§ 6 Diskussion:

Perspektiven der Wirtschafts- und Wihrungsunion

Moderation: Hanno Kube

Hanno Kube:

Wie sollte eine Diskussion zum Europiischen Finanzrecht fruchtbar ver-
laufen, wenn nicht auch die Perspektive der Finanzwissenschaft vertreten
ist. Ganz herzlichen Dank, Herr Biittner, fur Ihr dichtes und klares Ein-
gangsstatement aus dieser Perspektive. Thre Ausfithrungen zeigen sehr
deutlich, wie wichtig das Gespriach zwischen Rechtswissenschaft und Fi-
nanzwissenschaft ist. Thre Gedanken sind fiir uns im Konkreten sehr an-
schlussfahig und eine gute Grundlage fiir die weitere Diskussion.

Allerdings begegnen sich im Gegenstandsbereich der Wirtschafts- und
Wihrungsunion nicht nur Rechtswissenschaft und Finanzwissenschaft,
sondern es begegnen sich auch Recht und Politik, und es begegnen sich im
europaweiten Diskurs der Institutionen und Wissenschaften verschiedene
Vorverstindnisse tiber die Auslegung des europiischen Rechts, iiber seine
Beziehung zu den mitgliedstaatlichen Verfassungsrechtsordnungen und
tiber das Verhiltnis zwischen Recht und Politik. Auch treffen in Europa
verschiedene Wissenschaftssprachen und Wissenschaftskulturen aufei-
nander. All dies kommt in Diskursstrukturen und Diskursdynamiken zum
Ausdruck, die sich beobachten lassen und aus deren Beobachtung Er-
kenntnisse zu ziehen sein konnen. Deshalb danke ich ganz herzlich auch
Thnen, Frau Kemmerer, fir ihre fiinf nachdenklichen und gleichzeitig sehr
anregenden Beobachtungen unter diesen Gesichtspunkten. Damit darf ich
die Diskussion eroffnen.

Paul Kirchhof:

Ich habe zwei Anliegen. Das erste ist ein Dank. Herr Prasident Lenaerts,
ich beziehe natiirlich Herrn Nettesheim und das gesamte Podium mit ein.
Wir haben heute einen Vormittag erlebt, der vielleicht in der 50-jahrigen
Geschichte dieses Instituts einmalig ist. Wenn ich das sagen darf, Sie haben
die bewundernswerte Gabe, mit juristischer Schirfe, glasklar und dann
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noch in der europiischen Begabung in vielen Sprachen zu sprechen, die
Probleme bewusst zu machen, aus einer analysierenden Bilanz, eine Prog-
nosebilanz inspirierend entstehen zu lassen und was heute besonders wich-
tig ist, in einem juristischen Fundament fiir Europa Zuversicht und Ver-
trauen zu schaffen. Und dafiir, glaube ich, sollten wir Ihnen einen ganz
herzlichen Dank sagen.

Aber wir wiirden natiirlich den Auftrag unseres Instituts und dieser Ver-
anstaltung verfehlen, wenn wir nicht IThr Dialogangebot aufnehmen wiir-
den. Und deswegen habe ich eine Frage zu Ihrer, wenn ich es richtig ver-
stehe, Grundthese: ,Wir werden das Europa zukiinftig in rechtlicher
Bindung mehr der Zwecke als der Instrumente erleben und uns darauf ein-
stellen miissen®. Und da ist meine erste Frage: Wenn jetzt die EZB aus ver-
standlichen Griinden ihrer Zweckdefinition, ich vereinfache wegen der
Zeit, Bankenaufsicht macht, wie weit reicht dann noch die Legitimation
richterlicher Unabhiéngigkeit? Das BVerfG hat damals im Maastricht-Ur-
teil gesagt, diese Entparlamentarisierung durch richterliche Unabhingig-
keit ist der Ausnahmefall und wir akzeptieren ihn begrenzt auf die Wih-
rungspolitik. Und jetzt wird richterliche Unabhangigkeit beansprucht fiir
eine Verwaltungstatigkeit der Bankenaufsicht.

Daran anschliefSend vielleicht etwas grundsitzlicher formuliert: Unsere
Erfahrung lehrt uns, dass die Akteure beim Geld immer zu Leichtsinn und
zu noch mehr Geld neigen. Dies als Ausgangspunkt unserer Problematik
nehmend, folgende Frage: Wenn wir jetzt die Akteure nicht mehr rechtlich
binden oder nicht vorrangig in ihren Instrumenten binden, sondern in der
Finalitit, ersetzen wir dann nicht die rechtliche Pflicht durch den finanzi-
ellen Anreiz, dem sich der Adressat entziehen kann? Das ist ja gerade die
Pointe des Anreizes. Ich gebe Thnen ein Motiv, einen Impuls, aber es ist
nicht rechtlich verbindlich. Verschieben wir die Legitimation durch Parla-
mente und Wahl zu Fachverstand in Regierung und vielleicht sogar in Ra-
ten, wobei wir nicht sicher wissen, ob der Fachverstand naher dem Biirger
oder niher dem Finanzmarkt steht. Herr Priasident, ich formuliere das
auch in der Beunruhigung gegeniiber Beobachtungen, die wir in fast allen
europdischen Staaten haben, von Biirgern und politischen Gruppierungen,
die nicht mehr sehr aufgeschlossen sind zu Fragen, wie wir heute diskutie-
ren. Das miissen wir natiirlich ernst nehmen. Der Biirger denkt: Geld muss
durch Arbeit verdient werden. Und jetzt hort er, da werden monatlich 60
Mrd. in Umlauf gebracht. Er versteht das nicht richtig, aber er erlebt das
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nicht. Er sieht die Aktien steigen und er bekommt keine Zinsen mehr fiir
sein Konto. Er weif3 vielleicht, dass die Hilfe fiir Griechenland zu 90 Pro-
zent im Finanzmarkt ankommt, wir haben das genau analysiert, und nur
10 Prozent in der Infrastruktur in Griechenland. Das sind Dinge, glaube
ich, die wir mit bedenken miissen, wenn uns an dem Fundament von Eu-
ropa gelegen ist. Das ist nicht nur eine Frage der Vermittlung, sondern das
ist eine Frage der Entscheidungsmaf3stibe und dann natiirlich auch des
Entscheidungsvollzugs. Vielleicht konnten Sie uns da noch weitere Ermu-
tigungen und juristische Fundierungen geben.

Koen Lenaerts:

Vielen Dank, Herr Professor Kirchhof, fiir Ihre sehr freundlichen Worte.
Es ist auch mir eine sehr grof3e Freude, heute an diesem Gedankenaus-
tausch teilnehmen zu diirfen. Ich profitiere von diesem Austausch auch in
meiner Funktion als EuGH-Prasident. Deshalb sind wir auf dem Kirchberg
in Luxemburg auch keineswegs von der Welt abgeschnitten. Ich bin ges-
tern Abend aus Bulgarien hierher geflogen. Dort habe ich auf einer Veran-
staltung anlésslich des 25. Jahrestages des Verfassungsgerichtshofes in So-
tia gesprochen. Sie konnen sich vorstellen, dass man auf diese Weise einige
Angelegenheiten Europas aus einem anderen Blickwinkel wahrnimmt.
Dies wurde auch wahrend meines eineinhalbstiindigen Gespréachs mit dem
Premierminister sehr deutlich. Tatsachlich ist es notwendig, dass wir diese
Kontakte haben, damit wir — wie man auf Englisch sagt - unsere stakehol-
der in den Mitgliedstaaten einschétzen konnen. Dadurch stirken wir die
Tragtahigkeit unserer Urteile und unserer Rechtsprechung im normativen
Dreieck von Demokratie, Rechtsstaatlichkeit und Grundrechteschutz im
Sinne der drei Sdulen aus Artikel 2 des Vertrages iiber die Européische
Union. Dabei handelt es sich um sehr wichtige Prinzipien.

Jetzt zu Threr Frage: Diese zielt ein bisschen in die Richtung: Warum richtet
sich die Rechtsprechung des EuGH so sehr auf die Finalitit, auf die jewei-
lige Zielsetzung? Das ist eigentlich die Schuld, wenn man in diesem Zu-
sammenhang von Schuld sprechen kann, der Herren der Vertrige.
Schauen Sie sich die Kompetenzzuweisungen der Union nach den Vertra-
gen an, sei es im Bereich der Umwelt, der Wirtschafts- und Wihrungs-
union, der Forschung oder Bildung. Manchmal beginnen diese Kompe-
tenzregeln mit mehr als einer halben Seite von Zielsetzungen der Union,
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gefolgt von einer ausgesprochen kurzen Erméchtigungsnorm, dass die
Union Mafinahmen ergreifen kann, um diese Ziele zu erreichen. Dazu wer-
den noch einige Mittel genannt, die zwar zweckdienlich sein konnten, aber
doch verboten sind. Das sind dann die ausdriicklichen Schranken, die wir
beachten miissen.

Was ich damit sagen will, ist, dass die klassische Aufteilung zwischen der
Existenz einer Kompetenz und der Ausiibung einer Kompetenz, die man
in jedem foderalen System findet — auch in Belgien, by the way - eigentlich
bereits aus dem Vertragstext abgeleitet werden kann. Und die erste Frage,
die sich bei der Einhaltung des Prinzips der Einzelerméchtigung fiir den
Gerichtshof stellt, ist, ob der Inhalt eines konkreten Aktes von den EU-
Institutionen angenommen wurde und ob der Inhalt so ist, dass er der Ziel-
setzung entspricht. Das ist die erste Ebene der Analyse. Das ist vor dem
Verfassungsgerichtshof Belgiens nie der Fall. Dort verfiigt man iiber eine
einfache Aufzidhlung der Bundeskompetenzen — und alles, was nicht dem
Bund zugewiesen ist, verbleibt den Regionen. Dies gilt auch fiir die US-
amerikanische Verfassung, die ein Interessengebiet meiner wissenschaftli-
chen Forschung war. Schaut man sich das zehnte Amendment der US-
amerikanischen Verfassung an, kann man eigentlich fast von einem Truis-
mus ausgehen, wie es der Supreme Court genannt hat. Und dann gibt es
diese klaren Aufzidhlungen in Artikel 1 der US-amerikanischen Verfas-
sung. Leider existiert so etwas nicht in der EU. Aber es zeigt etwas, das man
aus zwei unterschiedlichen Perspektiven beleuchten kann: Man kann ent-
weder sagen, wie schade, dass wir nicht etwas Ahnliches haben. Und das
ist auch fiir mich als Verfassungsrechtler mit nationaler Perspektive die
erste Reaktion. Aber man kann auch argumentieren, dass diese Leerstelle
einiges iber die Kernidentitdt der Union aussagt. Dazu hat der Gerichtshof
in seinem Gutachten 2/13 ausdriicklich ausgefiihrt, dass die Union kein
Staat ist, auch kein Bundesstaat. Daraus begriindet sich die andere Heran-
gehensweise bei der Zuweisung von Kompetenzen. Die Union verfolgt kei-
nen Zweck aus sich heraus, die Union ist selbst eigentlich ein Mittel, die
Zwecke der Vertrage zu erreichen. Deshalb betrachten wir auch die Zweck-
bindung derart genau.

Dies gilt auch fiir die Wahrungsunion. Artikel 127 AEUV sagt eigentlich
gar nichts aus tiber die Mittel, aber er sagt, dass die Wahrungsunion dem
Zweck dient, die Preisstabilitdt zu wahren. Und diese Beurteilung ist keine
Sache richterlicher Zuriickhaltung mit der Folge, die Mittel nicht genauer
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anzuschauen. Nein, man fangt stattdessen an, den Zweck zu untersuchen.
Natiirlich ist es sehr wichtig, in diesem Zusammenhang genau zu begriin-
den, dass der Inhalt des zu iiberpriifenden EU-Aktes den Maf3stiaben der
Zielsetzung entspricht, damit das Prinzip der Einzelerméchtigung seine
Glaubwiirdigkeit bewahrt. Dies ist meine Sicht auf diesen Zusammenhang.
Wenn die Mittel in verniinftiger Weise an diese Zielsetzung gebunden
sind, finden wir nicht viel im Text, um dem dann entgegenzutreten, um
sozusagen zu widersprechen.

Wie Sie bin ich davon tiberzeugt, dass die Entparlamentarisierung ein gro-
Bes Problem ist, weshalb die Europidische Union auf Dauer nicht tiberleben
kann, wenn die zusammengesetzte Demokratie nicht gestirkt wird. Aus
meiner Sicht miissen nationale Parlamente und das Europaparlament ei-
nander stirken und zusammenarbeiten - insbesondere im Rahmen der
Wirtschafts- und Wihrungsunion. Dabei unterliegt die Wahrungsunion
einer ausschliefSlichen Kompetenz der Union, jedenfalls beziiglich jener
Mitgliedstaaten, deren Wihrung der Euro ist. Aber die Wirtschaftspolitik,
die Fiskalpolitik, die Banken- und Finanzpolitik sind eigentlich im Kern
nationale Kompetenzen, bei denen Europa nur im Rahmen des Binnen-
marktprogramms oder durch Leitlinien bzw. die offene Koordinierungs-
methode in Erscheinung tritt. Und es ist sehr wichtig, dass wir diese Grenz-
linie ganz strikt einhalten, weil man sonst den nationalen Parlamenten
Befugnisse entzieht, die Teil der Legitimationsketten der Européischen
Union sind.

Wenn Sie sich beispielsweise das Urteil Ledra Advertising u.a. (verb. Rs. C-
8/15 P bis C-10/15 P) ansehen und auch die parallele Entscheidung Mallis
und Malli (verb. Rs. C-105/15 P bis C-109/15 P), dann werden Sie sehen,
dass wir ganz bewusst und relativ ausfiihrlich auf die Entscheidungen des
zypriotischen Parlamentes zur Bewaltigung der Bankenkrise im Friihling
2012 verwiesen haben. Und wir haben das gemacht, um zu sagen, dass
nicht alles der Union zuzuschreiben ist. Es gibt auch die eigene Verantwor-
tung des zypriotischen Parlamentes, auch fiir alles, was schief gelaufen ist
in der Vergangenheit. Auf dieser Grundlage sind sie auch jetzt verantwort-
lich, Mafinahmen der Krisenbewiltigung zu ergreifen. Dies ist weder Auf-
gabe noch Verantwortung der Union. Hinsichtlich des Themenbereichs
Bankenaufsicht mochte ich mich nicht duflern, da uns diese Rechtssachen
jetzt erreichen. Danke!
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Martin Nettesheim:

Wenn Sie mir eine ganz kurze Bemerkung dazu erlauben, Herr Prasident.
In dem OMT-Verfahren hatten Sie natiirlich die fiir Sie gute Situation, dass
das Mittel vertraglich vollstandig legitim ausgewiesen war und insofern die
Argumentationslast in dem Verfahren bei denen lag, die eben sagten, die
dahinterstehenden Ziele seien irgendwie unkoscher und illegitim. Insofern
ist es auch eine richtige Entscheidung.

Das Gesprach gerade eben war aber ein etwas Weitergehendes. Und ich
wollte darauf verweisen, dass sich auch die Tiefendimension des Rechts
und auch die Rolle eines Gerichtshofs wesentlich verandert, wenn es denn,
ich tibertreibe das jetzt ein wenig, wirklich nur noch die Rolle eines Gerich-
tes ist, die exogen von dem handelnden Organ formulierten Ziele zu neh-
men und dann zu schauen, ob das Mittel einigermafien passt, also eine Art
Effektivitatskontrolle vorzunehmen. Das ist nicht das Verstdndnis, gerade
in diesem schénen Raum hier, das rechtskulturelle Verstindnis, das die eu-
ropéische Rechtswissenschaft transportiert hat. So ein reines Zweck-Mit-
tel-Denken wiirde uns, glaube ich auch, in Bereiche fithren, wo die Oko-
nomie oder auch andere besser sind.

Also die Frage oder der extrapolierte Einwand wire: Beschiddigt man nicht
die Tiefenimpragnur des Rechts, wenn man sagt, das ist eigentlich die Auf-
gabe. Ich will es jetzt nicht zu sehr ausfithren. Wir unterstellen jetzt einmal,
wir befinden uns im Jahr 2004 und jemand wiirde tiber das reden, was die
EZB heute macht. Ich glaube in so einem Saal wiren 99 Prozent der Auf-
fassung, dass das unzuldssig gewesen wire und vielleicht wéren Sie es da-
mals auch gewesen. Da scheint etwas im Recht drin zu sein, nicht im Text
- da haben Sie recht, dass es da nicht steht - da scheint irgendwas da zu
sein, was verloren geht, wenn Sie sagen, wir schauen uns nur noch die Ziele
an.

Koen Lenaerts:

Danke sehr, lieber Martin! Ich muss hier doch einiges deutlicher zum Aus-
druck bringen, weil es vielleicht ein Missverstdndnis gegeben hat. Wir fiih-
ren keine, wie Sie das beschrieben haben, Mittel-Ziel-Verhéltnispriifung
durch.
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Die Priifung fiir uns liegt ,upstream®, d.h. sie liegt bei der Zielsetzung
selbst. Nochmals, die Mittel-Ziel-Verhiltnisse werden durch den Vertrag
vorgegeben. Der Vertrag ist, was man bedauern kann, en gros folgender-
maflen gefasst: Zielsetzung, erlaubte Mittel, verbotene Mittel. Das erste,
was wir tun, wenn wir Handlungen einer Institution tiberpriifen, ist das
von der Praambel der Mafinahme behauptete Ziel zu betrachten. Dann ist
die erste Frage, ist das glaubwiirdig oder nur ein Vorwand. Wir miissen
also die Glaubwiirdigkeit des behaupteten Ziels einschétzen, wie es in der
Praambel der Mafinahme steht, unter Verweis auf die Zielumschreibung
im Vertragsartikel, der als Rechtsgrundlage fiir diese Handlung angefiihrt
wird. Das ist der Test.

Fiir alle, die das amerikanische Verfassungsrecht kennen, sei hier an die
Entscheidung McCulloch versus Maryland (17 U.S. 316) aus dem Jahr 1819
erinnert, die auch von Wihrungspolitik handelte. Dabei war die Frage zu
entscheiden, ob der amerikanische Kongress eine Zentralbank errichten
konnte. Behauptet wurde, dass Art. 1 Abs. 8 der Verfassung zwar die Ein-
fuhrung einer Bundeswahrung vorsieht, dies aber nicht auch die Zustan-
digkeit zur Errichtung einer Zentralbank beinhalte. Und was hat der Sup-
reme Court entschieden? Dass die Zielsetzung einer Zentralbank ist, der
Wihrung, die wir eingefiihrt haben, auch Geltung zu verschaffen. Das ist
zumindest eine implizite Zustandigkeit, implied powers. Dieser Fall aus
1819 gilt bis heute als grundlegender Fall der Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes in Washington zu den implied powers. Auch in diesem Fall
waren die Zielsetzung glaubwiirdig, die Mittel verniinftig und verhaltnis-
mafig.

Die Zielsetzung ist deshalb von ganz besonderer Bedeutung, sie findet sich
so auch in der Struktur der Vertriage. Als Gerichtsbarkeit miissen wir auf
dieser Analyseebene tiberzeugen. Vielleicht tiberzeugen wir in unseren
rechtlichen Schlussfolgerungen nicht immer, diese Kritik nehme ich gerne
an, aber hinsichtlich des Zugangs unserer Rechtsfindung miissen wir iiber-
zeugen. Auch das BVerfG haben wir doch insofern iiberzeugt, als dass de-
ren OMT-Entscheidung von Juni 2016 unserer Gauweiler-Entscheidung
(C-62/14) entsprochen hat.
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Jochen Frowein:

Ich wiirde gerne eine Bemerkung machen zu dem, was Herr Prisident
Lenaerts tber die Notwendigkeit der Anerkennung eines Beurteilungs-
spielraums in komplizierten Fragestellungen gesagt hat. Hier existieren
unterschiedliche Auffassungen auch in der Wissenschaft, die sich speziell
mit diesen Fragen der Wihrungs- und Wirtschaftspolitik beschaftigt. Wir
miissen anerkennen, dass die deutsche Entwicklung der letzten 50 Jahre
dazu gefiihrt hat, dass wir mit diesen Problemen anders umgehen als fast
alle anderen Rechtssysteme.

Ich habe mich gefreut zu horen, dass Herr Nettesheim auch an der Univer-
sity of Michigan in Ann Arbor studiert hat, wo ich 1957/58, also relativ
frith, gewesen bin. Ich glaube, wir miissen uns klar sein, dass in anderen
Rechtsordnungen zum Teil ein Verstindnisproblem besteht gegeniiber
dem, was wir in Deutschland der Gerichtsbarkeit zuerkennen. Das wird
sehr deutlich, wenn man mit Amerikanern diskutiert, aber es gilt auch in
Europa in nicht unerheblichem Umfang. Und ich glaube, dass man sich
klar sein muss, dass der deutsche Einfluss zwar in vielen Zusammenhingen
sehr bedeutsam gewesen ist, dass wir aber auch anerkennen miissen, dass
etwa die Zuerkennung eines solchen Beurteilungsspielraums fiir die zu-
standigen Organe etwas ist, was in den uns vergleichbaren Rechtsordnun-
gen voll anerkannt ist.

Koen Lenaerts:

Ich bin damit vollkommen einverstanden, Herr Professor Frowein, und
vielleicht konnen wir in diesem Rahmen auch offen reden. Ich war sehr
froh, dass das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der Rechtssache Gau-
weiler den Dialog mit uns gesucht hat. Damit hat es die Konturen fiir eine
paneuropdische Debatte vorgeben, das sollten die Leute nicht vergessen.
Das Vorlagegericht ergreift die Initiative, um den Dialog in einem von ihm
vorgezeichneten Rahmen stattfinden zu lassen. Und wer ist an dieser De-
batte beteiligt? Das sind alle Mitgliedstaaten. Die Vorlage im Gauweiler-
Fall zum Beispiel, aber auch in Pringle, hat zu einer paneuropéischen De-
batte gefiihrt, bei der eine ganze Reihe von Mitgliedstaaten Erklarungen
abgegeben haben, schriftlich und miindlich.
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Und je klarer das Vorlagegericht seine eigene Auffassung im Vorlageersu-
chen zum Ausdruck bringt, wozu ich sehr ermuntere, desto erhellender ist
das dialogisch ausgestaltete Vorabentscheidungsverfahren - wiederum fiir
alle Mitgliedstaaten. Aber natiirlich muss auch das Vorlagegericht, und ich
sage das in voller Anerkennung der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts, auch hinnehmen konnen, dass ihm von anderer Seite widerspro-
chen wird.

Dieser Befund wird durch die Perspektive der Rechtsvergleichung noch
weiter verstirkt: wenn zum Beispiel die franzosische Regierung an einer
solchen Debatte teilnimmt, dann ist sie natiirlich vom franzdsischen Ver-
waltungsrecht und vom System des Contentieux vor dem franzosischen
Staatsrat geprégt. Es gibt eine sehr grofle Vielfalt unterschiedlicher Auffas-
sungen iiber das Verhaltnis zwischen Verwaltung und Gerichtsbarkeit (ich
meine damit Verwaltung im allgemeinen Sinne: des Politischen und Ver-
waltungsrechtlichen einerseits und der Gerichtsbarkeit andererseits). Und
das bringen wir zusammen. So wie das Motto der EU lautet ,in Vielfalt
geeint®, gilt dies gleichermaflen auch fiir unsere Rechtsprechung. Wir miis-
sen das alles beriicksichtigen. Ich habe dariiber mit deutschen Kollegen
und Freunden oft gesprochen. Sie sagen: ,,Diese Entscheidung des EuGH
ist zwar richtig, aber es ist bedauerlich, dass ihr nicht zuerst die Grundprin-
zipien klargestellt, danach die methodologische Dogmatik angefiihrt und
dies dann auf den Fall angewendet habt.“ Das ist die deutsche Subsumti-
onslogik, die ich sehr schitze. Wenn man dies aber den Common Lawyers
sagt, sagen sie: ,,Was ist all diese Theorie. Schauen wir uns den Fall an -
das ist die Richtung, die wir einschlagen miissen.“

In meiner jetzigen Funktion stof3e ich auf all diese Rechtskulturen, und wie
Sie sagen, letztendlich stehen sie sich doch eigentlich ziemlich nahe. Die
Rechtsordnungen stimmen in den Ergebnissen iiberein, aber der dogmati-
sche Weg zur Entscheidung unterscheidet sich bisweilen sehr. Das ist rich-
tig. Das ist vielleicht auch der Grund, wieso wir eine gewisse Zuriickhal-
tung bei sehr umstrittenen faktischen Fragen an den Tag legen.

Aber jetzt weifd ich, und das kniipft an meine Antwort auf die Frage von
Professor Kirchhof an, dass faktische Fragen normalerweise keine Rolle
spielen sollten, wenn man Aussagen iiber Kompetenzverteilungsfragen
machen muss. Und doch ist es so. Nicht weil wir es so wollen, sondern weil
der Vertragstext sagt: Preisstabilitit schiitzen. Das fithrt unvermeidlich zu
der Frage: Steht eine solche Mafinahme in Verbindung mit der Wahrung
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der Preisstabilitdt? Das sind faktische Fragen, die ja auch in Gauweiler eine
Rolle gespielt haben, bei der aber sehr unterschiedliche Auffassungen zir-
kulieren. Die Auseinandersetzung mit dieser Vielfalt ist aber der Mehrwert
des Rechtsprechungsverbundes in der Europdischen Union, wobei wir
wechselseitig Riicksicht auf die Urteile und Entscheidungen von anderen
Gerichten in demselben Rechtsraum nehmen miissen, wie Herr Professor
von Bogdandy das nennt: die EU als gemeinsamer Rechtsraum. Dieser An-
satz entspricht unserer Rechtsfindungspraxis.

Frank Schorkopf:

Eine Frage allgemein an das Podium. Ich mochte etwas aufnehmen, was
Herr Biittner angesprochen hat. Es geht jetzt gar nicht so sehr um die Frage,
wie die Gerichte miteinander kommunizieren, sondern um eine grund-
satzlichere Frage: Warum sollen wir uns tiberhaupt weiter - jetzt hart for-
muliert - auf die Normativitit des Europarechts bei sehr fundamentalen
Fragen der Gesellschaft einlassen?

Wir sprechen heute tiber die Wirtschafts- und Wahrungsunion. Die Krise
kochelt so vor sich hin. Wir haben momentan auch eine Migrationskrise,
wir sehen Schengen und Dublin, wo es zu schweren Rechtsproblemen
kommt, die den Gerichtshof sicher noch erreichen werden. Das lenkt die
Frage, beim Geld ist das bereits angesprochen worden, auf das Vertrauen
in Fiat-Geld. Warum sollten wir sehr viel vorleisten und uns dann auf die
Rechtsordnung verlassen, dass die normative Bindung auch tatsichlich
eingehalten wird. Wir ziehen Wechsel auf die Zukunft in einem foderati-
ven System und was ist, wenn die Zukunft dann da ist und dieser Wechsel,
im tibertragenen Sinne, nicht mehr eingehalten wird? Und da sehen wir
schon, oder zumindest ich sehe es und es beunruhigt mich sehr, dass die
Normativitét sehr briichig geworden ist.

Die Frage, die auftaucht, ist, miissen wir etwas genauer hinschauen? Auf
die Wiahrungsunion zuriickkommend, so ist vorhin gesagt worden: Wir
haben 2011 reagiert mit Six-Pack und Two-Pack. Doch zugleich sehen wir,
dass die Kommission Portugal und Spanien entgegen der neuen Regeln
wieder mehr Zeit einrdumt. Es ist politisch verstindlich, dass man jetzt die
Daumenschrauben nicht weiter anzieht, sondern sagt, wir haben die Wahl
in dieser schwierigen politischen Situation: Die bekommen noch ein Jahr.
Wer will bei Frankreich in der aktuellen politischen Situation weiter die
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Schrauben anziehen? Das ist alles sehr verstandlich. Nur, das Europarecht
ist so weit flexibilisiert, dass der Kommission auch kein Vorwurf mehr zu
machen ist. Es ist ein Ermessensspielraum entstanden, den die Kommis-
sion ausnutzt und die Politik spricht davon, das sei die Flexibilitit des Eu-
roparechts. Wenn wir uns sehr bekannte Staats- und Regierungschefs an-
schauen, dann wird diese Flexibilitit sogar weiter eingefordert.

Wie sieht das Podium es, dass wir bei zukiinftigen Schritten, Martin Net-
tesheim sprach das an, mit noch mehr Flexibilitit rechnen miissen, also mit
mehr Ermessens- und Beurteilungsspielraumen, die aber gleichzeitig dann
die Rahmenbedingungen fiir Entscheidungen bzw. die Lage der Normati-
vitdt in ein paar Jahren fiir welches nationale oder europdische Gericht
auch immer, letztendlich weiter verschlechtern?

Koen Lenaerts:

Nicht, dass ich alle Fragen beantworten will, aber vielleicht doch Folgen-
des: Die Normativitdt ist natiirlich sehr wichtig, insbesondere das Primar-
recht der Union ist der Grundstein der rechtlichen Konstruktion, auf der
die Union beruht, auch wihrend dieser Krisenzeiten, die im Ubrigen nicht
die ersten der Europdischen Gemeinschaft, jetzt Union, sind. Es ist immer
der harte Kern des Rechts gewesen, der in der Lage war, Europa im Sturm
nicht untergehen zu lassen, unterstiitzt durch die Rechtsprechung des
EuGH. Und daran hat sich nichts geandert. Der Gerichtshof ist allerdings
in jedwede Krisenbewiltigung nur insoweit einbezogen, als ihm eine Sache
vorgelegt wird. Zum Beispiel ist die Entscheidung, gegen Mitgliedstaaten
vorzugehen, die ihren Verpflichtungen aus dem Fiskalpakt nicht rechtzei-
tig nachkommen, eine rein politische. Wenn diese Entscheidung von kei-
nem angefochten oder angegriffen wird, dann wird sie auch uns nicht er-
reichen.

Aber ich wiirde zu alledem noch eine kleine Fufnote machen wollen. Sie
haben gesagt, neben der Normativitit gibt es, wenn ich das so zusammen-
fasse, die Realitit, was man tatsichlich in der Praxis damit macht. Das ist
eine sehr schwierige Frage, wenn Sie sich wiederum die amerikanische
Verfassung anschauen. Am 17. September 1787 in Philadelphia haben sie
eine Verfassung entworfen, die auch mehr als 200 Jahre spater noch weit-
gehend dieselbe ist. Es ist ganz klar, dass dieser Text auch die ,,bill of rights“
von 1791 beeinflusst hat, sie ist folglich ebenfalls mehr als 200 Jahre alt. Die
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Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes hat sich auch in Wellen ent-
wickelt. Es gab eine Welle der Liberalisierung der Wirtschaft, es gab eine
Welle des Sozialschutzes. Diese Wellen tragen auch die Verantwortung da-
fir, dass man innerhalb des mehr als 200 Jahre alten Ordnungsrahmens
der Verfassung auch jetzt noch zu verniinftigen rechtlichen Entscheidun-
gen gelangen kann.

Dieser Ansatz entfaltet seine Geltung auch fiir unsere Rechtsprechung, wo
wir als Verfassungsgericht iiber Datenschutz im Internet entscheiden, eine
europarechtliche Frage natiirlich, weil das Internet grenziiberschreitend ist
und von EU-Gesetzgebung geregelt ist. Es ist ganz klar, dass man die pri-
marrechtlichen Normen in einer kontextsensiblen Weise auslegen muss.
Und das ist auch so fiir den Bereich, den wir hier besprechen. Das Recht ist
und war kein vorgegebenes unabdnderliches Ding, das man fiir alle Zeiten
auf bestimmte Art und Weise auslegt. So lduft das nicht, auch in Deutsch-
land nicht. Fir diese Weiterentwicklung haben wir Verfassungsgerichte.
Und ich denke, dass es auch bei uns der Fall ist. Das ist wiederum keine
schwache Stellung des Rechts gegentiber Entwicklungen, die das Recht be-
drohen. Nein, das Recht ist eigentlich gleichzeitig das Ergebnis seiner Le-
benswelt, von normativen Gegebenheiten mit unterschiedlichen Wer-
tungsentwicklungen und gesellschaftlichen Entwicklungen, die das Recht
aktualisieren und stindig infrage stellen. Und die Zusammenfiihrung die-
ser Prozesse ist unsere Aufgabe, die, um glaubwiirdig zu bleiben, ja,
manchmal zu schlaflosen Néchten fiihrt.

Alexandra Kemmerer:

Ich mochte noch einmal auf die Frage der Normativitit des Europarechts
zuriickkommen. Es ist sehr zu begriifien, dass der Gerichtshof in den bei-
den Entscheidungen Ledra Advertising und Mallis and Malli vom Anfang
dieser Woche den Grundrechtsschutz gestarkt hat, indem er die Kommis-
sion auf die Achtung der Grundrechte verpflichtete. Aber es kommt nicht
allein auf den Rechtsschutz an. Wir kénnen und diirfen nicht aus dem
Blick verlieren, dass es eine grundlegende Legitimationskrise gibt, die die
Autoritat des Europarechts als solche in Frage stellt. Und diese Krise ist
nicht nur eine Krise des Rechts, der Grundrechte, des Rechtsschutzes — es
ist vor allem eine Krise der Demokratie, des Politischen in Europa. Beides
ist eng verflochten. Es sei an dieser Stelle der Hinweis erlaubt, dass bereits
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ein frither Protagonist des Europarechts, Eric Stein von der University of
Michigan Law School (von der hier heute schon mehrfach die Rede war),
sich nach einer Phase der vom rechtsvergleichenden amerikanisch-euro-
péischen Blick inspirierten und informierten Befassung mit dem Individu-
alrechtsschutz in der europdischen Rechtsordnung intensiv der Frage des
Verhiltnisses von Demokratie und supranationaler Integration zuwandte.
Um diese Frage werden wir nicht herumkommen, wenn wir dem Recht
seine Legitimitdt und seine Autoritét, seine Normativitat bekréftigen wol-
len.

Thiess Biittner:

Ich mochte an der Thematik der Normativitit ankniipfen. Wir sehen seit
Jahren eine gravierende Erosion der politischen Glaubwiirdigkeit der Eu-
ropéischen Union. Das ist schon seit langem bekannt, aber dieser Prozess
geht sprunghafter, als viele von uns das noch vor Kurzem gedacht haben.
Ich hitte zum Beispiel vermutet, dass gerade die Briten in ihrem Referen-
dum sorgfiltig abwiagen und sich gegen einen Brexit entscheiden wiirden.
Dass die Entscheidung anders ausfiel, zeigt, dass die politische Glaubwrir-
digkeit eine wichtige Basis ist fiir die Européische Union. Wenn sie verlo-
ren geht, konnen enorme Schiaden entstehen. Ich denke, ein Grund der
Erosion der Glaubwiirdigkeit ist die Art wie wir den Integrationsprozess
fahren. Man hat immer wieder in Europa Krisen benutzt zur Weiterent-
wicklung der Europiischen Union. Man hat eine Politik betrieben, die be-
wusst Schwierigkeiten verursacht oder in Kauf nimmt, um so politischen
Druck aufzubauen, der dann ultimativ eine integrative Losung ermoglicht.
Und diese Instrumentalisierung von Problemen und Krisen zur Weiterent-
wicklung des Europdischen Projektes ist natiirlich etwas, was die Glaub-
wiirdigkeit beschadigt. Als den deutschen Wihlern z.B. die Wahrungs-
union nahegebracht wurde, gehort dazu auch das Versprechen, dass die
Wihrungsunion in einer geeigneten Form konstruiert wird, also mit kon-
kreten Regeln zur Begrenzung der Staatsverschuldung. Und wenn dann
hinterher diese Regeln anders ausgelegt werden - vielleicht aus guten
Griinden - aber eben so, dass sie keine Begrenzung mehr bilden, dann
muss der Wihler ja denken, die urspriinglichen Aussage hat nicht ge-
stimmt und war nicht mehr als eine Inszenierung zur politischen Umset-
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zung. Deswegen ist es ein gefahrliches Spiel, europdische Krisen zu instru-
mentalisieren, um die Union in eine vertiefte Integration zu fithren. Ich
denke, es ist hochste Zeit, davon Abstand zu nehmen und sich mit der Lo-
sung der bestehenden Inkonsistenzen zu befassen. Eine Thematik ist die
Wihrungsunion, wo Vorschlidge auf dem Tisch liegen und man tatsachlich
konstruktiv an einer Lésung arbeiten kann. Eine andere Thematik ist die
nationale Sozialpolitik, bei der ernsthafte Inkonsistenzen mit der Migrati-
onspolitik bestehen. Ein Beispiel ist das Nebeneinander von Freiziigigkeit
und nationaler Ausgestaltung und Finanzierung des Wohlfahrtsstaates. Bei
nationaler Ausgestaltung und nationaler Finanzierung kann nicht jedem
Biirger auch anderer Staaten ein Anspruch garantiert werden. Wenn die
Einwanderung in kollektiv finanzierte Sozialsysteme jedem offensteht, ent-
wickelte sich eine politisch vielleicht noch groflere Sprengkraft als bei der
Wihrungsunion. Kurzum, man sollte authéren zu versuchen, Krisen zu ei-
ner vertieften europdischen Integration zu instrumentalisieren. Wenn die
Politik nicht bereit ist, die bestehenden Inkonsistenzen in der europdischen
Finanzpolitik zu adressieren und zu 16sen, wird die Glaubwiirdigkeit weiter
erodiert. Das ist, wie die Vergangenheit zeigt, zu gefahrlich.

Martin Nettesheim:

Es ist aber nun einmal so — wenn ich so einsetzen darf -, dass Europa nur
aus der Krise gewachsen ist. Das gilt nicht nur um 1948, sondern auch alle
anderen weiteren Schritte wiaren wohl nicht ohne jeweils dufleren Druck
geschehen. Ich wiirde meine letzten Bemerkungen auch gerne im Hinblick
auf die Uberlegung von Frank Schorkopf anstellen, also hinsichtlich der
Frage, wie ist das mit der Normativitit des Rechts?

Ich muss zunichst gestehen, ich weif3 nicht, wie sich die Normativitit des
Rechts in der Breite wirklich entwickelt. Wir in der Rechtswissenschaft ha-
ben wenig empirische Erkenntnisse dariiber, wie die Steuerungsqualitit,
die normative Wirkung von Recht, wirklich ist, das mag man vielleicht als
ein Forschungsdesideratum ansehen. Ich wiirde aber jedenfalls vor Ideali-
sierung der Vergangenheit warnen und da jetzt nicht ein Szenario an die
Wand malen, dass friither alles immer gut war und das Recht immer wirk-
lich bei seinen Adressaten angewandt wurde und heute jetzt ein Szenario
ganz anderer Art zu beobachten ist. Vielleicht, aber das ist jetzt nur eine
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Arbeitshypothese, beobachten wir in der Tat gesellschaftliche Veranderun-
gen, die eine graduelle Abschwichung bewirken. Aber, wie gesagt, also das
sehr vorsichtig. Um auf meinen Punkt zu kommen, meine Damen und
Herren: Frank Schorkopf hat einerseits die Migrationskrise und anderer-
seits die Wahrungskrise angesprochen: Das ist nicht ein Problem der Nor-
mativitit des Rechts — insofern also Widerspruch, mein Freund. Stattdes-
sen ist es ein Problem, das sich die Europdische Union politisch auf
Architekturen geeinigt hat, die nicht krisenresistent waren. Man hat schon
im Vorfeld von Maastricht dariiber geredet, was man in der Krise macht.
Und die Politik hat sich eben nicht darauf geeinigt und es daher nicht mit
aufgenommen. Jeder der iiber das Dublin- und Schengen-System nach-
dachte, wusste, dass das System nicht funktionieren wiirde, sobald eine o-
der zwei Millionen Fliichtlinge kommen. Die Vorstellung, dass Griechen-
land das irgendwie alles bewiltigen konnte, scheint doch vollig absurd zu
sein. Aber das war das Prinzip hinter diesem System. Und wir haben dort
nicht etwa zweimal erlebt, wie die Krise die fehlende Normativitit des
Rechts aufgedeckt hat, sondern dass die Krise das System, die Architektur
sprengt. Insofern wire — das ist mein letztes Wort - vielleicht der Appell
an die hohen Richter des Bundesverfassungsgerichts in Zukunft bei der
Priifung von Vertragsinderungen einfach mal zu fragen, ob ihnen da etwas
vorgesetzt wird, was krisenresistent ist; ob es eigentlich Antworten darauf
gibt, was passiert, wenn es nicht funktioniert. Schiitzt uns die Verfassung
nicht vielleicht mehr davor als vor den Einzelheiten des ESM und der
Frage, ob da noch eine Erklarung iiber die absolute Hohe abgegeben wird?
Die hohen Richter sollten sich als fragen, und das wire ein genuin demo-
kratischer Gedanke, wer schiitzt uns eigentlich vor solchen Folgezwiangen,
die bei einem Scheitern eines solchen Projekts dann auch von ihnen selbst
nicht mehr korrigiert werden konnen. Danke.

Koen Lenaerts:

Ich sage dem Vorsitzenden der Sitzung, dass ich auf eine zusitzliche Ant-
wort verzichte, weil ich schon zu viel gesagt habe. Dariiber hinaus bin ich
mit den drei Vorrednern einverstanden — insbesondere mit dem, was Herr
Biittner gesagt hat — aber auch mit dem von Frau Kemmerer. Fiir mich liegt
die grof3e Herausforderung in der europiischen Demokratie. Das ist der
zentrale Dreh- und Angelpunkt, national und européisch. Die Stirkung
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der Demokratie, der Transparenz der Prozesse, das ist die Voraussetzung
fir eine tragfihige Unterstiitzung der Bevolkerung fiir den europdischen
Integrationsprozess. Dort spielt die europdische Demokratie einen ent-
scheidenden Faktor. Man kann unter dem Druck einer Krise keine Regel-
strukturen dndern. Man muss sich im Vorfeld Regeln, Strukturen und Ent-
scheidungsmaoglichkeiten {iberlegen, die auch in Krisenzeiten effektiven
Rechtsschutz bereithalten, wie Frau Kemmerer schon gesagt hat. Diesem
Schutzerfordernis versuchen wir zu entsprechen, jedes Mal, wenn wir kon-
nen, wie die Urteile in Ledra Advertising u.a. zeigen. Aber das ist nicht et-
was, womit man die Bevolkerungen von der Legitimitat Europas tiberzeu-
gen kann. Das muss auf anderen Wegen geschehen.

Hanno Kube:

Ein grofler Vormittag und eine Diskussion grundlegender Fragen des
Rechts liegen hinter uns. Ein Vormittag, der schon als solcher in die Insti-
tutsgeschichte eingehen wird. Wir danken fiir zwei beeindruckende Vor-
trage, wir danken fiir sehr anregende Statements auf dem Podium, und wir
danken fiir eine weiterfithrende, sehr fruchtbare Podiumsdiskussion. In
diesem Sinne freuen wir uns auf den Nachmittag, der dem Europdischen
Steuerrecht gewidmet sein wird.
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