Die Schaffung eines einheitlichen Mechanismus zur Bankenaufsicht
durch die Europdische Zentralbank erfolgte im Jahr 2013 im Wege einer
Verordnung, welche zundchst nur im Euroraum und nicht in allen Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union Geltung beansprucht. Mangels
Einschlagigkeit einer speziellen Differenzierungserméachtigung hatte
hier nach Ansicht der Autoren auf die Regelungen iiber die Verstarkte
Zusammenarbeit zuriickgegriffen werden miissen, was aber nicht ge-
schah.

Der vorliegende Band arbeitet in einem ersten Schritt diesen Verfahrens-
versto heraus und systematisiert hierbei tiber den Fall hinausgehend die
Moglichkeiten eines Europas der verschiedenen Geschwindigkeiten beim
Erlass von Verordnungen. In einem zweiten Schritt wird der Fall der gemein-
samen Bankenaufsicht als Ausgangspunkt fiir die Frage genommen, ob das
Regime der Verstarkten Zusammenarbeit den Anforderungen eines Europas
der verschiedenen Geschwindigkeiten gerecht zu werden vermag und in-
wiefern Reformbedarf besteht.
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L. Einleitung'

Am 15. Oktober 2013 hat der Rat der Européischen Union unter Mit-
wirkung aller Mitgliedsstaaten einstimmig die Verordnung zur Ubertra-
gung besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht tiber
Kreditinstitute in den Mitgliedsstaaten der Eurogruppe auf die Euro-
paische Zentralbank’® (SSM-VO) erlassen. Die Schaffung eines einheit-
lichen Aufsichtsmechanismus unter der Leitung der Europiischen
Zentralbank (EZB) regelt die Bankenaufsicht innerhalb der europdischen
Union neu und schafft das Fundament fiir eine bei der EZB konzentrierte
Aufsicht tiber die europdischen Grofibanken, zunichst beschrankt auf
solche mit Sitz in einem Mitgliedsstaat der Eurogruppe. Diese Reaktion auf
die Herausforderungen der Folgen der Finanzmarktkrise der letzten Jahre
wurde politisch von Teilen der Mitgliedsstaaten vehement gefordert und
in der Rechtswissenschaft, vor allem im Hinblick auf die materiellen
Zulassigkeit einer Bankenaufsicht unter dem Dach der EZB, breit dis-
kutiert®.

Die vorliegende Untersuchung widmet sich dagegen den mit der nach der
SSM-VO grundsitzlich auf die Mitgliedstaaten der Euro-Zone be-
schrankten Bankenaufsicht verbundenen verfahrens- und kompetenz-
rechtlichen Problemen, die in der deutschen Literatur bis heute soweit
ersichtlich nicht beleuchtet worden sind’. Im Fokus der Betrachtung steht

Dem Beitrag liegt ein Manuskript zugrunde, welches im Jahr 2014 mit dem Dr. Otto

Schmidt Preis zur Europiisierung und Internationalisierung des Rechts (2. Preis) des

Otto Schmidt Verlages ausgezeichnet wurde. Die Autoren bedanken sich herzlich fiir

diese grofie Anerkennung bei den Stiftern.

Das Manuskript beriicksichtigt Rechtsprechung und Literatur bis zum 30. Juni 2016,

wobei die Entscheidung des BVerfG v. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13; 2 BvR 2728/13; 2

BvR 2729/13; 2 BvR 2730/13; 2 BvR 2731/13; 2 BvE 13/13 nicht im Detail, sondern nur

auf die Kernaussage wiedergegeben werden konnte.

*  Verordnung (EU) Nr. 1024/2013 des Rates vom 15. Oktober 2013 zur Ubertragung
besonderer Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht iiber Kreditinstitute auf die
Europiische Zentralbank.

* Vgl fur viele: Kmmerer, NVwWZ 2013, 830 ff.; Waldhoff/Dietrich, EWS 2013, 72 ff;

Herdegen, WM 2012, 1889 ff.

In der englischsprachigen Literatur ist dieses Problem zumindest andeutungsweise

erkannt worden: Wymeersch, The European Banking Union - A first analysis, 2012,

Financial Law Institute Working Paper Series WP 2012-07,
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die kompetenzielle Grundlage der SSM-VO - Art. 127 Abs. 6 AEUV. Die
Vorschrift betrifft die gesamte Union, was in Hinblick auf den grundsitz-
lich auf die Mitglieder der Wéahrungsunion beschrinkten Geltungsbereich
der SSM-VO zu erheblichen primirrechtlichen Verwerfungen fithrt. Die
folgenden Ausfithrungen zeigen, dass durch das zum Erlass der SSM-VO
gewihlte Verfahren das Institut der Verstirkten Zusammenarbeit®
umgangen wird und sich hierfiir auch im Ubrigen keine Stiitze in den
Vertrigen findet; die Verordnung verstofit daher gegen primires
Unionsrecht (II.). In der Folge wird dies zum Anlass genommen, die
bestehenden Defizite der Verstirkten Zusammenarbeit aufzuzeigen und
zu diskutieren, inwieweit das zum Erlass der SSM-VO gewihlte Verfahren
einer Reform der differenzierten Integration Modell stehen kann (IIL.).

http://ssrn.com/abstract=2171785; Carmassi/DiNoia/Micossi, Banking Union: A
federal model for the European Union with prompt corrective action, CEPS Policiy
Brief Nr. 282, 2012; Ferran/Babis, The European Single Supervisory Mechanism, Legal
Studies  Research ~ University = of  Cambridge, Paper Nr.  10/2013,
http://www.law.cam.ac.uk/ssrn.

¢ Art. 326-334 AEUV.
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II.  Kompetenzrechtswidrigkeit der SSM-VO

Die SSM-VO wurde im Verfahren des gew6hnlichen Verordnungserlasses
auf den Weg gebracht - das einschldgige Verfahren fiir in allen Mit-
gliedsstaaten geltende Verordnungen. Bei der SSM-VO handelt es sich
jedoch um eine lediglich partiell geltende Verordnung, deren Erlass nur in
den engen Grenzen der Vertrage moglich ist, die im vorliegenden Fall nicht
eingehalten wurden. Dieses vorweggenommene Fazit bedarf aufgrund
seiner Tragweite fiir die Giltigkeit der SSM-VO und den damit
verbundenen Folgen fiir die Bankenaufsicht in der Europiischen Union
einer genauen Analyse.

Auf den ersten Blick ist die Frage, ob die SSM-VO eine lediglich partielle
Wirkung entfaltet, gleichwohl nicht eindeutig zu beantworten. Einerseits
ordnet der letzte Satz der SSM-VO die verbindliche Geltung in allen Mit-
gliedstaaten an. Andererseits gilt die SSM-VO zunidchst nur in den Euro-
staaten (Art. 2 Abs. 1 SSM-VO), wobei fiir die Nicht-Eurostaaten die
Moglichkeit eines Opt-Ins eingerdumt wird (,enge Zusammenarbeit®
gemafd Art. 7 SSM-VO). Diese scheinbare Unklarheit wire jedoch kom-
petenzrechtlich unbeachtlich, wenn der Erlass einer partiell geltenden
Verordnung unter den genau gleichen Voraussetzungen zulédssig wire, wie
der Erlass einer allgemein giiltigen Verordnung. In einem ersten Schritt
wird deshalb gezeigt, dass partiell geltende Verordnungen von den
Vertrdgen nur unter bestimmten, engen Voraussetzungen zugelassen
werden (1.). Sodann ist festzustellen, dass es sich bei der SSM-VO um eine
partiell geltende Verordnung handelt (2.), fiir welche diese Voraus-
setzungen nicht erfiillt sind (3. und 4.).

L. Besondere Voraussetzungen an partiell geltende
Verordnungen
a. Partiell geltende Verordnungen im System des Primdrrechts

Bei der Frage nach dem Geltungsbereich einer Verordnung bildet Art. 288
Abs. 2 AEUV den primirrechtlichen Ausgangspunkt der Uberlegungen;
seinem Wortlaut nach ordnet dieser fiir den Verordnungserlass zentrale
Artikel des AEUV die Geltung des Rechtsakts ,,Verordnung® per se in allen
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Mitgliedstaaten an. Dieser textliche Befund spricht zunéachst unweigerlich
gegen die Zuldssigkeit partiell geltender Verordnungen. Allenfalls mit dem
Wortlaut von Art. 288 Abs. 2 AEUV vereinbar sind Verordnungen, welche
rein faktisch nur in bestimmten Mitgliedstaaten wirken; etwa wenn sich
eine Verordnung auf den Anbau bestimmter Friichte bezieht, die nur in
einigen Mitgliedstaaten angebaut werden konnen’. Dies ergibt sich schon
daraus, dass die Verordnungen in diesen Fillen gleichwohl in allen
Mitgliedsstaaten Geltung beanspruchen, jedoch aufgrund der faktischen
Gegebenheiten keine Konsequenzen zeitigen. Eine dariiber hinausgehende
Differenzierung beziiglich des rdumlichen Geltungsbereich sieht Art. 288
Abs. 2 AEUV nicht vor. Insoweit steht der Wortlaut in der Linie des
traditionellen  Prinzips der einheitlichen Integration, wonach
Sekundirrechtsakte den gleichen geographischen Anwendungsbereich
haben wie das Primirrecht®. Dieses Prinzip findet seine normative
Auspriagung gerade in Art. 288 Abs. 2 AEUV. Daneben proklamiert auch
die Priaambel des AEUV ,gemeinsames Handeln“ (2. Erwdgungsgrund)
sowie ,einvernehmliches Vorgehen® (4. Erwdgungsgrund).’ Es ist gerade
ein Wesensmerkmal der bisherigen unionalen Entwicklung, dass im
Grundsatz der Weg der einheitlichen Integration beschritten wird. Eine
wie von Reimer vorgeschlagene ,atmende Union®, bei der die
Mitgliedsstaaten eine nach ihren Bediirfnissen zugeschnittene, zeitweilige
Desintegration durchfithren konnen, entspricht nicht dem aktuellen Stand
der Vertrage."” Ob dies letztlich eine wiinschenswerte Entwicklung wire'!,

Frenz, Handbuch Europarecht, Band 5, 2010, S. 258; Nettesheim, in

Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, LBL. 51. Egl. 2013, Art.

288 AEUV Ra. 99; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. Auflage 2009, § 10

Rn. 87.

8 Vgl. EuGH Urt. v. 16.2.1978, Rs 61/77 (Seefischerei), Slg. 1978, 417, 447 f., Rn. 45/51;
Blanke, in Grabitz/Hilf, Das Recht der Europdischen Union, LBl 40. Egl. 2009,
Vorbemerkung Art. 43-45 EUV Rn. 18; Zeder, EuR 2013, 454, 454; Hatje, in Schwarze,
EU-Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 20 EUV Rn. 2; Bender, ZadRV 2001, 729, 735.

®  Vgl. hierzu Blanke, in Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, LBI. 40. Egl.

2009, Vorbemerkung Art. 43-45 EUV Rn. 7.

Reimer, Der atmende Bund. - Perspektiven einer Flexibilisierung der Europaischen

Integration, S. 11 http://archiv.ub.uni-heidelberg.de/volltextserver/18139

/1/Reimer%2C%20Der%20atmende%20Bund%20%282015%29.pdf.

In diese Richtung: Reimer, Der atmende Bund - Perspektiven einer Flexibilisierung der

Europdischen Integration, S. 12 ff., abrufbar im Internet unter: http://archiv.ub.uni-
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soll hier nicht ndher untersucht werden; nach Auffassung der Autoren ist
aber auch dies am Ende eher eine rechtspolitische, denn eine
rechtstatsichliche Fragestellung, die zumindest mit dem geltenden
Primérrecht unvereinbar ist.

Mit Blick auf die Rechtswirklichkeit innerhalb der Union stellt das die
Union prigende Einheitsprinzip gleichwohl kein undurchbrochenes
Dogma dar: Gerade Teile des Primarrechts, wie etwa die Wirtschafts- und
Wihrungsunion (WWU) oder das Schengen-Protokoll, beanspruchen a
priori keine Geltung in allen Mitgliedstaaten. Das Primédrrecht sieht mit
Blick auf Sekundirrechtsakte und damit auch auf EU-Verordnungen zum
einen spezielle Differenzierungsermdchtigungen fir bestimmte Kom-
petenztitel vor, etwa bei den Sonderstellungen von Danemark, dem Ver-
einigten Konigreich und Irland beziiglich Titel V des AEUV", zum ande-
ren werden partiell geltende Verordnungen durch die allgemeine Dif-
ferenzierungsermdchtigung des Verfahrens der Verstirkten Zusammenar-
beit ermdglicht (Art. 20 Abs. 4 EUV)".

Aus der reinen Existenz der Ausnahmen ergibt sich zunichst lediglich,
dass das Primiérrecht partiell geltende Verordnungen kennt, beziiglich
deren Zuldssigkeitsvoraussetzungen folgt hieraus freilich noch nichts
Zwingendes. So wird hieraus zum Teil geschlussfolgert, dass die schiere
Existenz der Ausnahmen einen Riickschluss auf die Rechtsnatur der Ver-
ordnung in der Weise zulasse, dass partiell geltende Verordnungen einen
typischen Unterfall der Verordnung darstellen, der raumliche Anwen-
dungsbereich einer Verordnung im Ergebnis zur Disposition des Sekun-
darrechtsgebers stehe'’. Besondere Voraussetzung sei lediglich der er-
kennbare Wille des Verordnungsgebers vom Grundsatz des Art. 288 Abs.
2 AEUV abweichen zu wollen. Richtigerweise lassen sich die existierenden,
partiell geltenden Verordnungen jedoch lediglich als Ausnahmen zum
weiter geltenden Einheitsprinzip verstehen, so dass es sich bei der

heidelberg.de/volltextserver/18139/1/Reimer,%20Der%20
atmende%20Bund%20%282015%29.pdf

12 Protokolle Nr. 21 und 22, hierzu ausfiihrlich Zeder, EuR 2013, 454.

Im Sinn einer solchen Systematisierung Bender, ZaoRV 2001, 729, 738 ff.; vgl. auch

Derpa, Die Verstirkte Zusammenarbeit im Recht der europdischen Union, 2003, S. 90

ff.

" So Ruffert, in Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, 4. Auflage 2011, Art. 288 AEUV Rn. 22; i.E.
wohl ebenso Schroeder, in Streinz EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 288 AEUV Rn. 57;
Schmidt, in Groeben/Schwarze, EU-/EG-Vertrag, 6. Auflage 2003, Art. 249 EGV Rn. 34.
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Verordnung gemif3 Art. 288 Abs. 2 AEUV um einen zwingend in allen
Mitgliedstaaten geltenden Rechtsakt handelt, wenn nicht die Voraus-
setzungen eines enumerierten Ausnahmekatalogs erfiillt sind "°.

b. Systematik der Ausnahmen

Die Frage nach den Anforderungen an die Voraussetzungen einer partiell
geltenden Verordnung kann nur mit Blick auf die Regel-Ausnahme-
Systematik des Einheitsprinzips und dessen primidrrechtlichen Ausnah-
men beantwortet werden. Mangels allgemeiner Kodifikation des Ein-
heitsprinzips'® in den Vertragen selbst ist die Frage, inwieweit sich Vor-
gaben fiir das Sekunddrrecht ergeben, nur aus einer Gesamtschau aller
vertraglichen Grundlagen der Union zu beantworten. Das Einheitsprinzip
ist somit vor allem aus dem System seiner primérrechtlichen Ausnahmen
heraus zu definieren. Das so definierte Einheitsprinzip stellt sodann jedoch
als Teil des normenhierarchisch hoher stehenden Primérrechts zwingende
Anforderungen an das Sekundarrecht"’.

Die Ausnahmensystematik ldsst sich nur verstehen, wenn der Fall der
partiell geltenden Verordnung auflerhalb der speziellen Differenzierungs-
ermichtigungen in den Blick genommen wird. Hierfiir sieht das Primar-
recht seit dem Vertrag von Amsterdam die allgemeine Differenzierungs-
ermachtigung des Verfahrens der Verstirkten Zusammenarbeit vor, wel-
ches an alle partiell geltende Verordnungen auflerhalb der speziellen Dif-
ferenzierungsermachtigungen extrem hohe Anforderungen stellt'’. Grofle
Teile dieser Voraussetzungen wiirden umgangen, wenn partiell geltende

5 So Nettesheim,, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, LBL

51. Egl 2013, Art. 288 AEUV Rn. 99; Frenz, Handbuch Europarecht, 2010, Band 5, S.

258; Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. Auflage 2009, § 10 Rn. 87; Ipsen,

Europiisches Gemeinschaftsrecht, 1972, 21/8.

Im Gegensatz etwa zum Kohirenzprinzip in Art. 7 AEUV und dem Prinzip der

begrenzten Einzelermachtigung Art. 5 Abs. 1, 2 EUV.

Vgl. Stelkens, in Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 8. Auflage 2014,

Europiisches Verwaltungsrecht, Europdisierung des Verwaltungsrechts und

Internationales Verwaltungsrecht, Rn. 38.

18 Nettesheim, EuR-Beiheft 2013, 7, 19 sieht durch die hohen Voraussetzungen gar den
Weg der Verstirkten Zusammenarbeit als ,,praktisch verschlossen an.
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Verordnungen auch auflerhalb dieses Verfahrens durch gewdhnlichen
Verordnungserlass auf den Weg gebracht werden konnten.

aa. Hohe Voraussetzungen der Verstirkten Zusammenarbeit

So muss nach Art. 329 Abs. 1 AEUV das Parlament dem Einleitungs-
beschluss des Rates zur Aufnahme der Verstirkten Zusammenarbeit in
einem bestimmten Sachbereich' zustimmen, unabhingig davon, ob das
Rechtssetzungsverfahren des der geregelten Sachmaterie eigentlich zu-
grunde liegenden Kompetenztitels dies erfordert. Waren jedoch Verord-
nungen mit lediglich partiellem Geltungsbereich auch im Rahmen des
einfachen Verordnungserlasses moglich, ohne ihrerseits auf eine spezielle
Differenzierungsermichtigung gestiitzt zu sein, wiirde dieses Erfordernis
in den Fillen umgangen, in denen das zugrundeliegende Rechtssetzungs-
verfahren keine Zustimmung des Parlaments voraussetzt™.

Ferner ist eine Verstirkte Zusammenarbeit erst unter Mitwirkung von
mindestens neun teilnehmenden Mitgliedstaaten (Art. 20 Abs. 2 S. 1 letzter
HS EUV) und nur als ultima ratio (Art. 20 Abs. 2 S. 1 AEUV) méglich.
Zudem schlief3t Art. 20 Abs. 1 HS 1 EUV eine Verstirkte Zusammenarbeit
im Rahmen ausschliefflicher Unionskompetenzen aus. Alle drei
Voraussetzungen lieflen sich durch die Moglichkeit umgehen, eine
lediglich partiell geltende Verordnung im normalen Verordnungserlass
ohne spezielle Differenzierungsermiachtigung auf den Weg zu bringen.

Auflerdem sehen die Art. 328 Abs. 1, 331 AEUV mit der sowohl an-
fanglichen als auch jederzeit nachtriglichen Moglichkeit zum Opt-In
zwingend die permanente Offenheit der nur partiell geltenden Verord-
nung fiir nicht teilnehmende Mitgliedstaaten im Rahmen der Verstarkten
Zusammenarbeit vor*'. Zumindest der nachtrigliche Opt-In lief3e sich im
Rahmen eines gewohnlichen Verordnungserlasses umgehen. Ebenso ver-
hilt es sich beim anfinglichen Opt-In in Konstellationen, in denen der
Kompetenztitel keinen einstimmigen Ratsbeschluss voraussetzt. Eine mit
ausreichender Mehrheit ausgestattete Gruppe von Mitgliedstaaten konnte
andere Mitgliedstaaten, gegen ihren Willen, vom Anwendungsbereich

19 Ausnahme: die Verstirkte Zusammenarbeit im Rahmen der GASP, Art. 329 Abs. 2
AEUV.

2 Beispielsweise Art. 21 Abs. 3, Art. 64 Abs. 3, Art. 81 Abs. 3, Art. 113 Abs. 3, Art. 113,
Art. 115 oder eben Art. 127 Abs. 6 AEUV.

2 Vgl. Pechstein, in Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 20 EUV Rn. 1.
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bestimmter Verordnungen ausschlieflen*. Anders verhilt es sich allenfalls
bei Kompetenztiteln, die einen einstimmigen Beschluss des Rats erfordern.
Hier kommt jedem Mitgliedsstaat ein Vetorecht zu. Die Zustimmung kann
davon abhingig gemacht werden, ob die Verordnung fiir den jeweiligen
Mitgliedstaat gelten soll. Dies kommt rein faktisch einem anfinglichen
Opt-In zumindest sehr nahe, da jeder Mitgliedstaat fiir die Aufgabe seiner
Vetoposition eine Aufnahme in den Geltungsbereich der Verordnung
verlangen kann.

bb. Sinn der hohen Voraussetzungen

Auf den ersten Blick liegt das Ergebnis auf der Hand, die hohen Voraus-
setzungen dahingehend zu verstehen, dass das Verfahren der Verstirkten
Zusammenarbeit eine abschlief}ende Regelung fiir partiell geltende Ver-
ordnungen darstellt, solange keine speziellen Differenzierungser-
michtigungen bestehen®.

Dies ist bereits methodisch nach dem Grundsatz lex specialis derogat lex
generalis zwingend, wenn das Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit
gegenilber dem normalen Verordnungserlass nicht nur hohere
Voraussetzungen hat, sondern auch alle Voraussetzungen des normalen
Verordnungserlasses in allen denkbaren Konstellationen verlangt™.
Hieran konnte es in Fillen fehlen, in denen das Rechtssetzungsverfahren
eines bestimmten Kompetenztitels einen einstimmigen Ratsbeschluss
voraussetzt. Fiir die Verstirkte Zusammenarbeit ist lediglich die qualifi-
zierte Mehrheit 1.S.d. Art. 16 Abs. 3 EUV zur Fassung des Einleitungsbe-
schlusses notwendig®. Beziiglich des Ausfithrungsbeschlusses des Art. 330
AEUV gilt das Einstimmigkeitserfordernis des Kompetenztitels dann mit
der Mafigabe, dass lediglich die teilnehmenden Mitgliedstaaten im Rat

2 Freilich wiirde eine solche Vorgehensweise ohnehin gegen andere Vertragsvorschriften

verstoflen.

Vgl. Depra, Die Verstirkte Zusammenarbeit im Recht der Européischen Union, 2003,

S. 106; Bender, ZabRV 2001, 729, 738.

2 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaften, 6. Auflage 1991, S. 267.

2 Pechstein, in Streinz, EUV/AEUYV, 2. Auflage 2012, Art. 329 AEUV Ra. 6.; Blanke, in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der europdischen Union, LBl 51. Egl. 2013, Art.
329 AEUV Rn. 3.
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stimmberechtigt sind*®. In diesen Konstellationen besteht ein beim
einfachen Verordnungserlass bestehendes Vetorecht fiir nicht an der
Verstarkten Zusammenarbeit teilnehmende Staaten gerade nicht.

Dennoch ist die Verstirkte Zusammenarbeit lex specialis zum gewohn-
lichen Verordnungserlass. Das von bestimmten Kompetenztiteln verlangte
Einstimmigkeitserfordernis beim gewohnlichen Verordnungserlass lasst
sich sowohl formell als auch materiell verstehen. Aus materieller Sicht ist
nur die Zustimmung der Mitgliedstaaten erforderlich, fiir die die
Verordnung gelten soll. Da sich der Geltungsbereich von Verordnungen
auflerhalb der Differenzierungsermichtigungen aufgrund des Einheits-
prinzips auf alle Mitgliedstaaten erstreckt, ist rein faktisch immer die
Zustimmung aller Mitgliedstaaten notwendig. Hierbei ist das Erfordernis
der Zustimmung aller Mitgliedstaaten durch das Einstimmigkeits-
erfordernis der teilnehmenden Mitgliedstaaten beim Ausfithrungsbe-
schluss (Art. 330 UA 2 AEUV) erfiillt. Die Anforderungen an ein lex spe-
cialis sind damit gegeben. Bereits unter dem Gesichtspunkt der demokra-
tischen Legitimation kann nichts anderes folgen. Dass ein Mitgliedsstaat,
fir welchen ein Verordnungsentwurf perspektivisch gar nicht gelten soll,
trotzdem im Rat iiber diesen Abstimmen darf, ihn in bestimmten
Konstellationen sogar verhindern kénnen soll, ist mit Prinzip der demo-
kratischen Legitimation schlechterdings unvereinbar. Hierauf wird zuriick
zu kommen sein”.

Auch bei formellem Verstindnis des Einstimmigkeitserfordernisses, wo-
nach die Einstimmigkeit ein rein formelles Verfahrenserfordernis darstellt,
kommt man zu keinem anderen Ergebnis. Zwar kommt die Vetoposition
im Fall der Verstirkten Zusammenarbeit den teilnehmenden
Mitgliedstaaten zu, so dass die Voraussetzung an ein lex specialis nicht
erfiillt wiren. Hieraus abzuleiten, dass der Erlass einer partiell geltenden
Verordnung durch einfachen Verordnungserlass moglich ist und die
Verstarkte Zusammenarbeit lediglich eine Alternative fiir die genannte
Veto-Konstellation darstellt, liegt jedoch fern. Das Nicht-Vorliegen eines
lex specialis schliefit eine abschlielende Regelung nicht a priori aus.
Charakteristisch fiir eine abschlieflende Regelung ist gerade, dass die Ver-

% Pechstein, in Streiz, EUV/AEUV, 2.Auflage 2012, Art. 330 AEUV, Rn. 2.
¥ Vgl untenIL 3. c.
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tragsparteien festsetzen konnen, welche Voraussetzungen an eine Dif-
ferenzierungsermichtigung gestellt werden sollen und nicht gezwungen
sind, die hochst denkbaren Voraussetzungen zu schaffen®.

Dass der Vertragsgeber das Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit
nur geschaffen haben soll, um das Vetorecht eines Mitgliedstaats, fiir den
die Verordnung gar nicht gelten soll, zu umgehen und daneben eine par-
tiell geltende Verordnung im Wege des gewohnlichen Verordnungs-
erlasses moglich sein soll, ist fernliegend. Hiergegen spricht nicht zuletzt
die historische Intention der Mitgliedstaaten, durch die Verstarkte Zusam-
menarbeit gerade erst die Moglichkeit einer kompetenztitelunabhéngigen
Differenzierungsermichtigung zu schaffen und nicht lediglich eine
Alternative ~ zu  einer  sowieso  schon  bestehenden  Dif-
ferenzierungsmoglichkeit fir bestimmte Veto-Konstellationen zu nor-
mieren”.

Folglich bleibt auch nach eingehender Analyse aller moglichen Gegenar-
gumente festzuhalten, dass das Primérrecht, auflerhalb von speziellen
primarrechtlichen Differenzierungsermachtigungen, den Erlass einer
partiell geltenden Verordnung nur unter Einhaltung der Voraussetzungen
der allgemeinen Differenzierungsermachtigung des Verfahrens der
Verstirkten Zusammenarbeit zuldsst. Dieses Verfahren stellt gegeniiber

dem gewdhnlichen Verordnungserlass eine abschlief}ende Sonderregelung
dar.

Im Falle von speziellen Differenzierungserméchtigungen verhalt es sich im
Ubrigen gleich: Auch wenn der Kompetenztitel einer speziellen Dif-
ferenzierungsermichtigung einschldgig ist, so stellt dieser die Anfor-
derung, dass nur die Mitglieder im Rat stimmberechtigt sind, fiir welche
die Verordnung auch gilt*. Mithin ist auch in diesen Fillen kein Erlass
einer partiell geltenden Verordnung im gewohnlichen Verordnungs-
verfahren moglich.

2 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaften, 6. Auflage 1991, S. 268.

#» Vgl zu den Verhandlung des Vertrags von Amsterdam ausfiihrlich Brackhane,
Differenzierte Integration im Recht der Européischen Union, 2007, S. 47 ff.

3 Beispielsweise Art. 139 Abs. 4 AEUV; Protokoll Nr. 21 Art. 1; Protokoll Nr. 22 Art. 1.



2016 Verstirkte Zusammenarbeit 13

c. Zwischenfazit

Partiell geltende Verordnungen sind nur zuldssig, wenn und soweit ent-
weder die Voraussetzungen einer speziellen Differenzierungser-
machtigung oder die der allgemeinen Differenzierungserméachtigung des
Verfahrens der Verstirkten Zusammenarbeit erfiillt sind. Die Frage, ob
eine Verordnung partiell oder allgemein gilt ist somit kompetenzrechtlich
extrem bedeutend.

2. SSM-VO als partiell geltende Verordnung

Die SSM-VO ist im Lichte des eben gesagten eine partiell geltende Ver-
ordnung im kompetenzrechtlichen Sinne. Zwar erweckt der letzte Satz der
SSM-VO, ,,Diese Verordnung [...] gilt unmittelbar in jedem Mitgliedstaat®,
den Anschein, diese gelte tatsdchlich in allen Mitgliedstaaten. Die Geltung
beziiglich Nicht-Eurostaaten beschrinkt sich jedoch lediglich auf die
Moglichkeit eines Opt-Ins nach Art. 7 SSM-VO. Die Moglichkeit zum Opt-
In alleine fithrt in den Nicht-Eurostaaten zu keiner Geltung im
kompetenzrechtlichen Sinne. Es liegt keine allgemein geltende Verord-
nung vor’', welche im Rahmen des gew6hnlichen Verordnungserlasses
hitte auf den Weg gebracht werden konnen.

Hierftir spricht gerade, dass Art. 328 Abs. 1 AEUV fiir die Verstirkte
Zusammenarbeit stets einen Opt-In fiir nicht teilnehmende Mitglied-
staaten auf Primdrrechtsebene vorsieht. Auch wenn im Rahmen der Ver-
stirkten Zusammenarbeit erlassene Sekundérrechtsakte ihrem Tenor nach
nur fiir die teilnehmenden Mitgliedstaaten gelten, muss nach Art. 328 Abs.
1 AEUV immer die Méglichkeit zum Opt-In bestehen. Folglich stellt der
Opt-In zumindest auflerhalb der speziellen Dif-
ferenzierungsermichtigungen gerade keine Geltung, sondern den
extremsten zuldssigen Fall der Nichtgeltung dar. Ein Opt-In ist also gerade
kein Beleg fiir die allgemeine Geltung, sondern ein wesenspragendes
Merkmal der lediglich partiellen Geltung. Auf die Frage, ob ein solcher
Opt-In in der Verordnung vereinbart wird, oder durch den

31 Nettesheim, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der européischen Union, LBL. 51.
Egl. 2013, Art. 288 AEUV Rn. 99 differenziert, ob sich eine Verordnung nur an
bestimmte Mitgliedstaaten richtet oder ihr Regelungsbereich lediglich begrenzt ist,
wobei ersteres unzulissig, letzteres jedoch zulidssig sei. Nach dieser Ansicht ware wohl
lediglich der Opt-In der SSM-VO fiir eine Geltung in jedem Mitgliedstaat ausreichend.
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primirrechtlichen Rechtsreflex des Art. 328 Abs. 1 AEUV entsteht, kann
es nicht ankommen.

3. Keine spezielle Differenzierungsermichtigung

Die SSM-VO ist auf Art. 127 Abs. 6 AEUV als Kompetenznorm gestiitzt.
Ob die Norm eine geeignete Grundlage fiir die SSM-VO bietet, ist in
zweierlei Hinsicht problematisch. Zundchst ist bereits fragwiirdig, ob mit
der SSM-VO iiberhaupt, wie von Art. 127 Abs. 6 AEUV explizit voraus-
gesetzt, ,besondere® Aufgaben der Bankenaufsicht und nicht die gesamte
Bankenaufsicht auf die EZB iibertragen wurden. Diese materiell-rechtliche
Frage wurde schon weitreichend beleuchtet™
weiter betrachtet. In der Folge wird hingegen gezeigt, dass die
Kompetenznorm des Art. 127 Abs. 6 AEUV gerade nicht als spezielle
Differenzierungsermachtigung fiir eine nur partiell geltende Verordnung
herangezogen werden kann.

und wird daher hier nicht

a. Systematische Stellung des Art. 127 Abs. 6 AEUV

Im Fokus der Analyse stehen die Vorschriften der Art. 127 Abs. 6 und 139
AEUYV und deren Verhiltnis zueinander. Die Normen sind im Dritten Teil
des AUEV verortet, der die internen Politiken und Mafinahmen der Union
beinhaltet. Die Art. 119-144 AEUV betreffen die Wirtschafts- und
Wihrungspolitik der Union, Art. 139-144 AEUV normieren Ausnahmen
fir und Vorgehensweisen hinsichtlich Mitgliedstaaten, deren Wéhrung
(noch) nicht der Euro ist und auf die folglich die wihrungspolitischen
Vorschriften des AEUV keine Anwendung finden konnen® und deren
Anschluss oder Nicht-Anschluss an die Wéhrungsunion sowie daraus
resultierende Konsequenzen geregelt sein miissen®. Diese Staaten werden
in diesem Zusammenhang als , Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung®

32 Vgl. Kdammerer, NVwZ 2013, 830, 833; Waldhoff/Dietrich, EWS 2013, 72, 74 f;
Herdegen, WM 2012, 1889 ff.; Sacarcelik, BKR 2013, 353, 356; Dinov, EuR 2013, 593,
603 f.

3 Palm, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, LBL. 52. Egl.
2014, Art. 139 AEUV Rn. 1.

3 Art. 140-144 AEUV.
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bezeichnet, Art. 139 Abs. 1 AEUV. Die Ausnahmeregelungen hinsichtlich
der Vorschriften des AEUV finden sich in Art. 139 Abs. 2 AEUV, der die
vollstandige oder teilweise Unanwendbarkeit von Normen im Hinblick auf
Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung statuiert. Ist eine Vorschrift
danach von der Anwendung auf alle Mitgliedstaaten ausgenommen, so
diirfen gem. Art. 139 Abs. 4 AEUV bei Beschliissen des Rates aufgrund der
Ausnahmevorschriften nur Mitglieder der Eurogruppe abstimmen. Das
Stimmrecht der Mitgliedstaaten mit Ausnahmeregelung ruht derweil, die
Beschliisse haben fiir sie keine Geltung. Gem. Art. 139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV
ist auch Art. 127 AEUV teilweise als unanwendbar geregelt — allerdings
eben nur teilweise: Die Absitze 4 und 6 des Art. 127 AEUV sind von der
Ausnahmenorm gerade nicht umfasst und gelten somit nicht nur fiir die
Eurogruppe. Auf den ersten Blick folgerichtig wurde die auf Art. 127 Abs.
6 AEUV gestiitzte SSM-VO von allen Mitgliedern des Rates erlassen und
hitte entsprechend fiir alle Mitgliedstaaten gelten miissen.

b. Moaglichkeit einer teleologischen Extension
des Art. 139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV

An dieser Stelle stellt sich die Frage, ob die Vorgehensweise des Rates
tatsichlich folgerichtig war oder es sich nicht vielmehr um die Folge eines
Redaktionsversehens des Vertragsgebers handelt. Ausgehen konnte man
hier von der teilweise vertretenen These, ,,dass der Normgeber das Ver-
hiltnis zwischen Art. 127 und Art. 139 AEUV redaktionell nie hinreichend
durchdacht hat“®. Moglicherweise muss Art. 127 Abs. 6 AEUV im
Rahmen einer teleologischen Extension des Art. 139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV,
so wie die anderen genannten Absdtze der Norm, nicht fiir alle
Mitgliedstaaten, sondern nur fiir die Eurogruppe gelten. Wire eine der-
artige Auslegung im Lichte der Vertrige anzunehmen, wiirde Art. 127 Abs.
6 AEUV eine spezielle Differenzierungserméchtigung darstellen und so
konnte sich die Wahl der Kompetenznorm fiir die SSM-VO, in ihrer
gewidhlten partiell wirkenden Ausgestaltung, als fehlerfrei erweisen.

35 Kédmmerer, NVwZ 2013, 830, 835.
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Die Ausnahmeregelungen in Art. 139 Abs. 2 lit. ¢), d), e) und f) AEUV
betreffen die ,elementaren Elemente der europdischen Wihrungsverfas-
sung“*. Somit miisste auch Art. 127 Abs. 6 AEUV als eine solche Zentral-
norm der Wiahrungsverfassung zu klassifizieren sein, um die alleinige
Geltung fir die Eurogruppe und damit eine Ausnahme vom Einheits-
prinzip und eine Abweichung vom an sich eindeutigen Wortlaut des Art.
139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV zu rechtfertigen.

Art. 127-133 AEUV betreffen die Wahrungspolitik” und sind nach all-
gemeiner Auffassung der , Kern der europiischen Wiahrungsverfassung“*,
insofern ist nach der systematischen Stellung des Absatzes 6 eine
Erstreckung des Art. 139 AEUV auch auf diese Norm denkbar. Wahrungs-
politik umfasst alle Maflnahmen auf dem Gebiet der Geldpolitik sowie der
Wechselkurspolitik® und somit alle innen- wie auflenpolitischen
Wihrungsfragen®. In Art. 127 AEUV werden vor allem die Ziele und
Aufgaben des ESZB festgeschrieben*'. Hauptziel des ESZB ist nach Art. 127
Abs. 1 AEUV die Gewihrleistung der Preisstabilitit des Euro, das durch
die in Absatz 2 zugewiesenen Aufgaben erreicht werden soll. Neben diesen
genuin wihrungspolitischen Aufgaben enthdlt Art. 127 AEUV dariiber
hinaus jedoch auch Kompetenzzuweisungen auf dem Gebiet der
Bankenaufsicht. Gem. Art. 127 Abs. 5 AEUV trigt das ESZB zur
reibungslosen Durchfithrung der nationalen Bankenaufsichten bei und
tibernimmt damit eine unterstiitzende Funktion in diesem Bereich*; mit

36 Herrmann, in Siekmann, EWU, Art. 139 AEUV Rn. 13.

7 AEUV Dritter Teil, Titel VIIL, Kapitel 2: ,, Wahrungspolitik®.

3 Griller, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, LBL 52. Egl.

2014, Art. 127 AEUV Rn. 1; in dhnlicher Weise auch Potacs, in Schwarze, EU-

Kommentar, 3. Auflage 2012, Art. 127 Rn. 1.

Siekmann, in Siekmann, EWU, Art. 119 AEUV Rn. 93; Bandilla, in

Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, LBI. 52. Egl. 2014, Art.

119 AEUV Rn. 28; Hahn/Hdde, Wihrungsrecht, 2. Auflage, § 2 Rn. 4.

0 Hahn/Hdde, Wihrungsrecht, 2. Auflage 2010, § 17 Rn. 3.

41 Griller, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, LBL. 52. Egl.
2014, Art. 127 AEUV Rn. 1, 3; Kempen, in Streinz, EUV/AEUYV, 2. Auflage 2012, Art.
127 Rn. 1.

2 Waldhoff, in Siekmann, EWU, Art. 127 AEUV Rn. 66; Hahn/Hdide, Wahrungsrecht, 2.
Auflage 2010, § 17 Rn. 95.

39
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der hier im Fokus stehenden Norm Art. 127 Abs. 6 AEUV kénnen der EZB
bankenaufsichtsrechtliche Aufgaben tibertragen werden®.

aa. Abgrenzung wihrungspolitischer Aufgaben

Auf den ersten Blick handelt es sich bei bankenaufsichtsrechtlichen Maf3-
nahmen allerdings nicht um Mafinahmen wihrungspolitischer Art*.
Jedoch haben gerade systemrelevante Banken einen nicht zu leugnenden
Einfluss auf die Stabilitdt eines Wahrungsraumes. Mit dieser Begriindung
sind allerdings nahezu beliebige makrookonomisch relevante Kom-
petenzen auf die EZB verlagerbar. Eine genaue Abgrenzung zwischen
wiahrungspolitischen und wirtschaftspolitischen Kompetenzen ist gleich-
wohl nicht trivial und bedarf einer naheren Betrachtung. Es stellt sich die
Frage, welche Sachmaterien durch die Zuordnung der Wahrungspolitik
zur EZB dieser zugeordnet sind und inwieweit sich diese durch das Han-
deln der EZB selbst oder durch die einfachrechtliche Zuordnung von
Aufgaben zur EZB erweitern lassen konnen. Dabei stellt sich die Grund-
frage nach der Regelgebundenheit der Zentralbanken®. Wo sind die
Grenzen der Unabhingigkeit des Mandats einer Zentralbank und inwie-
weit muss diese Unabhingigkeit der Notenbank mit einer engen Ausle-
gung des Mandats verbunden sein?

Dabei bilden die Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen C-370/12
(Pringle)* und C-62/14 (Gauweiler u.a.)¥, die auf die instruktive Vorlage

# Anders als Absatz 6 stellt Absatz 5 AUEV jedoch eine Ausnahmenorm dar und ist gem.
Art. 139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV nur auf die Eurogruppe anwendbar.

4 Griller, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, LBl 52. Egl.

2014, Art. 127 Rn 60; Waldhoff, in Siekmann (Hrsg.), EWU, Art. 127 AEUV Rn. 65.

Dieser Grundfrage liegt ein langer Streit in den Wirtschaftswissenschaften zugrunde,

der auch bei der Griindung der EZB ausgefochten worden ist. Hierfiir nur

exemplarisch: Dyson, K.,/Featherstone, K., The Road to Maastricht. Negotiating

Economic and Monetary Union (1999) S. 378 ff., Ungerer, H., A Concise History of

European Monetary Integration. From EPU to EMU, (1997) S. 209 ff., und Viebig, J.,

Der Vertrag von Maastricht. Die Positionen Deutschlands und Frankreichs zur

Europiischen Wirtschafts- und Wahrungsunion (1999) S. 150 ff.

% EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370.

47 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062.

45
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des BVerfG* ergangen und in der Entscheidung des BVerfG v. 21.06.2016*
im Wesentlichen bestitigt worden ist, den Referenzrahmen. Der EuGH
setzt sich hier - jeweils in anderem Zusammenhang — mit der Abgrenzung
der Wihrungspolitik i.S.d. Art. 127 Abs. 1 und 2 AEUV und der
allgemeinen Wirtschaftspolitik, die gerade nicht Teil der wahrungs-
politischen Aufgaben der Union ist,” auseinander.

bb. Die Pringle-Entscheidung des EuGH

Der EuGH stellt zundchst fest, dass die Wahrungspolitik der Union ,,u. a.
Gegenstand von Art. 3 Abs. 1 Buchst. c AEUV und der Art. 127 AEUV bis
133 AEUV*! ist. Damit ist jedoch noch keine Aussage dariiber getroffen,
ob samtliche hier getroffenen Regelungen auch Teil der Wahrungspolitik
sind. Der EuGH zitiert hier nur die im Titel VIII - Die Wirtschafts- und
Wihrungspolitik (Art. 119 - 144), Kapitel 2 - Die Wahrungspolitik (Art.
127 - 133) zusammengefassten Normen. Hieraus eine Wertung des Inhalts
aller Normen in diesem Kapitel aus der Entscheidung Pringle
herauszulesen, wiirde die Entscheidung des Gerichts tiberdehnen. Die
Einordnung in Titel VIII, Kapitel 2 des AEUV mag zwar indizielle
Wirkung haben, dariiber hinaus bedarf es aber auch einer materiell-
rechtlichen Einordnung als Teil der Wihrungspolitik (dazu auch oben
S.17£.). Auch die weiteren Ausfithrungen des EuGH stiitzen einen solches
Verstandnis.

So stellt der EuGH weiter fest, dass ,der AEU-Vertrag, der keine Definition
der Wihrungspolitik enthidlt, in seinen diese Politik betreffenden
Bestimmungen auf ihre Ziele und nicht auf ijhre Instrumente Bezug
nimmt.“** Damit stellt der EuGH fest, dass die Zuordnung eines In-
struments einzig nach dessen Zielsetzung zu beurteilen ist. Diese Ziel-

4 BVerfG, Vorlagebeschluss v. 14.01.2014 - 2 BvE 13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13,
2 BvR 2730/13,2 BvR 2731/13 — BVerfGE 134, 366 ff.

¥ BVerfGv. 21.06.2016 - 2 BvR 2728/13; 2 BvR 2728/13; 2 BvR 2729/13; 2 BvR 2730/13;
2 BvR 2731/13; 2 BVE 13/13, - juris -.

%0 So ausdriicklich EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370,
Ziff. 56.

51 EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370, Ziff. 48.

2 EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370, Ziff. 53.
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setzung steht gleichwohl einer gerichtlichen Uberpriifung offen. Als vor-
rangiges Ziel der Wihrungspolitik der Union identifiziert der EuGH die
Gewihrleistung der Preisstabilitat™.

Zum ESM fiihrt der EuGH weiter aus, dass obwohl ,,die Stabilitat des Euro-
Wihrungsgebiets Auswirkungen auf die Stabilitit der in diesem Gebiet
verwendeten Widhrung haben mag, [..] eine wirtschaftspolitische
Mafinahme nicht allein deshalb einer wihrungspolitischen MafSnahme
gleichgestellt werden [kann], weil sie mittelbare Auswirkungen auf die
Stabilitit des Furo haben kann.“** Weiter fithrt der EuGH aus: ,,die Ge-
wihrung einer Finanzhilfe fiir einen Mitgliedstaat gehort aber offenkundig
nicht zur Wihrungspolitik.“> Damit legt der EuGH in der Rechtssache
Pringle ein enges Verstindnis der Wahrungspolitik zugrunde. Wenn sogar
der fiir die Wahrungspolitik elementare Bestand der Eurozone nicht als
Teil der Wahrungspolitik der Union anzusehen ist, sind nur tatsiachlich auf
die Geldwertstabilitdt ausgerichtete Mafinahmen der EZB solche, die als
Teil der Wahrungspolitik anzusehen sind. Nach diesem Verstindnis
bedarf es eines enormen Begriindungsaufwands, die Bankenaufsicht als
einen Teil der Wihrungspolitik der Union anzusehen, da diese der
Stabilitdt des Bankensystems dient und damit noch deutlich mittelbarer
einen Bezug zu geldpolitischen Mafinahmen der EZB aufweist als der
Bestand des Wihrungsraumes als solcher.

(1) Entscheidungen zum OMT-Programm der EZB

Die in der Rechtssache Pringle erstmals entwickelten sehr engen
Abgrenzungskriterien wurden vom EuGH in der Rechtssache Gauweiler,
die sich inhaltlich mit dem Offenmarktprogramm der EZB beschiftigt und
auf eine erstmalige Vorlage des BVerfG an den EuGH zustande kam,
weiterentwickelt und prézisiert.

(a) Vorlagebeschluss des BVerfG zum OMT-Programm der EZB

In seinem Vorlagebeschluss zum OMT-Programm der EZB legt das
BVerfG ein enges Verstindnis der Wihrungspolitik zugrunde. Mit Ver-
weis auf die in der Rechtssache Pringle getroffenen Feststellungen des
EuGH fiihrt das Gericht aus, dass ,eine offensichtliche und strukturell
bedeutsame Kompetenziiberschreitung der EZB“ dann vorlédge, ,wenn sie

*  EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370, Ziff. 56.
*  EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370, Ziff. 56.
*  EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370, Ziff. 57.
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in Form einer eigenstandigen wirtschaftspolitischen MafSnahme aufSerhalb
ihres geld- und wihrungspolitischen Mandates handelte“*. Art. 119 und
Art. 127 ff. AEUV und Art. 17 ff. ESZB-Satzung enthielte grundsétzlich ein
auf die Wihrungspolitik beschrinktes Mandat fir das ESZB im
Allgemeinen und die EZB im Besonderen”. Daneben ist es dem ESZB
ausweislich des Art. 127 Abs. 1 Satz 2 AEUV lediglich erlaubt, die allge-
meine Wirtschaftspolitik in der Union zu unterstiitzen.”® Die Befugnis zur
Unterstiitzung der allgemeinen Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten auf
unionaler Ebene rechtfertigt eine lenkende Gestaltung der Wirtschafts-
politik durch das ESZB nicht.”® Fiir oder gegen die Einordnung als
wiahrungspolitische Mafinahme sind nach Ansicht des BVerfG folgende
Kriterien zu betrachten:

- eine Mafinahme, auf den Erhalt der Eurozone als Ganzes ausge-
richtet ist*;

- die Selektivitit einer Mafinahme, die der Wéahrungspolitik fremd
sei, da diese nur gleichméflig in allen Staaten eines Wéhrungs-
gebietes wirken diirfe;

- die Parallelitidt von wihrungspolitischen Mafinahmen mit ande-
ren genuin wéahrungspolitischen Mafinahmen der Mitglieds-
staaten und der Kommission;

- sowie das Risiko, deren Zielsetzung und Auflagen zu unter-
laufen®.

Die vom BVerfG mafigeblich aufgegriffenen Kriterien, warum hier keine
Wihrungspolitik und somit ein Handeln der EZB auf3erhalb ihrer durch
die Vertrage zugewiesenen Kompetenzen vorliegen soll, fuflen mafigeblich
in einem engen Verstindnis des Begriffs der wahrungspolitischen

¢ BVerfG, Vorlagebeschluss v. 14.01.2014 - 2 BvE 13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13,
2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 - BVerfGE 134, 366.

7 So schon BVerfG v. 12.10.1993 - 2 BvR 2134/92; 2 BvR 2159/92 - BVerfGE 89, 155,
208 f.

% BVerfG, Vorlagebeschluss v. 14.01.2014 - 2 BvE 13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13,
2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 - BVerfGE 134, 366, Rn. 56.

% BVerfG, Vorlagebeschluss v. 14.01.2014 - 2 BvE 13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13,
2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 - BVerfGE 134, 366, Rn. 68.

% Im Anschluss an die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Pringle, EuGH, v.
27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370.

1 BVerfG, Vorlagebeschluss v. 14.01.2014 - 2 BvE 13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13,
2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 - BVerfGE 134, 366
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Mafinahmen. Nach der Auffassung des BVerfG kommt es nicht exklusiv
auf die mit der Mafinahme verfolgten Ziele an. Vielmehr sieht das BVerfG
eine verstarkte Kontrolle der zur Erreichung dieser Ziele durchgefiihrten
Mafinahmen vor. Es diirfe durch die ergriffenen Mafinahmen nicht zu
einem unterlaufen anderer Vorgaben der Vertrige kommen. Dies sieht das
BVerfG insbesondere in einem Verstof3 gegen das Verbot der monetiren
Haushaltsfinanzierung (Art. 123 AEUV)® und in einem im Wesentlichen
wirtschaftspolitischen Handeln der EZB®.

(b) Die Schlussantrige des Generalanwalts

In seinen Schlussantragen setzt sich Generalanwalt Villalon detailliert mit
der Abgrenzung der Wiahrungspolitik von den sonstigen Politiken der
Union auseinander. Er stellt zunéchst fest, dass die EZB, im Unterschied
zu anderen Zentralbanken, an ein klares und eng an die Bekimpfung der
Inflation gekniipftes Mandat gebunden ist*. Diese klare Konzentration
komme schon in den vorbereitenden Arbeiten zum Vertrag von Maas-
tricht zum Ausdruck®. Es bestehe, so Villalén, zwar eine Verkniipfung
zwischen den Sachmaterien der Wirtschafts- und der Wiahrungspolitik,
jedoch haben sowohl der EuGH selbst, als auch die Generalanwiltin Kokott
in der Rechtssache Pringle hervorgehoben, dass eine wirtschaftspolitische
Mafinahme nicht allein deshalb einer wéhrungspolitischen MafSnahme
gleichgestellt werden kann, weil sie mittelbare Auswirkungen auf die
Stabilitit des Euro haben kann®. Weiter zieht Villalén den Schluss, dass
diese Uberlegung voll und ganz auch umgekehrt gelte: Eine wihrungs-

¢ BVerfG, Vorlagebeschluss v. 14.01.2014 - 2 BvE 13/13, 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13,

2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13 - BVerfGE 134, 366, Rn. 88.

Dies ergibt sich fiir das BVerfG aus den weiter oben dargestellten vier Kriterien, so auch:

Ohler, C. Rechtliche Mafistabe der Geldpolitik nach dem Gauweiler-Urteil des EuGH,

NVwZ 2015, 1001 (1003).

¢ Schlussantrige des Generalanwalts Pedro Cruz Villalén v. 14.01.2015, Rechtssache

C-62/14, Ziff. 107.

Vgl. insbesondere ,,Delors-Bericht® iiber die Wirtschafts- und Wahrungsunion in der

Européischen Gemeinschaft vom 17. April 1989, insbesondere dessen Punkt 32.

% EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370 und
Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott (EU:C:2012:675, Ziff. 85) in dieser
Rechtssache.
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politische Mafinahme werde nicht allein dadurch zu einer wirt-
schaftspolitischen Mafinahme, da sie mittelbare Auswirkungen auf die
Wirtschaftspolitik der Union und der Mitgliedstaaten haben konne®.
Weiter stellt er im Anschluss an die in der Rechtssache Pringle entwickelten
Grundsatze klar, dass das Fehlen einer exakten Definition der Wahrungs-
politik in den Vertrigen gerade im Einklang mit der Konzeption der
Wihrungspolitik stehe. Demnach sei Wihrungspolitik jede Mafinahme,
die durch Instrumente vorgenommen werde, die der Wahrungspolitik
eigen sind.®® Wenn eine Mafinahme also zu den Instrumenten gehore, die
das Recht fiir die Durchfithrung der Wahrungspolitik vorsehe, bestehe eine
anfingliche Vermutung, dass diese Mafinahme das Ergebnis einer
Durchfithrung der Wihrungspolitik der Union sei”. Hierbei handele es
sich jedoch um eine widerlegbare Vermutung. Insbesondere sind solche
Mafinahmen nicht mehr als der Wahrungspolitik zugehorig zu
klassifizieren, deren Ziele sich von den in Art. 127 Abs. 1 AEUV und Art.
282 Abs. 2 AEUV abschlie3end aufgefithrten unterscheiden.”

Aus diesen Kriterien entwickelt Villalon eine iiberzeugende Definition zur
Abgrenzung der Wihrungspolitik: demnach muss eine Mafinahme der
EZB “um tatsichlich Teil der Wihrungspolitik zu sein speziell dem
Hauptziel der Aufrechterhaltung der Preisstabilitdt dienen, vorausgesetzt,
sie wird mittels eines der in den Vertragen ausdriicklich vorgesehenen
Instrumente der Wéhrungspolitik getroffen und lauft nicht den Geboten
der Haushaltsdisziplin und der fehlenden Mitverantwortung zuwider.
Wenn die fragliche Mafinahme punktuelle Aspekte aufweist, die einer
Wirtschaftspolitik eigen sind, wird dies nur dann mit dem Mandat der EZB
vereinbar sein, wenn die Mafinahme der ,Unterstiitzung® wirtschafts-
politischer Mafinahmen dient und dem prioritiren Ziel der EZB
untergeordnet ist“’".

& Schlussantrage des Generalanwalts Pedro Cruz Villalén v. 14.01.2015, Rechtssache

C-62/14, Ziff. 129.

Schlussantrige des Generalanwalts Pedro Cruz Villalén v. 14.01.2015, Rechtssache

C-62/14, Ziff. 130.

% Ebd.

70 Ebd.

7l Schlussantrage des Generalanwalts Pedro Cruz Villalén v. 14.01.2015, Rechtssache
C-62/14, Ziff. 132.

68
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Villalon stellt damit noch einmal iiberzeugend auf die mit einer Mafi-
nahme verfolgten Ziele ab und erweitert die Definition des EuGH um
evident nicht der Wéhrungspolitik zugehorige Aspekte, die nicht unter
dem Mantel der Wihrungspolitik durch die EZB als Ziele verfolgt werden
diirfen.

(¢) Die Antwort des EuGH

In seiner Antwort geht der EuGH entgegen der offensichtlichen Auffas-
sung des BVerfG nicht davon aus, dass die OMT-Beschliisse der EZB gegen
die Kompetenzordnung der europdischen Vertrige verstoflen. Er sieht die
vom BVerfG aufgeworfenen Problemfelder allesamt im Ergebnis als
unproblematisch an. Fiir die hier interessierende Abgrenzung zwischen
den Begriffen der Wirtschafts- und Wihrungspolitik ist die Entscheidung
gleichwohl bemerkenswert.

Der EuGH halt zundchst im Anschluss an die Entscheidung in der
Rechtssache Pringle fest, dass auch die EZB dem Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung nach Art. Artikel 5 EUV unterliegt.”” Es sei trotz
Fehlens einer konkreten Definition der Wahrungspolitik in den Vertragen
vorrangiges Ziel, die Preisstabilitit zu gewahrleisten”. Der EuGH stellt in
der Folge weiter klar, dass sofern das Ziel der Preisstabilitit nicht
beeintrachtigt wird, die EZB die Wirtschaftspolitik in der Union unter-
stiitzen diirfe™.

Im Ubrigen prizisiert der EuGH weiter und in Wiederholung der Ent-
scheidung in der Rechtssache Pringle, dass die Bestimmung der Wahrungs-
politik im Wesentlichen aus den Zielen und nicht aus den zur Erreichung
dieser Ziele verfolgten Mafinahmen zu erfolgen hat. Insoweit befindet sich
die Entscheidung des EuGH im Einklang mit den bisher dargestellten
Entscheidungen zur Abgrenzung von Wihrungs- zur Wirtschaftspolitik.
Bemerkenswert ist jedoch, dass der EuGH ausdriicklich feststellt, dass
»durch den Umstand, dass der Ankauf von Staatsanleihen an den
Sekundiarmirkten unter der Bedingung, dass ein makrodkonomisches
Anpassungsprogramm eingehalten wird, als zur Wirtschaftspolitik
gehorend angesehen werden konnte, wenn dieser Ankauf vom ESM
vorgenommen wird”®, nicht impliziert, dass es sich ebenso verhalten

72 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062, Ziff. 41.
7* Im Anschluss an die Rechtssache Pringle, dort Ziff. 85.

74 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062, Ziff. 43.
7> Hierzu: EuGH, v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Celex-Nr. 62012CJ0370 Ziff. 60.
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miisste, wenn dieses Instrument vom ESZB im Rahmen eines Programms
wie des in der Pressemitteilung angekiindigten eingesetzt wird“’°. Insoweit
sei namlich ,,der Unterschied zwischen den Zielen des ESM und des ESZB
von entscheidender Bedeutung*”’.

Die EZB sei jedoch im Gegensatz zum ESM nur dazu berechtigt, ein Pro-
gramm solange durchzufiihren, wie es wiahrungspolitischen Zielen, sprich
dem Erhalt der Geldwertstabilitit dient. Sofern MafSnahmen auf den Erhalt
des Wihrungsgebietes als Ganzes zielen - so die Mafinahmen des ESM -
diirfen diese von der EZB grundsitzlich nicht durchgefithrt werden.”
Obgleich der Bestand des Wiahrungsgebietes conditito sine qua non fiir den
Bestand der Wihrung und damit der Geldwertstabilitat ist, ist es dem
Mandat der EZB entzogen.” So lisst sich nach dem EuGH rechtfertigen,
dass dieselben Mafinahmen aufgrund ihrer divergierenden Zielsetzung
einmal vom Mandat der EZB gedeckt sind und andererseits diesem nicht
zuganglich sein sollen.”

Der EuGH nimmt die Kontrolle des Handelns der EZB entgegen der Vor-
lage des BVerfG und auch in einer partiellen Abkehr zu den ein-
schrankenden Kriterien des Generalanwalts Villalén deutlich zuriick.
Soweit die EZB mit den von ihr durchgefiihrten Mafinahmen wéihrungs-
politische Ziele verfolgt, sind samtliche mit dieser Zielsetzung durchge-
fithrten MafSnahmen aus Sicht des EuGH von den Vertragen gedeckt.
Lediglich in Fillen, in denen die Preisstabilitit nicht das erklérte Ziel der
Mafinahme ist, wire diese nicht mehr mit den Vertridgen zu vereinbaren.
Diese Antwort des EuGH hat das BVerfG in seiner Entscheidung v.
21.06.2016*" zur Ginze akzeptiert und keinen ausbrechenden Rechtsakt
der Union angenommen, sodass die Grundsitze, die der EuGH entwickelt

76 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062, Ziff. 63.

77 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062, Ziff. 64.

78 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062, Ziff. 64; im
Anschluss an die Entscheidung in der Rechtssache Pringle, dort Ziff. 56.

7 EuGH, v. 16.06.2015, Rs. C-62/14 (Gauweiler u.a.), Celex-Nr. 62014CJ0062, Ziff. 64.

8 Tnwieweit diese Unterscheidung zu tiberzeugen vermag, ist nicht Gegenstand dieser
Betrachtung. Es erscheint jedoch aus Griinden einer rechtssicheren Abgrenzung der
Mafinahmen bedenklich, einzig auf die vorgebliche Zielsetzung einer Mafinahme
abzustellen. Der EZB wird hierdurch ein fast grenzenloser Gestaltungsspielraum
eroftnet.

81 BVerfG v. 21.06.2016 — 2 BvR 2728/13; 2 BvR 2728/13; 2 BvR 2729/13; 2 BvR 2730/13;
2 BvR 2731/13; 2 BvE 13/13.
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hat, auch als durch das BVerfG - wenn auch nur widerwillig — anerkannt
gelten konnen.

(2) Zwischenfazit

Im Ergebnis bleibt es nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerfG
dabei, dass die Bestimmung, ob eine Regelungsmaterie als der
Wihrungspolitik zugehorig einzuordnen ist, anhand der mit dieser Rege-
lung verfolgten Ziele zu bewerten ist. Soweit mit den getroffenen Rege-
lungen wihrungspolitische, das heifit die Geldwertstabilitit verfolgende
Ziele verfolgt werden, handelt es sich um wéhrungspolitisches Handeln der
Union, bzw. genauer der EZB als Organ der Union.

Die Bankenaufsicht, die grundsitzlich im Bereich der klassischen Ord-
nungspolitik angesiedelt ist*, ist mit Blick auf diese Definition zumindest
schwierig unter den Begrift der Wahrungspolitik zu subsumieren. Zwar ist
die Auslegung der europidischen Vertrage durchaus entwicklungsoffen,
jedoch kann diese Offenheit fir Entwicklungen nicht dazu fithren, dass
einzelnen Vertragsklauseln eine vollig neue Bedeutung gegeben wird.
Sollte es sich aufgrund der Zuordnung der Bankenaufsicht zur EZB und
der damit verfolgten Zielsetzung gleichwohl um Mafinahmen handeln, die
der Preisstabilitit zu dienen bestimmt sind, ist dieser klassische, ord-
nungspolitische Ansatz noch einmal zu tiberdenken. Es sind die mit der
Bankenaufsicht verfolgten Ziele noch einmal in den Blick zu nehmen und
diese anhand der hier entwickelten Mafistibe der Rechtsprechung zu
tberprifen.

cc. SSM-VO betrifft nicht die Wahrungspolitik

Die Erwégungsgriinde fiir die SSM-VO zeigen, dass mit der Verordnung
auch gar keine wihrungspolitische Mafinahme vorgenommen werden
sollte: Mit der Verordnung soll eine ,,Aufrechterhaltung und Vertiefung
des Binnenmarkts fiir Bankdienstleistungen erreicht werden, um das
Wirtschaftswachstum in der Union® zu stirken und eine ,angemessene

8 Dies wird beispielhaft an § 6 Abs. 2 KWG deutlich, der als Aufgabe der Bankenaufsicht
die Verhinderung der Gefihrdung der den Instituten anvertrauten Vermogenswerte,
die Verhinderung von Geschiften, die die ordnungsmiflige Durchfiihrung der
Bankgeschifte oder Finanzdienstleistungen beeintrichtigen oder erhebliche Nachteile
fiir die Gesamtwirtschaft herbeifithren konnen, sieht.
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Finanzierung der Realwirtschaft“ zu gewihrleisten®. So soll ein ,,Regel-
werk fiir Finanzdienstleistungen im Binnenmarkt® geschaffen werden®.
Die EZB wird als passendes Organ hierfiir angesehen, da sie tiber ,,um-
fangreiches Fachwissen in makrodkonomischen und die Finanzstabilitat
betreffenden Fragen® verfiige und somit geeignet sei, um den ,,Schutz der
Stabilitdt des Finanzsystems der Union®“ zu gewéhrleisten®. Zwar wird
auch herausgestellt, dass eine ,Fragmentierung des Finanzsektors eine
Gefahr fiir die Integritit der gemeinsamen Wiahrung® der Eurogruppe
darstellt — jedoch ebenso fiir den gesamten Binnenmarkt*, so dass die
Bankenunion ,,zur Aufrechterhaltung und Vertiefung des Binnenmarktes“
auch die Nicht-Eurostaaten umfassen miisste®’.

Die Analyse des Art. 127 AEUV ldsst mithin erkennen, dass Art. 127 AEUV
tatsachlich nicht nur die Wahrungspolitik der Union regelt. In der nach
Art. 127 Abs. 6 AEUV iibertragenen Aufgabe ist keine wahrungspolitische,
sondern vielmehr eine binnenmarktrechtliche zu sehen®. Die EZB ist gem.
Art. 13 Abs. 1 EUV ein Unionsorgan und somit grundsitzlich auch nicht
darauf beschrinkt, nur wihrungspolitische Aufgaben zu erfiillen. Damit
kann Art. 127 Abs. 6 AEUV keine Ausnahmenorm i.S.d. Art. 139 Abs. 2
AEUV darstellen und ist richtigerweise von diesem nicht umfasst. Allein
die Vorschriften iiber die wihrungspolitischen Aufgaben und Ziele des
ESZB erstrecken sich nur auf die Eurogruppe®. Das Primirrecht
unterscheidet klar zwischen den Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten in
wiahrungs- und binnenmarktrechtlichen Fragen®™. Eine weitergehende
Differenzierung im Feld der Bankenaufsicht ist daher nicht angezeigt. Dass
die unterstiitzende Funktion des ESZB aus Art. 127 Abs. 5 AEUV nur auf

8  Erwiagungsgrund 3 zur SSM-VO.

Erwigungsgrund 11 zur SSM-VO.

Erwédgungsgrund 13 zur SSM-VO.

Erwidgungsgrund 2 zur SSM-VO.

Erwidgungsgrund 11 zur SSM-VO.

8 So auch Kidmmerer, NVwZ 2013, 830, 833; Carmassi/Di Noia/Micossi, Banking Union:
A federal model of the European Union with prompt corrective action, CEPS Policy
Brief Nr. 282, S. 4; wohl auch Ceyssens, NJW 2013, 3704, 3706.

8 Palm, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, LBL. 52. Egl.
2014, Art. 139 AEUV Rn. 12.

% So geben die Eurostaaten gem. Art. 282 Abs. 4 AEUV nur ihre Zustindigkeit in

Wihrungsfragen ab.
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die Eurogruppe anwendbar ist, sollte daher kritisch tiberpriift und eine
Anwendbarkeit auf alle Mitgliedstaaten erwogen werden®'. Insofern kann
der oben aufgeworfenen These, dass das Verhiltnis zwischen Art. 139 und
127 AEUV nicht gut genug durchdacht ist, bis hierher nur in Bezug auf die
Feststellung dieses Problems beigepflichtet werden. Eine teleologische
Extension des Art. 139 Abs. 2lit c) AEUV auf Art. 127 Abs. 6 AEUV ist aus
den genannten Griinden weder angezeigt noch sinnvoll.

C. Keine faktische Geltung nur fiir die Eurogruppe

Auch darf eine auf Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzte Verordnung nicht rein
faktisch nur fiir die Eurogruppe Wirkung entfalten. Dies resultiert jedoch
aus dem Zusammenspiel von Art. 139 Abs. 2 lit. e) und Art. 132 AEUV.
Eine lediglich partielle Geltung einer derartigen Verordnung muss
angenommen werden, da Rechtsakte, die die EZB nach Art. 132 AEUV
erlassen kann®, gem. Art. 139 Abs. 2 lit. e) AEUV nur fiir die Eurogruppe
gelten. Hieraus muss gefolgert werden, dass eine aufgrund Art. 127 Abs. 6
AEUV erlassene Verordnung, die der EZB bankenaufsichtsrechtliche
Aufgaben iibertragt, und entsprechend von der EZB in Erfiillung der
tibertragenen Aufgabe erlassenen Rechtsakte nur fiir die Eurogruppe
Geltung beanspruchen konnen, ungeachtet dessen, dass die Verordnung
selbst nach Art. 127 Abs. 6 AEUV von allen Ratsmitgliedern erlassen
werden muss”.

Dies ist aus demokratischen Gesichtspunkten duflerst bedenklich. Uber
den Rat ist die in Art. 10 Abs. 2 EUV primdrrechtlich festgeschriebene

Riickbindung zu den nationalen Parlamenten zumindest indirekt gege-

94

ben™. Dieser {ibernimmt bei der demokratischen Legitimation von

%' Kdmmerer, NVwZ 2013, 830, 835 mit dem Vorschlag einer teleologischen Reduktion

des Art. 139 Abs. 2 lit ¢) im Hinblick auf Art. 127 Abs. 5 AEUV.

Dies umfasst gerade auch Rechtsakte der EZB im Bereich der Bankenaufsicht, vgl. Hdide,

in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV 4. Auflage 2011, Art. 132 Rn. 5; Griller, in

Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, LBI. 53. Egl. 2014, Art.

132 Rn. 9.

% Waldhoff, in Siekmann, EWU, Art. 127 Rn. 76; Smits/Gruber, in v.d.Groeben/Schwarze,
EU-/EG-Vertrag, 6. Auflage 2003, Art. 25 EZB-Satzung Rn. 44.

% Kluth, in Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht - Handbuch fiir die deutsche
Rechtspraxis, 2. Auflage 2010, § 5 Rn 5.

92
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Unionsrechtsakten die Hauptfunktion®, gerade wenn das Mitwirkungs-
recht des Europiischen Parlaments etwa nur in einer Anhdrung besteht.
Stimmen Ratsmitglieder tiber einen Rechtsakt mit ab, der nur fiir andere
Staaten Geltung beanspruchen wird, sind diese abgegebenen Stimmen aus
Sicht der unter die Geltung fallenden Staaten — oder viel mehr ihrer Biirger
- demokratisch nicht legitimiert. Genau diese Problematik wird in den
Vertragen an den Stellen, an denen eine differenzierte Integration
vorgesehen ist, entsprechend geldst: So ruht das Stimmrecht der Mitglied-
staaten mit Ausnahmeregelung bei Mafinahmen i.S.d. Art. 139 Abs. 2
AEUV; es zeigen die Protokolle Nr. 21 und 22 zum Vertrag von Lissabon?”,
dass das Stimmrecht von Mitgliedstaaten, die eine konkrete Mafinahme
nicht mittragen wollen und dies primidrrechtlich vorgesehen ist, im Rat
ausgeschlossen ist. Auch die Systematik der Verstirkten Zusammenarbeit
bietet kein anderes Bild: Nur iiber das ,Ob“ der Verstirkten
Zusammenarbeit (Einleitungsbeschluss) stimmen alle Ratsmitglieder ab,
das ,Wie“ der Zusammenarbeit (Ausfithrungsbeschluss) wird hingegen
nur von den teilnehmenden Mitgliedstaaten determiniert®™. Es gibt Fille,
in denen die in den Vertrigen vorgesehene Abstimmungsart in der Praxis
angepasst wird, um besondere Interessen einzelner Mitgliedstaaten zu
wiirdigen — wie eine verfolgte Einstimmigkeit bei eigentlich ,,nur® vorge-
schriebenen qualifizierten Mehrheit”. Im vorliegenden Fall kann es aus
Sicht der Eurogruppenstaaten jedoch mit dem Demokratieprinzip nicht im
Einklang stehen, dass nicht betroffene Mitgliedstaaten inhaltlich {iber eine
Verordnung abstimmen, die diese nicht betriftt.

Im Ubrigen scheint der Verordnungsgeber bei der auf Art. 127 Abs. 6
AEUV gestiitzten SSM-VO selbst nicht von einer derartigen partiellen
Wirkung der Verordnung ausgegangen zu sein, die sich aus der oben
dargestellten Interpretation der Art. 139 Abs. 2 lit. e) i.V.m. Art. 132 AEUV

% Das Europiische Parlament hat nach dem BVerfG bei der demokratischen Legitimation
eine nur erginzende Funktion, BVerfG 12.10.1993 - 2BvR 2134, 2159/92, BVerfGE 89,
155, 186; Kluth, in Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht - Handbuch fir die
deutsche Rechtspraxis, 2. Auflage 2010, § 5Rn 17.

% Huber, in Streinz, EUV/AEUYV, 2. Auflage 2012, Art. 10 EUV Ra. 35.

97 Art. 3 Abs. 1 Protokoll Nr. 21, Art. 1 Protokoll 22.

% Art. 329 Abs. 1,330 AEUV.

9 Ziegenhorn, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, LBL 52.
Egl. 2014, Art. 238 Rn. 45 f.
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ergibt. Die Ausgestaltung der SSM-VO, ist eine andere. Denn mit dem
nach Art. 7 SSM-VO vorgesehenen Opt-In erstrecken sich Rechtsakte der
EZB sehr wohl auf entsprechende Nicht-Eurostaaten. Sofern die EZB nach
Primarrecht auf dem Gebiet der Bankenaufsicht keine fiir Nicht-
Eurostaaten verbindlichen Rechtsakte erlassen kann, hilt sich der
sekundirrechtliche, nach Art. 7 SSM-VO vorgesehene Opt-In nicht in-
nerhalb der iibertragenen Zustindigkeiten der Union'®. Die Union hat
gerade keine Kompetenzkompetenz'®, somit kann der Rat keine Verord-
nung erlassen, mit der faktisch die Kompetenz der EZB, fir Mitglied-
staaten verbindliche Rechtsakte zu erlassen, erweitert wird. Zwar unter-
werfen sich mogliche teilnehmende Nicht-Eurostaaten selbst den ,,An-
weisungen® der EZB, dennoch miissen Hoheitsrechte immer primar-
rechtlich tibertragen werden'”. Gem. Art. 7 Abs. 2 SSM-VO entscheidet
sogar die EZB selbst in Form eines Beschlusses iiber den Opt-In eines
Nicht-Eurostaates. Eine derartige Kompetenz zur Erweiterung der Zu-
standigkeiten der EZB ldsst sich aus Art. 127 Abs. 6 AEUV nicht heraus-
lesen'”, zumindest sofern gleichzeitig die Art. 139 Abs. 2 lit. e) i.V.m. Art.
132 AEUV unverindert daneben stehen, und entspricht damit nicht dem
Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung aus Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV'™,
Die alleinige Geltung der von der EZB erlassenen Rechtsakte fiir die
Eurogruppe nach Art. 139 Abs. 2 lit e) i.V.m. Art. 132 AEUV ist im
Hinblick auf eine unionsweite Bankenaufsicht daher tatsichlich duflerst
problematisch'®.

100 Zum Prinzip der negativen Legalitit Bast, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der

Europiischen Union, LBL. 52. Egl. 2014, Art. 5 EUV Rn. 10.

101 So zumindest fiir Deutschland BVerfG v. 30.6.2009 - 2 BvE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022,
1259/08, 182/09 - BVerfGE 123, 267, 349; Streinz, in Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage
2012, Art. 5 EUV Rn. 5; Wernsmann/Sandberg, DOV 2014, 49,50.

102 Wiederum fiir Deutschland BVerfG v. 30.6.2009, 2 BvE 2, 5/08, 2 BvR 1010, 1022,
1259/08, 182/09, BVerfGE 123, 267, 381f.; Wernsmann/Sandberg, DOV 2014, 49, 50.

13 Dazu auch Schuster, EuZW-Beilage 2014, 3, 6 allerdings ohne auf das Verhiltnis von

Art. 139 zu Art. 127 Abs. 6 und Art. 132 AEUV einzugehen.

Zum Prinzip der begrenzten Einzelermachtigung Bast, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das

Recht der Européischen Union, LBI. 52. Egl. 2014, Art. 5 EUV Rn. 13; Streingz, in Streinz,

EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 5 EUV Rn 8 ff.

Dziechcziarz, Rechtliche Integration der nationalen Zentralbanken in das Européische

System der Zentralbanken und in das Eurosystem, S. 181; Ferran/Babis, The European

Single Supervisory Mechanism, Cambridge Legal Studies Research Paper 10/2013, S.

21; Ceyssens, NJW 2013, 3704, 3706.
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Daraus sollte jedoch nicht die Konsequenz gezogen werden, dass die Ver-
trage in Art. 127 Abs. 6 i.V.m. Art. 139 Abs. 2 lit. e) i.V.m. Art. 132 AEUV
vorsehen, dass eine von allen Ratsmitgliedern erlassene Verordnung mit
Geltung nur fiir die Eurogruppe moglich ist. Vielmehr zeigt sich hier, dass
das Zusammenspiel der benannten Normen nicht hinreichend durchdacht
ist; die undifferenzierte Auflistung des Art. 132 in Art. 139 AEUV ist als
sehr kritisch zu bewerten. Da Art. 127 Abs. 6 AEUV u.E. zu Recht nicht in
Art. 139 Abs. 2 lit. ¢) AEUV erwihnt ist und eine auf dieser Grundlage
erlassene Verordnung somit nicht nur fiir die Eurogruppe gilt, muss auch
Art. 139 Abs. 21it. ) AEUV insoweit angepasst werden, dass sich die Norm
nur auf Rechtsakte der EZB bezieht, die auflerhalb der
bankenaufsichtsrechtlichen Aufgaben liegen, die der EZB aufgrund von
Art. 127 Abs. 6 AUEV iibertragen wurden. Eine dahingehende Anpassung
der Vertrage an dieser Stelle ist mithin duf8erst sinnvoll, wire u.E. jedoch
nur klarstellend. Denn eine Erstreckung der Geltung von Rechtsakten der
EZB im Bereich der Bankenaufsicht auf alle Mitgliedstaaten ist
Grundvoraussetzung dafiir, dass eine auf Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzte
Bankenaufsicht unter dem Dach der EZB sinn- und wirkungsvoll einge-
richtet werden kann. Solange Art. 132 AEUV in der momentanen Form
seine Auflistung in Art. 139 Abs. 2 lit. ) AEUV findet, besteht eine Dis-
krepanz zwischen der Moglichkeit der Errichtung einer Bankenaufsicht,
die fiir alle Mitgliedstaaten gelten muss, und einer auf dieser Grundlage
errichteten Bankenaufsicht, die hinsichtlich von Rechtsakten der EZB
tatsidchlich nur fiir die Eurogruppe Wirkung entfalten kann. Im Ubrigen
konnte eine Bankenaufsicht, die im Wege der Verstirkten Zusammenar-
beit errichtet wiirde, ebenfalls aufgrund Art. 139 Abs. 2 lit. e) i.V.m.
Art. 132 AEUV im Hinblick auf Rechtsakte der EZB rein faktisch nur fiir
die Eurogruppe Wirkung entfalten, unabhingig davon, welche Mitglied-
staaten sich fiir diesen gemeinsamen Weg entschieden. Selbst wenn sich
die Eurogruppe fiir eine Verstirkte Zusammenarbeit in diesem Bereich
entscheiden sollte und damit auch nur sie von Rechtsakten der EZB be-
troffen wire, wire ein Opt-In anderer Staaten faktisch unmdoglich bzw.
wirkungslos, obwohl die Moglichkeit zum Opt-In bestehen muss'®. In der
Konsequenz wire eine rechtmiflige, auf Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzte
Bankenaufsicht nicht moglich. Aufgrund des klaren Willens des

16 Vgl II. 1. b. aa.
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Vertragsgebers, genau eine solche Aufsicht zu erméglichen, erscheint die
oben dargestellte Korrektur von Art. 139 Abs. 2 lit e) AEUV unter den
Gesichtspunkten der systematischen sowie der teleologischen Auslegung
zwingend.

d. Zwischenfazit: Differenzierte Integration in den Vertrdigen
nicht impliziert

Die Analyse verdeutlicht die Ausgestaltung des Art. 127 Abs. 6 AEUV als
Kompetenznorm, die grundsitzlich nur fiir Verordnungen herangezogen
werden kann, die eine einheitliche Wirkung auf alle Mitgliedstaaten ent-
falten. Im Ubrigen sehen die Vertrige auch nicht an anderer Stelle eine
differenzierte Integration von Verordnungen auf Grundlage des Art. 127
Abs. 6 AEUV vor. Die Norm sieht gerade keine unterschiedlichen Wir-
kungsweisen fiir Mitgliedstaaten vor, um besondere Gegebenheiten zu
beriicksichtigen, wie z.B. Art. 191 Abs. 2 S. 1 AEUV'”. Art. 127 Abs. 6
AEUV stellt mithin keine spezielle Differenzierungserméchtigung dar. Die
Ubertragung besonderer bankenaufsichtsrechtlicher Aufgaben auf die
EZB ist, wie dargestellt, keine wéahrungspolitische Mafinahme, fiir die
primidrrechtlich ein Europa der unterschiedlichen Geschwindigkeiten
vorgesehen ist. Nichtsdestotrotz muss das Verhiltnis von Art. 139 AEUV
zu den darin zur Ausnahmenorm statuierten Vorschriften neu iiberdacht
werden - allerdings gerade nicht mit Blick auf die Nicht-Auflistung des
Art. 127 Abs. 6 AEUV. Die Moglichkeit der Ubertragung bankenauf-
sichtsrechtlicher Aufgaben auf die EZB miisste sowohl von allen Ratsmit-
gliedern erlassen werden als auch fiir alle Mitgliedstaaten Geltung entfalten
— inklusive darauf folgender Rechtsakte der EZB. In seiner jetzigen Form
stellt das Primérrecht den Mitgliedstaaten allerdings keine geeigneten
Instrumente fiir eine wirkungsvolle Bankenaufsicht durch die EZB bereit.

4, Keine Verstarkte Zusammenarbeit

Die Rechtmifligkeit der SSM-VO ldsst sich auch nicht dadurch aufrecht-
erhalten, dass beim Verordnungserlass die Voraussetzungen der allge-
meinen Differenzierungserméchtigung des Verfahrens der Verstarkten
Zusammenarbeit erfiillt waren. Zunéchst wurde die Verordnung nicht im

107 S auch Ost, DOV 1997, 495, 497.
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108 Dies ldsst sich

Verfahren der Verstirkten Zusammenarbeit erlassen
auch nicht dadurch rechtfertigen, dass es lediglich an der Bezeichnung des
Verfahrens als ein solches im Wege der Verstarkten Zusammenarbeit fehlt,
die Voraussetzungen gleichwohl vorliegen. Zwar steht hier der Weg in die
Verstarkte Zusammenarbeit grundsatzlich offen, da es sich bei der
Bankenaufsicht nicht um Wiéhrungspolitik und damit nicht um eine die
Verstirkte Zusammenarbeit ausschlieBende ausschlielliche Unionkom-
petenz i.S.d. Art. 326 Abs. 1 S. 1 AEUV handelt'”. Dennoch sind die Vo-
raussetzungen der Verstirkten Zusammenarbeit an mehreren Stellen nicht

erfillt.

a. Opt-In zweiter Klasse

Zum einen bleibt der in Art. 7 SSM-VO vorgesehene Opt-In qualitativ
hinter dem zuriick, was in Art. 328 Abs. 1 AEUV fir die Verstirkte Zu-
sammenarbeit gefordert ist. Zunéchst kann ein Opt-In in die SSM-VO nur
nachtraglich erfolgen, wihrend gemaf Art. 328 Abs. 1 AEUV die
Verstirkte Zusammenarbeit nicht teilnehmenden Mitgliedstaaten sowohl
nachtraglich als auch anfinglich offen steht'"’. Rechtfertigen lief3e sich dies
allenfalls noch damit, dass die durch Art. 127 Abs. 6 AEUV gegebene
Vetomaoglichkeit dem einzelnen Mitgliedstaat die faktische Moglichkeit
zum anfinglichen Opt-In gibt'''. Auch entscheidet tiber die Aufnahme
einer ,engen Zusammenarbeit“ nicht die Kommission (Art. 331 Abs. 1
AEUV), sondern die EZB, bzw. nach Art. 283 AEUV deren Organ, nimlich

der EZB-Rat, in dem nur Eurostaaten vertreten sind.

Weiter legt bereits die Bezeichnung ,,enge Zusammenarbeit“ nahe, dass es
sich bei der Rechtsstellung der hineinoptierten Nicht-Eurostaaten um eine
von der Stellung der Eurostaaten abweichende Position handelt'*: Zwar
sind die Opt-In Staaten nach Art. 26 Abs. 1 SSM-VO wie Eurostaaten auch
mit je einem Vertreter im fiir den SSM zustdndigen Aufsichtsgremium der

108 Hierfiir fehlte es bereits an einem Einleitungsbeschluss i.S.d. Art. 329 Abs. 1 AEUV.

109 Vgl I1. 3. b.

10 Vgl. zu diesen Defiziten die Stellungnahme der Kommission vom 30.11.2012, COM
(2012) 777, S. 46, welche fiir eine Behebung der Ungleichbehandlung allerdings eine
Anderung von Art. 127 Abs. 6 AEUV fiir notwendig erachtet.

oyl 1. 2.

"2 Tréoger, ZBB 2013, 373, 392 spricht insoweit von einer ,, Teilnahme zweiter Klasse®.
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EZB vertreten, jedoch werden nach Art. 26 Abs. 1, 5 SSM-VO noch vier
zusdtzliche Mitglieder dieses Aufsichtsgremiums vom nur die Eurostaaten
reprasentierenden  EZB-Rat  ernannt. Weiter ist zwar das
Aufsichtsgremium nach Art. 26 Abs. 8 SSM-VO berechtigt, Be-
schlussentwiirfe zu erstellen, iiber deren Annahme oder Ablehnung ent-
scheidet letztverbindlich aber ausschliefSlich der EZB-Rat'”. Unter den
Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 8 SSM-VO ist es dem EZB-Rat sogar
moglich, die ,enge Zusammenarbeit® mit einem hineinoptierten Mit-
gliedstaat wieder zu beenden.

b. Umgehung des Europdischen Parlaments

Zum anderen wurde im Fall der SSM-VO das Parlament im Rahmen des
Verfahrens nach Art. 127 Abs. 6 AEUV lediglich angehort, eine fiir den
Einleitungsbeschluss des Art. 329 Abs. 1 AEUV notwendige Zustimmung
fehlte. Zudem stimmten im Rat auch die Nicht-Eurostaaten iiber die SSM-
VO mit ab, wohingegen nach Art. 330 AEUV lediglich die teilnehmenden
Eurostaaten abstimmungsberechtigt gewesen wiren'*.

5. Fazit

Bei der SSM-VO handelt es sich um eine partiell geltende Verordnung, fiir
die aufgrund des primirrechtlichen Einheitsprinzips entweder die
Voraussetzungen einer speziellen primérrechtlichen Differenzierungser-
machtigung oder der allgemeinen primarrechtlichen Differenzierungs-
ermachtigung des Verfahrens der Verstarkten Zusammenarbeit erfiillt sein
miissten. Beides ist wie gezeigt nicht der Fall. Insbesondere die fiir die
Eurozone geschaffenen, primdr wihrungspolitisch motivierten Mog-
lichkeiten zu einer Vertiefung der Integration kénnen hier nicht herange-
zogen werden. Die ausdriickliche Exklusion des Art. 127 Abs. 6 AEUV aus

3 Tréoger, ZBB 2013, 373, 392; allgemeiner zum Problem Ferran/Babis, The European
Single Supervisory Mechanism, Cambridge Legal Studies Research Paper 10/2013, 21 £.
Dies zeigt, dass die Voraussetzungen des zweistufigen Verfahrens der Verstarkten
Zusammenarbeit in Form von Einleitungsbeschluss (Art. 329 AEUV) und
Ausfithrungsbeschluss ~ (Art. 330 AEUV) aufgrund der verschiedenen
Stimmberechtigungen im Rat —Art. 329 AEUV alle Mitgliedstaaten, Art. 330 AEUV nur
teilnehmende Mitgliedstaaten — nicht durch einen einstufigen Beschluss des normalen
Verordnungserlasses erfiillt werden kénnen.

114
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den fiir die Eurostaaten geschaffenen Spezialnormen, wiedergespiegelt in
Art. 139 Abs. 2 AEUV, lidsst sich auch durch noch so wohlwollende
Auslegung zugunsten einer Differenzierung nicht iiberwinden.

Es bleibt festzuhalten, dass die SSM-VO aus kompetenzrechtlichen
Griinden gegen europdisches Primarrecht verstof3t.
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III.  Konsequenzen fiir die Verstarkte Zusammenarbeit

Wie die obigen Ausfithrungen zeigen, bewegt sich die Schaffung einer auf
Art. 127 Abs. 6 AEUV gestiitzten einheitlichen Bankenaufsicht, die aber
zunichst auf die Mitglieder der Eurozone beschriankt bleibt, ohne zu deren
Einfihrung den vertraglich vorgesehenen Weg der Verstirkten Zu-
sammenarbeit zu beschreiten, auflerhalb der bisherigen vertraglichen
Moglichkeiten einer differenzierten Integration. Es bleibt also zu fragen,
welche Griinde die Gruppe der ,willigen Staaten® dazu veranlasst haben
konnten, diesen vertraglich nicht vorgesehenen und damit europarechts-
widrigen Weg der Umgehung der Verstirkten Zusammenarbeit zu gehen
(sogleich unter 1.) und in einem zweiten Schritt die Frage ndher zu be-
leuchten, ob die erwogenen Griinde fiir die Zukunft eine Anpassung der
Vertrige in Richtung des ,,SSM-Verfahrens® nahe legen, um die gewéhlten
Handlungsformen in Zukunft zu ermdglichen (2.).

1. Mogliche Griinde des gewahlten Wegs

a. Explizite Erwdgungen von Kommission und Rat

Zunichst kann nur erniichternd festgestellt werden, dass alle mit dem SSM
befassten Institutionen, seien es Parlament, Rat, Kommission, aber auch
die EZB selbst, sich soweit aus den 6ffentlich zugédnglichen Dokumenten
ersichtlich iiber die Reichweite der Ermachtigungsnorm und insbesondere
den Adressatenkreis des Art. 127 Abs. 6 AEUV keine groflen Gedanken
gemacht haben'”
ausgegangen, dass die einheitliche Bankenaufsicht bei der EZB, die von
vorneherein nur auf die Eurogruppe beschrinkt bleibt, méglich ist und fiir

die anderen Staaten lediglich ein Opt-In bestehen soll. Der

. Es wird sogar mehr oder weniger stillschweigend davon

15" So aber auch zum Teil in der Literatur: Wymeersch, The European Banking Union, a
first analysis, 2012, Financial Law Institute Working Paper Series WP 2012-07,
http://ssrn.com/abstract=2171785; a.A. Carmassi/DiNoia/Micossi, Banking Union: A
federal model for the European Union with prompt corrective action, CEPS Policy Brief
Nr. 282, 2012; Ferran/Babis, The European Single Supervisory Mechanism, Legal
Studies  Research  University = of  Cambridge, Paper Nr.  10/2013,
http://www.law.cam.ac.uk/ssrn.
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Verordnungstext geht in seinen Erwdgungsgriinden von vorneherein nur
von den teilnehmenden Mitgliedsstaaten aus, die zumindest die Euro-
Staaten sein sollen''®. Daran andert auch wie oben gezeigt'” die
Schlussformel, dass diese Verordnung in allen Mitgliedsstaaten gelte,
nichts.

Ferner gehen die Stellungnahmen von Parlament'®, EZB'"” und der Ent-

wurf der Kommission'®

auf die dargestellten kompetenzrechtlichen
Probleme in keiner Weise ein. Vielmehr wird die spéter im Text der Ver-
ordnung geronnene Ansicht, dass die Verordnung grundsitzlich nur in
den Euro-Staaten Geltung beansprucht und damit kompetenzrechtlich in
Art. 127 Abs. 6 AEUV eine auf die Eurogruppe beschrankte Ermachti-
gungsnorm besteht, geteilt'’”'. Inwieweit zu diesem Konzept jedoch der
Opt-In der Nicht-Euro-Staaten passt, erschliefit sich nicht. Vielmehr
werden die bestehenden Probleme eines fehlenden Weisungsrechts der
EZB gegeniiber den Nichtmitgliedsstaaten des Euros und den damit ver-
bundenen Probleme des Opt-Ins ebenfalls nicht gewiirdigt. In Bezug auf
den kompetenziellen Ausgangspunkt in Art. 127 Abs. 6 AEUV erscheint
das gewihlte Abstimmungsverfahren, im Rat mit allen Mitgliedern zu
entscheiden, nicht schliissig. Daraus lasst sich zumindest indirekt ableiten,
dass die Beteiligten das Problem nicht zur Génze ignoriert haben, sondern
zumindest fiir die Abstimmung die Beteiligung aller Mitgliedsstaaten als
notwendig erachteten. Warum aber dann die offensichtlich als notwendig
erachtete Zustimmung aller Mitgliedsstaaten nicht auch eine allgemeine
Geltung im oben beschriebenen Sinne nach sich zieht, wird in keiner Weise

122

dargelegt und vermag auch nicht schliissig begriindet zu werden'”. Daran

16 Vgl. Erwdgungsgrund 11 der SSM-VO.

17 Vgl. oben IL. 2.

18 Stellungnahme des Europdischen Parlaments vom 12.9.2013; TA/2013/372/P7.

19 Stellungnahme der Europdischen Zentralbank vom 27. 11.2012; 2013/C 30/05, ABL C

30 vom 01.2.2013, S. 6.

Vorschlag der Kommission fiir eine Verordnung des Rates zur Ubertragung besonderer

Aufgaben im Zusammenhang mit der Aufsicht {iber Kreditinstitute auf die Europidische

Zentralbank, 12.9.2012, COM(2012) 511 final.

21 Vorschlag der Kommission, COM(2012) 511 final, S. 7; Stellungnahme der
Europdischen Zentralbank, 2013/C 30/05, ABL. C 30 vom 1.2.2013, S. 7.

122 Vgl. obenII 3. c.
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andert wie schon gezeigt auch die Moglichkeit eines nachtréglichen Opt-
Ins nichts.

Es zeigt sich, dass die beteiligten Organe der Union die kompetenz-
rechtliche Problemlage weitestgehend iibersehen, zumindest aber ignoriert
haben.

b. Moagliche weitere Griinde

Neben den aus den Stellungnahmen und dem Verordnungstext zu ent-
nehmenden Griinden mogen auch weitere, stark praktisch gepragte
Motive hinter der Umgehung der Verstirkten Zusammenarbeit und dem
gewidhlten Verfahren im Rat stehen. Dabei wird vor allem der politische
Unwille einiger Staaten, bei einer gemeinsamen Bankenaufsicht
mitzuwirken, eine zentrale Rolle gespielt haben'*. Das gewihlte Verfahren
hat fiir die Staaten, die nicht Mitglied der Wahrungsunion und damit auch
nicht unter die neue SSM-VO fallen, einen entscheidenden Vorteil: Die
Beschliisse des Rates miissen nach Art. 127 Abs. 6 AEUV einstimmig fallen.
Hitte man die Bankenaufsicht aber im Verfahren der Verstirkten
Zusammenarbeit beschlossen, wire selbst fiir den Ermachtigungsbeschluss
die qualifizierte Mehrheit ausreichend gewesen und im spéteren Verfahren
eine Beteiligung der Nicht-SSM-Staaten gar nicht mehr vorgesehen
gewesen'*. Somit gibt das gewihlte Verfahren den Nicht-SSM-Staaten ein
Vetorecht in Bezug auf alle den SSM betreffenden Entscheidungen und
ihnen so die Moglichkeit, Wettbewerbsvorteile fiir die eigenen Banken zu
erhalten oder gar durch gezielte politische Einflussnahme auf die
Bankenregulierung der anderen Staaten noch auszuweiten. Da die
Eurogruppe im Rat nicht {iber eine qualifizierte Mehrheit verfiigt, besteht

13 Exemplarisch sei hier nur die Ablehnung einer einheitlichen Bankenaufsicht durch die
britische Regierung genannt; allgemeine zur britischen Zuriickhaltung mit Blick auf die
Bankenunion, v. Ondarza, Groflbritannien und die EU-Reform, SWP-Studie, S. 5 £,
abrufbar unter https://www.swp-berlin.org/fileadmin/contents/ products/
studien/2014_S04_orz.pdf, was sich allerdings durch den bevorstehenden EU-Austritt
ohnehin erledigt haben diirfte, jedoch gleichwohl auch auf andere Mitgliedsstaaten
zutrifft.

124 Vgl. Art. 329 Abs. 1 AEUV und Art. 330 AEUV, der den nicht teilnehmenden Staaten
lediglich die Teilnahme an den Sitzungen gestattet, nicht jedoch ein Abstimmungsrecht
einrdaumt.
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tiir ihre Mitgliedsstaaten ohnehin ein Interesse daran, die {ibrigen Staaten
mit ins Boot zu holen.

Dariiber hinaus diirfte aber eine weitere zentrale Rolle gespielt haben, dass
die Organe der Union ein falsches Verstandnis von der Rolle der EZB als
Unionsorgan haben. Dem Vorgehen der beteiligten Unionsorgane kann -
schliissiges Verhalten unterstellt — nur das Verstindnis zugrunde liegen,
dass die EZB eo ipso nur fiir die Eurogruppe zustandig ist und jede dariiber
hinausgreifende Zustindigkeitszuordnung bei der EZB einer besonderen
sekundirrechtlichen Ermichtigung bedarf. Die Vertragswirklichkeit ist
aber eine andere. Zwar ist die EZB in Wihrungsfragen unstreitig nur fiir
die Eurostaaten zustindig'®, jedoch, da es sich aber bei den Fragen der
Bankenaufsicht gerade nicht um eine wahrungspolitische Frage handelt,
hat die EZB - sofern damit betraut — als Organ der gesamten Union'** auch
im Grundsatz die Aufsicht tiber die Banken aller Mitgliedsstaaten
wahrzunehmen'”’. Dieses Verstindnis findet seinen Ausdruck gerade in
der Exklusion des Art. 127 Abs. 6 AEUV aus den Zustidndigkeitsregelungen
des Art. 139 Abs. 2 AEUV. Somit muss die EZB unabhingig von ihrer
wiahrungspolitischen Zustindigkeit hier nach den Vertrigen fiir die
Aufsicht in allen Staaten zustidndig sein, sofern von Art. 127 Abs. 6 AEUV
Gebrauch gemacht wird. Etwas anderes kann nur noch durch die
Verstirkte Zusammenarbeit erreicht werden. Das Problem des fehlenden
Weisungsrechts der EZB gegeniiber Nichtmitgliedsstaaten des Euros
besteht gleichwohl weiter (Art. 132 AEUV) und schafft damit Probleme fiir
dem SSM beitretende Nicht-Euro-Staaten. Diese Widerspriichlichkeit
zwischen kompetenzieller Zustindigkeit einerseits und den fehlenden
Instrumenten zur Durchsetzung der Mafinahmen andererseits erweist sich
unter den gegenwirtigen vertraglichen Gegebenheiten als unaufloslich'*.

125 Vgl. hierzu die einzelnen Regelungen des Art. 139 Abs. 2 AEUV, die allesamt auf
wihrungspolitische Tatbestinde Bezug nehmen und diese ausschliefllich den
Eurostaaten zuweisen.

126 Vgl. Art. 13 Abs. 1 EUV.

127 Etwas anderes ergibt sich auch nicht wie oben (IL. 3. c.) schon beschrieben aus der
scheinbar ~ eingeschrinkten, nur an  die  Eurostaaten  gerichteten
Verordnungsermichtigung der EZB.

128 Sjehe dazu ausfiihrlich schon oben II. 3. c.
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Die rechtlich erheblichen Griinde diirften aber vor allem im Verfahren der
Verstirkten Zusammenarbeit selbst begriindet liegen, das mit einigen
Schwierigkeiten behaftet ist und damit ein Vorgehen nach diesem Ver-
fahren unattraktiv macht.

c. Insbesondere: Unzulinglichkeiten der Verstirkten
Zusammenarbeit

Wie oben schon ausfiihrlich beleuchtet, wurde zur Rechtssetzung der SSM-
VO die Verstiarkte Zusammenarbeit bewusst oder unbewusst umgangen.
Die Griinde hierfiir diirften vor allem in den praktischen Schwierigkeiten
der Konstruktion der Verstarkten Zusammenarbeit liegen'”.

aa. Parlamentsbeteiligung

Die Verstirkte Zusammenarbeit nach Art. 329 Abs. 1 AEUV verlangt in
jedem Fall die Beteiligung des Parlaments am Einleitungsbeschluss unab-
hingig von den Beteiligungsregelungen der zugrunde liegenden Kompe-
tenznorm. Dies erweist sich insbesondere bei Art. 127 Abs. 6 AEUV als
Problem, der die Entscheidungen im Rahmen der WWU im Vertrag von
Lissabon bewusst dem Parlament entzogen und auf die Ebene des Rates
verschoben hat'*. Die Parlamentsbeteiligung durch die Hintertiir diirfte
die Mitglieder des Rates nicht dazu animiert haben, den Weg der Ver-
stirkten Zusammenarbeit zu gehen.

bb. Enge Bindung an den Einleitungsbeschluss

Weiterhin erweist sich als problematisch, dass die Teilnehmerstaaten eng
an den Ermichtigungsbeschluss gebunden sind. Dieses zum Zwecke der
Verhinderung einer Spaltung der Union eingefiihrte'', sehr strenge Er-
fordernis schrankt die Moglichkeiten der Teilnehmerstaaten stark ein.

129" Nettesheim spricht gar vom praktischen verschlossen sein dieses Weges, Nettesheim,
EuR-Bei 2013, 7, 19.

130 Vorher war fir die Schaffung der gemeinsamen Bankenaufsicht des Parlaments eine
Beteiligung des Parlaments vorgesehen, siche auch: Kempen, in Streinz EUV/AEUV, 2.
Auflage 2012, Art. 127 Rn. 25.

B3 Depra, Die Verstirkte Zusammenarbeit im Recht der Europaischen Union, 2003, S. 97;
Siekmann, in Siekmann, EWU, Einfithrung Rn. 46.
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Insbesondere durch das Zusammenfallen mit den fehlenden Beteiligungs-
rechten der nicht teilnehmenden Staaten im weiteren Prozess wird dies
praktisch zu eng gefassten Erméchtigungsbeschliissen fithren, die dann
kaum Entscheidungsspielraum und Entwicklungsméglichkeiten fiir die
teilnehmenden Staaten lassen. Die nicht teilnehmenden Staaten werden
ihre im gemeinsamen Vorgehen vorhandenen Einflussmoglichkeiten
ungern aus der Hand geben. Dies wird im Rahmen des Art. 127 Abs. 6
AEUYV noch einmal verstirkt, da hier wie schon beschrieben das Ein-
stimmigkeitserfordernis zu einem Vetorecht auch und gerade der nicht
teilnehmenden Staaten bei allen Entscheidungen fiithrt. Umso enger diirfte
hiernach der Erméchtigungsbeschluss ausfallen und umso eingeschrinkter
wiren die Entwicklungsmoglichkeiten fiir die ,,Gruppe der Willigen®.
Auch dies macht die Verstarkte Zusammenarbeit insbesondere im Fall des
Art. 127 Abs. 6 AEUV fiir die Staaten unattraktiv.

cc. Probleme der Ausgestaltung des Opt-Ins

Wie oben'** schon beschrieben, wurden durch die Regelungen der SSM-
VO die in der Verstirkten Zusammenarbeit vorgesehenen Regelungen
zum Opt-In der nichtteilnehmenden Mitgliedsstaaten umgangen. Der
Opt-In im Rahmen der Verstirkten Zusammenarbeit verlangt, dass die der
Verstarkten Zusammenarbeit beitretenden Staaten volle Mitspracherechte
erhalten; auch ein Ausschluss aus der Verstirkten Zusammenarbeit ist
nicht vorgesehen'”. Der politische Wille der Eurostaaten bestand aber
wohl gerade darin, tiber die Bankenaufsicht bei der EZB auch nach dem
Beitritt weiterer Staaten zum SSM mafigeblich selbst zu entscheiden und
den Einfluss dieser beigetretenen Staaten im Bereich der EZB so klein wie
moglich zu halten. Dies erklart auch die Ausschlussmoglichkeit als finales
Disziplinierungsinstrument der Eurogruppe.

132 1I. 4. a.

133 So aber in Art. 7 Abs. 8 SSM-VO; es herrscht lediglich Uneinigkeit tiber die Mdglichkeit
des Austritts einzelner Mitgliedsstaaten, hierzu: Linke, das Instrument der Verstirkten
Zusammenarbeit im Vertrag von Nizza, 2006, S. 138 ff.
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dd. Verbot gesamtbinnenmarktschidlicher Integrationsschritte

Insbesondere kénnte im Rahmen der Bankenaufsicht aber noch das Ver-
bot der Wettbewerbsverzerrungen zwischen einzelnen Mitgliedsstaaten in
Art. 326 AEUV durch die Schaffung einer Verstirkten Zusammenarbeit
problematisch werden. Inwieweit diesem Erfordernis eine eigenstindig
tiber die allgemeinen Erfordernisse hinausgehende Bedeutung beikommt
oder ob es sich um eine rein klarstellende Aufzdhlung handelt, ist nicht
letztlich geklart"*. Die besondere Heraushebung dieses Erfordernisses in
Absatz 2 muss aber zumindest bei der Auslegung der Zuléssigkeit einer
Verstirkten Zusammenarbeit Beriicksichtigung finden'* und verlangt an
dieser Stelle erhohte Sensibilitdt fiir Fragen des Binnenmarktes. Die
Schaffung eines einheitlichen aufsichtsrechtlichen Regimes fiir Grofi-
banken in einem Teil der Mitgliedsstaaten unter dem Dach der EZB hat
aber sicher eine Verschiebung der Wettbewerbschancen der Banken zur
Folge, die zu rechtfertigen ist. Inwieweit dies gelingen kann, soll hier nicht
weiter untersucht werden. Allein das Risiko einer Europarechtswidrigkeit
der Verstirkten Zusammenarbeit in diesem Bereich diirfte die Motivation
zur Wahl eben dieses Verfahrens nicht gesteigert haben, insbesondere,
wenn man beriicksichtigt, dass dieses Erfordernis beim gewdhlten
Vorgehen nach Art. 127 Abs. 6 AEUV und dem hier offensichtlich
zugrunde gelegten Verstindnisses der Bankenaufsicht als Teil der
Wihrungspolitik'*® falschlicherweise als gerade nicht einschlagig erachtet

wurde!?.

d. Zwischenfazit

Es zeigt sich, dass, neben der sich aus der Nichtbehandlung der aufge-
worfenen Fragestellungen im Gesetzgebungsprozess ergebenden schein-
baren Ignoranz der Fragen im Zusammenhang mit Art. 127 Abs. 6 AEUV
mit Blick auf seine Tauglichkeit als Kompetenznorm fiir eine Bankenauf-
sicht isoliert in der Eurogruppe, viele weitere Motive eine Rolle gespielt

134 Pechstein, in Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 326 AEUV Run. 2.

135 Pechstein, in Streinz, EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 326 AEUV Run. 2.

1% Stellungnahme der Europdischen Zentralbank vom 27. 11.2012; 2013/C 30/05, ABL C
30 vom 01.2.2013, S. 6.

Was insoweit auch konsequent ist, da die Wahrungsunion per se eine Verzerrung des
Binnenmarktes zwischen den Euro-Staaten und den Staaten mit eigener Wiahrung
darstellt.

137
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haben konnten, die scheinbar vor allem in den Voraussetzungen der Ver-
starkten Zusammenarbeit begriindet liegen. In einem letzten Schritt soll
nun die Frage beleuchtet werden, welche Reformperspektiven sich daraus
tiir die Verstirkte Zusammenarbeit ergeben.

2. Reformperspektiven fiir die Verstirkte Zusammenarbeit

Gerade der Beschluss der SSM-VO aber auch einige weitere Rechtsakte'*®
der Union und der Mitgliedsstaaten der Union, die im Zusammenhang mit
der Eurokrise erlassen wurden, zeigen, dass der politische Wunsch und die
faktische Notwendigkeit vieler Mitgliedsstaaten nach einer stirker
differenzierteren Integration besteht'”’. Im starken Kontrast dazu stehen
die erlassenen Rechtsakte im Rahmen der im Primdrrecht vorgesehenen
Moglichkeiten der differenzierten Integration. Abgesehen von den
Rechtsmaterien, in denen eine differenzierte Integration durch spezielle
Vertragsregelungen vorgesehen ist'*, hat der européische Gesetzgeber von
der Moglichkeit der Differenzierungsermichtigung der Verstirkten
Zusammenarbeit bis heute nur dreimal Gebrauch gemacht'*'. Dies zeigt
umso deutlicher, dass dem grundsitzlichen Interesse der Mitgliedsstaaten
nach Differenzierung ein offensichtlich nicht praktikabler rechtlicher
Weg'** gegeniibersteht. Der dringende Reformbedarf im Bereich der
differenzierten Integration erweist sich als evident.

138 Exemplarisch erwahnt sei hier die Schaffung des ESM neben dem Recht der EU. Dazu
auch: EuGH, Urt. v. 27.11.2012, Rs. C-370/12 (Pringle), Nettesheim, EuR-Beiheft 2013,
7,19, m.w.N.

139 So auch: Nettesheim, EuR-Beiheft 2013, 7, 19 m.w.N.

10 Etwa die Regelungen tiber die WWU in Art. 119 ff. AEUV.

"' Im Bereich der Ehescheidung: Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom

27.11.2003, ABIL. L 338, S. 1; im Bereich des Patentrechts: Beschluss des Rates vom 10.3.

2011, 2011/167/EU, ABL L 76, S. 53; im Bereich der Finanztransaktionssteuer:

Beschluss des Rates vom 22.1.2013 iiber die Erméchtigung zu einer Verstarkten

Zusammenarbeit im Bereich der Finanztransaktionssteuer (2013/52/EU), ABL. Nr. L 22,

S. 11.

Zustimmend: Nettesheim, EuR-Beiheft 2013, 7, 19; im Ergebnis wohl zustimmend, aber

stirker differenzierend: Linke, Das Instrument der Verstirkten Zusammenarbeit —

Moglichkeiten eines Europas der differenzierten Integration, 2006.
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Inwieweit das gewdhlte Verfahren, des gewohnlichen Verordnungserlas-
ses, zum Erlass der SSM-VO und die dahinter stehenden Motivationen der
Mitgliedsstaaten zu einer Reform der Verstiarkten Zusammenarbeit, hin zu
einer Absenkung der Voraussetzungen der Verstirkten Zusammenarbeit
bis hin zur generellen Zuldssigkeit partiell geltender Verordnungen ohne
besondere Voraussetzungen, modellhaft sein konnen, bleibt aber
insgesamt zweifelhaft. Dabei sind insbesondere die Besonderheiten des
SSM, aber auch die grundsitzlichen Grenzen der Verstirkten Zu-
sammenarbeit in einem durch das Einheitsprinzip geprigten Europa im
Blick zu behalten.

a. Sondersituation der Eurogruppe

Zum einen liegt eine Sondersituation vor, insoweit mit der EZB eine In-
stitution eingebunden wird, die bis dato ipso facto nur fiir einen Teil der
Mitgliedsstaaten zustindig war und deren auf diesen Kreis abgestimmten
Entscheidungsprozesse auf einen eventuell grofSeren Anteil der Mitglieds-
staaten erstreckt werden sollen, was erhebliche Schwierigkeiten in Bezug
auf die Reprisentation' der Nicht-Eurostaaten in den Entscheidungs-
gremien verursacht. In den anderen Bereichen der Verstirkten Zusam-
menarbeit wird eher der umgekehrte Fall gegeben sein; ein Organ dessen
Zustindigkeit sich bis dato auf alle Mitgliedsstaaten erstreckt, wird im
Zuge der ,Organleihe” nur fiir einen kleinen Teil der anderen Mitglieds-
staaten zustdndig. Aus diesem stark divergierenden institutionellen Um-
feld ergeben sich insbesondere fiir den in der SSM-VO gewihlten ,,Opt-In
zweiter Klasse“ signifikante Unterschiede in der Ausgangssituation, die
eine Ubertragung dieser Form des Opt-Ins auf die Verstirkte Zusam-
menarbeit in Génze schwierig erscheinen lassen. Zwar mag es in einer
gewachsenen und verfestigten Gruppe, wie derjenigen der Eurostaaten, ein
Bediirfnis nach anderen Opt-In-Mdglichkeiten als denjenigen, die de lege
lata in den Vertragen vorgesehen sind, geben, wenn eine solche Gruppe
weitere Kompetenzen auf die verfestigte Gruppe tibertragen will. Dies ldsst
sich aber nicht auf die Schaffung einer Verstirkten Zusammenarbeit einer
neuen Gruppe von Mitgliedsstaaten {ibertragen und sollte aus diesem
Grund nicht in die Verstirkte Zusammenarbeit integriert werden.

43 Zu diesen Problemen, vergleiche insbesondere oben II. 3. c.
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Insbesondere fehlt es dabei in der Regel an einer institutionellen Verfesti-
gung der Gruppe, die dieses grundsitzlich nicht wiinschenswerte Vorge-
hen einer Entscheidung in der Verstirkten Zusammenarbeit ohne eine
hinreichende Reprasentanz'** notwendig machen kann. Insgesamt ist dies
aber kein gangbarer und wiinschenswerter Weg fiir die Verstarkte Zu-
sammenarbeit per se. Gleichwohl kann es trotz Bedenken gegeniiber der
fiir den SSM gewihlten Konstruktion einer engen Zusammenarbeit ein
moglicher Weg sein, dessen Einfithrung aber auf Ebene der Vertrage ab-
gesichert werden muss und dariiber hinaus die Konsequenzen eines Euro-
pas der verschiedenen Geschwindigkeiten bedacht werden miissen.

b. Gesamtbinnenmarktschddliche Auswirkungen der
Verstirkten Integration

Weitere mogliche Motivationsgriinde der Mitgliedsstaaten scheinen wie
beschrieben auch die Gefahren zu sein, die aus der Uberpriifbarkeit der
SSM-VO auf ihre negativen, wettbewerbsverzerrenden Auswirkungen in
Folge der Verstirkten Zusammenarbeit im Bereich der Bankenaufsicht
resultieren. Dieses Kriterium gilt im Bereich der WWU gerade nicht, so
dass die Mitgliedsstaaten insoweit deutlich freier sind, Mainahmen zu
erlassen. Die WWU ist in ihrer Grundkonstruktion gerade eine Wettbe-
werbsverzerrung im Binnenmarkt'®. Die gleiche Wihrung in einem Teil
der Union und die damit verbundene Vertiefung des Binnenmarkts ge-
geniiber den anderen Nichtmitgliedern der WWU fiihren schon aufgrund
der in einem Teil der Union nicht mehr vorhandenen Wechselkursrisiken
und anderen Maf3stiben an die Geldpolitik der jeweiligen Zentralbanken'*
zu erheblichen Wettbewerbsverzerrungen im Binnenmarkt. Aus diesen
Griinden ist auf Mafinahmen im Bereich der WWU das Kriterium der
Gesamtbinnenmarktschidlichkeit nicht anwendbar. Gerade das macht
aber deutlich, dass im Rahmen der Verstirkten Zusammenarbeit nicht auf

4 Zu den legitimatorischen und demokratietheoretischen Problemen, die hiermit
verbunden sind, siehe oben II. 3. c.

15 Schrider, in Streinz EUV/AEUV, 2. Auflage 2012, Art. 26 AEUV Rn. 31; Bast, in
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, LBI. 51. Egl, 2013, Art.
26 AEUV Rn. 11.

16 Vgl. hierzu nur die nicht im selben Maf3 wie die EZB auf die Geldwertstabilitét
verpflichtete Bank of England (Part IA des Bank of England Act).
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das Kriterium des Verbots gesamtbinnenmarktschadlicher In-
tegrationsschritte verzichtet werden darf; insbesondere auch und gerade
weil es bei der Bankenaufsicht eben nicht um eine genuin wéhrungs-
politische Aufgabe der EZB handelt. Der Binnenmarkt als eine der Keim-
zellen der europdischen Union muss unter allen Umstdnden vor einer zu
starken Zersplitterung durch ein zu stark divergierendes Integrations-
tempo und durch eine zu stark divergierende Integrationstiefe geschiitzt
werden. Die Sondersituation der WWU kann und darf hier nicht Modell
stehen, um von diesem Kriterium abzuweichen.

C. Parlamentsbeteiligung

Ein weiterer Aspekt ist die oben'*’ gezeigte Umgehung des Europdischen
Parlaments durch das gewahlte Verfahren zum Erlass der SSM-VO. Zwar
mag demokratietheoretisch die Beteiligung des Parlaments in moglichst
vielen Fragen der européischen Gesetzgebung wiinschenswert sein, jedoch
erscheint es u.E. auch unter diesem Aspekt unproblematisch, die vor dem
Vertrag von Lissabon geltenden Regelungen zur Parlamentsbeteiligung im
Rahmen der Verstarkten Zusammenarbeit wieder in Kraft zu setzen. Nach
den alten Reglungen folgten die Zustimmungserfordernisse der
Verstiarkten Zusammenarbeit denen des Kompetenztitels, auf den die
Verstirkte Zusammenarbeit gestiitzt wurde. Dies erscheint vor allem unter
dem Aspekt, dass nach den Vertrigen von Lissabon in der Regel das
Parlament an den Rechtssetzungsakten der Union beteiligt ist, un-
problematisch. In den verbleibenden Rechtsgebieten besteht aus Sicht der
Vertragsparteien ein besonderes Interesse fiir den Ausschluss des Parla-
ments aus dem Entscheidungsprozess. Warum dieses Interesse durch die
Verstirkte Zusammenarbeit iiberlagert werden soll, vermag auch syste-
matisch nicht zu tiberzeugen und sollte wieder angepasst werden. Der
Aspekt, dass hierdurch ein Europa der zwei Geschwindigkeiten geschaffen
wird, kann an dieser Sicht nichts dndern.

d. Zwischenfazit

Der europarechtswidrige Erlass der SSM-VO kann nur sehr eingeschrankt
als Vorlage fiir eine Reform der Verstirkten Zusammenarbeit dienen.
Vielmehr zeigt er aber beispielhaft, wie dringend der Reformbedarf im

7 Vgl. oben unter: IIL. 1. c. aa.
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Bereich der differenzierten Integration in den Vertrigen ist und welche
Herausforderungen aus dem Wunsch nach einer unterschiedlichen
Integrationstiefe und einem unterschiedlichen Integrationstempo
erwachsen. Den Mitgliedsstaaten steht neben diesem, wie gezeigt europa-
rechtswidrigen, Weg kein politisch gangbarer Weg innerhalb der Vertrige
offen. Die Mitgliedsstaaten sollten nicht durch die, dem verstindlichen
Wunsch nach unterschiedlicher Integrationsgeschwindigkeit nicht
ausreichend Rechnung tragenden, europdischen Vertrige weiter in ein
Vorgehen neben den Vertrigen oder gegen die Vertrige gezwungen wer-
den. Vielmehr sollten die Vertridge durch eine Reform, Weiterentwicklung
und Anpassung an die tatsichlichen Gegebenheiten, der differenzierten
Integration gegeniiber stirker gedffnet werden. Die Verstirkte
Zusammenarbeit selbst sollte in diesem Zuge ebenfalls neu tiberdacht,
ihrem jetzigen Kleide jedoch nicht vollkommen entzogen werden. Dies
bleibt aber am Ende eine politische Entscheidung, die vom Willen der
Mitgliedsstaaten abhdngt.



2016 Verstirkte Zusammenarbeit 47

IV.  Schlussbetrachtung

Der Erlass der SSM-VO verstof3t aus kompetenzrechtlichen Griinden
gegen das Recht der Europdischen Vertrage. Art. 127 Abs. 6 AEUV ist
keine Kompetenznorm zum Erlass von Rechtsvorschriften, die nur in den
Euro-Staaten gelten und kann deswegen isoliert nicht fiir den Erlass der
SSM-VO herangezogen werden. Durch den Erlass der SSM-VO wird die
Verstarkte Zusammenarbeit umgangen, deren hohe Voraussetzungen hier
nicht erfiillt sind. Der politische Wille entldsst die Mitgliedsstaaten nicht
aus ihrer Pflicht, die Vertrige einzuhalten. Vielmehr scheint ein Bediirfnis
zur Anpassung der Vertridge im Bereich der differenzierten Integration
und der Verstarkten Zusammenarbeit zu bestehen. Fiir letzteres kann der
Erlass der SSM-VO allenfalls sehr eingeschrankt als Modell herangezogen
werden. Es bleibt in Bezug auf das Auseinanderfallen zwischen den
Moglichkeiten der Vertrage und den Wiinschen und Notwendigkeiten der
Politik nach verbesserten Mechanismen zur differenzierten Integration
nur mit dem Spieler in Brechts ,Der gute Mensch von Sezuan®
festzustellen:

»Wir stehen selbst enttduscht und sehn betroffen

«148

Den Vorhang zu und alle Fragen offen.

148 Brecht, Der gute Mensch von Sezuan, Epilog (Der Spieler), in Ausgewihlte Werke in
sechs Bianden, Zweiter Band: Stiicke 2, Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag, 1997. S.
294.
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