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Hoog spel in Karlsruhe

Het Duitse Constitutionele Hof over het Public Sector
Purchase Programme van de ECB

Stefaan Van den Bogaert & Vestert Borger*

De uitspraak van het Bundesverfassungsgericht over het PSPP-programma van de ECB is een primeur:

voor het eerst in zijn bestaan heeft het constitutionele hof van de grootste lidstaat van de Unie een arrest

van het Hof van Justitie naast zich neergelegd. Daarmee speelt het hoog spel. Het verbaast daarom dat het

Duitse Constitutionele Hof zijn ultra vires-oordeel voorziet van een zeer wankele basis. Zijn begrip van

proportionaliteit is allesbehalve overtuigend. De daarop gebaseerde kwalificatie van de uitspraak van het Hof

van Justitie als ‘methodologisch onbegrijpelijk’ en ‘objectief arbitrair’ is dat evenmin. Nu de lat voor een ultra

vires-kwalificatie zo laag ligt, is het bovendien aannemelijk dat in Karlsruhe vaker pogingen zullen worden

ondernomen om uitspraken van het Hof van Justitie aan te vechten. Dat valt moeilijk te rijmen met de door

het Constitutionele Hof geprezen openheid van de Duitse grondwet voor Europees recht.

1. Inleiding

De uitspraak van het Duitse Constitutionele Hof - het
Bundesverfassungsgericht — van 5 mei 2020 over het
Public Sector Purchase Program (PSPP) van de Europese
Centrale Bank (ECB) heeft de Europese Unie op haar
grondvesten doen schudden.? Op basis van dit program-
ma heeft de ECB sinds 2015 grote hoeveelheden staats-
obligaties opgekocht om zo de inflatie in de eurozone te
stimuleren. Daarmee heeft zij een belangrijke bijdrage
geleverd aan het economisch herstel van de muntunie in
de jaren na de eurocrisis. Volgens het Duitse Constitutio-
nele Hof treedt de ECB met het opkoopprogramma echter
buiten haar mandaat in de Unieverdragen. Met andere
woorden: ze handelt ultra vires. In het bijzonder de moti-
vering van het programma achten de rechters in Karls-
ruhe problematisch. De ECB zou daarin onvoldoende oog
hebben gehad voor nadelige economische effecten en zo
in strijd hebben gehandeld met het proportionaliteitsbe-
ginsel. Het Duitse Constitutionele Hof legde de ECB daar-
om een ultimatum op: zij moest binnen drie maanden
haar motivering aanscherpen. Zo niet, dan diende de Duit-
se Centrale Bank - de Bundesbank - haar medewerking
aan de obligatieaankopen te staken.

De potentieel enorme economische impact van de
uitspraak was helder. Als de Bundesbank haar deelname
aan het PSPP-programma zou stopzetten, dan zou het
gedaan zijn met de nog immer fragiele rust in de muntu-
nie. Het was echter ook duidelijk dat de gevolgen van de
uitspraak het economische overstijgen, en raken aan de
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juridische en politieke fundamenten van de Unie. Tenein-
de het PSPP-programma op basis van de Duitse grondwet
te kunnen kwalificeren als ultra vires, diende het Duitse
Constitutionele Hof namelijk ook de voorafgaande uit-
spraak van het Europees Hof van Justitie hierover in Weiss
als zodanig te verwerpen. Alhoewel prominente nationale
hoven eerder arresten van het Hof van Justitie naast zich
neer hebben gelegd, is het voor het eerst dat het constitu-
tionele hof uit de grootste lidstaat van de Unie dit doet.

Dat het Duitse Constitutionele Hof deze Europees-
rechtelijke Rubicon nu is overgestoken verwondert niet,
gezien de lange voorgeschiedenis van zijn meningsverschil
met het Hof van Justitie over de voorrang van Unierecht.
WEé] opzienbarend is het feit dat de rechters in Karlsruhe
hiertoe overgaan in een zaak over monetair beleid - een
exclusieve bevoegdheid van de Unie - ook al hadden ze in
het kader van hun eerdere verwijzing in Gauweiler reeds
aangegeven grote moeite te hebben met de wijze waarop
het Hof van Justitie het mandaat van de ECB afbakent.
Bovendien is de toon die het Duitse Hof bezigt ongezien:
het kwalificeert het arrest van het Hof van Justitie in Weiss
als ‘onhoudbaar’, ‘methodologisch onbegrijpelijk’ en ‘objec-
tief arbitrair’3 Dit zet niet enkel de verhouding tussen bei-
de hoven onder druk, maar heeft ook bredere implicaties
voor het gezag van het Hof van Justitie op het Europese
speelveld. Dat geldt in het bijzonder ten aanzien van lid-
staten als Polen en Hongarije, wier regeringen al meerdere
malen door de rechters in Luxemburg zijn berispt wegens
ondermijning van de rechtsstaat.



Dit artikel behandelt eerst het achterliggende feitelij-
ke en juridische kader van de zaak (paragraaf 2). Vervol-
gens vat het de uitspraak van het Duitse Constitutionele
Hof samen en onderwerpt de belangrijkste elementen
ervan aan een analyse (paragraaf 3). Bijzondere aandacht
gaat daarbij uit naar het onderscheid tussen monetair en
economische beleid, de relatie daarvan tot proportionali-
teit, en de onafhankelijkheid van de ECB. Daarna plaatst
het artikel de uitspraak in breder constitutioneel perspec-
tief (paragraaf 4). Eerst wordt ingegaan op de consequen-
ties ervan voor het PSPP-programma en de muntunie,
bezien in het licht van de relatie tussen Karlsruhe en de
Duitse politiek. Daarna bespreekt het de gevolgen voor
het gezag van het Hof van Justitie en de wenselijkheid van
een inbreukprocedure tegen Duitsland. Het eindigt met
enkele slotbeschouwingen (paragraaf 5).

2. Het opkoopprogramma en zijn
aanvechting in Karlsruhe

2.1. Kwantitatieve verruiming als antwoord op deflatie-
risico’s
Sinds het uitbreken van de eurocrisis eind 2009 heeft de
ECB een rits maatregelen moeten nemen die voorheen
ondenkbaar waren. De meest controversiéle is zonder
twijfel het opkopen van staatsobligaties. De ECB deed dat
voor het eerst in mei 2010, toen zij het Securities Markets
Programme (SMP) lanceerde.* In het kader van dit pro-
gramma kocht zij staatsobligaties van investeerders op de
secundaire markt - dat wil zeggen: nadat ze eerst door de
staat zijn uitgegeven op de primaire markt. De ECB tracht-
te hiermee zeer hoge rentevoeten voor bepaalde staats-
obligaties te verlagen. Deze hoge rentevoeten, die volgens
de ECB het resultaat waren van onterechte angst onder
investeerders voor het uiteenvallen van de muntunie,
hinderden namelijk de transmissie van haar monetair
beleid: de impulsen’ die uitgaan van haar rentebesluiten
konden niet langer gelijkelijk hun effect sorteren in
bepaalde delen van de muntunie, waardoor de hand-
having van het primaire doel van prijsstabiliteit in het
geding kwam.®

Twee jaar later, op het hoogtepunt van de eurocrisis
in september 2012, lanceerde de ECB het Outright Mone-
tary Transactions Programme (OMT).” Hiermee gaf zij
handen en voeten aan de uitspraak van haar toenmalige

president Mario Draghi in juli 2012 dat de ECB binnen
haar mandaat ‘alles zou doen wat nodig was om de euro
te behouden’® Net als zijn voorganger, het SMP-program-
ma, had dit opkoopinstrument tot doel de transmissie
van monetair beleid te bevorderen door zeer hoge rentes
voor bepaalde staatsobligaties te verlagen. Maar in tegen-
stelling tot het SMP-programma, heeft de ECB dit instru-
ment nooit hoeven gebruiken.? Enkel de uitspraak van
Draghi volstond om de markten tot bedaren te brengen.

Het Public Sector Purchase Programme (PSPP) vormt
het derde instrument waarmee de ECB intervenieert in de
secundaire markt voor staatsobligaties. Dit derde pro-
gramma verschilt echter wezenlijk van de eerste twee.
Waar die gericht waren op het veilligstellen van het mone-
taire transmissiemechanisme in een tijd waarin de obliga-
tiemarkten in hevige paniek verkeerden, heeft het PSPP-
programma als doel deflatie tegen te gaan. Toen de
eurocrisis op haar einde liep in 2015, kampte de muntu-
nie met zeer lage inflatie, en enige tijd zelfs deflatie. De
inflatiedoelstelling van de ECB - een inflatie op jaarbasis
van dichtbij, maar net onder de 2% op de middellange ter-
mijn - kwam hierdoor in het gedrang.® Tegelijkertijd had
de ECB de basisrentetarieven waarmee zij normaliter haar
monetaire beleid vormgeeft in de jaren daarvoor aanzien-
lijk verlaagd. Als gevolg hiervan zaten deze nu tegen hun
ondergrens aan, waardoor een verdere verlaging geen
effect zou hebben. Om toch het inflatieniveau te kunnen
beinvloeden, ging de ECB over tot ‘kwantitatieve verrui-
ming’. Dat wil zeggen dat zij activa opkoopt, waaronder
staatsobligaties en andere door de publieke sector uitge-
geven schuldbewijzen, om zo de geldhoeveelheid te ver-
ruimen. Die verruiming moet leiden tot hogere consump-
tie en investeringen, economische groei en uiteindelijk
een stijging van de prijzen.

Het PSPP werd geactiveerd in maart 2015.** Tezamen
met enkele andere opkoopinstrumenten - het Third
Covered Bond Purchase Programme (CBBP3), het Asset
Backed Securities Purchase Programme (ABSPP) en het
Corporate Sector Purchase Programme (CSPP) - vormt het
PSPP het Expanded Asset Purchase Programme (EAPP).
Aanvankelijk zou het EAPP eindigen in september 2016,
maar uiteindelijk is het blijven bestaan tot december
2018. Vervolgens besloot de ECB in september 2019 het
programma te heractiveren per 1 november dat jaar.*> Het
maandelijkse bedrag aan activa dat wordt opgekocht is
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veranderd met de tijd. Op het hoogtepunt, tussen april 2.2. De hoofdrolspelers: de ECB, het Bundesverfassungs-
2016 en maart 2017, bedroeg het € 80 miljard. Momenteel gericht en het Hof van Justitie

staat het op € 20 miljard.”3 Het leeuwendeel van de aanko- Wie zijn de hoofdrolspelers in deze zaak? Natuurlijk is er
pen bestaat uit staatsobligaties en andere door de publie- de Europese Centrale Bank, die het PSPP heeft geinitieerd.
ke sector uitgegeven schuldbewijzen in het kader van het Hierin staat zij overigens niet alleen. Over de hele wereld,
PSPP. In totaal is in het kader van het PSPP alleen reeds van de Verenigde Staten tot Japan, zijn centrale banken de
voor meer dan € 2300 miljard aan activa opgekocht.™ afgelopen jaren overgegaan tot kwantitatieve verruiming.

Over de hele wereld, van de Verenigde Staten tot Japan, zijn

centrale banken de afgelopen jaren overgegaan tot
kwantitatieve verruiming. Waarom roept het beleid van de ECB
dan zoveel weerstand op?
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Waarom roept het beleid van de ECB dan zoveel weerstand
op? Dat heeft te maken met het juridisch kader, ingevoerd
door het Verdrag van Maastricht begin jaren negentig,
waarbinnen zij monetair beleid moet voeren. Artikel 127
lid 1 VWEU bepaalt dat het de primaire taak van de ECB is
prijsstabiliteit na te streven. Het algemene economische
beleid in de Unie kan zij enkel ondersteunen indien en
voor zover dat niet conflicteert met deze primaire doelstel-
ling.*s Met het oog op die doelstelling, geniet de ECB een
grote mate van onafhankelijkheid. Artikel 130 VWEU stelt
dat het de lidstaten, evenals instellingen van de Unie, niet
is toegestaan de ECB en nationale centrale banken ‘bij de
uitvoering van hun taken te beinvloeden’?¢ De bepaling is
gebaseerd op het inzicht, breed gedragen tijdens de tot-
standkoming van het Verdrag van Maastricht, dat centrale
banken beter in staat zijn prijsstabiliteit te realiseren wan-
neer zij onafhankelijk zijn van de politiek.”” Tot slot is het
verbod op monetaire financiering in artikel 123 VWEU van
belang.*® Dit houdt in dat de ECB noch nationale centrale
banken kredietfaciliteiten aan de lidstaten beschikbaar
mogen stellen en tevens dat zij hun schuldbewijzen niet
zullen opkopen op de primaire markt.?* Zodoende probeert
het verbod te verzekeren dat lidstaten voor de (her)finan-
ciering van hun schulden zijn aangewezen op de markten
en hiervoor geen beroep kunnen doen op de ECB.* Deze
marktdiscipline moet lidstaten aanzetten tot een solide
begrotingsbeleid, dat op zijn beurt de ECB in staat dient te
stellen haar monetaire beleid af te stemmen op prijsstabi-
liteit, niet op de fiscale noden van overheden.*

Het probleem is dat door de maatregelen die de ECB
tijdens de eurocrisis heeft genomen, in het bijzonder haar
opkoopprogrammas, dit juridische kader onder druk is
komen te staan.?? Dat ligt gevoelig in verschillende lid-
staten, maar zeker in Duitsland. En hier komt het Duitse
Constitutionele Hof om de hoek kijken. Toen dat zich in
1993 moest uitspreken over de verenigbaarheid van het
Verdrag van Maastricht met de Duitse grondwet - het
Grundgesetz - gaf het aan enkel met de invoering van de
euro in Duitsland te kunnen instemmen op voorwaarde
dat de muntunie een Stabilitdtsgemeinschaft zou zijn.?
De kernelementen hiervan zijn het mandaat van de ECB,

haar onafhankelijkheid en het verbod op monetaire finan-
ciering. Wanneer die fundamenten niet langer aanwezig
zijn, zou dat volgens de rechters in Karlsruhe er in het
uiterste geval toe kunnen leiden dat Duitsland zich moet
terugtrekken uit de muntunie.*

Het Duitse Constitutionele Hof heeft zichzelf ver-
schillende instrumenten toegekend om te toetsen of han-
delingen van de Unie verenigbaar zijn met de grondwet.?
Een daarvan is de ultra vires-toets, geintroduceerd in zijn
uitspraak over het Verdrag van Maastricht.?® Hiermee con-
troleert het Duitse Constitutionele Hof of, en in hoeverre,
de Unie heeft gehandeld binnen de door haar toebedeelde
bevoegdheden in de Unieverdragen. Indien het handelin-
gen van de Unie kwalificeert als ultra vires, dan kan dat
niet alleen tot gevolg hebben dat Duitse constitutionele
actoren, wegens hun verantwoordelijkheid voor het Euro-
pese integratieproces (Integrationsverantwortung), niet
mogen meewerken aan de implementatie daarvan in
Duitsland, maar ook dat zij actief stappen dienen te
ondernemen om de verenigbaarheid van zulke handelin-
gen met de grondwet te herstellen.?”

Door de jaren heen heeft het Duitse Constitutionele
Hof de ultra vires-toets ontwikkeld.?® Van bijzonder belang
is zijn uitspraak in Honeywell* Daarin stelde het Constitu-
tionele Hof, met het oog op de ‘openheid’ van de Duitse
grondwet voor Europees recht (Europarechtsfreundlich-keit),
de ultra vires-toets te willen afstemmen op de bevoegdheid
van het Hof van Justitie om de Unieverdragen te interprete-
ren.3° Alvorens in zulke zaken een oordeel te vellen, zou het
daarom altijd eerst een prejudiciéle vraag over de desbe-
treffende handeling van de Unie stellen aan het Hof van
Justitie, wiens antwoord het ‘in principe’ als bindend zou
behandelen.3* Bovendien bepaalde het dat zijn collega in
Luxemburg recht had op een zekere ‘tolerantie van fouten’
(Fehlertoleranz).3* Tot slot gaf het Duitse Constitutionele
Hof aan onder welke omstandigheden de ultra vires-toets
toepassing zou kunnen vinden. Enkel wanneer een veron-
achtzaming van de grenzen van de bevoegdheden van de
Unie ‘voldoende gekwalificeerd’ is, kan een ultra vires-klacht
op haar merites worden beoordeeld.3? Dit vereist dat de
schending van bevoegdheden ‘manifest’ moet zijn en ‘bij-
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zonder significant voor de bevoegdheidsverdeling tussen
de lidstaten en de Unie’3

Tijdens de eurocrisis zijn verschillende maatregelen
ter behoud van de muntunie in Karlsruhe aangevochten op
ultra vires-gronden.3> Ook handelingen van de ECB. Sterker
nog, in de zaak over haar OMT-programma zag het Duitse
Constitutionele Hof zich voor het eerst in zijn bestaan
genoodzaakt prejudiciéle vragen te stellen aan het Hof van
Justitie.?® In zijn verwijzingsbesluit van 14 januari 2014
toonde het zich uitermate kritisch over het programma. In
een zeer uitvoerige analyse zette het uiteen waarom het
opkoopinstrument in zijn ogen een manifeste en structu-
reel significante schending vormde, niet enkel van het
mandaat van de ECB, maar ook van het verbod op monetai-
re financiering. Het hield zich echter aan zijn belofte in
Honeywell om eerst een prejudiciéle vraag te stellen aan
het Hof van Justitie alvorens definitief uitspraak te doen.
En in tegenstelling tot het Duitse Constitutionele Hof, acht-
te dat het OMT-programma in Gauweiler wél verenigbaar
met het Unierecht.?’ In zijn einduitspraak van 21 juni 2016
accepteerde het Duitse Constitutionele Hof vervolgens dat
arrest.3® Wel liet het in niet mis te verstane bewoordingen
weten bedenkingen te hebben bij de redenering van zijn
collega in Luxemburg. Deze waren echter niet dermate ern-
stig dat zij ertoe noopten zijn arrest niet te volgen.

Dat ligt anders in de huidige zaak. In juli 2017 besloot
het Duitse Constitutionele Hof ten tweeden male prejudici-
ele vragen te stellen over de verenigbaarheid van een
opkoopprogramma van de ECB - ditmaal het PSPP — met
het Unierecht, in het bijzonder het mandaat van de ECB en
het verbod op monetaire financiering.3® In Weiss oordeelde
het Hof van Justitie wederom dat het programma toelaat-
baar is.** Maar ditmaal zijn de bedenkingen van de rechters
in Karlsruhe bij dat oordeel dusdanig, dat zij zich niet
gebonden achten het te volgen, althans ten dele. Wat het
verbod op monetaire financiering betreft, leggen zij zich bij
de redenering van het Hof van Justitie neer, zij het met gro-
te tegenzin.#* Dat geldt echter niet voor het mandaat van
de ECB. De visies van het Duitse en Europese Hof daarover
lopen dermate uiteen, dat de rechters in Karlsruhe hebben
besloten op dit punt hun eigen koers te varen.

3. Het Bundesverfassungsgericht en de
muntunie

3.1. De constructie van de uitspraak uit Karlsruhe

In Honeywell beloofde het Duitse Constitutionele Hof
altijd eerst het Hof van Justitie de gelegenheid te bieden

De visies van het Duitse en Europese
Hof over het mandaat van de ECB
lopen dermate uiteen, dat de
rechters in Karlsruhe hebben
besloten op dit punt hun eigen

koers te varen
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zich in een prejudiciéle procedure uit te spreken over een
handeling van de Unie, alvorens een oordeel te vellen over
het ultra vires karakter daarvan. De huidige zaak laat zien
wat de implicaties zijn van deze opstelling: doordat het
Duitse Constitutionele Hof een prejudiciéle vraag stelt,
maar zich tegelijkertijd het recht voorbehoudt af te wijken
van de uitspraak van het Hof van Justitie, dwingt het zich-
zelf te oordelen over die uitspraak. Uiteindelijk draait de
zaak zo om de vraag of het Hof van Justitie zélf ultra vires
heeft gehandeld.

Dit zorgt ervoor dat de uitspraak van het Duitse Con-
stitutionele Hof is opgebouwd als een tweetrapsraket. Het
Constitutionele Hof vangt aan met een beoordeling van
de handelswijze van het Hof van Justitie in Weiss. Daarbij
bouwt het voort op zijn uitspraak in Honeywell en de stel-
ling dat het Hof van Justitie recht heeft op een zekere
tolerantie van fouten’ Het Europese Hof blijft binnen zijn
mandaat in artikel 19 lid 1 VEU om de eerbiediging van
het Unierecht te verzekeren, zo maakt het Duitse Consti-
tutionele Hof duidelijk, zolang zijn uitspraken in lijn zijn
met erkende interpretatiemethoden’ en ze niet kwalifice-
ren als ‘objectief arbitrair’#* Maar vervolgens concludeert
het Duitse Hof dat van zulk arbitrair handelen sprake is.
De uitspraak van het Hof van Justitie ‘is onbegrijpelijk
vanuit methodologisch perspectief’43 Als gevolg hiervan is
die niet gedekt door zijn mandaat en dus ultra vires.*

In het bijzonder acht het Duitse Constitutionele Hof
de wijze waarop het Hof van Justitie de proportionaliteit
van het PSPP-programma beoordeelt, problematisch. Het
Hof van Justitie zou de effecten van het PSPP-programma
op het economisch beleid buiten beschouwing laten en
daarmee niet voldoen aan de eisen van de proportionali-
teitstoets.*> Hierdoor vervalt het onderscheid tussen
monetair beleid, een exclusieve bevoegdheid van de Unie,
en economisch beleid, dat in grote mate toevalt aan de
lidstaten. Het attributiebeginsel, dat stelt dat de Unie
enkel kan handelen voor zover haar daartoe bevoegdhe-
den zijn toegekend in de Unieverdragen, wordt zo van
iedere betekenis ontdaan.+

Nadat de rechters in Karlsruhe het arrest van het Hof
van Justitie in Weiss naast zich neer hebben gelegd, gaan
zij na of de ECB zelf ultra vires heeft gehandeld. Ook deze
vraag beantwoorden ze bevestigend, wederom op basis
van proportionaliteitsoverwegingen. In de motivering van
het PSPP-programma heeft de ECB geen oog gehad voor
de aanzienlijke economische gevolgen ervan, waardoor het
programma niet kwalificeert als monetair beleid.#” Aange-
zien het hier een motiveringsgebrek betreft, kan het Duit-
se Constitutionele Hof echter niet vaststellen of het PSPP-
programma ook op inhoudelijke gronden moet worden
aangemerkt als ultra vires.*® Het verordonneert daarom
het Duitse parlement en de regering de ECB ertoe te bren-
gen binnen een termijn van drie maanden een nieuwe
motivering te presenteren waarin zij duidelijk onder-
bouwt waarom zij de monetaire beleidsdoelstelling van
het PSPP-programma - de bestrijding van deflatie - op
proportionele wijze nastreeft, rekening houdend met
nadelige economische effecten.# Zo niet, dan mag de
Bundesbank niet langer aan het programma deelnemen.

Deze tweetrapsredenering van het Duitse Constituti-
onele Hof zorgt voor een merkwaardige situatie. Waar het
PSPP-programma z€If niet definitief als ultra vires wordt
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aangemerkt, geldt dat wél voor de uitspraak van het Hof
van Justitie daarover in Weiss. Om het verschil in zienswij-
ze tussen het Duitse en Europese Hof te begrijpen, wordt
hierna nader ingegaan op drie elementen van de uit-
spraak van de rechters in Karlsruhe: 1) de scheidslijn tus-
sen monetair en economisch beleid, 2) de relatie daarvan
tot proportionaliteit, en 3) de onafhankelijkheid van de
ECB.

3.2. De scheidslijn tussen economisch en monetair beleid
Het verschil in zienswijze tussen de rechters in Karlsruhe
en Luxemburg is voor een groot deel gelegen in de
manier waarop zij monetair van economisch beleid onder-
scheiden. Tijdens de eurocrisis, toen het Hof van Justitie
zich in Pringle diende uit te spreken over de rechtmatig-
heid van een permanent steunfonds voor de muntunie,
het Europees Stabilisatiemechanisme (ESM), boog het zich
ook al over deze vraag.>®° Om het beleidskarakter van een
maatregel te bepalen, zo stelde het Hof van Justitie, moet
ten eerste worden gekeken naar zijn doelstellingen, en ten
tweede naar zijn instrumenten en relatie tot andere bepa-
lingen van het juridisch fundament onder de euro.>* Ook
maakte het duidelijk dat het enkele feit dat een economi-
sche maatregel - zoals het ESM - indirect effect kan heb-
ben op de stabiliteit van de euro, niet volstaat om deze
gelijk te stellen met een maatregel van monetair beleid.>
Enkele jaren later gebruikten zowel het Duitse Constituti-
onele Hof als het Hof van Justitie deze test in de zaak
Gauweiler om te oordelen of het OMT-programma binnen
het mandaat van de ECB valt.53

Bepalen of een maatregel is gedekt door het man-
daat van de ECB aan de hand van zijn beleidskarakter, en
daarbij doelstellingen leidend laten zijn, is problema-
tisch.5¢ Het mandaat van de ECB omvat immers zowel
monetaire als economische doelstellingen.>> Doelstellin-
gen als zodanig kunnen dus geen uitsluitsel bieden over
het beleidskarakter van een maatregel en daarmee de

grenzen van het mandaat van de ECB. Dat bewustzijn
klonk ook voorzichtig door in de uitspraak van het Hof
van Justitie in de onderhavige zaak. Het gebruikte nog
steeds de test die het introduceerde in Pringle om het
beleidskarakter van het PSPP-programma te identificeren.
Daarbij wees het op de doelstelling van het programma, te
weten het terugbrengen van het inflatieniveau tot dichtbij
maar net onder 2%, en constateerde dat deze valt binnen
het in artikel 127 lid 1 VWEU genoemde hoofddoel van de
ECB om prijsstabiliteit te bewerkstelligen.5® Tevens merkte
het op dat het opkopen van staatsobligaties op de secun-
daire markt een instrument is waarover de ECB beschikt
krachtens artikel 18 lid 1 van haar Statuut.’” Op basis
hiervan concludeerde het dat het PSPP-programma een
monetair karakter heeft en dus valt binnen het mandaat
van de ECB.5® Maar tegelijkertijd trachtte het Hof van
Justitie het onderscheid tussen economisch en monetair
beleid af te zwakken door op te merken dat de auteurs
van de Verdragen (...) geen volstrekte scheiding tussen het
economische en het monetaire beleid hebben willen door-
voeren’.>®

Een dergelijke relativering is niet zichtbaar bij het
Duitse Constitutionele Hof, dat stug vasthoudt aan de
grens tussen economisch en monetair beleid. Bovendien
past het de test uit Pringle op een andere wijze toe dan
het Hof van Justitie. In zijn verwijzingsbesluit van juli
2017 legde het Duitse Constitutionele Hof de test zo uit
dat effecten op economisch beleid niet als indirect kun-
nen worden aangemerkt indien ze zijn voorgenomen of
bewust geaccepteerd, en deze effecten minstens evenveel
gewicht in de schaal leggen als de beoogde monetaire
beleidsdoelstelling’.®® Gezien de effecten op de balansen
van commerciéle banken en de voorwaarden waaronder
lidstaten hun schulden kunnen (her)financieren, zou
daarvan sprake zijn in het geval van het PSPP-program-
ma.® In hun definitieve uitspraak van afgelopen mei
tonen de rechters in Karlsruhe zich getergd dat hun colle-
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Het afwegen van de economische
effecten van het PSPP-programma
tegen zijn monetaire doelstelling,
wat het Duitse Constitutionele Hof
doet, is onwenselijk

ga’s in Luxemburg deze afweging niet hebben gemaakt.
Het Hof van Justitie, zo stellen ze, zou de monetaire doel-
stelling van het PSPP-programma, zoals geformuleerd
door de ECB, accepteren zonder de onderliggende feitelij-
ke veronderstellingen te onderzoeken (...) en zonder deze
veronderstellingen te toetsen aan aanwijzingen die over-
duidelijk pleiten tegen de classificatie als monetaire
beleidsmaatregel’.®

Het afwegen van de economische effecten van het
PSPP-programma tegen zijn monetaire doelstelling, wat
het Duitse Constitutionele Hof doet, is onwenselijk. Zoals
het Hof van Justitie terecht opmerkte in Weiss, beinvloedt
het monetaire beleid van de ECB het inflatieniveau mid-
dels effecten op de reéle economie, waaronder de rente-
voeten voor staatsobligaties, en kunnen zulke effecten
ook worden nagestreefd in het kader van economisch
beleid met het oog op andere doelstellingen.®* Bovendien
is het ondoenlijk te bepalen wanneer zulke effecten der-
mate zwaar wegen dat zij de monetaire doelstelling onder-
geschikt maken, wat ook blijkt uit het feit dat het Duitse
Constitutionele Hof zéIf hiervoor geen duidelijke maatstaf
hanteert.® Dat wil niet zeggen dat de kritiek uit Karslruhe
volledig ongegrond is. Het Hof van Justitie toetst de doel-
stelling van het PSPP-programma en de daaraan ten
grondslag liggende beleidsoverwegingen inderdaad nau-
welijks. Maar dat is niet zozeer problematisch vanuit het
oogpunt van het beleidskarakter van de maatregel, als wel
in het licht van de wijze waarop het Hof van Justitie
omgaat met de onafhankelijkheid van de ECB.%

3.3. Proportionaliteit

De bezwaren van Het Duitse Constitutionele Hof tegen
de wijze waarop het Hof van Justitie monetair van econo-
misch beleid onderscheidt, beperken zich niet tot de
toepassing van de Pringle-test. Ze hebben ook betrekking
op de toetsing van de proportionaliteit van het PSPP-
programma, de grote twistappel in deze zaak.

Nadat het Hof van Justitie In Weiss had vastgesteld
dat het PSPP-programma monetair beleid vormt, beoor-
deelde het de proportionaliteit ervan. Onder verwijzing
naar de ruime beoordelingsbevoegdheid van de ECB,* deed
het dat volgens een vast stramien. In eerste instantie ging
het na of het programma geschikt is om de doelstelling
van deflatiebestrijding te verwezenlijken. Gegeven het lage
prijsniveau in de muntunie en het feit dat veel centrale
banken de afgelopen jaren zijn overgegaan tot kwantitatie-
ve verruiming, stelde het vast dat dit inderdaad het geval
is.” Vervolgens controleerde het Hof van Justitie of het
PSPP-programma niet verder gaat dan noodzakelijk voor
het bereiken van zijn doelstelling. Ook die vraag beant-
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woordde het bevestigend.®® Het wees erop dat de ECB het
risico op deflatie niet met andere middelen kan bestrijden
en dat het programma zo is ontworpen dat zijn gevolgen
beperkt blijven tot het strikt noodzakelijke. Tot slot beoor-
deelde het Hof van Justitie of het PSPP-programma geen
nadelen heeft die kennelijk niet in verhouding staan tot
het doel van deflatiebestrijding.® Daarbij keek het met
name naar het risico op verliezen verbonden aan obligatie-
aankopen. Het concludeerde dat dit risico beperkt is en
door de ECB adequaat is verdisconteerd in het programma.

Het Duitse Constitutionele Hof heeft grote moeite
met deze toepassing van de proportionaliteitstoets. Ster-
ker nog, het beschouwt haar als methodologisch ‘onbegrij-
pelijk’.”> Wederom spitsen zijn bezwaren zich toe op de
economische effecten van het PSPP-programma, zoals die
op de (her)financieringscondities voor lidstaten, pensioen-
systemen en vastgoedprijzen.”* Zulke effecten zouden vol-
gens het Duitse Constitutionele Hof in ogenschouw moe-
ten worden genomen, omdat zo kan worden beoordeeld of
ze disproportioneel zijn in het licht van de monetaire
doelstelling van deflatiebestrijding. Mocht dat het geval
zijn, dan kwalificeert het PSPP-programma niet als mone-
tair, maar economisch beleid. Het Hof van Justitie zou
echter geen enkele betekenis toekennen aan deze effec-
ten.”> Hierdoor kan de proportionaliteitstoets onmogelijk
fungeren als instrument voor de afbakening van bevoegd-
heden.”? In combinatie met de ruime beoordelingsvrijheid
die het Hof van Justitie toekent aan de ECB, leidt dit ertoe
dat ze haar bevoegdheid op ‘eigen gezag’ kan uitbreiden,
waardoor het attributiebeginsel wordt uitgehold.” Dien-
tengevolge vormt de uitspraak van het Hof van Justitie
een ‘manifeste’ schending van zijn mandaat in artikel 19
lid 1 VEU om de eerbiediging van het Unierecht te verze-
keren, resulterend in een structureel significante verande-
ring in de bevoegdheidsverdeling ten nadele van de lidsta-
ten'’s Oftewel: de uitspraak is ultra vires en ontbeert
bindende kracht in Duitsland.”

Deze redenering van het Duitse Constitutionele Hof
is zeer vreemd.”” Zijn ultra vires-toets ziet toe op het bewa-
ken van de verdeling van bevoegdheden tussen de Unie en
de Lidstaten. Krachtens de artikelen 5 lid 1 en 5 lid 2 VEU
wordt dit beheerst door het attributiebeginsel. Het pro-
portionaliteitsbeginsel daarentegen heeft betrekking op
de uitoefening van bevoegdheden.” Het stelt dat de
inhoud en de vorm van het optreden van de Unie niet ver-
der gaan dan wat nodig is om de doelstellingen van de
Verdragen te verwezenlijken'” Dit is iets heel anders. Een
maatregel strijdig met het proportionaliteitsbeginsel is
weliswaar onrechtmatig, maar als zodanig niet buiten de
bevoegdheidssfeer van de Unie.?° Dat het Duitse Constitu-
tionele Hof dit beginsel aangrijpt om te beargumenteren
dat het oordeel van het Hof van Justitie zijn mandaat
overschrijdt, is dan ook zeer merkwaardig. Aan het vereis-
te om uitspraken van het Hof van Justitie aan te merken
als ultra vires - dat ze niet in lijn zijn met ‘erkende inter-
pretatiemethoden’ en kwalificeren als objectief arbitrair’

- is zo wel zeer eenvoudig voldaan.®* Dat valt lastig te ver-
enigen met het recht op ‘een zekere tolerantie van fouten’
die de rechters in Karlsruhe zelf aan hun collega’s in
Luxemburg hebben toegekend en evenmin met de door
hen geprezen openheid van de Duitse grondwet voor
Europees recht.®
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3.4. Onafhankelijkheid en rechterlijk toezicht
Hoe vallen de conflicterende posities van het Duitse en
Europese Hof inzake de rechtmatigheid van het PSPP-
programma te verklaren? Daarvoor moet worden gekeken
naar de onafhankelijkheid van de ECB.?3 De wijze waarop
het Duitse Constitutionele Hof daarmee omgaat is in de
afgelopen drie decennia significant veranderd. In zijn uit-
spraak over het Verdrag van Maastricht uit 1993
beschouwde het de onafhankelijkheid van de ECB als een
belangrijk fundament van de muntunie als Stabilitdts-
gemeinschaft.® Maar in de huidige zaak, evenals eerder in
Gauweiler,®s waardeert het deze onafhankelijkheid
anders. Zij heeft tot gevolg dat de ECB handelt op basis
van een lager niveau van democratische legitimatie’®” De
grenzen van haar mandaat dienen daarom ‘strikt’ te wor-
den gehandhaafd. Alhoewel de ECB binnen dat mandaat
haar bevoegdheid onafhankelijk kan uitoefenen, is haar
onafhankelijkheid niet van toepassing op de vaststelling
van dat mandaat zelf. Integendeel, dit dient onderworpen
te zijn aan ‘volle rechterlijke toetsing’®

Dit onderscheid tussen ‘mandaat’ en ‘bevoegdheid’ is
problematisch.® De onafhankelijkheid van de ECB schuilt
namelijk niet enkel in artikel 130 VWEU, dat stelt dat zij
in de uitoefening van haar taken niet beinvloed mag wor-
den door andere instellingen van de Unie of de lidstaten,
maar ook in haar mandaat. Artikel 127 lid 1 VWEU
omschrijft dit slechts in geringe mate. Het stelt dat de
ECB hoofdzakelijk dient te streven naar prijsstabiliteit,
maar laat de definiéring daarvan over aan de ECB zelf.
Deze discretionaire ruimte om invulling te geven aan de
notie prijsstabiliteit, en daarvoor de juiste beleidsstrategie
te bepalen, verschaft de ECB een grote mate van ‘functio-

nele’ onafthankelijkheid.®® Die onafhankelijkheid zorgt er
echter ook voor dat geen zuiver onderscheid tussen ‘man-
daat’ en ‘bevoegdheid’ valt te maken.”* Door de uitoefe-
ning van haar bevoegdheid geeft de ECB immers invulling
aan haar mandaat. Wanneer een rechter de grenzen van
dat mandaat nauwgezet wil identificeren, kan zij dat dus
enkel doen door ook de daadwerkelijke uitoefening van
bevoegdheden te beoordelen. Dat blijkt ook uit het oor-
deel van het Duitse Constitutionele Hof, dat in zijn wens
om het mandaat van de ECB te bewaken, uitvoerig het
PSPP-programma beoordeelt, inclusief de proportionaliteit
ervan. Daarmee tast het de functionele onathankelijkheid
van de ECB aan.

Die functionele onafthankelijkheid waardeert het Hof
van Justitie heel anders. Op basis van de Pringle-test con-
cludeerde het eerst dat het PSPP-programma valt binnen
het monetaire mandaat van de ECB en toetste pas daarna
de proportionaliteit ervan. Dat deed het bovendien zeer
terughoudend.? Het merkte op dat de ECB, in het kader
van een dergelijk instrument, ‘technische en complexe
keuzes en afwegingen moet maken’ en daarbij over een
ruime beoordelingsbevoegdheid beschikt’.?3 Wat betreft de
analyse dat staatsobligatieaankopen nodig waren om het
risico op deflatie te bestrijden, gaf het vervolgens aan dat
‘kwesties van monetair beleid gewoonlijk omstreden
zijn'% Van de ECB kan daarom niet meer worden verlangd
dan dat ze haar ‘economische deskundigheid’ gebruikt om
haar analyse ‘met de grootste zorg en nauwkeurigheid te
verrichten’% Tezamen met het feit dat het Europees Hof
van Justitie de doelstelling van de ECB eenvoudig accep-
teert bij de toepassing van de Pringle-test, zorgt dit er
inderdaad voor, zoals het Duitse Constitutionele Hof
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betoogt, dat de feitelijke veronderstellingen die aan het
PSPP-programma ten grondslag liggen onvoldoende wor-
den onderzocht.%

Dit rechtvaardigt echter niet de volle toetsing van de
rechters in Karlsruhe. Veeleer ligt het in de rede te specifi-
ceren op basis van welke standaarden discretionaire
beoordelingen van de ECB worden getoetst.9” Dat geldt
zowel voor de bewijsstandaard waaraan de ECB dient te
voldoen bij het formuleren van haar doelstellingen, als
voor de standaard waaraan de rechter is gehouden bij de
beoordeling of aan die bewijsstandaard is voldaan.®® Op
deze wijze wordt recht gedaan aan het vereiste, bevestigd
in artikel 35(1) van het Statuut van de ECB,% dat haar han-
delingen vatbaar zijn voor rechterlijke toetsing, zonder
haar functionele onathankelijkheid verregaand in te per-
ken.

4. Het Bundesverfassungsgericht op het
constitutionele speelveld

4.1. Karlsruhe en de Duitse politiek

De problematiek omtrent het oordeel uit Karlsruhe was
eerst en vooral gelegen op het Duitse constitutionele
niveau. Het Constitutionele Hof had in zijn uitspraak het
Duitse parlement en de regering immers verordonneerd
om, wegens hun constitutionele verantwoordelijkheid
voor Europese integratie, de ECB ertoe te brengen haar
motivering van de proportionaliteit van het PSPP-pro-
gramma aan te scherpen.’® Mocht die aanscherping er
niet binnen drie maanden zijn, dan zou de Bundesbank er
niet langer aan mogen deelnemen.

In de periode na de uitspraak heeft de Duitse poli-
tiek de angel uit deze problematiek gehaald. Dat deed ze
in samenspel met de ECB. Alhoewel het Duitse Hof het
tegendeel beweert,*** stond zijn opdracht aan de Duitse
regering en het parlement op gespannen voet met de
politieke onafthankelijkheid van de ECB. Maar de uitspraak
negeren kon de ECB ook niet. Alhoewel zij enkel valt
onder de jurisdictie van het Hof van Justitie, en niet onder
die van Karlsruhe, doen het Duitse parlement en regering
dat uiteraard wel. En hetzelfde geldt voor de Bundesbank.
Op 25 juni 2020 deed de ECB daarom een strategische
‘handreiking’°> Ze publiceerde het verslag van de verga-
dering van de Raad van Bestuur eerder die maand. Zonder
het Duitse Constitutionele Hof expliciet te noemen,
besprak zij daarin uitgebreid de proportionaliteit van het
PSPP-programma.’°3 Op verzoek van de Bundesbank zond
ze tevens interne beleidsdocumenten over het program-
ma toe aan de Duitse regering en het parlement.’* De
Minister van Financién, Olaf Scholz, stuurde vervolgens
een brief naar de voorzitter van het parlement, Wolfgang
Schéuble, waarin hij aangaf dat de ECB met haar additio-
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nele toelichting aan de voorwaarden van het Duitse Con-
stitutionele Hof had voldaan. Enkele dagen later, op 2 juli,
trok het parlement dezelfde conclusie in een breed gedra-
gen resolutie.’*s

Zowel de Duitse regering als het parlement hebben
zo hun politieke gezag gemobiliseerd ter ondersteuning
van de ECB en haar motivering van het PSPP-programma.
Daarmee ontnemen zij het Constitutionele Hof, wiens
ultra vires-toets juist ten doel heeft de Duitse democratie
te schragen, de speelruimte om die motivering alsnog af
te keuren. Dat beseffen de rechters in Karlsruhe zelf ook.
De rechter-rapporteur in de zaak, Peter Huber, heeft aan-
gegeven dat de Bundesbank weliswaar gebonden is aan de
uitspraak van het Constitutionele Hof, maar ‘zelf de ver-
antwoordelijkheid draagt te bepalen of de motivering
van de ECB aan onze voorschriften voldoet ... Het federale
constitutionele hof is daarin niet meer betrokken'**® De
Bundesbank heeft inmiddels besloten haar deelname aan
het PSPP-programma te continueren.*”’

Op deze manier is het voortbestaan van het PSPP-
programma verzekerd. Recent, in maart 2020, heeft de
ECB echter een vierde opkoopinstrument geintroduceerd:
het Pandemic Emergency Purchase Programme (PEPP).2°¢
Dat is in het leven geroepen om de negatieve invloed van
de COVID-19-pandemie op het monetaire beleid het hoofd
te kunnen bieden en stelt de ECB in staat om additionele
activa, waaronder staatsobligaties, op te kopen.*®® De
omvang van het instrument bedroeg aanvankelijk € 750
miljard, maar in juni 2020 besloot de ECB om die te verho-
gen tot € 1350 miljard. Het programma loopt zolang als
nodig, en in ieder geval tot en met juni 2021. Alhoewel
het PEPP een aanvulling vormt op de reeds bestaande
opkoopinstrumenten van de ECB,**° waaronder het PSPP,
valt het instrument buiten de reikwijdte van de uitspraak
van het Duitse Constitutionele Hof in de onderhavige
zaak.’** Maar het hoeft weinig betoog dat de tegenstan-
ders van het PSPP-programma in de uitspraak van het
Duitse Constitutionele Hof voldoende munitie vinden om
ook dit nieuwe programma juridisch aan te vechten.**?

4.2. Het gezag van het Hof van Justitie en de wenselijk-
heid van een inbreukprocedure

De directe consequenties van de uitspraak voor het PSPP-
programma mogen inmiddels zijn ondervangen, dat geldt
allerminst voor haar impact op het gezag van het Hof van
Justitie. Voor het eerst in zijn bestaan heeft het Duitse
Constitutionele Hof een arrest van het Hof van Justitie
naast zich neergelegd. Daarmee heeft het een gevoelige
slag toegebracht aan het beginsel van voorrang, dat reeds
decennia een wezenskenmerk vormt van de Europese
rechtsorde.”3 Enkele dagen na de uitspraak publiceerde
het Hof van Justitie bij hoge uitzondering een perscom-
muniqué. Daarin bracht het in herinnering dat:

‘[V]olgens vaste rechtspraak van het Hof van
Justitie een prejudicieel arrest van het Hof bin-
dend is voor de nationale rechter bij de beslech-
ting van het hoofdgeding .... Verschillen van
inzicht tussen de rechterlijke instanties van de
lidstaten over de geldigheid van Uniehandelin-
gen zouden de eenheid van de rechtsorde van
de Unie in gevaar kunnen brengen en afbreuk
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kunnen doen aan de rechtszekerheid. Net zoals
andere autoriteiten van de lidstaten zijn de
nationale rechterlijke instanties verplicht om
de volle werking van het Unierecht te waarbor-
gen. Enkel zo kan worden gezorgd voor de
gelijkheid van de lidstaten in de Unie die zij tot
stand hebben gebracht.*

Maar de geest is al uit de fles. En dus is de vraag: wat nu?
Na de uitspraak werd druk gespeculeerd over de wense-
lijkheid of zelfs de noodzaak van een inbreukprocedure
tegen Duitsland.**s Binnen een week liet de voorzitter van
de Europese Commissie, Ursula von der Leyen, weten dat
haar instelling zich boog over ‘mogelijke vervolgstappen,
waaronder de optie van een inbreukprocedure’.*¢
Daarvoor zijn goede gronden aan te voeren. Vanuit
Unierechtelijk perspectief is de uitspraak van het Duitse
Constitutionele Hof, zeker ten aanzien van het Hof van
Justitie, immers om verschillende redenen onrechtmatig.
Op basis van de verantwoordelijkheid van de Duitse rege-
ring en het parlement voor het Europese integratieproces
beoordeelt het Constitutionele Hof het opkoopprogram-
ma van de ECB. Het draagt de regering en het parlement
zelfs op de ECB ertoe te brengen haar motivering van het
programma te veranderen. Op deze wijze opent het indi-
rect de mogelijkheid om in Karlsruhe handelingen van
een instelling van de Unie aan te vechten.”” Krachtens
artikel 263 VWEU kan dat echter enkel in Luxemburg in
een beroep tot nietigverklaring.’*® Bovendien weigert het

Duitse Constitutionele Hof, in weerwil van de prejudiciéle
procedure in artikel 267 VWEU, gevolg te geven aan de uit-
spraak van het Hof van Justitie en heeft het eigenhandig
Unierecht geinterpreteerd. Zelfs op basis van zijn eigen
jurisprudentie bevreemdt dat.**> In Honeywell had het
Duitse Constitutionele Hof immers aangegeven eerst een
prejudiciéle vraag te stellen aan het Hof van Justitie alvo-
rens een handeling van de Unie als ultra vires te kwalifice-
ren. Zijn vragen in deze zaak betroffen het opkooppro-
gramma van de ECB, niet het Hof van Justitie. Gezien zijn
grote bedenkingen bij het antwoord uit Luxemburg had
het in de rede gelegen dat het Duitse Constitutionele Hof
opnieuw nieuwe prejudiciéle vragen had gesteld, ditmaal
over het Hof van Justitie zelf, in het bijzonder zijn opvat-
ting van proportionaliteit.

Maar toch is het starten van een inbreukprocedure
geen uitgemaakte zaak. Het uiteindelijke doel daarvan is
immers het vaststellen en corrigeren van een inbreuk op
het Unierecht. En daar wringt de schoen.**® Dat het Duitse
Constitutionele Hof zijn standpunt zou herzien, nota bene
door een uitspraak van de instantie wiens oordeel het eer-
der naast zich neer heeft gelegd, is onwaarschijnlijk.*
Bovendien zou de procedure niet gericht zijn tegen het
hof in Karlsruhe, maar tegen Duitsland als zodanig, verte-
genwoordigd door de regering. Bij de vaststelling van een
inbreuk zou die voor de onmogelijke keuze worden
geplaatst tussen voorrang geven aan het Unierecht en het
respecteren van de onafhankelijkheid van het Constitutio-
nele Hof.*»2
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In Warschau en Boedapest kon men
de champagnekurken horen knallen.
De uitspraak is koren op de molen

van hun populistische regeringen

Zou deze conclusie veranderen indien over de Duitse
landsgrenzen heen wordt gekeken? Want ook daar heeft
de uitspraak uit Karlsruhe gevolgen voor de positie van
het Hof van Justitie. Dat geldt in het bijzonder voor Polen
en Hongarije, die de afgelopen jaren meerdere malen
door het Europese Hof zijn berispt wegens schending van
asielmaatregelen en ondermijning van de rechtstaat.?>3 In
Warschau en Boedapest kon men de champagnekurken
horen knallen. De uitspraak is koren op de molen van hun
populistische regeringen.*> Kort na de publicatie ervan
begrensde het Hof van Justitie het vermogen van Honga-
rije om asielzoekers komend uit Servié vast te houden in
‘transitzones’ aan de grens.’* In reactie daarop stelde de
Hongaarse premier Orbdn:

‘Het Europees Hof van Justitie probeert Hon-
gaarse wetten en de Hongaarse constitutie
onderuit te halen, zodat migranten naar Honga-
rije kunnen worden gebracht. Maar ze zullen er
niet in slagen. Het is duidelijk dat indien een
arrest van het Europese Hof strijdig is met de
Hongaarse constitutie — wat hier het geval lijkt
te zijn - de Hongaarse constitutie uiteraard
voorrang heeft’ 2

De Poolse premier Morawiecki noemde het arrest van het
Duitse Constitutionele Hof ‘een van de belangwekkendste
uitspraken in de geschiedenis van de Europese Unie’.*”

Toen Andreas Vosskuhle, die daags na de uitspraak
over het PSPP-programma afzwaaide als president van het
Duitse Constitutionele Hof, werd bevraagd over de moge-
lijkheid dat populistische regeringen de uitspraak konden
aangrijpen om hun onwelgevallige oordelen van het Euro-
pees Hof te negeren, antwoordde hij: ‘wij kunnen ons oor-
deel niet laten athangen van wat anderen mogelijkerwijs
daaruit afleiden’*?® Die redenering gaat te kort door de
bocht. Een constitutie stoelt niet enkel op recht, maar ook
op politiek, en in Duitsland hebben beide een belangrijke
Europese dimensie. Een rechter dient zich daar reken-
schap van te geven. Nog niet zo lang geleden klonk dat
besef ook door in Karlsruhe. Toen het Duitse Constitutio-
nele Hof in 2014 het OMT-programma van de ECB dreigde
af te keuren, stelde rechter Liibbe-Wolff in een afwijkende
opinie:

‘Een rechterlijk besluit waarvan het voortbe-
staan van de euro afhankelijk is, is als zodanig
een ongemakkelijke aangelegenheid, zelfs
indien enkel de gevolgen voor het respectieve
land in ogenschouw worden genomen. Vanuit
een perspectief dat de nationale setting over-
stijgt, oogt het besluit van een nationale rech-
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ter met zulke grensoverschrijdende gevolgen
bijzonder precair. De democratische legitimatie
die het besluit van een nationale rechter kan
ontlenen aan nationale standaarden (zover die
er zijn) kan zich niet, althans niet zonder aan-
zienlijke schade, uitstrekken voorbij de natio-
nale arena. Vanuit een strikt nationaal per-
spectief mag dit irrelevant lijken, verondersteld
dat de integriteit van de nationale rechtsorde
op het spel staat als gevolg van de handelingen
van de ECB, en indien men de ogen sluit voor
de mogelijke gevolgen van alternatieve scena-
rios. De vraag is echter of het nationale per-
spectief, dat in sommige gevallen van conflict
terecht prevaleert boven dat van de Unie, nog
steeds de gepaste en constitutionele is indien
een besluit juridische en feitelijke gevolgen
heeft van een grootte en omvang als hier het
geval is/**

Het probleem is niet zozeer dat het Duitse Constitutionele
Hof het beginsel van voorrang van Unierecht, zoals ver-
kondigd door het Europees Hof van Justitie in Costa/Enel
en latere zaken, niet ongeclausuleerd erkent. Zoals het
Constitutionele Hof zelf opmerkt, hoeft dat niet problema-
tisch te zijn, zolang beide hoven hun respectieve mandaat
op een gecoordineerde manier uitoefenen.’> Het is veel-
eer de zaak waarin, de toon waarmee en het moment
waarop het tot zijn ultra vires-oordeel komt, die de wenk-
brauwen doen fronsen.’s* Eerst de zaak. Dat het Duitse
Constitutionele Hof zich geen rekenschap lijkt te geven
van de bredere politieke dimensie ervan, in het bijzonder
de bijdrage die de ECB met haar PSPP-programma heeft
geleverd aan het herstel van de muntunie na de euro-
crisis, valt moeilijk te begrijpen. Dan de toon. Door de
uitspraak van het Hof van Justitie weg te zetten als
‘methodologisch onbegrijpelijk’ en ‘objectief arbitrair’ op
basis van een interpretatie van proportionaliteit die ram-
melt aan alle kanten, blaast het veel te hoog van de toren.
Tot slot het moment. Dat is bijzonder ongelukkig nu de
positie van het Hof van Justitie, en de rechtsstaat in brede-
re zin, in verschillende lidstaten onder vuur ligt. Maar ook
al grijpen die lidstaten het oordeel nu aan om het gezag
van het Europese Hof te betwisten, dan nog vormt een
inbreukprocedure daarop niet het juiste antwoord.’3*> De
vormgeving van de Unie, en de rol van het recht daarin, is
uiteindelijk een politieke aangelegenheid. Te denken dat
die ten principale kan worden beslecht door het recht zelf,
is een vergissing.

5. Conclusie

De uitspraak van het Bundesverfassungsgericht over het
PSPP-programma van de ECB is een primeur: voor het
eerst in zijn bestaan heeft het constitutionele hof van de
grootste lidstaat van de Unie een arrest van het Hof van
Justitie naast zich neergelegd. Daarmee speelt het hoog
spel. Het verbaast daarom dat het Duitse Constitutionele
Hof zijn ultra vires-oordeel voorziet van een zeer wankele
basis. Zijn begrip van proportionaliteit is allesbehalve
overtuigend. De daarop gebaseerde kwalificatie van de uit-
spraak van het Hof van Justitie als ‘methodologisch onbe-
grijpelijk’ en ‘objectief arbitrair’ is dat evenmin. Nu de lat



voor een ultra vires-kwalificatie zo laag ligt, is het boven-
dien aannemelijk dat in Karlsruhe vaker pogingen zullen
worden ondernomen om uitspraken van het Hof van Jus-
titie aan te vechten.’s3 Dat valt moeilijk te rijmen met de
door het Constitutionele Hof geprezen openheid van de
Duitse grondwet voor Europees recht.

In een reactie probeerde de president van het Hof
van Justitie, Koen Lenaerts, het belang van de uitspraak
uit Karlsruhe te relativeren. De rechtsorde van de Unie
heeft geen baat bij een ‘guerre des juges’, stelde hij. ‘[D]at
is meer iets voor Netflix’34 Feit is echter dat het gezag
van zijn Hof wel degelijk een knauw heeft gekregen, getui-

ge de reacties uit Polen en Hongarije. Zo faciliteert het
Bundesverfassungsgericht de anti-Europa agenda van hun
regeringen. De Duitse politiek begrijpt dat heel goed. Kort
na de uitspraak, midden in de COVID-19-pandemie, nam
bondskanselier Merkel samen met de Franse president
Macron het initiatief tot een ambitieus economisch her-
stelplan.’3s Daarmee bereidde ze de weg voor een nieuw
steunfonds, een fundamentele hervorming van Europese
economische samenwerking. Merkel gaf zo, in weerwil van
het Constitutionele Hof, een krachtig signaal aan het
Europese publiek waar de toekomst van Duitsland ligt: in
de Unie. o
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