf der Grundlage der Basel I11-
Kriterien und hat immer gesagt: ,,Es ist weitgehend alles in Ordnung,
hier und da muss man vielleicht mal nachbessern, aber sonst ganz gut.“
Und auch die Zeitungen berichten im Anschluss an diese Schlagzeile,
die Banken wiirden eigentlich die Basel-III-Kriterien einhalten. Wenn
fir die Banken nun ein neuer Rettungsschirm aufgespannt werden
muss, heiBt das doch: Was nach 2008 an Gesetzgebung durchgefiihrt
worden ist, reicht nicht aus, um eine erneute Kernschmelze des Ban-
kensystems zu vermeiden. Also — das ist die Schlussfolgerung fiir zwei-
tens — hat die EU da offensichtlich deutlich zu wenig getan.

Christian Calliess hat richtig gesagt, wir miissen weitergehen, und das
bedeutet, dass sozusagen iberfliissige, gesellschaftlich nicht notwen-
dige Finanzinstrumente, wie CDS und CDO einfach verboten werden
miissen. So habe ich das jedenfalls verstanden. Die Frage ist, und da
setzt meine Kritik an, ob das ausreicht. Am Anfang der Vortrige kam
eine kleine Bemerkung zur Ursache der Krise, und das war die Bemer-
kung von Christian Calliess, das Geld sei zu billig gewesen. Das ist
einer der Diskussionspfade, die aus Amerika kommend, vorherrschen.
Man kann aber auch sagen, etwas tiefer greifend, es hat sich seit den
70er Jahren ein Akkumulationsmodell entwickelt, bei dem sozusagen
aus Geld mehr Geld produziert wird, ohne dass irgendwelche Waren
dazwischen treten, produziert oder gehandelt werden. Das hat schon
Keynes Casino-Kapitalismus genannt, und jetzt, nach der Krise hat
Herr Sinn vom ifo-Institut ein Buch geschrieben mit dem Titel ,,Der
Kasino-Kapitalismus® und hat sich damit der Begriffsbildung von attac
angeschlossen. Wenn man diese Form des Wirtschaftens zusammenfas-
send als Akkumulationsmodell bezeichnet, dann muss man dort anset-
zen und fragen, mit welchen rechtlichen Instrumenten schiebt man ein
Akkumulationsmodell an, das sozusagen nicht aus Geld mehr Geld
produziert. Solange dieses Modell herrscht, sind natiirlich CDOs und
CDS und diese ganzen Instrumente, die da durch die Gegend wabern,
alle ausgesprochen sinnvoll. Das Modell ist auch nicht vollig irrational,
weil diejenigen, die damit verdienen, neue hochpreisige Konsumgiiter,
neue Porsche usw. kaufen konnen, die dann von jemand anderem pro-
duziert werden, der wiederum die allgemeine Nachfrage erhoht oder
mindestens stabil hilt. Aber: weil das Modell so krisenanfillig ist, wie
es sich jetzt zeigt, muss vollstindig umgesteuert werden und die Gesell-
schaft muss moglicherweise weiter reichende neue Arrangements fin-
den und Vereinbarungen treffen — in der Diskussion ist der neue New
Deal oder der Green New Deal oder dhnliche Dinge. Kurz: diese Fra-
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gen muss man, glaube ich, mit aufwerfen, wenn man iiber die Finanz-
marktkrise diskutiert. Danke schon.

F. Mayer: Ich will auch noch einmal fiir zwei groBartige Referate Dank
sagen, die, wie ich finde, die Vielzahl der Problemstellungen haben er-
kennen lassen. Ich habe eine Reihe von konkreten Nachfragen, dann
eine allgemeinere Bemerkung. Zunéchst eine Frage zur Vertragsinde-
rung. Sie richtet sich vor allem an Christian. Es geht um Art. 136 Abs. 3
AEUV. Mein Verstiandnis ist, dass es sich hier um eine enabling clause
handelt. Es wird klargestellt, was eben nicht an Hoheitsrechten an die
EU ibertragen worden ist, woriiber die Mitgliedstaaten daher weiter
volkerrechtliche Absprachen treffen konnen. Warum soll fiir eine sol-
che Vertragsdnderung innerstaatlich die Ratifikation mit Zweidrittel-
mehrheit erforderlich sein, Christian? Da héngt ja einiges dran, an der
Einordnung dieser Vertragsinderung, etwa die Frage, ob eine verein-
fachte Vertragsanderung auf européischer Ebene moglich ist oder nicht.
Danach richtet sich dann beispielsweise in Irland, ob vor der Ratifika-
tion ein Referendum stattfinden muss. Beim Stichwort Art. 23 GG
mochte ich auch die Nachfrage stellen, ob ich richtig verstanden habe,
dass beim Verabreden von neuartigen Hilfsinstrumente wie EFSF oder
kiinftig ESM Art. 23 GG die innerstaatlich maBgebliche Grundlage sein
soll. Ich sehe nicht recht, wo da Hoheitsrechte tibertragen werden. Ich
sehe freilich den Punkt mit den Informationsrechten des Deutschen
Bundestages. Das ist etwas, was bei dem derzeit vor dem Bundesver-
fassungsgericht anhiangigen Organstreit rund um die Information des
Bundestages im Kontext des ESM sicherlich geklart werden wird. Hier
gibt es das Argument, der ESM sei formal betrachtet auBBerhalb der EU
angesiedelt, deswegen miisse der Bundestag auch nicht so einbezogen
werden, wie es sonst fiir EU-Angelegenheiten vorgesehen ist. Ob ein
solches formales Argument triagt — ich vermute nein. Aber das wird
man sehen. Frank, ich glaube, Du hast das Thema konzeptioneller Vor-
sprung der Exekutiven angesprochen. Dass es einen derartigen Vor-
sprung gibt, hort man relativ haufig: Das Parlament weill im Vergleich
zur Exekutive in Sachfragen nicht so recht Bescheid. Eigentlich weil3
nur die Regierung Bescheid, mogen viele denken. Das ist auch in ein-
zelnen Fragen hier angeklungen. Was aber, wenn es noch schlimmer
steht: wenn weder das Parlament — in bestimmten Konstellationen — so
richtig weil3 wie die Dinge liegen, noch das Bundesfinanzministerium,
sondern nur die Troika aus Kommission, EZB und IWF? Wie gehen
wir damit um, verfassungsrechtlich? Wir konnen ja nicht bei jeder
Troika-Mission zwei Staatsrechtslehrer mitschicken. Hier scheint mir
noch eine offene Frage zu bestehen, die auf eine Dimension hinweist,
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iber die wir wenig gesprochen haben: die des IWF. Ich entnehme der
Presse heute, dass es Uberlegungen beim IWF gibt, auf dem Sekundar-
markt Staatsanleihen anzukaufen. Muss da eigentlich jedes Mal der
Bundestag zustimmen — Herr Di Fabio? Ich schaue Sie jetzt so an, weil
Sie gerade vor mir sitzen ... Eine weitere Frage. Sie betrifft das Euro-
pdische Parlament als legitimatorische Kraft. Frank, das war auch ein
Punkt bei Dir. Was Du dazu ausgefiihrt hast, schien mir nicht plausi-
bel — nicht zuletzt wegen der Kompetenzfrage, aber auch, weil das EP
natiirlich alle 27 Mitgliedstaaten abdeckt und der Eurobereich dem ge-
geniiber kleiner ist. Vor dem Hintergrund wiirde ich die Frage gerne
umdrehen und iiberlegen, ob wir eigentlich bei diesen Fragen, die den
Euro angehen, wirklich dem nationalen Parlament so viel legitimatori-
sche Kraft zutrauen diirfen? Ist es nicht doch ein gewisser Wider-
spruch, dass vorrangig ein am nationalen Gemeinwohl orientiertes na-
tionales Parlament sich um die europdische Wahrung kiitmmern soll,
soweit es um Legitimation geht? Ist da nicht dieselbe Unwucht, die Du
fur das EP beschrieben hast? Und daran mochte ich natiirlich die Frage
nach diesem Neunergremium anschlieBen. Frank, Du hast gesagt, dass
das sehr exekutivisch daherkommt. Das hitte eine gewisse Plausibilitit,
schlieBlich werden die Regierungen immer legislatorischer und dann
kann vielleicht auch das Parlament gelegentlich etwas exekutivischer
arbeiten. Aber gibt es da nicht doch ein Problem? Ist neun nicht doch
sehr wenig? Man konnte doch dann auch sagen, der gegenwirtige Bun-
desfinanzminister ist MdB, und wenn er noch einen Parlamentarischen
Staatssekretar dabei hat, dann sind doch schon zwei Parlamentarier
informiert. Reicht das? Wo ist die Grenze nach unten? Ist dieses Neu-
nergremium nicht doch problematisch? Dann noch eine allgemeine
Bemerkung, ankniipfend an das Wort von den unreflektierten Gewiss-
heiten. Ich glaube, es ist schon sichtbar, dass es hier weitgehend um
»Irial and Error“ geht. Die Politik fahrt auf Sicht. Die Frage ist, wie das
Recht mit diesen Suchprozessen umgehen soll. Die Frage ist insbeson-
dere, ob die wahren Trennlinien nicht doch weniger zwischen suprana-
tional und intergovernmental liegen, sondern vielmehr zwischen Recht
und Informellem. Und die Frage ist auch, ob diese Suchbewegung allzu
juristisch zu begleiten nicht das Risiko birgt, dass Grenzen des Rechts
iiberdehnt werden. Sicherlich gibt es stets Gestaltungsansitze — ich sage
nur Art. 146 GG, wie er derzeit im EU-Kontext diskutiert wird. Aber
miissen wir nicht auch iiber die Grenzen des Rechts und dann auch
iiber die Grenzen der Juristen nochmals sprechen? Vielen Dank.

Lepsius: Vielen Dank, Herr Mayer. Damit ist die Diskussionsliste er-
schopft. Aber die Erschopfung zeigt sich nur in der Liste, nicht im Saale
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hier, denn nun sind alle gespannt auf die Schlussworte, und wir begin-
nen, wie uiblich, in umgekehrter Reihenfolge. Ich bewundere schon Ihre
Fahigkeit, Herr Schorkopf, aus all diesen vielen Elementen nun noch
ein genauso feuriges Schlusswort zu machen wie Thr Referat war. Bitte,
Sie haben das Wort.

Schorkopf: Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen. Ich freue mich,
dass einige von Thnen, die ich nicht namentlich, aber mit Gedanken und
Zitaten angesprochen habe, sich auch angesprochen fithlten und zu
Wort gemeldet haben. Einige, die sich zu Wort gemeldet haben, vertre-
ten Gegenargumente und Gegenthesen. Dazu mdchte ich nichts sagen.
Ich habe lange genug gesprochen, und das kann so im Raum stehen
bleiben. Ich mochte drei Argumente vortragen und in diesem Zusam-
menhang dabei auf einzelne eingehen, wobei ich glaube, dann auch eine
Antwort geben zu kénnen. Zum ersten: Ich habe ein positives Bild vom
Parlament und vom Parlamentarismus, und ich bemiihe mich, nicht der
deutschen Parlamentarismuskritik auf den Leim zu gehen, die aus den
zweifelsohne vorhandenen Defiziten, die wir im Alltag parlamentari-
scher Rechtsetzung und des parlamentarischen Regierungssystems se-
hen, in einer Extrapolation nur die Defizite dieser Institution insgesamt
sieht. Auch glaube ich, dass das 19. Jahrhundert eher eines der besseren
in der deutschen Rechtsgeschichte war. Ich sage Thnen, das ist wieder
im Kommen, das 19. Jahrhundert, wenn es momentan auch nicht nur
von Thnen, sondern auch noch von vielen anderen Menschen diskredi-
tiert wird. Man kann am Parlamentarismus immer etwas verbessern.

Auf einen Gedanken, den Franz Mayer hier eingefiihrt hat, mochte
ich konkret eingehen. Was mich beispielsweise verstort an dem, was
wir in den letzten drei Wochen gesehen haben und die Ertiichtigung des
Euro-Rettungsfonds angeht, ist die Tatsache, dass dieses Vertragswerk
gar nicht Gegenstand der parlamentarischen Beratung war. Die Bundes-
regierung vertritt die Auffassung, dass es ein privatrechtlicher Vertrag
ist. Privatrechtliche Vertriage fallen weder unter Art. 59 II noch unter
Art. 23. Dennoch nimmt das Anderungsgesetz zum Stabilisierungsme-
chanismusgesetz hiufig darauf Bezug, aber kein Mensch kennt diesen
Vertrag. Man kann sich den Vertrag im Internet beschaffen, er ist aber
nicht formlich eingefiihrt und verzahnt, mit der Folge, dass das deut-
sche Zustimmungsgesetz teilweise andere Vokabeln benutzt, viel hir-
tere Bedingungen formuliert, z.B. die zentrale Frage, wie mit Primér-
marktkdufen umzugehen ist, die der EFSF seit Mirz moglich sind. Kein
Wort dazu. Das ist verstorend, und ich denke, die Parlamentarier hétten
die Macht und das Recht, das sofort zu dndern, indem sie sagen, wir se-
hen das mit dem privatrechtlichen Status anders. Aber sie scheuen die-
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sen Konflikt. Das sind Grundlagen, iiber die ich gesprochen und Uber-
legungen angestellt habe. Diese Chance auf eine Flucht ins Privatrecht
wenigstens, wie einige Parlamente schon erkannt haben, sollte zuge-
macht werden. Natiirlich ist Art. 23 darauf anwendbar; wenn man sich
den ESM-Vertragsentwurf und auch die EFSF anschaut — bei den
Akronymen kommt man leicht ins Stottern —, handelt es sich um
Rechtsakte, die sich im Anwendungsbereich der Europédischen Union
bewegen. Es gibt viele Argumente, auch Rechtsargumente, warum der
ESM sich im Anwendungsbereich von Art. 23 bewegt. Vielleicht ab-
schlieBend konkret die Frage, wie es sich mit dem Haushaltskern-
ausschuss verhilt? Im Gesetz steht, dass er die kleinstmogliche Beset-
zung hat, die noch eine spiegelbildliche Zusammensetzung ermaoglicht,
d.h. neun Mitglieder sind nur die momentane Besetzung. Der Aus-
schuss konnte noch kleiner sein. Was mich in dieser Sache seltsam
beriihrt, ist, ob wir nicht den Gedanken des parlamentarischen Minder-
heitenschutzes, insofern eine Anregung an die Verfassungsrichter, beto-
nen miissten. Denn es ist die Regel aufgestellt worden, dass nur eine
Mehrheit dieses Haushaltskernausschusses der Einschédtzung der Bun-
desregierung widersprechen kann, dass es sich um eine vertrauliche,
eilbediirftige Frage handele. Die Mehrheit, also fiinf Mitglieder, miiss-
ten widersprechen. Mit anderen Worten, die Mehrheit, die ohnehin die
Regierung trigt, miisste widersprechen, was in der Praxis eine hohe
Hiirde ist. Der Gedanke der Parlamentarisierung, so wie ich ihn ver-
stehe, aus dem positiven Bild des Parlamentarismus heraus, ist Oppo-
sition und Offentlichkeit. Das klang auch im ersten Referat an. Miisste
man nicht aus Griinden des Minderheitenschutzes sagen, die Opposi-
tion, vier Mitglieder wiirden eigentlich ausreichen, um eine Vorlage ins
Plenum zu bringen? Das sind Fragen, bei denen wir im Detail jetzt
streiten konnen, das Parlament aber im Grunde genommen alles selbst
richtig machen konnte, wenn es denn die Kraft hitte und wollte.

Zum zweiten Gedanken, das aufnehmend, was Herr Ohler und Herr
Oppermann eingespeist haben. Herr Oppermann, Sie sind Herausge-
ber der Reden Hallsteins, auch der schonen Rede, in der er die Rechts-
gemeinschaft erfand. Ich vertrete einen substantiellen Begriff der
Rechtsgemeinschaft, also ,,Rechtsgemeinschaft“ nicht nur verstanden
als Uberschrift, die sagt, die Union handelt irgendwie mit Recht. Son-
dern in dem Sinn eines substantiellen Konzepts, wie es Hallstein ent-
wickelte. Es ist problematisch, ich habe ja auch von einem psychischen
Phinomen gesprochen, dass in der Krise die Erwartungen, die einst
verrechtlicht worden sind, nicht — sagen wir vorsichtig — vollstiandig er-
fiillt worden sind. Das wird vom Markt aufgenommen und von der Psy-
che der Gesellschaft verarbeitet. Warum sollte ein Rechtssatz, der in
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der Vergangenheit in einer Krisensituation nicht eingehalten oder sehr
extensiv ausgelegt worden ist, warum sollte ein neuer Rechtssatz in der
Krise entsprechend seiner normativen Erwartung ausgelegt werden?
Aus Sicht der Marktakteure, die ja sehr kritisch beguckt werden, muss
man sagen: Das testen wir aus; wir machen uns Gedanken und schauen
einmal, was dieser Rechtssatz leistet. Das Recht ist in der Krise schon
substantiell deformiert worden. Eine Rechtsgemeinschaft, die Union ist
deshalb Rechtsgemeinschaft, weil sie nur mit Recht handelt, sie hat
eben keine Truppen und sie hat keinen Zwangsapparat, sie muss uns
mit Rechtsetzung und Recht iiberzeugen. Das Geschehene ist schon
eine starke Deformation und der Gedanke eines Notrechts, der passt
nun gar nicht in die Konzeption der Europdischen Union hinein.

Ein dritter Gedanke, zur Intergouvernementalitit, bei der ich noch
einmal nachlegen mochte: Ich denke, in der transformatorischen Krise
der Européischen Union steht die Européische Union in einem Macht-
kampf. Er spielt sich ab, wenn man diese Kategorie hier einfiihrt, zwi-
schen der Union und den 27 Mitgliedstaaten, zwischen einzelnen Grup-
pen von Mitgliedstaaten untereinander. Was mir dabei Sorge bereitet
ist, dass mit der Unionsmethode, iiber die wir weiter nachdenken soll-
ten, sehr starke Unruhe in die Gemeinschaft gebracht wird. Wir ken-
nen die Zukunft nicht — es kann sein, dass auch diese Erfolgsgeschichte
sich supranationalisiert, aber das kann auch nicht sein. Denn wenn wir
schauen, was an Szenarien diskutiert wird, Griindung einer EU der 17,
dann kommt das Kerneuropa hervor — es gibt dazu ein Papier zweier
einflussreicher Politiker aus den 90er Jahren. Auch der Gedanke, dass
die Union auf diesem Weg elegant die Briten loswerden konnte, die
doch wohl substantiell Schwierigkeiten machen wollen, etwa mit Volks-
abstimmungen zu Vertragsinderungen, hat das Potential, dem eigent-
lichen Friedensmotiv der europidischen Integration fundamental zu
widersprechen. Das ist ein Gedanke, dem Einige nidhertreten, und das
Handeln des deutsch-franzosischen Direktorats, das wir auftreten se-
hen, hat dieses Potential. Der Clou der europiischen Integration ist
doch gerade, dass nicht Deutschland, oder deutsche Minister auftreten
und sagen, dass die Griechen einmal sparen und arbeiten, und nicht in
Urlaub fahren sollten. Es ist verstiandlich, dass das Widerspruch aus-
16st, vielleicht sogar irgendwann Hass. Wir iiberantworten das einer
Kommission, einem institutionellen System, in dem man gar nicht so
ganz genau weill, welchen Einfluss der einzelne Mitgliedstaat dort hat.
Die intergouvernementale Methode legt jetzt sehr klar offen, was ge-
schieht, und es ist eben nicht nur Pragmatismus, sondern es steht ein
Konzept mit dem Gedanken dahinter, Vertiefungsschritte, die momen-
tan auBler Reichweite sind, iiber einen ganz anderen konzeptionellen
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Ansatz zu erreichen. Die Friedensidee, also die eigentliche européische
Integration, konnte hier Schaden nehmen und diejenigen, die meinen,
dass sie die Integration fordern, machen moglicherweise genau das Ge-
genteil. Dann noch zu Herrn Lege und Herrn Kotzur, die ich auch in
diesem dritten Teil verorten méchte: Ja, ich denke nur, Herrschaft von
unten — ich bin kein Anhénger eines constitutional moment von oben,
sondern eines verfassungsgebenden Moments, das es vielleicht irgend-
wann einmal geben wird, von unten. Ein solches Moment aus einem
individuellen Impuls heraus sehe ich in der Krise aber derzeit nicht.
Wir haben da momentan wenig, und ich glaube, wir sollten die Krise
nicht als Chance fiir eine Vertiefung begreifen, obwohl das ja auch von
hochster Stelle vertreten wird, denn es wire eine sehr negative Empfeh-
lung, auf die wir Europa griinden wiirden. Dass wir diese groBBe Krise,
die sehr Vieles grundsitzlich in Frage stellt, dass wir sie nutzen, um da-
rauf eine vertiefte politische Gemeinschaft zu griinden, hoffe ich nicht.
Danke.

Calliess: Ich bedanke mich bei allen Rednern fiir Ihre Hinweise und
Anregungen. Ich mochte versuchen, moglichst viele der angesproche-
nen Aspekte unter verschiedenen Uberschriften aufzunehmen.
Zunichst zu den Aspekten, die die Europidische Union betreffen.
Eine grundlegende Frage ist, ob die Unionsmethode, die die Bundes-
kanzlerin in ihrer Briigger Rede vorgestellt hat, etwas Neues ist. Oder
erfasst sie nicht, wie es in Wortbeitragen anklang, eine Vorgehensweise,
die wir schon kennen? Denn es soll ja offenbar um eine Mischung aus
Gemeinschaftsmethode und koordinierendem Handeln der Mitglied-
staaten gehen. Dennoch gibt es in der Rede einige missverstindliche
Hinweise, die zu Recht auf Kritik stoBen, so auch im Beitrag meines
Korreferenten Frank Schorkopf. Jedoch kann die Unionsmethode auch
so interpretiert werden, dass es sich um etwas handelt, was wir sogar
winnerhalb“ der ,,alten“ Europdischen Union in Form der Drei-Saulen-
Konstruktion praktiziert haben: FEine supranationale Siule, zwei
intergouvernementale Sdulen. Oder etwa im Schengen-Raum, in dem
intergouvernemental begonnen wurde, der dann aber Stiick fiir Stiick
vergemeinschaftet worden ist. So gesehen wire die Unionsmethode
vielleicht nur eine Beschreibung des historischen Integrationsprozesses.
Und dennoch bleibt natiirlich als Problem, wenn wir innerhalb der
Unionsmethode intergouvernemental arbeiten — und das ist mir ein
wichtiger Punkt — die Frage der demokratischen Legitimation. Hier
versagt die Unionsmethode, indem weder das Européische Parlament
noch die nationalen Parlamente begleitend eingebunden werden. Letz-
teren bleibt nur noch ein Nachvollzug dessen, was auf politischer
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Ebene in intergouvernementalen Verhandlungen beschlossen worden
ist. Die beschlossenen ,Paketlosungen® kénnen kaum noch aufge-
schniirt werden, daraus resultiert Druck fiir die nationalen Parlamente.
Und deswegen ist es so wichtig, Europapolitik als europdisierte Innen-
politik zu verstehen. Hier miissen die Strukturen andere sein als in der
klassischen Auswirtigen Gewalt. Dies mit der Folge, dass, wenn das
Europiische Parlament — als ein Legitimationsstrang der fiir das euro-
paische Demokratieprinzip maBigeblichen dualen Legitimation — aus-
fallt, die nationalen Parlamente praventiv eingebunden werden; Art. 23
GG tragt diesem Gedanken Rechnung. Mit Blick auf die Gemein-
schaftsmethode gilt aber auch: Nur wenn die intergouvernementale
Koordinierung im Rahmen der Unionsmethode tatsichlich eine Uber-
gangsmethode bleibt, die der Einsicht in die aktuelle Reformmiidigkeit
nach dem Vertrag von Lissabon geschuldet ist, kann sie gerechtfertigt
werden.

Wenn man sich nun die MaBnahmen zur Stirkung der Stabilitat in
der Eurozone anschaut, etwa das erwiahnte Legislativpaket, das sog. Six
Pack, dann bewegen sich diese am Rande der gegenwirtigen Kompe-
tenzen. Vor allem fehlt es vielen MaBnahmen an Rechtsverbindlichkeit,
denn zumeist bleibt es bei Empfehlungen, denen die Mitgliedstaaten
folgen konnen oder nicht. Die politische Forderung nach Durchgriffs-
rechten in nationale Haushalte, abgesichert durch den EuGH, erfordert
daher Kompetenztransfers, die nur im Rahmen einer Vertragsianderung
durchsetzbar erscheinen. Damit sich eine Krise wie die jetzige nicht
wiederholt, damit kiinftig RettungsmaBnahmen an den Grenzen zum
Rechtsversto3 vermieden werden, damit sich die Mitgliedstaaten an das
Recht halten, ist eine europiische Uberformung der nationalen Finanz-
und Haushaltspolitiken in der Tat unumgénglich. Insoweit kommt nun
das kiirzlich ergangene EFSF-Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 7. September ins Spiel. Denn man kann das Urteil so verstehen,
dass solche Kompetenztransfers sich an den identitatsbestimmenden
Staatsaufgaben und dem Budgetrecht stoBen. Daraus entstiinde ein Di-
lemma, demzufolge die Stabilitidtsgemeinschaft, die wir alle wollen, die
uns vom Grundgesetz und vom Bundesverfassungsgericht aufgegeben
ist, nicht verwirklicht werden kann. Insoweit ist zu hoffen, dass das
Bundesverfassungsgericht das hierin liegende Spannungsverhiltnis auf-
16st und das Budgetrecht nur in seinem Kern von der Ewigkeitsklausel
des Art. 79 Abs. 3 GG umfasst sieht, so dass im Interesse einer Stabi-
litaitsunion und einer effektiven Haushaltskontrolle notwendige Kom-
petenztransfers auf die europédische Ebene ermdglicht werden.

Nun zur Krise der Europaischen Union, der Verschuldungskrise in
der Eurozone: Ich glaube zwar nicht, dass das Ziel des Erhalts der Eu-
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ropdischen Union jegliche Mittel heiligt. Ich jedenfalls habe in meinem
Vortrag versucht, zwar an den Grenzen des Rechts, aber doch auf dem
Boden des Rechts zu argumentieren. Dabei wende ich mich anders als
mein Korreferent Frank Schorkopf in einem AOR-Beitrag und wohl
auch anders als mancher Redebeitrag hier gegen einen Unionsnotstand.
Vielmehr versuche ich, mit der im Vertrag in Art. 4 Abs. 3 EUV ange-
legten Unionstreue zu argumentieren, die uns auf die Ziele des Erhalts
von Euro und Europiischer Union verpflichtet. Die No-Bail-Out-Klau-
sel lasst im Rahmen der Auslegung schon von ihrem Wortlaut her nicht
viel Spielraum, etwa fiir freiwillige Hilfen. Insoweit sehe ich Grenzen
der Argumentation, meine jedoch auch, dass eine Norm von ihrem
Sinn und Zweck her nicht gegen den ,,Geist der Vertrage“, konkret das
Gesamtsystem, hier Bestand des Euro und der Européischen Union,
gewendet werden darf, sondern vielmehr in diesem System interpretiert
werden muss. Uber das europiische Solidarititsprinzip und seine pro-
zedurale Auspriagung in Form der Unionstreue wird Art. 125 AEUV
daher teleologisch reduziert. Und ich sehe mich insoweit bestatigt
durch den neuen Art. 136 Abs. 3 AEUYV, der fiir systemisch notwen-
dige Hilfen eine Legitimationsgrundlage schafft, die das eines Staats-
und Marktversagens iiberfiihrte System der Wéhrungsunion in Aus-
nahmesituationen verdndert. Und hier schlieBt sich der Kreis zum
Thema der Vertragsinderung: Nur in einer effektiv kontrollierten Sta-
bilitdtsunion bleiben systemische Nothilfen die Ausnahme. Mit Blick
auf Art. 136 Abs. 3 AEUV, so meine ich iibrigens auch, wird deutlich,
dass es sich bei den Nothilfen um eine Angelegenheit der Europiischen
Union handelt, die nicht aulerhalb der Vertrige stehen diirfte und ver-
fassungsrechtlich, zumindest was die Beteiligung des Parlaments anbe-
langt, besser unter dem Dach des Art. 23 GG als unter demjenigen der
vom BVerfG herangezogenen Budgetverantwortung aufgehoben wire.

Ich mochte unter einer nichsten Uberschrift einige Antworten zum
Fragenkreis geben, wie die Finanzkrise auf das Verhiltnis von Politik,
Verfassungsstaat und Demokratie einwirkt. Der Publizist Charles
Moore, bekannt als Biograph von Margaret Thatcher und Freund libe-
raler Markte, sieht sein Weltbild erschuttert: Die Banken kommen nur
noch nach Hause, wenn sie kein Geld mehr haben, dann geben unsere
Regierungen ihnen neues und nichts @ndert sich. Diese berechtigte
Frustration eines Marktliberalen skizziert die grundlegende Herausfor-
derung fiir den demokratischen Verfassungsstaat. Sie bedarf einer Ant-
wort, will der demokratische Verfassungsstaat sich nicht seiner Grund-
lagen berauben. Vielleicht kann mein Vorschlag, systemischen Risiken
fir die Finanzmarktstabilitat {iber das Vorsorgeprinzip zu begegnen
hier einen Weg weisen. Der diesbeziigliche Zuspruch in den Diskus-
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sionsbeitragen zeigt mir jedenfalls, dass dieser Gedanke nicht ganz
fernliegend war. Jedoch wurde zu Recht auch darauf hingewiesen, dass
nationale Alleingdnge im Hinblick auf die — von mir ja auch thema-
tisierten — Herausforderungen globalisierter Finanzmérkte nicht ganz
unproblematisch sind. Wir verlieren Wettbewerbsvorteile, es kann sein,
dass Finanzinstitutionen abwandern, es kann sein, dass Deutschland als
Finanzplatz unattraktiver wird. Ich mochte insoweit aber auch noch
einmal hervorheben, dass man vielleicht auch hier von den Erfahrun-
gen des Umweltrechts lernen kann. Diese belegen die Notwendigkeit
europdischer Losungen, die als solche nicht nur innerhalb der Européi-
schen Union fiir gleiche Wettbewerbsbedingungen sorgen, sondern sich
auch global behaupten konnen. Ein gutes Beispiel ist in diesem Zusam-
menhang das erwdhnte europédische Chemikalienrecht. Zunichst be-
standen Sorgen, dass die ganze Chemieindustrie abwandert, wenn die
Gesundheits- und Umweltstandards durch eine stirker vorsorgeorien-
tierte européische Rechtsetzung steigen. Das ist nicht passiert, sondern
im Gegenteil: Die europdischen Standards haben sich, so wurde mir
von einem Verbandsvertreter einmal gesagt, fiir europaische Unterneh-
men durchaus auch als ein Marktvorteil dergestalt erwiesen, dass deren
Chemikalien auf dem globalen Markt als gepriifte, sichere und damit
qualitativ hochwertige Produkte gelten. So dhnlich konnte es mit dem
Finanzmarkt sein. Wenn also Rechtsetzung Finanzmarktstabilitit schaf-
fen kann, und das kann iiberwiegend nicht national, sondern im euro-
pdischen Binnenmarkt nur europiisch bewirkt werden, entsteht im
stiirmischen Meer der globalen Finanzmairkte ein sicherer Hafen, der
fiir viele Anleger, vor allem auf Sicherheit verpflichtete institutionelle
Anleger, attraktiv sein konnte. Es konnte also ein Wettbewerbsvorteil
durch Rechtsetzung entstehen.

Insoweit ist auch die internationale Rechtsetzung, so meine ich
jedenfalls, in meinem Vortrag nicht zu kurz gekommen. Vielmehr habe
ich gezeigt, dass sich eine internationale Finanzmarktarchitektur nur in
vorsichtigen Ansédtzen entwickelt, die fiir das Recht schwer zu fassen
und mit demokratischen Defiziten behaftet sind. Die Rechtsetzung pri-
vater Akteure, etwa durch Rating-Agenturen, habe ich insoweit wie
manche von Thnen eher kritisch beurteilt. Erlauben Sie mir insoweit
noch eine Bemerkung: Ob das derzeit insbesondere im angelsichsi-
schen Raum viel diskutierte transnationale Recht Gemeinwohlbelange
wie Finanzmarktstabilitidt generieren kann, erscheint mir fraglich; ich
musste die dahingehenden Uberlegungen aus Zeitgriinden ausklam-
mern und habe mich unter Beriicksichtigung der aktuellen Debatte
iber das Verhiltnis von ,Markt-Staat-Demokratie“ auf die staatliche
Perspektive von Rechtsetzung konzentriert. Und im Hinblick auf diese
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habe ich fiir die globale Ebene von Soft Institutions und Soft Law ge-
sprochen, das im skizzierten Kaskadensystem erst durch den europii-
schen und den nationalen Gesetzgeber Verbindlichkeit erlangt.

SchlieBen mochte ich unter einer dritten Uberschrift mit einem Aus-
blick auf die Bedeutung des Vorsorgeprinzips im Kontext der Finanz-
krise. Ein kiirzlich in den Kinos angelaufener Film mit dem Titel ,,Mar-
gin Call“, der sich mit der Finanzkrise in den USA und einer Bank, die
es erstaunlicherweise noch immer am Markt gibt, beschiftigt, also auf
Fakten beruht, endet nach dem mit Lug und Trug liberstandenen Sturm
der Mirkte mit einem nachdenklichen Gesprich iiber den Déachern von
New York. Da fillt der schone Satz: ,,Wann haben wir eigentlich begon-
nen, den Uberblick zu verlieren?“ Und ich glaube, dieser Satz ist ent-
scheidend fiir unser Thema, verstanden als Antwort auf das langjéhrige
Vertrauen in die Rationalitdt der Markte.

Denn die Finanzmairkte sind so abstrakt geworden, so artifiziell, dass
sie sich weitgehend von der Realwirtschaft abgekoppelt haben. Damit
haben wir eine Situation erreicht, in der wir nicht mehr so ohne weite-
res auf die Rationalitdt der Méarkte bzw. ihrer Akteure vertrauen kon-
nen. Sie verhalten sich, und das hat die Finanzkrise gezeigt, vielleicht
individuell rational, nicht aber mit Blick auf die Finanzmarktstabilitat
als Belang des Gesamtsystems. Alle Ansétze, insoweit private Akteure
einzuspannen und auf die liber sie vermittelte Rationalitdt der Markte
zu vertrauen, sind insoweit gescheitert. Ich habe das an Beispielen in
meinem Vortrag gezeigt und daraus gefolgert, dass neue Risikomodelle
zu entwickeln sind, an die, zumindest fiir systemische Risiken, MaB-
nahmen im Lichte des Vorsorgeprinzips zu koppeln sind. Genau an die-
ser Stelle will ich daher auch noch einmal auf die in vielen Diskussions-
beitragen thematisierte Bedeutung des Art. 125 AEUV eingehen. Es
geht hier nicht nur um ein Staatsversagen. Ohne Fragen sind die Stabi-
litatskriterien im Rat ausgehebelt worden, mit den bekannten Konse-
quenzen. Es geht insoweit aber zugleich auch um ein Marktversagen.
Die Finanzmirkte haben auch hier nicht so reagiert, wie erhofft. Denn
sonst wire nicht so viel Geld nach Griechenland und in andere tber-
schuldete und schwichelnde Staaten geflossen. Die Finanzmirkte ha-
ben, ihrem Herdentrieb folgend, investiert und investiert und plétzlich
wird die Staatsschuldenkrise zum Thema. Nachdem die Ratingagentu-
ren im Falle Griechenlands viel zu spit reagiert haben, geht der Her-
dentrieb nunmehr in die entgegengesetzte Richtung. Dieses Beispiel
macht doch deutlich, wie wenig rational und damit berechenbar die Fi-
nanzmirkte sind. Dies hat die No-Bail-Out-Klausel nicht einkalkuliert.
Dieses Marktversagen, verstanden als enttiuschte Erwartung des
Art. 125 AEUYV, ist auch der Grund, warum ich es im Ergebnis fiir le-
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gitim halte, wenn die Politik ihre Auffangverantwortung wahrnimmt
und Rettungsschirme aufspannt. Der Fall der Staateninsolvenz kommt
im Rahmen der Wihrungsunion nicht vor, weil die Finanzmirkte, be-
reits viel frither hitten Alarm schlagen miissen. Wenn also das System,
das man sich im Vertrag iiberlegt hat, versagt, dann kann und muss un-
ter dem Aspekt der staatlichen Auffangverantwortung eine Regelung
gefunden werden, nicht um Griechenland zu helfen, sondern um die
Eurozone insgesamt zu stabilisieren. In tatsdchlicher Hinsicht muss
man — und das hat das Bundesverfassungsgericht was die Einschitzung
der Lage anbelangt auch getan — der Politik einen entsprechenden Ein-
schitzungsspielraum gewahren. Vielen Dank.



