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Abschrift

Prof. Dr. Andreas Fisahn

Prof. Dr. Dr.h.c. Hans-Peter Schneider

Gerichtshof der Europédischen Union Enger, Hannover, den 31. Mai 2014
- Kanzlei -
L-2925 Luxemburg

Eingetragen in das Register des

.................................

Luxeburg, den ) 2 -0f-
Zu dem Ersuchen um Vorabentscheidungl . 201
C-62/14 Fax / E-mail:.........(........
Gauweiler e.a.
(Vorlegendes Gericht: Bundesverfassungsgericht — Deutschiand)

geben wir namens und im Auftrag der Fraktion DIE LINKE im Deutschen Bundestag, vertreten
durch den Vorsitzenden Dr. Gregor Gysi MdB, Platz der Republik 1, 11011 Berlin, als Antrag-
stellerin zu V. im Ausgangsverfahren eines Organstreits gegen den Deutschen Bundestag,
vertreten durch den Prasidenten, Prof. Dr. Norbert Lammert, MdB, Platz der Republik 1, 11011
Berlin — 2 BvE 13/13 - folgende

Schriftliche Erkldrung
ab:

Die Vorlagefragen unter Nr. Il, 1, a) und b) im Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom
14. Januar 2014 sind zu bejahen, also durchgdngig positiv zu beantworten.

Griinde

Die Griinde des BVerfG in dem zitierten Ersuchen um Vorabentscheidung sind zu ergénzen.
Dabei werden wir insbesondere folgende Uberlegungen weiter ausfilhren: Das OMT-Pro-
gramm der EZB kniipft den Ankauf von Staatsanleihen aus den Krisenstaaten explizit an die
Bedingung, dass diese mit dem ESM ein Memorandum of Understanding (MoU) abgeschlos-
sen haben, sich also einem sog. Anpassungsprogramm unterwerfen, das von der Troika
iiberwacht wird. Damit wird erstens die Wirtschaftspolitik in der Union nicht unterstiitzt,
sondern es wird die Wirtschaftspolitik in den Mitgliedstaaten mehr oder weniger direkt
gesteuert. Zweitens unterstiitzt die EZB damit nicht die Wirtschaftspolitik.der Union,
sondern allenfalls diejenige des ESM, die auBBerhalb der Union anzusiedeln ist. Drittens
fithren die MoUs faktisch nicht nur zu einer Kompetenzerweiterung fiir die EZB, sondern
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angesichts der betroffenen Politikfelder auch zu einer Kompetenzerweiterung der EU
insgesamt. Viertens miissen sich die MoU-Programme an der europdischen Grundrechte-
Charta messen lassen, wobei zumindest die Eingriffe in die Tariffreiheit und das Recht auf
Gesundheit nicht zu rechtfertigen ist. '

L Kompetenziiberschreitung durch Wirtschaftspolitik

Die Europdischen Vertrdge verteilen die Zustiandigkeiten zwischen den Mitgliedstaaten und
der Union, indem der Union Kompetenzen der Mitgliedstaaten Gbertragen werden. Entspre-
chend dieser Kompetenzverteilung hat die Union gemiR Art. 3 Abs.1 lit ¢) die ausschlieRliche
Zustindigkeit hinsichtlich der ,Wahrungspolitik fir die Mitgliedstaaten, deren Wahrung der
Euroist.”

Im Bereich der Wirtschaftspolitik wurde der Union keine ausschlieBliche Kompetenz
zugewiesen, vielmehr bleibt es bei einer Kompetenzverteilung zwischen Union und Mit-
gliedstaaten. Die Union erhélt Kompetenzen Uber spezielle Einzelerméchtigungen, wihrend
die Kompetenzen fiir die allgemeine Wirtschaftspolitik bei den Mitgliedstaaten verbleiben.
Der Union werde zwar im Vertrag spezielle Kompetenzen zugewiesen, die als Teil der Wirt-
schaftspolitik zu verstehen seien, die allgemeine Wirtschaftspolitik verbleibe aber in der
Kompetenz der Mitgliedstaaten, wédhrend die Union die Aufgabe der Kontrolle und
Koordinierung der ,autonomen Wirtschaftspolitik” der Mitgliedstaaten zugewiesen werde.!

Die EZB soll im Unterschied dazu Wihrungspolitik betreiben. Wahrend die Kompetenz der
Union im Bereich der Wirtschaftspolitik als enge Koordinierung beschrieben wird, werden
die Kompetenzen des Europdischen Systems der Zentralbanken und der EZB in Art. 127 ff
AEUV unter der Uberschrift Wahrungspolitik beschrieben. Die Preisstabilitit als ,vorrangiges
Ziel” der EZB und die Unterstitzung der Wirtschaftspolitik der Union findet sich in
weitgehend identischer Formulierung noch einmal in Art. 282 Abs. 2 AEUV. Zunachst lasst
die Festlegung des vorrangigen Ziels der EZB, namlich die Preisstabilitit zu sichern, auf eine
wihrungspolitische Kompetenz schlieBen. Es geht nicht darum, die Preisstabilitdt mit ande-
ren wirtschaftspolitischen Zielen, wie sie in Art. 3 EUV niedergelegt sind, auszugleichen. Die
EZB wird vorrangig der Preisstabilitdt verpflichtet, wahrend die Wirtschaftspolitik der Union
und der Mitgliedstaaten auch andere Ziele verfolgen soll. ‘

Allerdings wird unter die wirtschaftspolitischen Ziele der Union nach Art. 119 Abs.3 AEUV
auch die Preisstabilitat subsumiert. Die Preisstabilitdt ist danach ein Teil der Wirtschafts-
politik, aber eben ein besonderer Teil der Wirtschaftspolitik. in den anderen Bereichen der
Wirtschaftspolitik, so die explizite Aufgabenzuweisung an die EZB in Art. 127 Abs. 1 AEUV,
unterstitzt die EZB nur die allgemeine Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten. Nun kénnte
man argumentieren, dass mit dieser Aufgabenzuweisung auch die anderen genannten Berei-
che der europdischen Wirtschaftspolitik in den Kompetenzbereich der EZB fallen. AuBerdem,
lieRe sich argumentieren, ist Preisstabilitdt nur das ,vorrangige” Ziel der.EZB, die dann auch
andere nachrangige Ziele verfolgen dirfte.

Die ,nachrangigen” Ziele ergeben sich aber aus der ,allgemeinen Wirtschaftspolitik” der
2Union und Mitgliedstaaten. Wichtiger ist aber, dass diese allgemeinen Ziele von der EZB

1 schulze-Steinem, Rechtsfragen der Wirtschaftsunion, S. 48; Hade, in: Callies/ Ruffert, EUV — AEUV
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gemaR Art.127 Abs.1 AEUV nur unterstitzt werden diirfen, ,soweit dies ohne Beeintrach-
tigung des Zieles der Preisstabilitdt moglich ist”. Mit der Sicherung der Preisstabilitat ist also
nicht nur das vorrangige Ziel der EZB umschrieben, sondern der eigentliche Kompetenzbe-
reich und Handlungsauftrag, mit dem MaBnahmen der EZB nicht in Widerspruch geraten
dirfen. Die Vertragsparteien haben sich deshalb in Art. 127 AEUV explizit gegen eine Gleich-
wertigkeit der wirtschafspolitischen Ziele ausgesprochen, soweit es die Politik der EZB
betrifft und dieser den Auftrag zugeschrieben, die Preisstabilitdt mit ihren MaRnahmen tiber
die anderen, méglichen und in Art. 3 EUV genannten wirtschaftspolitischen Ziele zu stellen.

Die in Art. 127 Abs. 2 AEUV genannten Aufgaben beschreiben einige der wesentlichen
Mittel, mit denen die EZB Wahrungspolitik betreiben kann — es sind vornehmlich Mittel der
Geld- und Wechselkurspolitik, die sich als Teil der Wahrungspolitik verstehen lassen. Die
Sicherung der Preisstabilitdt ist nach diesem System wiederum ein Teil der Wirtschaftspoli-
tik, aber ein besonderer Teil, der sich durch die spezielle Zielstellung von den anderen
Aufgaben und Zielstellungen der allgemeinen Wirtschaftspolitik abgrenzen ldsst, die auch
andere Ziele verfolgen und Aufgaben wahrnehmen muss.

Nach Art. 282 Abs.1 AEUV bilden die Europdische Zentralbank und die nationalen Zentral-
banken der Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, das Eurosystem und ,betreiben die
Wahrungspolitik der Union.” Hier wird die Aufgabe der EZB explizit als Wahrungspolitik
bezeichnet, so kann mit diesem Begriff in Abgrenzung zur allgemeinen Wirtschaftspolitik,
aber als Teil dieser, die spezifische Aufgabe der EZB, wie sie vorstehend aus den Vertrdgen
entwickelt wurden, umschrieben werden.

In der Rechtssache Pringle hatte der EuGH die Frage zu entscheiden, ob der ESM-Vertrag die
ausschlieBliche Kompetenz der EU fiir die Wahrungspolitik der Euro-Linder, wie sie in
Art. 3 Abs.1 lit. ¢} normiert ist, verletzt und deshalb rechtwidrig ist. Dazu unterscheidet das
Gericht die Wahrungs- und Wirtschaftspolitik, wobei die Kompetenzen der EZB liber die
Zielstellung in Art. 127 AEUV, also der Sicherung der Preisstabilitdat bestimmt werden.

Die Stabilitdt des Euro-Raumes insgesamt wird in dem Urteil von der Preisstabilitdt unter-
schieden. Diese Unterscheidung ist nicht unmittelbar einleuchtend, denn — so liee sich
argumentieren — die Preisstabilitdt ist auch dann gefdhrdet, wenn ein Euro-Land in den
Konkurs geht oder aus der gemeinsamen Wahrung ausbricht. Der EuGH stellt an dieser Stelle
nur auf den Unterschied zwischen MaRnahmen ab, die mittelbar auf die Preisstabilitit
wirken und auf direkte MalRnahmen zur Sicherung der Preisstabilitit.

Allerdings herrscht in den Wirtschaftswissenschaften eher Streit um die Frage, welche
Folgen ein Konkurs und/ oder Ausscheiden eines Landes aus dem Euro-Raum fiir den Euro
insgesamt hatte. Fir diese Frage gibt es keine empirischen Vorbilder, weil ansonsten nur
Staaten mit einer jeweils eigenen Wahrung Konkurs angemeldet haben wie etwa Argentinien
im Jahre 2001, das sich damit aus dem globalen Finanzmarkt verabschiedete, die Abwertung
des Peso durch einen festgesetzten, aber nicht marktkonformen Wechselkurs auffing, was
gleichzeitig zu einer Umschuldung und zu einem Aufschwung in der Exportindustrie fihrte.
Ob der Konkurs eines Euro-Landes aber eine allgemeine, dauerhafte Abwertung des Euro,
die allerdings mit einer Preisinstabilitdt verbunden sein kann, zur Folge hatte, ist theoretisch
umstritten und empitisch nicht zu (iberpriifen. Unter Beriicksichtigung dieser Uberlegungen
lassen sich das Argument des EuGH und die Unterscheidung zwischen mittelbaren und
unmittelbaren Wirkungen auf die Preisstabilitdt nachvoliziehen.




Wenn der EuGH zwischen MafRnahmen unterscheidet, die mittelbar und unmittelbar der
Preisstabilitat dienen, und nur die unmittelbaren der Wahrungspolitik zuordnet, lauft die
Argumentation der EZB ins Leere, wonach das OMT-Programm der Sicherung der geldpoli-
tischen Transmission notwendig geworden sei. Dann handelt es sich namlich - genauso wie
bei der Stabilisierung des Euro-Raumes insgesamt - nur um eine mittelbare wahrungspoliti-
sche MafRnahme, d.h. in der Unterscheidung des EuGH um eine wirtschaftspolitische MaR-
nahme. Denn der EuGH folgert, wenn die Kredite des ESM nicht der Wahrungspolitik
subsumiert werden kénnen, ,gehoren die Tatigkeiten des ESM zur Wirtschaftspolitik.”® Und.
. "die Gewahrung einer Finanzhilfe fir einen Mitgliedstaat gehort aber offenkundig nicht zur
Wihrungspolitik.”* Die etwaigen Auswirkungen der Tétigkeiten des ESM auf die Preisstabili-
tat konnten nicht dazu fuhren, den ESM der Wahrungspolitik zu subsumieren. ,Denn selbst
wenn man unterstellt, dass die Tatigkeiten des ESM die Inflationsrate beeinflussen kénnten,
wiirde ein solcher Einfluss nur die mittelbare Folge der getroffenen wirtschaftspolitischen
MaBnahmen darstellen.“®

Die Abgrenzung zwischen Wirtschafts- und Waéhrungspolitik, die sich in der Pringle-
Entscheidung auf den ESM bezieht, ldsst sich zur Abgrenzung der Kompetenzen der EZB
insbesondere mit Blick auf das OMT-Programm heranziehen. Das BVerfG greift in seinem
Vorlagebeschluss vom 14. Januar 2014 die Abgrenzung des EuGH auf und problematisiert auf
dieser Grundlage die Kompetenzverletzung der EZB durch das OMT-Programm. Ausgehend
von der Pramisse des EuGH, dass Finanzhilfen nicht zur Wahrungspolitik gehoren, folgert es,
dass die EZB mit dem OMT-Programm ,untersagte Wirtschaftspolitik”® betreibt.

Zur Begrindung lasst sich zundchst auf die Zielstellung des Programms abstellen. Jenseits
_der offiziellen Begrindung der EZB hat deren Prisident die Ankiindigung, Staatsanleihen
aufzukaufen, also die 6ffentliche Ankindigung dessen, was als OMT-Programm beschlossen
wurde, dazu genutzt, klar zu machen, dass die EZB mit dem Programm die Rolle des , lender
of the last ressort” (ibernehmen will. Auch der Blick auf die Mittel des OMT-Programms lasst
erkennen, dass dieses im Bereich der Wirtschaftspolitik anzusiedeln ist. Der ESM gewahrt
Finanzhilfen in Form eines Darlehens oder einer Kreditlinie, welche die Aufnahme von
(teuren) Krediten an den Finanzmarkten durch den Verkauf von Staatsanleihen unnétig
macht. Der betroffene Staat verschuldet sich (zu glinstigeren Konditionen) beim ESM und
nicht bei privaten oder 6ffentlichen Finanzmarktakteuren. Der Aufkauf der Staatsanleihen
hat im Ergebnis die gleiche Wirkung. Nach der Abgrenzung des EuGH agiert die EZB damit im
Bereich der Wirtschaftspolitik.

Die EZB argumentierte, dass ihr Beschluss vom 6. September 2012, Staatsanleihen im
Rahmen des OMT-Programms anzukaufen, dazu diene, die ordnungsgeméRe geldpolitische
Transmission und die Einheitlichkeit der Geldpolitik sicherzustellen, dass sie also
ausschlieRlich Geldpolitik im Rahmen ihrer Kompetenzen betreibe. Es handele sich um
MaRnahmen zur Sicherung der Preisstabilitdt, weil zum Zeitpunkt der Verkiindung des
Progl;amms eine reale Deflationsgefahr bestanden habe. Folgt man dem, wére der ESM aber
ebenfalls auf Wahrungspolitik angelegt, was der EuGH verneint hatte, weil es sich allenfalls

EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 - Pringle, Rnr. 160.
EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 ~ Pringle, Rnr. 56.
EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 - Pringle, Rnr. 97.
BVerfG, 2 BvR 2728/13 vom 14.01.2014, Absatz-Nr. 65,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20140114_2bvr272813.html,
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um mittelbare Wahrungspolitik handelt. So ldsst sich folgern: Auch die Sicherung der geld-
politischen Transmission ist allenfalls mittelbar Wahrungspolitik.

Widhrungspolitik macht zwischen Regionen oder Mitgliedstaaten keine Unterschiede, son-
dern setzt einheitliche MaRstdbe fir die Wahrung insgesamt. Weil aber Staatsanleihen
ausschlieBlich von den Staaten gekauft werden sollen, die sich (iber den Finanzmarkt nicht
oder nur finanzieren kbnnen, wenn sie exorbitante Zinsen zahlen, handele es sich nicht um
ein wahrungs- oder geldpolitisches Programm. ‘

Nun lieRe sich argumentieren, dass es sich beim OMT-Programm zwar nicht um Wihrungs-
politik handelt, sondern um eine Unterstiitzung der ,allgemeinen Wirtschaftspolitik in der
Union”, die nach Art. 127 Abs.1 AEUV zulassig ist. Beim ,Vertrag zur Errichtung eines Euro-
pdischen Stabilitatsmechanismus” (ESMV) handelt es sich um einen vélkerrechtlichen Ver-
trag, der zwischen den Staaten des Euro-Wahrungsraumes abgeschlossen wurde. Deshalb
lasst sich Fragen, ob es sich bei der mit dem Vertrag vereinbarten Kreditpolitik um ,allgemei-
ne Wirtschaftspolitik in der Union” handelt oder — weil es sich um ein Vertragswerk neben
den Europdischen Vertrdgen und auBerhalb der Institutionen der EU, aiso vor allem unter
Umgehung des Parlaments — um eine Wirtschaftspolitik jenseits der Union.

Die Pringle-Entscheidung ldsst sich so lesen, dass der ESMV auRerhalb der allgemeinen Wirt-
schaftspolitik in der Union agiert. Der EuGH argumentiert, dass der ESMV das européische
Primédrrecht nicht abdndere oder verletze, weil er auRerhalb der Vertrage abgeschlossen
wurde. EFSF und ESM seien von den Mitgliedstaaten, deren Wahrung der Euro ist, auferhalb
des Rahmens der Union eingerichtet worden.’

Ein Programm der EZB, das im Ergebnis die gleichen Ziele verfolgt wie der ESM, niamlich
Eurolandern, ,die schwerwiegende Finanzierungsprobleme haben oder denen solche Proble-
me drohen, eine Hilfe zur Finanzstabilitit® bereit zu stellen, kann zunichst dennoch als
Unterstitzung der Wirtschaftspolitik verstanden werden, weil die Union und die Mit-
gliedsstaaten mit der gemeinsamen Wahrung und der Entscheidung tGber Aufnahme in diese
Widhrung und deren Bedingungen Wirtschaftspolitik betreiben. Die EZB verfolgt mit dem
Ankauf von Staatsanleihen der Krisenstaaten keine Politik jenseits der Wirtschaftspolitik der
Union.

Aber die Entscheidung Uber Anleiheankdufe trifft der EZB-Rat in seiner primérrechtlich
garantierten Unabhdngigkeit, was zwangsldufig eigenstdndige wirtschaftspolitische Bewer-
tungen voraussetzt, die die Entscheidungen der Institutionen der EU, der Mitgliedstaaten
oder des ESM nicht nur nachvoliziehen diirfen und schon deshalb {iber eine blofe ,Unter-
stitzung” der Wirtschaftspolitik in der Union hinausgehen.® Als Unterstiitzung kénne der
Anleihekauf nur gewertet werden, wenn eine normative, feste Begrenzung der Anleihekiufe
vorgesehen ist. Genau das hat die EZB aber nicht getan, um die Wirkung des Programms
oder seiner Ankiindigung nicht zu konterkarieren.

7 EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 — Pringle, Rnr. 102.

8 EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 - Pringle, Rnr. 110.

®  BVerfG, 2 BvR 2728/13 vom 14.01.2014, Absatz-Nr. 82,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20140114 _2bvr272813.html.
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i Verkniipfung von Austeritdtspolitik und OMT-Programm

Bedeutender scheinen uns aber folgende Aspekte zu sein: Das OMT-Programm der EZB
kniipft den Ankauf von Staatsanleihen aus den Krisenstaaten explizit an die Bedingung, dass
diese mit dem ESM ein Memorandum of Understanding abgeschlossen haben, sich also
einem sog. Anpassungsprogramm unterwerfen, das von der Troika liberwacht wird. Damit
wird erstens die Wirtschaftspolitik in der Union nicht unterstiitzt, sondern es wird die Wirt-
schaftspolitik in den Mitgliedstaaten mehr oder weniger direkt gesteuert. Zweitens unter-
stitzt die EZB damit nicht die Wirtschaftspolitik der Union, sondern allenfalls diejenige des
ESM, die auRerhalb der Union anzusiedeln ist. Drittens fiihren die MoUs faktisch nicht nur zu
einer Kompetenzerweiterung fir die EZB, sondern angesichts der betroffenen Politikfelder
auch zu einer Kompetenzerweiterung der EU insgesamt. Viertens miissen sich die MoU-
Programme an der europdischen Grundrechte-Charta messen lassen, wobei zumindest der
Eingriff in die Tariffreiheit und das Recht auf Gesundheit nicht zu rechtfertigen ist.

1. Steuerung der Wirtschaftspolitik

Die strenge Konditionalitdt des OMT-Programms, d.h. die Abhédngigkeit des Ankaufs von
Staatsanleihen von der Vereinbarung eines Memorandums of Understanding zwischen dem
Mitgliedstaat und dem ESM bzw. der Troika ist zunédchst ein weiteres Argument gegen das
Vorbringen der EZB, bei dem OMT-Programm handele es sich um reine Wahrungspolitik.

Mit den MoU werden keine wahrungspolitischen Vereinbarungen getroffen, sondern i.d.R.
eine Austeritdtspolitik vereinbart, die weit (iber die Wahrungspolitik hinausreicht. Wenn die
EZB den Ankauf von Staatsanieihen von einer solchen Vereinbarung abhéngig macht, dann
betreibt sie Wirtschaftspolitik, weil das OMT-Programm dann als Anreizmechanismus zu
verstehen ist, die im MoU vereinbarten wirtschaftspolitischen MaRnahmen umzusetzen. Die
EZB Ubernimmt die Funktion, indirekte Steuerung der Wirtschafts- und Haushaltspolitik in
den Mitgliedstaaten zu betreiben. Das gilt erst recht, wenn die EZB als Teil der Troika das
Programm faktisch mit aushandelt. Nach Art. 13 Abs. 4 ESMV sollen die MoU von der
Kommission im Benehmen mit der EZB ausgehandelt werden.

Mit dem ESMV wurde die EZB mit unterschiedlichen Aufgaben betraut. Diese bestehen in
der Bewertung der Dringlichkeit der Stabilitdtshilfeersuchen (Art. 4 Abs. 4), der Teilnahme an
den Sitzungen des Gouverneursrats und des Direktoriums als Beobachter (Art. 5 Abs. 3 und 6
Abs. 2) und, im Benehmen mit der Kommission, der Bewertung der Stabilitdtshilfeersuchen
(Art. 13 Abs. 1), der Aushandlung eines Memorandum of Understanding (Art. 13 Abs. 3) und
der Uberwachung der Einhaltung der mit der Finanzhilfe verbundenen Auflagen (Art. 13
Abs. 7).

Wenn die EZB mit dem ESMV ausdrucklich ermachtigt wird, sich an der Aushandlung des
MoU zu beteiligen, ist das nur unter dem Gesichtspunkt der Organleihe problematisch, die
vom EuGH aber akzeptiert wurde, ,sofern diese Aufgaben die den Organen durch den EU-
Vertrag und den AEU-Vertrag iibertragenen Befugnisse nicht verfilschen.“*® Mit dem OMT-
Programm schafft sich die EZB aber ein eigenes instrument, um die Verhandlungen lber ein
MoU zu forcieren, mit dem sie dann direkt die Struktur der mitgliedschaftlichen Wirtschafts-
politik und deren Kontrolle {ibernimmt. Das geht schon deshalb tiber die Wahrungspolitik

19 EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 — Pringle, Rnr. 158.
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hinaus, weil die EZB ein wirtschaftspolitisch strukturiertes Anreizprogramm beschlossen hat
und geht erst recht liber sie hinaus, wenn (iber das Programm die Wirtschafts- und Haus-
haltspolitik im betroffenen Mitgliedstaat indirekt gesteuert oder zumindest in relevantem
AusmaRB beeinflusst wird.

SchlieRlich ist auch die Kontrolle der Haushaltspolitik der Mitgliedstaaten keine Wahrungs-
politik und nicht Aufgabe der EZB. Die Vertrdge sehen eine Einbindung des Systems der
Europiischen Zentralbanken in die Wirtschafts- und Haushaltspolitik nur in sehr begrenztem
Umfang vor. Deren Uberwachung aber ist, wie sich aus Art. 126 AEUV ergibt, Sache der
Kommission (Art. 126 Abs. 2 Satz 1 AEUV) beziehungsweise des Rates (Art. 126 Abs. 5 bis
Abs. 14 AEUV).}!

2. Unterstiitzung des ESM, nicht der Wirtschaftspolitik in der Union

Nun lieBe sich die Konditionalitdt des OMT-Programms damit rechtfertigen, dass es — mit
den MoU, nicht mit dem Ankauf von Staatsanleihen - die Wirtschaftspolitik in der Union
unterstitzt, sich also im Rahmen dessen bewegt, was nach Art. 127 AEUV legitimiert ist. Die
MoU lassen sich allerdings nicht als Wirtschaftspolitik der Union begreifen, sondern sie sind
Teil der Wirtschaftspolitik des ESM. Der ESM ist aber kein Bestandteil der EU, sondern
gemaR Art. 1 ESMV eine eigensténdige ,internationale Finanzinstitution”.

Diese eigenstandige Finanzinstitution verhandelt mit den Mitgliedstaaten, die in finanziellen
Schwierigkeiten stecken, wirtschafts- und haushaltspolitische Programme. Wenn die EZB
nun die Vereinbarung eines MoU zur Bedingung fiir den Ankauf von Staatsanleihen macht,
unterstiitzt sie damit im ersten Zugriff die wirtschaftspolitischen Ziele des ESM. Die EZB
schafft mit dem OMT-Programm einen zusatzlichen Anreiz fiir Staaten mit finanziellen
Engpdssen, ein MoU mit dem ESM zu vereinbaren. Dies wird man als Unterstiitzung der
Wirtschaftspolitik des ESM werten dirfen.

Der EuGH musste in der Pringle-Entscheidung die Wirtschaftspolitik des ESM aus einem
anderen Blickwinkel begutabhten. Gefragt war, ob die Wirtschaftspolitik des ESM, die mittels
der MoU betrieben wird, nicht in Kompetenzen der Union eingreift. Der EuGH verneint dies
mit folgender Begriindung:

JZwar unterliegt nach den Art. 3, 12 Abs. 1 und 13 Abs. 3 Unterabs. 1 des

- ESM-Vertrags die einem Mitgliedstaat, der Mitglied des ESM ist, gewdhrte
Finanzhilfe strengen, dem gewdhiten Finanzhilfeinstrument angemessenen
Auflagen, die die Form eines makroékonomischen Anpassungsprogramms
haben kénnen, doch stellen die vorgesehenen Auflagen kein Instrument zur
Koordinierung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten dar, sondern sollen
die Vereinbarkeit der Titigkeiten des ESM insbesondere mit Art. 125 AEUV
und den von der Union getroffenen Koordinierungsmafinahmen gewdhrlei-
sten.*?

Auch hier wird deutlich, dass es eine eigenstdndige Wirtschaftspolitik ist, die der ESM
betreibt. Die MoU, so der EuGH, sichern die Vereinbarkeit der Tatigkeiten des ESM mit den

" BVerfG, 2 BvR 2728/13 vom 14.01.2014, Absatz-Nr. 67, 75,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20140114_2bvr272813.html.
12 EuGH, Urteil vom 27. November 2012, Rs. C-370/12 - Pringle, Rnr, 111.
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Koordinierungsmafnahmen der Union. Klargestellt ist auch, dass die MoU nicht Teil dieser
wirtschaftspolitischen Koordinierung der Union sind.

Nun lieRe sich argumentieren, dass die Konditionalitit des OMT-Programms die Uberein-
stimmung mit der wirtschaftspolitischen Koordinierung der Union sichert und deshalb erst
recht zuldssig sein muss. Das Argument kann aber nicht Gberzeugen. Der Nicht-Widerspruch
macht ein Phdnomen logisch noch nicht zu einem Teil dessen, zu dem es nicht im Wider-
spruch steht. Weil die MoU zwar — potenziell und normativ — die Ubereinstimmung der
Tatigkeiten des ESM mit der wirtschaftspolitischen Koordinierung der Union sicher stellen
sollen, werden sie eben nicht Teil dieser wirtschaftspolitischen Koordinierung. Erst recht
handelt es sich bei den MoU nicht um einen Teil der ,allgemeinen Wirtschaftspolitik in der
Union“. Die allgemeine Wirtschaftspolitik soll und darf die EZB unterstitzen, nicht aber die
Wirtschaftspolitik einer auRerhalb der Union angesiedelten ,internationalen Finanzinstitu-
tion”, die nur deshalb neben dem europdischen Primarrecht zuldssig ist, weil sie ihre
Wirtschaftspolitik mittels des MoU in Art. 13 Abs. 3 ESMV beschreibt als ,in voller Uberein-
stimmung mit den im AEUV vorgesehenen MaRnahmen der wirtschaftspolitischen Koordi-
nierung, insbesondere etwaiger Rechtsakte der Europdischen Union” stehend.

Die — unterstellte — Vereinbarkeit mit den Kompetenzen und Politiken der Union begriindet .
nach der Pringle-Entscheidung die europarechtliche RechtmaRigkeit des ESMV. Sie sagt aber
nichts darliber aus, ob sich die EZB aufgrund der primarrechtlichen begrenzten Einzeler-
mdchtigung an den Politiken des ESM, d.h. einer auRerhalb der européischen Vertrage ange-
siedelten ,internationalen Finanzinstitution”, beteiligen kann oder diese unterstiitzen darf.
Die EZB darf dies — wiederum der Pringle-Entscheidung folgend — im Rahmen der Ermachti-
gung durch den ESMV in Form der Organleihe. Das europdische Vertragsrecht sieht aber
keine derartige Kompetenzvereinbarung vor, also keine Kompetenz der EZB im eigenen Ent-
scheidungsbereich, MoU abzuschlieRen oder auf den Abschluss solcher Vereinbarungen zu
dringen. Mit der Unterstiitzung der Politiken des ESM iber die strikte Konditionalitit im
OMT-Programm handelt die EZB folglich jenseits der vertraglich normierten Kompetenzen.

1. Uberschreiten der Kompetenzen der Union

Nimmt man — gegen die bisher gewonnenen Ergebnisse — an, dass es sich beim OMT-Pro-
gramm um eine Unterstiitzung der allgemeinen Wirtschaftspolitik in der Union handelt, es
also prinzipiell zuldssig ist, muss auch diese sich im Rahmen deren Ermachtigung, also der
Unionskompetenzen halten. Das ist zumindest mit Blick auf die wirtschaftspolitische Steue-
rung in den betroffenen Mitgliedstaaten zweifelhaft, die durch die strikte Konditionalitét des
OMT-Programms faktisch erfolgt. Wenn die EZB iber die MoU Vorgaben fir Politikbereiche
macht, flir welche die EU mangels begrenzter Einzelermdchtigung keine Kompetenzen hat,
Uberschreitet sie mit der strikten Konditionalitat, die sie als Organ der Union — und nicht wie
im Rahmen des ESM in ihrer Funktion als ,ausgeliehenes” Organ des ESM — wahrnimmt,
nicht nur die Kompetenzgrenzen der EZB, sondern auch die Kompetenzgrenzen der Union
insgesamt.

Mit den ,Anpassungsprogrammen” des MoU sind regelmaBig ,ReformmaRnahmen” in den
Hilfe beantragenden Staaten verbunden, welche nicht nur die Organisation des 6ffentlichen
Dienstes oder der Infrastruktur und der Daseinsvorsorge betreffen, sondern auch Vorgaben
im Bereich der Lohne, also der Tarifvertrdge, in Form von Lohnsenkungen, im Bereich der
sozialen Sicherungssysteme, der Bildungssysteme und der Organisation der 6ffentlichen

8




Administration vorsehen. Vorgaben in diesen Bereichen sind mit Blick auf die Kompetenz-
grenzen der Union problematisch, wie im Einzelnen zu zeigen ist.

Im “Greece Memorandum of Understanding on Specific Economic Policy Conditionality”*®
heiltesu.a.:

Zum Bildungssystem:
¢ On higher education: the provisions of the laws 4009/2011 and 4076/2012 are fully
and promptly implemented including:

- the election of the new Rectors (December 2012);

Zur Lohnpolitik:

e progressive cuts in the monthly wages of employees under special wage regimes
(judges, diplomats, doctors, professors, armed forces and police, airport personnel,
and general secretaries) with effect by August 1, 2012, with the following marginal
reduction schedule: 2 percent below EUR 1000; 10 percent for EUR 1000-1500; 20
percent for EUR 1500-2500; 30 percent for EUR 2500-4000; and 35 percent above
EUR 4000

e reductions in cost for wages related to non-permanent secondary level teachers

e reduction in non-permanent teachers in universities and technical colleges

Zur Arbeitslosenversicherung:

e To this end, and in order provide continuing support to the Active Labour Market
Policies, an Action Plan should be adopted by Q1-2013 focusing on:

Supporting job matching and activation of the unemployed by reforming and
broadening the role of the Public Employment Service and by introducing short-term
public work programmes where feasible and appropriate;

Zur Rentenversicherung:

e the increase of the general pensionable age from 65 to 67 and of all age limits for
particular types of pensions while maintaining the current number of contributions
required to qualify for the full pension at 40 years,

e cutsin new lump-sum benefits for public employees and for all Social Security Funds,

e the reduction of the overall monthly pension incomes (main and supplementary
pensions) per pensioner (between €1000-€1500 by S percent; €1500-€2000 by 10
percent; €2000-€3000 by 15 percent and above €3000 by 20 percent),

Zum Gesundheitssystem

e From January 2013, hospital services will be purchased directly by EOPYY through
prospective budgets based on KEN-DRGs costing procedure (and payroll costs, shouid
be at least reported).

3 http://ec.europa.eu/economy_finance/publications/occasional_paper/2012/pdf/ocp123_en.pdf.
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e EOPYY ensures that the number of doctors is reduced in headcount compared to
June 2012 by at least 10% by December 2012 and by a further 10% in 2013.

e The Government revises the co-payment structure for medicines to exempt from co-
payment only a restricted number of medicines related to specific therapeutic
treatments.

Im Mo fiir Portugal™ heiflt es u.a.:

»1.9. Ensure that the aggregate public sector wage bill as a share of GDP decreases in 2012
and 2013 [Q2-2012 for assessment; Q2-2013 to complete process].

s Limit staff admissions in public administration to achieve annual decreases in 2012-
2014 of 1% per year in the staff of central administration and 2% in local and regional
administration. [Q3-2011]

e Freeze wages in the government sector in nominal terms in 2012 and 2013 and
constrain promotions.

e Reduce the overall budgetary cost of health benefits schemes for government
employees schemes (ADSE, ADM and SAD) lowering the employer’s contribution and
adjusting the scope of health benefits, with savings of EUR 100 million in 2012,

1.10. Control costs in health sector on the basis of detailed measures listed below under
'Health-care system', achieving savings worth EUR 550 million;

1.11. Reduce pensions above EUR 1,500 according to the progressive rates applied to the
wages of the public sector as of January 2011, with the aim of yielding savings of at least EUR
445 million;

1.12. Suspend application of pension indexation rules and freeze pensions, except for the
lowest pensions, in 2012;

1.13. Reform unemployment insurance on the basis of detailed measures listed below under
'‘Labour market and education’, yielding medium-term savings of around EUR 150 million;”

4.1. The Government will prepare by Q4-2011

an action plan to reform along the following lines the unemployment insurance system, with
a view to reduce the risk of long-term unemployment and strengthen social safety nets.

reducing the maximum duration of unemployment insurance benefits to no more than 18
months. The reform will not concern those currently unemployed and will not reduce
accrued-to-date rights of employees

4.6. Draft legislation will be submitted to Parliament by Q1-2012 on the following aspects:

implementation of the commitments agreed in the March Tripartite Agreement regarding
working time arrangements and short-time working schemes in cases of industrial crisis, by
easing the requirements employers have to fulfil to introduce and renew these measures;

e http://de.scribd.com/doc/54612534/Memdrando-Troika.
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revision of the minimum additional pay for overtime established in the Labour Code: (i)
reduction to maximum 50% (from current 50% for the first overtime hour worked, 75% for
additional hours, 100% for overtime during holydays); (ii) elimination of the compensatory
time off equal t025% of overtime hours worked. These norms can be revised, upwards or
downwards, by collective agreement.

4.10. The Government will

present of an action plan to improve the quality of secondary education services including
via: (i) the generalization of trust agreements between the Government and public schools,
establishing wide autonomy, a simple formula-based funding framework comprising per-
formance evolution criteria, and accountability; (i} a simple result-oriented financing
framework for professional and private schools in association agreements based on fixed
per-class funding plus incentives linked to performance criteria; (iv) a reinforced supervisory
role of the General Inspectorate. [Q1-2012]

present an action plan aimed at (i) ensuring the quality, attractiveness and labour market
relevance of vocational education and training through partnerships with companies or
other stakeholders; (ii) enhancing career guidance mechanisms for prospective students in
vocational educational training. [Q1-2012].

Im MoU fiir Zypern®® wird u.a. ,vereinbart”:

2.17. Implement further reform steps under the General Social Insurance Scheme by:

i. actuarially reducing pension entitlements from the General Social Insurance Scheme by
0.5% per month for retirements earlier than the statutory retirement age at the latest from
January 2013, in line with the planned increase in the minimum age for entitlement to an
unreduced pension to reach 65 (by 6 months per year), between 2013 and 2016; ii. freezing
pensions under the Social Security Fund for the period 2013-2016; ...

introduce measures to control healthcare expenditure (see 3.2). In particular, improve cost
efficiency in the healthcare sector by enhancing public hospitals' efficiency, competitiveness
and cost-effectiveness. Also, introduce a co-payment system for a limited nhumber of medical
services and pharmaceuticals

2.33. Implement a further reduction in emoluments of public and broader public sector
employees and pensioners by a flat rate reduction of 3% on all wages.

2.35. Increase teaching time of teachers by one academic period in due time to have full
effect in budget year 2014.

Im Bereich der sozialen Sicherungssysteme hat die Europaische Union beschriankte Kompe-
tenzen, diese werden nationalstaatlich organisiert und verantwortet. So findet man in
Art. 153 AEUV spezielle Kompetenzregeln fiir die soziale Sicherheit und den sozialen Schutz
der Arbeitnehmer (Art. 153 Abs. 1lit. ¢ AEUV), fir die ,Systeme des sozialen Schutzes”
(Art. 153 Abs. 1 lit. k AEUV) und fir das mitgliedstaatliche ,System der sozialen Sicherheit”
(Art. 153 Abs. 4 AEUV). Die Regelung ist nicht gerade (ibersichtlich und lber die Differenz in
den Formulierungen lésst sich streiten, was hier aber nicht erforderlich ist.

5 http://de.scribd.com/doc/54612534/Memorando-Troika.
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Hinsichtlich des sozialen Schutzes gilt, dass die EU ermachtigt wird, Mindestvorschriften zu
erlassen (Art. 153 Abs. 1lit. ¢ i.V.m. Art. 153 Abs. 2 lit. b AEUV). Solche Mindestvorschriften
sind mit Blick auf die ,Modernisierung der Systeme des sozialen Schutzes” schon nicht mehr
erlaubt, weil Abs. 1 lit. k in Abs. 2 b} ausdriicklich ausgenommen ist. Hier ist nur die Methode
der offenen Koordinierung, die in Art. 2 Abs. 5 AEUV normiert wird, zuldssig.’® In Art. 153
Abs. 1 AEUV wird diese Beschrankung dadurch deutlich, dass die Union die Mitgliedstaaten
unterstiitzen und ihre Malnahmen erganzen soll, wahrend Art. 153 Abs. 2 lit. a AEUV eine
Harmonisierung explizit ausschlieRt. Die Unterstiitzung wird eingeschrankt auf MaRnahmen,
die dazu bestimmt sind, die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten durch Initiativen
2u fordern, die die Verbesserung des Wissensstands, die Entwicklung des Austauschs von
Informationen und bewidhrten Verfahren, die Férderung innovativer Ansdtze und die
Bewertung von Erfahrungen zum Ziel haben. Mit Blick auf die Systeme des sozialen Schutzes
nach lit. k) ist die EU also auf diese Form der Koordinierung beschrankt. Die Formulierungen
in Art. 153 Abs. 2 AEUV, die sich auf das ,System der sozialen Sicherheit” beziehen, werden
als noch dariiber hinausgehende Einschrinkung der Unionskompetenzen gelesen.’ Die
Befugnis zur Koordinierung der Sozialsysteme wird Uber die in Art. 153 Abs. 2 lit. a) AEUV
formulierten Schranken dahingehend erweitert, dass sie nicht die anerkannte Befugnis der
Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit festzulegen,
beriihren durfen und das finanzielle Gleichgewicht dieser Systeme nicht erheblich beein-
trachtigen diirfen.”® Zu den in Art. 153 Abs. 1 lit k) und Abs. 4 gemeinten Systemen der sozia-
len Sicherheit wird regelmaRig das System der Kranken-, der Arbeitslosen- und der Renten-
versicherung gezihit.'®

Die zitierten MoU enthalten explizite Regelungen zu ,Reformprozessen” im Bereich dieser
Systeme der sozialen Sicherheit. Das zitierte MoU zu Griechenland verlangt im Bereich der
Arbeitslosenversicherung die Einfiihrung von 6ffentlichen Arbeitsprogrammen, womit die
systemische Ebene der Organisation betroffen ist. Ebenso werden die Grundziige des Sy-
stems tangiert, wenn im MoU fiir Portugal die Reduzierung der Bezugsdauer von Arbeits-
losengeld und die Senkung der Unterstiitzung verlangt werden.

Ebenso tief wird in das System der Rentenversicherung eingegriffen. Fiir Griechenland wird
eine Anhebung des Renteneintrittsalters auf 67 Jahre und eine Kirzung der Renten tber
1500 Euro gefordert. Da Rentenanspriiche i.d.R. durch Beitrdge erworben wurden, sind sie
dem Eigentum zu subsumieren, so dass hier nicht nur das System der Rentenversicherung,
sondern auch die Eigentumsordnung tangiert ist.

Fir das griechische Gesundheitssystem wird verlangt, die Zahl der Arzte und die staatliche
Kofinanzierung zu reduzieren. Hier ist nicht nur das Gesundheitssystem, sondern auch die

Beneke, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 153 AEUV, Rnr. 3.

Beneke, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 153 AEUV, Rnr. 8. ,,System
des sozialen Schutzes” in Abs.1 lit k) werden also als Synonym fir das ,System der sozialen Sicherheit” in
Abs.4 gelesen - methodisch ist das unkorrekt; wenn innerhalb der gleichen Norm zwei unterschiedliche
Begriffe verwendet werden, geht man regelméaRig davon aus, dass sie auch etwas Unterschiedliches
meinen; nicht so im Europarecht, was nicht nur den Obersetzungsproblemen geschuldet sein durfte.

Wie letzteres méglich sein soll, wenn ersteres beachtet wird, bleibt unklar — vermutlich handelt es sich um
einen schlichten Pleonasmus.

Krebber, in: Calliess/ Ruffert EUV/ AEUV, Art. 153 AEUV, Rnr, 15, 18; Beneke, in: Grabitz/ Hilf/ Nettesheim,
Das Recht der Européischen Union, Art. 153 AEUV, Rnr. 100; vgl. auch Generalanwaltin Kokott, Rs. C-
370/12, Stellungnahme v. 26.10.2012, Rdn. 176.
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Gesundheitsversorgung betroffen, was beim Blick auf die Grundrechte-Charta genauer zu
analysieren ist.

Sehr beschrinkt sind die Kompetenzen der Union auch im Bereich der Bildungssysteme. Die
Kommission soll die Mitgliedstaaten im Bereich der allgemeinen und beruflichen Bildung
unterstiitzen und ihre Politik koordinieren (Art. 6, 156 AEUV). Art. 9 AEUV verlangt, dass die
Union bei der Durchfithrung ihrer Politiken einem hohen Niveau der aligemeinen und
beruflichen Bildung Rechnung tragt. In Art. 145 EUV ist normiert, dass die Mitgliedstaaten
und die Union auf die Entwickiung einer koordinierten Beschiftigungsstrategie und insbe-
sondere auf die Férderung der Qualifizierung, Ausbildung und Anpassungsfahigkeit der Ar-
beitnehmer sowie der Fihigkeit der Arbeitsmarkte hinarbeiten. Die zentrale Ermachtigungs-
norm findet sich in Art. 165 Abs.1 AEUV:

,Die Union tragt zur Entwicklung einer qualitativ hoch stehenden Bildung
dadurch bei, dass sie die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten
fordert und die Tatigkeit der Mitgliedstaaten unter strikter Beachtung der
Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Lehrinhalte und die Gestaltung
des Bildungssystems sowie der Vielfalt ihrer Kulturen und Sprachen
‘erforderlichenfalls unterstitzt und erganzt.”

Kurz: Die Union ist auf die Férderung, Koordinierung und Unterstlitzung der Bildungspolitik
in den Mitgliedstaaten beschrankt. Im MoU fur Griechenland wird allen Ernstes die Wahl
neuer Rektoren verlangt, was nicht nur deutlich Uber die Forderung der Bildungseinrich-
tungen hinausgeht, sondern auch in die nationalstaatlichen Personalentscheidungen ein-
greift. Im MoU fiir Portugal wird verlangt, die Bildungsinhalte auf den Priifstand zu stellen
und ihre Relevanz fiir die Unternehmen in den Vordergrund zu stellen. intensiver lasst sich
kaum in die Bildungskompetenz eingreifen.

SchlieRlich ist die Tarifpolitik Sache der Mitgliedstaaten. In Art. 152 AEUV wird die Union
ausdricklich auf Zurtickhaltung verpflichtet, denn sie anerkennt und fordert die Rolle der
Sozialpartner auf Ebene der Union unter Beriicksichtigung der Unterschiedlichkeit der
nationalen Systeme. Und sie férdert den sozialen Dialog und achtet dabei die Autonomie der
Sozialpartner. Ahnliche Verweise auf die autonome Rolle der Sozialpartner finden sich auch
in anderen Vorschriften des Vertrages (vgl. Art. 146 Abs.2; Art. 153 Abs.3; Art. 154; Art.
155 AEUV).

Zentral fur die Wettbewerbsfahigkeit ist in der neoklassischen Logik die Lohnhdhe. Deshalb
setzen die MoU immer auch bei der Lohnpolitik den Reformhebel an. Im MoU fiir Griechen-
land wurde eine Reduktion der Lohne fiir Bedienstete im oOffentlichen Dienst verlangt,
erfasst wurden insbesondere Richter, Militdrs, Hochschullehrer und andere Lehrer. Auch
wenn fir die 6ffentlichen Bediensteten das kollektive Arbeitsrecht moglicherweise (dhnlich
wie in Deutschland) anders strukturiert ist als bei den Beschaftigten im privaten Sektor, so
gibt es doch auch in diesem Bereich Berufsverbdande und institutionalisierte Kollektivver-
handlungen, die durch diese Forderungen ausgehebelt werden.*® Auch fiir Portugal und
Zypern wird eine Reduzierung der Lohne im offentlichen Sektor gefordert — im Falle Zyperns
eine — leicht zynisch klingende Flat-Rate Reduktion von 3 % aller Léhne und Renten. Im Falle
Portugal sollen auferdem Mafstdbe fiir die Tarifverhandiungen festgelegt werden, die

2 pie griechischen Lehrer mussten schlieflich per Dekret, das Strafen und Entlassung androhte, verpflichtet

werden, nicht zu streiken bzw. weiter zu arbeiten.
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offenkundig dazu fithren sollen, die Tarifmacht der Gewerkschaften wegen fehlender Repra-
sentativitdt zu schmaélern. Eine Zurickhaltung und Respekt gegeniiber der Autonomie der
Tarifparteien lasst sich aus diesen Forderungen nicht ablesen.

Die Verfolgung dieser Politikziele durch eine mittelbare Steuerung ist im Rahmen des ESM
als zwischenstaatlich vereinbarter internationaler Institution, die nicht auf die Regeln des
AEUV verpflichtet ist, durchaus moglich, solange die Politik nicht in Widerspruch zur EU-
Politik gerat, die aber (leider) der gleichen Logik folgt. Als européische Institution darf die
EZB allerdings nicht ein doch ziemlich verpflichtendes Anreizsystem fir die Akzeptanz von
Vereinbarungen jenseits der Kompetenzen der Union schaffen, weil dies faktisch zu einer
Ausweitung dieser Kompetenzen fiihrt. Der ESM als aulerhalb der EU-Vertrige angesiedelte,
mit der EU nur locker verbundene organisatorische Einheit ist moglicherweise berechtigt,
Politiken auRerhalb des Kompetenzbereiches der EU zu verfolgen. Anderes gilt jedoch fiir die
Organe der EU, soweit sie innerhalb der kompetenziellen Ordnung der EU handeln. Sie
kénnen nach dem Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung nur auf den Politikfeldern titig
werden, fir die vertraglich eine Kompetenz der Union begriindet wurde. Zu diesen Feldern
gehoren weder die sozialen Sicherungssysteme noch das Tarifsystem und schon gar nicht die
Lohnhdhe. Wenn die EZB ihre — unterstelite — Geldpolitik zur Sicherstellung der geldpoli-
tischen Transmission nun an Vorgaben bindet, die nicht zu den Politikfeldern der EU gehé-
ren, begriindet sie eine mittelbare Steuerungswirkung in diesen den Mitgliedstaaten vorbe-
haltenen Politikfeldern und erweitert so unzulassig den Kompetenzbereich der Européischen
Union.

Iv. Widerspruch zur Europdischen Grundrechte-Charta

Mit dem Lissabon Vertrag hat die Europdische Union die Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union (GRCh) anerkannt und den Vertragen in Art. 6 EUV gleichgestellt. Den An-
wendungsbereich der Charta bestimmt diese selbst in Art. 51 GRCh, danach binden die
Grundrechte die Organe und Einrichtungen der Union unter Einhaltung des Subsidiaritéts-
prinzips und fiir die Mitgliedstaaten ausschlieflich bei der Durchfiihrung des Rechts der
Union. Die EZB handelt im Rahmen des OMT-Programms als Organ der Union, ist also an die
in der Charta statuierten Grundrechte gebunden.?

1. VerstoR gegen das Recht auf Kollektivverhandlungen und KollektivmaBnahmen

In Betracht kommt mit Blick auf das OMT-Programm ein Eingriff in das Recht aus Art. 28
GRCh, d.h. ein Eingriff in das Recht auf Kollektivverhandlungen und KollektivmaRnahmen.
Geschiitzt werden durch dieses Grundrecht alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
sowie die Arbeitgeberinnen und Arbeitgeber oder ihre jeweiligen Organisationen. lhnen wird
nach dem Gemeinschaftsrecht und den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogen-
heiten das Recht eingerdumt, Tarifvertrage auf den geeigneten Ebenen auszuhandeln und zu
schliefen. '

Als Kollektivverhandlungen werden durch dieses Recht alle Handlungen geschiitzt, die mit
dem Aushandeln und dem Abschluss von kollektiven Vereinbarungen zusammenhingen.”

2' Zum Problem der Bindung auch im Rahmen des ESM: Fischer-Lescano, A.: Austeritatspolitik und

Menschenrechte Rechtspflichten der Unionsorgane beim Abschluss von Memoranda of Understanding,
Rechtsgutachten im Auftrag der Kammer fur Arbeiter/innen und Angestelite fiir Wien, Manuskript, S. 9 1.
Jarass, H.; Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Kommentar, Art. 28, Rnr. 8.
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Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Kollektivverhandlungen zu einem Ausgleich der Interessen
fihren konnen und sollen®, die sich gleichwohl im Rahmen des europdischen Rechts
bewegen missen.?® Ein Eingriff in das Recht auf Kollektivverhandlungen liegt vor, wenn das
geschiitzte Verhalten erschwert oder unméglich gemacht wird, wobei auch indirekte
Belastungen erfasst werden.”® Die Maglichkeit, einen Interessenskonflikt mittels kollektiver
Vereinbarungen zu beenden und einen Kompromiss herbeizufiihren, sinkt in erheblichem
MaRe, wenn der eine Verhandlungspartner durch rechtliche Verpflichtungen festgelegt oder
gebunden ist. Verhandlungen sind Gberflussig, wenn ein Verhandlungspartner schon gebun-
den ist.

Das aber ist hier der Fall, weil im Bereich von Tarifauseinandersetzungen im offentlichen
Dienst der Arbeitgeber, d.h. die 6ffentliche Hand, durch ein MoU gebunden ist, das mit dem
ESM abgeschlossen wurde und welches die EZB zur Voraussetzung fiir den Ankauf von
Staatsanleihen gemacht hat und der auRBerdem beendet wird, wenn die Vereinbarung nicht
erfullt wird. Die Tarifverhandlungen verlieren den Charakter echter Verhandlungen, fir die
unabdingbar ist, dass sie weitgehend ergebnisoffen sind oder Kompromisslinien auch jen-
seits der Interessen oder Verpflichtungen einer Seite gefunden werden kénnen.

Wie oben gezeigt, enthalten die erbrterten MoU Vereinbarungen Uber die Lohnhdhe,
insbesondere im 6ffentlichen Dienst, und Gber Rahmenbedingungen der Tarifverhandlun-
gen, die im Ergebnis die Position der Gewerkschaften schwachen. Die MoU untersagen zwar
Tarifverhandlungen nicht unmittelbar, haben aber die mittelbare Folge, dass ein echter
Interessenausgleich nicht mehr stattfinden kann, weil einer der Partner gebunden ist.

Eine Einschrankung des Grundrechtes ist gemall Art. 52 Abs.1 AEUV zuldssig, sie muss aber
gesetzlich vorgesehen und verhaltnismaRig sein. Nun bestehen schon Zweifel, ob ein MoU,
selbst wenn der nationale Gesetzgeber ihm zustimmt, als Gesetz in diesem Sinne gelten
kann, weil zwar die Lohnhohe faktisch geregelt wird, es sich aber nicht um ein Gesetz zur
Regelung der Lohnhohe handelt und schon gar nicht auf den damit verbundenen Grund-
rechtseingriff hinweist.

Selbst wenn man unterstellt, dass der Eingriff in die Tarifautonomie durch ein férmliches
Gesetz erfolgt, ist er nicht gerechtfertigt, weil er nicht verhaltnismaRig ist. Zunichst lasst sich
grundsatzlich annehmen, dass Finanzierungsprobleme oder Uberschuldete Haushalte keine
Rechtfertigung fiir eine Beschrankung der Tarifautonomie abgeben kdnnen. Die finanzielle
Situation der offentlichen Hand kann und wird regeimaRig zum Gegenstand der Tarifver-
handlungen, aber sie rechtfertigt es nicht, deren Ergebnis vorwegzunehmen, indem gesetz-
lich eine Senkung der Léhne im &ffentlichen Dienst vorgegeben wird, wie dies etwa im MoU
von Zypern mit der ,flat rate” von 3 % vereinbart wurde. Die gesetzliche Festsetzung der
Lohnhohe ist die Abschaffung der Tarifautonomie, wenn, wie hier, nicht nur einzelne Seg-
mente wie ein Mindestlohn geregelt werden, sondern eine flichendeckende Senkung
angeordnet wird.

Sie ist auch ansonsten nicht zu rechtfertigen, weil die mit den MoU verfolgte Politik schon
nicht geeignet war, das verfolgte Ziel, ndmlich die Verringerung der Schulden, zu erreichen.

2 EuGH, Urteil vom 15. 7. 2010, Rs. C-271/08, Rnr. 37; Urteil vom 10.10.2010, Rs. C-45/09, Rnr. 67; Urteil vom

8.9.2011, verbundenen Rechtssachen C-297/10 und C-298/10, Rnr. 66.
EuGH, Urteil vom 11. 12, 2007, Rs. C-438/05, Rnr. 44, Urteil vom 18. 12.2007, Rs. C-341/05, Rnr. 91,
Jarass, H.: Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Kommentar, Art. 28, Rnr. 12.
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Im Gegenteil, die Gesamtschulden wurden durch die Kiirzungspolitik in den betroffenen
Landern zundchst drastisch erhoht, weil das BIP sich im freien Fall befand und Steuereinnah-
men wegbrachen. Das ldsst sich fiir das Beispiel Griechenland im Vergleich zu Italien und
Spanien, also Staaten in Schwierigkeiten ohne per MoU verordnete Austerititspolitik, an
folgender Grafik ablesen®:

italien im Krisenldndervergleich

Erfolg beim Staatsschulden Wirtschaft
Defizitabbau bleiben hoch schrumpft 2012
in Prozent des BIP w in Prozent des BIP 200 BIP zum Vorjahr in ?ro&"

8

- 16 0 -
2007 2009 2011 2013 2007 2008 2011 2013 2007 2009 2011 2013
e (talien =~ ——— Griechenland -~ Spanien
. EPrognase By 2012 und 2013, 1) nflationsbereinigl. Duelle: Europlische Kommission | £.A.2.-Beatl Srotket

Der Internationale Wahrungsfonds hat eingestanden, dass die Programme fiir Griechenland
nur sehr bedingt erfolgreich waren. In seinem Landerreport zu den verschiedenen , Anpas-
sungsprogrammen” in Griechenland hat der IWF im Juni 2013 seine Politik kritisch reflektiert
und ,bemerkenswerte Fehler” konstatiert. Die Rezessionswirkung sei unterschatzt worden,
die Arbeitslosenzahlen seien entgegen aller Annahmen auRergewdhnlich gestiegen und die
sozialen Kosten gravierender als erwartet ausgefalien. Die mangelnde soziale Stabilitat in
den betroffenen Liandern habe eine weitere Destabilisierung der Finanzlage bewirkt.? In
dem Report heifit es:

“However, there were also notable failures. Market confidence was not restored, the
banking system lost 30 percent of its deposits, and the economy encountered a much-
deeper-than-expected recession with exceptionnally high unemployment. Public debt
remained too high and eventually had to be restructured, with collateral damage for bank

balance sheets that were also weakened by the recession. Competitiveness
improved somewhat on the back of falling wages, but structural reforms
stalled and productivity gains proved elusive.”%

% http://www.faz.net/aktuell/wirtschaft/eurokrise/italien/eurokrise-rom-sucht-nach-wachstum-und-geld-

11797099.htmi, gefunden am 28.2.2012.

_Fischer-Lescano, A.: Austeritatspolitik und Menschenrechte Rechtspflichten der Unionsorgane beim
Abschluss von Memoranda of Understanding, Rechtsgutachten im Auftrag der Kammer fur Arbeiter/innen
und Angestellte fur Wien, Manuskript, S. IV.

IMF, Country Report: Greece. Ex Post Evaluation of Exceptional Access under the 2010 Stand-By
Agreement, (13.06.2013}, IMF Country Report No. 13/156, S. 2,
http://www.imf.org/external/pubs/ft/scr/2013/cr13156.pdf.
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Der Eingriff in die Tarifautonomie war schlieRlich unverhéltnismaRig. Das ergibt sich logisch
schon aus der Ungeeignetheit der MaBnahmen. Selbst wenn man diese aber unterstellen
wiirde, zeigen die Wirkungen der Troika-Politik speziell in Griechenland, dass das System der
Kollektivverhandlungen faktisch auer Kraft gesetzt wurde, so dass in den Wesensgehalt die-
ses Rechtes eingegriffen wurde, was gemafl Art. 52 Abs. 1 GRCh explizit nicht gestattet ist.

Die Internationale Labour Organization (ILO) hat die Auswirkungen der Troika-Programme
auf das Tarifsystem untersucht und kommt zu dem Ergebnis, dass nicht nur das Tarifsystem
unterminiert wurde und die Verhandlungsfreiheit der Tarifpartner beschrénkt wurde. Es
heiBt auch, dass das System der Kollektivverhandlungen, das System der Sozialpartnerschaft
und mit ihr der soziale Friede gestdrt seien. So formuliert die ILO in ihrem Bericht?*:

“The commitments undertaken by the Government in this framework, and in
particular as set out in Act No. 3845 based on the May 2010 Memoranda,
have been translated into a series of legislative interventions in the freedom
of association and collective bargaining regime which raise a number of
questions in particular with regard to the need to ensure the independence
of the social partners, the autonomy of the bargaining parties, the proportio-
nality of the measures imposed in relation to their objective, the protection
of the most vulnerable groups and finally, the possibility of review of the
measures after a specific period of time. The High Level Mission recalls that,
as indicated by the Committee of Experts in its observation published in
2011 on the application by Greece of Convention No. 98, if, as part of its
stabilization policy, a government considers that wage rates cannot be
settled freely through collective bargaining, such a restriction should be
imposed as an exceptional measure and only to the extent that it is neces-
sary, without exceeding a reasonable period, and it should be accompanied
by adequate safeguards to protect workers’ living standards. The High Level
Mission notes that many interlocutors it met emphasized the need to ensure
that any changes to the system should take into account the role that social
dialogue can play in maintaining social cohesion and the need to safeguard
the role of the industrial relations system and its institutions by providing
support to the social partners as a meaningful part of the solution. While the
Government had clearly made great efforts over the last year to ensure that
alterations to the industrial relations framework would respect the practices
and traditions of the relations between the social partners, the High Level
Mission must express its deep concern at the further developments in this
area which took place after its visit, and in particular the provisions of Act
No. 4024 of 27 October 2011, empowering associations of persons to con-
clude collective agreements at enterprise level. The High Level Mission
understands that association of persons are not trade unions, nor are they
regulated by any of the guarantees necessary for their independence. The
High Level Mission is deeply concerned that the conclusion of “collective
agreements” in such conditions would have a detrimental impact on collec-
tive bargaining and the capacity of the trade union movement to respond to

¥ International Labour Office, Report on the High Level Mission to Greece (Athens, 19-23 September 2011),

Rar. 304 ff,;

http://www.ilo.org/wemsp3/groups/public/@ed norm/@normes/documents/missionreport/wems_170433.pd
f .
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the concerns of its members at all levels, on existing employers’ organiza-
tions, and for that matter on any firm basis on which social dialogue may
take place in the country in the future.”

Vor diesem Hintergrund verstoBen die durch die MoU vereinbarten MaRnahmen gegen das
durch Art. 28 GRCh gewdhrieistete Recht auf Kollektivverhandlungen. Die EZB ist als Organ
der Union an die Grundrechte gebunden und handelt im Rahmen der OMT-Programm als
Organ der Union. Dann darf sie MaRBnahmen, die rechtswidrig in die Grundrechte der Charta
eingreifen, nicht zur Bedingung ihrer Politik, d.h. des Ankaufes von Staatsanleihen machen.

2. VerstoB gegen das Recht auf Gesundheitsschutz

Die Grundrechte-Charta gewahrleistet weitere soziale Rechte, in die maoglicherweise rechts-
widrig eingegriffen wurde.*® Angesichts der verfiigharen empirischen Befunde ist hier das
durch Art. 35 GRCh gewadhrleistete Recht auf Gesundheitsschutz zu diskutieren. Danach hat
jeder Mensch das Recht auf Zugang zur Gesundheitsvorsorge und auf arztliche Versorgung
nach MaRgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten.

Die Diskussionen im Grundrechte-Konvent Uber Art. 35 GRCh machen deutlich, dass durch
die Norm sowohl ein Individualrecht als auch eine Zielbestimmung fiir das gemeinschafts-
rechtliche Handeln normiert wird. Gewahrleistet wird ein Recht auf diskriminierungsfreien,
gleichen Zugang zur Gesundheitsvorsorge und ein individuelles Recht auf arztliche Versor-
gung, wobei nur ein ,Mindest- oder Grundbestand zu dieser Garantie” gehéren soll.* Der
Zugang zur Gesundheitsversorgung umfasst nicht nur die akute éarztliche Versorgung,
sondern auch ,praventive” MaRBnahmen und sonstige der Gesundheit dienende Versorgung,
also die gesamte medizinische Versorgung.” Erfasst wird auch eine hochwertige Arzneimit-
telversorgung.”

Auch wenn Anspruch nur auf einen Mindest- oder Grundbestand an Versorgung bestehen
kann, muss doch dieser Grundbestand kulturell definiert werden. Ahnlich wie das Existenz-
minimum nicht absolut, sondern nur in Relation zum sozio-6konomischen und kulturellen
Standard einer Gesellschaft bestimmt werden kann, so muss auch der Mindeststandard an
Gesundheitsversorgung vor diesem Standard definiert werden. Dieser Standard unterschei-
det das Européische Sozialmodell beispielsweise vom US-amerikanischen, das keine flichen-
deckende Krankenversicherung kennt. Aber auch innerhalb der Union gibt es unterschied-
liche Standards, die zu beriicksichtigen sind.

Zu den Minimalstandards gehort vor dem Hintergrund allerdings der Zugang zu einer Kran-
kenversicherung und als objektiver MaRistab eine geringe Kindersterblichkeit. Nimmt man
nur diese beiden Parameter, so wird in Griechenland in Folge der mit den MoU vereinbarten
Austeritatsprogramme in das Grundrecht auf Gesundheitsvorsorge eingegriffen.

In einer Studie zur Situation des Gesundheitsschutzes, die den markanten Titel , Greece’s
health crisis: from austerity to denialism” tragt, kommen Forscher der britischen Universita-

% pazu ausfihrlich: Fischer-Lescano, A.: Troika in der Austeritat. Rechtsbindungen der Unionsorgane beim

Abschluss von Memoranda of Understanding, in: KI, 2014, S. 2 ff.

Riedel, E.: Art. 35 Rnr. 9, in: Meyer, J., Charta der Grundrechte der Europédischen Union - Kommentar.
Jarass, H.: Charta der Grundrechte der Europaischen Union, Kommentar, Art. 35, Rnr.6.

3 EuGH, Urteil vom 21.6.2012, Rs. C-84/11 - Susisalo, Rn. 37.
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ten Cambridge, Oxford und London zu dem Ergebnis, dass man in Griechenland von einer
Tragddie der offentlichen Gesundheit sprechen miisse. So wird berichtet, dass die Zahl der
HiV-infizierten von 15 im Jahre 2008 auf 484 in 2012 angestiegen ist, weil der Zugang zu
Kondomen und Spritzen erschwert wurde. Die Zahl der untergewichtig geborenen Kinder sei
zwischen 2008 und 2010 um 19 % gestiegen, und die Zahl der Totgeburten sei zwischen 2008
und 2011 um 21 % gestiegen. Die Kindersterblichkeit stieg zwischen 2008 und 2010 um
insgesamt 43 %. Die Studie berichtet weiter:

“Social health-insurance coverage is linked to employment status, with
newly unemployed people aged 29-55 years covered for a maximum of 2
years. Rapidly increasing unemployment since 2009 is increasing the number
of uninsured people. Those without insurance are eligible for some health
coverage after means testing, but the criteria for means testing have not
been updated to take into account the new social reality. An estimated
800 000 potential beneficiaries are left without unemployment benefits and
health coverage.”

Die Autoren resiimieren:

“To examine whether these policies have affected access to health services,
we analysed the most recent data from the European Union Statistics on
Income and Living Conditions, a nationally representative survey. Compared
with 2007 (a pre-crisis benchmark), a significantly increased number of
people reported unmet medical need in 2011. Inability to obtain care
increased most for older people. These changes mostly result from increases
in respondents reporting an inability to afford care, or to reach services
because of distance or scarcity of transportation.”**

Das “Committee on the Rights of the Child” hat im August 2012 einen Bericht {iber die
Situation der Kinder in Griechenland vorgelegt, der zu erniichternden Ergebnissen kam. Mit

Blick auf die Gesundheitsversorgung, die durch das Grundrecht des Art. 35 GRCh gewahrlei-
stet wird, erkldrte das Committee:

“The Committee is concerned that the right to health and access to health
services is not respected for all children, with regard to the fact that some
health services have to be paid in cash and in advance, which may hinder the
access to these services especially for Roma children, children of the Muslim
community of Thrace, children in street situations, and migrant, asylum -
seeking and unaccompanied children. ..The Committee further recommends
that the State party collect data on its basic national health indicators, and
strengthen its health infrastructure, including through the recruitment of
additional nurses and social workers.”3*

3 Kentikelenis, A./ Karanikolos, M./ Reeves, A./ McKee, M./ Stuckler, D.: Greece’s health crisis: from austerity

to denialism, in: the lancet, Vol 383, 2014. S. 749.

United Nations Committee on the Rights of the Child. Consideration of reports submitted by States parties
under article 44 of the Convention; concluding observations: Greece. CRC/C/ GRC/CO/2-3. Geneva: United
Nations, 2012, S. 12.
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Der Eingriff in das Grundrecht erfolgte wiederum nur mittelbar in der Form der Kiirzungspo-
litik im Gesundheitsbereich, die mit den MoU vereinbart wurde. Als Rechtfertigung kann hier
nicht der besondere Rechtfertigungsgrund in Art. 35 GRCh dienen, der den Gesundheits-
schutz nur ,,nach MaRgabe der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten”
gewahrleistet. Gerade die einzelstaatlichen Vorschriften und Gepflogenheiten wurden durch
die von der Troika verordnete Kiirzungspolitik verandert, und zwar in einer Weise, die das
Grundrecht beriihrt.

Auch hier gilt, dass die MalRnahme schon nicht geeignet war, das angestrebte Ziel, die Kon-
solidierung der Finanzen, zu erreichen, wobei auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen
werden kann. Die Inkaufnahme einer zunehmenden Kinder- und Sduglingssterblichkeit, um
nur auf diesen Aspekt abzustellen, ist zudem unter jedem Blickwinkel und mit Bezug auf
jedes in Frage kommende Ziel unverhiltnismaRig.

Aus den oben genannten Grinden darf die EZB folglich auch als Organ der EU den Ankauf
von Staatsanleihen nicht von der Unterzeichnung eines MoU abhéangig machen, das rechts-
widrig in das durch Art. 35 GRCh gewahrleistete Recht auf Gesundheitsschutz eingreift.

Enger, den 26.5.2014 Hannover, den 27.5.2014

Prof. Dr. A. Fisahn Prof. Dr. H.-P. Schneider
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