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Eurorettung als interdisziplinare

Rechtsprechung?

EIN RECHTSPOLITISCHER KOMMENTAR

Sehr geehrte Damen und Herren,

dass ich noch ein zweites Mal heute das
Wort erhalte, ist der Not geschuldet, dass
der im Programm angekuiindigte Referent
absagen musste — da ich als Beistand der
EZB im Hauptsacheverfahren beteiligt bin,
kann und will ich nur mit der gebotenen Zu-
rickhaltung und mit meinen personlichen
Worten einspringen.

Diese Zuruckhaltung fallt jedoch auch des-
halb nicht schwer, weil das Verfahren — ja,
ich erwédhnte bereits, dass es gar nicht
leicht ist, einen Namen fur das ,,ESM-
/Fiskalpakt-/EZB-/OMT-Euro“-Verfahren“ zu
finden, der Anlass ist fur eine Ubergeordne-
te Fragestellung. Denn die Veranstalter ha-
ben aus dem Verfahren einen bestimmten
Aspekt herausgefiltert, das Nebeneinander
von Recht und Okonomie im Verfassungs-
prozess — interdisziplindre Rechtsprechung.

Die mundliche Verhandlung im Sommer
letzten Jahres, am 11./12. Juni 2013, bot
dafur umfangreiche Anschauung, hatte das
Bundesverfassungsgericht doch funf be-
kannte Okonomen, die Bundesbank und die
Européische Zentralbank als ,,sachkundige
Dritte* (8 27a BVerfGG) eingeladen — wobei
letztere eine eigentumliche Stellung als fak-
tischer Prozessbeteiligter hatte. In der
mundlichen Verhandlung ging es namlich im
Schwerpunkt darum, ob die Zentralbank in-
nerhalb ihres Mandats und damit rechtma-
RBig handelt.

I.
Da die mundliche Verhandlung nun mehr als
sieben Monate zurickliegt, das gesamte

Verfahren bereits im Juni 2012 begonnen
hat und es auch schon ein Urteil gibt, will
ich kurz in Erinnerung rufen, um welche
Fragen es in dem ,,Euro-Rettungsverfahren*
geht.

Begonnen hat alles mit sechs Verfassungs-
beschwerden und einem Organstreit. Diese
sind im Wesentlichen gerichtet gegen — un-
technisch ausgedriickt — die deutschen Rati-
fikations- und Begleitgesetze im Zusam-
menhang mit dem Européischen Stabili-
tatsmechanismus (ESM) und dem so ge-
nannten ,Fiskalpakt“. Um eine vdlkerrechtli-
che Bindung Deutschlands zu verhindern,
die stets nur mit groBen Schwierigkeiten
wieder geldst werden kann, wurden in den
Verfahren auch Eilantrage gestellt.

Uber diese Eilantrage, mit dem Ziel, den
Ratifikationsprozess anzuhalten, ist im Juli
2012 mundlich verhandelt worden — auch
bereits u.a. mit der Bundesbank und drei
Okonomen als Sachverstandigen —, am
12. September 2012 erging das Urteil des
Zweiten Senats.

Sie werden sich daran erinnern, dass das
Gericht die Antrage auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung zwar ablehnte, fur be-
stimmte Artikel des ESM-Vertrages jedoch
eine grundgesetzkonforme Auslegung ein-
forderte, die volkerrechtlich verbindlich sein
musste. Das Urteil wurde befolgt, indem die
ESM-Vertragsparteien eine Gemeinsame Er-
klarung abgaben.

Bis zu diesem Zeitpunkt spielte die Europaéi-
sche Zentralbank nach au3en eine kaum
sichtbare Rolle, weil der Europaische Stabili-
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tatsmechanismus die Aufmerksamkeit auf
sich zog. Eine Verfassungsbeschwerde (2
BVvR 1421/12), die gegen alle denkbaren
MaRnahmen der ,,Euro-Rettung” einschlief3-
lich des so genannten Six Packs gerichtet
war, hatte jedoch ausdrucklich die ,,MaR3-
nahmen der Européaischen Zentralbank” ein-
bezogen, u.a. auch den , Ankauf von Staats-
anleihen der Mitglieder des Euroverbundes
zum Zwecke der mittelbaren Staatsfinanzie-
rung am Sekundarmarkt.“ Gemeint war
damit der Ankauf von Staatsanleihen ab Mai
2010 im Rahmen des Programms fur die
Wertpapiermarkte (Securities Market Pro-
gramme — SMP).

Das Gericht hat in seinem Urteil vom Sep-
tember 2012 diese Beschwerde aus dem
Eilverfahren ausgeklammert und ausdrick-
lich der Hauptsache vorbehalten. Das war
insoweit eine Uberraschung, als der Zweite
Senat in einem Urteil exakt ein Jahr zuvor
Verfassungsbeschwerden gegen EZB-
MaRBnahmen fir unzulassig erklart hatte.

Die ganze Angelegenheit bekommt einen
zusatzlichen Dreh dadurch, dass wenige Ta-
ge vor der Verkiindung des September-
Urteils im Eilverfahren die Européische
Zentralbank bekannt gab, dass der EZB-Rat
sich auf neue Regeln fur moégliche zukunfti-
ge Anleihekaufe geeinigt habe — der Vor-
gang ist unter dem Akronym OMT (Outright
Monetary Transactions) bekannt. Daraufhin
haben auch die anderen Beschwerdefuhrer
ihre Antrage erweitert und sich gegen ange-
kundigte Anleihek&aufe gewendet.

Die miundliche Verhandlung in der Hauptsa-
che, am 11./12. Juni 2013, stand dann na-
hezu vollstandig im Zeichen der ,,Anleihe-
kaufe* der EZB — wobei mein Eindruck war,
dass zwischen SMP und OMT nicht formal
unterschieden wurde: Die Empirie aus dem
SMP wurde zur rechtlichen Beurteilung des
OMT herangezogen, obgleich ein Beschluss
des EZB-Rates im sinn eines Rechtsakts
daruber bis heute nicht formal in der Welt
ist. Nur am Rande kamen Verfassungsfra-
gen zu haushaltsrechtlichen Problemen zur
Sprache. Der ESM und sein regulatorisches
Umfeld spielten keine Rolle mehr — Deutsch-
land ist ohnehin mittlerweile volkerrechtlich
gebunden.

Ist OMT, wie ich gerade erwahnte, rechtlich
beurteilt worden? An dieser Stelle mdchte
ich das eingangs erwahnte Nebeneinander
von Recht und Okonomie wieder aufneh-
men.

Als der lange Abschnitt in der miundlichen
Verhandlung Uber die Anleihek&ufe zu ei-
nem Ende kam, fasste Préasident VolRkuhle
das Gehorte unter Hinweis auf die umfang-
reichen Aussagen der Okonomen unter an-
derem mit der Feststellung zusammen, dass
es sich um ,mittelbare Staatsfinanzierung“
handele. Ein Feststellung, die aufriutteln
muss, denn das Primarrecht der Européi-
schen Union verbietet es der EZB wie den
nationalen Zentralbanken, u.a. die Mitglied-
staaten durch Kredite und eben den ,unmit-
telbaren Erwerb von Schuldtiteln“ zu finan-
zieren (Art. 123 | AEUV: Verbot monetary
financing). Ist mit dieser Aussage also
schon eine Antwort auf die zentrale Frage
des Hauptsacheverfahrens vorbestimmt?

Auf die tatsachliche Antwort mussen wir
weiter warten. Interessant ist aber, dass die
Okonomen als sachverstandige Dritte, die
sich in der Verhandlung mehrheitlich sehr
kritisch zu OMT &uBerten, doch offenbar ei-
nen erheblichen Eindruck gemacht hatten.
Die Okonomen hatten sich in der Anhérung
viele Gedanken dartber gemacht, ob und
auf welche Weise Finanzstréme von den
Zentralbanken zu den Mitgliedstaaten laufen
wuirden. Es ging um Einzelheiten, um Sze-
narien, die Stellungnahmen unterschieden
sich teilweise erheblich; das Gespréach zwi-
schen Juristen und Okonomen empfand ich
als das stete Suchen nach einer gemeinsa-
men Verstandigungsgrundlage. Und doch
scheint es, als hatte eine Mehrheitsmeinung
akademischer Exzellenz den Ausschlag ge-
geben.

Das ist meines Erachtens das Kernproblem
bei interdisziplinarer Rechtsprechung — wir
kénnen das gedanklich auch erweitern auf
winterdisziplindre Verwaltung“, wenn sie an
die Regulierung der Netzwirtschaft denken.

Der Gesetzgeber bedient sich moderner
Steuerungsinstrumente, fuhrt beispielsweise
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Effizienzkriterien ein, Ubernimmt makrodko-
nomische Konzepte wie seinerzeit die von
Keynes inspirierte Globalsteuerung. Die Ge-
setze sehen aus wie klassische Rechtsnor-
men. Es handelt sich aber um verrechtlichte
Okonomie, mit der Folge, dass Anwen-
dungs- und Auslegungsprobleme nur mit
Hilfe 6konomischer Expertise im Sinne des
Gesetzgebers geldst werden kdnnen. Es
geht dann nur noch um die Folgefrage, wel-
che Okonomen gefragt werden — institutio-
nelle Anbindungen und Reputationslisten
sind dann nutzliche Ratgeber.

Auch dazu gibt es einen Anknupfungspunkt
aus der mundlichen Verhandlung. Von der
Richterbank war zu héren, dass es nicht
einfach gewesen sei, Uberhaupt einen Oko-
nomen in Deutschland zu finden, der das
OMT verteidigte, wahrend umgekehrt, es in
den USA — ich stelle das im Holzschnitt dar
— exakt umgekehrt gewesen sei. Die USA
geben in der Wirtschaftswissenschaft doch
auch im Ubrigen den Takt vor, warum nicht
auch in dieser Thematik? Aber, kdnnen
Okonomen von AuRen, die von OMT nicht
(negativ) betroffen sein werden und auch
keine Verantwortung tragen, hinzugezogen
werden? Die zwei widerstreitenden Okono-
men-Aufrufe im September spiegeln sehr
anschaulich — es werden Truppenstarken
gezahlt, als ob es darauf ankame.

Das Verbot der monetéren Hauhaltsfinanzie-
rung (Art. 123 | AEUV) ist weit von einem
solchen Normentypen verrechtlicher Oko-
nomie entfernt. Ich denke, dass es ange-
zeigt ist, einen juristischen Begriff der mit-
telbaren und unmittelbaren Staatsfinanzie-
rung zu entwickeln — 6konomischer Sach-
verstand kann Juristen dabei helfen, dies
informiert zu tun. Die Konkretisierung kann
er jedoch nicht leisten. Denn ein bloRes Ab-
stellen auf etwaige Finanzstréme von Zent-
ralbanken zu Mitgliedstaaten verkennt vol-
lig, dass das EU-Priméarrecht das mit dem
Verbot nicht gemeint haben kann. Auch die
Festlegung des Leitzinses im Rahmen der
Geldpolitik greift mittelbar erheblich in die
Finanzierung der Mitgliedstaaten ein. Nie-
mand kdme auf den Gedanken, dies als
verbotene ,mittelbare Staatfinanzierung*
einzuordnen. Deshalb ist der bessere Begriff
fur monetary financing auch ,monetare

Haushaltsfinanzierung® — das ist mit Art.
123 AEUV gemeint.

Wie geht es weiter? Was fir eine Entschei-
dung ist zu erwarten?

Zum Zeitaspekt war vor einigen Tagen die
Meldung zu lesen, dass eine Entscheidung
erst im April erfolgen kénnte, weil die Sache
nicht nur komplex, sondern auch im Senat
umstritten sei. Ersteres, die Komplexitat,
trifft zu. Das Zweite, der Streit, bleibt Ver-
mutung.

Musste das Bundesverfassungsgericht dem
Prozessrecht der Fachgerichte entsprechen,
wére neu mundlich zu verhandeln, weil nach
funf Monaten die Entscheidung nicht mehr
auf dem Eindruck der miundlichen Verhand-
lung beruht. Das Bundesverfassungsgericht
unterliegt aber nicht diesem Maf3stab — auch
vermute ich, dass man Abstand um den
Termin der Bundestagswahl halten wollte;
nun ruckt die Europawahl néher.

Und was ist in der Sache zu erwarten? Viel-
leicht sind die Beschwerden unter Umstan-
den letzten Endes doch unzulassig. Es gab
ein, zwei Fragen von der Richterbank, die
sich in diese Richtung deuten lassen und ich
erinnere Sie noch einmal an die prozessuale
Konstellation. Aus meiner beobachtenden
Teilnahme halte ich das eher fur unwahr-
scheinlich, gleichwohl ist dies immer mog-
lich, weil sich kollegiale Spruchkérper auf
diesen kleinsten gemeinsamen Nenner zu-
weilen zuruckziehen.

Ansonsten sprechen Einige auch davon,
dass das Gericht — erstmals — an den Euro-
paischen Gerichtshof vorlegen kénnte. In
der miundlichen Verhandlung spielte dieses
Thema (fast) keine Rolle, von zwei ver-
sprengten Nennungen dieses Wortes abge-
sehen.

Eine Vorlage wiurde fir eine juristische L6-
sung sprechen, die ich im vorherigen Ab-
schnitt Giber die Okonomie angesprochen
habe. Entweder das Gericht legte dem Eu-
ropaischen Gerichtshof im klassischen Vor-
abentscheidungsersuchen die Frage nach
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der Auslegung von Art. 123 AEUV vor. Mit
anderen Worten, es fragte danach, ob An-
leihek&aufe des Eurosystems unter das Ver-
bot der monetaren Haushaltsfinanzierung
fielen. Oder der Zweite Senat wahlite die
Vorlagevariante, wonach er dem EuGH vor
der Feststellung eines ultra vires-Aktes oder
einer ldentitatsverletzung die Gelegenheit
gabe, sich zu dieser Frage im Rahmen des
,kooperativen Miteinanders* zu &uf3ern.

Fur die Vorlage allgemein spricht etwa auch,
dass die Thematik den EuGH nicht tber den
Weg der Nichtigkeitsklage von Burgern und
Unternehmen erreichen wird. Das Gericht
(erster Instanz) hat eine entsprechende
Klage, die aus dem Umfeld der Beschwerde-
fuhrer kam, am 13. Dezember 2013 als un-
zulassig abgewiesen (Rs. T-492/12). Es wird
also kein Rechtsmittel zum EuGH geben und
eine direkte Klage Einzelner ist nicht vorge-
sehen.

Zudem scheint der EuGH seinerseits schon
einmal Fuhlung mit der Thematik aufge-
nommen zu haben, wenn er eines seiner
Diskussionspanel beim 7. Luxemburger Ex-
pertenforum im Dezember der ,,EZB zwi-
schen Unabhéngigkeit und Rettungszwéan-
gen“ widmete.

Es wéaren auch eine Reihe von Vorlageas-
pekten interessant, die stets wenig Auf-
merksamkeit auBerhalb von Fachkreisen
haben: So wiirde der Européaische Gerichts-
hof seine Antwort auf die Vorlage wiederum
nach Karlsruhe zuriickschicken, so dass der
Zweite Senat erneut zu beraten hatte. In
diesem Fall musste das Gericht den Verfah-
rensbeteiligten erneut rechtliches Gehor an-
bieten. Anders formuliert, das Hauptsache-
verfahren wirde fortgesetzt. Sicherlich wird
man in Karlsruhe, dem Schachspiel nicht
unahnlich, die Antwort-Szenarien durch-
dacht haben, wie auch die Frage, welche
Handlungsmadglichkeiten dem Bundesverfas-
sungsgericht dann jeweils bleiben. Ent-
schiede man sich fir eine ultra vires-
Vorlage, und ginge der EuGH darauf nicht
ein, musste wohl eine Mehrheit schon sicher
sein, wollte das Gericht nicht die Glaubhaf-
tigkeit seiner Maastricht/Lissabon-
Rechtsprechung einbifRen.

Interessant wére schlie8lich, ob das Gericht
zuséatzlich einen Antrag auf ein beschleunig-
tes Verfahren vor dem EuGH stellen wiirde
(Art. 23a EuGH-Satzung; Art. 105 VerfO).
Dann wére eine Antwort innerhalb von vier
bis funf Monaten zu erwarten — wofir das
Urteil in der Rs. Pringle das Vorbild wére.
Andernfalls wiirde es langer dauern.

Méglicherweise ist die ,,Zeit* aber auch die
,List der Vernunft“ in diesem Verfahren in-
terdisziplinarer Rechtsprechung. Denn das
Gleichgewicht von Politik — Recht — Okono-
mie, das sich nach vier Jahren Staatsschul-
den- und Unionskrise derzeit eingestellt hat,
ist ein relativ stabiler Rahmen, die eigentli-
chen Problemursachen anzugehen.
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